Sygn. akt V KK 448/19

POSTANOWIENIE

Dnia 19 wrzesnia 2019 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Gierszon

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 19 wrzesnia 2019 .,
sprawy J. K.

skazanego z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.,

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 31 stycznia 2019 r., sygn. akt IV Ka (...),
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Z.

z dnia 16 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il K (...),

postanowit:

1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;

2) zwolni¢ J. K. od ponoszenia kosztow postepowania
kasacyjnego;

3) zasadzi¢ od Skarbu Panstwa na rzecz adw. A. N., Kancelaria
Adwokacka w Z. kwote 442,80 z} (czterysta czterdziesci dwa zlote
i osiemdziesigt groszy), w tym 23% podatku VAT, za
sporzadzenie i wniesienie kasacji w charakterze obroncy z

urzedu J. K. .

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w Z. wyrokiem z dnia 16 sierpnia 2018 r., sygn. akt 1l K (...),

uznat J. K. za winnego tego, ze w okresie od wrze$nia 2014 roku do maja 2016
roku w Z., wojewodztwa (...), dziatajgc w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z

gory powzietego zamiaru dopuscit sie wobec matoletniej ponizej lat 15 cérki A. K. ,



ur. [...] 2005 roku innych czynnosci seksualnych polegajgcych na dotykaniu jej
palcem w okolice krocza i wktadaniu jej palca do pochwy, czym dziatat na szkode
matoletniej A. K., reprezentowanej przez kuratora sgdowego, to jest czynu z art.
200 § 1 kk w zw. z art. 12 k.k. i wymierzyt mu kare 5 lat pozbawienia wolnosci. Na
podstawie art. 41 § 1a k.k. Sad orzekt réwniez na okres 5 lat srodek karny w
postaci zakazu zajmowania wszelkich stanowisk zwigzanych z wychowaniem lub
opiekg nad dzie¢mi ponizej 15 lat, a na podstawie art. 41a § 2, 3a, 4 i 5 k.k. orzekt
wobec oskarzonego $rodek karny na okres 5 lat w postaci: zakazu kontaktowania
sie z mafoletnig A. K. osobiscie, telefonicznie oraz za posrednictwem Srodkow
porozumiewania sie na odlegtos¢ oraz nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego
wspolnie z matoletnig pokrzywdzong A. K. okreslajgc termin wykonania tego
nakazu z chwilg uprawomocnienia sie wyroku, zakazujgc oskarzonemu zbliza¢ sie
w okresie trwania tego Srodka karnego do matoletniej pokrzywdzonej A. K. na
odlegtos¢ mniejszg niz 10 metrow.

Powyzsze orzeczenie zaskarzyt obrohca oskarzonego w catosci na jego
korzy$¢ i podnidst zarzuty obrazy przepiséw postepowania majgcej wptyw na tresc
orzeczenia:

— art. 7 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene dowodow, nie
uwzgledniajgcg zasad prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy
i doswiadczenia  zyciowego, skutkujgcg nieprzyznaniem  wiarygodnosci
wyjasnieniom oskarzonego, ktory konsekwentnie nie przyznawat sie
do popetnienia zarzucanego mu czynu,

— art. 7 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene dowodow, nie
uwzgledniajgcg zasad prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy
i doswiadczenia zyciowego, skutkujgcg przyznaniem wiarygodnosci pierwszym
zeznaniom matoletniej w sytuacji, gdy matoletnia odwotata ich tres¢ przyznajac
sie do klamstwa podczas jej pierwszego przestuchania,

— art. 167 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 k.p.k. w zw. z art. 201 k.p.k., poprzez
oddalenie wniosku dowodowego obronhcy oskarzonego z dnia 15 maja 2018 roku
0 dopuszczenie dowodu z ponownego przestuchania matoletniej z udziatem

innego biegtego psychologa oraz opinii innego psychologa pomimo okolicznosci,



ze oskarzony w dniu pierwszego przestuchania matoletniej w trybie art. 185a
k.p.k. nie miat jeszcze obroncy i nie posiadat statutu podejrzanego,

— art. 7 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene dowodow, nie
uwzgledniajgcg zasad prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy
i doswiadczenia zyciowego, skutkujgcg nie przyznaniem wiarygodnosci drugim
zeznaniom matoletniej A. K. ,

