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Paulina Furman

Proba analizy konstrukcji ustawowej przestepstwa uporczywego n¢kania z art.
190 a k.k. - zagadnienia wybrane.

Analiza znamion art. 190 a kk.
Dobra chronione

Przestepstwo ,,uporczywego ngkania” zostalo umiejscowione w rozdziale Kodeksu karnego
poswigconemu przestepstwom przeciwko wolnosci i wydaje sie, ze jest to miejsce wihasciwe.
Glownym przedmiotem ochrony jest tutaj wolnos¢ czlowieka, lecz szeroko rozumiana. Jest to
miedzy innymi wolno$¢ od negatywnej ingerencji w sfere psychiki drugiego cztowieka, od dziatan
majacych na celu naruszenie jej integralno$ci, wywolywania presji, wplywania na proces
decyzyjny, wolno$¢ od poczucia zagrozenia i niepewnosci co do bezpieczenstwa swojego i swoich
bliskich. Ponadto przepis chroni réwniez godnos$¢ jednostki ludzkiej zarbwno w perspektywie
ochrony przed naruszeniem czci 1 dobrego imienia, jak 1 ponizajacego traktowania oraz
uprzedmiotowienia osoby, jako nie posiadajacej mozliwosci samodzielnego decydowania o swoim
zyciu i ksztaltowania relacji z innymi ludzmi. Przepis ten w sposob zbiorczy przydaje ochrong
prawom 1 wolno$ciom wchodzacym w zakres prawa do prywatnosci (np. wolno$ci komunikowania
si¢, tajemnicy korespondencji, prawa do ochrony informacji dotyczacych zycia prywatnego,
swobody ksztattowania zycia rodzinnego i kontaktow z innymi ludzmi i innych, ktére moga zosta¢
w ten sposob zakwalifikowane), gwarantujac w ten sposoéb wolno$¢ od ingerencji w sfer¢ zycia
prywatnego. Wreszcie obejmuje ochrong wizerunek osoby wraz z jej danymi osobowymi, a takze -

w paragrafie 3- zycie czlowieka.

190a § 1 kk

Znamiona strony przedmiotowej.

Przestepstwo ,,uporczywego nekania” jest przestepstwem powszechnym. Moze by¢ popetnione
przez kazdego cztowieka.

Wigkszo$¢ legislatorow, stajac przed problemem zredagowania przepisu opisujacego przestepstwo
o tak bogatej mozliwosci réznych przebiegdw, punkt cigzkosci w tworzonym przepisie ktadzie albo
Na gruncie prawa cywilnego, pojecie wolnosci (w kontekscie ochrony dobr osobistych przez art. 23 k.c.) jest
rozumiane nastgpujaco: ,,Chodzi tutaj nie tylko o sfer¢ fizyczna oddziatywania (ograniczenie swobody poruszania
sig, nietykalno$¢ osobista). Dobrem osobistym jest takze wolno$¢ od obawy i strachu, od uzycia przemocy lub
zrealizowania grozby przez inng osobg. Innymi stowy, przepis art. 23 k.c. chroni uprawnionego przed

niedozwolonymi naciskami , ktére krepuja swobodne dysponowanie wartosciami osobistymi.” cyt. za: A.Szpunar,
Ochrona débr osobistych, PWN, Warszawa 1979 r.
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na opis czynnosci (niejednokrotnie tworzac katalog zakazanych zachowan), albo na skutek lub tez
cel dziatania sprawcy.2 Polski ustawodawca dla opisania czynno$ci sprawczej wybrat konstrukcje
przestepstwa materialnego, ktore moze by¢ popehione zaréwno przez dziatanie, jak i zaniechanie®.
Dla przyjecia jego dokonania konieczne jest ziszczenie si¢ opisanego w ustawie Skutku. Taka
konstrukcja w sposob zasadniczy -przynajmniej w pierwszej jego odmianie- rézni to przestgpstwo
od wykroczenia zlosliwego niepokojenia, ktore sankcjonuje juz samo podjecie okreslonego
zachowania w celu dokuczenia innej osobie bez stawiania dalszych wymagan co do jego skutku.

Jako przestgpstwo wieloodmianowe, w swym podstawowym typie moze przybra¢ dwie postaci,
ktore zroznicowane sg pod wzgledem powstatego skutku: uporczywego nekania wzbudzajacego
uzasadnione okoliczno$ciami poczucie zagrozenia lub uporczywe ng¢kanie powodujace istotne
naruszenie prawa do prywatnosci.

Zgodnie z pierwotnym znaczeniem je¢zykowym nekaé znaczy tyle, co 'ustawicznie drgczyc,
trapi¢, niepokoi¢ kogo; dokucza¢ komu, nie dawac spokoju.’4 Najczesciej podawane wyrazenia
synonimiczne dla czasownika 'ngkac' to: gnebié, przesladowac, trapié, niepokoié, dreczy¢, meczy¢.

Bedzie to wigc podejmowanie w sposodb powtarzalny zachowan, ktére odbijaja si¢ w psychice
adresata w negatywny sposob. Negatywny ladunek aktywnos$ci sprawcy jest nieodigcznym
elementem opisu czynnosci sprawczej. Odbior zachowania jako takiego nie odnosi si¢ wylacznie do
oceny subiektywnej pokrzywdzonego, ale obiektywnie posiada taki charakter. Nekaniem' bedzie
wiec zbior zachowan, ktéry obiektywnie bedzie nosit cechy postgpowania, ktéore prowadzi do
udreczenia, trapienia, zastraszenia, zdominowania, oddzialywania na wole, upokorzenia lub
wywotywania innych skutkow czy tez doznan negatywnych. W jakim$ sensie ne¢kanie bedzie
przypominalo znami¢ ,,zngcania” jako ,.systematycznie powtarzajace si¢ zachowanie ztozone z
jedno lub wieloodmianowych pojedynczych czynnosci naruszajacych rozne dobra prawne”.”
Czynnosci tej nie zostalo do tej pory przypisane w doktrynie, ani orzecznictwie zadne szczeg6dlne
znaczenie, ktore Kierunkowatoby lub zawe¢zato rozumienie tego pojecia, w zwigzku z czym —
odwotujac si¢ do podstawowych zasad wykladniczych- w pierwszym rzedzie nalezy rozumie¢ je
zgodnie z przyjetym znaczeniem jezykowym. Bioragc pod uwage stownikowe znaczenie ne¢kania,

moze ono zawiera¢ w sobie zachowania dos¢ zrdéznicowane pod wzglgdem nat¢zenia, a co za tym

Takie trzy modele wyr6znia M. Krolikowski w Opinii dotyczgcej zasadnosci kryminalizacji tzw. stalkingu oraz
konstrukcji ewentualnego typu czynu zabronionego, KKPK opinia nr 10 (niepublikowane)
Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacj¢ ngkania kogo$ poprzez wynikajace ze ztej woli utrzymywanie jakiego$ stanu
bezprawnego, ktory wywotuje u pokrzywdzonego uczucie zagrozenia, badz narusza jego prawo do prywatnosci
poprzez zaniechanie usunigcia go. (Podobnie: A. Golonka, Uporczywe negkanie jako nowy typ czynu zabronionego,
,,Panstwo i Prawo”, 1/2012)
Maly stownik jezyka polskiego, pod red. S. Skorupki, H. Auderskiej, PWN, Warszawa 1968 r.

M.Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czgsé szczegélna, Tom II. Komentarz do art. 117-277 kK., pod red. A. Zolla,
wyd. I11, Krakéw 2008 r., teza 13 do art. 207
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idzie skutkéw wzgledem osoby pokrzywdzonej. Opis znamienia czynno$ci sSprawczej poprzez
rzeczownik odczasownikowy 'nekanie' w zaden sposob nie dookresla mozliwych przebiegdéw
zdarzen, ktore wejda w pole zainteresowania prawa karnego. Tworzy on raczej ramy w jakim
charakterze zachowanie winno by¢ postrzegane jako calo$¢. Przypisanie zachowaniu sprawcy
charakteru nekania moze zaleze¢ od r6znych czynnikéw — dtugotrwatosci, intensywnosci dziatan,
dotkliwosci wywotanych skutkow, tresci przekazu czy wynika¢ ze specyfiki zastosowanych przez
sprawce $rodkow itp. Znami¢ to ma wigc charakter czysto ocenny i decyzja o zakwalifikowaniu w
taki sposob zachowania sprawcy w konkretnym stanie faktycznym bedzie za kazdym razem
zalezala od oceny sadu lub organu S$cigania. Taka konstrukcja opisu czynnosci sprawczej z
pewnos$cig ogranicza ewentualne problemy z niedostatkiem wyliczen zawartych w katalogach
ustawowych przewidzianych w innych panstwach.® Ogélne ujecie czynnosci sprawczej wydaje sig
na dobrg sprawe w wigkszym stopniu odpowiada¢ niejednolitemu, ztozonemu charakterowi
zjawiska, umozliwia¢ poddawanie ocenie karnej zachowan, ktore dopiero ze wzgledu na ,efekt
sumaryczny”, biorgc pod uwage catos¢ okolicznos$ci sprawy, moga by¢ uznane za naganne w takim
stopniu, ktory uzasadnia reakcj¢ karng. Pozostaje jednak pytanie, czy nie jest to ujgcie zbyt
szerokie, godzace w fundamentalne zasady wysuwane wzgledem norm o tak szczegdlnym
znaczeniu i charakterze, jak normy prawa karnego.

Warto podkresli¢, ze aby przypisa¢ zachowaniu sprawcy charakter ngkania, zgodnie z jego
subiektywnym postrzeganiem przez osobe pokrzywdzona, jak i mozliwo$cig obiektywnego uznania
go za takie konieczne jest postepowanie wbrew woli pokrzywdzonego. Jest to widoczne juz na
plaszczyznie jezykowej zgodnie ze znaczeniem slowa 'ngkac'. Ponadto, zgodnie twierdzi sig, iz
istota stalkingu (zwtaszcza wobec czasami ,,niewinnej” natury pojedynczych zdarzen, ktore moga
by¢ np. przejawem admiracji) polega na podejmowaniu okre§lonych zachowan pomimo, iz ich
odbiorca wyrazit sprzeciw wzgledem takiego stanu rzeczy. Znajduje to odzwierciedlenie jako
element konstrukcyjny antystalkingowych regulacji, naukowych definicji, a takze zgodnie
przyjmowane jest w literaturze.

Przedmiotem czynno$ci wykonawczej moze by¢ kazdy cztowiek. Przepis art. 190 a § 1 kk
przewiduje, iz w roli tej moze wystepowac ,,inna osoba”, wobec ktorej wymierzone jest ngkanie lub
,0soba jej najblizsza”. Pojecie osoby najblizszej nalezy rozumie¢ zgodnie z definicja kodeksowa
zamieszczong w art. 115 § 11 kk a moéwi ona, iz za osob¢ najblizsza uwaza si¢ matzonka,
wstepnego, zstepnego, rodzenstwo, powinowatego w tej samej linii lub stopniu, osobg pozostajaca

w stosunku przysposobienia oraz jej malzonka, a takze osobe pozostajacg we wspolnym poZyciu.7

Np. Australia, Nowa Zelandia, Kanada i cz¢$¢ regulacji stanowych w Stanach Zjednoczonych .

" Ustawa Kodeks karny z dnia 6 czerwca 1997 r., Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.
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Uczynienie przez ustawodawce przedmiotem czynnos$ci sprawcze] takze osoby najblizszej jest
bardzo dobrym rozwigzaniem, spotykanym takze w ustawodawstwie antystalkingowym innych
krajow. Roéwniez konstrukcja przestepstwa zmuszania z art. 191 k.k. dopuszczata oddziatywanie na
psychike osoby zmuszanej poprzez stosowanie przemocy wobec innej osoby. W wypadku stalkingu
krag tych osob zostal ograniczony jak wyzej, co wydaje si¢ zasadne ze wzgledu na nature tego
zjawiska. W praktyce niejednokrotnie zdarza si¢, iz w celu pogngbienia osoby n¢kanej, wywarcia
na niej presji czy zademonstrowania przewagi sity stalker bezposrednio oddziatuje na osoby
szczegOlnie bliskie ofierze np. dziecko czy partnera, czesto — ze wzgledu na szczegdlng wiez
emocjonalng — wzbudzajagc tym wigksze poczucie zagrozenia i bezbronno$ci. Badania aktowe®
dostarczaty przyktadow, gdy byly kochanek lub partner podejmowali si¢ takze ngkania
wspotmalzonka lub nowego partnera, co podyktowane bylo zalem, badz chgcig zemsty. Wreszcie
czesto zdarza sig, iz stalker podejmuje takie zachowania, ktore sita rzeczy dotykajg rowniez innych
cztonkow rodziny. Nalezy jednak zauwazyé, co stusznie podnidst w Opinii Zleconej M. Mozgawa,®
ze odwotlanie si¢ do zdefiniowanego w ustawie pojecia osoby najblizszej pozbawi ochrony osoby,
ktére naleza do osob najblizszych sprawcy, jednak nie mieszcza si¢ w zakresie definicji. Ochrony
moga zosta¢c w ten sposdb pozbawieni migdzy innymi partnerzy, osoby pozostajace Z
pokrzywdzonymi w zwigzku uczuciowym i utrzymujace z nimi state stosunki seksualne, jednak nie
prowadzace wspolnego gospodarstwa, a dziatanie stalkera nierzadko wymierzone jest rowniez
wlasnie w te osoby. Kluczowa w tym wzgledzie bedzie koncepcja wyktadni pojecia ,,wspolnego
pozycia” z art. 115 § 11 kk. 10 Poglad wigkszosciowy zaktada, iz chodzi tutaj o osoby, ktore
, o e . . , ., . 11

,Wspolne zyja”, a wigc taczy ich wspdlnota gospodarstwa oraz wiez psychiczna.

Analogicznie do ustalen poczynionych na gruncie przestgpstwa grozby z art. 190 kk, wydaje sig,
ze roéwniez w przypadku ng¢kania sprawca nie musi dziata¢ osobiscie, lecz moze ,,postuzy¢ sie¢
osoba trzeciz;”.12 Mozliwe jest na przyktad spowodowanie natretnego kontaktowania si¢ z
pokrzywdzonym wielu osdb.

