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ABSTRAKT

Opracowanie zalozenia oraz wykladni nowego ujecia przestepstwa zgwalce-
nia w Kodeksie karnym po zmianach, ktore weszly w zycie 12.02.2025 r. Z uwagi
na zbyt waska wykladni¢ znamienia przemocy preferowana w orzecznictwie na
gruncie art. 197 § 1 k.k. ustawodawca wyraznie wskazal, Ze kazde doprowadzenie
innej osoby do obcowania plciowego lub innej czynnosci seksualnej mimo braku
jej zgody stanowi przestepstwo. Zrownano odpowiedzialno$¢ karng za zgwalcenie
0s0b majacych zdolnos¢ do autodeterminacji w zakresie aktywnosci seksualnej
(co ujeto w art. 197 § 1 k.k.) z przypadkami wykorzystania osob znajdujacych sie
w stanie psychicznym wykluczajacym taka zdolnos¢.

Powodem nowelizacji Kodeksu karnego w zakresie przestepstw seksualnych
byla krytyka uksztaltowanego na gruncie dotychczasowych uregulowan zawezaja-
cego sposobu rozumienia znamienia przemocy w art. 197 § 1 k.k. Takie zawezajace
rozumienie mialoby pozostawia¢ poza zakresem definicji zgwalcenia okreslone na-
ruszenia wolnosci seksualnej, cho¢ stopien ich nagannosci w niczym nie odbiega od
tych, ktére tradycyjnie traktowane sg jako zgwalcenie w art. 197 § 1 k.k.! Chodzilo
w szczegolnosci o przypadki, gdy sprawca doprowadzil ofiare do wspoétzycia plciowe-
go (lub innej czynnosci seksualnej), cho¢ nie wyrazala ona na to zgody, ale nie byla
w stanie protestowa¢ przeciw dzialaniom sprawcy i zachowala wobec nich bierng
postawe. Sady (a takze prokuratura) nie dopatrywaly sie w takich przypadkach re-
alizacji znamion przestgpstwa z art. 197 § 1 k.k. z uwagi na niespelnienie znamienia
dzialania ,,przemocg™.

Istotnie, termin ,,przemoc” w typie czynu karalnego zgwalcenia interpretowano
bardzo wasko jeszcze przed wejsciem w zycie Kodeksu karnego z 1932 r. W wyroku

1 K. Sliwecka, Yes means yes, no means no. Interpretacja znamienia zgody w kontekscie przestepstwa zgwalcenia, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2023/3,s. 123 i n.

2 Zob. uzasadnienie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny z dnia 14.02.2024 r. - druk sejmowy nr 209.
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z lat dwudziestych polski Sad Najwyzszy wskazywal, ze ,,0 ile intensywno$¢ przymu-
su fizycznego nie ma istotnego znaczenia w tej mierze i wystarczy ustalenie, ze byta
dostateczna dla przetamania oporu kobiety, o tyle intensywno$¢ oporu kobiety ma
doniosle znaczenie: opér musi by¢ rzeczywisty i trwaty™. Taka linia orzecznicza pod-
trzymywana byla takze po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1932 r., Sad Najwyzszy
podkreslal, ze ,,opor musi by¢ rzeczywisty (nie udawany) i ciagly (nieprzerwany)™.
Wyktadnia ta byta podzielana przez sady zaréwno na gruncie Kodeksu karnego z 1969.,
jak tez z 1997 r. W jednym z najnowszych orzeczen®> Sad Najwyzszy podkreslil, ze
»Zagadnienie oporu stawianego przez ofiare gwaltu, jego przejawéw i intensywnosci,
nie moze by¢ nigdy rozpatrywane abstrakcyjnie. Opdr ten musi by¢ oceniany w ramach
konkretnej sytuacji, przy wzigciu pod uwage wielu okolicznosci, ktére spowodowac
moga, iz pokrzywdzona (lub pokrzywdzony) nie wyczerpie wszystkich teoretycznie
mozliwych $rodkéw obrony ze wzgledu np. na paralizujacy ja strach lub zaskoczenie,
a nawet wrecz nie podejmie zadnych efektywnych srodkéw obrony. Jezeli jednak osoba
taka przejawi swdj opor i brak zgody na stosunek w sposob postrzegalny, dojdzie do
przefamania oporu rzeczywistego, co za tym idzie - zastosowania przemocy, a przez
to — zgwalcenia™.

Taki sposob nadzwyczajnie waskiego rozumienia znamienia ,,przemocy” na
gruncie typu czynu zabronionego zgwalcenia mozna tylko uzasadni¢ anachronicznym
podejsciem do dobra prawnego stojacego u podstaw penalizacji tego przestepstwa.
Warto przypomnie¢, ze koncept ,wolnoséci seksualnej” czy ,,autonomii seksualnej’,
jako przejawu wolnosci cztowieka, jest stosunkowo nowy. W. Makowski, komentujac
w 1924 r. w swoim podreczniku przestepstwa seksualne, kwalifikowal je jako prze-
stepstwa przeciwko moralnosci piciowej’. W Kodeksie karnym z 1932 r. przestepstwo
zgwalcenia zostalo umieszczone w rozdziale zatytutowanym ,,Nierzad™. Kodeks kar-
ny z 1969 r. wyodrebnial juz osobny rozdzial ,,Przestepstwa przeciwko wolnosci’, ale
umieszczone w nim zgwalcenie okreslat jako ,,czyn nierzadny”. Charakterystyczne
jest takze, iz w podrecznikach do prawa karnego z lat 70. i 80. ubieglego wieku

3 OSP 159/26.

4 GS 12/34,10/35.

5 Wyrok SN z dnia 12.06.2024 r. (V KK 346/23).

6 Warto przytoczy¢ jeszcze dwa inne wspdlczesne wyroki sadéw apelacyjnych, bardzo wasko interpretujgce znamie przemocy

w tredci art. 197 k.k.: ,Nie sposob zgodzi¢ sie, ze samo zablokowanie drzwi samochodowych w celu uniemozliwienia wyjscia przez
nie przez pokrzywdzong, czy tez niezwazanie na stowny jej sprzeciw, moga dowodzi¢ stosowania przez oskarzonego przemocy w od-
niesieniu do przestepstwa zgwalcenia” (wyrok SA w Gdansku z 23.06.2022 r., IT AKa 152/22, LEX 3436633).

»Nie jest warunkiem przyjecia rzeczywistosci oporu intensywnos¢ tego oporu albo wymog, aby trwat on w czasie catego aktu stano-
wigcego zamach na wolnos¢ seksualng. Wystarczy, ze po zamanifestowaniu sprzeciwu opor zostanie przefamany jednorazowo, czego
nastepstwem bedzie bierne zachowanie si¢ ofiary. Wowczas dla uznania cigglosci oporu wystarczajace bedzie negatywne nastawienie
ofiary do czynnosci seksualnej” (wyrok SA w Katowicach z dnia 28.12.2021 r., IT AKa 33/21, LEX 3438539).

