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Antyczne inspiracje niemieckich regulacji
prawnych w zakresie kazirodztwa

SUMMARY
The ancient inspirations for the German legal regulations on the incest

Since the German Ethic Council in September 2014 recommended revision of the incest
law and questioned the justification for criminalising consensual sexual activity between
siblings, the incest law became the subject of many public debates in Europe. This arti-
cle is a contribution to show the evolution of the legal regulation of incest in Germany
throughout the ages. A short overview of incest legislation in ancient cultures and in Ro-
man law, shows that in nearly every past society, incest was considered taboo. Although,
in theory, incest legislation in Roman law was very limited, it was in fact strictly forbid-
den. The present legal norms in Germany, which are based on Roman legal heritage and
influenced by Christianity, also prohibit it. Incest is defined in § 173 of the German Crimi-
nal Code (Strafgesetzbuch) as an act of sexual intercourse between lineal ancestors and
descendants and between siblings. The penalisation of incest is justified by protection of
the family unit. Nevertheless, due to the radical changes in moral values of society, the
current German legislation is facing a crisis.

Key words: incest, Germany, offence of incest, roman law, §173 of German Criminal
Code.

Stowa kluczowe: kazirodztwo, Niemcy, przestepstwo kazirodztwa, prawo rzymskie,
§173 niemieckiego kodeksu karnego.

Wprowadzenie

Jedna z najstarszych i najbardziej rozpowszechnionych norm, towarzysza-
cych czlowiekowi od poczatkowego okresu rozwoju spolecznego naszego ga-
tunku, jest zakaz kazirodztwa. Niezaleznie od obowigzujacych regulacji praw-
nych, pozostalo ono niewygodnym, kontrowersyjnym i trudnym tematem,
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sytuujgcym sie na styku etyki i prawa'. Rozwijajgce sie na przestrzeni dziejéw
spoleczenistwa zaczely wprowadza¢ zakaz stosunkéw kazirodczych pomiedzy
krewnymi i tylko w nielicznych kulturach wystepowala akceptacja spoteczna
dla tego typu procederu®.

Na wielowiekowy rozwdj niemieckiej kultury prawnej najwiekszy wplyw
obok chrzescijaristwa, wywarto prawo rzymskie. Pod koniec XV w. doszto do
recepcji prawa rzymskiego w Niemczech. Zostato ono uznane jako prawo po-
sitkowe w praktyce wymiaru sprawiedliwoéci®. Miato to na celu kontynuacje
Cesarstwa Rzymskiego Narodu Niemieckiego. Dlatego warto byloby przyjrzec¢
sie blizej, jak uksztattowalo sie zagadnienie intymnych relacji miedzy osobami
blisko ze sobg spokrewnionymi w antycznej kulturze prawnej, a w szczegélno-
Sci w starozytnym Rzymie.

Regulacje prawne kazirodztwa w $wiecie starozytnym
Kazirodztwo w spoleczeristwach przedrzymskich

Przyjmuje si¢, ze kazirodztwo byto dos¢ powszechnym zjawiskiem w staro-
zytnym Egipcie*. Jednakze nie ma przekazéw zrédlowych potwierdzajgcych,
iz Egipcjanie dopuszczali sie zwigzkéw z bliskimi krewnymi w okresie Sta-
rego Panistwa®. W czasie Sredniego Paristwa, zwigzki kazirodcze istnialy, ale
nie byly szeroko rozpowszechnione®. Natomiast w okresie Nowego Paristwa,
malzeristwa miedzy rodzenistwem byly dopuszczalne tylko w rodzinie krélew-
skiej”. Taka praktyka byta podyktowana utrzymaniem czystoéci krwi oraz przy-
ktadem pochodzacym od bogéw, gdyz czczeni przez Egipcjan Ozyrys i Izyda
pozostawali w malzenistwie®. Ponadto, kazirodztwo, praktykowane w rodzinie
panujacej, miato swoje oparcie w tradycjach dynastycznych’. Zawieranie zwigz-
kéw matzeriskich miedzy rodzenstwem bylo znane w rodzinie krélewskiej

! J.Misztal-Konecka, Zakaz kazirodztwa w prawie rzymskim i prawodawstwie koscielnym (11I-VIw.), , Zeszyty
Prawnicze” 2011, nr 11.1, s. 215. Por. M. Powirska, Kazirodztwo w polskim prawie karnym, , Kortowski
Przeglad Prawniczy” 2015 nr 2, s. 70.

2 J. Eming, C. Jarzebowski, C. Ulbrich, Historische Inzestdiskurse, Kénigstein 2003, s. 29; J. Misztal-Konec-
ka, Bigamia w prawie rzymskim, Lublin 2011, s. 45.

3 K. Séjka-Zieliniska, Historia prawa, Warszawa 2015, s. 56.

4 G. Kuleczka, Prawo rzymskie epoki pryncypatu wobec dzieci pozamatzeriskich, Wroctaw — Warszawa — Kra-
kow 1969, s. 44 i n.; A. Krzeminska, Mifos¢ w starozytnym Egipcie, Warszawa 2004, s. 13.

* ]. Cerny, Connsanguineos Marriages in Pharaonic Egipt, “Journal of Egypt Archeology” 1954, nr 40,
s. 23 i n.; ]. Misztal-Konecka, Bigamia..., s. 45.

¢ R.Jasnow, Egipt. Middle Kingdom and Second Intermediate Period, [w:] A History of Ancient Near Eastern
Law, red. R. Westbrook, t. 1, Leiden — Boston 2003, s. 275.

7 H. J. Bell, Brother and Sister Mariage, “Revue Internationale des Droits de ’Antiquité” 1949, nr 2, s. 86
in.; J. Misztal- Konecka, Bigamia..., s. 45.

8 Diodor 1, 27. Por. K. Mysliwiec, Eros nad Nilem, Warszawa 1998, s. 72.

R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw: Studium prawne nad normgq i patologiq zachowan,
Warszawa 2009, s. 32.
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Ptolemeuszow!. Zwigzki kazirodcze znane byly réwniez w spoleczeristwie
egipskim'!.

W Babilonii juz prawa kréla Hammurabiego, panujacego w latach 1792- 1750
p-n.e., zakazywaly stosunkéw kazirodczych'. Kodeks Hammurabiego za kon-
takty cielesne miedzy bliskimi krewnymi przewidywat kare relegacji lub émier-
cii to niekiedy wykonywang w okrutny sposéb®. Ojcu, ktéry obcowat cielesnie
ze swoja c6rkg grozito wygnanie'. Podobne regulacje kr6la Hammurabiego od-
nosity si¢ do stosunkéw kazirodczych z synowa. Ojca, ktéry utrzymywat kon-
takty intymne z narzeczong syna, z ktérg tenze syn obcowat cieleénie, grozita
surowa kara. Takiego sprawce nalezalo zwigzanego wrzuci¢ do rzeki®. Szcze-
goblnie mocno byly represjonowane stosunki piciowe z wlasng matka'®. Obywa-
tel, ktéry po $mierci swego ojca obcowat cieleénie ze swoja matka zostanie wraz
z nig spalony zywcem'. Jezeli syn, po $mierci swojego ojca, utrzymywat stosun-
ki intymne z macochg, ktéra urodzita mu dzieci, grozito mu wygnanie z domu
ojcowskiego®®.

Takze w panstwie hetyckim, ktérego wtadza w Anatolii rozciggata si¢ od
XVII do poczatku XIII w. p.n.e.”, istnial zakaz kazirodztwa. Prawo hetyckie za-
kazywato matzenistw miedzy rodzenstwem i stosunkéw cielesnych miedzy bli-
skimi krewnymi pod karg Smierci®.

Réwniez prawo hebrajskie uregulowato zakaz stosunkéw kazirodczych?,
wskazujac enumeratywnie krag oséb podlegajacych karze”. W III Ksiedze
Mojzeszowej (Leviticus), nazywanej takze Ksiega Kaptaniska, znajduje sie

10 J. Misztal- Konecka, Bigamia..., s. 45. Inne stanowisko w tej materii zajmuje J. Modrzejewski, Matzeri-
stwo migdzy bratem a siostrq w grecko-rzymskim Egipcie, ,Meander” 1955, nr 10.9-10, s. 432; idem, Zydzi
nad Nilem. Od Ramzesa Il do Hadriana, Krakéw 2000, s. 83. Zob. H. Thierfelder, Die Geschwistereche im
hellenistisch-romischen Agypten, Miinster 1960, s. 41in.

R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa 1955, s. 247.
2. R. Versteeg, Law in the Ancient World, Durham 2002, s. 70.

13 E. Meier Tetlow, Women, Crime and Punishment in Ancient Law and Society, t. 1, The Ancient Near East,
Londyn 2004, s. 61 in.

