OPINIA
nt. koniecznosci implementaciji art. 36 ust. 1 i 2 Konwencji o przeciwdziataniu i
zwalczaniu przemocy wobec kobiet (Konwencja stambulska) w zakresie
znamienia braku zgody na obcowanie ptciowe lub inng czynnos¢ seksualng do
polskiego porzadku prawnego

1. Kancelaria Wardynski i Wspdlnicy zostata poproszona przez Amnesty International
Polska (Amnesty International) o sporzgdzenie opinii prawnej na temat koniecznosci
implementacji art. 36 ust. 1 i 2 Konwencji stambulskiej w zakresie znamienia braku
zgody na obcowanie piciowe lub inng czynnos$¢ seksualng, do polskiego porzadku
prawnego.

2. Opinia zostata sporzgdzona przez prawniczki Kancelarii: Adrianne Lipien oraz Zuzanne
Sladowskg pod kierunkiem adw. dr. Artura Pietryki.
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WNIOSKI OPINII

Obecny stan prawny obowigzujagcy w Polsce w zakresie penalizacji naduzyc¢
seksualnych jest silnie zakorzeniony w definicjach wprowadzonych w latach 30-tych
XX wieku i na przestrzeni dekad nie ulegt znaczgcym zmianom.

W szczegolnosci, utrzymywany jest stan — i nie zmienig tego zmiany, ktére wejdg w
zycie 1 pazdziernika 2023 r. - w ktérym przestepstwo zgwatcenia ma ztozony charakter
wymagajgcy wykazania, ze do obcowania ptciowego doszio, jesli sprawca stosowat
przemoc, grozbe bezprawng lub podstep, nie zas, ze do zgwatcenia doszio w sytuacji
braku swobodnej zgody pokrzywdzonego. Podobnie, w przypadku czynéw z art. 198
k.k. oraz art. 199 § 1-2 k.k. utrzymywana jest filozofia penalizacji oparta na zatozeniu,
iz poniesienie odpowiedzialnosci karnej za dane zachowanie seksualne zalezy od
ustalenia konkretnego sposobu dziatania sprawcy (wykorzystanie bezradnoéci lub
braku zdolnosci do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania postepowaniem /
wykorzystanie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie krytycznego potozenia /
naduzycie zaufania / udzielenie korzysci). Jednoczesnie tez w przepisach
utrzymywane jest réznicowanie zagrozenia karg, ktorej wysokos¢ uzalezniona jest od
okreslonego sposobu dziatania sprawcy.

Standard przedstawiony w Raporcie wyjasniajacym do Konwencji stambulskiej w
zakresie zgwalcenia wskazuje na zasadnos¢ wyeksponowania znamienia swobodnej
zgody, jako warunkujgcego penalizacje ,przemocy seksualnej, w tym gwattu”.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka uksztattowana zostata
koncepcja pozytywnych obowigzkow materialnych panstw, ktora nakazuje takie
uksztattowanie znamion przestepstwa zgwatcenia, ktore ktadg nacisk na udowodnienie
w postepowaniu karnym, ze do obcowania piciowego lub innej czynnosci seksualnej
doszio w sytuacji braku swobodnej zgody pokrzywdzonego. Europejski Trybunat Praw
Cziowieka wskazuje tez, ze organy scigania powinny w ramach sledztw koncentrowaé
sie na ustaleniu istnienia swobodnej zgody, nie zas koniecznosci wykazania, ze osoba
pokrzywdzona stawiata opo6r lub sprawca stosowat przemoc lub grozbe.

Komitet ds. Likwidacji dyskryminacji wobec kobiet (Komitet CEDAW) w swoim
orzecznictwie wskazuje na koniecznos¢ takiego uksztattowania znamion przestepstwa
zgwatcenia i tym samym regut dowodowych z tym zwigzanych, nakazujgcych skupienie
sie na ustaleniu w procesie karnym, czy do obcowania ptciowego lub innej czynnosci
seksualnej doszto w sytuacji braku swobodnej zgody, nie zas na skutek sposobu
dziatania sprawcy.

W ocenie Grevio — w sSwietle oceny rozwigzan szwedzkich oraz maltanskich - petna
implementacja postanowien art. 36 Konwencji stambulskiej w zakresie znamion
przestepstwa zgwatcenia wymaga uzaleznienia penalizacji wytgcznie od wykazania,
ze do obcowania pfciowego lub innej czynnosci seksualnej doszto w sytuacji braku
swobodnej zgody osoby pokrzywdzonej. Tak w przypadku Szwecji, jak i Malty Grevio
uznat, iz przepisy nalezycie eksponujg znamie braku zgody jako podstawy ponoszenia
odpowiedzialno$ci karnej. Jednoczesnie Grevio uznat za wiasciwe zastgpienie tym
znamieniem, uprzednio obowigzujgcych regulacji zaktadajgcych koniecznos$é
wykazania, iz do zgwatcenia doszto wskutek stosowania przemocy wobec osoby
pokrzywdzonej. Za niewtasciwe Grevio uznat tez zaniechanie réznicowania penalizacji
w zaleznosci od statusu / wkasciwosci osoby pokrzywdzone;.



7. Polskie regulacje wykazujg zasadnicze roznice w stosunku do rozwigzan przyjetych w
krajach ktorych przepisy uznane zostaty za komplementarne z gwarancjami Konwencji
stambulskiej, a takze eksponowanych w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka oraz Komitetu ds. Likwidacji dyskryminacji wobec kobiet (Komitet CEDAW).
Nalezy mie¢ na uwadze, ze z uwagi na ratyfikacje standard wynikajgcy z EKPC oraz
Konwenciji stambulskiej jest wigzgcy dla polskiego ustawodawcy, organéw s$cigania i
sgdéw.

8. Znamie swobodnej zgody osoby pokrzywdzonej na ,obcowanie ptciowe” lub ,inng
czynnos¢ seksualng” nie jest kluczowym warunkiem odpowiedzialnosci karnej. W
zadnym bowiem z przypadkow czyndw zabronionych stypizowanych w art. 197-200 §
1 k.k. nie eksponuje sie tego znamienia wprost. Ustawodawca bgdz ukrywa je (art. 197
k.k., art. 199 k.k.), albo w ogdle zrezygnowat z koniecznosci czynienia jakichkolwiek
ustalen w tym zakresie (art. 198, art. 200 § 1 k.k.). Tym samym, przedmiotem
dowodzenia w sprawach dotyczgcych wskazanych powyzej czynow, jest przede
wszystkim sposob dziatania sprawcy doprowadzajgcy osobe pokrzywdzong do
,obcowania ptciowego” lub ,innej czynnosci seksualnej”’, nie za$ to, czy osoba
pokrzywdzona wyrazita swobodng zgode na ,obcowanie pitciowe” lub ,inng czynnos¢
seksualng”.

9. Kodeks karny niezgodnie z rekomendacjami Grevio i brzmieniem art. 36 ust. 1 i 2
Konwencji stambulskiej wprowadza tez rozne traktowanie i zagrozenie ustawowe karg
dla czynoéw zabronionych bedacych naduzyciami seksualnymi uzaleznionymi od
sposobu dziatania sprawcy (art. 197 k.k.), stanu pokrzywdzonego (art. 198 k.k.), czy
tez istnienia zgody (art. 199 k.k.).



PRAWO

Konwencja stambulska

10.

11.

12.

Konwencja stambulska w art. 36 wprowadza obowigzek penalizacji przestepstwa
.przemocy seksualnej, w tym gwattu”.

Zgodnie z jej art. 36 ust. 1 panstwa-strony przyjmg konieczne $rodki ustawodawcze lub
inne srodki w celu zapewnienia, by za nastepujgce umysine czynnosci grozita
odpowiedzialnos¢ karna: a) penetracja waginalna, analna lub oralna o charakterze
seksualnym ciata innej osoby jakgkolwiek czescig ciata lub przedmiotem, bez jej zgody,
b) inne czynnosci o charakterze seksualnym wobec innej osoby, bez jej zgody, c)
doprowadzenie innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci o charakterze
seksualnym z osobg trzecia.

W art. 36 ust. 2 Konwencji stambulskiej wskazano z kolei, ze zgoda musi by¢ udzielona
dobrowolnie jako wyraz wolnej woli, co nalezy oceniaé w swietle danych okolicznosci.

