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w polskich kodeksach karnych

SUMMARY

Closest family member in Polish penal codes

In Polish penal law the term “closest family member” has existed for decades.
Since 1932, however, the circle of people encapsulated by that term has changed si-
gnificantly. This article tracks those changes from the Polish Penal code of 1932 through
to the revised Penal Code of 1969 and on up to 1997. In the Code of 1932, “closest
family member” was defined as people connected to an individual by way of marriage,
cognition or affinity. In the Code of 1969, this was expanded to incorporate adopted
family members and their spouses, as well as a person with whom the individual lived
in cohabitation. From the outset, this latter category generated issues relating to the
status of adjudication of a cohabitating partner. Contemporarily, primary discussion
revolves around homosexual couples. From the analysis of judicial decision and do-
ctrine, it is clear that views in this respect remain divided. However, there is evidence
that articulates greater appreciation that homosexual couples can be acknowledged as
immediate family. Notwithstanding, doctrine and judicial decision is not unitary.
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W systemie polskiego prawa karnego nie funkcjonuje pojecie ,, zwigzku po-
zamalzeniskiego”, ,konkubinatu”, ,partneré6w” ani ,zwigzku partnerskiego”.
Najbardziej zblizonym pojeciem, jakie mozna znalezé w polskich ustawach
karnych jest pojecie ,,0soby najblizszej”. To pojecie w tych aktach uzywane jest
zamiennie z pojeciem ,najblizszego”.

Pierwszy raz w niepodlegtej Polsce zostalo ono uzyte w kodeksie karnym
z 1932 roku!. Cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej 30 stycznia

1 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. Kodeks karny (Dz. U. nr 60,
poz. 571).
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1923 roku w trakcie omawiania rozdziatu III projektowanego kodeksu karnego,
dotyczacego udaremniania postepowania karnego, rozwazali kwestie bezkar-
noéci za popelnione w tym rozdziale przestepstwa. Problematyczng kwestig
bylo okreslenie karalnosci oséb udaremniajacych postepowanie, a bedacych
w bliskich stosunkach z osobg, przeciw ktdrej toczy sie postepowanie. Franci-
szek Nowodworski stwierdzil, iz konieczne jest, aby ,,uznanie bezkarno$ci nie
zalezalo od dobrej woli Sadu, lecz opieralo sie¢ na wyraznej woli prawodawcy”.
Wzorujac sie na rozwigzaniach niemieckich cztonkowie komisji jednoznacznie
stwierdzili, ze czlonkowie najblizszej rodziny powinni bezwzglednie korzystaé
z bezkarnoéci za tego typu przestepstwa. Ponadto, rozrézniono drugg kategorie
0s6b bliskich sprawcy, a zwigzanych z nim wezlami przywigzania i przyjazni.
Ta kategoria oséb, w przeciwienistwie do cztonkéw rodziny, korzysta z fakul-
tatywnej bezkarnosci?.

Efektem tych dziatani byto stworzenie w kodeksie, doskonale znanego ze
wspolczesnych aktéw normatywnych, swoistego slownika poje¢ uzywanych
w danym akcie prawnym. Mialo to na celu ujednolicenie w procesie wykfadni
i stosowania prawa, a ponadto unikniecie wielokrotnego wyjasniania pojec¢
w samym akcie prawnym, a co za tym idzie, jego skrécenie i uproszczenie.

Przepis art. 91 §1 stanowil, iz ,Najblizszy jest to krewny w linji wstep-
nej lub zstepnej, rodzenistwo, matzonek, tudziez rodzice, rodzenstwo i dzieci
matzonka”. W tym przepisie enumeratywnie wymieniono osoby, ktére w mysl
kodeksu mozna nazwacé ,najblizszymi”. Oprécz matzonka mamy zatem osoby
w prostej linii pokrewienistwa (rodzice, dziadkowie, dzieci, wnuki itd.), bocz-
nej linii pokrewienistwa (wylacznie rodzefistwo), w linii prostej powinowactwa
(wylacznie rodzice matzonka i dzieci matzonka) i w linii bocznej powinowac-
twa (wylacznie rodzenistwo matzonka). Jak widaé, pojecie to ograniczone bylo
wylacznie do najblizszej rodziny, gdzie podstawa relacji jest matzeristwo, po-
krewienistwo lub powinowactwo.

