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pustke mySli, dawali logiczng charakterystyke wszystkich czynnikéw, jakie decy-
dujgco weszly w gre w danym wypadku.

Zdarza sig, ze w malych kwestiach brzmia echa wielkich spraw. Wydaje sie, ze
takze do$§¢ partykularne zagadnienie niskich pobudek przestepstwa laczy sie ze
sprawa kultury 2ycia prawniczego: z odchodzeniem od pojeé, ktérych wypowiedze-
nie nic s¢dziego nie kosztuje, a przechodzeniem do pojeé, ktbre zmuszaja go do wy-
czerpujgcego uzasadniania, dlaczego tak ukaral, jak ukaral.

DWUGLOS

1.

JOZEF GAJEK

O pojeciu ,,faktycznego wspélnego pozycia
w prawie karnym

Autor podejmuje prébe blizszego okredlenia pojecia ,,faktycznego wspdlnego
pozycia” w kodeksie karnym. Jest on zwolennikiem rozszerzajqcego ujecia
zwiqzkéw faktycznych, tak by obejmowaly one nie tylko konkubentéw, ale
réwniez inne osoby powiqzane wezlem wspdlnego ogniska domowego (np. wy-
chowaric6w w stosunkach wiejskich). )

I. Nowa kodyfikacja karna definitywnie rozstrzygneta dyskusyjny ongi§ problem
prawa odmowy zeznah przez osobe pozostajaca w konkubinacie. Artykul 94 k.p.k.
z 1928 r. nie wymienial wéréd os6b uprawnionych do odmowy zeznan czlonka kon-
kubinatu, jednakie poczynajac od kofica lat pieédziesigtych orzecznictwo rozsze-
rzylo uprawnienia odmowy zeznanh réwniez na te osoby.? Nowy kierunek orzecz-
nictwa spotkal sie w zasadzie z aprobatg doktryny.2? Jeszcze w poprzednim okre-
sie sporadycznie rozlegaly sie glosy postulujgce takie wlasnie rozwigzanie de lege
ferenda.3

1 Por. uchwale SN z dnia 8X.1959 r. VI KO 88/59 (OSN GP 11/1959; PiP 4--5/1960; NP
2/1960; PiZ 23/1959; ,,Sluiba MO 3/1960) oraz wyrok SN z dnia 25.V1.1968 r. III KR 33/68 (OSN
GP 11/1968; ,,Stuzba MO’ 4/1969).

2 Por. notke M. Rajzmana do uchwaly SN z dnia 8X.1959 r. VI KO 88/59 (NP 2/1969,
s. 300) oraz omoéwienie tejze uchwaly w ,rawniku Ludowym’ (2/1960, s. 31). Por. tez
E. Pretki: Zakazy ustawowe prowadzenia dowodu z zeznann $wiadkéw, BMS 6/1963, s. 48.
Odmienny poglad reprezentuje M. Siewierski: Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego
(PiP 12/1969, s. 1015) oraz S. Kalinowski, M. Siewierski: Kodeks postepowania kar-
nego — Komentarz, Warszawa 1966, s. 187.

3 J. Rozek: Czy czlonek konkubinatu ma prawo odméwié zeznan, BMS 9/1959, s. 36.
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Odpowiednikiem art. 94 k.pk. z 1928 r. jest w nowym kodeksie postepowania
karnego przepis art. 165, ktory zastrzega prawo odmowy zeznan dla osoby najbliz-
szej dla oskarzonego. Ustawowa definicje osoby najblizszej zawiera art. 120 § 5 k.k.
stwierdzajacy, Zze osobg takg jest malzonek, wstepny, zstepny, brat lub siostra, po-
winowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajagca w stosunku przysposo-
bienia, wreszcie osoba pozostajaca faktycznie we wspélnym po-
zyciu (podkreslenie moje — J.G.). O ile jednak wszystkie czlony definicji osoby
najblizszej w § 5 art. 120 kk. majg swe dokladne okreflenie w prawie rodzin-
nym, o tyle sformulowanie: ,0soba pozostajaca faktycznie we wspdlnym pozyciu”
jest pojeciem wymagajacym dopiero sprecyzowania przez dokiryne i orzecznictwo.

W jedynej sposréd monografii na ten temat K. Lojewski wyrazil poglad, ze kry-
teria pozwalajgce na ocene konkretnego zwigzku jako odpowiadajgcego pojeciu
zawartemu w § 5 art.. 120 k.k. powinny byé ustalone mozliwie jak najbardziej
precyzyjnie, w przeciwnym bowiem razie praktyka nie ustrzeze sie przed dowol-
no$ciami w tym wzgledzie.* Dotychczas jednak brak na ten temat jakichkolwiek
opracowan, co z kolei stwarza niemale utrudnienie w prawidlowym stosowaniu
omawianego pojecia. Codzienne do$wiadczenie przekonuje, ze nawet w ramach
jednego tylko sgdu wojewodzkiego istniejg powazne rozbieznogci w prawidlowym
pojmowaniu faktycznego wspélnego pozycia.

