Sygn. akt V KK 13/17

POSTANOWIENIE

Dnia 10 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dariusz Kala

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 10 marca 2017 r.
sprawy W.K.

skazanego z art. 198 k.k. i in.

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

z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt VIl Ka .../16
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w W.
z dnia 4 grudnia 2015 r., sygn. akt Il K .../15

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi za postepowanie

kasacyjne.

UZASADNIENIE

W. K. zostat oskarzony o to, ze:

.  wnocy z 17 na 18 sierpnia 2014 r. w W S., wykorzystujgc bezradnos¢
matoletniego D. S., z uwagi na jego stan upojenia alkoholowego, doprowadzit go do
poddania sie innej czynnosci seksualnej, dotykajgc go rekoma po udach i po
posladkach, to jest o przestepstwo z art. 198 k.k.

[I. wdniu 17 i 18 sierpnia 2014 r. w W S. rozpijat matoletnich D. S. i P. P.,
dwukrotnie dostarczajgc im napojow alkoholowych w postaci wysokoprocentowego

wina i piwa w ilosci kilku sztuk, ktore to nastepnie spozyli, to jest o przestepstwo z



art. 208 k.k.

[1l. w dniu 20 sierpnia 2014 r. w W. nakfaniat D. S. i P.P. do sktadania
fatszywych zeznan i zatajania prawdy w prowadzonym postepowaniu odnosnie
okolicznosci dostarczania im napojow alkoholowych w dniu 17 i 18 sierpnia 2014 r.
wW S., to jest o przestepstwo z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 233 § 1 k.k.

Sad Rejonowy w W. wyrokiem z dnia 4 grudnia 2015 roku, sygn. akt Il K
..I115 oskarzonego W.K. uznat za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu
opisanego w pkt | w czesci wstepnej wyroku i za to na podstawie art. 198 k.k. w zw.
z art. 4 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 1 roku pozbawienia wolnosci.

Oskarzonego W.K. uznat za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu
opisanego w pkt Il w czesci wstepnej wyroku, z tym ustaleniem, Zze oskarzony kupit
matoletnim D. S. i P. P. alkohol w postaci piwa, wodki i nieustalonego napoju
alkoholowego i za to na podstawie art. 208 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. wymierzyt mu
kare 8 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Oskarzonego W.K. uznat za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu
opisanego w pkt Ill w czesci wstepnej wyroku i za to na podstawie art. 19 § 1 k.k. w
zw. z art. 233 § 1 kk. w zw. z art. 4 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 10 miesiecy
pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 85 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 30.06.2015 r.
wzw. z art. 4 § 1 kk. i art. 86 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujagcym do dnia
30.06.2015 r. w zw. z art. 4 § 1 kk. wymierzyt oskarzonemu kare tgczng w
wymiarze 2 lat pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 63 § 1 k.kk. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia
30.06.2015 r. w zw. z art. 4 § 1 k.k. zaliczyt oskarzonemu na poczet orzeczonej
tgcznej kary pozbawienia wolnosci okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w
sprawie, to jest okres tymczasowego aresztowania od dnia 20 sierpnia 2014 roku
do dnia 18 grudnia 2014 roku.

Na podstawie art. 41 § 1a k.k. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia
30.06.2015 r. w zw. z art. 4 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego na zawsze zakaz
prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z wychowaniem i edukacjg matoletnich oraz
opiekg nad nimi.

Na podstawie art. 41 a § 2 i 4 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia



30.06.2015 r. w zw. z art. 4 § 1 kk. orzekt wobec oskarzonego zakaz
kontaktowania sie z pokrzywdzonym D. S. oraz zakaz zblizania sie do niego na
odlegtos¢ nie mniejszg niz 100 m - na okres 5 lat.

Na podstawie art. 50 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 30.06.2015 r.
w zw. z art. 4 § 1 k.k. orzekt podanie wyroku do publicznej wiadomosci poprzez
zamieszczenie jego tresci z zachowaniem anonimizacji danych pokrzywdzonych w
Gazecie L. i Gtosie W. oraz poprzez umieszczenie jego odpisu z zachowaniem
anonimizacji danych pokrzywdzonych przez okres 14 dni na tablicy ogtoszen
Urzedu Miasta W.

Nadto zasgdzit od oskarzonego koszty procesu w kwocie 8.372,00 ztotych, w
tym wymierzyt mu optate w kwocie 300 ztotych.

