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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest analiza nowych typów przestępstw przeciwko wolności z punktu widzenia teorii kryminalizacji. Odnosząc się tylko do jej normatywnego aspektu, dokonano oceny przestępstw określonych w art. 190a i art. 191a k.k. pod kątem realizacji tych warunków ogólnej teorii kryminalizacji, które jawiły się jako mogące budzić wątpliwości bądź wzbudzały spory w doktrynie. Rozstrzygnięto kwestię dóbr chronionych przez oba przepisy, jak również stopnia społecznej szkodliwości uzasadniającego przekroczenie progu karygodności dające podstawę do ingerencji prawnokarnej. 

W 1957 r. W. Wolter sformułował myśl, zgodnie z którą „w prawie karnym zarówno po stronie ochrony, jak i po stronie ofiary na rzecz tej ochrony wchodzą w grę najcenniejsze dobra, które jako przedmioty ochrony muszą się legitymować swoją wartością społeczną, potrzebującą tej właśnie ochrony, jako dobra poświęcone na rzecz tej ochrony muszą wykazać konieczność stania się tą ofiarą dla potrzeb społecznych”
. Kryminalizacja musi być zatem przede wszystkim oparta o zdefiniowanie dóbr: chronionego i poświęcanego oraz uzasadniona koniecznością rozstrzygnięcia zaistniałej kolizji na rzecz karalności. Od ustawodawcy nie wymaga się jednak pełnego, niedopuszczającego wątpliwości dowodu karygodności jakiegoś typu zachowania
. Wymagane jest natomiast uprawdopodobnienie istnienia podstaw do kryminalizacji
, w tym przede wszystkim szkodliwości zachowania jej poddanego (naruszenia albo narażenia dobra prawnego na niebezpieczeństwo w stopniu uzasadniającym podjęcie decyzji kryminalizacyjnej). To zaś niemożliwe jest bez określenia chronionego dobra prawnego mogącego być odniesionym do katalogu dóbr zawartego w Konstytucji, a następnie stwierdzenia społecznej szkodliwości zachowania poddanego kryminalizacji.

Z kolei na konstytucyjną zasadę proporcjonalności w szerokim znaczeniu, która musi być uwzględniona w procesie kryminalizacji, składają się trzy elementy: zasada przydatności, zasada konieczności oraz zasada proporcjonalności w sensie ścisłym. Zasada przydatności wymaga wyboru takich środków, które są w stanie doprowadzić do założonego celu, wymienionego w art. 31 ust. 3 Konstytucji (ochrona określonych dóbr prawnych). Zasada konieczności nakazuje wybór środków najmniej uciążliwych dla obywatela. Wynika z niej zatem na gruncie prawa karnego jego subsydiarny charakter (kryminalizacja jako ultima ratio). Zasada proporcjonalności w sensie ścisłym wymaga, by efekty regulacji pozostawały w odpowiedniej proporcji do ciężarów nakładanych na obywatela. Niezbędne jest zatem zachowanie odpowiedniej relacji między dobrami, których dana ingerencja dotyka, a tymi, które ma chronić. Im cenniejsza jest wartość, którą narusza ingerencja ustawodawcy, i im wyższy jest stopień naruszenia, tym cenniejsza musi być wartość, którą ta ingerencja ma w założeniu chronić i tym wyższy stopień jej realizacji. Nie można jednak przy tym tracić z pola widzenia obowiązku ustawodawcy zapewnienia odpowiedniego stopnia ochrony wartości konstytucyjnych, również tych, które miałyby podlegać ochronie w wyniku decyzji kryminalizacyjnej
. Standard ten wymaga rozważenia, czy zakres ochrony odpowiada rodzajowi i wadze dobra chronionego oraz czy ograniczenie tego zakresu znajduje uzasadnienie w konieczności zapewnienia ochrony innych wartości konstytucyjnych
.
Przenosząc powyższe uwagi natury ogólnej na grunt przestępstw, które za przedmiot ochrony mają wolność, rozważania, ze względu na ograniczone ramy opracowania, zawężone zostaną jedynie do tych z nich, w których wolność stanowi przedmiot ochrony główny, i dalej dookreślając, do wybranych tych z nich, które stanowią efekt działalności ustawodawcy w kilku ostatnich latach, jako budzących największe wątpliwości w kwestii dochowania przez ustawodawcę zasad kryminalizacji.

