Sygn. akt Il KK 98/17

POSTANOWIENIE

Dnia 21 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

w sprawie K.M.

skazanego z art. 200 § 1 k.k. w zb. z art. 202 § 4 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.
po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

w dniu 21 marca 2017 r.

kasacji wniesionej przez obrohce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w E.

z dnia 30 wrzesnia 2016 r., sygn. akt VI Ka .../16,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w B.

z dnia 17 maja 2016 r., sygn. akt Il K .../16

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. zasadzi¢ od skazanego na rzecz Skarbu Panstwa koszty

sgdowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w B. wyrokiem z dnia 17 maja 2016 r., sygn. akt Il K .../16,

K.M. uznat za winnego tego, ze w dniu 16 sierpnia 2015 r. w S., dopuscit sie
wobec matoletniej A. M., ktéra nie ukonczyta 5 lat, innej czynnosci seksualnej,
utrwalajgc jednoczesnie jej przebieg o tresci pornograficznej, w ten sposob, ze
wykorzystujgc jej sen, pochylit sie nad nig obnazony i przytozyt cztonka do jej ust,
rejestrujgc swojg czynnosc telefonem komaérkowym, to jest popetnienia czynu z art.
200 § 1 kk. wzb.zart. 202 § 4 kk. wzw. z art. 11 § 2 kk i za to na podstawie art.
200 § 1kkk. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt mu kare 2 lat i 6 miesiecy

pozbawienia wolno$ci, zaliczajgc oskarzonemu na jej poczet okres tymczasowego



aresztowania od dnia 17 sierpnia 2015 r. do dnia 12 kwietnia 2016 r. Na podstawie
art. 41a § 2k.k. w zw. z art. 43 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego zakaz
przebywania w miejscach pobytu pokrzywdzonej A.M. i kontaktowania sie z nig na
okres 10 lat, nadto rozstrzygngt o dowodach rzeczowych, wynagrodzeniu dla
obroncy z urzedu oraz o kosztach sgdowych.

Od tego wyroku apelacje wnidst obronca K.M., zarzucajac:

1. btad w ustaleniach faktycznych, polegajgcy na uznaniu, iz oskarzony
dopuscit sie czynu kwalifikowanego z art. 200 § 1 k.k. w zb. z art. 202 § 4 k.k. w zw.
z art. 11 § 2 kk., mimo iz zaden przeprowadzony w postepowaniu dowod nie
wskazywat jednoznacznie na fakt popetnienia przez oskarzonego czynu
zabronionego, w szczegodlnosci z zadnego z przeprowadzonych dowoddéw nie
wynika, by oskarzony dotkngt swoim penisem matoletnig pokrzywdzong, bgdz w
jakikolwiek inny sposéb nawigzat z nig fizyczny kontakt, co jest warunkiem
niezbednym w okolicznosciach przedmiotowej sprawy dla przypisania oskarzonemu
popetnienia czynu zabronionego; nadto brak jakiegokolwiek dowodu na
okolicznos¢, by oskarzony uzywat telefonu komérkowego w innym celu niz w tym,
by sobie przyswieci¢c w ciemnym pokoju, w szczegdlnosci brak nagrania, ktére by
takg okolicznos¢ wskazywato;

2. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia,
polegajgcy na btednym wnioskowaniu o fakcie dopuszczenia sie przez
oskarzonego czynu zabronionego w oparciu o dowdod w postaci Sladu
genetycznego znajdujgcego sie na wewnetrznej stronie gumki spodenek matoletniej
pokrzywdzonej, ktory to Slad wedtug opinii biegtych pochodzit od oskarzonego lub
osoby z nim spokrewnionej w linii meskiej, w sytuacji gdy matoletnia pokrzywdzona
poprzedniego dnia grata razem z synem oskarzonego P. M. na pianinie siedzgc w
pidzamce na jego kolanach, co w oczywisty sposob wskazuje, iz $lad genetyczny
znalazt sie w miejscu ustalenia przez biegtych przypadkowo i pochodzit od syna
oskarzonego, ktory najpewniej przytrzymujgc dziecko w pasie, by mu nie spadifo z
kolan, pozostawit na gumce jej spodenek slad wtasnego DNA,;

