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Some reflections on the similarity of crimes (in the light of the judgment
of the Court of Appeal in Lublin of March 10, 2021 file no. Il AKa 226/20)

In the article, the authors refer to the criterion of generic identity as one of the determinants of the
construction of similar offences under the Polish Criminal Code. The construction of similar of-
fences itself is significant from the point of view of certain institutions of criminal law. The authors
point to the concepts of understanding generic identity functioning in the doctrine of criminal law
and take as a point of reference the judgment of the Court of Appeal in Lublin of 10th March 2021,
which stated that the crime of unlawful deprivation of liberty is similar to the crime of rape due to
the criterion of generic identity.
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W artykule Autorzy odnoszg sie do kryterium tozsamosci rodzajowej jako jednego z determinan-
tdw konstrukcji przestepstw podobnych na gruncie polskiego Kodeksu karnego. Sama konstrukcja
przestepstw podobnych ma istotne znaczenie z punktu widzenia niektérych instytucji prawa kar-
nego. Autorzy wskazujg na funkcjonujace w doktrynie prawa karnego koncepcje rozumienia toz-
samosci rodzajowej, a za punkt odniesienia przyjmujg orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Lublinie
210 marca 2021 r., w ktérym stwierdzono, Ze przestepstwo bezprawnego pozbawienia wolnosci jest
podobne do przestepstwa zgwatcenia z uwagi na kryterium tozsamosci rodzajowej.
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Wstep
Na gruncie Kodeksu karnego' problematyka przestepstw podobnych ma

dos¢ istotne znaczenie (cho¢ nie tak duze, jak w przypadku Kodeksu karnego

! Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, t.j. Dz.U. 2022, poz. 1138, ze zm.; dalej:
Kodeks karny lub k.k.
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z 1969 r.%). Przede wszystkim podobienistwo przestepstw umyslnych jest pod-
stawg recydywy szczegolnej zwyklej (art. 64 § 1 k.k.). Istotng role odgrywa owo
podobienstwo w kwestii odwolania warunkowego zawieszenia wykonania kary
(art. 75 § 1 k.k.), a brak obawy ponownego popelnienia przez sprawce przestep-
stwa podobnego do tego, za ktore orzeczono dozywotni srodek karny, jest jedna
z przestanek mozliwo$ci uznania go za wykonany (art. 84 § 2a k.k.). Nalezy row-
niez zaznaczy¢, ze po wejSciu w Zycie obszernej nowelizacji Kodeksu karnego
z 7 lipca 2022 r.? fakt uprzedniej karalno$ci za nieumy$lne przestepstwo podobne
jest jedna z okolicznosci obcigzajacych przy wymiarze kary w przypadku ska-
zania za kolejne przestepstwo (nowy art. 53 § 2a pkt 1 k.k.). Uchwytna jest tym
samym rola, jaka odgrywa konstrukcja normatywna przestepstw podobnych na
gruncie polskiego prawa karnego. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze interpreta-
cja tego pojecia, mimo jego ustawowej definicji (art. 115 § 3 k.k.), budzi watpli-
wosci, co potwierdza w praktyce wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 10 mar-
ca 2021, sygn. akt IT AKa 226/20 (LEX nr 3275023). Warto tym samym odnies¢
sie to tej wazkiej problematyki. Analizie, z uwagi na tres¢ wskazanego orzeczenia,
zostanie poddane kryterium tozsamosci rodzajowej, jako jedno z trzech determi-
nujacych istote konstrukeji przestepstw podobnych.

Istota konstrukcji przestepstw podobnych

Nalezy podkresli¢, ze podobienistwo przestepstw zawsze zwigzane jest z rzeczywi-
stymi zdarzeniami w takim uktadzie, ze chodzi o poréwnanie dwdch konkretnych
przestepstw — wczesniej popelnionego i osagdzonego, z aktualnie sagdzonym, w przy-
padku ktorego nalezy stosowal ustawowe konsekwencje takiego podobienstwa®.
Podobienstwo przestepstw, jak stusznie stwierdza K. Buchala, ,,interesuje wiec jako
podobienstwo zdarzen - bedacych przestepstwami (stad terminologia «przestep-
> Wedlug Kodeksu karnego z 1969 r. uprzednie skazanie sprawcy za podobne prze-
stepstwa nieumyslne sad uwzglednial jako okolicznos¢ wplywajaca na zaostrzenie
kary (art. 52 k.k.). Podobienistwo przestepstw umyslnych bylo podstawg recydywy
specjalnej (art. 60 kk.), nalezato je uwzglednia¢ w kwestii odwotania warunkowe-
go zawieszenia wykonania kary (art. 78 § 1 kk.) czy tez odwotania warunkowego
przedterminowego zwolnienia (art. 95 § 1 k.k.). We wszystkich tych przypadkach, jak
zauwazala D. Pleniska, ,dopuszczenie sie przestepstwa podobnego stanowi jakby usta-
wowg presumpcje sie zwickszonego niebezpieczenstwa sprawcy i powoduje odrebne,
surowsze traktowanie go przez prawo’, eadem, Zagadnienia recydywy w prawie kar-
nym, Warszawa 1974, s. 118.

Ustawa z 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. poz. 2600, ze zm.

M. Mozgawa, Odpowiedzialnos¢ karna za przestgpstwo naruszenia nietykalnosci cieles-
nej, Lublin 1991, s. 99.
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stwo podobne»), a nie typéw czynéw zabronionych™. Inaczej méwigc, whasciwe
jest ustalanie podobienstwa przestepstw in concreto, to znaczy przez poréwnanie
konkretnych przestepstw popelnionych przez danego sprawce, a nie in abstracto,
bowiem taka ocena moze by¢ zawodna w szczegdlnosci wtedy, gdy jeden przepis
zawiera kilka alternatywnie ujetych zestawéw znamion®. Jak podnidst Sad Najwyz-
szy (SN) w postanowieniu z 30 marca 2016 r., sygn. akt I KZP 23/15 (OSNKW
2016/5/29): ,Kwestia podobienstwa przestepstw w rozumieniu art. 115 § 3 k.k. nie
moze by¢ oceniana w perspektywie abstrakcyjnej — jako «podobienstwo» typow
czynéw zabronionych - ale wylacznie w perspektywie konkretnej. Przedmiotem
oceny sg wiec konkretne czyny realizujace znamiona typéw czynéw zabronionych.
Trzeba przy tym mie¢ na uwadze fakt, Ze dany typ czynu zabronionego moze chro-
ni¢ rézne dobra prawne i dopiero ocena konkretnego zachowania pozwala na usta-
lenie, ktére z chronionych ddbr zostato przez ten czyn naruszone badz zagrozone”

Z uwagi na fakt, ze o podobienstwie przestepstw moze decydowac wiele réz-
nych okolicznosci, Kodeks karny w art. 115 § 3 wprowadzit ustawowa definicje
przestepstwa podobnego, ktéra w sposéb w miare $cisty limituje kryteria po-
dobienstwa w znaczeniu ustawowym’. Inne przestanki nie wymieniane w tym
przepisie nie majg i w aktualnym stanie prawnym nie mogg mie¢ zadnego zna-
czenia dla okreslenia istnienia badz nieistnienia podobienstwa. Stosownie wiec
do art. 115 § 3 k.k. moga wchodzi¢ w gre jedynie trzy kryteria podobienstwa:

»  kryterium przedmiotowe, gdy przestepstwa nalezg do tego samego rodzaju,

»  kryterium sposobu dziatania (gdy sa one popetnione z zastosowaniem prze-
mocy lub grozby jej uzycia),

»  kryterium podmiotowe, gdy przestepstwa sg popelniane w celu osiggniecia
korzysci majatkowe;.

Nasuwa si¢ watpliwo$¢, czy okreslenie istnienia podobienstwa stosownie do
zasad wskazanych w art. 115 § 3 k.k. jest wystarczajacym dowodem pewnego
stopnia niepoprawnosci sprawcy i swoistej negatywnej prognozy jego przyszlego
zachowania®. Wydaje sie, ze w gre moga wchodzic jeszcze inne elementy, co jed-

* K. Buchata, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 201.

®  Zaoceng in concreto opowiadal sie réwniez m.in. A. Spotowski, O recydywie w swietle
wytycznych Sqgdu Najwyzszego, ,,Nowe Prawo” 1980, nr 2, s. 27; A. Zoll, Przestgpstwa
podobne, ,Panistwo i Prawo” 1974, z. 3, s. 81. Takze Sad Najwyzszy zdaje sie przychy-
la¢ do stanowiska, ze decydujace znaczenie ma ocena in concreto — zob. uchwata SN
z 22 czerwca 1972 r., sygn. akt VI KZPP 254/72.

