Sygn. akt Il KK 380/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 maja 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Gierszon (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Dariusz Kala
SSN Barbara Skoczkowska

Protokolant Matgorzata Sobieszczarnska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga,

w sprawie D. M.

uniewinnionego od zarzutu popetnienia przestepstwa z art. 156 § 2 k.k.,
po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 9 maja 2022 r.,
kasacji wniesionej przez petnomocnika oskarzyciela positkowego S. B.
od wyroku Sgdu Okregowego w R.

z dnia 30 czerwca 2020 r., sygn. akt V Ka [...],

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt I K [...],

1. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w R. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotlawczym;

2. zarzadza zwrot uiszczonej przez petnomocnika oskarzyciela
positkowego oplaty od kasacji w kwocie 450 (czterysta

piecdziesiat) zt.



UZASADNIENIE

Prokurator Prokuratury Rejonowej w K. oskarzyt D. M. o to, ze: w dniu 1 lipca
2016 r. w miejscowosci K. nieumysinie spowodowat u S. B. obrazenia ciata w
postaci rozerwania Sluzéwki okolicy odbytu na godzinie 6-ej i 12- €], rozerwanie
zwieracza zewnetrznego i wewnetrznego odbytu, zaczerwienienia i otarcia skory
okolicy odbytu i uda prawego, co skutkowato koniecznoscig wytonienia sztucznego
odbytu w prawym dole biodrowym, ktore to obrazenia stanowig ciezki uszczerbek
na zdrowiu w postaci ciezkiego kalectwa w rozumieniu art. 156 § 1 pkt 2 k.k.,
poprzez odbycie z nim stosunku homoseksualnego, to jest o przestepstwo z art.
156 § 2 k.k.

Wyrokiem z dnia 27 sierpnia 2019 r. sygn. akt Il K [...] Sad Rejonowy w K.-
D. M. uniewinnit od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Wyrok ten zaskarzyt prokurator oraz petnomocnik oskarzyciela positkowego
S. B..

Prokurator zarzucit temu orzeczeniu btgd w ustaleniach faktycznych
przyjetych za jego podstawe bedgcy konsekwencjg wadliwej oceny dowodow,
polegajgcy na braku przypisania oskarzonemu winy nieumysinej jako strony
podmiotowej zarzucanego mu czynu zabronionego, co spowodowato jego
uniewinnienie, podczas gdy prawidtowa analiza zgromadzonych dowoddéw winna
prowadzi¢ do wniosku, iz D. M. nie majgc wprawdzie zamiaru spowodowania
skutku przestepczego, dopuscit sie go na skutek niezachowania ostroznosci
wymaganej w danych okolicznosciach.

Natomiast pethomocnik oskarzyciela positkowego zarzucita w swojej apelaciji:
obraze przepiséw postepowania art. 7 k.p.k. majgcg wptyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia — przejawiajgcg sie w braku wszechstronnego rozwazenia materiatu
dowodowego, jego niewfasciwej i wybidrczej ocenie z pominieciem zasad logiki i

doswiadczenia zyciowego w szczegdlnosci zas

1. bezpodstawnym odmdwieniu wiary zeznaniom oskarzyciela positkowego w

zakresie w jakim opisuje on zdarzenie z 1 lipca 2016 r. (...);



2. bezpodstawnym odmowieniu wiary zeznaniom oskarzyciela positkowego w
zakresie w jakim wskazuje, ze do kontaktu seksualnego doszto bez jego zgody, a
nawet swiadomosci (...);

3. bezkrytyczne przyjecie wyjasnien oskarzonego za wiarygodne w catosci (...);

4. bezkrytyczne przyjecie wyjasnien oskarzonego za wiarygodne w sytuacji gdy

wersja zdarzen przez niego przedstawiona jawi sie jako nieprawdopodobna (...);

5. pominiecie wnioskow z opinii biegtego specjalisty z zakresu toksykologii z ktérej

wynika, ze nie sposOb zakwestionowaC wersji zdarzen przez pokrzywdzonego

przedstawionej;

