Sygn. akt V KK 409/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 wrzesnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Eugeniusz Wildowicz
SSN Wiodzimierz Wrébel

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego ,
w sprawie J. G.

skazanego z art. 207 § 1 k.k., art. 197 § 1i 2 k.k., art. 200 § 1 k.k. i innych
po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 24 wrzesnia 2019 r.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w Z.

z dnia 20 grudnia 2017 r., sygn. akt VIl Ka (...),

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w Z.

z dnia 11 lutego 2016 r., sygn. akt Il K (...)

l. na podstawie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 10
k.p.k. uchyla zaskarzony wyrok w odniesieniu do czynu
przypisanego oskarzonemu w pkt 5 wyroku sadu | instancji i w
tym zakresie sprawe przekazuje do ponownego rozpoznania

sadowi odwotawczemu;



ll. kasacje obroncy skazanego oddala jako oczywiscie
bezzasadng, a kosztami sadowymi postepowania kasacyjnego

obcigza skazanego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 11 lutego 2016 r., w sprawie o sygn. akt Il K (...),

Sad Rejonowy w Z. skazat J. G. za popetnienie siedmiu przestepstw (szczegdtowy

opis w wyroku w pkt 1-7) na kare tgczng 6 lat pozbawienia wolnosci. Wsrod tych

przypisanych oskarzonemu przestepstw byty dwa przestepstwa opisane w pkt 2 i 5

wyroku. Co do nich wyrok miat tre$¢ nastepujaca:

»2. oskarzonego J. G. uznaje za winnego tego, ze w okresie od 23.01.1989r. do
26.01.1992r., od 10.07.1992r. do 26.07.1992r., od 21.07.1993r. do 01.06.1998r.,
od 28.08.1998r. do wrzesnia 2003 roku w S., woj. (...) znecat sie fizycznie i
psychicznie nad swojg siostra A. G. w ten sposob, Ze bit ja rekoma po catym
ciele, wyzywat stowami wulgarnymi, grozit pozbawieniem zycia, a w dniu 5
wrzesnia 2003 roku bijgc jg rekoma po catym ciele spowodowat u niej obrazenia,
ktore naruszyly czynnosci narzadow ciata na okres ponizej 7 dni, a w okresie
od 23.01.1989r. do 26.01.1992r., od 10.07.1992r. do 26.07.1992r.,
od 21.07.1993r. do 1995 roku przemocg i podstepem zmuszat jg do poddania
sie innym czynnosciom seksualnym poprzez dotykanie jej narzgdow piciowych,
tj. popetnienia przestepstwa z art. 207 § 1 k.k., art. 197 § 2 k.k., art. 200 § 1 k.k.
iart. 157 § 2 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym przed
zmianami wprowadzonymi ustawg z 27.07.2005r. (Dz.U. Nr 163 poz. 1363)
i zato na podstawie art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 3 k.k. w brzmieniu
obowigzujgcym przed zmianami wprowadzonymi ustawg z 27.07.2005r.
(Dz. U. Nr 163 poz. 1363) wymierza mu kare 3 (trzy) lat pozbawienia wolno$ci.

(-..)

5. oskarzonego J. G. uznaje za winnego tego, ze blizej nieustalonym dniu w
okresie pomiedzy 1996 a 1998 rokiem w S., woj.(...) podstepem i grozbg
doprowadzit matoletnig woéwczas M. P. do poddania sie innej czynno$ci
seksualnej dotykajgc jej narzadow ptciowych, tj. popetnienia przestepstwa z art.
197 § 2 k.k., art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym
przed zmianami wprowadzonymi ustawg z 27,07.2005r. (Dz.U. Nr 163 poz.



1363) i za to na podstawie art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 3 k.k. w brzmieniu
obowigzujagcym przed zmianami wprowadzonymi ustawg z 27.07.2005r.
(Dz.U. Nr 163 poz. 1363) wymierza mu kare 1 (jeden) roku pozbawienia
wolnosci”.