W ramach zbierania materiatow do pracy magisterskiej poswigconej analizie zmiany normatywnej wprowadzajacej
do Kodeksu karnego nowy typ czynu zabronionego penalizujacy zjawisko stalkingu przeprowadzone zostaty w
krakowskich sadach badania aktowe dostgpnych spraw z art. 190 a k.k., jak réwniez 118 spraw z art. 107 k.w. -
zlosliwe niepokojenie rozpatrywanych we wszystkich krakowskich sadach w latach 2010 i 2011. Wobec braku
adekwatnej regulacji w kodeksie karnym przed omawiang nowelizacja, podnoszono w pismiennictwie mozliwo$¢
odwolywanie si¢ (w razie braku mozliwo$ci zastosowania innych przepisow karnych) do regulacji wykroczeniowe;j
przewidzianej art. 107 k.w. ( np. A. Chlebowska i P. Nalewajko, K.Garstka i P.Przygucki, A.Michalska- Warias i K.
Nazar-Gutowska i inni). Co moze wydaé si¢ do$¢ zaskakujgce, z analizy akt nasuwa si¢ wniosek, iz na dobrg
sprawe art. 107 k.w. byt wlasciwie gtdéwnym narzedziem uzywanym do walki ze zjawiskiem stalkingu.

M.Mozgawa, Opinia zlecona Biura Analiz Sejmowych, Lublin ,23.12.2010 r., niepublikowane

Por. J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 11 kk. [w:] Kodeks karny. Czesé Ogolna. Komentarz. Tom 1. Komentarz
do art. 1-116 k.k., pod red. A. Zolla, Warszawa 2007

Regulacja kanadyjska np. okresla skutek jako strach o bezpieczenstwo swoje lub jakiejkolwiek znanej im osoby.

Por. A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czg$é szczegdlna, Tom II. Komentarz do art. 117-277 k.k., pod red. A. Zolla, wyd.
I, Krakow 2008 r., teza 9 do art. 190 k.k.
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Znami¢ ne¢kania zostalo przez ustawodawce dookreslone poprzez dodanie przymiotnika
,»uporczywe”. Zgodnie z definicja podang w Malym stowniku jezyka polskiego uporczywy znaczy
tyle, co 'trwajacy ciagle, nieprzerwany, powtarzajacy sie, nieustanny'.™> Uniwersalny stownik jezyka
polskiego podaje podobng definicje: 'trudy do usunigcia, utrzymujacy si¢ dlugo lub ciggle
powtarzajacy si@'.14 Jednak ,,uporczywy” jest okresleniem modalnym znanym juz wcze$niej ustawie
karnej, ktoremu zaro6wno doktryna, jak i orzecznictwo przypisaty konkretne znaczenia. Rozwazania
na tym polu prowadzone byly gtownie w odniesieniu do przestgpstwa niealimentacji opisanego w
art. 209 kk (dawny art. 186 § 1 k.k.), cho¢ podobne uwagi mozna takze znalez¢ w zwiazku z analiza
znamion art. 218 kk penalizujgceg0 naruszenia praw pracowniczych. Istnieje pewien spor co do
interpretacji tego  okre$lenia. Pierwszy poglad moéwi, iz nalezy rozumie¢ je zgodnie z
przedstawionym znaczeniem stownikowym, jako obiektywne okre§lenie zachowania, ktore
utrzymuje si¢ w czasie, powtarza, jest trudne do zwalczenia®®, jednak wickszo$¢ doktryny™ i
orzecznictwa przedstawia poglad o obiektywno-subiektywnym charakterze ,,uporczywosci”, gdzie
utrzymywanie okreslonego stanu rzeczy wynika ze ztej woli sprawcy.” Sad Najwyzszy w wyroku
z 2001 roku stwierdzil, iz: ,,W przepisie art. 209 kk ustawodawca postuzyt si¢ znamieniem
podmiotowo-przedmiotowym ,,uporczywos$ci”’, ktoére oznacza, ze musi wystgpi¢ wilasnie
wielokrotno$¢ zaniechan na przestrzeni pewnego czasu, a ponadto znami¢ to wyraza psychiczne
nastawienie sprawcy, ktoéry uchyla si¢ od obowigzku wykonania $wiadczen alimentacyjnych,

s 18

pomimo realnej mozliwos$ci ich speknienia (...). W 1996 r. w jednym ze swoich orzeczen

przyjat, ze: ,,Do bytu przestepstwa okreslonego w art. 186 § 1 nie wystarczy ustalenie, ze oskarzony
nie ptaci alimentéw, do ktérych byt zobowigzany, lecz konieczne jest ustalenie, ze od tego
obowigzku uchylal si¢ i to "uporczywie". Oba te znamiona nie sg réwnoznaczne z samym
nieptaceniem (nietozeniem) alimentow, lecz maja wydzwiek pejoratywny, swiadczacy o wyraznie
zlej woli domniemanego sprawcy, ignorujacego w sposob tendencyjny obowigzek alimentacyjny
1% W uchwale z dnia 9 czerwea 1976 roku (VI KZP 13/75, OSNKW 1976, nr 7, poz. 86) Sad

Najwyzszy wyrazil poglad, iz: ,,Znami¢ uporczywosci taczy w sobie dwa elementy. Jeden z nich

B3 Maly stownik jezyka polskiego, pod red. S. Skorupki, H. Auderskiej, PWN, Warszawa 1968 r.

* Uniwersalny stownik jezyka polskiego, pod red. S. Dubisza, wyd. PWN, 2003 r.

15 M.Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czgsé¢ szczegélna, Tom II. Komentarz do art. 117-277 kK., pod red. A. Zolla,
wyd. I11, Krakéw 2008 r., teza 25 do art. 209 k.k.

! Por. M.Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegolna, Tom II. Komentarz do art. 117-277 kK., pod red. A.
Zolla, wyd. 111, Krakéw 2008 r., teza 25 do art. 209 k.k.; 1. Andrejew [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks
karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 547.

o M.Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, Tom II. Komentarz do art. 117-277 kK., pod red. A. Zolla,
wyd. 111, Krakow 2008 r., teza 27 do art. 209 k.k.

8" Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 stycznia 2001 r., sygn. V KKN 504/00, OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 57

19 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 lutego 1996 r., sygn. Il KRN 200/95, Prok. i Pr. 1996, nr 10, poz. 8
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charakteryzuje postepowanie sprawcy od strony podmiotowej, a polega na szczegdlnym
nastawieniu psychicznym wyrazajacym si¢ w nieustepliwosci, chgci postawienia na swoim
(obojetne, z jakich pobudek), podtrzymywaniu wilasnego stanowiska na przekor ewentualnym
préobom jego zmiany (np. mimo wszczecia egzekucji cywilnej, przeprowadzenia rozmow
ostrzegawczych itp.). Przejawem takiego nastawienia psychicznego bywa porzucenie pracy lub jej
zmiana na gorzej ptatng. Drugi element, obiektywny, polega na trwaniu takiego stanu rzeczy przez
pewien dluzszy czas (np. na wstrzymywaniu si¢ z zaptatg kolejnych rat alimentacyjnych co
najmniej przez 3 miesigce lub ptaceniu ich nieregularnie albo w kwotach znacznie nizszych od
naleZnych)".20 Takie zatozenia faktycznie wydaja si¢ by¢ aktualne w kontekscie czynu polegajacego
na n¢kaniu, gdyz z jednej strony jest to zachowanie powtarzajace sie¢, trwajace przez dluzszy czas, z
drugiej - trwa pomimo dezaprobaty, sprzeciwu ze strony osoby pokrzywdzonej. Mozna jednak
zaryzykowac stwierdzenie, iz w wypadku omawianego typu czynu na plaszczyznie przedmiotowej
takie ,,dookreslenie” niewiele wnosi, gdyz juz samo znami¢ n¢kania zaklada wigksza liczbe
zachowan. Kwestic te wskazat takze autor Opinii wydanej przez Biuro Analiz Sadu Najwyzszego.?
Okreslenie to jedynie poteguje kwestie utrzymywania si¢ niepozadanego stanu faktycznego
pomimo sprzeciwu ofiary. Wydaje si¢, ze kwestia uporczywosci nabiera znaczenia dopiero w
kontekscie strony podmiotowej czynu.

Warunek powtarzalno$ci zachowan sprawcy wynikajacy z natury samego ne¢kania czy
okreslenia go jako uporczywe nie konstruuje ram czasowych czy ilo$ciowych, ktére stanowityby
kryterium pozwalajgce uzna¢ poczynania sprawcy za przesadzajace o przyjeciu kwalifikacji
prawnej z art. 190 a § 1. Istnieje pewnos¢, iz nie bedzie tutaj chodzito o pojedyncze zdarzenia, lecz
o wigksza ilos¢, ktora bedzie w stanie wywola¢ negatywny obidr. Powtarzalno§¢ naruszen
dokonywanych przez sprawce takze jest elementem charakterystycznym dla zjawiska stalkingu.
Przestgpstwo to jest przestgpstwem trwalym, polegajacym na utrzymywaniu okreslonego stanu
bezprawia. Z praktyki wynika, iz czas utrzymywania si¢ stanu bezprawia moze ksztaltowac si¢
réznie, ale takze w zalezno$ci od okoliczno$ci sprawy, sposobu dziatania sprawcy, podjetych przez
niego $rodkow roézna bedzie liczba zachowan, ktora przesadzi o przyjeciu naruszenia prywatnosci
lub uznaniu poczucia zagrozenia za uzasadnione. Mozna tylko przypomnie¢, iz z przedstawionych
przez Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci danych statystyczne dotyczacych dlugosci trwania stanu

nekania wylaniaty si¢ dwie zasadnicze grupy: zachowan, ktore nie sa dlugotrwate (w przedziale od

20 Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 roku (VI KZP 13/75, OSNKW 1976, nr 7, poz. 86)

2 Opinia w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy- Kodeks karny Biura Studidw i Analiz Sadu

Najwyzszego, BSA Il — 021 — 63 — 104/10, z dnia 10 sierpnia 2010 r., niepublikowana
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tygodnia do miesigca — 13% i od miesigca do 3 miesiecy — 17.3%) oraz zachowania utrzymujace si¢
przez dtugi czas (od roku do 2 lat — 13.8% 1 3 lata i wiecej — 15%).2 W $wietle przeprowadzonych
badan aktowych najwigksza grup¢ zdarzen stanowig te trwajace ponizej szeSciu miesigcy (72
przypadki). Blisko potowa z nich to stany faktyczne utrzymujace si¢ przez okoto miesigc do dwoch
miesiecy. W nieco ponad jednej piatej przypadkéw czas trwania nekania wynosi okoto roku lub
wigcej. Zdarzaja si¢ takze przypadki nekania utrzymujacego si¢ przez krotki czas — kilka dni do
miesigca.”®

W literaturze dotyczacej zjawiska salkingu mozna odnalez¢ probe badan empirycznych, ktorych
celem jest odpowiedzenie na pytanie, kiedy naruszenia dokonywane przez sprawce osiagaja taki
poziom, aby méwi¢ o na tyle cigzkich wypadkach, by uzna¢ je za bezprawne. Badania takie zostaty
przeprowadzone przez zespot badawczy R. Purcelle, M. Pathe, P.E. Mullen i warto zaznaczy¢, iz za
punkt wyjs$cia postuzyto okreslenie stalkingu zgodnie z koncepcjg australijska, ktora definiuje go
jako umyslne 1 celowe nekanie, wzbudzajace poczucie zagrozenia, ktore dokonane by¢ moze
poprzez czynnosci opisane w katalogu. Jest to wiec jedna z wezszych definicji. Za punkt graniczny
wyznaczono cezur¢ 2 tygodni. To wowczas zachowanie sprawcy przestaje by¢ krotkotrwatym
stanem, ktory wygasnie sam, a przeradza si¢ w ci¢zsze naruszenia, ktére moga mie¢ powazne skutki
dla psychiki 1 bezpieczenstwa oﬁary.24 Wydaje si¢, ze przy tak szerokim ujecia nekania, jakie
zostalo przyjete w ustawodawstwie polskim tak arbitralne okreslenie cezury czasowej nie
znalaztoby zastosowania. Regulacje amerykanskie dla przyktadu zawieraja najczesciej okreslenie
‘on more than one occasion'. Jednak i tutaj mowa jest zwykle o przypadkach wigzacych si¢ z
potencjalnym zagrozeniem, ktore dodatkowo zwykle odpowiadajg dos$¢ Scistym definicjom
ustawowym.

Sledzac poszczegdlne przypadki zawarte w materiale aktowym nalezy stwierdzié, iz arbitralne
przyjecie dos¢ abstrakcyjnie wyznaczonej granicy ilo§ciowej czy czasowej, zwtaszcza przy modelu
regulacji przyjetym w art. 190 a kk uyjmujacym je w sposob zbiorczy, nie bytoby wlasciwe. Przy tak
szerokim wujeciu ne¢kania, obejmujacym wypadki niezwykle zréznicowane co do stopnia
szkodliwosci prawdopodobnie ci¢zko takze byloby wyznaczy¢ takie ramy drogg badan
empirycznych. Wydaje si¢, ze w tym wypadku najbardziej wiasciwa bytaby kazdorazowo ocena
okolicznosci faktycznych sprawy przez sad. Zdarzaja si¢ przeciez sytuacje rozciggnig¢te w czasie,
ktore jednak nie niosg ze soba szczegdlnie groznych konsekwencji (np. wykonywanie potaczen

22 stalking w Polsce. Rozmiary-Formy-Skutki. Raport z badania nt. uporczywego nekania.,red. A. Siemaszko,