3. naruszenie prawa materialnego, mimo w/w zarzutéw btedu w ustaleniach
faktycznych, z uwagi na okoliczno$¢, iz nawet w sytuacji w ktoérej zaktadac, iz

oskarzony w pokoju, w ktéorym znajdowata sie matoletnia pokrzywdzona byt



obnazony /tzn. miat obnazonego penisa nawet w dfoni, jak twierdzi ojciec
matoletniej/, to wobec braku jakichkolwiek dowoddéw na okolicznosé, by oskarzony
tym penisem dotknat matoletniej nie sposdb uznac, aby wypetnione zostato znamie
czynu zabronionego z art. 200 § 1 k.k., dla ktérego zaistnienia niezbedny jest (przy
tak sformutowanym opisie czynu zabronionego - dopuszczenie sie innej czynnosci
seksualnej) kontakt fizyczny pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzong, zatem
zetkniecie sie ciata oskarzonego z ciatem pokrzywdzonej, czego zaden dowdd
przeprowadzony w niniejszym postepowaniu nie dowodzi, wrecz przeciwnie, brak
jest jakichkolwiek dowodow na fizyczng stycznosé oskarzonego z pokrzywdzong;

4. naruszenie przepisdw postepowania, a to art. 4 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k. (w
brzmieniu sprzed 15.04.2016 r.), art. 6 in principio, art. 7 k.p.k. w zw. z art.
167 k.p.k. w zw. z art. 170 a contrario w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. i art. 201 k.p.k.,
poprzez pominiecie wniosku obrony o zakreslenie terminu do sformutowania
zastrzezen do opinii uzupetniajgcej biegtych psychiatréw doreczonej obroncy w
dniu 17.05.2016 r. na rozprawie, a zatem w dniu wyrokowania, mimo iz obronca
wnosit o zakre$lenie takowego terminu, albowiem jako osoba nieposiadajgca
fachowej wiedzy psychiatrycznej (ale réowniez neurologicznej) nie byt w stanie
sformutowa¢ merytorycznych zastrzezen do tejze opinii uzupetniajgcej, jednakze z
uwagi na okolicznos¢, iz wywotanie opinii uzupetniajgcej wynikato z wczesniej
ztozonych do uprzednio wydanej opinii zastrzezen opartych o kwestie
neurologiczne (padaczka oskarzonego), w ktérych obronca podnosit kwestie
zwigzane ze schorzeniem oskarzonego - padaczkg typu absence - i ich implikacje
dla stanu poczytalnosci oskarzonego w chwili czynu, zas w opinii uzupetniajgce;j
biegli w pierwszych zdaniach stwierdzili, iz ,Biegli lekarze psychiatrzy nie sg
kompetentni i nie posiadajg wiedzy specjalistycznej w zakresie roznicowania typow
padaczek”, wniosek obroncy o umozliwienie ustosunkowania sie do takiej opinii na
piSmie i w odpowiednim terminie byt oczywiscie uzasadniony, miescit sie w
granicach $cisle pojetego prawa do obrony i winien zosta¢ uwzgledniony przez
Sad, zas$ nieuwzglednienie tegoz w oczywisty sposob naruszyto prawo do obrony
oskarzonego w Swietle przytoczonych na wstepie przedmiotowego punktu apelacji
przepiséw,

5. wymierzenie oskarzonemu razgco surowej kary.



