Sygn. akt IV KK 576/20

POSTANOWIENIE

Dnia 19 lutego 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Antoni Bojanczyk

po rozpoznaniu w dniu 19 lutego 2021 r.

w |zbie Karnej na posiedzeniu bez udziatu stron (art. 535 § 3 k.p.k.),
sprawy D. W.

skazanego z art. 200 § 1 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w T.

z dnia 10 lipca 2020 r., sygn. Il Ka (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 4 grudnia 2019 r., sygn. 1 K (...),

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. zwolni¢ skazanego D. W. od obowigzku ponoszenia

kosztow sadowych za postepowanie kasacyjne.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sadu Rejonowego w S. z dnia 4 grudnia 2019 r., sygn. Il K (...),

oskarzony D. W. zostat uznany winnym tego, ze:

1. w okresie od blizej nieustalonego dnia stycznia 2017 r. w C., woj. (...) i na trasie S.,
dziatajgc w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, w krotkich odstepach czasu,
naduzywajgc zaufania zwigzanego z byciem ksiedzem i nauczycielem religii w Zespole
Szkét - Publicznym Gimnazjum w C., nie mniej niz kilkukrotnie obcowat ptciowo z
czternastoletnim wowczas M. Z., czym dziatat na jego szkode, to jest za winnego
popetnienia przestepstwa z art. 200 § 1 k.kk.iart. 1999 § 3 kk. wzw. zart. 11 §2 kk. i



w zw. z art. 12 § 1 k.k.,, za ktére to przestepstwo wymierzono mu kare 3 lat

pozbawienia wolnosci,

2. w okresie od 23 wrzesnia 2017 r. do blizej nieustalonego dnia listopada 2017 r. w C.,
woj. (...), dziatajgc w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, w krétkich odstepach
czasu, naduzywajgc zaufania zwigzanego z byciem ksiedzem i nauczycielem religii w
Zespole Szkot - Publicznym Gimnazjum w C., nie mniej niz kilkukrotnie obcowat
piciowo z matoletnim powyzej 15 roku zycia M. Z., czym dziatat na jego szkode, to jest
za winnego popetnienia przestepstwa z art. 199 § 3 k.k. w zw. z art. 12 § 1 k.k,, za

ktéry wymierzono mu kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Sad Rejonowy w S. potgczyt orzeczone wobec D. W. jednostkowe kary pozbawienia i
wymierzyt oskarzonemu mu kare tagczng 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci (art. 85 § 1
k.k.iart. 86 § 1 k.k.), na poczet ktérej zaliczyt okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w
sprawie (art. 63 § 1 i 5 k.k.). Ponadto sad orzekt wobec oskarzonego srodek karny w
postaci zakazu zajmowania wszelkich stanowisk, wykonywania wszelkich zawodow i
dziatalnosci zwigzanej z wychowaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich i z opiekg nad
nimi przez okres 5 lat (art. 41 § 1a k.k.), srodek karny w postaci zakazu kontaktowania sie z
pokrzywdzonym i zakazu zblizania sie¢ do niego na odlegtos¢ mniejszg niz 300 metréw na
okres 5 lat (art. 41a § 2 i 4 kk.). Sad orzekt takze wobec oskarzonego srodek
zabezpieczajgcy w postaci pobytu w odpowiednim zaktadzie psychiatrycznym (art. 93a § 1
pkt 4 k.k. w zw. z art. 93g § 3 k.k. w zw. z art. 93c pkt 3 k.k.) oraz zasgdzit od oskarzonego
na rzecz pokrzywdzonego kwote 20 000 ztotych tytutem nawigzki (art. 46 § 2 k.Kk.).
Koncowo sad rozstrzygngt w przedmiocie wydatkow poniesionych przez oskarzycielke
positkowg w zwigzku z ustanowieniem petnomocnika oraz w przedmiocie kosztow

sgdowych i wydatkow.

