V KK 250/23

POSTANOWIENIE

Dnia 27 lipca 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Gierszon

po rozpoznaniu w dniu 27 lipca 2023 r.

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

skazanego z art. 200 § 1 k.k. i in.,

z powodu kasacji wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w Kaliszu

z dnia 2 marca 2023 r., sygn. akt: Il Ka 4/21,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Kaliszu

z dnia 22 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: [l K 1183/17,

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. obcigzy¢ skazanego M. R. kosztami sagdowymi postepowania
kasacyjnego.
[J.J.]

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w Kaliszu z dnia 22 pazdziernika 2020 r.
(sygn. akt: Il K 1183/17) M. R. zostat uznany winnym popetnienia czterech czynéw
zakwalifikowany z art. art. 200 § 1 k.k., 157 § 2 k.k., 190 § 1 k.k. i 202 § 4a k.k. za
ktére (w zw. z art. 4 § 1 k.k.) wymierzono mu kary jednostkowe pozbawienia
wolnosci, w miejsce ktérych wymierzono nastepnie kare tgczng 2 lat i 3 miesiecy
pozbawienia wolnosci. Ponadto w wyroku orzeczono wobec oskarzonego tytutem

srodka zabezpieczajgcego obowigzek poddania sie terapii seksuologicznej we
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wskazanej przez sgd placowce w terminach wyznaczonych przez lekarza
seksuologa (pkt 6 wyroku), srodek karny w postaci zakazu zblizania sie do
pokrzywdzonej P. P. na odlegto$¢ nie mniejszg niz 100 m na okres 2 lat (pkt 7
wyroku), obowigzek uiszczenia na rzecz pokrzywdzonej P. P. kwoty 5.000 PLN
tytutem nawigzki (pkt 8 wyroku), a takze wydano rozstrzygniecie w przedmiocie
przepadku dowoddéw rzeczowych (pkt 9 wyroku), kosztdw pomocy prawnej,
udzielonej oskarzycielce positkowej (pkt 10 wyroku) i kosztow sgdowych (pkt 11
wyroku).

Po rozpoznaniu apelacji, wywiedzionej od ww. wyroku Sgdu Rejonowego
na korzys¢ oskarzonego M. R. przez jego obrohce, Sad Okregowy w Kaliszu
wyrokiem z dnia 2 marca 2023 r. (sygn. akt: lll Ka 4/21) zmienit zaskarzony wyrok
w ten sposob, ze uchylit rozstrzygniecie w pkt 6 zaskarzonego wyroku, a w
pozostatym zakresie utrzymat go w mocy.

Od ww. wyroku Sgdu Okregowego w Kaliszu kasacje wywiodta obecnie
obronca M. R. Zaskarzajgc ww. wyrok w catosci na korzys¢ skazanego, zarzucita
mu:

» 1. naruszenie przepisu art. 40 § 1 pkt 5 k.p.k. poprzez wydanie orzeczenia
przez Sad, w ktdérego skiad wchodzita osoba prowadzgca czynnosci w
postepowaniu  przygotowawczym tj. przestuchanie matoletniej wodwczas
pokrzywdzonej P. P., w sytuacji w ktérej zeznania te stanowity gtéwny dowdd w
sprawie, a wiekszos¢ zarzutdw apelacyjnych obroncy dotyczyto wiasnie oceny
tychze zeznan, w tym ich rozbieznosci oraz sposobu zachowania w/w
pokrzywdzonej, co stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawczg w rozumieniu
przepisu art. 439 §1 pkt 1 k.p.k,;

2. razgcg obraze prawa procesowego, majgcg istotny wptyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia — art. 433 §2 k.p.k. w zw. z art. 457 §3 k.p.k. w zw. z art.
7 kpk. w zw. z art. 5 §2 k.p.k. polegajagcg na przeprowadzeniu wadliwej i
nierzetelnej kontroli odwotawczej przejawiajgcej sie w bezrefleksyjnym
zaaprobowaniu oceny dowodow Sadu | instancji, oczywiscie sprzecznej z trescig
art. 7 k.p.k. oraz art. 5 §2 k.p.k. tj. sprzecznej z zasadami logicznego rozumowania
oraz zasadami doswiadczenia zyciowego, a w konsekwencji zaaprobowaniu

btednych ustalen stanu faktycznego dokonanych przez Sad | instanciji;”.



V KK 250/23 3

W konkluzji, obronca skazanego wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku
Sgdu Okregowego w Kaliszu z dnia 2 marca 2023 r. o sygn.: Illl Ka 4/21 i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Il instancji.

