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Szanowna Pani Posel,

w odpowiedzi na zaproszenie na posiedzenie Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian
w kodyfikacjach, ktore odbedzie sie w dniu 21 marca 2024 r., w zakresie punktu II.
dotyczgcego rozpatrzenia poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks

karny (druk nr 209), przedstawiam uwagi.
Uwagi do druku sejmowego nr 209’

Majgc na uwadze wartosci konstytucyjne lezgce u podstaw zasad odpowiedzialnosci
karnej oraz zasad tworzenia prawa karnego, zwracam uwage na zasade
proporcjonalnosci wyrazong wprost w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Projektowane

przepisy, w tym propozycje zawarte w druku sejmowym nr 209, nie mogg naruszac

" https://www.sejm.gov.pl/sejm10.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=209 (dostep w dniu 19.03.2024 r.).
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zakazu nadmiernej ingerencji ustawodawcy w prawa i wolnosci obywateli. Jak
podkreslit Trybunat Konstytucyjny ,rozwazanie czy zakaz ten nie zostat naruszony
przez ustawodawce uwzglednia¢ powinno specyfike poszczegdlnych praw i wolnosci
jednostki (surowsze standardy oceny przyktadac nalezy np. do regulacji praw i
wolnosci osobistych i politycznych niz do praw ekonomicznych czy socjalnych), bo z
tego wynikajg ogdlne granice dopuszczalnych ograniczen. Rozwazania te powinny
nastepnie udziela¢ odpowiedzi na trzy pytania: 1) czy wprowadzona regulacja
ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw: 2) czy
regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana;
3) czy efekty wprowadzanej regulacji pozostajg w proporcji do ciezaréw naktadanych
przez nig na obywatela. Ponadto, co warte podkreslenia, Trybunat uznat, ze ingerencja
ustawodawcy w konstytucyjne prawa i wolnosci jest mozliwa, lecz nie moze by¢
nadmierna, to znaczy sprzeczna z zasadg proporcjonalnosci (zob. orzeczenia TK: z
30.10.1996 r., K 3/96, OTK 1996, nr 5, poz. 41; 2 26.04.1995 r., K11/94, OTK 1995, nr 1,
poz. 12. oraz z 26.01.1993 r., U 10/92, OTK 1993, nr 1, poz. 2.).

Odnoszgc powyzsze poglady Trybunatu do propozycji zawartych w druku sejmowym
nr 209, stwierdzi¢ nalezy, ze zaproponowana w petycji tres¢ przepisow
kryminalizujgcych zachowania naruszajgce autonomie seksualng innej osoby, nie
spetnia testu proporcjonalnosci. Zréwnanie ustawowego zagrozenia kara
zawartego w art. 197 8 1 k.k., art. 198 k.k. i art. 199 k.k. do poziomu od lat 3 do lat
30 nie znajduje oparcia w zréznicowaniu jakoSciowym typéw czynéw

zabronionych opisanych w tych przepisach.

Zasada proporcjonalnosci wymaga, by ustawodawca precyzyjnie okreslit, dlaczego
uzycie przemocy jest w sposéb tozsamy spotecznie szkodliwe z zachowaniem
polegajgcym na wykorzystaniu bezradnosci okreslonej osoby czy tej krytycznego
potozenia. W przypadku art. 198 k.k. proponowana jest znaczgca zmiana ustawowego
zagrozenia karg z poziomu od 6 miesiecy do 8 lat pozbawienia wolnosci, do poziomu

od lat 3 do lat 30 pozbawienia wolnosci, zas w przypadku art. 199 § 1 k.k.



proponowana jest dotychczas nie zmiana ustawowego zagrozenia karg z poziomu od
1 miesigca do 3 lat pozbawienia wolnosci, do poziomu od lat 3 do lat 30 pozbawienia
wolnosci. Jak podkreslit Trybunat zasada proporcjonalnosci wymaga, by zastosowane
Srodki ograniczajgce prawa i wolnosci obywatelskie byty niezbedne, tzn., ze powinny
chroni¢ okreslone wartosci w sposob, badz w stopniu, ktéry nie mogtby byc osiggniety
przy zastosowaniu innych Srodkéw. Niezbednos¢ to rowniez skorzystanie ze sSrodkow
jak najmniej ucigzliwych dla podmiotow, ktérych prawa lub wolnosci ulegng

ograniczeniu (por. wyrok TK z 5.02.2008 r., K 34/06, OTK-A 2008, nr 1, poz. 2).

Pod wzgledem zasad techniki legislacyjnej propozycje zmian dotkniete sg wadg, gdyz
postulaty opisane w druku sejmowym nr 209 nie uwzgledniajg zmian w
Rozdziale XXV ,,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”
Kodeksu karnego, do ktérych doszto w dniu 1 pazdziernika 2023 r. na mocy
ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych

ustaw (Dz. U. poz. 2600 z p6zn. zm.).

Potrzeba wprowadzenia do znamion przestepstwa zgwatcenia znamienia ,braku
zgody” nie wynika wprost ani z Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji kobiet, przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Naroddw Zjednoczonych
dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz. U. 2 1982 r. Nr 10, poz. 71), ani z Konwencji Rady Europy o
zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, sporzadzonej
w Stambule dnia 11 maja 2011 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 961 z pézn. zm.; dalej:
konwencja stambulska), ani z Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci sporzgdzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz.
284 z p6zn. zm.; dalej: EKPC). Wszystkie ze wskazanych aktéw prawnych obligujg
Rzeczpospolitg Polske, jako strone tych konwencji, do ochrony autonomii seksualnej
swoich obywateli przed umysinymi czynami atakujgcymi to dobro prawne, a nie do

wprowadzenia znamion przestepstw o Scisle okreslonej tresci.



Podkresli¢ nalezy w szczegdlnosci, ze wyrazony w art. 45 konwencji stambulskiej
obowigzek podjecia ,srodkéw koniecznych” oznacza, ze konwencja pozostawia
panstwom-stronom daleko idgcg swobode co do wyboru ostatecznego ksztattu, jaki w
prawie krajowym przybierze przepis realizujgcy konwencyjny standard. Tym samym
nie musi on by¢ wyrazony ani tymi samymi stowami, ktérych konwencja stambulska
uzywa w art. 36, ani tez skonstruowany od strony technicznoprawnej w formie

jednego, odrebnego przepisu? zawierajgcego znamie ,braku zgody”.
Konwencja o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci?
Artykut 3 Zakaz tortur

Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu

albo karaniu.
Artykut 8 ust. 1 Prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego

Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego

mieszkania i swojej korespondencji.

2 P. Bachmat, Opinia prawna w zwigzku z rzgdowym projektem ustawy o zmianie ustawy -
Kodeks karny

oraz niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 2154), s. 7-8, dostepna:
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2154 (dostep w dniu 12.12.2022 r.).

3 W szczegolnosci do takiego wniosku nie prowadzi analiza wyroku ETPC z 4.12.2003 r., skarga
nr 39272/98, M.C. przeciwko Butgarii, LEX nr 100260; http.//www.echr.coe.int. Zauwazy¢ przy
tym nalezy, ze art. 152 § 1 butgarskiego kodeksu karnego brzmi: ,Kto obcuje ptciowo z osobg
ptci zenskiej: 1. pozbawiong mozliwosci samoobrony i bez jej zgody; 2. zmuszajac jg do tego
przemoca lub grozba; 3. doprowadzajac jg do stanu bezradnosci, podlega karze zgwatcenia od
2 do 8 lat pozbawienia wolnosci.” (https://www.mlsp.government.bg/uploads/1/blgarsko-
zakonodatelstvo/en/criminal-code.pdf, dostep w dniu 18.03.2024 r.). ETPC stwierdzit
naruszenie obowigzkéw formalnych wynikajgcych z EKPC z uwagi na niewtasciwg tradycje i
kulture instytucjonalng $cigania przestepstwa zgwatcenia, nie za$ naruszenie obowigzkow
materialnych poprzez brak udzielenia przez prawo ochrony istoty autonomii seksualne;j.
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Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet*
Artykut 1

W rozumieniu niniejszej konwencji okreslenie "dyskryminacja kobiet" oznacza wszelkie
zréznicowanie, wytgczenie lub ograniczenie ze wzgledu na ptec, ktére powoduje lub
ma na celu uszczuplenie albo uniemozliwienie kobietom, niezaleznie od ich stanu
cywilnego, przyznania, realizacji bgdz korzystania na rowni z mezczyznami z praw
cztowieka oraz podstawowych wolnosci w dziedzinach zycia politycznego,

gospodarczego, spotecznego, kulturalnego, obywatelskiego i innych.

Konwencja stambulska
Artykut 36 ,,Przemoc seksualna, w tym gwait”

1. Strony przyjma konieczne Srodki ustawodawcze lub inne Srodki w celu zapewnienia,

by za nastepujgce umysine czynnosci grozita odpowiedzialnos$¢ karna:

4 Zalecenie Rec (2002)5 Komitetu Ministréw do panstw czionkowskich w sprawie
ochrony kobiet przed przemoca: Panstwa cztonkowskie powinny:

34. zapewni¢, by prawo karne przewidywato, ze kazdy akt przemocy wobec osoby, w
szczegoblnosci przemocy fizycznej lub seksualnej, stanowi naruszenie wolnosci i integralnosci
fizycznej, psychicznej i/lub seksualnej tej osoby, a nie wytgcznie naruszenie moralnosci,
honoru lub przyzwoitosci;

35. przewidywac odpowiednie srodki i sankcje w ustawodawstwie krajowym, umozliwiajgce
podjecie szybkich i skutecznych dziatan przeciwko sprawcom przemocy oraz naprawienie
krzywd wyrzgdzonych kobietom bedgcym ofiarami przemocy. W szczegdlnosci prawo krajowe
powinno

- penalizowad przemoc seksualng i gwatt miedzy matzonkami, statymi lub okazjonalnymi
partnerami i konkubentami;

- penalizowad wszelkie czynnosci seksualne popetniane na osobach nie wyrazajgcych na nie
zgody, nawet jesli nie wykazujg one oznak oporu;

- karanie penetracji seksualnej jakiegokolwiek rodzaju lub w jakikolwiek sposéb osoby nie
wyrazajacej na to zgody;

- karanie wszelkich naduzy¢ bezbronnosci ciezarnej, bezbronnej, chorej, uposledzonej
fizycznie lub umystowo lub zaleznej ofiary;

kara¢ wszelkie naduzycia pozycji sprawcy, a w szczegdlnosci osoby dorostej wobec dziecka.
(https://www.coe.int/t/pace/campaign/stopviolence/Source/rec2002(5) en.doc, dostep w dniu
18.03.2024 r.).
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a. penetracja waginalna, analna lub oralna o charakterze seksualnym ciata innej osoby

jakakolwiek czes$cig ciata lub przedmiotem, bez jej zgody,
b. inne czynnosci o charakterze seksualnym wobec innej osoby, bez jej zgody,

c. doprowadzenie innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci o charakterze

seksualnym z osobg trzecia.

2. Zgoda musi by¢ udzielona dobrowolnie jako wyraz wolnej woli, co nalezy ocenia¢ w

Swietle danych okolicznosci.

3. Strony przyjma konieczne Srodki ustawodawcze lub inne Srodki w celu zapewnienia,
by postanowienia ustepu 1 stosowaty sie rowniez do czynéw podejmowanych wobec
bytych lub obecnych matzonkdéw, lub partnerdw, zgodnie z tym, jak to uznaje prawo

wewnetrzne.

