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Glosa do postanowienia Sagdu Najwyzszego
z dnia 12 grudnia 2013 r., sygn. Il KK 417/13

By zachowanie mogto by¢ uznane za stalking, nekanie przez sprawce musi by¢ uporczy-
we, a zatem polegaC na nieustannym oraz istotnym naruszaniu prywatnosci innej osoby
oraz na wzbudzeniu w pokrzywdzonym uzasadnionego okoliczno$ciami poczucia za-
grozenia. Ustawodawca nie wymaga przy tym, aby zachowanie stalkera niosto ze sobg
element agresji. Nadto prawnie irrelewantne jest w kontekscie strony podmiotowej
tego przestepstwa, czy czyn sprawcy powodowany jest zywionym do pokrzywdzonego
uczuciem mito$ci, nienawisci, checig dokuczenia mu, ztosliwoscig czy checig zemsty.

Dla bytu tego przestepstwa nie ma znaczenia, czy sprawca ma zamiar wykonad
swoje grozby. Decydujace jest tu subiektywne odczucie zagrozonego, ktére musi
by¢ oceniane w spos6b zobiektywizowany.!

W uzasadnieniu postanowienia Sad Najwyzszy odniost sie do problematyki
przestepstwa uporczywego nekania (stalkingu), okreslonego w art. 190a § 1 k.k.
oraz grozby bezprawnej stanowigcej jeden ze sposobéw dziatania sprawcy przy prze-
stepstwie zmuszania — art. 191 § 1 k.k. Teza postanowienia sformutowana zostata
na podstawie nastepujgcego stanu faktycznego. E.G. wyrokiem Sadu Rejonowego
w S. 2 27.03.2013 r. zostal uznany za winnego tego, ze:

1) w okresie od 2.02.2012 r. do 12.03.2012 r. w S. uporczywie nekat A.B. w ten
sposoOb, ze wysylat do niej duze iloSci SMS-6w, dzwonil, nachodzit i niepokoit
oraz zblizat sie do niej wbrew jej woli w miejscu pracy i zamieszkania, usito-
wal nawigza¢ z nig kontakt za pomocg 0s6b trzecich, podejmowat obserwacje
jej osoby, czym wzbudzil u niej uzasadnione okoliczno$ciami poczucie zagro-
zenia i istotnie naruszyl jej prywatno$é, tj. o czyn z art. 190a § 1 k.k.;

2) w dniu 2.01.2012 r. w S., w celu zmuszenia A.B. do wycofania sie z de-
cyzji o zakoficzeniu ich zwigzku, grozil jej zabojstwem, mowiac, zeby
zastanowila sie co robi, ze go popamieta do kofica zycia, ze bedzie miata
od niego spokéj dopiero 15 m pod ziemig, a on przyjdzie na jej grob

* Dr Katarzyna Nazar jest adiunktem na WPiA Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie, Katedra
Prawa Karnego i Kryminologii.

Ta cze$¢ tezy zostata sformutowana niezbyt fortunnie, gdyz nie mozna jej odnosi¢ do przestepstwa uporczy-
wego nekania (art. 190a § 1 k.k.). Dotyczy ona drugiego zarzutu podniesionego w kasacji, a mianowicie
art. 191 § 1 k.k. Dlatego tez autorka celowo oddzielita ja od wczesniejszej czesci, przedstawiajac pelny
poglad Sadu Najwyzszego, ktory w uzasadnieniu stwierdzit, ze: ,,Co do zarzutu naruszenia art. 191 § 1 k.k.
(...) dla bytu tego przestepstwa nie ma znaczenia czy sprawca ma zamiar wykonaé swoje grozby. Decydujace
jest tu subiektywne odczucie zagrozonego, ktére musi by¢ oceniane w sposdb zobiektywizowany”.
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i wyglosi piekng przemowe, ktéra to grozba wzbudzita w niej uzasadnio-
ng obawe, ze zostanie spetniona, tj. o czyn z art. 191 § 1 k.k.;

3) w dniu 23.02.2012 r. w S., w celu zmuszenia A.B. do wycofania sie z de-
cyzji o zakoficzeniu ich zwigzku, grozit jej zabdjstwem, powtarzajac kil-
kakrotnie, ze i tak zabije jg i mezczyzne, z ktorym bedzie, bo nie pozwoli
by byla z innym, gdyz jest jego wlasnoscia, ktdra to grozba wzbudzita w niej
uzasadniong obawe, ze zostanie spefniona, tj. o czyn z art. 191 § 1 k.k.