Na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. kwestie te regulowat art. 120 § 2, stanowiac, ze
przez przestepstwa podobne rozumie si¢ przestepstwa skierowane przeciwko temu
samemu lub zblizonemu rodzajowo dobru chronione mu prawem, a takze przestep-
stwa popelnione z takich samych pobudek; przestepstwa popetnione w celu osiggnie-
cia korzysci majatkowej uwaza si¢ za przestepstwa podobne.

8 Zob. na ten temat A. Zoll, Glosa do wyroku z 10 marca 1974 roku, IV KR 63/74, ,,Pa-

stwo i Prawo” 1975, z. 7, s. 180.
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nak nie oznacza opowiedzenia si¢ za uwzglednieniem dodatkowych, pozausta-
wowych kryteriéw przy ustalaniu podobienstwa przestepstw. Nalezy tym samym
w pelni podzieli¢ stanowisko J. Majewskiego, ze definicja legalna przestepstw po-
dobnych ma charakter definicji pelnej, za§ wyliczenie kryteriow stanowigcych
o podobienstwie jest wyczerpujace’.

Kryterium tozsamosci rodzajowej

Z uwagi na temat przewodni opracowania gtéwna uwaga zostanie po$wiecona je-
dynie pierwszemu z kryteriow podobienstwa przestepstw. Na wstepie nalezy za-
uwazyé¢, ze sformulowanie definiujgce w postaci ,,przestepstwo nalezace do tego
samego rodzaju” stanowi sui generis nawigzanie do Kodekus karnego z 1932 r."°.
Wprawdzie na gruncie tego aktu prawnego nie definiowano w oddzielnym prze-
pisie pojecia ,,przestepstwo podobne”, to jednak konstrukcja ta pos$rednio wyni-
kata z tresci art. 60 § 1 k.k. z 1932 r., gdzie mowa byta o pojeciu recydywy, ktérej
jedng z przestanek byla kwestia ponownego popelnienia ,,przestepstwa nalezg-
cego do tego samego rodzaju’, oraz art. 63 § 1 k.k. z 1932 r. odnoszacego si¢ do
przestanek obligatoryjnego zarzadzenia wykonania kary uprzednio zawieszonej,
gdzie réwniez pojawito si¢ sformulowanie ,,przestepstwo tego samego rodzaju”.
Jak wskazuje A. Rybak, takie nawigzanie moze nasuwa¢ wniosek o konieczno-
$ci siggania przy interpretacji tego znamienia do dorobku doktryny i orzeczni-
ctwa powstatego na gruncie obowigzywania tzw. kodeksu Makarewicza''. I tak
przyktadowo W. Swida podnosil, ze dla przyjecia, iz przestepstwa naleza do tego
samego rodzaju konieczna jest ich identyczno$¢ w zakresie przedmiotu ochro-
ny'?. Odmienng koncepcje zdaje sie prezentowat H. Rajzman, uznajgc, ze o prze-
stepstwie tego samego rodzaju mozna moéwié tylko wtedy, gdy rozwazane czyny
popelnione zostaly w tej samej formie zawinienia'®. Réwniez orzecznictwo wy-
razalo zréznicowane poglady w tym zakresie. W uchwale z 4 lutego 1965 r. Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze ,w rozumieniu art. 60 § 1 k.k. [z 1932 r. — dopisek M.M.,
K.W.] przestepstwo nalezace do tego samego rodzaju co poprzednie zachodzi
wowczas, gdy tozsamo$¢ rodzajowa czynow ujawnia sie w dziataniu sprawcy
i w rodzaju dobra prawnego, przeciwko ktéremu sprawca tych czynéw dziata.

9

J. Majewski [w:] Kodeks karny. Czgs¢ ogélna, t.1, cz. 11, Komentarz do art. 53-116, red.
W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 959.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny,
Dz.U. nr 60, poz. 571, ze zm.

A. Rybak, Kontrowersje wokot przestepstwa podobnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjologiczny” 1999, nr 2, s. 72-73.

W. Swida, Prawo karne - czgs¢ ogéina, Warszawa 1966, s. 311.

H. Rajzman, Glosa do uchwaly skfadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia
14 wrzesnia 1961, VI KO 9/61, ,Nowe Prawo” 1962, nr 1, s. 133.

10

11

12

13
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Fakt, ze jedno z przestepstw, poprzednie lub nowe, narusza nadto inny jeszcze
przedmiot ochrony karnej lub zagraza mu, nie ma tutaj znaczenia”*, co zdawalo
sie akcentowa¢, Ze samo istnienie zbiezno$ci dobr prawnych nie jest wystarcza-
jace, a konieczne nadto jest uwzglednienie sposobu dzialania sprawcy. Jeszcze
inne podejscie zostalo wyrazone przez Sad Najwyzszy w uchwale z 14 wrzeénia
1961 r., w ktdrej stwierdzono, ze ,,przy ocenie, jakie przestepstwo nalezy uznaé
za przestepstwo tego samego rodzaju w rozumieniu art. 60 § 1 oraz 63 § 1 kk,,
powinno sie rozwazy¢ przede wszystkim strone przedmiotows, ale nie mozna tez
poming¢ strony podmiotowej. Rézny rodzaj winy — umyslnej lub nieumyslnej -
sam przez si¢ nie pozbawia moznosci uznania dwoch czynéw za przestepstwa
tego samego rodzaju. Jednakze konkretne okolicznosci faktyczne danych czynow
moga stanowi¢ podstawe do wylaczenia tozsamosci rodzajowej przestepstw, je-
zeli wskazujg na zupelnie odmienny charakter podmiotowy tych czynéw z punk-
tu widzenia niebezpieczenstwa spotecznego, jakie reprezentujg”*®. Stanowisko to,
jak sie zdaje, bylo wyrazem przyjecia swego rodzaju koncepcji przedmiotowo-
-podmiotowej w zakresie ustalania przynaleznosci przestepstw do tego samego
rodzaju i nie zostato jednolicie przyjete w doktrynie prawa karnego'®. Odno-
szenie tych zagadnien wprost do rozwigzan de lege lata w zakresie tozsamosci
rodzajowej nie byloby jednak zasadne, niemniej unaoczniajg one wieloznacznosé
sformutowania ,,przestepstwa nalezgce do tego samego rodzaju’, ktéra obecnie
nie zostata w gruncie rzeczy wyeliminowana.

Zasadnie wskazuje si¢ w doktrynie, Ze istota tozsamos$ci rodzajowej nie zo-
stala w art. 115 § 3 k.k. wyartykulowana w sposéb jasny, a to z uwagi na fakt, ze
samo znamie ,,rodzaju” charakteryzujace te postaé przestepstw podobnych bez
jego dookreslenia moze wywolywa¢ watpliwosci, do czego 6w rodzaj nalezy od-
nosi¢'’. Trafnie J. Giezek zauwaza, Ze owa tozsamo$¢é moze, czysto jezykowo, ale
oczywiscie rdwniez w pelni logicznie, odnosi¢ si¢ do réznych cech przestepstw,
w tym miedzy innymi ich strony podmiotowej, podmiotu, czy tez skutkowosci
wzglednie bezskutkowos$ci. Ten sam Autor stusznie ocenia, Ze takie ujecie w za-
sadzie mogloby powodowa¢, iz za przestepstwa podobne mozna byltoby trakto-
wac kazde, dowolne przestepstwa, jesli tylko udatoby sie znalez¢ jaka$ ich ceche
wspolng, co oczywiscie bytoby catkiem sprzeczne z ratio legis tej konstrukeji nor-
matywnej'®. Znamie tozsamosci rodzajowej de lege lata musi by¢ odczytywane

" Uchwata SN z 4 lutego 1965 r., sygn. akt VI KO 52/64, OSNKW 1965, nr 10, poz. 113.
> Uchwata SN (7) z 14 wrzeénia 1961 r., sygn. akt VI KO 9/61, OSNKW 1962, nr 1, poz. 2.
A. Rybak, Kontrowersje wokét, op. cit., s. 73. Szerzej na temat orzecznictwa z tego za-
kresu zob. A. Kabat, Tozsamos¢ rodzajowa przestepstw i jej kryteria w swietle orzeczni-
ctwa Sqdu Najwyzszego, ,Palestra” 1967, nr 11/12, s. 44-53.

7" J. Bojarski, O. Gorniok [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016,
s. 804.

