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STALKING 1 PRZYWLASZCZENIE TOZSAMOSCI
W POLSKIM PRAWIE KARNYM
_ ZAGADNIENIA WYBRANE

1. Wystepek uporczywego nekania (art. 190a § 1 k.k.)

stawa z dnia 25 lutego 2011 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny wprowa-
dzono do kodeksu karnego nowy rodzaj przestepstwa stypizowanego w art.
190a k.k.1. Wskazany przepis stanowi instrument ochrony karnoprawnej w reakcji
na coraz bardziej powszechne i bez watpienia negatywne zjawisko spoteczne,
jakim jest stalking. Jego wprowadzenie zapewni¢ miato ochron¢ godnosci czto-
wieka, jego wolnoSci od poczucia strachu, a takze prawa do prywatnoSci i decy-
dowania o wtasnym zyciu. Wystepek stalkingu polega bowiem w swym pierwszym
typie podstawowym na uporczywym nekaniu innej osoby lub osoby jej najblizszej,
wzbudzajacym u niej uzasadnione poczucie zagrozenia lub istotnie naruszajacym
jej prywatno$¢ (art. 190a § 1 k.k.), w drugim — na wykorzystywaniu wizerunku
osoby lub innych jej danych osobowych poprzez podszywanie si¢ pod ta osobe
w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobistej (art. 190a § 2 k.k.).
Kwestia, ktorg wielokrotnie rozwazano przed dniem 6 czerwca 2011 roku,
tj. przed datg wejScia w zycie przedmiotowej nowelizacji, a ktorg rozwaza si¢ do
dzisiaj, jest sama zasadno$¢ kryminalizacji zachowania okre§lanego mianem stal-
kingu. Z uzasadnienia do rzadowego projektu ustawy wynika, iz rozstrzygajace
znaczenie dla podjetej decyzji mialy z jednej strony wzorce konstytucyjne oraz
powiazane z nimi fundamentalne zasady kryminalizacji, z drugiej za§ podbudowa
empiryczna w postaci wynikow zainicjowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwo-
$ci w 2009 roku badan analitycznych na temat uporczywego nekaniaZ.

I Dz.U. Nr 72, poz. 381.

2 W badaniach tych wzigto udzial 10 200 respondentdw, co bez watpienia pozwolito zwigkszy¢ wia-
rygodnos¢ uzyskanych wynikéw. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, iz w typowych badaniach opinii publicz-
nej bierze udzial okofo dziesi¢ciokrotnie mniejsza liczba badanych. Zob. A. Siemiaszko (red.), Stalking
w Polsce. Rozmiary — formy — skutki. Raport z badania nt. uporczywego nekania, ,,Archiwum Kryminologii”
2010 t. XXXII, s. 71.
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Argumentacja polskiego ustawodawcy w przedstawionym zakresie nie
powinna budzi¢ zastrzezen. Ratio essendi przepisu art. 190a k.k., jak réwniez
skala zjawiska stalkingu oraz stale rozwijajaca si¢ réznorodnos¢ form dziatania
sprawcy stanowig wystarczajace powody do jego kryminalizacji. Dotychczas nie-
karane zachowania sprawcow — stalkerow stanowily w istocie relewantny czynnik
zaklocajacy prawidiowo$¢ funkcjonowania polskiego wymiaru sprawiedliwosci
oraz bezspornie wplywaly na ksztaltowanie si¢ negatywnej, nieufnej postawy
spoleczenstwa wobec niego. Decyzje o kryminalizacji stalkingu nalezy oceni¢ tym
bardziej pozytywnie, iz w Swietle pierwszych dostepnych statystyk policyjnych
w potroczu 2012 roku z art. 190a k.k. wszczeto tacznie 2085 postepowan karnych,
w tym 1865 z art. 190a § 1 oraz 217 z art. 190a § 2, natomiast z art. 190a § 3-3
postepowania3.

Powyzsze stwierdzenie nie jest jednak rownoznaczne z bezwarunkowa apro-
bata dokonanej zmiany. Gtéwne watpliwosci koncentruja sie¢ wokot redakcji zna-
mion poszczegolnych typdw przestepstwa z art. 190a k.k. oraz przewidzianego
w tym przepisie zagrozenia karnego, przy czym do ich ostatecznej oceny nalezy
podejs¢ z duza ostroznoScia. Przy gtebszej analizie w wielu wypadkach okaze sie,
ze ich problematyczny charakter wystepuje tylko z pozoru.

Charakterystycznym dlawystepkuzart. 190a § 1 k.k.ijednoczes$nie odrdzniajacym
go od innych przestgpstw przeciwko wolnoSci, zamieszczonych w rozdziale XXIII
k.k., jest sposdb zachowania sprawcy. Polega ono bowiem na uporczywym neka-
niu, ktére w rezultacie wzbudza u danej osoby lub osoby jej najblizszej uzasad-
nione okolicznoSciami poczucie zagrozenia lub istotnie narusza jej prywatnoSc.

Kontrowersje, jakie wywoluje przestepstwo uporczywego nekania, wynikaja
przede wszystkim z faktu, iz polski ustawodawca, redagujac tres¢ art. 190a § 1 k.k.,
postuzyt sie wieloma nieostrymi, niedookreS§lonymi znamiona. Jeszcze na etapie
prac legislacyjnych pojawily si¢ opinie stanowiace, ze jedno znamig nieostre jest
definiowane przez drugie nicostre zawarte w tym przepisiet. Z zalozeniem tym,
zasadniczo, mozna si¢ zgodzi¢. Prawda jest, iz wystepek uporczywego nekania
zawiera w sobie wiele problematycznych, ztozonych pojec. Trzeba jednak pamie-
ta¢ o sposobnosci korzystania z obszernego dorobku dotychczasowej judykatury
oraz literatury prawniczej. Na ich gruncie jest mozliwe dokonanie wtasciwej
wyktadni nieostrych znamion.

Jak wskazano, dzialanie sprawy wystepku z art. 190a § 1 k.k. polega¢ ma
na n¢kaniu. Tego rodzaju znami¢ czasownikowe nie pojawito sie dotychczas na
gruncie prawa karnego. Nie zostalo rOwniez zdefiniowane w ustawie wprowa-
dzajacej przestepstwo stalkingu do k.k. OczywiScie, mozna rozwaza¢ zasadnos$¢
stworzenia ustawowej definicji ngkania oraz zamieszczenia jej w stowniczku wyra-

3 Statystyka nt. przestepstwa stalkingu w potroczu 2012 wyrazona zostalo na stronie internetowe;j:
http://www.statystyka.policja.pl.

4 Takie zdanie zaprezentowal M. Filar. Zob. Biuletyn nr: 4442/VI, Komisja Nadzwyczajna do spraw
zmian w kodyfikacjach (nr 80), 0444206.pdf, s. 12.
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zen normatywnych z art. 115 k.k., jednakze zgodzi¢ si¢ nalezy z twierdzeniem
M. Mozgawy, zgodnie z ktérym doktryna oraz judykatura poradza sobie, tworzac
wlasny zakres pojeciowy dla tego znamienia — tak samo jak to miato miejsce
w przypadku przestepstwa znecania si¢’. Pamigtad tez trzeba o przepisie § 150
ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 roku
w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, z ktorego explicite wynika, iz definicje
okreslen mozna zamieszcza¢ w wydzielonym fragmencie przepisow ustawy, o ile
dane okreSlenie wystepuje w ustawie wielokrotnie®. Wprowadzenie wiec legalnej
definicji ,,n¢kania” nie bytoby zasadne z legislacyjnego punktu widzenia, z uwagi
na fakt, iz pojecie to zostalo ograniczone do znamion zaledwie jednego prze-
stepstwa. Ostatecznie przy interpretacji pojecia ngkania jest zasadne stosowa-
nie dyrektywy wyktadni zgodnej z jego znaczeniem powszechnym (potocznym).
Tym samym nalezy positkowaé sie dostepng powszechnie definicja stownikowa,
zgodnie z ktorg nekac to ustawicznie dreczy¢, trapié, niepokoi¢ (czyms) kogos;
dokuczaé komus, nie dawac chwili spokoju’.

Wprowadzenie przez ustawodawce dodatkowego wymogu w postaci ,,upo-
rczywoSci” dziatania sprawcy pozornie tylko moze budzi¢ watpliwoSci w kon-
tekScie wpisanej w znami¢ nekania ,,ustawicznoSci”. Leksykalnie rzecz ujmujac,
ustawiczny oznacza tyle co: ciagly, nieustanny; staly, za$ pojecie uporczywy zde-
finiowane zostalo jako utrzymujacy si¢ dlugo, ucigzliwy8. Chociaz terminy te
sg typowymi wyrazami bliskoznacznymi, ustawowe dookreslenie uporczywosci
dziatania stalkera oceni¢ nalezy pozytywnie®. Prawidiowos$¢ owego dookreslenia
uwidacznia si¢ przede wszystkim na gruncie analizy porownawczej dwoch zna-
mion: ,,n¢kanie” oraz ,,znecanie si¢”. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz w potocz-
nym rozumieniu pojecia te sa ze soba znaczeniowo powiazane, sa sobie bliskie,
a elementem zasadniczo je odrozniajacym jest relacja taczaca pokrzywdzonego
ze sprawca.

W odniesieniu do ustawowego okreSlenia ,,zneca si¢”, SN juz w 1976 roku
przyjal, ze oznacza ono dziatanie lub zaniechanie, polegajace na umyslnym zada-
waniu bolu fizycznego lub dotkliwych cierpien moralnych, powtarzajacym si¢
albo jednorazowym, lecz intensywnym i rozciagni¢tym w czasiel. W przypadku
przestepstwa ng¢kania mozliwo$¢ jednorazowego zachowania sprawcy zostata
bezspornie wylaczona przez wprowadzenie przez ustawodawce wymagania, aby
cechowata je uporczywos¢. Wobec powotanych wynikéw badan empirycznych
oraz faktu, ze wystepek nekania oddzialuje przede wszystkim na sfer¢ emocjo-

5 M. Mozgawa, Opinia w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk sejmowy
nr 3553), s. 6, http://orka.sejm.gov.pl.

¢ Dz.U. Nr 100, poz. 908.