Po rozpoznaniu $rodkéw odwotawczych (wniesionych m. in. przez obronce
oskarzonego D. W.) Sad Okregowy w T. wyrokiem z dnia 10 lipca 2020 r., sygn. Il Ka (...),
zmienit zaskarzony wyrok Sgdu Rejonowego w S. w ten sposéb, ze uchylit go w czesci
dotyczacej przypisanych D. W. czynow, orzeczonych kar i srodkow karnych i uznat
oskarzonego D. W. za winnego tego, ze w okresie od blizej nieustalonego dnia w pierwszej
potowie stycznia 2017 roku do blizej nieustalonego dnia listopada 2017 roku w C. woj. (...) i
S. woj. (...), dziatajgc w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru,
naduzywajgc zaufania zwigzanego z byciem ksiedzem i nauczycielem religii w Zespole
Szkét Publicznych Gimnazjum w C. nie mniej niz kilkakrotnie obcowat ptciowo z matoletnim

ponizej lat 15 M. Z., ktéry to w dniu 23 wrzesnia 2017 roku ukonczyt 15 rok zycia fj.



przestepstwa z art. 200 § 1 kk.iart. 199§ 3 kk. wzw.zart. 11§ 2kk. wzw.z art. 12§ 1
k.k., za co wymierzyt mu kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, orzekt wobec
oskarzonego $rodek karny w postaci zakazu zajmowania wszelkich stanowisk,
wykonywania wszelkich zawodéw i dziatalnosci zwigzanych z wychowaniem, edukacja,
leczeniem matoletnich i z opiekg nad nimi przez okres 4 lat (art. 41a § 1a k.k.) i $rodek
karny w postaci zakazu kontaktowania sie z pokrzywdzonym i zakazu zblizania sie do

niego na odlegtos¢ mniejszg niz 300 metréw na okres 4 lat (art. 41a § 2 4 k.k.).

Od tego rozstrzygniecia kasacje wywiodt obronca skazanego. Zaskarzajgc wyrok
sgdu odwotawczego w catosci na korzy$¢ oskarzonego zarzucit mu naruszenie prawa

polegajgce na:

,1/ przyjeciu w punkcie | zaskarzonego orzeczenia kwalifikacji z art. 193 § 3 k.k.,
podczas gdy, jak trafnie wskazuje prof. W. Wrébel w komentarzu do k.k. ,Matoletni ponizej
15. roku zycia lub osoba znajdujgca sie w wyzej wymienionych stanach nie moze by¢ ofiarg
ktérego$ z typdw opisanych w art. 199, gdyz kazdy z nich jako przestanke
odpowiedzialno$ci przewiduje wyrazenie swiadomej zgody na czynnos$¢ seksualng, a takg
zgode moze wyrazi¢ tylko osoba zdolna do autodeterminacji seksualnej". Takg osobg w

Swietle uregulowan rozdziatu XXV k.k. nie moze by¢ osoba w wieku ponizej 15 roku zycia.

3/ naruszenie art. 93a k.k. poprzez orzeczeni[e] o pobycie w odpowiednim zakfadzie
psychiatrycznym w sytuaciji, gdy brak byto podstaw do ustalenia istnienia przestanki
~wysokiego prawdopodobienstwa, ze skazany popetni przestepstwo przeciwko zyciu,

zdrowiu lub wolnosci seksualnej w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych".

4/ na podstawie art. 439 § 1 k.p.k. w zw. z 518 k.p.k. naruszenie art. 40 § 1 pkt 5
k.p.k., polegajgce na udziale w sprawie rozpoznawanej przed Sgdem Okregowym w T. I
Wydziat Karny, sygn. akt Il Ka (...) i wydanie orzeczenia objetego przedmiotowg kasacjg z
dnia 10 lipca 2020 r. przez sedziego, ktéry w postepowaniu przygotowawczym brat udziat w
postepowaniu jako sedzia dokonujgcy przestuchania matoletniego pokrzywdzonego,

podejmujgc w tym zakresie czynnosci procesowe.

W konkluzji kasacji obrofnca skazanego wnidst m. in. o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy sadowi odwotawczemu do ponownego rozpoznania,

ewentualnie o zmiane orzeczenia.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w T. wnidst o jej

oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;j.



Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja wniesiona przez obronce skazanego D. W. okazata sie bezzasadna — i to

w stopniu oczywistym.

Przed przejsciem do oceny poszczegdlnych zarzutéw kasacji nalezy podkreslic, ze
nadzwyczajny srodek zaskarzenia uregulowany w przepisach Rozdzialu 55 Kodeksu
postepowania karnego nie jest nakierowany na wywofanie i przeprowadzenie w procesie
kolejnej kontroli o charakterze apelacyjnym (nie jest to postepowanie ,trzecio-instancyjne”,
ktérego celem miatoby by¢é ponowne weryfikowanie orzeczenia sgdu pierwszej instanciji).
Kasacja i jej zarzuty mogg by¢ skierowane wytgcznie przeciwko prawomocnemu
orzeczeniu sgdu ad quem (art. 519 k.p.k.). W konsekwencji w nadzwyczajnym srodku
zaskarzenia zasadniczo wolno poddawaé¢ w watpliwo$é jedynie te uchybienia, ktérych
dopuscit sie sad w trakcie postepowania odwotawczego. Uchybienia te muszg mieé
ponadto szczegdlny charakter, po pierwsze muszg to byC¢ uchybienia dajgce sie
zakwalifikowa¢ jako ,razgce naruszenia” w rozumieniu przepisu art. 523 § 1 zd. pierwsze
k.p.k., po drugie za$ ich zaistnienie w postepowaniu odwotawczym (dla skutecznosci
kasacji) powinno prowadzi¢ do ustalenia, ze mogly one mie¢ istotny wplyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia. Trzeba ponadto podkresli¢, ze zgodnie z ugruntowang praktyka
orzeczniczg najwyzszej instancji sgdowej, zarzut btedu w ustaleniach faktycznych nie moze
stanowi¢ podstawy kasacji, jako niemieszczacy sie w ramach zatozen kasacyjnych, o

ktérych mowa w przepisie art. 523 § 1 zd. pierwsze k.p.k

W wywiedzionej od wyroku sgdu odwotawczego kasacji, obronca D. W.
wyartykutowat trzy zarzuty, cho¢ na pierwszy rzut oka ich numeracja porzgdkowa (autor
kasacji uporzadkowat je w pkt. 1/, 3/ i 4/) mogtaby prowadzi¢ do przekonania, ze
nadzwyczajny Srodek zaskarzenia zawiera w istocie cztery zarzuty Pominiecie w numerac;ji
zarzutow stanowi jednak tylko efekt popetnionej przez autora kasacji omytki pisarskie;.
Przechodzac do szczegdtowej analizy tresci zarzutdow nalezy skonstatowaé, ze zarzuty
wyartykutowane przez obrohce w petitum kasacji oznaczone w pkt. 1/ i 3/ stanowig
niemalze dostownie powtdrzenie odpowiednich zarzutéw apelacyjnych. Omytka pisarska w
numeracji zarzutow kasacyjnych swiadczy zatem o tym, ze w trakcie sporzgdzania projektu

kasacji, jej autor przeniost do niej czes¢ zarzutéw podniesionych uprzednio w apelac;ji.

Zestawienie ze sobg zarzutow przedstawionych w zwyczajnym srodku zaskarzenia
(wniesionym przez adwokata M. M.) z zarzutami wyartykutowanymi w nadzwyczajnym

srodku zaskarzenia dowodzi, ze zarzut przedstawiony w pkt. 1/ petitum apelacji wniesionej