1 §154 KH [w:] Kodeks Hammurabiego, thum. M. Stepien, edycja komputerowa, www.zrodla.hitoryczne.
prv.pl (15.05.2016). Zob. G. R. Driver, ], C. Miles, The Babylonian Laws. Edited with Translation and Com-
mentary, t. 1, Oxford 1952, s. 318; D. P. Wright, Inventing God’s Law: How the Covenant Code of the Bible
Used and Revised the Laws of Hammurabi, Oxford 2009, s. 148, 201.

15 §155KH. Por. S. A. Cook, The Laws of Moses and the Code of Hommurabi, London 1903, s. 271; G. R. Driver,
J, C. Miles, The Babylonian Laws..., t. 1,s.250 i n.; s. 318.

' D. H. Miiller, Die Gesetze Hammurabis und ihr Verhiltnis zur Mosaischen Gesetzgebung sowie zu den XII
Tafeln, Wien 1903, s. 131.

7 §157 KH. Zob. G. R. Driver, ], C. Miles, The Babylonian Laws. Edited with Translation and Commentary,
t. 2, Oxford 1955, s. 231-232.

18 §158 KH. Por. S. A. Cook, op. cit., s. 271; G. R. Driver, ], C. Miles, The Babylonian Laws..., t. 1,s.250in.;
s.320in.

9 E. Meier Tetlow, op. cit., s. 183; J. Misztal- Konecka, Bigamia..., s. 39.
2 R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne..., s. 247; D. P. Wright, op. cit., s. 148.

21

A. Chouraqui, Zycie codzienne ludzi Biblii, ttum. L. Kossobudzki, Warszawa 1995, s. 118.

2 ]. Warylewski, Zakaz kazirodztwa w kodeksie karnym oraz w ujeciu poréwnawczym, ,Przeglad Sagdowy”

2001, nr 5, s. 68.
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szczegOlowe wyliczenie kregu oséb, miedzy ktérymi kontakty plciowe byly za-
kazane. Dotyczyto to przede wszystkim, najblizszej rodziny®, a wiec zstepnych
z wstepnymi i rodzeristwa rodzonego i przyrodniego®. W stosunku do dalszych
krewnych w linii bocznej zabronione byto wspétzycie z siostrami ojca i matki,
a takze stryjem®. Zakaz obejmowat réwniez osoby spowinowacone takie jak:
macoche, synows, bratowa i zone stryja*. Za nieprzestrzeganie norm grozita
kara $mierci i podlegali jej zar6wno kobieta, jak i mezczyzna®”. Dodatkowo kaz-
demu naruszajgcemu nakazy grozito wyklecie przez Boga i caly lud Izraela.
Kara $mierci zazwyczaj byta wykonywana przez ukamienowanie, spalenie badZ
tez powieszenie na drzewie®. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze w prawie hebraj-
skim istnialo prawo lewiratu, nakazujgce bratu bezdzietnie zmartego, aby oze-
nit sie z wdowa. Mialo to na celu zapewnienia potomstwa dla zmarlego®.

Powszechna akceptacja zawierania zwigzkow kazirodczych istniata nie tylko
w Egipcie, ale i w Persji, gdzie w okresie od V w. p.n.e. az do $redniowiecza
zwigzki miedzy krewnymi byty na porzadku dziennym®. Persowie dopuszczali
nawet zwigzki z krewnymi w linii prostej*’. W Fenicji natomiast, cho¢ najbar-
dziej rozpowszechnione byty matzeristwa miedzy rodzeristwem, to dopuszczo-
ne byly réwniez pomiedzy ojcem i cérkg czy tez matkq i synem™.

W starozytnej Grecji zabraniano stosunkéw cielesnych pomiedzy rodzicami
a dzie¢mi®. Grecy patrzyli przychylnie na matzeristwa oséb spokrewnionych:
kuzynéw, stryjéw z bratanicami, czy wujow z siostrzenicami. Byfo to zwigzane
z koncepcja rodziny endogamicznej*. W Atenach prawo poczatkowo nie zabra-
niato stosunkéw kazirodczych, chociaz w opinii publicznej byly one uznawane

#  Kptl. 18, 6. R. De Vaux, Les institutions de I’Ancien Testament, t. 1, Le nomadisme et ses survivances. Institu-
tions familiales. Institutions civiles, Paris 1958, s. 56; D. W. Rooke, A Question of Sex?: Gender and Differ-
ence in the Hebrew Bible and Beyond, Sheffield 2007, s. 21.

#  Kpl. 18, 7-9. R. De Vaux, Ancient Israel. Its Life and Instructions, ttum. J. McHugh, London 1961, s. 32.
»  Kpt. 18, 12-14. R. De Vaux, Les institutions de I'’Ancien Testament..., s. 56.

% Kpt. 18, 14-16. H. d’Almeras, Matzeristwo u réznych narodéw, ttum. M. Rodysowa, Warszawa 1904, s. 30.
¥ Kpt. 20, 11-14. D. H. Miiller, op. cit., s. 130 i n.

% ]. Warylewski, op. cit, s. 68.

#  J. Misztal-Konecka, Zakaz kazirodztwa w prawie rzymskim..., s. 218.

¥ M. Szwejkowska, B. Sitek, Karnoprawny zakaz stosunkéw kazirodczych, ,Studia Prawnoustrojowe” 2014,
nr 23, s. 32.

3 J. Misztal- Konecka, Bigamia..., s. 48.

2 M. Szwejkowska, B. Sitek, op. cit., s. 32.

3 F. Héritier-Augé, L'inceste dans les textes de la Gréce classique et post-classique, ,Métis. Anthropologie des
mondes grecs anciens” 1994, nr 9-10, s. 99-115 ; S. Koper, Mifo$¢, seks i polityka w starozytnych Grecji
i Rzymie, Warszawa 1998, s. 12; ]. Wilgaux, Entre inceste et échange Réflexions sur le modele matrimonial
athénien, ,I’homme” 2000, nr 154-155, s. 659 i n.

*  Por. A. Kaczmarczyk, Prawo spadkowe kobiet wedtug Kodeksu z Gortyny, [w:] Pozycja prawna kobiet w dzie-
jach, red. S. Rogowski, Kolonia 2010, s. 21, przyp. 52. Zob. takze D. M. MacDowell, The Law in Classical
Athens, Ithaca 1986, s. 82 i n.; idem, Athenian Homicide Law. In the Age of the Orators, Manchester 1999,
s.8in.
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za odrazajgce i zastugujace na kare ze strony bogéw™®. Natomiast w pézZniejszym
okresie obcowanie migedzy bliskimi krewnymi zostalo zabronione pod grozba
kary $mierci lub wygnania®*. Elementy kazirodcze obecne byly natomiast w mi-
tach kosmologicznych, co miato by¢ przestrogg dla $émiertelnikéw. Najbardziej
znanym przekazem jest mit o Edypie¥, przestrzegajgcy przed stosunkami z bli-
skimi krewnymi, chociaz istniejg tezy, iz jego wygnanie miato zwigzek z ojco-
bojstwem, a nie z kazirodztwem™.

Starozytny Rzym

W prawie rzymskim, juz od czaséw archaicznych, zostaly okreslone granice
w sferze zycia intymnego i wyboru partnera. Spoleczefistwo rzymskie przywig-
zywalo za$ szczegdlng wage do zasad etyki i zachowania obyczajéw przodkoéw,
ktore znaczyly czesto wiecej niz ustawy®. Dlatego tez Rzymianie zakazywali
kontaktéw seksualnych z najblizszymi krewnymi oraz zawierania miedzy nimi
zwigzkéw malzeriskich®.

% R. Flaceliere, Zycie codzienne w Grecji za czaséw Peryklesa, ttum. Z. Bobowicz, J. Targalski, Warszawa

1985, 5. 58.

% M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym, Toruri 1985, s. 82.
% Edyp zabil swojego ojca Lajosa i poslubit swoja matke Jokaste, niewiadomy, ze byli jego rodzicami.

Por. R. Flaceliere, op. cit., s. 58 ; F. Héritier-Augg, op. cit., s. 107.
¥ E. Archibald, Incest and the Medieval Imagination, Oxford 2001 s. 12.

Quint. Inst. orat. 5.10.13. Por. P. Niczyporuk, Zaloba i powtérne matzeristwo wdowy w prawie rzymskim,
Biatystok 2002, s. 35. O prawie i obyczajach zob. M. Kurylowicz, Prawo i obyczaje w starozytnym Rzymie,
Lublin 1994, s. 13 in.

