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I. Uwagi wstepne

Przestepstwa nazywane uporczywym nekaniem i kradzieza tozsamosci funkcjo-
nuja w Kodeksie karnym juz ponad 10 lat. Zostaly wprowadzone do niego jako
w art. 190a § 11 2 — ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny (Dz.U. Nr 72, poz. 381). Zasadniczym powodem karno-politycznym stwo-
rzenia nowych typéw czynéw zabronionych, w szczegdlnosci uporczywego neka-
nia, bylo dysfunkcjonalne rozproszenie kryminalizacji zachowan skiadajacych si¢
na nowe przestepstwo, co utrudnialo ich penalizacje, a takze faktyczny brak moz-
liwosci oceny wszelkich przejawéw zjawiska stalkingu w ramach wéwezas obo-
wigzujacych przepiséw prawnychl.

Whasciwie od poczatku art. 190a k.k. wzbudzal pewne watpliwosci w doktry-
nie, m.in. w zakresie konstrukeji i brzmienia znamion stalkingu oraz specyficznego
statusu kradziezy tozsamosci. Odnosnie do art. 190a § 1 k.k. zwracano uwagg, ze
znamiona stypizowanego w nim wystepku sa bardzo nieostre i ocenne?. Krytyka
objeto réwniez znamie polegajace na postawieniu wymogu, ze nekanie musi by¢

U Por. J. Czapska, Stalking jako problem spoleczny. Migdzy prawem karnym a codziennoscig, [w:]
Patistwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2, red. P. Kardas, T. Sro-
ka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 1381 i n.; M. Mozgawa, Kilka uwag na temat przestepstwa ngkania
(art. 190a k.k.), [w:] Paristwo prawa...,s. 1241 i n.; M. Mozgawa, Komentarz do art. 190a k.k., [w:]
Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2022.

2 Zob. K. Lipiniski, Komentarz do art. 190a k.k., [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz,
red. J. Giezek Warszawa 2021, s. 552-553; A. Michalska-Warias, K. Nazar-Gutowska, Prawnokarne
aspekty ngkania w polskim prawie karnym, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2010, nr 4,s. 61 i n.
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yuporczywe™s. Sprzeciw w doktrynie wzbudzata nadto sankcja karna przewidzia-
na za typ kwalifikowany z art. 190a § 3 k.k., ktéra okazata si¢ niespdjna z innymi
sankcjami karnymi za przestepstwa znamienne targnigciem si¢ pokrzywdzonego na
wiasne zycie*. W odniesieniu do art.190a § 2 k.k. krytyczne uwagi ogniskowaly sie
na kwestionowaniu statusu stypizowanego w nim czynu zabronionego, jako swo-
istej odmiany stalkingu, a takze ulokowania go w tej samej jednostce redakcyjnej co
uporczywe nekanie i w ogole w rozdziale X111, Przestepstwa przeciwko wolnosci™.

Krytyczne uwagi przedstawicieli doktryny nie stworzyly jednak podglebia dys-
kusji na temat zmian w obrebie art. 190a k.k., ktére chociazby w czgéci stanowilyby
uwzglednienie zglaszanych uwag krytycznych. Ewolucja normatywna art. 190a k.k.
poszla w zupelnie innym kierunku, ktéry nie tylko nie usunal dotychczasowych

watpliwosci wyktadniczych, ale wrecz je poglebit.

I1. Ogélna charakterystyka ewolucji

uporczywego n¢kania i kradziezy tozsamosci

Ponad 10-letni okres obowigzywania art. 190a k.k. zaowocowal dwoma zmianami
nowelizacyjnymi, ktére miaty miejsce w 2020 i w 2022 r. Zmodyfikowaly one za-
réwno strukture znamion obu typéw przestepstw, jak i wprowadzily zmiany w ob-
rebie sankeji karnych.

Modyfikacja tresci art. 190a k.k., do obecnego brzmienia, miata charakter dwu-
etapowy. Pierwszy etap zostal zrealizowany moca art. 13 pkt 2 ustawy z dnia 31 mar-
ca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobie-
ganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych coraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 1138; dalej ,nowela z 2020 r.”). Zmiana zostala wprowadzona niejako przy-
padkowo, bez wyraznego, uchwytnego zwiazku ogélnego celu noweli, wynikajacej
chociazby z jej tytulu, z przedmiotem regulacji art. 190a k.k.® Drugi etap modyfi-
kacji art. 190a k.k. zostal dokonany na podstawie art. 1 pkt 73 ustawy z dnia 7 lip-
ca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
22022 r. poz. 2600 ze zm; dalej ,nowela z 2022 r.”), ktérej generalnym celem byto

3 Zob. M. Mozgawa, Kilka uwag. .., s.1248; idem, Komentarz..., LEX/el. 2022.

4 Zob. idem, Kilka uwag..., s. 1255; idem, Komentarz..., LEX/el. 2022; M. Jachimowicz, Prze-
stepstwo stalkingu w swietle noweli do k.k., ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2011, nr 3, s. 49.

5 Zob. A. Lach, Kradziez tozsamosci, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 3, s. 32; K. Sowirka, Prze-
stgpstwo Lkradziezy tozsamosci” w polskim prawie karnym, ,JJus Novum” 2013, nr 1, s. 64-65, 76, 78;
P. Palichleb, Zmiany art. 190a k.k., ,Jus Novum” 2021, nr 4,s. 5.

¢ Por. K. Lipinski, gp. cit., s.552; 1. Jankowska-Prochot, Modyfikacja prawnokarnego modelu zwal-
czania przestgpstwa stalkingu, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2022, nr 7-8, 5. 122-123.
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zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej w réznych obszarach, w tym za przestepstwa

uporczywego nekania i kradziezy tozsamosci’.

