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Nowe typy kwalifikowane przestepstwa zgwalcenia
(analiza krytyczna zmian w art. 197 k.k.)

1. Wprowadzenie

Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci staty sig¢
w 2017 r. przedmiotem zainteresowania strony rzadzacej i projektow legi-
slacyjnych ministerstwa sprawiedliwosci. Pod hastem podniesienia poczucia
bezpieczenstwa i sprawiedliwosci wprowadzane sg kolejne zaostrzenia odpo-
wiedzialnosci karnej, sprowadzajace si¢ nie tylko do zwigkszenia wymiaru
kary za poszczegolne przestepstwa, ale takze do tworzenia nowych typow
czynow zabronionych.

Glownym przyktadem tego zjawiska jest rzadowy projekt ustawy z 2 paz-
dziernika 2017 r.!, ktory wptynat do sejmu 4 stycznia 2018 r. i zostat ozna-
czony numerem 21542, Dnia 6 lutego 2018 r. skierowano go do pierwsze-
go czytania. Nalezy nadmieni¢, Ze temat przestgpstw przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnosci powrocit w 2019 r. za sprawg zlozenia nowego
projektu szerszych zmian w prawie karnym. Doktadnie 14 maja 2019 r. wply-
nat do sejmu rzgdowy projekt, ktéremu nadano nr 34513, Ustawa w btyska-
wicznym tempie przeszta przez proces legislacyjny* i 14 czerwca 2019 r.,

! Rzadowy projekt ustawy z 2 X 2017 r. ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny,
< legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12303754/12462404/12462405/dokument311275.pdf >.
Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 2154, Sejm VIII kadencji, < http:/www.sejm.gov.pl/Sejm8.
nst/PrzebiegProc.xsp?nr=2154 >.

Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 3451, Sejm VIII kadencji, < http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.
nsf/0/996CE307123D03FEC12583FA0069E8F2/%24File/3451.pdf >.

Projekt byt procedowany w Sejmie jedynie 2 dni i juz 17 maja 2019 r. ustawa zostata skie-
rowany do Marszatka Senatu. Cato$¢ procesu legislacyjnego mozna przesledzi¢ na stro-
nie internetowej Sejmu: <https:/www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3451 >.
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po poprawkach senatu® zostata przekazana Prezydentowi RP do podpisu.
Prezydent 28 czerwca 2019 r. skierowat natomiast ustawe do Trybunatu Kon-
stytucyjnego w ramach tzw. kontroli prewencyjnej’, gdzie nadano jej sy-
gnature Kp 1/197.

Zmiany zaproponowane zaro6wno w projekcie ustawy z druku nr 3451,
jak i w ustawie z 13 czerwca 2019 r., w zakresie art. 197 k.k. w duzej mierze
pokrywaja si¢ ze zmianami zaproponowanymi w projekcie z druku nr 2154,
ktory stawowi przedmiot niniejszej analizy.

Gtownym celem zmian pozostaje art. 197 k.k., w ramach ktorego plano-
wane jest wprowadzenie nowych typow kwalifikowanych, takich jak zgwat-
cenie z uzyciem niebezpiecznego przedmiotu, zgwatcenie kobiety ciezarne;j,
utrwalanie przebiegu zgwalcenia, a takze zgwalcenia, w wyniku ktdrego
cztowiek poniost §mier¢. Przedmiotowa ustawa wprowadza ponadto zmia-
ny w zakresie czgsci ogolnej Kodeksu karnego®, sprowadzajgce sie przede
wszystkim do wprowadzenia obligatoryjnego obowigzku orzekania $rodka
karnego zakazu kontaktowania si¢ z pokrzywdzonym, zakazu zblizania si¢
do pokrzywdzonego lub nakazu opuszczania lokalu zajmowanego wspdlnie
z pokrzywdzonym, nowego rodzaju recydywy dla sprawcoéw przestepstw
przeciwko seksualnosci lub obyczajnosci, a takze do wytaczenia mozliwos-
ci uzyskania warunkowego przedterminowego zwolnienia przez skazanego
na kare¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Zaznaczy¢ nalezy, iz projekt ten juz na etapie konsultacji rzadowych stat
si¢ przedmiotem polemiki pomiedzy M. Warchotem — przedstawicielem Mi-
nisterstwa Sprawiedliwosci, oraz M. Maleckim, krytycznie odnoszacym si¢
do zapowiadanych zmian®, a p6zniej spotkat si¢ z zainteresowaniem przed-
stawicieli nauki prawa karnego'C.

> Ustawa z 13 VI 2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw,

tekst ustawy ustalony ostatecznie po uwzglednieniu poprawek Senatu, < http://orka.

sejm.gov.pl/opinie8.nsf/nazwa/3451 u/$file/3451 u.pdf >.

Podstawa skierowania ustawy do Trybunatu Konstytucyjnego byly przede wszystkim

zarzuty wysuwane wobec prawidlowosci przebiegu procesu legislacyjnego. Zob. wie-

cej: komunikat na stronie internetowej Prezydenta RP < https:/www.prezydent.pl/

prawo/ustawy/odeslane-do-tk/art,8 komunikat-w-zwiazku-ze-skierowaniem-przez-pre-

zydenta-rp-wniosku-do-trybunalu-konstytucyjnego.html >; wniosek Prezydenta RP

do Trybunatu Konstytucyjnego < https://www.prezydent.pl/download/gfx/prezydent/

pl/defaultaktualnosci/5427/8/1/s22c-6¢19070114580.pdf >.

7 Komunikat na stronie Trybunatu Konstytucyjnego < http:/trybunal.gov.pl/s/kp-119 >.

8 Ustawa z 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 2204, z p6zn. zm.

9 Zob. M. Matecki, Ministerstwo..., s. B8; M. Warchot, Gwalt..., s. B8; M. Matecki,
Zbyt..., s. B6.

10°Zob. J. Warylewski..., s. 27-41.
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W celu oceny zaproponowanych przez rzad zmian nalezy dokona¢ kom-
pleksowej analizy normatywno-dogmatycznej. Dopiero wtedy mozliwa be-
dzie odpowiedz na pytanie, czy regulacje takie sg dzi$ konieczne i jakie beda
ich konsekwencje normatywne. Przedstawiony w sejmie projekt rzagdowy
powinien ponadto sktoni¢ srodowisko naukowe do dyskusji nad zasadnoscia
tworzenia i wprowadzania typoéw kwalifikowanych czyndéw zabronionych,
tym bardziej ze nadmierna kazuistyka byta cechg charakterystyczna archaicz-
nego prawa karnego. Obecnie dazy si¢ do formulowania norm prawnych
W sposob ogo6lny, natomiast typy kwalifikowane powinny by¢ wprowadzane
Z rozwaga, co bedzie przedmiotem dalszych analiz.

2. Zalozenia projektu ustawy

Zanim analizie poddane zostana poszczegolne typy czyndéw zabronio-
nych wskazanych w projekcie ustawy, warto przytoczy¢ ogolne powody jej
zaproponowania. Jak czytamy w uzasadnieniu projektu ustawy, zasadniczym
jego zatozeniem jest wzmocnienie ochrony wolnosci, przede wszystkim wol-
nosci seksualnej, gdyz jest to ,,fundamentalne dobro prawne”. Projektodaw-
ca wskazuje, ze dazy w ten sposob do racjonalizacji regulacji prawnokarnej
ochrony wolnosci seksualnej, ktora bytaby bardziej adekwatna niz obecnie
obowigzujaca, gdyz petniej odzwierciedlataby ,,charakter danego czynu oraz
zagrozenie stwarzane przez sprawce”!'!. W celu udowodnienia potrzeby no-
welizacji prawa karnego w omawianym zakresie projektodawca postuzyt sig
licznymi argumentami, zardwno statystycznymi, jak normatywnymi, a takze
prawnoporownawczymi, ktore zostana poddane analizie.

Tworcy projektu na poparcie tezy o niewystarczajacym poziomie ochro-
ny wolnosci seksualnej przez obecne regulacje, przytoczyli badania Centrum
Badania Opinii Spotecznej, wskazujace, ze duza czes$¢ spoteczenstwa uwaza
obecny poziom kar dla przestepcow w Polsce za zbyt niski'?.

Przedstawione badania, a co za tym idzie argument, ktorym postuzyt sig
tworca projektu, nalezy uzna¢ za niemajace znaczenia dla omawianej kwe-
stii. Zadane w ankiecie pytanie jest zbyt ogodlne, przez co sluszne wydaja
si¢ zastrzezenia co do wynikéw owych badan. Nie jest jasne, czy pytanie
dotyczy kar orzekanych przez sad, czy zagrozen przewidzianych w ustawie
karnej. Dodatkowo jego ogdlnos¢ podaje w watpliwo$¢ to, czy ankietowani
posiadali cho¢by ogdlng wiedze na temat wymiaru kar grozacych za dane

I Uzasadnienie projektu ustawy z 4 12018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 1.
12 Komunikat z badan nr 31/2017.
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Wykres 1. Komunikat z badan nr 31/2017 Spoteczne oceny wymiaru sprawied-
liwosci, Centrum Badania Opinii Spotecznej, Warszawa, marzec 2017 r.
ISSN 2353-5822.

