Sygn. akt V KK 312/20

POSTANOWIENIE

Dnia 25 sierpnia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras

w sprawie £. M.

skazanego z art. 191 § 1 k.k. iin.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej

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

w dniu 25 sierpnia 2020 r.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 28 stycznia 2020 r., sygn. akt IV Ka (...)
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w G.

z dnia 17 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Il K (...)

postanowit

1. oddali¢ kasacje obroncy skazanego jako oczywiscie
bezzasadng;

2. obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 17 pazdziernika 2019 r. w sprawie Il K (...), Sad Rejonowy
w G. skazat L. M. za dwa wystepki, wyczerpujgce dyspozycje art. 191 § 1 k.k. i art.
198 k.k., na kary odpowiednio czterech miesiecy i roku pozbawienia wolnosci; w
wyroku orzekt rowniez o karze tfgcznej w wymiarze roku pozbawienia wolnosci,

srodku karnym, nawigzce, dowodach rzeczowych oraz kosztach procesu.



Apelacje od tego wyroku ztozyt obronca oskarzonego zaskarzajgc wyrok w
catosci. We wniesionym $rodku odwotawczym podniesiono zarzuty naruszenia
przepisow prawa procesowego (art. 7 k.p.k. oraz art. 170 k.p.k.) oraz btedu w
ustaleniach faktycznych. Z kolei, prokurator i petnomocnik oskarzycielki positkowej
w swoich apelacjach skierowanych na niekorzys¢ oskarzonego =zaskarzyli
powyzszy wyrok w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia o karze.

Po rozpoznaniu wniesionych apelacji Sgd Okregowy w L., wyrokiem z dnia
28 stycznia 2020 r., w sprawie IV Ka (...) utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Kasacje wniost obronca skazanego. Zaskarzajgc wyrok w cato$ci, zarzucit:

.. razgce i majgce istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia naruszenie przepisow
prawa karnego procesowego majgce wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, a
mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. oraz art. 424 § 1 pkt 1
k.p.k., polegajgce na tym, iz Sgd Okregowy w L. btednie przeprowadzit kontrole
odwotawczg i nie rozwazyt nalezycie podniesionych w apelacji obroncy zarzutow
zwfaszcza co do tego, iz jako okolicznoS¢ obcigzajgcg determinujgcg prognoze
kryminologiczng, przyjeto oskarzonemu brak skruchy, w sytuacji, gdy oskarzony ten
konsekwentnie nie przyznawat sie do popetnienia czynow mu zarzucanych, a
Jjedynym dowodem jego winy majg byC¢ kilkukrotnie zmieniane zeznania
pokrzywdzonej M. H. ktéra z jeden strony zeznaje ,zaczetfo sie wlewanie alkoholu
na site” i dalej nie potrafi opisa¢ co w zasadzie w nocy sie zdarzyto, a z drugiej
strony sama pije alkohol na poczagtku, potem nie wychodzi z dyskoteki i wraca do
mieszkania oskarzonego, a w dalszej tego trojstronnego czesci spotkania, w zaden
Sposob nie przerywa tej sytuacji dzwonigc do rodziny, na Policje czy wychodzgc z
mieszkania, a potem zasadniczo nie wskazuje na przebieg dalszego rozwoju
sytuacji - przy jednoczesnym ocenieniu przez Sgd Okregowy w L., ze kara 1 roku
pozbawienia wolnosci dla oskarzonego jako osoby dotychczas niekaranej w formie
kary tgcznej za te czyny jest karg surowg.

Il. razgce i majgce wptyw na treSC zaskarzonego orzeczenia naruszenie
przepisdw prawa karnego procesowego w postaci art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k.
poprzez ksztaftowanie przekonania sgdu orzekajgcego na podstawie dowolnej, nie
opartej na dowodach, a domysfach, ocenie zgromadzonych dowodow, bez

uwzglednienia zasad logicznego rozumowania, do$wiadczenia zyciowego i regut



uksztattowanych w orzecznictwie, ktdre poprzez uznanie zeznan pokrzywdzonego
M. H. za wiarygodne i pominigcie wyjasnien oskarzonego, a nade wszystko zeznan
Jjedynej osoby nie bedgcej strong, a uczestniczgcej w catym tym zdarzeniu tj.
Swiadka A. W. (W.) co do przebiegu zdarzenia doprowadzity do wydania btednego
wyroku

