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O rodzajach bledéw w ramach przestepstwa
zgwalcenia z uzyciem podstepu — polemika

Wstep

W numerze 55 ,,Studiéw Prawnoustrojowych” ukazat sie artykul Michata
Grudeckiego pt. Podstep jako znamie przestepstwa zgwatcenia a uboczne mo-
tywy podjecia decyzji o obcowaniu ptciowym. Autor odrzuca w nim utrwalony
w polskiej karnistyce poglad, ze w przypadku przestepstwa zgwalcenia z uzy-
ciem podstepu (art. 197 § 1 Kodeksu karnego!) nalezy wedlug zobiektywizo-
wanego kryterium rozrézniac btedy istotne z punktu widzenia wolnos$ci sek-
sualnej oraz bledy dotyczace jedynie ubocznych motywéw decyzji o podjeciu
czynno$ci seksualnej. Wedlug dominujacego stanowiska w tym drugim przy-
padku znamie podstepu miatoby nie by¢ wypelnione. M. Grudecki uwaza
z kolei, ze karnoprawna doniostoéé btedu nalezy uzalezniaé wytacznie od su-
biektywnego kryterium, to znaczy od tego, czy z perspektywy osoby wprowa-
dzonej w btad dany fakt byt istotny przy podjeciu decyzji o czynnosci seksual-
nej2. W nowszej literaturze poglady takie wyrazane byly jak dotad jedynie
w zagranicznych wypowiedziach?, wiec artykul M. Grudeckiego juz z racji
oryginalno$ci tezy zastuguje na uwage. Autor opiera swoje stanowisko na po-

1Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 z pézn. zm., dalej jako k.k.

2 M. Grudecki, Podstep jako znamie przestepstwa zgwalcenia a uboczne motywy podjecia
decyzji 0 obcowaniu ptciowym, ,Studia Prawnoustrojowe” 2022, nr 55, s. 78.

3 J. Herring, Mistaken sex, ,Criminal Law Review” 2005, s. 518; O. Madhloom, Deception,
mistake and non-disclosure: challenging the current approach to protecting sexual autonomy,
»Northern Ireland Legal Quarterly” 2019, t. 70, nr 2, s. 203; A. Pundik, Sh. Schnitzer, B. Blum,
Sex, lies, and reasonableness: the case for subjectifying the criminalisation of deceptive sex, ,Cri-
minal Justice Ethics” 2022, t. 41, nr 2, s. 168; R. Vavra, Tduschungen als strafbare Eingriffe in
die sexuelle Selbstbestimmung?, ,Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik” 2018, nr 12,
s. 613, 616; eadem, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen er-
wachsenen Personen, Baden-Baden 2020, s. 333—-334, 370-371.
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gladzie, ze réwniez w przypadku motywéw klasyfikowanych przez wickszo$éé
doktryny jako uboczne wolnoé¢ seksualna osoby wprowadzonej w btad zostaje
naruszona?. Tym samym wedlug niego wskazane jest rozszerzenie zakresu
penalizacji art. 197 § 1 k.k.

Celem niniejszej polemiki jest poddanie tych tez krytycznej ocenie 1 wy-
kazanie, ze wolnoé¢ seksualna nie zostaje naruszona w przypadkach klasyfi-
kowanych tradycyjnie jako ,,motywy uboczne”. Wypada przy tym jednak za-
znaczy¢, ze sam odrzucam dominujacy poglad o konieczno$ci rozrézniania
btedéw ,istotnych” 1 ,ubocznych” w ramach wyktadni znamienia podstepu —
rozumiem to znamie nawet szerzej niz sam M. Grudecki. M6j poglad wynika
jednak nie z checi rozszerzenia zakresu kryminalizacji przestepstwa zgwal-
cenia z uzyciem podstepu, lecz z przekonania, ze juz z ukrytego znamienia
braku zgody” wynika wylaczenie penalizacji motywéw uznawanych tradycyj-
nie za ,,uboczne”®. Jako ze artykul M. Grudeckiego w znacznej czeéci poéwie-
cony jest krytyce dominujacego w polskiej karnistyce rozumienia znamienia
,podstepu”, przed oméwieniem pogladéw autora wskazane jest zwiezlte przy-
pomnienie tradycyjnego stanowiska.

Tradycyjne ujecie podstepu

Cho¢ zakres zachowan objetych znamieniem ,podstepu” w ramach
art. 197 § 1 k.k. jest sporny®, to bez watpienia obejmuje wprowadzenie” ofiary
w btad co do przestanki motywacyjnej jej decyzji o czynnosci seksualnej. Wedtug
ugruntowanego w polskiej karnistyce pogladu podstep w rozumieniu art. 197
§ 1 k.k. wystepuje tylko wtedy, gdy btad jest istotny z perspektywy naruszenia
wolnoéci seksualnej ofiary®. Przykladami sa sytuacje, gdy sprawca podszywa

4 M. Grudecki, op. cit., s. 76.

5 Obszernie: M. Gltuchowski, Zakres zgody na czynnosé seksualna przy przestepstwie zgwat-
cenia z uzyciem podstepu, ,Przeglad Sadowy” 2022, nr 11-12, s. 188—192.

6 Spér dotyczy tego, czy ,podstep”, oprécz wprowadzenia w blad lub wykorzystania btedu co
do przestanki motywacyjnej decyzji o czynnosci seksualnej (,waskie ujecie podstepu”), obejmuje
tez poprzedzone wprowadzeniem w btad doprowadzenie ofiary do stanu, w ktérym nie mozna
podjaé lub zrealizowaé decyzji, np. poprzez odurzenie ofiary narkotykami (,,szerokie ujecie pod-
stepu”). Poglad szeroko ujmujacy podstep jest zdecydowanie wiodacy — tak np.: wyrok SN
z 27 maja 1985 r., sygn. akt II KR 86/85, Lex nr 17642; M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia
w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznan 1974, s. 108; M. Bielski, Komentarz do art. 197 k.k.,
[w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna, t. 2: Komentarz do art. 117-211a,
Warszawa 2017, s. 682—683.

7 Wedlug dominujacego stanowiska podstep obejmuje zaréwno wprowadzenie w btad, jak
i wykorzystanie istniejacego bledu, ale M. Grudecki wyrazil zastrzezenia do tak szerokiego ujecia
— M. Grudecki, op. cit., s. 79.