Raport wyjasniajacy do Konwencji stambulskiej

13.

14.

15.

Zgodnie z Raportem wyjasniajgcym do Konwencji stambulskiej (ang. Explanatory
Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence)?! art. 36 ust. 1 nalezy rozumie¢ w ten sposdb,
ze regulacja ta obejmuje wszelkie, umysine, niedobrowolne formy aktéw seksualnych,
ktérych podmiotem sg inne osoby?. Przy wyktadni znamion poszczegodlnych
przestepstw okreslonych w art. 36 Konwencji (w tym zgwalcenia) nalezy siegaé po
dorobek orzeczniczy Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka (ETPC), a w
szczegodlnosci wyrok w sprawie M.C. przeciwko Butgarii.

Ponadto w Raporcie wyjasniajgcym zauwaza sie, ze sSciganie tych przestepstw
wymaga, aby w okolicznosciach kazdego przypadku dokonywac¢ oceny, czy
pokrzywdzony dobrowolnie wyrazit zgode na uczestnictwo w akcie seksualnym, ktora
musi uwzglednia¢ kontekst réznego rodzaju typow zachowan noszacych znamieg
przemocy seksualnej oraz unika¢ stereotypowego spojrzenia na seksualnos¢ kobiet i
mezczyzn®. W art. 36 ust. 2 podkreslony zostat warunek braku zgody jako znamienia
przestepstwa zgwatcenia. Zgoda ta musi by¢ udzielona dobrowolnie jako wyraz wolne;j
woli, co nalezy ocenia¢ w swietle konkretnych okolicznosci. W Raporcie wyjasniajgcym
wskazuje sie natomiast, ze panstwom pozostawia sie swobode w zakresie tego, jak
znamie braku dobrowolnej zgody i okolicznoéci wytgczajgcych jej istnienie, nalezy ujgé
w przepisach inkryminujgcych zgwatcenie®.

Standard przedstawiony w Raporcie wyjasniajgcym do Konwencji stambulskiej w
zakresie zgwalcenia wskazuje zatem na koniecznos¢ wyeksponowania znamienia
swobodnej zgody, jako warunkujgcego penalizacje ,przemocy seksualnej, w tym
gwattu”.

1 Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women
and domestic violence, Council of Europe Treaty Series No. 210.

2 Por. Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against
women and domestic violence, Council of Europe Treaty Series No. 210, § 191.

3 Ibidem

4 Explanatory report..., § 192.
5 Explanatory report..., § 193.



Kodeks karny

16.

17.

18.

19.

20.

Obecny ksztalt przestepstwa zgwatcenia w polskim systemie prawnym jest silnie
zakorzeniony w definicji ,czynu nierzgdnego”, wprowadzonego w art. 204 Kodeksu
karnego z 1932 r.5 Pojecie to bylo szerokie i obejmowato zaréwno ,spdtkowanie”, jaki
inne czynnosci o spétkowym charakterze’.

Jednoczesnie pojeciem ,czynu nierzadnego”, a takze ,spétkowania” Kodeks karny z
1932 r. postugiwat sie definiujgc inne niepozgdane czyny o charakterze seksualnym
wyrazone w innych jednostkach redakcyjnych:

Art. 203 § 1 stanowit, ze:

Kto dopuszcza sie czynu nierzgdnego wzgledem osoby ponizej lat 15 albo osoby,
zupetnie lub czesciowo pozbawionej zdolnosSci rozpoznania znaczenia czynu lub
kierowania swem postepowaniem, podlega karze wiezienia do lat 10.

Art. 204 § 1 przewidywat, iz:

Kto przemocg, grozbg bezprawng albo podstepem doprowadza inng osobe do
poddania sie czynowi nierzgdnemu lub do wykonania takiego czynu, podlega karze
wiezienia do lat 10.

Art. 205 § 1 wskazywat, ze:

Kto przez naduzycie stosunku zalezno$ci lub wyzyskanie krytycznego pofozenia
doprowadza inng osobe do poddania sie czynowi nierzgdnemu lub do wykonania
takiego czynu, podlega karze wiezienia do lat 5.

Art. 206 § 1 penalizowat czyn polegajgcy na:
Kto spotkuje z krewnym w linji prostej, bratem lub siostrg, podlega karze wiezienia
do 5 lat

Taka technika ustawodawcza zakfadajgca ustanowienie ziozonego charakteru
przestepstw, polegajgcych na niewtasciwych zachowaniach seksualnych,
wyodrebnienie ich w roznych jednostkach redakcyjnych, a takze zagrozonych réznymi
wymiarami kary na dekady uksztattowata zakres penalizacji czynéw, ktérych nature
mozna okresli¢ jako ,przemoc seksualna”.

Konstrukcja ztozonego przestepstwa zgwatcenia zostata powtérzona w Kodeksie
karnym z 1969 r.2 Jedyng w zasadzie réznicg w stosunku do rozwigzan przyjetych w
latach 30-tych XX. wieku byto postuzenie sie przez ustawodawce nie tylko pojeciem
,CZyn nierzadny”, ale takze ,czyn lubiezny”.

Natomiast wzorujgc sie na tych rozwigzan penalizacji podano zachowania polegajgce
na: dopuszczeniu sie czynu nierzgdnego z osobg pozbawiong catkowicie lub w
znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swym

6 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. Kodeks karny (Dz.U. Nr 60, poz. 571 ze zm.)

7" W. Kozielewicz, Pojecia: ,czyn nierzadny”, ,czyn lubiezny”, ,obcowanie piciowe” i ,inna czynno$é¢ seksualna” w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (w:) Przestepstwo zgwafcenia, M. Mozgawa (red.), WKP 2012 LEX/el

8 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz.U. Nr 13, poz. 94 ze zm.)



postepowaniem (art. 169 § 1); doprowadzeniu przez naduzycie stosunku zaleznosci
lub wyzyskanie krytycznego potozenia innej osobe do poddania sie czynowi
nierzgdnemu lub do wykonania takiego czynu (art. 170 § 1); dopuszczeniu sie
obcowania ptciowego z krewnym w linii prostej, bratem lub siostrg albo z osobg
pozostajgcg w stosunku przysposobienia (art. 175); dopuszczeniu sie czynu
lubieznego wzgledem osoby ponizej lat 15 (art. 176), a takze dopuszczeniu sie czynu
nierzgdnego w obecnosci osoby ponizej lat 15 albo publicznie (art. 177).

21. Na tych samych zatozeniach zostata wprowadzona penalizacja w Kodeksie karnym z
1997 r. tak w jego pierwotnej, jak i obecnej postaci. Art. 197 Kodeksu karnego w
brzmieniu obowigzujgcym do 1 pazdziernika 2023 r.° stanowi, ze:

§ 1. Kto przemocg, grozbg bezprawng lub podstepem doprowadza inng osobe do
obcowania ptciowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

§ 2. Jezeli sprawca, w sposob okreslony w § 1, doprowadza inng osobe do poddania
sie innej czynnos$ci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwatcenia: 1) wspélnie z inng osobg, 2) wobec
mafoletniego ponizej lat 15, 3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego,
przysposabiajgcego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas
nie krotszy od lat 3.

§ 4. Jezeli sprawca czynu okreSlonego w § 1-3 dziata ze szczegdinym
okrucienstwem, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 5.

22. Art. 198 K.k. przewiduje, ze:
Kto, wykorzystujgc bezradnos¢ innej osoby lub wynikajgcy z upo$ledzenia
umystowego lub choroby psychicznej brak zdolnosci tej osoby do rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem, doprowadza jg do
obcowania pfciowego lub do poddania sie innej czynno$ci seksualnej albo do
wykonania takiej czynnoSci, podlega karze pozbawienia wolnoSci od 6 miesiecy do
8 lat.

23. Art. 199 K.k. stanowi, iz:

§ 1. Kto, przez naduzycie stosunku zaleznos$ci lub wykorzystanie krytycznego
potozenia, doprowadza inng osobe do obcowania ptciowego lub do poddania sie
innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynno$ci, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 2. Jezeli czyn okre$lony w § 1 zostat popetniony na szkode matoletniego, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

9 Zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 26 stycznia 2023 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2023 r. poz. 403), art. 197 K.k. w brzmieniu nadanym ustawa z 7 lipca 2022 r.
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r. poz. 2600), wejdzie w zycie w dniu 1 pazdziernika
2023r.



