Sygn. akt V KK 97/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 marca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Marek Pietruszynski

SSN Andrzej Siuchninski (sprawozdawca)

Protokolant Anna Korzeniecka-Plewka

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej,
w sprawie M. B., D. K., A. J. skazanych z art. 197 § 3 pkt 1 k.k. i in.
po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 12 marca 2019 r.,

kasacji, wniesionych przez obroncow

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 19 lipca 2017 r., sygn. akt Il AKa [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego we W.

z dnia 16 grudnia 2016 r., sygn. akt lll K [...],

I. uchyla zaskarzony wyrok w czesci utrzymujacej w mocy
wyrok Sadu Okregowego we W. z dnia 16 grudnia 2016r.
w punktach |, Il oraz V tego wyroku i w tym zakresie sprawe
przekazuje Sadowi Apelacyjnemu w [...] do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym;

ll. oddala kasacje obroncy skazanego M. B. w pozostatej

czesci;



lll. zarzadza zwrot na rzecz skazanego D. K. kwoty 750 zi
tytutem zwrotu uiszczonej optaty od kasacji;
IV. zwalnia skazanego M. B. od wydatkéw postepowania

kasacyjnego w czesci w jakiej kasacja zostata oddalona.

UZASADNIENIE
M. B. zostat oskarzony o to, ze:

. w nocy z 16 na 17 pazdziernika 2015 r. we W., wspodlnie z D. K. i A. J,,
podstepem i wykorzystujgc bezradnos¢ P. |. wynikajgcg ze znajdowania sie
pod silnym wptywem alkoholu lub podobnie dziatajgcego srodka, albo jednej
i drugiej substancji, doprowadzit jg do obcowania ptciowego,
t.oczynzart. 197 §1i§ 3 pkt 1 k.k.iart. 198 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k.

ll. w dniu 17 pazdziernika 2015 r. we W., podstepem i wykorzystujgc bezradnosc¢
P. I. wynikajgcg ze znajdowania sie pod silnym wptywem alkoholu lub podobnie
dziatajgcego S$rodka, albo jednej i drugiej substancji, doprowadzit
ja do obcowania pfciowego,
t,oczynzart. 197 § 1 k.k.iart. 198 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k.

. w dniu 6 marca 2016r. we W., wykorzystujgc bezradnos¢ J. S. wynikajgca
z upojenia alkoholowego badz dziatania $rodka odurzajgcego, doprowadzit
ja do obcowania piciowego,
tj. o czyn z art. 198 k.k.

D. K. zostal oskarzony o to, ze:

IV. w nocy z 16 na 17 pazdziemnika 2015 r. we W., wspdlnie z M. B. i A. J., podstepem
i wykorzystujgc bezradnos¢ P. |. wynikajgcg ze znajdowania sie pod silnym
wptywem alkoholu lub podobnie dziatajgcego s$rodka, albo jednej i drugiej
substancji, doprowadzit jg do obcowania ptciowego,
t.oczynzart. 197 §1i§ 3 pkt 1 k.k. i art. 198 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k.

A. J. zostal oskarzony o to, ze:

V.w nocy z 16 na 17 pazdziernika 2015 r. we W., wspdlnie z M. B. iD. K,
podstepem i wykorzystujgc bezradnos¢ P. |. wynikajgcg ze znajdowania sie
pod silnym wptywem alkoholu lub podobnie dziatajgcego srodka, albo jednej
i drugiej substancji, doprowadzit jg do obcowania piciowego,
t,oczynzart. 197 §1i§ 3 pkt1 k.k.iart. 198 w zw. z art. 11 § 2 k.k.



Sad Okregowy we W. wyrokiem z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie
NKIL...]:

I. uznat oskarzonych: M. B., D. K., A. J. zawinnych tego, ze w nocy z 16
na 17 pazdziernika 2015 roku we W., podstepem polegajgcym na podaniu
niezidentyfikowanego sSrodka psychoaktywnego oraz przemocg polegajgca
na szarpaniu za wtosy doprowadzili P. . do obcowania ptciowego, tj. zbrodni
z art. 197 § 2 pkt 1 k.k. i za to na podstawie tego przepisu wymierzyt:

a) M. B. kare 6 (szesciu) lat pozbawienia wolnosci,

b) D. K. kare 5 (pieciu) lat i 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci,

c) A.J. kare 4 (czterech) lat pozbawienia wolnosci;