Czy, Pana(i) zdaniem, ogélnie rzecz biorac, lepiej byloby, gdyby w Polsce:

X1 2012 h
112017 we s

B kary dla tamiacych prawo byly surowsze

B kary dla tamigcych prawo byty tagodniejsze
to zalezy od przestgpstwa
trudno powiedzie¢

przestepstwa, w szczegdlnosci przeciwko wolnosci seksualnej. Jak bowiem
moze si¢ wydawac, wiedza prawna ankietowanych sprowadzala si¢ zapew-
ne do informacji medialnych, w ktorych ukazywane sg przede wszystkim
przypadki orzeczenia zbyt niskiego wymiaru kary, a nie do wiedzy o usta-
WOowym zagrozeniu.

Trzeba rowniez wskazac, ze postugujac si¢ przedstawionymi wynika-
mi badan, mozliwe jest uzasadnienie zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej
w przypadku kazdego przestgpstwa. Nic nie staloby na przeszkodzie, zeby
wprowadzi¢ kare dozywotniego pozbawienia wolnosci za przestgpstwo oszu-
stwa, biorgc pod uwage opini¢ spoteczenstwa, sprowadzajaca si¢ do tego, ze
,kary dla tamigcych prawo w Polsce powinny by¢ surowsze”. Bezsprzecz-
nie zatem argument ten jest wyrazem populizmu penalnego i nie powinien
by¢ wykorzystywany w dyskusji naukowej, a co za tym idzie w procesie
tworzenia prawa.

Projekt zawiera takze analizg liczby prawomocnych skazan za przestep-
stwa z art. 197 k.k. na przestrzeni 10 lat, w okresie od 2006 do 2016 r. Po-
ziom ten zostal oceniony jako staty i niepodlegajacy wigkszym zmianom®.

Twierdzenie to nie jest do konca prawda, gdyz na zataczonym wykre-
sie, ktorym postuzono si¢ takze w uzasadnieniu projektu ustawy, wyraz-
nie widoczna jest tendencja malejaca. W pierwszych trzech latach liczba
prawomocnych skazan znajdowata si¢ w przedziale 800-900 przypadkow,
w kolejnych czterech w przedziale 700—800 spraw, natomiast w koncowym
okresie ostatnich trzech lat w przedziale 600—700 spraw. Wniosek ten mozna

B Uzasadnienie..., s. 2.
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Wykres 2. Liczba prawomocnych skazan osob dorostych na podstawie art. 197 k .k.;
opracowanie wlasne na podstawie danych uzytych w uzasadnieniu rzadowego pro-
jektu ustawy!4
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B Liczba prawomocnych skazan osoéb dorostych na podstawie art. 197 k.k.

wyciagna¢ takze na podstawie analizy dtuzszego przedziatu czasowego, kto-
rej dokonat J. Warylewski'®, koncentrujgc si¢ na statystykach od 1989 do
2016 r. Autor ten stusznie stwierdza, ze odsetek zgwatcen w typach kwali-
fikowanych jest niewielki i stale si¢ zmniejsza, a zatem to typy podstawo-
we stanowig problem w tej przestgpczosci, czym jednak omawiany projekt
ustawy sie nie zajmuje'®.

Analiza liczby prawomocnych skazan osob dorostych za przestepstwa
z art. 197 k.k. prowadzi zatem raczej do wniosku o koniecznosci utrzymania
obecnych regulacji, gdyz — jak si¢ wydaje — spelniajg one swoja role. Nale-
zy oczywiscie zgodzi¢ si¢ z W. Wroblem, ktory wskazuje, iz ,,oczywistym
nonsensem jest podnoszenie sankcji karnej wowczas, gdy maleje przestep-
czo$¢ danego rodzaju”!’.

Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw,
druk nr 2154, 4 12018 r., dodatek ,,Ocena skutkow regulacji”, s. 2, < http://orka.sejm.gov.
pl/Druki8ka.nsf/0/33FA7D96913B8F13C125821000388E45/%24File/2154.pdf >.

15 J. Warylewski, Zgwalcenie..., s. 32-34.

16 J. Warylewski, Zgwalfcenie..., s. 34-35.

7 W. Wrébel, w: Represyjnosé..., s. 20.
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Uzasadnienie projektu zawiera takze analiz¢ struktury kar orzeka-
nych za przestgpstwa z art. 197 k.k., na podstawie ktorej projektodawca
wyciagnat wniosek o wadliwej strukturze skazan omawianej przestepczosci.
Wskazal bowiem, ze problemem jest w tym przypadku orzekanie kar z wa-
runkowym zawieszeniem ich wykonania.

Tabela 1. Prawomocne skazania osob dorostych za przestgpstwa zgwalcenia
w roku 2016; opracowanie wlasne na podstawie danych uzytych w uzasadnieniu
rzgdowego projektu ustawy's.

T rzestenstwa Skazani Bez za- Z zawie-
PP epstw ogolem | wieszenia!® | szeniem

Art. 197 § 1 kk. 393 245 124
Art. 197 § 1 kk. 7 4 3
(pokrzywdzony matoletni ponizej 15 lat)
Art. 197 § 2 k k. 126 41 76
Art. 197 § 2 k k. 1 0 1
(pokrzywdzony matoletni ponizej 15 lat)
Art. 197 § 3k k. 5 5 0
Art. 197 § 3 pkt 1 k.k. 53 48
Art. 197 § 3 pkt 1 k.k. 2 2 0
(pokrzywdzony matoletni ponizej 15 lat)
Art. 197 § 3 pkt 2 k.k. 79 71 8
Art. 197 § 3 pkt 3 k.k. 12 12 0
Art. 197 § 4 k k. 4 4 0
Art. 197 § 4k k. wzw. zart. 197 § 3 0
pkt 1 k.k.

Postugujac si¢ przyktadem art. 197 § 1 k.k., zagrozonego kara pozbawie-
nia wolnosci od 2 do 12 lat, w ramach ktérego mniej wiecej jedna trzecia kar
zostata orzeczona z warunkowym zawieszeniem wykonania, projektodawca

18 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektoérych innych
ustaw, druk nr 2154, 4 1 2018 r., dodatek ,,Ocena skutkow regulacji”, s. 2, < http://orka.
sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/33FA7D96913B8F13C125821000388E45/%24File/2154.
pdf >.

,,Bez zawieszenia” oznacza karg¢ pozbawienia wolnosci orzeczong bez warunkowego
zawieszenia wykonania, natomiast ,,z zawieszeniem” z zastosowaniem tej instytucji.
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wysunat wniosek o naduzywaniu instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia
kary. W obecnym stanie prawnym warunkowe zawieszenie wykonania kary
dotyczy jedynie kary pozbawienia wolnos$ci w wymiarze nieprzekraczajacym
roku. Jednakze stan ten obowiazuje od 1 VI 2015 r., kiedy to w zycie weszla
ustawa z dnia 20 1T 2015 r.?° Przed tg datg warunkowe zawieszenie dotyczyto
kar pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacych dwoch lat. Biorac pod uwage
nakaz stosowania ustawy wzgledniejszej (art. 4 § 1 k.k.), w analizowanym
okresie kara orzeczona za przestgpstwa z art. 197 § 1 k.k. mogta zosta¢ wa-
runkowo zawieszona bez potrzeby jej nadzwyczajnego ztagodzenia?!.

Dodatkowo wskazano na przypadki kar za przestgpstwa z art. 197 § 3
pkt 11 2 kk., ktore to kary zostalty warunkowo zawieszone odpowiednio
w 5 na 53 przypadki i w 8 na 79 przypadkow, co stanowi ok. 10 proc. Zwaza-
jac na to, ze dolne zagrozenie karg wynosi przy tych przestepstwach co naj-
mniej trzy lata pozbawienia wolnoS$ci, stuszny jest wniosek, ze mozliwos¢
orzeczenia warunkowego zawieszenia wynikala z uprzedniego nadzwyczaj-
nego ztagodzenia tych kar. Biorac jednak pod uwage ilo$¢ orzeczonych w ten
sposob kar, nie jest wykluczone, ze nadzwyczajne ztagodzenie zostato w tych
przypadkach zastosowane zasadnie. Teza o naduzywaniu tej instytucji wy-
daje si¢ zatem nietrafiona, a przynajmniej nie zostata udowodniona. Wyma-
galoby to odwotania si¢ do konkretnych przypadkow i standéw faktycznych.
W sytuacji jednak, gdyby okazato si¢, ze nadzwyczajne ztagodzenie jest rze-
czywiscie naduzywane, w dalszym ciagu nie uzasadnialoby to zaostrzania
odpowiedzialnosci w art. 197 k.k., gdyz problemem bylaby instytucja czesci
ogolnej i to ona w takim przypadku powinna zosta¢ zmieniona.