7 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 11, Warszawa 1979, s. 317.

8 Idem, Stownik jezyka polskiego, t. 111, Warszawa 1981, s. 610 i 624.

9 Por. M. Mozgawa, op. cit., s. 6-7.

10 Zob. uchwata SN z 9 czerwca 1976 r., VI KZP 13/75, LEX nr 19141.
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nalna ofiary, niezwykle trudno byloby przyjaé, iz mozliwe jest wypelnienie zna-
mion wystepku z art. 190a § 1 k.k. wskutek jednorazowego dziatania sprawcy.

Warto rowniez dostrzec, iz czynno$¢ nekania zostata juz w podobny spo-
s6b dookre§lona na gruncie polskiego prawa pracy. W art. 943 § 2 k.p. zostata
zawarta prawna definicja mobbingu, zgodnie z ktorg mobbing oznacza dzialania
lub zachowania dotyczace pracownika lub skierowane przeciwko pracownikowi,
polegajace na uporczywym i dlugotrwalym nekaniu lub zastraszaniu pracownika,
wywolujace u niego zanizong ocen¢ przydatnoSci zawodowej, powodujace lub
majace na celu ponizenie lub o§mieszenie pracownika, izolowanie go lub wyeli-
minowanie z zespolu wspotpracownikow. W doktrynie wyraznie podkresla sie,
ze wskazane wyznaczniki uporczywosci oraz diugotrwatosci — najogolniej rzecz
ujmujac — pozwalaja odr6zni¢ mobbing od innych zachowan kwalifikowanych
jako dyskryminacja lub tez molestowanie, a ktore moga pociggac za sobg skutki
prawne takze wtedy, gdy wystapily jednorazowo!l. Tym samym polskiemu usta-
wodawcy nie jest obce dookreslanie pojeé, ktore w praktyce moga przysporzy¢
trudnosci interpretacyjne, a decyzje we wskazanym zakresie oceni¢ nalezy pozy-
tywnie.

Zachowanie sprawcy uporczywego ne¢kania jest tez znamienne skutkiem.
W przypadku wystepku z art. 190a § 1 k.k. zjawisko to moze mie¢ posta¢ wzbu-
dzenia uzasadnionego okolicznoSciami poczucia zagrozenia lub tez istotnego
naruszenia prywatnosci.

Wzbudzenie u pokrzywdzonego poczucia zagrozenia winno by¢ oceniane
w sposoOb zobiektyzowany, wynikajacy z analizy okolicznoSci dotyczacych zacho-
wania sprawcy. Zgodnie z wolg ustawodawcy przestanka odpowiedzialnoSci
w tym przypadku jest wylacznie poczucie zagrozenia, jakie powstatoby w danych
okolicznoS$ciach u przecigtnej, racjonalnie myslacej osoby (reasonable person),
ktorej reakcja mogtaby zosta¢ uznana za naturalng i nie budzaca watpliwoscil2.
W konsekwencji pojecie zagrozenia w rozumieniu przepisu art. 190a § 1 k.k. sta-
nowi obiektywnie oceniane poczucie braku bezpieczefnstwa u pokrzywdzonego,
wynikajace z wielokrotnych, natarczywych i nawracajacych zachowan podjetych
przez sprawce.

Wydawa¢ by si¢ moglo, ze komentowane znami¢ w przewazajacej wickszosci
przypadkoéw wiktymizacji zostanie bez przeszkdd zrealizowane ze wzgledu na
samg natur¢ zachowan stalkera (natarczywo$¢, nieprzewidywalnos$¢). Niemniej
jednak zgodzi€ trzeba si¢ z pogladem J. Kosonogi, zgodnie z ktorym niemozliwe
jest calkowite pominiecie jednostkowej podatnosci osoby nekanej na poczucie
zagrozenia — przy jego ocenie winny mie¢ znaczenie nie tylko przestanki natury

11 M. Chakowski, Problem mobbingu w orzecznictwie polskich sqdéw pracy, ,,Monitor Prawa Pracy”
2011 nr 2, s. 81.

12 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — kodeks karny, Sejm VI kadencji, druk sejmowy
nr 3553.
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obiektywnej, ale rowniez wtasciwosci psychiczne pokrzywdzonego!3. Mozliwe sg
bowiem sytuacje, kiedy u ofiary nie wystapi poczucie zagrozenia uzasadnione
okolicznoSciami ze wzgledow na jej mocng konstrukcje psychiczng albo fakt
zapewnienia skutecznej ochrony osobistejl4. Jezeli jednak zachowanie sprawcy
powoduje u pokrzywdzonego dyskomfort, zmusza go do wprowadzenia istot-
nych zmian w zyciu prywatnym, powinno wowczas podlegac karze. Taka specyfika
sytuacyjna moze wowczas wskazywac na usifowanie uporczywego n¢kania badz
tez wypelnia¢ znamig istotnego naruszenia prywatnosci.

Alternatywnym skutkiem uporczywego nekania — cho¢ niewykluczajacym jed-
noczesnego wystapienia obu tacznie — moze byc¢ istotne naruszenie prywatnosci.
Wprowadzenie tego odrebnego pojecia zostalo uzasadnione wynikami badan
empirycznych, z ktorych wynika, ze omawiany wystepek skutkowa¢ moze naru-
szeniem zycia prywatnego, obejmujacym m.in. takie formy dzialania stalkera, jak:
proby nawiazywania kontaktéw z dang osoba, czeste gltuche lub nocne telefony,
otrzymywanie niechcianych e-maili, listow oraz SMS-6w, pozostawianie wiado-
mosci pod drzwiami, a takze robienie zdje¢ bez uprzedniego wyrazenia zgody.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz samo pojecie ,,prywatno$¢” cechuje duza
nieostros¢. Mozna zalozy¢, iz stanowi ono zagadnienie niekiedy wrecz sporne.
Pojawiaja sie watpliwosci zar6wno co do istoty samego dobra, jak i jego zakresu.
Nawet akty prawa miedzynarodowego, ktore wyznaczajg standardy ochrony pry-
watnoSci oraz stanowig nierzadko podstawe dla jej wewnatrzkrajowych regulacji
prawnych, roznia si¢ miedzy sobg w zakresie poszczegdlnych dobr szczegdtowych
ostatecznie kompilujacych prawo do prywatnoscils.

Na gruncie polskiego prawa karnego materialnego pojecie ,,prywatnoS¢”
pojawia sie po raz pierwszy. Dotychczas wystepowato ono bezposrednio jedynie
w art. 213 § 2 k.k., odnoszacym si¢ do przestepstwa zniestawienia (art. 212 § 1 lub
2 k.k.), przy czym literalnie zostalo wyrazone jako ,,zycie prywatne”. Nie oznacza
to bynajmniej, ze poszczegdlne elementy prywatnosci nie korzystaja z ochrony
karnoprawnej. Przyktadowo, nawiaza¢ mozna do takich elementow, jak: ochrona
zycia seksualnego, podkre§lona przede wszystkim w art. 202 § 1 k.k. przez wpro-
wadzenie karalnoSci prezentowania i rozpowszechniania tresci pornograficznych
w sposOb narzucajacy ich odbior danej osobie wbrew jej woli, ochrona tajemnicy
komunikowania si¢ jednostki oraz tajemnicy prywatnej (gléwne znaczenie majg
tu art. 266 k.k. oraz 267 k.k.), a takze ochrona miru domowego.

Ochrona w powyzszym zakresie stanowi wi¢c odzwierciedlenie ochrony pry-
watnoSci jako sfery odosobnienia, do ktoérej kazda jednostka ma prawo i w obre-
bie ktdrej decyduje o swoich sprawach zaréwno fizycznych, jak i emocjonalnych.

13 J. Kosonoga, Komentarz do art. 190a Kodeksu karnego, (w:) R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Legalis 2012.

14 M. Mozgawa, op. cit., s. 7.

15 Wigcej zob. A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakow 2006; A. Zoll, Ochrona
prywatnosci w prawie karnym, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 1.

— 68 —



Stalking i przywlaszczenie tozsamosci w polskim prawie karnym... Ius Novum

3/2013

Te samg zalezno$¢ ochrony prawnokarnej odnie$¢ mozna do przestepstw spena-
lizowanych w art. 190 k.k., 191 k.k. oraz 191a k.k.

Pojecie prywatnoSci obejmuje zatem wiele r6znych, jednostkowych dobr. Sam
ustawodawca podkreslit wyraznie, ze pojecie to nie moze i nie powinno by¢ utoz-
samiane wyltacznie z centrum zyciowym czlowieka, takim jak posesja, mieszkanie,
czy dom, bowiem prywatnoS¢ to nie tylko miejsce w Swiecie, ale przede wszyst-
kim sfera swobody decyzji o wszystkim co istotne z punktu widzenia naszego
zycia osobistego i brak obowigzku znoszenia stanoéw, naruszajacych w sposob
istotny dobra osobiste, takie jak: zdrowie, wolnos¢, cze$¢, nazwisko, wizerunek,
czy tajemnice korespondencjil®.

Wyrazem tak szeroko ujmowanego pojecia prywatnosci jest sama redakcja art.
190a § 1 k.k., albowiem ustawodawca nie zdecydowat sie¢ na wyliczenie poszcze-
gblnych elementow — dobr sktadajacych si¢ na prywatno$¢. Przyjeta w tej formie
konstrukcje prawng nalezy uznac¢ za prawidtowa. Zawezenie terminu prywatnosci
do enumeratywnie wyszczegolnionych wartoSci nie tylko nie wydaje si¢ realne ze
wzgledu na jego wielowymiarowos$¢, ale w konsekwencji mogioby doprowadzic¢
do uniemozliwienia reakcji karnoprawnej w sytuacji faktycznych naruszen, tyle ze
odnoszacych si¢ do pominietych dobr. Co réwnie wazne, formy dziatania stalkera
cechuje ogromna réznorodno$¢, niekiedy wrecz catkowita nieprzewidywalnosc.
Majac wiec powyzsze na uwadze, decyzja o pozostawieniu organom §cigania oraz
wymiarowi sprawiedliwo$ci pewnej swobody interpretacyjnej nie powinna budzic¢
wickszych zastrzezen.