Z rozstrzygnieciem tym nie zgodzit sie obronca oskarzonego zaskarzajgc
zapadty wyrok w zakresie pkt 1 oraz co do kary w zakresie pkt 2 i 3 zarzucajgc:

« btad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, iz oskarzony
dopuscit sie czynu z art. 198 k.k. na szkode matoletniego D. S. pomimo, ze materiat
zgromadzony w sprawie nie daje ku temu podstaw;

+  razgacg niewspotmiernos¢ kary polegajgcg na przyjeciu, iz warunki,
wtasciwosci osobiste oskarzonego, dotychczasowy sposob jego zycia, jak rowniez
wzglad na prewencje szczegdlng nie uzasadniajg zastosowania wobec niego
dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci;

« dowolng, a nie swobodng ocene zeznah zlozonych przez
pokrzywdzonego D. S. oraz bezpodstawne zdyskredytowanie wyjasnien ztozonych
przez oskarzonego wskutek naruszenia zasad okreslonych w art. 7 k.p.k.;

+  nieuprawnione wywodzenie z zeznan $Swiadkéw [...], ze oskarzony
doprowadzit D. S.do poddania sie innej czynnosci seksualne;.

Stawiajgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez uniewinnienie oskarzonego od czynu opisanego w pkt 1 wyroku i
wymierzenie mu nowej kary tgcznej w wymiarze 1 roku pozbawienia wolnos$ci z
warunkowym zawieszeniem na okres 3 lat proby, ewentualnie w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego pkt 1 wyroku o zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez warunkowe zawieszenie wykonania orzeczonej kary tgcznej 2 lat

pozbawienia wolnosci na okres 5 lat préby, wzglednie o uchylenie zaskarzonego



wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w
W..

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie rowniez drugi z obroncow
oskarzonego, ktory zaskarzajgc zapadty wyrok w catosci zarzucit:

* btad w ustaleniach faktycznych, majgcy wptyw na tre$¢ orzeczenia, a
polegajgcy na uznaniu, iz oskarzony wykorzystujgc bezradnos¢ matoletniego
pokrzywdzonego, z uwagi na jego stan upojenia alkoholowego, doprowadzit go do
poddania sie innej czynnosci seksualnej, dotykajgc go rekoma po udach i po
posladkach, podczas gdy wiasciwa analiza zebranego materiatu dowodowego
prowadzi do wniosku przeciwnego;

- bitad w ustaleniach faktycznych, majgcy wptyw na tres¢ orzeczenia, a
polegajgcy na uznaniu, iz wykorzystywanie seksualne chiopca nie byto
incydentalne, a zdarzato sie juz wczesniej, podczas gdy zebrany materiat
dowodowy temu przeczy;

+ obraze przepisow prawa procesowego, ktora miata wptyw na tresc
wyroku tj. art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z ar. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., ktéra polega na
prowadzeniu przez Sad postepowania przekraczajgcego ramy zdarzenia
przekazanego Sadowi do rozpoznania przez oskarzyciela publicznego;

+ bitad w ustaleniach faktycznych, majgcy wptyw na tres¢ orzeczenia, a
polegajgcy na uznaniu, iz wobec oskarzonego nie istnieje pozytywna prognoza
kryminologiczna, ktéra uzasadnia warunkowe zawieszenie wykonania wobec niego
orzeczonej kary pozbawienia wolnosci za czyny z pkt Il i lll sentencji wyroku,
podczas gdy ujawnione w toku procesu dowody skfaniajg do wniosku przeciwnego.

Stawiajgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidést o zmiane wyroku i
uniewinnienie oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu okreslonego w
pkt | czesSci wstepnej wyroku, orzeczenie kary wymierzonej oskarzonemu w pkt Il i
Il czesci wstepnej wyroku z warunkowym zawieszeniem jej wykonania,
ewentualnie uchylenie powyzszego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w W..

Wyrokiem z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt VIl Ka .../16 Sad Okregowy w

Z. utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.



Od powyzszego wyroku — zaskarzajgc go w catosci — kasacje wywiodt
obronca skazanego zarzucajgc na podstawie art. 523 § 1 k.pk. razgce naruszenie
prawa, ktore mogto miec istotny wptyw na tresS¢ wyroku {j.:

1. art. 433§ 1w zw. z art. 438 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 208 k.k. poprzez
utrzymanie w mocy wyroku Sadu | instancji w zakresie, w jakim skazanego uznano
winnym popetnienia przestepstwa rozpijania mtodziezy, tj. czynu opisanego w art.
208 k.k. podczas gdy Sad Rejonowy btednie zastosowat ten przepis w sytuacji, w
ktérej oskarzony nie popetnit zarzucanego mu czynu, a utrzymanie wyroku Sadu
Rejonowego w mocy doprowadzito do razgcej niesprawiedliwosci;