W czesci szczegdlnej kodeksu karnego z 1932 roku mozemy znalez¢é uzyte
sformulowanie , 0soby najblizszej” w kilku miejscach:

1) jako przestanki niepodlegania karze:

a) art. 141 — skladanie, mimo braku powiadomienia o prawie do odmowy,
falszywych zeznani w obawie przed odpowiedzialnoscig karng grozaca
jemu samemu lub osobie najblizszej,

b) art. 145 §2 — zatajenie dowod6éw niewinnosci z obawy przed odpowie-
dzialnoécig karng lub haribg grozaca jemu lub jego najblizszym,

c) art. 148 §2 — utrudnianie badZz udaremnianie postepowania karnego
prowadzonego wobec niego samego lub osoby najblizszej;

2 Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Sekcja Prawa Karnego, Projekt Kodeksu Karnego.
Uzasadnienie czgici szczegolnej, t. V, z. 4, s. 33-35.
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2) jako okreslenie trybu Scigania przestepstw:
a) art. 257 §3 — zabdr mienia ruchomego w celu przywlaszczenia na
szkode osoby najblizszej,

b) art. 264 §3 — doprowadzenie osoby najblizszej do niekorzystnego roz-

porzadzenia mieniem witasnym lub cudzym;
3) jako znamiona czynu zabronionego:
a) art. 201 — zlodliwe uchylanie si¢ od wykonywania cigzgcego z mocy
ustawy obowigzku tozenia na utrzymanie osoby najblizsze;j.

Oproécz definicji osoby najblizszej kodeks ten zdefiniowat tez pojecie ,bli-
skiego”. W literaturze® mozna spotkac sie z opinig, ze w wyniku zmian w ukfa-
dzie zycia spolecznego dochodzi do sytuacji, w ktérej wylacznie zwigzek ro-
dzinny moze decydowa¢ o stosunku pomiedzy ludZzmi. Z tego powodu ko-
nieczne sie stalo utworzenie dodatkowej grupy oséb mogacych liczy¢ na bez-
karno$¢ za popelnienie pewnej grupy przestepstw. Bezkarno$¢ ta miata cha-
rakter fakultatywny i kazdorazowo sad mial za zadanie oceni¢ relacje blisko-
Sci 1aczace takg osobe ze sprawca. Artykul 91 §2 stanowi, iz bliski ,jest to
osoba, ktéra z tytutu pokrewienstwa, powinowactwa, przyjazni lub obowigzku
wdziecznosci ma prawo liczy¢ na szczegélne wzgledy danej jednostki”. Jest to
katalog zdecydowanie szerszy od tego zawartego w art. 91 §1. Oprécz ,,0s6b
najblizszych” zawierat réwniez osoby nalezace do dalszej rodziny (zaréwno
swojej, jak i matzonka), ale takze osoby zwigzane emocjonalnie (przyjaciét),
jak i spolecznie (osoby potaczone obowigzkiem wdziecznosci). Do tej grupy
0s6b Sad Najwyzszy zaliczyl réwniez konkubine, chociazby ze zwigzku ta-
kiego nie byto dziecka* Warto tu zauwazy¢, ze w trakcie prac Komisja Kodyfi-
kacyjna rozwazata karalnos$¢ konkubinatu, jednak pomyst ten zostat ostatecznie
jednomyslnie odrzucony®.

W czesci szczegblnej odwotlanie do pojecia , bliskiego” mozemy znalez¢:

1) jako przestanke warunkowego niepodlegania karze:
a) art. 148 §3 — utrudnianie badZz udaremnianie postepowania karnego
prowadzonego wobec osoby bliskiej;
2) jako znamie czynu zabronionego:
a) art. 250 — grozba wobec osoby popelnienia zbrodni lub wystepku na
jej szkode lub na szkode bliskich;
3) opis znamienia czynu zabronionego:
a) art. 247 — nieudzielenie pomocy czlowiekowi mimo braku zagrozenia
dla siebie lub osoby bliskiej.