IT1. Modyfikacja w zakresie uporczywego nekania

Pierwotnie przestgpstwo z art. 190a § 1 k.k. polegalo na tym, ze jego sprawca, po-
przez uporczywe nekanie innej osoby lub osoby jej najblizszej, wzbudzal u niej uza-
sadnione okolicznosciami poczucie zagrozenia lub istotnie naruszal jej prywatnosc.
Ustawodawca uznawal w ten sposéb, ze osiagniecie przez sprawce innego skut-
ku niz wymieniony, nie jest na tyle doniosle, by konieczne byto objecie go decy-
zja kryminalizacyjna. Kolejng kwestig, na ktéra warto zwréci¢ uwage, jest sankcja
karna poczatkowo przewidziana w art. 190a § 1 k.k. Ustawodawca zdecydowat, ze
sprawca bedzie podlegal karze pozbawienia wolnosci do 3 lat. Wystepek stalkingu
ma charakter umyslny i wieloczynowy, a sktadajace si¢ na ten czyn zabroniony po-
jedyncze zachowania niejednokrotnie moga wyczerpywaé znamiona innych czynéw
zabronionych, np. grozby karalnej, uszkodzenia mienia, naruszenia nietykalnosci
cielesnej. Z tej perspektywy wytyczone poczatkowo przez legislatora granice zagro-
zenia karnego, nie mogty by¢ uznane za surowe. Abstrakcyjnie pojmowany stopient
spolecznej szkodliwosci nie zostal réwniez odzwierciedlony w sankcji karnej art.
190a § 3 k.k., ktéry statuuje typ kwalifikowany, w ktérym dynamicznym znamie-
niem kwalifikujacym jest targniecie si¢ pokrzywdzonego na wlasne zycie. Za ten
czyn ustawodawca przewidywal dla sprawcy kare pozbawienia wolnosci od roku
do lat 10. Dysharmonia systemowa w tym zakresie byla jaskrawo widoczna przy
zestawieniu tej kary z sankcjami innych typéw czynéw zabronionych, w ktérych
mamy do czynienia z tozsamym skutkiem. Przepisy art. 207 § 3 k.k. (typ kwalifi-
kowany znecania si¢) i art. 352 § 3 k.k. (typ kwalifikowany znecania si¢ Zolnierza
nad podwladnym) byly w tym wzgledzie jednolite i przewidywaty w éwezesnym
stanie prawnym wyraznie surowsze zagrozenie, tj. kare pozbawienia wolnosci od
lat 2 do 12.

Nowela z 2020 r. przyniosia zmiany art. 190a k.k. obejmujace dwa obszary —
strukture form skutkowych oraz granice sankcji karne;j.

Po blisko 10 latach niezmiennego funkcjonowania art. 190a § 1 k.k. ustawo-
dawca doszedl do wniosku, Ze istnienie tylko dwéch ww. form skutkowych nie

jest wystarczajace. Konsekwencja tego pogladu bylo dodanie do art. 190a § 1 k.k.

7 Poczatkowo przepisy nowelizujace art. 190a k.k. mialy wejs¢ w zycie w dniu 14 marca 2023 r.
Na skutek zmiany noweli z 2022 r. wprowadzonej przez art. 5 ustawy z dnia 26 stycznia 2023 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.z 2023 1.
poz. 403), termin ten zostal przesunicty na 1 pazdziernika 2023 r.
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dwéch dodatkowych postaci skutku, tj. ,,poczucia ponizenia”i ,poczucia udrecze-
nia”. Wyczerpanie znamion czynu zabronionego nastapi, gdy skutkiem uporczy-
wego nekania bedzie co najmniej jeden z nich, poniewaz oba znamiona rozdziela
spojnik ,lub”, bedacy funktorem alternatywy Iacznej. Uwaga ta odnosi si¢ réwniez
do pozostatych znamion skutkowych czynu z art. 190a § 1 k.k.

Zdaniem Marka Mozgawy przy przestepstwie z art. 190a § 1 k.k. szerokie ujecie
skutku mozna uzna¢ za zasadne, poniewaz w praktyce bowiem moga zdarzy¢ sie
zaréwno takie przypadki, gdy ofiara ngkania zaczyna odczuwac lgk, zmienia swo-
je relacje z innymi osobami czy nawet szuka pomocy u lekarza, jak i takie, gdy nie
wystepuje w niej poczucie zagrozenia (ma bardzo mocng konstrukeje psychiczng
albo jest to osoba, ktéra ma zapewniong skuteczng ochrong osobista)®. Pozytywnie
na temat nowych form skutkowych wypowiada si¢ Katarzyna Marek, ktérej zda-
niem dotychczasowe znamiona nie obejmowaly wszystkich charakterystycznych
dla tego przestepstwa skutkéw. Taki stan rzeczy powodowal, ze niektére zacho-
wania obejmujace stalking pozostawaly poza zakresem prawnokarnej regulacji’.
Z kolei jednoznacznie krytycznie ocenia ww. zmiany Magdalena Budyn-Kulik,
ktérej zdaniem wprowadzenie nowych znamion do opisu typu nekania nie byto
potrzebne, a wywolanie u pokrzywdzonego poczucia ponizenia czy udreczenia
nie jest typowa konsekwencja nekania i nie taka jest zazwyczaj intencja sprawcy'.

Jak zauwaza Katarzyna Nazar, skutek w postaci ponizenia moze zosta¢ osiagnie-
ty (stosunkowo tatwo) juz przez zachowanie jednorazowe, co pozostaje w sprzecz-
nosci ze znamieniem czynno$ciowym okreslonym jako ,uporczywe n¢kanie”. Au-
torka dalej jednak precyzuje, Ze spowodowanie skutku w postaci ponizenia przy
tym typie przestepstwa (art. 190a § 1 k.k. — podkr. C.K.) mozliwe bedzie tylko
wtedy, gdy tego rodzaju zachowan bedzie wigcej lub zachowanie polegajace np. na
umieszczeniu w internecie obrazliwego, upokarzajacego wpisu bedzie wspdlistnialo
z innymi n¢kajacymi zachowaniami sprawcy. Jednorazowe zachowanie ponizajace
pokrzywdzonego nie bedzie stanowi¢ uporczywego nekania. Oczywiscie otwarta
pozostaje wéwczas kwestia przyjecia konstrukeji usitowania albo odpowiedzialnosci
za inne przestepstwo w zaleznosci od zachowania sprawcy (np. zniestawienia czy
zniewagi). Spowodowanie skutku w postaci ponizenia przy tym typie przestgpstwa
mozliwe bedzie tylko wtedy, gdy tego rodzaju zachowan bedzie wigcej lub zacho-
wanie polegajace np. na umieszczeniu w internecie obrazliwego, upokarzajacego
wpisu bedzie wspélistniato z innymi nekajacymi zachowaniami sprawcy. Jednora-
zowe zachowanie ponizajace pokrzywdzonego nie bedzie stanowi¢ uporczywego

8 M. Mozgawa, Komentarz..., LEX/el. 2022.

9 K. Marek, Przestgpstwo uporczywego ngkania (stalkingu) w swietle nowelizacji Kodeksu karnego
z 31 marca 2020 1., ,,Studia Prawnoustrojowe” 2020, nr 50, s. 333.

