Sygn. akt IV KK 136/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 grudnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiodzimierz Wrobel (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Andrzej Rynski
SSN Marian Bulinski

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jézefa Gemry

w sprawie M.O. i A.P.

skazanych z art. 197 § 3 pkt 1 kk

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 13 grudnia 2017 r.,

kasacji wniesionych przez obroncéw skazanych

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 2 listopada 2016 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w [...]
z dnia 21 kwietnia 2016 r

1) uchyla pkt 2, 5 i 6 zaskarzonego wyroku w czesci
dotyczacej M.O. i A.P. i w tym zakresie przekazuje sprawe do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sadowi
Apelacyjnemu w [...];

2) nakazuje zwrot M. O. uiszczonej optaty kasacyjne;.

UZASADNIENIE



Wyrokiem Sgd Okregowy w [...] z dnia 21 kwietnia 2016 r. uznat:
- A.P. za winnego czynu z art. 198 k.k. oraz z art. 197 § 3 pkt 1 kk., za ktére
wymierzono mu kare taczng 2 lat pozbawienia wolnosci, z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres proby 5 lat,
- M.O. za winnego czynu z art. 197 § 3 pkt 1 k.k., za ktéry wymierzyt mu kare roku
i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci, z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na
okres proby 5 lat.

Podstawg wymiaru kary wobec obu sprawcow za przypisany im czyn z art.
197 § 3 pkt 1 k.k. byty art. 54 § 1 k.k. w zw. z art. 60 § 1 k.k. oraz art. 60 § 6 pkt 2
k.k.

Od tego wyroku apelacje wniesli obroncy obu oskarzonych, petnomocnik
oskarzycielki positkowej oraz Prokurator Rejonowy w [...].

Obronca A.P. zarzucit przedmiotowemu orzeczeniu:
1) btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, ktory miat
wptyw na jego treSC polegajgcy na btednym ustaleniu, iz oskarzony dopuscit sie
przypisanego mu czynu wyczerpujgcego znamiona z art. 198 k.k.,
2) z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia wyzej zaprezentowanego
stanowiska obrony - bfgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
wyroku, ktory miat wptyw na jego treSC¢ a polegajgcy na btednym ustaleniu, iz
oskarzony dopuscit sie przypisanego mu czynu wyczerpujgcego znamiona z art.
198 k.k., poprzez przyjecie iz oskarzony dziatat umyS$inie z zamiarem
bezposrednim,
3) btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, ktéry miat
wptyw na jego treS¢ polegajgcy na btednym ustaleniu, iz oskarzony dopuscit sie
przypisanego mu czynu wyczerpujgcego znamiona z art. 197 § 3 pkt. 1 k.k.,
4) na wypadek nie uwzglednienia powyzszego stanowiska obrony, z
ostroznosci, zaskarzonemu - bigd w ustaleniach faktycznych przyjetych za
podstawe wyroku, ktory miat wptyw na jego treSc¢ polegajgcy na btednym ustaleniu,
iz A.P. wspdlnie i w porozumieniu z M.O. uzywajgc przemocy polegajgcej na
unieruchomieniu pokrzywdzonej poprzez przytrzymywanie jej za rece, ramiona i
uda na brzegu umywalki, doprowadzili jg do obcowania piciowego z A.P., podczas

gdy prawidtowa ocena materiatu dowodowego wskazuje, iz oskarzony A.P.



samodzielnie, bez jakiegokolwiek porozumienia z oskarzonym M.O. i bez jego
pomocy podjgt dziatania zmierzajgce do nawigzania stosunku ptciowego z
pokrzywdzonag,

5) obraze przepisOw postepowania, ktoéra miata wptyw na treSC zaskarzonego
orzeczenia, a to art. 7 k.p.k., art. 4 k.p.k. i art. 410 k.p.k. poprzez naruszenie zasady
swobodnej oceny dowodow | dokonanie przez Sad | instancji oceny materiatu
dowodowego, w szczegolnosci dowodu z wyjasnien oskarzonego A.P. ztozonych w
dniu 26 lutego 2014 roku i przed Sgdem | instancji oraz wyjasnien oskarzonych D.
A.,, J. N, R. S. i M.O., a takze zeznan Swiadkéw [...] w sposob dowolny z
naruszeniem zasad prawidfowego rozumowania, wskazan wiedzy i doSwiadczenia
Zyciowego w szczegolnosci w zakresie relacji Swiadkow i oskarzonych dotyczgcej
przypisanych oskarzonemu czynéw,