W prawie rzymskim pokrewienistwo w linii prostej, nawet powstate na skutek adopcji, wykluczato
zawarcie matzenstwa (G. 1, 59: Inter eas enim personas, quae parentum liberorumuve locum inter se optinent,
nuptiae contrahi non possunt, nec inter eas conubium est, velut inter patrem et filiam vel inter matrem et filium
vel inter avum et neptem; et si tales personae inter se coierint, nefarias et incestas nuptias coutraxisse dicuntur.
Et haec adeo ita sunt, ut quamvis per adoptionem parentum liberorumuve loco sibi esse coeperint, non possint
inter se matrimonio coniungi, in tantum, ut etiam dissoluta adoptione idem iuris maneat; itaque eam, quae mihi
per adoptionem filiae seu neptis loco esse coeperit, non potero uxorem ducere, quamvis eam emancipaverin).
Dotyczyto to réowniez krewnych w linii bocznej, a przede wszystkim rodzenstwa, bez wzgledu na to
czy pochodzili od tych samych rodzicéw, czy tez urodzily sie z iustum matrimonium lub ze zwigzkéw
pozamalzenskich. Do konica okresu Republiki, zwigzki miedzy krewnymi byly wykluczone, az do
trzeciego stopnia w linii bocznej. Dalsze stopnie pokrewienstwa, a takze powinowactwo (affinitas)
w linii prostej bez wzgledu na stopiert uniemozliwiato iustum matrimonium. Por. J. Misztal-Konecka,
‘Incestum’ w prawie rzymskim, Lublin 2007, s. 7, wraz z dalsza cytowang literaturg, a takze A. Romano,
‘Matrimonium Iustum’, Napoli 1996, s. 53; M. Kurylowicz, Woké? istoty matzeristwa rzymskiego, [w:] ‘Fi-
nis legis Christus’. Ksigga pamigtkowa dedykowana Ksigdzu Profesorowi Wojciechowi Géralskiemu z okazji
siedemdziesigtej rocznicy urodzin, red. J. Wrocenski, J. Krajczynski, t. 2, Warszawa 2009, s. 1142-1153;
Z. Benincasa, ‘Deductio in domum mariti’ and the conclusion of a ‘iustum matrimonium’, ,Miscellanea
Historico-Turidica” (MH-I) 2012, nr 11, s. 14, przyp. 2; M. V. Sanna, Matrimonio e altre situazioni ma-
trimoniali nel diritto romano classico. "Matrimonium iustum-matrimonium iniustum’, Napoli 2012, s. 4in.
wraz z dalszg cytowang tam literaturg. O stosunkach powinowactwa zob. H. Kupiszewski, Das Ver-
[6bnis im altromischen Recht, , Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte” 1960, nr 77, s. 128
in.; idem, Stosunki majgtkowe miedzy narzeczonymi w prawie rzymskim klasycznym (dos i donatio), ,Prawo
Kanoniczne” 1977, nr 20.3-4, s. 273-282; idem, Osservazioni sui rapporti patrimoniali fra i fidanzati nel
diritto romano classico: ,dos” e ,donatio”, ,Rivista Internazionale di Diritto Romano e Antico” 1978, nr
29,s.114-137; A. Watson, The Law of Persons in the Later Roman Republic, Oxford 1967, s. 11 in.; C. Fayer,
La familia romana. Aspetti giuridici ed antiquari, t. 2, Sponsalia, matrimonio, dote, Roma 2005, s. 673 i n.

40
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W starozytnym Rzymie kazirodztwo okreslano terminem incestum, choé
w szerokim znaczeniu stowo to oznaczato kazdy czyn niemoralny i haniebny.
W &cislym sensie termin ten obejmuje przestepstwo polegajace na kontaktach
seksualnym miedzy bliskimi krewnymi i powinowatymi*, a takze zlamanie
nakazu czystoSci przez Westalke*. Incestum powstalo na gruncie prawa sakral-
nego®. Zakaz stosunkéw kazirodczych miatl wiec znaczenie religijne i etyczne.
Jako czyn powodujacy odpowiedzialnos¢ karng uniemozliwiat takze zaistnie-
nie iustum matrimonium pomiedzy bliskimi osobami. Incestum nie byto prze-
stepstwem (crimen), a jedynie swego rodzaju zakazem kontaktéw o charakterze
kazirodczym wywodzacym sie z norm sakralnych (fas), zwigzanych z narusze-
niem tadu moralnego (mos maiorum)*.

W zwiazku z tym zakaz wszelkich stosunkéw kazirodczych oparty byt na
zwyczaju®, a usprawiedliwiano to przede wszystkim tym, ze tego typu stosunki
byly sprzeczne z naturg*. Nie mialo znaczenia, czy bylo to zdarzenie jednorazo-
we, czy powtarzalne?. Waznym elementem incestum byt dolus, czyli Swiadomosé
istnienia pokrewienstwa®. Fakt kontaktu intymnego miedzy osobami bliskimi
podlegat surowym karom, a w literaturze przewaza poglad, ze za kazirodztwo
grozila kara $mierci, polegajaca na straceniu ze Skaty Tarpejskiej®.

Sankcje etyczno-sakralne dominowaly w sprawach o incestum prawie do
korica Republiki. W okresie pryncypatu znaczne zmiany dotyczace kazirodztwa

1 W. Rein, Das Criminalrecht der Romer von Romulus bis auf Justinian. Ein Hiilfsbuch zur Erklaerung der
Classiker, Leipzig 1844, s. 869; A. Guarino, Studi sull” incestum, ,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte” 1943, nr 63, s. 175-267; H. Insadowski, Rzymskie prawo malzeriskie a chrzescijaristwo,
[w:] H. Insadowski, Opera selecta, red. ]. Misztal-Konecka, Lublin 2014, s. 295.

# R Lorsch-Wildfang, Rome’s Vestal Virgins, London 2006, s. 85; H. N. Parker, Why Were the Vestals Vir-
gins?, [w:] Virginity Revisited. Configurations of the Unpossessed Body, red. B. Mac Lachlan, J. Fletcher,
Toronto 2007, s. 78 i n.

# F.Moreau, Incestus et prohibitae nuptiae: conception romaine de 'inceste et histoire des prohibitions matrimo-
niales pour cause de parenté dans la Rome antique, Paris 2002, s. 18.

# M. Szwejkowska, B. Sitek, op. cit., s. 33. Opieral si¢ on na veteres mores oraz prawie sakralnym. Ter-
min nefariae et inceslae nuptiae, ktéry uzywany byt jako termin techniczny, zawierat nefasi, ktére byto
naruszeniem swego rodzaju ,boskiego tabu” czyli ,tabu kazirodztwa” (J. Modrzejewski, Die Ge-
schwisterehe in der hellenistischen Praxis und nach romischem Recht, ,Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte” 1964, nr 81, s. 66). Pogwalcenie zasad spoleczno-moralnych rozstrzygane byto
przede wszystkim przez iudicium domesticum (J. Misztal-Konecka, ‘Incestum’, s. 43). Na temat iudi-
cium domesticum zob. W. Mossakowski, ‘[udicium domesticum’ w okresie republiki rzymskiej, [w:] Rodzina
w spoleczeristwach antycznych i wezesnym chrzescijaristwie, Bydgoszcz 1995, s. 86 i n. wraz z cytowang
tam literaturg. Zob. takze P. Niczyporuk, Kompetencje pater familias wzgledem dzieci w ustawach krélew-
skich (leges regiae) w starozytnym Rzymie, [w:] MeZczyzna, Etyka, Ekonomia, Bialystok 2011, s. 179-198.

#  ]J. Misztal-Konecka, Zakaz kazirodztwa w prawie rzymskim..., s. 232.
% Cic. Iun. 2.22.65 oraz Rhet. Her. 2.13.19.
¥ M. Szwejkowska, B. Sitek, op. cit., s. 33.

% W. Rein, op. cit., s. 871; L. E. Caldwell, The Female Transition to Adulthood in the Early Roman Empire,
Michigan 2004, s. 289.

¥ J. Misztal-Konecka, ‘Incestum’..., s. 163; M. Bradley, Crime and Punishment on the Capitoline Hill,
[w:] Rome, Pollution and Propriety. Dirt, Disease and Hygiene in the Eternal City from Antiquity to Moder-
nity, red. M. Bradley, Cambridge 2012, s. 108, przyp. 12.
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przyniosta lex Iulia de adulteriis coercendis (18 r. p.n.e.)*, chociaz nie unormowata
ona w pelni zagadnien dotyczacych incestum™. Sankcje karne naktadaly sady
panistwowe w ramach procesu extra ordinem®. Ustawa wprawdzie nie przewi-
dywata kazirodztwa jako odrebnego czynu zabronionego, ale regulowata to za-
gadnienie przede wszystkim w zbiegu adulterium lub stuprum, czego skutkiem
byly o wiele surowsze kary®. Gléwng sankcja byla deportatio in insulam, ktéra
w przeciwieristwie do kary za relegatio z tytutu adulterium, wigzata si¢ z utra-
ta obywatelstwa i majatku®. Obowiazujacy zakaz malzenistwa miedzy stryjem
a bratanica zostal zniesiony z inicjatywy cesarza Klaudiusza, ktéry pragnac po-
Slubi¢ cérke swojego brata, Agrypine, doprowadzit na mocy SC Claudianum® do
legalizacji takich zwigzkéw™.