J. Giezek [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2021,
s. 882.
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z uwzglednieniem calo$ci struktury normatywnej wyrazonej art. 115 § 3 k.k. Jak
zostalo wskazane wczeséniej, Kodeks karny z 1932 r. nie definiowal pojecia prze-
stepstwa podobnego, dlatego tez wyzej naszkicowane kierunki interpretacyjne,
odnoszace si¢ do przynalezno$ci przestepstw do tego samego rodzaju, znajdo-
waly uzasadnienie. Obecnie rozumienie tozsamos$ci rodzajowej (przynaleznosci
przestepstw do tego samego rodzaju) musi uwzgledniaé, poza kwestiami wy-
ktadni jezykowej, takze wykladnie systemowa i funkcjonalng. W pelni zasadnie
przyjmuje J. Majewski, ze skoro definicja zawarta w art. 115 § 3 kk. odrebnie
ujmuje takie przestanki podobienstwa przestepstw jak stosowanie przemocy
lub grozby jej uzycia oraz dzialanie w celu osiagniecia korzysci majatkowej, to
ani sposob dziatania sprawcy, ani cel dzialania sprawcy nie mogg stanowi¢ jed-
noczeénie przestanki tozsamosci rodzajowej”. Calkowicie stusznie poglad ten
podzielit Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze ,,0 jednorodzajowosci przestepstw nie
przesadza ani tozsamo$¢ sposobu dzialania sprawcy, ani tez tozsamos¢ celu, kto-
ry mu przy$wiecal”*. J. Majewski trafnie réwniez podwaza mozliwo$¢ przyjmo-
wania jako kryterium tozsamo$ci rodzajowej identycznosci strony podmiotowe;
przestepstwa. Jak podnosi, w przepisach art. 64 § 1 k.k. oraz art. 75 § 1 k.k. mowa
jest nie po prostu o przestepstwie podobnym, lecz o umyslnym przestepstwie
podobnym, ktére to okreslenie, gdyby warunkiem sine qua non jednorodzajowo-
$ci przestepstw byla tozsamo$¢ ich strony podmiotowej, byloby najzwyklejszym
pleonazmem?'. Argumentacja ta znajduje dodatkowe wsparcie przy uwzglednie-
niu nowego art. 53 § 2a pkt 1 k.k., gdzie mowa jest o przestepstwie podobnym
nieumyslnym. Jak sie zdaje, mozna dodac, ze strona podmiotowa nie moze de-
cydowac o tozsamosci rodzajowej przestepstw réwniez z uwagi na fakt, ze jeden
z jej elementow (cel dzialania sprawcy) zostal wyeksponowany jako odrebne kry-
terium podobienstwa przestepstw.

Obecnie dos¢ powszechnie przyjmuje sig, ze o kwestii tozsamosci rodzajowej
przestepstw decyduje poréwnanie dobr prawnych, w jakie rozwazane pod katem
podobienstwa przestepstwa godza®?, choé, jak trafnie wskazuje J. Giezek, taki
kierunek wykfadni znajduje doé¢ luzny zwigzek z literalnym brzmieniem przepi-
suart. 115 § 3 k.k.,, o czym wspomniano juz we wczesniejszych uwagach?.

¥ J. Majewski [w:] Kodeks karny, op. cit., s. 961.

% Postanowienie SN z 23 maja 2013 r., sygn. akt IV KK 68/13, OSNKW 2013, nr 9,
poz. 77.

1 J. Majewski [w:] Kodeks karny, op. cit., s. 961.

2 M. Mozgawa [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2021, s. 406;
T. Oczkowski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa
2018, s. 610; M. Galgzka [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak,
Warszawa 2021, s. 973; J. Majewski [w:] Kodeks karny, op. cit., s. 961; J. Giezek [w:]
Kodeks karny, op. cit., s. 882.

* 1. Giezek [w:] Kodeks karny, op. cit., s. 882.
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Przyjecie, ze to znamie¢ dobra prawnego przesadza o tozsamosci rodzajowej
przestepstw w zadnym wypadku nie rozstrzyga dyskusji w zakresie ustalania
podobienstwa przestepstw. Jest bowiem tak, ze trudno jest jednoznacznie roz-
strzygna¢, jaka posta¢ przedmiotu ochrony mialaby decydowa¢ o tozsamosci
rodzajowej. Analizujac poglady doktryny prawa karnego, mozna w tym zakresie
wskazac na réznigce si¢ do$¢ znacznie kierunki wykfadni.

I tak, L. Gardocki podnosi, ze pordwnywane przestepstwa maja charakter jed-
norodzajowy, jezeli sa one skierowane przeciwko temu samemu lub zblizonemu
dobru prawnemu?*. Trudno jednak zaaprobowac ten poglad, chocby z uwagi na
koniecznosé¢ positkowania si¢ w pewnym zakresie wykladnig historyczng. Jest
bowiem tak, ze Kodeks karny z 1969 r.>*, definiujac pojecie przestepstw podob-
nych (w zakresie kryterium przedmiotowego), postugiwat sie sformulowaniem
»przestepstwa skierowane przeciwko temu samemu lub zblizonemu rodzajowo
dobru chronionemu prawem” (art. 120 § 2 kk. z 1969 r.). Tym samym, skoro
ustawodawca de lege lata kryterium to ujal w odmienny sposdb, to nalezy przyja¢,
ze nadal mu inny zakres desygnatow, a tym samym utoZzsamianie tresci norma-
tywnej art. 120 § 2 k.k. z 1969 r. oraz tej zawartej w art. 115 § 3 kk. w tym za-
kresie nie wydaje si¢ zasadne. Trafnie twierdzi w tym kontekscie J. Majewski, ze
zrownywanie ze sobg tych dwdch sformutowan byloby sprzeczne z zalozeniem
o racjonalnosci ustawodawcy?®. Takie stanowisko tez zasadnie wyrazone zostato
w orzecznictwie®’.

Wedlug J. Wojciechowskiego pordwnywane przestepstwa majg charakter jed-
norodzajowy, jezeli sg one skierowane przeciwko temu samemu dobru prawne-
mu pojmowanemu jako rodzajowy przedmiot ochrony®®. Takie podejscie z pew-
noscig odroznia analizowane pojecie od jego ujecia na gruncie Kodeksu karnego
z 1969 r. Nie jest jednak wolne od wad. Po pierwsze, ustalanie rodzajowego
przedmiotu ochrony moze niekiedy nastrecza¢ trudnosci w odniesieniu do prze-
stepstw pozakodeksowych, ktore czesto sa lokowane w czesciach ustawy karnej
nieoznaczonej co do rodzaju dobra prawnego, na strazy ktorego stoja. Po drugie,
kryterium to jest jasne w przypadku, gdy dane przestepstwa ulokowane sag w tym
samym rozdziale cze$ci szczegdlnej Kodeksu karnego, a jednoczesnie tytul tego
rodzaju wskazuje jedynie na jeden wspdlny ich przedmiot ochrony. Oczywiste
jest jednak, ze poszczegolne przestepstwa niejednokrotnie godza w wigcej niz
jedno dobro prawne, a tylko jedno z nich moze determinowaé umieszczenie go
w danym rozdziale Kodeksu karnego, stanowiac jego gtéwny przedmiot ochro-

** L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2021, s. 95.

** Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz.U. nr 13, poz. 94, ze zm.; dalej: takze
kk.z1969r.

¢ J. Majewski [w:] Kodeks karny, op. cit., s. 961; tak tez J. Badziak, Kryteria przedmioto-
we podobietistwa przestepstw, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 11, s. 30.

>’ ‘Wyrok SN z 2 stycznia 2002 r., sygn. akt II KKN 174/00, LEX nr 53000.

% ]. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2000, s. 203.
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ny. W zwigzku z tym zasadnie wskazuje si¢ w doktrynie, Zze uboczny przedmiot
ochrony danego typu przestepstwa takze stanowi¢ moze o jego rodzajowym cha-
rakterze. Inaczej rzecz ujmujgc, ten sam rodzajowy przedmiot ochrony moga
mie¢ przepisy umieszczone w réznych rozdzialach czesci szczegolnej Kodeksu
karnego®. Nie ulega jednak watpliwosci, ze stanowisko takie, cho¢ z zalozenia
stuszne, moze niekiedy powodowacl sui generis relatywizacje w zakresie oceny
tozsamosci rodzajowej. Problem pojawia si¢ takze w sytuacji, gdy tytul rozdziatu
wskazuje na wigcej niz jedno dobro prawne, czego przyktadem moze by¢ cho¢-
by rozdziat XIX ,Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu” Cho¢ zycie i zdro-
wie cztowieka sg dobrami prawnymi $cisle spokrewnionymi ze sobg, to jednak
nie s3 one jednorodne, ergo np. zabdjstwo i spowodowanie ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu nie moglyby zosta¢ uznane za przestepstwa do siebie podobne
(na podstawie kryterium tozsamosci rodzajowej), co samo w sobie moze budzi¢
pewne watpliwo$ci. Watpliwosci te poglebiaja sig, gdy sprawca najpierw dopusz-
cza si¢ zabojstwa, a nastgpnie popelnia przestepstwo spowodowania ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu, ale ze skutkiem $miertelnym. W takim ukfadzie faktycz-
nym mozna byloby juz méwi¢ o przestepstwach podobnych z uwagi na narusze-
nie przez sprawce w jednym i drugim wypadku dobra prawnego w postaci zycia
czlowieka, cho¢ drugie z przestepstw w zakresie jego naruszenia byloby objete
nieumyslnoscia.

