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z 8 czerwcea 2010 r.,
II AKa 48/10!

Rejestracja za pomocg Srodkéw audiowizualnych zgwalcenia, dokonywanego
przez innych sprawcdw, nie jest ujeta w znamionach strony przedmiotowej
przestepstwa z art. 197 § 3 k.k. Jednakze jezeli zachowanie takie stanowi istotny,
immanentny element czynu, jest niejako jego dopelnieniem oraz zostalo podjete
w wyniku przyjetego miedzy sprawcami podzialu rél — to osoba je realizujaca jest
wspolsprawca zgwalcenia zbiorowego.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku zawiera dyskusyjne rozstrzygniecie
dotyczace przypisania jednemu z oskarzonych odpowiedzialnoSci za wspoispraw-
stwo (art. 18 § 1 k.k.). Sad ten uznat — w §lad za sadem I instancji — ze osoba,
ktoéra za pomoca telefonu komorkowego rejestruje przebieg zgwalcenia doko-
nywanego przez inng osobe, jest wspOlsprawca zgwalcenia zbiorowego (art. 197
§ 3 kk.2). Na pierwszy rzut oka poglad ten moze wydawac si¢ kontrowersyjny
w Swietle formalnoobiektywnej koncepcji wspotsprawstwa, a w koncepcji mate-
rialnoobiektywnej bytby do zaakceptowania pod pewnymi warunkami.

Na potrzeby ponizszych analiz warto uwypukli¢ nastepujace elementy roz-
patrywanego zdarzenia, w kolejnosci chronologicznej: (1) Jacek J. zrywa sitg
z pokrzywdzonej biustonosz; (2) Pokrzywdzona udaje si¢ do tazienki; (3) Osoby
przebywajace w pokoju pod nieobecno$¢ pokrzywdzonej postanawiaja, ze
doprowadza ja do obcowania ptciowego; (4) Pokrzywdzona wychodzi z tazienki,
a Jacek J. zastawia swoja osoba wyjscie z mieszkania, aby kobieta go nie opuscita;
(5) Pokrzywdzona nie probuje opusci¢ mieszkania i wraca do pokoju; (6) Sprawcy
— oprocz Jacka J. — bijg pokrzywdzong rekami po gltowie, kopia w twarz, przewra-
caja na podioge, po czym wykorzystujac przewage fizyczna, trzymajac za ramiona

L Zob. ,,Orzecznictwo Sadéw Apelacji Bialostockiej” 2010, nr 2.

2 Wyrok zapadl w stanie prawnym sprzed nowelizacji k.k. w 2009 r. Zob. Ustawa z dnia 5 listopada
2009 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektdrych innych ustaw, Dz.U. Nr 206, poz. 1589. Aktual-
nie zgwalcenie zbiorowe jest opisane w art. 197 § 3 pkt 1 k.k.
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i nogi, rozbierajg kobiete do naga; (7) Sprawcy — oprocz Jacka J. — wktadaja do
pochwy pokrzywdzonej rozne przedmioty; (8) Jacek J. filmuje cate zdarzenie za
pomocy telefonu komoérkowego, wykonujac m.in. zblizenia organéw ptciowych
kobiety w chwili, gdy sprawcy wktadaja do jej pochwy marchewke i drewniany
trzonek do szufelki.

W trakcie procesu Jacek J. wyjasnil, ze film miat by¢ odtwarzany innym oso-
bom i w ten sposob stanowi¢ przedmiot ,zabawy”, ,rozrywki”. Pokrzywdzona
zeznala, ze film miat by¢ puszczany w Internecie.

Dla uporzadkowania dalszych analiz warto juz na wstepie pokrdtce przypo-
mnie¢ gtoéwne kierunki interpretacyjne art. 18 § 1 zdanie 2 k.k. w zakresie zna-
mienia ,,wspOlnego” wykonania czynu zabronionego. W zaleznoSci od przyjete;j
koncepcji roznie uksztattuja si¢ granice odpowiedzialnoSci za wspolsprawstwo,
rOznie tez trzeba bedzie owa odpowiedzialno$¢ uzasadniac.

Kontekst historyczny pozwala na wyrdznienie teorii subiektywnych, obiektyw-
nych i mieszanych wspotsprawstwa3.

Ujecia subiektywne — aktualnie nie do zaakceptowania w czystej postaci
— zwracaja uwage na odroznienie dziatania cum animo auctoris i cum animo socii.
Wspolsprawca jest przede wszystkim osoba traktujaca czyn jako swodj wiasny,
dzialajaca dla siebie, a nie wytacznie dla kogo$ innego.