Artykut 5 Zgwatcenie projektu Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w

sprawie zwalczania przemocy wobec kobiet i przemocy domowej>

1. Panstwa cztonkowskie zapewniaja, aby nastepujgce czyny umysine podlegaty karze

jako przestepstwo:

a) jakakolwiek czynnos¢ polegajgca na penetracji waginalnej, analnej lub oralnej
o charakterze seksualnym ciata kobiety bez jej zgody jakgkolwiek czescig ciata lub

przedmiotem;

b) doprowadzenie kobiety do jakiejkolwiek czynnosci z inng osobg polegajgcej na
penetracji waginalnej, analnej lub oralnej o charakterze seksualnym ciata kobiety bez

jej zgody jakgkolwiek czescig ciata lub przedmiotem.

2. Panstwa cztonkowskie zapewniajg, aby przez czynnos¢ bez zgody rozumiana byta
jako czynnos(, ktora jest wykonywana bez zgody dobrowolnie wyrazonej przez kobiete

lub ktéra ma miejsce, gdy kobieta nie jest w stanie wyrazi¢ wolnej woli ze wzgledu na

> https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52022PC0105 (dostep w dniu:
14.03.2024 r.).
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swoj stan fizyczny lub psychiczny, z wykorzystaniem w ten sposéb niezdolnosci
kobiety do wyrazenia wolnej woli, na przyktad w stanie nieSwiadomosci, odurzenia,

snu, choroby, uszczerbku na zdrowiu lub niepetnosprawnosci.

3. Zgoda moze zosta¢ wycofana w dowolnym momencie czynnosci. Braku zgody nie
mozna podwazy¢ wytgcznie milczeniem kobiety, brakiem oporu stownego lub

fizycznego z jej strony lub jej wczesniejszym zachowaniem seksualnym.

Rozdziat XXV Kodeksu karnego® (stan prawny na dzien 14 marca 2024 r.).

Art. 197. 8 1. Kto przemoca, grozbg bezprawng lub podstepem doprowadza inng

osobe do obcowania ptciowego,
podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15.

§ 2. Jezeli sprawca, w sposob okreslony w § 1, doprowadza inng osobe do poddania sie

innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.
§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwatcenia:

1) wspdlnie z inng osobg,

2) (uchylony),

3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajgcego, brata lub

siostry,

4) postugujac sie bronig palng, nozem lub innym podobnie niebezpiecznym
przedmiotem lub Srodkiem obezwtadniajgcym albo dziatajgc w inny sposéb

bezposrednio zagrazajgcy zyciu,

5) wobec kobiety ciezarnej,

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 17 z p6zn. zm.; dalej:
Kodeks karny lub k.k.).



6) utrwalajgc obraz lub dzwiek z przebiegu czynu,
podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 3 do 20.

§ 4. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwatcenia wobec matoletniego ponizej lat 15 lub
sprawca czynu okreslonego w 8 1-3 dziata ze szczegdlnym okrucienstwem lub

nastepstwem tego czynu jest ciezki uszczerbek na zdrowiu,

podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 5 albo karze

dozywotniego pozbawienia wolnosci.

§ 5. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w 8 1-4 jest Smier¢ cztowieka, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 8 albo karze

dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Art. 198. Kto, wykorzystujgc bezradnos¢ innej osoby lub wynikajgcy z uposledzenia
umystowego lub choroby psychicznej brak zdolnosci tej osoby do rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem, doprowadza jg do
obcowania ptciowego lub do poddania sie innej czynnosci seksualnej albo do

wykonania takiej czynnosci,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.
Art. 199. § 1. Kto, przez naduzycie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie krytycznego

potozenia, doprowadza inng osobe do obcowania ptciowego lub do poddania sie innej

czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci,
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 2. Jezeli czyn okreslony w § 1 zostat popetniony na szkode matoletniego, sprawca

podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 3. Karze okreslonej w 8 2 podlega, kto obcuje ptciowo z matoletnim lub dopuszcza sie
wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej albo doprowadza jg do poddania sie
takim czynnos$ciom albo do ich wykonania, naduzywajgc zaufania lub udzielajgc w

zamian korzysci majgtkowej lub osobistej albo jej obietnicy.



Art. 200. § 1. Kto obcuje ptciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza sie wobec
takiej osoby innej czynnosci seksualnej lub doprowadza jg do poddania sie takim

czynnosciom albo do ich wykonania,

podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15.

Raport GREVIO (Grupy Ekspertéw Rady Europy ds. Przeciwdziatania Przemocy

Przeciwko Kobietom i Przemocy w Rodzinie)’:

pkt 215. - W zwigzku z tym GREVIO z niepokojem zauwaza, ze brak zgody, ktory
stanowi gtéwny element sposobu, w jaki konwencja stambulska definiuje przemoc
seksualng, nie stanowi znamienia przestepstwa zgwatcenia (art. 197), ani innego
przestepstwa na tle seksualnym (artykuty od 198 do 200). Zamiast tego czyny te
kwalifikowane sg zaleznie od natezenia przemocy fizycznej lub grozby zastosowanej
przez sprawce, bezradnosci ofiary lub jej niezdolnosci do przeciwstawienia sie, lub
wyrazenia zgody/woli. Jak GREVIO juz podkreslito, podejscie to nie uwzglednia w petni
ani doswiadczen kobiet wykorzystywanych seksualnie, ani sposobu, w jaki reagujg one
na zagrozenie takg przemocg (ucieczka, walka, opér, podporzgdkowanie sie lub
przywigzanie)®. W efekcie, polskie prawo nie penalizuje wszystkich form przemocy
seksualnej przewidzianych w konwencji. Takie podejscie skutkuje rowniez wysokimi
standardami dowodowymi, jezeli chodzi o fizyczny opdér wobec napasci oraz wiekszym

naciskiem na zachowanie ofiary, niz na dziatania sprawcy.

pkt 216. - GREVIO zauwaza, ze wedtug wtadz sgdy majg mozliwos¢ wziecia pod uwage
stopnia przyzwolenia ofiary na akt seksualny, ale przypomina, ze zgodnie z

orzecznictwem i doktryng skazanie za zgwatcenie wymaga udowodnienia oporu ofiary

7 Raport GREVIO w obu wersjach jezykowych dostepne:
https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/RPO-raport-grevio-przemoc-domowa (dostep w dniu
14.03.2024 r.).

8 Wskazane stwierdzenie stanowi wyimek z opracowania M. Ptatek, Zgwatcenie. Gdy termin
nabiera nowej tresci. Pozorny brak zmian i jego skutki., Archiwum Kryminologii 2018/Tom XL.
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i uzycia przez sprawce sity, grozby lub podstepu (art. 197). Sama wiedza sprawcy, ze
stosunek nie byt dobrowolny, nie prowadzi do skazania. Chociaz GREVIO z
zadowoleniem odnotowuje, ze w orzecznictwie zaczyna pojawiac sie interpretacja
uwzgledniajgca kontekst, a niektore sgdy przyjmujg bardzo szerokg interpretacje
terminu ,podstep”, faktem pozostaje, ze obowigzujgce prawo wymaga, aby czyny takie
jak zgwatcenie i przemoc seksualna, ktorej ofiarami sg kobiety, byty oceniane w Swietle
uzycia przemocy, grozby lub podstepu, a nie w Swietle braku zgody. Potrzeba zmiany
definicji zawartej w art. 197, w celu objecia przepisami karnymi petnego zakresu
doswiadczen kobiet zwigzanych z przemocg seksualng i zgwatceniem, ktore czesto
popetniane sg bez uzycia sity lub grozby, zostata podkreslona w badaniach, zwrécono
na nig uwage Sejmu i uznana zostata przez sedziow. Taka zmiana doprowadzitaby do

dostosowania Kodeksu karnego do wymogow art. 36 konwencji stambulskiej.

pkt 217. - Ponadto, GREVIO jest zaniepokojone, ze nie wszystkie zgwatcenia pociggaja
za sobg takie same sankcje karne. Na przyktad, stosunek ptciowy, do ktérego doszto
dzieki wykorzystaniu bezradnosci lub stanu psychicznego ofiary (art. 198) zagrozony
jest karg pozbawienia wolnosci od szesSciu miesiecy do oSmiu lat, podczas gdy
stosunek ptciowy, do ktérego doszto dzieki wykorzystaniu stanu zaleznosci (art. 199)
jest zagrozony karg do trzech lat. Prawnicy zwrdcili uwage GREVIO, ze przepisy te
znajdujg gtéwnie zastosowanie w sprawach o zgwatcenie kobiet, ktére doprowadzono
do stanu bezradnosci przy uzyciu sity lub przemocy; kary sg wtedy nizsze nizw
przypadku zgwatcenia z uzyciem przemocy. Ponadto, GREVIO jest zaniepokojone, ze w
sprawach zgwatcenia kobiet niepetnosprawnych sciganie nastepuje na podstawie art.
1981 199, z naciskiem na bezradnos¢, zaleznos¢ lub niepetnosprawnosc kobiety, a nie

na jej seksualng autonomie.

pkt 218. - Konwencja stambulska ustanawia zasade, ze wszystkie akty seksualne
popetnione bez zgody ofiary powinny podlegac odstraszajgcym karom. To, ze czyn
zostat popetniony bez zgody ofiary, pocigga kare, niezaleznie od tego, czy zostat

popetniony przez osobe stosujgcg przemoc czy naduzywajgcg wtadzy nad ofiarg.
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GREVIO ostrzega przed tworzeniem hierarchii ofiar, uwzgledniajgcej pewne ich cechy,
takie jak mtodos¢, stabos¢, zaleznos¢ lub choroba, i wzywa do przyjecia odpowiednich
rozwigzan prawnych, aby jasne byto, ze gwatt jest gwattem. Jezeli czynowi towarzyszy
przemoc i znecanie sie lub inne okolicznosci szczegdlnie traumatyzujgce, nalezy
uznawac je za okolicznosci obcigzajace, aby zapewnic proporcjonalnosc kary w

stosunku do powagi czynu.

pkt 219. - Zachowaniem umysinym, ktére obecnie nie jest objete polskim prawem
dotyczacym przemocy seksualnej, jest doprowadzenie innej osoby do podjecia, bez
zgody, czynnosci o charakterze seksualnym z osobg trzecig, czego dotyczy art. 36 ust.

1 lit. ¢ konwencji stambulskiej. Przepis ten ma zastosowanie, gdy sprawca nie jest
osobg, ktdéra dopuszcza sie aktu seksualnego, ale osobg, ktéra zmusza ofiare do
podjecia czynnosci o charakterze seksualnym z osobg trzecig, na przyktad w
kontekscie kontroli i wykorzystywania jako formy przemocy ze strony partnera. Zamiar
przestepczy jest szerszy niz w przypadku przestepstwa pomocnictwa lub
wspotsprawstwa. Obejmuje on nie tylko zamiar pomocy w popetnieniu przestepstwa,
takiego jak zgwatcenie i zamiar zgwatcenia jako takiego, ale takze, tgcznie, zamiar
doprowadzenia do obu tych czynéw. Innymi stowy, umysine zachowanie, o ktérym
mowa w art. 36 ust. 1 lit. ¢), wykracza poza zwykte podzeganie do popetnienia
przestepstwa lub utatwianie jego popetnienia, ale obejmuje takze ztosliwe zachowanie,
polegajgce na pozbawieniu kobiety prawa samodzielnego podejmowania decyzji w

sprawach seksualnych.

pkt 220. - GREVIO wzywa polskie wiadze, by dokonaty przegladu wszystkich przepiséw
dotyczacych przestepstw seksualnych, przewidzianych w dziale XXV Kodeksu karnego,
w celu petnego uwzglednienia pojecia dobrowolnej zgody, zgodnie z wymogami art. 36
konwencji stambulskiej, oraz wprowadzenia odpowiednich sankgcji za wszystkie czyny
o charakterze seksualnym popetnione bez zgody ofiary, w tym, gdy okolicznosci

wytgczajg wyrazenie waznej zgody.
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pkt 221. - Ponadto, GREVIO zdecydowanie zacheca polskie wtadze, by przyjety
przepisy karne scisle dotyczgce umysinego zachowania przewidzianego w art. 36 ust.
1c konwencji stambulskiej, a mianowicie zmuszenia innej osoby do podjecia, bez jej

zgody, czynnosci o charakterze seksualnym z osobg trzecia.