W odpowiedzi na kasacje obroncy, Prokurator Prokuratury Rejonowej w
Kaliszu wnidst o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne;j.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Kasacja wniesiona przez obrohce skazanego M. R. okazata sie bezzasadna
— i to w stopniu oczywistym.

Oczywiscie bezzasadny jest zarzut (pkt 1. 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 sedzi E. K. w postepowaniu i rozprawie przez
sgdem odwotawczym w sprawie M. R., z tego powodu, ze jednoczesnie brata ona
udziat w charakterze sedziego w toku przestuchania matoletniej pokrzywdzonej P.
P. w toku postepowania przygotowawczego w dniu 6 grudnia 2016 r. na podstawie
art. 185a k.p.k. $wiadczy 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 kasaciji (tj. szerokiego rozumienia pojec
,brania udzialu w sprawie” oraz ,prowadzenia postepowania przygotowawczego”)
prowadzitoby do przetamania limitujgcej funkcji zasady exceptiones non sunt
extendendae. Rzecz w tym, ze katalog oséb i rél, w ktérych wystepujg te podmioty,
o ktorych 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 sedzie E. K. w przestuchaniu matoletniej pokrzywdzonej w
toku postepowania przygotowawczego (art. 185a k.p.k.) nie stanowi podstawy do
wylgczenia ww. sedziego z mocy prawa, bowiem wykonywanie tej czynnosci nie
moze by¢ traktowane jako prowadzenie postepowania przygotowawczego.

"Prowadzenie" postepowania nie polega bowiem na jakimkolwiek udziale w
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czynnosciach czy braniu udziatu w czynnosciach ,wpadkowych”, ale na petnieniu w
nim roli kierujgcego postepowaniem, chocby ograniczonej w czasie, czy na
uczestnictwie z prawem do podejmowania decyzji co do gtdbwnego nurtu
postepowania (por. postanowienie Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 11
grudnia 2007 r., sygn. Il AKo 279/07, SIP Legali» nr 97735). Autor kasacji wskazuje
réwniez, ze w niniejszej sprawie zaistniaty podstawy, mogace swiadczy¢ o tym, ze
sedzia E. K., biorgc udziat w przestuchaniu pokrzywdzonej, mogta wyrobi¢ sobie
zdanie w przedmiocie procesu, co mogtoby rodzi¢ obawe o bezstronnos$¢ sedziego.
Powyzszy wniosek autor nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia wywodzi z faktu, ze
gtdbwnym dowodem obcigzajgcym M. R. byty zeznania pokrzywdzonej P. P. i to na
podstawie owych zeznarn dokonano ustalen faktycznych w sprawie. Sgd Najwyzszy
nie podzielit i w tej czesci stanowiska skarzgcego. Sam fakt oparcia sie - jesli
chodzi o odtworzenie stanu faktycznego - na zeznaniach ww. pokrzywdzonej,
przestuchiwanej w dniu 6 grudnia 2016 r. przez sedzie E. K., nie moze swiadczy¢ o
stronniczo$ci ww. sedziego. Na marginesie nalezy jeszcze uznac, ze skoro obronca
skazanego miat Swiadomosé, ze sedzia E. K. brala jednoczesnie udziat w
przestuchaniu matoletniej pokrzywdzonej w trybie art. 185a k.p.k. i orzekata w tej
samej sprawie w postepowaniu odwotawczym, to mogt ztozy¢ w toku postepowania
odwotawczego wniosek o jej wytgczenie. Z akt sprawy wynika jednak, ze tego nie
uczynit.

Drugi zarzut kasacji jest rowniez oczywiscie bezzasadny. Pomijajgc juz to, ze
na pierwszy rzut oka widac, ze jest on jedynie pozornie kasacyjny, to jeszcze jest
catkowicie merytorycznie chybiony. Ta wspomniana pozornos¢ omawianego
zarzutu wynika stad, iz w rzeczywistosci dotyczy on btedu w ustaleniach
faktycznych, o czym wprost swiadczy ostatni fragment jego tresci, tj. ,[...] a w
konsekwencji zaaprobowaniu btednych ustalen stanu faktycznego dokonanych
przez Sad | instancji”. Tymczasem przepisy prawa karnego procesowego wprost w
art. 523 § 1 k.p.k. stanowia, ze w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia, ktérym jest
kasacja, nie jest dopuszczalny zarzut btedu w ustaleniach faktycznych. Zaréwno
wtedy, gdy jako taki jest wprost podnoszony, jak i wtedy, gdy dla obejscia tego
ograniczenia przyjmuje btedng posta¢ zarzutu obrazy prawa, czy to procesowego