Archiwum Kryminologii, tom XXXII /2010

2 Nalezy pamietaé, iz dane te nie sg uzyskiwane w oparciu o reprezentatywna grupe badanych przypadkow.

# R, Purcelle, M. Pathe, P.E. Mullen, Editorial: When do repeated intrusions become stalking?, The Journal of
Forensic Psychiatry & Psychology, Vol 15 No 4 December 2004 571-583
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telefonicznych w ostepach czasu), bywajg tez takie, ktore skoncentrowane sg na bardzo krotkim
odcinku czasu, jednak ze wzglgedu na intensywno$¢ dziatan i stopien niebezpieczenstwa, jaki ze
soba niosa lub moga zwiastowaé nie sposob byloby odrzuci¢ je jako wypadek stalkingu® , cho¢
beda to raczej przypadki sporadyczne. (Ws$rod badanych spraw zwykle podejmowanie
»Zmasowanego ataku”, ktory wigzatby si¢ z mozliwym niebezpieczenstwem byto zwigzane z
wczesniejszym  niepokojeniem.) Podobny wydzwigk mozna dostrzec w  orzecznictwie
amerykanskim, w kwestii interpretacji okreslenia 'on more than one occasion'. W jednej ze spraw
poddano w watpliwos¢ mozliwosé zakwalifikowania zachowania sprawcy jako stalking, gdyz kilka
zachowan sprawcy miato miejsce jednego dnia. Sad uznal, iz wyrazenie to nalezy interpretowac
jako okreslony moment, gdy jakie§ zdarzenie nastepuje i mozliwe jest, aby kilkoma zachowaniami,
ktére (z uwzglednieniem odwotania do wzorca normatywnego) wprowadzaja osobe w stan
uzasadnione] obawy o swoje bezpieczenstwo 1 emocjonalnego zastraszenia popetni¢ przestgpstwo
stalkingu w jeden dzief.?® Okazuje si¢ ponadto, iz taka sama koncepcje odnosnie dlugotrwatosci
nekania wyrazil w jednym ze swych orzeczen Sad Najwyzszy, wypowiadajac si¢ co do kwestii
mobbingu w sposob nastepujacy: ,,Dhugotrwato$¢ negkania lub zastraszania pracownika w
rozumieniu art. 94 (3) § 2 k.p. musi by¢ rozpatrywana w sposob zindywidualizowany i uwzglednia¢
okolicznosci konkretnego przypadku. Nie jest zatem mozliwe sztywne wskazanie minimalnego
okresu niezbednego do zaistnienia mobbingu. Z art. 94 (3) § 2 1 3 k.p. wynika jednak, ze dla oceny
dlugotrwatosci istotny jest moment wystapienia wskazanych w tych przepisach skutkow nekania
lub zastraszania pracownika oraz uporczywosci i stopien nasilenia tego rodzaju dziatan.”?’
Przyjecie dokonania przestgpstwa uporczywego nekania opisanego jako przestepstwo materialne
uzaleznione bedzie od wywolania okreslonego skutku, a w pierwszym z dwoch mozliwych
wariantow bedzie to skutek w postaci poczucia zagrozenia po stronie pokrzywdzonego. Zgodnie z
definicja jezykowa zagrozenie to 'sytuacja lub stan, ktére komus zagrazajg lub w ktorych kto$ czuje
si¢ zagrozony', zagraza¢ za$§ znaczy tyle, co 'sta¢ si¢ dla kogo§ lub czego$s realnym
niebezpieczenstwem'.?® Poczucie zagrozenia jest wiec emocja, ktora wigze si¢ z faktycznie
istniejagcym stanem potencjalnego niebezpieczenstwa, jest zakorzenione w rzeczywistym ukladzie
sytuacyjnym. Roézni si¢ w tym wzgledzie od zjawiska lgku, bedacego raczej pewna mentalng

projekcja o charakterze subiektywnym, nie odnoszaca si¢ do rzeczywistych bodzcow. W

% Por. na przyktad sprawa o wykroczenie zlosliwego niepokojenia, gdzie sprawca ( osoba catkowicie obca ) przez

dwa dni uporczywie $ledzit pokrzywdzona, zachowujac si¢ przy tym w sposéb mogacy zwiastowaé
niebezpieczenstwo.

Wyrok w sprawie State v. Watson, 610 S.E.2d 472, [pelny tekst:] www.westlawinternational.com

T wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 2007 r., I PK 176/06, OSNP 2008/5-6/58, SI. Prawoc. 2007/9/7, LEX
nr 292292

Uniwersalny Stownik Jezyka Polskiego....., 0p. Cit.

26

28
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pierwotnym projekcie nowelizacji ustawy mowa byta o ,,odczuciu strachu”. Wprowadzona réznica
wlasciwie nie powoduje zasadniczej zmiany jako$ciowej. Obydwa terminy odnoszg si¢ do emocji,
obydwa sa wynikiem wystgpowania realnego niebezpieczenstwa wytworzonego przez rzeczywiste
bodzce, maja charakter zobiektywizowany. Strach, jako sprzegnigty z reakcja fizjologiczng
organizmu, faktycznie moze traktowac jako nie bardziej ,,0sobniczg” reakcje, w tym sensie, ze jest
zalezna np. od stopnia pobudliwos$ci, wyuczonych poprzez doswiadczenia reakcji etc. Patrzac pod
tym katem, strach jako reakcja szybciej zaniknie pod wplywem braku aktualnej ekspozycji na
bodziec, podczas gdy poczucie zagrozenia jako odczuwanie niebezpieczenstwa moze utrzymywac
si¢ jako trwaty stan. A nalezy pamigtac, iz pozostawanie pod presja poczucia zagrozenia i stres temu
towarzyszacy moga mie¢ negatywne skutki dla zdrowia psychicznego, znacznie bardziej dotkliwe
niz krotkotrwate uczucie strachu. Z tych wzgledow moze sformutowanie takie begdzie bardziej
wlasciwe. Cho¢ rdznice nie powinny mie¢ wielkiego znaczenia wyktadniczego, to moga jednak
mie¢ znaczenie przy ocenie stopnia nagannosci zachowan nalezacych do tej odmiany przestepstwa.
2% Ustawodawca ponadto sformufowat warunek, iz poczucie zagrozenia musi byé uzasadnione
okoliczno$ciami. Zabieg ten miat na celu zobiektywizowanie oceny n¢kania, jako stwarzajacego
realnie niebezpieczenstwo dla ofiary. Pozostawienie samego tylko skutku w postaci wzbudzenia
poczucia zagrozenia umozliwialoby opieranie kwalifikacji zachowania sprawcy na podstawie
subiektywnego odczucia osoby pokrzywdzonej. Ze wzgledu na rézny stopien wrazliwoscei,
doswiadczenia, typy osobowosci czy stopien rozwoju emocjonalnego lub umystowego bytoby to
do$¢ ryzykowne. Nadto, z jednej strony stwarzatoby to sposobno$¢ do niezwykle tatwe;j
manipulacji, z drugiej mogloby stwarza¢ pewne problemy dowodowe. Wymog uzasadnionego
poczucia zagrozenia jest analogiczny jak w wypadku przestepstwa grozby. Nekanie -ze wzgledu na
okolicznos$ci, sposdb postgpowania sprawcy- powinno w sposob obiektywny wywolywac
przekonanie, iz moze si¢ wigza¢ z realnym niebezpieczenstwem dla ofiary. Konieczne jest wigc
sprawdzenie, czy kazdy inny cztowiek w takich warunkach pojmowaltby sytuacje podobnie. W
odniesieniu do przestgpstwa grozby utrwalit si¢ w literaturze 1 orzecznictwie poglad, iz o
,uzasadnionej obawie” mozna méwi¢ wowczas, gdy ,,przecigtny cztowiek o poréwnywalnych do
ofiary cechach osobowosci, psychiki, intelektu i umystowosci, w poréwnywalnych warunkach,

5930

uznatby te grozbg¢ za realng 1 wzbudzajacg obawe”™. ,,Wzorzec normatywny” nie jest wigc

zrelatywizowany wytacznie do okolicznosci obiektywnie dostrzegalnych, ale do pewnych cech

osobowosci adresata grozby. Mozna mie¢ watpliwosci, czy w wypadku stalkingu, gdzie czgstokro¢

29

0 zupelie odmienne o powyzszej kwestii wypowiada si¢ A. Golonka

wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 lutego 2007 r., sygnatura WA 5/07, LEX nr 4459/09, OSNwSK
2007/1/465
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bezprawno$¢ zachowania sprawcy jest uzalezniona od postrzegania go za pewne ,,naduzycie” regut
spolecznych, dziatanie z przesada jest to w petni bezpieczne. Osoba, ktorej przewina bedzie
polegala na rzekomym naruszeniu prywatnosci moze ex ante nie mie¢ pojecia, iz ,,ofiara” posiada
takie cechy osobowosci, ktore decydowa¢ beda o odbiorze jego postgpowania w sposob
»przesadzony”, przejaskrawiony. Wydaje si¢, ze ocena na ile poczucie zagrozenia wystepujace u
pokrzywdzonego byto uzasadnione powinna by¢ odniesiona do przecigtnego cztowieka- wzorca-
ktoéry zostal umiejscowiony w porownywalnych okolicznosci, ktore ewentualnie mozna poszerzy¢ o
cechy ofiary, ktore mogg wplyngé na odbidér zachowania sprawcy dostrzegalne w sposob
obiektywny dla rozsgdnego cztowieka z pewnym do$wiadczeniem zyciowym (jak np. wiek, pewne
rodzaje uposledzenia etc.) chyba, ze sprawca posiadal wiedz¢ na temat odbiegania cech ofiary
takich, o jakich wcze$niej mowiono od przecigtnego poziomu; woéwczas wzorzec powinien by¢ o te
ceche wzbogacony. Element zapewniajacy obiektywng ocen¢ zdarzenia poprzez test czy przeci¢tna
osoba w identycznych okolicznosciach rowniez moglaby odczuwa¢ obawe¢ znajduje si¢ w sporej
czesei typow czyndw penalizujacych stalking.*

Skutek w sferze psychiki sprawcy jest tutaj ujety znacznie szerzej niz w wypadku grozby. Przepis
jest zredagowany w sposob, ktory nie precyzuje o jakie niebezpieczenstwo miatoby chodzi¢. Mozna
by zaproponowac szerokie rozumienie, uwzgledniajgce niebezpieczenstwo powstania szkody lub
uszczerbku w stosunku do dobra, ktore posiada dla pokrzywdzonego istotne znaczenie. O
zagrozeniu mozna by wiec méwi¢ w konteks$cie obawy o zastosowanie przemocy, spowodowanie
uszczerbku na zdrowiu swoim lub innych osob, o wlasne zycie, ale takze np. o zdegradowanie
wizerunku i dobrego imienia w §rodowisku, spowodowania pozbawienia pracy i utraty mozliwosci
zarobkowania, bezpodstawnego wszczecia réznego rodzaju postepowan wobec ofiary (nie tylko
natury karnej), co utrudnia jej funkcjonowanie i naraza na niedogodno$ci, utrudnienie lub
udaremnienie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i wiele innych. W przepisie nie ma mowy o
stopniu zagrozenia. Wspomniane zostalo kryterium istotnego znaczenie dobra, ktore moze by¢
zagrozone poniewaz wydaje si¢, iz tylko wtedy penalizacja miataby sens. Poczucie zagrozenia
sprawa btaha, nie posiadajaca wigkszego znaczenia dla ofiary nie uzasadniatoby uznania go za
szkodliwe w takim stopni, aby moéwi¢ o karygodnosci czynu. Podobnie jak w wypadku
przestepstwa grozby karalnej,32 bez znaczenia wydaje si¢ czy osoba, ktora swym nekaniem
wzbudza poczucie zagrozenia, szczegllnie dopuszczajac si¢ pogrozek, straszenia czy grozenia,

faktycznie posiada che¢ urzeczywistnienia ich tresci.

1 Miedzy innymi w Stanach Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii i Irlandii.
%2 Por. A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Cze$é szczegdlna, Tom II. Komentarz do art. 117-277 k.k., pod red. A. Zolla, wyd.
I11, Krakow 2008 r., teza 10 do art. 190 k.k..
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W drugiej odmianie ngkanie wywotuje skutek w postaci ,,istotnego naruszenia prawa do
prywatnosci”. Na dobra sprawg jest to pojecie dos¢ ktopotliwe. Rozwazania nad kwestig prawa do
prywatnos$ci rozpocze¢ly si¢ w  Stanach Zjednoczonych pod sam koniec XIX wieku po
opublikowaniu artykut Warrena 1 Brandeisa 1 do dzi§ pozostaje ono kwestig sporng, co do samej
jego natury, co do jego tresci i granic.33 W Polsce prawo do prywatnosci poczatkowo pod rzadami
poprzedniej ustawy zasadniczej traktowane bylo jako odrebne dobro osobiste do momentu, gdy w
1996 r. Trybunat Konstytucyjny wywiodt je z konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa
prawnego“. Obecnie ochrona prawa do prywatnosci wyptywa zarowno z Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiej -gdzie wyrazona jest w sposob bezposredni w art. 47-, jak réwniez
wigzacych Polsk¢ umoéw miedzynarodowych. Jak wiadomo, ochron¢ prawa do prywatnosci jako
dobra osobistego zapewnia takze art. 23 k.c.

Prawo do prywatnos$ci jest terminem niezwykle trudnym do zdefiniowania, ktérego zakresu nie
jest tatwo ustali¢. J. Barciak wyroznia dwa aspekty prawa do prywatnosci: jeden, powigzany z
wolnos$cig 1 bezpieczenstwem, ksztattuje przestrzen dzialan i zachowan jednostki wolng od kontroli
zewnetrznej, drugi natomiast -zwigzany z godnos$cia ludzka- polega na stworzeniu dystansu w
stosunku do innych oso6b. Ochrona prawa do prywatnosci ma dwa wymiary. W aspekcie
wertykalnym polega na ochronie jednostki przed zbytnig ingerencjg organow panstwowych w jej
sfer¢ prywatna, w aspekcie horyzontalnym za$§ — pozwala chroni¢ prywatno$¢ w stosunkach
miedzyludzkich. Na gruncie niniejszego przepisu chodzi rzecz jasna o prywatno$¢ w jej drugim
aspekcie. W obrgbie prawa do prywatnosci autorka wyrodznia pewne zasadnicze przestrzenie
autonomii: fizyczng (np. nietykalno$¢ osobista), terytorialng (np. mir domowy, autonomia w
miejscu pracy, a nawet miejscach publicznych), komunikacyjng ( bezpieczenstwo i prywatnos¢) i
informacyjna ( np. ochrona zycia prywatnego). *. Za istotne dla rozumienia pojecia prawa do
prywatno$ci uznaje si¢ orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego o sygnaturze K 21/96 -na ktore
powolywano si¢ réwniez w uzasadnieniu projektu nowelizacji- w ktérym Trybunal uznat za
Kopffem, iz ochron¢ prawa do prywatnosci ,,stanowig zasady i reguty odnoszace si¢ do réznych
sfer zycia jednostki, a ich wspdlnym mianownikiem jest przyznanie jednostce prawa do zycia
wlasnym zyciem, uktadanym wedlug wilasnej woli, z ograniczeniem do minimum ingerencji
zewne;trznej”.36 Trybunat stwierdzil takze, ze ,,zachowanie przez cztowieka godno$ci wymaga

poszanowania jego sfery czysto osobistej, gdzie nie jest narazony na konieczno$é <<bycia z

%3 W.A.Parent pisal nawet, iz prawo do prywatnosci znajduje si¢ w pojeciowym ,,bagnie”. [za:] K. Motyka, Spory

wokdt prawa do prywatnosci- na przyktadzie Stanéw Zjednoczonych, [w:] Prawo do prywatnosci — aspekty prawne i
psychologiczne, wyd. Morpol, Lublin 2001

], Braciak, Prawo do prywatnosci, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa, 2004 r.

¥ ], Braciak...,op. cit.

