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Ojczyzna to ziemia i groby'

1. Niniejsze refleksje z jednej strony sa kontynuacja podejmowanego juz
kiedy$ problemu zniewazania zwlok?, z drugiej za$ stanowig reakcje na nie-
dawno opublikowany artykut Marty Mozgawy-Saj’. W naszym przekonaniu
publikacja ta, cho¢ jest zgrabnym podsumowaniem sformutowanych do chwili
obecnej pogladoéw polskiej doktryny, a takze judykatow zwigzanych z przepi-
sem art. 262 k.k., to jednak nie porusza ona zadnych nowych watkow, w tym
przede wszystkim bardzo istotnego zagadnienia zasadnosci kryminalizacji
1 jej zakresu. Celem, jaki tym razem sobie stawiamy, jest proba opracowa-
nia §wiezego spojrzenia na przestgpstwo ograbienia zwlok, grobu lub innego
miejsca spoczynku zmarlego, zardwno na ptaszczyznie ustawowych znamion,
jak 1 sankcji karnej przewidzianej za ten czyn. Przedmiotem analizy stang
si¢ zatem zachowania skryminalizowane w art. 262 § 2 k.k.* Jedynie dla po-
rzadku nalezy ponownie odnotowac, ze w obecnym stanie prawnym § 2 k.k.

! Napis znajdujacy si¢ przy wej$ciu na cmentarz przy Peckowym Brzysku w Zakopanem,
za: B. Jozefow-Czerwinska, Magiczna..., s. 129.

2 Zob. J. Hanc, O. Sitarz, Przestgpstwo..., s. 53-78.

3 Zob. M. Mozgawa-Saj, Przestepstwa..., s. 16—41.

4 ,Kto ograbia zwloki, grob lub inne miejsce spoczynku zmartego, podlega karze po-
zbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8”.
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nie jest typem kwalifikowanym® w stosunku do § 1 k.k.® ani tez typem pod-
stawowym ,,w ogole”’. Jest to po prostu odrgbny typ czynu zabronionego®.

Odsytajac do naszego wczesniejszego tekstu, w ktorym staraliSmy si¢
wyeksponowac to, jak cztowiek postrzega doczesne szczatki ludzkie oraz
czym jest dla niego ceremonia pogrzebu, obecnie chcielibySmy zwrocic
uwage na kilka odrgbnych kwestii zwigzanych z samym miejscem pochoéw-
ku zmartego. Wspotczesnie nie ma juz najmniejszych watpliwosci, ze kult
zmartych towarzyszy ludzko$ci niemal od poczatku dziejow. Dos¢ powszech-
nie przyjmuje si¢ przy tym, ze pojawienie si¢ obrzedow pogrzebowych jest
jednym z kryteriow hominizacji’, stanowigcych takze namacalny $lad rozwi-
nigtego myslenia abstrakcyjnego i rozbudowanego zycia duchowego!?. Prace
etnograféw wskazuja na jedna podstawowa zasade — przestrzen pochowku
nigdy nie byta dla cztowieka oboj¢tna'l. Najbardziej pierwotna funkcja na-
grobka wigzala si¢ z uchronieniem zwtlok przed zbezczeszczeniem, np. przez
dzikie zwierzeta. Wraz z rozwojem koncepcji eschatologicznych takze i grob
zyskal nowe znaczenie, co zreszta byto wspdlne nawet dla tak odmiennych
kultur, jak kultura starozytnych Rzymian i Stowian. W wierzeniach tych lu-
dow miejsce pochowku stanowito wycinek przestrzeni zmartych ,,zakotwiczo-
nej” w swiecie zywych. Nieprzypadkowo wiec niektére grobowce budowano
na podobiefistwo rzeczywistych domostw!2. W tym kontekscie nagrobek
oznaczal miejsce bytowania przodkow, byt tacznikiem migdzy dwoma wy-
miarami ludzkiego istnienia. Dla Grekéw i Rzymian nagrobek miat po-
nadto informowac¢ o konkretnym zmartym, przechowywac¢ pamig¢ o nim,
a w ten sposob zapewni¢ mu zycie po$miertne'®. Jak pisze Stawomir Sikora:

> Tak np. M. Romanczuk, Zniewazenie..., s. 420; M. Romanczuk, Z problematyki...,
s. 163; E. Ptywaczewski, A. Sakowicz, w: Kodeks..., s. 518; niejednoznacznie A. Her-
zog, w: Kodeks..., s. 1597.

¢, Kto zniewaza zwtoki, prochy ludzkie lub miejsce spoczynku zmartego, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolno$ci do lat 2”.

7 Tak np. R.A. Stefanski, Prawo..., s. 457, A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 429.

8 Tak np. D. Gruszecka, w: Kodeks..., s. 944, oraz J. Piorkowska-Flieger, w: Kodeks...,
s. 773.

9 Tak K. Kowalski, Swiat..., s. 58.

10" Tak M. Wanczowski, M. Lenart, Ksiega..., s. 147.

11 Zob. S. Sikora, Cmentarz..., s. 57.

12 Jak podaje S. Ikram, Smieré..., s. 117 i 133: ,,Grob petit funkcje wieczystej siedziby
cztowieka, o czym §wiadczy cho¢by sama jego nazwa: dom wiecznos$ci. Budowa gro-
bowca byta niemal tak samo wazna jak wzniesienie domu lub zalozenie rodziny. [...]
Mastaby I i II dynastii budowano z cegly mulowej, a w wielu z nich umieszczano nawet
tazienki i ubikacje, co §wiadczy o dostownym rozumieniu idei grobu-domu zmartego”.

13 Zob. < http://cmentarium.sowa.website.pl/Cmentarze/Cmentarze0g.html#10 >.
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,»W epoce Nowego Testamentu grob nosil grecka nazwe mneme, mnemeion,
co oznacza «budowle pamigtkowa, pomnik majacy utrwali¢ pami¢¢ o zmar-
lym» 1 jako taki «jest zapewnieniem pamigci, jakg beda otacza¢ zmartego
zywin”!4. Bardzo wcze$nie nagrobek stal si¢ swiadectwem zajmowanej po-
zycji spotecznej i statusu majgtkowego. Grob to takze miejsce modlitwy za
zmartych i celebrowania pamigci o nich'>. Z psychologicznego punktu wi-
dzenia grob zmartego stanowi punkt mediacyjny niosacy nadziej¢ kontaktu
z bliskim, ktory w sensie duchowym wciaz zyje. Tym samym grob moze by¢
identyfikowany z przebywaniem w jego obrebie duszy zmarlego, a obszar
cmentarza — z miejscem przeznaczonym nie tylko na depozycje ciat niebosz-
czykow, ale i ze sferg aktywnosci dusz zmartych. Ponadto groby stanowia
wazny fundament wiezi wspdlnotowych taczacych zmartych oraz zyjacych
w procesie trwania danej spotecznosci i jej bezustannego istnienia'®. Odr¢bng
kwesti¢ stanowi aspekt artystyczny grobow i grobowcow, czyli tzw. sztuka
sepulkralna, ktora moze przybra¢ posta¢ utworu architektonicznego'’, jednak
ten watek pozostanie poza obszarem naszych eksploracji.

Jak wskazuje Bozena Jozefow-Czerwinska: ,,Cmentarze i groby w prze-
konaniu ludnosci tradycyjnej jawig si¢ jako miejsca nienaruszalne, osadzone
na stale w krajobrazie kulturowym. Jeszcze wspodtczesnie w polskich wsiach
objete sg silnym tabu zakazujacym naruszalno$ci ich granic i to bez wzgledu
na fakt, do jakiej wspolnoty dana nekropolia nalezata i byta uzytkowana.
[...] w przekonaniu spotecznosci tradycyjnych pamig¢¢ i upamigtnianie zmar-
lych nalezaly dawniej nie tyle do powinnos$ci, co do obowiazkéw zyjacych.
Wpisywaly si¢ one w nieformalne prawa (przekazane oralnie przez ojcow),
ktorych przestrzeganie warunkowato utrzymanie homeostazy w §wiecie. Od-
powiedzialno$¢ w tradycyjnej wspodlnocie nie byta traktowana jednostkowo,
bowiem za ztamanie praw, zasad porzadku przez jednostke, wing mogta po-
nies¢ cala wspolnota. Z tego powodu kazde naruszenie waznych tradycyjnych
tabu, byto sprawg calej spotecznosci, ktdra chronigc takze siebie, natychmiast
uruchamiata mechanizmy prowadzace do przywrdcenia tadu, dazac takze do
ukarania winnego. Szczegolnie niebezpieczne skutki dla spotecznosci mogly

Cyt. S. Sikora, Cmentarz..., s. 63. Autor ten powotuje si¢ na publikacje X. Leon-
-Duofour, Stownik Nowego Testamentu, hasto ,,grob” oraz ,,pogrzebac”.

Zob. < http://cmentarium.sowa.website.pl/Cmentarze/Cmentarze0g.html#10 >. Wigcej
na temat form grobow zob. P. Ariés, Czlowiek..., s. 238 n.

Zob. B. Jozefow-Czerwinska, Magiczna..., s. 131 n.

17" Zob. np. wyrok SN z 5 III 1971 r., IT CR 686/70; R. Kaczmarczyk, Sztuka..., s. 304 n.
Zob. takze K. Hodor, K. Lakomy, Grobowce..., s. 242 n.; A. Krolikowska, Estetyka...,
s. 60 n.
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mie¢ te wystepki, ktore postrzegano w kategoriach swietokradztwa. Do ta-
kich nalezala profanacja cmentarza. Kara za taki akt spadata nie tylko na
tych, ktory dopuscili si¢ Swigtokradztwa, ale i spotykata nawet tych, ktorzy
zamieszkali nie§wiadomie na terenie dawnej nekropolii. Szczegdlne obawy
budzita mozliwo$¢ rzucenia klatwy na nienaruszalno$¢ objetej nig prze-
strzeni cmentarza™'®. Trudno nie przywota¢ w tym miejscu stow Genowefy
Rejman, ktora pisze o prastarym prze§wiadczeniu, ze zwloki sg nietykalne;
zwloki to sacrum i jako takie sg $wiete oraz nienaruszalne!'. Zwloki, ,,nie
bedac cztowiekiem, pozostaja jego znakiem. W zalezno$ci od przyjmowa-
nych pogladéw na niesmiertelno$¢ duszy i mozliwo$¢ nawigzania kontaktu
ze zmartymi stajg si¢ znakiem obecnosci niezyjacego cztowieka, jego opieki
nad zyjacymi i ich troski o jego los po$miertny. Moga by¢ takze symbolicz-
nym $wiadectwem potegi rodu i jego dokonan; role te pelni¢ mogg zarowno
szczatki ludzkie jako takie, jak rowniez sposob ich przechowywania. Sym-
boliczne znaczenie zwlok ujawnia si¢, gdy ich traktowanie jest konsekwen-
cja czyndw osoby, rodzajem posmiertnej nagrody lub kary: gdy odmawia
si¢ rytualnego pogrzebu lub przyznaje eksponowane miejsce na cmentarzu,
oszpeca zwtoki lub starannie je konserwuje, wykorzystuje si¢ kosci jako
przedmioty uzytkowe czy rytualnie zjada czg$ci zwtok™?.

2. Nie ma chyba watpliwosci, ze wszystkie wskazane powyzej kultu-
rowe konotacje zwigzane ze zwlokami i grobem jako miejscem pochowku
stanowily na przestrzeni wiekow uzasadnienie kryminalizacji m.in. ograbia-
nia zwlok i grobow.

Przedmiotem naszych dalszych dociekan nie bedzie znalezienie odpo-
wiedzi na pytanie, jakie zachowania uzna¢ nalezy za godziwe wzgledem
zwlok, grobu lub innego miejsca spoczynku zmartego®!, lecz jakie dobro
prawne ustawodawca miat na uwadze, kryminalizujac zachowania opisane
w przepisie art. 262 § 2 k.k.

Marta Mozgawa-Saj*?, przywotujac tezy Ryszarda Andrzeja Stefanskie-
go%3, przekonuje, ze zamieszczenie przepisu art. 262 k.k. w rozdziale XXXII,
zatytulowanym ,,Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu”, §wiad-
czy o tym, ze ustawodawca uznat, iz zachowania stypizowane w tym prze-

18 Cyt. B. Jozefow-Czerwinska, Magiczna..., s. 134 n., 136.

19 Zob. G. Rejman, Do kogo..., s. 37.

20 Cyt. J. Meller, Moralny..., s. 431 n.

2l Zob. J. Meller, Moralny..., s. 432-439.

22 Zob. M. Mozgawa-Saj, Przestepstwa..., s. 22.
3 R.A. Stefanski, Przestgpstwo..., s. 20.
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pisie godza w porzadek publiczny. Takiemu pogladowi daliSmy odpér juz
wczesniej?*. W tym miejscu nalezy jednak dodaé, ze w samym uzasadnieniu
do projektu Kodeksu karnego wskazano, iz w rozdziale XXXII k.k. ,,znalazty
si¢ przestepstwa, ktore trudno jest przyporzadkowaé ze wzgledu na przed-
miot ochrony do innych rozdziatow. Jest to wigc rozdzial zawierajacy «inne
przestepstwax. Najczesciej dzieje si¢ tak dlatego, ze przedmiot ochrony nie
moze by¢ w wypadkach tych przestepstw sprecyzowany in abstracto lub
tez chodzi o wiecej niz jeden przedmiot ochrony. Dopiero konkretny czyn
przestgpny pozwala ustali¢, jaki byt przedmiot zamachu”?.

Autorka przytacza aprobujaco jeszcze jedng teze R.A. Stefanskiego,
w mysl ktorej ,,nieusytuowanie tego przepisu w rozdziale XXIV k.k. grupu-
jacym przestepstwa przeciwko wolno$ci sumienia i wyznania — jak to uczy-
niono w Kodeksie karnym z 1969 r. — oznacza, ze przedmiot ochrony nie
jest zwigzany z charakterem religijnym miejsca spoczynku zmartego. Trafnie
podkresla sie w literaturze, ze zamieszczenie tego przepisu w tym rozdziale
spowodowane bylto tym, ze w niektorych wypadkach zwtoki ludzkie nie sg
przedmiotem obrzedu religijnego, a rozwigzanie przeciwne byloby sprzecz-
ne z konstytucyjna zasada rownosci wobec prawa, niezaleznie od wierzen
religijnych™?®. Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze pogrzeb niejednokrotnie tez
nie ma charakteru religijnego, a jednak przepis kryminalizujacy przeszka-
dzanie w uroczystosciach pogrzebowych (art. 195 § 2 k.k.) zostal zamiesz-
czony wiasnie w rozdziale XXIV k.k. To oznacza, ze systematyka czesci
szczegodlnej Kodeksu karnego nie zostata przeprowadzona konsekwentnie.
Nie ma jednak watpliwosci, ze niezaleznie od historycznych regulacji do-
tyczacych przestgpstwa ograbienia zwtok i miejsca pochéwku w Kodeksie
karnym z 1969 r., to nie uczucia religijne ani tez nie wolno$¢ sumienia i wy-
znania s3 rodzajowym (czy tez indywidualnym) przedmiotem ochrony. W hi-
storycznym ujeciu podkreslit to Zbigniew Mirgos, ktéry zaznaczyt — na tle
przepiséw Kodeksu karnego z 1932 r. — ze uczucie czci dla zmartych moze
przezywaé zardwno czlowiek wierzacy, jak i niewierzacy, a kult zmartych
stanowi samoistng warto$¢ dla spoteczenstwa. Autor ten przytacza poglad
Juliusza Makarewicza, ktory uwazatl, ,,ze do konstrukcji tego przestgpstwa
[tj. zniewazenia pochowanych lub niepochowanych zwtok lub grobu — wy-
Jjasnienie nasze] nalezy wlaczy¢ element zgorszenia publicznego, a sam

24 Zob. J. Hanc, O. Sitarz, Przestgpstwo..., s. 55 n.

% Cyt. Uzasadnienie..., s. 202 n. Nalezy jednak wyrazi¢ watpliwo$¢, czy ustalenie ad hoc
przedmiotu ochrony kazdorazowo przy popelnieniu czynu zabronionego powaznie nie
narusza zasady okres§lonosci.

26 Zob. R.A. Stefanski, Przestgpstwo..., s. 20.
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przepis umiesci¢ w rozdziale obejmujacym przestepstwa przeciwko porzad-
kowi publicznemu”?’.

Przechodzac do préby ustalenia indywidualnego przedmiotu ochrony,
trzeba podkresli¢, ze niewlasciwym zabiegiem interpretacyjnym jest odczy-
tywanie wspolnego przedmiotu ochrony dla obydwu typéw czynoéw zabro-
nionych okre$lonych w § 1, jak i § 2 analizowanego przepisu®®.

Przeglad stanowisk odno$nie do zachowania skryminalizowanego w prze-
pisie art. 262 § 1 k.k. oraz wszczeta wobec nich polemika zostata dokonana
w naszej wczesniejszej publikacji. Na potrzeby niniejszych rozwazan pod-
kreslamy zatem, ze podtrzymujemy tezg, iz przemiany spoteczne zachodzace
wspoélczesnie, rowniez w obszarze religijnosci, kazg dopatrywac si¢ uzasad-
nienia kryminalizacji zniewazania zwlok i prochow ludzkich w poszano-
waniu uczu¢ ludzkich zywionych w stosunku do zmartego jako konkretne;j,
bliskiej osoby, ale tez uczué, ktore wywoluje §mier¢ kazdej innej, nawet
nieznanej osoby. Ponadto, przywotujac wczesniejsze ustalenia®, nalezy po-
wtorzy¢ swoistg triade odnoszacg si¢ do ratio legis przepisu art. 262 §1 k.k.:

1) powodem kryminalizacji zachowan opisanych we wskazanym prze-
pisie jest poszanowanie uczu¢ ludzi zwigzanych ze $Smiercig innych,
ktoére mogtyby by¢ naruszone poprzez zbezczeszczenie zwtok;

2) przedmiotem ochrony jest kult zmarlych, kulturowo lub religijnie
uwarunkowany, przez co nalezy rozumie¢ wyksztatcone w spoteczen-
stwie zasady zakazujace bezczeszczenia, profanacji, pogardy wobec
zwlok, nie za§ pami¢¢ o zmartym ani jego dobre imig;

3) zwloki lub prochy ludzkie sa wylacznie przedmiotem czynnosci wy-
konawczej.