10 M. Budyn-Kulik, Nowe znamiona ngkania z art. 190a § 1 Kodeksu karnego, ,Palestra” 2020,
nr9,s.23132.
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nekania. Oczywiscie otwarta pozostaje wéwczas kwestia przyjecia konstrukeji usi-
towania albo odpowiedzialnosci za inne przestepstwo w zaleznosci od zachowania
sprawcy (np. zniestawienia czy zniewagi)!.

Wydaje sie, ze in concreto niejednokrotnie uporczywe nekanie (np. jako swoista
forma tzw. hejtu) wywoluje po stronie ofiary konsekwencje polegajace na odczu-
waniu przez nig jakiej$ formy udreczenia czy ponizenia'?. Skutki te sg czgsto bo-
wiem niejako wpisane w istote stalkingu jako zachowania wielokrotnego, dtugo-
trwalego i gleboko ingerujacego w rozmaite dobra prawne przynalezne jednostce
i chronione przez prawo. Jak slusznie zatem dowodzi K. Nazar, wykazanie doda-
nych przez nowele z 2020 r. form skutkowych w praktyce bedzie prostsze do wy-
kazania (udowodnienia) niz np. skutku w postaci wzbudzenia poczucia zagrozenia
czy istotnego naruszenia prywatnosci pokrzywdzonego. Autorka dodaje jednak
przy tym, ze poszerzanie zakresu przepisu o kolejne nieostre znamiona nie byto
konieczne®. Wystgpienie omawianych skutkéw musi by¢ jednak usprawiedliwione
okoliczno$ciami, a zatem nie wylgcznie subiektywnym poczuciem ofiary. Chodzi
zatem o uzyskanie dowodu obiektywizujacego stanowisko osoby pokrzywdzonej,
tj. wskazujacego, ze w analogicznej sytuacji faktycznej inne (podobne) osoby réw-
niez moglyby poczu¢ si¢ udreczone lub ponizone'. Konrad Lipiriski zauwaza, ze
o ile samo poczucie ma walor subiektywny, o tyle jego uzasadnienie juz wiaze si¢
z oceng dokonang z nieco bardziej obiektywnej perspektywy. Znamig ,uzasadnie-
nia okoliczno$ciami” wymaga dokonania zewngtrznej oceny, czy powstale u po-
krzywdzonego poczucia zagrozenia, ponizenia lub udr¢czenia znajduja sensowne
zakotwiczenie w realiach sprawy, a w szczegdlnosci czy s one zrozumiale w kon-
tekscie zachowania sprawcy. Jako przydatny instrument ustalenia tej okolicznosci
pojawia si¢ w tym przypadku wzorzec osobowy w postaci rozsadnego czlowieka,
ktérego ,podstawi¢” nalezy w miejsce pokrzywdzonego i udzieli¢ odpowiedzi na
pytanie, czy poczucie takie powstatoby réwniez u niego®.

Rozwazane skutki, dotyczace spowodowania u ofiary poczucia ponizenia lub
udreczenia, Iacza w sobie zaréwno elementy subiektywne, jak i obiektywne. ,Po-
czucie” jest to bowiem ,zdawanie sobie sprawy z pewnych faktéw, zjawisk zacho-
dzacych w otaczajacym $wiecie, stanéw wewnetrznych itp.”6. Wiaze si¢ ono zatem

1 K. Nazar, Uporczywe ngkanie oraz kradziez tozsamosci, [w:] Przestgpstwa przeciwko wolnosti,
red. M. Mozgawa, Lublin 2020, s. 323.

12 Na temat tzw. bullyingu, czyli stalkingu wsréd oséb matoletnich (réwiesnikéw), czgsto w wa-
runkach szkolnych, ktére moze prowadzi¢ do skutku w postaci poczucia ponizenia lub udreczenia
zob. P. Palichleb, op. ciz., s. 65-66.

13 K. Nazar, op. cit., s. 324.

1 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 grudnia 2013 r., III KK 417/13, LEX
nr 1415121.

5 K. Lipiniski, gp. cit., s. 556.

16 https://sjp.pwn.pV/sjp/poczucie;2501886.html [dostep: 4.04.2023].
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z okreslonymi procesami wewngtrznymi ofiary, ktére przezywa osoba pokrzyw-
dzona. Samo$wiadomos$¢ ofiary, jako element o charakterze subiektywnym, zako-
dowana w pojeciu ,poczucie”, dotyczy okolicznosci zobiektywizowanych, tj. uza-
sadnionych okolicznosciami. Ma ona odnosi¢ si¢ do przekonania ofiary, ze doszlo
do jej ponizenia lub udreczenia zachowaniem sprawcy. Ponizenie dotyczy przede
wszystkim naruszeri w sferze godnosci czlowieka, natomiast udrgczenie zaréwno
sfery psychicznej, jak i fizycznej czlowieka. Zgodnie ze stownikiem jezyka pol-
skiego ponizy¢ to inaczej ,upokorzy¢ kogos™’, natomiast udreczy¢ — ,sprawic ko-
mus cierpienie fizyczne lub psychiczne™8. Warto zauwazy¢, ze wskutek noweli
2 2022 r. do okolicznosci obcigzajacych — zgodnie z art. 53 § 2a pkt 3 k.k. — zalicza
sie ,sposdb dzialania prowadzacy do ponizenia lub udre¢czenia pokrzywdzonego”.
Tym samym ustawodawca, dos¢ karkotomnie, przyjal, ze spelnienie znamion czy-
nu z art. 190a § 1 k.k. polegajacych na wzbudzeniu u pokrzywdzonego poczucia
ponizenia lub udrgczenia moze by¢ — przynajmniej abstrakcyjnie — bardziej obcia-
zajace dla sprawcy przy wymiarze kary niz spelnienie pozostalych znamion skut-
kowych zawartych w art. 190a § 1 k.k.

