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The German Sexual Criminal Law Reform of 2016
(Sexual Assault and Rape Under the “No Means No” Model)

1. Wprowadzenie

Unormowania zgwalcenia w ustawodawstwach karnych poszczegélnych
panstw mozna przyporzagdkowa¢ do dwoch zasadniczych modeli - kon-
cepcji opartej na obecnosci przymusu oraz modelu kladgcego nacisk
na brak zgody®. Jednak orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka oraz Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu
przemocy wobec kobiet i przemocy domowej® wymagaja penalizacji
kazdej umyslnej czynnosci seksualnej wykonywanej bez zgody drugiej
osoby. Sprawia to, ze w panstwach-stronach stosujacych model oparty
na przymusie ze szczegdélng mocg aktualizuje si¢ zagadnienie zgodno-
$ci prawa krajowego ze standardem konwencyjnym. Réwniez w Polsce
podnoszone sg glosy o niezgodnosci art. 197 Kodeksu karnego* z art. 36
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konwencji stambulskiej’. Z tego wzgledu wskazane jest spojrzenie na
doswiadczenia panstw rezygnujacych z dotychczasowych unormowan
na rzecz modelu opartego na zgodzie. Wérdd szczegélnie interesujg-
cych reform nalezy wskaza¢ gleboka nowelizacje niemieckiego prawa
karnego seksualnego z 2016 r.* Cho¢ obecne niemieckie unormowanie
jest blizsze zalozeniom konwencji stambulskiej niz poprzednie przepisy,
to niemiecki ustawodawca §$wiadomie odrzucit model ,,tylko tak znaczy
tak’, lezacy u podstaw tej konwencji. Zamiast niego wprowadzono model
»hie znaczy nie”, ktéry miat nie by¢ obarczony stabos$ciami modelu ,,tyl-
ko tak znaczy tak”. Zaprezentowanie wszystkich zmian wprowadzonych
przez niemiecka nowelizacje wykraczaloby poza ramy niniejszego opra-
cowania’. Omoéwiona zostanie natomiast centralna zmiana paradygmatu
ochrony autonomii seksualnej, czyli wprowadzenie nowego przestep-
stwa napasci seksualnej, ktore w istocie zastapito dawne przestepstwo
zmuszania do czynnosci seksualne;j.

2. Unormowanie sprzed reformy z 2016 .

Na wstepie nalezy zarysowac ksztalt przepiséw® niemieckiego kodeksu
karnego (Strafgesetzbuch)® obowiazujacych przed reforma z 2016 r. Typy
czynéw zabronionych chronigcych przed czynnosciami seksualnymi
mozna bylo wowczas sklasyfikowaé w dwoch kategoriach — pierwsza
z nich to zmuszanie do czynnosci seksualnej (sexuelle Notigung)", a dru-

o

Rzecznik Praw Obywatelskich, wystgpienie do Prezesa Rady Ministréw w sprawie defi-
nicji zgwatcenia z dnia 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 >, s. 2-3, 6; M. Ptatek, Zgwafcenie..., s. 318-319; M. Czechowska, Czy w pol-
skim..., s. 93-94; zob. tez M. Jarocka, Definicja..., s. 60.

Flinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung, pie¢dziesigta ustawa zmieniajaca kodeks
karny w celu poprawy ochrony autonomii seksualnej z dnia 4 listopada 2016 r., BGBI.
12016, s. 2460.

Zwiezty przeglad w jezyku angielskim przedstawia T. Hornle, The New..., s. 1309-1330.
Przepisy w brzmieniu nadanym przez DreiunddreiBigstes Strafrechtsénderungsgesetz —
§§ 177 bis 179 StGB (33. StrAndG), trzydziesta trzecig ustawe zmieniajacg kodeks
karny - § 177 do § 179 StGB z dnia 1 lipca 1997 r., BGBI. | 1997, s. 1607.
Strafgesetzbuch, kodeks karny z dnia 15 maja 1871 r., BGBI | 1998, s. 3322, tekst
jedn. ze zm., dalej: StGB.

10 T, Hoérnle, Das Gesetz..., s. 14.

11 Owczesne § 177-178 StGB.
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ga to wykorzystanie seksualne os6b wymagajacych szczegélnej ochrony
(sexueller Missbrauch)®, przyktadowo nieletnich ponizej 14. roku zycia.

Przestepstwo zmuszania do czynnosci seksualnej (sexuelle Notigung)
byto stypizowane w § 177 StGB w poprzednim brzmieniu. Zgodnie z opi-
sem czynu w typie podstawowym (ust. 1) przestepstwo to popelniat ten,
kto przemoca (pkt 1), grozba bezposredniego zagrozenia zdrowia lub zy-
cia (pkt 2), lub przy wykorzystaniu polozenia ofiary, w ktérym byla ona
bezbronna wobec oddzialywania sprawcy (pkt 3), zmuszal inng osobe
do czynnosci seksualnej. Zmuszanie to mogto dotyczy¢ poddawania
sie czynnosci seksualnej wykonywanej przez sprawce lub osobe trze-
cig, a takze zmuszania do wykonania czynnosci seksualnej na sprawcy
lub osobie trzeciej. Zgodnie z klauzulg bagatelnosci zawarta wowczas
w § 184g pkt 1 StGB ,,czynnoscig seksualng” w rozumieniu StGB byt je-
dynie czyn wykazujacy pewng istotnos¢ z punktu widzenia chronionego
dobra prawnego.

Zgwalcenie (Vergewaltigung) nie stanowilo osobnego typu czynu
zabronionego, lecz bylo uksztaltowane w regule dotyczacej wymiaru
kary jako szczegdlnie ciezki przypadek (besonders schwerer Fall) prze-
stepstwa zmuszania do czynnosci seksualnej. Zgodnie z definicjg usta-
wowg w dwczesnym § 177 ust. 2 pkt 1 StGB zgwalcenie miato miejsce,
gdy sprawca obcowat plciowo z ofiarg, wykonywat czynnosci seksualne
na ofierze lub zmuszal ja do wykonywania czynnosci seksualnych na
sprawcy, jesli czynnodci te byly szczegdlnie ponizajace, zwlaszcza gdy
wiazaly sie z penetracjg ciala. Rzecz jasna, musialy by¢ przy tym spel-
nione przestanki z ust. 1, czyli zmuszanie do tych czynnosci za pomoca
okreslonych srodkéw przymusu.

Z kolei w rozdziale o przestepstwach przeciwko wolnosci osobi-
stej uregulowane jest przestepstwo zmuszania — Notigung (§ 240 StGB).
Wedlug ust. 1 czyn ten popelnia, kto bezprawnie zmusza inng osobe
przemocy lub grozba dotkliwych konsekwencji do dziatania, znoszenia
lub zaniechania. Przed reforma z 2016 r. reguta wymiaru kary w § 240
ust. 4 pkt 1 StGB stanowila, ze szczegélnie cigzki przypadek zmuszania
mial z reguly miejsce migedzy innymi wtedy, gdy zmuszano do czynnosci
seksualnej. W razie zbiegu § 240 ust. 4 pkt 1 StGB byt zazwyczaj wypie-
rany przez § 177 StGB®. Istnialy jednak dwa przypadki, w ktérych dane

12 Owczesne § 174-174c, 176-176¢, 179 StGB.
18 Zob. wyrok Trybunatu Federalnego z dnia 6 lutego 2014 r,, 3 StR 315/13.
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zachowanie wypelnialo wylgcznie znamiona § 240 ust. 4 pkt 1 StGB -
po pierwsze, gdy sprawca grozil ,jedynie” dotkliwymi konsekwencja-
mi, a nie bezpos$rednim zagrozeniem zycia lub zdrowia (oraz ofiara nie
znajdowala si¢ przy tym w bezbronnym potozeniu); natomiast po dru-
gie, gdy czynno$¢ seksualna odbywala sie bez kontaktu fizycznego ze
sprawca lub osoba trzecig™.

Nalezy doda¢, ze niemieckie prawo karne nie przewiduje odpo-
wiednika polskiego przestepstwa z art. 217 § 1 k.k., penalizujacego kaz-
de naruszenie nietykalnosci cielesnej innej osoby bez wzgledu na uzycie
przymusu.

3. Zgodnos¢ dawnego unormowania ze standardem europejskim

Centralnym elementem przestepstw z § 177 StGB w dawnym brzmieniu
oraz § 240 StGB bylo znamig czasownikowe ,,zmuszania” przy uzyciu
okreslonego $rodka przymusu. Osoby niegodzace si¢ na czyny seksu-
alne, wobec ktdérych nie zastosowano przymusu z pomoca tych srod-
koéw, nie byly chronione przez prawo karne seksualne, chyba ze nalezaly
do ktorejs grupy osdb uznawanych za wymagajace szczegélnej ochrony
(np. nieletni ponizej lat 14). Jednak juz w wyroku z 2003 r. Europejski
Trybunat Praw Czlowieka w sprawie M.C. przeciwko Bulgarii orzekl,
ze z art. 3 i 8 Europejskiej konwencji praw czlowieka® wyplywa cigzacy
na panstwach-stronach pozytywny obowiazek penalizacji i skutecznego
$cigania kazdego niedobrowolnego aktu seksualnego, rowniez gdy ofia-
ra nie stawia fizycznego oporu'. Trybunat wskazal na brak pozytywnej
zgody (affirmative consent — zgody $wiadomej, wolnej, autonomicznej
i nieprzymuszonej) jako kryterium oceny, czy doszlo do zgwalcenia®.

Decydujacy impuls do rewizji niemieckiej regulacji przyniosta
jednak konwencja stambulska®®, w ktorej zawarto bardziej szczegolo-
we wymagania dotyczace standardu ochrony autonomii seksualnej.

4 A Eser, J. Eisele, w: Schénke/Schréder..., komentarz do § 240 StGB, teza 38 i podana
tam literatura.

5 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzy-
mie dnia 4 listopada 1950 r., CETS 5, Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284 ze zm.

6 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie
M.C. przeciwko Butgarii, skarga nr 39272/98, § 166.

7 M. Ptatek, Zgwafcenie..., s. 284.

8 Zob. S. Wollmann, M. Schaar, Alles..., s. 272-273.
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Z wyliczenia zawartego w art. 36 ust. 1 konwencji wynika w istocie obo-
wiazek penalizacji wszystkich umyslnych czynnosci seksualnych odby-
wajacych sie bez zgody drugiej osoby”. Wedlug art. 36 ust. 2 konwencji
zgoda musi by¢ udzielona dobrowolnie jako wyraz wolnej woli, co nalezy
ocenia¢ w $wietle danych okolicznosci.

