Sygn. akt V KK 316/21

POSTANOWIENIE

Dnia 5 pazdziernika 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Przemystaw Kalinowski
SSN Andrzej Stepka

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej J6zefa Gemry

w sprawie K. W.

skazanego z art. 200 §1 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 5 pazdziernika 2021 r.,

kasacji wniesionej przez Prokuratora Generalnego - na niekorzys¢ skazanego
od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...)

z dnia 24 sierpnia 2020 r., sygn. akt Il AKa (...)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 5 listopada 2019 r., sygn. akt lll K (...),

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a wydatkami

postepowania kasacyjnego obcigza Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE
Sad Najwyzszy uznat, ze sporzgdzenie uzasadnienia na pismie jest konieczne z

uwagi na charakter sprawy i problematyke prawng rozstrzygang w tym
postepowaniu oraz sposoéb sformutowania zarzutéw kasacji (zwltaszcza zarzut
drugi), a jednoczesnie zainteresowanie przebiegiem postepowania w tej sprawie w

przestrzeni medialnej.



Na wstepie trzeba przypomnie¢, ze kasacja jest nadzwyczajnym srodkiem
zaskarzenia, ktory ma usuwac z przestrzeni prawnej te orzeczenia (wyrokKi i
postanowienia), ktére dotkniete sg razgcym naruszeniem prawa materialnego oraz
prawa procesowego. Konstrukcja podstaw kasacji z art. 523 § 1 k.p.k. upowaznia
do stwierdzenia, ze razgce naruszenie prawa musi mie¢ postac takich uchybien
przepisom prawa karnego materialnego oraz procesowego, ktére w swoim
charakterze zblizone sg do bezwzglednych powodéw odwotawczych z art. 439 § 1
k.p.k. Co wiecej, kasacja bedzie skuteczna tylko wtedy, gdy Sad Najwyzszy takie
razgce naruszenie prawa stwierdzi oraz gdy uzna, ze uchybienie przepisom prawa
o takiej postaci mogto miec¢ istotny wptyw na tres¢ wyroku. Uwaga druga dotyczyc¢
musi zakresu orzekania przez Sgd Najwyzszy. Zgodnie z trescig art. 536 k.p.k. Sad
Najwyzszy rozpoznaje kasacje w granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutéw,
a w zakresie szerszym — tylko w wypadkach okreslonych w art. 435, 439 i 455
k.p.k. W sprawie niniejszej analiza akt sprawy nie daje podstaw do stwierdzenia, by
wystgpity okolicznosci wskazane w art. 435, 439 i 455 k.p.k., co oznacza, ze
przedmiotem rozwazan moga by¢ tylko postawione w kasacji zarzuty.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci stwierdzi¢ trzeba, ze pierwszy zarzut
kasacji jest bezzasadny. Postawienie zarzutu naruszenia przepiséw art. 7 i 410
k.p.k. w odniesieniu do rozstrzygniecia sadu drugiej instancji moze by¢ w kasacji
skuteczne tylko w takiej sytuacji, w jakiej dokonana przez ten sgd ocena materiatu
dowodowego ma charakter razgco dowolny, a zatem, ocena ta w kontekscie
przedstawionego materialu  dowodowego wymusza stwierdzenie  Sadu
Najwyzszego, iz jest ona niezgodna z zasadami prawidtowego rozumowania,
wskazaniami wiedzy i zyciowego doswiadczenia. Inaczej rzecz ujmujgc, w
kontekscie zasady swobodnej oceny dowodéw z art. 7 k.p.k., do uwzglednienia
kasacji zbudowanej na tym zarzucie moze dojs¢ tylko wtedy, gdy ocena tych
wszystkich okolicznosci prowadzi do wniosku, ze ocena taka jest dowolna w
stopniu razgcym. W kasacji zarzut ten oparto na twierdzeniu, ze sad odwotawczy
dokonat wybidérczej oceny zeznan pokrzywdzonej, nieuwzgledniajgcej przy tym
opinii biegtych z zakresu psychologii, a takze pominiecie okolicznosci faktycznych
wynikajgcych z zeznan pokrzywdzonej, czego efektem bylo wadliwe uznanie, iz