W procesie interpretacji znamion ,poczucie ponizenia”i ,poczucie udrgczenia”
pomocny moze okazaé¢ poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
29 marca 2017 r., ktéry odnosi si¢ do pierwotnego znamienia skutkowego, tj. ,po-
czucie zagrozenia’. Zdaniem Sadu Najwyzszego:

Art.190a § 1 k.k. postuguje si¢ zaréwno kryterium subiektywnym w postaci poczucia zagroze-
nia, oznaczajacego wewnetrzny odbidr, odezucie leku i osaczenia osoby do§wiadczanej neka-
niem, jak i obiektywnym, wskazujac na to, iz poczucie zagrozenia musi by¢ uzasadnione oko-
licznosciami. Subiektywne odczuwanie zagrozenia przez osobe nalezy konfrontowac z wiedza,
dos$wiadczeniem i psychologia reakecji ogélu spoleczeristwa, obiektywizowaé poprzez poczucie
zagrozenia w danych okolicznosciach, jakie towarzyszyloby przecietnemu cztowiekowi, o ile
oczywiscie dziatania sprawcy nie zmaterializowaly si¢ w konkretnym skutku [...]¥.

Nowela z 2020 r. wprowadzita daleko idace zmiany w obszarze penalnym. Do-
szlo bowiem do znacznego zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej za czyn z art. 190a
§ 1 k.k. Nowelizacja podwyzszyta zaréwno dolng, jak i gérna granice kary pozba-
wienia wolnosci, ktéra poczatkowo wynosila — odpowiednio — 1 miesiac i 3 lata.
W wyniku ww. korekty sprawca podlegal blisko trzykrotnie wyzszej sankcji kar-
nej, ktérej dolna granica zostata okreslona na 6 miesigcy, a gérna na 8 lat pozba-
wienia wolnosci. Nie jest jasne jakie byly rzeczywiste przyczyny tak radykalnej
modyfikacji. Z pewnoscia calkowicie nieracjonalne byloby laczenie jej ze zmiana

w obrebie § 1art. 190a k.k., czyli dodaniem nowych znamion skutkowych. Wyda-

17 https://sjp.pwn.pl/sjp/ponizyc;2504560.html [dostep: 4.04.2023].
18 https://sjp.pwn.pl/sjp/udreczyc;2532098.html [dostep: 4.04.2023].
¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 marca 2017 r., IV KK 413/16, LEX nr 2281268.
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je sie, ze ustawodawca — poniekad stusznie — uznal, iz kara pozbawienia wolnosci,
ktérej granice wynosza od 1 miesigca do 3 lat, nie spetnia swych funkeji, gléwnie
w odniesieniu do chronionych débr prawnych i intereséw pokrzywdzonego, oraz
nie jest adekwatna do stopnia spolecznej szkodliwosci przestepstwa stalkingu?.
W wyniku podwyzszenia gérnej granicy zagrozenia karnego do 8 lat pozbawienia
wolnosci wyeliminowano mozliwos$¢ warunkowego umorzenia postgpowania kar-
nego?!, a takze odstgpienia od wymierzenia kary?2. Zasadniczymi instrumentami
korygujacymi polityke penalng ustawodawcy pozostaja w dalszym ciaggu regulacje
zawarte w art. 37a § 1 k.k., réwniez po zmianach wprowadzonych przez nowele
2 2022 r., oraz w art. 37b kk. W tym pierwszym przypadku orzeczenie przez sad
kary ograniczenia wolnosci albo grzywny mozliwe jest w przypadku przestgpstwa
zagrozonego tylko kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat. W drugim
przypadku orzeczenie tzw. kary mieszanej mozliwe jest w przypadku kazdego typu
wystepku zagrozonego kara pozbawienia wolnosci. Warto réwniez zauwazyc, ze
ze wzgledu na katalog przestanek zawartych w art. 60 § 2 pkt 11 2 k.k., sprawca
w przypadkach tam opisanych moze takze skorzysta¢ z dobrodziejstwa nadzwy-
czajnego zlagodzenia kary.

Kolejnym aspektem zaostrzenia penalnego wprowadzonym przez nowele
22020 r.bylo podwyzszenie zaréwno dolnej, jak i gérnej granicy kary pozbawienia
wolnosci za typ kwalifikowany z art. 190a § 3 k.k., penalizujacy targniecie si¢ po-
krzywdzonego na wlasne Zycie jako nastgpstwo przestepstwa uporczywego neka-
nia. Po nowelizacji sprawca podlegat karze od 2 do 12 lat (a nie od roku do lat 10)
pozbawienia wolnosci.