Cechą charakterystyczną typów przestępstw określonych w art. 190a i art. 191a k.k., bo o nich będzie mowa, jest przede wszystkim poddawana w doktrynie w wątpliwość kwestia wystarczającej dla kryminalizacji społecznej szkodliwości zachowań w nich ujętych oraz dochowania zasady konieczności, z której wynika nakaz uwzględnienia subsydiarnego charakteru prawa karnego (kryminalizacja jako ultima ratio). Akurat w wypadku wymienionych typów rodzajowych nie powstaje problem wskazania chronionego przez nie dobra prawnego, wręcz przeciwnie, twierdzić można, że dobra te ujęte są zbyt szeroko ze względu na sposób sformułowania przepisów i ukształtowanie ich znamion.

Przechodząc do omówienia typu przestępstw ujętego w art. 191a k.k., należy zauważyć, że w doktrynie pogląd przeważający i najbliższy (choć nie tożsamy) do przyjętego w tej pracy uznaje za przedmiot ochrony wolność osoby w sferze życia prywatnego i intymnego: od znoszenia stanu spowodowanego zachowaniem sprawcy używającego przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu oraz do dysponowania swoim intymnym wizerunkiem
. Trudno zatem zgodzić się z poglądem M. Jachimowicza, że „nawet jednak przy bardzo szerokim ujęciu «wolności» trudno wykazać, na czym naruszenie tego dobra miałoby w tym przypadku polegać”
.
Część autorów uparuje przedmiotu ochrony w wolności jednostki w zakresie życia seksualnego
. Pogląd ten rozwija A. Michalska-Warias, dowodząc, że chodzi o „wolność jednostki w zakresie życia seksualnego z wyłączeniem dostępności do faktu ich przeżywania osób niepożądanych”. Zdaniem autorki, przepis chroni „swobodę zachowań i fizycznej prezentacji swojej osoby w wybranej formie, w określonych warunkach”, a zatem „prawo do czynności seksualnych w ramach intymnej sfery życia bez upowszechniania własnych przeżyć fizycznych i emocjonalnych”
. Stanowisko to trudno akceptować z tego względu, że zdaje się nie uwzględniać całego zespołu znamion omawianego typu. Znamiona determinują zakres karalnego zachowania sprawcy, a zatem i przedmiotowy zakres ochrony, poprzez posłużenie się pojęciami przemocy, groźby lub podstępu. Natomiast stanowisko autorki zdaje się skupiać raczej na drugiej czynności sprawczej w postaci rozpowszechnienia. Z drugiej strony zawęża zakres ochrony jedynie do życia seksualnego i czynności seksualnych, podczas gdy faktyczny zakres ochrony jest dużo szerszy i obejmuje również po prostu wizerunek nagiej osoby. Trudno również podążyć za L. Wilkiem, którego zdaniem chodzi o ochronę wolności od uczucia wstydu lub zażenowania oraz wolności seksualnej
. Stanowisko to także zdaje się pomijać fakt, że zakres ochrony art. 191a k.k. jest szerszy, aniżeli ograniczający się jedynie do wolności seksualnej i obyczajności, bo o nią chodzić musi, gdy autor odwołuje się do wolności od uczucia wstydu i zażenowania. Jako trafniejsze w tej grupie poglądów jawi się stanowisko M. Filara określającego przedmiot ochrony jako „wolność decyzyjną człowieka w obszarze intymności związanej ze sferą jego seksualizmu”
. Jednocześnie należy zauważyć, że na etapie prac nad projektami art. 191a k.k. W. Wróbel odnośnie do typu, który miał kryminalizować rozpowszechnianie obrazu nagiej osoby bez jej zgody, utrwalonego z użyciem przemocy, przez nadużycie zaufania lub podstępem (art. 202b), zdecydowanie odżegnywał się od tego, by typ ten znajdował się w rozdziale XXV Kodeksu. Jego zdaniem, chodziło ochronę prywatności, zatem przepis powinien był zostać umieszczony w rozdziale przestępstw przeciwko czci i nietykalności cielesnej
.
Niekiedy przy określaniu chronionego dobra prawnego nacisk kładziony jest na ochronę wizerunku, a nie ochronę wolności. Twierdzi się wówczas, że omawiany przepis chroni swobodę jednostki w zakresie dysponowania własnym intymnym wizerunkiem, czyli o wolność od zastraszania lub stosowania podstępu w celu utrwalenia wizerunku, jak i o wolność do decydowania o jego rozpowszechnianiu
. Również dla S. Hypsia art. 191a k.k. służy ochronie wolności decydowania o utrwalaniu i rozpowszechnianiu wizerunku w stanie nagości lub w trakcie czynności seksualnej oraz życia prywatnego
. Najszerzej przedmiot ochrony w tej grupie poglądów ujmuje M. Bojarski, twierdząc, że przepis chroni w ogóle przed nielegalnym wykorzystaniem wizerunku
. Wydaje się jednak, że punkt ciężkości omawianego typu przestępstw w zakresie dobra prawnego przezeń chronionego nie leży po stronie samego wizerunku, lecz sposobu jego pozyskania lub wykorzystania.