oskarzony nie zrealizowat znamion zbrodni zgwatcenia przypisanej mu przez sad



pierwszej instancji. W uzasadnieniu kasacji, w zasadniczej czesci — argumentujgc
ten wiasnie zarzut — odwotano sie do tych ocen, ktére wyrazit sad pierwszej
instancji przypisujgc oskarzonemu popetnienie zbrodni zgwatcenia, w tym tych
elementow, ktére decydowac miaty o ustaleniu istnienia ,przemocy” w rozumieniu
art. 197 § 1 k.k. Zresztg z uwagi na to, ze w zakresie winy apelacja od tego wyroku
zostata ztozona tylko na korzys¢ oskarzonego, jasne jest, iz bazg ustalen w tym
zakresie mogty by¢ tylko te stwierdzenia sgdu meriti, ktére pozwolity uznaé, ze
okreslone zachowanie oskarzonego stanowito czynnos¢ wykonawczg opisang jako
.przemoc”, realizowang w celu doprowadzenia do obcowania piciowego. Z
uzasadnienia wyroku sgdu pierwszej instancji wynika, ze sad ten pojecie przemocy
rozumiat tak, jak ono jest pojmowane w pismiennictwie i orzecznictwie, a zatem
jako takie oddziatywanie $rodkami fizycznymi, ktére uniemozliwiajgc lub
przetamujgc opor zmuszanego majg nastawic jego decyzje w pozgdanym Kierunku.
Zauwazajgc, ze intensywnos¢ przemocy nie ma znaczenia, tak jak i ciggtos¢ jej
stosowania, podnidst, iz w sprawie tej oskarzony uzyt sity fizycznej, przetamat opor
pokrzywdzonej, a jako elementy tego oporu pokrzywdzonej sgd ten opisat: ptacz,
odpychanie rgk oskarzonego oraz jej mowe (str. 32 i 33 uzasadnienia). W ocenie
tego sadu, uwzgledniajgc okolicznosci w jakich doszto do zdarzenia (dom rodziny,
osoba sprawcy jako z jej kregu rodziny), te zachowania pokrzywdzonej wskazywaty
na probe obrony, a zachowanie oskarzonego stanowito przetamanie tego oporu.

Sad odwotawczy, rozpoznajgc apelacje obroncy oskarzonego, podkreslit, opierajgc
sie na wskazanych zrodfach z piSmiennictwa prawniczego oraz orzecznictwa (str. 8
uzasadnienia), ze przemoc fizyczna musi mie¢ takie natezenie, ktére jest
wystarczajgce do przetamania oporu, ale ocena stopnia uzycia przemocy i jej
natezenia powinna nastgpi¢ w oparciu o kryterium indywidualno-obiektywne, a wiec
musi uwzglednia¢ subiektywne odczucia pokrzywdzonego, ale tez odnosic¢ sie do
przecietnej osoby o konstrukcji psychofizycznej ofiary. W dalszych swoich
wywodach sgd ad quem podkreslit, ze do przyjecia, iz zostala zastosowana
przemoc nie wystarczy wykazanie uzycie sity fizycznej, ale stwierdzenie, ze to
ta sita doprowadzita do przetamania oporu ofiary lub zamanifestowania
takiego oporu, co oznacza, iz dla sprawcy niezbedne jest obiektywnie