Istotne zmiany w stanie prawnym przyniosta konstytucja z 31 marca 342 r.
uchwalona przez cesarzy Konstansa i Konstancjusza. Wprowadzita ona ponow-
nie, zniesiony przez Klaudiusza, zakaz zawierania matzenstwa z cérka brata
lub siostry i ustanowila kare $mierci®”. Konstancjusz, dodatkowo w konstytu-
q¢ji z 30 kwietnia 355 r. skierowanej do prefekta pretorianéw, rozszerzyt zakaz

% D. 48,5 (Ad legem Iuliam de aduteriis coercendis); Coll. 4, 2, 1. Zob. takze T. A. J. McGinn, Prostitution,
Sexuality, and the Law in Ancient Rome, Oxford 1998, s. 140; C. Fayer, La familia romana. Aspetti giuridici
ed antiquary, t. 3, Concubinato, divorzio, adulterio, Roma 2005, s. 195; D. Tamer, Augustus Caginda Cinsel
Suglar ve Lex Iulia de adulteriis coercendis, Istanbul 2007, s. 23-25; B. Levick, Women and Law, [w:] A Com-
panion to Women in the Ancient World, ed. S. L. James, S. Dillon, Chichester 2012, s. 93; J. S. Richardson,
Augustan Rome 44 BC to AD 14. The Restoration of the Republic and the Establishment of the Empire, Edin-
burg 2012, s. 120; U. Babusiaux, Regelbildung durch exempla — Papinians Quaestiones zur ‘lex Iulia de
adulteriis” (Pal. 378), [w :] ‘Arqumenta Papiniani’. Studien zur Geschichte und Dogmatik des Privatrechts,
red. J. D. Harke, Berlin 2013, s. 22; M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary
w polskim prawie karnym, Warszawa 2014, s. 2-3. Zob. z polskiej romanistyki D. Stolarek, ‘Adultera’
w Swietle 'lex Tulia de adulteriis coercendis’, Lublin 2012, s. 10 wraz z dalsza literatura.

5 W. Rein, op. cit., s. 873; A. Mette-Dittmann Die Ehegesetze des Augustus. Eine Untersuchung im Rahmen
der der Gesellschaftspolitik des Princeps, Stuttgart 1991, s. 43.

2 M. Szwejkowska, B. Sitek, op. cit., s. 34.

M. Zablocka, Przemiany prawa osobowego i rodzinnego w ustawodawstwie dynastii julijsko-klaudyjskiej,
Warszawa 1987, s. 68; M. Dyjakowska, Rodzina rzymska w poezji Horacego, [w:] Wokét problematyki mat-
zeristwa w prawie rzymskim. Henrico Insadowski (1888-1946) in memoriam, red. A. Debinski, M. Wéjcik,
Lublin 2007, s. 87; U. Babusiaux, op. cit., s. 22.

Skazaniem na deportatio in insulam, byly karane przede wszystkim osoby, ktére dopuscily sie cudzo-
t6stwa lub nierzadu (adulterium i stuprum) z osobg spokrewniong. Czyn ten kwalifikowany byt jako
przestepstwo podwdijne (duplex crimen), a wiec dochodzito do zbiegu przestepstw stuprum i adulte-
rium z incestum. Stad tez skutkiem byly zaostrzone kary wygnania. Zob. W. Rein, op. cit., s. 873. Por.
C. Fayer, op. cit., t. 3, s. 338; H. Insadowski, Prawo rzymskie u Horacego, [w:] H. Insadowski, Opera
selecta...,s. 1641in.

Ulp. 16, 3: ...sed Claudiiano senatus consulto maior sexagenairio si minorem quinquagenaria duxerit, perinde
habebitur, ac si minor sexaginta annorum duxisset uxorem. Por. M. Zablocka, op. cit., s. 38; P. Niczyporuk,
Zaloba..., s. 116. Zob. takze J. C. Edmondson, Granite Funerary Stelae from Augusta Emerita, Madrid
2006, s. 100; C. Masi Doria, ‘Ancilla efficitur’... ‘In eo statu manebit’le conseguenze del sc. claudianum per le
donne di status libertino, [w:] “Mulier’. Algunas Historias e Instituciones de Derecho Romano, red. R. Rodri-
guez Lopez, M. J. Bravo Bosch, Madrid 2013, s. 157 i n.

5 E. Volterra, ‘Senatus consulta’, ,Novissimo Digesto Italiano” 1969, nr 16, s. 1066 i n.

% C.Th. 3,12, 1: Impp. Constantius et Constans AA. ad provinciales Foenices. Si quis filiam fratris sororisve
faciendam crediderit abominanter uxorem aut in eius amplexum non ut patruus aut avunculus convolaverit,
capitalis sententiae poena teneatur. Por. W. Rein, op. cit., s. 874; G. Kuleczka, op. cit., s. 45.
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zwigzkéw miedzy powinowatymi w drugim stopniu linii bocznej*. Regulacje
te dotyczyly jedynie zachodniej czesci Imperium. Teodozjusz Wielki, wtadajacy
wschodnig czescig cesarstwa, natozyl natomiast kare émierci w postaci spalenia
i konfiskaty majatku na matzeristwa miedzy dzie¢mi rodzenstwa (consobrini)®.
Zakaz tych malzenistw zostal potwierdzony przez Arkadiusza i Honoriusza
w konstytucji z 396 1., przy czym zlagodzit sankcje przez wprowadzenie ogra-
niczenia swobody testowania i rozporzadzenia majgtkiem w stosunku do dzieci
pozamalzeniskich i kazirodczego partnera. Réwniez regulacje cesarzy Konstan-
sa i Konstancjusza zostaly potwierdzone w konstytucji Arkadiusza i Honoriu-
sza®, a nastepnie wigczone do Kodeksu Teodozjaniskiego z 15 lutego 438 r.°".

Justynian w konstytucji z 535 1.%* zakazal malzenistw z bratanica lub siostrze-
nicg®. Ponadto przywrécil malzenistwa miedzy consobrini oraz dokonat pew-
nych zmian w zakresie sankcji za kazirodztwo. Cesarz okreslil, ze mezczyzni
mieli by¢ karani wygnaniem (deportacjg lub reglamentacja), jak réwniez pozba-
wieniem urzedu, przejeciem majatku przez fiscus (jezeli byli bezdzietni) i chto-
sta®*. Kobietom grozily te same kary, jezeli miaty swiadomos¢ swojego czynu®.
Ogélnym nastepstwem prawnym malzeristwa z osobg spokrewniong byta jego
niewazno$¢, a korzystanie z wszelkich uprawnient osobistych i majatkowych,
przystugujacych matzonkom, nie byto mozliwe®. Dzieci zrodzone z takiego
zwigzku, ponosily konsekwencje spoteczne i prawne. Uwazane byly za poza-
matzeniskie, co prowadzito do tego, iz w $wietle prawa nie posiadaty zadnych
uprawnieft.

Starozytni Rzymianie nie akceptowali stosunkéw cielesnych z bliskimi
krewnymi i takie wlasnie zachowania postrzegali jako niegodziwe. Poczatkowo
za incestum uwazano pogwalcenie dobrych obyczajow i przepiséw religijnych

®  C.Th. 3,12, 2: Impp. Constantinus et Constans AA. et Iulianus Caesar ad Volusianum Vicarium Urbis. Etsi
licitum veteres crediderunt, nuptiis fratris solutis ducere fratris uxorem, licitum etiam, post mortem mulieris
aut divortium contrahere cum eiusdem sorore coniugium, abstineant huiusmodi nuptiis universi, nec aesti-
ment, posse legitimos liberos ex hoc consortio procreari: nam spurios esse convenit, qui nascentur. Zob. J. Mi-
sztal-Konecka, ‘Incestum’..., s. 70.

% J. Misztal-Konecka, Zakaz kazirodztwa w prawie rzymskim..., s. 223.

0  C.Th. 3,12, 4: Impp. Honor. et Theodos. AA. Aureliano II. pf. p. Panquam incestum commiserit, habeatur, qui
post prioris coniugis amissionem sororem eius in matrimonium proprium crediderit sortiendam; pari ac simili
ratione etiam, si qua post interitum mariti in germani eius nuptias crediderit adspirandum: illo sine dubio in-
secuturo, quod ex hoc contubernio nec filii legitimi habebuntur, nec in sacris patris erunt, nec paternam ut sui
suscipient hereditatem. Zob. H. Insadowski, Rzymskie prawo..., s. 297.

61 J. Misztal-Konecka, ‘Incestum’..., s. 177.

& Nov. 12.

