Sygn. akt V KK 180/11
POSTANOWIENIE
Dnia 8 lutego 2012 r.

Sad Najwyzszy w skladzie:

SSN Piotr Hofmanski (przewodniczacy, spr.)

SSN Barbara Skoczkowska

SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Anna Kowal

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Lucjana Nowakowskiego

w sprawie W. W.

skazanego z art. 200 § 11 1in. k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 lutego 2012 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sadu Okrggowego w P.

z dnia 25 stycznia 2011 r.,

utrzymujacego w mocy wyrok Sadu Rejonowego

z dnia 18 pazdziernika 2010 r.,

1. oddala kasacje;

2. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adwokata K. U., Kancelaria
Adwokacka kwote 442,80 PLN (czterysta czterdziesci dwa zlote i
osiemdziesiat groszy) za sporzadzenie i wniesienie kasacji na rzecz
skazanego W. W.;

3. zwalnia skazanego od zaplaty kosztow sadowych postepowania

kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Rejonowego z 18 pazdziernika 2010 r., W. W. uznany
zostal za winnego tego, ze w blizej nicustalonym okresie od wiosny 2008 r. do
grudnia 2009 r. w P., dziatajac w kroétkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, wielokrotnie doprowadzit maloletnig céorke A. W., do
poddania si¢ innej czynno$ci seksualnej w ten sposob, ze dotykat rgka jej krocza
1 piersi oraz jeden raz doprowadzit ja do obcowania ptciowego polegajacego na
wzigciu jego czlonka do reki, a nastgpnie do ust, to jest przestepstwa
okreslonego w art. 200 § 1 k.k. w zwigzku z art. 11 § 2 k.k. w zwigzku z art. 12
k.k. i za to skazany zostal na kar¢ 3 lat i 6 miesigcy pozbawienia wolnosci.
Ponadto Sad Rejonowy orzekt wobec niego przewidziany w art. 41a § 2 k.k.
zakaz kontaktowania si¢ z maloletnia corka przez okres 5 lat od
uprawomocnienia si¢ wyroku.

Wyrok powyzszy poddany zostat kontroli instancyjnej na skutek apelacji
wniesionej przez oskarzonego W. W., ktory kwestionowal wiarygodnos¢
pokrzywdzonej, a takze zarzucal naruszenie jego prawa do obrony w toku
postgpowania. Apelacja nie przyniosta pozagdanego skutku, poniewaz wyrokiem
z dnia 25 stycznia 2011 r., Sad Okregowy uznat jg za oczywiscie bezzasadng i
utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Kasacj¢ od prawomocnego wyroku Sadu Okregowego wniost jego
obronca, podnoszac zarzut razgcego naruszenia przepisOw postepowania,
polegajacego na nieuchyleniu wyroku i nieprzekazaniu sprawy do ponownego
rozpoznania Sagdowi pierwszej instancji, pomimo niezastosowania przez ten Sad
art. 202 § 3 k.p.k., skutkujace niepowotaniem do udziatu w wydaniu opinii o
stanie zdrowia psychicznego oskarzonego lekarza seksuologa, co moglo mie¢
istotny wptyw na tre§¢ orzeczenia. Opierajac si¢ na tym zarzucie, obronca
wnidst o uchylenie w catos$ci zaskarzonego wyroku i1 przekazanie sprawy do

ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu, domagajac si¢ ponadto



zasgdzenia na jego rzecz zwrotu kosztow zastepstwa procesowego, ktore nie
zostaly uiszczone nawet w czgsSci.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje obroncy Prokurator Okregowy w P.
wniodst o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej, wywodzac, ze 202 § 3
k.p.k. w brzmieniu okre§lonym ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. (Dz.U. Nr
206, poz. 1589), obowigzujacg od dnia 8 lipca 2010 r., nie znajdowatl
zastosowania w niniejszej sprawie, albowiem — niezaleznie od tego, ze rozprawa
glowna rozpoczgta zostala juz po tej dacie — biegli psychiatrzy powotani zostali
przez prokuratora przed wejSciem w zycie ustawy nowelizujacej art. 202 k.p.k.,
w zwiazku z czym zastosowanie znajduje art. 11 ustawy, zgodnie z ktoérym
czynnos$ci procesowe dokonane przed dniem wej$cia w zycie niniejszej ustawy
sg skuteczne, jezeli dokonano ich z zachowaniem przepisoOw dotychczasowych.

