Sygn. akt V KK 354/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 listopada 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Ptociennik (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Gierszon (sprawozdawca)
SSN Marek Pietruszynski

Protokolant Elzbieta Wawer

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,

w sprawie P. N.

skazanego za czyn z art. 197 § 3 pkt 2 kk w zw. z art. 31 § 2 kk

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 23 listopada 2021 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego na niekorzy$¢ skazanego
od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 12 wrzesnia 2019 r., sygn. akt Il AKa (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 16 kwietnia 2019 r., sygn. akt Il K(...),

1. uchyla zaskarzony wyrok w czesci, w ktorej nie orzeczono
wobec skazanego srodka karnego przewidzianego w art. 41 § 1a
k.k. i sprawe w tym zakresie przekazuje Sadowi Apelacyjnemu w

(...) do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym,;



2. w pozostalym zakresie oddala kasacje jako oczywiscie
bezzasadng i wydatkami postepowania kasacyjnego w tej czesci

obcigza Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 16 kwietnia 2019 r., wydanym w sprawie lll K (...), Sad
Okregowy w W. uznat oskarzonego P. N. za winnego tego, ze: w dniu 6 sierpnia
2018 r. w L. uzywajgc przemocy w postaci szarpania, przetrzymywania rekoma
oraz zastaniajgc pokrzywdzonej usta rekg i stosujgc grozbe bezprawng, ze rozgtosi
wiadomosci uwifaczajgce jej czci doprowadzit matoletnig A. K. w wieku lat 12 do
obcowania ptciowego odbywajgc z nig stosunek seksualny dopochwowy i oralny
oraz doprowadzit wymieniong do poddania sie innym czynnosciom seksualnym
poprzez dotykanie rekami i lizanie w miejsca intymne, tj. po piersiach i kroczu,
witozenie cztonka do jej ust oraz witozenie palcow do pochwy, czym dziatat na
szkode A. K., przy czym czynu tego dopuscit sie majgc ograniczong w stopniu
znacznym zdolno$¢ rozpoznania jego znaczenia i pokierowania swoim
postepowaniem, to jest czynu z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. w zw. z art. 31 § 2 k.k. i za to
na podstawie tych przepisow wymierzyt mu kare 3 lat pozbawienia wolnosci. Na
podstawie art. 39 pkt 2 b k.k. i art. 41a § 2 k.k. orzekt wobec oskarzonego zakaz
zblizania sie do pokrzywdzonej na okres lat 7.

Wyrok ten zaskarzyli: obronhca oskarzonego oraz prokurator.

Prokurator zaskarzyt to orzeczenie w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze i

Srodkach karnych na niekorzysc¢ oskarzonego i zarzucit mu:

1. razgcq niewspotmiernos¢ kary wyrazajgcg sie w wymierzeniu oskarzonemu
kary 3 lat pozbawienia wolnosci, tj. kary mozliwie najnizszej przewidzianej za
zbrodnie z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. oraz zakazu zblizania sie do pokrzywdzonej A. K.
na okres 7 lat, wskutek nadmiernego uwzglednienia okolicznosci tagodzgcych, a w
tym dziatania oskarzonego w warunkach ograniczonej poczytalnosci, przy
jednoczesnym niedostatecznym uwzglednieniu okolicznosci obcigzajgcych, a w tym

bardzo wysokiego stopnia spotecznej szkodliwosci czynu oskarzonego oraz



okolicznosci jego popetnienia w szczegolnosci ilosci i rodzaju zachowan

seksualnych, ktorych P. N. dopuscit sie wobec zaledwie 12 — letniej A. K.;

2. obraze przepiséw prawa materialnego, a to art. 41a § 2 i 4 k.k. polegajgca
na orzeczeniu zakazu zblizania sie do pokrzywdzonej na okres 7 lat bez
jednoczesnego wskazania odlegtosci od osoby chronionej, ktérg skazany

obowigzany jest zachowac, do czego obligowat Sad art. 41a § 4 k.k.