Do wypelnienia znamion wystepku okreS§lonego w art. 190a § 1 k.k. nie wystar-
cza jednakze samo naruszenie prywatnoSci. Musi by¢ ono naruszeniem istotnym,
przy ocenie ktorego po raz kolejny nalezy wspomoc si¢ formula tzw. wzorca
przecietnego, racjonalnego cztowieka. Jak wynika z motywéw ustawodawczych,
naruszenie prywatnoS$ci powinno by¢ kazdorazowo oceniane przez pryzmat istot-
nosci, musi by¢ ono znaczace dla kazdej osoby racjonalnie mySlacej i dokonujacej
obiektywnej analizy sytuacji. Nalezy przy tym zalozy¢, iz dookreSlenie skutku
stanowi w istocie przeciwwage dla stosowanie zbyt szerokiej wyktadni terminu
prywatnosc.

W piS$miennictwie odnalezé mozna takze przeciwstawne stanowisko, zakfa-
dajace zbedno$¢ wymogu istotnego naruszenia z uwagi na to, ze prywatno$¢
sama w sobie jest dobrem na tyle istotnym, iz kazde jej naruszenie jest rOwniez
istotnel’. Zalozenie to uzna¢ mozna za stuszne u podstaw, tzn. nie sposdb nie
zgodziC sie z twierdzeniem, iz prywatnoS$¢ stanowi niezwykle wazne dobro, kto-
rego naruszanie winno budzi¢ sprzeciw. Jednakze w przypadku regulacji prawa
karnego, stanowigcego w istocie ultima a nie prima ratio, nalezaloby z ostroz-

16 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — kodeks karny, Sejm VI kadencji, druk sejmowy
nr 3553.
17 M. Budyn-Kulik, Komentarz do art. 190(a) Kodeksu karnego, LEX 2011.
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noscig podchodzi¢ do tak kategorycznych twierdzen. WatpliwoSci budzi rowniez
zaltozenie, iz istotne naruszenie prywatnosci moze funkcjonowa¢ samoistnie, nie
musi by¢ wynikiem uporczywego nckania osobyl8. Zdaniem J. Kosonogi, dla
pociagniecia sprawcy przestepstwa z art. 190a § 1 k.k. do odpowiedzialnosci
karnej konieczne jest wykazanie, iz naruszenie prywatnoSci jest nastepstwem
uporczywego nekanial?.

Zastrzezenia uwidaczniaja si¢ takze na gruncie regulacji przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej wystepku z art. 190a § 1 k.k. Jak wynika z treSci przepisu,
przedmiotem tym jest konkretna osoba, na ktora sa ukierunkowane dziatania
sprawcy lub osoba jej najblizsza. Wedle wskazdéwek ustawodawcy, pojecie osoby
najblizszej powinno byc¢ interpretowane w mysl przepisu art. 115 § 11 k.k. Twier-
dzenie to jest jak najbardziej stuszne, gdyz definicja osoby najblizszej zawarta
w przytoczonym przepisie posiada status definicji legalnej i tym samym ma cha-
rakter wigzacy?0. O ile jednak relewantno$¢ stosowania art. 115 § 11 k.k. jest
w tym wypadku bezsporna, o tyle kontrowersje wywotuje zasadno$¢ ograniczenia
przedmiotu wykonawczego do osoby najblizszej, zwlaszcza w kontekscie wielo-
znacznoSci terminu ,,0soba pozostajaca we wspolnym pozyciu”. Trafne wydaje
sie zalozenie, iz poza zakresem pojecia osoby najblizszej — w konsekwencji takze
ochrony prawnej — pozostaje osoba, ktora nie jest najblizsza w rozumieniu usta-
wowym, ale niewatpliwie faktycznym, np. niemieszkajaca wspolnie z pokrzywdzo-
nym narzeczona, a takze pozostajaca z nim w tzw. zwiazku partnerskim (zatem
osoba tej samej plci)?!, aczkolwiek i ta materia budzi watpliwosci. Z jednej strony
SN orzekl, iz pojecie ,,wspOlne pozycie” jest odnoszone wylacznie do konku-
binatu, a w szczegdlnosci do zwigzku os6b o roznej plci, odpowiadajacego od
strony faktycznej stosunkowi maizenstwa (ktorym w mysl art. 18 Konstytucji jest
wylacznie zwigzek osdb roznej plci), z drugiej zas§ w doktrynie wystepuja opinie
dopuszczajace szeroka interpretacje terminu, a zatem mozliwo$¢ pozostawania
we wspdlnym pozyciu dwoch osob tej samej plci?2.

Nawiazujac do powyzszego, nasuwa si¢ wniosek, iz jezeli zamiarem ustawo-
dawcy byto objecie szczeg6lng ochrona osob rzeczywiscie zwiazanych z ofiarg
uporczywego nekania, to niepotrzebnie ograniczyl zakres ochrony do legalnie
okreslonej osoby najblizsze;.

18" Ibidem.

19" J. Kosonoga, op. cit.

20 Zgodnie z trescig uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego z 2005 roku — nieprzestrzeganie defi-
nicji legalnych stanowi naruszenie ustawy. Zob. Wyrok SN z dnia 28 czerwca 2005 r., WA 14/05, LEX
nr 155416.

21 M. Mozgawa, op. cit., s. 7.

22 Postanowienie SN z dnia 7 lipca 2004 r., IT KK 176/04, LEX nr 121668; A. Michalska-Warias, (w:)
T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 250.
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2. Wystepek przywlaszczenia tozsamoSci (art. 190a § 2 k.k.)

zyn zabroniony, powszechnie znany i rozpoznawany jako stalking, kojarzony

jest przede wszystkim ze swym pierwszym, opisanym juz typem podstawo-
wym — uporczywym nekaniem. Tymczasem w paragrafie drugim art. 190a k.k.
zostal wprowadzony odrebny typ podstawowy, obecnie skrotowo nazywany prze-
stepstwem ,,przywlaszczenia tozsamos$ci”, a polegajacy na podszyciu si¢ pod inng
osobg poprzez wykorzystanie jej wizerunku lub innych danych osobowych, co
w praktyce przejawiac si¢ bedzie m.in. zamieszczaniem zdje¢ ofiary i komentarzy
ujawniajacych informacje o niej w Internecie, zamawianiem na jej koszt niechcia-
nych towarow i uslug, a takze rozpowszechnianiem informacji o pokrzywdzo-
nym, np. w ramach tworzonych bez wiedzy i zgody ofiary kont na popularnych
portalach spotecznosciowych?3. Stusznie zauwazono, iz tego rodzaju zachowania
z reguly nie beda mieSci¢ si¢ w ramach wieloczynowego zachowania okres§lanego
jako uporczywe ngkanie, gdyz wykorzystanie danych osobowych moze mie¢ cha-
rakter dziatania jednorazowego.

W wigkszoSci panstw europejskich, ktore zdecydowaly sie na penalizacje
stalkingu, przestepstwo to, zasadniczo, swym opisem odpowiada czynowi ure-
gulowanemu w Polsce w art. 190a § 1 k.k., a zatem rozumiane jest przewaznie
jako nekanie. Z kolei w przepisach dwoch krajow regulujacych nekanie wsrod
czynnosci sprawczych zostaly wymienione m.in. zamawianie dla innej osoby przy
uzyciu jej danych osobowych towardw i ustug oraz postugiwanie si¢ jej danymi
osobowymi, powodujace, ze osoby trzecie nawigzuja z nig kontakt (Austria), jak
rOwniez wykorzystanie danych osobowych innej osoby do zamdwienia dla niej
towaréw i ustug lub w celu naktonienia osoby trzeciej do nawigzania z nig kon-
taktu (Niemcy)?4. Oznacza to, iz wskazane powyzej czynnoSci sprawcze w czgsci
Europy sg traktowane jako typowa forma zachowania stalkera nekajacego swoja
ofiare.

2 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — kodeks karny, Sejm VI kadencji, druk sejmowy
nr 3553. Warto zauwazy¢, iz wykorzystanie danych osobowych innej osoby okreslane bywalo w piSmien-
nictwie — glownie w czasie poprzedzajacym kryminalizacj¢ stalkingu — mianem kradziezy tozsamosci. Po
wprowadzeniu tego przestgpstwa do polskiego k.k., zwrot , kradziez tozsamosci” wydaje si¢ by¢ o tyle
mniej wladciwy, ze najczgsciej kojarzony jest on z wykorzystaniem danych osobowych jako narzg¢dziem
stuzacym do popelnienia innych, dalszych przestgpstw. Tymczasem dziatanie sprawcy, popetniajacego czyn
zabroniony z art. 190a § 2 k.k., zostato ograniczone przez ustawodawce prawnie wskazanym celem. Wigce;j
zob. M. Siwicki, Kradziez tozsamosci — pojecie i charakterystyka zjawiska. Czes¢ I, ,Edukacja Prawnicza”
2009 nr 11, s. 33 i n. Rowniez z tresci Komunikatu Komisji Wspdlnot Europejskich z 2007 r. wynika
utozsamianie ,kradziezy tozsamosci” z wykorzystywaniem identyfikujacych danych personalnych, jako
narzedziem do popetnienia innych przestgpstw. Komunikat Komisji Wspolnot Europejskich ,,W kierunku
ogolnej strategii zwalczania cyberprzestepczo$ci” z dnia 22 maja 2007 r. (KOM(2007) 267 wersja ostatecz-
na), www.eur-lex.europa.eu.

24 Angielska wersja przepisow kryminalizujacych negkanie w Austrii oraz Niemczech jest dostgpna
w opracowaniu przygotowanym dla Komisji Europejskiej zatytutowanym: Protecting women from the New
crime of stalking: a comparison of legislative approaches within the European Union, http://stalking. medleg-
mo.unimo.it/RAPPORTO _versione_finale_011007.pdf.
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Dokonujac analizy prawnoporéwnawczej, moglyby si¢ pojawi¢ watpliwosci
w odniesieniu do zasadnoSci polskiego rozroznienia stalkingu na dwa czyny zabro-
nione — osobno okreSlone w art. 190a § 1 k.k. i art. 190a § 2 k.k. W tym kontek-
Scie trzeba mie¢ jednak na uwadze r6znice wynikajace ze specyfiki, mozliwosci
trwania obu tych wystepkow, jak rowniez fakt, iz w celu zapewnienia pokrzyw-
dzonym najpetniejszej ochrony, w Polsce przyjeto skutkowy model konstrukcji
uporczywego nekania bez dokladnego precyzowania czynnoSci podejmowanych
przez sprawce. Gdyby wiec nie zdecydowano si¢ na jednoczesne wprowadzenie
§ 2 art. 190a k.k., redakcja przepisu art. 190a § 1 k.k. w praktyce mogtaby unie-
mozliwi¢ pociggniecie do odpowiedzialnosci karnej sprawcy przywlaszczajacego
cudza tozsamoscC.