wczesniej od wyroku Sgdu Rejonowego w S. z dnia 4 grudnia 2019 r. odpowiada zarzutowi
zawartemu w pkt. 1/ petitum kasacji, zas zarzut zawarty w pkt. 5/ petitum w/w zwyczajnego
Srodka zaskarzenia odpowiada zarzutowi wskazanemu w pkt. 3/ petitum kasacji. Pomiedzy
zwyczajnym, a nadzwyczajnym srodkiem odwotawczym nie ma w tym zakresie w zasadzie
zadnej réznicy (wyjawszy nieco odmienne ujecie w zakresie kontestowania mozliwosci
zastosowania kumulatywnej kwalifikacji prawnej z art. art. 199 § 3 k.k. i art. 201 § 1 k.k.:
chodzi o wskazanie niedopuszczalnosci zastosowania przez sad drugiej instancji
kumulatywnej kwalifikacji przy zastosowaniu przepisu art. 12 § 1 kk.), pomijajgc
zastosowanie przez autora kasacji kosmetycznego zabiegu o charakterze czysto
formalnym, polegajgcego na czesciowym przeredagowaniu tresci zarzutow i dokonaniu
nieznacznych zmian stylistycznych. W sposéb jednoznaczny swiadczy to o tym, ze autor
kasacji usituje ponownie poddac¢ kontroli odwotawczej orzeczenie sgadu pierwszej instancji,
ignorujgc wymogi wynikajgce z normatywnego uksztaftowania podstaw kasacyjnych.
Zarzuty o charakterze apelacyjnym nie mogg stanowi¢ podstawy inicjowania kontroli w
postepowaniu kasacyjnym. Regulacje zawarte w ustawie postepowania karnego
dopuszczajg kwestionowanie nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia jedynie orzeczen sgdu
instancji odwotawczej. Autor nadzwyczajnego srodka odwotawczego zarzucit obraze art.
193 § 1 k.k. i art. 93a k.k. (w tresci apelacji pod postacig btedu w ustaleniach faktycznych)
réwniez w zwyczajnym srodku odwotawczym od wyroku Sgdu Rejonowego w S., ktére to
zarzuty zostaty rozpoznane i ocenione przez Sgd Okregowy w T. zgodnie z natozonymi na

niego wymogami, wynikajgcymi z tresci art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k.

Lektura tresci uzasadnienia nadzwyczajnego srodka zaskarzenia prowadzi do
przekonania, ze procz podobienstwa tresci zarzutow, takze argumentacja przedstawiona
przez autora kasacji stanowi rozwiniecie motywow zaprezentowanych juz uprzednio w
apelacji wniesionej przez obronce skazanego. Zgodnie zas ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego, powtdrzenie w kasacji argumentacji przedstawionej uprzednio w odwotaniu
moze by¢ skuteczne woéwczas, gdy sgd odwotawczy nie rozpozna nalezycie wszystkich
zarzutow i nie odniesie sie do nich w uzasadnieniu swojego orzeczenia w sposob zgodny z
wymogami okre$lonymi w art. 433 § 1 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 2007 r., Il KK 412/06). Autor kasacji nie podnidst jednak
zarzutu naruszenia przez sgd ad quem art. 433 § 1 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k., zatem
powtorzenie w kasacji tych samych powodow, ktére przedstawiono uprzednio w apelaciji,
jawi sie jako niewystarczajgce dla skutecznosci nadzwyczajnego srodka zaskarzenia. Jak
juz wczesniej wspomniano, postepowanie kasacyjne nie moze byC traktowane jako

postepowanie trzecioinstancyjne. Powtorzenie zatem w pisemnych motywach kasaciji tych



samych argumentow, co w uzasadnieniu apelacji od wyroku Sgdu Rejonowego w S.
(zwazywszy na tresé wyrokow zaréwno sgdu pierwszej instanciji, jak i sgdu drugiej instanc;ji)
sitg rzeczy zmierzato do kontestowania rozstrzygniecia sadu pierwszej instancji, a nie
argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu Sgdu Okregowego w T. Pod pozorem
podniesienia zarzutu naruszenia prawa materialnego — autor nadzwyczajnego Srodka
zaskarzenia nie kwestionuje wcale btednego zastosowania prawa bagdz wadliwej jego
interpretacji skutkujgcej jego wadliwym zastosowaniem, lecz dokonane w sprawie ustalenia
faktyczne (w szczegolnosci w odniesieniu do zarzutu wyartykutowanego w pkt 3/ petitum
kasaciji, ktéry jak juz wspominano - w apelacji zostat przedstawiony pod postacig btedu w
ustaleniach faktycznych — nie tracgc z pola widzenia takiej samej tresci zarzutu jak i

uzasadnienia).

