LKrytyka Prawa’, tom 10, nr 3/2018, s. 113-125, ISSN 2080-1084, e-ISSN 2450-7938, Copyright by Akademia Leona Kozminskiego

MAELGORZATA SKORZEWSKA-AMBERG!

Odpowiedzialnos¢ karna za tzw. cyber rape
na gruncie art. 191a k.k.

Streszczenie

W dobie globalnych sieci teleinformatycznych dzialania podejmowane w cyber-
przestrzeni nie sa ograniczone przestrzenia i czasem, a udostepniane treSci moga
dociera¢ do potencjalnie nieograniczonego grona odbiorcéw. Nawet jesli dostep
do nich uzalezniony jest od wypelnienia dodatkowych warunkéw, to na ogétich
spelnienie nie jest na tyle klopotliwe, aby taki dostep utrudniato. Latwo$¢ udostep-
niania oraz zludne poczucie catkowitej anonimowosci wplywaja na udostepnianie
materialéw multimedialnych zawierajacych takze tresci prawem zakazane. Nie-
zwykle niepokojacym i, niestety, coraz czestszym zjawiskiem jest udostepnianie
w sieci zdje¢ 0s6b nagich badZ oséb w trakcie czynnosci seksualnych — dokonywane
bez ich wiedzy i zgody. Polskie prawo karne dostrzega wage problemu, penalizujac
zachowania zwigzane z utrwalaniem i upublicznianiem wizerunku osoby nagiej
lub w trakcie czynnosci seksualnych, jednak wydaje sie, ze kategoria czynéw
karalnych ujeta jest zbyt wasko, co nalezy ocenic¢ krytycznie. Celem przedstawionych
rozwazan jest préba analizy zakresu kryminalizacji regulowanej w art. 191a k.k.
oraz sformulowania postulatow de lege ferenda.
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Criminal Liability for So-Called Cyber Rape
on the Grounds of Article 191a
of the Criminal Code

Abstract

In the times of global ICT networks, activities pursued online are not limited by
space and time, and the content shared in cyberspace may reach a potentially
unlimited audience. Even if access to this content requires some additional condi-
tions to be fulfilled, it is usually not as problematic as to make this access more
restricted. The ease of sharing and the illusory sense of complete anonymity online
contributes to sharing multimedia materials also featuring content prohibited by
law. A highly disturbing and, unfortunately, increasingly common phenomenon
is the online sharing of images of people engaged in a sexual intercourse — with
these images being shared without their knowledge and consent. Polish criminal
law is aware of the significance of the problem, penalising behaviour involving
recording and publishing images of nude persons engaged in sexual activity. It
seems, however, that the category of punishable acts is too narrow, which shall be
subject to criticism. The objective of the discussion presented herein is to make an
attempt to analyse the scope of criminalisation regulated under Article 191a of the
Criminal Code (hereinafter: the CC) and formulate a set of de lege ferenda demands.

Keywords: sexting, cyber rape, sexual activity, nudity, image recording,
image publishing
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W dobie globalnych sieci teleinformatycznych tresci udostepniane w cyber-
przestrzeni na ogot staja sie dla kazdego dostepne bez ograniczer zwia-
zanych z przestrzenia i czasem. Nawet jesli dostep do takich tresci uzalezniony jest
od wypelnienia dodatkowych warunkéw (np. rejestracji na stronie www), to de
facto ich spelnienie nie jest na tyle klopotliwe, aby taki dostep utrudniato. Eatwosé
udostepniania wszelkich materialéw w sieci (zwykle wystarcza jedno klikniecie,
aby wiadomos¢, takze multimedialna, przesta¢ do wszystkich oséb znajdujacych
sie na liscie kontaktéw nadawcy) oraz zludne poczucie caltkowitej anonimowosci
wplywajg na udostepnianie materialéw multimedialnych zawierajacych takze
tre$ci prawem zakazane. Niezwykle niepokojacym i, niestety, coraz czestszym
zjawiskiem jest udostepnianie w sieci zdje¢ os6b nagich badz os6b w trakcie czyn-
nodci seksualnych dokonywane bez ich wiedzy i zgody. Skutki takich dzialan,
w szczegolnosci jesli ich nastepstwem jest cyberprzemoc i nekanie, moga by¢
katastrofalne, a nawet prowadzi¢ do $mierci osoby, ktérej intymny wizerunek
zostal upubliczniony.

Polskie prawo karne dostrzega wage problemu, penalizujac zachowania zwia-
zane z utrwalaniem i upublicznianiem wizerunku osoby nagiej lub w trakcie
czynnosci seksualnych, jednak wydaje sie, ze kategoria czynéw karalnych ujeta
jest zbyt wasko, co nalezy oceni¢ krytycznie. Celem dalszych rozwazan jest préba
analizy zakresu kryminalizacji regulowanej w art. 191a k.k. oraz sformulowania
postulatow de lege ferenda.

