Sygn. akt Il KK 167/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 czerwca 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Matgorzata Gierszon (przewodniczacy)
SSN Jarostaw Matras (sprawozdawca)
SSN Jacek Sobczak

Protokolant Teresa Jarostawska

w sprawie M. R.

skazanego z art. 197 § 3 pkt 1 i 2 kk. i in.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu, w trybie art. 535 § 5 k.p.k.
w dniu 6 czerwca 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego na korzy$¢ skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 28 listopada 2011 r.

uchyla zaskarzony wyrok co do orzeczenia srodka
zabezpieczajgcego z art. 95a § 1 a k.k. (pkt VI wyroku) i w tym
zakresie sprawe przekazuje do ponownego rozpoznania Sgdowi

Okregowemu w G.

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

I. w nieustalonym okresie czasu, pomiedzy 1 a 26 sierpnia 2010 r. w G.,

w mieszkaniu przy ul. J., podstepem polegajgcym na obietnicy podarowania



gry komputerowej, wykorzystujgc bezradnos¢ wynikajacg z uposledzenia
umystowego matoletniego ponizej lat 15-stu D. L., dziatajgc wspolnie i w
porozumieniu z inng ustalong osobg nieletnia, co do ktorej materiaty
wytgczono do odrebnego postepowania, uzywajgc wobec pokrzywdzonego
przemocy poprzez przytrzymywanie za rece oraz grozgac pobiciem,
doprowadzit do obcowania ptciowego w ten sposob, ze wktadat mu swojego
cztonka do ust i odbytu, tj. o czyn z art. 197 § 3 pkt 1i 2 k.k. w zb. z art. 198
k.k.wzw.zart. 11 § 2 k.k.,

[I. w tym samym czasie i miejscu prezentowat matoletniemu ponizej lat
15-stu D. L. tresci pornograficzne w ten sposob, ze odtwarzat w jego
obecnosci film zawierajgcy tresci pornograficzne, tj. o czyn z art. 202 § 2 k.k.

lll.  w dniu 28 stycznia 2011 r. w G., po uprzednim przerobieniu
legitymacji szkolnej o numerze [...], wydanej przez Zespot Szkét Specjalnych
nr 1 w G., na jego nazwisko, poprzez zdrapanie cyfrowego zapisu miesigca
maja w dacie urodzenia i wpisanie cyfr ,01” jako oznaczenia miesigca
urodzenia, uzyt tak przerobionej legitymacji jako autentycznej, okazujac jg
funkcjonariuszowi Komisariatu VIII Policjiw G., tj. o czyn z art. 270 § 1 k.k.

Sad Okregowy wyrokiem z dnia 28 listopada 2011 r., uznat
oskarzonego M. R. za winnego popetnienia zarzucanych mu czynéw i za to
za czyn w pkt | na podstawie art. 197 § 3 pkt 1 i 2 k.k. wymierzyt mu kare 3 lat
i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, za czyn w punkcie |l aktu oskarzenia na
podstawie art. 202 § 2 k.k. wymierzyt mu kare 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci, zas za czyn w pkt Il na podstawie art. 270 § 1 k.k. kare 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 85 k.k. w zw. z art. 86 § 1 k.k.
potgczyt orzeczone jednostkowe kary pozbawienia wolnosci i wymierzyt M. R.
k. tgczng 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 41 a § 2
k.k. wzw. z art. 43 § 1 k.k.orzekt wobec oskarzonego zakaz
kontaktowania sie z pokrzywdzonym D. L. przez okres 10 lat (pkt VI wyroku),
zas na podstawie art. 95a § 1a k.k. skierowat oskarzonego — po odbyciu kary
pozbawienia wolnosci — na leczenie ambulatoryjne (pkt VII wyroku). W wyroku
ponadto znalazty sie rozstrzygniecia co do zaliczenia rzeczywistego

pozbawienia wolnoéci, dowoddw rzeczowych oraz kosztow procesu.



