Sygn. akt Il KK 139/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 lutego 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Waldemar Ptdciennik (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Wiodzimierz Wrébel
SSA del. do SN Mariusz Mtoczkowski

Protokolant Katarzyna Gtodowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Mieczystawa Tabora,
w sprawie M. J. N.

skazany z art. 197 § 3 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 5 lutego 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 15 lutego 2012 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 4 listopada 2011 r.,

I. uchyla zaskarzony wyrok w odniesieniu do M.
J. N., a na podstawie art. 435 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. takze w
odniesieniu do W. O. i
przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym;
Il. zarzadza zwrot na rzecz M. J. N.
whniesionej przez niego optaty od kasacji ;
lll. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz S. B. - Kancelaria
Adwokacka kwote 1476 (jeden tysiac czterysta siedemdziesiat
szesC) ztotych, zawierajgca 23%



podatku VAT, za sporzadzenie i wniesienie kasacji z urzedu
oraz obrone oskarzonego w postepowaniu kasacyjnym przed
Sadem Najwyzszym.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Okregowego z dnia 4 listopada 2011 r., M. J. N. i W. O.
zostali uznani za winnych tego, ze w nocy z 3 na 4 sierpnia 2003 r. w K., dziatajgc
wspolnie i w porozumieniu z innymi ustalonymi i nieustalonymi mezczyznami,
przemocg oraz grozbg bezprawng doprowadzili J. D. do obcowania piciowego w
ten sposéb, ze stojgac w niewielkiej odlegtosci od miejsca, w ktéorym pozostali co
najmniej trzej mezczyzni kolejno, stosujgc przemoc wobec J. D., odbywali z nig
stosunki ptciowe, obserwujgc powyzsze i akceptujgc, potegowali u pokrzywdzonej
uprzednio wywotang obawe spetnienia grozb bezprawnych, to jest przestepstwa z
art. 197 § 3 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym przed zmiang dokonang na mocy
ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. — o zmianie ustawy kodeks karny, kodeks
postepowania karnego i kodeks karny wykonawczy i za to na mocy art. 4 § 1 k.k. w
zw. z art. 197 § 3 k.k. we wskazanym wyzej brzmieniu wymierzono oskarzonemu N.
kare 2 lat i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci, a oskarzonemu O. kare 2 lat
pozbawienia wolnosci, przy czym w odniesieniu do drugiego z wymienionych
oskarzonych na podstawie art. 69 § 1i 2 k.k. i art. 70 § 1 pkt 1 k.k. wykonanie kary
warunkowo zawieszono na okres 5 lat proby.

Opisane orzeczenie zaskarzone zostato w catosci apelacjami obroncow
oskarzonych.

Obronca oskarzonego M. N. powotujgc sie na przepisy art. 427 § 1 i 438 pkt
2 i 3 k.p.k. zarzucit:

1. ,btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia,
mogacy miec istotny wptyw na jego tresc, polegajgcy na btednej ocenie roli
oskarzonego w zarzucanym mu zgwatceniu zbiorowym i w konsekwencji
niezasadnym uznaniu, ze dopuscit sie on przestepstwa i ze istniejg podstawy
prawne do skazania go za przypisany wystepek podczas, gdy nie powinno
sie uznawacé, ze dopuscit sie on czynu zabronionego pod grozbg kary;

2. obraze przepisbw postepowania, moggcg miecC istotny wpltyw na tres¢

wyroku, a w szczegolnosci:



1/ art. 415 § 112 k.p.k. polegajgca na naruszeniu zasady obiektywizmu
oraz domniemania niewinnosci poprzez catkowicie bezkrytyczng i
jednostronng ocene zeznan pokrzywdzonej J. D. w sytuacji, gdy analiza
ich catoksztattu powinna wskazywacC na elementy budzgce watpliwosci,
ktore wskazujg na pominiecie okolicznosci wskazujgcych na brak winy
oskarzonego i tym samym uniewinnienie oskarzonego od popetnienia
zarzuconego mu czynu;

2/ art. 7 k.p.k. polegajgcg na naruszeniu zasady swobodnej oceny
dowoddéw i dokonanie ich oceny w sposOb zawierajgcy elementy
dowolnosci, co dotyczy niektorych osobowych srodkéw dowodowych;

3/ art. 92 i 410 k.p.k. polegajgcg na nie oparciu orzeczenia na catoksztatcie
ujawnionego w toku przewodu sgdowego materiatu dowodowego;

4/ art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 200 § 2 pkt 5 k.p.k. polegajaca na
pominieciu w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku ustosunkowania sie i
omowienia wszystkich istotnych okolicznosci i dowoddéw mogacych
stanowi¢ o tym, ze obrona oskarzonego pozostata nieodparta, a nawet
sprzeczno$ci w uzasadnieniu wyroku.”

