Sygn. akt IV KK 88/22

POSTANOWIENIE

Dnia 14 kwietnia 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Antoni Bojanczyk

po rozpoznaniu w dniu 14 kwietnia 2022 r.
w |zbie Karnej na posiedzeniu bez udziatu stron (art. 535 § 3 k.p.k.),
sprawy A. B. , skazanego
zart. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 3 k.k.,
z powodu kasacji wniesionej przez obronce
od wyroku Sgdu Okregowego w O.
z dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. VIl Ka (...),
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w G.
z dnia 7 czerwca 2021 r., sygn. V K (...),
postanowik:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. obcigzy¢ skazanego A. B. kosztami sagdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Rejonowego w G. V Zamiejscowy Wydziat Karny z siedzibg
w W. z dnia 7 czerwca 2021 r., sygn. V K (..) A. B. zostat skazany za czyn z art.
200§ 1 kk.wzb.zart. 200 §4 kkk. wzw. zart. 11 § 2 kk. wzw. zart. 12 § 1 k.k.
na kare 2 lat pozbawienia wolnosci. Ponadto Sad Rejonowy w G. V Zamiejscowy
Wydziat Karny z siedzibg w W. orzekt wobec oskarzonego srodek karny w postaci
zakazu kontaktowania sie z pokrzywdzong E. M. w jakiejkolwiek formie oraz zakazu
zblizania sie do niej na odlegtos¢ mniejszg niz 10 metréw na okres 5 lat (art. 41a §
1 i 4 kk.) oraz orzekt w przedmiocie kosztéw pomocy prawnej, udzielonej

oskarzonemu z urzedu i kosztow sgdowych.



Po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obronce A. B. — adw. M. L., Sad
Okregowy w O. wyrokiem z dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. VII Ka (...) zmienit
zaskarzony wyrok w zakresie opisu czynu w ten sposéb, ze ustalit, iz czyn ciggty
przypisany oskarzonemu miat swoj poczatek w blizej nieokreslonym dniu wakacji

2019 roku, zas w pozostatym zakresie utrzymat go w mocy.

Od tego rozstrzygniecia kasacje wywiodta obronca skazanego A. B. — adw.

M. L. . Zaskarzyta wyrok Sgdu Okregowego w O. w catosci i zarzucita mu:

- ,naruszenie prawa do obrony skazanego w postepowaniu odwotawczym, w
tym przede wszystkim art. 42 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, art. 6 k.p.k. i art.
6 ust. 3 lit. ¢ Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284) z uwagi na prowadzenie rozprawy
gtobwnej pod nieobecnos¢ oskarzonego, ktory w sposdb bezsporny i oczywisty nie
mogt stawi¢ sie na rozprawe z uwagi na objecie wymienionego kwarantanng. Mimo
wskazania przez Sgd Okregowy podstawy wynikajgcej z art. 117 § 3a k.p.k. jako
uzasadniajgcej prowadzenie rozprawy pod nieobecnos¢ skarzonego wskazac
nalezy, ze ograniczenie prawa do swobodnego poruszania sie i w tym mozliwosci
uczestniczenia w rozprawie odwotawczej jest wynikiem Rozporzgdzen Ministra
Zdrowia i w takim ksztatcie niewatpliwie wptywa na ograniczenie prawa obrony

oskarzonego;

- obraze przepisow postepowania, ktéra mogta mieC wpltyw na tres¢
zapadtego orzeczenia, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
200 § 2 ust. 5 k.p.k. poprzez brak usuniecia watpliwosci oraz niejasnosci
wystepujgcych w opinii biegtego z zakresu ginekologii i potoznictwa, ktora
odpowiada na pytanie: ,czy mozliwe jest”, co stoi w oczywistej w sprzecznosci z
trescig art. 5 § 2 k.p.k. i narusza prawo oskarzonego do rzetelnego procesu,
albowiem nie mozliwos¢ a uprawdopodobnienie stanowi o dopuszczalnosci
przypisania oskarzonemu sprawstwa czynu zabronionego. Tak postawiona teza
bez odniesienia sie do warunkéw konkretnego sprawcy jest naruszeniem zasady in
dubio pro reo. Sad Okregowy uzasadniajgc uznanie za bezzasadny zarzutu w tej
materii podat ,odpowiedZ biegtego oparta zostata o szczegodlne cechy przypadku’.