6 J. Misztal-Konecka, ‘Incestum’..., s. 52 i n.

#  Na temat kary chlosty zob. P. Kotodko, Prawne aspekty ograniczenia chtosty w prawie rzymskim, MH-I
2006, nr 4, s. 25-39; idem, Chilosta jako dodatkowy Srodek karny zaostrzajgcy dolegliwos¢ kary wilasciwej,
[w:] Salus rei publicae suprema lex: ochrona intereséw paristwa w prawie karnym Starozytnej Grecji i Rzymu,
red. A. Debinski, H. Kowalski, M. Kurylowicz, Lublin 2007, s. 87-10.

% W. Rein, op. cit., s. 874; P. Kotodko, Prawne aspekty..., op. cit., s. 38.

% J. Misztal-Konecka, ‘Incestum’..., s. 205; H. Insadowski, Rzymskie prawo..., s. 298.

& W. Rein, op. cit., s. 873.
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i klasyfikowano je jako wystepek sakralny. Przez caly okres historycznego roz-
woju prawa rzymskiego kazirodztwo podlegalo surowym karom. Od pryncy-
patu az po kodyfikacje justyniariskg cesarze dokonywali drobnych zmian w re-
gulacjach prawnych odnosnie do incestum.

Ksztaltowanie si¢ zakazu kazirodztwa na ziemiach
niemieckich

Na przestrzeni wiekéw to wilasnie prawo rzymskie i nauka Koéciota wy-
warly duzy wplyw na ksztatt wspoétczesnego ustawodawstwa europejskiego,
a przede wszystkim niemieckiego. W Niemczech na okreslenie kazirodztwa
(Inzest), uzywa sie zwrotu Beischlaf zwischen Verwandten, ktéry mozna identyfi-
kowac jako ,,obcowanie miedzy krewnymi”. Termin za$ Blutschande w dostow-
nym ttumaczeniu oznacza ,haribe krwi”. Jest on obecnie uzywany w jezyku
potocznym, chociaz do 1974 r. znajdowat si¢ w niemieckiej ustawie karnej jako
pojecie jezyka prawnego®.

Zakaz stosunkéw intymnych miedzy krewnymi ma w kulturze niemieckiej
doé¢ dtugg tradycje. Wprawdzie o regulacjach prawnych dotyczacych zakazu
kazirodztwa u poganskich ludéw germarnskich niewiele wiadomo®, ale istnie-
je przekonanie, ze stosunki kazirodcze byly zabronione i grozita za nie kara
$mierci”. Pierwsze przekazy z ziem niemieckich mozna odnalez¢ juz w VI w.,,
gdzie w zwigzku z rozprzestrzenianiem si¢ chrzescijaristwa w Europie czescio-
wo narzucone zostalo prawo koscielne, ktére karato obcowanie z krewnymi
karg $mierci. Zarzadzeniem kréla Childebert II”' z Austrazji’”” z roku 597, ktére
uchodzi za jedng z pierwszych germansko-chrzescijariskich ustaw dotyczacych
kazirodztwa, wszelkie stosunki migdzy bliskimi krewnymi karane byly $mier-
cig”. Przez kolejne stulecia wszystkie regulacje dotyczace zakazéw kazirodztwa
opieraly sie na prawie kanonicznym, ktére w okresie miedzy 732 r. (Grzegorz
I1I) a 1245 r. (Innocenty IlI)", zakazywato zawierania malzenistw, az do siédme-
go stopnia linii bocznej™.

% H.]. Albrecht, U. Sieber, Stellungnahme zu dem Fragenkatalog des Bundesverfassungsgerichts in dem Ver-
fahren 2 BuR 392/07 zu § 173 Abs. 2 S. 2 StGB- Beischlaf zwischen Geschwistern, Frankfurt a Main 2007,
s. 14.

% S. Bdeiwi, Beischlaf zwischen Verwandten (§ 173 StGB). Reform und Gesetzgebung seit 1870, Berlin 2014,
s. 12.

70 R.His, Geschichte des deutschen Strafrechts bis zur Karolina, Miinchen-Berlin 1928, s. 147.
7t K. Modzelewski, Barbarzyiiska Europa, Warszawa 2004, s. 91 i n.

72 Austrazja — wschodnia czes$¢ panstwa Frankéw obejmujaca tereny nad Moza, Mozelg i srodkowym

Renem. Zob. K. Polek, Frankowie a ziemie nad srodkowym Dunajem: przemiany polityczne i etniczne w okre-
sie merowiriskim i wezesnokarolifiskim (do poczgtku IX w.), Krakéw 2007, s. 941in.

7 S. Bdeiwi, op. cit., s. 13.
7 P.Kruszynski, Zasada domniemania niewinnoéci w polskim procesie karnym, Warszawa 1983, s. 54.

75

S. Bdeiwi, op. cit., s. 14.
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Pézniejsza unifikacja prawa karnego, inspirowana prawem rzymskim, nie
wprowadzita wiekszych zmian do obowigzujacego na ziemiach niemieckich
prawa’®. Constitutio criminalis Bambergensis z 1507 r.” oraz Constitutio criminalis
Carolina z 1532 178, po raz pierwszy nie wigzaly zakazu kazirodztwa z przeszko-
dami matzeniskimi, lecz zaczely traktowaé go jako oddzielng instytucje praw-
ng” i przewidywaly szeroko zakre$long karalno$¢ czynéw o charakterze kazi-
rodczym®. Odpowiedzialnos¢ ponosity wszystkie osoby, ktére wedlug prawa
kanonicznego nie mogly zawrze¢ waznego matzenistwa, a wigc krewni w linii
prostej i bocznej do 4 stopnia, a takze spowinowaceni oraz pasierbica, pasierb,
macocha i dzieci przybrane®. Penalizacja stosunkéw kazirodczych opierata
sie wiec na prawie kanonicznym®, a na calym terytorium ,Swietego Cesarstwa
Rzymskiego Narodu Niemieckiego”, ktéry cechowat sie partykularnoscig prawa,
przewidziane byly surowe kary za stosunki kazirodcze. Spétkowanie wstep-
nych i zstepnych karane bylo zwykle $miercig ,,0d miecza”, a za wsp6tzycie
miedzy rodzeristwem grozita kara konfiskaty mienia, chlosty lub banicja®.

W Niemczech dopiero w okresie o$wiecenia rozgorzata dyskusja odnosnie
do kazirodztwa jako przestepstwa seksualnego. Karl Ferdinand Hommel (1722-
1781) i Johann Gottlieb Fichte (1762-1814), zainspirowani ideami o§wieceniowy-
mi i naukg niemieckiego filozofa Christiana Thomasiusa (1655-1728)*, doma-
gali si¢ zniesienia karalno$ci kontaktéw seksualnych z krewnymi. Postulowali,
iz takie zachowanie powinno by¢ okreslane jako niemoralne i nieprzyzwoite®,
a panstwo miato ingerowac jedynie w przypadku zagrozenia trwatosci rodziny
lub porzadku spoteczno-ekonomicznego®.

76 F. Palmen, Der Inzest — Eine strafrechtlich-kriminologische Untersuchung, Koln 1968, s. 46.

77 K. Krasowski, B. Lesiniski, K. Sikorska-Dziegielewska, J. Walachowicz, Powszechna historia paristwa
i prawa, Poznari 1993, s. 309.

78 M. Mikotajczyk, O niektérych przestepstwach obyczajowych w prawie miejskim w Polsce XVI-XVIII wieku,
,Problemy Prawa Karnego” 1994, nr 20, s. 68.

S. Bdeiwi, op. cit., s. 14; F. Palmen, op. cit., s. 47.

8 Art. 142 Constitutio Criminalis Bambergensis: , Item so einer unkeuscht mit seiner stifftochter, mit sei-
nes suns eeweyb oder mit seiner stiffmutter, solche unkeusch solle dem eebruch gleych, wie an dem
hunderten und fiinfundvierzigsten artikel von dem eebruch geschriben steet, gestrafft werden, aber
von neher unkeusch wirt umb zucht und ergernufs willen zu melden unterlassen: Wo aber noch
nehere und bosslichere unkeusch getibt wurdt, so sol die straff derhalb nach Radt der verstendigen
beschwerdt werden”. § 117 Constitutio Criminalis Carolina: , Item so eyner unkeusch mit seiner stieff-
tochter, mit seines suns eheweib, oder mit seiner stieffmutter treibt, inn solchem und noch nehern sip-
schafften soll die straff wie davon im unsern vorfarn unnd umsern Keyserlichen geschriben rechtem
gesetzt, gebraucht, unnd derhalb bei den rechtsverstendigen radts gepflegt werden”.

8t H.J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 6.
8 S. Bdeiwi, op. cit., s. 15.

% W. Wittmann, Die Blutschande — Eine rechtsgeschichtliche, rechtsvergleichende und kriminologische Untersu-
chung, unter Beriicksichtiqung der Nachkriegskriminalitit in der Rheinpfalz, Mainz 1953, s. 63.