3 W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1937, s. 300-301; L. Peiper, Komentarz do Kodeksu
Karnego, Krakéow 1936, s. 218.

4 Wyrok SN z 2 lutego 1959 r., IV K 683/59, OSNPG 1959, nr 11, poz. 3.
5 Komisja Kodyfikacyjna..., s. 212.
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Kodeks karny z 1969 roku® zlikwidowal podzial na ,osoby najblizsze”
i ,bliskie” wprowadzajac jedno pojecie ,najblizszy”. Przepis art. 120 §5 stano-
wil, iz , Najblizszy jest to malzonek, wstepny, zstepny, rodzeristwo, powinowaty
w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przysposobienia
oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajaca faktycznie we wspdlnym pozyciu”.

Jest to katalog szerszy niz bylo to w kodeksie z 1932 roku. Podobnie jak
w poprzednim kodeksie oprécz matzonka do katalogu zostajg zaliczone osoby
w prostej linii pokrewienistwa (rodzice, dziadkowie, dzieci, wnuki itd.), bocz-
nej linii pokrewienistwa (wylgcznie rodzeristwo), w linii prostej powinowactwa
(wylacznie rodzice matzonka i dzieci matzonka) i w linii bocznej powinowac-
twa (wylgcznie rodzenistwo malzonka). Katalog zostal powigkszony o osoby
pozostajace w stosunku przysposobienia i ich matzonkéw oraz o osoby fak-
tycznie pozostajgce we wspélnym pozyciu.

Katalog ten okazal si¢ do tego stopnia niejasny, iz Sad Najwyzszy wie-
lokrotnie dokonywat interpretacji tego przepisu’. Mimo tej wykladni czasem
do grona o0séb najblizszych, jako powinowatych w tej samej linii lub stopniu,
zaliczani byli: ojczym (maz matki), babki (prababki), zie¢, synowa, szwagier,
bratowa. Jednak w literaturze® jak i orzecznictwie panuje opinia, ze takie roz-
szerzenie jest zbyt daleko idace.

W czesci szczegdlnej kodeksu karnego z 1969 roku sformutowanie ,,0soby
najblizszej” zostato uzyte w kilku miejscach:

1) jako przestanki niepodlegania karze:

a) art. 247 §3: Nie podlega karze, kto, nie wiedzac o prawie odmowy ze-
znania lub odpowiedzi na pytania, sklada falszywe zeznanie z obawy
przed odpowiedzialnoscig karng grozacg jemu samemu lub jego naj-
blizszym,

b) art. 250 §2: Nie podlega karze, kto zataja dowody niewinnosci z obawy
przed odpowiedzialnoscig karng grozacg jemu samemu lub jego naj-
blizszym,

c) art. 252 §2: Nie podlega karze sprawca, ktéry ukrywa osobe najblizsza,

d) art. 254 §2: Nie podlega karze, kto zaniechal zawiadomienia, (...)
z obawy przed odpowiedzialno$cig karng grozaca jemu samemu lub
jego najblizszym,;

6 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz. U. nr 13, poz. 54 z p6zn. zm.)

Sad Najwyzszy dokonywal interpretacji pojecia ,najblizszy” m.in. w wyrokach: z 5 lutego 1971 r.,

IV KR 253/70, LEX nr 21371; z 5 maja 1973 r., IV KR 197/73, LEX nr 63773; z 10 listopada 1976 r.,

V KR 184/76, OSNKW 1977 nr 3, poz. 27; z 5 listopada 1981 r., I KR 240/81, OSNKW 1981 nr 12,

poz. 73; z 9 listopada 1990 r., WR 203/90, OSP 1991 nr 9, s. 205.

