Sygn. akt Il KK 491/21

POSTANOWIENIE

Dnia 29 grudnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 29 grudnia 2021 r.,
sprawy Z. N.

skazanego z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

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

z dnia 1 czerwca 2021 r., sygn. akt V Ka (...)
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 21 stycznia 2021 r., sygn. akt [l K (...)

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami

sadowymi postepowania kasacyjnego obcigza skazanego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w K. wyrokiem z dnia 21 stycznia 2021 r., sygn. akt. Il K (...),
uznat Z. N. winnym popetnienia zarzucanego mu czynu wyczerpujgcego znamiona
wystepku z art. 200 § 1 k.k. i za to na mocy tego przepisu wymierzyt mu kare 5 lat
pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 41 a § 2 k.k. i art. 43§1 k.k. orzekt srodek
kamy w postaci zakazu wszelkiego rodzaju kontaktowania sie z matoletnig
pokrzywdzong A. G. i zblizania sie do niej na odlegtos¢ nie mniejszg niz 50 metréw
na okres 10 lat. Na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci zaliczyt mu okres
rzeczywistego pozbawienia wolnosci od dnia 6 lipca 2019 r. do dnia 6 listopada

2019 r. oraz obcigzyt go kosztami postepowania.



Od tego wyroku apelacje ztozyli: obronca Z. N. oraz Prokurator Rejonowy w
K., ktory zaskarzyt ten wyrok na niekorzys¢ i wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku

poprzez :

- wymierzenie Z. N., na podstawie art. 200 § 1 k.k., kary 10 lat pozbawienia, w

miejsce orzeczonej kary 5 lat pozbawienia wolnosci,

- orzeczenie na podstawie art. 46 § 2 k.k. nawigzki w wysokosci 60000 ztotych na

rzecz pokrzywdzonej, tytutem zadoscuczynienia za doznang krzywde,

- orzeczenie na podstawie art. 41 § la k.k. zakazu dziatalnosci zwigzanych z

wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi dozywotnio.

Po rozpoznaniu tych apelacji, Sgd Okregowy w G. wyrokiem z dnia 1 czerwca 2021
r., sygn. akt V Ka (...), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze w miejsce
orzeczonej kary 5 lat pozbawienia wolnosci orzekt kare 7 lat pozbawienia wolnosci;
na podstawie art. 41 § 1la zd.2 k.k. w zw. z art. 43 § 1 k.k. orzekt na okres 10 lat
zakaz zajmowania wszelkich stanowisk, wykonywania zawoddéw i dziatalnosci
zwigzanych z wychowywaniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub opiekg nad
nimi, a na mocy art. 46 § 2 k.k. orzekt od niego nawigzke na rzecz pokrzywdzonej w
kwocie 30 000 zi., za$ kosztami postepowania odwotawczego obcigzyt Skarb

Panstwa.

Od tego wyroku Sadu Okregowego w G. kasacje ztozyt obronca skazanego Z. N..
Zarzucit w niej razgce naruszenie prawa procesowego, ktére miato istotny wptyw na

treS$¢ orzeczenia poprzez :

a) naruszenie art. 439 § 1 k.p.k., przez orzeczenie srodka karnego, na podstawie
art. 41 § 1a k.k., w postaci zakazu zajmowania wszelkich stanowisk i dziatalnosci
zwigzanych z wychowywaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich lub opiekg nad
nimi, podczas gdy ustawa przewiduje orzeczenie zakazu zajmowania wszelkich
stanowisk, wykonywania wszelkich zawodow albo dziatalnosci zwigzanych z
wychowywaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich lub opiekg nad nimi, w zwigzku
z czym srodek kamy zostat orzeczony niezgodnie z ustawg i taki srodek nie jest

Znany ustawie,



b) razgcg obraze przepisow prawa procesowego przez orzeczenie na podstawie art.
46 § 2 k.k. nawigzki na rzecz pokrzywdzonej, gdy wniosek taki nie zostat zgtoszony
przez prokuratora, zgodnie z art. 49a k.p.k., czyli do zamkniecia przewodu

sgdowego na rozprawie gtownej, a tylko w zarzutach apelaciji,

C) razgcg obraze prawa procesowego tj. 6 k.p.k. w zw. z art. 167 k.k. w zw. z art.
193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 201 k.p.k., przez nieuzyskanie uzupetniajgcej opinii
biegtego psychologa, oraz opinii biegtego seksuologa i niewyjasnienie istotnych

okolicznosci,
d) razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej kary — art. 438 pkt 4 k.p.k.

