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Romparatystyczne ujecie pojec
\Witerunek”, , utrwalanie” i , rorpowszechnianie”
W ujedu art. Bk, art. 81 ust. {pr. aut. oraz art. 191 kK.

Rarolina Witczak

(omperative aspect of terms image”, ,recording” and , dissemination”
in view of art. B3 of Civil Code and art. 81 of Act of 4 February 1994
on Copyright and Related Rights and art. (91a of the Criminal Code

Mbstract: The terms ,image”, ,recording” and ,,dissemination” are pre-
sented in art. 191a of the Criminal Code. However, the source
of these phrases derives from civil law, especially art. 23 of Civil
Code and art. 81 of Act of 4 February 1994 on Copyright and Relat-
ed Rights. The article author makes a comparison of these terms
in view of different legal orders (criminal law order and civil law
order). The purpose of such a comparative study is to show dif-
ferences and similarities in the range of designatums of analyzed
terms. Furthermore, this article indicates “the most effective”
structure of analyzed expressions on the grounds of law in action.

Keywords: image, recording naked image, dissemination naked image,
crimes against freedom.

Wysoce zaawansowany postep technologiczny, wplywajacy na
sposob, a takze jako$é zycia przecietnego cztowieka determi-
nuje powstawanie nowych zjawisk spolecznych, ktére powin-
ny zostac, badz zostaja ujete w formie regulacji prawnej.
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Jednym z przejawdéw proceséw zachodzacych w zwiazku
z rozwojem technologii jest zwielokrotnienie mozliwoSci
w doborze technik i Srodkow rejestracji obrazu.

Na jeden z problemoéw, ktérego natezenie oraz znaczenie
wzrosto wraz z upowszechnieniem dostepu do narzedzi stu-
zacych robieniu zdje¢ lub nagrywania filmoéw, zwraocit uwa-
ge projektodawca w uzasadnieniu do projektu sejmowego,
dotyczacego zmiany ustawy- Kodeks karny, ustawy- Kodeks
postepowania karnego, ustawy- Kodeks karny wykonaw-
czy, ustawy- Kodeks karny skarbowy oraz innych niektorych
ustaw!. Ot6z k.k. w poprzednio obowigzujacym brzmieniu
nie przewidywat instytucji zorientowanych na ochrone part-
neréw kontaktéw seksualnych przed naduzyciem zaufania
w postaci potajemnego utrwalenia samego kontaktu lub
obrazu nagiego ciala partnera. Z kolei, moznos§¢ szybkie-
go rozpowszechniania oraz udostepniania obrazu i dzwieku
za pomoca Internetu, jak réwniez innych sieci telekomunika-
cyjnych podwyzsza ryzyko wystapienia wyzej wspomnianych
typéw zachowan?. Jako symptom nasilenia tego zjawiska
nalezy wskazaé fakt, iz media w ostatnim czasie wielokrot-
nie informowaty o przypadkach rozpowszechniania zdjeé
nagich oso6b, czy zapisow nagran audiowizualnych zawiera-
jacych sceny z udzialem ludzi w trakcie aktywnoéci seksual-
nych, z zastrzezeniem, iz nie wyrazili oni zgody lub wyraznie
sprzeciwiali sie publikacji materialu o takim charakterze,
badz nie mieli oni §wiadomos$ci o wykonywaniu przez part-
nera zdjec lub filméw o takim charakterze®.

Wraz z wejéciem w zycie ustawy z 5 listopada 2009 r.,
nowelizujacej przepisy znajdujace sie w porzadku karno-
prawnym, do k.k. zostat dodany art. 191a k.k.* Zawiera on
norme odnoszaca sie do przestepstwa, ktére polega na utrwa-
laniu wizerunku nagiej osoby lub wizerunku osoby w trakcie
czynnosci seksualnej uzywajac w tym celu wobec pokrzyw-
dzonego przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu albo

' Druk sejmowy nr 1394, Sejm VI kadencji.

! Ibidem.

' Ibidem.

¥ Ustawa z 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks kar-
ny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. 2009 nr 206 poz. 1589).
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rozpowszechnianiu bez zgody tejze osoby przynajmniej jed-
nego z wymienionych rodzajéow wizerunkow.

Do momentu wprowadzenia art. 191a k.k. przypad-
ki potajemnej rejestracji, jaki 1 rejestracji obrazu bez zgo-
dy nagiej osoby lub osoby podczas kontaktu seksualnego
mogly by¢ jedynie rozpatrywane w plaszczyznie prawa
cywilnego. Miedzy innymi, z tego powodu doktryna pra-
wa karnego w definiowaniu pojeé: ,wizerunek”, ,utrwala-
nie” oraz ,rozpowszechnianie” siega do dorobku literatury
cywilnoprawnej. Jednakze powyzsze zaczerpniecie nie ma
charakteru bezwzglednego, bowiem te terminy, pomimo,
1z zostaly wielokrotnie poddawane analizie nadal nie sq jed-
nolicie interpretowane, co moze skutkowaé niestabilnoécia,
linii orzecznicze] w kontekécie rozstrzygnieé jakie zapadaja,
w zwigzku z art. 191a k.k.

Przed rozpoczeciem analizy pojeé, ktore stanowia temat
rozwazan zawartych w niniejszym artykule, biorac pod
uwage szczegdlny charakter jezyka prawnego, nalezy sie-
gna¢ do definicji stownikowych rozpatrywanych terminéw.
Pojecie ,wizerunek” zostalo wyjasnione jako ,(...) czyjas
podobizna, wyobrazenie czegos®. Natomiast sformulowanie
,rozpowszechni¢” oznacza ,,(...) uczyni¢ co$ ogélnie znajo-
mym, wiadomym; rozpropagowac co$; glosié¢; upowszechnic”s,
7 kolei zwrot ,,utrwali¢” zostal ujety jako ,(...) uczynic¢ trwa-
lym, trwalszym, oprzeé na trwatej podstawie, utwierdzid,
umocnié¢, ugruntowac”’. Pomimo powszechnie przyjetego
prymatu stosowania wykladni jezykowej w ramach inter-
pretacji prawa, na etapie jego subsumpcji poszczegdlne poje-
cia podlegaja dookresleniu w dyskursie prawniczym. Proces
ten zachodzi w przypadku przenikania terminéw z porzad-
ku cywilnoprawnego do karnoprawnego.

Pojecie ,,wizerunek” wystepuje miedzy innymi w Kodek-
sie cywilnym?® (k.c.) oraz w ustawie o prawie autorskim

s Stanistaw Dubisz (red.) Uniwersalny stownik jezyka polskiego
PWN, Tom T-Z, PWN, Warszawa 2008, s. 457.

6 Stanistaw Dubisz, Uniwersalny stownik jezyka polskiego PWN,
Tom P-S, PWN, Warszawa 2008, s.1036.

! Stanistaw Dubisz, Uniwersalny stownik jezyka polskiego PWN,
Tom T-Z, op. cit., s. 303.

¥ Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. 1964 nr 16
poz. 93 ze zm.).
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1 prawach pokrewnych z 4 lutego 1994 r. (pr. aut.)?. Nie
posiada ono legalnej definicji. E. Wojnicka definiowata ,,wize-
runek” jako ,(...) dostrzegalne, fizyczne cechy czlowieka,
tworzace jego wyglad 1 pozwalajace na identyfikacje osoby
wérod innych ludzi”'°. Natomiast Teresa Grzeszak omawia-
ne pojecie pojmowata jako konkretyzacje obrazu fizyczne-
go (termin zostanie wyja$niony w dalszej czeSci artykutu),
czyli jego emanacje oraz ustalenie, zdatna do rozpowszech-
nienial'l,

Na szersze ujecie tego terminu zdecydowali sie Janusz
Barta 1 Ryszard Markiewicz, wskazujac, iz kryteria
determinujace istnienie wizerunku w konkretnym sta-
nie faktycznym to przede wszystkim odbiér oraz wartosé
identyfikacyjna poszczegdlne elementy wygladu!?. Auto-
rzy pogladu twierdzili, iz cechami charakterystycznymi dla
okreslonej osoby moga by¢: ksztalt, kolor oczu, stale noszone
okulary, fryzura, makijaz, rekwizyt. Sktadnikiem wizerun-
ku cztowieka w okreslonych przypadkach moze by¢ takze
szczegollny sposob poruszania, zachowania 1 gestykulacji®.
Joanna Sienczylo-Chlabicz takze opowiedziala sie za sze-
rokim ujeciem charakteryzowanego terminu, przy czym
wydaje sie, ze pojmowata go w odmienny sposéb od J. Barty
1 R. Markiewicza'*. Otéz przedstawicielka doktryny uwaza-
la, ze ,(...) w tym pojeciu mieéci sie nie tylko obraz fizyczny
(obraz wizualny), lecz rowniez glos (wizerunek dzwieczny).
Sa nimi réwniez objete wszystkie elementy identyfikujace

! Ustawa z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych (Dz. U. 1994 nr 24 poz. 83 ze zm.).

