Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy, nr 1(10): 99-127 (2012) 99

Katarzyna Banasik
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Stalking w austriackim prawie karnym

1. Geneza przestepstwa

Nowy typ czynu zabronionego penalizujacy zachowania zwane ,stalkin-
giem” zostal wprowadzony do kodeksu karnego ustawg z 2006 roku'. We-
dtug pierwotnego projektu (z pazdziernika 2005) przestgpstwo to miato
nazywaé si¢ ,naruszeniem prowadzenia zycia® (Beeintrichtigung der Le-
bensfiihrung) i bylo zapisane jako przestgpstwo materialne (Erfolgsdelikt),
ktére do dokonania wymagatoby nastapienia skutku?. Skutkiem byloby
rzeczywiste naruszenie prowadzenia Zycia przez inng osobe — takie, ze nie
mozna bytoby od niej wymagaé, aby je znosita (unzumurbare). Ostatecz-
nie utworzono jednak formalny typ czynu zabronionego (7itigkeitsde-
lik?), bedacy wzgledem naruszenia prowadzenia Zycia przez inng osobe
przestegpstwem abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczeistwo (potentiel-

! Weszla w zycie w dniu 1 lipca 2006 r. za: Swrafrechisinderungsgesetz 2006, BGBI 1 2006/56.
Na temat koniecznoéci wprowadzenia nowego typu przestgpstwa zob. P. Velten, Stalking, JSt
(Journal fiir Strafrecht) 2003, s. 192-195 — autorka doszta do wniosku, ze w wypadkach tzw.
lekkiego stalkingu istnicjg luki w karalnosci, ktére powinny zostaé zamknicte przez odreb-
ny typ czynu zabronionego. Podobny poglad wyrazita 1. Mitgutsch, Die geplante ,Stalking”
— Bestimmung des § 107a StGB, JSt 2006, s. 11. Watpliwosci natomiast wyrazili H. Fuchs
i S. Reindl — Krauskopf (Strafrecht. Besonderer Teil I, wyd. 3, Springer, Wien-NewYork 2009,
s. 74), stwierdzajac, ze gléwnym powodem wprowadzenia nowego typu czynu zabronionego
byto nie tyle ukaranie sprawcy, co umotzliwienic wkroczenia policji (podjecia przez policje
odpowiednich $rodkéw).

? K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, wyd. 2, 15b. Lieferung (Austauschheft November 2010), Wien 2010, Kommentar
zu § 107a, s. 51; E. Wach, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer
(Hrsg.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch. System nund Praxis, Band 2, 18. Lieferung
(Mai 2008), Kommentar zu § 107a, s. 4; I. Mitgutsch, Die geplante..., s. 11-12; 1. Mit-
gutsch, Strafrechtliche Aspekte des ,Anti —Stalking — Pakets” 2006, RZ (Richterzeitung) 2006,
s. 186-188.
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les Gefihrdungsdelikz)®. Nowe przestepstwo otrzymato oficjalng nazwe be-
harrliche Verfolgung®, co oznacza ,uporczywe przesladowanie”. Nowa na-
zwa uwypukla punkt ciezkosci bezprawia, lezacy w zachowaniu sprawcy’.
Termin z jezyka angielskiego (Stalking) znajduje réwniez zastosowanie,
zaréwno w jezyku prawniczym, jak i potocznym.

W literaturze wspomina sig, ze nowy typ przestepstwa wprowadzono wzo-
rem zagranicznych prawodawstw, a powodem ku temu byt kryminologiczny
fenomem, znany od wielu lat w Stanach Zjednoczonych Ameryki, a od kil-
kuastu lat réwniez w krajach europejskich®. W poszczegélnych stanach USA
ustawy antystalkingowe funkcjonujg od 1993 roku. W tym samym roku od-
powiednie przepisy wprowadzita Kanada i cz¢$¢ Australii. Japonia wprowa-
dzita karalno$¢ stalkingu w 2000 roku. W Europie pierwsze karnoprawne
instrumenty zwalczania stalkingu pojawily si¢ w 1997 roku w Wielkiej Bryta-
nii i Irlandii. Adekwatne typy czynéw zabronionych istnieja réwniez miedzy
innymi w Belgii (od 1998, w Holandii (od 2000) i w Niemczech (przestep-
stwo zwane ,,Nachstellung”, wprowadzone ustawg z 2007)7.

2. Aspekty kryminologiczne

Termin stalking pochodzi z jezyka, jakim postuguja si¢ mysliwi i okresla na-
pieranie na dziczyzne (Heranpirschen an das Wild)®.

Zjawisko stalkingu jest fenomenem znanym od dawna. Mozna uznaé, ze
stalkinguprawiata gléwnabohaterka powiesci autorstwa Agaty Christie po
tytutem Death on the Nile z 1937 roku, ktéra przesladowata swego bytego
narzeczonego i jego nowg zong’.

W kryminologii istniejg rézne typologie stalkeréw (sprawcéw stalkingu).
Od lat znani sg tak zwani ,fani — stalkerzy”. Ta kategoria stalkeréw znana jest

3 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 51-52; G. Heissenberger,
Straf- und zivilrechtliche Aspekte der , Beharrlichen Verfolgung” gem § 107a StGB, AnwBl (Oster-
reichisches Anwaltsblatt) 2006, s. 639.

# Przestepstwa stypizowane w austriackim kodeksie karnym posiadaja legalne nazwy. Nie s3 to,
tak jak w Polsce, nazwy nadane przez wydawcg kodeksu. Niniejsza nazwe zaproponowal pro-
fesor uniwersytetu w Salzburgu Kurt Schmoller (zob. I. Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 186).

> K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52.

¢ Ibidem, s. 51; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das , Anti — Stalking — Gesez”, O]Z (Osterreichische
Juristenzeitung) 20006, s. 476-477.

7 E. Wach, Salzburger..., s. 6-7; P. Velten, Stalking, s. 189-192.

8 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg), E. Ratz (Hrsg), Wiener..., s. 52; A. Wolfrum,
D. Dimmel, Das , Anti — Stalking — Gesetz”, s. 475. ,Stalker” to pojecic przyjete przede wszyst-
kim w Szkocji, pochodzace z jezyka galickiego (zob. H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Siaf-
rvecht..., s. 74).

° P. Velten, Stalking, s. 159.
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ogdtowi spoteczetistw przede wszystkich z medialnych doniesient o przeslado-
waniu amerykariskich gwiazd filmowych i estradowych. Szacuje sig, ize naj-
czesciej wystepuja jednak tak zwani ,stalkerzy — ex — partnerzy”. Stanowig oni
okoto 50% sprawcéw. Sg to przypadki, w kedrych sprawca nie moze pogodzi¢
si¢ z zerwaniem zwiazku i walczy o odzyskanie partnera albo chee si¢ na nim
zemscié. Te przypadki stalkingu wychodza na jaw czesto w zwigzku z procesa-
mi rozwodowymi. Poza tym istniejg réwniez ,stalkerzy z zemsty”, nie majacy
konotacji uczuciowych, a motywowani sporami sasiedzkimi lub prawnymi'.

W literaturze zauwaza sig, ze przypadki ,fanéw — stalkeréw” nie stanowig za-
sadniczego problemu, poniewaz posiadanie fanatycznych fanéw uznawne jest za
oznaka zawodowego sukcesu, a sami prominenci majg wystarczajace Srodki, aby
si¢c obroni¢. Godne obrony s3 natomiast inne osoby.

Wyréinia si¢ stalkeréw—erotomandw, stalkerdéw z innymi psychotyczny-
mi zakléceniami i ,,przymusowych” przesladowcédw'”. Wedlug innego ujecia
mozna méwic o nastepujacych kategoriach stalkeréw: ,odrzucony” (rejected),
wszukajacy blisko$ci” (intimacy seeking), ,niezdolny spotecznie” (incompetent),
»szukajacy zemsty” (resentful), ,opanowujacy, stosujacy przemoc, planujacy
napady seksualne” (predatory)®.

Badania przeprowadzone w 1998 roku w USA wykazaly, ze 8% zapyta-
nych kobiet i 2% zapytanych mezczyzn raz w zyciu stato si¢ ofiarg stalkingu.
Badanie przeprowadzone w Wielkiej Brytanii wskazato na podwdéjnie wyzszy
odsetek takich oséb'.

Ponadto badania wykazaly, ze okres trwania zachowania stalkera wynosi
przecigtnie: w USA 1,8 roku; w Australii 2 lata; w Holandii 48 miesiecy;
w Niemczech od ponizej jednego roku do dwéch lat (w zaleznosci od bada-
nia)’.

Stalking moze zmienié zycie ofiary. Zachowanie sprawcy moze dopro-
wadzi¢ do psychicznych lub fizycznych nastepstw u ofiary, jak réwniez do
zmian w jej stosunkach spotecznych. Do nastepstw psychicznych stalkingu
naleza miedzy innymi: obawa, uczucie bezradnosci, myéli samobdjcze, stan
nerwowego napiecia, podwyzszona irytacja. Wsrdd skutkéw fizjologicz-
nych wymienia si¢ przykladowo zakl6cenia snu, zaklécenia jedzenia, bdle
glowy, dolegliwosci zotadkowe. Spoteczne zmiany u ofiary to na przyktad

1 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 51.

' Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 52.

2 E. Wach, Salzburger...,s. 9.

3 A. Sadoghi, Stalking — eine differenzierte Betrachtung degmatischer Probleme, AnwBl 2007,
s. 340-341; P. Velten, Stalking, s. 160-161.

4 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52.

15 E. Wach, Salzburger..., s. 9-10; P. Velten, Stalking, s. 159.
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generalna nieufno$¢ w stosunku do ludzi, kryzys w zwiazku z partnerem
spowodowany zmiang osobowosci ofiary, utrata kontaktéw towarzyskich
w efekcie ,zamkniecia si¢ ofiary w sobie”, mniejsza wydajno$¢ w pracy za-
wodowej. Stalking oddziatuje z reguly na sposéb zycia ofiary. Ofiara tworzy
rézne strategie obronne i podejmuje rézne $rodki ochronne, na przyktad
kupuje gaz tzawigcy, instaluje alarm, nie odstania zaston lub zabarykado-
wuje si¢ w swoim mieszkaniu, nie wychodzi sama z domu lub nie odwie-
dza ulubionych lokali, zmienia miejsce robienia zakupéw. Moze dojs¢ do
zmiany miejsca pracy lub zamieszkania, nawet do przeprowadzki do innego
miasta. Nastepstwem stalkingu moze by¢ zatem izolacja i catkowita zmiana
sytuacji zyciowej'®.

3. Typizacja stalkingu

Przestgpstwo uporczywego przesladowania zostato umiejscowione w rozdzia-
le zatytutowanym ,karalne czynnosci przeciwko wolnoséci” (Strafbare Han-
dlungen gegen die Freibeit).

