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1. Cel projektu

W 2021 r. Instytut Wymiaru Sprawiedliwo$ci zrealizowal, na zlecenie Ministerstwa Spra-
wiedliwosci, projekt badawczy pn. ,Przestepstwo zgwalcenia w wybranych panstwach
europejskich”. Celem projektu badawczego bylo: 1) ustalenie, jakie regulacje prawne doty-
czace przestepstwa zgwalcenia obowiazujg w Szwecji, Niemczech, Wtoszech', Holandii?

Hiszpanii® i Francji*; 2) poréwnanie uregulowan obowigzujacych w wyzej wymienionych

! We Wloszech méwi sie nie tyle o zgwalceniu, co o ,przemocy seksualnej”. Chodzi o sytuacje, w ktérej

ktokolwiek, sita, grozba lub naduzyciem wladzy, zmusza inng osobe do wykonania lub poddania sie czynno-
Sciseksualnej. Zgodnie z art. 609bis wloskiego kodeksu karnego: ,Violenza sessuale. Chiunque, con violenza
o minaccia o mediante abuso di autorita, costringe taluno a compiere o subire atti sessuali & punito con la
reclusione da sei a dodici anni. Alla stessa pena soggiace chi induce taluno a compiere o subire atti sessuali:
1) abusando delle condizioni di inferiorita fisica o psichica della persona offesa al momento del fatto; 2) traendo
in inganno la persona offesa per essersi il colpevole sostituito ad altra persona. Nei casi di minore gravita la
pena é diminuita in misura non eccedente i due terzi”. Por. Codice Penale, Testo coordinato ed aggiornato del
Regio Decreto 19 ottobre 1930, n. 1398, https://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2014/10/30/codi-
ce-penale (dostep: 12 kwietnia 2021 r.). Wszystkie ttumaczenia w tekscie pochodza od Autoréw opracowania.

? W holenderskim kodeksie karnym mowa o tym, ze kazda osoba, ktéra przez akt przemocy lub jaki-
kolwiek inny akt lub grozbe uzycia przemocy lub grozbe innego czynu zmusza inna osobe do poddania sie
czynom obejmujacym lub zawierajagcym penetracje seksualna, winna jest zgwatcenia i podlega karze pozba-
wienia wolno$ci nieprzekraczajacej dwunastu lat albo grzywnie piatej kategorii. Zgodnie z art. 242: , Hij die
door geweld of een andere feitelijkheid of bedreiging met geweld of een andere feitelijkheid iemand dwingt
tot het ondergaan van handelingen die bestaan uit of mede bestaan uit het seksueel binnendringen van het
lichaam, wordt als schuldig aan verkrachting gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste twaalf jaren of
geldboete van de vijfde categorie”. Por. Wetboek van Strafrecht Geldend van 25-07-2020 t/m heden Wet van
3 maart 1881, https://wetten.overheid.nl/BWBR0001854/2020-07-25 (dostep: 12 kwietnia 2021 r.).

® Kodeks karny Hiszpanii rozréznia ,przemoc seksualng” i ,,zgwatcenie”. Ten, kto narusza wolno$¢
seksualng innej osoby, stosujac przemoc lub zastraszanie, dopuszcza sie przemocy seksualnej i podlega karze
pozbawienia wolno$ci od roku dolat 5. Gdy natomiast przemoc seksualna polega na penetracji pochwy, odbytu
lub jamy ustnej albo wlozeniu czesci ciata lub przedmiotéw do jednego z dwéch poprzednich otwordw, sprawca
zostaje skazany za zgwalcenie na kare pozbawienia wolnosci od sze$ciu do dwunastu lat. Zgodnie z art. 178:

,El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacién, sera castigado
como responsable de agresién sexual con la pena de prisién de uno a cinco afios”. Zgodnie z art. 179: ,,Cuando la
agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales
u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable ser4 castigado como reo de violacién con la pena
de prisién de seis a 12 afios”. Por. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, https://www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 (dostep: 12 kwietnia 2021 1.).

* Zgodnie z art. 222-22 francuskiego kodeksu karnego, agresja seksualna to kazda napasé na tle seksu-
alnym popetniona z uzyciem przemocy, przymusu, grozby lub zaskoczenia. W mys$l natomiast art. 222-23
francuskiego kodeksu karnego, kazdy akt penetracji seksualnej, bez wzgledu na jego charakter, popetniony
przeciwko innej osobie z uzyciem przemocy, przymusu, grozby lub zaskoczenia, stanowi zgwalcenie. Zgwat-
cenie zagrozone jest kara pietnastu lat pozbawienia wolnosci. Zgodnie z art. 222-22: ,Constitue une agression
sexuelle toute atteinte sexuelle commise avec violence, contrainte, menace ou surprise. Le viol et les autres
agressions sexuelles sont constitués lorsqu’ils ont été imposés & la victime dans les circonstances prévues par
la présente section, quelle que soit la nature des relations existant entre l’agresseur et sa victime, y compris
s’ils sont unis par les liens du mariage. Lorsque les agressions sexuelles sont commises & 1’étranger contre un
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paristwach z uregulowaniami polskimi. Szczeg6lny nacisk miat przy tym zostaé (i zostat)
polozony na aspekt zgody/przyzwolenia na stosunek seksualny oraz wieku przyzwolenia,
jaki jest stosowany w poszczegdlnych regulacjach, i jego wplywu na karalno$é sprawcy?’.
Z tego tez wzgledu szerszej analizie poddano wylacznie regulacje niemieckie i szwedzkie;
tylko w tych panstwach kwestia zgody/przyzwolenia stala sie bowiem wprost wyrazonym
znamieniem przestepstwa zgwalcenia®.

Kwestia powyzsza jawi sie jako niezwykle aktualna z uwagi na art. 36 Konwencji Rady
Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, sporza-
dzonej w Stambule dnia 11 maja 2011 r.”, zgodnie z ktérym strony (w tym Polska) winny
przyja¢ konieczne $rodki ustawodawcze lub inne $rodki w celu zapewnienia, by za naste-
pujace umyslne czynnoéci grozita odpowiedzialnoéé karna: 1) penetracja waginalna, analna
lub oralna o charakterze seksualnym ciata innej osoby jakakolwiek czescig ciata lub przed-
miotem, bez jej zgody, 2) inne czynnosci o charakterze seksualnym wobec innej osoby, bez
jej zgody, 3) doprowadzenie innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci o charakterze
seksualnym z osobg trzecia. Przez zgode nalezy przy tym rozumie¢ zachowanie dobrowolne,
bedace wyrazem wolnej woli (co nalezy oceniaé w §wietle danych okoliczno$ci).

Strony maja jednoczesnie przyjaé konieczne srodki ustawodawcze lub inne $rodki w celu

zapewnienia, by postanowienia dotyczace powyzszych czynéw stosowaty sie réwniez do

mineur par un Francais ou par une personne résidant habituellement sur le territoire francais, laloi francaise
est applicable par dérogation au deuxiéme alinéa de l’article 113-6 et les dispositions de la seconde phrase de
l'article 113-8 ne sont pas applicables”. Zgodnie z art. 222-23: ,Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque
nature qu’il soit, commis surla personne d’autrui ou surla personne de l'auteur par violence, contrainte, menace
ou surprise estun viol. Le viol est puni de quinze ans de réclusion criminelle”. Por. Code pénal Vigueur Version
au 10 avril 2021. En vigueur depuis le 01 septembre 1990, https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/
LEGITEXT000006070719/LEGISCTA000006089684/#LEGISCTA000006089684 (dostqp: 12 kwietnia 2021 1.).

® Podkres$lenia wymaga, ze nie objeto badaniem regulacji analogicznych do polskiego przepisu art. 200
§ 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1444 ze zm.), zgodnie z ktérym: , Kto
obcuje piciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza sie wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej
lub doprowadza ja do poddania sie takim czynnosciom albo do ich wykonania, podlega karze pozbawienia
wolnosci od lat 2 do 12”. Powyzsze wynika z faktu, ze zachowania tego rodzaju nie sa traktowane w Polsce
jako zgwalcenie, to po pierwsze, po drugie za$ - informacje na temat wieku zgody na aktywno$¢ seksualng
z osobg dorosta w paristwach europejskich sa ogélnodostepne. Zob. Consent for sexual activity with an adult,
portal Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej - FRA, https://fra.europa.eu/en/publication/2017/
mapping-minimum-age-requirements/sexual-consent (dostep: 12 kwietnia 2021 r.).

¢ Podkre$lenia wymaga jednak, ze w Holandii zapowiedziano, iz: , All forms of involuntary sex will now
be punishable as rape. Minister Grapperhaus of Justice and Security wants his Sex Crimes Bill to include a new
lower limit for prosecution. This would make it additionally possible to charge someone with rape in cases
when they should have known that the other person did not want to have sex, but failed to act accordingly”.
Por.: New law lowers threshold for prosecution of rape, portal Government of the Netheralands, 05.11.2020 r,,
https://www.government.nl/latest/news/2020/11/05/new-law-lowers-threshold-for-prosecution-of-rape
(dostep: 12 kwietnia 2021 r.). Podobnie sytuacja prezentuje sie w Hiszpanii. Jak donosi BBC: ,,Spain’s gover-
nment has backed a proposed change to its controversial rape laws that focuses on the importance of sexual
consent. A series of court cases prompted outrage when men were convicted of sexual abuse, rather than the
more serious offence of sexual assault. The new law will abolish that distinction so that rape will instead be
decided by the question of consent”. Por. Spain plans ,only yes means yes’ rape law, portal BBC, 03.03.2020 1.,
https://www.bbc.com/news/world-europe-51718397, (dostep: 12 kwietnia 2021 r.).

” Dz.U.z2015r., poz. 961.



2. REGULACJE NIEMIECKIE

czynéw podejmowanych wobec bytych lub obecnych matzonkéw, lub partneréw, zgodnie

z tym, jak to uznaje prawo wewnetrzne.