7 W. Makowski, Prawo karne. O przestepstwach w szczegdlnosci, Warszawa 1924, s. 3341 n.

8 Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze S. Glaser kwalifikowal w swoim podreczniku przestepstwa z tego rozdziatu jako ,,Przestepstwa
przeciwko wolnosci plciowej (swobodzie dyspozycji plciowej)” - Polskie prawo w zarysie, Krakoéw 1933, s. 330.
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kwalifikowano przestepstwo zgwalcenia nie jako przestepstwo przeciwko wolnosci,
ale ,,przestepstwo w dziedzinie stosunkow seksualnych” lub ,,przestepstwo na tle sek-
sualnym”. W tym kontekscie zgwalcenie przez zastosowanie przemocy (grozby czy
podstepu) nie tyle stanowito przejaw naruszenia wolnosci czlowieka w sferze zacho-
wan seksualnych, ale przede wszystkich doprowadzenie do zachowania niemoralnego,
»czynu nierzadnego”, sprzecznego ze spolecznymi normami dotyczacymi zachowan
seksualnych’.
To chyba ulatwilo wykladanie znamienia przemocy na gruncie art. 197 k.k.
(i odpowiednich przepiséw we wczesniej obowigzujacych w Polsce kodeksach kar-
nych) w sposéb odmienny niz ten sam termin uzyty w innych przepisach karnych'’.
W szczegblnosci wlaczono w jego tres¢ elementy dowodowe, $wiadczace jednoznacznie
o tym, ze brak bylo zgody ofiary na aktywnos¢ seksualng. Stad wymog okazywanego
oporu i przetamywania tego oporu przez sprawce czy wymog, by byl on przejawiany
w sposob ciagly. Dokonanie takiego ustalenia faktycznego wykluczalo przyjecie bledu
sprawcy co do rzeczywistej woli ofiary, a rOwnoczesnie na ofiare przerzucalo obowigzek
informowania o tym, Ze aktywnosci seksualnej nie chce. Brak takiego jednoznaczne-
go komunikatu, w tradycyjnym ujeciu przemocy na gruncie przestepstwa zgwalcenia,
powodowal, ze nie dochodzito do realizacji znamion typu czynu karalnego.
Taka wykladnia nie ma uzasadnienia na gruncie Kodeksu karnego, brak jest
bowiem jakichkolwiek podstaw do réznicowania zakresu znaczeniowego terminu
»przemoc” uzytego w art. 197 k.k. oraz w innych przepisach Kodeksu karnego. Zwrot
ten oznacza uzycie sily fizycznej wobec innej osoby dla realizacji okreslonego celu lub
zadania bolu czy ponizenia. Oczywiscie oddzialywanie silg fizyczng na inng osobe
przestaje by¢ przemoca, jezeli dokonuje si¢ to za jej zgoda. Ten sam uscisk moze by¢
przemocy (jezeli jest bez zgody), moze by¢ wyrazem powitania czy okazania serdecz-
nosci. W tym sensie to samo odzialywanie sitg fizyczna na cialo innej osoby w trakcie
kontaktu seksualnego moze by¢ przemoca (gdy podejmowane jest bez zgody tej oso-
by) lub realizacja autonomii seksualnej i wspétzyciem plciowym (gdy podejmowane
jest za zgoda osoby uczestniczacej w kontakcie seksualnym). Kiedy sprawca z zasko-
czenia atakuje ofiare ciosem w glowe lub popycha, a nastepnie zabiera jej torebke, nie
ma watpliwosci, ze to, co zrobil, bylo uzyciem przemocy w celu zaboru mienia, a wigc
rozbojem, i nikomu wéwczas nie przychodzi do glowy stawia¢ warunku, by zaskoczo-
na osoba protestowala i stawiata czynny opor.

9 Takie podejscie ma glebsze korzenie. Moralno$¢ publiczna okreslala wasko sfere akceptowanych spotecznie zachowan seksual-
nych, rezerwujac jg dla relacji malzeniskiej. Malzenstwo zaktadalo zgode matzonkéw na wspotzycie plciowe, stad w wielu systemach
prawa karnego co do zasady trudno bylo zaakceptowaé dopuszczalno$¢ zgwalcenia w malzenstwie. Historycznie takze, w wielu sys-
temach prawnych, z uwagi na uposledzony status prawny kobiety, zgwalcenie traktowano jako zamach na prawa opiekuricze (ojca,
meza). Poglad, w mysl ktorego w przypadku zgwalcenia dochodzito takze do naruszenia praw indywidualnych kobiety, bardzo powoli
przebijat si¢ w kulturze prawnej. Dopiero catkiem niedawno w UK wprowadzono jednoznaczny przepis przewidujacy odpowiedzial-
no$¢ karng za zgwalcenie w malzenstwie (por. szerzej Ch. Kennedy, Indiusing Intimacy, ,Cambridge University Press” 2024, s.119in.).

10 Por. J. Leszczyﬁski, Przestepstwo zgwalcenia w Polsce, Warszawa 1973, s. 58 i n.
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Mozna wiec doj$¢ do wniosku, ze ta specyficzna linia wykladnicza znamienia
przemocy, uksztaltowana na gruncie znamion przestepstwa zgwalcenia, wynikala ra-
czej z potrzeb dowodowych i odréznienia dobrowolnych i niedobrowolnych kontak-
tow seksualnych. Okolicznosci (wyrazny sprzeciw, trwaly opér), ktére pozwalaly na
wnioskowanie o braku zgody ofiary, staly sie dodatkowymi znamionami typu czynu
zabronionego, cho¢ brzmienie przepisu wcale ich nie wyrazato. Problem dowodowy
zostal wigc rozwigzany przez odpowiednig (nieuzasadniong) interpretacje opisu czy-
nu zabronionego w prawie materialnym'.

Konsekwencja takiej jednak utrwalonej w praktyce wykladni byta odmowa trak-
towania jako zgwalcenia tych przypadkéw naduzy¢ seksualnych, gdy ofiara byla bierna,
sparalizowana strachem, mimo braku skierowania do niej przez sprawce wyraznych
grozb. Nie powodowalo to jednak, ze nizszy byl w tych sytuacjach stopien naruszenia
autonomii seksualnej czy poczucia krzywdy, a nierzadko traumy.

Jak wczesniej wspominalem, owa ograniczajaca wykladnia znamienia prze-
mocy nie byla uzasadniona. Ma ona jednak utrwalony charakter i by¢ moze w takiej
sytuacji zasadne jest, w celu zmiany interpretacji, dokonanie modyfikacji tresci prze-
pisu. Tego typu interwencje prawodawcza okresla si¢ niekiedy zmiang interpretacyjna.
Co do zasady nie ma ona charakteru nowosci normatywnej (ktéra np. mogtaby by¢
traktowana jako zmiana ustawy w rozumieniu art. 4 Kodeksu karnego).

Parlament dokonal nowelizacji tresci art. 197 k.k., ktéra weszta w zycie
12.02.2025 r. Zmiana dokonana zostala na kilku poziomach, niemniej w debacie pu-
blicznej wskazywano jej najistotniejszy element, jakim bylo potraktowanie kazdego
doprowadzenia innej osoby do aktywnosci seksualnej bez jej zgody jako przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualne;j.

Znowelizowane przepisy otrzymatly nastepujace brzmienie (zmiany zaznaczo-
no pogrubieniem):

Art. 197 § 1. Kto doprowadza inng osobe do obcowania plciowego przemocs,
grozba bezprawna, podstepem lub w inny sposéb mimo braku jej zgody, podlega
karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15.