[l razgce i majgce istotny wpltyw na treSC orzeczenia Kilkukrotne
naruszenie przepisow prawa karnego procesowego w postaci art. 170 k.k. w zw. z
art. 6 k.p.k. poprzez niezasadne oddalenie wnioskéw obrony,

- zarowno na etapie Sgdu Rejonowego w G., co do uzyskania opinii biegtego
psychologa, takiej ktérg w odroznieniu do pozyskanej przez sad, mozna
zweryfikowac narzedziami psychologicznymi dostepnymi tej dziedzinie, a co byto
niemozliwe wobec odmowy przez biegtg psycholog podania sgdowi (i dalej stronom
postepowania) wynikow testow psychologicznych badanej pokrzywdzonej M. H., co
byto niezgodne z prawem i naruszafo prawo do obrony

oraz

- na etapie apelacji przez Sgd Okregowy w L. poprzez oddalenie dowodu z
opinii Kliniki Genetycznej (czy genetyka), ktory mogtby zweryfikowacé pozyskang
przez prokurature opinie dotyczgcg DNA znajdujgcg sie w aktach sprawy, tym
bardziej, ze opinia ta nie zostata podpisana przez wszystkie osoby jg wydajgce i na
braki opinii wskazywat w pismie procesowym (wniosku dowodowym) obrorica
oskarzonego, a nadto ta opinia musiata zosta¢ zweryfikowana pod kgtem tego co
wskazat biegty ginekolog tj. iz teoretycznie jest mozliwe przeniesienie meskiego
materiatu genetycznego do pochwy innej kobiety poprzez bielizne jego partnerki, co
takze jako brak sprawdzenia linii obrony oskarzonego byto nieprawidfowe”.

Podnoszac te zarzuty obronca skazanego wnidst o:

»,1) uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w L. z dnia 28
stycznia 2020 r. sygn. akt IV Ka (...) i uchylenie wyroku Sgdu Rejonowego w G. z
dnia 17 pazdziernika 2019 roku o sygn. akt Il K (...) i stosownie do tresci art. 537 §
2 k.p.k. przekazanie sprawy wtasciwemu sgdowi tj. Sgdowi Rejonowemu w G. do

ponownego rozpoznania



albo alternatywnie z ostroznosci procesowej uchylenie wyroku Sgdu
Okregowego w L. | przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym

2) w przypadku zasadnoSci kasacji zasgdzenie od Skarbu Parnstwa kosztow
zastepstwa adwokackiego na rzecz oskarzonego”.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje obroncy skazanego zaréwno prokurator
Prokuratury Rejonowej w Z., jak i oskarzycielka positkowa M. H. wniesli o jej
oddalenie, jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje obrohcy skazanego nalezato oddali¢, jako oczywiscie bezzasadng w
trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Zgodnie z art. 519 k.p.k. przedmiotem zaskarzenia kasacjg moze by¢ tylko
prawomocny wyrok sgadu odwoftawczego, z czego wprost wynika koniecznosc
sformutowania zarzutéw pod adresem tego wiasnie rozstrzygniecia. Chcgc sprostaé
wymogom stawianym przez ustawodawce wnoszgcy kasacje winien wskazac
zatem uchybienia, ktérych dopuscit sie sgd odwotawczy; najczesciej chodzi¢ bedzie
0 uchybienia dotyczgce jakosci i sposobu dokonania kontroli odwotawcze;j.
Postepowanie kasacyjne w zadnym razie nie jest przeciez postepowaniem, ktére
ponawiaé ma kontrole odwotawczg, co oznacza, ze co do zasady (poza sytuacja,
gdy sad odwotawczy dokona zmiany zaskarzonego wyroku na skutek odmiennej
oceny dowodow lub gdy dopiero na tym etapie dokonano oceny niektorych
dowoddéw) nie dokonuje sie na tym etapie kontroli poprawnosci oceny
poszczegolnych dowoddw ani nie weryfikuje zasadnosci ustalen faktycznych.

