Sygn. akt V KK 361/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 marca 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Wiodzimierz Wrobel
SSA del. do SN Dorota Wréblewska

Protokolant Anna Kowal

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Barbary Nowinskiej

w sprawie D. W.

skazanego z art. 197 § 2 kk

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 12 marca 2013 r.,

kasaciji wniesionych przez obronce skazanego i Prokuratora Generalnego na
niekorzys¢é

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 18 czerwca 2012 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w S.

z dnia 5 kwietnia 2012 .,

1. oddala kasacje obroncy skazanego jako oczywiscie
bezzasadng;

2. w uwzglednieniu kasacji Prokuratora Generalnego uchyla
zaskarzony wyrok w czesci dotyczacej pkt | i przekazuje sprawe
w tym zakresie Sadowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym;

3. obcigza skazanego kosztami sgdowymi postepowania
kasacyjnego, w tym nieuiszczong optatg od kasacji w kwocie 750
(siedemset piecdziesiat) zt.



UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 5 kwietnia 2012 r., 1 Sgd Okregowy w S. skazat D. W. za
to, ze w dniu 14 listopada 2010 r. w S. w mieszkaniu przy ul. S., stosujgc wobec
matoletniej K. Z., ktéra nie ukonczyta 15 lat, przemoc w postaci popchniecia na
kanape, przytrzymywania rekg za szyje oraz zatykaniu jej ust rekoma, doprowadzit
wymieniong do poddania sie innej czynnosci seksualnej w postaci dotykania jej
piersi oraz narzadow piciowych, a nastepnie dwukrotnie uderzyt jg w twarz — tj. za
czyn z art. 197 § 2 i 3 pkt 2 k.k. na kare 3 lat pozbawienia wolnoéci z zaliczeniem
na jej poczet tymczasowego aresztowania od 29 czerwca 2011 r.

Wyrok ten zaskarzyta obronca oskarzonego. W apelacji zarzucita btedy w
ustaleniach faktycznych przyjetych za jego podstawe, kwestionujgc trafnosc
wszystkich tych ustalen, ktore odpowiadaty znamionom strony przedmiotowe;j
czynu przypisanego D. W. Podniosta tez pie¢ zarzutow obrazy przepisow
postepowania, ktora w jej przekonaniu miata wptyw na treS¢ rozstrzygniecia
merytorycznego. Whniosta w konkluzji o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania albo o zmiane wyroku i
uniewinnienie oskarzonego.

W wyniku rozpoznania apelacji Sgd Apelacyjny wyrokiem z dnia 18 czerwca
2012 r., zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze czyn przypisany oskarzonemu
zakwalifikowat z art. 197 § 2 k.k., a wymierzong mu kare pozbawienia wolnosci
obnizyt do 2 lat. W pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Obronca oskarzonego wniosta kasacje od prawomocnego wyroku. Podniosta

W niej zarzuty:

1. razgcej obrazy art. 197 § 2 kk. przez jego bezpodstawne
zastosowanie przy catkowitym braku ustalen, ze zachowanie oskarzonego wigzato
sie z zaspokojeniem bgdz pobudzeniem popedu ptciowego, a przy ustaleniu, iz
najbardziej dotkliwe dla pokrzywdzonej byto uderzenie jej w twarz;

2. razgcej obrazy art. 399 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. przez
nieuprzedzenie oskarzonego o zamiarze zakwalifikowania zarzuconego mu czynu
wedtug innego przepisu prawa, co uniemozliwito oskarzonemu podjecie obrony
wobec zmienionej kwalifikacji czynu na taka, ktora umozliwita wystgpienie o

zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolno$ci;



3. razgcej obrazy art. 424 § 1 i 2 k.p.k. przez zupetne pominiecie w
uzasadnieniu wyroku dowodu z opinii biegtego sgdowego seksuologa
stwierdzajgcej, ze u oskarzonego nie stwierdzono zaburzenh pod postacig pedofilii,
a takze przez ogolnikowe i niezgodne z dyrektywami wymiaru kary powotanie sie
na zasade sedziowskiego wymiaru kary jako podstawe jej wymierzenia;