Odmienne stanowisko zaprezentowal na rozprawie kasacyjnej prokurator
Prokuratury Generalnej, uznajac, ze art. 11 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r.,
konstytuujacy skuteczno$¢ czynnosci procesowych dokonanych przed dniem
wejscia w zycie tej ustawy, nie odnosi si¢ do czynnosci dowodowych.
Decydujace znaczenie ma, wedlug prokuratora Prokuratury Generalnej, art. 10
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r., wedlug ktorego jezeli przed jej dniem wejscia
W zycie rozpoczeto rozprawe gldwng, zastosowaniu podlegajag do konca
postepowania w danej instancji przepisy dotychczasowe. Skoro w
rozpoznawanej sprawie rozprawe gtoéwng rozpoczeto po dniu wejscia w zycie
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r., stosowany by¢ powinien art. 202 § 3 k.p.k. w
brzmieniu nadanym mu tg ustawg. Kasacja jest zatem — zdaniem prokuratora
Prokuratury Generalnej — zasadna, w zwiazku z czym konieczne jest nie tylko
uchylenie zaskarzonego wyroku, czego domagal si¢ obronca, ale takze
poprzedzajacego go wyroku Sadu Rejonowego i przekazanie sprawy temu
Sadowi do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.



Kasacja nie jest zasadna 1 podlega oddaleniu. Uzasadniajac taka oceng
kasacji wskaza¢ nalezy na nastepujace kwestie.

Ustosunkowujac si¢ do kontrowersji odnoszacej si¢ do zakresu
obowigzywania art. 202 § 3 k.p.k. w brzmieniu nadanym temu przepisowi
ustawg z dnia 5 listopada 2009 r., Sad Najwyzszy przyznaje racje
prezentujgcemu swoje stanowisko na rozprawie kasacyjnej prokuratorowi
Prokuratury Generalnej oraz autorowi kasacji. Sad Najwyzszy zgadza si¢ z
zapatrywaniem, ze norma intertemporalna zawarta w art. 11 ustawy nie odnosi
si¢ do czynnosci dowodowych. W konsekwencji nie jest zasadne zapatrywanie,
ze skoro postanowienie o powotaniu bieglych psychiatrow wydane zostato przed
wejsciem w zycie ustawy nowelizujacej art. 202 § 3 k.p.k., sporzadzona przez
nich opinia musi by¢ uznana za spelniajgca wymagania ustawowe, niezaleznie
od tego, czy zmaterializowaly si¢ warunki zastosowania tego przepisu, czy tez
nie. Zgodnie bowiem z tre$cig art. 10 ustawy nowelizujacej, dla zastosowania
art. 202 § 3 k.p.k., ktory to przepis dodany zostal tg ustawa, rozstrzygajace jest
to, czy rozprawa glowna rozpoczela si¢ przed wejsciem w zycie ustawy
nowelizujacej, czy tez po tej dacie. Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. weszta w
zycie w dniu 8 czerwca 2010 r., za$ rozprawa gldwna W rozpoznawanej sprawie
rozpoczeta si¢ w dniu 29 lipca 2010 r. W rezultacie, w sprawie podlegat
zastosowaniu art. 202 k.p.k. w brzmieniu ustalonym ustawg nowelizujaca.

Powyzsze nie przesadza jednak o zasadnos$ci kasacji. Podniesiony w niej
zarzut bytby bowiem skuteczny jedynie wowczas, gdyby w sprawie speinione
byly przestanki zastosowania art. 202 § 3 k.p.k., ktorego naruszenia autor
kasacji upatruje w jego niezastosowaniu. Uznajac, ze w przedmiotowej sprawie
nie miato to miejsca, zwrdci€ trzeba uwage przede wszystkim na to, ze nie
dokonano tu ustalenia, izby czyn, za ktory skazano W. W., popeliony byt w
zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych. Autor kasacji (zapewne takze
prokurator Prokuratury Generalnej) przyjmuje to jako oczywisto$¢ 1 nie

