Sygn. akt IV KK 417/17

POSTANOWIENIE

Dnia 29 listopada 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dariusz Kala

w sprawie J.K.

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 29 listopada 2017 r.,

kasacji wniesionych przez obroncow skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w [...] z dnia 10 kwietnia 2017 r., utrzymujgcego w
mocy wyrok Sadu Rejonowego w [...] z dnia 9 sierpnia 2016 r.,

postanowit:
1. oddali¢ wszystkie kasacje jako oczywiscie bezzasadne;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
J.K. zostat oskarzony o to, ze:

|. w okresie od blizej nieustalonego dnia kwietnia 2004 r. do 31 marca 2009 r. w [...]
, dziatajgc w wykonaniu z goéry powzietego zamiaru, wielokrotnie doprowadzit
matoletniego syna, ponizej pietnastego roku zycia, A.K. do poddania sie innej
czynnosci seksualnej polegajgcej na dotykaniu go rekami, po wiosach, szyi,
brzuchu, okolicach krocza i jego cztonka powodujgc jego wzwdd, tj. o czyn z art.
200§ 1 k.k. wzw. zart. 12 k.k;;

[I. wdniu 14.12.2011 r. w [...], grozit L. S. pobiciem przy czym grozby te wzbudzity
W niej uzasadniong obawe, ze mogg zostac spetnione, przy czym w czasie czynu

miat on znaczenie ograniczong zdolno$¢ do rozpoznania jego znaczenia i



pokierowania swoim postepowaniem, tj. o czyn z art. 190 § 1 k.k. wzw. z art. 31 § 2
k.k.

Sad Rejonowy w [...] wyrokiem z dnia 9 sierpnia 2016 r.:
|. uznat oskarzonego J. K. za winnego popetnienia zarzuconego mu w pkt. | aktu
oskarzenia czynu, stanowigcego przestepstwo z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.
i zato - na mocy art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. skazat go na kare pozbawienia
wolnosci w wymiarze 2 (dwoch) lat i 6 (szesciu) miesiecy;

[I. uniewinnit oskarzonego J.K. od popetnienia czynu opisanego w punkcie |l aktu
oskarzenia, stanowigcego przestepstwo z art. 190 § 1 k.k. wzw. z art. 31 § 2 k.k;;
Ill. zasadzit od oskarzonego J.K. na rzecz oskarzycielki positkowej L. S. kwote
1.440,00 zt (jeden tysigc czterysta czterdziesci ztotych 00/100) tytutem zwrotu
kosztow zastepstwa adwokackiego;

IV. zasgdzit od oskarzonego J.K. na rzecz Skarbu Panstwa cze$¢ kosztow
sgdowych w kwocie 4.458,00 zt (cztery tysigce czterysta piecdziesigt osiem ztotych
00/100) oraz zwolnit go od uiszczenia pozostatej czesci kosztow sgdowych, zas w
zakresie punktu Il kosztami procesu obcigzyt Skarb Panstwa.

Od powyzszego wyroku apelacje wniesli prokurator, obroncy oskarzonego
oraz sam J.K..

W wywiedzionej apelacji oskarzyciel publiczny zaskarzyt wyrok ,w catosci” i
zarzucit btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia w pkt. I
wyroku polegajgcy na btednej ocenie, ze zgromadzony w toku postepowania
materiat dowodowy wskazuje na to, ze oskarzony nie dopuscit sie czynu opisanego
w pkt. Il aktu oskarzenia tj. kierowania grozb bezprawnych pozbawienia zycia
wobec L. S., bowiem nie jest ona wiarygodna w tym zakresie, podczas gdy zebrany
materiat dowodowy i jego ocena prowadzi do wniosku przeciwnego.

Podnoszgc powyzszy zarzut prokurator wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji.

Obronca J.K. adw. J.J. zaskarzyt wyrok co do pkt. | zarzucajgc mu:

1. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia wyrazajacy
sie w niewlasciwej, jednostronnej ocenie catoksztattu materialtu dowodowego
skutkujgcej btednym przyjeciem zatozenia, ze oskarzony dopuscit sie popetnienia

zarzucanego mu czynu, polegajacy na:



- jednostronnej ocenie materialtu dowodowego na niekorzy$¢ oskarzonego poprzez
przyjecie za wiarygodne dowodow przemawiajgcych na jego niekorzysS¢ przy
jednoczesnym pominieciu dowodow przemawiajgcych na korzysc¢ oskarzonego;

- przyznaniu petnej wiarygodnosci zeznaniom pokrzywdzonego, podczas gdy
uwadze Sadu uszito, ze tre$¢ zeznan ztozonych w toku postepowania sgdowego
znaczgco odbiega od tresci zeznah ztozonych na etapie postepowania
przygotowawczego (w obecnosci skonfliktowanej z oskarzonym matki) a takze
pominieciu, iz zeznania ztozone przed Sgdem rzucajg nowe Swiatto na ewentualny
wptyw L.S. i H.S. na tres¢ zeznan pokrzywdzonego;

- oparciu sie na zeznaniach L.S. przy pominieciu, iz jest ona osobg mocno
skonfliktowang z oskarzonym, ktorej niewatpliwie zalezato na niekorzystnym dla
oskarzonego wyniku sprawy, a takze pominieciu oczywistych sprzecznosci w
zeznaniach wyzej wymienionej;

- przyznaniu petnej wiarygodnosci zeznaniom swiadka H.S. przy pominieciu tego, iz
opisywanych przez nig zdarzen (nastepnie opisanych w akcie oskarzenia oraz w
uzasadnieniu wyroku) nie potwierdzit sam pokrzywdzony;

- nieuwzglednieniu konfliktu istniejgcego pomiedzy oskarzonym a L.S. i jego
wptywu na tres¢ zeznan swiadka;

- bezpodstawnej odmowie przyznania wiarygodnosci zeznaniom R.K. (matka
oskarzonego) w zwigzku z wadliwym przyjeciem, iz byta ona osobg w najwyzszym
stopniu zainteresowang wynikiem sprawy, przy jednoczesnym przyjeciu, iz osobami
w najwyzszym stopniu zainteresowanymi wynikiem sprawy nie byty L.S. (matka
pokrzywdzonego i byta matzonka oskarzonego) oraz H. S. (rodzina
pokrzywdzonego):

- zupetnym pominieciu zeznan swiadka B.K. odnosnie tego, iz zeznania swiadka
L.S. wynikaty z checi zaszkodzenia oskarzonemu oraz tego, ze zeznania
pokrzywdzonego mogty byc¢ in concreto inspirowane przez matke,

- btednej ocenie zeznan swiadkdéw [...] poprzez wadliwie przyjecie, iz brak oznak
negatywnego zachowania oskarzonego w stosunku do matoletniego
pokrzywdzonego "nie Swiadczy o tym, Ze takich zachowan nie byto";