Wskazujgc na powyzsze zarzuty skarzgcy wniost o uniewinnienie
oskarzonego albo o uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy Sagdowi
Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego O. zarzucit wyrokowi: btgd w ustaleniach faktycznych
przyjetych za podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na jego tres¢, a polegajgcy na
wadliwym przyjeciu, iz wina oskarzonego jest bezsporna w sytuacji, gdy materiat
dowodowy jest niejednolity i budzi powazne watpliwosci; obraze art. 7 k.p.k.
poprzez oparcie ustalenia, ze oskarzony dziatat wspdlnie i w porozumieniu z
mezczyznami, ktérzy dokonali gwattu oraz ze oskarzony byt na miejscu zdarzenia,
godzit sie na dokonanie gwattu na pokrzywdzonej, a jego postepowanie potegowato
strach wywotany wczesniej przez nieustalonych sprawcow, wytgcznie na
zeznaniach pokrzywdzonej, ktore sg niespojne, wewnetrznie sprzeczne oraz
sprzeczne z pozostatym materiatem dowodowym; obraze art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k.
oraz art. 5 § 2 k.p.k. i wniést o zmiane wyroku przez uniewinnienie oskarzonego od
popetnienia zarzucanego mu czynu.

Wyrokiem z dnia 15 lutego 2012 r., Sad Apelacyjny utrzymat w mocy

zaskarzone orzeczenie w odniesieniu do obu oskarzonych.



Wyrok Sgdu odwotawczego zostat zaskarzony kasacjg obroncy skazanego

M. N. Autor tego nadzwyczajnego srodka zaskarzenia zarzucit orzeczeniu razgcg

obraze prawa procesowego, ktéra mogta miec istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego

wyroku, poprzez naruszenie:

1.

art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. polegajgce na: nierozwazeniu
wszystkich zarzutoéw apelacji, a co do czesci zarzutdw ustosunkowanie sie w
sposob zbyt ogdlny, pominieciu istotnych argumentéw podnoszonych przez
obronce oraz nieprawidtowym uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ktoére nie
zawiera zgodnego z prawem wyjasnienia dlaczego zarzuty i wnioski apelaciji
Sad uznat za niezasadne; powyzsze doprowadzito do: niewtasciwej wykfadni
i zastosowania przepisu art. 197 § 3 k.k. oraz do sytuacji, ze nie zostata
spetniona zasada dwuinstancyjnosci, naruszenia prawa do obrony,
nieprawidtowego ustalenia i wniosku, ze skazany dopuscit sie czynu
przypisanego, a takze sprzecznosci sentencji z jego uzasadnieniem;

art. 6 oraz 7 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. polegajgce na naruszeniu
prawa do rzeczywistej obrony oraz zasady swobodnej oceny dowodow,
poprzez zaakceptowanie przez Sad odwotawczy nieprawidtowych ustalen
oraz ocen dokonanych przez Sad pierwszej instancji, zawierajgcych szereg
elementéw dowolnosci, na co wskazywat obrohca w apelacji, do czego Sad
odwotawczy nie ustosunkowat sie i co jednoczesnie koresponduje z
zarzutem z punktu pierwszego kasacji; ponadto doszto do sytuacji, ze cel
postepowania karnego nie zostat osiggniety; sprzecznos¢ sentencji
zaskarzonego wyroku z jego uzasadnieniem jest widoczna, gdy zwazyC¢ na
powotane przez Sad Okregowy orzeczenie z dnia 13 lipca 2000 r. (s. 19 — 20
uzasadnienia) interpretowane przez Sad Apelacyjny bez oméwienia na czym
polegato doprowadzenie pokrzywdzonej w psychice skazanego do
obcowania ptciowego, skoro nie przeanalizowat zjawiskowych form
przestepstwa zgwatcenia oraz catkowicie pominat fakt rozmowy skazanego z
pokrzywdzong w drodze powrotnej i fakt niezaspokojenia jego popedu
seksualnego (masturbacja);

art. 92 k.p.k. polegajgce na utrzymaniu w mocy wyroku Sgdu pierwszej
instancji, mimo ze nie zostat on oparty na catoksztalcie materiatu

dowodowego, a w konsekwencji uznanie tego wyroku za prawidtowy



pomimo, ze stanowisko Sadu odwotawczego nie zawiera wypetnienia

ustawowego zadania kontroli orzeczenia Sadu pierwszej instanciji.

W konsekwencji powyzszych zarzutow skarzgcy wniost o uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci i uniewinnienie skazanego od popetnienia
przypisanego mu czynu albo o uchylenie wyrokow Sgddéw obu instancji przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu pierwszoinstancyjnym.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Apelacyjnej
wnidst o jej oddalenie, jako niezasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja zastuguje na uwzglednienie, chociaz nie wszystkie zawarte w niej
zarzuty sg trafne.

Na wstepie przypomniec nalezy, ze zgodnie z art. 519 k.p.k. kasacje wnosi
sie od prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego, co oznacza, iz zarzuty zawarte
w tym nadzwyczajnym srodku zaskarzenia dotyczy¢ winny wyroku zapadtego po
rozpoznaniu apelacji. Tymczasem zarzut podniesiony w pkt 3 kasacji — obraza art.
92 k.p.k. — nie dos¢ ze btedny (wszak o tym, iz podstawe wyroku moze stanowic
tylko catoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy méwi przepis art. 410
k.p.k.), to wprost odnosi sie do postepowania przed sgdem pierwszej instancji (w
realiach rozwazanej sprawy Sad odwotawczy nie uzupetniat materiatu
dowodowego, ani nie dokonywat nowych ustalen faktycznych).