U Ewa Wojnicka, ,,Prawo do wizerunku w ustawodawstwie pol-
skim”, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Wyna-
lazczosci © Ochrony Witasnosci Intelektualnej, 7. 56 (1990), s. 107.

I Teresa Grzeszak, ,,Rozdziat IX. Prawo do wizerunku i prawo
adresata do korespondencji”, w: J. Barta, System prawa prywatnego.
Prawo autorskie, t. 13, wyd. 3, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa
2013, s. 664.

I Janusz Barta, Ryszard Markiewicz, ,, Wokét prawa do wizerun-
ku”, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Wyna-
lazczoscei i Ochrony Witasnosci Intelektualnej, Z. 80 (2002), s. 378.

¥ Ibidem.

# Joanna Sieniczylto-Chlabicz, ,,Przedmiot, podmiot i charakter pra-
wa do wizerunku”, Przeglqd Ustawodawstwa Gospodarczego, Nr 8
(2003), s. 20.
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danag jednostke jako konkretna osobe fizyczna(...)”'s. Justy-
na Balacarczyk rowniez nalezy do tej czeSci, doktryny, ktora
wysuwala postulat szerokiego ujecia pojecia ,,wizerunek”.
Autorka pogladu nie tworzyla odrebnej definicji, jednakze
wymienia okreSlone elementy warunkujace mozno$é kwa-
lifikacji wizerunku. Przede wszystkim musi istnie¢ mozli-
wos¢ klasyfikacji danych elementéw obrazu fizycznego jako
wystarczajace do ukonstytuowania wizerunku osoby fizycz-
nejl’.

T. Grzeszak, podczas refleksji nad trescia prawa autor-
skiego wyodrebnita siatke pojeciows rézna, acz bezposéred-
nio 1 nierozerwalnie powigazang z prawem do wizerunku!'é.
Pierwszym z terminéw jest ,,obraz fizyczny”, ktory autorka
rozwazan ttumaczyla jako cos$', co zapamietuja inni ludzie
na temat wygladu okreslonej osoby. Istotna kwestie stanowi
istnienie konkretnego obrazu w $éwiadomosci, jest to atrybut
tozsamosci. Nalezy go postrzegaé¢ w kategorii dobra osobiste-
go, ktore moze zostac naruszone. Oprécz dwoch przytoczo-
nych wczeéniej poje¢, Grzeszak wyrdznila terminy ,,portret”
oraz ,materialny egzemplarz” (a takze ,persona”, lecz nie
bedzie on analizowany na potrzeby tego artykutu)?. ,,Por-
tret” jest przedmiotem utworu oraz praw autorskich osobi-
stych. Zaréwno, nie kazdy wizerunek jest portretem, gdyz
nie musi zosta¢ utrwalony w utworze, jak 1 nie kazdy portret
jest wizerunkiem rzeczywistej osoby, bowiem portret moze
przedstawiac fikcyjna posta¢. Natomiast w ,,materialnym
egzemplarzu” mozna utrwalaé wizerunek?'. Damian Flisak
stwierdzil, ze jako wyltaczny érodek komunikacji wizerun-
ku, nalezy wskazaé obraz, a w szerszym znaczeniu Srodki

5 Ibidem.

 Justyna Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercjalizacja,
Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 26.

I Tbidem.

" T Grzeszak, ,Rozdzial IX. Prawo do wizerunku ...”, op. cit., s. 666.

¥ Autorka nie precyzuje jak rozumie w tym wypadku sformutowa-
nie ,,co$”, jednakze wydaje sie, ze ma na mys$li cechy morfologiczne,
sposéb poruszania sie lub charakterystyczne elementy ubioru (w tym
rekwizyty) tworzace obraz okreslonego cztowieka.

U T Grzeszak, ,Rozdzial IX. Prawo do wizerunku ...”,, op. cit.,
s. 667.

! Thidem.
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wizualne?. Do nich zostaly zaliczone fotografie, utrwalenia
audiowizualne, szkice, rzezby obrazy, nawet jezeli sa sporza-
dzone ,,z pamieci”’. Bez wplywu na ocene wizerunku pozosta-
je okoliczno$¢, posiada on postaé dwu- czy trojwymiarowa?®.

Andrzej Karpowicz stanat na stanowisku, wizerunek
to portret fotograficzny, jak i rowniez rysunkowy, filmowy,
literacki oraz malarski?!. Ponadto przedstawiciel doktryny
zalicza do zakresu desygnatéw omawianego pojecia takze
glos?. J. Sienczylo-Chlabicz uwazalta, ze wizerunek to,,(...)
takie cechy twarzy i catej postaci danej osoby a takze jej glos,
ktore pozwalaja zidentyfikowac te osobe jako okreslona, jed-
nostke fizyczng”?¢. Co wiecej, Sad Apelacyjny w Gdansku
w wyroku z 21 czerwca 1991 r. orzekl, ze précz wizerunku
cztowieka, ochrona na podstawie 23 k.c. powinien by¢ obje-
ty takze, chociazby emitowany w telewizji glos?’.

W polskiej literaturze cywilistycznej panuje jednomys$l-
noé¢é co do kwestii wyodrebnienia rozpoznawalnosci jako kry-
terium stosowanego przy ocenie, czy w konkretnym stanie
faktycznym mozna mowi¢ o bezprawnym naruszeniu pra-
wa do wizerunku. J. Barta 1 R. Markiewicz wyrdznili rozpo-
znawalno$§¢ bezposrednig oraz posrednia, ktéra ma miejsce
wowczas, gdy rozpoznanie jest mozliwe dzieki wskazéwkom
dotaczonym do wizerunku?®. W opinii J. Balcarczyk doko-
nanie identyfikacji posredniej nie stanowi wystarczajacego
warunku do uznania, ze osoba jest identyfikowalna?. Jeze-
li przyjaé odwrotne zalozenie, wtedy kwestia ustalonego

T Damian Flisak, ,,Ochrona wizerunku, adresata korespondencji
1 tajemnicy zrodet informacji”, w: D. Flisak (red.), Prawo autorskie
i prawa pokrewne, Wolter Kluwers, Warszawa 2015, s. 1140.

B Tbidem.

¥ Andrzej Karpowicz, Poradnik prawny dla ludzi twérczych,
Wydawnictwo ABC, Warszawa 1995, s. 60.

5 Ibidem.

¥ Joanna Sienczylto-Chlabicz, ,,Rozpowszechnianie wizerunku na
gruncie ustawy o prawie autorskim i1 prawach pokrewnych”, Radca
Prawny, Nr 2 (2001), s. 94.

I Wyrok SA w Gdansku z 21.06.1991 r, I Acr 127/91, OSA 1992,
z. 1, poz. 8.

¥ J. Barta, R. Markiewicz, , Wokét prawa do wizerunku...”, op. cit.,
s. 383.

¥ J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercjalizacja...,
op. cit., s. 34.
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obrazu fizycznego staje sie drugorzedna w ocenie funkcji
identyfikacyjnej, gdyz nabiera on charakteru wylacznie
swoistej ,,ilustracji*®®. Zwolenniczka zawezonych granic roz-
poznawalnosci wydaje sie T. Grzeszak, ktéra zaznaczyla,
1z w okolicznoéci, gdy rozpoznanie osoby przedstawionej na
zdjeciu nastapito na skutek przekazania przez nia infor-
macji, ze ona znajduje sie na nim albo nieznanej dla oséb
postronnych wskazéwki, ktora przesadza o moznosci iden-
tyfikacji, to w takim przypadku nie mozna moéwic o istnie-
niu omawianej cechy?®'. Majac na uwadze ochrone prawa do
wizerunku, nalezy uznac za stuszne stwierdzenie zawar-
te w wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 30 stycz-
nia 2014 r.—,,(...) wymog rozpoznawalnos$ci nalezy wigzacé
wylacznie z forma przedstawienia danej osoby, a wiec taka,
ktora pozwala na ustalenie osobistych cech danej osoby
w chwili sporzadzania fotografii®.

Przed rozpoczeciem omawiania pojecia ,utrwalanie”, war-
to poczyni¢ dwie uwagi. Mianowicie, w literaturze przedmio-
tu panuje powszechna zgodnoé¢, co do zatozenia, 1z uznania
bezprawnego naruszenia prawa do wizerunku w zwiazku
z jego utrwalaniem mozna dochodzi¢ jedynie na podstawie
art. 23 k.c.®.

Ponadto nalezy wspomniec¢ o stworzonej przez J. Balcar-
czyk koncepcji ,,stadiow wizerunku”**. Wedle jej zalozen,
nalezy przy zastosowaniu kryterium chronologicznego wyod-
rebni¢ czynnosci, ktore wiaza sie z wizerunkiem i jednocze-
$nie sa dokonywane przez osoby trzecie, wskazujac przy tym
dobro osobiste uprawnionego, bedace w zwigazku z tymi czyn-
no$ciami narazone na bezprawna ingerencje®.