Chronionym przez to przestgpstwo dobrem prawnym jest wolno$é¢ kiero-
wania swojg wola (Willensbetitigung) w znaczeniu wolnosci uksztattowania
prowadzenia zycia wedlug swojej woli”. Innymi stowy, celem ochrony jest
strzezenie osobistego ksztattowania zycia przed zagrozeniami i naruszeniami'®.
Inaczej formutujac, analizowane przestepstwo chroni wolno$¢ jednostki do de-
cydowania, z kim chce ona utrzymywaé prywatne kontakty'. Na podstawie
systemowego uporzadkowania nowego przepisu wyciagga si¢ wniosek, ze ten
nowy typ ma na celu réwniez ochrone bycia wolnym przed obawa. Wedle inne-
go pogladu chodzi tu o ochrong sfery prywatnosci, w ramach ktérej chroniona
jest wolnos¢ woli®.

Stalking zostat stypizowany w § 107a StGB*' (Strafgesetzbuch — kodeks
karny). Przepis ten ma nastepujace brzmienie:

(1) Wer eine Person widerrechtlich beharrlich verfolgr (Abs. 2), ist mit Fre-
iheitsstrafe bis zu einem Jabr zu bestrafen.

16 P Velten, Stalking, s. 161-162; E. Wach, Salzburger..., s. 10; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das
JAnti — Stalking — Gesetz”, s. 475.

7 Por. D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. Strafrecht. Besonderer Teil. Band 1. Delikte gegen
Personenwerte, wyd. 2, Wien 2008, s. 278.

18 H. Wegscheider, Strufrecht. Besonderer Teil, wyd. 3, Wien 2009, s. 146.

¥ Tak E. Wach, Salsburger..., s. 5.

20 Ihidem.

2! Bundesgesetz vom 23. Jinner 1974 iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen, BGBI
1974/60.
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Kto inng osobe¢ bezprawnie uporczywie przesladuje (ustep 2), podlega karze
pozbawienia wolnosci do jednego roku.

(2) Bebarrlich verfolgt eine Person, wer in einer Weise, die geeignet ist, sie in
ihrer Lebensfiibrung unzumutbar zu beeintrichtigen, eine lingere Zeit hin-
durch fortgeserzz,
Uporczywie przesladuje inng osobg ten, kto przez dtuiszy czas, w sposéb mo-
gacy w stopniu niewymagalnym do znoszenia naruszy¢ jej prowadzenie zycia,

1. ihre viumliche Néhe aufsuchr,
wyszukuje jej przestrzennej bliskosci,

2. im Wege einer Telekommunikation oder unter Verwendung eines sonstigen
Kommunikationsmittels oder iiber Dritte Kontakt zu ibr berstellt,
»tworzy do niej” kontakt w drodze §rodkéw telekomunikacyjnych lub przez
zastosowanie pozostatych §rodkéw komunikacyjnych albo przez osobe trze-
cia,

3. unter Verwendung ibrer personenbezogenen Daten Waren oder Dienstle-
istungen fuir sie bestellt oder
przy uzyciu jej danych osobowych zamawia dla niej towary lub ustugi albo

4. unter Verwendung ibrer personenbezogenen Daten Dritte veranlasst, mit
ihr Kontakt aufzunehmen.
przy uzyciu jej danych osobowych sktania osobe trzeciq do nawiazania z nig
kontakru.

W literaturze zauwaza si¢, Ze w opisie normatywnym analizowanego
przestgpstwa zawarto wiele poje¢ niedookreslonych. W zwiazku z tym wy-
raza si¢ watpliwo$¢ co do zgodnosci tego przepisu z konstytucja z uwagi na
nakaz okre$lonosci (Bestimmtheitsgebor), czyli zasade nulla poena sine lege
stricta®. W watpliwo$¢ poddano tez niezbednosé tego przepisu z uwagi na
zasad¢ wultima ratio prawa karnego. Zaakcentowano, ze umozliwia on szero-
kie pole uznaniowosci (Ermessensspielraum). Stwierdzono nawet stanowczo,

2 Zob. K. Schwaighofer, [w:] F Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53; Ch. Bertel,
K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil I (§§ 75 bis 168¢ StGB), wyd. 11,
Wien 2010, s. 116; E. Wach, Salsburger. .., s. 11; 1. Mitgutsch, Ausgewdihlte Probleme der Frei-
heitsdelikte — Beharrliche Verfolgung und fortgesetste Gewaltausiibung, [w:] 1. Mitgutsch (Hrsg.),
W. Wessely (Hrsg.), Strafrecht. Besonderer Teil. Jahrbuch 2010, Wien—Graz 2010, s. 29-32;
A. Sadoghi, Stalking. .., s. 340.
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ze analizowana regulacja ustawowa jest naduzyciem prawa karnego (Miss-
brauch des Strafrechts), ktére powinno zostaé pilnie skorygowane przez za-
wezenie pola uznaniowosci®.

Ustawa nie przewiduje typdéw kwalifikowanych uporczywego przeslado-
wania. W doktrynie wyrazano stanowisko, ze zasadne bytoby wprowadzenie
typu kwalifikowanego przez nastgpstwo w postaci cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu. Pozwolitoby to odzwierciedli¢ specyficzny, ,stalkingowy” kontekst,
w keérym doszto do danego uszczerbku®.

4. Strona przedmiotowa stalkingu
4.1. Uwagi ogédlne

Przedmiotowe przestgpstwo jest deliktem powszechnym (Allgemeindeliks).
Jego sprawca moze by¢ zatem kazdy cztowiek™.

Ofiarg stalkingu moze by¢ réwniez kazdy cztowiek, jako ze ustawo-
dawca okreslajac obiekt czynu (przedmiot czynnoéci wykonawczej) uzyt
znamienia eine Person (osoba), bez wskazania na jej pte¢. Bezspornie
ofiarg moze sta¢ si¢ zardwno kobieta, jak i mezczyzna. Badania wykazaty,
ze w wickszodci przypadkéw ofiarami sg jednak kobiety”. Niektér-
zy akcentujg, ze ofiarg moze by¢ cztowiek majacy minimum wolnoci
ksztaltowania swego zycia?’.

Zachowanie sprawcy polega na ,uporczywym przesladowaniu”™ (bebarr-
liche Verfolgung). Znamie to ma legalng definicj¢ w ustepie drugim przepi-
su, w ktérym opisano cztery sposoby zachowania sprawcy. W tych czterech
punktach ustepu drugiego opisano kwantytatywne (ilociowe) i kwalitatyw-
ne (jakosciowe) przestanki, jakim musi odpowiadaé dany sposéb popetnienia
czynu®®. Wyliczenie zawarte w § 107a ust. 2 StGB ma charakter taksatywny?.
W literaturze podkresla sig, ze celowo nie postuzono si¢ klauzulg generalna,

23 Tak A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrechr. Besonderer Teil I, Wien 2011, s. 164-165.

2 Tak I. Mitgutsch, Die geplante. .., s. 15.

2 E. Wach, Salzburger..., s. 10.

% Por. E. Wach, Salzburger..., s. 10. Charakterystyczne jest, ze karnoprawna problematyka
stalkingu w Austrii zajmuja si¢ gléwnie kobiety (i to raczej mlode). To kobiety w znacznie
przewazajacej mierze sa autorkami monografii (np. K. Beclin) oraz artykuléw w czasopismach
naukowych (np. A. Wolfrum, D. Dimmel, I. Mitgutsch, A. Sadoghi, P. Velten). Autorami
komentarzy i podrecznikéw do czgéci szezegdlnej prawa karnego sa oczywiscie réwniez mez-
czyini.

27 A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 164.

28 E. Wach, Salzburger...,s. 11.

» Zob. np. H. Bachner-Foregger, Strafgesetzbuch (mit kurzen Erliuterungen), wyd. 23, Wien
2010, s. 128.
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gdyz taki opis karalnego zachowania bytby sprzeczny z konstytucja z powodu
braku okreslonosci®.

Wszystkie cztery relewantne prawnie zachowania sprawcy majg dwie
wspdlne przestanki. Pierwsza z nich jest kontynuowanie zachowania przez
dtuzszy czas (fortgesetztes Verhalten iiber eine lingere Zeit) — jest to przestan-
ka kwantytatywna. Drugg przestanka, przestankq kwalitatywna, jest zdatnogé
tego zachowania do naruszenia danej osoby w jej prowadzeniu zycia (Eignung
zur Beeintrichtigung der Lebensfiibrung), przy czym to naruszenie ma byé
»niewymagalne” (unzumutbar), to znaczy nie mozna oczekiwaé od tej osoby,
aby je znosita. Obie te przestanki decydujg o uznaniu zachowania sprawcy za
uporczywe.

Wymienione w ustawie sposoby zachowania sprawcy s3 prawnie réwno-
warto$ciowe. Czyn opisany w § 107a StGB jest ,alternatywnym deliktem
mieszanym” (alternatives Mischdelikt)*'. Te cztery sposoby postepowania
sprawcy nie dajg si¢ od siebie jasno odgraniczy¢ i takie odgraniczenie nie jest
konieczne. W wielu konstelacjach przypadkéw sprawca urzeczywistnia jed-
nocze$nie dwa lub kilka znamion okreslajacych czynno$é sprawcza®.

Stalking w austriackim prawie karnym jest przestgpstwem formalnym
(schlichtes Tatigkeitsdelikr)*®. Do jego dokonania nie jest konieczne rzeczywiste
»haruszenie ofiary” w jej prowadzeniu zycia. Niezbedne jest jednak nastapie-
nie pewnego skutku (Zwischenerfolg), wynikajacego tacznie z poszczegélnych
czynnosci stalkingowych. Czynnosci podjete przez sprawce majq doprowadzi¢
do skutku w postaci niemile widzianej przez ofiare sytuacji, na przyktad znaj-
dowania si¢ sprawcy w bezposredniej bliskoéci fizycznej ofiary, dostarczenie to-
waréw do domu ofiary lub nawiazanie kontaktu telefonicznego z ofiarg przez
osobe trzecig*. W literaturze podkresla sie, ze w praktyce jako miarodajne dla
przyjecia stalkingu uznaje si¢ rzeczywiste naruszenie prowadzenia zycia i reakcje

% Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53.

3 A Wolfrum, D. Dimmel, Das ,Anti — Stalking — Gesetz”, s. 479-480; G. Heissenberger,
Straf- und zivilrechtliche. .., s. 640—641; 1. Mitgutsch, Serafrechiliche. .., s. 187; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 277; K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.),
Wiener..., s. 55; H. Wegscheider, Strafrecht. .., s. 146; E. Wach, Salsburger. .., s. 6.

32 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55.

3 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. Kurzkommentar, wyd. 10, Wien 2010, s. 347; K. Schwaighofer,
[w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52; Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Oster-
reichisches..., s. 116; O. Maleczky, Das neue Anti — Stalking — Gesetz. Schuiz gegen beharrliche
Verfolgiung (Stalking) und vor Eingriffen in die Privatsphire, FamZ (Fachzeitschrift fiir interdis-
ziplinires Familienrecht) 2006, s. 28; H. Wegscheider, Strafrechr. .., s. 146; E. Wach, Salzbur-
ger..., s. 5; O. Maleczky, Strafrecht. Besonderer Teil I, wyd. 8, Wien 2008, s. 29; A. Birklbauer,
M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 163.

