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Zgwalcenie pedofilskie i kazirodcze — charakterystyka
nowych kwalifikowanych typow zgwalcenia

,,Z cala pewno$cig mozna stwierdzi¢, ze nie istniata i nie istnieje spo-
lecznos¢, w ktorej sfera seksualna obywateli bylaby wolna od wszelkich
regulacji prawno-obyczajowych, gdyz w kazdym spoteczenstwie, gdzie
wystepowato prawo, wystgpowaly tez przestgpstwa seksualne” — do takiej
konkluzji doszta Anna Wadolowska w swojej pracy na temat wolnosci
seksualnej!. Przestgpczos¢ seksualna od wiekéw budzi wiele kontrowers;ji
i spotyka si¢ z wyjatkowo negatywnym odbiorem lwiej czgsci spoteczenstwa.
Okazuje sig, iz w zaleznosci od takich czynnikdw, jak m.in. kultura danego
narodu, podzielane zasady moralne czy tez wyznawana religia, r6zne jest
podejscie do tego, co w sferze zycia seksualnego winno by¢ napigtnowane,
a co z kolei uzna¢ mozna za dopuszczalne. Niniejszy artykul nie ma jednak
na celu analizy moralnych aspektow zycia seksualnego czlowieka. Przed-
miot zainteresowania stanowia w nim zachowania ze sfery zycia seksual-
nego, o ktorych penalizacji zdecydowat polski ustawodawca, a doktadniej
te z nich, ktore pojawily si¢ Kodeksie karnym w zwiazku z nowelizacja
z dnia 5 listopada 2009 r. Zgodnie z art. 1 pkt 24 tej ustawy, art. 197 § 3
k.k., w ktérym do tej pory byta mowa wylacznie o tzw. zgwalceniu zbioro-
wym, otrzymal nastgpujace brzmienie: ,,Jezeli sprawca dopuszcza si¢ zgwal-
cenia: 1) wspolnie z inna osoba, 2) wobec matoletniego ponizej lat 15,
3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego,
brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy
od lat 3”2, Ustawodawca zdecydowal tym samym, ze zachowania, ktore

' A, Wadotowska, Wolno$¢ seksualna jako przedmiot ochrony prawnokarnej,

,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 4, s. 133.

2 Art. 1 pkt 24 ustawy z dn. 5 XI 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy —
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mozna okre$li¢ mianem zgwalcenia pedofilskiego tudziez zgwatcenia kazi-
rodczego, zostaly dodane do kategorii zbrodni stanowiacych kwalifiko-
wane typy zgwalcenia.

Motywy wprowadzenia nowych typow zgwalcenia

W uzasadnieniu rzadowego projektu nowelizacji Kodeksu karnego pod-
kreslano, iz celem owych zmian jest zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej
sprawcow przestgpstw seksualnych, ktorych ofiarami sa matoletni ponizej
15. roku zycia oraz krag osob najblizszych sprawcy — analogiczny do tego,
ktory wskazano w art. 201 k.k. penalizujacym kazirodztwo. Projektodawcy
widza potrzebg podjecia zdecydowanych dziatan wobec sprawcow wskaza-
nych przestgpstw seksualnych w zwiazku z obserwowanym nasileniem si¢
przestepczosci dotykajacej tej sfery zycia cztowieka. Tym tez uzasadniaja
nieuwzglednienie zastrzezen sadow i prokuratur (zaprezentowanych w ra-
mach przeprowadzonych konsultacji) co do podwyzszenia dolnej granicy
kary za tzw. zgwalcenie pedofilskie i zgwalcenie kazirodcze. W projekcie
mowa jest rowniez o tym, iz ,,Konieczno$¢ dokonania zmian w tym zakre-
sie wynika z potrzeby wzmocnienia prawnokarnej ochrony osob, ktoérych
prawidlowy rozwoj psychofizyczny moze zosta¢ zagrozony dziataniami
sprawcOw tego rodzaju przestepstw”, a ponadto podkresla sig, iz ,,najpo-
wazniejsze przestepstwa skierowane przeciwko wolnosci seksualnej, w tym
przede wszystkim popeliane na szkodg matoletnich Iub niepeloletnich
dzieci, powinny stanowi¢ zbrodni¢”?. Ustawa modyfikujaca dotychczasowe
brzmienie art. 197 k.k. zostata podpisana przez Prezydenta i po potrocznym
vacatio legis weszta w zycie z dniem 8 czerwca 2010 r.* W moich dalszych
rozwazaniach podejmujg¢ probg dokonania wyktadni znamion nowych typow
zgwalcenia, wskazujac na pewne problemy, ktére komentowana zmiana
moze, przynajmniej w mojej ocenie, generowa¢ w praktyce.

Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks
karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 206, poz. 1589).
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/1276 — druk sejmowy nr 1276: Uza-
sadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy —
Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz ustawy
o Policji wraz z projektami aktéw wykonawczych.

Art. 14 ustawy z dn. 5 XI 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks
postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny
skarbowy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 206, poz. 1589).
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Przedmiot ochrony

W pierwszej kolejnosci niezbedne wydaje si¢ ustalenie, co stanowi
przedmiot ochrony omawianych przestepstw. Spogladajac na tres¢ art. 197
§ 3 pkt 2 k.k., ktory penalizuje tzw. zgwalcenie pedofilskie, dochodze do
whniosku, iz celowe wydaje si¢ pomocnicze siggnigcie do art. 200 § 1 k.k.,
ktory pozostaje z tym przepisem w silnej korelacji. W art. 197 § 3 pkt 2
k.k., podobnie jak w art. 200 § 1 k.k., indywidualnym przedmiotem ochro-
ny jest bez watpienia wolno$¢ seksualna, rozumiana przez Marka
Bielskiego jako ,,wolno$¢ od nawiazywania przez matoletnich ponizej 15.
roku zycia kontaktow seksualnych z uwagi na brak mozliwosci podjecia
przez te osoby $wiadomej decyzji w przedmiocie zadysponowania swoja
seksualno$cia”. Zdaniem cytowanego autora w przypadku art. 200 § 1 k.k.,
a w moim odczuciu takze art. 197 § 3 pkt 2 k.k., aby stwierdzi¢ naruszenie
owej wolnosci seksualnej, nalezy zastosowa¢ zobiektywizowana oceng czy-
nu sprawcy. Sprawca — by moc przypisa¢ mu odpowiedzialnos$¢ karna — musi
nie dostosowaé si¢ do regul postgpowania obowiazujacych powszechnie
w spoleczenstwie w przedmiocie zycia seksualnego, zgodnie z ktorymi za-
kazane sa kontakty seksualne z maloletnimi, ktérzy nie ukonczyli jeszcze
15 lat (takie kontakty zawsze beda uznawane za atakujace wolnos¢ seksual-
ng matoletniego). Procz tego w komentowanym przepisie chroniony bedzie,
jaksadzg, prawidtowy rozwdj psychiczny i fizyczny takich
0s0b, jako ze przedwczesne kontakty seksualne zagrazaja ich rozwojowi
psychospotecznemu’. Dodatkowo Mateusz Rodzynkiewicz jako poboczny
przedmiot ochrony wskazuje w art. 200 § 1 k.k.ochron¢ matoletnich
przed spotecznymi konsekwencjami przedwczesnego
rodzicielstwa. Wydaje sig, ze mozliwe jest uznanie tego aspektu row-
niez za przedmiot ochrony w przestgpstwie penalizujacym zgwalcenie pe-
dofilskie®.

5 M. Bielski, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno-

sci,w: A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiakalski,
P.Kardas,J.Raglewski,M.Szewczyk, W Wrobel,A.Zoll, Kodeks karny.
Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. 11: Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, wyd. 111,
Warszawa 2008, s. 648.

M. Rodzynkiewicz, Rozdzial XXV. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksual-
nej i obyczajnosci, w: A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiakalski,
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski,
M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny.
Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. 11: Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, wyd. 11,
Krakow 2006, s. 652.
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Jezeli za$§ bra¢ pod uwage art. 197 § 3 pkt 3 k.k., ktory penalizuje
tzw. zgwalcenie kazirodcze, warto zasugerowac si¢ niektorymi ustaleniami
poczynionymi w kontekscie art. 201 k.k., opisujacego znamiona przestep-
stwa kazirodztwa. Jako indywidualny przedmiot ochrony w omawianym
przepisie, w przeciwienstwie do art. 201 k.k., wskaza¢ nalezy wolno§¢
od naciskow w kwestii dyspozycji swoja wolno$cia
seksualna. Ponadto, tym razem analogicznie do art. 201 k.k., art. 197 § 3
pkt 3 k.k. chroni w moim przekonaniu obyczajno$§é w sferze zy-
cia seksualnego, jako ze nawiazywanie kontaktow seksualnych po-
miedzy osobami, ktore taczy pokrewienstwo bliskiego stopnia, jest — zgodnie
z ocenami kulturowymi (i to w przer6éznych kregach kulturowych) — nie-
dopuszczalne. Co wigcej, poboczny przedmiot ochrony upatrywa¢ mozna
w prawidtowym funkcjonowaniu rodziny, ktoremu wszelkie
stosunki seksualne pomigdzy jej cztonkami niewatpliwie powaznie zagra-
zaja’. W odniesieniu do przestepstwa kazirodztwa mocno kontrowersyjna
pozostaje od lat kwestia ewentualnych eugenicznych powodow karalnosci
stosunkoéw o takim charakterze. Do dzisiaj jednak nie znaleziono nauko-
wych dowodow na to, ze dzieci z kazirodczych zwiazkoéw sa szczegdlnie
narazone na wady genetyczne®, dlatego takze w stosunku do art. 197 § 3
pkt 3 k.k. nie ma powodu, by uznawa¢ owe wzgledy eugeniczne za jeden
z przedmiotow ochrony.

Niewlasnoreczny charakter zgwalcenia

Przechodzac juz do wyktadni poszczegolnych znamion komentowanych
typow, szczegdlng uwage zwrdci¢ nalezy na uzyte przez ustawodaweg w § 3
znami¢ ,,dopuszcza si¢ zgwatcenia”. Jak zaznacza SN w uchwale
z 20 stycznia 1972 r.: ,,Uzyty w § 2 art. 168 k.k. [dzisiejszym § 3 art. 197
k.k. — przyp. aut., H.M.] wyraz »zgwalcenie« oznacza kazda z postaci tego
przestepstwa okreslonego w § 1 [lub § 2 obecnego art. 197 k.k. — przyp.
aut., H.M.] tego przepisu”. Postuzenie si¢ tym okresleniem ma zastgpowac
obszerny opis typu podstawowego z § 1 lub § 2 1, na co SN rowniez ktadzie
nacisk w cytowanej uchwale, taka redakcja tekstu nie powinna dziwi¢, po-
niewaz skroty tego typu nie sa w Kodeksie karnym czyms$ niespotykanym
— dla przyktadu wystarczy spojrze¢ na art. 278 k.k., w ktérym w § 4 pojawia

7 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 659.
8 M.Rodzynkiewicz, op. cit., s. 659.
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si¢ okreslenie ,kradziez”, zastgpujac tym samym opis typu z § 1°. Termin
»Zgwalcenie” pojawia si¢ nadto w opisujacym instytucje multirecydywy
art. 64 § 2 k.k., co réwniez winnis§my odczytywa¢ w kontekscie opisu typow
z art. 197 k.k. (chociaz w tym przypadku chodzi nie tylko o typy z § 1 lub
2, ale takze typy kwalifikowane).