— art. 7 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene dowodow, nie
uwzgledniajgcg zasad prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy
i doswiadczenia zyciowego, skutkujgcg btednym ustaleniem stanu faktycznego
poprzez przyjecie, ze oskarzony dopuscit sie wobec matoletniej A. K. czynu
opisanego w czesci wstepnej wyroku, pomimo ze w $wietle tresci zaswiadczenia
lekarza ginekologa nie tylko brak potwierdzenia sprawstwa oskarzonego, wrecz
przeciwnie - lekarz nie stwierdzit oznak ingerencji,

— art. 7 k.p.k. poprzez dowolng, a nie swobodng ocene dowodow, nie
uwzgledniajgcg zasad prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy
i doswiadczenia zyciowego, skutkujgcg uznaniem Sadu, Zze zachowanie
oskarzonego wzgledem matoletniej nalezy kwalifikowac jako pedofilie zastepcza,
podczas gdy opinia biegtych nie tylko nie potwierdza sprawstwa oskarzonego,
wrecz przeciwnie, biegli wskazujg na brak zaburzen preferencji seksualnych
oskarzonego,

— art. 7 k.p.k., poprzez dowolng, a nie swobodng ocene dowoddéw, nie
uwzgledniajgcg zasad prawidlowego rozumowania, wskazan wiedzy
i doSwiadczenia  zyciowego, skutkujgca nieuwzglednieniem sytuacji
mieszkaniowej i rodzinnej oskarzonego, ktéra nie tylko nie sprzyja sprawstwu
oskarzonego, a wrecz znaczgco je utrudnia, o ile nie uniemozliwia,

— zarzut razgcej niewspoétmiernosci wymierzonej oskarzonemu kary, tj. 5 lat
pozbawienia wolno$ci, gdyz przekracza zaréwno stopien winy, jak i spotecznej
szkodliwosci czynu, takze wobec okolicznosci, ze oskarzonemu nie zarzucono
drastycznych form dziatania.

W zwigzku z tymi zarzutami obronca wniést o zmiane zaskarzonego wyroku

i uniewinnienie oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu albo uchylenie



zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi | instancji do ponownego

rozpoznania.

Po rozpoznaniu powyzszej apelacji Sgd Okregowy w L. wyrokiem z dnia 31
stycznia 2019 roku, sygn. akt IV Ka (...), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposadb,
ze wymiar orzeczonej wobec J. K. kary pozbawienia wolnosci obnizyt do 3 lat. W
pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od tego wyroku kasacje wnidst obronca skazanego, ktory podnidst zarzuty
razgcego nharuszenia prawa procesowego majgcego istotny wplyw na tresc
zaskarzonego wyroku wyrazajgce sie w:

— obrazie przepisow art. 6 k.p.k. w zw. z art. 185a § 1 i 2 k.p.k., ktére skutkowato
razgcym naruszeniem prawa oskarzonego do obrony poprzez udaremnienie
mozliwosci udziatu obroncy w czynnosci pierwszego przestuchania matoletniej
pokrzywdzonej w trybie art. 185a k.p.k., albowiem oskarzony w tym dniu nie
posiadat jeszcze statutu podejrzanego, co skutkowato ominieciem wynikajgcego
Z tego przepisu prawa oskarzonego do obrony w postaci mozliwosci udziatu
(obroncy z wyboru w tej czynno$ci przestuchania oraz ominieciem wynikajgcego
z tego przepisu obowigzku ustanowienia obroncy z urzedu dla oskarzonego,
ktéry nie posiada obroncy z wyboru);

— obrazie przepisow art. 201 k.p.k. w zw. z art. 185a § 1 k.p.k. i w zw. z art.
167 k.p.k. i z art. 170 § 1 k.p.k., ktéra to obraza polega na oddaleniu wniosku
dowodowego obroncy oskarzonego z dnia 15 maja 2018 roku o dopuszczenie
dowodu z ponownego przestuchania matoletniej pokrzywdzonej z udziatem
innego biegtego psychologa, a to pomimo istnienia podstaw do ponownego
przestuchania matoletniej i do kolejnej opinii biegtego psychologa z uwagi
na opisane w zarzucie powyzej razgce naruszenie prawa do obrony
przy przeprowadzeniu czynno$ci  pierwszego przestuchania matoletniej
pokrzywdzonej w trybie art. 185a k.p.k. i na podstawie ktorej to czynnosci zostata
sporzgdzona opinia biegtego, co skutkuje, ze sama opinia (majgca za podstawe
materiat dowodowy zgromadzony w niedopuszczalny sposob) podlega
catkowitemu zdyskwalifikowaniu jako dowod w sprawie, a wszak stanowita ona

podstawe uznania sprawstwa oskarzonego,



— obrazie przepisow art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k.,
ktére to naruszenie polega na rozwazeniu zawartych w apelacji obroncy
zarzutéw stawianych wyrokowi Sgdu pierwszej instancji w sposob sprzeczny
z wymogami okreslonymi w dyspozycji art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k,
co w konsekwencji doprowadzito do przyjecia sprawstwa skazanego pomimo
uprzedniego przeprowadzenia dowodow nie dajgcych temu potwierdzenia,
a wrecz przeciwnie nasuwajgcych uzasadnione watpliwosci, tj. w szczegolnosci
dowoddw z zaswiadczenia lekarza ginekologa oraz z opinii seksuologiczne;.