4. razgcego naruszenia art. 433 § 2 k.pk. i art. 457 § 3 k.pk.,
polegajgcego na nienalezytym i pobieznym rozwazeniu zarzutow apelacji i
pominieciu tego, ze istotne ustalenia pozbawione byly uzasadnienia, co
spowodowato w konsekwencji nienalezyte wskazanie czym kierowat sie Sad
Apelacyjny, uznajgc zarzuty apelacji za niezasadne;

5. razgcego naruszenia art. 7 k.p.k. przez przekroczenie zasady
swobodnej oceny dowodow i niespetnienie warunkéw respektowania zasady
prawdy obiektywnej drogg rozwazenia wszystkich okolicznosci i logicznego
uzasadnienia przekonania odnosnie w szczegdlnosci: mocy dowodowej zeznan

pokrzywdzonej oraz swiadkow [...].

Podnoszac te zarzuty skarzgca wniosta o uchylenie w catosci wyrokow
sagdow obu instancji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad
Okregowy.

Kasacje w trybie art. 521 k.p.k. wnidst takze Prokurator Generalny. Zaskarzyt
prawomocny wyrok na niekorzy$¢ oskarzonego w czesci, w ktérej Sad Apelacyjny
zmienit wyrok Sadu | instancji. Zarzucit razgce i majgce istotny wptyw na tresc
wyroku naruszenie art. 197 § 3 pkt 2 k.k., przez btedne przyjecie, ze zachowanie
oskarzonego polegajgce na doprowadzeniu matoletniej ponizej lat 15, przy uzyciu
przemocy, do poddania sie innej czynnosci seksualnej, nie wypetnia znamion
okreslonego w tym przepisie kwalifikowanego typu przestepstwa zgwatcenia, co
skutkowato niezasadnym dokonaniem — w trybie art. 455 k.p.k. — korekty
kwalifikacji prawnej czynu przez pominigcie tego przepisu w podstawie skazania i
wymiaru kary pomimo, iz zachowanie oskarzonego wypetniato znamiona czynu z
art. 197 § 21 3 pkt 2 k.k., a nie jedynie art. 197 § 2 k.k.

W konkluzji Prokurator Generalny wniost o uchylenie wyroku w zaskarzonej
czesci i przekazanie sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania Sgdowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.



Co do kasacji obroncy oskarzonego.

Wszystkie zarzuty zostaly uznane za bezzasadne w stopniu oczywistym, w
zwigzku z czym kasacje te nalezato oddali¢ jako oczywiscie bezzasadng. W mysl|
art. 535 § 3 k.p.k. oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej nie wymaga
pisemnego uzasadnienia. Krotko tylko odnieS¢ sie trzeba do samej istoty
poszczegoblnych zarzutow.

| tak, niestwierdzenie w uzasadnieniach wyrokoéw sgdoéw obu instancji, ze
zachowanie oskarzonego wigzato sie z zaspokojeniem popedu ptciowego, w zaden
sposob nie dyskwalifikuje kwalifikacji czynu jako wypetniajgcego znamiona
przestepstwa z art. 197 § 2 k.k., gdyz taki motyw dziatania sprawcy nie nalezy do
zespotu jego znamion. W ocenie prawnej czynu istotne byty natomiast ustalenia
wskazujgce, ze zachowanie oskarzonego wzgledem K. Z. stanowito
doprowadzenie jej przemocg do poddania sie innej niz obcowanie ptciowe,
czynnosci seksualnej. Swiadczy o tym sam obraz czynnosci oskarzonego,
opisanych szczegdlowo w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego. Ustalenia
faktyczne w tym zakresie zostaty zaaprobowane przez Sad odwotawczy, przy
rozpoznaniu odnosnego zarzutu apelaciji.