Wydaje sig, ze nieco trudniej przychodzi ustalenie indywidualnego przed-
miotu ochrony w typizacjach przewidzianych w § 2 analizowanego przepisu.
Z pewnoscig dwa odrgbnie wskazane zachowania wymagaja rozwazenia, czy
rzeczywiscie majg one tozsamy przedmiot ochrony. W naszym przekonaniu
analizowany przepis jest przyktadem wystepowania dwoch indywidualnych
przedmiotow ochrony, przy czym nie zachodzi tu relacja — przedmiot glowny

27 Podkresli¢ nalezy, ze ze wzgledu na fakt, iz wobec zmartego dokonuje si¢ obrzedow
religijnych, przestgpstwa przeciwko zwlokom ludzkim nalezy traktowa¢ rowniez jako
naruszenie dobra w postaci uczu¢ religijnych. Z. Mirgos, Przestepstwa..., s. 205 1 lite-
ratura przywotana w przypisie 84.

28 Jak czynig to R.A. Stefanski, Przestgpstwo..., s. 20 n. oraz M. Mozgawa-Saj, Przestep-
stwa..., s. 23 n.

2 Zob. J. Hanc, O. Sitarz, Przestegpstwo..., s. 58.
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(blizszy) i poboczny (dalszy). Dla kazdej odmiany typu nalezy ustali¢ od-
rebny indywidualny przedmiot ochrony.

Nie ma watpliwosci, ze w pewnym zakresie mozna wykorzysta¢ ustalo-
ng i przedstawiong wyzej triade. JesteSmy bowiem pewni, Ze ustanawiajac
zakazy w § 2, ustawodawca kierowatl si¢ spoteczng koniecznoscig poszano-
wania uczu¢ ludzi zwigzanych ze $miercig innych.

Indywidualnym przedmiotem ochrony w przypadku zachowania okre-
slonego mianem ,,ograbienia zwtok” jest i w tym przypadku kult zmartych,
kulturowo lub religijne uwarunkowany, powiazany jednak z zasada nienaru-
szania zwtok. W przypadku ,,ograbienia grobu lub innego miejsca spoczynku
zmartego” indywidualnym przedmiotem ochrony jest kult zmartych powia-
zany z zasadg nienaruszania grobu lub owego innego miejsca ulokowania
doczesnych szczatkow.

Nie mozna jednak na tych ustaleniach poprzesta¢. Nie pozwala na to
wysokie zagrozenie przewidziane dla zachowan okreslonych w § 2 przepisu
art. 262 k.k. Powstaje bowiem pytanie, o czym ma $wiadczy¢ wysoka kara
przewidziana w tej jednostce redakcyjnej (tj. kara pozbawienia wolnosci od
6 miesiecy do 8 lat), zwlaszcza w pordwnaniu z § 1 (przewidujacym kare
grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2). Warto
przy tym réwnocze$nie zauwazy¢, ze w Kodeksie karnym z 1932 r. propor-
cje karalno$ci za zniewazenie zwlok lub ich zabranie z posiadania osoby
uprawnionej byty odwrotne. Zachowanie przewidziane w art. 168 tegoz ko-
deksu, polegajace na zniewazaniu zwlok lub miejsca spoczynku zmartego,
zagrozone byto karg aresztu do lat 2, natomiast zachowanie przewidziane
w art. 169, polegajace na zabieraniu z posiadania osoby uprawnionej zwtok
ludzkich lub ich czes$ci, zagrozone byto karg aresztu do 6 miesiecy lub grzyw-
ny. Wydaje sig, ze takie ujgcie sankcji bardziej odpowiada intuicyjnej ocenie
stopnia spotecznej szkodliwosci, z perspektywy przedmiotu ochrony, jakim
jest kult zmartych. Kult ten bowiem jest o wiele drastyczniej naruszony przez
zniewazenie zwlok niz poprzez ich zabranie, a przede wszystkim poprzez
owtadnigcie przedmiotami zwigzanymi z grobem. To oznacza, ze krymina-
lizacja ograbienia grobu ma na uwadze jeszcze inne dobro niz tylko kult
zmartych. Warto w tym miejscu przywotac regulacje przepisu art. 582 k.k.
obowigzujacego tymczasowo w RP na ziemiach bytego zaboru rosyjskiego,
zgodnie z ktorym kradziez ,,z rozkopanego lub w ogole uszkodzonego w tym
celu grobu” stanowita typ kwalifikowany kradziezy przewidzianej w prze-
pisie art. 581k.k.*° Ta regulacja stanowi przy okazji doskonaty pretekst do

30 Zob. Kodeks karny z roku 1903..., s. 201-202.
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poréwnania karalnosci ograbienia zwtok, grobu lub innego miejsca spoczynku
zmarlego i kradziezy zwyktej (art. 278 § 1 k.k.*!). Poczynione uwagi usposabia-
ja do sformutowania wniosku, ze grob i inne miejsce spoczynku zmartego jest
przedmiotem wykonawczym — substratem przedmiotu ochrony cenniejszego
spotecznie niz kult zmartych oraz prawo wilasnosci/posiadania, albowiem
naruszenie grobu jest opatrzone surowsza sankcja niz zniewazenie zwlok
i kradziez zwykta®. Jest to o tyle zastanawiajace, ze zasada nienaruszalno-
$ci grobu nie jest tak silna, jak zasada nienaruszania zwlok czy ich niebez-
czeszczenia, tzn. istnieje wiele ustawowych okoliczno$ci zezwalajacych na
jej naruszenie, w tym chociazby nieuiszczenie w terminie stosownej optaty™3,
zgodnie z art. 7 ust. 23 ustawy z 31 I 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmar-
tych®. Ostatecznie trzeba przyjac, ze ustawodawca poprzez kryminalizacjg
ograbienia grobu uwzglednia nie tylko kult zmartych powigzany z zasada
nienaruszalno$ci miejsca spoczynku zmartego, ale tez aspekty ekonomicz-
ne osob opiekujgcych si¢ grobem, ktore sg istotne®®, gdyz znaczgco — zda-
niem ustawodawcy — podnosza stopien spotecznej szkodliwos$ci czynu tej
klasy zachowan. Mozna zaryzykowac¢ teze, ze wysoki, abstrakcyjny stopien
spotecznej szkodliwosci to efekt swoistej synergii. Efekt naruszenia dwoch
r6znych dobr: kultu zmartych i praw ekonomicznych, jest wiekszy niz suma
poszczegblnych naruszen®’. Dodatkowej argumentacji w tym zakresie dostar-
cza fakt, ze problem ograbiania grobdéw jest procederem odnotowywanym

31 Kto zabiera w celu przywlaszczenia cudzg rzecz ruchomg, podlega karze pozbawienia

wolnos$ci od 3 miesigey do lat 5.

Przyjmujac, ze ustawowy wymiar kary jest w gtownej mierze odzwierciedleniem spo-

tecznej szkodliwosci czynu danej klasy zachowan (stad niektoérzy autorzy postuguja

si¢ w tym kontekscie pojeciem spotecznego niebezpieczenstwa).

3 Okre$lanej w staropolszczyznie jako ,,poktadne”. Jak podajg M. Wanczowski i M. Le-
nart, dawniej jej wysoko$¢ byla zalezna od odlegtosci dzielacej grob od honorowego
miejsca, jakim byta Aleja Zastuzonych (Ksiega..., s. 375).

34 Po uptywie lat 20 ponowne uzycie grobu do chowania nie moze nastgpi¢, jezeli jaka-
kolwiek osoba zglosi zastrzezenie przeciw temu i uisci oplate, przewidziang za pocho-
wanie zwlok. Zastrzezenie to ma skutek na dalszych lat 20 i moze by¢ odnowione”.

3 DzU. z 1959 1., nr 11 poz. 62, ze zm.

3¢ Zob. uchwale SN z 29 IX 1987 r., VI KZP 24/87 (wraz z aprobujaca glosa Z. Mirgosa),
w ktorej podkreslono ztozono$¢ przedmiotu ochrony przepisu art. 197 § 2 k.k. z 1969 r.,
do ktorego zaliczono roéwniez mienie.

37 Pewien $lad takiego toku rozumowania dostrzec mozna w wyroku SW w Poznaniu
z 17 VIII 1979 r., 1T Kr 515/79. Sad ten skonstatowat: ,,Ograbienie grobu polega [...] na
zabraniu w celu przywlaszczenia przedmiotéw znajdujacych si¢ na zwlokach lub w gro-
bie i taki czyn niewatpliwie dotkliwiej narusza sfer¢ uczu¢, niz czyn oskarzonego, co
podkreslit réwniez ustawodawca sankcja od 1 roku do 10 lat pozbawienia wolno$ci”.
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juz w czasach Cesarstwa Rzymskiego, przy czym zjawisko profanacji gro-
boéw (groboburstwo) bylo przestgpstwem znanym we wszystkich cywiliza-
cjach Antyku’®, a zabezpieczenie grobu, grobowca lub mauzoleum przed
ztodziejami stanowito autentyczny i nietatwy problem (wlacznie z zabija-
niem niewolnikéw budujacych grobowce z ukrytym wejsciem)®. Jak prze-
konuje archeolog Marcin Michalski, rozkopywanie i okradanie grobow nie
jest w Polsce marginalnym zjawiskiem. Jego zdaniem mozna postawi¢ znak
roéwnos$ci migdzy czyms, co w latach powojennych byto nazywane ,,ztotymi
zniwami” — czyli probg pozyskiwania ztota pozostatego po ofiarach Il woj-
ny $wiatowej, a dzi$ jest kontynuowane przy uzyciu wykrywaczy metali.
Jak donosi archeolog, poszukiwania te prowadzone sg ,,bez skruputéw, bez
zahamowan. Mamy liczne przyklady odkopanych — zaréwno cywili, jak
i wojskowych. Te mogity sg czgsto uszkadzane. Czg¢sto cmentarzyska sprzed
setek 1 tysiecy lat sg doszczetnie pladrowane z 0zdob i broni. Co gorsze,
eksplorowane w nielegalny sposob sa rowniez pochdéwki czy miejsca mar-
tyrologii. Tutaj mamy drastyczne przyktady z okolic bylego obozu koncen-
tracyjnego KL Stutthof4.

Reasumujac watek poswigcony przedmiotowi ochrony czynoéw zabronio-
nych okreslonych w przepisie art. 262 § 2 k.k., nalezy stwierdzi¢, ze dobrem
prawnym, ze wzgledu na ktdre przepis ten zostal ustanowiony, jest spotecznie
ceniony kult zmartych powigzany z zasadg nienaruszalno$ci zwlok lub z za-
sadg nienaruszalnos$ci grobu oraz ekonomiczne interesy oséb uprawnionych
do opieki nad grobem*!, ktore to interesy sa naruszane w przypadku zaboru
rzeczy ze zwtok, grobu lub innego miejsca spoczynku zmartego.

3. Znamiona strony przedmiotowej czynu zabronionego z art. 262 § 2 k.k.
réznig si¢ w pewnym stopniu od tych funkcjonujacych w stanie norma-
tywnym istniejagcym na gruncie poprzednich kodyfikacji. Zasadniczy ksztatt
typizacji z art. 168 1 169 k.k. z 1932 r. zostat juz nakreslony powyzej. Za po-

38 Zob. np. S. Ikram, Smieré..., s. 158 n.

¥ J. luk, Grzywny..., s. 7.

< https://opinie.wp.pl/marcin-michalski-rozkopywanie-i-okradanie-grobow-nie-jest-
w-polsce-marginalnym-zjawiskiem-6126040407025793a >.

Przy czym chodzi tu o osoby faktycznie opiekujace si¢ grobem lub innym miejscem
spoczynku zmartego. Zwykle bedzie to osoba, ktéra wykonata przystugujace jej pra-
wo pochowania zwlok (tj. po mysli art. 10 ust. 1 ustawy o cmentarzach i chowaniu zmar-
tych — najblizsza rodzina osoby zmarlej, a mianowicie: 1. pozostaly matzonek (-ka);
2. krewni zstepni; 3. krewni wstepni; 4. krewni boczni do 4 stopnia pokrewienstwa;
5. powinowaci w linii prostej do 1 stopnia) i zawarla z zarzadem cmentarza umowe
oddania okreslonego miejsca na grob. Zob. R. Kaczmarczyk, Sztuka..., s. 307 n.

40
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zyteczne uznaé nalezy wskazanie, ze niemal identyczny z obecnie obowiazu-
jaca regulacja jest jej bezposredni poprzednik, tj. art. 197 § 2 k.k. z 1969 r.#?
Stad tez literatura wypracowana na gruncie jego egzegezy bedzie stanowic
podstawe czynionych ponizej rozwazan.

Nie uchylajac si¢ od trudow, jakie niesie ze sobg przeprowadzenie proce-
su wyktadni przy uzyciu metody jezykowej, niezwlocznie przystapi¢ nalezy
do analizy znamion strony przedmiotowej przestepstwa z art. 262 § 2 k.k.,
lojalnie jednak uprzedzajac, iz kazde z nich budzi powazne zastrzezenia
1 watpliwosci, ktére w piSmiennictwie niejednokrotnie skutkuja formutowa-
niem calkowicie rozbieznych konkluzji.

Stowniki jezyka polskiego niemalze unisono podaja, ze czasownik ,,ogra-
bi¢” lub ,,ograbia¢” oznacza tyle, co ,,gwalttem, przemoca, bezprawnie za-
bra¢ cudzg wlasnosc¢; obrabowac, ztupic¢ kogo lub co, dokonaé grabiezy™*.
,»Qrabiez” to natomiast: ,,zabieranie bezprawnie, sila, cudzej wtasnosci, ob-
dzieranie z warto§ciowych rzeczy; rabunek™*. W sukurs powyzszym usta-
leniom idg wyjasnienia stownikéw wyrazow bliskoznacznych, ktore traktuja
,.grabiez” jako synonim do stowa ,kradziez”*. Wynika stad, ze czasownik
»ograbia¢” wykazuje pewne podobienstwo do kodeksowej regulacji przestep-
stwa kradziezy zwyklej, w zakresie znamion ,,zaboru cudzej rzeczy”, a takze

4 Jezeli czyn polega na ograbieniu zwltok albo grobu lub innego miejsca spoczynku

zmartego, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do 10 lat”.

B Cyt. Stownik... 1963, s. 882; podobnie Uniwersalny..., s. 1214; Stownik 100 tysiecy...,
s. 501; Wielki stownik jezyka..., s. 559. Nieco odmiennie Stownik... 1992, s. 494. Zawar-
ta tu definicja wskazuje, ze badany czasownik oznacza takze ,,ukras¢ komus$ lub skads
wiele rzeczy”. Podobnie Inny stownik..., s. 1145. Sygnalizuje on: ,,Jesli kto$ ograbit
jaka$ osobe, sklep, kase itp., to okradl je zwykle uzywajac przemocy”. Nie wszyst-
kie XIX-wieczne stowniki jezyka polskiego odnotowujg badany czasownik. Zna go
Stownik jezyka polskiego z 1861 r., opracowany przez Aleksandra Zdanowicza i jego
wspotpracownikow (s. 888): ,,odziera¢ kogo; gwattem, przemoca zabiera¢ wlasnose,
pozbawiac jej, dopuszczaé si¢ tupiezy, grabiezy; posp. okradaé”, ale nie pojawia si¢ on
w Stowniku jezyka polskiego autorstwa M.S.B. Lindego z 1857 r.

44 Cyt. Stownik... 1960, s. 1268; podobnie Stownik... 1992, s. 689; Inny stownik..., s. 474,
Stownik 100 tysiecy..., s. 213; Wielki stownik jezyka..., s. 247. Uniwersalny..., s. 1063
wprost wskazuje, ze grabiez to tyle, co kradziez. ,,Grabiez” rozumiana jako ,,tupiez,
tupieztwo, rabunek” znajduje si¢ w Stowniku A. Zdanowicza (s. 367), ale brak go
w Stowniku M.S.B. Lindego z 1855 r.

4 Tak np. D. Ludwiczak, A. Piskadtowa, E. Tarka-Huczek, Stownik wyrazow..., s. 87,
Stownik synonimow..., s. 155; A. Dabrowka, E. Geller, R. Turczyn, Stownik synoni-
mow... 2004, s. 45. Nieco odmiennie W. Broniarek, Gdy Ci sfowa..., s. 436, ktory
czasownik ,,0kra$¢” podaje jako synonimiczny do ,,ograbi¢”; podobnie Wielki stownik
wyrazow..., s. 488.
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czytelne powinowactwo do ustawowego elementu przestepstwa rozboju
(art. 280 §1 k.k.*), jakim jest ,,uzycie przemocy”.