Podnoszac w/w zarzuty, obronca skazanego Z. N. wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w G. do ponownego

rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Prokurator Rejonowy w Koscierzynie w pisemnej odpowiedzi na kasacje, wnidst o
nieuwzglednienie kasacji obroncy skazanego Z. N. (por. pismo Prokuratora

Rejonowego w Koscierzynie z dnia 10 wrzesnia 2021 r., PRDs 1207.2019)
Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja obroncy skazanego Z. N. jest oczywiscie bezzasadna w rozumieniu
art. 535 § 3 k.p.k.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut kasacyjny oznaczony literg a.
Niekwestionowany jest w orzecznictwie poglad, iz orzeczenie kary nieznanej
ustawie oznacza orzeczenie kary nieznanej w ogole systemowi prawa w Polsce.
Odpowiednio odnosi sie to do srodka karnego, srodka kompensacyjnego lub srodka
zabezpieczajgcego (por. np. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 1 wrzesnia
2016 r., sygn. akt V KK 168/16, Legalis). Czyli chodzi tu o nieprzewidziany w
ustawie rodzaj represji, a nie gdy btednie zastosowano znany tej ustawie srodek
karnej reakcji. Srodek karny z art. 41 § 1a k.k. wystepuje w postaci trzech zakazdéw.
Trafnie w doktrynie podniesiono, ze mozliwe jest kumulowanie tych postaci, a wiec
zakazu zajmowania stanowiska, wykonywania zawodu czy prowadzenia

dziatalnosci (por. np. R. Stefanski, w: R. Stefanski (red.), Kodeks karny, Legalis



2020, art. 41 teza 94). Postuzenie sie przez Sad Okregowy w G. w redakcji
rozstrzygniecia o tym srodku karnym spéjnikiem ” i ,, zamiast ,, albo” nie powoduje
watpliwosci w zakresie jego tresci, ani tez w zakresie wykonania tego srodka
karnego. Nie pozwala to na podzielenie zarzutu z lit. a kasacji. Srodek karny
orzeczony przez Sad znany jest bowiem ustawie. W realiach sprawy redakcja
zaskarzonego kasacjg wyroku Sadu Okregowego w G. nie uniemozliwia tez jego
wykonania w czesci dotyczacej orzeczenia o srodku karnym z art. 41 § 1a kk. Z
tresci tego przepisu wynika, ze ustawodawca rozréznia sprawcéw przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci popetnionych na szkode
matoletniego, ktorzy wykonujg zawod zwigzany z wychowaniem i edukacja,
leczeniem matoletnich lub z opiekg nad matoletnimi oraz sprawcéw tych
przestepstw, ktérzy wykonujg jedynie dziatalno$¢ w w/w zakresie, nie trudnig sie nig
zawodowo. Nic nie stoi jednak na przeszkodzie, aby sprawca w przysztosci podjat
zawodowo takg dziatalnos¢. Zatem z tej perspektywy orzeczenie zakazu w takiej
postaci jest jak najbardziej zasadne, gdyz niewatpliwie redukuje sytuacje, w ktorych
zachodzitoby ryzyko wykorzystania seksualnego matoletniego, a przeciez ratio legis
Srodka karnego z art. 41 § 1a k.k.,, to uniemozliwienie sprawcy popetnienia

przestepstw na szkode matoletnich.