6. bezkrytyczne oparcie sie w zakresie stanu w jakim znajdowat sie oskarzyciel

positkowy w czasie spowodowania mu ciezkiego uszczerbku uszkodzenia ciata na

opinii biegtego patomorfologa lek. W. O. z 29 listopada 2017 r. (...);

7. bezpodstawnym przyjeciu, ze oskarzony nie leczyt sie psychiatrycznie (...);

Il. blgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku majgcy wptyw na

jego tres¢, a polegajacy na ustaleniu, ze:

1. pomiedzy pokrzywdzonym a oskarzonym doszio do stosunku analnego za
zgodg obu stron, a nawet z inicjatywy pokrzywdzonego, podczas gdy nie
budzi watpliwosci w Swietle opinii z Biura Ekspertyz Sgdowych Wydziatu
Medycyny Sgdowej w L., a nawet biegtego patomorfologa lek. W. O., ze
podanie mu przez oskarzonego srodka MDM-CHMICA spowodowato, iz nie

mogt on wyrazi¢ w tym zakresie swiadomej zgody,

2. oskarzony odbywajgc stosunek z pokrzywdzonym zachowat wymagang
ostroznos¢ w tych okolicznosciach, a powstanie obrazen ciezkich ciata
oskarzyciela positkowego wynikato z faktu, iz nie odczuwat on i nie
sygnalizowat bolu, podczas gdy Sad catkowicie pominat, ze dziatanie D. M.
polegajgce na podaniu w papierosie substancji psychoaktywnej — co
najmniej niezgodne z regutami ostroznosci — zainicjowato caty cigg zdarzen

skutkujgcych kalectwem S. B.,

1. obraze przepisow prawa procesowego art. 366 § 1 k.p.k. poprzez
niewyjasnienie wszystkich okolicznosci istotnych dla ustalenia czy zostato
popetnione przestepstwo i oparcie sie przy wyrokowaniu na niekompletnym



materiale dowodowym, co miato wptyw na uniewinnienie oskarzonego od

zarzucanego mu czynu (...).

Apelacje te rozpoznat Sgd Okregowy w R., ktéry wyrokiem z dnia 30
czerwca 2020 r., sygn. akt V Ka [...], utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Kasacje od wyroku Sadu Okregowego wniosta petnomocnik oskarzyciela

positkowego, podnoszac zarzuty:

1.

razgcego naruszenia przepisOw prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. i
art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 452 § 3 k.p.k. moggce miec istotny wptyw na
tresC zaskarzonego wyroku poprzez pobiezng, lakoniczng i jednostronng
ocene zarzutu okreslonego w pkt Il apelacji, prowadzgcg do zaniechania
inicjatywy dowodowej majgcej na celu ustalenie czy zostat popetniony czyn

zabroniony, czy stanowi on przestepstwo;

razgce naruszenie przepisdw prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. i 457
§ 3 kpk. w zw. z art,, 7 k.p.k. mogace miec¢ istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego orzeczenia polegajgce na dowolnej, wybidrczej i pobieznej
ocenie materiatu dowodowego, bez pogtebienia tej analizy o poglady
doktryny i orzecznictwa, co doprowadzito do powielenia btednego pogladu
Sadu | instancji, ze nie sposéb przypisa¢ D. M. naruszenie zasad
bezpieczenstwa w powigzaniu ze skutkiem w postaci ciezkiego kalectwa S.
B. i skutkowato niestusznym uniewinnieniem oskarzonego od zarzucanego

mu czynu;

razgce naruszenie przepisdw prawa procesowego, tj. art. 433 § 1 k.k. w zw.
z art. 440 k.p.k. mogace mie¢ wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku
polegajgce na nierozwazeniu przez Sad odwotawczy w sytuacji
uniewinnienia D. M. od przestepstwa z art. 156 § 2 k.k., czy w ramach opisu
czynu objetego aktem oskarzenia zachodzg przestanki do przypisania
oskarzonemu odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo z art. 160 § 11 3
k.k., co prowadzi do wniosku, iz orzeczenie utrzymujgce w mocy wyrok Sadu
| instancji nie spetnia wymogow rzetelnej kontroli instancyjnej i jawi sie jako

razgco niesprawiedliwe.