Wystepek z art. 190a § 2 k.k. polega na wykorzystaniu wizerunku lub innych
danych osobowych innej osoby poprzez podszycie si¢ pod te osobe.

,Podszycie si¢” stanowi w istocie kolejne, nowe znami¢ czasownikowe, kto-
rym postuzyt sie polski ustawodawca na gruncie k.k. Zasadna jest jego dostowna
interpretacja, korelujaca z dyrektywa wykiadni zgodnej ze znaczeniem powszech-
nym (potocznym). ,,Podszywac si¢” oznacza wigc tyle co podac si¢ falszywie za
kogo$ innego, przyznac si¢ do cudzych zastug?.

Zgodzi¢ si¢ trzeba z pogladem M. Budyn-Kulik, zaktadajacym wystepowanie
milczacego znamienia wystepku z art. 190a § 2 k.k. w postaci zamiaru wprowa-
dzenia w biad. Autorka stusznie stwierdza, iz zamiar taki wpisany jest niejako
w znami¢ czasownikowe ,,podszywa si¢”. Osoba bowiem, ktora takiego dziatania
sie dopuszcza, zazwyczaj doklada wszelkich staran, aby inne osoby, z ktorymi
sie styka, wziely ja mylnie za te osobe, pod ktdra sie podszywa. Jako przykiad,
podaje sytuacje psychofana, ktory chcac wyrazi¢ uwielbienie dla swojego idola
— aktora poddaje si¢ operacjom plastycznym w celu upodobnienia si¢ do niego.
Jesli mimo fizycznego podobienstwa, przedstawia si¢ wlasnym imieniem i nazwi-
skiem, nie mozna uznaé, azeby podszywat si¢ on pod swego idola. Nie wystepuje
w tym przypadku zamiar wprowadzenia w biad innych os6b2°.

Do podszycia sie pod inng osobe w przypadku przywlaszczenia cudzej toz-
samosci dochodzi wskutek wykorzystania przez sprawce wizerunku danej osoby
lub tez innych jej danych osobowych. Z semantycznego punktu widzenia ,,wyko-
rzysta¢” oznacza skorzysta¢ z czego$, zuzytkowac?’.

W kwestii wizerunku skonstatowac nalezy, ze na gruncie polskiego prawa nie
wystepuje normatywna definicja tego terminu, mimo iz niejedna galaz prawa
z niego korzysta. Chociaz pojecie wizerunku pojawia si¢ w prawie karnym, to

2 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 11, s. 752. W tym kontekscie zauwazy¢ nalezy, iz
znami¢ podszywania si¢ zdecydowanie zawgza kryminalizacj¢ czynu z art. 190a § 2 k.k., czego nie prze-
widywano w pierwotnym projekcie ustawy wprowadzajacej stalking do kodeksu karnego. Zob. Projekt do
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk sejmowy nr 3553 z dnia 27 pazdziernika 2010 r.

26 M. Budyn-Kulik, op. cit.

21 M. Szymczak (red.), Slownik jezyka polskiego, t. 111, s. 809.
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z pelng stanowczoScig stwierdzi€ trzeba, ze jego szczeg6towa regulacja, wzmoc-
niona stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwa, wystepuje przede wszystkim
w systemie prawa cywilnego. Co ciekawe, ochrona prawa do wizerunku, na grun-
cie owego systemu, zostata uregulowana w dwoch odrebnych aktach prawnych:
w k.c. oraz w ustawie z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach
pokrewnych28. Do tej pory doktrynie tak prawa cywilnego, jak i prawa autor-
skiego nie udalo si¢ jednakze wypracowac jednolitej, zgodnej koncepcji wize-
runku. Poglady w analizowanym zakresie dziela si¢ zasadniczo na dwie grupy
— przedstawicieli opowiadajacych si¢ za waskim oraz szerokim ujeciem terminu.

W mysl jednej z waskich koncepcji wizerunkiem sa dostrzegalne, fizyczne
cechy czlowieka, tworzace jego wyglad i pozwalajace na identyfikacje osoby
wsrod innych ludzi?®. Autorzy drugiej — szerokiej koncepcji interpretacji pojecia
,wizerunek” z jednej strony maja Swiadomos¢ tego, ze najczesciej pojecie to jest
kojarzone z wygladem danej jednostki, jej cechami zewn¢trznymi (fizycznymi),
z drugiej za$ okreSlaja podejicie to jako ogdlne zalozenie, ktore w istocie nie roz-
strzyga wielu kwestii. Okre§long osob¢ wyroznia¢ moga w takim samym zakresie
jak ksztalt i kolor oczu, takze noszone przez nig stale okulary, fryzura, makijaz,
ubior, rekwizyt, o ile tylko — w oderwaniu lub 1gcznoSci z innymi cechami — sg
one dla tej osoby charakterystyczne30.

Odnoszac sie do prawa karnego, wspomnie¢ trzeba o art. 191a k.k., ktory
ma za zadanie zapewni¢ karnoprawng ochrong intymnego wizerunku jednostki.
Wskazany przepis zostat wprowadzony do k.k. moca ustawy z dnia 5 listopada
2009 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy
oraz niektorych innych ustaw i reguluje nowy typ przestepstwa, polegajacy na
utrwalaniu wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnoSci seksualnej
przy uzyciu w tym celu przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu, albo na roz-
powszechnieniu takiego wizerunku bez zgody osoby na nim utrwalonej3l. Na
gruncie owego przepisu wlasciwe wydaje si¢ ograniczenie terminu ,,wizerunek”
do wygladu — obrazu fizycznego danej osoby, a zatem jego waska wyktadnia.
Przemawia za tym przede wszystkim treS$¢ art. 191a k.k., w ktorym to konkret-
nie jest mowa o wizerunku nagiej osoby, co z semantycznego punktu widzenia
wplywa za zakres znaczeniowy tego pojecia32.

28 Tekst jedn. Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.

29 E. Wojnicka, Prawo do wizerunku w ustawodawstwie polskim, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagielloniskiego” 1990, nr 56, s. 107.

30 J. Barta, R. Markiewicz, Wokdt prawa do wizerunku, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellon-
skiego” 2002, nr 80, s. 12. Jednocze$nie podkresla si¢, ze nawet przy zalozeniu szerokiego znaczenia
terminu ,,wizerunek”, przedmiotem ochrony pozostawac beda tylko takie wizerunki, ktére pozwalaja
rozpozna¢ osobg. Ibidem, s. 13.

31 Dz.U. Nr 206, poz. 1589 ze zm.

32 Szerzej zob. J. Kosonoga, Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku osoby, (w:) K. Slebzak,
W. Wrobel (red.), Studia i analizy Sqdu Najwyzszego. Tom V, Warszawa 2011, s. 222.
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O ile waska interpretacja pojecia ,,wizerunek” na gruncie art. 191a k.k. nie
powinna budzi¢ watpliwosci, o tyle analogiczne podejScie w odniesieniu do
wystepku z art. 190a § 2 k.k. nie jest juz takie oczywiste. Prima facie wydawac
by si¢ mogto, ze nalezy uwzglednia¢ tu wyktadnie juz istniejacych przepisow, do
znamion ktOrych nalezy ,,wizerunek”, a wiec m.in. wizerunku intymnego nagiej
osoby, jednakze ratio legis oraz rdznice w samej treSci wskazanych przepisow nie
pozwalaja na tak jednoznaczny poglad.

Redakcja przepisu kryminalizujacego przestepstwo przywlaszczenia tozsamo-
Sci nie wskazuje na ograniczenie zakresu znaczeniowego tego pojecia. Przykia-
dowo, na potrzeby wyktadni wizerunku w kontekscie art. 191a k.k., zasadniczo
odrzuca si¢ ujecie, obejmujace takze glos osoby. W tresci tego art. nie chodzi
bowiem o kazdy wizerunek, ale o wizerunek osoby nagiej, czyli najogolniej rzecz
ujmujac — pozbawionej ubrania. Nago$¢ natomiast to cecha obrazu, wygladu
cztowieka, nie za$ jego gtosu33. Podobnie nalezatoby si¢ odnies¢ do mozliwosci
identyfikacji za pomoca charakterystycznego stroju, skoro istota nagosci co do
zasady jest brak ubioru. W przypadku wystepku z art. 190a § 2 k.k. ustawodawca
takich tresciowych ograniczen nie przewidzial. Co wigcej, mozna wyobrazi€ sobie
sytuacje, w ktorej do podszycia sie¢ pod inng osobg postuzyé moze zardéwno
wizerunek audialny, jak i makijaz, ubidr, szczegdlny sposob poruszania, czy
tez gestykulacji. W konsekwencji bezwzgledne odrzucenie mozliwosci szerokiej
interpretacji pojecia ,,wizerunek” na gruncie art. 190a § 2 k.k. nalezy ocenié
krytycznie34.

Podszycie si¢ przez sprawce pod inng osobe — jak juz wskazano — nastgpi¢
ma w wyniku wykorzystania wizerunku danej jednostki lub innych jej danych
osobowych. Taka redakcja przepisu sugeruje, iz wizerunek winien by¢ zaliczany
do zbioru danych osobowych. Decyzje ustawodawcy ocenia¢ mozna w dwdjnasob.
Z jednej strony pozytywnie — z uwagi na potwierdzenie stanowiska judykatury
oraz zapobiegniecie jakimkolwiek watpliwoSciom w powyzszym zakresie, z dru-
giej za$ negatywnie — ze wzgledu na niepotrzebna wyrdznienie przyktadu danych
osobowych3. W tym wypadku bardziej przekonujacy zdaje si¢ by¢ poglad drugi,
tym bardziej ze fakt klasyfikowania wizerunku jako danych osobowych zostat
poswiadczony juz w 2009 roku przez NSA w Warszawie30.

