IV KK 404/23

POSTANOWIENIE

Dnia 23 listopada 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Kala

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 23 listopada 2023 r.
sprawy A. G. skazanego za czyn z art. 198 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionych przez obroncow skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w Czestochowie

z dnia 18 kwietnia 2023 r., sygn. akt VIl Ka 186/23
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Czestochowie
z dnia 20 grudnia 2022 r., sygn. akt XI K 537/22

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadne;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

(M.K.)

UZASADNIENIE

A.G. zostat oskarzony o to, ze:

1. w dniu 28.10.2021 r. w C. w autobusie miejskim nr [...] po zajeciu miejsca
znajdujgc sie na fotelu przylegtym do miejsca, na ktéorym siedziata M. B.
wbrew jej woli podstepem wykorzystujgc bezradnos¢ pokrzywdzonej
spowodowang strachem z zaistniatej sytuacji, dotykajac jg rekg po kolanie i

wyzej po udzie przez rajstopy oraz wiozenie pokrzywdzonej swojej dtoni pod
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spdédniczke i dotykajgc pokrzywdzong w okolicach krocza doprowadzit M. B.
do poddania sie innej czynnosci seksualnej, to jest o czyn z art. 197 § 2 k.k.;
w dniu 28.10.2021 r. w C. po opuszczeniu autobusu nr [...] na koncowym
przystanku przez M. B. udajgcg sie do domu, idgc za nig doprowadzi! M. B.
do poddania sie innej czynnosci seksualnej wykorzystujgc swojg przewage
sitowg oraz swoj wzrost, poprzez ztapanie pokrzywdzonej od tylu rekg za
krocze i podniesienie jej oraz kierujgc do pokrzywdzonej nieobyczajne
propozycje dotyczgce obcowania pfciowego, a nastepnie ziapanie
pokrzywdzonej rekami i manipulowanie dtorimi w okolicy jej piersi, szarpanie
sie z pokrzywdzong, a nastepnie ztapanie jej reki i przemocg przytozenie jej
dtoni do obnazonego swojego penisa w stanie erekcji, proponujgc odbycie
stosunku pfciowego, po stanowczej odmowie pokrzywdzonej, usitowat
doprowadzi¢ pokrzywdzong przemocg do obcowania piciowego poprzez
prébe wepchniecia jej w pobliskie krzaki, lecz zamierzonego celu nie
osiggnat z uwagi na interwencje innych osoéb, to jest o czyn z art. 197 § 2 k.k.
iart. 13§81 kk.wzw.zart. 197 § 1 kk. wzw. zart. 11 § 2 k.k.

Wyrokiem z dnia 20 grudnia 2022 r., sygn. akt XI K 537/22, Sad Rejonowy

w Czestochowie:

1.

oskarzonego A. G. uznat w ramach czynu opisanego w punkcie | czesci
wstepnej wyroku za winnego tego, ze w dniu 28.10.2021 r. w C. w autobusie
miejskim nr [...] po zajeciu miejsca znajdujgc sie na fotelu przylegtym do
miejsca, na ktorym siedziata M. B. wbrew jej woli, wykorzystujgc brak reakcji
spowodowany obawg przed nim, dotykat jg rekg po kolanie, udzie, przez
rajstopy, witozyt dion pod spddniczke kierujgc w okolicach krocza, czym
naruszyt jej nietykalnosc cielesng, przez co wyczerpat znamiona wystepku z
art. 217§ 1 k.k. i za to na podstawie art. 21781 k.k. wymierzyt mu kare 3 (trzy)
miesiecy pozbawienia wolnosci;

oskarzonego A. G. uznat w ramach czynu opisanego w punkcie Il czesci
wstepnej wyroku za winnego tego, ze w dniu 28.10.2021 r. w C. po
opuszczeniu autobusu nr [...] stosujgc przemoc wobec M. B. polegajgcg na
chwytaniu  pokrzywdzonej za ubranie, przycigganie do siebie,

przytrzymywanie, chwytanie za krocze, dotykanie w okolicy piersi,
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przycigganie dtoni pokrzywdzonej do obnazonego penisa w stanie erekciji,
popychanie w zaro$la, celem odbycia stosunku seksualnego, usitowat
doprowadzi¢ jg do obcowania ptciowego, lecz zamierzonego celu nie
osiggnat z uwagi na opor pokrzywdzonej i interwencje innej osoby, czym
wyczerpat znamiona przestepstwa z art. 13 § 1 kk. wzw. zart. 197 § 1 k.k. i
za to na podstawie art. 14 §1 k.k. w zw. z art. 197 § 1 k.k. wymierzyt mu kare
3 (trzy) lat pozbawienia wolno$ci;

3. na podstawie art. 85 § 1 k.k. i art. 86 § 1 k.k. potgczyt orzeczone w pkt. 112
wyroku kary pozbawienia wolnosci i w ich miejsce wymierzyt oskarzonemu
kare taczng w wymiarze 3 (trzy) lat i 1 (jeden) miesigc pozbawienia wolnosci.

Wyrok zawiera rowniez rozstrzygniecia w przedmiocie dowodow
rzeczowych, zaliczenia na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci okresu
rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie oraz kosztow procesu.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiedli prokurator i obronca
oskarzonego.