2. Regulacje niemieckie

Przestepstwo zgwalcenia w niemieckim prawie karnym stypizowane zostato w § 177 kodeksu
karnego (Strafgesetzbuch - StGB)®. Zgodnie z tym, co stanowi § 177 (1) tego kodeksu, kazdy,
kto wbrew rozpoznawalnej woli innej osoby dopuszcza si¢ wobec niej czynnosci seksualnych
lub zleca ich wykonanie lub wyznacza te osobe do wykonywania lub tolerowania/znoszenia
czynnosci seksualnych wobec osoby trzeciej lub przez osobe trzecia, podlega karze pozba-
wienia wolnosci od szeéciu miesiecy do pieciu lat’. Z art. 177 (2) StGB wynika natomiast ze
tej samej karze podlega, kto dopuszcza sie aktéw seksualnych wobec innej osoby lub zleca
ich wykonanie lub kto wyznacza te osobe do wykonywania lub tolerowania czynnosci sek-
sualnych na rzecz osoby trzeciej lub przez osobe trzecia, jezeli:

1. sprawca wykorzystuje fakt, ze osoba ta nie jest w stanie sformutowa¢ lub wyrazié
woli przeciwnej,

2. sprawca wykorzystuje fakt, ze osoba ta ma istotnie ograniczong zdolno$¢ do formo-
wania lub wyrazania woli ze wzgledu na jej stan fizyczny lub psychiczny, chyba ze
sprawca upewnit sie o zgodzie tej osoby,

3. sprawca wykorzystuje element zaskoczenia,

4. sprawca wykorzystuje sytuacje, w ktdrej ofierze grozi dotkliwe zto w przypadku sta-
wienia przez nig oporu,

5. sprawca zmusil osobe do podjecia lub tolerowania aktu seksualnego, grozac jej dotkli-
wym zlem'.

W my$l § 177 (3) niemieckiego kodeksu karnego karalne jest réwniez usitowanie prze-

stepstwa zgwalcenia®.

https://www.gesetze-im-internet.de/stgh/ (dostep: 12 kwietnia 2021 r.).

(1) Wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle Handlungen an dieser Person
vornimmt oder von ihr vornehmen lisst oder diese Person zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen
an oder von einem Dritten bestimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft”.

1 (2) Ebenso wird bestraft, wer sexuelle Handlungen an einer anderen Person vornimmt oder von ihr
vornehmen ldsst oder diese Person zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem
Dritten bestimmt, wenn 1. der Tater ausnutzt, dass die Person nicht in der Lage ist, einen entgegenstehenden
Willen zu bilden oder zu duflern, 2. der Tater ausnutzt, dass die Person auf Grund ihres kérperlichen oder
psychischen Zustands in der Bildung oder AuRerung des Willens erheblich eingeschrénkt ist, es sei denn, er
hat sich der Zustimmung dieser Person versichert, 3. der Téter ein Uberraschungsmoment ausnutzt, 4. der
Téter eine Lage ausnutzt, in der dem Opfer bei Widerstand ein empfindliches Ubel droht, oder 5. der Téter die
Person zur Vornahme oder Duldung der sexuellen Handlung durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel
gendtigt hat”.

11 (3) Der Versuch ist strafbar”.
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W § 177 (4) StGB przewidziany zostat typ kwalifikowany przestepstwa zgwatcenia. Zgodnie
z przywolanym przepisem, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy
nizjeden rok, jezeli niezdolno$¢ do sformutowania lub wyrazenia woli wynika z choroby lub
niepelnosprawnosci ofiary*.

Typ kwalifikowany przestepstwa zgwatcenia sformutowany zostatl takze w § 177 (5) nie-
mieckiej ustawy karnej. W przepisie tym przewidziano bowiem, Ze czyn sprawcy zagrozony
jest karg pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy niz jeden rok, jezeli sprawca:

1. stosuje przemoc wobec ofiary,

2. groziofierze zagrozeniem dla jej zycia lub zdrowia,

3. wykorzystuje sytuacje, w ktérej bezbronna ofiara jest narazona na dziatanie sprawcy*.

Nalezy réwniez wskazaé, ze w § 177 (6) StGB przewidziano, ze w szczegélnie powaznych
przypadkach sprawca podlega karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krétszy niz dwa lata.
Niemiecki ustawodawca przyjal w tym kontekscie, ze szczegdlnie ciezki przypadek ma
zwykle miejsce wtedy, gdy:

1. sprawca odby? stosunek seksualny z ofiarg lub dokonat podobnych czynnosci seksu-
alnych na ofierze, lub zlecit wykonanie tych czynnosci, ktdre szczegélnie upokarzaja/
ponizaja ofiare, zwtaszcza je$li obejmuja one penetracje ciata (zgwalcenie) lub

2. czyn zostal popetniony wspdélnie przez kilka oséb*.

Z kolejnym typem kwalifikowanym przestepstwa zgwalcenia w niemieckim prawie kar-
nym mamy do czynienia w § 177 (7) StGB, ktéry to przepis stanowi, ze sprawca podlega karze
pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy niz trzy lata, jezeli:

1. posiada on przy sobie bron lub inne niebezpieczne narzedzie,

2. ma przy sobie narzedzie lub $rodki, ktére maja stuzy¢ zapobiezeniu lub przezwycie-

zeniu oporu innej osoby poprzez zastosowanie przemocy lub grozbe przemocy lub

3. stwarza dla ofiary ryzyko powaznego uszczerbku na zdrowiu'.

Jeszcze surowsze zagrozenie karg przewidziane zostalo natomiast w § 177 (8) niemieckiej
ustawy karnej. W przepisie tym ustawodawca przewidzial bowiem, ze sprawca podlega karze

pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy niz pie¢ lat, jezeli:

2 (4) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu erkennen, wenn die Unfihigkeit, einen Willen
zu bilden oder zu duflern, auf einer Krankheit oder Behinderung des Opfers beruht”.

*(5) AufFreiheitsstrafe nicht unter einem Jahrist zu erkennen, wenn der Téter 1. gegeniiber dem Opfer
Gewaltanwendet, 2. dem Opfer mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib oder Leben droht oder 3. eine Lage ausnutzt,
in der das Opfer der Einwirkung des Téters schutzlos ausgeliefert ist”.

14 (6) In besonders schweren Fillen ist auf Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren zu erkennen. Ein
besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn 1. der Téter mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder
vollziehen lasst oder dhnliche sexuelle Handlungen an dem Opfer vornimmt oder von ihm vornehmen lésst,
die dieses besonders erniedrigen, insbesondere wenn sie mit einem Eindringen in den Kérper verbunden sind
(Vergewaltigung), oder 2. die Tat von mehreren gemeinschaftlich begangen wird”.

15 (7) Auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren ist zu erkennen, wenn der Titer 1. eine Waffe oder
ein anderes gefihrliches Werkzeug bei sich fithrt, 2. sonst ein Werkzeug oder Mittel bei sich fithrt, um den
Widerstand einer anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu tiberwinden,
oder 3. das Opfer in die Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung bringt”.
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1. przy popelnieniu czynu uzy! bronilub innego niebezpiecznego narzedzia lub

2. a) ofiara byta powaznie maltretowana fizycznie podczas czynu/sprawca znecal sie
nad ofiarg,
b) czyn sprawcy stworzyt dla ofiary zagrozenie §miercig'.

Na uwage zastuguje réwniez tre$é § 177 (9) StGB, w ktérym to przewidziano, ze w mniej
powaznych przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, wymierza sie kare pozbawienia wol-
nosci od trzech miesiecy do trzech lat, w mniej powaznych przypadkach, o ktérych mowa
w ust. 4 i 5, wymierza sie kare pozbawienia wolnosci od szesciu miesiecy do dziesieciu lat,
w mniej powaznych przypadkach, o ktérych mowa w ust. 7 i 8, wymierza sie kare pozba-
wienia wolnoéci od roku do dziesieciu lat".

Natomiast w § 178 niemieckiego kodeksu karnego jest mowa o tym, ze sprawca, jezeli
powoduje $mier¢ ofiary, chociazby lekkomyslnie, poprzez napas¢ seksualng, przymus sek-
sualny lub zgwatcenie (§ 177 StGB), podlega karze dozywotniego pozbawienia wolnoéci lub
karze pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy niz dziesie¢ lat*®.

Obecnie obowiazujgce w prawie niemieckim brzmienie przepiséw dotyczacych zgwalcenia
oparte jest na pie¢dziesiatej ustawie o zmianie kodeksu karnego - poprawa ochrony samosta-
nowienia seksualnego z dnia 4 listopada 2016 r."?, ktéra weszla w zycie w dniu 10 listopada
2016 1. Przed wejéciem w zycie tej zmiany niemieckie sady przyjmowaly, ze ze zgwalceniem
mamy do czynienia jedynie wtedy, gdy ofiara si¢ bronita, odpierata atak sprawcy zgwatcenia
lub sama odpowiadata atakiem. Tylko w takim przypadku wymuszony stosunek seksualny byt
przez niemieckie sady uznawany za zgwalcenie. W mysl obecnie obowiazujacych przepiséw,
dla przyjecia zgwalcenia wystarczajace jest odbycie przez sprawce stosunku seksualnego
z ofiarg w sytuacji, gdy mamy do czynienia z brakiem zgody po stronie ofiary. Cho¢ wpro-
wadzenie zmian tego rodzaju w niemieckim prawie karnym planowane bylo juz wczesniej,
to jednak ich wejscie w zycie zdecydowanie przyspieszyly wydarzenia, ktére miaty miejsce
podczas sylwestra w 2015 r. w Kolonii, kiedy to doszto do wielu aktéw przemocy seksualnej,

za$ ich sprawcy w wielu przypadkach pozostawali bezkarni°.

16 (8) Auf Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren ist zu erkennen, wenn der Titer 1. bei der Tat eine
Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug verwendet oder 2. das Opfer a) bei der Tat kérperlich schwer
misshandelt oder b) durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt”.

