Sygn. akt Il KK 161/19

POSTANOWIENIE

Dnia 12 czerwca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Matgorzata Gierszon

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 12 czerwca 2019r.,
sprawy W. B.

skazanego z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 8 pazdziernika 2018 r., sygn. akt Il AKa [...],
zmieniajgcego wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 9 sierpnia 2017 r., sygn. akt XIIl K [...],

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,

2. obcigzy¢ skazanego kosztami postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 9 sierpnia 2017 r., sygn. akt XIIO K [...], Sgd Okregowy

w W. - W. B. uznat za winnego popetnienia:

1. pieciu czynéw : dwoch z art. 197 § 11§ 3 pkt 2 k.k. i art. 202 § 4 kk. i art. 191a
§ 1 kkk.wzw. zart. 11 § 2 k.k., oraz trzech z art. 197 § 1i § 3 pkt 2 k.k. i art. 202
§ 4 kk. wzw. z art. 11 § 2 k.k. stanowigcych cigg przestepstw okreslony w art.
91 § 1 k.k. i za to wymierzyt mu kare 9 lat pozbawienia wolnosci;

2.czynu z art. 197 § 1 kk. i art. 202 § 4 kk. i art. 191a § 1 kk. w zw. z art. 11

§ 2 k.k. i za to wymierzyt mu kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;



3. dwoch czyndéw z art. 200 § 1 k.k. i art. 202 § 4 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k.
stanowigcych ciag przestepstw z art. 91 § 1 k.k. i za to wymierzyt mu kare 2 lat
i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci;

4. czterech czyndéw z art. 202 § 4 k.k. stanowigcych cigg przestepstw okreslony
wart. 91 § 1 kk. i za to wymierzyt mu kare 1 (jednego) roku i 10 miesiecy
pozbawienia wolnosci;

5.czynu z art. 200 § 1 k.k. i art. 202 § 4 kkk. w zw. z art. 11 § 2 k.k. za ktéry
wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci;

6. czynu z art. 202 § 4a k.k. za ktéry wymierzyt mu kare 10 miesiecy pozbawienia
wolnosci.

Na podstawie art. 85§ 1i§ 2 k.k., art. 86 § 1 k.k.iart. 91 § 2 k.k. w zw. z art.

62 k.k. potgczyt orzeczone wobec W. B. kary pozbawienia wolnosci i jako kare

tagczng orzekt kare 10 lat pozbawienia wolnosci, ustalajgc, ze kara ta bedzie

odbywana w systemie terapeutycznym w zaktadzie karnym, prowadzgcym program
terapii dla preferencyjnych sprawcéw przestepstw przeciwko wolnosci seksualne;j.

Nadto Sad potgczyt orzeczone za poszczegdlne czyny wobec oskarzonego srodki

karne i jako tgczne Srodki karne orzekt: zakaz przebywania w placéwkach

zajmujgcych sie wytgcznie wychowaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich i opieka
nad nimi przez okres fgcznie 15 lat, dozywotni zakaz zajmowania wszelkich
stanowisk, wykonywania wszelkich zawoddéw oraz dziatalnosci zwigzanych

z wychowaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich i opiekg nad nimi, a takze zakaz

kontaktowania sie z pokrzywdzonym A. G. i zblizania sie do niego na odlegto$¢

100 m przez okres tgcznie 15 lat. Poza tym na mocy art. 46 § 2 k.k. Sad orzekt

od oskarzonego na rzecz pokrzywdzonego A. G. nawigzke w wysokosci 100 000 zi.

