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KARALNOSC ZDJECIA PREZERWATYWY
BEZ WIEDZY PARTNERKI

STEALTHING: CRIMINAL LIABILITY FOR NON-CONSENSUAL
CONDOM REMOVAL

Condom removal without a sexual partner’s knowledge and consent, commonly known as ‘stealth-
ing’, differs from a typical rape in that the partner consents to the intercourse, but only with protec-
tion. The aim of this paper is to establish whether stealthing fulfils the elements of rape by deception
pursuant to Article 197(1) of the Polish Criminal Code. After conducting legal-dogmatic research,
the author came to the following conclusion: agreement to have sexual intercourse with a condom
does not encompass consent to intercourse without a condom, as it as an act of a different nature
than protected intercourse. This view is justified as follows: a condom constitutes a physical barrier
against intimacy; the partners might be in different mental states during the intercourse, due to
the increased risk of pregnancy and sexually transmitted diseases; and finally, condom usage is a
material prerequisite for intercourse for a significant proportion of the general public. The author
concludes that stealthing amounts to rape by deception under Polish criminal law.
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Stealthing, czyli potajemne zdjecie prezerwatywy przez mezczyzne bez zgody partnerki, r6zni sie
od typowego przestepstwa zgwalcenia, gdyz pokrzywdzona wyraza zgode na wspdélzycie plciowe,
tyle ze z zabezpieczeniem. Celem niniejszego artykulu jest ustalenie, czy to zachowanie stanowi
zgwalcenie przy uzyciu podstepu (art. 197 § 1 k.k.). W pracy zastosowana zostala metoda dog-
matycznoprawna. Autor artykulu przedstawit nastepujace wnioski. Zgoda na obcowanie plciowe
7 uzyciem prezerwatywy nie obejmuje swoim zakresem zgody na stosunek seksualny bez uzycia
prezerwatywy, gdyz taki stosunek plciowy stanowi inny rodzaj czynnosci seksualnej. Przema-
wiaja za tym fizyczna bariera przed blisko$cia miedzy partnerami, inny stan psychiczny w trak-
cie wspolzycia plciowego wynikajacy z wiekszego ryzyka ciazy i1 zarazenia choroba weneryczna,
a takze waga przywigzywana do uzycia prezerwatywy przez wiele oséb. Tym samym stealthing
wypelnia znamiona zgwalcenia przy uzyciu podstepu.

Slowa kluczowe: stealthing; prezerwatywa; zgwalcenie; podstep; wolno§¢ seksualna; autonomia
seksualna; konwencja stambulska
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I. WPROWADZENIE

Stealthing to praktyka polegajaca na potajemnym! zdjeciu prezerwatywy
przez mezczyzne podczas stosunku seksualnego 1 kontynuowaniu wspétzycia
plciowego z nieéwiadoma tego partnerka lub partnerem. Partnerka wyraza
wiec zgode na wspolzycie plciowe z zabezpieczeniem i po zdjeciu prezerwatywy
przez mezczyzne bez oporu kontynuuje wspotzycie w btednym przekonaniu, ze
mezczyzna ma ja nadal na sobie.

Reakcje kobiet, ktore w trakcie obcowania ptciowego lub juz po jego zakon-
czeniu zauwazyly, ze partner nie mial na sobie prezerwatywy, byly wprawdzie
zréznicowane, ale powszechne byly dwa wzorce zachowania. Pierwsza reakcja
byt strach przed zaj$ciem w ciaze 1 zarazeniem choroba weneryczna?. Po dru-
gie, kobiety relacjonowaly, ze po zajSciu czuty, ze partner gteboko naruszyt ich
autonomie seksualna, wykorzystal je 1 zawiddl ich zaufanie?.

Wypada przy tym zaznaczyc, ze zjawisko stealthingu nie dotyczy wylacz-
nie wspoélzycia ptciowego miedzy kobieta a mezczyzna. Problem ten dotyczy
réwniez stosunkéw seksualnych miedzy mezczyznami. W celu zachowania
przejrzystosci wywodu w dalszej czeSci artykulu w odniesieniu do 0séb do-
tknietych stealthingiem stosowana bedzie forma zenska.

Zachowanie objete stealthingiem wymyka sie oczywiste] ocenie z perspek-
tywy prawa karnego i do niedawna zjawisko to nie byto dostrzegane w zagra-
nicznej literaturze prawniczej. Przelom przyniosty dwa wydarzenia z 2017 r.
Wtedy to Sad Rejonowy w Lozannie uznal sprawce stealthingu za winnego
zgwalcenia (art. 190 szwajcarskiego kodeksu karnego)?. Niedtugo pézniej dys-
kusje w doktrynie prawniczej zapoczatkowal artykul Alexandry Brodsky®. Po
ukazaniu sie tej pracy temat zostal tez szybko podchwycony przez zagranicz-
ne1 polskie” media popularne, dzieki czemu stealthing zaistnial w przestrzeni
publicznej 1 §wiadomo$ci wielu oséb.

Celem niniejszego artykutu jest ustalenie, czy stealthing stanowi przestep-
stwo na gruncie polskiego prawa karnego, a w szczeg6lno$ci czy wypelnia on
znamiona zgwalcenia.

II. SKALA ZJAWISKA

Po dostrzezeniu stealthingu w debacie naukowej 1 publicznej przepro-
wadzono kilka analiz skali tego zjawiska. W amerykanskich badaniach
Erin E. Bonar i in. 5% mezczyzn oraz 18,9% kobiet w wieku od 18 do 25 lat

! Z jezyka angielskiego stealth — podstep; stealthy — ukradkowy.

2 Brodsky (2017): 185-186.

3 Brodsky (2017): 186-187.

* Wyrok Bezirksgericht Lausanne z 9 stycznia 2017 r., PE15.012315-LA. Przeglad niejedno-
litego orzecznictwa szwajcarskiego i niemieckiego prezentuje Wiliner (2020): 316-319.

> Brodsky (2017).

6 Np. Maullin (2017); Nedelman (2017).

7 Np. Bartkiewicz (2017); ukazaly sie liczne artykuly utrzymane w sensacyjnym tonie,
np. Fakt24 (2017).
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oswiadczylo, ze padlo ofiara stealthingu, a 6,1% mezczyzn przyznalo sie do
popetnienia tego czynu®. Wedlug ankiety przeprowadzonej posréd studentow
Uniwersytetu w Ottawie 10,8% o0s6b, ktére w swoim zyciu wspdlzyly ptciowo
z uzyciem prezerwatywy, oSwiadczylo, ze partner zdjat prezerwatywe bez ich
wiedzy®. W ankiecie przeprowadzonej przez Kelly Cue Davis wéréd amery-
kanskich heteroseksualnych mezczyzn w wieku od 21 do 30 lat bez statych
partnerek i stosujacych nieregularnie prezerwatywy 9,8% z nich potwierdzito,
ze dopuscili sie stealthingu'®. Z kolei w innych badaniach zespotu kierowanego
przez te autorke 12,2% kobiet w wieku od 21 do 30 lat i1 z czynnikami ryzyka'!
oéwiadczylo, ze doSwiadczyly takiej praktyki?. Ponadto tylko jedna poradnia
zdrowia seksualnego w Melbourne odnotowuje rocznie ponad 1200 konsultacji
w zwiazku ze stealthingiem!.