Wsrod autoréw komentujacych znamig ,,ograbienia” daje si¢ zaobser-
wowaé pewng powsciggliwos¢ 1 ostroznosé. Jest to oczywiscie zrozumiate,
a to dlatego, ze ustawodawca postuzyt si¢ tym nietypowym czasownikiem
wylacznie w art. 262 § 2 k.k., zas obok niego w kodeksie funkcjonujg inne
sformutowania o podobnym znaczeniu, tj. ,,zabiera w celu przywtlaszcze-
nia” oraz ,.kradnie”*®. Probujac zatem wyspecyfikowac roznicg znaczeniowa
wystepujacag pomigdzy poszczegdlnymi frazami, doktryna z trudem do-
chowuje wierno$ci zakazowi wyktadni synonimicznej i homonimicznej®.
Uwzgledniajac powyzszy kontekst, komentatorzy wskazuja, ze ,,ograbie-
nie” to: ,,czynno$¢ zblizona do kradziezy™’, ,,okradanie™!, ,,zabor”>? lub
,okradzenie w znaczeniu potocznym”>. Z rzadka akcentuje si¢ przy tym,
ze slownikowy element ,,uzycia przemocy” nie jest konstytutywnym sktad-
nikiem ograbienia w rozumieniu Kodeksu karnego’*. Ponadto bez watpienia

46 _Kto kradnie, uzywajac przemocy wobec osoby lub grozac natychmiastowym jej uzy-

ciem albo doprowadzajac cztowieka do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci, pod-
lega karze pozbawienia wolno$ci od lat 2 do 12”.

47 Na gruncie poprzedniego stanu normatywnego J. Sliwowski (Prawo..., s. 427) wska-

zywalt, jednakze bez pogtebionej refleksji, ze ,,[p]ojecie to [tj. ograbienie — wyjasnienie

nasze| leksycznie odmienne jest zaréwno od zaboru (art. 208, 210 § 1 k.k.), jak i «roz-

boju» (art. 210 § 2 k.k.)”.

W ocenie Teresy Gardockiej znamig ,,ograbienia” moze wskazywac na istnienie ,,szcze-

gblnego typu przestgpstwa przeciwko mieniu”. Ostatecznie autorka dochodzi jednak

do przekonania, ze w art. 262 § 2 k.k. posadowione jest przestepstwo sui generis.

Zob. T. Gardocka, Zwioki..., s. 96.

W mysl tego zakazu: ,,Roznym zwrotom nie nalezy nadawacé tego samego znaczenia”

oraz ,,Tym samym zwrotom nie nalezy nadawac réznych znaczen”. Zob. np. L. Mo-

rawski, Wstep..., s. 148 oraz Z. Tobor, w: J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep..., s. 299 n.

50 Tak np. W. Gutekunst, w: Prawo..., s. 311; S. Lelental, Przestepstwa..., s. 147, M. Flem-
ming, w: M. Flemming, W. Kutzmann, Przestepstwa..., s. 109; J. Piorkowska-Flieger,
w: Kodeks..., s. 774.

s Tak np. Z. Cwigkalski, w: Kodeks..., s. 575 oraz A. Herzog, w: Kodeks..., s. 1597.

52 Tak np. A. Marek, Kodeks...,s. 471; E. Ptywaczewski, A. Sakowicz, w: Kodeks. .., s. 518;
M. Bojarski, Profanacja..., s. 786; D. Gruszecka, w: Kodeks..., s. 945; A. Lach, w: Ko-
deks...,s. 1122; A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 425.

3 Tak R.A. Stefanski, Przestepstwo..., s. 25.

Tak np. R. Goral, Kodeks..., s. 446, ktory podnosi: ,,Pojecia ograbienia nie nalezy ta-

czy¢ z uzyciem przemocy, a raczej z typowym okradzeniem, zaborem, potaczonym

czgsto z rozkopaniem grobu”. Podobnie wypowiada si¢ M. Kalitowski, w: Kodeks...,

s. 1455 n.: ,,Zachowanie sprawcy polega na ograbieniu. Chociaz w jezyku polskim stowo

«ograbiay», oznacza tyle co «gwattem, przemoca, bezprawnie zabra¢ cudza wlasnosc,

48
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postuzenie si¢ przez ustawodawce czasownikiem ,,ograbia” dookresla wage
czynu, akcentujac szczegodlng naganno$¢ zachowania sprawcy> i — jak to
okresla Jerzy Sliwowski — ,,swoistg «bezbronno$é» obiektu i miejsca, gdzie
dokonuje si¢ tej grabiezy”®. Analiza wypowiedzi przedstawicieli doktryny
prowadzi réwniez do wniosku, ze dla bytu ,,ograbienia” nie ma znaczenia
status przedmiotu’’ podlegajacego zabraniu (a zatem to, czy jest on ,.cu-
dzy™?8, czy tez ,,niczyj”). Zwazywszy na uscislenie miejsca, skad dokonuje
si¢ grabiezy, wystarczajace jest wykazanie, ze rzecz nie nalezy do sprawcy
(nie jest jego), lecz pochodzi ze zwlok, grobu lub innego miejsca spoczyn-
ku zmartego, z ktorymi nic go nie taczy®. ,,Ograbi¢” to zatem zabra¢ dany
przedmiot wbrew woli osoby, ktora umiescita go, jako wyraz czci lub szacun-
ku dla zmartego, na zwtokach, grobie lub innym miejscu lokacji doczesnych
szczatkow. Dla zdekodowania cech inkryminowanego zachowania nie maja
zatem znaczenia ustalenia poczynione w prawie cywilnym®,

obrabowacd» (...), a wigc zawiera takze element przemocy lub gwaltownos$ci dzialania
sprawcy, to jednak w tym wypadku elementy te nie musza si¢ przejawia¢ w zachowa-
niu sprawcy. Najczesciej sprawca dokonuje swego czynu w ukryciu”. Takie podejscie
narusza jednak stownikowe znaczenie analizowanego terminu.

»«Ograbienie» jest okresleniem oceniajacym wybitnie negatywnie czynno$¢ polega-
jaca na zabraniu w celu przywlaszczenia przedmiotow znajdujacych si¢ na zwlokach
Iub w grobie albo umieszczonych w miejscu spoczynku zmartego” — cyt. I. Andrejew,
W. Swida, W. Wolter, Kodeks. .., s. 576. Podobnie dosadnie A. Marek, Kodeks. .., s. 471:
,ograbienie zwlok ludzkich albo miejsca spoczynku godzi w elementarne wartosci,
budzi odrazg¢ i zastuguje na surowe ukaranie”. Podobnie M. Romanczuk, Zniewaze-
nie..., s. 422; M. Romanczuk, Z problematyki..., s. 169; Nieco odmiennie Z. Mirgos,
Glosa..., s. 494: ,«Ograbienie» w rozumieniu art. 197 § 2 k.k. jest przede wszystkim
sposobem jaskrawego, wybitnie negatywnego naruszenia powagi i spokoju zwtok lub
prochow ludzkich oraz miejsca spoczynku zmartego, a przez to jest takze cigzkim ich
zniewazeniem”.

56 Cyt. J. Sliwowski, Prawo..., s. 427.

57 Okre$lany niekiedy jako ,,cechy prawne”. Tak np. W. Gutekunst, w: Prawo..., s. 311;
M. Flemming, w: Przestepstwa..., s. 109; D. Gruszecka, w: Kodeks..., s. 946; J. Pior-
kowska-Flieger, w: Kodeks..., s. 744.

Takie odczytanie rzeczonego znamienia nie koresponduje w petni z definicja stowni-
kows.

% Podobnie np. R.A. Stefanski, Przestgpstwo..., s. 26; Z. Cwiqkalski, w: Kodeks...,
s. 575 oraz A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 426. Mysl ta zostata wyrazona, cho¢
nieporadnie, w wyroku SN z 20 V 1948 r., Wa K 178/48 (,,Panstwo i Prawo” 1949,
z. 3, s. 170): ,,Mienie, ktorego zabor oskarzeni usitowali zrealizowaé, bylo bezsprzecz-
nie cudzym dla nich mieniem i oczywiscie nie bylo tez mieniem znalezionym”.

O niepowodzeniach wyktadni systemowej w probie adaptacji rozwigzan prawa rzeczo-
wego na grunt regulacji karnoprawnych pisze J. Sliwowski, Prawo..., s. 427: ,Wydaje
si¢ jednak, ze na uzycie odmiennej nomenklatury dla okreslenia funkcji czasownikowej
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Dodac¢ nalezy, ze postuzenie si¢ przez ustawodawce czasownikiem ,,ogra-
bia¢” pozwolito na zaniechanie dookreslania przedmiotu wykonawczego.
Zastosowana stylistyka sprawia bowiem, ze wypowiedz ograniczajaca si¢ do
wskazania miejsca, skad zabor zostaje dokonany, jest poprawna logicznie,
a przy tym wyczerpujaca i niebudzaca watpliwosci. Gdyby ustawodawca ze-
chciat postuzy¢ si¢ czasownikiem ,,zabiera¢”, musiatby wskaza¢ przedmiot
zaboru, co przy ich jako$ciowej roznorodnosci (zwloki i ich czgéci, prochy,
elementy nagrobka oraz przedmioty bedace wewnatrz grobu, jak i na jego
powierzchni) byloby niezwykle trudne.

Kodeks karny wskazuje trzy miejsca, ktoére moga zosta¢ ograbione. Cha-
rakterystyke pierwszego z nich (zwlok) wyartykutowalismy przy okazji
analizy art. 262 § 1 k.k., totez w tym miejscu przytaczamy jedynie wnioski
wypracowane przez nas uprzednio®'. Zwloki sa zatem nazwa okre$lajaca
ciato ludzkie po $mierci®?, przy czym musi to by¢ ciato ,,w cato$ci”. Nie sg
»zwtokami” ich pozostatosci (np. obciete wlosy, wyrwane zgby czy krew
przechowywana w fiolce) ani poszczegolne ich czesci, a takze ciata dzie-
ci martwo urodzonych, w rozumieniu przepisOw rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z 7 XII 2001 r. w sprawie postgpowania ze zwlokami i szczatkami
ludzkimi®, wydanego na podstawie delegacji z ustawy o cmentarzach i cho-
waniu zmarlych. Zaborowi zatem podlegaja zaréwno rzeczy, ktore niegdy$
stanowily wtasno$¢ zmartego (np. ubranie czy réznego rodzaju protezy), ale
takze przedmioty ztozone w trumnie lub umieszczone na zwtokach, w tym
np. wience czy catun.

Przyja¢ nalezy, ze ograbieniem zwlok bedzie zabranie ich czesci, frag-
mentu. Konwencja ujecia normy zakazujacej ograbiania zwlok nie pozwala
jednak na przyjecie tezy, ze zabranie catych zwlok bedzie przetamaniem tej

wplynety inne wzgledy. Pod rzadem k.k. z 1932 r. wielkg trudnos$¢ sprawiata kwalifi-
kacja zaboru przedmiotoéw znajdujacych si¢ przy zwlokach, poniewaz nie bylo to «cu-
dze mienie ruchomey, gdyz zmarty nie mogt by¢ podmiotem prawa wlasnosci. Dopiero
do$¢ watpliwa interpretacja, iz chodzi o przedmioty stanowigce wtasno$¢ prawona-
stepcow zmartego i z ich woli pozostawione przy zwlokach umozliwiata podciagnigcie
takiego postepowania pod przepis o kradziezy”. Zob. takze T. Gardocka, Czy zwlo-
ki...,s. 277 n.

1 Zob. J. Hanc, O. Sitarz, Przestepstwo..., s. 64-72.

02 Zob. M. Wanczowski, M. Lenart, Ksigga..., s. 614. Autorzy ci wskazujg: ,,Etymolo-
gicznie stowo to nawigzuje do opuszczenia przez dusz¢ ciata”. Podobnie J. Meller,
Moralny...,s. 428: , «Zwlokami» nazywa si¢ martwe ciato cztowieka. Okreslenie to od-
wotuje si¢ bezposrednio do stanu minionego, do okresu, gdy ciato nie byto «martwey,
lecz bylo po prostu ciatem czlowieka”.

% Dz.U. z 2001 r., nr 153, poz. 1783 ze zm.
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normy. Poniewaz kolejny zakaz mowi o ograbieniu grobu lub innego miej-
sca spoczynku zmarlego, zatem zabor catych zwlok z grobu narusza przepis
art. 262 § 2 k.k., o ile cialo zabrane zostato z wyartykutowanych w przepisie
miejsc. Co prawda, zdaniem R.A. Stefanskiego usunigcie zwtok, ktore nie
wypelnia znamion przestepstwa z art. 262 § 1 k.k., nalezy kwalifikowac¢ jako
ich zniewazenie®, to jednak z tym pogladem trudno si¢ zgodzi¢, majac na
uwadze znaczenie pojecia ,,zniewaza¢”®, Zabranie zatem zwltok z miejsca,
np. dokonanego zabojstwa nie stanowi czynu zabronionego (o ile zaborowi
takiemu nie towarzyszyt zamiar zniewazenia — vide art. 262 § 1 k.k.). Uwagi
podobnej natury poczyni¢ nalezy odnosnie do prochow ludzkich, ktore nie
zostaly wymienione w § 2 przepisu art. 262 k.k. Ich zabor z urny Iub kolum-
barium narusza ostatnig z norm posadowionych w przepisie art. 262 § 2 k.k.

Drugim miejscem, ktére moze zosta¢ ograbione, jest grob. Czysto lek-
sykalnie rzeczownik ten rozumiany jest jako: ,,dot w ziemi, miejsce, gdzie
chowa si¢ zmarlego; pagorek, sarkofag, wzniesiony nad tym miejscem;
grobowiec™. W poszukiwaniu u$cislenia znaczenia terminu ,,grob”, prima
facie naturalnym i usprawiedliwionym zabiegiem wydaje si¢ siggniecie do
rozwazan poczynionych na gruncie ustawy o cmentarzach i chowaniu zmar-
tych oraz aktoéw wykonawczych do niej wydanych®’. Takie dziatanie nie daje
jednak satysfakcjonujacych rezultatow, poniewaz w ustawie nie odnajdziemy
definicji legalnej ,,grobu”, a jedynie klasyfikacje miejsc pochéwku. Zgodnie
z art. 12 ust. 1 rzeczonej ustawy zwtoki moga by¢ pochowane przez: ztozenie
w grobach ziemnych, w grobach murowanych lub katakumbach i zatopienie
w morzu; szczatki pochodzace ze spopielenia zwtok moga by¢ przechowy-
wane takze w kolumbariach. Co istotne, w mysl ust. 3 groby ziemne, muro-
wane i kolumbaria przeznaczone na sktadanie zwtok i szczatkéw ludzkich
moga znajdowac si¢ tylko na cmentarzach. W badanym akcie normatywnym
nie ma definicji legalnych poszczegélnych miejsc lokowania zwlok, tym

% Zob. R.A. Stefanski, Przestepstwo..., s. 26.

6 Zob. J. Hanc, O. Sitarz, Przestgpstwo..., s. 58 n.

% Cyt. Stownik... 1960, s. 1318; podobnie Inny stownik..., s. 482 n.; Stownik 100 tysig-
cy..., 8. 216; Wielki stownik..., s. 251 n.; nieco odmiennie Stownik... 1992, s. 701:
,miejsce, gdzie si¢ chowa zmartego; zwykle wykopany w ziemi dot, czgsto obmuro-
wany, nad ktérym wznosi si¢ pagorek, stawia pomnik itp.”; tak tez Uniwersalny...,
s. 1082. W Stowniku A. Zdanowicza (s. 374 n.) odnajdujemy nast¢pujaca definicjg: ,,loch
w ziemi zrobiony do chowania zmartego, miejsce poktadu ciata umartego. (...) pom-
niki, grobowce”. Rzeczownik ten nie pojawia si¢ w Stfowniku M.S.B. Lindego z 1855 .
Warto nadmieni¢, ze w regulaminach cmentarnych, bedgcych aktami prawa miejscowe-
g0, podejmowane sg proby odrebnego definiowania terminu ,,groéb”. Zob. K. Graczyk,
Regulaminy..., s. 270.
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niemniej o kwestii tej traktuje bardzo szczegdétowo rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z 7 II1 2008 r. w sprawie wymagan, jakie muszg spetnia¢ cmen-
tarze, groby i inne miejsca pochéwku zwlok i szczatkow®®, wydane na pod-
stawie delegacji zawartej w art. 20 ust. 1 wzmiankowanej uprzednio ustawy.
W § 2 rozporzadzenia stowniczek informuje, ze przez ,,grob ziemny” nalezy
rozumiec¢ ,,dot w ziemi, do ktorego sktada si¢ trumne ze zwlokami lub urne
1 zasypuje ziemig”, natomiast ,,gréb murowany” to ,,dot, w ktorym boki sa
murowane do poziomu gruntu, do ktorego sktada si¢ trumng ze zwlokami
lub urng”. ,,Kolumbarium” jest budowla z niszami w $cianie przeznaczona
do sktadowania urn, za$ ,,katakumby” to pomieszczenie z niszami w §cianie,
przeznaczone do pochowku zwlok. Co ciekawe, rozporzadzenie postuguje
si¢ nieznanym ustawie terminem ,,grobu rodzinnego”, przez ktdry nalezy
rozumie¢ ,,grob przeznaczony do sktadania dwoch lub wigcej trumien ze
zwtokami lub urn”. Wydaje si¢ jednak, ze grob rodzinny jest rodzajem grobu
ziemnego lub murowanego, tyle ze o innym uktadzie przestrzennym (a przy
tym jest on wigkszy lub glebszy), na co wskazuje dyspozycja § 11 rzeczo-
nego rozporzadzenia, ktdra precyzuje wymiary takiego grobu.