7 (9) In minder schweren Fillen der Absitze 1 und 2 ist auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu drei
Jahren, in minder schweren Féllen der Absétze 4 und 5 ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn
Jahren, in minder schweren Féllen der Abséitze 7 und 8 ist auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn
Jahren zu erkennen”.

'8 Verursachtder Titer durch den sexuellen Ubergriff, die sexuelle Nétigung oder Vergewaltigung (§ 177)
wenigstens leichtfertig den Tod des Opfers, so ist die Strafe lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe
nicht unter zehn Jahren”.

' Fiinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches - Verbesserung des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/SchutzSexuelleSelbst-
bestimmung.html (dostep: 12 kwietnia 2021 r.).

20 F.Taube, Sexualstrafrecht: Was heif3t,, Nein” in anderen Lindern?, portal Deutsche Welle, 07.07.2016 https://
www.dw.com/de/sexualstrafrecht-was-hei%C3%9Ft-nein-in-anderen-1%C3%A4ndern/a-19386478 (dostep:
12 kwietnia 2021 r.).
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Do sformutowania propozycji zmian przepiséw dotyczacych znamion przestepstwa zgwat-
cenia jeszcze przed wydarzeniami z sylwestra 2015 r., przyczynity sie dwa gtéwne czynniki.
Jednym z nich byla presja ze strony organizacji pozarzadowych zajmujacych sie ochrona
praw kobiet. Drugim, kluczowym czynnikiem byla natomiast ratyfikacja przez Niemcy
Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej (konwencji stambulskiej) z 2011 r. Poczagtkowo rzad niemiecki stangt na stanowi-
sku, ze ratyfikacja konwencji stambulskiej nie bedzie wymagata zmiany kodeksu karnego.
W 2015 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci ostatecznie wystapilo jednak z projektem nowe-
lizacji przepiséw dotyczacych zgwalcenia®. W dniu 7 lipca 2016 r. niemiecki parlament
jednomy$lnie zaglosowat za nowelizacjg przepisu § 177 kodeksu karnego.

Wskazuje sie, ze nowe brzmienie przepiséw dotyczacych przestepstwa zgwalcenia spro-

wadza sie do zasady ,nein heifdt nein"*?

, a zatem ,nie znaczy nie”, co oznacza, ze dla odpo-
wiedzialno$ci karnej za napa$¢ na tle seksualnym nie ma juz znaczenia, czy sprawca grozit

ofierze przemoca oraz czy przemoc zostala przez niego faktycznie uzyta. Przede wszystkim

jednak nie ma juz znaczenia, czy dana osoba fizycznie bronita sie przed atakiem. Decydujacym

czynnikiem jest w mys$l obecnie obowigzujacych przepiséw to, ze akt seksualny mial miejsce

bez zgody ofiary i ze brak tej zgody byt dla sprawcy mozliwy do rozpoznania.

Przenoszac powyzsze ustalenia na grunt prawno-poréwnawczy, nalezy wskazaé,
ze w odréznieniu od przestepstwa zgwalcenia w polskim prawie karnym (art. 197 ustawy
zdnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, dalej: k.k.), w prawie niemieckim dla wypelnienia zna-
mion tego przestepstwa nie jest konieczne doprowadzenie innej osoby do obcowania pciowego
przemoca, grozba bezprawna czy podstepem [§177 (1) StGB]. Stosowanie przez sprawce prze-
mocy lub grozby bezprawnej, w my$l § 177 (5) niemieckiej ustawy karnej skutkuje przyjeciem,
ze w danej sprawie mamy do czynienia z typem kwalifikowanym przestepstwa zgwalcenia,
ktéry zagrozony jest kara pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz jeden rok.

Niemieckie prawo karne, podobnie jak polskie, przewiduje kwalifikowany typ zgwalcenia,
z ktérym mamy do czynienia wtedy, gdy sprawca dopuscit sie tego przestepstwa wspdlnie
zinng osoba - w takim wypadku polskie prawo karne przewiduje kare pozbawienia wolnosci
na czas nie krétszy od lat trzech (art. 197 § 3 pkt 1 k.k.), zaé niemieckie prawo karne za ten
czyn przewiduje kare pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz dwa lata [§ 177(6) pkt 2].
Podobnie jak w polskim prawie karnym, zgodnie z tym, co przewiduje niemiecki kodeks

karny, z typem kwalifikowanym zgwalcenia mamy do czynienia wtedy, gdy sprawca znecat

2! T.Hornle, The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, portal Cambridge University

Press, 06.03.2019 r., https://www.cambridge.org/core/journals/german-law-journal/article/new-german-law-
-on-sexual-assault-and-sexual-harassment/C8FAD908DD7B6ECC28C6CF36BD9603BE# (dostep: 12 kwietnia
2021T.).

2 N. Conrad, Kommentar: Nein heift endlich Nein!, portal Deutsche Welle, 07.07.2016, https://www.dw.com/
de/kommentar-nein-hei%C3%9Ft-endlich-nein/a-19385864 (dostep: 12 kwietnia 2021 r.).; P. Fiebig, Nein heifit
Nein, portal Deutschlandfunk, 09.11.2017, https://www.deutschlandfunk.de/das-neue-sexualstrafrecht-ne-
in-heisst-nein.724.de.html?dram:article_id=400280 (dostep: 12 kwietnia 2021 r.).
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sie nad ofiarg [§ 177 (8) pkt 2 lit. a]. Niemiecki kodeks karny za ten czyn przewiduje kare
pozbawienia wolnoéci na czas nie krétszy od lat pieciu, Takie samo zagrozenie karg przewi-
dziane jest za ten czyn w polskim prawie karnym (art. 197 § 4 - zgwalcenie ze szczegélnym
okruciefistwem).

Na uwage zastuguje réwniez typ kwalifikowany przestepstwa zgwalcenia, ktéry prze-
widziany zostal w niemieckim kodeksie karnym, a ktérego brak jest w polskim porzadku
prawnym, a mianowicie zgwalcenie popelnione przez sprawce w sytuacji, gdy posiada on
przy sobie bron lub inne niebezpieczne narzedzie albo gdy posiada on przy sobie narzedzie
lub $rodki, ktére maja stuzy¢ zapobiezeniu lub przezwyciezeniu oporu ofiary poprzez zasto-
sowanie przemocy lub grozbe przemocy albo tez w sytuacji, gdy sprawca stwarza dla ofiary
ryzyko powaznego uszczerbku na zdrowiu. Taki czyn zgodnie z § 177 (7) StGB zagrozony
jest kara pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy niz trzy lata.

Inny typ kwalifikowany zgwatcenia, ktéry przewidziany jest w niemieckim kodeksie
karnym, a ktérego brak jest w polskiej ustawie karnej, to zgwalcenie w sytuacji, gdy sprawca
przy popelnieniu czynu uzyt broni lub innego niebezpiecznego narzedzia. Zgodnie z § 177 (8)
pkt 1 za to przestepstwo przewidziana jest kara pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy

niz pie¢ lat.

3. Regulacje szwedzkie

Problematyka zgwalcenia uregulowana zostata w szwedzkim kodeksie karnym?® w rozdziale
széstym, zatytulowanym: ,Przestepstwa seksualne”. Podkreslenia wymaga przy tym, ze
w 2018 1. doszto w tym zakresie do do$¢ powaznej zmiany. O ile bowiem uprzednio defini-
cja zgwalcenia oparta byta - podobnie, jak to ma miejsce obecnie w Polsce - na przemocy
igrozbie, o tyle teraz oparta jest ona na dobrowolnosci i zalozeniu, ze dla bytu przestepstwa
zgwalcenia nie ma znaczenia, jakie zachowanie poprzedzato badz towarzyszyto obcowaniu
plciowemu (choé nie tylko), istotne jest tylko to, czy owemu obcowaniu ptciowemu towarzy-
szyta wzmiankowana dobrowolno$¢. Powyzsze oznacza, ze w Szwecji cialo czlowieka staje
sie dostepne dla drugiego czlowieka dopiero wéwczas, gdy pojawia sie stowo ,tak”, a nie

zawsze wtedy, gdy nie pojawia sie stowo ,nie”**.

23

The Swedish Criminal Code, SFS 1962:700 Brottsbalken, Updated 25 February 2021, https://www.
government.se/government-policy/judicial-system/the-swedish-criminal-code/?TSPD_101_Ro=082953afa-
sab20002fb33ded24afg2a7d6azcadocéf5f94b372603bf10e3e05aafesf45f9c80bab8o8beed1239143000a74eece-
6f74df3d4a34ea4bsa619f4fc2aafoo8cococyf894f8093e7a3f74e06fbbag70784db7caefs57ec493f8c67¢ (dostep:
12 kwietnia 2021 r.).

**  Zob. M. Bladini, W.S. Andersson, Swedish rape legislation from use of force to voluntariness - critical reflec-
tions from an everyday life perspective, ,Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice”, Volume 8, Issue
2, 2020, S. 97.
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Jak wskazuje N. Grrenfield:

In introducing a consent-based standard, the Swedish legislature responded to long-stan-
ding campaigns in Swedish civil society. According to the Swedish National Council for

Crime Prevention, the first decade of the new millennium saw an increase in the number

of reported sexual offences, which has been attributed to an increase in crime and a rising
trend of reporting. Accordingly, activist movements sought to pursue legislative change that
could tackle the prevalence of rape in Sweden. The EWL already noted in 2013 that there

was an active movement across lawyers, women’s organisations, and civil society to amend

Swedish rape law according to the consent standard described in the Istanbul Convention.
In discussing the legislative change, the Swedish government sought to design its legislative

modification to respond to the increasing incidence of sexual violence in Sweden and this

civil society movement. To this end, as part of the 2018 legislation, the legislature tasked the

Swedish Crime Victim Compensation and Support Authority with running information and

education campaigns on sexual offences. These campaigns, which primarily target young
people, seek to make all victims aware of their rights and toencourage them to report. The

Compensation and Support Authority was also tasked with producing an online training
course and a teachers’ guide. Its activities are running for three years and are government
funded. Engaging schools, producing information campaigns, and publicising rights under

the new laws represent excellent practice. Not only do Sweden’s new laws recognise every
person’s right to bodily autonomy and sexual freedom, but Sweden’s approach beyond the

legislation itself respects and enforces the Istanbul Convention’s guidance on civil society
engagement and victim suport®®.

