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ZDZIStAW CZESZEJKO

Kilka uwag na temat pojecia
~faktycznego wspélnego pozycia“ w prawie karnym

Autor, podejmujqc polemike ze stanowiskiem J. Gajka ce do stosurnku,
w jakim pozostajq do siebie wzajemne pojecia konkubinatu § wspdlnego po-
2ycia, dochodzi do wniosku, 2e brak jest jakichkolwiek podstaw do tego, ady
potraktowaé w sensie prawnym pojecia zwiqzku fakiycznego jako ré2ne od
konkubinatu. Dlatego tez uwaza, 2e prawidlowa wyktadnia § § art. 120 k k.
w zakresie pojecta ,,080by pozostajqcej jaktycznie we wspblnym poiyciu’ pro-
wadzi do wniosku, iz chodzi tu o konkubentdw.

Na wstepie podkre§li¢é nalezy, ze J. Gajek w swym artykule porusza rzeczy-
wiScie ciekawy teoretycznie i wazny dla praktyki problem pojecia faktycznego
wspolnego pozycia w prawie karnym. W tym nieomal ,dziewiczym” temacie uwagi
Autora stanowig cenny przyczynek.

Sgdze jednak, ze celowe bedzie przedstawienie nieco innej proby wykladni po
to, aby uzyskaé w ten sposéb szersze mozliwoSci interpretacyjne.

J. Gajek w swych rozwazaniach przyjmuje jako punkt odniesienia instytucje
odmowy zeznan, Scif§lej — przepis art. 165 k.p.k. Ten tok rozumowania stwarza
istotnie szanse praktycznego sprawdzenia przedstawionych tez. Godzi sie jednak
prze§ledzié¢ blize] wywody Autora, aby wyrobié sobie poglad o trafno$ci badZ dys-
kusyjno$ci pewnych, wysuwanych przez niego wnioskéw.

1. Podstawowym problemem jest poszukiwanie odpowiedzi na pytanie, czy po-
miedzy pojeciem konkubinatu a pojeciem faktycznego wspoOlnego pozycia zachodzi
stosunek tozsamo$ci, czy tez sg to pojecia o réinym zakresie znaczeniowym. J. Ga-
jek reprezentuje stanowisko, ze do kregu oséb pozostajgcych w faktycznym wspél-
nym pozyciu wchodzg nie tylko konkubenci, lecz takze inne osoby pozostajace
z sobg w nieformalnym zwigzku (np. w zwigzku analogicznym do instytucji przy-
sposobienia).

Oto6z wydaje sie, ze przede wszystkim trzeba tu mieé na uwadze nastepujgca
podstawowg kwestie: wszelkie zakazy dowodowe stanowig wyjgtek od zasady, jaka
jest obowiazek §wiadczenia przez kazda osobe, ktéra posiadajgc wiadomo$ci o przed-
miocie procesu, zostata w tym celu przez wlaSciwy organ procesowy wezwana. Je-
zeli za§ przepis art. 165 k.p.k. jest wyjatkiem od zasady przewidzianej w art. 160
§ 1 k.pkk, to nie moze on byé interpretowany rozszerzajgco. Te same zasady ro-
zumowania mozna zastosowaé takze do innych sytuacji, w ktérych stykamy sie
z pojeciem osoby najblizszej. Dlatego istotng rzeczg bedzie poszukiwanie interesu-
jacej nas odpowiedzi w wykladni gramatycznej.
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Zaroéwno pojecie ,konkubinatu” jak i pojecie »faktycznego wspélnego pozycia”
nie znajduja blizszego wyjadnienia w jezyku prawnym lub prawniczym i dlatego
pozostaje nam jego znaczenie potoczne. Konkubinat definiuje Stownik jezyka pol-
skiego! jako ,trwale, nie zalegalizowane (podkre§l. moje — Z.Cz.) pozycie
mezczyzny i kobiety”, ,pozycie” za$ jako ,przestawanie, obcowanie, wspoélne Zycie
z kim$§; takic obcowanie figyczne dwojga ludzi (zwlaszcza w matlzefstwie)”. Jak
z tej definicji wynika, pomiedzy tymi dwoma pojeciami zachodzi stosunek zawiera-
nia, konkubinat jest bowiem pozyciem (wspolzyciem) z kim§ z podkreSleniem cechy
braku legalizacji. Skoro ustawodawca nie nadal omawianym pojeciom innego zna-
czenia, lo w takim razie musimy sie oprzeé¢ na ich potocznym znaczeniu, takim
wiasnie, jak to ujmuje Stownik i co zresztg zgodne jest calkowicie z powszechnym
rozumieniem tych pojeé.