Analizujac natomiast znami¢ czasownikowe ,,dopuszcza si¢”, nale-
zy zgodzi¢ sig¢ ze stanowiskiem wyrazonym przez Przemystawa Palke, iz
pomimo uzycia w art. 197 § 3 kk. ,znamienia »dopuszcza sig«, ktore
przesadza o »wlasnorgcznym« charakterze danego przestgpstwa, to jednak
w omawianym przepisie odnosi si¢ ono do normatywnego opisu czynow
okreslonych w § 1 lub 2 art. 197 k.k. [...], ktore polegaja wlasnie na »do-
prowadzeniu« do okreslonych zachowan, wcale nie wymagajac, by sprawca
sam je wykonal”!?. Konstatacja ta ma dla ustalenia granic penalizacji prze-
stepstw seksualnych opisanych w nowo wprowadzonych do Kodeksu karne-
go typach kluczowe znaczenie. Oznacza bowiem, ze dla odpowiedzialno$ci
sprawcy za tzw. zgwalcenie pedofilskie wystarczajace jest doprowadzenie
maloletniego ponizej lat 15 do obcowania ptciowego lub poddania si¢ albo
wykonania innej czynnosci seksualnej, nawet jezeli sam akt seksualny wy-
konany zostanie przez osobg trzecig, ktoéra rownie dobrze moze w ogole
nie zdawac sobie sprawy z tego, ze osoba maloletnia zostala do czynnosci
seksualnej doprowadzona na skutek zastosowania przez sprawce przemocy,
grozby bezprawnej lub podstepu. Zwazy¢ jednak nalezy, iz osoba taka, o ile
uswiadamia sobie wiek ofiary, powinna odpowiada¢ karnie za przestgpstwo
z art. 200 § 1 k.k. Gdyby natomiast dziatata wspdlnie i w porozumieniu ze
sprawca owego doprowadzenia, wowczas racjonalne wydaje si¢ przyjecie
odpowiedzialno$ci karnej obu sprawcoéw za zgwalcenie zbiorowe w zwiazku
ze zgwatceniem pedofilskim i art. 200 § 1 k.k.

Majac na uwadze wskazany przeze mnie specyficzny kontekst znamienia
»dopuszcza si¢ zgwalcenia”, wezmy teraz pod rozwagg art. 197 § 3 pkt 3 k.k.
Kiedy sprawca, bedac zwiazanym z ofiara okreslonym w § 3 pkt 3 wezlem
pokrewienstwa, doprowadza ja do czynno$ci seksualnej z osoba trzecia,
dochodzi wowczas do realizacji znamion zgwatcenia kazirodczego. Skoro
bowiem uzyte w § 3 znami¢ wiaza¢ nalezy z poprzednimi paragrafami,
w ktorych o dokonaniu zgwatcenia méwimy juz, gdy sprawca doprowadzi

® Uchwata SN z2011972r., VIKZP 68/71, OSNKW 1972, nr 3, poz. 41, w: T. Stepien,
K. Stepien, Przestgpstwo zgwalcenia w Swietle orzecznictwa, Bielsko-Biata 2000,
s. 5859, poz. 2.

0P Palka, Wspéldziatanie przy przestepstwach seksualnych — zagadnienia wybrane,
,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 7/8, s. 184—185.



78 Hubert Mysliwiec

ofiar¢ do obcowania ptciowego lub innej czynnosci seksualnej, bez wzgledu
na to, czy sam w tej czynnosci partycypuje, to per analogiam winno si¢
uwzgledni¢ takie rozwigzanie takze przy zgwalceniu kazirodczym. Przykta-
dowo, gdyby ojciec przemoca doprowadzit corke do obcowania ptciowego
z jej bratem, odpowiadalby karnie za przestgpstwo z § 3 pkt 3. Roéwnie
dobrze méglby stosowaé przemoc wobec kazdego z nich, aby doprowadzi¢
oboje do wzajemnej czynno$ci seksualnej. W obu przypadkach dla jego
odpowiedzialno$ci nie ma znaczenia, czy rodzenstwo jest §wiadome tacza-
cych je wigzow. Ponadto dopuszczalna wydaje sig takze i taka sytuacja, gdy
ojciec przemoca doprowadza corke do obcowania piciowego z osoba, ktora
nie jest jej krewnym, albo stosunek tej osoby do ofiary, bedacy wprawdzie
stosunkiem pokrewienstwa, wykracza poza enumeratywne wyliczenie z § 3
pkt 3. W razie zaistnienia wskazanych okolicznosci, rozwazajac ewentualng
odpowiedzialno$¢ karna tej osoby trzeciej, trzeba mie¢ na uwadze art. 21
§ 2 k.k. Jezeli bowiem osoba ta wiedziata o relacji pokrewienstwa taczacej
ofiar¢ z doprowadzajacym ja do czynnosci seksualnej sprawca, co wszak
stanowi znami¢ czynu zabronionego, decydujace o odpowiedzialnos$ci kar-
nej tego sprawcy za kwalifikowane zgwalcenie kazirodcze, rowniez pod-
lega¢ bedzie odpowiedzialnosci karnej przewidzianej za czyn zabroniony
z art. 197 § 3 pkt 3 k.k., chociaz owa okolicznos¢ jej nie dotyczy. Dla takiej
kwalifikacji prawnej konieczne jest jednak uprzednie przyjgcie istnienia
wspotdziatania migdzy sprawca doprowadzajacym do czynnosci seksualnej
a osoba trzecia — bedzie to zatem rowniez zgwalcenie zbiorowe (notabene,
zagrozone kara w takim samym wymiarze, co zgwalcenie kazirodcze). Brak
realizacji znamion wspotdziatania migdzy sprawcami oznacza natomiast, iz
osoba odbywajaca czynnosc¢ seksualng z ofiara doprowadzona do niej przez
pozostajacego z nia w okreslonym stosunku pokrewienstwa sprawce odpo-
wie za podstawowy typ zgwalcenia (zaktadajac, iz nie doszto jednoczesnie
do realizacji znamienia ,,dzialania ze szczegdlnym okrucienstwem”). Z kolei
gdyby wspomniana osoba trzecia pozostawata w biedzie co do charakteru
czynu, myslac, iz ofiara obcuje z nig ptciowo dobrowolnie, podczas gdy
zostata do tego uprzednio zmuszona przez sprawce doprowadzajacego ja
do czynnosci seksualnej, wylaczylibysmy umyslnosé¢, a w konsekwencji jej
odpowiedzialnos¢ karna za zgwalcenie (uwaga ta odnosi si¢ takze do zgwal-
cenia pedofilskiego, chociaz owa osoba trzecia, §wiadoma wieku ofiary,
realizowataby w takich okoliczno$ciach znamiona przestgpstwa z art. 200
§ 1 k.k.). Podsumowujac jednak ten etap rozwazan, stwierdzi¢ nalezy, iz
zgwalcenie jest kazirodcze, poniewaz sprawca doprowadzajacy ofiar¢ do
czynnosci seksualnej jest zwiazany z nia okreslonym w przepisie weztem
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pokrewienstwa — bez wzgledu na to, kto owa czynnos¢ seksualna de facto
z ofiara odbywa. Mozemy wigc mowi¢ o niewtasnorgcznym cha-
rakterze zgwalcenia kazirodczego (podobnie jak i zgwalcenia pedofil-
skiego). Do takich wnioskow uprawnia nas takie a nie inne uksztattowanie
znamion omawianego typu — nawet jezeli odmienne byty zalozenia nowe-
lizacji Kodeksu karnego. Podkresli¢ warto, iz z powyzszych uwag wynika
réwniez to, ze zgwalcenie kazirodcze bedzie zgwalceniem zbiorowym nie
tylko wtedy, gdy jego sprawcami beda co najmniej dwie osoby zwiazane
z ofiarg okreslonym w przepisie stosunkiem pokrewienstwa, ale rowniez gdy
np. ojciec wspotdziata z osoba obca ofierze Iub jej dalszym krewnym.

W odniesieniu do art. 201 k.k., ktéry jest typem wiasnorgcznym ze
wzgledu na uzycie znamienia ,,dopuszcza sig”, M. Bielski wyklucza dopro-
wadzenie ofiary, bedacej krewna sprawcy, do uzycia przedmiotu martwego
do penetracji wlasnego ciata!'. Skoro wigc przestepstwo z art. 197 § 3 pkt 3
k.k. wymogu wlasnorgeznoscei nie stawia, to $mialo mozna sformutowaé
tezg, iz w typie tym sprawca moze doprowadzi¢ ofiar¢ do czynnosci seksual-
nej i samodzielnie penetrowac jej ciato przedmiotem martwym badz zmusié
ja, by czynila to wlasnorgcznie.

Obcowanie plciowe a inna czynnos$¢ seksualna

Skoro znamig ,,zgwalcenie” z art. 197 § 3 k.k. rozumie¢ nalezy w kon-
tek$cie wczesniejszych paragrafow, ktore definiuja je jako doprowadzenie
przemoca, grozba bezprawna lub podstepem innej osoby do obcowania
ptciowego lub poddania si¢ albo wykonania innej czynno$ci seksualnej, to
konieczne wydaje sig, by przynajmniej pokrotce dokona¢ wyktadni wszyst-
kich wymienionych znamion. I tak oto owo ,,doprowadzenie”, ktd-
re — co wynika zreszta z poczynionych wyzej uwag — determinuje nam
niewlasnoreczny charakter zgwatcenia, Wielki stownik poprawnej polszczy-
zny PWN okresla jako stawanie si¢ przyczyna czegos, powodowanie cze-
go$, dochodzenie do pewnego etapu jakiego$ procesu tudziez dostarczanie
czegos$!'?. Podzial czynnosci seksualnych na ,,obcowanie piciowe” i ,,inne
czynnosci seksualne” jest nowym wytworem polskiej kodyfikacji karnej,
bowiem jeszcze w Kodeksie karnym z 1969 r. mowa byla o czynie nie-
rzadnym oraz czynie lubieznym (obcowanie ptciowe pojawiato si¢ jedynie

"' M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 661.
12 Wielki stownik poprawnej polszczyzny PWN, red. A. Markowski, Warszawa 2005, s. 195.
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w przepisie penalizujacym kazirodztwo). Obecne terminy réwniez maja
ocenny charakter, jednakze — w przeciwienstwie do dawnych kodeksowych
sformutowan — cechuje je brak z gory pejoratywnego zabarwienia'®. SN
w uchwale z 19 maja 1999 r. uznaje, iz ,,0 tym, czy dana czynno$¢ jest,
czy tez nie jest »czynno$cia seksualna«, decydowa¢ moga takze, a w nie-
ktorych przypadkach przede wszystkim, oceny kulturowe”!'*. Marek Bielski
dochodzi do wniosku, iz znaczenie termindéw ,,obcowanie ptciowe” i ,,inna
czynnos¢ seksualna” nalezy okresla¢, opierajac sieo kryterium biolo-
giczne, ktore sprowadza si¢ do stopnia naruszenia integralnosci cielesnej
osoby pokrzywdzonej. Po zastosowaniu tego kryterium autor konstatuje,
iz obcowanie ptciowe to czynnos$¢ seksualna, ,,w czasie ktorej do-
chodzi do penetracyjnego zaangazowania zenskich lub meskich narzadow
plciowych po stronie ofiary lub do penetracyjnego zaangazowania innych
naturalnych otworow ciala ofiary, ktére moga zosta¢ potraktowane jako su-
rogat zenskich narzadow plciowych, niezaleznie od ptci ofiary”!s. Stuszna
wydaje si¢ wigc jego uwaga, iz ograniczanie pojgcia ,,obcowanie ptciowe”
jedynie do bezposredniego kontaktu fizycznego pomigdzy narzadami pitcio-
wymi sprawcy lub ofiary a cialem drugiego uczestnika aktu seksualnego ma
takie konsekwencje, iz czynnosci seksualne, ktore wiaza si¢ z uzyciem do
stymulacji stosunkéw plciowych przedmiotéw martwych, pomimo tego, iz
w podobny sposob naruszaja integralnos$¢ cielesna i pozostawiaja podobne
pigtno na ofierze, musieliby$my kwalifikowa¢ jako inne czynnosci seksual-
ne. Zaznaczy¢ tu jeszcze warto, w oparciu o wywody M. Bielskiego, ze za
surogaty zenskich narzadéw plciowych nalezy uznaé¢ odbyt (coitus in anum)
i otwor gebowy (coitus in ore), przy czym ten drugi tylko w wypadkach
stosunku oralnego w formie fellatio, za$ jako takie surogaty nie mozna
postrzega¢ uszu, nosa i oczu ze wzgledu na brak fizycznego podobienstwa
z zenskimi narzadami plciowymi. Penetracyjny charakter maja
natomiast nastgpujace czynnosci seksualne (nie jest to, rzecz jasna, katalog
zamknigty): stosunki heteroseksualne waginalne, stosunki heteroseksual-
ne lub homoseksualne analne lub oralne w formie fellatio, wktadanie do
waginy lub odbytu r¢ki lub palcéw czy wkladanie butelki do waginy lub

13 Rozdzial XXV. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, w: T. B o-
jarski, A. Michalska-Warias, J. Piorkowska-Flieger, M. Szwar-
czyk, Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, wyd. 11, Warszawa 2008, s. 377.