Wraz z rozwojem i upowszechnieniem telefonéw komdérkowych, a $cislej po-
jawieniem si¢ mozliwosci wysylania wiadomosci tekstowych (SMS, short message
service) obserwowane zaczelo by¢ zjawisko przesylania seksualnie sugestywnych
wiadomosci tekstowych — okreélane jako sexting (od potaczenia dwdch angielskich
stow: sex i texting, tj. wysylanie wiadomosci SMS). W miare rozwoju technologii,
a przede wszystkim wraz z pojawieniem sie mozliwosci przesylania wiadomosci
multimedialnych (MMS, multimedia messaging service) poszerzala sie takze definicja
sextingu. Obecnie okre§lenie to obejmuje wszelkie formy elektronicznego przekazu
tresci o charakterze seksualnym — transmitowane za pomocg mediéw teleinforma-
tycznych, w tym telefonéw komérkowych (SMS, MMS, iMessage), e-maili, komu-
nikatoréw internetowych i portali spolecznosciowych?. Cho¢ sexting jest przede

2 L. Wojtasik, Seksting wsrdd dzieci i mlodziezy, ,Dziecko Krzywdzone. Teoria, Badania, Praktyka”
2014, 13(2), s. 80-81; K.V. Acar, Sexual Extortion of Children in Cyberspace, ,International Journal of
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wszystkim domeng nastolatkéw, to badania wskazuja, Ze wprawdzie odsetek
ludzi zaangazowanych w sexting znaczaco maleje wraz z wiekiem, to jednak zja-
wisko to nie ogranicza sie do wylacznie ludzi mtodych?.

Sexting jako zjawisko, cho¢ moze by¢ réznie oceniany, dopoki jest w pelni
konsensualny, a przestane treéci pozostaja w wylacznym posiadaniu ich odbiorcy,
nie pozostaje w sferze zainteresowania prawa karnego. Jednak w chwili, gdy
multimedialna zawarto$¢ elektronicznego przekazu (zdjecia, filmy) zostaje udostep-
niona przez odbiorce innym osobom, nastepuje co najmniej naruszenie wylacznego
prawa osoby, ktorej wizerunek zostat utrwalony, do dysponowania tym wizerun-
kiem. Biorac pod uwagg, jak Scisle prywatnej sfery dotycza wszelkie tresci o cha-
rakterze seksualnym dotyczace osoby, ktérej wizerunek zostal utrwalony, skutki
upublicznienia takich tresci daleko wykraczaja poza naruszenie prawa do dyspo-
nowania wizerunkiem.

Upublicznienie seksualnego wizerunku osoby, obejmujacego zaréwno jej roz-
neglizowane zdjecia (oraz inne rodzaje wizualnego przekazu), jak i zarejestrowane
czynnosci seksualne z udziatem tej osoby (zwykle konsensualne i utrwalane w ce-
lach prywatnych), okre$lane jest w piSmiennictwie jako cyberzgwalcenie (cyber
rape, czesto takze pornografia odwetowa — revenge pornography, non-consensual
pornography)*.

Cyber Criminology” 2016, 10(2), s. 112; M. Kaminski, Prawnokarna problematyka sextingu, ,Poznanskie
Zeszyty Humanistyczne” 2015, 25, s. 38, http:/www.pomost.net.pl/tom_25/ prawnokarna_prob-
lematyka_sextingu.pdf (dostep: 16.07.2018); W.S. DeKeseredy, M.D. Schwartz, Thinking Sociologi-
cally about Image-Based Sexual Abuse: The Contribution of Male Peer Support Theory, ,Sexualization,
Media, & Society” 2016, 2(4), s. 3.

3 R.Espejo, Introduction, [w:] idem (red.), Sexting, Farmington Hills, MI 2015, s. 7; Power to Decide
(dawniej The National Campaign to Prevent Teen and Unplanned Pregnancy), Sex and Tech. Results
from a Survey of Teens and Young Adults, Washington DC, 2008, s. 1-5, https:/powertodecide.org/
sites/default/files/resources/primary-download/sex-and-tech.pdf (dostep: 25.07.2018); K.J. Mitchell,
D. Finkelhor, L.M. Jones, ]. Wolak, Prevalence and Characteristics of Youth Sexting: A National Study,
~Pediatrics” 2012, 129(1), s. 3, 5-8, http://pediatrics.aappublications.org/ content/early/2011/11/30/
peds.2011-1730 (dostep: 26.07.2018); raport YISS-3, s. 55-57 (table 28, 29); N. Stanley, Ch. Barter,
M. Wood, N. Aghtaie, C. Larkins. A. Lanau, C. Overlien, Pornography, Sexual Coercion and Abuse
and Sexting in Young People’s Intimate Relationships: A European Study, ,Journal of Interpersonal Vio-
lence” 2016, s. 13-15; Sz. Wojcik, K. Makaruk, Seksting wsrdd polskiej mlodziezy. Wyniki badania
ilosciowego, Fundacja Dzieci Niczyje, 2014, s. 6-13, http:/fdds.pl/wp-content/uploads/2016/05/
Wojcik_Makaruk_Seksting_wsrod_pol-skiej_mlodziezy.pdf (dostep: 28.07.2018); J. Ringrose, R. Gill,
S.Livingstone, L. Harvey, A Qualitative Study of Children, Young People and “Sexting”: A Report Prepared
for the NSPCC, London 2012, s. 53-54; A. Phippen, Sexting: An Exploration of Practices, Attitudes and
Influences, London 2012, s. 2-3, https://www.nspcc.org.uk/globalassets/documents/research-reports/
sexting-exploration-practices-attitudes-influences-report-2012.pdf (dostep: 25.07.2018).