Na kanwie powyzszych ustalen rodzi si¢ pytanie, jak ostatecznie zinter-
pretowac pojecie ,,grobu” na gruncie art. 262 § 2 k.k. Z jednej strony seman-
tyka badanego wyrazenia wskazywataby, ze prawnokarnej ochronie podlega
nie tylko dot wykopany na trumng lub urng, ale takze usypany po pogrzebie
pagorek, oraz to, co okreslilibySmy mianem nagrobka. Z drugiej za$ ustawa
o cmentarzach i chowaniu zmartych stanowczo wskazuje, ze groby ziem-
ne, murowane i kolumbaria przeznaczone na sktadanie zwlok i szczatkow
ludzkich mogg znajdowac si¢ tylko na cmentarzach. Wydawac by si¢ zatem
mogto, ze np. grob ziemny, murowany badz rodzinny zlokalizowany poza
obrebem cmentarza wymyka si¢ cytowanej regulacji ustawowe;j.

Wyartykulowane w poprzednim akapicie watpliwosci nalezy rozwiktac
w nastepujacy sposob. Otoz pojecie ,,grobu” trzeba rozumieé, tak jak wy-
nika to z ustalen jezykowych czynionych na poziomie stownikowym, jed-
nak z pewnymi ograniczeniami. Za ,,grob” uznaé¢ nalezy zaré6wno pagérek
powstatly po zasypaniu trumny lub urny jak i postawiony na jego miejscu
nagrobek. Nie jest natomiast grobem pusty dot, wykopany przez grabarza,
w ktorym dopiero zostanie ztozona trumna lub urna®. W tym momencie jest
to bowiem jedynie migjsce przygotowane na grob. Rekapitulujac, z grobem

% Dz.U. z 2008 r., nr 48, poz. 284.
% QOdmiennie L. Peiper, Komentarz..., s. 362. Autor ten stwierdza: ,,Najistotniejsza cze$cia
grobu jest dot wykopany w ziemi, trumna ze zwlokami i ziemia koto trumny”.
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bedziemy mieli do czynienia od momentu ztozenia w nim zwlok (w trum-
nie) lub popiotow (w urnie)’. Dyspozycja art. 262 § 2 k.k. ukierunkowana
jest bowiem na ochrong zwlok, a kiedy juz ulegna one rozktadowi — zabez-
piecza ona grob. W przypadku urny ochronie podlega natomiast wytgcznie
miejsce, w ktoérym jest ona usytuowana.

Jesli w danym regionie, zgodnie ze zwyczajem, umieszcza si¢ w pu-
stym dole jakie$§ przedmioty (np. kwiaty lub ich ptatki), to zabranie ich z te-
go miejsca wbrew woli osob, ktore je tam umiescity, bedzie stanowi¢ kra-
dziez z art. 278 k.k.”' lub z art. 119 § 1 k.w.”?, ewentualnie art. 126 § 1 k.w.”
Kontrowersyjne wydaje si¢ zakwalifikowanie zachowania sprawcy, ktory
kieruje swoj zamach na tzw. grob symboliczny (nazywany niekiedy cenota-
fem), w ktorym zwykle nie spoczywaja zwtoki, prochy ani szczatki zadnej
osoby’. Ustosunkowujac si¢ do tego dylematu, nalezy przyja¢, ze jezeli pod
pomnikiem wskazujacym na zmarlego nikt nie zostat pochowany, to karno-
prawna ochrona uplasuje si¢ jedynie w obrgbie art. 278 § 1 k.k.” Rozkopa-
nie takiego miejsca w celu dokonania zaboru szczatkow lub podjecie proby
zagarnigcia elementow pomnika ,,grobu symbolicznego” bedzie mogto zostac
zakwalifikowane jako usitowanie nieudolne przestgpstwa z art. 262 § 2 k.k.

0 Podobnie L. Peiper, Komentarz..., s. 361: ,,cata za$ cz¢$¢ I art. 168 logicznie gczy sie

ze soba, gdyz ochrona miejsca spoczynku nastepuje wlasnie ze wzgledu na zlozone

tamze zwloki ludzkie”.
I Podobnie A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 426: ,,Ograbienie pustego jeszcze gro-
bu, czy innego dopiero przygotowywanego miejsca spoczynku wypetnia znamiona
kradziezy z art. 278 KK”.
,,Kto kradnie lub przywlaszcza sobie cudzg rzecz ruchoma, jezeli jej warto$¢ nie prze-
kracza 1/4 minimalnego wynagrodzenia, podlega karze aresztu, ograniczenia wolnosci
albo grzywny”.
,,Kto zabiera w celu przywlaszczenia, przywlaszcza sobie albo umyslnie niszczy lub
uszkadza cudza rzecz przedstawiajaca warto$¢ niemajatkowa, podlega karze grzywny
albo karze nagany”.
™ Jak podaja M. Wanczowski, M. Lenart, Ksigga..., s. 47, nazwa ,,cenotaf” pochodzi
od greckiego kenotaphion, co oznacza ,,prézny grob”. Obyczaj wznoszenia symbolicz-
nych grobow pochodzi ze starozytnosci, gdzie dla wodzow wznoszono tuki triumfalne,
natomiast groby symboliczne stawiano ku czci poleglych. Pelnia one funkcje kom-
memoratywna, czyli upamigtniajaca. Zob. takze B. Jozefow-Czerwinska, Magiczna...,
s. 129. Wspotczesnie jako przyklady cenotaféw wskaza¢ mozna chociazby symbo-
liczny gréb himalaistow, ktory znajduje sie w sgsiedztwie koéciota Swietego Michata
Archaniota w Parku Kosciuszki w Katowicach, czy symboliczny grob Prezydenta RP
Lecha Kaczynskiego i jego matzonki na warszawskich Powazkach, jak réwniez na-
grobki wznoszone w poblizu szlakow gorskich, informujace o osobach, ktore zginety
w goérach, czy krzyze stawiane w miejscach wypadkéw drogowych.
Podobnie W. Daszkiewicz, Karnoprawna..., s. 71 n.
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lub ewentualnie jako dokonanie przestepstwa z art. 261 k.k.”S, o ile dojdzie
do wypeknienia zarowno znamion strony przedmiotowej, jak i zaistnieje
okreslona tym przepisem strona podmiotowa.

Z grobem bedziemy mieli takze do czynienia, nawet jesli nie znajduje
si¢ on w obrebie cmentarza. Dzieje si¢ tak chocby dlatego, ze § 18 ust. 1
wspomnianego rozporzadzenia Ministra Infrastruktury, stanowi, ze nie sto-
suje sie jego postanowien do cmentarzy, grobéw i innych miejsc pochow-
ku zwlok i szczatkow istniejacych w dniu wejscia w zycie rozporzadzenia
(j. 21 marca 2001 r.)””. W $wietle tego, co zostato ustalone, nalezy przyjac,
ze przepisy prawa karnego chronia przed ograbieniem wszystkie istniejace
groby, tj. zaro6wno te, ktore powstaly przed, jak i po wejsciu w zycie cyto-
wanego rozporzadzenia, a takze te, ktore nie znajdujg si¢ w obrebie cmen-
tarzy’®. Warto przy tym zaznaczy¢, ze rozkopanie grobu w celu zabrania
z niego urny lub zwlok albo ich czesci stanowi¢ bedzie ograbienie grobu
(z jego zawarto$ci), nie za$ jego zniewazenie, o ile motywem takiego za-
chowania nie byla che¢ zamanifestowania pogardy. Podobnie oceni¢ nalezy
zabranie fragmentu zwlok (np. poprzez odciecie glowy), jest to ograbienie
zwlok z ich czesci, nie za$ ich zniewazenie, chyba ze zachowanie sprawcy
odpowiadato stronie podmiotowej z art. 262 § 1 k.k”

76 Kto zniewaza pomnik lub inne miejsce publicznie urzgdzone, w celu upamigtnienia

zdarzenia historycznego lub uczczenia osoby, podlega grzywnie albo karze ogranicze-
nia wolnosci”.
Jednakze zgodnie z § 18 ust. 2 przepisy rozporzadzenia (§ 10-16) tyczace wymogow
technicznych: grobow ziemnych, murowanych i rodzinnych oraz kolumbariow i kata-
kumb, znajduja jednak zastosowanie, jezeli sa one urzadzane na czg¢$ciach cmentarzy
istniejacych w dniu wejscia w zycie tegoz aktu wykonawczego, a takze w miejscach
zagospodarowanych lub powstatych w wyniku rozbudowy takich cmentarzy.
Jesli jednak rygorystycznie trzymac si¢ ustalen rozporzadzenia, wowczas nalezy przy-
ja¢, ze wszelkie miejsca depozycji zwlok, urn lub szczatkoéw zlokalizowane poza cmen-
tarzem, sa po prostu ,,innym miejscem spoczynku zmartego” w rozumieniu art. 262
§ 2 k.k. Na marginesie warto odnotowac, ze § 29 rozporzadzenia Ministra Opieki Spo-
tecznej z 30 X1 1933 1. (Dz.U. z 1934 r., nr 13, poz. 103) o chowaniu zmartych i stwier-
dzaniu przyczyny zgonu, wydane w porozumieniu z Ministrem Spraw Wewnetrznych
i Ministrem Wyznan Religijnych i O$wiecenia Publicznego, opracowanego na podsta-
wie delegacji zawartej w art. 1-5, 11 1 17 ustawy z 17 111 1932 r. o chowaniu zmartych
i stwierdzaniu przyczyny zgonu (Dz.U. z 1932 r., nr 35, poz. 359), stanowil, ze zwloki
ludzkie moga by¢ pochowane poza cmentarzami i kosciotami lub kaplicami w grobach
murowanych, pojedynczych lub rodzinnych, jedynie na mocy kazdorazowego zezwo-
lenia wojewoddzkiej wladzy administracji ogdlne;j.
7 Tak Z. Cwiqkalski, w: Kodeks..., s. 575 oraz M. Romanczuk, Zniewazenie..., s. 422;
M. Romanczuk, Z problematyki..., s. 169. Odmiennie J. Piérkowska-Flieger, w: Ko-
deks...,s. 774 1 D. Gruszecka, w: Kodeks.. ., s. 946.
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Wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny przejeta propozycje sformutowane
w dwudziestoleciu miedzywojennym, aby za grob uzna¢ wszystko, co z nim
pozostaje w zwigzku (np. nagrobek, pomnik, ptyta grobowa, krzyz, znicze,
wience, kwiaty, zasadzone drzewa i inne dekoracje)®.

Niezwykle pojemnym sformutowaniem jest ,,inne miejsce spoczynku
zmarlego”, ktore rowniez moze zostac ograbione. Poprzez przymiotnik ,,inny”
ustawodawca wskazuje, iz ma na mysli przestrzen przeznaczong do zdepo-
nowania zwtok lub ich pozostalosci, a takze prochow, w innym miejscu niz
grob. Spostrzezenie to nie utatwia jednak ,,domknigcia” pola kryminalizacji.
Bezspornie za ,,inne miejsce spoczynku zmarlego” uznaje si¢ te lokalizacje,
ktére stanowig ostateczne miejsce spoczynku dla zwlok lub prochow ludz-
kich. Beda to zatem katakumby i kolumbarium w rozumieniu nadanym przez
przytoczone uprzednio definicje normatywne, a takze krypty w kosciotach lub
kaplicach (znajdujacych si¢ poza cmentarzem), ossuarium?®!, grobowiec oraz
mauzoleum. Rodzi si¢ jednak pytanie, jak zakwalifikowa¢ miejsca, w kto-
rych trumna ze zwlokami lub urna z prochami pozostaje jedynie czasowo.
Do takich miejsc zalicza si¢ m.in. kostnice, dom przedpogrzebowy, kaplice
cmentarng, prosektorium, prywatne mieszkanie, ale takze karawan, a nawet
karetke pogotowia czy inny $rodek lokomocji stuzacy do transportu zwlok
lub prochow®. Usitujac poda¢ rozwigzanie dla zamarkowanych watpliwosci,
nalezy wskazaé, ze miejsca wytypowane powyzej jako takie nie sg objete
karnoprawng ochrong z art. 262 § 2 k.k. Ochrona ta jest przydana zwlokom
ztozonym do trumny oraz urnie, a takze przedmiotom shluzacym do sprawo-
wania kultu (np. w postaci zniczy czy wiencow pogrzebowych), jak réw-
niez rzeczom ozdobnym (najczesciej o charakterze pamiatkowym, takim jak

80 L. Peiper konstatowat, ze wszystkie te elementy sa: sacrosanctum, ab in juria hominum
defensum atque munitum oraz ze nie ma znaczenia, czy przedmioty te ,,przytwierdzo-
no, przybito, czy przymocowano”. L. Peiper, Komentarz..., s. 362; w tym duchu takze
J. Makarewicz, Kodeks..., s. 437. Odmiennie M. Bojarski, Profanacja..., s. 786 n.
Albo ossarium — rozumiane tu jako miejsce zlozenia szczatkow wykopanych ze zli-
kwidowanego grobu. Termin ten moze takze oznaczaé naczynie stuzace do przecho-
wywania kosci. Zob. M. Wanczowski, M. Lenart, Ksigga..., s. 330.
82 Zob. L. Peiper, Komentarz..., s. 361 n.; J. Makarewicz, Kodeks..., s. 436 n.; I. Andre-
jew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks..., s. 576; W. Gutekunst, w: Prawo..., s. 310 n.;
J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks..., s. 207; R. Goéral, Kodeks..., s. 445 n.;
R.A. Stefanski, Przestepstwo..., s. 23 n.; D. Gruszecka, w: Kodeks..., s. 947; Z. Cwiq-
kalski, w: Kodeks..., s. 575; M. Kalitowski, w: Kodeks. .., s. 1455; J. Piérkowska-Flieger,
w: Kodeks..., s. 774; A. Herzog, w: Kodeks..., s. 1598. Dla W. Makowskiego migjscem
spoczynku zmartego nie byta jednak ,,przestrzen przeznaczona na chowanie zwtok,
np. cmentarz”. W. Makowski, Kodeks..., s. 528.

8
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np. ubranie, okulary, obraczka, r6zaniec, kokarda lub kotylion, order lub inne
odznaczenie itp.), ktore znajduja si¢ przy tychze®. Trudno wigc nie zgo-
dzi¢ si¢ z Marianem Flemmingiem, ktory pisze: ,,Nie stanowi przestgpstwa
z art. 262 § 2 zabor rzeczy znajdujacej si¢ na grobie lub przy zwlokach jesz-
cze nie pochowanych, np. potozona tam lub pozostawiona przez zapomnienie
teczka lub torebka. Nie jest to bowiem przedmiot, ktorego ztozenie w okre-
slonym miejscu lub pozostawienie miatoby shuzy¢ oddaniu czci lub uczczeniu
pamigci zmartego™4. Artykut 262 § 2 k.k. nie chroni zatem jakichkolwiek
rzeczy pozostawionych w miejscach, w ktérych zwtoki lub urny z procha-
mi sa pozostawione jedynie czasowo. Racj¢ ma zatem Aneta Michalska-
-Warias, ktora zauwaza, ze zabor statego elementu domu pogrzebowego® lub
prosektorium®® jest zwyklg kradziezg, gdyz zamach kierowany jest na prawo
wiasno$ci®’. Analogicznie, je$li w karetce pogotowia znajduja si¢ zwtoki,
za$ sprawca dokonuje zaboru wyposazenia karetki (np. okreslonych lekow),
bedzie to kradziez w rozumieniu art. 278 k.k. Jednakze zdjgcie bizuterii ze
zwlok stanowi¢ juz bedzie ograbienie w rozumieniu art. 262 § 2 k.k.

Dla znakomitej wickszosci komentatorow warto$¢ rzeczy zagrabionej
z perspektywy art. 262 § 2 k.k. jest irrelewantna i dla bytu tego przestep-
stwa nie ma zadnego znaczenia®®. Najbardziej dyskusyjna okazuje si¢ kwe-
stia zaboru kwiatow albo wiencow lub zniczy, gdyz zawladnigcie nimi,
np. w sklepie przed cmentarzem, ocenione zostanie jako zwykta kradziez
(stanowigca — ze wzgledu na ich warto$¢ — najczesciej wykroczenie). Nato-
miast jezeli znajdujg si¢ one przy zwlokach albo na grobie lub innym miejscu
spoczynku zmarlego, wowczas postgpowanie takie objete bedzie zakazem
z art. 262 § 2 k.k.% Odmienny poglad prezentuje jedynie Marek Bojarski,

8 Tak tez J. Sliwowski, Prawo..., s. 428.

8 Cyt. M. Flemming, w: Przestepstwa..., s. 110.

Np. gobelinu albo pustego katafalku [wyjasnienie nasze).

Np. narzedzi chirurgicznych [wyjasnienie nasze].

87 Zob. A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 426. Autorka ta ocenia jednak odmiennie za-
bér np. wiencow, uznajac, ze przed ich ztozeniem na grobie stanowig one przedmiot
wlasnosci i na to przede wszystkim jest kierowany zamach.

8 Najczesciej przywoluje si¢ nastepujaca wypowiedz: ,,Przedmiotem ograbienia nie musi

by¢ «mienie» — moze nim by¢ rzecz w ogole w chwili czynu nieprzedstawiajaca zad-

nej wartosci materialnej (np. zwiedty bukiet na grobie)”. W. Gutekunst, w: Prawo...,

s. 311 n.