% Wyrok z dnia 24 czerwca 1997 r. sygn. K 21/96; www.trybunal.gov.pl/OTK/teksty/otkpdf/1997/k_21_96.pdf
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innymi>> czy <<dzielenia si¢ z innymi>> swoimi przezyciami czy doznaniami o intymnym

charakterze.”®’

Europejski Trybunal Praw Cztowieka stwierdzit, iz Zycie prywatne to prawo do
zycia w zgodzie z wlasnym Zyczeniem, bez zbednego rozgtosu,* prawo do rozwoju osobistego, do
nawigzywania i rozwigzywania kontaktow z innymi osobami 1 §wiatem zewn¢trznym, ze mozna
mowic¢ o istnieniu sfery interakcji jednostki z innymi osobami, ktora moze wejs¢ w zakres ochrony
prawa prywatnego nawet w kontekscie publicznym.* Zdaniem M. Filara zycie prywatne cechuje
sic wolno$cia dzialania i kierowania postgpowaniem w sposob dla siebie stuszny.*® ETPC ukut
rowniez termin ,,wewnetrznego kregu”, w obrebie ktorego jednostka moze prowadzi¢ swobodne
zycie wedle wilasnej woli. Ciezko jest wyznaczy¢ zakres 1 wskazac, jakie dobra czy sfery z calg
pewnos$cia zawierajg si¢ w tresci tego prawa, a ktore nie. Sam Europejski Trybunal Praw Cztowieka
przyznat w orzeczeniu w sprawie Uzun v. Niemcy, iz jest to termin o szerokim zakresie, niemozliwy
do zdefiniowania w sposob wyczerpujacy.

Za K. Piaseckim mozna uzna¢, iz naruszenia prawa do prywatno$ci w szczeg6lnosci moga
obejmowac¢: przedstawienie osoby w falszywym $wietle; nieuprawnione nagrania, fotografowanie,
filmowanie; upublicznianie wizerunku osoby bez jej zgody oraz niepokojenie drugiej osoby przez
jej Sledzenie, narzucanie jej swego towarzystwa42. Juz na gruncie prawa cywilnego pojawit si¢
postulat pojmowania pojecie naruszenia dobr osobistych, w tym prawa do prywatnosci, w sposob
obiektywny, uwzgledniajacy ,,przecigtng reakcje czlowieka, a to ze wzgledu na zasade ochrony
intereséw typowych”*. Obiektywne rozumienie naruszenia prawa do prywatnosci nalezy przyjac
takze na gruncie omawianego przepisu. Naruszenie prawa do prywatnosci zostato dookreslone jako
»istotne”. Jest to element stosunkowo rzadko stanowigcy czg$¢ opisu typu czynu zabronionego,
wystepujacy w kodeksie karnym zaledwie kilkakrotnie, gltoéwnie w kontek$cie przestepstw
przeciwko $rodowisku. Nie posiada ono przypisanego zadnego szczegdlnego znaczenia,
odmiennego od potocznego. W przypadku naruszenia prawa do prywatnosci mozna mie¢ pewne
watpliwosci co do rzeczywistego spelniania funkcji, w postaci stopniowania przekroczenia normy
spolecznej, ktore przesadza o bezprawnos$ci zachowania. Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa i
doktryny prawa cywilnego juz samo pojgcie naruszenia zawiera w sobie pewng istotnoSc.
Uczestniczac w zyciu spotecznym niejednokrotnie dokonujemy pewnych przekroczen, naduzy¢é w

stosunku do okreslonych dobr, takze tych wchodzacych w zakres prawa do prywatnosci. Kwestia na

%7 Wyrok z dnia 12 grudnia 2005 ., sygn. K 32/04; www.trybunal.gov.pl/OTK/teksty/otkpdf/2005/K_32_04.pdf
% Orzeczenie ETPC Oostervijck v. Belgia, [za:] A. Sakowicz, op. cit.
% Orzeczenie ETPC Uzun v. Niemcy,wyrok z dnia 2 wrzesnia 2010 r., Lex Nr 599284
zi Za A. Sakowicz, Karnoprawne gwarancje prywatnosci, Zakamycze, 2006 .
ibidem
2 K. Piasecki, Komentarz do art. 23 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega pierwsza. Czesé ogdina,
Zakamycze 2003

* Postulaty takie wysuwane miedzy innymi przez: A. Szpunara, A.Kopffa, cyt. za: A. Szpunar, op. cit
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ile przekroczenie uznane zostanie za dopuszczalne czy tez usprawiedliwione bedzie zalezalo od
ocen moralnych, ktére zazwyczaj pozostaja zrelatywizowane do réznych systemow wartos$ci, stad
tez moga ksztattowac si¢ odmiennie. Stad poglad, iz o naruszeniu mozna mowi¢ woéwczas, gdy
cechuje si¢ ono pewng istotnoscig. Znalazt on odzwierciedlenie w jednym z orzeczen krakowskiego
Sadu Apelacyjnego, gdzie czytamy, iz ,,nie kazda dolegliwo$¢ w postaci doznania przykrosci
stanowi o naruszeniu dobr osobistych ale tylko taka, ktora wedle przecigtnych ocen przyjmowanych
w spoteczenstwie przekracza prog dozwolonych zachowan i nie jest malej wagi”, zatem
charakteryzuje si¢ pewng istotnos’cia}.44 Mozna mie¢ wiec wrazenie, ze na dobrg sprawg jest to
definiowanie na zasadzie idem per idem, ktdre nie wnosi dodatkowego czytelnego kryterium.
Ochrona przed naruszeniami prawa do prywatnosci dokonuje si¢ gtdéwnie na gruncie prawa
cywilnego w obrgbie ochrony dobr osobistych. Prawo karne chroni jedynie w wybranym, $cisle
dookreslonym zakresie zaledwie te jego aspekty, ktore posiadajg dla spoteczenstwa -réwniez
historycznie- szczegdlng wartos¢ (ochrona czci, nietykalno$ci cielesnej, miru domowego, tajemnicy
korespondencji). Doktadnie dookreslone zostaja zarowno zakresy w jakich dobra pozostaja pod
ochrong, jak i sposoby ich naruszenia. Prawo cywilne postuguje si¢ w zakresie ochrony dobr
osobistych pojeciami o szerokim charakterze, czynigc ochron¢ naruszen bardziej elastyczna,
wyposazong w §rodki zaradcze o zroznicowanym charakterze, nigdy jednak nie posiadajace natury
srodka represyjnego. Sad cywilny dysponuje w tym zakresie bez poréwnania szerszag wiladza
dyskrecjonalng niz sady karne, posiadajac mozliwos¢ zakwalifikowania zachowania jako
bezprawne po wczesniejszej ocenie stopnia naruszenia regul przez sprawce w konkretnym stanie
faktycznym 1 odniesieniu go do stopnia naruszen, ktére mozna uznac¢ za dopuszczalne ze wzgledu
na ochron¢ typowego interesu. To sad w kazdym przypadku, z uwzglednieniem rdznie
ksztattujacych si¢ czynnikow zwigzanych z dang sytuacja, decyduje jaka pula zachowan bedzie
bezprawna, ksztattujac w ten sposob niejako zakresy dopuszczalnych naruszen i tych ktére uznane
zostajg za bezprawne. Prawo karne za$, jako zbior norm o charakterze subsydiarnym, postugujacy
si¢ represja w postaci uznania sprawcy za winnego popetnienia czynu i wymierzenia mu kary, ze
wszystkimi tego daleko idacymi konsekwencjami stwarza postulat okre§lono$ci znamion
przesadzajacych o przyjeciu bezprawia. Wydaje si¢, ze ,.klauzulowe” wprowadzenie do kodeksu
karnego ochrony prawa do prywatnosci takiego wymogu nie spetnia. Niewiadoma pozostaje o jakie
dobra bedzie chodzito, w jakim zakresie bgda chronione, gdzie bgdzie przebiegata granica
pomigdzy zachowaniami juz karalnymi, a jeszcze dozwolonymi. Wprowadzenie ,tylnymi

drzwiami” do systemu norm karnych szeroko pojetych przejawow prawa do prywatnosci w sposob

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. TACa 908/10, Lex nr 743278
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zbiorczy, za pomoca pewnego rodzaju ,,klauzuli ogdlnej”, bez wczesniejszej dyskusji nad potrzeba
chronienia okreslonych dobr i granic w jakich miatoby si¢ to odbywaé¢ moze budzi¢ pewne
zastrzezenia. Zwlaszcza, iz zostalo wprowadzone jako element typu czynu, ktorego pozostate
znamiona réwniez sg ocenne i nie wyznaczaja ani nat¢zenia, stopnia naruszen jaki bytby relewantny
z punktu widzenia prawa karnego, ani nie wyznaczaja mozliwych zbiorow sposobu postepowania,
ktore powinno spotkaé si¢ z negatywna oceng i reakcja karng. W obliczu zmian cywilizacyjnych,
ktére dostarczaja srodkow, ktore umozliwiaja coraz czgstsza i coraz bardziej ,,globalng” mozliwosé
ingerencji w naszg sfer¢ osobista, w wielu krajach prowadzone sa prace nad wprowadzeniem
nowych przepiséw karnych, ktére zabezpieczatyby nas przed nig. Sg to jednak zazwyczaj zmiany
normatywne polegajace na wprowadzeniu nowych, osobnych typow przestepstw. Po odpowiedniej
analizie zagadnienia przyjmowane sg rézne ksztalty unormowan, ktére zaleznie od przyjetych
koncepcji wskazuja, co doktadnie powinno podlega¢ ochronie. Wezmy dla przyktadu zakaz
obserwowania/filmowania (surveillance). We Francji obejmuje on nagrywanie wizerunku osoby
znajdujacej si¢ w przestrzeni prywatnej, w Danii jest to fotografowanie w miejscu prywatnym, ale i
szpiegowanie na posesji za pomoca urzadzen optycznych, a w Australii np. odpowiedzialno$¢ za
obserwowanie osoby bez jej zgody wystepuje niezaleznie od tego czy znajduje si¢ ona w
przestrzeni prywatnej, czy publicznej*. Wida¢ na tym przykladzie, iz dookreslenie pewnych
okoliczno$ci w zalezno$ci od koncepcji jakiemu wymiarowi ochrona prywatnosci w danym
aspekcie powinna przyslugiwa¢ moze pozostawac nie bez znaczenia. W Stanach Zjednoczonych
zachowania stalkingowe zwigzane z naruszeniem prywatnosci beda podlegaly karze o tyle, o ile
wzbudzaja uzasadniong obawe, polegaja zwykle np. na probie kontaktowania 1 zdalnego
komunikowania si¢, co ujete jest zazwyczaj w odpowiednim katalogu lub o ile np. polegaja na
podgladactwie, ktore czgsto stanowi osobny od stalkingu typ czynu. Cigzko wigc z entuzjazmem
zaakceptowac sytuacje, gdzie kwalifikowanie czy zachowanie bylo juz ngkaniem polegajacym na
naruszeniu prywatnosci, czy jeszcze nie bedzie przebiegato wlasciwie w sposob dos¢ dowolny.

Przy szerokim ujeciu kryteriow przesadzajacych o bezprawnos$ci konieczne jest przygladnigcie
si¢ ewentualnym mozliwo$ciom wylaczenia odpowiedzialno$ci sprawcy naruszenia. Wydaje sig, ze
prawo cywilne stwarza lepsze mozliwosci konstruowania instrumentow umozliwiajgcych
zawezenie lub wytaczenie odpowiedzialnos$ci. Juz sedzia uznajac to za stosowne do okolicznos$ci
moze zawezi¢ w danej sprawie margines bezprawnosci. Wérdd okolicznosci wytaczajacych

bezprawno$¢ w prawie cywilnym, obok dziatania na podstawie przepisu, zgody uprawnionego,

“* Na podstawie: Chapter 6: The Protection of Privacy in Comparative Law, [w:] Report on Privacy: Surveillance and
Interception of Communications, The Law Reform Commision ( LRC 57 19998), zrodto: http://www.bailii.org/cgi-
bin/markup.cgi?doc=/ie/other/IELRC/1998/3.html&query=%22stalking%22&method=boolean, 29 maja 2012 r.
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stanu wyzsze] konieczno$ci, obrony koniecznej, znajdujg si¢ takze: wykonywanie prawa
podmiotowego, naduzycie prawa podmiotowego ( z art. 5 k.c.), obrona uzasadnionego interesu
spolecznego lub prywatnego oraz postepowanie podjete adekwatnie do prawdopodobnej woli osoby
zainteresowanej. Specyfika systemu prawa karnego polega na tym, iz zasadniczo jesli okreslone
zachowanie wejdzie w ramy zakres§lane przez znamiona typu czynu zabronionego, to automatycznie
bedzie to skutkowato odpowiedzialnoscia karna chyba, ze podczas badania takze pozostatych
elementow struktury przestgpstwa zajdzie okolicznos¢ wytaczajaca bezprawno$¢ lub wing ( obrona
konieczna, stan wyzszej koniecznosci, bledy). Beda to jednak sytuacje dosy¢ rzadkie, wymagajace
spelnienia bardzo $cisle okreslonych przestanek. Od odpowiedzialnosci karnej moze uwolni¢
sprawce takze wylaczenie karygodnosci ze wzgledu na przyjecie znikomego stopnia szkodliwosci
czynu. Nalezy jednak w tym miejscu pamigta¢ — CO Opisuje w pracy na temat materialnej
okreslonosci przestepstwa E. Plebanek - iz juz samo podjecie przez ustawodawce decyzji o zmianie
legislacyjnej polegajacej na uznaniu danego zachowania za typ czynu zabronionego poprzedzony
jest oceng jego stopnia spotecznej szkodliwosci na ptaszczyznie abstrakcyjnej ( ,,aksjologiczna
wypowiedz ustawodawcy” powzigta zgodnie z zasadg nullum crimen sine periculo sociali ). Jesli
wiec jaki$ czyn wszedt w zakres znamion typu, to znaczy, iz ustawodawca zaktada wzgledem niego
okreslony stopien szkodliwosci, wigkszy niz znikomy. Przyjecie znikomego stopnia spotecznej
szkodliwosci, jako okoliczno$ci wylaczajacej mozliwo$¢ przypisania sprawcy czynu uzasadnione
jest wiec wytacznie w wypadkach rzeczywiscie cechujacych si¢ atypowoscia, odbiegajaca w sposob
zasadniczy od przecigtnej. Wydaje sie, ze wobec takich wustalen nalezy stwierdzi¢, iz
niedopuszczalne byloby w sytuacji tak szeroko okreslonych znamion typu czynu zabronionego,
wylaczanie spod jego dziatania catych grupy zachowan cechujacych si¢ zdecydowanie mniejsza
nagannos$cia za pomoca odwotania do instytucji znikomej szkodliwosci spolecznej. Jak pisze E.
Plebanek: ,,(...) przyznanie sagdom powszechnym prawa do dokonywania oceny catych klas
zachowan jako niespelniajacych materialnej przestanki przestepnosci oznacza jednak przyznanie
sadowi prawa do stwierdzania, ze dana kategoria zachowan realizujagcych znamiona danego typu
nie moze by¢ uznana za przestgpng z uwagi na brak cechy spotecznej szkodliwosci - co stanowi
prerogatywe ustawodawcy”.46 ,Organ stosujagcy prawo nie ma podstaw do kwestionowania
zasadnosci kryminalizacji oceniajac stopien spotecznej szkodliwosci zachowan opisanych w danym
typie wedle swego mniemania.”*’ Sytuacje, gdy mozna mie¢ watpliwosci co do przyjecia
odpowiedzialnosci karnej w stosunku do calych grup zachowan pomimo, iz mozna uznaé je za

wypetiajagce znamiona typu czynu nalezy uzna¢ za btad ustawodawcy w zakre§laniu jego ram.
® E. Plebanek, Materialna okreslonosé¢ przestepstwa, wyd. Oficyna, 2009

4" ibidem
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Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz naduzywanie instytucji znikomego stopnia spotecznej
szkodliwosci mogloby doprowadzi¢ do ,,dewaluacji” instytucji o szczegdlnym znaczeniu.