8 K. Luig, Thomasius als Praktiker auf den Gebieten des Privatrechts, [w:] Christian Thomasius (1655-1728).
Neue Forschungen im Kontext der Frithaufklirung, red. F. Vollhardt, Tiibingen 1997, s. 119 i n.

8 E. Schramm, Ehe und Familie im Strafrecht: eine strafrechtsdogmatische Untersuchung, Tiibingen 2011
s. 405.

% F. Palmen, op. cit., s. 60; S. Bdeiwi, op. cit., 18; H. J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 6.
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W XIX w. kodeksy karne Bawarii, Saksonii i Prus zaczety odchodzi¢ od kon-
cepgji o$wieceniowych, stojac na stanowisku ochrony moralnoéci i rodziny®.
Niemniej jednak, wptywy o$wiecenia doprowadzity do zawezenia grupy oséb,
dla ktérych stosunki piciowe byly zakazane oraz zlagodzenia kar za kazirodz-
two®. W trzeciej czesci bawarskiego kodeksu karnego z 1813 1. w artykutach
306 1 307 ustanowiona zostata kara za wspéizycie miedzy osobami spokrewnio-
nymi w linii prostej. Zakaz obcowania w dalszym ciggu obowigzywal rodzen-
stwo oraz dzieci z przybranymi rodzicami. Brak byfo natomiast zakazu stosun-
kéw seksualnych z osobami spowinowaconymi. Nowy kodeks karny Bawarii,
ktéry wszedt w zycie w 1861 r., w artykutach 208 do 211, rozszerzat zakaz ob-
cowania plciowego pomiedzy teSciami a zigciem lub synows. Jako uzasadnie-
nie karalnosci kazirodztwa w projekcie ustawy z 1854 r. przewidziano ochrone
czystosci obyczajow, spokdj rodziny oraz zapobieganie degeneracji fizycznej
i psychicznej przyszlych pokoler”. Wraz z utrzymaniem ochrony moralno-oby-
czajowych stosunkéw spolecznych i rodzinnych, zaczeto zwalczaé kazirodztwo
jako przyczyne choréb dziedzicznych. Ustawa przewidywata kare wiezienia od
dwdéch miesiecy do trzech lat w zaleznosci od stopnia pokrewieristwa®.

W trakcie prac przygotowawczych do saksonskiego kodeksu karnego z 1855
dyskutowano jeszcze o ograniczeniu karalnosci kazirodztwa w stosunku do
najblizszej rodziny*. Jednak koricowe przepisy oparly sie na szerokiej regulacji,
zakazujgcej zaréwno stosunkow seksualnych miedzy krewnymi, jak i miedzy
osobami spowinowaconymi®’. Réwnie daleko idacy zakaz kazirodztwa znalez¢
mozna w powszechnym prawie krajowym dla panstw krélewsko-pruskich (All-
gemeinen Landrecht fiir die preufiischen Staaten) z 1794 r. W trakcie opracowywania
nowego pruskiego kodeksu karnego pojawily sie postulaty zniesienia karalno-
Sci kazirodztwa, o ile nie zostang pokrzywdzone prawa innych oséb. Ostatecz-
nie w nowym kodeksie karnym Prus z 1851 r. ztagodzone zostaly jedynie kary*,
a §141 stat sie modelem dla § 173 kodeksu karnego Rzeszy Niemieckiej z 1872
(RStGB), ktory stanowi podstawe dzisiejszego przepisu § 173 niemieckiego ko-
deksu karnego (5tGB)*. Kazirodztwo w RStGB umiejscowione zostalo w roz-
dziale dotyczacym przestepstwa przeciwko dobrym obyczajom (,, Verbrechen und
Vergehen wider die Sittlichkeit”) i okreslane bylo terminem Blutschande. Normy
prawne przewidywaty kare ciezkiego wigzienia do pigciu lat dla wstepnych,

8 T. Maciejewski, Historia powszechna ustroju i prawa, Warszawa 2004, s. 715.

% F.Palmen, op. cit., s. 65; H. J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 8; E. Schramm, op. cit., s. 405.
% 1. Andrejew, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 49.

% F. Palmen, op. cit., s. 67, H. J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 8; E. Schramm, op. cit., s. 405.
9 H.]J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 8.

% K. Tittmann, Handbuch der Strafrechtswissenschaft und der deutschen Strafgesetzkunde, Halle 1824, s. 613;
H. J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 8

% W. Wittmann, op. cit., s. 69; H.]. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 8.
o4 E. Schramm, op. cit., s. 405.
% W. Wittmann, op. cit., s. 66.
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dopuszczajgcych sie kazirodztwa w linii prostej oraz do dwéch lat dla zstep-
nych. Sankcja za czyn kazirodczy pomiedzy powinowatymi i rodzeristwem
byta kara dwdéch lat pozbawienia wolnosci. Czyn natomiast byt bezkarny, jezeli
krewni i powinowaci w linii zstepnej nie ukoriczyli 18 lat. Sad mogt takze fakul-
tatywnie orzec utrate obywatelskich praw honorowych®.

Na przestrzeni kilkudziesieciu lat, w nieustannie zmieniajgcej sie sytuacji
spoleczno-politycznej, pojecie kazirodztwa pozostawalo nadal tematem tabu,
a nowe projekty i zmiany ustawodawstwa karnego nadal sankcjonowaly tego
typu stosunki ptciowe. W latach dwudziestych XX w. zaréwno niemiecka dok-
tryna prawna, jak i orzecznictwo coraz czesciej za powdd penalizacji czynow
kazirodczych podawaly ochrone zdrowia i moralnosci rodziny. W czasach
dyktatury Hitlera, projekt zmian do ustawy karnej klasyfikowal kazirodztwo
jako swego rodzaju ,atak na moralnosé¢” (, Angriff auf die Sittlichkeit”), ktory byt
czynnikiem destabilizujgcym zycie rodzinnego. Uwazano, ze to wtaénie kazi-
rodztwo jest jedng z gtéwnych przeszkéd do utrzymania czystoéci rasy, przez
bardzo wysokie prawdopodobiefistwo dziedziczenia choréb genetycznych
przez potomstwo z takich wilasnie zwigzkéw®. Dlatego tez kary za stosunki
z powinowatymi zostaly znacznie ztagodzone®. Nastepnie na mocy zarzadze-
nia z 1938 r.” obcowanie powinowatych w linii prostej pozostawato bezkarne,
jesli w momencie popelnienia czynu juz ustalo maizeristwo, ktére byto podsta-
wa stosunku powinowactwa.

Po II wojnie $wiatowej poczatkowo nie dokonano zadnych z zmian w zakre-
sie penalizacji kazirodztwa, a jedynie przepisy zarzadzenia z 1938 r. zostaly in-
korporowane do obowigzujacego kodeksu karnego'®. Regulacje karne w nowo
powstatej Niemieckiej Republice Demokratycznej przewidywaly, zgodnie
z § 152 ustawy karnej'” dla NRD z 12 stycznia 1968 r. kare do dwéch lat wie-
zienia w stosunku do pelnoletnich krewnych w linii prostej. Wobec rodzenistwa
dopuszczajgcego sie stosunkéw kazirodczych ustawodawca przewidziat kare
do dwoch lat wiezienia z mozliwoscia jej zawieszenia'®. Uzasadnieniem zakazu
obcowania z krewnymi miata by¢ ochrona zdolnosci rodziny socjalistycznej do
wychowania dzieci zgodnie z moralnoscia i etykq'®.

Rewolucja seksualna w latach szeé¢dziesigtych doprowadzila do zmiany
mentalno$ci oraz ,seksualizacje” calych spoteczeristw. W konsekwencji czego
coraz czesciej dyskutowano na temat roli prawa karnego w sferze intymne;j.

% H.J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 9.
7 F.Palmen, op. cit., s. 84.
E. Schramm, op. cit., s. 406.

§ 4 der Verordnung zur Durchfiihrung des Gesetzes iiber die Anderung und Erginzung familienrechtlicher
Vorschriften und iiber die Rechtsstellung von Staatenlosen vom 23.04.1938.

10 E. Schramm, op. cit., s. 406; H. J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 12.

00 Strafgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik vom 12.01.1968 r.

12 §152 Strafgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik vom 12.01.1968 r.
15 H.J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 12
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W Niemczech rozpoczeto prace nad reformg prawa karnego, co w 1969 r. do-
prowadzilo w pierwszej kolejnosci do zniesienie karalnoéci bluznierstwa i cze-
Sciowe zniesienie karalnosci czynéw homoseksualnych. W celach dodatkowego
podniesienia $wiadomosci w spoteczenistwie wprowadzono w szkotach obo-
wigzkowy przedmiot wychowania seksualnego. W tym samym roku Niemiecki
Sad Najwyzszy (Bundesgerichtshof) w wyroku ,Fanny Hill”"'* podkreslit réw-
niez, ze w obliczu zmieniajacych sie obyczajow seksualnych prawo karne nie
powinno pozostaé bierne'®. W okresie miedzywojennym, a takze tuz po II woj-
nie $wiatowej, po nieudanych prébach zniesienia karalno$ci obcowania miedzy
osobami spowinowaconymi, po raz kolejny postulowano o dokonanie powyz-
szej reformy. Nie spotkato sie to z entuzjazmem ustawodawcy. W toku reform
kodeksu karnego z 25 czerwca 1969 r. (1. StrRG) zniesiono jedynie § 173 ust. 3
StGB, ktéry umozliwiat odebranie praw cywilnych osobom utrzymujacym sto-
sunki seksualne z krewnymi'®.

