MARCIN JACHIMOWICZ

) PRZESTEPSTWO STALKINGU
W SWIETLE NOWELI DO KODEKSU KARNEGO

W wielu krajach zjawisko stalkingu, zaliczanego do kategorii przemocy
emocjonalnej, jest kryminalizowane. Zjawisko to zaczeto penalizowaé w latach
dziewiecdziesigtych XX wieku, wraz z pojawieniem si¢ czesto obserwowanych,
niebezpiecznych i agresywnych zachowan wobec znanych postaci zycia publicz-
nego. Jednymi z bardziej znanych ofiar stalkingu byli John Lennon, Jodie Foster,
Jill Dando, a w Polsce Agnieszka Kotlarczyk. Ustawodawstwo antystaikingowe
istnieje m.in. w Wielkiej Brytanii, Holandii, w Niemczech, we Wtoszech, Kanadzie,
Australii, Stanach Zjednoczonych.

Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny przewiduje
wprowadzenie do ustawy karnej nowego, nieznanego dotychczas prawu polskiemu
typu czynu zabronionego, opisanego w projektowanym art. 190a k.k., a penalizu-
jacego zjawisko stalkingu .

Stalking nie posiada jednoznacznej definicji. J. Skarzyriska-Sernaglia propo-
nuje, aby mianem stalkingu okre§la¢ powtarzajace si¢ uporczywe nekanie poprzez
rozmaite formy naruszenia wolnoSci osobistej i prywatnosci drugiej osoby,
wywotujace u przeS§ladowanego niepokéj, skrepowanie, dyskomfort fizyczny
i psychiczny, szereg dolegliwo$ci zdrowotnych — fizycznych i psychicznych,
trudno§ci w kontaktach interpersonalnych i uzasadnione obawy o wiasne bez-
pieczefistwo. Stalking stanowia: natr¢tne fizyczne lub wirtualne kontaktowanie sig
osoba, ktora sobie tego kontaktu na zyczy, komunikowanie si¢ z nia whrew jej woli
poprzez uporczywe ngkanie telefonami, zadreczanie wiadomoéciami sms, badz
e-mail, obserwowantie, podgladanie, §ledzenie, nachodzenie w miejscu zamieszkania
lub w pracy, uciazliwe i niemile widziane wreczane badZz wysytane podarunki lub
kwiaty, groZby, zachowania agresywne, niszczenie mienia i rozmaite formy
dzialania na szkode osoby, kt6éra w tym kontekscie staje sie ofiara %

Stalking jest modelem zachowania charakteryzujacym si¢ powtarzajacymi si¢
naruszeniami granic zaréwno w sferze zycia publicznego, jak i prywatnego jednej
lub wigcej 0sob. Zjawisko stalkingu wystepuje najczesciej w kontekscie rodzinnym
i partnerskim. MozZe réwniez wystapi¢ w §rodowisku pracy.

' 1Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny. (druk sejmowy 3553),
huip://orka.sejm.gov.pi/proct.nsf/opisy/3553.htm.

* I. Skarzyriska-Sernaglia, Stalking w Polsce — wystepowanie i charakterystyka ziawiska,
http:/fwww.psychologia.net.pl/artykul.php?level=415.
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Zdaniem B. Holysta, stalking polega na celowym, zlo§liwym, wielokrotnym
prze§ladowaniu i molestowaniu innej osoby, zagrazajacym jej bezpieczefstwu ’.
Krag ofiar jest nieograniczony; moze nia by¢ byly matzonek, konkubina, gwiazda
filmu, sportu, estrady, znany polityk albo catkiem obca dla przeS§ladowcy, wrecz
przypadkowa osoba. Sprawca moze nawiedzaé ja w domu, w pracy, w ré6znych
niespodziewanych dla niej miejscach, przysytaé niechciane prezenty, listy, dzwonié
wielokrotnie w Srodku nocy, namawiaé do aktéw seksualnych, do matzefistwa, do
wspllnych wycieczek i imprez, a wszelkie odmowy traktowaé jako sygnal, ze
powinien zintensyfikowaé wysitki. Stalker zbiera osobiste przedmioty ofiary, jej
zdjecia, moze wdziera¢ si¢ do mieszkania, uszkadza¢ przedmioty (np. samochéd),
grozi¢. Takie zachowania moga by¢ wstgpem do przestepstw zagrazajacych zyciu
i zdrowiu osoby przeS§ladowanej, jak zranienie, zgwalcenie, zabGjstwo *.

Pierwsze w Polsce badania nad wystgpowaniem stalkingu zostaly prze-
prowadzone w okresie od stycznia do czerwca 2006 r. przez J. Skar2yfiska-Sernaglia.
Badania te wykazaly, ze 12% os6b badanych jest lub bylo ofiara stalkingu?.
Z kolejnych badan przeprowadzonych w 2009 r. przez Instytut Wymiaru Sprawied-
liwosci wynika, ze ofiarami tego zjawiska moglo zostaé ponad trzy miliony
Polakéw 9,9%), z czego co najmniej 80% w ciagu ostatnich 5 lat.

Obowiazujace regulacje prawne daja ograniczong mozliwo$¢ skazania za tego
rodzaju zachowania, a warunkiem uzyskania takiego rozstrzygnigcia jest rozlozZenie
si¢ tego procederu na konkretne, pojedyncze czyny wypelniajace ustawowe
znamiona znanych systemowi prawnemu przestepstw badZ wykroczefi.