4 Uchwata SN z 19 V 1999 r., I KZP 17/99, Lex, nr 36302.

5 M. Bielski, Wyktadnia znamion ,,obcowanie ptciowe” i ,;inna czynnosé seksualna”
w doktrynie i orzecznictwie sqdowym, CPKiNP 2008, z. 1, s. 223.
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odbytu'®. Dodatkowo autor wyklucza mozliwo$¢ uznania za obcowanie
ptciowe przypadkoéw zmuszania ofiary do penetrowania ciata sprawcy inny-
mi niz meskie narzady plciowe czgsciami ciata lub przedmiotami martwymi.
Bedzie nim natomiast dopuszczenie si¢ przez sprawcg na pokrzywdzonym
zgwalcenia zoofilskiego przez wykorzystanie w tym celu naturalnych po-
pedow, bedacego narzedziem w rekach sprawcy, zwierzecia — chodzi tu za-
réwno o doprowadzenie ofiary do stosunku penetracyjnego ze zwierzgciem,
jak 1 poddania si¢ przez nig takiemu stosunkowi, nie za$ o przypadki, gdy
zwierze stanowi przedmiot czynnos$ci wykonawczej'”.

Tymczasem SN w uchwale z 19 maja 1999 r. uznat, iz ,»Inna czyn-
nos$¢ seksualna« [...] to takie zachowanie, nie mieszczace si¢ W po-
jeciu »obcowania plciowego«, ktore zwiazane jest z szeroko rozumianym
zyciem plciowym czlowieka, polegajace na kontakcie cielesnym sprawcy
z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter sek-
sualny zaangazowaniu ofiary”!®. Do stanowiska SN odnidst si¢ J. Warylew-
ski, rozszerzajac jednak powyzsza definicj¢. Wedlug tego autora innymi
czynnosciami seksualnymi sa takie zachowania, ktére nie mieszczac si¢
W pojeciu ,,obcowania plciowego”, zwiazane sa z szeroko rozumianym
zyciem plciowym czlowieka i polegaja na kontakcie fizycznym sprawcy
albo (czego zabrakto w orzeczeniu SN) innej osoby z pokrzywdzonym lub
takie zachowania, ktore, rbwniez nie mieszczac si¢ W pojgciu ,,obcowania
plciowego”, maja charakter seksualny i polegaja na fizycznym badz (na
co SN nie zwrdcil juz uwagi) przynajmniej intelektualnym zaangazowa-
niu pokrzywdzonego!®. W doktrynie pojawilo si¢ wiele przyktadow innych
czynnosci seksualnych. Oto niektore z nich: dotykanie przez sprawce narza-
dow piciowych ofiary, zmuszanie ofiary do dotykania narzadow plciowych
sprawcy, zmuszanie ofiary do obnazania si¢ lub do wykonywania samogwat-
tu?, stosunek oralny w formie cunnilingus, stosunek dopachowy (coitus in
axilla), stosunek migdzyudowy (coitus femoralis), cinepimastria, dotykanie
piersi ofiary?!. Jednoczes$nie z dezaprobata nalezy podchodzi¢ do pogladu
Juliusza Leszczynskiego, jakoby za takie czynno$ci mozna byto uznaé akt

16 Ibid., s. 224-225.

7 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 585.

18 Uchwata SN z 19 V 1999 1.,  KZP 17/99, Lex, nr 36302.

J.Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdzial
XXV Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 58.

J. Wojciechowski, Przestepstwo zgwalcenia, ,,Rzeczpospolita” z 25 II 1998 r.

2l M. Bielski, Wykiadnia..., op. cit., s. 228.
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ekshibicjonistyczny, pocatunek czy nawet nieprzyzwoity gest lub stowo?.
Jak stusznie kwituje M. Bielski, chociaz w ocenie spotecznej moglyby one
zosta¢ uznane za czynno$ci o seksualnym charakterze, to w praktyce beda
raczej kwalifikowane jako naruszenie nietykalnosci cielesnej lub zniewaze-
nie. Jednakze w stosunku do — bedacego juz inna czynnoscia seksualng —
dotykania sfer erogennych przez ubranie, jak i ocieractwa, wtasciwe bedzie
odwolywanie si¢ do klauzuli ich znikomej spotecznej szkodliwosci®.

Marek Bielski zwraca uwage na uzycie komentowanego znamienia
»inna czynnos$¢ seksualna” wraz z dwoma znamionami czasownikowi. Za
poddanie sig¢ takiej czynnosci uwaza on kazdy przypadek doprowa-
dzenia ofiary do znoszenia zachowania sprawcy, polegajacego na wejsciu
w niepenetracyjny kontakt seksualny z intymnymi sferami ciata ofiary, za$
za wykonanie innej czynno$ci seksualnej — zmuszanie ofiary do okres-
lonej aktywnosci seksualnej w obregbie sfer intymnych, przedmiotem ktorej
bedzie ciato sprawcy albo ofiary, przy czym nie jest konieczny bezposredni
kontakt fizyczny migdzy ich ciatami, lecz w zupelnos$ci wystarczy cielesne,
majace seksualny charakter zaangazowanie ofiary**. W uchwale z 19 maja
1999 r. SN zauwaza, ze ,nie wystarczy zatem doprowadzenie ofiary do
niejako »biernego« uczestnictwa w wydarzeniach o niewatpliwie seksual-
nym charakterze, jesli nie jest ona jednak cielesnie zaangazowana w tych
wydarzeniach (np. obnazanie si¢ lub onanizowanie si¢ sprawcy na oczach
innej osoby, podejmowanie przez sprawcg na oczach tej osoby obcowania
plciowego, cho¢by obecnos¢ osoby trzeciej stanowita dla sprawcy stymula-
tor zachowan seksualnych)”?. Trudno, jak sadze, z powyzszymi stwierdze-
niami polemizowac.

Przemoc, grozba bezprawna, podstep

Zgwalcenie pedofilskie, podobnie jak i kazdy inny typ zgwalcenia, spro-
wadza si¢ do tego, iz sprawca okre§lonymi w art. 197 § 1 k.k. srodkami
przestgpnego dziatania, tj. przemoca, grozba bezprawng lub podstepem, do-
prowadza inng osobg (W tym przypadku osobg matoletnia ponizej 15. roku
zycia) do czynnosci seksualnej. Oznacza to, ze ja do owej czynno$ci zmusza

2 J.Leszczynski, O projektach reformy przepisow dotyczqcych przestepstw seksu-
alnych, ,,Panstwo i Prawo” 1992, nr 2, s. 81.

3 M. Bielski, Wykiadnia..., op. cit., s. 228-229.

2 Ibid., s. 227-228.

2 Uchwata SN z 19 V 1999 r., I KZP 17/99, Lex, nr 36302.



Zgwalcenie pedofilskie i kazirodcze — charakterystyka nowych kwalifikowanych typow... 83

lub doprowadza podstepnie, wykorzystujac jej btad czy tez w ten btad ja
wprowadzajac. Dla porownania — w art. 200 § 1 k.k. penalizowane sa wszel-
kie formy fizycznego lub psychicznego oddzialywania na matoletnig ofiarg,
ktore doprowadzaja do czynnosci seksualnej z jej udziatem?. Z kolei zgwat-
cenie kazirodcze polega na doprowadzeniu przemoca, grozba bezprawna lub
podstepem wstgpnego, zstgpnego, przysposobionego, przysposabiajacego,
brata lub siostry do obcowania plciowego lub poddania si¢ albo wykonania
innej czynnosci seksualnej. W przypadku przestgpstwa kazirodztwa zgo-
da ofiary na akt seksualny jest prawnie irrelewantna, gdyz ,,przedmiotem
ochrony tego typu nie jest dobro indywidualne, ale dobro o charakterze ogdl-
nym, ktorym jednostka nie moze swobodnie dysponowac¢”?’. Uwaga ta, cho¢
prawdziwa, dla art. 197 § 3 pkt 3 k.k. nie ma wigkszego znaczenia, mimo ze
réwniez i w tym przepisie jako przedmiot ochrony wskazatem obyczajnosé¢
w sferze zycia seksualnego, poniewaz zgwalcenie charakteryzuje si¢ bra-
kiem zgody ofiary na czynno$¢ seksualng, ewentualnie wyrazeniem jej pod
wplywem nacisku lub btgdnych przestanek motywacyjnych. Gdyby ofiara
jednak taka zgode swiadomie i dobrowolnie wyrazila, dopiero woéwczas
nalezatoby si¢ odwota¢ do powyzszego stwierdzenia, jako ze nawet taka
zgoda nie czyni z kazirodczego stosunku seksualnego zachowania legalnego
(tj. chociaz niejako ,,zwalnia” z odpowiedzialnosci karnej z art. 197 k.k., to
skutkuje odpowiedzialnoscia za przestgpstwo z art. 201 k.k.).

Jak zauwaza J. Warylewski, ,brak zgody pokrzywdzonego jest nie-
wypowiedzianym znamieniem czynu zabronionego z art. 197 k.k.” Autor
definiuje brak zgody na czynno$¢ seksualna jako brak pozytywnej decyzji
lub wyrazenie decyzji negatywnej?s. Przejawem braku zgody ofiary jest opor
stawiany przez nia przeciwko srodkom zmuszania stosowanym przez spraw-
c¢?. Rozpatrujac, czy istniata zgoda ofiary na czynnos$¢ seksualng, istotne
jest, by oceni¢, jaki byt jej zakres. A zatem, przykltadowo, za zgwalcona
uznamy osobg, ktora doprowadzona zostata do odbycia stosunku analnego
lub oralnego, podczas gdy wyrazata zgodg jedynie na stosunek waginalny.
Stawiany przez ofiar¢ op 6 r winien spetnia¢ cechy ciagtosci i rze-
czywistos$ci (nie moze by¢ to opor pozorny), a dodatkowo w doktrynie
przyjmuje si¢, ze nie musi on polega¢ na cielesnym przeciwstawianiu sig
(np. poprzez ruchy migsni), a winien bodaj stanowi¢ uzewnegtrznienie

26 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 652.
27 [Ibid., s. 660.