Wspoélczesne niemieckie regulacje dotyczace kazirodztwa

Aktualna definicja przestepstwa kazirodztwa otrzymata swoj ksztatt w zwigz-
ku z uchwaleniem czwartej ustawy o reformie prawa karnego 4. StrRG z 1972
r.' Nalezy zauwazy¢, ze do momentu wspomnianej reformy przepisy dotycza-
ce kazirodztwa prawie w niezmienionej formie obowigzywaly od 1871 r. Do tej
pory przestepstwo kazirodztwa okreslane jako , Blutschande” zostato zmienione
na , Beischlaf zwischen Verwandten” czyli obcowanie piciowe z krewnymi. Przepi-
sy te, zostaly umiejscowione'® w 12 rozdziale zatytutowanym , Straftaten gegen
den Personenstand, die Ehe und die Familie” — Czyny zabronione przeciwko stanowi
cywilnemu, matzeristwu i rodzinie. Réwniez poddawana od wiekéw dyskusji od-
powiedzialnoé¢ karna za stosunki plciowe miedzy powinowatymi zostata cal-
kowicie zniesiona. Wprowadzono réwniez pojecie wystepku w stosunku do ka-
zirodztwa. Ponadto, w toku zmian nad ustawg o przysposobieniu z 2 lipca 1976
r., dokonano dalszych modyfikacji § 173 StGB. W ustepie 1, okreélenie ,rodzone
potomstwo” (,leibliche Abkomlige”) zastapito obowigzujace okreslenie ,zstepni
w linii prostej” (,,Verwandten der absteigenden Linie”), natomiast w ustepie 2 zd.
2 wprowadzono okreslenie ,rodzeristwo biologiczne” zamiast ,rodzenstwo”,
przez co niemiecki kodeks karny odszedt od karalnosci obcowania pomiedzy
osobami pozostajgcymi w stosunku przysposobienia.

14 Orzeczenie Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci z 22.07.1969, BGH, Az.: 1 StR 456/68 (Fanny
Hill). Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen (BGHSt), 23. Band (S. 40-46).

105 F. Barabas, Sexualitit und Recht, Frankfurt a. M. 2006, s. 35.
106 E. Schramm, op. cit., s. 406; H. J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 14.
107 Viertes Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 23.11.1973, BGBL. 1, S. 1725 (1726).

1% Do tej pory umiejscowione byly w rozdziale 13, zatytulowanym: Przestepstwa przeciwko moralnosci.
Dzisiejsze brzmienie to: Przestgpstwa przeciwko samostanowieniu seksualnemu.
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Normy § 173 niemieckiego kodeksu karnego w obowigzujacej postaci prze-
widujq kare pozbawienia wolnoéci do trzech lat lub kare pieniezna za obcowanie
z wlasnym potomstwem!'”, a w przypadku obcowania plciowego z zstepnymi
i miedzy rodzeristwem, kare wiezienia do dwéch lat, badz tez kare pieniezna'™.
Ponadto, potomstwo i rodzeristwo nie podlegaja karze, jezeli w momencie doko-
nania czynu nie mieli ukoriczonego 18. roku zycia'''. Przestepstwo kazirodztwa
jest wiec przestepstwem indywidualnym i dotyczy jedynie oséb wymienionych
w dyspozycji przepiséw prawnych. Niemiecki ustawodawca ustanowil zakaz
obcowania plciowego, podlegajacego karze tylko w stosunku do 0s6b spokrew-
nionych w linii prostej czyli rodzicéw, dziadkéw, pradziadkéw, ich dzieci, wnu-
kéw, prawnukéw, jak réwniez miedzy rodzefistwem rodzonym i przyrodnim.
Zakaz nie dotyczy natomiast kontaktow seksualnych miedzy rodzenstwem tej
samej plci, jak réwniez w stosunku do rodzenistwa przysposobionego. Stosunek
plciowy definiowany jest jako pelny stosunek pochwowy (vaginaler Verkehr)!2,
a inne praktyki seksualne pozostajg bezkarne'®.

Umiejscowienie norm zakazujgcych stosunkéw kazirodczych w rozdziale
12. StGB, jednoznacznie wskazuje, iz intencjg ustawodawcy bylo zapewnienie
ochrony integralnoéci rodziny'* wynikajgce z art. 6 ust. 1 Konstytucji niemiec-
kiej'. Ponadto, Federalny Trybunal Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht,
BVerfG)"¢ podkreslit, ze norma § 173 StGB stanowi instrument ochronny seksual-
nego samostanowienia, zdrowia publicznego, a w szczegélnosci rodziny i petni
funkcje prewencyjng. Penalizacje stosunkéw kazirodczych uzasadnit w kontek-
Scie kulturowo-historycznym, wspétczesnym przekonaniu spotecznym o szko-
dliwosci tych czynéw, a takze ogdlnych standardéw miedzynarodowych. W li-
teraturze przedmiotu nie ma jednoznacznosci co do zasadnosci istnienia zaka-
zu stosunkéw kazirodczych. Spotyka sie w literaturze poglad, iz kazirodztwo
nie zakldca funkcjonowania konkretnej rodziny jako jednostki, ale wynika juz

19 Art. 173 (1) StGB otrzymat nast¢pujace brzmienie: Wer mit einem leiblichen Abkémmling den Bei-
schlaf vollzieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft (Kto dopuszcza
si¢ obcowania piciowego w stosunku do rodzonego potomstwa, podlega karze pozbawienia wolnosci
do lat 5 albo karze grzywny- ttum. wlasne) — Art.173 ust.1 Strafgesetzbuch (StGB) vom 15.05.1871.

10 §173 ust.1 StBG: Wer mit einer leiblichen Verwandten aufsteigenden Linie den Beischlaf vollzieht,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft; dies gilt auch dann, wenn das
Verwandtschaftsverhiltnis erloschen ist. Ebenso werden leibliche Geschwister bestraft, die miteinan-
der den Beischlaf vollziehen.

M §173 ust. 3 StGB: Abkdmmlinge und Geschwister werden nicht nach dieser Vorschrift bestraft, wenn

sie zur Zeit der Tat noch nicht achtzehn Jahre alt waren.

12 K. Leipold, M. Tsambikakis, M. A. Zoller, AnwaltKommentar StGB — Mitgliederausgabe AG Strafrecht,
Miinchen 2014, s. 1269.

13 G. Best, Zur Aktualisierung des Inzestverbots: eine Erdrterung anlisslich des Urteils des Bundesverfassungs-
gerichts, Miinster 2010, s. 21.

4 A, Al-Zand, ]. Siebenhiiner, § 173 StGB — Eine kritische Betrachtung des strafrechtlichen Inzestverbots
[w:] , Die Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft” 2006, s. 72.

5 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949 r.

16 Federalny Trybunat Konstytucyjny, uchwata z 26.02.2008; BVerfG, Beschl. v. 26.02.2008- 2BvR 392/07
— http://[www.bverfg.de/e/rs20080226_2bvr039207.html (25.05.2016).
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z istniejgcych dysfunkcji w niej panujacych'’”. Watpliwosci co do eugenicznych
przestanek zakazu kazirodztwa zostaly rozwiane juz w latach sze$¢dziesigtych
poprzedniego stulecia. Odstgpienie natomiast niemieckiego ustawodawcy od
sankcjonowania stosunkéw kazirodczych, gdzie nie istnieje naturalne pokre-
wienstwo uzasadnione jest matg szkodliwoscig spoteczno-moralng'*.