4 Por. D.K. Citron, M.A. Franks, Criminalizing Revenge Porn, ,Wake Forest Law Review” 2014, 49,
s. 345-391, https://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2424&con-
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Na $wiecie zaczyna by¢ obserwowana tendencja do usystematyzowanego udo-
stepniania seksualnego wizerunku osoby bez jej zgody, w tym w szczegolnosci
filméw obrazujacych te osoby w trakcie czynnosci seksualnych. Obecnie szacuje
sie, ze istnieje wiecej niz 3000 stron internetowych stuzacych do rozpowszech-
niania tego rodzaju tresci. Zwykle materialy te zawierajq takze linki do elektro-
nicznych profili oséb (Facebook, Twitter etc.), ktérych wizerunek zostat utrwalony,
co umozliwia natychmiastowg i pelng identyfikacje tych oséb. Wiele z takich stron
umozliwia tez swoisty handel prezentowanymi tre§ciami — najczesciej z uzyciem
kryptowaluty®.

Cho¢ okreslenia ,cyberzgwalcenie” czy ,pornografia odwetowa” sa bez watpie-
nia chwytliwe, to jednak nie do kofica oddaja istote zjawiska. Stad postuluje sie,
aby zachowania takie okresla¢ znaczeniowo pojemniejszym od dotychczasowych,
okreéleniem wykorzystania seksualnego z uzyciem wizerunku (image-based sexual
abuse). Wykorzystanie takie oznacza zatem dokonane z naruszeniem prywatnosci:
wytworzenie lub dystrybucje (albo jedno i drugie) seksualnego wizerunku osoby?®.
Nie ma znaczenia, czy wizerunek ten zostal zarejestrowany za zgoda czy bez
zgody uwiecznionej osoby;, jesli jego udostepnienie nastepuje bez zgody tej osoby.

Wykorzystanie seksualne z uzyciem wizerunku jest kryminalizowane w polskim
prawie karnym. Kodeks karny w art. 191a okresla dwa zachowania karalne: jedno
dotyczy utrwalania wizerunku osoby nagiej lub w trakcie czynnosci seksualnej’,
jesli utrwalanie to zostalo dokonane z uzyciem przemocy, grozby bezprawnej lub
podstepu (,kto utrwala wizerunek nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci

text=fac_pubs (dostep: 14.08.2018). Podkresli¢ nalezy, ze okreslenie cyberzgwalcenie nie powinno
by¢ utozsamiane ze zgwalceniem w cyberprzestrzeni.

5 Por.W.S. DeKeseredy, M.D. Schwartz, op. cit., s. 2. Jedna ze stron oferujacych mozliwo$¢ udostep-
niania tre$ci zawierajacych seksualny wizerunek osoby (wraz z linkami do informacji identyfi-
kujacych te osoby), miata ponad 30 milionéw odwiedzajgcych miesiecznie, co jasno pokazuje skale
zainteresowania tego rodzaju treSciami (R.D. Lamphere, K.T. Pikciunas, Sexting, sextortion, and
other Internet sexual offenses, [w:] ].N. Navarro, S. Clevenger, C.D. Marcum (red.), The Intersection
Between Intimate Partner Abuse, Technology, and Cybercrime: Examining the Virtual Enemy, s. 148, cyt. za:
W.S. DeKeseredy, M.D. Schwartz, op. cit., s. 2).

