Sygn. akt IV KK 476/19

POSTANOWIENIE

Dnia 15 maja 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Krzysztof Cesarz

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 15 maja 2020 r.,
sprawy K. B.

skazanego z art. 197 § 1 k.k. i innych

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 11 marca 2019 r., sygn. akt Il Ka (...)
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 30 pazdziernika 2018 r., sygn. akt I K (...),

postanowit
1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2) zwolni¢ skazanego od kosztow sadowych postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w S. wyrokiem z dnia 30 pazdziernika 2018 r., sygn. Il K (...),
uznat oskarzonego K. B. za winnego tego, ze:

1. w nocy na 17 kwietnia 2016 r. w miejscowosci K. woj. (...), dokonat
zgwatcenia J. B. , w ten sposéb, iz przemocg polegajgcg na
przytrzymywaniu za gtowe i szarpaniu za witosy oraz wkfadaniu do ust
swojego cztonka doprowadzit pokrzywdzong, wbrew jej woli, do obcowania
piciowego - odbycia tzw. stosunku oralnego, tj. za przestepstwo z art. 197 §

1 k.k. i skazujgc go wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci,



2. w dniu 17 kwietnia 2016 r. w miejscowosci K. woj. (...), dokonat zgwatcenia
J. B. , w ten sposbb, ze przemocag polegajacg na przytrzymywaniu rak i
szarpaniu za wtosy doprowadzit pokrzywdzong, wbrew jej woli, do odbycia
stosunku piciowego, tj. za przestepstwo z art. 197 § 1 k.k. i skazujgc go
wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci,

3. w okresie od roku 2013, daty blizej nieustalonej do dnia 17 kwietnia 2016 r.
w miejscowosci K. , woj. (...) znecat sie fizycznie i psychicznie nad swojg
zong J. B. , w ten sposob, ze wielokrotnie poprzez uderzanie w rézne czesci
ciata naruszat jej nietykalnosC cielesng, ponizat, wyzywat obelzywymi
stowami, zakitocat spoczynek nocny, zarzucat wyimaginowane zdrady,
nieudolnos¢ w prowadzeniu domu, grozit pobiciem pozbawieniem wolnosci,
w sposéb natarczywy domagat sie wspoétzycia ptciowego, tj. za przestepstwo
z art. 207 § 1 k.k. i skazujgc go wymierzyt mu kare 10 miesiecy pozbawienia
wolnosci;

na podstawie art. 85 § 1 i § 2 kk. i art. 86 § 1 k.k. w miejsce wymierzonych

oskarzonemu jednostkowych kar pozbawienia wolnosci wymierzyt kare taczng 2 lat

i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci; na podstawie art. 41a § 1i 4 k.k. w zw. z art.

43 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego srodki karne w postaci zakazu kontaktowania

sie z pokrzywdzong i zakazu zblizania sie do pokrzywdzonej na odlegto$¢ mniejszg

niz 10 metréw, na okres 5 lat; na podstawie art. 46 § 1 k.k. orzekt wobec
oskarzonego na rzecz pokrzywdzonej kwote 5000 zt tytutem zadoséuczynienia za
doznang krzywde.

Obronca w apelacji zarzucit:

|. obraze przepisdbw postepowania, ktdéra mogta mie¢ wptyw na tres¢ wydanego

orzeczenia tj.

1. art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. poprzez dokonanie catkowicie dowolnej oceny

zebranych w niniejszej sprawie dowoddw i w sposob sprzeczny z wymaganiami

ujetymi w tym przepisie, a w szczegolnosci bez uwzglednienia wskazan
doswiadczenia zyciowego, przy jednoczesnym uwzglednieniu i zaakcentowaniu
jedynie niektorych okolicznosci przedmiotowej sprawy, przemawiajgcych na

niekorzysc¢ oskarzonego, czego wyrazem byto:



