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Szanowni Panowie Senatorowie,

w zwigzku z posiedzeniem Komisji Ustawodawczej oraz Komisji Praw Cztowieka i
Praworzgdnosci w dniu 9 lipca 2024 r., w czasie ktérego rozpatrzona zostanie ustawa z
dnia 28 czerwca 2024 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (druk senacki nr 109, druki sejmowe nr 209 i 247), chciatbym przedstawic
stanowisko w przedmiocie zmiany definicji przestepstw, u ktorych podstaw lezy

autonomia seksualna cztowieka (art. 197 k.k., art. 198 k.k., art. 199 k.k., art. 200 k.k.).
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W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze tres¢ ustawy zawartej w druku senackim nr
109 jest poktosiem opinii prawnej SSN prof. dr hab. Wtodzimierza Wrdbla, Kierownika
Katedry Prawa Karnego Uniwersytetu Jagielloriskiego, ktéry petni obecnie funkcje
Przewodniczgcego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego powotanej przy
Ministerstwie Sprawiedliwosci w dniu 6 maja 2024 r.". Uchwalona przez Sejm RP tres¢

art. 197 81, 1ai 2 k.k. oraz art. 198 k.k. przestawia sie nastepujgco:

- ,Art. 197 8 1. Kto doprowadza inng osobe do obcowania ptciowego przemoca, grozbg
bezprawng, podstepem lub w inny sposéb mimo braku jej zgody, podlega karze

pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15.

8§ 1a. Tej samej karze podlega, kto doprowadza inng osobe do obcowania ptciowego
wykorzystujgc brak mozliwosci rozpoznania przez nig znaczenia czynu lub

pokierowania swoim postepowaniem.

8 2. Jezeli sprawca w sposob okreslony w § 1 lub 1a doprowadza inng osobe do
poddania sie innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, podlega

karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.".

- ,Art. 198. Kto, wykorzystujgc bezradnosc innej osoby lub wynikajgce z uposledzenia
umystowego, choroby psychicznej lub innego zaktdcenia czynnosci psychicznych
znaczne ograniczenie zdolnosci 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.".

W opinii prawnej SSN prof. dr hab. Wtodzimierza Wrébla, ktéra stanowi swoisty

surogat uzasadnienia ustawy z dnia 28 czerwca 2024 r., wskazano przy tym, ze:

1

https://orka.sejm.gov.pl/rexdomk10.nsf/0/43D60353B82B3F57C1258B07002AE43D/%24Fi
le/i921-24A.pdf (dostep w dniu 5 lipca 2024 r.)
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.Wydaje sie, ze w przypadku naduzy¢ seksualnych mozna wyodrebnic trzy odrebne

sytuacje:

1) ofiara ma zachowang wewnetrzng autonomie w zakresie wyrazenia swojego
stosunku do udziatu w kontakcie seksualnym, lecz mimo braku zgody lub zewnetrznie

wyrazonego sprzeciwu, zostaje do takiego kontaktu doprowadzona;

2) ofiara nie ma mozliwosci w sposdb autonomiczny odniesc¢ sie do aktywnosci
seksualnej z jej udziatem z uwagi na stan psychiczny wykluczajgcy ,,dobrowolng” lub(i)

~Swiadomga"” zgode;

3) ofiara wyraza zgode na kontakt seksualny (zgoda ta moze byc takze
uzewnetrzniona), jednak proces (warunki) wyrazania tej zgody zostaje zaktécony przez
wptyw zewnetrznych czynnikdéw - moze byc to stan ofiary (np. upojenie alkoholowe,
stres, pozostawanie pod wptywem uzywek, niepatologiczne zaburzenia czynnosci
psychotycznych), moze byc to takze oddziatywanie 0séb trzecich, w tym sprawcy, na
sfere intelektualng (wprowadzanie w btgd) lub motywacyjng (szantaz, obietnice
korzysci). Co do zasady, w tych przypadkach okreslony stopien autonomii ofiary jest
zachowany (ofiara nie jest w sytuacji koniecznosci wyrazenia zgody), ale ograniczony
charakter tej autonomii uzasadnia w szczegolnych przypadkach uznac zachowania
bedgce wykorzystaniem takiej sytuacji za zakazane i karalne (przez ,wykorzystanie”

czy ,naduzycie” rozumie sie zachowania sprzeczne z interesem ofiary).