J.Warylewski, op. cit., s. 26.
M.Rodzynkiewicz, op. cit., s. 605.
J.Warylewski, op. cit., s. 26.
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woli osoby zmuszanej®'. Owo uzewngtrznienie musi by¢ obiektywnie do-
strzegalne dla sprawcy w czasie, gdy stosuje on $rodki przymusu wzgledem
ofiary — zauwaza M. Bielski*?. W wyroku z 15 lutego 1996 r. SA w Krako-
wie uznal, ze ,,naduzyciem jest twierdzenie, ze zgwalcona kobieta oddata
si¢ dobrowolnie sprawcom, bo nie bronita si¢ dostatecznie intensywnie.
Skoro bowiem zostata osaczona, opor z jej strony zapewne wywolalby tym
wigksza agresje gwalcicieli”*®. Ponadto J. Warylewski stusznie zauwaza, ze
dopodki sprawca nie posunie si¢ do uzycia wymienionych w art. 197 § 1 k.k.
srodkow zmuszania, to takie jego zachowania, jak np. proszenie, btaganie,
naktanianie lub przekonywanie ofiary do wyrazenia zgody na czynno$¢ sek-
sualna, nie wylaczaja prawnej skutecznosci zgody**. Jako przyktady rzeczy-
wistego oporu ofiary M. Bielski, opierajac si¢ na judykatach SN, wylicza:
sprzeciw werbalny, prosbg, probe przekupienia, krzyk, ptacz czy tkanie®.
Z kolei zgodnie z wyrokiem SN z 13 lutego 1979 r.: ,,Dla bytu przestgpstwa
z art. 168 k.k. decydujace znaczenie ma wola osoby, wzgledem ktorej czyn
jest popetiony, w chwili jego popehienia a nie pozniejsza, refleksyjna
ocena zdarzenia™¢. Nie mozna zapomina¢ o wymogu u$wiadamiania sobie
przez sprawcg, ze ofiara stawia opor, gdyz w przeciwnym razie nie ma mowy
o umyslnym zmuszaniu®’.

W pi$miennictwie sporo miejsca poswigcono wyktadni znamion: ,,prze-
moc”, ,,grozba bezprawna” oraz ,,podstgp”. Na potrzeby niniejszej pracy
ograniczg si¢ jedynie to wskazania kilku najwazniejszych aspektow kazdego
z tych znamion. Tadeusz Hanausek definiuje przemoc jako ,takie oddzia-
lywanie $§rodkami fizycznymi, ktore uniemozliwiajac lub przetamujac opor
zmuszanego, ma albo nie dopusci¢ do powstania lub wykonania jego decyzji
woli, albo naciskajac aktualnie wyrzadzona dolegliwo$cia na jego procesy
motywacyjne nastawié¢ t¢ decyzje w pozadanym przez sprawcg kierunku3®,
Przyja¢ nalezy, iz w ramach pojgcia przemocy w art. 197 k.k. wyrdznié

3. T'Hanausek, Z.Marek, J. Widacki, Zgwalcenia, Warszawa 1976, s. 124.

32 M. Bielski, Rozdziat XXV.., op. cit., s. 591.

33 Wyrok SA w Krakowie z 15 11 1996 r., I AKa 2/96, Prok. i Pr. 1996, nr 10, poz. 21, w:

T.Stepien, K. Stepien, op. cit., s. 163, poz. 72.

J.Warylewski, op. cit., s. 29.

3 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 591 (cyt. za: uzasadnienie wyroku SN z 14
VI 2006 r., WA 19/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1243; wyrok SN z 26 VII 2001 r.,
V KKN 95/99, Lex, nr 51671).

36 Wyrok SN z 13 11 1979 r., III KR 241/78, niepubl. (cyt. w: T. Stepien, K. Stepien,
op. cit., s. 169, poz. 89).

% T.Hanausek, Z. Marek,J. Widacki, op. cit., s. 64.

T.Hanaus ek, Przemoc jako forma dziatania przestepnego, Krakoéw 1966, s. 65.
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mozemy tak przemoc skierowana wobec osoby (przemoc bezposred-
nia), jak i przemoc wobec rzeczy (przemoc posrednia). Tym samym
zdecydowanie nalezy odrzuci¢ poglad J. Leszczynskiego, jakoby przemoc
wobec rzeczy nie byta w tym przepisie uwzgledniona, co autor ttumaczyt
nastgpujaca (nietrafng) konstatacja: ,Jezeli osoba zmuszana ceni dobro
materialne wyzej anizeli swobodg zycia ptciowego, nie moze w odczuciu
spotecznym uwazaé si¢ za zgwatcong”*®. Marian Filar akceptuje ponadto
mozliwo$¢ skierowania przemocy na osobg trzecig. Gdy przemoc nakiero-
wana jest na rzecz lub osobg trzecia, to w ten sposob sprawca oddziatuje na
sfer¢ decyzjonalna ofiary. A zatem sprawca wowczas dziata wprawdzie za
pomoca przedmiotoéw lub osoby trzeciej, ale jest to dziatanie przeciwko ofie-
rze*’. Wihasciwe wydaje si¢ dokonane przez M. Rodzynkiewicza poréwnanie
art. 197 § 1 kk. z art. 191 § 1 k.k., w ktorym mowa jest o ,,przemocy wo-
bec osoby”, co sugerowa¢ moze, ze gdyby ustawodawca faktycznie chciat
ograniczy¢ owa przemoc przy zgwalceniu jedynie do przemocy na osobie,
wowczas rowniez uwzglednitby to w opisie znamion*!.

Przemoc wobec osoby moze objawia¢ si¢ w dwoch formach.
Primo, moze polega¢ na bezposrednim oddzialywaniu na ciato pokrzyw-
dzonego lub osoby trzeciej, przyjmujac postaé vis absoluta, gdzie skutkiem
stosowania sity fizycznej jest pozbawienie ofiary mozliwosci swobodnego
ruchu. Secundo, moze sprowadzac si¢ do bezposredniego oddziatywania na
ciato pokrzywdzonego lub osoby trzeciej, przyjmujac tym razem postac vis
compulsiva, gdzie skutkiem stosowania przemocy jest zmuszenie ofiary do
podjecia takiej decyzji, ktora zawierac¢ bedzie tres¢ zgodna z oczekiwaniami
stosujacego przemoc*. Dolegliwo$¢ uznamy za przemoc (odwotujac sig¢
do mys$li T. Hanauska) przy zastosowaniu oceny indywidualno-obiektyw-
nej, tj. gdy jest ona obiektywnie znaczna i jednoczes$nie zdolna, by poko-
nujac opér, wptywaé na przebieg procesdOw motywacyjnych przecigtnego
cztowieka podobnego pod wzgledem fizycznym i psychicznym do ofiary
oraz znajdujacego si¢ w analogicznej sytuacji*. W zwiazku z tym: ,Jezeli
intensywnos$¢ oporu jest niewielka, to wystarczy niewielka intensywno$é¢
przemocy” — brzmi fragment sentencji wyroku SN z 16 maja 1968 r.** | Fakt

J.Leszczynski, Przestepstwo zgwatcenia w Polsce, Warszawa 1973, s. 61.

M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia w polskim prawie karnym, Poznan 1974, s. 92—
93.

M.Rodzynkiewicz, op. cit, s. 604.

42 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 589.

T.Hanausek, op. cit., s. 113.

4 Wyrok SN z 16 V 1968 r., V KRN 170/68, Lex, nr 112083.
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za$ stosowania »malej« czy »duzej« przemocy nie ma istotnego znaczenia
W ocenie tego, czy przemoc nastapita” — to z kolei fragment wyroku SN
z 8 marca 1973 r.* Inna wazna konkluzja wyptywa z wyroku SN z 6 wrze$-
nia 1994 r., ktory orzekt, iz ,,W pewnych przypadkach przemoc moze by¢
realizowana w postaci »czystego« zaniechania (tj. zaniechania nie poprze-
dzonego dziataniem, polegajacym na zastosowaniu przemocy)”’*® (inaczej:
T. Hanausek)*".

Grozba bezprawna jestdrugim obok przemocy srodkiem zmusza-
nia zmierzajacym do wywotania przymusu kompulsyjnego, wymierzonym
przeciwko wolnosci decyzji woli ofiary na etapie przebiegu procesow mo-
tywacyjnych. Zastgpuje on dziatanie jako srodek do osiagnigcia celu wska-
zaniem mozliwosci takiego dziatania. Ponadto grozba powinna zawierac
zadanie okre$lonego zachowania si¢ osoby, wobec ktorej si¢ ja wypowiada®®.
Definicje legalna grozby bezprawnej znajdujemy w art. 115 § 12 k.k., ktory
za taka grozbg¢ uwaza grozbe karalng zart. 190 kk., grozbe¢ spo-
wodowania postgpowania karnego (o ile nie ma ona na celu
wylacznie ochrony prawa naruszonego przestgpstwem) lub grozbg roz-
gloszenia wiadomos$ci uwtaczajacej czci zagrozonego
lub jego osoby najblizszej*. SN w wyroku z 20 czerwca 1989 r.
dopuscit mozliwos¢ konkludentnego wyrazenia grozby (np. trzymanie noza
w rece)®. Grozba karalna, o ktorej mowa w art. 190 k.k., ma wzbudzié
w zagrozonym obawg, ze zostanie spelniona. Wprawdzie
wymog ten nie jest wyrazony expressis verbis w pozostalych alternatyw-
nych formach grozby bezprawnej, jednak aprobujaco nalezy odnies¢ si¢ do
tezy Jarostawa Majewskiego, iz wzgledy racjonalno$ci nakazuja, aby z tym
wymogiem wszystkie z nich taczy¢'. Wedlug M. Bielskiego to whasnie
stanowi istot¢ grozby. Z pewnoscia trafne jest wskazane przez tego autora
rozwiazanie nakazujace oprze¢ si¢ — przy ocenie zasadnosci obawy przed

4 Wyrok SN z 8 I11 1973 ., III KR 307/72, niepubl. (cyt. w: T. Stepien, K. Stepien,
op. cit., s. 169, poz. 91).

46 Wyrok SN z 6 IX 1994 r., Il KRN 159/94, Lex, nr 20689.

¥ T.Hanausek, op. cit., s. 135.

* M. Filar, Przestepstwo..., op. cit., s. 99-100 (czesciowo za: T. Kotarbinski,
Traktat o dobrej robocie, 1.0dZ 1955, s. 162).

4 Art. 115 § 12 ustawy z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553).

50 Wyrok SN z 20 VI 1989 r., WR 214/89, Lex, nr 22056.

ST Majewski, Rozdzial XIV. Objasnienie wyrazer ustawowych, w: G. Bogdan,
Z.Cwiakalski,P.Kardas, J.Majewski,J.Raglewski,M.Szewczyk,
W. Wroébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1. Komentarz do
art. 1-116 k.k., red. A. Zoll, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 1212.
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zrealizowaniem grozby — na zobiektywizowanym kryterium indywidual-
nym>2. To za$, czy sprawca rzeczywiscie chcial grozbg zrealizowaé, oraz
to, czy miat obiektywna mozliwo$¢ ku temu, dla jego odpowiedzialnosci
karnej nie ma znaczenia — stusznie stwierdza M. Filar. Zgodnie z innym jego
twierdzeniem nie jest wymagana natychmiastowo$¢ wykonania, chociaz
jednoczesnie niewystarczajace bedzie tylko ogodlne zagrozenie realizacja
grozby w nieokreslonej przysztosci, a zatem grozba musi precyzowac rodzaj
dolegliwosci (nie wystarczy: ,,ja ci pokaze!”)>.