Roéwnie nietrafny jest zarzut, jakoby nieuprzedzenie przez Sgd odwotawczy o
mozliwosci zakwalifikowania czynu z art. 197 § 2 k.k. stanowito obraze art. 399
k.p.k., przez uniemozliwienie oskarzonemu i obrohcy podjecia obrony
ukierunkowanej na ubieganie sie o warunkowe zawieszenie wykonania kary
pozbawienia wolnoéci. Takie twierdzenie jest wrecz niezrozumiate w sytuacji, gdy
obrona oskarzonego byta nakierowana na negowanie, ze popetnit imputowany mu
czyn. Natomiast przebieg rozprawy apelacyjnej, nawet przy braku uprzedzenia o
mozliwosci zastosowania tagodniejszej kwalifikacji prawnej czynu, w Zzadnym
stopniu nie utrudniat oskarzonemu i jego obroncy domagania sie warunkowego
zawieszenia  wykonania odpowiednio  ztagodzonej kary w  wypadku
nieuwzglednienia wnioskéw apelacji.

Zarzut obrazy art. 424 § 1 k.p.k. odnosi¢ sie moze w zasadzie do wyroku
Sadu Okregowego, gdyz przepis ten normuje wymogi uzasadnienia wyroku sadu |
instancji, a nie sgdu odwotawczego. Tylko w razie zmiany wyroku w instancji
odwotawczej, wymogi te aktualizujg sie przy sporzgdzaniu wyroku przez sad
drugiej instancji. Istotne jest jednak, ze wigzana z obrazg tego przepisu kwestia,

czy u oskarzonego rozpoznano pedofilie, w ogdle nie miata znaczenia dla



rozstrzygniecia sprawy . W toku postepowania nie przypisywano mu takiego
podioza czynu. Nie jest warunkiem skazania za doprowadzenie przemocg
nieletniej ponizej 15 lat do poddania sie czynnosci seksualnej stwierdzenie
zaburzen preferencji seksualnych u sprawcy. Tak stawiany zarzut kasacji jest wiec
bezprzedmiotowy.

Niezasadny jest tez zarzut obrazy art. 424 § 2 k.p.k., ktéra miataby sie
wyraza¢ w ogolnikowym, niezgodnym z dyrektywami wymiaru kary, uzasadnieniu
jej wymiaru przez Sad Apelacyjny. Wywod Sadu odwotawczego jest wprawdzie
zwiezty, ale wystarczajgcy w sytuacji, gdy podzielit on zasadnicze motywy
wymiaru kary przyjete przez Sad | instancji, a jej obnizenie uzasadnit nizszg skalg
zagrozenia ustawowego z art. 197 § 2 k.k., z ktérego ostatecznie zakwalifikowat
przypisany oskarzonemu czyn.

Zarzut obrazy art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., ktéra miataby polegac
na pobieznym i nienalezytym rozwazeniu wszystkich zarzutéw apelacji, jest
nietrafny i wrecz gofostowny. Skarzgca nie wskazata ktory konkretnie z
podniesionych przez nig zarzutow nie zostat rozwazony w sposob wiasciwy. Tres¢
uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego $wiadczy natomiast o tym, ze kazdy z
podniesionych w apelacji zarzutéw zostat omoéwiony, ze wskazaniem dlaczego
uznano go za niezasadny.

Ostatni z zarzutéw wskazujgcy na obraze art. 7 k.p.k. w wyroku Sagdu
odwotawczego ma niekasacyjny charakter. Odnosi sie do oceny dowodow przy
rekonstrukcji faktéw istotnych dla rozstrzygniecia co do popetnienia przez
oskarzonego zarzuconego mu czynu. W tym zakresie nie doszto do zmiany w
wyroku Sadu Apelacyjnego. Podnoszgc taki zarzut skarzgca zmierzata do
ponowienia kontroli apelacyjnej wyroku Sadu | instancji, co jest proceduralnie
niedopuszczalne.

Co do kasacji Prokuratora Generalnego.