Zakaz kazirodztwa w prawie niemieckim pocigga za sobg réwniez konse-
kwencje w prawie cywilnym. Paragraf 1307 niemieckiej ustawy cywilnej Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB)'? zabrania zawierania matzenistw miedzy krewnymi
w linii prostej oraz migdzy rodzeristwem. Zakaz jest bezwzgledny, a otrzyma-
nie dyspensy nie jest mozliwe. W literaturze zakaz kazirodztwa coraz czesciej
tlumaczy sie wzgledami spotecznymi, opartymi na znanych od starozytnosci
przekonaniach etycznych, umozliwiajgcych prawidlowe funkcjonowanie spote-
czenistwa. Zakaz ma réwniez na celu gwarancje jednoznacznosci roli cztonkéw
rodziny, zapobiegania konkurencji plciowej w rodzinie, a takze zmuszenie do
zawierania zwigzkéw poza obrebem oséb spokrewnionych'®. Paragraf 1307 za-
kazuje zawierania malzenistw miedzy krewnymi w linii prostej. Zgodnie §1589
zd. 1 BGB, osoby spokrewnione ze sobag w linii prostej, to te, ktére pochodza
jedna od drugiej'”. Decydujacym wiec znaczeniem dla zakazu malzenistwa jest
pokrewienistwo wynikajgce z wiezéw krwi, co pokrywa sie z zakazem wynika-
jacym z kodeksu karnego'?. Réwniez dawca nasienia nie moze poslubi¢ swojej
corki, nawet jezeli w Swietle §1592 zd.1 uznana zostata za dziecko meza matki,
jak réwniez cérka nie moze poslubi¢ przodkéw biologicznego ojca i jego sy-
now'®. Wedle najnowszego orzecznictwa'*, identyfikacja dawcy zostata umoz-
liwiona tym, iz instytucja posredniczgca musi wyda¢ dziecku dane osobowe
jego ojca. Uzasadnia sie to faktem, ze zapewnienie mu w umowie anonimo-
wosci stanowito tzw. umowe na niekorzys¢ oséb trzecich, gdyz odbiera ona
dziecku prawo do znajomosci wlasnego pochodzenia, przystugujgcego mu na
mocy konstytucyjnej ochrony godnoéci ludzkiej i zasady swobodnego rozwoju
osobowosci'®.

Na uksztattowanie wspoétczesnych pogladéw dotyczacych zachowan ka-
zirodczych w Niemczech, ktére znalazly odzwierciedlenie w obowigzu-
jacych przepisach wplynely przede wszystkim prawo rzymskie, doktryna

17 A. Al-Zand, J. Siebenhiiner, op. cit., s. 72.
118 H.J. Albrecht, U. Sieber, op. cit., s. 16.
19 Birgerliches Gesetzbuch (BGB) z 18.08.1896 r.

120 B. Bockermann, A. Cuny, Das Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes. Kommentar, Berlin 1999, s. 44

21 Personen, deren eine von der anderen abstammt, sind in gerader Linie verwandt.

12 B. Bockermann, A. Cuny, op. cit., s. 44.

1% Ibidem.

24 Orzeczenie Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci z 28.01.2015, BGH, Az.: XII ZR 201/13.

2 V. Weyrauch, Zulissigkeitsfragen und abstammungsrechtliche Folgeprobleme bei kiinstlicher Fortpflanzung
im deutschen und US-amerikanischen Recht, Berlin 2003, s. 109.
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chrzescijariska, a takze uwarunkowania antropologiczne i socjologiczne. Nie-
przerwanie od VI w., kazirodztwo bylo karane, a do 1873 r. kwalifikowane byto
jako ciezkie przestepstwo. Na przestrzeni wiekéw zmianom podlegat jedynie
wymiar kary, ktéry byt stopniowo zmniejszany.

Do dzi$ w wigkszosci panistw europejskich kazirodztwo jest karane. Nie-
mniej jednak istniejg paristwa, ktére nie podchodzg do tego zagadnienia juz tak
restrykcyjnie. Przyktadem jest Francja, gdzie juz od 1810 r. karalnos¢ kazirodz-
twa zostata zniesiona. Réwniez w krajach, gdzie ustawodawstwo wzorowane
byto na systemie prawnym Frangji (Belgia, Holandia, Luksemburg, Portugalia,
Turcja) kazirodztwo nie stanowi przestepstwa i za dobrowolne stosunki seksu-
alne pomiedzy krewnymi nie grozi zadna odpowiedzialno$¢ karna'*. Trzeba
jednak wspomnie¢, ze w 2014 r. Niemiecka Rada Etyki apelowala o zmiane obo-
wigzujgcego prawa w tym zakresie, uzasadniajgc nielogicznos¢ zakazu kazi-
rodztwa, co moze w ostatecznosci doprowadzi¢ do tego, iz obcowanie plciowe
miedzy krewnymi bedzie dopuszczalne'”. Réwniez niemiecki minister spra-
wiedliwoéci Heiko Maas odrzucit propozycje zniesienia § 173 Kodeksu Karnego
we wrzeéniu 2014 r. Powotal sie przede wszystkim na orzecznictwo Niemiec-
kiego Trybunatu Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
potwierdzajacych zasadnos¢ zakazu obcowania miedzy krewnymi'?.

Od potowy XX wieku cata Europa znajduje si¢ w trakcie wielkiego proce-
su, dokonujacego glebokich zmian w sferze norm spoteczno-moralnych. Jest to
proces niezwykle skomplikowany i wywotujacy szereg kontrowersji i emogji.
Model rodziny i zadania przypisywane jej czlonkom ulegt zdumiewajacym
przeobrazeniom. Gleboko zakorzeniona hierarchia wartosci, zwyczaje i prawa,

126 Inzeststrafbarkeit im internationalen Rechtsvergleich. https://www.mpicc.de/de/forschung/for-
schungsarbeit/gemeinsame_projekte/inzest/inzeststrafbarkeit.html, (25.04.2016).

127

W 2014 r. Niemiecka Rada Etyki, organ doradczy przy rzadzie Republiki Federalnej Niemiec (G. Eza-
zi, Ethikrite in der Politik: Genese, Selbstverstindnis und Arbeitsweise des Deutschen Ethikrates, Wiesbaden
2016, s. 54 i n.) ogtosita (Deutscher Ethikrat, Inzestverbot, Stellungnahme 24. September 2014. Dostep
on line: http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/stellungnahme-inzestverbot.pdf 05.2016.) publicznie,
ze powinno sie odstapi¢ od karania stosunkéw seksualnych miedzy rodzenistwem, pod warunkiem
ze rezygnacja z kary ma dotyczy¢ tylko rodzenstw przyrodnich, ktére dorastaty osobno, a spotkaty
sie juz w dorostym zyciu. Opina rady byla odpowiedzig na decyzje sadéw niemieckich, ktére skazaly
P. Staubinga (w swoim wyroku z 2008 r. Federalny Trybunat Konstytucyjny potwierdzil skazanie
Patrika S. za utrzymywanie stosunkéw plciowych ze swoja siostra i sptodzenie czwérki dzieci. BVer-
fG 2 BvR 392/07 (Zweiter Senat) — Beschluss — 26.02.2008 (OLG Dresden/AG Leipzig)) za stosunki
kazirodcze ze swojq przyrodnig siostrg na 3 lata wigzienia oraz na decyzje Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka (EGMR, Wyrok z 12.04.2012 — 43547/08 (Stiibing v. Germany)), odrzucajacego
skarge na dziatania niemieckiego wymiaru sprawiedliwosci. Rada uzasadnita swojg decyzje tym, ze
parom takim odmawia si¢ podstawowych praw i wolnosci, a takze zmusza si¢ je do ukrywania sie.
W opinii rady, zakaz z § 173 narusza prawo do seksualnego samostanowienia, a wszelkie stosunki
seksualne naleza do sfery zycia prywatnego. Ponadto Rada orzekta, ze przepisy prawa karnego nie sa
wlasciwym srodkiem do ugruntowywania spotecznego tabu (Deutscher Ethikrat, Inzestverbot, Stel-
lungnahme z 24.09.2014, s. 72-74). Opinia Rady nie ma mocy prawnej i zostata ostro skrytykowana
przede wszystkim przez politykéw partii rzgdzacej CDU/CSU, ktéra potwierdzila, Ze istnieje szereg
powodéw, dla ktérych kazirodztwo miedzy rodzenstwem jest karane (www.faz.net/aktuell /politik /
inland / debatte-ueber-inzestverbot-ethikrat-in-der-kritik-13173329.html (25.04.2016).

2% http://www.faz.net/aktuell/politik/inland /debatte-ueber-inzestverbot-ethikrat-in-der-
-kritik-13173329.html (25.04.2016).
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w ciggu ostatniego p6iwiecza zostaly podkopane. Radykalnie zmienily sie oce-
ny spoleczne w sferze zachowan seksualnych. W tych panistwach europejskich
gdzie stosunki ptciowe miedzy krewnymi sg zakazane, coraz czeéciej pojawiaja
sie glosy postulujace ich depenalizacje. Rowniez i w Niemczech problem ten
jest coraz czesSciej poruszany. W literaturze przedmiotu przewaza stanowisko,
przemawiajace za zniesieniem kar za dobrowolne stosunki miedzy krewnymi.
Gléwnie, ustawodawcy zarzuca sie, iz przepisy karne ograniczajg prawo czto-
wieka do samostanowienia w kontaktach seksualnych. Réwniez negatywne
konsekwencje dla rodziny i potencjalnego potomstwa nie s3 wystarczajgcym
powodem do penalizacji tych czynéw.
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