Jak zostato juz zaznaczone znami¢ nckania tworzy ramy, w jakich postgpowanie sprawcy
powinno by¢ okreslane, pozostawiajac mozliwos¢ uzupeilniania go wiasciwie dowolnymi
zachowaniami. Biorgc pod uwage znaczenie jezykowe tego znamienia, negatywny tadunek
zachowania sprawcy i stopien dotkliwosci, jaki moze stad wyptywaé rowniez wydajg si¢ stanowic
dos¢ rozleglte continuum. Uzupetnienie opisu czynnosci sprawczej znamieniem skutku w postaci
istotnego naruszenia prywatnosci w tak szeroki sposob zakresla kontekst w jakim przestepstwo
uporczywego nekania moze by¢ rozpatrywane, ze nie sposob dopatrze¢ si¢ w przepisie mozliwosci
dekodowania z niego w miar¢ ograniczonego zbioru zachowan, wskazowek o jakiego rodzaju
sytuacje moze chodzi¢. Taki stan rzeczy sprawia, iz to organ dokonujacy prawnokarnej oceny
zdarzenia, posiadajac zaledwie pewng rame¢ nakreslong przez ustawodawce, bedzie musiat
kazdorazowo, odnoszac si¢ do konkretnego stanu faktycznego budowac¢ samodzielnie szczegotowa
tre$¢ normy na potrzeby danego przypadku. Cigzko uznaé, aby takie rozwigzanie spetnialo wymog
pewnosci 1 okreslonosci prawa. Wydaje si¢, ze oparte jest raczej na dowolno$ci ustalania tresci
bezprawnych zachowan, na dobra sprawe¢ w oparciu o kryteria pozaprawne — oceny spoteczne czy
moralne.*® Tak luzna norma, ktora mozna dowolnie wypetlia¢ stwarza pole dla arbitralnych
rozstrzygni¢¢. Odwotanie si¢ do przyjetego w nauce sposobu rozumienia zjawiska stalkingu nie
wydaje si¢ pomocne z uwagi na réznorodno$¢ w obrebie zakresu zachowan jakie sg okreslane tym
mianem™,zroznicowanie przyjmowanych typologii zjawiska oraz zmiany znaczenia przydawanego
temu terminowi w czasie na réznych etapach publicznej debaty w tym obszarze - od utozsamiania

go z brutalnymi zdarzeniami, przez ngkanie wzbudzajace obawe, az po naruszenie prywatnosci, w

8 Ze swej istoty bywaja one relatywne. Szczegolnie, jesli chodzi o oceny o nieustabilizowanym charakterze. Na
przyktad inaczej jest okre$lana granica prawa do prywatnosci dzisiaj, a inaczej nakres$lano ja w czasach PRL, gdy
prawo to mogto by¢ uchylone wobec jednostek ,,spotecznie niebezpiecznych”, zagrazajacych systemowi
politycznemu, ktore ze wzgledu na t¢ swoja rzekoma wlasciwos¢ poddawane byty inwigilacji za pomoca 0s6b
trzecich. Kolejnym przyktadem moze by¢ takze kwestia odr6zniania pozornego i rzeczywistego oporu czy niecheci
osoby pokrzywdzonej podnoszona w kontekscie przestepstw seksualnych, aktualna takze odno$nie stalkingu.
Podnosi sig, iz zaleznie od wzorcdw obyczajowosci zmiennych w czasie i kregach kulturowych moze istnie¢
przekonanie o postawie ,,prawej kobiety” polegajacej na manifestowaniu pro forma niecheci wobec staran
adoratora. W zwigzku z tym, osoba posiadajaca taki archetypiczny wzorzec moze tkwi¢ w blednym przekonaniu, iz
sprzeciw wobec staran nawigzania relacji jest tylko pozorny, lub jest zacheta do bardziej wytrwalych zabiegow.
Wzorce tego rodzaju beda zmienne. [za:] M. Bielski, [w:] Komentarz do Kodeksu karnego. Czes¢ szczegolna. Tomll.
Komentarz do art. 117-277 k.k., pod red. A. Zolla, Zakamycze, wyd. 11, 2006 r.,teza 17 do art. 197 k.k.

Dla przyktadu: Definicja J. Reid Meloy'a brzmi: ,,stalking jest forma zlosliwego i powtarzajacego si¢
przesladowania i dokuczania innej osobie, przy czym zachowanie to wzbudza w pokrzywdzonym poczucie
zagrozenia.” ( J.R. Meloy, Stalking: the state of science, Criminal Behaviour and Mental Health,17: 1-7 (2007) ),
za$ P.E. Mullen, M. Pathe i inni uznali, iz stalking odnosi si¢ do ,,zbioru zachowan powtarzanych i trwajacych
nieustepliwie przez dtuzszy czas, podejmowanych w celu wymuszenia na pokrzywdzonym niechcianego przez
niego kontaktu.”[ttumaczenie wlasne] (P.E.Mullen, M. Pathe, R. Purcell, GW. Stuart, Study of stalkers,Am J
Psychiatry 156:8, August 1999)

49
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tym probe wymuszenia kontaktéw wbrew woli osoby pokrzywdzonej. Takze tutaj natrafiamy wiec
na rozbieznosci co do sposobu pojmowania zjawiska. Pozostawienie wypelnienia nakreslonych
przez ustawodawce ram orzecznictwu i doktrynie takze moze nasuwa¢ pewne watpliwosci. Zanim
dojdzie do utrwalenia powszechnie przyjmowanego pogladu, wobec rozbieznosci orzeczniczych
raczej ciezko byloby zachowaé zasade rownosci oceny prawnej analogicznych zdarzen. Nalezy
takze pamigta¢, iz nawet zgodnie przyjeta linia orzecznicza nie ma przeciez charakteru
normatywnego. Jak wskazuje W. Wrobel wyktadnia sadowa nie posiada mocy powszechnie
obowigzujacej, tak wiec orzeczenia odmienne od przyjetej wyktadni réwniez beda miaty charakter
Iegalny.50 Zwraca¢ uwage moze fakt, iz dotychczas przestepstwa w jaki§ sposob zblizone do
n¢kania, jak grozba, zmuszanie czy zng¢canie wyposazone zostaly w komplet znamion w istotny
sposob zawezajacy ich stosowanie. W przypadku ng¢kania ustawodawca od tej zasady odstapit.
Przedstawiony podczas trwania IV kadencji Sejmu RP projekt rozszerzenia znamion przestepstwa
zngcania poprzez usunig¢cie znamienia stosunku zaleznosci spotkat sie z krytyka.

W aktualnie obowigzujacym stanie prawnym typ czynu uporczywego ne¢kania obejmuje zard6wno
powazne przypadki przesladowania ofiary przez sprawceg, jak i objat swym zakresem takze
wszystkie te przypadki, ktore w poprzednio obowigzujacym porzadku prawnym podlegaty
rozpatrywaniu jako wykroczenie zfosliwego niepokojenia. Majac przed oczyma obraz
przyktadowych spraw, jaki wytania si¢ z przeprowadzonych badan aktowych, mozna mieé
watpliwosci co do proporcjonalnoécei takiego rozwiazania.>* Zgodnie z postulatem przedstawionym
w orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego K 11/94%, dokonujgc ingerencji w postaci ograniczenia
praw 1 wolnosci, jaka niewatpliwie jest wprowadzenie sankcji karnej ze wszystkimi jej
konsekwencjami, ustawodawca powinien zachowaé proporcj¢ pomigdzy naruszeniem uprawnien
jednostki a ranga interesu publicznego, ktéory w ten sposob podlega ochronie. Mozna mieé¢
watpliwosci co do racjonalnosci aksjologicznej ustawodawcy, ktory stwarza mozliwo$¢
kwalifikowania zwyktych sytuacji konfliktowych, przekroczen regut spotecznych, zdarzen gdzie
granica migdzy naruszeniem i dopuszczalno$cia zachowania jest niezwykle cienka, jako
przestepstwa obwarowane sankcjg karng. Proporcja wydaje si¢ by¢ tutaj zachwiana.

Podobne zastrzezenia, iz bardzo ogédlne ujecie znamion przestgpstwa stalkingu skutkuje

W, Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Zakamycze 2003, 5.175

51 Najczeéciej zachowania podejmowane byly na tle konfliktow rodzinnych, malzenskich, po rozstaniu, konfliktow
sasiedzkich, o mozliwo$¢ kontaktu z matoletnimi dzieé¢mi i czgsto byty to zachowania typowe dla kiotni lub
zabiegania o naprawg relacji. Podobne wyniki uzyskal Home Office Research, Development and Statistics
Directorate badajgc stosowanie przepisoéw penalizujacych stalking w Wielkiej Brytanii. (Jessica Harris, THE
PROTECTION FROM HARASSMENT ACT 1997 ~AN EVALUATION OF ITS USE AND EFFECTIVENESS, Home Office
Research, Development and Statistics Directorate, Research Findings No. 130)

Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjny z dnia 26 kwietnia 1995 r. Sygn. akt K. 11/94 [za:] Konstytucja 111 RP w
tezach orzeczniczych Trybunatu Konstytucyjnego i wybranych sqgdow, red. M. Zubik, Beck, W-wa, 2008 r.

52

Artykut ze strony e-Czasopisma Prawa Karnego i Nauk Penalnych 17
http://www.czpk.pl



e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 10/2012

zawieraniem si¢ w nie takze zdarzen, co do ktorych nie bylo to pierwotnym zamystem
ustawodawcy wprowadzajacego taka regulacje wysuwano rowniez w stosunku do przepisu
penalizujacego stalking w Danii®® oraz w Wielkiej Brytanii.

Trzeba takze w tym miejscu przypomnie¢, iz art. 107 k.w. nadal jest przepisem obowigzujagcym.
Aktualnie pozostajg wigc w systemie prawnym dwie regulacje o nieporownywalnych
konsekwencjach ( mam tu na mysli konsekwencje uznania osoby za skazang ), diametralnie r6znym
sposobie okreslenia sankcji karnej, jednak — biorgc pod uwage stownikowe znaczenie znamion
czynnos$ci sprawczej wystepujacych w obydwu typach oraz przyjeta wyktadnie- o krzyzujacych sie
zakresach. Kwestia ta zostala podniesiona takze w Opinii prawnej Sadu Najwyzszego.** Nie jest to
stan pozadany. Przestanka wyrazong przez Trybunat Konstytucyjny przemawiajaca za
wprowadzeniem nowej regulacji, stanowigcej ingerencje w prawa i wolnosci cztowieka jest
potrzeba chronienia warto$ci, ktorych ochrona nie jest mozliwa na podstawie obowigzujacych
przepisow. W tym zakresie ochrona juz istniata.

Umozliwienie wtloczenie konfliktéw na droge postgpowania karnego moze stwarza¢ pola do
naduzywania takiej mozliwos$ci ze wzgledu na che¢ toczenia pewnych rozgrywek (np. che¢ zemsty,
uzyskania przewagi w sprawie rozwodowej, o uzyskanie wylacznej opieki na dzieckiem etc.).
Obawy takie znajdujg potwierdzenie w wynikach badan przeprowadzonych przez L.P.Sheridana i E.
Blaauwa, ktorzy oszacowali, iz liczba fatszywych oskarzen o stalking wynosi az 11.5 %. Badaczom
tym udato si¢ stworzyé cata typologie sprawcow falszywych oskarzen.”® Ponadto, podczas lektury
materialu aktowego dotyczacego wykroczenia zlosliwego niepokojenia mozna bylo odnies¢
wrazenie, iz ztozeniu wniosku o $ciganie sprawcy za wykroczenie towarzyszyta niekiedy chec
uzyskania potwierdzenia swojej racji w toczacym si¢ konflikcie, badZ potwierdzenia czy uznania
swej emocjonalnej krzywdy w sytuacji, ktora stata si¢ powodem nekania. Sad karny nie jest
miejscem na takie rozstrzygniecia.

Wydaje sie, ze skoro na tyle cigzko jest wyznaczy¢ granice miedzy zachowaniami jeszcze
legalnymi, a juz charakteryzujacymi si¢ bezprawiem ( pod wzgledem ilosciowym i pod wzgledem
stopnia dolegliwosci skutku) i bedzie to wlasciwie zalezato od uznania sadu, to nie sposob ex ante
wyznaczy¢ cezur¢ rozroznienia pomiedzy juz dokonaniem czynu, a jeszcze bezposrednim
zmierzaniem do dokonania, stwarzajacym jedynie realne zagrozenie dla dobra prawnego ( Po

ktérym telefonie miatoby si¢ przyjmowac dokonanie czynu n¢kania naruszajagcego prywatnos$¢? Po

53 Zastrzezenie takie miat podnosi¢ Royakkers. [za:] U. Smartt, The Stalking Phenomenon: Trends in European and

International Stalking and Harassment Legislation, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice,
2001 -3

Opinia Biura Analiz Sadu Najwyzszego, op. Cit.

L.P.Sheridan, E.Blaauw, Chracteristics of False Stalking Reports,
http://www.hawaii.edu/hivandaids/Characteristics_of False Stalking_Reports.pdf, 20.05.2012 .
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ktorej probie przeproszenia i prosby o danie szansy na naprawe zwiazku?). Wydaje si¢ wigc, ze nie
bardzo mozliwe jest usitowanie przestgpstwa ngkania, poniewaz zachowanie sprawcy albo bedzie
jeszcze dopuszczalne przez normy spoteczne, albo stanowi¢ bedzie juz dokonanie czynu.

