Sygn. akt V KK 373/21

POSTANOWIENIE

Dnia 28 wrzesnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Antoni Bojanczyk

po rozpoznaniu w dniu 28 wrzesnia 2021 r.

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

skazanego z art. art. 197 § 1 k.k., art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k.
iart. 12 k.k.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 28 stycznia 2021 r., sygn. Il AKa [...],

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w J.

z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. Il K [...]

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obcigzy¢ skazanego T.F. kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgadu Okregowego w J. z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt Il K
(...), oskarzony T.F. zostat uznany winnym tego, ze: (pkt 1) dziatajgc w warunkach
ciggu przestepstw z art. 91 § 1 kk. t. w krotkich odstepach czasu i z
wykorzystaniem takiej samej sposobnosci w okresie od sierpnia 2012r. do konca
czerwca 2017r. w U. i w O. dziatajgc w krétkich odstepach czasu i w wykonaniu z
gory powzietego zamiaru, wielokrotnie doprowadzit matoletnig w wieku ponizej lat

15 A.K. do poddania sie innej czynnosci seksualnej w postaci dotykania jej w



miejsca intymne, to jest po kroczu oraz po piersiach oraz wielokrotnie obcowat z nig
ptciowo, jak rowniez wielokrotnie uzywajgc wobec niej przemocy w postaci
przytrzymywania doprowadzit jg do obcowania ptciowego oraz poddania sie innej
czynnosci seksualnej w postaci dotykania rekoma w jej miejsca intymne, to jest po
kroczu i po piersiach, za$ po ukonczeniu przez pokrzywdzong 15 roku zycia, to jest
od dnia 12 lipca 2016r. kilkukrotnie uzywajgc wobec niej przemocy w postaci
przytrzymywania, doprowadzit jg do obcowania ptciowego oraz wielokrotnie
uzywajgc wobec niej przemocy w postaci przytrzymywania, doprowadzit jg do
poddania sie innej czynnosci seksualnej w postaci dotykania rekoma w jej miejsca
intymne, to jest po piersiach i po kroczu, tj. przestepstwa z art. 197 § 1, 2i 3 pkt. 2
kk.iart. 200 § 1 kk.wzw. zart. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. oraz ze pod koniec
stycznia 2015 roku w U., woij. (...), uzywajgc przemocy w postaci przytrzymywania,
doprowadzit matoletnig w wieku ponizej lat 15 W.J. do poddania sie innej czynnosci
seksualnej w ten sposob, ze catowat jg w usta nastepnie dotykat rekoma po
piersiach i po kroczu, tj. przestepstwa z art. 197 § 2i 3 pkt. 2 k.k. wzw. z art. 11 § 2
k.k. i za to na podstawie art. 197 § 3 pkt. 2 k.k. w zw. z art. 11 §3 k.k. w zw. z art.
91 §1 k.k. skazat oskarzonego na kare 5 (pieciu) lat pozbawienia wolno$ci, a takze
tego, ze (pkt 1) w okresie od 18 sierpnia 2017 r. do 30 sierpnia 2017 r. w U.. woj.
[...], dziatajgc w krotkich odstepach czasu i w wykonaniu z géry powzietego zamiaru,
wielokrotnie doprowadzit matoletnia w wieku ponizej lat 15 Z.N. do poddania sie
innej czynnosci seksualnej poprzez klepanie jej po posladkach oraz jednokrotnie
usitowat doprowadzi¢ jg do innej czynnosci seksualnej poprzez dotkniecie jej piersi
tj. przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. iart. 13§ 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z
art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. oskarzonego
skazat na kare 2 (dwéch) lat pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 85 § 1 k.k. w
zw. z art. 86 § 1 k.k. w zw. z art. 91 § 2 k.k. tgczy wymierzone oskarzonemu kary
pozbawienia wolnosci za cigg przestepstw i przestepstwo opisane w pkt. | - Il
czesci dyspozytywnej wyroku skazat go na kare tgczng 6 (szesciu) lat pozbawienia
wolnosci. W zakresie przestepstwa opisanego w pkt. | lit. a czesci dyspozytywnej
wyroku, na podstawie art. 41 a § 1 i 4 k.k. sad orzekt wobec oskarzonego $rodek
karny w postaci zakazu zblizania sie przez okres 5 (pieciu) lat do pokrzywdzonej