Natomiast obronca oskarzonego, ktory zaskarzyt wyrok Sadu Okregowego w
catosci zarzucit mu: obok obrazy przepiséw prawa materialnego, a to art. 31 § 2 k.k.
w zw. z art. 53 § 1 k.k. poprzez ich niewtasciwe zastosowanie, takze obraze takich
przepisow postepowania, majgcg wptyw na tres¢ orzeczenia, jak art. 2 § 2 k.p.k. i
art. 7 k.p.k. wzw. z art. 410 k.p.k. i art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k.; art. 4 k.p.k. w zw. z art.
410 k.p.k. ; art. 170 § 1 pkt 2 i 3 k.p.k. w zw. z art. 170 § 2 k.p.k., a takze btad w

ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku.

Apelacje te rozpoznat w dniu 12 wrzesnia 2019 r. Sad Apelacyjny w (...),
ktéry wydanym w tym dniu wyrokiem w sprawie o sygn. akt Il AKa (...), zmienit
zaskarzony wyrok w ten sposob, ze: z opisu czynu przypisanego oskarzonemu
wyeliminowat ustalenie, Zze czynu dopuscit sie dziatajgc z uzyciem grozby
bezprawnej oraz okreslit, ze $rodek karny zakazu zblizania sie do pokrzywdzonej,
obejmuje zakaz zblizania sie na odlegtos¢ mniejszg niz 50 metrow. W pozostatym

zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od tego wyroku Sgdu Apelacyjnego kasacje — w trybie art. 521 § 1 k.p.k. — wnidst
Prokurator Generalny. Zaskarzyt on ten wyrok w czesci utrzymujgcej w mocy
orzeczenie o karze pozbawienia wolnosci oraz w zakresie, w jakim utrzymano w
mocy wyrok Sadu | instancji, niezawierajgcy rozstrzygniecia w przedmiocie

obligatoryjnego srodka karnego — na niekorzys¢ skazanego i zarzucit:

1. razgcg niewspotmiernos¢ kary orzeczonej wobec oskarzonego za
przypisang mu zbrodnie z art. 197 § 3 pkt 2 kk. w zw. z art. 31 § 2 kk. w

minimalnym rozmiarze 3 lat pozbawienia wolnosci, ktérej wymiar zaakceptowat Sgd

Apelacyjny (...);



2. razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ wyroku naruszenie przepisow prawa
procesowego, a mianowicie art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 447 § 3 k.p.k. w zw. z art.
434 § 1 pkt 3 k.p.k.,, polegajagce na przeprowadzeniu nienalezytej kontroli
odwotawczej i zmianie wyroku na niekorzyS¢ oskarzonego jedynie w zakresie
Srodka karnego orzeczonego na podstawie art. 41a § 2 k.k. oraz utrzymaniu w
mocy w pozostatym zakresie wyroku Sadu | instancji zapadtego z razgcg obraza
przepisu prawa materialnego, tj. art. 41 §1a k.k., poprzez jego niezastosowanie i
nie orzeczenie wobec P. N., skazanego za przestepstwo z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. w
zw. z art. 31 § 2 k.k., na szkode matoletniej pokrzywdzonej, obligatoryjnego srodka
karnego okreslonego w tym przepisie pomimo tego, ze wyrok Sgdu Okregowego
zostat zaskarzony na niekorzysS¢ oskarzonego, w czesci dotyczgcej m.in. srodkow
karnych, co zgodnie z trescig art. 447 § 3 k.pk. stanowito zaskarzenie catosci
rozstrzygniecia o srodkach karnych i naktadato na sad odwotawczy obowigzek
rozpoznania sprawy w szerszym niz wynikajgcy z zarzutu srodka odwotawczego
zakresie, z uwzglednieniem domniemania przewidzianego w tresci wskazanego
przepisu, a w konsekwencji wobec stwierdzenia zasadnosci zarzutu apelacyjnego,
zobowigzywato do zmiany nieprawomocnego wyroku takze poprzez orzeczenie
powyzszego, obligatoryjnego srodka karnego i wnidést o uchylenie wyroku w
zaskarzonym zakresie i przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu w (...) do

ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna tylko w zakresie drugiego z podniesionych w
niej zarzutow. Pierwszy jej zarzut jest oczywiscie bezzasadny, stgd pisemne
uzasadnienie wyroku wydanego w wyniku rozpoznania kasacji (stosownie do

mozliwosci przewidzianej w art. 535 § 3 k.p.k.) ograniczy sie do jej drugiego zarzutu.
Ten zarzut kasacji jest zas trafny w stopniu oczywistym.