W zwigzku z wyzej przedstawiong typologig naduzy¢ autonomii seksualnej, rézny jest
poziom nagannosci warunkowany intensywnoscig naruszenia tej autonomii.
Niewgtpliwie najbardziej karygodne s3 te zachowania, gdy ofiara doprowadzona jest
do kontaktu seksualnego mimo jej sprzeciwu lub braku zgody, a takze wéwczas, gdy
nie miata mozliwosci podjecia w tym zakresie autonomicznego stanowiska (np. z
uwagi na stan nieprzytomnosci, wprowadzenie w btgd, ktérego nie mogta unikngc). W

tym ostatnim przypadku mogg jednak wystgpi¢ sytuacje, w ktérych domniemana



ofiara, gdyby zachowata autonomie to, wyrazitaby dobrowolnie zgode na kontakt

seksualny.”.

Autor opinii wskazat takze, ze: ,Takie brzmienie zmienionych przepiséw
zachowywatoby dotychczasowy zakres penalizacji zgwatcenia ujety w obowigzujgcym
art. 197 8 1 k.k., bez koniecznosci dodatkowego dowodzenia ,braku zgody”, w
przypadku, gdy sprawca wobec ofiary uzywat przemocy, podstepu lub grozby. W
przepisie znalaztaby sie natomiast nowa postac zgwatcenia polegajgca na
doprowadzeniu do obcowania ptciowego w inny sposéb, mimo braku zgody ofiary. Z
uwagi na nowy 8 1a, chodzitoby przy tym o sytuacje, w ktérych ofiara miata zachowang
autonomie w wyrazeniu takiej zgody, jednak tego nie uczynita, a mimo to sprawca
podjat z nig kontakt seksualny w postaci obcowania ptciowego. W takim ujeciu, nawet
jezeli ofiara formalnie (na zewnatrz) wyrazitaby zgode, ale nie byty spetnione warunki
do uznania, ze zgoda ta byta wyrazona w warunkach dobrowolnosci i Swiadomosci,
podjecie kontaktu seksualnego bytoby czynem karalnym, o ile sprawca miatby

Swiadomos¢, ze zgoda jest pozorna.”.

Jedna z najistotniejszych uwag zawartych w opinii prawnej SSN prof. dr hab.
Wiodzimierza Wrdébla jest ta, w ktorej jej Autor akcentuje, ze: ,Punktem wyjscia dla
projektodawcow jest krytyczna ocena dotychczasowej praktyki stosowania przepisow
Kodeksu karnego w zakresie przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej, w
szczegolnosci art. 197 k.k. Projektodawcy dostrzegajg w orzecznictwie sgdowym linie
orzeczniczg, zgodnie z ktdrg do realizacji znamion przestepstwa zgwatcenia moze
dojs¢ dopiero wowczas, gdy ofiara zademonstruje swoj trwaty opér wobec dziatan
sprawcy, zas dziatania te majg na celu przetamanie tego oporu lub uniemozliwienie
jego realizacji”. Autor opinii wskazuje jednakze, ze ,w nowszym orzecznictwie SN
wskazuje sie, ze taka interpretacja znamienia przemocy uzytego w opisie zgwatcenia z
art. 197 k.k. jest btedna i nie ma oparcia w wyktadni jezykowej i systemowej tego
przepisu, za$ przemoc nalezy rozumiec jako kazde stosowanie sity fizycznej wobec

innej osoby bez jej zgody, (co pozwala uznag, ze taki sposéb wyktadni znamion



przestepstwa zgwatcenia w istocie zgody jest z intencjami tworcow projektu)”, przy

czym podkresla, ze ,nie jest to jeszcze dominujgca linia orzecznictwa”.