8 Por. M. Filar, op. cit., s. 109; S. Hypé, Komentarz do art. 197 k.k., [w:] A. Grzeskowiak,
K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2021, s. 1180.
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sie pod meza pokrzywdzonej? lub jako falszywy!l0 lub prawdziwy!! ginekolog
ukrywa czynnoéci seksualne pod pozorami badania medycznego. Jesli jednak
blad dotyczy zaledwie ,,ubocznych motywéw”!2 decyzji o podjeciu czynnoéci sek-
sualnej, to ofiara mimo btedu éwiadomie godzi sie na czynnoéé seksualngls.
Wedtug reprezentatywnego pogladu Marka Bielskiego rozréznienie miedzy ble-
dami istotnymi z perspektywy art. 197 k.k. oraz ubocznymi motywami decyzji
»,sprowadzac¢ sie winno do oceny, czy okoliczno$é, co do ktérej ofiara byta
w btedzie, z punktu widzenia wzorcéw kulturowych mogta stanowié gtéwna
determinante podjecia $éwiadomej decyzji w przedmiocie zycia seksualnego”!4.

Stanowisko M. Grudeckiego

Grudecki wskazal kilka przykladow motywéw klasyfikowanych wedlug
tradycyjnego pogladu jako ,,uboczne”, w przypadku ktoérych — zdaniem autora
— doprowadzenie do obcowania plciowego poprzez wywolanie tych btedéw po-
winno by¢ uznawane za karalne na podstawie art. 197 § 1 k.k., je$li z perspek-
tywy ofiary motyw ten byl istotng determinanta jej decyzjil®. Byly to przy-
padki fatszywej obietnicy korzy$ci majatkowej (np. obietnicy awansu lub
zaplaty)16 oraz uwiedzenie nieszczers obietnica malzenstwal’. Ponadto autor
uwaza, ze stealthing (potajemne zdjecie prezerwatywy w trakcie stosunku
seksualnego) nie stanowitby wedtug przedstawicieli tradycyjnego pogladu
zgwalcenia z uzyciem podstepul8, co jednak nie wydaje sie sluszne. Za sytuacje
analogiczng do stealthingu M. Grudecki uznat niezgodne z prawda zapewnie-
nie mezczyzny przez partnerke, ze stosuje ona antykoncepcje hormonalnal?.

9 Zob. np. J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:]
J. Warylewski (red.), Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, seria: System Prawa Kar-
nego, t. 10, Warszawa 2016, s. 697; A. Michalska-Warias, Podstep przy zgwalceniu w prawie
polskim oraz angielskim i amerykarnskim, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2014, t. 21, s. 132-133.

10 J, Warylewski, op. cit., s. 697; M. Bielski, op. cit., s. 683.

11 A, Michalska-Warias, op. cit., s. 132; R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie zgwalcenia,
,Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 40, s. 266.

12 M. Filar, op. cit., s. 109; M. Bielski, op. cit., s. 683.

13 M. Filar, op. cit., s. 109; J. Warylewski, op. cit., s. 696.

14 M. Bielski, op. cit., s. 684; aprobujaco: A. Michalska-Warias, op. cit., s. 131; R. Krajewski,
op. cit., s. 267; S. Tarapata, Podstep jako jedna z form przestepstwa zgwalcenia — zagadnienia
wybrane, ,Prawo w Dzialaniu” 2022, t. 51, s. 56.

15 M. Grudecki, op. cit., s. 78.

16 Ibidem, s. 75. Tak np.: wyrok SN z 26 wrzeénia 1974 r., sygn. akt III KR 105/74, OSNKW
1974, Nr 12, poz. 229; M. Filar, op. cit., s. 109; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Komentarz do art.
197 k.k., [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Cze$é szczegdlna, t. 1: Art. 117-221,
Warszawa 2017, s. 674.

17 M. Grudecki, op. cit., s. 75. Tak np.: wyrok SN z 26 wrzeénia 1974 r., sygn. akt III KR
105/74, OSNKW 1974, Nr 12, poz. 229; M. Filar, op. cit., s. 109; M. Budyn-Kulik, M. Kulik,
op. cit., s. 674.

18 M. Grudecki, op. cit., s. 76 z przywolaniem stanowiska R. Krajewskiego, op. cit., s. 269.

19 M. Grudecki, op. cit., s. 76.
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Autor stwierdza, ze we wszystkich podanych przypadkach ofiara nie dys-
ponuje §wiadomie swoim zyciem erotycznym, wiec je] wolno$é seksualna zo-
staje naruszona2®. M. Grudecki definiuje wolnoé¢ seksualng jako mozliwoéé
sprzeciwu wobec niechcianych stosunkéw seksualnych, a w powyzszych przy-
ktadach czynno$é seksualna jest wedlug autora tak samo niechciana, jak
w przypadku btedéw uchodzacych wedlug dominujacego pogladu za ,,istotne”
z perspektywy art. 197 k.k.2! Zgoda na obcowanie plciowe musi byé¢ bowiem
calkowicie dobrowolna?2, a ofiara ma prawo nie chcieé¢ wspélzyé plciowo bez
rekompensaty lub z osoba, ktéra nie zostanie jej malzonkiem?3. Na poparcie
koniecznoéci szerokiej ochrony autonomii seksualnej autor przywotuje tez po-
réwnanie z obszernym zakresem ochrony interesu majatkowego w ramach
przestepstwa oszustwa z art. 286 k.k.24 Dostrzega niekonsekwencje w tym,
ze sprawca zamawiajacy ustuge z powzietym przed czynem zamiarem braku
zaplaty odpowiada karnie za oszustwo, ale nieuczciwy klient prostytutki mial-
by wedtug tradycyjnego pogladu nie odpowiedzie¢ za podstepne naruszenie jej
wolnoéci seksualnej?®. Wedlug M. Grudeckiego nie byloby zrozumiale, dlacze-
go wolno§¢ seksualna w ramach art. 197 k.k. miataby by¢ chroniona w mniej-
szym stopniu niz interes majatkowy w ramach przestepstwa oszustwa, choé
jest znacznie cenniejszym dobrem?26.

Jednocze$nie M. Grudecki zauwaza, ze nie kazdy przypadek wprowadze-
nia w istotny dla drugiej osoby btad zastluguje na ukaranie — przyktadem jest
fatszywe zapewnienie o mitoéci. W takim wypadku wedlug autora nalezy
przyjaé, ze czyn jest szkodliwy spotecznie w stopniu nie wiekszym niz zniko-
my i tym samym nie stanowi przestepstwa (art. 1 § 2 k.k.)27.