Wracajac juz jednak do problematyki czysto prawnej, wskazaé nalezy, ze ustawodawca
wprowadzit do szwedzkiego kodeksu karnego nie tylko pojecie zgwalcenia, lecz réwniez
pojecie zgwalcenia wyzszego stopnia oraz pojecie zgwalcenia z zaniedbaniem, odrézniajac -
dodajmy - te zachowania od napasci seksualnej, napasci seksualnej wyzszego stopnia oraz

napasci seksualnej z zaniedbaniem?®.

*% N. Greenfield, Legislative approaches to rape in the EU: an overview, portal Gender & Policy Insights,

11.06.2019, https://gen-pol.org/wp-content/uploads/2019/05/bibliography.pdf (dostep: 12 kwietnia 2021 r.),
s. 21-22. Na temat procesu wprowadzania zmian w szwedzkim prawie karnym zob. tez: C. Carroll, Legisla-
ting in the ‘Grey Areas’ of Sexual Violence: Rape Law and Gender Equality in Sweden, Conference Papers -- American
Sociological Association, 2019, http://search-1ebscohost-1com-10hkpgiqmooee.waw-proxlib.swps.edu.pl/login.
aspx?direct=true&db=sih&AN=141311441&lang=pl&site=eds-live (dostep: 12 kwietnia 2021 r.); G. Nillson,
Towards voluntariness in Swedish rape law. Hyper-medialised group rape cases and the shift in the legal discourse, [w:]
M.B. Heinskou, ML. Skilbrei, K. Stefansen (red.), Rape in the Nordic Countries. Continuity and Change, Nowy
Jork 2020, s. 101-119. W kwestii orzecznictwa zob. tez: U. Andersson, The Visible Vagina: Swedish Legal Narra-
tives About Rape Through the Lens of Gender, Place and Vulnerability, [w:] U. Andersson, M. Edgren, L. Karlsson,
G. Nilsson (red.), Rape Narratives in Motion. Palgrave Studies in Crime, Media and Culture, 2019, https://doi-
-1org-10hkpgigmooee.waw-proxlib.swps.edu.pl/10.1007/978-3-030-13852-3_5 (dostep: 12 kwietnia 2021 r.);
M. Edgren, Conditional Vulnerability: Rape Narratives in Swedish Courts, 1990-2014, [w:] U. Andersson, M. Edgren,
L.Karlsson, G. Nilsson (red.), Rape..., https://doi-10rg-10hkpoigmoob4.waw-proxlib.swps.edu.pl/10.1007/978-
3-030-13852-3_3 (dostep: 12 kwietnia 2021 1.).
26 Jezeli chodzi o statystyki, to jak wskazujg A. Khoshnood, H. Ohlsson, J. Sundquist i K. Sundquist:
»Sexual crimes against women, including rape, are universally affecting women all over the globe. Moreover,
it is likely that both rape and other types of sexual crimes are highly underreported according to data from
the US. The Swedish National Council for Crime Prevention (In Swedish: Brottsférebyggande radet or Bré for
short) has stated that there were 23 200 sexual crimes reported to the police in 2019, of which 8 820 (38.0%)
were rapes and aggravated rapes. According to the annual Swedish Crime Survey for 2019, it was estimated that
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Zacznijmy od ,czystego” zgwalcenia. Szwedzki ustawodawca wprowadzit jego definicje
w § 1 rozdziatu széstego®”, wskazujac, ze winny zgwalcenia jest ten, kto obcuje ptciowo lub
dopuszcza sie innej, poréwnywalnej do obcowania plciowego ze wzgledu na wage naruszenia
czynnosci seksualnej z osoba, ktéra nie uczestniczy w takim akcie dobrowolnie (sprawca
podlega karze pozbawienia wolnosci od 2 do 6 lat).

Jak widaé, szwedzki ustawodaweca, definiujac zgwalcenie, opart sie - podobnie jak usta-
wodaweca polski - na czynnosci obcowania ptciowego. Co jednak istotne - zgwatceniem jest
nie tylko wskazana czynno$¢, lecz réwniez wszystkie inne czynnosci, ktére stanowiag réwnie

intensywna ingerencje w wolno$¢ seksualng cztowieka co obcowanie ptciowe.

Rape legislation became gender-neutral, and women and transgender persons could con-
sequently be both rape victims and perpetrators. The legislative changes meant that the
prerequisite intercourse remained unchanged and referred to intercourse between a man
and a woman, but that the concept of rape was expanded to also include sexual acts that
are comparable to intercourse®.

Samo obcowanie piciowe nie jest jednak - rzecz jasna - wystarczajace do przyjecia, ze
zrealizowane zostaly znamiona przestepstwa zgwalcenia. Konieczny jest jeszcze jeden, nie-

zwykle istotny element, konkretniej za$ - brak dobrowolnosci po stronie drugiego uczestnika

5.6% of the total population between 16 and 84 years old (n=452 000) had been a victim of sexual crimes. Not
surprisingly, more females (9.4%) than males (1.4%) stated that they were victims of sexual crimes. Based on
data from the survey, even though the rates of sexual crime victimization in both females and males seem
to have increased during the last years, there are indications of a decline since 2017. Sexual crime rates
based on reports to the police indicate that both sexual crimes in general and rape in particular are rising in
Sweden. Rape, which is the most serious sexual crime, increased by 45.4% between 2008 (n=5 446) and 2018
(n=7 920). With the increase of these crimes, the rate of suspects has also increased. In discussing sexual
offences in general, there has been an increase of suspects by around 20% since 2007. For rape, the number of
suspects has increased with 29.2% between 2007 (n=2 231) and 2016 (n=2 883). Despite these apparent incre-
ases, the number of offenders found guilty of sexual offences have been quite stable between 2008 (n=1 055)
and 2017 (n=1 162), as the rate of solved rapes by the police has significantly diminished since 2009 (31%); in
2016 the rate wasaslow as 11%” (A. Khoshnood, H. Ohlsson, J. Sundquist, K. Sundquist, Swedish rape offenders
— alatent class analysis, ,Forensic Sciences Research”, 2021, DOI: 10.1080/20961790.2020.1868681).

*” Wersja oryginalnaipeina§ 1:,,Den som, med en person som inte deltar frivilligt, genomfdr ett samlag
eller en annan sexuell handling som med hinsyn till krdnkningens allvar dr jamforlig med samlag, déms for
valdtakt till fingelse i 14gst tva ar och hogst sex ar. Vid bedémningen av om ett deltagande ar frivilligt eller
inte ska det sérskilt beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom ord eller handling eller p& annat
satt. En person kan aldrig anses delta frivilligt om 1. deltagandet &r en f6ljd av misshandel, annat vald eller
hot om brottslig gdrning, hot om att atala eller ange nagon annan fér brott eller hot om att limna ett menligt
meddelande om nagon annan, 2. girningsmannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund av medvetsléshet,
somn, allvarlig rddsla, berusning eller annan drogpéaverkan, sjukdom, kroppsskada, psykisk storning eller
annars med hansyn till omstédndigheterna befinner sigien sirskilt utsatt situation, eller 3. girningsmannen
formér personen att delta genom att allvarligt missbruka att personen star i beroendestéllning till garnin-
gsmannen. Ar brottet med hénsyn till omstindigheterna vid brottet att anse som mindre grovt, déms fér vald-
takt till fingelse i hgst fyra ar. Ar brott som avses i férsta stycket att anse som grovt, déms fér grov valdtakt
till fangelse i lagst fem och hogst tio ar. Vid bedomningen av om brottet dr grovt ska det sarskilt beaktas om
girningsmannen har anvént vald eller hot som varit av sirskilt allvarlig art eller om fler &n en forgripit sig pa
offret eller p4 annat sitt deltagit i 6vergreppet eller om gérningsmannen med hinsyn till tillvigagangsséttet
eller offrets 14ga dlder eller annars visat sirskild hansyns-16shet eller rhet. Lag (2018:618)”.

*® M. Bladini, W.S. Andersson, Swedish..., s. 102. Jest to, co prawda, wypowiedz dotyczaca zmian wpro-
wadzonych do szwedzkiego prawa karnego w roku 1984, ale mozna jg odnies¢ - jak sie wydaje - takze do
wyktadni dzisiejszej, aktualnie obowigzujacej szwedzkiej regulacji.
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(niezaleznie od plci) danego aktu. Dobrowolnosci odniesionej oczywiscie do faktu uczestni-

czenia w tym akcie. Jak wskazujg M. Bladini i W.S. Andersson:

This includes two situations: 1) a person has not by free will decided to participate in ‘sexual
intercourse or similar’, meaning that someone has not by word or deed expressed a ‘yes’;
or 2) a person has by free will decided not to participate in ‘sexual intercourse or similar’,
meaning a person has expressed a ‘no’*’.

Sformutowanie ,,dobrowolnos$¢” jawié sie moze - rzecz jasna - jako mato precyzyjne, nie-
jednoznaczne, a co za tym idzie - nie moze dziwié fakt, ze szwedzki ustawodawca zdecydowat
sie nie tylko okre§li¢ (poprzez wykorzystanie katalogu otwartego) podstawowe okolicznosci,
ktére nalezy wzig¢ pod uwage, oceniajac dobrowolnos¢ zachowania sie czlowieka, ale takze
konkretne, do$¢ precyzyjnie zakreslone sytuacje, w ktérych bezwzglednie o dobrowolnosci
zachowania sie cztowieka méwié nie mozna. I tak, ustalajac, czy udzial byt dobrowolny czy
nie, nalezy zwrdcié¢ szczegdlng uwage na to, czy dobrowolnos¢ udziatu zostata wyrazona
werbalnie, czynami lub w inny sposéb; zdaje sie to sugerowa¢, ze strony uczestniczace
w obcowaniu plciowym winny dazy¢ do uzyskania takiej wtasnie, wyrazonej w ten wiasnie
sposéb dobrowolnosci. Uczestnictwo bezwzglednie nie moze zosta¢ natomiast uznane za
dobrowolne, jezeli:

1. jest skutkiem napasci, innego aktu przemocy lub grozby popelnienia przestepstwa,
whniesienia oskarzenia w sprawie innej osoby, zawiadomienia o popelnieniu przestep-
stwa przez inng osobe lub ujawnienia informacji na szkode innej osoby;

2. sprawca w sposéb niewtasciwy wykorzystuje osobe nieporadna ze wzgledu na utrate
przytomno$ci, sen, strach, wptyw alkoholu lub narkotykéw, chorobe, uszkodzenie
ciala, zaburzenia psychiczne lub z innego powodu wynikajacego z okolicznosci; lub

3. sprawca naklania osobe do udziatu, naduzywajac stosunku zaleznosci wzgledem
swojej osoby.

