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WPROWADZENIE

Upskirting to rozpowszechnione okreslenie oznaczajace fotografowanie lub filmowa-
nie kobiet od dotu, pod spddnica albo sukienka, zazwyczaj dokonywane potajemnie
oraz w celu seksualnym!. Do tych zdarzen najczesciej dochodzi w sklepach, na
ulicy, w parkach oraz w $rodkach komunikagji publicznej?. Zdarza sie przy tym, ze
sprawcy podejmuja daleko idace kroki w celu nagrywania ofiar, takie jak mocowa-
nie miniaturowych kamer na swoim bucied.

Precyzyjne wyznaczenie rozmiaréw tego zjawiska jest niezwykle trudne
ze wzgledu na skryta nature zachowan i tym samym znaczny odsetek niewykrytych
przypadkéw#. Mimo to przeprowadzone za granica ankiety wskazuja na jego dos¢
duza skale. W australijskich badaniach co dwudziesta respondentka stwierdzita, ze
padta ofiara upskirtingu®. Z kolei w brytyjskiej ankiecie przeprowadzonej w grupie
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dziewczyn miedzy 14. a 21. rokiem zycia 9% respondentek stwierdzito, ze padto
ofiara upskirtingu®. Zjawisko to dotyka jednak oséb w kazdym wieku, od matolet-
nich az po dojrzate kobiety?.

Upskirting godzi w sfere intymnosci8, godnos¢, a takze prawo do wizerunkul?.
Naruszenie sfery intymnosci i godnosci moze pociagac za soba znaczne skutki dla
pokrzywdzonych!! — ich konsekwencjami sa niepokéj i utrata poczucia bezpieczeii-
stwal2. W powazniejszych przypadkach pokrzywdzone moga nawet zacza¢ unikad
miejsc publicznych’3. Jednym z orezy stosowanych na $wiecie w walce z ta praktyka
jest prawo karne. Przepisy expressis verbis kryminalizujace upskirting obowiazuja mie-
dzy innymi w Nowej Zelandii!4, Indiach!5, Szkogji'6, Frangjil?, Luksemburgu?8, a takze
w Anglii, Walii oraz w Niemczech. Na poczatku rozwazan podjeta zostanie analiza,
czy na gruncie prawa polskiego upskirting juz de lege lata wypelnia znamiona czynéw
zabronionych. Nastepnie przedstawione zostana wspdlne unormowania angielskie
i walijskie, a potem regulacje niemieckie, by na podstawie tamtejszych do$wiadczen roz-
wazy¢ zasadnos¢ ewentualnej reformy polskiego prawa pod katem upskirtingu, a takze
pokrewnego zjawiska downblousingu, czyli utrwalania obrazéw kobiecego dekoltu.

1. OBECNE PRAWO POLSKIE

Polski kodeks karny!? nie zawiera przepisu jednoznacznie penalizujacego upskirting.
Na pierwszy rzut oka najbardziej pasujacym typem czynu zabronionego bytoby
utrwalanie wizerunku nagiej osoby przy uzyciu podstepu wg art. 191a § 1 k.k.
RzeczywiScie, w 2022 r. Sad Rejonowy w Rzeszowie uznat udaremniona prébe sfo-

6 Plan International UK, Two Thirds Of Girls Have Been Sexually Harassed in Public, New
Survey Finds, 4 wrze$nia 2018 r., https:/ /plan-uk.org/media-centre / two-thirds-of-girls-have-
been-sexually-harassed-in-public-new-survey-finds (dostep: 14.06.2022).

7 M. Oppenheim, Police Record Upskirting Allegations At a Rate of Nearly One a Day — With
Schoolchildren Among Victims, ,, The Independent” z 10 stycznia 2020 r., https:/ /www.indepen-
dent.co.uk/news/uk/home-news / upskirting-victim-police-conviction-photo-video-gina-mar-
tin-a9276706.html (dostep: 14.06.2022).

8 J. Fok, Outraging Public Decency: In Your Face and Up Your Skirt — The Dynamism and Limits
of the Common Law, ,,Hong Kong Law Journal” 2017, t. 47, nr 1, s. 43—-44; ]. Renzikowski, w: V. Erb,
J. Schéfer (red.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 3, Miinchen 2021, § 184k nb. 3.

9 J. Fok, Outraging..., op. cit., s. 43-44; A.A. Gillespie, Tackling Voyeurism: Is The Voyeurism
(Offences) Act 2019 a Wasted Opportunity?, ,Modern Law Review” 2019, t. 82, nr 6, s. 1111-1112.

10 Rekomendacja i sprawozdanie komisji prawa i ochrony konsumenta Bundestagu z 1 lipca
2020 r., BT-Drucksache 19/20668, s. 15; Th. Ziegler, w: B. von Heintschel-Heinegg (red.), Beck'scher
Online-Kommentar. Strafgesetzbuch, beck-online/el. 2022, § 184k nb. 2.

11 J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 3, § 184k nb. 8.

12 Ibidem; A.A. Gillespie, Tackling..., op. cit., s. 1111.

13 J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schiéfer (red.), Miinchener..., op. cit,, t. 3, § 184k nb. 8.

14 Sekcja 216H w zw. z sekcja 216G Crimes Act 1961, wprowadzone w 2006 r.

15 Art. 66E Information Technology Act, wprowadzony w 2009 r.

16 Sekcja 9(4A) oraz sekcja 9(4B) Sexual Offences (Scotland) Act 2009, wprowadzone w 2010 r.

17 Art. 226-3-1 Code pénal, wprowadzony w 2018 r.

18 Art. 385ter Code pénal, wprowadzony w 2021 r.

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 z pézn.
zm. (dalej jako k.k.).
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tografowania kobiety od dotu za usitowanie czynu z art. 191a § 1 k.k.20 Niemniej
w wielu przypadkach upskirting nie wypelni znamion tego typu czynu zabronio-
nego. Problematyczne sa w tym wypadku dwie przestanki: po pierwsze, wymég,
by ofiara byta naga, a po drugie, utrwalenie jej wizerunku.

Wedtug definicji stownikowej ,nagi” to inaczej niemajacy na sobie ubrania?!.
Przyjmuje sie jednak, ze ,nago$¢” w rozumieniu art. 191a § 1 k.k. nie musi ozna-
czaé calkowitego braku ubran?2. Wystarczajace jest, by widoczne byly czesci ciata
uchodzace wedtug obowiazujacych wzorcéw kulturowych?? za intymne — narzady
plciowe, posladki, a takze kobiece piersi?*. Nagos¢ jest jednak wykluczona, gdy
miejsca te sa zastoniete przez nieprzezierna?® bielizne2¢ lub odziez wierzchnia. Tym
samym jedynie w sytuacjach, gdy kobieta pod spdédnica nie nosi bielizny, mozna
w ogdle rozwazy¢, czy przy sfotografowaniu jej pod okreslonym katem moze by¢
ona uznana za ,naga osobe”?’. Nie jest to oczywiste. Osoba ta ma na sobie ubranie
(sp6dnice lub sukienke), z perspektywy postronnej osoby ma zastoniete wszelkie
wrazliwe regiony ciata, a jedynie przy spojrzeniu pod bardzo nietypowym katem
mozna byloby dojrze¢ miejsca intymne. Jezykowa granica wyktadni nie zosta-
laby jednak jeszcze przekroczona przy uznaniu takiej kobiety za ,naga”. W tym
wypadku kamera umieszczona jest bowiem pod ubraniem. Utrwalany obraz nie
obejmuje intymnej czeSci ciata w ubraniu, lecz miejsce intymne bez ubrania, a spéd-
nica stanowi jedynie zewnetrzne otoczenie ciata na zdjeciu — podobnie jak przy
zwyktym sfotografowaniu kobiety w parku otoczenie stanowilyby drzewa i murek.
W wypadku utrwalenia intymnych organéw kobiety bez dolnej bielizny nalezy
jednak zachowaé¢ ostrozno$¢ przy ocenie strony podmiotowej sprawcy. Musi on
bowiem obejmowac przynajmniej zamiarem ewentualnym to, ze pokrzywdzona nie
nosi nic pod spédnica. Nie jest to wprawdzie bardzo rzadka sytuacja, ale zdaje sie
jednak odbiega¢ statystycznie od normy. Udowodnienie zamiaru moze wiec nie by¢

20 Wyrok SR w Rzeszowie z 20 kwietnia 2022 r., X K 318/21, niepubl. Szerzej o tym wyro-
ku: A. Ples, Sqd Rejonowy w Rzeszowie wydat wyrok: Byty policjant winny potajemnego fotografo-
wania intymnych czesci ciala kobiety, ,Nowiny24” z 20 kwietnia 2022 r., https:/ /nowiny24.pl/
sad-rejonowy-w-rzeszowie-wydal-wyrok-byly-policjant-winny-potajemnego-fotografowania-
intymnych-czesci-ciala-kobiety / ar / c6-16299083 (dostep: 14.06.2022).