Wyrok ten nie zostat zaskarzony. Kasacje od tego wyroku na
korzy$¢ skazanego ztozyt Prokurator Generalny. Zaskarzajgc wyrok w czesci
dotyczgcej orzeczenia o Srodku zabezpieczajgcym w postaci skierowania
skazanego na leczenie ambulatoryjne (pkt VIl wyroku), zarzucit mu:

- razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ wyroku naruszenie przepisu
prawa materialnego - art. 93 k.k., polegajgce na orzeczeniu wobec
oskarzonego M. R. srodka zabezpieczajgcego w postaci skierowania na
leczenie ambulatoryjne, bez obligatoryjnego przestuchania na rozprawie
biegtych lekarzy psychiatrow, seksuologa i psychologa, a nadto w sytuacji,
gdy wywotana w toku postepowania opinia psychologiczno - seksuologiczna
byta niejasna w rozumieniu art. 201 k.p.k., poniewaz nasuwata watpliwosci co
do popetnienia przez oskarzonego czynu z art. 197 § 3 pkt 11 2 k.kk. w zb. z
art. 198 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zwigzku z zaburzeniami preferenciji
seksualnych, co nadto skutkowato razgcym i moggcym miec istotny wptyw na
treSC orzeczenia naruszeniem prawa procesowego - art. 366 § 1 k.p.k.,
obligujacym do wyjasnienia wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy.

Podnoszac tak okreslony zarzut Prokurator Generalny wnidst o uchylenie
wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie w tym zakresie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w G.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie oczywiscie zasadna, co umozliwito jej
uwzglednienie w trybie okreslonym w art. 535 § 5 k.p.k. Rzecz jednak w tym,
ze stwierdzona oczywista zasadnos$S¢ kasacji nie oznaczata, iz wszystkie
uchybienia opisane w zarzucie zostaty przez Sgd Najwyzszy podzielone. Nie
mozna zgodzi¢ sie bowiem z tym, aby zaniechanie — na zgodny wniosek
prokuratora oraz obroncy skazanego — wystuchania na rozprawie biegtych
psychiatréw mogto miec istotny wptyw na tre$¢ wyroku w zakresie orzeczenia
Srodka z art. 95a § 1a k.k. Jest jasne, ze postgpienie w taki sposéb stanowito
uchybienie przepisowi art. 93 k.k., ale z tresci pisemnej opinii psychiatrycznej
w zadnym razie nie wynikato, aby biegli ci, nie bedac zresztg specjalistami w
dziedzinie seksuologii, dopatrzyli sie zwigzku zarzucanych przestepstw z

zaburzeniami preferencji seksualnej i by wyrazali poglad o mozliwym



popetnieniu czynéw o takim charakterze (opinie na k. 313-315; 316-318). Tak
wiec o zastosowaniu srodka z art. 95a § 1a k.k. nie zadecydowata opinia
biegtych psychiatréw, ale opinia biegtego psychologa -seksuologa W. C., ktory
na rozprawie zostat przestuchany w obecnosci stron, co czyni spetnionym
warunek okreslony w art. 93 in fine k.k. (k. 501- 502). W tym aspekcie nie
doszto zatem do obrazy art. 93 k.k. w taki sposob, aby mogto to mie¢ istotny
wptyw na tre$¢ wyroku w zaskarzonej czesci.