Sposéb sformutowania zarzutéw kasacyjnych zawartych w pkt 1 i 2 nie
utatwia rozpoznania kasacji. Istotg zarzutéw jest w gruncie rzeczy twierdzenie, ze
Sad odwotawczy nie rozpoznat, badz rozpoznat nienalezycie, apelacje obroncy
skazanego, a nadto uzasadnit swoje orzeczenie sprzecznie z wymaganiami
wynikajgcymi z art. 457 § 3 k.p.k. Probe wykazania, ze naruszenie przepisow art.
457 § 3 k.p.k. i art. 433 § 2 k.p.k. spowodowato obraze zasady prawa do obrony
zawarte] w art. 6 k.p.k., oceni¢ nalezy, jako catkowicie zbedng, bowiem jest
oczywiste, iz gwarancjg realizacji tej zasady jest takze obowigzek przestrzegania
przez sady regut procesowych wynikajgcych z przywotanych wyzej przepisow.
Podobnie rzecz sie ma z zarzutem obrazy art. 7 k.p.k., adresowanym wprost do
Sadu odwotawczego, skoro Sad ten, jak juz wspomniano, nie prowadzit
postepowania dowodowego, nie oceniat tez na nowo dowodéw zgromadzonych w

postepowaniu pierwszoinstancyjnym.



Za catkowicie niezasadne uzna¢ nalezato takze wywody skarzgcego,
rozwiniete w pkt 2 i 3 uzasadnienia kasacji, dotyczace oceny zeznan swiadkow, w
tym pokrzywdzonej, a takze kwestii braku ,checi zaspokojenia popedu ptciowego
przez skazanego”. Zarzut obrazy przepisow art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3
k.p.k. w tym zakresie jest catkowicie chybiony, o czym Swiadczy tres¢ uzasadnienia
wyroku Sgdu Apelacyjnego (s. 7 — 10). Odniesienie sie przez Sgd odwotawczy do
dokonanej przez Sad Okregowy oceny dowoddéw, w kontekscie zarzutow zawartych
w apelacji, swiadczy o tym, ze sprawa w tym zakresie zostata rozpoznana w
granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutéw, a motywacyjna czes¢ orzeczenia
respektuje wymagania z art. 457 § 3 k.p.k. Podobnie rzecz sie ma z kwestig
motywu dziatania sprawcy zgwatcenia. W tej mierze catkowicie trafnie wyjasniono,
ze celem dziatania sprawcy nie musi by¢ zaspokojenie swojego popedu piciowego
oraz — co oczywiste — ze motyw ten nie jest znamieniem przestepstwa zgwatcenia.

Odczytanie kasacji obrohcy skazanego z uwzglednieniem zasady
wynikajgcej z art. 118 k.p.k. pozwala na stwierdzenie, ze jej istotg w pozostatej
czesci jest utrzymywanie, iz Sad odwotawczy nie rozpoznat albo rozpoznat
nienalezycie podnoszone w apelacji zarzuty btedu w ustaleniach faktycznych oraz
zarzut obrazy prawa materialnego polegajgcy na niezasadnym przyjeciu konstrukciji
wspotsprawstwa do przestepstwa zgwatcenia zbiorowego.

Przy tak odczytanym sensie kasacji, zawartym w niej zarzutom nie mozna
odméwié racji. Podniesienie w apelacji zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych
polegajgcego na ,btednej ocenie roli oskarzonego w zarzucanym mu zgwatceniu
zbiorowym i w Kkonsekwencji niezasadnym  uznaniu, ze dopuscit sie on
przestepstwa” obligowato Sad odwotawczy do skontrolowania prawidtowosci
wszystkich istotnych z punktu widzenia znamion przypisanego skazanemu
przestepstwa ustalen faktycznych. Analiza uzasadnienia wyroku Sadu
Apelacyjnego pozwala na stwierdzenie, ze obowigzkowi temu nie stato sie zadosc.

Z opisu przypisanego skazanemu czynu wynika, ze dziatajgc wspolnie i w
porozumieniu z innymi osobami, przemocg i grozbg bezprawng doprowadzili
pokrzywdzong do obcowania ptciowego, przy czym skazany i W. O. obserwowali,
jak trzej mezczyzni stosujgc przemoc odbywali stosunki piciowe i akceptujgc to,
potegowali u pokrzywdzonej uprzednio wywotang obawe spetnienia grozb
bezprawnych. Pomijajac kwestie konstrukcji wspotsprawstwa, o czym bedzie