Ujecia obiektywne odwoluja si¢ do wymogu realizacji przez sprawce przed-
miotowych znamion czynu zabronionego. ,, Wykonanie” czynu polega na realizacji
znamion danego typu przestepstwa. WspOtsprawca jest wigc osoba, ktora wspot-
wykonuje czyn zabroniony, to znaczy realizuje chocby czeg$¢ jego znamion (teorie
formalnoobiektywne)>.

W ramach uje¢ obiektywnych wyrdznia si¢ koncepcje materialnoobiektywna,
ktora akceptuje stanowisko formalistyczne, jednak rozszerza pojecie wspOtspraw-
stwa rowniez na przypadki, gdy dana osoba wprawdzie nie realizuje choéby jed-
nego znamienia czynu zabronionego, ale jej wktad w popelnienie przestepstwa
jawi si¢ jako istotny” (jest przyczyng dokonania przestgpstwa)o.

Ujecia mieszane lacza w sobie elementy formalistyczne oraz subiektywne.
W pierwszej kolejnosci nalezy bada¢, czy zostalo zrealizowane znami¢ czasow-
nikowe typu czynu zabronionego, a jeSli tak, mamy do czynienia ze wspOtspraw-
stwem. Natomiast w przypadku braku spelnienia kryteriow formalnoobiektywnych
nalezy positkowo odwotac si¢ do przestanek subiektywnych’.

3 Zob. szerzej A. Wasek, Wspdisprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1977, s. 100 i n.

4 Zob. szerzej A. Liszewska, Wspdldziatanie przestepne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatycz-
na, £.6dz 2004, s. 47.

5 Mozna w zwiazku z tym mowic o restrykcyjnym (waskim) rozumieniu sprawstwa na gruncie art. 18
§ 1 kk. Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepne wspdldziatanie, Zaka-
mycze 2001, s. 480 i n.

6 Na przestankg istotnosci wktadu w realizacje wspdlnego czynu zwrdcit uwage A. Wasek, op. cit.,
s. 117.

7 Zob. szerzej A. Liszewska, op. cit., s. 46.
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Argumentacja sadu apelacyjnego zmierzata do wykazania, ze czyn Jacka J.
stanowil immanentny, istotny sktadnik badanego zdarzenia oraz byt wynikiem
podjetego wczesniej porozumienia i podziatu rol miedzy oskarzonymi.

W ocenie sadu wskazywaly na to nast¢pujace okolicznosci: (1) Oskarzony
utozsamial si¢ ze wszystkimi dzialaniami, podejmowanymi przez pozostatych
sprawcOw w czasie gwalcenia kobiety, i przyjmowal je za swoje; (2) Krecenie
filmu w znaczacy sposob determinowalo postgpowanie pozostatych wspotspraw-
cow tak, aby film byt ,ciekawszy”; (3) Filmowanie stanowilo integralny element
zdarzenia, dopetniajacy cate zajscie, o czym $wiadczy sposob filmowania, zwlasz-
cza wyrazne zblizenia organdw plciowych w czasie, gdy do pochwy byly wkiadane
przedmioty, oraz wypowiadane sfowa i komentarze, odnoszace si¢ do sposobu
gwalcenia, np. ,,rozszerzaj nogi”.

Sad Apelacyjny uznal, ze wspolsprawstwo oskarzonego w dokonaniu zarzu-
canego mu czynu miesci si¢ w formule ,,wspOtsprawstwa mieszanego” i z tego
powodu nalezy pociagna¢ go do odpowiedzialnoSci za gwatt zbiorowy.

Czy sad miat do dyspozycji jakie§ sensowne alternatywy? Wydaje si¢, ze co
najmniej trzy: (1) akceptacja tezy o formalnoobiektywnym charakterze przestanki
wspoluczestniczenia w wykonaniu czynu zabronionego; (2) poszukiwanie podstaw
do pociagnigcia odpowiedzialno$ci Jacka J. za pomocnictwo; (3) stwierdzenie
realizacji znamion przestepstwa sui generis, innego niz zgwalcenie.