6) obraze przepisOw postepowania, ktdra miata wptyw na treS¢ zaskarzonego
orzeczenia, a to art. 7 k.p.k., art. 4 k.p.k. i art.410 k.p.k. poprzez naruszenie zasady
swobodnej oceny dowodow i dokonanie przez Sgd | instancji oceny materiatu
dowodowego w sposob dowolny z naruszeniem zasad prawidtowego rozumowania,
wskazan wiedzy i dosSwiadczenia zyciowego co skutkowato poczynieniem ustalen
faktycznych z catkowitym pominieciem dowodow istotnych dla sprawy i korzystnych
dla oskarzonego, tj. opinii toksykologicznej dotyczgcej pokrzywdzonej oraz opinii
uzupetniajgcej biegtej A. G., co doprowadzito do zaniechania przez Sad | instancji
oceny tych dowodow,

7) obraze przepisow postepowania, ktéra miata wptyw na treS¢ zaskarzonego
orzeczenia, ato art. 167 k.p.k. w zw. z art. 211 k.p.k. i 212 k.p.k., albowiem Sad nie
wykorzystat wszystkich mozliwo$ci dowodowych, w tym nie dopusScit i nie
przeprowadzit dopuszczalnego, dostepnego i dajgcego sie przeprowadzi¢ dowodu
niezbednego do wyjasnienia istotnych okolicznosci sprawy w postaci eksperymentu
procesowego przeprowadzonego w fazience domu oskarzonego J. N. celem
weryfikacji w szczegolnosci wersji zdarzenia podanej przez pokrzywdzong i A.P. w
ztozonych przez niego wyjasnieniach w dniu 23 grudnia 2013 roku a takze wersji
zdarzenia podanej przez M.O. i oskarzonego A.P. w wyjasnieniach z dnia 25 lutego
2014 roku i ztozonych przed Sgdem | instancji, albowiem dopuszczenie i

przeprowadzenie tego dowodu miato istotne znaczenie dla rozstrzygniecia,



8) z daleko posunietej ostroznosci, zaskarzonemu - obraze przepisow
postepowania, ktora miata wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, a to art. 624 §
1 k.p.k. poprzez jego niezastosowanie | obcigzenie oskarzonego kosztami
sgdowymi w kwocie 5 585,17 zt podczas gdy ich uiszczenie bedzie dla niego zbyt
ucigzliwe z uwagi na brak pozyskiwania dochodow i kontynuowanie nauki.
Podnoszac te zarzuty skarzgcy wnidst o:
1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu w postaci eksperymentu
procesowego przeprowadzonego w fazience domu oskarzonego J.N. celem
weryfikacji w szczegodlnoSci wersji zdarzenia podanych w toku postepowania,
albowiem dopuszczenie i przeprowadzenie tego dowodu ma istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia,
2) Zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od
popetnienia zarzucanych mu czynow,
3) Z bardzo daleko posunietej ostroznosci procesowej o0 zmiane zaskarzonego
wyroku w punkcie drugim poprzez uznanie iz zachowanie oskarzonego wyczerpato
co najwyzej znamiona z art. 197 § 1 k.k. i wymierzenie wobec oskarzonego w
oparciu o w/w art. w zw. z art. 54 § 1 k.k. i 60 § 1 k.k. kary pozbawienia wolnosci w
nizszym wymiarze i z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres proby lat
3 oraz oddanie oskarzonego w okresie proby pod dozoér kuratora i zwolnienie
oskarzonego od ponoszenia kosztow sgdowych,
4) Z bardzo daleko posunietej ostroznosci procesowej o0 zmiane zaskarzonego
wyroku w punkcie 13 poprzez zwolnienie oskarzonego od ponoszenia kosztow
sgdowych ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu w [...].

Obronca M.O. zarzucit przedmiotowemu orzeczeniu:
1) na podstawie art. 438 pkt 2 k.p.k. obraze przepisow postepowania, ktora
miata wptyw na treSc orzeczenia, mianowicie art. 7 K.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. i art. 5
§ 2 k.p.k., polegajgcg na dokonaniu dowolnej oceny materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie, prowadzgcej wbrew zasadom logiki i doswiadczenia
zZyciowego, przy jednoczesnym rozstrzygnieciu nie dajgcych usungc sie watpliwosci
na niekorzyS¢ oskarzonego, do uznania, ze oskarzony M.O. dopuscit sie

zarzucanego czynu zabronionego wspolnie i w porozumieniu z oskarzonym A.P., a



ponadto, ze wyjasnienia oskarzonego A.P. ztozone w toku postepowania sgdowego
nie zastugujg na przyznanie im waloru wiarygodnosci, w sytuacji gdy, po pierwsze,
brak jest jakichkolwiek ustalenn Sgdu | instancji wskazujgcych kiedy wymienieni
oskarzeni mieli wejs¢ w porozumienie co do podjecia dziatan majgcych w
konsekwencji  skutkowaC  unieruchomieniem  pokrzywdzonej poprzez jej
przytrzymywanie i umozliwiajgc tym samym odbycie przez oskarzonego A.P.
stosunku pfciowego z pokrzywdzong, po drugie, ze dziatali wspolnie, w sytuacji gdy,
zachowanie oskarzonego M.O. w tym miejscu i czasie w zaden sposob nie
sprowadzato sie do przetamywania oporu pokrzywdzonej i po trzecie, ZzZe
wyjasnienia wymienionych oskarzonych (co do oskarzonego A.P. ztoZonych
czeSciowo na etapie postepowania przygotowawczego i catosciowo na etapie
postepowania sgdowego) znajdujg oparcie w tresci zeznan swiadka E. N.,