Najczefciej zachowania bedace formg stalkingu kwalifikowane sa, przy
spetnieniu oczywiscie pozostatych, okre§lonych w przepisach znamion dotyczacych
strony przedmiotowej, jak i podmiotowej czynu, jako przestgpstwo znecania sig
(art. 207 § 1 k.k.), groZby karalnej (art, 190 § 1 k.k.), zmuszania (art. 191 § 1 k.k.),
rozpowszechniania, bez zgody, wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie
czynnoSci seksualnej (art. 191a § 1 kk.), naruszenia miru domowego (art. 193
k.k.), rozpowszechniania tzw. twardej pornografii (art. 202 § 3 k.k.), zniewazenia
(art. 216 k.k.), naruszenia nietykalnoSci cielesnej (art. 217 k.k.), naruszenia
tajemnicy korespondenciji (art. 267 k.k.), niszczenia lub uszkodzenia cudzej rzeczy
(art. 288 k.k.), czy tez jako wykroczenie zto§liwego niepojenia cztowieka (art. 107
k.w.), samowolnego uzycia cudzej rzeczy ruchome;j (art. 127 § 1 k.w.), nieobyczajny
wybryk (art. 140 k.w.), naruszenia porzadku publicznego (art. 51 k.w.), kradziezy,
przywlaszczenia albo niszczenia cudzej rzeczy przedstawiajacej niemajatkowa
warto$¢ (art, 126 § 1 k.w.).

W przypadku przestepstwa zngcania si¢ istnieje mozliwoéé objecia czesci
zachowaii stalkingu kryminalizacja wynikajaca z tego przepisu, co w szczegélnosci
tyczy si¢ psychicznych odmian znegcania, ale jest to mozliwe jedynie w sytuacji,
gdy istnieje stosunek zaleznoSci ofiary od sprawcy, ofiara jest matoletnia
lub nieporadna ze wzgledu na stan fizyczny lub psychiczny, badZ tez jest

* B. Holyst, Psychologia kryminalistyczna, Warszawa 2004, s. 241,

* 1. Kosifika, Prawnokarna problematyka stalkingu, ,.Prokuratura i Prawo” 2008 r., nr 10, s. 33.

* ). Skarzyfiska-Sernaglia, Stalking w Polsce — wystepowanie i charakterystyka zjawiska,
http:/fwww psychologia.net.pl/artykul.phpTlevel=415.
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osoba najblizsza dla sprawcy tego rodzaju zachowai. Nadto samo zngcanie
definiowane jest jako umy§lne zadawanie bélu fizycznego badi dolegliwych
cierpiefi psychicznych, z reguly powtarzajacych sie. Z tych tez powodéw szereg
zachowari wymienianych jako charakterystyczne dla zjawiska stalkingu nie miesci
w zakresie znamion wystgpku znecania, a i relacja migdzy sprawca a ofiarg
w ramach tego zjawiska nie zaklada istnienia jakiejkolwiek wiezi lub relacji,
w ktérej pozycja sprawcy jest zdecydowanie dominujaca. Ochrona przewidziana
przez ten przepis nie obejmuje zatem sytuacji, w ktérych relacje pomiedzy sprawcg
a ofiarg okres$li¢ mozna jedynie jako znajomo$¢ albo, gdy sa to osoby calkowicie
dla siebie obce.
W art. 190 § 1 kk. mowa jest o przestgpstwie grozby karalnej, ktora godzi
w wolno$é czlowieka w sferze psychiczne) (wolno§é od strachu), a jej trescia jest
groZenie innej osobie popelnieniem przestgpstwa (zbrodni lub wystepku) na jej
szkode¢ lub szkode osoby dla niej najblizszej. GroZba karalna moze byé wyrazona
przez kazde zachowanie si¢ sprawcy (zapowied? stowna, zawarta w piSmie,
wyrazona gestem, np. mierzeniem z broni palnej itp.), jezeli uzewngtrznia w sposéb
niewatpliwy groZzb¢ popetnienia przestgpstwa®, Warunkiem przestepczosci tego
czynu jest, aby groZba wzbudzala uzasadniona obawe, Ze bedzie spelniona’.
Okreslenie to nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz pokrzywdzony powinien
traktowaé grozbe powaznie i uznawaé jej spelnienie za rzeczywifcie mozliwe?®.
Stalker moze bowiem oddziatywaé na psychik¢ drugiej osoby przez przedstawienie
zagrozonemu zla, ktére wkrotce go spotka, w wypadku nie poddania sie woli
grozacego. Mozliwa jest jednak groZba, ktérej celem nie jest podporzadkowanie
woli zagrozonego woli sprawcy, lecz jedynie wywolanie u sprawcy stanu obawy
przed spelnieniem grozby, kt6éra nie jest zapowiedzia popelnienia przestepstwa,
a tym samym nie wypelnia znamion strony przedmiotowej czynu z art. 190 § 1 k.k.
Cz¢é¢ zachowari wypetniajacych definicje stalkings moze takze wypelnié
ustawowe znamiona wystepku zmuszania, o ktérym mowa w art. 191 § 1 k.k. Chodzi
tutaj o takie zachowania, kt6re przy uzyciu groZzby bezprawnej, zdefiniowanej w art.
115 § 12 k k., prowadza ofiare do okreSlonego dzialania, zaniechania badZ znoszenia.
Jest to jednak przestepstwo formalne, do znamion ktérego nie nalezy skutek w postaci
zmuszenia innej osoby do okredlonego dzialania, zaniechania badZ znoszenia. Nadto
w przypadku czynu z art. 191 § 1 k.k. mamy najczesciej kontakt z zachowaniem
jednorazowym, podczas, gdy w przypadku zachowan charakterystycznych dla
stalkingu mamy do czynienia z powtarzalno$cia i najczesciej wieloczynowoscia.
W art. 191a § 1 kk. spenalizowano m.in. zachowanie polegajace na
rozpowszechnianiu, bez zgody, wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie
czynnosci seksuainej. Przepis ten nie penalizuje jednak rozpowszechniania, bez
zgody, wizerunku osoby, ktéry nie spetnia wskazanych w tym przepisie kryteriow.
Art. 193 kk. sankcjonuje kara grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolno$ci do roku, przestgpstwo naruszenia miru domowego, waninkiem

® Wyrok SN z 24 sierpnia 1987 r., | KR 225/87, OSNKW 1988, nr 3, poz. 21.

