Sygn. akt Il KK 306/19

POSTANOWIENIE

Dnia 3 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Gierszon

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 3 pazdziernika 2019 r.,
sprawy S.M.

skazanego z art. 200 § 1 wzw. z art. 12 § 1 k.k.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 17 maja 2019 r., sygn. akt IX Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w G.

z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt Il K (...),

postanowik
1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2) obcigzy¢ skazanego S.M. kosztami

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 13 lipca 2018 r. Sgd Rejonowy w G. uznat S.M. za winnego

tego, ze w okresie od blizej nieustalonego dnia 2016 r. do dnia 30 maja 2017 r. na
terenie przedszkola im. [...] w G. przy ulicy O., w krétkich odstepach czasu
w wykonaniu z goéry powzietego zamiaru, kilkakrotnie doprowadzit matoletnig
ponizej lat 15 S.A.L. do poddania sie innej czynnosci seksualnej polegajgcej na
wktadaniu rgk w jej maijtki i dotykaniu jej narzgddéw ptciowych, to jest przestepstwa z
art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie tych przepiséw w zwigzku z

art. 4 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym w dacie czynu skazat go, a na podstawie



art. 200 § 1 kk. w zw. z art. 4 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujagcym w dacie czynu

wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 41 § 1a kkw. zw. z art. 4 § 1 kk. w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie czynu orzekt wobec oskarzonego zakaz zajmowania
wszelkich stanowisk zwigzanych z wychowaniem i edukacjg matoletnich i opiekg
nad nimi na okres 5 lat, a takze zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzong S.A.L.
takze za pomocag elektronicznych srodkéw komunikacji oraz zblizania sie do
pokrzywdzonej na odlegtos¢ nie mniejszg niz 50 m na okres 5 lat.

Nadto uniewinnit oskarzonego od popetnienia czynu z art. 200 § 1 k.k. w zw.
z art. 13 § 1 k.k., ktdrego miat sie on dopusci¢ na szkode matoletniej ponizej 15 lat
M.M.B. .

Wyrok ten zaskarzyli: obrohca oskarzonego oraz prokurator.

Obronca oskarzonego w swojej apelacji sformutowat jeden zarzut,
mianowicie zarzucit btgd w ustaleniach faktycznych przyjety za podstawe wyroku
i majgcy wptyw na jego tres¢ poprzez przyjecie, ze oskarzony dopuscit sie czynu
z art. 200 § 1 k.k. wobec S.L. podczas, gdy brak jest jednoznacznych dowodéw
wskazujgcych na sprawstwo tegoz oskarzonego.

Natomiast prokurator zaskarzyt wyrok w czesci dotyczgcej uniewinnienia
oskarzonego od popetnienia drugiego z zarzucanych mu czynow.

Apelacje te rozpoznat Sgd Okregowy w W. w dniu 17 maja 2019 r. Wydanym
w tym dniu wyrokiem w sprawie IX Ka (...) zaskarzony nimi wyrok utrzymat w
mocy.

Kasacje od tego wyroku Sgadu Okregowego w czesci utrzymujgcej w mocy
wyrok Sgadu Rejonowego w G. wnidst obronca skazanego. Zarzucit w niej temu
orzeczeniu:

1. razgce naruszenie przepisdw procedury karnej, a mianowicie art. 440 k.p.k.
wzw. z art. 433 § 1 k.p.k. wzw. z art. 185a § 1 k.p.k. w zw. z art. 86 § 2 k.p.k.
wzw. z art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. polegajgce na utrzymaniu w mocy,
niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw, orzeczenia razgco
niesprawiedliwego, wydanego na skutek razgcego naruszenia przepisow
procedury, ktére stanowito nieprzestuchanie ponowne swiadka S.L., w sytuaciji

gdy wniosek taki zostat ztozony przez oskarzonego na rozprawie w dniu 15



stycznia 2018 r. (k. 355), a wniosek ten zostat nastepnie cofniety wytacznie przez
obronce, bez uzyskania przez Sad | instancji stosownego oswiadczenia od
oskarzonego, przy czym naruszenie to mogto miec istotny wptyw na tres¢
orzeczenia;

. razgce naruszenie przepiséw procedury karnej, a mianowicie art. 440 k.p.k.
wzw. z art. 433 § 1 k.p.k. wzw. z art. 185 a § 3 k.p.k. wzw. z art. 394 § 2 k.p.k.
w zw. z art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. polegajgce na utrzymaniu w mocy
niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutdéw orzeczenia razgco
niesprawiedliwego, wydanego na skutek razgcego naruszenia przepiséw
procedury polegajgcego na zaniechaniu odtworzenia nagrania wideo
z przestuchania $wiadka S.L. z k. 30 oraz na uznaniu tego dowodu za ujawniony
bez odczytywania (k. 438), przy czym naruszenie to mogto mie¢ istotny wptyw na
tre$¢ orzeczenia;