jak in concreto, czy tez materialnego. Niezaleznie od prezentowanej oceny
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charakteru drugiego zarzutu kasacji to jego oczywista bezzasadnos¢ jest takze
niewatpliwa i przy uznaniu, iz jest on w kasacji jednak dopuszczalny, bowiem brak
jest podstaw do stwierdzenia, iz posiada on inny procesowy charakter anizeli ten
formalnie przez skarzgcg okreslony. Ta ocena jest nastepstwem uwzglednienia
tych przepisow karnej ustawy procesowej, ktore okreslajg funkcje kasacji jako
nadzwyczajnego srodka zaskarzania, a takze jej — wytgcznie dopuszczalne —
podstawy. Poza sporem jest, iz wniesienie kasacji, wszak nadzwyczajnego Srodka
zaskarzania, przystugujgcego stronom — tak jak in concreto - od prawomocnego
wyroku sgdu odwotawczego konhnczgcego postepowanie nie inicjuje kolejnej kontroli
odwotawczej ani tez umozliwia sgdowi kasacyjnemu jej powielenie. Zgodnie z
ugruntowanym  orzecznictwem Sgdu Najwyzszego celem kasacji jest
wyeliminowanie z obrotu prawnego takich orzeczen, ktére jako dotkniete bardzo
powaznymi naruszeniami prawa nie powinny w nim w demokratycznym panstwie
funkcjonowac. Tymczasem uzasadnienie kasacji obroincy skazanego (zwlaszcza
zapisy zawarte na stronach od 5 do 9) $wiadczg o tym, ze skarzgca probuje jednak
skioni¢ Sad Najwyzszy do przeprowadzenia raz jeszcze kontroli odwotawczej
wyroku Sadu | instancji, do czego nie jest on w tym trybie uprawniony i co nie jest
juz — w takim zakresie i w oparciu o takie podstawy — mozliwe. Dalej, nie ulega tez
watpliwosci, ze podnoszone w kasacji uchybienie, by mogto sie sta¢ skuteczng jej
podstawg, musi mie¢ ponadto szczegdlny charakter. Przesgdza o tym tres¢ art.
523 § 1 k.p.k., ktéry stanowi o tym, iz podstawg kasacji, obok uchybien wskazanych
w art. 439 k.p.k., moze byc tylko ,inne razgce naruszenie prawa, ktore mogto mie¢
istotny wptyw na tres¢ wyroku”. Bezsporne jest zatem to, ze nie kazde naruszenie
prawa, nawet i razgce, moze by¢ podstawg skutecznej procesowo kasacji. Ustawa
bowiem jednoznacznie wymaga zaistnienia kumulatywnego obydwu wymaganych
cech zgtaszanego w kasacji, jako jej podstawa, uchybienia. Przy tym, co w
niniejszej sprawie szczegolnie istotne, to skarzgcy ma wykazac, ze ten warunek w
danej sprawie zostat rzeczywiscie spetniony (art. 526 § 1 k.p.k.). Tresé
uzasadnienia kasacji obroncy skazanego M. R. nie wskazuje na to by tak sie
rzeczywiscie w ocenianej kasacji stato. Nie wystarczy bowiem wyrazi¢ swoje
niezadowolenie z rozstrzygniecia sgdu odwotawczego, tak jak i nie wystarczy

