Sygn. akt V KK 366/18

POSTANOWIENIE

Dnia 19 wrzes$nia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras

w sprawie D. S.

skazanego z art. 13 §1 k.k. w zw. z art. 200§ 1 k.k. w zw. z art.12 k.k.
po rozpoznaniu w Izbie Karnej

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

w dniu 19 wrzesnia 2018 r.

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w Z.

z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt VIl Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 18 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il K [...]

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

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 18 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il K [...], Sad Rejonowy

w K. uznat D. S. za winnego wystepku z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k.
wzw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 14 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k.
wymierzyt mu kare dwoch lat i dwdch miesiecy pozbawienia wolnosci. Nadto orzekt
wobec ww. zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzong K. S. przez okres 6 lat.

Powyzszy wyrok w catosci zaskarzyt obronca oskarzonego zarzucajgc
wyrokowi:

»1. obraze przepisow prawa materialnego polegajgcg na:



- razgcym naruszeniu art. 13 § 1 kk. w zwigzku z art. 200 § 1 K.k
poprzez ich btedne zastosowanie polegajgce na przypisaniu oskarzonemu winy
W zakresie ifowania doprowadzenia matoletniej pokrzywdzonej do poddania sie
innej czynnosci seksualnej, podczas, gdy z okolicznoSci sprawy wynika, ze
zachowanie oskarzonego nie wypetnia znamion przestepstw,

2. obraze przepisOw postepowania majgcych wplyw na treS¢ wydanego w sprawie
orzeczenia polegajgcego na:

- razgcqg obraze przepisow postepowania art. 7 k.p.k. w zw. z art. 200 k.k.,
miato  wptyw na treSC zaskarzonego orzeczenia przez nierozwaznie
wszystkichokolicznoSci sprawy, gtdwnie zupetne pominiecie wyjasnien oskarzonego
D.S., pominiecie konfliktu, jaki miat miejsce i jest obecnie miedzy cztonkami rodziny
na tle zajmowanych lokali mieszkalnych, awantur domowych, ktére oskarzony
zgtaszat do KPP w K.,

- obrazie przepisOw postepowania, art. 193 § 1 k.p.k. i art. 202 § 1 k.p.k.
wyrazajgcej sie w odmowie przez Sgd | instancji, wydania opinii przez biegtych
[sgdowych o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego w sytuacji, gdy oskarzony
w toku sprawy o to wnosit, twierdzgc, ze byt leczony psychiatrycznie, a wiec
‘przeprowadzenie tego dowodu we wskazanych okolicznoSciach stanowito
konieczno$Sc¢ zmierzajgcg do ustalenia z catg pewnoscig, czy oskarzonemu moze
by¢ przypisana wina, a w konsekwencji, ze moze on ponosi¢ odpowiedzialnoS¢
karng,

- braku przeprowadzenia badan psychiatryczno - psychologicznych
pokrzywdzonej K. S., bowiem badania psychologiczne, na ktérych oparty jest wyrok
Sadu nie spetniajg podstawowych kryteriow gtéwnie zasady obiektywizmu,
stawiajgc powyzsze zarzuty na zasadzie art. 437 § 1i 2 k.p.k.”

Reasumujgc, obronca wniést o ,zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego D.S., od zarzutu
popetnienia przestepstwa z art. 13 § 1 k.k. w zwigzku z art. 200 k.k., w przypadku
uznania oskarzonego D.S., winnym popetnienia czynu z art. 200 k.k., zastosowania
dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolnosci, przy

stosownym obnizeniu wymiaru kary na okres proby [...], ewentualnie o uchylenie



zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Rejonowemu w K.”.

Wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r. Sgd Okregowy w Z., sygn. akt VIl Ka [.. ],
zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od wyroku ztozyt obronca skazanego, zaskarzajgc wyrok w catosci.
Powotujgc sie na przepisy art. 523 § 1 k.p.k. i 523 § 2 k.p.k. wyrokowi powyzszemu
zarzucit:

» |. razgcg obraze prawa karnego procesowego, majgcq istotny wplyw
na tresSc orzeczenia tj. art. 7 k.p.k. przez zaakceptowanie w toku kontroli apelacyjnej
naruszenia przez Sgd | instancji zasady swobodnej oceny dowodow, wyrazajgcej
sie w przyjeciu, iz oskarzony dopuScit sie zarzucanego mu czynu, mimo, ze
obcigzaty go w tym zakresie jedynie zeznania pokrzywdzonej K.S., co
do wiarygodnoSci, ktorych w wyniku ich niekonsekwencji Sad Il instancji winien
powzig¢ watpliwosci,

Il. razgcqg obraze prawa karnego procesowego, majgcq istotny wplyw
na tres¢ orzeczenia art. 7 k.p.k. i 410 k.p.k. przez nie poparte jakimikolwiek
dowodami aprioryczne przyjecie, iz po pierwsze oskarzony usitowat doprowadzic¢
wyzej wymieniong maftoletnia pokrzywdzong do poddania sie czynnosciom
seksualnym, po wtére za$ dopuscit sie tak opisanego czynu, podczas, gdy
faktycznie brak podstaw do przyjecia, iz zdarzenia miato miejsce,

Ill. razgcg obraze prawa karnego procesowego, majgcqg istotny wptyw
na tres¢ orzeczenia art. 193 § 1 kpk w zw. z art. 202 § 1 kp.k
przez nie zasiegniecie opinii, co najmniej dwdch biegtych lekarzy sgdowych
pSychiatrow, mimo, iz stwierdzenie okolicznosci majgcych istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy w postaci ustalenia czy w przypadku oskarzonego D. S.
mozna mowic o wystepowaniu U niego tempore criminis braku zdolnoSci
rozpoznania czynu i pokierowania swym postepowaniem, co wymagato wiadomosci
specjalnych, nadto Sgd Okregowy w Z., oddalit wniosek oskarzonego o powotanie
biegtego sgdowego z zakresu seksuologii czy u oskarzonego stwierdza sie
zaburzenia preferencji seksualnych, w jaki sposob i w jakim stopniu, w tym takze

sktonnoSci o charakterze tzw. pedofilii, czy zarzucane oskarzonemu czyny mogty



miec charakter incydentalny, czy zostaty popetnione w wyniku stwierdzen zaburzen
preferencji seksualnej”.

Podnoszac te zarzuty obronca wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku
i utrzymanego w mocy wyroku sadu | instancji oraz przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w K..

Odpowiedz na kasacje obroncy ztozyt prokurator Prokuratury Rejonowej
w K., wnoszgc o jej oddalenie, jako oczywiscie bezzasadne,.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja obrohcy skazanego, jako oczywiscie bezzasadna podlegata
oddaleniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k. Zaden z podniesionych w kasacji zarzutow
nie spetnia choéby formalnych wymogoéw okreslonych przepisami ustawy
karnoprocesowej dla tego rodzaju skargi. Wskazywana przez autora kasacji obraza
prawa karnego procesowego faktycznie nie dotyczy prowadzonego w tej sprawie
postepowania odwotawczego przed Sgdem Okregowym w Z., albowiem
postawione w kasacji zarzuty sg powtorzeniem tych uchybien, ktore wskazywane
byty uprzednio w apelacji, a zatem dotyczg w istocie, ponownie, orzeczenia
sadu l instancji. Stad tez takie postgpienie obroncy nalezy oceni¢ jako
niedopuszczalne na tym etapie postepowania, skoro sad odwotawczy
nie przeprowadzat postepowania dowodowego, a tylko w granicach wytyczonych
zarzutami apelacji, kontrolowat dokonane ustalenia faktyczne poprzez ocene
sposobu przeprowadzenia dowoddéw i prawidtowos¢ ich oceny. Na etapie
postepowania kasacyjnego nie mozna zgdaé ponowienia kontroli apelacyjnej,
w szczegolnosci zas ponownej oceny materialtu dowodowego, skoro na etapie
odwotawczym takiej oceny nie dokonywano, a jedynie ocene dowodéw poddano
kontroli.