Wyrok ten — w catosci - zaskarzyli obroncy oskarzonego.
Adw. D. T. zarzucit temu orzeczeniu:

1) obraze prawa procesowego majgcg istotny wptyw na jego tresé, a to art. 4 k.p.k.,
art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k.;

2) btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia polegajgcy
na dowolnym ustaleniu, ze oskarzony dopuscit sie czyndéw opisanych w pkt | — VI
aktu oskarzenia poprzez uzycie podstepu poprzez podanie pokrzywdzonym bez

ich zgody srodka lub leku nasennego — psychotropowego;



3) obraze prawa materialnego, a to art. 12 k.k. poprzez niezastosowanie
do zachowan zarzucanych oskarzonemu w pkt | i Il aktu oskarzenia;

4) razgcg niewspotmiernos¢ kary, srodkdw karnych i nawigzki poprzez orzeczenie
ich w gérnych granicach ustawowego zagrozenia.

W apelacji obrohca sformutowat tez wniosek o dopuszczenie dowodu

Z uzupetniajgcej opinii biegtych sporzadzajgcych opinie sgdowo — psychologiczno —

seksuologiczng na okolicznos¢ tego, czy mozliwym jest, aby oskarzony dopuscit sie

zarzucanych mu czynow w stanie snu pokrzywdzonych, bez wprowadzenia ich

w stan wytgczajgcy Swiadomos¢ przy pomocy substancji psychotropowych lub

Srodkow odurzajgcych.

Natomiast adw. P. N. w swojej apelacji zarzucit wyrokowi Sgdu Okregowego:

1. razgcg obraze przepisow prawa procesowego , tj. art. 410 k.p.k. w zw. z art.
7 k.p.k. wzw. z art. 5 § 2 k.p.k. polegajgca na oparciu orzeczenia tylko z czesci
materiatu dowodowego, ktore zdaniem Sadu potwierdzito oskarzenie,
z pominieciem materialu dowodowego, ktére je podwazatyby, co stanowito
skutek przekroczenia granicy swobodnej oceny dowodéw, podjecie tej oceny
w sposoéb dowolny, sprzeczny z zasadami wiedzy i doswiadczenia zyciowego,
w sposOb uniemozliwiajgcy ustalenie prawdy obiektywnej i sformutowanie
w ramach tej oceny niestusznych merytorycznie wnioskow, iz oskarzony dopuscit
sie zarzucanych mu czynéw w formie opisanej w pkt | — VI aktu oskarzenia,
podczas gdy prawidtowa ocena materiatu dowodowego nie pozwala na przyjecie
jego sprawstwa jako przestepstwa okreslonego w art. 197 § 1 i 3 kk.,
a w szczegolnosci dokonania oceny zeznan swiadka A. G. i wywiedzenie z nich
whniosku, iz dla tych czyndow, oskarzony uzyt podstepu polegajgcego na podaniu
bez ich zgody nieustalonego srodka nasennego pomimo, ze:

— brak jakichkolwiek dowodow na doprowadzenie podstepem nieustalonych
pokrzywdzonych do obcowania ptciowego poprzez podanie nieustalonego
Srodka, zwtaszcza w zakresie czynow opisanych w pkt I, I, IV — VI;

— A. G. przestuchany w toku postepowania przygotowawczego zeznat, ze
we wczesniejszych kontaktach nigdy nie dochodzito u niego do zaburzen
w Swiadomosci i reakcji opisywanych w ulotce leku O., a wiec takze w okresie

popetnienia przez oskarzonego zarzucanych mu czynéw opisanych w pkt | — VI,



Co przeczy tezie, ze zarzucanych czynow oskarzony dopuscit sie poprzez uzycie
podstepu;

— zaniechanie przy ocenie dowoddéw stanowiska bieglego seksuologa
wskazujgcego na mozliwosci dopuszczenia sie zarzucanych oskarzonemu
czynow bez uzycia substancji psychoaktywnych;

— przyjecie, iz ujawniono w toku przeszukania pomieszczen w pokoju zajmowanym
przez oskarzonego i pokrzywdzonego do posiadania przez oskarzonego srodka
O., podczas gdy prawidtowa ocena ujawnienia tego dowodu na etapie
postepowania przygotowawczego prowadzi do wniosku o nieprawidtowym
przeprowadzeniu tego dowodu co uniemozliwia jego przyjecie przy ustalaniu
okolicznosci faktycznych (tak dostownie brzmi ten zarzut);

