Sygn. akt IV KK 345/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jerzy Grubba (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz (sprawozdawca)
SSN Rafat Malarski

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga
w sprawie A. K., M. S. i K. S.

oskarzonych z art. 197 § 3 pkt 1 kk i innych

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 9 marca 2017 r.,

kasacji wniesionej przez prokuratora na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 2 czerwca 2016 r., sygn. akt Il AKa (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w G.

z dnia 11 stycznia 2016 r., sygn. akt IV K (...),

1) uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania,

2) zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M. S., Kancelaria
Adwokacka w R., kwote 738 (siedemset trzydziesci osiem) zt, a na
rzecz adw. B. H., Kancelaria Adwokacka w R., kwote 442,80



(czterysta czterdziesci dwa zlote osiemdziesigt groszy), za

obrone z urzedu swiadczong w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

A. K., M. S.i K. S. zostali oskarzeni o to, ze:

. w nocy z 9 na 10 listopada 2014 r. w R., dziatajgc wspoOlnie i w
porozumieniu, wykorzystujgc bezradnos¢ pokrzywdzonej wynikajacg z odurzenia
alkoholem i innymi srodkami odurzajgcymi oraz przemocg poprzez wrzucenie do
bagaznika samochodu, a nastepnie wciggniecie za rece, przez ztozong tylng
kanape do wnetrza pojazdu, unieruchomienie i przytrzymywanie za rece oraz
wilozenie butelki do pochwy i przemocg polegajgcg na trzymaniu za szyje,
doprowadzili pokrzywdzong |. K. do obcowania ptciowego oraz innej czynnosci
seksualnej w postaci seksu oralnego, przy czym utrwalili wizerunek nagiej
pokrzywdzonej w trakcie czynnosci seksualnych wykonujgc zdjecia aparatem w
telefonie komoérkowym, tj. o czyn z art. 197 § 3 k.k. wz w. z art. 198 k.k. i art. 191a
§ 1 kk.wzw. art. 11 § 2 k.k.

II. w dniu 10 listopada 2014 r. w R., dziatajgc wspodlnie i w porozumieniu
wykorzystujgc bezradnos¢ pokrzywdzonej wynikajgcg z odurzenia alkoholem i
innymi srodkami odurzajgcymi oraz przemocg polegajgcg na popychaniu, rzuceniu
na 1t6zko, podarciu odziezy i rozebraniu pokrzywdzonej, przytrzymywaniu,
doprowadzili pokrzywdzong |. K. do obcowania ptciowego i innej czynnosci
seksualnej w postaci seksu oralnego oraz witozenia metalowej koncowki sztangi do
pochwy, przy czym utrwalili wizerunek nagiej pokrzywdzonej w trakcie tych
czynnosci seksualnych wykonujgc zdjecia aparatem w telefonie komérkowym, tj. o
czyn z art. 197 § 3 k.k. wzw. z art. 198 kk. i art. 191a§ 1 kk. wzw. zart. 11 § 2
k.k.

Wyrokiem z dnia 11 stycznia 2016 r., sygn. akt IV K (...), Sgd Okregowy w

1. uniewinnit skazanych od popetnienia czynu z pkt. |,
2. w miejsce czynu z pkt. Il uznat ich za winnych tego, ze w dniu 10 listopada
2014 r. w R., dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu, stosujgc przemoc w postaci

popychania i szarpania a takze przez podarcie odziezy na pokrzywdzonej i



przytrzymywanie jej, doprowadzili pokrzywdzong |. K. do obcowania ptciowego
poprzez odbycie stosunku oralnego z A. K., a nastepnie M. S. oraz poprzez
wiozenie pokrzywdzonej metalowej koncéwki sztangi do odbytu, utrwalajac w tym
czasie wizerunek nagiej pokrzywdzonej aparatem fotograficznym w telefonie
komérkowym, tj. o czyn z art. 197 § 3 pkt. 1 k.k. wzw. z art. 191a § 1 k.k. w zw. z
art. 11 § 2 kk. i na podstawie art. 197 § 3 pkt 1 kk. w zw. z art. 11 § 3 k.k.
wymierzyt oskarzonym kary po 3 lata pozbawienia wolnosci, na poczet ktorych
zaliczyt okresy rzeczywistego pozbawienia wolnosci,

3. rozstrzygnat o dowodach rzeczowych i kosztach postepowania.