Zgodnie z kolejng koncepcja poréwnywane przestepstwa majg charakter jed-
norodzajowy tylko wtedy, gdy zachodzi tozsamo$¢ dobra prawnego rozumia-
nego jako indywidualny (najbardziej skonkretyzowany) przedmiot ochrony®.
Takie podejscie zdaje si¢ by¢ zbyt waskie i rodzi ono zblizone i jeszcze bardziej
uchwytne problemy interpretacyjne jak poprzednia koncepcja (upatrujaca toz-
samosci w rodzajowym przedmiocie ochrony). Po pierwsze, niekiedy jest tak, ze
indywidualizacja przedmiotu ochrony wobec danego typu przestepstwa moze
rodzi¢ pewne problemy interpretacyjne, cho¢by zwigzane ze stopniem owej kon-
kretyzacji. Po drugie, takie ujecie spowodowaloby, ze niektore typy przestepstw
nie moglyby zosta¢ nigdy uznane (na podstawie tego kryterium) za podobne do
innych przestepstw, nawet zawartych w tym samym rozdziale czesci szczegdlnej
Kodeksu karnego. Przyktadem moze by¢ choc¢by przestepstwo z art. 192 § 1 k.k,,
gdzie indywidualnym przedmiotem ochrony jest autonomia pacjenta w zakresie
jego samostanowienia o poddaniu si¢ zabiegowi leczniczemu. Wskazana autono-
mia pacjenta na plaszczyznie Kodeksu karnego chroniona jest tylko tym przepi-
sem, a tym samym przestepstwo to nie mogtoby przy tej koncepcji zosta¢ uznane
za podobne (na podstawie tego kryterium) do Zadnego innego z czynéw zabro-

*  P. Koztowska-Kalisz [w:] Prawo karne materialne. Czes$¢ ogélna, red. M. Mozgawa,

Warszawa 2016, s. 196.
%% A. Wasek [w:] M. Kalitowski i in., Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999,
s. 370-371.



54

ZESZYTY PRAWNICZE = 2(78) 2023

nionych zawartych w rozdziale XXIIT Kodeksu karnego ,,Przestepstwa przeciw-
ko wolnosci”. Dlatego wydaje sie, ze takie podejscie jest zbyt waskie. Przyklad
tych przestepstw jest tu o tyle znamienny, ze przestepstwa zgrupowane w tym
rozdziale chronig rézne aspekty wolnosci cztowieka. Przyjecie, iz determinanta
ich podobienstwa miatby by¢ najnizszy poziom abstrakeji dobra prawnego, spo-
wodowaloby znaczne ograniczenie aplikacji konstrukeji przestepstw podobnych
w zakresie tego typu czyndéw zabronionych.

W doktrynie wskazuje si¢ takze na skrajnie waskie podejscie do rozumienia
tozsamosci rodzajowej, przy czym ma ono raczej jedynie charakter czysto teore-
tyczny, a jednoczesnie poddawane jest krytyce. Mianowicie chodzi o przyjecie, ze
poréwnywane przestepstwa majg charakter jednorodzajowy tylko wtedy, jezeli sa
przestepstwami tego samego typu, tj. realizujg znamiona tego samego typu czy-
nu zabronionego. Calkowicie stusznie ocenia J. Majewski, Ze przeciwko takiemu
podejsciu zdecydowanie przeciwstawiaja si¢ wzgledy funkcjonalne, a to cho¢-
by z tego powodu, ze gdyby przyja¢ wspomniane kryterium jednorodzajowosci
przestepstw, nie bylyby przestepstwami ,,nalezacymi do tego samego rodzaju’, np.
zabdjstwo kwalifikowane na podstawie art. 148 § 1 oraz zabdjstwo kwalifikowane
na podstawie art. 148 § 2, co byloby trudne do zaakceptowania®'.

Interesujacg koncepcje w rozpatrywanym zakresie proponuje J. Majewski.
Autor ten uznaje, ze o przynaleznos$ci przestepstw do tego samego rodzaju roz-
strzyga nie tozsamos¢, lecz jednorodzajowos¢ przedmiotu ochrony. J. Majewski
wskazuje, Ze patrzac w kategoriach tzw. indywidualnego przedmiotu ochrony,
nalezy stwierdzi¢, ze oznacza to, iZ jednorodzajowymi sg przestepstwa wymie-
rzone przeciwko dobrom prawnym tego samego rodzaju, niekoniecznie dobrom
identycznym®’. Cytowany Autor dostrzega problem kryteriéw, jakie miatyby
przemawiaé za przyjeciem owej jednorodzajowosci, zwracajac uwage, ze klu-
czowg role powinna odgrywac tu systematyka Kodeksu karnego. I tak, podnosi,
ze ,jezeli w danym rozdziale umieszczono przepisy stuzace ochronie dwoch lub
wiecej dostatecznie skonkretyzowanych débr prawnych - co wynika z intytulacji
rozdziatu — dobra te nalezy uwaza¢ za dobra jednorodzajowe (np. zycie i zdro-
wie — zob. tytul rozdziatu XIX Kodeksu karnego). I odwrotnie - jezeli przepisy
stuzace ochronie okreslonych dobr ulokowano w réznych rozdziatach, dobra te
nalezy traktowaé jako réznorodzajowe (np. wolnoé¢, wolnos¢ sumienia i wy-
znania oraz wolno$¢ seksualna — zob. przepisy rozdziatow XXIII, XXIV, XXV).
Oznacza to - by¢ moze wbrew naszym intuicjom - Ze przestepstwa wymierzone
w wolno$¢ seksualng nalezg w rozumieniu art. 115 § 3 do tego samego rodzaju
co przestepstwa przeciwko obyczajnosci, ale juz nie do tego samego rodzaju co
przestepstwa przeciwko wolnoéci”*®. Koncepcja ta zdaje si¢ niwelowaé niektdre

3 J. Majewski [w:] Kodeks karny, op. cit., s. 963.
2 Ibidem.
* Ibidem, s. 964.
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z mankamentéw przypisywanych wyzej wskazanym kierunkom wykladni. Poja-
wia sie jednak pytanie, czy nie jest ona nieco zbyt szeroka, zwazywszy na wspo-
mniane wcze$niej ujecie Kodeku karnego z 1969 r., gdzie w odniesieniu do tego
kryterium podobienstwa mowa byta o ,,przestepstwach skierowanych przeciwko
temu samemu lub zblizonemu rodzajowo dobru chronionemu prawem” Wska-
zana przez J. Majewskiego koncepcja jednorodzajowosci zdaje si¢ lokowaé gdzie$
pomiedzy tozsamoscig rodzajowa (rozumiang jako godzenie w takie samo do-
bro prawne), a poprzednim ujeciem tego kryterium podobienstwa przestepstw,
na co zreszta sam Autor wskazuje, zaznaczajac, ze wykladnia ta jest wezsza od
poprzedniego, literalnego ujecia zawartego w art. 120 § 2 Kodeksu karnego
z 1969 r.**. Niemniej widoczna jest w tej mierze ocennos¢ kryteriéw oraz, jak sie
zdaje, zaufanie, skadinad oczywiscie z zalozenia i czysto teoretycznie zasadne, do
racjonalnoéci ustawodawcy w zakresie lokowania poszczegdlnych przestepstw
w Kodeksie karnym. Typowym przyktadem braku owej racjonalnosci jest chocby
umieszczenie przestepstwa utrwalania lub rozpowszechniania wizerunku nagiej
osoby bez jej zgody w rozdziale XXIII ,,Przestepstwa przeciwko wolnosci”. Przyj-
mujac owg jednorodzajowos¢ wraz z odnoszeniem si¢ do struktury czedci szcze-
golnej Kodeksu karnego, mozna byloby przyja¢, ze przestepstwo to jest jedno-
rodzajowe np. z przestepstwem bezprawnego pozbawienia wolnosci (zawarte s
w tym samym rozdziale), ale juz nie z przestepstwem publicznego prezentowania
tresci pornograficznych z art. 202 § 1 k.k. - rozdzial XXV kk. ,Przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci” W Zadnej mierze nie jest to za-
rzut w kierunku koncepcji J. Majewskiego, a jedynie wskazanie, ze nawet najbar-
dziej uzasadniona konstrukcja teoretyczna moze zawie$¢ w przypadku nie do$¢
przemyslanego rozwigzania ustawowego. Nalezy rowniez wskaza¢, ze koncepcja
dotyczaca jednorodzajowosci moze tez niekiedy nastrecza¢ trudnosci w zakresie
przestepstw pozakodeksowych.