Prokurator zaskarzyt to orzeczenie w catosci, na niekorzys¢ oskarzonego,
,Zarzucajgc mu obraze przepisOw postepowania majgcych wptyw na tre$é
orzeczenia, a to art 7 k.p.k. i art 410 k.p.k. poprzez przyjecie dowolnej, a nie
swobodniej oceny dowodow i oparcie sie przy dokonywaniu na wybranych
dowodach, a nie na petnym zgromadzonym materiale dowodowym co skutkowato
btednymi ustaleniami faktycznymi i wuznania, Zze brak jest w zachowaniu
oskarzonego A. G. realizacji znamion czynu z art. 197 § 2 k.k. opisanego w
punkcie 1 aktu oskarzenia i btedne uznanie Zze oskarzony dopuscit sie swoim
zachowaniem czynu z art. 217 § 1 k.k., podczas gdy zgromadzone w tym zakresie
dowody, a to zeznania pokrzywdzonej oraz w szczegodlnosci zapis monitoringu z
autobusu M. w C. wskazujg bezspornie, ze sprawca nie tylko wykorzystat
bezradnos¢ pokrzywdzonej spowodowang strachem (ktérej bezradnos¢ i strach
przewidywat i stopniowo ,badat grunt dotykajgc delikatnie réznych miejsc na ciele
pokrzywdzonej, a ktéra to ze strachu nie reagowata), bezradno$¢ spowodowang
strachem 2z zaistniatej sytuacji (dotykanie ciata pokrzywdzonej w sposéb
sugestywny i miejsca na ciele wskazujgce na dziatanie o podtozu seksualnym), i

ktore to zachowanie oskarzonego, to takze jest swego rodzaju nietypowa przemoc
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psychiczno-fizyczna, ktéra wywotata strach u pokrzywdzonej, a w koncowym etapie
zachowania sie oskarzonego wzgledem pokrzywdzonej (kiedy autobus opuscili juz
wszyscy pozostali pasazerowie), gdy zastosowat on wobec pokrzywdzonej fizyczng
przemoc poprzez brutalne wsadzenie dtoni pod spddniczke pokrzywdzonej, w
wyniku ktérego to nachalnego zachowania pokrzywdzona zareagowata probujgc
rekami zablokowa¢ dostep do okolic swojego krocza i powstrzymacé reke
napastnika, ostatecznie wstajgc z miejsca w ktérym siedziata i zostata zaatakowana,
co wskazuje, ze oskarzony swoim zachowaniem wyczerpat znamiona czynu
opisanego w art. 197 § 2 k.k., za ktéry to czyn ustawodawca przewiduje kare od 6
miesiecy pozbawienia wolnosci do lat 8 pozbawienia wolno$ci”.

Podnoszgc powyzszy zarzut skarzgcy wnidst o ,zmiane zaskarzonego
wyroku w zakresie punktu 1 i 3 wyroku poprzez uznanie A. G. za winnego
sprawstwa i winy zarzucanego mu aktem oskarzenia w punkcie 1 czynu z art. 197 §
2 k.k. przy przyjeciu, ze oskarzony A. G. stosowat przemoc wobec pokrzywdzonej
M. B. i wymierzeniu mu za ten czyn kary 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci,
a w konsekwencji zmiane wymierzonej w punkcie 3 wyroku kary tgcznej poprzez
wymierzenie tej kary w wymiarze 4 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, a w
pozostatym zakresie utrzymanie wyroku w mocy lub uchylenie wyroku i przekazanie
sprawy Sgdowi | instancji celem ponownego rozpoznania”.

Obronca zaskarzyt to orzeczenie w catosci, zarzucajgc mu:

1. btad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe rozstrzygniecia,
a mogacy mieC wplyw na tresC orzeczenia, polegajacy na przyjeciu przez sad |
instancji, ze oskarzony, siedzgc obok pokrzywdzonej w autobusie, naruszyt jej
nietykalnos¢ cielesng w sposoéb celowy, gdy tymczasem kontakt fizyczny pomiedzy
stronami mogt mie¢ przynajmniej w pewnym zakresie kontakt przypadkowy i
niezamierzony, a wywotany np. specyfikg jazdy w autobusie i zasnieciem
oskarzonego lub tez sieganiem przez niego do plecaka, ktory wiozt ze sobg po
pracy;

2. btad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe rozstrzygniecia,
a mogacy mie¢ wptyw na tre$¢ orzeczenia, polegajacy na przyjeciu przez Sad |
instancji, ze oskarzony usitowat zgwatci¢ pokrzywdzong, gdy tymczasem relacja

pokrzywdzonej, bedac gtobwnym dowodem w sprawie zawiera luki i
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niekonsekwencje, ktore - jakkolwiek w kazdej relacji mogg wystgpi¢ - to jednak nie

zostaty uzupetnione przez inne, niezalezne dowody, przede wszystkim opinie z

zakresu badania sladow DNA, ktéra nie wskazuje, aby na ciele czy odziezy

pokrzywdzonej, takie slady oskarzony pozostawit.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidst o zmiane zaskarzonego

wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanych mu czynow.