Apelacje od tego wyroku co do winy ztozyli obroncy oskarzonych, ktérzy
whniesli o zmiane wyroku przez uniewinnienie oskarzonych od przypisanego czynu,
zas obroncy A. K. i M. S. nadto ewentualnie o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i
przekazanie sprawy Sgdowi | instancji do ponownego rozpoznania.

Wyrokiem z dnia 2 czerwca 2016 r., sygn. akt Il AKa (...), Sad Apelacyjny
zmienit wyrok w zaskarzonej czesci w ten sposob, ze uniewinnit oskarzonych od
popetnienia czynu opisanego w pkt. 2, kosztami procesu obcigzajgc Skarb
Panstwa.

Kasacje od tego wyroku na niekorzys¢ oskarzonych ztozyt prokurator,
zarzucajac:

1) razgce naruszenie prawa procesowego, a to art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k. i
art. 424 § 1 k.pk. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. majgce istotny wptyw na tresc
orzeczenia, polegajgce na naruszeniu zasady swobodnej oceny dowoddéw poprzez
przeprowadzenie oceny zebranych dowodow w sposéb dowolny, wybidrczy,
sprzeczny z zasadami wiedzy i doswiadczenia zyciowego, bez wskazania, z jakich
przyczyn okreslone fakty zostaty uznane przez Sgd za nieudowodnione, a wiec z
naruszeniem wymogow natozonych przez wyzej wskazane reguty, a w
konsekwencji dokonanie wtasnych, odmiennych ustalen faktycznych, bez oparcia
ich na catoksztatcie przeprowadzonych dowoddéw oraz bez uzasadnienia takiego
postgpienia, co spowodowato uznanie, ze oskarzeni swoim zachowaniem nie
wyczerpali znamion zarzucanego im przestepstwa,

2) razgce naruszenie prawa materialnego, majgce istotny wptyw na tresé

orzeczenia, poprzez btedng wyktadnie art. 197 § 3 pkt 1 k.k., polegajgcg na



wyrazeniu pogladu, iz niezbedne dla wyczerpania znamion tego przestepstwa jest
ciggte, nieprzerwane stosowanie przemocy, a zaprzestanie stosowania przemocy,
przy jednoczesnym skierowaniu zgdania wykonania czynnosci seksualnej, nie
wyczerpuje znamion zgwatcenia,

3) razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tresc
orzeczenia, a to art. 434 § 1 k.p.k. oraz art. 443 k.p.k., poprzez btedng wyktadnie
zawartych w przepisach tych pojec ,orzeczenie na niekorzy$¢” oraz ,orzeczenie
surowsze od uchylonego”, sprzeczng z wyktadnig gramatyczng i logiczng tych
okreslen i w konsekwencji prowadzgcg do nadinterpretacji ich tresci.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje obronca K. S. wnidst o jej oddalenie.

Na rozprawie kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej popart zarzuty
kasacji z wyjgtkiem zawartego w pkt. 2 oraz jej wniosek.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Stanowisko prokuratora co do zarzutu z pkt. 2 upowaznia do ograniczenia
sie do stwierdzenia, ze wbrew zaprezentowanemu w tym zarzucie stanowisku, Sgd
Apelacyjny nie wyrazit przypisanego mu pogladu.