Podstgpu, w przeciwienstwie do przemocy i grozby bezprawnej, nie
zaliczamy do $rodkow zmuszania, poniewaz nie wywotuje on przymusu’.
Istota podstgpu jest wprowadzenie w btad lub wykorzysta-
nie btgdu ofiary, ktore umozliwia sprawcy nawigzanie z nig kontaktu
seksualnego®. SN w wyroku z 27 maja 1985 r. przedstawit godny zaaprobo-
wania poglad, zgodnie z ktorym wiasciwe jest szerokie ujmowanie podstgpu
— szerokie w takim sensie, ze ,,Podstgp [...] moze polega¢ badz na stosowa-
niu takich pozoréw, w ktorych osoba pokrzywdzona wyraza zgodg na czyn
nierzadny, na ktory nie wyrazitaby zgody, gdyby nie byla wprowadzona
w blad, badz tez na zabiegach doprowadzajacych osobg pokrzywdzona do
stanu, w ktorym nie ma pelnego rozeznania tego co czyni, albo nie moze
stawiac oporu. [...] podstep [...] wylacza lub w znacznym stopniu ogranicza
wolg pokrzywdzonej przeciwstawiania si¢ zamierzonemu doprowadzeniu
jej w ten sposob przez sprawceg do poddania si¢ czynowi nierzadnemu’.
Nie brakuje jednak zwolennikow waskiego rozumienia podstgpu — do tego
grona zalicza si¢ m.in. Patryk Jan Jastrzgbski®’.

Cytujac Wiadystawa Woltera, btad, ,,to tyle co niezgodnos¢ migdzy
rzeczywistoscia a jej odbiciem w §wiadomosci w ramach jakiego$§ aktu
poznawczego8. Marek Bielski wskazuje, ze ta niezgodno$¢ moze odnosié¢

2 M. Bielski, Rozdziat XXV..., op. cit., s. 592 (cyt. m.in. za: wyrok SN z 9 XII 2002 r.,
IV KKN 508/99, Lex, nr 75496).

M. Filar, Przestepstwo..., op. cit., s. 101-102.

3 Ibid., s. 105.

3 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 593.

56 Wyrok SN z 27 V 1985 r., II KR 86/85, OSNPG 1985, nr 12, poz. 152 (cyt. w:
T. Stegpien, K. Stegpien, op. cit., s. 171-172, poz. 97). Zwolennikami szerokiego
rozumienia podstgpu z art. 197 § 1 k.k. sa m.in. M. Biels ki, Rozdziat XXV..., op. cit.,
$.593; M.Rodzynkiewicz, op. cit, s. 607-608; J. Warylewski, op. cit., s. 37.
PJ.Jastrze¢bski, Podstep jako znamie przestepstwa zgwalcenia, ,,Gazeta Sadowa”
2006, styczen.

J. Leszczynski, Przestepstwo..., s. 74 (cyt. za: W. Wolter, Funkcja bledu
w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 8).
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si¢ do samej czynnosci seksualnej, jak rowniez do okolicznosci, ktore ja
poprzedzaty. W celu za$ prawidtowej oceny, czy uzasadnione jest istnienie
tej niezgodno$ci, M. Bielski sugeruje kazdorazowe odwolywanie si¢ do
kryterium indywidualno-obiektywnego®. Marian Filar dodaje, ze istnieja
pewne uboczne aspekty czynu, niedotyczace samej jego istoty, ktore nie
stanowia podstgpu w rozumieniu $rodka zgwalcenia. Dla przyktadu przywo-
huje on sytuacjg, w ktorej rzekoma ofiara zgodzita si¢ na stosunek ptciowy
zachgcona obietnica matzenstwa ze strony partnera tegoz stosunku, a obiet-
nica ta nie zostata spetniona®. Istotny btad co do motywow decyzji
o zadysponowaniu swa wolnoscia seksualng ma taki skutek, ze brak jest po
stronie dysponenta dobra pelnej $wiadomosci wszelkich okoliczno$ci fak-
tycznych istotnych dla podjgcia decyzji. Przyktadowo, istotny blad, zdaniem
M. Bielskiego, moze dotyczy¢ osoby partnera stosunku seksualnego. Autor
daje nam jednak wskazoéwke co do kryterium odréznienia btedu istotnego
od nieistotnego. Bedzie nim ocena czy okoliczno$¢, co do ktorej ofiara
pozostawata w bledzie, ze wzgledu na wzorce kulturowe stanowi¢ mogta
gtéwny czynnik decydujacy o podjeciu $wiadomej decyzji w kwestii zycia
seksualnego®'. Wtorujac M. Bielskiemu (pomimo pewnych zastrzezen do
tego kryterium, ktore jednak w niektorych sytuacjach, np. przy zamierzonym
niezaptaceniu osobie prostytuujacej si¢ za odbyty akt ptciowy, moze okazac
si¢ niewystarczajace), dochodz¢ do wniosku, iz klamliwa obietnica narze-
czenstwa albo matzenstwa czy tez nieszczere wyznanie mitosci to powody,
ktore maja znaczenie dla ocen moralnych, jednak z punktu widzenia prawa
karnego, ktore stanowi¢ ma ultima ratio, niedopuszczalne wydaje si¢ czynie-
nie komus z tego tytulu zarzutu, ze zachowujac si¢ w ktory$ ze wskazanych
sposobow, ,.gwalci” druga osobg. Konieczne wydaje si¢ réwniez odroz-
nienie podstgpnego zgwatcenia od seksualnego wykorzystania bezradnos$ci
ofiary, o ktorym mowa w art. 198 k.k. Migedzy oboma przepisami zdaje si¢
zachodzi¢ stosunek wykluczania, a zatem z realizacja znamion art. 198 k.k.
bedziemy mie¢ do czynienia jedynie wowczas, gdy sprawca wykorzystuje
specyficzny stan, w ktorym znajduje si¢ ofiara, przy czym 6w stan nie zostat
przez sprawce wywotany. Jednakze gdyby sprawca wprawdzie sam nie do-
prowadzit ofiary do takiego stanu, a bytby to skutek zachowania dziatajace-
g0 z nim wspolnie i w porozumieniu wspotsprawcy, wowczas odpowiadalby
karnie za zgwalcenie zbiorowe. O seksualnym wykorzystaniu bezradnosci

3 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 593-594.
% M. Filar, Przestepstwo..., op. cit., s. 109.
o' M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 594-595.
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bedziemy moéwic¢ takze wowcezas, gdy sprawca przyczynil si¢ do powstania
tego stanu u ofiary, jednak nie postuzyt si¢ w tym celu zadnym ze $rodkow
przestgpnego dziatania wskazanych w art. 197 k.k.

Skutek oraz podmiot czynu zabronionego

Zgwalcenie kazirodcze oraz zgwalcenie pedofilskie, podobnie jak po-
zostale typy zgwalcenia, sa przestepstwami skutkowymi, co de-
terminuje nam uzyte w § 1 1 § 2 znami¢ czasownikowe ,,doprowadza”.
Na gruncie obecnie obowiazujacych przepisow J. Warylewski wskazuje, iz
0 dokonaniu moéwimy w momencie, gdy inna osoba zostanie doprowadzona
do obcowania ptciowego lub do poddania si¢ albo wykonania innej czyn-
nosci seksualnej — alternatywnie — ze sprawca, z osoba trzecia, a nawet
z samym soba lub ze zwierzgciem. Autor dodaje jednak, iz dla dokonania
zgwalcenia nie jest konieczne, aby obcowanie plciowe zostato ukonczone®.
Tymczasem SN w wyroku z 5 grudnia 1983 r. stwierdza, iz ,,poczatkiem
usitowania dokonania zgwalcenia, odgraniczajacym t¢ forme stadialng od
niekaralnego przygotowania [...], jest rozpoczecie — bez wzgledu na formy
wykonawcze — stosowania przez sprawce wobec osoby pokrzywdzonej $rod-
kow zmuszania lub podstepu, o ktérych mowa w art. 168 § 1 k.k.”% Wedtug
M. Filara, usitowanie bedzie ukonczone w chwili wyeliminowania lub
przetamania oporu ofiary przez sprawce, nawet gdy do czynnos$ci seksualne;j
nie dojdzie z przyczyn od niego niezaleznych. Usitowanie bgdzie natomiast
nieukonczone, gdy sprawca — z niezaleznych od siebie wzgledow —
jeszcze nie wyeliminowatl lub nie przetamat oporu ofiary, bedac dopiero
w trakcie tych czynnos$ci®. Za przypadki usitowania nieudolnego
uznaje za$ M. Filar nieudana probg podstepu, wypowiedzenie przez sprawce
grozby bezprawnej, ktora nie dos¢, ze nie wzbudzita w zastraszonym obawy,
to ze wzgledu na jej tre$¢ nie byla nawet w stanie takiej obawy wzbudzic,
jak 1 wypowiedzenie grozby wobec osoby ghuchej, nieprzytomnej lub nie-
wladajacej jezykiem, w ktorym grozba zostata wypowiedziana. Jednoczes-
nie odrézni¢ od usitlowania nieudolnego nakazuje autor ,,udolne usitowa-
nie zatamowane”, z ktorym spotkamy si¢, gdy sprawca uzywa przemocy
wprawdzie obiektywnie zdatnej do wywotania przymusu, lecz niedoprowa-

2 J.Warylewski, op. cit, s. 61.
6 Wyrok SN z 5 XII 1983 r., Rw 964/83, Lex, nr 19953.
® M.Filar, Przestepstwo..., op. cit., s. 133.
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dzajacej do zamierzonego skutku z powodu silnego i intensywnego oporu
ofiary®,

Aby ponies¢ odpowiedzialno$¢ za zgwalcenie — zard6wno w typach kwa-
lifikowanych, jak i typach podstawowych — sprawca nie moze by¢ niepoczy-
talny w chwili czynu i jednocze$nie musi mie¢ ukonczone 17 lat. Chociaz
zgodnie z art. 10 § 2 k.k. — w razie spelnienia wymienionych tam kryteriow
— juz osoba, ktora ukonczyta lat 15, moze zosta¢ pociagnigta do odpowie-
dzialno$ci karnej za wskazane typy omawianego przestgpstwa. W przepisie
tym juz przed nowelizacja z 5 listopada 2009 r. istniata wzmianka o art. 197
§ 3 kk., zatem dla potrzeb owej noweli nie byto koniecznosci doprecyzo-
wywania art. 10 § 2 k.k., poniewaz automatycznie uwzglednione zostaty
w nim wszystkie ewentualne nowe typy kwalifikowane zgwalcenia wprowa-
dzane do § 3 art. 197 k.k. Innymi stowy, na podstawie przepisoéw Kodeksu
karnego odpowiada¢ moze pigtnastoletni sprawca zgwalcenia zbiorowego,
pedofilskiego, kazirodczego lub ze szczegdlnym okrucienstwem (poniewaz
do katalogu z art. 10 § 2 k.k. dodany zostat art. 197 § 4 k.k., ktérego
wczesniejszy brak byl kardynalnym btedem ustawodawcy). Mozna si¢ za-
stanawia¢ czy pociaganie pigtnastolatka do odpowiedzialno$ci karnej za
zgwalcenie dokonane np. na czternastolatce jest zasadne z punktu widzenia
kryminalnopolitycznego i kryminologicznego. Wszystko jednak zalezy od
okolicznosci in concreto, pozostajac tym samym w gestii sadu i racjonalnego
stosowania przezen art. 10 § 2 k.k.