jeszcze mowa, skoncentrowac sie nalezy w tym miejscu na ocenie prawidtowosci



kontroli ustalen zwigzanych z przypisaniem skazanemu znamienia przemocy oraz
potegowania u pokrzywdzonej obawy spetnienia grézb bezprawnych. Z opisu czynu
przypisanego oraz ustalen zawartych w uzasadnieniu wyroku Sgdu pierwszej
instancji wynika, Zze skazany osobiscie nie stosowat wobec pokrzywdzonej
przemocy w jakiejkolwiek formie. Uzasadnienie przypisania mu stosowania
przemocy wigze sie — jak nalezy sadzi¢ — z tym, ze dziatajgc wspolnie i w
porozumieniu z innymi osobami, widziat, jak osoby te stosowaty przemoc w celu
przetamania oporu ofiary i fakt ten akceptowat. Rzecz jednak w tym, ze w sSwietle
wywodéw zawartych w motywacyjnej czesci orzeczenia Sgdu Okregowego
ustalenie to budzi zasadnicze watpliwosci. Z chronologii wydarzen wynika, ze w
trakcie pobytu pokrzywdzonej w barze przemoc fizyczna nie byla wobec nigj
stosowana. Do szarpania pokrzywdzonej i uderzenia jej w gtowe doszio dopiero
bezposrednio przed wejsciem jej do samochodu marki Polonez. Z ustalen Sadu
wynika wprawdzie, ze siedzgcy w Polonezie mezczyzna o imieniu W. krzyknat do
stojgcego przed barem skazanego, aby jechat za nimi, jednak w uzasadnieniu nie
stwierdzono by N. widziat szarpanie i bicie pokrzywdzonej. Skazany, co oczywiste,
nie moégt widzie¢ uderzenia ofiary w trakcie jazdy Polonezem. Z ustalen Sadu nie
wynika takze, by byt juz na miejscu zdarzenia w chwili wyciggania pokrzywdzonej z
samochodu, nie wiadomo zatem, ktére elementy faktyczne zadecydowaty o ujeciu
w opisie czynu, iz skazany, a takze O., akceptowali stosowang przez
wspotsprawcdw zgwatcenia przemoc. Byé moze ustalenie to jest konsekwencjg
swoistego rozumienia przemocy, zaprezentowanego przez Sgd Okregowy (strona
20 uzasadnienia). W zawartym tam wywodzie wskazano, ze przez przemoc nalezy
J,;ozumie¢ zaréwno uzycie sity fizycznej jak i kazde oddziatywanie, ktére
uniemozliwia opor, przetamuje go Ilub wywiera wplyw na podjecie decyzji
rozumianej jako akt woli”. Przy takim rozumieniu przemocy, umieszczenie w tresci
art. 197 § 1 k.k. takich znamion, jak grozba bezprawna czy podstep, bytoby
catkowicie zbedne, bowiem mieszczg sie one w opisanym pojmowaniu przemocy.
Tymczasem w Swietle jezyka ogolnego przemoc to brutalne dziatanie, w ktorym
kto$ stosuje site, by narzuci¢ komus swojg wole lub wymusi¢ co$ na kims, a jesl
ktos robi co$ przemoca, to uzywa sity, aby pokonac¢ czyjs$ opor [por. Stownik jezyka
polskiego (red.) M. Banko, Warszawa 2007, tom 4, s. 270]. Przemoca nie jest wiec
kazde oddziatywanie, ale szeroko pojeta czynnosc fizyczna, ktéra prowadzi¢ ma do

zniewolenia pokrzywdzonego [por. takze Kodeks karny. Cze$¢ szczegdina.



Komentarz (red.) A. Zoll, Krakow 1999, tom 2, s. 468]. Omawiana kwestia, mimo
podniesionego zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych, nie zostata dostrzezona
przez Sad odwotawczy, nie stanowita zatem przedmiotu kontroli apelacyjnej.