Nie mozna podzieli¢ zarzutu z pkt. 1. Sad ten rzeczywiscie dokonat
witasnych, odmiennych ustalen sprowadzajgcych sie do tego, ze w dniu 10
listopada 2014 r. tylko M. S. odbyt z I. K. dobrowolny stosunek (oralny), a pozniej
dopiero wszyscy oskarzeni ,podjeli na jej szkode szereg zachowanh polegajgcych na
naruszeniu jej nietykalnosci cielesnej, agresji werbalnej, zniszczeniu albo
uszkodzeniu jej odziezy, zaborze karty sim oraz zmusili jg do ponizajgcej
czynnosci, golenia na ich oczach, swoich okolic intymnych” (s. (...) uzasadnienia,
vide tez s. (...)). Zdaniem Sadu odwotawczego, te zachowania oskarzonych nie
stuzyty doprowadzeniu pokrzywdzonej do obcowania ptciowego, nie towarzyszyty
aktowi cielesnemu jej i M. S., ani nie zostaty podjete w celu utrwalenia wizerunku
nagiej pokrzywdzonej. Z pisemnych motywow zaskarzonego wyroku wynika, ze
Sad odwotawczy, czynigc takie ustalenia, dochowat wymogow okreslonych w art. 7
k.p.k., 410 k.p.k., 424 § 1 k.p.k. Wywodd zawarty w kasacji na poparcie zarzutu
naruszenia tych przepiséw nie uwzglednia catosci rozwazan Sadu Apelacyjnego, a
przede wszystkim odnoszgcych sie do wiarygodnosci zeznan pokrzywdzonej. W

przeciwienstwie do autora kasacji, Sad ten oceniat jej zeznania na temat zdarzenia



z dnia 10.XI.14. r. w konfrontacji z wyjasnieniami oskarzonych, a nade wszystko
majgc na uwadze nieprzydatnosc¢ zeznan pokrzywdzonej dla potwierdzenia zarzutu
z pkt. | aktu oskarzenia i powody ich dyskwalifikacji, to jest, dla przypisania
oskarzonym zachowan wyczerpujgcych dyspozycje art. 197 § 3 k.k., 198 k.k. i 191a
§ 1 k.k. w tym dniu. Sgd odwotawczy dalej przywotat m.in. symptomatyczny fakt, ze
pokrzywdzona wykluczyta odbycie w dniu 10 listopada 2014 r. stosunku oralnego z
M. S., co ten przyznat. Zeznania pokrzywdzonej na temat zdarzen z tego dnia nie
zostaty jednak w cato$ci odrzucone przez Sad Apelacyjny (na co mogtaby
wskazywac nieadekwatna do jego ustaleh uwaga zawarta na s. (...) uzasadnienia)
skoro przyjat przeciez, ze takze pokrzywdzona moéwita o zdzieraniu i niszczeniu jej
ubrania w celu zmuszenia jej do obnazenia sie i zgolenia okolic narzadéw
ptciowych (s. (...) in fine motywow). Nie podwazajg oceny Sgdu odwotawczego
stwierdzone (niewielkie) obrazenia okolicy krocza pokrzywdzonej (o ktorych
wspomina sie na s. 13 kasacji), skoro w czasie zdarzen z 9 na 10 listopada 2014 r.
doszto m.in. do uzycia w tej okolicy butelki przez K. S. (k. (...) uzasadnienia Sgdu
meriti). Dlatego zarzut z pkt. 1 kasacji okazat sie catkowicie bezzasadny.

Nie mozna natomiast odmowi¢ stusznosci zarzutowi z pkt. 3 razgcego
naruszenia art. 434 § 1 k.p.k. mimo lakonicznego uzasadnienia tego zarzutu, ale
oddajgcego istote wadliwosci rozumowania Sgdu odwotawczego. Jego zdaniem,
oskarzeni ,bezsprzecznie” dopuscili sie wobec pokrzywdzonej zachowania
opisanego m.in. na s. (...) uzasadnienia (wyzej zacytowano ten fragment).
Ustalenia te mieszczg sie w ,ramach granic wyznaczonych wniesionym w sprawie
aktem oskarzenia” i mogty ,uprawnia¢c do przyjecia, ze oskarzeni w dniu 10
listopada 2014 r. dopuscili sie innego przestepstwa (...) Mozna by (...) rozwazacé
przyjecie, ze ich zachowanie wyczerpato znamiona wystepku z art. 191 § 1 k.k.,
polegajgce na stosowaniu wobec pokrzywdzonej przemocy w celu zmuszenia jej do
obnazenia sie, czy tez wykonania czynno$ci polegajgcej na goleniu...” (tamze — s.
(...) motywow). Sad uznat zatem, ze przypisanie oskarzonym czynu z art. 191 §
1 k.k. nie wigzatoby sie z wyjsciem poza granice oskarzenia. W rezultacie, czego
Sad juz nie napisat, uprawniony byt do uprzedzenia stron w trybie art. 399 k.p.k. o
mozliwosci zakwalifikowania czynu wedtug innego przepisu prawnego. Chodzi tu o