Wreszcie, M. Mozgawa określa przedmiot ochrony jako „obyczajność (choć przede wszystkim intymność i prywatność człowieka”
). Wydaje się jednak, że żadne z tych dóbr, o ile w ogóle można mówić o ich ochronie przez omawiany przepis, nie podlega jej bez ich odniesienia do ochrony wolności jako takiej, określenia zakresu i aspektu wolności chronionego przez art. 191a k.k. i dopiero wówczas stosunku między tak określoną wolnością a obyczajnością, intymnością czy prywatnością. Enigmatycznie jawi się natomiast wskazane przez M. Jachimowicza „dobre imię” jako podlegające ochronie
. Autor nie wyjaśnia niestety, w jaki sposób czyn określony w art. 191a k.k. miałby tak ujęte dobro prawne naruszyć bądź mu zagrozić.

Jak się zdaje, na gruncie omawianego przepisu, z jednej strony, jego przedmiot ochrony upodabnia się do tego określonego w art. 191 k.k.
 (ze względu na sposób zachowania sprawcy, godzącego w wolność decyzyjną jednostki i wolność postępowania zgodnie z jej wolą), który jest bardziej ogólny, z drugiej zaś następuje jego dookreślenie przez wskazanie na aspekt wolności dysponowania własnym wizerunkiem. Oba wskazane przedmioty ochrony uzupełniają się, a ich wyodrębnienie otwiera drogę do wskazania szkodliwości zachowania sprawcy, uzasadniającej kryminalizację oraz rozważenia kwestii konieczności ingerencji prawnokarnej. Należy bowiem zauważyć, że karygodność zachowania ujętego w art. 191a k.k., rozumiana jako stopień społecznej szkodliwości klasy zachowań, decydujący o ich karalności, jest istotnie wyższa aniżeli na gruncie art. 191 k.k. To prawda, na co słusznie wskazuje się niekiedy w doktrynie, że zachowania objęte dyspozycją art. 191a k.k. mieszczą się w zakresie kryminalizacji art. 191 k.k., lecz nie będą to zachowania wszystkie, choćby ze względu na posłużenie się przez sprawcę podstępem, którego w art. 191 k.k. brak. Poza tym, sprawca czynu określonego w art. 191a k.k. nie poprzestaje na czynności sprawczej ujętej w art. 191 k.k. – jego celem jest uzyskanie albo wykorzystanie wizerunku pokrzywdzonego i to nie wizerunku jakiegokolwiek, lecz intymnego, przedstawiającego pokrzywdzonego nagiego lub w trakcie czynności seksualnej. Dodatkowy ładunek społecznej szkodliwości, związany z uzyskaniem takiego wizerunku, jak również szkodliwość samego pogwałcenia wolności dysponowania takim wizerunkiem, jeżeli sprawca rozpowszechnił go bez zgody pokrzywdzonego, stanowią uzasadnienie odrębnej kryminalizacji zachowań ujętych w art. 191a k.k. Nie chodzi tu bowiem o jakikolwiek wizerunek, lecz ten związany ze ściśle osobistą, intymną sferą życia człowieka, którą ma on wyłączne prawo dysponować. Słusznie wskazuje się w doktrynie, że chroniony przez omawiany przepis aspekt wolności łączy się w sposób istotny z godnością człowieka, natomiast rozmiary wyrządzonej lub grożącej szkody nie ograniczają się jedynie do tego, co wynika wprost z wykładni znamion, a w szczególności przedmiotu ochrony, lecz obejmują również szkody w psychice pokrzywdzonego
.
Nie można również pominąć faktu łatwości i szybkości uzyskiwania tego rodzaju filmów czy zdjęć, możliwości wykonania dowolnej liczby kopii czy skazania na wieczne trwanie w wypadku umieszczenia w Internecie czy innej sieci. Znamię rozpowszechniania ma w dobie sieci globalnej i powszechności urządzeń mobilnych zupełnie inne znaczenie niż uprzednio, zupełnie inne jest również oddziaływanie rozpowszechnionej treści, jej dostępność, szybkość zapoznania się z nią, itd. Tych elementów również nie można pominąć oceniając stopień szkodliwości zachowań ujętych w art. 191a k.k., uzasadniający decyzję kryminalizacyjną.