Wyrokiem z dnia 18 kwietnia 2023 r., sygn. akt VIl Ka 186/23, Sad

Okregowy w Czestochowie:

1.

zmienit zaskarzony wyrok w punkcie 1 i 2 poprzez przyjecie, ze zachowania
oskarzonego A. G. stanowity jeden czyn zabroniony, w rozumieniu art. 12 §
1 k.k., polegajgcy na tym, ze w dniu 28 pazdziernika 2021 roku w
Czestochowie, w krétkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego
zamiaru, podczas podrozowania autobusem miejskim linii numer [...],
wykorzystujgc bezradnosé pasazerki autobusu M. B., A. G. doprowadzit jg
do poddania sie czynnosciom seksualnym innym niz obcowanie ptciowe w
ten sposob, ze dotykat jg po udzie i kolanie a nastepnie wsungt dion pod
spdédniczke, dotykajac pokrzywdzong w okolicach krocza, po czym, gdy
podazajgc za M. B. opuscit autobus, w zamiarze doprowadzenia jej do
obcowania piciowego, stosujgc przemoc polegajgcg na chwytaniu
pokrzywdzonej za ubranie, przycigganiu jej do siebie, przytrzymywaniu,
popychaniu w zaro$la, potozeniu jej dtoni na obnazonym penisie, dotykaniu
piersi i chwytaniu za krocze, bezposrednio zmierzat do doprowadzenia M. B.
do obcowania ptciowego, ktore nie nastgpito z uwagi na opor pokrzywdzonej
i interwencje innej osoby, co stanowito przestepstwo z art. 198 k.k. oraz z art.
13 § 1 k.k. w zwigzku z art. 197 § 1 k.k. przy zastosowaniu art. 11 § 2 k.k. i
art. 12 § 1 k.k., za dokonanie ktérego z mocy art. 14 § 1 k.k. w zwigzku z art.
197 § 1 k.k. przy zastosowaniu art. 11 § 3 k.k. i art. 57b k.k. wymierzyt mu
kare 3 (trzech) lat pozbawienia wolnosci, na poczet ktérej zaliczyt
oskarzonemu okres rzeczywistego pozbawienia go wolnosci w sprawie od
dnia 28 pazdziernika 2021 r. godz. 18:00 do dnia 25 lutego 2022 r. godz.
15:08;
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2. uchylajgc zawarte w punkcie 6 orzeczenie o optacie, w pozostatej czesci
zaskarzony wyrok utrzymat w mocy;

3. zasgdzit od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa jedng optate za obie
instancje w kwocie 400 (czterystu) ziotych oraz wydatki postepowania
odwotawczego w kwocie 20 (dwadziescia) zt.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiedli obrohcy oskarzonego.
Adwokat J. K. zaskarzyta wyrok w catosci, zarzucajgc mu:

1. ,fazgce naruszenie prawa majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, tj. art.
399 § 1i 2 k.p.k. oraz art. 440 k.p.k. wzw. z art. 433 § 1i 2 k.p.k. i art. 6
k.p.k. oraz art. 6 ust. 3 lit. a) i b) Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka,
poprzez zaniechanie - mimo powinnosci z urzedu - uprzedzenia obecnych
na rozprawie apelacyjnej stron o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawnej
czynu (zaréwno w kontekscie zastosowania art. 12 k.k., jak i art. 198 k.k.) i
uniemozliwienie ztozenia skazanemu wniosku o zarzgdzenie przerwy, celem
jego przygotowania do obrony, w szczegdlnosci majgc na uwadze
odmiennosci w zakresie kwalifikacji czynu zarzucanego a przypisanego i
dokonywanie ich modyfikacji na kazdym etapie postepowania (przez organ
prokuratorski oraz obie instancje sgdowe - art. 197 § 2 kk. a art. 217 k.k.,
198 k.k.),

2. razgce naruszenie prawa majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, tj. art.
433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. poprzez wadliwe rozpoznanie apelaciji
obrony, co skutkowato brakiem trafnosci pogladdéw ustosunkowujgcych sie
do zawartych w niej wywodow oraz niekompletnosci i niepoprawnosci
argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu wyroku ll-instancyjnego przez

Sad Okregowy,

3. razgce naruszenie przepisOw prawa majgce wptyw na tres¢ orzeczenia, tj.
art. 12 k.k. poprzez jego btedne zastosowanie i przyjecie, ze zachowania
skazanego miaty charakter czynu ciggtego obejmujgcego rowniez
przestepstwo w formie stadialnej usitowania popetnienia czynu, tj. z art. 13 §
1 kk. w zw. z art. 197 § 1 k.k., przy btednej subsumpcji zachowania
oskarzonego pod kwestionowany przepis prawa i przyjecie, iz zachowania
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skazanego zrealizowane zostaty w ramach “z gory powzietego zamiaru”, co
w konsekwencji spowodowato zastosowanie w zakresie wymiaru kary
przepisu art. 57b k.k., a co znaczgco zwiekszyto granice wymiaru kary
wobec skazanego i przy braku pouczenia o mozliwosci zmiany kwalifikacji
prawnej czynu pozbawito skazanego mozliwosci obrony w sprawie,

doprowadzajgc rowniez do naruszenia art. 6 k.p.k.,

4. razgce naruszenie prawa majgce istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, tj. art.
198 k.k., poprzez jego btedne zastosowanie i nieprawidtowe przyjecie, ze
pierwsze zachowanie skazanego wyczerpywato znamiona przestepstwa z
art. 198 k.k. i realizowato znamie ,wykorzystania stanu bezradno$ci”, ktore
obejmowa¢ miato stan swiadomosci oskarzonego, w sytuacji, gdy Sad
Okregowy po pierwsze dokonat niewlasciwej subsumpciji zachowania
skazanego pod dyspozycje tegoz przepisu, a po drugie przypisat skazanemu
znamie sprawcze dla ktérego przyjecia wymagane jest przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego psychologa i psychiatry wobec pokrzywdzonej,
zwlaszcza majgc na uwadze uprzednie leczenie psychiatryczne
pokrzywdzonej i jej historie zdrowia psychicznego (w kontekscie relacji o

