Sygn. akt Il KK 433/20

POSTANOWIENIE

Dnia 20 kwietnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Igor Zgolinski

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 20 kwietnia 2020 r.,
sprawy P. K.,

skazanego z art. 197 § 2 w zw. z art. 12 k.k.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 24 lutego 2020 r., sygn. akt IX Ka (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w W.

z dnia 19 lipca 2019 r., sygn. akt IV K (...),

postanowit:
1) oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2) obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w W. z dnia 19 lipca 2019 r., sygn. IV K (...), P.
K. zostat skazany za to, ze w dniach 20 pazdziernika 2015 r. oraz 23 pazdziernika
2015 r., dziatajgc w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego
zamiaru, wykonujgc zawdd fizjoterapeuty w gabinecie przy ul S. w W., podstepem
doprowadzit Z. C. do poddania sie innej czynnosci seksualnej w ten sposob, ze w
trakcie wykonywania masazu jej ciata, pod pretekstem wykonywania czynnosci
fizjoterapeutycznych, dotykat jej krocza oraz wktadat palce do jej pochwy, tj. za

czyn z art. 197 § 2 k.k. w zw. z art. 12 § 1 k.k., za ktéry wymierzona zostata kara



roku i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci, na poczet ktorej dokonano stosownych

zaliczeh okresu rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie; na podstawie art.

46 § 1 k.k. orzeczono na rzecz pokrzywdzonej zadoscuczynienie w kwocie 7000 zt;

na podstawie art. 39 pkt 2 kk. wzw. z art. 41 § 112 kk. wzw. z art. 43 § 1 k.k.

orzeczono wobec oskarzonego srodek karny w postaci zakazu wykonywania

zawodu fizjoterapeuty oraz masazysty, a takze dziatalnosci gospodarczej zwigzane;j

z wykonywaniem zabiegéw fizjoterapeutycznych oraz masazy przez okres 5 lat;

orzeczono w przedmiocie kosztéw postepowania.

Od tego wyroku apelacje ztozyt obrohca oskarzonego, formutujgc zarzuty
obrazy:

1. art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k., art. 167 i 366 § 1 k.p.k.,
polegajagca na bezzasadnym oddaleniu wnioskéw dowodowych o
przeprowadzenie dowoddw z opinii biegtego z zakresu religioznawstwa oraz
dowodu z badania ginekologicznego pokrzywdzonej;

2. art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. i art. 366 § 1 k.p.k., polegajgca
na bezzasadnym oddaleniu wnioskdow dowodowych o przeprowadzenie
dowodu z przestuchania innych pacjentow oskarzonego oraz dowodu z
eksperymentu;

3. art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k., polegajgcg na dowolnej a nie swobodnej
ocenie wyjasnien oskarzonego oraz zeznan swiadka A. K., a takze zeznah
pokrzywdzonej oraz swiadkéow E. C., N.W., F. W, A. G.iP. J.

4. art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k., polegajacg na dowolnej ocenie opinii
sgdowo — psychologicznych i opinii sgdowo — psychiatrycznej;

5. art. 5 § 2 k.p.k. poprzez rozstrzygniecie nie dajgcych sie usung¢ watpliwosci
na niekorzysc¢ oskarzonego,

6. art. 424 § 1 i 2 k.p.k., polegajacg na sporzadzeniu uzasadnienia wyroku
zawierajgcego luki i braki w analizie dowoddw i argumentaciji;

7. art. 197 § 2 kk., polegajgcg na wadliwym zastosowaniu tego przepisu
i przyjeciu, ze oskarzony dopuscit sie popetnienia zarzucanego mu czynu
podstepem, podczas gdy z analizy catoksztattu materialu dowodowego
sprawy nie sposob uznac, ze czyn oskarzonego zawiera znamie podstepu,

ktore jest konieczne by dany czyn, jako czy zabroniony stypizowany w art.



192 § 2 k.k., a w konsekwencji brak jest podstaw do przyjecia, ze oskarzony

popetnit przestepstwo,

8. razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej kary pozbawienia wolnosci, srodka
karnego,

9. art. 626 § 1 kp.k. w zw. z art. 624 § 1 k.p.k. poprzez niezwolnienie
oskarzonego od kosztow postepowania.

W konkluzji skarzgcy wnidst o przeprowadzenie wszystkich dowodow, co do
ktérych zapadto uprzednio postanowienie odmowne oraz o zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu,
ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania, ewentualnie zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie
oskarzonemu tagodniejszej kary, poprzez odstgpienie od orzekania na rzecz
pokrzywdzonej zado$cuczynienia, poprzez odstgpienie od orzekania zakazu
wykonywania zawodu, wzgledzie orzeczenie tego Srodka karnego w nizszym
wymiarze, zwolnienie oskarzonego co najmniej czesciowe od obowigzku zaptaty
kosztow.