3 E. Wach, Salzburger. .., s. 5-6 i 11.
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ofiary®. W wielu sprawach umorzono postgpowanie karne, argumentujc, ze
nie doszto do takiego naruszenia, bo na przyktad ofiara nie zmienita numeru
telefonu. Dlatego tez pojawit si¢ w doktrynie glos postulujacy powrét do pier-
wotnej koncepdji i uksztattowanie stalkingu jako przestgpstwa skutkowego®.

4.2. Zachowanie kontynuowane przez dluzszy czas

Przestanka w postaci kontynuowania zachowania przez dluzszy czas wyra-
za istotny element bezprawia stalkingu, a mianowicie uporczywosé. Typo-
wa dla uporczywosci jest ,twardo$¢” postgpowania, to jest kontynuowanie
go pomimo upomnieti i niepowodzeri. Przestanka ta jest wzmocniona przez
wymég zdatnosci do naruszenia ofiary w prowadzeniu zycia, ktéra moze na-
stapi¢ jedynie przy dluzej trwajacym przesladowaniu. Do zaistnienia upo-
rezywosci wymagane jest zachowanie powtarzajace si¢ i trwajace przez pewien
czas. Podjecie jednej, jednorazowej czynnosci sprawczej nigdy nie wystarczy
do wypetnienia ustawowego typu?. Konieczna jest takze pewna regularnoéé
w czynnodciach sprawcy. Duze odstepy czasowe pomiedzy poszczegdlnymi
czynno$ciami sprawcy przemawiajg przeciwko przyjeciu uporczywosci*®.
Znamig ,przez dtuzszy czas” nie ma definicji ustawowej. Z powolaniem na
uzasadnienie rzadowego projektu ustawy wskazuje si¢ w literaturze, ze przy jego
interpretacji nalezy uwzgledniaé relacje do czynnosci wykonawczej i okolicznosci
poszczegdlnych przypadkéw®. Ponadto, wywodzi sig, ze decydujacym kryterium
jest obcigzenie dla ofiary. Zalezy ono od liczby i okresu trwania poszczegélnych
czynnosci sprawcy, a takze odstepéw miedzy nimi. Istotne znaczenie ma réwniez
rodzaj 1 ,cigzko$¢” poszczegdlnych czynnosci, w tym takze tre$¢ sms-6w lub tele-
fonéw. Wymagany okres czasu jest tym krétszy, im bardziej dany akt jest whasciwy
naruszy¢ prowadzenie zycia przez ofiare. Jezeli sprawca codziennie od wezesnego
ranka wyczekuje przed drzwiami ofiary i potem w ciagu catego dnia az do wieczo-
ra stale jg $ledzi, to juz po kilku dniach mozna przyjaé, ze osiagnicto wymagany
okres czasu. Jezeli natomiast sprawca ogranicza si¢ do codziennego porannego
stania przed domem ofiary, bez ledzenia jej w ciagu dnia, to wymagany okres
czasu wynositby okofo dwa do trzech tygodni®. Jezeli wielbiciel kazdego dnia
telefonuje do kobiety 20 razy i wysyta do niej 20 sms-6w, to z reguly dokonuje
stalkingu juz po kilku dniach. Jezeli natomiast codziennie tylko ,towarzyszy” jej

¥ K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52.
% Tak I. Mitgutsch, Ausgewdblie. .., s. 27-28.

57 E. Wach, Salzburger...,s. 11.

3 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53.
3 Ihidem.

4 Zob. E. Wach, Salzburger...,s. 22.
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w drodze z biura do domu, id4c za nia, to wypetnia typ czynu dopiero po kilku
tygodniach*!. Generalnie, im cigzsze s3 czynnosci sprawcy, tym krdtszy jest wy-
magany okres ich trwania. Sprawca, ktéry codziennie stoi przed domem ofia-
ry przez cztery godziny musi diuzej kontynuowad swe zachowanie, niz sprawca,
ktéry zamawia dla ofiary codzienng dostawe mebli samochodem cigzarowym.
W pismiennictwie podaje si¢ réwniez przyktad, ze wystanie do ofiary 280 sms-6w
w ciggu 3,5 miesiaca wypetnia czasows przestanke, natomiast wymag kwantyta-
tywny nie jest spetniony, gdy sprawca w ciagu jednego dnia kilka razy zatelefonuje
do ofiary®. Inny glos w doktrynie wskazuje na nastepujaca zasade: ,Im wicksza
intensywno$¢ uporczywego przeladowania, tym ,krécej” nalezy rozumieé poje-
cie ,przez dtuzszy okres czasu™®.

Za przypadki stalkingu, ktére moglyby by¢ uznane jako cigzkie, podaje
si¢ w charakterze dyrektywy minimalny okres jednego miesigca przy co naj-
mniej trzech poszezegdlnych czynnodeiach sprawcy. W lzejszych przypadkach
mozna méwié o spetnieniu znamienia ,przez dluzszy czas” dopiero wtedy,
gdy sprawca dziatat przez wiele tygodni i podjat minimum dziesi¢¢ poszcze-
gblnych czynnosci®.

Akcentuje si¢ jednak, ze biorac pod uwage olbrzymia palet¢ mozliwych za-
chowan sprawczych jest niezwykle trudno podaé uzyteczng dyrektywe w tym
zakresie. Wszak jest duza réznica w stopniu obcigzenia ofiary przez przysytane
jej sms-y, w zaleznosci od ich tresci — ,neutralnej”, majacej na celu wznowienie
znajomosci, czy o wyraznym charakeerze seksualnym. W pismiennictwie po-
dano przykiad, ze w razie ,bombardowania” sms-ami (30 lub wiccej dziennie)
mozna, niezaleznie od ich tresci, méwi¢ o zrealizowaniu znamion stalkingu juz
po dwdéch tygodniach. Stusznie zauwazono jednak, ze pojecie ,,uporczywos¢”
wymaga ,wrazliwej” wyktadni. Wszak uporczywos¢ jest czesto przestanka suk-
cesu w staraniach o partnera, a wiele szczesliwych zwiazkéw nie powstatoby bez
uporczywosci®.

4.3. Zdatnodé¢ zachowania do naruszenia prowadzenia
zycia

Kryminalizowane zachowanie ma by¢ zdatne do naruszenia ofiary w jej pro-
wadzeniu zycia. Ma by¢ ono typowo wiasciwe do takiego naruszenia, a ponadto

# Tak D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 279.

42 Zob. E. Wach, Salzburger...,s. 22.

4 Tak G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche..., s. 640. Podobnie H. Wegscheider,
Strafrechr. .., s. 146; D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 279.

# K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 54.

# Tak K. Schwaighofer, [w:] F Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 54.
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wykazywaé pewng intensywno$é¢®. Wedtug jednego z ujeé kryterium oceny ma
nature obiektywno-abstrakeyjna®’. Wedle drugiego ujecia (zdaje sig, ze obecnie
przewazajacego) przy ocenie tej ,zdatnosci” obowiazuje kryterium mieszane, to
znaczy obiektywno-subiektywne. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy dane za-
chowanie jest tak nieznosne, ze przy ocenie ex ante téwniez przecietny cztowick
w tej sytuacji, na podstawie tego typu czynnosci, prawdopodobnie zmienitby
swéj sposéb zycia. Reakeja ofiary jest jednak jedynie wskazéwka do przyjecia
wymaganej ,zdatnosci”, a nie jest decydujaca.

O relewantnym naruszeniu prowadzenia zycia mozna méwié na przykiad
wtedy, gdy ofiara przestata odbieraé telefony albo nie widzi Zadnej innej moz-
liwodei ,ratunku”, niz zmiana numeru telefonu lub adresu mailowego. Nie-
watpliwie dochodzi do przedmiotowego naruszenia, gdy ofiara — w efekcie
czynnoéci sprawcy — zrywa kontakey towarzyskie, nie wychodzi sama z domu,
zmienia mieszkanie lub miejsce pracy®.

Nalezy zauwazy¢, Ze wymienione w opisie normatywnym czynu zacho-
wania sprawcy sg czesto spolecznie adekwatne™. Dlatego tez dla oceny, czy
mozna od danej osoby wymagal, aby je znosita, trzeba rozwazy¢ interesy
sprawcy (prawo do ogdlnej wolnosci dziatania) i interesy ofiary (prawa oso-
biste i prawa wolnosciowe). Doktryna, na podstawie Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka i przepiséw austriackiego pochodzenia, stoi na stanowisku,
ze dozwolona granica zachowania zostaje przekroczona, gdy sprawca wkracza
w chronione konstytucyjnie ,prawa osobiste” (Personlichkeitsrechte) ofiary, ta-
kie jak na przyktad prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
czy prawo do zachowania tajemnicy korespondencji®'. Przy ocenie przedmio-
towej kwestii nalezy uwzglednié¢ osobe ofiary. Od oséb zycia publicznego,
w szczegdlnosei aktoréw i artystéw, mozna w badanej kwestii wiecej wyma-
gaé, niz od innych oséb. Odnosi si¢ to w szczegdlnosci do nawigzywania
kontaktéw w temporalnym zwiagzku z publicznymi wystapieniami*?. Ergo,

4 D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 279; K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.),
E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 54.

# Tak m.in.: A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,Anti — Stalking — Gesetz”, s. 480; 1. Mitgutsch,
Strafrechtliche. .., s. 189; G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche. .., s. 642; E. Fabrizy, Straf-
gesetzbuch. .., s. 349.

4 Tak m.in.: K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 54; E. Wach,
Salzburger. .., s. 24; D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 280.

# K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 55; E. Fabrizy, Strafgesetz-
buch...,s. 350; O. Maleczky, Strafrechr. .., s. 29; O. Maleczky, Das neue. .., s. 28.

> K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55; E. Fabrizy, Strafge-
setzbuch. .., s. 349.

UL Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 189; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., s. 350; K. Schwaighofer,
[w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55.

2 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55.
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w takich sytuacjach ,zapaleni” fani i ucigzliwi dziennikarze generalnie nie
popetniajg przestgpstwa stalkingu®’.

W literaturze krytycznie ocenia si¢ rozstrzygniecie, w ktérym sedzia nie
przyjeta ,zdatnosci do naruszenia prowadzenia zycia® w stanie faktycznym,
gdzie lekarzowi przystano okoto 30 000 sms-6w w ciagu 2,5 roku, to jest do
140 dziennie*.