Podnoszgc powyzsze zarzuty, obronca wnidést o zmiane zaskarzonego
wyroku i uniewinnienie oskarzonego, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Rejonowemu w B. do ponownego
rozpoznania i w tym zakresie o przeprowadzenie dowodow z:

- przestuchania P. M. na okolicznos¢, iz w dniu zdarzenia grat z matoletnig
pokrzywdzong na pianinie w miejscu zamieszkania oskarzonego, na okolicznos¢
ubioru matoletniej pokrzywdzonej w tym czasie oraz czy przytrzymywat jg i w jaki
sposoéb,

- przestuchanie oskarzonego na okolicznosci j.w.,

- przestuchania P. M. i K. G. na okolicznosci j.w.,

- opinii biegtego neurologa (bgdz zespotu biegtych psychiatréw i neurologa) na
okolicznosci podniesione w zastrzezeniach do opinii biegtych psychiatrow z dnia
06.04.2016 r., a ztozonych w dniu 12.04.2016 r. na rozprawie przed Sadem,

- badan EEG oskarzonego na okolicznosci podniesione w zastrzezeniach j .w.

Sad Okregowy w E. powyzszej apelacji nie uwzglednit i wyrokiem z dnia 30
wrzesnia 2016 r., sygn. akt VI Ka .../16, zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego, zaskarzajgc go w
catosci, wniost obronca aktualnie skazanego K.M., zarzucajgc:

1. razgce naruszenie prawa materialnego — art. 200 § 1 k.k. w zb. z art. 202 §
4 k.k. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na uznaniu skazanego
(za Sadem Rejonowym w B.) winnym popetnienia czynu polegajgcego na
dopuszczeniu sie wobec matoletniej A.M. innej czynnosci seksualnej, polegajgce;j
na pochyleniu sie nad matoletnig i przytozeniu cztonka do jej ust z jednoczesnym
utrwalaniem tej czynnoséci za pomocg telefonu komoérkowego, mimo braku
dowodéw na to, ze skazany dotknagt swoim cztonkiem twarzy (ust) matoletniej;

2. razgce naruszenie przepisoéw postepowania — art. 4 k.p.k., art. 5§ 2 k.p.k. (w
brzmieniu sprzed 15.04.2016 r.), art. 6 in principio, art. 7 k.p.k. w zw. z art.
167 k.p.k. w zw. z art. 170 a contrario w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. i art. 201 k.p.k. w
zw. z art. 433 § 2 k.p.k. i art. 438 pkt 2 k.p.k. poprzez nieuwzglednienie przez Sad
Okregowy w E. i zlekcewazenie zarzutu dotyczgcego wniosku obrony zgtoszonego
przed Sgdem | instancji o zakreslenie terminu do sformutowania zastrzezen do

opinii uzupetniajgcej biegtych psychiatréw doreczonej obroncy w dniu 17.05.2016 r.