Celem niniejszego opracowania jest podjecie proby wladciwej interpretacji po-
jecia faktycznego wspélnego pozycia w aspekcie instytucji odmowy zeznan. Takie
ujecie wydaje mi sie jedynie mozliwe ze wzgledéw czysto praktycznych, wszystkie
bowiem dotychczasowe, skape zreszta wypowiedzi na temat zwigzku faktycznego
zostaly poczynione na tle instytucji odmowy zeznan. Jednocze$nie jednak nie wol-
no zapominaé o tym, Ze pojecie osoby najblizszej wystepuje nie tylko w art. 165
k.pk., ale réwniez w innych przepisach prawa materialnego i procesowego (por.
np. art. 73 § 11 174 § 2 k.pk., art. 203 § 3, 204 § 4 i 205 § 3 k.k.). Nie chodzi wiec
tu o tworzenie rozstrzygnieé na uzytek tylko instytucji odmowy zeznan, ale roz-
strzygnie¢ majgcych zastosowanie wszedzie tam, gdzie wymagaja tego obowigzu-
jace przepisy.

Poza tym zadaniem niniejszego opracowania jest nie tyle rozstrzygniecie ile (w
zasadzie) przedstawienie samych probleméw wigzgcych sie ze wskazang tematyka.
Prezentowane w artykule rozwigzania nie majg charakteru twierdzeni kategorycz-
nych lecz tylko propozycji co do wlasciwej interpretacji pojecia faktycznego wspol-
nego pozycia. Inaczej zreszta byé nie moze skoro jest to w istocie zainicjowanie
dyskusji na ten temat. O zasadno$ci za§ proponowanych rozwigzan zadecyduje
ostatecznie praktyka.

II. Przede wszystkim naleZy rozwazyé, czy osoba pozostajgca faktycznie we
wspblnym pozyciu moze byé tylko wspéluczestnik konkubinatu, czy tez okre§lenie
to obejmuje takze inne osoby, nie powigzane ze soba wspélzyciem fizycznym. Krag
takich innych oséb jest stosunkowo niewielki. Praktycznie moga tu wchodzié w ra-
chube osierocone dzieci wychowywane bez formalnego przysposcbienia w obeych
rodzinach oraz wspélne wychowywanie dzieci jednego tylko z konkubentéw. Obie
te kategorie dzieci sa dzisiaj — wobec rozwoju opieki spolecznej — zjawiskiem
bardzo rzadkim i z tego wzgledu problem tych dzieci nie ma wiekszego znaczenia
praktycznego.

4 K. Lojewski: Instytucja odmowy zeznan w polskim procesie karnym, Warszawa
1970, s. 72.
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W omawianej przez nas kwestii zostaly wypowiedziane dwa przeciwstawne so-
bie poglady, zreszta bez blizszego uzasadnienia. M. Siewierski zajmuje stanowisko,
ze kk. moéwigc o osobie pozostajgcej faktycznie we wspélnym pozyciu ma na
wzgledzie jedynie konkubine lub konkubenta, wobec czego pojeciem tym nie moina
objaé innych os6b powigzanych weziem wspolnego ogniska doraowego’. Odmien-
nego natomiast zdania jest K. Fojewski, ktéry twierdzi, ze art. 120 § 5 k.k. obej-
muje — poza konkubinatem — inne jeszcze faktyczne zwigzki miedzyludzkie, a w
szezeg6lnoSei wystepujagca na wsi instytucje ,,wychowancéw” .

Pierwszy poglad zdaje sie opieraé przede wszystkim na argumencie natury jezy-
kowej. W jezyku potocznym wspdlne pozycie jest synonimem pozycia seksualnego,
brak za§ tego ostatniego okre§lenia mozna by uznaé za przejaw nadmiernej osz-
czedno$ci stownej ustawodawcy. Mozna tez na poparcie tego stanowiska powotaé
sie na dotychczasowe stanowisko judykatury, ktéra rozszerzala prawo odmowy
zeznan co najwyzej na konkubentéw, a i to obwarowujgc je dalszymi ogranicze-
niami. Jednakze przytoczona motywacja wydaje sie by¢ watpliwej jalko$ci. Wyktad-
nia opierajaca sie na tym, co ustawodawca chcial powiedzieé, ale czego nie po-
wiedzial, ma w sobie co§ z loterii i nie moze sama przez sie slanowié¢ wystar-
czajgcego uzasadnienia. Natomiast przydatnos¢ orzecznictwa uksztaliowanego pod
rzagdem poprzednich przepiséw jest sprawg zupelnie otwartg, jak to zostanie szcze-
goélowo uzasadnione w nastepnym punkcie.