W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadnej, tozsame stanowisko zaprezentowat tez prokurator obecny
na rozprawie kasacyjnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja petnomocnika oskarzyciela positkowego jest zasadna w zakresie
podniesionego w niej jako drugi zarzutu. Zaskarzony nig wyrok — w czesci w jakiej
odnosi sie do tych zarzutow apelacji prokuratora oraz petnomocnika oskarzyciela
positkowego, ktére kwestionujg poprawnosc rozstrzygniecia Sadu | instancji co do
tego, ze brak jest przestanek do uznania, ze postepujgc w sposob ustalony ,D. M.
nie zachowat ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach” - wydano z
razgcym naruszeniem przepisow art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k.
Zwazywszy na charakter uchybienia i jego procesowe skutki obecnie nie jest
mozliwe podwazenie stusznosci zawartego w kasacji twierdzenia o mozliwosci
istotnego wptywu tego uchybienia na tres¢ zaskarzonego nig wyroku.

Analiza tre$ci uzasadnienia zaskarzonego wyroku dowodzi, ze Sad
Okregowy tej kwestii, w istocie najistotniejszej dla rozstrzygniecia odnosnie
zaistnienia w toku procesu mozliwosci faktycznych i normatywnych do przypisania
D. M. sprawstwa zarzucanego mu czynu, poswiecit jeden niewielki akapit (k.5v — 6
uzasadnienia). Przy czym argumenty, ktére tam przedstawit, formutujgc
przekonanie o tym, Zze nie ma ,zasad ostroznosci” odnosnie ,inkryminowanego
zdarzenia”, to jest ,przy dobrowolnym stosunku analnym”, ktérych to dopiero
nieprzestrzeganie przez oskarzonego mogtoby skutkowa¢ uznaniem jego
sprawstwa zarzucanego mu przestepstwa, ograniczajg sie w istocie do samego
stwierdzenia , ze ,nie sposob ustali¢ doktadnie, jednoznacznie i w sposob nie
budzgcy watpliwosci zasad ostroznosci, ktérych naruszenie uzasadniatoby
przypisanie przestepstwa”’. Uzyte bowiem przy tym pozostate argumenty Sadu
bynajmniej tej konkluzji ani nie ttumaczg, ani tez jg uprawniajg. Sad bowiem
wskazuje jedynie na to, ze ,nie zostato udowodnione, ze dopalacz zostat poddany
przez oskarzonego podstepem” i na to, ze obaj, to jest oskarzony i pokrzywdzony,
.palili papierosy z dopalaczem”. Tymczasem samoistnie kwestie te sg
bezprzedmiotowe dla czynienia rozwazahn odnosnie istnienia, bgdz nie, regut

ostroznosci, ktorych skazany winien byt przestrzegac in tempore criminis, skoro nie