na rozprawie (dziehn wczesniej via e-mail), a zatem w dniu wyrokowania, mimo iz
obronca wnosit o zakre$lenie takowego terminu, albowiem jako osoba
nieposiadajgca fachowej wiedzy psychiatrycznej (ale réwniez neurologicznej) nie
byt w stanie sformutowa¢ merytorycznych zastrzezen do tejze opinii uzupetniajgcej,
jednakze z uwagi na okolicznos¢, iz wywotanie opinii uzupetniajgcej wynikato z
wczesniej ztozonych do uprzednio wydanej opinii zastrzezen opartych o kwestie
neurologiczne (padaczka oskarzonego), w ktérych obronca podnosit kwestie
zwigzane ze schorzeniem oskarzonego - padaczkg typu absence - i ich implikacje
dla stanu poczytalnosci oskarzonego w chwili czynu, zas w opinii uzupetniajgce;j
biegli w pierwszych zdaniach stwierdzili, iz ,Biegli lekarze psychiatrzy nie sg
kompetentni i nie posiadajg wiedzy specjalistycznej w zakresie roznicowania typow
padaczek”, wniosek obroncy o umozliwienie ustosunkowania sie do takiej opinii na
pismie i w odpowiednim terminie byt oczywiscie uzasadniony, miescit sie w
granicach $cisle pojetego prawa do obrony i winien zosta¢ uwzgledniony przez
Sad, zas nieuwzglednienie tegoz w oczywisty sposob naruszyto prawo do obrony
oskarzonego w Swietle przytoczonych na wstepie przedmiotowego punktu kasacji
przepisow. Zlekcewazenie przedmiotowego zarzutu przez Sad Okregowy w E. w
oczywisty sposob pozbawito oskarzonego realnego prawa do obrony, zas uznanie,
iz doreczona w dniu poprzedzajgcym dzieh wyrokowania opinia ze specjalistyczne;j
dziedziny wiedzy medycznej pozwalata obroncy na rzetelne przygotowanie do niej
zastrzezen po pierwsze w zadnym stopniu nie uwzglednia tego, kiedy obronca
rzeczywiscie mogt sie z tg opinig zapozna¢ oraz po drugie, czy w istocie
dysponowat odpowiednim czasem na szczego6towe przeanalizowanie tejze opinii i
sformutowanie do niej zastrzezen, co biorgc pod uwage zakres niezbednej wiedzy
byto czasem niewystarczajgcym dla obroncy.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, obronca wniodst o uchylenie zaskarzonego
wyroku oraz wyroku Sgdu Rejonowego w B. i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania, nadto o wstrzymanie wykonania zaskarzonego wyroku.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w B. oraz petnomocnik
oskarzycielki positkowej wniesli o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Przedstawiony w odpowiedziach na kasacje poglad o jej oczywistej



bezzasadnosci jest zasadny. Skarzgcy nie wskazat, czego wymaga art. 523 §
1 k.p.k., ze sygnalizowane przezen naruszenia prawa mogty miec istotny wptyw na
treS¢ orzeczenia, jednak traktujgc to zaniechanie jako wynikajgce z przeoczenia,
nalezy skupi¢ uwage na bardziej zasadniczych wadach skargi. W pierwszej
kolejnosci trzeba podkresli¢, ze podniesienie zarzutu obrazy prawa materialnego, w
realiach tej sprawy Swiadczy o tym, ze obronca skazanego polemizuje z wyrokiem
Sadu | instancji, a nie, czego wymaga art. 519 k.p.k., z wyrokiem Sadu
odwotawczego. Powinien wszak uwzglednié, ze to nie Sad Okregowy, a Sad
Rejonowy zakwalifikowat zachowanie skazanego jako przestepstwo z art. 200 §
1kk. w zb. z art. 202 § 4 kk. W apelacji zarzut obrazy prawa materialnego,
ograniczony do art. 200 § 1 k.k., zostat postawiony, zatem ponawiajgc go w
nadzwyczajnym $rodku zaskarzenia skarzgcy zmierza do tego, by tym razem to
Sad Najwyzszy poddat kontroli wyrok Sgdu a quo, co jednak nie jest dopuszczalne
w postepowaniu kasacyjnym. Co wiecej, tres¢ zarzutu nie pozostawia watpliwosci,
iz najwyrazniej zdajgc sobie sprawe z tego, ze w kasacji jest mozliwe podniesienie
jedynie zarzutu razgcego naruszenia prawa, pod pozorem zarzutu obrazy prawa
materialnego, obronca nadal przekonuje o wadliwosci poczynionych przez Sad |
instancji ustalen faktycznych, w szczegélnosci ze skazany dopuscit sie wobec
pokrzywdzonej okreslonej czynnosci seksualnej, co rowniez zarzucat w apelaciji.
Jest przy tym istotne, Zze skarzgcy nie podnosi, iz Sgd odwotawczy zarzutu tego nie
rozpoznat, wzglednie ze stanowiska swojego w sposob nalezyty nie uzasadnit. W
takim razie bez podejmowania szerszych w tym wzgledzie rozwazan mozna
poprzesta¢ na odnotowaniu, ze Sgd ad quem wskazat, iz ,catkowicie poza uwagg
skarzgcego pozostaty zeznania swiadka P. M., ktéry konsekwentnie — zarbwno w
postepowaniu przygotowawczym, jak i na rozprawie — przedstawiat jedng wersje
zdarzenia®. Jezeli w kasacji skarzacy ponownie nawigzat do kwestii, czy swoim
narzagdem ptciowym K. M. dotknagt pokrzywdzonej, to nalezy zauwazy¢, ze Sad
odwotawczy wskazat, iz kwestie te rozwazyt i uznat za wyjasniong wtasnie w
oparciu o zeznania wspomnianego Swiadka, ojca pokrzywdzonej, ktdry po wejsciu
do pokoju, w ktorym ona spata zauwazyt, co robi skazany i natychmiast
interweniowat. Celowe bedzie tez nadmieni¢, ze przy aprobacie Sagdu Okregowego