11 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21.12.2023 r. (I KK 280/23), LEX 3648356: ,,Nie nalezy wiec do elementéw definiujacych
przemoc «przetamywanie oporu» pokrzywdzonego czy «kategoryczny sprzeciw» wyrazany przez pokrzywdzonego wobec uzywanej
wobec niego sily fizycznej (...) Dla ustalen realizacji znamion przestepstwa zgwalcenia kryterium przetamania oporu ma wigc w istocie
charakter wytacznie dowodowy, wskazujacy na charakter oddziatywania fizycznego sprawcy na ofiare oraz uzasadniajac wnioskowanie
o $wiadomosci sprawcy co do stosowania przemocy. A wigc $wiadomosci, co do braku zgody ofiary na uzywanie wobec niej nieak-
ceptowanej przez nig sily fizycznej. Nie jest to wszakze w zadnym wypadku standard dowodzenia o charakterze obligatoryjnym, ani
tym bardziej element materialnoprawnej definicji znamienia przemocy. Przeciwnie, osoba podejmujaca kontakt seksualny powinna
upewnic sie, Ze podejmowane przez nig oddzialywanie fizyczne na inng osobe jest akceptowane przez drugg strone. Brak bowiem
takiej akceptacji, wyrazony w sposob wyrazny lub dorozumiany, uzasadnia przekonanie, Ze sprawca stosowat sile fizyczng, mimo
$wiadomosci, ze ofiara nie wyrazita zgody na jej stosowanie, co wla$nie jest przemocg”
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§ la. Tej samej karze podlega, kto doprowadza inng osobe¢ do obcowania
plciowego, wykorzystujac brak mozliwosci rozpoznania przez nig znaczenia czy-
nu lub pokierowania swoim postepowaniem.

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

podlega karze pozbawienia wolnoséci od 6 miesiecy do lat 8.

(...)

Art. 198. Kto, wykorzystujac bezradnos¢ innej osoby lub wynikajace z upo-
$ledzenia umyslowego, choroby psychicznej lub innego zakldécenia czynnosci
psychicznych znaczne ograniczenie zdolnosci do rozpoznania znaczenia czynu
lub pokierowania swoim postepowaniem, doprowadza ja do obcowania plciowego
lub do poddania si¢ 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 kry-
tycznego polozenia, doprowadza inng osobe¢ do obcowania piciowego lub do podda-
nia si¢ innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynno$ci, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3.

Wspolczesnie jest rzeczg oczywista, ze sfera aktywnosci seksualnej jest objeta
konstytucyjnie chroniong autonomig jednostki, wchodzaca w zakres wolnosci cztowie-
ka'?. Oczywiicie, tak jak inne wolnosci, nie ma ona charakteru absolutnego. Ekspresja
w sferze autonomii seksualnej moze wiec podlega¢ ograniczeniom z uwagi na inne
prawa i wolnosci indywidualne czy wspolnotowe wartosci konstytucyjne. Naruszenia
konstytucyjnie chronionej wolno$ci w sferze seksualnej moga mie¢ rézny charakter.
Ich jadrem jest brak dobrowolnosci — zaréwno jezeli chodzi o podjecie aktywnosci
seksualnej, jak tez jej ograniczenie. Naruszenia autonomii seksualnej (naduzycia sek-
sualne) mozna tez roznicowacé w zaleznosci od ich charakteru - na tej zasadzie inny
status przypisuje sie zmuszeniu do wspdlzycia plciowego, inny zas pozostatym czyn-
no$ciom seksualnym, w bardzo rézny sposdb ingerujacym w sfere autonomii seksual-
nej. Przy uwzglednieniu pierwszego kryterium, wyzsza spoteczna szkodliwo$¢, a tym
samym wyzsze sankcje, powinny by¢ przewidziane w przypadku intensywniejszego
oddzialywania na sfere wolicjonalng ofiary, to znaczy gdy kto$ zostaje zmuszony do
aktywnosci seksualnej, nie majac zadnej mozliwo$ci przeciwstawienia si¢ dziataniom
sprawcy, nizszy za$ bedzie stopien nagannosci wowczas, gdy jakis stopien dobrowolno-
$ciimozliwosci przeciwstawienia si¢ sprawcy zostanie zachowany. Biorac pod uwage
drugie kryterium, nalezy stwierdzi¢, ze wyzszy stopien nagannosci i wyzsza sankcja
bedzie si¢ taczy¢ z wymuszeniem wspolzycia plciowego niz innej czynnosci seksualne;.

12 Por. J. Warylewski (w:) System Prawa Karnego, t. 10, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, red. J. Warylewski,
Warszawa 2012, s. 587 i n., por tez wyrok TK z dnia 20.01.2015 r. (K 39/12), LEX nr 116924.

12 DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.2
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Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci wplywajace na zréznicowany sto-
pien spolecznej szkodliwosci naduzy¢ seksualnych, nalezy wyréznié kilka odrebnych
sytuacji definiujacych stan psychiczny osdb biorgcych aktywnie czy pasywnie udzial
w aktywnosci seksualnej.

Aktywno$¢ seksualna podejmowana za zgoda oséb w niej uczestniczacych,
stanowigca ekspresje ich autonomii seksualnej, nigdy nie stanowi naruszenia dobra
prawnego, jakim jest wolnos¢ seksualna. Tak realizowana aktywnos¢ nie moze wiec
z istoty rzeczy narusza¢ zakazu naruszania tej wolnosci, a tym samym realizowaé
znamion typu czynu zabronionego nakierowanego na ochrong tego dobra. W pelni
dobrowolnie i $wiadomie wyrazona zgoda zawsze wyklucza karalno$¢ zachowan opi-
sanych w art. 197-199 Kodeksu karnego.

Druga sytuacja — niejako na przeciwnym biegunie - polega na tym, ze dana oso-
ba posiada psychiczng zdolno$¢ do wyrazania $wiadomej i dobrowolnej zgody (a wiec
w danych okolicznosciach faktycznych ma mozliwo$¢ kompetentnego ustosunkowania
sie i dysponowania sferg swojej autonomii seksualnej), jednak takiej zgody nie wyraza.

Trzecia sytuacja polega na tym, ze dana osoba nie posiada zdolnosci do sen-
sownej autodeterminacji w kontekscie aktywnosci seksualnej, czy to w sposéb trwaly
(np. stan wegetatywny), czy przemijajacy (sen, odurzenie, stopien rozwoju). W takim
przypadku, nawet jezeli zgoda formalnie zostata zakomunikowana, moze ona nie spet-
nia¢ nawet minimalnego standardu zgody swiadomej i dobrowolne;.

Wyodrebnienie czwartej sytuacji moze wydawac sie sporne — cho¢ odpowiada
ona okreslonej rzeczywistosci psychologicznej, w ktdrej osoba podejmujaca okreslo-
ne decyzje w odniesieniu do aktywnosci seksualnej dziata w warunkach ograniczone;
kompetencji w zakresie wyrazania zgody. Moze by¢ to skutkiem anormalnej sytu-
acji motywacyjnej, braku dostatecznego rozeznania czy ograniczonej poczytalnosci.
Sa to sytuacje, w ktérych spelniony jest warunek subminimalnej kompetencji do wy-
razenia zgody (wg. kryterium dobrowolnosci i $wiadomosci), niemniej dochodzi do
istotnego ograniczenia tej kompetencji na skutek czynnikéw wewnetrznych lub ze-
wnetrznych. Powodem ograniczenia moga by¢ zaburzenia w procesie podejmowania
decyzji wynikajace - tak jak przy klasycznym ograniczeniu poczytalnosci - z zabu-
rzen rozwojowych, niepelnosprawnosci intelektualnej czy przemijajacych zaburzen
psychicznych o podlozu patologicznym. Ale ograniczenia moga mie¢ swoje zrodio
w anormalnej sytuacji motywacyjnej, czyli istnienia tak silnego motywu, najczesciej
wywolanego bodzcem zewnetrznym, ktéry w znacznym stopniu zaburza autonomiczne
podejmowanie decyzji. Anormalna sytuacja motywacyjna moze w znaczacy sposob
determinowac osobe, ktérej dotyczy, ograniczajac istotnie dobrowolnos¢ podejmo-
wanych przez nig decyzji, w tym wyrazania zgody. Takg anormalng sytuacja moty-
wacyjng moze by¢ obawa przed spelnieniem skierowanej do niej grozby, krytyczne
polozenie, w ktérym zgoda ma pozwoli¢ na zaspokojenie podstawowych potrzeb, czy
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stan uzaleznienia od innej osoby o charakterze emocjonalnym lub realnym, powo-
dujacy, ze przeciwstawienie si¢ woli osoby dominujacej moze w subiektywnej ocenie
osoby uzaleznionej faczy¢ si¢ z istotnymi negatywnymi konsekwencjami lub utrata
znacznych korzysci.