Po rozpoznaniu apelacji oskarzonego oraz jego obrohcy, skierowanych
przeciwko wyrokowi w czesci skazujgcej oskarzonego, Sad Okregowy w Z.
wyrokiem z dnia 20 grudnia 2017 r., w sprawie sygn. akt VII Ka (...), orzekt w ten
sposob, ze:

»1. Zmienia zaskarzony wyrok, w ten sposéb, ze:

a/ z kwalifikacji prawnej czynu przypisanego oskarzonemu J. G. w pkt 2 czesci
rozstrzygajacej eliminuje art. 157 § 2 k.k;

b/ czyn przypisany oskarzonemu J. G. w pkt 3 czesci rozstrzygajgcej kwalifikuje
wytgcznie jako przestepstwo z art 207 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym przed
zmianami wprowadzonymi ustawg z dnia 27.07.2005r. (Dz. U. nr 163 poz. 1363)
w zw. z art. 4 § 1 k.k. i przepisy te przyjmuje jednoczesnie jako podstawe
wymiaru kary za ten czyn;

¢/ z opisu czynu przypisanego oskarzonemu J. G. w pkt 5 czesci rozstrzygajgcej
eliminuje stwierdzenie, ze oskarzony doprowadzit matoletniag M. P. do poddania
sie innej czynnosci seksualnej grozbg a nadto ustala, ze zachowanie mu
przypisane miato miejsce w blizej nieustalonym dniu w okresie miedzy 1996 r. a
1997r.;

2. w pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy.”

W pozostatych punktach wyroku rozstrzygnieto o kosztach postepowania
odwotawczego.

Kasacje od tego wyroku wywiodt obronca skazanego zaskarzajgc wyrok
w catosci i formutujgc szereg zarzutow (pkt 1 - 11), by w konkluzji domagac
sie uchylenia zaskarzonego wyroku sagdu Il instancji i ,przekazania sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji”.

W pisemnym stanowisku prokurator Prokuratury Rejonowej w S. wnidst o jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.

W trakcie rozprawy kasacyjnej zostata zasygnalizowana z urzedu kwestia

braku ztozonego na pismie lub do protokotu rozpraw wyraznego wniosku o sciganie



w zakresie przestepstw z art. 197 § 2 k.k. w odniesieniu do czynéw z pkt 2
i 5 wyroku. Stanowiska stron w tym zakresie sg opisane w tresci protokotu rozprawy
kasacyjnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

I. Kasacja obroncy skazanego okazata sie oczywiscie bezzasadna,
co skutkowato jej oddaleniem w trybie art. 535 § 3 k.p.k. oraz niesporzadzeniem
w tym zakresie uzasadnienia na pisSmie (skazany oraz obronca brali udziat
w rozprawie kasacyjnej).

II. Z urzedu natomiast Sad Najwyzszy dostrzegt kwestie braku wniosku
o Sciganie w zakresie czynéw z pkt 2 i 5 wyroku sadu | instancji. Opis tych czynow
okreslat bowiem zachowanie skazanego, ktére wyczerpato w kumulatywnej
kwalifikacji (art. 11 § 2 k.k.), znamiona przestepstwa z art. 197 § 2 kk.
a przestepstwo to, w czasie popetnienia przypisanych oskarzonemu czynow
(do wrzesnia 2003 r. — czyn z pkt 2 oraz okres miedzy 1996-1997 — czyn z pkt 5),
scigane byto na wniosek (art. 168 § 3 k.k. z 1969 r. oraz art. 205 k.k. z 1997 r.).
Co prawda, przepis art. 205 k.k. zostat uchylony z dniem 27 stycznia 2014 r. przez
art. 1 ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2013 r., poz. 849),
ale na mocy art. 3 tej ustawy przepis art. 205 k.k. jest dalej stosowany do czynéw
popetnionych przed dniem wejsScia tej ustawy w zycie. Brak wniosku o sciganie
jest zas okolicznoscig mieszczgcy sie w tresci art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k., skutkujgcg
niemoznoscig prowadzenia postepowania karnego (w postaci odmowy wszczecia
postepowania lub umorzeniem takiego postepowania, ktére zostato wszczete),
a w postepowaniu odwotawczym majgcg posta¢ uchybienia z art. 439 § 1
pkt 9 k.p.k., branego pod uwage z urzedu, réwniez w postepowaniu kasacyjnym
(art. 536 k.p.k.). Rzeczg kluczowg w tej kwestii jest jednak to, ze przypisane
skazanemu w prawomocnym wyroku przestepstwa z pkt 2 i 5 mialy postaé
przestepstw o kumulatywnej kwalifikacji, a brak wniosku dotyczyt tylko jednego
zachowania opisanego znamiona czynu zabronionego wystepujgcego w zbiegu
rzeczywistym z innymi przepisami ustawy karnej, ktore to przepisy swoimi
znamionami fgcznie wyznaczaty prawnokarny obraz popetnionego jednego