Przy tym, jezeli, ze wzgledu na okolicznosci z nim zwigzane, przestepstwo zostanie uznane
za czyn mniejszej wagi, sprawca bedzie winien zgwatcenia i podlegaé bedzie karze pozba-
wienia wolno$ci do lat 4.

Zgwalcenie wyzszego stopnia jest juz czyms innym. Otz jest to sytuacja, w ktdrej przestep-
stwo, o ktérym mowa byta wcze$niej, zostanie uznane za razace (wéwczas sprawca podlega
karze pozbawienia wolnosci od 5 do 10 lat). Ustalajac, czy przestepstwo jest razace, nalezy
zwrécié przy tym szczegdlng uwage na to, czy sprawca uzyt przemocy lub grozby o szcze-
gblnie powaznym charakterze, czy wiecej niz jedna osoba dokonata napasci bezposrednio
albo posrednio, a takze czy sprawca przejawial szczegélng bezwzglednosé lub brutalnosé ze
wzgledu na metode lub miody wiek pokrzywdzonego. Innymi stowy - zgwalcenie wyzszego

stopnia to nic innego, jak tylko kwalifikowany typ przestepstwa zgwalcenia.

?® M. Bladini, W.S. Andersson, Swedish..., s. 111-112.
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Zgwalcenie z zaniedbania uregulowane zostalo natomiast w § 1a szwedzkiego kodeksu
karnego®, zgodnie z ktérym: ,Kto dopuszcza sie czynu, o ktérym mowa w § 1, i przejawia
razace niedbalstwo w stosunku do okolicznosci, ze druga osoba nie uczestniczy dobrowolnie,
jest winny zgwalcenia z zaniedbaniem i podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 4. Jezeli,
ze wzgledu na okolicznosci, czyn uznany jest za czyn mniejszej wagi, taka osoba nie ponosi
odpowiedzialnosci”. Jest to - podkre§lmy - rozwigzanie nieznane polskiemu porzadkowi

prawnemu. Zreszta - jak wskazuje N. Greenfield:

These offences concern the intent of a person accused of rape, and occur when the perpetrator
reasonably should be aware of the risk that the victim is not voluntarily participating but
nevertheless engages in sexual activity. Negligent rape is punishable by a maximum of four
years in prison. The introduction of this offence represents a welcome recognition of different
situations in which consent is silent but not given; the test for negligent rape is whether
aperson could and did take all reasonable steps to determine whether consent was actually
given. Adapting legislation to recognise liability for negligent is a new departure in rape law
going beyond current international standards, responds to current debates about standards
of proof for establishing consent, and sets a new high bar for other countries to follow™.

W § 2 rozdziatu széstego szwedzkiego kodeksu karnego®® uregulowana zostata kwestia
napasci seksualnej. Zgodnie ze wskazang regulacja: , Kto dokonuje czynnosci seksualnej
innej niz ta okreslona w § 1 z osobg, ktdra nie uczestniczy dobrowolnie, jest winny napasci
seksualnej i podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 2. Ustalajac, czy udziat byt dobrowolny
czy nie, zastosowanie ma 2. i 3. zdanie pierwszego akapitu § 1”. Napas¢ seksualng szwedzki
ustawodawca definiuje zatem jako czynno$¢ seksualng inng niz ,,obcowanie plciowe i czyn-
noéci w podobnym stopniu jak obcowanie plciowe naruszajace wolnosé¢ seksualng cztowieka”.
Podobnie jednak jak w przypadku zgwalcenia, przestepstwo napasci seksualnej musi sie
charakteryzowac brakiem dobrowolnosci udziatu drugiej strony.

Jezeli przestepstwo zostanie uznane za razace, sprawca uznany zostanie za realizujacego
znamiona przestepstwa napasci seksualnej wyzszego stopnia i podlega¢ bedzie karze pozbawie-
nia wolnosci od 6 miesiecy do 6 lat. Zgodnie z wolg szwedzkiego ustawodawecy, ustalajac, czy
przestepstwo jest razace, nalezy zwrdci¢ szczeg6lna uwage na to, czy sprawca uzy! przemocy

lub grozby o szczegdélnie powaznym charakterze, czy wiecej niz jedna osoba dokonata napasci

%% Wersja oryginalnaipetna § 1a:,Den som begér en gdrning som avsesi1 § och ar grovt oaktsam betraf-

fande omstidndig-heten att den andra personen inte deltar frivilligt, doms for oaktsam valdtékt till fingelse
i hogst fyra &r. Om gérningen med hénsyn till omstdndigheterna dr mindre allvarlig, ska det inte domas till
ansvar. Lag (2018:618)”.

8 N. Greenfield, Legislative, s. 20-21.
Wersja oryginalna i petna § 2: ,,Den som, med en person som inte deltar frivilligt, genomf6r en annan
sexuell handling 4n som avses i 1 §, doms for sexuellt 6vergrepp till fingelse i hogst tva ar. Vid bedémningen
avom ett deltagande ar frivilligt eller inte tillimpas 1 § forsta stycket andra och tredje meningarna. Ar brottet
att anse som grovt, ddms for grovt sexuellt 6vergrepp till fingelse i lagst sex ménader och hogst sex ar. Vid
beddm-ningen av om brottet &r grovt ska det sérskilt beaktas om gédrnings-mannen har anvant vald eller hot
som varit av sirskilt allvarlig art eller om fler &n en forgripit sig pa offret eller pa annat sétt deltagit i 6ver-
greppet eller om gérnings-mannen med hinsyn till tillviga-gangsséttet eller offrets ldga alder eller annars
visat sarskild hiansynsléshet eller réhet. Lag (2018:618)”.

32
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bezposrednio albo posrednio, a takze czy sprawca przejawial szczegélng bezwzglednosé lub
brutalnos¢ ze wzgledu na metode lub mtody wiek pokrzywdzonego.

Zgodnie z § 3 rozdziatu széstego szwedzkiego kodeksu karnego®®:

Kto dopuszcza sie czynu, o ktérym mowa w § 2, i przejawia razace niedbalstwo w stosunku
do okoliczno$ci, ze druga osoba nie uczestniczy dobrowolnie, jest winny napasci seksualnej
zzaniedbaniem i podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 4. Jezeli, ze wzgledu na okolicz-
nosci, czyn uznany jest za czyn mniejszej wagi, taka osoba nie ponosi odpowiedzialnosci.
W § 4 rozdziatu széstego szwedzkiego kodeksu karnego®* przewidziane zostato prze-
stepstwo zgwalcenia na matoletnim ponizej 15 roku zycia. Oznacza to - ni mniej, ni wiecej -
ze z zakresu prawnokarnej normy sankcjonowanej wystowionej w § 1 rozdziatu szdstego

wytaczone zostaly zachowania podejmowane wobec 0séb bardzo mtodych. Zgodnie z § 4:

Kto obcuje ptciowo lub dopuszcza sie innej, poréwnywalnej do obcowania piciowego ze
wzgledu na wage naruszenia czynno$ci seksualnej wobec matoletniego ponizej 15 roku
zycia, winny jest zgwatcenia na matoletnim i podlega karze pozbawienia wolnosci od 2 do 6 lat.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ustawodawca nie wymaga tutaj braku dobrowolnosci; moze
to sugerowaé, ze sam wiek drugiej strony czynnosci seksualnej przesadza o koniecznosci
przyjecia, ze z takg dobrowolnoscia nie mamy do czynienia.

Ustawodawca szwedzki zastrzega przy tym, ze powyzsze dotyczy réwniez osoby, ktéra
dopuszcza sie czynu, o ktérym mowa w § 1, na matoletnim, ktéry ukonczyt 15 rok zycia, ale
wcigz nie ukoriczyt 18 lat, a takze jest potomkiem sprawcy, zostal wychowany przez sprawce
lub jest w poréwnywalnym stosunku zalezno$ci ze sprawca, lub podlega opiece i nadzorowi
sprawcy na mocy decyzji organu publicznego. Tutaj takze nie mamy do czynienia z wymogiem
braku doborowolnosci po drugiej stronie czynnosci seksualnej; wystarczy spelnienie wymogu
wieku oraz zwigzku o charakterze ,rodzinnym” pomiedzy uczestnikami czynnosci seksual-
nej. Jest to niezwykle ciekawe rozwiazanie, mogace sugerowa¢, ze dobrowolnos¢ z zatozenia

jest niemozliwa, jezeli druga strona czynnosci seksualnej jest mioda, a przy tym pozostaje

®  Wersja oryginalnaipetna § 3: ,Den som begér en gdrning som avses i 2 § och &r grovt oaktsam betraf-

fande omstdndig-heten att den andra personen inte deltar frivilligt, déms for oaktsamt sexuellt 6vergrepp
till fangelse i hogst fyra ar. Om gdrningen med hansyn till omstdndigheterna &r mindre allvarlig, ska det inte
doémas till ansvar. Lag (2018:618)”.