. razgce naruszenie przepiséw procedury karnej, a mianowicie art. 457 § 3 k.p.k.
iart. 433 § 2 k.p.k. poprzez szablonowe i enigmatyczne, a przez to nierzetelne
rozpatrzenie zarzutu naruszenia art. 7 k.p.k., podniesionego faktycznie w apelacji
obroncy oskarzonego, i niewystarczajgce w tym zakresie ustosunkowanie sie
do argumentacji skarzgcego, a w konsekwencji zaaprobowanie razgcego
uchybienia przepisom postepowania, polegajgcego - na jednostronnej, razgco
dowolnej i sprzecznej ze wskazaniami wiedzy i doswiadczenia zyciowego ocenie
materiatu dowodowego, w szczegolnosci zeznan pokrzywdzonej S.L. i ustaleniu
stanu faktycznego w oderwaniu od zgromadzonych dowodéw, ktore skutkowato
uznaniem, ze S.M. dopuscit sie zarzucanego mu czynu zabronionego, przy czym
naruszenie to mogto miec istotny wptyw na tres¢ orzeczenia.

Tak formutujgc te zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku,

a takze pkt 1, 2, 3, 4 i 6 wyroku Sgdu Rejonowego w G. z dnia 13 lipca 2018 r.

oraz uniewinnienie oskarzonego od popetnienia czynu zarzucanego mu w pkt | aktu

oskarzenia, ewentualnie o uchylenie wyrokéw Sadu | Il instancji w zaskarzonym

zakresie i przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Okregowej w W. w pisemnej odpowiedzi na kasacje

wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.



Kasacja jest oczywiscie bezzasadna. Tak tylko mozna oceni¢ podniesione
W niej zarzuty.

Przed wykazaniem szczegotowych powodow takiej oceny rozpatrywanej
skargi nadzwyczajnej — zwazywszy na tres¢ jej uzasadnienia, a takze tres¢ dwoch
pierwszych z podniesionych w niej zarzutdw — wypada przypomnie¢ o dwoch
istotnych dla niej kwestiach. Pierwsza wigze sie z nadzwyczajnym charakterem
kasacji jako srodka odwofawczego przystugujgcego — co do zasady (majgcej
in concreto zastosowanie) od prawomocnego wyroku sadu odwotawczego
konczacego postepowanie (art. 519 k.p.k.) i zwigzang z tym jej funkcjg. Druga
natomiast dotyczy przedmiotu zaskarzenia kasacji i jej — jedynie dopuszczalnych —
podstaw. Skarzacy tych uwarunkowan jakby nie dostrzegat i w istocie - tak opisujgc
zarzuty kasacji, i tak je uzasadniajgc — probowat potraktowaC postepowanie
kasacyjne, ktére tg skargg zainicjowat , jako kolejng instancje odwotawczg stuzgcag
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 sadu odwotawczego
konczgcego postepowanie w sprawie (a od 1 lipca 2015 r. takze od prawomocnego
postanowienia tego Sadu o umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodka
zabezpieczajgcego okreslonego w art. 93 a kk. - art. 519 k.p.k). Z racji
nadzwyczajnego charakteru warunkowanego prawomocnoscig orzeczen bedgcych
jej przedmiotem i obowigzujgca, doniostg zasadg statosci i niewzruszalno$ci takich
prawomocnych orzeczen sgdowych oczywiste jest, ze naruszenie tej zasady, a tym
samym i uwzglednienie kasacji powinno sie ogranicza¢ do sytuacji wyjgtkowych.
Celem wszak kasacji jest bowiem tylko wyeliminowanie z obrotu prawnego
orzeczeh dotknietych powaznymi wadami w postaci bezwzglednych przyczyn
odwotawczych lub (rownym im rangg) innych naruszen prawa, ale tylko
o charakterze razgcym, a rownoczesnie takich, ktdére mogty miec istotny wptyw
na tre$¢ orzeczenia (art. 523 § 1 k.p.k.).