dostrzegalne podjecie oporu przez pokrzywdzong w czasie stosowania



przemocy (str. 8 uzasadnienia). Podkresli¢ wypada, ze ten poglad sadu
odwotawczego znajduje oparcie w pisSmiennictwie i orzecznictwie (por. np. M.
Bielski w: W. Wrdbel [red.], A. Zoll [red.], Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom .
Czes¢ |. Komentarz do art. 117-211a, teza 42-43 do art. 197 i wskazane tam
orzeczenia). Trzeba od razu zastrzec, ze wypowiedzenie takiego pogladu,
zwtaszcza zas uwag co do przemocy i jej natezenia w odniesieniu do wskazanego
kryterium, nie spotkato sie z zarzutem skarzgcego obrazy prawa materialnego, co
musi zosta¢ odebrane jako akceptowanie takiego wywodu prawnego. Na tle takiej
to argumentacji sad drugiej instancji zwrécit uwage, ze — w okreslonej sytuacii
mieszkaniowej — pokrzywdzona nie podjeta najmniejszej préby zaalarmowania
domownikéw o zachowaniu oskarzonego, majgc niczym nieskrepowang mozliwos¢
takiego dziatania, co uznat za brak stosowania przemocy w znaczeniu z art. 197 § 1
(znamie to jest konieczne przy kwalifikacji czynu z art. 197 § 3 pkt 2 k.p.k.).
Potozenie sie oskarzonego na pokrzywdzonej czy catowanie w usta nie zostato
uznane jako formy przemocy, a jako watpliwe ustalono, by odpychanie
oskarzonego (podobnie jak ptacz), o ktérym zeznawata pokrzywdzona, byty
formami oporu, a nie przejawem traumy i poczucia krzywdy (str. 9 uzasadnienia).
Sad odwotawczy przyjmujac, ze brak jest pewnosci czy doszto do uzycia przemocy
rozstrzygnagt te kwestie na korzy$¢ oskarzonego i dokonat zmiany kwalifikacji
prawnej czynu.

Odnoszac sie do tego zarzutu trzeba podkresli¢, ze ustalone okolicznosci sprawy,
majgce podstawe w istocie w niekwestionowanej relacji pokrzywdzonej, wzbudzity
daleko idgce watpliwosci co do tego, czy w zachowaniu oskarzonego mozna
znalez¢ element ,przemocy” rozumianej jako znamie czynnosci wykonawczej z art.
197 § 1 k.k. Na tle zeznan pokrzywdzonej prokurator kierujgc akt oskarzenia uznat
bowiem, ze takiej przemocy nie mozna stwierdzi¢, skoro zarzut aktu oskarzenia
zakwalifikowat z art. 200 § 1 k.k. Do odmiennych wnioskéw doszedt wpierw sad
rejonowy, ktory pierwotnie rozpoznawat sprawe, a nastepnie Sgd Okregowy w W.,
by w ostatecznosci odmiennej — takiej jak prokurator — oceny prawnej dokonat Sgd
Apelacyjny w (...). Juz ta rozbieznos¢ w ocenach — w gruncie rzeczy na tle oceny
tych samych faktow opisanych przez pokrzywdzong — stanowi wymowny dowdd na

trudnosci w ustaleniu, czy w realiach tej sprawy zachowanie oskarzonego mozna



byto ocenic jako stosowanie przemocy z art. 197 § 1 k.k. Niczego w tym zakresie
nie zmieniajg opinie biegtych psychologow, tak jak sugeruje w kasacji Prokurator
Generalny, albowiem to tylko i wylgcznie zeznania pokrzywdzonej dowodzg braku
wystarczajgcej pewnosci, czy oskarzony swoim zachowanie przetamywat opor.
MieC nalezy takze na uwadze, ze przy wyczerpaniu wszystkich dowodow i
nieusuwalnych  watpliwosciach w ocenie okreslonego zachowania, ma
zastosowanie art. 5 § 2 k.p.k. (do tego przepisu odwotat sie sgd drugiej instancji w
uzasadnieniu wyroku).

Podkresli¢ trzeba zatem, uznajgc zeznania pokrzywdzonej za wiarygodne, ze
wedtug pokrzywdzonej elementami jej oporu miato by¢é odpychanie rak
oskarzonego oraz podjeta proba krzyku, ktéra nie doszta do skutku, albowiem
oskarzony wowczas zaczat catowaé pokrzywdzong ,z jezykiem”. Pokrzywdzona
takze zeznawata, Ze nie mogta sie ruszaé, bo oskarzony byt nad nig, a dalej
mowita, aby jg zostawit (zostaw mnie, nie chce tego), ptakata i te tzy widziat
oskarzony (np. k. 425). Te zeznania wedtug przyjetego kryterium indywidualno-
obiektywnego trzeba jednak zestawi¢ choéby z nastepujgcymi okolicznosciami:
-rozciggnietym w czasie dziataniem oskarzonego (od momentu wejscia do t6zka
najpierw gtadzenie po plecach, a potem obrdcenie na $rodek tézka, nastepnie
oparcie sie przez oskarzonego na swoich rekach nad lezgcg pokrzywdzong,
catowanie z jezykiem, sciggniecie przez oskarzonego swojej bielizny, by potem
Sciggnac leginsy i majtki pokrzywdzonej jedng rekag bez proby zapobiegniecia temu
przez pokrzywdzong [drugg musiat sie opiera¢ — k. 425], by wreszcie dokonac
stosownych aktéw seksualnych, w tym obcowania ptciowego),

