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Wprowadzenie

Konstrukcja zgody dysponenta dobrem budzi wsrdd oséb zajmujacych
sig¢ prawem karnym duze zainteresowanie i jednoczesnie wiele watpliwosci,
uzasadnionych tym, ze — z pewnymi wyjatkami — ma ona charakter poza-
ustawowy. Oznacza to, ze jej ksztalt oraz funkcje sa rekonstruowane przez
doktryne i orzecznictwo. Przyktadowo mozna wskaza¢ takie zagadnienia
problemowe, jak: ksztalt zgody (jej struktura), funkcja zgody w prawie
karnym, czy tez — problem jeszcze bardziej fundamentalny — zasadnos¢
konstruowania kontratypow pozaustawowych w ogodle. Majac na uwadze te
watpliwos$ci, warto zastanowi¢ si¢ nad celowo$cia odwolywania si¢ do kon-
strukcji zgody dysponenta dobrem z uwagi na jej funkcjonalno$¢ i swoista
ekonomike, tj. wktad, jaki nalezy wlozy¢ w proces odpowiedniego uksztal-
towania tej konstrukcji, a takze zbadania, czy zgoda miata miejsce. Moze si¢
bowiem okazac, ze ten sam efekt mozna osiagnaé przez wykorzystanie instru-
mentéw bardziej precyzyjnych i zarazem budzacych mniej watpliwosci.

Rola zgody w strukturze przestgpstwa

Odnoszac si¢ wpierw do problematyki terminologicznej, nalezy zauwa-
zy¢, ze zaistnienie zgody, niezaleznie od plaszczyzny jej wystapienia, unie-
mozliwia wej$cie w stan pokrzywdzenia, wobec czego nieuprawnione jest
okreslanie tej konstrukcji nazwa ,,zgoda pokrzywdzonego”. Nalezalo by ja
raczej okresla¢ — tak jak w niniejszym artykule — nazwa ,,zgoda dysponenta
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dobrem™!.

I A. Spotowski, ktéry w tytule swojego artykutu sam postuguje si¢ nazwa ,,zgoda po-
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Pojeciu ,,zgoda dysponenta dobrem” nadaje si¢ dwie rozne funkcje?.
Ot6z z jednej strony zgoda dysponenta dobrem moze powodowaé niewy-
czerpanie znamion czynu zabronionego; z drugiej za$§ strony moze w nie-
ktorych wypadkach wylacza¢ bezprawnos¢ czynu. Zatem w sytuacji, gdy
brak zgody jest elementem opisu typu czynu zabronionego, udzielenie zgody
przez dysponenta dobrem uniemozliwia wypekienie znamion, co oznacza,
ze czyn zabroniony nie zostaje popetniony®. Witold Swida zauwazyt, ze
w obszarze oddziatywania zgody powodujacej brak wyczerpania typu czy-
nu zabronionego, mozna wskaza¢ dwie grupy przestgpstw: zawierajace
w znamionach brak zezwolenia oraz nie zawierajace wprost znamienia
braku zezwolenia, ktore wynika jednak z charakteru przestgpstwa i jest
ustalane w drodze interpretacji*. Najbardziej wyrazistym przyktadem zgody
dysponenta dobrem, powodujacej niewyczerpanie znamion czynu zabro-
nionego, mieszczacym si¢ w pierwszej z ww. grup, jest art. 192 § 1 k.k.,
wprowadzajacy typ czynu zabronionego, polegajacy na wykonaniu zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta. Otoz, jezeli zabieg leczniczy byt poprze-
dzony zgoda pacjenta, to nie mozna mowi¢ o wkroczeniu przez lekarza
w obszar realizacji typu. W ramach drugiej grupy mozna natomiast, przy-
ktadowo, wskaza¢ naruszenie miru domowego (art. 193 k.k.), bowiem nie
jest mozliwe wdarcie si¢ do cudzego domu, jezeli osoba uprawniona wyraza

krzywdzonego”, zauwaza, ze zwrot ten jest catkowicie nieprzydatny dla oznaczenia
zgody powodujacej brak realizacji istoty czynu. Wskazuje on jednak na mozliwo$¢ —
przy wskazaniu jednak licznych watpliwosci — wykorzystania tego okreslenia wobec
zgody wylaczajacej bezprawnos¢ (por. A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego
i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnos¢ karna, ,,Panstwo i Prawo” 1972, nr 3, s. 82).
Rowniez A. Zoll zauwaza nieporozumienie terminologiczne, gdy pisze: ,,Termin »zgo-
da pokrzywdzonego« zawiera do pewnego stopnia wewngtrzng sprzecznos$¢. Zgoda na
wejécie w prawa dysponenta dobrem musi by¢ wyrazona dobrowolnie, a wigc nie mozna
méwi¢ o »pokrzywdzonym«” (por. A. Z ol1, Okolicznosci wylqczajace bezprawnosé
czynu, Warszawa 1982, s. 91).

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze problematyczna jest juz sama definicja dobra
prawnego. Wybrane definicje wskazal H.J. Hirsch (por. H.J. Hirsh, W kwestii ak-
tualnego stanu dyskusji o pojeciu dobra prawnego, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2002, nr 1, s. 11-12), z ktdrych na szczegdlna uwage zastuguje definicja
C. Roxina (,,Dobrami prawnymi sa stany lub zatozenia, ktore sa korzystne dla poszcze-
gblnej osoby i dla jej swobodnego rozwoju w ramach systemu spotecznego zbudowa-
nego dla ich zrealizowania albo tez sa korzystne dla funkcjonowania tego systemu’)
oraz definicja, jak zauwaza H.J. Hirsh, najczesciej przyjmowana, wedle ktorej dobro
prawne okreslane jest mianem ,,karnoprawnie chronionej warto$ci badz karnoprawnie
chronionego interesu”.

A.Spotowski, op. cit., s. 82.

W. Swida, Prawo karne. Czes¢ ogolna, Warszawa 1970, s. 172.
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zgode. W ramach tej kategorii typéw czyndow zabronionych wskazuje si¢
takze zgwalcenie (art. 197 k.k.). W tym miejscu mozna jedynie zasygnalizo-
wac istnienie licznych watpliwosci zwiazanych z relacja konstrukceji zgody
z konstrukcja zgwalcenia jako typu czynu zabronionego, co szczegdtowo
bedzie rozwazane w dalszej czesci artykutu.

Zgoda wylaczajaca bezprawnos$¢ czynu ma natomiast charakter wtérny
wzgledem wypetnienia znamion czynu zabronionego, bowiem owo wyla-
czenie nastgpuje pomimo zrealizowania znamion typu. Przyktadem wyko-
rzystania koncepcji zgody na tej ptaszczyznie moze by¢ stan faktyczny zbu-
dowany w oparciu o art. 288 k.k. (,,Kto cudza rzecz niszczy, uszkadza lub
czyni niezdatng do uzytku”). Jak wskazuje Zbigniew Jedrzejewski: ,,Kiedy
wlasciciel pozwala innej osobie na zniszczenie rzeczy, to zgoda ta nie zmie-
nia faktu, ze rzecz fizycznie zniszczono i naruszono cudza wiasno$¢™.
Wobec tego sprawca wypelnia znamiona typu czynu zabronionego, pole-
gajacego na niszczeniu lub uszkodzeniu mienia, niemniej jednak, ze wzglg-
du na zgodg dysponenta dobrem, dochodzi do wylaczenia bezprawnosci.

Wskazane wyzej dwie funkcje zgody stanowia odzwierciedlenie przy-
jetego w niemieckiej doktrynie rozroznienia pomigdzy Einverstdndnis
i Einwilligung®. Ot6z w ramach Einverstdndnis miesci si¢ konstrukcja zgo-
dy, ktora powoduje niewyczerpanie znamion czynu zabronionego, np. nie
dochodzi do realizacji znamion zmuszania, jezeli kto§ zgadza si¢ z zada-
niem innej osoby. Podobnie kwalifikuje si¢ czyn zabroniony, polegajacy na
zgwatceniu. W zakres zbioru Einwilligung ma natomiast wchodzi¢ zgoda
wylaczajaca bezprawno$¢ czynu, ma to by¢ tzw. ,,zgoda usprawiedliwia-
jaca”. Akceptacja tego rozréznienia lub tez opowiedzenie si¢ za rozumie-
niem zgody jedynie w perspektywie jednej z omawianych tu ptaszczyzn
uzaleznione jest od ujecia dobra prawnego. Czg$¢ doktryny niemieckiej
opowiada si¢ za indywidualistycznie pojmowanym dobrem prawnym.
Z tej perspektywy zadaniem prawa karnego jest zapewnienie obywatelom
nieskr¢powanego i niezakloconego wspotzycia wraz z przyznaniem wszyst-
kich konstytucyjnie gwarantowanych praw zasadniczych. Dobra prawne
stuza nieskrgpowanej samorealizacji jednostki, wobec czego nie moze za-

5 Z.Jedrzejewski, Bezprawnos$é jako element przestepnosci czynu. Studium na te-

mat struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 283.

1bid. Z. Jedrzejewski wskazuje, ze omawiang tu konstrukejg przypisuje si¢ F. Geerdsowi
(F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten, Kiel 1953), niemniej
jednak w rzeczywistosci jest ona starsza (por. m.in. E. Mezger, Die subjektiven
Unrechtselemente, ,,Der Gerichtssaal” 1924, Bd. 89, s. 207 i n.).

7 Z.Jedrzejewski, op. cit., s. 283.
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chodzi¢ naruszenie dobra, gdy czyn polega na jego dysponowaniu®. Ten
kierunek ujmowania zgody prowadzi do przyjgcia teorii Einverstdndnis,
przypisujacej zgodzie rolg wylaczajaca istot¢ czynu. Natomiast inni przed-
stawiciele niemieckiej doktryny prawa karnego reprezentuja stanowisko
charakteryzujace si¢ bardziej obiektywistyczna perspektywa spogladania
na dobro prawne oraz podkreslaja wartos¢ pewnych dobr, niezalezng od
woli ich dzierzyciela’. Akceptacja takiego ujecia zgody prowadzi, jak wska-
zuje Zbigniew Jedrzejewski, do nastgpujacej konkluzji: ,,Jezeli w konkret-
nym przypadku jednostka rezygnuje z ochrony, cho¢ dobro nadal na nig
zastuguje, z reguty do usprawiedliwienia takiej ochrony ze strony prawa
karnego nie wystarcza pozostajacy jeszcze interes wspolnoty (wtedy naste-
puje wylaczenie bezprawnosci). Niekiedy spoleczny interes w utrzymaniu
dobra moze jednak legitymowac ochrong niezaleznie od woli dysponenta
dobrem. W wypadku najistotniejszych dobr osobistych, dla wytaczajacej
bezprawno$¢ zgody spoteczenstwo ustanawia wtedy pewne granice™'. Jak
wida¢, przyjecie okreslonego pogladu na funkeje koncepcji dobra niesie za
soba konsekwencje w postaci przypisania zgodzie okreslonej roli w struk-
turze przestgpstwa, ktora w przypadku subiektywnego ujecia moze polegac
na wylaczeniu realizacji znamion istoty czynu z powodu braku naruszenia
dobra, a w przypadku ujgcia obiektywnego, na wylaczeniu bezprawnosci
w wyniku rozwazania intereséw (kolizja interesu spoteczenstwa w utrzyma-
niu dobra z interesem jednostki, polegajacym na swobodnym dysponowaniu
dobrem). Za Clausem Roxinem mozna wskaza¢ nastgpujace praktyczne
skutki rozrézniania miedzy Einverstindnis i Einwilligung"':

1. W obszarze wlasciwym dla Einverstindnis zgodg rozumie sig¢ jako
wewngetrzng wole zgadzajacego sig, zas w przypadku Einwilligung wymaga
si¢ co najmniej wyrazenia zgody poprzez stowa lub jakie$ zachowanie.