Jedynie na marginesie należy wspomnieć o zgłaszanych w doktrynie wątpliwościach odnośne do umiejscowienia art. 191a k.k. w rozdziale XXIII, a nie w rozdziale XXV Kodeksu karnego, skoro w przepisie mowa jest o wizerunku nagim lub w trakcie czynności seksualnej, co w sposób jednoznaczny związane jest z wolnością seksualną i obyczajnością
. Wydaje się jednak, że biorąc pod uwagę omówiony powyżej dwoisty charakter przedmiotu ochrony art. 191a k.k., nakierowany, z jednej strony, na ochronę wolności jako takiej, z drugiej zaś na ochronę wolności dysponowania swoim intymnym wizerunkiem, umieszczenie art. 191a k.k. jest właściwe. Artykuł 191a k.k. obejmuje ochroną wolność w aspekcie szerszym aniżeli jedynie ograniczony do sfery seksualnej, mimo charakteru wizerunku, który jest utrwalany lub rozpowszechniany. Trafnie zatem wskazuje M. Królikowski, że wybór ustawodawcy jest wyrazem jego preferencji, wskazującym na sposób interpretacji dobra indywidualnego chronionego przez przepis
. Choć nie można zaprzeczyć, że nagi wizerunek osoby może wiązać się z jej seksualnością (bardziej wizerunek w trakcie czynności seksualnej), to jednak trudno zgodzić się z J. Kosonogą, którego zdaniem związek jest tak ścisły, że skłania go do sformułowania tezy, zgodnie z którą „utrwalanie i rozpowszechnienie własnego intymnego wizerunku można (…) uznać za przejaw życia seksualnego”
. Czy faktycznie zrobione z ukrycia i rozpowszechnione zdjęcie z przebieralni czy spod prysznica na publicznym basenie stanowi ingerencję w życie seksualne pokrzywdzonego? Wydaje się, że identyfikacja pola ingerencji sprawcy w chronione dobra pokrzywdzonego zależeć musi od kontekstu i choć wypełnione są w tym wypadku znamiona art. 191a k.k., to brak jest związku z ochroną wolności seksualnej jako rodzajowego przedmiotu ochrony rozdziału XXV k.k. Jeżeli powołuje się z kolei pogląd M. Cieślaka, według którego ochrona obyczajności to „zapewnienie jednostce wolności od przykrych uczuć i doznań”
, to przecież w poglądzie tym chodzi właśnie o ochronę wolności, tyle że na gruncie art. 191a k.k. wolność ta chroniona jest w szerszym zakresie. Pole ochrony wolności od przykrych uczuć i doznań jest tu szersze aniżeli ograniczone jedynie do obyczajności. Tą samą uwagę można odnieść do poglądów podnoszących, że omawiany przepis chroni „obyczajność (choć przede wszystkim intymność i prywatność człowieka)”
, czy „wolność osobistą, wolność seksualną i obyczajność”
. Taki kierunek wykładni aprobuje wyraźnie R. Krajewski, dowodząc, że czynność sprawcza z art. 191a k.k. godzi w wolność jednostki, a nie jedynie jej wolność seksualną
. Umiejscowienie art. 191a k.k. w Kodeksie jest zatem trafne.
Przechodząc wreszcie do kwestii konieczności ingerencji prawnokarnej, wydaje się, że wymóg ten jest przez omawianą regulację spełniony. Część zachowań wypełniających znamiona typu z art. 191a k.k. mieści się oczywiście w zakresie normowania art. 191 k.k., lecz nie są to zachowania wszystkie, natomiast sam ten fakt nie przesądza o braku konieczności, jako warunku dopuszczalności odrębnej kryminalizacji. Wskazywana jako alternatywa droga cywilna
, poprzez powództwo o ochronę dóbr osobistych, jawi się jako niewystarczająca nie tylko ze względu na wysoką szkodliwość zachowań opisanych w omawianym przepisie, lecz również ze względu na wysokie ryzyko jej niedostępności. Zakładając, w oparciu o prawdopodobieństwo graniczące z pewnością, że w przypadku rozpowszechniania będzie chodziło o dokonanie go przy wykorzystaniu Internetu, uzyskanie danych sprawcy lub dowodów, w przypadku, gdy sprawca jest znany, aby wystąpić z powództwem, może być praktycznie niemożliwe lub trwać niezwykle długo. Istniejące procedury oparte o ustawę o świadczeniu usług drogą elektroniczną oraz ustawę o ochronie danych osobowych nie gwarantują dostępności drogi cywilnej. Ochronę, którą miałaby ona zapewnić, należy zatem ocenić jako iluzoryczną. Właściwą ochronę naruszonych dóbr prawnych może zatem zapewnić jedynie droga prawnokarna. Z tych samych względów niewystarczająca jest ochrona wizerunku wynikająca z ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
.
Odnośnie do typów ujętych w art. 190a k.k. w doktrynie wydaje się panować zgodność odnośnie do ich przedmiotu ochrony. Zdaniem A. Zolla, typ określony w § 1 chroni wolność
 od poczucia zagrożenia, jak również wkraczania bez zgody zainteresowanego w konstytucyjnie chronioną sferę prywatności
. M. Budyn-Kulik określa ów przedmiot obrazowo jako „dobrostan psychiczny”
. Również typ określony w § 2 służyć ma ochronie przed bezprawną ingerencją w sferę prywatności oraz tożsamości osoby i wolności od zagrożeń wynikających szczególnie ze współczesnych sposobów komunikowania się. Chodzi zatem o bezpieczeństwo odpowiadania jedynie za własne zachowania, a nie te wynikające z inkryminowanych w § 2 zachowań innych osób
. Natomiast – zdaniem A. Michalskiej-Warias – § 2 chroni prawo do wizerunku i dysponowania własnymi danymi osobowymi
. W oparciu o te dwa elementy M. Budyn-Kulik wysuwa tezę, zgodnie z którą przepis ten chroni prawo do tożsamości osoby
. Jako przedmiot ochrony indywidualny dalszy podaje się również zdrowie człowieka (psychiczne i fizyczne), nietykalność cielesną, nienaruszalność korespondencji itp. dobra składające się na pojęcie prywatności
, natomiast odnośnie do typu z § 2 interesy majątkowe i niemajątkowe pokrzywdzonego
.
Zbyt szeroko ujmuje zatem przedmiot ochrony art. 190a k.k. P. Furman, określając go jako wolność od negatywnej ingerencji w sferę psychiki człowieka naruszającej jej integralność poprzez wywołanie presji. Dalej twierdzi, że przepis chroni godność jednostki przed naruszeniem czci i dobrego imienia, poniżającym traktowaniem, uprzedmiotowieniem
. Takie określenie chronionych dóbr prawnych jawi się jako zbyt niedookreślone i w sposób wybiórczy traktujące dobra prawne faktycznie chronione przez art. 190a k.k., nieoddające pełni zakresu kryminalizacji i ochrony dóbr prawnych. Uniemożliwia zatem również odwołanie się do przedmiotu ochrony w procesie wykładni zespołu znamion omawianego typu. Równie szeroko, z odwołaniem do godności człowieka, określa przedmiot ochrony M. Romańczuk-Grącka, dookreślając, że w szczególności chodzi o te jej aspekty, które związane są z wolnością od zastraszania, prawem do prywatności, wolnością decyzyjną i wolnością od poniżającego traktowania
. Wydaje się jednak, że brak jest potrzeby odwoływania się przy określaniu przedmiotu ochrony aż do godności jednostki, skoro następnie, trafnie, wskazuje się poszczególne prawa i wolności biorące swe źródło z dobra gwarantowanego przez art. 30 Konstytucji RP.