A.K. na odlegtos¢ mniejszg niz 100 (sto) metrow, jak i zakazu kontaktowania sie z



nig przez ten okres w jakiejkolwiek formie. W zakresie przestepstwa opisanego w
pkt. 1 lit. b czesci dyspozytywnej wyroku, na podstawie art. 41 a § 1i 4 k.k. sad
orzekt wobec oskarzonego srodek karny w postaci zakazu zblizania sie przez okres
5 (pieciu) lat do pokrzywdzonej W.J. na odlegto$s¢ mniejszg niz 100 (sto) metréw,
jak i zakazu kontaktowania sie z nig przez ten okres w jakiejkolwiek formie. W
zakresie przestepstwa opisanego w pkt. Il czesci dyspozytywnej wyroku, na
podstawie art. 41 a § 1 i 4 k.k. sad orzekt wobec oskarzonego srodek kamy w
postaci zakazu zblizania sie przez okres 5 (pieciu) lat do pokrzywdzonej Z.N. na
odlegtos¢ mniejszg niz 100 (sto) metrow, jak i zakazu kontaktowania sie z nig przez
ten okres w jakiejkolwiek formie. Na podstawie art. 63 § 1 k.k. sad zaliczyt
oskarzonemu na poczet orzeczonej wobec niego kary tgcznej pozbawienia
wolnosci okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie od godziny 8:00
dnia 28 lutego 2019 r. do godziny 17:00 dnia 28 lutego 2020 r., przy czym przyjat,
ze jeden dzien rzeczywistego pozbawienia wolnosci réwna sie jednemu dniowi
pozbawienia wolnosci. Sad orzekt takze o kosztach procesu.

Po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego T.F.. Sad
Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 28 stycznia 2021 r., sygn. akt Il AKa (...), zmienit
zaskarzony wyrok Sadu I-szej instancji w ten sposob, Zze przyjat, iz czynu
opisanego w punkcie | lit. a czesci rozstrzygajgcej T.F. dopuscit sie w okresie od
sierpnia 2012r. do 12 lipca 2016r. w U. i w O., woj. (...), dziatajac w kroétkich
odstepach czasu i w wykonaniu z géry powzigtego zamiaru wielokrotnie
doprowadzit matoletnig w wieku ponizej 15 lat A.K. do poddania sie innej czynnosci
seksualnej w postaci dotykania jej po kroczu i piersiach oraz wielokrotnie obcujgc z
nig ptciowo, a nadto po ukonczeniu przez pokrzywdzong 15 roku zycia tj. w okresie
od dnia 12 lipca 2016r. do czerwca 2017r. jednokrotnie uzywajgc wobec
pokrzywdzonej przemocy polegajgcej na przytrzymaniu jej za rece doprowadzit jg
do odbycia z nim stosunku ptciowego tj. dopuszczajac sie czynu z art. 197 § 1 k.k. i
art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. i art. 12 k.k.; wysokos$¢ orzeczonej wobec
T.F. za przypisany mu w punkcie | czesci rozstrzygajgcej wyroku sgadu pierwszej
instancji cigg przestepstw obnizyt do lat 5 (pieciu), stwierdzajac, ze utracita moc
kara fgczna pozbawienia wolno$ci orzeczona w punkcie Il czesci rozstrzygajace;.

W pozostatej czesci sgd ad quem zaskarzony wyrok utrzymat w mocy, na



podstawie art. 85 §1 k.k. i art. 86 § 1 k.k. i art. 91 § 2 k.k. tgczgc kare pozbawienia
wolnosci orzeczong w punkcie Il czesci rozstrzygajgcej zaskarzonego wyroku i kare
pozbawienia wolnosci orzeczong w punkcie | lit. b czesci rozstrzygajgcej wyroku
sadu drugiej instancji i orzekt wobec T.F. kare tgczng 5 (pieciu) lat pozbawienia
wolnosci. W wyroku rozstrzygnieto takze w przedmiocie zaliczenia na poczet
orzeczonej kary rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie (zatrzymanie i
tymczasowe aresztowanie) oraz o kosztach postepowania odwotawczego.