a) oparcie poczynionych ustalen w zakresie stanu faktycznego w zasadzie w
catosci na zeznaniach pokrzywdzonej, a takze miedzy innymi swiadkow L. H. oraz
G. K. oraz uznanie tych dowodow za w petni wiarygodne, dostarczajgce
petnowartosciowej wiedzy w zakresie przebiegu zdarzen objetych aktem
oskarzenia, podczas gdy rzetelna, obiektywna i prawidtowa ocena tych kluczowych
w sprawie dowodow, przy jednoczesnym skonfrontowaniu zeznan pokrzywdzonej z
pozostatymi dowodami, w tym z zeznaniami innych swiadkow, wyjasnieniami
oskarzonego oraz dokumentami zawartymi w aktach sprawy, a takze przy
uwzglednieniu okolicznosci, ze pokrzywdzona jest osobg naduzywajgcg alkoholu, a
w dniu zdarzenia znajdowata sie wrecz w stanie upojenia alkoholowego, winna
jednoznacznie prowadzi¢ do zdyskredytowania wiarygodnosci i mocy dowodowej
jej zeznan,

b) nieuzasadnione odmowienie w zasadniczej mierze wiarygodnosci wyjasnieniom
oskarzonegow zakresie, w jakim dotyczg one istotnych w sprawie kwestii, podczas
gdy sg one logiczne, jasne, spodjne i korespondujg z pozostatym materiatem
dowodowym zebranym w sprawie,

c) przeprowadzenie wybiorczej i jednostronnej oceny oraz interpretacji zeznanh
Swiadkéw O. B. , D. B. , A. P. , U. S. oraz opinii biegtego z zakresu
kryminalistycznych badan wariograficznych D. J. , a takze opinii biegtej L. K. B. w
zakresie dotyczgcym opiniowania psychologicznego zeznan D. B. i O. B., wptywu
innych 0os6b na zeznania dzieci stron oraz ich spojnosci i braku sprzecznosci,
czego wyrazem pozostaje oparcie sie jedynie na wybranych fragmentach zeznan
ww. swiadkéw i uwzglednienie wytgcznie dowolnie wybranych tresci, ktore
analizowane w oderwaniu od catosci wspierajg wersje oskarzenia i pozwalajg na
obcigzenie odpowiedzialnoscig karng oskarzonego, podczas gdy ptyngce z
powyzszych dowoddéw informacje, ocenione prawidtowo, wszechstronnie i rzetelnie,
w rzeczywistosci wskazujg na brak podstaw do przypisania oskarzonemu
przestepstw z art. 197 § 1 k.k. oraz z art. 207 § 1 k.k. popetnionych na szkode J. B.;
2. przyjecie, ze przeprowadzenie badania oskarzonego przy uzyciu wariografu
stanowito obejscie zakazu dowodowego z art. 171 § 5 pkt. 2 k.p.k., podczas gdy

badanie to stanowito element realizacji jego prawa do obrony,



3. przyjecie, ze wynik badania wariografem oskarzonego nie moze stanowic
dowodu przesadzajgcego o jego niewinnosci, w sytuacji kiedy skutecznosc¢ takiego
badania jest wysoka i za dowolne nalezy uznaé ustalenie Sadu, iz wynik badan
wariograficznych ma wartos¢ poznawczg jedynie w poczgtkowej fazie
postepowania,

na podstawie art. 438 pkt. 3 k.p.k.

Il. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktory miat
wptyw na jego tresc, ij.

1. przyjecie, ze oskarzony dopuscit sie zarzuconych mu aktem oskarzenia czynow,
podczas gdy materiat dowodowy zebrany w sprawie w szczegolnosci w postaci
zeznan D. B. i O. B. oraz wyjasnien oskarzonego, oceniony w sposéb wnikliwy i
rzetelny nie daje podstaw do takich ustalen,

2. dokonanie niestusznej, jednostronnej i wybidrczej oceny materiatu dowodowego
W sprawie i uznaniu winy oskarzonego na podstawie zmiennych i
niekonsekwentnych zeznan pokrzywdzonej, do ktérych oceny nalezato podejs¢ z
duzg dozg ostroznosci, a ktdre w swej tresci nasuwajg szereg watpliwosci co do ich
wiarygodnos$ci i jednoczesnym odmoéwieniu waloru wiarygodnos$ci wyjasnieniem
oskarzonego co do okolicznosci, iz nie doprowadzit on pokrzywdzonej przemocsy i
wbrew woli do obcowania piciowego, jak réwniez nie znecat sie fizycznie i
psychicznie nad J. B. .

Autor apelacji wniést o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie
oskarzonego od popetnienia zarzucanych mu przestepstw, ewentualnie o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgadowi |
instanciji.