przestepstwa. W pozostatym zakresie oba te przestepstwa podlegaty sciganiu



z urzedu (art. 207 k.k., art. 200 § 1k.k. — czyn z pkt 2 oraz art. 200 § 1 k.k.
co do czynu z pkt 5 [w k.k. z 1969 r. art. 176 k.k.]), co oznaczato, iz brak wniosku
0 Sciganie nie dotyczyt ,catosci’ przestepstw przypisanych w pkt 2 i 5 wyroku sgdu
| instancji. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego ugruntowany jest poglad,
ze w sytuaciji, gdy brak jest wniosku o Sciganie co do czynu przestepczego ujetego
w kumulatywnej kwalifikacji z czynem zabronionym $ciganym z urzedu, to mozliwe
jest skazanie tylko za to zachowanie przestepcze, ktdére wyczerpuje znamiona
przestepstwa sciganego z urzedu (por. np. uchwata SN z dnia 2 czerwca 1973 r.,
U 1/71, OSNKW 1973, z. 9, poz. 115; wyroki SN: z dnia 6 lutego 1979 r.,
V KR 184/78; z dnia 31 lipca 1979r., IV KR 139/79; z dnia 15 pazdziernika 1986 r.,
V KRN 336/86; z dnia 14 czerwca 2002 r., Il KKN 267/01; z dnia 15 pazdziernika
2003 r., IV KK 299/03; z dnia 27 lutego 2008 r., V KK 342/07; oraz uzasadnienie
uchwaty SN z dnia 20 wrzeénia 2018 r., | KZP 7/18, OSNK 2018, z. 11, poz. 72).
Istotne jest réwniez to, ze w takim zakresie — czesciowym, co do jednego
Z przepisow ustawy karnej wchodzgcego w zbieg z innymi przepisami ustawy
(art. 11 § 2 k.k.) — brak wniosku o $ciganie jest rowniez kwalifikowany jako
bezwzgledna przyczyna odwotawcza (art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.) powodujgca
uchylenie orzeczenia, niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw
(por. np. wyroki SN: z dnia 27 lutego 2008 r., V KK 324/07; z dnia 15 pazdziernika
2003 r., IV KK 299/03). W takim ukfadzie nie jest natomiast mozliwe umorzenie
postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k., albowiem takie orzeczenie
mogtoby zapas¢ tylko wtedy, gdyby co do catosci przestepczego zachowania
nie byto wniosku o $ciganie. Z tego powodu nie mégt zosta¢ uwzgledniony wniosek
obroncy skazanego.

Ill. Odnoszgc te prawne uwagi do realidw sprawy trzeba wyraznie stwierdzic,
ze w aktach sprawy pomimo prowadzenia trzykrotnie postepowaniu przed sgdem
pierwszej instancji (wyroki: z dnia 21 lipca 2004 r. oraz 10 luty 2006 r. SRw S. i
wyrok z dnia 11 lutego 2016 r. — SR Z. ), w tym prowadzenia postepowania od
poczatku dwukrotnie w tej ostatniej sprawie, a takze postepowania odwotawczego,
nie dostrzezono faktu braku wniosku o $ciganie co do przestepstw z art. 197 § 2
k.k., ktéry by zostat ztozony przez A. G. oraz M. P. (potem W. oraz D.).