mozna ich uznac za takie, ktore dotyczg przestanek przypisania odpowiedzialnosci
za przestepstwo nieumysine. W sytuacji gdyby oskarzony uzyt podstepu podajgc
pokrzywdzonemu 6w dopalacz, to przeciez jego zachowanie (zwazywszy tak na
sposoOb dziatania, jak i jego nastepstwa) bytoby zakwalifikowane z art. 197 § 1 k.k.,
czy nawet § 4 tego przepisu i problem regut ostroznosci jako przestanka
stwierdzenia winy nieumysinej oskarzonego w zakresie czynu mu zarzucanego nie
miatby racji bytu. Co wiecej, te przywotane przy tym przez Sad odwotawczy
okolicznosci, majgce w jego intencji wykazywacC brak regut ostroznosci, ktorych
nieprzestrzeganie w krytycznym momencie mozna przypisaC oskarzonemu, mogag
nawet wspottworzy¢ podstawe faktyczng do stwierdzenia niezachowania przez
oskarzonego ,ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach”, o czym jeszcze
bedzie ponizej mowa. Stanowigce znamie typu czynu zabronionego
charakteryzujgcego sie nieumysinoscig naruszenie regut ostroznosci odnosi sie do
regut majgcych réznorodng nature. Niektére z nich sg skodyfikowane w postaci
okreslonych aktéw prawnych, nawet o randze ustawowej (np. Prawo o ruchu
drogowym), inne wynikajg wprost z ustalen w danej dziedzinie wiedzy (np. reguty
sztuki lekarskiej) lub generalnie z zasad postepowania w sferze okreslonej
aktywnosci ludzkiej. Niezaleznie od zrédta pochodzenia tych regut majg one
charakter obiektywny w tym znaczeniu, Zze majg zastosowanie w okreslonej sytuacji,
bez wzgledu na indywidualne witasciwosci dziatajgcego podmiotu. Przypisanie
odpowiedzialno$ci za nieumysine spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu
wymaga stwierdzenia, ze zachowanie owego sprawcy byto niebezpieczne dla zycia
cztowieka i naruszato reguty ostroznosci, dotyczgce tego dobra prawnego.
Kalectwo cztowieka moze by¢ spowodowane w bardzo réznych i niezliczonych
okolicznosciach. Reguty ostroznosci okreslaja, jakiego typu zachowan nie nalezy
podejmowaé z uwagi na to, ze sg one niebezpieczne dla okreslonego dobra
prawnego. Przypadtosci charakteryzujgce konkretny przypadek procesowy majg
znaczenie dla ustalenia doktadnej tresci regut postepowania z istotnym w danej
sprawie dobrem prawnym (np. zyciem i zdrowiem cziowieka). W niektorych
okolicznosciach zachowania seksualne mogg by¢ takze, wbrew stanowisku Sadu
odwotawczego, nieostrozne oraz niebezpieczne dla zycia i zdrowia cztowieka,

czego najlepszym, empirycznym potwierdzeniem sg okolicznosci omawiane;j



sprawy. Powyzsze stwierdzenia skutkujg uznaniem, ze Sad Okregowy — tylko tak
argumentujgc to przekonanie, ktére doprowadzito do uniewinnienia oskarzonego —
tym samym prawidlowo nie wykazat jego trafnosci. Poprzestajgc na tych
przywotanych stwierdzeniach, Sad ten zaniechat jakichkolwiek rozwazah w
aspekcie norm spotecznych powszechnie funkcjonujgcych w seksualnej sferze
zycia cztowieka, tak obyczajowych (uwarunkowanych kulturowo, czy przyjetym
systemem wartosci), jak i normatywnych. Te za$ na pewno generalnie sprowadzajg
sie do aprobaty przekonania, ze w kazdej aktywnosci seksualnej cziowieka,
podjetej wzgledem innej osoby, wymagane jest obopdlne respektowanie zasady
dobrowolnosci, a wiec i sSwiadomej oraz w petni suwerennej zgody na podjecie
realizujgcych te aktywnosc¢ (niekiedy ze swej istoty ryzykownych) zachowan. Nie sg
to jednak jedyne ograniczenia, ktore wptywajg na ksztatt owych zasad ostroznosci
w takich sytuacjach. Granicg dopuszczalng tego rodzaju aktywnosci ludzkiej jest
bowiem na pewno takie podjete w jej toku zachowanie, ktére prowadzi — jak to
zaistniato in concreto — do ciezkiego okaleczenia i to takze wowczas, gdy na
zachowanie, ktore je wywotato bytaby zgoda osoby nim pokrzywdzonej. Zgoda ta
bowiem — nawet w petni Swiadoma i dobrowolna przy tego rodzaju nastepstwach
takich zachowan — nie ekskulpuje sprawcy. Brak jakichkolwiek rozwazan Sadu
odwotawczego w tym (generalnym wszak, ale takze koniecznym do rozwazenia
aspekcie, bo to dopiero pozwalatoby formutowac¢ tak kategoryczne konkluzje co do
istnienia mozliwosci normatywnej, czy tez jej braku, uznania oskarzonego sprawcg
dopuszczenia sie wobec pokrzywdzonego nieumysinie ciezkiego uszkodzenia ciata)
czyni prezentowane przez ten Sad stanowisko o braku regut ostroznosci, ktorych
nieprzestrzeganie mozna oskarzonemu przypisa¢, co najmniej przedwczesnym, 0
ile nie w petni bezpodstawnym. Co wiecej, Sgd Okregowy nie dostrzegt i nie
przeanalizowat znaczenia tego, ze nawet przyjecie, iz byta zgoda pokrzywdzonego
na takie zachowanie oskarzonego, ktére mu zarzucono jako przestepne, nie
pozwala postrzegac jej jako elementu kreujgcego kategoryczne przekonanie o tym,
iz przestrzegat on ostroznoéci. Nie dostrzegt przy tym i tego, ze brak jest w sprawie
dowodowych warunkéw do stwierdzenia, ze zgoda pokrzywdzonego byta w petni
Swiadoma i dobrowolna, w tym takze obejmowata skutek owego zachowania w