Przepis art. 41 § 1a zdanie drugie k.k. stanowi, ze Sad orzeka zakaz
zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub
okreslonych zawodow albo dziatalnosci, zwigzanych z wychowaniem, edukacji,

leczeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi na czas okreslony lub dozywotnio w



razie skazania za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na
szkode matoletniego. W swietle brzmienia tego przepisu, w przypadku przypisania
przez sad sprawstwa tego rodzaju przestepstwa orzeczenie wobec tego sprawcy
przywotanego srodka karnego jest obligatoryjne. Poza sporem jest, iz tego rodzaju
przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej popetnione na szkode matoletniej
pokrzywdzonej Sad Okregowy przypisat skazanemu P. N., skoro stanowita je,
przewidziana w art. 197 § 3 k.k. pkt 2 k.k., zbrodnia zgwatcenia wobec matoletniego
ponizej lat 15. Nie ulega tymczasem watpliwosci, ze Sad ten nie orzekt wobec
skazanego owego $rodka karnego. Prokurator, ktéry zaskarzyt wyrok Sagdu
Okregowego w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze i $rodkach karnych na
niekorzys¢ P. N. takze nie dostrzegt owego uchybienia w zakresie braku
obligatoryjnego orzeczenia wobec (wowczas jeszcze) oskarzonego przewidzianego
w przepisie art. 41 § 1a k.k. srodka karnego i nie uczynit z tego zaniechania
przedmiotu zarzutu swojej apelacji. Sgd Apelacyjny rozpoznajgc te apelacje
prokuratora kwestie poprawnosci wyroku Sadu Okregowego w tym zakresie
catkowicie pomingt. Obecnie, w zwigzku z przywotanym drugim zarzutem kasacji
Prokuratora Generalnego, nalezy rozwazy¢, czy ten zaistniaty uktad procesowy,
kiedy to Sad Apelacyjny rozpoznawat wniesiong na niekorzys¢ oskarzonego
apelacje prokuratora od wyroku Sgdu Okregowego w czesci dotyczgcej orzeczenia
o karze i $rodkach karnych, w ktérej on nie podnidst zarzutu razgcej obrazy
przepisu art. 41 § 1a k.k. w ogdle umozliwiat, czy tez nie, konwalidowanie tego
uchybienia przez ten Sad. Czy rzeczywiscie obowigzujgce przepisy — w tego
rodzaju konfiguracji procesowej — takg mozliwos¢ w granicach zaskarzenia i
podniesionych zarzutéw stwarzajg, nawet bez potrzeby siegania do tych przepiséw,
ktore pozwalajg na rozpoznanie srodka odwotawczego poza tymi granicami w

szerszym zakresie.

Rozwazajgc to zagadnienie przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze przepis
art. 447 k.p.k. zawiera trzy domniemania prawne (§ 1-3), ktére powinny by¢ brane
pod uwage w toku rozpoznania apelacji (art. 433 § 1 k.p.k.). To zawarte w § 3
domniemanie wskazuje, ze apelacje co do srodka karnego uwaza sie za zwrécong
przeciwko catemu rozstrzygnieciu o $rodkach karnych, za$ te co do s$rodka