Kodeks karny, okreslajac warunki odpowiedzialnosci karnej, definiuje réwnocze-
$nie minimalny standard autonomii czlowieka, ktéry moze by¢ podstawa przypisania
mu winy. W wielkim skrécie moze by¢ to okreslone jako stan poczytalnosci, a wigec
taka sytuacja psychiczna, ktora pozwala na przyjecie, ze podejmowane przez jednostke
decyzje i bedace ich konsekwencja czyny pozostaja w zakresie autonomii (wolnosci),
ktora pozwala w konkretnych warunkach faktycznych (cho¢by nawet ograniczajacych
wolnos¢) na podjecie decyzji odmiennej. W perspektywie poczytalnosci nie traktuje sie
w prawie karnym kazdej grozby jako anormalnej sytuacji motywacyjnej wylaczajacej
wine". Podobnie nie kazdy stan zaleznosci czy tez krytycznego polozenia prowadzi
do braku odpowiedzialnosci za swoje czyny. Taki obraz autonomii jednostki mozna
takze przelozy¢ na pokrzywdzonego czy - szerzej — dysponenta dobr prawnych.

Stylistyka jezyka polskiego taczy z rzeczownikiem ,,zgoda” czasownik ,wyraza¢”
czy »udziela¢”. Oba te czasowniki sugeruja zewnetrzne zakomunikowanie czy prze-
kazanie swojej zgody innej osobie. Jest to jednak kwestia wymagajaca odrebnego roz-
wazenia — czy w perspektywie rzeczywistego naruszenia dobra prawnego, jakim jest
wolnos¢ seksualna, znaczenie ma wylacznie ,,zewnetrzna’, zakomunikowana zgoda, czy
takze zgoda wewnetrzna, a wigc ustosunkowanie sie do aktywnosci seksualnej danej
osoby w niej uczestniczacej, chocby nie znalazlo to wyrazu w zewnetrznym komuni-
kacie. Majac na wzgledzie istot¢ dobra prawnego, jakim jest wolno$¢ seksualna, nalezy
stwierdzi¢, ze nie moze dojs¢ do naruszenia tego dobra wobec osoby, ktora swiadomie
i dobrowolnie godzi si¢ na uczestniczenie w aktywnosci seksualnej'. Sprawca, ktory
w takiej sytuacji np. dopuszcza sie okreslonej czynnosci seksualnej, sadzac, ze dziata bez
zgody danej osoby (bo nie zostala ona wyraznie zakomunikowana), moze co najwyzej
odpowiadac za usilowanie nieudolne, nigdy jednak za naruszenie dobra prawnego.

W zwiazku z przyjeciem na gruncie nauki o dobru prawnym koncepcji tzw.

»zgody wewnetrznej” ", w odniesieniu do przestepstwa zgwalcenia mozna wskaza¢
kilka mozliwych sytuacji:

1. zachodzi zgodno$¢ miedzy zgoda wewnetrzng i zakomunikowaniem tej

zgody na zewnatrz;

2. brakjest zgody wewnetrznej, jednak ofiara komunikuje zgode na zewnatrz;

13 Dopiero bezpo$rednio$¢ zrealizowania grozby moze uzasadnia¢ powotanie sie na stan wyzszej koniecznosci lub obrone konieczna.

14  Podobnie nie mozna naruszy¢ prawa wlasnosci osoby, ktéra - cho¢by bez zakomunikowania swojej woli — wyrazila zgode na

zabranie czy zniszczenie rzeczy.

15  Zob. szerzej W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 208 i n.
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3. osoba wewnetrznie godzi si¢ na aktywnos¢ seksualna, nie komunikujac tej

zgody na zewnatrz;

4. dana osoba ani nie komunikuje na zewnatrz zgody, ani wewnetrznie nie

godzi sie na aktywnos¢ seksualna.

Do dokonania przestepstwa zgwalcenia moze dojs¢ wylacznie w przypadku
214, przy czym w szczegdlnosci w przypadku 2 pojawiaja si¢ problemy zwigzane
z umyslnym charakterem przestepstwa zgwalcenia. Formalnie zakomunikowana zgo-
da, niemajaca pokrycia w zgodzie wewnetrznej, moze bowiem prowadzi¢ po stronie
sprawcy do bledu, ktérego nie mozna bylo unikng¢, co w istocie wylacza mozliwos¢
przyjecia (ex ante) bezprawnosci czynu tego sprawcy's, a w niektorych wypadkach
ew. do przyjecia bledu wylaczajacego umyslnos¢”, a tym samym odpowiedzialnos¢
karng za zgwalcenie.

W przypadku 1 i 3 nie moze doj$¢ do dokonania przestepstwa zgwalcenia.
Natomiast w zupelnie wyjatkowych okolicznosciach btedu sprawcy (urojenia przez
niego braku zgody lub uznania, ze jej zakomunikowanie nie jest zgodne z rzeczywi-
stymi przekonaniami danej osoby) mozna rozwaza¢ usifowanie nieudolne'.

Odnoszac powyzsze ogdlne rozwazania dotyczace mozliwych sposobéw na-
ruszenia wolnosci seksualnej innej osoby do tresci znowelizowanych przepiséw
art. 197-199 Kodeksu karnego, mozna dokona¢ pewnego uporzadkowania typow
czynéw zabronionych zawartych w tych przepisach.

Art. 197 § 1 k.k. po nowelizacji ma szczegélna konstrukcje. Zachowano daw-
ng tres¢ przepisu, zgodnie z ktérym jako zgwalcenie penalizowane jest doprowa-
dzenie innej osoby do obcowania plciowego przy uzyciu grozby, przemocy lub pod-
stepu. O karalnos$ci decyduje sposdb odzialywania na drugg osobe - czy to fizyczny,
czy to motywacyjny. Nie ma w tym kontekscie znaczenia, na ile osoba ta zachowata
zdolno$¢ do autodeterminacji w zakresie dysponowania swoja wolnoscia seksualna,
a na ile owa zdolnos¢ zostala przez dzialanie sprawcy ograniczona. Jak juz wczesniej
wskazano, nie w kazdym przypadku grozba musi wylacza¢ zdolnoé¢ do udzielenia
prawnie relewantnej zgody, cho¢ moga by¢ tez takie grozby, ktdre z uwagi na anor-
malnos¢ sytuacji motywacyjnej w pelni zniosg dobrowolno$¢ wyrazenia zgody, nawet

16  Jezeli nikt rozsadny (tzw. wzorzec normatywny) na miejscu sprawcy nie moglby sie zorientowa¢, ze wyrazona zgoda nie odpo-
wiada rzeczywistemu stosunkowi danej osoby do udzialu w aktywnos'ci seksualnej, wowczas nie mozna stwierdzié, ze doszto do na-
ruszenia normy sankcjonowanej, zakazujacej naruszania autonomii seksualnej innej osoby. Tre$¢ normy zakazu ustalana jest bowiem
w odniesieniu do konkretnej sytuacji wedtug zdolnosci rozpoznawania rzeczywistosci przypisywanej wzorcowi normatywnemu na
czas podejmowania decyzji o czynie (ex ante).