Od tego rozstrzygniecia kasacje wywiodt obronca skazanego. Zaskarzajgc
wyrok sgdu odwotawczego w catosci na korzys¢ oskarzonego zarzucit mu (pkt Il
petitum) razgce naruszenia prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tresc
orzeczenia, a to:

1. art. 167 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. poprzez
zaniechanie przeprowadzenia z urzedu dowoddéw majgcych zasadnicze znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy takich jak: poddanie badaniu przez biegtych z zakresu
psychiatrii, psychologii oraz jezykoznawstwa pamietnika A.K., w celu ustalenia, czy
ze znajdujgcych sie tam zapisow i rysunkdw mozna wyciggngC wniosek, ze w
okresie od sierpnia 2012 r. do lipca 2016 r. matoletnia A.K. byta doprowadzana
przez oskarzonego T.F. do poddania sie innej czynnosci seksualnej w postaci
dotykania jej po kroczu i piersiach oraz wielokrotnego obcowania ptciowego, czy tez
analiza pamietnika w/w prowadzi do stwierdzenia, ze takie zachowania
oskarzonego nie miaty miejsca

2. art. 167 k.p.k. w art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. oraz art. 192 § 2
k.p.k. poprzez zaniechanie przeprowadzenia z urzedu czynnosci dowodowych
polegajgcych na zatgczeniu do akt dokumentacji z leczenia psychiatrycznego i
terapii psychologicznej pokrzywdzonej: A.K. oraz $wiadka A.G., zasiegniecie na
podstawie w/w dokumentacji, a takze w oparciu o analize pamietnika A.K. i
wyjasnien ztozonych przez T.F. opinii sgdowo -psychiatrycznej odnosnie wptywu
stwierdzonych u pokrzywdzone] A.K. oraz $wiadka A.G. zaburzen natury
psychiatrycznej i psychologicznej na tres¢ sktadanych przez nie zeznan oraz
zasiegniecie w oparciu o tres¢ kolejnych zeznan ztozonych w toku sprawy i innych
dowoddéw uzupetniajgcej opinii sgdowo- psychologicznej odno$nie zdolnosci

postrzegania i odtwarzania, sktonnosci do konfabulacji, klamstwa, fantazjowania



oraz innych czynnikéw majgcych wptyw na tres¢ i forme zeznan pokrzywdzonych:
AK., WJ. i ZN. oraz swiadkow: M.W., A.G., za$ w stosunku do J.N. potrzeba
wydania uzupetniajgcej opinii psychologicznej wynikata takze z wewnetrznej
sprzecznosci w opinii z dnia 5 sierpnia 2019 odnosnie wptywu oso6b trzecich na
tre$¢ jej zeznan oraz zaniechaniu przestuchania swiadkow A.K. i W.J. na rozprawie
w dniu *.8 lutego 2020 r. z udziatem biegtego lekarza psychiatry lub psychologa

3. art. 167 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. poprzez
zaniechanie przeprowadzenia z urzedu oraz za wnioskowanych przez obronhce
oskarzonego dowoddw majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy
takich jak: przestuchanie s$Swiadka P.T., bedgcego w czasie popetienia
przestepstwa chtopakiem A.K. na okoliczno$¢ jego wiedzy odnosnie relacji fgczacej
w/w z oskarzonym T.F., ewentualnego wykorzystywania seksualnego tej
pokrzywdzonej i jej stanu emocjonalnego w czasie, gdy byta w zwigzku z P.T. oraz
momentu inicjacji seksualnej A.K., a takze nie przeprowadzenie czynnosci
dowodowych zawnioskowanych przez obronce oskarzonego takich jak:
przestuchanie swiadka K.F., brata oskarzonego na okolicznos¢ wiedzy tego
Swiadka o zdarzeniu, w szczegolnosci relacji taczgcej T.F. z A.K. oraz zatagczenia
dokumentacji dotyczgcej czasu pracy L.F. na trzecig zmiane (praca w nocy) w
weekendy oraz wakacje w okresie do sierpnia 2012 do lutego 2015 r.