Propozycja legislacyjna w zakresie zmiany definicji zgwatcenia zawarta w druku

sejmowym nr 209:

Art. 1. W ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1444,

poz. 1517) wprowadza sie nastepujgce zmiany:

1) tytut rozdziatu XXV otrzymuje brzmienie: ,Przestepstwa przeciwko autonomii
seksualnej”;

2) w art. 197 § 1 otrzymuje brzmienie: ,8 1. Kto doprowadza inng osobe do
obcowania ptciowego bez wczesniejszego wyrazenia Swiadomej i dobrowolnej zgody
przez te osobe, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3.”;

3) w art. 197 8 2 wyrazy ,,podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat
8.” i zastepuje sie wyrazami: ,podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 10.”;

4) art. 198 otrzymuje brzmienie: ,Art. 198. & 1. Kto wykorzystujgc bezradnos¢ innej
osoby lub wynikajgcy z uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej brak
zdolnosci tej osoby do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim
postepowaniem, doprowadza jg do obcowania ptciowego

podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 3.

2. Jezeli sprawca osobe okreslong w § 1 doprowadza do poddania sie innej czynnosci
seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, podlega karze pozbawienia wolnosci od
lat 2 do 10.”;

5) w art. 199 8 1i 2 otrzymujg brzmienie: ,8 1. Kto, przez naduzycie stosunku
zaleznosci lub wykorzystanie krytycznego potozenia, doprowadza inng osobe do

obcowania ptciowego podlega karze pozbawienia wolnosSci na czas nie krotszy od lat 3.
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2. Jezeli sprawca w sytuacji okreslonej w 8 1 doprowadza inng osobe do poddania sie
innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, podlega karze

pozbawienia wolnosci od lat 2 do 10.”

Analiza znamion typéw czynéw zabronionych opisanych w Rozdziale XXV

.Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci™®

U podstaw kazdej odmiany wolnosci, w tym wolnosci w decydowaniu o podejmowaniu
lub niepodejmowaniu zachowan ze sfery zycia seksualnego lezy godnos¢ osoby
ludzkiej. Wartoscig stanowigcg przedmiot ochrony typéw czyndéw zabronionych
opisanych w art. 197 8 1 k.k., art. 198 k.k., art. 199 8§ 1 i 3 k.k. oraz art. 200 § 1 k.k. jest
swoboda decydowania o swoim zyciu seksualnym, w tym o kierunku aktywnosci
seksualnej lub jej braku. Naruszenie lub zagrozenie tej wartosci ma czesto
nieodwracalne skutki dla zdrowia psychicznego i dobrostanu emocjonalnego
cztowieka. Pozbawienie wolnosci w sferze podjecia, kontynuowania i zakonczenia
zachowania ze sfery zycia seksualnego lub decydowania w przedmiocie miejsca, czasu,
sposobu, form czynnosci seksualnych, partnera i kontekstu podjetej aktywnosci
seksualnej jest zachowaniem bezprawnym, zas przybrane w forme przemocy, grozby
bezprawnej lub podstepu albo tez podjete w sytuacji wystgpienia jednej z okolicznosci
towarzyszacych w postaci ,bezradnosci innej osoby”, ,wynikajgcego z uposledzenia
umystowego lub choroby psychicznej braku zdolnosci tej osoby do rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem”, ,stosunku zaleznosci”,
.Krytycznego potozenia” i ,matoletniosci ponizej lat 15" staje sie zachowaniem

karalnym.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze juz sam art. 197 k.k. stanowi forme kryminalizacji

uproszczonej i powinien byc tak interpretowany, aby za karalne byly uwazane

° Na podstawie P. Zakrzewski, Rozdziat XXV , Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i
obyczajnosci”, [w:] Kodeks Karny. Komentarz, pod red. J. Majewskiego, Warszawa 2024
(Wydawnictwo Wolters Kluwer Polska S.A. w druku).
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wszystkie zachowania, ktére albo uniemozliwiajg zawarcie konsensusu co do istotnych
elementéw ze sfery zycia seksualnego albo ten konsensus naruszajg. Stusznie
przyjmuje Sad Najwyzszy, ze ocena, czy w wypadku dziatan podjetych w
inkryminowanym czasie wobec osoby pokrzywdzonej przez sprawce mozna mowi¢ o
zgodzie na okreslone zachowanie ze sfery zycia seksualnego, wymaga poczynienia
wczesniejszych ustalen, czy zgoda taka w rzeczywistosci zostata udzielona, w jakim
czasie jej udzielono i jaki byt jej ewentualny zakres (tak wyrok SN z 8 wrze$nia 2005 r.,

[ KK 504/04, LEX nr 200229).

Trafnie przyjmuje sie w orzecznictwie, ze dla przyjecia, ze sprawca wyczerpat
znamiona przestepstwa z art. 197 k.k. nie jest istotne, w jakim celu dziatat sprawca, ale
czy dopuscit sie zamachu na wolnosc¢ seksualng ofiary. Przedmiotem ochrony w
przypadku przestepstwa z art. 197 k.k. jest wolnos¢ seksualna cztowieka, a
zatem chodzi o swobode decydowania w sferze seksualnej. Istotna zatem jest
perspektywa ofiary, a nie sprawcy tego przestepstwa (tak: wyrok SA w Gdansku z

9 stycznia 2018 r., Il AKa 411/17, LEX nr 2488269).

Zgoda, cho¢ ma obiektywny charakter, czesto nie istnieje poza Swiadomoscig 0séb jg
objetych. W istocie ustalenie tego, czy w danych warunkach doszto do bezprawnego
zachowania ze sfery zycia seksualnego zaleze¢ bedzie od stopnia konkretyzacji zgody,
czyli od ilosci aspektéw bedacych jej przedmiotem. W przypadku wyraznego braku
zgody na ktorys z aspektéw aktywnosci seksualnej, w tym na brak uzycia
srodkéw antykoncepcyjnych czy sSrodkéw zapobiegajacych transmisji choréb
przenoszonych droga ptciowg, podjecie sie takiego zachowania wykraczajgcego

poza zakres zgody nalezy uznac za bezprawne.

Znamie podstepu w rozumieniu art. 197 8 1 k.k. oznacza wywotanie u osoby
pokrzywdzonej przekonania, ze podejmowane przez nig zachowanie ze sfery zycia
seksualnego pozostaje w ramach konsensu, podczas gdy zgoda na jego podjecie nie
zostata przez nig wyrazona. Zaznaczyc¢ przy tym nalezy, ze termin podstep jest

pojemny znaczeniowo. Nie mozna jego desygnatdow sprowadzi¢ do jednej precyzyjnie
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okreslonej metody dziatania. Sam fakt postuzenia sie podstepem stanowi podstawe
do przypisania odpowiedzialnosci za realizacje znamion czynu zabronionego z art. 197

8 1 k.k. (tak postanowienie SN z 2 grudnia 2020 r., Il KK 248/20, LEX nr 3093412).

Trafnie przyjmuje Sad Najwyzszy, ze dla przyjecia, iz sprawca doprowadzit podstepem
ofiare do obcowania ptciowego nie jest konieczne, by pod wptywem podanych jej
podstepnie substancji, ofiara stracita Swiadomosc¢. Wystarczajgce jest stwierdzenie, ze
osoba pokrzywdzona pod wptywem podanych jej w ten sposdb sSrodkéw zgodzita sie
na obcowanie ptciowe, na ktére w normalnych warunkach, tj. gdyby nie pozostawata w
stanie odurzenia, nie wyrazitaby zgody (tak: postanowienie SN z 9 kwietnia 2021 r., V

KK 87/21, LEX nr 3160008).

Zgodzi¢ nalezy sie z Sgqdem Najwyzszym, ze za podstepne nalezy uzna¢ zachowania,
ktére moga prowadzi¢ do podjecia przez ofiare samodzielnej decyzji odnosnie
nawigzania kontaktu seksualnego (decyzja ta nie moze by¢ jednak uznana za
prawnorelewantng zgode na czynnos$¢ seksualng ze strony dysponenta dobra)
lub prowadzg do braku mozliwosci wyrazenia swojej woli w przedmiocie kontaktu
seksualnego w momencie podjecia czynnosci seksualnej przez sprawce z uwagi na
wytgczenie aparatu decyzyjnego ofiary (np. podanie nieSwiadomej ofierze ,tabletki
gwattu” prowadzgcej do stanu nieprzytomnosci) albo z uwagi na niemoznos¢
powziecia oporu przez ofiare (np. zwigzanie pod pozorem zabawy, a nastepnie
seksualne wykorzystanie niemogacej ruszac sie ofiary). Warunkiem przyjecia
podstepu, takze w obu ostatnio wymienionych wypadkach, jest wczesniejsze
doprowadzenie ofiary do takiego stanu przez wprowadzenie jej w btad lub
wykorzystanie btedu (tak wyrok SN z 4 grudnia 2018 r., Il KK 114/18, LEX nr
2603598).

Trafnie przyjmuje sie w orzecznictwie, ze podstepem na gruncie art. 197 k.k. jest
zarowno wprowadzenie w btagd lub wykorzystanie btedu ofiary co do przestanek jej
procesu motywacyjnego, w wyniku ktérego ofiara podjeta decyzje aprobujacg czyn

sprawcy, jak i takie zachowanie sprawcy, ktore przez wprowadzenie w btgd lub
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wykorzystanie btedu ofiary doprowadza jg do stanu, w ktérym nie mozna podjac¢ lub
zrealizowac decyzji woli ze wzgledu na wytgczenie zdolnosci poznawczych, decyzyjnych
czy ruchowych. W pierwszym przypadku pokrzywdzony wyraza pozornie zgode -
pozornie, poniewaz nie dotyczy ona rzeczywistego stanu rzeczy, a jedynie istniejgcego
w Swiadomosci pokrzywdzonego. W drugim zas pokrzywdzony nie jest w stanie w
ogole zgody wyrazi¢, np. na skutek uspienia czy upicia (tak wyrok SA w Katowicach z 28

marca 2018 r., Il AKa 91/18, LEX nr 2490246).

Znamie przemocy nie zostato przez ustawodawce doprecyzowane (jak ma to miejsce
np. w przypadku art. 191 8 1 k.k., gdzie mowa o ,przemocy wobec osoby”), a tym
samym nalezy przyja¢, ze przemocg w rozumieniu art. 197 8 1 k.k. jest oddziatywanie
sSrodkami fizycznymi, ktore uniemozliwiajg opor ofiary (np. zwigzanie ofiary) lub go
przetamujg (np. bicie, maltretowanie). Moze ona by¢ skierowana bezposrednio na
ofiare, a takze na inng osobe (tak wyrok SA w Krakowie z 14 wrzesnia 2016 r., Il AKa

99/16, LEX nr 2268992).

Przemoc w rozumieniu art. 197 §8 1 k.k. to takze przemoc wobec rzeczy lub
zwierzecia, ktora jest w stanie tak silnie oddziatywaé na psychike osoby
pokrzywdzonej, ze staje sie Srodkiem doprowadzajagcym do realizacji znamion

czynu zabronionego z art. 197.