§ 3. Karze okres$lonej w § 2 podlega, kto obcuje pfciowo z matoletnim lub dopuszcza
sie wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej albo doprowadza jg do poddania
sie takim czynnosciom albo do ich wykonania, naduzywajgc zaufania lub udzielajgc
w zamian korzy$ci majgtkowej lub osobistej albo jej obietnicy.

24. Zgodnie zas z art. 200 § 1 K.k;

Kto obcuje pfciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza sie wobec takiej osoby
innej czynnosci seksualnej lub doprowadza jg do poddania sie takim czynno$ciom
albo do ich wykonania, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

25. Warto podkresli¢, ze w dniu 1 pazdziernika 2023 r. wprowadzone zostang do Kodeksu
karnego zmiany wynikajgce z nowelizacji z 7 lipca 2022 r.}° Polega ona na
podwyzszeniu goérnej granicy zagrozenia ustawowego w przypadku czynu z art. 197 §
1 K.k. z 12 do 15 lat pozbawienia wolnosci. Jednoczesnie przepisy te doprowadzg do
zmian w zakresie typéw kwalifikowanych i uzyskajg brzmienie:

JArt. 197 § 3

Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwatcenia: 1) wspodlnie z inng osobg, 2) (uchylony),
3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajgcego, brata lub
siostry, 4) postugujac sie bronig palng, nozem lub innym podobnie niebezpiecznym
przedmiotem lub $rodkiem obezwtadniajgcym albo dziatajgc w inny sposéb
bezposrednio zagrazajgcy zyciu, 5) wobec kobiety ciezarnej, 6) utrwalajgc obraz lub
dzwiek z przebiegu czynu, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 3 do 20.

Art. 197 § 4

Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwaltcenia wobec matoletniego ponizej lat 15 lub
sprawca czynu okreslonego w § 1-3 dziata ze szczegdlnym okrucienstwem lub
nastepstwem tego czynu jest ciezki uszczerbek na zdrowiu, podlega karze
pozbawienia wolno$ci na czas nie krotszy od lat 5 albo karze dozywotniego
pozbawienia wolnosci.

Art. 197§ 5

Jezeli nastepstwem czynu okre$lonego w § 1-4 jest Smier¢ cztowieka, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 8 albo karze
dozywotniego pozbawienia wolnosci.”

26. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze obecny stan prawny obowigzujagcy w Polsce w
zakresie penalizacji wybranych naduzy¢ seksualnych jest silnie zakorzeniony w
definicjach wprowadzonych w latach 30-tych XX wieku i na przestrzeni dekad nie ulegt
Znaczacym zmianom.

27. W szczegolnosci, utrzymywany jest stan — i nie zmienig tego zmiany, ktore wejdg w
zycie 1 pazdziernika 2023 r. - w ktérym przestepstwo zgwatcenia ma ztozony charakter
wymagajgcy wykazania, ze do obcowania ptciowego doszto, gdyz sprawca stosowat
przemoc, grozbe bezprawng lub podstep, nie zas, ze do zgwatcenia doszto w sytuacji
braku swobodnej zgody pokrzywdzonego. Podobnie, w przypadku czynéw z art. 198
k.k. oraz art. 199 § 1-2 k.k. utrzymywana jest filozofia penalizacji oparta na zatozeniu,

10 Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r.
poz. 2600).



iz poniesienie odpowiedzialnosci karnej za dane zachowanie seksualne zalezy od
ustalenia konkretnego sposobu dziatania sprawcy (wykorzystanie bezradnosci lub
braku zdolnosci do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania postepowaniem /
wykorzystanie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie krytycznego potozenia /
naduzycie zaufania / udzielenie korzysci). Jednoczesnie tez w przepisach
utrzymywane jest réznicowanie zagrozenia kara, ktorej wysokos¢ uzalezniona jest od
okreslonego sposobu dziatania sprawcy.



1. STANDARD EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA W
ZAKRESIE SCIGANIA ZGWALCEN

28. Europejska Konwencja Praw Cztowieka (EKPC) nie definiuje znamion przestepstwa
zgwaltcenia. Nie oznacza to jednak, ze kwestia $cigania przemocy seksualnej, w tym
zgwatcen, w aspekcie ksztaltu przepiséw prawa materialnego, pozostaje irrelewantna
Z perspektywy orzecznictwa ETPC.

29. Kluczowe znaczenie ma tu sprawa M.C. przeciwko Butgarii, w ktérej ETPC wiele
miejsca poswiecit zagadnieniu tzw. pozytywnych obowigzkéw panstwa w aspekcie
prawa materialnego.

30. W sprawie tej l1l4-letnia skarzgca zostata zgwatcona przez dwoéch znajomych
mezczyzn. Ginekolog potwierdzit, Ze doszto do obcowania piciowego. Zawiadomienie
o przestepstwie zostato ztozone po 11 dniach od zdarzenia, gdyz jeden z mezczyzn
skontaktowat sie z matkg skarzgcej, prébujac przepraszac i obiecujgc matzenstwo. Na
poczatku przestuchano skarzgca i jej matke, po czym przez rok w sledztwie nie byty
prowadzone zadne czynnosci. W tym czasie obaj mezczyzni zitozyli przeciwko
skarzacej i jej matce zawiadomienie o fatszywym oskarzeniu. Dopiero wtedy policja
podjefa postepowanie i przestuchata skarzgcg oraz jej matke, a takze obu mezczyzn
jako Swiadkéw. Na tym etapie $ledczy sugerowali umorzenie postepowania, ale
prokurator przeprowadzit jeszcze dowdd z opinii psychologa oraz psychiatry. Biegli
stwierdzili, iz brak byto podstaw do przyjecia, ze wobec pokrzywdzonej uzyte byty
grozby, jak i ze zostata skrzywdzona i podwazyli tez jej wiarygodnos¢. Po ponad 1,5
roku od zdarzenia $Sledztwo zostato umorzone z uwagi na brak dowodéw zmuszenia
skarzgcej do obcowania pitciowego. W skardze do ETPC skarzgca zarzucita
naruszenie art. 3, art. 8, art. 13 oraz art. 14 EKPC, podnoszgc, ze wtadze butgarskie
nie zapewnity skutecznej ochrony jej praw. Podnosita, ze w krajowym postepowaniu
karnym nadmierng uwage przywigzano do wykazania, iz obcowanie piciowe byto
nastepstwem grozby lub przemocy, nie zas braku jej swobodnej zgody.

31. ETPC nie miat watpliwosci, iz z art. 3 i art. 8 mozna wywiesc¢, ze panstwo ma obowigzek
odpowiedniego uksztattowania przepiséw prawa materialnego, w tym w zakresie
znamion czynu oraz regulacji procesowej umozliwiajgcej efektywne $ciganie sprawcow
zgwalcenia i prowadzenia postepowan majgcych na celu wyjasnienie okolicznosci tego
czynu.

32. W pierwszym aspekcie ETPC zauwazyt, ze tendencjg $wiatowg jest odchodzenie od
wymagania, aby poniesienie odpowiedzialnosci za zgwatcenie byto uzaleznione od
wykazania, iz ofiara stawiata sprawcy op6r, w kierunku ustalenia, ze brak byto jej zgody
na obcowanie piciowe. Stwierdzit tez, ze odpowiednia praktyka i orzecznictwo w
zakresie definiowania znamion zgwatcenia pozwalajg na skuteczne karanie wszelkich
niedobrowolnych aktéw obcowania ptciowego. Na tej podstawie ETPC stwierdzit, ze w
przedmiotowej sprawie butgarskie wiladze publiczne zbyt restrykcyjnie wyktadaty
znamiona przestepstwa domagajgc sie wykazania przez skarzaca, iz stawiata oport?.

33. W kwestii efektywnosci prowadzonego $ledztwa ETPC wskazat natomiast, ze wtadze
publiczne nie wykorzystaty w petni istniejgcych mozliwosci ustalenia okolicznosci

1 Wyrok w sprawie M.C. przeciwko Butgarii..., § 164-166.



34.

35.

zdarzenia, w szczegoélnosci weryfikacji ztozonych przez mezczyzn zeznan poprzez
konfrontacje, a takze umozliwienie pokrzywdzonej zadawania pytan obu mezczyznom.
Zdaniem ETPC ocena sposobu dokonania czynu powinna by¢ skoncentrowana na
braku swobodnej zgody skarzacej na obcowanie piciowe. ETPC podniést takze, ze
Sledztwo prowadzone bylo opieszale i brakowato nalezytej dbatosci dla ochrony praw
pokrzywdzonej*?.