" A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 254.

¥ M. Mozgawa (w:) M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks
karny, Komentarz praktyczny, Warszawa 2007, s. 368.



3 PRZESTEPSTWO STALKINGU W $WIETLE NOWELI DO K K. 43

zaistnienta, ktorego jest albo wdarcie si¢ sprawcy do cudzego domu, mieszkania,
lokalu, pomieszczenia lub ogrodzonego terenu albo nieopuszczenie tego rodzaju
miejsc wbrew zadaniu osoby uprawnionej. W zaden sposéb jednak dyspozycji tego
przepisu nie wypeli zachowanie polegajace na wystawaniu przez stalkera pod
domem n¢kanej przez niego osoby.

W art. 202 § 3 kk. ustawodawca przewidzial typ czynu zabronionego
polegajacego m.in. na rozpowszechnianiu lub publicznym prezentowaniu treéci
pornograficznych z udzialem maloletniego albo tre§ci pornograficznych zwiazanych
z prezentowaniem przemocy lub postugiwaniem si¢ zwierzgciem. Karalnosé,
w przypadku tego przepisu, jest ograniczona jedynie do rozpowszechniania lub
publicznego prezentowania wyraZnie wymienionych w jego dyspozyciji tresci.

Zachowanie si¢ sprawcy wykroczenia opisanego w art. 107 k.w. opiera sie¢ na
dokuczaniu innym osobom, ktore polega¢ moze badz na wprowadzeniu ich w blad,
badZ na ich niepokojeniu, np. dzwonieniem do drzwi, telefonowaniem, podawaniem
denerwujacych informacji. Dla bytu tego wykroczenia niezbedne jest wykazanie
" po stronie sprawcy zlo§liwoéci °. Nie stanowi podstawy do przyjecia odpowiedzial-
noSci, na podstawie tego przepisu, samo stwierdzenie umyéinoéci dzialania '°.
Zlodliwosé jest tradycyjnq kategoria prawa kamego, zwlaszcza za§ prawa wy-
kroczei. Typowa zlo§liwoscia bedzie, gdy sprawca rozumiejac bezprawno$é
dzialania przedsi¢bierze je dlatego aby szkodzié¢ lub dokuczaé i doznaé zadowolenia
ze swego dzialania 1 jego zgubnych skutkéw. Cel jest zatem, w tym przypadku,
motywem dziatania sprawcy ''. Znamie zto§liwosci cechuje szczeg6lne nastawienie
podmiotowe, ktérego istoty jest dokuczenie, wyprowadzenie kogo$§ z réwnowagi,
cheé postawienia na swoim. Wykroczenie, 0 ktérym mowa w art. 107 K.w. mozna
popelni¢ jedynie umyS§lnie z zamiarem bezpoSrednim kierunkowym (dolus directus
coloratus). Nie we wszystkich jednak przypadkach telefonowanie czy nachodzenie
w miejscu pracy w celu odbycia rozmowy towarzyskiej bedzie moglo zostaé
uznane za dzialanie ,,w celu dokuczenia innej osobie”, a tym samym wypeniaé
znamiona wkroczenia z art. 107 k.w.

Wskazane powyiej, a istnicjace w polskim systemie prawnym instrumenty
sa niewystlarczajace dla ochrony przed zachowaniami mieszczacymi sie¢ w ra-
mach zjawiska stalkingu, kiére godza w istotne dobra czltowieka, takie jak
godnoéé, wolnosé, czeS€, a jednocze$nie réznorodno§é tych nagannych za-
chowaf, nie zawsze da si¢ poddaé ocenie w ramach obowiazujacych regulacji
prawnych.

Z tego tez powodu za sluszny uznaé¢ nalezy postulat wprowadzenia, do
obowiazujacego systemu prawnego, nowych rozwigzan w zakresie kryminalizacji
tego zjawiska i stworzenia nowego czynu zabronionego. Stuzyé temu ma rzadowy
projekt nowelizacji k.k. z 31 sierpnia 2010 r. przygotowany przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci.

* M. Bojarski (w:) M. Bojarski, W. Radecld, Kodeks wykroczer, Komentarz, Warszawa 1998,

5. 389-390.
¥ Wyrok SN z 22 czerwca 1995 r., II KRN 44/95, , Prokuratura i Prawo”, dodatek Orzecznictwo

1995, nr 11-12, poz. 24,
" Por. M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach, Komentarz, Warszawa 19685, 5. 431.
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Problematyke stalkingu normowa¢ ma nowy art. 190a k.k. umieszczony przez
projektodawcg w rozdziale XXHI k.k., grupujacym przestgpstwa przeciwko
wolnosci.

Przepis ten chroni¢ bedzie prawo czlowieka do zycia bez poczucia strachu,
dobrostan pokrzywdzonego wynikajacy z wolnosci od zastraszania, prawo do
prywatnosci 1 decydowania o swoim Zyciu. Przedmiotem ochrony prawnokarnej
jest tutaj wolno$¢ czlowieka w sensie psychicznym jako wolnos§é od strachuy,
obawy. Strach wywiera powazny wplyw na sady i postanowienia cztowieka,
ogranicza zakres jego przezy¢ psychicznych co oznacza, ze uwaga przezZywajacego
strach skoncentrowana jest przede wszystkim na tym, czego sie boi '%.