21 Stownik jezyka polskiego PWN, wyd. el., hasto ,nagi I”, https:/ /sjp.pwn.pl/sjp/nagi-
-1,2486059.html (dostep: 14.06.2022).

22 B. Filek, Wizerunek nagiej osoby jako znamige przestepstwa z art. 191a § 1 k.k., ,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 7-8, s. 76; J. Kosonoga, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Lega-
lis/el. 2021, art. 191a nt. 25.

B A. Zoll, w: W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 2, Warszawa 2017,
art. 191a nt. 13.

2 Ibidem; B. Filek, Wizerunek..., op. cit., s. 74; . Kosonoga, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks...,
op. cit., art. 191a nt. 25.

%5 J. Kosonoga, w: R.A. Stefaniski (red.), Kodeks..., op. cit., art. 191a nt. 26.

26 Por. R. Krajewski, Przestgpstwo utrwalania i rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby
lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 5, s. 29; M. Mozgawa,
w: J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego, t. 10: Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym,
Warszawa 2016, s. 524-525.

27 Por. A. Polifiska, Nagos¢. Studium prawne ze szczegélng perspektywq polskiego prawa karnego,
manuskrypt pracy doktorskiej, Olsztyn 2020, s. 166, http:/ /bip.bios.uwm.edu.pl/files/ Aleksan-
dra_Polinska_praca_doktorska.pdf (dostep: 14.06.2022).
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latwe. Jesli natomiast sprawca obejmowal zamiarem ewentualnym brak bielizny,
a w rzeczywistoSci pokrzywdzona miata ja na sobie, to w przypadku fotografowa-
nia intymnych rejonéw w gre wchodzi usifowanie czynu z art. 191a § 1 k.k.

W wielu przypadkach niewypelnione bedzie tez znamie wizerunku, gdyz jego
immanentna cecha jest rozpoznawalno$¢ danej osoby28. Samo zdjecie lub nagranie
ciata pod spédnica nie pozwoli raczej na identyfikacje pokrzywdzonej?’. Tym samym
wypelnienie znamienia , wizerunku” bedzie w praktyce mozliwe jedynie wtedy,
gdy sprawca utrwali wieksza cze$¢ ciata ofiary, na przyktad nagra film obejmujacy
moment podchodzenia do niej. Prowadzi to do wniosku, ze art. 191a § 1 k.k. jedynie
w wyjatkowych sytuacjach moze znalezé zastosowanie przy upskirtingu. Sprawca
musi bowiem obejmowac¢ zamiarem to, ze ofiara moze nie mie¢ na sobie dolnej
bielizny, a utrwalane materiaty musza pozwala¢ na rozpoznanie pokrzywdzone;j.

Upskirting nie wypelnia znamion przestepstwa zgwatcenia przez doprowa-
dzenie podstepem do czynnosci seksualnej innej niz obcowanie ptciowe (art. 197
§ 2 kk.). ,Czynnoéc¢ seksualna” w rozumieniu art. 197 § 2 k.k. oznacza zachowa-
nie zwiazane z szeroko rozumianym zyciem piciowym czlowieka, polegajace na
kontakcie cielesnym sprawcy z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym
i majacym charakter seksualny zaangazowaniu ofiary30. Jesli wiec nie dochodzi
do dotyku, to konieczne jest, by ofiara byta w jaki$ sposéb zaangazowana w to
zdarzenie (np. poprzez masturbowanie sie), a nie wystarcza jej bierne uczestnic-
two (jak np. przy obnazaniu sie sprawcy na jej oczach)®'. W wypadku upskirtingu
pokrzywdzona ani nie ma kontaktu fizycznego ze sprawca, ani nie uczestniczy
aktywnie w danej czynnosci — zazwyczaj ma ona wedlug zamystu sprawcy w ogéle
nie zauwazy¢, ze jest uwieczniana.

Niemozliwe jest tez uznanie nagrywania kobiet za naruszenie nietykalnosci
cielesnej wg art. 217 § 1 k.k. Zachowanie sprawcy musi bowiem oddziatywa¢ na
ciato pokrzywdzonej??, czego brak przy samym filmowaniu czedci ciata z pewnej
odlegtosci.

Ostatnim typem przestepstwa wymagajacym rozwazenia jest art. 216 § 1 k.k.
Nalezy zbadaé, czy fotografowanie ofiary od dolu moze stanowié¢ zniewage.
W gre wchodzitoby zniewazenie kobiety w jej obecnosci z zamiarem ewentual-
nym na wypadek bycia przytapanym, a w wielu przypadkach takze zniewaga
uczyniona publicznie, jako ze do upskirtingu zazwyczaj dochodzi w miejscach
ogoélnodostepnych. Jednak nie kazde zachowanie naruszajace normy obyczajowe
i zasady przyzwoitosdci nalezy ocenia¢ jako zniewazajace3? — konieczne jest, by
wedtug zobiektywizowanej oceny na podstawie dominujacych w spoteczenistwie

28 J. Kosonoga, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks..., op. cit., art. 191a nt. 22; B. Filek, Wizeru-
nek..., op. cit., s. 67 z dalszymi zrédtami.

2 A. Polinska, Nagosc..., op. cit., s. 166.

30 Uchwata SN z 19 maja 1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, nr 7-8, poz. 37; B. Kurzepa,
,Inna czynnosc¢ seksualna” jako znamie przestepstw, ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 5, s. 66.

31 Uchwata SN z 19 maja 1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, nr 7-8, poz. 37.

32 Wyrok SA w Biatymstoku z 9 sierpnia 2012 r., Il AKa 137/12, LEX nr 1217652; J. Raglew-
ski, w: W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks..., op. cit., art. 217 nt. 7.

3 Por. W. Kulesza, Zniestawienie i zniewaga. (Ochrona czci i godnosci osobistej cztowieka w polskim
prawie karnym — zagadnienia podstawowe), Warszawa 1984, s. 174; J. Raglewski, w: W. Wrébel,
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norm obyczajowych3* wyrazato ono pogarde dla drugiego cztowieka, czyli niosto
ze soba znaczny tadunek negatywnej tresci®> i wyrazato ujemny stosunek do war-
tosci, jaka wyraza dany cztowiek30. Réwniez niepozadane zachowania o charakte-
rze seksualnym moga realizowaé znamiona zniewagi, jesli wyrazaja pogarde dla
ofiary?”. W angielskiej literaturze przy omawianiu débr prawnych naruszonych
przez upskirting podniesiono, iz osoba filmujaca intymne rejony ciata wyraza brak
szacunku do danej kobiety poprzez zignorowanie przystugujacych jej praw3. Nie-
mniej w kontekscie przestepstwa zniewagi nalezy wyraznie rozréznia¢ miedzy nie-
poszanowaniem cudzego prawa do intymnosci a wyrazeniem pogardy do danej
osoby??, czyli negatywnego stosunku do wartosci cztowieka. Naruszenie cudzej
sfery intymnosci poprzez zachowanie o charakterze seksualnym nie stanowi per se
wyrazu pogardy wobec tej osoby#0. Konieczne jest stwierdzenie, ze obok samego
wkroczenia w cudza sfere intymnosci sprawca dodatkowo uzewnetrznia ujemna
ocene ofiaryl. Przy potajemnym podgladaniu drugiej osoby w celach seksualnych
trudno jednak doszuka¢ sie jednoczesnego okazania negatywnego stosunku do
wartodci tej osoby jako takiej*2. Jest to raczej wyraz pociagu seksualnego do niej,
realizowanego w nieakceptowany spotecznie sposéb. Dlatego tez na tle podobnych
regulacji w prawie niemieckim tamtejsze orzecznictwo i doktryna stusznie przyjety,
ze upskirting popetniany w sposéb skryty nie zawiera w swojej tresci pogardy dla
filmowanej osoby*3.