Co do zasady, nie kwestionuje się również w doktrynie wysokiej społecznej szkodliwości zachowań ujętych w art. 190a k.k., w wątpliwość poddawana jest natomiast konieczność ich odrębnej kryminalizacji. Trudno zgodzić się jednak z podejściem tych przedstawicieli nauki, którzy dokonując analizy, formułują krytykę pod adresem omawianego przepisu, bazując na wykładni poszczególnych znamion, nie uwzględniając kontekstu, w jakim zostały umieszczone i ich znaczenia dla określenia zakresu karalności. Pomimo zarzucanego omawianej regulacji wysokiego stopnia ogólności, posłużenia się znamionami nieostrymi i ocennymi, wykładnia oparta o całokształt znamion skłania do wniosku, że w istocie zakres zachowań objętych art. 190a k.k. jest stosunkowo wąski. Został on ukształtowany w ten sposób właśnie przez wzgląd na wysoką społeczną szkodliwość części zachowań, które określić by można jako szeroko pojęte nękanie. W ten sposób kryminalizację ograniczono jedynie do tych zachowań, które faktycznie wymagają reakcji prawnokarnej. Chodzi przecież nie o każde nękanie, lecz o długotrwałe, nieustanne dręczenie, gnębienie, dokuczanie, poniżanie, niszczenie, prześladowanie, osaczanie, zaszczuwanie, zastraszanie, upokarzanie, molestowanie pokrzywdzonego, i to takie, które wzbudza w nim uzasadnione poczucie zagrożenia lub prowadzi do istotnego naruszenia prywatności. Dlatego trudno zgodzić się z P. Furman, której zdaniem art. 190a k.k. ujmuje zachowania o „dość zróżnicowanym stopniu szkodliwości społecznej w ramach jednego typu czynu zabronionego” i „można mieć wątpliwości co do racjonalności aksjologicznej ustawodawcy, który stwarza możliwość kwalifikowania zwykłych sytuacji konfliktowych, przekroczeń reguł społecznych, zdarzeń, gdzie granica między naruszeniem i dopuszczalnością zachowania jest niezwykle cienka, jako przestępstwa”
. Nie o zwykłe sytuacje, przekroczenia czy zdarzenia w omawianym przepisie faktycznie chodzi.