Zaznaczy€ nalezy, ze kazde uzycie sity, nawet bardzo niewielkiej, nalezy
traktowac jako uzywanie przemocy w rozumieniu art. 197 §8 1 k.k. Nie musi to

by¢ zachowanie, ktére stwarza niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia.

Trafnie przyjmuje sie w orzecznictwie, ze przemoc w rozumieniu art. 197 § 1 k.k. to nie
tylko vis absoluta, ale takze vis compulsiva, czyli wywieranie wptywu przez wyrzgdzang
aktualnie dolegliwos¢ na procesy motywacyjne ofiary w celu uksztattowania ich
zgodnie z wolg sprawcy. Stad tez przemoc nie musi by¢ kierowana wytgcznie na ofiare,
ale takze na osobe trzecig lub rzecz (tak: wyrok SA w Gdansku z 9 lutego 2017 r., Il AKa
294/16, LEX nr 2341089).
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Nie ma rowniez podstaw, aby wytgczy¢ z zakresu znaczenia znamienia przemoc w
rozumieniu art. 197 8 1 k.k. przemoc ekonomiczng, ktéra nie jest jednoczesnie
desygnatem znamienia grozby bezprawnej ani znamienia wykorzystania krytycznego
potozenia innej osoby. Przemoc ekonomiczna moze wystgpi¢ nawet wéwczas, gdy
osoba nig dotknieta, nie znajduje sie w krytycznym potozeniu w rozumieniu art.
199 § 1 k.k. Wystarczajace jest ustalenie, ze sprawca wytworzyt kontekst
sytuacyjny, w ktérym osoba pokrzywdzona znalazta sie w anormalnej sytuacji
motywacyjnej, z ktérej wyjsciem byto podjecie przez nig zachowania ze sfery
zycia seksualnego na przyktad z osobg, z ktérag w normalnych warunkach
motywacyjnych, czyli takich niewytworzonych przez sprawce, takiego rodzaju

zachowania by nie podjeta.

Znamie przemocy w rozumieniu art. 197 8 1 k.k. zostato zdekodowane w orzecznictwie
jako zachowanie rozciggniete w czasie, sktadajgce sie z wielu réznych aktywnosci
sprawcy, ktorych rezultatem jest przetamanie niecheci osoby pokrzywdzonej wobec
podjecia zachowania ze sfery zycia seksualnego. Zabieranie uzytkowanych przez
pokrzywdzong laptopa i telefonu, zamykanie jej w domu, odbieranie dostepu do
telewizji, to dziatania bedgce przemocg nakierowang na przetamanie oporu
pokrzywdzonej i zmuszenie jej do poddania sie woli oskarzonego co do nawigzania
kontaktu seksualnego. W sytuacji dtugotrwatego i wielokrotnego wykorzystywania
seksualnego zastosowanie takich sSrodkéw z jednej strony powoduje przetamanie
oporu ofiary w danym momencie i osiggniecie efektu w postaci doprowadzenia do
obcowania ptciowego, z drugiej zas buduje u ofiary przekonanie o mozliwosci
zastosowania takich srodkéw w przysztosci, a zatem stanowi element utatwiajgcy
sprawcy na przysztos¢ doprowadzanie do obcowania ptciowego za pomocg grozby
zastosowania takich srodkéw, gdyz ofiara ma Swiadomosc realnosci takich grézb (tak:

wyrok SA w Gdansku z 9 lutego 2017 r., Il AKa 294/16, LEX nr 2341089).

Nie mozna takze pomingc sytuacji wytworzenia statego, powtarzajgcego sie kontekstu

sytuacyjnego, ktory sprawca wykorzystuje do podjecia z osobg pokrzywdzong
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niechcianych przez nig zachowan seksualnych, a ktory to kontekst jest tego rodzaju, ze
nie pozwala osobie pokrzywdzonej skorzysta¢ ze swojej autonomii seksualnej. W
takim wypadku reakcja na napas¢ seksualng brakiem aktywnego oporu i
odczuwaniem wspomnianego juz ,paralizu strachu” (frozen fright) moze zostac
zakwalifikowana jako reakcja na przemoc dtugotrwatg, ktéra nie wymaga, ani jej
kazdorazowego zastosowania, ani tym bardziej kazdorazowego manifestowania

sprzeciwu po stronie osoby pokrzywdzonej.

Sprawca nie musi takze oddziatywa¢ na osobe pokrzywdzong fizycznie, przytrzymujac
jej rece, przez caty czas trwania zachowan seksualnych przez nig nieaprobowanych.
Wystarczy, ze dojdzie na skutek zastosowania przemocy do przetamania jej oporu i
wymuszenia czynnosci seksualnych, na ktére osoba pokrzywdzona nie wyrazita zgody.
Trafnie Sgd Najwyzszy przyjat, ze przepis art. 197 k.k. w zadnym razie nie wymaga, by
sprawca nieprzerwanie stosowat wobec osoby pokrzywdzonej przemoc badz jej grozit

(tak postanowienie SN z 18 lutego 2014 r., Il KK 19/14, LEX nr 1458630).

Znamie grozby bezprawnej nalezy rozumie¢ podobnie jak w czynie zabronionym
zmuszania z art. 191 8 1 k.k. W warunkach przestepstwa zgwatcenia grozba najczesciej
zawiera zapowiedz natychmiastowego naruszenia dobra cennego dla osoby
zmuszanej (np. okaleczenia ofiary lub osoby jej najblizszej). Nie musi ona by¢
zwerbalizowana, wyrazic¢ jg mozna poprzez sugestywne dziatanie, np. wyjecie i
demonstrowanie noza, jako grozenie postuzeniem sie nim (tak: wyrok SA w Krakowie z

14 wrzesnia 2016 r., Il AKa 99/16, LEX nr 2268992).

W zakresie znaczenia znamienia wykorzystania zawarta jest pewna subsydiarnosc
tego sposobu na naruszenie wolnosci seksualnej, gdyz, jak prawidtowo wskazuje sie w
orzecznictwie, przyjecie jednej z przewidzianych w art. 197 § 1 k.k. form dziatania
wytgcza jednoczesne przyjecie, ze wykorzystano stan bezradnosci osoby
pokrzywdzonej w rozumieniu art. 198 k.k. Tak samo nalezy rozumiec to znamie w
przypadku wystgpienia u osoby pokrzywdzonej ,,uposledzenia umystowego”.

Nieskorzystanie z tej okolicznosci przez oskarzonego, ktory o tym fakcie wiedziat, i
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zastosowanie przez niego przemocy skutkuje przypisaniem (surowszej)
odpowiedzialnosci z art. 197 8 1 k.k., nie zas z art. 198 k.k. (tak wyrok SA w Krakowie z
6 marca 2014 r., Il AKa 5/14; wyrok SA w Katowicach z 15 maja 2013 r., Il AKa 90/13,
LEX nr 1335649). W tym zakresie wskaza¢ ponadto nalezy, ze wykorzystanie snu ofiary,
czyli typowego stanu fizjologicznego, jako okazji do rozpoczecia z nig obcowania
ptciowego, kontynuowanego po jej przebudzeniu z uzyciem przemocy dla pokonania
oporu pokrzywdzonej, nie jest wykorzystaniem jej bezradnos$ci w rozumieniu art. 198
k.k. Takie dziatanie w orzecznictwie prawidtowo jest kwalifikowane jako zgwatcenie
przewidziane w art. 197 8 1 k.k. (tak wyrok SA w todzi z 11 grudnia 2012 r., Il AKa
256/12, LEX nr 1353514).

~Bezradnos¢” rozumiana jest jako nieumiejetnosc radzenia sobie w trudnej sytuacji.
Tak wiec zrodtem bezradnosci moze by¢ niemoznos¢ radzenia sobie w danej sytuacji
na skutek réznych obiektywnych, a takze subiektywnych powoddw. Przy ocenie w tym
przedmiocie nalezy zatem uwzglednic szereg okolicznosci, w tym takie jak: wiek, stan
psychofizyczny pokrzywdzonego, jego rozwdéj umystowy i emocjonalny, iloraz
inteligencji, stosunki i relacje rodzinne w jakich pozostaje, sytuacje materialng,
uzyskiwane wsparcie ze strony bliskich (tak: wyrok SA w Biatymstoku z 26 kwietnia

2018 r., Il AKa 25/18, LEX nr 2685546).

.Bezradnos¢” moze zostac spotegowana kontekstem sytuacji, w jakiej znalazta sie
osoba pokrzywdzona, gdyz ta moze nie mdc sie przeciwstawi¢ sprawcy na przyktad z
uwagi na to, ze jest pozbawiona wolnosci, zastraszona, sam na sam z oskarzonym -
zimg, w altanie na ogrodach dziatkowych, gdzie w poblizu nikt nie mieszka (tak:
postanowienie SN z 6 lutego 2017 r., V KK 394/16, LEX nr 2241418). W takim wypadku
reakcja na napas¢ seksualng brakiem aktywnego oporu i odczuwaniem swojego
rodzaju ,,paralizu strachu” (frozen fright) moze zostac¢ zakwalifikowana, jako
.bezradnos¢”, zas jej wykorzystanie stanowi o karalnosci podjetego przez

sprawce zachowania.
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Trafnie wskazuje Sad Najwyzszy, ze ,wykorzystania bezradnosci innej osoby” nie
mozna sprowadzacd tylko do wykorzystania utraty przez nig Swiadomosci, ale jest nim
wykorzystanie kazdej niemoznosci dysponowania sobg w zakresie wolnosci
seksualnej, w tym takze z powodu upojenia alkoholowego, mogacego in concreto
wywotac stan bezradnosci. Sprawca odpowiada z tego przepisu, gdy ze wzgledu na
okolicznosci podmiotowe pokrzywdzonego, nie jest w stanie uzyskac od niego zgody
na okreslony rodzaj aktywnosci seksualnej ze wzgledu na znany sprawcy stan
psychofizyczny (tak postanowienie SN z 20 kwietnia 2016 r., Ill KK 489/15, LEX nr
2044482; wyrok SN z 25 listopada 2009 r., V KK 271/09, LEX nr 553764; wyrok SA w
Katowicach z 26 sierpnia 2010 r., Il AKa 213/10, LEX nr 686856). Stan ten moze wynikac
z natezonego przez dtugi czas silnego stresu i poczucia braku mozliwosci obrony, a w
konsekwencji z psychologicznego mechanizmu obronnego, kompensujgcego emocje u
osoby pokrzywdzonej. ,,Bezradnos¢” oznacza stan, w ktérym osoba pokrzywdzona
nie ma na tyle sit czy mozliwosci, aby wyrazi¢ skutecznie swdj sprzeciw wobec
sprawcy lub w ogéle nie jest w stanie podjg¢ decyzji (tak wyrok SA w Katowicach z
26 kwietnia 2012 r., Il AKa 107/12, LEX nr 1220203; wyrok SA w Katowicach z 26
sierpnia 2010 r., I AKa 213/10, LEX nr 686856). Osoba bezradna to osoba bezsilna,
staba lub tylko ostabiona pod wzgledem fizycznym lub psychicznym. Przesadzi¢ o tym
moze stan upojenia alkoholem, stan stezenia amfetaminy w organizmie potgczony ze
stanem kalectwa w postaci niedowtadu obu konczyn dolnych (tak wyrok SA w
Katowicach z 15 maja 2009 r., Il AKa 102/09, LEX nr 577328). Tak wiec zrédtem
bezradnosci nie muszg byc (na zasadzie warunku koniecznego) przyczyny o
charakterze fizycznym lub fizjologicznym, moze to by¢ oczywiscie kalectwo, ostabienie
fizyczne (chocby chwilowe), ale takze niemoznos¢ radzenia sobie w danej sytuacji
na skutek réznych obiektywnych, a takze subiektywnych powodéw (tak wyrok SN
z 21 kwietnia 2006 r., IV KK 41/06, LEX nr 1614938).