Inaczej rzecz sie ma z ustaleniem, ze obecnos¢ skazanego i W. O. na
miejscu zdarzenia potegowata u pokrzywdzonej uprzednio wywotang obawe
spetnienia grozb bezprawnych. Wprawdzie opisany element nie pojawia w
uzasadnieniu orzeczenia Sadu pierwszej instancji, w czes$ci poswieconej
ustaleniom faktycznym, ale juz w wywodzie uzasadniajgcym przypisanie
skazanemu odpowiedzialnosci za zgwatcenie zbiorowe stwierdza sie (s. 21 — 22):
,Pokrzywdzona wszak zdawata sobie sprawe, ze w tej sytuacji, w ktorej sie znalazta
a wiec w otoczeniu kilku znacznie roslejszych i lepiej od niej zbudowanych
mezczyzn, nie jest w stanie podjgC skutecznej obrony wobec tego co jg spotyka.
Tymczasem oskarzeni ani nie zapobiegli temu, ani nie wyrazili zadnego sprzeciwu
co do zachowania pozostatych wspotsprawcow, wrecz odwrotnie, swojg obecnoscig
tam, w niewielkiej odlegtosci, w takiej odlegtosci, w ktérej pokrzywdzona mimo
traumatycznej sytuacji i stosunkowo skgpego oswietlenia dostrzegata ich twarze,
potegowali u niej to wczesniej wywotane poczucie strachu, a wiec oskarzeni swojg
obecnoscig oraz akceptacjg tego co sie dzieje przetamywali opoér ofiary”. Ustalenie
to jest wprost kwestionowanie w uzasadnieniu apelacji, stanowigcym rozwiniecie
zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych. Wywody zawarte na stronach 10 — 11
uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego wskazujg, ze powyzsze ustalenie zostato
przez ten Sad zaakceptowane. Rzecz jednak w tym, Ze uzasadnienie to nie zawiera
w istocie zadnych argumentow przemawiajgcych za trafnoscig owych ustalen, a w
konsekwencji niezasadnoscig apelacji w tej mierze. Trafnie zauwazono w pkt 4
uzasadnienia kasacji, ze Sad odwotawczy ,nie uzasadnit w ogole z czego miato
wynika¢ przyczynienie sie skazanego do wzrostu strachu u pokrzywdzonej, co
zupetnie nie wynika z jej zeznan”. Istotnie, uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego
nie odwotuje sie w tej kwestii do zgromadzonych w sprawie dowodéw (z zeznah
pokrzywdzonej wynika, ze widziata twarze skazanych), zatem omawiane ustalenie
faktyczne jest efektem wnioskowania Sgdu. Prawidtowosé takiego wnioskowania
nie zostata jednak skontrolowania w toku postepowania odwotawczego w
szczegolnosci przez pryzmat procesowych  wypowiedzi pokrzywdzonej
uzasadniajgcych dokonanie omawianych ustalen, a takze faktu obecnosci na



miejscu zdarzenia kilku innych mezczyzn, w tym tych, ktorzy stosowali wobec ofiary
przemoc i grozby jej uzycia, a nastepnie dopuscili sie jej zgwatcenia.

Przed przystgpieniem do dalszych rozwazan konieczne jest poczynienie
kilku uwag natury ogolnej, dotyczgcych instytucji wspotsprawstwa.

Zgodnie z art. 18 § 1 k.kk. odpowiada za sprawstwo nie tylko ten, kto
wykonuje czyn zabroniony sam albo wspoélnie i w porozumieniu z inng osoba.
Termin ,wspolnie” ma charakter przedmiotowy i opisuje sytuacje, gdy do realizacji
znamion czynu zabronionego dochodzi przez dopetniajgce sie zachowania
poszczegdlnych osob. Najczesciej sytuacja taka wystepowaC bedzie przy
przestepstwach dwuaktowych. Przy tak pojmowanym wspotsprawstwie wiasciwym
— dopetniajgcym, kazdy ze wspotdziatajgcych realizuje rdézne czynnosSci
wykonawcze wskazane w przepisie. Z kolei ze wspotsprawstwem réwnolegtym
wigze sie realizowanie wszystkich znamion czynu zabronionego przez kazdego
wspoétdziatajgcego. Opisane typy wspotsprawstwa nie nasuwajg istotnych
watpliwosci interpretacyjnych. Watpliwosci takie wigzg sie natomiast z kwestig, czy
0 wspolnym realizowaniu znamion czynu zabronionego mozna mowi¢ takze
wowczas, gdy dana osoba nie zrealizowata swoim zachowaniem Zadnego z
ustawowych znamion typu czynu zabronionego, a jedynie utatwita wykonanie czynu
zabronionego przez inng osobe. Wedtug koncepcji formalno — obiektywnej osoba
taka nigdy nie mogtaby zosta¢ potraktowana jako wspotsprawca, a jedynie jako
pomocnik, poniewaz dla uznania danego zachowania za wspotsprawstwo
niezbedne jest formalne uznanie tego zachowania za desygnat przynajmniej czesci
znamienia okreslajgcego czynnos¢ wykonawczg. Zgodnie z koncepcjg materialno —
obiektywng, wymdg wspdlnej realizacji znamion typu czynu zabronionego jest
spetniony takze woéwczas, gdy oceniane zachowanie stanowi konieczny warunek
podjecia zachowania bezposrednio realizujgcego znamiona typu czynu
zabronionego lub szczegdlnie istotne jego utatwienie lub znaczne zmniejszenie
ryzyka tej realizacji. Ocena na ile istotne byto okreslone zachowanie w
perspektywie realizacji znamion typu czynu zabronionego przez innego
wspotdziatajgcego, musi by¢ dokonywana w perspektywie zawartego porozumienia
oraz przekonania pozostatych sprawcow.