Na podstawie art. 23 k.c. ochronie podlega wizerunek
jako dobro osobiste, jezeli zostanie zagrozone naruszeniem
lub naruszone, a zatem bezprawne dzialanie moze polegaé

¥ Ibidem.

I T Grzeszak, ,Rozdziat IX. Prawo do wizerunku ...”, op. cit....,
s. 673.

T Wyrok SA we Wroctawiu z 30.01.2014 r., IACa 1452/13, LEX
nr 1425612.

3 Vide: J. Balcarczyk. Prawo do wizerunku ...op. cit., ss. 115-116;
T. Grzeszak, ,,Rozdziat IX. Prawo do wizerunku ...”, op. cit. s. 679.

# J. Balcarczyk. Prawo do wizerunku ...op. cit., s. 115.

5 Ibidem.
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juz na utrwaleniu wizerunku, jego publikacji, badz innej for-
mie rozpowszechnienia, a takze innego sposobu eksploatacji
wizerunku. ,,Utrwalenie” stanowi postaé ustalenia, ktore to,
z kolei jest pierwszym stadium postuzenia sie wizerunkiem.
Mieséci sie ono w ramach prawa do prywatnosci®®. W zwiaz-
ku z wyodrebnieniem tej strefy, nalezy dokonaé rozréznie-
nia utrwalenia w sytuacji prywatnej od ustalenia w sytuacji
niewliczajacej sie do strefy chronionej. Rozwazajac pierw-
sza mozliwo§¢ nalezy przyjaé, ze naruszona zostanie prywat-
nos§¢, postrzegana jako nadrzedne dobro, ktore konsumuje
uprawnienie do decydowania o rozpowszechnianiu wizerun-
ku. Natomiast w drugim przypadku nie nastepuje ingeren-
cja w sfere prywatna, dlatego uprzednio dokonane ustalenie
bedzie sie miesci¢ w zakresie prawa do decydowaniu o roz-
powszechnianiu®’. Konkludujac wywéd autorka stwierdzi-
la, ze ,,(...) prawo do wizerunku w zasadzie wyczerpuje sie
w prawie decydowaniu o rozpowszechnianiu”®®. Wnioski
wysuniete przez przedstawicielke doktryny zostaty podda-
ne krytyce przez Adama Pazika® . Twierdzil on, iz kazda
postaé bezprawnego naruszenia, ktora jest zwigzana z termi-
nem ,,wizerunek” skutkuje powstaniem mozliwosci po stronie
osoby na nim przedstawionej podniesienia roszczen przewi-
dzianych art. 24 k.c.?°.

Rozpoczynajac omawianie terminu ,rozpowszechnia-
nie” nalezy wskazaé, iz prawo decydowania uprawnionego
o rozpowszechnianiu wizerunku znajduje podstawe prawna
w art. 23 k.c. lub art. 81 ust. 1 pr. aut. Dlatego warto przyto-
czy¢ art. 6 pkt 3 pr. aut., gdzie zostato zdefiniowane pojecie
,Utwor rozpowszechniony” — czyli, taki, ktéry za zgoda jego
tworcy zostal w jakikolwiek sposéb udostepniony publicznie.
T. Grzeszak rozumiata sformutowanie ,,rozpowszechnianie”
jako publiczne udostepnianie wizerunku przy pomocy dowol-
nego medium, na przykltad telewizji, filmu, prasy drukowa-
nej, na plakatach, pocztowkach, w Internecie, wystawianie

¥ Krzysztof Piasecki, Kodeks cywilny, Zakamycze, Krakéw 2003,
s. 173.

1 J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku ..., op. cit., s. 119.

¥ Thidem, s. 131.

¥ Adam Pazik, ,Prawo do wizerunku w obliczu zmian”, Prace
z Prawa Wtasnosci Intelektualnej, Z. 107 (2010), s. 129.

% Ibidem.
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na wystawach?!. J. Sienczylo-Chlabicz stusznie zauwaza,
iz, aby zostala spelniona przestanka dzialania w postaci
rozpowszechnienia wizerunku nie musi nastapié¢ ani jego
zwielokrotnienie, ani publiczne udostepnienie nosnikéw, na
ktorych jest on utrwalony*?. Z kolei T. Grzeszak podkresli-
ta wage wymogu publicznego udostepnienia, udostepnienie
wizerunku w rodzinnym gronie, znajomych, czy tez wspot-
pracownikow nie spelni tego warunku®.

Wedle art. 81 pr. aut. dla rozpowszechniania wizerunku
niezbedne jest uzyskanie zezwolenia osoby na nim przedsta-
wionej. Przedmiot zgody w tym przypadku stanowi ingeren-
cja w dobro osobiste. Zezwolenie na dokonanie okreslonych
dziatan musi odnosié sie do okres§lonego dobra, ktére win-
no dodatkowo pozostawac¢ w sferze swobodnej dyspozy-
¢ji po stronie uprawnionego. Nalezy wskazaé¢ na istnienie
wymogu uzyskania wyraznej, a takze jednoznaczne)j zgody
jednostki fizycznej, ktéra zostala przedstawiona na wizerun-
ku, na wkroczenie w sfere jej dobra*!. Zgoda ta moze zostac
udzielona w chwili poprzedzajacej czynnoéci osoby ,,dzia-
lajacej” w cudzej sferze prawnej. Przyjety w tym ksztalcie
moment udzielenia zezwolenia skutkuje brakiem narusze-
nia dobra osobistego*. Zgoda moze przybraé¢ dowolna forme:
ustnej, pisemnej a nawet per facta concludentia. Ponad-
to nie charakteryzuje sie ona mocg wsteczna, aczkolwiek
wyrazona ex post moze pociagac za soba uchylenie odpowie-
dzialnosci lub przybrac forme odstgpienia od dochodzenia
ochrony prawnej*. W przypadku dalszej publikacji wizerun-
ku, Andrzej Matlak uwazal, ze koniecznos¢ wyrazenia kolej-
nego zezwolenia bedzie niezbedna jedynie w przypadku, gdy
osoba uprawniona dokonata zawezenia zakresu eksploata-
¢ji wizerunku od strony podmiotowej*’. W literaturze panuje

4 T. Grzeszak, ,Rozdzial IX. Prawo do wizerunku...”, op. cit., s. 689.

% J. Siericzyto-Chlabicz, ,Rozpowszechnianie wizerunku...”, op. cit.,
s. 95.

8 T. Grzeszak, ,Rozdzial IX. Prawo do wizerunku...”, op. cit., s. 690.

“J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku..., op. cit., ss. 148-149.

% Ewa Wojnicka, Ochrona autorskich débr osobistych, Wydawnic-
two Uniwersytetu Lodzkiego, 1.6dz 1997, s. 118.

% J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku ..., op. cit., s. 151.

1 Andrzej Matlak, ,,Cywilnoprawna ochrona wizerunku”, Kwartal-
nik Prawa Prywatnego, Z. 2 (2004), s. 339.
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poglad, iz omawiana zgoda cechuje sie odwotalnym charak-
terem*®, to znaczy, ze mozna odwoltac ja w kazdej chwili, do
momentu, gdy 6w odwotanie stanie sie bezprzedmiotowe®.

Zakres pojecia ,wizerunek” na tle art. 191a k.k. ulega
posrednio zawezeniu przez jego konkretyzacje w postaci doda-
nia odpowiednio wyrazen ,nagiej osoby” lub ,j0soby w trak-
cie czynnoéci seksualnej”. Warto zasygnalizowaé znaczenie
obydwoch zwrotéw, jednakze nie naleza one do przedmiotu
rozwazan niniejszego artykulu (aczkolwiek konstrukcja ana-
lizowanej normy nie w kazdym aspekcie pozwala wspomnia-
ne pojecia traktowac zupelnie roztacznie). Dotychczas pojecie
»~wizerunek” nie zostato zdefiniowane przez ustawodawce na
tle k.k., mimo, iz wystepuje w regulacji prawnej odnoszacej sie
do przestepstwa rozpowszechniania tresci pornograficznych
(art. 202 §4b k.k.). Jacek Kosonoga zauwazyl, ze wizerunek
w konteks$cie zastosowania w art. 191a k.k. odnosi sie jedynie
do osoby fizycznej*°. Przywolany przedstawiciel doktryny pod-
jat prébe uksztattowania zakresu przedmiotowego omawiane-
go wyrazenia, w oparciu o jego definicje pochodzace z dorobku
literatury prawa cywilnego. Z kolei tworzac koncepcje na
temat ksztaltu pojecia ,wizerunek”, R. Krajewski wywodzit,
1z jest to obraz, na ktorym widoczna jest twarz osoby na nim
przedstawionej®l. Z uwagi na semantyczne ograniczenie ana-
lizowanego terminu, nalezy wskazaé, ze omawiana regulacja
prawna obejmuje wizerunek twarzy osoby wraz z innymi cze-
$ciami jej nagiego ciala, badz twarzy osoby w formie obrazu
znaczenile analizowanemu pojeciu za pomoca, wyznaczenia,
jako jego desygnatéw: obrazy lub rezultaty ich przetworzenia,
pod warunkiem, ze umozliwiaja one identyfikacje w kontek-
Scie powszechnego odbioru lub ograniczonego kregu odbior-
cy (ze wzgledu na przedmiot w postaci osoby przedstawionej

% Patrz: J. Sienczyto-Chlabicz, ,Rozpowszechnianie wizerunku...”,
op. cit., s. 96; Justyna Balcarczyk, Prawo do wizerunku..., op. cit.,
ss. 151-152.