A. Zoll (red.), Kodeks..., op. cit., art. 216 nt. 11; J. Dlugosz, w: M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.),
Kodeks karny. Czesc szczegdlna, t. 1, Warszawa 2017, art. 216 nb. 19.

3 Uchwata SN z 5 czerwca 2012 r., SNO 26/12, LEX nr 1231618; J. Dlugosz, w: M. Kréli-
kowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., art. 216 nb. 19-20.

35 Por. W. Kulesza, Zniestawienie..., op. cit., s. 174; J. Raglewski, w: W. Wrébel, A. Zoll (red.),
Kodeks..., op. cit., art. 216 nt. 11.

36 W. Kulesza, Zniestawienie..., op. cit., s. 174; J. Sobczak, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks...,
op. cit., art. 216 nt. 12.

37 Por. J. Warylewski, Molestowanie seksualne w miejscu pracy, ,Panstwo i Prawo” 1999, nr 3,
s. 65-66; J. Dlugosz, w: M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., art. 216 nb. 20.

38 C. McGlynn, E. Rackley, Image-Based Sexual Abuse, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2017,
t. 37, nr 3, s. 546; A.A. Gillespie, Tackling..., op. cit., s. 1112.

3 Tak na tle podobnego uregulowania przestepstwa zniewagi w prawie niemieckim wyrok
Bundesgerichtshof z 15 marca 1989 r., 2 StR 662/88, ,Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
in Strafsachen” t. 36, s. 148 z glosa aprobujaca H. Otto, ,JuristenZeitung” 1989, nr 17, s. 803-804;
Ph. Regge, Ch. Pegge, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 4,
Miinchen 2021, § 185 nb. 14.

40 Ph. Regge, Ch. Pegge, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 4, § 185 nb. 14;
Th. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Miinchen 2022, § 185 nb. 11-11a z dalszymi
zrédiami.

41 Tak zdecydowanie dominujacy poglad na tle prawa niemieckiego — zob. wyrok Bun-
desgerichtshof z 15 marca 1989 r,, 2 StR 662/88, ,Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Strafsachen” t. 36, s. 150; K. Gaede, w: H. Matt, J. Renzikowski (red.), Strafgesetzbuch. Kommentar,
Miinchen 2020, § 185 nb. 10; Th. Fischer, Strafgesetzbuch..., op. cit., § 185 nb. 11-11a.

42 Postanowienie Oberlandesgericht Diisseldorf z 29 maja 2001 r., 2a Ss 50/01 — 16/01 II,
»Neue Juristische Wochenschrift” 2001, nr 48, s. 3563; E. Hilgendorf, w: H.W. Laufhiitte, R. Ris-
sing-van Saan, K. Tiedemann (red.), Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 6, Berlin 2009,
§ 185 nb. 29.

4 Postanowienie Oberlandesgericht Niirnberg z 3 listopada 2010 r., 1 StOLGSs 219/10;
S. Bonnin, S. Berndt, Voyeurismus im Strafrecht de lege lata und de lege ferenda — Unter besonderer
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Mozna sobie wyobrazi¢ stany faktyczne zwiazane z upskirtingiem, w ktérych
nalezy rozwazy¢ wypelnienie znamion zniewagi. Beda to sytuacje, w ktérych poste-
powanie sprawcy wykracza poza samo filmowanie i zawiera dodatkowe zachowa-
nia, ktére moga uzewnetrznia¢ ujemna ocene wartoSci drugiej osoby. Przyktadem
bedzie rozsytanie zrobionych w ten sposéb zdje¢ do znajomych ofiary w celu jej
o$mieszenia lub tez filmowanie w sposéb ostentacyjny i prowokujacy (a wiec nie
po kryjomu). Niemniej w klasycznym przypadku upskirtingu, ograniczajacym sie
do skrytego filmowania kobiet i ewentualnie udostepniania nagrai osobom nie-
zwiazanym z ofiara, znamiona zniewagi z art. 216 § 1 k.k. nie zostana wypetnione.

Nie liczac wyjatkowych przypadkéw z art. 191a § 1 kk. oraz art. 216 § 1 kk,,
upskirting nie jest wiec penalizowany na gruncie prawa karnego sensu stricto*4.
Sprawca moze jedynie ponie$¢ odpowiedzialno$é na podstawie Kodeksu wykro-
czen®s. Niepozadane i nieakceptowane spotecznie zachowania o charakterze sek-
sualnym stanowia nieobyczajne wybryki wg art. 140 k.w.4¢ Ponadto jesli czyn
popelniony w miejscu publicznym wywota skutek w postaci zgorszenia (czyli
przynajmniej jedna nienadmiernie wrazliwa postronna osoba*’ poczuje wstret,
oburzenie lub obrzydzenie*$), to wypelni on znamiona art. 51 § 1 k.w.#? Skutek ten
bedzie praktycznie zawsze spetniony, gdy sprawca zostanie przytapany w miejscu
publicznym, gdyz przynajmniej sama ofiara poczuje te negatywne emocje. Jako ze
art. 51 § 1 k.w. przewiduje surowsza sankcje niz art. 140 § 1 k.w., to w razie ich
zbiegu zastosowac nalezy wylacznie ten pierwszy przepis (por. art. 9 § 1 k.w.)%.

Wedtug obecnego stanu prawnego sprawca moze ponies¢ wiec odpowiedzial-
nos¢ na podstawie art. 51 k.k.51 albo ewentualnie art. 140 k.w.52 Rodzi sie pytanie,
czy jest to satysfakcjonujaca reakcja na omawiane zjawisko. Po pierwsze, wspo-
mniane typy wykroczeni maja na celu ochrone wszelkich 0séb postronnych przed
widokiem nieobyczajnych zachowan. Z punktu widzenia tych przepiséw sprawca
upskirtingu uderza zaréwno w nagrywana kobiete, jak i w obserwujacego to zdarze-
nie przypadkowego przechodnia. Jednak w rzeczywistoci dobrami naruszonymi
przez upskirting nie sa w pierwszej linii porzadek publiczny i poczucie obyczajnosci

Betrachtung des sog. Upskirting, ,,Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht” 2019, nr 12,
s. 450; G. Berghduser, Upskirting und dhnliche Verhaltensweisen: Unbefugte fotografische oder filmische
Aufnahmen unter der Oberbekleidung, ,Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik” 2019,
nr 10, s. 468.

4 Jeszcze bardziej kategorycznie Z. Stawinska, Upskirting: Kodeks karny nie chroni ofiar
robionych z ukrycia zdjec, ,,Gazeta Prawna” z 15 czerwca 2019 r., https:/ / prawo.gazetaprawna.
pl/artykuly /1416929,upskirting-robienie-zdjec-pod-spodnica-nieswiadomej-tego-kobiecie.html
(dostep: 14.06.2022).

4% Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen, tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 2008 z p6zn. zm.