17 Dotyczy to sytuacji, w ktorych sprawca byt przekonany, ze zakomunikowana zgoda wyraza wewnetrzne przekonanie danej osoby,
cho¢ wzorzec normatywny odmiennie ocenitby te sytuacje. Czyn sprawcy bedzie wowczas sprzeczny z zakazem naruszenia wolnosci
seksualnej, blad sprawcy, cho¢by nawet nie byt usprawiedliwiony, wylaczy jednak umyslno$¢ niezbedna do pociagniecia do odpowie-

dzialno$ci karnej za przestepstwo zgwalcenia.

18  Cho¢ w takim przypadku mozna mie¢ zasadnicze watpliwosci, czy spetnione jest znamig ,,braku przedmiotu” lub ,,uzycie srodka
nienadajgcego si¢ do popelnienia czynu zabronionego”, co na gruncie art. 13 § 2 k. k. warunkuje odpowiedzialnos¢ karng za usitowanie

nieudolne.
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gdyby formalnie zostata ona sprawcy zakomunikowana. Nie kazda grozba, podstep
czy przemoc znosi wiec kompetencje do udzielenia zgody na aktywnos¢ seksualna,
w kazdym jednak przypadku takie oddzialywanie na inng osobe nakierowane na jej
udziat w aktywno$ci seksualnej (w szczegolnosci obcowaniu plciowym) prowadzi do
odpowiedzialnosci karnej - czy to z art. 197 § 1 k.k, czy to art. 197 § 2 k.k. Nie ma
wowczas takze potrzeby badania, czy ew. wyrazona zgoda spelniala przestanki mini-
malnej dobrowolnosci i $wiadomosci (byta prawnie relewantna), czy tez w ogole jej
bylo brak. Jedyng ekskulpacja sprawcy w takim przypadku bedzie pelna akceptacja
domniemanej ofiary dla podejmowanych przez niego dzialan®.

Uzyty w art. 197 § 1 k.k. termin ,,doprowadza do obcowania plciowego” moze
sugerowad, ze w istocie czyn zabroniony z tego przepisu ma charakter dwuaktowy -
najpierw musi by¢ jaki$ sposéb oddziatywania na ofiare (zachowanie pierwsze: przy-
mus, grozba lub podstep), a nastepnie udzial w obcowaniu ptciowym (zachowanie
drugie). O ile taka dwuaktowos¢ z reguly wystepuje przy grozbie lub podstepie, to
w przypadku przemocy juz tak by¢ nie musi. Sam akt seksualny, jako oddzialywanie
sila fizyczng na cialo ofiary, staje si¢ aktem przemocy, jezeli dokonywany jest bez zgo-
dy ofiary. W takim przypadku ,doprowadzenie do obcowania piciowego” nie wymaga
wczesniejszego, niejako odrebnego uzycia sily fizycznej. Podjecie czynnosci obcowa-
nia plciowego bez zgody osoby w nim uczestniczacej jest doprowadzeniem przemoca
do udzialu w tym obcowaniu. Brak jest w takim przypadku miejsca na dwuaktowos¢.

Art. 197 § 1 kk,, przy zachowaniu jego dotychczasowej tresci, uzupelniono
o dodatkowg posta¢ zgwalcenia — doprowadzenie danej osoby do obcowania plcio-
wego w inny sposob, mimo braku jej zgody. W tym przypadku przestaje by¢ istotne,
jak doszlo do udzialu danej osoby w obcowaniu piciowym - czynnos¢ czasownikowa

»doprowadzil w inny sposob” oznacza tylko, ze do obcowania plciowego musi dojs¢
z inicjatywy sprawcy, a ,,inny sposob” to kategoria uzupelniajaca do wymienionych
wczesniej ,,grozby, podstepu lub przymusu”. Wskazuje to na subsydiarnos¢ art. 197
§ 1 in fine - jezeli bowiem doszlo do ustalenia, ze taki podstep, grozba lub przemoc
wystepowaly w sprawie, to nie ma potrzeby badania, czy istotnie w sprawie byl brak
zgody, czy tez nie. Ow brak lub ulomno$¢ zgody jest domniemywany ze sposobu
dzialania sprawcy. Jezeli zaden z tych sposobow nie zaistnial, pozostaje kategoria

19 Powstaje wowczas jednak pytanie, czy mozna nadal okreslone oddziatywanie nazywac przemocg, grozba lub podstepem, jezeli
dokonywane jest za zgoda danej osoby. Kwestie te rozwazane s3 w zwigzku z niektérymi praktykami seksualnymi (BDSM).
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uzupelniajaca — ustalenie, czy obcowanie piciowe, do ktérego doszto z inicjatywy
sprawcy, zaistnialo za zgoda drugiej osoby, czy mimo braku tej zgody*.

Nowe brzmienie art. 197 § 1 k.k. in fine przewiduje znami¢ negatywne ,,mimo
braku zgody”. Kodeks karny postuguje si¢ takim negatywnym znamieniem takze w in-
nych przepisach: w art. 192 k.k. (,,bez zgody” - pacjenta), art. 223b k.k. (,,bez zgody
funkcjonariusza”)*. Z kolei bardzo szeroko analizowana w pracach dogmatycznych

»zgoda” dysponenta dobrem prawnym (pokrzywdzonego) jest instytucja wylaczaja-
cg odpowiedzialno$¢ karng w przypadku dobr podlegajacych wzglednej ochronie®.
Powstaje w zwigzku z tym pytanie, czy odwolanie si¢ w tresci art. 197 § 1 k.k. do po-
jecia zgody oznacza zgode zewnetrzng czy wylacznie wewnetrzng oraz czy wyrazenie
zgody musi przybra¢ jakas szczegélna forme, czy tez nie.

Warto w tym kontekscie — przynajmniej marginalnie — odnies¢ sie do kwestii,
formutowanego w przypadku instytucji zgody, warunku jej $wiadomosci i dobrowol-
noséci®. Oba te kryteria moga by¢ spelniane w mniejszym lub wiekszym stopniu®.
Prawnie relewantna zgoda, a wigc taki stan psychiczny, ktéry spetnia¢ bedzie nor-
matywne warunki dla przyjecia ,,zgody”, oznacza okreslony stopient dobrowolnosci
i Swiadomosci, a nie absolutng dobrowolno$¢ i §wiadomos¢. Jest to zagadnienie znacz-
nie wykraczajace poza ramy niniejszego artykutu, nalezy w kazdym razie wskaza¢, ze
nawet w przypadku zgody pacjenta w rozumieniu art. 192 k.k., gdzie kwestia ta byta
najszerzej chyba analizowana, z samego zalozenia stopien rzeczywistej swiadomo-
$ci i dobrowolno$¢ wyrazenia zgody na zabieg, ktora dekompletuje zespdt znamion
czynu zabronionego z art. 192 k.k., jest bardzo ograniczony. Bardzo czesto bowiem
pacjent, wyrazajac taka zgode, dziala w szczegolnej, anormalnej sytuacji motywacyj-
nej (niebezpieczenstwo $mierci lub cig¢zkiej choroby), a rezygnacja pacjenta z zapo-
znania si¢ z informacjami medycznymi przekazanymi mu przed zabiegiem w postaci