%  Wersja oryginalna i petna § 4: ,,Den som, med ett barn under femton ar, genomfor ett samlag eller en
annan sexuell handling som med hédnsyn till krank-ningens allvar dr jimforlig med samlag, doms f6r vald-
takt mot barn till faingelse i lagst tva och hogst sex ar. Detsamma géller den som begar en gdrning som avses
i forsta stycket mot ett barn som fyllt femton men inte arton &r och som ar avkomling till gdr-ningsmannen
eller star under fostran av eller har ett liknande férhallande till gdrningsmannen, eller f6r vars vard eller
tillsyn gdrningsmannen ska svara p4 grund av en myndighets beslut. Ar brott som avses i férsta eller andra
stycket att anse som grovt, doms for grov valdtakt mot barn till fingelse i lagst fem och hogst tio &r. Vid
beddm-ningen av om brottet 4r grovt ska det sarskilt beaktas om gérnings-mannen har anvant vald eller hot
om brottslig gdrning eller om fler &n en férgripit sig pa barnet eller pa annat sétt deltagit i 6ver-greppet eller
om gérnings-mannen med hansyn till tillvéga-gangssattet eller barnets laga alder eller annars visat sarskild
hiénsynsléshet eller réhet. Lag (2018:618)”.
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w Scistm zwigzku ze sprawcg, a nadto - Ze zamiarem ustawodawcy jest ochrona nie tylko
wolnosci seksualnej, ale takze rodziny czy nawet moralnosci (zob. kwestia kazirodztwa®®).

Jednoczesnie - podobnie jak w przypadku ,podstawowego” zgwalcenia - jezeli przestep-
stwo, o ktérym mowa wyzej, uznane zostanie za razace, sprawca uznany zostanie za winnego
zgwalcenia wyzszego stopnia na matoletnim i podlegaé¢ bedzie karze pozbawienia wolnosci
od 5 do 10 lat. Ustalajac, czy przestepstwo jest razace, nalezy przy tym zwrdci¢ szczegdlna
uwage na to, czy sprawca uzyt przemocy lub grozby o szczegélnie powaznym charakterze, czy
wiecej niz jedna osoba dokonata napasci bezposrednio albo posrednio, a takze czy sprawca
przejawial szczegélna bezwzglednos¢ lub brutalno$¢ ze wzgledu na metode lub mtody wiek
pokrzywdzonego.

Jezeli za$, ze wzgledu na okolicznosci z nim zwigzane, przestepstwo okreslone w pierw-
szym i drugim akapicie § 4 zostanie uznane za czyn mniejszej wagi, zgodnie z § 5 rozdzialu
szbstego szwedzkiego kodesu sprawca winien bedzie wykorzystania seksualnego matoletniego
i podlegaé bedzie karze pozbawienia wolnosci do lat 4°.

W § 6 rozdziatu szdéstego szwedzkiego kodeksu®” karnego uregulowano problematyke
zachowania analogicznego do napasci seksualnej, a doktadniej - problematyke napasci sek-
sualnej na matoletnim. Zgodnie z § 6:

Kto dokonuje czynno$ci seksualnej innej niz te okreslone w § 41 § 5 na matoletnim ponizej
15 roku zycia lub na matoletnim, ktéry ukoniczyt 15 rok zycia, ale nie ma 18 lat, i z ktérym
sprawca jest w stosunku zalezno$ci opisanym w drugim akapicie § 4, jest winny napasci
seksualnej na matoletnim i podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 2”.

Przy czym - jezeli przestepstwo uznane zostanie za razace, sprawca podlega¢ bedzie napasci

seksualnej wyzszego stopnia na matoletnim i podlegaé bedzie karze pozbawienia wolnoéci od

% Pozostale przypadki kazirodztwa zakazane zostaty w § 7 szwedzkiego kodeksu karnego, zgodnie

zktérym: ,Kto, w przypadkach innych niz wymienione wcze$niej w tym rozdziale, obcuje ptciowo z wlasnym
dzieckiem lub jego potomkiem, jest winny obcowania ptciowego ze zstepnym i podlega karze pozbawienia wolnosci
dolat 2. Kto, w przypadkach innych niz wymienione weczeéniej w tym rozdziale obcuje ptciowo z rodzefistwem,
jest winny obcowania ptciowego z rodzeristwem i podlega karze pozbawienia wolnoéci do 1 roku. Przepis zawarty
w tym paragrafie nie dotyczy oséb, ktére zostaty naktonione do takiego czynu bezprawnym przymusem lub
innymi nieprawidtowymi $rodkami”. Wersja oryginalna § 7: ,,Den som, i annat fall 4n som avses férut i detta
kapitel, har samlag med eget barn eller dess avkomling, déms f6r samlag med avkomling till fangelse i hogst
tva dr. Den som, i annat fall &n som avses forut i detta kapitel, har samlag med sitt helsyskon, doms f6r samlag
med syskon till fangelse i hégst ett &r. Vad som sédgs i denna paragraf géller inte den som formatts till gdrningen
genom olaga tvang eller p& annat otillbérligt sitt. Lag (2005:90)”.

¢ Wersja oryginalna i pelna § s5: ,Ar ett brott som avses i 4 § férsta eller andra stycket med hénsyn till
omsténdigheterna vid brottet att anse som mindre grovt, doms for sexuellt utnyttjande av barn till fingelse
i hogst fyra ar. Lag (2018:618)”".

% Wersja oryginalna i pelna § 6: ,Den som, med ett barn under femton &r eller med ett barn som fyllt
femton men inte arton ar och som girningsmannen stér i ett sadant férhallande till som avses i 4 § andra
stycket, genom-for en annan sexuell handling &n som avses i 4 och 5 §§, déms fér sexuellt 6vergrepp mot barn
till fingelse i hogst tva &r. Ar brottet grovt, déms fér grovt sexuellt dvergrepp mot barn till fingelse i lagst
ettoch hogst sex ar. Vid beddmningen av om brottet dr grovt ska det sdrskilt beaktas om garningsmannen ar
narstaende till barnet eller i 6vrigt utnyttjat sin stdllning eller missbrukat ett sarskilt fér-troende eller om
fler &n en for-gripit sig pa barnet eller pa annat sétt deltagit i 6vergreppet eller om brottet med hansyn till
Eill-végag)émgsséittet ellerbarnetslaga alder eller annars inneburit etthdnsynslést utnyttjande av barnet. Lag
2018:618)”.
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1 do 6 lat. Ustalajac, czy przestepstwo jest razace, nalezy zwrécié¢ szczegélna uwage na to, czy
sprawca jest czlonkiem rodziny matoletniego lub czy wykorzystat swoja pozycje i naduzyt
zaufania, czy wiecej niz jedna osoba dokonata napasci bezposrednio albo posrednio, a takze
czy sprawca bezwzglednie wykorzystal matoletniego ze wzgledu na metode lub mtody wiek
pokrzywdzonego.

Napas¢ seksualng na matoletnim odréznié nalezy od napastowania seksualnego. Zgodnie

z § 10 rozdziatu széstego szwedzkiego kodeksu karnego®®:

Kto, w przypadkach innych niz wymienione wczeéniej w tym rozdziale, dotyka miejsc

intymnych matoletniego ponizej 15 roku zycia lub naktania maloletniego do podjecia sie lub

uczestniczenia w czynnoSciach o charakterze seksualnym, jest winny napastowania seksu-
alnegoipodlega karze grzywny lub pozbawienia wolnosci do lat 2. Dotyczy to réwniez osoby,
ktéra obnaza sie przed inng osobg w sposéb wprowadzajacy w dyskomfort lub napastuje ja

werbalnie lub czynami w taki sposéb, ktéry narusza jej wolno$¢ seksualna.

W kontekscie powyzszych rozwigzan, wskazaé warto jeszcze, ze:

1. zgodnie z § 14 rozdziatu széstego szwedzkiego kodeksu karnego, nie poniesie odpowie-
dzialno$ci karnej ten, kto dopuscit sie czynu okreslonego w pierwszym akapicie § 5 lub
§ 6 wobec maloletniego ponizej 15 roku zycia, jesli czyn jednoznacznie nie obejmowat
napasci na matoletniego z uwagi na niewielka réznice wieku i rozwoju miedzy sprawca
czynu a maloletnim, oraz inne okolicznosci (jest to rozwigzanie nieznane polskiemu
ustawodawcy)®’;

2. zgodnie z § 10a rozdziatu szdéstego szwedzkiego kodeksu karnego*®: , Kto, majac na
celu dopuszczenie sie czynu wobec maloletniego ponizej 15 roku zycia, za ktéry kara

jest okreslonaw § 4, § 5, § 6, § 8lub § 10, a takze proponuje lub zgadza si¢ na spotkanie

% Wersja oryginalnaipelna § 10: ,,Den som, i annat fall &n som avses foruti detta kapitel, sexuellt berér

ett barn under femton ar eller féormar barnet att foreta eller medverka i ndgon handling med sexuell inne-
boérd, doms for sexuellt ofredande till béter eller fangelse i hogst tvé ar. Detsamma géller den som blottar sig
fér ndgon annan pa ett satt som dr dgnat att vicka obehag eller annars genom ord eller handlande ofredar en
person pa ett sitt som &r dgnat att krinka personens sexuella integritet. Lag (2005:90)”.

% Pelnebrzmienie wspomnianej regulacji jest nastepujace: , Kto dopuscit sie czynu okre$lonego w pierw-
szym akapicie § 5 lub § 6 wobec matoletniego ponizej 15 roku zycia lub w pierwszym akapicie § 81 § 10, nie
ponosi odpowiedzialno$ci, jesli czyn jednoznacznie nie obejmowat napasci na matoletniego pod wzgledem
niewielkiej réznicy w wieku i rozwoju miedzy sprawca czynu a matoletnim, i innych okolicznosci. Dotyczy
to réwniez osoby, ktéra popetnita czyn okreslony w § 10a, jesli jego celem byt czyn okreslony w pierwszym
akapicie, ktéry, gdyby zostat dokonany, zgodnie z tym, co stwierdzono w tym akapicie, w jednoznaczny sposéb
nie obejmowatby napasci na matoletniego”. Wersja oryginalna i petna § 14: ,Den som har begétt en gérning
enligt 5 § eller 6 § forsta stycket mot ett barn under femton ar eller enligt 8 § forsta stycket eller 10 § forsta
stycket, ska inte démas till ansvar om det dr uppenbart att girningen inte inneburit nagot 6vergrepp mot
barnet med hédnsyn till den ringa skillnaden i alder och utveckling mellan den som har begatt garningen och
barnet samt omstédndigheterna i 6vrigt. Detsamma giller den som har begétt en gdrning enligt 10 a § om den
har syftat till en sddan gérning som anges i férsta stycket och som, om den hade fullbordats, enligt vad som
anges dir uppenbarligen inte skulle ha inneburit négot évergrepp mot barnet. Lag (2009:343)”.