Na zakonczenie omawiania kwestii dotyczacych znamion strony przedmiotowej przestepstwa
uporczywego nekania nalezy odnies¢ si¢ do jeszcze jednej kwestii. W raporcie Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci z badan obrazujacych zjawisko stalkingu w Polsce podano, iz -obok roboczej
definicji zamieszczonej w kwestionariuszu badan- podawano respondentom takze informacjg, iz
ngkanie w zadnym razie nie moze obejmowac jakichkolwiek dziatan ,,z pobudek materialnych”.56
Za nienadajace si¢ do rozpatrywania w takich kategoriach uznano dzialania polegajace na
odzyskiwaniu dlugéw czy dobr, dzialalnos$ci akwizytorskiej i tym podobnych. Trudno jednak
znalez¢ dostateczne uzasadnienie dla podobnego twierdzenia. Wydaje si¢, iz roOwniez osoba,
posiadajaca legitymacj¢ do dochodzenia okreslonych roszczen nie powinna stosowa¢ metod ich
dochodzenia, ktére naruszajg inne przepisy prawa 1 staja si¢ nadmiernie ucigzliwe dla ich
adresatow. Jesli wigc np. windykator wykracza swym postgpowanie poza ramy przewidziane przez
przepisy organizujace dziatalnos¢ windykatorow, przepisy prawa cywilnego oraz dobre obyczaje i
narusza normy prawa karnego oraz zasady wspotzycia spotecznego, to stusznym wydawatoby si¢
pociagniecie go z tego tytutlu do odpowiedzialnosci karnej. Jesli za§ znamiona wyznaczajace
granice typu czynu (w wypadku badan-zjawiska) skonstruowane sg tak, ze mozliwe byloby
pociagnigcie na ich mocy do odpowiedzialno$ci osobe, ktora dziala w sposdb usprawiedliwiony
swoim stusznym interesem, to by¢ moze sa one zbyt szeroko zakreslone. Kwestia do jakiego
momentu podejmowanie ,,przymuszajagcych” dziatan wobec dluznika, a wigc nekanie bedzie
dopuszczalne ze wzgledu na bezprawne uchylane si¢ dtuznika od realizacji swych zobowiazan jest
nazbyt obszerna, aby dokladniej omowi¢ ja w tym miejscu. Mozliwo$¢ przyjecia nekania takze na
tle majatkowym przyjeta rowniez w swym Komentarzu M. Budyn-Kulik.>

Na gruncie obowigzujacej, regulacji podobne watpliwosci odnoscie granicy pomigdzy
zachowaniami dopuszczalnymi i karalnymi mogg powstawa¢ réwniez migdzy innymi w wypadku
0sOb zabiegajacych o utrzymanie zwigzku matzenskiego, prawnych opiekunéw oskarzonych o
negkanie przez osoby matoletnie pozostajace pod ich opieka, a takze osob publicznych nekanych

przez paparazzi.

Znamiona strony podmiotowej

% Stalking w Polsce...., op. Cit.
" M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia 25 lutego 2011 r. 0 zmianie
ustawy - Kodeks karny., LEX 2011, teza 40.
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Przestgpstwo z art. 190 a § 1 kk jest przestepstwem umyslnym. Moga jednak pojawiac si¢ pewne
rozbieznos$ci co do przyjecia postaci zamiaru, jaki towarzyszy sprawcy.

Juz do samego znamienia n¢kania mozna przyja¢ dwojakie zatozenie. Jako czasownik opisujacy
zachowanie powtarzajace si¢, o negatywnym znaczeniu dla ich adresata, biorgc pod uwage
wskazywane wyrazenia synonimiczne takie, jak: gngbi¢, przesladowac, trapi¢, niepokoié, dreczyd,
meczy¢ mozna si¢ zastanawia€ na ile, obok elementu obiektywnego opisu zachowania, samo stowo
»neka” zawiera w sobie pewne szczegdlne nastawienie sprawcy. Bytoby to zgodne z jezykowa
intuicjg. Takie szczegdlne nastawienie zawarte jest na przyklad w znamieniu zne¢cania, co
przyjmowane jest przez wigkszo$¢ doktryny 1 orzecznictwa. Poréwnujac stowo ,,nekac” ze
znamieniem niepokojenia, ktore jako bardziej jednak obiektywnie opisujace charakter postepowania
sprawcy zostalo dookreslone w kodeksie wykroczen jako zlosliwe, mozna zwrdci¢ uwage, iz
jezykowo ,,niepokojenie” moze, poza sprawianiem przykrosci drugiej osobie, mie¢ tez znaczenie
neutralne ( poza ,,niepokoi”, takze 'co§ wydaje si¢ niepokojace') . Co$, co samo z siebie nie ma
negatywnego znaczenia moze wydawac si¢ niepokojace subiektywnie dla kogo$. Nekanie zdaje sie
zawsze mie¢ charakter do$¢ silnie negatywny, ci¢zko przyjaé, iz mogloby si¢ wydarzy¢ bez woli
uzyskania takiego charakteru dziatania przez jego sprawce. Biorgc jednak pod uwage szerokie
znaczenie, od nacechowanego zla wolg po neutralne niepokojenie, a takze pamigtajac, iz stowo to
cechuje si¢ w mniejszym stopniu pejoratywnoscia, definitywng wolg zadawania cierpienia niz np.
zngcanie, terroryzowanie, przesladowanie, mozna by ewentualnie zaakceptowaé poglad
przedstawiony przez projektodawcoéw o obiektywnym charakterze negatywnej oceny zachowania
sprawcy, zawartej w stowie ,,n¢kanie”.

W  przypadku uporczywosci, przyjecie zamiaru bedzie zalezne od wyboru koncepcji
interpretacyjnej tej okoliczno$ci modalnej. Jesli uwzgledni¢ mniejszo$ciowy poglad, iz znamig
uporczywosci rowniez odnosi si¢ jedynie do wielosci podejmowanych przez sprawce zachowan,
wowczas mozliwe byloby przyjecie zamiaru ewentualnego (poglad taki przedstawia np. A. Marek
piszac, iz ,(...) uporczywo$é naruszen praw pracownika nie wyklucza zamiaru ewentualnego.”>?).
Wiasciwe wydaje si¢ jednak uwzglednienie ztej woli sprawcy, ktory podtrzymuje niezgodny z
prawem stan lub podejmuje nowe bezprawne zachowania pomimo, iz mégtby zachowac si¢ zgodnie
z normg. Tak réwniez przyjat Sad Apelacyjny w Krakowie w stosunku do uporczywosci z art. 218
kk uznajac, iz: ,,Pojecie uporczywosci zawiera zarowno wielokrotno$¢ uchylania si¢ od wykonania
powinnos$ci, jak i $wiadomo$¢ niweczenia tym mozliwosci osiggnigcia stanu zalozonego przez

praWO."59 Ponadto, uzywajgc terminu o ustalonym od lat w orzecznictwie i doktrynie znaczeniu,

%8 A. Marek, [w:] Kodeks karny. Komentarz, LEX, 2007, wyd. IV., teza 7 do art. 218 kodeksu karnego,
*  Ppostanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dania 13 grudnia 2000, sygn. KZS 12/200/28, Lex 45065
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nalezy trzymac si¢ przyjetego jego znaczenia. Zasadne wigc wydaje si¢ przyjecie, zZe uporczywe
nekanie zdecydowanie nacechowane jest zta wola sprawcy. Takie stanowisko towarzyszyto
zamystowi legislacyjnemu i przedstawione zostalo w uzasadnieniu projektu nowelizacji.
Projektodawca podkreslit przy tym — majac na wzgledzie potrzebe dostosowania przepisu tak, aby
byl mozliwy do =zastosowania wobec osob ktore nie dziatatby z intencje¢ pogngbienia
pokrzywdzonego, a admiracji- iz w przeciwienstwie do wykroczenia ztosliwego niepokojenia celem
sprawcy nie musi by¢ dokuczenie drugiej osobie. Wsrdd komentatoréw byl to czgsty zarzut pod
adresem adekwatno$ci wykroczenia z art. 107 k.w. do wypadkow stalkingu. Przygladajac sie jednak
rodzajom spraw, jakie sagdzone byty z tego artykutu nalezy przyznaé, iz czestokro¢ byl to czynnik
zapobiegajacy skazywaniu za wykroczenie w sytuacji, gdy po wzigciu pod uwage catosci
okoliczno$ci cigzko uzna¢ zachowanie sprawcy za ewidentnie nieusprawiedliwione ztamanie norm
spotecznych (np. domaganie si¢ kontaktow z wiasnym dzieckiem). Tutaj ujawnia si¢ znaczenie
,uporczywosci”, ktore uzasadniatoby uzycie go obok znamienia ne¢kania, ktore zawiera juz w sobie
powtarzalnos$¢ zdarzen. O ile bowiem mozna przyjaé, ze w niektorych wypadkach moze zdarzy¢
si¢, iz postgpowanie sprawcy bedzie oceniane negatywnie bez dania o tym wyrazu sprawcy, o tyle
»Zta wola” zawarta w uporczywym charakterze zachowania zdaje si¢ przesadzaé, iz sprzeciw
pokrzywdzonego wobec takiego stanu rzeczy znalazt odbicie w §wiadomosci sprawcy. Przy takim
ksztatcie znamion strony przedmiotowej czynu mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, iz jesli sprawca
kontynuuje swoje postgpowanie nadal pomimo dania sygnalu przez pokrzywdzonego, iz jest ono
niemile widziane, to chce on naruszy¢ granice prywatnosci wyznaczong przez pokrzywdzonego.
Przyjecie, iz uporczywe nekanie zawiera w sobie tadunek ztej woli sprawcy przesadza o przyjeciu

zamiaru bezposredniego.

Zagrozenie kara

Za popelnienie przestepstwa uporczywego ngkania w typie podstawowym art. 190 a § 1 kk
przewiduje kar¢ w postaci bezwzglednego pozbawienia wolnosci do lat 3. Odmiennie do
wigkszosci typdw czyndw ujetych w rozdziale przestepstw przeciwko wolnosci, sankcje karne nie
zostaly tutaj oznaczone alternatywnie. Zgodnie z dyrektywa wymiaru kary opisang w art. 58 § 3 -
jak byla juz o tym mowa- sad posiada w tym wypadku mozliwo$¢ orzeczenia w miejsce kary
pozbawienia wolnosci kar lzejszych rodzajowo: grzywny lub ograniczenia do lat dwoch.
Zamieszczenie w art. 190 a 8§ 1 kk wytacznie sankcji w postaci pozbawienia wolnosci skutkuje tym,
1Z wylaczone zostaje stosowanie zasady przewidzianej w art. 58 § 1 kk, zgodnie z ktorg ,,jezeli
ustawa przewiduje mozliwos¢ wyboru rodzaju kary, sad orzeka kare pozbawienia wolnosci bez

warunkowego zawieszenia jej wykonania tylko wtedy, gdy inna kara lub $rodek karny nie moze
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spetni¢ swych celow”.®® Ustawodawca likwiduje wiec ,,domniemanie” orzekania warunkowego
zawieszenia kary pozbawienia wolno$ci prawdopodobnie ze wzgledu na przyjeta oceng stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu jako przestanki uzasadniajacej wysokos¢ sankcji karnej, co -jak
pokazuje praktyka- pozostaje zupelnie sprzeczne z oceng podobnych zachowan przez ograny
wymiaru sprawiedliwosci. Sady o czym byla juz mowa, wyrokujac na art. 190 § 1 kk orzekajag w
praktyce albo kary takie jak za wykroczenie zlosliwego niepokojenia, albo umarzaja postgpowanie
na wniosek prokuratora ze wzgledu na niska spoleczng szkodliwo$¢ czynu pomimo, iz bylo on
typowym przypadkiem stalkingu, albo tez orzekaja warunkowe zawieszenie kary pozbawienia
wolnosci, zwlaszcza jesli sprawca jest sagdzony takze o inne czyny pozostajgce w zbiegu. Nalezy si¢
zastanawia¢, czy fakt ten nie $wiadczy przypadkiem o przeszacowaniu stopnia spolecznej

szkodliwosci zdarzen polegajacych na ngkaniu na ptaszczyznie abstrakcyjne;.

Zbiegi

Zarowno ze wzgledu na sama specyfike zjawiska stalkingu, w ramach ktorego sprawca dokonuje
naruszen w obrebie roznych sfer i (obok wolnosci) godzi w rézne dobra, jak i ze wzgledu na bardzo
szerokie Ujecie znamion uporczywego nekania, niejednokrotnie zachowanie sprawcy bedzie mogto
by¢ rozpatrywane w perspektywie wiekszej ilosci przepiséw ustawy karne;.

Przestepstwo ngkania moze pozostawaé w zbiegu z typami czyndéw takimi jak, zniewaga,
naruszenie nietykalnosci cielesnej, zaktocenie miru domowego i wowczas na zasadzie konsumpcji
kwalifikacja taka zostanie pochtonigta przez kwalifikacje¢ z art. 190 a § 1 kk.

Niekiedy, w wypadkach gdy nekana bedzie osoba nieletnia, przestepstwo z art. 190 a § 1 moze
pozostawaé w zbiegu z przestgpstwem groomingu i wowczas wilasciwe bedzie zastosowanie
kwalifikacji kumulatywnej.

Zastosowanie przemocy wobec osoby lub proba zamachu na jej zycie powinny by¢ oceniane,
jako ,.eksces” z calg pewno$cig wykraczajacy poza ramy stalking. Wyczerpanie przez sprawce
znamion wystepkow zwigzanych ze spowodowaniem uszczerbku na zdrowiu, nieumys$lnym
spowodowaniu $mierci oraz zbrodni zabdjstwa lub ich usitowania w oczywisty sposob bedzie
przesadzato o przyjeciu kwalifikacji kumulatywnej.

Podobnie jak w wypadku znecania, kumulatywny zbieg art. 190 a § 1 kk z innymi przepisami
bedzie zachodzit wowczas, gdy zachowanie sprawy bedzie wykraczato poza ramy stalkingu
realizujac jednocze$nie znamiona innych typoéw czynéw zabronionych.®! Najczesciej wystepujacym

w praktyce przyktadem jest zniszczenie mienia.