2) na podstawie art. 438 pkt 3 k.p.k. btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych
za podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na jego treSc i polegajgcy na sprzecznym z
materiatem dowodowym zgromadzonym w Sprawie oraz zasadami logiki i
doSwiadczenia zyciowego uznaniu za wiarygodne zeznan ztozonych przez
pokrzywdzong i wyjasnien oskarzonego A.P. ztozonych czesSciowo na etapie
postepowania przygotowawczego, w sytuacji gdy, oskarzony A.P. skutecznie
odwotat czeS¢ swoich wyjasSnienia ztozonych na etapie postepowania
przygotowawczego, tym samym nie SposSoOb przyjmowac, Ze jego wyjasnienia
ztozone na etapie postepowania sgdowego nie kwestionujg zeznan pokrzywdzonej,
3) na podstawie art, 438 pkt 3 k.p.k. bigd w ustaleniach faktycznych przyjetych
za podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na jego tresc¢ i polegajgcy na sprzecznym z
materiatem dowodowym zgromadzonym w Sprawie oraz zasadami logiki i
doSwiadczenia zyciowego uznaniu, ze pokrzywdzona przekazywata osobom
trzecim informacje o tym, ze zostata w dniu 21 grudnia 2013 r., zgwatcona, w
sytuacji gdy, zaprzeczajg temu zeznania samej pokrzywdzonej,

4) na podstawie art. 438 pkt 3 k.p.k. btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych
za podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na jego treSc¢ i polegajgcy na sprzecznym z
materiatem dowodowym zgromadzonym w Sprawie oraz zasadami logiki i
do$wiadczenia Zzyciowego uznaniu, ze oskarzony M.O. w czasie stosunku

pfciowego pomiedzy oskarzonym A.P., a pokrzywdzong, miat przytrzymywac jg z



boku za reke, drugg z kolei rekg miat sie masturbowac oraz chcgc, zeby jego
penisa pokrzywdzona wzieta do ust i zaspokoita go oralnie, przystawiat jej go do
twarzy.

Skarzgcy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie
oskarzonego M.O., ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad Okregowy w [...]. Z daleko idacej
ostroznosci procesowej wniost o uznanie zachowania oskarzonego M.O., co
najwyzej jako wyczerpujgcego znamiona przestepstwa z art. 18 § 3 k.k. w zw. z art.
197 § 1 k.k. i przy zastosowaniu art. 54 § 1 k.k. w zw. z art. 60 § 1 k.k. wymierzenie
wzgledem jego osoby tagodnego wymiaru kary.

Petnomocnik oskarzycielki positkowej zarzucit przedmiotowemu orzeczeniu:
1) na podstawie art. 438 pkt 3 k.p.k. - bfgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za
podstawe rozstrzygniecia, majgcy istotny wptyw na jego tresc, wyrazajgcy sie w
przyjeciu przez Sgd i Instancji, iz stan bezradnosci w rozumieniu art. 198 kk powstat
u pokrzywdzonej D. G. dopiero po wypiciu dodatkowej porcji alkoholu w domu J.N.,
kiedy pokrzywdzona znajdowata sie w pokoju matoletniej siostry oskarzonego,
podczas gdy m. in. zastugujgce na wiare zeznania pokrzywdzonej wskazujg, iz
pokrzywdzona nie byta w stanie kontrolowa¢ swojego zachowania juz w czasie
pobytu w lokalu P.,

2) (dotyczyt oskarzonych, ktérzy nie wnie$li kasacji — dop. SN)

3) na podstawie art. 438 pkt 4 k.p.k. - razgcg niewspotmiernoSc¢ orzeczonych wobec
wszystkich oskarzonych kar pozbawienia wolnosci oraz Srodkow karnych w postaci
nawigzek na rzecz pokrzywdzonej - wyrazajgcq sie co do kar w orzeczeniu kar zbyt
fagodnych, catkowicie nieadekwatnych do stopnia spotecznej szkodliwosci czynow
oraz pozostatych dyrektyw sgdowego wymiaru kary, pozbawionych waloru
wychowawczego, a czesciowo wymierzonych przy nieuzasadnionym zastosowaniu
instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary, zas w zakresie nawigzek wyrazajgcg
sie w zasgdzeniu na rzecz pokrzywdzonej sum razgco niskich i nieadekwatnych do
okolicznoSci sprawy.