2. J. Gajek, dowodzac istnienia pewnych réznic pojeciowych, wyraza poglad, ze
zwiazek faktyczny jest zwigzkiem jako$ciowo innym, heterogennym w stosunku do
zwigzku malzenskiego, przy czym o tej odmiennosci mialby swiadezyé fakt, ze
malzenstwo jest insiytucja prawa rodzinnego, ktérej tre§é i zakres okre§lony zostat
ex lege, gdy tymczasem zwigzek faktyczny ,nie ma charakteru instytucjonalnego,
lecz opiera sie na wzajemnym porozumieniu stron”.

W moim przekonaniu tkwi w tym rozumowaniu istotny blad. I zwigzek matlzen-
ski, i zwiazek faktyczny opieraja sie na porozumieniu, na zgodnej woli obu stroa
co do powstania okre§lonej sytuacji. Réznica tkwi tylko w tym, Ze zwigzek malzeni-
ski, jako instytucja prawna, korzysta z przewidzianej w prawie ochrony. Innymi
stowy, przez fakt zlozenia przewidzianych przez prawo oéwiadczenn woli powstaja
przewidziane w prawie konsekwencje. Jezeli osoba pozostajaca w faktycznym zwiaz-
ku uchyli sie¢ od dalszego pozycia lub naruszy przyjete zwyczajowo zasady, to tez
naruszy pewne, chofby nawet dorozumiane porozumienie. Tyle tylko, Ze konse-
kwencje tego naruszenia bedziemy mogli oceniaé w sferze moralno-zwyczajowej,
a nie prawnej. Powiemy, Ze konkubent, zrywajgc zwigzek faktyczny, zachowal sie
nieetycznie wobec drugiej osoby, Ze naruszy! pewne zasady wspblzycia, ale ta na-
sza ocena nie wywola w zasadzie skutk6w prawnych.

W kodeksie rodzinnym znajdujemy przepis (art. 23), ktéry gloszac réwne prawa
i obowiazki matzonkéw, specyfikuje zarazem ich zakres, wkladajac m. in. obowig-
zek ,wspolnego pozycia”. Ten element zwiazku formalnego zbiega sie tre§ciowo
z istota zwigzku faktycznego, jednakze ustawa wiaze ze zwiazkiem formalnym
dalsze jeszcze obowigzki: ,,wzajemng pomoc i wiernosé, obowiazek wspétdziatania
dla dobra rodziny”. Wierno§é malzefiska jest pojeciem etycznym, traktowanym
w tradycyjnej moralno$ci jako dogmat, zawsze jednak jako istotny czynnik zwigzku
formalnego, jako wyraz pewnej lojalno§ci malzenskiej, choé przeciez mamy Swia-
domo$é pewnej relatywnoéci tych ocen. Inny charakter ma obowigzek wspétdzia-
lania dia dobra zalozonej rodziny. Jest to typowy obowiazek zwigzany z funkcjo-
nowaniem pewnej komorki spolecznej, w ktérej prawidlowym funkcjonowaniu za~
interesowane jest zwlaszcza panstwo. .

OczywiScie trzeba zastrzec, ze panstwo jest zainteresowane w zachowaniu
pewnej harmonii stosunkéw miedzyludzkich w ogole, ale ingerencje prawng ogra-
nicza tylko do pewnych sytuacji. Mozna by zatem powiedzieé¢, ze harmonijny kon-
kubinat jest z pewno$cia spolecznie korzystny, ale system pewnej organizacji spo-
lecznej nakazuje chroni¢é w szczegblno$ci te zwiazki, ktére — réwnie spolecznie
pozgdane -— oparte sg na bardziej trwalej podstawie. A nie ulega watpliwosci, ze

1 Maly Stownik jezyka polskiego, PWN, Warszawa 1968, s, 296 oraz 621.
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latwiej jest zerwaé zwigzek faktyczny niz formalny. Z tej roznicy nie mozna by
bylo wyprowadzaé wniosku, ze ,,malzonkdéw Igczy akt malzenstwa, a konkubentow
pozycie fizyczne”, byloby to bowiem zbyt daleko idgce uproszczenie. W obu sytu-
acjach bowiem istnieje porozumienie, z tym tylko uzupelnieniem, Zze ono wlaénie
przesadza o charakterze i zakresie zwigzku stron.