8 ystawa Kodeks karny....., op. cit.
81 Por. M. Szewczyk, [W:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz...... op. cit. Teza 45 do art. 207 k.k.
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Pewne watpliwosci moga wystepowaé¢ w przypadku wypehlienia przez sprawce znamion
nckania oraz grozby, zmuszania, a takze wydaje si¢, ze zniestawienia. Wydaje si¢, ze w przypadku
grozby, odczuwane niebezpieczenstwo bedzie niekiedy réznito si¢ pod wzgledem stopnia
dotkliwos$ci ewentualnego skutku wynikajacego z jego ziszczenia. W wypadku nekania poczucie
zagrozenie moze dotyczy¢ niebezpieczenstwa szkod o réznym poziomie dotkliwosci 1 dotyczacych
rozmaitych dobr w obrgbie rozmaitych sfer zycia, podczas gdy grozba dotyczy popehienia
przestgpstwa. Wydaje si¢, ze niekiedy zakresy tych przypadkéw moga si¢ pokrywaé, jednak moga
tez wystgpi¢ zdarzenia, gdy grozba bedzie objete popelnienie czynu, godzacego w dobro o tak
szczegblnym znaczeniu 1 poziomie ochrony prawnej, iz zasadne byloby przyjecie kumulatywnej
kwalifikacji. Podobnie rzecz bedzie si¢ miala z przestgpstwem zmuszania. Tutaj nalez zwrocié
szczegdlng uwage na $rodki, na pomoca ktéorych oddzialuje si¢ na wolg pokrzywdzonego.
Szczegblnie uzycie przemocy oraz grozby o jakiej byta mowa poprzednio moglyby stanowié
przestanki do przyjecia kumulatywnej kwalifikacji na podstawie zbiegajacych si¢ przepisow.
Rozpatrujac kwesti¢ zniestawienia mozna przyja¢, iz skutki plynace z samego zniestawienia
pokrzywdzonego moga by¢ na tyle powazne, iz dla oddania catej zawarto$ci bezprawia czynu
bedzie mozna odwotac si¢ w kwalifikacji do obydwu przepiséw. Kwestie te powinny by¢ oceniane

w konkretnych przypadkach.

Tryb Scigania

Dla przestgpstwa uporczywego nekania, podobnie zresztg jak dla przestepstwa ,,przywtlaszczenia
tozsamosci”, przewidziany zostal tryb §cigania na wniosek osoby pokrzywdzonej. Wobec rzadzace;j
polskim postepowaniem karnym zasady legalizmu, nalezy traktowaé taki zabieg jako rzadkie
odstepstwo od reguty. Gléwnym powodem przyjecia takiego rozwigzania bylo uzaleznienie
mozliwos$ci uznania zachowania sprawcy za nekanie od tego czy faktycznie byto ono podejmowane
wbrew woli ofiary, postrzegane przez osobe pokrzywdzong jako wzbudzajace zagrozenie lub osoba
pokrzywdzona faktycznie uwaza je za naruszajace prawo do prywatnos$ci oraz jak ocenia potrzebe
reakcji karnej po zaprzestaniu nekania przez sprawce.®® Wsérod przestanek przemawiajacych za
wprowadzeniem trybu wnioskowego T. Gardocka dostrzega ,,szczegdlne poszanowanie wigzoOw
rodzinnych, ktére moga sktania¢ pokrzywdzonego do przebaczenia sprawcy lub powodowaé, ze

2564

woli on zatatwia¢ w rodzinie.””" Réwniez takie podej$cie uzasadniatoby decyzje ustawodawcy,

82 W stosunku do grozby i zmuszania podobnie przyjeta M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian
Wprowadzonych ustawq z dnia 25 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny., LEX 2011

8 Przestanke uwzglednienia oceny czynu przez pokrzywdzonego wysuwa Wasek.[za:] Wnioskowy tryb Scigania
przestepstw w Polsce, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny”, 4/2001

® J.Grajewski, [za:] Wnioskowy tryb $cigania przestepstw w Polsce, |.Nestoruk, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i
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bowiem w przewazajgcej czesci spraw nekanie odbywa si¢ pomiedzy osobami, ktore sg lub byty
powigzane wi¢zami rodzinnymi lub przynajmniej sa lub byly ze soba blisko zwigzane. W
niektorych sytuacjach $ciganie przestepstwa z urzedu mogtoby wyrzadzi¢ pokrzywdzonemu i jego
bliskim wiecej szody niz poZytku65 ze wzgledu na negatywny wpltyw na jego relacje z aktualnym
partnerem lub dobro rodziny, w tym matoletnich dzieci. Taki zabieg nalezy oceni¢ za wtasciwy.
Trzeba jednak zauwazy¢, iz wnioskowy tryb S$cigania moze stwarza¢ pewne problemy w
wypadkach, gdy pokrzywdzonym jest osoba nieletnia. Mozliwo$¢ dokonywania czynnos$ci takiej
jak wniesienie wniosku o $ciganie przestepstwa posiadajg jedynie osoby pelnoletnie. W sytuacii,
gdy pokrzywdzonym jest osoba nieletnia czynno$¢ powinna by¢ dokonana przez jej opiekunow
prawnych. W kontek$cie przestepstwa stalkingu -biorac pod uwage, iz czgsto jest ono
konsekwencja podjecia flirtu lub zakonczenia nieformalnego zwiagzku o charakterze seksualnym lub
uczuciowym- moze si¢ zdarzac, iz osoby pokrzywdzone beda probowaty raczej ukry¢ fakt nekania i
jego powdd przed swoimi opiekunami prawnymi w obawie przed negatywng oceng postepowania,
ewentualnym rozczarowaniem wzgledem ich osoby, obawa przed erozja wig¢zi rodzinnych, czy
kara. Powodem moze by¢ takze zwykly wstyd. W podobnych sytuacjach pokrzywdzeni zostang
pozbawieni ochrony. Przy konstrukcji trybu wnioskowego ograniczona bedzie tez mozliwosé
dziatania organ6éw $cigania na wlasng rek¢ w momencie ujawnienia popetnienia przestepstwa przy
wykonywaniu czynno$ci w ramach innego postgpowania, a nie trudno sobie wyobrazi¢ ze na
przyktad przy dokonywaniu ogledzin miejsca zamieszkania, komputera czy telefonu komérkowego
osoby podejrzanej o dokonanie przestepstwa lub cho¢by odbierania zeznan $wiadkow
funkcjonariusze odkryja fakt uporczywego nekania innej osoby lub wiekszej liczby osob. Bedzie to
ktopotliwe gléwnie w wypadkach ngkania o cigzszym charakterze, taczacych si¢ ze znacznym
udrgczeniem osoby pokrzywdzonej lub z potencjalnie grozacym jej niebezpieczenstwem, gdy z
jakiego$ wzgledu nie mogta, badz nie chciata wnies¢ wniosku o $ciganie, a takze w przypadkach

seryjnych stalkerdw, ktdrzy dopuszczajg si¢ ngkania wigkszej liczby 0sob.

Art. 190 a § 2 kk

Art. 190 a § 2 k.k. statuuje zupelnie odrebny typ czynu zabronionego, wprowadzajac karalnos¢
wykorzystania wizerunku lub danych osobowych innej osoby.

Przestepstwo ,,przywlaszczenia tozsamosci” jest przestgpstwem formalnym. Penalizowane jest juz
samo podjecie czynno$ci polegajacej na wykorzystywaniu wizerunku innej osoby lub innych jej

danych.

Spoteczny”, 4/2001
% Taka przestanke wskazuje Wasek, op. cit.
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»Wizerunek” innej osoby w znaczeniu wezszym jest to portret jako ,,materialne uciele$nienie
wizerunku”, utrwalona podobizna osoby, ,,obraz fizyczny”,®® a moze by¢ to fotografia, portret
malarski, rycina, nagranie wideo itp., za§ w ujgciu szerokim bywa on definiowany jako
,dostrzegalne, fizyczne cechy cztowieka, tworzace jego wyglad 1 pozwalajace na identyfikacje
osoby wsrod innych ludzi”, zar6wno naturalne cechy, jak i elementy dodane np. fryzura, makijaz
etc., a takze inne charakterystyczne cechy, ktore stanowia o wyjatkowosci osoby 1 wyr6zniaja ja
spos$rod innych osob (autorka za J. Barta, R. Markiewicz, Wokdt prawa do wizerunku, ZNUJ
PWiOWI 2002 Z.80).67 Dla potrzeb niniejszego przepisu nalezy przyja¢ pierwsze znaczenie, zgodne

'8y drugie z nich ma znaczenie

ze stownikowym (‘portret, podobizna,obraz, zdjecie, fotografia
raczej w konteks$cie praw autorskich i ochrony dobr osobistych.

Do tej pory ochrona wizerunku byta zapewniona gtownie na gruncie ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych i obejmowata swym zakresem jedynie rozpowszechnianie wizerunku osoby
bez jej zgody, chyba ze osoba ta otrzymata zaptate za pozowanie, a brak zgody nie zostat wyraznie
zastrzezony (art. 81 ustawy prawo autorskie) *°. Ponadto ochrone wizerunku jako dobra osobistego
zapewnial art. 23 k.c. 8 czerwca 2010 roku nowelizacja Kodeksu karnego wprowadzono karalno$¢
utrwalania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej bez jej zgody lub przy
uzyciu przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu (art. 191 a kk).

Obecnie, na gruncie art. 190 a § 2 wykorzystywanie wizerunku bedzie polegato przede wszystkim
na umieszczaniu wizerunku osoby w Internecie czy zamieszczanie wizerunku innej osoby jako
swojego. Tego typu zachowania sg cz¢stym przejawem cyberstalkingu, a wigc nekania innej osoby
za pomocg sieci internetowej w cyberprzestrzeni. Popelnienie tego przestepstwa przy takiej redakcji
przepisu moze by¢ réwniez catkowicie nie zwigzane z cyberstalkingiem.

Pojecie ,,danych osobowych” posiada swoja definicje¢ legalng zamieszczong w art. 6 ustawy o
ochronie danych osobowych. Danymi osobowymi sg wszelkie informacje dotyczace osoby, dzieki
ktorym -w sposob posredni lub bezposredni- mozliwe jest okreSlenie jej tozsamosci. Obok
chronionych prawem cywilnym nazwiska i pseudonimu, beda to w szczegdlnosci numer
identyfikacyjny, albo specyficzne czynniki (jeden, badz wigcej) okreslajace cechy fizyczne,
fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoieczne.70

Obok cywilnoprawnej ochrony pseudonimu i nazwiska ( a takze wizerunku ) zapewnionej przez

art. 23 k.c., ochrona przed bezprawnym wykorzystywaniem danych osobowych przewidziana w

% A, Szpunar..., op.cit, s. 145

% Matgorzata Winiarska-Lisowska, Ochrona prawa do wizerunku, http://www.emaxservice.nazwa.pl/kopipol/ wp-
content/uploads/2011/11/Ochrona_prawa wizerunku.pdf, data: 09.06.2012 r.

Maly stownik jezyka polskiego, op. cit.

Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz. U. 2006. 90. 631. j.t.

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, Dz.U. 1997 nr 133 poz. 883

~N o o
o © @
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przepisach karnych ustawy o ochronie danych osobowych byta do$¢ ograniczona. Karalnos$¢
udostepniania danych osobowych byta ograniczona tylko do podmiotow administrujacych zbiorem
danych, inne czyny za$ takze do podmiotow przetwarzajacych dane. Miedzy innymi wlasnie
indywidualny charakter odpowiedzialno$ci za naruszenie ochrony danych sktonit ustawodawce do

wprowadzenia karalnosci takze wobec innych podmiot(')w.71

Ponadto, jak zaznaczono w
uzasadnieniu do projektu nowelizacji, regulacja niniejsza zostala wprowadzona dla ochrony
swobody decydowania o wykorzystaniu informacji o swoim zyciu osobistym, podczas gdy przepisy
karne ustawy o ochronie danych osobowych chronily w pierwszym rzg¢dzie prawidlowy obrot
danymi.72 Cho¢ nalezy pamigtac, iz ochrona obrotu danymi posrednio zapewniala wtasnie ochrone
mozliwosci decydowania o wykorzystywaniu swoich danych, informacji o sobie.”

Przestepstwo z art. 190 a § 2 kk w zwigzku z wykorzystaniem danych osobowych moze polegac
zarOwno na n¢kaniu innej osoby poprzez zamieszczanie informacji o niej w sieci internetowej w
celu degradowania jej opinii, ujawniania informacji prywatnych, spowodowania n¢kania jej przez
inne osoby poprzez zamieszczenie jej danych kontaktowych, podawanie si¢ za inng osobe 1 wigzaé
si¢ z cyberstalkingiem, jak réwniez odnosi¢ si¢ do przypadkow zamawiania towaréw na rachunek
innej osoby (jest to zachowanie wystepujace w niemal kazdym katalogu obrazujgcym mozliwe
postepowanie stalkera, a wymykajace si¢ spod zakresu art. 190 a § 1 kk), a takze shuzy¢ jako
,»srodek do celu” umozliwiajacy popetnianie innych przestgpstw.

Wykorzystywanie danych osobowych innej osoby, tak jak i wizerunku, bedzie podlegato karze o
ile dokonane zostato w celu wyrzadzenia szkody majatkowej, badz osobistej. Wyrzadzenie szkody
majatkowej nalezy rozumie¢ podobnie jak w perspektywie art. 296 kk. Jako, ze pojecie ,,szkody
majatkowej” nie zostato przez ustawodawce dodatkowo dookreslone przyjmuje sie, iz pod pojeciem
tym mozna rozumieé¢ tak szkode rzeczywista, jak utracone korzysci.’* Szkoda osobista bedzie
oznaczala ujemne skutki w sferze niemajatkowej, osobistej. Jako przestgpstwo kierunkowe moze
by¢ popeione tylko umyslnie, z zamiarem bezposrednim nakierunkowanym na osiggnigcie
konkretnego celu.

Zaréwno wykorzystanie danych w taki sposdb, aby inne osoby przynajmniej mogly mieé

mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nimi lub podszycie si¢ pod kogo§ w celu wyrzadzenia mu szkody sa

n Uzasadnienie do projektu Ustawy o zmianie ustawy <<Kodeks karny>>, Druk nr 3553, Warszawa

27.10.2010 .

2 op. cit

Jak opisuje A. Sakowicz dyskusja nad ochrong prawa do prywatnosci rozpoczgta si¢ w USA w latach 50. w zwiazku
z dostrzezeniem niebezpieczenstw ptynacych z postgpowania instytucji kredytujacych, ktore prowadzity wywiad
odnosnie swoich klientow. Dochodzito do nickontrolowanego przeptywania tego rodzaju danych bez wiedzy osob,
ktérych dotyczyly. [za:] A. Sakowicz, Karnoprawne gwarancje prywatnosci, Zakamycze, 2006 .

P.Kardas, [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna. Komentarz do art. 278 - 363 k.k., pod red. A. Zolla, wyd. 1ll,
Krakow 2008 r., teza 74 do art. 296

73

74
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zdarzeniami na tyle szkodliwymi, iz -nawet jesli chodzi o wyrzadzenie szkody osobistej — zostaty
odlagczone od przestgpstwa ngkania i brak tutaj wymogu powtarzalnosci zachowan. Jest to
przestepstwo innej natury, cho¢ dziatanie takie moze by¢ wykorzystywane miedzy innymi do
negkania drugiej osoby 1 bedzie to bardzo czgsty powdd jego popetnienia.