Nie mozna odmowic stusznosci zarzutowi podniesionemu w tej kasacji. Na
wstepie trzeba przypomnie¢, ze zmiana wyroku Sgdu Okregowego w czesci
dotyczacej kwalifikacji prawnej przypisanego oskarzonemu czynu nastgpita nie w
wyniku uwzglednienia apelacji obroncy, gdyz Sad odwotawczy uznat jej zarzuty za
niezasadne, lecz z urzedu, na korzys¢ oskarzonego, w trybie art. 455 k.p.k.
Uzasadniajgc zmiane Sad Apelacyjny stwierdzit, ze dziatanie oskarzonego nie

stanowito zgwatcenia w rozumieniu art. 197 § 3 k.kk. Sad ten uznat wiec, ze



doprowadzenie przemocg, grozbg bezprawng lub podstepem innej osoby do
poddania sie czynnosci seksualnej (innej niz obcowanie ptciowe), odpowiadajgce
stronie przedmiotowej przestepstwa okreslonego w art. 197 § 2 k.k., nie miesci sie
W pojeciu zgwatcenia, a tym samym nie wypetnia podstawowego znamienia
ustawowego typu kwalifikowanego, okreslonego w art. 197 § 3 k.k.,, w zadnej z
jego form. Oznacza to, ze Sad Apelacyjny za warunek kwalifikowania czynu
sprawcy jako zgwatcenia, uznat zaistnienie skutku w postaci doprowadzenia innej
osoby do obcowania ptciowego, nalezgcego do strony przedmiotowej przestepstwa
okresSlonego w art. 197 § 1 k.k. Stanowisko to jest nietrafne, gdyz opiera sie na
btednej interpretacji pojecia ,zgwatcenie” w prawie karnym. Jego konsekwencjg
bytoby uznanie, ze typ kwalifikowany, ujety w art. 197 § 3 k.k. w kazdej z jego form,
odnosi sie tylko do przestepstwa z art. 197 § 1 k.k., a nie ma w ogdle zastosowania
przy kwalifikacji prawnej dziatania sprawcy, opisanego w art. 197 § 2 k.k.
Przeciwko takiej interpretacji czynnos$ci sprawczej, okreslonej w art. 197 § 3
k.k. jako ,zgwalcenie”, przemawia wykfladnia jezykowa przepisu art. 197 k.k.,
uwzgledniajgca jego zmiany w catym okresie obowigzywania, a takze wyktadnia
systemowa odniesiona do konstrukcji prawnej aktualnego brzmienia przepisu,
zawierajgcego cztery jednostki redakcyjne. Pierwotny tekst art. 197 nie nasuwat
zadnych watpliwosci co do tego, ze pojeciem ,zgwatcenie” ustawodawca objat
czyny opisane w § 1 i 2, co wprost wynikato z brzmienia § 3, normujgcego typ
kwalifikowany ze wzgledu na dziatanie sprawcy ze szczegdlnym okrucienstwem
lub wspdlnie z inng osobg. Zmiana przepisu art. 197 k.k. nastgpita z mocy art. 1 pkt
18 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 163, poz. 1363). Zwiekszone zostato
zagrozenie ustawowe za czyny okreslone w § 1 i 2, natomiast typ kwalifikowany
zostat podzielony na dwa typy zbrodni; w § 3 — ,zgwatcenie wspdlnie z inng
osobg”, zagrozone karg pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3, aw § 4
— dziatanie ze szczegdlnym okruciehstwem sprawcy czynu okreslonegow § 1 — 3,
zagrozone karg pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 5. Analizujgc te
zmiane, trzeba zauwazy¢, ze nowa tres¢ § 3 i 4 wcale nie wskazuje na odejscie
przez ustawodawce od dotychczasowego definiowania ,zgwatcenia” jako czynéw
okreslonych w § 1 i 2. Gdyby intencjg ustawodawcy bylo zwigzanie znamienia
kwalifikujgcego opisanego w § 3 wylgcznie z przestepstwem stypizowanym w § 1,
to uzytby w § 3 sformutowania: ,jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia

okreslonego w § 17, badz tez powtdrzytby opis strony przedmiotowej czynu z § 1



przed opisem znamienia kwalifikujgcego. Byloby wtedy oczywiste, ze zakres
penalizacji kwalifikowanej, okreslonej w § 3, nie dotyczy typu przestepstwa z art.
197 § 2 k.k. Jednostka redakcyjna opisujgca typ kwalifikowany, zgodnie z
zasadami legislacji, musiataby wowczas przybra¢ oznaczenie jako § 2. Skoro
jednak ustawodawca umiejscowit typ kwalifikowany bezposrednio po § 1 i 2,
utrzymujgc w § 3 zbiorcze okreslenie czynnosci sprawczej jako ,zgwatcenie”, ktore
to sformutowanie nie wystepuje w § 1 i 2, to oznacza, ze § 3, w brzmieniu po
nowelizacji, okres$lat typ kwalifikowany odnoszacy sie do kazdego z dwdch typow
podstawowych, opisanych w § 1 i 2 (argumentum a rubrica).