6 Por. C. McGlynn, F. Rackley, Image-Based Sexual Abuse, ,Oxford Journal of Legal Studies” 2017,
37(3), s. 534-538.

7 Czynnosci seksualne w rozumieniu polskiego Kodeksu karnego obejmuja zar6wno obcowanie
plciowe, jak i tzw. inne czynnosci seksualne. Obcowanie plciowe oznacza kontakt fizyczny cha-
rakteryzujacy sie fizyczna penetracja ciala jednej osoby z wykorzystaniem czeéci ciata innej osoby
lub przedmiotéw martwych (przy czym penetracja ta dotyczy wylacznie narzagdéw piciowych lub
ich surogatéw). Inne czynnosci seksualne sa to czynnoéci seksualne nienalezace do kategorii obco-
wania seksualnego, tj. niezwigzane z penetracja ciala, dokonywane w celu wywotania badz zaspoko-
jenia popedu plciowego. Szerzej: M. Bielski, Wyktadnia znamion ,,obcowanie plciowe” i ,inna czynnosc¢
seksualna” w doktrynie i orzecznictwie sgdowym, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2008, 1, s. 223-226.
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seksualnej, uzywajac w tym celu wobec niej przemocy, grozby bezprawnej lub pod-
stepu”), drugie — rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie
czynnoSci seksualnej bez jej zgody (kto wizerunek nagiej osoby lub osoby w trakcie
czynnosci seksualnej bez jej zgody rozpowszechnia).

Art. 191a do Kodeksu karnego wprowadzony zostat ustawa z dnia 5 listopada
2009 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego,
ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. Nr 206, poz. 1589). Przyjecie tego uregulowania na ogé6t
zostalo przyjete z aprobata. Zwracano przede wszystkim uwage na coraz wieksza
powszechno$¢ i nagminnoé¢ zachowan objetych kryminalizacjg przy niewystar-
czajacej w tym wzgledzie ochronie prawa, na co odpowiedzig byla wspomniana
nowelizacja®.

W doktrynie panuje powszechna zgoda co do tego, ze osoba naga jest to osoba
pozbawiona odziezy. Jednak zarysowaly sie watpliwosci co do tego, czy powinna
by¢ traktowana jako naga osoba, ktéra jest wprawdzie jest czesciowo ubrana, ale jej
strefy intymne (tj. narzady plciowe, posladki, kobiece piersi) pozostaja nieostoniete’.
Wydaje sie, ze stuszny jest poglad, wedle ktérego nagos$¢ moze by¢ zupelna (cal-
kowity brak odziezy) lub czeéciowa (nagosc¢ czesSciowa oznacza odsloniecie stref
intymnych cztowieka)'’. Trudno byloby uzasadnic¢ teze, ze szczegdlnie chroniony
bedzie wizerunek osoby, ktéra wprawdzie jest catkowicie naga, ale np. lezy w sposob,
ktéry powoduje, Ze jej miejsca intymne nie sg widoczne, natomiast ochrony takiej
prawo karne nie bedzie zapewniac osobie ubranej, ktérej jedynie miejsca intymne
zostaly obnazone i wyeksponowane!!. Warunkiem koniecznym uznania utrwa-
lonego obrazu za wizerunek osoby pozostaje mozliwo$¢ zidentyfikowania tej osoby;,
przy czym nie jest niezbedne, aby identyfikacja dokonywana byla wylacznie

8 Por. M. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, Utrwalanie lub rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby
— art. 191a k.k. (analiza prawnokarna i praktyka scigania), ,Prawo w Dziataniu” 2014, 19, s. 7-8;
M. Mozgawa, Kilka uwag na temat przestgpstwa utrwalania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie
czynnosci seksualnej (art. 191a k.k.), [w:] A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Leciak (red.),
Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksigga jubileuszowa Profesora Mariana Filara,
t. 1, Torun 2012, s. 415-416, s. 430; A. Michalska-Warias, T. Bojarski, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 469; R. Krajewski, Przestepstwo utrwalania i rozpowszechniania
wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, ,Prokuratura i Prawo” 2012, 5, s. 22;
odmiennie: M. Filar, [w:] idem (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 921.

9 Por.]. Lachowski, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 873.

10 M. Mozgawa, [w:] idem (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 582; A. Zoll, [w:] W. Wrébel,
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz do art. 117-211 k.k., Warszawa 2017,
s. 609; M. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, op. cit., s. 9-10; M. Mozgawa, Kilka uwag..., s. 418—419;
B. Filek, Wizerunek nagiej osoby jako znamig przestepstwa z art. 191a § 1 k.k., ,Prokuratura i Prawo”
2012, 7-8, s. 72-73; R. Krajewski, op. cit., s. 20-40.

1 Szerzej B. Filek, op. cit., s. 70-75.
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w oparciu o twarz pokrzywdzonego. Wystarczy, aby utrwalona tres¢ obejmowata
szczegbly, na podstawie ktérych osoba, ktérej wizerunek zostal utrwalony, moze
zostac rozpoznana przez osoby trzecie!2.