Tytutem wprowadzenia do omdéwienia zarzutu z pkt 1/ petitum kasacji nalezy
wskazagé, ze jej autor popetnit omyltke pisarska, polegajgcg na wskazaniu jako naruszonego
przepisu art. 193 § 3 k.k. W istocie przedmiotem zarzutu jest wskazanie na uchybienie
przez sad drugiej instancji dyspozycji przepisu”’, zamiast art. 199 § 3 k.k., co mozna
wywnioskowaé juz z tresci samego uzasadnienia. Zdaniem adwokata M. M., Sad
Okregowy w T., wydajgc orzeczenie w sprawie skazanego D. W. niewlasciwie przyjat
kwalifikacje przypisanego skazanemu czynu z art. 199 § 3 k.k. W ocenie autora kasacji w
sprawie nie zmaterializowata sie przestanka naduzycia zaufania w zwigzku z petnieniem
funkcji ksiedza i nauczyciela (w tym zakresie zarzut ten nalezy oceni¢ jako zarzut
kwestionowania ustalen faktycznych). Drugim powodem, ktéry podaje autor kasacji na
potwierdzenie swojego stanowiska jest brak mozliwosci kumulatywnej kwalifikacji z art. 199
§ 3 k.k.iart. 201 § 1 k.k. Nie ulega watpliwosci, ze do obcowania piciowego miedzy D. W.,
a matoletnim M. Z. dochodzito w okresie od blizej nieustalonego dnia w pierwszej potowie
stycznia 2017 roku do blizej nieustalonego dnia listopada 2017 r., a okres ten dzielita data
urodzin pokrzywdzonego, po ktorej byt juz matoletnim powyzej 15 roku zycia. Co prawda
sad pierwszej instancji pomingt date kohcowg pierwszego z przypisanych D. W. czyndw,
jednak — jak zauwazyt to sgd odwotawczy — z uzasadnienia Sgdu Rejonowego w S. wprost
wynika, ze nie utracit on z pola widzenia daty popetnienia przez skazanego przypisanych
mu wyrokiem sgadu meriti czynow i daty te zostaty ustalone w tym orzeczeniu. Stusznie
wiec sad drugiej instancji przyjat, ze ,rozbicie” przypisanych skazanemu zachowan na dwa
czyny juz akcie oskarzenia, a potem w wyroku sgadu pierwszej instancji byto zabiegiem
sztucznym i niewlasciwym, a czyn ciggty skazanego wypetnia znamiona nie tylko
przestepstwa z art. 200 § 1 k.k., ale rowniez z art. 199 § 3 k.k., a na przeszkodzie

zastosowania takiej kwalifikacji prawnej nie stoi ani przepis art. 12 § 1 k.k. ani art. 11 § 2



k.k. (sekcja 5.2.1 uzasadnienia formularzowego zaskarzonego wyroku). Stawiany przez
obronce skazanego zarzut bylby ewentualnie zasadny, gdyby Sad Okregowy w T. nie
zmienit zaskarzonego apelacjg wyroku i utrzymat w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S., w
ktérym D. W. skazano za dwa odrebne czyny. Warto podkresli¢, Zze skazanemu od samego
poczatku przez caty czas trwania znajomosci o charakterze przekraczajgcym relacje
nauczyciel — uczen, przyswiecat zamiar obcowania piciowego z matoletnim, a jedyng
okolicznoscig, ktora ulegta zmianie w okresie obcowania pitciowego z M. Z. byt wiek

matoletniego, na co stusznie zwrécit uwage sad odwotawczy.