Dobro prawne

Po zarysowaniu pogladéw M. Grudeckiego nalezy przej$é¢ do ich oceny.
Fundamentem stanowiska autora jest szerokie rozumienie wolno$ci seksual-
nej oraz autonomii seksualnej?8. M. Grudecki stusznie kladzie nacisk na to,

20 Tbidem.

21 Thidem, s. 77.

22 Tbhidem.

23 Ibidem.

24 Tbidem, s. 80—81.

25 Tbidem, s. 81.

26 Tbidem.

27 Ibidem.

28 O réznicy miedzy wolnoécia seksualna a autonomisa seksualna zob. L.E. Chiesa, Solving the
riddle of rape-by-deception, ,Yale Law & Policy Review” 2017, t. 35, nr 2, s. 421-422; M. Jarocka,
Definicja zgwatcenia jako jabtko niezgody w polskim systemie prawnym, ,Studia Iuridica Torunien-
sia” 2021, t. 28, s. 51-53; obszernie: M. Ptatek, Zgwatcenie. Gdy termin nabiera nowej tresci.
Pozorny brak zmian i jego skutki, ,Archiwum Kryminologii” 2018, t. 40, s. 285-291, 294-297.
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ze autonomia seksualna danej osoby zostaje naruszona, gdy podjeta czynno$éé
seksualna nie jest dobrowolna?9. Art. 197 § 1 k.k. powinien by¢ bowiem inter-
pretowany w $wietle uméw miedzynarodowych wiazacych Rzeczpospolita Polska.
W wyroku M.C. v. Buigaria Europejski Trybunal Praw Czlowieka orzekt, ze
z art. 31 8 Europejskiej konwencji praw czlowieka3? wyplywa obowiazek pena-
lizacji i skutecznego écigania kazdego niedobrowolnego aktu seksualnego3l. Ten
standard zostal potem uszczegdélowiony w art. 36 Konwencji Rady Europy
o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej32,
z ktérego wynika obowiazek kryminalizacji wszystkich umyélnych czynnosci
seksualnych odbywajacych sie bez zgody drugiej osoby>3. Jak stanowi art. 36
ust. 2 konwencji stambulskiej, ,zgoda musi by¢ udzielona dobrowolnie jako wy-
raz wolnej woli, co nalezy ocenia¢ w §wietle danych okoliczno$ci”. Konieczna jest
wiec pozytywna zgoda (affirmative consent) — zgoda $éwiadoma, autonomiczna
i wolna od naciskéw34. Jednak konwencja stambulska nie uszczegélawia, jak

7 799

nalezy rozumieé ,,dobrowolno$¢” — pozostawia ona stronom konwencji okreslenie,
jakie czynniki wylaczaja, autonomicznosé zgody>?. Tym samym konwencja stam-
bulska nie zobowiazuje stron do uznania, ze w razie wywolania (subiektywnie
istotnego) bledu zgoda drugiej osoby nie byta udzielona dobrowolnie36.
,2Dobrowolnoéé” czynnoéci seksualnej to pojecie wymagajace poglebionej
wykladni w oparciu o istote autonomii seksualnej3?. Réwniez M. Grudecki nie
podat w watpliwo$é, ze ewentualny btad uchylajacy dobrowolnoéé zgody musi

29 Por. M. Grudecki, op. cit., s. 77.

30 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci, sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 ze zm.).

31 Wyrok ETPCz w sprawie M.C. v. Bulgaria z 4 grudnia 2003 r., skarga nr 39272/98, § 166.

32 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej, sporzadzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r., (Dz.U. z 2015 r., poz. 961), dalej jako
konwencja stambulska.

33 Por. Rzecznik Praw Obywatelskich, wystapienie do Prezesa Rady Ministréw w sprawie
definicji zgwalcenia z 13 lutego 2021 r., XI1.518.88.2020.ASZ, s. 4, https://bip.brpo.gov.pl/sites/
default/files/wystapienie_ RPO_do_premiera_ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf; C. Roxin,
L. Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil. Band 1: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2020, s. 58.

34 Rzecznik Praw Obywatelskich, op. cit., s. 2; M. Czechowska, Czy w polskim prawie karnym
potrzebna jest redefinicja zgwalcenia?, ,Probacja” 2021, nr 1, s. 87; obszerniej: M. Platek, op. cit.,
285-288.

35 Council of Europe, Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing
and combating violence against women and domestic violence, sprawozdanie wyjasniajace
z 11 maja 2011 r., § 193, https://rm.coe.int/ic-and-explanatory-report/16808d24c6; S. Keller, Se-
xuelle Tauschungen — Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit nach deutschem Sexualstrafrecht, Berlin
2022, s. 92-93; A. Kempe, Liickenhaftigkeit und Reform des deutschen Sexualstrafrechts vor dem
Hintergrund der Istanbul-Konvention, Berlin 2018, s. 43.

36 Por. S. KeBler, op. cit., s. 93; J. Renzikowski, Liicken beim Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung aus menschenrechtlicher Sicht, opinia prawna z 26 stycznia 2015 r., s. 12, https://www.
bundestag.de/resource/blob/357202/87f20df8e8751bfb54bled22da85106a/renzikowski-data.pdf.

37 Ze wzgledu na konieczno$é prokonwencyjnej wyktadni art. 197 k.k., zamiast postugiwaé
sie pojeciem ,wolnoé¢ seksualna”, odwotuje sie do szerszego terminu ,autonomia seksualna”.
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by¢ zwiazany z chronionym dobrem prawnym38. Uwaza jedynie, ze dobro praw-
ne w postaci wolnoéci seksualnej zostaje naruszone przez kazde [podkr. aut.]
wywolanie bledu istotnego dla danej osoby przy decyzji o czynnoéci seksualnej
1 doprowadzenie w ten spos6b do tej czynnosci. Jest to jednak zbyt szerokie
ujecie tego dobra prawnego. Definicja odwotujaca sie do prawa do swobodnego
dysponowania wlasnym zyciem seksualnym3?, choé stuszna, nie jest pomocna
bez jej konkretyzacji. Zgodnie z pogladem dominujacym w literaturze zagra-
nicznej autonomia seksualna stanowi prawo swobodnego decydowania o pod-
jeciu lub niepodjeciu aktywnoéci seksualnej w konkretnej formie z konkretnym
partnerem?? w danym czasie?l. Zblizone wyliczenie przedstawil w polskiej
doktrynie Jarostaw Warylewski przy definiowaniu wolnoéci seksualnej. Wedlug
J. Warylewskiego to dobro prawne konkretyzuje sie ,,w prawie do dysponowa-
nia swoim ciatem w sferze stosunkéw seksualnych, w prawie do wyboru part-
nera seksualnego 1 ich liczby oraz czasu, miejsca i formy oraz sposobu realiza-
cji kontaktow seksualnych, ktére powinny byé wolne od rzeczywistego
przymusu, grozby i podstepu™?2. Co istotne, wszystkie wymienione cechy od-
nosza sie bezposrednio do samego przebiegu danej czynnosci seksualnej. Nie-
przypadkowo w wyliczeniu nie znalazly sie okoliczno$ci lezace czasowo poza
odbywana czynnoécia seksualng i same w sobie niemajace zwiazku z zyciem
seksualnym. W przypadku gdy druga osoba nie otrzyma obiecanej korzys$ci za
czynno$¢ seksualna, uszczerbek po jej stronie polega nie na tym, ze doszto do
czynnoéci seksualnej, lecz na tym, ze nie uzyskata ona tej korzyéci. Jesli uzy-
jemy przyktadu M. Grudeckiego z klientem zamierzajacym nie zaptacié pro-
stytutce, to uszczerbek43 po jej stronie ma charakter majatkowy — polega on
nie na tym, ze doszto do czynno$ci seksualnej (wbrew jej woli), lecz na tym, ze
nie otrzymala ona zaplaty za ustuge**. Zaprezentowane przez M. Grudeckie-
go wnioski po poréwnaniu zgwalcenia z przestepstwem oszustwa z art. 286
k.k. nie sg przekonujace. Cho¢ jest sporne, czy przestepstwo oszustwa obejmu-