Nietrafny jest réwniez zarzut razgcej obrazy przepisu prawa procesowego, ij.,
art. 49a k.p.k. poprzez orzeczenie przez Sad Okregowy w G., dziatajgcy jako sad
odwotawczy nawigzki na rzecz pokrzywdzonej A. G. w wysokosci 30000 zi., w
sytuacji gdy wniosek taki nie zostat zlozony przez prokuratora ani tez przez
pokrzywdzong (zarzut kasacyjny opisany pod lit. b). Otd6z uprawnienie sadu do
orzeczenia nawigzki w razie skazania oskarzonego wynika wprost z art. 46 § 1 k.k.,
wskazujgcego podstawy orzeczenia o obowigzku naprawienia szkody lub
zadoscuczynienia. Gdy orzeczenie obowigzku okreslonego w art. 46 § 1 k.k., jest
znacznie utrudnione to sgd moze zamiast tego obowigzku orzec nawigzke (por. art.
46 § 2 k.k. ). Nie jest wymagany, do wydania orzeczenia o obowigzku naprawienia
szkody lub zadoséuczynienia, czy nawigzki, wniosek prokuratora bgdz
pokrzywdzonego. Natomiast w przypadku ztozenia takiego wniosku, w terminie
okreslonym w art. 49 a k.p.k., orzeczenie o obowigzku naprawienia szkody lub

zadoscéuczynienia jest obligatoryjne, a nie fakultatywne.



Niezasadny jest rowniez zarzut opisany pod lit. ¢ . Przypomnie¢ trzeba, ze w
apelacji obroncy Z. N. podniesiono zarzut obrazy przepisow prawa procesowego, tj.
art. 201 k.p.k., wskutek niezasiegniecia uzupetniajgcej opinii biegtego psychologa
oraz niezasiegniecia opinii seksuologa co do matoletniej pokrzywdzonej. Z
pisemnego uzasadnienia zaskarzonego kasacjg wyroku Sadu Okregowego w G. z
dnia 1 czerwca 2021 r., sygn. akt V Ka (...), wynika, ze ten Sad analizujgc
dokonang przez Sad | instancji ocene dowodu z zeznan matoletniej pokrzywdzonej
A. G., miat swiadomos¢, iz dowdd z zeznan matoletniego Swiadka jest
specyficznym zrédtem dowodowym. W postepowaniu przeprowadzono dowoéd z
opinii sgdowo - psychologicznej A. G., ktérg wykonata biegta A. S. W. (k. 89 — 91, k.
287 — 290), oraz opinii psychologa E. W. (k. 321 — 348, k. 359 — 362)., jak rowniez
dowdd z opinii sgdowo — psychiatrycznej (k. 308 — 310v). Dowody z tych opinii byty
pomocne dla oceny dowodu z zeznan matoletniej pokrzywdzonej. Wedtug biegtych
nie ma przestanek, aby wnioskowac¢, ze matoletnia pokrzywdzona postuguje sie
ktamstwem, wiadomosciami zasugerowanymi czy konfabulacjg. Sad Okregowy w G.
trafnie wskazat, iz majgc na uwadze opinie biegtej psycholog E. W., przywotywane
przez obronce Z. N. zachowania matoletniej pokrzywdzonej (tre$¢ przedstawionych
SMS - ow, poétnagie zdjecia w jej komorce, opisane w dokumentacji medyczne;j
relacje z chtopcami w trakcie pobytu a szpitalu psychiatrycznym), powinny, jako
niespecyficzne symptomy seksualnego wykorzystywania, stanowi¢ kolejng
okolicznos¢, wskazujgcg na zasadno$¢ zarzutu postawionego Z. N.. Trafnie w
realiach sprawy uznano za prawidtowg decyzje o nieuwzglednieniu wniosku
obroncy o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtej seksuolog J. P. na okolicznosé
ustalenia zaburzen seksualnych u matoletniej pokrzywdzonej. Unormowanie z art.
201 k.p.k. pozwala na usuniecie wad opinii, ktére uniemozliwiajg dokonanie przez
sad jednoznacznych ocen. Weryfikacja stwierdzonych w opinii watpliwosci moze
polega¢ na wezwaniu przez sad tych samych biegtych lub powotaniu nowych.
Mozliwe jest tez uzyskanie opinii uzupetniajgcych, czy przeprowadzenie ,,swoistej
konfrontacji ” (por. np. T. Widta, Kontrola dowodu z opinii biegtego, w: J.
Wojcikiewicz (red.), lure et facto. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Doktorowi
Joézefowi Gurgulowi, Krakéw 2006, s. 103 — 112, Cz. Kifak, ,,Petnos¢’, ,,jasnosé”

