Sygn. akt Il KK 427/19

POSTANOWIENIE

Dnia 22 maja 2020 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 22 maja 2020 r.
sprawy M. S.

skazanego za czyn z art. 202 § 4a k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 20 maja 2019 r., sygn. akt V Ka (...)
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w P.

z dnia 29 listopada 2018 r., sygn. akt I K (...)

postanowit

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

kasacyjnego.

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

1. w okresie od 16 do 18 grudnia 2017 roku w miejscowosci P. gmina D.,
dziatajgc w krotkich odstepach czasu i w wykonaniu z géry powzietego
zamiaru kilkukrotnie doprowadzit matoletnig ponizej 15 roku zycia — J. K. do
obcowania ptciowego w ten sposob, ze wkiadat jej cztonka do ust i odbytu
oraz dopuscit sie wobec niej innej czynnosci seksualnej polegajgcej na



dotykaniu matoletniej po catym ciele, tj. o czyn z art 200 § 1 k.k. w zw. z art
12 k.k.

2. w dniu 19 grudnia 2017 roku w miejscowosci P. gmina D., posiadat tresci
pornograficzne z udziatem matoletnich na uzywanym przez siebie laptopie
marki Lenovo w postaci 8 plikow graficznych - zdje¢ i 10 plikow filmowych
oraz na telefonie komorkowym marki Samsung w postaci dwoch plikow
zdjeciowych, a nadto na w/w laptopie jeden plik graficzny przedstawiajgcy
wytworzony wizerunek matoletnich uczestniczgcych w czynnosci seksualnej,
tj. oczyn z art 202 § 4a i 4b k.k.

3. w blizej nieokreslonym dniu, nie pozniej niz w dniu 19 grudnia 2017 roku w
blizej nieokreslonym miejscu prezentowat matoletniej ponizej 15 roku zycia -
J. K. tresci pornograficzne w postaci swojego nagiego zdjecia, tj. o czyn z art
200 § 3 k.k.

Sad Rejonowy w P., wyrokiem z dnia 29 listopada 2018 r., sygn. akt Il K(...):

1. oskarzonego M. S. uznat za winnego popetnienia czynu opisanego w punkcie |,

wypetniajgcego dyspozycje art. 200 § 1 kk. w zw. z art. 12 kk. i za to na podstawie

art. 200 § 1 kk. wymierzyt mu kare 3 (trzech) lat pozbawienia wolnosci.

2. oskarzonego M. S. uznat za winnego popetnienia czynu opisanego w punkcie |l,

wypetniajgcego dyspozycje art. 202a § 4a i 4b k.k. i za to na podstawie art. 202a §

4a k.k. wymierzyt mu kare 10 (dziesieciu) miesiecy pozbawienia wolnosci.

3.oskarzonego M. S. uznat za winnego popetnienia czynu opisanego w punkcie IlI,

z tym uzupetnieniem, ze miat on miejsce w grudniu 2017 r., nie pozniej jednak niz w

dniu 19 grudnia 2017 r. i za to na podstawie art. 200 § 3 k.k. wymierzyt mu kare 4

(czterech) miesiecy pozbawienia wolnosci.

4. na podstawie art. 85 § 1i 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k. w zwigzku ze skazaniami w

punktach 1-3 orzekt wobec oskarzonego kare taczng 3 (trzech) lat i 3 (trzech)

miesiecy pozbawienia wolnosci.

5. na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary pozbawienia

wolnosci zaliczyt oskarzonemu okres tymczasowego aresztowania od dnia 19

grudnia 2017 r. godzina 12:10.

6. zwolnit oskarzonego w catosci od kosztéw sgdowych, obcigzajgc nimi Skarb

Panstwa.



Od powyzszego wyroku apelacje wywiddt obronca oskarzonego, ktory
zaskarzyt wyrok:

1. w catosci w zakresie czynu z punktu I,

2. w czesci co do kary w zakresie czynéw z punktu I i Il

podnoszgc nastepujgce zarzuty,

1. w zakresie czynu z punktu | wyroku:

,a) obraze przepiséw postepowania, ktéra miata wptyw na tres¢ orzeczenia, tj.:
art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. polegajacg na nienalezytym rozwazeniu
wszystkich  okolicznosci  sprawy, braku nalezytej oceny materiatu

dowodowego:

poprzez pominiecie zeznan Swiadka D. A. I. - siostry oskarzonego, ktora
zeznalta, iz ojciec posiadat na komputerze pornografie dziecieca, a ten komputer
otrzymat jej brat, co w korelacji z wyjasnieniami oskarzonego doprowadzito, iz

brak jest podstaw by przypisa¢ oskarzonemu czyn z punktu Il wyroku,

poprzez pominiecie zeznan swiadka D. A. I. , ktéra wskazata, iz byta naocznym
Swiadkiem tego, iz ojciec posiadat na komputerze dzieciecg pornografie i sama
byta molestowana przez ojca, w sytuacji gdy biorgc pod uwage zasady
doswiadczenia zyciowego nalezy dojs¢ do wniosku, iz tak traumatyczne
wspomnienia mogty powodowac, iz Swiadek mogta nie pamietaC doktadnej daty

przekazania oskarzonemu komputera przez ojca i mogta jg pomyli¢,

b) btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe ustalen, ktéry miat wptyw
na tre$¢ orzeczenia Sadu, polegajgcy na:
bezpodstawnym przypisaniu oskarzonemu posiadania tresci pornograficznych z
udziatem matoletnich na uzywanym przez siebie komputerze, w sytuacji gdy ze
zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, iz oskarzony o tych plikach nie

wiedziat;



2. w zakresie czynow z punktu | i Il wyroku:

a) naruszenie przepisow postepowania, ktére miato wptyw na tre$¢ orzeczenia, a

to:

- art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k. poprzez nienalezytg ocene zebranego w sprawie
materialu dowodowego i pominiecie okolicznosci o charakterze przedmiotowym i
podmiotowym, a to, iz oskarzony pozostawat z pokrzywdzong w zwigzku,
pokrzywdzona byta zakochana w oskarzonym, na wszystkie czynnosci

oskarzonego wyrazata zgode,

- art. 7 k.p.k. poprzez niedanie wiary wyjasnieniom oskarzonego, iz jego celem
przyjazdu do Polski byto wsparcie J. K. , w sytuacji gdy pokrzywdzona Zzalita sie

oskarzonemu na stan swojego zdrowia i brak porozumienia z rodzicami,

- art. 410 k.p.k. poprzez pominiecie faktu, iz oskarzony cierpiat na zaburzenia
depresyjne, co spowodowato, iz historie opisywane mu przez pokrzywdzong
spowodowalty, iz jeszcze bardziej byt wrazliwy na jej opisywane cierpienie i sktfonny

byt do pomocy,

- art. 410 k.p.k. poprzez danie wiary zeznaniom M. K., a pominiecie zeznan w
zakresie, w jakim swiadek wskazywata, iz oskarzony do niczego jej corki nie

zmuszat, corka kochata oskarzonego,

- art. 410 k.p.k. poprzez danie wiary zeznaniom $wiadka M. R. - wtasciciela hotelu,
w ktérym zatrzymat sie oskarzony, a pominiecie jego zeznan w zakresie, w jakim
Swiadek wskazywat, iz do oskarzonego przychodzita zakochana dziewczyna,
obsciskiwata go, catowata, byla nachalna, jak dziewczyna byta w pokoju u
oskarzonego, to nie styszat zadnych krzykéw, a pokdj znajdowat sie przy recepcji i

byli jedynymi go$émi obiektu,

- art. 7 k.p.k. poprzez uznanie za okolicznos¢ obcigzajgcg tego, iz oskarzony

dopuscit sie obcowania ptciowego z pokrzywdzong ponizej 15 roku zycia, w sytuacji



gdy okolicznos¢, ktora stanowi znamie czynu zabronionego nie moze by¢ uznana

jako taka okolicznos¢”.
PowyZzsze naruszenia zdaniem obroncy doprowadzity do:

,D) razgcej niewspotmiernosci orzeczonych kar jednostkowych w wymiarze 3 lat za
czyn | i 4 miesiecy za czyn Ill, w sytuacji gdy cele kary, w tym prewencja
indywidualna, szczegolna, postawa oskarzonego, okolicznosci podmiotowe i
przedmiotowe czynu wskazujg za zasadnym uznaniu, iz w przedmiotowe]
sprawie zachodzi szczegodlnie uzasadniony wypadek, ktory powinien skutkowac

zastosowaniem nadzwyczajnego ztagodzenia kary”.