[I. uznat oskarzonego M. B. za winnego tego, ze w dniu 17 pazdziernika 2015 roku
we W., podstepem polegajgcym na podaniu niezidentyfikowanego srodka
psychoaktywnego doprowadzit P. |. do obcowania ptciowego, tj. wystepku z art.
197 § 1 k.k. i za to na podstawie tego przepisu wymierzyt mu kare 3 (trzech) lat
pozbawienia wolnosci;

[ll. uznat oskarzonego M. B. za winnego czynu opisanego w punkcie Il czesci
wstepnej wyroku tj. wystepku z art. 198 k.k. i za to na podstawie tego przepisu
wymierzyt mu kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolnosci;

Na podstawie art. 85 § 1 k.k. i art. 86 § 1 k.k. potgczyt oskarzonemu M. B.

wymierzone Kkary jednostkowe pozbawienia wolnosci i orzekt kare fgczng

7 (siedmiu) lat pozbawienia wolnosci; na podstawie art. 41a § 1 k.k. orzeki

w stosunku do oskarzonych: M. B., D. K., A. J. srodek karny w postaci zakazu

kontaktowania sie i zblizania do pokrzywdzonej P. I. na odlegtos¢ nie mniejszg niz

50 (piecdziesigt) metréw przez okres 10 (dziesieciu) lat;

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony osobiscie przez D. K. oraz przez
obrohAcoéw oskarzonych M. B., D. K. i A. J. w cato$ci na ich korzys¢. W apelacjach
zarzucono naruszenie szeregu przepisOw postepowania, w tym miedzy innymi:
art. 2§ 2 k.pk.iart. 4 kpk., art. 5§ 2 kp.k., art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k., art. 167
k.p.k. w zw. z art. 393 § 3 k.p.k. oraz art. 409 k.p.k. poprzez niezasadng odmowe
wznowienia przewodu sgdowego, art. 167 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 pkt.3 k.p.k.
oraz w zw. z art. 192a k.p.k. iart. 199a k.p.k. przez oddalenie wnioskow

dowodowych z zakresu badan poligraficznych wzgledem oskarzonych D. K. i A. J..



Autorzy apelacji podniesli réwniez zarzut btedu w ustaleniach faktycznych,
ktory zdaniem skarzgcych doprowadzit do niezasadnego skazania oskarzonych,
a nadto ztozyli szereg wnioskow dowodowych do przeprowadzenia w postepowaniu
odwotawczym i w konsekwenciji wniesli o uniewinnienie oskarzonych od popetnienia
zarzucanych im czynow lub o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez jego uchylenie

w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu

we W..

Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z dnia 19 lipca 2017 roku, sygn.
akt Il AKa [...], utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Z prawomocnym wyrokiem Sadu Il instancji w catosci nie zgodzili
sie obroncy skazanych.

Obronca M. B. zarzucit:

|. razgce naruszenie prawa karnego procesowego, ktdére miato istotny wptyw
na tre$¢ orzeczenia, poprzez naruszenie art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 424
§ 1 k.p.k. wzw. z art. 458 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k., 5§ 2 k.p.k., 434 § 1 k.p.k.
i art. 410 k.p.k. polegajgce na:

- przeprowadzeniu  nienalezytej  kontroli  odwotawczej, przejawiajgcej
sie w naruszeniu zakazu reformationis in peius; pominieciu w ocenie dowodow
szeregu poszlak, ktore ocenione kompleksowo, w istotny sposdb wskazywaty
na brak winy skazanego, przy jednoczesnym zaniechaniu dokonania prawidtowe;j
i swobodnej oceny zgromadzonego materiatu,

- ustaleniu przez Sad Apelacyjny stanu faktycznego w sposob niekorzystny

dla oskarzonego,

nie wskazaniu w sposob kompleksowy, lecz wybiorczy, jakie konkretne dowody
oraz jakie fakty Sgd Odwotawczy uznat za udowodnione lub nie i na jakich opart
sie dowodach, a takze dlaczego nie uznat dowoddéw przeciwnych, podczas
gdy prawidtowa ocena materiatu dowodowego, w tym zeznan pokrzywdzonej,
opinii biegtych, wyjasnien oskarzonych, prowadzi do wniosku o braku
zamknietego tancuchu poszlak,

Il. wadliwej kontroli instancyjnej na skutek dokonania analizy wszystkich zarzutéw
apelacyjnych w sposdb odbiegajgcy od wymogu rzetelnej ich oceny,

nieodniesienie sie w sposob prawidtowy do wszystkich istotnych zarzutow



i faktow przedstawionych w apelacji, a majgcych fundamentalne znaczenie
dla rozstrzygniecie sprawy.