W orzecznictwie ETPC uksztattowana zostata koncepcja pozytywnych obowigzkow
materialnych panstw, ktéra nakazuje takie uksztattowanie znamion przestepstwa
zgwalcenia, ktére ktadg nacisk na udowodnienie w postepowaniu karnym, ze do
obcowania ptciowego lub innej czynnosci seksualnej doszio w sytuacji braku
swobodnej zgody pokrzywdzonego. ETPC wskazuje tez, ze organy scigania powinny
w ramach $ledztw koncentrowac¢ sie na ustaleniu istnienia swobodnej zgody, nie zas
koniecznosci wykazania, ze osoba pokrzywdzona stawiata op6r lub sprawca stosowat
przemoc lub grozbe.

Jednoczesnie nalezy mie¢ na wzgledzie, ze wyroki ETPC wywierajg skutek nie tylko w
odniesieniu do panstw-stron, ktérych dana sprawa dotyczy, ale ksztaltujg standardy
powszechne, obowigzujgce wszystkie panstwa — strony EKPC.

12 A, Kurzawa, Gwatt w polskim prawie na tle strasburskiego orzeczenia przeciw Butgarii, ,Prawo i Pte¢” 2005/2, s.

8-15.
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V.

36.

37.

38.

39.

STANDARD WYPRACOWANY W ORZECZNICTWIE KOMITETU CEDAW

Komitet ds. Likwidacji dyskryminacji wobec kobiet (Komitet CEDAW) podobnie jak
ETPC wypracowat standard orzeczniczy wskazujacy w jaki sposdb nalezy definiowaé
zgwatcenie jako przejaw dyskryminacji. Kluczowe znaczenie majg w tym zakresie
wskazania poczynione na gruncie sprawy R.B.B. przeciwko Filipinom?*3, ukazujgcej
wptyw stereotypdw na sytuacje pokrzywdzonych przestepstwem przeciwko wolnosci
seksualnej.

W 2006 r. 17-letnia skarzgca zostata zgwatcona przez sgsiada. Zgtosita czyn policji i
poddata sie badaniu lekarskiemu. Mimo ze byta niema, nie zapewniono jej ttumacza
przy przestuchaniu, a ttumaczenia z jezyka migowego dokonata siostra. Tylko w
przypadku niektorych czynnosci skarzgca otrzymata wsparcie profesjonalnego
ttumacza. Policja ztozyta akt oskarzenia w 2006 r., a w 2011 r. zapadt wyrok
uniewinniajgcy oparty na twierdzeniu, iz stosunek seksualny nie byt wymuszony. Sad
podkreslit, ze skarzgca nie stawiata oporu, nie protestowata, nie bronita sie przed utratg
honoru i czci. Sad ocenit krytycznie okoliczno$é, ze skarzaca nie prébowata uciec, nie
artykutowata sprzeciwu, co czynito jg niewiarygodna.

Komitet CEDAW orzekt, ze wiadze filipinskie wiadze naruszyty art. 2 lit. ¢, d i f, art. 5w
zwigzku z art. 1 Konwencji CEDAW?** i Rekomendacjami ogdéinymi Komitetu CEDAW
nr 18 dotyczgcymi kobiet z niepetnosprawnosciami oraz Rekomendacjami ogéinymi nr
19. Poza naruszeniami proceduralnymi (np. brak mozliwosci skorzystania z ttumacza)
Komitet CEDAW wskazat, aby srodki prawne dla oséb pokrzywdzonych zgwatceniem
lub innym przestepstwem seksualnym powinny by¢ skuteczne, zas sprawy powinny
by¢ rozpatrywane w sprawiedliwy, bezstronny i sprawny sposob, zas organy scigania
nie powinny sie kierowac stereotypami.

Ponadto Komitet CEDAW wskazat, iz definicja zgwatcenia w przepisach filipinskich, w
sposob niewystarczajgcy akcentowata znamie braku dobrowolnej zgody na stosunek
seksualny. Przyjmujgc powyzsze, w zakresie zaleceh ogélnych wskazat, aby wtadze
publiczne podjety efektywne dziatania, by sprawy sgdowe dotyczgce zgwatcen nie byty
prowadzone przewlekle. Dalej, wtadze publiczne powinny zapewnié, by takie sprawy
toczyty sie bezstronnie i rzetelnie, bez wptywu na nie uprzedzeh lub stereotypow
dotyczacych ptci. Komitet CEDAW zasugerowat wdrozenie szerokiej gamy srodkow
dotyczgcych systemu prawnego, edukacji, a takze postepowan sgdowych. Miaty one
polegac na rewizji definicji zgwatcenia i wyeksponowaniu braku zgody, jako znamienia
decydujgcego o odpowiedzialnosci. Nadto zmiany powinny dotyczyé usunigcia
wymogu, aby naduzycie seksualne musiato zosta¢ popetnione z uzyciem sity lub
przemocy. W tym zakresie za konieczne uznat minimalizowanie wtornej wiktymizacji
poprzez takie skonstruowanie definicji zgwatcenia, aby jej glbwnym znamieniem byto
istnienie ,jednoznacznej i dobrowolnej zgody”, a takze podkreslenie, ze do czynu
doszto poprzez przymus wobec osoby pokrzywdzonej. Skutkiem tej zmiany powinno
by¢ oczekiwanie od sprawcy wykazania, jakie kroki podjgt celem uzyskania zgody
pokrzywdzonego®®.

13 Decyzja Komitetu CEDAW z 21 lutego 2014 r. zawiadomienie nr 31/2011 w sprawie R.P.B. przeciwko Filipinom.
14 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw
Zjednoczonych z 18 grudnia 1979 r. (Dz.U. z dnia 2 kwietnia 1982 r.)

15 Szerzej w tym zakresie: A. Pietryka, Sciganie przestepstwa zgwafcenia. Aspekty dogmatyczne i praktyczne,
Warszawa 2023, s. 205-214
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40. Komitet CEDAW w swoim orzecznictwie takze wskazuje zatem na koniecznos¢ takiego
uksztattowania znamion przestepstwa zgwatcenia i tym samym regut dowodowych z
tym zwigzanych, nakazujgcych skupienie sie na ustaleniu w procesie karnym, czy do
obcowania pfciowego lub innej czynnosci seksualnej doszio w sytuacji braku
swobodnej zgody, nie zas na skutek sposobu dziatania sprawcy.
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V.

41.

42.

IMPLEMENTACJA ART. 36 UST. 112 KONWENCJI STAMBULSKIEJ W
POLSCE W OPINII GREVIO

Konwencja stambulska jako ,zywy instrument”, czyli akt ksztattujgcy rzeczywiste i
dostepne standardy wskazane w pkt. 10-15 podlega monitoringowi w zakresie
implementac;ji przez panstwa — strony jej przepiséw do wtasnych porzadkéw krajowych.
Jest on prowadzony przez Grevio, czyli Grupe ekspertéw oceniajgca postepy panstw -
stron w zakresie wdrazania Konwencji stambulskie;j.

Grevio przeprowadzita pierwszy monitoring sposobu implementacji Konwencji
stambulskiej w Polsce. Stanowisko w tej procedurze ztozyta Rada Ministréw, a raporty
alternatywne przygotowali m.in. Rzecznik Praw Obywatelskich oraz Amnesty
International. Na podstawie tych stanowisk Grevio przygotowat nastepnie raport z
rekomendacjami.

Stanowisko Rady Ministrow

43.

44,

Rada Ministréw w zakresie art. 36 wskazata na brak koniecznosci dodatkowych dziatan
implementacyjnych. W stanowisku Rada Ministrow stwierdzita, ze ,[...] W fgcznym
ujeciu przepisy rozdziatu XXV Kodeksu karnego (Przestepstwa przeciwko wolnosci
seksualnej i skromnosci) sg w peini zgodne z wymogiem kryminalizacji wszystkich
przypadkéw niedobrowolnych kontaktéw seksualnych (art. 36 Konwencji). Zgodnie z
polskim prawem, osoba powyzej 15 roku zycia jest zdolna do wyrazenia zgody na akty
seksualne [...] Poszczegodlne elementy molestowania seksualnego zostaty okreslone
w Kodeksie karnym w nastepujgcy sposob: art. 190a - molestowanie skutkujgce
naruszeniem prywatnosci, art. 191 - przymuszanie do okre$lonego zachowania, art.
197 § 2 - zachowanie prowadzgce do poddania sie innej czynno$ci seksualnej, art. 216
- Zniewazenie, art. 217 - naruszenie nietykalnoSci cielesnej.