2. razgce naruszenie prawa procesowego, ktore mogto mieé¢ wptyw na tresé
orzeczenia - art. 433 § 1i 2 k.p.k., art. 457 § 2 kp.k. wzw. z art. 5 § 2 k.p.k.
poprzez rozstrzygniecie niedajgcych sie usung¢ watpliwosci na niekorzysc
oskarzonego, w sytuacji gdy zgromadzony materiat dowodowy nie pozwalat
na przyjecie sprawstwa co do czynéw okreslonych w art. 197 § 1 i 3
w szczegolnosci zmarginalizowania wnioskow ptyngcych z opinii  biegtego
seksuologa o mozliwosci popetnienia zarzucanych oskarzonemu czyndéw bez
uzycia srodkéw farmakologicznych;

3. naruszenie art. 53 § 1 k.k. poprzez btedng wyktadnie polegajgcg na nie
uwzglednieniu okolicznosci dotyczgcych dolegliwosci stosowanej kary, celéw
zapobiegawczych i wychowawczych, jak tez przyjecie, iz forma obrony
oskarzonego nie bedgca wynikiem dziatah przestepczych jest okolicznoscig
obcigzajgca.

Nadto obronca wnidost o dopuszczenie w postepowaniu apelacyjnym
dowodoéw z uzupetniajgcej opinii biegtego seksuologa prof. L. S. w zakresie
podstaw ustalenia w opinii, ze do dziatah oskarzonego mogto dojs¢ bez uzycia
Srodka psychoaktywnego.

Apelacje rozpoznat Sad Apelacyjny w [..] w dniu 28 wrze$nia 2018 r.
Na rozprawie apelacyjnej obrohcy oskarzonego ,podtrzymali swoje stanowisko

z apelacji o przeprowadzenie opinii uzupetniajgcej”.



Sad na podstawie art. 193 § 1 k.p.k. oddalit wniosek dowodowy obroncow
oskarzonego o dopuszczenie opinii uzupetniajgcej biegtego seksuologa w celu
ustalenia czy do dziatan oskarzonego mogto dojs¢ bez uzycia srodkow
psychoaktywnych, z uwagi na to, ze ustalenia dotyczgce tych okolicznosci nie
wymagajg wiadomosci specjalnych (k.1964).

Wyrokiem z dnia 8 pazdziernika 2018 r., sygn. akt Il A Ka [...] Sad Apelacyjny
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

1. z ciggu przestepstw wskazanych w pkt |. wyroku wyeliminowat czyn opisany
w pkt IV aktu oskarzenia,

2. przyjat, ze ten cigg przestepstw obejmuje czyny opisane w pkt I, I, V i VI aktu
oskarzenia, 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. wymierzyt oskarzonemu kare 8 lat pozbawienia wolnosci;

3. przyjat, iz dziatanie oskarzonego opisane w zarzucie IV aktu oskarzenia
polegajgce na tym, ze w blizej nieustalonym, dniu w lipcu 2012 r. w nieustalonym
miejscu utrwalit za pomocg aparatu fotograficznego O. model [...] tresci
pornograficzne z udziatem nieustalonego matoletniego ponizej lat 15 w formie
zdje¢ przedstawiajgcych wizerunek nagiego pokrzywdzonego
oraz pokrzywdzonego w trakcie czynnosci seksualnej , wyczerpato dyspozycje
art. 202 § 4 k.k. i skazat go za tak opisany i zakwalifikowany czyn na kare
jednego roku pozbawienia wolnosci,

Il. w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy;

lll. na podstawie art. 85 § 1i 2 kk., art. 86 § 1 k.k., art.62 k.k. i art. 91 § 2 k.k.
potgczyt orzeczone wobec oskarzonego kary pozbawienia wolnosci i wymierzyt
mu kare tgczng 9 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci ustalajgc, ze kara
ta bedzie wykonywana w systemie terapeutycznym dla sprawcow
z zaburzeniami preferencji seksualnych.