Jedli chodzi o pierwsza koncepcje, to nie ma watpliwosci, ze Jacek J. ani
nie doprowadzal pokrzywdzonej do obcowania piciowego w zaden ze sposobdw
wymienionych w art. 197 § 1 k.k., ani nie wykonywal wlasnorecznie na jej ciele
zadnej czynnoSci seksualnej. Zachowanie polegajace na zerwaniu sita z pokrzyw-
dzonej biustonosza — co stusznie zauwazyt sad apelacyjny — nie moze zostaé
uznane za stosowanie przemocy w kontekScie wypelnienia jednego ze znamion
art. 197 § 1 k.k., a to co najmniej z dwoch powoddw: po pierwsze, nie ustalono,
ze zachowanie to miato doprowadzi¢ pokrzywdzona do obcowania piciowego; po
drugie, byto to zachowanie podjete przed powzieciem porozumienia dotyczacego
dokonania zgwalcenia, a zatem nie moze zostaé ,,zaliczone” na konto Jacka J.
jako realizacja jednego ze znamion przedmiotowych czynu zabronionego reali-
zowanego ,,wspOlnie i w porozumieniu” z inng osobg. W tym zakresie oskarzony
nie uczestniczyl w realizacji znamion zarzuconego mu przestgpstwa.

Mozna jednak zastanowi€ si¢, czy w ramach art. 197 k.k. da si¢ odnalez¢ jakies§
znami¢ czynu zabronionego, ktoére odpowiadalo (albo przynajmniej teoretycznie
mogloby odpowiadac) zachowaniu polegajacemu na nagrywaniu zgwalcenia za
pomoca telefonu komorkowego. Jezeli tak, to oskarzony mogtby zosta¢ pocia-
gniety do odpowiedzialnoSci za wspotsprawstwo w mysl kryteriow formalistycz-
nych jako osoba realizujaca przynajmniej jedno ze znamion czynu zabronionego.

Sadzg, ze istnieje taka mozliwo$¢ i nalezaloby jg rozwazy¢. Chodzi mianowi-
cie o znami¢ ,,szczegdlnego okruciefistwa” z kwalifikowanego typu zgwalcenia
(art. 197 § 4 kk.)
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W literaturze spotyka si¢ pie¢ kierunkow interpretacyjnych tego znamienia8:
(1) rozstrzygajaca jest skala skutkow zgwalcenia w sferze fizycznej i psychicz-
nej ofiary; (2) liczy si¢ dysproporcja pomig¢dzy oporem stawianym przez ofiare
a srodkami ukierunkowanymi na jego przelamanie, zastosowanymi przez sprawce;
(3) decydujacy jest szczegdlnie zabarwiony zamiar sprawcy, ktory obejmuje nie
tylko obcowanie piciowe, ale tez elementy dodatkowe w postaci checi ponizenia
ofiary, zadania jej bolu itp.; (4) nalezy ocenia¢ sposoby zachowania si¢ sprawcy
(szczeglblne okrucienstwo zwigzane ze sposobem i rodzajem dziatan); (5) ma
znaczenie osoba ofiary — zgwalcenie dziecka, starca, kobiety w zaawansowanej
cigzy jest czynem szczegdlnie okrutnym.

Analizowane zachowanie Jacka J. mieScitoby si¢ in abstracto w ramach szcze-
gblnego okruciefistwa rozumianego w sposob opisany w punktach 1, 3 oraz 4,
odpowiednio pod warunkiem, ze: (ad. 1) w psychice pokrzywdzonej pojawily sie
dotkliwe skutki §wiadomosci tego, ze zdarzenie zostalo zarejestrowane; (ad. 3)
decydujacym impulsem do dokonania czynu byla ch¢é jego nagrania; (ad. 4)
w czasie czynu mialo miejsce np. dobitne podkreslanie przez sprawcow faktu, ze
jeden z nich nagrywa cale zajScie telefonem komorkowym badZ dostosowywanie
sie ,,aktorow” do ,,wskazowek” operatora kamery itp.

Czy w rozpatrywanym stanie faktycznym zaistnialy takie okolicznos§ci? Jak
juz powiedziano, nagrywanie filmu w pewien sposob determinowato zachowania
wspodlsprawcow, a swoiste ,,trofeum” w postaci nagrania miato by¢ udostepniane
innym osobom (niewykluczone, ze poprzez sie¢ internetowa), oraz stanowic
przedmiot zabawy i rozrywki — jak wyjaSnial oskarzony. Sadze, ze dla wzmoc-
nienia tezy na temat szczeg6lnego okruciefistwa opisywanego czynu, nalezatoby
dodatkowo wykazaé, ze z perspektywy celu dziatania sprawcdéw nagrywanie filmu
miato by¢ sposobem na szczegllne upokorzenie ofiary, ewentualnie w rezulta-
cie (objetym Swiadomoscig sprawcow) de facto doprowadzito do gtebokiej rany
w psychice pokrzywdzonej. Nie jest wykluczone, ze pod tymi warunkami datoby
sie¢ obroni¢ tez¢ o odpowiedzialnoSci oskarzonego i pozostatych osob uczest-
niczacych w zgwalceniu za podwdjnie kwalifikowane zgwalcenie zbiorowe ze
szczegbdlnym okruciefistwem (art. 197 § 3 w zw. z art. 197 § 4 w zw. z art. 11
§2kk.)