Sprawca zgwatcenia pedofilskiego z pkt 2 moze by¢ kazdy, bez wzgledu
na takie czynniki, jak wiek, pte¢, orientacja seksualna czy stosunek do ofiary,
co oznacza, iz jestto przestepstwo powszechne. Procz tego przed-
miotem czynnosci wykonawczej jest tu ciato lub psychika osoby matoletnie;
ponizej 15. roku zycia, a podmiotem oddziatywania — osoba matoletnia po-
nizej 15 lat. Sprawy maja si¢ nieco inaczej przy zgwalceniu kazirodczym.
Tutaj przedmiot czynno$ci wykonawczej stanowi ciato lub psychika osoby
pozostajacej ze sprawca w okreslonym w przepisie stosunku pokrewienstwa.
Z kolei podmiotem oddziatywania moze by¢ jedynie wstepny, zstepny, przy-
sposobiony, przysposabiajacy, brat lub siostra sprawcy. Nie ma watpliwosci,
iz sprawca czynu zgwalceniowego z § 3 pkt 3 musi pozostawac z ofiarg
w okreslonym stosunku pokrewienstwa, gdyz w przeciwnym razie nie zo-
stang zrealizowane znamiona typu kwalifikowanego, co w konsekwencji
prowadzi do konstatacji, iz przestgpstwo opisane w § 3 pkt 3, inaczej niz
np. to z pkt 2, ma charakter indywidualny.

5 Ibid.
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Inne znamiona przedmiotowe czynu zabronionego

W opisie typu czynu zabronionego z art. 197 § 3 pkt 3 k.k. pojawia si¢
kilka dodatkowych znamion przedmiotowych wymagajacych omowienia.
Znamiona te zakreslaja nam alternatywne rodzaje relacji istniejacych mig-
dzy ofiara i sprawca, ktore decyduja o surowszej odpowiedzialnosci karnej
sprawcy za doprowadzenie ofiary do czynnosci seksualnej. Marek Bielski
postuluje, aby przy przestgpstwie kazirodztwa — podobnie wigc przyjmiemy
w stosunku do zgwalcenia kazirodczego — pojecia okreslajace poszczegdlne
podmioty stosunku kazirodczego rozumie¢ zgodnie z ich cywilnoprawnym
znaczeniem. | tak oto terminy ,,wst¢pny” i ,,zstepny” wskazuja na
pochodzenie od wspdlnego przodka, przy czym wstepnymi sg krewni po-
przedzajacy dana osobg w stopniach pokrewienstwa w linii prostej, a wigc
np. rodzice, dziadkowie, pradziadkowie itd., natomiast zstgpnymi — krewni
pochodzacy od wspolnego przodka w linii prostej, np. dzieci, wnuki, pra-
wnuki itd. Pod uwage brane sa, na co akcent ktadzie M. Bielski, nie tylko
wigzy krwi, ale rOwniez wigzi prawne. Z tego tez powodu znaczenie dla
ustalenia pokrewienstwa maja takze uregulowane w Kodeksie rodzinnym
i opiekunczym instytucje: domniemania ojcostwa me¢za mat-
ki (art. 62 k.ro.), uznania dziecka (art. 72 k.r.o.) oraz ustalenia
ojcostwa (art. 84 k.r.o.). Opierajac si¢ o poglady zaprezentowane przez
autora w odniesieniu do art. 201 k.k., mozna doj$¢ do wniosku, iz za zgwat-
cenie kazirodcze moglby odpowiadaé takze sprawca, ktory jest §wiadomy
biologicznego pokrewienstwa z ofiara, nawet jezeli nie jest ono stwierdzone
przez ustalenie ojcostwa czy uznanie dziecka, tak jak i niebedacy ojcem
dziecka mezczyzna, ktory jest §wiadomy, ze doprowadza je do czynnos$ci
seksualnej w czasie istnienia jego domniemanego ojcostwa jako meza matki,
uznania dziecka lub sadowego ustalenia ojcostwa dziecka®®.

Jezeli bra¢ pod rozwage znamiona ,,przysposobiony”’ i ,przy-
sposabiajacy”, to, jak pisze M. Bielski, odnosza si¢ one ,,do prawnego
stosunku przysposobienia, ktorego istota jest stworzenie na zasadzie fikcji
prawnej odpowiednika stosunku istniejacego pomigdzy rodzicami i dzie¢mi”
(zgodnie z art. 121 k.r.0.)*’, przy czym nie uwzglednia si¢ tu przysposobie-
nia faktycznego, na co z kolei uwage zwraca M. Rodzynkiewicz®. Artykut
197 § 3 pkt 3 k.k., podobnie jak art. 201 k.k., penalizuje jedynie czynnosci

% M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 662.
7 Ibid.
% M.Rodzynkiewicz, op. cit., s. 662.
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seksualne migdzy przysposobionym (tj. osoba adoptowana przez przyspo-
sabiajacego) i przysposabiajacym (tj. osoba adoptujaca), nie uwzgledniajac
tym samym aktow seksualnych, w ktérych sprawca jest przysposobiony,
a ofiara dziecko przysposabiajacego (albo na odwro6t), podobnie jak sytuacji,
gdy w relacji sprawca—ofiara pozostaje dwoch przysposobionych przez jed-
nego przysposabiajacego. Niemniej nic nie stoi na przeszkodzie, by przyspo-
sobiony odpowiadatl z pkt. 3 za zgwalcenie swojego naturalnego krewnego
(albo na odwrot).

Okreslenia ,brat” i ,,siostra” odnosi¢ nalezy do oséb spokrewnio-
nych ze soba w linii bocznej, o ile ich wspolnym przodkiem jest przynaj-
mniej jedno z rodzicow. Zatem sprawca i ofiara zgwalcenia kazirodczego
moga by¢ rodzenstwem rodzonym, przyrodnim lub pozamatzenskim — wyli-
cza M. Bielski. Dzieci rodzenstwa nie poniosa juz odpowiedzialno$ci karnej
za przestepstwo z art. 201 k.k.®, totez w przypadku takiej relacji sprawcy
i ofiary zgwalcenia bgdziemy mie¢ rowniez do czynienia z dekompozycja
ustawowych znamion zgwatcenia kazirodczego (sprawcy zgwalcenia ku-
zynki lub kuzyna mozliwe begdzie jednak ewentualne przypisanie odpowie-
dzialnos$ci karnej z art. 197 § 1 lub § 2 k.k.).

Konficzac omawianie znamion przedmiotowych wybranych typow
zgwalcenia, pragng zaakcentowac, ze pojawiajace si¢ w art. 197 § 4 kk.
znami¢ ,dziatania ze szczegodlnym okrucienstwem”, ktore
decyduje o surowszej kwalifikacji zgwatcenia dokonanego przez sprawce,
odnosi sig¢ do kazdego typu zgwalcenia z poprzednich paragrafow, a wigc do
typow z § 1, § 2 oraz § 3 pkt 1, 2 lub 3. Oznacza to, ze sprawca zgwalcenia
pedofilskiego lub kazirodczego, podobnie jak sprawca zgwalcenia w typie
podstawowym lub zgwatcenia zbiorowego, rowniez moze ponosi¢ odpo-
wiedzialnos$¢ karna za zbrodni¢ z § 4 omawianego przepisu (przypominam
jednoczesnie o art. 10 § 2 k.k.). Tym samym nasuwa si¢ istotny wniosek, iz
sam fakt, ze ofiara zgwalcenia jest spokrewniona ze sprawca lub jest osoba
maloletnia ponizej 15. roku zycia, absolutnie nie powinien przesadzac o tym,
czy sprawca dziatat ze szczegolnym okrucienstwem. Innymi stowy, wlasci-
wosci osobiste ofiary, chociaz in concreto moga pomocniczo by¢ brane pod
uwage przy ocenie, czy znami¢ kwalifikujace z § 4 zostalo zrealizowane,
zasadniczo nie powinny stanowi¢ samodzielnego czynnika determinujacego
o zrealizowaniu tego znamienia.

% M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 663.
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Strona podmiotowa czynu zabronionego

Przechodzac do zagadnien strony podmiotowej omawianych prze-
stepstw, wpierw wykluczy¢ nalezy traktowanie tzw. zamiaru lubiez-
nego jako znamienia strony podmiotowej w art. 197 k.k. — i to we wszyst-
kich typach zgwalcenia. Marian Filar przestrzegal, iz mimo tego, ze in
praxi najczesciej motywem zgwalcen jest cheé zaspokojenia przez sprawce
popedu piciowego, to aspekt ten moze by¢ brany pod uwage co najwyzej
przy wymiarze kary, nie za§ przy stwierdzaniu czynu przestgpnego. Inne
mozliwe, zdaniem autora, motywy, ktorymi moze kierowaé si¢ sprawca,
to np. cheé zemsty, ponizenia ofiary, zysku lub pobudki chuliganskie.
Odmienne ujmowanie tego zagadnienia celnie postrzega M. Bielski jako
wynik pomylenia znamion strony podmiotowej zgwalcenia ze znamieniem
przedmiotu ochrony’!. Mateusz Rodzynkiewicz twierdzi nawet, iz ,,W kate-
goriach psychopatologicznych i etiologicznych zgwatcenie ujmowane jest
wigc raczej jako »przestepstwo agresji«, a nie »przestepstwo pozadania«”’>.
Opis znamion zawarty we wszystkich paragrafach art. 197 k.k. determinuje
nam konieczno$¢ przyjecia, iz jest to przestepstwo umy $1n e, ktdére moz-
na popehic¢ wylacznie z zamiarem bezpos$rednim. Jak stwierdza
M. Filar, uzycie przez sprawcg przemocy, aby wywotaé przymus, musi by¢
objete zamiarem bezposrednim, nie istnieje bowiem przemoc nieumysina,
ani ,,wynikowa”. Z kolei jezeli osoba wypowiadajaca grozbg bezprawna
nawet watpi w jej skutecznos$¢, wypowiadajac ja, chce wywota¢ zamierzony
skutek (taka jest wszak istota grozby). Podstep nieumy$lny za$ nie istnieje’.
Rekapitulujac: ,,Przestepstwo zgwalcenia mozliwe jest do popelnienia jedy-
nie w formie zamiaru bezposredniego, lecz przesadzaja o tym srodki, jakich
uzywa sprawca, a nie ukryte znami¢ podmiotowe w postaci tzw. zamiaru
lubieznego™.

Problem pojawia si¢, gdy postawimy sobie pytanie nastgpujacej tresci:
jak potraktowaé sytuacje, w ktorej sprawca nie ma pewnosci co do tego,
ze doprowadza do czynnosci seksualnej osobg ponizej 15. roku zycia lub
nie ma pewnosci co do relacji taczacej go z ofiara? Warto siggna¢ w tym
miejscu do uwag poczynionych przez M. Rodzynkiewicza, ktory zastana-

0 M. Filar, Przestepstwo..., op. cit., s. 146-147.

I M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 610 (cyt. za: M. Filar, Glosa do wyroku SN
z 26 X 2001 r., WA 25/01).

M.Rodzynkiewicz, op. cit, s. 619.