Tym samym w Niemczech zaktualizowat si¢ problem zgodnosci pra-
wa krajowego z powyzszym standardem. Konwencja stambulska nie
wymaga od panstw-stron przyjecia unormowania karnego wiernie od-
powiadajacego swoim brzmieniem tresci art. 36 konwencji*. Konieczne
jest jedynie osiagniecie tozsamego standardu ochrony prawnej ofiar nie-
konsensualnych czynnosci seksualnych?. Nie jest wykluczone, Ze nawet
ustawodawstwo krajowe odwolujace si¢ w definicji danych przestepstw
seksualnych do ,,przymusu’, ,przemocy’, ,,grozby” lub podobnych zna-
mion moze zapewnia¢ efektywng ochrone omawianych praw, jesli te
znamiona sg interpretowane wystarczajaco szeroko, a ocena dowoddéw
nastepuje z uwzglednieniem powyzszych standardow?.

W dyskusji zapoczatkowanej w 2014 r. przeciwko koniecznosci i za-
sadnosci wprowadzenia zmian w prawie krajowym wypowiedzieli si¢
Thomas Fischer”, Monika Frommel* oraz Felix Herzog®. Wigkszo$¢
opinii eksperckich wskazywata jednak na potrzebe dostosowania nie-
mieckiego prawa do wymogoéw konwencyjnych®. Cho¢ czes¢ deficytow
ochrony wynikala jedynie z restrykcyjnej linii orzeczniczej Trybunalu
Federalnego (Bundesgerichtshof, najwyzszy sad niemiecki w sprawach

19 Zob. Rzecznik Praw Obywatelskich, wystapienie do Prezesa Rady Ministrow w spra-
wie definicji zgwatcenia z dnia 13 lutego 2021 r., X1.518.88.2020.ASZ, < https://bip.
brpo.gov.pl/sites/default/files/wystapienie_ RPO_do_premiera_ws_definicji_zgwalce-
nia_02_2021.pdf >, s. 4; C. Roxin, L. Greco, Strafrecht..., s. 58.

20 Zob. Explanatory..., pkt 193; L. Blume, K. Wegner, Reform..., s. 358; M. Ptatek, Zgwat-
cenie..., s. 265.

21 M. Platek, Zgwafcenie..., s. 265-266.

22 Zob. Explanatory..., pkt 191 z przywotaniem wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie M.C. przeciwko Butgarii, skarga
nr 39272/98, § 161.

23 Th. Fischer, Sexuelle..., s. 493; Th. Fischer, Opinia..., s. 17-18; Th. Fischer, Noch
einmal..., s. 318-319; Th. Fischer, Strafgesetzbuch..., 2015, s. 1229.

24 Obszernie M. Frommel, Muss der Tatbestand..., s. 321-338; zob. tez M. Frommel, Re-
form..., s. 190; M. Frommel, Fiir eine..., s. 122-123 oraz M. Frommel, ,Dann misste...

25 F Herzog, Sex wider..., s. 18-32, zwfaszcza s. 31-32.

26 Przyktadowo R. Pisal, D. Freudenberg, Opinia..., s. 2; J. Eisele, Opinia..., s. 6; T. Hor-
nle, Menschenrechtliche..., s. 8-9; J. Renzikowski, Liicken..., s. 8.
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karnych)¥, to zauwazono, Ze istnieje kilka przypadkow niekonsensual-
nych czynnosci seksualnych, ktére nie wypelnialy znamion przestepstw
seksualnych nawet przy najszerszej mozliwej, prokonwencyjnej interpre-
tacji. Wskaza¢ mozna nastepujace grupy tych czynnosci:*

a)

sprawca wykorzystuje zaskoczenie ofiary przy podjeciu czynnosci
seksualnej (wlgcznie z przypadkami nastepujacego potem bezruchu
tonicznego - ,,zamrozenia ciala”)¥,

b) sprawca zastosowal przed czynnoscig seksualng przemoc lub jej

c)

27

28

29

30

31
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grozbe, ale nie miafa ona na celu doprowadzenia do czynnosci sek-
sualnej. Dotyczy to zaréwno stosowania tych $rodkéw na krotko
przed (podjeta potem spontanicznie) decyzjg o czynnosci seksual-
nej*, jak i przypadkow, gdy sprawca stosowal w przesztosci przemoc
lub grozby wobec ofiary, ale nie wykorzystuje atmosfery strachu jako
konkludentnej grozby wymuszajacej czynnos¢ seksualng®,

ofiara obawia si¢ innych konsekwencji niz przestepstwo przeciwko
zyciu lub zdrowiu®,

Zob. np. J. Eisele, w: Schénke/Schréder..., komentarz do § 177 StGB, teza 4. Najbar-
dziej jaskrawy przyktad to waska wyktadnia znamion wykorzystania potozenia ofiary,
w ktorym byfa ona bezbronna wobec oddziatywania sprawcy (dawny § 177 ust. 1
pkt 3 StGB) — zob. T. Hornle, The New..., s. 1312-1318.

Jako ze poszczegolni autorzy przedstawiali odmienne luki kryminalizacyjne, zaprezen-
towano nizej katalog oparty na konsensie miedzy cztonkami komisji eksperckiej do
spraw reformy prawa seksualnego oraz na uzasadnieniu rzadowego projektu ustawy —
Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 42—-43; Rzadowy pro-
jekt ustawy zmieniajacej kodeks karny w celu poprawy ochrony autonomii seksualnej
z dnia 25 kwietnia 2016 r., BT-Drucksache 18/8210, < https://dserver.bundestag.de/
btd/18/082/1808210.pdf >, s. 9-12, zwtaszcza s. 12.

O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 218; J. Renzikowski, Llicken..., s. 7-8. Klasyczny przy-
kfad tego problemu to postanowienie Trybunatu Federalnego z dnia 8 listopada 2011 r.,
4 StR 445/11.

J. Eisele, Opinia..., s. 3; O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 218-219; odmiennie T. Hornle,
Menschenrechtliche..., s. 9 oraz szerzej T. Hornle, Wider..., s. 1149-1161. Przykta-
dem tego problemu jest postanowienie Trybunatu Federalnego z dnia 16 pazdziernika
2012r., 3 StR 385/12.

J. Eisele, Opinia..., s. 3; Rzadowy projekt ustawy zmieniajacej kodeks karny w celu
poprawy ochrony autonomii seksualnej z dnia 25 kwietnia 2016 r., BT-Drucksache
18/8210, < https://dserver.bundestag.de/btd/18/082/1808210.pdf >, s. 10; przykfa-
dem tego problemu jest postanowienie Trybunatu Federalnego z dnia 5 pazdziernika
2004 r., 3 StR 256/04.

T. Hérnle, Menschenrechtliche..., s. 9; R. Pisal, D. Freudenberg, Opinia..., s. 3;
O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 220 z przytoczeniem orzecznictwa. O zastosowaniu
§ 240 StGB zob. Rzgdowy projekt ustawy zmieniajgcej kodeks karny w celu popra-
wy ochrony autonomii seksualnej z dnia 25 kwietnia 2016 r., BT-Drucksache 18/8210,
< https://dserver.bundestag.de/btd/18/082/1808210.pdf >, s. 10.
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d) ofiara mygli, ze znajduje si¢ w bezbronnym potozeniu, cho¢ obiek-
tywnie ta przestanka nie jest spelniona®.

Dalsza dyskusja skupila si¢ wiec na wyborze wlasciwego modelu
implementacji standardu konwencyjnego do prawa krajowego. Mozna
wyroznic trzy zasadnicze rozwigzania przedstawione w dyskursie:

a) punktowe rozszerzenie karalnosci o kazuistycznie wskazane przy-
padki,

b) kryminalizacja wszystkich umyslnych czynnosci seksualnych odby-
wajacych sie bez zgody drugiej osoby,

¢) penalizacja wszystkich umyslnych czynnosci seksualnych odbywa-
jacych sie mimo sprzeciwu drugiej osoby.

4. Rozwigzanie punktowo-kazuistyczne

Pierwsza koncepcja figuruje w dyskusji pod nazwg ,, kazuistyczno-punk-
towego rozwigzania” (kasuistisch-punktuelle Losung)*, choc jej zwolen-
nicy, Jorg Eisele i Osman Isfen*, preferuja nazwe ,,regulacja pozytywna
niedobrowolnych czynnosci seksualnych™. To rozwigzanie polega na
pozostawieniu zasadniczej konstrukeji § 177 StGB bez zmian i punk-
towym rozszerzeniu regulacji o kazuistycznie wymienione przypadki,
ktore ustawodawca uwazalby za wymagajace penalizacji’®. Podkresle-
nia wymaga ostatni czton tego zdania. Autorzy odrzucaja wprowadze-
nie typu przestepstwa penalizujacego kazdy przypadek umyslnych nie-
konsensualnych czynnosci seksualnych, gdyz doszloby wedtug nich do
niedopuszczalnego rozszerzenia kryminalizacji na czyny akceptowane
spolecznie i niewymagajace reakcji karnej”. Dobrze ilustrujg to przy-
padki zachowan, do jakich dochodzi nawet w szczedliwych i zgodnych

33 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 43; Rzadowy pro-
jekt ustawy zmieniajgcej kodeks karny w celu poprawy ochrony autonomii seksu-
alnej z dnia 25 kwietnia 2016 r., BT-Drucksache 18/8210, < https://dserver.bunde-
stag.de/btd/18/082/1808210.pdf >, s. 11 z podaniem licznych orzeczen Trybunatu
Federalnego.

34 Np. Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 48.

35 J. Eisele, Opinia..., s. 11-13.

%6 0. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 224, 230-232. W komentarzu opublikowanym juz po
wejsciu w zycie reformy za punktowym rozszerzeniem karalnosci opowiedzieli sie tez
G. Wolters, B. Noltenius, w: SK-StGB..., s. 76.