Kolejnym argumentem przytoczonym w uzasadnieniu projektu ustawy
byto wskazanie potrzeby zapewnienia ,,jednolitoéci orzecznictwa sadow’?2.
Zaznaczono, ze sady czgsto nie uwzgledniaja spotecznej szkodliwosci czy-
nu, co przektada si¢ na orzekanie niskich kar, ktore nawet nie zblizaja si¢ do
gornej granicy ustawowego zagrozenia. Ponadto wskazano, ze typy zmody-
fikowane sa duzo czytelniejsze dla sprawcow przestepstw, gdyz wskazuja na
odmienng ocen¢ prawng okreslonych czynow, a takze umozliwiaja uniknigcie
konstruowania przepisow o ,.ekstremalnie »rozciagnietych« granicach groza-
cej kary”?. Nalezy zaznaczy¢, ze projektodawca nie popart tezy o niejedno-
litodci orzecznictwa jakimkolwiek przyktadem, zatem nie ma pewnosci, czy

20 Ustawa z 20 IT 2015 r. o0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U. z 2015 r., poz. 396.

2l Zob. takze opinia SN do projektu ustawy z 16 X 2017 r., BSA 11-021-369/17, s. 6.

22 Uzasadnienie projektu ustawy z 4 1 2018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 9.

2 Uzasadnienie projektu ustawy z 4 I 2018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 10.
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realnie stanowi to problem. Dodatkowo za nietrafiony nalezy uzna¢ argument
o wickszej czytelnosci penalizowanych zachowan przez typy kwalifikowane
dla sprawcow. Swiadomosé nagannoséci zachowan opisanych w proponowa-
nych typach kwalifikowanych jest oczywista i ze spolecznego punktu widze-
nia nie ma co do tego zadnych watpliwosci. Ponadto sprawcy przestgpstw,
szczegolnie dotyczacych wolnosci seksualnej, nie dokonuja ich po glebokiej
analizie normatywnych konsekwencji swoich dziatan. Powszechnie wiado-
mo, ze przestepstwa te charakteryzujg si¢ duzym cigzarem gatunkowym 1 sg
zagrozone wysokimi karami, gdyz godza w fundamentalne dobro prawne, jak
wskazano wprost w uzasadnieniu ustawy. W przypadku argumentu o ogra-
niczeniu rozciagniecia sankcji karnych nalezy wskaza¢, ze uzasadniatby on
wprowadzanie typdéw kwalifikowanych jedynie w sytuacji, gdyby byto to
polaczone z jednoczesnym ograniczeniem zakresu sankcji w typie podsta-
wowym, co w proponowanych zmianach jednak nie ma miejsca. Nie prze-
konuje takze argument wynikajacy w analizy prawnoporéwnawczej. Fakt,
ze inne kraje europejskie posiadajg bogata game typow kwalifikowanych
przestepstwa zgwalcenia, nie musi automatycznie przesadzac, ze rowniez
w Polsce jest ona potrzebna.

Ponadto, jak wskazatl J. Warylewski, proste porownanie normatywne
nie jest kompletne bez porownywania skali danego zjawiska®*. Autor przy-
tacza dane Eurostatu® z 2015 r., z ktorych wynika, ze w Polsce popetnia
si¢ kilka (lub nawet kilkadziesiat!) razy mniej tego typu przestepstw, niz
w krajach zachodnich, ktore postuzyly jako przyktady do uzasadnienia pro-
jektu ustawy (m.in. Niemcy, Francja, Szwecja), i to zarbwno w liczbach
bezwzglednych, jak i w przeliczeniu na 100 tys. mieszkancow. Ukazuje to
w sposob oczywisty, ze skala przestepczosci seksualnej jest w tych pan-
stwach nieporownywalnie wicksza i to moglo uzasadnia¢ wprowadzanie
kolejnych typow kwalifikowanych, ale nie musi by¢ konieczne w polskim
systemie prawnym.

Podsumowujac, nalezy wskaza¢, ze projektodawca nie wykazat dosta-
tecznie jasno konieczno$ci wprowadzenia zmian w zakresie przestgpstw
z art. 197 k.k. Poziom przestgpczosci dotyczacy wskazanych typow czynow
zabronionych sukcesywnie maleje, co jest zjawiskiem bardzo pozytywnym
i pozadanym, totez nalezy sta¢ raczej na stanowisku, iz obecny stan prawny
w zakresie ochrony wolnosci seksualnej jest odpowiedni i powinien zostac¢
utrzymany w niezmienionym stanie. Stoi to w oczywistej sprzecznosci z tym,

24 J. Warylewski, Zgwalcenie..., s. 39.
%5 Urzad Statystyczny Unii Europejskiej z siedziba w Luksemburgu.



Nowe typy kwalifikowane przestgpstwa zgwalcenia (analiza krytyczna zmian w art. 197 k.k.) 113

co twierdzit L. Gardocki, wyodrebniajgc racjonalne powody kryminalizacji,
za ktore uznat te ,,zwigzane z pewnym celem, ktorego osiagniecie racjona-

lizacja ma umozliwic¢%.

3. Poslugiwanie si¢ niebezpiecznym narzedziem
podczas zgwalcenia

Przechodzac do analizy proponowanych rozwigzan normatywnych, nalezy
zaznaczy¢, ze zmiany w zakresie art. 197 k.k. obejmuja wytacznie typy kwa-
lifikowane. Bez zmian pozostaje zatem art. 197 § 112 k.k. W art. 197 § 3 k.k.
postuluje si¢ wprowadzenie trzech nowych typow czynow zabronionych.

Pierwszym z nich jest dodanie punktu czwartego we wskazanym jedno-
stce redakcyjnej w brzmieniu: ,,postugujac si¢ bronig palng, nozem lub innym
podobnie niebezpiecznym przedmiotem lub $rodkiem obezwladniajacym albo
dzialajgc w inny sposob bezposrednio zagrazajacy zyciu”?’. Penalizowane za-
chowanie sprowadzato si¢ wigc bedzie do dokonania zgwalcenia z uzyciem
niebezpiecznego narzedzia. Jak wskazuje si¢ w uzasadnieniu omawianego
projektu ustawy, zmiana ta podyktowana jest faktem, ze sprawca postuguja-
cy si¢ takimi narzedziami doprowadza ,,do braku mozliwosci wyrazenia woli
w przedmiocie kontaktu seksualnego z uwagi na wyltaczenie aparatu decyzyj-
nego ofiary”?. Z przedstawionym stanowiskiem nalezy si¢ oczywiscie zgodzic.
Fakt posiadania przez sprawcg narzedzia mogacego w latwy sposéb stuzyé
do zabicia ofiary powoduje u niej intensyfikacj¢ uczucia strachu, skutkujaca
zmniejszeniem mozliwosci i checi stawiania oporu. Trzeba wskazaé, ze za-
proponowane znami¢ kwalifikujgace nie jest nowe, biorac pod uwage unor-
mowania prawnokarne, gdyz ustawodawca postuzyt si¢ nim juz na gruncie
art. 280 § 2 k.k., ktory brzmi: ,,Jezeli sprawca rozboju postuguje si¢ bronia
palna, nozem lub innym podobnie niebezpiecznym przedmiotem lub $rodkiem
obezwladniajacym albo dziata w inny sposob bezposrednio zagrazajacy zyciu
lub wspdlnie z inng osoba, ktéra postuguje si¢ takg bronia, przedmiotem,
srodkiem lub sposobem...”. Pomijajac wicc wprowadzong in fine przestanke
dziatania wspdlnie z inng osobg postugujaca sie niebezpiecznym narzedziem,
typ ten uzywa wregcz identycznego sformulowania, jak to proponowane
w art. 197 § 3 pkt 4 k.k., totez znami¢ to nie wymaga interpretacji, gdyz
zostala ona dokonana na gruncie art. 280 § 2 k.k.

26 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 53.
27 Projekt ustawy z 4 1 2018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 3.
28 Uzasadnienie projektu ustawy z 4 1 2018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 11.
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Wskaza¢ natomiast nalezy, ze fakt postugiwania si¢ niebezpiecznym
narzedziem nie jest tozsamy z faktem jego uzywania. Na tym drugim zna-
mieniu ustawodawca opart si¢, konstruujac art. 159 k.k. W doktrynie jasno
wskazuje si¢, ze roznica mi¢dzy postugiwaniem si¢ a uzywaniem sprowadza
si¢ do tego, iz uzywanie wymaga zastosowania ,,danego przedmiotu zgodnie
Z jego przeznaczeniem i z wykorzystaniem jego wilasciwos$ci’?, natomiast
czasownik ,,postuguje si¢” ,,ma szerszy zakres znaczeniowy od czasownika
«uzyway i obejmuje wszelkie manipulowanie takimi §rodkami, w tym takze
ich okazywanie w celu wzbudzenia w ofierze obawy ich uzycia™.