Przy interpretacji powyzszych danych nalezy mie¢ na uwadze, ze badania
przeprowadzono wéréd grup demograficznych, u ktérych mozna spodziewaé
sie nadreprezentacji stealthingu't. Z drugiej strony odsetek ofiar nie uwzgled-
nia osob, ktére wprawdzie doswiadczyly stealthingu, ale nigdy tego nie zauwa-
zyly's. Cho¢ doktadna skala tej praktyki nie jest znana$, to mozna stwierdzid,
ze nie jest to marginalne zjawisko!”.

III. POLSKIE PISMIENNICTWO

W polskim piSmiennictwie prawniczym stealthing pojawia sie w publika-
cjach Radostawa Krajewskiego!®, Marty Romanczuk-Grackiej'® oraz Michata
Grudeckiego?’, ale ze wzgledu na szerzej zakrojony temat opracowan auto-
rzy nie po$wiecaja temu zagadnieniu wiele miejsca. Ponadto stealthing jest
przedmiotem artykutu Macieja Bochenskiego i Mateusza Zebrackiego, ale
polozono tam nacisk raczej na analize tego zjawiska od strony kryminolo-

8 Bonar et al. (2021): 582—584.

® Doktadniej 4 osoby z 334 stwierdzily, ze zdjeto prezerwatywe bez ich wiedzy, a kolejne 32,
ze zdjeto prezerwatywe bez ich zgody 1 wiedzy — Czechowski (2019): 10.

10 Davis (2019): 998.

11 Uczestniczkami byly kobiety nieuzaleznione od alkoholu, ktére: (1) w ostatnim roku przy-
najmniej raz wspolzyly plciowo z mezcezyzna przy uzyciu prezerwatywy; (2) spelniaja przynaj-
mniej jeden czynnik ryzyka (m.in. choroba weneryczna, pobyt w zakladzie karnym, narkomania,
wieksza liczba partneréw seksualnych); (3) przynajmniej dwa razy wspo6tzyly plciowo z mezezyzna
w ciagu ostatniego miesiaca; (4) spozywaty alkohol przynajmniej dwa razy w ciagu ostatniego
miesigca — Davis et al. (2019): 232.

2 Davis et al. (2019): 234.

13 Latimer et al. (2018): 11.

4 Davis (2019): 999; Davis et al. (2019): 235; por. Latimer et al. (2018): 11.
5 Davis et al. (2019): 235.

6 Blanco (2018): 225.

7 Linoh, Wettmann (2020): 383.

18 Krajewski (2018): 269.

1 Romanczuk-Gracka (2020): 224.

0 Grudecki (2022): 76, 78, 81.
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gicznej?!. Niniejszy artykul ma wiec za zadanie wypetni¢ luke w piémiennic-
twie 1 przedstawié szczegoélowg analize dogmatyczna zdjecia prezerwatywy
bez wiedzy partnerki na gruncie polskiego prawa karnego. Rozwazy¢ nale-
zy kwalifikacje prawna tego czynu jako przestepstwa zgwalcenia z uzyciem
podstepu wedlug art. 197 § 1 Kodeksu karnego??.

IV. EUROPEJSKI STANDARD OCHRONY
AUTONOMII SEKSUALNEJ

Przed szczegbélowym omoéwieniem przestanek art. 197 § 1 k.k. wypa-
da wskazaé, ze przy wyktadni jego znamion konieczne jest uwzglednianie
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC)? oraz art. 36
Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
1 przemocy domowej?t. Wyplywa z nich ciazacy na stronach obowiazek kry-
minalizacji wszystkich przypadkéw umyslnych czynnos$ci seksualnych wyko-
nywanych bez pozytywnej zgody drugiej osoby. Ta konstrukcja opiera sie na
teorii autonomii seksualnej?®, ktéra przy pojmowaniu zgwalcenia ktadzie na-
cisk na wole partnerki?® oraz istnienie §wiadomej, autonomicznej i wolnej od
naciskéw zgody (affirmative consent)?”, a nie jedynie na istnienie przejawow
sprzeciwu, przelamywanych przez przemoc, grozbe bezprawna czy podstep?.
U podstaw tej teorii lezy przyjecie, ze czynnoséci seksualne odbywajace sie bez
zgody drugiej osoby stanowig zamach na jej wolno$¢, godno$é oraz integral-
noé¢ cielesna i psychiczna?.

21 Bochenski, Zebracki (2021). Autorzy po$wiecili przy tym wiele uwagi zjawisku zdejmo-
wania prezerwatywy przez nosicieli wirusa HIV. Ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszego
artykulu nie poruszono tu tej problematyki.

2 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, t.jedn.: Dz. U. 2021, poz. 2345 (dalej jako: k.k.).

2 Wyrok ETPC z 4 grudnia 2003 r. w sprawie M.C. przeciwko Bulgarii, skarga nr 39272/98,
zwl. § 166, oméwiony np. przez Platek (2018): 279-284.

2 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej, sporzadzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r., Dz. U. 2015, poz. 961 (dalej jako: kon-
wencja stambulska).

% Szerzej Platek (2018): 285-291.

26 Platek (2018): 285; Jarocka (2021): 51.

2T Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministréw w sprawie defini-
cji zgwalcenia z 13 lutego 2021 r., XI1.518.88.2020.ASZ <https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/
wystapienie_RPO_do_premiera_ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf>: 2; Czechowska (2021): 87;
obszerniej Platek (2018): 285-288.

28 Tak teoria wolnos$ci seksualnej, ktora stanowita punkt wyjscia przy tworzeniu regulacji za-
wartej w art. 197 k.k. — Platek (2018): 294-297; Jarocka (2021): 53; Wystapienie Rzecznika Praw
Obywatelskich do Prezesa Rady Ministréw w sprawie definicji zgwalcenia z 13 lutego 2021 r.,
X1.518.88.2020.ASZ:<https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/wystapienie_RPO_do_premiera_
ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf>: 3.

2 Platek (2018): 289—-290; por. Archard (1998): 20-21; Hornle (2010): 758-760; Scheidegger
(2021): 770.
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V. ISTOTNOSC BLEDU

Nalezy przejs¢ do zbadania, czy w przypadku stealthingu dochodzi do do-
prowadzenia innej osoby podstepem do obcowania plciowego w rozumieniu
art. 197 § 1 k.k. Ponadto niepisanym znamieniem przestepstwa zgwalcenia
z art. 197 § 1 k.k. jest brak zgody dysponenta dobrem na obcowanie pltciowe®.

Za podstep w rozumieniu art. 197 k.k. uwaza sie wprowadzenie w btad lub
wykorzystanie btedu ofiary co do przestanki motywacyjnej jej decyzji o czyn-
nosci seksualnej (ujecie wagskie), a takze wedlug dominujacego pogladu po-
przedzone wprowadzeniem w blad lub wykorzystaniem btedu doprowadzenie
ofiary do stanu, w ktérym nie mozna podjaé lub zrealizowaé decyzji (ujecie
szerokie)®'. Jednakze nie kazde doprowadzenie do wspdtzycia plciowego przez
wprowadzenie w btad powinno by¢ traktowane jako zgwalcenie. W przeciwnym
razie jakakolwiek btedna informacja stawiajaca adoratora w lepszym Swietle
(np. podwyzszenie swoich zarobkéw) mogltaby prowadzié¢ do odpowiedzialnosci
karnej za zgwalcenie, je§li miata ona na celu sktonienie kobiety do wspdtzycia
plciowego. Watpliwo$ci wywoluje jednak stwierdzenie, w jaki sposéb nalezy
ograniczy¢ zakres penalizacji. Wedlug zdecydowanie dominujacego pogladu
nalezy to uczynié przez rozréznienie miedzy rodzajami wywolanego btedu. Ja
z kolei stoje na innym stanowisku 1 zaproponowalem w innym opracowaniu
konstrukcje, ktéra ogranicza penalizacje poprzez zakres udzielonej zgody?32.
Wskazane jest zaprezentowanie obu $éciezek, choé¢ prowadza one zawsze do
tych samych wynikéow.