Rozwazajac zmiany, ktére wprowadzila nowela z 2020 r. w warstwie penalnej,
nie sposéb poming¢ konsekwencji proceduralnych. Trudno rozstrzygnaé, na ile
zmiany te byly w pelni zaplanowane, a na ile okazaly si¢ niezamierzonym, ubocz-
nym skutkiem zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej. Okreslenie w art. 190a §
1 k.k. gérnej granicy kary pozbawienia wolnosci na poziomie 8 lat spowodowalo,
ze obowigzujacg forma prowadzenia postgpowania przygotowawczego stalo sie
$ledztwo, a nie — jak to bylo wezesniej — dochodzenie®. Jest to jedyna, a przez to
niewystarczajaca, przyczyna tej konwersji?*. Przemodelowanie formalnego try-
bu procedowania na etapie postgpowania przygotowawczego wplynelo réwniez
na zakres kompetencji Policji oraz prokuratora. Przyktadowo, ze wzgledu na for-
mg¢ $ledztwa, w sprawach o czyny z art. 190a § 1 k.k., niezaleznie od okolicznosci
sprawcy, aktualnie tylko prokurator, a nie Policja, jest organem uprawnionym do

20 Krytycznie uwagi na temat tej zmiany zob. K. Marek, op. ciz., s. 334-337.

21 Zob.art. 66 § 1 kk.

2 Zob. art.59 k.k.

% Podobne krytyczne uwagi w tym zakresie zob. K. Marek, op. ciz., s. 337-340.
24 Zob. art.325b § 1 pkt 1 k.p.k.
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wszezecia $ledztwa®. W razie powierzenia §ledztwa Policji nie moze ono obej-
mowaé czynnoséci zwigzanych z przedstawieniem zarzutéw, zmiang lub uzupel-
nieniem postanowienia o przedstawieniu zarzutéw oraz zamknigciem §ledztwa?®.
Modyfikacja tresci art. 190a § 1 k.k. nie uzasadniala tak daleko idacej zmiany. Tej
dysfunkcjonalnosci mozna bylo unikng¢ na etapie legislacyjnym, poprzez odpo-
wiednig korekte tresci art. 325b § 1 pkt 2 k.p.k. Poniewaz nie uczyniono tego za-
réwno w noweli z 2020 r., jak i pézniej, zasadne jest sformutowanie postulatu de
lege ferenda, aby w sprawach o przestepstwo z art. 190a § 1 k.k., pomimo zagroze-
nia karnego kwalifikujacego je do formy s§ledztwa, mozliwe byto prowadzenie do-
chodzenia, podobnie jako to uczyniono w odniesieniu do przestepstw z art. 159,
art. 254a i art. 262 § 2 k.k., ktére sg zagrozone tozsamymi karami.

Kolejna modyfikacja art. 190a § 1 k.k. zostala wprowadzona przez art. 1 pkt 73
noweli z 2022 r. W przeciwienistwie do wezesniejszych zmian, miala ona zdecy-
dowanie bardziej ,kosmetyczny” charakter. Dotyczyla ona adresata uporczywego
nekania. Pierwotnie podmiotem przestgpstwa z art. 190a § 1 k.k. byta ,inna osoba
lub osoba jej najblizsza”. W wyniku noweli z 2022 r. fraza okreslajaca osoby po-
krzywdzone uzyskata tres¢ ,,inna osoba lub osoba dla niej najblizsza”. Nowelizacja
nie zmienifa zatem kregu oséb uporczywie ngkanych, lecz miata na celu przede
wszystkim uporzadkowanie tresciowe art. 190a § 1 k.k. pod wzgledem stylistycz-
no-jezykowym.

Znacznie powazniejsza zmiang wprowadzila nowela z 2022 r. w odniesieniu
do art. 190a § 3 k.k., penalizujacego typ kwalifikowany przestepstwa stalkingu.
Ponownie korekta tresciowa miala wymiar penalny i polegala na podwyzszeniu
gérnego granicy zagrozenia z 12 na 15 lat pozbawienia wolnosci. Trzeba podkre-
§li¢, ze zmiana ta byla zwigzana z celem noweli z 2022 r., ktérym bylo generalne
zaostrzenie penalne i zmiana polityki karania.

IV. Modyfikacja w zakresie kradziezy tozsamosci

W poczatkowej wersji przepis art. 190a § 2 k.k. typizowal przestepstwo kradziezy
tozsamosci jako podszywanie si¢ pod inng osobg przez sprawce, ktéry wykorzysty-
wal do tego wizerunek osoby, pod ktéra si¢ podszywal lub inne (niz wizerunek) jej
dane osobowe. Wystarczajace dla wyczerpania znamion bylo jedno z tych zacho-
wari czynnosciowych, poniewaz ustawodawca rozdzielil je funktorem alternatywy
tacznej, tj. spéjnikiem ,lub”.

% Zob. art.305 § 3 k.p.k.
% Zob.art.311 § 3 k.p.k.
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Poniewaz w zakresie sankcji karnej przepis art. 190a § 2 k.k. blankietowo od-
syla do sankcji okreslonej w art. 190a § 1 k.k., mamy tu do czynienia z doktadnie
takg samg sytuacjg normatywng, jak w przypadku uporczywego ngkania. Ozna-
cza to, ze poczatkowo ustawodawca zdecydowal, iz sprawca kradziezy tozsamo-
$ci w typie podstawowym (art. 190a § 2 k.k.) bedzie podlegat karze pozbawie-
nia wolnosci do 3 lat. Z kolei wspélny dla obu ww. typéw czynéw zabronionych
art. 190a § 3 k.k. przewidywal, Ze w przypadku, gdy nastepstwem kradziezy tozsa-
mosci bedzie targnigcie si¢ pokrzywdzonego na wlasne zycie, sprawca bedzie pod-
legat karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10. To rozwigzanie normatywne
wzbudzilo sprzeciw w doktrynie. Po pierwsze, zakwestionowano sam fakt objecia
typem kwalifikowanym przestepstwa kradziezy tozsamosci?’. Po drugie, niezalez-
nie od pierwszego zarzutu, dostrzezono — podobnie jak w przypadku kwalifikacji
z art. 190a § 11 3 k.k. — niesp6jnos¢ systemows z sankcjami karnymi okreslonymi
w innych typach kwalifikowanych, w ktérym dynamicznym znamieniem kwalifi-
kujacym jest préba samobdéjcza osoby pokrzywdzonej?.