7 J. Eisele, Opinia..., s. 11; O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 230.

8 J. Eisele, Opinia..., s. 11; O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 231-232.

9 J. Eisele, Opinia..., s. 11, 13; zob. O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 232.
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zwiazkach. Jesli maz bedzie wymawial si¢ od czynnosci seksualnej zme-
czeniem, ale Zona mimo to rozpocznie stymulacje seksualng (przekra-
czajacy granice bagatelnosci z § 184g pkt 1 StGB) i w ten sposéb ,,prze-
kona” meza do wspolzycia plciowego, to pierwsza czegs¢ jej zachowania
bedzie odbywata si¢ wbrew wyrazonej wprost woli meza i bedzie tym
samym stanowifa przestepstwo wedlug pozostalych koncepcji®. Jorg
Eisele podkresla, ze w przypadku nalegania na czynno$¢ seksualng nie-
chetny partner moglby tatwo jej unikna¢ przez stanowcza odmowe czy
tez odwrocenie si¢ plecami, jesli ,grozg” mu jedynie niewielkie konse-
kwencje, takie jak ktdtnia czy tez ,zrewanzowanie” si¢ odmowg przez
odrzuconego partnera przy innej okazji*. W przypadku kazuistycznej
regulacji wprowadzenie mechanizmow zawezajacych zakres penalizacji
jest znacznie tatwiejsze niz w ramach modelu opartego jedynie na braku
zgody lub na sprzeciwie ofiary*>. Nalezy tutaj doda¢, ze w Niemczech
spoleczna szkodliwos¢ czynu nie jest elementem struktury przestepstwa,
wigc niemozliwa jest korekta zakresu penalizacji na podstawie tego kry-
terium. Obowigzuje rozwigzanie proceduralne, wedlug ktérego postepo-
wanie karne moze zosta¢ umorzone, jesli ewentualna wina oskarzonego
bylaby niska i nie istnieje interes publiczny w $ciganiu czynu (§ 153 ko-
deksu postepowania karnego — Strafprozessordnung®).

Oprocz mozliwosci precyzyjnej regulacji zakresu penalizacji na po-
parcie omawianej koncepcji wskazano, ze w tym modelu penalizacja
nastepuje na podstawie zobiektywizowanych, namacalnych przestanek*,
dzigki czemu mozliwe jest unikniecie trudnosci zwigzanych z opar-
ciem regulacji na instytucji zgody lub sprzeciwu, np. trudnosci z rekon-
strukcja subiektywnego wyobrazenia ofiary*. Te watpliwoséci zostang
szerzej zaprezentowane przy omawianiu pozostaltych modeli odpowie-
dzialnosci karne;.

Przeciwko modelowi punktowego rozszerzenia penalizacji podno-
szono, ze ta koncepcja utrwala fundamentalnie bledne zalozenie lezace

40 Zob. J. Eisele, Opinia..., s. 9; O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 224, 232.

41 J. Eisele, Opinia..., s. 12-13.

42 Q. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 232.

43 Strafprozessordnung, kodeks postepowania karnego z dnia 1 lutego 1871 r., BGBI.
11987, s. 1074, errata s. 1319, tekst jedn. ze zm.

44 Q. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 232.

45 Q. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 232.
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u podstaw konstrukcji przepisow prawa karnego seksualnego, zamiast
z nim zerwac*. Zgodnie z tym wyobrazeniem napa$¢ seksualna i na-
rzucenie czynnosci seksualnej wbrew woli drugiej osoby nie wymagaja
kryminalizacji, o ile nie wystepuje przymus®’. Podano tez w watpliwos¢
argument o koniecznosci unikniecia nadmiernej penalizacji w rzadkich
przypadkach akceptowanych spotecznie, takich jak przyktad matzonka
stymulujacego poczatkowo niechetnego partnera. Podniesiono, ze nawet
w tych sytuacjach, ktdre stanowig formalnie przestepstwo, zazwyczaj nie
beda skladane zawiadomienia o jego popelnieniu, a jesli mimo to zo-
stanie wszczgte postepowanie, to bedzie ono mogto zosta¢ umorzone,
skoro ewentualna wina bylaby niska*.

5. Rozwigzanie w oparciu o brak zgody

Koncepcja najblizsza brzmieniu art. 36 ust. 1 oraz 2 konwencji stam-
bulskiej to wprowadzenie przepiséw wprost penalizujacych wszelkie
umyslne czynnosci seksualnych odbywajace sie¢ ,,bez zgody” innej osoby.
Dopiero przy zaistnieniu zgody czynno$¢ seksualna miataby charakter
legalny. Z propozycja wprowadzenia reformy opartej na tym modelu
wyszedl w 2014 r. Deutscher Juristinnenbund e. V. (niemieckie stowa-
rzyszenie prawniczek)*’, a i w pdzniejszym czasie cze$¢ glosow wyrazila
poparcie dla tej koncepcji*’. Za tym rozwigzaniem przemawia brak luk
kryminalizacyjnych oraz brak watpliwosci co do zgodnosci unormowa-
nia ze standardem konwencyjnym?".

Przy tworzeniu przepiséw opartych o przestanke ,,braku zgody” ko-
nieczne jest rozwazenie, kiedy nalezy przyjac istnienie zgody - czy wy-
starczajace jest samo przezycie wewnetrzne dysponenta dobrem, czy tez
akceptacja musi zosta¢ zakomunikowana. Na tle dawnego § 177 StGB do-
minujacy poglad uznawal, ze zgoda na czynno$¢ seksualng ma charakter

46 T. Hornle, Die geplanten..., s. 23; R. Mlller-Piepenkotter, Opinia..., s. 2-3; zob. tez
T. Hornle, Sexuelle..., s. 852-854, 885-886.

47 T. Hornle, Die geplanten..., s. 23.

48 Tak czes¢ cztonkow komisji eksperckiej — Reformkommission zum Sexualstrafrecht,
Sprawozdanie..., s. 51.

49 R. Pisal, D. Freudenberg, Opinia..., s. 10.

50 K. Grieger iin., ,Was lhnen..., s. 32; J. Renzikowski, Lticken..., s. 12-14; L. Herning,
J. lligner, ,Ja heif3t..., s. 80.

51 A. Kempe, Llickenhaftigkeit..., s. 230-231.
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wylaczajacy wypelnienie znamion czynu zabronionego - tatbestands-
ausschlieffendes Einverstindnis - i jest jedynie przezyciem psychicznym,
ktore nie musi zosta¢ uzewnetrznione®. Te kryteria nie mialy jednak
wigkszego praktycznego znaczenia, skoro sprawca musial zmusza¢ do
czynnosci seksualnej, aby wypelni¢ znamiona tego czynu. Problem ko-
niecznos$ci uzewnetrznienia zgody aktualizowalby si¢ jednak z calg moca,
gdyby kryminalizacja czynnosci seksualnej miafa zaleze¢ tylko od istnie-
nia zgody. Joachim Renzikowski zaproponowal, aby i w nowej regulacji
zgoda miala charakter wewnetrzny i nie musiala zosta¢ zakomuniko-
wana”. Krytycznie do tej koncepcji odniosta si¢ Tatjana Hornle. Autor-
ka zauwaza, ze istniejg sytuacje, w ktérych dysponent dobrem podczas
wspolzycia plciowego mysli, ze w rzeczywisto$ci weale nie ma ochoty na
czynno$¢ seksualng, ale mimo to w zaden sposob nie okazuje braku checi,
a nawet o§wiadcza wprost, ze wyraza zgode na wspolzycie plciowe. W tej
sytuacji partner zazwyczaj nie odpowiadalby karnie ze wzgledu na nie-
obejmowanie zamiarem braku zgody, ale i tak cigzytaby na nim moralna
skaza, ze dopuscit si¢ czynu z obiektywnego punktu widzenia bezpraw-
nego®*. Po drugie, T. Hornle zauwaza, Ze rekonstrukcja wewnetrznych
przezy¢ dysponenta dobrem po zdarzeniu moze stanowi¢ wyzwanie —
czasem juz w trakcie czynnosci seksualnej przezycia dysponenta nie sg
jednoznaczne, a proba ich udowodnienia po dtuzszym czasie staje sie
znacznie trudniejsza®. Zeznania ztozone po pewnym czasie moga nawet
nie§wiadomie zosta¢ zafalszowane®. W przypadku wymogu zakomu-
nikowania zgody rekonstrukeja tego, co zostalo uzewnetrznione bedzie
tatwiejsza niz rekonstrukcja woli wewnetrznej dysponenta dobrem®.
Trzeci argument T. Hornle dotyczy ulatwienia sprawcom mozliwosci
obrony poprzez twierdzenie, iz blednie mysleli, ze ofiara w rzeczywi-
stosci®® chciata czynnosci seksualnej”. Zgodnie z § 16 ust. 1 zd. 1 StGB
blad co do znamion czynu zabronionego wyltacza odpowiedzialnos¢ za

52 T Hornle, w: Strafgesetzbuch..., s. 929; K. Laubenthal, Handbuch..., s. 63; zob. J. Ren-
zikowski, w: Mdnchener..., 2012, s. 1372.

53 J. Renzikowski, Licken..., s. 12.

54 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 15.

55 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 319.

56 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 319.

57 T.Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 319.

58 Szerzej o mysleniu w kategoriach vis haud ingrata T. Hornle, Strafgesetzbuch..., s. 931
i podana tam literatura.

59 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 15.
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przestepstwo umyslne, nawet jesli przekonanie sprawcy jest z obiektyw-
nego punktu widzenia calkowicie irracjonalne®.

Oprocz tych zastrzezen, istotny argument za wymogiem uzewnetrz-
nienia zgody jest zawarty juz w tresci samej konwencji stambulskiej. Jej
art. 36 ust. 2 stanowi, ze zgoda musi by¢ udzielona (given, donné) dobro-
wolnie jako wyraz wolnej woli. U podstaw konwencji lezy wiec zalozenie,
ze penalizowane powinny by¢ wszystkie przypadki niedobrowolnych
czynnosci seksualnych, jesli nie zakomunikowano drugiej osobie zgody
na nig. Dopiero gdy zostanie zakomunikowana (pozytywna) zgoda, czyn
staje sie legalny. Stosownie do amerykanskiego rodowodu tego modelu,
okresla sie go czesto nazwg ,,yes means yes” lub ,,only yes means yes™*
(»tak znaczy tak’, ,,tylko tak znaczy tak”; w jezyku niemieckim ,,Ja heif3t
Ja’, ,Nur Ja heif3t Ja”). W dyskusji wprost za modelem ,,tylko tak znaczy
tak” opowiedzialy si¢ Lara Herning i Johannah Illgner®, a juz po wejsciu
w zycie reformy Astrid Kempe®.