Podnoszac powyzsze zarzuty, skarzgcy wniost o:

1. rozwigzanie wezta kary tgcznej orzeczonej w punkcie 4 wyroku,
2. co do czynu z punktu Il wyroku o uniewinnienie oskarzonego,
3. co do czynow z punktu | i Il wyroku zastosowanie nadzwyczajnego

ztagodzenia kary przewidzianego w art. 60 § 2 k.k.

Wyrokiem z dnia 20 maja 2019 r., sygn. akt V Ka (...), Sgd Okregowy w t..:
- w punkcie 1 zmienit zaskarzony wyrok w punkcie 2 w ten tylko sposob, ze:
a. w podstawie prawnej skazania w miejsce art. 202a § 4a i § 4b k.k. umiescit

art. 202 § 4ai§ 4b k k.,

b. w podstawie prawnej wymiaru kary w miejsce art. 202a § 4a k.k. umiescit art.
202 §4a k.k.;

2. utrzymat w mocy zaskarzony wyrok w pozostatej czesci;

3. zwolnit oskarzonego od kosztéw sgdowych za postepowanie odwotawcze.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiédt obronca skazanego, ktory
zaskarzyt wyrok sgdu odwotawczego ,w czesci, tj. w zakresie jego pkt. 2 w catosci i
na podstawie art. 523 k.p.k. zaskarzonemu orzeczeniu zarzucit razgce naruszenie

prawa, moggce mie¢ wptyw na treS¢ orzeczenia, a mianowicie obraze



nastepujgcych przepiséw prawa procesowego - art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k.
poprzez pominiecie zeznan Swiadka D. A. |. (siostry oskarzonego), ktora zeznata, iz
ojciec posiadat na komputerze pornografie dziecieca, a ten komputer otrzymat jej
brat po ojcu oraz ze byta naocznym sSwiadkiem tego, ze ojciec posiadat na
komputerze dzieciecg pornografie i sama byta przez niego molestowana, co w
korelacji z wyjasnieniami oskarzonego wskazuje, iz brak jest podstaw do
przypisania oskarzonemu sprawstwa czynu polegajgcego na tym, iz w dniu 19
grudnia 2017 r. w miejscowosci P., gmina D., posiadat tresci pornograficzne z
udziatem matoletnich na uzytkowanym przez siebie laptopie marki Lenovo w
postaci 8 plikéw graficznych - zdje¢ i 10 plikdbw filmowych oraz na telefonie
komdérkowym marki Samsung w postaci dwoch plikéw zdjeciowych, a nadto na w/w
laptopie jeden plik graficzny przedstawiajgcy wytworzony wizerunek matoletnich
uczestniczgcych w czynnosci seksualnej”.

W zwigzku z powyzszym obronca wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku
Sadu Okregowego w L. oraz utrzymanego nim w mocy wyroku Sgdu Rejonowego
w P. w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy sgdowi | Instancji do ponownego
rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje, prokurator wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna.

Przed przystgpieniem do szczegotowej analizy podniesionego w niej zarzutu,
skarzgcemu nalezy przypomnie¢, gdyz najwyrazniej uszto to jego uwadze, ze
celem postepowania kasacyjnego jest wyeliminowanie z obrotu prawnego orzeczen
dotknietych powaznymi wadami w postaci bezwzglednych przyczyn odwotawczych
lub innych naruszen prawa, ale o charakterze razgcym, a jednoczesnie takich, ktére
mogty miec istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia (art. 523 § 1 k.p.k.). Mozliwos¢
wniesienia skutecznej kasacji jest zatem istotnie ograniczona. Postepowanie
kasacyjne nie jest takze postepowaniem, ktére ponawia¢ ma kontrole odwotawczg.
W jego toku z zatozenia nie dokonuje sie zatem kontroli poprawnosci oceny
poszczegdlnych dowodow, nie weryfikuje zasadnosci ustalen faktycznych i nie