Wedlug dominujacego pogladu rozréznia sie bledy istotne z punktu wi-
dzenia art. 197 k.k., czyli wiazace sie z naruszeniem wolnoéci seksualnej? po-
krzywdzonej*, oraz btedy dotyczace ubocznych motywow decyzji o wspdlzyciu
plciowym?. Btad bedzie istotny np. przy ukryciu czynnosci seksualnych przez
ginekologa pod pozorami badania®®, a zaledwie uboczny motyw to, przyktado-
wo, przyrzeczenie rekompensaty za wspélzycie ptciowe®” lub oszukancza obiet-
nica matzenstwa®®. W przypadku bledéw dotyczacych ubocznych okoliczno$ci
nie ma podstepu w rozumieniu art. 197 k.k., gdyz ofiara $wiadomie godzi sie
na czynno$¢ seksualna®. Marek Bielski uwaza, ze to odréznienie ,sprowadzaé

30 Warylewski (2016): 683; Budyn-Kulik, Kulik (2017): 668.

31 Wyrok SN z 27 maja 1985 r., IT KR 86/85, Lex nr 17642; Filar (1974): 108; Bielski (2017):
682—-683.

32 Gluchowski [w druku].

33 Stosownie do terminologii przyjetej przez ustawodawce w nazwie rozdziatu XXV Kodeksu
karnego oraz uzywanej w doktrynie, przy referowaniu pogladéw dotyczacych wyktadni art. 197
k.k. stosuje termin ,wolno§¢ seksualna”, a nie ,,autonomia seksualna”.

34 Por. Filar (1974): 109; Hyp$ (2021): 1180.
> Filar (1974): 109; Bielski (2017): 683.

36 Michalska-Warias (2014): 132; Krajewski (2018): 266.

3T Wyrok SN z 26 wrzeénia 1974 r., IIT KR 105/74, OSNKW 1974, nr 12, poz. 229; Filar
(1974): 109; Budyn-Kulik, Kulik (2017): 674.

3 Filar (1974): 109; Michalska-Warias (2014): 131-132.

3 Filar (1974): 109; Warylewski (2016): 696.
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sie winno do oceny, czy okoliczno§é, co do ktorej ofiara byta w bledzie, z punktu
widzenia wzorcow kulturowych mogta stanowié¢ gléwna determinante podjecia
$wiadomej decyzji w przedmiocie zycia seksualnego”™. Autor odwotujacy sie do
oceny na podstawie ,wzorcow kulturowych” stusznie dostrzega, ze ogranicze-
nie penalizacji musi mie¢ charakter zobiektywizowany*!. Nie mozna opierac
oceny karnoprawnej istotnoséci bledu jedynie na tym, czy dla konkretnej part-
nerki dany fakt mial kluczowe znaczenie przy podjeciu decyzji o czynnosci sek-
sualnej*?. Takie podejscie skutkowaloby szeroka penalizacja przy ktamstwach
niezwiazanych bezpos$rednio z wolnoécia seksualng — w koncu bardzo rézne
okoliczno$ci moga by¢ kluczowe dla danej osoby przy podejmowaniu decyzji
o wspdlzyciu pteiowym?*. Ilustruje to podany wyzej przyktad obietnicy rekom-
pensaty za stosunek seksualny — w tym przypadku wynagrodzenie jest czesto
jedynym powodem, dla ktérego partnerka decyduje sie na czynnoéc¢ seksualna.
Réwniez w przypadku obietnicy malzenstwa btad partnerki jest uznawany za
nieistotny, gdyz wedlug wzorcéw kulturowych ta okoliczno$é nie uchodzi za
relewantna z perspektywy ochrony wolnoéci seksualnej. Konieczne jest wiec
ograniczenie penalizacji do sytuacji, w ktérych blad ofiary wedlug zobiekty-
wizowanej oceny dotyczy sfery wolnoéci seksualnej. Jak natomiast wskazuje
Jarostaw Warylewski, wolnos¢ seksualna konkretyzuje sie ,,w prawie do dys-
ponowania swoim cialem w sferze stosunkéw seksualnych, w prawie do wybo-
ru partnera seksualnego i ich liczby oraz czasu, miejsca i formy oraz sposobu
realizacji kontaktéw seksualnych, ktére powinny byé wolne od rzeczywistego
przymusu, grozby i1 podstepu”*.

7 kolei wedlug mojego pogladu nie jest konieczne rozréznianie rodzajow
btedu w definicji podstepu. Zawezenie penalizacji powinno nastepowac przez
analize zakresu zgody na czynno$¢ seksualng®. Zgoda na dang czynnosé
seksualna nie oznacza bowiem blankietowego zezwolenia na jakiekolwiek
czynnoéci seksualne. Zgodnie z istota wolnoSci seksualnej nalezy przyjaé, ze
zgoda ma w sobie zawsze zakodowang tozsamo$¢ partnera i rodzaj czynno-
$ci seksualnej. To, ze dana osoba zgadza sie na waginalne wspotzycie, nie
oznacza, ze godzi sie na penetracje analna*®. W tym przypadku istnieje zgo-
da na obcowanie plciowe, ale penetracja analna nie jest nig objeta, ponie-
waz stanowi czynno$¢ innego rodzaju niz to, na co godzi sie pokrzywdzona.
Dlatego przy ocenie zgody nalezy badaé, czy dysponent wyrazal zgode na
czynno$é¢ seksualng konkretnego rodzaju z okres$lona osoba w chwili pode;j-
mowania tej czynnosci?’.

40 Bielski (2017): 684.

41 Zob. Gltuchowski [w druku].

42 Odmiennie Gardner (1996): 287, 296-297; Vavra (2020): 370-371.

4 Szezucki (2012): 149.

Warylewski (2016): 681; poszczegélne przestanki omawia Gluchowski [w druku].
% Obszernie Gluchowski [w druku].

46 Warylewski (2016): 681.

Obszernie Gluchowski [w drukul].
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VI. OCENA STEALTHINGU W POLSKIEJ DOKTRYNIE

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ dotychczasowe oceny stealthingu w pol-
skiej doktrynie. Romanczuk-Gracka uznaje, ze zapewnienie partnerki o uzyciu
prezerwatywy oraz p6zniejsze zdjecie jej w trakcie stosunku seksualnego ,jest
jak najbardziej doprowadzeniem do obcowania plciowego w wyniku podste-
pu” i jest karalne na podstawie art. 197 k.k.*® Podobnie Bochenski i Zebracki
uwazaja za ,,dos¢ oczywiste”, ze stealthing wypelnia znamiona zgwalcenia za
pomoca podstepu®®. Grudecki z kolei krytykuje przyjmowany przez wiekszosé
piSmiennictwa podzial motywdéw na ,istotne” i ,uboczne” z perspektywy naru-
szenia wolno$ci seksualnej. Autor uwaza, ze przy zastosowaniu tych (odrzuca-
nych przezen) kryteriéw przedstawiciele nauki prawa karnego uznaliby stoso-
wanie prezerwatywy za jedynie uboczny motyw decyzji o czynnoéci seksualnej
1 tym samym odrzuciliby kwalifikacje prawna stealthingu jako zgwalcenie za
pomoca podstepu®. Grudecki stoi jednak na stanowisku, ze znamie ,,podstepu”
powinno byé interpretowane szerzej, niz czyni to wiekszo§é przedstawicieli
nauki, a stealthing nalezy uznawacé za zgwalcenie®'.