Stawiajgc powyzsze zarzuty, na podstawie art. 537 § 2 k.p.k., skarzgcy
wnidst o uniewinnienie oskarzonego lub uchylenie zaskarzonego wyroku Sadu
Apelacyjnego w [...] w catosci i przekazanie sprawy witasciwemu Sagdowi
do ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego D. K. zarzucit:
razgcg obraze przepisbw prawa procesowego, majgcag istotny wpltyw na tres¢
orzeczenia, w postaci:

- naruszenia standardu rzetelnego procesu karnego, w tym zasad bezstronnosci
i prawa do obrony materialnej, gwarantowanych art. 6 ust.1 i 3 lit. C Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci; naruszenia
art. 2 § 2 kpk. i art. 4 kpp.k. w zw. z art. 6 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k.
wzw.zart. 170 § 1 pkt. 2 i 3 k.p.k. poprzez nieskorygowanie wyroku
zawierajgcego powyzsze uchybienia popetnione przez Sad | instancji,
z naruszeniem art. 433 § 2 kp.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., jak rowniez
samodzielne naruszenie ww. zasad i przepisow przez Sgd Odwotawczy,

Il. naruszenia obowigzku rzetelnego odniesienia sie do wszystkich zarzutow
apelacji, gwarantowanego art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. a takze:
art. 2 § 2 kp.k., art. 4 k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k., art. 170
§ 1pkt. 1-5,§2i § 3 k.p.k. wzw. z art. 199a k.p.k. jak i art. 393 § 3 k.p.k.,
oraz art. 409 Kk.p.k., zarbwno poprzez nierzetelne rozwazenie zarzutow
sformutowanych w apelacji oraz w konsekwencji przeniesienie do wyroku Sadu
odwotawczego uchybien zawartych w skarzonym wyroku Sadu | Instancji,

lll.naruszenia zasad swobodnej oceny dowoddw oraz catosciowej oceny materiatu
dowodowego z obrazg art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., z naruszeniem
art. 7 k.p.k. iart. 410 k.p.k.

Stawiajgc takie zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku
Sadu Apelacyjnego w [...] Il z dnia 19 lipca 2017 roku, jak réwniez utrzymanego
nim w mocy wyroku Sgdu Okregowego we W. Il Wydziat Kamy z dnia 16 grudnia
2016 roku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu we W. do ponownego

rozpoznania.



Obronca oskarzonego A. J. zaskarzonemu wyrokowi zarzucit razgce

naruszenie przepisdw prawa, majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, to jest:

1. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. poprzez brak merytorycznego

rozpoznania przez Sad Apelacyjny w [...] zarzutu IX z apelacji obroncy,

.art. 434 § 1 k.p.k., przez poczynienie przez Sad Apelacyjny w [...] nowych
ustalen faktycznych niekorzystnych dla oskarzonych,

.art. 457 § 3 kp.k. wzw. z art. 7 k.p.k. i art. 5 § 2 k.p.k. przez zaakceptowanie
powierzchownej i dowolnej oceny dowoddw Sadu | Instancji, ktérej wadliwosc
przenikneta nastepnie do uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego,
co skutkowato brakiem powziecia przez Sgd Apelacyjny watpliwosci, odnosnie
poczynionych przez Sgd Okregowy ustalen stanu faktycznego,

. art. 7k.p.k. wzw. z art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. poprzez wybiorczg
i dowolng ocene dowodu z uzupetniajgcej opinii biegtych z zakresu toksykologii,
ktorej dopuscit sie Sad Apelacyjny, a ktdéra oparta zostata na wylgcznie
hipotetycznych, niepopartych dowodami zatozeniach, pozostawania
pokrzywdzonej P. I. pod wptywem jakiejkolwiek substancji psychoaktywnej;

. art. 440 k.p.k. w zw. z art. 197 § 3 pkt. 1 k.k. przez zaakceptowanie wadliwego
opisu czynu przypisanego oskarzonym w sentencji wyroku Sadu | instancji,
polegajgcego na niewskazaniu znamienia kwalifikujgcego, to jest dziatania
wspolnie i w porozumieniu z innymi sprawcami, i w konsekwencji utrzymanie
w mocy razgco niesprawiedliwego orzeczenia, w ktdorym podstawe skazania
za typ kwalifikowany zgwatcenia stanowit czyn przypisany oskarzonemu A. J.,
nie zawierajgcy znamienia kwalifikujgcego, o ktérym mowa wart. 197 § 3
pkt.1 k.k.

Stawiajgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego

wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...] w cato$ci i przekazanie sprawy temu Sagdowi

do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Prokurator Prokuratury Regionalnej w [...] w odpowiedzi na kasacje

obroncéw wnidst o oddalenie wszystkich trzech kasacji z powodu ich oczywistej

bezzasadnosci.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.



Kasacje obroncow D. K. i A. J. oraz kasacja obroncy M. B., w odniesieniu
do przestepstw przypisanych temu ostatniemu w pkt. | i Il wyroku Sadu
Okregowego we W. z dnia 16 grudnia 2016 r. zastugujg na uwzglednienie.

Wprawdzie sposéb ujecia i stylizacja podstawowych zarzutow stawianych
w tych kasacjach Sadowi Apelacyjnemu w [...], jako odwotawczemu, rdznig je,
jednak istota tych zarzutow sprowadza sie do wskazania na nierzetelno$¢ kontroli
instancyjnej wyrazajgcg sie przede wszystkim w niewskazaniu lub w dowolnym,
nazbyt swobodnym i nieprzekonujgcym wskazaniu na powody dla ktérych zarzuty
podniesione w apelacjach nie zostaty uznane za trafne (obraza art. 433 § 21 457 §
3 k.p.k.), jak réwniez do wskazania na poczynienie, przy okazji rozpoznawania tych
zarzutow, nowych niekorzystnych dla wszystkich skazanych ustalen faktycznych
(obraza art. 434 § 1 k.p.k.). Dlatego nie ma przeszkdéd, by w tym zakresie,
do argumentacji uzasadniajgcej podniesione w tych kasacjach zarzuty, odnies¢ sie
zbiorczo.

W kasacjach przedstawiono przede wszystkim zarzuty podwazajgce rzetelnosc¢
kontroli odwotawczej odnosnie do tych zarzutow, stawianych w apelacjach, ktore
zmierzaty do podwazenia trafnosci dokonanego przez Sad | instancji ustalenia,
ze pokrzywdzona P. |. w czasie krytycznych zdarzen znajdowata sie pod wptywem
podstepnie podanego jej srodka psychoaktywnego, tj. tzw. pigutki gwattu, a nie
jedynie w stanie upojenia alkoholem, w ktéry sama sie wprowadzita. W dalszej zas
kolejnosci, zmierzalty do podwazenia ustalenia, Ze jesli nawet byta pod wptywem
podstepnie podanej jej substancji psychoaktywnej, to wtasnie skazani B., K. i J.
wspolnie i w porozumieniu, podstepnie podali jej niezidentyfikowany sSrodek
psychoaktywny, prowadzgcy do stanu bezwolnosci i oszotomienia, ktory to stan
nastepnie wykorzystali do dokonania gwattu zbiorowego.

W zwigzku z tym, w pierwszej kolejnosci trzeba zauwazyé, ze Sad Apelacyjny
w[...], oddalajgc zarzuty zmierzajgce do wykazania, ze nie ma dowoddéw
pozwalajgcych na ustalenie, ze pokrzywdzona P. |I. w czasie krytycznych zdarzen
znajdowata sie pod wptywem podstepnie podanego jej srodka psychoaktywnego,
tj. tzw. pigutki gwattu i podzielajgc dokonane w tej mierze przez Sad | instanciji
ustalenia faktyczne, positkowat sie wynikami uzyskanej w toku postepowania