2. razgcqg obraze przepiséw prawa procesowego, a mianowicie:



a) art. 185a § 2 k.p.k. w zwigzku z przyjeciem zeznan ztozonych w toku
postepowania przygotowawczego przez matoletniego pokrzywdzonego A.K. za
wiarygodne, podczas gdy uwadze Sadu uszto, ze matoletni pokrzywdzony byt
przestuchiwany w toku postepowania przygotowawczego w obecnosci matki L.S.,
co niewatpliwie wptyneto na ograniczenie swobody jego wypowiedzi i miato wptyw
na tres¢ zeznan i w konsekwencji na wynik sprawy;

b) uwadze Sadu uszto, iz matka matoletniego nie powinna w charakterze
przedstawiciela ustawowego wykonywa¢ praw tego matoletniego jako
pokrzywdzonego w postepowaniu karnym, w sytuacji gdy osobg oskarzong byt
ojciec matoletniego;

c) art. 410 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. w zwigzku z art. 167 k.p.k. i w zw. z art.
201 k.p.k. poprzez oparcie sie na niepetnej i niejasnej opinii biegtego z zakresu
seksuologii dr. nauk med. W. C. imgr D. B.;

d) wadliwe oddalenie wnioskéw dowodowych obroncy oskarzonego o ponowne
przestuchanie pokrzywdzonego, skonfrontowanie pokrzywdzonego ze swiadkiem
H. S. oraz opinie bieglych z zakresu seksuologii i psychologii;

e) procedowanie pod nieobecno$¢ oskarzonego i jego obroncy mimo zitozenia
przez nich wnioskéw o odroczenie rozprawy. W efekcie sgd pozbawit oskarzonego
mozliwosci obrony jego praw i interesow eliminujgc go z istotnego etapu
postepowania.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidést o zmiane zaskarzonego
wyroku w pkt. 1 i uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu z art. 200 §
1 kk. w zw. z art. 12 k.k., ewentualnie o uchylenie pkt. I wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w [...].

Drugi z obroncéw oskarzonego, adw. A. B. w ztozonej apelacji zaskarzyta
wyrok co do pkt. I, lll i IV i zarzucita Sgdowi meriti naruszenie przepisow
postepowania moggce mieé¢ wptyw na tresc¢ orzeczenia, a mianowicie:
1.art. 51 § 2 k.p.k. wzw. z art. 98 § 2 pkt 2 i § 3 k.r.0., polegajgce na rozpoznaniu
sprawy i uznaniu matki matoletniego pokrzywdzonego za uprawniong do dziatania
jako przedstawiciela ustawowego pokrzywdzonego, pomimo ze ustawa wytgczata w

tej sprawie mozliwosc¢ reprezentowania matoletniego przez matke;



2. art. 191 § 2 k.p.k. w zw. z art. 182 § 1 k.p.k. polegajgce na braku pouczenia
matoletniego swiadka A.K. na rozprawie w dniu 18.11.2016r. o prawie do odmowy
sktadania zeznan;

3. art. 4 k.p.k., art. 5§ 1 k.p.k. i 410 k.p.k. w szczegolnosci poprzez:

- nierozwazenie, ze opinia ustna i pisemna biegtego psychologa H. M. w czesci, w
ktérej wykracza poza ustalenie psychologicznej wiarygodnosci pokrzywdzonego,
obarczona jest powaznym btedem, bowiem w sposob kategoryczny wskazuje, ze
zeznania pokrzywdzonego zastugujg na wiare (k. 26). oraz ze wyklucza u chtopca
skionnos$¢ do ktamstw, zmyslen i konfabulacji (k. 299 v.), co sprawia, ze biegty -
orzekajgc o prawdomoéwnosci swiadka - ewidentnie wykracza poza granice swej
dyscypliny, a tym samym poza zakres ,wiadomosci specjalnych®. ,Wiarygodnosc¢
psychologiczna”, przy ustaleniu ktérej biegty psycholog moze by¢ pomocny, jest
bowiem czyms$ oczywiscie innym od oceny wiarygodnosci konkretnych wypowiedzi,
ktérych moze dokonac tylko sad,

- brak dostrzezenia powyzszego btedu skutkowat tym, ze Sad zinterpretowat tresc
opinii biegtego H. M. stwierdzajgcego, ze ,wyklucza u chtopca sktonnos¢ do
ktamstw, zmyslen i konfabulacji”, rozumieniem, ze ,zeznania tego $wiadka sg
wiarygodne", gdy tymczasem zgodnie z aktualng wiedzg psychologiczng, zdanie to
nalezatoby rozumie¢ zupetnie inaczej: ,ten swiadek, jak nie chce, to nie klamie, a
czy w tym przypadku chce klamacé, tego nie wiem?”,

- nieuprawnione uznanie przez Sad przy dzisiejszym stanie wiedzy
psychologicznej, ze wystepujgce podczas przestuchania pokrzywdzonego
symptomy niewerbalne (ptacz, sktadanie zeznah w sposéb emocjonalny), pozwala
skutecznie w sposob wystarczajgcy i przydatny dla potrzeb dowodowych
niniejszego procesu karnego wykluczy¢ ktamstwo i manipulacje ze strony innych
0soDb,

4. obraze przepisow prawa karnego procesowego, ktéra miata wptyw na tre$é
wyroku, a mianowicie - art. 4, 7, 410 k.p.k. polegajgcg na jednostronnej, dowolnej
ocenie zebranego materiatu dowodowego, dokonanej z przekroczeniem przez Sad
granic swobodnej oceny dowodow, dokonaniu oceny materiatu dowodowego w
sposbéb sprzeczny ze wskazaniami wiedzy i doswiadczenia zyciowego, podczas

gdy szczegdtowa analiza zgromadzonych w toku postepowania wszystkich



dowodow winna prowadzi¢ do wniosku, ze oskarzony nie dopuscit sie zarzucanego
mu w punkcie | a/o przestepstwa,

5. art. 4 i art. 201 k.p.k. — poprzez oddalenie wniosku dowodowego z powotania
biegtego z zakresu seksuologii Z. L. i przeprowadzenie wnioskowanego dowodu,
bez wskazania podstawy prawnej, z jednoczesnym ogolnym stwierdzeniem, ze
,opinia wydana w sprawie przez innego biegtego jest petna, jasna i odpowiada na
zadane pytania”;

6. art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. oraz art. 7 k.p.k. - polegajgce na
zaniechaniu przez Sad wyjasnienia istotnych okolicznosci sprawy, a mianowicie
zaniechania dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z urzedu z opinii biegtego z
zakresu psychologii wydanej na okolicznos¢ prawdopodobienstwa wystgpienia
psychomanipulacji w stosunku do matoletniego pokrzywdzonego przez osoby
trzecie (w szczegolnosci matke) w przedmiotowej sprawie;

7. art. 5 § 2 k.p.k. przez niezastosowanie zasady in dubio pro reo.

Il. Bfad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, majgcy wptyw
na jego tresc, polegajgcy na przyjeciu, ze oskarzony dopuscit sie przestepstwa
zarzucanego w punkcie |. aktu oskarzenia.

Podnoszagc powyzsze zarzuty autorka apelacji sformutowata dodatkowe wnioski
dowodowe i wystgpita o0 zmiane zaskarzonego orzeczenia i uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanego mu aktem oskarzenia czynu, ewentualnie o uchylenie
wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
przez wtasciwy Sad | instancji.