Nowela z 2020 r. wprowadzila istotng zmiane w strukturze art. 190a § 2 k.k.,
ktéra spowodowala poszerzenie zakresu przedmiotowego przepisu karnego. W wy-
niku tej zmiany zachowanie sprawcy kradziezy tozsamosci moze polegaé nie tylko
na wykorzystaniu wizerunku innej osoby czy innych jej danych oséb osobowych, ale
réwniez ,innych danych, za pomocg ktérych osoba, pod ktéra podszywa si¢ spraw-
ca, jest publicznie identyfikowalna”. Z perspektywy wykladni jezykowej chodzi tu
z pewnoscig o inne dane niz wizerunek oraz dane osobowe?’. Omawiana korek-
ta art. 190a § 2 k.k. nie ufatwila interpretacji znamion okreslonego w nim prze-
stepstwa. Szczegdlna trudnos¢ moze sprawia¢ odkodowanie desygnatéw i zakresu
okreslenia ,dane, za pomoca ktérych osoba pokrzywdzona jest publicznie iden-
tyfikowalna”, tym bardziej ze zakres pojecia ,dane osobowe” jest bardzo szeroki'.

Krytycznie nowe znamie ocenia M. Budyn-Kulik. W pierwszej kolejnosci Au-
torka zwraca uwagg na zbgdnos¢ wyltaczenia w dodane znami¢ wymogu publicz-
nej identyfikacji. Utrwalona wykiadnia pojecia ,publicznie” w prawie karnym pro-

27 Zob. A. Lach, p. cit., s. 38.

28 Zob. M. Jachimowicz, op. cit., s. 49.

2 Zgodnie z art. 4 pkt 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE z dnia 27 kwietnia
2016 1., Dz.Urz. UE L 119, s. 1, dane osobowe oznaczaja wszelkie informacje o zidentyfikowanej
lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej (,0sobie, ktérej dane dotycza”); mozliwa do zi-
dentyfikowania osoba fizyczna to osoba, ktérag mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowad,
w szczegdlnosci na podstawie identyfikatora takiego jak imie i nazwisko, numer identyfikacyjny,
dane o lokalizacji, identyfikator internetowy lub jeden badz kilka szczegélnych czynnikéw okresla-
jacych fizyczng, fizjologiczng, genetyczng, psychiczng, ekonomiczng, kulturowg lub spofeczng toz-
samos¢ osoby fizycznej.

30 Por. K. Nazar, op. cit., s. 350.
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wadzi do wniosku, ze chodzi tu tylko o takie dane, za pomocg ktérych mozliwa
jest identyfikacja jednostki przez nieograniczong z géry liczbg oséb. Przy takiej
interpretacji mogloby dojs¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kryminalizacji®l.
W zwiazku z tym M. Budyn-Kulik zaktada, Ze ustawodawca postuzy sie pojeciem
»publicznie” w nieco innym znaczeniu. Chodzi tu chyba o mozliwo$¢ identyfikacji
danej osoby w przestrzeni publicznej; w pozarodzinnym, zewnetrznym funkcjo-
nowaniu czlowieka. Z tego wzgledu Autorka stangta na stanowisku, ze okreslenie
to wydaje si¢ catkowicie zbedne, poniewaz z istoty swej postugiwanie si¢ cudzym
wizerunkiem, czy innymi danymi, ma taki charakter’?. Podzielajac watpliwosci
M. Budyn-Kulik, nalezy uzna¢ za trafny postulat de lege ferenda, dotyczacy bar-
dziej syntetycznego ujecia znamion czynu z art. 190a § 2 k.k. Zamiast wylicze-
nia ,wizerunek, dane osobowe lub inne dane, za pomoca ktérych dana osoba jest
publicznie identyfikowana”, wystarczytoby napisa¢: wszelkie dane umozliwiajace
identyfikacje cztowieka (osoby)®.

Niejednoznaczne stanowisko w zakresie ww. zmiany art. 190a § 2 k.k. zajmuje
K. Lipiniski. Na wstepie rozwazan w tym obszarze, Autor stwierdza, ze dodanie
kategorii ,.innych danych, za pomoca ktérych osoba jest publicznie identyfikowana”
jest niezrozumiale, szczegdlnie przy sformulowaniu dodatkowego wymogu ,pu-
blicznosci”, albowiem nie ma takich danych, ktére pozwalatyby na zidentyfikowa-
nie danej osoby (a zarazem byly publicznie dost¢pne), niebedacych jednoczesnie
informacjami o zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycz-
nej. Zaraz jednak dodaje, ze z drugiej strony mozna byloby sensownie argumen-
towaé, ze skoro nie ma takich danych pozwalajacych na publiczng identyfikacje
czlowieka, ktére nie s3 danymi osobowymi, to aby uniknga¢ interpretacji nowego
fragmentu przepisu per non est, nalezy stwierdzi¢, ze owa ,publiczna identyfikacja”
odnosi si¢ zaréwno do danych osobowych, jak i innych danych. Inaczej méwiac,
to osoba miataby by¢ publicznie identyfikowalna (np. znana aktorka), a nie dane
mialtyby dopiero pozwoli¢ na jej zidentyfikowanie (skoro inaczej analizowany frag-
ment przepisu pozbawiony bylby sensu). Jest jednak watpliwe, aby taka byta inten-
cja ustawodawcy, jak réwniez mozna mie¢ watpliwos¢, czy wykiadnia taka bytaby
uzasadniona w $wietle dobra chronionego prawem34.

Z kolei w opinii K. Marek rozwazana powyzej zmiana w obrebie art. 190a
§ 2 kk. jest uzasadniona i niezbedna. Autorka wskazuje, ze osoby korzystajace
z portali i aplikacji internetowych w zakresie osobistej dzialalnosci sa szczegdlnie
narazone na bezprawne uzyskanie ich danych osobowych, wlasnie poprzez takie

3t M. Budyn-Kulik, Przestgpstwo kradziezy tozsamosci po zmianach wprowadzonych ustawg
2 31 marca 2020 r. nowelizujgcej przepisy w sprawie COVID-19, ,Studia Prawnicze” 2020, nr 2 , 5. 31.

32 Ibidem,s.31.

3 Ibidem,s. 33.

3+ K. Lipinski, p. cit., s. 557.
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inne dane, jak pseudonim, nick, nazwe uzytkowania, za pomocg ktérych jest ona
identyfikowana w systemach teleinformatycznych®.