Wydaje sie, ze wiasciwy kierunek interpretacji wyraza drugie stanowisko. Skoro
bowiem ustawodawca przez tre§¢ art. 120 § 5 k.k. rozszerzy! ochrone prawng na
nieformalny zwigzek, jakim jest konkubinat, to nalezy konsekwentnie stosowaé
te samg ochrone wobec nieformalnych zwigzkéw analogicznych do instytucji
przysposobienia. Juz tylko ze wzgledbw teoretycznych stosowanie odmiennej ta-
ryfy do faktycznego przysposobienia przysporzyloby wiecej klopotéw niz korzysci.
Nalezaloby bowiem konsekwentnie uznaé, ze w jednym zwigzku faktycznym, tj.
,w konkubinacie, powstaje zwykle wezel uczué¢ godnych ochrony, natomiast w in-
nym zwigzku faktycznym, podobnym do przysposobienia, takie uczucia nie powin-
ny mieé¢ miejsca. Wadliwo§é takiego rozumowania jest oczywista.

Pozostawienie oso6b faktycznie przysposobionych poza nawiasem oséb najblizszych
pozbawi je co prawda prawa odmowy zeznan, jednakze osoby te beda mogly wno-
si¢ o zwolnienie od skladania zeznan na podstawie art. 167 k.p.k.,, jako osoby po-
zostajgce z oskarzonym w szczegblnie bliskim stosunku osobistym. W ten sposéb
ostabione by zostaly ujemne skutki wynikajace dla tych osob z utraty przymiotu
najblizszych. Inna rzecz, w jakim zakresie sgdy bedg zwalniaé te osoby od skta-
dania zeznan, obawa bowiem przed uszczupleniem materialu dowodowego lub
zwykly oportunizm moga uczynié ten przywilej czysto iluzorycznym. Natomiast w
innych wypadkach, gdzie przepisy przyznajg okre$§lone uprawnienia osobom naj-
blizszym, pozbawienie ich prawa korzystania z tego przepisu wywrze nieodwracal-
ne skutki. Nieformalny opiekun nie bedzie moégt nawet ustanowi¢ obroncy dla
swojego wychowanka, nie méwigce juz o tym, Ze w razie popelnienia przez wy-
chowanka kradziezy na szkode cpiekuna przestepstwo §cigane bedzie bez wzgledu
na wole pokrzywdzonego. Takie rozstrzygniecie nie spotka sie z aprobata spoleczng.

Wzglad wiec na tre§é innych instytucji, w ktérych wystepuje pojecie osoby
najblizszej przemawia za rozszerzajgcym traktowaniem itego pojecia.

5 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski: Kodeks karny — Komentarz, Warsza-
wa 1971, s. 279.
¢ K. Lojewski: op. cit,, s. 73.
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Uzasadnione watpliwosci budzilaby wreszcie wykladnia Scie$niajagca w odnie-
sieniu do tego, co sam ustawodawca zakreslil szeroko. Mozna by bowiem wyciag-
n3é¢ wniosek, %e w tych przepisach, w ktérych wystepuje pojecie oseby najbliz-
szej, zamiarem ustawodawcy bylo przyznanie uprawnien szerokiemu kregowi adre-
satow. W innych bowiem przepisach ustawodawca sam dokonal zwezenia pojecia
osoby najblizszej (por. art. 43, art. 51, art. 465 § 1, art. 476 § 2 i art. 492 k.pk.).

Przytoczone argumenty zdajg sie w sposOb dostateczny uzasadniaé proponowa-
ny kierunek interpretacji pojecia faktycznego wspdlnego pozycia.

III. Powszechnie przyjety jest poglad, ze moéwiac o osobie pozostajacej faktycz-
nie we wspélnym poZyciu, kodeks ma na wzgledzie konkubine i konkubenta.?’
Konkubinat nie jest jednak pojeciem prawnym, lecz okre§leniem wzietym z jezyka
polocznego i oznacza po prostu zwigzek pozamalzenski. Takie cokre§lenie jest zu-
pelnie nieprzydatne dla prawa karnego, co stwarza konieczno$é bliZszego sprecyzo-
wzania elementéw tego zwiazku.