Prébujac odpowiedzie¢ na pytanie o kryterium, jakie moze przesadzac o przy-
nalezno$ci przestepstw do tego samego rodzaju, trzeba mie¢ na wzgledzie takze
konsekwencje karnoprawne uznania przestgpstw za podobne. I tak, wskazano
wyzej, ze popelnienie przestepstwa podobnego jest choc¢by jedng z przestanek re-
cydywy z art. 64 § 1 k.k., a wigc pociaga za soba ujemne nastepstwa dla sprawcy,
prowadzac do obostrzenia kary w razie kolejnego skazania. To za$ winno deter-
minowaé wzglednie $cie$niajacg wyktadnie przynaleznosci przestepstw do tego
samego rodzaju. Majac na wzgledzie ujecie Kodeksu karnego z 1969 r. (w zakre-
sie definicji przestepstw podobnych), wydaje si¢, ze odnoszenie tozsamosci ro-
dzajowej do naruszania zblizonego dobra prawnego (koncepcja L. Gardockiego)
czy nawet ujecia jednorodzajowosci (koncepcja J. Majewskiego) bylyby zbyt sze-
rokie z tego punktu widzenia. Co wiec moze determinowa¢ tozsamo$¢ rodzajo-
wa? Wydaje sie, ze bedzie ona zachodzi¢ wtedy, gdy rozpatrywane przestepstwa

3 Ibidem, s. 965.
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godza w takie samo dobro prawne, rozumiane jako dobro rodzajowe — wspélne
dla pewnej grupy przestepstw niekoniecznie ulokowanych w tym samym roz-
dziale Kodeksu karnego i niekoniecznie zawartych w samym Kodeksie karnym,
ustalone na przyjetym przez ustawodawce poziomie ogdlnosci, bez wzgledu na
to, czy in concreto stanowi ono gléwny, czy uboczny przedmiot ochrony. Pewnym
punktem odniesienia w zakresie ogélnosci rodzajowych przedmiotéw ochrony
moze by¢ intytulacja poszczegolnych rozdzialéw Kodeksu karnego. Co do prze-
stepstw pozakodeksowych to decydujgce znaczenie powinna mie¢ natura danego
typu przestepstwa w rozumieniu wartosci naruszanej lub zagrozonej w razie jego
popelnienia. Oczywiscie propozycja ta nie unika postugiwania si¢ swego rodzaju
relatywizmem w zakresie oceny, ale mozna uznad, Ze owa ocenno$¢ wpisana jest
w pojecie ,,przestepstwa nalezace do tego samego rodzaju”. Jest to ujecie jedno-
czesnie dos¢ waskie. Podejscie to spowodowatoby miedzy innymi brak mozli-
wosci uznania tozsamosci rodzajowej w przypadku przestepstw skierowanych
przeciwko zyciu i zdrowiu.

Uchwytne s3 tym samym liczne problemy interpretacyjne w zakresie rozu-
mienia tozsamosci rodzajowej w znaczeniu art. 115 § 3 kk. Wprowadzajac od-
mienne od poprzedniego ujecie analizowanego kryterium do aktualnego Kodek-
su karnego, twierdzono, z jednej strony, ze jest to podyktowane doswiadczeniami
praktyki oraz postulatami doktryny**. Z drugiej strony w doktrynie wyrazono
réwniez poglad, ze byloby korzystniej pozostawi¢ bardziej elastyczne ujecie
przedmiotowego kryterium podobienstwa — ten sam lub zblizony rodzaj*.

Przestepstwa z art. 189 k.k. oraz 197 k.k. w kontekscie
ich podobienstwa

Stan faktyczny, ktdrego dotyczyt wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 10 mar-
ca 2021 r., sygn. akt IT AKa 226/20, bedacy punktem odniesienia niniejszych roz-
wazan, byl nastepujacy. Wyrokiem Sadu Okregowego w S. z 15 wrzesnia 2020 r.,
sygn. akt IT K2/20, K.P. zostal skazany za czyn z art. 197 § 3 pkt 2 kk. w zbiegu
z art. 200 § 1 kk. w zbiegu z art. 208 k.k., w zwigzku z art. 11 § 2 kk.*”. Na-
lezy doda¢, ze K.P. byt juz wczesniej skazany za przestepstwo zakwalifikowane
z art. 191 § 2 kk. w zbiegu z art. 189 § 1 kk, w zwigzku z art. 11 § 2 kk. na
kare 10 miesiecy pozbawienia wolnoéci®, ktéry to wyrok zostal objety wyrokiem

> A. Rybak, Kontrowersje wokét, op. cit., s. 71-72.

6 T. Bojarski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, s. 229.

% Czyn sprawcy polegal na tym, ze w dniu 7 czerwca 2019 r. po uprzednim zaryglowa-
niu drzwi do piwnicy oraz poczestowaniu czternastoletniej W.P. trzema piwami i nie-
znaczng ilo$cig wédki, calowal jg w usta, dotykat jej miejsc intymnych oraz wkladat
palce do pochwy, doprowadzajac ja w ten sposob podstepem do obcowania plciowego.

*®  Wyrok Sadu Rejonowego w W., sygn. akt VIII K 501/09.
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tacznym w sprawie o sygn. akt II K 281/16 Sadu Rejonowego w W., a orzeczong
w nim kare K.P. odbyl w okresie od 24 lipca 2015 r. do 28 lipca 2016 r. Apelacje
od wyroku Sagdu Okregowego w S. (z 15 wrze$nia 2020 r.) wnidst zaréwno pro-
kurator, jak i obronca oskarzonego. Sad Apelacyjny w Lublinie zmienit zaskar-
zony wyrok w ten sposob, ze uzupelnit opis przypisanego oskarzonemu czynu
o sformulowanie ,,przy czym czynu tego dopuscit si¢ w ciggu 5 lat po odbyciu
co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za przestepstwo
za umyslne przestepstwo podobne”, a kwalifikacje prawng tego czynu uzupetnit
art. 64 § 1 k.k. pozostajacy w zwiazku z art. 197 § 3 pkt 2 k.k., uznajac ze przestep-
stwa z art. 197 1 189 k k. sg przestepstwami podobnymi z uwagi na ten sam rodzaj
dobra - wolnos¢ czlowieka - przeciwko ktéremu sg wymierzone.

W przedmiotowej sprawie kluczowe jest zatem udzielenie odpowiedzi na py-
tanie, czy rzeczywiscie przestepstwo zgwalcenia oraz bezprawne pozbawienie
wolnosci majg charakter przestepstw podobnych w rozumieniu art. 115 § 3 kk.

Warto przypomnie¢, ze Kodeks karny z 1969 r. w rozdziale XXII ,,Przestep-
stwa przeciwko wolno$ci” zawieral 8 typodw przestepstw: bezprawne pozbawienie
wolnosci (art. 165), grozba (art. 166), zmuszanie (art. 167), zgwalcenie (art. 168),
obcowanie plciowe z osobg niepoczytalng (art. 169), naduzycie stosunku zalez-
nosci (art. 170), naruszenie miru domowego (art. 171), naruszenie tajemnicy ko-
respondencji (art. 172). Jak wida¢, sposrdd 8 przestepstw umieszczonych w tym
rozdziale 3 z nich miaty charakter tak zwanych przestepstw seksualnych (art. 168,
169, 170). W Kodeksie karnym z 1932 r. przestepstwa te byly zawarte w rozdzia-
le XXXII ,,Nierzad” Niestety, pod wpltywem lansowanej swego czasu tezy o wol-
nosci jako przedmiocie ochrony przestepstwa zgwalcenia w Kodeksie karnym
z 1969 r. nastapilo rozbicie jednolitej grupy przestepstw seksualnych na dwie
cze$ci, ktore umieszczono w dwoch réznych rozdziatach, tzn. w rozdziale XXII
»Przestepstwa przeciwko wolno$ci” oraz rozdziale XXIIII ,,Przestepstwa przeciw-
ko obyczajnosci” Trzeba przyznad, iz koncepcja ta miata zaréwno zwolennikow,
jak i przeciwnikéw (wedlug nas byta jednak chybiona)®”.

