Rozdzial 1. Przestepstwo zgwalcenia
(art. 197 KK) i wykorzystywania
seksualnego maloletnich
(art. 200 KK) - uwagi jurydyczne

§ 1. Przestepstwo zgwalcenia
w polskim Kodeksie karnym

I. Uwagi ogolne

Merytoryczne rozwazania niniejszej pracy wypada zaczaé od jurydycznej
analizy przestepstwa zgwalcenia na gruncie aktualnie obowiazujacego w Pol-
sce KK. Nie sposéb bowiem omawiaé sposobow prawnokarnej reakeji na okre-
slone przestepstwo (w wypadku niniejszej pracy zgwalcenie i seksualne wy-
korzystanie maloletniego) bez uprzedniego omowienia, jakie zachowania sa
przez ustawodawce zdefiniowane jako czyny zabronione pod grozba kary.

Przestepstwo zgwalcenia jest typem czynu zabronionego okreslonym
w art. 197 KK. Tre$¢ wspomnianego przepisu jest nastgpujaca:

Art. 197.§ 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 sposob okreslony w § 1, doprowadza inng osobe do
poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, pod-
lega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8.

§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza si¢ zgwalcenia:

1) wspdlnie z inng osoba,

2) wobec maloletniego ponizej lat 15,

3) wobec wstepnego, zstgpnego, przysposobionego, przysposabiajacego,
brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krot-
szy od lat 3.
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§ 4. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1-3 dziala ze szczegdlnym okru-
cienstwem, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 5.

Obecne brzmienie tego przepisu jest wynikiem nowelizacji przepisu
art. 197 KK dokonanej ZmKKO09 zmieniajaca KK z dniem 8.6.2010 r. Wspo-
mniana nowelizacja przyniosta wprowadzenie do Kodeksu karnego dwdch
nowych typow kwalifikowanych zgwalcenia: tzw. zgwalcenia pedofilskiego
(art. 197 § 3 pkt 2 KK) oraz zgwalcenia kazirodczego (art. 197 § 3 pkt 3 KK)*.
Pozostatymi typami kwalifikowanymi zgwalcenia - istniejacymi wszakze row-
niez przed omawiang nowelizacja sa tzw. zgwalcenie zbiorowe (wspolnie z inng
osobag, art. 197 § 3 pkt 1 KK) oraz zgwalcenie ze szczegdlnym okrucienstwem
(art. 197 § 4 KK). Wszystkie typy kwalifikowane sa zbrodniami.

Moéwiac o nowelizacjach art. 197 KK warto przyjrzec sie blizej modyfika-
cjom, jakim ulegal ten przepis w okresie obowigzywania obecnej ustawy kar-
nej. Tekst pierwotny omawianej jednostki redakcyjnej w chwili wejscia w Zycie
KK stanowit:

Art. 197.§ 1. Kto przemoca, grozba bezprawna lub podstepem doprowadza
inna osobe do obcowania plciowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od
roku do lat 10.

§ 2. Jezeli sprawca, w sposob okreslony w § 1, doprowadza inng osobe do
poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, pod-
lega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza si¢ zgwalcenia okreslonego w § 1 lub 2, dzia-
tajac ze szczegdlnym okrucienstwem lub wspodlnie z inng osoba, podlega karze
pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

Na mocy ZmKKO05 zmieniajacej KK z dniem 26.9.2005 r. art. 197 KK uzy-
skal brzmienie:

Art. 197.§ 1. Kto przemoca, grozba bezprawna lub podstepem doprowadza
inna osobe do obcowania plciowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od
lat 2 do 12.

§ 2. Jezeli sprawca, w sposob okreslony w § 1, doprowadza inng osobe do
poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, pod-
lega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia wspdlnie z inng osoba, podlega
karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3.

L M. Mozgawa, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Lex 2010, ko-
mentarz do art. 197 KK; zob. takze H. Mysliwiec, Zgwalcenie pedofilskie i kazirodcze - charakte-
rystyka nowych kwalifikowanych typéw zgwalcenia, CZPKiNP 2010, Rok XIV, z. 3, s. 73-100.
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§ 4. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1-3 dziala ze szczegdlnym okru-
cienstwem, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 5.

