Sygn. akt | KK 4/22

POSTANOWIENIE

Dnia 2 lutego 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.,

w sprawie G. M. (M.),

skazanego z art. 197 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.,
po rozpoznaniu w Izbie Karnej, w dniu 2 lutego 2022 r.,
kasacji wniesionej przez obronce z urzedu skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 1 czerwca 2021 r., sygn. akt IV Ka [...],
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w P.

z dnia 5 pazdziernika 2020 r., sygn. akt lll K [...],

postanowik

1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;

2. zasadzi¢ od Skarbu Panstwa na rzecz adw. D. G. -
Kancelaria Adwokacka w P., kwote 442,80 2zt (czterysta
czterdziesci dwa ztote i osiemdziesiat groszy), w tym 23% VAT,
tytutem wynagrodzenia za sporzadzenie i wniesienie kasacji
na korzysé skazanego jako jego obronca ustanowiony z urzedu;

3. zwolni¢ skazanego od ponoszenia kosztéw sadowych
postepowania kasacyjnego i poniesionymi w jego toku

wydatkami obcigzy¢ Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE
G. M. zostat oskarzony o to, ze:



1. w dniu 09.10.2019 r., w P., stosujgc wobec D. K. przemoc w postaci
siadania na konczynie, duszenia, a nadto przy uzyciu noza grozac D. K.
uszkodzeniem ciata poprzez pociecie twarzy, doprowadzit wymienionego
pokrzywdzonego do obcowania ptciowego, przy czym czynu tego dopuscit sie w
ciggu pieciu lat po odbyciu co najmniej szeSciu miesiecy kary pozbawienia wolnosci
orzeczonej za umysine przestepstwo podobne,
tji. o przestepstwo z art. 197 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k;

2. w dniu 09.10.2019 r.,, w P., stosujgc wobec D. K. przemoc w postaci
przygniecenia do $ciany, doprowadzit wymienionego pokrzywdzonego do
obcowania ptciowego, polegajgcego na odbyciu oralnego stosunku seksualnego,
przy czym czynu tego dopuscit sie w ciggu pieciu lat po odbyciu co najmniej szesciu
miesiecy kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za umysine przestepstwo podobne,
tj. o przestepstwo z art. 197 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k.

Sad Rejonowy w P. wyrokiem z dnia 5 pazdziernika 2020 r., sygn. akt lll K
[...], uznat oskarzonego G. M. za winnego popetnienia ww. przestepstw ustalajgc, ze
zostaty one dokonane w warunkach ciggu przestepstw, i — na podstawie art. 197 §
1 k.k. wzw. z art. 91 § 1 k.k. — wymierzyt mu kare 5 lat i 6 miesiecy pozbawienia
wolno$ci.

Od tego wyroku apelacje wniost obrohca oskarzonego, ktéry — podnoszgc
zarzuty obrazy przepiséw postepowania (art. 168a k.p.k. w zw. z art. 185¢c k.p.k. i
art. 304a k.p.k.; art. 7 k.p.k.; art. 5 § 2 k.p.k.) i btedow w ustaleniach faktycznych,
mogace mie¢ wplyw na tresC orzeczenia oraz zarzut razgcej niewspotmiernosci
kary — wniést o zmiane wyroku Sadu pierwszej instancji i uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanych mu przestepstw, ewentualnie obnizenie wymierzone;j
mu kary pozbawienia wolno$ci.

Wyrok Sadu a quo zostat zaskarzony rowniez przez samego oskarzonego,
ktory w osobistej apelacji, podkreslit, ze jest niewinny i nie popetnit zadnego z
zarzucanych mu czynow.

Sad Okregowy w P. wyrokiem z dnia 1 czerwca 2021 r., sygn. akt IV Ka [...],
zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Wyrok Sgadu odwotawczego zostat zaskarzony przez obronce skazanego,

ktory we wniesionej kasacji podnidst nastepujgce zarzuty razgcej obrazy przepiséw



postepowania:

1. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 168a k.p.k. w zw. z art. 185c § 112 k.p.k. w
zw. z art. 304a k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k., przez nienalezyte rozwazenie przez Sad
drugiej instancji zarzutu apelacyjnego obrazy przepisu postepowania w postaci
niezastosowania art. 168a k.p.k. w zw. z art. 185¢c § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 304a
k.p.k. i uznania za dopuszczalny, zamiast pominiecia, dowodu z zeznan
pokrzywdzonego D. K., uzyskanego z razgcym naruszeniem przepisow
postepowania i gwarancji procesowych oskarzonego, bowiem ztozonych
jednoczesnie przy zawiadomieniu o popetnieniu przestepstwa, tj. w zwigzku z
petnieniem przez funkcjonariusza publicznego (funkcjonariusza Policji) obowigzkdéw
stuzbowych, co spowodowato naruszenie legis specialis wobec art. 304a k.p.k., tj.
art. 185c § 1 k.p.k., w mysI| ktérej w sprawach o przestepstwo z art. 197 § 1 k.k.
zawiadomienie karne sktadane przez pokrzywdzonego powinno ograniczy¢ sie do
wskazania najwazniejszych faktéw i dowoddw, zas przestuchania pokrzywdzonego
w sprawie o ww. przestepstwo nie dokonuje sie we wspolnym protokole z przyjecia
ustnego zawiadomienia o przestepstwie i przestuchania w charakterze swiadka
osoby zawiadamiajgcej, gdyz to jedynie sgdowi przystuguje kompetencja do
przestuchania pokrzywdzonego w charakterze swiadka, co winno nastgpi¢ na
posiedzeniu, podczas ktérego ma prawo obecny by¢ m.in. obrohca, a z ktérego
sporzgdza sie zapis obrazu i dzwieku, podlegajgcy nastepnie odtworzeniu na
rozprawie gtownej, ktére to naruszenie miato wptyw na tre$¢ orzeczenia i
doprowadzito do uznania winy oskarzonego i utrzymania w mocy przez Sad
Okregowy wyroku skazujgcego wydanego przez Sgd Rejonowy przy jednoczesnym
pozbawieniu oskarzonego prawa do obrony w tym zakresie;

2. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 5 § 2 k.p.k., przez niepowziecie przez Sad
Okregowy uzasadnionych watpliwosci co do sprawstwa oskarzonego, mimo Ze na
takie watpliwosci wskazuje ocena zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, w szczegolnosci opinii sgdowo-lekarskiej oraz opinii z zakresu
genetyki sgdowej, ktére to naruszenie miato wptyw na tres¢ orzeczenia, albowiem
Sad Okregowy — w sSlad za Sgdem pierwszej instancji — nie powzigt uzasadnionych,
niedajgcych sie usungé watpliwosci co do stanu faktycznego, a nastepnie nie

rozstrzygnat ich — stosownie do reguty in dubio pro reo - na korzys¢ oskarzonego;



3. zarzut razgcej niewspotmiernos¢ kary w wymiarze 5 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci z uwagi na nienalezyte uwzglednienie wtasciwosci i
warunkéw osobistych oskarzonego, w tym wymierzenie kary przy niepowzieciu -
mimo obowigzku - uzasadnionych, niedajgcych sie usungé watpliwosci co do
sprawstwa oskarzonego i nierozstrzygnieciu ich nastepnie na korzys¢ oskarzonego.

Na podstawie tych zarzutéw autor kasacji wnidst o uchylenie w catosci
zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w P. oraz poprzedzajgcego go wyroku
Sadu | instancji i uniewinnienie skazanego, ewentualnie uchylenie w catosci
zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w P. oraz wyroku Sgdu pierwszej instanciji
i przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w P. do ponownego rozpoznania.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy rozwazylt, co nastepuje.

Kasacja jest bezzasadna w stopniu oczywistym, co uprawniato do jej
rozpoznania na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Wbrew temu, co podnosi skarzgcy, Sagd odwotawczy trafnie odnidst sie do
zarzutu obrazy art. 168a k.p.k. w zw. z art. 185¢c § 1 i 2 k.p.k. w zw. z art. 304a
k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. Stwierdzit naruszenie w postepowaniu przygotowawczym
art. 185¢c § 1 i 2 k.p.k., albowiem D. K. zostat przestuchany zaraz po zlozeniu
zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa przez funkcjonariusza Policji. Zwrécit
przy tym uwage, ze w postepowaniu niezwtocznie podijeto inicjatywe, majgcg na
celu przestuchanie pokrzywdzonego przez Sad w trybie art. 185c¢ § 2 k.p.k., jednak
okazata sie ona nieskuteczna ze wzgledu na niestawiennictwo sSwiadka, ktory
prowadzi nieustabilizowany tryb zycia. Sgd drugiej instancji miat podstawy, by
uznaé, ze uchybienie to nie dyskwalifikuje dowodu =z przestuchania
pokrzywdzonego w sytuacji, w ktérej brak byto przestanek do stwierdzenia innych
uchybien, mogacych mie¢ wptyw na merytoryczny aspekt przestuchania i samg
tres¢ zeznan. Podkreslit ponadto, ze dowdd ten zostat rzetelnie oceniony przez Sad
pierwszej instancji (zob. s. 5 uzasadnienia wyroku Sadu a quo), a relacje
procesowe D. K. korespondujg z innymi dowodami zgromadzonymi w sprawie, w
tym z nagraniami z telefonu pokrzywdzonego.