Nie sposoéb jednak znalezé w tejze opinii proces poznawczy powigzany z badaniem



przedmiotowym oskarzonego, co niewatpliwie ma znaczenie dla ustalenia, ktére ma
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia w sprawie. Do tego braku sad okregowy nie

odniodst sie w motywach pisemnych rozstrzygniecia.

We wnioskach koncowych autorka kasacji wniosta o uchylenie zaskarzonego
wyroku Sgdu Okregowego w O. z dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. VIl Ka (...)
zmieniajgcego w czesci wyrok Sadu Rejonowego w G. V Zamiejscowy Wydziat
Karny z siedzibg w W. z dnia 7 czerwca 2021 r., sygn. V K (...) i orzeczenie co do
istoty sprawy, ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w O.
w cato$ci i przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania. Ponadto
whniosta o wstrzymanie wykonania zaskarzonego orzeczenia, przy jednoczesnym

utrzymaniu srodkéw zapobiegawczych (art. 532 § 1 k.p.k.).

W odpowiedzi na kasacje, prokurator Prokuratury Okregowej w O. wniost o

jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja wniesiona przez obronce skazanego A. B. okazata sie bezzasadna

— i to w stopniu oczywistym.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze nadzwyczajny $rodek
zaskarzenia unormowany w przepisach Rozdzialu 55 — Kasacja Kodeksu
postepowania karnego nie jest nakierowany na wywotanie i przeprowadzenie w
procesie kolejnej kontroli o charakterze apelacyjnym (nie jest to postepowanie
Jrzecio-instancyjne”, ktéorego celem miatoby by¢ ponowne, ,apelacyjne”
weryfikowanie orzeczenia sgdu pierwszej instancji). Kasacja i jej zarzuty mogag by¢
skierowane wytgcznie przeciwko prawomocnemu orzeczeniu sgdu ad quem
(art. 519 k.p.k.), a zatem w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia — co do zasady —
wolno atakowac jedynie te uchybienia, ktérych dopuscit sie sad w trakcie
postepowania odwotawczego. Uchybienia te muszg mie¢ — nadto —
kwalifikowany charakter (a zatem muszg to by¢ uchybienia dajgce sie
zakwalifikowac¢ jako ,razgce naruszenia” w rozumieniu przepisu art. 523 § 1 zd.
pierwsze k.p.k.), a ich zmaterializowanie sie w postepowaniu odwotawczym (dla

skutecznosci kasacji) powinno prowadzi¢ do ustalenia, ze mogly one miec



istotny wptyw na treS¢ zaskarzonego orzeczenia. Trzeba ponadto wskazac, ze
zgodnie z od dawna ustabilizowang praktykg orzeczniczg najwyzszej instancji
sgdowej podstawy kasacji nie moze stanowi¢ zarzut btedu w ustaleniach
faktycznych, jako niemieszczacy sie w ramach podstaw kasacyjnych, o ktérych

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

Nadzwyczajny srodek zaskarzenia sporzgdzony i wniesiony przez obronce
skazanego A. B., adw. M. L., nie spetnia powyzszych wymogdéw obowigzujgcych na
etapie postepowania kasacyjnego. Skarzgca — oprocz nieskutecznej préby
wykazania naruszenia przez sgd odwotawczy prawa do obrony skazanego —
powiela zarzut podniesiony w zwyczajnym srodku odwotawczym, co stanowi rownie

nieskuteczng probe doprowadzenia do kolejnej kontroli o charakterze apelacyjnym.