8 J. Majewski, Komentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna. Komentarz LEX,
red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 1392; ]. Giezek, Komentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks
karny. Czesé ogdlna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2012, s. 704; A. Michalska-Warias, Ko-
mentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2013,
S. 264-265.
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2) jako okreslenie trybu Scigania przestepstw:

a) art. 203 §3: Jezeli kradziez popelniono na szkode osoby najblizszej, Sci-
ganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego,

b) art. 204 §4: Jezeli przywtaszczenie popetniono na szkode osoby najbliz-
szej, Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego,

c) art. 205 §3: Jezeli oszustwo popelniono na szkode osoby najblizszej,
Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego,

d) art. 214 §4: Jezeli przestepstwo okreslone w §1., 2. lub 3. [zabér pojazdu
w trybie podstawowym i kwalifikowanym — dopisek autora] na szkode
osoby najblizszej, éciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego;

3) jako znamiona czynu zabronionego:

a) art. 186 §1: Kto uporczywie uchyla sie od wykonania cigzacego na nim
z mocy ustawy obowigzku lozenia na utrzymanie dziecka, rodzicéw
lub innej osoby najblizszej i przez to naraza ja na niemozno$¢ zaspo-
kojenia podstawowych potrzeb zyciowych,

b) art. 166: Kto grozi innej osobie popelnieniem przestepstwa na jej szkode
lub szkode najblizszych, jezeli grozba wzbudza w zagrozonym uzasad-
niong obawe, ze bedzie spelniona.

Kodeks karny z 1997 roku’ zdefiniowal pojecie osoby najblizszej, podob-
nie jak wcze$niejsze kodeksy, w rozdziale ,Wyjasnienie poje¢ ustawowych”.
W art. 115 §11 osoba najblizszg jest matzonek, wstepny, zstepny, rodzenistwo,
powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przy-
sposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajgca we wspdlnym pozy-
ciu.

Jedyna réznica miedzy definicjg znajdujaca sie we wczesniejszej kodyfikacji
byto wyeliminowanie stowa ,faktycznie” z opisu osoby najblizszej. Z uwagi
na prawie identyczng strukture przepiséw dotyczacych wyjasnienia pojecia
,Majblizszego” w kodeksie karnym z 1969 roku i ,,0soby najblizszej” w kodeksie
karnym z 1997 roku przyjmuje sie, ze zaréwno orzecznictwo jak i wypowiedzi
doktryny nie stracily nic z aktualnosci po wejéciu w zycie nowego kodeksu®.

Ustawodawca uzyt pojecia ,,osoby najblizszej” juz w czesci ogdlnej kodeksu
karnego. Mozna zatem znalez¢ to sformutowanie w:

1) art. 41a §1 k.k. — regulacja dotyczaca obowigzku powstrzymania sie¢ od
przebywania w okreélonych $rodowiskach lub miejscach, zakazu kontak-
towania sie z okreSlonymi osobami, zakazu zblizania si¢ do okre$lonych
0s6b, zakazu opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu lub
nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym,

2) art. 67 §3, art. 72 §la, art. 75 §la — regulacje dotyczace srodkéw probacyj-
nych.

9 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. nr 88 poz. 553. z p6zn. zm.).
10 J. Majewski, op. cit., s. 1389.
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W czeéci szczegblnej kodeksu karnego pojecie ,,0soby najblizszej” wyste-
puje:

1) przy okreélaniu trybu Scigania przestepstw (art. 157 §4 i 5, art. 177 §3,
art. 278 §4, art. 279 §2, art. 284 §4, art. 285 §2, art. 286 §4, art. 287 §3,
art. 289 §5),

2) jako znamiona czynéw zabronionych (art. 190 §1, art. 190a §1, art. 207 §1,
art. 209 §1),

3) jako przestanki niepodlegania karze (art. 239 §2),

4) jako przestanka nadzwyczajnego zlagodzenia kary lub odstgpienia od wy-
mierzenia kary (art. 239 §3).