Pozostaje pytanie jak bedzie wygladala na gruncie tej regulacji kwestia wizerunku osoby
publicznej, powszechnie znanej, jezeli wizerunek utrwalono w zwiazku z petlieniem przez nia
funkcji publicznej, spotecznej czy zawodowej, a takze osoby jako cze$ci wigkszej catosci (jak
zgromadzenie, krajobraz, impreza publiczna). Ze wzgledu na racjonalizacje ochrony wizerunku,
prawo autorskie pozbawia wizerunek ochrony w takich sytuacjach, tzn. rozpowszechnianie moze
mie¢ miejsce bez zgody osoby zainteresowanej. Wydaje si¢, ze rowniez ochrona wykorzystania
wizerunku na gruncie prawa karnego nie powinna by¢ bezwzgledna. W przeciwnym razie mogloby
dochodzi¢ do absurdalnych sytuacji. Z proba pociagnigcia do odpowiedzialnosci karnej moglyby
si¢ spotka¢ na przyktad osoby, ktore podjety si¢ wykorzystania wizerunku osoby publicznej w celu
satyrycznym, przy argumentacji, iz dziatanie takie moglo wyrzadzi¢ im szkode¢ osobista. Jednak
wydaje sie¢, iz przy przyjeciu zamiaru kierunkowego, pociagniecie do odpowiedzialnosci osoby,
ktora wykorzystata takie wizerunki nie dzialajac w celu wyrzadzenia szkody osobistej lub
majatkowej nie powinno mie¢ miejsca.

Za popehienie przestepstwa przewidziana jest kara 3 lat bezwzglednego pozbawienia wolnosci,
identycznie jak przy przestepstwie stypizowanym w paragrafie poprzednim.

Przestgpstwo $cigane jest z oskarzenia prywatnego, co pozostawia decyzje o podjeciu
karnoprawnej reakcji osobie pokrzywdzonej, zaleznie od tego na ile sama odczuwa, iz jej wolno$¢
do decydowania o swobodnym dysponowaniu danymi o sobie oraz informacjami o swoim zyciu
prywatnym oraz wolno$¢ od nieuprawnionego postugiwania si¢ takimi danymi zostaly faktycznie
naruszone.

Przestepstwo opisane w art. 190 a § 2 kk moze pozostawaé w zbiegu przede wszystkim z typami
czynow, w celu popehnienia ktorych doszto do przywlaszczenia tozsamosci. W szczegolnosci beda
to przestepstwa przeciwko czci oraz mieniu. Najczesciej whasciwe bedzie przyjecie kumulatywnej
kwalifikacji na podstawie zbiegajacych si¢ przepisow. Przywlaszczenie tozsamosci moze
pozostawa¢ w zwigzku z przestepstwami przeciwko dokumentom (w szczegoOlnosci fatszerstwa
materialnego dokumentow, postugiwanie si¢ cudzym dokumentem), a takze przestgpstwami
przeciwko ochronie informacji, takze zamieszczonymi w ustawie o ochronie danych osobowych i
wowczas bedzie nalezato przyja¢ kumulatywny zbieg przepiséw ustawy. Wykorzystanie wizerunku
moze taczy¢ si¢ ponadto z przestgpstwem prezentowania pornografii. Wowczas rowniez zasadne

bedzie zastosowanie takiego zbiegu.
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Art. 190 a § 3 kk

Przepis tego artykulu wprowadza typ kwalifikowany przez nastgpstwo w stosunku do typu czynu
opisanego W paragrafie pierwszym i drugim. Czynnikiem wplywajagcym na zwigkszenie stopnia
spolecznej szkodliwosci jest skutek w postaci targnigcia osoby pokrzywdzonej na wilasne zycie.
Przepis ten jest skonstruowany analogicznie do typu czynu opisanego w art. 207 8 3 kk. Podobnie
jak przyjmuje si¢ w konteks$cie zngcania dla dokonania czynu wystarczajace jest podjecie proby
samobdjcze] przez poszkodowanego. Bez znaczenia w tym wzgledzie pozostaje, czy bedzie to

> Wprowadzenie takie typu kwalifikowanego nalezy

proba  zakonczona powodzeniem.’
zaaprobowac, ze wzgledu na fakt, iz mozna sobie wyobrazi¢, ze dlugotrwale ngkanie, zastraszanie
osoby moze mie¢ niekiedy na tyle powazne konsekwencje jak opisano w znamionach, a reakcja
karna wydaje si¢ w takich przypadkach konieczna.

Przestgpstwo jest zagrozone kara bezwzglednego pozbawienia wolnosci od roku do lat 10. W
wypadku tego typu przestepstwa, ze wzgledu na znaczenie czynu, $ciganie nastepuje juz z urzedu,
niezaleznie od woli 0s6b pokrzywdzonych.

Kwestia zbiegéw bedzie ksztattowata si¢ analogicznie do zbiegéw podstawowych typow czynow

z innymi typami przestepstw.

Podsumowanie

Wydaje si¢, ze powodem, dla ktoérego ludzie zaczeli w tak stanowczy sposob domagaé sie
zapewnienia wolnosci od ingerencji w ich prywatno$é, wyznaczenia pewnej intymnej sfery jest
coraz bardziej agresywne wkraczanie w nig za posrednictwem szeroko dostepnych s$rodkéw
komunikowania, ktore stwarzajg coraz to nowe okazje do oddziatywania na nas. Powoduje to coraz
dalsze wyznaczanie granic autonomii, co moze jednak momentami stawac si¢ trudne do pogodzenia
ze spolecznym charakterem cztowieka. Ocena czy doszto do przekroczenia granic wydaje si¢
niestychanie ptynna. Zachowana stanowigce pewne mity propagowane w kulturze, mogg naraz
wydac si¢ komus$ zamachem na jego wolnos¢.

Przyjecie przez polskiego ustawodawce najszerszego z mozliwych sposobow ksztattowania
zakresOw zachowan, jakie przynaleza do tego zjawiska przesadzilo o trudnosciach wyktadniczych,

naruszeniu konstytucyjnej zasady okreslonosci normy sankcjonowanej, proporcjonalnosci

™ Por. M. Szewczyk,[w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, Tom II. Komentarz do art. 117-277 k.., pod red. A. Zolla,
wyd. I11, Krakéw 2008 r., teza 25 do art. 207 k.k.
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ograniczen podstawowych praw 1 wolnosci, a takze réwnosci i zachowania wymogu adekwatnosci.
Wydaje si¢, ze wiekszos¢ klopotow dotyczacych omawianej regulacja zrodzila si¢ z bardzo
szerokiego zakrojenia znamion nowego typu czynu, ktére stworzyty ramy dla zbioru zachowan o
do$¢ zréznicowanym stopniu szkodliwosci spotecznej w ramach jednego typu czynu zabronionego.
Pomimo licznych zarzutow, jakie mozna formutowac pod adresem nowej regulacji wydaje si¢, ze
nie nalezy zupehie jej odrzucaé. Pozostaje bowiem pewna grupa powaznych wypadkéw nekania
wymagajacych reakcji karnej, lecz nie dajacych si¢ zakwalifikowaé na mocy poprzednio
obowigzujacych przepisow. Mozna zaproponowa¢ pewne zmiany, ktore by¢ moze w wigkszym
stopniu zapewnityby efektywnos¢ przepisu.

Biorac pod uwage prezentowane w niniejszej pracy rozwazania, wobec pozostawania
omawianych przepisow w mocy powszechnie obowigzujacej, przyjmujac w tym kontekscie
koncepcj¢ réznicowania przestepstw 1 wykroczen pod wzgledem ,,iloéciowym”,76 zaproponowac
mozna probe dokonania kontrawencjonalizacji n¢kania pomiedzy wykroczenie zlosliwego
niepokojenia z art. 107 k.w. i przestgpstwo ,,uporczywego n¢kania” z art. 190 a § 1 kk.

Majac na wzgledzie, ze zgodnie z zasada proporcjonalnosci dla uzyskania stanu zgodnego z
prawem nalezy uzywac $rodkow jak najmniej ucigzliwych, a przy tym cechujacych sig
adekwatnos$cig, wydaje si¢ ze wykroczenie zfosliwego niepokojenia — na kanwie poczynionych
wczesniej uwag- jest dobrym narz¢dziem zwalczania ngkania, ktore nie cechuje si¢ szczegodlng
dotkliwoscia. Jak pokazaly badania obrazujace stalking w Polsce zdecydowana wickszosé
sprawcoOw zaprzestata ngkania z wlasnej woli, na skutek przekonania ich, ze nie wolno tak czyni¢, a
takze przestraszenia ich konsekwencjami podobnych zachowaf.”” Mozna wiec pokusi¢ si¢ o
stwierdzenie, ze celowosciowy charakter postepowania wykroczeniowego, przewidziane w
Kodeksie wykroczen $rodki oddziatywania wychowawczego, ale i przeciwnie — grozba orzeczenia
kary aresztu w ramach ,,recydywy wykroczeniowej” moglyby okaza¢ si¢ niekiedy wystarczajace
dla osiggniecia zgodnego z prawem stanu.

Pozostawiajac wykroczenie z art. 107 k.w. w funkcji, jaka spetlniato dotychczas, mozna by
przyja¢, iz ,ne¢kanie” nalezy rozumie¢ jako pojecie obejmujace przypadki powazniejsze niz
niepokojenie, mogace wywota¢ bardziej negatywne konsekwencje dla sfery psychiki ludzkiej niz
zaledwie niepokoj, irytacja, zto$¢ czy zniecierpliwienie. Trzeba by wyktada¢ je bardziej w zgodzie z

76 S . e ) . L
».Wydaje si¢, ze wspotczesny ustawodawca, w przeciwienstwie do ustawodawcy, ktoérego poczynania omawiali

cytowani autorzy, podkresla raczej podobienstwa w naturze wykroczen i wymierzanych za nie kar do przestepstw.
Swiadczy o tym likwidacja kolegiow do spraw wykroczen i powrdt wykroczen do sadow powszechnych oraz liczne
w prawie wykroczen odwotania do zasad ogdlnych prawa karnego. Wszystkich tych zabieg6w legislacyjnych
obecny prawodawca dokonal, jak si¢ wydaje, w celu podkreslenia gwarancyjnej funkcji prawa wykroczen”, E.
Plebanek, Materialna okreslonosé przestgpstwa, op. cit

" stalking w Polsce..., op. cit.
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wyrazeniami synonimicznymi, jak przesladowanie, dreczenie, terroryzowanie. Nalezaloby takze
przenies¢ tutaj ustalenia dokonane na kanwie wyktadni przestgpstwa zngcania, iz nie sposob przyjaé
bezprawny charakter zachowania jednej ze stron, uzna¢ go za przekroczenie regul, jesli podobne
postepowanie byto pomigdzy stronami przyjete jako zwyczajna forma prowadzenia sporu.78 Takie
rozwigzanie sprawia jednak wrazenie dalece niewystarczajacego 1 klopotliwego do
przeprowadzenia.

Odwolujac si¢ do najistotniejszych wad przyjetej regulacji, najbardziej wlasciwym sposobem
dziatania byloby dokonanie zmiany normatywnej, polegajacej na stworzeniu ustawowej definicji
ngkania. Odwotlywanie si¢ jedynie do zachowan przewidzianych w ustawie nie byloby w tym
wypadku wada, lecz spowodowatoby ograniczenie stosowania przepisu do zdarzen cechujacych si¢
faktycznie znacznym stopniem szkodliwos$ci spotecznej, ktdry uzasadnialby traktowanie ich w
kategoriach przestepstw. Rowniez dodanie do katalogu sformutowania ,,inne podobne” zachowania
nie bytoby wcale takim ztym rozwigzaniem. Odnoscie kazuistycznego ujecia ngkania zgltoszonego
podczas prac nad projektem nowelizacji Kodeksu karnego podnoszono -poza zarzutem odstawania
od przyjetego sposobu konstruowania typow czyndw w rodzimym systemie norm karnych- , iz
takie dopetienie katalogu przesadzatoby o naruszeniu zasady lex certa. Mozna jednak zauwazyc¢,
ze zasada ta doznaje uszczerbku réwniez przy obecnym sposobie ujecia znamion czynu. Gdyby
jednak stanowita zaledwie element definicji, to zarzut godzenia w zasadg¢ lex certa odpadatby ze
wzgledu na zawezajacy, dookreslajacy charakter pozostatych znamion, w tym skutku i zlej woli
sprawcy. Ponadto wymog podobienstwa poza katalogowych zachowan mialtby zakres ograniczony
do czynow o podobnym stopniu ucigzliwos$ci, zawartosci bezprawia i nagannosci.

Wartym rozwazenia rozwigzaniem byloby usunigcie z przepisu odmiany ngkania polegajacej na
naruszeniu prywatnosci. Czyny o podobnym charakterze, ktore faktycznie zastuguja na spotkanie
si¢ z reakcja karng zostalyby niejako rozdzielone. Na dobrg sprawe te z nich, ktore wymuszaja
dezorganizacj¢ w zyciu osoby pokrzywdzonej ( np. zmiana pracy, ograniczenie przebywania poza
domem, zmiana miejsca zamieszkania 1 inne ) wywierajg taki skutek ze wzgledu na to, iz
wzbudzajg jaki$ rodzaj zagrozenia. Przy zaprezentowanym w niniejszej pracy sposobie rozumienia
tego znamienia skutku mozliwe byloby wigc zakwalifikowanie ich jako uporczywe nekanie z art.
190 a § 1 kk, wzbudzajace uzasadnione poczucie zagrozenia. Pozostala cze$¢ zdarzen
kwalifikowana bytaby jako wykroczenia z art. 107 k.w. chyba, ze okolicznosci faktyczne sprawy
uzasadniatyby przyjecie jeszcze innej kwalifikacji. Nekanie pozostawaloby zdefiniowane, jak

Zaproponowano.

8 Za:wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 2008 r., sygn. ITl KK 153/08, Lex nr 469432
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Ewentualnym alternatywnym rozwigzaniem mogtaby by¢ zamiana ,,istotnego naruszenia prawa”
na ,,powaznie wptywa na sposob zycia”, podobnie jak przyj¢to w regulacji niemieckiej. Poczynienie
takiego zabiegu spowodowaloby ,odsianie” zachowan stanowigcych jedynie nieznaczne
przekroczenia prawa do prywatnosci i1 reakcja karna odnositaby si¢ tylko do takich jego naruszen,
ktore faktycznie wymuszajg zmiany w sposobie zycia, odbierajac jednostce prawo do swobodnego
kierowania wtasnym losem. Takze i tutaj ngkanie byloby w odpowiedni sposob zdefiniowane przez
ustawe, podobnie jak np. grozba bezprawna (art. 115 § 12 kk). Zdarzenia mniejszej wagi
pozostatyby wykroczeniami ztosliwego niepokojenia.

Mozliwos¢ wprowadzenia prawnokarnej ochrony poszczegolnych aspektow prawa do

prywatno$ci powinna zosta¢ rozwazona osobno.
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