Druga opcja to poszukiwanie uzasadnienia dla odpowiedzialnoSci karnej
Jacka J. w obrebie art. 18 § 3 k.k. (pomocnictwa do zgwalcenia zbiorowego).
Zgodnie z powszechnie akceptowanym kierunkiem wyktadni znamion tej nie-
sprawczej formy wspoldziatania, pomocnik musi faktycznie utatwi¢ innej sobie
popelnienie czynu zabronionego (wytworzy¢ stan obiektywnie ulatwiajacy reali-

8 Zob. szerzej M. Bielski (w:) A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski,
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks
karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz, T. 11, Komentarz do art. 117-277 k.k., (red.) A. Zoll, Warszawa 2008,
s. 606-607.
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zacje znamion innego przestgpstwa)®. W tej perspektywie nalezy przeanalizowad
dwa czyny Jacka J.

Nagrywanie telefonem komdrkowym przebiegu zgwalcenia generalnie rzecz
biorac nie utatwia dokonania tego czynu. Trudno uznaé, ze doprowadzenie do
obcowania plciowego jest fatwiejsze w sytuacji, gdy kto§ filmuje cate zajscie,
niz bez udziatu tego ostatniego czynnika. In concreto, nie przeprowadzono zad-
nego dowodu w kierunku wykazania, ze zgwalcenie pokrzywdzonej nie zostatoby
dokonane badz mialoby inny przebieg, gdyby wyeliminowano z jego przebiegu
zachowanie oskarzonego. Nie mozna jednak straci¢ z oczu faktu, ze Jacek J.
odgrywat do$¢ znaczaca role w calym zajSciu. Zgwalcenie nie przybrato formy
klasycznego i pelnego stosunku seksualnego, lecz polegalo na umieszczaniu
w pochwie kobiety r6znych przedmiotow, co wskazuje na oSmieszajacy i gtownie
,rozrywkowy” dla sprawcOw charakter catego zajScia. Moze to sktania¢ do intu-
icyjnego opowiedzenia si¢ za wspOlsprawstwem zgwalcenia po stronie Jacka J.
(przy spetnieniu oméwionych wczeséniej kryteriow), a nie jedynie pomocnictwem.

Niezaleznie jednak od oceny powyzszego czynu, na uwage zasluguje jeszcze
jedno zachowanie oskarzonego. Pozostaje ono niejako na drugim planie omawia-
nej sprawy, przez co — w mojej opinii — nie zostata dostrzezona jego waga.

Cofnijmy si¢ do momentu, w ktdérym pokrzywdzona opuszcza towarzystwo
i udaje si¢ do tazienki. W tym czasie osoby znajdujace si¢ w mieszkaniu tacz-
nie z Jackiem J. porozumiewaja si¢ co do dokonania zgwalcenia na nieobecnej
w pokoju kobiecie. Wszyscy zatem majg zamiar zatrzymania kobiety w mieszka-
niu i zrealizowania tresci porozumienia.

Pokrzywdzona opuszcza tazienke. Co robi Jacek J.? Jak ustalono, ustawia sie
w taki sposdb, ze zastawia kobiecie wyjScie z mieszkania, aby go nie opuscita.

Mowiac jezykiem ustawy: sprawca majac zamiar, aby inne osoby dokonaly
zgwalcenia zbiorowego, swoim zachowaniem utatwia jego popelnienie, blokujac
kobiecie wyjécie z mieszkania. A zatem: dokonane pomocnictwo do zgwalcenia
zbiorowego? Okazuje sig, ze nie. Jacek J. co prawda ufatwiat zaplanowany czyn,
ale ostatecznie nie ufatwil jego popetnienia. Wazne jest bowiem to, ze kobieta
—jak wynika z materialu dowodowego — nie probowata opuscic¢ lokalu, lecz sama
wrocita do pokoju. Zachowanie oskarzonego nie doprowadzito do powstania
skutku w postaci stanu obiektywnie utatwiajacego innym osobom dokonanie
zamierzonego czynu zabronionego.