Odnoszgc sie zatem do zarzutdéw kasacji przez pryzmat uregulowania
zawartego w art. 536 k.p.k. trzeba stwierdzi¢, ze pierwszy zarzut, kwestionujacy,
co do zasady wiarygodnos$¢ depozycji pokrzywdzonej, nie zastuguje na szersze
omowienie, gdyz =zarzut apelacji zostat w tym zakresie rozpoznany,
a w uzasadnieniu wyroku sad odwofawczy ustosunkowat sie do argumentéw
apelacji (vide str. 3-4 uzasadnienia sgdu odwotawczego). W kasacji nie wskazano

w tym zakresie, aby sad |l instancji w tym zakresie dopuscit sie — w sferze kontroli



odwotawcze] — naruszenia przepisow art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k.
Whbrew sugestiom obroncy wyrazonym w uzasadnieniu skargi, zarzut pominiecia
obowigzku ponownego przestuchania pokrzywdzonej w toku postepowania
przed sadem | instancji oraz obecnosci obroncy w przestuchaniu pokrzywdzonej w
postepowaniu przygotowawczym, jest wynikiem niezrozumienia przez skarzgcego
instytucji przestuchania matoletniego swiadka w zakresie niektérych przestepstw
(art. 185 a § 3 k.p.k.).

Zgodnie z art.185 a § 1 kk., w sprawach o przestepstwa okreslone
w rozdziatach m.in. XXV Kodeksu karnego, pokrzywdzonego, ktory w chwili
przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przestuchuje sie w charakterze swiadka tylko raz
chyba, ze wyjdg na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga
ponownego przestuchania lub zazgda tego oskarzony, ktéry nie miat obronhcy
W czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego. Przestuchanie przeprowadza
sad na posiedzeniu z udziatem biegtego psychologa, majg prawo wzig¢ w nim
udziat prokurator, obronca i petnomocnik pokrzywdzonego, a takze przedstawiciel
ustawowy albo osoba, pod ktérej pieczg pozostaje pokrzywdzony matoletni
lub ubezwtasnowolniony catkowicie lub czesciowo - jesli nie ogranicza to swobody
wypowiedzi przestuchiwanego. Protokdt przestuchania odczytuje sie na rozprawie
gtéwnej; jezeli zostat sporzgdzony zapis obrazu i dzwieku przestuchania, nalezy go
odtworzy¢. Zatozeniem tej regulacji jest eliminacja udziatu sprawcy w przestuchaniu
matoletniego pokrzywdzonego, dla ktérego spotkanie ze sprawca inkryminowanego
czynu mogtoby negatywnie wptyngé na zdrowie psychiczne dziecka.
Z drugiej jednak strony w istotny sposdb ograniczone zostajg gwarancje procesowe
oskarzonego, zwtaszcza, gdy w momencie przeprowadzenia tej czynnosci
nie korzysta z pomocy obroncy. Brak obroncy w czasie pierwszego przestuchania
matoletniego powoduje konieczno$¢ powtdrzenia tej czynnosci na Zzgdnie
oskarzonego. Analogicznie przyjg¢ nalezy w sytuacji, gdy do przestuchania
matoletniego pokrzywdzonego dojdzie w tej fazie postepowania (in rem), w ktérej
sprawcy nie przystuguje jeszcze status strony procesowe;.

Taka tez sytuacja zaistniata w niniejszej sprawie. Czynnos¢ przestuchania
matoletniej pokrzywdzonej K. S. miata miejsce w dniu 23 maja 2016 r. a zatem

poprzedzita moment przedstawienia podejrzanemu zarzutow (vide k. 57).



Skoro, wiec w czasie przeprowadzania czynnosci przestuchania matoletnich brak
byto podejrzanego, to w rzeczywistosci nie mogto tez by¢ obroncy uprawnionego
do wziecia w niej udziatu. Zwazywszy, ze tego ostatniego oskarzony ustanowit juz
po wniesieniu aktu oskarzenia. Kluczowym dla rozstrzygniecia zagadnienia
stawianego w kasacji pozostaje pytanie o powody braku wniosku oskarzonego
0 ponowne przestuchanie matoletniej, tym bardziej, ze korzystat on z fachowej
pomocy obroncy tak w postepowaniu przed sgdem | jak i Il instancji.