7Z kolei Krajewski zajmuje odmienne stanowisko niz powyzsi przedstawi-
ciele doktryny. Przy analizie istotnosci btedu dotyczacego uzycia prezerwatywy
autor stwierdza: ,Jednak wyrazna lub dorozumiana formuta uzycia prezerwa-
tywy moze by¢ warunkiem sine qua non zgody kobiety na relacje seksualna,
bez ktérego zgody takiej nie wyrazilaby, a zatem do obcowania plciowego by
nie doszlo, w konsekwencji czego nie mozna kwestii tej traktowac jako ubocz-
nej, lecz jako zasadnicza. Wowczas nalezaloby przyjaé, ze podstepne Sciagnie-
cle prezerwatywy w trakcie obcowania plciowego jest podstepem w rozumieniu
art. 197 k.k.”? W dalszej cze$ci wypowiedzi Krajewski podnosi jednak: ,,Majac
na wzgledzie konieczno§¢ uwzglednienia przy takiej ocenie stopnia spotecznej
szkodliwoéci czynu, jak tez to, ze wolnoéé seksualna kobiety nie zostata tu
naruszona w takim stopniu i zakresie, jak dzieje sie to w innych przypadkach
charakterystycznych dla zgwalcenia, uwazam ze stealthing, przy catkowitej
jego moralnej dezaprobacie, trudno byloby kwalifikowacé jako zgwalcenie”®?.

WypowiedZ Krajewskiego o warunku sine qua non mozna byltoby przy po-
wierzchownym czytaniu zrozumieé¢ jako uzaleznienie oceny wylacznie od kry-
terium subiektywnego, to znaczy od tego, czy dla konkretnej partnerki kwestia
uzycia prezerwatywy byla na tyle istotna, ze bez jej uzycia nie zdecydowalaby
sie na wspodtzycie ptciowe. Jednak autor we wczedniejsze) czeScl rozwazan za-
aprobowal poglad Bielskiego o koniecznosci dokonywania oceny istotnosci btedu

4 Romanczuk-Gracka (2020): 224.
19 Bochenski, Zebracki (2021): 46.
0 Grudecki (2022): 76 z przytoczeniem stanowiska Krajewskiego (2018): 269.
51 Grudecki (2022): 81.
52 Krajewski (2018): 269.
% Krajewski (2018): 269.
5 Odpowiadaloby to koncepcji deal-breaker — zob. z perspektywy etycznej Dougherty (2013):
719, 731; z perspektywy karnoprawnej Vavra (2018): 613, 616; Vavra (2020): 333-334, 370-371.

o
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z punktu widzenia wzorcéw kulturowych®®, wiec ocena sila rzeczy musi mieé
charakter zobiektywizowany. Wydaje sie wiec, ze Krajewski ma na mysli to, ze
generalnie dla wielu kobiet uzycie prezerwatywy jest warunkiem wspélzycia
plciowego, wiec wedlug oceny kulturowej réznica ta musi uchodzié¢ za istotna.

VII. ZGODA NA CZYNNOSC SEKSUALNA

Argumentacja Krajewskiego dotyczaca warunku sine qua non przywodzi
na mys$l przyjeta w angielskim 1 walijskim prawie karnym konstrukcje zgody
warunkowej (conditional consent), wedtug ktérej istnienie skutecznej zgody na
wspolzycie ptciowe moze by¢ uzaleznione od tego, czy sprawca spelnit warunek
stawlany przez partnera, np. wladnie stosowanie prezerwatywy®®. Jednakze
instytucja zgody warunkowej stol w sprzecznoéci z natura zgody wytaczajacej
istote czynu na gruncie polskiego prawa karnego®. Dominujacy poglad przyj-
muje na podstawie dorobku doktryny niemieckiej®®, ze zgoda moze mie¢ dwo-
jaka nature. W zaleznoéci od typu czynu zabronionego zgoda moze wylaczaé
juz wypelnienie jego znamion (Einverstdndnis) lub jedynie jego bezprawnos$é
(Einwilligung)®. Zgoda na czynno$¢ seksualng jako zgoda co do istoty czynu
wylacza juz wypetnienie znamion art. 197 k.k.%° Zgodnie z szeroko prezento-
wanym pogladem zgoda wylaczajaca wypelnienie znamion wymaga jedynie
naturalnej (faktycznej) woli dysponenta dobrem®, wiec jej donioslo$é nie moze
by¢ uzalezniona od warunku®. W podanych wyzej przyktadach z obietnica wy-
nagrodzenia czy tez przyrzeczeniem zawarcia malzenstwa zgoda na czynno$cé
seksualng pozostawata wazna mimo niespelnienia ,warunku” postawionego
przez dysponentke dobrem.

Nalezy jednak zwroéci¢ uwage na kluczowa réznice miedzy tymi przykta-
dami nieistotnych motywow a stealthingiem. W przypadku obietnicy mat-
zenstwa czy wynagrodzenia ,,warunek” dotyczy materii niezwigzanej z sama,
czynnoécia seksualna, do jakiej ma doj$¢, oraz nie dotyczy kwestii zwigzane]
z wolnoécia seksualna. Sytuacja przedstawia sie jednak inaczej w przypadku
stealthingu. Zgodnie z konstrukcja, ktérej zwolennikiem jest autor niniejszego
artykutu, zgoda na czynno$é seksualna ma w sobie zakodowana tozsamosé
partnera oraz rodzaj czynno$ci seksualnej, na ktory godzi sie dysponentka do-
brem. Jeéli wspdlzycie waginalne bez prezerwatywy stanowi czynno$é seksu-

% Krajewski (2018): 267.

% Assange v Swedish Prosecution Authority [2011] EWHC 2849 (Admin): pkt 78-91,
zwlaszcza 86.

57 Ponizsze rozwazania przedstawiono juz wezesniej w: Gluchowski [w druku].

%8 Zob. zwlaszcza Geerds (1954); dalsze zrédta przytacza Jedrzejewski (2009): 283.

% Spotowski (1972): 82, ktéry dla zgody wylaczajacej wypelnienie znamion proponuje od-
mienna nazwe — ,zezwolenie uprawnionego”; Pohl (2012): 78.

50 Jedrzejewski (2009): 283; Pohl (2012): 78; Szczucki (2011): 50.

51 Por. Jedrzejewski (2009): 283, 286; Szczucki (2011): 35, 50; Wessels, Beulke, Satzger
(2020): 188, 189.

52 Franzke (2019): 117.
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alng odmiennego rodzaju niz wspdétzycie waginalne z uzyciem prezerwatywy®,
to zgoda partnerki na penetracje z uzyciem prezerwatywy nie obejmowataby
swoim zakresem penetracji bez jej uzycia. Nie trzeba odwotywaé sie do kon-
strukeji ,,warunku”. Waznoé¢ zgody na czynno$é seksualna (w postaci penetra-
¢ji z uzyciem prezerwatywy) pozostawalyby bowiem nienaruszona, natomiast
zachowanie sprawcy (penetracja bez prezerwatywy) mogloby nie by¢ objete za-
kresem tej zgody. Bylby to przypadek bardziej zblizony do casusu ginekologa
ukrywajacego czynnosci seksualne pod pozorami badania niz do przypadkow
,warunkéw” w postaci wynagrodzenia czy zawarcia malzenstwa. Ofiara pod-
dawalaby sie bowiem zachowaniu sprawcy, gdyz nie zdawalaby sobie sprawy
z rzeczywiste] natury czynnos$ci — myslataby btednie, ze czynnoSci sprawcey sa
objete jej zgoda.