2. art. 433 § 1 w zw. z art. 438 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 233 k.k. poprzez
utrzymanie w mocy wyroku Sadu | instancji w zakresie, w jakim skazanego uznano
winnym popetnienia przestepstwa podzegania do sktadania fatszywych zeznan i
zatajania prawdy, tj. czynu opisanego z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 233 k.k. podczas
gdy Sad Rejonowy btednie zastosowat ten przepis w sytuacji, w ktorej oskarzony
nie popetnit zarzucanego mu czynu, a utrzymanie wyroku Sgdu Rejonowego w
mocy prowadzito do razgcej niesprawiedliwosci;

3. art. 198 k.k. poprzez jego btedne zastosowanie polegajgce na uznaniu,
ze postepowanie skazanego polegajgce na dotykaniu ud i posladkow
pokrzywdzonego stanowito inng czynnosc¢ seksualng w rozumieniu art. 198 k.k.;

4. z ostroznosci procesowej naruszenie art. 438 pkt 4 k.p.k. poprzez
utrzymanie wyroku Sadu | instancji w mocy pomimo razgcej niewspotmiernosci
orzeczonej kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci.

W konkluzji kasacji obronca wnidst o uchylenie na podstawie art. 537 § 1
k.p.k. zaskarzonego wyroku w cato$ci i na podstawie art. 537 § 2 k.p.k.
uniewinnienie skazanego od wszystkich czynéw, za ktére zostat skazany oraz o
zasgdzenie na rzecz skazanego zwrotu kosztéw procesu za obie instancje oraz
postepowanie kasacyjne, w tym kosztéw ustanowienia obroncy.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie, jako
oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja obroncy skazanego okazata sie bezzasadna w stopniu oczywistym,
co skutkowato jej oddaleniem w trybie art. 535 § 3 k.p.k.



Na wstepie zaakcentowa¢ wypada, ze kasacja jest nadzwyczajnym srodkiem
zaskarzenia wnoszonym przeciwko orzeczeniu sgdu odwofawczego, a nie
orzeczeniu pierwszoinstancyjnemu, co wyraznie wynika z tresci art. 519 k.p.k.
Oznacza to, ze w kasacji nie mozna podnosi¢ zarzutéw typowych dla postepowania
apelacyjnego, kwestionujgcych orzeczenie pierwszoinstancyjne. Wyjatkiem jest
sytuacja, gdy w toku postepowania odwotawczego dojdzie do tzw. ,efektu
przeniesienia”, czyli zaabsorbowania do orzeczenia sgdu ad quem uchybien
popetnionych przez sad a quo.

Kontrolg kasacyjng objete sg kwestie wylgcznie prawne, zawezone do
kategorii uchybien wymienionych w art. 523 § 1 k.p.k., popetnionych przez organ
odwotawczy. Specyfika i wyjgtkowos$¢ postepowania kasacyjnego nie pozwala
zatem na prowadzenie dublujgcej, ,trzecioinstancyjnej” kontroli orzeczenia sadu
pierwszej instancji (tak trafnie Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 2 kwietnia
2015 r., IV KK 8/15, LEX nr 1666908). Charakter kasacji, jako nadzwyczajnego
Srodka zaskarzenia wnoszonego od prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego z
powodu razgcego naruszenia przez ten sgd prawa sprawia, ze niedopuszczalne
jest kwestionowanie w tymze srodku poczynionych w sprawie ustalen faktycznych
(zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., V KK 457/15, LEX
nr 1991147).

Powyzszych wymogdéw nie mozna traktowa¢ instrumentalnie jedynie
markujgc, ze kasacja dotyczy bteddéw popetnionych przez sgd odwotawczy, a w
istocie podnoszgc zarzuty przeciwko rozstrzygnieciom zawartym w orzeczeniu
instancji a quo. A taka wiasnie préba zamaskowania rzeczywistego charakteru
zarzutdw kasacyjnych zaistniata na gruncie przedmiotowej sprawy. Mowa tu
mianowicie o zarzutach podniesionych w punkcie pierwszym i drugim
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia.