Jesli chodzi o pierwszy z zarzutdéw kasacyjnych, dotyczacy naruszenia prawa
do obrony skazanego w postepowaniu odwotawczym, na wstepie przywotac nalezy
tres¢ art. 450 § 3 k.p.k. zgodnie z ktérym niestawiennictwo nalezycie
zawiadomionych o terminie rozprawy stron, obroncéw lub petnomocnikow nie
tamuje rozpoznania sprawy, chyba ze ich udziat jest obowigzkowy. Jak wynika z akt
przedmiotowej sprawy, A. B. zostat prawidtowo zawiadomiony o terminie rozprawy
apelacyjnej wyznaczonej na dzien 21 pazdziernika 2021 r., a jego obecnos¢ nie
byta obowigzkowa (zob. zawiadomienie k. 377). W zawiadomieniu o ww. terminie
rozprawy, A. B. zostat pouczony, iz niestawiennictwo oskarzonego, ktéry zostat
nalezycie zawiadomiony o czynnosci procesowej, niezaleznie od jego przyczyny,
nie stoi na przeszkodzie przeprowadzeniu tej czynno$ci, jezeli stawi sie jego
obroica (art. 117 § 2, § 2a i § 3a k.p.k.). Taka sytuacja wystgpita niewatpliwie w
przedmiotowej sprawie. W dniu 18 pazdziernika 2021 r. obronca oskarzonego
poinformowata (osobiscie i pisemnie) Sgd Okregowy w O. o objeciu A. B.
obowigzkowg kwarantanng w zwigzku z kontaktem z osobg zakazong wirusem
Covid-19, wobec czego nie bedzie mogt stawi¢ sie na rozprawe apelacyjng z
przyczyn niezaleznych i wniosta o wyznaczenie kolejnego terminu, ktory umozliwi
oskarzonemu stawienie sie bez wspomnianej przeszkody (k. 393-395). W
odpowiedzi na powyzsze w dniu 19 pazdziernika 2021 r. kancelaria obroncy zostata

poinformowana, iz zgodnie z trescig art. 117 § 3a k.p.k. rozprawa odwotawcza



odbedzie sie w planowanym terminie i — w konsekwencji — o nieuwzglednieniu
wniosku obroncy o zmianie terminu rozprawy (k. 394 i 396). Na rozprawie
apelacyjnej w dniu 21 pazdziernika 2021 r. obronca oskarzonego przedtozyta kopie
zaswiadczenia lekarskiego oskarzonego z dnia 19 pazdziernika 2021 r., z ktérego
wynika, iz oskarzony zostat objety kwarantanng do dnia 3 listopada 2021 r. i
ponownie wniosta o odroczenie rozprawy wskazujgc, ze oskarzony chciatby w niej
uczestniczy¢ (k. 397-398). Sad Okregowy w O. postanowit na podstawie art. 117 §
3a k.p.k. nie uwzgledni¢ wniosku obroncy uznajgc, ze oskarzony jest nalezycie
reprezentowany przez obronce, a tre$¢ art. 117 § 3a k.p.k. jednoznacznie dowodzi,
ze nieobecnos¢ oskarzonego, choéby wywotana kwarantanng, nie tamuje

mozliwosci przeprowadzenia rozprawy odwotawcze;.

W tych okolicznosciach uzna¢ nalezy, ze Sad Okregowy w O.
przeprowadzajgc rozprawe odwotawczg w dniu 21 pazdziernika 2021 r. pod
nieobecnos¢ prawidtowo o niej zawiadomionego oskarzonego, ktérego udziatu w
niej nie uznano za obowigzkowy, nie dopuscit sie uchybienia obowigzujgcym
przepisom ustawy postepowania karnego normujgcym udziat oskarzonego w takiej
rozprawie, a takze przepisom wskazanym w zarzucie kasacyjnym, tj.: art. 42
Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, art. 6 k.p.k. i art. 6 ust. 3 lit. ¢ Europejskie]
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz.U. z 1993 r.,
Nr 61, poz. 284), a w konsekwencji naruszenia prawa do obrony oskarzonego w
postepowaniu odwotawczym wobec uczestniczenia w rozprawie jego obroncy. Jak
wskazat Sagd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 1 lipca 2020 r., IV KK 218/20 (LEX
nr 3154308), ,zgodnie z trescig 117 § 3a k.p.k. niestawiennictwo strony nie blokuje
mozliwosci prowadzenia czynnosci procesowych, o ile zostata ona nalezycie
poinformowana o ich terminie, a w samych czynnosciach uczestniczyt jej obronca.
Bez znaczenia jest przyczyna owego niestawiennictwa. W tej perspektywie [...]
pozostaje to bez wptywu na ocene prawidtowosci procedowania. Nie istnieje
bowiem Zaden przepis, ktory obligowatby oskarzonego do obecnosci na rozprawie
apelacyjnej, do obecnosci nie zobligowat go takze swojg decyzjg Sad. Z
oczywistych wzgledéw nie wystgpita tu bezwzgledna przestanka odwotawcza.
Jakkolwiek rozprawe przeprowadzono pod nieobecnos$¢ oskarzonego, to jednak