Wspomniang nowelizacja podniesiono dolny - z jednego na dwa lata —
i gorny - z dziesigciu na dwanascie lat — prog zagrozenia ustawowego za typ
podstawowy zgwalcenia w § 1. Zmieniono takze ustawowe zagrozenie za typ
przewidziany w § 2. Poprzednio grozaca kara byla kara pozbawienia wolnosci
od 3 miesig¢cy do lat 5, za$§ w wyniku dokonanej nowelizacji zagrozenie karg po-
zbawienia wolnosci wynosi od 6 miesiecy do lat 8. W miejsce § 3 w brzmieniu:
»Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia okreslonego w § 1 lub 2, dzialajac
ze szczegdlnym okrucienstwem lub wspodlnie z inng osoba, podlega karze po-
zbawienia wolnosci od lat 2 do 127, wprowadzono § 3 i 4, ktorych tres¢ przy-
wolana jest wyzej. Jak wspomniano, obecne brzmienie stanowi wynik noweli-
zacji przepisu art. 197 KK dokonanej ZmKKO09.

Juz pobiezna analiza modyfikacji, jakim ulegal przepis art. 197 KK, po-
zwala stwierdzi¢, ze cala aktywnos¢ ustawodawcy, w zakresie dotyczacym jury-
dycznej konstrukeji przestepstwa zgwalcenia, ograniczala si¢ do podniesienia
progu ustawowego zagrozenia karg pozbawienia wolnosci oraz wprowadzenia
nowych typow kwalifikowanych. Wprowadzane zmiany z calg pewnoscia nie
sg w doktrynie oceniane pozytywnie. Nie brak jest gloséw, ze powoduja one
coraz wigksza kazuistyke KK, za$ cato§¢ zawartosci kryminalnej czynu, przy
dopuszczeniu si¢ przez sprawce zgwalcenia maloletniego ponizej 15. roku zy-
cia lub tzw. zgwalcenia kazirodczego, pozwalata odzwierciedli¢ instytucja ku-
mulatywnej kwalifikacji?. Nieco fagodniejsze stanowisko zajat A. Marek wska-
Zujag, iz: ,,0 ile zaostrzenie karalnosci zgwalcenia matoletniego ponizej lat 15
jest zrozumiale, to w pozostalym zakresie propozycje te uznaé nalezy za wy-
soce kontrowersyjna, zwlaszcza, ze wiaza sie z nig daleko idace konsekwencje
wprowadzone rowniez przez wymieniona nowelizacje™.

Na wstepie nalezy zwroci¢ uwage na pewng istotng roznice terminolo-
giczng pomiedzy pojeciami ,zgwalcenie” i ,,gwalt”. Drugie z wymienionych
poje¢ utozsamial nalezy z uzyciem przez sprawce przemocy, podczas gdy
pierwsze z nich oznacza realizacje znamion typu czynu zabronionego z art. 197
KK*. Takie rozrdznienie przyjete zostalo w niniejszej pracy i bedzie konse-
kwentnie stosowane.

2 M. Mozgawa, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Lex, komentarz
do art. 197 KK.

3 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Lex 2010, komentarz do art. 197 KK.

4 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 575; zob. takze J. Warylewski, Przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej, s. 27.
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II. Przedmiot ochrony

Jak wskazuje si¢ w piSmiennictwie, indywidualny przedmiot ochrony
w art. 197 KK stanowi wolno$¢ seksualna, rozumiana jako wolnos¢ ,,od” wszel-
kich naciskéw w przedmiocie podejmowania decyzji w zakresie stosunkow
seksualnych, a wigc wolnos$¢ od przymusu w sferze zachowan seksualnych?®.
Ochrona wolnosci seksualnej w art. 197 KK zgodnie z ugruntowanym stano-
wiskiem SN obejmuje prawo decydowania o miejscu, czasie, sposobie i in-
nych warunkach podejmowanej aktywnosci seksualnej®. Zgwalcenie jest nie-
zwykle jaskrawym przejawem naruszenia tak rozumianej wolnosci seksual-
nej, bowiem w wypadku zastosowania wobec ofiary srodkéw oddzialywania
wymienionych w art. 197 KK, nie dochodzi w ogdle do podjecia przez nia
swobodnej decyzji woli w przedmiocie jej (jego) zycia seksualnego’. Zazna-
czy¢ trzeba, ze w orzecznictwie SN wielokrotnie podkreslono, iz na gruncie
obecnie obowiazujacego KK nie jest relewantne, w jakim celu sprawca dziatal,
istotne jest natomiast to, czy swoim zachowaniem - odpowiadajacym ustawo-
wemu opisowi — dopuscil si¢ zamachu na wolno$¢ seksualng ofiary®. Warto
w tym kontekscie zwroci¢ uwage, iz w sytuacji, w ktdrej sprawca nie godzit
w dobro prawne w postaci wolnosci seksualnej, wykluczona bedzie odpowie-
dzialnos¢ karna z art. 197 KK, nawet jesli jego zachowanie polegalo na inge-
rencji w sfere integralnosci cielesnej w obrebie sfer intymnych innej osoby
(np. oddychanie usta—usta czy wykonanie lewatywy)?. Godzi si¢ wskaza¢ takze
na wyr. SN z 26.10.2001 r., w ktérym stwierdzono, iz usunigcie owlosienia
fonowego jako forma ,grubianskiego Zartu” nie stanowilo realizacji znamion
art. 197 § 3 wzw. z § 2 KK, chociaz faczylo si¢ z kontaktem sprawcdw z narza-
dami ptciowymi ofiary, gdyz nie byto to zachowanie zmierzajace do naruszenia
wolnosci w sferze zycia seksualnego, a co najwyzej stanowilo naruszenie nie-
tykalnosci cielesnej ofiary'®. Warto zatem podkresli¢, ze w obecnym ksztalcie
uregulowania znamion typu czynu opisanego w art. 197 KK odpowiedzialnos¢