i ,,niesprzecznos¢ ” jako kryteria oceny dowodu z opinii biegtego w polskim



procesie karnym ( art. 201 k.p.k.), Studia Prawnicze KUL, 2012, nr 4 (52), s. 45 —
67). Skoro zatem Sgd Okregowy w G., dokonujgc kontroli apelacyjnej skazujgcego
wyroku Sadu Rejonowego w K. z dnia 21 stycznia 2021 r., sygn. akt Il K (...),
podzielit ocene tego Sadu co do petnosci, jasnosci i zupetnosci wskazanych wyzej
opinii, to oczywistg jest rzeczg, iz brak byto prawnych podstaw do przeprowadzania
z urzedu dowodu z pisemnej opinii uzupetniajgcej czy tez dowodu z opinii innych

biegtych.

Odnosnie zarzutu kasacyjnego ujetego pod literg d, wskazaé nalezy na tres¢
zdania drugiego art. 523 § 1 k.p.k. Wynika z niego zakaz podnoszenia w kasacji
strony zarzutu niewspotmiernosci kary. W kasacji uzasadniajgc ten zarzut, podaje
sie dotychczasowg niekaralno$¢ Z. N., jego dobrg opinie w srodowisku lokalnym,
jak tez okolicznos¢, iz w zwigzku z wymierzong karg cyt. ,,przeszedt zatamanie
nerwowe ze stanami lekowymi.” W kasacji, w zakresie tego zarzutu, wskazano jako
naruszony przepis art. 438 pkt 4 k.p.k., a wiec przepis prawa procesowego
okreslajagcy jedng z wzglednych przestanek odwotawczych. Nie wykazano zas w
jaki sposob doszto do razgcej obrazy tego przepisu oraz, ze skutkowata ona
wymierzeniem Z. N. kary niewspoétmiernie surowej. W mys$l powotanego wyzej
przepisu art. 523 § 1 k.p.k. podstawg kasacyjng, oprécz uchybien wymienionych w
art. 439 k.p.k. (gdzie sg wskazane tzw. bezwzgledne podstawy uchylania
zaskarzonego orzeczenia), moze by¢ jedynie inne razgce naruszenie prawa
(przepisébw prawa materialnego, jak tez przepisbw prawa procesowego), jezeli
mogto ono miec istotny wptyw na treS¢ orzeczenia sgdu odwotawczego. W trybie
kasacji dochodzi zatem do kontroli zaskarzonego orzeczenia sgdu odwotawczego
tylko z punktu widzenia naruszenia prawa, z wylgczeniem, w zasadzie, badania

prawidtowosci poczynionych przez sad ustalen faktycznych.
Innymi stowy:

- kasacja strony moze byC skierowana wylgcznie przeciwko orzeczeniu sgdu

odwotawczego (sgdu drugiej instanciji),

- w kasacji trzeba wykazaé, ze ten sgd odwotawczy popetnit uchybienie o randze
bezwzglednej podstawy odwotawczej (uchybienia wymienione w art. 439 k.p.k.),



albo w inny sposob razgco naruszyt prawo, i wykazac, ze to naruszenie mogto miec
istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego kasacjg orzeczenia sgdu odwotawczego (czyli
unikniecie przez sad odwotawczy ewentualnych uchybien, na ktore wskazuje
kasacja, musi nieodzownie stwarza¢ realng perspektywe wydania orzeczenia
odmiennego w swojej tresci niz orzeczenie zaskarzone kasacjg). PrzypomniecC tez
nalezy, ze w jednolitym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego zarzut kasacyjny strony
naruszenia norm regulujgcych ogolne i szczegdétowe dyrektywy sgdowego wymiaru
kary, nie jest traktowany w kategoriach razgcej obrazy prawa materialnego, lecz
jako  niedopuszczalny w  postepowaniu  kasacyjnym  zarzut razgcej
niewspotmiernosci kary (por. np. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 12
pazdziernika 2010 r., sygn. akt 307/10, R — OSNKW 2010, poz. 1952).

Kierujagc sie przedstawionymi wyzej motywami Sgd Najwyzszy, z mocy art.

535 § 3 k.p.k., rozstrzygnat jak w postanowieniu.