Dodatkowo trzeba zaznaczy¢, ze art. 197 § 3 k.k. odnosi si¢ nie tylko do
art. 197 § 1 k.k., opisujacego obcowanie piciowe, ale takze do art. 197 § 2 k k.,
penalizujacego inng czynno$¢ seksualng®!. Postugiwanie si¢ zatem niebez-
piecznym narzedziem nie bedzie sprowadzalo si¢ jedynie do wymuszenia
konwencjonalnego stosunku seksualnego, ale takze do wymuszenia dotyka-
nia miejsc intymnych (np. kobiecych piersi), co bedzie stanowito zbrodnig.
Przepis ten bedzie bowiem zagrozony karg pozbawienia wolnosci na czas nie
krotszy niz trzy lata. Wydaje si¢, ze zachowanie takie nie jest dostatecznie
spotecznie szkodliwe, by uznac je za tak powazne przestgpstwo. Porownu-
jac jednak szkodliwos¢ tego czynu z wystepujacym dotychczas art. 197 § 3
pkt 1 k.k., penalizujacym zgwalcenie, a wiec takze dokonanie innej czyn-
nosci seksualnej (np. wspomnianego dotykania kobiecych piersi), wspolnie
z inng osoba, ktore rowniez jest zbrodnia, regulacja ta w tym aspekcie nie
jest az tak rewolucyjna.

Znamieniem postugiwania si¢ niebezpiecznym narzedziem, a wigc okre-
$leniem bardzo szerokim, ustawodawca postuzyt si¢ jednak wylacznie przy
konstruowaniu przestepstwa rozboju. Okoliczno$¢ ta, jak mogtoby sie wy-
dawac, powoduje zawsze taki sam efekt, sprowadzajacy si¢ do zintensyfi-
kowania oddziatywania sprawcy na aparat decyzyjny ofiary, powodujacej
zmniejszony opoOr z jej strony. Zastanawia zatem fakt, ze ustawodawca nie
wprowadzit typow kwalifikowanych do innych przestepstw, uwzgledniajac te
wiasnie sposobnos¢ postepowania sprawcy. Mozna bowiem sobie wyobrazi¢

2 V. Konarska-Wrzosek, w: Kodeks..., komentarz do art. 159 k.k., teza 3; A. Marek,
Kodeks..., komentarz do art. 159 k.k., teza 6; zob. takze M. Szwarczyk w: Kodeks...,
komentarz do art. 159 k.k., teza 3.

30 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, w: Kodeks..., komentarz do art. 280 k.k., teza 99;
podobnie takze E.M. Guzik-Makaruk, E.W. Ptywaczewski, w: Kodeks..., komentarz do
art. 280 k.k., teza 11; zob. takze wyrok SA w Lublinie z 14 X 2004 r., IT AKa 182/04.

31 M. Mozgawa, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 18; M. Bielski, w: Kodeks...,
komentarz do art. 197 k.k., teza 83; zob. takze wyrok SN z 12 I1I 2013, V KK 361/12.
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wprowadzenie analogicznego typu kwalifikowanego nie tylko przy zgwatce-
niu, ale takze na przyktad przy znecaniu si¢ czy przy innych przestgpstwach
polaczonych ze stosowaniem przemocy lub grozby jej uzycia. Niebezpieczne
narzg¢dzie zawsze bgdzie bowiem wzmacniato efekt dziatania sprawcy. Wy-
daje sie¢ zatem, ze uzycie przez ustawodawce tak szerokiego sformutowania
wylacznie przy przestgpstwie rozboju wiaze si¢ nie z immamentno$cig wy-
stepowania zwickszonego niebezpieczenstwa i zintensyfikowanego oddziaty-
wania sprawcy na ofiarg, ale w szczego6lnej cesze rozboju, wyrdzniajacej to
przestepstwo na tle innych. Cechg taka, powodujaca adekwatno$¢ wyodreb-
nienia typu kwalifikowanego, w przypadku postugiwania si¢ przez sprawce
niebezpiecznym narzedziem jest prawdopodobnie powszechno$¢ wystepo-
wania takiego wlasnie sposobu postgpowania sprawcy. To czgste dokony-
wanie rozbojow, przy uzyciu niebezpiecznych przedmiotéw zadecydowato
o konieczno$ci wyodrebnienia tego typu kwalifikowanego. W przypadku
proponowanego art. 197 § 3 pkt 4 k.k. projektodawca nie podjat natomiast
nawet proby wykazania zwigkszonego wystepowania przypadkow zgwatcen,
w ktorych sprawcy postugiwali sie, dla przetamania oporu ofiary, niebez-
piecznym narzedziem.

Jak wynika z przeprowadzonej analizy zgwalcenie przy uzyciu niebez-
piecznego narzedzia jest okolicznoscia, ktora teoretycznie mogtaby stanowic
znami¢ kwalifikujace, zar6wno polegajacego na penetracyjnym naruszeniu
wolnosci seksualnej, jak i sprowadzajace si¢ do innej czynnosci seksualne;j,
jednak tylko w przypadku stwierdzenia niebezpiecznie wysokiego pozio-
mu liczby takich przypadkéw. Pomimo bowiem faktu, ze dzialanie takie
jest immamentnie zwigzane ze wzrostem niebezpieczenstwa i mozliwosci
oporu ofiary, nie jest ono powszechnie uzywane przy konstruowaniu typow
kwalifikowanych przestepstw. Projektodawca w zaden sposob nie wyka-
zal natomiast powszechno$ci poshugiwania si¢ przez sprawcow zgwalcen
niebezpiecznymi narzedziami, totez proponowang zmian¢ nalezy uznaé za
nieuzasadniong.

4. Zgwalcenie kobiety ciezarnej

Kolejnym zaproponowanym typem kwalifikowanym przestgpstwa zgwal-
cenia jest art. 197 § 3 pkt 5 k.k., penalizujacy taki czyn ,,wobec kobiety cie-
zarnej, jezeli wiedzial o tym, ze jest ona w ciazy albo z tatwo$ciag mogt sig
o tym dowiedzie¢. Jest to wiec znamie kwalifikujace odnoszace si¢ do

32 Projekt ustawy z 4 I 2018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 3.
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,»szczegbdlnych wlasciwosci ofiary, ktore wpltywajg na jej bezradno$¢™*?. Na-
lezy zgodzi¢ si¢ z projektodawca, ze fakt pozostawania przez kobiete w ciazy
moze z jednej strony wptywac na jej bezradnosc¢, z drugiej natomiast powo-
dowac¢ dodatkowe niebezpieczenstwo. Zgwalcenie jest atakiem na wolnos¢
seksualng danej osoby. W przypadku dokonania tego przestgpstwa w czasie,
gdy kobieta pozostaje w ciazy, moze ono negatywnie oddziatywac na prze-
bieg ciazy, a w skrajnych przypadkach nawet skutkowa¢ $miercia dziecka
poczetego. Penetracyjne zaangazowanie zenskich drog rodnych, zwlaszcza
w brutalny i gwaltowny sposob, niekiedy prowadzi¢ moze do poronienia.
W takich przypadkach zagrozonym dobrem jest nie tylko wolnos¢ seksualna
danego cztowieka, ale takze zycie i zdrowie dziecka poczetego.

Tego typu dzialania, polegajace na negatywnym oddziatywaniu na ptod,
spenalizowane sg obecnie w art. 153 k.k., opisujacym sytuacje przerywania
cigzy bez zgody kobiety, przy zastosowaniu m.in. przemocy. Jak wskazuje si¢
w doktrynie, realizacja znamion tego typu czynu zabronionego moze polegac
nie tylko na stosowaniu przemocy sklaniajacej kobiete cigzarna do poddania
si¢ zabiegowi przerwania cigzy, ale takze ,,na fizycznym oddzialywaniu na
ptod, np. przez uderzanie kobiety w brzuch w celu zabicia dziecka™*. W przy-
padku natomiast, gdy dziatanie sprawcy nie spowodowato przerwania ciazy,
a ,,jedynie” uszkodzenie ciala dziecka poczetego albo rozstrdj jego zdrowia,
w gre wchodzi odpowiedzialnos¢ z art. 157a § 1 k.k.

W obecnym stanie prawnym fakt dokonania zgwalcenia, skutkujacego
negatywnym oddziatywaniem na dziecko poczete, czy to polegajace na prze-
rwaniu cigzy, czy tez na uszkodzeniu jego ciala, jest zabronione i podlegaloby
kumulatywnej kwalifikacji. Nasuwa si¢ zatem wniosek, ze nie ma potrzeby
wprowadzania typu kwalifikowanego w tym przypadku, skoro zachowanie to
podlega pelnej odpowiedzialnosci karnej. Biorac jednak pod uwage zasady
wymierzania kary przy kumulatywnej kwalifikacji, zawarte w art. 11 § 3 k.k.,
sprowadzajace si¢ do orzeczenia wylacznie kary surowszej, przewidzianej
za zbiegajace si¢ przestepstwa, mozna doj$¢ do wniosku, ze rozwigzanie to
moze uniemozliwia¢ oddanie calej spotecznej szkodliwosci danego zacho-
wania. W przypadku gdy sprawca dopuszcza si¢ takiego rodzaju zgwalce-
nia, ktore skutkowaloby konieczno$cig orzeczenia maksymalnego wymiaru
kary, a przy tym powoduje dodatkowe szkody dla dziecka poczetego, moze

3 Uzasadnienie projektu ustawy z 4 12018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 11.

3 A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 153 k.k., teza 5; zob. podobnie: V. Konarska-
-Wrzosek, w: Kodeks..., komentarz do art. 153 k.k., teza 2; L. Tyszkiewicz, w: Kodeks...,
komentarz do art. 153 k.k., teza 2; M. Szwarczyk, w: Kodeks..., komentarz do art. 153
k.k., teza 3; A. Marek, Kodeks..., komentarz do art. 153 k.k., teza 2.
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nie by¢ mozliwe oddanie calego wyrzadzonego zta w wymiarze kary. Sad,
poza przypadkami zastosowania nadzwyczajnego obostrzenia kary, nie be-
dzie mogt orzec wiecej, niz ustawa przewiduje za samo zgwalcenie. W takim
wypadku zasadne wydaje si¢ wprowadzenie typu kwalifikowanego, ktory
rozwiazywalby powstaty problem.

Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze proponowany typ kwalifikowany, w brzmie-
niu ustalonym przez projektodawce, nie obejmuje swoim zakresem tylko
sytuacji skutkujacych wystgpieniem okreslonego skutku na zyciu lub zdro-
wiu dziecka poczetego, jak ma to miejsce w przypadku art. 153 k.k. i 157a
§ 1 k.k., a penalizuje on ,,jedynie” zgwalcenie kobiety cigzarnej, przez co
wystgpienie opisywanych skutkéw nie jest w ogole wymagane. Co wigcej,
jak zostalo wskazane, art. 197 § 3 k.k. nie obejmuje jedynie konwencjonal-
nego spotkowania sprowadzajacego si¢ do penetracyjnego zaangazowania
drog rodnych kobiety, ale takze odwoluje si¢ do dokonania innej czynnos$ci
seksualnej, ktora niemalze w Zaden sposob nie moze wplywac na zagrozenie
dla ciazy. Fakt dotykania piersi kobiety ci¢zarnej bez jej zgody, spetniajacy
znamiona innej czynnosci seksualnej, bezsprzecznie realizowalby znamiona
art. 197 § 3 pkt 5 k.k., natomiast w zaden sposéb nie stworzyltby, cho¢by
potencjalnego, zagrozenia dla dziecka poczetego. Jak wida¢, projektowany
typ nie charakteryzuje si¢ dodatkowym przedmiotem ochrony, co mogloby
uzasadnia¢ konieczno$¢ jego wprowadzenia do Kodeksu karnego.

Przechodzac natomiast do charakterystyki znamion samego typu czynu
zabronionego, proponowanego w art. 197 § 3 pkt 5 k.k., nalezy stwierdzic,
ze projektodawca postuguje si¢ w nim znanym juz ustawie karnej okresle-
niem ,.kobieta cigzarna”. Termin ten wystepuje w przepisach dotyczacych
przerywania cigzy i wptywania na plod, a wigc art. 152-154 k.k. i wspo-
mnianym juz art. 157a k.k. Strona przedmiotowa nie budzi zatem zadnych
watpliwosci. Inna sytuacja ma miejsce przy okresleniu znamion strony
podmiotowe;j tego typu. Projektodawca proponuje, by sprawca podlegal su-
rowszej odpowiedzialnosci, w przypadku gdy dokonat zgwalcenia kobiety
cigzarnej, jesli ,,wiedziat o tym, Ze jest ona w cigzy albo z tatwoscig mogt
si¢ o tym dowiedzie¢”.

Obecnie obowigzujacy Kodeks karny rozréznia strong podmiotowa, cha-
rakteryzujaca si¢ umys$lnoscia lub nieumyslnos$cia, na co wskazuje art. 9 k.k.
Czyn charakteryzuje si¢ umys$lnos$cia, jesli sprawca chciat go popeti¢, lub
przewidujac mozliwos¢ jego popetnienia, na to si¢ godzit. Abstrahujac od
aspektu wolicjonalnego, czyli dyferencji miedzy ,,chceniem” a ,,godzeniem
si¢”, 1 skupiajac si¢ na aspekcie intelektualnym, nalezy stwierdzic, ze wiedza,
ktérym to terminem postuzyt sie¢ projektodawca, nie jest wystarczajaca dla
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przypisania umyslnosci. Jak bowiem wskazuje si¢ w doktrynie, wiedza ,,jest
pewnym zgromadzonym «bankiem» informacji o otaczajagcym nas $wiecie
i 0 wlasnej osobie™. Swiadomos¢ jest natomiast ,,zaktualizowang wiedza .
Fakt posiadania wiedzy nie implikuje zatem posiadania §wiadomosci danych
okoliczno$ci w czasie czynu, a przez to nie przesadza o przyjeciu umysino-
$ci. Nieumys$Ino$¢ z kolei dzieli si¢ na §wiadoma, kiedy sprawca przewidu-
je mozliwos¢ popetnienia czynu zabronionego, ale bezzasadnie liczy, ze do
niego nie dojdzie, oraz nieSwiadoma, w przypadku ktorej sprawca w ogole
nie jest $wiadomy mozliwosci popetienia czynu zabronionego, mimo ze
mozliwos¢ takg obiektywnie mial. W pierwszym przypadku sprawca moze
mie¢ $wiadomos$¢ mozliwosci realizacji znamion, a wigc posiada¢ zaktuali-
zowang wiedze o okolicznosciach, ktére ja warunkuja, w drugim natomiast
nie posiada takiej §wiadomosci, a tym samym réwniez zaktualizowanej wie-
dzy, ale bylo to obiektywnie mozliwe.

Wracajac na grunt projektowanego typu, nalezy stwierdzi¢, ze art. 197
§ 3 pkt 5 k.k. nie zawiera jednego typu czynu zabronionego, ale sklada si¢
de facto z dwbch typow, charakteryzujacych si¢ z jednej strony umys$lno-
$cig, z drugiej natomiast nieumyslnoscia. Posiadanie wiedzy, jak to juz zo-
stato wskazane, moze, cho¢ rownoczesnie nie musi, powodowac przypisania
umyslnosci, natomiast moze takze oznacza¢ przypisanienie umyslnosci. Z ko-
lei zwrot: ,,z tatwo$cig mogt si¢ o tym dowiedzie¢” odnosi si¢ do nieSwiadome;j
nieumyslnos$ci®’. Niepokojacy jest natomiast fakt, ze zardéwno w przypadku
umyslnej, jak i nieumyslnej realizacji znamion tego typu czynu zabronione-
go przewidziana jest ta sama sankcja karna. To zjawisko niezwykle nagan-
ne z punktu widzenia zatozen prawa karnego, ktoére zachowania nieumys$lne
uznaje z gruntu rzeczy za mniej szkodliwe spotecznie, a wigc wymagajace
zastosowania nizszej sankcji niz w przypadku przestepstw umyslnych.

Ponadto projektowany przepis bedzie stanowil zbrodnie, zgodnie z art. 7
§ 2 kk., gdyz zagrozenie karag wynosi co najmniej trzy lata pozbawienia
wolnosci. Biorac pod uwage to, ze zbrodni¢ mozna popemic tylko umysl-
nie (art. 8 k.k.), przepis ten bedzie stanowil swoiste odstgpstwo od opisanej
reguty, wplywajac na zaburzenie wewngtrznej spojnosci Kodeksu karnego.

3 A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 9 k.k., teza 10.

36 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 211.

37 Podobnie J. Warylewski, Zgwalcenie..., s. 30. Autor postuguje si¢ poj¢ciem nieumysl-
nos$ci w formie niedbalstwa, zamiast okresleniem nieswiadomej nieumyslnosci, co wy-
nika z przyjmowania przez autora starej nomenklatury nawiazujacej do poj¢é ,,wina
umyslna” i ,,wina nieumyslna”. Wigcej na ten temat: W. Wrobel, Wina..., s. 662 n.;
A. Zoll, Strona..., s. 407 n.
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Trzeba zaznaczy¢, ze nie jest to pierwszy tego typu wytom, gdyz zostaty one
dokonane takze przez art. 156 § 3 k.k. 1166 § 3 k.k. Przepisy te wprowadza-
ja odpowiedzialnos¢ za spowodowanie $mierci odpowiednio w nastepstwie
spowodowania cigzkiego uszczerbku na zdrowiu oraz przejecia kontroli
nad statkiem wodnym lub powietrznym, w wyniku zastosowania przemocy
podstepu lub grozby. Wskazane typy czynu zabronionego charakteryzuja sie
jednak strona podmiotowa o mieszanym, umys$lno-nieumyslnym charakte-
rze, co wynika z art. 9 § 3 k.k. Samo zachowanie obje¢te jest umyslnoscia,
natomiast skutek spowodowany tym zachowaniem jest nieumyslny*. Podob-
na sytuacja moze mie¢ miejsce w przypadku kumulatywnej kwalifikacji na
podstawie art. 11 § 2 k.k.*> W przypadku natomiast art. 197 § 3 pkt 5 k.k.,
kwalifikowanego przez znamie¢ statyczne, caly typ jest nieumyslny, a nie
umyslno-nieumyslny, co stanowitoby niechlubng nowosc.