5 M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 598; zob. takze M. Filar, Przestgpstwo
zgwalcenia, s. 54; I. Andrejew, Kodeks karny. Krotki komentarz, Warszawa 1986, s. 147.

6 Post. SN z 9.4.2001 r., IT KKN 349/98, OSNKW 2001, Nr 7-8, poz. 53.

7 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 577; zob. takze M. Filar, w: I. Andrejew (red.),
System prawa karnego, t. 4. Cze$¢ 2, O przestgpstwach w szczegdlnosci, Wroctaw 1985, s. 155.

8 Tak m.in.: wyr. SN z 10.10.2007 r., IIT KK 116/07, Legalis oraz post. SN z 9.4.2001 r., I KKN
349/98, OSNKW 2001, Nr 7-8, poz. 53.

9 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 590.

10 Wyr. SN z 26.10.2001 r., WA 25/01, OSNKW 2002, Nr 1-2, poz. 6.
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karna sprawcy za przestepstwo zgwalcenia jest uzalezniona od dopuszczenia
sie zamachu na wolnos¢ seksualng osoby pokrzywdzonej, nie za$ od szczegol-
nego nastawienia psychicznego sprawcy do swojego czynu przejawiajacego si¢
w dziataniu w celu zaspokojenia popedu seksualnego. Do przestepnego naru-
szenia wolnosci seksualnej moze zatem dojs$¢ z motywow pozaseksualnych!.

ITI. Znamiona strony
przedmiotowej czynu zabronionego

1. Podmiot czynu zabronionego

Przestepstwo z art. 197 KK jest przestepstwem powszechnym, jego sprawca
moze by¢ wigc kazdy cztowiek. W kontekscie odpowiedzialnosci karnej
za przestepstwo zgwalcenia warto takze pamietac o tresci art. 10 § 2 KK statu-
ujacego odpowiedzialnos¢ karna osoby powyzej 15 lat za popelnienie zgwal-
cenia w warunkach okreslonych w art. 197 § 3 oraz 4 KK™.

2. Znamiona okreslajgce czynnos¢ sprawczq

Przystepujac do omowienia i analizy znamion przestepstwa zgwalcenia na-
lezy wskazac, iz w doktrynie prawa karnego wyroéznia si¢ niewypowiedziane
znamie tego typu czynu zabronionego, jakim jest brak zgody pokrzywdzonego.
Jest konstatacja tylez istotna, co oczywista, ze przyzwolenie (wyrazenie zgody)
na obcowanie plciowe lub inna czynnos¢ seksualna wyklucza kryminalng bez-
prawnos¢ zachowania opisanego w art. 197 KK. Warto podkresli¢, ze brak
zgody musi istnie¢ w chwili czynu' i - co do zasady - powinien by¢ w jakis
sposob zwerbalizowany lub chociaz uzewnetrzniony'®.

Niewatpliwie najbardziej interesujace z punktu widzenia problematyki
poruszanej w niniejszej pracy sg znamiona okreslajace czynno$¢ sprawcza.
Wazne jest bowiem, aby wlasciwie nakresli¢, jakie zachowania w polskim pra-
wie karnym kwalifikowane sa jako zgwalcenie. Nie ulega watpliwosci, ze w ter-

11 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 591.