Natomiast w osobistej apelacji oskarzony J.K. zaskarzonemu wyrokowi
zarzucit, ze zostat wydany z razgcym naruszeniem przepisow prawa materialnego i
procesowego oraz, ze Sgd dokonat razgco wadliwych ustalen faktycznych, ktére to
uchybienia miaty zasadniczy wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, co wyrazito
sie m.in. uznaniu oskarzonego za winnego popetnienia czynu opisanego w punkcie
1 zaskarzonego wyroku i skazania go na razgco niewspoOtmierng kare
bezwzglednego pozbawienia wolnosci w wymiarze 2 lat i 6 miesiecy oraz
zasgdzenia od oskarzonego kosztow procesu. Zdaniem oskarzonego, na skutek
tego m.in. ocena materialu dowodowego sprawy zostata dokonana w sposob

arbitralny, niezgodny z rzeczywistym stanem taktycznym sprawy i z pominieciem



dowodow oraz okolicznosci przemawiajgcych na jego korzysc, przy réwnoczesnym
razgco bezpodstawnym i tendencyjnym wyeksponowaniu nieprawidiowo
ocenionych okolicznosci i dowoddéw dla niego niekorzystnych. W wyniku tego sad
dokonat razgco wadliwych i sprzecznych ze zgromadzonym materiatem
dowodowym ustalen faktycznych, tak co do przebiegu zdarzen, jak i motywoéw
zachowania poszczegolnych osdb w nich uczestniczgcych, lub bedgcych obecnych
w ich trakcie, w tym m. in. na skutek zaniechania skonfrontowania wyjasnien
oskarzonego dla niego korzystnych z dowodami uznanymi przez sad za
przemawiajgce na jego niekorzys¢, co spowodowato, ze zaprezentowana w
uzasadnieniu wyroku przez sgdu ocena dowodoéw ma charakter arbitralny (i dlatego
nie korzysta z ochrony przewidzianej zasadg swobodnej oceny dowodow). W
wyniku tego Sad Rejonowy bezpodstawnie uznat, ze zachowania oskarzonego
opisane w punkcie | zaskarzonego wyroku, wielokrotnie wypetniaty znamiona
okreslone w przepisie art. 200 § 1 kk. w zw. z art. 12 kk. Sad po czesci
nieprawidtowo, a po czesci w ogdle nie wyjasnit w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku, powodow odmowienia wiarygodnosci wyjasnieniom oskarzonego i innym
dowodom przemawiajgcym na korzys¢ oskarzonego oraz dlaczego dowody, w tym
zwlaszcza osobowe oraz pochodzgce od biegltych powotanych w toku procesu
uznat za wiarygodne, logiczne i konsekwentne, a w odniesieniu do opinii biegtych
profesjonalne, merytoryczne, petne i pozbawione sprzecznosci, a takze dlaczego
oddalit wnioski dowodowe o powotanie innych biegtych, jak tez w uzasadnieniu tym
nie wyjasnit tak postawy faktycznej jak i prawnej przypisanego mu czynu. W efekcie
tego tak sporzgdzone uzasadnienie powoduje, ze zaskarzony wyrok nie poddaje
sie kontroli instancyjnej i nie da sie ustali¢ dlaczego wyrok o takiej wtasnie a nie
innej tresci zostat w tej sprawie wydany.

Oskarzony wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i
uniewinnienie go od zarzutu popetnienia czynu, o ktory zostat oskarzony, wzglednie
0 uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania.

Sad Okregowy w [...] wyrokiem z dnia 10 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il Ka
...[17 utrzymat w mocy zaskarzony wyrok (pkt |); zasgdzit od oskarzonego J. K.

na rzecz Skarbu Panstwa koszty sgdowe za postepowanie odwotawcze w tgcznej



kwocie 420 zt (pkt Il) oraz obcigzyt Skarb Panstwa kosztami procesu za
postepowanie odwotawcze w zakresie nieuwzglednionej apelacji prokuratora (pkt
11).

Wyrok ten zostat zaskarzony w catosci kasacjami trzech obroncow
skazanego.

Adwokat A. B. zarzucita moggce mie¢ istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego
orzeczenia, razgce naruszenie przepisow postepowania, a to:
- art. 457 § 3 kp.k. wzw. z art. 191 § 2 k.p.k. w zw. z art. 182 § 1 k.p.k. poprzez
nienalezyte rozwazenie zarzutu apelacyjnego i bezpodstawne przyjecie wbrew
tresci protokotu rozprawy z dnia 18 listopada 2014 r., przy jednoczesnym braku
innych zrodet informacji o faktach majgcych znaczenie dla oceny prawidtowosci
postepowania pierwszoinstancyjnego, ze matoletni swiadek A.K. na rozprawie w
dniu 18.11.2014 r. byt pouczony o prawie do odmowy sktadania zeznan jakie
przystugiwato mu z racji bycia osobg najblizszg dla oskarzonego, co w ocenie Sgdu
odwotawczego wbrew zarzutom apelacji, mozna wywiesS¢ bez uszczerbku dla
zasady swobodnej oceny dowoddéw (art. 7 k.p.k.) z odnotowania przez Sad
Rejonowy w [...] w tresci protokotu, ze A.K. o$wiadczyt, ze ,chce zeznawac” - a co
w efekcie doprowadzito do wydania wyroku skazujgcego w oparciu o dowdd, ktory
winien podlega¢ wytgczeniu z postepowania,
- art. 457 § 3 kpk w zw. z art. 410 kp.k. i art. 201 k.p.k. poprzez
niewyeliminowanie z podstawy dowodowej opinii biegtego psychologa H. M. z tego
powodu, ze odwotuje sie ona do zeznan A.K. ztozonych przy braku pouczenia o
prawie odmowy zeznan,
- art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. polegajgce na nienalezytym
rozwazeniu i ustosunkowaniu sie do zarzutu okreslonego w apelacji oskarzonego i
bezkrytycznym przyjeciu za sadem | instancji, ze opinia psychologiczna stanowi
petnoprawny dowdd w sprawie w sytuacji kiedy biegty - opiniujgc o
prawdoméwnosci matoletniego - ewidentnie wykroczyt poza granice swej
dyscypliny, a tym samym poza zakres ,wiadomosci specjalnych” wskazujgc, ze
zeznania pokrzywdzonego opierajg sie na ,rzeczywistych przezyciach/relacjach z
ojcem”, czym ocenit wiarygodnos¢ konkretnych wypowiedzi, do czego byt



uprawniony tylko sad, a co przy zatozeniu ze zeznania A.K. stanowig dowdd w
sprawie - doprowadzito do wydania wyroku skazujgcego,

-art. 457 § 3 k.p.k. wzw. zart. 51 § 2 k.p.k. wzw. zart. 98 § 2 pkt 2 k.r. i 0. w zw. z
art. 98 § 3 k.r.i 0. wzw. z art. 99 k.r. i 0., poprzez nienalezyte rozwazenie zarzutu
apelacyjnego, polegajgce na rozpoznaniu sprawy i uznaniu matki matoletniego
pokrzywdzonego za uprawniong do dziatania jako przedstawiciela ustawowego
pokrzywdzonego, pomimo ze ustawa wylgczata w tej sprawie mozliwos¢
reprezentowania matoletniego przez matke, a co mogto miec istotny wptyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia, z uwagi na aktywne dziatanie w procesie, co wbrew
twierdzeniom Sadu Okregowego miato miejsce, zwlaszcza, ze w niniejszym
postepowaniu dziatata przez adwokata K. B. na mocy petnomocnictwa udzielonego
w dniu 11.04.2012 r. (k. 67), ktory to jako petnomocnik L.S., czynnie brat udziat w
procesie, chociazby przez zadawanie pytan swiadkom, a na rozprawie w dniu
18.11.2014 r. ztozyt uwzgledniony przez Sad wniosek o przestuchanie matoletniego
A.K. pod nieobecnosc¢ ojca, co miato bezposredni wptyw na przebieg przestuchania
matoletniego i w konsekwencji doprowadzito do wydania wyroku skazujgcego;

- art. 437 § 2 k.p.k. poprzez utrzymanie w mocy zaskarzonego wyroku, gdy
wszystkie wyzej wskazane btedy proceduralne obligowaty sgd odwotawczy do
uchylenia zaskarzonego orzeczenia i przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania sgdowi pierwszej instancji.

Podnoszgc powyzsze zarzuty adw. A. B. wniosta o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w [...] do ponownego
rozpoznania, ewentualnie — o uchylenie zaskarzonego wyroku i utrzymanego nim
wyroku sgdu pierwszej instancji w zaskarzonej apelacjg czesci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu pierwszoinstancyjnym.