odwotawczego opinii uzupetniajgcej biegtych M. Z. iP. S.. Jednym z istotnych



dowoddéw wspierajgcych to stanowisko byty zawarte w tej opinii wnioski z analizy
nagrania z kamery monitoringu miejskiego utrwalajgcego spacer pokrzywdzonej
w towarzystwie M. B. i D. K.. Jednak wnioski te, zwlaszcza w Swietle obszernej
i niepozbawionej rzeczowosci argumentacji zawartej w kasacji obroncy skazanego
B. nie jawig sie jako oczywiste. Zresztg, zapoznanie sie z tym nagraniem wzbudzito
watpliwosci takze Sadu kasacyjnego co do podstaw dla wysnucia na jego
podstawie  kategorycznego wniosku prowadzgcego do wykluczenia, by
pokrzywdzona znajdowata sie wtedy w stanie nietrzezwosci, a nawet by tylko taki
wniosek uprawdopodobniato. Podobnie, trafnie w zarzutach kasacyjnych,
podwazono wywody Sagdu odwotawczego odnosnie do czasu trwania
u pokrzywdzonej stanu amnezji (np. bez uwzglednienia godzin w jakich po prostu
ona spata). Niewatpliwie zabrakto tez, w toku omawiania tej ostatniej kwestii przez
Sad Apelacyjny, wnikliwej analizy zachowan pokrzywdzonej wynikajgcych
z pierwszoinstancyjnych ustalen faktycznych a wskazujgcych jednak na elementy
Swiadomego, dostosowanego do sytuacji reagowania, w tym obronnego (préba
ugryzienia jednego z oskarzonych w trakcie czynnosci seksualnych). W tym
tez kontekscie zabrakto wnikliwej oceny zarzutow apelacyjnych wskazujgcych
na wadliwos¢ ustalen Sadu | instancji odnosnie do wiarygodnosci zeznan
pokrzywdzonej co do stanu absolutnej i trwajgcej bez przerwy do godz. 11 - tej dnia
nastepnego amnezji. Pewnie, w sSwietle ustalen sgdu pierwszej instancji, takze
Sgdowi odwotawczemu ta okolicznos¢ nie wydata sie prawdopodobna i stad
zapewne dodatkowe ustalenie (poczynione jednak z obrazg art. 434 § 1 k.p.k.-
0 czy mowa nizej) o podaniu pokrzywdzonej, w mieszkaniu, drugiej juz, tym razem
toksycznej, dawki. Wszystko to sprawia, ze kwestia prawidtowosci ustalenia,
ze pokrzywdzona w czasie krytycznego zdarzenia byta pod wptywem dziatania
Srodkdéw psychoaktywnych innych niz alkohol wymaga jednak ponownego, bardziej
wnikliwego skontrolowania w postepowaniu odwotawczym, przy respektowaniu
zakazu reformationis in peius.

Sad Apelacyjny w [...], skoro — mimo wszystko — ocenit jednak jako trafne ustalenie,
ze pokrzywdzona znalazta sie w mieszkaniu wynajmowanym przez K. i J. na skutek
stanu wywotanego podaniem jej tzw. pigutki gwattu, stangt przed koniecznoscig

odniesienia sie do kolejnych zarzutéw apelacyjnych, tj. tych, kwestionujgcych



prawidtowos¢ ustalen faktycznych dokonanych przez Sad | instancji, ze B., K. i J.,
dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu, podali podstepem pokrzywdzonej ten
szczegolny srodek psychoaktywny i to w celu zwabienia jej do tego mieszkania.
Uznajgc zarzuty w tej mierze postawione Sadowi | instancji za niezasadne, w
pierwszej kolejnosci musiat wykluczy¢ mozliwos¢, ze to inna osoba podata
pokrzywdzonej w lokalu ,B.” owg ,pigutke gwattu” (taka mozliwos¢ ontologicznie
rzecz biorgc byfa, jesli zwazy¢, ze pokrzywdzona jakis czas, juz pod wptywem
alkoholu, sama siedziata przy barze pijgc piwo), lecz nie wykorzystat (wiele mogto
by¢ po temu powoddw natury faktycznej) jej stanu, za$ stan ten skazani B. i K.,
ktérzy przybyli do tego lokalu, tylko wykorzystali. Sgd odwotawczy, bez watpienia,
majgc swiadomosc¢ trudnosci dowodowych w tej mierze, zwtaszcza zas, ze same
zeznania swiadkéw X. i Y., nawet przy zatozeniu ich petnej wiarygodnosci, kwestii
tej jednoznacznie nie wyjasniajg, ,uftatwit” sobie zadanie przyjmujgc, ze ,z
odurzenia ofiary korzysta .... ten, kto spowodowat jej stan”. Dowolnos¢ tego
zatozenia, w realiach dowodowych i faktycznych tej sprawy jest jednak nad wyraz
oczywista. Natomiast dowoddéw wskazujgcych na zainteresowanie skazanych
osobg pokrzywdzonej, na jakiekolwiek ich kontakty w samym lokalu ,B.” nie ma.
Dlatego dokonujac ponownie kontroli odwotawczej nalezy bardziej wnikliwie
przeanalizowa¢, w granicach zarzutow apelacyjnych izgodnie z regutami logiki,
mozliwo$¢ odrzucenia wersji, ze to inna osoba, niz ktorys ze skazanych, podata
pokrzywdzonej ,pigutke gwattu”. W przypadku przyjecia, ze jednak te ostatnig
watpliwo$¢é nalezy odrzucic¢, trzeba bedzie wykazaé, iz trafne jest ustalenie z
pierwszej instancji, ze skazani B. iK. w tym zakresie dziatali wspodlnie i w
porozumieniu i wykluczy¢ wersje, iz jeden z nich, przy braku swiadomosci ze strony
drugiego, te pigutke podat. Ta kwestia umkneta Sgdowi odwotawczemu w toku
kontroli. Oczywiscie, ustalenie, ze B. i K., lub przynajmniej jeden z nich, ,jedynie”
wykorzystali stan ,bezwolnosci” pokrzywdzonej, nie prowadzitoby do uwolnienia
ich od odpowiedzialnosci karnej, ale — co oczywiste - miatoby wptyw na ustalenie
stopnia ich zawinienia, prowadzgc do znacznej modyfikacji opisu przypisanego
im przestepstwa.