4 Por. J. Kulesza, w: P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2019, art. 140
nb. 11.

47 M. Bojarski, w: M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 2019,
art. 51 nb. 28.

48 Por. ibidem; wyrok SR w Oleénicy z 6 maja 2013 ., Il W 965/12, LEX nr 2004454.

49 A. Polinska, Nagosc..., op. cit., s. 166.

50 J.M. Wojciechowski, w: J. Lachowski (red.), Kodeks wykroczeii. Komentarz, Warszawa 2021,
art. 140 nt. 11; M. Budyn-Kulik, w: P. Daniluk (red.), Kodeks..., op. cit., art. 51 nb. 30.

51 A. Polinska, Nagosc..., op. cit., s. 166; Z. Stawinska, Upskirting..., op. cit.

52 A. Polinska, Nagosc..., op. cit., s. 166.
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0s6b postronnych, lecz indywidualne dobra nagrywanej kobiety — jej sfera intym-
nosci, godnosé i prawo do wizerunku. Po drugie, nalezy sie zastanowi¢, czy sank-
cjonowanie upskirtingu jedynie na poziomie prawa wykroczen jest wystarczajaca
reakcja na rozmiar naruszenia tych débr prawnych. W odpowiedzi na te pytania
pomoze analiza do$wiadczen innych panstw, ktére uregulowaty wprost odpowie-
dzialnos¢ karna za upskirting.

2. PRAWO ANGIELSKIE I WALIJSKIE

Na gruncie angielskiego i walijskiego* prawa karnego sytuacja przed reforma
z 2019 r. przedstawiata sie nastepujaco. W 2007 r. 6wczesny>® sad najwyzszej instan-
Gji w sprawach karnych Anglii i Walii, czyli Court of Appeal (Criminal Division),
przyjat, ze upskirting stanowi przestepstwo prawa precedensowego® w postaci
obrazy publicznego poczucia przyzwoitosci (outraging public decency), ale jedynie
w przypadku, gdy w miejscu popelnienia czynu znajdowaty sie przynajmniej dwie
inne niz sprawca osoby, ktére mogly zobaczy¢ ten czyn®. Kwalifikowanie upskir-
tingu jako przestepstwa obrazy publicznego poczucia przyzwoitosci byto narazone
na ten sam zarzut co w przypadku art. 51 k.w. — norma ta skupia sie na zgorszeniu
wszelkich 0s6b postronnych. Angielska ustawa o przestepstwach seksualnych prze-
widywata wprawdzie typ przestepstwa opisujacy zblizone zachowanie i chroniacy
dobra indywidualne, czyli podgladactwo (voyeurism) wg sekcji 67 Sexual Offences
Act 200358 (dalej jako SOA 2003), ale w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw nie
znalaztby on zastosowania®. Znamieniem tego przestepstwa jest wymég pod-
gladania pokrzywdzonej podczas prywatnej czynnosci, zdefiniowanej w sekgji
68(1) SOA 2003. Do upskirtingu dochodzi jednak zazwyczaj w miejscach takich jak
sklepy, ulica lub komunikacja publiczna, a tam nie mozna oczekiwa¢ intymnosci,
czego wymaga to znamie®.

Do zmiany obowiazujacego prawa istotnie przyczynita sie Gina Martin, ktéra
padta ofiara upskirtingu w 2017 r. Niedtugo po zdarzeniu aktywistka rozpoczeta

5 J. Fok, Outraging..., op. cit., s. 43-44; ]. Eisele, M. Straub, Strafbarkeit der Bildaufnahmen des
Intimbereichs durch sog. Upskirting, ,Kriminalpolitische Zeitschrift” 2019, nr 6, s. 369.

54 Dla zachowania zwieztosci w dalszej czesci artykutu uzywa sie jedynie przymiotnika
,angielski”, co nalezy rozumie¢ jako ,angielski i walijski”.

% Od 1 pazdziernika 2009 r. sadem nadrzednym wobec niego jest Supreme Court of
the United Kingdom.

5 Przestepstwa prawa precedensowego (common law offences) zostaly wypracowane w prak-
tyce sadowej i w przeciwienstwie do przestepstw ustawowych (statutory offences) nie zostaty
stypizowane w ustawie karnej.

57 R v Hamilton [2007] EWCA Crim 2062, zwtaszcza pkt 39. Wyrok omawia A.A. Gillespie,
“Up-Skirts” and “Down-Blouses”: Voyeurism and the Law, ,Criminal Law Review” 2008, s. 372-377.

5 Chapter 42.

5% Law Commission, Simplification of Criminal Law: Public Nuisance and Outraging Public
Decency, London 2015, s. 58; A.A. Gillespie, “Up-Skirts”..., op. cit., s. 376.

60 A A. Gillespie, “Up-Skirts”..., op. cit., s. 377; kategorycznie C. McGlynn i in., Beyond
‘Revenge Porn’: The Continuum of Image-Based Sexual Abuse, , Feminist Legal Studies” 2017, t. 25,
nr 1, s. 33.
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kampanie w celu adekwatnej penalizacji upskirtingu, ktéra spotkata sie z duzym
odzewem internautéw, mediéw®!, a w koncu ustawodawcy. Jej rezultatem jest
ustawa nowelizacyjna Voyeurism (Offences) Act 201992, Ustawa uzyskata zgode
krélewska 12 lutego 2019 r. i weszta w zycie 12 kwietnia 2019 r. Zgodnie z nia do
Sexual Offences Act 2003 dodano nowa sekcje 67A. Uregulowano w niej ,,dodat-
kowe przestepstwa podgladactwa” (voyeurism: additional offences) z dwoma typami
przestepstw rézniacymi sie czynno$cia sprawcza.

Jak stanowi sekgja 67A(1) SOA 2003, osoba (A) popelnia przestepstwo, jesli
uzywa urzadzenia pod ubraniem innej osoby (B) w celu umozliwienia obserwowa-
nia przez siebie lub inna osobe (C) jej genitaliow lub posladkéw, lub tez bielizny
zastaniajacej genitalia lub posladki, w okolicznoéciach, gdy genitalia, posladki lub
bielizna nie bytyby widoczne bez uzywania tego urzadzenia.

Drugi typ przestepstwa zostat uregulowany w sekcji 67A(2) SOA 2003 i odpo-
wiada typowemu upskirtingowi. Zgodnie z nim osoba (A) popetnia przestepstwo,
jesli utrwala obraz pod ubraniem innej osoby (B), a obraz ten obejmuje genitalia,
posladki lub bielizne zastaniajaca genitalia lub posladki, w okolicznosciach, gdy
genitalia, posladki lub bielizna nie bytyby widoczne bez uzywania tego urzadzenia.

Kolejna przestanka obu typéw przestepstw wymaga podkreSlenia. Sa to bowiem
czyny wymagajace szczegdlnej motywacji sprawcy, zdefiniowanej w sekgji 67A(3) SOA
2003. Musi by¢ nia osiagniecie przyjemnosci seksualnej przez siebie (A) lub osobe trze-
cia (C), lub tez upokorzenie, zaniepokojenie lub dreczenie pokrzywdzonej (B).

W obu omawianych wariantach czyn jest przestepstwem tylko wtedy, gdy
pokrzywdzona (B) nie wyraza zgody na nagrywanie oraz sprawca (A) nie miat
uzasadnionych powodéw, by sadzié, ze B wyrazata zgode.

Zagrozenie ustawowe kara jest takie samo w obu typach czynu zabronionego,
co reguluje sekcja 67A(4) SOA 2003. Zgodnie z nia przestepstwo to jest zagrozone
w zaleznoSci od trybu skazania: kara pozbawienia wolnosci do lat 2 w trybie
z udziatem przysiegtych (conviction on indictment); natomiast w trybie uproszczo-
nym (summary conviction) kara pozbawienia wolnosci do 12 miesiecy, kara grzywny
albo obiema tymi karami tacznie.