jego obecnosc¢ nie byta obowigzkowa”. Sad Najwyzszy nie dopatrzyt sie tu zadnych



naruszen, ktére pozwalatyby na uwzglednienie zarzutéw kasacyjnych

nawigzujgcych do naruszenia prawa do obrony.

Przechodzgc do analizy drugiego z zarzutow kasacyjnych nalezy zauwazyc,
CO uczyniono juz wyzej, ze skarzgca powiela zarzut podniesiony w zwyczajnym
srodku odwotawczym, o czym swiadczy dobitnie tres¢ zarzutu i uzasadnienia. Na
etapie postepowania kasacyjnego skarzgca w istocie nie podnosi argumentow,
ktére nie znalaztyby sie juz poprzednio w polu widzenia sgdu odwotawczego. Tres¢
uzasadnienia w znacznej mierze ogranicza sie do przytoczenia obowigzkéw sgdu
odwotawczego, tj. powinnosci wtasciwego rozpoznania zarzutow apelacyjnych i
podnoszonych w apelacji kwestii zwigzanych z opinig biegtego z zakresu
ginekologii i potoznictwa. Wbrew wyraznemu wymogowi procesowemu,
wynikajgcemu z dyspozycji przepisu art. 519 zd. pierwsze k.p.k. oraz art. 523 § 1
zd. pierwsze k.p.k. — podniesiony przez autorke kasacji zarzut skierowany zostat
przeciwko orzeczeniu sgdu pierwszej instancji. Autorka kasacji w tym fragmencie
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, w ktoérym odnosi sie on do drugiego z
zarzutow kasacyjnych (tj. zarzutu oznaczonego w petitum kasacji jako jego tiret
drugie), powielita w istocie odpowiednio zarzut z pkt. 3 zwyczajnego Srodka
zaskarzenia z tg réznicg, ze zostat on jedynie zmodyfikowany w sposéb
umozliwiajgcy ,przekwalifikowanie” go na zarzut kasacyjny (poprzez dodanie do
zarzutu apelacyjnego ,kwalifikacji” art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w
zw. z art. 200 § 2 pkt (mylnie oznaczony jako ustep) 5 k.p.k.). W sposdb
jednoznaczny swiadczy to o tym, ze skarzgca w tym zakresie usituje ponownie
poddac kontroli odwotawczej orzeczenie sgdu pierwszej instancji, ignorujgc wymogi
wynikajgce z normatywnego uksztattowania podstaw kasacyjnych i obowigzujgcych
w tym postepowaniu ograniczeh w zakresie zaskarzenia orzeczenia sgdu drugiej
instancji. Powtorzenie zarzutu apelacyjnego nie moze wszak stanowi¢ podstawy do
inicjowania kontroli o charakterze kasacyjnym. Regulacje zawarte w ustawie
postepowania karnego dopuszczajg kwestionowanie nadzwyczajnym srodkiem
zaskarzenia jedynie orzeczenia sgdu instancji odwotawczej i przeprowadzenie

oceny prawidtowosci orzekania tego sgdu.