Sad Apelacyjny w [...] uznajgc wreszcie za nietrafny zarzut 1X z apelacji obroncy

skazanego J., w ktorym podjeto probe wskazania na brak dowodow
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uzasadniajgcych przypisanie, przynajmniej temu skazanemu, wspotsprawstwa
w dziataniu  obejmujgcym  podstepne  podanie = pokrzywdzonej  srodka
psychoaktywnego, przyjat, ze skazany ten ,podejmujgc aktywnos$¢ seksualng
z pokrzywdzong zaakceptowat zastosowany wobec niej przez kolegoéw sposob
dziatania — podstep”. Popefnit tu jednak btgd dowolnosci. Po pierwsze bowiem,
mozna byto, w sytuacji, gdy J. nie byt z pozostatymi skazanymi w lokalu ,B.”,
przypisaCc mu co najwyzej wykorzystanie stanu bezbronnosci pokrzywdzonej
(izmieni¢ opis przypisanego mu przestepstwa) ale juz nie wspoétdziatanie
w ,podstepie” polegajgcym na podaniu srodka psychoaktywnego, tym bardziej, ze
nie ma dowodow wskazujgcych, iz musiat wiedzie¢, Zze to oni spowodowali a nie np.
tylko wyzyskali ten stan, sprowadzajgc pokrzywdzong do mieszkania.

O wspotsprawstwie J. w podjeciu dziatan podstepnych wobec pokrzywdzonej
mozna by mowi¢ jedynie wtedy, gdyby uznaé za trafne i dopuszczalne procesowo
dokonane przez Sad odwotawczy ustalenie, ze ,....musiata jej zosta¢ podana
kolejna dawka tej substancji, tzw. toksyczna”, czyli inaczej moéwigc ustaleniu,
iz najpierw w lokalu pokrzywdzonej podano dawke tzw. rekreacyjng pigutki gwattu
a nastepnie, juz w mieszkaniu, dawke tzw. toksyczng. Niestety, pomijajgc nawet,
ze w istocie ustalenie to poczynione zostato przy braku rzetelnej i krytycznej oceny
wypowiedzi biegtych S. i Z. w tej mierze, to z catg pewnoscig jest to ustalenie
poczynione z obrazg art. 434 § 1 k.p.k., na co trafnie wskazano w zarzutach
kasacyjnych obroncow B. i J.. Jest przeciez oczywiste, Ze takich ustalen
nie poczynit Sad | instancji, zas Sad odwotawczy wprost odwotuje sie, dokonujgc
ich, na uzyskang dopiero w toku postepowania odwotawczego uzupetniajgcg opinie
biegtych. A jest przeciez takze oczywistoscig, ze jesli wyrok nie zostat zaskarzony
na niekorzy$¢ oskarzonego, sgd odwotawczy, na skutek zwigzania zakazem
reformationis in peius, nie moze dokona¢ nowych, niekorzystnych dla niego ustalen
faktycznych. Zatem niezaleznie od wskazanych wyzej wad kontroli odwotawczej,
takze ze wzgledu na oczywiste naruszenie, w jej toku, reguty reformationis in peius,
koniecznym stato sie poddanie rozstrzygniecia Sadu | instancji w tej sprawie
ponownej kontroli odwotawcze;.