Mozliwos¢é wniesienia skutecznej kasacji jest zatem istotnie ograniczona.
Postepowanie kasacyjne nie ma za zadanie ponawiania kontroli odwotawcze;.
W toku tego postepowania z zatozenia nie dokonuje sie zatem kontroli poprawnosci

oceny poszczegolnych dowodow, nie weryfikuje zasadnosci ustalen faktycznych



i nie bada wspotmiernosci orzeczonej kary (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z 27
pazdziernika 2011 r., Il KK 125/11 oraz z 28 czerwca 2012 r., lll 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 trzeciej
instancji i jej podstawy nie sg tozsame z tymi, ktére sg dopuszczalne w zwyktych
Srodkach odwotawczych. Z woli ustawodawcy, wyrazonej we wspomnianym
art. 523 § 1 k.p.k. tymi podstawami mogg byc¢ wiec tylko (jak to juz wskazano), obok
uchybien okreslonych w art. 439 k.p.k., tylko ,inne razgce naruszenie prawa, jezeli
mogto ono mie¢ 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 tre$¢ zaskarzonego wyroku. Te warunki sg
kumulatywne, bez ich wiec réwnoczesnego (tgcznego) wykazania
przez skarzgcego nie mozna uzna¢ zasadnosci danego zarzutu kasacji
i w konsekwenciji catej skargi.

Odnoszgc te rozwazania do realibw rozpoznawanej sprawy trzeba
jednoznacznie stwierdzic , iz rozpoznawana kasacja owych wymogow skuteczno$ci
(w zakresie wskazanych na wstepie zarzutdw) nie spetnia i to niewatpliwie.
Pierwszy i drugi zarzut kasacji sg w istocie skierowane pod adresem wyroku Sgdu
meriti, ktéry nie jest przedmiotem zaskarzenia tej kasacji. Swiadczy o tym
jednoznacznie tresc tych zarzutow. Skarzgcy majgc Swiadomos¢é owych ograniczen
dotyczacych przedmiotu zaskarzenia kasacji, a takze wylgcznej tresci apelacji
obroncy oskarzonego (ktéra ograniczyta sie tylko do kwestionowania ustalen
faktycznych zarzucajgc im btednos¢) przywotat w podstawie prawnej dwdch
pierwszych zarzutow kasacji przepis art. 440 k.p.k. Byt to wszak warunek
podniesienia w kasacji zagadnien objetych trescig tych zarzutéw, ktére nie byty,
i by¢ nie mogly w ramach rozpatrywanej apelacji obrohcy (wobec wspomnianego
ich tam pominiecia) przedmiotem rozwazan Sadu Okregowego. Jednakze
przywotanie tego przepisu w kasacji nalezy traktowa¢ w kategorii dziatan tylez
pozornych (bo nie spowodowanych zaistniatymi faktycznie okolicznosciami

uzasadniajgcymi jego przywotanie), co instrumentalnych (bo zapewniajgcych



mozliwos¢ zaakcentowania tych rzekomych uchybien, ktérymi miat by by¢ dotkniety
wyrok Sgdu meriti w kasacji).

Nie ulega wszak watpliwosci, ze wskazana w przepisie art. 440 k.p.k.
.,fazgca niesprawiedliwo$¢ wyroku” daje mozliwos¢ sgdowi odwotawczemu
do orzekania niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow, jezeli
sad ten uzna, ze utrzymanie zaskarzonego orzeczenia w mocy bytoby razgco
niesprawiedliwe. Orzeczenie jest razgco niesprawiedliwe, jesli w razacy sposéb
narusza poczucie sprawiedliwosci (por. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie
postepowanie karne, 2014, s. 858 - 860). Owa razgca niesprawiedliwosc
utrzymania wyroku w mocy moze by¢ wynikiem naruszen zaréwno w sferze prawa
materialnego, jak i procesowego. Zasadnie podnosi sie w orzecznictwie, iz ta
razgca niesprawiedliwos¢ wynikajgca z naruszen prawa procesowego, to takie
uchybienie prawu procesowemu, ktore ,niejako wypacza wynik tego postepowania”,
a wiec ,gdy wydanie orzeczenia (...) bytoby poprzedzone tak powaznymi
uchybieniami (...), ktérych zadng miarg nie da sie pogodzi¢ z istota i zasadami
rzetelnego procesu” (wyrok Sgdu Najwyzszego z 21 wrzesnia 2006 r., V KK 10/06,
a takze A. Btachnio - Parzych, J. Kosonoga, Rzetelny proces karny
w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, w: Rzetelny proces red. P. Wilinski, Warszawa
2009, s. 289 - 290).