Skarzgcy wniost o zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez wymierzenie
wobec wszystkich oskarzonych kar pozbawienia wolnosci w wymiarze surowszym

oraz bez warunkowego zawieszenia ich wykonania, ewentualnie o uchylenie



zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi | Instancji do ponownego
rozpoznania.

Prokurator Rejonowy zarzucit przedmiotowemu orzeczeniu:
1) obraze prawa materialnego poprzez niestuszne zakwalifikowanie czynow
popetnionych przez oskarzonych A.P., D. A., JN., R. S. i J. K. w nocy z
20/21.12.2013 r., jako wypetniajgcych znamiona przestepstwa z art. 198 kk
podczas, gdy analiza prawidfowo ustalonego stanu faktycznego, a zwtaszcza
ustalen Sadu, iz pokrzywdzona zostata upojona alkoholem podstepem, przez pieciu
sprawcow, ktorzy planowali wykorzysta¢ jg seksualnie i mimo wyrazonego przez
nig sprzeciwu, przemocg wiali jej alkohol do ust, aby byta niezdolna do stawiania
oporu oraz, ze sprawcy stosowali wobec niej presje wynikajgcqg z ich przewagi
liczebnej, prowadzi do wniosku, ze dopuscili sie oni zgwafcenia zbiorowego,
2) razgcg niewspotmiernoSc kar orzeczonych wobec oskarzonych A.P. i M.O.
poprzez wymierzenie im kar pozbawienia wolno$ci w razgco niskim wymiarze za
przypisane im przestepstwo z art. 197 § 3 pkt 1 kk, ponizej ustawowego zagrozenia
wobec zastosowania przez Sad instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary i
zawieszenia ich wykonania podczas, gdy uwzgledniajgc okolicznosci czynu im
zarzucanego, stanowigcego zbrodnie, a zwtaszcza faktu, iz czynu tego dopuscili sie
wzgledem mifodocianej pokrzywdzonej, pomimo jej protestow i wiedzgc, iz
wczes$niej padtfa ona ofiarg napasci seksualnej, przedmiotowego jej traktowania, a
w konsekwencji tego pozostawienie w jej psychice trwatego poczucia krzywdy, co
wskazuje na bardzo wysoki stopien ich winy i spotecznej szkodliwosci czynu, a
wymierzona im kara uznana musi by¢ za razgco niskg i nie spetniajgcg swoich
celow w zakresie ksztattowania SwiadomoS$ci prawnej spoteczenstwa, rodzgc
poczucie bezkarnosci, a takze celow zapobiegawczych i wychowawczych, jakie 1
powinno 0siggngc¢ w stosunku do skazanych,
zas alternatywnie na wypadek, gdyby Sgd Odwofawczy nie podzielit zarzutow z
punktu 1i 2,
3) razgcqg niewspotmiernosc kar orzeczonych wobec oskarzonych D.A., J.N.,
R.S., J.K. i A.P. za zarzucany im czyn z art 198 kk - poprzez wymierzenie im razgco
niskich kar pozbawienia wolnosci, to jest w dolnej granicy ustawowego zagrozenia,

podczas gdy uwzglednienie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu im zarzucanego



oraz wysokiego stopnia winy tych oskarzonych, na ktory wskazuje fakt, iz dopuscili
sie zarzucanego Iim czynu w Stanie upojenia alkoholowego, dziatajgc z
premedytacjg, nakfaniajgc matoletnig do spozywania alkoholu, by nie stawiata im
oporu, wielokrotnie obcujgc z nig ptciowo, ponizajgc jg i traktujgc przedmiotowo, co
powoduje iz wymierzone im kary nie spetnig swych funkcji w zakresie prewencji
0golnej i szczegdlnej oraz nie spetnig celow kary w zakresie ksztaffowania
Swiadomosci prawnej spofeczenstwa, a takze celow zapobiegawczych i
wychowawczych jakie powinno o0siggngc w stosunku do skazanych,

4) btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia o karze,
a majgcy wptyw na jego tresc, polegajgcy na bezpodstawnym przyjeciu, iz wobec
oskarzonych D.A., J.N., R.S., JK., AP. i M.O. istnieje pozytywna prognoza
kryminologiczna, uzasadniajgca przypuszczenie, iz mimo wymierzenia im kar
pozbawienia wolnosci z dobrodziejstwem warunkowego ich wykonania, bedg oni
przestrzegac porzgdku prawnego podczas, gdy prawidtowa oraz dogtebna analiza
okolicznosci obcigzajgcych tych oskarzonych, a zwfaszcza ich zachowanie po
popetnieniu przestepstwa, prowadzi do wniosku przeciwnego | uzasadnia
wymierzenie im kar bezwzglednych pozbawienia wolnosci.