3 Ibidem.

34 Por. M. Budyn-Kulik, op. cit.

35 J. Kosonoga, Komentarz do art. 190a..., Legalis. Autor jest zdania, iz wyrazenie ,,wizerunek lub
inne jej dane osobowe” stanowi zb¢dng egzemplifikacje. Natomiast w uzasadnieniu ustawodawczym
wskazano, ze decyzja o wyrdznieniu wizerunku podyktowana zostala uwaga zgloszong przez Prokuraturg
Apelacyjna w Poznaniu, a zatem uznano, ze mozliwe s3 do wystapienia watpliwo$ci w tym zakresie. Zob.
Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — kodeks karny, Sejm VI kadencji, druk sejmowy nr 3553.

36 Wyrok NSA z dnia 18 listopada 2009 r., I OSK 667/09, LEX nr 588798. Na kanwie tego orzeczenia
stwierdzono, iz wizerunek jest jednym z bardzo osobistych dobr czlowieka i brak zgody na jego publiko-
wanie, jeSli nie chodzi o osoby publiczne jest wystarczajacym powodem do uznania, ze dzialaja przepisy
ustawy o ochronie danych osobowych, jesli tylko spelnione zostaly przestanki z art. 6 ust. 2 tej ustawy.
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Odnos$nie danych osobowych, w art. 6 ust. 1 u.o.d.o. zostala zawarta ich defi-
nicja legalna, ktora wskazuje na trojelementowa strukture danych osobowych.
Chodzi bowiem o: informacje dotyczaca osoby fizycznej, zidentyfikowanej lub
mozliwej do zidentyfikowania.

Pierwszy element dotyczacy informacji oznacza komunikaty (wiadomosci,
wypowiedzi, prezentacje) wyrazone i zapisane w jakikolwiek sposob: znakami
graficznymi, symbolami, w jezyku komputerowym, na fotografii, na taSmie magne-
tofonowej lub magnetowidowe;j itd., niezaleznie od sposobu, zakresu i swobody
ich udostepniania, jak tez niezaleznie od sposobu ich pozyskania3’. Nie jest przy
tym istotne, czy owe komunikaty sa zgodne z prawda, o ile spetnione zostang
pozostale przestanki zawarte w przepisie.

Drugim elementem struktury danych osobowych na gruncie u.o.d.o. jest
zastrzezenie, ze informacje maja dotyczy¢ osoby fizycznej. Poza obszarem
ochrony pozostajg zatem informacje odnoszace si¢ do pozostatych podmiotow,
w tym 0s6b prawnych, jednostek organizacyjnych — bez wzgledu na to, czy posia-
daja one osobowoS$¢ prawna, jak rowniez organéw administracji panstwowej,
samorzadowej i innych3s.

Kontrowersje wywotuje kwestia dopuszczalnosci stosowania przepiséw u.o.d.o.
w stosunku do os6b fizycznych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza i w tym
kontekscie moze by¢ relewantna z punktu widzenia art. 190a § 2 k.k. W literaturze
mozna spotka¢ poglad zakfadajacy, iz dane o osobach fizycznych prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza nie zostaly wytaczone spod ochrony?. Wskazuje si¢, ze
informacje takie rowniez podlegaja ustawie, o ile identyfikuja konkretne osoby.
Bez znaczenia pozostaje przy tym fakt, ze dane te maja charakter ogdlnodostepny.
Odmienne stanowisko prezentuje GIODO, zdaniem ktorego ewidencja dziatalno-
Sci gospodarczej jest zbiorem danych o przedsiebiorstwach, zgtaszajacych prowa-
dzong dzialalno$¢, pomimo ze moga by¢ w niej zawarte dane osobowe. Przepisow
u.o.d.o. nie stosuje si¢ wiec do przedsigbiorcy, ktérym moze by¢ réwniez osoba
fizyczna0.

Informacje dotyczy¢ maja osoby fizycznej zidentyfikowanej lub mozliwej do
zidentyfikowania. Relacja ta, stanowiaca trzeci element struktury danych osobo-
wych, zgodnie z art. 6 ust. 2 u.o.d.o. wystepuje wtedy, gdy tozsamoS$¢ osoby fizycz-
nej mozna okresli¢ bezposrednio lub poSrednio, w szczeg6lnosci przez powotanie
si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych czynnikéw okre-
Slajacych jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub
spoleczne. Jednocze$nie, w ustepie 3 art. 6 ustawy o ochronie danych osobowych,
wprowadzono negatywna przestanke, ktorej spetnienie wyklucza mozliwos¢
wystapienia omawianej relacji. Zgodnie z jego treScig informacji nie uwaza si¢ za

37 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, Krakow 2007, s. 345.
38 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., s. 346.

39 A. Mednis, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 1999, s. 25.

40 Zdanie GIODO wyrazone zostalo na stronie internetowej: http://www.giodo.gov.pl.
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umozliwiajaca okreSlenie tozsamosci osoby, jezeli wymagaloby to nadmiernych
kosztdw, czasu lub dziatan. Wtasciwe wydaje si¢ powigzanie uzytego w przepisie
zwrotu ,,nadmiernych kosztéw, czasu lub dziatan” z zasada proporcjonalnosci,
a jej ocena winna by¢ dokonywana z uwzglednieniem mozliwoSci technicznych
w czasie przetwarzania danych?l.

W praktyce niejednoznaczna pozostaje kwestia dopuszczalnoSci wyczerpa-
nia znamion art. 190a § 2 k.k. przez podszycie si¢ pod osobe zmarlg. Wtasciwe
wydaje si¢ przychylenie do koncepcji nieuznajacej takiego rozwigzania. Innymi
stowy, stwierdzi¢ nalezy, ze znamiona wystepku przywlaszczenia tozsamosci
wyczerpuje wytacznie podszycie si¢ pod inng osobe zyjaca, co uzasadni¢ mozna
wieloma argumentami. Przede wszystkim zauwazy¢ trzeba, iz niniejsze stanowi-
sko koreluje z pogladem przewazajacym w odniesieniu do danych osobowych
zarOwno w piSmiennictwie, jak i praktycznej dziatalnosSci Generalnego Inspek-
tora Ochrony Danych Osobowych*2. Podkresla si¢, ze z ochrony przewidzianej
przez u.o.d.o. wylaczone zostaly informacje na temat osdéb zmarlych, a pamigtaé
nalezy, iz jednym z podstawowych pojec na jej gruncie jest termin ,,dane oso-
bowe”, ktorym bezpoSrednio postuzyt si¢ ustawodawca w art. 190a § 2 k.k. Nie
mozna wiec pomija¢ utrwalonego w powyzszym zakresie przekonania. Kolej-
nym argumentem, przemawiajacym za wylaczeniem stosowania prawnokarnej
ochrony w stosunku do informacji o osobach zmartych, jest zakres uzytego w art.
190a § 2 k.k. pojecia ,,0osoba”. W prawie karnym, w odniesieniu do art. 212 k.k.,
dokonano juz spojnej interpretacji tego terminu. Za osobe uwaza si¢ jakakolwiek
osobe fizyczng pod warunkiem, ze jest to osoba zyjaca3. Nie mozna rozpatrywac
osoby zmarlej jako osoby fizycznej, bowiem chwila Smierci wyznacza kres jej
bytu. Od tego momentu zasadne jest wiec mdwienie o osobie zmartej jak o oso-
bie, ktora uprzednio byta osobg fizyczng#*. Argument ten znajduje zastosowanie
rOwniez na gruncie ustawy o ochronie danych osobowych z tego wzgledu, iz
z chwilg Smierci wykluczona jest identyfikacja osoby fizycznej. Prima facie trud-
nosci moglyby sie pojawi¢ w przypadku, gdy sprawca wystepku z art. 190a § 2 k.k.
podszywa si¢ pod inng osobe w celu wyrzadzenia jej szkody, nie uSwiadamiajac
sobie, iz osoba ta zmarta. Prawidlowo wydaje si¢ jednak ocenia¢ powyzszy stan
faktyczny w kontekscie usitowania nieudolnego.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz mozliwo§¢ wykorzystania danych oso-
bowych osoby zmartfej (w kontekScie wypelnienia znamion przest¢pstwa przy-

41 Szerzej zob. A. Drozd, Pojecie danych osobowych — uwagi wstepne, (w:) P. Fajgielski (red.), Ochrona
danych osobowych w Polsce z perspektywy dziesieciolecia, Lublin 2008, s. 26-27. Autor stusznie zauwaza,
ze to co dzisiaj wymaga nadmiernych kosztow, czasu lub dziatan, w ciagu krotkiego czasu moze stac si¢
fatwe do zrealizowania.

42 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., s. 350; A. Drozd, op. cit., s. 30; Sprawozdanie
GIODO z dziatalnoSci za 2002 r., s. 22.

43 M. Kalitowski (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 1013; J. Raglewski
(w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny — cz¢s¢ szczegolna. Komentarz, t. 11, Krakow 2008, s. 788.

44 Szerzej zob. A. Drozd, op. cit., s. 30-31.
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wlaszczenia tozsamosci) mozna byloby rozwazaé jedynie w przypadku odmienne;j
redakcji przepisu z art. 190a § 2 k.k. Ustawodawca musiatby zrezygnowac z ogra-
niczenia kryminalizacji tego czynu zabronionego poprzez uzycie znamienia
»podszywajac si¢” oraz okreSlenie celu dziatania sprawcy w postaci wyrzadzenia
pokrzywdzonemu szkody, tak jak zrobiono to na gruncie kanadyjskiego kodeksu
karnego. Zgodnie z trescig art. 403 za przestepstwo kradziezy tozsamosci (iden-
tity fraud) uznaje si¢ bezprawne uzyskanie i wykorzystanie danych osobowych
osoby zyjacej lub zmarfej w celu wprowadzenia innej osoby w biad i osiagniecia
korzySci majatkowej lub wyrzadzenia szkody innej osobie®.