3. PRAWO NIEMIECKIE

W Niemczech mozliwoé¢ sankcjonowania upskirtingu byta przed reforma bardzo
ograniczona. Czyn ten nie wypetniat znamion zadnej ustawy karnej sensu stricto%s.
Odpowiedzialnoé§¢ wykroczeniowa byta mozliwa na podstawie przepisu o naprzy-
krzaniu sie ogétowi (Belistigung der Allgemeinheit), czyli § 118 ustawy o wykro-
czeniach (Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten®), ale pod warunkiem, ze czyn ten

61 Zob. np. BBC, Upskirting — How One Victim Is Fighting Back, 9 sierpnia 2017 r., https://
www.bbc.com/news/magazine-40861875 (dostep: 14.06.2022).

62 Chapter 2.

6 Analize wszelkich wchodzacych w gre unormowari karnych przedstawiaja np. S. Bonnin,
S. Berndt, Voyeurismus..., op. cit., s. 451-453.

64 Ustawa z 24 maja 1968 r., tekst jedn. BGBI. 1987 I, s. 602 z p6zn. zm.
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zostat popetniony w ogélnodostepnym miejscu i mégl zostaé dostrzezony przez
otoczenie®, co bylo objete zamiarem sprawcy®®.

Po nagtosnieniu zjawiska w $wiadomosci publicznej®” niemiecki ustawodawca
opowiedziat si¢ za penalizacja upskirtingu w kodeksie karnym (Strafgesetzbuch®s,
dalej jako StGB). Tego konsekwencja jest ustawa nowelizacyjna z 9 pazdziernika
2020 r.%%, ktéra weszta w zycie 1 stycznia 2021 r. Na jej mocy do dziatu o przestep-
stwach przeciwko samostanowieniu seksualnemu dodano nowy przepis — § 184k
StGB, regulujacy przestepstwo naruszenia sfery intymnej przez nagrania obrazu
(Verletzung des Intimbereichs durch Bildaufnahmen). Znamiona tego przestepstwa ure-
gulowano w ustepie 1, ktéry z kolei dzieli sie na trzy podtypy zawarte w osobnych
punktach.

Wedtug § 184k ust. 1 pkt 1 StGB przestepstwo to jest popelniane, gdy sprawca
celowo lub Swiadomie bez zezwolenia utrwala lub transmituje obraz genitalidw,
posladkéw, kobiecej piersi lub bielizny zakrywajacej te czeéci ciata, jedli te obszary
sa chronione przed widokiem.

Paragraf 184k ust. 1 pkt 2 StGB penalizuje uzywanie lub udostepnianie osobie
trzeciej nagrania powstatego w wyniku czynu z pkt 1. Sprawca uzywajacy nagrania
lub udostepniajacy nagranie nie musi by¢ jego autorem. ,,Uzywanie” rozumiane jest
szeroko i obejmuje ogladanie, wystawianie na widok, zapisywanie, kopiowanie,
archiwizacje czy tez przerabianie zdjecia lub filmu?0.

Z kolei § 184k ust. 1 pkt 3 StGB odpowiada na problem zwiazany ze zjawiskiem
revenge porn. Zgodnie z nim przestepstwem jest tez sytuacja, w ktérej sprawca bez
zezwolenia udostepnia osobie trzeciej nagranie powstate za zgoda uprawnionej
osoby, jesli obejmuje ono wskazane w pkt 1 obszary ciata.

Opisane przestepstwo zagrozone jest kara pozbawienia wolnosci do lat 2 lub
kara grzywny (§ 184 ust. 1 StGB). Zgodnie z § 184k ust. 2 StGB Sciganie naste-
puje na wniosek pokrzywdzonego, chyba ze prokuratura uzna $ciganie z urzedu
za konieczne ze wzgledu na szczegdlny interes publiczny. W uzasadnieniu jednego
z projektéw podniesiono, ze ta sytuacja bedzie miata miejsce chociazby w przy-
padku recydywistéw oraz niemozliwosci zidentyfikowania pokrzywdzonych kobiet
na zabezpieczonych nagraniach?!.

Tres¢ ustepu 3 jest natomiast kuriozalna. Zgodnie z nim ustepu 1 nie stosuje
sie (czyli wypelnienie ustawowych znamion czynu zabronionego jest wylaczone)
w wypadku czynéw, ktére realizuja przewazajace, uzasadnione interesy, to znaczy
stuza sztuce, nauce, badaniom naukowym lub nauczaniu, informowaniu o aktual-
nych wydarzeniach lub o wydarzeniach historycznych, a takze podobnym celom.

65 Postanowienie Bayerischer Verwaltungsgerichtshof z 7 maja 2009 r., 10 CS 09.747; G. Berg-
héduser, Upskirting..., op. cit., s. 470-471; S. Bonnin, S. Berndt, Voyeurismus..., op. cit., s. 453—454.

6 G. Berghduser, Upskirting..., op. cit.,, s. 471.

67 Najwieksza role odegraty wspétpracujace ze soba aktywistki Hanna Seidel (dwukrotnie
pokrzywdzona) oraz dziennikarka Ida Marie Sassenberg.

68 Ustawa z 15 maja 1871 r., tekst jedn. BGBI. 1998 1, s. 3322 z pézn. zm.

6 59. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Personlichkeitsschut-
zes bei Bildaufnahmen, BGBI. 2020 I, s. 2075.

70 J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schéfer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 3, § 184k nb. 18.

71 Projekt Bundesratu z 11 grudnia 2019 r., BT-Drucksache 19/15825, s. 18.

Tus Novum
3/2022



36 MICHAE GEUCHOWSKI

Jedyne rozsadne wytlumaczenie wprowadzenia tego wytaczenia to brak refleks;ji
w pracach nad ustawa’2. Poczatkowe projekty”? § 184k StGB nie zawieraly tego
ustepu. Nastepnie rzad federalny przedstawit wtasny projekt, ktéry proponowat
uregulowanie upskirtingu nie w osobnym paragrafie, tylko w nowym punkcie juz
istniejacego § 201a StGB74. Identyczne wylaczenie dotyczace realizacji przewaza-
jacych, uzasadnionych intereséw bylto natomiast juz zawarte w § 201a ust. 4 StGB
i dotyczyto prezentowania bezradnosci innych oséb (przyktadowo reportazu z kata-
strofy humanitarnej), a wedtug projektu to wytaczenie zostatoby rozciagniete na
upskirting. W toku dalszych prac w komisji prawnej Bundestagu podstawe stano-
wit projekt rzadowy, ale zdecydowano sie jednak przesunac ten typ przestepstwa
z § 201a StGB do § 184k StGB, jak sugerowaty to starsze projekty. Wtedy tez w pro-
jektowanym § 184k StGB pojawil sie nowy ustep 3 z wylaczeniem dotyczacym
realizagji przewazajacych, uzasadnionych intereséw?>, ale sprawozdanie komisji
prawnej Bundestagu w ogdéle nie odnosi sie do tej zmiany. Przypuszczenie, ze komi-
sja przejeta bezrefleksyjnie zbyt duzy fragment przepiséw, jest dla niej niezreczne.
Chyba bardziej wstydliwe bytoby jednak stwierdzenie, ze ustawodawca $wiadomie
uznal, jakoby potajemne fotografowanie kobiet pod spédnica mogto by¢ konieczne
w celu informowania opinii publicznej o waznych aktualnych wydarzeniach.

4. POROWNANIE UREGULOWAN ANGIELSKICH I NIEMIECKICH

Przy poréwnaniu angielskich i niemieckich uregulowan uwidacznia sie, ze zakres
penalizacji w sekcji 67A SOA 2003 jest znacznie wezszy niz w jego niemieckim
odpowiedniku. Nie oznacza to jednak, ze angielski ustawodawca uznat poboczne
zjawiska za niewymagajace reakcji karnej. Zamyst przy pracach nad projektem
ustawy byt taki, by najpierw wprowadzi¢ wasko ujety, skupiony na klasycznym
upskirtingu typ przestepstwa, a ewentualne odpowiedzi na zblizone zachowania
mialy zosta¢ wypracowane dopiero p6zniej, po bardziej dogtebnej analizie”®. Obo-
wiazujace obecne uregulowanie mozna uznacé za — przynajmniej w zatozeniu — pro-
wizoryczne”’.