M. Filar, Przestepstwo..., op. cit., s. 148—149.

™ Ibid., s. 183.
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wiat si¢ nad tym problemem, tyle ze w kontek$cie braku pewnosci sprawcy
co do rzeczywisto$ci oporu ofiary. Autor przypomina, ze zamiar rozpatru-
jemy na dwoch plaszczyznach. Wylacznie element intelektualny zamiaru
mozemy odnosi¢ do poszczegolnych znamion, a element wolitywny — do
czynu zabronionego scharakteryzowanego juz przez ogoét znamion danego
typu. W konsekwencji: ,,sprawca nie moze chcie¢ albo godzi¢ si¢ na to, ze
opor jest rzeczywisty, moze natomiast mie¢ swiadomos¢, ze na pewno jest
on rzeczywisty albo mie¢ $wiadomos$¢, ze by¢ moze jest on rzeczywisty —
i w takich warunkach chce doprowadzi¢ ofiarg do aktu seksualnego””. Krot-
ko moéwiac, w petni wystarczajace, aby wykaza¢ znamiona strony podmio-
towej, jest w tym przypadku ustalenie dziatania sprawcy z zamiarem
bezposrednim ze Swiadomos$cia niepetna’. Przenoszac te
rozwazania na grunt art. 197 § 3 pkt 2 k.k., stwierdzi¢ nalezy, iz sprawca
chce doprowadzi¢ ofiar¢ do czynnosci seksualnej, majac Swiadomos$¢, ze
jest to osoba matoletnia, ktora nie ukonczylta jeszcze 15. roku zycia, albo
majac swiadomos$¢, ze by¢ moze jest to osoba pozostajaca w takim wieku.
Analogiczne rozwigzanie zastosujemy, jezeli sprawca bedzie miatl niepetna
swiadomos¢ co do stopnia pokrewienstwa taczacego go z ofiara.

Btad sprawcy co do wieku ofiary nalezy kwalifikowac jako btad co
do znamion, ktory skutkuje wytaczeniem umyslnosci, a w konsekwencji —
brakiem odpowiedzialnosci karnej sprawcy. Jak stwierdza M. Bielski: ,,Btad
co do wieku ofiary ma miejsce w sytuacji, w ktorej modelowy obywatel
o cechach psychofizycznych sprawcy nie mialby mozliwosci rozpoznania
w danych okoliczno$ciach faktycznych, ze przedmiotem czynnosci wyko-
nawczej jest matoletni ponizej lat 15”77, Z kolei btad co do relacji pokre-
wienstwa rowniez nalezy kwalifikowa¢ jako btad co do znamion czynu,
co prowadzi¢ bgdzie do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej w zwiazku
z brakiem umyslnosci, ktora jest wymagana, by doszlo do realizacji znamion
zgwalcenia tak kazirodczego, jak i kazdego innego.

Zbieg przepiséw ustawy

Przyszedt czas na rozwazenie problematyki zbiegow zarowno pomigdzy
omawianymi przepisami, jak i migdzy nimi a innymi przepisami ustawy
karnej. Mozliwa jest kumulatywna kwalifikacja zgwalcenia pedofilskiego

5 M.Rodzynkiewicz, op. cit., s. 618.
76 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 611.
7 Ibid., s. 657.
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w zbiegu z art. 200 § 1 k.k. oraz zgwalcenia kazirodczego w zbiegu z art. 201
k.k., gdyz w art. 197 § 3 k.k. penalizuje si¢ doprowadzenie okre§lonymi
w § 1 srodkami przestgpnego dziatania osoby matoletniej ponizej lat 15
(§ 3 pkt 2) lub osoby bliskiej sprawcy (§ 3 pkt 3) do czynnosci seksualne;j,
natomiast w art. 200 § 1 k.k. i art. 201 k.k. sam fakt odbywania stosunkow
ptciowych z takimi osobami (przy czym w przypadku art. 197 § 3 pkt 3 zbieg
mozliwy bedzie tylko w razie doprowadzenia ofiary do obcowania plcio-
wego). Ponadto dopuszczalny wydaje si¢ jednoczynowy zbieg przepisow
migdzy komentowanymi typami, tj. migdzy pkt 2 i pkt 3 art. 197 § 3 k.k.,
jezeli ofiara zgwalcenia, z ktora sprawce taczy stosunek pokrewienstwa,
jest matoletni ponizej lat 15. Przepisy te (kazdy z nich lub oba jednoczes-
nie) moga zbiegac si¢ takze z art. 197 § 3 pkt 1 k.k. Przyktadowo, jezeli
rodzice wspolnie i w porozumieniu dopuszczaja si¢ zgwalcenia swojego
dziecka, wowczas dochodzi do realizacji znamion nie tylko § 3 pkt 3, ale
rowniez i pkt 1; ewentualnie — gdy dziecko ma mniej niz 15 lat — takze
i pkt 2. Omawiane typy nie moga si¢ jednak kumulatywnie zbiega¢ z typami
podstawowymi zgwalcenia (tyle ze w podstawie prawnej nalezy wowczas
odnotowa¢, czy dane kwalifikowane zgwalcenie polegato na doprowadzeniu
do czynnosci seksualnej opisanej w art. 197 § 1 kk., czy w § 2) ani z ty-
pem kwalifikowanym z § 4 (przepis ten, penalizujacy zgwalcenie, w czasie
ktorego sprawca dziata ze szczegdlnym okrucienstwem, expressis verbis
odwotuje si¢ do typow kwalifikowanych z § 3).

Przestgpstwo z art. 197 § 3 pkt 2 k.k., ktorego ofiara jest matoletni
ponizej lat 15, moze pozostawa¢ w kumulatywnym zbiegu z art. 202 § 4
k.k., jezeli sprawca utrwala przebieg czynnosci seksualnej z taka osoba,
a takze z art. 202 § 3 k.k., jak i art. 202 § 4b k.k., ktory penalizuje m.in.
produkowanie tresci pornograficznych przedstawiajacych wytworzony
albo przetworzony wizerunek matoletniego uczestniczacego w czynnos$ci
seksualnej (tym bardziej, ze za produkowanie uzna¢ mozna nawet udziat
w przedsiewzieciu w roli aktora)’®. Z art. 202 § 3 lub 4 k.k. mozliwy jest
takze jednoczynowy zbieg art. 197 § 3 pkt 3 k.k. — o ile ofiara pozostaje
w odpowiednim wieku. Skadinad oba omawiane przepisy, czyli art. 197 § 3
pkt 2 i 3 k.k., moga kumulatywnie zbiega¢ si¢ z okreslonymi przestgpstwami
przeciwko zyciu i zdrowiu (art. 155 k.k., art. 156 k.k., art. 157 k.k. i art. 161
kk., przy czym za uszkodzenie ciata nie nalezy uznawaé defloracji’”),
z rozbojem z art. 280 k.k. (jezeli przemoc wobec ofiary jednoczesnie jest

8 Ibid., s. 680,
P J.Warylewski, op. cit., s. 96-97.
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nakierowana na przetamanie oporu, aby tym samym poddata si¢ ona innej
czynnosci seksualnej, oraz na stworzenie okoliczno$ci dogodnych do zaboru
jej rzeczy®), z pozbawieniem wolnosci z art. 189 k. k., jak i z przestepstwem
zngeania z art. 207 k.k. Dodatkowo dopusci¢ nalezy w moim przekonaniu
mozliwos¢ jednoczynowego zbiegu art. 208 k.k., penalizujacego rozpijanie
maloletniego, z art. 197 § 3 pkt 3 k.k., o ile ofiara, bedaca krewna spraw-
cy, jest jednoczes$nie osoba maloletnia. Gdy natomiast osoba maloletnia
(przy braku okreslonego stopnia pokrewienstwa migdzy nia a sprawca) be-
dzie miata mniej niz 15 lat, wowczas dojdzie do kumulatywnej kwalifikacji
art. 208 k.k. w zbiegu z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. Jezeli jednak doprowadzany
do czynnosci seksualnej matoletni krewny sprawcy jest jednoczesnie osoba
ponizej 15. roku zycia, wtedy to oba kwalifikowane typy zgwatcenia beda
pozostawa¢ w jednoczynowym zbiegu ze wspomnianym przepisem (do
kwalifikacji prawnej dojdzie jeszcze, zgodnie z tym, co ustalono powyze;j,
takze art. 200 § 1 k.k. oraz — przy zatozeniu, ze doprowadzono ofiar¢ do
obcowania plciowego — art. 201 k.k.).

Z pewno$cia mozna mie¢ niematy dylemat w kwestii ewentualnego
zbiegu omawianych typow zgwalceniowych z art. 191 k.k. Tu jednak pra-
widlowe wydaje si¢ proponowane przez J. Warylewskiego rozwiazanie,
zgodnie z ktérym nawet w razie dazenia sprawcy do dokonania zgwatcenia
ofiary, ktore zakonczylo si¢ wylacznie na etapie usitowania, nie jest moz-
liwe przyjecie, iz sprawca popetit odrebne przestepstwo z art. 191 k.k.%!
Co wigeej, M. Rodzynkiewicz ze wzgledu na zasadg konsumpcji wyklucza
kumulatywna kwalifikacje zgwalcenia z art. 217 § 1 k.k., co koresponduje
z wyrokiem SN z 21 kwietnia 1978 r.8> Mysle, ze na koniec tego etapu
rozwazan szczegolnego podkreslenia wymaga kwestia, ktora uwidocznita
si¢ juz w powyzszych wywodach, a mianowicie — kumulatywne zbiegi
art. 197 § 3 pkt 2 lub 3 k.k. z innymi przepisami ustawy (nie pomijajac
takze zbiegu migdzy nimi samymi) niejednokrotnie doprowadzi¢ moga do
multikwalifikacji prawnych. Oprocz tych juz przeze mnie wyrdznionych dla
przyktadu mozna odnotowac takze jednoczynowy zbieg art. 197 § 3 pkt 2
k.k. z punktem 3 tego przepisu, art. 200 § 1 k.k., art. 201 k.k. i art. 202
§ 4 k.k. (ojciec doprowadza przemoca swoja czternastoletnia corke do ob-
cowania plciowego, utrwalajac jednoczesnie t¢ wspdlnie odbyta czynnosc
seksualna na filmie).

80 M. Bielski, Rozdzial XXV..., op. cit., s. 616.

81 . Warylewski, op. cit., s. 99.

8 M.Rodzynkiewicz, op. cit., s. 627 (cyt. za: wyrok SN z 21 IV 1978 r., IV KR
98/78, OSNKW 1978, nr 7/8, poz. 75).
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Tryb $cigania

Powazny problem wylania si¢, gdy spojrzymy na art. 205 k.k., kto-
ry przesadza o tym, ze wszystkie typy przestepstwa zgwalcenia Scigane
sa z oskarzenia publicznego, o ile uprzednio ztozony zostanie stosowny
wniosek pokrzywdzonego. Dodatkowo, art. 12 § 3 k.p.k. stano-
wi 0 niemozno$ci cofnigcia raz zlozonego wniosku
o $ciganie przestgpstwa zgwatcenia. W przypadku matoletniego wniosek
o $ciganie zlozy¢ moga jego przedstawiciele ustawowi lub osoba, pod ktore;j
stala piecza on pozostaje — i to bez wzgledu na to, jaki stosunek do sktada-
nia wniosku ma sam matoletni®’. Pomijajac szczegbtowa analize celowo$ci
wnioskowego trybu Scigania przy wybranych przestepstwach seksualnych,
pragng wskazac na fatalne konsekwencje niedostosowania art. 205 k.k. do
zmian w art. 197 k.k.