38 O problemie, czy btad podwazajacy waznoéé zgody musi byé zwiazany z chronionym dobrem
prawnym, zob. C. Roxin, L. Greco, op. cit., s. 696—700.

39 Tak juz: wyrok SN z 25 stycznia 1971 r., sygn. akt I KR 219/70, Lex nr 21365.

40 Sformutowanie to obejmuje tez, rzecz jasna, wieksza liczbe partneréw.

41 Wyrok Wyzszego Sadu Krajowego w Hamm z 9 kwietnia 2019 r., sygn, akt 3 RVs 10/19,
Beck-Rechtsprechung 2019, nr 8046, nb 13; Th. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Minchen 2022, s. 1318; S. KeBler, op. cit., s. 120; por. S.P. Green, Lies, rape, and statutory rape,
[w:] A. Sarat (red.), Law and lies, Cambridge 2015, s. 195. Liczne Zrddla przytacza tez: B. Corréa
Camargo, Sexuelle Selbstbestimmung als Schutzgegenstand des Strafrechts — Ein Beitrag zur
Diskussion iiber die Strafbarkeit sexueller Tduschung und zur Auslegung von § 177 StGB, ,,Zeit-
schrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft” 2022, t. 134, nr 2, s. 351-352.

42 J Warylewski, op. cit., s. 681.

43 Dla uproszczenia pominieta zostanie tu kwestia, czy na gruncie prawa polskiego ustugi
prostytutki moga by¢ przedmiotem prawnie skutecznej umowy.

44 Por. R v Linekar [1995] 3 All ER 69 73; J. Feinberg, Harm to self, New York—Oxford 1986,
s. 295; E. Hoven, Th. Weigend, Zur Strafbarkeit von Tdauschungen im Sexualstrafrecht, ,Kriminal-
politische Zeitschrift” 2018, nr 3, s. 159; S. Tarapata, op. cit., s. 54.
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je swoim zakresem wyludzenie wykonania ustugi?®, to przy przyjeciu tego
dominujacego pogladu dochodzi w tym wypadku do niekorzystnego rozporza-
dzenia mieniem — powstaje uszczerbek na mieniu [podkr. aut.] w postaci
ewentualnych wydatkéw poniesionych w celu wykonania ustugi oraz w posta-
ci utraconych korzysci4®. Naruszone dobro prawne jest wiec zbiezne z dobrem
chronionym przez art. 286 k.k. Natomiast zadaniem unormowania zgwalcenia
w art. 197 k.k. nie jest ochrona intereséw majatkowych osoby wprowadzonej
w blad. Poprzez ekstensywne rozumienie ,,wolnos$ci seksualnej” doszloby
w istocie do powolywania sie na wolnoéé seksualna w celu ochrony catkowicie
innych débr prawnych. Nie mozna znalezé tu niekonsekwencji w poréwnaniu
z przestepstwem oszustwa. Unormowanie w art. 286 k.k. réwniez nie stuzy
szerokiej ochronie wolnosci decyzyjnej przy wszelkich przypadkach wprowa-
dzenia w btad, lecz ogranicza sie do decyzji zwiazanych z rozporzadzaniem
mieniem. Oceniajac twierdzenie M. Grudeckiego, ze przy przyjeciu dominuja-
cej wyktadni art. 197 k.k. prostytutki bytyby pozbawione prawnokarnej ochro-
ny wolnoéci seksualnej?’, nie mozna sie zgodzié z myéla, iz wskazane jest
szersze rozumienie przestepstwa zgwalcenia przez podstep. Art. 197 k.k. za-
bezpiecza prawo prostytutki do odmowy jakichkolwiek czynnoéci seksualnych,
nawet juz po przyjeciu zaplaty i w trakcie ich podejmowania?8, na takich samych
zasadach jak przy jakimkolwiek innym przypadku zgwalcenia?®. Jeéli nato-
miast postulowano by dazenie do karnoprawnej ochrony intereséw majatko-
wych [podkr. aut.] prostytutki przed nieuczciwymi klientami, to ochrona ta
mogltaby by¢ realizowana co najwyzej poprzez tak szeroka interpretacje art.
286 § 1 k.k., ze nawet wykonywanie ustug seksualnych mogltoby stanowié
rozporzadzanie mieniem w rozumieniu przepisu o oszustwie. Tematyka ta nie
moze zostaé jednak rozwinieta w ramach niniejszego artykutu®9.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze nawet przy przyjeciu pogladu M. Grudeckie-
go dla bytu przestepstwa z art. 197 k.k. nie ma znaczenia to, czy po czynnosci
seksualnej rzeczywiscie doszto do spetnienia obietnicy korzysci, czy tez nie.
Przywolujac ponownie przyktad z klientem prostytutki, dla przyjecia ,,podste-
pu” w rozumieniu art. 197 k.k. nie jest istotne to, czy klient po wykonaniu
czynno$ci seksualnej zaptaci prostytutce, czy tez nie. Wprowadzenie w blad

45 Zob. np. M. Galazka, Komentarz do art. 286 k.k., [w:] A. Grzeékowiak, K. Wiak (red.),
op. cit., s. 1550.

46 Postanowienie SN z 15 czerwca 2007 r., sygn. akt I KZP 13/07, OSNKW 2007, Nr 7-8,
poz. 56; L. Wilk, Komentarz do art. 286 k.k., [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks kar-
ny. Czesé szczegdlna, t. 2: Art. 222-316, Warszawa 2017, s. 733.

4T M. Grudecki, op. cit., s. 77, 83.