podejmuje nawet proby argumentowania tego stanowiska. Tymczasem, jak



wynika z art. 202 § 3 k.p.k., warunkiem zastosowania tego przepisu wcale nie
jest okoliczno$¢, ze czyn popekliony zostal w zwiazku z zaburzeniami
preferencji seksualnych, ale okoliczno$¢, ze zachodzi konieczno$¢ sporzadzenia
,opinii o stanie zdrowia psychicznego w zakresie zaburzen preferencji
seksualnych”. Jest dla Sadu Najwyzszego rzecza nie podlegajacej dyskusji, ze o
koniecznosci takiej nie przesadza sama kwalifikacja prawna czynu zarzucanego
oskarzonemu. Ustawodawca najwyrazniej powigzal taka koniecznos¢ z
opiniowaniem psychiatrycznym, stusznie zakladajac, ze nie jest 1 nie moze by¢
zadaniem sadu dokonywanie nawet wstepnego osadu, czy zachowanie
oskarzonego wynika z zaburzen preferencji seksualnych lub z takimi
zaburzeniami jest zwigzane. Niezaleznie od tego, co miat na mysli ustawodawca
formutujac przestanki zastosowania art. 202 §3 k.p.k., ocena ich spetnienia musi
by¢ w pierwszym rzedzie pozostawiona bieglym psychiatrom.

W zwiazku z powyzszym nalezy uznaé, ze z mocy art. 202 § 3 k.p.k.
obowigzek powolania bieglego lekarza seksuologa do udzialu w wydaniu
opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego, w zakresie zaburzen
preferencji seksualnych, ciazy na sadzie lub prokuratorze jedynie wowczas,
gdy wniosek o jego powolanie, na podstawie art. 202 § 2 k.p.k., zlozg
powolani uprzednio lekarze psychiatrzy. Argumentujac to zapatrywanie
odwota¢ si¢ trzeba do argumentacji a rubrica i wskazaé, ze § 3 art. 202 k.p.k.
stanowi lex specialis wobec § 2 tego przepisu. Z art. 202 § 2 k.p.k. wynika, Zze
powolani w sprawie biegli psychiatrzy moga ztozy¢ wniosek o powotanie
biegtego lub bieglych innej specjalnosci, wskazanej przez bieglych, ktorzy
sktadajg wniosek, a sad lub prokurator zobowigzany jest takiego biegtego lub
bieglych powota¢. Szczegodlna sytuacja zachodzi wowczas, gdy zachodzi
konieczno$§¢ wydania opinii  bieglych psychiatrow o stanie zdrowia
psychicznego w zakresie zaburzen preferencji seksualnych. W takiej sytuacji,
zgodnie z art. 202 § 3 k.p.k., biegli psychiatrzy muszg ztozy¢ wniosek o
,,dokooptowanie” do zespotu biegtych bieglego lekarza seksuologa. Oczywiscie,



nie wyklucza to ani wnioskowania o powotlanie, ponadto, takze biegtego lub
biegltych innych specjalnosci na podstawie art. 202 § 2 k.p.k., ani tez powolania
przez sad biegtego lekarza seksuologa na podstawie art. 193 §1 k.p.k., gdy nie
zachodzi sytuacja okre§lona w art. 202 § 3 k.p.k.

Uwzgledniajac  powyzsze uwarunkowania na tle okolicznosci
rozpoznawanej sprawy, zauwazyc¢ trzeba, ze do naruszenia art. 202 § 3 k.p.k. nie
doszto dlatego, ze powotani biegli psychiatrzy nie ztozyli wniosku o powotanie
— do udzialu w wydaniu opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego W.
W. — bieglego lekarza seksuologa. Sad Rejonowy zatem, nie powotujac takiego
biegtego, nie mogt naruszy¢ art. 202 § 3 k.p.k. Tym samym, Sad Okrggowy, nie
naruszyl prawa procesowego, utrzymujac w mocy wyrok Sadu pierwszej
instancji, wobec niestwierdzenia obrazy art. 202 § 3 k.p.k.

Biorac powyzsze pod uwage, Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu,
zasgdzajagc na rzecz obroncy ustanowionego z urzedu w postgpowaniu
kasacyjnym wynagrodzenie za sporzadzenie 1 wniesienie w sprawie kasacji na
podstawie § 14 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28
wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia

przez Skarb Panstwa kosztow nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzgdu

(Dz. U. Nr 163, poz. 1348, ze zmianami).