W prawie rzymskim kwestig dyskusyjng byto to, czy zaboér przedmiotéw umieszczo-

nych na grobach, bedacych ich dekoracja lub wyposazeniem, stanowit sacrilegium

(tj. przestepstwo $cigane przez panstwo, polegajace na przywlaszczeniu rzeczy Swigtych,

bedace jedna z odmian deliktu kradziezy — furtum). Zob. A. Debinski, «Sacrilegiumy. ..,

s. 90 i 104.
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ktoéry pisze: ,,Trudno si¢ zgodzi¢ z interpretacja, iz ograbieniem grobu jest
réwniez zabor kwiatéw pozostawionych na tym grobie czy zniczy. Nie s3 to
elementy grobu, a jedynie przedmioty czasowo na nim pozostawione™. Sta-
nowisko tego autora jest o tyle zrozumiale, ze wyraza ono — w naszym prze-
konaniu — brak zgody na traktowanie zabrania wiazanki z grobu jako przestep-
stwa zagrozonego tak surowa kara. Rownoczesnie na podkreslenie zastuguje
fakt, ze przestepstwo ograbienia zwlok, grobu lub innego miejsca spoczynku
zmartego nie przewiduje odmiany zawierajacej klauzule ,,wypadku mniej-
szej wagi”. Powszechnie dominujaca w polskiej nauce wyktadnia przepisu
art. 262 § 2 k.k. sprawia, ze wskazane w tym przepisie zachowania zawsze
tez beda przestepstwem, nigdy za§ wykroczeniem (chociazby z art. 119
§ 1 k.w. lub art. 126 § 1 k.w.). Warto wiec zaznaczy¢, ze analizujac strong
przedmiotowa czyndéw okreslonych w przepisie art. 262 § 2 k.k., mozna
probowaé dopatrzy¢ si¢ ograniczenia kryminalizacji wskazanych zacho-
wan tylko do tych, ktoére odnosza si¢ do przedmiotow o wyzszej wartosci,
o czym $§wiadczy znami¢ czasownikowe ,,ograbia”. Intuicja podpowiada bo-
wiem, ze o ograbieniu mozna mowi¢ dopiero przy powazniejszym czynie
polegajacym na zaborze mienia. Internetowy stownik synonimow wskazuje,
ze wyrazy bliskoznaczne do stowa ,,0grabi¢”, to: ,,obrabowac¢, okras¢, ob-
hupi¢, ztupi¢, ogotoci¢, odrzeé¢, obrobi¢, poobrabia¢, oskubac, opedzlowac,
spladrowa¢, wyczysci¢, obra¢ kogo$ do gotej skory, zedrze¢ skore z kogos,
obedrze¢ kogo$ ze wszystkiego, pusci¢ kogo$ z torbami/w skarpetkach™!.
Wiele zatem z zaproponowanych synonimow eksponuje powazng kradziez,
niejednokrotnie odnoszaca si¢ do catego majatku pokrzywdzonego. Trudno
jednak $ladu takiej decyzji ustawodawcy dopatrzy¢ sie w dostgpnych mate-
riatach legislacyjnych. Réwniez orzecznictwo sadow powszechnych, a takze
SN nie nadaje w drodze wyktadni pojeciu ,,ograbia” znaczenia w¢zszego niz
np. kradnie czy zabiera®>. Powszechny wydaje si¢ bowiem poglad, wytania-

% Cyt. M. Bojarski, Profanacja..., s. 786 n.

ol < https://www.synonimy.pl/synonim/ograbi¢/ >.

92 Pewnym wyjatkiem jest tu wyrok SO w Toruniu z 19 XII 2013 r., IX Ka 456/13, < http://
orzeczenia.ms.gov.pl/content/$N/151025000004506 _IX Ka 000456 2013 Uz 2013-
12-19 001 >, gdzie odnalez¢ mozna taki oto wywdd: ,,Ponadto uchylenie zaskarzo-
nego wyroku do ponownego rozpoznania uzasadnia potrzeba dokonania weryfikacji
materialno-karnej oceny zachowan oskarzonego, z uwagi na zasadniczg zmian¢ prze-
piséw wynikajaca z ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 roku o zmianie ustawy — Kodeks
postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw, ktora weszta w zycie z dniem
9 listopada 2013 roku. Rzecz bowiem w tym, ze na gruncie aktualnie obowigzuja-
cych przepisdbw — po zmianie brzmienia art. 119 § 1 k.w. w zakresie warto$ci mienia
bedacego przedmiotem kradziezy (przywlaszczenia) — wykroczeniem jest kradziez



Ograbienie zwlok, grobu oraz innego miejsca spoczynku zmartego... 45

jacy sie z przemyslen doktrynalnych oraz judykatow sadowych, ze znicze
i kwiaty sa przedmiotami stuzacymi do sprawowania kultu i z chwilg ich
uzycia w tym celu (np. polozenia kwiatow na grobie lub po zapaleniu zni-
cza) podlegaja one szczegodlnej ochronie.

W tym miejscu musi pojawic¢ si¢ pytanie, czy przyjeta przez wspolczesne-
go ustawodawce regulacja dotyczaca ograbienia zwlok lub miejsca spoczyn-
ku zmarlego w pelni odpowiada wymogom proporcjonalnej kryminalizacji.
W naszej ocenie przyjeta metoda kryminalizacji nie sprzyja wlasciwemu
i adekwatnemu karnoprawnemu warto$ciowaniu kazdego czynu polegajacego
na zaborze przedmiotéw z grobu lub innego miejsca spoczynku zmartego.
Brak bowiem odpowiednika omawianego przestgpstwa wsrod wykroczen
(tzw. bitypu) lub przynajmniej wypadku mniejszej wagi, rodzi pytanie, czy
tylko znikomos¢ stopnia spotecznej szkodliwosci stanowi jedyny instrument
korygujacy zakres odpowiedzialnosci karnej. Czy w takim razie nie powo-
duje to niebezpieczenstwa naduzycia art. 1 § 2 k.k. i art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k,,
po ktoéry organy Scigania siega¢ moga chetniej, wobec braku adekwatnej
podstawy prawnej do dokonania wspoimiernej i sprawiedliwej oceny.

W polskim pis$miennictwie nie ma zgody co do ewentualnej skutkowo-
$ci czyndw wymienionych w przepisie art. 262 § 2 k.k. Zdaniem Zbignie-
wa Cwigkalskiego przestepstwo z art. 262 k.k. ma charakter formalny®,
przy czym autor ten dokonal niejako zbiorczej oceny wszystkich typizacji
pomieszczonych w tym przepisie. Odmienny poglad wyrazity m.in. Joanna
Piorkowska-Flieger i Dagmara Gruszecka, podajac, iz skutkiem jest obj¢cie
we wladanie zabieranej rzeczy®, z czym nalezy si¢ zgodzic.

Wskazany przepis w kontekscie ustalonego uprzednio przedmiotu ochro-
ny, unaocznia wystepowanie do$¢ powaznej luki prawnej, ktéra w drodze
nowelizacji powinna zosta¢ usuni¢ta. Wydaje si¢ bowiem, ze kult zmartych,
w zakresie zasady nienaruszalnosci ciata i grobu, réwniez moze by¢ i jest
naruszany poprzez zniszczenie lub uszkodzenie grobu lub innego miejsca

(lub przywtaszczenie) cudzej rzeczy ruchomej o wartosci nie przekraczajacej 1/4 mi-
nimalnego wynagrodzenia. Tymczasem przedmiotem niektorych kradziezy zarzu-
conych oskarzonemu jest mienie o warto$ci mniejszej niz 400 ztotych, w zwiazku
z powyzszym, w toku ponownego rozpoznania sprawy na sadzie orzekajacym bedzie
spoczywal obowiazek ponownej oceny zachowan oskarzonego. Sad meriti w swojej
ocenie winien mie¢ baczenie na regutg okreslong w art. 4 § 1 kk, jak rowniez zasade
orzekania w trybie art. 10 § 1 k.w.”. Przedmiotem zaboru dokonanego przez sprawce
byty gtéwnie mosiezne krzyze stanowiace element nagrobka.

9% Zob. Z. Cwiakalski, w: Kodeks..., s. 575. Podobnie A. Herzog, w: Kodeks..., s. 1598.

% Zob. J. Pidrkowska-Flieger, w: Kodeks..., s. 774; D. Gruszecka, w: Kodeks..., s. 947.
Podobnie J. Sliwowski, Prawo..., s. 428 oraz A. Michalska-Warias, w: Kodeks. .., s. 427.
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spoczynku zmartego. Nie ma watpliwosci, ze wskazane zachowanie, ktore
jako$ciowo nie rozni si¢ od tych skryminalizowanych w art. 262 § 2 k.k., nie
zostalo zabronione przez ten przepis. Jesli nawet ustawodawca chciat, aby
karnoprawna ocena zniszczenia lub uszkodzenia grobu dokonywana byta na
podstawie innych przepisow, to przyznaé nalezy, ze taka decyzja jest bardzo
niefortunna i prowadzi do niesprawiedliwych i krzywdzacych rozstrzygniec.
W gr¢ bowiem wchodzi przepis art. 288 § 1 k.k.* lub art. 124 § 1 k.w.%,
w zaleznosci od wartosci zniszczonego mienia. W kazdym jednak z wymie-
nionych przypadkéw grozaca kara jest nieporownywalna z karg przewidziang
w art. 262 § 2 k.k. Przypuszczaé nalezy, ze nie taka byla intencja ustawo-
dawcy. Jesli zatem zdecydowat si¢ on wprowadzi¢ odpowiedzialnos¢ kar-
ng za naruszenie kultu zmartych, nalezato to uczyni¢ w sposob racjonalny,
tj. konsekwentnie i proporcjonalnie do wagi popelionego czynu.

Wsrdd karnistow nie ma takze konsensusu w kwestii strony podmioto-
wej ograbienia zwlok, grobu czy innego miejsca spoczynku zmartego. I tak
M. Bojarski stwierdza, ze ,,ograbienie opisane w art. 262 § 2 k.k. mozna
popehi¢ tylko w formie zamiaru bezposredniego. Uzyty termin «ograbiay
wyraznie wskazuje na cel dziatania sprawcy”’. Nie precyzuje on jednak
rzeczonego celu. Do$é zagadkowo strong podmiotows opisat Z. Cwigkalski.
Wskazatl on, ze ograbienia dokona¢ mozna wylacznie z zamiarem bezpo-
srednim, po czym nadmienit, iz ,,«ograbienie zwlok» nie musi wcale odby-
wac si¢ w celu przywlaszczenia przedmiotow, ale rowniez w celu usunigcia
okres$lonych elementéw z miejsca spoczynku™®. Takie spostrzezenie jest
z punktu widzenia dyskursu naukowego redundantne. Nie wynika bowiem
z niego, czy chodzi o kryminologiczny obraz przestepstwa ograbiania zwlok,

% Kto cudzg rzecz niszczy, uszkadza lub czyni niezdatng do uzytku, podlega karze po-

zbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5.

,Kto cudza rzecz umyslnie niszczy, uszkadza lub czyni niezdatng do uzytku, jezeli

szkoda nie przekracza 500 ztotych, podlega karze aresztu, ograniczenia wolnos$ci albo

grzywny”.

97 Cyt. M. Bojarski, Profanacja..., s. 787. Podobnie D. Gruszecka, w: Kodeks..., s. 947.
Autorka ta wskazuje, ze celem — oprocz przywlaszczenia — ,,moze by¢ takze cel w po-
staci usunigcia danych przedmiotow z miejsca spoczynku zmartego (np. usunigcie
symboli religijnych z grobu), poniewaz przedmiotem ochrony tego przepisu nie jest
w zadnym razie mienie”.

% Cyt. Z. Cwiakalski, w: Kodeks. .., s. 576. Tak tez D. Gruszecka, w: Kodeks. .., s. 947. Po-
dobnie niejednoznacznie wypowiada si¢ A. Lach, ktory najpierw wskazuje, ze art. 262
§ 2 k.k. moze zosta¢ popetniony ,,tylko w zamiarze bezposrednim”, za$ dalej podno-
si, iz ,,ograbieniem zwlok lub miejsca spoczynku zmartego bgdzie dokonanie zaboru
w celu przywlaszczenia”. Zob. A. Lach, w: Kodeks..., s. 1121 n.

96
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czy jest to po prostu analiza dogmatyczna. Jesli cytowany fragment jest wy-
nikiem przeprowadzonej wyktadni, to trudno uzna¢ taki rezultat za udany.
Nie mozna wszak zaaprobowacé, iz celem ograbienia jest usunigcie okreslo-
nych przedmiotdw, skoro sam zabdr juz jest takim usunigciem. Ograniczenie
umys$lnos$ci w przypadku czynu z art. 262 § 2 k.k. wylacznie do zamiaru
bezposredniego jest w piSmiennictwie nieomalze powszechne®”. Wyrazamy
przy tym przekonanie, ze uzycie przez ustawodawce sformutowania ,,ogra-
bia” w zaden sposob nie pozwala na stwierdzenie, iz jest to przestgpstwo
kierunkowe!”, Warto bowiem zwrdci¢ uwage, ze kierunkowos$¢ kradzie-
7y — tak chetnie przywotywanej w kontekscie ograbiania zwtok, grobu czy
tez miejsca spoczynku zmartego — nie wynika ze stownikowego znaczenia
tego pojecia, ale ze wskazania wprost w ustawie celu dziatania sprawcy
(art. 278 § 1 k.k.). W przypadku ograbiania taki cel nie zostat wyekspono-
wany, a wieloznaczno$¢ uzytego terminu nie pozwala wywie$¢ go z jego
tresci. Ostatecznie uwazamy zatem, ze przestgpstwo okreslone w art. 262
§ 2 k.k. jest przestgpstwem umyslnym, ktore moze by¢ popetnione wytgcz-
nie w zamiarze bezposrednim.

Przedstawiciele polskiej nauki zgodnie twierdza, ze analizowane prze-
stepstwo ma charakter powszechny, z czym oczywiscie nie podejmujemy
polemiki. Zaakcentowac¢ jednak nalezy, ze kazdorazowo wskaza¢ mozna krag
0s0b, ktore sg uprawnione do zabierania elementéw nagrobka (np. w przy-
padku jego zmiany, renowacji itp.), a co za tym idzie, ktore nie moga byc¢
sprawcami przestepstwa z art. 262 § 2 k.k. w tym konkretnym przypadku.
Zasadniczo osoby takie wskazane s3 przez wspomniang juz ustawe o cmen-
tarzach i chowaniu zmartych, ktéora w art. 10 ust. 1 wylicza katalog os6b
uprawnionych do pochowania zwtok. Wydaje sie, ze pewne uprawnienia do
usuwania przedmiotéw z nagrobka nalezy ustala¢ takze przy uwzglednie-
niu panujacych zwyczajow. Przyktadowo usunigcie wypalonych zniczy czy
zniszczonych kwiatow moze by¢ dokonane przez osobg, ktéra te przedmioty
umiescita np. na grobie.

% Tak np. E. Ptywaczewski, A. Sakowicz, w: Kodeks..., s. 519; J. Piorkowska-Flieger,
w: Kodeks. .., s. 775; A. Michalska-Warias, w: Kodeks. .., s. 427, M. Kalitowski, w: Ko-
deks..., s. 1456; A. Herzog, w: Kodeks..., s. 1598.

Aprobujemy tym samym stanowisko Mariusza Nawrockiego, iz ,,przestepstwami kie-
runkowymi moga by¢ tylko te typy czynoéw zabronionych, ktérych znamiona dosta-
tecznie wskazuja na mozliwos¢ ich realizacji jedynie z dolus directus coloratus. Tylko
one bowiem daja si¢ istotnie odrozni¢ od pozostatych przestgpstw umysinych. W kon-
sekwencji przestgpstwami kierunkowymi [...] sa czyny znamienne celem dzialania
sprawcy”. M. Nawrocki, Strona..., s. 165.
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4. Kolejng kwestia, ktora stosunkowo rzadko staje sie¢ przedmiotem
krytycznej analizy, jest punitywno$¢!'®! przepisu art. 262 § 2 k.k. Zabronio-
ne w tym przepisie zachowanie zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci
od 6 miesigcy do lat 8. Jak wczesniej wskazywali$my, jest to kara surowsza od
sankcji przewidzianej za zniewazenie zwlok (art. 262 § 1 k.k.) i kradziezy
zwyktej (art. 278 § 1 kk.)!2. Nalezy doda¢, ze kara za ograbienie zwlok,
grobu czy miejsca spoczynku zmarlego jest ,,szokujaco” wysoka w zestawie-
niu z innymi przestepstwami, np. srednim uszczerbkiem na zdrowiu (art. 157
§ 1 k.k.) czy nieumys$lnym spowodowaniem katastrofy z nast¢gpstwem w po-
staci $mierci czlowieka lub cigzkim uszczerbkiem na zdrowiu wielu oséb
(art. 173 § 4 k.k.). Oczywiscie dolny wymiar ustawowego zagrozenia prze-
stepstwa z art. 262 § 2 k.k. jest stosunkowo niski — 6 miesiecy kary po-
zbawienia wolnosci, a dzigki przepisowi art. 37a k.k. istnieje mozliwos¢
zastosowania kary nieizolacyjnej. Niemniej przy tak zakreslonej gornej gra-
nicy ustawowego zagrozenia nie ma rownoczesnie mozliwosci zastosowania
instytucji odstagpienia od wymierzenia kary (art. 59 k.k.), co jest mozliwe
przy zniewazeniu zwlok, a nawet warunkowego umorzenia postepowania
(art. 66 § 1 k.k.), co rowniez jest mozliwe przy zniewazeniu zwlok. War-
to zauwazy¢, ze w przypadku przestgpstwa ograbienia zwlok lub grobu
dluzszy jest takze termin przedawnienia, ktéry wynosi 15 lat (art. 101 § 1
pkt 2a k.k.). W naszym przekonaniu brak mozliwos$ci zastosowania wska-
zanych instytucji prawnokarnych w przypadku chociazby zaboru zniczy lub
wigzanki z grobu jest mocnym argumentem na rzecz tezy o nieuzasadnio-
nej punitywnosci przepisu art. 262 § 2 k.k.'” Wprowadzenie przynajmniej

101 Za Mirostawa Melezini przyjmujemy, ze termin ,,punitywno$¢” oznacza represyjnosc,
surowos$¢, rygoryzm. Zob. M. Melezini, Punitywnosé..., s. 24 n.