Zawystepek z art. 190a § 1 k.k. sad wymierzyl E.G. kare 6 miesi¢cy pozbawienia
wolnosci, a za czyny opisane w pkt 2 i 3, przyjmujac, ze dopuscit sie ich dziatajac
w podobny sposob, w krétkich odstepach czasu, na mocy art. 191 § 1 k.k. w zw.
zart. 91 § 1 k.k.2 — kare 4 miesiecy pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 91
§ 2 k.k. sad orzekt kare tagczng w wymiarze 8 miesiecy pozbawienia wolnosci. Ponad-
to w oparciu o art. 41a § 114 k.k. oraz art. 43 § 1 k.k. orzekl wobec oskarzonego
$rodki karne w postaci zakazu bezpoSredniego, telefonicznego, za posrednictwem
Internetu kontaktowania sie z pokrzywdzong oraz zakaz zblizania sie do niej
na odlegto$¢ mniejszg niz 100 m na okres 5 lat kazdy.

Od tego wyroku apelacje wniost obrofica oskarzonego, podnoszac zarzuty na-
ruszenia przepisOw prawa procesowego i przepisOw prawa materialnego, co skut-
kowalo orzeczeniem razaco surowej kary za czyny jednostkowe, kary tacznej po-
zbawienia wolnosci oraz §rodka karnego. Wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy sagdowi I instancji do ponownego rozpoznania. Sagd Okregowy
w S. wyrokiem z 13.08.2013 r. utrzymal w mocy zaskarzony wyrok. Nastepnie wyrok
ten zostat zaskarzony w drodze kasacji przez obrofice skazanego, ktéra wniosta o jego
uchylenie i poprzedzajacego go wyroku sadu I instangji oraz przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sadowi Rejonowemu. Prokurator Prokuratury Okre-
gowej w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie, jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy rowniez uznat kasacje za bezzasadna, podnoszac przede wszystkim
to, ze wskazane w niej zarzuty budzg uzasadnione zastrzezenia. Stanowi ona niemal
doktadne powtdrzenie skargi apelacyjnej, w ktorej kwestionowano oceny i wnioski
wyprowadzone przez sad I instancji z przeprowadzonych dowoddéw oraz wiarygod-
no$¢ zrodet dowodowych dostarczajacych informacji niekorzystnych z punktu widze-
nia linii obrony skazanego. Tre$¢ podniesionych zarzutéw (przepisanych niemalze in
extenso), jak tez ich uzasadnienie w istocie kwestionuje ustalenia faktyczne poczynione
w sprawie i ocene poszczegdlnych dowodéw dokonang przez sad I instancji. Zdaniem
Sadu Najwyzszego byt to zabieg formalny, majacy zagwarantowaé dopuszczalnosé
kasacji. Przypomniano, ze rolg sagdu kasacyjnego nie jest ponowne rozpoznawanie
zarzutOw stawianych przez skarzacego orzeczeniu sadu I instancji, a analiza treSci
kasacji adresowana jest niemal wprost do wyroku Sadu Rejonowego i nie wskazuje
jakich uchybient dopuscit sie sad odwotawczy, dokonujac kontroli tego wyroku.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu podniesionego w kasacji, czyli obrazy prawa
materialnego — art. 190a § 1 k.k., Sad Najwyzszy stusznie stwierdzil, ze jest on nieza-
sadny. Skarzaca podniosta, ze skazany nie wyczerpal swoim zachowaniem znamion