3. Analizujgc dalej pojecie konkubinatu dochodzi J. Gajek do wniosku, ze jego
krvterium ,moze byé tylko i wylacznie stale pozycie seksualne dwoj-
ga osOb”. Réwniez i w tym ujeciu istnieje chyba zbyt daleko idace uproszczenie.
Z pewnoscig wspoélzycie cielesne z reguly stanowi dominujgcy element pozycia dwoj-
ga osOb, ale przeciez pod tym wzgledem nie ma roé6znicy pomiedzy zwigzkiem fak-
tycznym a zwigzkiem formalnym. Trafnie dlatego podkre§la sig?, ze ,jednym (..}
z podstawowych celéw malienstwa jest zaspokajanie popedu piciowego i posiadanie
pctomstwa”. W obu zwigzkach czynnik ten odgrywa istotng role, w obu jednak
nie jest on wylaczny. W praktyce Zycia codziennego nietrudno byloby chyba zna-
lez¢ przyklady potwierdzajgce teze, ze sa konkubinaty, w ktérych istnieje peina
harmonia mimo braku pozycia seksualnego. Pozycie takie moglo ustaé, a byé moze
nawe: od samego poczatku moglo nie wchodzi¢é w gre z przyczyn obiektywnych,
jednakze jakie§ inne wzgledy uczuciowe (czasem tylko lojalno$¢) doprowadzily do
zalozenia faktycznego zwigzku. Cytowane juz przeze mnie wyzej pojecie ,,pozycia”
wysuwa na plan pierwszy wspélne zycie z kim§, aby nastepnie dodaé: ,takze” ob-
cowanie fizyczne dwojga ludzi.

Z rozwazan powyzszych wynika wniosek, Ze pozycie seksualne jest istotnym
elementem obydwu zwigzkéw, zar6wno formalnego jak i faktycznego, jednakie nie
wyczerpuje ono calkowicie tych wszystkich czynniké6w, kiére na pozycie dwojga
os6b sie skladaja.

4. Dla interpretacji faktycznego wspblnego pozycia nie jest chyba obojetng rzecza
wykladnia historyczna (potraktowana w tym wypadku w ujeciu wezszym jak wy-
ktadnia ewolucyjna’® — poszukiwanie wlaSciwego sensu przepisu na podstawie
ewolucji, jakiej podlegala dana instytucja prawna, a w konkretnym wypadku: od-
mowy zeznah przez osoby najblizsze. I tu nasuwa sie charakterystyczny wniosek wy-
plywajacy z por6wnania dawnego art. 94 k.p.k., orzecznictwa torujgcego droge no-
wemu ujeciu i wreszcie obecnego art. 120 § 5§ k.k. Porownanie samych przepiséw
ujawnia nam w szczeg6lno$ci to novum, ktére jest przedmiotem niniejszej analizy,
a mianowicie pojecie ,,0soby pozostajgcej faktycznie we wspolnym pozyciu”. Jezeii
ustawodawca rozszerzyl krag osob korzystajgeych z przywileju odmowy zeznan
przez dodanie os6b pozostajgcych faktycznie we wspélnym pozyciu, to musial sie
kryé za tym unormowaniem jaki§ niedostatek poprzedniego ustawodawstwa. Ten
niedostztek, sygnalizowany w orzecznictwie, uwypukla réwniez J. Gajek w swym
artykule. Orzecznictwo dostrzegajgc brak rozszerzylo nieco praeter legem krag oséb
uprawnionych do odmowy zeznan wtaSnie o konkubentéw. Zmiane przepisow
w tym zakresie wywolala zatem konkretna potrzeba i te potrzebe nalezy uznaé
za ratio legis obecnego unormowania.

2 Kodeks rodzinny — Komentarz (praca zbiorowa pod red. M. Grudzinskiego i J. Ignato-
wicza), wyd. II, Warszawa 1959, s. 80. Rowniez Z. Gawronska-Wasilkowska (Mal-
zenstwo — Istota, trwalosé, rozwod, Wyd. Prawn. 1966, s. 5) stwierdza: ,,Spoleczenstwo ludz-
kie sklada sig¢ z takich wlasnie niewielkich komérek (sc. komoérek speitecznych, tj. rodzn,
dop. méj — Z. Cz.), odgrywajacych w jego rozwoju olbrzymia role. W nich bowiem zaspo-
kajane s3 najlepiej dazenia i potrzeby kazdej jednostki i w nich rodzg sie, wychowujg
1 dorastajg nowe pokolenia’.