Prokurator Rejonowy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
przekazanie sprawcy do ponownego rozpoznania przez Sad Okregowy w [...]. W
razie nieuwzglednienia zarzutu 1 apelacji, wniést o zmiane zaskarzonego wyroku i
wymierzenie oskarzonym nastepujgcych kar:

- wobec A.P., za czyn z art. 198 k.k. — kary 4 lat pozbawienia wolnosci,
natomiast:

- wobec A.P. za czyn z art. 197 § 3 pkt 1 kk. - kary 5 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci i jako kary tgcznej - kary 7 lat pozbawienia wolnosci,

- wobec M.O. za czyn z art. 197 § 3 pkt 1 kk. - kary 4 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci.

Wyrokiem z dnia 2 listopada 2016 r. Sad Apelacyjny w [...] uchylit wyrok w
zakresie czynu z art. 198 k.k. i w tym zakresie przekazat sprawe do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu w [...], natomiast w zakresie czynu z art. 197 § 3
pkt 1 k.k. wyeliminowat z podstawy wymiaru kary art. 54 § 1 k.k. w zw. z art. 60 § 1



k.k. oraz art. 60 § 6 pkt 2 k.k. i wymierzyt A. P. kare 3 lat i 5 miesiecy pozbawienia
wolnosci, a M. O. 3 lat pozbawienia wolnosci.

Od powyzszego prawomocnego orzeczenia kasacje wniesli obroncy M.O.
oraz A.P..

Obronca M.O. zarzucit przedmiotowemu orzeczeniu razgce i majgce istotny
wptyw na tresc¢ rozstrzygniecia:
1) art. 433 § 2 kp.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. polegajgce na nierozwazeniu
zarzutow apelacji dotyczgcych braku po stronie owcze$nie oskarzonego M.O.
podejmowania dziatann majgcych skutkowacC unieruchomieniem pokrzywdzonej
poprzez jej przytrzymywanie, umozliwiajgcych tym samym odbycie z nig przez
drugiego z éwczesnie oskarzonych A.P. stosunku ptciowego oraz sprowadzajgcych
sie do przetamywania oporu pokrzywdzonej, a takze dotyczgacych niezasadnego
przyjecia po stronie dwczesnie oskarzonego M.O. wejscia w porozumienie z drugim
wspotoskarzonym co do realizacji znamion przestepstwa zgwafcenia zbiorowego, w
konsekwencji niezasadnym takze przyjeciu konstrukcji wspotsprawstwa do
przestepstwa zgwafcenia zbiorowego,
2) art. 454 § 2 k.p.k. (w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 1 lipca 2015 r.)
polegajgce na dokonaniu przez Sgd odwotawczy zmiany ustalen faktycznych
przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku, na niekorzy$¢ skazanego M.O.,
majgcych w konsekwencji wptyw na orzeczenie wobec niego surowszej kary
pozbawienia wolno$ci,
3) art. 424 § 2 k.p.k. polegajgce na wykluczeniu przez Sgd odwotawczy
mozliwo$ci warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
wzgledem skazanego M.O. poprzez zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia
kary w stosunku do mtodocianego, na postawie art. 54 § 1 kk w zw. z art. 60 § 1 kk
oraz art. 60 § 6 pkt 2 kk, bez nalezytego umotywowania zajetego w tej kwestii
stanowiska,
4) art. 54 § 1 kk prowadzgce do razgcej niewspotmiernosci kary 3 (trzech) lat
pozbawienia wolnosci wymierzonej skazanemu M.O. przez Sgd odwotawczy, w
sytuacji gdy naruszony przepis wobec sprawcow mfodocianych ustanawia prymat
prewencji indywidualnej orzekanej kary w postaci wychowawczego jej

oddziatywania, ktory uksztaftowany powinien zostac rowniez w oparciu stopien jego
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zdemoralizowania, tryb Zycia przed popetnieniem przestepstwa, zachowanie sie po
Jjego popetnieniu, motywy i sposoby dziatania, a ktore to przestanki, przy ich
ujawnieniu i wnikliwej ocenie uzasadniajg zastosowanie wzgledem niego
nadzwyczajnego ztagodzenia kary, na postawie art. 54 § 1 kk w zw. z art. 60 § 1 kk
oraz art. 60 § 6 pkt 2 kk.

Skarzgcy wnidst o uchylenie w zaskarzonej czesci wskazanego wyroku i
przekazanie sprawy Sagdowi Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania.
Ponadto, na podstawie art. 532 § 1 k.p.k. wniost o wstrzymanie wykonania
zaskarzonego kasacjg wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...] z dnia 2 listopada 2016 r.,
zmieniajgcego wyrok Sagdu Okregowego w [...] z dnia 21 kwietnia 2016 r., na mocy
ktorego M.O. zostat skazany za czyn okreslony w art. 197 § 3 pkt 1 kk na kare 3
(trzech) lat pozbawienia wolnosci.