Czy zachowanie to byto bezkarne? Tez nie! Wszak Jacek J. w zamiarze, aby
zostato dokonane przez inne osoby zgwalcenie pokrzywdzonej, swoim zachowa-
niem bezpoSrednio zmierzal do utatwienia im dokonania tego czynu zabronio-
nego, ktore to ufatwienie nie nastapito. Mezczyzna zrobil juz wszystko, co jako

9 Zob. P. Kardas (w:) G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, T. 1, Komentarz do art. 1-116 k.k., (red.)
A. Zoll, Zakamycze 2004, s. 374.
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pomocnik mogt zrobi¢ — asekuracyjnie zablokowal wyjScie z domu na wypadek,
gdyby kobieta probowata uciec. Utatwitby dokonanie zgwatcenia, gdyby kobieta
faktycznie chciata uciec, a on by ja zatrzymal. Poniewaz jednak nie miat oka-
zji, aby to zrobi¢, pochdd jego przestepstwa zakonczyt sie na etapie usifowania
pomocnictwa do zgwalcenia zbiorowego.

Konstrukcja krzyzowania sie form stadialnych i zjawiskowych przestepstwa
jest akceptowana w orzecznictwiel0 oraz — z pewnymi kontrowersjami — w lite-
raturzell, stad nalezalo przyjaé, ze Jacek J. wymienionym zachowaniem — nie-
zaleznie od oceny jego pozostalych czyndéw — popeit przestepstwo z art. 13
§ 1wzw.zart. 18 § 3 w zw. z art. 197 § 3 k.k. (ewentualnie w zw. z art. 197 § 4
w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zaleznoSci od rozstrzygniecia omOwionych wcze$niej
watpliwosci odnosnie do znamienia ,,szczegblnego okrucienstwa”).

Niejako rownolegle do rozwazan na temat wspdisprawstwa zgwalcenia zbio-
rowego mozna zastanowic si¢, czy zachowanie Jacka J. zrealizowalo znamiona
jakiego$ innego, samoistnego czynu zabronionego?

Sad apelacyjny milczy w tej sprawie. Tymczasem nasuwa si¢ przypuszczenie,
ze w gre moglby wejs¢ art. 191 § 1 k.k. Pokrzywdzona zostata zmuszona do zno-
szenia tego, ze jest nagrywana telefonem komorkowym i to w trakcie popelnienia
przestepstwa na jej szkode, przy czym znami¢ przemocy wobec pokrzywdzonej
zostato zrealizowane przez pozostatych wspoisprawcow (kwalifikacja: art. 191
§ 1 wzw. z art. 18 § 1 zdanie 2 k.k. z odwotaniem si¢ do formalnoobiektywnych
przestanek wspoOlsprawstwa).

Powyzsze rozwiazanie nie budzitoby watpliwoSci, gdyby nie nowelizacja
kodeksu karnego ustawg z dnia 5 listopada 2009 r.12, ktéra weszta w zycie dnia
8 czerwca 2010 r. (czyli po popelnieniu omawianego czynu). Ustawodawca wpro-
wadzit do kodeksu karnego art. 191a k.k., ktéry penalizuje utrwalanie wizerunku
nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnos$ci seksualnej poprzez uzywanie w tym
celu przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu wobec tej osoby, oraz rozpo-
wszechnianie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej
bez jej zgody.

Wydaje si¢ jasne, ze w aktualnym stanie pranym zachowanie Jacka J. wyczer-
puje znamiona art. 191a § 1 k.k. (utrwalanie wizerunku nagiej osoby w trakcie
czynnoSci seksualnej), przy czym przemoc wobec kobiety zostala zastosowana
przez pozostate osoby uczestniczace w zajSciu (wspOtsprawstwo). Poniewaz jed-
nak w czasie czynu przepis ten nie obowigzywal, trzeba rozwazy¢ dwie mozliwosci
zwiazane z jego prawnym charakterem.

Jezeli art. 191a § 1 k.k. jest typem kwalifikowanym w stosunku do art. 191 § 1
k.k. (zwigkszona zawarto$¢ bezprawia z uwagi na okolicznosci opisane w pierw-

10 Zob. uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2003 roku, I KZP 11/03, OSNKW 2003,
z. 11-12, poz. 89.

11 Zob. P. Kardas, Kodeks..., op. cit., s. 383 i cytowanych tam autoréw.

12 Zob. cyt. ustawe z 2009 roku, Dz.U., Nr 206, poz. 1589.
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szym z tych przepiséw), to nie ma przeszkdd, aby zachowanie Jacka J. — aktual-
nie wyczerpujace znamiona typu kwalifikowanego — uzna¢ za dokonanie czynu
z art. 191 § 1 k.k.

Jezeli art. 191a § 1 k.k. objat zakresem penalizacji zachowania wcze$niej nie-
karalne, to czyn Jacka J. w chwili jego popetnienia nie wyczerpywal znamion
art. 191 § 1 k.k.