Sad meriti poswiecit niemato uwagi faktowi staran skazanego zaraz po zdarzeniu,



by spowodowac zniszczenie telefonu, ktdry to aparat ostatecznie nie zostat przejety
przez organy scigania i zawarte na nim tresci nie zostalty w toku postepowania
odtworzone. Sad Rejonowy nie bez racji przyjat, ze skazany ,stajgc w takich
okolicznosciach pod tak powaznym zarzutem, w przypadku swojej niewinnosci, nie
zawahatby sie udostepni¢ swojego telefonu w celu uwolnienia sie od
odpowiedzialnosci”.

Zupetnie nieprzekonujgcy jest, oparty na akcentowaniu rzekomej
niejednoznacznosci wyrazen ,przyktadatl” i ,przytozyt” w aspekcie, czy skazany
rzeczywiscie dotknat pokrzywdzong cztonkiem, wywod skarzgcego zmierzajgcy do
wykazania, ze ,Sgd Okregowy powielit wadliwosé orzeczenia Sgdu Rejonowego
uznajgc poczynione przez ten Sad ustalenia faktyczne za w petni prawidtowe” oraz
ze w gre moze ewentualnie wchodzi¢ tylko usitowanie przestepstwa. Nalezy w
zwigzku z tym zauwazy¢, ze zardbwno w opisie czynu przypisanego skazanemu, jak
i w uzasadnieniu wyroku Sgdu meriti (zob. czesS¢ przedstawiajgcg poczynione
ustalenia faktyczne) jest mowa, ze K. M. przytozyt cztonka do ust pokrzywdzone;.
Nie sposob rozumieé¢ tego sformutowania inaczej, niz jako dotkniecie tym
narzgdem; wszak oczywiste jest, ze nie o zblizeniu z zachowaniem chocby
nieznacznej odlegtosci, ale o dotknieciu jest mowa, gdy np. relacjonuje sie, ze ktos
zasnagt zaraz po ,przytozeniu gtowy do poduszki”, czy tez, ze ,chcagc sprawdzi¢, czy
dziecko ma goraczke, matka przytozyta reke do jego czotfa”.

Przechodzac do drugiego zarzutu kasacji nalezy stwierdzi¢, ze nie swiadczy
0 naruszeniu wskazanych przepiséw prawa procesowego, zwitaszcza art. 433 §
2 k.p.k., odnoszgcego sie do procedowania sadu odwotawczego, fakt
nieuwzglednienia podniesionego w apelacji zarzutu. Sygnalizowane za$
,Zlekcewazenie” zarzutu, ktore to okreslenie w ujeciu rozpatrywanej kasacji trudno
uzna¢ za precyzyjne, nie miato miejsca, jesli uwzgledni¢, ze Sad Okregowy w
sposoOb rzeczowy przedstawit, dlaczego za niezasadny uwaza poglad skarzgcego,
iz wykonywana obrona skazanego ucierpiata przez fakt nieuwzglednienia przez
Sad | instancji wniosku o zakreslenie terminu do sformuftowania zastrzezehn do
opinii uzupetniajgcej biegtych psychiatrow. W szczegdlnosci Sad ad quem wskazat,
ze opinie te przekazano obroncy dzien przed rozprawg, a w sytuacji, gdy nie byta