Obronca A.P. zarzucit przedmiotowemu orzeczeniu:

1) razgce naruszenie przepisow prawa procesoweqo, tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art.
457 § 3 k.p.k. poprzez:

- pominiecie istotnych argumentow podnoszonych przez obronce w apelacji, mato
wnikliwe, powierzchowne i schematyczne rozwazenie zarzutow apelacji obroncy
skazanego w zakresie przypisanego skazanemu przestepstwa z art. 197 § 3 pkt. 1
kk. w tym w szczegdlnosci tych odnoszgcych sie do bfednych ustalen
faktycznych (zarébwno w zakresie braku wypetnienia dziataniem skazanego
znamion czynu zabronionego jak i podniesionych z ostroznoSci w zakresie tego
czynu i dotyczgcych zmiany kwalifikacji prawnej czynu),

- nieprawidfowe sporzgdzenie uzasadnienia zaskarzonego wyroku, w ktorym brak
niezbednego wyjasnienia, dlaczego zarzuty i wnioski apelacji Sgd uznat za
niezasadne w zakresie przypisanego skazanemu przestepstwa z art. 197 § 3 pkt. 1
k.k., co doprowadzito do nieprawidtowego ustalenia, iz skazany swoim
zachowaniem dopuscit sie przestepstwa z art. 197 § 3 pkt. 1 k.k., a ktore to
naruszenie przepisow prawa miato istotny wptyw na treSc¢ orzeczenia,

2) razgce naruszenie przepisow prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art.
457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w zw. z art. 211 k.p.k. i art. 212 k.p.k., poprzez
mato wnikliwe i schematyczne rozwazenie zarzutu apelacji dotyczgcego naruszenia

prawa procesowego poprzez niedopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
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eksperymentu procesowego przez Sgd | instancji oraz poprzez oddalenie takiego
wniosku przez Sad Il instancji, ktore to naruszenie przepisow prawa miato istotny
wptyw na treSc¢ orzeczenia,

3) razgce naruszenie przepisow prawa procesowego, lj. art. 7 k.p.k. i art. 4
kp.k., art. 433 § 2 kp.k. i art. 424 § 1 i 2 kp.k. poprzez nieuwzglednienie
okoliczno$ci na korzy$¢ skazanego oraz naruszenie zasady swobodnej oceny
dowodbw i dokonanie przez Sad Il instancji oceny materiatu dowodowego, w
szczegolnosci dowodu z wyjasnienn oskarzonego A.P. ztozonych w dniu 26 lutego
2014 roku i przed Sgdem | instancji oraz wyjasnienn oskarzonego M.O., a takze
zeznan pokrzywdzonej D. G. w sposob dowolny 2z naruszeniem zasad
prawidtowego rozumowania, wskazan wiedzy i doSwiadczenia Zzyciowego w
zakresie poczynionych przez Sad Il instancji ustalen faktycznych co doprowadzito
do uznania, iz ,oskarzony M.O. przystawiat penisa do twarzy pokrzywdzonej zanim
oskarzony A.P. posadzit jg na brzegu umywalki” w sytuacji gdy ustalenia te zostaty
poczynione w oparciu o wewnetrznie sprzeczne zeznania pokrzywdzonej oraz przy
nadaniu wyjasnieniom oskarzonego M.O. domniemanej ftresci, podczas gdy
prawidfowa ocena zebranego materiatu dowodowego nie pozwala na poczynienie
takich ustalen, ktoére to naruszenie przepisow prawa miato istotny wptyw na tres$c
orzeczenia,

4) razgce naruszenie przepisow prawa procesoweqo, tj. art. 454 § 2 k.p.k. (w
brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 1 lipca 2015 roku) przez:

-zmiane ustalen faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku poprzez
ustalenie, iz: ,oskarzony M.O. przystawiat penisa do twarzy pokrzywdzonej zanim
oskarzony A.P. posadzit jg na brzegu umywalki’,

-zmiane ustalen faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku poprzez
poszerzenie katalogu okolicznoSci obcigzajgcych skazanego oraz zmniejszenie
katalogu okolicznosci tagodzgcych i w konsekwencji zaostrzenie wymierzonej kary
pozbawienia wolnosci wobec skazanego w postaci uchylenia rozstrzygniecia o
nadzwyczajnym ztagodzeniu kary wyrazajgcego Sie orzeczeniem kary pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, co doprowadzito do
naruszenia reguty ne peius, ktore to naruszenie przepisOw prawa miato istotny