Sad Okregowy w K. wyrokiem z dnia 11 marca 2019 r., sygn. Il Ka (...),
utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Obronca w kasacji zarzucit razgce naruszenie prawa tzn. obraze przepisow
postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na tre$¢ orzeczenia, a mianowicie:

1. art. 440 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. i art. 202 § 1 i 3 k.p.k. poprzez
nieuwzglednienie z urzedu okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, ktére
mogtyby uzasadniaé zmiane orzeczenia na korzysS¢ oskarzonego, przez zupetne

pominiecie, ze zgodnie z art. 193 § 1 k.p.k. i art. 202 § 1 i 3 k.p.k. w sprawach o



przestepstwa z art. 197 § 1 k.k. konieczne jest wydanie kompleksowej opinii przez
biegtych lekarzy psychiatréw i seksuologa, co do stanu zdrowia psychicznego
oskarzonego w zakresie zaburzen preferencji seksualnych,
2. art. 440 k.p.k. w zw. z art. 174 k.p.k. poprzez nieuwzglednienie z urzedu
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, ktére mogtyby uzasadniac
zmiane orzeczenia na korzys¢ oskarzonego, przez zupetne pominiecie, iz
niedopuszczalne byto odmdéwienie wiary swiadkowi B. F. , z uwagi na powotanie sie
na zapiski kuratora sgdowego G. K. , skoro niedopuszczalne jest zastepowanie
zeznan swiadka trescig pism, zapiskow, czy tez notatek urzedowych,
3. art. 440 k.p.k. w zw. z art. art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 458. k.p.k. i 366 § 1
k.p.k. poprzez niewyjasnienie, ile pokrzywdzona w chwili zdarzen mogta miec¢
zawartosci alkoholu w wydychanym powietrzu i czy miala mozliwosc
zapamietywania zdarzen i odtwarzania spostrzezeh na tyle, aby byla osobg
wiarygodng, majgc na uwadze, iz o godzinie 12:30, po zdarzeniu, miata ok. 3,18
promila alkoholu w wydychanym powietrzu - zdaniem obrony Sad z urzedu
powinien dopusci¢ dowod z opinii biegtego toksykologa, celem obliczenia stanu
trzezwosci pokrzywdzonej w chwili zdarzen, jak i dowdd z opinii biegtego psychiatry
i psychologa, celem odpowiedzi na pytania, czy pokrzywdzona miata mozliwos¢
zapamietywania i odtwarzania w sposob wiarygodny przebiegu zdarzen,
4, art. 433§ 1i 2 k.p.k. wzw. z art. 457 § 3 k.p.k. poprzez:
. nieodpowiednie ustosunkowanie sie do zarzutu zgtoszonego w apelacji, a
ktéry dotyczyt mocy dowodowej badan wariograficznych, podczas gdy niewatpliwie
badania wariograficzne nie stanowig obejscia zakazu dowodowego z art. 171 k.p.k.,
. nieustosunkowanie sie co do zarzutu zgtoszonego w apelacji, a ktéry
dotyczyt znecania sie oskarzonego nad pokrzywdzong,
5. art. 433 § 1i 2 k.p.k. wzw. art. 171 § 5 pkt. 2 k.p.k. i przyjecie, ze badania
wariograficzne stanowig obejscie zakazu z art. 171 § 5 pkt. 2 k.p.k., podczas gdy
jest to petnoprawny srodek dowodowy dopuszczony przez prawo, judykature i
doktryne.

Autor kasacji wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy

Sadowi Il instancji do ponownego rozpoznania.



W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja zostata oceniona jako oczywiscie bezzasadna, gdyz podniesione w
niej uchybienia, majgce polegac¢ zaréwno na naruszeniu art. 440 k.p.k. jak i art. 433
§ 21457 § 3 k.p.k., w realiach procesowych niniejszej sprawy, nie wystgpity lub nie
spetniaty kryteridow okreslonych w art. 523 § 1 k.p.k.