Wątpliwości nie budzi również wysoka szkodliwość zachowań ujętych w art. 190a § 2 k.k., i to niezależnie od tego, czy mają miejsce w świecie realnym, czy wirtualnym. Natomiast w wypadku świata wirtualnego nie można ignorować faktu, że często tożsamość jednostki w cyberprzestrzeni ma dla niej takie samo znaczenie, jak w rzeczywistości, a znaczenie to wzrasta wraz z intensyfikacją jej obecności w wirtualnej rzeczywistości. Z drugiej strony cyberprzestrzeń stanowi odrębne, dodatkowe pole przestępczych działań. Artykuł 190a § 2 k.k. stanowi zatem niezbędne uzupełnienie regulacji ujętej w § 1.

Odnośnie do kwestii dochowania zasady konieczności ingerencji prawnokarnej (ultima ratio) omawianej, regulacji zarzucano, że nie spełnia przesłanek dobrej regulacji prawnokarnej tj. reguły wstrzemięźliwości i minimalizmu prawnokarnego. Jako właściwą drogę wskazywano wykorzystanie istniejących rozwiązań Kodeku karnego
. Czy jednak satysfakcjonująca z punktu widzenia zasad kryminalizacji, kryminalnopolitycznego, ekonomiki postępowania organów ścigania czy wreszcie oczekiwań społecznych jest sytuacja, w której dla oddania całej zawartości bezprawia zachowania sprawcy należy ocenić je z punktu widzenia dwudziestu trzech
 przepisów części szczególnych Kodeksu karnego i Kodeksu wykroczeń, nie zgłębiając w tym miejscu ich faktycznej zdatności? Przy czym ocena ta i tak nie obejmie wszystkich zachowań składających się na nękanie, które powiązane z zachowaniami przestępczymi jako całość składają się na omawiane zjawisko
. Mamy przecież do czynienia z jednym sprawcą, zazwyczaj jedną ofiarą i wciąż tym samym celem działania sprawcy. Jako sztuczna jawi się sytuacja istniejąca przed wejściem w życie omawianego przepisu, w której takie rozciągnięte w czasie działanie sprawcy należało rozbijać na poszczególne rodzaje i poszczególne zdarzenia i każde z nich oceniać z punktu widzenia prawa karnego. Trafnie wskazywano na etapie prac nad projektem, że „obecny porządek prawny obejmujący cały szereg wycinkowych zachowań, ocenianych przez pryzmat obowiązujących przepisów nie oddaje tej istoty zachowania prześladowcy (…). W tym przypadku nie decyduje jedno, drugie czy też trzecie zachowanie, tylko powtarzalna suma dolegliwości płynących z zachowania prześladowcy przez dłuższy okres, w kontekście jego uporczywego działania, co powoduje, że ofiara znajduje się w określonym stanie psychicznym i fizycznym”
. I dalej: „Generowanie sytuacji zastraszenia, zagonienia jest istotą zachowania stalkera. Chodzi o sytuację, w której osoba pokrzywdzona czuje się zniewolona, a co najmniej pogwałcona w swojej suwerenności i prywatności”
. Jako oczywistość przyjmuje się istnienie typu z art. 207 k.k. – na gruncie art. 190a k.k. należy przyjąć analogiczną konstrukcję ujęcia w jednym typie rodzajowym rozciągniętych w czasie zachowań, z których każde mogłoby być oceniane autonomicznie jako samodzielne przestępstwo już ujęte w Kodeksie karnym. Jednak potraktowanie w ten sposób zachowań ocenianych zbiorczo w typach rodzajowych, takich jak wymienione w art. 207 k.k. czy w art. 190a k.k., nie oddaje całości bezprawia zawartego w czynie sprawcy, nie odzwierciedlając choćby przestępczej idei pchającej sprawcę do jego czynów. Uniemożliwia też dostrzeżenie powiązań między nimi, uwzględnienie całego przestępczego planu sprawcy, co utrudnia późniejszy właściwy wymiar kary. Potraktowanie z osobna poszczególnych zachowań przestępczych nie daje również możliwości uwzględnienia szkód psychicznych zaistniałych po stronie ofiary, niewynikających z pojedynczych zachowań sprawcy, lecz z właśnie z zachowań przestępczych rozciągniętych w czasie
. Brak jest wówczas również możliwości wzięcia pod uwagę zachowań legalnych, które jednak powiązane z objętymi zakazami karnymi jako całość stanowią nękanie i wywołują dolegliwości zdrowotne, zarówno psychiczne, relacyjne, jak i fizyczne po stronie ofiary
. Jak bowiem dowodzą badania niemieckie, u 1/3 ofiar nękania występują symptomy właściwe dla stanów posttraumatycznych albo silna depresja, natomiast co czwarta ofiara myśli o samobójstwie (co dwudziesta podejmuje próbę samobójczą). Natomiast badania brytyjskie wykazały, że 77% ofiar cechują zaburzenia psychiczne związane przede wszystkim ze stanami depresyjnymi i ciągłym lękiem
.
Trudno też uznać za wystarczającą, podawaną w doktrynie
 drogę cywilną dla ochrony naruszonych praw pokrzywdzonego/poszkodowanego. Kryminalizacja jawi się jako niezbędna ze względu na stopień nasilenia ingerencji sprawcy w dobra ujęte zbiorczo w art. 23 k.c., jak również na wewnętrzną spójność systemu ochrony dóbr prawnych przez Kodeks karny. Czy byłaby ona zachowana w sytuacji, w której przestępstwem jest oplucie czy popchnięcie kogoś, ale już nie uczynienie sobie z niego obiektu dręczenia i prześladowania?