W literaturze mozna spotka¢ odmienne opinie na ten temat!3. Z uzasadnienia
projektu nowelizacji wynika natomiast, ze projektodawca postrzegat wprowa-
dzone rozwiazanie jako swoiste novum w zakresie kryminalizacji tego rodzaju
zachowan4,

Sadze, ze racja lezy po stronie M. Filara, ktory uwaza, ze wickszoS¢ zachowan
typizowanych przez art. 191a § 1 k.k. byla juz objeta kryminalizacja w ramach
art. 191 § 1 k.k.15 Przemawia za tym przede wszystkim rezultat jezykowej i celo-
wosciowej wyktadni art. 191 § 1 k.k.

Nalezatoby wigc opowiedzie¢ si¢ za pierwsza z zaproponowanych opcji.
Pokrzywdzona niewatpliwie zostala zmuszona do znoszenia stanu, ktérego pra-
gnefaby uniknaé. W tym Swietle Jacek J. moglby odpowiadaé za wspOtspraw-
stwo czynu z art. 191 § 1 k.k., natomiast w stosunku do osob realizujacych tym
samym czynem znamiona zgwalcenia zbiorowego, zachodzitby zbieg przepisow
— pomijalny badZ pozorny — rozstrzygniety poprzez zakwalifikowanie ich czynu
z przepisu bardziej szczeg6lowo opisujacego przestepne zmuszanie innej osoby
do okreslonego zachowania (w tym wypadku zgwalcenie).

Podsumowujac powyzsze analizy, staje si¢ jasne, ze Sad Apelacyjny w Bia-
tymstoku nie rozwazyt wszystkich dostepnych mozliwoSci zwigzanych z subsum-
cja stanu faktycznego pod przepis ustawy. Tymczasem Jacek J. mogliby zostaé
pociagniety do odpowiedzialnos$ci karnej za: (1) usitowanie pomocnictwa do
zgwalcenia zbiorowego (to bez zadnych watpliwosci), (2) zgwalcenie grupowe ze
szczegblnym okruciefistwem, (3) zmuszanie innej osoby do znoszenia okre§lo-
nego stanu (we wspOlsprawstwie).

Zaprezentowane uwagi warto do pewnego stopnia zgeneralizowac i przedsta-
wi¢ w formie ogdlnych wytycznych, ktore mogtyby stanowi¢ punkt odniesienia dla
rozstrzygania w przyszioSci podobnych stanéw faktycznych.

13 Zob. M. Filar (w:) M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok, S. Hoc, P. Hofmanski,
M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E. Plywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A. Ste-
fanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, (red.) M. Filar, Warszawa 2010, s. 921;
M. Krolikowski (w:) M. Fleming, M. Krolikowski, B. Michalski, W. Radecki, R.A. Stefanski, J. Warylew-
ski, A. Wasek, J. Wojciechowska, J. Wojciechowski, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, T. 1, Komentarz do
art. 117-221, red. A. Wasek, R. Zawlocki, Warszawa 2010, s. 861; M. Mozgawa (w:) M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, (red.) M. Mozgawa,
Warszawa 2010, s. 391.

14 Zob. uzasadnienie Rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych
innych ustaw, Druk Sejmowy VI Kadencji, nr 1394 z dnia 21 listopada 2008 roku.

15 M. Filar, op. cit., s. 921.
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Sadze, ze na podstawie przeprowadzonych rozwazafi mozna sformutowaé
nastepujace tezy:

1) Utrwalanie wizerunku nagiej osoby w trakcie czynnosci seksualnej, poprzez
uzycie wobec niej przemocy, realizuje znamiona art. 191a § 1 k.k., ktory wszedt
w zycie dnia 8 czerwca 2010 r. Przedtem zachowania te byly penalizowane
w ramach typu podstawowego z art. 191 § 1 k.k.

2) Rejestrowanie przebiegu zgwalcenia za pomoca Srodkdw audiowizualnych
nie stanowi realizacji znamion przedmiotowych przestepstwa zgwalcenia w typie
podstawowym, w tej sytuacji nie ma wigc podstaw do przyjecia wspdisprawstwa
zgwalcenia w mysl koncepcji formalnoobiektywne;.

3) W myS§l koncepcji materialnoobiektywnej opisane zachowanie mogioby
prowadzi¢ do odpowiedzialnoSci za wspOtsprawstwo zgwalcenia, o ile spelniatoby
kryterium ,,istotnoSci” wktadu w dokonanie czynu zabronionego.