Posrdd najnowszych orzeczen SN interpretujgcych znamie przemocy z art. 197 8 1 k.k.
wskazac nalezy na wyrok SN z dnia 21 grudnia 2023 r., | KK 280/23, OSNK 2024, nr 5,
poz. 26, w ramach ktérego przyjeto, ze: ,Analiza sposobu rozumienia tego znamienia
na gruncie szeregu przepisow Kodeksu karnego (m.in. art. 6481, art. 7082, art. 115 8
3,89 pkt1,i§22pkt1,art. 118282, art. 11981, art. 1538 1, art. 156 § 2, art. 191 8
1,art.191a8 1, art. 191b 8 1, art. 202 8 3, art. 245, art. 246, art. 280 &8 1, art. 281 czy
art. 289 8 3) prowadzi do wniosku ze przemocg w rozumieniu tych przepisow jest
umysine stosowanie wobec innej osoby, bez jej zgody, sity fizycznej w natezeniu
zdatnym wywotac bdél, wptyng¢ na jej ruchy, czy spowodowac zmiany w organizmie.
Fizyczne oddziatywanie na inng osobe nie jest jednak przemoca, gdy jest objete
akceptacjg danej osoby, wyrazong chocby w sposéb dorozumiany czy milczacy. Nie
nalezy wiec do elementéw definiujgcych przemoc "przetamywanie oporu"
pokrzywdzonego czy "kategoryczny sprzeciw" wyrazany przez pokrzywdzonego wobec
uzywanej wobec niego sity fizycznej.”. Nie mozna stracic z pola widzenia takze tego
fragmentu wypowiedzi SN, w ktérym wskazuje, ze ,kluczowym elementem przy
przestepstwie zgwatcenia jest wykazanie braku zgody ofiary, a jej zachowanie
(opisywane chyba juz tylko z uwagi na tradycje) jako opdr jest jednym z elementéw
dowodowych oceny braku tej zgody. Innymi stowy - jesli ofiara uzewnetrznia opér,
oznacza to bezsprzecznie, ze nie wyraza akceptacji na kontakt. Nie oznacza to jednak,
ze 6w opor jest jedynym elementem dowodowym braku zgody. Brak akceptacji ofiary
moze by¢ bowiem wnioskowany takze z innych okolicznosci: np. relacji ze sprawcg, czy
wczesniejszych zachowan ofiary i sprawcy. Odwotywanie sie do kryterium oporu ma
rownoczesnie wytgcznie znaczenie dowodowe w perspektywie ustalenia strony
podmiotowej, z jakg dziatat sprawca. Warunkiem bowiem odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwo zgwatcenia jest umysinos¢, co oznacza, ze sprawca musi miec

Swiadomos¢, ze jego fizyczne oddziatywanie na inng osobe nie spotyka sie z



akceptacja. Tylko bowiem wdwczas stosowanie przemocy jako sposobu

doprowadzenia do kontaktu seksualnego bedzie miato charakter umysiny.”.

Zaakcentowac nalezy, ze w Swietle wyroku SN z dnia 21 grudnia 2023 r., | KK 280/23,
punkt wyjscia dla dokonania zmian w art. 197 8 1, 1ai 2 k.k. oraz w art. 198 k.k. jest
btedny, skoro nalezy przyjmowa, ze: ,,Dla ustalen realizacji znamion przestepstwa
zgwatcenia kryterium przetamania oporu ma wiec w istocie charakter wytgcznie
dowodowy, wskazujacy na charakter oddziatywania fizycznego sprawcy na ofiare oraz
uzasadniajgc wnioskowanie o Swiadomosci sprawcy co do stosowania przemocy. A
wiec Swiadomosci, co do braku zgody ofiary na uzywanie wobec niej nieakceptowane;j
przez nig sity fizycznej. Nie jest to wszakze w zadnym wypadku standard dowodzenia o
charakterze obligatoryjnym, ani tym bardziej element materialnoprawnej definicji
znamienia przemocy. Przeciwnie, osoba podejmujgca kontakt seksualny powinna
upewnic sie, ze podejmowane przez nig oddziatywanie fizyczne na inng osobe jest
akceptowane przez drugg strone. Brak bowiem takiej akceptacji, wyrazony w sposob
wyrazny lub dorozumiany, uzasadnia przekonanie, ze sprawca stosowat site fizyczng,
mimo Swiadomosci, ze ofiara nie wyrazita zgody na jej stosowanie, co wtasnie jest
przemocg. Dla udowodnienia strony podmiotowej umysInosci wystarczajgce jest wiec,
ze sprawca ma swiadomos¢ stosowania sity fizycznej oraz tego, ze ofiara nie wyrazita

na to zgody.".