Projektowane przestgpstwo, z art. 190a k.k., we wszystkich odmianach
sprawczych, o ktérych w tym przepisie mowa, ma by¢ przestgpstwem powszechnym,
bedzie je wigc moégl popehi¢ kazdy czlowiek, jezeli spetnia ogdlne warunki
odpowiedzialnosci karne;j.

Projekt przewiduje dwa typy podstawowe przestepstwa stalkingu, opisane
jako art. 190a § 1 k.k. oraz § 2 tego przepisu oraz typ kwalifikowany, o ktérym
mowa w projektowanym art. 190a § 3 k.k

Czynno§¢ sprawcza, w przypadku wystepku z projektowanego art. 190a
§ 1 kk, polega¢ ma na uporczywym ng¢kaniu innej osoby lub osoby dla niej
najblizszej, ktére wzbudza u niej vzasadnione poczucie zagrozenia lub istotnie
narusza jej prywatnos¢.

Uzycie stowa ,nekanie” dostatecznie oddaje sens zachowari okre§lanych
mianem stalkingu, w szczegdélnos$ci za§ zachowan powtarzalnych, odbieranych
przez ofiarg jako dreczenie, ktére same w sobie sa oddzialywaniem na wolno§é
jednostki, a w rezultacie jej ograniczeniem, skutkujacym wywolaniem poczucia
zagrozenia lub naruszeniem prywatnosci.

Projektowana ustawa nie definiuje pojecia ,,nekanie”. Wedlug sfownikowego
znaczenia ,,nekanie” to drgczenie, trapienie, niepokojenie, dokuczanie, nie dawanie
spokoju, prze§ladowanie kogo§, trapienie '°, Przez uzycie tego okrelenia projekto-
dawca kladzie generalny nacisk na odbiér przez ofiary zachowarn sprawcéw, nie
za§ na intencje sprawcy, ktore przy tej konstrukcji przepisu sa w istocie bez
znaczenia. Sprawca przestepstwa z art. 190a § | kk. bedzie wigc musial mied
$wiadomos¢, Ze jego zachowanie jest niechciane i niepozadane przez pokrzyw-
dzonego. Nieistotnym za$ bgdzie, czy stalker bedzie dziataé z chgci dokuczenia
pokrzywdzonemu, czy tez z powodu potrzeby jego admiracji.

Warunkiem niezb¢dnym do uznania n¢kania za wypelniajace ustawowe
znamiona projektowanego art. 190a § 1 k.k. jest to by bylo ono uporczywe.

Znamie uporczywosci, o ile oczywicie zostanie ono zachowane w ramach
procesu legislacyjnego, interpretowaé nalezy podobnie jak w przypadku innych
czynéw spenalizowanych w kk., w ktérych ustawodawca postuguje si¢ tym
pojeciem (np. art. 209 § 1 k.k, art. 218 § 1 k.k.). Uporczywy to nieustanny,
uciaziiwy, otrzymujacy si¢ dhugo, natretny, nieustepliwy, natarczywy, charak-
teryzujacy si¢ checia postawienia na swoim, obojetnie z jakich pobudek. ,,Upor-

2 Por. K. Daszkiewicz-Paluszyfiska, Grotba w polskim prawie karnym, Warszawa 1958, s. 687.
* http://slowniki.gazeta.pl/plm%C4%99ka%C4%87.
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czywo§¢” zachodzi zatem w sytuacji powtarzajacego si¢ ne¢kania, zabarwionego
ujemnie z uwagi na zla wol¢ sprawcy. Sad NajwyZszy uznal, ze zmiane
wuporczywosci” laczy w sobie dwa elementy. Jeden z nich charakteryzuje
postgpowanie sprawcy od strony podmiotowej, a polega na szczeg6lnym nastawieniu
psychicznym, ujawniajacym si¢ nieustgpliwoécia, checia postawienia na swoim
obojetnie z jakich pobudek. Drugi za$ element, obiektywny, polega na trwaniu
takiego stanu rzeczy przez pewien diuiszy czas ',

Przedmiotem czynnoSci wykonawczej jest tutaj inna osoba, na ktérg
ukierunkowane sa dzialania sprawcy lub osoba dla niej najblizsza. Pojecie
osoby najblizszej nalezy interpretowaé w my§l przepisu art. 115 § 11 kk
Osoba najblizsza, w rozumieniu tego przepisu jest matzonek, wstgpny, zstepny,
rodzefistwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca
w stosunku przysposobienia oraz jej malzonek, a takie osoba pozostajaca
we wspolnym pozycin .

Taka redakcja projektowanego przepisu wskazuje, Zze nie obejmie on swoja
ochrona oséb niebedacych osobami najblizszymi w rozumieniu prawnym, ale
bedacych takimi osobami w rozumieniu faktycznym, np. niemieszkajacy razem
narzeczeni '®.

'* Por, uchwata SN z 9 czerwca 1976 r., VI KZP 13/75, OSNKW 1976, nr 7-8, poz. 9.