Do znamion wystepku przywlaszczenia tozsamosci ustawodawca wiaczyt cel
w postaci wyrzadzenia pokrzywdzonemu szkody majatkowej lub osobistej. Skon-
statowaé trzeba, iz na gruncie prawa karnego nie wystepuje definicja legalna
,»szkody”, mimo ze pojecie to pojawia si¢ w samym k.k. wielokrotnie — zaréwno
w czesci ogolnej, jak i szczegllnej (jako znamig poszczegdlnych przestepstw). Co
wigcej, termin ten zawarty jest w tredci art. 115 § 7 k.k. stanowiacego stowni-
czek wyrazen ustawowych, jednakze nie wyznacza jego zakresu. Ustanawia jedy-
nie przepisy pomocne przy okresSlaniu wyszczegoOlnionych postaci, tj. ,,znacznej
szkody” oraz ,,szkody w wielkich rozmiarach”. Z tego tez wzgledu przy interpre-
tacji analizowanego pojecia oraz jego kwalifikacji poszukuje si¢ mozliwie naj-
bardziej uniwersalnego rozwiazania, w tym przede wszystkim w obszarze prawa
cywilnego.

Za szkode uzna¢ nalezy uszczerbek w dobrach lub interesach poszkodowa-
nego, pod warunkiem, ze dobra te lub interesy podlegaja ochronie prawne;j i ist-
nieje co do nich obowiazek jej naprawienia%. Uwagi wymaga natomiast kwestia
zawezenia pojecia szkody do uszczerbku o charakterze majatkowym. W doktry-
nie zdaje sie¢ przewazaC poglad, wedle ktérego szkoda nie jest wylacznie synoni-
mem uszczerbku majatkowego, lecz jako pojecie nadrzedne stanowi uszczerbek,
jakiego mozna dozna¢ réwniez w dobrach niemajgtkowych?’.

W art. 190a § 2 k.k., oprocz szkody majatkowej, ustawodawca postuzyl sie
pojeciem szkody osobistej. Prima facie wydawac by si¢ mogto, ze wprowadzenie
tego terminu nie powinno budzi¢ zastrzezen. Dla przyktadu, szkode osobista
w odniesieniu do wystepku przywlaszczenia tozsamosci ttumaczy si¢ jako wszelkie
mozliwe do wystgpienia dolegliwosci o charakterze niemajatkowym*s. Niemniej
jednak, w piSmiennictwie mozna spotka¢ twierdzenia przeciwne, podnoszace
niewtasciwos¢ uzytego sformutowania, zwtaszcza w kontekscie przeanalizowania
dotychczasowego wystepowania terminu ,,szkoda” na gruncie k.k. Po pierwsze,
stwierdza si¢, ze pojecie to wystepowalo dotychczas zawsze w znaczeniu szkody
majatkowej. Po drugie, wskazuje sig, iz dla okreslenia dolegliwosci o charakte-

4 Tlumaczenie za: M. Siwicki, op. cit., s. 33.

46 K. Zagrobelny (w:) E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 567.
47 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania — cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2008, s. 92-93.

48 A. Michalska-Warias, op. cit., s. 462.
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rze osobistym, ustawodawca uzyt terminu ,,krzywda”, dlatego tez wtasciwym dla
okreslenia celu dziatania sprawcy wystepku z art. 190a § 2 k.k. byloby postuzenie
si¢ zwrotem ,,szkoda lub krzywda”, ewentualnie ,,szkoda lub inna krzywda49.

Odnoszac si¢ do wskazanych argumentdw, trzeba mie¢ z jednej strony na
uwadze cywilistyczny poglad traktujacy krzywde jako szczegblng postaé szeroko
rozumianej szkody, z drugiej za$ ogdlne podejscie spotykane w prawie karnym,
uznajace — co do zasady — uszczerbek niemajatkowy za szkode. Uzasadnia sie, iz
przeciwne stanowisko prowadzitoby do przyjecia wadliwosci wystepujacego w nie-
ktorych przepisach terminu ,,szkoda” z dookresleniem ,,majatkowa”, ze wzgledu
na powstalg wade pleonazmud). Znany jest réwniez poglad, zaktadajacy swo-
ista elastycznos$¢ interpretacyjna, a mianowicie uznajacy potrzebe kazdorazowej
wykladni analizowanego pojecia z przepiséwS!. Nie mozna tez pomina¢ faktu, iz
w k.k. spotykane sg okreslenia bezpoSrednio wskazujace na niemajatkowy charak-
ter szkody. Przyktadowo, w tresci art. 343 § 2 k.k. uzyto sformutowania ,,znaczna
szkoda majatkowa lub inna powazna szkoda”. Z orzecznictwa SN wynika, ze okre-
Slenie to pozostaje w opozycji do znacznej szkody majatkowej, a jego uzycie zdaje
si¢ swiadczy¢ o niefinansowym (niematerialnym) charakterze uszczerbkus2.

Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz wprowadzenie do k.k. okre-
Slenia ,,szkoda osobista”, oprocz takich pojeé, jak: ,,szkoda”, ,,krzywda”, ,,szkoda
majatkowa”, czy tez ,,inna powazna szkoda” moze budzi¢ uzasadnione watpliwo-
Sci. Ze wzgledu jednak na niejednoznaczno$¢ przytaczanych argumentow, kry-
tyka podjetej przez ustawodawce decyzji nie powinna mieé tak kategorycznego
charakteru.

3. Targniecie sie pokrzywdzonego na wlasne zZycie,
jako znamie typu kwalifikowanego (art. 190a § 3 k.k.)

Wart. 190a § 3 k.k. przewidziana zostata zaostrzona ochrona karnoprawna
ofiar przestepstw uporczywego nekania oraz przywlaszczenia tozsamosci.
Ustawodawca spenalizowal typ kwalifikowany wyzej wskazanych czyndw, charak-
teryzujac go w postaci targniecia sie pokrzywdzonego na wlasne zycie.
Regulacja ta zasadniczo r6zni si¢ od innych, przyjetych na gruncie euro-
pejskich ustawodawstw antystalkingowych. Przyktadowo, w Czechach oraz we
Wiloszech zaostrzeniu podlega kara w wypadku, gdy ofiara nekania jest dziecko

49 M. Kulik, Opinia na temat projektu z dnia 20 lipca 2010 r. ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
(druk DL-P-I-4001-5/09).

30 Zob. J. Majewski (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny — czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2007,
s. 1192. W kwestii kwalifikacji ,.krzywdy” jako szczegdlnej postaci szkody zob. Z. Radwanski, A. Olejni-
czak, op. cit., s. 92.

51 R. Kaczmarek, Pojecie szkody w literaturze karni stycznej a porownaniu z cywilnoprawngq jej kwalifi-
kacjq, ,,Nowe prawo” 1982, z. 11-12, s. 66.

52 Wyrok SN z dnia 3 sierpnia 2006 r., WA 22/06, LEX nr 294767. Por. J. Majewski, op. cit., s. 1001.
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lub kobieta bedaca w cigzy (we Wiloszech takze niepetnosprawny), oraz gdy
czyn popelniono przy uzyciu broni (albo co najmniej z dwiema osobami w Cze-
chach)3. Z kolei w Niemczech prawodawca przewidzial wzmozona ochrong
pokrzywdzonych nekaniem w formie dwoch typow kwalifikowanych. Pierwszy
dotyczy postawienia pokrzywdzonego, jego krewnego lub innej bliskiej mu osoby,
w sytuacji zagrozenia zycia lub powaznego uszczerbku na zdrowiu. Drugi odnosi
si¢ do spowodowania przez sprawce Smierci wymienionych osob>4.

Polska decyzje o wprowadzeniu typu kwalifikowanego z art. 190a § 3 k.k.
w przyjetym brzmieniu ocenia si¢ przewaznie pozytywnie>. Jeszcze na etapie
rozwazan nad konstrukcja prawna zjawiska stalkingu podkreslano potrzebe wpro-
wadzenia dodatkowej ochrony w postaci typu kwalifikowanego°. Postulat ten
znajduje roéwniez uzasadnienie w wynikach badan zainicjowanych przez Mini-
sterstwo SprawiedliwoSci w 2009 roku, zgodnie z ktérymi az co dziewiata ofiara
odczuwata mysli lub tez podejmowata proby samobdjczed’.

Redakcja przepisu okreslonego w art. 190a § 3 k.k. bezposrednio wskazuje na
przyjecie przez ustawodawce analogicznej konstrukeji typu kwalifikowanego, jak
w przypadku przestgpstw zngcania si¢ (art. 207 § 3 k.k.) oraz zn¢cania si¢ nad
podwiadnym (art. 352 § 3 k.k., ktory stanowi w istocie lex specialis wzgledem art.
207 § 3 k.k.). Wobec tego, aby odpowiada¢ prawnokarnie z art. 190a § 3 k.k.,
muszg by¢ speinione dwa warunki. Po pierwsze, ustalenia wymaga zwiazek przy-
czynowy zachodzacy pomigdzy dzialaniem sprawcy a targnigciem si¢ pokrzyw-
dzonego na wlasne zycie. Po drugie, wystapi¢ musi co najmniej wina nieumyslna
po stronie sprawcy8.

4. Zagrozenie karg i Srodkami karnymi

agrozenie karg w przypadku dwoch typow podstawowych przestepstwa stal-
kingu nie zostato przez ustawodawce zréznicowane. Oba czyny zabronione
wystepuja na gruncie k.k. jako wystepki zagrozone kara pozbawienia wolnoSci do
lat trzech, a decyzje o ujednoliceniu ich poziomu sankcji uzasadniono podobnym

53 Wigcej zob. D. Wozniakowska-Fajst, Prawne mozliwosci walki ze zjawiskiem stalkingu — czy w prawie
polskim potrzebna jest penalizacja przesladowania?, ,,Archiwum kryminologii” 2009, t. XXXI, s. 183 i 190.

54 Ttumaczenie za: M. Kroélikowski, Opinia dotyczqca zasadnosci kryminalizacji tzw. stalkingu oraz
konstrukcji ewentualnego typu czynu zabronionego, s. 7, http://bip.ms.gov.pl.