2 Przepis zmieniony ustawg z 20.02.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. poz. 396).
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tzw. stalkingu, gdyz ani tre$¢ korespondencgji kierowanej do pokrzywdzonej (prosit fagod-
nymi stowami o cho¢ jedno spotkanie majgce na celu wyjasnienie przyczyn gwaltownego
zerwania trwajgcego 7 lat zwigzku i jednocze$nie obiecywal, ze po takim spotkaniu
zaprzestanie kontaktéw), ani jego zachowanie podczas spotkan osobistych, zamierzonych
i przypadkowych (po zerwaniu znajomosci i w trakcie trwania ich zwigzku) nie wska-
zywalo, aby przejawial on wobec pokrzywdzonej jakgkolwiek agresje stowna i fizyczna,
ktére datyby obiektywnie istniejagce podstawy do przyjecia, iz mogt wywotaé u niej po-
czucie zagrozenia, a jedynie pewng ucigzliwos¢. Jest to oczywiscie bledne rozumowanie,
gdyz ustawodawca nie wymaga, aby zachowanie stalkera niosto ze sobg element agresji.
Jednym z warunk6w, ktéry musi by¢ spelniony i ktéry zostal wyraznie zaakcentowany
W przepisie, jest to, ze nekanie jest uporczywe. W zwigzku z takim ujeciem znamion
powstaje pytanie, czy ,,uporczywos$¢ nekania” wskazuje tylko na mozliwo$¢ popetnienia
przestepstwa z zamiarem bezposrednim, czy rowniez z zamiarem ewentualnym. Zdania
przedstawicieli doktryny sg w tym zakresie podzielone. I tak, Michat Krélikowski i An-
drzej Sakowicz przyjmuja, ze strona podmiotowa analizowanego czynu zabronionego
wymaga od sprawcy dziatania z zamiarem bezpoSrednim (nie warunkowym)?*. Niektorzy
idg jeszcze dalej, twierdzac, ze zachowanie polegajace na nekaniu cechuje dolus directus
coloratus*. Takie zawezenie kryminalizacji nie wydaje sie wiasciwe. Racje ma Magdalena
Budyn-Kulik, wskazujac, ze ustawodawca nie wymaga zabarwienia zamiaru sprawcy
jakim$ okreSlonym celem czy motywacjg. Wedtug niej: ,,Sprawca nie musi wiec chcie¢
spowodowania u pokrzywdzonego poczucia zagrozenia czy istotnego naruszenia jego
prywatnosci. Ustawodawca nie podaje rowniez zadnej motywaciji, jaka kierowac ma sie
sprawca. Prawnie irrelewantne jest zatem, czy czyn sprawcy powodowany jest zywionym
przezef do pokrzywdzonego uczuciem mitosci, nienawisci, checig dokuczenia mu, ztosli-
woscig czy checig zemsty™. Z uwagi na wystepujace w przepisie znamie ,,uporczywosci”,
ktore jest zabarwione podmiotowo, nalezy uznad, ze ta cze$¢ znamion musi by¢ objeta
zamiarem bezpo$rednim. Natomiast wydaje sie, ze nie ma przeszkdd, aby znamie skut-
ku (tzn. wzbudzenie zagrozenia lub istotne naruszenie prywatnosci pokrzywdzonego)
moglo by¢ objete zarowno zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym (np. sprawca nie
chce wzbudzi¢ obawy u ofiary, a jedynie ,,uprzykrzy¢ jej zycie”, przewidujac i godzac sie
jednak z mozliwoscia jej wzbudzenia)®.

Przestepstwo to ma charakter materialny’; konieczne jest wystgpienie skutku
w postaci wzbudzenia u pokrzywdzonego lub osoby jej najblizszej uzasadnionego
okoliczno$ciami poczucia zagrozenia lub istotnego naruszenia jego prywatnosci®.

3 M. Krolikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny. Czesc szczegélna. Komentarz, t. 1, M. Krolikowski (red.),
R. Zawtocki (red.), Warszawa 2013, s. 544. Tylko zamiar bezpo$redni dopuszcza rowniez A. Zoll, w: Kodeks
karny. Czes¢ szczegolna, Komentarz do art. 117-277 k.k., A. Zoll (red.), t. 2, Warszawa 2013, s. 609.

Tak J. Kosonoga, w: Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefanski (red.), Warszawa 2015, s. 1092.

M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia 25 lutego 2011r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny, Art. 190(a), teza 44, LEX/el. 2016.

Tak zob. M. Mozgawa, w: System prawa karnego, t. 10, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym,
J. Warylewski (red.), Warszawa 2016, s. 466—-467; A. Michalska-Warias, w: Kodeks karny. Komentarz,
T. Bojarski (red.), Warszawa 2016, s. 536; N. Klaczyniska, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz,
J. Giezek (red.), Warszawa 2014, s. 471-472; S. Hyps, w: Kodeks karny. Komentarz, A. Grzeskowiak (red.),
K. Wiak (red.), Warszawa 2015, s. 953.

Por. wyrok SA we Wroctawiu z 19.02.2014 r. (Il AKa 18/14), KZS 2014/7-8, poz. 98.

Nalezy zwrocic uwage, ze jeszcze na etapie prac legislacyjnych podnoszono, iz nie jest rzecza jasna, czy istotne
naruszenie prywatno$ci winno by¢ wynikiem uporczywego nekania, czy tez funkcjonuje samoistnie. Por. M. Kulik,
Opinia na temat projektu z dnia 20 lipca 2010 r. o zmianie ustawy — kodeks karny (Druk DL-P-1-4001-/5/09),
przygotowana na zlecenie Osrodka Studiéw Legislacji Krajowej Izby Radcéw Prawnych, s. 1.
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Trzeba podkreslié, ze uzycie przez ustawodawce stowa ,,lub” powoduje, ze dla bytu
analizowanego przestepstwa wystarczy wystgpienie cho¢ jednego ze wskazanych
skutkéw (tzn. wzbudzenia poczucia zagrozenia albo istotnego naruszenia prywat-
nosci), ale oczywiScie moze by¢ i tak, ze oba skutki wystapig tacznie.