Nie odpowiada wiec rygorom postepowania kasacyjnego podnoszenie uchybien
odnoszgcych sie do wyroku sgdu | instancji, a takg posta¢ majg zarzuty z pkt Il tiret
pierwszy oraz z pkt Il. Odnosnie zarzutu z pkt |l kasacji (zarzut obrazy art. 7 k.p.k. i
art. 410 k.p.k.), to przeciez sad odwotawczy nie przeprowadzat postepowania
dowodowego, co oznacza, ze nie mogt naruszy¢ wskazanych przepisow prawa
procesowego. Sad ten aprobowat jedynie — odpowiadajgc na zarzut apelacji —
dokonang ocene dowodow, a skarzgcy nie wskazat w zarzucie kasacji, aby
dokonana ocena w tej ptaszczyznie byla nierzetelna lub pominefa istotne

argumenty zawarte w apelacji. Wystarczy przypomniec, ze co do zeznan A. W. sad



odwotawczy w czesci 3.1 pkt 10 uzasadnienia wyroku odniost sie w sposob
jednoznaczny, podkreslajgc, iz nie bytla ona osobg niezainteresowang wynikiem
sprawy, skoro tgczyta jg okreslona wiez z oskarzonym. W zarzucie Il kasacji tylko
jego tiret drugi odnosi sie do procedowania przed sgdem odwotawczym. Zdaniem
skarzgcego, sad odwotawczy wadliwie postgpit oddalajgc na etapie postepowania
odwotawczego wniosek dowodowy. Odnoszgc sie do decyzji o oddalenia na
podstawie art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. wniosku dowodowego (k. 470), to wprawdzie
postanowienie to nie zawiera zadnego uzasadnienia (stanowisko w tym zakresie
jest zawarte w uzasadnieniu wyroku — pkt 3.1), co jest naruszeniem wymogu
wskazanego w art. 94 § 1 pkt 5 k.p.k., ale sama decyzja w tym zakresie jest
prawidtowa. PrzypomnieC trzeba, ze przepis art. 170 § 1 k.p.k. w odniesieniu do
oddalenia wniosku dowodowego w zakresie opinii bieglego, moze mieé
zastosowanie jedynie przy rozpoznawaniu pierwszego w sprawie wniosku o
powotanie ekspertéw, ktoérych dotgd nie powotano, albo wniosku o powotanie
biegtego odnosnie do zupetnie innego przedmiotu opinii niz ten, ktérego dotyczy
ztozona juz opinia. Jezeli natomiast wniosek dowodowy dotyczy powotfania nowych
biegtych odnosnie do okolicznosci objetych wydang juz opinig, to jego
rozpatrywanie, a tym samym uwzglednienie lub oddalenie nastepuje w oparciu o art.
201 k.p.k., a nie art. 170 § 1 k.p.k. W tym zakresie niewatpliwie wadliwie postgpit
sad odwotawczy oddalajgc wniosek obrohcy o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego na podstawie art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. Przeciez skarzgcy domagat sie
wydania nowej opinii przez Klinike Genetyczng (czyli genetyka) na okolicznos¢
ustalenia, czy mozliwe jest przeniesienie materiatu DNA meskiego od t. M. do
pochwy pokrzywdzonej M. H. przy uwzglednieniu zachowania tych oséb oraz
swiadka A. W., w oparciu o dotychczas przeprowadzone dowody i wyniki opinii
biegtych znajdujgce sie w aktach, w szczegdlnosci, poprzez zaktadanie przez
pokrzywdzong majtek nalezgcych do swiadka A. W. (por. wniosek dowodowy k.
462v). Wniosek ten wymagat zatem weryfikacji przez pryzmat okolicznosci
wskazanych w art. 201 k.p.k. Innymi stowy, skarzgcy, aby uprawdopodobnic
potrzebe powotania kolejnego biegtego na okolicznos¢ bedgcg juz przedmiotem
opiniowania w tej sprawie winien byt wykaza¢, ze ztozone do akt opinie sg niepetne