Przeciwko tej koncepcji podniesiono jednak kilka zarzutéw. Elisa
Hoven i Thomas Weigend stwierdzili, ze u podloza tego modelu lezy
»smutne wyobrazenie o seksualnosci i cielesnej bliskosci”, skoro czyn-
no$¢ seksualna miedzy dwojgiem (czgsto drogich sobie) ludzi stanowi
prima facie czyn zly** i co do zasady zakazany, a wzajemne naruszenie
autonomii seksualnej staje si¢ legalne dopiero dzieki zakomunikowa-
nej zgodzie®. Z zalozenia o wymogu udzielenia zgody wyplywaly tez
bardziej konkretne problemy. Jak podkresla T. Hornle, unormowania
karne stanowig normy postepowania skierowane do calego spoteczen-
stwa, w tym do oséb przestrzegajacych prawa i szanujacych autonomie
seksualng innych osob®. Akt seksualny polega czgsto na stopniowym
przechodzeniu od jednej czynnosci seksualnej do drugiej, od pocatun-
ku az do réznych form obcowania plciowego®, nierzadko bez zapla-
nowanego z gory przebiegu®. Kazda pojedyncza czynnosé¢ seksualna

60 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 15.

61 Szerzej w pismiennictwie polskim o tej koncepciji i jej korzeniach S. Cieslik, Zgoda...,
S. 76-82.

62 L. Herning, J. lligner, ,Ja heift..., s. 80.

63 A. Kempe, Llickenhaftigkeit..., s. 230-231, 245.

64 Tak jednak o penetracji M.M. Dempsey, J. Herring, Why Sexual..., s. 467, 472-491.

65 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heift..., s. 186.

66 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 320.

67 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 320; T. Hérnle, Menschenrechtliche..., s. 17.

68 J. Eisele, Opinia..., s. 8.
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wymagataby wyrazenia (kolejnej) pozytywnej zgody i jej utrzymywania
przez caly czas aktu seksualnego®. Nie jest wprawdzie konieczne, by
przed kazda kolejng czynnoscia partnerzy udzielali sobie ustnie zgody,
gdyz wystarczajace jest jej dorozumiane wyrazenie”. Mimo to skutkiem
powyzszej koncepcji byloby nalozenie na kazda aktywna seksualnie oso-
be obowigzku zachowywania ostroznosci i uwagi podczas calego aktu
seksualnego — obserwacji i analizy mimiki, gestow i reakcji partnera”.
Nalozenie tak surowej, potencjalnie obnizajacej jako$¢ zycia seksual-
nego’> normy postepowania nie byloby pozadanym sygnatem dla spo-
teczenstwa”. Stwierdzano, Ze to rozwigzanie jest ,niezyciowe™, a jego
praktyczna realizacja niemozliwa bez zabijania spontanicznos$ci” pod-
czas bliskosci cielesnej.

Wskazywano tez na praktyczne problemy przy rekonstrukcji zako-
munikowanej zgody. Cho¢ nie jest to zadanie az tak trudne jak w przy-
padku analizy rzeczywistej woli wewnetrznej dysponenta dobrem, to
i tak stanowitoby ono czgsto wyzwanie. Dla kazdej z nastgpujacych po
sobie czynnosci seksualnych konieczna bytaby analiza zachowania dys-
ponenta dobrem, wlacznie z mimika i gestykulacjg’. Precyzyjna rekon-
strukeja tak subtelnego zachowania po tygodniach czy tez miesigcach od
zdarzenia bylaby czgsto problematyczna, a ponadto taka regulacja po-
zostawialaby obronie znaczne pole do twierdzen, iz ofiara swoim zacho-
waniem jednak wyrazata zgode, przykladowo ,zachecajaco si¢ usmie-
chata” - a przynajmniej oskarzony interpretowat takie zachowanie jako
zgode”’. Wszelkie niedajace si¢ usuna¢ watpliwosci natury faktycznej,
zaréwno co do przebiegu zdarzenia, jak i co do zamiaru sprawcy, musza
by¢ bowiem tlumaczone na korzy$¢ oskarzonego (in dubio pro reo)’™.

o)

9 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 320; T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 17.

70 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 320; T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 17. Wymog
zwerbalizowanej zgody prowadzitby zresztg do tego, ze w razie braku ustnych usta-
len oboje partnerzy wypetnialiby znamiona przestepstwa seksualnego na wzajemna
szkode — R. Vavra, Die Strafbarkeit..., s. 328-329.

71 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 320; T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 17.

72 T. Hornle, Rape as..., s. 239.

73 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 320.

74 J. Eisele, Opinia..., s. 8; O. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 229.

75 Q. Isfen, Zur gesetzlichen..., s. 229.

76 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 17.

77 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 17.

78 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 17.
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Nawet jesli udatoby si¢ precyzyjnie zrekonstruowac przebieg zdarze-
nia, to wedtug T. Hornle kolejne problemy pojawiatyby si¢ w przypadku
ambiwalentnego zachowania jednego z partnerdéw, czasem mieszczace-
go sie¢ w ramach konwencji spolecznej”. Chodzi o sytuacje, w ktorej na
podstawie zachowania dysponenta dobrem nie mozna ani jednoznacz-
nie stwierdzi¢, ze wyrazono zgode, ani tez kategorycznie uznac, ze jej
nie wyrazono®. Jako ze dopiero pozytywna zgoda transformuje niele-
galng czynno$¢ seksualng w czyn zgodny z prawem, to w ambiwalent-
nej sytuacji, gdzie istnienie zgody nie jest pewne, partner ponosilby co
do zasady odpowiedzialnos¢ karng®. Bytaby ona wprawdzie wykluczo-
na, jesli partner nie obejmowat cho¢by zamiarem ewentualnym braku
zgody. Jednak wedlug T. Hornle i tak nie byloby to satysfakcjonujace
rozwigzanie. Na partnerze cigzylaby nadal moralna skaza, iz dokonat
z obiektywnego punktu widzenia czynu bezprawnego, a uniknat odpo-
wiedzialnosci za obiektywnie wyrzadzone zlo jedynie ze wzgledu na brak
zamiaru®. Autorka stwierdza, Ze o ile prawo karne seksualne nie moze
nakfada¢ obowigzku stawiania fizycznego oporu przez ofiare, to nie jest
nazbyt wygérowane oczekiwanie, aby osoba niechetna wobec czynnosci
seksualnych w sposéb jednoznaczny wyrazila sprzeciw®. Niedopusz-
czalna jest wiec sytuacja, gdy (cho¢by moralng) odpowiedzialno$¢ za
niejednoznaczne zachowanie jednej osoby ponosi inna osoba®.

6. Rozwigzanie w oparciu o sprzeciw

Trzecim zasadniczym modelem przedstawionym w dyskusji byta kon-
cepcja ,nie znaczy nie” (,Nein heifit Nein”). Zaktada ona penalizacje
wszystkich czynnosci seksualnych podejmowanych mimo sprzeciwu
wyrazonego przez ofiar¢®. Nie jest konieczne, by ofiara podjeta dalsze
kroki, takie jak np. fizyczny opor®S.

79 T.Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 321.

80 T, Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 321.

81 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 19.

82 T Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 321.

83 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 321.

84 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 321.

85 Zob. T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 17; T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 319,
z zastrzezeniem, ze autorka nie jest zwolenniczka tej koncepciji w jej czystej postaci.

86 T. Hornle, The New..., s. 1319-1320.
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Ta koncepcja jest pozbawiona niektérych stabosci modelu oparte-
go na (zakomunikowanej) zgodzie. Czynno$¢ seksualna nie jest wediug
niej czynem ,,prima facie bezprawnym” i nie jest konieczne precyzyjne
rekonstruowanie jednoznacznej zgody. Jednoczesnie model ten oferuje
szeroka ochrone przed niekonsensualnymi czynno$ciami seksualny-
mi i nie ogranicza penalizacji do przypadkow zastosowania srodkéw
przymusu. Réznica co do zakresu kryminalizacji miedzy ta koncepcja
a modelem ,,tylko tak znaczy tak” dotyczy przypadkéw, gdy dysponent
dobrem pozostaje bierny wobec czynnosci seksualnej®”. Wedtug mode-
lu ,,tylko tak znaczy tak” nie udzielono (cho¢by konkludentnej) zgody,
wiec czyn pozostaje karalny. Z kolei wedlug modelu ,,nie znaczy nie” nie
Wyrazono sprzeciwu, wiec czyn nie jest penalizowany®.

Model ,,nie znaczy nie” juz po zaprezentowaniu propozycji jego
implementacji w projekcie ustawy uzyskal poparcie Garonne Bezjak®,
Dagmar Freudenberg® oraz Evy Hogl i Birgit Neumann®. Z pewnym
uproszczeniem za zwolenniczke tego modelu mozna tez uzna¢ T. Hornle.
Autorka zaproponowata jednak w istocie model mieszany, ktérego pierw-
szy, podstawowy element odpowiadal koncepcji ,,nie znaczy nie”

W ostatecznym rozrachunku wprowadzono w Niemczech regula-
cje oparta na koncepcji ,nie znaczy nie”, cho¢ uzupetniona w waskim
zakresie elementami modelu ,tylko tak znaczy tak’
na cze¢$¢ dyskusji o tym modelu miata miejsce juz po publikacji pro-
jektu oraz wejsciu w zycie reformy, wigkszos¢ wypowiedzi odnosila si¢
nie tylko do abstrakcyjnej koncepcji ,,nie znaczy nie’, lecz réwniez do
konkretnych przepisow ja implementujacych. Aby unikna¢ dublowania
rozwazan, stosowna krytyka zostanie przedstawiona nizej, po przedsta-
wieniu zarysu nowej regulacji. Wczesniej wskazane jest jednak zwiezle
nakreslenie procesu nowelizacyjnego, gdyz wyjasni to niedoskonalosci
nowych przepisow.

%3, Jako ze znacz-

87 T. Hornle, Rape as..., s. 238.

8 T. Hornle, Rape as..., s. 238.

89 G. Bezjak, Der Straftatbestand..., s. 571.

%0 D. Freudenberg, ,Nein heiBt..., s. 109-111.