-brakiem jakiegokolwiek fizycznego sygnatu od pokrzywdzonej o zamachu na jej
wolnos$¢ seksualng (przez caty czas dziatania oskarzonego nie krzykneta, aby
wezwaé pomoc 0sb6b lezgcych obok w tym samym pokoju lub w sgsiednim [gdzie
spata jej matka i ojczym], pomimo, iz oskarzony przeciez nie catowat jej caty czas ,z
jezykiem”, a takze nie probowata np. uderzy¢ cho¢by nogami w sciane lub wrecz w
oskarzonego, zej$¢ z td6zka w czasie, gdy oskarzony opierat sie na jednej rece i
zdejmowat jej bielizne, badz tez préobowacC przytrzymac swojg bielizne, gdy
oskarzony jg zdejmowat jedng reka, albo odpycha¢ oskarzonego gdy miat oparcie

tylko na jednej rece).



W tym uktadzie, na tle takiego dziatania, zachowanie pokrzywdzonej, tj. odpychanie
rgk oskarzonego, gdy byt nad nig oparty dwoma rekami, ptacz oraz stowa by jg
zostawit nie przekonuje — w zestawieniu z tymi dziataniami, ktére w tym czasie
podejmowat oskarzony, w tym odwracaniem pokrzywdzonej, rozszerzaniem jej nog,
zdejmowaniem swojej bielizny, a potem bielizny pokrzywdzone] oraz
dokonywaniem czynnosci o charakterze seksualnym — by pokrzywdzona podjeta
opor przed takim zachowaniem oskarzonego. Raczej jej zachowanie — i takg ocene
trafnie postawit sad odwotawczy — byto wynikiem wstydu, poczucia krzywdy i
strachu przed tym, co planowat i realizowat oskarzony (str. 9 uzasadnienia
wyroku). Do tego dochodzita Swiadomos¢ pokrzywdzonej, ze sprawcyg jest jej wujek
(niewiele jednak starszy), ze znajduje sie w jego t6zku, w mieszkaniu bliskiej
rodziny oraz zapewne odczucia, ktore w wypadku wezwania pomocy i ujawnienia
zaistniatej sytuacji moze mie¢ jej mama i inni cztonkowie jej rodziny. W tych
wszystkich okolicznosciach to same zeznania pokrzywdzonej wywotujg watpliwosci
co do tego, czy te elementy jej zachowania, ktdre sad pierwszej instancji ocenit jako
,OpOr’, przetamany przemocg przez oskarzonego, nie wynikaty wiasnie z poczucia
wstydu, szoku i niemoznosci znalezienia dobrego wyjscia z zaistniatej sytuacji w
kontekscie, z jednej strony ochrony swojej wolno$ci zycia seksualnego, a z drugiej
strony, ochrony tzw. dobrostanu rodziny i oceny siebie przez innych, gdyby zostat
ten fakt przez nig ujawniony. W tym aspekcie opinia biegtych psychologdéw nie ma
zadnego znaczenia, albowiem nie dotyczy tego aspektu analizy jej zachowania.
Bezspornie natomiast pokrzywdzona wyraznie data oskarzonemu sygnat, ze nie
chce zadnego aktu seksualnego; dowodzit tego jej stowny sprzeciw, a takze jej
ptacz. Jednak brak zgody na obcowanie piciowe pokrzywdzonej nie moze byc¢
utozsamiany z wystaniem oskarzonemu czytelnego sygnatu odpierania zamachu, tj.
stawiania oporu przed podejmowanym przez oskarzonego zachowaniem. W tym
zakresie racje ma sad odwotawczy przyjmujgc, ze istniejg w tym zakresie
zasadnicze watpliwosci.