wczesniejszym "zdarzeniu z K."),

5. razgce naruszenie prawa majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, tj. art.
455 zdanie pierwsze k.p.k. w zw. art. 399 § 1 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k.
oraz art. 367 § 1 k.p.k. wzw. z art. 6 k.p.k. i art. 16 § 2 k.p.k. oraz w zw. z art.
12 k.k. i art. 198 k.k., poprzez nieprawidtowe dokonanie zmiany kwalifikacji
prawnej czynu przypisanego skazanemu (zachowania pierwszego), w
ramach ktorej to poprawy kwalifikacji sgd wyszedt poza granice zaskarzenia i
podniesionych w sprawie zarzutéw, majgc na uwadze dokonane w toku
postepowania zmiany w zakresie opisu czynu i tres¢ kwalifikacji przypisane;
oskarzonemu przed sgdem | instancji z art. 217 k.k.,

6. razgce naruszenie prawa majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, tj. art.
193 § 1 i 3 kpk. w zw. z art. 458 k.p.k. poprzez zaniechanie
przeprowadzenia z urzedu dowodu z opinii biegtego lekarza psychiatry lub

uzupetniajgcej opinii psychologa w stosunku do pokrzywdzonej, mimo, iz
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stwierdzenie okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy w postaci realizacji znamienia bezradnosci i jej wykorzystania przez
skazanego tempore criminis stanu wymagato wiadomosci specjalnych,
zwlaszcza gdy w opinii sgdowo-psychologicznej znajdujgcej sie w aktach
sprawy brak informacji na temat ,stanu bezradnosci", sg jedynie cytaty z
wypowiedzi pokrzywdzonej i stwierdzenie, iz jest osobg o cechach
introwertycznych, co nie wyczerpuje znamienia czynnosci sprawczej
wykorzystania stanu bezbronnosci, o ktérej mowa w art. 198 k.k.,

7. razgce naruszenie prawa majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, tj. art. 6
k.p.k. wzw. z art. 399 § 1i 2 k.p.k. oraz w zw. z art. 12 k.k. i art. 198 k.k.,
poprzez naruszenie prawa oskarzonego do obrony, albowiem skazany nie
miat mozliwosci kwestionowania i odniesienia sie do znamienia czynnosci
sprawczej w postaci “wykorzystania stanu bezradnosci" pokrzywdzonej, w
sytuacji gdy na kazdym etapie postepowania zarzucane i przypisywane byty
skazanemu zupetnie odmienne zachowania sprawcze nalezgce do innych
znamion czynu (wykorzystanie przemocy, grozby, podstepu, nastepnie
naruszenie nietykalnosci cielesnej, a nastepnie przypisanie wykorzystania
stanu bezradnosci), a takze uniemozliwiono mu ztozenia wniosku o przerwe
w rozprawie i przygotowania stanowiska procesowego, kiedy to Sad
odwotawczy zaniechat uprzedzenia skazanego o mozliwosci zmiany
kwalifikacji prawnej czynu na mozliwos¢ zastosowania art. 12 k.k. i art. 198
k.k.”,

8. a dodatkowo, z ostroznosci procesowej, ,zarzut mogacy stanowic
bezwzgledng przyczyne odwotawczg, a polegajgcy na rozpoznaniu sprawy
na rozprawie apelacyjnej przez sktad osobowy z udziatem Sedziego Sadu
Rejonowego delegowanego do orzekania w Sadzie Okregowym w
Czestochowie X.Y., ktory wedle wszelkiego podobienstwa nie posiadat
stosownych uprawnien cztonka sktadu orzekajgcego dla orzekania w Sadzie
Okregowym, co prowadzi do naruszenia art. 45 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnoéci oraz art. 47 Karty Praw Podstawowych

Unii Europejskiej oraz art. 19 Traktatu o Unii Europejskiej a tym samym
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przyjecia, iz sktad sadu nie byt nalezycie obsadzony, majgc na uwadze tresc
art. 77 pkt 11 la ustawy Prawo o ustroju sgdow powszechnych, ktére to
uchybienie Sgdu moze znajdowac pokrycie w depozycji i w konsekwencji
skutkowac zaistnieniem bezwzglednej przyczyny odwotawczej - nienalezytej
obsady sadu - z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.; w tym miejscu zwazyC nalezy, iz
obronca zwrdcit sie - w trybie zapytania o udostepnienie informacji publiczne;j
o udostepnienie aktu delegacji- jednakze w tak krétkim czasie jak ten
zakreslony do wywiedzenia kasacji niemozliwym okazato sie jego
pozyskanie; nadto, zwazy¢ nalezy, iz stosownie do tresci art. 77 § 10
przywotanej ustawy, aktu delegowania nie dotgcza sie do akt sgdowych”;