W pierwszym z punktow petitum kasacji skarzgcy, powotujgc sie na przepisy
art. 433 § 1 k.p.k., art. 438 pkt 1 k.p.k. i art. 208 k.k., zarzucit Sgdowi Okregowemu
utrzymanie w mocy wyroku Sadu | instancji w zakresie, w jakim skazanego uznano
winnym popetnienia przestepstwa rozpijania mtodziezy, tj. czynu opisanego w art.
208 k.k., podczas gdy Sgd Rejonowy btednie zastosowat ten przepis w sytuacji, w

ktérej oskarzony nie popetnit zarzucanego mu czynu, a utrzymanie wyroku Sadu



Rejonowego w mocy doprowadzito do razgcej niesprawiedliwosci. W drugim z
punktéw petitum kasacji (niemal identycznie sformutowanym jak punkt pierwszy)
opartym na przepisach art. 433 § 1 w zw. z art. 438 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 233 k.k.
instancji ad quem zarzucono utrzymanie w mocy wyroku sgdu a quo w zakresie, w
jakim skazanego uznano winnym popetnienia przestepstwa podzegania do
skfadania fatszywych zeznan i zatajania prawdy, tj. czynu opisanego z art. 18 § 2
k.k. w zw. z art. 233 k.k. | w tym przypadku skarzgcy podnidst, ze zastosowanie
tych przepisdéw byto btedne, gdyz oskarzony nie popetnit zarzucanego mu czynu, a
utrzymanie zaskarzonego wyroku w tej czesci w mocy prowadzito do razgcej
niesprawiedliwosci.

Przystepujac do omawiania zasadnosci tychze zarzutow nalezy wskazac, ze
w apelacjach nie podniesiono ani zarzutu obrazy art. 208 k.k. ani tez zarzutu obrazy
art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 233 k.k. Wrecz przeciwnie. Apelujgcy nie kwestionowali
zasadnosci przypisania skazanemu tychze czynow. Nie zgadzali sie wylgcznie z
wymiarem orzeczonych za te czyny kar domagajgc sie zastosowania do nich
Srodka probacyjnego w postaci warunkowego zawieszenia kary (k. 835, 843).

W tej sytuacji jedyng mozliwoscig uczynienia tych zarzutéw podstawg kasacji
byto zarzucenie sgdowi ad quem, ze nie dostrzegt wskazanych uchybien z urzedu,
co skutkowato utrzymaniem w mocy orzeczenia razgco niesprawiedliwego (art. 440
k.p.k.) Skarzacy do tego sposobu sie uciekt, cho¢ art. 440 k.p.k. w podstawie
prawnej zarzutu nie wymienit. Przypomnie¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia
aktu oskarzenia sgd odwotawczy zobowigzany byt stosowacé przepis art. 433 § 1
k.p.k. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 30 czerwca 2015 r. (art. 36 pkt 2 ustawy
z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw - Dz. U. z 2013 r., poz. 1247 ze zm.) oraz art. 440 k.p.k. w
brzmieniu obowigzujgcym do dnia 14 kwietnia 2016 r. Pierwszy z tych przepisow
stanowit, ze sgd odwofawczy rozpoznaje sprawe w granicach Srodka
odwofawczego, a w zakresie szerszym o tyle, o ile ustawa to przewiduje. Drugi
wskazywal, ze jezeli utrzymanie orzeczenia w mocy bytoby razgco niesprawiedliwe,
podlega ono zmianie na korzyS¢ oskarzonego albo uchyleniu niezaleznie od granic
zaskarzenia i podniesionych zarzutéow. Warto w tym miejscu przypomniec, ze o

srazgcej niesprawiedliwosci” orzeczenia sgadu odwofawczego, wynikajgcej z



utrzymania w mocy wyroku sgdu pierwszej instancji, mozna mowi¢ wowczas, gdy
sgd odwotawczy pomingt, bgdz w ogdle nie dostrzegt, takich uchybien popetnionych
przez sad pierwszej instancji, ktore sg ewidentne i bezsporne oraz swiadczg o tym,
Ze sgd ten tak orzekajgc, pogwaftcit zasady prawdy materialnej czy sprawiedliwej,
adekwatnej represji. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze kazda wskazana w art. 438
k.p.k. podstawa odwotawcza (a wiec i obraza prawa procesowego) moze zostac
uwzgledniona z urzedu i sta¢ sie powodem uznania danego orzeczenia za razgco
niesprawiedliwe (postanowienie Sgdu Najwyzszego z 2 kwietnia 2012 r., lll KK
98/12, LEX nr 1163194). W tym przypadku jednak ,razgca niesprawiedliwosc
orzeczenia” nie wystgpita, a to z tej przyczyny, ze sad pierwszej instancji trafnie
zastosowat zarowno art. 208 k.k., jak i art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 233 § 1 k.k.