'* Malzefistwo powstaje z chwila, gdy mezczyzna i kobieta jednoczesnie obecni, zloza przed
kicrownikiem urzedu stanu cywilnego o§wiadczenie, Ze wstgpuja w zwiazek matzefiski (art. 1 § 1 kr.o.).
Ustawodawca badZ tez umowa migdzynarodowa (konkordat) moga okreélaé warunki, w razie spelnienia
ktérych Slub konfesyjny rodzi¢ bedzie skutki cywilnoprawne. Matzefistwo ustaje z chwila $mierci
jednego z maltzonkéw, badZ tez uprawomocnienia sig wyroku orzekajacego rozwéd lub uniewaznienie
malzefistwa. Stosunek pokrewiefistwa oparty jest na wigzach krwi i oznacza pochodzenie jednej osoby
od drugiej (wstepni, zstepni, pokrewienistwo w lirii prostej) lub oznacza pochodzenie dwéch oséb od
tej samej osoby trzeciej (pokrewiefistwo w linii bocznej). Stosunek powinowactwa powstaje z chwilg
zawarcia matzefistwa. Z kazdego zwigzku matzefiskiego powstaja dwa odrebne stosunki powinowactwa,
izn. wigzi normatywne taczace: Zon¢ wraz ze wszystkimi krewnymi meza, meza za§ ze wszystkimi
krewnymi zony. Stosunek przysposobienia rodzi pomigdzy przysposabiajacym a przysposobionym taki
stosunek jak pomiedzy rodzicami a dzie€mi (art. 121 § 1 kr.o.). Do grona oséb najblizszych zaliczyé
nalezy, na gruncie art. 190a § ! k.k., pasierba pokrzywdzonego, jako powinowatego w linii zstepnych
(wyrok SN z 10 listopada 1976 r., V KRN 184/76, OSNKW 1977, nr 3, poz. 27) oraz meza siostry
pokrzywdzonego, jako powinowatego w linii bocznej (wyrok SN z 5 listopada 1981 r., I KR 240/81,
OSNKW 1981, nr 6, poz. 73). Oscbami pozostajacymi we wspdlnym pozyciu sa wylacznie konkubina
i konkubent, konkubinat bowiem, c2yli pozostawanie we wspélnym pozyciu, to stan analogiczny do
matzefistwa, pozbawiony jedynie legalnego wezla. Oznacza to wige istnienie domowego ogniska
charakteryzujacego si¢ duchowa, fizyczna i ekonomiczng wiezia laczacq meiZczyzne oraz kobietg
(wyrok SN z 31 marca 1988 r., I KR 50/88, OSNKW 1988, nr 9-10, poz. 71). Bez znaczenia jest
w takim przypadku, Ze ze zwiazku takiego nie ma dziecka (wyrok SN z 2 paZdziernika 1959 r., IV
K 683/59, OSNPG 1959, nr 11, poz. 3). Zwiazek taki, ze wzgledu na wsp6lne pozycie psychiczne
i fizyczne, wspolnot¢ ekonomiczng oraz trwalo$é zwigzku réimi sie od zwigzku matzefiskiego jedynie
brakiem prawnej legalizacji faktycznego zwiazku matzefiskiego (wyrok SN z 12 listopada 1975 r.,
V KR 203/75, OSP 1976, nr 10, poz. 187).

'® O ile pozostaja oni we wspSlnym pozyciu to lege non distinquente przyshuguje im przymiot
bycia najblizszymi. Jezeli natomiast nie pozostaja oni we wspdlnym poZyciu to nie sposéb uzna¢ ich
za osoby najblizsze (wyrok SN z 9 wrzeSnia 1990 r., WR 203/99, OSP 1991, nr 9, poz. 205). W tej



46 MARCIN JACHIMOWICZ 3

Pojawia si¢ réwniez watpliwo$é czy osobg najblizsza, o ktérej mowa w art.
115 § 11 k.k., a tym samym osoba chroniona przez projektowany art. 190a § 1 k.k.
bedzie osoba pozostajaca z inng tej samej plci osoba w zwiazku partnerskim. Jako
stosunek najblizszoSci moze by¢ traktowane takie, w mojej ocenie, wspdlne
pozycie os6b tej samej plci. Co za tym idzie przystugiwal im réwniez bedzie
ochrona projektowanego art. 190a § 1 k.k. Pojecie ,,wspélne pozycie” odnoszone
jest wprawdzie wylgcznie do konkubinatu, ktéry jest zwiazkiem os6b o rdznej pici,
odpowiadajacym od strony faktycznej stosunkowi matzefistwa (ktérym w rozumie-
niu art. 18 Konstytucji RP jest wylacznie zwiazek oséb réznej plci). Jezeli jednak
pomiedzy osobami tej samej plci zachodza te same wigzy, jak w przypadku os6b
o réznej plci Zyjacych w konkubinacie to brak jest podstaw do odmowy przyznania
takim osobom uprawienia, o ktérym mowa w art. 115 § 11 k.k,

Dla zaistnienia przestepstwa z art. 190a § 1 k.k. konieczny jest tez skutek
w postaci wzbudzenia u pokrzywdzonego poczucia zagrozenia, ocenianego
w sposdb zobiektywizowany, wynikajacego bowiem ze zobiektywizowanej
oceny okolicznoéci dotyczacych zachowania sprawcy. Przestanka odpowiedzial-
noSci sprawcy czynu z projektowanego art. 190a § | k.k. bedzie wigc wylacznie
takie poczucie zagrozenia, ktére powstatoby w takich okoliczno$ciach u rac-
jonalnie myS$lacej osoby, a reakcja taka bylaby w tych okolicznoSciach naturalna.
Pojecie zagroienia, w rozumieniu projektowanego przepisu, 1o obiektywnie
oceniane odczucie braku bezpieczefistwa wystgpujace u pokrzywdzonego,
wynikajace z wielokrotnych zachowad podjetych przez nekajacego. Pojecie
zagroZenia powinno byl interpretowane poprzez odwolanie si¢ do ocen
ogolnospotecznych, Pokrzywdzony bowiem wskutek otgpienia psychicznego
wywolanego dlugotrwalym ngkaniem moze nawet zachowania, o ktérym mowa
w projektowanym art. 190a § 1 k.k., nie odczuwaé w sposéb dotkliwy. Ocenny
charakter omawianego pojecia bedzie rodzil po stronie organ6w §Scigania
obowiazek rozwazenia, na podstawie catoksztaltu okoliczno$ci sprawy, czy
z obiektywnego punktu widzenia zachowanie sprawcy nosi znamiona ,,upor-
czywego nekania”,