Utrwalanie w jezyku polskim oznacza rejestrowanie dzwiekéw i obrazéw,
w tym na tasmach, plytach i w pamieci komputera — w celu ich p6zniejszego od-
tworzenia'®>. W piSmiennictwie zarysowala sie jednak pewna rozbiezno$¢ pogladow
co do sposobu utrwalania. Z jednej strony podnoszone jest, ze utrwalanie moze
by¢ dokonane wylacznie przy uzyciu technicznych srodkéw rejestraciji obrazu
(np. film, zdjecie)®, z drugiej dopuszcza sie takze utrwalenie wizerunku przy
uzyciu otéwka, pedzla etc. (jako portret, szkic, grafika)!>. Wydaje sie, ze stuszny jest
ten drugi poglad, nie wydaje sie bowiem zasadne uznanie, ze wizerunek osoby nagiej,
badz w trakcie czynnosci seksualnych, utrwalony np. na szkicu czy grafice jest czym
istotnie r6znym od utrwalonego na zdjeciu. Podkreslenia wymaga, ze utrwalanie
czeSciowo (np. topless), a nawet catkowicie nagich osob, ktére znajduja sie¢ w miej-
scach, gdzie mogg zobaczy¢ je inni ludzie, np. na plazy, nie wypelnia znamion czynu
z art. 191a kk, natomiast rozpowszechnianie ich wizerunku dokonywane bez
zgody tych os6b — juz tak'®.

Nie ulega watpliwosci, ze kryminalizacja czynéw ujetych w art. 191a kk jest ze
wszech miar stuszna, jednak nie mozna pomina¢ pewnych kwestii, ktére moga
budzi¢ zastrzezenia, w szczegélnosci ze wzgledu na to, ze de facto zawezaja zakres
zachowan, ktére nie powinny by¢ dozwolone. Rozwazenia wymagaja dwie sprawy.
Po pierwsze ograniczenie karalnego utrwalania wylacznie do sytuacji uzycia prze-
mocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Po wtdre zniesienie odpowiedzialnosci spraw-
cy, ktéry jedynie udostepnil utrwalony wizerunek, bez jego rozpowszechniania.

Utrwalanie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej
kryminalizowane jest wylacznie wtedy, jesli sprawca postuguje sie przemoca skie-
rowang przeciwko pokrzywdzonemu, grozba bezprawnga lub podstepem w celu
dokonania rejestracji wizerunku pokrzywdzonego i jeéli dodatkowo. Przemoc
oznacza uzycie sity w stosunku do osoby pokrzywdzonego. Grozba bezprawna
bedzie zaréwno grozba popelnienia przestepstwa na szkode pokrzywdzonego (jesli
grozba wzbudza w pokrzywdzonym uzasadniong obawe, ze bedzie spelniona),

12 Wiecej ibidem, s. 63-70; A. Zoll, op. cit., s. 608—609; R. Krajewski, op. cit., s. 26; M. Mozgawa,
K. Nazar-Gutowska, op. cit., s. 9-10.

13 M. Szymczak (red.), Stownik Jezyka Polskiego, Warszawa 1988, t. 3, s. 633; https://sjp.pwn.pl/szukaj/
utrwalaé.html; por. tez M. Bielski, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), op. cit., s. 800.

14 M. Mozgawa, [w:] idem (red.), op. cit., s. 584; A. Zoll, op. cit., s. 608.
15 J. Lachowski, op. cit., s. 874; M. Filar, M. Berent, [w:] M. Filar (red.), op. cit., s. 1188.
16 M. Mozgawa, [w:] idem (red.), op. cit., s. 583.

Tom 10, nr 3/2018 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.232



120 MALGORZATA SKORZEWSKA-AMBERG

jak i grozba spowodowania postepowania karnego lub rozgloszenia wiadomosci
uwlaczajacej czci zagrozonego — przy czym niebezpieczenstwo realizacji grozby
nie musi obiektywnie istnie¢. Podstep polega na wprowadzeniu w blad lub wy-
korzystaniu btedu pokrzywdzonego co do okolicznosci stanowiacych podstawe
lub majacych wplyw na podejmowang przez niego decyzje (podstep obejmuje
stosowanie wszelkich srodkéw eliminujacych opér badz wytaczajacych swiadome
podjecie decyzji, w tym podanie pokrzywdzonemu bez jego wiedzy Srodkéw odu-
rzajacych). Nie jest przy tym konieczne, aby przemoc, grozba lub podstep byty jed-
noczesne z czynnoscia utrwalania.

Odmiennie niz w art. 197 k k., ktéry uzywa okreélenia ,kto przemoca, grozba
bezprawnga lub podstepem doprowadza inng osobe do obcowania plciowego” (§ 1)
lub , do poddania sie innej czynnosci seksualnej albo [jej] wykonania” (§ 2), w art.
191a uzyto okreslenia ,kto utrwala wizerunek nagiej osoby lub osoby w trakcie
czynnosci seksualnej, uzywajac w tym celu wobec niej przemocy, grozby bezpraw-
nej lub podstepu”.