102° 7. Mirgos przy analizie art. 197 § 2 k.k. z 1969 r. wskazywat: ,,Wysoka sankcja uspra-
wiedliwiona jest szczegdlnym pote¢pieniem i odraza, z jakimi spotykaja si¢ w spole-
czenstwie akty grabiezy dokonywane przez tzw. hieny cmentarne, lub akty wandalizmu
w miejscach spoczynku zmartych”. Z. Mirgos, Glosa..., s. 494. Jednakze Wiestaw
Daszkiewicz na gruncie tego samego stanu prawnego konstatowal: ,,Zabdér mienia
z cmentarzy (w tym z grobow) dokonywany jest zazwyczaj bez zwiazku ze zlosliwym
przeszkadzaniem pogrzebowi itd., jak rowniez z zamiarem zniewazenia miejsca spo-
czynku zmartego, lecz wyptywa po prostu z checi uzyskania korzysci. W tego rodzaju
sytuacjach sprawca jest tylko zlodziejem i takze wiasciwa ocena spotecznego niebez-
pieczenstwa czynu wymaga, aby tak wtasnie zostal potraktowany”. W. Daszkiewicz,
Karnoprawna..., s. 67.

Wysoki stopien punitywnosci ustawodawstwa stuzacego ochronie nekropolii akcento-
wat na gruncie poprzedniego stanu normatywnego. W. Daszkiewicz, Karnoprawna...,
s. 74 n.

103
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»wypadku mniejszej wagi” w § 3 przepisu art. 262 k.k. usunetoby nadmier-
ny i nieuzasadniony rygoryzm prawa, umozliwiajac dokonanie adekwatne;j
oceny w kazdej, nawet najdrobniejszej sprawie grabiezy.

5. Na zakonczenie, majac na wzgledzie silne zwigzki polskiego prawa
karnego z szeroko rozumiang nauka niemiecka, pragniemy zwroci¢ uwage
na sposob uregulowania badanego przez nas, inkryminowanego zachowania
w Kodeksie karnym Republiki Federalnej Niemiec, Republiki Austrii oraz
Konfederacji Szwajcarskie;j.

W § 168 niemieckiego Kodeksu karnego'™* posadowione zostato prze-
stepstwo okreslane w doktrynie jako zaklocenie spokoju zmartego (Storung
der Totenruhe)'®. Znajduje si¢ ono w rozdziale XI zatytutowanym: Czyny
zabronione odnoszgce sie do religii i Swiatopoglgdu. Ustgp 1 stanowi, ze kto,
nie bedac do tego uprawnionym, zabiera z posiadania osoby uprawnionej
ciato lub czgéci ciata zmartego cztowieka, zmarty pldd, jego czesci lub po-
pioty zmartego cztowieka lub kto dopuszcza si¢ wobec nich obelzywego!®
wybryku, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3 lub karze grzywny.
Ustep 2 wskazuje, ze tej samej karze podlega ten, kto niszczy lub uszkadza
miejsce wystawienia!”” (trumny ze zwlokami lub urny z prochami), miej-
sce pochdéwku lub publiczne miejsce pamigci, lub kto dopuszcza si¢ tam
obelzywego wybryku!®, Zgodnie za$ z ust. 3 usitowanie dokonania wska-
zanych przestgpstw jest karane.

104

104° Zob. Strafgesetzbuch (StGB) w wersji ogloszonej 13 XI 1998 r. ze zm., Bundesgesetz-

blatt 1998, teil I, nr 75, s. 3324 i n., okreslany dalej skrotem ,,n.k.k.”.

§ 168: (1) Wer unr brzegowy efugt aus dem Gewahrsam des Berechtigten den Korper

oder Teile des Korpers eines verstorbenen Menschen, eine tote Leibesfrucht, Teile

einer solchen oder die Asche eines verstorbenen Menschen wegnimmt oder wer daran
beschimpfenden Unfug veriibt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit

Geldstrafe bestraft. (2) Ebenso wird bestraft, wer eine Aufbahrungsstitte, Beisetzungs-

stitte oder offentliche Totengedenkstétte zerstort oder beschiadigt oder wer dort be-

schimpfenden Unfug vertibt. (3) Der Versuch ist strafbar.

Czasownik beschimpfen oznacza — ,,ublizy¢ komu$ przy uzyciu grubianskich stow,

obrazi¢”; < https:/www.duden.de/rechtschreibung/beschimpfen >; przymiotnik po-

chodzacy od tego czasownika bywa ttumaczony takze jako ,,wyzywajacy, obrazajacy,
zniewazajacy”.

Czasownik aufbahren jest ttumaczony jako ,,ztozyé/sktadaé¢ na marach (na katafalku)”.

Tak J. Piprek, J. Ippoldt, Wielki stownik niemiecko-polski. A-K..., s. 153.

108 Nieco odmienne thumaczenie podaje E. Tuora-Schwierskott: Deutsche..., s. 206: ,,Takiej
samej karze podlega, kto miejsce pochéwku lub jego poszczegdlne czesci lub publiczne
miejsce pamigci niszezy lub uszkadza lub kto czyni obrazajace czynnosci w odniesie-
niu do nich”.

105
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W pi$miennictwie niemieckim eksponuje si¢ brak klarowno$ci w kwestii
tego, jakie dobro prawne chronig normy zawarte w § 168 n.k.k.!” Dla catego
przepisu wskazuje si¢ zwykle jeden przedmiot ochrony, jakim jest uczucie
szacunku (Pietditsgefiihle) okazywane zmartemu tak przez ogoél, jak i przez
osoby bliskie!'®, Komentujac pierwszy ze wskazanych rodzajéow uczud,
akcentuje si¢, ze jest ono okresleniem otwartym i moze by¢ determinowa-
ne m.in. przez spoteczne tabu'''. Konkludujgc swoja wypowiedZ na temat
przedmiotu ochrony z § 168 n.k.k., Tatjana Hornle sprzeciwia si¢ uzywaniu
instrumentarium prawa karnego dla zapewnienia ochrony uczuciom, zwy-
czajom czy tabu, bowiem w jej ocenie stanowi to naruszenie zasady prawa
karnego postrzeganego jako ultima ratio''.

Charakteryzujac czynno$¢ sprawcza, niemiecki ustawodawca zdecydo-
wal si¢ na uzycie czasownika wegnehmen, ktory oznacza ,,zabiera¢, zabrac¢”.
Doktadnie takie samo znamig jest konstytutywnym elementem przestepstwa
kradziezy (Diebstahl) z § 242 n.k.k.'> Odmiennie niz w prawie polskim,
niemiecki Kodeks karny uzywa na opisanie zachowania sprawcy jedno-
znacznego sformulowania, ktore dodatkowo jest pozbawione szczegdlnie
negatywnego zabarwienia czy dodatkowego dookreslenia sposobu lub wagi
czynu. Podobnie za niewzbudzajace wigkszych watpliwosci uzna¢ mozna
czasowniki ,,zniszczy¢” (zerstoren) i ,,uszkodzi¢” (beschddigen); rozumie si¢
je tak samo, jak w przypadku przestgpstwa zniszczenia rzeczy (§ 303 n.k.k.:
Sachbeschidigung)''*.

Przez miejsce pochowku (Beisetzungsstdtte) rozumie si¢ caty obszar shu-
Z3acy upamigtnieniu zmartego oraz to, co jest z nim zwigzane na stale oraz

109

Tak T. Hornle, § 168 Stérung..., nr brzegowy 1.

Zob. T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 1; S. Stiibinger, §168 Storung..., nr brzegowy 1;
K. Dippel, § 168 Storung..., nr brzegowy 2; nieco odmiennie M. Heger, § 168 St5-
rung..., nr brzegowy 1. Wedlug tego autora przepis ten chroni wytacznie uczucie sza-
cunku do zmartego okazywane przez ogot spoleczenstwa.

- Zob. T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 1.

12 Zob. T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 1.

113§ 242: (1) Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt,
die Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu flinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Der Versuch ist strafbar.

§ 303: (1) Wer rechtswidrig eine fremde Sache beschédigt oder zerstort, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Ebenso wird bestraft, wer
unr brzegowy efugt das Erscheinungsbild einer fremden Sache nicht nur unerheblich
und nicht nur voriibergehend verdndert. (3) Der Versuch ist strafbar. Zob. M. Heger,
$ 168..., nr brzegowy 8; T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 20; T. Lenckner, N. Bosch,
$ 168 Storung..., nr brzegowy 13.
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w rozpoznawalnym kontekscie!'s. Jest to zatem grob wraz z trumng lub urna
zwierajacg prochy, nagrobek, elementy zasadzone przy grobie i ogrodzenie
grobu, a takze krypta stuzaca za grobowiec rodzinny''®, jak réwniez kurhan,
kamien pamigtkowy lub krzyz!'’. Nie sg natomiast cz¢$ciami sktadowymi
grobu luzno utozone kwiaty, wience czy $wiece; takze cmentarze i krypty
w kosciotach oraz elementy nieprzynalezace do grobu (jak chocby: $ciezka,
punkt czerpania wody, tawka, mur otaczajacy grob oraz Sciany grobu) nie sa
uznawane za miejsce pochowku''®, Nie jest nim rowniez przestrzen, w ktorej
doczesne szczatki znajdujg sie, z uwagi na zaistnialy wypadek i brak mozli-
wosci ich wydobycia (zatopiony statek lub kopalnia) oraz miejsca, w ktérych
zmarli zostali pochowani przypadkowo i bez pogrzebu (np. stare pola bitew),
a takze groby prehistoryczne!!®. Co ciekawe, incydentalnie w orzecznictwie
odnotowano, ze miejscem pochowku nie sg groby anonimowe ani groby z juz
nieczytelnymi napisami'?’. W ocenie niektorych autoréw miejsce, w ktorym
nielegalnie pochowano ciato, nie jest miejscem pochowku w rozumieniu
§ 168 ust. 2 n.k.k., za$ po zlikwidowaniu nekropolii znajdujace si¢ tam de-
pozyty grobowe przestaja by¢ uznane za miejsce pochowku!?!.

Miegjscem wystawienia (Aufbahrungsstdtte) sa miejsca, w ktorych za-
rowno zwtloki, jak i prochy sa umieszczane przed pochdéwkiem, tak aby
zatobnicy mogli ztozy¢ ostatnie wyrazy szacunku'??. Najczesciej sg nimi
komunalne lub kos$cielne kostnice oraz wszelkie inne pomieszczenia (dom
zmartego, szpital, dom pogrzebowy lub kosciot), w ktorym zmarty przeby-
wa do czasu pochéwku'?. Znakomita wigkszo$¢ autorow komentujacych
wskazane znami¢ konstatuje, Ze pomieszczenia te nie muszg by¢ publicznie

115 Zob. S. Stiibinger, § 168..., nr brzegowy 16.

16 Zob. K. Dippel, § 168..., nr brzegowy 64; M. Heger, § 168..., nr brzegowy 7; T. Hornle,
§ 168..., nr brzegowy 25.

17 Zob. T. Lenckner, N. Bosch, § 168..., nr brzegowy 12; S. Stiibinger, § /68..., nr brze-
gowy 16.

18 Zob. K. Dippel, § 168..., nr brzegowy 64; T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 25; T. Lenck-
ner, N. Bosch, § 168..., nr brzegowy 12.

119 Zob. K. Dippel, § 168..., nr brzegowy 62, 63 i 64; M. Heger, § 168..., nr brzegowy 7,
T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 25; T. Lenckner, N. Bosch, § 768..., nr brzegowy 12.

120 Zob. T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 25; odmiennie T. Lenckner, N. Bosch, § 168...,
nr brzegowy 12; niejednoznacznie K. Dippel, § 168..., nr brzegowy 61 i 63.

121 Zob. S. Stiibinger, § 168..., nr brzegowy 16; odmiennie K. Dippel, § 168..., nr brzego-
wy 63 1 65.

122 Zob. K. Dippel, § 168...,nrbrzegowy 58; T. Lenckner, N. Bosch, § 168.. ., nrbrzegowy 12;
S. Stiibinger, § 168..., nr brzegowy 15.

13- Zob. M. Heger, § 168..., nr brzegowy 7; T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 26.
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dostepne, co jednoczesnie nie przeszkadza im w propagowaniu twierdze-
nia, ze poza zakresem § 168 ust. 2 n.k.k. znajduja si¢ kostnice instytutow
medycyny sadowej oraz pomieszczenia cmentarne, do ktérych nie maja
dostepu zatobnicy oraz inne miejsca depozycji zwlok, ktore nie majg na
celu umozliwienia uczestnikom pogrzebu celebracji $mierci zmarlego!'*.
Jezeli w chwili popetnienia czynu w miejscu wystawienia nie znajdowaty
si¢ zadne zwloki lub prochy, odpowiedzialno$¢ karna z § 168 ust. 2 n.k.k.
jest wykluczona!?.

Publiczne miejsca pamigci o zmartych (Offentliche Totengedenkstiitte)
sg ogolnie dostepnymi miejscami poswicconymi pamigci zindywidualizo-
wanych zmartych oséb lub grupie zmartych (takich jak ofiary narodowego
socjalizmu lub innych tyranii czy despotyzmoéw, a takze zabitych w czasie
wojny lub tych, ktorzy zgingli w atakach terrorystycznych lub kleskach zy-
wiotowych), cho¢ jak podkresla si¢ w literaturze — precyzyjne okreslenie
kregu chronionych obiektéw jest problematyczne'?®. Prywatne tablice pa-
migtkowe lub krzyze nie sa jednak z pewnoscig takimi miejscami, gdyz ogot
spoleczenstwa nie ma do nich dostepu'?’.

W piSmiennictwie wskazuje si¢, ze przy wszystkich wariantach czynu
w gre moze wchodzi¢ takze zamiar ewentualny!'?®,

W rozdziale VIII austriackiego Kodeksu karnego'?’, zawierajacym prze-
stepstwa przeciwko wolnosci religijnej oraz spokojowi zmartych, ulokowany

124 Tak T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 26; T. Lenckner, N. Bosch, § 768..., nr brzego-
wy 12; S. Stiibinger, § 168..., nr brzegowy 15; odmiennie K. Dippel, § 768..., nr brze-
gowy 58, ktory podnosi, ze pomieszczenia te nie stuzg oddawaniu czci zmartemu
i pozbawione sag (niezb¢dnego dla miejsc wystawienia zwlok) elementu podniostosci
(uroczystosci).

125 Przy tej okazji bardzo czesto wskazuje sie, ze w pustej kostnicy jest rownie ,,mato”
miejsca wystawienia zwlok, co w pustym grobie — miejsca spoczynku zmartego. Zob.
K. Dippel, § 168..., nr brzegowy 59; T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 26; T. Lenckner,
N. Bosch, § 168..., nr brzegowy 12.

126 Zob. K. Dippel, § 168..., nr brzegowy 66 i 67, M. Heger, § 168..., nr brzegowy 7,
T. Hornle, § 168..., nr brzegowy 27; T. Lenckner, N. Bosch, § 166..., nr brzegowy 12.

127- Zob. T. Lenckner, N. Bosch, § 168..., nr brzegowy 12; S. Stiibinger, § 168..., nr brze-
gowy 17.

128 Zob. K. Dippel, § 168..., nr brzegowy 76; M. Heger, § 168..., nr brzegowy 9; T. Hornle,
§ 168..., nr brzegowy 29; S. Stiibinger, § 168..., nr brzegowy 20.

129" Zob. Bundesgesetz vom 23. Jénner 1974 iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten
Handlungen (Strafgesetzbuch — StGB), Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich
1974, nr 60, s. 641 n. < https:/www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bun-
desnormen&Gesetzesnummer=10002296 >, okreslany dalej skrotem ,,a.k.k.”.
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zostat § 19013, ktory sktada si¢ z dwoch ustepow. Zgodnie z pierwszym
z nich: kto odbiera osobie uprawnionej zwtoki lub czgsci zwlok, lub prochy
zmarlego, lub przenosi je z miejsca pochowku lub z miejsca wystawienia;
ponadto kto zwloki maltretuje'®!, lub zwloki, prochy zmartego lub miejsce
pochowku, miejsce wystawienia lub miejsce pamigci o zmartych bezcze-
$ci'3?, podlega karze pozbawienia wolno$ci do 6 miesiecy lub karze grzyw-
ny do 360 stawek dziennych; natomiast po mysli ustgpu drugiego: karze
pozbawienia wolno$ci do 3 miesigcy lub karze grzywny do 180 stawek
dziennych, podlega ten, kto usuwa ozdoby'** z miejsca pochowku, miejsca
wystawienia lub miejsca pamieci'**. W literaturze akcentuje sig, ze prze-
stepstwa posadowione we wskazanym rozdziale nie ulegly zmianie od cza-
su ich uchwalenia (tj. od 23 T 1974 r.)!*. Przepis § 190 a.k.k. nie stanowi
jednak wiernego odzwierciedlenia swojego poprzednika, tj. § 306! k.k.