4. art. 7 k.p.k., art. 4 k.p.k., art. 92 k.p.k. i art. 410 k.p.k., polegajgcego na razgcym
naruszeniu zasady obiektywizmu i zasady swobodnej oceny dowoddéw poprzez
dokonanie oceny materialu dowodowego nie uwzgledniajgcej zasad prawidtowego
rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego, a takze nie
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci sprawy i przeprowadzonych dowodow takich
jak: pamietnik A.K., wyjasnienia oskarzonego. Wykaz wykorzystanych dni wolnych,
urlopéw, petnionych stuzb dyzurnych przez T.F. w jednostce wojskowej, zeznania
Swiadkow: L.F., All., R.S., F.F. i L.l. i oparcie rozstrzygniecia w kapitalnej czesci
wytgcznie o zeznania: A.K., W.J., Z.N., A.G.,, M\W. i J.N., podczas gdy zeznania
tych swiadkow zawierajg liczne i nie usuniete przez Sad Il Instancji sprzecznosci,
sg niekonsekwentne, niespdjne i sprzeczne z zasadami logiki, co do tak istotnych
elementéw czyndéw przypisanych oskarzonemu jak: czas, miejsce, sposob dziatania

sprawcy oraz okolicznosci popetnienia przypisanych mu czynow



w konkluzji wnoszgc o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Regionalnej w W. wniost o
jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja wniesiona przez obronce skazanego T.F. okazata sie bezzasadna
— i to w stopniu oczywistym. Wszystkie cztery wyartykutowane w nadzwyczajnym
srodku zaskarzenia zarzuty (oznaczone jako pkt. I1.1-4 petitum), nalezato ocenic¢ nie
tylko jako oczywiscie bezzasadne, ale wrecz balansujgce na granicy
dopuszczalnosci.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé¢, Zze nadzwyczajny srodek
zaskarzenia unormowany w przepisach Rozdziatu 55 — Kasacja Kodeksu
postepowania karnego nie jest nakierowany na dublowanie postepowania
apelacyjnego, tj. na wywotanie i przeprowadzenie w procesie kolejnej kontroli o
charakterze apelacyjnym, tj. kontroli orzeczenia sgdu pierwszej instancji (nie jest
wiec postepowanie kasacyjne postepowaniem ,trzecio-instancyjnym”, ktérego
celem miatoby by¢ ponowne, ,apelacyjne” weryfikowanie orzeczenia sgdu
pierwszej instancji). Kasacja i jej zarzuty mogg 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”
wytgcznie te uchybienia, ktorych dopuscit sie sad trakcie postepowania
odwotawczego. Uchybienia te muszg mie¢ — nadto — kwalifikowany
charakter (muszg to by¢ uchybienia dajgce sie zakwalifikowa¢ jako ,razgce
naruszenia” w rozumieniu przepisu art. 523 § 1 zd. pierwsze k.p.k.), a ich
zmaterializowanie sie¢ w postepowaniu odwotawczym (dla skutecznosci kasaciji)
powinno prowadzi¢ do ustalenia, ze mogty one miecC istotny wplyw na tresc
zaskarzonego orzeczenia. Trzeba takze wskazaé, 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 T.F., adw. J.S., te fundamentalne rygory obowigzujgce w postepowaniu
kasacyjnym respektuje w zasadzie w sposob czysto brzegowy. Autor kasacji
(realizujgc wymog wskazany przez przepis art. 526 § 1 k.p.k.) wskazuje
jednoczesnie, ze artykutowane przezen zarzuty kwalifikuje jako Scisle
odpowiadajgce podstawom kasacyjnym, na ktorych wolno oprze¢ nadzwyczajny
srodek zaskarzenia (art. 523 § 1 zd. pierwsze k.p.k., na tre$¢ tego przepisu autor
powotuje sie w petitum kasacji). Nie wolno jednak traci¢ z pola widzenia tego — o
czym wspomniano juz powyzej — ze przedmiotem zarzutow kasacyjnych
odpowiadajgcych abstrakcyjnie ujetym w przepisie art. 523 § 1 zd. pierwsze k.p.k.
podstawom kasacyjnym — moze by¢ wytgcznie orzeczenie sagdu ad quem, nie
za$ orzeczenie sgdu pierwszej instancji, o czym decyduje materialna zawartosc
okreslonego zarzutu, nie zas jego zewnetrzna forma (samo zawarcie tego zarzutu
w kasacji). Uchybienia wskazane w pkt. 11.1-4 nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia
— jako podstawa wyartykutowanych zarzutow kasacyjnych — sytuujg sie na
granicy dopuszczalnosci, jesli chodzi o kategorie naruszen, na ktore wolno
powotywac sie w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia. Zarzuty sformutowane w
petitum kasacji tylko formalnie zostaty bowiem skierowane przeciwko
zaskarzonemu wyrokowi Sadu Apelacyjnego w (...) z dnia 28 stycznia 2021 r.
(pomieszczenie ich w tresci nadzwyczajnego srodka zaskarzenia) Ich doktadna
analiza wskazuje jednoznacznie na to, ze sg to zarzuty — faktycznie — skierowane
przeciwko orzeczeniu sgdu meriti stanowigce doktadne powtérzenie zarzutéw
wniesionego wczesniej w sprawie zwyczajnego srodka odwotawczego.