Stad oile w przypadku czynu z art. 197 kk przemoc oznacza uzycie sity w sto-
sunku do osoby pokrzywdzonego, wzglednie innej osoby, ktéra pokrzywdzony
stara sie chroni¢, badZ zwierzecia lub rzeczy — w celu oddzialywania na proces
decyzyjny ofiary, o tyle w przypadku czynu z art. 191a k.k. przemoc moze by¢
uzyta wylacznie wobec osoby pokrzywdzonej, z wylaczeniem mozliwosci przyjecia,
aby przemoc ta byla nakierowana na inng osobe albo tez na osobe za posrednic-
twem rzeczy's.

Uznac¢ nalezy, ze istniejace de lege lata unormowanie w sposéb niepotrzebny
zaweza krag czynéw karalnych opisanych w art. 191a kk i zasadne byloby co
najmniej usuniecie okreslenia ,wobec niej” w odniesieniu do przemocy, grozby
bezprawnej lub podstepu (przepis mogliby przyjaé postac ,Kto z uzyciem przemocy,
grozby bezprawnej lub podstepu utrwala....”)". Rozwazenia wymaga, czy w przy-

17 Por. ibidem, s. 607; M. Bielski, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), op. cit., s. 679; V. Konarska-Wrzosek,
[w:] eadem (red.), op. cit., s. 894-895; ]. Piérkowska-Flieger, [w:] T. Bojarski (red.), op. cit., s. 564;
A. Michalska-Warias, Wybrane problemy przestepstwa zgwatcenia, [w:] A. Adamski, J. Bojarski,
P. Chrzczonowicz, M. Leciak (red.), op. cit., s. 402; por. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z 14 wrzesnia 2016 roku (I AKa 99/16, KZS nr 11/2016, poz. 55), w ktérym wskazane zostalo, ze
przemoc moze by¢ skierowana bezpoérednio na ofiare lub inng, bliskg jej osobe; takze w wyroku
z 8 kwietnia 2009 roku (II AKa 294/16, LEX nr 2341089) Sad Apelacyjny w Gdansku wskazat, ze
»zabieranie uzytkowanych przez pokrzywdzong laptopa i telefonu, zamykanie jej w domu,
odbieranie dostepu do telewizji”, to dzialania bedgce przemoca nakierowang na przelamanie
oporu pokrzywdzonej i zmuszenie jej do poddania sie woli oskarzonego.

18 M. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, op. cit., s. 11-12.

1 Podobnie ibidem, s. 12, przypis 25; J. Kosonoga, [w:] R.A. Stefafiski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 1146.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.232 Tom 10, nr 3/2018



ODPOWIEDZIALNOSC KARNA ZA TZW. CYBER RAPE NA GRUNCIE ART. 191AK.K. 121

padku utrwalania wizerunku osoby nagiej lub osoby w trakcie czynnosci seksu-
alnej w ogoéle powinny by¢ wprowadzane dodatkowe znamiona, ktére decyduja
o karalnosci takiego dziatania. Wydaje sig, Ze jedynym wyznacznikiem uchylajagcym
karalno$¢ takiego utrwalania powinna by¢ zgoda osoby, ktérej utrwalanie dotyczy.
Nie ma bowiem uzasadnienia wyjecie z zakresu zachowan karalnych utrwalania
intymnego wizerunku osoby — w tym w szczegolnosci osoby w trakcie czynnosci
seksualnej - bez jej wiedzy i zgody, nawet jesli nie jest dokonywane z uzyciem przy-
musu, grozby bezprawnej lub podstepu (a np. z uzyciem teleobiektywu). Zgoda
dysponenta dobrem w tym wypadku powinna by¢ szczegélnie istotna i wymagana,
za$ ograniczenie kryminalizacji utrwalania intymnego wizerunku osoby wylgcznie
do $cisle okreslonych zachowan, w dodatku skierowanych wylacznie wobec pokrzyw-
dzonego, moze by¢ odbierana jako swoiste przyzwolenie na utrwalanie takiego
wizerunku w inny, nieujety w znamionach art. 191a k.k. sposéb.

Rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci
seksualnej bez zgody tej osoby jest penalizowane niezaleznie od tego, w jaki sposéb
jej wizerunek zostal utrwalony. Nie jest tez istotne, czy osoba ta wyrazila zgode na
utrwalanie czy tez nie. Jedynym istotnym czynnikiem z punktu widzenia karal-
nosci sprawcy jest istnienie badz brak zgody osoby, ktérej wizerunek zostat utrwa-
lony, na jego rozpowszechnianie. Takiej zgody nie mozna domniemywag, brak
sprzeciwu nie moze by¢ traktowany jako zgoda na rozpowszechnianie.