Adw. B. L. zarzucita:

1. uchybienie stanowigce bezwzgledng przyczyne odwotawczg, a mianowicie
naruszenie art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. oraz art. 79
§ 3 k.p.k. polegajgce na tym, ze Sad Il instancji w ramach kontroli instancyjnej
nie uchylit z urzedu zaskarzonego orzeczenia Sadu | instancji, podczas gdy
skazany J.K. na rozprawie w dniu 27 lipca 2016 r., na ktorej zostat zamkniety

przewdd sgdowy i mialy miejsce gtosy stron nie byt reprezentowany przez
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ustanowionego przez siebie obronce z wyboru, podczas gdy w niniejszej
sprawie zachodzit przypadek tzw. obrony obligatoryjnej wobec watpliwosci, co
do istnienia ograniczonej w znacznym stopniu poczytalno$ci skazanego w
odniesieniu do jednego z zarzucanych mu czynow (art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k.),
podczas gdy prowadzenie przez Sgd Rejonowy rozprawy w dniu 27 lipca
2016 r. pod nieobecnosc¢ obroncy skazanego byto niemozliwe, gdyz jego udziat
byt obowigzkowy, a nieodroczenie rozprawy w tym dniu spowodowato
pozbawienie skazanego przystugujgcego mu prawa do obrony w aspekcie
formalnym (art. 6 k.p.k.);

razgce naruszenie prawa, majgce wpltyw na treS¢ wydanego orzeczenia w
postaci obrazy przepisow postepowania, a mianowicie art. 49 § 1 k.p.k., art. 51
§2k.p.k.wzw. zart. 98 § 2i 3 k.r.o. art. 53 k.p.k. oraz art. 433 § 1 k.p.k., 438
k.p.k. oraz 440 k.p.k. a poprzez nieprawidtowe uznanie, ze L.S. mogta
realizowa¢ w toku postepowania przed Sgdem | instancji uprawnienia
przedstawiciela ustawowego matoletniego i dziataC jako oskarzyciel positkowy
w zakresie czynu z pkt. | aktu oskarzenia, podczas gdy reprezentacja
matoletniego przez matke byta w niniejszej sprawie wytgczona na mocy art. 98
§ 2 pkt 2 i 3 k.r.o.,, a sama L.S. nie posiadata statusu osoby pokrzywdzonej w
odniesieniu do czynu z pkt. | aktu oskarzenia i nie mogta w tym zakresie
realizowa¢ ani uprawnien oskarzyciela positkowego, jak réwniez podejmowac
czynnosci procesowych w imieniu matoletniego, co zwlaszcza w uktadzie
procesowym niniejszej sprawy i wobec charakteru zarzutu z pkt. | aktu
oskarzenia doprowadzito do istotnego naruszenia rzetelnosci prowadzonego
postepowania karnego, przede wszystkim z uwagi na fakt, iz dziatania
podejmowane przez L. S. oraz jej petnomocnika w trakcie trwania
postepowania sgdowego nie byly powigzane z zarzutem z pkt. Il aktu
oskarzenia, lecz wigzaty sie z popieraniem oskarzenia w zakresie zarzutu z pkt.
| aktu oskarzenia, pomimo Zze uprawnienia procesowe L.S. powinny mieé
wezszy charakter, co w realiach niniejszej sprawy istotnie naruszyto prawo do
obrony skazanego J.K. i stanowito razgce naruszenie prawa, majgce wptyw na

treS¢ wydanego orzeczenia;
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razgce naruszenie prawa, majgce wptyw na treS¢ wydanego orzeczenia w
postaci obrazy przepiséw postepowania, a mianowicie art. 54 k.p.k. poprzez
dopuszczenie przez Sad Okregowy do udziatu w postepowaniu apelacyjnym w
charakterze oskarzyciela positkowego pokrzywdzonego A.K. i uznanie jego
przystgpienia do sprawy w takim charakterze za skuteczne, podczas gdy termin
prekluzyjny do ziozenia takiego oswiadczenia procesowego uptynagt, a nie
spos6b uzna¢, iz dotychczas pokrzywdzony byt reprezentowany jako
oskarzyciel positkowy przez swojg matke L.S. i jej petnomocnika, gdyz tresc
udzielonego przez nig petnomocnictwa procesowego oraz ztozonego
osSwiadczenia o dziataniu w charakterze oskarzyciela positkowego
jednoznacznie wskazujg, iz dziata ona wylgcznie we wilasnym imieniu, a nie
jako przedstawiciel ustawowy matoletniego, czym Sad Okregowy starat sie
konwalidowa¢ wadliwos¢ postepowania pierwszoinstancyjnego i podjetych w
jego toku czynnosci procesowych, czym istotnie wykroczyt poza ramy zasad
kontroli orzeczenia w toku postepowania apelacyjnego.

Podnoszgc te zarzuty adw. B. L. wniosta o uchylenie wyroku Sagdu

Okregowego w [...] oraz utrzymanego nim w mocy wyroku Sadu Rejonowego w [...]

w odniesieniu do czynu z pkt. | tego wyroku i przekazanie w tym zakresie sprawy

Sadowi Rejonowemu do ponownego rozpoznania.

Adw. J. J. zaskarzonemu kasacjg wyrokowi zarzucit razgce naruszenie

prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tre$¢ wyroku, to jest (Il. 1.):

a)

b)

art. 433 w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. polegajgce na nienalezytym rozwazeniu i
nieprawidtowym ustosunkowaniu sie do zarzutow odwotawczych, o ktérych
mowa w pkt. Il ppkt. 1 oraz ppkt. 2. apelacji;

art. 2§ 2wzw. zart. 4, art. 5§ 2i art. 7 oraz art. 410 k.p.k., przez przyjecie za
w petni prawidlowg wybiorczej oraz catkowicie dowolnej analizy i oceny
zgromadzonego w przedmiotowej sprawie materiatu dowodowego, dokonanej
przez sad | instancji. W szczegdlnosci za$ jednostronnej oceny wyjasnien
oskarzonego przy jednoczesnym catkowitym pominieciu okolicznosci
przemawiajgcych na jego korzysc, a wynikajgcych z innych przeprowadzonych
w toku przewodu sgdowego dowodow, nierozstrzygniecie niedajgcych sie

usungé watpliwosci na jego korzys¢, a takze nieodniesienie sie do catosci
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materialu dowodowego zgromadzonego Ww niniejszej sprawie, cO W
konsekwencji doprowadzito do poczynienia ustalen faktycznych niezgodnie z
rzeczywistym stanem rzeczy, z naruszeniem zasady prawdy materialnej;