2. Do stwierdzenia skuteczno$ci zgody wylaczajacej istotg czynu wy-
starcza tzw. naturalna wola dysponenta dobrem, takze w przypadku mto-
dego wieku lub uposledzenia umystowego. Warunkiem skutecznosci zgody
wylaczajacej bezprawnos¢ ma by¢ natomiast zdolno$¢ osadu dysponenta
dobrem.

8 C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. 1, Grundlagen. Der Aufbau der Ver-
brechenslehre, 4 Aufl., Miinchen 2006, s. 545 i n., cyt. za: Z. Jgdrzejewski, op.
cit., s. 284.

° HH.Jescheck, T. Weigand, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 Aufl.,
Berlin 1996, s. 257 in., cyt. za: Z. Jedrzejewski, op. cit., s. 284.

10 1pid., 's. 284-285.

" C.Roxin,op. cit,s. 545in,cyt. za: Z. Jedrzejewski, op. cit., s. 286—287.
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3. Na skuteczno$¢ zgody na plaszczyznie Einverstindnis nie wptywaja
tzw. braki woli (podstep, przymus, btad), natomiast w przypadku Einwili-
gung taka zgoda jest nieskuteczna.

4. Z podziatem na Einverstdndnis i Einwilligung wiaze si¢ rowniez inne
konsekwencje w przypadku, kiedy sprawcy nie jest znane rzeczywiscie
udzielone przyzwolenie dzierzyciela dobra prawnego. W przypadku Einver-
stdndnis mozna méwi¢ co najwyzej o usitowaniu nieudolnym z powodu
braku przedmiotu, bowiem nie dochodzi do urzeczywistnienia obiektywnej
istoty czynu. W obszarze zgody wylaczajacej bezprawnos¢, powyzszy pro-
blem rozstrzyga si¢ na ptaszczyznie nie§wiadomosci znamienia kontratypu.
Na ptaszczyznie Einwilligung mozliwe sa zatem zaréwno teorie wskazu-
jace na catkowite wylaczenie bezprawnosci (teorie obiektywistyczne), jak
i teorie wskazujace na odpowiedzialnos¢ za przestepstwo dokonane (teorie
subiektywistyczne). Mozliwe jest takze stosowanie zasad odpowiedzialno-
$ci za usitowanie.

5. Podobny problem przedstawia si¢, gdy sprawca btgdnie przyjmie
istnienie zgody dysponenta dobrem. W ramach plaszczyzny Einverstind-
nis dochodzi do wylaczenia zamiaru, np. kto sadzi blednie, ze wtasciciel
udzielit mu zgody na wejscie do domu, ten nie ma zamiaru si¢ do niego
,wdziera¢”. Natomiast, w ramach Einwilligung, zachodzi urojenie znamie-
nia sytuacji kontratypowej. Problematyka urojenia znamienia kontratypu
nie zostata uregulowana w niemieckiej ustawie karnej, a jej ocena jest
przedmiotem sporu. Odniesienie tego problemu na grunt polski prowadzi do
stwierdzenia, ze urojenie zgody rozumianej jako Einverstdndnis spowoduje
wylaczenie zamiaru (art. 28 § 1 k.k.), za$ urojenie zgody rozumianej jako
Einwilligung nalezy odczytywac poprzez konstrukcjg btedu co do okolicz-
nosci wylaczajacej bezprawnos¢ czynu (art. 29 k.k.).

Zaprezentowany wyzej podziat na zgodg powodujaca brak realizacji
znamion typu czynu zabronionego oraz zgode wylaczajaca bezprawnosc,
nie jest jednak oczywisty i mozliwy do przyjgcia bez zastrzezen. Watpliwo-
$ci moga si¢ wiazac szczegodlnie z kryteriami budujacymi granicg pomigdzy
typami nie zawierajacymi expressis verbis znamienia braku zgody, ktora za-
uwaza si¢ dopiero w procesie interpretacji, a typami czyndéw zabronionych
bedacymi w obszarze dziatania zgody wylaczajacej bezprawnos¢. Dla zilu-
strowania tych zastrzezen warto ponownie odwota¢ si¢ do przywotanych
wyzej przyktadow!'?. Jak juz zauwazono, wskazuje sig, ze zgoda wylacza

12 Celowo pomijam tutaj problematyke art. 197 k.k., ktéra bedzie poruszana w dalszej
czescei artykutu.
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mozliwos¢ realizacji typu polegajacego na naruszeniu miru domowego, na-
tomiast w przypadku zniszczenia mienia powoduje ona jedynie wylaczenie
bezprawnosci. Czy rzeczywiscie typy te roznia si¢ tak zasadniczo, aby
mozna byto zakwalifikowac¢ je do dwoch odrgbnych kategorii? Wskazuje sie,
ze jezeli prawny posiadacz mieszkania zgadza si¢ na wejscie innej osoby do
mieszkania, to nie dochodzi do ,,wdarcia si¢”'3. Kwalifikowanie zgody na
zniszczenie mienia do kategorii zgody skutkujacej wytaczeniem bezpraw-
nos$ci uzasadnia si¢ tym, iz ,,zgoda ta nie zmienia faktu, ze rzecz faktycznie
zniszczono i naruszono cudza wlasno$¢”!®. Czy jednak temu wnioskowi
mozna przypisa¢ wlasciwos¢ differentia specifica? Wydaje sig, ze w obsza-
rze wladztwa przystugujacemu wilascicielowi nad okreslona rzecza lezy pra-
wo do jej zniszczenia lub tez wyrazenia zgody na jej zniszczenie, o ile mie-
$ci sig to w granicach prawa oraz zasadach wspotzycia spotecznego'®. Nie
zmienia to oczywiscie faktu, ze rzecz zostaje zniszczona, niemniej jednak,
w przypadku naruszenia miru domowego, zgoda uprawnionego réwniez
nie zmienia faktu, ze adresat zgody wszedl w obszar wladztwa innej osoby.
Zaréwno w jednym, jak i w drugim przypadku podmiot dysponowat okre-
slonym dobrem i, w ramach swojej kompetencji, udzielit zgody na dziatanie
dotykajace tego dobra. Roznica polega jedynie na ujgciu znamion. W typie
czynu zabronionego polegajacym na naruszeniu miru domowego pojawia
si¢ nacechowane pejoratywnie znamig ,,wdziera si¢”, co mozna rozumieé
jako wejscie wbrew woli uprawnionego. W art. 288 k.k. pojawia si¢ stowo
,»niszczy”, ktore samo w sobie nie sugeruje istnienia lub tez braku zgody na
owa czynno$¢. Ta roznica wydaje si¢ jednak zbyt mato wyrazista, by moc
z przekonaniem mowi¢ o podziale zgody na dwie kategorie z wykorzysta-
niem kryterium jej skutkow.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zaakceptowanie zaprezentowanych wyzej
skutkéw podziatu miedzy Einverstdindnis i Einwilligung, przy zalozeniu, ze
akceptuje si¢ umieszczenie zgody na wspotzycie plciowe na ptaszczyznie
Einverstindnis, prowadzitoby do istotnych konsekwencji. Ot6z oznaczato-
by to, ze do zaistnienia zgody wystarcza wewngtrzna wola zgadzajacego
si¢ (pkt 1), ktorego wiek i zdolno§¢ umystowa nie ma znaczenia (pkt 2),
a takze na jej skuteczno$¢ nie wptywaja tzw. braki woli (pkt 3).

3'S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Krakéow 1933, s. 193, cyt. za:
Z.Jgdrzejewski, op. cit., s. 283.

4 Ibid.

5 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2006, s. 66 i n.;
W.Wrdébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2010, s. 169.
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Pozornie klarowny podzial migdzy zgoda wytaczajaca istotge czynu
(Einverstdndnis) oraz zgoda wylaczajaca bezprawnos$¢ (Einwilligung) bu-
dzi liczne kontrowersje rowniez w niemieckiej doktrynie prawa karnego.
Z jednej strony odrzuca si¢ wskazany podziat i przypisuje zgodzie w kaz-
dym wypadku wylaczenie istoty czynu'®, za$ z drugiej — nurt krytyczny nie
odrzuca w catosci tego podziatu, ale podwaza ostry podziat warunkow sku-
tecznosci zgody, przytoczony wyzej za C. Roxinem. Wedle przedstawicieli
tego nurtu, przynajmniej przy Einverstdndnis nie da si¢ ustali¢ jednolitych
warunkow jej skutecznosci, a powinny by¢ one konstruowane w zalez-
nosci od specyficznej struktury konkretnego typu czynu zabronionego!”.
Pojawiaja si¢ takze teorie rezygnujace z formutowania ogolnych warunkow
skutecznosci zgody wylaczajacej bezprawnos$¢'®.

W polskiej doktrynie prawa karnego teorig oparta na odrzuceniu podzia-
hu migdzy zgoda wytaczajaca istote czynu i zgoda wylaczajaca bezprawnosé
konstruuje Andrzej Zoll". Otoz autor ten zauwaza, ze okre§lonos¢ czynu,
typizujaca zachowanie spotecznie szkodliwe, musi si¢ sktada¢ nie tylko ze
znamion wskazanych expressis verbis w przepisie czgsci szczegdlnej kodek-
su karnego, ale rowniez ze znamion wynikajacych z catego systemu prawa
karnego. Wobec tego, w ramy okreslonosci czynu nalezy rowniez wpisac
znamiona okre$lajace dobra stanowiace warto$¢ spoteczna oraz znamiona
opisujace reguty postepowania z danym dobrem. Do wytaczenia realizacji
istoty czynu, a zatem do braku zrealizowania zachowania typowego, nawet
jezeli wypelnione zostaty znamiona z przepisu czgsci szczegdlnej kodeksu
karnego, dochodzi, gdy dobro chronione nie zostato zaatakowane przez kon-
kretny czyn badz czyn ten nie naruszyt reguty postgpowania wobec danego
dobra. Jak stwierdza A. Zoll: ,,Dobro stanowiace warto$¢ spoteczna nie jest
jednak znamieniem zawartym w ustawowym trzonie okreslonosci czynu.
Jest znamieniem, ktore musi by¢ wyinterpretowane z tresci catego trzonu
ustawowego lub z systematyki kodeksowej, z kontekstu w jakim znalazt si¢
w ustawie karnej przepis zawierajacy dany trzon okreslonosci”?’. Co wigcej,

Por. m.in. D. Kientzy, Der Mangel am Straftatbestand infolge Einwilligung des
Rechtsgutstrdgers, Tiibingen 1970,s. 651in.,cyt.za: Z. J¢drzejewski, op. cit., s. 288.
HH.Jescheck, T. Weigand, op. cit., s. 374; C. Roxin, op. cit., s. 544, cyt. za:
Z.Jgdrzejewski, op. cit., s. 289.

8 G.Stratenwerth, L. Kuhlen, Strafrecht. Aligemeiner Teil I. Die Straftat, Koln—
Berlin—Miinchen 2004, s. 138—-139, cyt. za: Z. Jg¢drzejewski, op. cit.
Rekonstrukcja teorii A. Zolla zostala dokonana w oparciu o ksiazke: A. Zoll,
Okolicznosci..., op. cit., s. 86—95.