Prezentowany tu kierunek wykfadni systemowej potwierdza takze to, ze w §
4 zostat umiejscowiony kolejny typ kwalifikowany w ramach przepisu art. 197 k.k.
(dziatanie ze szczegdlnym okrucienstwem), podwyzszajgcy zagrozenie ustawowe
wszystkich typdw poprzedzajgcych (...sprawca czynu okreslonego w § 1 — 3...).
Ostania zmiana art. 197 k.k., wprowadzona w art. 1 pkt 24 ustawy z dnia 5
listopada 2009 r. (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1589) weszta w zycie z dniem 8
czerwca 2010 r. i polegata wytgcznie na rozbudowaniu form typu kwalifikowanego,
okreSlonego w § 3. Jedng z nich, co ma znaczenie w niniejszej sprawie, jest
dopuszczenie sie zgwatcenia wobec matoletniego ponizej 15 lat. Nie nastgpita
natomiast zadna zmiana co do prawnego ujecia okreslenia ,zgwatcenie”.
Utrzymuje sie ono przez caty okres obowigzywania Kodeksu karnego z 1997 r.
jako czyn okreslony w § 1 lub 2 art. 197.

Za tym, ze pojecie ,zgwatcenia” zamieszczone w § 3 art. 197 k.k., takze po
zmianie tego przepisu wprowadzonej pierwszg nowelizacjg, obejmuje czyny
okreslone w § 1 i 2, opowiedziano sie w doktrynie. Przyjmuje sie, ze art. 197 k.k.
kryminalizuje dwa typy zasadnicze zgwatcenia, tj. doprowadzenie do obcowania
ptciowego (§ 1) badz do poddania sie albo wykonania innej czynnosci seksualnej
(§ 2). (M. Bielski [w:] Kodeks karny pod red. A.Zolla, Cze$¢ szczegodlna.
Komentarz, t. Il, Warszawa 2008, s. 578-579, M. Rodzynkiewicz [w:] Kodeks karny
pod red. A. Zolla, Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. Il, Krakéw 2006, s. 599, A.
Michalska-Warias [w]: Przestepstwo zgwatcenia [red. M. Mozgawa], Warszawa
2012, s. 33). Takg tez wyktadnie ,zgwatcenia”, jako zbiorczego okreslenia
przestepstw typizowanych w § 1 lub w § 2, obejmujgcego swym zakresem
zachowania sprawcy, o ktorych mowa w kazdym z tych przepisow, stosuje sie

konsekwentnie w orzecznictwie (postanowienie SN z 7.04.2010, sygn. V KK



272/09, OSNwSK 2010/1/689, wyrok SA w Katowicach z 19.06.2008 r, sygn. |
AKa 147/08, KZS 2008/9/53).

W konkluzji nalezy wiec stwierdzi¢, ze zmiana kwalifikacji prawnej czynu
przypisanego oskarzonemu w wyroku Sgdu Okregowego, ktdéra pociggneta w
nastepstwie takze ztagodzenie wymierzonej mu kary, nastgpita z obrazg art. 197 §
3 pkt 2 k.k., przez wyeliminowanie tego przepisu z kwalifikacji zastosowanej przez
Sad | instancji. Naruszenie przepisu prawa materialnego miato tu razgcy charakter
i w istotny sposob wptyneto na tres¢ zaskarzonego wyroku. Uznajgc zatem
zasadnosc¢ zarzutu kasacji, Sad Najwyzszy uwzglednit wniosek o uchylenie wyroku
w zaskarzonej czesci, tj. co do kwalifikacji prawnej czynu i wymierzonej
oskarzonemu kary i w tym zakresie przekazat sprawe do ponownego rozpoznania
w postepowaniu odwotawczym.

Orzeczenie o obcigzeniu oskarzonego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego opiera sie na art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k..