Przy tak postawionych zarzutach, obrohnca wnidst o uniewinnienie
oskarzonego od popetnienia zarzucanego jemu czynu lub uchylenie zaskarzonego
wyroku Sadu Okregowego w L. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sagdowi Okregowemu w L..

Prokurator i petnomocnik z urzedu matoletniej pokrzywdzonej wniesli
0 oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne.

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna.

Sposdéb sformutowania wszystkich (za wyjgtkiem ostatniego) zarzutow,
tak w zakresie ich tresci i przywotanej wytacznie podstawy prawnej, Swiadczy —
i to jednoznacznie — o tym, iz skarzacy w rozpatrywanej kasacji nie respektuje
obowigzujgcych regulacji w zakresie przedmiotu zaskarzenia kasacji, jej funkciji,
czy tez jedynie dopuszczalnych podstaw. Przy czym zwigzane z tym zaniechania
sg natyle razgce, iz — w tym zakresie — wrecz determinujg ocene 0 oczywistej
bezzasadnosci tej kasacji.

Tresc¢ tych samych zarzutow kasacji analizowana w kontekscie uzasadnienia
skargi nakazuje wiec w tym miejscu przypomnienie pewnych (w istocie
podstawowych) zasad postepowania kasacyjnego, w tym wiasnie regulujgcych:
funkcje kasacji, jej jedynie dopuszczalny przedmiot oraz mozliwe do podniesienia
podstawy. Skarzgcy tych uwarunkowan jakby nie dostrzegat i w istocie -
tak opisujgc zarzuty kasacji, i tak je uzasadniajgc — prébowat potraktowac
postepowanie kasacyjne, ktore tg skargg zainicjowat, jako kolejng instancje
odwotawczg stuzgcg w istocie powieleniu kontroli instancyjnej wyroku sgdu meriti.
Tymczasem nie jest to funkcjg kasacji. Jest ona wszak nadzwyczajnym srodkiem

odwotawczym stuzgcym stronom - co do zasady — od prawomocnego wyroku sgdu



odwotawczego konczgcego postepowanie w sprawie (a od 1 lipca 2015 r. takze
od prawomochego postanowienia tego Sgdu 0 umorzeniu postepowania
i zastosowaniu $rodka zabezpieczajgcego okreSlonego w art. 93 a kk. -
art. 519 k.p.k.). Z racji nadzwyczajnego charakteru = warunkowanego
prawomocnoscig orzeczen bedacych jej przedmiotem i obowigzujgca,
doniostg zasadg statosci i niewzruszalnosci takich prawomocnych orzeczen
sgdowych oczywiste jest, ze naruszenie tej zasady, a tym samym i uwzglednienie
kasacji powinno sie ogranicza¢ do sytuacji wyjgtkowych. Celem wszak kasacji
jest bowiem tylko wyeliminowanie =z obrotu prawnego orzeczen dotknietych
powaznymi wadami w postaci bezwzglednych przyczyn odwotawczych lub
(rbwnym im rangg) innych naruszen prawa, ale tylko o charakterze razgcym,
a rownoczesnie takich, ktére mogly miec¢ istotny wplyw na tres¢ orzeczenia
(art. 523 § 1 k.p.k.).

Mozliwos¢ wniesienia skutecznej kasacji jest zatem istotnie ograniczona.
Postepowanie kasacyjne nie ma za zadania ponawiania kontroli odwotawczej.
W toku tego postepowania z zatozenia nie dokonuje sie zatem kontroli poprawnosci
oceny poszczegolnych dowodow, nie weryfikuje zasadnosci ustalen faktycznych
inie bada wspotmiernosci orzeczonej kary (por. wyroki Sadu Najwyzszego
z 27 pazdziernika 2011 r., Il KK 125/11 oraz z 28 czerwca 2012 r., Ill KK 416/11,
postanowienie tego Sgdu z 13 maja 2014 r., IV KK 124/14 — Legalis).