Katalog czesci ciata podlegajacych ochronie przed utrwalaniem jest prima facie
szerszy w prawie niemieckim. O ile sekcja 67A SOA 2003 ogranicza sie do genita-
libw i posladkéw?8, o tyle § 184k StGB wymienia tez kobiece piersi. Za tym sta-

72 J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 3, § 184k nb. 5.

73 Projekt krajow zwiazkowych z 17 wrzeénia 2019 r., BT-Drucksache 443/19; projekt Bun-
desratu z 11 grudnia 2019 r., BT-Drucksache 19/15825.

74 Projekt rzadowy z 11 marca 2020 r., BT-Drucksache 19/17795, s. 7.

75 Rekomendacja i sprawozdanie komisji prawa i ochrony konsumenta Bundestagu z 1 lipca
2020 r., BT-Drucksache 19/20668, s. 5.

76 Zob. stenogram z obrad Izby Lordéw z 23 pazdziernika 2018 r., Hansard (HL), vol. 793,
kolumna 785.

77 Krytycznie wobec pospiesznego uchwalenia prawa A.A. Gillespie, Tackling..., op. cit.,
s. 1109-1110.

78 Krytycznie ibidem, s. 1125; rozszerzenie ochrony o kobiece piersi rekomenduje tez Law
Commission, Intimate Image Abuse. A Consultation Paper, 26 lutego 2021 r., s. 11-12, 15, 158-159,

Ius Novum
3/2022



UPSKIRTING W PRAWIE POLSKIM, ANGIELSKIM... 37

nowiskiem przemawia, ze piersi (przynajmniej w obrebie brodawek sutkowych)
uchodza wedtug norm obyczajowych za strefe intymna w nie mniejszym stopniu
niz posladki. Jednak narzady ptciowe i posladki (wtacznie z dolna bielizna) sa
zazwyczaj catkowicie ostoniete przed spojrzeniem postronnych oséb i nie mozna ich
dojrzec bez specjalnego i nieakceptowalnego spotecznie zabiegu ze strony sprawcy,
czyli umieszczenia urzadzenia miedzy nogami pokrzywdzonej. Z kolei w przypadku
zdje¢ okolic dekoltu piersi sa czeéciowo odstoniete i kazda osoba postronna moze
zobaczy¢ ich wycinek?. To sprawia, ze niemieckiego przepisu praktycznie nie da sie
zastosowaé do downblousingu — piersi niezastoniete ubraniem nie sa bowiem ,,chro-
nione przed widokiem”#. Sprawca musiatby umiesci¢ kamere pod bluzka ofiary,
zeby utrwalié obraz chroniony przed spojrzeniem innych oséb8!. Réwniez na tle
prawa angielskiego proste wklejenie ,kobiecych piersi” do listy chronionych czesci
ciata w sekcji 67A SOA 2003 nie doprowadzitoby do penalizacji downblousingu, gdyz
sprawca musi nagrywaé obraz pod ubraniem, a ponadto utrwalone czesci ciata
(nagie lub w bieliznie) musiatyby by¢ w innych okolicznosciach niewidoczne.
Aby penalizowa¢ downblousing, konieczna bytaby rezygnacja z wymogu, by utrwa-
lane czesci ciata byty ukryte$2. Szczegélny tadunek kryminalny upskirtingu polega
jednak nie tylko na samym utrwalaniu cudzych czesci ciata, ale przede wszystkim
na ominieciu zabezpieczenia tworzonego przez ubranie. Sytuacja, w ktérej sprawca
utrwala obraz dekoltu, ktéry i tak jest widoczny, niesie ze soba nieporéwnywalnie
mniejszy fadunek bezprawia. Ponadto przepisy penalizujace downblousing popa-
datyby w sprzecznoé¢ z zasada okre$lonosci. Jak duze wciecie w dekolcie i jak
ostry kat bylyby bowiem konieczne, by mozna byto uznaé¢ nagrany obraz za zbyt
intymny? Wszystkie te wzgledy przemawiaja przeciwko traktowaniu utrwalania
widoku piersi na réwni z okolicami krocza.

Kolejna réznica miedzy prawem angielskim i niemieckim dotyczy szczegdlnej
motywacji sprawcy. Z perspektywy § 184k ust. 1 StGB wystarczy cel wypelnie-
nia znamion lub $wiadomo$¢ wypeltnienia znamion (rozumiana jako pewno$¢ ich
wypelnienia). Wedtug terminologii niemieckiej sa to odpowiednio dolus directus
pierwszego oraz drugiego stopnia. Prawo angielskie wymaga natomiast dazenia
do osiagniecia przyjemnosci seksualnej przez siebie lub osobe trzecia, lub tez do
upokorzenia, zaniepokojenia lub dreczenia pokrzywdzonej. Ta przestanka motywa-
cyjna nie zastuguje jednak na poparcie®, i to nie tylko ze wzgledéw dowodowychs4.
Angielskie, niemieckie i polskie unormowania przestepstw seksualnych taczy to, ze

177, https:/ / www.lawcom.gov.uk / project/ taking-making-and-sharing-intimate-images-without-
consent/ (dostep: 14.06.2022).

79 T. Walter, Kleines Beispiel, grofie Fragen: Ultima-ratio-Prinzip und Bestimmtheitsgrundsatz bei
der Erweiterung des § 201a StGB, ,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 2020, nr 1, s. 16.

80 Ibidem; D. Heckmann, w: D. Heckmann, A. Paschke (red.), juris PraxisKommentar Inter-
netrecht, juris/el. 2021, rozdziat 8 nb. 324.

81 T. Walter, Kleines..., op. cit.,, s. 16; D. Heckmann, w: D. Heckmann, A. Paschke (red.),
juris..., op. cit., rozdziat 8 nb. 324.

82 Co rekomenduje Law Commission, Intimate..., op. cit., s. 158-159, 177.

8 C. McGlynn, opinia z 5 lipca 2018 r. o Voyeurism (Offences) (No. 2) Bill, https://
publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmpublic/ Voyeurism /memo/VOBO01.htm (dostep:
14.06.2022); por. tez S. Bonnin, S. Berndt, Voyeurismus..., op. cit., s. 457.

84 Por. J. Clough, Principles of Cybercrime, Cambridge 2015, s. 469.

Tus Novum
3/2022


https://publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmpublic/Voyeurism/memo/VOB01.htm
https://publications.parliament.uk/pa/cm201719/cmpublic/Voyeurism/memo/VOB01.htm

38 MICHAL GEUCHOWSKI

w zdecydowanej wiekszosci typéw czynéw zabronionych nie wymaga sie szczegdl-
nej motywacji (seksualnej) sprawcy. To nieprzypadkowa zbieznos¢. Przestepstwa
seksualne maja taki charakter ze wzgledu na nature czynnosci i rodzaj naruszonych
débr prawnych, a nie przezycia sprawcy®. Ponadto staboscia sekgji 67A SOA 2003
sa trudnoéci z objeciem karalnoécia czynéw motywowanych checia zysku®®, na
przyktad w wyniku sprzedazy zdjec.

Trzecia réznica dotyczy penalizacji rozpowszechniania nagrain bez zgody
utrwalonej osoby. Jedynie prawo niemieckie ja przewiduje. Koniecznosé reakcji
na rozpowszechnianie takich materiatéw przykladowo na erotycznych stronach
internetowych dostrzegano tez podczas prac nad projektem angielskiej ustawy.
Jest to zrozumiate, zwlaszcza ze rozpowszechnione w ten sposéb materialy sa
praktycznie niemozliwe do usuniecia z sieci®’. Izba Lordéw zdecydowata jednak
poczekac¢ na rekomendacje ekspercka ze strony Law Commission i nie formutowad
samodzielnie stosownych przepiséw w obawie przed zbyt szerokim zakreSleniem
penalizacji®8. W wypadku konstruowania ewentualnej polskiej regulacji wskazane
jest wprowadzenie rozwiazania spdjnego systemowo ze spokrewnionym przestep-
stwem z art. 191a § 1 k.k, gdzie penalizowane jest zaréwno utrwalanie, jak i rozpo-
wszechnianie materialéw z wizerunkiem nagiej osoby bez zgody pokrzywdzonej.
Co istotne, ta druga alternatywa nie wymaga, by rozpowszechniane bez zgody
pokrzywdzonej materialy zostaty wczesniej utrwalone bez jej zgody — obejmuje
ona wiec réwniez przypadki revenge porn, podobnie jak § 184k ust. 1 pkt 3 StGB.