Natomiast zasadny jest zarzut razgcego naruszenia art. 201 k.p.k. w
zw. z art. 366 § 1 k.p.k., co w konsekwencji doprowadzito do niezasadnego
orzeczenia srodka zabezpieczajgcego okreslonego w tresci art. 95a § 1a k.k.
Ma racje skarzgcy, ze w tresci pisemnej, jak i ustnej opinii biegtego W. C.
wykluczono, aby zachowanie skazanego opisane w akcie oskarzenia mozna
byto klasyfikowac jako zaburzenie preferencji seksualnej w postaci parafili
(CD-10- F 65 — por. k. 301-303 oraz k. 502). Z kolei kwalifikacja tego
zachowania, okreslona przez biegtego jako child sexual abuse, nie zostata
ujeta w tresci samej opinii jako zaburzenie preferencji seksualnej, a zatem, juz
tylko z tego powodu konieczne byto ustalenie, w drodze stosownych pytan,
czy biegly tak opisane zachowanie kwalifikuje jednak jako czyn zwigzany z
zaburzeniem preferencji seksualnych, co jest przeciez warunkiem
zastosowania srodka z art. 95a §1 a k.k. w zw. z art. 93 k.k. Niejasnos¢ tej
opinii wynikata jednoczes$nie z tego, ze nie wskazujgc w sposob wyrazny, iz
czyn ma zwigzek z zaburzeniami preferencji seksualnej, biegly jednoczesnie
wypowiedziat sie o koniecznosci stosowania wobec skazanego oddziatywan
leczniczo-terapeutycznych w  warunkach zamknietych, a nastepnie
koniecznosci ich kontynuowania w warunkach ambulatoryjnych, przy
stwierdzeniu, iz ,ryzyko recydywy” takich zachowan jest powazne (k. 303). Te
stwierdzenia daty — jak sie wydaje — sgdowi | instancji podstawe do uznania,
ze zostat spetniony warunek okreslony w art. 93 k.k. co do niezbednosci
zastosowania takiego srodka zabezpieczajgcego, skoro  ryzyko takich
zachowan byto, wedtug biegtego, ,powazne”. Jednak tenze sad nie dostrzegt,
ze warunkiem orzeczenia z art. 95a § 1a k.k. jest nie tylko ustalenie, iz

oskarzony popetnit przestepstwo okreslone w art. 197 § 3 pkt 2 lub 3 k.k., ale



takze i to, ze przestepstwo to musi by¢ popetnione w zwigzku z zaburzeniami
preferencji seksualnych (art. 95a § 1 k.k.). Ta ostatnia okoliczno$¢ to sfera
ustalen faktycznych, przy czym z uwagi na niezbednos¢ posiadania w tej
materii wiadomosci specjalnych (art. 193 § 1 k.p.k.), konieczne jest oparcie
takich ustalen na jasnej, petnej opinii biegtego seksuologa, a tego warunku —
jak wykazano powyzej — nie spetniono. Z tego tez powodu doszto takze do
obrazy art. 366 § 1 k.p.k., skoro przewodniczacy rozprawie sedzia nie
dostrzegt, ze tres¢ tak pisemnej jak i ustnej opinii biegtego seksuologa nie
daje wyraznej podstawy do przyjecia, iz czyn z art. 197 § 3 pkt 2 k.k.
przypisany oskarzonemu zostat popetniony w zwigzku ze stwierdzonymi
zaburzeniami preferencji seksualnych oskarzonego, ktore to zaburzenia
preferenciji zdefiniowane zostaty przez Swiatowg Organizacje Zdrowia (WHO)
w Miedzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Choréb i Probleméw
Zdrowotnych — ICD (kod F. 65). Tym samym doszto rowniez do obrazy art. 93
k.k. ale w innym obszarze niz wskazat to autor kasacji. Otdz naruszenie tej
normy zaistniato poprzez to, iz przyjeto, ze stwierdzenie biegtego co do
powaznego ,ryzyka recydywy”’ powtdrzenia takich zachowan oskarzonego
moze odnosi¢ sie do czyndw zabronionych skierowanych przeciwko wolnosci
seksualnej zwigzanych z zaburzeniami preferencji seksualnych, w sytuacji gdy
brak byto wéwczas ustalen, iz czyn z pkt | wyroku miat zwigzek z takimi
wiasnie zaburzeniami.

Z tych wszystkich powodow konieczne stato sie uchylenie wyroku w
zaskarzonym zakresie i przekazanie sprawy w tej czes$ci do ponownego
rozpoznania. Przy ponownym procedowaniu Sad Okregowy wezwie na
rozprawe biegtego seksuologa (a takze dochowa obowigzkowi wynikajgcemu
z art. 93 k.k. w zakresie biegtych psychiatrow — zob. np. wyroki SN z dnia 31
marca 2005 r., IV KK 45/05, Lex 147124; z dnia 1 czerwca 2006 r., lll KK
49/06, Lex 186946; z dnia 27 lutego 2008 r., IV KK 20/08, Lex 354825) i
wyjasni te okolicznosci, ktore zostaty wyzej wskazane, a ktore warunkujg
zastosowanie srodka z art. 95 k.k., biorgc pod uwage takze i treS¢ opinii
biegtego J. B. (k.67- 72 akt XI Wp 7/12 SO w G.).