Szerokie ujecie skutku, jakie zostato przyjete na gruncie art. 190a § 1 k.k. mozna
uzna¢ za zasadne, bowiem w praktyce mogg zdarzy¢ sie zaréwno takie przypadki,
gdy ofiara nekania zaczyna odczuwac lek, zmienia swoje relacje z innymi osobami,
czy nawet szuka pomocy u lekarza; jak i takie, gdy nie wystepuje u niej poczucie
zagrozenia (ma bardzo mocng konstrukcje psychiczng albo tez jest to osoba, ktéra
ma zapewniong skuteczng ochrone osobistg). Nawet jesli takiego poczucia zagroze-
nia nie ma, ale pokrzywdzony zmuszony jest do istotnych (niekomfortowych) zmian
W swoim zyciu prywatnym, to zachowanie sprawcy winno by¢ kryminalizowane®.

Niewatpliwie moze w praktyce doj$¢ do przypadkéw, gdy zachowanie sprawcy
nie wzbudza poczucia zagrozenia ani tez nie narusza istotnie prywatnosci pokrzyw-
dzonego, jest jednak odbierane przez niego jako ucigzliwe (chociaz nie pocigga
za sobg zmiany trybu zycia czy przyzwyczajefn pokrzywdzonego); w takiej sytuacji
— zdaniem M. Budyn-Kulik — ,,wypelnia znamiona tylko z art. 107 k.w.”'?. Oczy-
wiscie tak moze by¢, nie mozna jednak tracié z pola widzenia mozliwosci wejscia
w gre konstrukgji usitowania przestepstwa z art. 190a § 1 k.k."!

Kolejnym niestusznym argumentem podniesionym w kasacji, na ktory zwrdcit
uwage Sad Najwyzszy, bylo to, ze skazany nie podejmowal wobec pokrzywdzonej
dziatafi typowych przy stalkingu, tj. telefonowanie zwlaszcza w porze nocnej, wysy-
tanie listow, wtamania do domu, kradzieze przedmiotéw nalezacych do ofiary oraz
ze nie naruszy! istotnie jej prywatnosci, gdyz nie upowszechniat informacji doty-
czacych jej zycia prywatnego ani zwigzku z nim. Odnoszac sie do tego pierwszego,
nalezy zauwazy¢, ze nie da sie stworzy¢ pelnego katalogu zachowan, ktére mozna
uznaé za przejaw uporczywego nekania. Nie sposdb wyrdznié zachowan typowych
i nietypowych przy stalkingu. Kazde z wielu zachowan'?, ktére mogg wejs¢ w gre,
nalezy bra¢ pod uwage jako rownie istotne z punktu widzenia odczué osoby nekane;j.
Na tym tle moze jednak powstaé watpliwosé, czy ustawowe dookreSlenie nekania,
poprzez uznanie, ze ma by¢ ono uporczywe, jest zasadne. W wyroku Sadu Najwyz-
szego z 5.01.2001 r., stwierdzono, ze uporczywos¢ jest antynomia jednorazowego
czy nawet kilkakrotnego zachowania sprawcy's. Stusznie zatem Marek Mozgawa
wskazuje, ze skoro z samego okre§lenia ,,nekaé” wynika ustawiczno$¢ dziatania (szereg

* M. Mozgawa, w: System prawa..., t. 10, J. Warylewski (red.), s. 464.

10 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawg z dnia 25 lutego 2011r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny, Art. 190(a), teza 36, LEX/el. 2016.

" M. Mozgawa, w: System prawa..., t. 10, J. Warylewski (red.), s. 464.

12 Wedtug D. Wozniakowskiej-Fajst ngkanie najczeSciej przejawia sie w nastgpujacych formach: wydzwanianie,
gluche telefony, wydzwanianie po nocach, krecenie si¢ w okolicy domu ofiary, nawigzywanie kontaktu
za pomocg osoby trzeciej, wypytywanie o ofiare w jej otoczeniu, stanie pod drzwiami/domem/praca, wysy-
tanie listow, maili, SMS-6w, prezentow, sktadanie w czyim$ imieniu zaméwief, np. pocztowych, milczace
wystawanie, pozostawianie wiadomosci pod drzwiami/na poczcie glosowej, §ledzenie/kontrolowanie ofiary,
oszczerstwa (rozsylanie fatszywych informacji, plotek), wtamania do domu/samochodu ofiary, kradziez
rzeczy nalezacych do ofiary, ngkanie rodziny i przyjaciél ofiary, napasci i pobicia rodziny i przyjaciot ofiary
— D. Wozniakowska-Fajst, Prawne mozliwosci walki ze zjawiskiem stalkingu. Analiza regulacji prawnych
w ustawodawstwie paristw obcych oraz opinia o wprowadzeniu do polskiego porzgdku prawnego przepiséw
kryminalizujgcych to zjawisko, Warszawa 2009, s. 4.