lub niejasne, czy wewnetrznie sprzeczne, albo wskaza¢ na czym polega ich



wzajemna sprzecznos¢. Z wniosku obroncy, popartego zatgczong do akt sprawy
prywatng opinig, wynika - co stusznie dostrzegt sad Il instancji wskazujgc na fakt, iz
wniosek oparty jest na zatozeniu wykluczajgcym jego przyjecie w tym ukiadzie
faktycznym - Zze wnioskodawca chce ponowic¢ informacje odnosnie okolicznosci
dotyczagcej mozliwosci przeniesienia materiatu genetycznego oskarzonego w
okolicznosciach przez niego podanych. Tymczasem, watpliwosci w tym zakresie
rozwiewa wydana w tej sprawie opinia ginekologa S. H., ktéry jednoznacznie
stwierdzit (k. 374-375), ze szanse na przypadkowe przedostanie sie plemnikéw w
ten wiasnie sposdb (z bielizny) sg zerowe ze wzgledu na czas, jaki uptynagt od
ejakulacji skutkujgcy utratg zywotnosci przez plemniki. Zywotno$¢ plemnikow w
takich miejscach (bielizna, przescieradto) liczy sie w minutach, co oznacza, ze
szanse na przypadkowe przedostanie sie plemnikow w ten wtasnie sposob z
bielizny sg niewielkie. Abstrahujgc w tym miejscu od ustaleh sgdu | instancji, co do
przebiegu inkryminowanego zdarzenia, w kontekscie wypowiedzi biegtego, trzeba
zwroci¢ uwage na opisywang przez oskarzonego (k.167) czy $wiadka A. W. (k. 26)
sekwencje zdarzen, w szczegolnosci, wskazywany przez nich wymiaru czasu, jaki
uptyng¢ miatby od momentu odbycia rzekomego stosunku przez oskarzonego ze
Swiadkiem A. W., a nastepnie ubrania przez pokrzywdzong zabrudzonej bielizny
Swiadka. Z obu wypowiedzi wynika przeciez, ze czas ten byt zdecydowanie dtuzszy
niz wspominane przez biegtego kilka minut. Stad juz choéby z tego powodu
niewiarygodnym wyjasnieniem mozliwosci ujawnienia w wymazie z pochwy
pokrzywdzonej DNA oskarzonego, pozostaje kwestia przeniesienia materiatu
genetycznego z bielizny swiadka A. W.. Dlatego tez, cho¢ oparta na bfednej
podstawie prawnej, decyzja sgdu odwotawczego o oddaleniu wniosku dowodowego
obrohcy, byta merytorycznie prawidtowa. To, ze Zzadna z opinii nie zdotata
przekona¢ skazanego, czy jego obronce co do ich zasadnosci, nie moze by¢
przestankg dopuszczenia kolejnej opinii.

Ustosunkowujgc sie zas$ do zarzutu w pkt |, trzeba podniesc¢, ze nie jest mozliwe
weryfikowanie w trybie kasacyjnym ustalen faktycznych przyjetych za podstawe
zaskarzonego orzeczenia. Samo wyrazenie przez strone niezadowolenia z wynikow
przeprowadzonej kontroli odwotawczej i twierdzenie, ze nie rozwazono rzetelnie