20 Ibid., s. 88.
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moze zdarzy¢ si¢ przypadek, kiedy zrealizowanie znamion typu, okreslo-
nych w przepisie w czgsci szczegblnej, nie begdzie jednoczesnie zagrazato
dobru stanowigcemu warto$¢ spoteczng. Andrzej Zoll dzieli takie przypadki
na dwie kategorie. W ramach pierwszej z nich wskazuje, ze zachowania stu-
zace ochronie jakiego$ dobra nie moga by¢ jednoczesnie uznane za zagra-
zajace temu dobru. Dla przyktadu mozna wskaza¢ udany zabieg leczniczy,
ktory nie moze by¢ uznany za czyn skierowany przeciwko zdrowiu nawet
jesli narusza integralno$¢ ciata ludzkiego. Konstruujac druga kategorig,
szczegolnie istotng z punktu widzenia niniejszego artykutu, autor zwraca
uwagg, ze w niektorych wypadkach dane dobro ma tylko wtedy wartos¢
spoleczna, gdy w jego ochronie zainteresowany jest dzierzyciel tego dobra.
Andrzej Zoll nazywa je dobrami majacymi wzgledna warto$¢ spoteczna.
Jak juz wyzej zauwazono, ustawa moze okresli¢ typ czynu zabronione-
g0 poprzez uzycie znamienia, takiego jak ,,bez zgody” lub ,,wbrew woli”.
Znamiona te wystgpuje, kiedy typ czynu zabronionego dotyczy dobra
o charakterze indywidualnym. W przypadku dobr nie majacych charakteru
indywidualnego, podobna funkcj¢ speiniaja znamiona ,.bez zezwolenia”
albo ,,wbrew warunkom zezwolenia”. Jakkolwiek, co podkresla A. Zoll,
ustawa karna w wielu wypadkach nie postuguje si¢ tymi znamionami, nie
moze to oznaczac, ze zgoda dzierzyciela dobra nie wptywa na oceng, czy
czyn zagraza dobru stanowigcemu warto$¢ spoteczna?'. Autor, w sporze
migdzy zwolennikami odrézniania dwoch odmian zgody dysponenta do-
brem (wylaczajacej istot¢ czynu oraz wylaczajacej bezprawnosc) a zwolen-
nikami jednolitego traktowania tej instytucji, opowiada si¢ za druga z tych
koncepcji, tj. przyjmujaca jednolita funkcjg zgody dysponenta dobrem. Otéz
zgoda na zniszczenie dobra, nawet jezeli dana norma nie chroni wyraznie
woli podmiotu, usuwa to dobro z zakresu dobr chronionych dana norma.
Wedle tej interpretacji, owa zgoda na zniszczenie dobra powoduje, iz dobro
zostaje naruszone jedynie w sensie ,,fizykalnym”, natomiast nie dochodzi
do naruszenia interesu spotecznego, bedacego podstawa ochrony prawno-
karnej. Wobec tego, zgoda wylacza typowos¢ zachowania, a nie tylko jego
bezprawno$¢??. Innymi stowy, podmiot wchodzacy w obszar dobra za zgoda
dysponenta tego dobra, nie wchodzi w ogole w zakres typu czynu zabronio-
nego, co oznacza, Ze jego czyn jest pierwotnie legalny. Andrzej Zoll wskazat
nastgpujace argumenty przemawiajace za przyjetym stanowiskiem?3:

2 Ihid., s. 92.
2 Ipid., s. 94.
3 Ibid.
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1) w wypadku zgody dysponenta dobrem brak jest zespotu znamion
odzwierciedlajacych wypowiedZz normatywna zezwalajaca na naruszenie
dobra majacego warto$¢ spoteczna w celu ratowania lub uzyskania dobra
majacego priorytet nad dobrem poswigconym. Ponadto brak jest dobra,
ktorego ratowanie lub uzyskanie mogloby by¢ celem dziatania sprawcy
naruszenia poswigconego dobra. Nalezy zauwazy¢, ze sprawca nie dziata
w celu uszanowania woli dzierzyciela dobra, ale w innym, nie majacym
wplywu na skutecznos¢ zgody celu;

2) legalnos$¢ naruszenia dobra ma zrédto w samej zgodzie, ktorej sku-
tecznos¢, w przypadku dobr o wzglednej warto$ci spotecznej, nie zalezy
od jej spotecznej zasadnosci;

3) ponadto nalezy odr6zni¢ dobro majace wartos¢ spoteczna od ,.fizycz-
nego” przedmiotu, z ktérym ta warto$¢ jest zwigzana. Andrzej Zoll wska-
zuje przyktadowo problem zniszczenia rzeczy. Otdz zniszczenie jakiego$
przedmiotu moze powodowaé stratg spoleczna, ale nie bedzie stanowito
naruszenia wlasnosci, ktora jest w tym wypadu dobrem chronionym, gdyz
W jej istocie miesci si¢ prawo do swobodnego dysponowania przedmiotem
wlasnosci.

W zwiazku z powyzszym, uprawnione jest twierdzenie, ze zgoda dys-
ponenta dobrem powoduje brak naruszenia realizacji ustawowej okres-
lonosci czynu, bowiem nie dochodzi do naruszenia dobra. Zatem legal-
nos$¢ czynu w takiej sytuacji nie wymaga powotywania si¢ na kontratyp>*.
Ponadto, zdaniem A. Zolla, wyrazenie znamion ,bez zgody” wyraznie
w trzonie ustawowej okreslonosci, ma znaczenie jedynie procesowe. W ta-
kich sytuacjach wymagane jest bowiem przeprowadzenie kazdorazowo do-
wodu co do zaistnienia tego znamienia. Jezeli za§ znamig ,,bez zgody” nie
jest wymienione, dowdd co do wystapienia zgody musi by¢ przeprowadzo-
ny jedynie w razie watpliwosci, a cigzar dowodowy w zasadzie spoczywa
na oskarzonym?, Problematyka dowodzenia zgody na gruncie typu czynu
zabronionego zgwatcenia budzi liczne watpliwosci, o czym bedzie mowa
w dalszej czg$ci artykutu.

Niezaleznie od wyznawanej teorii roli zgody w strukturze przestgp-
stwa, pamigtac nalezy, ze zgoda moze obejmowac naruszenie jedynie dobra,
ktorym jego dzierzyciel moze dysponowac. Jak zauwazyl Marian Cieslak,
stojac na gruncie rozrézniania zgody wytaczajacej istot¢ czynu oraz zgode
wylaczajaca bezprawnosé: ,,Ze wzgledu na brak tego warunku wylacznej

2% Ihid., s. 95.
25 Ibid.
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dyspozycji dobrem nie jest kontratypem zgoda pokrzywdzonego w tych
wypadkach, w ktorych dany czyn — jako ustawowy typ czynu (jak np. za-
bojstwo, cigzkie uszkodzenie ciala, kazirodztwo) [...] — godzi bezposrednio
nie tylko w interes indywidualny, ale takze w spoteczny”?®. Podobny poglad
wyrazit Lech Gardocki, ktory jako jedna z przestanek prawnej skutecznos$ci
zgody wskazuje wymog, by zgoda dotyczyta dobra, ktorym osoba udzie-
lajaca zgody moze swobodnie dysponowaé. Do katalogu tych dobr autor
zalicza: wolno$¢, nietykalno$¢ cielesna, mienie oraz bezpieczenstwo?’. Jak
zauwaza L. Gardocki: ,,wigkszo$¢ dobr prawnych nie moze by¢ bezkarnie
naruszana, nawet za zgoda pokrzywdzonego™?.

Rozwazajac problematyke roli zgody w strukturze przestgpstwa, nalezy
si¢ odwota¢ takze do zaproponowanego przez M. Cieslaka podziatu kontra-
typow na bezwzgledne i wzgledne®. Kontratypy wzgledne wylaczaja tylko
bezprawno$¢ kryminalna, powodujac, ze czyn wypelniajacy znamiona nie
jest czynem zabronionym w rozumieniu prawa karnego, za$ kontratypy
bezwzgledne wytaczaja kazda bezprawnosc, nie tylko karna. Autor zalicza
prawnie skuteczna zgode do zbioru kontratypow bezwzglednych, bowiem
odpada tu spoteczna racja zakazu. Lepsze zrozumienie tej problematyki
moze nastapi¢ przez siggnigcie do teorii norm sprzg¢zonych i jej aplikacji
do prawa karnego. Zgodnie z ta teoria, z przepisu prawa karnego mozna
wyprowadzi¢ dwie normy: sankcjonowana, wyrazajaca powinno$¢ okres-
lonego zachowania sig, oraz sankcjonujaca, ktéra wprowadza karalnosé
naruszenia normy sankcjonowanej*’. Norma sankcjonowana powinna by¢
prakseologicznie wczesniejsza wobec normy sankcjonujacej. Powinnosé
wyrazona w normie sankcjonowanej nie musi od razu wigza¢ si¢ z odpo-
wiedzialno$cia karng (norma sankcjonujaca), moze bowiem mie¢ charakter
lex imperfecta lub wiaza¢ si¢ z sankcjami prawa cywilnego. W $wietle
tego rozumienia norm prawa karnego mozna stwierdzi¢, ze kontratypy bez-
wzgledne wylaczaja naruszenie normy sankcjonowanej, to jest nie dochodzi

26 M. Cies$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995,
s. 239.

M. Cieslak zalicza do tego katalogu takze m.in. godnos¢ osobista (por. ibid., s. 239).
Taki wniosek moze uzyska¢ akceptacje jedynie pod warunkiem, ze dokona si¢ wyraz-
nego podziatu migdzy godnos$cia osobista a godnos$cia osobowa, ktora jest przyrodzona
i niezbywalna.

2 L.Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 125.

¥ M.Cieélak, op. cit., s. 218.

M.Krolikowski, R.Zawtocki, Wprowadzenie, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna,
t. I, red. M. Kroélikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2010, s. 40.
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do zachowania, ktore moze wej$¢ w zakres oceny karnoprawnej, tj. w obszar
obowiazywania normy sankcjonujace;j.

Uznajac, ze zaproponowane przez A. Zolla rozumienie funkcji zgody
w strukturze przestgpstwa najlepiej oddaje rzeczywista rolg tej konstruk-
cji, nie mozna jednoczes$nie odrzuci¢ lub uzna¢ za niezasadna koncepcji
wyrdzniajacej dwie funkcje zgody. Zasadnicza warto$cia tej koncepcji jest
wskazanie, ze waga poszczegdlnych dobr bedacych w dyspozycji okreslo-
nego podmiotu nie jest taka sama, poniewaz czg$¢ ma charakter bardziej
indywidualny, za§ w ochronie innych w wigkszej proporcji zainteresowane
jest takze spoteczenstwo, co nie oznacza, ze dysponent nie moze podejmo-
wac co do nich okreslonych decyzji. Jak juz wyzej wspomniano, wyjatkiem
sa oczywiscie dobra wyltaczone z zakresu wiladztwa podmiotu, ktdrego
dotycza.

Konstrukcja zgody dysponenta dobrem

Zatozeniem niniejszego artykulu nie jest omawianie konstrukcji zgody
dysponenta dobrem, ktéra ma bardzo ztozong strukture, niemniej dla pet-
nego zrozumienia tematu konieczne wydaje si¢ chociaz skrotowe zaprezen-
towanie tego zagadnienia®.. Problematyka tej konstrukc;ji jest przedmiotem
licznych interesujacych debat i sporow w doktrynie anglosaskiej, wobec
czego wydaje sig, ze zaprezentowane tam koncepcje zastuguja na szczegdl-
na uwage. Zgoda dysponenta dobrem i jej wykorzystanie na gruncie prawa
karnego ma swoje zrodto w relacji do jednostki, polegajacej na respektowa-
niu jej autonomii*?>. Z zasady tej wynika prawo jednostki do decydowania
o roli i przeznaczeniu dobr jej dotyczacych — w granicach przewidzianych
prawem — i w tym zakresie do podejmowania decyzji o pozwoleniu innej
osobie na wkroczenie w obszar dobra objgtego autonomia.