12 Zob. M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 598.

13 J. Warylewski, w: A. Wqsek (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz, t. 1, War-
szawa 2004, s. 756; J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, s. 26; O. Gorniok,
w: O. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. 2. Art. 117-363, Gdansk 2005, s. 201; M. Bielski,
w: A. Zoll (red.), Kodeks karny s. 591-592; zob. takze M. Filar, Przestgpstwo zgwalcenia, s. 86.

14 Tak m.in. wyr SN z 18.7.1980 r., III KR 149/80, Legalis oraz wyr. SN 13.2.1979 r., IIl KR
241/78, Legalis.

15 J. Warylewski, w: A. Wqsek (red.), Kodeks karny, s. 756.
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minologii, jakg postuguje sie polska ustawa karna w odniesieniu do znamion
okreslajacych czynno$¢ sprawcza przestepstwa zgwalcenia, wystepuja pojecia
nieostre. Zarowno bowiem odnosnie pojecia ,obcowanie plciowe”, jak i ,inna
czynno$¢ seksualna” nie zostaly sformutowane na gruncie polskiego KK defi-
nicje legalne, co stwarza stosunkowo duzo miejsca dla doktryny i orzecznictwa
w ustaleniu zakresu znaczeniowego tych pojec'e. Podkresla si¢ takze, iz czesto-
kro¢ do ustalenia, czy czynno$¢ ma charakter seksualny, konieczne jest odwo-
tanie si¢ do ocen kulturowych'’.

Artykut 197 § 1 i 2 KK przewiduje dwa typy zasadnicze zgwalcenia. Zna-
miona czynnosci wykonawczej obu tych typdw maja charakter ztozony. Do-
prowadzenie do obcowania piciowego (§ 1) badz do innej czynnosci seksual-
nej (§ 2) musi by¢ wynikiem zastosowania przez sprawce przemocy, grozby
bezprawnej lub podstepu'®. Warunkiem realizacji znamion tych typow jest to,
zeby przy pomocy $cisle okreslonych srodkéw oddzialywania na wole ofiary
doszto do przetamania lub wyeliminowania jej oporu co do podjecia danej
czynnosci seksualnej’®. Z wykltadni znamienia czynnosciowego ,,doprowadza”
wynika, Ze przestepstwo zgwalcenia nie jest na gruncie polskiego KK tzw. prze-
stepstwem wlasnorecznym. Dla realizacji jego znamion nie jest zatem ko-
nieczne, aby sprawca byl strong kontaktow seksualnych podjetych z ofiara.
Istota zgwalcenia jest doprowadzenie innej osoby do obcowania ptciowego lub
innej czynnosci seksualnej, nie zas udzial w takiej aktywnosci®.

W doktrynie prawa karnego panuje zgoda, iz desygnatem pojecia ,,obco-
wanie plciowe” jest zardwno prawidlowy stosunek seksualny (spotkowanie),
jak réwniez réznie definiowane surogaty (ekwiwalenty) stosunkow plciowych,
a wiec wszelkie formy kontaktu seksualnego rownowazne spétkowaniu?!'. Cho-
dzi zatem o stosunki analogiczne do spotkowania, o takie akty seksualnej pe-

16 M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 598 i n.

17 Tak m.in. uchw. SN z 19.5.1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, Nr 7-8, poz. 37; zob. takze
M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 598 i n.; M. Filar, Przestepstwa seksualne,
s. 150; odmiennie J. Warylewski Przestepstwa przeciwko wolnoéci seksualnej, s. 56.

18 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 593; M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia, s. 86.

190. Gérniok, w: O. Gérniok (red.), Kodeks karny, s. 201.

20 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 593; J. Piérkowska-Flieger, w: T. Bojarski (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 379.