20  Nalezy przy tym mie¢ $wiadomos¢, ze w przypadku konsekwentnej interpretacji znamienia ,,przemocy” jako oddziatywania sita na
drugg osobeg bez jej zgody, co do zasady kazde obcowanie plciowe, bez zgody osoby w nim uczestniczacej, bedzie oznaczalo stosowanie
wobec niej sity fizycznej, a wigc przemoc. W tym sensie dodana do art. 197 § 1 k k. kategoria doprowadzenia innej osoby do obcowania
plciowego mimo braku jej zgody mogtaby sie okaza¢ w znacznej mierze kategorig pusta. Jej wprowadzenie jest jednak uzasadnione fak-
tem, ze w orzecznictwie interpretuje sig tradycyjnie przemoc na gruncie art. 197 § 1 k.k. znacznie weziej (jako przetamanie wyraznego
i trwatego oporu ofiary). W przypadku takie] interpretacji sytuacje biernosci ofiary, niegodzacej si¢ na aktywno$¢ seksualna, wejda w za-
kres nowej czesciart. 197 § 1 kk. W perspektywie intertemporalnej nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze owa tradycyjna wykladnia znamienia
przemocy na gruncie art. 197 § 1 k.k. w ostatnim czasie byla przetamywana w orzecznictwie sagdéw powszechnych i Sadu Najwyzszego.
W zwigzku z tym - majac na wzgledzie przyjmowang w tym orzecznictwie szerokg interpretacje znamienia przemocy — jako stosowania
sity ﬁzycznej bez zgody oﬁary — zmiana w tresci art. 197 § 1 k.k. nie mialaby charakteru faktycznej zmiany normatywnej, polegajacej na
rozszerzeniu zakresu penalizacji, ale zmiany interpretacyjnej, do ktorej nie ma zastosowania ani art. 1 kk,, ani art. 4 kk.

21  Zob. szerzej M. Derek, Karnoprawne znaczenie woli dzierzyciela dobra prawnego, Krakow 2021, s. 30 i n.

22 M. Derek, Karnoprawne..., s. 41 i n; E. Hryniewicz, Zgoda dysponenta dobrem prawnym na gruncie prawa karnego (w:) Zgoda
pokrzywdzonego, red. R. Zawlocki, Warszawa 2012, s. 29 i n.

23 P. Daniluk, Warunki determinujgce skutecznosc¢ zgody uprawnionego w prawie karnym, ,,Palestra” 2005/5, s. 36 i n. i cytowana

tam literatura.

24 Por. D. Zajac, Zgoda dzierzyciela dobra prawnego na zachowanie ryzykowane jako okolicznos¢ wplywajgca na zakres odpowie-
dzialnosci karnej, ,Czasopisma Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2018/2,s. 96 i n.
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formularza, na ktérym podpisuje zgode na zabieg, w Zadnym zakresie nie wyklucza
spetnienia warunku §wiadomej zgody®. Juz te dwie okolicznosci $wiadczg o tym,
ze standard ,waznej” zgody w prawie karnym jest okreslony na bardzo niskim poziomie.

Jak juz wspomniano, w perspektywie ochrony débr prawnych nie mozna mé-
wi¢ o naruszeniu wolnosci seksualnej wowczas, gdy okreslona aktywnos¢ seksualna
realizowana bylaby za zgodg danej osoby, choc¢by zgoda ta miala charakter zgody we-
wnetrznej, niezakomunikowanej. Istnienie takiej zgody wyklucza wiec realizacje zna-
mion typu czynu zabronionego z art. 197 § 1 k.k. Nie jest wiec w kazdym przypadku
konieczne uzyskanie przed podjeciem aktywnosci seksualnej wyrazniej zgody w postaci
komunikatu adresowanego do drugiej strony*. Oczywiscie przyjecie istnienia zgody
wewnetrznej moze okazac si¢ bledne i ryzykowne dla partnera stosunku seksualnego,
zwlaszcza w warunkach braku dtuzszej relacji i wyksztalconej formy komunikacji in-
tymnej. Nalezy przy tym pamietac, ze zgoda moze by¢ wyrazona w dowolnej formie,
co zwlaszcza w stosunkach intymnych ma bardzo istotne znaczenie - moze to by¢ bo-
wiem gest, okres$lone zachowanie, specyficzne stowa. Komunikacja ta nie ma jednak
powszechnego znaczenia, ale ksztaltuje si¢ w konkretnych relacjach, stad nie jest do-
puszczalne postugiwanie si¢ w tym zakresie pewnymi stereotypami srodowiskowymi
czy generacyjnymi (np. traktowanie okreslonego sposobu ubierania jako sygnatu checi
podjecia aktywnosci seksualnej). Im bardziej przypadkowa i nieuksztaltowana relacja
z inng osobg, tym bardziej jednoznaczny i wyrazny musi by¢ komunikat o zgodzie na
udzial w aktywnosci seksualnej i tym mniejsza mozliwo$¢ odwotywania si¢ do okreslo-
nego schematu zachowan i wyprowadzania z nich domniemania zgody wewnetrznej”.

Przyjecie koncepcji zgody wewnetrznej oznacza, ze w pewnych sytuacjach,
mimo wyrazenia zgody w formie komunikatu zewnetrznego, i tak zachodzi¢ bedzie
przypadek braku zgody, jezeli tres¢ tego komunikatu nie bedzie sie zgadzaé z rzeczy-
wistg wola danej osoby. Moze by¢ formulowany np. dla zartu. W takim jednak przy-
padku ryzyko bledu obcigza osobe formulujacg taki komunikat. W przypadku nato-
miast, gdyby rozbieznos¢ miedzy zakomunikowang zgoda a rzeczywistym stosunkiem
danej osoby do aktywnosci seksualnej wynikala ze szczegdlnej sytuacji motywacyjnej
wylaczajacej zdolnos¢ autodeterminacji danej osoby, w gre wchodzilaby odpowie-
dzialnos¢ z art. 197a k.k. (oczywiscie przy zalozeniu, ze sprawca mialby swiadomos¢
takiego stanu ofiary).

25  A.Limburska, Akceptacja ryzyka i jej prawnokarne konsekwencje. Rozprawa doktorska, Uniwersytet Wroctawski 2022, s. 192 i n.
(dostgpna na stronie www Uniwersytetu Wroclawskiego).

26  Ustawodawca w trakcie prac legislacyjnych zrezygnowat z pierwotnej wersji, ktéra wskazywata na konieczno$¢ wezesniejszego
wyrazenia zgody, jako warunku braku realizacji znamion czynu zabronionego. Ta decyzja ustawodawcy $wiadczy o tym, ze przeszed!
on na strone koncepcji zgody wewnetrznej (czy raczej braku zgody wewnetrznej) jako warunku odpowiedzialno$ci karnej.