13 Wyrok SN z 5.01.2001 r. (V KKN 504/00), OSNKW 2001/7-8, poz. 57.
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zachowan), zbedne wydaje sie implikowanie dodatkowych wymagafi ustawowych,
iz dreczenie sprawcy ma cechowad uporczywosé'. Takie ujecie powoduje zawezenie
pola penalizacji przepisu do najbardziej ucigzliwych zachowan i w konsekwencji moze
ogranicza¢ ochrone pokrzywdzonego z uwagi na ten wymog. Ocena nekania pod
katem jego uporczywosci opierac sie wiec musi na analizie konkretnych stanéw fak-
tycznych®. Odnosnie do drugiego przytoczonego zarzutu mozna takze mieé zastrzeze-
nia natury interpretacyjnej, gdyz ustawodawca wymaga, aby naruszenie prywatnoSci
byto ,,istotne”, czyli charakteryzowato sie odpowiednim stopniem intensywnosci, nie
ma natomiast znaczenia to (na co prébowat powotywac sie obronca), ze skazany nie
upowszechnial Zadnych informacji, w zwigzku z czym nie naruszyl istotnie prywat-
nos$ci pokrzywdzonej. Dla znamienia istotno$ci naruszenia prawa do prywatnoSci
nie ma to znaczenia'®. Jest to obojetne dla bytu przestepstwa uporczywego nekania
i nie moze rzutowaé na kwestie wypelnienia jego znamion. Jak stusznie podnidst
Sad Najwyzszy w wyroku z 12.01.2016 r.: ,,O istotno$ci naruszenia prawa do pry-
watno$ci nie decyduje sama tre$¢ materialéw powstata w wyniku nieuprawnionego
wkroczenia w sfere prywatnosci pokrzywdzonego, ale przede wszystkim to, w jaki
sposOb do naruszenia doszlo i ewentualnie jak czesto dochodzito do tych naruszen”"”.

Nalezy zauwazy¢, ze juz sama prywatnos¢ jest pojeciem trudnym do zdefiniowa-
nia, a tym bardziej ocena jej naruszenia pod katem ,,istotno$ci” moze stwarzaé po-
wazne problemy. Prywatno$¢ to termin, ktory — w najszerszym znaczeniu — okre§la
mozliwo$¢ jednostki lub grupy 0s6b do utrzymania swych danych oraz osobistych
zwyczajow i zachowan nieujawnionych publicznie'. W przepisach kodeksu kar-
nego nie pojawito sie dotychczas pojecie prywatnosci, natomiast inne akty prawne
definiujg nie tyle prywatnosé, co prawo do prywatnosci'.

Zgodnie z pogladem Sadu Apelacyjnego w Krakowie, wyrazonym w wyroku
z 28.10.2010 r., istotno$§¢ wymaga, by naruszenie dobr pokrzywdzonego ,,wedle
przecietnych ocen przyjmowanych w spoteczenistwie przekraczato prog dozwolonych
zachowan i nie jest matej wagi”?°. Wydaje sie, ze to wlasnie byto celem projektodaw-
cow, ktorzy dazyli do wprowadzenia ram dla zakresu ochrony prywatnosci i spro-
wadzenia jej do rzeczywiScie istotnych przypadkéw?!. Mozna jednak, jak stusznie

4 Tak M. Mozgawa, w: System prawa..., t. 10, J. Warylewski (red.), s. 461; odmiennie: por. J. Kosonoga, w:
Kodeks karny..., R.A. Stefanski (red.), s. 1090 oraz N. Kiaczyniska, w: Kodeks karny..., J. Giezek (red.), s. 470.

15 7 przeprowadzonych badaf wynika, ze najczestsza przyczyna odmoéw wszczecia postepowania w przypadku
omawianego przestepstwa jest wiasnie brak znamienia ,,uporczywosci” dziatania sprawcy. Zob. M. Mozgawa,
M. Budyn-Kulik, Prawnokarne i kryminologiczne aspekty zjawiska ngkania, ,,Themis Polska Nova” 2012/2
(3), s. 44.

16 Zob. K. Nazar, Glosa do wyroku SN z dnia 12 stycznia 2016r., IVKK 196/135, ,Palestra” 2016/7-8,s. 176 i n.

7 Wyrok SN z 12.01.2016 r. (IV KK 196/15), LEX nr 1976249.

18 https://pl.wikipedia.org/wiki/Prywatno%CS5%9B%C4%87.

9 Zgodnie z trescig art. 47 Konstytucji RP ,,kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego,
czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”. Ochrona zycia rodzinnego, a szerzej
- prywatnego znalazlta uznanie w szeregu aktéw migdzynarodowych. Juz Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka
w art. 12 stanowila, ze ,,Nie wolno wkracza¢ samowolnie w czyjekolwiek zycie prywatne, rodzinne, domowe lub
korespondencje ani nastawac na czyj$ honor i reputacje”. Ochrone taka gwarantuje takze art. 17 Miedzynarodowego
Paktu Praw Czlowieka, kt6ry brzmi: ,,1. Nikt nie moze by¢ narazony na samowolna lub bezprawng ingerencje
w jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje ani tez na bezprawne zamachy na jego czes¢ i dobre
imie. 2. Kazdy ma prawo do ochrony prawnej przed tego rodzaju ingerencjami i zamachami” oraz art. 8 europej-
skiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ktory statuuje prawo kazdego cztowieka
do wlasnego zycia prywatnego i rodzinnego oraz do tajemnicy korespondenciji i do nietykalnoci mieszkania.