Kasacje od wyroku Sadu Apelacyjnego wnidst obronca skazanego, ktory
zaskarzyt to orzeczenie w catosdci i zarzucit mu razgce naruszenie przepisow
postepowania karnego, ktére miato istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, a to art. 193
§1 kipp.k. wzw. z art. 7 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez zaniechanie
zasiegniecia opinii biegltego z zakresu fizjologii i biegtego z zakresu farmakologii

oraz zaakceptowanie btednego ustalenia Sadu | instancji, ze podejmowane przez



oskarzonego dziatania z osobami pokrzywdzonymi nie byltyby mozliwe
do dokonania, gdyby nie zostali oni uprzednio odurzeni przez skazanego
nieustalonym srodkiem farmakologicznym, podczas gdy stwierdzenie powyzszego
wymaga wiadomosci specjalnych, skutkiem czego ustalenie to uznaC nalezy
za razgco dowolne, wykraczajgce poza swobodng ocene materialu dowodowego,
zas analiza zgromadzonych dowodow, w tym opinii biegtych z zakresu psychiatrii,
psychologii i seksuologii oraz opinii biegtego z zakresu toksykologii, a takze
konsekwentnych co do tej okolicznosci wyjasnien skaszanego prowadzi
do wniosku, ze W. B. czynow mu przypisanych mogt dokona¢ wykorzystujgc
gteboki sen pokrzywdzonych osoOb, za$ nieuprawnione przeciwne ustalenie
skutkowato przyjeciem btednej kwalifikacji prawnej zarzucanych skazanemu
czynéw przyjetych w wyroku i wniost o uchylenie wyroku Sgdu Apelacyjnego
w cafosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

Whiesiono dwie pisemne odpowiedzi na kasacje obroncy skazanego.

Prokurator Rejonowy w C. wniést o jej oddalenie jako bezzasadnej,
zas petnomocnik oskarzyciela positkowego A. G. wnidst o oddalenie tej kasacji jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuije.

Kasacja obronhcy skazanego jest bezzasadna w stopniu oczywistym.

Taka ocene tej nadzwyczajnej skargi determinujg wielorakie wzgledy,
zwigzane tak z funkcjg kasacji, jej dopuszczalnymi podstawami, czy tez
przedmiotem.

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze kasacja jest nadzwyczajnym Srodkiem
zaskarzenia przystugujgcym (najogdlniej ujmujac) od prawomocnych orzeczen
sgdu odwotawczego konczgcych postepowanie. Whniesienie kasacji nie kreuje
kolejnej kontroli instancyjnej i nie stuzy powieleniu tej — juz w sprawie
przeprowadzonej przez sad odwotawczy. Stuzy ona — jak to zgodnie podkresla
sie w orzecznictwie i piSmiennictwie — eliminowaniu z obrotu prawnego takich
prawomocnych orzeczen, ktére z powodu rangi uchybien, ktorymi sg dotkniete nie
powinny w nim funkcjonowa¢ w demokratycznym panstwie. Taka funkcja kasacji

i taki tez jej nadzwyczajny charakter sprawiajg, iz jej podstawy sg $cisle w art. 523



§ 1 k.p.k. okreslone. Obok uchybien z art. 439 k.p.k., mogg je tylko stanowi¢ —
réwne im doniostoscig — ,inne razgce naruszenia prawa”, ale bynajmniej nie kazde,
ale tylko takie, ktére ,mogty miec istotny wptyw na tres¢ wyroku”. Oznacza
to, iz skarzgcy obydwie te wymagane dla skutecznych zarzutéw kasacji cechy
powinien wykazac. Ich bowiem kumulatywne zaistnienie dopiero stanowi o ich
procesowej trafnosci i tym samym pozwala uzna¢ zasadnymi. Rownoczesnie
pamieta¢ nalezy i o tym, ze tak uksztattowane przez ustawodawce podstawy
kasacyjne nie przewidujg mozliwosci podnoszenia w tym nadzwyczajnym srodku
zarzut btedu w ustaleniach faktycznych, Tak wtedy, gdy jako tak nazwany
jest podniesiony, jak i woéwczas, gdy dla obejscia tego ustawowego ograniczenia
przybiera (btedng) posta¢ zarzutu naruszenia prawa (materialnego, czy

procesowego). Réwnoczesnie nalezy pamietac i o tym, ze przepis art. 536 k.p.k.