Ustawowa modyfikacja przestepstw przeciwko wolnosci nastgpita na gruncie
Kodeksu karnego z 1997 r. W rozdziale XXIII ,,Przestepstwa przeciwko wolno-
$ci” pierwotnie ujeto jedynie pie¢ przestepstw: bezprawne pozbawienie wolno-
$ci (art. 189), grozbe (art. 190), zmuszanie (art. 191), zabieg leczniczy bez zgody
pacjenta (art. 192), naruszenie miru domowego (art. 193). Znalazly si¢ w nim

** Zwolennikiem tej koncepcji byt L. Falandysz, przeciwnikami za$ byli m.in.: K. Dasz-

kiewicz-Paluszynska, M. Filar, M. Mozgawa. Zob. L. Falandysz [w:] Prawo karne,
red. L. Lernell, A. Krukowski, Warszawa 1969, s. 55-56; K. Daszkiewicz-Paluszyn-
ska, Uwagi o przestepstwach przeciwko wolnosci i godnosci czlowieka w projekcie k.k.,
»Nowe Prawo” 1963, nr 6, s. 674; M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia w polskim prawie
karnym, Warszawa-Poznanl974, s. 59-59; M. Mozgawa, Zmiany w ujmowaniu prze-
stepstw przeciwko wolnosci w polskim prawie karnym [w:] Problemy ewolucji prawa
karnego, red. T. Bojarski, Lublin 1990, s. 97.
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zatem czyny, w przypadku ktérych wolnos¢ fizyczna lub moralna stanowi do-
bro dominujgce i nie moze by¢ uznawana za uzupelnienie czy element skltadowy
innego naruszonego dobra. Na skutek kolejnych nowelizacji Kodeksu karnego
w rozdziale XXIII pojawily si¢ kolejne przestepstwa: utrwalanie wizerunku na-
giej osoby lub osoby w trakcie czynno$ci seksualnej albo rozpowszechnianie ta-
kich tresci (art. 191a), handel ludZmi (art. 189a), uporczywe nekanie - stalking
(art. 190a § 11 3), kradziez tozsamosci (art. 190a § 2 i 3). O ile nie mozna mieé za-
strzezen do umieszczenia w grupie przestepstw przeciwko wolnosci handlu ludz-
mi czy stalkingu, o tyle powazne watpliwos$ci moze budzi¢ umieszczenie w roz-
dziale XXIII przestepstwa z art. 191a k.k. oraz czynu zabronionego z art. 190a § 2
kk. (kradziez tozsamosci). Trudno zrozumie¢ decyzje ustawodawcy, poniewaz
nie wida¢ zwigzku tego przestepstwa (art. 191a) z innymi znajdujacymi sie w tym
rozdziale Kodeksu karnego. Poprzez umieszczenie art. 191a w rozdziale XXIII
przetamano jego sp6jnos¢ wewnetrzng. Wydaje sie, Ze trafniejszym rozwigza-
niem byloby umieszczenie tego przestepstwa w rozdziale XXV ,Przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci’, mozna bowiem broni¢ pogladu,
ze dobrem chronionym jest tu obyczajnos¢, cho¢ przede wszystkim intymnosé
i prywatnos¢ cztowieka. Gdy chodzi o przestepstwo z art. 190a § 2 k.k., to w dok-
trynie wskazywano, ze by¢ moze wlasciwszym miejscem dla niego bylby roz-
dziat XXIII ,,Przestepstwa przeciwko ochronie informacji”, poniewaz przestep-
stwo to zdaje si¢ godzi¢ raczej w ochrone informacji*’. Niekiedy za$§ wskazywano,
iz zasadne byloby rozwazenie umieszczenia tego przepisu wsérdd przestepstw
przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej, gdyz realizacja znamion czynu zabro-
nionego z art. 190a § 2 k.k. typowo moze godzi¢ wlasnie w cze$¢ i dobre imie
pokrzywdzonego*'.

Nalezy réwniez przypomnie¢, Ze na gruncie prawa karnego méowi sie o wol-
nosci w rozmaitych aspektach i tym réznym przejawom wolnosci po$wiecone
sg poszczegolne rozdzialy Kodeksu karnego. Podchodzac do zagadnienia dos¢
abstrakcyjnie, mozna by stwierdzi¢, ze kazde z przestepstw (a przede wszystkim
tych skierowanych przeciwko dobrom osobistym), jest wymierzone w wolno$¢*2.
Kazdy z takich typéw czynéw zabronionych moze by¢ bowiem przedstawiony
jako majacy chroni¢ wolno$¢ ,,od zamachéw” na jakies dobro. I tak np. zabdjstwo
chronitoby w takim ujeciu wolnoé¢ od zamachoéw na zycie, kradziez — wolnos¢
od zamachdw na mienie. W takim ujeciu jest zapewne jaka$ logika, jednakze
opowiadajgc si¢ za nim, w sposob chyba niezamierzony sprawiliby$my, ze znacz-

40

M. Kulik, Opinia na temat projektu z 20 lipca 2010 r ustawy o zmianie ustawy- kodeks
Karny (druk DL-P-I-4001-5/09) przygotowana na zlecenie Osrodka Studiéw i Legislacji
Krajowej Izby Radcow Prawnych, niepubl,, s. 2.

M. Budyn-Kulik, Kodeks Karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawg z dnia
25 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy- Kodeks karny, 2011, LEX, teza 54.

R. Bloy, Freiheitsberaubung ohne Verlrtzung fremeder Autonomie?, “Zeistschrift fur die
gesamte Strafrechtwissenschaft” 1984, 96 Band, s. 705.

41

42



ARTYKULY

59

na cze$¢ przestepstw stataby sie do siebie podobna, co musialoby pociagna¢ ze
sobg okreslone konsekwencje prawnokarne. Rzecz w tym, by w sposéb w miare
skuteczny oddzieli¢ od siebie te przestepstwa, w ktorych wolnos¢ jest jedynym
przedmiotem ochrony, od tych, w ktérych wolno$¢ jest tylko ubocznym przed-
miotem ochrony badz tez naruszenie jakiegos jej przejawu pozostaje tylko w tle
realizacji czynu zabronionego™’.

Dla analizy przedmiotowego zagadnienia kluczowe znaczenie ma okreslenie
przedmiotu ochrony przestepstw stypizowanych w art. 189 k.k. (bezprawne po-
zbawienie wolnosci) oraz art. 197 k.k. (zgwalcenie). Rozpoczynajac od art. 189
k.k., nalezy wskazaé, ze wedtug J. Sliwowskiego ,wolno$¢ osobista jest tu bez-
posrednim przedmiotem ochrony”**, za§ wedtug K. Buchaly ,wolno$¢ wyboru
miejsca przebywania’*®. Z kolei M. Cieslak jako przedmiot ochrony w przy-
padku bezprawnego pozbawienia wolnoéci widzi ,wolno$¢ ruchu™®, a J. Bafia
>wolno$¢ poruszania sie, przemieszczania si¢ i wyboru miejsca przebywania™’.
A. Wasek stwierdza, ze przedmiotem ochrony jest ,wolnos¢ cztowieka, a $cisle
jedna z jej sfer — wolnoé¢ swobodnego poruszania si¢, zmiany miejsca przeby-
wania stosownie do powzietej woli chodzi tu o wolno$é¢ fizyczng, lokomocyjna
cztowieka™*®. Podobnie ujmuje kwestie A. Zoll - ,wolno$¢ w znaczeniu swobode
ruchéw i mozliwosci zmiany miejsca przebywania”*’. Zdaniem J. Wojciechow-
skiej chodzi o ,wolno$¢ osobistag w sensie fizycznym, tj. wolno§¢ rozumiang
jako zgodna z wolg mozliwo$¢ swobodnego poruszania si¢, swobodnej zmiany
miejsca przebywania”*°. S. Hyp$ za przedmiot ochrony uznaje ,,0sobista wolno$¢
czlowieka w znaczeniu fizycznym (ruchowym, lokomocyjnym), tj. w znaczeniu
mozliwo$ci swobodnego poruszania si¢ oraz przemieszczania zgodnie z wlasng
wolg™!, a M. Krolikowski i A. Sakowicz: ,wolno$¢ w rozumieniu fizycznym to

* M. Mozgawa, Odpowiedzialnos¢ karna za bezprawne pozbawienie wolnosci (art. 165

k.k.), Lublin 1994, s. 29.

J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 382.

4 K. Buchata, Prawo, op. cit., s. 629.

46 M. Cieslak, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1990, s. 282.

47 7. Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 334.

*  A. Wasek, Pozbawienie wolnosci [w:] System prawa karnego. O przestepstwach w szcze-

golnosci, t. IV, cz. 2, Wroctaw- Warszawa— Krakow- Gdansk- £6dz 1989, s. 11.

A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna, t. 111, Komentarz do art. 117-211a, red.

W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 569.

J. Wojciechowska [w:] Przestepstwa przeciwko wolnosci, wolnosci sumienia i wyznania,

wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej. Rozdziat XXIII,

XX1V, XXV i XXVII kodeksu karnego, red. B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska,

Warszawa 2001, s. 17.