Konstrukcje zgody nalezy rozpatrywaé¢ dwuptaszczyznowo, tj. w obsza-
rze faktycznym (prakseologicznie pierwotnym) oraz w obszarze normatyw-
nym*, W ramach obszaru faktycznego analizuje si¢ zgode jako zjawisko
spoteczne, pewien fakt, ktory miat miejsce w relacjach migdzyludzkich. Od-

31 Wigcej na ten temat: A. Wer theimer, Consent to Sexual Relations, Cambridge 2003;

P. Westen, The Logic of Consent, Aldershot 2004.

32 J.McGregor, Is It Rape? On Acquaintance Rape and Taking Women's Consent
Seriously, Aldershot 2005, s. 124.

33 Koncepcje ontologii zgody w oparciu o zaprezentowane tu ujecie dwustopniowe kon-
struuje P. Westen (por. P. Westen, op. cit.).
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wolanie si¢ do ptaszczyzny normatywnej pozwala nam natomiast na oceng
prawnej relewantnos$ci zgody. Innymi stowy, przeprowadzenie analizy wta-
sciwej dla obszaru normatywnego prowadzi do wniosku, czy przewidziana
prawem rola zgody (jej zaistnienie stwierdzono bowiem juz na ptaszczyznie
faktycznej) zaktualizuje si¢ w konkretnym przypadku.

W literaturze wskazuje si¢ trzy podstawowe podejécia do rozumienia
zgody na plaszczyznie faktycznej**:

1) Podejscie wewngtrzne (a subjective view), polegajace na badaniu
zjawiska zgody z punktu widzenia stanu psychicznego osoby wyrazaja-
cej zgode. O zaistnieniu zgody mozna méwi¢ wtedy, gdy zaistniata ona
w psychice jednostki, zostata przez nia ,,przezyta”. W mysl tej teorii nie jest
konieczne okazanie zgody lub tez jej braku na zewnatrz.

2) Podejscie zewngtrzne (a performative view), rozumiane jako przenie-
sienie problematyki zgody z ptaszczyzny subiektywnego przezycia jednostki
na plaszczyzng ekspres;ji, tj. aktu zewngtrznego, mozliwego do bezposred-
niego odczytania przez inna osobg. Innymi stowy, jest to zesp6t zachowan
werbalnych 1 niewerbalnych, stanowiacych o zgodzie podmiotu.

3) Podej$cie mieszane (@ hybrid view), zgodnie z ktérym na zgode
sktada si¢ zachowanie podjete przez cztowieka, majace umocowanie w woli
wyrazenia zgody.

Jak stusznie wskazuje Peter Westen, zadna z tych koncepcji nie jest
z gory predestynowana do pelnienia charakteru normatywnego®. Na usta-
wodawcy spoczywa natomiast ci¢zar wyboru jednej z tych koncepcji i obu-
dowania jej takimi elementami, ktoére pozwola na uniknigcie negatywnych
zjawisk wiazacych si¢ z kazda z nich.

Z ptaszczyzng normatywna zgody, poza wyborem jednej z koncepcji
odczytanych w jej obszarze faktycznym, wiaze si¢ zagadnienie przestanek
prawnej relewantnosci zgody, w doktrynie anglosaskiej nazywanych prze-
stankami skuteczno$ci zgody (principles of valid consent)*®. Mozna do nich
zaliczy¢®”:

3 Ibid.,s. 144;J.McGregor,op. cit.,s. 116; D. Hu s a k, The Complete Guide to Consent
to Sex: Alan Werthemer’s Consent to Sexual Relations, w: ,,Law and Philosophy” 2006,
vol. 25, nr 2, s. 267-287.

3 P.Westen, op. cit., s. 160.

% A.Wertheimer, op. cit.,, s. 2 i n. Autor dzieli dodatkowo przestanki na przestanki
skutecznosci zgody w obszarze prawnym (pinciples of valid consent for the law) oraz
moralnym (principles of valid consent for morality).

37 Por.m.in. A. Wertheimer, op. cit.,s. 163-257; 1. McGregor, op. cit., s. 163-194;
D.Husak, op. cit., s. 277-281; Discussion Paper on Rape and Other Sexual Offences,
http://www.scotlawcom.gov.uk/downloads/dp131_rape.pdf [dostep: 6 VII 2010 r.].
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1) podstep, w ramach ktérego wyréznia sig podstep co do faktow (fraud
in the factum), kiedy ofiara wprowadzana jest w btad co do czynnosci wzgle-
dem jej osoby, oraz podstep co do okolicznosci motywacyjnych (fraud in
the inducement);

2) przymus, polegajacy na spowodowaniu przez podmiot A wyrazenia
zgody przez podmiot B w nastgpujacych okolicznosciach:

a) A straszy B, Zze pogorszy sytuacje B,

b) A straszy B, ze pogorszy swoja sytuacje¢, np. popetni samobojstwo,

c) C straszy B, ze pogorszy sytuacj¢ B, jezeli ten nie podejmie zacho-
wania oczekiwanego przez A,

d) A straszy B, ze pogorszy sytuacjg D;

3) udzielenie zgody przez osobg do tego niezdolna, tj. nie§wiadoma ota-
czajacej ja rzeczywistosci, okolicznos$ci wptywajacych na wyrazenie zgody,
a takze konsekwencji, jakie moga si¢ z tym wiazac. O braku zdolnosci do
wyrazenia zgody moze swiadczy¢ wiek, niepetnosprawnos$¢ umystowa oraz
wplyw srodkow odurzajacych.

Konstrukcja typu czynu zabronionego zgwalcenia

Zgwalcenie w swoim typie podstawowym polega na doprowadzeniu
innej osoby do obcowania plciowego z uzyciem przemocy, grozby bez-
prawnej lub podstgpu. Indywidualnym przedmiotem ochrony w art. 197 jest
wolnos¢ seksualna. Marek Bielski zauwaza, ze jest to wolnos$¢ od naciskow
dotyczacych podejmowania decyzji w sferze zycia seksualnego cztowieka®.
Ponadto autor ten wskazuje, ze: ,,Artykut 197 chroni przed przetamujacymi
opor ofiary naciskami w formie przymusu fizycznego w postaci przemocy
oraz przymusu psychicznego w postaci grozby bezprawnej. Artykut 197
chroni takze wolno$¢ od podstepnego doprowadzenia do czynnosci sek-
sualnych, ktore to zachowanie sprawcy wylacza opor ofiary podejmujacej
decyzje co do kontaktu seksualnego na podstawie btednych przestanek mo-
tywacyjnych™’. Wykorzystanie wskazanych $rodkow jest réwnoznaczne
z niemozliwos$cia podjecia przez ofiarg swobodnej decyzji dotyczacej swo-
jego zycia seksualnego.

Podobny poglad w przedmiocie indywidualnego przedmiotu ochrony
W omawianym typie czynu zabronionego wyrazil Marian Filar, ktory, pro-

¥ M.Bielski,Komentarzdoart. 197 k.k.,w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz,
t. I, red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 575.
3 Ibid.
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wadzac swoje rozwazanie jeszcze na gruncie art. 168 k.k. z 1969 r., rowniez
identyfikuje go jako wolno$¢ seksualng*’. W swoim opracowaniu na temat
przestepstw seksualnych w polskim prawie karnym wskazat, ze wolnos¢
W ujgciu prawnokarnym moze by¢ rozumiana jako wolnos¢ ,,od czego$” lub
wolno$¢ ,,do czegos”, przy czym systematyka art. 168 k.k. z 1969 r. miata
sugerowac, ze przedmiotem ochrony byta wolnos$¢ do okreslonego zachowa-
nia sig¢, a zatem swoboda dyspozycji seksualnej, czy tez swoboda dyspozycji
wlasnym ciatem*'. Autor zauwaza jednak, Ze: ,,Zycie plciowe obwarowane
jest licznymi zakazami i nakazami moralno-obyczajowymi, a co za tym
idzie i prawnymi, i mimo zmian w tym zakresie daleko jednak do stanu,
w ktorym zycie to byloby wolne od jakichkolwiek zakazéw czy nakazow
spoleczno-prawnych i uzaleznione jedynie od woli indywidualnego jego
dysponenta”. Dalej autor stwierdza: ,,W tym stanie rzeczy tzw. »wolno$¢
seksualna« nie stanowi zadnej integralnej, samej w sobie wolno$ci »do«,
lecz jest po prostu jednym ze sktadnikéw panujacej obyczajowosci seksual-
nej. Jednym z zasadniczych kanonow tej obyczajowosci jest natomiast zakaz
osiagania stosunkow seksualnych w drodze przymusu lub innych metod
uznanych za niedozwolone, czyli wolno$¢ »od« tych metod. Zakaz stosowa-
nia tych metod jest wigc cze$cia obyczajowosci seksualnej”*?. W nowszym
opracowaniu, opartym juz o art. 197 k.k., M. Filar stwierdzit expressis
verbis, ze przedmiotem ochrony rodzajowej jest tu wolno$¢ od wszelkich
form przymusu w sferze zycia seksualnego®. Nie wdajac si¢ w rozwazania
nad zasadnoscia pozbawiania wolnosci ,,0d” cechy samodzielnosci, nalezy
zauwazy¢, ze zdaniem M. Filara desygnatem indywidualnego przedmiotu
ochrony jest w tym przypadku wolno$¢ seksualna*®.

40 Art. 168 § 1 k.k. z 1969 r. w brzmieniu: ,,Kto przemoca, grozba bezprawna lub podste-
pem doprowadza inng osobg do poddania si¢ czynowi nierzadnemu lub do wykonania
takiego czynu, podlega karze pozbawienia wolno$ci od roku do 10 lat”.

M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985, s. 36-37.

42 Ibid., s. 37-38.

$ M.Filar, Komentarz do rozdziatu XXV kodeksu karnego, w: Kodeks karny. Komentarz,
red. O. Gorniok, Warszawa 2006, s. 641.

M. Bielski podkresla istotna funkcje obyczajnosci seksualnej, ktora jest dobrem o cha-
rakterze ogdlnym (ponadindywidualnym), wskazujac jednak, ze jest to dobro naruszane
rownolegle z wolnos$cia seksualng (tak jest w przypadku art. 197 k.k.) lub tez samo-
dzielnie (por. M. Bielski, op. cit., 569-570). Podobne wnioski konstruuje M. Filar
(M. Filar, Komentarz..., op. cit., s. 641). Na wolnos¢ decydowania o swoim zyciu sek-
sualnym, jako indywidualny przedmiot ochrony w art. 197 k.k., wskazuja takze m.in.
M. Bojarski (M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne ma-
terialne. Czes¢ ogolna i szczegolna, Warszawa 2004, s. 449) oraz L. Gardocki
(L.Gardocki, op. cit., s. 250).
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Wobec powyzszego, bez wigkszych watpliwosci mozna stwierdzi¢, ze
dobrem prawnym chronionym w art. 197 k.k. jest wolno$¢ seksualna, ro-
zumiana jako wolnos¢ od naciskow w przedmiocie podejmowania decyzji
dotyczacych zycia seksualnego.

Jakkolwiek konstatacja ta uprawnia juz do pewnych konkluzji w zakre-
sie zbudowania rozstrzygnigcia co do ksztattu relacji migdzy zgoda a ty-
pem czynu zabronionego zgwalcenia, zasadne wydaje si¢ przeanalizowanie
wpierw znamion opisanych jako przemoc, podstep i grozba bezprawna, co
pozwoli na pehiejsze zrekonstruowanie problemu.