W odniesieniu do A. G. trzeba jednak dostrzec, ze ta pokrzywdzona wprawdzie



formalnie ztozyta wniosek co do grézb kierowanych wobec niej (k. 7-8), a nastepnie
stwierdzita, iz ztozyta zawiadomienie o przestepstwie bo ,nie mozna nikogo
bezkarnie bi¢ i gnebi¢”’ (k. 365v), ale swiadoma tresci zarzutéw aktu oskarzenia
(same zarzuty postawiono juz 12 listopada 2003 r.- k. 113), a zatem i zachowania
opisanego z art. 197 § 2 k.k. w czynie z pkt |l aktu oskarzenia, ztozyta osSwiadczenie
o dziataniu w sprawie jako oskarzyciel positkowy (k. 526), a nastepnie swoje
oswiadczenie podtrzymata na rozprawie (k. 546) i konsekwentnie az do
prawomocnego zakohczenia postepowania (przez 13 latl) byta strong
oskarzycielskg (oskarzyciel positkowy - takze na etapach postepowania
odwotawczego). Z tego aktywnego zachowania A. G. wynika, ze zaréwno sktadanie
w tej sprawie zeznan (pomimo prawa do odmowy ich sktadania — jako siostra), jak i
wystepowanie jako oskarzyciel positkowy w procesie, muszg byC¢ ocenione jako
przejaw woli Scigania brata za to zachowanie, jak opisane zostato w akcie
oskarzenia, a zatem, takze za przestepstwo z art. 197 § 2 k.k. Z tego powodu Sad
Najwyzszy uznat, ze zachowanie A. G. wtoku tego postepowania stanowito
bezsporny i czytelny przejaw woli scigania oskarzonego za zarzucone mu wobec
niej przestepstwo. W takiej za$ sytuacji nie mogto byé mowy o zaistnieniu w tym
zakresie bezwzglednego powodu odwotawczego w postaci braku wniosku o
sciganie.

Inaczej rzecz przedstawia sie co do przestepstwa przypisanego skazanemu
w pkt 5 wyroku sadu | instancji. M. P. w sposéb wyrazny wniosek ztozyta tylko co
do grézb pobicia i zabicia (k. 16v i 198v). Na karcie 344 pokrzywdzona takze
stwierdzita, ze wniosek dotyczy grozby, pomimo, iz wczes$niej opisywata juz
zachowanie oskarzonego wyczerpujgce znamiona art. 197 § 2 k.k. W toku dalszego
postepowania pokrzywdzona nie wystepowata jako oskarzycielka positkowa, a w
zakresie czynu z art. 197 § 2 k.k. prezentowata postawe dos¢ pasywng (np. ,nie
chce pamieta¢” — 1155-1156) i niechetnie wracata do okolicznosci tego czynu. W
koncowej czesci procesu nie chciata juz dodatkowo zeznawa¢ w procesie,
twierdzgc, iz przebywa za granicg. Z zadnego z protokotow jej przestuchania (tak
w postepowaniu przygotowawczym, jak i podczas wielu czynnosci procesowych
przed sgdami) nie wynika jednak, by pokrzywdzona, skladajgc zeznania w tej

sprawie (miata obowigzek ztozenia zeznan — nie mogta odmowic ztozenia zeznan),



miata jednoczesnie zamiar $cigania oskarzonego za czyn z art. 197 § 2 k.k. Zaden
organ procesowy w toku tylu lat postepowania nie dostrzegt tego elementu
koniecznego do $cigania za czyn z art. 197 § 2 k.k. i nie zazgdat od pokrzywdzone;j
wyraznego stanowiska co do scigania oskarzonego za ten czyn. Z uwagi na te
okolicznosci konieczne stato sie uchylenie na podstawie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w
zw. z art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. zaskarzonego wyroku w tym zakresie i przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi Ilinstancji, aby ten w toku
postepowania odwotawczego podjgt czynnosci procesowe w celu uzyskania
wniosku o sciganie w tym zakresie, a jezeli wniosek taki nie zostanie ztozony, to po
rozpoznaniu apelacji w tym zakresie (w zakresie tego czynu) dokonanie stosowne;j
modyfikacji w tej czesci (wynikajgcej ze wskazanego powyzej orzecznictwa SN),
chyba ze ponownie rozpoznajgc sprawe uwzgledni zarzuty apelacji.

Z tych wszystkich powodoéw orzeczono jak w wyroku.