! S. Hyp$ [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2018,
s. 964.
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jest mozliwo$¢ swobodnego poruszania si¢”>>. W interesujacy sposéb okreslit

przedmiot ochrony Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 8 grudnia 2005 r.,
sygn. akt II AKa 68/05%, ,zaktualizowana wola w zakresie poruszania sie i po-
tencjalna, hipotetyczna wola zmiany miejsca przebywania”>*.

Nalezy doda¢, ze kierunek ochrony przepiséw art. 189 k.k. wymaga dopre-
cyzowania. Otdz przepisy te chronig mozliwo$¢ opuszczenia dotychczasowego
miejsca pobytu, ale nie mozliwo$¢ osiagniecia okreslonego miejsca. Stosownie
do tego kryterium chodzi o realizacje woli ,odejs¢ z miejsca X”, a nie o Zycze-
nie ,,0siggna¢ miejsce Y”. Widac zatem, ze nie wystarczy stwierdzenie, iz przepisy
art. 189 k.k. chronig ,wolno$¢ ruchu” badz ,wolno$¢ wyboru miejsca przebywa-
nia’, jako ze w takich sytuacjach wchodzimy juz w zakres funkcjonowania prze-
pisu art. 191 k.k. Dzieje si¢ tak dlatego, ze osoba, ktora np. uniemozliwia komus
wejscie do jakiego$ pomieszczenia, bedzie swoim zachowaniem wypelnia¢ usta-
wowe znamiona przestepstwa zmuszania (w tym wypadku chodzi o zmuszanie
do odstgpienia od osiaggniecia zamierzonego miejsca). Kolejna kwestia, jaka sie
rodzi, dotyczy rodzaju chronionej woli zmiany miejsca przebywania: czy chodzi
tylko o aktualng wole, czy rowniez o wole, ktéra w danym momencie nie wy-
stepuje, ale ktorej istnienie mozemy domniemywa¢ (wola potencjalna, prawdo-
podobna). Pojecie woli potencjalnej wymaga doprecyzowania, poniewaz jest to
okreslenie nieostre i jako takie bywa roznie interpretowane. Dla jednych ozna-
cza ono tylko teoretyczng mozliwo$¢, ze pokrzywdzony moze w ogdle miec¢ wole
przemieszczania si¢. Dla innych potencjalna wola przemieszczania si¢ zawiera
sie w praktycznej mozliwosci zbudowania decyzji w chwili zachowania spraw-
cy”®. Pewne jest tylko to, ze wola potencjalna to nie to samo, co wola aktualna,
rzeczywista. Naszym zdaniem wola potencjalna to taka, ktora tkwi w czlowieku
i w okreslonych warunkach moze ujawnic¢ si¢ na przyklad po oderwaniu uwagi
od czegos, na czym aktualnie si¢ koncentrujemy badz po przebudzeniu. Do pew-
nego stopnia jest to wiec wola, ktérej przy pasywnosci intelektualnej podmiotu
woli mozemy sie domyslaé, opierajac si¢ na przypuszczeniu prawdopodobien-

*2 M. Krolikowski, A. Sakowicz [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz.
Art 117-221, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 561.

» Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, nr 4, poz. 63. W wyroku tym SA stwierdzit réw-
niez: ,Jezeli za§ pokrzywdzony zezwala w sposéb $§wiadomy, na serio i konkretnie
(wyraza zgode) na pozbawienie go wolnosci, a nie czyni tego pod wptywem grdzb,
lecz aby sie ostatecznie rozliczy¢, to zachowanie sprawcéw nie moze stanowi¢ czynu
zabronionego”

% Zob. tez: wyrok SN z 5 grudnia 2018 r., sygn. akt V KK 508/17, OSNKW 2019/2/10;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 5 czerwca 2013 r., sygn. akt II AKa 107/13,
LEX nr 1342382; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 8 marca 2007 r., sygn. akt
IT AKa 33/07, LEX nr 312687; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 15 czerwca
2022 r., sygn. akt IT AKa 129/22, LEX nr 3435729.

5 Zob. R. Bloy, Freiheitsberaubung, op. cit., s. 722.
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stwie czy hipotezie, ze ten czlowiek w okreslonych warunkach zyczylby sobie
ochrony danego dobra. Tak skonstruowana wole mozemy podstawi¢ w miejsce
brakujacej woli cztowieka podlegajacego ochronie prawnokarnej*®.

Nalezy stwierdzi¢, Ze zawezenie plaszczyzny funkcjonowania prawnokarnej
ochrony wolno$ci zmiany miejsca pobytu jedynie do woli aktualnej nie znajduje
zadnego uzasadnienia w tresci przepiséw artykutu 189 k.k. Wrecz przeciwnie,
mogtoby bowiem doj$¢ do absurdu w sytuacji, gdy pokrzywdzony nie konstruuje
aktualnej woli zmiany miejsca przebywania, poniewaz rozpoznaje niemoznosc¢
zrealizowania tego zamiaru. Czy w takim stanie faktycznym ofiara miataby nie
podlega¢ ochronie z art. 189 k.k.? Nalezy zatem uzna¢, ze przepisy art. 189 k.k.
chronig zaréwno aktualng, jak i potencjalng wolno$¢ zmiany miejsca przeby-
wania czlowieka. Takie stanowisko jest dos¢ powszechnie przyjmowane w nie-
mieckiej nauce prawa karnego®’, a ostatnio takze w polskiej*®. Powyzsze ujecie
przedmiotu ochrony rzutuje na zakres mozliwych przedmiotéw czynnosci wy-
konawczych, czyli 0s6b zdatnych do tego, aby pozbawi¢ je wolnosci.

Gdy chodzi o przestepstwo zgwalcenia to, w doktrynie i judykaturze, zdaje
sie dominowa¢ poglad, ze dobrem chronionym jest wolnos¢ seksualna jednostki,
jej prawo do podejmowania swobodnych decyzji woli co do swojego Zycia w tej
sferze®. M. Bielski okresla ten przedmiot jako ,wolnoé¢ seksualng rozumiang
jako wolnos¢ od naciskow w przedmiocie decyzji odnoszacej si¢ do zachowan ze
sfery zycia seksualnego cztowieka™®. S. Hyps uwaza, ze ,trescia tej wolnosci jest
prawo cztowieka do dysponowania swoim ciatem w sferze zycia seksualnego, tj.
prawo do wyboru partnera, czasu, miejsca i formy kontaktu seksualnego, ktory
powinien by¢ wolny od przemocy, grozby i podstepu, to jest niedopuszczalny do
popelnienia w jakikolwiek sposéb wbrew woli pokrzywdzonego™*. V. Konarska-
-Wrzosek podkresla, ze ,typ przestepstwa zgwalcenia chroni wolno$¢ jednostki

¢ M. Mozgawa, Bezprawne pozbawienie wolnosci [w:] Przestepstwa przeciwko wolnosci,

red. M. Mozgawa, Lublin 2020, s. 94-95.

Zob. blizej na ten temat M. Mozgawa, Odpowiedzialnosc, op. cit., s. 36.

% Zob. m.in. S. Hyp$ [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, War-
szawa 2021, s. 1128; M. Krolikowski, A. Sakowicz [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna,
t. 1, Art. 117-221, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, s. 562; K. Lipinski
[w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 531.

%> Zob. np. wyrok SN z 3 lipca 1975 r., sygn. akt II KR 66/75, OSNKW 1975, nr 10-11,

poz. 141 (,przestepstwo zgwalcenia jest przestepstwem przeciwko wolnoéci i godzi

przede wszystkim w prawo jednostki do swobodnego dysponowania swoim Zyciem

seksualnym”); wyrok SN z 28 pazdziernika 1986 r., sygn. akt Rw 686/86, OSNKW

1987/5-6/40 (,wolnos¢ dysponowania wlasng osoba w sferze zycia seksualnego”); po-

stanowienie SN z 9 kwietnia 2001 r., sygn. akt II KKN 349/98, OSNKW 2001/7-8/53.

M. Bielski [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 111, Komentarz do art. 117-211a, red.

W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 667.