3 M. Cieflak: Polska procedura karna, Warszawa 1971, PWN, s, 178—179.
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Przyjrzyjmy sie¢ jednak blizej temu wzgledowi spolecznemu, ktéry stanowi przy-
czyne rozszerzenia kregu os6b uprawnionych do odmowy zeznan. OdpowiedZz w tym
zakresie zawieraja trafne wywody K. Lojewskiego, ktéry wypowiadajgc sie na
temat wprowadzenia i tolerowania przez ustawodawce instytucji odmowy zeznan,
uzasadnia to nastepujaco: ,.Stanowiska tego nie moina wytlumaczyé niczym in-
nym, jak tylko tym, ze prawdy o przedmiocie procesu nie wolno
zdobywaé za wszelkg ceng i 2e po§wiecenie w interesie tej
prawdy innych doniostych wartosci moze przyniesé¢ w poczu-
ciu prawnym spoleczenistwa wiecej szkody niz korzy§é osigg-
nieta w wyniku doktadnego wyjasdnienia okolicznodci danej
sprawy”*

Dobrem chronionym przez przepis art. 165 k.p.k. jest niewatpliwie zwigzek ro-
dzinny w do§¢ szerokim ujeciu. Ale nie tylko rodzinny, bo rdéwniez i ten, ktorego
trwalosé i charakter przemawiajag za potrzeba ochrony prawnej. Sadze przy tym,
ze nie tylko i nie tyle wzglad na ochrone okrelonego a spoiecznie pozadanego
zwiazku przemawial za potrzebg udzielenia przywileju odmowy. Wydaje sie, Ze
takze wzglad na to, zeby Zrédlo dowodowe bylo mozliwie zobiektywizowane. Je-
zeli np. oskarzony, skladajac wyja$nienia, laczy w sobie podwoéiny charakter pro-
cesowy: strony i $wiadka, to powyzsze osobiste jego zaangazowanie w rozstrzygnie-
ciu sprawy nakazuje, Zeby nie pocigga¢ go do odpowiedzialnoéci karnej za przed-
stawienie faki6éw niezgodnie z prawda, za falszywe zeznania. Z tego takie powedu
§wiadek ma prawo uchyli¢ sie od zeznan, gdy w gre wchodzi odpowiedzialnoéé
karna jego wlasna lub osoby najblizszej. Chodzi o to, aby nie stawiaé¢ zeznajacego
w sytuacji takiego wewnetrznego konfliktu, ktéry mogitby doprowadzi¢ zeznajacego
do wninsku, iz nalezy daé prymat ochronie innego interesu anizeli ujawniaé praw-
de obiektywng. Ten zesp6l norm procescwych wchodzgcych w sklad instytucji
odmowy zeznan jest waznym czynnikiem prawidlowosci postepowania i zgodnosei
tego postepowania z pewnymi odczuciami spolecznymi. To jest ta .cena”, ktérg-
przy konkurencji réznych doébr i wartoSci spotecznych trzeba — wiasnie w interesie
spolecznym — ,zaplaci¢”.

Na tle tych rozwazan dochodze do wniosku, Ze zardéwno historyczna jak i celo-
wosciowa wykladnia przemawia za stanowiskiem, iz zwigzek faktyczny, o jakim
mowa w art. 120 § 5 k.k., jest wtasnie konkubinatem.

Przy takim ujeciu nie ma chyba niebezpieczenstwa, o ktérym wspomina J. Ga-
jek, mianowicie zbyt waskiego potraktowania kregu oséb korzystajacych z prawa
do odmowy. Uzupelnieniem bowiem normy z art. 165 jest przepis art. 167 k.p.k.
Sadze nawet, ze wymieniony w tym przepisie ,,szczegblnie bliski stosunek osobisty”
daje bardziej dogodnag sytuacje do oceny w konkretnej sprawie, czy zlozenie zeznan
ze wzgledu na szczegblny zwigzek z oskarzonym nie nakazuje zwolni¢ danej osoby
od obcwigzku §wiadczenia prawdy.

Nie przesgdzajgc o stluszno$ci wlasnego stanowiska, dochodze do wniosku, iz
prawidiowa wykladnia przepisu art. 120 § 5 k.k. w zakresie pojecia ,,0soby pozo-
stajgcej faktycznie we wspélnym pozyciu” wskazuje na to, ze chodzi tu o konku-
bentéw i Ze odmienne rozumowanie na gruncie lex lata nie znajduje oparcia.