Do podobnego wyniku mozna doj$é przy zastosowaniu konstrukeji prefero-
wane] przez wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny, czyli przy badaniu istotnosci
bledu z punktu widzenia naruszenia wolnosci seksualnej. Wskazane wyzej
przypadki ,warunkéw” w postaci wynagrodzenia i zawarcia malzenstwa doty-
cza kwestii niezwigzanych z wolnoScig seksualna, czyli sfery majatkowej oraz
stanu cywilnego. Natomiast niezastosowanie prezerwatywy moze by¢ istotne
z punktu widzenia wolnoSci seksualnej, jesli narusza ono prawo partnerki do
$§wiadomego wyboru formy wspétzycia seksualnego. Prawo to zostanie naru-
szone, jesli wspélzycie waginalne bez uzycia prezerwatywy i z jej uzyciem sta-
nowia odmienne rodzaje czynnosci seksualnych.

Tym samym wedlug obu mozliwych konstrukeji decydujace znaczenie ma
ustalenie, czy wspdtzycie waginalne bez prezerwatywy stanowi czynnos$é sek-
sualna innego rodzaju niz podobne wspdtzycie ptciowe z uzyciem prezerwaty-
wy. Nalezy wiec poddac ten problem poglebionej analizie.

VIII. NATURA CZYNNOSCI

Nie jest oczywiste, czy wspodlzycie waginalne z prezerwatywa oraz bez jej
uzycia stanowig czynno$ci seksualne odmiennego rodzaju. Mozna bowiem
podnosié, ze czynno$é seksualna jako taka pozostaje bez zmian. Zalozenie pre-
zerwatywy nastepuje nie podczas samej czynnosci seksualnej, ale we wczes-
niejszej fazie®*. Nastepnie sposéb wykonywania samego wspoélzycia plciowego
nie rézni sie juz od penetracji bez prezerwatywy (nie liczac koncowego etapu
obcowania piciowego w przypadku stosunku przerywanego). Podobnie nawet
w powszechnym rozumieniu przy wyliczaniu réznych rodzajéow aktywnosci
seksualnej wskazuje sie np. ,seks oralny” czy ,,seks analny”, ale nie wskaze

5 To samo dotyczy odpowiednio wspéizycia analnego z prezerwatywa i bez niej, z zastrzeze-
niem, ze ryzyko ciazy jest w tym wypadku minimalne. Z drugiej strony penetracja analna moze
nie$¢ ze sobg wieksze ryzyko zakazenia choroba weneryczng lub zakazenia bakteryjnego niz
wspolzycie waginalne.

64 Wyrok Amtsgericht Kiel z 17 listopada 2020 r., 38 Ds 559 Js 11670/18, Beck-Rechtspre-
chung 2020, nr 38969, nb. 9.
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sie jako osobnych rodzajow aktywnosci ,,seksu z zabezpieczeniem” 1 ,,seksu bez
zabezpieczenia”%.

Ponadto wedtug niektérych gtoséw odnoszacych sie bezposrednio do sytu-
acji stealthingu osobne rozwazanie pod katem zgody pierwszej czeéci wspot-
zycia plciowego (Jeszcze z prezerwatywa) oraz drugiej czesci (juz bez niej) sta-
nowiloby nienaturalne rozerwanie jednolitego zdarzenia®®. Przeciwko temu
mozna jednak podnies$é, ze penetracja musi zosta¢ na chwile przerwana, aby
sprawca zdjal prezerwatywe, wiec nawet w sensie fizycznym nastepuje pewna
cezura oddzielajaca dwie czeSci stosunku seksualnego®. Co istotne, dwie czyn-
noéci wykonywane w ramach jednego stosunku seksualnego, cho¢ zewnetrznie
podobne do siebie, moga mieé przypisywane wyraznie odmienne znaczenie.

Mozna wskazaé trzy argumenty za tym, ze stosunek seksualny z uzyciem
prezerwatywy rézni sie wyraznie od wspélzycia plciowego bez tego zabezpie-
czenia. Sa nimi zagrozenia zwigzane z cigzg 1 chorobami wenerycznymi, brak
bezposéredniego kontaktu cielesnego, a takze przywigzywanie wagi do stoso-
wania (lub niestosowania) prezerwatywy.

Podstawowa réznica miedzy wspoélzyciem plciowym z prezerwatywa i bez
niej wiaze sie ze znacznie wiekszym ryzykiem ciazy®® oraz zarazenia wiru-
sem HIV i1 innymi chorobami wenerycznymi. Nie bez powodu sformulowanie
,bezpieczny seks” w jezyku powszechnym jednoznacznie kojarzy sie ze stoso-
waniem prezerwatywy®. Przeciwko temu argumentowi podnoszono jednak,
ze regulacje przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej nie maja na celu
ochrony przed ciaza ani chorobami wenerycznymi. W przypadku samowol-
nego zdjecia prezerwatywy naruszonym dobrem prawnym nie jest wolno$é
seksualna, lecz zdrowie pokrzywdzonej, wiec wlasciwe jest odwolywanie sie
do przestepstw przeciwko zdrowiu™ (czyli na tle polskiego prawa karnego
spowodowania uszczerbku na zdrowiu i1 narazenia na zarazenie). Rzeczywi-
§cie pdzniejsze wystapienie tych niepozadanych skutkéw nie ma wptywu na
to, ze kobieta wyrazita cheé¢ na wspdélzycie plciowe z konkretna osoba w da-
nej chwili. Ich wystapienie jest nastepstwem stosunku seksualnego, ale nie
samym elementem obcowania ptciowego. Cho¢ uwagi dotyczace chronione-
go dobra prawnego sa stuszne, to powyzsze stanowisko nie uwzglednia, ze
zwiekszone ryzyko moze mieé¢ bezpoérednie przelozenie na odczucia psy-
chiczne podczas danej czynnoéci seksualnej. Otdz uzycie prezerwatywy moze
znacznie wzmacniaé poczucie bezpieczenstwa. Z drugiej strony, wspotzycie
plciowe bez zabezpieczenia moze w jego trakcie rodzié¢ stres 1 lek, ograni-
czajac sktonno$é do korzystania z autonomii seksualnej. Réznica zagrozen,

% Por. wyrok Amtsgericht Kiel z 17 listopada 2020 r., 38 Ds 559 Js 11670/18, Beck-Recht-
sprechung 2020, nr 38969, nb. 9.

5 Denzel, Kramer da Fonseca Calixto (2019): 354; Hoffmann (2019): 17.

57 Brodsky (2017): 191; Makepeace (2021): 14.

5 Problem ten nie dotyczy stosunku seksualnego miedzy mezczyznami.

% Por. postanowienie Kammergericht z 27 lipca 2020 r., 4 Ss 58/20, Beck-Rechtsprechung
2020, nr 18243, nb. 19; wyrok Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht z 19 marca 2021 r.,
2 OLG 4 Ss 13/21, Beck-Rechtsprechung 2021, nr 4844, nb. 17; Makepeace (2021): 13.