postaci doznanego kalectwa. Owczesnego stanu $wiadomosci pokrzywdzonego



dowodzg bowiem nie tylko jego zeznania, ale i wyjasnienia samego oskarzonego
(ktory wszak miat zazy¢ podobng do tej przyjetej i przez pokrzywdzonego w formie
papierosa-skreta dawke dopalacza, bedac po spozyciu takze podobnej ilosci piwa),
ale i wnioski opinii uzupetniajgcej Wydziatu Medycyny Sadowej Biura Ekspertyz
Sagdowych w L. (k.653 i nastepne), czy takze i opinia biegtego W. O. (,U S. B.
nastgpita utrata swiadomosci. Prowadzito to do zaburzenia odczuwania bodzcow
bolowych, jak i czuciowych oraz byta stanem kiedy pokrzywdzony nie mégt wyrazi¢
swojej swiadomej woli” - opinia z 29 listopada 2017 r.). Stad nawet uznanie, ze
pokrzywdzony wyrazit zgode na odbycie stosunku analnego z oskarzonym nie jest
rébwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze uczynit tak w petni Swiadomie. O tym, ze tak
nie musiato by¢ Swiadczg tez zeznania swiadka lekarza W. I. - chirurga, ktory
udzielat pokrzywdzonemu jako pierwszy pomocy w szpitalu. Zeznat on, iz wobec
ogromu stwierdzonych u pokrzywdzonego obrazen ,skala odczuwanego przez
niego bdélu w trakcie ich spowodowania przez oskarzonego (w sytuacji petnej jego
Swiadomosci) bytaby tak duza, ze (przez niego wrecz) nie do przyjecia” (k.587).
Konieczne jest zatem w kazdym przypadku ustalenie, ze wola dzierzyciela zostata
wyrazona w sposob niebudzgcy watpliwosci co do jej merytorycznego znaczenia.
Nawet najbardziej permisywna koncepcja zaktada, ze skuteczna zgoda dzierzyciela
musi wigza¢ sie z okreslonymi cechami tego podmiotu. Aksjologicznym
fundamentem relewantnosci woli dzierzyciela ma by¢ jego wolnos¢ decydowania. A
skoro tak, to nalezy respektowa¢ wole tylko takich osob, ktére wyrazajg jg w
warunkach wolnosci. Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze zgoda moze
by¢ wyrazona tylko przez osobe dorostg, w peini Swiadomg i dobrowolnie
podejmujgca decyzje. Stanowisko to jeszcze w okresie miedzywojennym wyrazit
Sad Najwyzszy np. w wyroku z 22 pazdziernika 1931 r., || KK 583/31 (podobnie
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 10 listopada 2004 r., Il KK 322/04). W
przypadku, gdy osoba ze wzgledu na chorobe, czy utrate petnej Swiadomosci nie
rozpoznaje doniostosci swojej decyzji albo nie jest w stanie pokierowa¢ swoim
postepowaniem to taka zgoda traci w ogdle znaczenie. Niezaleznie od tego,
jeszcze raz nalezy zauwazy¢, ze nawet podjeta w petni Swiadomie i dobrowolnie
zgoda dzierzyciela na spowodowanie przez sprawce u niego ciezkiego lub