Jak zostalo powiedziane wcze$niej, katalog ten okazat si¢ do tego stopnia
niejasny, iz Sad Najwyzszy i sady apelacyjne wielokrotnie dokonywaly inter-
pretacji tego przepisu. Zgodnie z wykladnig sagdowsq ,Art. 120 §5 k.k. poje-
cie «najblizszy» okreéla w sposéb wyczerpujacy. Wstepni to rodzice, dziadko-
wie i pradziadkowie. Zstepni to dzieci, wnuki i prawnuki. Krewni jednego ze
wspoétmatzonkéw sg powinowatymi dla drugiego maizonka. Rodzenstwo to
bracia lub siostry”.

W kolejnych orzeczeniach sady doprecyzowywaly, ktérzy cztonkowie ro-
dziny sg osobami najblizszymi:

1) maz siostry oskarzonego nalezy do oséb najblizszych'?,

2) pasierb oskarzonego nalezy do os6b najblizszych?,

3) cérka brata oskarzonego (bratanica) nie jest osobg najblizsza'4,

4) syn siostry oskarzonego nie jest ,0soba najblizszg” (art. 120 §5 k.k.)%,

5) rodzeristwo rodzicéw oskarzonego ani matzonkowie tego rodzenistwa (wuj,
stryj, ciotka itp.) nie sg najblizszymi w rozumieniu art. 120 §5 k.k.16,

6) maloletni pozostajagcy w rodzinie zastepczej tymczasowo, bagdz oddany im
pod opieke nie jest osobg najblizszg!’.

Z punktu widzenia prawa karnego nie ma znaczenia, czy wiezy rodzinne
nadal trwaja, czy zostaly przerwane np. przez rozwdéd. Sad Najwyzszy stwier-
dzit bowiem, iz ,Z uwagi na sposéb unormowania powinowactwa w prze-
pisach Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, fakt ten [rozwéd — dopisek au-
tora] nie pozbawia powinowatego statusu osoby najblizszej w rozumieniu
art. 115 §11 KK. Zgodnie bowiem z dyspozycja przepisu art. 61 §1 KRO po-

11 Wyrok SN z 5 maja 1973 r., IV KR 197/73, LEX nr 63773.

12 Wyrok SN z 5 listopada 1981 r., I KR 240/81, OSNKW 1981 nr 12, poz. 73.

13 Wyrok SN z 10 listopada 1976 r., V KR 184/76, OSNKW 1977 nr 3, poz. 27.

14 Wyrok SN z 5 lutego 1971 r., IV KR 253/70, LEX nr 21371.

15 Wyrok SA w Krakowie z 14 marca 1991 r., I AKr 16/91, KZS 1991 nr 3, poz. 18.

16 Wyrok SA w Krakowie z 23 kwietnia 1992 r., Il AKr 37/92, KZS 1992 nr 3-9, poz. 54.
17" Postanowienie SN z 4 lutego 2010 r., V KK 296/09, OSNKW 2010 nr 6, poz. 51.
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winowactwo trwa mimo ustania matzeristwa”'8. Podobnie stwierdzit Sad Ape-
lacyjny w Krakowie w sprawie o sygn. II AKa 165/12%.

Najwiekszym problemem jednak okazalo sie uzycie w definicji sformu-
fowania ,0soba pozostajgca we wspolnym pozyciu”. Juz w 1973 roku Sad
Najwyzszy probowat dookreéli¢ to sformulowanie. Zdaniem Sadu, ,Méwiac
0 osobie pozostajacej faktycznie we wspSlnym pozyciu, kodeks ma na wzgle-
dzie konkubine i konkubenta”?.

W polskim prawie nie ma zdefiniowanego pojecia konkubinatu, o czym
byta mowa wczesniej. Sad Najwyzszy w wyroku w sprawie o sygn. V KR
93/75 z 15 pazdziernika 1975 roku? okreélil, co nie jest konkubinatem. Zda-
niem Sadu ,fakt, ze oskarzony czesto bywat w domu narzeczonej i by¢ moze
nawet wspoélzyt z nig sporadycznie, nie jest wystarczajacy do przyjecia, iz byt
to konkubinat w rozumieniu art. 120 §5 k.k.”. Zgodnie z tg linig orzeczni-
cza 11 grudnia 1997 roku w Sadzie Apelacyjnym w Krakowie zapadl wyrok,
w ktérego uzasadnieniu stwierdzono, iz , Nie mozna zréwnywacé z konkubina-
tem luznego zwigzku partnerskiego (...) Dorazne kontakty, cho¢by polaczone
ze wspolzyciem seksualnym, prezenty, nawet przelotne uczucie, nie wyczer-
puja jeszcze kompletu znamion pozostawania faktycznie we wspdlnym po-
zyciu, réznigcego sie od malzenstwa jedynie brakiem dopelnienia wymogéw
formalnych (art. 1 i art. 23 i nast. k.r. i 0.)”%.