O apelacyjnym charakterze zarzutéw przekonuje ich zestawienie z zarzutami,
ktére obrohca oskarzonego T.F. postawit na etapie postepowania apelacyjnego we
wniesionym przez siebie srodku odwotawczym. Zarzuty kasacyjne w swej
zasadniczej czesci stanowig bowiem d o stow n e powtdrzenie wszystkich zarzutéw
postawionych przez obronce w apelacji. | tak zarzut oznaczony w petitum jako 1.2
stanowi powtdrzenie fragmentéw zarzutu 1.2 apelacji, zarzut kasacyjny z pkt. 1.3
zbudowany zostat kompozytowo z czesci zarzutu oznaczonego jako pkt 1.2
zwyczajnego srodka odwotawczego, zas zarzut kasacyjny oznaczony jako pkt 11.4

stanowi odpowiednik zarzutu apelacyjnego oznaczonego jako pkt [.3 petitum



apelacji. Uniemozliwia to potraktowanie tych zarzutéw jako zarzutdéw skierowanych
przeciwko orzeczeniu sadu drugiej instancji, skoro autor kasacji domaga sie (w
Sposob procesowo prawie zupetnie niezakamuflowany) powtérzenia postepowania
apelacyjnego — tym razem przez i przed Sgdem Najwyzszym.

O tym, ze =zarzuty postawione w kasacji majg charakter zarzutow
skierowanych do sgdu pierwszej instancji Swiadczy ponadto i to, ze autor
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia powotuje sie w nich na naruszenie przepisu
art. 366 §1 k.p.k. Umiejscowienie tego przepisu w strukturze kodeksu postepowania
karnego jednoznacznie wskazuje na to, ze chodzi tu o przepis normujacy
postepowanie pierwszoinstancyjne (Dziat VIII - Postepowanie przed sgdem
pierwszej instancji). Autor nadzwyczajnego srodka zaskarzenia nie wskazuje przy
tym na to, ze przepis ten miatby miec (i dlaczego miatoby tak by¢) odpowiednie
zastosowanie w postepowaniu apelacyjnym. Ponadto trudno wyttumaczy¢ dlaczego
obronca — dostrzegajgc potrzebe przeprowadzenia okreslonych dowodow
(wskazanych w zarzutach apelacji, a obecnie kasacji) nie sformutowat ani w
apelacji, ani w toku rozprawy przed Sgdem Apelacyjnym w (...) stosowanych
whnioskéw dowodowych, lecz — zachowujgc w postepowaniu pasywnos¢ —
oczekuje od sgdow przeprowadzenia okreslonych dowoddéw motu proprio (art. 167
k.p.k.), miast formutowa¢ konkretne wnioski dowodowe dotyczgce okreslonych
dowodow. Na marginesie godzi sie zresztg wskazac, ze w uzasadnieniu wyroku
sgdu ad quem wskazano trafnie na to, dlaczego przeprowadzenie dowodéw
wskazanych w apelacji (a obecnie w kasacji) byto z punktu widzenia rozstrzygniecia
sprawy zbedne. W tym zakresie wolno odesta¢ do przedstawionej w tym
dokumencie argumentacji odnoszgcej sie do zarzutow postawionych w apelaciji.