Zarzut w pkt 2 kasacji w istocie kierowany jest do — jak juz podkreslono —
do sadu pierwszej instancji a w nim kwestionowane sg ustalenia faktyczne,
a w szczegolnosci podkreslono, iz brak jest podstaw dowodowych do przyjecia
sprawstwa tego czynu. Do tej kwestii odnidost sie sad odwotawczy,
a w uzasadnieniu kasacji nie wskazuje sie, w jakim zakresie miatby ten sad
dopusci¢ sie razgcego naruszenia prawa procesowego.

Odnoszgc sie do kolejnego ze wskazywanych przez obronce zagadnien
dotyczgcych  przeprowadzenia jednorazowego badania  psychiatrycznego
oskarzonego celem oceny stanu jego poczytalnosci w chwili czynu (zarzut w pkt 3
kasacji) , o co wnioskowata obrona w toku sprawy, mie¢ trzeba na uwadze to, ze
kwestia oceny jego poczytalnosci byta podnoszona juz w apelacji i w zwigzku z tym
byta przedmiotem oceny przez sgd odwotawczy, ktéry w sposob jasny
i przekonujgcy uzasadnit powody, dla ktérych nie uznat zasadnosci podniesionego
zarzutu (vide str. 5 uzasadnienia). Co takze istotne, wniosek ten
(o przeprowadzenie jednorazowych badan psychiatryczno-psychologicznych
oskarzonego) zostat ponowiony w apelacji w pkt. 4, czego konsekwencjg byta
decyzja sgdu odwotawczego wydana na rozprawie w dniu 27 lutego 2018 r.
Tego dnia sad Il instancji oddalit m.in. ten wniosek dowodowy obroncy powotujgc
sie na tres¢ art. 170 § 1 pkt. 2 i 5 k.p.k. Powodem takiego stanowiska
sgdu odwotawczego byt brak jakichkolwiek okolicznosci mogacych wskazywaé
na istnienie uzasadnionych watpliwosci, co do stanu zdrowia psychicznego
oskarzonego. Z okolicznosci niniejszej sprawy wynika, ze D. S. dopuscit sie
przypisanego mu czynu w 2016 r. Do chwili wystgpienia przeciwko niemu z aktem
oskarzenia nie leczyt sie z powodu choroby psychicznej lub innych zaburzen,

nadto podat, ze nie posiada zadnych uzaleznien (k. 65). W zadnym razie



watpliwosci co do stanu jego poczytalnosci nie wzbudzata przedtozona
przez obronce w toku rozpoznania sprawy dokumentacja medyczna obejmujgca
czas hospitalizacji psychiatrycznej oskarzonego po okresie, w ktérym miat on
popetni¢ zarzucane mu przestepstwo. Z dokumentacji tej wynika takze i to, ze
powodem zgtoszenia sie do szpitala byt fakt nadmiernego spozywania alkoholu,
powodowany - zdaniem pacjenta - rozstaniem z partnerkg. Fakt ten, jak wynika
z materiatu dowodowego, nastgpit takze juz po okresie wskazanym w zarzucie.

Zauwazy¢ w tym miejscu trzeba, ze z kolei wskazywany przez autora
kasacji, obowigzek powotania biegtego seksuologa aktualizuje sie z chwilg, gdy
organ procesowy powzigt watpliwosci, co do stanu psychicznego oskarzonego
oraz co do tego, czy popetniony przezen czyn zwigzany byt z zaburzeniami
preferencji seksualnych. Przepis art. 202 § 3 k.p.k. stanowi, ze — ,Do udziatu
w wydaniu opinii o0 stanie zdrowia psychicznego oskarzonego, w zakresie zaburzen
preferencji seksualnych, sad, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator,
powotuje biegtego lekarza seksuologa”. Unormowanie to wskazuje jasno, ze opinia
w zakresie zaburzen preferencji seksualnych jest elementem opinii o stanie zdrowia
psychicznego oskarzonego. Co do tej kwestii aktualno$¢ zachowujg rozwazania
zawarte we wstepnej czesci.

Z tych powodow Sad Najwyzszy nie znalazt podstaw do uwzglednienia

zarzutow zawartych w kasaciji i orzekt jak w czesci dyspozytywnej postanowienia.