Wbrew twierdzeniom obroncy w sprawie nie zaistniata razgca
niesprawiedliwo$¢ wydanego orzeczenia. Pomijajgc juz wspomniang okolicznosc,
ze nie kazde uchybienie moze miec¢ range razgcej niesprawiedliwosci orzeczenia,
a w badanej sprawie powotanie - co raz jeszcze nalezy wyeksponowac - art.
440 k.p.k. ma charakter instrumentalny, gdyz skarzgcy dazy do zniweczenia
znaczenia procesowego braku powotania w zarzutach apelacyjnych art. 86
§ 2 k.p.k. oraz art. 7, 185a i 410 k.p.k., to stwierdzi¢ nalezy takze brak naruszenia
tych przepisow. Przepis art. 86 § 2 k.p.k. dotyczy prawa do obrony osobistej
oskarzonego. Nie =zostalo ono w niniejszej sprawie naruszone. Wniosek
o przestuchanie matoletnich, w tym S.L., zgtosita na rozprawie w dniu 15 stycznia
2018 r. do protokotu obronca oskarzonego, a nie sam oskarzony (k. 355). Obronica
stwierdzita, ze wnosi o to, bowiem oskarzony jeszcze nie miat obroncy w czasie,

gdy matoletnie byty przez sad przestuchiwane. Sad rozpoznanie tego wniosku



obroncy skierowat na posiedzenie niejawne. Zanim doszio jednak do tego
posiedzenia, obronca oskarzonego w dniu 8 maja 2018 r. zlozyta pismo
zawierajgce jej oswiadczenie o cofnieciu wniosku dowodowego o ponowne
przestuchanie matoletnich (k. 427). Uczynita to po odtworzeniu na rozprawie w dniu
20 marca 2018r. zapisu obrazu i dzwieku z przestuchania matoletnich
pokrzywdzonych oraz swiadkow, w tym rowniez i S.L. (k. 397). Na kolejnym
terminie rozprawy w dniu 23 maja 2018 r. oskarzony mimo prawidtowego
zawiadomienia, nie stawit sie. Z zapisu protokotu wynika, ze obecna 6wczesna
obronca oswiadczyta, iz ,oskarzony wyraza zgode na prowadzenie rozprawy” (K.
431), co oznacza, iz miata woéwczas kontakt ze skazanym. W sprawie nie zaistniata
zadna podstawa do tego, by Sad miat podda¢ w watpliwos¢ to, ze ztozone przez
obronce cofniecie wniosku, nie jest zgodne z wolg oskarzonego. Oskarzony nie
wyrazit tego w zaden sposéb podczas toczgcego sie dalej postepowania, tak przed
Sgdem Rejonowym, jak iprzed Sgdem Okregowym. Skazany byt obecny na
rozprawie apelacyjnej, ktéra odbyta sie w dniu 17 maja 2019 r., skladat woéwczas
oswiadczenia, zarzucajgc nawet prokuratorowi to, ze ,zapisywata jego zeznania
odmiennie niz on zeznawat (k. 523). W tych warunkach trudno doprawdy przyjgc,
by $&wiadomy wczesniej ziozonego przez obronce wniosku o ponowne
przestuchanie pokrzywdzonych (byt wszak woéwczas na rozprawie) i faktu nie
przeprowadzenia tej czynnosci, o jej dokonanie wowczas nie wnosit, tak jak i
(zwazywszy na sposéb wykonywania przez éwczesnego obronce skazanego
zwigzanych z tym obowigzkdéw) trudno przyja¢, by ten obronca samowolnie, bez
konsultacji z oskarzonym, cofngt przedmiotowy wniosek. W zwigzku z powyzszym
nie doszto rowniez do naruszenia art. 185a k.p.k., gdyz wobec cofniecia wniosku,
nie zostat on rozpoznany. Powotane tez w omawianym zarzucie przepisy art. 7 i
410 k.p.k. — wobec tego, ze Sad nie pomingt zeznan pokrzywdzonej i dokonat ich
oceny w granicach wyznaczonych przez art. 7 k.p.k. - rowniez nie zostaty
naruszone. Wobec tego, Zze oskarzony nie byt w Zzaden sposéb ograniczony w
mozliwosci realizacji swojego prawa do obrony osobistej, nie ma podstaw do tego,
by z braku wiedzy o jego stanowisku podwazaé kazdg czynnosci jego obroncy.
Poza tym, formutujgc taki zarzut skarzgcy nie wskazuje na czym zasadza sie owa

razgca niesprawiedliwosc orzeczenia wynikajgca z braku ponownego przestuchania



pokrzywdzonej. Czy oskarzony albo obronca chcieliby sformutowac jakies pytania,
ktére bytyby na tyle kluczowe dla sprawy, ze ich brak swiadczy o tym, ze wydane
orzeczenie jest razgco niesprawiedliwe. Tego rodzaju rozwazan skarzgcy jednak
juz nie prezentuje.