0 Wilson (2017): 344; Denzel, Kramer da Fonseca Calixto (2019): 353; Kelller (2022): 345.
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mimo zewnetrznego podobienstwa czynno$ci z zabezpieczeniem 1 bez nie-
go, skutkuje tym, ze waga 1 wplyw na stan psychiczny danej osoby podczas
wspoélzycia plciowego beda inne. Jest to szczegdlnie widoczne na przyktadzie
0s6b raczej niechetnych do wspétzycia ptciowego bez zabezpieczenia, ale na-
moéwionych do tego. Przezycia takiej osoby beda nieporé6wnywalnie odmienne
w zalezno$ci od tego, czy uzyta zostanie prezerwatywa. Dlatego nalezy roz-
réznia¢ miedzy prawnokarnymi konsekwencjami cigzy i zarazenia (przy kto-
rych rzeczywiScie nalezy stosowac¢ normy chroniace zdrowie) 1 powodowana,
przez ich ryzyko r6znica w percepcji i odczuciu samej czynnoéci (co prowadzi
do odmiennej natury czynnoéci seksualnej).

Drugim centralnym argumentem za odmienng natura tych czynnosci sek-
sualnych jest to, ze przy stosunku seksualnym z uzyciem prezerwatywy nie
dochodzi do bezposredniego kontaktu skory™ oraz stycznosci z ptynami part-
nera’. Stosunek nie jest juz tak bezposredni, a prezerwatywa stanowi bariere
przed nadmierng blisko$cia partnerow™. Korzystanie z prezerwatywy prowa-
dzi do innych odczué¢ fizycznych w poréwnaniu z obcowaniem plciowym bez
jej uzycia. W zwiazkach o stosunkowo krétkim stazu przejScie ze wspélzycia
plciowego z prezerwatywa do obcowania plciowego bez niej moze stanowié wy-
raz rosnacego zaufania i urastac¢ do symbolicznego przejScia na wyzszy poziom
bliskosci™. Wydaje sie wprawdzie, ze zdecydowana wiekszo§¢ par stosujacych
prezerwatywy nie robi tego po to, by uniknaé¢ nadmiernego zblizenia, lecz je-
dynie, by uchronié sie przed ciazg i chorobami wenerycznymi. Uzasadnienie
odwolujace sie do réznicy w kontakcie fizycznym ma jednak te zalete, ze juz na
pierwszy rzut oka wiaze sie bezposrednio z sama czynnoécia seksualna, a nie
z jej nastepstwami.

W ostatecznym rozrachunku za wyraznie odrebng natura wspoélzycia
plciowego bez prezerwatywy przemawia w koncu to, ze partnerzy nierzad-
ko przywiazuja do jej uzycia duzg wage™. Czesto uzycie prezerwatywy jest
bezwzglednym warunkiem wspotzycia plciowego 1 w obawie przed cigza lub
zarazeniem partnerka (lub partner) nie zdecyduje sie na stosunek seksualny
bez jej uzycia. Z drugiej strony w piSémiennictwie odnotowano, ze niematy
odsetek mezczyzn stosuje zréznicowane techniki w celu unikniecia stosowa-
nia prezerwatywy’s, od lagodnych, jak przekonywanie niechetnej partnerki
(np. bagatelizacja ryzyka i wskazanie na wieksza przyjemno$c), az po skraj-
ne przypadki, jak wlaénie stealthing. To wskazuje, ze réznica miedzy stoso-
waniem prezerwatywy a rezygnacja z niej ma dla nich na tyle duze znacze-

" Brodsky (2017): 190; Makepeace (2021): 13.

2 Makepeace (2021): 13. Choé¢ postanowienie Kammergericht z 27 lipca 2020 r., 4 Ss 58/20,
Beck-Rechtsprechung 2020, nr 18243, nb. 25 odnosi sie jedynie do kontaktu partnerki z nasie-
niem, to argument ten dotyczy tez stycznosci z preejakulatem, a nawet stycznoéci mezczyzny
z kobiecg wydzieling w pochwie.

s Wyrok Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht z 19 marca 2021 r., 2 OLG 4 Ss 13/21,
Beck-Rechtsprechung 2021, nr 4844, nb. 17; Herzog (2018): 354; Makepeace (2021): 13.

7 Por. Linoh, Wettmann (2020): 386.

7 Brodsky (2017): 191.

6 Szerzej np. Davis et al. (2014).
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nie, ze sa sklonni dazyé¢ do zmiany zdania partnerki, a niektérzy nawet do
zignorowania jej woli.

7Z tych wszystkich wzgledéw nalezy uznaé, ze wsp6lzycie ptciowe bez pre-
zerwatywy jest innym rodzajem czynno$ci seksualnej niz to samo zachowanie
z uzyciem prezerwatywy. Jako ze juz sama fizyczna natura czynnos$ci jest od-
mienna, to zbyt daleko idaca wydaje sie analogia przedstawiona przez Kra-
jewskiego, wedlug ktorego gdyby uznacé stealthing za zgwalcenie, to by¢ moze
zgwalceniem nalezaloby tez nazwaé¢ doprowadzenie do wspo6lzycia plciowego
przez falszywe zapewnienie ze strony kobiety, ze przyjmuje tabletki antykon-
cepcyjne”. Szczegbdtowa analiza tego zachowania wykracza poza ramy niniej-
szego artykulu, ale w tym wypadku nie dochodzi do modyfikacji samej czynno-
$ci seksualnej, ale jedynie zmiany ryzyka jej nastepstw’.

Jako ze wspoélzycie piciowe z uzyciem prezerwatywy i1 obcowanie plciowe
bez niej stanowia odrebne rodzaje czynnosci seksualnych, zgoda na stosu-
nek seksualny z prezerwatywa nie obejmuje automatycznie swoim zakresem
wspolzycia plciowego bez niej™. Tym samym w ramach stealthingu nalezy
wyrdzni¢ dwie fazy. Pierwsza cze$é stosunku seksualnego, w ktérej stosowa-
na jest prezerwatywa, jest objeta zgoda i nie ma tu podstaw do interwencji
karnoprawnej. Ewentualne zamiary pdzniejszego zdjecia prezerwatywy przez
sprawce nie maja wplywu na wazno$¢ zgody rozciagajacej sie na ten etap ob-
cowania plciowego. Natomiast wraz ze zdjeciem prezerwatywy nastepuje ce-
zura, a nastepne zachowania sg oceniane autonomicznie®. Jako ze ofiara jest
nieéwiadoma rodzaju wykonywanej czynnos$ci seksualnej, jej aktywne uczest-
nictwo w dalszym wspoétzyciu plciowym nie moze by¢ intepretowane jako do-
rozumiana zgoda na obcowanie plciowe bez prezerwatywy. Dlatego penetracja
bez prezerwatywy nastepuje juz bez zgody pokrzywdzonej®!. Natomiast we-
dtug tradycyjnej dogmatyki btad pokrzywdzonej wiaze sie z jej wolnoscia sek-
sualng (narusza prawo do wyboru formy czynnoéci seksualnej) i jest przez to
istotny w ramach znamienia ,podstep”.

IX. DOPROWADZENIE DO BLEDU LUB WYKORZYSTANIE BLEDU

Samo istnienie (istotnego) btedu po stronie pokrzywdzonej nie jest jeszcze
réwnoznaczne z podstepem. Dla przyjecia podstepu konieczne jest bowiem,
aby sprawca do tego btedu doprowadzit lub tez ten btad wykorzystal®2. Ponad-
to stownikowe znaczenie slowa ,,podstep” wskazuje na jeszcze jeden wymog.

T Krajewski (2018): 269.

™ Por. R v Lawrance [2020] EWCA Crim 971, pkt 37 — o ktamstwie co do bezptodnoéci; KeBller
(2022): 350.