91 E. Hogl, B. Neumann, Paradigmenwechsel..., s. 162.
92 T.Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 326.

93 Co podkresla T. Hornle, #MeToo..., s. 131.
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7. Proces legislacyjny

Bundestag rozpoczal analize zgodnosci prawa niemieckiego z art. 36
konwencji stambulskiej w 2014 r., a 28 stycznia 2015 r. komisja Bundesta-
gu do spraw prawa i ochrony konsumentéw wystuchala opinii eksperc-
kich, w wigkszosci wskazujacych na konieczno$¢ nowelizacji®. W zwiaz-
ku z tym 20 lutego 2015 r. federalny minister sprawiedliwosci Heiko
Maas powotal komisje ekspercka do spraw reformy prawa seksualnego,
ktéra miala za zadanie krytyczng analiz¢ calego niemieckiego prawa kar-
nego seksualnego®. Jednak juz 1 lipca 2015 r. opozycyjna frakcja Biind-
nis 90/Die Griinen wniosta projekt oparty na modelu ,,nie znaczy nie™.
Réwno dwa tygodnie pdzniej Federalne Ministerstwo Sprawiedliwos$ci
i Ochrony Konsumentéw opublikowalo projekt oparty na punktowo-
-kazuistycznym modelu rozszerzenia karalno$ci”. W zamysle ministra
sprawiedliwosci reforma miata mie¢ charakter prowizoryczny i obowig-
zywacé jedynie do czasu, az komisja ekspercka przygotuje projekt gte-
bokiej nowelizacji prawa karnego seksualnego®. Mimo to i ten projekt
byt zbyt odwazny dla Federalnego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
oraz Urzedu Kanclerza Federalnego, wigc nie zyskat ich poparcia®. Kli-
mat polityczny towarzyszacy reformie zmienil si¢ jednak po obchodach
sylwestra 2015 r. w Kolonii'”’, gdzie doszto do setek atakéw na tle sek-

101

sualnym na bawigce si¢ tam kobiety'”. Prace nad nowelizacja gwaltow-

nie przyspieszyly pod wptywem naciskéw opinii publicznej i mediow'®
motywowanych wydarzeniami w Kolonii oraz gto$ng sprawg rzekomego
zgwalcenia celebrytki Giny-Lisy Lohfink'®. W lutym 2016 r. opozycyjna

94 Szerzej S. Wollmann, M. Schaar, Alles..., s. 272-273.

9 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 21.

9 Projekt frakcji Blindnis 90/Die Grinen ustawy zmieniajacej kodeks karny w celu popra-
wy ochrony przed wykorzystywaniem seksualnym i zgwatceniem z dnia 1 lipca 2015,
BT-Drucksache 18/5384, < https://dserver.bundestag.de/btd/18/053/1805384.pdf >.

97 Ministerialny projekt ustawy zmieniajacej kodeks karny w celu poprawy ochrony auto-
nomii seksualnej, opublikowany dnia 15lipca 2015 r., < https://www.bmj.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_SchutzSexuelleSelbstbestimmung.
pdf?__blob=publicationFile&v=4 >.

98 Szerzej Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 37; T. Walter,
Feministische..., s. 507-508.

99 Szerzej S. Wollmann, M. Schaar, Alles..., s. 274.

100 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 37-38.
101 Szerzej K. Domagata, Sylwester...

102 E Hoven, Reform..., s. 397.

103 Szerzej F. Ganczak, Brak przyzwolenia...
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frakcja Die Linke zglosila projekt ustawy oparty na modelu ,,nie znaczy
nie”'*. Natomiast w kwietniu 2016 r. rzad federalny wniést wspomnia-
ny wyzej projekt ministerialny jako rzagdowy projekt ustawy'® w trybie
przewidzianym dla szczegdlnie pilnych projektow ustaw'®. Podczas prac
komisji Bundestagu do spraw prawa i ochrony konsumentéw odrzucono
calkowicie projekt rzadowy i dagzono do szybkiego uchwalenia glebokiej
reformy. Komisja Bundestagu w sprawozdaniu z lipca 2016 r."” zapropo-
nowala przepisy odpowiadajace modelowi ,,nie znaczy nie”, cho¢ roznigce
sie od wczesniejszych projektoéw i napisane prawdopodobnie napredce'®®
na etapie prac w komisji'”. Dopiero na tym etapie dodano tez dwa nowe
typy czynéw zabronionych. Pierwszym jest molestowanie seksualne po-
przez dotyk subiektywnie nacechowany seksualnie (sexuelle Beldstigung,
§184i StGB). Drugim typem jest zainspirowany wydarzeniami z Kolonii
i poddany w doktrynie ostrej krytyce' przepis § 184j StGB, penalizujacy
wspieranie cudzego przestepstwa napasci seksualnej lub molestowania
seksualnego poprzez uczestnictwo w grupie, ktorej cztonek popelnia ten
czyn. Przepisy w ksztalcie zarekomendowanym przez komisje Bunde-
stagu zostaly jednogloénie i przy owacjach na stojgco™ przyjete przez
plenum Bundestagu juz jeden dzien po publikacji sprawozdania tej ko-
misji. Ostatecznie ustawa nowelizacyjna z dnia 4 listopada 2016 r. weszla
w zycie 10 listopada tego samego roku.

Jako Ze reforma niosla ze sobg fundamentalng zmiang calej podga-
tezi prawa karnego, i to delikatnej materii wywolujacej znaczne emocje

104 Projekt frakcji Die Linke ustawy zmieniajacej kodeks karny w celu nowelizacji prawa
karnego seksualnego z dnia 25 lutego 2016 r., BT-Drucksache 18/7719, < https://
dserver.bundestag.de/btd/18/077/1807719.pdf >.

105 Rzgdowy projekt ustawy zmieniajgcej kodeks karny w celu poprawy ochrony autono-
mii seksualnej z dnia 25 kwietnia 2016 r., BT-Drucksache 18/8210, < https://dserver.
bundestag.de/btd/18/082/1808210.pdf >.

106 Zob. S. KeBler, Sexuelle..., s. 53-54.

107 Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz, Rekomendacja...

108 E. Hoven, Reform..., s. 395.

109 J. Eisele, Das neue..., s. 8; 0 nietypowym sposobie sporzadzenia projektu zob. T. Hornle,
The New..., s. 1315.

110 Zob. przyktadowo J. Aichele, J. Renzikowski, Wollt..., s. 491-507; J. Renzikowski, Nein! —
Das neue..., s. 3357-3358; Th. Fischer, ,Straftaten..., s. 1101-1104; E. Hoven, Th. Wei-
gend, ,Nein heift..., s. 190-191. Jedyng przedstawicielkg doktryny, ktéra nie odrzucita
kategorycznie tego przepisu (mimo zastrzezen co do ograniczenia tego unormowania
do przestepstw seksualnych), byta T. Hornle, § 184 StGB..., s. 57-62, zwtaszcza s. 61.

111 Stenogram 183. posiedzenia Bundestagu 18. kadencji z dnia 7 lipca 2016 r., BT-Ple-
narprotokoll 18/183, < https://dserver.bundestag.de/btp/18/18183.pdf >, s. 18015.
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w debacie publicznej, szczegdlnie wskazana byta poglebiona dyskusja
nad projektowanymi przepisami przy szerokim wsparciu ekspertow'>.
Nagly pospiech ustawodawcy zastuguje wiec na surowa krytyke'. Efek-
tem goraczkowych prac bylo przyjecie przepiséw niedopracowanych
w szczegdlach, wykazujacych w wielu miejscach braki warsztatowe™.
Do nich nalezy tez peten wewnetrznych sprzecznosci § 177 StGB, tacza-
cy w 9 ustepach typy czynéw o rdznej naturze — dotyczacych podejmo-
wania czynno$ci seksualnej (jedynie) mimo sprzeciwu, zmuszania do
czynnosci seksualnej oraz wykorzystywania seksualnego os6b wymaga-
jacych szczegdlnej ochrony'™. Znamienne jest to, ze komisja ekspercka,
postawiona przed dokonang reforma, musiata w trakcie prac zmieni¢
swoj zasadniczy cel" i zamiast przedstawienia propozycji napisanej od
podstaw reformy w raporcie koncowym z lipca 2017 r. zawarta zalecenia
117

dotyczace poprawy juz obowiazujacych przepiséw'.

8. Regulacja po reformie z 2016 .

Centralng normg nowej regulacji jest nowe przestepstwo napasci sek-
sualnej — sexueller Ubergriff (§ 177 ust. 1 StGB w aktualnym brzmieniu).
Z racji niedoskonalosci i skomplikowania nowego § 177 StGB przed-
stawiony zostanie tylko zarys jego najwazniejszej czesci z perspekty-
wy nowego paradygmatu ochrony autonomii seksualnej. Zgodnie § 177
ust. 1 StGB penalizowane jest wykonywanie lub doprowadzanie do wy-

konywania czynnosci seksualnych ,wbrew widocznej woli innej oso-

19

by”. Sprawozdanie komisji prawnej Bundestagu"® i doktryna™ wskazu-

ja, ze wola sprzeciwiajaca si¢ czynnosci seksualnej jest ,widoczna” (dla

2 E. Hoven, Reform..., s. 397.

118 E. Hoven, Reform..., s. 397; M. Heger, w: K. Lackner, K. Kuhl, M. Heger, Strafge-
setzbuch..., uwagi wstepne przed § 174 StGB, teza 16; T. Hornle, Das Gesetz..., s. 14.

114 M. Heger, w: K. Lackner, K. Kuhl, M. Heger, Strafgesetzbuch..., uwagi wstepne przed
§ 174 StGB, teza 16; R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch..., s. 1385; J. Lederer,
w: Anwaltkommentar..., s. 1291.

15 Zob. szczegétowo J. Renzikowski, w: Mdnchener..., 2021, komentarz do § 177 StGB,
tezy 10-12, 32.

116 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., zwtaszcza s. 38.

117 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., zwtaszcza s. 13-19.

118 Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz, Rekomendacja..., s. 22-23.

119 U. Schulz, Der ,erkennbare..., s. 448; M. EI-Ghazi, Der neue..., s. 166; G. Wolters,
w: Strafgesetzbuch..., s. 1317; R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch..., s. 1396.
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obiektywnej osoby trzeciej'), gdy zostanie zakomunikowana przez ofia-
re wprost (ustnie) albo zostanie wyrazona przez ofiare w sposob doro-
zumiany (np. poprzez ptacz lub obrone).