Sredniego uszczerbku na zdrowiu nie ma karnoprawnego znaczenia. Chociaz



dostrzec nalezy i to, ze jednak istniejg tego rodzaju aktywnosci cztowieka, wigzgce
sie ze zgodg na uszczerbki na zdrowiu powodowane przez inne osoby, ktérych nie
postrzega sie jako naruszajgcych normy prawa karnego (np. boks, czy niektére
inne dyscypliny sportowe). Dla nich jednak istnieje spoteczna akceptacja. Nie
wystepuje zatem jeden bezwzgledny wzorzec zachowania wzgledem dobr, jakim
jest zdrowie. Jakkolwiek przy tym podkres$lic nalezy, iz jest ugruntowane w
literaturze przekonanie, iz istnieje sztywna linia podziatu na uszczerbki na zdrowiu,
na ktorych wywotanie mozna sie zgodzi¢ oraz te, gdzie zgoda jest irrelewantna
(patrz szerzej: Michat Derek, Karnoprawne znaczenie woli dzierzyciela dobra
prawnego, Krakow 2021, s.219-221 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 11 marca
2003 r., Il KKN 17/01). W niektorych wypowiedziach przyjmuje sie zatem
relewantnos¢ zgody wytacznie co do zachowania wywotujgcego uszczerbek lekki
(port. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia. Warszawa
1995,s. 239; J. Lachowski, Zgoda dysponenta dobra prawnego w: System Prawa
Karnego, T. 4, red. L.K. Paprzycki , Warszawa 2016, s. 338). Niektorzy przyjmuja,
ze skuteczna zgoda moze objgc takze uszczerbek sredni (zob. np. E. Zielinska,
Aspekty prawno - karne nieterapeutycznych zabiegdw medycznych, ,Studia luridica”
1988, nr XVI, s. 243).Zasadniczo jednak istnieje zgodnos$¢ co do braku wptywu woli
dzierzyciela na kwestie karalnosci ciezkiego uszczerbku na zdrowiu (zob. uwagi W.
Wrébla, Znaczenie zgody nastepczej oraz rezygnacji przez dysponenta dobr
prawnych z ochrony prawnokarnej w perspektywie zasady ultima ratio prawa
karnego w: Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa profesora Andrzeja
Zolla. Tom I, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 763).

Dokonujgc prawno-karnej oceny przedmiotowego zachowania oskarzonego,
niezaleznie od powyzej zaprezentowanych uwag implikujgcych okreslone
ograniczenia co do sposobu jej przeprowadzenia, nalezy takze pamietac i o tym, ze
samo naruszenie regut ostroznosci wymaganych w danych okolicznosciach nie
wypetnia znamion czynu charakteryzujgcego sie nieumysinoscig (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 18 lipca 2007 r., WA 27/07). Konieczne jest wskazanie
konkretnej reguty i powigzanie jej naruszenia z popetnieniem czynu zabronionego.
Ustawa w przywotanym art. 9 § 2 k.k. wyrdznia Swiadomg nieumys$Inosc, jezel