4.4. Sposoby postepowania sprawcy
a) Wyszukiwanie przestrzennej bliskosci

Sprawca stwarza bezpo$redni fizyczny kontakt z ofiara, poprzez to, ze ja na
przyktad $ledzi, stoi przed jej domem lub mieszkaniem albo czeka przed jej
miejscem pracy. Sprawca musi przy tym zmieni¢ swoje miejsce przebywania,
to znaczy przemiesci¢ si¢ w inne miejsce — miejsce, w ktdrym jest ofiara®.
Niektdrzy precyzuja, ze zrealizowanie czynnoci sprawczej opisanej w punk-
cie pierwszym nie wymaga kontaktu .z ofiarg (nie musi fakeycznie dojéé
do kontaktu z ofiarg), lecz wytworzenia przestrzennej bliskosci ,,do” ofiary™.
Sprawca musi mie¢ zamiar przestrzennego zblizenia si¢ do ofiary. Nie realizu-
je on znamion czynu zabronionego, jezeli spotyka inng osobe przypadkowo,
na przyktad podczas porannej jazdy autobusem, w tramwaju lub w sklepie
podczas zakupdw, nawet jedli spotkania te zdarzatyby si¢ czesto™. Nawet jezeli
te spotkania faktycznie nie bytyby przypadkowe, to i tak — jak zauwazono
w literaturze — trudno bytoby sprawcy udowodnié, ze umy$lnie wybiera ta
sama tras¢ o tej samej porze, mimo istniejacej alternatywy®.

Zachowanie sprawcy musi by¢ dla ofiary postrzegalne®, gdyz w przeciwnym
razie brakowatoby aspektu zagrozenia®. Ofiara ma dostrzec, ze jest na przykiad
$ledzona lub obserwowana. Nie wypetnia znamion ustawowych potajemne ob-
serwowanie za pomocg lornetki ani filmowanie lub fotografowanie z ukrycia®,

53 Por. ibidem.

3 Zob. ibidem.

% Ihidem.

>¢ Tak E. Wach, Salzburger...,s. 12.
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dlatego tez nie realizuja znamion tego przestepstwa prywatni detektywi®®. Co do
tej tezy istnieje zgoda w austriackiej doktrynie, jako ze nie moga utrudniaé zycia
czynnosci, o ktdrych sie nie wie®. Rézne poglady sa natomiast wyrazane odno-
$nie do sytuacji, w ktérej znajomi lub przyjaciele poinformuja dang osobe, ze jest
ona stale obserwowana lub $ledzona. Wedlug jednego pogladu mozna méwié
w takim wypadku o stalkingu®. Inny poglad wymaga rzeczywistego spostrzeze-
nia przez ofiar¢ czynnosci podejmowanych przez sprawce®. Nie mozna méwié
o ,wyszukiwaniu” przestrzennej bliskoéci, gdy dana osoba obserwuje lub filmuje
inna, znajdujac si¢ w swoim whasnym (lub wynajmowanym) mieszkaniu®. Indy-
ferentne prawnie sq réwniez regularne spotkania, uwarunkowane zawodowo®.

Nie ma legalnej definicji ,,przestrzennej bliskosci”, dlatego tez nie jest jasne,
do jakiej odlegtosci takowa blisko$¢ wystepuje. W doktrynie jako maksymalng
odlegto$¢ przyjmuje si¢ dystans, ktéry pozwala na rozpoznanie innej osoby ,na-
turalnym” okiem albo dystans umozliwiajacy miedzyludzki kontake poprzez
spojrzenia lub zawotania®. Jako przyktad podano, ze realizuje znamiona upo-
rezywego przesladowania sprawca, kedry stale czatuje na ofiare siedzac w swoim
aucie, oddalonym o 30 metréw od wejécia do jej domu®. Nie wypelnia nato-
miast znamion stalkingu z braku przestrzennej bliskoéci osoba, ktéra biegnac
obserwuje kogos przez lornetke z odleglosci 200 metréw, chociazby zachowanie
to zostalo przez ofiar¢ zauwazone i niemile odebrane”.

b) Tworzenie kontaktu do ofiary za pomoca
srodkéw komunikacyjnych albo przez osobe
trzecia

Zachowanie sprawcy stalkingu moze polegaé na ,tworzeniu kontaktu do
ofiary” (a nie ,z ofiarg”, na co zwrdcono uwage w dokerynie”) w drodze
$rodkéw telekomunikacyjnych lub przez zastosowanie pozostatych §rodkéw
komunikacyjnych albo przez osobe trzecig. Chodzi tu o wytwarzanie po-

6 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 56.
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$redniego kontaktu do ofiary’. Przez ,telekomunikacj¢” rozumie si¢ tech-
niczny przebieg wysytania, przeptywu i odbierania wiadomodci wszelkiego
rodzaju w formie znakéw, mowy, obrazéw lub diwi¢kéw, za pomocy stuza-
cych do tego urzadzen technicznych. Tym znamieniem ustawodawca objat
zachowanie sprawcy polegajace na telefonowaniu oraz wysytaniu fakséw,
sms-6w, mms-6w oraz e-maili’”®. W przypadku wykorzystania przez stal-
kera internetu mamy do czynienia z tak zwanym ,cyber—stalkingiem™”.
Przyjmuje si¢, ze kontake jest ,wytworzony” wraz z zadzwonieniem telefo-
nu ofiary albo dojéciem do niej na przyktad sms-a lub e-maila. Nie jest ko-
nieczne, aby ofiara w ogdle odebrata telefon albo przeczytata tres¢ e-maila.
Przewidziany przez ustawe kontakt zostat skutecznie ,wytworzony” nawet
wtedy, gdy ofiara od razu usunie sms-a lub wykasuje e-maila’.

Do pozostatych $rodkéw komunikacyjnych nalezq w szczegélnosci listy
tradycyjne i karteczki, potozone lub przyczepione na przyktad do drzwi wej-
$ciowych’. Co do przesylanych paczek wyrazane s3 w pismiennictwie rézne
poglady””. Wedtug jednego ze stanowisk paczki moga by¢ uznane za $rodek ko-
munikacyjny tylko wtedy, gdy zawarta jest w nich jaka$ wiadomos$¢’®. Decydu-
jace jest, czy z zawartosci paczki (lub koperty) wynika jakie$ o§wiadczenie. Bez
watpienia zawiera pewna wypowiedz przysytanie przedmiotéw wzbudzajacych
wstret, takich jak na przykfad psie odchody albo pajaki. Pewng tre$¢, mimo
braku tekstu, mozna odczytaé réwniez z przestania w kopercie zdje¢ nagiego
sprawcy — sprawca sygnalizuje w ten sposéb swq natretng mito§¢™. Inne sta-
nowisko akceptuje paczki jako §rodek komunikacji bez zadnych zastrzezend™®.

W literaturze zwraca si¢ uwage, ze zachowanie polegajace na wytwarza-
niu kontaktu za pomocg pozostatych srodkéw komunikacji moze w pewnych
sytuacjach podpada¢ réwniez pod punkt pierwszy przepisu. Bytoby tak na
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przyktad wtedy, gdyby sprawca osobiécie podktadat paczke pod drzwi ofiary,
ktéra przebywa w tym czasie w mieszkaniu®.

Stalker moze ,,wytwarza¢” kontakt do ofiary przez osoby trzecie, ktére prze-
kazuja ofierze dane wiadomosci. Osoba trzecia dziata tutaj jako ,posrednik ko-
munikacyjny” pomiedzy sprawcy a ofiarg®. ,Osobg trzeciq” moze by¢ krewny,
kolega z pracy, znajomy albo osoba catkiem obca ofierze, jak na przyktad listo-
nosz lub kelner®. Typowy przykiad to sytuacja, w kedrej sprawca wyczekuje na
dziecko ofiary na jego drodze ze szkoly do domu i kaze mu przekazaé matce list
lub ustng wiadomos¢. Postuzyé sie osobg trzecia mozna nie tylko w celu prze-
kazania wiadomosci pisemnych lub ustnych. Na zlecenie sprawcy osoba trzecia
moze na przyktad wreczyé ofierze przedmiot wyrazajacy relewantng tre§¢™.

¢) Zamawianie dla ofiary towaréw lub ustug przy
uzyciu je] danych osobowych

Zakresem penalizacji objete sg réwniez zachowania polegajace na zamawia-
niu dla ofiary towaréw lub ustug, przy wykorzystaniu jej danych osobowych.
W gre wechodza tutaj dwie odmienne sytuacje.

W pierwszej, bardziej karygodnej®, sprawca podaje si¢ za ofiare i w jej
imieniu dokonuje zaméwienia. Zaméwienie towaru moze mieé za przedmiot
na przyktad ksigzke, pizze albo bielizne. Zamdéwienie ustugi to na przyktad
zaméwienie do domu fryzjera lub prostytutki®. W gre wchodzi réwniez za-
rezerwowanie online urlopu (wycieczki lub wezaséw)® . Przesladowanie ofiary
przez dokonywanie takich czynnoéci polega na tym, ze ofiara jest wzywana
do zaplacenia za towary lub ustugi i musi ttumaczyé¢, ze ich nie zamawiata, co
wymaga od niej nakladu czasu, a ponadto pieniedzy, jezeli ofiara odsyta nade-
stane jej towary®. Szczegdlnie ucigzliwe dla ofiary wydaje si¢ zamawianie dla
niej artykutéw kojarzacych si¢ z seksem lub zamawianie do jej domu ustug
$wiadczonych przez agencje towarzyskie®.

81 E. Wach, Salzburger. .., s. 15.

82 Ibidem, s. 16.

8 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 57; E. Fabrizy, Strafgesetz-
buch...,s. 348; E. Wach, Salzburger. .., s. 16; 1. Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 188.

8 E. Wach, Salzburger..., s. 16.

8 Tak E. Wach, Salzburger. .., s. 16.

8 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57; E. Wach, Sak-
burger...,s. 17.

87 E. Wach, Salzburger...,s. 17.

% H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht..., s. 75; K. Schwaighofer, [w:] F Hopfel (Hrsg.),
E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57; A. Birklbauer, M.]. Hilf, A. Tipold, Srafrecht. .., s. 166.

8 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57.
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Analizowany opis ustawowy obejmuje réwniez sytuacje, w ktérych spraw-
ca zamawia towary lub ustugi na rachunek ofiary, ale nie dla niej. Zamawia
na przyktad tort dla przyjaciétki ofiary jako prezent od niej. Adres do zaptaty
i adres do doreczenia nie s3 tu zatem identyczne. Takie zachowanie sprawcy
moze by¢ dla ofiary jeszcze bardziej ucigzliwe, niz gdyby ona sama otrzymata
niechciang rzecz lub ustuge, gdyz odwrécenie przebiegu wydarzed moze przy-
sporzy¢ jej jeszcze wiecej trudnosci™.

W wyzej przedstawionych przypadkach nie dochodzi do przestgpstwa
oszustwa (Betrug), poniewaz u sprawcy brakuje zamiaru wzbogacenia si¢ (Be-
reicherungsvorsarz). Nalezy natomiast rozwazy(é, czy przy skladaniu zaméwie-
nia nie doszto do realizacji znamion przestgpstwa materialnego sfatszowania
dokumentu (Urkundenfilschung)®.