Zgodnie z intencjami projektodawcy innym skutkiem uporczywego ngkania
bedzie réwniez istotne naruszenie przez sprawcg prywatnosci pokrzywdzonego np.
poprzez probe nawiagzania z pokrzywdzonym kontaktow za poSrednictwem o0séb
trzecich, czgste ghluche telefony, robienie zdj¢é bez uprzedniego wyrazenia zgody,
czy otrzymywania niechcianych wiadomos$ct sms oraz maili. Projektowany art.
190a § 1 k.k. wprowadza, jako pierwszy, do polskiego prawa karnego pojecie
~prywatno$ci”. Nie jest to jednak pojecie obce innym obszarom prawa, wystepuje
bowiem wprost, jako dobro chronione w art. 76 Konstytucji RP, a takze w postaci
prawa do ochrony prawnej zycia prywatnego w art. 47 Konstytucji RP.

Prawo to gwarantuje ochrone pewnej sfery odrebnej, nie zawsze okre§lane;j
w kategoriach materialnych, ktdrej granice wyznacza z jednej strony prawna

sytuacji osobe taka traktowaé nalezy jako osobe obca. Whniosek taki wynika m.in. z faktu, ze za istotne
i konieczne elementy wspdlnego pozycia w rozumieniu art. 115 § 11 kk. uznaé nalezy nastepujyce:
wspOlne pozycie psychiczne i fizyczne, wspdlnote ekonomiczng oraz trwalosé zwiazku (wyrok SN z 12
listopada (975 r., V KR 205775, OSP 1976, nr 10, poz. 187).
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dopuszczalno§¢ oddziatywania ze strony wiadz publicznych lub innych oséb, np.
ustanowienie shuzebnoSci gruntowej przez sad, zakaz kontaktowania si¢ z okres-
lonymi osobami, korzystanie z rzeczy stanowiacych wspélwlasnos$é, obowiazek
opicki nad maloletnim dzieckiem, a z drugiej samoistna decyzja jednostki
o dopuszczeniu do tej sfery innych oséb, np. wyb6r okres§lonej grupy znajomych,
czy sposobu spedzania czasu, decyzja o wyborze oséb, z ktérymi wymieniamy
prywatng korespondencije.

Jednym z najczgstszych przejawb6w zjawiska stalkingu jest zamieszczanie
zdje€ innej osoby oraz komentarzy i informacji o niej w Internecie, zamawianie
w imieniu innej osoby i bez jej woli réznych towaréw i ustug, a przede
wszystkim rozpowszechnianie informacji o pokrzywdzonym, np. w ramach
tworzonych bez jego wiedzy i zgody kont oraz stron osobistych na popularnych
portalach spoteczno$ciowych, np. ,Facebook™ i ,Nk.pl” (dawniej ,nasza-kla-
sa.pl”). W zwiazku z tym, w projektowanym art. 190a § 2 k.k., okre§lono, ze
karze pozbawienia wolnosci do lat 3 podlegal bedzie sprawca, ktéry wykorzystuje
dane osobowe innej osoby w celu wyrzadzenia jej szkody materialnej lub
osobistej. W ten sposéb penalizowane bedzie zjawisko tzw, ,przywtaszczenia
tozsamos$ci” pokrzywdzonego.

Mamy tutaj do czynienia z przestgpstwem umyS$lnym, mozliwym do popel-
nienia jedynie w zamiarze bezpoSrednim. Na bezposrednio$é zamiaru sprawcy
wskazuje przede wszystkim okre§lenie celu jego dzialania, jakim jest cheé
wyrzadzenia szkody o charakterze materialnym lub osobistym. W praktyce
wykazanie tego rodzaju zamiaru moze powodowaé niejednokrotnie powaine
trudno$ci dowodowe (chodzi tutaj bowiem o dolus coloratus).

Projektodawca nie wprowadza do ustawy kamej, wraz z nowym typem
przestgpstwa, definicji pojecia ,.dane osobowe”. Pojecie ,.danych osobowych”,
bedacych przedmiotem wykorzystania sprawcy tej odmiany przestgpstwa sta-
lIkingu tozsame jest z definicja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronic danych osobowych'’. Stosownie do tresci art. 6 ust. 1 tego
aktu prawnego za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informacje dotyczace
zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. Osobg
mozliwg do zidentyfikowania jest osoba, ktérej tozsamo$¢ mozna okresli¢
bezposrednio lub poSrednio, w szczegélnoSci przez powolanie sie na numer
identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych czynnikéw okre§lajacych
jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub
spoleczne (art. 6 ust. 2 tej ustawy).

Przepis ten chronit bedzie réwniez wizerunek pokrzywdzonego. W ustawie
karnej to pojecie nie zostato zdefiniowane. Niewatpliwie pojecie wizerunku, na
gruncie projektowanego art. 190a § 2 k.k. tozsame bedzie z definicjg tego terminu
uZyta na potrzeby art. 81 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o Prawie autorskim
i prawach pokrewnych '®. Przez ,,wizerunek” rozumieé nalezy wytwor niematerialny,
ktéry za pomoca Srodkdw plastycznych przedstawia rozpoznawalna podobizng
danej osoby, a wigc np. fotografig, karykature, portret malarski.

"7 Tj. DzU z 2002 r., nr 101, poz. 926, ze zm.
B Tj. DzU z 2000 r., nr 80, poz. 904, ze zm.
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Ochrona, w tym wypadku, objete beda m.in. te sytuacje, w ktorych dane
innej osoby wykorzystywane beda przez sprawce np. do zlo§liwego zamawiania
wartofciowych towaréw lub ustug za pomocg sieci teleinformatycznych lub do
tworzenia falszywych kont lub stron internetowych, w ktérych umieszczane sg
informacje, rzekomo przez samego pokrzywdzonego lub sam wizerunek po-
krzywdzonego w pewnym negatywnym kontekscie, ktéry moégtby mu wyrzadzié
szkode osobistg lub majatkowa.