Proponowany typ kwalifikowany nie wprowadza ochrony dodatkowego
dobra prawnego w postaci zycia i zdrowia dziecka poczgtego, a co wiecej —
jego konstrukcja jest calkowicie nieudana. Zawiera on bowiem de facto dwa
typy zabronione roznigce si¢ strong podmiotowa, zagrozone jednak kara
w tym samym wymiarze. Dodatkowo wprowadza odstgpstwo od zasady
umyslno$ci zbrodni, niewystepujaca dotychczas w takiej formie. Propozycje
te oceni¢ zatem nalezy jednoznacznie negatywnie.

5. Utrwalanie przebiegu zgwalcenia

Kolejnym proponowanym typem czynu zabronionego jest art. 197 § 3
pkt 6 k.k. Penalizuje on dokonanie zgwalcenia z jednoczesnym utrwalaniem
obrazu i dzwieku z jego przebiegu. Motywacja do wprowadzenia tego typu
bylo, jak wskazuje uzasadnienie projektu ustawy, przeciwdziatanie zacho-
waniom skierowanym nie tylko na wolno$¢ seksualng danej osoby, ale tak-
ze ,,przeciwko jej innym dobrom osobistym, z czym wigze si¢ ponizenie jej
i wyrzadzenie dodatkowych cierpien psychicznych#,

Oczywiscie, nalezy si¢ zgodzi¢ z tym, ze utrwalenie przebiegu zgwat-
cenia bedzie dla ofiary dodatkowym czynnikiem wiktymizujacym. Nagranie
takie moze zosta¢ rozpowszechnione przez sprawce albo stanowié¢ przedmiot
zastraszania badz szantazu ofiary. Nalezy jednak wskaza¢, ze zachowanie

B A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 8 k.k., teza 3; J. Lachowski, w: Kodeks..., ko-
mentarz do art. 8 k.k., teza 2.

¥ G. Bogdan, w: Kodeks..., komentarz art. 166 k.k., teza 10.

40 Uzasadnienie projektu ustawy z 4 I 2018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 11.
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polegajace na nagrywaniu nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnos$ci sek-
sualnej za pomoca podstepu, grozby lub przemocy, lub rozpowszechnianie
takiego wizerunku bez zgody tej osoby stanowi obecnie realizacj¢ znamion
art. 191a § k.k. Z kolei czynno$¢ zmuszania innej osoby do okre§lonego
zachowania, zaniechania lub znoszenia przy uzyciu przemocy wobec 0so-
by lub grozby bezprawnej jest spenalizowane w art. 191 § 1 k.k. Wpro-
wadzenie typu kwalifikowanego pozwoli jednak, jak wskazywal na to juz
projektodawca, unikna¢ stosowania kumulatywnej kwalifikacji. Propono-
wany przepis nie rozstrzyga jednak tego problemu. Penalizuje on bowiem
samo utrwalanie obrazu i dzwigku z przebiegu zgwalcenia, natomiast nie
obejmuje swoim zakresem rozpowszechniania takiego nagrania*, co jest
jednym ze znamion art. 191a § 1 k.k. Nawet po wprowadzeniu art. 197 § 3
pkt 6 k.k. zdarza¢ si¢ wiec beda sytuacje obligujace do zastosowania kumu-
latywnego zbiegu przepisow.

Ponadto rozpowszechnianie nagrania z przebiegu zgwatcenia, cho¢by po-
legajacego na penetracyjnym zaangazowaniu otworow ciata cztowieka, bedzie
jedynie wystepkiem, podczas gdy samo nagrywanie stanowi¢ begdzie zbrod-
ni¢. Rozrdznienie to jest oczywiscie niezrozumiate, z tego bowiem wzgledu,
ze rozpowszechnianie nagrania z przebiegu zgwalcenia jest dla ofiary duzo
bardziej traumatyczne, niz samo nagrywanie. Poprzez rozpowszechnianie
osoby trzecie moga z jednej strony powzigé wiedze o tym, ze dana osoba
byla ofiarg zgwalcenia, z drugiej natomiast zobaczy¢ ja w sytuacji intym-
nej. Bedzie to zdecydowanie duzo bardziej bolesne dla ofiary, niz samo
nagranie takiego zdarzenia, zwazywszy na fakt, ze nie musi by¢ ono kie-
dykolwiek w ogole udostepnione. Dodatkowo nalezy wskazac, ze przy za-
stosowaniu obecnie dostepnej technologii mozliwe jest rozpowszechnianie
obrazu i dzwigku bez koniecznosci wezesniejszego ich utrwalania. Bedzie
to miato miejsce przy transmitowaniu ,,na Zywo”, poprzez zastosowanie tzw.
streamingu. Utrwalanie rozumiane jest bowiem jako ,,zarejestrowanie okre-
$lonych tresci na odpowiednim nos$niku materialnym™*?, ktore jest mozliwe
do odtworzenia w przysztosci. Zachowania takie nie bg¢da natomiast objete
zakresem projektowanego przestepstwa.

Proponowany w projekcie ustawy typ czynu zabronionego, scharaktery-
zowany w art. 197 § 3 pkt 6 k.k., nalezy oceni¢ negatywnie. Projektodaw-
ca kwalifikuje jako zbrodni¢ utrwalanie przebiegu zgwalcenia, przy czym

4 Wskazuje na to rowniez M. Matecki w wypowiedziach prasowych: M. Matecki, Mini-
sterstwo..., B8; M. Matecki, Zbyt krotka..., s. B6.
4 M. Mozgawa, w: Kodeks..., komentarz do art. 191a k.k., teza 9.
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tylko wystepkiem bedzie sytuacja duzo bardziej naganna i dotkliwsza dla
ofiary, jaka jest rozpowszechnianie tego zdarzenia. Powoduje to niekonse-
kwencje¢ i nieracjonalnos$¢ prawa.

6. Zgwalcenie ze szczegélnym okrucienstwem
oraz wobec maloletniego ponizej 15 lat

Projekt ustawy wprowadza rowniez zmiany w brzmieniu art. 197 § 4 k.k.
Sprowadzajg si¢ one do dwoch kwestii. Z jednej strony podwyzszone zostato
zagrozenie ustawowe. Obecnie przepis ten przewiduje sankcje od 5 do 15 lat
pozbawienia wolno$ci, natomiast projekt wprowadza mozliwo$¢ orzeczenia
takze kary 25 lat pozbawienia wolnos$ci. Druga zmiana polega na wprowa-
dzeniu do znamion typu czynu zabronionego znamienia zgwalcenia doko-
nanego wobec matoletniego ponizej 15 lat oraz znamienia spowodowania
cigzkiego uszczerbku w wyniku zgwalcenia.

Skupiajac si¢ na pierwszej z wprowadzonych przestanek, nalezy wska-
za€, 7Ze znamig to jest obecnie zamieszczone w art. 197 § 3 pkt 2 k.k. W no-
welizacji projektodawca postanowil przenie$¢ ten typ do art. 197 § 4 k.k.,
charakteryzujacego si¢ wyzszg spoteczng szkodliwoscig opisanych tam za-
chowan (zgwalcenia ze szczegdlnym okrucienstwem), skutkujacego moz-
liwoscig wymierzenia wyzszej sankcji karnej (art. 197 § 3 k.k. przewiduje
zagrozenie od trzech lat pozbawienia wolnosci, natomiast art. 197 § 4 k k. od
pigciu lat). Powodem takiej zmiany jest, jak wskazuje uzasadnienie projektu
ustawy, uksztaltowana linia orzecznicza, wedtug ktorej ,,wiek ofiary prze-
stepstw okreslonych w art. 197 § 1-3 k.k., nizszy od 15 lat, moze w istotnym
stopniu, przy uwzglednieniu innych okoliczno$ci charakteryzujgcych czyn
sprawcy, uzasadnia¢ zakwalifikowanie takiego czynu jako popelionego ze
szczegodlnym okrucienstwem, z uwagi na wyjatkowa dotkliwos¢ czynnosci
sprawczych oraz ich skutkow dla takiej ofiary, jak réwniez pomniejszong
w stosunku do osoby dorostej mozliwo$¢ obrony przed napastnikiem™*.
Na poparcie tego stanowiska przytoczono szereg orzeczen**,

Z teza tg nalezy si¢ oczywiscie zgodzi¢. Fakt mtodego wieku ofiary
moze by¢ oceniony jako szczegdlne okrucienstwo dzialania sprawcy zgwat-
cenia. Zdarzenie takie moze wyrzadzi¢ nie tylko ogromne szkody fizyczne

4 Uzasadnienie projektu ustawy z 4 1 2018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 11.

# Wyrok SA w Gdansku z 25 I 2001 r., IT AKa 382/00; wyrok SA w Krakowie z 6 VI
2002 r., II AKa 110/02; uchwata SN z 21 XII 1972 r., VI KZP 64/72; wyrok SN
z 15V 1986 r., IT KR 121/86; wyrok SN z 27 VI 1997 r., WA 16/97.
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u ofiary, bedacej w bardzo mtodym wieku, siggajacym niejednokrotnie kil-
ku lat®, badz nawet kilku miesigcy*, ale takze ogromne szkody psychiczne.
Jednakze okolicznos¢ taka, jak wskazuje na to przytoczone stwierdzenie,
jedynie moze uzasadnia¢ przyjecie szczegolnego okrucienstwa, jednak nie
w kazdym przypadku musi to nastapi¢. Migdzy zakresami obu tych znamion
zachodzi zatem stosunek logiczny krzyzowania. Sa bowiem takie zachowa-
nia, ktore stanowig jednoczes$nie zgwalcenia ,,pedofilskie”™’ i zgwalcenie
ze szczegdlnym okrucienstwem, ale jednoczesnie sg takie, ktore stanowia
jedynie zgwalcenia ze szczeg6lnym okrucienstwem, ale juz nie zgwalcenia
pedofilskie, a takze takie, gdzie przyjmie si¢ zgwaltcenie pedofilskie, ale nie
bedzie to zgwalcenie ze szczegdlnym okrucienstwem.