W drugiej mozliwej sytuacji sprawca nie wprowadza w btad co do swojej
tozsamosci. Zamawia on towary lub ustugi dla ofiary we wlasnym imieniu
i placi za nie, ale wykorzystuje dane osobowe ofiary, gdyz podaje jej ad-
res jako adres do doreczenia. W literaturze wyrazono poglad, ze tego typu
zachowania sprawcy s3 w mniejszym stopniu zdatne do naruszenia ofiary
w jej prowadzeniu zycia, poniewaz nie jest ona konfrontowana z rachun-
kiem do zaptaty. Jednak wymagana przez ustawe zdatno§¢ na pewno zacho-
dzi w przypadku statego dostarczania seksartykuton’’.

d) Sktanianie osoby trzeciej do nawiazania kontaktu
z ofiarg przy uzyciu jej danych osobowych

Zachowanie stalkera moze polega¢ na dawaniu w imieniu ofiary réznych ogto-
szetl, w $rodkach masowego przekazu (na przyktad w gazecie w rubryce towa-
rzyskiej) albo na przyklad w listach tradycyjnych lub elektronicznych. Sprawca
w ogloszeniu, wykorzystujac dane osobowe ofiary, wzywa lub zaprasza osobe
trzeciq do nawigzania kontaktu z ofiarg. W literaturze wskazuje sie, ze ulubio-
ne wétdd sprawcéw sg ogloszenia, w ktérych ofiara szuka partnera lub oferu-
je ustugi seksualne. Relewantne dla uporczywego przesladowania sg réwniez
ogloszenia o tresci niezwigzanej ze sfera seksualng. Jako przyklad podaje sie
fatszywe ogloszenia, w ktérych ofiara rzekomo oferuje szczegdlnie korzystne
cenowo albo wrecz bezptatne oddanie jakich$ przedmiotéw (na przyktad urza-
dzent gospodarstwa domowego). W rezultacie takiego ogloszenia, w ktérym
podano adres domowy lub numer telefonu ofiary, zainteresowane osoby licznie

% E. Wach, Salzburger...,s. 17-18.

1 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 57-58; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 281.

92 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 58.
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telefonuja lub nawiedzajg ofiar¢ w domu, co niewatpliwie jest dla niej bardzo
uciazliwe”.

Przy tego typu czynnodciach nie jest konieczne, aby sprawca podat imi¢
lub nazwisko ofiary. Moze on podaé ogloszenie we whasnym imieniu, ale wy-
korzysta¢ w nim jakie§ dane osobowe ofiary, na przyktad jej numer telefonu
lub adres zamieszkania®.

W literaturze jako szczegélnie spektakularny przypadek zrealizowania
analizowanej czynnosci sprawczej wspomina sie zdarzenie, jakie miato miej-
sce jesienig 2005 roku w Niemczech. Sprawca otworzyt konto internetowe
w imieniu swojej znajomej i zaoferowat jej czteromiesieczne dziecko do licy-
tacji®.

W doktrynie sporne jest, czy do realizacji badanego znamienia typu czynu
wystarczy rozpowszechnianie wizerunku ofiary bez podania jej innych da-
nych, a tylko z dofaczeniem do zdjecia odpowiedniego hasta, na przyktad
~Gotowa na wszystko!” (Ich bin zu allem bereir)*®. Adherenci pogladu ne-
gujacego w tym przypadku przyjecie stalkingu® akcentuja jednak, ze takie
czynnoéci moga by¢ dla dotknictej osoby uciazliwe w skutkach i wskazuja,
ze wykreowanie ustawowej przestanki w postaci ,zastosowania danych oso-
bowych” nie byto szczesliwe®®. Oponenci twierdza, ze przyjecia stalkingu nie
nalezy w tym przypadku wykluczaé a priori. Podkredlaja, ze o ile tozsamodé
ofiary jest dla adresatéw ogloszenia rozpoznawalna (na przyktad w razie oglo-
szenia w gazecie lokalnej, popularnej w danej wspélnocie mieszkaniowej), jej
fotografi¢ nalezy uznaé za dane osobowe. Za takq wyktadnia miataby tez prze-
mawia¢ ustawa o ochronie danych osobowych (Datenschutzgserz), na gruncie
ktérej stwierdzenie tozsamo$ci moze nastapié¢ takze na podstawie fotografii®.

Warto zwrécié uwage na jeszeze jedng kwestie sporng, ktdra moze mieé
ogromne znaczenie praktyczne réwniez w polskiej rzeczywistodci, ze wzgledu
na powszechng dostepnos¢ internetu i jego anonimowosé, przez co ,sie¢ global-
na” staje sic — w przypadku wielu przestepstw, do ktérych niewatpliwie nalezy
stalking — coraz cz¢dciej ulubionym ,miejscem” dziatania sprawcy. Sporng jest
mianowicie kwestia, czy sprawca wypelnia ustawowy typ czynu przez to, ze
umieszcza odpowiednie ogloszenie w internecie na ,stronie domowej” (Home-

%3 Ihidem.

% K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 58.

1. Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 188.

% Przyktadowe hasto podane w: D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 279.

9 M.in. D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 279; K. Schwaighofer, s. 58.

% Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 58.

9 Tak E. Wach, Salzburger..., s. 19. Za tym stanowiskiem tez A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold,
Strafrecht. .., s. 166.
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page). Watpliwo$¢ powstaje z uwagi na ustawowe znami¢ kontynuowania, co
zaklada powtarzanie czynnosci sprawczej. Twierdzi si¢ jednak, ze w tym wy-
padku stalking jest przestgpstwem trwalym, kedrego popehianie spetnia wy-
mébg kwantytatywny. Dopdki ogloszenie jest w internecie, dopéty typ czynu
jest urzeczywistniany ciagle na nowo przez zaniechanie'® sprawcy i ten sposéb
kontynuowany'"".

4.5. Kwiaty dla innej osoby a stalking

Czy kwiaty, kojarzace si¢ z picknem, subtelnoscig i romantyzmem, mogg po-
stuzy¢ do tak niegodziwego celu, jakim jest uporczywe przesladowanie innej
osoby?

Znaczenie kwiatéw w kontekscie stalkingu byto przedmiotem ostrej dys-
kusji w trakcie prac nad ustawg penalizujaca uporczywe przesladowanie innej
osoby'®”. Réwniez obecnie, po uptywie kilku lat od wejscia w zycie tej ustawy,
wyrazane s3 w nauce rézne opinie co do relewantnosci kwiatéw w aspekcie
czynnodci stalkingowych.

W odniesieniu do sposobu postgpowania sprawcy, polegajacego na
wytwarzaniu kontaktu do ofiary za pomocy innych niz telekomunikacyj-
ne $rodkéw komunikacji zasadnicze znaczenie ma odpowiedz na pytanie,
czy kwiaty moga by¢ uznane za $rodek komunikacji miedzyludzkiej. We-
dle jednego z pogladéw, pomimo znanych powszechnie zwrotéw ,,Powiedz
to kwiatami” (Sags mit Blumen) lub ,Pozwdl kwiatom méwi¢” (Lass” Blu-
men sprechen), kwiaty nie nalezq do §rodkéw komunikacji. Ktadzenie pod
drzwiami innej osoby samych kwiatéw nie wypetnia znamion uporczywego
prze$ladowania. Do realizacji znamion stalkingu mogtoby doj$¢ natomiast
wtedy, gdyby do kwiatéw byta dotfaczona jakas wiadomo$é!®. Poza tym,
jak podkresla si¢ w literaturze, podktadanie kwiatéw nie jest czynnodcia
zdatng do relewantnego naruszenia prowadzenia Zycia przez inng osobe,
gdyz takie zachowanie jest nieszkodliwe, a kwiaty sq mozliwe do usuniecia
tak samo szybko, jak niechciane ulotki reklamowe'™. Zgodnie z pogladem
przeciwnym, w danych okolicznosciach kwiaty moga dziata¢ jako $rodek

19 Popetnienie stalkingu przez zaniechanie nie jest mozliwe (A. Wolfrum, D. Dimmel, Das , Anti
— Stalking — Gesetz”, s. 480).

11 Tak E. Wach, Salzburger. .., s. 19-20.

12 E. Wach, Salzburger..., s. 15.

193 Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57; Ch. Bertel,
K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 117.

104 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 55.
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komunikacji'®. Ponadto, uwzgledniajac sytuacje ofiary mozna by przyjaé
wymagang przez ustawe ,zdatno$é do zagrozenia” (Gefahrdungseignung) na
przyktad wtedy, gdy osoba ,dreczona” przez podktadanie czy nadsytanie
kwiatéw jest alergikiem uczulonym na pytki'®. Niejako w odpowiedzi opo-
nent tego ujecia (bedacy adherentem pierwszego z przedstawionych po-
gladéw) stwierdzil, ze przyklad ten jest ,naciagniety”, (,przyciggniety na
whosach” — an den Haaren beigezogen)'’.

Odnosnie do zachowania sprawcy, polegajacego na zamawianiu kwiatéw na
rachunek innej osoby z wykorzystaniem jej danych osobowych istnieje w dok-
trynie zgoda: takie zachowanie wchodzi w zakres czynnosci opisanej w punkcie
trzecim ustgpu drugiego'®. Mozna przyjaé stalking réwniez wtedy, gdy spraw-
ca zamawia kwiaty dla osoby trzeciej (neutralnej), ale na rachunek ofiary'®.
Zdecydowanie odmienne opinie panuja natomiast co do zamawiania kwiatéw
dla innej osoby, ale nie na jej rachunek. W takiej sytuacji sprawca sam ptaci
za kwiaty, ale jako adres do doreczen podaje adres innej osoby, ktéra nie zyczy
sobie otrzymywania tych kwiatéw. Wedtug jednej opinii, sprawca dopuszcza si¢
w ten sposéb uporczywego przesladowania tej osoby, gdyz jest ona ,dreczona”
towarami, ktdrych w ogdle nie chce mie¢"?. Wedtug innej opinii przedmioto-
we czynnosci tylko w niewielkim stopniu s zdatne naruszy¢ prowadzenie zycia
przez adresata przesytki, poniewaz nie jest on konfrontowany z rachunkiem.
Wymagana zdatno$¢ mozna by przyjaé przy ciagtym przysytaniu seksartykutéw,

ale nie w przypadku statego przysytania kwiatéw!''.

4.6. Bezprawnos$é zachowania sprawcy

Opis normatywny stalkingu zawiera ceche ,sprzecznosci z prawem” (widerrech-
tlich). Odnosi si¢ ona do postepowania sprawcy. Ergo, uporczywe przesladowanie
ma by¢ bezprawne. Ustawa nie pozostawia w tym zakresie najmniejszych wat-
pliwoéci. Nie jest natomiast catkiem jasne dogmatyczne przyporzadkowanie tej
cechy ,bezprawnosci”. W doktrynie generalnie przyjmuje sig, ze cecha bezpraw-
nosci w § 107a StGB nie stanowi znamienia typu czynu zabronionego (Zatbe-

195 E. Wach, Salzburger..., s. 15.

16 E. Wach, Salzburger..., s. 25.

197 Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55.