Przemoc mozna zdefiniowac¢ jako oddziatywanie sila fizyczna na osobg
albo na rzecz w celu wptynigcia na czyj$ proces decyzyjny. Przemoc moze
by¢ skierowana nie tylko wobec ofiary, na ktérej proces decyzyjny sprawca
chce wptynag, ale takze wobec osoby trzeciej lub rzeczy, pod warunkiem ze
moze to wptynaé na decyzje ofiary, np. sprawca bije jej dziecko, azeby sklo-
ni¢ ja do podjecia z nim obcowania ptciowego®. W doktrynie pojawiaty sie
rowniez stanowiska, wedle ktorych oddzialywanie sprawcy musi by¢ ukie-
runkowane na ciato ofiary, bowiem w przeciwnym razie nie mozna méwic
o zaistnieniu zgwalcenia*®. Poglad ten jest jednak nieuzasadniony, bowiem
ani art. 168 k.k. z 1969 r., ani art. 197 k.k. nie wyrazaja wymogu tozsamosci
podmiotu, wobec ktdrego zostaje wyrazona przemoc, z podmiotem, ktorego
wolno$¢ seksualna jest naruszana*’. Z poruszona tu problematyka oddzia-
lywania na rzecz wiaze si¢ jednak jeszcze inne zagadnienie, a mianowicie
pytanie o konieczno$¢ uwzglednienia proporcji dobr. Otdz: czy wartosé
rzeczy (materialna lub sentymentalna) ma jakie§ znaczenie w ocenie czy
do obcowania plciowego doprowadzono przemoca? Co wigcej: czy w ogole
zgwalceniem mozna nazwac stan faktyczny, w ktorym ofiara podejmuje

% M.Bielski, op. cit., s. 589.

4 J Leszczynski, Przestepstwo zgwalcenia w Polsce, Warszawa 1973, s. 61—67; takze
J. Wawrowski, wskazujacy, iz bardziej przekonujacy wydaje si¢ poglad, ze przemoc moze
by¢ stosowana wylacznie wzgledem cztowieka (por. J. Waw rowski, Przestepstwo
z uzyciem przemocy — przemoc, a przemoc wobec osoby, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 6,
s. 122). Podobnie A. Marek, zdaniem ktorego trudno zaaprobowac poglad, ze srodkiem
prowadzacym do zgwalcenia moze by¢ przemoc skierowana na rzecz i polegajaca na
jej zaborze, zniszczeniu lub uszkodzeniu. Wskazuje on: ,,Wprawdzie w art. 197 § 1
uzyto ogdlnego okreslenia »przemoc«, a nie »przemoc wobec osoby« (jak w art. 191),
jednakze uwzgledni¢ nalezy charakter przestgpstwa zgwalcenia, w tym brak aksjolo-
gicznej proporcji migdzy utrata rzeczy, nawet cennej, a wartoscia wolnosci seksualnej
i integralnosci cielesnej” (por. A. M ar e k, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 384).

Y M.Bielski, op. cit., s. 590.
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si¢ obcowania plciowego z powodu zniszczenia przez sprawce jakiego$
przedmiotu, nawet bardzo wartosciowego? Wydaje si¢, ze odpowiedz moze
by¢ pozytywna, o ile uzna si¢, ze sprawca w ten sposob generuje obawy
ofiary, a nawet oddziatuje na nig przemoca za posrednictwem rzeczy, co
moze by¢ ustalone dopiero na gruncie konkretnego stanu faktycznego®.
Wobec tego mozna wskaza¢ dwa rodzaje przemocy, tj. przemoc bezposred-
nio prowadzaca do obcowania plciowego (sprawca rozpoczyna obcowanie
plciowe nie zwazajac na opér ofiary) oraz przemoc majaca sktonic¢ ofiarg
do obcowania plciowego (sprawca sktania ofiar¢ do rezygnacji z oporu
chociazby poprzez pobicie lub tez zniszczenie rzeczy)*. Zaproponowany
tu podziat na dwa rodzaje przemocy ma szczegdlne znaczenie z punktu
widzenia wzmiankowanej wyzej konstrukeji zgody oraz jej dwoch ptasz-
czyzn, tj. faktycznej oraz normatywnej. Nakladajac tg strukturg rozumienia
zgody na wskazywany tu podziat rodzajow przemocy, nalezy stwierdzic, ze
w przypadku przemocy bezposrednio prowadzacej do obcowania plciowego
nie mozna méwi¢ o zgodzie w ogole, natomiast w przypadku przemocy
majacej sktoni¢ ofiar¢ do obcowania plciowego, mozna mowi¢ o zgodzie
faktycznej, ktora, wlasnie ze wzgledu na zastosowana przemoc, nie uzyska
miana zgody prawnie relewantnej.

Jak juz wyzej wspomniano, przemoc sprawcy wiaze si¢ z oporem ofiary.
Do przyjecia, ze doszto do zastosowania przemocy — zauwaza M. Bielski
— nie wystarczy wykazanie uzycia sity fizycznej, ale konieczne jest wyka-
zanie oporu ofiary, ktorego przetamanie nastapito w wyniku zastosowania
przemocy lub jej uzycie uniemozliwito zamanifestowanie oporu®®. Pod po-
jeciem oporu rozumie on zamanifestowany zewngtrznie sprzeciw ofiary
wobec czynnos$ci, do ktorej uzyta sita ma ja przymusic¢. Nie mozna jednak

4 Podobne uwagi podnosi M. Filar na gruncie znamienia grozby bezprawnej (por.
M. Filar, Przestepstwa..., op. cit., s. 48).

4 Wskazane tu rodzaje przemocy nie moga byé utozsamiane z podzialem zaprezento-
wanym przez M. Bielskiego (por. M. Bielski, op. cit., s. 589). Ot6z autor ten dzieli
przemoc na przemoc bezposrednia (ukierunkowana wobec osoby) oraz przemoc po-
Srednia (wobec rzeczy). Owa przemoc bezposrednia zawiera w sobie zar6wno przemoc
bezposrednio prowadzaca do obcowania piciowego oraz przemoc majaca sktoni¢ ofiarg
do podjecia obcowania ptciowego. Natomiast w ramach podzialu zaprezentowanego
w niniejszym artykule, przemoc wobec rzeczy jest uwzgledniana w ramach przemocy
majacej sktoni¢ ofiar¢ do podjgcia obcowania piciowego.

Zdaniem J. Wawrowskiego, do stwierdzenia uzycia przemocy wystarcza dzialanie
sprawcy w celu przetamania woli oporu ofiary (por. J. Wawrowsk i, op. cit., s. 124).
Poglad ten jest o tyle nietatwy do zaakceptowania, ze sprawcy trudno jest rozpoznaé
(czgsto moze to by¢ niemozliwe) sama wolg oporu, poki nie urzeczywistni si¢ ona juz
w formie aktu oporu, np. sprzeciwu werbalnego.
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zgodzi¢ si¢ z M. Bielskim, gdy stwierdza, ze: ,,Braku oporu w $wietle
znamion art. 197 nie nalezy utozsamia¢ ze zgoda na podjecie czynnosci
seksualnej, gdyz wyrazenie takiej zgody oznacza, iz nie dochodzi do ataku
na dobro prawne w postaci wolno$ci seksualnej™!. Nie ttumaczy bowiem,
dlaczego funkcja zgody, polegajaca na wytaczeniu ataku na dobro prawne,
nie pozwala na utozsamianie zgody z brakiem oporu. Jak juz wyzej wska-
zywano, brak oporu, w zalezno$ci od przyjetego ujecia zgody, nie musi
by¢ rownoznaczny z jej udzieleniem, niemniej jednak bez watpienia moze
by¢ przestanka prowadzaca do takiego wniosku. Jezeli za$ chodzi o skutki
zgody — autor wskazuje brak naruszenia dobra prawnego — to, niezaleznie
od przyjetej koncepcji roli zgody w strukturze przestgpstwa zgwalcenia,
wystapig one dopiero po spelnieniu warunkow prawnej relewantnosci zgo-
dy. Racj¢ ma jednak M. Bielski, gdy konstatuje, ze nie ma znaczenia forma
uzewngetrznienia oporu wobec sprawcy, o ile tylko obiektywnie moze by¢
rozumiana jako brak zgody na czynno$¢ seksualna®?. Stuszne wydaje si¢
stanowisko M. Filara, gdy stwierdza, ze fundamentalna cecha odbioru przez
ofiar¢ zachowania sprawcy jest brak zgody na zachowanie si¢ sprawcy>.
Wydaje si¢ jednak, ze brak zgody nalezy wiaza¢ przede wszystkim z de-
cyzja negatywna ofiary, bowiem brak decyzji pozytywnej, innymi stowy
obojetnos¢, nie powinien by¢ utozsamiany z brakiem zgody. Ofiara nie po-
dejmujac decyzji negatywnej zaktada w swojej $wiadomosci ewentualnosé
podjecia obcowania plciowego, a zatem w takim przypadku nie dojdzie do
naruszenia dobra chronionego w postaci wolnosci seksualnej.
Doprowadzenie innej osoby od obcowania plciowego moze nastapic¢
takze z uzyciem grozby bezprawnej. Zgodnie zas$ z art. 115 § 12 k.k., grozba
bezprawna jest zarowno grozba, o ktorej mowa w art. 190 k.k. (grozba ka-
ralna), jak i grozba spowodowania postgpowania karnego lub rozgloszenia
wiadomos$ci uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby najblizszej. Nie
stanowi grozby bezprawnej zapowiedz postgpowania karnego, jezeli ma ona
jedynie na celu ochrong prawa naruszonego przestepstwem. Istota grozby
bezprawnej jest to, aby wzbudzita w zagrozonym uzasadniona obawg, ze zo-

S M. Bielski, op. cit., s. 590.

52 Nie jest niezbedne stawianie oporu fizycznego, natomiast za akt oporu uznany moze by¢
sprzeciw werbalny, prosba skierowana do sprawcy, krzyk, ptacz (por. M. Bielsk i, op.
cit., s. 591). Podobnie: wyrok SA w Krakowie z 15 II 1996 r., II AKa 2/96, KZS 1996,
z. 3, poz. 22 z glosa J. Gurgula, ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 2, poz. 115; wyrok
SN z 14 VI 2006 r., WA 19/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1243; wyrok SN z 26 VII
2001 r., V KKN 95/99, Lex nr 51671.

3 M.Filar, Przestepstwa..., op. cit., s. 46.
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stanie spetniona>*. Oceny powstania owej uzasadnionej obawy dokonuje si¢
w oparciu o zobiektywizowane kryterium indywidualne. Ot6z obawa jest
uzasadniona, o ile ,,kazdy cztowiek o podobnej do zagrozonego osobowosci
i w podobnej sytuacji odczuwatby obawe przed taka grozba™.

Zauwazy¢ nalezy, ze przy ocenie realnosci grozby decydujacy jest nie
rodzaj dobra, ktérego naruszeniem sprawca grozi, lecz spowodowane ta
grozba natezenie strachu ofiary i jego wplyw na jej proces motywacyjny.
Wobec tego uzasadnione jest twierdzenie, ze sprawca nie musi ukierunko-
wywa¢ dzialania bedacego emanacja grozby bezposrednio na cialo ofiary,
lecz moze wypowiedzie¢ swoja grozbg ,,za posrednictwem rzeczy”, a wigc
pozornie tylko ograniczy¢ swoja grozbe do zniszczenia rzeczy, aby w ten
sposob wptynac na przebieg procesu motywacyjnego ofiary i skloni¢ ja
do obcowania piciowego®’. Niemniej jednak wydaje si¢, ze warto$¢ dobra,
na ktére bezposrednio jest ukierunkowana grozba, nie moze pozosta¢ bez
znaczenia. W takiej sytuacji, niezaleznie od obiektywnej warto$ci rzeczy,
konieczne jest odwotanie do wspomnianego juz wyzej zobiektywizowanego
kryterium indywidualnego.