W celu unikniecia luk kryminalizacyjnych w sytuacjach, gdy nie
mozna bylo oczekiwac od ofiary okazania sprzeciwu, w § 177 ust. 2 StGB
(drugi typ podstawowy) wyliczono kazuistycznie pie¢ przypadkow,
w ktorych napas¢ seksualna podlega karze mimo braku widocznego
sprzeciwu. S3 to nastepujace sytuacje:

a) pkt 1: sprawca wykorzystuje niezdolnos¢ ofiary do podjecia lub wy-
razenia woli sprzeciwiajacej sie czynnosci seksualnej,

b) pkt 2: sprawca wykorzystuje fakt, ze zdolnos¢ ofiary do podjecia lub
wyrazenia woli sprzeciwiajgcej sie czynnosci seksualnej jest znacznie
ograniczona ze wzgledu na jej stan fizyczny lub psychiczny, z wyjat-
kiem przypadku, gdy sprawca ,,upewni si¢, ze druga osoba wyraza
zgode” (w tym konkretnym przypadku obowigzuje wiec zasada ,,tyl-
ko tak znaczy tak™*),

c) pkt 3: sprawca wykorzystuje zaskoczenie ofiary,

d) pkt 4: sprawca wykorzystuje polozenie ofiary, w ktérym w razie
sprzeciwu grozilyby jej dotkliwe konsekwencje,

e) pkt 5: sprawca zmusza ofiar¢ do wykonywania lub znoszenia czyn-
nosci seksualnej za pomocg grozby dotkliwych konsekwencji.
Slady dawnego przestepstwa zmuszania do czynnoéci seksualnej

mozna znalez¢é w typie kwalifikowanym z § 177 ust. 5 StGB. Jego zna-
miona sg wypelnione, gdy sprawca przy napasci seksualnej stosuje prze-
moc (pkt 1), grozbe bezposredniego zagrozenia zdrowia lub zycia (pkt 2),
lub wykorzystuje polozenie ofiary, w ktorej byta ona bezbronna wobec
oddzialywania sprawcy (pkt 3). Wedlug brzmienia przepisu sprawca
musi jednak jedynie stosowac te $rodki, a nie musi wymuszac za ich
pomoca czynnosci seksualnej, co doprowadzito do watpliwosci inter-
pretacyjnych w doktrynie'?.

Zgwalcenie jest obecnie szczegélnie ciezkim przypadkiem napa-
$ci seksualnej, a nie zmuszania do czynnosci seksualnej (§ 177 ust. 6

120 Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz, Rekomendacja..., s. 22; K. Papathana-
siou, Das reformierte..., s. 135; G. Wolters, w: Strafgesetzbuch..., s. 1317.

121 J. Eisele, w: Schénke/Schréder..., komentarz do § 177 StGB, teza 36.

122 7Zob. np. J. Renzikowski, w: Mcinchener..., 2021, komentarz do § 177 StGB, tezy
107-112.
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pkt 1 StGB). Jego definicja pozostata niezmieniona, nie liczac tego, ze
zmianie ulegly znamiona okreslone w ust. 11 2. Nadal obowigzuje klau-
zula bagatelnosci, przesunieta obecnie do § 184h pkt 1 StGB.

9. Krytyka reformy z 2016 r. w doktrynie

Decyzja ustawodawcy o wprowadzeniu modelu ,,nie znaczy nie” zosta-
ta poddana krytyce przez czes¢ przedstawicieli doktryny. Odrzucono
zalozenie lezace u podstaw reformy, iz rzekome luki w ochronie débr
prawnych musialy zosta¢ zalatane, gdyz prawo karne z natury rzeczy
ma charakter fragmentaryczny'”. Podniesiono, ze jedynie przypadki
naruszenia autonomii seksualnej z uzyciem przymusu wymagaja sie-
gniecia po prawo karne?. Nowg regulacje oceniono jako przejaw pu-
nitywnos$ci'® i tendencji panstwa do regulacji moralnosci seksualnej.
Stwierdzono, ze reforma tworzy bledny obraz ofiar (zazwyczaj kobiet).
Wspolczesny model kobiety jako osoby swiadomie korzystajacej z auto-
nomii seksualnej zostal zastagpiony wyobrazeniem, jakoby byty to pelne
wstydu i nieSmialo$ci osoby, ktore wykonujg wszystko, co sie im kaze,
cho¢by nie stosowano wobec nich przymusu'”.

Podkreslano tez, ze prawo karne jest prawem czynu (Tatstrafrecht),
wiec to czyn sprawcy i jego zamiar powinny by¢ podstawa odpowie-
dzialnosci karnej, a nie subiektywne odczucia ofiary"®. Mimo to unor-
mowanie mialoby rzekomo uzaleznia¢ kryminalizacje od woli osoby
pokrzywdzonej, co mialoby by¢ problematyczne z perspektywy zasa-
dy winy" i zasady okreslonosci®. Bez znaczenia bylaby przy tym mo-
tywacja osoby pokrzywdzonej przy wyrazeniu sprzeciwu czynnosci

123 Th. Fischer, Noch einmal..., s. 315; E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heif3t..., s. 183;
zob. tez Th. Fischer, Sexuelle..., s. 490; Th. Fischer, Es gibt...

24 Th. Fischer, Strafgesetzbuch..., 2017, s. 1225; M. Frommel, ,Dann mdsste...; zob.
M. Frommel, w: NomosKommentar..., komentarz do § 177 StGB, teza 99; tak tez
jeszcze na etapie prac nad reformg B. Cirullies, Opinia..., s. 2.

125 Przyktadowo F. Herzog, Sex wider..., s. 31; J. Lederer, Nein heift..., s. 323.

126 F, Lamping, Die Rationalisierung..., s. 356; R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch..., s. 1383.

127 Dobitnie R. Deckers, Zur Reform..., s. 411; zob. Th. Fischer, Strafgesetzbuch..., 2017,
s. 1225.

128 R, Eschelbach, w: Strafgesetzbuch..., s. 1383; C. Kunz, Was heif3t..., s. 436.

129 M. Loffelmann, Verfassungswidrigkeit..., s. 414; R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch...,
s. 1388.

180 Zob. F. Herzog, Sex wider..., s. 27-28.
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seksualnej” — moglaby to by¢ che¢ o$mieszenia ofiary lub nawet celo-
wego sprowokowania procesu karnego'. Ta argumentacja budzi jednak
zastrzezenia. Kryminalizacja nie jest bowiem uzalezniona od wewnetrz-
nej woli ofiary, lecz uzewnetrznionego sprzeciwu, ktéry jest oceniany
wedlug obiektywnego kryterium, czyli jego widocznosci z perspektywy
bezstronnego obserwatora. Z tg oceng wiaze si¢ kolejny zarzut — wyra-
zono obawe, ze obiektywna ocena widocznosci sprzeciwu moze w prak-
tyce doprowadzi¢ do ignorowania tego, czy sprawca obejmowal istnienie
sprzeciwu swoim zamiarem. Doprowadzitoby to do odpowiedzialnos-
ci za czyn nieumyslny®. Obawy te wydaja si¢ jednak przesadzone™.
Trybunat Federalny podkresla, ze bez wzgledu na jego obiektywng wi-
docznos¢, sprawca musi obejmowac istnienie sprzeciwu przynajmniej
zamiarem ewentualnym™. Nie oznacza to automatycznie, ze sedziowie
w codziennej praktyce beda zawsze $cisle przestrzegac tej zasady. Mimo
to od ustawodawcy nalezy oczekiwa¢ pewnego zaufania do sedzidw, ze
beda uwzgledniaé wszystkie znamiona przestepstwa.

Jako argument przeciwko modelowi ,,nie znaczy nie” przywotywa-
no réwniez problemy przy ocenie ambiwalentnych zachowan ofiary™*.
Jednak w tym wypadku znamie¢ ,widocznosci” sprzeciwu umozliwia
odpowiednig oceng. Wystarczajaca jest $cista wyktadnia, wedlug kto-
rej sprzeciw jest obiektywnie widoczny jedynie wtedy, gdy jest jedno-
7. Przy tej powszechnie przyjmowanej interpretacji
»widocznosci” réznica zakresu penalizacji w poréwnaniu z modelem
»tylko tak znaczy tak” obejmowalaby nie tylko sytuacje, gdy dyspo-
nent dobrem pozostaje catkowicie bierny. Odmienna bylaby tez ocena
przypadku, gdy dysponent dobrem zachowuje si¢ niejednoznacznie —
ani nie udziela pozytywnej zgody, ani tez nie okazuje jednoznacz-

znacznie widoczny

nego sprzeciwu.

131 M. Loffelmann, Verfassungswidrigkeit..., s. 414; R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch...,
s. 1388.

132 M. Loéffelmann, Verfassungswidrigkeit..., s. 414.

133 Th. Fischer, Zum letzten...; C. Kunz, Was heift..., s. 434; F. Lamping, Die Rationalisie-
rung..., s. 353.

134 M. EI-Ghazi, Fiinf Jahre..., s. 315.

135 Postanowienie Trybunatu Federalnego z dnia 21 listopada 2018 r., 1 StR 290/18.

136 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heiBt..., s. 186; R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch...,
s. 1388.

137 BT-Dr. 18/9097, 23; J. Renzikowski, Nein! — Das neue..., s. 3355; T. Hornle, Das Ge-
setz...,s. 15.
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Stusznie wskazywano, Ze uchwalone przepisy oparte na obiektyw-
nej widocznosci sprzeciwu rodza problemy, gdy sprawca posiada wiedze
niedostepna osobie postronnej. Przykladem jest relacja przemocowa,
w ktorej partnerka przy pierwszych wymuszeniach czynnosci seksual-
nych sprzeciwiata si¢ sprawcy (i dotkliwie to odczuta), lecz po pewnym
czasie zaczela postusznie wykonywac swoje ,,obowigzki™*. Jesli bezstron-
ny obserwator nie dostrzegalby sprzeciwu podczas samego zdarzenia,
ale sprawca na podstawie zdobytej wczesniej informacji wiedzialby po-
nad wszelka watpliwos¢, ze ofiara nie godzi si¢ na czynnos¢ seksualng,
to pozostawalby on bezkarny - chyba ze zaakceptuje sie, ze i obserwator
moze dysponowac¢ zdobyta wczesniej wiedza. To z kolei rodzi problem
okreslenia, na jaki czas przed samym zdarzeniem mogtaby by¢ zdobyta
ta wiedza, by moc jeszcze uznawac, ze wola danej osoby jest obiektywnie
widoczna™. Prowadziloby to do sytuacji, ze sprawca majacy pewnosc,
ze ofiara sprzeciwia si¢ wewnetrznie czynnosci seksualnej, uniknatby
odpowiedzialnosci karnej, jesli ofiara nie wyrazala sprzeciwu w sposob
zrozumialy dla osoby trzeciej. Jest to rozwigzanie nie tylko budzace wat-
pliwosci co do stuszno$ci wyniku, ale i niesp6jne systemowo. Zaden inny
typ czynu zabronionego nie wymaga, aby dysponent dobrem przed jego
naruszeniem wyraznie zakomunikowal, Ze nie udziela zgody, jesli spraw-
ca wiedzial, ze czyn nastepuje wbrew woli dysponenta'®. Co wiecej, za-
miar sprawcy musi obejmowac wszystkie znamiona strony przedmioto-
wej czynu, a wiec i obiektywna widoczno$¢ woli drugiej osoby. Jesli wiec
ofiara wyrazila obiektywnie widoczny sprzeciw, a sprawca wiedzialby, ze
ofiara nie chce czynnosci seksualnej, ale jednoczesnie blednie myslaiby,
ze sprzeciw nie jest ,widoczny” dla bezstronnego obserwatora, to nie od-
powiadalby on karnie ze wzgledu na brak zamiaru'.