c) art. 452 k.p.k. przez bezzasadne oddalenie wnioskow dowodowych
zgtoszonych przez - oskarzonego oraz jego obroncéw - przed sgdem |l
instancji. W efekcie czego nie zweryfikowano zasadniczych elementéw stanu
faktycznego w aspekcie stawianych oskarzonemu zarzutéw.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, adw. J. J. wniést o uchylenie wyroku Sgdu
Okregowego w [...] i uniewinnienie oskarzonego lub ewentualnie o przekazanie
sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na wniesione kasacje prokurator domagat sie ich
oddalenia jako oczywiscie bezzasadnych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacje obroncow skazanego okazaty sie bezzasadne w stopniu
oczywistym, co skutkowato ich oddaleniem w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Na wstepie przypomnieé¢ wypada, 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, ktore mogty mie¢ istotny wptyw na
tre$6 orzeczenia. Srodek ten wnosi sie przy tym przeciwko orzeczeniu sadu
odwotawczego a nie orzeczeniu pierwszoinstancyjnemu, co wprost wynika z tresci
art. 519 k.p.k. Mozliwos¢ wniesienia skutecznej kasacji jest zatem istotnie
ograniczona. Postepowanie kasacyjne nie jest bowiem postepowaniem, ktore
ponawia¢ ma kontrole odwotawczg. W toku tego postepowania z zatozenia nie
dokonuje sie zatem kontroli poprawnosci oceny poszczegolnych dowodow, nie
weryfikuje zasadnosci ustalen faktycznych i nie bada wspétmiernosci orzeczone;j
kary (tak trafnie Sgd Najwyzszy m.in. w postanowieniu z dnia 13 maja 2014 r. w
sprawie IV KK 125/14, LEX nr 1463638). Z powyzszego wynika, ze w kasacji nie
mozna podnosi¢ zarzutdw typowych dla postepowania apelacyjnego,
kwestionujgcych orzeczenie pierwszoinstancyjne. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy w
toku postepowania odwotawczego dojdzie do tzw. ,efektu przeniesienia”, czyli
zaabsorbowania do orzeczenia sagdu ad quem uchybieh popetnionych przez sad a
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quo. Nie zwalnia to jednak autora nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia od
obowigzku 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
umotywowanych zarzutéw godzgcych w istote orzeczenia sgdu odwotawczego (np.
obrazy art. 433 § 2 czy art. 457 § 3 k.p.k.) powoduje, iz kasacje oceni¢ trzeba jako
prébe ponownej weryfikacji orzeczenia sadu pierwszej instancji. Zarzuty
podniesione w kasacji pod adresem orzeczenia sgdu a quo podlegajg wiec
rozwazeniu przez sad kasacyjny tylko 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., 11l KK 402/08,
LEX nr 491256). Powyzszych wymogow nie mozna traktowac instrumentalnie
jedynie markujgc, ze kasacja dotyczy bteddéw popetnionych przez sgd odwotawczy,
a w istocie podnoszac zarzuty przeciwko rozstrzygnieciom zawartym w orzeczeniu
instancji a quo. Dla prawidtowego podniesienia zarzutu kasacyjnego nie wystarczy
wiec stwierdzenie, ze sgd odwotawczy okreslonego zarzutu nie rozpoznat (czym
naruszyt art. 433 § 2 k.p.k.), tudziez nie rozwazyt go nalezycie (dopuszczajgc sie
obrazy art. 457 § 3 k.p.k.), ale konieczne jest wykazanie, ze przy dokonywaniu
kontroli odwotawczej uchybienie zaistniato w rzeczywistosci, a nadto opisanie na
czym ono polegato i dlaczego stanowi tak razgce naruszenie przepisow, ze mozna
je przyrownywa¢ w swych skutkach do uchybienia o randze bezwzglednej
podstawy odwotawczej (tak trafnie Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28
marca 2017 r., lll KK 490/16, LEX nr 2294385).

Zwrocenie uwagi na te kwestie bylo konieczne, albowiem tresc
nadzwyczajnych srodkow zaskarzenia wskazuje, ze ich autorzy nie przywigzali
nalezytej wagi do opisanych wyzej wymogow, co w konsekwencji doprowadzito do
uznania tych Srodkow za oczywiscie bezzasadne.

| tak, zarzuty podniesione w kasacji autorstwa adwokat A. B. jedynie z
pozoru sg skierowane przeciwko wyrokowi sgdu odwotawczego. W zasadniczej
czedci (tj. poza zarzutem ujetym w tiret drugie petitum kasacji) sg one bowiem

powieleniem zarzutow zawartych w punkcie 1.1., 1.2, 1.3 tiret pierwsze apelaciji.
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Jedynym elementem, ktoéry je rozni, jest gotostowne — bo niepoparte Zadng
argumentacjg — odwotujgce sie do przepisu art. 457 § 3 k.p.k. twierdzenie, iz
uchybienia bedgce istotg tych zarzutow zostaty tym razem popetnione przez sad
odwotawczy, ktory to nienalezycie wspomniane zarzuty rozpoznat. Skarzgca nie
wskazata jednak, na czym konkretnie owo nienalezyte przeprowadzenie kontroli
odwotawczej polegato, a jedynie — uciekajgc sie w zdecydowanej czesci do
argumentow przywotanych w apelacji — usitowata ponownie wykaza¢ zasadnos¢
twierdzen zawartych w $rodku odwotawczym. Jedyny fragment, w ktérym autorka
kasacji nawigzuje wprost do toku rozumowania sgdu ad quem, znajduje sie
bowiem na stronie 4 kasacji, a dotyczy btedu popetnionego przez 6w sad przy
ocenie zarzutu braku pouczenia Swiadka A.K. o prawie do odmowy skfadania
zeznan.

Powyzsza konstatacja niewatpliwie zwalania Sad Najwyzszy od
szczegotowego odnoszenia sie do twierdzen zawartych w przedmiotowym srodku
zaskarzenia. Z tego powodu uzasadnienie w tym zakresie zostanie ograniczone do
zasygnalizowania jedynie najistotniejszych kwestii.

Nie ma racji skarzgca, gdy zarzuca sgdowi ad quem, ze obdarzajgc ,Slepym
zaufaniem” Sad Rejonowy i wyrazajgc ,przesadng pewnos¢ pogladow co do
nieomylnosci sedziéw i Sgdow” przyjat, iz sgd pierwszej instancji pouczyt swiadka
A.K. o prawie do odmowy sktadania zeznan. Wbrew tez temu, co twierdzi skarzgca,
konstatacja Sagdu Okregowego, ze w praktyce sgdowej nie pyta sie swiadka, czy
chce zeznawad, jesli nie przystuguje mu prawo do odmowy skfadania zeznan, nie
jest oderwane od rzeczywistosci. Jest wrecz przeciwnie. Gdyby przewodniczgcy
pytat swiadkéw o to, czy chcg zeznawaé, w sytuacji gdy uprawnienie do odmowy
sktadania zeznan by im nie przystugiwato, jego postepowanie nalezatoby ocenic¢ nie
tylko jako niezrozumiate i wprowadzajgce osoby przestuchiwane w btad, ale nadto
jako ewidentnie sprzeczne z prawem (art. 191 § 1i 2 k.p.k.).

Ze skarzgcg nie mozna sie rowniez zgodzi¢ gdy twierdzi, ze ,w sytuacji
pozostatych swiadkéw bedgcych osobami najblizszymi takie pouczenia sg wprost
zostaty zawarte w tresci protokotow” (s. 4 kasaciji).

Rzeczywiscie bowiem, w przypadku niektorych swiadkow z zapiséw w

protokole wynika wprost, ze $wiadek zostat pouczony o prawie do odmowy
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skladania zeznan. Dotyczy to np. swiadka R.K., gdzie w protokole wskazano
.,pouczona o prawie do odmowy sktadania zeznah o$wiadcza, ze chce zeznawac”
(k. 220). Jednakze w tresci tego samego protokotu, w przypadku swiadka D. K. —
syna oskarzonego oraz swiadka J. S. — szwagra oskarzonego — zapisy zostaty
ograniczone do sformutowania ,o$wiadcza, ze chce sktada¢ zeznania w sprawie”
oraz ,o$wiadcza, ze chce zeznawac” (k. 220, 221 v.). Trzeba przy tym podkreslic,
ze ostatnio przywotane adnotacje nie pojawiajg sie w przypadku swiadkow, ktorym
prawo do odmowy sktadania zeznan nie przystugiwato (k. 220, 221 v.).