21 Zob. m.in. M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 580; A. Marek, Komentarz do
Kodeksu karnego, Lex, komentarz do art. 197 KK; J. Piérkowska-Flieger, w: T. Bojarski (red.), Ko-
deks karny, s. 378; M. Filar, Przestepstwa seksualne, s. 42; J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko
wolnosci seksualnej, s. 51.
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netracji naturalnych otworéw ciata ludzkiego, ktdre imituja spolkowanie?.
Wspomniane formy kontaktu seksualnego ekwiwalentne i réwnowazne spot-
kowaniu sq w doktrynie definiowane nieco réznie. Zdaniem M. Rodzynkiewi-
cza, zgwalcenie z art. 197 § 1 KK ma miejsce, gdy czynnos$¢ sprawcza polega
na bezposrednim kontakcie plciowym ciata sprawcy z organami plciowymi
ofiary lub tez z tymi cze$ciami jej ciata, ktore sprawca traktuje rownowaznie
i na ktorych lub za pomoca ktérych wyladowuje swoj poped seksualny?. Na
nieco odmiennym stanowisku staje M. Filar, ktory wskazuje, ze dla uznania
czynnosci za surogat stosunku seksualnego konieczny jest ,,bezposredni kon-
takt ptciowych czesci ciata jednego z uczestnikdw aktu z czesciami ciata dru-
giego uczestnika, ktére wprawdzie obiektywnie plciowymi nie sa, lecz ktére
sprawca traktuje jako ekwiwalentne czgsciom plciowym, wytadowujac za ich
posrednictwem swoje libido”. Jakkolwiek . Warylewski nie podaje definicji
znamienia ,obcowanie plciowe”, to jednak wskazuje na pewne cechy tej formy
kontaktu seksualnego, przyjmujac, ze ,aby uzna¢ jakie$ zachowanie za obco-
wanie plciowe, to warunkiem koniecznym, ale niewystarczajacym, jest zaan-
gazowanie w nie narzadow plciowych przynajmniej jednej osoby (sprawcy lub
pokrzywdzonego)”, przy czym - jak podkresla wspomniany autor - takie kon-
takty jedynie moga przybiera¢ forme aktéw ,seksualnej penetracji naturalnych
otwordw ciala ludzkiego, ktdre imitujg spotkowanie”®. Jak trafnie zauwaza
M. Bielski, kazdy z przywotanych autoréw, jako bezwzgledny wymog przyje-
cia, ze doszto do obcowania plciowego, wskazuje na koniecznos¢ zetkniecia sie
ciat uczestnikow aktu seksualnego?®.

W orzecznictwie kwestie te ujmuje si¢ nieco szerzej — pod pojeciem ,,0b-
cowanie plciowe” rozumie si¢ bowiem takze takie czynnosci, ktore nie taczg
sie z bezposrednim kontaktem fizycznym pomiedzy uczestnikami danej czyn-
nosci. Warunkiem uznania takiego kontaktu za obcowanie plciowe jest zaan-
gazowanie w czasie danego aktu seksualnego narzadow plciowych ofiary lub

22 ]. Warylewski, Przest¢pstwa przeciwko wolnosci seksualnej, s. 52.

23 M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 600.

24 M. Filar, w: M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gorniok (red.), P. Hofmatiski, M. Kali-
towski, A. Kamietiski, E. Plywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, L. Tyszkiewicz, A. Wg-
sek, L. Wilk, L.K. Paprzycki, R.A. Stefarski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 642, teza 2
do art. 197 KK; M. Filar, Przestgpstwa seksualne w nowym kodeksie karnym, w: Nowa kodyfikacja
karna. Kodeks karny. Krotkie komentarze, Warszawa 1997, s. 20.

25 . Warylewski, w: A. Wgsek (red.), Kodeks karny, s. 826.