W konsekwencji zarzut kasacji w tym zakresie okazat sie chybiony. Powtdérzy¢
trzeba, ze w kontekscie zeznan samej pokrzywdzonej nie mozna stwierdzi¢, aby
dokonana przez sgd odwotawczy ocena okolicznosci ustalonych na podstawie jej

zeznan, prowadzita bez Zzadnych watpliwosci do przyjecia, iz oskarzony musiat



swoim zachowaniem zastosowac przemoc, aby przetamac opor przed dokonaniem
obcowania ptciowego. Tymczasem znamieniem czynu z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. musi
by¢ zgwalcenie, a zatem czyn opisany w § 1 tego przepisu, tj. doprowadzenie
przemoca, grozbg bezprawng lub podstepem do obcowania piciowego. Brak
mozliwosci ustalenia znamienia przemocy pozwalat na zakwalifikowanie czynu
oskarzonego z art. 200 § 1 k.k. W tym zakresie sgd odwotawczy nie dopuscit sie
zatem obrazy prawa procesowego.

Drugi zarzut kasacji, zarzut alternatywny na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
pierwszego, jest oczywiscie chybiony. Podkreslic wypada, ze jego postawienie jest
takze dowodem na to, iz skarzgcy zdawat sobie sprawe ze stabosci zarzutu
pierwszego, skoro zdecydowat sie rowniez zakwestionowac¢ rozstrzygniecie w
czesci dotyczgcej wymiaru kary. Odnoszgc sie zatem do tak sformutowanego
zarzutu podkresli¢ trzeba, Ze jest elementarzem wiedzy z zakresu prawa karnego
procesowego stwierdzenie, iz aby moéwi¢ o naruszeniu normy prawa karnego
materialnego, winna ona zawiera¢ obowigzek okreslonego postgpienia przez sad
(por. np. wyroki SN: z dnia 28 pazdziernika 2008 r., V KK 141/08; z dnia 15 stycznia
2008 r., Il KK 279/07; postanowienia SN: z dnia 10 pazdziernika 2010 r., Il KK
246/10; z dnia 7 czerwca 2019 r., V KK 320/18; z dnia 29 stycznia 2020 r., IV KK
19/20). Jezeli przepis prawa materialnego ma charakter fakultatywny, a zatem daje
sgdowi mozliwos¢ okreslonego postgpienia, tak jak czyni to art. 60 § 2 k.k., ktéry
stanowit podstawe zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary, to nie mozna
postawi¢ zarzutu obrazy prawa materialnego (por. np. postanowienia SN: z dnia 19
pazdziernika 2017 r., Il KK 306/17; z dnia 22 maja 2018 r., V KK 204/18; z dnia 9
pazdziernika 2020 r., Il KK 256/20). Tym bardziej musi dziwi¢, ze podmiot, od
ktérego wymaga sie najwyzej fachowosci, tj. Prokurator Generalny, taki —
oczywiscie wadliwy od strony formalnej — zarzut moze zawrze¢ w kasacji. Nie ma
réwniez mozliwosci, aby w sytuacji wniesienia kasacji na niekorzys¢ "wyszukiwac"
w tresci uzasadnienia skargi kasacyjnej takiego uchybienia, ktore nie pozostaje w
Scistym, logiczno-prawnym, zwigzku z trescig zarzutu (por. np. postanowienie SN: z
dnia 1 wrzesnia 2010 r., IV KK 69/10; z dnia 7 stycznia 2021 r., V KK 376/20; wyrok
SN z dnia 19 sierpnia 2021 r., | KK 177/20). W takiej sytuacji, skoro Prokurator