130§ 190: (1) Wer einen Leichnam oder Teile eines Leichnams oder die Asche eines To-

ten einem Verfiigungsberechtigten entzieht oder aus einer Beisetzungs- oder Aufbah-

rungsstitte wegschafft, ferner wer einen Leichnam miBhandelt oder einen Leichnam,

die Asche eines Toten oder eine Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstét-
te verunehrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu

360 Tagessdtzen zu bestrafen. (2) Wer Schmuck von einer Beisetzungs-, Aufbahrungs-

oder Totengedenkstétte entfernt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder mit

Geldstrafe bis zu 180 Tagessdtzen zu bestrafen.

Czasownik misshandeln ttumaczony jest takze jako: ,,meczy¢, poniewierad, zle trak-

towac, znecad si¢”.

Rzeczownik die Verunehrung oznacza takze ,,zhanbienie, zniewazenie”; natomiast

czasownik verunehren — ,,zniewazy¢; profanowac”. Tak J. Piprek, J. Ippoldt, Wielki

stownik niemiecko-polski. L-Z..., s. 736.

Rzeczownik der Schmuck moze oznaczaé takze dekoracjg, ornament, bizuterie, klej-

noty.

134 Zob. H. Holder, Austriacki..., s. 100: ,,1. Kto zabiera zwloki ludzkie lub ich czgéci albo
prochy zmartego osobie uprawnionej do rozporzadzania nimi albo usuwa je z miej-
sca ich pochowania lub wystawienia oraz kto zwtoki ludzkie poniewiera albo zwloki,
prochy zmartego, miejsce ich pochowania lub wystawienia, albo miejsce upamigtnia-
jace zmartego bezczesci, podlega karze pozbawienia wolnosci do szesciu miesigcy lub
karze grzywny do 360 stawek dziennych. 2. Kto usuwa ozdoby z miejsca pochowania
lub wystawienia zwlok albo upamigtniajacego zmartego, podlega karze pozbawienia
wolnosci do trzech miesi¢cy lub karze grzywny do 180 stawek dziennych”. Autor ten
sygnalizuje takze ktopotliwo$¢ thumaczenia czasownika misshandeln.

135 Tak E. Mayer, A. Tipold, Vorbemerkungen zu den §§ 188 bis 191, w: Salzburger Kom-

mentar zum Strafgesetzbuch, red. O. Triffterer, Ch. Rosbaud, H. Hinterhofer, Wieden

2011, nr brzegowy 1.

§ 306: Wer die fiir menschlichen Leichen bestimmten Grabstitten aus Bosheit oder

Muthwillen beschédiget, unr brzegowy efugt Gréber erdffnet, von daher oder aus an-

deren Aufbewahrungsorten menschliche Leichname oder einzelne Theile derselben

31

132

133

136
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z 1852 .17, ktory stanowit, ze kto to ze ztosliwosci (Bosheit) lub swawoli
(Muthwillen'3®) uszkadza groby przeznaczone dla zwlok ludzkich, otwiera
groby bez upowaznienia, stamtad lub z innego miejsca przechowania ludz-
kich zwlok lub ich poszczegodlnych czgsci samowolnie je zabiera, lub do-
puszcza si¢ maltretowania ludzkich zwtok, jest winny popeienia wystepku
i podlega karze surowego aresztu od 1 do 6 miesi¢cy. Jednakze kradzieze
z grobow, grobowcow lub zwlok dokonane w zamiarze osiggniecia zysku
nalezy traktowac jako kradziez (§ 172 1 460)”.

Przedstawiciele austriackiej doktryny akcentuja, ze tytut rozdzialu uspo-
sabia do postawienia tezy, iz prawnokarna ochrona zwrocona jest w r6znych
kierunkach, zapewniajgc jednoczes$nie i pokoj religijny (religiose Friede),
i spokoj umartych (die Ruhe der Toten)'*®. W zwiazku z tym przyjmuje sig, ze
indywidualnym przedmiotem ochrony znajdujacym si¢ w § 190 ust. 1 a.k.k.
jest szacunek (Pietdt) zwigzany z miejscami ostatniego spoczynku zmarlego
oraz uczucia okazywane zmartemu przez osoby mu bliskie, ale rowniez inte-
gralno$¢ ciata oraz godno$¢ (Wiirde) zmarlego; natomiast w ust. 2 szczegolna
ochrong otoczony jest szacunek (Pietdt) zwiazany z integralnoscia miejsc
depozycji zwlok lub prochow!¥. Oprocz zatem komponentow indywidual-
nych (uczu¢ zatobnikow, czy konkretnych miejsc przebywania zwlok lub
prochow), nakazem poszanowania objete sg takze: gleboka cze$¢ okazywana
ludziom jako istotom przemijajacym oraz nieuchronnos¢ $mierci'*!. Mimo
takiego uzasadnienia kwestionuje si¢, jakoby pokoj religijny i szacunek byty
jedynie przejawami tego samego dobra prawnego, a nie dwiema odmiennymi
warto$ciami'¥?. Tym bardziej ze — jak wskazuje si¢ w piSmiennictwie — poje-
cie Pietdt wysycone byto pierwotnie pierwiastkami czysto religijnymi, gdyz
rozumiano je jako pobozno$¢ (Frommigkeit) lub pobozng adoracje (firdmmige

eigenméchtig hinwegbringt, oder an menschlichen Leichen MiBBhandlungen begeht,
macht sich eines Vergehens schuldig, und ist mit strengem Arreste von einem bis zu
sechs Monaten zu ahnden. Entwendungen aber, die an Grabstitten, aus Griabern oder an
Leichen in gewinnsiichtiger Absicht vorgenommen werden, sind als Diebstdhle (§§ 172
und 460) zu behandeln.

137 Zob. < https://www.sbg.ac.at/ssk/bgbl/Strafgesetz%201852-wiki.pdf >.

133 Rzeczownik der Mutwille oznacza¢ moze takze ptochliwo$é, ztosliwo$é, zuchwato$é.

Zob. J. Piprek, J. Ippoldt, Wielki stownik niemiecko-polski. L—Z..., s. 140.

Zob. E. Mayer, A. Tipold, Vorbemerkungen..., nr brzegowy 6.

Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, Vorbemerkungen..., nr brzegowy 3; H. Bach-

ner-Foregger, E. Foregger, § 190 Stérung..., nr brzegowy 1; E. Mayer, A. Tipold, Vor-

bemerkungen..., nr brzegowy 6; E. Mayer, A. Tipold, § 790..., nr brzegowy 7 i 8.

41 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 8.

142 Zob. E. Mayer, A. Tipold, Vorbemerkungen..., nr brzegowy 8.

139
140
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Verehrung), za§ wspolczesnie termin ten oderwany jest od wszelkich uczué
rodzacych si¢ na tle przynalezno$ci konfesyjnej konkretnego cztowieka
1 nawet dla niewierzacych lub tych, ktérzy nie wierza w zycie po $mierci,
znajduje zastosowanie ochrona przewidziana § 190 a.k.k.'** Chcac jako$ wy-
brna¢ z tej niezrgcznej sytuacji, ostatecznie przyjmuje si¢, ze s3 to jednak
formy tego samego, szeroko i do$¢ abstrakcyjnie ujetego dobra prawnego,
jakim jest ,,pok6j publiczny” (Offentlicher Friede)'*.

Miejsce pochowku (Beisetzungsstdtte) jest ostateczng lokalizacja do-
czesnych szczatkéw cztowieka, przy czym obejmuje ono réznorodne miej-
sca (groby ziemne, groby przeznaczone na urny, katakumby, mauzolea czy
groby rodzinne) — w zalezno$ci od dozwolonych w poszczegolnych krajach
zwigzkowych — rodzajow pochdéwku (kremacja, ztozenie zwlok w grobie)'®.
Zdaniem wielu autorow postuzenie si¢ przez ustawodawce wiasnie tym rze-
czownikiem ma wskazywac na to, ze zwtoki zostaty pochowane przez czlo-
wieka, co z kolei sugeruje, ze nie mozna mowic o takim miejscu, jesli ofiarg
zabdjstwa przykryto listowiem, poniewaz zwloki nie zostaty pogrzebane'*°.
Interesujace, ze za miejsce pochowku nie uznaje si¢ np. lokalizacji w lodow-
cu ponad doling Otztal w potudniowym Tyrolu, gdzie znaleziono zamrozone
szczatki tzw. cztowieka z Similaun (Otzi), ktéry zmart okoto 3300 lat p.n.e.,
a to dlatego, ze jest to jedynie miejsce jego zgonu, nie za$ miejsce, w kto-
rym go pochowano'#’. Majac na uwadze, iz kryminalizacji poddane zostato
rowniez zachowanie polegajace na usuwaniu 0zdob z miejsca pochowku,
wazkie staje si¢ pytanie o zasigg miejsca pochowku. Nie ulega watpliwosci,
ze jest nim ostateczne miejsce lokacji doczesnych szczatkéw kazdej osoby
zmartej, jednakze cmentarz taktowany jako calo$¢, obejmujacy réwniez
np. $mietniki, budynek str6zéwki czy budynki administracyjne, moze by¢
jedynie zbiorem poszczegolnych miejsc pochéwku i nie jest objety ochrong
§ 190 a.k.k.'® Nawet historyczne miejsca spoczynku zmartych, w ktorych
ciagle znajduja si¢ ludzkie szczatki (niezaleznie od ich wieku), mieszczg si¢
w zakreslonym przez austriackiego ustawodawce polu kryminalizacji, o ile

143 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, Vorbemerkungen..., nr brzegowy 4; E. Mayer,

A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 9.

Zob. E. Mayer, A. Tipold, Vorbemerkungen..., nr brzegowy 8.

145 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 6; E. Mayer, A. Tipold,
$ 190..., nr brzegowy 36.

146 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 37.

47 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 37.

148 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 39.

144
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sg one nadal rozpoznawalne jako miejsca pochowku!#’, Komentatorow wska-
zanego paragrafu interesuje zwlaszcza odpowiedz na pytanie, czy w zwigz-
ku z aktami polegajacymi na usuwaniu réznego rodzaju ozdob, grob wtedy
tylko jest miejscem spoczynku zmartego, jesli zawiera jakie§ doczesne jego
szczatki. Udzielajac pozytywnej odpowiedzi, podkresla si¢ przy tym z jedne;j
strony, ze celem miejsca pochowku jest ,,zakwaterowanie” pozostatosci po
cztowieku (sa one wszak pierwotnym adresatem kierowania uczu¢ szacun-
ku), z drugiej zas ze puste komory grobowe egipskich faraonow, z ktérych
mumie zostaly juz usuniete, utracily status miejsca pochowku, lecz moga
by¢ potraktowane jako miejsca pamigci o Smierci (Totengedenkstdtte)'> .
Stad tez dla zakwalifikowania grobu jako miejsca spoczynku zmarlego nie
ma znaczenia jego lokalizacja; nie musi by¢ to zatem cmentarz'>'.

Stanowiskiem, w ktérym wystawiono trumn¢ ze zwlokami lub urng
z prochami (Aufbahrungsstdtte), jest kazde miejsce, w ktorym zmarty zostat
umieszczony w sposob umozliwiajacy jego pozegnanie oraz ostatnie oka-
zanie mu szacunku, co skutkuje koniecznoscia zaakceptowania wniosku, ze
miejscem takim nie moze by¢ chtodnia w instytutach medycyny sadowej'>2.
Pomieszczenia zaktadu pogrzebowego moga by¢ jednak taka przestrzenia,
o ile stluzy ona do ostatniego pozegnania nieboszczyka'>?. Bez znaczenia
pozostaje przy tym religijny lub pozbawiony takiego charakteru przymiot
miejsca wystawienia'>*. Prywatne mieszkanie, w ktorym wystawione sa
zwloki przed pogrzebem, co ciagle ma miejsce na wsiach, rowniez jest ob-
jete ochrona § 190 a.k.k., jednak pozostale pomieszczenia z takiej ochrony
nie korzystajg'. Wnetrze traci prawnokarnie relewantng cech¢ z chwila
usunigcia z niego zwlok!*,

Miejscami pamieci o zmartych (Totengedenkstiitte) sa miejsca przypomi-
najace o $mierci jednej lub wielu 0s6b'>’. Ochrong zatem objete sa pomniki
wystawiane ku czci poleglych w czasie wojny, tablice pamiatkowe ku czci

149 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 6; E. Mayer, A. Tipold,

$ 190..., nr brzegowy 40.

Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 41. Cho¢ ostatni przyktad wydaje si¢

trafny, a przy tym interesujacy, to jednak trudno odméwi¢ mu pewnej egzotyki.

IS Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 38.

152 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 43.

153 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 43.

154" Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 6; E. Mayer, A. Tipold,
$ 190..., nr brzegowy 44.

155 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 44.

156 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 45.

157 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 46.
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polegtych zohierzy (czesto wznoszone w miejscu ich $mierci), krzyze lub
obrazy umieszczane na miejscach wypadkéw, na poboczu drogi lub w go-
rach!®. Co do zasady samo oznaczenie np. budynku tablicg informujaca
o miejscu urodzenia, zycia lub $mierci okreslonej osoby lub 0séb nie powo-
duje, ze staje si¢ ono przestrzenig pamigci o zmartych; wszelako trafnie do-
strzezono, ze tablice te (wskazujgc na to, iz np. ofiary narodowego socjalizmu
zginety w okreslonym miejscu) nie obwieszczajg jedynie informacji o danym
migjscu, a celem ich ulokowania jest w pierwszej kolejnosci podtrzymanie
pamieci o $mierci okreslonych ludzi, dlatego tez moga by¢ one uznane za
Totengedenkstdtte'®. Chociaz cenotaf (grob symboliczny) nie jest miejscem
spoczynku zmartego, moze on zosta¢ zakwalifikowany jako miejsce pamigci
o zmartym, poniewaz jego funkcja lezy w zachowaniu pamieci o umarlym
i jego $mierci'®. W odrdznieniu od regulacji niemieckiej § 190 a.k k. nie
wymaga, aby miejsca te byly miejscami publicznymi, zatem prywatna prze-
strzen o takim charakterze jest objeta ,,odpowiednig” ochrong!'¢'.

Kolejna roznica w odniesieniu do stanu normatywnego z niemieckiego
Kodeksu karnego posadowiona jest w § 190 ust. 2 a.k.k. Karze bowiem pod-
lega usuwanie 0zdob z miejsc wskazanych szczegdétowo uprzednio. Pod poje-
ciem 0zdob (Schmuck) doktryna rozumie wszystkie ruchome lub nieruchome
przedmioty, ktore stawia si¢ lub ktadzie w miejscu pochowku, miejscu wy-
stawienia lub miejscu pamigci o zmartych, w celu upigkszenia lub okazania
szacunku. Sg nimi np. kwiaty i inne rosliny, wience, naczynia, §wiece oraz
krzyze'®2. Co wazne, wlasciciel ozdoby takze moze by¢ sprawca usuniecia,
poniewaz dla urzeczywistnienia ustawowych znamion nie jest koniecznym
warunkiem, aby ozdoba byla ,,cudza”; norma wywodzona z tego paragra-
fu chroni bowiem okazywanie szacunku, a nie cudzg wlasnos$¢; wazne jest
wiec to, by sprawca nie byt uprawniony do rozporzadzania ozdobg'®. Nie
ma takze znaczenia to, co sprawca zrobi z zabranym przedmiotem'®*. Nor-
my prawa administracyjnego udzielajg wskazowki, kto posiada prawo do

158 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 6; E. Mayer, A. Tipold,
§ 190..., nr brzegowy 47.

19 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 6; E. Mayer, A. Tipold,
§ 190..., nr brzegowy 48.

160 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 790..., nr brzegowy 49.

161 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 50.

162 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 7; E. Mayer, A. Tipold,
§ 190..., nr brzegowy 51.

13 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 52.

164 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 14.
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dysponowania takimi ozdobami, stwierdzajac, ze osoba majaca uprawnie-
nie do korzystania z miejsca na cmentarzu posiada prawo do uksztattowania
grobu oraz obowigzek utrzymywania go w dobrym stanie'®.

Szczegdlnym zainteresowaniem obja¢ nalezy znami¢ czasownikowe
,susuwac” (entfernen), ktore odnosi si¢ do 0zdob znajdujacych si¢ w miejscu
pochowku, wystawienia lub miejscu pamigci o zmartych. W komentarzach
podkresla si¢, ze poprzez uzycie tego znamienia zabezpiecza si¢ czes¢ od-
dawang przez zywych zmartemu (komponent ogoélny) oraz chroni si¢ inte-
gralno$¢ wskazanych uprzednio miejsc przed wyniesieniem lub usunigciem
z nich 0zdob'®®. Nie spetnia tego wymogu zachowanie zatobnika, ktory
przesuwa wieniec z tylnej czesci grobu na jego przednig cze¢$¢ — by byt le-
piej widoczny'®’. Co oczywiste, osoba bedaca dysponentem ozdoby moze
wyrazi¢ zgode na jej usuniecie lub sama jg usung¢!®®. W ostupienie wprawia
jednak poglad, ze jesli kto$ zabiera jeden z licznych wiencow znajdujacych
si¢ na obcym grobie i umieszcza go na nieozdobionym grobie osoby naj-
blizszej, to z powodow teleologicznych mozna zakwestionowac wypetnienie
ustawowych znamion, gdyz grob nadal pozostaje ozdobiony pozostatymi
wigzankami 1 nie mozna moéwi¢ o wystarczajgcym naruszeniu integralnosci
tego miejsca'®. Takie zachowanie nie stoi jednak na przeszkodzie uznaniu
go za kradziez'”’.