48 Ani wezeéniejsze ustalenia z klientem podjecia czynnoéci seksualnej, ani dokonanie za-
platy nie sprawiaja, ze prostytutka nie ma prawa odmowic tej czynnosci.

49 R. Krajewski, Zgwatcenie osoby trudniqgcej sie prostytucja, ,Jus Novum” 2012, nr 2,
s. 70-71.

50 Zob. S. Tarapata, op. cit., s. 54.
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dotyczy zamiaru [podkr. aut.] zaptaty, a nie samego uiszczenia zaplaty. Prze-
stepstwo z art. 197 k.k. zostaje dokonane juz w momencie podjecia czynnosci
seksualnej®!l, wiec pézniejsze zdarzenia, takie jak niespelnienie obietnicy, nie
maja wplywu na przestepno$é czynu®2. Nastepcze cofniecie zgody przez osobe
rozczarowans, po czynnoéci seksualnej nie jest mozliwe®3. Jako ze wedlug
polskiej dogmatyki zgoda na czynnoéé¢ seksualna stanowi jedynie wole natu-
ralng (faktyczng)®4, polskiemu prawu karnemu obca jest idea zgody ,warun-
kowej” na czynno$¢é seksualna, czyli — uzywajac terminologii cywilistycznej
— zgody, ktorej doniostoéé jest uzalezniona od niewystapienia warunku roz-
wigzujacego w postaci niewypelnienia danego zobowiazania (tutaj: zaplaty za
czynno$é seksualna )®®. Jedyny istotny moment oceny dobrowolnosci czynnosci
seksualnej to chwila podejmowania tej czynno$ci. Oznaczatoby to, ze w przy-
padku gdyby klient prostytutki w chwili podejmowania czynnoé$ci seksualnej
nie miat zamiaru jej potem zaplacié, ale po zakonczeniu czynnosci seksualnej
jednak zmienil zdanie i uiScit zaptate, to 1 tak dopusciltby sie zgwalcenia.
Identyfikacja naruszonego dobra prawnego jest trudniejsza przy przykla-
dach zwiazanych ze sfera uczuciowg — falszywa obietnica matzenstwa 1 za-
pewnieniem o miloéci. Prawo karne nie stuzy ochronie nadziei 1 uczué w rela-
cjach miedzyludzkich, jeéli przy klamstwie nie naruszono namacalnego,
podlegajacego karnoprawnej ochronie dobra prawnego®6. W chwili podejmo-
wania czynno$ci seksualnej partnerka seksualna wiedziala, z kim 1 jaka po-
dejmuje czynnoéé seksualna, na co sie godzita. Zawiedzione oczekiwania ro-
mantyczne nie sa natomiast przedmiotem ochrony karnoprawne;j.

Niepewnos§é prawna

Stanowisko M. Grudeckiego prowadziloby tez do niepewnoéci prawne;j.
Autor bardzo szeroko zakresla krag karnoprawnie relewantnych btedéw,
a pole kryminalizacji zostaje zawezone na podstawie surowszej oceny przebie-

51 M. Bielski, op. cit., s. 686 i podana tam literatura.

52 Zob. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 197—198.

53 Wyrok SN z 13 lutego 1979 r., sygn. akt III KR 241/78, Lex nr 21798; J. Warylewski,
op. cit., s. 687.

54 Por. Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, ,,Prokuratura
i Prawo” 2008, nr 5, s. 37, 40; idem, Bezprawnos$¢ jako element przestepnosci czynu. Studium na
temat struktury przestepstwa, Warszawa—Krakéw 2009, s. 283, 286; K. Szczucki, Rola zgody
w strukturze przestepstwa na przyktadzie przestepstwa zgwalcenia, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2011, nr 1, s. 34-35, 50.

55 Zob. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 189-190, 198.

56 E. Hoven, Th. Weigend, op. cit., s. 160.; por. tez M. Bohlander, Mistaken consent to sex,
political correctness and correct policy, ,Journal of Criminal Law” 2007, t. 71, nr 5, s. 416;
T. Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung: Bedeutung, Voraussetzungen und kriminalpolitische For-
derungen, ,,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft” 2015, t. 127, nr 4, s. 880—-881.
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gloéci postepowania oraz klauzuli szkodliwo$ci spotecznej wedtug art. 1
§ 2 k.k. M. Grudecki preferuje wyktadnie, wedtug ktérej tylko szczegdlnie
przebiegle [podkr. aut.] zabiegi wprowadzajace w blad stanowia podstep®”.
Jest to interpretacja zgodna ze znaczeniem slowa ,,podstep” w jezyku ogélnym®8,
cho¢ wezsza niz wykladnia dominujaca w polskiej karnistyce, wedtug ktérej
dla przyjecia podstepu wystarczajace jest wykorzystanie juz istniejacego ble-
du po stronie ofiary®?.

Zardéwno wymoég szczeglblnej ,przebiegtosci”, jak 1 klauzula szkodliwosci
spolecznej sa kryteriami nieécistymi. Jako ze proponowana przez M. Grudec-
kiego wykladnia ingeruje w sfere bliskich relacji miedzyludzkich, wymég prze-
widywalnosci karalnosci czynu ma szczegdlnie istotne znaczenie — nie tylko
z powodu generalnie obowiazujacej zasady okreslonoéci, ale 1 ze wzgledu na
ograniczenie pozytywnej autonomii seksualnej®?. Autonomia seksualna ma
bowiem dwa wymiary — zaréwno negatywny, jak i pozytywny®!, obejmujacy
swobode podejmowania czynnosci seksualnych niegodzacych w swobody innych
0s6b%2, w tym swobode podejmowania konsensualnych czynnosci seksualnych
z druga osoba. Prawo karne nie moze ingerowaé¢ w pozytywna autonomie
seksualng bez szczegélnie wazkich powodéw®3. Przepisy karne wskazujace,
w jakich warunkach podejmowanie czynnoéci seksualnych jest zabronione,
wyznaczajg, jednoczeénie ramy zachowan dozwolonych, w ktore panstwo nie
powinno ingerowaé¢ — wszystko to, co nie zostalo zakazane, jest dozwolone
1 objete swoboda korzystania z pozytywnej autonomii seksualnej. Jak ujmuje
to Agata Wadotowska, ,, prawo karne, zabezpieczajac »wolnos¢ od«, wyznacza
jednoczeénie granice »wolnoéci do«”64. Prawo karne moze wspieraé¢ pozytywna,
autonomie seksualng poprzez odpowiednio waskie®? i §ciste wyznaczenie gra-
nic kryminalizacji. Je§li jednak wyznaczona przez panstwo granica penaliza-
¢ji jest nieostra, to niepewno$¢é prawna zniecheca do korzystania z przystugu-

57 M. Grudecki, op. cit., s. 79.

58 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3: P-S, Warszawa 2003, s. 261:
,obmy§lane, sprytne dziatlanie majace na celu zmylenie, oszukanie kogo$; fortel, wybieg, trik”;
L. Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2007, s. 399: ,,sprytne dziatanie
majace na celu oszukanie kogos§”.