9. a ponadto ,zarzut razgcego naruszenia prawa majgcy istotny wptyw na tresé
orzeczenia, tj. art. 42a § 5 ustawy Prawo o ustroju sgdow powszechnych,
ktory wskazuje, iz stronie przystuguje 7-dniowy termin od dnia
zawiadomienia o sktadzie rozpoznajgcym sprawe do ztozenia wniosku o
stwierdzenie wymogow niezawistosci i bezstronnosci, ktorego nie sposéb
zweryfikowaé, albowiem w aktach sprawy oprocz zarzadzenia o
wyznaczeniu rozprawy (k. 521) nie ma pism przewodnich pozwalajgcych na
ustalenie jakiej tre$ci zawiadomienie i z jakimi pouczeniami otrzymat
skazany, co skutkuje uznaniem, iz naruszono jego uprawnienia procesowe,
albowiem gdyby skazany otrzymat stosowne zawiadomienie wraz z
pouczeniem o mozliwosci ztozenia takiego wniosku, mogtby zakwestionowaé
udziat sedziego delegowanego do udziatu w skfadzie sgdu rozpoznajgcego
apelacje”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgca wniosta o uchylenie
zaskarzonego wyroku w cato$ci i przekazanie sprawy sadowi Il instancji do
ponownego rozpoznania (w szczegolnosci majac na uwadze zarzuty
dotyczgce koniecznosci przeprowadzenia dowodow i realizacji prawa
skazanego do obrony) oraz o zasgdzenie kosztow postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego, od Skarbu Panstwa na rzecz skazanego,
wedtug norm przepisanych.

Drugi obronca oskarzonego, adwokat t. S., zaskarzyt wyrok sgadu

odwotawczego w catosci, zarzucajgc mu:
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1. ,2naruszenie prawa materialnego, tj. art. 198 k.k. poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie w sytuacji, kiedy nie mozna uzna¢, ze pokrzywdzona
znajdowata sie w stanie bezradnosci i bezradnosc tg wykorzystat skazany do
poddania pokrzywdzonej innej czynnosci seksualnej, bowiem odnoszac sie
do sytuacji, w ktérej znalezli sie pokrzywdzona i skazany w autobusie:
miejsce publiczne, przy swiadkach, brak jakiekolwiek przemocy ze strony
skazanego (podstep czy grozbe na gruncie niniejszej sprawy nalezy
wykluczyc€), pokrzywdzona wg obiektywnych kryteriow w stanie bezradnosci

znajdowac sie nie mogta;

2. razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego w postaci art. 7 k.p.k. w
zw. z art 410 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez dokonanie dowolnej,
jednostronnej, a nie swobodnej oceny dowoddw polegajgce na przyznaniu
petnej wiarygodnosci zeznaniom pokrzywdzonej, przy jednoczesnym braku
weryfikacji jej wersji zdarzen z wyjasnieniami skazanego i innymi dowodami
zgromadzonymi w sprawie, jak choéby opinig dotyczgcg pozostawienia na

ciele czy odziezy pokrzywdzonej sladéw DNA przez skazanego”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Il

instanciji.

W odpowiedzi na kasacje prokurator wnidst o ich oddalenie jako oczywiscie

bezzasadnych.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.
Kasacje okazaly sie oczywiscie bezzasadne.

Na wstepie nalezy wskazac, ze w doktrynie zasadnie podkresla sie, iz art.
399 k.p.k., w sytuacji jego odpowiedniego stosowania na etapie postepowania
apelacyjnego, winien by¢ interpretowany w sposob zawezajgcy zakres tej regulacji,
w stosunku do tego, ktory wyznacza obowigzki sgdu w toku rozprawy gtéwnej.
Zgodnie z prawidtowg wykfadnig tego przepisu, organ ad quem jest zobligowany do

uprzedzenia o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawnej czynu tylko wéwczas, gdy
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mozliwosc¢ tej zmiany dostrzeze z urzedu, a modyfikacja ta nie byta przedmiotem
rozwazan sadu pierwszej instancji ani nie byta sygnalizowana przez ktorgkolwiek ze
stron. Taki sposob interpretacji jest w petni zgodny z ratio legis art. 399 k.p.k.
Przepis ten ma bowiem na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktorej strona nie
miataby dostepu do informacji o mozliwej zmianie oceny prawnej czynu. Jezeli
zatem kwestia modyfikacji kwalifikacji prawnej byta rozwazana przez sad pierwszej
instancji (np. w zwigzku ze zmiang kwalifikacji prawnej czynu przyjetej w akcie
oskarzenia) albo zostata podniesiona przez strone (np. w apelacji lub w odpowiedzi
na to pismo procesowe), to wowczas mozna przyjg¢, ze informacja w tym
przedmiocie zostata przekazana stronom lub byta dla nich dostepna przez wglad do
akt sprawy, a tym samym obowigzek cigzgcy na sadzie z mocy art. 399 § 1 k.p.k.
sie nie zaktualizowat (zob. szerzej D. Swiecki [w:] B. Augustyniak, K. Eichstaedt,
M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks postepowania karnego. Tom |. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, komentarz do art. 399, teza 30).