*®  Wersja oryginalnaipeina§ 10a:,Den som, i syfte att mot ett barn under femton ar begé en gérning fér
vilken straff foreskrivsig4, 5, 6, 8 eller 10 §, foreslar en traff eller stimmer triff med barnet, déms fér kontakt
for att triffa ett barn i sexuellt syfte till béter eller fingelse i hégst tva &r. Lag (2017:1068)”.
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z takim maloletnim, jest winny nawigzania relacji z matoletnim w celach seksualnych
i podlega karze grzywny lub pozbawienia wolnosci do lat 27

3. zgodnie z § 13 rozdziatu széstego szwedzkiego kodeksu karnego*: ,,Odpowiedzialnosé
za czyn popelniony wobec osoby ponizej okreslonego roku zycia przewidziana w tym
rozdziale spoczywa réwniez na osobie, ktéra nie miata zamiaru, ale dopuscita sie
zaniedbania w kwestii okolicznoéci, ze druga osoba nie osiggneta danego wieku” (jest
to rozwigzanie nieznane polskiemu ustawodawcy).

Na koniec wspomnie¢ nalezy, ze zgodnie z § 15 rozdziatu széstego szwedzkiego kodeksu
karnego*? odpowiedzialno$¢ przypisywana jest takze za usitowanie zgwalcenia, usitowanie
zgwalcenia wyzszego stopnia, napasci seksualnej, napasci seksualnej wyzszego stopnia,
zgwalcenia na matoletnim, wykorzystywania seksualnego matoletniego, napasci seksualnej
na maloletniego, napasci seksualnej wyzszego stopnia na maloletniego. Dotyczy to réwniez
przygotowania i zmowy do popelnienia, a takze nieujawnienia lub zapobiezenia zgwalcenia,
zgwalcenia wyzszego stopnia, zgwalcenia na maloletnim i zgwatcenia wyzszego stopnia na

maloletnim®3.

* Wersja oryginalnaipelna§ 13:,Till ansvar som i detta kapitel ar foreskrivet for en girning som begés

mot nagon under en viss dlder ska démas dven den som inte haft uppséat till men varit oaktsam betréffande
omstédndig-heten att den andra personen inte uppnatt den dldern. Lag (2018:618)”.

*? Wersja oryginalnaipelna § 15: , For forsok till valdtakt, grov valdtikt, sexuellt svergrepp, grovt sexu-
ellt 6vergrepp, valdtakt mot barn, grov valdtakt mot barn, sexuellt utnyttjande av barn, sexuellt 6vergrepp
mot barn, grovt sexuellt 6vergrepp mot barn, utnyttjande av barn fér sexuell posering, grovt utnyttjande av
barn for sexuell posering, utnyttjande av barn genom kép av sexuell handling, kop av sexuell tjanst, koppleri
och grovt koppleri doms det till ansvar enligt 23 kap. Detsamma géiller f6r forberedelse till koppleri samt for
forberedelse och stampling till och underlétenhet att avslja eller forhindra valdtakt, grov valdtakt, valdtakt
mot barn, grov valdtakt mot barn, grovt utnyttjande av barn for sexuell posering och grovt koppleri. Lag
(2019:806)”.

** Dladopelnieniarozwazan o rozdziale széstym szwedzkiego kodeksu karnego, wskazmy ze: zgodnie § 8:

“Kto rozpowszechnia lub wykorzystuje wizerunek nagiego matoletniego ponizej 15 roku zycia lub jego udziat
w utrwalaniu takiego wizerunku, jest winny wykorzystania matoletniego do utrwalania nagiego wizerunku
i podlega karze grzywny lub pozbawienia wolnosci do lat 2. Dotyczy to réwniez osoby, ktére dopuscita sie
takiego czynu w stosunku do maloletniego, ktéry ukonczyt 15 rok zycia, ale nie ma 18 lat, jesli utrwalanie
takiego wizerunku moze negatywnie wptynaé na zdrowie i rozwéj maltoletniego. Jezeli przestepstwo jest
razace, sprawca jest winny utrwalania nagiego wizerunku matoletniego wyzszego stopnia i podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 6 lat. Ustalajac, czy przestepstwo jest razace, nalezy zwrdcié szczegdlng
uwage na to, czy przestepstwo dotyczyto dziatalnosci na duzg skale, przyniosto znaczne zyskilub obejmowato
bezwzgledne wykorzystanie matoletniego”. Zgodnie z § 9: ,Kto, w przypadkach innych niz wymienione wcze-
$niej w tym rozdziale, naklania matoletniego ponizej 18 roku zycia do podjecia si¢ lub wykonania czynnosci
seksualnej w zamian za §rodki pieniezne, jest winny sutenerstwa i podlega karze pozbawienia wolnosci do lat
4. Przepis zawarty w pierwszym akapicie dotyczy réwniez sytuacji, gdy inna osoba zobowiazata sie do zaptaty
lub dokonata jej za po$rednictwem innej osoby”. Zgodnie z § 11:, Kto, w przypadkach innych niz wymienione
wecze$niej w tym rozdziale, korzysta z ustug osoby uprawiajacej prostytucje w zamian za korzysci majatkowe,
jest winny nabywania ustug seksualnych za korzysci majatkowe i podlega karze grzywny lub pozbawienia
wolno$éci do 1 roku. Przepis zawarty w pierwszym akapicie dotyczy réwniez sytuacji, gdy sprawca zobowiazat
sie do zaptaty lub dokonat jej za posrednictwem innej osoby”. Zgodnie z § 12: , Kto sprzyja lub w niewtasciwy
sposéb wykorzystuje inng osobe do prostytucji w celu osiagniecia korzysci majatkowej, jest winny stre-
czycielstwa i podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 4. Jezeli osoba, ktéra nabyta prawa do korzystania
z nieruchomosci, dowiaduje sie, ze jest ona catkowicie lub w znacznej cze$ci wykorzystywana do sutenerstwa,
inie czyni zasadnych krokéw do zbycia sie nabytego prawa, jest uznana, jesli sutenerstwo jest wykonywane
bez przerwy albo wznawia dzialanie po pewnym czasie, za sprzyjajaca sutenerstwu i ponosi za to odpowie-
dzialno$¢ na podstawie pierwszego akapitu. Jezeli przestepstwo okreslone w pierwszym i drugim akapicie
zostanie uznane za razace, winny streczycielstwa wyzszego stopnia podlega karze pozbawienia wolnosci od
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5. Wnioski

Majac powyzsze na wzgledzie, stwierdzi¢ nalezy, ze zaréwno niemiecki, jak i szwedzki
ustawodawca zmierzaja do mozliwie pelnej realizacji wymogéw przewidzianych przez Kon-
wencje stambulska, regulujac kwestie zgwalcenia w oparciu o problematyke braku zgody/
przyzwolenia drugiej strony czynnosci seksualnej, a nie w oparciu o zachowania sprawcy
takie jak przemoc, grozba czy podstep. Rozwigzania polskie w tym zakresie maja tymczasem

charakter niejako tradycyjny. Przypomnijmy, ze zgodnie z art. 197 k.k.: ,,§ 1. Kto przemoca,

grozba bezprawna lub podstepem doprowadza inng osobe do obcowania piciowego, podlega

karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12. § 2. Jezeli sprawca, w sposéb okreslony w § 1,

doprowadza inng osobe do poddania sie innej czynno$ci seksualnej albo wykonania takiej
czynnosci, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. § 3. Jezeli sprawca
dopuszcza sie zgwalcenia: 1) wspélnie z inng osobg, 2) wobec matoletniego ponizej lat 15,
3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry,
podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 3. § 4. Jezeli sprawca czynu
okreslonego w § 1-3 dziala ze szczegblnym okruciefistwem, podlega karze pozbawienia
wolno$ci na czas nie krétszy od lat 5”.