Na catym $wiecie obserwuje sie¢ obecnie gwaltowne przemiany w sferze moral-
nosci i obyczajow. Szczegélne nasilenie osiggnely one w wysoko uprzemystowio-
nych krajach kapitalistycznych. Rozlegaja sie glosy, Ze nastapil tam dostownie
upadek tradycyjnej formy malienstwa i rodziny.® Na fali ogélnej dekadencji po-
jawiaja sie nowe filozofie, jak choéby np. hippiesowska. Przemiany w dziedzinie
etyki, jakie nastapily w Polsce, majg odmienny charakter, aczkolwiek istnicja
pewne $rodowiska ,.awangardowe” o pogladach zblizonych do ich zachodnich pobra-
tymecéw. Zasadnicza zmiana nastgpila w sensie upadku tradycyjnej moralnosci
katolickiej. Dostrzegalnym zjawiskiem jest wieksza swoboda kontaktow piciowych,
w zasadzie nie budzg niczyjego zdziwienia zwigzki pozamalzenskie. Zakonczenia
irwajacych przemian nie spos6b oczekiwaé wcze$niej niz za kilka pokolen. Faktow
tych nie mozna tracié z pola widzenia przy omawianiu poruszanego zagadnienia.

Jak w tej sytuacji nalezy rozumieé pojecie konkubinatu?

Prawidlowa odpowiedZ wymaga rozstrzygniecia, czy przez pojecie zwigzku, o kt6-
rym mowa w art. 120 § 5 k.k., nalezy rozumieé¢ zwigzek identyczny pod wzgledem
swej treSci ze zwigzkiem malzenskim, choé pozbawiony elementu formalnego zare-
jestrowania, czy tez chodzi o jaki§ inny zwigzek, jako$ciowo rézny od zwiazku mat-
zeniskiego. Stwierdzié bowiem {rzeba, Ze niezaleznie od zwigzkéw faktycznych
zblizonych do matlzenstwa, gdzie strony razem zamieszkuja, prowadzg wspdlne gos-
podarstwo 1 posiadaja potomstwo, istnieje pewna liczba zwigzkéw pod wieloma
wzgledami odmiennych. Z duig doza prawdopodobienistwa mozna przypuszczaé, ze
zmiany obyczajowe spowodujg wzrost tej liczby. Stwierdzenie zreszta, Ze jakis
zwigzek faktyczny jest podobny do malzeastwa, teZ niczego jeszcze nie wyjasnia.
Niezbedne jest zatem wyodrebnienie elementéw charakteryzujgcych zwigzek mal-
zenski oraz ustalenie, czy mozna je zastosowaé jako kryteria ocenne zwigzku fak-
tycznego, czy tez nalezy poszukiwaé innych ocen.

Wydaje sie, ze zwigzek faktyczny, o ktérym mowa w art. 120 § 5 k.k., jest
zwigzkiem jako$ciowo innym, heterogennym w stosunku do zwigzku malZenskiego.
Przeciwko przeprowadzaniu jakichkolwiek analogii pomigedzy malzenstwem a zwigz-
‘kiem faktyecznym przemawia przede wszystkim odmienny charakter obu tych
zwigzkow.

7 Por. np. Kodeks karny — Komentarz, s. 279.
8 Por. E. Fischer: Mlode pokolenie zachodu, Warszawa 1965, s. 139 i nast.
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Malzenstwo jest instytucjg prawa rodzinnego, ktdérej tresé i zakres okre§lony
zostal ex lege.® Malzonkowie nie maja zadnej mozliwosci modyfikowania praw
i obowigzkéw wlozonych -na nich przez ustawe.!® Niewykonywanie obowigzkdéw
przez jedna ze stron lub obie strony ma jedynie posredni wplyw na istnienie
malzenstwa, gdyzi moze doprowadzi¢é do rozwodu. Ustanie zwigzku moze nastapié
tylko wskutek przyczyn okreSlonych w prawie rodzinnym, przy czym prawo pol-
skie nie przewiduje rozwodéw za wzajemng zgoda.!*

W przeciwienstwie do tego zwigzek faktyczny nie ma charakteru instytucjo-
nalnego, lecz opiera sie na wzajemnym porozumieniu stron. Porozumienie to okre-
§la zakres wigzi laczgcej konkubentéw. Nie cigza na nich Zadne obowigzki poza
tymi, ktore dobrowolnie na siebie przyjeli. Odmiennie réwniez niz przy matl-
zehstwie, fakt niewykonywania ustalonych obowigzké6w ma bezposredni wplyw na
trwanie zwigzku, ktéry moze by¢ zerwany jednostronnie przez jednego z part-
ner6w lub w drodze wzajemnego porozumienia.