Przenoszgc powyzsze uwagi na grunt przedmiotowej sprawy nalezy
stwierdzi¢, ze na rozprawie gtdownej w dniu 29 listopada 2022 r., sgd pierwszej
instancji uprzedzit strony o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawnej czynu ,poprzez
przyjecie, ze czyn opisany w punkcie 1 i 2 ao. zakwalifikowac jako jeden czyn z art.
197§ 1kk wzw.zart. 13§ 1 kk. wzw. zart. 11 § 2 kk. wzw. z art. 197 § 2 k.k.
w zw. z art. 12 § 1 k.k.”. Nie budzi wiec watpliwosci, ze sad zwrdcit stronom uwage
na mozliwos¢ potraktowania obu z zarzuconych oskarzonemu czynéw jako jednego
przestepstwa popetnionego w warunkach czynu ciggtego z art. 12 § 1 kk. (na
marginesie nalezy zauwazyc¢, ze w zwigzku z tym uprzedzeniem ani oskarzony, ani
jego obronca nie ztozyli wniosku o przerwanie rozprawy na podstawie art. 399 § 2
k.p.k.). W tym zakresie zatem obowigzek z art. 399 § 1 k.p.k. na sadzie

odwotawczym nie spoczywat.

Bez watpienia natomiast sgd odwotawczy powinien byt pouczyé strony o
mozliwosci zakwalifikowania zarzucanego oskarzonemu czynu z art. 198 k.k. O tej
regulacji bowiem wczesniej nie wspominano. Powyzsze zaniechanie nie moze byc¢
jednak traktowane jako razgce naruszenie prawa moggce miec istotny wptyw na

tresC orzeczenia (art. 523 § 1 k.p.k.), a w szczegoInosci skutkujgce ograniczeniem
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przystugujgcego oskarzonemu prawa do obrony. Po pierwsze bowiem, przepis art.
198 k.k. przewiduje analogiczng wysoko$¢ ustawowego zagrozenia, jak ta
wskazana w art. 197 § 2 k.k., a po drugie, w opisie zarzucanego oskarzonemu
czynu (w punkcie | aktu oskarzenia) juz w toku postepowania przygotowawczego
eksponowano (zob. postanowienie o uzupetnieniu i zmianie postanowienia o
przedstawieniu zarzutow z dnia 30.12.2021 r. — k. 247) kluczowe z perspektywy
przyjecia przez organ ad quem kwalifikacji prawnej z art. 198 k.k. znamie
.wykorzystania bezradnosci”. W Zzadnym wiec razie nie mozna zgodzi¢ sie z
autorkg kasacji, ze oskarzony »nie miat mozliwosci kwestionowania i odniesienia
sie do znamienia czynnosci sprawczej w postaci “wykorzystania stanu
bezradnosci"«. Majgc na uwadze tres¢ apelacji prokuratorskiej, w ktdrej domagano
sie zakwalifikowania czynu zarzuconego A. G. w punkcie 1 aktu oskarzenia jako
przestepstwa z art. 197 § 2 k.k., przy przyjeciu, ze oskarzony zaréwno wykorzystat
stan bezradnosci pokrzywdzonej, jak i stosowat wobec niej przemoc, jest oczywiste,
ze organ ad quem nie wykroczyt poza granice zaskarzenia i podniesionych w

zarzutow.

Z tej perspektywy zatem zarzuty oznaczone literami ,a”, ,c”, ,9” kasacji
adwokat J. K. nalezy uznac¢ za chybione. Uzupetniajgco trzeba réwniez wskazac, ze
— majgc na uwadze takze argumentacje zawartg w kasacji — zarzut dotyczgcy
wadliwego przyjecia, iz oskarzony wszystkie z przypisanych mu zachowan popetnit
w wykonaniu z goéry powzietego zamiaru jest zasadniczo zarzutem btedu w
ustaleniach faktycznych, ktérego w kasacji podnosi¢ nie mozna, a nie zarzutem
obrazy prawa materialnego. W tej sytuacji jedynie dla kompletno$ci wywodow
nalezy nadmienic¢, ze sprawca dziatajgc w wykonaniu z géry powzietego zamiaru
moze dopuszczac sie zachowan wyczerpujgcych znamiona okreslone zaréwno w
art. 198 k.k., jak i w art. 197 § 1 k.k. Réwnie oczywiste jest, ze konstrukcjg z art. 12
§ 1 k.k. mogg byc¢ objete zachowania popetnione tak w formie stadialnej usitowania,
jak i dokonania (P. Kardas [w:] Kodeks karny. Cze$¢ ogodlna. Tom |. CzeSc |.
Komentarz do art. 1-52, wyd. V, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016,
komentarz do art. 12, teza 36, postanowienie SN z dnia 28 czerwca 2019 r., sygn.
akt V KK 302/18). Kwestia zastosowania w przedmiotowej sprawie art. 57b k.k.

rébwniez nie mogta zostaé uznana za moggcg miec jakikolwiek wptyw na tresc
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zaskarzonego orzeczenia. Organ ad quem za przypisane oskarzonemu
przestepstwo wymierzyt mu wszak kare trzech lat pozbawienia wolnosci, ktéra byta
rbwna swym rozmiarem karze orzeczonej przez sgd pierwszej instancji za czyn
przypisany w punkcie 2 wyroku sgdu meriti i 0 miesigc nizsza od wymierzonej przez

ten sad kary taczne;j.