Na gruncie niemieckiego Kodeksu karnego odpowiednikiem art. 190a k.k. jest § 238 StGB. Kryminalizuje on w ust. 1 nękanie innej osoby poprzez natrętne/uporczywe:
1) zbliżanie się do niej,

2) nawiązywanie kontaktu z nią poprzez środki telekomunikacyjne, inne środki komunikacji lub osoby trzecie,

3) zamawianie towarów i usług w imieniu tej osoby i przy wykorzystaniu jej danych osobowych lub powodowanie, iż osoby trzecie nawiązują z nią kontakt,

4) grożenie naruszeniem życia, integralności cielesnej, zdrowia i wolności tej osoby albo osobie jej bliskiej,

5) podejmowanie innej porównywalnej czynności, i przez to poważne naruszanie sposobu, w jaki prowadzi ona swoje życie
.

W kolejnych ustępach tego artykułu zawarto typy kwalifikowane, jeżeli czyn sprawcy prowadzi do zagrożenia śmiercią lub ciężkim uszczerbkiem na zdrowiu ofiary, osoby jej najbliższej lub innej bliskiej jej osoby (ust. 2) oraz jeżeli czyn sprawcy powoduje śmierć ofiary, osoby jej najbliższej lub innej bliskiej jej osoby
. Nie zgłębiając, ze względu na brak miejsca, kwestii pokrywania się zakresów kryminalizacji art. 190a k.k. oraz § 238 StGB, należy zauważyć, że przepis niemiecki zawiera w pkt. 5 klauzulę umożliwiająca objęcie również innych zachowań sankcją karną, w tym również tych, które mieszczą się w szeroko ujętym § 2 art. 190a k.k., odnoszącym się do tzw. kradzieży tożsamości. Przepis niemiecki w pkt. 3 ujmuje najczęstsze sposoby wykorzystania danych osobowych ofiary przez sprawcę nękania, obejmowane również przez art. 190a § 2 k.k.