Na ten ostatni przypadek zwracat uwagg prezes Sadu Apelacyjnego w Szcze-
cinie sedzia M. Zelazowski, w opinii do projektu ustawy nadestanej w ramach
konsultacji spotecznych®®. Przytoczyt on sytuacj¢, w ktorej do stosunku
seksualnego dochodzi migdzy 17-letnim chtopakiem a niespeina 15-letnia
dziewczyna, ktora to sytuacja literalnie wypetnia znamiona zgwalcenia pe-
dofilskiego®, ale z pedofilig, rozumiang jako wykorzystanie seksualne nielet-
niego przez dorostego, nie ma nic wspdlnego, przez co nie mozna w zadnym
wypadku uznac¢ tego za zgwalcenia ze szczegolnym okrucienstwem. Argu-
ment projektodawcy, mowiacy, ze zgwalcenie pedofilskie moze spehniac
jednoczesnie znamiona zgwalcenie ze szczegolnym okrucienstwem, a zatem
nalezy traktowac obie te sytuacje tak samo, przeczy zatem logice. Zgwalce-
nie ze szczegdlnym okrucienstwem zawsze stanowi czyn duzo naganniejszy
niz zgwatcenie pedofilskie, gdyz w tym ostatnim przypadku moga wystapic
sytuacje, w ktorych spoteczna szkodliwos¢ danego zachowania nie bedzie az
tak wysoka. Jednoczes$nie, jesli zgwatcenie pedofilskie oceniane jest rowniez
jako zgwalcenie ze szczegdlnym okrucienstwem, to dochodzi do kumula-
tywnego zbiegu przepisow. Zgodnie z dyspozycja z art. 11 § 3 k.k. sprawca
bedzie odpowiadat na podstawie kary surowszej, a wigc w tym przypadku

4 Zob. np.: <https:/www.tvn24.pl/pomorze,42/policja-porwal-i-zgwalcil-8-latke-zlapali-

go-po-dwoch-dniach,773331.html >; < http:/krakow.naszemiasto.pl/artykul/pedofil-
recydywista-zgwalcil-10-latka-prokurator-chce-kary,2222854,art,t,id,tm.html >,

Zob. np.: < http://trojmiasto.wyborcza.pl/trojmiasto/1,35612,18374228 ,gwalcil-niemow-
le-jest-blyskawiczny-wyrok-9-lat-wiezienia.html >; < https://www.fakt.pl/wydarzenia/
swiat/usa-benjamin-taylor-zgwalcil-10-miesieczne-niemowle-zmarlo/8hedqjk >.

47 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 2.

4 Opinia z 11 X 2017 r. do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, s. 1-2,
< legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12303754/12462410/12462413/dokument316718.pdf >.
Bez znaczenia w tym przypadku jest zgoda pokrzywdzonej, na co wskazuje si¢ w dok-
trynie; zob. wigcej: M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 14.

46
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z przewidzianej za zgwalcenie ze szczegdlnym okruciefistwem. Jak wigc wi-
da¢, propozycje wprowadzenia tej zmiany nalezy uznac za niezasadng.

Przechodzac do analizy drugiego z zaproponowanych znamion, nalezy
wskazac, ze znamig¢ spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu, w prze-
ciwienstwie do poprzednich proponowanych typow, ma charakter dynamicz-
ny. Powodem wprowadzenia tego przepisu jest fakt, jak zaznacza si¢ w uza-
sadnieniu projektu ustawy, ze spowodowanie szczegdlnych dolegliwosci dla
ofiary (np. uszczerbki na zdrowiu) jest czasem kwalifikowane w orzecznic-
twie™ jako szczegodlne okrucienstwo dziatania sprawcy’!. Nalezy oczywis$-
cie zgodzi¢ si¢ z projektodawca, jak i orzecznictwem, ze spowodowanie
cigzkiego uszczerbku na zdrowiu moze stanowi¢ szczegdlne okrucienstwo
sprawcy zgwalcenia. Jednakze, jak mialo to miejsce przy rozwazaniu zna-
mienia zgwalcenia pedofilskiego, okoliczno$¢ ta moze, lecz nie musi nastg-
pi¢ ze szczegdlnie okrutnym dzialaniem przestepcy. Wskazaé takze nalezy,
ze znami¢ kwalifikujace przez nastgpstwo nie jest objete umyslnoscia, totez
caly typ ma mieszany, umys$lno-nieumyslny charakter (art. 9 § 3 k.k.). Nie
mozna zatem stawia¢ znaku rownosci mi¢dzy dzialaniem sprawcy, w wy-
niku ktérego nieumyslnie nastgpuje skutek w postaci cigzkiego uszczerbku
na zdrowiu, a umys$lnym wyrzadzeniem pokrzywdzonemu dodatkowych
cierpien fizycznych. Ponadto projektodawca w zaden sposob nie wykazat,
ze w wyniku zgwalcen nastepuja tak daleko idace skutki, w przypadku gdy
sprawca nie ma zamiaru ich spowodowac. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze typ
ten bedzie kolejnym wyjatkiem od zasady umyslnos$ci zbrodni.

Zroéwnanie zgwalcenia pedofilskiego i zgwalcenia, w wyniku ktérego
dochodzi do cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, ze zgwalceniami ze szcze-
gblnym okrucienstwem nie jest uzasadnione. Fakt, ze w pewnych przypad-
kach dokonanie takich zgwalcen uznawane jest za szczegdlne okrucienstwo
dziatania sprawcy, nie oznacza, ze zawsze ma to miejsce. Okolicznosci te
r6znig si¢ bowiem znacznie poziomem spolecznej szkodliwosci. Nalezy za-
tem negatywnie oceni¢ proponowane zmiany.

7. Smier¢ czlowieka w nastepstwie zgwalcenia

Ostatnig zmiang proponowang przez projektodawce jest wprowadzenie
art. 197 § 5 k.k., bedacego typem kwalifikowanym przez nastgpstwo, w po-
staci spowodowania $mierci ofiary zgwatcenia. Powodem wprowadzenia tego

0 Projektodawca przywotat wyrok SN z 2 IX 1971 r., IV KR 170/71; wyrok SN z 5 III
1974 r., IIT KR 399/73.
5! Uzasadnienie projektu ustawy z 4 12018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 12.



124 Daniel Kwiatkowski

typu czynu zabronionego byt fakt, ze ,,w obecnym stanie prawnym szereg
powaznych przestgpstw posiada typy kwalifikowane przez nastgpstwo, jed-
nak ustawodawca nie byl w tworzeniu typdéw tych wystarczajaco konse-
kwentny, nie przewidujac zaostrzonej karalnosci ze wzgledu na nastgpstwo
w przypadku tak powaznych przestepstw, jak zgwatcenie” 2.

Nalezy wskazac, ze ustawodawca wprowadzit typ kwalifikowany spowo-
dowania $mierci tylko w wybranych przez siebie przypadkach, przede
wszystkim tam, gdzie dochodzi do ataku na zycie lub zdrowie cztowieka>
badz jego bezposredniego zagrozenia®*. Regulacji takiej nie zawiera nato-
miast na przyktad przestepstwo znegcania si¢, a nawet przestgpstwo rozboju,
gdzie — szczegolnie przy poshugiwaniu si¢ przez sprawce niebezpiecznym
narz¢dziem — ofiara narazona jest na skutek w postaci $mierci. Przyjaé za-
tem nalezy, ze niezamieszczenie typoéw kwalifikowanego spowodowania
skutku $miertelnego przy przestepstwie zgwatcenia miato charakter celowy.
Ustawodawca uznat, ze dziatanie sprawcy zgwalcenia nie pocigga za sobg
tak duzego zagrozenia dla zycia ludzkiego, by wprowadza¢ osobny typ czy-
nu zabronionego.