pozwala sgdowi kasacyjnemu rozpoznawac kasacje tylko w granicach zaskarzenia

i podniesionych zarzutow, a w zakresie szerszym tylko w wypadkach okreslonych

w art. 435 k.p.k., art. 439 k.p.k. i art. 455 k.p.k. Te wyjatki od przytoczonej reguty

in concreto nie zaistniaty.

W konsekwencji nalezato tylko podda¢ ocenie zasadnos¢ podniesionego w kasacji

obrofAcy skazanego zarzutu, i czyni¢ to w kontekscie przywotanych rygorow

dotyczgcych podstaw, przedmiotu i funkcji kasaciji.

Przeprowadzenie zas takiej oceny prowadzi do wniosku o0 oczywistej

bezzasadnosci podniesionego w kasacji obroncy skazanego zarzutu i -

w konsekwencji — catej tej skargi.

Przekonanie o tym jest nastepstwem uwzglednienia nastepujgcych
zasztosci:

1. W podstawie prawnej zarzutu skarzgcy przywotat (obok przepisu art. 193
§ 1 k.p.k.) jako rzekomo naruszone takze przepisy art. 7 k.p.k. i art. 433
§ 2 k.p.k. Tymczasem — w zaistniatym in concreto ukfadzie procesowym, jak
i zwigzanych z nim okolicznosciach faktycznych — te przepisy, w takim
wzajemnym zestawieniu, nie mogty by¢é przez sgd odwotawczy naruszone.
Przepis art. 433 § 2 k.p.k. stanowi o tym, ze sad odwotawczy jest obowigzany
rozwazy¢ wszystkie wnioski i zarzuty wskazane w $rodku odwotawczym, chyba,

ze ustawa stanowi inaczej. Kwestia potrzeby ,uzupetnienia opinii biegtego



seksuologa, (adw. P. N.), czy tez ,uzupetnienia opinii sgdowo - psychologiczno-
seksuologicznej” (adw.D.T.) nie byta przedmiotem autonomicznych,
samoistnych zarzutdbw w apelacjach i nie byla tez tam w takiej formule
podnoszona przy okazji wytykania Sgdowi meriti naruszenia kolejnych przepiséw
prawa procesowego. Obroncy wszak uczynili jg tylko przedmiotem wnioskow
kierowanych do Sadu Apelacyjnego w ramach postulatow uzupetnienia
postepowania dowodowego. Sad Apelacyjny (jak to juz odnotowano powyzej)
na rozprawie odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2018 r. wnioski te rozpatrzyt.
Tym samym nie mozna temu Sgdowi — w sposob uprawniony — czyni¢ zarzutu,
ze (w tym zakresie) uchybit normie art. 433 § 2 k.p.k., skoro te wnioski rozpoznat.
. ObroAca w kasacji zarzuca Sagdowi Il instancji obraze wskazanych w podstawie
prawnej zarzutu kasacji przepiséw ,poprzez zaniechanie zasiegniecia opinii
biegtego z zakresu fizjologii i biegtego z zakresu farmakologii”. Tak postawiony
zarzut jest catkowicie nietrafny, takze z innych powodow.

Po pierwsze dlatego, iz wprawdzie Sad Apelacyjny zmienit zaskarzony
apelacjami obroncéw wyrok, niemniej jednak poza sporem pozostaje fakt,
ze to reformatoryjne rozstrzygniecie nie jest w kasacji podwazane, a zarzut
naruszenia art. 7 k.p.k. nie jest w tym zakresie podnoszony.