Najistotniejszg interpretacje przepiséw, ktéra ma ogromny wplyw na ana-
lize przepiséw prawa karnego w ujeciu zwigzkéw pozamatzenskich jest wyrok
w sprawie o sygn. V KR 203/75 Sagdu Najwyzszego z 12 listopada 1975 roku?.
Sad nie odwolywat sie do pojecia konkubinatu, ale zinterpretowal pojecie
,wspdlne pozycie” i jego gtéwne elementy. Zdaniem Sadu Najwyzszego, ,,Za
istotne i konieczne elementy wspélnego pozycia w rozumieniu art. 120 §5 k.k.
uznaé nalezy nastepujgce: wspolne pozycie psychiczne i fizyczne, wspélnote
ekonomiczng i trwaloéé¢ zwigzku. Te elementy bowiem wskazywaé¢ mogg, ze
pomiedzy dwiema osobami plci odmiennej zachodzi taki zwigzek, ktéry od
zwigzku matzeniskiego rézni sie tylko brakiem prawnej legalizacji faktycznego
zwigzku malzeniskiego”.

Co istotne — podkreslono wyraznie, iz wspdlne pozycie, w mysl regulacji
zawartych w kodeksie karnym, moze zachodzi¢ wytacznie miedzy osobami
plci odmienne;j.

18 Wyrok SN z 26 kwietnia 2012 r., II KK 268/11.

19 Wyrok SA w Krakowie z 5 grudnia 2012 r., Il AKa 165/12, KZS 2013 nr 1, poz. 50.
20 Wyrok SN z 5 wrzesnia 1973 r., IV KR 197/73, LEX nr 63773.

21 Wyrok SN z 15 pazdziernika 1975 r., V KR 93/75, LEX nr 63538.

22 Wyrok SA w Krakowie z 11 grudnia 1997 r., Il AKa 226/97, ,Prokuratura i Prawo” — wki. 1998,
nr 10, poz. 23.

23 Wyrok SN z 12 listopada 1975 r., V KR 203/75, OSPiKA 1976 nr 10, poz. 187.
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Na gruncie obecnego kodeksu karnego trzeba natomiast zwréci¢ uwage
na postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 lipca 2004 roku, w ktérym wywie-
dziono, ze pojecie ,,wspdlne pozycie” odnoszone jest wylacznie do konkubi-
natu, a w szczeg6lnosci do zwigzku oséb o réznej pici, odpowiadajgcego od
strony faktycznej stosunkowi matzeristwa?. Z uwagi na brak definicji konkubi-
natu i uzycie zwrotu , w szczeg6lnoéci” — nie mozna z calg pewnoscig stwier-
dzi¢, ze Sad Najwyzszy neguje wspélne pozycie partneréw homoseksualnych.

Przy takiej interpretacji pojecia ,, wspdlnego pozycia” jasno wynika, ze nie
mozna za osobe najblizszg uznaé narzeczonej niepozostajacej we wspdélnym po-
zyciu?®, znajomego — kolegi udostepniajgcego danej osobie lokal czy pomiesz-
czenie do czasowego zamieszkania?, brata konkubiny?.

Waznym elementem jest réwniez trwalo$¢ zwigzku, a co za tym idzie, byta
konkubina nie moze zosta¢ uznana za osobe najblizsza w mysl art. 115 §11 k.k.2

Jak wida¢ na przykladzie wczedniej cytowanych orzeczeri, wyktadnia za-
stosowana przez Sad Najwyzszy z czasem ulegta jednak modyfikacji. Obecnie
przyjmuje sie, ze ze wspdlnym pozyciem mamy do czynienia wéwczas, gdy
dane osoby pofaczone sg jednoczesnie trzema rodzajami wiezi: duchowa, fi-
zyczng i gospodarcza?.