Na marginesie mozna jedynie — przyktadowo — wskazaé, ze nie sposéb bytoby



poming¢ zeznan pokrzywdzonego ztozonych jednoczes$nie z zawiadomieniem o
popetnieniu przestepstwa, gdyby ten np. zmart przed jego przestuchaniem w trybie
art. 185c¢ § 2 k.p.k. Przekreslatoby to bowiem osiggniecie jednego z podstawowych
celdow postepowania karnego, jakim jest ,wykrycie i pociggniecie do
odpowiedzialnosci karnej sprawcy przestepstwa” (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.).

Odnoszgc sie natomiast do kwestii obrazy art. 168a k.p.k., nalezy zauwazy¢,
ze lektura uzasadnienia kasacji (s. 8) prowadzi do wniosku, ze jej autor wadliwie
interpretuje wspomniany przepis, naruszajgc zakaz wyktadni per non est. Zgodnie z
art. 168a. k.p.k., ,dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wytgcznie na tej
podstawie, ze zostat uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za
pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba
ze dowdd zostat uzyskany w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza
publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umysinego
spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci” (podkr. -
SN). Biorgc pod uwage catg tres¢ powotanego przepisu, oczywiste jest, ze nie jest
tak jak sugeruje skarzgcy, ze wylgczeniu podlegajg dowody uzyskane w wyniku
naruszenia przepisow postepowania w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza
obowigzkéw stuzbowych. Jakkolwiek w literaturze przedmiotu rzeczywiscie
prezentowane sg rozne interpretacje przepisu art. 168a k.p.k., to jednak nie bez
racji wskazuje sie, ze ,nigdy nie moze zosta¢ niedopuszczony dowod uzyskany z
naruszeniem przepisOw postepowania, za§ dowod uzyskany za pomocg czynu
zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k., moze by¢ niedopuszczony tylko w
wypadku, gdy: 1) dowdd zostat uzyskany przez funkcjonariusza publicznego; 2)
uzyskanie dowodu nastgpito w zwigzku z petnieniem przez niego obowigzkdéw
stuzbowych; 3) dowdd zostat uzyskany w wyniku zabdjstwa, umysinego
spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci” (zob. R.A.
Stefanski, Kodeks postepowania karnego. Tom |Il. Komentarz do art. 167-296, red.
R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Warszawa 2019, teza 7 do art. 168a k.p.k.). O ile zatem
w przedmiotowej sprawie doszio niewatpliwie do naruszenia przepisow
postepowania, co nie uszto rowniez uwadze Sgdu Okregowego, to jednka nie
zaistniaty pozostate przestanki wskazane w art. 168a k.p.k., ktére tego rodzaju

dowod czynityby niedopuszczalnym. Nie mozna traci¢ rowniez z pola widzenia i



tego oczywistego faktu, ze w ogodle przepisy art. 185a-185¢c k.p.k. majg nade
wszystko na uwadze interes i ochrone pokrzydzonego, a nie sprawcy przestepstwa,
ktéremu jednak — co rownie oczywiste — nalezy zapewni¢ wszelkie, niezbedne
gwarancje procesowe. W tym kontekscie Sad odwotawczy réwniez zasadnie
wskazat, ze art. 168a k.p.k. nie moze stanowi¢ podstawy prawnej przeprowadzenia
dowodu uzyskanego z naruszeniem przepisow postepowania lub za pomocg czynu
zabronionego, jedynie wowczas, gdy przeprowadzenie takiego dowodu czynitoby
proces nierzetelnym w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia
26 czerwca 2019 r, IV KK 328/18). Taka zas sytuacja nie miata miejsca w
omawianej sprawie, a Sgdowi Okregowemu w P. nie sposéb skutecznie zarzucic,
ze ten dopuscit sie razgcej obrazy art. 168a k.p.k. (ktéra mogtaby miec istotny
wptyw na tre$¢ zaskarzonego kasacjg wyroku), a przeciez dopiero stwierdzenie
razgcej obrazy prawa, jakiej miatby dopusci¢ sie Sad odwotawczy, podniesiony
zarzut mogtoby czyni¢ zasadnym.