Po drugie, jak to juz wynika z przytoczonych in extenso wnioskéw dowodowych
obroncow zawartych w sporzgdzonych przez nich apelacjach przedmiotem tych
wnioskow nie byto ,zaniechanie zasiegniecia opinii biegtego z zakresu fizjologii
i bieglego z zakresu farmakologii” (jak to ujeto w zarzucie kasacji),
ale ,uzupetnienie  opinii biegtych  sporzadzajgcych opinie sadowo -
psychologiczno — seksuologiczng (adw. D. T.), czy tez ,uzupetniajgcej opinii
biegtego seksuologa” (adw. P. N.). W tej sytuacji zaniechanie wskazania
w podstawie prawnej zarzutu kasacji — jako naruszonego — przepisu, ktéry
zobowigzywat Sgd Apelacyjny do rozwazenia dopuszczenia dowodu z opinii
wskazanych w zarzucie kasacji, powoduje, ze tak umocowany prawnie
i faktycznie zarzut jest w istocie skierowany do — nie bedgcego przedmiotem
zaskarzenia kasacji (art. 519 k.p.k.) - wyroku Sadu Okregowego i juz przez
to samo jest zarzutem catkowicie chybionym. Oczywiscie wolno w kasaciji

podwazac¢ takze zasadnosC¢ wyroku Sadu meriti, niemniej jednak warunkiem



skutecznosci tego rodzaju praktyk jest wykazanie (przywotaniem konkretnego
naruszonego przez sgd odwotawczy przepisu, obligujgcego do zajecia sie przez
ten sad z urzedu dang kwestig, np. art. 440 k.p.k.) i stosowng argumentacja,
ze te uchybienia, ktérymi jest dotkniety wyrok sgdu | instancji, rzeczywiscie
przeniknety do wyroku sadu Il instancji. Obronca skazanego tego rodzaju
wymogu w kasacji nie respektuje, a to wystarcza do przekonania o oczywistej
bezzasadnosci tego zarzutu kasacji.
. Tre$¢ samego zarzutu kasacji (zwlaszcza uzyta tam fraza: ,zaakceptowanie
btednego ustalenia Sadu | instancji”), oceniana w kontekscie uzasadnienia samej
skargi, uprawnia wnioskowanie, iz celem skarzgcego byto w istocie podwazanie
trafnosci przyjetych przez Sgd meriti i aprobowanych przez Sad Apelacyjny
ustalenia, iz ,podejmowane przez skazanego dziatan z osobami pokrzywdzonymi
nie bytoby mozliwe do dokonania, gdyby nie zostali oni uprzednio odurzeni przez
skazanego nieustalonym srodkiem farmakologicznym”. Tymczasem czynienie
tego (tylko w ten sposéb) w kasaciji nie jest juz mozliwe, a przez to i procesowo
skuteczne. Niezaleznie od tego, dla zobrazowania rzeczywistej merytorycznej
wartosci prezentowanych przez skarzgcego tez, zauwazyC nalezy fakt
formutowanie ich w sposdb wysoce dowolny, z punktu widzenia rygorow
art. 410 k.p.k. (a te — jak kazdy autor srodkéw odwotawczych: zwyktych,
czy nadzwyczajnych) jest tez obowigzany przestrzegac.

| tak obronca nie dostrzega, iz:
Sad meriti ustalit, iz ,w dniu 11 lutego 2016 r. W. B. podat A. G. lek nasenny
psychotropowy o nazwie O., méwigc mu, ze jest to witamina C”. Po zazyciu tego
leku zaczat sie on czu¢ w sposdb wskazany przez Sad na stronie 2 uzasadnienia
wyroku i ,stracit Swiadomos¢”. Po czym skazany doprowadzit go do obcowania
ptciowego biorgc do ust jego cztonka dodatkowo utrwalit to swoje zachowanie
za pomocg Sswojego aparatu fotograficznego N., a nastepnego dnia
pokrzywdzony przegladajgc pliki na komputerze skazanego te zdjecia zobaczyt.
Nadto w dniu 12 lutego 2016 r. w czasie przeszukania torby skazanego podczas
zatrzymania ujawniono w niej lek o nazwie O. i kilka pieczgtek lekarskich.
wagi i znaczenia nie tylko opinii z zakresu informatyki i z zakresu antropologii