W zakresie znamienia ,braku zdolnosci osoby do rozpoznania znaczenia czynu”

oraz ,braku zdolnosci osoby do pokierowania swoim postepowaniem” wskazac
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nalezy, ze w aspekcie kierowania swoim postepowaniem mozna rozgraniczyc¢ sytuacje
w zaleznosci od tego, na ktérym poziomie intencjonalnego zachowania sie odpadta
mozliwos¢ kierowania: czy na poziomie doboru intencji, wptywu intencji na
zachowanie sie, czy na poziomie mozliwosci podjecia zachowania zgodnego z intencja.
W kazdym jednak wypadku odpada mozliwos¢ przypisania osobie pokrzywdzonej
mozliwosci kierowania swoim postepowaniem. Osoba pokrzywdzona moze miec
Swiadomos¢ i chcie¢ podjac zachowanie ze sfery zycia seksualnego, ale moze, ze
wzgledu na zaburzenia kompulsywne i przy braku wglagdu w mechanizmy reagowania
na bodzce, nie mie¢ mozliwosci przestac chcied. U podstaw nierozpoznania znaczenia
czynu lezy brak mozliwosci rozpoznania znaczenia faktycznego czynu (na przyktad
brak rozpoznania, ze dane zachowanie wywota¢ moze bél lub dyskomfort), brak
mozliwosci rozpoznania jego oceny prawnej (na przyktad brak Swiadomosci tego, ze
osoba nie jest prawnie zobowigzana do podjecia zachowania ze sfery zycia
seksualnego) lub brak mozliwosci rozpoznania jego warstwy spotecznej, rozumianej
jako ocen spotecznych wigzacych sie z danym zachowaniem ze sfery zycia
seksualnego, co moze prowadzi¢ do krzywdy, jako nastepstwa podjecia takiego
rodzaju zachowania. Trafnie zatem wskazuje Sgd Najwyzszy, ze zwrot ,brak zdolnosci
do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem” odpowiada
zawartemu w art. 31 8 1 k.k. opisowi niepoczytalnosci spowodowanej chorobg
psychiczng lub upos$ledzeniem umystowym (tak postanowienie SN z 29 stycznia 2002

r., 1 KZP 30/01, LEX nr 50502).

Dla wypetnienia znamienia ,naduzycia stosunku zaleznosci” sprawca musi
Swiadomie wykorzystac relacje tgczacg go z pokrzywdzonym jako czynnik
oddziatywania na jego psychike, tak aby wyrazit on zgode na obcowanie ptciowe lub
inng czynnosc¢ seksualng (tak wyrok SN z 6 maja 2014 r., V KK 358/13, LEX nr 1482486).
Stosunek zalezno$ci to taki stosunek prawny lub faktyczny, ktéry daje jednej osobie

mozliwo$¢ wywierania okreslonego wptywu bezposredniego lub posredniego na losy i
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potozenie prawne, spoteczne i ekonomiczne innej osoby (tak: postanowienie SN z 18

grudnia 2008 r., V KK 304/08, LEX nr 485036).

Przez znamie ,wykorzystania krytycznego potozenia” rozumie sie w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego postuzenie sie przez sprawce takg sytuacjg, w ktérej osobie
znajdujgcej sie w nim realnie grozi doznanie powaznego uszczerbku lub dolegliwosci,
niebezpieczenstwu temu zas zapobiec moze odpowiednie zachowanie sie sprawcy,
natomiast ,doprowadzenie” to sytuacja wigzaca sie ze ztamaniem za pomocg m.in.
powyzszej metody oporu osoby pokrzywdzonej (tak wyrok SN z 5 lutego 2009 r., Il KK
251/08, LEX nr 486551).

Trafnie wskazuje sie w literaturze, ze powodami krytycznego potozenia mogg byc¢
zdarzenia losowe, w tym utrata miejsca zamieszkania na skutek powodzi czy pozaru,
utrata zrodta utrzymania na skutek utraty pracy czy tez zaprzestanie tozenia na
utrzymanie przez inng osobe, utrata zdrowia na skutek choroby czy wypadku, utrata
ptynnosci finansowej z uwagi na btedy inwestycyjne czy zaprzestanie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, brak mozliwosci wydostania sie z trudnej sytuac;ji
faktycznej, z uwagi na pozbawienie wolnosci przez inng osobe, utkniecie w

zamknietym pomieszczeniu czy zgubienie sie na szlaku w gérach'.

Krytyczne potozenie to stan charakteryzujgcy kontekst sytuacyjny, w jakim
znalazta sie osoba pokrzywdzona. Tym rézni sie od bezradnosci, ze istnieje
obiektywnie. Wykorzystanie przez sprawce subiektywnego przekonania osoby
pokrzywdzonej o tym, ze znajduje sie ona w krytycznym potozeniu, w sytuacji,
gdy obiektywnie rzecz ujmujac jest zupetnie inaczej, nalezy kwalifikowaé jako

wykorzystanie bezradnosci.

Do istoty znamienia ,,naduzycia zaufania” w rozumieniu art. 199 8§ 3 k.k., jak trafnie
wskazuje sie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, nalezy wykorzystanie przez sprawce

faktu, ze matoletnia ofiara podejmuje Swiadomg decyzje w przedmiocie

10 Por. V. Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 199 w: V. Konarska-Wrzosek (red.), 2020, LEX
tezanr7.
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zadysponowania swojg seksualnoscig na podstawie motywacji, ktéra nie mogtaby sie
sta¢ podstawg takiej decyzji, gdyby nie okolicznos¢, ze ofiara ma zaufanie do sprawcy.
Art. 199 8 3 k.k. kryminalizuje obcowanie ptciowe z matoletnim lub dopuszczenie sie
wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej albo doprowadzenie jej do poddania sie
takim czynnosciom albo do ich wykonania za jej zgodg, tyle ze podjetg w wyniku
szczegoblnej motywacji, ktorg jest zaufanie do sprawcy (tak postanowienie SN z 11 lipca

2018 r., Il KK 328/18, LEX nr 2522988).

W zakresie znamienia doprowadzenia innej osoby wskazac¢ nalezy, ze przestepstwo
z art. 197 k.k. w obu jego formach nie jest tzw. przestepstwem wiasnorecznym.
Oznacza to, iz dla jego dokonania wystarczajgce jest, ze sprawca opisanymi tam
metodami doprowadza ofiare do poddania sie lub wykonania okreslonych tam
przedmiotowo czynéw, cho¢ sam czynow tych nie dokonuje (np. nie obcuje ptciowo z
ofiarg, cho¢ w praktyce tak wtasnie najczesciej sie dzieje). Dla bytu tego przestepstwa
niezbedne jest natomiast co$ innego - to, by sprawca (i to zaréwno czynuz 8§ 1, jak i § 2
art. 197 k.k.) swym opisanym w tych przepisach zachowaniem dopuscit sie zamachu
na wolnosc¢ seksualng ofiary w sposéb umysiny, tj. majgc sSwiadomosc¢ braku jej
przyzwolenia na okreslone zachowania seksualne, doprowadzit jg do nich umyslinie za

pomocg opisanych tam srodkow dziatania®'.

Trafnie przyjmuje sie w rzeczonym zakresie w orzecznictwie, ze sprawcami czynu, o
jakim mowa w art. 197 § 1i 3 k.k. moga byc takze osoby, ktére nie majg z ofiarg
przestepstwa cielesnego kontaktu, a jedynie realizujg znamie ,doprowadzenia inne;j
osoby do obcowania ptciowego”, stosujgc przemoc, grozbe czy podstep skierowane do
ofiar majgc jedynie Swiadomos¢, iz wspolnie podjete przez nich czynnosci zmierzajg
do zgwatcenia ofiary, przez chociazby jednego ze sprawcéw (tak wyrok SA w Szczecinie

z 20 lutego 2014 r., Il AKa 228/13, LEX nr 2674640).

1" M. Filar, Glosa do wyroku SN z dnia 26 pazdziernika 2001 r., WA 25/01, OSP 2002, nr 6, s. 87.
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Analiza potrzeby implementacji konwencji stambulskiej

W opiniach prawnych dotyczacych problematyki implementacji konwencji
stambulskiej wskazuje sie, ze wyrazony w art. 45 konwencji obowigzek podjecia
~Srodkéw koniecznych” oznacza, ze konwencja pozostawia panstwom-stronom daleko
idgcg swobode co do wyboru ostatecznego ksztattu, jaki w prawie krajowym
przybierze przepis realizujgcy konwencyjny standard. W szczegd6lnosci nie musi on by¢
wyrazony ani tymi samymi stowami, ktérych konwencja uzywa w art. 36, ani tez
skonstruowany od strony technicznoprawnej w formie jednego, odrebnego przepisu'2.
Istotne jest osiggniecie celu wskazanego w tresci przepisu art. 36 ust. 1 konwencji, tj.
doprowadzenie do takiego uksztattowania prawa krajowego, aby za zachowania

polegajgce od strony przedmiotowej (tj. zachowania sprawcy) na:

a) penetracji waginalnej, analnej lub oralnej o charakterze seksualnym ciata innej

osoby jakgkolwiek czescig ciata lub przedmiotem, bez jej zgody,
b) innych czynnosciach o charakterze seksualnym wobec innej osoby, bez jej zgody,

c) doprowadzeniu innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci o charakterze

seksualnym z osobg trzecia,
popetnione umyslnie, grozita odpowiedzialnos¢ karna.

M. Ptatek wskazuje, ze obowigzkiem strony konwencji stambulskiej jest, aby tres¢
zawarta w konwencji i tres¢ obowigzujgca w ustawodawstwie krajowym byta zgodna.
Nie oznacza to obowigzku wyrazenia tresci przepisow ustawy krajowej takimi samymi

stowami jakimi wyraza to konwencja stambulska'3. Autorka dodaje ponadto, ze ETPC

12 P, Bachmat, Opinia prawna w zwigzku z rzgdowym projektem ustawy o zmianie ustawy -
Kodeks karny

oraz niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 2154), s. 7-8, dostepna:
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2154 (dostep w dniu 12.12.2022 r.).

13 M. Ptatek, Opinia prawna na temat Projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw (druk 2154), s. 7-8, dostepna:
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2154 (dostep w dniu 12.12.2022 r.).
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w sprawie M.C. vs. Butgaria’® wskazat, ze sg ustawodawstwa (Niemcy, Belgia,
Finlandia), ktére zachowujgc definicje przestepstwa zgwatcenia, odwotujg sie do
grozby i przemocy i za obecnos$¢ przemocy w praktyce i orzecznictwie uznajg wszystkie

niedobrowolne akty obcowania, gdy dochodzi do nich bez zgody osoby’>.