Mamy tutaj do czynienia z przestgpstwem powszechnym, kiére popelni€ moze
kazdy, w odr6znieniu od czynéw zabronionych spenalizowanych w ustawie z 29
sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, ktore maja charakter przestgpstw
indywidualnych, a ich sprawca moze by¢, z reguly, administrator zbioréw danych
lub osoba dane przetwarzajaca. Nadto, w odrdznieniu od przepisow karnych
wspomnianej ustawy, ktére chronia prawidtowy obrét danymi zawartymi w zbiorach
prowadzonych na jej podstawie, projektowany art. 190a § 2 k.k. chroni¢ ma przede
wszystkim informacje o Zyciu osobistym.

Odmiany przestgpstwa stalkingu, o ktérych mowa w projektowanych art.190a
§ 1i2 k.k., zagroZzone beda kara pozbawienia wolnofci do lat 3. Proponowana tutaj
wysoko$¢ ustawowego zagrozenia wydaje si¢ by¢ odpowiednia dla podjecia trafnej
reakcji prawnokarne;.

W drodze zastosowania instytucji tzw. kary zamiennej, okreélonej w art. 58
§ 3 kk., w wypadkach na to zastugujacych, sad bedzie mdgt zamiast kary
pozbawienia wolnoéci orzec grzywng¢ lub kar¢ ograniczenia wolnosci do lat 2,
zwlaszcza je§li orzeknie jednocze$nie ktéry$ ze Srodkdéw karnych, o ktérych mowa
w kK., w tym, w szczegblnoéci przewidziany w nowelizowanym rOwnocze$nie
projektowang ustawa art. 41a § | k.k. obowiazek powstrzymania si¢ od przebywania
w okreslonych srodowiskach lub miejscach, zakaz kontaktowania si¢ z okreslonymi
osobami, zakaz zblizania si¢ do okre§lonych 0s6b, zakaz opuszczania okreflonego
miejsca pobytu lub nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego wspélnie z pokrzyw-
dzonym. Mozliwym bedzie réwniez, w tej sytuacji, orzeczenie Swiadczenia
pieni¢znego na rzecz Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Post-
penitencjarnej, ktorego wysoko§¢ nie moze przekracza¢ 60 000 zi. (art. 39 pkt
7 kk., art. 49 § 1 kk)".

Przy tak skonstruowanej wysokoSci zagroZenia ustawowego, w wypadkach
cechujacych si¢ nieznacznym stopniem spolecznej szkodliwodci czynu oraz
nieznacznym stopniem winy sprawcy, mozliwym bedzie rowniez zastosowanie
instytucji warunkowego umorzenia postgpowania kamego (art. 66 § 11 2 k.k.).
W przypadku zastosowania tego Srodka probacyjnego zasadnym wydaje sie,
w przypadku projektowanych wystepkéw z art. 190a § 1 i 2 kk., zastosowanie
obowiazkéw zwigzanych z okresem préby, o ktérych mowa w art. 72 § 1 pkt 2 k.k.
(przeproszenic pokrzywdzonego), art. 72 § 1 pkt 7a k.k. (powstrzymanie si¢ od
kontaktowania si¢ z pokrzywdzonym lub innymi osobami w okre§lony sposéb lub
zblizania si¢ do pokrzywdzonego lub innych osob).

' Warunek orzeczenia $rodka kamego, w przypadku skorzystania przez sad z instytucji, o ktérej
mowa w art. 58 § 3 kk. nie ma charakteru bezwzglednego. Ustawodawca w konstrukcji tego przepisu
postuzyt sie bowiem zwrotem ,,w szczegélnodcei”.
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Sad bedzie miat réwniez mozliwo§¢ odstapienia od wymierzenia kary sprawcy
1 wymierzenia jedynie S§rodka karnego, o ile spoleczna szkodliwo§€ czynu nie
bedzie znaczna, a cele kary zostang przez ten §rodek speinione (art. 59 k.k.)%.

W art. 190a § 3 kk. zaprojektowano typ kwalifikowany przestgpstwa
uporczywego n¢kania, poprzez nastgpstwo w postaci targnigcia si¢ pokrzywdzonego
na wilasne Zycie. W takiej sytuacji sprawca bedzie podlegat karze pozbawienia
wolnosci na czas od roku do 10 lat, Wyzsza karalno$é czynu okreslonego w tym
przepisie uzasadnia wystapienie skutku w postaci targniecia si¢ przez pokrzyw-
dzonego na wiasne Zycie.

Mamy tutaj do czynienia z konstrukcja analogiczna jak w przypadku
przestepstwa zngcania si¢ (art. 207 § 3 k.k.). W praktyce bowiem moga wystapic¢
sytuacje, ze zaszczuta przez autora zachowan, o ktérych mowa w projektowanych
art. 190a § 1 lub 2 k.k., ofiara targnie si¢ na swoje Zycie.

Przyjeta przez ustawodawce koncepcja sankcji za naruszenie normy opisanej
w art. 190a § 3 k.k. jest niezrozumiata. Granice ustawowego zagroZenia, o ktérych
mowa w przypadku tego wystgpku, sg wyrazem braku sp6jnoSci z innymi
rozwiazaniami kodeksowymi, w szczeg6lno$ci do sankeji przewidziane) w przepisie
art, 207 § 3 k.k., gdzie przewidziana jest kara pozbawienia wolno§ci od lat 2 do
12, Sankcje, o ktérych mowa w tych przepisach powinny by identyczne.
Pozwolitoby to zachowaé spéjno§¢ wewngtrzng k.k. w zakresie ustawowego
zagrozenia, gdy chodzi o zachowania, ktére w por6éwnywalny sposob godza
w porzadek prawny.