55 Jedynie w odniesieniu do wystepku z art. 190a § 2 k.k. A. Lach poddal w watpliwo$¢ zasadnos¢
wprowadzenia typu kwalifikowanego. Zdaniem autora, surowsza karalno$¢ winna ograniczac si¢ wyltacznie
do dzialania sprawcy w celu wyrzadzenia szkody o charakterze stricte osobistym, co i tak i tak nie wply-
ne¢loby na jednostkowq ilo$¢ postawionych zarzutéw z art. 190a § 3 k.k. i art. 190a § 2 k.k. Zob. A. Lach,
Kradziez tozsamosci, ,Prokuratura i prawo” 2012, nr 3, s. 38.

5 M. Krolikowski, op. cit., s. 10.

57 A. Siemiaszko, op. cit., s. 55.

58 Szerzej zob. A. Mazurek, Odpowiedzialnos¢ karna za podzeganie lub pomocnictwo do samobdjstwa
oraz doprowadzenie do zamachy samobdjczego, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1980, nr 1.
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stopniem spotecznej szkodliwos$ci®®. W tym kontekscie zauwazy¢ trzeba, ze o ile
wskazana decyzja nie budzi zastrzezen, o tyle samo okreslenie ustawowej wyso-
kosci zagrozenia karnego juz zdecydowanie tak.

W odniesieniu do powyzszego, wspomnie¢ nalezy o zasadniczo zgodnej kon-
cepcji, wedle ktorej prawidlowa bytaby sankcja przewidujaca kare grzywny, kare
ograniczenia wolnosci albo kare pozbawienia wolnoSci do lat dwoch. To zas, co
rozni reprezentantdéw takiego pogladu, to powotywane dla przyktadu zachowa-
nia wewnetrznej spojnosci systemu przepisy prawne. Z jednej strony postuluje
si¢, aby zagrozenie typow podstawowych (art. 190a § 11 § 2 k.k.) odpowiadato
zagrozeniu z art. 190 k.k., powolujac si¢ na poréwnywalna ingerencje obu tych
przestepstw w sfer¢ wolnosci jednostki®0. Z drugiej, wskazuje si¢ na adekwatnos¢
czynu z art. 266 § 1 k.k., ktéry pomimo widocznych roznic, posiada zblizony
,ciezar gatunkowy” do tego z art. 190a § 2 k.k.61. W uzasadnieniu ustawodaw-
czym uznano natomiast, iz wszelkie postulaty tagodniejszego zagrozenia kara
zgloszone w ramach konsultacji, nie zastugiwaly na uwzglednienie. Stwierdzono,
ze spoteczna szkodliwo$¢ wystepku stalkingu odpowiada swym stopniem prze-
stepstwu zmuszenia do okreSlonego zachowania, przy czym podkre§lenia wymaga
fakt, iz czyn z art. 191 k.k. moze mie¢ charakter zachowania jednorazowego,
w przeciwienstwie do uporczywego nekania®2.

Pomimo niedostatecznie przekonujacej argumentacji ustawodawcy, przyznaé
trzeba, ze ustawowy wymiar kary z art. 190a § 11 § 2 k.k. pozwala wymiarowi
sprawiedliwo$ci na podjecie mozliwie najwlaSciwszej reakcji prawnokarne;j.
Przede wszystkim po spetnieniu przestanek z art. 59 § 1 k.k. sad moze odstapi¢
od wymierzenia sprawcy kary. W razie braku podstaw do odstapienia w dalszym
ciggu istnieje mozliwoS¢ orzeczenia przez sad zamiast kary pozbawienia wol-
nosci — grzywny albo kary ograniczenia wolnosci do lat dwoch, czyli tzw. kary
zastgpezej (art. 58 § 3 kk.). WysokoS¢ ustawowego zagrozenia kara pozwala
rOwniez sadowi na skorzystanie ze §rodkow zwiazanych z poddaniem sprawcy
probie. Miedzy innymi po spetnieniu warunkow z art. 66 § 1 k.k. dopuszczalne
bedzie warunkowe umorzenie postepowania karnego na okres proby trwajacy
od roku do dwoch lat. W kontekscie pokrzywdzonych przestepstwem stalkingu
szczegOlnego znaczenia nabierze w tym wypadku przepis art. 67 § 3 k.k., ktéry
daje podstawe do nalozenia na sprawce wskazanych w przepisie obowigzkdow.
Na jego gruncie pod rozwage mozna pozostawi¢ obowigzek informowania sagdu

% Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — kodeks karny, Sejm VI kadencji, druk sejmowy
nr 3553.

00 A. Sakowicz, Opinia prawa o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 3553), s. 8, http://orka.sejm.
gov.pl. Do art. 190 k.k., w kontekscie przykladu odpowiedniego zagrozenia karg, odniost si¢ rowniez
M. Krolikowski. Zob. M. Krolikowski, op. cit., s. 10.

61 M. Budyn-Kulik, op. cit. Propozycja autorki nie wyjasnia jednak zasadno$ci zmiany poziomu sank-
cji w przypadku przestgpstwa uporczywego n¢kania.

02 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — kodeks karny, Sejm VI kadencji, druk sejmowy
nr 3553.
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lub kuratora o przebiegu okresu proby (art. 67 § 3 kk. wzw. z art. 72 § 1 pkt 1
k.k.) oraz obowiazek powstrzymywania si¢ od kontaktowania z pokrzywdzonym
lub innymi osobami w okreslony sposob (art. 67 § 3 kk. w zw. z art. 72 § 1 pkt
7a k.k.). Jezeli za§ orzeczona kara pozbawienia wolnosSci nie przekroczy dwdch
lat i spetnione zostang pozostale przestanki, sad moze takze warunkowo zawiesi¢
jej wykonanie na podstawie art. 69 § 1 k.k.

Typ kwalifikowany wystepkOw uporczywego nekania oraz przywlaszczenia
tozsamosci, okreSlony w art. 190a § 3 k.k., zagrozony zostal przez ustawodawce
karg pozbawienia wolnosci od roku do lat dziesigciu. Taka wysoko$¢ ustawo-
wego zagrozenia uzasadniono potrzeba zapewnienia pelnej spojnosci z innymi
rozwigzaniami kodeksowymi®. W motywach ustawodawczych podniesiono, iz
szczegblne znaczenie dla spojnoSci systemowej ma w tym kontekScie sankcja
przewidziana w przepisie art. 151 k.k. ustalona w granicach od trzech miesigcy
do lat pigciu. Wskazany przepis kryminalizuje przestepstwo namowy i udziele-
nia pomocy do zamachu samobdjczego. Prima facie mogtoby sie¢ wydawac, ze
czyn ten reguluje zblizong materi¢ do typu kwalifikowanego z art. 190a § 3 k.k.,
jednak stusznie dostrzega si¢, ze nie sa to przepisy podobne ani w rozumieniu
potocznym, ani tez art. 115 § 3 k.k.%* Elementem roznicujacym oba czyny jest
kwestia winy, ktora na gruncie przestepstwa z art. 151 k.k. moze mie¢ wytacznie
posta¢ winy umyslnej. Ponadto przestepstwo namowy i pomocy do samobojstwa
rézni si¢ od czynu z art. 190a § 3 k.k. przedmiotem ochrony oraz ustawowo
okreslonymi znamionami, ktére doprowadzaja do aktu samobdjczego.

W przepisie art. 151 k.k. ustawodawca chroni zycie cztowieka, traktowane
jako najwyzsza wartoS¢ spoteczna, chociaz zasadniczo dla osoby podejmujacej
si¢ zamachu dobro to przedstawia inng — nizsza warto$¢. Pokrzywdzony tym
wystepkiem nie decyduje si¢ targnagé na wilasne zycie z powodu ,zaszczucia”
przez sprawce, jak ma to miejsce w przypadku czynu z art. 190a § 3 k.k. Nie
robi wigc tego, aby uwolnié si¢ od sprawcy. Pokrzywdzony autonomicznie uznaje,
ze z takich a nie innych powoddw chce zakonczy¢ zycie albo tez jest do tego
namawiany lub ewentualnie utwierdzany w swym wczesniejszym postanowieniu.
Z uwagi na wskazany element swobody decyzyjnej pokrzywdzonego dziatanie
z art. 151 k.k. zostato zagrozone lagodniejsza sankcja, anizeli pozostale czyny
z k.k., ktérych nastepstwem jest targniecie si¢ pokrzywdzonego na wiasne zycie
(art. 207 § 3 k.k. oraz art. 352 § 3 k.k.).

W odniesieniu do powyzszego, zasadne wydaje si¢ stwierdzenie, iz ustawo-
dawca przy okreSlaniu wymiaru kary za czyn z art. 190a § 3 k.k. winien byt
uwzgledni¢ sankcje przewidziane w art. 207 § 3 k.k. oraz art. 352 § 3 k.k. —
w konsekwencji ustali¢ jego granice od dwoch lat pozbawienia wolnosci do lat
dwunastu. Jak bowiem stusznie zauwaza si¢, wystepek z art. 190a § 3 k.k. stanowi

03 Ibidem.
64 M. Budyn-Kulik, op. cit.
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rzeczywisty odpowiednik przestepstwa znecania si¢ w typie kwalifikowanym z § 3
art. 207 k.k.%. W tym kontekScie bez znaczenia nalezy pozostawic fakt okreslenia
fagodniejszej sankcji w typach podstawowych uporczywego nekania oraz przy-
wlaszczenia tozsamosci (kara pozbawienia wolnoSci do lat trzech), w poroéwnaniu
do przypadku przestepstwa znecania sie — tak z czeSci szczegOlnej, jak 1 woj-
skowej k.k. — (kara pozbawienia wolnoSci od 3 miesigcy do lat pigciu), bowiem
oba ich typy kwalifikowane skonstruowane zostaly w identyczny sposob. Ponadto
dostrzec trzeba, ze ubocznym przedmiotem ochrony obu czynéw zabronionych
jest zycie jednostki. Trudno zatem przyjac, iz na gruncie polskiego systemu prawa
karnego ustawodawca zdecydowal si¢ na r6znicowanie wartosci oraz rangi tego
fundamentalnego dla spoteczenstwa dobra.