Drugim z elementow konstruujgcych wspotsprawstwo jest porozumienie,
ktore charakteryzuje sie akceptacjg wspdlnej realizacji znamion typu czynu

zabronionego. Moze mie¢ ono charakter sformalizowany badz jedynie
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dorozumiany, wymagajacy jedynie swiadomosci wspolnego dziatania wystepujgce;j
u wspotsprawcow. Porozumienie moze poprzedzaC popetnienie czynu
zabronionego, ale takze moze wystepowac juz w trakcie realizacji znamion typu,
gdy do realizujgcego znamiona typu czynu zabronionego sprawcy dotgcza inna
osoba. Dopiero z momentem przystgpienia do porozumienia lub zawarcia
porozumienia zachowania osob w nim uczestniczagcych mozna potraktowac jako
wspotsprawstwo. Nie ma wiec mozliwosci pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej
za zachowania pozostatych wspotsprawcow podjete przed przystgpieniem do
porozumienia i rozpoczeciem wspolnej realizacji znamion typu czynu zabronionego.
Poza porozumieniem dodatkowym warunkiem wspofsprawstwa, pozwalajgcym w
szczegolnosci na odréznienie go od pomocnictwa, jest tzw. animus auctoris, a wiec
postrzeganie czynu popetnianego wspdlnie z innymi osobami jako wlasnego —
wspoétsprawca musi odczytywaé catos¢ dziatan objetych porozumieniem jako
wiasne, a nie cudze przedsiewziecie. Uzyte w art. 197 § 3 k.k. znamie kwalifikujgce
,Wspolnie” nalezy rozumie¢ identycznie jak na gruncie art. 18 § 1 k.k. (por. W.
Wrébel, A. Zoll: Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakow 2010, s. 254 — 259).

Poczynienie powyzszych uwag byto konieczne poniewaz w rozwazanej
sprawie wywody Sgddéw obu instancji nasuwajg istotne zastrzezenia w odniesieniu
przyjetej (przyjetych) koncepcji wspoétsprawstwa i jej zakotwiczenia w
zgromadzonym materiale dowodowym, co trafnie, cho¢ niezbyt przejrzyscie
zarzucono zaréwno w apelaciji, jak i w kasaciji.

Wyijasniajgc istote wspotsprawstwa od strony przedmiotowej Sgd Okregowy
zaaprobowat stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 30 sierpnia
1979 r., Il KR 227/79, uznajgc, ze zachowuje ono swojg aktualnosé, sprowadzajgce
sie do tego, ze zgwatceniem jest nie tylko kazda posta¢ czynu nierzadnego, jak
dotykanie narzgddéw piciowych pokrzywdzonej, ale w okres$lonych warunkach moze
nim by¢é takze obecnosé wspotsprawcy przy zgwaitceniu i jego psychiczny
wspotudziat. ,Potwierdzeniem i niejako uzupetnieniem takiego pogladu jest wyrok
Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktorym istotg gwattu wspdlnie z inng osobg nie jest
odbycie stosunku piciowego z pokrzywdzong przez kazdego biorgcego udziat w
zdarzeniu, ale wystarczy, by chociaz jeden z nich zaspokoit poped ptciowy w
zetknieciu z ciatem innej osoby, a pozostali stosujgc jedng z form zachowania
przewidzianego w art. 197 § 1 k.k. doprowadzili t¢ osobe do obcowania ptciowego
(vide wyrok z dnia 13 lipca 2000 roku, sygn. akt WA 19/00, LEX nr 550495)" —
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strony 19 — 20 uzasadnienia wyroku Sadu pierwszej instancji. Jak fatwo zauwazyc,
przywotane orzeczenia nie sg wcale wzgledem siebie komplementarne. O ile
bowiem w pierwszym przypadku do przyjecia wspotsprawstwa wcale nie jest
konieczne zrealizowanie jakiejkolwiek czynnosci czasownikowe] wynikajgcej ze
znamion typu zabronionego, o tyle w drugim przypadku jest to wrecz nieodzowne.
Stanowisko wyrazone przez Sgad Okregowy stato sie przedmiotem krytyki ze strony
autora apelacji, ktory na ostatniej stronie uzasadnienia wniesionego przez siebie
srodka odwotawczego stwierdzit, ze ,(...) komentatorzy poddali krytycznej ocenie
orzeczenia SN dajgce mozliwos¢ niekorzystnej dla oskarzonego interpretacji
orzeczen. Wskazujg bowiem inne orzeczenia i wyrazajg poglad, ze przyjeta
koncepcja art. 197 § 3 k.k. nie powinna prowadzi¢ do rozmycia granicy
oddzielajgcej przestanki odpowiedzialnosci za kazde z tych postaci zjawiskowych
popetnienia przestepstwa i w konsekwencji odstgpienia od zasady indywidualizaciji
odpowiedzialnosci karnej. Co najwyzej samg obecno$¢ przy zgwatceniu
kwalifikowa¢ jako tzw. pomocnictwo przez zaniechanie, ale tylko w stosunku do
os6b, na ktérych cigzy prawny obowigzek niedopuszczenia do zgwatcenia”.
Niezaleznie od niejasnosci przytoczonej argumentacji, nie mozna mie¢ watpliwosci
co do tego, ze skarzgcy kwestionuje mozliwosC przyjecia, iz skazany jest
wspotsprawcg zgwatcenia w Swietle ustalenia, ze jego rola ograniczata sie do
obecnosci na miejscu przestepstwa. Odnoszac sie do rozwazanych kwestii, Sad
Apelacyjny nie byt w swoich wywodach konsekwentny. Wynika z nich bowiem, ze:

- , (...) element obiektywny stanowi nie tylko realizacja czynnosci
czasownikowych, ale takze wystepuje on wtedy, gdy czyn jednego wspoétsprawcy
stanowi dopetnienie czynu innych wspotdziatajgcych”;