Tak uksztattowana funkcja kasacji powoduje, iz: nie inicjuje ona ani trzeciej
instancji, ani tez jej podstawy nie sg tozsame z tymi, ktére sg dopuszczalne
w zwyktych  $rodkach  odwotawczych. Z woli ustawodawcy, wyrazonej
we wspomnianym art. 523 § 1 k.p.k. tymi podstawami mogg by¢ wiec tylko
(jak to juz wskazano), obok uchybien okreslonych w art. 439 k.p.k., ,inne razgce
naruszenia prawa, jezeli mogto ono mieé istotny wplyw na tres¢ orzeczenia”.
Oznacza to, ze zarzut kasacyjny by by¢ skuteczny musi wykazywac nie tylko
to inne razgce naruszenie prawa (a wiec jaskrawe, oczywiste, bardzo powazne),
ale takze mozliwosc istotnego wptywu tego uchybienia na tres¢ zaskarzonego
wyroku. Te warunki sg kumulatywne, bez ich wiec réwnoczesnego (tgcznego)
wykazania przez skarzgcego nie mozna uznac¢ zasadnos$ci danego zarzutu kasacji

I w konsekwenciji catej skargi.



Odnoszgc te rozwazania do realibw rozpoznawanej sprawy trzeba
jednoznacznie stwierdzi¢, iz rozpoznawana kasacja owych wymogéw skutecznosci
(w zakresie wskazanych na wstepie zarzutdéw) nie spetnia i to niewatpliwie.
Pierwszy idrugi zarzut kasacji sg skierowane pod adresem wyroku Sadu meriti,
ktory nie jest przedmiotem zaskarzenia tej kasacji. Swiadczy o tym jednoznacznie
tresC tych zarzutow i wylgcznie przywotfana ich podstawa prawna. Oczywiscie
mozna wytykac¢ i w kasacji uchybienia, ktorymi jest dotkniety wyrok Sadu meriti,
ale wtedy nalezy — poprzez stosowng argumentacje i przywotanie konkretnych,
naruszonych przez Sad Okregowy przepisbw - wykazacC przenikniecie tych
uchybien do wyroku sadu Il instancji bedgcego przedmiotem zaskarzenia kasacji.
Tego wymogu skarzgcy in concreto nie spetnit i nie wytkngt (w zakresie objetym
trescig tych zarzutéw) Sadowi Okregowemu uchybienia okreslonym przepisom
regulujgcym postepowanie odwotawcze, w tym takze i takim, ktére naktadajg
na niego obowigzek dziatania z urzedu. Byto to niezbedne, skoro obronca
w apelacji nie podnosit takiego zarzutu, ktéry bytby zgodny z trescig pierwszego
zarzutu kasacji. Poza tym drugi zarzut kasacji jest tozsamy (tak co do tresci,
jak i przywotanych przepiséw) z trzecim zarzutem apelacji. Takie powtdrzenie
w kasacji zarzutébw wczesniej juz podniesionych w apelacji jest procesowo
skuteczne tylko wtedy, gdy sad odwotawczy tego zarzutu badz to w ogodle
nie rozpozna, badz tez uczyni to w tak ogdélnikowy sposob, iz nie mozna przyjgc,
by ta kontrola instancyjna byta rzetelna. Jednakze — przy zaistnieniu takich
zasztosci — nalezy w kasacji podnies¢ i sformutowacC zarzuty do tego wprost
sie odnoszgce, czego skarzacy nie uczynit. Zarzucit on wprawdzie (jako trzeci
zarzut kasacji) naruszenie przez sad Il instancji przepisdw regulujgcych kontrole
odwotawczg, ale uczynit to nie w aspekcie omawianego w tym miejscu zarzutu
apelacji. Nie sposob tez nie odnotowac, ze uwidoczniong w kasacji intencjg
obroAcy jest najwyrazniej skionienie Sadu Najwyzszego do przeprowadzenia
na nowo kontroli odwotawczej, czego wprost dowodzi tre$¢ uzasadnienia kasacji
(strona 3 i 4), co nie jest przeciez funkcjg kasacji — jak to juz powyzej wykazano.

Niezaleznie od tych okolicznoéci skutkujgcych koniecznoscig uznania
oczywiste] bezzasadnosci wniesione] kasacji zauwazy¢ nalezy takze nietrafnosé

merytoryczng wszystkich tych jej zarzutow.