Kolejna modyfikacja art. 190a § 2 k.k. wigze si¢ z podwyzszeniem sankcji za
przestepstwo uporczywego nekania. Sankcja zawarta w przepisie art. 190a § 1 k.k.
znajduje bowiem zastosowanie do przestepstwa kradziezy tozsamosci. Jest to spo-
wodowane zawartym w art. 190a § 2 k.k. odestaniem w zakresie kary do § 1 tego
artykulu. Powoduje to rowniez konsekwencje proceduralne. W wyniku podwyz-
szenia przez nowele z 2020 r. granic pozbawienia wolnosci (od 6 miesigcy do lat 8)
doszlo do obligatoryjnej, i réwniez nieuzasadnionej, zmiany formy postepowa-
nia przygotowawczego w sprawach o czyny z art. 190a § 2 k.k. z dochodzenia na
sledztwo. Wszystkie uwagi krytyczne poczynione powyzej, a dotyczace przyczyn
i skutkéw tej zmiany w zakresie art. 190a § 1 k.k., odnosza si¢ réwniez do prze-
stepstwa kradziezy tozsamosci.

W wyniku noweli z 2020 r. doszlo réwniez do przemodelowania granic kary
pozbawienia wolnosci za typ kwalifikowany z art. 190a § 3 k.k., ktéry dotyczy takze
kradziezy tozsamosci. O ile modyfikacja ta byta motywowana potrzebg systemo-
wego ujednolicenia sankcji za czyny, w ktérych nastepstwem czynu zabronionego
jest targnigcie si¢ pokrzywdzonego na wlasne Zycie, o tyle sam fakt objecia tym
typem przestepstwa kradziezy tozsamosci budzi watpliwosci w doktrynie.

Zdecydowanie dalej idace przekonstruowanie normatywne przestgpstwa kra-
dziezy tozsamosci zostaly wprowadzone przez nowele z 2022 roku. Polega ono na
zastgpieniu zwrotu ,w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobistej” okre-
Sleniem ,,przez co wyrzadza jej szkode majatkows lub osobistq”. Prima facie wydaje
sie, ze to korekta niepozorna i nieistotna. Po blizszej analizie okazuje si¢ jednak,
ze wplywa ona na co najmniej dwie kwestie, tj. strone podmiotows przestepstwa
kradziezy tozsamosci i jego charakter. Przed nowelizacja strona podmiotowa wy-
stepku z art. 190a § 2 k.k. byla zawezona do zamiaru bezposredniego kierunko-
wego (dolus directus coloratus). Przesadzal o tym zwrot ,w celu”, ktéry wymagal od
sprawcy dzialania zmierzajacego do wyrzadzenia osobie pokrzywdzonej szkody
majatkowej lub osobistej. Do zespolu znamion nie nalezal natomiast skutek w po-
staci spowodowania takiej szkody. Z tych powodéw przestepstwo to miato charak-
ter formalny, poniewaz kryminalizacja nastgpowala juz przez samo podszycie si¢
pod inng osob¢ przy wykorzystaniu jej wizerunku lub okreslonych danych, o ile
sprawca dzialal w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobistej. Na sku-
tek noweli z 2022 r. nie jest konieczne kierunkowe dziatanie sprawcy przestepstwa.
De lege lata moze on dziala¢ zaréwno w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub
osobistej, jak i z zamiarem realizacji innych celéw, np. ukrycia wlasnej tozsamosci.
Dla dokonania czynu zabronionego, w kazdym przypadku konieczne jest spowo-

% K. Marek, op. cit., s. 334.
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dowanie skutku w postaci szkody majatkowej lub szkody osobistej. Wystarczajace
jest wyrzadzenie chociazby jednej z nich. Dodanie powyzszego elementu mate-
rialnego oznacza konwersje charakteru przest¢pstwa kradziezy tozsamosci z for-
malnego na materialny. Niewyrzadzenie szkody majatkowej lub osobistej moze
by¢ kryminalizowane jako usitowanie popelnienia czynu z art. 190a § 2 k.k., o ile
oczywiscie sprawca mial zamiar jej wyrzadzenia. Wyktadnia jezykowa aktualne;
tresci art. 190a § 2 k.k. wskazuje, ze osiagniecie ww. skutku nie musi poprzedzaé
dzialania w tym celu. Oznacza to, ze szkoda moze zosta¢ wyrzadzona zaréwno
w wyniku dzialania w zamiarze bezposrednim (w tym kierunkowym), jak i ewen-
tualnym. W rezultacie zakres strony podmiotowej ulegl poszerzeniu, poniewaz
w aktualnym stanie prawnym szkod¢ majatkows lub osobista mozna wyrzadzié
réwniez wtedy, gdy sprawca tylko si¢ na to godzit. Warto odnotowad, ze z perspek-
tywy penalnej przyjecie formy stadialnej usilowania z art. 13 k.k. wcale nie musi
stawiaé sprawcy w pozycji bardziej uprzywilejowanej. Sad wymierza bowiem kare
za usilowanie w granicach zagrozenia przewidzianego dla danego przestepstwa
(art. 14 § 1 k.k.). Jedynie w wypadku usitowania nieudolnego z art. 13 § 2 k.k. sad
moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapi¢ od jej wymie-
rzenia (art. 14 § 2 k.k.)**. W konsekwencji wprowadzenie do opisu znamion czynu
zart.190a § 2 k.k. skutku w postaci wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej,
przy jednoczesnym wyeliminowaniu wymogu dzialania w ramach zamiaru bezpo-
sredniego kierunkowego, spowodowalo, ze pole kryminalizacji uleglo poszerzeniu.

Szkode majatkows na gruncie art. 190a § 2 k.k. nalezy rozumie¢ szeroko, jako
zaréwno zmniejszenie aktywéw lub zwiekszenie pasywéw (damnum emergens), jak
i utrate spodziewanych (oczekiwanych) korzysci (Zucrum cessans).