- ,Dla przyjecia wspotsprawstwa nie jest konieczne, aby wszyscy uczestnicy
zdarzenia odbyli stosunki ptciowe z pokrzywdzong. Wystarczy, aby dokonat tego
jeden ze wspotdziatajgcych, a pozostali wzieli udziat w doprowadzeniu
pokrzywdzonej do poddania sie czynowi nierzgdnemu w ten sposob, ze uzyliby
wobec nigj grozby, przemocy lub podstepu’;

.Zachowanie sprawcéw moze sprowadza¢ sie do obecnosci przy
zgwatceniu i psychicznym wspétdziataniu, ktére powoduje, ze osoba pokrzywdzona
odczuwa strach odbierajgcy mozliwos¢ i szanse oporu lub ucieczki przed
napastnikami. Taka postawa wywotuje u ofiary przeswiadczenie o stanie grozby i

beznadziejnosci oporu”.
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Dodatkowo wskazano, ze na catkowitg akceptacje zastuguje wywod prawny
Sadu pierwszej instancji, wsparty ,cytatami z judykatury”, a nadto przywotanym
przez Sad Apelacyjny wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lipca 1995 r., || KRN
87/95, w ktérym potwierdzono stanowisko wyrazone w cytowanym juz wyroku tego
Sadu z dnia 30 sierpnia 1979 r. Jak tatwo zauwazy¢, Sad Apelacyjny nie dostrzegt
sprzecznosci w argumentacji prawnej Sgdu Okregowego, a nadto sam w takg
sprzeczno$¢ popadt wyrazajgc poglady przemawiajgce zaréwno za formalno —
obiektywng, jak i za materialno — obiektywng koncepcjg wspoétsprawstwa. Jak sie
wydaje, Sad odwotawczy ostatecznie opowiedziat sie za ostatnig z wymienionych
koncepciji, skoro stwierdzit, ze ,Ich (skazanych — uwaga SN) zachowanie stanowito
istotny element wspdlnego dziatania i dopetnito dziatanie pozostatych oséb”.
Stanowisko Sgdu Apelacyjnego, odrywajgce sie od catoksztattu poglgdéw doktryny
i orzecznictwa, jawi sie jako arbitralne i co najmniej przedwczesne. Rzeczywiscie, w
wyrokach z dnia 30 sierpnia 1979 r., Il KR 227/79, OSP 1980, z. 11, poz. 207 i z
dnia 28 lipca 1995 r., Il KRN 87/95, Prok. i Pr. — wkt. 1996, z. 1, poz. 3, Sad
Najwyzszy wyrazit poglad, ze zgwatceniem moze by¢ w okreslonych warunkach
nawet sama obecno$¢ wspotsprawcow przy zgwatceniu i jego psychiczny
wspotudziat w tym czynie. Akceptujgc to stanowisko Sgad Apelacyjny nie dostrzegt
jednak, ze stato sie ono przedmiotem krytyki zarébwno w literaturze, jak i
orzecznictwie (por. m. in.: Marian Filar, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
30 sierpnia 1979 r., OSP 1980, z. 11, s. 499 — 500; wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 18 lutego 2004 r., Il KK 40/02, OSNwSK 2004/1/329, wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z dnia 20 stycznia 1999 r., Il AKa 186/98, Prok. i Pr. — wkt.
1999, z. 11 — 12, poz. 2 i wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26
wrzesnia 2006 r., Il AKa 192/06, OSAB 2006, z. 2 — 3, poz. 38 — z podang w
uzasadnieniu literaturg i orzecznictwem). W konsekwencji wybor koncepciji
wspotsprawstwa na gruncie przestepstwa zgwatcenia zbiorowego nie zostat w
istocie rzeczy uzasadniony przez Sady obu instancji. W szczegdlnosci dotyczy to
orzeczenia Sadu odwotawczego, ktéry w warstwie motywacyjnej nie odniost sie do
zarzutow sformutowanych w tej mierze w uzasadnieniu apelacji. Nawet przy
przyjeciu, ze Sad ten opowiedziat sie za koncepcjg materialno — obiektywng, to
poglad, iz zachowanie skazanego, a takze O., ,stanowito istotny element
wspoélnego dziatania i dopetnito dziatanie pozostatych oséb” pozbawiony zostat

przekonywajgcego uzasadnienia. W szczegdlnosci nie podjeto nawet préby
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wykazania, ze w realiach rozwazanej sprawy, uwzgledniajgc liczbe pozostatych
wspotsprawcéw, sposéb dziatania i miejsce popetnienia przestepstwa, zachowanie
skazanych stanowito konieczny warunek podjecia zachowania bezposrednio
realizujgcego znamiona czynu zabronionego lub szczegdlnie istotne jego utatwienie
lub znaczne zmniejszenie ryzyka tej realizacji.