198 Zob. m.in. E. Wach, Salzburger..., s. 17-18; K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz
(Hrsg.), Wiener..., s. 57.

19 Tak E. Wach, Salsburger...,s. 17-18.

9 Tak E. Wach, Salzburger..., s. 18; O. Maleczky, Das nene..., s. 28. W tym sensie tez
A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 163. Watpliwosci w tej mierze wyrazit
E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., s. 349.

M Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 58.
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standsmerkmal), a jej funkcjq jest jedynie wskazanie, ze istniejg normy zezwalaja-
ce, ktére usprawiedliwiajg czynnosci opisane w ustgpie drugim przepisu''”. Tego
rodzaju normami zezwalajacymi sa na przyktad przepisy o czynno$ciach policji
(na przyktad obserwowanie osoby podejrzanej) i komornika sadowego, jak réw-
niez wykonywanie zawodu przez dziennikarzy i prywatnych detektywéw''. Nie-
ktérzy wywodza, ze okolicznosci wylaczajace bezprawno$é (Rechifertigungsgriin-
de) nie bedg znajdowaly szczegdlnie czesto zastosowania w przypadku stalkingu,
poniewaz wiele wchodzacych tu w gre zachowari nie wypetnia w ogdle znamion
typu czynu zabronionego'. Inni natomiast wzmiankuja o okolicznosciach wyla-
czajacych bezprawno$¢ jako zdarzajacych si¢ tu czgdeiej niz w pozostatych wypad-
kach'®. Z pewnoscig zgoda ofiary wyklucza urzeczywistnienie przedmiotowego
typu czynu (wykluczony jest typ czynu, a nie dopiero bezprawno$¢ deliktu)'.
Zgodnie z prawem dziala naturalnie na przyktad ojciec, ktéry w petni wykorzy-
stuje przyznane mu przy rozwodzie prawo odwiedzin dziecka, nawet jesli matce
to w ogdle nie odpowiada'"’. Jako przyktad zaktualizowania si¢ okolicznosci wyta-
czajacej bezprawnos$é w postaci stanu wyzszej koniecznosci (Nosstand) podaje sie
kazus, w ktérym rozwiedziony ojciec stale idzie za synem (mieszkajacym z matka)
w jego drodze do domu, poniewaz grozi mu uprowadzenie, a matka nie podej-
muje zadnych krokéw w celu ochrony dziecka'®. Jako okoliczno$¢ wytaczajaca
bezprawnoé¢ wchodzi w gre réwniez rodzicielskie prawo wychowania, gdy rodzi-
ce cheg wiedzied, gdzie ich matoletnie dzieci przebywaja (spedzajg czas)'™.

5. Strona podmiotowa stalkingu

Przestgpstwo uporczywego przesladowania jest deliktem umy$lnym!'®. Ustawa
nie przewiduje szczegdlnych wymagai co do strony podmiotowej, w zwigzku

112 Zob. m.in. ibidem; Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 118; E. Wach, Salzburg-
er...,s. 26; H. Wegscheider, Strafrecht. .., s. 147; G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche. . .,
s. 640.

3 H. Wegscheider, Strafrecht..., s. 147; O. Maleczky, Das neue..., s. 27; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 280 (Dziennikarz dziata z reguly spotecznic adekwatnie, ina-
czej natomiast paparazzi, ktéry ,nic opuszcza swej ofiary”).

14 Tak m.in. E. Wach, Salzburger..., s. 28.

1> Tak m.in. A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Geserz”, s. 480; K. Schwaighofer, [w:]
E Hopfel (Hrsg), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 60; H. Wegscheider, Strafrecht. . ., s. 147.

16 H. Wegscheider, Strafrecht..., s. 147; E. Wach, Salsburger. .., s. 28.

17 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60.

18 E. Wach, Salzburger..., s. 28.

119 A. Birklbauer, M.]. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 167.

129 A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 165; K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel
(Hrsg), E. Ratz (Hrsg), Wiener.., s. 59; Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches...,
s. 118; A. Sadoghi, Stalking...,s. 341.
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z czym — zgodnie z ogdlng zasada kodeksowa — wystarczy wystapienie u sprawcy
zamiaru ewentualnego'”!. W literaturze akcentuje sig, ze ustawodawca $wiadomie
nie wprowadzit wymogu dziatania z zamiarem bezposrednim specjalnym (Absich-
tichkeit, dolus directus coloratus), aby méc objaé kryminalizacja przypadki, w kté-
rych sprawcy — dziatajacemu z ,palacej mitodei” — nie chodzi o przefladowanie
i naruszenie prowadzenia zycia, ale wedle okolicznosci uwaza on to za mozliwe
i godzi si¢ z tym'*.

Zamiar musi objaé wszystkie znamiona przedmiotowe czynu. W szcze-
gblnodci sprawca musi obejmowaé zamiarem zachowanie opisane w ustepie
drugim, to jest czynno$¢ sprawcz i jej skutek (Zwischenerfolg). Z uwagi na
ten wymog nie podpadajg pod penalizacje ani przypadkowe spotkania z ofia-
ra, ani nieplanowane kontakty, ktére z uwagi na to samo lub pobliskie miejsce
zamieszkania lub pracy sg raczej nie do unikniecia. Jako przyktad podaje si¢
zakupy w tym samym sklepie, wybér tego samego $rodka komunikacji miej-
skiej lub odbidr dzieci z tego samego przedszkola'”. Za trafne nalezy uznaé
stanowisko, iz to sprawcy trzeba zawsze wykazaé, ze umyslnie wyszukiwat on
kontaktu z ofiarg!?%. Tym samym krytycznie nalezy odnies¢ si¢ do wyrazone-
go w piSmiennictwie glosu przeciwnego, jakoby to sprawca — w przypadku
czestych spotkari z ofiarg — mial udowodnié, ze nie planowat i nie dziatat
umyslnie'”.

Zamiarem sprawcy musi by¢ objeta uporczywo$é zachowania, czyli
kontynuowanie zachowania przez dtuzszy czas (przestanka kwantytatyw-
na). Sprawca musi obja¢ zamiarem okres trwania, liczbe i regularnosé
swoich czynnodci. Stwierdzenie tego zamiaru generalnie nie powinno
przysparzaé probleméw'?®. W literaturze zauwazono jednak, ze pierwsze
kontakty ,odrzuconego” stalkera podejmuje on liczac, iz wkrdtce przy-
niosg one oczekiwany efekt, dlatego tez nie obejmuje on ,ofiary” zamia-
rem dalszego, uporczywego dziatania, bo nie widzi takiej koniecznodci.
U ,odrzuconego” stalkera brakuje komponentu intelektualnego zamiaru

LK. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 59; Ch. Bertel, K. Schwaig-
hofer, Osterreichisches..., s. 118; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Geserz”, s. 480;
G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche. .., s. 643; A. Sadoghi, Stalking. .., s. 341; E. Fabrizy,
Strafgesetzbuch. .., s. 350; H. Wegscheider, Strafrecht.. ., s. 147.

122 Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 59.

123 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 59; 1. Mitgutsch, Straf-
rechtliche..., s. 187; O. Maleczky, Das neue. .., s. 28.

124 Na takim stanowisku stoi m.in. K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.),
Wiener..., s. 59.

12 Taki glos wyrazit O. Maleczky, Das nene..., s. 28.

126 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59; A. Sadoghi, Sialk-
ing...,s. 341.
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(taki stalker czesto traci poczucie realnosci), a jeszcze bardziej elementu
woluntatywnego, gdyz nie chce on i nie godzi si¢ na utrudnianie zycia
~uwielbianej osobie”. Wywnioskowano, Ze w obecnym stanie prawnym
skazanie ,odrzuconego” stalkera byloby contra legem. Jego skazanie byto-
by mozliwe, gdyby uporczywe przesladowanie byto karalne takze w razie
nieumy$lnego dziatania'”’.

Cecha zdatnosci zachowania do naruszenia ofiary w prowadzeniu zycia
(przestanka kwalitatywna) réwniez musi by¢ objeta zamiarem. Zamiar nie
musi natomiast obejmowaé bezprawnoéci zachowania, gdyz cecha ta nie sta-
nowi znamienia czynu zabronionego'*®.

Bez watpienia nie dzialajg z relewantnym dla stalkingu zamiarem osoby,
ktére cheg pozostaé niezauwazone, na przyktad potajemni obserwatorzy i de-
tekeywi'?.

6. Usilowanie przestepstwa stalkingu

W mysl zdecydowanie dominujacego w doktrynie pogladu, uporczywe prze-
$ladowanie jest przestgpstwem trwalym (Dauerdelikz)'®. Jest ono popelniane
dopéty, dopdki kontynuowane sg relewantne czynnodci sprawcze. Wedtug
ujecia mniejszos$ciowego przestepstwo to z reguly (wyjatek stanowi miedzy
innymi podanie danych osobowych ofiary na stronie internetowej) nie jest
deliktem trwatym, poniewaz cechg charakterystyczng deliktéw trwatych jest
to, Ze typ czynu zabronionego po jego ,pierwszym” dokonaniu moze byé
w dokonaniu kontynuowany przez bezposrednio nastepujace zachowanie
sprawcy. Tymczasem stalking jest dopiero wtedy dokonany, gdy sprawca wy-
konat tyle czynnodci sprawczych, ze jego zachowanie odpowiada znamieniu
»kontynuowane przez dtuiszy czas”. Jezeli sprawca nastgpnie wykonuje dalsze
czynno$ci w odniesieniu do tej samej ofiary, to s3 one réwniez cz¢scia tej
realizacji czynu — zostaje ona przez nie jeszcze bardziej zintensyfikowana'?'.
Przestgpstwo stalkingu, popetniane w ktéry§ w wyiej przedstawionych
czterech sposobdéw jest dopiero wtedy formalnie dokonane (formell vollender),

27 Tak A. Sadoghi, Stalking..., s. 342-343.

128 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 59; E. Wach, Salz-
burger. .., s. 26-27; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., s. 349.

129 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 59.

130 Tak m.in. A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht. .., s. 163; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. ..,
s. 348; K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 59; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 278 1 280; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Ge-
setz’, s. 479-480; 1. Mitgutsch, Serafrechtliche. .., s. 188; G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtli-
che..., s. 639; H. Wegscheider, Strafrechr. .., s. 146.