czyn w znaczeniu naturalnym, mieszczacy sie w granicach tego samego zdarzenia



faktycznego (historycznego). Jest oczywiste, ze wowczas konstruuje sie w czesci
odmiennie ustalenia faktyczne niz proponowane w zarzuconym czynie, np. co do
celu dziatania oskarzonych. Zas gdy idzie o koniecznos¢ odmiennej oceny prawne;j
zachowania oskarzonych, co wydaje sie Sadowi odwotawczemu réwniez
niedopuszczalne, to wtasnie do tego zobowigzuje dyspozycja art. 399 k.p.k., po
uprzednim uprzedzeniu, o ktorym mowa w tym przepisie. Postgpienie w mys| tego
przepisu, wbrew twierdzeniu Sadu Apelacyjnego nie naruszatoby zakazu
okreslonego w art. 434 § 1 k.p.k. Wyklucza on mozliwos¢ wydania przez Sad
odwotawczy orzeczenia na niekorzys¢ oskarzonego, ale przeciez w poréwnaniu z
orzeczeniem pierwszoinstancyjnym. Hipotetycznie na przyktad, bez apelaciji
prokuratora na niekorzy§¢ Sad Apelacyjny nie mogtby uzupetni¢ opisu
przypisanego czynu o dziatanie ze szczegdélnym okrucienstwem i zakwalifikowa¢ go
z art. 197 § 4 k.k. (abstrahujac od mozliwosci zastosowania w tej sprawie art.
454 k.p.k. w nowym brzmieniu). W niniejszej sprawie punktem odniesienia dla
oceny, czy skazanie oskarzonych z art. 191 § 1 k.k. naruszatoby zakaz okreslony w
art. 434 § 1 k.p.k., powinno by¢ orzeczenie skazujgce ich za czyn z art. 197 § 3 pkt
1 k.k. zagrozony karg od 3 lat pozbawienia wolnosci. Przypisanie takiego wystepku
(zagrozonego karg do 3 lat pozbawienia wolnosci) zamiast zbrodni nigdy nie bedzie
orzeczeniem surowszym, cho¢by sgd odwotawczy wymierzyt identyczng kare (tzn.
3 lata pozbawienia wolnosci). W efekcie, wbrew btednemu zapatrywaniu prawnemu
Sadu odwotawczego, warunkiem przypisania przez sad ad quem innego czynu
anizeli przyjat sad a quo, nie jest zawsze zaskarzenie jego wyroku na niekorzysc
oskarzonego. Inaczej mowigc, Sgd odwotawczy mimo braku apelacji na niekorzys¢
oskarzonego moze skazac go inny czyn, jezeli miesci sie w granicach oskarzenia, a
orzeczenie nie bedzie surowsze od wydanego przez sad | instanciji.

Podsumowujgc, w postepowaniu odwotawczym doszto do razgcego
naruszenia art. 434 § k.p.k., ktére miafo istotny wptyw na tres¢ wyroku, Wprawdzie
Sad Apelacyjny uniewinnit oskarzonych od przypisanego im czynu, ale przez
wadliwg wyktadnie powyzszego przepisu poza uwagg pozostawit mozliwose
postgpienia w mysl art. 399 k.p.k.



Ponownie rozpoznajgc apelacje Sgd odwotawczy nie pominie tez uwag
poczynionych na kanwie zarzutu z pkt 1 kasacji, cho¢ nie majg one charakteru
wskazan, o ktérych mowa w art. 442 § 3 k.p.k.

Zasgdzone na rzecz obroncow z urzedu kwoty za pomoc $wiadczong w

postepowaniu kasacyjnym uwzgledniajg 23% podatku VAT.

r.g.