W dalszej czesci Rada Ministrow stwierdzita, iz: ,[...] molestowanie seksualne moze
réwniez, w zaleznosci od wagi czynu, zosta¢ zakwalifikowane jako nieprzyzwoite
zachowanie na podstawie sekcji 140 K.w. Oprécz odpowiedzialno$ci karnej mozliwa
jest odpowiedzialnos¢ cywilna (art. 24 k.c. - $rodki ochrony dobr osobistych). W
odniesieniu do pomocnictwa lub podzegania do przemocy psychicznej, molestowania,
przemocy seksualnej (w tym gwaftu), przymusowego maftzenstwa, okaleczania
zenskich narzgddéw pfciowych, przymusowej aborcji i przymusowej sterylizacji, sad
zgodnie z art. 19 § 1 Kodeksu karnego wymierza kare za podzeganie lub pomocnictwo,
w granicach kary przewidzianej za dane przestepstwo. W przypadku usitowania,
zgodnie z art. 14 § 1 k.k., sgd wymierza kare w granicach kary przewidzianej za dane
przestepstwo. Karalne jest rowniez publiczne nawofywanie do popetnienia
przestepstwa, podobnie jak publiczne pochwalanie jego popetnienia (art. 255 Kodeksu
karnego)”.

Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich

45,

Ze stanowiskiem co do braku potrzeby implementacji nie zgodzit sie¢ Rzecznik Praw
Obywatelskich. W Raporcie alternatywnym wskazat, ze zgwatcenie jest przestepstwem
tylko wtedy, gdy czynnos¢ seksualna jest wymuszona przez sprawce za pomocg
przymusu, grozby lub podstepu (art. 197 § 1 K.k.). To skftania do pytania o to, czy
definicja zgwatcenia spetnia wymogi art. 36 Konwencji stambulskiej, ktéra stanowi, ze
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definicja przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej wolnosci seksualnej powinna
opierac sie na braku zgody skarzgcego, a nie na uzyciu sity, grozby. Zalecit przy tym
dokonanie zmian w odniesieniu do przestepstw zgwalcenia i innych przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej, tak aby penalizowa¢ wszystkie niekonsensualne
przypadki zachowan seksualnych?®,

Stanowisko Amnesty International

46.

47.

Amnesty International wskazato z kolei w raporciel’, ze jedng z konsekwencji brzmienia
art. 197 k.k. jest to, ze nacisk ktadzie sie na to, jak osoba pokrzywdzona stawiata opor
i jak sprawca ten opér pokonat. Oznacza to, ze prokuratorzy, a na dalszym etapie
sedziowie, koncentrujg sie na ustaleniu, czy domniemany sprawca uzyt sity, grozby
bezprawnej lub podstepu w celu przetamania oporu ofiary. Sytuacja ta prowadzi do
skupienia sie nie na braku zgody osoby pokrzywdzonej, ale raczej na ustaleniu
poziomu sprzeciwu lub oporu m.in. jak zostaty zakomunikowane sprawcy i jak dtugo to
trwato.

Ponadto Amnesty International wskazywato, Zze 2zrédta akademickie i polskie
orzecznictwo sugerujg, ze opor osoby pokrzywdzonej sg konieczne do wykazania, ze
doszio do wypetnienia znamion zgwatcenia. Jednak jedna z uchwat Sagdu Najwyzszego
przewiduje miedzy innymi, ze opor nie jest konieczng cechg zgwatcenia, zwtaszcza
gdy osoba, ktoéra przezyta, nie miata mozliwosci stawiania oporu z powodu osaczenia
przez gwalciciela lub dlatego, ze jej opoér mogtby sprowokowacé wiekszg agresje i
doprowadzi¢ do gorszych konsekwencji. Podsumowujgc Amnesty International
wskazato, ze zgodnie z polskim prawem, stosunek ptciowy, ktéry odbywa sie bez zgody
osoby pokrzywdzonej, ale takze bez uzycia grozby, podstepu lub przemocy, nie jest
uznawany za zgwatcenie. Stad tez zakres kryminalizacji zgwatcenia w Kodeksie
karnym jest inny, wezszy niz w Konwencji stambulskiej.

Raport Grevio nt. Polski

48.

49.

Grevio biorgc pod uwage przedstawione powyzej stanowiska przygotowat raport
ewaluacyjny (ang. Baseline Evaluation Report on legislative and other measures giving
effect to the provisions of the Council of Europe Convention on Preventing and
Combating Violence against Women and Domestic Violence (Istanbul Convention)®® i
sformutowat szereg rekomendaciji oraz spostrzezen pod adresem polskich regulaciji.

Grevio zauwazyl, ze ani zgwalcenie, ani pozostate przestepstwa seksualne (art. 198-
200 § 1 K.k.) nie opierajg sie wytgcznie na znamieniu braku swobodnej zgody, ktory to
element sposobu dziatania sprawcy szczegolnie eksponuje Konwencja stambulska.
Zamiast tego sg one uzaleznione od stopnia zastosowanej przemocy fizycznej lub
grozby, albo od bezradnosci ofiary, niezdolnosci do wyrazenia oporu lub zgody/woli.
Takie podejscie nie oddaje w petni realiow doswiadczania przez kobiety przemocy
seksualnej i tego, jak reagujag one na zagrozenie (np. ucieczkg, walkg, ale i
zamrozeniem). Konsekwencjg jak podkresla Grevio jest to, ze nie wszystkie formy
przemocy seksualnej sg penalizowane w Polsce. Inng konsekwencjg wskazang przez
Grevio jest wprowadzenie wyzszych standardéw dowodowych w zakresie ustalenia,

16 Raport dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/chr-poland-submission-30-06-2020/16809eed4b
17 Raport dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/poland-shadow-report-amnesty-international-
grevio/16809efdd1

18 Raport dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/grevio-baseline-report-on-poland/1680a3d20b
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50.

51.

52.

53.

54.

czy osoba pokrzywdzona wykazywata opér fizyczny, a tym samym skupieniu sie na
zachowaniu osoby pokrzywdzonej wywotanego dziataniem oskarzonego.

Ponadto Grevio zauwazyt, ze polskie sady majg mozliwos¢ wziecia pod uwage zgody
osoby pokrzywdzonej na akt seksualny. Jednakze w orzecznictwie pojawia sie
wymaganie przeprowadzenie dowodu oporu, uzycia przez sprawce sity, grozb lub
bezprawnego podstepu. Sama swiadomos¢ sprawcy, ze czyn seksualny zostat podjety
niekonsensualnie, nie moze tym samym stanowi¢ podstawy do skazania.

Jednoczesnie Grevio z zadowoleniem przyjat fakt, ze niektére sady stosujg bardzo
szerokg interpretacje terminu "podstep”, jednakze obowigzujgce prawo nadal wymaga,
aby doswiadczenia kobiet zwigzane z gwattem i przemocg seksualng byly oceniane
przez pryzmat uzycia przemocy, grozby lub bezprawnego podstepu, a nie na
podstawie braku zgody.

Ponadto, Grevio z niepokojem zauwazyt, Zze nie wszystkie przypadki przemocy
seksualnej zagrozone sg jednakowg karg. Na przyktad, stosunek seksualny poprzez
wykorzystanie bezradnosci lub stanu psychicznego ofiary (art. 198) oraz stosunek
seksualny wywotany wykorzystaniem sytuacji zaleznosci (art. 199) zagrozony jest karg
od 6 miesiecy do 8 lat lub maksymalnie 3 latami pozbawienia wolnosci. Jednoczes$nie
czyny te dotyczg w istocie zgwatcenia kobiet, ktére zostaty doprowadzone do stanu
bezradnoéci wynikajgcej z uzycia sity lub przemocy, co prowadzi do nizszych kar niz w
przypadku zgwalcenia z uzyciem przemocy. Ponadto, Grevio wyrazit obawe, ze w
przypadku zgwatcenia kobiet z niepetnosprawnosciami, takie przypadki bytyby scigane
na podstawie art. 198 i 199, koncentrujgc sie na ich bezradnosci, zaleznosci lub
niepetnosprawnosci, a nie na ich seksualnej autonomii.