31 Tak E. Wach, Salsburger...,s. 61 19-20.
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gdy uptynat wymagany przez ustawe dtuzszy okres czasu i czynnosci podjete
przez spawcg — oceniane facznie — sq whasciwe do naruszenia prowadzenia
zycia przez ofiare. Do tego momentu wchodzi w gre usitowanie popetnienia
przestepstwa. W doktrynie panuje zgoda co do kwestii, ze usitfowanie stalkin-
gu jest wedle ogdlnych zasad mozliwe'?”. Ze wzgledu na formalny charakeer
przestepstwa wchodzi w gre jedynie usitowanie nieukoficzone, poniewaz usi-
towanie zakoniczone nastgpowaloby jednoczesnie z dokonaniem deliktu'®.
Rézne poglady sq natomiast wyrazane odno$nie do momentu, w ktérym
mozna byloby przyjaé urzeczywistnienie elementéw usitowania.

Zgodnie z pierwszym stanowiskiem usitowanie stalkingu zachodzi, gdy
przesladowanie ofiary nie trwato przez dtuiszy czas albo czynnosei spraw-
cze nie byly wystarczajaco czgsto powtarzane. Usitowanie nalezy przyjaé na
przyktad w sytuaciji, gdy sprawca — wykorzystujac dane ofiary jako adres do
zaplaty i dostarczenia towaru — zaméwit dla niej artykuly o charakterze sek-
sualnym, majac zamiar zamawia¢ dla niej dalsze artykuty, do czego jednak
nie doszto. O usifowaniu mozna byloby méwi¢ réwniez wtedy, gdy poste-
powanie sprawcy nie przyniosto oczekiwanego efektu, na przyklad sprawcy
nie udato si¢ wyszukaé przestrzennej bliskoéci z ofiarg albo sktoni¢ osobe
trzeciq do nawigzania kontaktu z ofiarg (pomimo wielokrotnych ogloszent
w odpowiednich magazynach, z podaniem nazwiska i adresu ofiary, nikt si¢
do ofiary nie zglosit)'*%.

W pismiennictwie jako przyktad usitowania podano stalking niemow-
lecia, zaznaczajac jednocze$nie, ze jest to przyktad oddalony od realnosci.
Stwierdzono, ze czynno$ciom sprawczym brakuje tutaj zdatnosci do naru-
szenia prowadzenia zycia ofiary'®. Teza ta nie przekonuje w pelni. Wydaje
sie, e raczej brakuje tutaj obiektowi zachowania sprawcy zdatnosci do bycia
przedmiotem czynnosci wykonawczej. Wszak niemowle nie jest zdolne do
odczucia, ze jest obserwowane — nie méwiac juz o innych mozliwych czyn-
no$ciach kwalifikowanych jako stalkingowe. Sens stalkingu polega na tym,
ze zachowanie sprawcy ma by¢ zauwazone i odczute przez ofiare. Nalezaloby
wiec w podanym przyktadzie potozy¢ nacisk raczej na niezdatno$é obiektu,
niz na niezdatno§¢ podejmowanych czynnoéci. W austriackim prawie kar-

132 Zob. np. K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 60; E. Wach,
Salzburger. .., s. 29; A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrechr. .., s. 163; G. Heissenberger,
Straf- und zivilrechtliche. .., s. 639; 1. Mitgutsch, Ausgewiihlte. .., s. 28; 1. Mitgutsch, Strafrech-
tliche..., s. 188.

133 1. Mitgutsch, Stafrechtliche. .., s. 188; 1. Mitgutsch, Ausgewdblie. .., s. 28.

% E. Wach, Salzburger..., s. 29.

135 Tak ibidem. Tak samo 1. Mitgutsch (Strafrechtliche..., s. 186-187), zauwazajac ponadto, ze
w takim wypadku jest wprawdzie naruszona wolno$¢ rodzicéw, ale ustawa wyraznic wymaga
identycznosci dotknigtej osoby.
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nym zasada jest karalno$¢ usitowania (§ 15 ust. 1 StGB), w tym usitowania
wzglednie nieudolnego (relativ untauglicher Versuch). Na gruncie analizowa-
nego przyktadu mozna wprawdzie méwié o usitowaniu stalkingu, ale bytoby
to usitowanie bezwzglednie nieudolne (absolut untauglicher Versuch), a takie
jest bezkarne (§ 15 ust. 3 StGB).

Zgodnie z tym pierwszym stanowiskiem przyjecie usifowania jest uzasad-
nione juz przez pierwsza, pojedyncza czynno$¢ sprawcy (czyli na przykiad
pierwsze wyszukanie przestrzennej bliskosci z ofiara, pierwszy niechciany te-
lefon lub pojedyncze ogloszenie o charakterze seksualnym z podaniem da-
nych osobowych ofiary), o ile sprawca dziatat z zamiarem powtarzania tej
samej lub innych czynnosci przez dluiszy okres czasu'®. Istnienie takiego
zamiaru u sprawcy jest prawie niemozliwe do udowodnienia'”, dlatego ujecie
to spotyka si¢ w doktrynie z krytyka.

Wedle drugiego stanowiska pojedyncza czynno$¢ sprawcy nie stanowi
jeszcze usifowania. Sprawca przekracza prég usitowania dopiero z podje-
ciem aktu, ktéry wedtug jego wyobrazenia jest zdatny zagrozié prowadzeniu
zycia przez ofiare. Naste¢puje to wraz z podjeciem takiej czynnosci stalkingo-
wej, ktéra — przy uwzglednieniu dotychczasowych czynnoéci — prowadzi do
przyjecia uporczywego przesladowania. Adherenci tego stanowiska zwracaja
uwagge, ze ofiara stalkingu, ktéra chce doprowadzi¢ do skazania sprawcy nie
powinna zbyt wezesnie sktada¢ zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa.
Z drugiej strony, jezeli sprawca z powodu czynno$ci prowadzonych przez
policje zaniecha dalszej stalkingowej aktywnosci, to cel zostanie osiggnicty
i skazanie sprawcy nie bedzie konieczne ze wzgledéw specjalnoprewencyj-
nych!¥.

Odstapienie od usitowania mozliwe jest az do osiggni¢cia wymaganego
minimalnego okresu trwania zachowania sprawcy. Az do tego punktu cza-
sowego sprawca moze przerwaé swojg czynno$é lub zrezygnowaé z podjecia
zaplanowanych czynnosci (na przyktad anulowaé zamdwienie nastepnych
artykutéw dla ofiary), a przez to uwolnié si¢ od kary, co nastapi nawet wte-
dy, gdy ofierze dostarczono juz jakie$ towary, ale te dotychczasowe dosta-
wy nie doprowadzily do relewantnego naruszenia prowadzenia zycia przez
ofiare!.

1% E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., s. 350; E. Wach, Salzburger..., s. 29; 1. Mitgutsch, Strafrech-
thicke..., s. 188; O. Maleczky, Strafrecht. .., s. 29; A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Stu-
Srecht. .., 5. 163. Sprzeciw wobec tego ujecia wyrazita A. Sadoghi, Stalking..., s. 346.

137 Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60.

138 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60.

139 E. Wach, Salzburger..., s. 29-30; 1. Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 188.
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7. Odgraniczenie stalkingu od innych przestepstw

Pojecie ,stalking” nie jest jasno zdefiniowane. Wyrdznia si¢ lzejsze i cigzsze formy
stalkingu. Do lzejszych form stalkingu nalezg na przyktad: czeste telefony, niemile
widziane listy, sms-y, e-maile, §ledzenie albo ,okupowanie” domu lub miejsca
pracy, zamawianie dla ofiary towaréw lub ustug, dawanie falszywych ogloszent
w mediach. Zachowania te objete s penalizacjg przez § 107a StGB. Ciezkie for-
my stalkingu realizujg znamiona innych typéw czynéw zabronionych, takich jak
na przyktad: uszkodzenie ciata (§ 83 StGB — Korperverletzung), niebezpieczna
grozba (§ 107 StGB — gefibrliche Drohung), naruszenie miru domowego (§ 109
StGB — Hausfriedensbruch), zniewazenie (§ 115 StGB — Beleidigung), uszkodze-
nie rzeczy (S 125 StGB — Sachbeschidigung)'®. W tym sensie § 107a StGB petni
funkcje uzupetniajaca, poniewaz ciezkie formy stalkingu penalizowane sy przez
inne przepisy'!. W tym tez sensie czyn kryminalizowany przez § 107a StGB jest
typowym ,,czynem towarzyszacym® (Begleittat)'*.. Okreslany bywa réwniez jako
~wylapujacy typ czynu zabronionego” (Auffangtatbestand) w przypadku zacho-
wat, ktére nie podpadaja pod inny ustawowy typ'%.

W literaturze zaznacza sig, ze wypehnienie przez dang czynnos¢ stalkingows
znamion jakiegokolwick z innych typéw nie wyklucza subsumpciji catego kom-
pleksu czynnodci sprawcy réwniez pod § 107a StGB. Zastosowanie jednego
z innych (przyktadowo wymienionych wyzej) przepiséw ujmuje tylko pewien
fragment catosci zdarzenia'*. Bez powotania bowiem § 107a StGB, kompo-
nenty czasowe zachowania stalkingowego nie bylyby wystarczajaco ujete'®.
Zazwyczaj zachodzi zbieg whasciwy (echte Konkurrenz) § 107a StGB z wymie-
nionymi wyzej typami przestepstw'#. Tak bedzie na przyktad w sytuacji, gdy
sprawca, w drodze nawigzywania kontaktu, wypisuje wiadomosci sprayem na
samochodzie ofiary'. Ze wzgledu na zawarta w § 115 ust. 1 StGB klauzule
subsydiarno$ci odmiennie ksztattuje si¢ kwalifikacja prawna w przypadku znie-
wazenia — stosuje si¢ wytacznie § 107a StGB. Zbieg whasciwy zachodzi nato-
miast réwniez z deliktami dotyczacymi wykorzystania danych osobowych'.

10 A Wolfrum, D. Dimmel, Das ,Anti — Stalking — Gesetz”, s. 476; K. Schwaighofer, [w:] E Hop-
fel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53 i 61; P. Velten, Stalking, s. 160.

YL E. Wach, Salzburger..., s. 31.

142 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 61.

143 Tak m.in. Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 118.

44 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 61.

5 E. Wach, Salzburger...,s. 31.

146 Zob. np. K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 61; D. Kienap-
fel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 280; H. Wegscheider, Strafrecht. .., s. 147-148.

147 Tak A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Smafrechr..., s. 167.

18 E. Wach, Salzburger...,s. 31-32.
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Z orzecznictwa podaje si¢ nastepujacy przyklad stanu fakeycznego, w kté-
rym przyjeto whasciwy zbieg § 84 StGB (cigzkie uszkodzenie zdrowia) z §
107a StGB: dlugoletnia natretnosé zakochanej kobiety spowodowata u ksie-
dza depresje, taki nadmiernej potliwosci i zaktécenia snu'®.