Nalezy zaznaczy¢, ze skutek ten objety jest nieumyslnoscia, a wigc
sprawca nie ma zamiaru go wywota¢. W przeciwnym wypadku dane zacho-
wanie bedzie podlegato pod inny typ kwalifikowany, mianowicie art. 148 § 2
pkt 2 k k., ktory penalizuje zabdjstwo czlowieka w zwiazku ze zgwalceniem.
Dodatkowo zaskakujaco wysoka jest kara przewidziana za projektowane
przestepstwo, wynoszaca od 8 lat pozbawienia wolnosci, 25 lat pozbawienia
wolnosci albo dozywotnie pozbawienie wolno$ci. Sankcja ta jest natomiast
identyczna, jak w przypadku art. 148 § 1 k.k., a wigc umyS$lnego zabojstwa.
Doszlo zatem do sytuacji, w ktorej kodeks na rowni stawia odpowiedzial-
no$¢ za dokonanie umys$lnego spowodowania $mierci oraz spowodowanie
takiego samego skutku, tyle ze nieumyslnie, w wyniku zgwatcenia. Moze to
powodowac wzrost zabijania ofiar zgwatcen, motywowanej checia eliminacji
$wiadka przestepstwa (czyli de facto ofiary)>.

Skutek w postaci §mierci bedzie musiat nie tylko zaistnie¢ w rzeczywi-
sto$ci w wyniku zgwalcenia, ale takze musi by¢ obiektywnie przypisywalny.
Nalezy przede wszystkim wykazaé, ze jego nastapienie byto obiektywnie

32 Uzasadnienie projektu ustawy z 4 12018 r., druk sejmowy nr 2154, s. 12.

3 Tak jest w przypadku: art. 156 § 3 k.k., art. 158 § 3 kk., art. 166 § 3 k.k., art. 254
§ 2 kk.

54 Tak jest w przypadku: art. 140 § 2 k.k., art. 163 § 3 i 4 kk., art. 165 § 3 i 4 kk.,
art. 173 § 314 kk., art. 185 § 3 k.k.

55 Argument ten podnoszono w: J. Warylewski, Zgwafcenia..., s. 38; M. Platek, Opinia...
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rozpoznawalne, co — jak juz zostato to podkreslone — jest bardzo mato praw-
dopodobne®®. Cigzko bowiem wyobrazi¢ sobie dokonanie takiego zgwaltce-
nia, w ktorym zachowanie sprawcy tak zdynamizuje uktad sytuacyjny, ze
doprowadzi do $mierci ofiary, ktorej sprawca nie obejmowat §wiadomoscia.
Skutek ten nie bedzie mogt by¢ wynikiem targnigcia si¢ pokrzywdzonego
na swoje zycie, tylko efektem takiego procesu (przede wszystkim biolo-
gicznego), ktory sam, bez zadnych dodatkowych czynnosci, doprowadzi do
$mierci ofiary. Kodeks karny nie bez przyczyny odrdznia nastepstwo w po-
staci $mierci (np. przy spowodowaniu ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu,
spenalizowanego w art. 156 § 3 k.k.) od nastgpstwa targnigcia si¢ pokrzyw-
dzonego na swoje zycie (czego przykladem jest przestgpstwo znegcania si¢
opisane w art. 207 § 3 k.k.). Nie wdajac si¢ w szczegolowe roznice pomie-
dzy wskazanymi znamionami, trzeba podkresli¢, ze stosowanie proponowa-
nego przepisu w rzeczywistosci bedzie bardzo utrudnione, a to ze wzgledu
na problematyke przypisania skutku. Duzo trafniejsze z pewnos$cia bytoby
w tym wypadku uzycie przez ustawodawceg znamienia targnigcia si¢ na wla-
sne zycie ofiary, jednakze ocena adekwatnosci wprowadzenia takiej zmiany
nie stanowi przedmiotu niniejszego opracowania.

Proponowang zmian¢ nalezy oceni¢ zdecydowanie negatywnie. Spowo-
dowanie $mierci w wyniku zgwalcenia nieobjgtej zamiarem sprawcy jest
bardzo mato prawdopodobne. Czynno$¢ sprawcza opisana w art. 197 k.k.
nie stwarza tak wielkiego zagrozenia dla zycia czlowieka, by mogl nastgpic
nieumyslny skutek w postaci $mierci. Dodatkowo zagrozenie karg jest nie-
adekwatne, gdyz zaburza systematyke kodeksu.

8. Podsumowanie

Projekt ustawy druk sejmowy nr 2154 zaktada liczne zmiany w zakresie
art. 197 k.k. Pod pozorem wzmocnienia ochrony prawnej dobra w postaci wol-
nosci seksualnej projektodawca wprowadza nowe typy kwalifikowane zgwat-
cenia. Jak wynika z powyzszej analizy, zmiany te nie znajduja uzasadnienia.

¢ Na temat obiektywnego przypisania skutku w prawie karnym zobacz w szczegdlno-
$ci: M. Bielski, Naruszenie..., s. 34 n.; M. Bielski, Kryteria..., s. 503 n.; K. Buchata,
Przypisanie..., s. 25 n.; J. Giezek, Narazenie..., s. 113 n.; J. Giezek, Przyczynowosc...;
J. Giezek, Naruszenie..., s. 65 n.; J. Giezek, Zgodne..., s. 49 n.; J. Giezek, Wyjasnia-
nie..., s. 45 n.; T. Kaczmarek, Wybrane..., s. 7 n.; L. Lernell, Zagadnienia...; M. Ma-
tecki, Z problematyki..., s. 43 n.; M. Matecki, Glosa..., s. 89 n.; S. Tarapata, Glos...,
s. 25 n.; S. Tarapata, Przypisanie...; W. Wolter, Bledne..., s. 377 n.
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W projekcie ustawy nie podjeto proby wykazania nasilenia si¢ przestgpczosci
przeciwko wolnos$ci seksualnej skutkujacej koniecznoscia zaostrzenia odpo-
wiedzialnosci karnej w tym zakresie. Z danych statystycznych, zamieszczo-
nych rowniez w uzasadnieniu do projektu ustawy, jasno wynika, ze liczba
przestepstw z art. 197 k.k. sukcesywnie spada. Nie wykazano takze zwigk-
szonego dokonywania zgwalcen w sposob penalizowany przez projektowane
typy kwalifikowane. Ponadto samo normatywne brzmienie proponowanych
przestepstw pozostawia wiele do zyczenia. Sa one sformulowane nieprecyzyj-
nie, a przede wszystkim sprzeczne z powszechnie przyjetymi zasadami prawa
karnego. Przyktadem tego moze by¢ wprowadzenie jednej kary za umys$lna
i nieumyslng realizacj¢ znamion przy przestgpstwie zgwaltcenia dokonanego
wobec kobiety ciezarnej. Regulacja ta stoi w oczywistej sprzecznosci z r6z-
nym poziomem spolecznej szkodliwosci obu tych zachowan. Podobnie dzieje
si¢ w sytuacji nieumyslnego spowodowania $mierci w wyniku zgwalcenia,
zagrozonego identyczng karg jak za umyslne zabojstwo. Projekt ustawy za-
ktada surowsze traktowanie sprawcoéw zgwalcen utrwalajacych ich przebieg,
cho¢ poza jego zakresem pozostaje rozpowszechnianie nagrania zawierajace-
go przebieg zgwalcenia, ktore to zdarzenie jest zdecydowanie bardziej dole-
gliwe dla ofiar. Niezasadne jest takze wprowadzenie typu kwalifikowanego
dokonania zgwalcenia przez sprawceg postugujacego si¢ niebezpiecznym na-
rzedziem, gdyz nie wykazano skali tego zjawiska, przez co nie wiadomo, czy
stanowi to realny problem. Rowniez za niewlasciwe nalezy uznaé zrowna-
nie odpowiedzialnos$ci karnej za zgwalcenie ze szczegdlnym okrucienstwem
oraz zgwalcenie wobec nieletniego ponizej lat 15. W zakresie realizacji zna-
mion drugiego z wymienionych przestepstw znajduja si¢ bowiem przypadki
o niewielkiej spotecznej szkodliwosci, natomiast szczegdlne okrucienstwo
dziatania sprawcy musi by¢ kazdorazowo ocenione jako wielce naganne.
Projektowane zmiany nie sa zatem zasadne i konieczne do walki z przestep-
czo$cig wymierzong w wolnos¢ seksualng cztowieka.

New aggravated types of rape (a critical analysis of proposed changes
in Article 197 of the Polish Criminal Code)

Summary

The subject of the article is to discuss normative changes in Article 197 of the Polish Criminal
Code proposed in the draft amendment by the Sejm (print no. 2154). This amendment intro-
duces new aggravated types of offenses specifying: rape with the use of a dangerous object,
rape of a pregnant woman, recording the image and sound of rape, rape resulting in severe
health damage, and rape causing the victim’s death. In addition, rape of a minor under 15
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is recognized as rape with extraordinary cruelty for which a criminal sanction has been
heightened. The introduction of the abovementioned changes is not justified, and, in addition,
this regulation causes many interpretative and systemic problems.
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