Odnoszac sie do pierwszego zarzutu kasacji, zwroci¢ nalezy uwage,
ze sposob jego sformutowania swiadczy wrecz o braku uczciwosci procesowe]
obroncy. W kasacji stwierdzono, ze doszio do naruszenia art. 185a k.p.k. oraz
prawa do obrony skazanego wobec przestuchania matoletniej bez udziatu
oskarzonego ijego obroncy. Tymczasem w badanej sprawie wiasnie w zwigzku
z tg okolicznoscig — na wniosek prokuratora z dnia 6 pazdziernika 2016 r. -
powtoérzono przestuchania matoletniej przez Sgd Rejonowy w Z. w dniu
18 pazdziernika 2016 r. (por. 316 — 317). W czynnosci tej sam skarzgcy (adw. A. N.
) uczestniczyt. W konsekwencji, sformutowanie tego zarzutu przez obrohce
Swiadczy o tym, ze brak udziatu oskarzonego i jego obroncy podczas pierwszego
przestuchania pokrzywdzonej traktuje on jako uchybienie, ktérego nie mozna w
zaden sposob konwalidowaé. Tymczasem wobec przestuchania pokrzywdzonej po
raz drugi, co samo w sobie stanowi odstepstwo od wyrazonej w art. 185a k.p.k.
reguty jednokrotnego jej przestuchania, nie ma zadnych podstaw do Zzgdania
przestuchania jej po raz trzeci.

Z pierwszym zarzutem kasacji powigzany jest jej zarzut drugi. Obronca
nie wskazat bowiem na uchybienia opinii biegtej, ktére mogtyby w zwigzku z trescig
art. 201 k.p.k. stanowi¢ podstawe do powotania kolejnego biegtego, ale odwotat
sie do sporzagdzenia opinii podczas przestuchania matoletniej bez udziatu
oskarzonego ijego obroncy. Wobec tego, ze przestuchanie maloletnigj
przeprowadzone w trybie okreslonym w art. 185a k.p.k. zostato powtorzone,
to zarzut ten rowniez jest oczywiscie bezzasadny.

Trzeci zarzut dotyczy nienalezytego rozpoznania zarzutu apelacj
co do naruszenia art. 7 1410 k.p.k. przez Sad | instancji. Nie mozna zgodzi¢
sie rowniez z tym zarzutem i twierdzi¢ w sposoéb uprawniony, ze Sad Il instancji
rozpoznajgc ten zarzut uchybit przepisowi art. 433 § 2 k.p.k., i to razgco (bo tylko
wtedy bytoby to skutecznym zarzutem kasacji) oraz zaistniata mozliwosc¢ istotnego
wptywu tego uchybienia na treS¢ zaskarzonego wyroku. Wprawdzie uzasadnienie
wyroku Sadu Il instancji nie jest obszerne, ale zawarto w nim odniesienie
do wszystkich zarzutdw apelacyjnych. W apelacji obronca rozbudowat zarzut
dotyczacy naruszenia art. 7 k.p.k. poprzez odwotanie do poszczegdlnych ocen

okreslonych dowoddéw dokonanych przez ten Sad. W petni uzasadnione byto



odniesienie sie do nich — w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku - w sposéb bardziej
syntetyczny, niz ten przyjety w apelacji.

Przeprowadzajgc kontrole oceny dowodéw i oparcia ustalen faktycznych
na wszystkich okolicznosciach ujawnionych w sprawie, Sad Il instancji podkreslit,
ze kluczowe znaczenie dla sprawy mialy pierwsze zeznania pokrzywdzonej.
Sad zaakceptowat dokonang przez Sad | instancji ich ocene, ktorej uzasadnienie
byto bardzo doktadne, stanowito wyraz gruntownej analizy tresci tych zeznan
i okolicznosci ich sktadania. Sad Il instancji uzasadnit, rowniez dlaczego podziela
ocene jako niewiarygodnych drugich zeznan pokrzywdzonej, zeznan jej matki,
wyjasnien oskarzonego. Sgd odniost sie réwniez do zaswiadczenia lekarza
ginekologa i do opinii seksuologicznej. Fakt, ze Sad nie podzielit stanowiska
obroncy, nie oznacza, ze nienalezycie rozpoznat zarzuty apelacyjne.

Majgc powyzsze na uwadze Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 618 § 1 pkt 11 k.p.k.
oraz na podstawie art. 624 § 1 k.p.k., zwalniajgc skazanego z obowigzku
uiszczenia kosztéw postepowania kasacyjnego z uwagi na jego sytuacje
majgtkowg i rodzinng.

Z tych wszystkich wzgledow orzeczono jak wyze;.