Generalny w zarzucie drugim kasacji — skarzgc w istocie kwestie wymierzonej kary



— postawit zupetnie wadliwy zarzut, a Sad Najwyzszy zwigzany jest zarzutem
postawionym w kasacji, to oczywiste staje sie, Ze nie byto zadnej mozliwosci, aby w
formule kasacyjnej zbada¢ prawidlowos¢ orzeczonej kary. Przyznac¢ trzeba, ze z
uwagi na przepis art. 523 § 1 k.p.k. oraz fakt, ze w prawomocnym wyroku
przypisano skazanemu wystepek a nie zbrodnie (co wylgczato mozliwosc
skorzystania z art. 523 § 1a k.p.k.), Prokurator Generalny stanagt przed trudnym
zagadnieniem postawienia, alternatywnego w tej sprawie, zarzutu skierowanego
przeciwko orzeczeniu o karze. Jednak skoro sgd odwotawczy dokonat zmiany w
zakresie kwalifikacji prawnej przypisanego oskarzonemu czynu, a nastepnie
wymierzyt mu kare przy zastosowaniu nadzwyczajnego ztagodzenia kary, by z kolei
jej wykonanie warunkowo zawiesi¢, to jego obowigzkiem byto, co do zasady,
dochowa¢ normie art. 457 § 3 k.p.k., ale takze — w zakresie, w jakim dokonat
zmiany wyroku — przepisowi art. 424 § 2 - art. 424 § 2 k.p.k. w zw. z art. 413 § 2
pkt 2 k.p.k. i w zw. z art. 458 k.p.k. (por. np. wyroki SN: z dnia 2 pazdziernika 2013
r., I KK 78/13; z dnia 9 maja 2017 r., V KK 63/17; z dnia 8 maja 2019 r., lll KK
75/18; z dnia 17 czerwca 2020 r., IV KK 479/19). Tylko zatem w tym obszarze, przy
braku apelacji co do kary na niekorzy$¢ oskarzonego, mozna byto rozwazac
postawienie zarzutu kasacji, oczywiscie przy $wiadomosci, ze w odniesieniu do
wad uzasadnienia z art. 424 k.p.k., ustawodawca zdecydowat o niemoznosci
uchylenia — tylko z tego powodu — orzeczenia (art. 455a k.p.k.; por. np. wyrok SN z
dnia 8 listopada 2017 r., WA 8/17). Tylko tego typu zarzut mdégt ogniskowac
problematyke trafnosci orzeczonej kary przez pryzmat razgcego naruszenia prawa
procesowego i zmusi¢ Sgd Najwyzszy do dokonywania ocen w ptaszczyznie
wymiaru kary. Trzeba mie¢ bowiem swiadomosc tego, ze uzasadnienie orzeczenia
stanowi jedyny materialny dowod przebiegu rozumowania organu orzekajgcego i z
tej racji nalezy od niego (od uzasadnienia) oczekiwac, iz bedzie zawierato jasno
wskazang podstawe wydania przez sgd odwotawczy takiego, a nie innego
rozstrzygniecia (por. wyrok SN z dnia 4 grudnia 2018 r., Il KK 114/18), a zatem — w
realiach tej sprawy — takze wykazania dlaczego i na jakich podstawach, =z
uwzglednieniem  okolicznosci  sprawy, zostata zastosowana instytucja
nadzwyczajnego ztagodzenia kary (o ktérej mowa wprost w art. 424 § 2 k.p.k.), a

takze jakie dyrektywy wymiaru kary zawazyty na warunkowym zawieszeniu



wykonania kary — zwazywszy na charakter popetnionego czynu, wiek
pokrzywdzonej i okolicznosci czynu. Sad Najwyzszy majgc swiadomosé, ze
wyartykutowana przez sad odwotawczy kwestia tego, ile dni brakowato
pokrzywdzonej do osiggniecia 15 lat (str. 10 uzasadnienia) byta zupetnie
przypadkowa i nie majgca znaczenia w kontek$cie stopnia spotecznej szkodliwosci,
a z kolei sam wiek pokrzywdzonej nie miat dla skazanego znaczenia przy realizacji
tego czynu, wyraza poglad, iz aczkolwiek mozna orzeczong kare, zwtaszcza przez
zastosowanie instytucji warunkowego zawieszenia jej wykonania, uznaC za
tagodng, to przy ksztatcie obecnego zarzutu kasacji, kwestia ta w ogole nie mogta
by¢ przedmiotem rozwazan.

Z tych powoddw orzeczono jak w postanowieniu.