Obronca w pierwszej grupie zarzutdow podniést, ze Sad odwotawczy nie
dostrzegt, ze utrzymanie w mocy orzeczenia Sgdu | instancji bylo razgco
niesprawiedliwe i z urzedu nie wydat orzeczenia kasatoryjnego. Podstawe takiego
rozstrzygniecia miaty stanowi¢ btedy procesowe, moggce rzutowaé na tres¢
wyroku. Nalezaty do nich zaniechanie przeprowadzenia dowodu z opinii biegtych
lekarzy psychiatrow oraz seksuologa co do stanu zdrowia psychicznego
oskarzonego w zakresie zaburzen preferencji seksualnych, ocena zeznan swiadka
B. F. z naruszeniem z art. 174 k.p.k. oraz niewyjasnienie stanu nietrzezwosci
pokrzywdzonej w dacie przestepstw zgwatcenia oraz tego, czy posiadata ona
zdolnos¢ zapamietania i odtwarzania jego przebiegu.

Przepisy Kodeksu postepowania karnego nie precyzujg, kiedy nalezy
zasiegacC opinii psychiatrycznej, jednakze nalezy to uczyni¢ w kazdym wypadku
pojawienia sie watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego (wyrok SN z 6 marca
2008 r., lll KK 427/07, LEX nr 361525). Potrzeba powotania zespotu biegtych i
wydania opinii kompleksowej (w tym przez biegtego seksuologa) aktualizuje sie z
chwilg, gdy ujawnig sie watpliwosci co do zaburzen preferencji seksualnych
oskarzonego. Jak zasadnie zauwaza prokurator (s. 4 odpowiedzi na kasacje)
okolicznosci niniejszej sprawy nie wskazywaty na wystgpienie podstaw do
przeprowadzenia postepowania dowodowego w tym zakresie. Nie mozna zgodzi¢
sie z obronca, ze koniecznos$¢ uzyskania dowodu z opinii biegtych psychiatrow i
seksuologa wynikata juz z samego faktu popetnienia przestepstw przeciwko
wolnosci seksualnej. Dowdd z opinii biegtych psychiatréw nie moze byé
przeprowadzany w trybie art. 202 k.p.k. tylko na podstawie domystéw, domnieman,
czy abstrakcyjnego przekonania stron procesowych o hipotetycznej mozliwosci

wystgpienia po stronie oskarzonego lub podejrzanego watpliwosci co do jego



poczytalnosci, lecz muszg one miec oparcie w konkretnych okolicznosciach sprawy
(postanowienie SN z dnia 26 marca 2013 r., lll KK 432/12, LEX nr 1311646).

To prawda, ze Kodeks postepowania karnego w art. 174 zakazuje
zastepowania protokotow z zeznan sSwiadka lub wyjasnien oskarzonego innymi
Srodkami dowodowymi (pismami, zapiskami, notatkami urzedowymi), co wynika z
koniecznosSci zapewnienia przestrzegania w postepowaniu karnym zasady
bezposredniosci oraz podkresla ustawowy nakaz odbierania wyjasnien
oskarzonego lub zeznanh swiadka w formie protokolarnej (art. 143 § 1 pkt 2 k.p.k.).
Przepis powyzszy nie zabrania jednak wykorzystania powyzszych dokumentow
obok zeznan $wiadka. Swiadek G. K. zostat w sprawie przestuchany (k. 80-81 i
345-347), co skutkowato tym, ze kwestionowany przez obronce materiat dowodowy
mogt zosta¢ w petni procesowo wykorzystany. Bezzasadne jest twierdzenie o
naruszeniu w tym zakresie zakazu okreslonego w art. 174 k.p.k.

Niewatpliwie, pokrzywdzona znajdowata sie w chwili zdarzenia w stanie
upojenia alkoholowego, jednakze ten stan nie rozciggat sie na date sktadania
zeznan. Zostata ona przestuchana w obecnosci biegtego psychologa i w sSwietle
jego opinii (k. 55-57) tok postrzegania rozumowania i odtwarzania faktow byt
prawidiowy. Wobec tak kategorycznych wnioskéw, nie zachodzity w sprawie
watpliwosci, jakie dostrzegat obronca. Nalezy zwréci¢é uwage na fakt, ze Sad |
instancji oceniat zeznania pokrzywdzonej zgodnie z regutg wyrazong w art. 7 k.p.k.
w sposob rozwazny i wszechstronny, konfrontujgc poszczegdine ich fragmenty z
pozostatym materiatem dowodowym. Powyzsza ocena w sposob niewatpliwy
stwarzata podstawe do wiasciwej rekonstrukcji zachowania oskarzonego w
zakresie zarzucanych mu czynow. Doda¢ nalezy, Zze ewentualna opinia
toksykologiczna nie zastgpitaby koniecznosci dokonania oceny wiarygodno$ci
zeznan pokrzywdzonej, co pozostaje wytgczng prerogatywa sgdu.