Ponadto jedynie niemieckie uregulowania sankcjonuja juz samo ,uzywanie”
utrwalonych materiatéw powstatych bez zgody pokrzywdzonej (§ 184 ust. 1 pkt 2
StGB), bez wymogu, by to sprawca je wczeéniej utrwalil. Jest to przestanka bardzo
rozszerzajaca penalizacje?. Wedlug uzasadnienia jednego z projektéw uzywanie
materiatéw kontynuuje ciag bezprawia zapoczatkowany przez ich utrwalenie,
a ponadto osobna penalizacja ,uzywania” ma umozliwi¢ Sciganie sprawcéw,
u ktérych znaleziono zdjecia lub filmy z upskirtingu, ale nie mozna zidentyfikowaé
ofiar®. Wydaje sie jednak, ze przy odnalezieniu kolekcji materialéw z niezidentyfi-
kowanymi ofiarami organy &cigania czesto nie beda w stanie wykazaé, ze nagrania
powstaly bez zgody utrwalonych tam 0s6b%!, a sprawca obejmowat zamiarem brak
tej zgody. Ogromna liczba dostepnych w Internecie materiatéw ukazujacych kobiety
od dotu to mniej lub bardziej profesjonalne filmy i zdjecia, ktére maja imitowaé
potajemne nagrania. W rzeczywistosci sa to produkcje uzgodnione z nagrywana
kobieta®2. Odbiorcy gustujacy w materiatach voyeurystycznych zazwyczaj maja
Swiadomos¢, ze ich duza czesé jest wyrezyserowana. Ponadto na tle prawa polskiego

85 C. McGlynn, opinia..., op. cit.

86 Ibidem.

87 Por. J. Clough, Principles..., op. cit., s. 455.

88 Zob. stenogram z obrad Izby Lordéw z 26 listopada 2018 r., Hansard (HL), vol. 794,
kolumny 499-500.

89 Krytycznie wobec niej D. Kotz, Upskirting und Downblousing: Neue Strafvorschriften gegen
ein (angebliches) gesellschaftliches Phinomen 2020, ,IP-Rechtsberater” 2020, nr 6, s. 146.

% Projekt krajéw zwiazkowych z 17 wrzesnia 2019 r., BT-Drucksache 443/19, s. 19.

9 J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 3, § 184k nb. 9.

92 Por. A.A. Gillespie, Tackling..., op. cit., s. 1127.
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wzgledy systematyczne przemawiaja przeciwko penalizacji ,uzywania” utrwalo-
nych materiatéw. Jako ze w przypadku art. 191a § 1 k.k. przy ciezszych gatunkowo
materiatach penalizowane jest tylko ich tworzenie oraz rozpowszechnianie, to tym
bardziej nie nalezy przewidywaé szerszego katalogu czynno$ci sprawczych przy
mniej intymnych nagraniach.

Subtelna réznica miedzy omawianymi przepisami polega na tym, ze zgodnie
z prawem angielskim sprawca musi uzywaé urzadzenia pod ubraniem, podczas
gdy wedtug § 184k ust. 1 StGB wystarczy, by ciato byto chronione przed widokiem —
ale ta ostona nie musi by¢ ubranie. Niemieckie sformutowanie pozwala uniknaé
watpliwosci interpretacyjnych na przyktad w przypadku osoby owinietej w recznik
po wyijsciu z sauny.

Po wyliczeniu réznic warto podkresli¢ jedno podobienstwo. Twércy obu uregu-
lowan stusznie dostrzegli, ze istnieja sytuacje, w ktérych nie dochodzi do utrwalania
obrazu, ale zastuguja one w réwnym stopniu na penalizagje. Jesli sprawca przesyta
na zywo obraz ze swojej kamery (np. w ramach wideotelefonii lub nawet udo-
stepniania obrazu nieograniczonej liczbie oséb na platformie streamingowej, pod
warunkiem niezapisywania materiatlu w pamieci urzadzenia lub na zewnetrznym
serwerze), to czyn ten wypelnia znamiona sekgji 67A(1) SOA 2003 (postugiwanie
sie urzadzeniem w celu umozliwienia innej osobie ogladania danych czesci ciata)
oraz § 184k ust. 1 pkt 1 war. 2 StGB (transmitowanie obrazu). Jak wskazano, na tle
prawa polskiego wskazane jest zachowanie spéjnosci systemowej z art. 191a § 1 k.k.
Na jego podstawie penalizowane jest zaréwno utrwalanie, jak i rozpowszechnia-
nie wizerunku nagiej osoby. Ta druga czynno$¢ sprawcza nie wymaga, by rozpo-
wszechniany wizerunek zostat wezesniej utrwalony?3. Tym samym w razie przejecia
konstrukeji znamion czasownikowych z art. 191a § 1 k.k. transmitowanie na zywo
obrazu pod spddnica stanowiloby jego , rozpowszechnianie” w rozumieniu ewen-
tualnych polskich przepiséw penalizujacych upskirting.

Wprawdzie w calym artykule upskirting jest omawiany jako zjawisko dotyka-
jace kobiet, ale przepisy w obu panstwach sa sformutowane w sposéb neutralny
plciowo. Przestepstwa z sekcji 67A SOA 2003 oraz § 184k StGB moga by¢ tez popet-
nione na szkode mezczyzny majacego na sobie np. kilt czy recznik (jesli uzna sie
recznik za ,,ubranie” w rozumieniu prawa angielskiego).

5. REFORMA POLSKIEGO PRAWA

Powyzsze poréwnanie angielskiego i niemieckiego prawa wskazato liczne detale,
na ktére nalezy zwazac przy formutowaniu odpowiednich przepiséw. Nie wynika
z niego jednak odpowiedz na bardziej fundamentalne pytanie — czy polski ustawo-
dawca powinien w walce z upskirtingiem siegnac¢ do Srodka ultima ratio i wprowadzié

9% Odmiennie S. Hyps, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warsza-
wa 2021, art. 191a nb. 13. Wydaje sie jednak, ze wypowiedZ autora moze wynikac jedynie z tego,
ze transmitowanie cudzego wizerunku na zywo jest marginalnym i nietypowym zjawiskiem,
wiec tatwo je przeoczy¢ w rozwazaniach.
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do Kodeksu karnego nowy typ czynu zabronionego wzorem innych ustawodawstw,
czy tez wystarczytoby wprowadzenie nowego typu wykroczenia.