Gdyby nawet przejsé do porzadku dziennego nad tg roéznicg, to i tak nie bedzie
mozna zastosowaé wobec zwigzku faktycznego Kkryterium decydujacego o tyin,
ze malzonkowie sa osobami najblizszymi w rozumieniu prawa karnego. O tym
bowiem decyduje wylacznie formalny akt zawarcia zwigzku malzenskiego, z na-
tury rzeczy obcy zwiazkowi faktycznemu.

Dla istnienia stosunku blisko$§ci miedzy malzonkami nie ma natomiast zadnego
znaczenia spos6b, w jaki ulozyli swoje pozycie. Pozycie to przyjeto okreslaé¢ jake
szezegbdlny rodzaj wspolnoty duchowej, fizycznej i gospodarczej.!? Przytoczone
okre§lenie ma jednak charakter wzoru, jakiemu powinien odpowiadaé indywidual-
ny zwiazek malzenski. Istnieje przeciez caly szereg zwigzkow nie odpowiadajgecych
temu modelowi, jak np. malzenistwa pozosiajace w separacji. Stosownie do tego
zaden organ prowadzacy postepowanie karne nie wypytuje malzonké4w, czy pro-
wadzg wspoélne gospodarstwo, czy razem zamieszkuja itp., poprzestajac na uste-
leniu faktu zawarcia malzefistwa.

Tym wieksze wiec budzi zdziwienie fakt, ze wychodzac z okreSlenia wspélnoty
malzenskiej jako owych trzech wiezi, tzn. duchowej, fizycznej i gospodarczej, sady
nagminnie uzalezniajg uznanie uprawnien oséb najblizszych od tego, czy konku-
benci wspélnie zamieszkujg i prowadzg wspélne gospodarstwo domowe oraz czy
istniejg miedzy nimi uczucia milo§ci i przywigzania. Niezaleznie od tego, ze okre-
§lenie wspoélnoty malzenskiej wywodzi sie z ustawowego unormowania praw
i obowigzkéw malzenskich; (art. 23 i nast. kr.0), gdy tymczasem prawa i obo-
wigzki konkubentéw okre$lajg oni sami — wydaje sie rzeczg nielogiczng stosowa-
nie jako kryteriéw konkubinatu tych elementéw, ktére z tego samego punktu wi-
dzenia pomija sie przy malzenstwie.

Kierunek orzecznictwa wymagajacy od konkubentéw prowadzenia wspbélnego gos-
podarstwa domowego opiera sie¢ w gruncie rzeczy na cytowanej juz uchwale Sadu
Najwyiszego z dnia 8.X.1959 r. VI KO 88/59, w ktérej SN stwierdzil, ze ,Swiadek,
ktéry pozostaje z oskarionym w stosunku notoryjnego konkubinatu, wyrazajgcego
sie w szczegblnosci w posiadaniu i wychowaniu wspélnego potomstwa, powinien byé¢

8 Por. S. Szer: Prawo rodzinne, Warszawa 1969, s. 29.

19 For. wyrok SN z dnia 1.IX.1954 r. II C 1255/53 (NP 7—8/1955, s. 188), w ktorym czytany:
»Cudzoldwstwo stanowi wazny powdd do rozwodu réwniez wtedy, gdy popelniono je za
zgoda wspoélmalizonka. Obowigzek wiernosci nie podlega bowiem dy<»~ryll raaizonkow’.

11 S, Szer, op. cit, s. 171

I For. wytyczne wymiaru sprawiedliwos$ci i praktyki sgdowej (uchwata Calej Izby Cy-
wilnej SN z dnia 28.V.1955 r. I CO 5/55, OSN 3/1955) oraz S. Szer, op. cit., s. 158 i nast.



Nr 3 (171) ,Foaktyczne wspblne postycie” w prawie karnym 45

traktowany na réwni z osobami, ktéorym ustawa przyznaje prawa odmoéwienia ze-
znan”. ¥ Prowadzenie wspdlnego gospodarstwa domowego przemawiaé ma w tym
kontek$cie za notorycznoscig konkubinatu.