# T. Grzeszak, ,,Rozdzial IX. Prawo do wizerunku ...”, op. cit., s. 691.

" Jacek Kosonoga, ,Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku
osoby”, w: Krzysztof Slebzak (red.), Studia i analizy Sqdy Najwyzsze-
go, t. 5, Wolter Kluwers, Warszawa 2010, s. 222.

' Robert Krajewski, , Przestepstwo utrwalania i rozpowszechnia-
nia wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnoéci seksual-
nej”, Prokuratura i Prawo, Nr 5 (2002), s. 26.
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na wizerunku)??. Zas Bartlomiej Filek przeprowadzil egzege-
ze prezentowanego pojecia wyznaczajac za punkt wyjscia dla
wlasnych rozwazan definicje stownikowa?®. Autor refleksji
powolywal sie na prymat wykltadni jezykowej, uscislajac na
jedna z jej dyrektyw — zakaz dokonywania wyktadni homo-
nimicznej, dlatego w trakcie procesu ustalania zakresu desy-
gnatéw terminu nalezy siegnaé do zasobu jezyka prawniczego
wywodzacego caloksztaltu judykatury oraz literatury mogace;j
wplynaé na ujednolicenie z uwagi na rozumienie omawianego
wyrazenia. Jednak przez wzglad na charakter prawa karnego,
a takze ratio legis regulacji prawnej z art. 191a § 1 k.k. wyda-
je sie dopuszczalnym ograniczenie plaszczyzny stosowania
wspomnianej dyrektywy. B. Filek zaznaczatl fakt, iz w prze-
pisach prawa cywilnego oraz pr. aut, przedmiot ochrony sta-
nowi réwniez wizerunek czlowieka, w tym prawo osoby do
decydowania o eksploatacji go przez osoby trzecie przesadza
o mozliwosci czerpania z dorobku pochodzacego z powyzszych
porzadkow prawnych?®.

W opinii Marka Mozgawy, ze wzgledu na wykladnie celo-
wosciowg uregulowania z 191a k k., wyrazenie ,,wizerunek”
winno by¢ interpretowane w zawezajacy, czyli jako kate-
goria obrazu osoby zarejestrowanego, przy zastosowaniu
technicznych érodkow?®®. Zatem analogicznie wytaczeniu
beda podlegaé rysunki, portrety sporzadzone przy uzyciu
pedzla, kredek, itp.’*. Odmienne zdanie wyraza Stanistaw
Hyps$, ktory uwazat, ze jezeli ,(...) szkic lub obraz jedno-
znacznie pozwala potaczy¢ wizerunek osoby malowane;j
(szkicowanej) z jej tozsamoscia, tj. wtedy, gdy jej identyfi-
kacja nie budzi najmniejszych watpliwosci dla os6b znanych

1 Michat Krélikowski, ,Komentarz do art. 191a k.k.”, w: Andrzej
Wagsek, Robert Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$é szczegolna. Tom 1,
Komentarz do art. 117-221,Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010,
s. 865.

% Bartlomiej Filek, ,,Wizerunek nagiej osoby jako znamie przestep-
stwa z art. 191a § 1 k.k.”, Prokuratura i Prawo, Nr 7-8 (2012), s.65.

% Thidem, s. 65-66.

¥ Marek Mozgawa, ,,Rozdzial II. Przestepstwa przeciwko wolnosci.
§ 15 Utrwalanie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynno-
$ci seksualnej”, w: Jarostaw Warylewski (red.), System prawa kar-
nego, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, t. 10, wyd. 2,
Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2016, s. 530.

% Tbidem.
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pokrzywdzonemu (...)”, wéwczas zostanie wypelnione zna-
mie przewidziane art. 191 § 1 k.k.5". Wydaje sie, ze powyz-
szy poglad podzielit Marian Filar stwierdzajac, iz noénik dla
wizerunku moze przybraé postac ryciny®s.

J. Kosonoga nie zaaprobowatl opinii wyrazanej przez nie-
ktorych przedstawicieli doktryny w plaszczyznie porzadku
cywilnoprawnego o potrzebie klasyfikacji gtosu jako jedne-
go ze skladnikéw wizerunku®®. Jako argument na poparcie
wyrazonego przez siebie stanowiska odwoluje sie do przymio-
tu ,nagoéci” jako cechy fizycznej wygladu pokrzywdzonego,
wykluczajacej w tym przypadku aspekt audialny wizerun-
ku. Co wiecej przedstawiciel doktryny podniodsl, ze cechy
charakterystyczne dla glosu wyrdzniaja sie mniejszym stop-
niem indywidualizacji anizeli rysy twarzy, czy budowa ciala.
M. Mozgawa réwniez potraktowat glos 1 wizerunek w sposob
rozlaczny, stwierdzajac przy tym ,,Skoro przepis moéwi wyraz-
nie tylko i wylacznie o wizerunku danej osoby, wobec tego
utrwalanie np. odglos6w czynnosci seksualnej z udziatem
innych oséb (a nawet ich pdzniejsze rozpowszechnianie) nie
wypelni ustawowych znamion przestepstwa z art. 191a k.k.%.

W literaturze prawa karnego, podobnie jak na gruncie
prawa cywilnego panuje jednomys$lny poglad, iz nieodtacz-
na cecha wizerunku, stanowiacq jednocze$nie kryterium
przesadzajace o jego bycie jest rozpoznawalno$é. W opi-
nii J. Kosonogi, ta wlasciwo$é obejmuje prezentacje wize-
runku umozliwiajaca zidentyfikowanie jakiego$ cztowieka,
jako konkretna osobe fizyczna®'. Ponadto nalezy dodaé,
1z na gruncie omawianej normy prawnej, wizerunek osoby
fizycznej oraz okolicznos$ci pozwalajace na jej rozpoznawal-
no$¢ nie sa wzgledem siebie paralelne. Mozna wyodrebnié

¥ Stanistaw Hyp$, ,Rozdzial XXIII. Przestepstwa przeciwko wol-
noéci”, w: Alicja Grzeskowiak, Krzysztof Wiak (red.), Kodek Karny
Komentarz, wyd. 3, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 960.

% Marian Filar, ,Naruszenie intymnoéci seksualnej”, w: Marian
Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, Wolters Kluwer, War-
szawa 2014, s. 1115.

¥ Patrz: J. Sieficzylo-Chlabicz, ,,Przedmiot, podmiot i charakter
prawa do wizerunku”, op. cit., ss. 17-25.

@ M. Mozgawa, ,Rozdzial II. Przestepstwa przeciwko wolnosci...”,
op. cit., s. 530.

il J. Kosonoga, ,,Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku oso-
by”, op. cit., s. 223.



| Komparatystyczne ujecie pojec , wirerunek”, ,utrwalanie” i , rorpowszechnianie”. ..

bezposredniag 1 po$rednia identyfikacje, czyli taka, ktora
jest mozliwa dzieki dotaczonych do nich wskazéwek, acz-
kolwiek w doktrynie prawa karnego®? panuje zgodnos§é, co
do zatozenia, ze nie moze ona stanowi¢ podstawy dla rozpo-
znawalnos$ci. Wymég ten moze powodowaé powstanie pew-
nych watpliwoéci, chociazby dotyczacych cech, ktore nalezy
uwzgledniaé przy ocenie mozliwos$ci identyfikacji wizerun-
ku®. Marek Mozgawa i1 Katarzyna Nazar-Gutowska zwro-
cili uwage na problem powstajacy w okolicznosci, gdy ma
miejsce rozpowszechnianie wizerunku ,intymnych czesci”
ciala, wéwczas moga nastapié trudnosci z zaszeregowa-
niem konkretnego narzadu do okreélonej osoby fizycznej®:.
Autorzy pogladu dokonali przy tym zastrzezenia, ze maja,
na myS$li rozpoznawalno$é dla przecietnego odbiorcy bez
siegania do specjalistycznych badan®. Z kolei J. Kosonoga
przedstawil opinie, iz wizerunek nagiej lub w trakcie czyn-
noéci seksualnej osoby winien by¢ objety rozlegltym zakre-
sem ochrony®. Podobne stanowisko zdaje sie prezentowac
R. Krajewski, bowiem zwrécil uwage na fakt, ze w pewnych
okoliczno$ciach rozpoznanie moze nastapié¢ takze na skutek
okoliczno$ci lub szczegdltéw niezwiazanych z rysami twarzy
pokrzywdzonego®. W rezultacie nadanie przymiotu prawi-
dlowoéci ,,powszechne)” rozpoznawalnoéci nie stuzy celom
regulacji prawnej przewidzianej art. 191a k.k., co natomiast
przesadza o mozliwosci zawezenia kregu os6b dokonujacych
wlasciwej identyfikacji do najblizszych pokrzywdzonemu®®.
Natomiast w opinii M. Krélikowskiego, rozpoznawalnosé
jest mozliwa, jezeli odbywa sie w wezszym kregu odbior-
cow®. B. Filek uznat, ze tak sformulowany poglad sugeruje,

 Vidi: Ibidem, s. 221 oraz R. Krajewski, ,,Przestepstwo utrwala-
nia...”, op. cit. ss. 20-40.