Grevio podkreslit tez, ze zasadg ustanowiong przez Konwencje stambulskg jest, ze
wszelkie akty seksualne bez zgody osoby pokrzywdzonej stanowig podstawe do
zastosowania sankcji odstraszajgcych. Dokonanie czynu bez swobodnej zgody
powinno skutkowa¢ wymierzeniem kary niezaleznie od tego, czy czyn ten zostat
popetniony przez kogos, kto stosuje przemoc lub naduzywa swojej pozycji wtadzy nad
ofiarg. Dlatego tez Grevio ostrzegt przed tworzeniem hierarchii osdb pokrzywdzonych
na podstawie ich cech, takich jak mtody wiek, bezradnos¢, zaleznosé, choroba lub inne
okolicznosci, i wezwat do podjecia odpowiednich srodkdw legislacyjnych by ten stan
znies¢é.

Grevio wezwat na koniec do zreformowania wszystkich przestepstw seksualnych
zawartych w rozdziale XXV Kodeksu karnego, aby w petni uwzgledni¢ pojecie
swobodnej zgody, zgodnie z art. 36 Konwencji stambulskiej, oraz do zapewnienia
odpowiednich sankcji za wszystkie czynnosci seksualne bez zgody osoby
pokrzywdzonej, gdy okolicznosci wykluczajg mozliwo$¢ wyrazenia zgody.
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VI. IMPLEMENTACJA ART. 36 UST. 1 | 2 KONWENCJI STAMBULSKIEJ W
INNYCH KRAJACH

55. Grevio poza Polskg przeprowadzit monitoring regulacji obowigzujgcych w 29
panstwach-stronach Konwencji stambulskiej, podsumowujgc swoje ustalenia w
raportach krajowych?®.

56. Dla potrzeb niniejszej opinii konieczne jest przyjrzenie sie niektorym z wnioskow
dotyczacych implementacji Konwencji stambulskiej w systemach prawnych, w ktorych
Grevio uznat, ze znamie braku swobodnej zgody jako podstawa penalizacji zostato
wiasciwie wyartykutowane. Za wzorcowe mozna uzna¢ rozwigzania przyjete w tym
zakresie w przepisach obowigzujgcych w Szwecji oraz na Malcie. Przepisy
penalizujgce zgwalcenie w tych krajach, jako jedyne i wytgczne znamie przewidujg
bowiem brak zgody osoby pokrzywdzonej na czynnosé seksualng.

Szwecja
57. Do zmiany definicji zgwatcenia doszto w Szwecji w 2018 r. Zmiana ta polegata na
wprowadzeniu jako warunku penalizacji braku zgody wprost wyartykutowanego w
tresci przepisu bedgcego podstawg penalizacji. Jednoczesnie zmiana ta polegata na
objeciu definicjg ,przestepstwa seksualnego” wszystkich czynnosci seksualnych.

58. Przepis art. 1 kap. 6a szwedzkiego kodeksu karnego po zmianach wprowadzonych w
2018 r. stanowi, ze kto wykonuje czynnos¢ seksualng na innej osobie dopuszczajgc
sie bez zgody tej osoby jednej z nastepujgcych czynnosci:

1. stosunek ptciowy,

2. doprowadzenie do poddania sie innym czynnosciom seksualnym niz stosunek
piciowy,

3. doprowadzenie do poddania sie czynnosciom seksualnym innej osoby,

4. wprowadzenie w posiadanie innej osoby przyrzadu seksualnego lub wykonanie
takiej czynnosci na przyrzadzie, ktory spowoduje, ze ta osoba doznaje pobudzenia
seksualnego, lub

5. doprowadzenie innej osoby do takiej czynnosci seksualnej, ktéra rownie skutecznie
moze by¢ uznana za nieprawidtowa,

zostanie skazany za przestepstwo seksualne na kare pozbawienia wolnosci od szesciu
miesiecy do szesciu lat.

59. Jesli czyn z art. 1 kap. 6a powodowatby ciezkie uszkodzenie ciata lub chorobe
psychiczng u osoby pokrzywdzonej, sprawca zostanie skazany i zostanie wymierzona
kara pozbawienia wolnosci od dwéch do dziesieciu lat. Z kolei w sytuacji, gdzie czyn z
art. 1 kap. 6a spowodowatby smier¢ osoby pokrzywdzonej lub ciezkie uszkodzenia
ciata lub chorobe psychiczng, ktorej skutki sg trwate, sprawca zostanie wymierzona
kara pozbawienia wolnosci od czterech do dziesieciu lat lub dozywocie.

19 Raporty krajowe sg dostepne pod adresem: https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention/country-monitoring-
work
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60. Co warte podkreslenia, przestepstwo w tym ksztatcie zostato wprowadzone w miejsce
przepisu art. 1 kap. 6, ktéry przewidywat penalizacje zgwatcenia i wykorzystania
seksualnego, ktére to czyny wymagaty udowodnienia uzycia przez sprawce sity, grozby
lub wykorzystania bezbronnej sytuacji osoby pokrzywdzone;j.

61. Oceniajgc powyzszg regulacje Grevio podkres$lit, ze naklada ona na sprawce
obowigzek zapewnienia, iz wszystkie akty seksualne podejmowane sg dobrowolnie, co
powinno pozwoli¢ odejs¢ od orzecznictwa, ktore zbyt czesto koncentrowato sie na
zachowaniu osoby pokrzywdzonej, w tym jej zachowaniu, wygladzie i dziataniach
przed, w trakcie i po akcie seksualnym?°,

Malta

62. Za kolejny wzorcowy, przyktad implementacji art. 36 Konwencji stambulskiej, Grevio
uznat takze przepisy przyjete w 2018 r. na Malcie. Zmiana wowczas wprowadzona
polegata na odejsciu od koniecznosci wykazania przez pokrzywdzonego, ze do
stosunku seksualnego doszto w wyniku przemocy.

63. Nowe rozwigzanie uregulowane nota bene w art. 197 maltanskiego kodeksu karnego
penalizuje w pierwszej kolejnosci typ podstawowy polegajgcy na dokonaniu stosunku
piciowego z osobg, ktéra nie wyrazita na to zgody (art. 197 § 1). Podlega on karze
pozbawienia wolnosci na okres od szedciu miesiecy do dwunastu lat. Ponadto
wprowadzony zostat przepis przewidujacy typ polegajacy na dopuszczeniu sie
czynnosci seksualnej innej niz stosunek piciowy z osoba, ktdra nie wyrazita na to
zgody, ktéry to czyn podlega karze pozbawienia wolnosci na okres od czterech
miesiecy do osmiu lat (art. 197 § 2).

64. Jednoczesnie wprowadzony zostat szereg typow kwalifikowanych dla sytuaciji, gdy:

- czyn okreslony w ust. 1 lub 2 zostat popetniony przez dwie lub wiecej osdb, co
powinno skutkowa¢ zwiekszeniem kary o potowe (art. 197 § 3);

- czyn polega na dopuszczeniu sie czynnosci seksualnej innej niz stosunek ptciowy z
osobag, ktora nie osiggneta 12. roku zycia, podlegajgcy karze pozbawienia wolnosci na
okres od o$miu do dwudziestu lat (art. 197 § 4);

- czyn polegajacy na dopuszczeniu sie czynnosci seksualnej innej niz stosunek ptciowy
z osobg, ktora nie osiggneta 9. roku zycia, podlega karze pozbawienia wolnosci na
okres od dwunastu do dwudziestu pieciu lat (art. 197 § 5);

- czyn polegajacy na dopuszczeniu sie stosunku piciowy z osobg, ktéra nie osiggneta
12. roku zycia, podlega karze pozbawienia wolnosci na okres od dwunastu do
dwudziestu pieciu lat (art. 197 § 6);

20 Raport dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/grevio-inf-2018-15-eng-final/168091e686
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- czyn polegajgcy na dopuszczeniu sie stosunku ptciowy z osobg, ktdra nie osiggneta
12. roku zycia, podlega karze pozbawienia wolnosci na okres od pietnastu do
trzydziestu lat (art. 197 § 7).