Oczywiscie nie jest tak, Zze rozwigzania polskie sg jedynymi tego rodzaju rozwigzaniami
w Europie. Wrecz przeciwnie. Jak juz wskazano, podobne rozwigzania znajdziemy w regula-
cjach wloskich, holenderskich, hiszpaniskich czy francuskich. Nie da sie jednak ukry¢, ze we
wspélczesnych rozwazaniach na temat przestepstwa zgwatcenia zdaje sie przewazaé opinia,

iz dokonanie zmian w tym zakresie bytoby jednak pozadane; zmian - podkreslmy - zgodnych

2 do 10 lat. Ustalajac, czy przestepstwo jest razace, nalezy zwrdci¢ szczegélna uwage na to, czy przestepstwo
dotyczytlo dziatalnosci na duzg skale, przyniosto znaczne zyski lub obejmowalo bezwzgledne wykorzystanie
innej osoby”. Wersje oryginalne: “8 § Den som framjar eller utnyttjar att ett barn under femton ar utfér eller
medverkar i sexuell posering, doms fér utnyttjande av barn for sexuell posering till béter eller fingelse i hogst
tva ar. Detsamma giller den som begér en sddan géarning mot ett barn som fyllt femton men inte arton ar, om
poseringen 4r &gnad att skada barnets hélsa eller utveckling. Ar brottet grovt, déms f6r grovt utnyttjande
av barn for sexuell posering till fingelse i lagst sex manader och hogst sex ar. Vid bedémande av om brottet
ar grovt skall sirskilt beaktas om brottet avsett en verksamhet offence is gross, particular consideration is
given to whether the offence concerned large-scale activities, brought considerablegain or involved ruthless
exploitation of the child. Act 2005:90. 9 § Den som, i annat fall 4n som avses forut i detta kapitel, formér ett
barn som inte fyllt arton ar att mot erséttning foreta eller tala en sexuell handling, déms f6r utnyttjande av
barn genom kop av sexuell handling till fingelse i hogst fyra ar. Vad som ségs i forsta stycket giller d&ven om
ersittningen har utlovats eller getts av ndgon annan. Lag (2019:806). 11 § Den som, i annat fall &n som avses
forutidetta kapitel, skaffar sig en tillf4llig sexuell férbindelse mot ersdttning, doms for kép av sexuell tjanst
till boter eller fangelse i hogst ett ar. Vad som ségs i forsta stycket géller d&ven om ersittningen har utlovats eller
gettsav nigon annan. Lag (2011:517). 12 § Den som friamjar eller pa ett otillbérligt sitt ekonomiskt utnyttjar att
en person har tillfalliga sexuella férbindelser mot erséttning, déms for koppleri till fangelse i hogst fyra dr. Om
en person som med nyttjanderdtt har upplatit en lagenhet far veta att ldgenheten helt eller till viasentlig del
anvinds for tillf4lliga sexuella férbindelser mot erséttning och inte gér vad som skéligen kan begiras for att
fadupplatelsen att upphora, ska han eller hon, om verksamheten fortsitter eller dterupptasildgenheten, anses
ha framjat verksamheten och démas till ansvar enligt férsta stycket. Ar brott som avses i forsta eller andra
stycket att anse som grovt, doms for grovt koppleri till fangelse i lagst tva och hogst tio ar. Vid bedomande av
om brottet dr grovt ska det sérskilt beaktas om brottet avsett en verksamhet som bedrivits i stérre omfattning,
medfért betydande vinning eller inneburit ett hinsynslst utnyttjande av annan. Lag (2018:601)”.
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z kierunkiem wyznaczonym w szczegdlnosci przez Konwencje stambulska. I nie chodzi
tu o to, ze brak zgody na akt seksualny (obcowanie piciowe czy inng czynnoéé seksualng)
jest w kontekscie przestepstwa zgwalcenia (zgwalcenia, rzecz jasna, ujmowanym tu sensu
largo**) obcy polskiej regulacji, bo - jak wiadomo - nie jest jej obcy, lecz o to, ze w ramach
owej regulacji jest on jedynie znamieniem li tylko pochodnym®*®, bo wyprowadzanym w dro-
dze odpowiednio ukierunkowanej (uwarunkowanej bowiem limitujagcymi zatozeniami*)
wyktadni znamion ,przemocy”, ,grozby bezprawnej” i ,podstepu”*’, a wiec znamion explicite
okreslajacych konstytutywne dla bytu zgwalcenia sposoby zachowania sie jego sprawcy.
Stowem, w obszarze polskiej regulacji brak zgody nie jest przeto warunkiem samodzielnym,
lecz sprzezonym, uwarunkowanym uzyciem przez sprawce przemocy, grozby bezprawnej

lub podstepu. Koniec konicéw, jest on warunkiem ujetym w polskim Kodeksie karnym*®

** W istocie jest bowiem tak, ze w jezyku obecnie obowiazujacego w Polsce k.k. zgwalceniami sa tylko te

zachowania, ktére spetniajg warunki okreslone przez art. 197 § 1 tego kodeksu, a wiec te, ktére polegaja na
doprowadzeniu innej osoby do obcowania ptciowego poprzez uzycie okreslonej metody dziatania: przemocy,
grozby bezprawnej lub podstepu.Tym samym w ramach rzeczonego jezyka nie sg zgwalceniami zachowania,
o ktérych k.k. traktuje w § 2 tego artykutu, a wiec zachowania polegajace na doprowadzeniu innej osoby
za pomoca wskazanej metody dziatania do poddania sie innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej
czynnosci seksualnej. Szerzej na temat powodéw wskazanego stanu rzeczy zob. £. Pohl, Znaczenie kodeksowego
stowa ,,zgwatcenie” (uwagi o zakresie zastosowania art. 197 § 3 k.k.), [w:] P. Ostaszewski, K. Buczkowski (red.),
Granice prawa. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Siemaszki, Warszawa 2020, s. 611 in.

**  Mozna by dodaé, ze przez to jest on znamieniem ukrytym. Formutac to stanowisko mamy oczywiscie
na uwadze, ze jest ono nie w petni precyzyjne, bo w istocie znamieniem typu czynu zabronionego jest tylko
sktadnik tekstu prawnego. Stad adekwatniej byloby w jego przypadku méwié nie tyle o znamieniu, lecz
o warunku ograniczajagcym zakres znamienia.

*¢  Kluczowym z nich jest zatozenie o limitujacej na polu wyktadni roli przedmiotu ochrony norm sankcjo-
nowanych zakazujacych zgwalcenia. Przypomnijmy, ze w literaturze ujmuje sie ten przedmiot jako: ,(...) wol-
nos¢ od wszelkiego rodzaju naciskéw prowadzacych do naruszenia nieskrepowanego podejmowania decyzji
w zakresie stosunkéw seksualnych (...)” - M. Rodzynkiewicz, Znamiona okreslajgce typ czynu zabronionego,
[w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgsé szczegdlna. Komentarz do art. 117-277, Krakéw 1999, s. 510. W tym ujeciu
zgwalcenie jawi sie zatem jako atak na samostanowienie w sferze seksualnej - tak M. Rodzynkiewicz, Zna-
miona..., [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 510.

4 Zwraca na to uwage m. in. M. Rodzynkiewicz, podkreslajac w konteks$cie znamienia przemocy, ze:

,Nie moze by¢ mowy o przemocy wéwczas, gdy brak jest oporu wobec zachowania sprawcy. Opér jest bowiem
przejawem braku zgody na zachowanie ofiary. Opér musi zosta¢ uzewnetrzniony przez ofiare w postaci
zachowania postrzegalnego dla sprawcy” - M. Rodzynkiewicz, Znamiona..., [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 516.
Zauwazmy przy tym od razu, ze bez nakladki w postaci zalozenia o limitujacej roli wskazanego wyzej przed-
miotu ochrony wniosek o niemozliwosci przemocy w razie braku wyartykulowania zgody bytby juz nie w pelni
zasadny. Wszak wéwczas, a wiec w sytuacji braku ograniczajgcego oddzialywania zalozenia o prawnokarnej
ochronie samostanowienia w zakresie stosunkéw seksualnych, zgoda na akt seksualny nie niweczy ewentu-
alnosci postuzenia sie przemoca, bo przeciez samo jej uzycie jest niezalezne od owej zgody.

*¢  Brak zgody” jest réwniez warunkiem wyréznianym przez polskie sady powszechne. Autorzy przepro-
wadzili badanie aktowe na prébie 166 spraw, by ustalié, czy polskie sady zwracaja na te kwestie uwage. Jak
sie okazalo, sady niejednokrotnie wskazywatly, ze: ,Przestepstwo zgwalcenia popelnione moze byé¢ wtedy
i tylko wtedy, gdy pokrzywdzony nie wyrazit prawnie skutecznej zgody na zachowanie sprawcy. Brak zgody
to zaréwno brak pozytywnej decyzji, jak réwniez wyrazenie decyzji negatywnej. Zgody nie mozna utozsa-
miaé z pragnieniem. Zgoda to jedynie przyzwolenie” (SR w Poznaniu, 111 K 759/19). Tak tez np. SR w Sokétce,
IIK 51/19; SR w Chojnicach, IIK 56/20 czy SR w Cieszynie, I K 492/19). Zaskoczenie wzbudzaé moze natomiast
fakt, ze zdaniem niektdérych sadéw warunkiem zgwalcenia nie jest ,brak zgody”, lecz , sprzeciw” pokrzywdzo-
nego/pokrzywdzonej -, Sprzeciw, ktéry jest warunkiem sine qua non typu przestepstwa zgwatcenia musi by¢
przez ofiare wyraznie zamanifestowany. Moze on przybraé¢ forme werbalng, gestu odepchniecia, zamkniecia
sie w pomieszczeniu, ucieczki, wotania o pomoc, krzyku, wyrywania sie, bicia napastnika, a takze wymownego
ptaczu” (SR w Poznaniu, VIK 478/18). Niepokojaca jest réwniez okoliczno$é, ze w poszczegélnych uzasadnie-
niach orzeczen wskazuje sie, ze ,brak zgody” czy ,,sprzeciw” musza zostaé wyrazone przez pokrzywdzonego/
pokrzywdzong w drodze okreslonego dziatania, okreslonej aktywnosci. Moze sie bowiem zdarzy¢ takze tak,
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wedtug formuty jego fragmentarycznego oddzialywania, gdy tymczasem - jak sie wydaje -
winien on na polu przestepstwa zgwalcenia pelnié¢ role warunku nieskorelowanego i tym
samym samodzielnie wyznaczajacego sytuacje, w ktérej dojé¢ moze do przekroczenia normy
sankcjonowanej zakazujacej zgwalcenia. W charakterze argumentu wspierajacego wskazmy
przy tym, ze nie mozna mie¢ bowiem watpliwosci co do tego, ze atak na samostanowienie
w zakresie stosunkéw seksualnych moze mieé miejsce nie tylko wéwczas, gdy zachowaniu
sprawcy beda towarzyszyty metody dzialania wskazane w art. 197 § 1 k.k., Ze tym samym
moze mie¢ on miejsce takze w sytuacji, w ktérej brakowi owych metod towarzyszy! bedzie
zachodzacy po drugiej stronie brak zgody na akt seksualny - brak w zupelnosci wystarczajacy
dlauznania, iz zachowanie zrealizowane w takiej sytuacji to czyn naruszajacy sfere wolnosci

seksualnej czlowieka, bo ignorujacy wage wskazanego samostanowienia.
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