8 Thidem, s. 224.

# Marek Mozgawa, Katarzyna Nazar-Gutowska, ,,Utrwalanie lub
rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby — art. 191a k.k. (analiza
prawnokarna i praktyka $cigania)”, Prawo w dziataniu, Nr 19 (2014),
s. 10.

 Tbidem.

# J. Kosonoga, ,Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku oso-
by”, op. cit., s. 224.

' R. Krajewski, ,,Przestepstwo utrwalania...”, op. cit., s. 26.

# Tbidem.

# M. Krélikowski, , Komentarz do art. 191a k.k.”, op. cit., s. 865.
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ze za niedostateczne nalezy uznaé zidentyfikowanie, gdy
nastapito ono wylacznie przez jedna osobe™. Ponadto autor
przedstawionej uwagi dodal, ze ze wzgledu na stopien dole-
gliwoéci, jakim jest obarczona kazda ingerencja w sfe-
re intymnosci cztowieka bez jego zgody, winno sie uznac,
1z wystarczy, aby jedna osoba rozpoznata wizerunek oso-
by na nim przedstawianej (wylaczajac identyfikacje przez
samego pokrzywdzonego)™'.

Wedle M. Mozgawy pojecie ,utrwalanie” nalezy poczytac
jako zarejestrowanie konkretnych tresci na odpowiednim
noéniku materialnym, w szczegdlnoéci na ptytach i taSmach™.
Zdaniem J. Kosonogi, opisywanego znamienia nie wypeini
zachowanie w formie dokonania wylacznie zapisu fonicznego,
gdyz wizerunek audialny nie znajduje sie w zakresie desy-
gnatéw pojecia ,wizerunek” z art. 191a k.k.™. M. Filar uwa-
zal, ze wizerunek nagiej osoby moze zostaé¢ utrwalony przy
zastosowaniu dowolnej techniki, aczkolwiek winna ona umoz-
liwia¢ pézniejsza konfrontacje z tym wizerunkiem, réwniez
jezeli bedzie ona wymagaé konkretnego sprzetu technicz-
nego™. Z kolei zdaniem M. Mozgawy, istota analizowanego
dziatania zawiera si¢ w moznos$ci nastepczego odtworzenia
zarejestrowanego materialu. W rezultacie nie mozna przypi-
sa¢ popelnienia przestepstwa zawartego w art. 191 § 1 k.k.
sprawcy utrwalajacemu wizerunek nagiej osoby lub w cza-
sie czynnos$ci seksualnej, jednakze w tym celu wykorzystuje
pedzel lub otéwek™. Takze J. Kosonoga podnidst watpliwo$é
odnoszaca, sie do wlasciwosci utrwalonych odtworzen wize-
runku’. Mianowicie, czy moga one cechowacé sie jedynie

U B. Filek, , Wizerunek nagiej osoby...”, op. cit., s. 69.

" Ibidem.

T Marek Mozgawa, ,,Utrwalanie wizerunku nagiej osoby lub oso-
by w trakcie czynnosci seksualnej”, w: Marek Mozgawa (red.), Kodeks
karny. Praktyczny komentarz, wyd. 3, Wolters Kluwers, Warszawa
2010, s. 396.

B J. Kosonoga, ,Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku oso-
by”, op. cit., s. 229.

# Marian Filar, Marcin Berent, ,,Przestepstwa przeciwko wolno-
$ci”, w: Marian Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2016, s. 1188.

¥ M. Mozgawa, ,,Utrwalanie wizerunku nagiej osoby...”, op. cit., s. 392.

¥ J. Kosonoga, ,Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku oso-
by”, op. cit. s. 229.
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realistycznym, czy réwniez werystycznym charakterem,
szczegblnie, gdy wspomniane odtworzenie zostato naryso-
wane lub namalowane. Jako punkt wyjScia nalezy obraé
ocene, czy w okreslonej sytuacji mozna méwié o wizerunku,
zwlaszcza czy jest spelniona przestanka rozpoznawalnosci.
Dlatego wydaje sie, ze takze werystyczny sposéb utrwale-
nia powinien by¢ ujety w ramy terminu ,wizerunek”, prze-
widzianego art. 191a k.k.”. Jednakze utrwalenie, na gruncie
analizowanej regulacji prawnej dotyczy jedynie osoby, kto-
ra istnieje w realnym Swiecie, pozwalajac jednoczeénie na jej
identyfikacje. Z kolei w przypadku utrwalania wizerunku juz
utrwalonego, prawnie relewantny jest rezultat tego rodzaju
dzialania, to znaczy nieuprawniona osoba wchodzi w posia-
danie takiego wizerunku, natomiast bez znaczenia zosta-
je charakter opisywanej czynnoéci (pierwotny lub wtérny)™.

Utrwalanie na gruncie art. 191a k.k. ma nastapi¢ przy uzy-
ciu przez sprawce jednego z alternatywnych sposobow dziala-
nia, charakterystycznego dla tzw. przestepstw rozbdjniczych:
przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Wspomniane
zachowania nie sg przedmiotem tego artykutu, jednakze war-
to zauwazy¢, ze zawezaja one zakres czynnosci wykonawczej.
Z uwagi na komparatystyczny charakter niniejszego artyku-
hu, warto wymienié kilka przypadkéw przywolywanych w lite-
raturze prawa karnego, jako okoliczno$ci podczas, ktérych
nie zostaje wypelnione znamie w postaci co najmniej jedne-
go z alternatywnych sposobow dziatan sprawcy przewidzia-
nych w art. 191a §1 k.k. Jezeli sprawca nie ukrywajac faktu
utrwalania wizerunku nagiej osoby opalajacej sie na plazy,
to pomimo wyrazenia wyraznego jej sprzeciwu wobec przepro-
wadzanej czynnoéci — nie mozna méwié o realizacji znamion
omawianego przestepstwa’™. Podobnie bedzie ksztaltowaé sie
stan prawny w przypadku, kiedy utrwalany nie bedzie zwra-
cal na wspomniane dzialania uwagi®. Co wiecej, M. Mozgawy
stal na stanowisku, iz ,,(...) nie wydaje sie, aby jawne filmo-
wanie z daleka przy uzyciu normalnych funkeji aparatu czy

T Ibidem.

BM. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, ,,Utrwalanie lub rozpowszech-
nianie wizerunku nagiej osoby...”, op. cit., s. 14.

¥ M. Mozgawa, ,Rozdziat II. Przestepstwa przeciwko wolnoéci...”,
op. cit., s. 529.

¥ Tbidem.
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kamery (zoom) moglo stanowié realizacje ustawowych zna-
mion przestepstwa z art. 191 k.k.”8.

Drugie z alternatywnych zachowan sprawcy przestepstwa
przewidzianego w art. 191a k.k. przybiera postac rozpowszech-
niania nagiego wizerunku lub wizerunku osoby w trakcie czyn-
noéci seksualnej bez jej zgody. Proces ksztattowania przez
doktryne prawa karnego materialnego, pojecia ,,rozpowszech-
nianie” bazowal przede wszystkim na kanwie regulacji doty-
czace] przestepstw powigzanych z treSciami o charakterze
pornograficznym (art. 202 k.k.). Jednak wydaje sie, 1z sfor-
mulowane w literaturze na ten temat poglady ze wzgledu na
zalozenia wykltadni jezykowe) (zakaz wyktadni homonimicz-
nej) mozna przenie$¢ na grunt art. 191a k.k. Wedle M. Kroli-
kowskiego oraz A. Sakowicza, analizowany zwrot odnosi sie
do czynienia okreslonego wizerunku powszechnie dostepnym
lub do stworzenia mozliwo$ci publicznego dostepu®?. Jednakze
podjeta czynnos$é sprawcza nie musi zostawaé w powiazaniu
z publiczna prezentacja, badz pokazem analizowanych tresci.
Jako czynnik warunkujacy ksztalt nadany omawianej kon-
strukeji prawnej nalezy wskazac srodowisko, w ktorym moze
zostaé udostepniony wizerunek. Irrelewantne dla oceny wypet-
nienia znamion przestepstwa z art. 191a § 1 k.k., pozosta-
je, czy rozpowszechnienie nastapito w formie, ktora przekaze
tre$¢ adresatowi bez jakiejkolwiek aktywnosci po jego stronie
podczas jej wyszukiwania lub w rezultacie wprowadzenia go
w blad odnosnie charakteru materiatu®. Z kolei M. Mozgawa
wraz z P. Koztowska-Kalisz aprobuja poglad J. Warylewskiego,
1z juz jednorazowe przekazanie osobie trzeciej tresci pornogra-
ficznych (wizerunku) bedzie rozpowszechnianiem, przy zaloze-
niu, ze sprawca dokonat tego z zamiarem (bez wzgledu na jego
charakter), dalszego przekazania tych tresci innym osobom?®:.