Jesli chodzi o podnoszone w kasacji uchybienia majgce swiadczy¢ o tym, ze
sad pierwszej instancji naruszyt art. 208 k.k. to stwierdzi¢ trzeba, ze mimo zawartej
w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia deklaracji, iz tenze zarzut ,nie ma na celu
polemiki z ustaleniami sgdu” to w istocie do tego sie sprowadza. Jako polemike z
poczynionymi przez sgd pierwszej instancji ustaleniami faktycznymi nalezy bowiem
oceni¢ zawarte w uzasadnieniu kasacji uwagi: ,sgad stwierdzit, ze do popetnienia
tego przestepstwa wystarczy dziatanie jednorazowe, o ile ma ono intensywny
przebieg. Z takim stanowiskiem nie mozna sie zgodzi¢. Nie zostato udowodnione,
aby przedmiotowe zdarzenie mogto mie¢ wptyw na psychike pokrzywdzonych,
ktérzy w tym okresie mieli 15 lat. Wydaje sie, ze eksponowane przez Sgd Rejonowy
dotkliwe konsekwencje dla pokrzywdzonych w postaci bolu brzucha, wymiotowania
itd. mogty odnies¢ wrecz przeciwny skutek”. Zarzut btedu w ustaleniach faktycznych
nie moze, co juz powiedziano wyzej, by¢ skutecznie podnoszony w kasacji. Nie
budzi zas watpliwosci, ze dokonana przez Sgd Rejonowy wykfadnia znamienia
,rozpija” uzytego w tresci art. 208 k.k. a sprowadzajgca sie do stwierdzenia, ze ,do
jego wyczerpania nie jest konieczne dziatanie przez dluzszy okres, wystarczy
dziatanie jednorazowe, ale majgce intensywny przebieg” jest trafna i znajduje
potwierdzenie w doktrynie i judykaturze (por. J. Lachowski [w:] Kodeks karny.
Komentarz, V. Konarska-Wrzosek (red.), WK 2016, Komentarz do art. 208, teza 5;
Z. Siwek [w:] Kodeks karny. Komentarz, M. Filar (red.), WK 2016, Komentarz do
art. 208, teza 3; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 marca 2007 r., IV KK 472/06,



LEX nr 446387).

Jako polemike z poczynionymi przez sgd ustaleniami faktycznymi nalezy
oceni¢ takze dalsze wywody odnoszgce sie do realizacji przez oskarzonego
znamion strony podmiotowej z art. 208 k.k. Utrwalonym jest bowiem poglad, ze nie
nalezy stawiaC zarzutu obrazy prawa materialnego, gdy kwestionowana jest
kwalifikacja prawna czynu pod kgtem strony podmiotowej przestepstwa, jezeli
wigze sie ona z ustaleniami faktycznymi. Ustalenia w zakresie umysinosci lub
nieumys$inoS$ci oraz ich postaci (np. odnoszgce sie do zamiaru - bezpoSredni czy
ewentualny) sg elementem faktycznym, gdyz na podstawie faktow dokonywana jest
ocena stosunku psychicznego sprawcy do popetnionego czynu (tak trafnie D.
Swiecki [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom II, D. Swiecki (red.),
WK 2015, Komentarz do art. 438, teza 10).

Catkowicie nietrafny jest rowniez zarzut sprowadzajgcy sie do twierdzenia o
wadliwym zastosowaniu przez Sad Rejonowy art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 233 § 1
k.k. Oparto go bowiem na btednej tezie, ze ,w chwili nakfaniania D. S. i P. P. do
sktadania fatszywych zeznan przez skazanego postepowanie karne w sprawie nie
byto jeszcze wszczete”. W opisie zarzuconego, a nastepnie przypisanego W. K.
czynu wyczerpujgcego znamiona z art. 18 § 2 kk. w zw. z art. 233 § 1 kk.,
wskazano wszak, ze skazany dopuscit sie go w dniu 20 sierpnia 2014 r. Ustalenie
to znajduje potwierdzenie w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.
Postepowanie karne w przedmiotowej sprawie wszczeto zas w dniu 19 sierpnia
2014 r. (k. 6).