wptyw na treSc orzeczenia;
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5) razgce naruszenie przepisow prawa procesoweqo, tj. art. 424 § 1i 2 k.p.Kk. i
art. 458 k.p.k. przez brak nalezytego uzasadnienia w zakresie w jakim Sgd dokonat
zmiany ustalen faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku, mimo iz
w tym zakresie winien sporzgdzi¢ uzasadnienie w sposob wskazany przez przepisy
prawa dla uzasadnienia Sgdu | instancji, ktore to naruszenie przepisow prawa miato
istotny wptyw na treSc¢ orzeczenia,
6) razgce naruszenie przepisow prawa, tj. art. 54 § 1 k.k. i art. 60 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 454 § 2 k.p.k. (w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 1 lipca 2015
roku) poprzez btedng wyktadnie art. 54 § 1 k.k. ktéra spowodowata pominiecie
przez Sagd |l instancji, iz naruszony przepis wobec sprawcow mitodocianych
ustanawia prymat prewencji indywidualnej orzekanej kary w postaci
wychowawczego jej oddziatywania nad innymi sgdowymi dyrektywami wymiaru
kary i bfednym przyjeciem przez Sagd |l instancji, iz ,na przeszkodzie w
zastosowaniu instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary wobec oskarzonych A.P.
i M.O. stoi potrzeba dostosowania kary do stopnia ich winy i spotecznej
szkodliwoSci przypisanego im czynu”, co doprowadzito do uchylenia rozstrzygniecia
0 nadzwyczajnym ztagodzeniu kary wyrazZajgcym sie orzeczeniem Kary
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, ktore to
naruszenie przepisow prawa miato istotny wptyw na tres¢ orzeczenia,
7) razgce naruszenie przepisow prawa, tj. art. 54 § 1 k.k. i art. 60 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 457 § 3 k.p.k. iart. 424 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. poprzez brak w
uzasadnieniu wyroku analizy jaki wptyw na skazanego bedzie miato odbywanie
bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci, co jest konieczne wobec prymatu
prewencji indywidualnej orzekanej kary w postaci wychowawczego jej
oddziatywania nad innymi sgdowymi dyrektywami wymiaru kary wobec sprawcy
mtodocianego, ktore to naruszenie przepisow prawa miato istotny wptyw na treSc
orzeczenia.

Skarzgcy wniést o uchylenie wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...] w
zaskarzonym zakresie oraz poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Okregowego w [...]
w zaskarzonym zakresie i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi

Okregowemu w [...], ewentualnie o uchylenie wyroku w zaskarzonym zakresie i
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przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym.
Prokurator Rejonowy w odpowiedzi na obie kasacje wniost o ich oddalenie

jako oczywiscie bezzasadnych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Sformutowany w obu kasacjach zarzut naruszenia art. 454 § 2 k.p.k. (w
brzmieniu obowigzujgcym przed 1 lipca 2015 r.) okazat sie zasadny.

Kodeks postepowania karnego dopuszcza mozliwos¢ zaostrzenia przez Sad
odwotawczy kary, cho¢ wprowadza w tym zakresie okreslone ograniczenia. W
szczegolnosci, zaostrzenie takie nie moze byC zwigzane z dokonaniem nowych,
niekorzystnych dla oskarzonego ustalen faktycznych. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
ograniczenia te majg swoje silne zakorzenienie w konstytucyjnym prawie do
dwuinstancyjnego postepowania sgdowego oraz w prawie do obrony. Oba te
uprawnienia odnoszg sie nie tylko do kwestii zwigzanych z ustaleniem faktu
popetnienia przestepstwa i winy, ale takze w réwnym stopniu do ustalenia
okolicznosci wptywajgcych na wymiar kary oraz do samego rozstrzygniecia o karze.

Wymiar kary powinien by¢ ksztattowany przede wszystkim przez sad |
instancji, ktory w najszerszym zakresie ma kontakt z oskarzonym oraz
przeprowadzonymi w sprawie dowodami. Rozstrzygniecie Sadu | instancji w tym
zakresie tylko w ograniczonym stopniu moze by¢ kwestionowane w sSrodku
odwotawczym, konieczne jest bowiem wykazanie, ze doszio do razgcej
niewspotmiernosci kary (Srodka karnego). Wyznacza to réwniez zakres ingerencji
sgdu odwotawczego w wymiar kary okreslony przez sad | instanciji.

Sad odwotawczy, decydujgc sie na samodzielng modyfikacje wymiaru kary w
kierunku jej zaostrzenia musi zachowaé szczegbdlng ostroznos¢, majgc na
wzgledzie wskazane powyzej uwarunkowania. Dotyczy to zwtaszcza sytuacji, w
ktérych zmiana wyroku sadu | instancji miataby skutkowaé orzeczeniem
bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci w miejsce sankcji o charakterze
wolnosciowym, a wiec takze kary pozbawienia wolnosci orzeczonej z

zastosowaniem warunkowego zawieszenia jej wykonania.
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Trafnie w kasacjach wskazano, ze zaskarzony wyrok Sgdu odwotawczego,
ktérym zaostrzono kary orzeczone wobec M.O. i A.P. nie spetnia powyzszego
standardu. Uzasadniajgc swojg decyzje, Sad odwotawczy wskazat na okolicznosc,
iz obaj oskarzeni, decydujgc sie na podjecie zarzuconego im czynu, mieli
Swiadomos¢ wczesniejszego wykorzystania pokrzywdzonej przez kilka oséb.
Takiego wszakze ustalenia faktycznego nie dokonat Sad | instancji, a bez watpienia
jest owo ustalenie zasadniczo niekorzystne dla oskarzonych. Miato ono takze
istotne znaczenie dla uksztaltowania wymiaru kary przez Sgd odwotawczy, co
znalazto swoj wyraz w sposobie wskazania na te okolicznos¢ w uzasadnieniu
wyroku tego sadu (,podkreslenia wymaga zwiaszcza fakt [...]").