26 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 595; M. Bielski, Wykltadnia znamion ,,obcowa-
nie plciowe” i ,inna czynno$¢ seksualna” w doktrynie i orzecznictwie sagdowym, CzPKiNP 2008,
z.1,s.221in.
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ich surogatow. Warto przyjrzec si¢ blizej, jaki zakres wspomnianych ,suro-
gatow stosunkow plciowych”, stanowi, zdaniem orzecznictwa, realizacje zna-
mion przestepstwa zgwalcenia. Za obcowanie plciowe uznano m.in. stosunek
plciowy oralny?, wkladanie reki do narzadéw rodnych kobiety?®, wprowadze-
nie wibratora w ksztalcie cztonka do pochwy i odbytu ofiary?, jak rowniez
wlozenie szyjki butelki do odbytu ofiary®. Jak trafnie podsumowuje M. Bielski,
wydaje sig, Ze w orzecznictwie daje si¢ zaobserwowac tendencje do uznawania
za obcowanie plciowe takze i takich kontaktow, w czasie ktorych sprawca do-
puszcza si¢ penetracji ciala ofiary za pomoca martwych przedmiotéw, ktére
jednak moga by¢ uwazane za surogat meskich narzadow plciowych®. Na-
lezy zatem z aprobata odnies¢ si¢ do definicji doktrynalnej, ktora konstru-
uje M. Bielski, iz: ,obcowanie plciowe to czynnos$¢ seksualna, w czasie ktorej
dochodzi do penetracyjnego zaangazowania zenskich lub meskich narzadéw
plciowych po stronie ofiary lub do penetracyjnego zaangazowania innych na-
turalnych otworow ciala ofiary, ktére moga zosta¢ potraktowane jako suro-
gat zenskich narzadow plciowych, niezaleznie od plci ofiar”2. Przyjecie wspo-
mnianej definicji prowadzi do wniosku, iz ocena, czy dane zachowanie ma
charakter obcowania plciowego, powinna koncentrowac si¢ na naruszeniu in-
tegralnosci cielesnej ofiary przez wykazanie, zZe nastapito badz penetracyjne
zaangazowanie jej narzadow plciowych (Zenskich lub meskich), badz tych cze-
$ci jej ciala, ktore moga stanowic¢ surogat zenskich narzadow plciowych. Su-
rogatami zenskich narzadow plciowych sa odbyt (coitus in anum) i otwor ge-
bowy (coitus in ore w formie fellatio), gdyz z uwagi na swoje fizjologiczne cechy
w czasie kontaktu seksualnego moga pelni¢ podobna funkcje jak Zenskie na-
rzady plciowe. Zasadnym wydaje sie poczyni¢ uwage, iz otwor gebowy mozna
uzna¢ za surogat zenskiego narzadu plciowego tylko w sytuacjach stosunku
oralnego w formie fellatio — tj. w sytuacji, gdy dochodzi do penetracji tegoz
otworu meskim narzadem plciowym, nie za$ przedmiotem martwym. Z uwagi
na brak fizycznego podobienstwa z zenskimi narzadami plciowymi wydaje sie,

27 Wyr. SAw Katowicach z 13.5.2004 r., II AKa 75/04, KZS 2004, z. 9, poz. 58.

28 Wyr. SAw Katowicach z 9.11.2007 r., IT AKa 323/06, KZS 2007, z. 1, poz. 62.

29 Wyr. SAw Katowicach z 19.4.2007 r., IT AKa 40/07, KZS 2007, z. 11, poz. 42.

30 Wyr. SA w Katowicach z 15.11.2006 r., IT AKa 328/06, KZS 2007, z. 5, poz. 64; podobnie
wyr. SN z 26.10.2001 r., WA 25/01, OSNKW 2002, Nr 1-2, poz. 6.

31 M. Bielski, Wyktadnia znamion, s. 221 i n.

32 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 596.

33 Ibidem, s. 598.

34 J. Warylewski, Przest¢pstwa przeciwko wolnosci seksualnej, s. 51.
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ze nie mozna uznac za ich surogaty uszu, nosa, czy oczu®. Jakkolwiek J. Wary-
lewski podnosi, iz ,,zawsze istnie¢ beda watpliwosci, czy stosunek dopachowy
(coitus in aksila), stosunek miedzyudowy (coitus femoralis), cinepimastria byly
dla sprawcy surogatem spotkowania”* to jednak wydaje sie, Ze we wskazanych
przypadkach nie mozna jednak moéwi¢ o obcowaniu piciowym?.

Nalezy réwniez wspomnie¢ tez, ze warunkiem uznania czynnosci seksu-
alnej za obcowanie plciowe nie jest immisio penis ani ejakulacja®, a takze iz
w zakresie pojecia ,,obcowanie plciowe” miesci si¢ rowniez podjecie penetra-
cyjnego stosunku z osobg o nierozwinietych narzadach piciowych®.