27  Mozna wrecz wyjsé z zalozenia, ze w perspektywie dowodowej ,,przypadkowy” seks, bez uksztattowanej relacji z inng osobag,
wyklucza przyjecie zgody wewnetrznej i wymaga jednoznacznych deklaracji os6b podejmujacych aktywnos¢ seksualng.
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Podsumowujgc, mozna stwierdzié, ze ,,brak zgody” zachodzi co do zasady
w przypadku, gdy zgoda taka nie zostata zakomunikowana w sposéb wlasciwy w da-
nej relacji, chyba ze wyjatkowo, mimo braku takiego zewnetrznego zakomunikowa-
nia, zachodzita zgoda wewnetrzna. Niekiedy jednak zakomunikowanie zgody nie
wylacza odpowiedzialnosci karnej, jezeli sprawca mial swiadomos¢, ze zgoda ta nie
odpowiada rzeczywistej woli danej osoby lub wyrazona zostata w warunkach braku
kompetencji psychicznych.

Powyzej zarysowane rozumienie materialnoprawne ,,braku zgody” na gruncie
art. 197 § 1 k.k. musi by¢ uzupelnione o analize uwarunkowan dowodowych. Koncepcja
»zgody wewnetrznej”, jako okoliczno$¢ ze sfery przezy¢ psychicznych, bardzo kompli-
kuje proces dowodzenia. Istnienie takiej zgody najczesciej bedzie wiec wyprowadzane
z okolicznosci natury przedmiotowej, zachowan domniemanej ofiary i sprawcy przed
popetnieniem i po popelnieniu zarzucanego czynu. Do dowodzenia istnienia takiej
zgody wewnetrznej dochodzi¢ bedzie w przypadku, w ktérym domniemana osoba
pokrzywdzona twierdzi¢ bedzie, ze nie wyrazala zgody na aktywno$¢ seksualna, za$
okolicznosci czynu swiadczy¢ beda o tym, ze nie méwi prawdy. Taka sytuacja prak-
tycznie moze si¢ pojawi¢ w warunkach trwalych relacji, o uksztaltowanych schematach
zachowan seksualnych, w ktorych np. biernos¢ partnera nie $wiadczy o braku zgody na
udzial w aktywnosci seksualnej. Wydaje si¢ wszakze, ze brak jest podstaw, by w kazdej
sprawie gromadzi¢ srodki dowodowe, ktére mialyby wykaza¢ brak zgody wewnetrznej
w sytuacji braku jej wyrazenia na zewnatrz w formie komunikatu. Raczej brak takie-
go komunikatu pozwala na domniemywanie braku zgody wewnetrznej, i tylko szcze-
gdlne okolicznosci uzasadniaja przeprowadzanie dowodu na okoliczno$¢ przeciwna.

Inne natomiast problemy dowodowe powstaja wéwczas, gdy przedmiotem do-
wodzenia jest brak zgody zewnetrznej. W przypadku relacji intymnych podstawowym
problemem jest okoliczno$¢, ze czyn rozgrywa si¢ najczesciej miedzy dwiema osoba-
mi - domniemanym oskarzonym i ofiarg. W tym sensie bez wzgledu, czy chodzito
o brzmienie art. 197 § 1 k.k. przed nowelizacja, czy po nowelizacji, problemy dowo-
dowe miaty i maja podobng nature — koniecznos¢ oceny wiarygodnosci dwoch pod-
stawowych dowoddw osobowych: wyjasnien osoby oskarzonej i domniemanej osoby
pokrzywdzonej. Tak jak w przypadku ustalenia, czy doszto do zastosowania grozby, czy
podstepu, takze wyrazenie lub brak wyrazenia zgody bedzie oceniane w perspektywie
zachowan obu 0s6b przed czynem i po czynie, relacji osob postronnych, charakteru
taczacych relacji, racjonalno$ci zachowan, tresci komunikacji zachowanej w dowo-
dach rzeczowych. Mozliwos¢ falszywego oskarzenia tak jak istniala przy dotychcza-
sowym brzmieniu art. 197 § 1 k.k,, tak bedzie istnie¢ i przy nowej redakgji tego prze-
pisu. W kazdym przypadku obowigzywac bedzie zasada rozstrzygania niedajacych
sie usuna¢ watpliwosci na korzys¢ oskarzonego, co odnosi si¢ takze do watpliwosci
dotyczacych wiarygodnosci stosownych wyjasnien i zeznan.
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Nalezy przy tym mie¢ na uwadze fakt, Ze niezaleznie od znamion strony przed-
miotowej (np. braku zgody) przedmiotem dowodzenia w przypadku przestepstw nad-
uzy¢ seksualnych jest takze strona podmiotowa, a wiec umyslno$¢ po stronie sprawcy.
Blad sprawcy co do istnienia zgody, nawet nieusprawiedliwiony, wyklucza wigc przy-
jecie realizacji znamion czynu zabronionego z art. 197 § 1 k.k. Oczywiscie umys$lnos¢
taczy sie z takimi samymi problemami jak kazde inne znamig o charakterze pod-
miotowym - bardzo czg¢sto wnioskowanie co do swiadomosci oskarzonego z chwili
czynu ustalane jest z okolicznosci o charakterze przedmiotowym z odwolaniem si¢
do wzorca rozsagdnego obywatela (wzorca normatywnego). Nalezy wszakze pamietac,
ze odrzucenie bledu po stronie oskarzonego nie moze ograniczy¢ si¢ wyltacznie do
wnioskowania polegajacego na stwierdzeniu, iz kazdy rozsadny obywatel na miejscu
sprawcy uznalby, ze ofiara nie wyrazila zgody. Takie wnioskowanie oznacza, ze nie
zachodzi blad usprawiedliwiony. Tymczasem umyslno$¢ wylaczy takze btad nieuspra-
wiedliwiony, a wiec majacy swoje Zrédlo w cechach i przekonaniach osobistych spraw-
cy. Dokonujac wiec uprawnionej rekonstrukeji stanu §wiadomosci sprawcy w chwili
czynu, konieczne jest wiec uwzglednienie tych wlasnie subiektywnych okolicznosci,
schematéw myslenia i postaw oskarzonego®.

Zestawienie znowelizowanej tresci art. 197 § 1 k.k. oraz art. 197a k.k. wskazuje,
ze w przypadku tego pierwszego przepisu chodzi o brak zgody osoby majacej kompe-
tencje do jej wyrazenia, a wiec w chwili czynu zachowujgcej zdolnos¢ do swiadome;j
i dobrowolnej autodeterminacji w zakresie autonomii seksualnej. To art. 197a k.k.
obejmuje sytuacje, w ktorych ofiara nie ma zdolnosci do autodeterminacji w zakresie
swojej wolnosci seksualnej w chwili czynu, bez wzgledu na przyczyne, ktéra spowo-
dowata 6w brak zdolnosci (niekompetencje). Przed nowelizacja sytuacje te byly regu-
lowane w art. 198 k.k., ktory wskazywat na karalnos¢ doprowadzenia do obcowania
plciowego czy innej czynnosci seksualnej osoby, ktéra nie ma zdolnosci do rozpoznania
znaczenia swojego czynu lub pokierowania swoim postepowaniem na skutek ,,upo-
$ledzenia umystowego lub choroby psychicznej”. Obecnie ustawa odchodzi od tego
zawezenia, uznajac, ze wykorzystanie braku poczytalnosci innej osoby, bez wzgledu
na przyczyne tego braku, stanowi przestepstwo o takim samym poziomie nagannosci
jak doprowadzenie do obcowania plciowego (czy tez innej czynnosci seksualnej) bez
zgody osoby zachowujacej w chwili czynu kompetencje do wyrazenia takiej zgody.
Ow brak poczytalnosci moze mie¢ wiec swoje zrédto w chwilowym zakloceniu czyn-
nosci psychicznych, odurzeniu, upojeniu alkoholowym, $nie, ale takze szczegélnie
intensywnych stanach emocjonalnych (strach, rozpacz, bezradno$¢) czy anormalnej
sytuacji motywacyjnej (uzaleznienie), braku dojrzatosci — wykluczajacych mozliwo$é