Przedmiotem ochrony jest wolność osobista oraz stan prywatnej sfery życia człowieka, kształtowany przez wolność podejmowania i realizowania decyzji woli
. Zdaniem T. Fischera, przepis stanowi prawnokarny środek ochrony szeroko pojętych indywidualnych gwarancji wolności jednostki
. Wyjaśnia się, że jądrem przedmiotu ochrony jest prawo jednostki do „bycia pozostawioną w spokoju”, z czym związana jest ściśle wolność od poczucia strachu, a zatem integralność psychiczna jednostki
. Niekiedy, jako dodatkowe przedmioty ochrony, podaje się indywidualny spokój i zdrowie psychiczne ofiary
, integralność psychiczną i fizyczną
, nietykalność fizyczną i życie człowieka
, wolność przemieszczania się, a nawet godność człowieka
. Przepis służyć ma zatem również zapobieganiu znacznym szkodom dla zdrowia
. Nie ukrywa się przy tym w doktrynie, że chodzi o dobra niedookreślone i otwarte
, co stanowi argument dla krytyków § 238 StGB, podważających konieczność ochrony tego rodzaju (nieokreślonych i „peryferyjnych”) dóbr prawnych
.
Na etapie prac nad nowym przepisem dyskusja obejmowała odpowiedź na pytanie, czy jest on potrzebny oraz jak ukształtować jego znamiona. Nie negowano, co do zasady, wysokiej szkodliwości zachowań określanych mianem nękania, jak również nieobejmowania przez istniejące przepisy karne
 zachowań składających się na nękanie, lecz wymagających kryminalizacji, w sumie tworzących zjawisko nękania
. Spór
 koncentrował się jednak wokół konieczności odrębnej kryminalizacji w związku z istnieniem § 4 GewSchG
, będącego przepisem pozakodeksowego prawa karnego. Odnosił się on jednak do niepodporządkowania się decyzjom sądu cywilnego, choć mającym na celu ochronę ofiary przemocy lub nękania, a nie do karalności samych aktów nękania. Wskazywano również na istniejące instrumenty prawa cywilnego oraz przepisów odnoszących się do ochrony zdrowia psychicznego, umożliwiających izolację sprawcy nękania
. Krytycy projektowanego paragrafu wskazywali na raczej symboliczny charakter kryminalizacji oraz naruszenie zasady prawa karnego jako ultima ratio, związanej z jego subsydiarnym i fragmentarycznym charakterem w zakresie ochrony dóbr prawnych
. Sprzeciwiał się temu J. Eisele, dowodząc, że na § 238 StGB należy patrzeć z perspektywy kryminalnopolitycznej, wskazującej na potrzebę uszczelnienia ochrony prawnokarnej przed aktami nękania, zwłaszcza że reakcja już na mniej dotkliwe jego przejawy umożliwia zapobieżenie czynom skierowanym przeciw cenniejszym dobrom prawnym, jak zdrowie czy nawet życie (por. ust. 2 i 3 § 238 StGB)
.
Trafnie podkreśla B. Valerius, że nękanie charakteryzuje wyższy stopień karygodności aniżeli wynikający jedynie z sumowania bezprawia poszczególnych zachowań nań się składających. Należy bowiem uwzględnić znaczące skutki długotrwałego oddziaływania sprawcy na ofiarę, przez co nękanie charakteryzuje się odrębną, własną zawartością bezprawia
. Uszczerbek w zdrowiu psychicznym ofiary, nieprowadzący do uszczerbku na zdrowiu, jak również lżejsze formy nękania, nie znajdowały odzwierciedlenia w przepisach karnych przed wejściem w życie § 238 StGB
. Podnosi się, że kwestia ochrony zdrowia ofiary, również przed znacznymi psychicznymi zakłóceniami będącymi wynikiem działania sprawcy, stanowi istotną i przekonująca przesłankę legitymującą omawiany paragraf i uzasadniającą odrębną kryminalizację. W ten sposób, poprzez ochronę dobrostanu psychicznego, następuje nawiązanie wprost do konstytucyjnego prawa jednostki do własnego swobodnego rozwoju. Twierdzi się zatem, że takie umocowanie chronionego przez przepis dobra prawnego w Konstytucji RFN, jak również w celach prawa karnego, które wymagają ochrony tego dobra, nie pozostawia żadnych wątpliwości odnośnie do spełnienia przez § 238 StGB zasad kryminalizacji
.
W szwajcarskim Kodeksie karnym brak jest odpowiednika § 238 StGB niemieckiego, podobny przepis istnieje natomiast w Kodeksie austriackim. Paragraf 107a w ustępie pierwszym przewiduje karę dla tego, kto bezprawnie i uporczywie prześladuje inną osobę. Uporczywie prześladuje natomiast ten, kto (zgodnie z definicją z ustępu drugiego) postępuje przez dłuższy czas w sposób mogący w stopniu niewymagalnym do znoszenia naruszyć sposób życia ofiary poprzez:

1) podejmowanie prób zbliżania się do ofiary,
2) nawiązywanie kontaktu przy użyciu środka telekomunikacji lub innego środka komunikacji lub przez osoby trzecie,
3) zamawianie dla niej, przy użyciu jej danych osobowych, towarów lub usług,
4) powodowanie, przy użyciu jej danych osobowych, nawiązywania z ofiarą kontaktu przez osoby trzecie
.
Powołany przepis ma za przedmiot ochrony specjalny wycinek wolności osobistej człowieka, jakim jest swoboda kształtowania swojego indywidualnego sposobu życia bez poczucia zagrożenia i uszczerbków w tym prawie
. Zarzuca się mu jednak, że kryminalizuje zachowania leżące w dolnych granicach karygodności, skoro ocenia zachowanie pod kątem jedynie zdatności do ujemnego wpływania na życie ofiary
. Nawet jednak takie zachowania mogą powodować po stronie ofiary znaczne szkody w jej psychice i głęboko ingerować w jej prywatną sferę życia (wolności)
.
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