Na gruncie pogladéw doktryny i przyjetej w orzecznictwie wykladni przez
rozpowszechnianie rozumie sie uczynienie czego$ dostepnym dla nieokreslonego
kregu 0s6b*. Mozna wprawdzie spotka¢ w doktrynie poglad, wedle ktérego ,roz-
powszechnianie, o ktérym mowa w art. 191 a k.k., nie moze by¢ tylko utozsamiane
z czynieniem wizerunku powszechnie dostepnym, cho¢ wlasénie tak pojecie roz-
powszechniania jest rozumiane na tle art. 202 k.k., ktéry dotyczy prezentowania,
produkcji i rozpowszechniania treéci pornograficznych. (...) rozpowszechnianie
wizerunku nagiej osoby lub osoby w czasie czynnosci seksualnej to takze udostep-
nienie go nawet jednej osobie lub waskiej grupie oséb. (...) Odmienna interpretacja
pojecia rozpowszechniania jest zatem nieuprawniona, gdyz stanowilaby ona prze-
jaw wykladni zwezajacej dokonanej wbrew ratio legis przepisu, ktéry ma przeciez
w jak najszerszym zakresie chroni¢ ludzi przed naduzyciami w przedmiotowym
zakresie. Wydaje si¢ wrecz, ze gdyby ustawodawca chcial takiego zawezenia, to
by to wprost wyrazil, tak jak uczynit to cho¢by w art. 241 k k., w ktérym zabrania
rozpowszechniania publicznie wiadomosci z postepowania przygotowawczego,

20 Por.]. Kosonoga, op. cit., s. 1145; M. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, op. cit., s. 14; M. Krélikowski,
A. Sakowicz, [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, Tom I, Komentarz,
Art. 117-221, Warszawa 2017, s. 610; J. Lachowski, op. cit., s. 875.
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a zatem zaznaczyl, Ze nie chodzi o jakiekolwiek rozpowszechnianie, ale jedynie
o uczynione publicznie. Jezeli zatem w art. 191 a k.k. tego nie zrobil, to przyjaé
nalezy, ze chodzi tu o wszelkie formy rozpowszechniania”?.. Trudno jest jednak
zgodzi¢ sie z tym pogladem. Przytoczona interpretacja stanowi bowiem przejaw
wykladni rozszerzajacej dokonanej wbrew przyjetej na gruncie polskiego prawa
karnego interpretacji pojecia ,rozpowszechnianie”. Takze w powolywanym na wzér
art. 241 kk mowa jest o rozpowszechnianiu publicznym (,kto bez zezwolenia roz-
powszechnia publicznie”), zatem ,publicznie” stanowi wylacznie dookreslenie roz-
powszechniania, nie determinuje za$ zakresu os6b, do ktérych rozpowszechniana
tres¢ dochodzi. Rozpowszechnianie rozumiane jest jako czynienie wiadomosci
ogolnie dostepnymi, umozliwienie zapoznania sie z nimi wiekszej i nieoznaczonej
z gory liczbie oséb, za$ , publiczne” opisuje niejako miejsce zachowania. Rozpowszech-
nianie jest publiczne, gdy ze wzgledu na miejsce dzialania albo okoliczno$ci
i sposéb dzialania sprawcy jego zachowanie sie jest lub moze by¢ dostepne (do-
strzegalne) dla nieokreslonej liczby os6b?2.

W przypadku udostgpniania wizerunku osoby nagiej lub osoby w trakcie
czynno$ci seksualnej jedynym istotnym czynnikiem powinno by¢ naruszenie
prywatnosci osoby, ktérej wizerunek zostal utrwalony. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze kategoria prywatnosci w tym przypadku dotyczy sfery szczegélnie wrazliwej,
zwigzanej z seksualnoscig czlowieka i nie powinno mie¢ zadnego znaczenia, ile
0s6b trzecich z takim wizerunkiem sie zapozna. Wszakze w przypadku udostep-
nienia przedmiotowego wizerunku w cyberprzestrzeni, o ile nie jest on zabezpie-
czony i dostepny wylacznie dla $cisle okreslonej liczby oséb, udostepnianie takie
zawsze bedzie jednocze$nie rozpowszechnianiem, jednak jesli sprawca np. przeéle
utrwalone tresci kilku innym osobom — jego dzialanie nie bedzie mogto by¢ klasy-
fikowane jako rozpowszechnianie. Wydaje sie jednak, ze ratio legis art. 191a prze-
mawialoby za tym, aby zastapi¢ znamie rozpowszechniania przez ,udostepnianie”,
co rozwialoby watpliwosci co do zakresu ochrony zapewnianej przez art. 191a kk.

De lege ferenda mozna takze rozwazy¢ wprowadzenie typu kwalifikowanego
—jedli nastepstwem czynu z art. 191a jest targniecie sie¢ pokrzywdzonego na wlasne
zycie®.