Czyn, o ktérym mowa w projektowanym art. 190a § 3 k.k. jest przesigpstwem
skutkowym (materialnym). Dla bytu tego wystepku konieczne jest wystapienie
zwiazku przyczynowego mi¢dzy zachowaniem sprawcy stalkingu a skutkiem, czyli
mi¢dzy nekaniem, a targnigciem si¢ przez pokrzywdzonego na wlasne Zycie.
Skutek ten przedstawia¢ si¢ moze jako dokonany badZ usilowany zamach
samobdjczy. Nastapienie §mierci pokrzywdzonego nie jest koniecznym znamieniem
tego przestgpstwa. Z zachowania pokrzywdzonego musi jednak wynikaé, ze
przystapil on do realizacji zamiaru pozbawienia si¢ zycia. Do tego by przypisac
sprawcy stalkingu znamiona przestgpstwa z projektowanego art, 190a § 3 kk.
niezbgdne bedzie wykazanie zwigzku przyczynowego pomiedzy negkaniem a targ-
nieciem si¢ przez pokrzywdzonego, ofiarg¢ ngkania, na wlasne Zycie, a takze
obiektywnej przewidywalno$ci mozliwosci podjecia tego rodzaju decyzji przez
pokrzywdzonego jako jego reakcji na ngkanie.

Mamy tutaj do czynienia z przestepstwem skutkowym, umy§ino — nieumys-
Inym, co oznacza, ze sprawca ngkania, o ktérym mowa w projektowanych art. 190a
§ 1 lub § 2 k.k. poniesie surowsza odpowiedzialno$¢ jezeli skutek swego czynu
w postaci co najmniej usitowania samobéjstwa przewidziat albo mégl przewidzieé
(art. 9 § 3 kk.). '

Na gruncie powyzszego rodzi si¢ pytanie jak odpowiada¢ powinien sprawca,
ktéry dopusci si¢ zachowania, z projektowanego art. 190a § 1 lub § 2 kk
z zamiarem bezpofrednim badZ ewentualnym (art. 9 § 1 k.k.) doprowadzenia

% W tej sytuacji w gre wchodzi orzeczenie §rodk6w karnych, o ktérych mowa przy przedstawionej
w tym opracowaniu instytucji z art. 58 § 3 k.k,



50 MARCIN JACHIMOWICZ 3

pokrzywdzonego do targnigcia si¢ na wlasne zycie. W takiej sytuacji, jezeh
sprawca stalkingu umy3lnie doprowadzil ofiar¢ swojego zachowania do targnigcia
si¢ na swoje zycie bedzie m6gt odpowiadaé z art. 148 § 1 lub 2 kk. (w formie
stadialnej dokonania badZ usitowania — art. 13 § 1 k.k.) w zb. z art. 190a § 1 lub
§2kk wzw, zart, 11 §2kk.?

W uwagi na fakt, Ze przestgpstwa okre§lone w projektowanym art. 190a
§ 112 kk. sa czynami godzacymi w sfer¢ wolnoéci, zaproponowano, aby Sciganie
tych czyndw nastgpowato na wniosek pokrzywdzonego, co ocenié nalezy pozytyw-
nie. Wniosek o S$ciganie sprawcy przestepstwa stalkingu, o ktérym mowa
w projektowanym art. 190a § 1 lub 2 k.k., bgdzie mégt byé cofnigty (art. 12
§ 3 k.p.k.). Na etapie postepowania przygotowawczego wniosek o $ciganie bgdzie
moégt zosta¢ cofnigty przez uprawniony podmiot w kazdym czasie, a zatem
zar6wno w fazie postgpowania in rem, jak i in personam. SKierowanie aktu
oskarzenia do sadu ogranicza¢ bedzie te mozliwo§¢ jedynie do rozpoczgcia
przewodu sadowego na pierwszej rozprawie gldwnej (art. 12 § 3 k.p.k.).

Z urzgdu $cigana bedzie jedynie forma kwalifikowana przestepstwa stalkingu,
o ktére] mowa w art. 190a § 3 k.k.

Z uwagi na konieczno$é uzycia efektywnych Srodkdw, w ramach reakcji
prawnokarnej na zjawisko stalkingu, projektodawca zdecydowat o koniecznosci
nowelizacji art. 41a § 1 k.k., regulujacego przestanki orzekania $rodkdéw karnych
takich jak: obowiazek powstrzymania sie od przebywania w okre§lonych srodowis-
kach lub miejscach, zakaz kontaktowania si¢ z okre§lonymi osobami, zakaz
zblizania si¢ do okreslonych oséb, zakaz opuszczania okreSlonego miejsca pobytu
bez zgody sadu lub nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego wspolnie z pokrzyw-
dzonym, Przepis ten, w obecnym brzmieniu przewiduje jedynie takg mozliwo§¢
w odniesieniu do przestgpstw przeciwko wolnoSci seksualne) i obyczajnosci
popelnionych na szkode maloletniego oraz w przypadku skazania za umyslne
przestepstwo z uzyciem przemocy wobec osoby najblizsze). Projekt przewiduje,
catkowicie stusznie, mozliwo$¢ orzeczenia tego S$rodka, takze w przypadku
skazania za inne przestgpstwo przeciwko wolnosci, w tym i za czyn z projekto-
wanego art. 190a k.k. we wszystkich jego odmianach sprawczych.

! Por. A. Wasek, Prawnokarna problematvka samobdjstwa, Warszawa 1982, s. 84-85.