Pewne obawy moga wiazad sie ze skuteczno$cia ewentualnych uregulowan kar-
nych%. Jak wskazuja dane statystyczne z Anglii i Walii po wprowadzeniu reformy,
sekgja 67A SOA 2003 nie jest martwym przepisem, cho¢ liczba spraw jest niepo-
rownywalna z rzeczywista skala zjawiska. W okresie miedzy 1 kwietnia 2020 r.
a 30 czerwca 2021 r. zakonczono postepowania wobec 47 sprawcéw w sprawie
128 przestepstw. Liczby te nie obejmuja toczacych sie postepowan®. Natomiast
w chwili sporzadzania artykutu nie byly jeszcze dostepne statystyki dotyczace funk-
cjonowania § 184k StGB. Jako ze upskirting zazwyczaj zostaje popetniony potajemnie,
liczba nieujawnionych przypadkéw musi by¢ znaczna®. Sam fakt, ze duza liczba
zachowari pozostanie niewykryta, nie moze jednak prowadzi¢ do tego, ze wykryte
czyny nie spotkaja sie z wladciwa reakcja karna. Jak zauwazono w niemieckim
pismiennictwie, nowy przepis karny moze nie spetni¢ w przysztosci poktadanych
w nim oczekiwan generalnoprewencyjnych?’, ale karygodno$¢ omawianego czynu
nie ulega watpliwosci®. Sankcjonowanie upskirtingu na gruncie Kodeksu wykro-
czen, nawet w osobnym typie wykroczenia, nie oddawatoby ciezaru tego czynu
i rozmiaru ingerencji w dobra prawne pokrzywdzonej. Sfera intymnosci zastuguje
za$ na odpowiednio wysoka ochrone przez system prawny. Uznanie, ze nagrana
w ten sposéb kobiete spotkat bagatelny czyn, zastugujacy co najwyzej na sankcje
wykroczeniowa (oraz odpowiedzialno$¢ cywilna), podwazatoby wiare w system
prawny ze strony pokrzywdzonych oraz innych kobiet. Byloby to tym bardziej
razace, ze na gruncie Kodeksu karnego penalizowane jest juz kazde naruszenie
nietykalnosci cielesnej. Trudno uznaé, by upskirting niést ze soba mniejszy tadunek
kryminalny niz tagodniejsze przypadki niepozadanego kontaktu fizycznego. Brak
unormowania upskirtingu w Kodeksie karnym wynika wiec raczej z faktu, ze pol-
ski ustawodaweca jeszcze nie dostrzegt tego dos¢ mtodego zjawiska, a nie z braku
potrzeby jego penalizacji.

Jako ze upskirting jest czynem o naturze bardzo zblizonej do przestepstwa utrwa-
lania lub rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby, to jego regulacja powinna
zosta¢ umieszczona w bezposrednim sasiedztwie art. 191a k.k. Ze wzgledu na deli-
katna materie oraz ochrone sfery prywatno$ci pokrzywdzonej, na gruncie polskiego
prawa naturalne wydaje sie, by Sciganie upskirtingu miato charakter wnioskowy.
Inne rozwiazanie byloby niespéjne systemowo, skoro powazniejszy czyn z art. 191a
§ 1 k.k. jest Scigany jedynie na wniosek.

Zagrozenie ustawowe kara nie powinno by¢ nizsze niz w wypadku naruszenia
nietykalnosci cielesnej wg art. 217 § 1 k.k. (gérna granica wynosi tam rok pozba-

94 J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 3, § 184k nb. 9; T. Wal-
ter, Kleines..., op. cit., s. 19.

%  Crown Prosecution Service, UPSKIRTING..., op. cit.

9% J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 3, § 184k nb. 9.

97 Ibidem; por. T. Walter, Kleines..., op. cit., s. 19.

9 J. Renzikowski, w: V. Erb, J. Schifer (red.), Miinchener..., op. cit., t. 3, § 184k nb. 8; T. Wal-
ter, Kleines..., op. cit.,, s. 19. W angielskim i niemieckim pi$miennictwie jedyny glos krytyczny
wobec wprowadzenia odpowiedzialnodci karnej za upskirting wyrazit D. Kotz, Upskirting...,
op. cit., s. 145-148.
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wienia wolnosci). Akceptowalne bytoby nawet zagrozenie karne nieprzekraczajace
dwoch lat pozbawienia wolnosci (podobne jak w prawie angielskim i niemiec-
kim), by zapewni¢ mozliwoé¢ adekwatnej reakgji na przypadki rozpowszechniania
nagrafh na masowa skale w Internecie, wielosci pokrzywdzonych oraz nagrywania
matoletnich.

Proponowany przepis Kodeksu karnego mégtby mieé¢ nastepujace brzmienie:

Art. 191b: § 1. Kto bez zgody drugiej osoby utrwala obraz obejmujacy jej nagie albo zakryte
jedynie bielizna narzady plciowe lub posladki, jesli sa one ostoniete przed widokiem,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 2. Tej samej karze podlega, kto bez zgody drugiej osoby rozpowszechnia obraz obejmu-
jacy jej nagie albo zakryte jedynie bielizna narzady ptciowe lub posladki, jesli byly one
ostoniete przed widokiem.

§ 3. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2 nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.
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UPSKIRTING W PRAWIE POLSKIM, ANGIELSKIM, WALIJSKIM I NIEMIECKIM.
KARALNOSC POTAJEMNEGO FILMOWANIA POD UBRANIEM

Streszczenie

Upskirting polega na fotografowaniu lub filmowaniu kobiet od dotu, pod spédnica lub
sukienka, zazwyczaj w sposéb potajemny. Wedlug polskiego prawa karnego to zachowa-
nie jedynie w wyjatkowych przypadkach wypelnia znamiona utrwalania wizerunku nagiej
osoby wg art. 191a § 1 k.k. Zazwyczaj mozliwa jest jedynie odpowiedzialno$¢ wykroczeniowa
na gruncie art. 51 § 1 k.w. albo art. 140 k.w. Natomiast liczne ustawodawstwa zagraniczne
wprowadzity w ostatnich latach przepisy karne penalizujace upskirting — w tym Anglia, Walia
i Niemcy. Analiza prawnoporéwnawcza ujawnita, ze zakres zastosowania sekcji 67A angielskiej
ustawy o przestepstwach seksualnych jest znacznie wezszy niz w wypadku § 184k niemieckiego
kodeksu karnego. Zadne z tych panstw nie ustrzeglo sie jednak bledéw w regulacji upskirtingu.
Na podstawie ich doswiadczen sformutowano nastepujace wnioski de lege ferenda. Nalezy
wprowadzi¢ do polskiego Kodeksu karnego nowy typ czynu zabronionego, penalizujacy
utrwalanie i rozpowszechnianie obrazu narzadéw piciowych, posladkéw oraz zakrywajacej
te czeSci ciata bielizny, jesli sa one ostoniete przed wzrokiem o0séb postronnych. Wsréd cze-
§ci ciata chronionych przez ten przepis nie powinny jednak znalez¢ sie piersi. Negatywnie
oceniono zawarty w regulacji angielskiej wymog szczegélnej motywacji sprawcy. Ponadto
krytycznie odniesiono sie do wprowadzenia odpowiedzialnodci obejmujacej inne czynnosci
sprawcze niz utrwalanie lub rozpowszechnianie tych obrazéw, jak czyni to prawo niemieckie.

Stowa kluczowe: upskirting, downblousing, podgladactwo, voyeurism, utrwalanie nagiego
wizerunku, Anglia, Walia, Niemcy

UPSKIRTING IN POLISH, ENGLISH, WELSH AND GERMAN LAW:
PENALISATION OF SECRETLY TAKING PHOTOGRAPHS
OR VIDEOTAPING BENEATH CLOTHING

Summary

Upskirting consists in taking photographs or videotaping beneath women’s dresses or skirts,
usually secretly. In accordance with Polish criminal law, the conduct matches the features
of recording the image of a naked person under Article 191a § 1 CC only in extraordinary
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situations. Usually, a perpetrator is liable for a misdemeanour under Article 51 § 1 MC or
Article 140 MC. On the other hand, many foreign legislations, inter alia England, Wales and
Germany, have recently introduced criminal regulations penalising upskirting. A comparative
legal analysis shows that the scope of application of Section 67A of the English Sexual Offences
Act 2003 is much narrower than that of § 184k of the German Criminal Code. However, none
of the countries has avoided errors in regulating upskirting. Based on their experiences, the
following proposals de lege ferenda are formulated. It is necessary to introduce a new type of
a prohibited act penalising recording and dissemination of an image of genitals, buttocks and
underwear covering those body parts if they are hidden from third persons’ eyesight. However,
the parts of body protected by this provision should not include breasts. The requirement of
a perpetrator’s special motive laid down in the English regulation is disapproved. Moreover,
the introduction of liability for acts other than recording or dissemination of such images like
in the German law is criticised.

Keywords: upskirting, downblousing, voyeurism, recording a naked person’s image, England,
Wales, Germany
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