Przywolywano tez mozliwe praktyczne problemy dowodowe przy
rezygnacji z wymogu stosowania srodkéw przymusu'. Stwierdzano, ze
mimo rozszerzenia zakresu kryminalizacji zmiana ta moze nie by¢ wcale

188 Przyktad wzorowany na T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 327.

139 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heiBt..., s. 187; M. May, Die Voraussetzungen..., s. 136—
-137; G. Wolters, w: Strafgesetzbuch..., s. 1317.
0 Th. Fischer, Strafgesetzbuch..., 2017, s. 1224-1225.
41 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heif3t..., s. 187; Th. Fischer, Strafgesetzbuch..., 2018,
s. 1228.
142 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heif3t..., s. 185; R. Deckers, Zur Reform..., s. 411-412;
R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch..., s. 1383.
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korzystna dla ofiar przestepstw seksualnych'. W obliczu braku wymogu
dowodzenia uzycia srodkéw przymusu, np. na podstawie §ladéw na cie-
le, jeszcze czgsciej w postepowaniu dowodowym oceniane bedzie jedy-
nie stowo przeciwko stowu, czyli zeznania pokrzywdzonej i wyjasnienia
oskarzonego'*. Przez to jeszcze czgsciej wiarygodnos¢ pokrzywdzonej
bedzie skrupulatnie badana przez sad i podwazana przez obronce, co be-
dzie obcigzeniem psychicznym dla pokrzywdzonej’. Ponadto w takich
sytuacjach sad czgsto zdecyduje si¢ na uniewinnienie zgodnie z zasada
in dubio pro reo"®, co doprowadzi tylko do jeszcze wiekszego poczucia
niesprawiedliwosci u pokrzywdzonej. Nowa regulacja moze dawac nie-
uzasadniong nadziej¢ potencjalnym ofiarom przestepstw, ze juz ich same
zeznania doprowadza do skazania'”’.

Krytyke opartg na problemach dowodowych odpiera J. Renzikowski,
podkreslajac, ze zadaniem prawa karnego nie jest minimalizacja proble-
méw dowodowych, tylko ochrona débr prawnych®. Nie mozna z ta-
kich powodéw rezygnowac z penalizacji czynu nawet w przypadkach,
gdy sprzeciw bylby udowodniony w procesie sadowym'’. Ponadto juz
pod rzadami poprzedniej regulacji postepowanie dowodowe stanowito
obcigzenie dla ofiary™.

Podniesiono tez, ze zreformowane przepisy zwiekszaja ryzyko fal-
szywych oskarzen o napas¢ seksualng™. Temu przypuszczeniu sprzeci-
wila si¢ komisja ekspercka, wskazujac, ze osoby dokonujace fatszywych
oskarzen nie znajg zazwyczaj szczegélowych znamion przestepstw sek-
sualnych, ale wiedza, Ze przedstawienie sytuacji z ewidentnym uzyciem
przemocy i stawianiem oporu lepiej stuzy ich celom™. Nie ma wiec
powodow, by podejrzewad, zeby te osoby uzaleznialy zlozenie obcigza-
jacych zeznan od istnienia znamienia $§rodkéw przymusu w regulacji
przestepstw seksualnych™.

143 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein hei3t..., s. 185; R. Deckers, Zur Reform..., s. 412.
144 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heif3t..., s. 185.

145 R. Deckers, Zur Reform..., s. 412.

146 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heif3t..., s. 185.

147 E. Hoven, Th. Weigend, ,Nein heif3t..., s. 185.

148 J. Renzikowski, Llicken..., s. 2; aprob. F. Lamping, Die Rationalisierung..., s. 355.
149 J. Renzikowski, Nein! — Das neue..., s. 3354.

150 J. Renzikowski, Nein! — Das neue..., s. 3354.

151 T, Walter, Zu frih..., s. 367-368; zob. tez S. Rickert, Das Schlafzimmer...

152 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 1014-1015.

183 Reformkommission zum Sexualstrafrecht, Sprawozdanie..., s. 1014-1015.
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10. Praktyka sgdowa

Wprowadzone przez reforme uregulowanie oparte jest na ocenianej
obiektywnie ,widocznosci” sprzeciwu, wigc postuguje si¢ znamieniem
niedookreslonym. Dlatego tez kluczowe znaczenie dla faktycznego za-
kresu penalizacji ma kwestia, jak restrykcyjnie to znamie bedzie inter-
pretowane w praktyce™, zwlaszcza ze pod rzadami poprzedniej regu-
lacji Trybunal Federalny wasko interpretowal znamiona éwczesnego
§ 177 StGB™®.

Wypada przypomnie¢, ze sprawozdanie komisji prawnej Bunde-
stagu® i pismiennictwo'” zgodnie wskazuja, ze wola sprzeciwiajaca si¢
czynnosci seksualnej jest ,widoczna’, gdy zostanie wyrazona przez ofia-
re wprost (ustnie) albo w sposéb dorozumiany (np. poprzez placz lub
obrong). Jednak brzmienie przepisu dopuszcza wykladnie, wedtug kto-
rej wola ofiary moze by¢ widoczna na podstawie innych okolicznos$ci
niz akt komunikacyjny ofiary®, a nawet okolicznosci niezwigzanych
z jej zachowaniem™. Trybunat Federalny zaprezentowal juz w jednym
orzeczeniu wykladnie zmierzajaca w tym kierunku. Trybunal uznal, ze
wystarczajgce jest, by wola sprzeciwiajaca sie czynnosci zostata wyrazona
wprost przez ofiare lub ,,jednoznacznie wynikala z istniejacej sytuacji™™.
Na tej podstawie Trybunat przyjal, ze wola sprzeciwiajaca sie czynnosci
byta obiektywnie widoczna, gdyz pokrzywdzona pozostawala apatyczna
iw zaden sposob nie reagowala na czynnos¢ seksualng™. Z jednej strony
mozna zauwazy¢, ze apatia i bezruch to cechy odnoszace si¢ do zacho-
wania ofiary podczas czynnosci seksualnej. Jednoczesnie zastosowa-
na przez Trybunal Federalny definicja jest tak szeroka, Ze obejmuje tez

154 Zob. M. El-Ghazi, Fiinf Jahre..., s. 322.

185 T. Hornle, Menschenrechtliche..., s. 5.

156 Ausschuss flr Recht und Verbraucherschutz, Rekomendacja..., s. 22-23.

157 U. Schulz, Der ,erkennbatre..., s. 448; M. EI-Ghazi, Der neue..., s. 166; G. Wolters,
w: Strafgesetzbuch..., s. 1317; R. Eschelbach, w: Strafgesetzbuch..., s. 1396.

158 Co dostrzegajg T. Hornle, Das Gesetz..., s. 15 oraz R. Vavra, Die Strafbarkeit...,
s. 416-417, obie bedace de lege lata zwolenniczkami wezszej wyktadni, wymagajg-
cej aktu komunikacyjnego.

159 Zob. T. Hornle, The New..., s. 1320.

160 Postanowienie Trybunatu Federalnego z dnia 30 sierpnia 2017 r., 4 StR 345/17 z po-
wotaniem sie na stanowisko J. Renzikowskiego, Nein! — Das neue..., s. 3354, ktory
jednak jako przyktady takich sytuacji podaje wzbranianie sie lub ptacz ofiary (a wiec jej
zachowanie). Tych przyktadow Trybunat Federalny juz nie zacytowat.

161 Postanowienie Trybunatu Federalnego z dnia 30 sierpnia 2017 r., 4 StR 345/17.
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uwzglednianie okolicznosci niezwigzanych z zachowaniem dysponen-
ta dobrem. Pozostaje wigc obecnie niejasne, jak to kryterium zostanie
sprecyzowane w dalszym orzecznictwie. Zastosowana przez Trybunat
definicja oddala si¢ jednak od kluczowego zatozenia lezacego u podstaw
niemieckiej regulacji, iz dopiero sprzeciw, a nie sama biernos¢ drugiej
osoby prowadzi do kryminalnego charakteru czynnosci seksualne;j'®.
Mohamad El-Ghazi po pigciu latach od wejscia w Zycie reformy oce-
nil, ze w pierwszych orzeczeniach po nowelizacji Trybunal Federalny
wykazywal tendencje do tego, by w sytuacjach braku swobodnej zgody
konstruowac ,,widoczng” wole sprzeciwiajaca si¢ czynnosci seksualnej'®.
Wedtug tego autora stanowitoby to jednak prébe wprowadzania tylnymi
drzwiami modelu opartego na braku zgody, odrzuconego przez ustawo-

dawce na rzecz modelu ,,nie znaczy nie™¢.

11. Doswiadczenia praktyczne po reformie

Jako ze reforma zostala wprowadzona juz kilka lat temu, mozliwe jest
wskazanie pierwszych doswiadczen wynikajacych z jej funkcjonowa-
nia. Po wprowadzeniu reformy liczba rejestrowanych przez policje
przestepstw seksualnych zaczeta rosnaé, cho¢ przed reformg trend byt
spadkowy'®. Liczba postepowan przygotowawczych w sprawie czynéw
2§ 177 StGB wzrosta z okolo 39 000 w 2015 r. do okoto 57 000 w 2019 r.'%¢
Odle liczba skazan na podstawie (dawnego) § 177 StGB wynosita w 2014 r.
1001 przypadkow, to w 2019 r. liczba skazan na podstawie znowelizowa-
nego § 177 StGB wyniosta 1599'.