Postuzenie si¢ przez austriackiego ustawodawce znamieniem ,,przeno-
si¢”/,,usuwac” (wegschaffen) ma shuzy¢ zabezpieczeniu spoczynku zmartego
w wyznaczonym (okreslonym) miejscu, powinien on bowiem pozosta¢ tam,
gdzie zostat pochowany!”!. Konieczne do zrealizowania tej odmiany jest fak-
tyczne przeniesienie zwtok lub ich czgsci lub prochow z miejsca pochowku
lub miejsca wystawienia; z takim stanem rzeczy bedziemy mieli zatem do
czynienia np. w sytuacji, kiedy zwloki zostang wyjete z trumny i zlozone
w lesie, ale takze wtedy, kiedy zostang przetozone do innej trumny, nie zas$
w przypadku polegajacym wytacznie na otwarciu trumny, gdyz nie ma tu
jakiejkolwiek zmiany przestrzennej zwtok; w odniesieniu do popiotéw zmar-
tego — ich usuniecie polega¢ moze np. na oprdznieniu urny'’?, Dla bytu tej

195 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 52.

166 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 790..., nr brzegowy 96.

17 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 97.

168 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 98.

19 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 99.

170 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 14.
17t Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 73 i 77.

E
172 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 74.
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odmiany nie ma znaczenia odlegto$¢ pomigdzy docelowym miejscem spo-
czynku a miejscem, do ktoérego przeniesiono zwloki lub prochy, przy czym
wskazane jest zachowanie zdroworozsadkowej perspektywy, nie bedzie bo-
wiem usuni¢ciem zwlok przesunigcie ich o kilka centymetréw'”. Tym nie-
mniej czyn niewatpliwie bedzie uznany za dokonany, kiedy trumna ze
zwlokami zostanie wyniesiona z hali pogrzebowej na ulice, nawet jesli osoba
uprawniona do dysponowania zwtokami ma tam do nich dostep'’*. Interesu-
jace, ze przeniesienie mumii do muzeum miesci si¢ w granicach kryminali-
zacji, stanowiac wyjatek od postepowania z ciatem zmartego (czynnosciami
zwigzanymi z pochowkiem), za§ indywidualne zezwolenie na dokonanie ta-
kiej czynnosci uwzgledniane jest dopiero na ptaszczyznie bezprawnosci'”.

Trzecim wariantem czynnosci sprawczej jest czasownik ,,pozbawic, ode-
bra¢” (entziehen), oznaczajacy faktyczng eliminacje rzeczywistej mozliwosci
dostepu do zwlok, ich czesci lub prochéw, bez zgody uprawnionej osoby, przy
czym nie jest istotne, czy osoba ta jest $wiadoma owego pozbawienia!’. Naj-
czesciej odebranie dokonuje si¢ poprzez zmiang lokalizacji, cho¢ nie wynika
to wprost z brzmienia przepisu; w przypadku czasownika wegschaffen musi
doj$¢ do usunigcia albo z miejsca pochowku, albo z miejsca wystawienia, co
nie jest konstytutywne dla czynnosci polegajacej na entziehen, czyli zniesieniu
faktycznego dostepu osoby uprawnionej, niezaleznie od miejsca depozycji
zwlok, ich czeSci lub prochéw!”’. Z takim przypadkiem bedziemy mieli do
czynienia, jezeli zwloki pozostajac w prywatnym mieszkaniu, sg zamykane
przez krewnego osoby zmarlej po to, by uniemozliwi¢ dostep do nich osobie
uprawnionej do zadysponowania nimi; chodzi tu o brak mozliwosci petnej
realizacji prawa takiej osoby, np. do przygotowania pogrzebu'’®. W aspekcie
czasowym stwierdza si¢ z jednej strony, ze wystarczajace jest tymczasowe
pozbawienie uprawnionego dostepu do zwlok, ich czesci lub prochow, z dru-
giej za$ eksponuje si¢, iz odebranie nastgpuje przy przekroczeniu okre§lonego,
czasowego progu istotnosci. Im powazniejsze sg okolicznosci konkretnego
stanu faktycznego, tym bardziej prawdopodobne be¢dzie naruszenie normy;
przyktadem jest sytuacja, w ktorej uprawniony nie tylko nie moze uzyskac
dostepu do zwlok, ale miejsce ich potozenia jest przed nim utrzymywane

13 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 75.

174 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190..., nr brzegowy 9; E. Mayer, A. Tipold,
$ 190..., nr brzegowy 76.

175 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 79.

176 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 65.

177 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 66.

178 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 66.



60 Jakub Hanc, Olga Sitarz

w tajemnicy'”. Poniewaz odebraniu podlegaja takze czg¢sci zwlok, doktryna
austriacka, stosujgc wyktadnig teleologiczng, dokonujeracjonalizacjitego frag-
mentu typizacji, przyjmujac, ze nie kazdy zabor czesci zwlok bedzie zachowa-
niem zabronionym'®, Rezultat tego zabiegu ci¢zko jednak uzna¢ za zadowa-
lajacy 1 bezdyskusyjny. Podnosi si¢ w zwigzku z tym, ze z uwagi na ogromng
role tego, jak pamigtamy zmarlych, znaczenia nabiera wyglad zewnetrzny
(widoczne elementy ciala) oraz rozmiar usunietej czeSci'®'. Jesli czes$é jest
niewielka Iub jest jej niewiele (np. kawatek skory z zakrytego miejsca, obcig-
te paznokcie, wlosy, kilka kropel krwi) — jej usunigcie nie wypetnia ustawo-
wych znamion; podobng ocen¢ przydaje si¢ zaborowi przysadki mozgowej,
ale juz nie serca lub nerki, gdyz z uwagi na ich rozmiar sprawc¢ powinno
dosiegna¢ prawnokarne potepienie!®?. Pozbawieniem zwlok ich cz¢sci bedzie
zabranie elementow statych, takich jak np. zlote zgby, mosty dentystyczne
i rozrusznik serca, nie za$ tatwo usuwalnych protez czy tupecikow!'®*.
Komentatorzy wskazujg, ze przestepstwo z § 190 a.k.k. moze by¢ po-
petnione w obu postaciach zamiaru oraz ze jest ono przestepstwem abstrak-
cyjnego narazenia na niebezpieczenstwo — do jego znamion nie zalicza si¢
skutku'$,
Szwajcarski Kodeks karny!'® zawiera w art. 26236 przestepstwo okresla-
ne jako zakltdcenie spokoju zmartego (Storung des Totenfriedens). Zachowa-
nie to posadowione zostato w rozdziale XII, w ktorym znajduja si¢ zbrodnie

17 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190... nr brzegowy 8; E. Mayer, A. Tipold,

§ 190..., nr brzegowy 69.
180 Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy 71.
181 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190... nr brzegowy 2; E. Mayer, A. Tipold,
§ 190..., nr brzegowy 71.
Zob. E. Mayer, A. Tipold, § 7/90..., nr brzegowy 71; odmiennie H. Bachner-Foregger,
E. Foregger, § 190... nr brzegowy 4.
Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190... nr brzegowy 4.
184 Zob. H. Bachner-Foregger, E. Foregger, § 190... nr brzegowy 18; E. Mayer, A. Tipold,
Vorbemerkungen..., nr brzegowy 2, 101 12; E. Mayer, A. Tipold, § 190..., nr brzegowy
3,51 100.
Zob. Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, < https:/www.admin.
ch/opc/de/classified-compilation/19370083/index.html >.
Art. 262: (1) Wer die Ruhestitte eines Toten in roher Weise verunehrt, wer einen Lei-
chenzug oder eine Leichenfeier boswillig stort oder verunehrt, wer einen Leichnam
verunehrt oder offentlich beschimpft, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft. (2) Wer einen Leichnam oder Teile eines Leichnams oder die Asche
eines Toten wider den Willen des Berechtigten wegnimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

182

183

185

186
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i wystepki skierowane przeciwko pokojowi publicznemu. Artykut ten skta-
da si¢ jedynie z dwoch ustepow, przy czym wskaza¢ nalezy, ze znakomita
wigkszo$¢ ustawowych znamion daleka jest od jednoznacznosci i precyzji.
Przepis ten stanowi, ze

1. kto w brutalny'®” sposob bezczesci miejsce spoczynku zmartego, kto
zlosliwie zakldca lub bezcze$ci kondukt zatobny lub uroczystosci
zalobne, kto zwloki bezczesci lub publicznie je zniewaza'®, podlega
karze pozbawienia wolnos$ci do lat 3 lub karze grzywny;

2. kto wbrew woli uprawnionej osoby zabiera zwtoki lub czesci zwlok
lub prochy osoby zmarlej, podlega karze pozbawienia wolnosci do
lat 3 lub karze grzywny'®.

Paralelnie w stosunku do wczesniejszych rozwazan podnosi sie, ze prze-
pis ten przydaje ochrong uczuciom szacunku (Pietdtsgefiihl) wobec zmarlte-
go czlowieka oraz chroni tzw. ,,spokdj zmartych” (Totenfriedens), poprzez
mozliwos¢ niezaktoconego kultywowania pamigci po nich przez osoby zy-
jace'. Jednakze daje sie tu zauwazy¢ pewng odrebno$é. Otdz zdaniem wie-
lu przepis ten chroni takze honor (Ehre) zmartego, prawo do opieki 0sob
najblizszych zmartemu lub upowaznionych o0séb trzecich oraz oczekiwania
ludzi, iz analogicznie do samego ciata zmartego po $mierci chronione beda
takze jego honor, sfera prywatna oraz inne dobra osobiste!!.

187 Przymiotnik roh oznaczaé moze takze: ,,prymitywny, prostacki, grubianski, nieokrze-
sany”’.

Czasownik beschimpfen thumaczony bywa jako: ,,zwymysla¢, 1zy¢, obrzucaé obelgami,
uragaé, obrazaé, nawymysla¢”. Ten sam czasownik zostal uzyty w typizacji zniewagi
czltowieka (Beschimpfung) w art. 177: (1) Wer jemanden in anderer Weise durch Wort,
Schrift, Bild, Gebirde oder Tatlichkeiten in seiner Ehre angreift, wird, auf Antrag, mit
Geldstrafe bis zu 90 Tagessétzen bestraft. (2) Hat der Beschimpfte durch sein unge-
biihrliches Verhalten zu der Beschimpfung unmittelbar Anlass gegeben, so kann der
Richter den Téter von Strafe befreien. (3) Ist die Beschimpfung unmittelbar mit einer
Beschimpfung oder Tatlichkeit erwidert worden, so kann der Richter einen oder beide
Téter von Strafe befreien. Przy analizie rzeczonego czasownika przy art. 262 odsyla
si¢ do rozwazan poczynionych na kanwie art. 261 i art. 177. Zob. H. Vest, Stérung...,
nr brzegowy 3.

Zob. W. Gutekunst, w: Szwajcarski..., s. 98 n.: ,,Art. 262 — zniewaga spoczynku zmar-
tych. (1) Kto w sposdb brutalny profanuje miejsce spoczynku zmartego, kto ztosliwie
zaktoca lub profanuje kondukt zatobny lub obrzed zatobny, kto profanuje lub publicz-
nie zniewaza zwloki ludzkie, podlega karze wigzienia lub grzywny. (2) Kto wbrew
woli osoby uprawnionej zabiera zwtoki ludzkie lub czesci zwtok ludzkich albo prochy
zmarlego, podlega karze wigzienia lub grzywny”.

190 Zob. E. Hafter, Schweizerisches..., s. 469.

Y1 Zob. H. Vest, Storung..., nr brzegowy 1.
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Miejscem spoczynku (Ruhestdtte) jest zarbwno grob, w ktorym ztozono
zwloki, jak i urna, do ktorej wsypano prochy. Nie ma przy tym znaczenia,
czy znajduja si¢ one na cmentarzu, w kosciele czy na prywatnej posesji'®>.
Nie jest jednak miejscem spoczynku zmarlego przestrzen, w ktdrej zmarly
przebywa do czasu pogrzebu (znajduje si¢ jedynie tymczasowo), zas sztucz-
ne czesci (np. protezy) przynaleza do zwlok tak dlugo, jak dlugo sg z nimi
Scisle zwigzane'*.

Znamig czasownikowe ,,zabra¢” (wegnehmen) nie budzi wigkszych wat-
pliwosci komentatorow, gdyz takim samym czasownikiem postuzyt si¢ usta-
wodawca typizujgc przestepstwo kradziezy (Diebstahl) w art. 139 ust. 1'%,
Klopoty pojawiaja si¢ w odniesieniu do znamienia ,,bezczeszczenia” (ver-
unehren), przy czym nie odnosi si¢ ono do zachowania polegajacego na
bezprawnym zatrzymaniu zwlok lub ich czesci'®.

W literaturze wskazuje sie, ze zwtoki lub ich czesci zasadniczo nie moga
by¢ przedmiotem kradziezy lub innych przestepstw przeciwko mieniu, po-
niewaz nie sg one rzeczami (Sachen). Jednakze gdy zostang wprowadzone
do obrotu prawnego i stang si¢ przedmiotem wlasnosci lub opieki, np. ze
strony instytutow anatomicznych lub patomorfologicznych, woéwczas aktu-
alizuja si¢ normy prawnokarne nakierowane na ochrong mienia'?®. W takim
przypadku zwtloki lub ich czesci, a takze szkielety oraz ich czesci, jak row-
niez eksplantat'”’ stajg sie rzeczami'®®. Poglad ten, cho¢ niewatpliwie inte-
resujacy, cechuje jednak wysoka zdatno$¢ polemiczna.

Komentatorzy charakteryzujg strong podmiotowa wytacznie w zakresie
znamienia zbezczeszczenia i podnosza, ze wymagana jest tu zarowno $wia-
domos¢, jak i wola, ale w przypadku tej ostatniej sprawca powinien dziataé
cum animo iniuriandi, tj. po to, by zaszkodzi¢, ukrzywdzi¢, co ograniczalto-
by subiektywne nastawienie sprawcy jedynie do zamiaru bezposredniego;
orzecznictwo dopuszcza jednak dziatanie w zamiarze ewentualnym!®.

192 7ob. E. Hafter, Schweizerisches..., s. 470.

193 Zob. H. Vest, Storung..., nr brzegowy 2.

194 Art. 139: (1) Wer jemandem eine fremde bewegliche Sache zur Aneignung wegnimmt,
um sich oder einen andern damit unrechtmaéssig zu bereichern, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

195 Zob. H. Vest, Storung..., nr brzegowy 5.

19 Zob. E. Hafter, Schweizerisches..., s. 472 n.

197 Jest to hodowany w warunkach sztucznych in vitro fragment tkanki lub narzadu po-
brany z organizmu.

198 Zob. H. Vest, Storung. .., nr brzegowy 9.

199 Zob. H. Vest, Storung..., nr brzegowy 4.
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6. Poglebiona analiza zakresu kryminalizacji zachowan polegajacych na
ograbieniu zwtok lub miejsca spoczynku zmartego w prawie karnym polskim
i wybranych krajow niemieckojezycznych uprawnia do sformutowania kil-
ku wnioskéw koncowych. Przede wszystkim zbadane przez nas zachowanie
jest uznane za przestepstwo i posiada dtuga tradycj¢ istnienia w systemach
karnych. Réwnoczesnie we wszystkich omowionych systemach niebagatel-
ng trudno$¢ sprawia okreslenie przedmiotu ochrony tej typizacji. Stan nauki
w tym zakresie daleki jest od jednolitosci i konsensusu. Jest oczywiste, ze
kazdy ustawodawca w nieco odmienny sposob okreslit istotg czynu zabronio-
nego. Z pewna aprobatg nalezy odnies¢ si¢ do regulacji niemieckich, krymi-
nalizujacych m.in. zabdr zwlok lub ich czgsci, ptodu lub popiotéw zmartego
czlowieka, a takze niszczenie i uszkadzanie miejsca wystawienia zwlok lub
prochow, lub miejsca pochowku. Taka regulacja zapobiega w naszym prze-
konaniu nadmiernej kryminalizacji, z jaka mamy do czynienia w porzadku
polskim. Odnos$nie do poziomu punitywnosci — przytoczone przepisy obowia-
zujace w krajach niemieckojegzycznych ujawniaja, ze wszystkie czyny zwiaza-
ne z ograbieniem zwtok lub grobu zagrozone sa o wiele nizszymi karami, niz
te przewidziane w polskim porzadku prawnym. I tak, ujmujac rzecz skrétowo,
niemiecki 1 szwajcarski Kodeks karny przewiduja maksymalnie karg 3 lat po-
zbawienia wolnos$ci, za$§ austriacka regulacja — do 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci, przy czym usuwanie 0zdob z grobu zagrozone jest kara m.in. do
3 miesigcy pozbawienia wolno$ci. Przepis art. 262 § 2 polskiego Kodeksu
karnego, przewidujacy kare pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8,
wyraznie odstaje od paralelnych unormowan i na tym tle (obok wczesniej
poczynionych uwag) wydaje si¢ razaco surowy.

The robbing of a corpse, a grave or another resting place of the deceased
(contemporary scope of criminalization and degree of punitiveness in Polish
and German-language law)

Summary

The crime of robbing a corpse, a grave or another resting place of the deceased (Article 262
§ 2 of the Polish Criminal Code) is often the subject of analysis of contemporary specialists
in criminal law. This publication goes beyond the discussion of the objective and subjective
elements constituting the abovementioned crime, seeking answers to the justification of this
criminalization and also elaborating on its deficiencies and deficiencies in penal response to
this crime. The authors confront their observations with analogous regulations in force in
Germany, Austria, and Switzerland.
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