Sad Najwyzszy podkreslit bowiem, ze ,fakt zewnetrznie postrzegalnego stawiania
oporu lub jego brak stuzy wytgcznie jako dowdd akceptacji stosowania oddziatywania
fizycznego oraz Swiadomosci sprawcy co do tej akceptacji. Jest to jedynie dowdd, ktéry
musi by¢ oceniany w kontekscie catoksztattu materiatu dowodowego. Sam zewnetrzny
opor, jego stanowczosc¢ czy trwatosc nie jest bezwzglednym warunkiem realizacji

znamion przestepstwa zgwatcenia.”.

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



drugie, zgoda musi by¢ dobrowolna. Po trzecie, zgoda musi by¢ uprzednia, tzn.
musi by¢ wyrazona przed naruszeniem dobra. Po czwarte, musi by¢é 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

dotrzec do sprawcy?3.

Dla poréwnania, wskaza¢ mozna, ze 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 przekonany4. 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

2 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.

3 Ibidem.

4 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. nie
stanowi wtasciwego remedium na zwiekszenie poziomu ochrony ofiar przemocy
seksualnej, a oznaczac bedzie przeniesienie sporu z poziomu ustalen co do tresci
przepisdw i wyznaczonego przez nie zakresu kryminalizacji na poziom praktyki
dowodzenia znamion, a tu tatwiej o naduzycia i naruszenie zasady nullum crimen sine

lege scripta.

W moim przekonaniu, ktére wywodze takze z wypowiedzi orzeczniczej SN zawartej w
cytowanym wyzej wyroku SN z dnia 21 grudnia 2023 r., | KK 280/23, prawidtowa
interpretacja zawartych w art. 197 8 1 k.k., art. 198 k.k., art. 199 § 1 i 3 k.k. oraz art. 200
8 1 k.k. znamion przedmiotowych pozwala przyja¢, 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 J.
Btachut i M. Grzyb, gdy niezgoda ofiary, nie zostaje w zaden sposdb zamanifestowana,
z uwagi na to, ze czesc 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 okolicznosciami sytuacji,
doprowadza ofiare do stanu sparalizowania strachem”. Uwzglednienie jednej z

trzech, obok walki i ucieczki, naturalnych reakcji na zagrozenie w postaci zamrozenia,

> J. Btachut, M. Grzyb, JeZeli kobieta moéwi ,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.
6 Ibidem.



nakazuje zwrdéci¢ uwage na znamie w postaci ,wykorzystania bezradnosci innej
osoby”. Z punktu widzenia obecnej tresci art. 197 8 1 k.k. 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 okolicznoscig towarzyszgcg zachowaniu sie sprawcy,
ktérej on swoim zachowaniem nie wywotat, a ktérg on wykorzystuje po to by
doprowadzi¢ 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 reakcji
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
~Wykorzystanie 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,
zarébwno woéwczas, gdy pokrzywdzony zostanie zwigzany w sposob fizyczny np. ling,
tancuchem, taSma remontowg, zostanie unieruchomiony za pomocg srodkow
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 grozbg
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.

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.

7 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.

Lektura wyzej opisanych modelowych rozwigzan ONZ dotyczgcych problematyki
zgwatcenia pozwala przyja¢, ze w znamionach ksztattujgcych obecne opisy typow
czynow zabronionych z art. 197 8 1 k.k., art. 198 k.k., art. 199 8 1i 3 k.k. i art. 200 § 1
k.k., w postaci okolicznikédw sposobu takich jak ,przemoc”, ,grozba bezprawna”
.podstep”, ,naduzycie zaufania matoletniego”, ,,udzielenie matoletniemu w zamian
korzysci majgtkowej lub osobistej albo jej obietnicy” oraz w postaci okolicznikow
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.