Zresztg nawet gdyby mozna byto potraktowaC zarzuty kasacyjne jako
postawienie przez autora nadzwyczajnego srodka zaskarzenia tezy nienalezytego
wywigzania sie przez sad ad quem z cigzgcych na nim w postepowaniu
odwotawczym obowigzkéw i niewlasciwego rozpoznania przez ten sad zarzutow
podniesionych w apelacji, czyli np. jako zarzuty naruszenia przez sad odwotawczy
przepisu art. 433 § 2 k.p.k. w zakresie uchybien opisanych w zwyczajnym $rodku
odwotawczym (co, zwazywszy na wysoki stopien sformalizowania postepowania

kasacyjnego i obowigzujgcy w tym postepowaniu przymus adwokacko-radcowski



oraz implikacje wynikajgce z art. 536 k.p.k. w zw. z art. art. 526 § 1 k.p.k., nie jest
mozliwe), to rowniez taki zarzut nalezatoby oceni¢ jako oczywiscie bezzasadny.
Sad odwotawczy w sposob detaliczny i niebudzgcy zadnych watpliwosci odnidst sie
w pisemnych motywach swego rozstrzygniecia do wszystkich zarzutéw
podniesionych w apelacji, obecnie mechanicznie przeniesionych do tresci kasacji.

Osobnego omdwienia wymaga zarzut z pkt. 1.1 petitum kasacji. Rzecz w tym
bowiem, ze o ile w przypadku pozostatych zarzutéw postawionych w kasacji (pkt.
[1.2-4 petitum) ich skonfrontowanie z zarzutami postawionymi w zwyczajnym srodku
odwotawczym wniesionym przez autora kasacji przekonuje, ze sg to de facto
dostownie powtorzone zarzuty apelacyjne, ktére zostaty powielone w
nadzwyczajnym srodku zaskarzenia nawet bez podjecia proby nadania im ,formy
kasacyjnej”, tj. bez skonstruowania ich w taki sposéb, by dato sie te zarzuty
odczytac jako zarzuty skierowane przeciwko orzeczeniu sgdu drugiej instancji (byta
o tym mowa powyzej), o tyle zarzut z pkt. 1.1 kasacji nie zostat postawiony
wczesniej w petitum apelacji. Nawigzuje on do potrzeby zbadania pamietnika
prowadzonego przez pokrzywdzong A.K. przez biegtych. Podnosi sie w nim, ze
sad ad quem naruszyt art. 167 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1
k.p.k. poprzez zaniechanie przeprowadzenia z urzedu dowodow majgcych
zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy takich jak: poddanie badaniu
przez biegtych z zakresu psychiatrii, psychologii oraz jezykoznawstwa pamietnika
A.K., w celu ustalenia, czy ze znajdujgcych sie tam zapiséw i rysunkédw mozna
wyciggng¢ wniosek, ze w okresie od sierpnia 2012 r. do lipca 2016 r. matoletnia A.K.
byta doprowadzana przez oskarzonego T.F. do poddania sie innej czynnosci
seksualnej w postaci dotykania jej po kroczu i piersiach oraz wielokrotnego
obcowania ptciowego, czy tez analiza pamietnika w/w prowadzi do stwierdzenia, ze
takie zachowania oskarzonego nie miaty miejsca.

Po pierwsze nalezy podkreslic¢, ze tak skonstruowany zarzut (i préba nadania
mu formy zarzutu kasacyjnego) wynika z wadliwego pojmowania przez autora
kasacji funkcji spetnianych przez postepowanie apelacyjne. Nie jest to wszak
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ponowne przeprowadzenie postepowania
dowodowego. Funkcjg i zadaniem tego postepowania jest poddanie przebiegu i