fizycznej, ale przede wszystkim 20 minutowego nagrania przebiegu zdarzenia,
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jakie zaistniato w grudniu 2014 r. z udziatem skazanego. Czas jego trwania, jego
przebieg, sposob zachowania sie skazanego, w tym wobec nieustalonego
matoletniego i odbycie z nim przez skazanego stosunku analnego powoduje,
izracie ma Sad Okregowy twierdzgc, iz nie jest mozliwe ,by odbywato
sie to w czasie snu pokrzywdzonego”.

— A. G. zeznat, iz ,na obozie przez kilka wieczoréw, co najmniej trzy, W. dawat mi
wieczorem tabletki i mowit, Zze to witamina C albo r. (...) jak bytem mtodszy, to jak
bytem u niego na noc to tez mi podawat jakies srodki i potem zaczeto mi sie
kreci¢c w glowie i pamietam, Ze potozytem sie dotézka i obudzitem sie bez
koszulki. Ja mam czujny sen i jak tylko brat przejdzie to sie budze” (k.50 - 51).

— do zawartego w opinii biegtego z zakresu seksuologii stwierdzenia ,mozliwym
jest, ze W. B. dokonat zarzucanych mu czynéw bez uzycia sSrodkow
farmakologicznych, cho¢ nie mozna tego wykluczy¢” Sgdy obydwu instanciji
odniosty sie krytycznie w uzasadnieniach swoich orzeczen. Sposob w jaki
to uczynity powoduje, ze trudno tym argumentom przypisa¢ dowolnosc¢ (por.
s. 11 uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego i s. 16 — 18 uzasadnienia Sadu
Il instancji).

4) Zupetnie chybione jest zawarte w kasacji stwierdzenie (pomijajgc w tym miejscu
zauwazone braki formalne i niekonsekwencje zarzutu kasacji),
ze ,niezakwestionowanie i w catosci podzielenie przez Sgd Apelacyjny ustalenia
faktyczne dokonane przez Sad | instancji sg dowolne i nie mieszczg
sie w ramach swobody gwarantowanej w art. 7 k.p.k.”. By sie o tym przekonac
wystarczy zestawi¢ tres¢ pierwszych zarzutow apelacji adw. D. T. iapelacji
adw. P. N., i ich uzasadnienia, z trescig dokonanej w zwigzku z nimi przez Sad
Apelacyjny w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku analizy (s. 15 do 20), majac
przy tym na wzgledzie przywotane powyzej okolicznosci faktyczne i dowodowe.
Nie mozna uwzgledniajgc te zasztosci uznaé, by Sad Apelacyjny (i to razgco)
naruszyt art. 7 k.p.k. (skoro sam w omawianym zakresie nie czynit wkasnych
ustalen, kontrolujgc poprawnos¢ tych poczynionych przez Sgd meriti w zwigzku
z zarzutami wniesionych apelacji), czy art. 433 § 2 k.p.k., skoro odniést sie
do tych kwestii i bynajmniej nie uczynit tego w sposob nierzetelny. Znamienne