Na koniec kilka uwag poswiecic nalezy drugiemu elementowi
konstruujgcemu wspotsprawstwo, jakim jest porozumienie. Jak juz wspomniano,
jednym czynnikdw determinujgcych zakres odpowiedzialnosci wspotsprawcy jest
moment zawarcia porozumienia. Oznacza to, ze nie ma mozliwosci pociggniecia do
odpowiedzialnosci karnej za zachowania pozostatych wspétsprawcéw podjete
przed przystgpieniem do porozumienia i rozpoczecia wspolnej realizacji znamion
typu czynu zabronionego. W uzasadnieniach orzeczeh Sadow obu instancji trudno
doszukaC sie stanowczego stwierdzenia wskazujgcego na moment, w ktorym
doszto do porozumienia N. i O. z pozostatymi wspoétsprawcami. Pojawiajg sie
natomiast argumenty odwotujgce sie do faktéw, ktére poprzedzaly wywiezienie
ofiary samochodem na miejsce dokonania zgwatcenia. Na stronach 20 i 21
uzasadnienia Sgdu Okregowego zawarto uwagi, ze: ,(...) juz w trakcie pobytu w
barze w K. rosto poczucie zagrozenia uzycia przemocy, bowiem sytuacja (...)
wskazywata, ze moze stac sie jej (pokrzywdzonej — uwaga SN) krzywda. Oskarzeni
N. i O. — niezaleznie od tego czy przypadkowo czy tez nie — byli uczestnikami tego
spotkania i niewatpliwie jako cze$¢ pewnej zbiorowosci — grupy mezczyzn, swojg
postawg i zachowaniem przyczyniali sie do wzrostu strachu pokrzywdzonej. (...).
Ponadto oskarzeni wspolnie pojechali, w slad za autem, w ktorym przewozona byta
pokrzywdzona do lasu, gdzie w ich obecnosci doszto do kilkukrotnego zgwatcenia
pokrzywdzonej przez co najmniej trzy osoby. Pojechali tam zacheceni przez
mezczyzne imieniem W. i jak wskazujg reguly logicznego myslenia oraz
doswiadczenia zyciowego co najmniej domyslali sie, w jakim celu tam jadg”. Na
stronie 22 uzasadnienia stwierdzono natomiast wprost, ze ,Zdaniem Sgdu ustalony
cigg zdarzen, ktére rozpoczety sie jeszcze w pubie, swiadczy o tym, ze obaj
oskarzeni swojg $wiadomoscig obejmowali stosowanie wobec pokrzywdzonej
przemocy oraz grozby bezprawnej i doprowadzenia pokrzywdzonej przez co
najmniej trzech mezczyzn do obcowania ptciowego”. Z dwodch przytoczonych
fragmentéw zdaje sie wynikac¢, ze do przestepczego porozumienia, przynajmniej w

formie dorozumianej, miato doj$¢ jeszcze w barze, przy czym jego trescig miato byé
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objete zaréwno stosowanie przemocy, jak grozby jej uzycia, a takze zgwatcenie
przez trzech mezczyzn. Rzecz jednak w tym, ze wbrew stanowisku Sadu, taka
tres¢ porozumienia wcale w oczywisty sposdb z ustalonych faktéw nie wynika.
Pewnos¢ Sadu w tej mierze podwaza trzeci z zacytowanych fragmentéw, w ktérym
— odwotujgc sie do zasad logicznego myslenia i doswiadczenia zyciowego — jakich
?, Sad ten stwierdza, ze skazani jadgc do lasu powinni co najmniej domyslac sie, w
jakim celu tam jadg. Sgd odwotawczy wprawdzie jedynie zaakceptowat ustalenia
Sadu pierwszej instancji, wszakze wskazat dodatkowo, ze skazani ,Towarzyszyli
(...) sprawcom porywajgcym ofiare i odbywajgcym wbrew jej woli stosunki ptciowe”,
CO moze sugerowac, iz porozumieniem, w ktérym uczestniczyli skazani, objete bylo
takze porwanie pokrzywdzonej. Pomijajgc wewnetrzng sprzecznos¢ w argumentacii
Sadoéw, wykazang przytoczonymi fragmentami, zauwazy¢ nalezy, ze pozostaje ona
takze w oczywistej opozycji do opisu czynu przypisanego skazanym,
koncentrujgcego sie wylgcznie na ich zachowaniu na miejscu dokonania
zgwatcenia.

Przedstawione uchybienia miaty charakter razgcy i mogty w istotny sposob
wptyng¢ na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia. Kierujgc sie powyzszymi uwagami
nalezato zatem uchyli¢ zaskarzony wyrok, na podstawie art. 435 k.p.k. takze w
odniesieniu do oskarzonego W. O., albowiem za takim rozstrzygnieciem
przemawiajg takie same wzgledy, jak w odniesieniu do oskarzonego M. N. i sprawe
przekaza¢ Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym. W ponowionym postepowaniu Sad ten, majgc na wzgledzie
powyzsze rozwazania, rozpozna sprawe respektujgc wymagania wynikajgce z art.
433 § 2 k.pk., oraz — w przypadku zaistnienia takiej potrzeby — sporzadzi

uzasadnienie orzeczenia respektujgce tre$¢ art. 457 § 3 k.p.k.