Zresztg w toku swojej kontroli Sad odwotawczy (na co trafnie wskazano

w zarzutach kasacyjnych) naruszyt te regute jeszcze raz, ustalajgc, ze spotkanie
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pokrzywdzonej z S. S. nastgpito okoto godziny trzeciej w nocy, gdy tymczasem Sad
| instancji ustalit, Ze spotkanie to nastgpito okoto godziny 24 — tej. Sgd odwotawczy
nazwat to ostatnie ustalenie ,niefortunnym” a zmieniajgc je, jednoczesnie dokonat
nowej, nader swobodnej, oceny zeznan swiadka S.. Pomijajac nawet poprawnosc¢
tego zabiegu od strony merytorycznej, ustalenie to jest ustaleniem nowym,
niekorzystnym dla skazanych. Swiadek S. bowiem opisuje takie zachowania
pokrzywdzonej ktére, takze w ocenie Sgdu odwotawczego, wskazujg, ze juz
w czasie spotkania z nim, byta ona pod wplywem sSrodkow odurzajgcych,
co wskazywatoby na to, iz podano je juz w czasie jej pobytu w P., przed godzing
24 - t3. B. iK. nie byto tam wtedy. A takie ustalenie musiatoby prowadzi¢
do ustalenia kolejnego, ze to nie oni podali jej substancje psychoaktywng. Dlatego
Sad Il instancji, chcgc zachowaé spojnosé swego wywodu, oddalajgcego zarzuty
apelacyjne w tej mierze, modyfikuje ocene zeznan S. i w konsekwencji przesuwa
czas jego spotkania z pokrzywdzong na godziny pozniejsze, kiedy juz obaj skazani
znajdujg sie w lokalu ,B.”. Czyni to z naruszeniem wspomnianej juz zasady
reformationis in peius. To z kolei, w powigzaniu z wyzej poczynionymi wywodami,
tym bardziej musi prowadzi¢ do uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. W toku tego
postepowania rozwazeniu przez Sad odwotawczy, ponownie rozpoznajgcy apelacje,
podlega¢ musi takze wniosek dowodowy o dopuszczenie dodatkowej opinii
toksykologicznej zawarty we wniosku dowodowym obroicy M. B. z dnia 3 grudnia
2018r. (dotgczonego do kasaciji). Warto tez, by Sad ten miat tez na uwadze te
wszystkie okolicznosci, na ktore wskazano w uzasadnieniu zdania odrebnego
ztozonego do zaskarzonego w tej sprawie wyroku przez Przewodniczgcego skfadu
orzekajgcego, w tym takze te, wskazujgce na watpliwosci dotyczgce dowodowego
znaczenia zeznan Y. i X..

Zgodnie z art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. mozna ograniczy¢ rozpoznanie
wniesionych kasacji tylko do niektérych, podniesionych w niej uchybien, tj. w takim
zakresie, w jakim jest to wystarczajgce do wydania orzeczenia a rozpoznanie
pozostatych bytoby przedwczesne i bezprzedmiotowe dla dalszego toku
postepowania kasacyjnego. Tak tez jest w przedmiotowej sprawie. Jest bowiem

oczywistoscig, ze kwalifikacja prawna wydarzen, jakie nastgpity po przybyciu
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pokrzywdzonej do mieszkania wynajmowanego przez K. i J., anastepnie
w mieszkaniu zajmowanym przez M. B., oraz ustalenia co do roli poszczegdlnych
skazanych i ewentualnego uzycia wobec niej przemocy, zalezg od ostatecznych
ustalen odnosnie do tego, czy pokrzywdzonej rzeczywiscie podano pigutke gwattu,
kto i w jakich okolicznosciach to uczynit i czy podano jg wielokrotnie.

Jezeli okaze sie niemozliwe usuniecie wszelkich watpliwosci odnosnie do tych
okolicznosci, to rzeczywiscie pozostanie rozwazy¢ - jak to wskazano
w uzasadnieniu zdania odrebnego - mozliwo$¢ przypisania skazanym jedynie
popetnienie przestepstwa z art. 198 k.k.

[l

Kasacja obroncy M. B. w odniesieniu do czynu przypisanego temu skazanemu
w pkt. 1l wyroku Sgdu Okregowego we W. z dnia 16 grudnia 2016r. nie jest
zasadna.