Chybione sg takze wszystkie podniesione w kasacjach zarzuty dotyczace
przypisania oskarzonemu wyczerpania znamion okreslonych w art. 198 k.k. ,z
uwagi ha wykorzystanie stanu bezradnosci’, w tym zarzuty zwigzane z
niepowotaniem na te okolicznos¢ dowodu z opinii biegtych (zarzuty oznaczone
literami ,d” i ,f° kasacji adwokat J. K., zarzut oznaczony numerem 1 w kasacji
adwokata £. S.). Na wstepie nalezy wskaza¢, ze podnoszgc ww. zarzuty skarzgcy
ewidentnie pomineli fakt, ze zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie i akceptowanym
w doktrynie trafnym poglgdem, przepis art. 198 k.k. nie wprowadza zadnych
ograniczen co do przyczyn, ktére mogg wywotywac stan bezradnosci. Bezradnosé
przewidziang w art. 198 k.k. nalezy rozumie¢ jako stan, w ktorym osoba
pokrzywdzona nie ma na tyle sit czy mozliwosci, aby wyrazi¢ skutecznie swdj
sprzeciw wobec sprawcy lub w ogole nie jest w stanie podjgc¢ decyzji. Innymi stowy
.bezradnos¢é”, na gruncie tej regulacji, trzeba utozsamiaC z nieumiejetnoscig
radzenia sobie w trudnej sytuacji, na skutek roznych tak obiektywnych, jak i
subiektywnych powoddw. Dla ustalenia istnienia stanu bezradnosci i zaistnienia
Swiadomosci tego stanu po stronie sprawcy, nie jest zatem konieczna wiedza
specjalna, w tym wiedza z zakresu psychiatrii czy seksuologii (zob. M. Mozgawa [w:]
M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, komentarz do art. 198, teza 4). W tej
sytuacji jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze biegta psycholog, ktéra na
podstawie obserwacji poczynionych podczas uczestnictwa w przestuchaniu
pokrzywdzonej oraz na podstawie badania psychologicznego wyzej wymienionej,
wydata opinie w zakresie zdolnosci opiniowanej do zapamietywania i odtwarzania
zapamietanych zdarzen, nie nabrata zadnych watpliwosci co do prawdziwosci
wypowiedzi M. B., ze ,nie podjeta préby wczesniejszego wyjscia z autobusu bo sie
bata” i w czasie, kiedy sprawca dotykat jg po kolanie i po udzie ,nie byta w stanie

nic zrobi¢”, ,byta w szoku nie wierzyta, ze to prawda”. Powyzsza okolicznos¢ bez
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watpienia potwierdza trafnos¢ zawartej w uzasadnieniu wyroku sgdu odwotawczego
tezy, ze ,doswiadczenie zawodowe i Zzyciowe dobitnie potwierdzaja, iz takie
sytuacje — zwigzane z psychologicznym stanem niemoznosci podjecia
jakiegokolwiek dziatania (...) sie zdarzajg, a takie postawy oséb pokrzywdzonych
uwarunkowane sg indywidualnymi cechami ich osobowosci”. Sad Okregowy
stusznie skonstatowat, ze osoby takie jak M. B. sg zazwyczaj skryte, wrazliwe,
nieSmiate, zamkniete w sobie i nie potrafig wyrazi¢ gtosno swojego sprzeciwu,
nawet w sytuacji zagrozenia. Temu ustaleniu w zaden sposdb nie sprzeciwiajg sie
przywotane przez adwokata t. S. ,zewnetrzne okolicznosci zajscia”. Konstatacji
sgdu odwotawczego nie podwazajg rowniez przediozone dopiero na etapie
postepowania kasacyjnego wydruki z profili pokrzywdzonej w mediach
spotecznosciowych oraz informacje na temat wydanej przez nig ksigzki ,|[...]".
Doswiadczenie zyciowe wskazuje wszak, ze obraz ,siebie” kreowany w mediach
spotecznosciowych i ksigzkach jest niekiedy krancowo odlegty od tego, kim

naprawde jest osoba bedgca autorem tych publikacji.

Jako oczywiscie bezzasadne nalezato uzna¢ rowniez zarzuty oparte na
tezie o wadliwie przeprowadzonej przez Sad Okregowy kontroli odwotawczej
(zarzut oznaczony literg ,b” kasacji autorstwa adwokat J. K. oraz zarzut
podniesiony w punkcie 2 kasacji wywiedzionej przez adwokata t.. S.). Szczegotowe,
skrupulatnie odnoszgce sie do kazdego z zarzutow, wywody =zawarte w
uzasadnieniu wyroku sadu Il instancji nie pozostawiajg bowiem watpliwosci co do
dochowania przez organ ad quem wszystkich standardow rzetelnej kontroli

odwotawczej wynikajgcych z tresci art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.

Jako oczywiscie bezzasadne oceniono takze zarzuty oznaczone literg ,h”

oraz ,i” kasacji wniesionej przez adwokat J. K..

Rozwijajgc ten watek nalezy odwotac sie do trafnych poglagdéw wyrazonych
w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 23 czerwca 2022 r., sygn.
akt IV KK 164/22. W dokumencie tym, Sad Najwyzszy badajac kwestie wplywu
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 16 listopada 2021 r., w
potgczonych sprawach od C-748/19 do C-754/19, na orzeczenia prawomocne po