59 Wyrok SN z 27 maja 1985 r., sygn. akt II KR 86/85, Lex nr 17642; M. Filar, op. cit., s. 108;
M. Bielski, op. cit., s. 681-682.

60 Por. C. Roxin, L.Greco, op. cit., s. 61.

61T Hornle, op. cit., s. 859. Tak samo o wolnoéci seksualnej: J. Warylewski, op. cit., s. 639;
A. Wadotowska, Wolnos$é seksualna jako przedmiot ochrony prawnokarnej, ,Prokuratura i Prawo”
2007, nr 4, s. 146.

62 Por. J. Warylewski, op. cit., s. 639 (o wolnosci seksualnej).

63 Por. wyrok ETPCz z 17 lutego 2005 r. w sprawie K.A. oraz A.D. v. Belgia, skargi nr 42758/98
oraz 45558/99, § 83—84.

64 A Wadolowska, op. cit., s. 146.

65T Hornle, Rape as non-consensual sex, [w:] A. Miiller, P. Schaber (red.), Routledge hand-
book of the ethics of consent, London—New York 2020, s. 236.
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jacej jednostce swobody, nawet gdy dane czyny z duzym prawdopodobienstwem
nie bylyby oceniane jako karalne.

Ocena stopnia szkodliwo$ci spotecznej czynu w wielu przypadkach nie
bytaby oczywista. Istotnym w praktyce przyktadem jest klamstwo o nieposia-
daniu kochanki. Przyjmijmy, ze mezczyzna ma romans i przewiduje, iz
w razie jego ujawnienia zona odesztaby od niego. Jesli zona zacznie podejrze-
waé meza o romans, ale ten odpowiednio sprytnymi zabiegami uspokoi zone,
ze jest jej wierny, to czy dalsze wspdlzycie ptciowe z zona bedzie na tyle szko-
dliwe spotecznie, ze bedzie stanowilo przestepstwo zgwatcenia? Intuicja praw-
dopodobnie protestuje przeciwko uznawaniu niewiernego meza za gwalcacego
swoja zone. Z drugiej strony, je§li M. Grudecki uznaje obietnice zareczyn czy
malzenstwa za relewantna z perspektywy art. 197 k.k., to czy dotrzymanie
obowiazku wiernoéci matzenskiej nie powinno mieé przynajmniej tej samej
wagi? Jest to w koncu dla wielu oséb najbardziej fundamentalny warunek
dalszego istnienia matzenstwa. Ponadto przebiegle oszukiwanie matzonka
0 swojej wiernosci prowadzi w razie jego wykrycia do znacznie istotniejszych
konsekwencji dla rodziny niz pozbawienie innej osoby rekompensaty za wsp6t-
zycie. Z drugiej strony, takie rozwiazanie stanowiloby gleboka ingerencje pan-
stwa w zycie rodzinne 1 w swoich praktycznych skutkach niebezpiecznie zbli-
zaloby sie do penalizacji niewiernoéci matzenskiej®6. Podkreslié przy tym
nalezy, ze zgwalcenie jest obecnie §cigane z urzedu.

Czesto analiza spotecznej szkodliwosci czynu wymagataby kompleksowe;j
oceny szczegoléw danej sprawy, co zilustruje pewien, na pierwszy rzut oka,
do$¢ egzotyczny przyklad. Podanie falszywej narodowoéci 1 wyznania zapew-
ne nie byloby oceniane jako przekraczajace prog znikomej szkodliwo$ci spo-
tecznej czynu — przemawiaja za tym juz wzgledy antydyskryminacyjne®’. Czy
jednak wynik ten zmieni sie, gdy w rzeczywisto$ci partnerzy seksualni nale-
za_do narodéw bedacych w aktywnym konflikcie lub nawet w stanie wojny?
Jak na gruncie oceny spolecznej szkodliwo$ci czynu zostalaby rozstrzygnieta
sprawa Palestynczyka skazanego w Izraelu za zgwalcenie, ktory przedstawit
sie Zydéwee jako Zyd, a ponadto nieszczerze zapewnial, ze nie jest zonaty i ze
jest zainteresowany ,powaznym” zwiazkiem?68 Przy ocenie spolecznej szko-
dliwo$ci czynu nalezatoby uwzglednié¢ sumarycznie wszystkie trzy wskazane
bledy istotne dla partnerki seksualnej, nawet jesli wprowadzenie w pojedynczy
btad (np. ten dotyczacy ,powaznych” zamiaréw) nie przekraczaloby progu

66 Por. D.P. Bryden, Redefining rape, ,Buffalo Criminal Law Review” 2000, t. 3, nr 2, s. 466;
A. Pundik, Sh. Schnitzer, B. Blum, op. cit., s. 178.

67 O problemie, czy preferencje dotyczace narodowoséci i wyznania zastuguja na ochrone
prawna, zob. B. Corréa Camargo, op. cit., s. 367—-368.

68 Wyrok Sadu Rejonowego w Jerozolimie z 19 lipca 2010 r. w sprawie Paristwo Izrael
v. Sabbar Kashur, CrimC (Jer) 561/08. Obszernie o tym wyroku: A. Gross, Rape by deception and
the policing of gender and nationality borders, ,,Tulane Journal of Law and Sexuality” 2015, t. 24,
s. 15-23.
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z art. 1 § 2 k.k. Dla oceny spolecznej szkodliwoéci czynu miatoby tez znaczenie,
czy sprawca doprowadzit do obcowania plciowego (art. 197 § 1 k.k.), czy tez
»jedynie” do innej czynno$ci seksualnej (art. 197 § 2 k.k.).