(itez nieobojetne dla oceny skargi) jest i to, ze w istocie obronca w kasacji
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w sposob catkowicie dowolny interpretuje znaczenie poszczegdlnych dowodow
(np. fotogramoéw i filmu), a znaczenia innych — jak to juz odnotowano — po prostu
nie zauwaza (np. faktu znalezienia w torbie skazanego O., pieczatek lekarskich,
czy petnej tresci zeznanh A. G.). Zaprezentowana przez skarzgcego interpretacja
wnioskow opinii z zakresu toksykologii tez stanowi swoiste naduzycie
interpretacyjne. Wprawdzie z tej opinii nie wynika by takie substancje wchodzace
w sktad znalezionego w torbie skazanego leku stwierdzono w probce krwi
pobranej od A. G. wdniu 12 lutego 2016 r. o godz. 21,35 (k. 19 ), niemnigj
jednak ten lek miat by¢ podany pokrzywdzonemu 11 lutego 2016 r. tuz przed
snem, a z opinii uzupetniajgcej z zakresu toksykologii, z ktérej dowod dopuscit
Sad Apelacyjny wynika, ze ,niemozliwym jest, by zidentyfikowa¢ z. we krwi
po okoto 20 h od jego zazycia” (k.1882). Stad tez biegli stwierdzili, ,iz wynik
ujemny analizy toksykologicznej krwi pobranej od A.G. po uptywie okoto
24 godzinach nie wyklucza podania mu substancji psychoaktywnych —
ze wzgledu na krotszy okres trwania substancji psychotropowych w organizmie”
(k. 1883).

5) Catkowicie chybiony jest takze zarzut razgcego naruszenia przez Sad
Apelacyjny przepisu art. 193 § 1 k.p.k. (i to niezaleznie od uwarunkowan
formalnych przedstawionych w zwigzku z zarzutem kasacji powyzej, w tym braku
podniesienia w apelacjach naruszenia tej normy w wskazanym w kasacji
aspekcie i zaniechania zarzucenia Sgdowi Il instancji naruszenia przepisow,
ktore nakazywatyby mu wyjs¢ poza zarzuty w apelacjach sformutowane). Sady
obydwu instancji uczynity, zgtaszang w ten sposob przez skarzgcego kwestie,
przedmiotem swoich rozwazan. Stusznie przy tym podnoszgc (wraz
z powotaniem sie na konkretne fotogramy zawarte w opinii biegtego tak Sad
Apelacyjny — s. 18 uzasadnienia zaskarzonego wyroku), iz ,danie wiary
wyjasnieniom oskarzonego o tym, ze dopuszczat sie przedstawionych na tych
fotogramach czynéw wzgledem matoletnich w fazie ich gtebokiego snu,
pozostawatoby nie tylko w ewidentnej sprzecznosci z elementarnym
doswiadczeniem zyciowym, ale wrecz graniczyto z naiwnoscig’. Stad tez
zupetnie chybionym jest zarzut kasacji o tym, ze nie przeprowadzajgc dowodu

z opinii biegtych (réznej zresztg specjalnosci) dla stwierdzenia czy takie
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uwidocznione dziatania skazanego wzgledem matoletnich pokrzywdzonych byty
mozliwe w fazie ich gtebokiego snu, obrazit przepis art. 193 § 1 k.p.k. Pomijajgc
fakt, iz stwierdzenie to samoistnie razi dowolnoscig (tak ze wzgledu
na dostrzegane czynnosci skazanego i éwczesny wyglad pokrzywdzonych, jak
iz powodu liczby tych sytuacji i pokrzywdzonych) to zauwazy¢ nalezy,
iz stosownie do brzmienia art. 193 § 1 k.p.k. podstawg powotania biegtego jest
sytuacja, w ktorej dla ustalenia pewnych faktéw wymagane sg wiadomosci
specjalne. Wiadomosci specjalne to okolicznosci przekraczajgce poziom wiedzy
cztowieka wyksztatconego o odpowiednim doswiadczeniu zyciowym. Stusznie
zatem zauwaza sie w orzecznictwie, iz do wiadomosci specjalnych w rozumieniu
art. 193 § 1 k.p.k. nie nalezg takie, ktére sg dostepne dla dorostego cztowieka
0 odpowiednim doswiadczeniu zyciowym, wyksztatceniu i zasobie wiedzy
(por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 marca 2014 r.,
Il A Ka 57/14, Legalis).To jest akurat takie, ktére byty wymagane dla dokonania
oceny przywofanej przez skarzgcego kwestii.
Z tych wszystkich wzgledéw kasacja obroncy skazanego jest bezzasadna
w stopniu oczywistym.
Orzeczenie o kosztach uzasadnia tre$¢ art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636
§ 1k.p.k.

a