Sad | instancji ustalit w sposéb bardzo precyzyjny, ze M. B. odbywat
z pokrzywdzong J. S. stosunek seksualny w czasie jej gtebokiego snu, zatem
wykorzystat jej catkowitg bezradnos¢. Wykorzystat te bezradnos¢ nie tylko
do odbycia stosunku, ale przede wszystkim do utrwalenia tej czynnos$ci z nig przez
jej filmowanie za pomocg telefonu komdrkowego. Sad | instancji, w granicach
prawa do oceny swobodnej, przekonanie o pozostawaniu pokrzywdzonej w stanie
bezradnosci wyprowadzit na podstawie ogladu zapisu filmowego w owym telefonie,
ktorego wydzwiek nawet dla laika jest jednoznaczny w kwestii braku kontaktu
pokrzywdzonej ze Swiatem realnym. Zresztg positkowat sie w tej mierze, znow
nieprzekraczajgcej granic oceny swobodnej, opinig biegtego Z.. Pozostajg jeszcze
zeznania pokrzywdzonej, ktora wyraznie wskazuje, ze skazany przekroczyt granice
porozumienia z nig obejmujgcego wszak wczesniejszg zgode na stosunek
seksualny, odbywajgc z nig, w czasie jej snu wywotanego takze uzyciem alkoholu,
go ponownie, tak naprawde w celu sfilmowania dla wtasnych potrzeb. Takie wnioski
wynikajg z zeznan pokrzywdzonej, czyli, ze uczynit tak dlatego, bo miat
Swiadomosé, iz nie zgodzitaby sie ona na sfilmowanie stosunku, co zresztg jest
takze obiektywnie zrozumiate. Jest oczywiste, ze takie dziatanie wypetnia wszystkie
znamiona przestepstwa z art. 198 k.k. Dywagacje poczynione w zarzucie 2 apelacji

w istocie zmierzaty do wykazania, ze skazany nie musiat mie¢ swiadomosci co do



13

stanu bezwolnosci pokrzywdzonej, nie miat wiedzy seksuologicznej, wiec nie byt
w stanie oceni¢ znaczenia braku aktywnosci pokrzywdzonej a wobec tego,
pozostawat w btedzie, gdy idzie o ocene jej stanu. Odwotywanie sie w realiach tej
spraw do instytucji ,btedu”, jest jednak razgco bezpodstawne. Nie wchodzgc nawet
w skomplikowany charakter tej instytucji prawa karnego, na pierwszy rzut oka
wiadomo, ze nie moze powotywac sie na btgd co do znamion ktos, kto tego btedu
moze w kazdym momencie zdarzenia unikng¢ w tak prosty sposob jak chocby
préba nawigzania kontaktu z pokrzywdzong izapytania jej, czy wyraza zgode
na kolejny akt i jego filmowanie. W petni zatem uprawnione sg ustalenia, Zze
skazany tego nie uczynit wiedzgc, ze pokrzywdzona $pi, a gdy jg obudzi, to
najpewniej nie uzyska zgody na filmowanie stosunku.
Trafnie zatem i przekonujgco Sad Apelacyjny oddalit zarzuty przedstawione
w tej mierze w apelacji, trafnie po raz kolejny (str. 46 uzasadnienia) przywotujgc
tre$¢ zeznan pokrzywdzonej, ze na pewno nie wyrazata zgody na seks w czasie jej
snu, a tym bardziej jego filmowanie. Postawione w omawianym zakresie w kasacji
zarzuty wydajg sie byC nieporozumieniem, skoro — powtdrzy¢ nalezy - juz tylko
analiza samego nagrania wskazujgca nadto na brak aktywnosci pokrzywdzonej
dowodzi, ze M. B. musiat co najmniej godzi¢ sie na to, ze nie jest ona $wiadoma
dokonywanych z nig czynnosci, w tym filmowania, zas to, od ktérego momentu
stata sie ona bezradng nie ma zadnego znaczenia; istotne, ze w momencie
dokonywania aktu seksualnego byta w takim stanie.

Z tych zatem wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt jak w wyroku, zarzadzajgc
przy tym zwrot na rzecz D. K. wniesionej optaty od kasacji oraz zwalniajgc M. B.
od wydatkow postepowania kasacyjnego, do ktérych uiszczenia bytby zobowigzany

w zwigzku z cze$ciowym oddaleniem kasacji.