Przyklady nieoczywistych przypadkéw mozna mnozyé, a kazdy nieoczy-
wisty przypadek zwieksza niepewnos¢ prawnag. M. Grudecki w §lad za Huber-
tem Myéliwcem®9 zarzucil preferowanemu przez M. Bielskiego kryterium
oceny istotnos$ci bledu wedtug wzorcoéw kulturowych podatno§é na subiektywizm,
a ta podatno$é nie sprzyjalaby realizacji zasady okre§lonoéci’®. Z zarzutem
tym nalezy sie zgodzi¢’l. Niemniej rozwiazanie proponowane przez M. Gru-
deckiego jest podatne na subiektywizm w nie mniejszym stopniu niz kryterium
preferowane przez M. Bielskiego 1 wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny. Wiele
stanéw faktycznych zwiazanych z wprowadzeniem partnera seksualnego
w btad bedzie sie bowiem rozgrywaé wtaénie w dolnym zakresie spotecznej
szkodliwoéci czynu, przez co czesto aktualizowacé sie bedzie problem oceny, czy
prog z art. 1 § 2 k.k. zostatl juz przekroczony. Zdecydowana wiekszo$¢é ktamstw
w celu doprowadzenia do czynnoéci seksualnej nie bedzie zapewne uznawana
za szkodliwa spotecznie w stopniu wiekszym niz znikomy. Jesli M. Grudecki
uznaje, ze falszywe zapewnienie o mitoéci nie przekracza tego progu, to 1 nie
przekrocza, go raczej dosé czeste’? przypadki zwiekszania swojej atrakcyjnosci
w oczach potencjalnych partneréw seksualnych, przykladowo poprzez zawy-
zanie zarobkow 1 pozycji zawodowe]j, odejmowanie sobie lat czy dodawanie
centymetréw wzrostu’3. Znaczne watpliwosci budzi jednak konstrukcja, ktéra
na poziomie znamion czynu zabronionego bardzo szeroko zakresla zakres pe-
nalizacji, a nastepnie odsiewa zdecydowana wiekszo$¢ przypadkéw wypetnia-
jacych te znamiona i bezprawnych poprzez nieostra klauzule spotecznej szko-
dliwosci czynu.

Ograniczenie zakresu kryminalizacji

Podsumowujac, bardziej przekonujace jest ograniczenie zakresu penali-
zacjl juz na poziomie wyktadni znamion czynu zabronionego do przypadkoéw,
w ktérych naruszona zostata wolnoéé seksualna drugiej osoby. Wolnoé¢ te
nalezy rozumieé jednak weziej, niz czyni to M. Grudecki — chroni ona prawo
do decydowania o podjeciu konkretnej czynnosci seksualnej z konkretnym

69 H. My$éliwiec, Podstep jako znamie przestepstwa zgwaltcenia, ,Prokuratura i Prawo” 2012,
nr 11, s. 72.

70 M. Grudecki, op. cit., s. 80.

71 Zob. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 188.

72 Por. J. Herring, op. cit., s. 520; J. Rubenfeld, The riddle of rape-by-deception and the myth
of sexual autonomy, ,Yale Law Journal” 2013, t. 122, nr 6, s. 1405.

73 Czesé kobiet korzystajacych z aplikacji randkowych juz w opisie swoich profili podaje
warunek, ze mezczyzna musi mie¢ przynajmniej 180 cm wzrostu.
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partnerem w danej chwili’4. Zakresem jej ochrony nie sa natomiast objete
wyobrazenia czy interesy prawne niezwiazane z natura podejmowanej czyn-
noéci lub tozsamo$cia partnera. Niemniej ograniczenie pola kryminalizacji
nie musi nastepowaé¢ w ramach wagskiej wykladni znamienia ,podstepu”, jak
czyni to wiekszo§¢ przedstawicieli doktryny. M. Grudecki stusznie podnosi, ze
ustawodawca nie wskazal, by tylko bledy konkretnego rodzaju mogty by¢ re-
lewantne dla przyjecia ,,podstepu”’®. Zawezenie pola kryminalizacji do oko-
licznoéci istotnych z punktu widzenia wolnoéci seksualnej wynika juz z nie-
pisanego’® znamienia braku zgody na czynnoé¢ seksualng. Jako ze problem
ten byl przedmiotem mojej szerszej analizy w innym opracowaniu’’, wystarczy
odestaé czytelnika do tamtejszego dziela’8. Wedlug mojego pogladu tematyka
btedu nie ma znaczenia z perspektywy znamienia ,podstepu”. Dla przyjecia
wypelnienia znamienia ,,podstepu” nie jest tez konieczne stwierdzenie, ze dany
motyw, co do ktorego druga osoba byta w bledzie, byt z jej perspektywy istot-
na determinanta decyzji o czynno$ci seksualnej. Ten wymoég zawarty jest juz
bowiem w znamieniu czasownikowym , doprowadza”. Wynika z niego koniecz-
noé¢ istnienia zwiazku przyczynowego miedzy $srodkiem dzialania przestep-
nego (tutaj: podstepem) a czynnoécia seksualng’?. Gdyby dany motyw nie byt
subiektywnie istotny dla osoby podejmujacej decyzje, to wprowadzenie w btad
lub wykorzystanie btedu nie ,,doprowadzitoby” do czynnos$ci seksualnej — co
nie wyklucza jednak ewentualnej odpowiedzialnoéci za usitowanie.

W ostatecznym rozrachunku zakres penalizacji przestepstwa zgwalcenia
z uzyciem podstepu jest w ramach mojej konstrukeji identyczny, jak przy przy-
jeciu dominujacej koncepcji. Czyn moze stanowié zgwalcenie z uzyciem pod-
stepu jedynie wtedy, gdy btad dotyczyt rodzaju lub natury czynnoéci seksual-
nej, lub tez tozsamosci sprawcy. W przypadku btedéw dotyczacych innych
okolicznoéci, np. zamiaru zaptaty, wedtug dominujacego stanowiska nie jest
spetnione znamie braku podstepu, a wedlug preferowanego tu pogladu nie jest
wypelnione znamie braku zgody na czynnos§¢ seksualna.

74 7.0b. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 191.

75 M. Grudecki, op. cit., s. 76.

76 J. Warylewski, op. cit., s. 683; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op. cit., 668.

7T M. Gluchowski, op. cit., s. 188—198.

78 Wypada jedynie zastrzec, ze uwagi dotyczace rozréznienia warunkéw doniostoéci zgody
wylaczajacej wypelnienie znamion czynu zabronionego oraz zgody wyltaczajacej bezprawnos$é
czynu nie beda istotne dla M. Grudeckiego, gdyz autor uwaza, ze kazda karnoprawnie doniosta
zgoda dysponenta dobrem prowadzi do pierwotnej legalnosci czynu — M. Grudecki, Zgoda dzier-
zyciela dobra na nietypowe zachowania seksualne, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2019, nr 3, s. 90-91.