W tym stanie rzeczy nalezy podzieli¢ poglad Sgdu Okregowego, ze zapis w
protokole rozprawy o tresci ,oswiadcza, ze chce zeznawac¢” pozwala na
wyciggniecie wniosku, ze Swiadek A.K. przed przestuchaniem na rozprawie w dniu
18 listopada 2014 r. zostat pouczony o prawie do odmowy sktadania zeznan (s. 21
— 22 uzasadnienia orzeczenia sgdu ad quem). Uzupetniajgco mozna nadto
zauwazyc, ze gdyby swiadek ten rzeczywiscie nie zostat uprzedzony o prawie do
odmowy skfadania zeznan, to wysoce prawdopodobne jest, ze obecne na
rozprawie strony i ich przedstawiciele procesowi zareagowaliby na to uchybienie.
Reakcji takiej nalezatoby oczekiwaé w szczegdlnosci od obroncy oskarzonego.
Opisana sytuacja jednak, jak wynika z protokotu rozprawy z dnia 18 listopada 2014
r., nie miata miejsca.

Powyzsza konstatacja automatycznie przesadza o oczywistej bezzasadnosci
zarzutu podniesionego w tiret drugie petitum kasacji wywiedzionej przez adwokat A.
B.

Oczywiscie bezzasadny jest réwniez zarzut podniesiony w tiret trzecie
petitum kasacji. Podnoszgc go, obronca powielita w istocie zarzut podniesiony w
punkcie 1.3 apelacji. Do tego zarzutu Sad Okregowy odnidst sie zas w obszernych i
logicznych wywodach zawartych na s. 19 — 21 czesci motywacyjnej swego
orzeczenia. W tym stanie rzeczy, przywotane w kasacji argumenty, bedgce niemal
dostownym przytoczeniem twierdzen zawartych w apelacji, w zaden sposéb nie
przemawiajg za trafnoscig stawianej przez skarzacg tezy o nienalezytym,
niespetniajgcym standardow wyznaczonych przez art. 457 § 3 k.p.k. rozpoznaniu

przez instancje ad quem zarzutu podniesionego w punkcie 1.3 apelaciji.
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Jako oczywiscie bezzasadny nalezato rowniez oceni¢ zarzut podniesiony w
tiret czwarte petitum kasacji wniesionej przez adwokat A. B. W zwigzku z tym, ze
jest on zbiezny z zarzutami wyartykutowanymi w punkcie 2 i 3 petium kasacji
wywiedzionej przez adwokat B. L. oraz w punkcie Il.1. lit. a petitum kasacji
sporzagdzonej przez adwokata J. J. (w zakresie w jakim odnosi sie on do
nienalezytego rozpoznania zarzutow podniesionych w punkcie 1.2 lit a i b apelacji
wywiedzionej przez tego obronce) - sgd kasacyjny odniesie sie do tych zarzutow
tacznie.

Niewatpliwie racje majg skarzacy, gdy wskazuja, ze w przedmiotowej
sprawie matoletni pokrzywdzony A.K. nie mégt by¢ reprezentowany przez swojg
matke L.S.. Zgodnie z utrwalonym w doktrynie i judykaturze pogladem, rodzic
matoletniego nie moze bowiem, dziatajgc w charakterze przedstawiciela
ustawowego, wykonywa¢ praw tego matoletniego jako pokrzywdzonego w
postepowaniu karnym, jezeli oskarzonym jest drugi z rodzicéw, a to z uwagi na fakt,
ze w procesie karnym, na zasadzie odestania systemowego, stosuje sie rowniez
przepisy art. 98 § 2 pkt 2 i § 3 oraz art. 99 k.r. i 0. (zob. szerzej uchwata sktadu 7
sedzidbw Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 10/10, LEX nr
602769 i powotane w jej uzasadnieniu inne judykaty Sgdu Najwyzszego oraz
publikacje naukowe). W postepowaniu toczgcym sie w przedmiotowej sprawie
matoletni pokrzywdzony mogt by¢ zatem reprezentowany wytgcznie przez kuratora
ustanowionego przez sad opiekunczy, co jednak nie miato miejsca.

Dokumenty wynikajgce z akt sprawy nie pozostawiajg watpliwosci, ze w
przedmiotowym postepowaniu A.K. reprezentowata jako przedstawiciel ustawowy
jego matka. Wynika to choc¢by z protokotu rozprawy przeprowadzonej w dniu 16
pazdziernika 2012 r., gdzie zawarto adnotacje o nastepujacej tresci ,na rozprawe
stawili sie (...) pokrzywdzony matoletni A.K. reprezentowany przez matke L.S. — nie
stawit sie prawidtowo zawiadomiony” — k. 161.

Watpliwosci moze natomiast wywotywaé kwestia, czy L.S. dziatata jako
przedstawiciel ustawowy matoletniego A.K. jako oskarzyciela positkowego. L.S.
miata wszak status pokrzywdzonej w zwigzku z czynem zarzuconym oskarzonemu
w punkcie Il. aktu oskarzenia. Powyzsza okolicznos¢ powoduje, ze nie w petni

jasna jest treS¢ zaréwno jej pisemnego (,0swiadczam, ze wystepuje jako
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oskarzyciel positkowy w sprawie sygn. akt Il K .../12” — k. 124), jak i ustnego
(,pokrzywdzona L.S. osobiscie — oswiadcza, ze w sprawie chce wystepowaé w
charakterze oskarzyciela positkowego” — k. 161) oswiadczenia o zamiarze dziatania
w przedmiotowej sprawie w charakterze oskarzyciela positkowego. Odczytywanie
tych oswiadczen wprost niewagtpliwie moze prowadzi¢ do wniosku, ze wolg L.S.
byto wylgcznie to, by tylko ona wstgpita w prawa oskarzyciela positkowego w
zwigzku z czynem popetnionym na jej szkode. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze w
przypadku matoletnich pokrzywdzonych status oskarzyciela positkowego mogg
uzyskac tylko oni, a nie osoby, o ktérych mowa w art. 51 § 2 k.p.k., cho¢ oczywiscie
na mocy oswiadczenia tych ostatnich.

Majgc jednak na uwadze fakt, ze z tresci petnomocnictwa udzielonego przez
L.S. adwokatowi K. B. na etapie postepowania przygotowawczego wyraznie
wynika, ze mocodawczyni chciata by¢ reprezentowana w postepowaniu w sprawie
o ,doprowadzenie do poddania sie innej czynnosci seksualnej matoletniego A.K., tj.
o czyn z art. 200 § 1 k.k.”, nalezy raczej wnioskowac (art. 118 k.p.k.), ze wolg L.S.
byto wykonywanie praw oskarzyciela positkowego w imieniu wlasnym i jako
przedstawiciel ustawowy matoletniego syna.

Nie jest réwniez w petni jasne, w jaki sposdb oswiadczenie L.S. intepretowat
sad pierwszej instancji skoro np. w protokole rozprawy z dnia 18 listopada 2014 r.
odnotowano: ,na rozprawie stawili sie: ,oskarzycielka positkowa L.S. osobiscie (...),
pokrzywdzony matoletni A.K. z matkg — osobiscie”. Majgc jednak na uwadze tres¢
zawartego w orzeczeniu sgdu pierwszej instancji rozstrzygniecia w przedmiocie
kosztow procesu, na mocy ktérego mimo uniewinnienia oskarzonego od
popetnienia czynu zarzuconego w punkcie Il aktu oskarzenia, przyznano L. S. zwrot
kosztow zastepstwa procesowego nalezy sadzi¢, ze sad ten przyjat, iz ww.
realizowata uprawnienia oskarzyciela positkowego w imieniu wilasnym i jako
przedstawiciel ustawowy A.K..