Do podobnego wniosku na podstawie pierwszego argumentu (zagrozenie ciaza 1 zaraze-
niem) dochodzi Makepeace (2021): 14.

80 Makepeace (2021): 14.

81 Tak tez na tle prawa niemieckiego Makepeace (2021): 14.

82 Wyrok SN z 4 marca 2009 r., IV KK 339/08, Lex nr 491341; Filar (1974): 108.
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Definicja stownikowa podstepu to ,,sprytne dziatanie majace na celu oszukanie
kogo§”®. Z wymogu ,celowosci” dzialania wynika, ze dla przyjecia podstepu
konieczne jest wykazanie, ze sprawca juz w momencie doprowadzania do bte-
du lub wykorzystywania btedu dziatat z zamiarem ostabienia lub wylaczenia
mozliwoéci odmowy czynno$ci seksualnej lub ewentualnie stawiania oporu
wobec czynnoéci seksualnej®t. Tym samym w rozwazaniach nalezy rozrézniac
dwa przypadki réznigce sie czasem podjecia zamiaru przez sprawce.

Pierwszym przypadkiem jest sytuacja, w ktorej sprawca jeszcze przed
rozpoczeciem wspoOlzycia plciowego podjal zamiar pdzniejszego zdjecia pre-
zerwatywy. Uzgodnienie uzycia prezerwatywy, cho¢ sprawca nie zamierza
przestrzegal tego zastrzezenia, bedzie stanowilo doprowadzenie partnerki
do btedu o rodzaju przyszlej czynnnosci seksualnej. Wprowadzenie w btad co
do natury czynnosci seksualnej moze mie¢ tez charakter dorozumiany. Jesli
sprawca zaklada prezerwatywe w sposéb widoczny dla partnerki, to konklu-
dentnie daje do zrozumienia, ze zamierza mieé¢ prezerwatywe na sobie przez
caly czas penetracji. Jesli juz w momencie jej zakladania sprawca mial zamiar
jej potajemnego zdjecia, to wypelnia znamie podstepu poprzez wprowadzenie
pokrzywdzonej w blad.

Drugim przypadkiem jest sytuacja, w ktérej sprawca podejmuje decyzje
o zdjeciu prezerwatywy spontanicznie, juz w trakcie wspélzycia ptciowego —
przy zakladaniu prezerwatywy zamierzal ja mie¢ na sobie przez caly czas pe-
netracji, ale zdejmuje ja w trakcie obcowania ptciowego pod wptywem impulsu.
Skoro w tamtym momencie rzeczywiScie zamierzal on uzywac prezerwatywy
przez caly okres penetracji, to uzgodnienie, czy tez zalozenie prezerwatywy
przez sprawce nie miato na celu wywolania bledu. Nalezy jednak pamietaé, ze
podstep moze zostaé zrealizowany nie tylko przez wprowadzenie w blad, ale
1 przez wykorzystanie btedu przez sprawce. W tym wypadku nalezy przyjaé, ze
sprawca nie doprowadzil wprawdzie partnerki celowo do btedu przed stosun-
kiem seksualnym, ale w momencie zdjecia prezerwatywy wykorzystal istnie-
jacy btad po stronie partnerki. W chwili zdjecia prezerwatywy sprawca wie, ze
partnerka mysli, ze prezerwatywa jest nadal stosowana. Wymoég ,,celowosci”
dzialania jest spelniony, gdyz odnosi sie w wypadku wykorzystania btedu do
momentu zdjecia prezerwatywy, a nie do wczeéniejszych czynnoéci. Zdjecie
prezerwatywy w sposéb niewidoczny dla partnerki (czyli czynno§é wykona-
na szybko, przy wykorzystaniu braku skupienia pokrzywdzonej) Swiadczy tez
o typowym dla ,podstepu” sprycie® w dziataniu.

Tym samym w razie zdjecia prezerwatywy w trakcie stosunku seksualnego
bez wiedzy partnerki sprawca doprowadza za pomoca podstepu do obcowania
plciowego, na ktore pokrzywdzona nie wyraza zgody. Wynik ten pozostaje ak-
tualny bez wzgledu na to, w ktérym momencie sprawca powzial zamiar zdjecia
prezerwatywy. Stealthing wypelnia wiec znamiona art. 197 § 1 k.k.

8 Tak Drabik, Sobol (2007): 399; podobnie Szymczak (1999): 717 — ,posuniecie, wybieg maja-
ce na celu zmylenie, oszukanie kogo$; podejécie, fortel, zasadzka”; Dubisz (2003a): 261 —,,obmys$la-
ne, sprytne dzialanie majace na celu zmylenie, oszukanie kogo$; fortel, wybieg, trik”.

84 Por. Hyp$ (2021): 1180.

8 Zob. o tym wymogu Grudecki (2022): 79.



112 Michal Gluchowski

X. ROZMIAR NARUSZENIA WOLNOSCI SEKSUALNEJ

Nalezy odnie$¢ sie w tym miejscu do watpliwosci podniesionych przez Kra-
jewskiego. Jak juz wskazano, autor po poréwnaniu stealthingu z ,innymi przy-
padkami charakterystycznymi dla zgwalcenia” doszedl do wniosku, ze stopien
spotecznej szkodliwosci 1 naruszenia wolno$ci seksualnej sa w przypadku steal-
thingu znacznie mniejsze, przez co ten czyn ,trudno byloby kwalifikowaé jako
zgwalcenie”®®, Jednoczes$nie Krajewski zauwaza, ze 1 samo zgwalcenie w wyniku
podstepu nie do konca pasuje do tradycyjnego wyobrazenia o zgwalceniu, ktére
kojarzy sie z przemoca lub rzadziej z grozba bezprawna, ale nie z podstepem®’.

Jako ze stealthing wypelnia znamiona art. 197 § 1 k.k., to mozna mieé
watpliwo$ci, czy konieczne jest jeszcze porOwnywanie potajemnego zdjecia
prezerwatywy z ,innymi przypadkami charakterystycznymi dla zgwatcenia”,
by mozliwe bylo przyjecie kwalifikacji prawnej z art. 197 k.k. Niemniej nawet
jesli podazy sie tym tokiem myslenia, to trudno zgodzi¢ sie z Krajewskim,
jakoby stealthing nie stanowil czynu tak ciezkiego, jak przypadki ,charakte-
rystyczne” dla zgwalcenia. Ustawodawca traktuje zgwalcenie za pomoca pod-
stepu jako réwnie szkodliwe 1 naruszajace wolno$§¢ seksualna, co przypadki
zgwalcenia z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej — wynika to juz z ujecia
wszystkich §rodkéw dziatania przestepnego w tej samej jednostce redakcyj-
nej (art. 197 § 1 k.k.) 1 jednolitego ustawowego zagrozenia karnego. Trzeba
tez podkreslié, ze w polskim ustawodawstwie karnym termin ,zgwalcenie”
ma znacznie szerszy zakres niz w jezyku powszechnym. Stowniki obja$nia-
ja znaczenie stowa ,zgwalci¢” jako ,zmusi¢ kogo§ do stosunku plciowego”.
Tymczasem art. 197 § 3 k.k. uzywa terminu ,zgwalcenie” do opisu zachowan
obejmujacych doprowadzanie nie tylko do obcowania plciowego (§ 1), ale 1 do
innych czynnoéci seksualnych (§ 2)%. Definicja legalna ma pierwszenstwo
przed powszechnym rozumieniem danego slowa®. To sprawia, ze w polskim
ustawodawstwie karnym termin techniczny ,zgwalcenie” obejmuje takie za-
chowania, jak np. dotykanie piersi ofiary przez ubranie®’. Przy poréwnaniu
stopnia spolecznej szkodliwos$ci stealthingu z innymi przypadkami ,,charakte-
rystycznymi” dla zgwalcenia nalezy odwotacé sie do wszystkich czynnosci sta-
nowiacych czyn z art. 197 k.k., w tym jego § 2. Je§li Krajewski uwaza, ze steal-
thing nie jest wystarczajaco szkodliwy spolecznie ani nie narusza wolnosci
seksualnej w stopniu pozwalajacym uznaé go za ,zgwalcenie” wedlug art. 197
k.k., to oznaczatoby to, ze stealthing mialby by¢ mniej szkodliwy spotecznie niz
chociazby dotykanie piersi przez ubranie przy uzyciu podstepu — czyn, ktory
stanowi zgwalcenie w rozumieniu art. 197 k.k. Nie mozna sie zgodzi¢ z taka