Majac na uwadze wyzej opisane modelowe rozwigzania rekomendowane przez ONZ

oraz tres¢ art. 36 konwencji stambulskiej za niepotrzebng nalezy uzna¢ wskazywang

-12 -



przez projektodawcéw konieczno$¢ dokonania 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 wystgpienie 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.

Nie mozna przy tym traci¢ z pola widzenia tego, ze znamie ,w inny sposéb mimo
braku jej zgody” uzyte w uchwalonej przez Sejm RP tresci art. 197 § 1 k.k. wptynie na
Sposob interpretacji znamion innych przestepstw z rozdziatu XXV Kodeksu karnego
.Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”, w tym art. 198 k.k., art.
199 § 13 k.k. oraz art. 197 § 4 k.k. w relacji do art. 200 § 1 k.k. Konsekwencjg
postuzenia sie przez ustawodawce znamieniem ,w inny sposdb mimo braku jej zgody”
przy przyjeciu, ze immanentng cechg zgody jest wyrazenie jej w sposob catkowicie
dobrowolny i Swiadomy, bedzie koniecznos$¢ kwalifikowania czesci zachowan
dotychczas objetych art. 198 k.k. oraz art. 199 § 1i 3 k.k. przez art. 197 8 1 k.k.
Zaakcentowad przy tym wypada, ze na zadnym etapie procesu legislacyjnego nie
podjeto préby ustalenia, jak znamie braku Swiadomej i dobrowolnej zgody jako
znamie przestepstwa zagrozonego karg od 2 do 15 lat pozbawienia wolnosci (art. 197
8 1 k.k.) nalezy rozumie¢ wzgledem znamion w postaci okolicznikéw sposobu takich
jak ,naduzycie zaufania matoletniego” oraz ,udzielenie matoletniemu w zamian
korzysci majgtkowej lub osobistej albo jej obietnicy” (art. 199 8 3 k.k.) oraz w postaci
okolicznikéw okolicznosci towarzyszgcych takich jak ,,bezradnos¢ innej osoby”,

~Wynikajacy z uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej brak zdolnosci tej
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osoby do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem” (art.

198 k.k.) czy ,stosunek zaleznosci” i ,krytyczne potozenie” (art. 199 8 1 k.k.).

W wyniku wprowadzenia znamienia ,w inny sposdb mimo braku jej zgody” uzytego w
uchwalonej przez Sejm RP tresci art. 197 § 1 k.k. dojdzie réwniez do przesuniecia
przedmiotu dowodu przy przestepstwie zgwatcenia ze znamion strony przedmiotowej,
na swiadomos¢ po stronie sprawcy braku zgody na akt seksualny po stronie osoby
pokrzywdzonej, a wiec na znamiona strony podmiotowej. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
ze btad co do znamion wytgczajgcy umysinos¢ w rozumieniu art. 9 8 1 k.k., a wiec takze
mozliwosc¢ przypisania odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 197 8 1 k.k., nie musi
by¢ usprawiedliwiony. Pozwala to z duzym prawdopodobieristwem przypuszczag, ze
udowodnienie realizacji przedmiotowych i podmiotowych znamion zgwatcenia z art.
197 8§ 1 k.k. stanie sie, wbrew zatozeniom projektodawcéw, o wiele trudniejsze niz ma

to miejsce obecnie.

Podzielam w tym wzgledzie jedno z zatozen opinii prawnej SSN prof. dr hab.
Wtodzimierza Wrébla, ze: ,Naruszenia w sferze autonomii seksualnej dokonywane sg
bardzo czesto w warunkach, w ktérych jedynymi Srodkami dowodowymi sg relacje
0sOb w nich uczestniczgcych. Moze to prowadzi¢ do zasadniczych trudnosci z
ustaleniem rzeczywistego stanu faktycznego i wiarygodnosci sprzecznych relacji. To z
kolei moze stac sie przyczyng btednych rozstrzygniec. Nawet uwzgledniajgc
fundamentalng zasade procesowg, w mysl ktérej watpliwosci nalezy rozstrzygac na
warunkach trudno weryfikowalnych podstaw dowodowych, moze nie tylko prowadzic
do btedéw w postaci oskarzenia i skazania osoby niewinnej (czemu majg zapobiegad
wskazane wyzej zasady), ale takze btedéw w postaci uniewinnienia osoby podejrzanej,
w sytuacji gdy jest ona faktycznie sprawcg czynu. Takie rozstrzygniecie w sposéb
wtorny moze krzywdzic ofiare przestepstwa, ktdérego nie udato sie udowodnic (co nie
oznacza, ze go nie popetniono). Z uwagi na szczegolny charakter krzywdy, jaki tgczy sie