Uwagi te majg jednak charakter jedynie porzadkujgcy, albowiem niezaleznie
od tego, ktdéra z powyzszych wersji zostanie uznana za wtasciwg, niemozliwe byto
uznanie — tak jak to uczynit sgd odwotawczy - iz po uzyskaniu petnoletnosci, w toku
postepowania apelacyjnego, A.K. przystgpit do udziatu w sprawie w charakterze

oskarzyciela positkowego i potwierdzit petnomocnictwo do reprezentowania go
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udzielone adwokatowi K. B. Wynikajgcy z art. 54 § 1 k.p.k. termin do ztozenia
oswiadczenia o dziataniu w sprawie w charakterze oskarzyciela positkowego ma
bowiem charakter prekluzyjny. Tym samym, niezaleznie od tego, czy przedmiotowe
oSwiadczenie nie zostalo we wspomnianym terminie, w imieniu matoletniego
pokrzywdzonego ztozone, czy tez zostato ztozone, ale przez osobe nieuprawniong,
to po jego uptywie pokrzywdzony, choéby osiggnat petnoletnos¢ w dalszym toku
postepowania, nie moze juz w aktualnie toczgcym sie postepowaniu uzyskac
statusu oskarzyciela positkowego. Mozliwos¢ takg pokrzywdzony uzyskatby
bowiem wylgcznie woéwczas, gdyby na skutek uchylenia wyroku doszto do
ponownego rozpoznania sprawy bgdz sad pierwszej instancji zdecydowat sie
prowadzi¢ rozprawe od poczatku.

Opisane wyzej uchybienia, wbrew temu co twierdzg skarzgcy, nie mogty
miec¢ jednak wptywu na tres¢ orzeczen obu sgdow.

Po pierwsze bowiem, w analizowanym postepowaniu L.S. w charakterze
oskarzyciela positkowego dziatata i w imieniu wtasnym, a zakres dowodzenia
oskarzyciela positkowego nie jest wszak ograniczony. Po drugie, takze uczestnicy
postepowania niebedgcy stronami mogg informowaé organ procesowy o istnieniu
okreslonego dowodu i wskazywa¢ mozliwosci dowodowe. Traktuje sie je wowczas
jako informacje dla sgdu o mozliwym zrodle czy srodku dowodowym stanowigcym
impuls do podjecia inicjatywy dowodowej z urzedu. W doktrynie podkresla sie, ze
organ procesowy w kazdym przypadku powinien zaznajomic sie z takim wnioskiem
i w zaleznosci od okolicznosci w nim wskazanych przeprowadzi¢ dowdd z urzedu
badz nie uczyni¢ tego (R.A. Stefanski [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Tom |, pod red. Z. Gostynskiego, Warszawa 2003, s. 726). Stosownie
do tresci art. 9 § 2 k.p.k. strony i inne osoby bezposrednio zainteresowane mogg
sktada¢ wnioski o dokonanie réwniez innych czynnosci, ktére organ moze lub ma
obowigzek podejmowaé z urzedu. W tym stanie rzeczy nalezato uznac, iz
niezaleznie od statusu, jaki miat matoletni pokrzywdzony w toku postepowania
jurysdykcyjnego, petnomocnik jego matki mégt ztozyé wniosek o przestuchanie
matoletniego pod nieobecnos$¢ oskarzonego, czynnie uczestniczy¢C w procesie i

zadawac pytania przestuchiwanym w sprawie osobom.
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Kontynuujgc powyzszy watek tematyczny, jako catkowicie bezzasadny
nalezato uznac¢ zarzut podniesiony w kasacji wywiedzionej przez adwokata J. J.,
oparty na twierdzeniu o nienalezytym rozpoznaniu zarzutu wskazanego w punkcie
[1.2 lit. a wywiedzionej przez niego apelacji. Sgd Okregowy przekonujgco, w sposéb
spetniajgcy standardy z art. 457 § 3 k.p.k. (s. 17 — 18 uzasadnienia wyroku sgdu ad
guem), wyjasnit, dlaczego nie uznaje tego zarzutu za zasadny i dlaczego, wbrew
temu co twierdzit skarzacy, z samego faktu obecnosci L.S. przy przestuchaniu A.K.
w trybie art. 185a § 1 k.p.k. nie mozna wywodzi¢, ze matoletni swiadek nie miat
zagwarantowanej swobody wypowiedzi i miato to wptyw na tres¢ jego zeznan i w
konsekwencji na tres¢ wyroku.

Wracajgc do wywodu poswieconego kasacji wniesionej przez adwokata A.
B., nalezy jeszcze skonstatowac, ze wobec niepodzielenia zarzutéw podniesionych
w tiret pierwsze, drugie, trzecie i czwarte petitum tegoz Srodka, oczywiscie
bezzasadnym okazat sie rowniez zarzut podniesiony w tiret pigte.

Na identyczng ocene zastuguje réwniez zarzut podniesiony w punkcie 1.
petitum kasacji wywiedzionej przez adwokat B.L.. Skarzgca ma co prawda racje,
gdy twierdzi, ze w przedmiotowej sprawie, w toku postepowania przed sgdem
pierwszej instancji doszto do obrazy przepisu art. 79 § 3 k.p.k. w zw. z art. 79 § 1
pkt 3 k.p.k. Naruszenie tych regulacji w zaistniatej i bardzo specyficznej sytuacji
procesowej nie obligowato sagdu drugiej instancji do uchylenia zaskarzonego
wyroku sgdu meriti i przekazania sprawy temu sgdowi do ponownego rozpoznania.

Przypadek obrony obligatoryjnej w tym postepowaniu rzeczywiscie zaistniat,
ale wynikat wytgcznie z faktu, ze biegli lekarze psychiatrzy stwierdzili, iz w chwili
popetniania czynu zarzuconego w punkcie Il. aktu oskarzenia, ktéry byt czynem o
charakterze impulsywnym, oskarzony miat poczytalnos¢ ograniczong w stopniu
znacznym. Biegli psychiatrzy nie kwestionowali natomiast poczytalnosci
oskarzonego w czasie popetnienia czynu zarzuconego mu w punkcie |. aktu
oskarzenia. Stwierdzili rowniez stanowczo, ze oskarzony moze uczestniczy¢ w
postepowaniu w charakterze strony i prowadzi¢ samodzielnie skuteczng i
racjonalng obrone.

Z powyzszego wynika zatem, ze przeprowadzenie rozprawy w dniu 27 lipca

2016 r. pod nieobecnos¢ obroncy oskarzonego, ktéra to sytuacja bezspornie miata
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miejsce, powinno skutkowa¢ konsekwencijg z art. 439 § 1 in fine k.p.k. tylko wtedy,
gdyby wobec oskarzonego — w zakresie czynu zarzuconego mu w punkcie Il aktu
oskarzenia — zapadt wyrok inny, niz uniewinniajgcy. Zgodnie bowiem z art. 439 §
2 k.p.k. uchylenie orzeczenia jedynie z powodow okreslonych w § 1 pkt 9-11 moze
nastgpic tylko na korzys¢ oskarzonego. W analizowanej sprawie jednak tak sie nie
stato, albowiem oskarzony zostat od czynu zarzuconego mu w pkt. || uniewinniony.