28  Nie wyklucza to mozliwoéci realizacji znamion przestepstwa zgwalcenia z art. 197 § 1 k.k. z zamiarem ewentualnym odniesio-
nym do znamion statycznych (takich jak brak zgody). Btad wykluczajacy tak okreslong umyslnos¢ ma szczegélng charakterystyke
(tzw. dolus quasi eventualis), ktorej doktadne przedstawienie w odniesieniu do tego typu przestepstwa znacznie przekraczatoby ramy
objetosciowe niniejszego tekstu.
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rozpoznania znaczenia aktywnosci seksualnej lub pokierowania swoim postepowa-
niem w tym zakresie. Warto przy tym podkresli¢, ze sprawca, ktéry doprowadza do
takiego stanu ofiare celowo i bez jej zgody, by nastepnie odby¢ z nia stosunek seksu-
alny, dziala w sposob podstepny, wiec jego zachowanie moze by¢ kwalifikowane z art.
197 § 1 in principio. Taka tez interpretacje przyjmowano na gruncie art. 197 § 1 k.k.
oraz art. 198 kk. w dotychczasowym brzmieniu tych przepiséw i dodanie nowego
art. 197a k.k. niczego w tym zakresie nie zmienia®.

Przepis ten znajdzie wigc zastosowanie wowczas, gdy stan, w jakim znalazta
sie ofiara, nie zostal podstepnie wywolany przez samego sprawce. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze nie w kazdym przypadku obcowanie plciowe z osobg niekompetentna
(niepoczytalng), czy tez doprowadzenie takiej osoby do innej czynnosci seksualnej
bedzie realizowalo znamiona typu czynu karalnego z art. 197a § 1 k.k. Ustawodawca
zaznacza w tym przypadku, ze musi dojs¢ do ,wykorzystania” owej szczegélnej sytu-
acji psychicznej. Czasownik ,wykorzystuje” powinien by¢ interpretowany jako dzia-
tanie wbrew interesom (dobru) osoby wykorzystanej. W zadnym wiec przypadku
art. 197a nie moze wiec by¢ traktowany jako generalny i powszechny zakaz uczest-
niczenia w aktywnosci o charakterze seksualnym np. oséb z niepelnosprawnoscia
umystowa czy zaburzeniami psychicznymi. Podobnie w przypadku oséb bedacych
w stanie upojenia alkoholowego czy odurzenia. Tylko wowczas doprowadzenie ta-
kich 0sob do aktywnosci seksualnej bedzie przestepstwem, jezeli bedzie polegalo na
wykorzystaniu ich stanu, czyli dziataniu wbrew ich domniemanej woli czy subiektyw-
nemu interesowi. Oczywiscie konsekwencje ewentualnego bledu sprawcy co do tego,
co lezalo w interesie danej osoby i czy w przypadku, gdyby posiadala ona zdolnos¢ do
autodeterminacji, to wyrazilaby zgode na okreslong aktywnos¢ seksualng, obcigzaja
samego sprawce. Takze jednak i w tym przypadku nalezy podkresli¢, ze art. 197a k.k.
ma charakter przestepstwa umyslnego, sprawca musi wiec posiadac¢ swiadomosc, ze to,
co robi, jest ,wykorzystaniem” stanu ofiary, a wiec dziataniem wbrew jej interesowi*.
Jedynie taka interpretacja znamienia ,wykorzystujac” pozwala na zachowanie zgodno-
$ci tego przepisu z Konstytucja, ktéra gwarantuje ochrone wolnosci, takze w aspekcie
ekspresji seksualnej, wszystkim osobom, takze tym, ktére sa niepelnosprawne inte-
lektualnie czy cierpig na zaburzenia psychiczne.

Wyodrebnienie do osobnego art. 197a k.k. wszystkich sytuacji, w ktorych ofia-
ra naduzycia seksualnego nie ma zdolno$ci do wyrazania prawnie relewantnej zgody
(brak kompetencji w zakresie rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swo-
im postepowaniem), oznacza, ze w art. 198 k.k. oraz art. 199 k.k. pozostaly tylko te

29  Por. M. Bielski (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom II. Czes¢ I. Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel. A. Zoll, Warszawa
2017, t. 13 do art. 198.

30  Przy czym mozliwe jest takze pociagnigcie sprawcy do odpowiedzialnosci karnej za naduzycie seksualne podjete z zamiarem
ewentualnym.
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przypadki, w ktorych owa zdolno$¢ nie zostala w pelni wylaczona, a jedynie ograni-
czona z uwagi na stan bezradnosci (np. upojenie alkoholowe, odurzenie), ograniczo-
ng poczytalno$¢ wynikajaca z ,uposledzenia umystowego, choroby psychicznej lub

innego zaktdcenia czynnosci psychicznych’, stan zalezno$ci czy krytyczne polozenie.
Nizsza kara w tych przypadkach uzasadniona jest faktem, Ze dana osoba zachowata,
cho¢ w sposoéb ograniczony, autonomi¢ w zakresie decydowania o udziale w aktyw-
nosci seksualnej, za§ sprawca owo ograniczenie wbrew interesom tej osoby wyko-
rzystal lub naduzyl. Nalezy przy tym pamietac, o czym byla juz wcze$niej mowa, ze

art. 198 k k. iart. 199 k.k. znajda zastosowanie wyltacznie w przypadku, gdy aktywnos¢
seksualna byla podejmowana za zgoda osoby pokrzywdzonej, cho¢ zgoda ta byta utom-
na z uwagi na szczegolne ograniczenia psychiczne (anormalna sytuacja motywacyjna,
zakl6cenia proceséw decyzyjnych czy poznawczych). Brak zgody, bez wzgledu na to,
czy zachodzit stosunek zaleznosci, krytyczne polozenie czy bezradno$¢ ograniczaja-
ca zakres autodeterminacji danej osoby, w kazdym przypadku obliguje do kwalifiko-
wania danego zachowania z art. 197 § 1 k.k. (lub § 2) k.k. (przy braku zdolnosci do

autodeterminacji — art. 197a k.k.). Podobnie uzycie przez sprawce grozby, podstepu

czy przemocy powoduje, ze nawet jezeli osoba znajdujaca si¢ w sytuacji okreslonej

wart. 198 k.k. czy art. 199 k.k. wyrazita zgode, aktywnos¢ seksualna, do ktorej osoba

taka zostata doprowadzona, bedzie kwalifikowana z art. 197 § 1 (lub § 2) k.k.
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ABSTRACT

Keywords: offenses against sexual freedom, consent, rape, other sexual activity, sexual abuse

The new definition of the crime of rape in criminal law

This study presents the assumptions for and the interpretation of the revised
concept of the crime of rape in the Criminal Code following the amendments that
came into force on 12 February 2025. Due to the overly narrow interpretation of the
element of violence, which was preferred in judicial practice under Article 197(1)
of the Criminal Code, the legislator explicitly stipulated that any act of compelling
another person to engage in sexual intercourse or any other sexual activity in the
absence of their consent constitutes a criminal offence. Criminal liability for rape
of individuals capable of self-determination in sexual activity (as regulated under
Article 197(1) of the Criminal Code) has been equated with exploitation of persons
in a mental state that precludes such capacity.
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