Znamieniem jeszcze bardziej niedookreslonym niz ,obcowanie piciowe”
jest ,inna czynnos¢ seksualna”. Wydaje si¢ zasadnym, aby punktem wyjscia
analizy wspomnianego wyzej pojecia uczyni¢ stwierdzenie, ktdre znalazto si¢
w wielokrotnie juz powolywanym orzeczeniu SN, ktérego zdaniem ,inng
czynnoscia seksualng jest takie zachowanie, ktore nie miesci si¢ w pojeciu
obcowania plciowego i zwigzane jest z szeroko rozumianym zyciem plcio-
wym czlowieka, a polega na kontakcie cielesnym sprawcy z pokrzywdzonym
lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter seksualny zaangazowaniu
ofiary”®, Ow kontakt cielesny sprawcy i ofiary (lub cielesne, seksualne zaan-
gazowanie ofiary) przewaznie dotyczy¢ bedzie intymnych sfer ludzkiego ciata.
Sfery te, z ktorymi kontakt lub ktorych zaangazowanie prowadzi¢ bedzie naj-
czesciej do uznania zachowania za inng czynnos¢ seksualna, to takie czesci
ludzkiego ciatla, ktére powszechnie uwazane sa za stymulatory seksualne, na-
wet jesli fizjologicznie nie sa przeznaczone do kontaktoéw seksualnych (wska-
za¢ mozna zatem na sfery waginalne, sfery genitalne, okolice odbytu lub ko-
biece piersi). Inng czynnoscia seksualng niestanowiaca obcowania piciowego
sg zatem w szczegOlnosci przywotane wyzej stosunki oralne w formie cunni-
lingus, stosunek dopachowy (coitus in aksila), stosunek miedzyudowy (coitus
femoralis), cinepimastria, onanizowanie ofiary przez inng osobe, zmuszanie
ofiary do onanizowania innej osoby czy onanizowania sie¢ przez ofiare, nie-
penetracyjny kontakt z narzadami plciowymi lub odbytem ofiary, dotykanie

35 ]. Warylewski, w: A. Wgsek (red.), Kodeks karny, s. 827.

36 J. Warylewski, Przest¢pstwa przeciwko wolnosci seksualnej, s. 54.

37 M. Bielski, Wykladnia znamion, s. 225-226.

38 Tak m.in. uchw. SN z 19.5.1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, Nr 7-8, poz. 37; wyr. SA
w Katowicach z 15.11.2006 r., IT AKa 328/06, KZS 2007, z. 5, poz. 64.

39 Wyr. SN z 30.7.1986 r., Rw 530/86, KZS 1996, z. 1, poz. 58.

40 Uchw. SN z 19.5.1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, Nr 7-8, poz. 37.
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piersi ofiary oraz wykonywanie wszelkich podobnych manipulacji w obrebie
sfer intymnych*.

Z uwagi na znaczng niedookreslono$¢ znamienia ,inna czynnos¢ seksu-
alna” warto wskaza¢ na poglad wyrazony w uchw. SN z 19.5.1999 r., w mysl
ktdérego ,,obcowanie plciowe” i ,inna czynno$¢ seksualna” to znamiona przed-
miotowe, ktore powinny by¢ zatem rozpatrywane w takim wlasnie (tj. przed-
miotowym) kontekscie, bez wigzania ich z celem dziatania sprawcy. Problem
jednak polega i na tym, iz taka sama - z czysto przedmiotowego punktu wi-
dzenia — czynnos¢ raz bedzie stanowita zachowanie calkowicie pozbawione
zabarwienia seksualnego, innym razem zas$ bedzie czynnoscia o niewatpliwie
seksualnym wyrazie i intencji (np. takie same, przedmiotowo, pieszczoty osoby
najblizszej w stosunku do dziecka, a pieszczoty pedofila w stosunku do ma-
foletniego). Tak wigc, przy ustalaniu znamienia ,,innej czynnosci seksualnej”,
in concreto niejednokrotnie nie da si¢ unikna¢ rzutowania ocen o charakterze
podmiotowym na plaszczyzne przedmiotowa. Warto w tym kontekscie wska-
zaé tez na stuszne spostrzezenie, Ze o tym, czy dana czynnosc jest, czy tez nie
jest ,,czynnoscia seksualng”, decydowaé moga takze, a w niektorych przypad-
kach przede wszystkim, oceny kulturowe*2.

W doktrynie postuluje si¢ waska wykladnie znamienia ,,inna czynno$¢ sek-
sualna”, co wydaje si¢ by¢ stanowiskiem zasadnym. M. Rodzynkiewicz wska-
zuje m.in., ze termin ten nie powinien obejmowac wszystkich form tzw. mo-
lestowania seksualnego®. Eliminacja pewnych drobnych kategorii zachowan
seksualnych (jak m.in. wymuszenie pocatunku, uszczypniecie w posladek, zla-
panie za ,kolanko”) ze sfery desygnatow omawianego pojecia moze zostaé
zapewniona poprzez ograniczenie definicji tego znamienia jedynie do takich
form kontaktu cielesnego lub takiego zaangazowania cielesnego sprawcy albo
ofiary, ktérego przedmiotem sg sfery intymne ludzkiego ciata*.