Oczywistym jednak jest, ze w sytuacji, kiedy obrona obligatoryjna byta tak scisle i
wytgcznie zwigzana z okoliczno$ciami popetnienia czynu zarzuconego w punkcie |lI.
aktu oskarzenia, nieobecnos¢ obroncy na rozprawie w dniu 27 lipca 2016 r. nie
moze byc¢ potraktowana jako skutkujgca bezwzgledng przyczyng odwotawczg w
zakresie rozstrzygnie¢ zwigzanych z czynem zarzuconym oskarzonemu w punkcie
I. Nie budzi wszak watpliwosci, ze gdyby kwestia odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego za te czyny byta przedmiotem dwoch réznych proceséw, w
postepowaniu o0 czyn zarzucony oskarzonemu w punkcie |. aktu oskarzenia
przypadek obrony obligatoryjnej bez watpienia by nie zachodzit. Warto w tym
miejscu przypomnie¢, ze Sad Najwyzszy nie wyklucza mozliwosci, by w sprawach
ztozonych przedmiotowo uchylenie orzeczenia na podstawie art. 439 § 1 pkt
10 k.p.k. nastepowato jedynie w czesci. W wyroku z dnia 11 lutego 2009 r., Il KK
256/08, LEX nr 491626 organ ten wskazat, ze ,w sprawach ztozonych
przedmiotowo (wiecej niz jeden czyn) jezeli obronca, mimo ustawowego obowigzku
udziatu w rozprawie, nie uczestniczyt tylko w tej czesci rozprawy, na ktorej
przeprowadzone zostaly czynnosci dowodowe zwigzane wylgcznie @z
okolicznosciami odnoszgcymi sie do jednego lub kilku z wielu zarzuconych temu
oskarzonemu przestepstw, to takie uchybienie powoduje koniecznos¢ uchylenia
zaskarzonego orzeczenia jedynie w czesSci obejmujgcej skazanie za te
przestepstwa”.

Prowadzenie rozprawy gtéwnej pod nieobecnos$¢ obroncy J.K. w dniu 27
lipca 2016 r., oceniane z perspektywy rozstrzygnie¢ zwigzanych z czynem
zarzuconym oskarzonemu w punkcie |. aktu oskarzenia, nie stanowito jednak nie
tylko bezwzglednej przyczyny odwotawczej, ale i nawet obrazy przepisow
postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k.).

W tym zakresie nalezy w petni zgodzi¢ sie z argumentacjg sgdu odwotawczego
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zawartg na s. 18 — 19 uzasadnienia orzeczenia sgdu ad quem. Nie ma wiec racji
adwokat J. J., gdy w kasacji zarzuca instancji odwotawczej nienalezyte rozpoznanie
zarzutu podniesionego w punkcie 11.2 lit. e apelaciji.

Na podobng ocene zastugujg zresztg takze pozostate, a dotychczas
nieoméwione, zarzuty zawarte w kasacji wywiedzionej przez tego obronce.

Nie przekonuje argumentacja, w ktorej skarzgcy wskazuje, ze sad
odwotawczy niewtasciwie, z naruszeniem art. 433 i art. 457 § 3 k.p.k., rozpoznat
podniesiony w punkcie |.1 apelacji zarzut ,btedu w ustaleniach faktycznych
wyrazajgcy sie w niewtasciwej, gdyz jednostronnej ocenie catoksztattu materiatu
dowodowego” oraz podniesione w punkcie II.2 lit. ¢ i d zarzuty obrazy przepiséw
prawa procesowego poprzez oparcie sie na niepetnej i niejasnej opinii biegtego z
zakresu seksuologii i bezpodstawne oddalenie wnioskéw dowodowych o ponowne
przestuchanie pokrzywdzonego i skonfrontowanie go ze swiadkiem H. S. Wszystkie
z tych zarzutow sgad odwotawczy prawidtowo rozpoznat i nader szczegotowo
odnidst sie do nich w uzasadnieniu swego orzeczenia (do zarzutu podniesionego w
punkcie | apelacji na s. 9 — 13, do zarzutu podniesionego w punkcie II.2 lit. ¢ na s.
14 — 17, do zarzutu podniesionego w punkcie Il. 2 lit. d na s. 18). Sposéb
przeprowadzenia kontroli odwotawczej nie budzi zatem zastrzezen, a konstataciji tej
nie sg w stanie podwazy¢ polemiczne argumenty, podniesione w uzasadnieniu
nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia, ktérych tres¢ wskazuje, ze skarzgcy nie dosc
wyraznie dostrzega réznice miedzy postepowaniem apelacyjnym a kasacyjnym.

Oczywiscie bezzasadny jest réwniez zarzut zawarty w punkcie 1.1 lit. b
petitum kasacji. Konstruujgc go, skarzgcy nie zwrdcit uwagi przede wszystkim na
fakt, ze zarzuty obrazy art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. mogg by¢ stawiane wyrokowi
sagdu odwotawczego tylko wtedy, gdy sad ten prowadzit wtasne postepowanie
dowodowe, wzglednie zmieniajgc wyrok sgdu pierwszej instancji, odmiennie ocenit
przeprowadzone przez ten sgd dowody (zob. m.in. postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2017 r., V KK 179/17, LEX nr 2340616,
postanowienie 26 lipca 2017 r., Il KK 180/17, LEX nr 234909). W analizowane]
sprawie ta sytuacja bez watpienia nie wystgpita. Autor kasacji nie dostrzegt
réwniez, ze nie jest mozliwe podnoszenie zarzutu obrazy art. 5 § 2 k.k. rownolegle

z zarzutem naruszenia art. 7 k.p.k. a to z uwagi na fakt, ze zarzuty te wzajemnie sie
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wykluczajg. Zarzut z art. 5 § 2 k.p.k. dotyczy wszak wtornej do ustalen faktycznych
ptaszczyzny procedowania. O naruszeniu art. 5 § 2 k.p.k. mozna méwi¢ zatem
dopiero wtedy, gdy mimo przeprowadzenia postepowania dowodowego w sSposob
petny i wyczerpujgcy oraz poddania ocenie wszystkich tych dowodow zgodnie z
regutami okreslonymi w art. 7 k.p.k., nadal pozostajg watpliwosci, ktoére nie zostaty
rozstrzygniete na korzys¢ oskarzonych (tak trafnie Sgd Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 11 maja 2017 r., Il KK 18/17, LEX nr 2311295). Btedne byto réwniez oparcie
analizowanego zarzutu na przepisach art. 2 § 2 k.p.k. oraz art. 4 k.p.k. Waga
dyrektyw o charakterze ogdlnym, w tym zasady obiektywizmu, okreslonej w art.
4 k.p.k., czy zasady prawdy materialnej, okreslonej w art. 2 § 2 k.p.k., nie
przesgdza bowiem o tym, ze zarzut obrazy czy to art. 4 k.p.k., czy art. 2 § 2 k.p.k.
moze sam przez sie stanowi¢ podstawe apelacji lub kasacji. Przestrzeganie
naczelnych zasad procesu karnego gwarantowane jest w przepisach
szczegotowych i dopiero wskazanie naruszenia tych konkretnych, szczegotowych
przepisow, moze uzasadnia¢ zarzut apelacyjny, zazaleniowy lub kasacyjny (tak
trafnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r., lll KK 370/09, LEX
nr 844464).

W sytuacji, gdy sad odwotawczy nie znalazt podstaw do kwestionowania
zaréwno prawidtowosci poczynionych przez sgd meriti ustalen faktycznych, jak i
dokonanej przez 6w sad oceny materiatu dowodowego, na ktorych ustalenia te
zostaty oparte, jako oczywiscie bezzasadny nalezato oceni¢ rowniez zarzut
podniesiony w punkcie II.1. lit. ¢ petitum kasacji wywiedzionej przez adwokata J. J.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze wszystkie z podniesionych w kasacjach
zarzutdw okazaty sie bezzasadne i to w oczywistym - pozwalajgcym na oddalenie
kasacji w trybie art. 535 § 3 k.p.k. - stopniu.

O kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego orzeczono zgodnie z art.
637a k.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k., obcigzajgc nimi skazanego.
kc