W toku kontroli instancyjnej Sgd Okregowy w O. rzetelnie zas odnidst sie do

podnoszonych w apelacji kwestii zwigzanych z opinig biegtego z zakresu



ginekologii i pofoznictwa, w tym kwestii niejednoznacznosci ww. opinii
argumentujgc, ze ,opinia ta nie budzi Zadnych watpliwosci z punktu widzenia
wiedzy przekazanej przez biegtego”. Dalej podkreslit tez, ze ,ponowne
przestuchiwanie dziecka w celu wyjasnienia jak dalece zaangazowane byto
obcowanie ptciowe, a wiec czy bylo petne, czy tez nie (cholby stosunek
przedsionkowy, kontakt meskiego organu ptciowego z Zzenskim poczatkujgcy
penetracje), byloby sprzeczne z zasadg jednokrotnego narazania na traume
wywotang koniecznoscig obnazenia sie w sferze dla cztowieka najbardziej intymnej.
Zeznania pokrzywdzonej, i nie tylko, jednoznacznie dowodzg, ze akty te byty tez
zwigzane z bolem, kontaktem bezposrednim obydwu narzgdow ptciowych, a wiec
znamie obcowania ptciowego zostato wyczerpane. Stowo gwatt nie miato natomiast
takiego znaczenia, ktére nadaje mu ustawa, co wynika przeciez z przypisanej
czynowi oskarzonego kwalifikacji prawnej”. Uzasadnienie zaskarzonego wyroku, w
tym w zakresie odnoszgcym sie do zarzutu drugiego i trzeciego apelacji, wskazuje,
iz sgd odwotawczy w sposbéb szczegotowy i rzeczowy poddat analizie tresc tej
opinii, sposoéb jej sporzgdzenia oraz spetnienie wszystkich procesowych
standardéw, jasno i przekonujgco wskazujgc dlaczego zarzuty apelacyjne w tym
zakresie nie zostaty uwzglednione. TreS¢ uzasadnienia kasacji w przewazajgcej
mierze stanowi powielenie argumentacji podniesionej w apelacji, co powoduje, ze

wystarczajgcym pozostaje odwotanie sie do stanowiska Sadu ad quem.

Nowym, podniesionym w kasacji argumentem obroncy, majgcym wykazywac
na ,watpliwosci” oraz ,niejasnosci” wystepujgce w opinii, byt argument dotyczacy
nieprzeprowadzenia przez bieglego ,procesu poznawczego powigzanego z
badaniem przedmiotowym oskarzonego”. W ocenie autorki kasacji, to ,istotny brak”
w opinii, ktéry winien by¢ rozstrzygniety na korzys¢ oskarzonego. Biegty z zakresu
ginekologii i potoznictwa dr n. med. B. D., jak wynika z tresci opinii z dnia 29 marca
2021 r. (k. 309-310), sporzadzit jg w oparciu o dokumentacje medyczng
pokrzywdzonej przestang przez sgd pierwszej instancji (niebudzgcg watpliwosci
stron), posiadang wiedze oraz dane z pismiennictwa. Niewatpliwie podnoszona
kwestia dotyczy metodologii badan, pozostajgcej wytgcznie w kompetenc;ji biegtego
i jego autonomicznej oceny potrzeby przeprowadzenia przedmiotowego badania. W

tej sytuacji nieprzeprowadzenie przez biegtego badania oskarzonego w procesie



poznawczym w zadnej mierze wydanej opinii, w tym sprawozdania z
przeprowadzonych czynnosci i spostrzezen oraz opartych na nich wnioskow, nie
czyni niepetnymi czy niejasnymi w rozumieniu art. 200 k.p.k. ani nie rodzi jakichs
watpliwosci, ktére winny byé rozstrzygane na korzys¢ oskarzonego. Co jednak
znacznie bardziej donioste, to fakt, ze — z kasacyjnego punktu widzenia —
argumentacji odnoszgcej sie do rzekomych wad opinii z zakresu ginekologii i
potoznictwa (zasygnalizowanych tylko, bez szerszego rozwiniecia w tresci
uzasadnienia kasacji) nie zawierata apelacja, a zatem sgd odwotawczy nie miat
mozliwosci sie do niej odnies¢, a tym samym nie sposob stawia¢ mu w tym
zakresie racjonalnych zarzutow (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 11
lipca 2013 r., IV KK 142/13, LEX nr 1433434).

Wszystkie podniesione powyzej okolicznosci implikowaty ocene o oczywistej
bezzasadnosci kasacji obrohcy skazanego, dlatego tez Sad Najwyzszy oddalit
kasacje, o kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego orzekajgc zas w oparciu
o tre$¢ przepisow art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k. Wobec oddalenia
kasacji jako oczywiscie bezzasadnej rozpoznanie wniosku o0 wstrzymanie
wykonania zaskarzonego orzeczenia (art. 532 § 1 k.p.k.), zawartego w

nadzwyczajnym srodku zaskarzenia, stato sie bezprzedmiotowe.