162 Przy zatozeniu, ze nie wystepuje zaden przypadek z § 177 ust. 2 StGB, gdy nie mozna
oczekiwac od dysponenta dobrem wyrazenia sprzeciwu.

163 M. El-Ghazi, Flinf Jahre..., s. 322.

164 M. EI-Ghazi, Fiinf Jahre..., s. 322.

165 Dane ogolnoniemieckie podaja M. EI-Ghazi, Flinf Jahre..., s. 314; R. Kélbel, ,Progres-
sive”..., s. 824; dane ogdlnoniemieckie i bawarskie podaje R. Kélbel, Kriminalisierungs-
effekte..., s. 341-342; zob. tez statystyki dla samej Brandenburgii — J. Biedermann,
R. Volbert, Empirische..., s. 255-256; zob. jednak R. Kélbel, “Progressive”..., s. 825—
—-826, wskazujgcy na kryzys migracyjny jako przyczyne wzrostu rejestrowanych przez
policie przestepstw seksualnych.

166 Tak dane Federalnego Ministerstwa Sprawiedliwosci podane w: P. Hecht, Nein bleibt...

167 Tak dane Federalnego Ministerstwa Sprawiedliwosci podane w: P. Hecht, Nein bleibt...
Szczegotowe dane od 2003 r. do 2018 r. podaje R. Kolbel, Kriminalisierungseffekte...,
s. 348. Zob. jednak zastrzezenia wobec poréwnywania liczb odnoszgcych sie jedynie
do dawnego oraz obecnego unormowaniaw § 177 StGB w: R. Kélbel, ,Progressive”...,
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Federalne Ministerstwo Sprawiedliwosci nie przeprowadzito jeszcze
kompleksowej oceny funkcjonowania nowej regulacji, ale na zapytanie
mediéw odpowiedzialo, ze otrzymuje gléwnie pozytywne sygnaly ze
strony sedziéw i prokuratoréw'®®. Jedli jednak ktokolwiek liczyl, ze juz
sama zmiana znamion czynoéw zabronionych doprowadzi do rewolu-
cyjnych zmian w walce ze zjawiskiem napasci seksualnych, to mogt-
by by¢ rozczarowany'®. Wobec braku kompleksowej analizy mozliwe
jest jedynie przywotanie anegdotycznych opinii. Zgodnie z nimi, goto-
wos¢ pokrzywdzonych do sktadania zawiadomien o popetnieniu prze-
stepstwa nie zwigkszyla si¢ istotnie”’. Ponadto w praktyce niezmiennie
wystepuja problemy dowodowe'”!
wzgledu na brak danych dostatecznie uzasadniajgcych podejrzenie po-
pelnienia przestepstwa pozostaje wysoka”2. Mimo to Christina Clemm
podkresla, ze przed reforma sprawy z tytutu § 177 StGB byly jeszcze
czesciej umarzane'”.

, a 1liczba umorzen postgpowan ze

12. Ocena modelu ,nie znaczy nie”

Niemiecki model ,,nie znaczy nie” jest interesujaca odpowiedzig na sta-
bosci wigzace si¢ z modelem opartym na penalizacji wszelkich czynnos-
ci seksualnych bez (udzielonej) zgody. Tym samym kazdy ustawodawca
rozwazajacy ewentualne odejscie od modelu opartego na przymusie po-
winien w pracach uwzglednia¢ doswiadczenia niemieckie. Wprowadzo-
na w Niemczech regulacja ujawnila jednak niedoskonatosci czystego
modelu opartego na wyrazeniu sprzeciwu.

Jak wyzej wskazano, Trybunal Federalny zaprezentowat szeroka wy-
kfadnie ,widocznosci” woli drugiej osoby, gdy ocenial apatyczne zacho-
wanie ofiary”. Cho¢ taka wykladnia nie wydaje sie zgodna z zamiarem

S. 823-824 oraz podane tamze na s. 827 dane dotyczace skazan na podstawie kilku
typdw przestepstw seksualnych, ktore autor uznaje za bardziej miarodajne.

168 Zob. J. Buchholz, Was bleibt...

169 J, Buchholz, Was bleibt...

170 J. Buchholz, Was bleibt..., wypowiedz A. Braun; zob. tez R. Kdlbel, ,Progressive”...,
S. 828.

171 J. Buchholz, Was bleibt..., wypowiedz J. Renzikowskiego; K. Flichsel, J. Muller-Neuhof,
,Was macht..., wypowiedz U. Dost-Roxina.

72 J. Buchholz, Was bleibt..., wypowiedZ S. Arnold.

173 P, Hecht, Nein bleibt..., wypowiedz Ch. Clemm.

174 Postanowienie Trybunatu Federalnego z dnia 30 sierpnia 2017 r., 4 StR 345/17.
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ustawodawcy', to wynika ona zapewne ze zrozumialego dazenia do
réwnego traktowania przypadkoéw, gdy zakomunikowano sprzeciw, oraz
przypadkéw, gdy jednoznacznie widoczne jest, ze ofiara nie chce czyn-
nosci seksualnej, cho¢ tego nie zakomunikowala w sposéb obiektywnie
zrozumialy. Nalezy tutaj jednak zachowa¢ ostrozno$¢. Znamig obiek-
tywnie ,widocznej” woli juz jest niedookreslone. Problem ten nasila sie,
gdy dopuszcza si¢ karalno$¢ w sytuacji, gdy obiektywnie widoczne jest,
ze ofiara wewnetrznie odrzuca czynnosc seksualna, ale tego nie okazuje.
Taka norma musiataby by¢ wigc interpretowana bardzo $cisle.

Po drugie, obiektywna ocena ,widocznosci” woli prowadzi do nie-
satysfakcjonujgcych wynikow, gdy sprawca ma wigksza wiedze niz wy-
imaginowany postronny obserwator wydarzen.

Oba te problemy wigzace si¢ z koncepcja ,nie znaczy nie” w jej czy-
stej postaci dostrzegta T. Hornle. Dlatego autorka zaproponowata roz-
wigzanie, ktére uzupelnialo koncepcje oparta na wyrazonym sprzeciwie
o dwa elementy dotyczace woli wewnetrznej ofiary. Zgodnie z propozy-
cja autorki przestepstwo mialoby miejsce, gdy sprawca wykonuje czyn-
nos¢ seksualng lub doprowadza do wykonywania czynnosci seksualnej
na sobie lub osobie trzeciej ,wbrew wyrazonej woli drugiej osoby lub
w okolicznosciach, w ktérych brak zgody jest oczywisty, lub wiedzac, ze
jest to niezgodne z wolg drugiej osoby™.

Drugi i trzeci wariant ujeto $cisle i tak tez majg one by¢ interpreto-
wane wedlug autorki. Drugi wariant zostal zawezony do sytuacji, gdy
»oczywiste” jest, by w danych okolicznosciach nie godzono sie czyn-
nosci seksualne. Wylaczone sg wszelkie przypadki, w ktorych mozliwa
bytaby powazna dyskusja o istnieniu sprzeciwu (czyli wedug autorki
sytuacja, gdy mozna podnosi¢ jakiekolwiek argumenty oprdcz absur-
dalnych stereotypéw, np. ,,chciala tego, bo zalozyta minispodniczke”)"”.
Z kolei w trzecim wariancie wystarczajace jest odwolanie si¢ do woli
wewnetrznej ofiary, jesli sprawca ,wie’, ze czynnos$¢ seksualna jest nie-
zgodna z wolg drugiej osoby"®. Konieczna jest pozytywna wiedza, czyli
pewno$¢ sprawcy, ze znamie niezgodnos$ci z wolg jest wypelnione.

175 Zob. T. Hornle, Das Gesetz..., s. 15.

176 T. Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 326. Poczatkowa propozycja T. Hornle opublikowana
w Menschenrechtliche..., s. 20, 23 zawierata tylko dwa pierwsze warianty.

177 T, Homle, Wie § 177 StGB..., s. 326.

178 T, Hornle, Wie § 177 StGB..., s. 327.
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Propozycja T. Hornle jest bardziej przekonujaca niz koncepcja ,,nie zna-
czy nie” w jej czystej postaci, przy czym nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze
wymaga ona znacznej wstrzemiezliwosci przy stosowaniu obu przesta-
nek korygujacych stabosci modelu opartego na wyrazonym sprzeciwie.

13. Zakonczenie

Zaprezentowane rozwazania ukazuja, przed jak zlozonymi problemami
staje ustawodawca przy wpisywaniu instytucji zgody lub sprzeciwu do
unormowan karnych. W kampaniach publicznych promujacych respekto-
wanie autonomii seksualnej zrozumiale jest dazenie do wysytania krotkie-
go i prostego sygnatu, np. ,,kazda czynnos¢ seksualna bez zgody jest ztem”.
Jesli jednak ustawodawca rewiduje zespdt znamion przestepstwa seksu-
alnego, to musi mie¢ $wiadomo$¢, ze kazde syntetyczne rozwigzanie ma
pewne stabosci. Stworzenie zwigzlej regulacji, np. penalizacja bezposred-
nio w tresci przepisu kazdej czynnosci ,,bez (udzielonej) zgody”, ,wbrew
woli” lub ,,mimo sprzeciwu” prowadzi do problemow, ktore zostaly wyzej
opisane. Jesli ustawodawca dazy do stworzenia regulacji adekwatnie re-
agujacej na wszelkie przypadki niedobrowolnych czynnosci seksualnych,
to musi liczy¢ sie z tym, ze unormowanie bedzie musialo by¢ bardziej zto-
179

zone niz powyzsze definicje”, co dobrze obrazuje propozycja T. Hornle.

Summary

In 2016, Germany introduced a new law criminalizing all sexual acts performed against
the recognizable will of another person (“no means no”). The article presents the con-
troversy in German literature regarding the optimal model of criminal liability for the
infringement of sexual autonomy in light of the standard provided for by the Istanbul
Convention. One of the discussed solutions is the affirmative consent model (“only
yes means yes”). The subsequent part of the paper concerns the interpretation of the
new provisions by the Federal Court of Justice and the feedback from lawyers on the
effectiveness of the new law. The author argues that both the German veto model and
the affirmative consent model have their drawbacks and a hybrid model is preferable.

Keywords

sexual assault, rape, “no means no’, “only yes means yes’, affirmative consent, Istanbul
Convention, German criminal law

179 Podobnie C. Roxin, L. Greco, Strafrecht..., s. 61.
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