20 Wyrok SA w Krakowie z 28.10.2010 r. (ACa 908/10), niepubl.

2! Uzasadnienie do ustawy z 25.02.2011r. o zmianie ustawy Kodeks karny, druk sejmowy nr 3553 Sejmu
VI Kadengji.



246 Katarzyna Nazar

wskazuje na to M. Mozgawa, zastanowic sie, czy zabieg ten byt konieczny, bowiem
owe nieistotne naruszenia bytyby i tak rozpatrywane przez pryzmat art. 1 § 2 k.k.
(znikomy stopien spotecznej szkodliwosci)??. Ponadto, zdaniem tego autora, nalezy
rozwazy¢, czy wymoOg ten jest w ogole zasadny, skoro juz sama prywatno$¢ jest dobrem
na tyle waznym, ze kazde jej naruszenie jest istotne?. W doktrynie wskazuje sie?*,
na co zwrécil uwage rowniez Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku, ze ,(...) nie
jest bezpodstawne przekonanie o tym, ze znamie «istotno$ci» stanowi superfluum
ustawowe, co przy poszanowaniu wyktadni per non est prowadzi do wniosku, ze za-
wezenie zakresu kryminalizacji przez warunek spetnienia tej przestanki koresponduje
z wymogiem co do ustalenia stopnia intensywnosci zachowania sprawcy”.

W przedmiotowej sprawie w przypadku obu podniesionych w kasacji zarzutow,
tj. art. 190a § 1 k.k. i art. 191 § 1 k.k., odniesiono sie do okreslenia ,,uzasadnione
okoliczno$ciami poczucie zagrozenia”, wskazujac, ze brak u skazanego sktonnosci
do agresji przemawia za tym, ze u pokrzywdzonej nie mogta powstaé uzasadniona
obawa, ze grozba zostanie spelniona czy tez, o czym byta mowa wyzej (odno$nie
do art. 190a§ 1 k.k.), zachowanie skazanego wypelniajace znamiona tego przepi-
su nie moglo wywotaé u niej poczucia zagrozenia, a jedynie pewng ucigzliwosé.
Zwraca uwage blisko$¢ tego sformutowania z formutg uzytg w art. 190 § 1 k.k.
(grozba karalna) — ,, jezeli grozba wzbudza w zagrozonym uzasadniong obawe,
ze bedzie spelniona”. Wydaje si¢ zatem, ze uwagi dotyczace art. 190 § 1 k.k. — mu-
tatis mutandi — mogg mieé zastosowanie rowniez na gruncie art. 190a § 1 k.k. oraz
art. 191 § 1 k.k. W zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze dla bytu przestepstwa wystarczy
wykazaé, ze grozba subiektywnie (w odbiorze zagrozonego) wywotala obawe jej
spelnienia i zweryfikowaé to obiektywnie (przez sad), czy zagrozony istotnie mogt
w danych okoliczno$ciach w ten sposéb grozbe odebrac?. Grozenie popetnieniem
przestepstwa jest karalne tylko wowczas, gdy grozba wzbudza w zagrozonym obawe
jej spelnienia i obawa ta jest uzasadniona. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku
227.04.1990 r.: ,,(...) nie jest istotne to w jakim celu sprawca wyraza grozby, ale czy
grozby jego istotnie wzbudzilty w zagrozonym uzasadniong obawe, ze bedg spetnio-
ne”?¢. Uzasadniona obawa spetnienia grozby wchodzi w zakres strony przedmioto-
wej, mimo ze dotyczy (w znacznej czeSci) podmiotowych uczué pokrzywdzonego.
Jest ona pewng synteza podejscia subiektywnego i obiektywnego. Obawa musi by¢
przez zagrozonego odczuta i rGwnocze$nie uzasadniona, tzn. uzasadniona wedtug
skali przecietnych, przyjetych w danym Srodowisku ocen?’. Oznacza to, ze kazdy
przecietny cztowiek — o podobnej do ofiary osobowosci, cechach psychiki, intelektu,
umystowosci i warunkach — wedle wszelkiego prawdopodobiefistwa uznatby te groz-
be za realng i wzbudzajaca obawe speltnienia?®. Niebezpieczefistwo realizacji grozby
nie musi istnie¢ obiektywnie. Obiektywna musi by¢ tylko grozba. Grozacy moze
by¢ obiektywnie niebezpieczny, a mimo to zagrozony moze nie baé sie jego grozby.
I odwrotnie — grozacy moze posiadaé nieposzlakowang opinie, a mimo to wzbudzaé

22 M. Mozgawa (w:) System prawa..., t. 10, J. Warylewski (red.), s. 466.

23 M. Mozgawa (w:) System prawa..., t. 10, J. Warylewski (red.), s. 466.

24 Tak M. Mozgawa (w:) Kodeks karny. Komentarz, M. Mozgawa (red.), Warszawa 2015, s. 508.
2 Zob. Wyrok SA w Krakowie z 4.07.2002 r. (Il AKa 163/02), KZS 2002/7-8, poz. 44.