z przestepstwami przeciwko wolnosci seksualnej, tworzac przepisy karne trzeba
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zwrdci¢ baczng uwage na mozliwosci dowodzenia okolicznosci stanowigcych realizacje
znamion projektowanych typow czyndw zabronionych, tak by zminimalizowac ryzyko

arbitralnosci rozstrzygnie¢, fatszywych oskarzen czy btednych uniewinnien.”.

W moim przekonaniu zmiany definicji przestepstw, u ktorych podstaw lezy autonomia
seksualna cztowieka (art. 197 8 1, 1a, 2 k.k. oraz art. 198 k.k.), ktére wptyng na
interpretacje znamion przestepstw z art. 198 k.k. oraz art. 199 8 1i 3 k.k. nie sg
niezbedne dla petnej ochrony autonomii seksualnej przez polski porzagdek prawny
oraz nie sy wymagane dla przyjecia zgodnosci polskich przepiséw z aktami prawa
miedzynarodowego, w tym ze standardem wymaganym przez Konwencje stambulska.
Dla podjecia dobrej decyzji legislacyjnej w tym wzgledzie nalezatoby ustali¢, jak zmiana
definicji zgwatcenia w innych krajach wptyneta na relacje pomiedzy iloscig
zawiadomien o podejrzeniu popetnienia tego przestepstwa, a iloscig prawomocnych
wyrokow skazujgcych. Tymczasem, jak dotgd w procesie legislacyjnym, ktéry dotyczy
druku senackiego nr 109 oraz drukéw sejmowych nr 209 i 247, pomimo

podnoszonych w tym wzgledzie zastrzezen, takiej zaleznosci nie ustalono.

Podsumowujac, pragne podkresli¢, ze ustawodawca dysponuje pewng swobodg w
sferze prowadzenia polityki karnej, w tym w sferze ksztattowania znamion
przestepstw, kryminalizowania okreslonych zachowan czy okreslania wysokosci kar.
Nie jest rolg Rzecznika Praw Obywatelskich przedstawianie w tym zakresie postulatow
czy odnoszenie sie do decyzji podejmowanych w granicach swobody politycznej
ustawodawcy. Nalezy natomiast stwierdzi¢, ze - z prawnego punktu widzenia -
wprowadzenie proponowanych w druku senackim nr 109 zmian legislacyjnych
do art. 197 8 1, 1ai 2 k.k., art. 198 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 prawnokarna.
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Przeprowadzona w moim stanowisku z dnia 20 marca 2024 r. przedstawionym wobec
druku sejmowego nr 209, a przestanym Przewodniczgcej Komisji Nadzwyczajnej ds.
zmian w kodyfikacjach, dogtebna analiza przepiséw Kodeksu karnego, a takze
pogladdéw wyrazonych na tle tych przepiséw w nauce prawa i orzecznictwie, pozwala
na postawienie wniosku, ze poziom tej ochrony jest w aktualnym stanie prawnym
wystarczajacy i odpowiada standardowi miedzynarodowemu, w szczegdlnosci
wynikajgcemu z Konwencji stambulskiej. W konsekwencji ewentualne zmiany w tym
zakresie nalezy postrzegac jako dziatania z obszaru polityki karnej, objete

swobodg polityczng ustawodawcy.

Zatgcznik:

- stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 20 marca 2024 r. przedstawione
wobec druku sejmowego nr 209 przestane Przewodniczgcej Komisji Nadzwyczajnej ds.

zmian w kodyfikacjach (11.510.277.2024.PZ).

Z wyrazami szacunku
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich

/-wydano i podpisano elektronicznie/

Do wiadomosci:

- Pan Adam Bodnar Minister Sprawiedliwosci Prokurator Generalny (ePUAP).
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