Dokonanie przestgpstwa zgwalcenia moze nastapi¢ takze poprzez uzy-
cie podstgpu. Podstep, inaczej niz przemoc lub grozba bezprawna, nie jest
zorientowany na przelamanie oporu ofiary z pomoca przymusu, ale na
wprowadzenie ofiary w blad lub tez wykorzystanie jej btedu w sposéb
umozliwiajacy doprowadzenie jej do obcowania plciowego®®. W polskiej
doktrynie wyréznia si¢ dwa ujecia podstepu. Ujgcie waskie polega na uzna-
niu, ze podstgpem jest wywotanie lub wykorzystanie btgdu ofiary w obsza-
rze przestanek motywacyjnych, majacych znaczenie w procesie podejmo-
wania decyzji dotyczacej zaangazowania seksualnego. Na ujgcie szerokie
natomiast sktada si¢ poprzedzone wprowadzeniem w btad lub wykorzysta-
niem blgdu ofiary doprowadzenie do stanu, w ktérym ofiara pozbawiona jest
mozliwosci ukierunkowywania swoich zachowan seksualnych z powodu
wylaczenia aparatu decyzyjnego™.

% J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 12 k.k., w: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 1213.

55 Wyrok SN z 9 XII 2002 r., IV KKN 508/99, Lex nr 75496; por. tez M. Bielski, op.

cit., s. 592.

M. Filar, Przestepstwa..., op. cit., s. 48.

5T Ibid.

8 M.Bielski, op. cit., s. 593.

39 Ibid; M. Filar, Przestepstwa..., op. cit., s. 49; M. Fil ar, Komentarz..., op. cit., s. 644;
B.Kurzegpa, Glosa do wyroku SA w Rzeszowie z 17 X 2002 r., IT AKa 96/02, OSP
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Ofiara podstgpu w sposob dobrowolny podejmuje decyzje w obszarze
swojej seksualnosci, niemniej jednak najprawdopodobniej nie podjetaby sie
obcowania plciowego ze sprawca, gdyby ten nie wptynat na jej proces de-
cyzyjny przez wprowadzenie jej w btad lub utwierdzenie w bledzie. Ten
sposob dziatania sprawcy opisuja takie stany faktyczne, jak np. lekarz gi-
nekolog doprowadzajacy kobiete do obcowania plciowego pod pretekstem
badan ginekologicznych, czy tez mgzczyzna podejmujacy w nocy wspot-
zycie plciowe z zona swojego brata blizniaka, podczas gdy ta pozostaje
w oczywistym bledzie co do tozsamosci partnera. Do podstepu w rozu-
mieniu art. 197 § 1 k.k. nie dojdzie, gdy ofiara pozostaje w bledzie jedy-
nie co do ubocznych motywow podjetej decyzji®. Jak zauwaza M. Biel-
ski: ,,Odroznienie bledu istotnego od biedu nieistotnego w tym wypadku
sprowadza¢ si¢ winno do oceny czy okolicznos$¢, co do ktorej ofiara byla
w bledzie, z punktu widzenia wzorcéw kulturowych mogta stanowic¢ gtow-
na determinantg podjgcia §wiadomej decyzji w przedmiocie zycia seksual-
nego”®!. Nie dochodzi zatem do zgwalcenia na przyktad, gdy kobieta odbyta
stosunek ptciowy pod wpltywem obietnicy matzenstwa, ktora nie zostala
pozniej spetniona®.

Jak juz wyzej zauwazono, w polskiej doktrynie prawa karnego, za pod-
stgpne uznaje si¢ takze dzialania, oparte na wprowadzeniu w btad lub
wykorzystaniu btedu, prowadzace do wylaczenia mozliwosci podejmowa-
nia decyzji przez sprawcg albo pozbawienie sprawcy mozliwosci stawiania
oporu. Przyktadowo mozna wskazaé¢ podanie nieswiadomej ofierze ,.ta-
bletki gwaltu” lub tez skrgpowanie jej ruchow podczas zabawy, wzglednie
poddanie hipnozie i nast¢pnie doprowadzenie do obcowania ptciowego.

Ocena dzialan podstgpnych powinna nastgpowaé z uwzglednieniem
kryterium indywidualno-obiektywnego. Przyktadowo SN w wyroku z 26
wrzesnia 1974 r. stwierdzit, ze: ,,Istota podstgpu w rozumieniu art. 168 k.k.
jest podjecie takich oszukanczych zabiegow, ktore zdolne sg doprowadzi¢
nawet rozwazna, przestrzegajaca zasad obyczajnosci kobiet¢ do poddania
si¢ czynowi nierzadnemu. Nie stanowi przeto takiego podstepu naktanianie
petnoletniej, znajacej dziatanie alkoholu kobiety do picia napojow alkoholo-
wych, chociazby naktaniajacy miat na celu odbycie z odurzona alkoholem

2005, nr 3, poz. 43; por. tez wyrok SN z 27 V 1985 r., IT KR 86/95, OSNPG 1985, nr
12, poz. 152.

0 Wyrok SN z 26 1X 1974 r., III KR 105/74, OSNKW 1974, nr 12, poz. 229.

' M.Bielski, op. cit., s. 595.

2 M.Filar, Przestepstwa..., op. cit., s. 50.
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stosunku plciowego”®. Inng konstatacj¢ przyjat SN na gruncie stanu fak-

tycznego z udziatem niedo$wiadczonej zyciowo uczennicy®. Wobec tego,
za zgwalcenie mozna uznac takie sytuacje, gdy kobieta nie jest Swiadoma
oddziatywania na jej organizm $rodkami odurzajacymi lub tez ma taka
swiadomosé¢, ale ze wzgledu na oczywisty brak doswiadczenia zyciowego
(np. ze wzgledu na swoj wiek) nie zdaje sobie sprawy ze skutkow dziatania
tych srodkow.

Dokonane wyzej omowienie problematyki dobra chronionego oraz zna-
mion przemocy, grozby bezprawnej i podstgpu pozwala na podjgcie proby
umiejscowienia zgody w strukturze przestepstwa zgwalcenia, a takze opisa-
nia relacji migdzy koncepcja zgody a znamionami typu czynu zabronionego
zgwalcenia. Taka perspektywa powinna wskaza¢ odpowiedZ na pytanie,
czy instrument w postaci zgody jest adekwatny do konstrukeji art. 197 k.k.,
a zatem czy postugiwanie si¢ nim jest uzasadnione.

Relacja zgody do znamion typu czynu zabronionego zgwalcenia

Wyrozniono wyzej dwie réozne funkcje instrumentu jakim jest zgoda
dysponenta dobrem, tj. zgode powodujaca niewyczerpanie znamion czynu
zabronionego (Einverstdndnis) oraz zgodg wylaczajaca bezprawnos¢ czynu
(Einwilligung). Jakkolwiek podziat ten nie jest powszechnie akceptowa-
ny i stanowi przedmiot krytyki rowniez w polskiej doktrynie, to jednak
w obszarze problemowym niniejszego artykutu nie miesci si¢ konieczno$é
ostatecznego rozstrzygnigcia na rzecz jednej z teorii, bowiem typ czynu za-
bronionego zgwalcenia skodyfikowany w art. 197 k k. jest w przewazajacej
mierze zgodnie umiejscawiany na plaszczyznie Einverstindnis®. Oznacza
to, ze ewentualna zgoda dysponenta dobrem ma powodowac niewyczerpa-
nie znamion czynu zabronionego.

Wolno$¢ seksualna rozumiana jako wolnos¢ od wkraczania w sferg
seksualna osoby wbrew jej woli, bez wigkszych watpliwosci, moze by¢
zakwalifikowana do katalogu dobr prawnych pojmowanych indywiduali-
stycznie, stuzacych nieskrgpowanej samorealizacji jednostki. Co wigcej,
swobodny wybor jednostki w zakresie osob i zachowan akceptowanych

% Wyrok SN z 26 IX 1974 r., III KR 105/74, OSNKW 1974, nr 12, poz. 229.

64 Wyrok SN z 8 VII 1983 r., IV KR 124/83, OSNKW 1984, nr 1, poz. 13.

% Por.m.in.Z.Jedrzejewski,op. cit.,s. 283; A.Spotowski, op. cit., s. 83, a takze
A. Zoll, ktéry nie odnosi si¢ bezposrednio do problematyki zgwatcenia, niemniej jednak
odrzuca podziat funkcji zgody (por. A. Z o 11, Okolicznosci..., op. cit., s. 88-95).
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przez nia w obszarze zycia seksualnego stanowi podkreslenie jej auto-
nomii. Bez watpienia, jezeli mielibySmy rozpatrywac¢ wolno$¢ seksualng
od strony pozytywnej, tj. ,,wolnos¢ do”, nalezaloby wskazac jej granice,
oparte w szczegolno$ci na wolnosci innych osob oraz panujacych normach
obyczajowych. Jak juz jednak wyzej zwrocono uwage, art. 197 k.k. ma
na celu ochrong ,,wolnosci od”. Wobec tego mozna stwierdzi¢, ze dobro
prawne w postaci wolnos$ci seksualnej ma tylko wtedy warto$¢ spoteczna,
gdy w jego ochronie zainteresowany jest dzierzyciel tego dobra. Zatem, za
A. Zollem, mozemy je nazwa¢ dobrem majacym wzgledna wartos¢ spo-
teczng®.

Majac juz swiadomos¢ mozliwego miejsca 1 funkcji zgody dysponenta
dobrem w strukturze przestgpstwa zgwalcenia, nalezy si¢ zastanowic, czy
rzeczywiscie instrument ten odgrywa w tym wypadku rzeczywiscie taka
rolg, jaka mu si¢ przypisuje. Zbigniew Jedrzejewski stwierdza, ze: ,,Nie
ma realizacji istoty czynu zgwatcenia (art. 197 k.k.; § 177 StGB), jezeli ko-
bieta zgadza si¢ na stosunek ptciowy”’. Konkluzja ta pozornie wydaje si¢
oczywista, niemniej jednak na gruncie polskiego prawa karnego wiaze si¢
z nig wiele watpliwosci. Nie wystapityby one, a juz na pewno nie w takim
natgzeniu, gdyby polski ustawodawca karny zastosowal metodg regulacji
powszechna w systemach anglosaskich. Wskaza¢ mozna regulacje Kodek-
su karnego stanu Nowy Jork, wedle ktorego przestepstwo seksualne ma
miejsce, gdy mezczyzna podejmuje obcowanie ptciowe bez zgody kobiety®®.
Roéwniez w Kanadzie czynem zabronionym jest obcowanie ptciowe z druga
osoba bez jej zgody®. Wobec takiego sposobu ujecia czynu zabronionego,
nie mozna mie¢ watpliwosci, ze brak zgody jest warunkiem przypisania
komus$ czynu zabronionego. Prawna relewantnos¢ zgody jest natomiast oce-
niana z punktu widzenia przestanek wskazanych w ustawie lub wypracowa-
nych w orzecznictwie. Zupelnie odmienna koncepcje skonstruowania typu
czynu zabronionego zgwatcenia przyjgto w polskim prawie karnym. Ot6z
ani w typie podstawowym, ani w typach kwalifikowanych nie wyrazono
wprost znamienia zgody. W art. 197 § 1 k.k. wskazano, ze doprowadzenie
do obcowania ptciowego musi nastapi¢ z uzyciem przemocy, grozby bez-
prawnej lub podstgpu. Zatem z jednej strony ustawodawca expressis verbis

% A.Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 89-90.

7 7. Jedrzejewski, op. cit., s. 283.

68 Kodeks karny Nowego Jorku dostepny jest na stronie internetowej: http:/public.leginfo.
state.ny.us/menuf.cgi [dostegp: 4 IIT 2011 r.].