sprawca przewidywat mozliwos¢ popetnienia czynu zabronionego i nieswiadomg
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nieumyslinosé, jezeli sprawca nie przewidywat popetnienia czynu zabronionego, ale
popetnienie takiego czynu mogt przewidzie¢. Mozliwos¢ przewidzenia popetnienia
czynu zabronionego, o ktorej mowa w art. 9 § 2 k.k,, nie odnosi sie do
indywidualnych  mozliwosci sprawcy wynikajagcych z jego osobowosci,
wyksztatcenia, stanu zdrowie itp., lecz jest wyznaczana wedtug mozliwoSci
modelowego obywatela o wiasciwych do wykonywania danej czynnosci
kwalifikacjach, sumiennie traktujgcego swoje obowigzki. Nie bedzie popetnieniem
czynu zabronionego realizacja przedmiotowych znamion tego czynu w sytuacji, gdy
nie jest to normalne nastepstwo podjetych przez sprawce czynnosci (zob. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 2 sierpnia 2001 r., Il KKN 63/99). Sad Okregowy
rozpatrujgc apelacje prokuratora oraz petnomocnika oskarzyciela positkowego
powinien byt zatem rozwazy¢, czy w oparciu o zebrane w sprawie dowody
obrazujgce: stan Swiadomosci oskarzonego (przez niego samego deklarowany — ,ja
wtedy juz nie miatem Zzadnych oporow” - k.106) w czasie popetnienia
przedmiotowego czynu i jego swiadomos¢ éwczesnego stanu pokrzywdzonego

(,S. znajdujac sie w tym stanie odurzenia” — k.106; ,miat tak jakby ,odloty” — k.114)
pozwalajgcg mu oceni¢ znaczenie tegoz zgody na odbycie z nim stosunku
analnego (czy tylko biernego przyzwolenia, czy przeciwnie — nawet zainicjowania
tej czynnosci), wyjasnienia samego oskarzonego co do samego sposobu jego
owczesnego dziatania i wykazywany przez niego upor w dgzeniu do realizacji
powzietego zamiaru ( ,ja wtedy nie miatem zadnego oporu” — k.106v; ,czutem opor,
ale on nic nie mowit, ze go boli” — k.114), tres¢ opinii biegtego W. O. (,przy
powstaniu takich obrazen (..) sprawca musiat dziata¢ brutalnie lub bez zgody
pokrzywdzonego” — k.332), a takze dostepng dla kazdego dorostego, zdrowego
psychicznie cztowieka i posiadang przez niego wiedze odnosnie zycia seksualnego
cztowieka w tym takze homoseksualnych stosunkdédw meskich, postepujgc wobec
pokrzywdzonego w sposéb mu zarzucany, bez — jak to okreslit — ,jakichkolwiek
hamulcéw”, brutalnie lub bez zgody pokrzywdzonego, ktérego owczesny stan
psychiczny i fizyczny byt taki jak to sam oskarzony opisat - mdgt oskarzony (co
najmniej) przewidzie¢ popetnienie przez siebie zarzucanego mu czynu. Ustawa w

art. 9 § 2 k.k. méwi o niezachowaniu ostroznosci wymaganej w danych
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okolicznosciach Sgad powinien byt zatem rozwazy¢, czy w realiach dowodowych
rozpatrywanej sprawy tego rodzaju sytuacja zaistniata.

Zaniechanie tej powinnosci przez Sgd Okregowy z jednej strony dowodzi
brakow przeprowadzonej przez niego kontroli instancyjnej wyroku Sadu
Rejonowego w zwigzku z apelacjami petnomocnika oskarzyciela positkowego i
prokuratora, z drugiej strony za$§ Swiadczy o zasadnosci tego zarzutu
rozpoznawanej kasacji, ktory podnosi to uchybienie.

Nalezato przy tym tylko do tego drugiego zarzutu kasacji ograniczyC jej
rozpatrzenie, skoro jest to wystarczajgce do wydania orzeczenia, a rozpoznanie
pozostatych uchybien bytoby przedwczesne dla dalszego toku postepowania (art.
436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.).

Ponownie rozpoznajgc sprawe Sad Okregowy w R. raz jeszcze dokona
kontroli instancyjnej wyroku Sadu Rejonowego w zwigzku z wniesiong przez
petnomocnika oskarzyciela positkowego apelacjg, majac przy tym na wzgledzie
takze i powyzsze wnioski oraz spostrzezenia.

Z tych to wzgleddw orzeczono jak wyzej.

a.s.