26 Wyrok SN z 27.04.1990 r. (IV KR 69/90), PS 1993/5, s. 84.

27 J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 384.

28 M. Filar (w:) Kodeks karny. Komentarz, M. Filar (red.), Warszawa 2008, s. 792.
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w zagrozonym obawe. Stusznie zatem w glosowanym postanowieniu Sad Najwyzszy
(podobnie sady nizszych instancji) uznal, iz niewykazywanie przez skazanego wobec
pokrzywdzonej jakiejkolwiek agresji nie moze Swiadczy¢ o tym, ze nie dopuscit sie
on przypisanych mu czynéw. Zasadnie zauwazyl, ze ,,dla bytu tego przestepstwa nie
ma znaczenia, czy sprawca ma zamiar wykonaé swoje grozby”. O subiektywnym
odczuciu decyduja wlasciwosci osoby zagrozonej i jej stan, do jakiego doprowadzita
ja grozba. W analizowanej sprawie obawe pokrzywdzonej przed realizacjg grozby
mozna uznaé za uzasadniong, o czym moze $wiadczy¢ fakt, ze gdy tylko widziata
skazanego, od razu wzywata Policje. Niewlasciwe, czy wrecz absurdalne jest pod-
noszenie argumentu, ze gdyby czula sie nekana, to logiczne jest (zdaniem obroficy),
ze ,zgodzilaby sie na cho¢ jedno spotkanie, wyjasnita dlaczego nie chce dhuzej zy¢
w tym zwigzku w nadziei, ze po tym skazany zaprzestanie z nig kontaktow”.

Powracajac do tezy uzasadnienia glosowanego postanowienia Sagdu Najwyzsze-
go, nalezy podkresli¢, ze stusznie wskazano, ze ,,by zachowanie moglo by¢ uznane
za stalking, nekanie przez sprawce musi byé uporczywe”, natomiast nie mozna
zgodzi¢ sie z dalszg jego czescig, Zze ma ono ,zatem polegaé na nieustannym oraz
istotnym naruszaniu prywatnosci innej osoby”. Nieustanno$¢ zachowania sie sprawcy
nie nalezy do ustawowych znamion analizowanego przestepstwa. Wedtug Stownika
jezyka polskiego ,nieustannie” oznacza bez przerwy, ciagle, trwale, ustawicznie?,
natomiast ,,nieustanny” to niemajacy przerw, trwajacy caly czas, staly, ustawiczny?°.
Biorac zatem pod uwage takie rozumienie stowa ,,nieustannie” i przenoszac je na grunt
omawianego przepisu, nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Sadu Najwyzszego,
gdyz nekanie moze np. polegaé na utrzymujacym sie przez dluzszy czas, ale majagcym
przerwy, zachowaniu sie sprawcy. Mozna wyobrazié sobie takg sytuacje, ze sprawca
wysyla do ofiary niezliczong liczbe SMS-6w przez kilka dni, a potem przez tydzien
lub dtuzej milczy i nastepnie po tym czasie zndéw zaczyna nekaé te osobe.

Na koniec warto jeszcze zwrdci¢ uwage na jedng kwestie, ktéra stanowita
zarzut podniesiony w kasacji, a mianowicie zastosowania instytucji ciggu prze-
stepstw w przypadku czynéw opisanych w pkt 2 i 3 wyroku Sadu Rejonowego.
Sad Najwyzszy w tej sprawie wskazal jedynie, ze stanowisko sagdu odwotawczego
co do niemoznosci zastosowania art. 12 k.k. jest trafne. Jedynie na marginesie
podniesé¢ mozna watpliwo$é, czy w analizowanym stanie faktycznym zasadne byto
przyjecie rzeczywistego zbiegu przestepstw polegajacych na zmuszaniu pokrzyw-
dzonej grozba zabdjstwa do wycofania si¢ z decyzji o zakoficzeniu zwigzku (art. 191
§ 1 k.k.), czy tez nie nalezatoby raczej uznaé, ze mamy tu do czynienia z rzeczywis-
tym zbiegiem przepiséw art. 190a § 1 k.k. i art. 191 § 1 k.k. W doktrynie prawa
karnego mozna spotkad rézne stanowiska w tej materii. M. Mozgawa opowiada sie
za tym, ze mozliwy jest rzeczywisty niewlasciwy zbieg pomiedzy tymi przepisami?’.
Niektorzy autorzy przyjmujg w tym przypadku kumulatywng kwalifikacje®. Jesz-
cze inni uwazaj, ze na poziomie abstrakcyjnym nie sposdb ostatecznie przesadzié
o tym, czy zbieg ten in concreto okaze sie realny czy pozorny™.