Odnoszgc sie do zarzutu wadliwej kontroli instancyjnej w zakresie obrazy
przez Sad pierwszej instancji zasady in dubio pro reo, trzeba zauwazyé¢, ze Sad
odwotawczy odniést sie do tego zarzutu na s. 9 uzasadnienia wyroku, w czesci
kohcowej rozwazan w zakresie zarzutéw podniesionych w apelacji oskarzonego, co
byto w peini uprawnione w kontekscie istoty gwarancji unormowanej w art. 5 § 2
k.p.k. Sad ten miat podstawy, by uznaé, ze w sprawie poczyniono jednoznaczne
ustalenia faktyczne, a watpliwosci podnoszone w apelacji sg watpliwosciami
skarzgcego, ktére Sad prawidtowo wyjasnit. Odnoszgc sie do akcentowanej w
kasacji kwestii doniostosci opinii sgdowo-lekarskiej oraz opinii z zakresu genetyki
sgdowej i wyrazonych w nich konkluzji nalezy podkresli¢, ze autor kasacji ocenia
ich znaczenie w postepowaniu w oderwaniu od pozostatego zgromadzonego w
sprawie materiatu dowodowego i poczynionych na jego podstawie ustalen
faktycznych. Wnioski tych opinii w zadnym razie nie dajg podstaw do twierdzenia o
wystepujgcych obiektywnie watpliwosciach co do istotnych dla przypisania G. M.
sprawstwa elementow stanu faktycznego.

Brak obrazen odbytu pokrzywdzonego rzeczywiscie nie potwierdza tego, ze

doszto do zgwatcenia, ale tez takiego ustalenia w zadnej mierze nie podwaza. Z



kolei twierdzenie, ze nie mozna wykluczy¢, iz materiat genetyczny skazanego mogt
sie znalez¢ na posladkach i w okolicach odbytu pokrzywdzonego w innych
okolicznosciach niz podczas odbycia miedzy nimi stosunku pfciowego wskazuje
tylko na brak jednoznacznej wymowy tego dowodu, co nie podwaza ustalen na
podstawie pozostatego materialu dowodowego, natomiast sam fakt odnalezienia
DNA skazanego na ciele pokrzywdzonego koresponduje z ustaleniami faktycznymi
dokonanymi przez Sad meriti i zaaprobowanymi przez Sad drugiej instancji.
Oczywiscie chybiony jawi sie rowniez zarzut razgcej niewspotmiernosci kary,
ktorego skarzacy jednoczesnie nie powigzat z wykazaniem razgcej obrazy
jakichkolwiek przepisow prawa. W tym sensie on jest w istocie rzeczy
niedopuszczalny, albowiem ,kasacja nie moze by¢ wniesiona wytgcznie z powodu
niewspotmiernosci kary” (art. 523 § 1 zd. 2 k.p.k.). Powyzsze oznacza, ze w kasacji
mozna co prawda kwestionowa¢ wymiar orzeczonej kary, ale tylko wowczas, gdy
skarzgcy wykaze w tym zarzucie, iz do tego rodzaju niesprawiedliwosci doszto na
skutek razgcego naruszenia prawa procesowego albo materialnego, ktore w
konsekwencji mogto mie¢ bezposredni wptyw na tre$¢ rozstrzygniecia o karze, a

tego we wniesionej kasacji nie uczyniono.

Jedynie na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze akcentowanie w kontekscie
tego zarzutu obrazy zasady in dubio pro reo zdaje sie sugerowac, iz obronca
skazanego upatruje podstawy ztagodzenia kary w zwigzku z podnoszonymi
watpliwosciami co do sprawstwa przypisanych skazanemu przestepstw.
Watpliwosci w zakresie stanu faktycznego mogg prowadzi¢ do wydania wyroku
uniewinniajgcego, ewentualnie do zmiany kwalifikacji prawnej czynu na korzysc
oskarzonego, co dopiero bedzie mogto mie¢ przetozenie na ptaszczyzne wymiary
kary. Nie moze by¢ jednak tak, ze sgd obnizy kare, albowiem nie bedzie miat
pewnosci co do winy oskarzonego. Takie rozumowanie bytoby razgco sprzeczne z
elementarnymi zasadami sprawowania wymiaru sprawiedliwosci.

Z tych wzgleddw Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu, zwalniajgc
skazanego od ponoszenia kosztéw sgdowych postepowania kasacyjnego i
poniesionymi w jego toku wydatkami obcigzajgc Skarb Panstwa. O kosztach

pomocy prawnej udzielonej skazanemu z urzedu orzeczono na podstawie § 17 ust.



3 pkt 1 w zw. z § 4 ust. 1-3 Rozporzagdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3
pazdziernika 2016 r. w sprawie ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw

nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej przez adwokata z urzedu (..
Dz.U.2019.18).