2L R. Krajewski, op. cit., s. 27-28.
22 Por. M. Mozgawa, [w:] idem (red.), op. cit., s. 746; A. Herzog, [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny.

Komentarz, Warszawa 2017, s. 1539-1540; R.A. Stefaniski, Przestgpstwo rozpowszechniania wiadomosci
z postepowania karnego (art. 241 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2001, 5, s. 15.

23 Podobnie R. Krajewski, op. cit., s. 39; A. Kilifska-Pekacz, Karnoprawna ochrona dziecka przed rozpo-
wszechnianiem jego nagiego wizerunku podczas czynnosci seksualnych na podstawie art. 191a kk, ,Dziecko
Krzywdzone. Teoria, Badania, Praktyka” 2014, 13(2), s. 51. Na Swiecie rejestrowane sa dos¢ liczne
przypadki préb samobéjczych (w wiekszosci udanych) w nastepstwie upublicznienia tresci za-
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Znowelizowany art. 191a méglby zatem przyjac brzmienie:

,8 1. Kto wizerunek nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej
bez zgody tej osoby utrwala lub udostepnia, podlega karze pozba-
wienia wolnosci od ... do ....

§2. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 1 jest targniecie sie
pokrzywdzonego na wlasne zycie, sprawca podlega karze pozbawie-
nia wolnoéci od ... do ...

§3. Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.”

W doktrynie istnieje spér co do umiejscowienia art. 191a w Kodeksie. Z jednej
strony pojawiaja sie opinie akceptujace umieszczenie tego przepisu w rozdziale
XXIII dotyczacym przestepstw przeciwko wolnosci®*, z drugiej wskazujace raczej
na rozdzial XXV dotyczacy przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczaj-
noéci jako miejsce bardziej zasadne®.

Wizerunek osoby nagiej, nawet cze$ciowo, zwykle ma zabarwienie seksualne
(cho¢ oczywiscie mozna wskaza¢ przyklady przeciwne — cho¢by antyczne czy re-
nesansowe rzezby). Jednak w omawianej kategorii przypadkéw méwimy o nagosci
polegajacej na ukazaniu przede wszystkim stref piciowych czlowieka, a wigc
koncentrujacych sie na jego seksualnosci, a wtedy ochrona takiego wizerunku
nalezy raczej do sfery ochrony wolnosci seksualnej i obyczajnosci niz ochrony
wolnosci. Podobnie jest w przypadku wizerunku osoby w trakcie czynnosci sek-
sualnej, ktéry raczej bez watpienia dotyczy sfery seksualnej strony cztowieka, a co
za tym idzie, prawo do decydowania o tym, czy, jak i komu taki wizerunek mozna
ujawnié, nalezy do sfery wolnosci seksualnej i obyczajnosci.

Mimo tego, ze w przypadku utrwalania wizerunku nagiej osoby dobrem ata-
kowanym jest wolno$¢ osoby od znoszenia stanu spowodowanego zachowaniem
drugiej osoby uzywajacej przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu godzacego
razaco w sfere zycia prywatnego i intymnego, to w wiekszosci przypadkéw dobro

wierajacych seksualny wizerunek osoby — dotyczace zaréwno maloletnich, jak i 0s6b dorostych,
por. C. Schilling, Women commit suicide over horrific ‘cyber rape’ trend, 2016, https:/www.wnd.
com/2016/09/women-commit-suicide-over-horrific-cyber-rape-trend/#WHfZXXwtuKwv7tPP.99;
https:/www.cbsnews.com/news/corey-walgren-suicide-sex-tape-dilemma-for-schools-chi-
cago/; https://www.connectsafely.org/teens-suicide-over-sexting; https:/protectyoungeyes.com/
snapchat-suicide-social-media-killing-our-kids; http:/www.puresight.com/Real-Life-Stories/
hope-witsell.html; http:/www.amandatoddlegacy.org/about-amanda.html (dostep: 13.08.2018).

24 Por. A. Zoll, op. cit., s. 607; ]. Lachowski, op. cit., s. 872—873; M. Filar, M. Berent, op. cit., s. 1187-1188;
R. Krajewski, op. cit., s. 39.

25 ]J. Kosonoga, op. cit.; M. Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, op. cit., s. 14; M. Mozgawa, Kilka uwag...,
s. 417-418; idem, [w:] idem (red.), op. cit., s. 582.
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atakowane nalezy jednak do kategorii wolnosci seksualnej i obyczajnosci, nakazu-
jacych miedzy innymi poszanowanie prawa jednostki i spoleczefistwa do ochrony
prywatnosci w sferze seksualnej. Zatem wydaje sie, ze przedmiotowy przepis po-
winien raczej zosta¢ umieszczony w rozdziale dotyczacym przestepstw przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci niz przestepstw przeciwko wolnosci.
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