86 Krajewski (2018): 269.
87 Krajewski (2018): 269.
8 Dubisz (2003b): 989; Drabik, Sobol (2007): 828.

89 Postanowienie SN z 7 kwietnia 2010 r., V KK 272/09, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 689; Biel-
ski (2017): 666; Mozgawa (2022): teza 18.

9 Zob. Morawski (2014): 107.

9 Por. uchwate SN z 19 maja 1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, nr 7/8, poz. 37; Warylewski
(2016): 703.
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konkluzja. Stealthing jest czynem o znacznym stopniu spotecznego niebezpie-
czenstwa®. Penetracja nagim penisem bez zgody drugiej osoby narusza jej
wolnoéé seksualna w stopniu bynajmniej nie mniejszym niz dotkniecie pier-
si przez ubranie. Tego wyniku nie podwaza fakt, ze pokrzywdzona godzitaby
sie na penetracje z uzyciem prezerwatywy. Potwierdzaja to do$wiadczenia
ofiar stealthingu, ktore odczuwaty potajemne zdjecie prezerwatywy jako czyn
znacznie godzacy w ich dobra prawne?,

Abstrahujac od potrzeby przeprowadzania przez Krajewskiego poréwnania
z przypadkami ,charakterystycznymi” dla zgwalcenia, kluczowe znaczenie ma
to, ze stealthing jest czynem o znacznej szkodliwo$ci spotecznej 1 istotnie godza-
cym w dobra prawne pokrzywdzonej. Wydaje sie, ze Krajewski w niewystar-
czajacym stopniu uwzglednia rozmiar tego naruszenia. Nalezy zaznaczy¢, ze
naruszenie wolnosci seksualnej nie stanowi jedynie podtypu naruszenia wol-
nosci decyzyjnej czlowieka®. Czyny naruszajace wolnos¢ seksualng drugiej oso-
by wkraczaja w najbardziej intymna, sfere jej zycia®, a wykonywanie czynno$ci
seksualnych nieobjetych zgoda naraza ofiare na uprzedmiotowienie. Czynno-
$ci te stanowig zamach na jej godnoé¢®” oraz prowadza nierzadko do znacznego
naruszenia integralnosci cielesnej oraz psychicznej pokrzywdzone)®. Wszystkie
te uwagi zachowuja aktualnoéé przy stealthingu. Nalezy podkreslié, ze przezy-
cia psychiczne zaobserwowane wérdd ofiar tego czynu (miedzy innymi poczucie
naruszenia autonomii i godno$ci) mialy zblizona nature do efektéw psycholo-
gicznych, jakie wystepuja u ofiar ,,typowych” przypadkéw zgwatcenia®.

Przeciwko pogladowi Krajewskiego przemawia tez wykladnia prokonwen-
cyjna art. 197 § 1 k.k. Stealthing stanowi umys$lna czynno$é¢ seksualna bez
pozytywnej zgody drugiej osoby. Tym samym na Rzeczypospolitej Polskiej cia-
zy obowiazek jego kryminalizacji wedlug art. 36 ust. 1 lit. a, ust. 2 konwencji
stambulskiej. Na tle wspoétezesnych standardéw ochrony autonomii seksu-
alnej'® trudno byloby zaakceptowaé poglad, iz stealthing mimo wypelnienia
znamion art. 197 § 1 k.k. nie jest na tyle spotecznie szkodliwy 1 nie narusza
wolnoséci seksualnej pokrzywdzonej w tak duzym stopniu, by mozna go bylo
uzna¢ za zgwalcenie.

92 Grudecki (2022): 81.

93 Zob. Brodsky (2017): 185-188; por. Blanco (2018): 223.

9 Por. Hornle (2010): 759; Hornle (2015): 862. Dobrze obrazuje to znaczna réznica w ustawo-
wym zagrozeniu kara miedzy zmuszaniem przemoca lub grozba bezprawna do czynnoéci niema-
jacej charakteru seksualnego (art. 191 k.k.) a zmuszaniem za pomoca tych $rodkéw do czynnosci
seksualnej (art. 197 k.k.) — podobnie na tle prawa niemieckiego Hornle (2010): 758-759.

9% Uchwata SN z 21 grudnia 1972 r., VI KZP 64/72, OSNKW 1973, nr 2/3, poz. 18; por. Hérnle
(2010): 759.

% Sick, Renzikowski (2006): 604, 606; Platek (2018): 289—290; zob. szerzej Gardner, Shute
(2000): 203—204 odnoénie do zgwalcenia.

9 Hornle (2010): 759-760; por. Platek (2018): 289-290; Scheidegger (2021): 770; szerzej
Hoérnle (2015): 863-8617.

9% Przy czym Hornle (2015): 862 podkreséla, ze wystapienie konkretnego skutku w postaci na-
ruszenia integralnoéci cielesnej czy psychicznej danej pokrzywdzonej nie jest konieczne, by mozna
bylo uznaé naruszenie autonomii seksualnej za czyn wymagajacy reakeji karne;j.

% Blanco (2018): 223-224; por. tez Brodsky (2017): 187-188.

100 Por. Zalewski (2016): 441; Czechowska (2021): 87.
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XI. ZAKONCZENIE

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze zdjecie prezerwatywy
bez wiedzy partnerki w trakcie obcowania plciowego juz de lege lata stanowi
zgwalcenie za pomoca podstepu (art. 197 § 1 k.k.). Dotkliwoé¢ naruszenia débr
prawnych partnerki sprawia, ze jest to adekwatna reakcja prawna na steal-
thing. W praktyce sadowe] wykazanie, ze pokrzywdzona nie godzila sie na
obcowanie plciowe bez prezerwatywy, a sprawca ja zdjat, moze jednak nie by¢
latwel?l. Mimo to do$Swiadczenia zagraniczne wskazuja na to, ze proba udo-
wodnienia tego czynu nie jest w kazdym przypadku skazana na niepowodze-
nie. Na przestrzeni okolo jednego roku trzy niemieckie wyzsze sady krajowe
rozpatrzyly rewizje w sprawach, w ktérych sady pierwszej instancji ustalily,
ze oskarzony zdjal potajemnie prezerwatywe bez zgody partnerki'?. Mozna
zaryzykowac teze, ze rosnaca swiadomo$é spoteczenstwa w kwestii karalnosci
stealthingu miata istotny wplyw na zwiekszenie liczby gloénych zagranicz-
nych orzeczen dotyczacych tego zjawiska. Pozostaje mieé¢ nadzieje, ze 1 niniej-
szy artykul przyczyni sie do wzrostu wiedzy o instrumentach, jakie oferuje
prawo karne w walce z tym zjawiskiem.
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