W ocenie M. Ptatek sposéb uregulowania strony przedmiotowej art. 197 8 1 k.k. ,w
szarej strefie pozostawia stan, w ktorym brak jest zgody, ale i brak praktyk, narzedzi
do okazania sprzeciwu"'®, gdyz w takich warunkach art. 197 § 1 k.k. uznaje, ze nie
doszto do wyczerpania ustawowych znamion przestepstwa. Z tego powodu Autorka
wywodzi potrzebe implementacji art. 36 ust. 1 konwencji. Stwierdzenie uprzednie
nalezy jednak ocenic jako nazbyt ogdlne oraz pomijajgce tresc art. 36 konweng;ji
stambulskiej, w ktérej za opisane umysine zachowania ma grozi¢ odpowiedzialnos¢
karna, nie zas odpowiedzialnos¢ karna tylko za zgwatcenie. W twierdzeniu tym Autorka
pomineta ponadto catkowicie tres¢ art. 198 k.k., art. 199 § 1 k.k. i art. 200 § 1 k.k., w
ramach ktérych opisane zostaty konteksty sytuacyjne ktadgce nacisk na stan osoby
pokrzywdzonej aktem seksualnym, ktdra nie jest w stanie wyrazi¢ swojej autonomii
seksualnej, a ujete w znamiona ,wykorzystanie bezradnosci innej osoby”,
~wykorzystanie wynikajgcego z uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej
braku zdolnosci tej osoby do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim
postepowaniem”, ,naduzycie stosunku zaleznosci”, ,wykorzystanie krytycznego

potozenia” i ,matoletni ponizej lat 15".

Wskazac nalezy, ze propozycja wpisania zgody do art. 197 8 1 k.k., ktérg nalezatoby
ujg¢ w nastepujacy sposéb ,kto doprowadza inng osobe do obcowania ptciowego bez
jej zgody”, zmienia w formule zdania zawartego w dotychczasowym brzmieniu art. 197
8 1 k.k. okolicznik sposobu zapisany poprzez zwrot ,przemocg, grozbg bezprawng lub

podstepem”, ktéry odpowiada na pytanie ,w jaki sposéb ?”, na okolicznik okolicznosci

4 Wyrok ETPC z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie M. C. przeciwko Butgarii, skarga nr 39272/98.
> M. Ptatek, Zgwaftcenie. Gdy termin nabiera nowej tresci. Pozorny brak zmian i jego skutki.,
Archiwum Kryminologii 2018/Tom XL, s. 309.

16 Ibidem, s. 300.
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towarzyszgcej (okolicznik czynnika towarzyszgcego, okolicznik akcesoryjny) zapisany
poprzez zwrot ,bez jej zgody”, ktéry odpowiada na pytanie ,w jakich okoliczno$ciach
?". Zmiana ta oznaczataby rozszerzenie pola kryminalizacji art. 197 8 1 k.k. o takie
sytuacje, w ktérych stan ,braku dobrowolnej zgody osoby pokrzywdzonej aktem
seksualnym” nie jest tylko wynikiem dziatan sprawcy, ktéry to wymaég wynika z
dzisiejszego brzmienia art. 197 § 1 k.k., na stan, ktory powinien istnie¢ takze
niezaleznie od zachowania sie sprawcy i stanowic dla tego zachowania kontekst, w
ktorym nastepuje kryminalizowane zachowanie sie sprawcy w postaci
~doprowadzenia innej osobe do obcowania ptciowego”. Art. 197 8 1 k.k. sformutowany
przy pomocy zwrotu ,bez jej zgody” miatby szersze pole kryminalizacji, niz to
wyznaczone przy pomocy zwrotu ,przemocg, grozbg bezprawng lub podstepem”,
ktére pokrywatoby sie z polami kryminalizacji wyznaczonymi przez typy czynéw

zabronionych z art. 198 k.k., art. 199 § 1 k.k. i art. 200 § 1 k.k.

Obecne pole kryminalizacji art. 197 8 1 k.k. na poziomie karalnosci in abstracto (na
poziomie jezykowego znaczenia przepisu bez odniesienia do konkretnego stanu
faktycznego) nie pokrywa sie z polami kryminalizacji wyznaczonymi przez typy czynéw
zabronionych z art. 198 k.k., art. 199 8 1 k.k. i art. 200 & 1 k.k., w ramach ktérych
opisane zostaty konteksty sytuacyjne ktadgce nacisk na stan osoby pokrzywdzone;j
aktem seksualnym, ktéra nie jest w stanie wyrazi¢ swojej autonomii seksualnej, a ujete
w znamiona ,bezradnos¢ innej osoby”, ,wynikajacy z uposledzenia umystowego lub
choroby psychicznej brak zdolnosci tej osoby do rozpoznania znaczenia czynu lub
pokierowania swoim postepowaniem”, ,stosunek zaleznosci”, ,krytyczne potozenie” i
~matoletnios¢ ponizej lat 15”. Nowe pole kryminalizacji art. 197 § 1 k.k. zakresSlone
przez zwrot , bez jej zgody” pokrywatoby sie in abstracto z polami kryminalizacji
wyznaczonymi przez wskazane typy czynéw zabronionych z art. 198 k.k., art. 199
§1 k.k. i art. 200 § 1 k.k. Stan taki, z uwagi na proponowane w druku sejmowym
nr 209 zré6wnanie zagrozen ustawowych art. 197 § 1, art. 198 k.k. i art. 199 § 1 k.k.

i tym samym brak mozliwosci zastosowania jednej z regut wytgczania wielosci

-26 -



ocen, rodzitby watpliwosci z punktu widzenia lezgcej u podstaw art. 2
Konstytucji RP zasady nullum crimen cine lege certa rozumianej jako postulat
skierowany do ustawodawcy oznaczajacy koniecznos¢ takiego opisywania
znamion poszczegélnych przestepstw, aby mozna byto odrézni¢ je wzajemnie od

siebie.

Nowe pole kryminalizacji art. 197 § 1 k.k. zakres$lone przez zwrot ,bez jej zgody”
oznaczatoby, ze typ ten w zakresie pokrywajgcym sie z okolicznosciami wpisanymi w
typy czyndw zabronionych z art. 198 k.k., art. 199 8 1 k.k. i art. 200 8 1 k.k. staje sie
typem podstawowym, zas wskazane typy stajg sie wzgledem niego typami
kwalifikowanymi. Nalezato woéwczas odpowiednio zmniejszy¢ zagrozenie karne za
zachowanie polegajgce na doprowadzeniu innej osoby do obcowania ptciowego bez
jej zgody. Wowczas z obecnej tresci art. 197 § 1 k.k. zawierajgcej zwrot ,przemoca,

grozbg bezprawng lub podstepem” nalezatoby uczyni¢ typ kwalifikowany wzgledem
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typu zwierajgcego zwrot ,bez jej zgody”, tak, jak to miato miejsce w projekcie Kodeksu

karnego z 1932 r., ktéry to projekt ostatecznie nie stat sie obowigzujgcym prawem?’.

Celem art. 36 konwencji stambulskiej nie jest jednak wprowadzenie typu
uprzywilejowanego zwierajagcego zwrot ,bez jej zgody” wzgledem art. 197 § 1
k.k., art. 198 k.k., art. 199 8§ 1i 3 k.k. i art. 200 § 1 k.k., a objecie kryminalizacja
zachowan umysinych w nim opisanych. Tymczasem analiza tresci art. 198 k.k.,
art. 199 8 1 k.k. i art. 200 § 1 k.k. wskazuje jednoznacznie, ze przepisy te tacznie z
okolicznikami sposobu ujetymi w art. 197 § 1 k.k. w postaci ,,przemocy”, ,.grozby
bezprawnej” i ,podstepu” oraz okolicznikami sposobu ujetymi w art. 199 § 3 k.k.
w postaci ,naduzycia zaufania matoletniego” oraz ,udzielenia matoletniemu w
zamian korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy”, obejmujag
wszystkie mozliwe do wyobrazenia przypadki, kiedy zgody badz nie byto, badz

nie byta Swiadoma i swobodna.

7 Projekt Kodeksu karnego w redakcji przyjetej w trzecim czytaniu w 1931 r. przez Sekcje
Prawa Karnego Komisji Kodyfikacyjnej RP (strona 37):

~ROZDZIAL XXXII.

NIERZAD.

Art. 199. 1. Kto dopuszcza sie czynu nierzadnego wzgledem innej osoby bez jej wyraznego lub
dorozumianego zezwolenia, ulega karze wiezienia do lat 2 lub aresztu do lat 2.

2. Sciganie odbywa sie na wniosek pokrzywdzonego.

Art. 200. Kto dopuszcza sie czynu nierzgdnego wzgledem dziecka ponizej lat 13 albo osoby,
zupetnie lub czesciowo pozbawionej zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania
swem postepowaniem,

ulega karze wiezienia do lat 10.

Art. 201. Kto dopuszcza sie czynu nierzadnego wzgledem nieletniego ponizej lat 17,

ulega karze wiezienia do lat 5.

Art. 202. 1. Kto przemocg, grozba bezprawng albo podstepem doprowadza inng osobe do
poddania sie czynowi nierzgdnemu lub do wykonania takiego czynu,

ulega karze wiezienia do lat 10.

2. Sciganie odbywa sie na wniosek pokrzywdzonego.

Art. 203. 1. Kto przez naduzycie stosunku zaleznosci lub wyzyskanie krytycznego potozenia
doprowadza inng osobe do poddania sie czynowi nierzgdnemu lub do wykonania takiego
czynu, ulega karze wiezienia do lat 5.”,
(https://bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/39736/edition/40620/content dostep
18.03.2024 r.).
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W doktrynie wskazuje sie jednoznacznie, ze przestepstwa z rozdziatu XXV k.k., w tym
przestepstwo zgwatcenia, mogg miec miejsce jedynie wtedy, gdy nie wystgpito
skuteczne zezwolenie osoby uprawnionej na okreslone zachowanie. W tym kontekscie
relewantna prawnie zgoda wyznacza zakres czynéw legalnych, zas jej brak -
zakres czynéw bezprawnych. Oczywistym jest, ze tylko takie zachowania, ktére
sg uznawane przez porzadek prawny za bezprawne, mogg zosta¢ uznane za
karalne, a wiec takie, ktére realizujg znamiona jakiegokolwiek typu czynu

zabronionego, w tym z art. 197 § 1 k.k.

Wskazana opinia zostata zawarta réwniez w komentarzu do art. 36 konweng;ji
stambulskiej autorstwa W. Zalewskiego. Zdaniem Autora ,wymog konwencyjny jest w
petni spetniony w polskim prawie karnym”. W Zalewski zaznacza, ze wprawdzie ,w
przepisach rozdziatu XXV k.k. - ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i
obyczajnosci” nie méwi sie wprost o ,,braku zgody”, jako znamieniu typu czynu
zabronionego, to jednak nie ulega watpliwosci, ze regulacja obejmuje wszelkie
przypadki konwencyjne”'8. Przeciwnego zdania sg autorzy raportu ,Przestepstwo
zgwatcenia w wybranych panstwach europejskich - raport z badania”, w ktérych
ocenie warunek zgody winien ,na polu przestepstwa zgwatcenia petnic role warunku
nieskorelowanego i tym samym samodzielnie wyznaczajgcego sytuacje, w ktérej dojsc
moze do przekroczenia normy sankcjonowanej zakazujacej zgwatcenia”'®. Autorzy Ci
wskazujg, ze ,atak na samostanowienie w zakresie stosunkéw seksualnych moze miec
miejsce nie tylko wéwczas, gdy zachowaniu sprawcy bedg towarzyszyty metody
dziatania wskazane w art. 197 § 1 k.k., ze tym samym moze mie¢ on miejsce takze w

sytuacji, w ktorej brakowi owych metod towarzyszyt bedzie zachodzgcy po drugiej

18 W. Zalewski, Komentarz do art. 36, w: Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec
kobiet i przemocy domowej, red. E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Warszawa 2016, teza nr 6.