W omawianym przypadku istotno$¢ wktadu ma miejsce w sytuacji, w ktorej
element audiowizualnej rejestracji zdarzenia jest pierwszoplanowym motywem
dokonania zgwalcenia. Sprawcy musza w pierwszym rzedzie kierowac sie checia
sfilmowania aktu zgwalcenia badzZ to dla upokorzenia ofiary w ten wiasnie spo-
sob, badZ do zdobycia swego rodzaju ,trofeum” z dokonanego czynu itp. Cheé
nagrania przebiegu zgwalcenia musi wiec by¢ jednym z powodo6w ataku na dobro
prawne, chronione w art. 197 § 1 oraz 3 k.k., czyli wolno$¢ seksualng cztowieka.

,Bierna” rejestracja zdarzenia przez obserwatora stojacego niejako ,,z boku”
nie stanowi warunku, bez ktorego zgwalcenie nie mogloby si¢ odby¢ (w ogodle
albo w sposob, w jaki in concreto zostato dokonane), a wigc nie jest ,istotnym”
wkladem w dokonanie tego przestepstwa. Wydaje si¢, ze zachowanie operatora
kamery musi cechowaé si¢ pewnym zaangazowaniem w wykonywang czynno$§¢
i znajdowac aprobate po stronie wykonawcow bezpoSrednich.

4) Rejestrowanie przebiegu zgwalcenia za pomoca srodkéw audiowizualnych
w pewnych okoliczno$ciach moze by¢ uznane za szczegdlne okruciefistwo, a wigc
realizacje znamienia kwalifikujacego, okreSlonego w art. 197 § 4 k.k., i prowadzi¢
do odpowiedzialnoSci za zgwalcenie ze szczegblnym okruciefistwem po stronie
sprawcy pojedynczego, gdy wilasnorecznie rejestruje on zajScie, czy wszystkich
wspolsprawcow gwaltu dziatajacych w porozumieniu z taka osobg. W my§l kon-
cepcji formalnoobiektywnej, w takiej sytuacji osoba filmujaca gwalt realizuje
jedno ze znamion przedmiotowych czynu zabronionego i moze zosta¢ uznana za
wspOlsprawce szczegblnie okrutnego zgwalcenia zbiorowego.

Aby czyn w takim wypadku cechowat si¢ szczeg6lnym okruciefistwem, przede
wszystkim ofiara musi zdawac sobie sprawe z tego, ze cale zajScie jest nagry-
wane, oraz powinny wystapi¢ dodatkowe okoliczno$ci zwigzane z uzyciem przez
sprawcow wiasnie takiego sposobu zintensyfikowania okruciefistwa zgwalcenia,
np. zapowiedzi zamieszczenia nagrania w Internecie, podkreslanie faktu reje-
stracji zdarzenia, dostosowywanie si¢ przez gwalcicieli do ,,wskazowek” opera-
tora kamery), ktore wywotuja u ofiary ponadprzeci¢tnie negatywne przezycia
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psychiczne (lek przed publicznym upokorzeniem badZz innymi konsekwencjami
czynu itp.), wykraczajace poza zwyczajne okrucienstwo zwigzane z niemal kazdym
zgwalceniem.

W takim wypadku dokonane zgwalcenie ze szczegdlnym okruciefistwem kon-
sumuje realizacje¢ znamion art. 191a § 1 k.k. (pomijany zbieg przepisow).

Truizmem bedzie stwierdzenie, ze oskarzony dopuscit si¢ zachowania wysoce
nagannego i bezprawnego. Sad Apelacyjny w Bialymstoku uznat, ze Jacek J.
powinien ponie$¢ za nie odpowiedzialno$¢ na réwni ze sprawcami wykonaw-
czymi, opierajac si¢ na materialnoobiektywnej koncepcji wspoisprawstwa, ktora
na dzien dzisiejszy broni si¢ przede wszystkim tym, ze jest powszechnie aprobo-
wana w orzecznictwie.

Analizowana sprawa ukazuje w jasnym Swietle niektore z praktycznych kon-
sekwencji, do jakich prowadzi konstrukcja materialnoobiektywnych kryteriow
wspolsprawstwa. Nadmierna koncentracja na watku wspolsprawstwa zgwalce-
nia spowodowata, ze sagdowi umkneto kilka mozliwosci zakwalifikowania czynu
Jacka J. jako innego przestepstwa. W efekcie przyjetej w omawianym judykacie
strategii interpretacyjnej moglo si¢ wydawac, ze jedyna alternatywa byto unie-
winnienie Jacka J. od popelnienia zarzucanego mu czynu zgwalcenia zbiorowego
i w efekcie catkowite uwolnienie go od odpowiedzialnoSci karnej. Jak starano sie
wykazad, nie jest to prawda.