Ustawg z dnia 25 lutego 2011 roku wprowadzono do k.k. nie tylko nowe prze-
stepstwo — stalking, ale rownocze$nie znowelizowano tre$¢ art. 41a § 1 k.k., czyli
przepisu normujacego przestanki orzekania przez sad Srodka karnego w postaci
obowiazku powstrzymania si¢ od przebywania w okre§lonych §rodowiskach lub
miejscach, zakazu kontaktowania si¢ z okre§lonymi osobami, zakazu zblizania
sie do okreslonych osob, zakazu opuszczania okreSlonego miejsca pobytu bez
zgody sadu lub nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspOlnie z pokrzywdzo-
nym. W dotychczasowym brzmieniu mozliwos¢ taka zalezna byta od popetnienia
przez sprawceg SciSle okreslonych czynow zabronionych. Obecnie odnosi si¢ ona
rowniez do przestepstw przeciwko wolnosci, w tym do wystepku z art. 190a k.k.
i ma charakter fakultatywny.

Istota Srodka karnego z art. 41a § 1 k.k. sprowadza si¢ do mozliwoSci zasto-
sowania przez sad zakazOw wobec sprawcy zasadniczo w dwoch celach. Przede
wszystkim Srodek ten ma charakter prewencyjny — obiektywnie utrudnia sprawcy
ponowne popetnienie czynu. Z drugiej strony wplywa na ograniczenie jego
sfery wolnosci (tzw. sprawiedliwa odptata)®. Dolegliwo$¢ zwigzana z orzecze-
niem tego Srodka karnego moze by¢ dla sprawcy (skazanego) tym wigksza, ze
sadowi przystuguje jednoczesne uprawnienie potaczenia orzeczonego obowiazku
lub/i zakazu z obowiazkiem zglaszania si¢ do Policji lub innego wyznaczonego
organu w okre§lonych odstepach czasu (art. 41a § 1 k.k. in fine).

Z. perspektywy pokrzywdzonego nie bez znaczenia moze pozostawal fakt,
ze nadzor nad wykonaniem §rodka karnego z art. 41a § 1 k.k. jest sprawowany
przez zawodowego kuratora sadowego (art. 181a § 2 k.k.w.), a samo jego wyko-
nanie jest prawnie chronione. Zgodnie z treScig art. 244 k.k. niestosowanie si¢
do wymienionych w tym przepisie Srodkow karnych zagrozone jest kara pozba-
wienia wolnoSci do lat trzech, a wigc kara jednakowg jak w przypadku wystepku
stalkingu w obu typach podstawowych.

05 Ibidem.

66 R.A. Stefanski, Srodek karny w postaci obowigzku powstrzymania si¢ od przebywania w okreslonych
Srodowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami lub zakazu opuszczania
okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu, ,,Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, s. 66.
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W motywach ustawodawczych podniesiono, iz na uwzglednienie zastugiwata
uwaga zgloszona przez Prokuratur¢ Apelacyjng oraz Prokurature Okregowa
w Katowicach, zaktadajaca niezbednos$¢ zmiany redakcji art. 41a k.k. w kierunku
objecia jego zakresem wystepku z art. 190a § 1 k.k. Uznano, ze $rodek karny
w wymienionych wyzej postaciach stanowi trafnag metode reakcji prawnokarnej
na zjawisko uporczywego ne¢kania%’. Jednocze$nie stwierdzono, ze nowelizacja
art. 41a § 1 k.k. stanowi czeSciowg realizacje postulatu wykazania sposobu efek-
tywnego zwalczania zjawiska stalkingu zgtoszonego przez Helsifiskag Fundacje
Praw Cztowieka.

Niemniej uzasadnione zastrzezenia budzi forma dokonanej nowelizacji. Nie
odpowiada bowiem ona zatozeniom przedstawionym w uzasadnieniu do jej pro-
jektu. Powstaje rzeczywista watpliwoS$¢ co do prawidtowosci umozliwienia sto-
sowania Srodka karnego z art. 41a § 1 k.k. w przypadku wszelkich przestepstw
przeciwko wolnosci, podczas gdy argumentowano, iz zmiana tego przepisu jest
konieczna dla zapewnienia wiasciwej reakcji prawnej na zjawisko uporczywego
nekania, a wiec wylacznie wystepek z art. 190a § 1 k.k. Trafnie zauwaza sig, ze
decyzja ustawodawcy prowadzi do niezrozumiatej sytuacji, w ktorej orzeczenie
Srodka z art. 41a § 1 k.k. bedzie mozliwe w odniesieniu do sprawcy przestepstwa
bezprawnego pozbawienia wolnoSci, natomiast w przypadku zgwalcenia bez uzy-
cia przemocy na osobie dorostej juz nie®s.

Ponadto do znamion dwoch przestepstw przeciwko wolnoSci z rozdziatu
XXIII k.k. (art. 191 kk. i 191a k.k.) nalezy przemoc, co w praktyce oznacza,
iz w stosunku do sprawcow wskazanych czyndéw zabronionych mozna byto juz
w poprzednim stanie prawnym orzeka¢ Srodek karny okreSlony w art. 41a § 1 k.k.
Co wigcej, w literaturze przedmiotu slusznie uznaje si¢, ze przestepstwem z uzy-
ciem przemocy jest nie tylko czyn zawierajacy znamie w takiej postaci, ale takze
czyn, ktorego sprawca dopuscit sie de facto dzialajac przy uzyciu przemocy®.
Wobec powyzszego stwierdzenia, Srodek karny z art. 41a § 1 k.k. mozna bylo
zastosowac w przypadku kolejnego przestepstwa przeciwko wolnoSci z rozdziatu
XXIII k.k., a mianowicie art. 189 k.k.

5. Podsumowanie

Otym, ze w pelni zasadna decyzja o wprowadzeniu do Kodeksu karnego
art. 190a podjeta zostala w sposdb pobiezny — by¢ moze nie do konca
przemyslany, Swiadcza nie tylko ukazane zastrzezenia wokol redakcji art. 41a
§ 1 k.k. oraz przyjetego na gruncie art. 190a k.k. zagrozenia kara, ale réwniez

67 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, Sejm VI kadencji, druk sejmowy
nr 3553.

68 M. Mozgawa, op. cit., s. 9-10.

09 R.A. Stefanski, op. cit., . 69.
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catkowite pominiecie sygnalizowanych przed podjeciem prac legislacyjnych uwag
na temat mozliwej nowelizacji art. 237 § 3 k.p.k.70 W tym kontek$cie budzi wat-
pliwosci fakt, ze z jednej strony dokonano nowelizacji art. 41a k.k., uwzgledniajac
postulaty zgtoszone w ramach konsultacji spolecznych, z drugiej za$ nie podjeto
zadnych rozwazan na temat potrzeby rozszerzenia katalogu przestepstw, ktore
uprawniaja do zastosowania kontroli i utrwalania treSci rozmow telefonicznych
w celu wykrycia i uzyskania srodkéw dowodowych lub zapobiezenia popelnieniu
nowego przestepstwa. Jak wskazal M. Krélikowski, rozstrzygniecie w powyzszym
zakresie stanowi pochodng oceny cig¢zaru wprowadzanego typu przestepstwa’l.

Na zakonczenie powyzszych rozwazan warto jeszcze zauwazyc, ze — jak wynika
ze statystyk policyjnych — w przypadku wystepku uporczywego nekania na 1865
postepowan karnych wszczetych w potroczu 2012 roku — 261 umorzono z powodu
niewykrycia sprawcy, natomiast w przypadku przywtaszczenia tozsamosci — na
217 wszczetych postepowan karnych az 67 umorzono z powodu niewykrycia
sprawcy’2. Liczby te do$¢ wyraznie wskazuja, iz dopuszczalne formy $cigania
sprawcow stalkingu sa w wielu przypadkach niewystarczajace.

STRESZCZENIE

Artykul ma na celu szczegblowe przedstawienie problematyki zwigzanej z przestep-
stwem stalkingu oraz przywlaszczenia tozsamos$ci w polskim prawie karnym. Poddano
analizie zar6wno ustawowe znamiona obu typow przestepstw, jak i wspdlnego dla
nich typu kwalifikowanego w postaci targni¢cia si¢ pokrzywdzonego na wtasne zycie.
Autorka, aprobujac decyzje o kryminalizacji stalkingu, zwraca uwage na jej nie w petni
przemyslang forme i wskazuje na giéwne, najbardziej relewantne zastrzezenia.

SUMMARY

The article aims to thoroughly present the issues connected with the crime of stalking
and appropriation of identity in the Polish criminal law. The author analyzes both
statutory characteristic features of the two crimes and the qualified type that has
a consequence common to the two — the victim’s suicide attempt. Although the
author approves of the decision to criminalize stalking, she points out that its form
is not fully thought over and lists the main and most relevant reservations.

70 M. Kroélikowski, op. cit., s. 9.
71 Ibidem.
72 Http://www.statystyka.policja.pl.
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RESUME

Cet article a pour but de présenter en détail la problématique d’infraction de stalking
et d’appropriation de I'identité dans le code pénal polonais. On a analysé des éléments
1égislatifs conformes a ces deux types d’infraction et aussi un élément commun pour
les deux qui est d’attenter a sa vie. Lauteur accepte la décision de criminalisation
de stalking mais il souligne la forme qui n’est pas encore complétement définie et il
présente ses plus importantes remarques.

PE3IOME

ABTOp cTaTbM 3a1aéTCsl LEJbI0 MOPOOHO MPEACTaBUTL NPOOJIEMATHKY, CBSI3aHHYIO
C MpecTyIUIeHWeM B BHJIE IPECleloBaHUsl, a TaKXKe HEe3aKOHHOro MPUCBOEHUS
WJGHTUYHOCTH B MOJILCKOM YTOJIOBHOM MpaBe. AHAJIN3y MOABEPrHYTHI KaK COCTaB 00OMX
BUJIOB TMPECTYIIEHUI, TaK 1 OOLLETO /ISt HUX ClIyvast, KBaTM(PUIUPYEMOro Kak MoKylIeHne
JKEPTBbl Ha COOCTBEHHYIO >KM3Hb. ABTOp, Of0OpSsl pelleHne O KPUMHHAIM3AUUN
npeciefioBanusi, OOpallaeT BHUMaHNWE Ha €ro HEeJOCTATOYHO MPOAYMaHHYI0 (opMy
M yKa3bIBaeT Ha IJIaBHbIE, HAaNOoOJIee aKTyallbHbIe 3aMEYaHus!.
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