Wiez duchowa wyraza sie we wzajemnych zwigzkach psychicznych, opar-
tych przede wszystkim na lojalnosci.

Wiez fizyczna przejawia sie¢ w fizycznym wspdétzyciu, jednakze takie oko-
licznosci, jak np. choroba, podeszly wiek, wyjazd moga usprawiedliwiaé brak
wspétzycia.

Wiez gospodarcza to prowadzenie wspélnego gospodarstwa domowego,
przy czym konieczna rozlagka moze usprawiedliwia¢ niewykonywanie takze
i tej wiezi.

Warto nadmieni¢, iz w oparciu o te same wiezi sady w trakcie postepowa-
nia o rozwigzanie malzenistwa poprzez rozwéd dokonujg analizy rozktadu po-
zycia matzenskiego. Przestanki malzenstwa sg takie same jak przestanki wspol-
nego pozycia. Jedyna réznica jest brak sformalizowanej formy, jaka jest zawarcie
malzenstwa.

O ile kwestia konkubinatéw heteroseksualnych wydaje sie by¢ jasna, o tyle
dosy¢ problematyczna wydaje si¢ by¢ sprawa zwigzkéw (konkubinatéw) ho-
moseksualnych w kontekscie art. 115 §11 k.k.

24 Postanowienie SN z 7 lipca 2004 r., II KK 176/04, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 1267.
25 Wyrok SN z 9 listopada 1990 r., WR 203/90, OSP 1991, nr 9, s. 205.
26 Wyrok SA w Katowicach z 4 pazdziernika 2012 r., IT AKa 349/12, LEX nr 1236422.

27 Wyrok SA w Lodzi z 30 stycznia 2002 r., II AKa 234/01, , Prokuratura i Prawo” — wki. 2004, nr 4,
poz. 27.

28 'Wyrok SN z 23 lipca 2008 r., V KK 12/08, OSNwSK 2008, poz. 1527.
29 Uchwata SN z 28 maja 1955 r., I CO 5/55, OSNCK 1955, nr 3, poz. 46.
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Zdaniem P. Daniluka zwigzki oséb tej samej ptci mozna traktowaé na réwni
z konkubinatami heteroseksualnymi, jezeli partneréw taczy wiez duchowa, fi-
zyczna i gospodarcza. Jego zdaniem w art. 115 §1 k.k. ,mowa jest bowiem
tylko o wspélnym pozyciu, nic natomiast nie wspomina sie o pici oséb two-
rzacych takg relacje. Skoro zatem lege non distinguente, to przyja¢ nalezy, ze
chodzi tu o wspdlne pozycie zaréwno kobiety i mezczyzny, jak i dwdch ko-
biet badZz dwéch mezczyzn. Warto réwniez zauwazy¢, ze réznicowanie przez
organy stosujace prawo wspolnego pozycia heteroseksualnego i homoseksu-
alnego w zakresie skutkéw prawnych z niego wynikajacych (np. prawo do
odmowy zeznan z art. 182 §1 KPK) rodzi¢ moze uzasadniony zarzut dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacje seksualng. To za$ jest nie do pogodzenia
m.in. z art. 32 ust. 1 i 2 Konstytucji RP”%.

Zwolennicy tego stanowiska powoluja sie na relacje wystepujace w zwiaz-
kach os6b homoseksualnych. Skoro bowiem wystepuja w nich wigzi duchowe,
fizyczne i gospodarcze, ktére sg niezbednym elementem do zaistnienia wsp6l-
nego pozycia, to brak podstaw do odmowy przyznania takim osobom upra-
wienia, o ktérym mowa w art. 115 §11 k.k.3! Z tresci samego przepisu nie wy-
nika, iZ ma on zastosowanie wylgcznie do zwigzkéw 0séb o przeciwnej pici,
a wrecz przeciwnie — norma zawarta w tym przepisie nie dotyka problematyki
plci oséb tej samej pici. Mozliwe jest zatem stosowanie tego przepisu w sto-
sunku do par homoseksualnych, jesli tylko taczaca ich wiez stanowi wspélne
pozycie®.