poprzestaC na przywotaniu raz jeszcze argumentéw juz w apelacji
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zaprezentowanych. Zadoscuczynienie bowiem wspomnianej powinnosci nastepuje
wtedy, gdy skarzacy wskaze konkretne uchybienia, ktérych sie dopuscit sad
odwotawczy, prawidtowo podstawe prawng ich zaprezentowanej kwalifikacji
prawnej, wykaze (takze konkretnymi majgcymi umocowanie w ujawnionych w
sprawie okolicznosciach) ich razgcy charakter oraz jednoczesnie mozliwosé — nie
jakiegokolwiek - ale istotnego wptywu na tres¢ wyroku. Tak nie jest jednak w
niniejszej sprawie. Co wazne, w podstawie prawnej omawianego zarzutu
przywotano jako naruszony takze i przepis art.5 § 2 k.p.k. Niezaleznie od tego, ze
zarzut obrazy tego przepisu moze by¢é uznany za skuteczny tylko, gdy zostanie
wykazane, ze orzekajagcy sad rzeczywiscie miat watpliwosci, co do jakichkolwiek
dowoddw i pominat je lub nie rozstrzygnat ich na korzy$¢ oskarzonego, czego in
concreto nie uczyniono, to jeszcze skarzgca nie dostrzegta tego, iz w apelacji nie
podnosita naruszenia przez Sad | instancji tego przepisu. W sytuacji w ktérej Sad
odwotawczy co do zasady utrzymat orzeczenie Sgdu meriti w mocy — nie mogta
ona, w prezentowanym w omawianym zarzucie aspekcie, podnosi¢ jedynie w ten
sposOb w kasacji naruszenia tego przepisu, skoro Sgd Okregowy kontrolowat tylko
wyrok Sgdu Rejonowego w zwigzku z trescig wniesionej przez nig apelacji w ktérej
tego rpdzaju zarzutu nie postawita. Chcac w kasacji jednak taki zarzut postawié
powinna byta uczynic to z jednoczesnym wytknieciem Sgdowi odwotawczemu tego,
ze nie zajmujgc sie z urzedu tg kwestig, ktéra — w jej mniemaniu — stanowita
uzasadnienie do stawiania tego zarzutu, razgco naruszyt te przepisy, ktdre go do
takich dziatan obligowaty. Tego jednak skarzgca takze nie uczynita, co sprawia, ze
omawiany zarzut, w przywotanym w tym miejscu zakresie, jest skierowany do
orzeczenia Sadu | instancji i jako taki bezzasadny w stopniu oczywistym. Ponadto
zarzut naruszenia art. 5 § 2 k.p.k. nie moze by¢ stawiany tgcznie z obrazg art. 7
k.p.k., a to z tego powodu, iz naruszenie zasady in dubio pro reo mozliwe jest
jedynie wtedy, gdy sad w sposéb prawidtowy przeprowadzit postepowanie
dowodowe i w sposob zgodny z art. 7 k.p.k. ocenit zgromadzone dowody, a
pomimo tego z dowoddéw uznanych za wiarygodne nadal wynikajg co najmniej dwie
rownoprawne wersje faktyczne i organ procesowy rozstrzyga niedajgce sie usungc

watpliwosci, niezgodnie z kierunkiem okreslonym w przepisie art. 5 § 2 k.p.k.
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Z kolei zrealizowanie obowigzkow wynikajgcych z tresci art. 433 § 2 k.p.k. i
art. 457 § 3 k.p.k. wymaga nie tylko niepomijania zadnego zarzutu podniesionego w
Srodku odwotawczym, lecz takze rzetelnego ustosunkowania sie do kazdego z tych
zarzutéw oraz wykazania konkretnymi, znajdujgcymi oparcie w ujawnionych w
sprawie okoliczno$ciach, argumentami, dlaczego uznano poszczegdlne zarzuty
zawarte we wniesionym srodku odwotawczym za zasadne bgdz tez za bezzasadne.
Do naruszenia tych przepiséw moze wiec dojs¢ wtedy, gdy sad drugiej instanciji
pomija w swoich rozwazaniach zarzuty zawarte w apelacji lub wrecz ogranicza sie
do ogdlnikowego stwierdzenia, ze zarzut jest zasadny lub ze jest niezasadny. Na
kanwie niniejszej sprawy nie sposéb jednak przyjaé, ze Sad Okregowy w Kaliszu
nie wypelit natozonych na niego przez ustawodawce obowigzkéw
przeprowadzenia kontroli odwotawczej. Analiza uzasadnienia wyroku sadu ad
guem rodzi przekonanie o doktadnym i szczegdtowym przeanalizowaniu wszystkich
zarzutow apelacyjnych. Jak juz wcze$niej zasygnalizowano, podstawg zarzutéw
kasacyjnych nie moze by¢ samo negowanie oceny istniejgcych dowodow i
przedstawiania wtasnej — korzystnej dla strony (co czyni wprost skarzgca w opisie
drugiego =zarzutu kasacji), a przez to kwestionowanie ustaleh faktycznych,
poniewaz celem postepowania kasacyjnego nie jest przeprowadzenie ponownej
analizy zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego w ramach tzw. ,trzeciej
instancji’.

Konkludujgc: wszystkie podniesione powyzej okolicznosci implikowaty ocene
0 oczywistej bezzasadno$ci kasacji obroncy skazanego.

Orzeczenie o kosztach uzasadnia tres¢ art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1
K.p.k.

Z tych wzgledow sad orzekt jak w petitum.
[J.J.]

[t.n]
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