Po blizszym rozwazZeniu wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci, Ze powyzsza uchwatla
stracita swoje znaczenie po wejSciu w zZycie nowej kodyfikacji karnej. Judykatura
uksztalttowana pod rzadem poprzednich przepiséw, jeSli nie byla w ogble contra
legem, byla na pewno praeter legem.1* Z tego tez powodu zrozumiala jest wstrze-
miezliwo$ei w sformulowaniach i dazenie do jak najmniejszych odstepstw od treSci
art. 94 k.p.k. z 1928 r. Obecnie, gdy kwestia ta znalazta normatywne uregulowanie,
wmalezy sadzié, ze przyczyny tej wstrzemiezliwo§ci ustaty. Pewne ustepy cyt. uchwaty
spotkaly sie zreszta z krytyks. W szczegblnoSci M. Siewierski zakwestionowal wy-
maganie, aby konkubinat by! notorycznie znany, stusznie podnoszae, ze chodzi o to,
aby konkubinat mozna bylo w ogéle stwierdzié, a nie o to, czy jest on notorycznie
znany czy tez ukryty.!* Podobng droga poszedl réwniez K. Lojewski, uznajac za
konkubinat zwiazek, ktéry nie ma potomstwa.®

Przede wszystkim jednak wymaganie od konkubentéw prowadzenia wspélnego
gospodarstwa nalezy uznaé za zbedne dlatego, Ze nie stuzy to zadnemu celowi.
Malzonkowie, jak wiadomo, nie muszg mieé nawet wspélnego miejsca zamieszkania.
W drodze umowy majatkowej matzenskiej mogg oni wprowadzi¢ ustréj rozdzielnosci
majatkowej. Tymczasem konkubentom stawialoby sie wymagania nie stosowane
wobec mationkéw. A przecieZz nie sg oni tak skrepowani jak malzonkowie w utoze-
niu swoich stosunkéw. Praktyka taka nie dostrzegalaby istniejgcych stosunkow
spoteczno-gospodarczych, a w szczegélnoéci tego, iz konkubenci niejednokrotnie dla-
tego nie legalizuja swych zwigzk6w, Ze nie posiadajg mieszkania lub tez ze w dal-
szym ciggu pozostaja w ,martwych” zwigzkach malzeniskich.

Nie spos6b takie zgodzié sie ze stanowiskiem, ktore uzaleinia uznanie konkuben-
tow za osoby najblizsze od istnienia miedzy nimi uczué mitosci i przywigzania.
Stanowisko to jest nietrafne ze wzgledéw zupelnie pryncypialnych.!” Przepisy
przyznajace okreslone uprawnienia osobom najblizszym maja na wzgledzie ochrone
zwigzkéw rodzinnych i czlonkéw tych zwigzkéw. Do§wiadczenie uczy bowiem, ze
w zwiazku rodzinnym wytwarza sie wezel uczué godnych aprobaty spolecznej,
a wiec i ochrony prawnej. Jednakze zwiazek rodzinny korzysta z tej ochrony jako
model wytwarzania tego rodzaju uczué bez wzgledu na to, czy w konkretnej rodzt-
nie one istotnie powstang. Czlonkom rodziny przystuguja szczegélne uprawnienia
nawet wtedy, gdy jedynym wzajemnym uczuciem jest nienawi§é. Ustawa nie ochra-
nia bowiem rzeczywistego stanu przezyé duchowych, ale tylko taki stan, jaki zakla-
da w odniesieniu do 0s6b pozostajgcych w okres§lonych zwigzkach. Tymeczasem sta-
nowisko orzecznictwa przenosi ochrone przewidziang w przepisach prawa karnego
z plaszezyzny zwiazku rodzinnego na plaszezyzne uczué emocjonalnych, przezyé
i konfliktéw wewnetrznych. Kryterium takie jest niepewne i malo sprawdzalne.

13 Por. przypis 1.

14 Por. stuszne uwagi krytyczne M. Siewierskiego: Przeglad orzecznictwa Sadu
Najwyzszego, PiP 12/1960, s. 1015. :

15 Jak wyzej.

18 K. Lojewski, op. cit.,, 5. 7.

17 Por. w tym wzgledzie wywody K. Lojewskiego (op. cit.,, s. 67 oraz: W obronie
instytucji odmowy zeznan, ,Pal.’” nr 5/1966, s. 61 i nast.) oraz M. Cie$§laka (Zagadnienia
dowodowe w polskim procesie karnym, Warszawa 1965, s. 278). Odmienny (nietrafny) poglad
wyrazit J. Dankowski: Kilka uwag na temat wykladni art. 94 i 95 k.p.k., PiP 2/1964,
s, 2906 i nast.
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Stwarza ono konieczno$§é dokladnego badania stanu przezyé duchowych konkubenta,
prowadzenia w tym celu jakiego§ odrebnego procesu i przekre$la sens instytucji
odmowy zeznan, skoro przez to staje sie¢ wiadome, dlaczego §wiadek odmawia ze-
znan lub wyraza cheé ich zlozenia.