Badanie z uzyciem wariografu moze zosta¢ przeprowadzone w réznych
fazach postepowania. Moze by¢ podyktowane koniecznoscig ograniczenia kregu
0oséb podejrzanych lub ustalenia wartosci dowodowej ujawnionych sladéw (art.
192a k.p.k.) w fazie in rem. Na dalszych etapach postepowania (in personam, z
jurysdykcyjnym wigcznie), jak to miato miejsce w niniejszej sprawie, podstawg

takiego badania jest art. 199a k.p.k. Jako, ze osoba badana na podstawie



powyzszych przepisOw, nie uczestniczy w tej czynnosci w swojej roli procesowe;,
nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zaprezentowanym przez Sady obu
instancji, ze stosowanie wariografu w tych warunkach koliduje z zakazem
okreslonym w art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k., cho¢ osoba badana musi zosta¢ pouczona,
ze zlozone przez nig wobec biegtego os$wiadczenia mogg stanowi¢ dowdd
(wytgczenie stosowania art. 199 k.p.k. wobec oskarzonego) — postanowienie SN z
dnia 29 stycznia 2015 r., sygn. | KZP 25/14, OSNKW z 2015 r., z. 5, poz. 38.
Stusznie jednak w pisemnych motywach orzeczen obu instancji podkreslono istotny
fakt, ze dowdd z opinii wariograficznej podlega swobodnej ocenie Sgdu. Zgodzic
sie trzeba z pogladem, Ze jest to dowdd o charakterze posrednim, poszlakowym,
uzupetniajgcym oraz ze jego przydatnos¢ na pozniejszym etapie postepowania
stabnie. Z uwagi na fakt, ze przedstawia on tylko okreslong reakcje organizmu na
zadawane pytania i odzwierciedla stosunek emocjonalny osoby badanej do
okreslonych zdarzen, nie moze by¢ wykorzystany jako dowod winy lub niewinno$ci i
ten argument byt kluczowy dla jego oceny. Cho¢ zatem nie w petni zastugujg na
aprobate zaprezentowane w tej materii motywy, odnoszgce sie do obchodzenia za
pomocg tego dowodu zakazu ustanowionego przez art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k., nie
miato to jednak wptywu na tres¢ rozstrzygniecia i pozwalato na ocene kasacji w
sposob okreslony na wstepie (zob. wyrok SN z 20.10.1998 r., V KKN 314/97,
OSNKW 1998 r. z. 11-12, poz. 60).

Nie mozna zgodzi¢ sie z obronca, jakoby Sad Il instancji zupetnie pominat
zarzut odnoszacy sie do przestepstwa znecania. Kontrola prawidtowosci oceny
poszczegolnych dowoddéw, czyniona byta réwniez w aspekcie tego czynu. Sad
odwotawczy wskazat nadto, Ze, kwestionowane przez obrone, bycie przez
pokrzywdzong ofiarg przemocy w rodzinie, znalazto odzwierciedlenie w dowodzie z
opinii  psychiatryczno-psychologicznej (s. 9 uzasadnienia, k. 679). Cho¢ w
kontekscie rozwazan zawartych na str. 8 apelacji, ta argumentacja jawi sie jako
zbyt lakoniczna, ten mankament, w realiach niniejszej sprawy, nie spetniat kryteriow
z art. 523 § 1 k.p.k.,, brak byto bowiem wykazania jego wptywu na tre$é
zaskarzonego rozstrzygniecia, nie wspominajgc juz o wptywie istotnym” w

rozumieniu powyzszego przepisu.



Wobec niestwierdzenia uchybien spetniajgcych kryteria okreslone w art. 523
§ 1 k.p.k., oraz braku podstaw wymienionych w art. 536 k.p.k., kasacja podlegata

oddaleniu na posiedzeniu bez udziatu stron jako oczywiscie bezzasadna.