79 Wyrok SN z 2 wrzeénia 2014 r., sygn. akt WA 24/14, Lex nr 1504769; M. Bielski, op. cit.,
s. 686.
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Przyklady stanow faktycznych

Na koniec nalezy oméwié kilka stanéw faktycznych przytoczonych przez
M. Grudeckiego, tzn. przyktady sytuacji, w ktorych tradycyjny poglad zakla-
syfikowalby wywotany btad jako dotyczacy jedynie ubocznego motywu decyzji
o czynnosci seksualnej. Wydaje sie, ze podane przez M. Grudeckiego przyktla-
dy nie sa wyczerpujaca lista przypadkéw uznawanych tradycyjnie za irrele-
wantne z punktu widzenia art. 197 k.k., ktére autor uznatby za wymaga-
jace kryminalizacji. Ich wyliczenie jest jedynie ilustracja generalnego proble-
mu w oparciu o wybrane stany faktyczne, ktére byty dotad omawiane w dok-
trynie.

Nalezy zgodzi¢ sie z autorem, ze w przypadku nieszczerej obietnicy udzie-
lenia korzys$ci majatkowej lub matzenstwa btad bylby uznany przez wiekszo§é
przedstawicieli polskiej karnistyki za nieistotny z perspektywy art. 197
§ 1 k.k. Jak wezeéniej wskazano, jest to przekonujace rozwiazanie.

Nie mozna jednak zgodzié sie z twierdzeniem M. Grudeckiego, jakoby
stealthing miat by¢ uznawany przez zwolennikéw tradycyjnego pogladu za
czyn niebedacy zgwalceniem80. Rzeczywiscie, w pierwszej wypowiedzi w pol-
skiej literaturze o podstepnym zdjeciu prezerwatywy taki poglad wyrazil Ra-
dostaw Krajewski8l. Potem jednak Marta Romanczuk-Gracka82, Maciej Bo-
chenski i Mateusz Zebracki®3, a takze Szymon Tarapata®? stwierdzili, ze
stealthing stanowi czyn penalizowany przez art. 197 § 1 k.k. Ponadto ja sam
po$wiecilem temu zagadnieniu osobny artykul, w ktérym uznatem ten czyn
za wypelniajacy znamiona zgwalcenia przez podstep zaréwno wedtug trady-
cyjnego rozumienia tego przestepstwa, jak 1 wedlug preferowanej przeze mnie
wykladni®®. W przypadku stealthingu nie tylko zwieksza sie ryzyko nastepstw
w postaci ciazy86 i zarazenia choroba weneryczna, ale i samo obcowanie plcio-

80 M. Grudecki, Podstep jako znamie..., s. T6.

81 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 269.

82 M. Romanczuk-Gracka, Pojecie i funkcje przymusu psychicznego w prawie karnym, War-
szawa 2020, s. 224.

83 M. Bocheriski, M. Zebracki, Stealthing as a form of rape — findings to date and future
prospects for research, ,Problems of Forensic Sciences” 2021, t. 125, s. 46.

84 S Tarapata, op. cit., s. 55.

85 M. Gluchowski, Stealthing — karalnosé zdjecia prezerwatywy bez wiedzy partnerki, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny 1 Socjologiczny” 2022, t. 84, nr 3, zwlaszcza s. 107-110, 114.

86 O réznicy miedzy potajemnym zdjeciem prezerwatywy a falszywym zapewnieniem przez
partnerke, ze przyjmuje ona antykoncepcje hormonalna, zob. M. Gtuchowski, Zakres zgody...,
8. 193-194; S. KeBler, op. cit., s. 150; M. El-Ghazi, Fiinf Jahre Reform des Sexualstrafrechts — eine
erste Bestandsaufnahme, ,,Strafverteidiger” 2021, nr 5, s. 317. Por. tez argumentacje zaprezento-
wana przez Court of Appeal w sprawie R v. Lawrance [2020] EWCA Crim 971, pkt 36-37,
w ktérej odrézniono niezastosowanie prezerwatywy wbrew woli partnerki od przypadku, w ktérym
sprawca niezgodnie z prawda, twierdzil, ze jest bezplodny.
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we bez uzycia prezerwatywy jest czynnoécia seksualna innego rodzaju niz
podobne obcowanie plciowe z jej uzyciem87.

Zakonczenie

M. Grudecki wyrazit nadzieje, ze jego artykut bedzie stanowil przyczynek
do poglebionej dyskusji na temat racjonalnej interpretacji znamienia podste-
pud8. Jest to stuszna mysl, gdyz na tym polu istnieje nadal szeroka przestrzen
do dyskursu naukowego. W kwestii rodzajow istotnych btedéw przy zgwalceniu
przy uzyciu podstepu nie istnieja proste 1 oczywiste rozwigzania, o czym
$wiadczy tez spojrzenie komparatystyczne. W praktyce karnej innych panstw
mozna znalezé cate spektrum rozwiazan, od szerokiej kryminalizacji pod rza-
dami prawa Izraela8?, az po bardzo waskie zakreélenie pola kryminalizacji
w prawie niemieckim?9. Stanowisko dominujace na tle prawa polskiego pla-
suje sie poSrodku tego spektrum i jest zblizone do tradycyjnego pogladu przy-
jetego na gruncie common law!.

Cho¢ w niniejszej polemice odniesiono sie krytycznie do czeéci pogladow
M. Grudeckiego, to nalezy podkresli¢, ze artykut autora jest cennym glosem
w dyskusji o wyktadni znamion zgwalcenia z uzyciem podstepu. Na uznanie
zastuguje w szczegoblno$ci zwrdcenie uwagi na fakt, ze znamie ,podstepu” nie
wymaga tak waskiej interpretacji pod katem rodzajéw btedu, jaka przyjeta
sie w polskiej doktrynie. Pozostaje mi dotaczyé do M. Grudeckiego w wyraze-
niu nadziei, ze prezentowane szeroko poglady na wykladnie tego znamienia
zostang zrewidowane.
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Summary

Rape using deception — polemics
Keywords: criminal law, rape by deception, sexual autonomy, sexual consent.

M. Grudecki takes the view that rape by deception (Article 197 section 1
of the Polish Criminal Code) should encompass every devious misrepresenta-
tion leading to a sexual act if the mistake concerns an issue that was material
to the decision of the victim on the sexual activity. The aim of this paper is to
establish the flaws of this opinion. The author presents the following conc-
lusions. The interpretation favoured by M. Grudecki would extend the crimi-
nal liability for rape even to cases in which the sexual autonomy of the mista-
ken person was not violated. Furthermore, the scope of rape would be very
broadly defined, but many misrepresentations would not constitute an offence
due to their negligible social harmfulness (Article 1 section 2 of the Polish
Criminal Code). This method of narrowing down the criminally relevant cases
of deception would lead to legal uncertainty. The author agrees with M. Gru-
decki that the prevailing interpretation of the element of “deception” is too
narrow. Nevertheless, the scope of the offence of rape by deception should be
restricted based on the criterion of “lack of consent”.