Jako ze w art. 197 § 3 k.k. pojawity si¢ nowe kwalifikowane typy zgwat-
cenia, tj. zgwalcenie pedofilskie i zgwalcenie kazirodcze, a art. 205 k.k.
nie zostal zmodyfikowany (bowiem nadal wystgpuje w nim wskazanie na
art. 197 k.k. bez podziatu na paragrafy), przyja¢ nalezy, iz rowniez te dwa
typy zgwalcenia objgte zostaja wymogiem wniosku pokrzywdzonego lub
innej uprawnionej osoby, aby mozliwe bylo ich $ciganie. Jednakze trudno
sobie wyobrazi¢, aby rodzic, ktory dopuscit si¢ zgwalcenia swojego matolet-
niego dziecka — czy to ponizej 15. roku zycia (pkt 3 w zw. z pkt 2), czy to
migdzy 15. a 18. rokiem zycia (pkt 3), ztozyt w jego imieniu (skoro matoletni
sam nie moze tego uczyni¢) wniosek o $ciganie samego siebie. Owszem,
zawsze wniosek ten moze ztozy¢ drugi z rodzicow, jednakowoz w praktyce
czesto zdarza sig tak, ze to drugie z rodzicoOw nie zdaje sobie sprawy z tego,
ze w ogole doszto do zgwalcenia. A jezeli nawet o tym fakcie wie, niestety
postanawia t¢ kwestig przemilcze¢. Zobowiazany do podjgcia dziatan, jezeli
uprawniona osoba nie sktada wniosku o $ciganie, jest takze sad opiekunczy
(o czym przesadzit SN w uchwale z 17 grudnia 1970 r.%). Jezeli jednak
sad nie dowie si¢ o popetnieniu przestgpstwa (a w przypadku zmowy mil-
czenia jest to nadzwyczaj prawdopodobne), trudno oczekiwac, zeby podjat
jakiekolwiek dziatania. Wprawdzie w razie nieztozenia wniosku o $ciganie
sprawcy takiego zgwalceniowego czynu o charakterze kazirodczym (np.
ojca) na matoletnim ponizej 15. roku zycia, sprawca nie pozostaje bezkarny,
gdyz powinien by¢ w tych okoliczno$ciach pociagniety do odpowiedzial-

8 J. Warylewski, op. cit., s. 106-107.
84 Uchwata SN z 17 XII 1970 r., VI KZP 43/68, Lex, nr 18248.
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no$ci karnej w zwiazku z realizacja znamion z art. 200 § 1 k.k. i art. 201
k.k., ktore $cigane sa z urzedu, niemniej w moim odczuciu absolutnie nie
moze byc¢ tak, aby zachowanie realizujace znamiona art. 197 § 3 pkt 2 w zw.
z pkt 3 k.k., od ktorego zalezy przeciez wyzsza karalnos¢ czynu sprawcy (od
3 lat pozbawienia wolnosci do lat 12, a nie od 2 —jak w art. 200 k.k.) i uznanie
go za zbrodnig, obwarowane byto wymogiem uprzedniego ztozenia wniosku
przez samego sprawce lub nawet innego bliskiego (rodzica lub przysposa-
biajacego) ofiary. Roznica w wymiarze kary jeszcze bardziej razi, gdy ofiara
takiego przestgpstwa jest matoletni, ktory ukonczyt juz 15 lat — wowczas
w gre wchodzi tylko $cigane z urzedu kazirodztwo, ktére przewiduje karg
od 3 miesigcy pozbawienia wolnosci do lat 5. Takie osoby powinny prze-
ciez podlega¢ szczegodlnej ochronie prawnej. O ile zatem mozna by jeszcze
zaakceptowac fakt (chociaz rowniez mam co do tego niemate watpliwosci
ze wzgledu na specyficzna relacj¢ migdzy sprawca a ofiara), iz zgwalcenie
kazirodcze, ktorego ofiara nie jest matoletni, Scigane jest pod warunkiem,
ze pokrzywdzony zlozy odpowiedni wniosek, tak catkowicie nie do przyje-
cia jest analogiczne rozwiazanie przy zgwatceniu pedofilsko-kazirodczym,
jak 1 — w razie ukonczenia przez matoletniego 15. roku zycia — zgwatceniu
kazirodczym, gdy sprawca czynu jest rodzic maloletniego dziecka czy tez
przysposabiajacy matoletniego przysposobionego. Wskazane przypadki, tak
jak uczyniono to w stosunku do art. 199 § 2 1 § 3 k.k., gdzie rowniez jest
mowa o maloletnim, powinny zosta¢ wytaczone z zakresu art. 205 k.k., a co
za tym idzie — $cigane z urzedu, czyli bez koniecznos$ci sktadania wniosku
o Sciganie. Wydaje sig, ze ustawodawca powinien konsekwentnie zakres
trybu wnioskowego z art. 205 k.k. pomniejszy¢ o wszystkie zachowania na
szkodg matoletniego (wypehiajac tym samym postulat Andrzeja Marka®?).
Innymi stowy, kazde przestgpstwo seksualne (nie tylko zgwatcenie) popet-
nione na matoletnim winno by¢ $cigane z urzedu.

Istnieje jeszeze art. 101 § 4 k.k., ktory zabezpiecza matoletnich przed
przedawnieniem karalno$ci zgwalcenia nim osiagna pelnoletnio$¢ (owo
przedawnienie nie moze nastapi¢ wczesniej niz 5 lat przed ukonczeniem
przez nich 18 lat), a zwlaszcza art. 101 § 1 k.k., ktory dla takich zbrod-
ni, jak zgwalcenie pedofilskie i kazirodcze, wyznacza dwudziestoletni
okres przedawnienia, przez co nie zamyka maloletniemu drogi do ztozenia
wniosku o $ciganie nawet wiele lat po popelnionym na nim przestgpstwie
zgwalcenia. Niemniej nie jest to zadne wytlumaczenie dla niekonsekwencji

8 M. Bielski, Rozdziat XXV..., op. cit., s. 715 (cyt. za: A. Marek, Kodeks karny.
Komentarz, wyd. 1V, Warszawa 2007, s. 400).
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1 nieracjonalnos$ci ustawodawcy we wskazanym przeze mnie zagadnieniu.
Apeluje wigc o jak najszybsza korekte tego powaznego btedu, ktory — jak
przypuszczam — jest wynikiem niedopatrzenia, bo jak inaczej wyttumaczy¢
to, ze z jednej strony, nowelizujac art. 197 k.k., dazono do zaostrzenia
odpowiedzialno$ci karnej za przestgpne seksualne zachowania na szkode
maloletnich, a z drugiej nie zadbano o prawidlowa procedurg Scigania takich
przestepstw 1 ich sprawcow?

Whioski

Z pewnos$cia w najblizszej przyszlosci dowiemy sig, na ile ktopotliwe
dla judykatury okaza si¢ punkty 2 i 3 art. 197 § 3 k.k., a wiele wskazuje
na to, ze in praxi moga one generowa¢ pewne problemy. Przyznam, ze
mam powazne watpliwosci, czy rzeczywiscie niezbgdne byto ich tworzenie.
Odnosze wrazenie, iz ustawodawca niebywale czgstym nowelizowaniem
rozdzialu XXV kk., sprowadzajacym si¢ glownie do tworzenia coraz to
nowych typow czyndéw zabronionych, zaczyna doprowadza¢ do zbytniej
jego kazuistyki. Co najgorsze, w swoich dzialaniach wykazuje si¢ mata
dbatoscia o konsekwentne wprowadzanie zmian, w zwiazku z czym to,
co w jednym przepisie stanowi znami¢ kwalifikujace przez okoliczno$¢,
w drugim, bliskim mu pod wieloma wzgledami, w ogoéle nie ma wptywu
na abstrakcyjnie wyzsza karalno§¢. Najwigksza rozbiezno$¢ obserwujemy
migdzy penalizujacymi doprowadzenie innej osoby do czynnosci seksu-
alnej, tyle ze na rézne sposoby, artykutami: 197, 198 i 199 k.k. O ile da
si¢ wytlumaczy¢ to, ze w art. 197 k.k., w przeciwienstwie do art. 198 k.k.
i art. 199 k.k., dokonano rozbicia na dwa typy podstawowe — w zaleznos$ci
od tego, czy sprawca doprowadza do obcowania plciowego, czy do innej
czynnos$ci seksualnej, o tyle mniej zrozumiale jest dla mnie pominigcie
w art. 198 kk. i art. 199 kk. (znanych z art. 197 k.k.) typow kwalifiko-
wanych ze wzgledu na dziatanie sprawcy wspolnie z inna osoba lub ze
szczegbdlnym okrucienstwem. Bardziej niepokoja jednak rozbieznos$ci przy
tworzeniu typoéw kwalifikowanych ze wzgledu na dziatanie na szkod¢ ma-
oletniego. Podczas gdy w art. 197 § 3 pkt 2 k.k. wyzsza karalno$¢ uwa-
runkowana jest tym, by matoletnia ofiara nie miata ukonczonych 15 lat, to
z kolei w art. 199 § 2 i 3 k.k. matoletni, bedacy ofiara przestgpstwa, musi
znajdowac si¢ migdzy 15. a 18. rokiem zycia. Z pewnoscig mozna znalez¢
jakie$ argumenty przemawiajace za obecna regulacja, jednak nie brak pokaz-
nej listy zarzutow. Ustawodawca zdaje si¢ w pewnych sytuacjach nie mie¢
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zaufania do sadow, ktdre wszak pewne okolicznoéci przez legislatora nieco
na wyrost uczynione znamionami kwalifikujacymi (np. w nowych pkt. 2
i3 art. 197 § 3 k.k.) moglyby wzia¢ pod uwagg in concreto przy wymiarze
kary (a ta w przypadku zgwatcen moze by¢ wyjatkowo zréznicowana ze
wzgledu na duza rozpigtos¢ pomigdzy dolna a gérna granica ustawowego
zagrozenia). Z drugiej jednak strony pominigcie w art. 198 k.k. i art. 199
k.k. znamion kwalifikujacych, znanych nam z art. 197 § 3 pkt 1 k.k. oraz
§ 4 tego przepisu, paradoksalnie wskazuje na to, ze ustawodawca ma jednak
odrobing wiary w sady, jakoby byly na tyle racjonalne, aby przy wymiarze
kary akurat tego typu okolicznosci uwzgledniac.

Mankamentem nowych kwalifikowanych typow zgwalcenia, podobnie
zreszta jak 1 catego rozdziatu XXV kk., jest doprowadzenie przez usta-
wodawce do znaczacego pokrywania si¢ zakresow znamion wielu prze-
stepstw seksualnych, co zaciera granice migdzy nimi i nastrgcza trudnos$ci
w skonstruowaniu prawidlowej finalnej kwalifikacji prawnej, ktora w petni
odda zawarto$¢ bezprawia czynu sprawcy. Wielokrotnie bowiem jeden czyn
sprawcy realizuje znamiona nie jednego czy dwoch przepisow rozdzialu
XXV k.k., ale nawet i trzech, czterech czy pigciu z nich — i to nierzadko
migdzy kilkoma paragrafami czy nawet punktami jednego paragrafu danego
artykutu (tak jest przeciez przy kumulatywnym zbiegu przepiséw z art. 197
§ 3 pkt 1, 21 3 k.k.). Na rzetelna oceng wszelkich konsekwencji nowelizacji
art. 197 § 3 k.k. z dnia 5 listopada 2009 r. przyjdzie jeszcze czas. Poki co
musimy uzbroi¢ si¢ w cierpliwos¢ i bacznie przygladac si¢ funkcjonowaniu
nowych przepisow w praktyce, a ta najlepiej zweryfikuje, na ile byly one
potrzebne.