Poniewaz art. 197 § 2 KK postuguje sie dwoma znamionami czasowniko-
wymi w odniesieniu do innej czynnosci seksualnej, zasadnym jest krotkie od-
niesienie si¢ do tych znamion. Poddanie si¢ innej czynnosci seksualnej (sytu-
acja, gdy ofiara zostala doprowadzona do znoszenia okreslonego zachowania
sprawcy), obejmuje przypadki, gdy sprawca dotyka narzadéw plciowych ofiary
(nawet przez bielizne czy odziez) lub inne zachowania sprawcy, ktérych do-

41 M. Bielski, Wykladnia znamion, s. 227.

42 Uchw. SN z 19.5.1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, Nr 7-8, poz. 37.
43 M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 602.

44 M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 601.
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puszcza si¢ on w zetknieciu lub kontakcie z cialem ofiary (np. niektére piesz-
czoty lub pewne pocatunki). Zachowania te najczesciej (aczkolwiek nie zawsze)
zmierzaja do pobudzenia lub zaspokojenia popedu plciowego sprawcy. Z ko-
lei wykonanie innej czynnosci seksualnej (istota jest tutaj zmuszenie ofiary do
okreslonej aktywnosci seksualnej, ktorej przedmiotem moze by¢ ciato sprawcy
albo tez cialo samej ofiary) przez pokrzywdzonego, to m.in. obnazanie sig, sa-
mogwalt, odbycie stosunku ze zwierzeciem (sodomia) lub osobg martwa (ne-
krofilia). Zauwazy¢ trzeba, ze we wskazanych przypadkach ofiara nie dotyka
sprawcy i sprawca nie dotyka ciata ofiary. Podkresla si¢ jednak w literaturze,
iz poddanie si¢ czynnosci seksualnej badz wykonanie takiej czynnosci nie wy-
maga w kazdym przypadku kontaktu fizycznego sprawcy badz innej osoby
z cialem ofiary*.

Kolejnymi elementami stanowigcymi znamiona przestepstwa z art. 197 KK
sg przemoc, grozba bezprawna i podstep. Przemoc polega na oddzialywaniu
pewnymi srodkami fizycznymi, nakierowanym na przetamanie lub uniemoz-
liwienie oporu ofiary, ktére ma na celu badz niedopuszczenie do swobod-
nego powstania i wykonania aktu woli ofiary, badz odpowiednie nastawie-
nie jej proceséw motywacyjnych w kierunku podjecia zachowania pozada-
nego przez sprawce*. W pojeciu przemocy miesci sie zarowno przemoc wobec
osoby (przemoc bezposrednia), jak i przemoc wobec rzeczy (przemoc posred-
nia), o ile tylko uzycie sily fizycznej zmierza do oddziatywania na proces de-
cyzyjny osoby, ktorej wole chce przelamaé sprawca, albo tez gdy powoduje
zupelne wylaczenie mozliwosci podjecia swobodnej decyzji woli (np. uderze-
nie prowadzace do utraty przytomnosci)¥’. Przemoc wobec osoby moze pole-
ga¢ na bezposrednim oddzialywaniu na cialo czlowieka (pokrzywdzonego lub
osoby trzeciej) w postaci vis absoluta, gdy zastosowanie sily fizycznej prowadzi
do pozbawienia ofiary mozliwosci swobodnego ruchu, jak i w postaci vis com-

45 J. Warylewski, w: A. Wgsek (red.), Kodeks karny, s. 777-778.

46 M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, s. 603; zob. tez wyr. SN z 12.8.1974 r.,
Rw 403/74, OSNKW 1974, Nr 11, poz. 216.

47 M. Filar, Przestgpstwa seksualne, s. 166; O. Gorniok, w: O. Gorniok (red.), Kodeks karny,
s.202; M. Mozgawa, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007,
s. 385; B. Kunicka-Michalska, ]. Wojciechowska, Przestgpstwa przeciwko wolnoéci, wolnosci su-
mienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej. Roz-
dzialy XXIII, XXIV, XXV i XXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 94; R. Ste-
fanski, Prawo karne materialne cze$¢ szczegdlna, Warszawa 2009, s. 252-253; A. Marek, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 449.
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