Pojecie szkody osobistej jest zwigzane z uszczerbkiem, ktérego doznaje perso-
nalnie osoba pokrzywdzona, przy czym nie ma on bezposrednio charakteru ma-
jatkowego, czyli dajacego sie wyrazi¢ w wartosciach pieni¢znych. Wydaje sig, ze
w istocie ustawodawcy chodzilo tutaj o szkodg osobista rozumiang jako synonim
krzywdy. Jak podnosi Arkadiusz Lach, szkoda osobista to krzywda doznana w sfe-
rze débr osobistych pokrzywdzonego, np. utrata dobrego imienia, naruszenie wie-
z6w rodzinnych, cierpienie psychiczne?. Za szersza wyktadnig szkody osobistej
wart. 190a § 2 k.k. optuje Kamil Sowirka, ktérego zdaniem obejmuje ona zaréw-
no krzywde, jak i majatkows szkode na osobie®. Z kolei Aneta Michalska-Warias

stwierdza, ze szkoda osobista oznacza wszelkie dolegliwosci o charakterze niema-

36 Zob. réwniez art. 15§ 11 2 k.k.
37 A.Lach, op. cit.,s. 37.
38 K. Sowirka, p. cit., s. 74.
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jatkowym, a takze takie, w przypadku ktérych dajaca sie nawet okresli¢ warto$¢
materialna szkody jest nieporéwnywalna z niematerialnym jej wymiarem®.

W swietle powyzszych, nowych form skutkowych, warto zauwazy¢, ze nowe-
la z 2020 r. nie wprowadzila zZadnych kryteriéw progowych, ktérych osiagniecie
powoduje wyczerpanie znamion czynu zabronionego. O ile w przypadku szkody
majatkowej wydaje sig, ze byloby to od stron legislacyjnej technicznie mozliwie
(np. poprzez okreslenie dolnej wartosci takiej szkody wyrazonej w ztotych), o tyle
w odniesieniu do szkody osobistej kazda préba doprecyzowania tego znamie-
nia oznaczalaby wprowadzenie kolejnego znamienia ocennego, ktéry dodatkowo
utrudniatby proces wykiadni. W konsekwencji konieczne jest przyjecie, ze de lege
lata wyrzadzenie ofierze kradziezy tozsamosci jakiejkolwiek szkody majatkowe;
lub osobistej, niezaleznie od jej rodzaju i wysokosci, oznacza wyczerpanie znamion
czynu zabronionego z art. 190a § 2 k.k. Na gruncie tego przepisu nie jest réwniez
wymagany dowdd, ze na skutek popelnienia czynu zabronionego, tj. wyrzadzenia
ofierze szkody majatkowej lub osobistej, sprawca lub inna osoba odniosta jakakol-
wiek korzy$¢ majatkows lub osobistg*.

Po blisko 3 latach od zaostrzenia przez nowele z 2020 r. granic kary pozbawie-
nia wolnosci typu kwalifikowanego z art.190a § 3 k.k., ustawodawca uznal, Ze stan
ten powinien ulec zmianie. Zaowocowalo to tym, ze nowelg z 2022 r. ponownie
podwyzszono gérna granicg pozbawienia wolnosci z 12 do 15 lat*. Nalezy w tym
miejscu zaznaczyd, ze nowela z 2022 r. wprowadzita zmiany w zakresie kar w od-
niesieniu do szeregu innych czynéw zabronionych stypizowanych w Kodeksie
karnym, co bylo zwigzane z generalnym celem tej nowelizacji idacej w kierunku
zwigkszenia punitywnosci i prizonizacji.

V. Podsumowanie

Przez blisko 10 lat art. 190a k.k. stanowil przyklad stabilnej, cho¢ niepozbawionej
wad, regulacji prawnokarnej. W ciagu ostatnich 3 lat stan ten ulegl diametralnej
zmianie. Zaréwno nowela z 2020 r., jak i nowela z 2022 r. w istotny sposéb prze-
modelowaly strukture przepiséw typizujacych przestgpstwa uporczywego nekania
i kradziezy tozsamosci oraz granice sankcji karnych, ktére za nie groza. Kierunek

3 A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 190a k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.’T. Bo-
jarski, LEX/el. 2016.

40 Por. R. Krajewski, Przestgpstwo ngkania innej osoby lub podszywania si¢ pod inng osobg, ,Prze-
glad Sadowy” 2012, nr 5, s. 28.

# Tak samo zmieniono gérng granice kary pozbawienia wolnosci czynéw z art. 207 § 3 k.k.
iart. 352 § 3 kk., czyli innych przestgpstw, w ktérych dynamicznym znamieniem kwalifikujacym
jest targnigcie si¢ pokrzywdzonego na wlasne Zycie.
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i zakres zmian, ktéry zostal wytyczony nowelami z 2020 i 2022 r., w zdecydowane;
wigkszosci nie wspélgral ze zglaszanymi wezesniej postulatami de lege ferenda i nie
spowodowal modyfikacji art. 190a k.k. w sposéb, ktéry byl oczekiwany. Co wiecej,
zmultiplikowanie niejasnych znamion czynu zabronionego i coraz wigksza kazu-
istyka budza kolejne watpliwosci z perspektywy zasady nullum crimen sine lege certa.
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze dotychczasowa ewolucja art. 190a k.k. zmie-
rza w dwéch zasadniczych kierunkach. Pierwszy prowadzi do poszerzenia pola
kryminalizacji. Realizacja tego kierunku odbywa si¢ poprzez kreowanie kolejnych
odmian przestepstw uporczywego nekania i kradziezy tozsamosci w drodze wpro-
wadzania nowych lub modyfikowania dotychczasowych znamion. Drugi kierunek
polega natomiast na zaostrzaniu konsekwencji penalnych popelnienia ww. prze-
stepstw poprzez podwyzszanie dolnych i gérnych granic kar pozbawienia wolno-
§ci praktycznie wszystkich czynéw zabronionych stypizowanych w art. 190a k.k.
Wytyczone kierunki ewolucyjne budza watpliwosci co do swojej zasadnosci i traf-
nosci przyjetych rozwigzan. Nie przyczyniaja si¢ réwniez do usuniecia wezesniej
istniejacych probleméw wyktadniczych, lecz prowadza do ich nawarstwiania®.
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