Zdecydowanie wadliwie zostat sformutowany réwniez trzeci ze wskazanych
w kasacji zarzutéw. Skarzgcy zarzucit bowiem sgdowi odwotawczemu naruszenie
art. 198 k.k. w sytuacji, gdy sad ten nie zmienit przyjetej przez organ a quo
kwalifikacji prawnej przypisanego oskarzonemu czynu, a swoje rozstrzygniecie
ograniczyt do utrzymania zaskarzonego wyroku w mocy. Przypomnie¢ zas trzeba,
ze w sytuaciji, gdy skarzgcy chce podnie$¢ zarzut kasacyjny oparty na twierdzeniu o
,Zaabsorbowaniu” uchybienia popetnionego przez sad pierwszej instancji przez sad
odwotawczy, winien wyraznie ukierunkowac¢ zarzut podniesiony w nadzwyczajnym
Srodku zaskarzenia na to stadium procedowania sgdu drugiej instancji, w ktérym

doszto do ,zaabsorbowania” owego uchybienia (zob. postanowienie Sadu



10

Najwyzszego z dnia 22 marca 2007 r., V KK 205/06, LEX nr 260693). Takiego
ukierunkowania w tresci zarzutu nie ma, cho¢ formalnie mogto sie ono tam znalezc.
Zarzut dotyczgcy wadliwej wykfadni art. 198 k.k. zostat bowiem podniesiony ,z
ostroznos$ci procesowej” w jednej z apelacji (k. 843 v. — 844), a Sad Il instancji w
uzasadnieniu swego wyroku do tejze kwestii sie odnosit (k. 883 v. — 884).
Argumentacja podniesiona na poparcie tegoz zarzutu rowniez jednak nie
przekonuje. Inna czynno$¢ seksualna to bowiem inne niz obcowanie ptciowe
zachowanie o charakterze seksualnym. Do tego rodzaju czynnosci zalicza sie m.in.
dotykanie narzaddéw ptciowych i innych erogennych czesci ciata, catowanie ich,
obnazanie ciata, onanizowanie sie lub masturbowanie innej osoby (V. Konarska-
Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz, WK 2016, Komentarz do art. 197, teza 9).
Oczywistym jest, ze dotykanie narzadow pfciowych i innych erogennych czesci
ciala, nie bedzie inng czynnoscig seksualng jezeli nie bedzie miato charakteru
seksualnego. Z poczynionych przez Sad pierwszej instancji, a zaakceptowanych
przez Sad Okregowy ustalen faktycznych wynika jednak, Zze zachowanie
skazanego opisane w punkcie 1 wyroku miato charakter seksualny i niewatpliwie
polegato na dotykaniu erogennych czesci ciatla pokrzywdzonego - tj. nagich
posladkow i ud.

Zarzut kasacji ujety w punkcie 4 nalezato natomiast oceni¢ jako
niedopuszczalny. Zgodnie bowiem z art. 523 § 1 zd. 2 k.p.k. kasacja nie moze by¢
whniesiona wytgcznie z powodu niewspotmiernosci kary. Zawarty w tym przepisie
zwrot ,wylgcznie” winien by¢ rozumiany w ten sposob, ze nie jest dopuszczalne
zaskarzenie kasacjg wyroku w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia o karze, jezeli
podnosi sie jedynie zarzut jej niewspoOtmiernosci. A contrario wolno w kasacji
twierdzi¢, ze kara jest niewspotmierna, pod warunkiem jednak, iz zarzuca sie
razgcg obraze prawa materialnego lub procesowego, ktdéra mogta miec istotny
wptyw na tre$¢ rozstrzygniecia o karze (tak Sgd Najwyzszy w wyroku z 3 listopada
1999 r., IV KKN 206/99, LEX nr 38878). W analizowanej sprawie ostatnio opisana
sytuacja jednak nie zachodzita. Skarzgcy podniost bowiem wylgcznie zarzut
,haruszenia art. 438 pkt 4 k.p.k. poprzez utrzymanie wyroku Sadu | instancji w
mocy pomimo razgcej niewspotmiernosci orzeczonej kary bezwzglednego

pozbawienia wolnosci”. Co wiecej, do wskazanego zarzutu skarzgcy w zaden
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sposb6b nie odnidst sie w uzasadnieniu wywiedzionego nadzwyczajnego srodka
zaskarzania.

Konkludujgc nalezy zatem stwierdzic¢, ze w niniejszej sprawie niezbedne byto
wydanie postanowienia o oddaleniu kasacji w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono zgodnie z art. 636 § 1

k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k., obcigzajgc nimi skazanego.

kc