Naruszenie art. 454 § 2 k.p.k. (w brzmieniu obowigzujgcym przed 1 lipca
2015 r.) w kontekscie badanej sprawy miato charakter razgcy i musiato skutkowacé
uchyleniem wyroku Sgdu odwotawczego oraz przekazaniem sprawy do ponownego
rozpoznania temu Sgdowi. Czyni to zbednym rozpoznawanie pozostatych zarzutéw
zawartych w kasacjach, bowiem Sad Apelacyjny w [...] zobligowany bedzie do
ponownego rozpoznania ztozonych srodkéw odwotawczych.

Na marginesie wczesniejszych rozwazah nalezy wszakze wskazac, ze
przedstawiony w uzasadnieniu wyroku Sgdu odwotawczego sposob interpretacii
art. 54 k.k. w zw. z art. 53 § 1 k.k. nie jest wolny od uproszczen i btedow, na co
zresztg zwrécono uwage w kasacjach. W szczegolnosci nalezy podkresli¢, ze z woli
ustawodawcy w przypadku sprawcéw miodocianych dyrektywa wychowawczego
oddziatywania kary uzyskata priorytet w stosunku do innych dyrektyw sgdowego
wymiaru kary okreslonych w art. 53 k.k. Wynika to z jednoznacznego brzmienia art.
54 § 1 k.k., ktérego sad nie moze pomingé, bez wzgledu na preferowane przez
siebie wartosci aksjologiczne i racjonalizacje karania. Oznacza to, ze brak jest w
Kodeksie karnym podstaw dla twierdzenia, w my$| ktérego wymierzajgc kare wobec
sprawcow mtodocianych mozna zrezygnowaé z przestrzegania dyrektywy
wychowawczego oddziatywania kary, po to by orzec kare, ktéra swojg
dolegliwoscig odpowiadatby stopniowi spotecznej szkodliwosci czynu.

Priorytet wzgledéw wychowawczych w przypadku sprawcow mtodocianych,
okreSlony w art. 54 § 1 k.k. jest regutg kolizyjng, stworzong witasnie dla

przypadkow, gdy odwotanie sie do poszczegolnych dyrektyw racjonalizujgcych
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rozstrzygniecie o sankcji karnej wymiaru kary daje rozne rezultaty w zakresie
wymiaru kary. Racje ma Sad odwotawczy stwierdzajgc, ze priorytet wzgledow
wychowawczych nie oznacza automatycznie rezygnacji z surowosci kary czy tez
obowigzku zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Niekiedy bowiem, z
uwagi na szczegolnie wysoki stopieh demoralizacji sprawcy mtodocianego, w ogéle
nie ma mozliwosci realizacji celow wychowawczych przy pomocy kar okreslonych w
Kodeksie karnym. W takiej sytuacji, z uwagi na brak mozliwosci realizacji celow
okreSlonych w art. 54 § 1 k.k., konieczne jest przyjecie innych podstaw
racjonalizacji wymiaru kary — racjonalizacje takg moze takze stanowi¢ dyrektywa
nakazujgca wymierzenie kary, ktéra swojg dolegliwoscig proporcjonalna bedzie do
stopnia spotecznej szkodliwo$ci popetnionego czynu. Ustalenie braku mozliwosci
realizacji celow wychowawczych nie moze by¢ przy tym ustaleniem dowolnym,
niemajgcym konkretnych podstaw w okreslonych ustaleniach faktycznych,
dotyczgcych w szczegolnosci stopnia demoralizacji sprawcy.

W pozostatych wypadkach kara wymierzania wobec sprawcy mtodocianego
(choc¢by miata to by¢ kara surowa) wymaga odniesienia do celéw wychowawczych.
Niedopuszczalne jest w takiej sytuacji uznanie, ze okreslona kara jest uzasadniona
wzgledami wychowawczymi, ale nie moze zostaé wymierzona sprawcy
miodocianemu, bowiem sprzeciwiajg sie temu potrzeby zwigzane z dostosowaniem
rozmiaru dolegliwosci kary do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu. Taka

interpretacja stoi w sprzecznosci z trescig art. 54 § 1 k.k.
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