Na poparcie swoich argumentéw zwolennicy uznania konkubinatéw ho-
moseksualnych przywotuja wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
z 2 marca 2010 roku w sprawie nr 13102 /02 (Kozak przeciwko Polsce). Trybunat
stwierdzil, iz Polska naruszyta Europejska Konwencje Praw Czlowieka przez
nieréwne traktowanie zwigzkéw heteroseksualnych i homoseksualnych®. Po-
dobne stanowisko zajal Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku, w ktérym
stwierdzil, ze , pod pojeciem konkubinatu nalezy rozumie¢ stabilng, faktyczng
wspdlnote osobisto-majatkows dwojga oséb. Bez znaczenia we wspomnianym
aspekcie jest pte¢ oséb tworzacych taki zwigzek” 3

Przeciwnicy tego stanowiska uwazajg, ze konkubinat posiada wszystkie
cechy matzenistwa, a jedynie odréznia sie od niego brakiem dokonania przewi-

30 P. Daniluk, Komentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd. 6, red. R. Ste-
faniski [wersja elektroniczna, 30.08.2013].

31 M. Jachimowicz, Przestgpstwo stalkingu w Swietle noweli Kodeksu karnego, ,Wojskowy Przeglad Praw-
niczy” 2011, nr 3, s. 46.

32 B. Rodak, Glosa do wyroku ETPC z 3 kwietnia 2012 r., 42857/05, Lex/el.

33 http:/bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/ orzecznictwo-
europejskiego-trybunalu-praw-czlowieka/ orzeczenia-w-sprawach-dotyczacych-polski/download,
265,0.html [10.10.2013].

34 Wyrok SA w Bialymstoku z 23 lutego 2007 r., I ACA 590/06, OSAB 2007, nr 1, s. 10.
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dzianej prawem formy jego zawarcia. Polska konstytucja stanowi, iz matzen-
stwo to zwigzek kobiety i mezczyzny. Nie mozna zatem rozszerza¢ zakresu
pojeciowego konkubinatu na zwigzki oséb homoseksualnych.

Uregulowaé te kwestie miala ustawa o zwigzkach partnerskich®, badz
ustawa o umowie zwigzku partnerskiego®. Wprowadzalyby one mozliwo$é
legalizacji zwigzkéw par homoseksualnych. Doprowadziloby to do likwidacji
problemu, w jaki sposéb traktowaé konkubinaty homoseksualne.

Te projekty zawieraly réwniez propozycje zmiany definicji ,,0soby najbliz-
szej” w art. 115 §1 k.k. Projekt ustawy okreélil, iz ,Osoba najblizsza jest mal-
zonek, partner, wstepny, zstepny, rodzenistwo, powinowaty w tej samej linii
lub stopniu, osoba pozostajagca w stosunku przysposobienia oraz jej malzonek
albo jej partner, a takze osoba pozostajgca we wspdlnym pozyciu — niezalez-
nie od jej plci”¥. Wszystkie te projekty ustaw zostaly odrzucone w trakcie
prac sejmu.

Podsumowujac, wydaje sie, ze na tle kodeksu karnego z 1997 roku poje-
cie ,0soby najblizszej” w znacznej mierze jest jasne i powszechnie zrozumiate.
Dotyczy to gtéwnie grona oséb, gdzie podstawowymi formami relacji jest mat-
zefistwo, pokrewienistwo lub powinowactwo. Najbardziej problematyczne jest
okreslenie grona oséb, ktére moga pozostawaé we wspdlnym pozyciu. Naj-
wiekszym problemem wydajg sie by¢ konkubinaty (zwigzki) oséb tej samej
plci. Brak bowiem jednolitej linii orzeczniczej w polskiej judykaturze, jak réw-
niez jednego stanowiska doktryny.
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