ona obszerna i odnosita sie nie do kwestii nowych, ale do zastrzezenh zgtoszonych



wczesniej przez obronce i jednoznacznie, z nalezytym uzasadnieniem wskazywata,
ze u oskarzonego nie wystgpity zaburzenia swiadomosci, moggce mie¢ wptyw na
jego poczytalnos¢, obronca miat wystarczajgco duzo czasu, by przygotowac sie do
rozprawy. Wymaga zauwazenia, ze o ile opinia biegtych lekarzy psychiatréw
rzeczywiscie bylaby wadliwa, jednak niedostatek czasu uniemozliwit obroncy
doktadng jej analize i wychwycenie ewentualnych nieprawidtowosci przed
wydaniem wyroku przez Sad | instancji, to nie byto juz przeszkdd, by zamierzone
przez obronce ,ustosunkowanie sie do opinii na piSmie” zostato zrealizowane na
etapie sporzgdzania apelacji, wzglednie na rozprawie odwotawczej. Co prawda w
apelacji skarzagcy wspomniat o potrzebie przeprowadzenia dowodu z ,opinii
biegtego neurologa (badZz zespotu biegtych psychiatréw i neurologa) na
okolicznosci podniesione w zastrzezeniach do opinii biegtych psychiatréw z dnia
06.04.2016 r., a ztozonych w dniu 12.04.2016 r. na rozprawie przed Sadem”,
jednak jedynym podanym przez niego argumentem byta okolicznos¢, ze autorzy
opinii uznali sie za niekompetentnych do oceny analizy stanéw padaczkowych,
ktére mogg przebiegaé w najrozniejszy sposob, nie muszg byé poprzedzone
jakimikolwiek zauwazalnymi objawami, a sam chory moze nie zdawacC sobie
sprawy z tego, iz wtasnie przechodzi napad padaczkowy. W zwigzku z tym nalezy
podkresli¢, ze biegli, kierujgc sie wiedzg o catosci zachowania skazanego, tak w
czasie zarzucanego mu zdarzenia, jak tez w okresie wcze$niejszym oraz
pozniejszym, byli w stanie okresli¢, czy u wystgpity u niego zaburzenia
Swiadomosci charakterystyczne dla napadu padaczki. Zwraca tez uwage widoczna
niekonsekwencja w argumentacji skarzgcego, ktéry wskazuje, ze obronca, jako
osoba nieposiadajgca fachowej wiedzy psychiatrycznej i neurologicznej, nie byt w
stanie sformutowa¢ z dnia na dzien merytorycznych zastrzezen do opinii
uzupetniajgcej, a zarazem twierdzi, ze gdyby dysponowat wiekszg iloscig czasu, to
ewentualne zastrzezenia jednak by przedstawit. Nie sposéb przeciez uznac, ze
przetozenie rozprawy na inny, nieodlegty termin pozwolitoby obroncy posigsc
.fachowg wiedze psychiatryczng i neurologiczng”, zresztg kwestionowanie opinii
specjalistycznej przez strone, ktéra nie ma tej wiedzy, ktorg posiada autor (autorzy)
opinii, z zasady nie moze zasadza¢ sie na merytorycznej polemice z biegtym, ale

na wykazywaniu niepetnosci lub niejasnosci opinii, wzglednie jej wewnetrznej



sprzecznosci (art. 201 k.p.k.).

Z podanych wyzej powoddw Sad Najwyzszy uznat kasacje za oczywiscie
bezzasadng i oddalit jg w trybie 535 § 3 k.p.k., co skutkowato to obcigzeniem
skazanego, na podstawie art. 636 § 1 i art. 637a k.p.k., kosztami sgdowymi
postepowania kasacyjnego. Wobec oddalenia kasacji, bezprzedmiotowe byto

rozpatrywanie wniosku o wstrzymanie wykonania zaskarzonego wyroku.
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