19 P. Banaszak-Grzechowiak, K. Burdziak, t. Pohl, Przestepstwo zgwatcenia w wybranych
paristwach europejskich - raport z badania, Warszawa 2021, s. 21-22; dostepny:
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2021/05/IWS Banaszak-Grzechowiak-P.-Burdziak-K.-
Pohl-L. Przeste%CC%A8pstwo-zgwalcenia-w-wybranych-pan%CC%81stwach-europejskich-
raport-z-badania.pdf (dostep w dniu 18.03.2024 r.).
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stronie brak zgody na akt seksualny - brak w zupetnosci wystarczajacy dla uznania, iz
zachowanie zrealizowane w takiej sytuacji to czyn naruszajacy sfere wolnosci
seksualnej cztowieka, bo ignorujgcy wage wskazanego samostanowienia”?0. Brak
jakichkolwiek przyktadéw oraz brak odniesien w rzeczonym raporcie do tresci art. 198
k.k., art. 199 8 1 i3 k.k. oraz art. 200 & 1 k.k. nie pozwala uzna¢ wskazanej tezy za
trafng. W kontynuacji rzeczonego raportu Autorzy nie poszerzyli analizy polskich
rozwigzan dotyczacych przestepstwa zgwatcenia ani o jego zdanie, akceptujac
ustalenia poczynione uprzednio, w starszej wersji raportu?’. Autorzy skrytykowali przy
tym rozwigzania niemieckie oparte o znamie ,wbrew rozpoznawalnej woli"??,
wskazujgc przy tym, ze warunek ,braku zgody” winien zostac zapisany jako znamie
przestepstwa zgwatcenia. Autorzy nie odwotujg sie przy tym do ustalen poczynionych
w orzecznictwie i literaturze, ograniczajgc sie tylko do literalnego odczytywania

przepiséw?3,

Majgc powyzsze na uwadze, wskazac nalezy na poglad W. Zalewskiego, w ktérym
Autor wskazuje, ze ,,doktryna wypracowata szereg warunkéw uprawniajacych

zgode. Po pierwsze, moze jg wyrazi¢ jedynie osoba petnoletnia i poczytalna. Po

20 |bidem.

21}, Pohl, P. Banaszak-Grzechowiak, M. Galinski Ujecie przestepstwa zgwatcenia w wybranych
krajach europejskich oraz analiza polskiego ujecia tego przestepstwa pod kgtem ewentualnosci
poszerzenia jego znamion o warunek ,,braku zgody”, https://iws.gov.pl/wp-
content/uploads/2024/03/2024 PrawoKiK Ujecie przestepstwa zgwalcenia w wybranych kraj
ach europejskich.pdf (dostep w dniu 18.03.2024 r.).

22 Art. 177 8 1 StGB: ,Kazda osoba, ktéra wbrew rozpoznawalnej woli innej osoby wykonuje
czynnosci seksualne na tej osobie lub dopuszcza sie czynnosci seksualnych przez te osobe lub
powoduje, ze osoba ta wykonuje lub toleruje czynnosci seksualne na lub przez osobe trzecig,
podlega karze pozbawienia wolnos$ci od szeSciu miesiecy do pieciu lat.”, https://www.gesetze-
im-internet.de/stgb/ 177.html (dostep w dniu 18.03.2024 r.).

23 O ztozonosci problemdw wigzgcych sie ze stworzeniem regulacji adekwatnie reagujacej na
wszelkie przypadki niedobrowolnych czynnosci seksualnych zob. M. Gtuchowski, Reforma
niemieckiego prawa karnego seksualnego z 2016 roku (napasc seksualna i zgwatcenie wedtug
modelu ,nie znaczy nie”, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 4/2021, s. 5-36,
https://czpk.pl/zeszyty-archiwum/michal-gluchowski-reforma-niemieckiego-prawa-karnego-
seksualnego-z-2016-roku-napasc-seksualna-i-zgwalcenie-wedlug-modelu-nie-znaczy-nie
(dostep w dniu 18.03.2024 r.).
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drugie, zgoda musi by¢ dobrowolna. Po trzecie, zgoda musi by¢ uprzednia, tzn.
musi by¢ wyrazona przed naruszeniem dobra. Po czwarte, musi by¢ wyrazna"?-.
Autor doprecyzowuje, ze ostatni warunek nie oznacza jednak zadnej ,umowy” o
naruszenie. Z punktu widzenia prawa karnego istotne jest, ze ofiara zrzekta sie
ochrony dobra, ktérym moze rozporzgdzac swobodnie. OsSwiadczenie to nie musi

dotrze¢ do sprawcy?>.

Dla poréwnania, wskaza¢ mozna, iz zgodnie z irlandzkim prawem karnym mezczyzna
popetnia gwatt, jesli jednoczesnie (a) obcuje bezprawnie z kobietg, ktéra w czasie
stosunku nie wyraza na to zgody, oraz (b) w tym czasie wie, ze ona nie wyraza zgody
na stosunek lub jest lekkomysiny co do tego, czy ona wyraza na to zgode, czy tez nie.
Ustawa wskazuje jednoczesnie, ze jezeli na rozprawie w sprawie o przestepstwo
zgwatcenia tawa przysiegtych musi rozwazy¢, czy mezczyzna wierzyt, ze kobieta wyraza
zgode na stosunek ptciowy, istnienie lub brak uzasadnionych podstaw do takiego
przekonania jest sprawa, ktorg tawa przysiegtych ma wzig¢ pod uwage, w potgczeniu z
innymi istotnymi kwestiami, przy rozwazaniu, czy on byt o tym przekonany?6. W prawie
karnym irlandzkim zasada, ze oskarzenie musi udowodnic brak zgody, a nie obecnos¢
sity, jest dobrze ugruntowana. Brak zgody jest kwestig faktyczng, o ktorej decyduje
tawa przysiegtych, biorgc pod uwage wszystkie istotne okolicznosci i postepujac
zgodnie ze wskazéwkami sedziego. Jesli chodzi o mens rea (umysinos¢) gwattu,
oskarzony moze bronic sie ,genuine belief’ (szczere przesSwiadczenie), dzieki czemu ma
prawo do uniewinnienia, jesli rzeczywiscie nie przyszto mu do gtowy, ze ofiara moze
nie wyrazic¢ zgody. Widac zatem, ze w ustawodawstwach, gdzie znamie zgody jest

wpisane w znamiona przedmiotowe typu czynu zabronionego opisujgcego

24 W. Zalewski, Komentarz do art. 36, w: Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej, red. E. Bierikowska, L. Mazowiecka, Warszawa 2016, teza
nro.

2> [bidem.

26 Criminal Law (Rape) Act, 1981. Dostepny:
https://www.irishstatutebook.ie/eli/1981/act/10/section/2/enacted/en/html (dostep w dniu
18.03.2024 r.).
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zgwalcenie, problemem staje sie dobér okolicznosci Swiadczacych o
usprawiedliwionym przekonaniu sprawcy, iz osoba pokrzywdzona wyrazita
zgode na takie, a nie inne zachowanie, w tym na zachowanie o charakterze
seksualnym. Przenosi to problem ochrony oséb dotknietych niekonsensualnym
aktem seksualnym z poziomu ksztaltu znamion na poziom praktyki stosowania
przepiséw. Stan taki stanowi argument za tezg, ze zmiana tresci art. 197 § 1 k.k. czy
tez art. 198 k.k., art. 199 8 1i 3 k.k. oraz art. 200 § 1 k.k. nie stanowi wtasciwego
remedium na zwiekszenie poziomu ochrony ofiar przemocy seksualnej, a oznaczac
bedzie przeniesienie sporu z poziomu ustalen co do tresci przepiséw i wyznaczonego
przez nie zakresu kryminalizacji na poziom praktyki dowodzenia znamion, a tu tatwiej

o naduzycia i naruszenie zasady nullum crimen sine lege scripta.

Prawidtowa interpretacja zawartych w art. 197 8 1 k.k., art. 198 k.k., art. 1998 1i 3 k.k.
oraz art. 200 8§ 1 k.k. znamion przedmiotowych pozwala przyjac¢, ze wyczerpujg one
bez reszty pole kryminalizacji wyznaczone przez art. 36 konwencji stambulskiej. Tylko
na pierwszy rzut oka przypadkiem, ktory wydaje sie najbardziej trudnym, jest ten
opisany m. in. przez ). Btachut i M. Grzyb, gdy niezgoda ofiary, nie zostaje w zaden
sposob zamanifestowana, z uwagi na to, ze czes¢ kobiet moze nie reagowac na napasc
seksualng aktywnym oporem a odczuwac swojego rodzaju ,paraliz strachu” (frozen
fright) i nie by¢ w stanie stawi¢ czynnego oporu?’. Trafnie wskazujg Autorki, ze ,nie
oznacza to, ze wyraza zgode”, gdyz ,sprawca samg swojg postawg, zachowaniem (bez
uciekania sie do grozby bezprawnej), przewagg sit nad ofiarg w potgczeniu z
okoliczno$ciami sytuacji, doprowadza ofiare do stanu sparalizowania strachem"?,
Uwzglednienie jednej z trzech, obok walki i ucieczki, naturalnych reakcji na zagrozenie
w postaci zamrozenia, nakazuje zwrdéci¢ uwage na znamie w postaci ,wykorzystania

bezradnosci innej osoby”. Z punktu widzenia obecnej tresci art. 197 8 1 k.k.

27 ). Btachut, M. Grzyb, Jezeli kobieta mdwi , nie”, to co to oznacza? w: Nauki penalne wobec
szybkich przemian socjokulturowych. Ksiega jubileuszowa Profesora Mariana Filara, Tom Il,
pod red. A. Adamskiego, J. Bojarskiego, P. Chrzczonowicza, M. Leciaka, Torun 2012, s. 345.
28 |bidem.
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zawierajgcej okoliczniki sposobu w postaci ,przemocy”, ,grozby bezprawnej” i
~podstepu” bezradnos$¢ innej osoby jest bowiem rezultatem dziatan sprawcy, zas z
punktu widzenia art. 198 k.k. bezradnos¢ innej osoby jest okoliczno$cig towarzyszaca
zachowaniu sie sprawcy, ktorej on swoim zachowaniem nie wywotat, a ktérg on
wykorzystuje po to by doprowadzic¢ te osobe do obcowania ptciowego lub do

poddania sie innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci.