wynikow postepowania pierwszoinstancyjnego przez pryzmat podnoszonych we
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wniesionych w apelacji (czy apelacjach) zarzutéw (jesli sg to apelacje pochodzgce
od podmiotow profesjonalnych, tj. oskarzyciela publicznego, petnomocnikow). Jesli
srodek odwotawczy pochodzi od podmiotu profesjonalnego, to granice rozpoznania
tego Srodka sg — w istotnej] mierze — wspotksztaltowane przez obowigzek
wyartykutowania w  Srodku odwotawczym  pochodzgcym od podmiotu
profesjonalnego — zarzutow stawianych zaskarzonemu orzeczeniu (art. 427 § 2
k.p.k. w zw. z art. 433 § 1 k.p.k.). Tymczasem w apelacji (wszak sporzgdzone;j i
wniesionej przez podmiot profesjonalny, tj. obecnego autora nadzwyczajnego
Srodka zaskarzenia) nie zostat postawiony pod adresem sgdu pierwszej
instancji zarzut nieprzeprowadzenia (z urzedu) dowodu z opinii biegtych z zakresu
psychiatrii, psychologii oraz jezykoznawstwa pamietnika A.K., w celu ustalenia, czy
ze znajdujgcych sie tam zapisow i rysunkdw mozna wyciggngC wniosek, ze w
okresie od sierpnia 2012 r. do lipca 2016 r. matoletnia A.K. byta doprowadzana
przez oskarzonego T.F. do poddania sie innej czynnosci seksualnej nie autora
wskazania profesjonalnego. Wzmianka tego rodzaju znalazta sie wytgcznie w
uzasadnieniu $rodka odwotawczego. Juz choéby z tego powodu Sgd Apelacyjny w
(...) nie miat obowigzku odnosi¢ sie do tej kwestii, podniesionej zresztg niejako
marginalnie w tresci uzasadnienia srodka odwofawczego. Fragment zawarty w
uzasadnieniu apelacji i odnoszacy sie do potrzeby przeprowadzenia dowodu z
opinii biegtych co do tresci pamietnika pokrzywdzonej nie naktadat na sad
odwotawczy obowigzku odnoszenia sie do tego argumentu. Zakres rozpoznania
Srodka odwotawczego pochodzgcego od profesjonalnego podmiotu wyznaczajg
przede wszystkim zarzuty sformutowane w zarzutach apelacji, nie zas uzasadnienie
tego srodka, sporzgdzonego przeciez przez podmiot fachowy. Ponadto sam
obronca (autor tak apelaciji, jak i kasacji), ktéry obecnie uwaza, ze poddanie tresci
pamietnika pokrzywdzonej badaniu przez biegtych byto nieodzowne i miatoby mie¢
donioste znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, na rozprawie odwotawczej nie
zasygnalizowat sgdowi potrzeby przeprowadzenia tego dowodu por. protokét
rozprawy przed Sgdem Apelacyjnym w (...) z dnia 28 stycznia 2021 r. (k. 1023 akt,
t. VI). To zaniechanie obroncy (uwaga ta dotyczy zarébwno samej apelacji i
postawionych w niej zarzutéw, jak i strategii przyjetej przez obrohce w toku

rozprawy odwotawczej) jest wymowne, bowiem $wiadczy o tym, ze obecnie zarzut
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odnoszacy sie do zaniechania przeprowadzenia dowodu z badania przez biegtych
zapisow pamietnika ma czysto instrumentalny charakter.

Po wtdre, nie negujgc tego, ze réwniez w postepowaniu odwotawczym w
niektdérych uktadach procesowych moze mie¢ zastosowanie ogoélny przepis
kodeksu postepowania karnego naktadajgcy na organy procesowe obowigzek
prowadzenia dowoddéw z urzedu (jednak wylgcznie wyjgtkowo, a to z uwagi na
normatywne potozenie przez ustawodawce akcentow na Scisle okreslone cele
kontrolne postepowania odwotawczego, nie za$ cele rozpoznawcze), to juz
wskazanie przez autora w zarzucie kasacji, ze sgd ad quem miat naruszy¢ przepisy
art. 167 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. Swiadczy o tym,
ze zarzut ten ma wyraznie niekasacyjny charakter. Byla o tym mowa powyzej.
Zarzutu ten jest bowiem skierowany nie pod adresem sgdu odwotawczego (czego
wymaga przepis art. 519 zd. pierwsze k.p.k.), lecz pod adresem sgdu pierwszej
instancji (powotanie w tresci zarzutu art. 366 § 1 k.p.k.).