Kodeks karny Kanady dostgpny jest na stronie internetowej: http:/laws.justice.gc.ca
[dostep: 4 I11 2011 r.].
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wskazat owe znamiona, za$ z drugiej — doktryna prawa karnego wprowadza
dodatkowo zagadnienie zgody dysponenta dobrem. Zetknigcie si¢ znamion
czynnosci sprawczej oraz konstrukcji zgody prowadzi do prima facie nie-
zauwazalnej kolizji. Jak juz wskazano wyzej, zgoda dysponenta dobrem jest
konceptem o dos$¢ skomplikowanym charakterze, sktada si¢ z plaszczyzny
faktycznej oraz natozonych na nia wymogoéw normatywnych. Zgoda, dla
zyskania miana prawnej relewantno$ci, musi by¢ podjgta w sposob wolny
od przymusu, podstgpu oraz przez osobg do tego zdolna. Wobec tego po-
wstaje pytanie, czy rozpatrujac stan faktyczny zakwalifikowany z art. 197
§ 1 k.k. nalezy oddzielnie bada¢ przestanki prawnej relewantnosci zgody
i znamiona czynnosci sprawczej, a moze w tym wypadku znamiona czyn-
nosci sprawczej petnia jednoczesnie funkcje warunkow relewantnosci zgo-
dy. Wskazane tu zagadnienie nie ma charakteru jedynie akademickiego,
a jego rozstrzygnigcie niesie z sobg istotne konsekwencje.

Utozsamienie warunkéw prawnej relewantno$ci zgody z warunkami
czynnosci sprawczej czynu zabronionego zgwatcenia prowadzitoby do fak-
tycznego odrzucenia mozliwosci jednolitego rozumienia zgody w catym
systemie prawa karnego”. Uzaleznienie ksztaltu przestanek normatywnej
skuteczno$ci zgody od znamion typu czynu zabronionego w przypadku
art. 197 k.k. nie niesie z soba szczegolnie negatywnych konsekwencji, gdy
odpowiednio zrekonstruuje si¢ znamiona przemocy, grozby bezprawnej
i podstepu. Niemniej jednak komplikacje pojawilyby si¢ dopiero na gruncie
oceny stanu faktycznego zwigzanego z innym typem czynu zabronionego,
np. naruszeniem miru domowego. Ustawodawca w art. 193 k.k. nie okreslit
znamion, ktore moglyby by¢ uznane za przestanki prawnej relewantno-
$ci zgody dysponenta dobrem’'. Zatem, nawet jezeli uznaé, ze przestanki
w przypadku zgwalcenia sa tozsame ze znamionami czynnosci sprawczej
z art. 197 k.k., to jedynie na zasadzie wyjatku. Podobnym wyjatkiem jest
art. 192 k.k., w przypadku ktorego przestanki relewantnosci zgody nalezy
badac odwotujac si¢ do ustaw szczegolnych. Zwolennikiem przyznania zna-
mionom czynno$ci sprawczej z art. 197 k.k. jednoczesnie charakteru prze-

0 Koncepcjg jednolitego rozumienia zgody dysponenta dobrem proponuje, jak si¢ wydaje,
A. Zoll (por. A. Z o1, Okolicznosci..., op. cit., s. 88-95).

7L J. Wojciechowska wskazuje, ze: ,,Brak zgody wiasciciela lub uprawnionego uzytkownika
miejsc, o ktorych mowa w art. 193 k. k., moze by¢ wyrazony stownie w sposob wyraz-
ny lub w sposob dorozumiany” (J. Wojciechowska, Komentarz do art. 193 k.k.,
w: Kodeks karny..., red. A. Wasek, R. Zawlocki, op. cit., s. 883). Autorka nic omawia
problematyki przestanek prawnej relewantnosci zgody, jak si¢ wydaje dlatego, Ze nie
zostaly one wskazane bezposrednio w art. 193 k.k., ani w przepisach ogdlnych.
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stanek prawnej skuteczno$ci zgody jest Jarostaw Warylewski. Jak bowiem
stwierdza: ,,Sprawcy moze bardzo zaleze¢, aby zgoda zostala wyrazona.
Moze o to prosi¢ lub btagac, naktania¢ do tego, przekonywaé. Dopdki nie
posunie si¢ do uzycia przemocy, grozby czy podstgpu, zachowania takie nie
wylaczaja prawnej skutecznosci zgody™”2.

Jak wida¢, utozsamianie przestanek prawnej relewantnosci zgody ze
znamionami czynno$ci sprawczej zgwalcenia, tj. przemoca, grozba bez-
prawna i podstgpem, prowadzi do dos¢ istotnych konsekwencji, ktérych
swiadomo$¢ znacznie utrudnia, jezeli nie czyni niemozliwym, zaakcep-
towanie tego sposobu interpretacji relacji pomigdzy zgoda a typem czy-
nu zabronionego. Wobec tego nalezy rozwazy¢ inne mozliwe rozumienie
owej relacji, mianowicie sprzeciwiajace si¢ utozsamianiu, czy tez szuka-
niu wspolnego zakresu pomigdzy przestankami warunkujacymi zaistnie-
nie zgody w ramach plaszczyzny normatywnej a znamionami zgwalcenia.
Z takim podej$ciem wiaze si¢ koniecznos$¢ zrekonstruowania opisu zgody,
a w szczegodlnosci wspominanych juz wielokrotnie przestanek jej prawnej
relewantno$ci. Nastgpnie nalezy zbada¢ ewentualng zbiezno$¢ zakresow
znamion czynnosci sprawczej z konstrukcja zgody. Otoz stwierdzenie wy-
stapienia ewentualnych roznic pomigdzy zakresami wskazanych zbioréw
prowadzitoby do nieuniknionego wniosku o konieczno$ci badania, nieza-
leznie w kazdym przypadku, wystapienia znamion z art. 197 k.k. oraz wa-
runkéw pozwalajacych na stwierdzenie zaistnienia zgody. Konsekwentnie
argumentujac w tym kierunku mozna doj$¢ do nastgpujacych wnioskow:

1) o istnieniu prawnie relewantnej zgody na wspotzycie seksualne
i braku wypelnienia znamion zgwalcenia,

2) o istnieniu prawnie relewantnej zgody na wspoélzycie seksualne
i mimo to wypelnieniu znamion zgwalcenia,

3) o braku prawnie relewantnej zgody i mimo to braku wypekienia
znamion zgwalcenia,

4) o braku prawnie relewantnej zgody i wypekieniu znamion zgwat-
cenia.

2 J. Warylewski, Komentarz do art. 197 k.k., w: Kodeks karny..., red. A. Wasek,
R. Zawlocki, op. cit., s. 932. J. Warylewski jest takze zwolennikiem spogladania na
zgodg z perspektywy dwoch plaszczyzn, tj. ptaszczyzny faktycznej oraz plaszczyzny
normatywnej. Jak wskazuje: ,,Pamigtac¢ nalezy, ze zgoda moze by¢ prawnie skuteczna,
nawet jezeli zostanie wyrazona pod wplywem wielu zabiegdw sprawcy” (ibid.). Ze
wskazanego tu fragmentu wynika, Zze zgoda moze by¢ nieskuteczna (tj. ograniczac si¢
jedynie do plaszczyzny faktycznej) albo skuteczna (tj. moze taczyé w sobie ptaszczyzng
faktyczng i normatywna).



54 Krzysztof Szczucki

Szczegodlnie niespodziewane i, jak si¢ rowniez wydaje, trudne do za-
akceptowania sa wnioski z punktu drugiego i trzeciego. Z jednej strony,
dokonujac obserwacji w optyce stricte spekulatywnej, dwutorowe badanie
zgody i wypelnienia znamion moze prowadzi¢ do stwierdzenia, ze podmiot
A wyrazit prawnie relewantna zgodg na wspotzycie seksualne, niemniej
jednak podmiot B, podejmujac obcowanie piciowe, wypelnit zarazem zna-
miona czynu zabronionego zgwalcenia. Z drugiej za$ strony, co budzi jesz-
cze wigksze watpliwosci, mozliwy bylby wniosek, ze podmiot A nie wyrazit
prawnie relewantnej zgody, natomiast podmiot B nie wypelnil znamion
przestgpstwa zgwalcenia.

Powyzsze rozwazanie moze wydawac si¢ zbyt abstrakcyjne, dlatego
warto wskaza¢ konkretne przyktady trudnosci mogacych wystapi¢ podczas
zestawiania przestanek prawnej relewantnosci zgody ze znamionami czyn-
no$ci sprawczej czynu zabronionego zgwatcenia. Dodatkowa trudnoscia
w przeprowadzeniu takiej operacji myslowej jest brak, ze wskazanymi
wczesnie] wyjatkami, znaczacego dorobku polskiego orzecznictwa i dok-
tryny w zakresie zgody. Jak juz wyzej zauwazono, powoduje to znaczne
trudnosci w zrekonstruowaniu instytucji zgody i w konsekwencji sktania
do odwolania si¢ do innych porzadkéw prawnych, szczegdlnie amerykan-
skiego, brytyjskiego i niemieckiego.

W S$wietle przeprowadzonych wyzej rozwazan, nalezy podja¢ probe
ustalenia relacji pomigdzy przestankami prawnej relewantnosci zgody 1 ta-
kimi znamionami zgwalcenia, jak przemoc, podstep i grozba bezprawna.

Juz prima facie mozna zauwazy¢, ze jedna z podstawowych réznic jest
kategoria zdolno$ci do wyrazenia zgody, ktora zostala wskazana jako jedna
z trzech przestanek prawnej relewantnosci zgody, za$ nie jest wymieniona
w znamionach czynu zabronionego zgwatcenia. W ramach zdolnosci do
wyrazenia zgody uwzglednia si¢ wiek, sprawno$¢ umystowa oraz wplyw
srodkéw odurzajacych. Problem wieku wydaje si¢ by¢ rozstrzygnigty na
poziomie art. 200 § 1 k.k., zgodnie z ktorym: ,,Kto obcuje ptciowo z mato-
letnim ponizej lat 15 lub dopuszcza si¢ wobec takiej osoby innej czynnos$ci
seksualnej lub doprowadza ja do poddania si¢ takim czynnosciom albo do
ich wykonania”. Rozstrzygnigcie to ma charakter tylko pozorny, poniewaz
zachowuje swoja aktualnos$¢ jedynie wtedy, gdy ustawodawca konstruujac
instrument zgody, nada charakter normatywny zgodzie faktycznej (na po-
ziomie czysto abstrakcyjnym, bez odwotania do konkretnego typu czynu za-
bronionego) udzielonej przez osobg majaca ukonczony pigtnasty rok zycia.
Jezeli jednak wyznaczy taka granicg¢ chocby na siedemnasty rok zycia, to
moze si¢ okazac, iz osoba obcujaca ptciowo z osoba majaca lat szesnascie,
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nie wypelni znamion typu czynu zabronionego opisanego w art. 200 k.k.,
natomiast ocena jej czynu begdzie musiata by¢ przeniesiona na poziom art.
197 k.k. W takiej sytuacji mozna doj$¢ do wniosku, ze brak bylo prawnie
relewantnej zgody, niemniej nie zrealizowano znamion czynu zabronionego
zgwalcenia, o ile nie zastosowano przemocy, podstgpu lub grozby bezpraw-
nej. Mielibysmy bowiem wtedy do czynienia z naruszeniem dobra prawne-
go w postaci wolnosci seksualnej, na ktérego ochrong ukierunkowany jest
przeciez art. 197 k.k., niemniej owa ochrona zaktualizowataby si¢ jedynie
w przypadku wkroczenia w obszar dobra z uzyciem przemocy, podstgpu lub
grozby bezprawnej. W przypadku za$ ustalenia granicy wickowej przykta-
dowo na trzynasty rok zycia, nalezatoby stwierdzi¢ istnienie prawnie rele-
wantnej zgody, przy jednoczesnym wypetnieniu znamion z art. 200 k.k. Za-
gadnienie komplikuje si¢ rowniez, gdy pod uwage wezmie si¢ problematyke
przymusu. Mozna bowiem wskaza¢ stan faktyczny, w ktérym milioner ofe-
ruje sfinansowanie §wiadczenia zdrowotnego $miertelnie choremu dziecku,
pod warunkiem wyrazenia przez matk¢ zgody na obcowanie ptciowe. Takie
zachowanie milionera nie realizuje znamion przemocy, podstepu lub grozby
bezprawnej w rozumieniu art. 197 k.k. Jezeli za§ owa propozycja milionera
wylaczataby mozliwo$¢ przeksztalcenia zgody w kierunku prawnej relewant-
nosci, to mozna by mowic o braku zgody w rozumieniu normatywnym, przy
jednoczesnym braku wypelnienia znamion czynu zabronionego zgwalcenia.