2 http://sjp.pwn.pl/doroszewski/nieustannie; 545975 1.html.

30 http://sjp.pl/nieustanny.

31 Zob. M. Mozgawa, w: System prawa..., t. 10, J. Warylewski (red.), s. 475.

32 Zob. ]. Kosonoga, w: Kodeks karny..., R.A. Stefasiski (red.), s. 1130.

3 Tak, M. Krolikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., t. 1, M. Krolikowski (red.), R. Zawtocki (red.),
s. 545.
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Nie przesadzajac jakie rozwigzanie jest wlasciwe, rozwazy¢ mozna, czy w ana-
lizowanym przypadku przepis art. 190a § 1 k.k. nie moze pochtongé na zasadzie
konsumpgji art. 191 § 1 k.k., gdyz zmuszanie moze wej$¢ w sktad nekania. Bardzo
czesto jest tak, ze poprzez nekanie sprawca chce zmusic pokrzywdzonego do okres-
lonego zachowania, np. za pomocg grozby, tak jak byto to w tej konkretnej sprawie.
A wiec mozna bytoby rozwazy¢, czy art. 190a § 1 k.k. spetni in concreto funkcje
tego drugiego (art. 191 § 1 k.k.), w tym sensie, ze wystarczy do uwzglednienia
spotecznej szkodliwosci zwigzanej z zaistnialym stanem faktycznym?*. Oczywiscie,
przy stosowaniu zasady konsumpcji rzecza pierwotng jest analiza ustawowych
znamion czynu zabronionego i ustalenie, czy realizacja znamion jednego czynu
zawiera realizacje znamion tego drugiego, a sprawg wtdrng jest ocena, czy stopien
spotecznej szkodliwo$ci czynu ocenianego przez pryzmat przepisu pochtaniajacego
jest wyzszy niz stopiefi spolecznej szkodliwosci czynu ocenianego z punktu widzenia
przepisu pochfanianego™.

Reasumujac, nalezy stwierdzié, ze poglady zawarte w tezie glosowanego posta-
nowienia sg co do zasady stuszne. Nie mozna zgodzi¢ sie jedynie ze stwierdzeniem,
ze nekanie ma polega¢ na zachowaniu nieustannym, co starano sie uzasadnié.
Inng kwestig, na ktérg zwrdcono uwage, byto przyjecie przez sad realnego zbiegu
przestepstw, podczas gdy — jak sie wydaje — mozliwe byto w tym stanie faktycznym
rozwazenie przyjecia rzeczywistego zbiegu przepisow.

Stowa kluczowe: grozba bezprawna, prawo karne, uporczywe ngkanie, stalking, zmuszanie.

Summary

Katarzyna Nazar — Commentary on Supreme Court decision of 12 December 2013,
case file No. IIl KK 417/13

The subject-matter of the commented judgment is the problem of the offence of stalking.
The Supreme Court referred to the statutory features of the identified prohibited act and
to the unlawful threat being a method of action of the perpetrator in case of the offence of
forcing. As for the first issue, it held that in order for a behaviour to be considered stalking,
the perpetrator must be pursuing the person stealthily, thus it has to consist in constant and
significant violations of the privacy of another person and causing the victim to have a sen-
se of threat justified by the circumstances. In this regard, the legislator does not require the
stalker’s behaviour to include an element of aggression. In addition it is legally irrelevant
in the context of the perpetrator-related aspects of this offence whether the stalker’s act is
motivated by the feeling of love or hatred for the victim, the intention to harass the victim,
malice or revenge. As for the second issue, in order for the offence defined in Art. 191(1)
CC to exist it does not matter whether the perpetrator intends to act on the threats. The
decisive factor is the subjective feeling of the threatened person, which has to be assessed in
an objectivised manner.

The commentator in principle shares the view of the Supreme Court, criticising only the
statement that stalking consists in constant pursuit and indicating that in the facts of the
case it is possible to consider an actual coincidence of provisions.

Keywords: unlawful threat, criminal law, stealthy pursuit, stalking, forcing.

3* M. Mozgawa, w: Prawo karne materialne. Czes¢ ogélna, M. Mozgawa (red.), Warszawa 2016, s. 401.
3 A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepiséw ustawy i przestepstw, Warszawa 1976, s. 128.