Takze drugi zarzut, oznaczony pod pkt 3/ petitum kasacji, dotyczgcy naruszenia art.
93a k.k. poprzez jego zastosowanie nie zastugiwat na uwzglednienie. W istocie jest to
zarzut kierowany pod adresem sadu pierwszej instancji, poniewaz po pierwsze — jak juz
wczeéniej wskazano — zarzut o tozsamej tresci zostat sformutowany w apelacji od wyrok
sadu a quo, ktéry sad odwotawczy byt wiadny rozpoznaé, a po drugie sad ad quem
zmieniajgc wyrok nie czynit odmiennych ustalen faktycznych w czesci dotyczacej
orzeczonego srodka zapobiegawczego. Skoro zatem sad ad quem nie orzekat w niniejszej
sprawie wobec D. W. reformatoryjnie w czesci odnoszgcej sie do srodka
zabezpieczajgcego, to nie mogt razgco naruszy¢ prawa materialnego, ktérego nie stosowat,
a konkretnie wskazanego przez autora kasacji art. 93 a k.k. Zarzut postawiony przez
obronce D. W. stanowi zatem forsowanie ustaleh faktycznych, poczynionych przez Sad
Rejonowy w S., a zaaprobowanych przez Sad Okregowy w T. Odnoszac sie po krétce do
meritum zarzutu wskaza¢ nalezy, ze przedstawiona przez jego autora argumentacja nie
wytrzymuje konfrontacji ze zgromadzonym materiatem dowodowym, w szczegdlnosci
trescig pisemnej opinii sgdowo-seksuologicznej (k. 461-473, t. Ill) i ustnej uzupetniajgcej
opinii sgdowo-seksuologicznej (k. 807-808v., t. V), ktérych wnioski obronca skazanego
konsekwentnie podwaza. Tymczasem w opinii sgdowo — seksuologicznej, pozyskanej w
toku postepowania przygotowawczego, a takze w opinii pozyskanej juz na etapie
postepowania sgdowego, biegta A. R. konsekwentnie podkre$lata, ze u skazanego
wystepujg zaburzenia preferencji seksualnych pod postacig efebofilii, bedgcej formag
pedofilii (co — skadingd - wyraznie wynika zaréwno z tresci uzasadnienia sgdu pierwszej
instancji jak i uzasadnienia sgdu odwotawczego). Z opinii tych wynika rowniez m. in., ze
skazany przerzuca odpowiedzialno$¢ za inicjowanie aktow o charakterze seksualnym na
dziecko, co swiadczy o jego niedojrzatosci i braku poczucia winy. Wprawdzie biegta nie
uzyta kategorycznego stwierdzenia o istnieniu ,wysokiego prawdopodobienstwa”
popetnienia przestepstwa (art. 93g § 3 k.k.), a wskazata na ,istnienie niebezpieczenstwa”

podjecia w przysztodci podobnych zachowan, jednak podkreslita przy tym, ze



oddziatywania terapeutyczne wobec D. W. mogg by¢ dtugofalowe, nastawione na kilka lat i
nie koniecznie w warunkach zamknietych. Z uwagi na powyzsze, pomimo nieprecyzyjnego
okreslenia przez biegtg stopnia pewnosci dopuszczenia sie przez D. W. ponownego
przestepstwa o charakterze seksualnym przeciwko matoletniemu w przysztosci, nie sposéb
przyja¢ (co poddaje w watpliwos¢ autor kasacji), ze brak jest jakichkolwiek podstaw do
orzeczenia wobec D. W. srodka zabezpieczajgcego. Potrzeba taka wynika bowiem
bezposrednio z catego kontekstu opinii sgdowo-seksuologicznych (w szczegdlnosci ustnej
uzupetniajgcej), a sformutowanie przez biegtg wnioskédw w sposdb nieodpowiadajgcy
doktadnej tresci przepisu nie moze przesgdzaé¢ o braku przestanek do orzeczenia srodka
zabezpieczajgcego. Na uwadze nalezy mie¢ takze tres$¢ ustnej uzupetniajgcej opinii
biegtych psychiatréw i psychologa (k. 816-816v., t. V), ktéra odczytywana wespot z ww.
opiniami seksuologicznymi potwierdza stuszno$é¢ zastosowania przez sad meriti srodka

zabezpieczajgcego w postaci pobytu w zaktadzie psychiatrycznym.