65. Co warte, podkreslenia, w art. 198 maltahskiego kodeksu karnego zdefiniowane
zostato domniemanie braku zgody. Nie istnieje ona, chyba ze zostata wyrazona
dobrowolnie, w wyniku dobrowolnej woli osoby, ocenianej w kontekscie okolicznosci i
stanu tej osoby w chwili, z uwzglednieniem m.in. jej stanu emocjonalnego i
psychicznego.

66. W ocenie Grevio — w Swietle oceny rozwigzan szwedzkich oraz maltanskich - petna
implementacja postanowien art. 36 Konwencji stambulskiej w zakresie znamion
przestepstwa zgwaltcenia wymaga uzaleznienia penalizacji wytgcznie od wykazania,
ze do obcowania ptciowego lub innej czynnosci seksualnej doszto w sytuacji braku
swobodnej zgody osoby pokrzywdzonej. Tak w przypadku Szwecji, jak i Malty, Grevio
uznat, iz przepisy nalezycie eksponujg znamie braku swobodnej zgody jako podstawy
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej. Jednoczesnie Grevio uznat za wilasciwe
zastgpienie tym znamieniem, uprzednio obowigzujgcych regulacji zakfadajgcych
koniecznos¢ wykazania, iz do zgwatcenia doszto wskutek stosowania przemocy wobec
osoby pokrzywdzonej. Za niewtasciwe Grevio uznat tez zaniechanie réznicowania
penalizacji w zaleznosci od statusu i wlasciwosci osoby pokrzywdzone;.

67. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze Grevio wielokrotnie krytykowat ustawodawstwa
panstw przewidujgcych podobne, jak w Polsce warunki odpowiedzialnosci tj.
koniecznos¢ wykazania, ze do zgwatcenia doszio w wyniku uzycia przemocy lub
grozby bezprawnej (np. w systemach prawnych Niderlandéw??, Hiszpanii?®, Austrii®4,
Islandii®). Tym samym nie ulega watpliwosci, ze Grevio w jednoznaczny sposob
interpretuje i definiuje potrzebe penalizacji zgwalcenia, opartej na koniecznosci
wykazania, ze zgwatcenie ma miejsce w sytuacji braku swobodnej zgody osoby
pokrzywdzonej.

21 Raport dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/grevio-inf-2020-17-malta-final-report-web/1680a06bd2

22 Por. Sprawozdanie przedtozone przez Niderlandy zgodnie z art. 68 ust. 1 Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (Sprawozdanie bazowe) dostepne pod adresem:
16808d91ac (coe.int)

23 Por. Sprawozdanie przedtozone przez Hiszpanie zgodnie z art. 68 ust. 1 Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (Sprawozdanie bazowe) dostepne pod adresem:
16809313e0 (coe.int)

24 Por. Sprawozdanie przedtozone przez Austrie zgodnie z art. 68 ust. 1 Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i
zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (Sprawozdanie bazowe) dostepne pod adresem:
16806ee8b2 (coe.int)

25 Por. Sprawozdanie przedtozone przez Islandie zgodnie z art. 68 ust. 1 Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i
zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (Sprawozdanie bazowe) dostepne pod adresem:
1680a3b9e2 (coe.int)
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VIl.  ZNAMIE ZGODY W PRZYPADKU PRZESTEPSTW Z ART. 197-200 K .K.

68. Z perspektywy uregulowan Konwencji stambulskiej i znamienia braku swobodnej
zgody jako podstawy penalizacji kluczowe znaczenie majg przepisy art. 197-200 k.k.
Penalizujg one odpowiednio: zgwatcenie (art. 197 k.k.), wykorzystanie seksualne
niepoczytalnoéci lub bezradnoéci (art. 198 k.k.), wykorzystanie seksualne stosunku
zaleznosci lub krytycznego potozenia (art. 199 k.k.), molestowanie seksualne osoby
ponizej 15. roku zycia (art. 200 § 1 k.k.). W przypadku kazdego z tych przestepstw rola
swobodnej zgody jako podstawy penalizacji zostata przez ustawodawce potraktowana

odmiennie.

Zgwalcenie

69. Zgwatcenie w obecnym ksztatcie w Kodeksie karnym jest okreslane jako przestepstwo
ztozone, co oznacza, ze niezbedne jest wykazanie, ze do obcowania ptciowego lub
.innej czynnosci seksualne]” doszio w skutek uzycia przez sprawce ,przemocy”,

.podstepu” lub ,grozby”.

70. Jak wskazuje sie powszechnie w doktrynie i orzecznictwie, ukrytym znamieniem tego
przestepstwa jest brak w chwili czynu dobrowolnej i Sswiadomej zgody osoby
pokrzywdzonej na obcowanie piciowe lub inng czynno$¢ seksualng?®, ktory musi
zostac uzewnetrzniony tak, aby dotart do swiadomosci sprawcy. W przeciwienstwie do
elementu dobrowolnej i swiadomej zgody, w art. 197 k.k. wyeksponowane zostaty
wprost pojecia okreslajgce sposob popetnienia tego przestepstwa, tj. ,przemoc”,
.grozba bezprawna” oraz ,podstep”. Takie uksztattowanie znamion skutkuje tym, ze
przedmiotem dowodzenia w toku postepowania karnego jest wykazanie, czy do
obcowania piciowego lub innej czynnosci seksualnej doszto w skutek okreslonego

sposobu dziatania sprawcy (przemocy, grozby, podstepu).

71. ,Przemoc” definiuje sie jako kazde oddziatywanie na osobe pokrzywdzong lub jej
otoczenie (inng osobe lub rzecz), ktére przez uzycie srodkéw fizycznych uniemozliwia
jej opor, przetamuje go lub wywiera wptyw na jej procesy decyzyjne?’. Dla przyjecia, ze
doszlo do wuzycia przemocy, konieczne jest ustalenie braku zgody osoby
pokrzywdzonej i przetamanie jej oporu. Ponadto wskazuje sie, ze osoba pokrzywdzona
nie tyle musi broni¢ sie fizycznie, ile uzewnetrzni¢ opér lub sprzeciw. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze sprzeciw nie musi by¢ okazywany przez caty czas wymuszania na
osobie pokrzywdzonej niechcianych przez nig zachowan seksualnych, gdyz
zaprzestanie okazywania protestu (oporu) jest czesto powodowane bezsilnoscig i
postrzeganiem swojej sytuaciji jako bez wyjscia®®. Stosowanie przemocy ma wywotaé
przymus (absolutny lub kompulsywny), a zatem musi cechowac je jaki$ stopien

intensywnosci®®,

72. Pojecie ,grozby bezprawnej” jest uregulowane w art. 115 § 12 k.k., ktéry stanowi, ze
jest nig zaréwno grozba zdefiniowana w art. 190 k.k., jak i grozba spowodowania
postepowania karnego lub rozgtoszenia wiadomosci uwtaczajgcej czci zagrozonego
lub jego osoby najblizszej. Nie stanowi grozby zapowiedz spowodowania

26 3, Warylewski [w:] Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefanski (red.), Legalis 2015,

27 M. Banas-Grabek [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Art. 148-251. Komentarz, B. Gadecki (red.), Legalis

2020

28 postanowienie SN z 9 czerwca 2021 r. V KK 165/21, LEX nr 3212605.

29 M. Budyn-Kulik, Inna czynno$¢ seksualna. Analiza dogmatyczna i praktyka $cigania, ,Prawo w Dziataniu”
5/2008, s. 135.
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73.

postepowania karnego, jezeli ma ona jedynie na celu ochrone prawa naruszonego
przestepstwem®. Grozba moze zosta¢ wyrazona w jakiejkolwiek formie werbalnej lub
niewerbalnej, a osoba pokrzywdzona musi mie¢ $wiadomos¢ jej wyrazenia®l. Musi by¢
ona takze realna, w tym sensie, ze moze potencjalnie wptywaé na procesy decyzyjne
osoby pokrzywdzonej*2.

.Podstep” polega natomiast na Swiadomym wprowadzeniu w btad innej osoby, celem
doprowadzenia jej do wyrazenia zgody, ktorej inaczej by nie wyrazita, albo
uniemozliwienia wyrazenia braku zgody®. Pojecie podstepu jest interpretowane w
sposdb szeroki®.

Wykorzystanie seksualne niepoczytalnosci lub bezradnosci

74.

75.