Jesli zatem sprawca bez uzycia przemocy, grozby bezprawnej czy podstepu w celu
przetamania autonomii woli osoby pokrzywdzonej doprowadzi jg do stanu
bezbronnosci i stan taki wykorzysta w celu doprowadzenia tejze do obcowania
ptciowego lub do poddania sie innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej
czynnosci, zachowanie jego winno by¢ kwalifikowane z art. 198 k.k. W takim uktadzie
faktycznym, przewazajgcym czynnikiem pojawienia sie stanu zamrozenia, jako reakgcji
na poczucie zagrozenia, jest bowiem predyspozycja osoby pokrzywdzonej. Celowe
wywotanie przez sprawce poczucia zagrozenia prowadzgcego do stanu
zamrozenia u innej osoby bez jednoczesnego albo wczesniejszego odwotania sie
do przemocy, grozby bezprawnej czy podstepu, winno by¢ kwalifikowane jako
~wWykorzystanie bezradnosci innej osoby” w rozumieniu art. 198 k.k. Tak samo
rzecz sie ma w sytuacji, gdy nieprzemozny czynnik wywotujgcy sytuacje zagrozenia,
skutkujgcg poczuciem przymusu i zamrozeniem, nie jest wynikiem zachowania sie
samego sprawcy, lecz sprawca znalazt sie z osobg pokrzywdzong w sytuacji, w ktorej u
niej juz zaszedt proces zamrozenia. Wykorzystanie przez sprawce takiego stanu
zamrozenia i doprowadzenie osoby znajdujgcej sie w tym stanie do obcowania
ptciowego lub do poddania sie innej czynnosci seksualnej albo do wykonania
takiej czynnosci, przy braku mozliwosci po jej stronie dysponowania swoja
autonomig seksualng, réwniez winno by¢ kwalifikowane jako , wykorzystanie
bezradnosci innej osoby” w rozumieniu art. 198 k.k. W zakresie znamienia
~doprowadzenia cztowieka do stanu bezbronnosci” wskazac nalezy, ze ma to miejsce,

zaréwno woéwczas, gdy pokrzywdzony zostanie zwigzany w sposob fizyczny np. ling,
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tancuchem, tasma remontowg, zostanie unieruchomiony za pomocg srodkéw
chemicznych, np. zostanie wprowadzony w stan paralizu czy odurzenia, zostanie
doprowadzony do stanu, w ktérym nie moze sie ruszac z uwagi na obrazenia ciata,
lecz nie byta wczesniej wobec niego stosowana przemoc przez sprawce, np.
pokrzywdzony zostat wprowadzony przez sprawce w btad, przez co spadt z duzej
wysokosci, jak rowniez zostanie ,,zwigzany” strachem, np. zastraszony grozbg uzycia
lub uzyciem przemocy wobec rzeczy lub wobec zwierzecia, albo tez inng grozng
bezprawng, w tym takga, ktéra w tresci nie zawiera przekazu o natychmiastowym
uzyciu przemocy, a o popetnieniu na szkode pokrzywdzonego lub innej osoby
przestepstwa, o ile grozba taka przetamuje op6r pokrzywdzonego w taki sposéb, ze
staje sie on bezbronny wobec sprawcy. Reakcja zamrozenia spowodowana przewaga

po stronie sprawcy wpisuje sie w zakres znaczeniowy tego znamienia.

Modelowe rozwigzania ONZ dotyczgce problematyki zgwatcenia

W rekomendacjach ONZ?° wskazuje sie na modelowe rozwigzania, w ramach ktérych
zgoda musi by¢ wyrazona dobrowolnie, musi by¢ prawdziwa i wynika¢ z wolnej woli
osoby, ocenianej w kontekscie otaczajgcych okolicznosci, i moze by¢ w kazdej chwili
wycofana. Cho¢ zgoda nie musi by¢ we wszystkich przypadkach wyrazna, nie mozna

jej wywnioskowac z:

(a) milczenia ofiary;

(b) braku oporu, werbalnego lub fizycznego, ze strony ofiary
(c) wczedniejszych zachowan seksualnych ofiary; lub

(d) statusu, zawodu lub zwigzku ofiary z oskarzonym.

29 D, Simonovi¢, A framework for legislation on rape (Model Rape Law) : report of the Special
Rapporteur on Violence against Women, Its Causes and Consequences, ONZ, 2021, s. 7-8
https://digitallibrary.un.org/record/3929055?In=ar (dostep w dniu 18.03.2024 r.).
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W relewantnym dla niniejszych analiz zakresie we wskazanych rekomendacjach
wskazuje sie, ze osobe uwaza sie za niezdolng do wyrazenia prawdziwej zgody, gdy
jest nieprzytomna, $pi lub jest powaznie odurzona w wyniku dziatania narkotykdéw lub
alkoholu spozytego dobrowolnie, niedobrowolnie lub nieSwiadomie. Brak zgody
zaktada sie w przypadku, gdy penetracja zostata dokonana przy uzyciu sity, grozby
uzycia sity lub przymusu. Wskazuje sie, ze istnieje szeroki zakres okolicznosci

zastosowania przymusu, w tym okolicznosci, w ktorych:

(a) ofiara byta poddana naduzyciom, przemocy, przymusowi, podstepowi,
zatrzymaniu lub psychologicznej opresji lub zastraszeniu, ktére przyczynity sie do

podporzgdkowania lub ulegtosci ofiary; lub

(b) ofiara podlegata grozbie (wyraznej lub dorozumianej) wyrzgdzenia obecnie lub w

przysztosci fizycznej lub niefizycznej szkody ofierze lub osobie trzecie;.

W ramach wskazanego modelu wskazuje sie rowniez, ze brak zgody jest domniemany,
gdy:
(a) ofiara byta odurzona w wyniku dziatania narkotykéw lub alkoholu spozytego

dobrowolnie, mimowolnie lub nieSwiadomie;

(b) gdy choroba, obrazenia ciata lub inna szczegdlna stabos¢ ma wptyw na zdolnos¢

ofiary do wyrazenia zgody; lub

(c) gdy sprawca znajduje sie w pozycji wtadzy, zaufania, wptywu lub zaleznosci od

ofiary i mégt wykorzystac te pozycje, aby wymusic¢ spotkowanie.

W ramach opisywanego modelowego rozwigzania proponuje sie, aby brak zgody byt
rowniez domniemywany, gdy sprawca naduzywa relacji lub pozycji wtadzy lub
autorytetu nad ofiarg. Wymienione ponizej pozycje i relacje obejmujg, ale nie
ograniczajg sie do sytuacji, w ktérych sprawca znajduje sie w pozycji wtadzy lub

autorytetu, wptywu lub dominacji nad ofiara:
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(a) w sSrodowisku szkolnym, szpitalnym, religijnym, w zaktadzie poprawczym lub

opiekunczym;
(b) w Srodowisku zawodowym lub aktywnosci zawodowej;

(c) w placéwece opiekuniczej, domu pomocy spotecznej, domu wolontariuszy, domu

dziecka lub sierocincu;

(d) w kontekscie zapewnienia ofierze wsparcia lub leczenia medycznego,

psychologicznego lub psychospotecznego;
(e) w ramach relacji opiekun - podopieczny;

(F) poprzez dziatanie w charakterze cztonka organdw Scigania, pracownika, kuratora
sgdowego, trenera sportowego, instruktora, duchownego, opiekunki do dzieci lub w

jakimkolwiek innym charakterze zwigzanym z opiekg nad ofiarg; lub

(8) poprzez inne ogblne zaangazowanie i odpowiedzialnos¢ za opieke, szkolenie lub

nadzor nad ofiara.

Whioski

1. Lektura wyzej opisanych modelowych rozwigzarnn ONZ dotyczgcych problematyki
zgwatcenia pozwala przyjg¢, ze w znamionach ksztattujgcych opisy typow czynéw
zabronionych z art. 197 8 1 k.k., art. 198 k.k., art. 1998 1 i3 k.k. i art. 200 § 1 k.k., w
postaci okolicznikow sposobu takich jak ,przemoc”, ,grozba bezprawna” ,podstep”,
~naduzycie zaufania matoletniego”, ,udzielenie matoletniemu w zamian korzysci
majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy” oraz w postaci okolicznikéw
okolicznosci towarzyszacych takich jak ,bezradnosc innej osoby”, ,wynikajacy z
uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej brak zdolnosci tej osoby do
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem”, ,stosunek
zaleznosci”, ,krytyczne potozenie” i ,matoletnios¢ ponizej lat 15" mieszczg sie

wszystkie tam opisane sytuacje.
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2. Majac na uwadze wyzej opisane modelowe rozwigzania rekomendowane przez
ONZ oraz tresc art. 36 konwencji stambulskiej za watpliwe nalezy uznac zarzuty
GREVIO sformutowane w pkt 215, pkt. 216, pkt 217, pkt 218 oraz pkt 220, a
wskazujgce na koniecznos$¢ dokonania przez Polske zmian legislacyjnych w obrebie
rozdziatu XXV Kodeksu karnego ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i
obyczajnosci”. Analiza standarddw orzeczniczych wskazuje, ze koncepcja zgody,
jako pozytywnej przestanki zachowania legalnego oraz koncepcja sprzeciwu, jako
wyrazu braku zgody, jako negatywnej przestanki zachowania karalnego nie sg ze
sobg sprzeczne. Orzecznictwo sgdowe zna bowiem przypadki domniemania braku
zgody, jak i przypadki domniemania sprzeciwu, a tym samym ich wystapienie nie
jest obecnie warunkiem koniecznym kazdego naruszenia sfery autonomii
seksualnej. Uzasadnia to wniosek, ze nie jest niezbedna implementacja art. 36
konwencji stambulskiej na poziomie tekstu prawnego.

3. Zarzuty sformutowane przez GREVIO w pkt 219 i pkt 221 nie uwzgledniaja
powszechnego w literaturze i orzecznictwie rozumienia znamienia doprowadzenia
innej osoby z art. 197 8 1i 2 k.k., ktére w obu jego formach nie jest tzw.
przestepstwem wiasnorecznym. Oznacza to, iz dla jego dokonania wystarczajgce
jest, ze sprawca opisanymi tam metodami doprowadza ofiare do poddania sie lub
wykonania okreslonych tam przedmiotowo czyndéw, cho¢ sam czynow tych nie
dokonuje.

4. Catkowita rezygnacja ze znamienia ,przemocy” oraz znamienia ,podstepu”
rozumianego jako ,wprowadzenie w btgd lub wykorzystanie btedu” moze prowadzi¢
do czesciowej dekryminalizacji zachowan objetych dotychczasowym brzmieniem za
art. 197 8 1 k.k., co doprowadzi, zgodnie z art. 4 8 4 k.k. do zatarcia wyrokdéw

skazujgcych dotyczacych tych zachowan.

Podsumowujac, pragne podkresli¢, ze ustawodawca dysponuje pewng swobodg w

sferze prowadzenia polityki karnej, w tym w sferze ksztattowania znamion przestepstw,
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kryminalizowania okreslonych zachowan czy okreslania wysokosci kar. Nie jest rolg
Rzecznika Praw Obywatelskich przedstawianie w tym zakresie postulatéw czy
odnoszenie sie do decyzji podejmowanych w granicach swobody politycznej
ustawodawcy. Nalezy natomiast stwierdzi¢, ze - z prawnego punktu widzenia -
wprowadzenie proponowanych w druku sejmowym nr 209 zmian legislacyjnych
do art. 197 8§ 1 k.k., art. 198 k.k. i art. 199 § 1 k.k. nie jest konieczne dla wdrozenia
do polskiego prawa regulacji miedzynarodowych, w szczegélnosci zawartych w
Konwencji stambulskiej. Regulacje miedzynarodowe nakazujg osiggniecie pewnego
efektu normatywnego, polegajgcego na tym, aby autonomia seksualna cztowieka byta
objeta adekwatng ochrong prawnokarng. Przeprowadzona w niniejszej opinii dogtebna
analiza przepiséw Kodeksu karnego, a takze poglagddéw wyrazonych na tle tych
przepisOw w nauce prawa i orzecznictwie, pozwala na postawienie wniosku, ze poziom
tej ochrony jest w aktualnym stanie prawnym wystarczajgcy i odpowiada standardowi
miedzynarodowemu, w szczegodlnosci wynikajgcemu z Konwencji stambulskiej. W
konsekwencji ewentualne zmiany w tym zakresie nalezy postrzega¢ jako dziatania

z obszaru polityki karnej, objete swobodg polityczna ustawodawcy.

Z wyrazami szacunku
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich
/-wydano i podpisano elektronicznie/
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- Pan Poset Marek Ast Przewodniczgcy Komisji Ustawodawczej Sejmu RP

(ePUAP);
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- Pan Senator Krzysztof Kwiatkowski Przewodniczgcy Komisji Ustawodawczej Senatu

RP (ePUAP);

- Pani Agnieszka Grybska - Sekretarz Komisji Nadzwyczajnej ds. zmian w kodyfikacjach
Sejmu RP, email: agnieszka.grybska@sejm.gov.pl
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