wskazanej dacie, zauwazyt, ze tres¢ ww. wyroku TSUE "nie prowadzi do
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automatycznego przyjecia, ze kazdy sedzia delegowany za jego zgodg przez
Ministra Sprawiedliwosci nie jest sedzig niezawistym i bezstronnym". Powyzsze
stwierdzenie wyklucza, co oczywiste, mozliwo$¢ uznania, iz sam fakt orzekania w
konkretnej sprawie takiego sedziego sprawia, ze orzeczenie dotkniete jest
uchybieniem stanowigcym bezwzgledng przyczyne odwotawczg z art. 439 § 1 pkt
1 czy tez z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. W uzasadnieniu powotanego postanowienia
stwierdzono nadto, ze ,Sad Najwyzszy jest w sposéb oczywisty zwigzany tym
orzeczeniem i ma tym samym obowigzek badac realizacje prawa do bezstronnego i
niezawistego sadu z uwzglednieniem stanowiska zawartego w ww. wyroku TSUE.
W konsekwencji mocg tego wyroku Sgd Najwyzszy uprawniony jest, w celu
prawidtowej realizacji gwarancji stron do bezstronnego i niezawistego sadu w
rozumieniu art. 47 Karty Praw Podstawowych, dokona¢é na zgdanie strony
postepowania badania i stwierdzenia istnienia albo braku bezstronnosci i
niezawistosci sedziego orzekajgcego w sadzie wyzszej instancji na podstawie
delegacji wydanej przez Ministra Sprawiedliwosci. Ocenie podlega zwiaszcza
okolicznosc - istnienia albo braku gwarancji niezawistosci i bezstronnosci orzekania
w tej sprawie. IstnieC muszg jednak okolicznosci, ktére w powigzaniu z faktem takiej
delegaciji, podwazajg niezawisto$¢ i bezstronno$¢ sedziego. Stabilnos¢ orzeczen i
potrzeba ich poszanowania sg bowiem réwniez wartosciami o szczegoélnej mocy,
stuzgcymi samemu wymiarowi sprawiedliwosci i spoteczenstwu, dla ktorego istnieja,
chronionymi prawem krajowym oraz prawem Unii Europejskiej, a takze
wskazywanymi w orzecznictwie wszystkich sgdéw (...). Sgd Najwyzszy orzekajgcy
W niniejszej sprawie nie wyklucza tego, ze w uktadzie okolicznosci konkretnej
sprawy albo okolicznosci zwigzanych z konkretnym sedzig mozliwe, a wiec
konieczne bedzie stwierdzenie braku zapewnienia takich gwarancji, zwigzanych
pierwotnie z faktem orzekania w sgdzie wyzszej instancji sedziego delegowanego
za jego zgodg przez Ministra Sprawiedliwosci. Wynika¢ musi to jednak nie tylko z
samego faktu delegaciji (o ile na gruncie prawa krajowego byta wszakze prawidtowa,
por. wyrok SN z 8 grudnia 2021, IV KK 133/20, wyrok SN z dnia 10 maja 2022 r., IV
KO 133/21), ale takze z owych okolicznosci z nig zwigzanych albo réwnoczesnie
wystepujgcych, wykazujgcych brak bezstronnosci albo podwazajgcych jg w sposdb

obiektywny. Moze to by¢ w szczegolnosci zespot okolicznosci zwigzanych z faktem
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delegacji i zachowaniem samego sedziego, albo ich konsekwencjami czy
powodami przyjecia delegacji. Moze to byC¢ z pewnoscig zespdt okolicznosci o
charakterze kwalifikowanym, wynikajgcych z pozycji konkretnego sedziego i jego
zachowania - w tym wskazanych w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci UE, jako
okolicznosci o kwalifikowanym znaczeniu". W przedmiotowej sprawie zas obronca
takich okolicznosci nie przedstawita. Prawidtowos$¢ aktu delegacji (k. 41 akt SN)

réwniez nie nasuwa zadnych watpliwosci.

Odnoszgc sie do zarzutu oznaczonego literg ,i” kasacji nalezy natomiast
zauwazy¢, ze gdyby nawet w istocie oskarzonemu i obroncy nie doreczono
zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 42a § 5 u.s.p. to uchybienia tego, w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie mozna bytoby rozpatrywa¢ w
kategoriach razgcego naruszenia prawa moggcego miec istotny wplyw na tresc
zaskarzonego wyroku. Na rozprawie odwotawczej byt bowiem obecny zaréwno
oskarzony, jak i jego obronca i zadna z tych oséb nie zgtaszata jakichkolwiek
zastrzezen co do sktadu orzekajgcego, ktory byt im przeciez doktadnie znany (zob.
w szczegolnosci § 88 ust. 2 i § 93 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 18 czerwca 2019 r. - Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych - t. j. Dz.
U. z 2022, poz. 2514 ze zm.). Nalezy przy tym podkresli¢, ze stosownie do tresci §
122 ust. 1 pkt 6 ww. regulaminu, na stronie internetowej Sadu Okregowego w
Czestochowie, zamieszczona byla lista sedziow Sadu Okregowego w
Czestochowie, z ktorej wynikata wyrazna informacja, iz sedzia X.Y. jest sedzig
Sadu Rejonowego delegowanym do [...] Wydziatu [...] Sadu Okregowego w
Czestochowie (zob. https://czestochowa.so.gov.pl/lista-sedziow-sadu-okregowego-
w-czestochowie-z-podaniem-wydzialow-w-ktorych-orzekaja-oraz-wskazaniem-ich-
delegacji-poza-wlasciwy-sad,new,mg,187,217.html|,1366 z uwzglednieniem rejestru

zmian).

Kierujgc sie powyzszg argumentacjg, Sad Najwyzszy uznat kasacje za

oczywiscie bezzasadne i orzekt o ich oddaleniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 637a

k.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k., obcigzajgc nimi skazanego.
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