kompensacyjnego - jako zwrdocong przeciwko catosci rozstrzygniecia o srodkach



kompensacyjnych, natomiast apelacje co do przepadku — jako zwr6cong do catosci
rozstrzygniecia o przepadku. Chodzi przy tym o srodki tozsame rodzajowo. Do 30
czerwca 2015 r. przepis art. 447 k.p.k. nie byt jednak przywotany w tresci art. 433 §
1 k.p.k. Natomiast od 1 lipca 2015 r. domniemania prawne z art. 447 § 1 — 3 k.p.k.
zostaty ujete w tym przepisie. Obecnie w zwigzku z takg trescig art. 433 § 1 k.p.k.
(w brzmieniu od 15 maja 2016 r.) poza sporem jest, Zze rozpoznanie sprawy
nastepuje w granicach zaskarzenia (w zakresie szerszym w wypadkach
okreslonych w art. 439 § 1, a jezeli w $rodku odwotawczym zostaly wskazane
zarzuty stawiane rozstrzygnieciu — rowniez w granicach podniesionych zarzutow,
uwzgledniajgc tresc art. 447 § 1 — 3 k.p.k., a w zakresie szerszym w wypadkach
okreslonych w art. 435 k.p.k., art. 439 § 1 k.p.k., 440 k.p.k. i art. 455 k.p.k. Trafnie
wiec Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 12 kwietnia 2018 r., || KK 422/17
(OSNK 2019/3, poz. 14 zauwazyt, ze ta zmiana w art. 433 § 1 k.p.k powoduje, ze
sad odwotawczy rozpoznajgc apelacje na niekorzysc: prokuratora, czy oskarzyciela
positkowego, czy prywatnego, bedzie mdgt orzec w zakresie objetym
domniemaniami z art. 447 § 1- 3 k.p.k. wtedy, gdy stwierdzi zasadnos¢ uchybienia
wskazanego w apelacji. Ten warunek jest kluczowy. Niestwierdzenie zasadno$ci
wskazanego w apelacji uchybienia nie pozwala na orzeczenie co do innego
rozstrzygniecia objetego zakresem domniemania (por. szerzej J. Matras [w:]
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, 2 Wydanie, s. 1030 — 1031). Skoro w
wypadku uwzglednienia zarzutu odwotawczego zakres orzekania na niekorzysc
oskarzonego wyznaczony jest przy zastosowaniu art. 447 § 1 — 3 k.p.k, co wynika z
obecnego brzmienia art. 433 § 1 k.p.k.,, to Sgd Apelacyjny uznajgc trafnosc
wskazanego w apelacji prokuratora zarzutu dotyczgcego srodka karnego
przewidzianego w art. 41a § 2 k.k. mogt dokona¢ dalszej korekty zaskarzonego
wyroku Sgdu Okregowego — réwniez w odniesieniu do nieorzeczonego w nim
obligatoryjnego $rodka karnego okreslonego w art. 41 § 1a k.k. Sad Il instanc;ji
tymczasem nie dostrzegt braku orzeczenia wobec skazanego w wyroku Sadu |
instancji o przewidzianym w tym przepisie srodku karnym i nie konwalidowat tego
uchybienia, pomimo, ze mdgt i powinien to uczynié, przez co dopuscit sie razgcego
uchybienia art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 447 § 3 k.p.k. i z art. 434 § 1 k.p.k.

Zasadnie w komentarzu do art. 433 k.p.k. Dariusz Swiecki zauwazyt, iz ,przepis art.



447 § 1 — 3 k.p.k. w zw. z art. 433 § 1 k.p.k. stanowi dopetnienie tresci art. 434 § 1
pkt 2 i 3 k.p.k. Powigzanie tych przepiséw prowadzi do logicznego wniosku, ze
skoro kontrola odwotawcza odbywa sie w rozszerzonych granicach zaskarzenia (art.
433 § 1 k.p.k.), to takie orzekanie na niekorzy$s¢ oskarzonego w granicach
zaskarzenia, o ktorych mowa w art. 434 § 1 pkt 2 k.p.k., nastepuje przy
uwzglednieniu tresci art. 447 § 1 — 3 k.p.k.” Podobne stanowisko wyrazit tez Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 11 kwietnia 2019 r. , V KK 159/18 (Lex nr 2655527).

W tej sytuacji nalezato uwzgledni¢ kasacje Prokuratora Generalnego
odnosnie jej drugiego zarzutu, aprobujgc przy tym tres¢ uchwaty petnego sktadu
Izby Karnej Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2015 r., | KZP 21/14,
stwierdzajgcej, ze "W postepowaniu kasacyjnym jest dopuszczalne uchylenie
zaskarzonego orzeczenia wytgcznie w czesci, w jakiej nie zawiera ono
rozstrzygniecia w przedmiocie srodka karnego, ktérego zastosowanie byto
obligatoryjne” (OSNKW 2016/1/1) i - w tym zakresie — przekaza¢ sprawe Sadowo
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania. W jego toku Sad ten bedzie miat
na uwadze powyzsze wnioski i spostrzezenia. Z tych to powodow orzeczono jak

wyzej.