Wreszcie nalezy powiedzie¢, ze w realiach sprawy nie materializowata sie
potrzeba przeprowadzenia dowodu w postaci poddania pamietnika pokrzywdzonej
przez biegtych z zakresu psychologii, psychiatrii czy jezykoznawcy sygalizowana
przez autora nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia. Teza taka opiera sie na
btednym przyjeciu przez autora kasacji, ze dokonanie analizy pomiedzy trescig
dwoch najczesciej spotykanych w procesie dowodow zawierajgcych oswiadczenia
wiedzy (zeznania - osobowe zrédto dowodowe, pozaprocesowy dokument
zawierajgcy takze oswiadczenia wiedzy) wymaga dysponowania wiedzg specjalng.
Dokonanie konfrontacji osobowego zrédta dowodowego (zeznania pokrzywdzonej
A.K.) z dowodem w postaci dokumentu (zapisy w pamietniku pokrzywdzonej) oraz
poddanie analizie réznic pomiedzy depozycjami pokrzywdzonej w postepowaniu
karnym, a trescig zapiséw w pamietniku nie wymagato wiedzy specjalnej i zostato w
sposéb doktadny i prawidtowy przeprowadzone przez sgdy obu instancji.

Pamietnik pokrzywdzonej A.K. byt juz przedmiotem analizy ze strony sgdu
pierwszej instancji, ktéry w pisemnych motywach wyroku poddat analizie znajdujgce
sie w nim zapisy, dochodzgc do trafnego wniosku, ze ,zapisy odnotowane przez
AK. w jej pamietniku swiadczg o tym, ze w czasie sporzgdzania tych zapiskow

pomiedzy nig a T.F. wystepowata gteboka zazytos¢. Pokrzywdzona ewidentnie
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oskarzonemu powierzata swoje tajemnice, jak chociazby fakt okaleczania sie,
szukata u niego takze zrozumienia i wsparcia, uwazata, ze f‘jest genialnym
przyjacielem. Mozna z nim o wszystkim porozmawia¢ (...). Ktos taki jest mi
potrzebny’. Zapisy na k. 292-293, 302 dobitnie zas swiadczg o tym, Zze we wrzesniu
2016 r. A.K. uswiadamiata sobie, Ze jej relacja z T.F. nie powinna zosta¢ nawigzana,
jednak jeszcze w styczniu 2017 r. deklarowata ‘(...) nie chce go stracic¢, nie po tym

wszystkim'.” (sekcja 2.1 uzasadnienia formularzowego wyroku Sgdu Okregowego w
J. z dnia 24 czerwca 2020 r.). Wnioski wyprowadzone z tej analizy stusznie podzielit
sad ad quem (s. 9 uzasadnienia formularzowego zaskarzonego kasacjg wyroku),
dokonujgc pogtebionej analizy tresci zawartych w pamietniku.

Kwestia analizy zapiséw pamietnika nie wymagata poddania jego tresci
analizie podmiotow dysponujgcych wiadomosciami specjalnymi, jak to sie sugeruje
w kasacji. Réznice pomiedzy zapisami pamietnika i depozycjami pokrzywdzonej
A.K. mogty byé (i zostaty) wyjasnione przez sady orzekajgce bez potrzeby
zasiegania opinii biegtych. Jak powiedziano, relacja pomiedzy tymi dowodami
niczym nie rézni sie od relacji zachodzgcej pomiedzy dwoma zrodtami dowodowymi
takimi jak np. zeznanie z postepowania karnego oraz dokument bgdz zeznanie
dotyczgce oswiadczen tej samej osoby poczynionych poza postepowaniem
karnym: wytgcznie uprawnionym do oceny i wyjasnienia powodow istnienia
ewentualnych réznic pomiedzy obydwoma oswiadczeniami jest sad, zas pomoc
biegtych z uwagi na brak momentu specjalizacji o ktorym mowi ustawa
postepowania karnego jest zbedna .

Sumujac: uwzgledniajgc zdecydowanie niekasacyjny wszystkich zarzutéw
postawionych w kasacji oraz Sad Najwyzszy oddalit kasacje obroncy skazanego
T.F. jako oczywiscie bezzasadng, o kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego

orzekajgc w oparciu o tres¢ przepiséw art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k

as