5. W calej natomiast rozciggloSci podzielié nalezy apel J. Gajka o rygorystyczne
przesirzeganie przepisu art. 173 § 2 k.p.k. co do obowigzku uprzedzania §wiadka
o przyslugujacym mu prawie odmowy zeznan lub uchylenia sie od odpowiedzi. Na-
ruszenie tego obowigzku stanowiloby naruszenie jednej z podstawowych zasad
me w5 k i: Instytucja odmowy zeznah w polskim procesie karnym, Wyd. Prawn.,
Warszawa 1970, s. 7—8.
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procesowych: zasady praworzgdno$ci. Konsekwencjg przeciez niezachowania prze-
pisu art. 173 § 2 k.p.k. bedzie w sferze prawa materialnego wylaczenie karalnoSci
(art. 247 § 3 kk.), a w sferze procesowej brak ujemnych skutkéw procesowych
(art. i0 § 1 k.p.k.). I o tym organy procesowe zapominaé nie moga.

POILEMIKA

OD REDAKCJI

Zamieszczona w ,Palestrze” (nr 6 z 1971 r., str. 77 i nast.) wypowied? J. Lesz-
czynskiego na temat wniosku o Sciganie nie znanego sprawcy (art. 5 § 3 i 4 k.p.k.)
wkracza w problematyke, ktéra interesuje zardwno przedstawicieli teorii jak
i przedstawicieli praktyki procesu karnego.

Konkretny przyczynek do tej problematyki zostal zasygnalizowany w formie
pytania skierowanego do ,Palestry” przez Zespot Adwokacki Nr 2 w Miechowie,
ktéry domagal sie wyjesnienia, czy zawarte we wniosku z2gdanie $cigania nie zna-
nego sprawcy przestepstwa wnioskowego jest wystarczajgeq przestankq Scigania
nawet woéwczas, gdy osoba tego sprawcy =zostanie imiennie zidentyfikowana, czy
tez wymagany jest w tej nmowej sytuacji wniosek zgdajqcy $cigania tego konkret-
nego sprawcy. .

J. Leszczynski w swych wyczerpujgcych i starannie uzasadnionych wywodach
opowiada sie — jak wiadomo — za komnieczno$ciq zlozenia przez pokrzywdzonego
nowego wniosku. Zagadnienie nie jest jednak proste, o czym Swiadczy wlgczenie
sie do dyskusji autoréw reprezentujgcych odmienne stanowisko, a mianowicie
F. Rosengartena i R. Kmiecika, ktérzy poglady swoje opierajq ma tak samo sta-
rannie i umiejetnie dobranych argumentach. Redakcja ,Palestry” mie moze odmod-
wic tym autorom swych lam, mimo 2e stanowisko reprezentowane przez J. Lesz-
czynskiego jest niewgtpliwie samej Redakcji i $Srodowisku adwokackiemu (z przy-
czyn oczywistych) bardziej ,bliskie”.

Zamieszczenie gltoséw przeciwnych jest pozgdane tym bardziej, ze juz po ukaza-
niu sie wypowiedzi J. Leszczynskiego zostato opublikowane orzeczenie Sqdu Najwyz-
szega z dnia 5.X1.1970 r. I KR 165/70 (OSNKW =z 1971 r. nr 4, poz. 55), zbiezne
ze stanowiskiem F. Rosengartena © R. Kmiecika. Obaj autorzy uwzgledniajq
w swych wywodach tre$é tego orzeczenia, nie ograniczajq sie jednak do aprobu-
jqcego komentowania jego tezy i uzasadnienia, ale przedstawiajg argumentacje
oryginalng i wynikajqcq z ich osobistego cdczytania tresci i ratio legis przepisu art.
58§ 31i4kpk.

Przy okazji redakcja ,Palestry” przypomina Czytelnikom, 2e problematyka art.
5 k.p.k. byla ostatnio przedmiotem =zainteresowania ze strony Sqdu Najwyzszego,
co znalazlo swéj wyraz w uchwale skladu siedmiu sedziow z dnia 17.XII1.1970 7.
VI KPZ 43/68 (OSNKW 2z 1971 r. nr 7—8, poz. 101), zajmujgcej sie zagadnieniem
dopuszczalnos$ci ingerencji ze strony sqdu opiekunczego w sytuacji, gdy przedsta-
wiciel ustawowy pokrzywdzonego maloletniego mnie sklada wmniosku o S$ciganie
sprawcy przestepstwa wnioskowego. Uchwatla ta recypuje zresztq wczesniejsze
stanowisko Sgdu Najwyzszego w tym =zakresie.