zarzutdw apelacyjnych, co wynika z tresci tego zarzutu, nie wystarczy do



zakwestionowania zaskarzonego orzeczenia. Opis uchybienia zawartego w pkt |
kasacji niezbicie dowodzi, ze intencjg skarzgcego jest zakwestionowanie ustalen
faktycznych poczynionych przez sad rejonowy, w szczegdlnosci tych ustalen, ktére
dotyczg sprawstwa skazanego. W tym celu skarzacy, siegajgc po formute
rzekomego naruszenia przepisdw regulujgcych sposob prowadzonej kontroli
odwotawczej, po raz kolejny podejmuje prébe podwazenia wiarygodnosci depozycji
pokrzywdzonej. Materiat dowodowy, na ktérym oparto ustalenia w tej sprawie w
sposob pewny potwierdza przebieg zdarzenia i to niezaleznie od faktu czesciowej
niepamieci pokrzywdzonej, stanu wywotanego upojeniem alkoholowym. Zastrzec
przy tym trzeba, co podkreslity trafnie sgdy obu instancji, ze w tej czesci, w ktorej
pokrzywdzona relacjonuje zapamigtane fragmenty zdarzenia jej zeznania sg
konsekwentne i wiarygodne. Niezasadnie stara sie skarzgcy wiarygodno$¢ te
podwazyC sugerujgc w kasacji irracjonalnos¢ zachowania M. H., ktéra nie starata
sie przerwa¢ niewygodnego dla niej spotkania, cho¢by opuszczajgc mieszkanie
oskarzonego, czy dzwonigc do rodziny albo na policje. Ferujgc tego rodzaju wnioski
skarzgcy zdaje sie pomija¢ kluczowe w tej sprawie ustalenie, ze pokrzywdzona w
mieszkaniu oskarzonego jedynie do pewnego momentu spozywata dobrowolnie
alkohol, a pdzniejszy przebieg wypadkéow uniemozliwit jej podjecie jakichkolwiek
czynnosci obronnych. Jak wynika z materiatu aktowego, po zazyciu nieustalonych
tabletek i powrocie z toalety, gdzie pokrzywdzona udata sie, aby zwymiotowag, nie
chciata juz ona spozywac alkoholu, a wowczas oskarzony przytrzymujgc jg za
gtowe na site wlewat jej alkohol z butelki. Bezposrednio po tym incydencie
pokrzywdzona podjeta probe skontaktowania sie z siostrg chcgc zorganizowac
sobie transport do domu, a nastepnie na jaki$ czas stracita swiadomos¢. Po jej
odzyskaniu i uswiadomieniu sobie, ze doszto do jej seksualnego wykorzystania
pokrzywdzona opuscita mieszkanie, a po powrocie do domu opowiedziata o
zdarzeniu siostrze i matce.

Zasadnie zauwaza natomiast skarzgcy wadliwos¢ postgpienia sadu |
instancji, postgpienia niedostrzezonego przez sad odwotawczy (pomimo
zasygnalizowania w apelacji str. 5), polegajgcego na uznaniu za okolicznos$é
obcigzajgcg braku wyrazenia skruchy przez t. M.. Nie ma watpliwosci co do tego,

ze wyrazenie zalu, okazanie skruchy, czy przeproszenie pokrzywdzonej moze mie¢



istotne znaczenie przy orzekaniu kary, podobnie jak przyznanie sie do winy i
powinno zosta¢ uwzglednione jako okolicznos¢ tagodzgco wptywajgca na wymiar
kary. Ta okolicznos¢ nie powinna zas wazy¢ na wymiarze kary w sytuacji, gdy
oskarzony korzystajgc z prawa do obrony kwestionuje swoje sprawstwo czy wine.
Brak skruchy oskarzanego, czy brak przeproszenia pokrzywdzonego w takim
uktadzie procesowym nie moze prowadzi¢ do przyjecia istnienia okolicznosci
obcigzajgcej, albowiem takie postgpienie prowadzitoby do nieuzasadnionego
ograniczenia prawa do obrony. Rzecz jednak w tym, ze jak wynika z uzasadnienia
sgdu meriti okolicznosc¢ ta nie miata istotnego znaczenia w procesie orzekania kary,
skoro pomimo szeregu istotnych okolicznosci obcigzajgcych wymierzone
oskarzonemu kary oscylujg w dolnej granicy ustawowego zagrozenia, za$ sad
odwotawczy ocenit zasadnosS¢ zarzutu razgcej niewspoétmiernosci wymierzonej
skazanemu kary w kontek$cie zarzutow apelacji o przeciwnym kierunku, tj.
oskarzycielki positkowej i prokuratora. W swoim uzasadnieniu nie pomingt tez sad
ad guem oceny postawionej przez sgd pierwszej instancji prognozy
kryminologicznej wobec sprawcy, cho¢ faktycznie w tej czesci rozwazania sg
szczupte. Nie mozna nie dostrzegac, ze zastosowanie warunkowego zawieszenia
wykonania kary jest fakultatywne, a podstawowg przestankg zastosowania tej
instytucji jest przekonanie sadu, iz takie rozstrzygniecie w zakresie charakteru kary
bedzie wystarczajgce dla osiggniecia wobec sprawcy celow tej kary, zwlaszcza
zapobiezenia jego powrotowi do przestepstwa.

Z tych wszystkich powoddw Sad Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.