¥ Ibidem.

¥ Michat Krélikowski, Andrzej Sakowicz, ,,Rozdzial XXIII. Prze-
stepstwa przeciwko wolnoéci”, w: Michat Krélikowski, Robert Zawlocki
(red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna. Tom I. Komentarz. Art. 117-221,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 555.

8 Ibidem.

¥ Marek Mozgawa, Partycja Koztowska-Kalisz, ,Analiza dogmatycz-
na przestepstw zwiazanych z pornografia (zagadnienia podstawowe)”,

w: Marek Mozgawa (red.), Pornografia, Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s.72.
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Zgode wyrazona, przez osobe, ktérej nagi wizerunek lub
jej wizerunek w trakcie czynnosci seksualnej zostaje rozpo-
wszechniony niewatpliwie nalezy zaklasyfikowacé jako jedna,
z okolicznoSci wylaczajaca bezprawnosé czynu. J. Warylewski
podkreslil, ze owa zgoda jako pozaustawowy kontratyp musi
wyrozniaé sie okreslonymi cechami®®. Mianowicie, omawiana
zgoda moze odnosié sie tylko do wybranych débr prawnych,
tych, ktérymi cztowiek moze dysponowaé bez ograniczen (mie-
dzy innymi rézne rodzaje wolnosci). Ponadto zgoda winna cha-
rakteryzowac sie uprzednim charakterem (czyli, udzielona
przed podjeciem dzialan przez sprawce, ktérych cel zawiera
sie w naruszeniu dobra). Jednakze moze by¢ ona domniema-
na lub wyrazona, a takze cofnieta podczas czynu. W wyni-
ku wycofania zgody, nastepcze zachowanie sprawcy, ktore
zmierza do dokonania czynu, nalezy poczytaé¢ w kategorii bez-
prawnosci. Co wiecej, dysponent dobrem musi posiadac zdol-
no$é¢ do wyrazenia zgody, to znaczy odpowiedni wiek 1 pelne
rozeznanie. Wreszcie, uyymowana jako akt dobrej woli winna
spelniaé okreélone warunki w zakresie treéci i formy, a tak-
ze $wiadoma, uzewnetrzniona w dowolny sposéb, rzeczywi-
sta, to jest udzielona nie dla zartu, jak réwniez dobrowolna.
Z kolei sprawca musi posiada¢ swiadomosé, 1z jego zachowa-
nie zostato zaaprobowane przez dysponenta dobrem®,

W opinii M. Filara oraz M. Berenta, na gruncie oma-
wianej normy prawnej, rozpowszechnianie bez zgody moze
sprowadzac sie do dziatania sprawcy, pomimo sprzeciwu
ofiary lub braku jej zgody na rozpowszechnianie, wywodza-
cej sie z oSwiadczenia woli, badz z czynnoéci konkludentnych
lub ich kontekstu®’. Zas M. Kroélikowski podnosil, ze przez
wzglad na specyfike chronionego dobra z art. 191a k.k., zgo-
da determinuje granice dozwolonego wykorzystania wize-
runku®®. Przy zalozeniu, iz charakteryzowana regulacja

¥ Jarostaw Warylewski, Prawo karne. Cze$é ogélna, wyd. 6, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2016, ss. 279-284.

¥ Ibidem.

¥ M. Filar, M. Berent, ,,Przestepstwa przeciwko wolnoéci”, op. cit.,
s. 1190.

¥ M. Krélikowski, ,,Rozdziat XXIII. Przestepstwa przeciwko wolnosci.
Art. 191a k.k.”, w: Andrzej Wasek, Robert Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Czesé szczegélna. Komentarz do artykutu 17-221, t. 1, wyd. 4, Wydaw-
nictwo C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 864.
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prawna ma na celu ochrone wolnoéci jednostki do dyspo-
nowania intymnego wizerunku, naruszenie dobra zawiera
sie w przekroczeniu granic wyznaczonych przez dysponen-
ta tego dobra. W nastepstwie, na tle art. 191a k.k., ogélna
zgoda (rozumiana jako nieskonkretyzowane przyzwolenie
udzielone sprawcy przez pokrzywdzonego na wykorzystywa-
nie jego intymnego wizerunku), wyrazona przez dysponenta
dobrem wydaje sie by¢ niewystarczajaca®. Zgoda ta powin-
na wyznacza¢ dookreslony zakres wykorzystania wizerun-
ku, w stopniu, ktory umozliwia sprecyzowanie ram dziatania
osoby rozpowszechniajacej wizerunek®,

Podsumowujac rozwazania w temacie pojecia ,,wizerunek”
nalezy przychyli¢ sie do stanowiska B. Filka, ktéry wyodrebnit
trzy podejscia dotyczace zakresu uksztaltowania przedmio-
towego znaczenia tego terminu, na gruncie art. 191a k.k.%.
Pierwsze z nich sprowadza sie do pominiecia interpretacji roz-
trzasanego wyrazenia. Wedle przywotanego autora pogladu,
taki stan rzeczy moze mie¢ podloze w zatozeniu, iz znamie
nie wymaga wyjasnienia, zgodnie z zasada clara non sunt
interpretanda®. Drugie podejscie polega na podjeciu proby
stworzenia odrebnej, autonomicznej ,,nowej” definicji dla poje-
cia ,wizerunek”, Natomiast, ostatni z nurtéw opiera sie na
wykorzystaniu dorobku literatury prawniczej powstalej na
plaszczyznie porzadku prawnego réznego od prawa karnego®™.

Po zestawieniu pogladéw doktryny prawa cywilnego oraz
karnego nalezy stwierdzié, ze kazde z wyrdznionych ujeé
posiada pewne niedostatki. Otéz przez wzglad na stosunkowo
szerokie spektrum mozliwosci wyznaczenia zakresu pojecia
L~wizerunek”, warto, aby ci autorzy, ktérzy uwazaja za wila-
Sciwe podejécie, zaprezentowane jako pierwsze, zaznaczyli je
wyraznie, bowiem w odmiennym przypadku, to stanowisko
ma jedynie domniemany charakter. Poza tym, nalezy zwro-
ci¢ uwage na ,uniwersalna” nature definicji wywodzacych
sie z jezyka potocznego. Cechuja sie one wysokim stopniem

¥ Ibidem.

" Tbidem, s. 865.

" B. Filek, ,Wizerunek nagiej osoby...”, op. cit., s. 64.

T Tbidem.

% Patrz: M. Krélikowski, ,,Rozdziat XXIII. Przestepstwa przeciw-
ko wolnoéci. Art. 191a k.k.”, op. cit. s. 865.

" B. Filek, ,Wizerunek nagiej osoby...”, op. cit., s. s. 65.
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elastycznosci, bowiem, cel ich stworzenia sprowadza sie do
moznoscl przeniesienia na grunt réoznych dziedzin zycia,
czy gatezi nauki. W rezultacie kolejna cecha, ktora wysu-
wa sie na pierwszy plan wydaje sie by¢ niedostateczna kon-
kretyzacja pojecia ,,wizerunek” na potrzeby prawa karnego,
szczegoOlnie majac na wzgledzie fakt, ze za dokonanie prze-
stepstwa przewidzianego art. 191a k.k. mozliwe jest orze-
czenie przez sad kary pozbawienia wolnoéci (czyli de facto
ingerencji w wolnoé¢ jednostki), wiec wydaje sie, iz z uwa-
g1 na zasade pewnosci prawa (art. 2 Konstytucji RP) istnie-
je potrzeba dostosowania wykorzystywanego wyrazenia dla
efektywnego 1 prawidlowego wypelnienia celu analizowanej
regulacji®. Z kolei recypowanie definicji charakteryzowanego
zwrotu z porzadku cywilnoprawnego, na grunt karnoprawny
stwarza ryzyko niestabilnej linii orzecznicze] w sadownictwie
powszechnym, gdyz w dyskursie cywilistycznym podjeto oko-
to kilkanascie préb wyznaczenia zakresu desygnatu pojecia
swizerunek”, aczkolwiek wiekszos¢ z nich rézni sie w elemen-
tach, ktére nalezy uznaé za istotne dla caloksztattu ram tego
terminu. Odmiennos$é ta wyrdznia sie wysokim stopniem,
bowiem w doktrynie panuje rozdzwiek, nawet co do oceny,
czy jako prawidlowy nalezy poczytaé, szeroki, czy zawezo-
ny sposéb rozumienia wyrazenia ,,wizerunek”. W rezultacie
powstaje watpliwosé, ktore z wyjasnien nalezy inkorporo-
wac na plaszczyzne prawa karnego. Jednakze, mozna przyjaé
odmienne zalozenie, iz dopiero na etapie stosowania prawa
dochodzi do konkretyzacji opisywanego wyrazenia ad casum
przez zastosowanie jednej z definicji przedstawionej na forum
prawa cywilnego. Wowczas proces dookreslenia pojecia na
tle art. 191a k.k. pozostaje w gestii konkretnego sedziego, co
moze w nastepstwie skutkowaé¢ wspomniana juz niejednoli-
tos$cia wydawanych orzeczen, odnoszacych sie do podobnych
stanéw faktycznych. Co wiecej przyjecie powyzszej koncep-
¢ji moze zagrazac prawidtowemu wypelnianiu zasady row-
nosci obywatela wobec prawa (art. 32 Konstytucji RP), gdyz
ewentualne stwierdzenie wypelnienia znamion przestep-
stwa moze zaleze¢ od kazdorazowo przyjetej definicji termi-
nu ,wizerunek. Ponadto niektore z wyjasnien dla znaczenia

% Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z 02.04. 1997 r. (Dz. U.
1997, nr 78 poz. 483 ze zm.).
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tego pojecia wydaje sie nieprecyzyjne, badz niepeine. Przy-
wotujac, chociazby poglad E. Wojnickiej,,(...) dostrzegalne,
fizyczne cechy czlowieka, tworzace jego wyglad 1 pozwalaja-
ce na identyfikacje osoby wérdd innych ludzi”. Przyjmujac
powyzsza, definicje powstaje pytanie, jak na jej gruncie nale-
zy rozpatrywac przypadek blizniat jednojajowych, ktérych
w wielu przypadkach cechy fizyczne moga byé na tyle zbli-
zone do siebie, ze ich wizerunki nie beda, spelniaé¢ kryterium
dostrzegalnoéci. Z kolei T. Grzeszak, tworzac odrebna siatke
pojeciowq dla wyodrebnienia terminu ,,wizerunek™’, przede
wszystkim miala na celu analize pr. aut, dlatego watpliwym
wydaje sie potrzeba przenoszenia akurat tego wyjaSnienia
do normatywnego porzadku karnoprawnego z cala ,nadbu-
dowa” terminologiczna. Rozwazajac mozliwoéé stworzenia
odrebnej definicji dla opisywanego pojecia, trzeba zwrocié
uwage, 1z takie rozwigzanie ,niweczy’ zalozenia wykladni
systemowej, gdyz pomija ono dorobek literatury prawa cywil-
nego (pierwszej galezi prawa z uwagi na kryterium chronolo-
giczne w konteks$cie pojawienia sie okre§lenia ,,wizerunek”),
wypracowywany przez lata. W dodatku, z uwagi na uprzed-
nio wspomniana wielo$§¢ definicji tego terminu, nalezy stwier-
dzi¢, ze tworzenie kolejnej wydaje sie bezzasadne.
Dodatkowo, nalezy poprzeé poglad, odnoszacy sie do
przekonania o irrelewantnoéci formy noénika, w kontek-
$cie wyznaczenia zakresu wizerunku. Nie sposéb zgodzié sie
z opinia, 1z obraz cztowieka moze by¢ rejestrowany wytacznie
dzieki §rodkom technicznym rejestracji obrazu®. Bowiem,
ze wzgledu na wykladnie celowos$ciowsq oraz przyjecie sze-
rokiego zakresu karnoprawnej ochrony zawartej w regulacji
prawnej art. 191a k.k. nie powinno przyjmowac sie istnienia
zamknietego katalogu no$nikéw obrazu jednostki fizycznej.
Przyjecie odmiennej tezy wydaje sie niewlasciwym, roéwniez
ze wzgledu na wykladnie systemowa, uscislajac, z uwagi na
przyjete w doktrynie prawa cywilnego jednolite stanowi-
sko, odnoszace sie do rozwazanego zagadnienia na gruncie

% Ewa Wojnicka, ,,Prawo do wizerunku w ustawodawstwie pol-
skim...”, op. cit., s. 107.

T 7. Grzeszak, ,Rozdziat IX. Prawo do wizerunku...”, op. cit.,
S. 666.

% M. Mozgawa, ,Rozdzial II. Przestepstwa przeciwko wolnosci...”,
op. cit., s. 530.



| Komparatystyczne ujecie pojec , wirerunek”, ,utrwalanie” i , rorpowszechnianie”. ..

art. 23 k.c. oraz art. 81 ust. 1 pr. aut., ktére sprowadza sie do
jedynie przyktadowego wyliczenia wspomnianych no$nikéw.

W kwestii klasyfikacji ludzkiego glosu, na podstawie
art. 191a k.k., jako sktadnika wizerunku, trzeba podkreslic,
ze o ile argument, iz przewidziana przez ustawodawce cecha
nagosci, zawezajaca zakres omawianego pojecia, warunku-
je niewypelnienie znamion przestepstwa z omawianej regu-
lacji prawnej, o tyle w przypadku wyrazenia , wizerunku
osoby w trakcie czynnosci seksualnej”, jego semantyczne
brzmienie nie przesadza o niedopuszczalnosci wiaczenia glo-
su w granice wizerunku. Niedopuszczalno$é ta, w powyz-
szym ujeciu bedzie wyrdzniala sie jedynie domniemanym
charakterem®. Przekonanie o trudno$ci rozpoznania wla-
Sciciela glosu ze wzgledu na przeszkody natury techniczne;j
réwniez wydaje sie nietrafne, poniewaz w ogélnodostepnym
smartphonie istnieje mozliwo$§é wykorzystania aplikacji
,S1iri”, ktorej funkcja sprowadza sie do reagowania na pole-
cenia wydawane wylacznie przez uzytkownika urzadzenia'®.
W nastepstwie nalezy przyjac, iz ludzki glos charakteryzuje
sie dostateczng indywidualizacja, konieczna, do rozréznienia
go sposrod innych. Jednakze w omawianym przypadku nie
powinno sie kwalifikowaé gtosu jako jednego z elementow
skltadowych wizerunku, ze wzgledu na wysokie prawdopo-
dobienstwo symulacji ,,odglosow” zwiazanych z ,czynno$cia
seksualna” oraz problematyczno$é, wrecz czesto niemozli-
wo§¢C rozstrzygniecia, czy w konkretnym przypadku mamy
do czynienia z glosem wydawanym rzeczywiScie w trakcie
czynnos$ci seksualne;.

Przez wzglad na refleksje prezentowane w doktrynie pra-
wa, w kwestii rozpoznawalnosci jako nieodzownej cechy,
dla wypelnienia znamienia ,,wizerunek”, nalezy stwierdzid,
ze ksztalt pojmowania identyfikacji na tle art. 191a k.k.
jest zdeterminowany przez dorobek naukowy wypracowa-
ny w literaturze cywilnoprawnej. Co wiecej, dychotomiczny
podzial na zaproponowany przez J. Barte 1 R. Markiewicza'®

» Domniemany charakter bedzie ksztaltowal sie zaleznie od przy-
jetej definicji pojecia ,,wizerunek”.

W Opis aplikacji ,,Siri” https:/support.apple.com/pl-pl/HT204389,
dostep 09.02.20107.

W J. Barta, R. Markiewicz, ,, Wokét prawa do wizerunku...”, op. cit.,
s. 383.
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zostal przejety na potrzeby omawianej regulacji karnopraw-
nej, w formie ,pierwotnej”’, bowiem mozna go prawidtowo do
niej zastosowaé. Nalezy zgodzié sie z teza, 1z rozpoznawal-
no$¢ poérednia nie jest wystarczajaca do uznania, ze wize-
runek okreslonej osoby mozna poczytac za identyfikowalny.
Z uwagl na semantyczne brzmienie znamion ,wizerunek
nagiej osoby”, badz , wizerunek osoby w trakcie czynnosci
seksualnej” oraz przy zatozeniu, iz celem ustawodawcy byto
wyeksponowanie przymiotu ,,fizycznosci” tegoz wizerunku
(a co za tym idzie jego odbioru przez potencjalnego adresa-
ta), ewentualne dolaczenie wskazowek mogtoby znieksztalcié
poczatkowa, percepcje wizerunku lub tendencyjnie wplynaé
na jego postrzeganie. Z uwagi na cel art. 191a k.k., ktéry
najogoélniej ujmujac, sprowadza sie do protekcji przed ata-
kami zorientowanymi na wolno$¢ w zakresie zycia intym-
nego, nalezy przyznac sluszno$¢ przyjeciu szerokich ram
tejze ochrony. Dlatego, procz cech morfologicznych, do oceny
kwalifikacji, czy zostaje spetnione kryterium rozpoznawal-
noéci wizerunku konkretnej osoby, nalezy braé¢ pod uwage
charakterystyczny ubidr, rekwizyty, gestykulacje, czy spo-
séb poruszania sie. Takze z powodu specyfiki wspomniane-
go przedmiotu ochrony nalezy przychyli¢ sie do stanowiska,
iz determinujacym czynnikiem dla stwierdzenia istnienia
przymiotu identyfikacji wizerunku okresélonego cztowieka
jest jego rozpoznanie przez co najmniej jedna osobe.