8 S. Hyps [w:] Kodeks, op. cit., s. 1047.
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od wszelkich form przymuséw w sferze zycia seksualnego”®?. Niektorzy autorzy
wskazujg réwniez na obyczajnos¢ jako przedmiot ochrony (zazwyczaj w nie-
ktérych odmianach przestepstwa zgwalcenia badz w niektérych przypadkach
zgwalcenia).Taki poglad prezentuje miedzy innymi M. Filar®®, A. Michalska-Wa-
rias®, K. Lipinski®®, A. Marek®®, M. Mozgawa®’, M. Budyn-Kulik i M. Kulik®®.
Zastrzezenia co do mozliwo$ci uznania zgwalcenia za przestepstwo przeciwko
obyczajno$ci wyraza natomiast J. Warylewski®. Naszym zdaniem nie moze bu-
dzi¢ watpliwosci to, Ze dobrem chronionym przy przestepstwie zgwalcenia jest
réwniez obyczajno$¢. Koronnym argumentem zdaje si¢ by¢ zgwalcenie pedofil-
skie. O jakiej sferze wolnosci seksualnej mozna méwi¢ w przypadku zgwalcenia
malego dziecka (np. dwuletniego). Jakie prawo wyboru partnera istnieje w ta-
kim wypadku? Zasadniczym dobrem chronionym jest w tej sytuacji obyczajnosé¢
(i oczywiscie dobro maloletniego i jego prawidlowy rozwéj)”°.

2 V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, War-
szawa 2018, s. 941.

M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia, op. cit., s. 57. Autor ten pisze: ,przedmiotem ochro-
ny prawnokarnej przestepstwa zgwalcenia jest obyczajowo$¢ seksualna przejawiajaca

63

sie w tym konkretnym wypadku w formie «wolnosci seksualnej» rozumianej jako
wolno$¢ «od» przymusu i innych podobnych metod, stuzagcy doprowadzeniu osoby
do wykonania lub poddania si¢ czynowi nierzagdnemu”.

A. Michalska-Warias, Ustawowe znamiona przestepstwa zgwalcenia [w:] Przestgpstwo
zgwalcenia, red. M. Mozgawa, Warszawa 2012, s. 35.

K. Lipinski zauwaza, Ze obyczajnosé¢ jest przedmiotem ochrony w przypadku art. 197
§ 3 pkt 3 k.k. (zgwalcenie kazirodcze). Zob. K. Lipinski [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szcze-
golna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 609.

A. Marek podnosi, ze ,,nie ulega watpliwosci, ze zgwalcenie stanowi takze pogwal-
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66

cenie obyczajnosci, czyli dominujacych w spoleczenstwie regul postepowania i ocen
moralnych w tej dziedzinie”, idem, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 488.

M. Mozgawa [w:] Kodeks karny, op. cit., s. 682.

M. Budyn-Kulik, M. Kulik [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz do
art. 117-221, red. M. Krdlikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2013, s. 603. Autorzy ci
pisza: ,Nalezy przyjaé, iz obyczajnosci jest obok wolnosci seksualnej przedmiotem
ochrony czynu zabronionego z art 197 § 1 KK. Od tego, jak bedzie si¢ rozumie¢ oby-
czajnoéci, zalezy przyjecie, czy dobro to zostanie faktycznie naruszone w kazdym

67

68

przypadku zgwalcenia, czy tez, co prawda nie w kazdym, ale nie mozna takiej mozli-
wosci z gory wykluczy¢”

Jak pisal J. Warylewski: ,wbrew wyrazanym niekiedy w doktrynie zapatrywaniom nie
uwazam zgwalcenia za przestepstwo przeciwko obyczajnosci, nawet w takim rozu-

69

mieniu, ktére ujmuje wolno$¢ seksualng jako sktadnik akceptowanej powszechnie
obyczajowosci seksualnej”, idem [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski,
Warszawa 2018, s. 1279.

Jedynie na marginesie tych rozwazan warto podnies$¢, ze przepisy art. 197 k.k. zbudo-
wane sg wadliwie. Blizej zob. M. Mozgawa, Ewolucja ujmowania przestgpstwa zgwal-
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Podsumowanie

Jak wida¢, trudno jest dostrzec jakiekolwiek podobienstwa w zakresie kryte-
rium przedmiotu ochrony miedzy pozbawieniem wolnosci (wolnoé¢ lokomo-
cyjna), a przestepstwem zgwalcenia (wolno$¢ seksualna i obyczajno$¢). Jedy-
nymi elementami zbieznymi miedzy powyzszymi przestepstwami jest to, ze
w trakcie zgwalcenia ofiara jest niejako pozbawiona wolnosci, tzn. nie moze
zmieni¢ miejsca swego przebywania (jednakze taka korelacja zachodzi réw-
niez w przypadku innych przestepstw, np. rozboju), niemniej to nie uzasadnia
przyjmowania podobiefistwa w rozumieniu art. 115 § 3 k.k.”*. Odnoszac sie
do syntetycznie przedstawionych we wczesniejszych uwagach teoretycznych
koncepcji egzegezy tozsamosci rodzajowej, nalezy zauwazy¢, ze rozwigzanie
przyjete przez Sad w tej sprawie daloby sie uzasadni¢ (bez wigkszych watpli-
wosci) jedynie przyjmujac, Ze tozsamo$¢ rodzajowa zachodzi, gdy przestepstwa
godza w takie samo lub zblizone dobro rodzajowe. Abstrahujac od ogélnosci
sformulowania ,,zblizone dobro rodzajowe”, mozna byloby, jak si¢ zdaje, wol-
no$¢ lokomocyjng oraz wolnos¢ seksualng traktowaé w tych wlasnie katego-
riach. Niemniej koncepcja ta, jak to wczesniej oceniono, zdaje si¢ wykraczac

cenia (1932-2022) i mozliwe kierunki zmian [w:] Granice prawa. Ksigga jubileuszowa
profesora Andrzeja Siemaszki, red. P. Ostaszewski, K. Buczkowski, Warszawa 2020,
s. 598 i n. Watpliwos$ci powstaja tez wowczas, gdy mamy do czynienia z obcowaniem
plciowym czy innymi czynnosciami seksualnymi w stosunku do bardzo matego dzie-
cka (np. niemowlecia), kiedy to sprawca nie stosuje Zadnego ze srodkéw wskazanych
w przepisie artykul 197 § 1 kk. (tzn. przemocy, grozby lub podstepu), z tego powo-
du, ze dla realizacji jego zamiaru po prostu nie jest to potrzebne. W takim wypadku
kwalifikacja prawna ograniczy si¢ do art. 200 § 1 w zbiegu z art. 198 k.k. w zwigzku
z art. 11 § 2 kk. (cho¢ takie rozwigzanie budzi powazne watpliwosci, to jednak wy-
nika to z faktu, ze przepisy art. 197 k.k. po prostu nie obejmujg tego typu sytuacji, co
jawi si¢ jako oczywista luka).

W wielu wypadkach zaistnienie pozbawienia wolnosci jest elementem koniecznym
do dokonania danego przestepstwa (np. zgwalcenia - art. 197 k.k.; rozboju - art. 280
kk; pobicia - art. 158 k.k.). Kazdorazowo nalezy rozwazy¢, czy pozbawienie wolno-
$ci trwalo jedynie tyle, ile bylo potrzebne do dokonania owego innego przestepstwa.
Jesli tak byto, to mamy do czynienia z jednoscia czynu i nalezy uzna¢ wystepowanie
zasady konsumpcji (na plan pierwszy bowiem wysuwajg si¢ ustawowe znamiona in-
nego przestepstwa niz pozbawienie wolnosci). W sytuacji gdy umyslne pozbawienie
wolnosci czasowo wysuwa si¢ poza to, co jest konieczne do realizacji ustawowych zna-
mion innego czynu zabronionego, mamy do czynienia z wielo$cig czynéw, a w rezul-
tacie z zagadnieniem rzeczywistego zbiegu przestepstw (np. gdy sprawca zgwalcenia
po dokonaniu czynu zamyka swoja ofiare w jakim$ pomieszczeniu albo sprawca roz-
boju wiaze ofiare, by opdzni¢ poscig); zob. M. Mozgawa [w:] System prawa karnego,
t. 10, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, red. ]. Warylewski, Warszawa
2016, s. 387.
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poza normatywne ujecie konstrukeji przestepstw podobnych. Aplikacja ktdres
z pozostalych wskazanych wyzej koncepcji zdaje si¢ za$ prowadzi¢ do przyjetej
w opracowaniu konkluzji, Ze przestgpstwa z art. 189 k.k. oraz z art. 197 k.k. nie sa
do siebie podobne na podstawie kryterium tozsamosci rodzajowej. Oczywiscie
nie oznacza to, ze in concreto nie moglyby zosta¢ uznane za takie na podstawie
pozostalych kryteriow determinujgcych podobienstwo przestepstw. W prakty-
ce, jak sie zdaje, mozliwe sg przede wszystkim takie sytuacje, w ktérych sprawca
popetnilby rozwazane tu przestepstwa (bezprawne pozbawienie wolnosci oraz
zgwalcenie) z zastosowaniem przemocy lub grozby jej uzycia. Niemniej jest to
juz podobienstwo zachodzgce na zupelnie innej, niz bedaca przedmiotem roz-
wazan, plaszczyznie.
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