8. Tryb scigania

~Uporczywe przesladowanie”™ w pierwotnej wersji, wraz z jego typizacja,
byto przestgpstwem $ciganym w niektdrych przypadkach od razu —z urzedu,
a w niektérych przypadkach na wniosek osoby uprawnionej. Przepis weze-
snego § 107a ust. 3 StGB przewidywat $ciganie stalkingu na wniosek w przy-
padku zachowania opisanego w ustepie drugim, w punkcie drugim. Pozostate
przypadki zachowania sprawcy byty $cigane bezwarunkowo.

1 stycznia 2008 roku weszta w zycie ustawa z 2004 roku reformujaca
postgpowanie karne'’, ktéra zlikwidowata przestepstwa $cigane na wniosek
(Antragsdelikte). Przestepstwa te zostaly, przez odpowiednie zmiany w kodek-
sie karnym, przeksztalcone w przestepstwa ,,z umocowania” (Ermdchtigungs-
delikte) albo w przestgpstwa ,czysto” publicznoskargowe (reine Offizialdelik-
te). Sciganie przestepstw ,z umocowania” wymaga udzielenia umocowania
policji lub prokuraturze przez osob¢ uprawniong (najczeéciej pokrzywdzo-
nego). Mocg ustawy z 2007 roku'' uchylono z dniem 1 stycznia 2008 roku
ustep trzeci w § 107a StGB, a zachowania ktérego on dotyczyt nie przeksztal-
CONO W przestepstwo ,,z umocowania’. Eo ipso, z tym dniem stalking w kazdej
postaci stat si¢ przestepstwem ,,czysto” publicznoskargowym'?.

Odnosnie do przedmiotowej zmiany trybu $cigania stalkingu wyrazane
sa w doktrynie zaréwno glosy aprobujace, jak i glosy krytyczne . Krytycy
podnosza, ze ofierze powinien zostaé przyznany wplyw na $ciganie tego typu
zachowani™. Byloby to szczegdlnie zasadne w przypadkach stalkingu ,part-
nerskiego”, w ktérych w czasie rozprawy sadowej relacje pomiedzy bylymi
partnerami zostaly juz uregulowane, sprawca dawno zaprzestat swoich czyn-
noéci i ofiara nie jest zainteresowana skazaniem sprawcy, a wrecz nie chee za-

Y9 Thidem, s. 31.

120§ 514 Strafprozessreformgeserz 2004, BGBI 2004/19.

L Strafprozessreformbegleitgesetz I, BGBL 1 2007/93.

2 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 62; Ch. Bertel,
K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 116; E. Wach, Salzburger..., s. 35; A. Birklbauer,
M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht. .., s. 168.

158 Zob. np. K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 62-63;
E. Wach, Salzburger..., s. 35; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., s. 347. Aprobatg wyrazita m.in.:
L. Mitgutsch, Ausgewdiblre. .., s. 27.

™ Tak m.in. K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 62.
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szkodzi¢ bytemu partnerowi'. Podnosi si¢, ze subiektywna wrazliwos¢ ofiar
stalkingu jest ogromnie zréznicowana. Wobec zachowaii przez niektérych
uznanych za straszliwie uciazliwe, inni pozostaja obojetni. Majac powyzsze
na wzgledzie wyraza si¢ przekonanie, ze bytoby sensownie uzaleznié $ciganie
wszystkich przypadkéw stalkingu od decyzji ofiary, to znaczy od udzielenia

przez ofiar¢ organom $cigania odpowiedniego umocowania'*e.

9. Praktyczne znaczenie przepisu penalizujacego stalking

W Austrii przed wprowadzeniem przedmiotowego typu czynu zabronionego
szacowano, ze rocznie zdarza si¢ okoto 6000 przypadkéw stalkingu i progno-
zowano, ze — z uwagi na ,ciemnag liczb¢” (dostownie — Dunkelfeld) — rocznie
bedzie dochodzi¢ do okoto 1000 zawiadomien o popetnieniu tego przestep-
stwa. Przewidywano, ze bedzie dochodzié rocznie §rednio do 70-80 wyrokéw
skazujacych'.

Rzeczywisto$¢ przerosta jednak oczekiwania. W ciagu pierwszych pieciu
miesiccy od dnia wejécia w zycie ustawy penalizujacej zgtoszono do prokura-
tury 1 156 przypadkdw, a 123 osoby zostaly skazane. W 626 sprawach poste-
powanie umorzono, w 82 przypadkach zastosowano $rodki alternatywne (tak
zwanego ,trzeciego toru” — Diversion), a 62 oskarzonych uniewinniono'®.

Charakterystyczne jest, ze do zgloszenia przestgpstwa dochodzi czgsto
w zwigzku z procesami rozwodowymi'.

Policyjne statystyki kryminalne z lat 2007 1 2008 pokazaly, ze w tych latach
zgtoszono kazdorazowo okoto 2600 przypadkéw stalkingu. Zakoniczyly si¢ one
wyrokiem skazujacym w 156 i 160 sprawach rocznie, co wynika z sadowych
statystyk kryminalnych. Niewielka liczba skazaii w stosunku do zgtoszen byta
rezultatem giéwnie braku uporczywosci w zachowaniu sprawcéw'®. Liczba
160 wyrokéw w 2008 roku stanowita okoto 7,5% wszystkich sadowych skazan
w tym roku za przestgpstwa przeciwko wolnoéci, co $wiadezy o tym, iz — jak
wskazuje si¢ w literaturze — § 107a StGB ma duze znaczenie prakeyczne''.

W okresie od pazdziernika 2008 roku do jesieni 2009 roku grupa ztozona
z pracownikéw naukowo-dydaktycznych uniwersytetéw z Wiednia i z Linz prze-
prowadzita badania aktowe spraw dotyczacych stalkingu. Przebadano 137 ake,

155 Zob. E. Wach, Salzburger..., s. 35.

¢ Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 62—63.
Y7 E. Wach, Salzburger...,s. 7.

58 Thidem.

159 Thidem, s. 8.

160 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 52-53.
161 Tak A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Smafrechr. .., s. 163.
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ktdre powstaty w zwigzku ze 159 zawiadomieniami o przestgpstwie. W dwunastu
przypadkach odnotowano kilka ofiar, a w siedmiu przypadkach kilku sprawcéw.
106 sposréd tych 137 spraw dotyczyto wytacznie uporczywego przefladowania
(a nie réwniez innego typu przestgpstwa). W 67% przypadkéw zawiadomien
o przestepstwie prokuratura umorzyta postgpowanie (najezesciej z powodu braku
dowodéw albo niezgodnosei zachowania z typem czynu zabronionego). W 12%
przypadkéw doszto do zakoriczenia postgpowania z zastosowaniem $rodkéw al-
ternatywnych (Diversion). 10% oskarzonych zostato uniewinnionych, a jedynie
w 11% spraw(w 18 przypadkach) doszto do skazania na podstawie § 107a StGB.
Trzynastu oskarzonym wymierzono kare pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem wykonania; aniektérym z nich nakazano unika¢ kontakeu z ofiara.
W trzech przypadkach sad orzekt bezwzgledng kare grzywny, a w dwdch — kare
grzywny z warunkowym zawieszeniem wykonania'®.

Zgodnie z oczekiwaniami najwickszg grupe sprawcéw stanowili byli part-
nerzy ofiary. Jedynie w trzynastu przypadkach sprawca byt osoba zupelnie
obcg dla ofiary. Najwiecej sprawcéw zrealizowalo czynno$é wykonawcza opi-
sang w punkcie drugim, to jest w drodze tworzenia posredniego kontaktu
(przy zastosowaniu §rodkéw komunikacyjnych lub przez osobe trzecig). Dru-
ga liczebnie pod tym wzgledem grupe stanowili sprawcy wyszukujacy prze-
strzennej bliskosci ofiary'®.

Badanie akt pod katem realizacji znamienia ,kontynuuje przez dtuz-
szy okres czasu” wykazalo, ze sad przyjat dokonanie stalkingu na przyktad
w sytuacji, gdy sprawca: pozostawit 50 pisemnych informacji na rowerze
ofiary w ciggu 3 miesiecy; w ciggu 2 tygodni wystat do ofiary 47 sms-6w i 2
razy czekal na nig przed miejscem pracy; wystal 90 sms-6w w ciggu tygo-
dnia, a dodatkowo stat przed domem ofiary; 90 razy zatelefonowat do ofia-
ry w ciagu 3 dni; wystat 300 sms-6w w ciggu 3 tygodni; wystal 300 sms-6w
w ciggu 6 miesiecy; w trakcie roku codziennie telefonowat do ofiary okoto
20-30 razy i wysytat sms-y'®.

Za $rodek komunikacji inny niz telekomunikacyjny uznano miedzy inny-
mi: mysz wysmarowang keczupem, lezaca na macie pod drzwiami; potozone
przed drzwiami znicze nagrobne z karteczke zawierajaca wyrazy wspétczucia;
przystanie damskich fig'®.

Sposrdd spraw, w ktdrych pojawito si¢ zagadnienie interpretacji znamienia
~wyszukuje przestrzennej bliskosci” warto wspomnie¢ o przypadku, w kté-
rym prokuratura umorzyta postgpowanie — stusznie, jak zaznaczono w litera-

12 1. Mitgutsch, Ausgewiblre. .., s. 22-24.
163 Thidem, s. 25-26.

164 76b. ibidem, s. 29.

165 Thidem, s. 32.
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turze. Podejrzany przez 2 lata fotografowat swoja sasiadke, gdy wieszata ona
pranie i wynosita §mieci. Nie zmienial on przy tym swojego miejsca, a zatem
nie doszto do ,wyszukiwania™'®.

Abstract

Stalking in Austrian criminal law

The paper analyses the features of the offence of stalking in Austrian criminal law. Pre-
sented are views expressed in Austrian literature, and numerous actual cases of stalking
are quoted.

The Austrian Criminal Code covers stalking in the chapter entitled Crimes Against
DPersonal Freedom (§ 107a). Literature emphasises that the normative description of
the offence contains plenty of imprecisely defined notions. The essence of the perpetra-
tor’s behaviour is “persistent persecution”. The feature was defined in the act through
the descriptions of four alternative modes of the perpetrator’s behaviour. All the four
relevant legal behaviours of the perpetrator have two premises in common. First is the
continuation of the behaviour for an extended period of time (the quantitative prem-
ise}, and the other is the capacity of such behaviour to infringe the life of a given person
(qualitative premise), with the infringement being unzumutbar, i.e. bearing it may not
be expected from the victim.

The act does not envisage any qualified types for this offence. It is a general, formal,
and intentional offence, and the presence of perpetrator’s dolus eventualis is sufficient.
The doctrine agrees that an attempt at stalking is possible along the general rules. In the
original version, stalking was prosecuted in various manners, depending on its variety.
After the changes in the criminal procedure, stalking became an offence pursued always
at the discretion of the public prosecutor, regardless of the willingness of the victim.
In Austria, stalking has been penalised since 2006, and in Poland, only since 2011.
The examples of stalker behaviours and conclusions that result from the few years of
application of the law penalising stalking may provide a valuable suggestion in the
interpretation of the Article 190a of the Polish Penal Code.
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