W Swietle powyzszych uwag wydaje sie zatem, ze do sprecyzowania prawnego
pojecia konkubinatu potrzebne jest inne kryterium od dotychczas stosowanych, nie
siggajgce przy tym po analogie do zwigzku malzenskiego. Wydaje sie dalej, ze ta-
kim kryterium moze byé tylko i wylacznie state pozycie seksualne dwoj-
ga os6b. Malzonkowie korzystajg z przymiotu os6b najblizszych na tej zasadzie, ze
ustawodawca zatozyl, iz w zwigzku malzenskim powstajg uczucia godne aprobaty..
JeSliby wiec uzyé pewnego poréwnania, to z {aktem zawarcia matzenstwa ustawc-
dawca wigZze domniemanie nie dopuszczajace przeciwdowodu, ze powstal zwigzek
zgodny 2z ustawowym. modelem. Podstawe tego domniemania stanowi fakt zawar-
cia matzenstwa. Takie znaczenie, jakie dla malzonkéw ma akt malzenstwa, dla kon-
kubenté6w ma pozycie fizyczne. Lapidarnie moéwigc, matzonké4w lgczy akt matzen-
stwa, a konkubentow pozycie fizyczne. Tylko ten moment moze stanowié¢ podstawe
domniemania identycznego w swej tre$ci z domniemaniem dotyczacym zwigzku
malzenskiego.

IV. Samo jednak wskazanie stosunkéw seksualnych jako jedynego kryterium
faktycznego wspdlnego pozycia nie rozwigzuje jeszcze wszystkich problemow. Aby
unikngé zbytecznych rozstrzgsan, nalezy od razu stwierdzié¢, ze tre$¢ art. 120 § 5 k.k.
wylacza uznanie za najblizsze takich osOb, ktore pozostawaly jedynie w sporadycz-
nych kontaktach plciowych. Slowo pozycie sugeruje bowiem stalo§é, a nie incyden-
talnosé kontaktow. Osoby utrzymujgce jedynie sporadyczne stosunki plciowe moi-
na uzna¢ co najwyzej za pozostajgce w szczegdlnie bliskim stosunku osobistym
(art. 167 k.p.k.).

Ocena stalosci pozycia fizycznego powinna w kazdym razie naleie¢ do organu
prowadzgcego postepowanie karne, nie spos6b bowiem z gory okre$li¢ jednakowej
miary dla wszystkich mozliwych wypadkéw. Ewentualng dowolno$§¢ rozstrzygnied
mozna ograniczy¢ przez wskazanie elementéw Kkreujacych staloi¢ pozycia. Sklada
sig¢ na to zaréwno czas trwania zwigzku jak i regularno$é¢ kontaktoéw. Z tego wzgle-
du za konkubinat w prawnym tego slowa znaczeniu nalezaloby juz uwazaé trwa-
Jace przez okres kilku miesiecy regularne pozycie fizyczne. Rowniez i temu okre$-
leniu mozna zarzucié, Ze odwoluje sie do nowych kryteriow ocennych. Je§li sie
jednak uwzgledni powaine do§wiadczenie Zyciowe organdéw prowadzgcych poste-
powanie, to wydaje sie, ze owe mankamenty nie powinny stwarza¢ kiopotow. Cho-
dzi przeciez o taki okres trwania pozycia, w ciggu ktérego — wedle zasad doswiad-
czenia zyciowego — powinna powstaé szczegdélna wiez uczuciowa miedzy partne-
rami. Niezbedne jest wszakzZe zastrzezenie, ze ocena stalo§ci poiycia powinna sig
adnosi¢ do przeszlosci, a nie do zamiaréw na przysziosé, co tatwo mogloby sie prze-
rodzié w ocene uczu¢ konkubentéw. Z tego tez wzgledu mozna 7 pewnym waha-
niem odnie§é sie do przydatno§ci — dla oceny stalo§ci pozycia — Kwestii wzajem-
nej wierno$ci konkubentéw.