Na biedne rozstrzygnigcie analizowanej sprawy w pewnym sensie mial rowniez
wplyw ustawodawca. Nowelizacja wprowadzajaca do kodeksu karnego nowy typ
przestepstwa z art. 191a § 1 k.k. mogta sugerowac, ze czyn oskarzonego nie byt
uznawany za karalny w dniu jego popelnienia. Jak powiedziano, poglad ten nie
wydaje si¢ stuszny.

WatpliwoSci moze budzi¢ stwierdzenie, ze osoba nierealizujaca zadnego
znamienia czynu zabronionego: niestosujaca przemocy, grozby bezprawnej ani
podstepu oraz niedoprowadzajaca poprzez to do poddania si¢ przez inng osobe
czynnosSci seksualnej ani fizycznie niewykonujaca tej czynnosci, a tylko filmujaca
zgwalcenie wykonywane przez innag osobe, jest w petnym tego stowa znaczeniu
sprawca zgwalcenia zbiorowego. Sa to watpliwosci nie tylko natury semantycznej
(czy osoba ta ,sprawiata” gwalt?) i sprawiedliwoSciowej (czy powinna odpowia-
da¢ na réwni z ,wlasnorgcznymi” wykonawcami czynu?), ale przede wszystkim
dogmatycznej, zwigzanej z analiza wyktadnicza tekstu ustawy karnej (czy nie jest
to wyktadnia rozszerzajaca na niekorzys$¢ oskarzonego?).

Koncepcja formalnoobiektywna opiera si¢ na bardziej stabilnym niz jej kon-
kurentki fundamencie, a jest nim ustawowe okreSlenie sprawstwa. Sadze zatem,
ze uznanie analizowanego czynu za niekaralny w obrebie przepisow art. 197 k.k.
— przy braku w czynie cech szczegblnego okruciefistwa — lepiej odpowiadaloby
tre$ci normy sankcjonujacej zgwalcenie ,,wspOlnie” z inna osoba, w kontekscie
przestanek wspolsprawstwa w rozumieniu art. 18 § 1 zdanie 2 k.k. Z tego powodu
analizowany wyrok i jego uzasadnienie nie zastuguja na aprobate.
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STRESZCZENIE

Sad Apelacyjny w Bialymstoku uznatl, ze osoba, ktéra za pomocy telefonu komor-
kowego rejestruje przebieg zgwalcenia dokonywanego przez inng osobg, jest wspot-
sprawca gwaltu zbiorowego. Celem rozwazan przeprowadzonych w glosie jest
in concreto ukazanie mankamentow analizowanego orzeczenia, w wymiarze ogolnym
za$ krytyczna ocena koncepcji materialno-obiektywnej i mieszanej wspotsprawstwa, na
ktorych opart sie sad apelacyjny. Nadmierna koncentracja na watku wspotsprawstwa
zgwalcenia spowodowala, ze sgdowi umknely inne mozliwosci pociagniecia oskarzo-
nego do odpowiedzialnoSci karnej. Efektem przeprowadzonych analiz jest: wskazanie
czynOw zabronionych, w Swietle ktdrych mozna bylo rozpatrywa¢ odpowiedzialno$¢
oskarzonego; préba sformutowania ogoélnych wytycznych, ktére mogtyby stanowié
punkt odniesienia dla rozstrzygania w przyszloSci podobnych stanéw faktycznych;
niejako na marginesie zwrOcenie uwagi na nowy typ przestepstwa z art. 191a § 1 k.k.,
ktorego znamiona wyczerpalo zachowanie oskarzonego.

SUMMARY

The Court of Appeal in Bialystok decided that a person who with the use of
a cellular telephone records the course of rape being committed by another person is
a co-perpetrator of a group rape. The aim of the gloss analysis in concerto is to show
deficiencies of the analyzed decision and in general to critically assess the substantial-
objective and mixed concept of co-perpetration on which the Court of Appeal based
its decision. The excessive concentration on the theme of rape co-perpetration caused
that other possibilities of prosecuting the accused escaped the Court’s attention. The
conducted analysis results in (1) a presentation of forbidden acts in the light of which
the liability of the accused could have been examined; (2) an attempt to formulate
general guidelines that could be a point of reference for decision making in similar
states of affairs in the future; (3) marginally in a way, focusing on a new type of crime
under Article 191a § 1 of the penal code which has all the features that the accused
person’s behavior showed.
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