Odnosnie drugiego zarzutu kasacji zauwazy¢ nalezy, ze Sad | instancji
na rozprawie w dniu 20 marca 2018 r. ujawnit protokoty z zeznan matoletnich,
wtym S.L., oraz odtworzyt zapis obrazu i dzwieku przestuchan. Oskarzony byt
Swiadomy tej dokonywanej przez Sad czynnosci. Podczas catej rozprawy obecny
byt tez jego obronca. Przed odtworzeniem drugiego nagrania oskarzony opuscit
sale rozpraw (k. 397). W zwigzku z opuszczeniem sali rozpraw przez oskarzonego,
ani on, ani jego obronca nie wnioskowali 0 powtorzenie tej czynnosci na kolejnej
rozprawie (k. 397). Nie zostata rowniez zakwestionowana prawidtowosé
sporzgdzenia protokotu z przebiegu rozprawy w tym dniu. Dlatego takze zarzut
sformutowany jako drugi zarzut kasacji oceni¢ nalezy jako niezasadny w stopniu
oczywistym. Nawet jesli na k. 438 znajdujgca sie na k. 30 ptyta z nagraniem z
przestuchania pokrzywdzonej zostata uznana za ujawniong bez odczytywania, to
z k. 397 wynika, ze Sad odtworzyt zapis obrazu i dzwieku. W istocie zatem
wyliczenie wsréd dowodow uznanych za ujawnione bez odczytania ptyty na k. 30
byto zbedne.

Ostatni zarzut kasacji jest rowniez oczywiscie bezzasadny. W zwigzku
zpodniesieniem przez obronce w apelacji zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych
Sad Il instancji dokonujgc kontroli wyroku Sadu | instancji z tej perspektywy poddat
analizie dokonang przez Sad | instancji ocene wyjasnien oskarzonego, wyjasnien
matoletniej pokrzywdzonej S.L., jej matki, matoletniej M.B. oraz innych swiadkow.
Lektura uzasadnienia wyroku tego Sadu pozwala na stwierdzenie, ze sgd odniost
sie do podniesionego w apelacji zarzutu w sposéb zgodny z wymogami
wynikajgcymi z art. 457 § 3 k.p.k. Sad wskazat czym kierowat sie uznajgc zarzut
btedu w ustaleniach faktycznych za niezasadny. Nie sposdb tez — majgc na
wzgledzie tre$¢ uzasadnienia wyroku Sgdu meriti, samg tres¢ apelacji obroncy
oskarzonego, podniesiony w niej zarzut i jego motywacje oraz tres¢ uzasadnienia
zaskarzonego wyroku — uznaé, by Sad Okregowy razgco (a tylko wtedy taka

sytuacja mogtaby stanowi¢ podstawe skutecznego zarzutu kasacji) uchybit art. 433



§ 2 k.p.k. Poza tym, dokonana przez Sad kontrola prawidtowosci dokonanych
ustalen faktycznych nie zastuguje na ocene jako szablonowa, czy enigmatyczna.
Sad Il instancji zasadnie zwrdcit uwage na to, ze wbrew wyjasnieniom skazanego
pokrzywdzona oraz M.B. nie byly dzieCmi otwartymi na kontakty z dorostymi.
Wynika to nie tylko z zeznah ich rodzicow, ale rowniez z zeznan pracownikow
przedszkola. Nie tylko jednak to sprawia, ze wersja zdarzen wynikajgca z wyjasnien
skazanego nie zastuguje na wiarygodnos¢. Zachodzity wszak takze réznice miedzy
jego wyjasnieniami ztozonymi w postepowaniu przygotowawczym i na rozprawie.

Prezentowane przez skarzgcego w zwigzku z omawianym zarzutem
rozwazania sg badz to natury teoretycznej (i w tym zakresie na pewno interesujgce,
jakkolwiek nie odnoszgce sie do konkretnych realiow rozpatrywanej sprawy), bgdz
tez nie uwzgledniajg (obowigzujgcej takze skarzgcego) regulacji z art. 410 k.p.k.
Nie dostrzegajg tego materiatu dowodowego, ktory — poza zeznaniami S.L. i jej
matki - Sad | instancji uczynit podstawg ustalen co do sprawstwa skazanego
przedmiotowego czynu. Stad tez nie mozna uznac, by rzeczywiscie te rozwazania
wykazywaty podnoszone w omawianym zarzucie kasacji uchybienie.

Wszystkie te wzgledy zadecydowaty o uznaniu kasacji obroncy skazanego
za oczywiscie bezzasadnej.

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