Rozwazenia wymaga takze sytuacja prawna konkubentéw po ustaniu ich zwiazku.
Wedlug art. 165 § 2 k.p.k. prawo odmowy zeznan trwa mimo ustania malzenstwa
lub przysposobienia. Ta sama zasada odnosi sie do powinowaciwa, albowiem po-
winowactwo trwa mimo ustania malzefistwa (art. 26 k.r.o.). Przepis ten nie zawiera
jednak analogicznego postanowienia, je§li chodzi o zwiazek fakiyczny. Wydaje sie,
e wykladnia rozszerzajaca bylaby w tym wypadku nie na miejscu.
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Stosownie do art. 120 § 5 k.k. o istnieniu przymiotu osoby najblizszej decyduje
istniejgcy stan faktyczny lub prawny. Stosunek bliskoSci ma wiec charakter nie-
samoistny, zwigzany z istnieniem okreélonego przez ustawe stosunku podstawowego.
Z momentem wygaéniecia tego stosunku wygasa réwniez status osoby najblizszej.
Przepis art. 165 § 2 k.p.k. ma charakter przypisu szczegblnego w stosunku do art.
120 § 5 k.k., przedluza bowiem w czasie trwanie stosunku bliskosci mimo wyga§-
niecia stosunku podstawowego. Przepis ten, jako wyjatkowy, nie dopuszcza wiee
wyktadni rozszerzajgcej. Rozstrzygniecie to pozwala unikngé¢ szeregu trudnosci na-
tury dowodowej. O ile bowiem stwierdzenie maltzenstwa lub przysposobienia nie
nasuwa trudno$ci nawet po dluiszym okresie od ustania tych zwigzkéw, o tyle
udowodnienie konkubinatu istniejagcego przed kilku lub kilkunastu laty urasta do.
rangi problemu.

Niewagtpliwie interesujacym, choé tylko marginesowym problemem jest to, ze —-
jak sie wydaje po blizszym przyjrzeniu sie tre§ci art. 165 § 2 k.p.k. — ustawa
trakiuje malzenstwo uniewaznione tak samo jak zwigzek faktyczny, a wiec nie
przediuza stosunku bliskosci na okres po uniewaznieniu malzenstwa. Prawo ro-
dzinne przeciwstawia sobie ustanie i uniewaznienie malienstwa. Malzenstwo ustaje
na skutek S$mierci malzonka, uznania go za zmarlego oraz rozwigzania przez roz-
woéd., Tymczasem art. 165 § 2 k.p.k. méwi jedynie o ustaniu malzenstwa. Orzeczenie
o uniewaznieniu malzenstwa dziala ex tunc, znoszac caly dotychczasowy stosunek
prawny. Unicestwiony zostaje zatem stosunek podstawowy, ktory moglby pozwolié
na przedluzenie statusu osoby najblizszej.

Skoro status osoby najblizszej wygasa wraz z ustaniem zwigzku faktycznego, to
duzego znaczenia nabiera okre§lenie momentu, w jakim zwigzek ustaje. W szczegol-
noéci chodzi o to, czy zwigzek ustaje w razie tymczasowego aresztowania jednego
z konkubentéw. Okres aresztowania moze byé bowiem stosunkowo znaczny, i organ
prowadzacy postepowanie karne moglby doj$é do wniosku, ze drugi z konkubeniow
utracil na skutek tego prawa osoby najbliZszej. Wydaje sie jednak, ze w tych wy-
padkach, gdy pozycie fizyczne ustalo na skutek zdarzen niezaleinych od woli kon-
kubentéw (np. aresztowania), zwigzek faktyczny nalezaloby traktowaé jako nadal
istniejacy. Odmienne rozwigzanie, moze nawet i zasadne z punktu widzenia wy-
kiadni gramatycznej, klociloby sie z poczuciem stusznosci.

V. Ostatnia kwestia godna podkreslenia wiaze sie z obowiazkiem uprzedzania
o prawie odmowy zeznan §wiadka pozostajacego faktycznie we wspdlnym pozyciu
z oskarzonym.

W stosunku do innych os6b najblizszych obowigzek wynikajacy z art. 173 § 2
k.p.k. jest zwykle realizowany poczynajac od stadium postepowania przygotowaw-
czego, ale jesli chodzi o osoby pozostajace faktycznie we wspélnym pozyciu, to
sprawa sie juz komplikuje. Uprzedzanie §wiadka o prawie odmowy zeznan naste-
puje zazwyczaj dopiero w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji, i to naj-
czeSciej na skutek odpowiedniego wniosku obrony. Natomiast w postepowaniu przy-
gotowawczym, zwlaszeza gdy prowadzone jest ono przez organa milicji obywatel-
skiej, uprzedzenie §wiadka o prawie odmowy zeznan zdarza sie zupelnie wyjatkowo.
Sprawia to wrazenie, jak gdyby przepis art. 120 § 5 k.k. nie wszedzie jeszcze ,.do-
tarl”. Nawet p6zniejsze uprzedzenie §wiadka o prawie odmowy zeznan nie naprawi
popelnionego uchybienia. Niezaleznie bowiem od zasady wypowicdzianej w art. 168
k.p.k. trudno wymaga¢ od sedziego, aby usunal ze swej pamieci zeznania, kiore =a
mu juz znane. Stad tez apel o rygorystyczne przestrzeganie obowigzku uprzedzania
o prawie odmowy zeznan wszystkich uprawnionych osob.