Przestepstwo z art. 198 k.k. polega na doprowadzeniu innej osoby do obcowania
piciowego lub do poddania sie innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej
czynnosci poprzez wykorzystanie bezradnosci innej osoby Ilub wynikajgcy z
upos$ledzenia umystowego lub choroby psychicznej braku zdolnosci tej osoby do
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem.

W kwestii zgody na gruncie art. 198 K.k. wskazuje sie, ze nie jest ona do znamion tego
czynu zabronionego®. Ponadto podnosi sie, ze pokrzywdzony nie ma mozliwosci
swobodnego lub swiadomego samostanowienia w sferze zycia seksualnego, a tym
samym wyrazenia zgody. Co wiecej, do penalizacji nie wymaga sie wykazania, ze
sprawca przyczynit sie do braku mozliwosci wyrazenia zgody, a chodzi o to, ze jedynie
wykorzystat fakt, iz ofiara nie moze jej wyrazi¢®*. Tym samym nie dochodzi tutaj do
uniemozliwienia pokrzywdzonemu podjecia decyzji jak w przypadku przestepstwa
zgwatcenia z art. 197 k.k.*’

Wykorzystanie seksualne stosunku zaleznosci lub krytycznego pofozenia

76.

7.

Przestepstwo z art. 199 § 1 k.k. polega na doprowadzeniu innej osoby do obcowania
ptciowego lub do poddania sie innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej
czynnosci poprzez naduzycie stosunku zaleznosci lub wykorzystaniu krytycznego
potozenia. Typ kwalifikowany tego przestepstwa zachodzi gdy osobg pokrzywdzong
jest matoletni (art. 199 § 2) lub do obcowania ptciowego lub innej czynnosci seksualnej
dochodzi poprzez naduzycie zaufania lub poprzez udzielenie korzysSci majgtkowej lub
osobistej albo ich obietnicy (art. 199 § 3).

Na gruncie art. 199 k.k. w kwestii zgody wskazuje sie, ze do penalizacji konieczne jest
wykazanie, ze zostata ona $wiadomie wyrazona, jednakze sprawca przyczynit sie (czy
wrecz wymusit jej wyrazenie), wykorzystujac istniejgcy stosunek zaleznosci miedzy nim

30 Por. M. Kulik, Przestepstwo zgwalcenia w ujeciu porownawczym [w:] Przestepstwo zgwafcenia, red. M.
Mozgawa, LEX 2012.

31 M. Budyn-Kulik, Inna..., s. 137.

32 lbidem.

33 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym [w:] System Prawa Karnego, Tom 10, J.
Warylewski (red.), Warszawa 2016, s. 690 i n.

34 Por. wyrok SN z 27 maja 1985 r., Il KR 86/85, OSNPG 1985/12, poz. 152.

35 M. Budyn — Kulik, M. Kulik, [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegblna. Tom I, Komentarz do art. 177-221, M.
Krolikowski (red.), R. Zawtocki (red.), Legalis.

36 M. Bielski [w:] Kodeks karny. Czes$c szczegolna. Tom Il. Cze$é I. Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel,

A. Zoll, Warszawa 2017.
37 N. Ktgczynska [w:] Kodeks karny. Cze$é szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2014.
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a ofiarg®. Podkresla sie takze, ze zasadnicza roznica miedzy typami wystowionymi w
art. 199 k.k. a przestepstwami z art. 197 i 198 k.k. polega na tym, ze w przypadku art.
199 k.k. pokrzywdzony podejmuje swiadomg decyzje co do podjecia czynnosci
seksualnej, z tym ze nie jest to decyzja dobrowolna (swobodna), bowiem stanowi ona
wynik stosowanego przez sprawce nacisku (§ 1 i 2), ewentualnie — mimo jej wolnosci
podjeta jest w wyniku nieakceptowalnych sposobéw oddziatywania sprawcy (§ 3).
Konsekwencjg takiego spostrzezenia muszg by¢ dwa zatozenia, a mianowicie: po
pierwsze — skoro pokrzywdzony podejmuje jednak decyzje o podjeciu czynnosci
seksualnej, to nie pojawia sie po jego stronie opér wyrazany przed takg czynnoscia; po
drugie — zgoda pokrzywdzonego, jakkolwiek zostaje przez niego udzielona, to jawi sie
jako nieskuteczna z uwagi na pojawiajgce sie naciski motywacyjne lub —w przypadku
§ 3 — niedozwolony wpltyw sprawcy zwigzany z wykorzystaniem zaufania lub
oferowanymi korzy$ciami®.

Molestowanie seksualne osoby ponizej 15. roku zycia

78.

79.

Art. 200 § 1 k.k. penalizuje obcowanie ptciowe z matoletnim ponizej lat 15 lub
dopuszcza sie wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej lub doprowadza jg do
poddania sie takim czynnosciom albo do ich wykonania.

Takze i w przypadku tego czynu zabronionego wskazuje sie, ze wyrazenie zgody, czy
tez brak zgody na obcowanie piciowe nie jest relewantne dla ustalenia znamion tego
czynu. Wskazuje sie w szczegolnosci, ze ustawodawca przyjat, iz matoletni ponizej lat
15 nie jest zdolny do autodeterminacji seksualnej, stad tez nawet jesliby wyrazit zgode
na czynnos$¢ seksualng (lub nawet podjat takg inicjatywe) — zgoda ta bedzie uznana za
nieskuteczng® i podkresla sie, ze domniemanie to ma charakter niewzruszalny*!.

38 M. Budyn-Kulik, [w:] Kodeks karny. Cze$c¢ szczegolna. Tom Il. Komentarz do artykutow 117-221, 2023, M.
Krolikowski (red.), R. Zawtocki (red.), 2023, wyd. 5.

39 K. Lipinski [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz, J. Giezek (red.), LEX/el

40 K. Lipinski [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz, J. Giezek (red.), LEX/el

41 M. Bielski [w:] Kodeks karny. Czes$¢ szczegolna. Tom Il. Cze$é I. Komentarz do art. 117-211a, W. Wrébel
(red.), A. Zoll (red.), Warszawa 2017
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VIll. ZGODNOSC POLSKICH ROZWIAZAN Z ZALECENIAMI GREVIO |

80.

81.

82.

STANDARDAMI ORZECZNICZYMI

Polskie regulacje wykazujg zasadnicze réznice w stosunku do rozwigzanh przyjetych w
Konwencji stambulskiej, w krajach, ktoérych przepisy uznane zostaly za
komplementarne z jej gwarancjami, a takze eksponowanych i rozwijanych w
orzecznictwie ETPC oraz Komitetu CEDAW. Nalezy mie¢ na uwadze, ze z uwagi na
ratyfikacje standard wynikajacy z EKPC oraz Konwencji stambulskiej jest wigzgcy dla
polskiego ustawodawcy, organdw scigania i sgdow.

Znamie swobodnej zgody osoby pokrzywdzonej na ,obcowanie piciowe” lub ,inng
czynnos¢ seksualng” nie jest kluczowym warunkiem odpowiedzialnosci karnej. W
zadnym bowiem z przypadkéw czyndw zabronionych stypizowanych w art. 197-200 §
1 k.k. nie eksponuje sie tego znamienia wprost. Ustawodawca badz ukrywa je (art. 197
k.k., art. 199 k.k.), albo w ogdle zrezygnowat z koniecznosci czynienia jakichkolwiek
ustalen w tym zakresie (art. 198, art. 200 § 1 k.k.). Tym samym, przedmiotem
dowodzenia w sprawach dotyczgcych wskazanych powyzej czynow, jest przede
wszystkim sposob dziatania sprawcy doprowadzajgcy osobe pokrzywdzong do
,obcowania piciowego” lub ,innej czynnosci seksualnej’, nie zas$ to, czy osoba
pokrzywdzona wyrazita swobodng zgode na ,obcowanie ptciowe” lub ,inng czynnosc
seksualng”.

Kodeks karny niezgodnie z rekomendacjami Grevio i brzmieniem art. 36 ust. 1 i 2
Konwencji stambulskiej wprowadza tez rozne traktowanie i zagrozenie ustawowe karg
dla czynoéw zabronionych bedacych naduzyciami seksualnymi uzaleznionymi od
sposobu dziatania sprawcy (art. 197 k.k.), stanu pokrzywdzonego (art. 198 k.k.), czy
tez istnienia zgody (art. 199 k.k.).
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