bada wspodtmiernosci orzeczonej kary (tak trafnie Sad Najwyzszy m.in. w



postanowieniu z dnia 13 maja 2014 r., IV KK 125/14, LEX nr 1463638). Kasacja jest
bowiem nadzwyczajnym Srodkiem zaskarzenia wnoszonym przeciwko orzeczeniu
sgdu odwotawczego, a nie orzeczeniu pierwszoinstancyjnemu, co wprost wynika z
tresci art. 519 k.p.k. Oznacza to, ze w kasacji nie mozna podnosi¢ zarzutow
typowych dla postepowania apelacyjnego, kwestionujgcych orzeczenie
pierwszoinstancyjne. Woyjagtkiem jest sytuacja, gdy w toku postepowania
odwotawczego dojdzie do tzw. ,efektu przeniesienia”, czyli zaabsorbowania do
orzeczenia sgdu ad quem uchybien popetnionych przez sad a quo. W tym
przypadku jednak, na autorze nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia, spoczywa
obowigzek wyraznego ukierunkowania podniesionych w tymze srodku zarzutéw na
to stadium procedowania sgdu drugiej instancji, w ktérym doszio do
"zaabsorbowania” owego uchybienia (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 22 marca 2007 r., V KK 205/06, LEX nr 260693). Brak jakichkolwiek zarzutéw
godzacych w istote orzeczenia sgdu odwotawczego (np. obrazy art. 433 § 2 czy art.
457 § 3 k.p.k.) powoduje bowiem, ze kasacje oceni¢ trzeba jako prébe ponownej
weryfikacji orzeczenia sadu pierwszej instancji. Zarzuty podniesione w kasacji pod
adresem orzeczenia sgdu a quo podlegajg rozwazeniu przez sgd kasacyjny tylko
wiec w takim zakresie, w jakim jest to nieodzowne dla nalezytego rozpoznania
zarzutow stawianych orzeczeniu sgdu odwotawczego (tak trafnie Sgd Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 19 lutego 2009 r., Il KK 402/08, LEX nr 491256).

Przenoszgc powyzsze uwagi na grunt przedmiotowej sprawy wskazac
nalezy, ze zarzut podniesiony w kasacji jest w istocie skierowany nie przeciwko
wyrokowi sgdu odwotawczego, ale wyrokowi sgdu pierwszej instancji. Wszak to nie
Sad Okregowy, ale Sgd Rejonowy przeprowadzat postepowanie dowodowe, w
ramach ktérego przestuchat na rozprawie w charakterze swiadka D. A. I. , ocenit jej
depozycje procesowe i zdecydowat, w jakim zakresie bedg one wyznaczaty tresc
poczynionych w sprawie ustalen faktycznych. Sgd odwotawczy jedynie kontrolowat
tok rozumowania sadu pierwszej instancji, rozpoznajgc zarzut podniesiony w
punkcie 1a apelacji. W judykaturze za$ zasadnie podnosi sig, ze nie mozna sgdowi
odwotawczemu skutecznie postawi¢ zarzutu naruszenia przepisOw prawa
dowodowego, jezeli sad ten nie przeprowadzat ,wlasnego” postepowania

dowodowego i samodzielnej oceny dowodow, a jedynie kontrolowat sposéb



rozumowania sgdu pierwszej instancji (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23
stycznia 2019 r., V KK 20/18, LEX nr 2620238). Juz z tej perspektywy zatem, zarzut
podniesiony w kasacji musi zosta¢ uznany za catkowicie chybiony.

Co wiecej jednak, zarzut ten nalezatoby uznac¢ za oczywiscie bezzasadny
rébwniez wtedy, gdyby odczytywaé¢ go, jako skierowany pod adresem sadu
odwotawczego, zarzut wadliwego, dokonanego z naruszeniem przepiséw art. 433 §
2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., rozpoznania zarzutu podniesionego w punkcie 1a
apelacji. Sgd odwotawczy w pogtebiony sposéb odnidst sie do tej kwestii, na co
wskazujg wywody zawarte na s. 5 i 6 pisemnych motywdw wyroku organu ad quem.
Nader lakoniczna i polemiczna argumentacja skarzgcego, ktéra sprowadza sie w
istocie do przedstawienia wlasnej oceny wyjasnien oskarzonego i jego siostry, w
zaden sposob nie jest w stanie podwazy¢ trafnosci tej konstatacji. Argumenty
przywotywane w kasacji wskazujg, ze jej autor dgzy do tego, by Sad Najwyzszy
przeprowadzit ponowng kontrole odwotawczg, co jak zauwazono wyzej, nie miesci
sie w kompetencjach sgdu kasacyjnego.

Powyzsze wywody potwierdzajg postawiong wyzej teze, ze wywiedziony w
przedmiotowej sprawie nadzwyczajny srodek zaskarzenia okazat sie oczywiscie
bezzasadny, co umozliwito jego oddalenie w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 637a

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