O ile koncepcje ,,stadiow wizerunku” autorstwa J. Bal-
carczyk'®> mozna wykorzystaé¢ w karnoprawnym porzadku,
o tyle wniosek na temat konsumpcji innych dziatan o cha-
rakterze eksploatacyjnym, zwigzanych z wizerunkiem przez
jego rozpowszechnianie, podczas, gdy ustawodawca expres-
sis verbis wyodrebnia zachowania wiazace sie z wykorzysta-
niem wizerunku, acz rézne od rozpowszechniania (,utrwala”,
»prezentuje”), nalezy uznacé za nietrafny na gruncie k.k.,
gdyz wynika z tego wprost, iz zachowania te nie podlega-
ja one skonsumowaniu przez czynno$¢ rozpowszechniania.

Wedle przedstawicieli doktryny prawa cywilnego, podczas
czynno$ci zwiazanych z eksploatacja wizerunku moze dojsé
do naruszenia prawa do prywatnos$ci'®. Z kolei, w dyskursie

W J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku ..., op. cit., s. 115.
® . Grzeszak, ,,Rozdzial IX. Prawo do wizerunku ...”, op. cit., s. 673.
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teoretycznym prawa karnego, poprzez zachowanie w posta-
ci utrwalania (jak 1 rozpowszechniania wizerunku), a tak-
ze po zaistnieniu dodatkowych okolicznoéci okre$§lonych
w art. 191a k.k. uznaje sie, ze zachodzi ingerencja w sfere
intymnosci'®. Z pogladu zaprezentowanego przez A Kopffa,
w glosie do wyroku Sadu Najwyzszego z 11 marca 1986 r.
mozna wywnioskowaé, iz sfera intymnosci cztowieka zawiera
sie w zyciu prywatnym (w ktérym proécz tej sfery istnieje dru-
ga sfera — powszechnej dostepnosci)!®>. Wobec tak zaprezento-
wanego ujecia problemu nalezy uznad, ze ,,obszar’ ingerencji
w obydwu dziedzinach prawa posiada w pewnym zakresie
punkt styczny.

Ponadto stanowisko M. Mozgawy!*®, w kwestii wymogu
pozniejszego odtworzenia materiatu, aby moéc go poczytac
jako wizerunek wydaje sie nietrafne, bowiem do jego zasze-
regowania wystarczajacym wydaje sie by¢é warunek rozpo-
znawalnoSci. Jezeli istota zachowania sprawcy w kontekscie
art. 191a k.k. mialaby sie sprowadzaé¢ do odtwarzania wize-
runku, prawdopodobnie ustawodawca zastapiltby zwrot
yJutrwala”, wyrazeniem ,odtwarza”, badz ,,utrwala, a nastep-
nie odtwarza”. Obecnie istniejace uregulowanie prawne
stuzy zapewnieniu szerszej ochrony pokrzywdzonemu prze-
stepstwem, anizeli wynikaloby to z propozycji interpretacji
omawianego pojecia, wysunietej przez M. Mozgawe!"",

Publiczne udostepnienie wizerunku, jako wymaég statu-
ujacy zachowanie w postaci rozpowszechniania w ptaszczyz-
nie art. 81 pr. aut. cechuje sie wezszym ujeciem, anizeli na
gruncie art. 191a k.k.'%, Réznice w sposobie uksztaltowa-
nia tej przestanki, w kontekscie obydwu regulacji prawnych
wywodza sie z odmiennych celéw, jakie ma spetniaé kazda
z nich. W przypadku przestepstwa utrwalania lub rozpo-
wszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie

™ Vidi: M. Filar, ,,Naruszenie intymnosci seksualnej”, op. cit., s. 1115.

® Andrzej Kopff, ,,Glosa do wyroku SN z 11.03 1986 r.”, Orzecznic-
two Sqddéw Polskich i Komisji Arbitrazowych, Nr 4 (1987), s. 181.

% M. Mozgawa, ,,Utrwalanie wizerunku nagiej osoby...”, op. cit., s. 396.

" Thidem.

% Wydaje sie, ze zakresy znaczeniowe sformulowania ,,czynienie
wizerunku publicznie dostepnym lub stworzenie mozliwos§ci publiczne-
go dostepu”, uzytego przez Michata Kroélikowskiego 1 Andrzeja Sako-
wicza, pokrywajaq sie ze zwrotem ,publiczne udostepnienie”.
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czynnosci seksualnej wydaje sie, ze krag os6b zapoznajacych
sie z nim moze sie ograniczac¢ do kregu rodziny, czy wspot-
pracownikéw, bowiem w niektérych okolicznoéciach tego
rodzaju ukazanie moze by¢ bardziej dolegliwe dla pokrzyw-
dzonego, niz gdyby wspomniany wizerunek zostal udostep-
niony obcym jemu osobom. Co wiecej po raz kolejny nalezy
podkreslié, iz ochrona przed ingerencja w sfere intymnosci
wbrew woli osoby, ktérej zachowanie dotyczy, przede wszyst-
kim winna wyroéznia¢ sie¢ mozliwie rozleglym charakterem.

Instytucja zgody w kontekscie rozpowszechniania wize-
runku na gruncie pr. aut. oraz k.k. posiada kilka cech
wspoélnych. Przede wszystkim w kontekscie porzadku cywil-
noprawnego udzielenie jej sprowadza sie do przyjecia, ze nie
doszto do naruszenia dobra. Z kolei w aspekcie prawa kar-
nego jest ona zaliczana do pozaustawowych kontratypéw,
bowiem jej udzielenie wylacza bezprawnos§¢ dziatania spraw-
cy. Jednakze, na gruncie 191a k.k. mozna wyrézni¢ dwa
rodzaje pogladow, ktore dotycza uksztaltowania zakresu zgo-
dy. Pierwsze ujecie nalezy okresli¢ mianem negatywnego,
gdyz brak zgody lub wyrazenie sprzeciwu zakresla ptaszczy-
zne bezprawnego zachowania sprawcy'%. Zas, w przypadku
pozytywnego ujecia — zgoda wyznacza zakres dozwolonego
dziatania w sferze rozpowszechniania wizerunku osoby trze-
ciej'®, Niemniej, drugi z tych pogladéw jest blizszy temu,
ktéry zostal zaaprobowany przez doktryne prawa cywilne-
go (art. 81 pr. aut.).

Poza tym, w przypadku obydwu omawianych regula-
cji wydaje sie, ze forma zgody, przy zachowaniu przymiotu
jej wyrazno$ci pozostaje irrelewantna dla oceny jej wazno-
$ci. Co wiecej, w porzadku cywilnoprawnym przyjmuje sie,
ze zezwolenie nie wyroznia sie wstecznym charakterem, lecz
moze przybraé postaé¢ uchylenia odpowiedzialnosci lub odsta-
pienia od dochodzenia ochrony prawnej. Z kolei, wydaje sie,
ze na tle art. 191a k.k. istnieje mozliwo$¢ udzielenia zgody
ex post przy zalozeniu, ze pozostale kryteria warunkujace
je] wazno$é zostana, spelnione.

¥ Vidi: M. Filar, M. Berent, , Przestepstwa przeciwko wolnosci”,
op. cit., s. 1188.

 Vidi: M. Krélikowski, ,,Rozdziat XXIII. Przestepstwa przeciwko
wolnoéci. Art. 191a k.k.”, op. cit., s. 865.
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Przeprowadzona analiza pojeé ,wizerunek”, ,utrwala-
nie” oraz ,rozpowszechnianie”, a takze zaprezentowane
w tym artykule wnioski, oparte na podobienstwach i rézni-
cach poszczegdlnych zakresow desygnatow tychze termindw,
sklaniaja do przyjecia, ze jako poprawny i1 najefektywniej-
szy sposéb ich ksztaltowania, z uwagi na koniecznoéé doko-
nywania subsumpcji prawa, nalezy wskazac¢ inkorporacje
z literatury o charakterze cywilnoprawnym, jedynie tych ele-
mentow, ktore nie budza, watpliwo$ci w aspekcie ich inter-
pretacji, jak rowniez tych, ktére umozliwia zapewnienie
najpelniejszej ochrony pokrzywdzonemu zachowaniem prze-
widzianym w art. 191a k.k. Pozostate wlasciwosci oraz przy-
mioty wymienionych poje¢ powinny formowaé sie¢ w wyniku
procesow ewolucyjnych, jakie zachodza w karnoprawnym
porzadku, przede wszystkim na skutek dostosowania do ist-
niejacych norm spoteczno — obyczajowych. Przyjecie takiego
sposobu konstruowania zakresu poje¢ stanowiacych problem
rozwazan tego artykutu, uczyni zados¢ zgodnosci z jezyko-
wa, celowoéciowa, jak 1 systemowa wykladnia,.
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