W $wietle tych zagadnien nasuwa si¢ zasadnicza watpliwos¢ dotyczaca
uzyteczno$ci wykorzystywania konstrukcji zgody na gruncie przestgpstw
seksualnych.

Zakonczenie

W $wietle przeprowadzonego wyzej wywodu nalezy sig zastanowic, czy
wlasciwe jest wykorzystanie ztozonej konstrukeji jaka jest zgoda, w sytuacji
gdy zatozony cel mozna osiagna¢ w sposob budzacy mniej watpliwosci.
Innymi stowy, czy konstrukcja zgody jest na tyle uzyteczna i potrzebna,
ze ustawodawca, wzglednie orzecznictwo lub doktryna, wprowadzajac lub
rekonstruujac ja, sa gotowi na poniesienie wiazacych si¢ z nia konsekwencji,
szczegoblnie w aspekcie wyboru odpowiedniego rozumienia zgody w ramach
ptaszczyzny faktycznej, a takze odpowiedniego skonstruowania przestanek
prawnej relewantno$ci. Moze si¢ bowiem okazac, ze, przynajmniej w obsza-
rze przestgpstw seksualnych, konstrukeja ta nie ma charakteru koniecznego,
co wigcej — niepotrzebnie komplikuje zagadnienie.
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Zauwazono wyzej, ze relacja migdzy zgoda a typem czynu zabronione-
go zgwalcenia moze zosta¢ zrekonstruowana na dwa sposoby. Ot6z moz-
liwy jest wniosek, ze znamiona przemocy, podstepu i grozby bezprawnej
sa jednoczesnie przestankami prawnej relewantnosci zgody na wspotzycie
seksualne, a takze wniosek przeciwny, wedle ktorego nalezy wskaza¢ od-
rebne przestanki prawnej relewantnosci zgody. Nasuwa si¢ jednak pytanie,
czy rezygnacja z odwolywania si¢ do koncepcji zgody doprowadzitaby do
zmiany w ocenie czynu kwalifikowanego jako zgwalcenie. Odpowiedz na
tak postawione pytanie moze doprowadzi¢ do wniosku o bezzasadnos$ci
wskazanego tu dylematu dotyczacego relacji migdzy zgoda a typem czynu
zabronionego zgwalcenia. Nalezy zauwazy¢, ze konstrukcja zgody sugeruje
patrzenie na problem obcowania plciowego od strony pozytywnej. Oznacza
to, ze nalezy dowies$¢ istnienia zgody najpierw w rozumieniu faktycznym,
a nastgpnie zbadac, czy zostaty spelnione przestanki jej relewantnosci. Juz
na tym etapie powstaja dwie zasadnicze watpliwosci.

Po pierwsze, okazuje si¢, ze w pewnym stopniu kazde obcowanie pitcio-
we jest w obszarze zainteresowania prawa karnego juz od samego poczatku,
co moze prowadzi¢ do ingerencji prawa w intymna sfer¢ relacji migdzy-
ludzkich. Szczegodlne zagrozenie zwiazane jest z proba ksztattowania przez
prawo formy porozumiewania si¢ dwojga osob prowadzacego do obcowania
plciowego. Wydaje sig, ze relacje seksualne maja na tyle prywatny i intymny
charakter, Ze nie mozna narzuca¢ ich uczestnikom sposobu ich nawiazywa-
nia, np. przez stawianie wymogu werbalnej prosby o zgodg i otrzymania
werbalnej odpowiedzi. W roznych sytuacjach relacje seksualne moga by¢
nawiagzywany z wykorzystaniem roéznych form.

Po drugie, wiaze si¢ z tym problem dowodzenia juz podczas procesu
karnego. Zgodnie z fundamentalng zasada procesu karnego, przewidziang
w art. 5 § 1 k.p.k., oskarzonego uwaza si¢ za niewinnego, dopoki jego
wina nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem
sadu. Jak stwierdzaja Tomasz Grzegorczyk i Janusz Tylman: ,,Domnie-
manie niewinnos$ci natomiast, jako domniemanie szczegdlnego rodzaju,
powoduje, ze oskarzony nie musi niczego udowadnia¢, bowiem od razu
istnieje pewien (okreslony) stan dziatajacy na jego korzys¢, dopoki domnie-
manie nie zostanie obalone, a wigc dopdki nie zostanie udowodnione co$
przeciwnego””®. Wydaje si¢ zatem, ze to na oskarzeniu, a posrednio tak-
ze na pokrzywdzonej, spoczywatby obowiazek udowodnienia braku zgo-

B T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2007,
s. 143.
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dy pokrzywdzonej na obcowanie piciowe z oskarzonym. Wobec tego teza
A. Zolla, wedle ktorej mamy do czynienia ze swoistym domniemaniem
braku zgody, za$ cigzar udowodnienia jej zaistnienia spoczywa na oskar-
zonym, wydaje si¢ by¢ sprzeczna z wnioskami wyptywajacymi z wyktadni
art. 5 § 1 k.p.k.” Zaakceptowanie tego pogladu prowadzitoby do btednego
wniosku, ze oskarzenie powinno dowie$¢ realizacji znamion zgwalcenia,
za$ oskarzony moze podja¢ probg udowodnienia, ze wspotzycie odbyto sig
za zgoda pokrzywdzonej. Wobec tego prawidtowa wydaje si¢ konkluzja, ze
to oskarzyciel, a posrednio takze pokrzywdzona, powinni przeprowadzi¢
dowdd na brak zgody. Z punktu widzenia funkcjonalnego taki wniosek
moze si¢ jednak okaza¢ wysoce niepozadany, szczegdlnie za wzgledu na
i tak trudna sytuacje osoby pokrzywdzone;.

Z zagadnieniem aplikacji konstrukcji zgody do problematyki typu czy-
nu zabronionego zgwalcenia wiaze si¢ jeszcze jedna zasadnicza watpliwos$¢.
Pamigta¢ nalezy, ze znamiona grozby bezprawnej, podstepu i przemocy
w zasadzie mieszcza si¢ w przestankach wylaczajacych prawna relewant-
no$¢ zgody. Innymi stowy, udowodnienie przez oskarzyciela zrealizowania
znamienia grozby bezprawnej, podstepu lub przemocy czyni tym samym
bezzasadnym odwotywanie si¢ do zagadnienia zgody. Przeciwny poglad
prowadzi¢ moze do wniosku, Ze niezaleznie od siebie nalezy stwierdzi¢
wypelnienie znamion zgwalcenia, tj. grozby bezprawnej, podstepu lub
zgwalcenia, a takze zbada¢ przestanki braku prawnej relewantnosci zgody,
ktore, jak tu wskazano, w istotnej czgsci si¢ pokrywaja. Zgoda ma tu zatem
charakter pewnego superfluum, ktore nie wprowadza zadnych pozytywnych
efektow, natomiast jedynie komplikuje cate zagadnienie. Oparcie konstruk-
cji typu czynu zabronionego o znamiona grozby bezprawnej, podstgpu lub
przemocy (lub tez do tych podobne) pozwala od razu na przejicie do za-
sadniczego etapu oceny czynu, bez koniecznos$ci analizowania wszystkich
elementow konstrukceji zgody, co w efekceie, bez koniecznosci badania trud-
nego przeciez do udowodnienia zaistnienia zgody, pozwala na osiagnigcie
tego samego skutku.

Nalezy takze zauwazyC, ze konstrukcja typu czynu zabronionego
w oparciu o koncepcj¢ zgody ma charakter subiektywny, inaczej, a przy-
najmniej w duzym stopniu, niz w przypadku oparcia o znamiona grozby
bezprawnej, podstepu, przemocy. W ten sposob przejawia si¢ zasadnicza
ro6znica w podejsciu do typizacji przestgpstw przeciwko wolnosci seksualne;j
w Polsce 1 w panstwach anglosaskich. Otéz, w przeciwienstwie do Polski,

" A.Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 95.
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gdzie znamiona pozwalaja na w miarg obiektywna oceng ich zaistnienia,
w panstwach anglosaskich typy przestepstw przeciwko wolnosci seksualne;
konstruuje si¢ czgsto wyltacznie w oparciu o konstrukcje zgody. W zasa-
dzie jeden typ czynu zabronionego obejmuje obszar regulacji wypelniany
w polskim systemie prawa karnego przez cata grupeg typow czynow za-
bronionych”. W mojej ocenie ksztaltowanie typéw czynow zabronionych
W oparciu o rozwiazanie wykorzystane w polskim systemie prawa karnego
realizuje, podobnie jak rozwiazanie oparte o koncepcje zgody, podstawowa
funkcje, jaka jest stwierdzenie zaistnienia zgwalcenia i przypisanie odpo-
wiedzialno$ci konkretnemu sprawcy, z ta roznica, ze rozwiagzanie polskie
nie zostato zbudowane z wykorzystaniem konstrukeji, co do ktorej ksztattu
trudno uzyskac jednoznaczne stanowisko.

W zwiazku z powyzszym, biorac takze pod uwagg trudnosci z jedno-
znacznym rozumieniem zgody, wydaje sig, ze zgoda nie ma rzeczywiste-
go znaczenia co do typu czynu zabronionego zgwalcenia. Nie oznacza to
jednak, ze w omawianiu problematyki przestgpstw seksualnych nie mozna
powotywac si¢ na koncepcje zgody. Bez watpienia zastuguje ona na uwage
dlatego, ze stanowi emanacj¢ autonomii jednostki w obszarze zycia sek-
sualnego. Niemniej jednak wydaje si¢, ze nie nalezy postugiwaé si¢ nia
w konstruowaniu typu czynu zabronionego zgwalcenia, czy tez podczas
oceny konkretnego zdarzenia. Z przeprowadzonej w niniejszym artykule
krytyki koncepcji zgody nie powinno si¢ wyprowadza¢ generalnego wnio-
sku, prowadzacego do przekonania o bezuzyteczno$ci tego instrumentu
w catym systemie prawa karnego, niemniej nalezy podda¢ pod rozwage
celowo$¢ powotywania si¢ na mato przejrzysta konstrukcje zgody w swie-
tle mozliwosci uwzglednienia autonomii w dysponowaniu dobrem poprzez
wprowadzenie do danego typu czynu zabronionego modelowych przestanek
wylaczajacych prawna relewantnos¢ zgody. Prowadzitoby to do wymogu
udowodnienia wypetnienia lub nie tych znamion, bez odwotywania si¢ do
pozakodeksowej zgody dysponenta dobrem.

> Przyktadowo mozna wskazaé przywolywana juz wyzej regulacje karna stanu Nowy
Jork, zgodnie z ktéra zgwalcenia dopuszcza si¢ mgzczyzna, ktory wspotzyt z kobieta
bez jej zgody. Brak zgody ma natomiast miejsce m.in., gdy kobieta nie byta zdolna do
jej wyrazenia z powodu niezdolno$ci umystowej lub tez nie miata ukonczonego 17. roku
zycia (por. P. Westen, op. cit., s. 16 i n.). Jak wida¢, jeden typ czynu zabronionego
zastgpuje przewidziane w polskim prawie karnym typy czyndw zabronionych zgwalce-
nia, wspotzycia ptciowego z osoba w stanie ograniczonej poczytalnosci, pedofilii, czy
tez wymuszenia wspotzycia ptciowego na osobie podlegte;j.