Oczywiscie bezzasadny jest zarzut (pkt 4/ petitum kasacji) nawigzujgcy do
rzekomego naruszenia przez sad odwotawczy art. 40 § 1 pkt 5 k.p.k. (art. 439 § 1 k.p.k.). W
ocenie skarzgcego, udziat sedziego A. H. postepowaniu i rozprawie przez sadem
odwotawczym w sprawie D. W., z tego powodu, ze jednoczes$nie brat on udziat w
charakterze sedziego w toku przestuchania matoletniego pokrzywdzonego M. Z. w toku
postepowania przygotowawczego na podstawie art. 185a k.p.k. Swiadczy o
zmaterializowaniu sie przestanki ,brania udziatu w sprawie”, sformutowanej w tresci art. 40
§ 1 pkt 5 k.p.k.,, co stanowi¢ ma zdaniem autora kasacji bezwzgledng przyczyne
odwotawczg, okreslong w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. Zarzut ten jest o tyle pozbawiony
jakichkolwiek podstaw, ze zaaprobowanie argumentacji przedstawionej przez autora
kasacji (tj. szerokiego rozumienia poje¢ ,brania udzialu w sprawie” oraz ,prowadzenia
postepowania przygotowawczego”) prowadzitoby do przetamania limitujgcej funkcji zasady
exceptiones non sunt extendendae. Rzecz w tym, Zze katalog osob i rol, w ktorych
wystepujg te podmioty, o ktérych mowa w art. 40 § 1 pkt 5 k.p.k. jest zamkniety, zatem to
tylko wczesniejsze wystepowanie sedziego w sprawie w charakterze prokuratora, obroncy,
petnomocnika, przedstawiciela ustawowego strony albo osoby prowadzgcej postepowanie
przygotowawcze skutkuje wylgczeniem sedziego z mocy prawa. Wbrew stanowisku
prezentowanemu przez obronce skazanego, branie udziatu przez sedziego A. H. w
przestuchaniu matoletniego pokrzywdzonego w toku postepowania przygotowawczego (art.
185a k.p.k.) nie stanowi podstawy do wytgczenia ww. sedziego z mocy prawa, bowiem
wykonywanie tej czynnosci nie moze byc¢ traktowane jako prowadzenie postepowania

przygotowawczego. "Prowadzenie" postepowania nie polega bowiem na jakimkolwiek



udziale w czynnosciach czy braniu udziatu w czynnosciach ,wpadkowych”, ale na petnieniu
w nim roli kierujgcego postepowaniem, choc¢by ograniczonej w czasie, czy na uczestnictwie
z prawem do podejmowania decyzji co do gtdwnego nurtu postepowania (por.
postanowienie Sadu Apelacyjnego w (...) z dnia 11 grudnia 2007 r., sygn. Il AKo (...), SIP
«Legalis» nr 97735). W niniejszej sprawie brak jest jakichkolwiek podstaw, mogacych
Swiadczy¢ o tym, ze sedzia A. H., biorgc udziat w przestuchaniu pokrzywdzonego, mogt
wyrobi¢ sobie zdanie w przedmiocie procesu, co mogtoby rodzi¢ obawe o bezstronnos¢
sedziego. Zadnego z takich argumentéw nie podnosi takze autor nadzwyczajnego $rodka
odwotawczego.

Konkludujgc: wszystkie podniesione powyzej okolicznosci implikowaty ocene o
oczywistej bezzasadnosci kasacji obroncy skazanego. Majac powyzsze na uwadze Sad
Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu, w oparciu o tres¢ przepisu art. 634 § 1 k.p.k.
zwalniajgc skazanego od obowigzku ponoszenia kosztéw sgdowych za postepowanie
kasacyjne w zwigzku z jego sytuacjg materialng i uznajac, ze ich uiszczenie przez
skazanego rysuje sie jako mato prawdopodobne: D. W. nie posiada majatku
umozliwiajagcego mu uiszczenie kosztéw sgdowych postepowania kasacyjnego, zas
orzeczony wobec niego $rodek zabezpieczajgcy w postaci umieszczenia go w
odpowiednim zaktadzie psychiatrycznym powoduje, Zze po opuszczeniu zaktadu karnego

prognoza podjecia przezen zatrudnienia moze sie nie przedstawia¢ optymistycznie.