W pismie zatytutowanym ,uzupetnienie apelacji” obronca oskarzonego
wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu
badan wariograficznych, ktéorym mieliby zosta¢ poddani oskarzony i pokrzywdzona
na okoliczno$¢ czy oskarzony dopuscit sie zarzucanego mu czynu, okolicznosci
jego popetnienia, zweryfikowania prawdziwos$ci zeznan i wyjasnien.

Wyrokiem z dnia 24 lutego 2020 r., sygn. IX Ka (...) Sad Okregowy w W.
zaskarzone orzeczenie utrzymat w mocy.

Kasacje od tego wyroku wniést obronca skazanego, zarzucajgc razgce
naruszenie przepiséw postepowania tj.:

1. art. 433§ 2k.pk.wzw.zart. 170§ 1i 3 k.p.k. wzw. z art. 458 k.p.k. w zw. z
art. 427 § 3 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. poprzez nie odniesienie sie i w
konsekwencji brak rozpoznania wniosku dowodowego obrohcy zawartego w
uzupetnieniu apelacji, a z ostroznos$ci procesowe:

2. art. 433 § 2 k.p.k. wzw. z art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. i art. 366
§ 1 k.p.k. wzw. z art. 458 k.p.k. i art. 410 k.p.k. poprzez nieprzeprowadzenie

przez Sad Il instancji dowodu z urzedu w postaci opinii biegtego sgdowego z



o

10.

11.

zakresu badan wariograficznych, co skutkowato btednym ustaleniem przez
Sad Il instancji stanu faktycznego i bezzasadnym obdarzeniem
wiarygodnoscig catosci zeznan pokrzywdzonej i odmowieniem tego
przymiotu wyjasnieniom skazanego,

art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. polegajgce na
nieprawidtowej kontroli odwotawczej tj. braku wszechstronnej oceny
zarzutéw apelacyjnych i zignorowaniu wydania wyroku w oparciu o niepetny
materiat dowodowy, tj. z pominieciem dopuszczenia zgdanych przez obrone
dowoddw, majgcych fundamentalne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy,
art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. polegajgce na
akceptacji dowolnej oceny dowoddw, w tym wyjasnien oskarzonego i jego
zony oraz pokrzywdzonej, a takze dowolnej oceny opinii psychologicznej i
sgdowo — psychiatrycznych,

art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 5 § 2 k.p.k. poprzez akceptacji skazania mimo
istnienia w tej mierze niedajgcych sie usungc¢ watpliwosci,

art. 457 § 3 k.p.k. polegajgce na braku odniesienia sie do wniosku
dowodowego o0 przeprowadzenie opinii bieglego z zakresu badan
wariograficznych,

art. 197 § 2 k.p.k. polegajgce na akceptacji przyjecia, ze oskarzony dopuscit
sie zarzucanego mu czynu podstepem, podczas gdy z analizy dowodow nie
wynika, ze czyn oskarzonego zrealizowat znamie dziatania podstepem, a

konsekwencji brak byto podstaw by dopuscit sie on zarzucanego mu czynu,

alternatywnie:

razgcg niewspotmiernosc orzeczonej kary pozbawienia wolnosci,

razgcqg niewspotmierno$¢ orzeczonego srodka kompensacyjnego w postaci
zadoscéuczynienia,

razgcg niewspotmiernos¢ srodka karnego w postaci zakazu wykonywania
zawodow fizjoterapeuty oraz masazysty

razgce naruszenie art. 626 § 1 k.p.k. w zw. z art. 624 § 1 k.p.k. w zw. z art.
634 k.p.k. poprzez bezpodstawne uznanie, ze nie wykazano istnienia

podstaw do zwolnienia oskarzonego od kosztéw postepowania.



W konsekwencji autor kasacji wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku
i uniewinnienie P. K. ze wzgledu na oczywistg niestusznosc¢ skazania, ewentualnie
0 uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Il instancji do
ponownego rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Stanowisko wyrazone przez prokuratora w pisemnej odpowiedzi na kasacje
wraz z przytoczong w nim argumentacjg zastugiwato w catej rozciggtosci na
akceptacje. Kasacje bez watpienia nalezato oceni¢ jako oczywiscie bezzasadng w
rozumieniu art. 535 § 3 k.p.k. Do takiego wniosku skfaniat przede wszystkim fakt,
ze — jak trafnie zwrdcit uwage prokurator — stanowita ona powielenie zarzutéw
apelacyjnych w nieco zmodyfikowanej formie, przejawiajgcej sie w nominalnym
jedynie powotaniu naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. Ten zabieg nie czynit jednak
skutecznym nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, w ktorym - wbrew tresci art. 519 i
523 § 1 k.p.k. - nie wykazano wystgpienia razgcego naruszenia prawa moggcego
mie¢ istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego prawomocnego wyroku, skupiajgc sie na
dalszej polemice z oceng dowoddéw i forsowaniu tezy o Kkoniecznosci
przeprowadzenia jeszcze szeregu dowodow, pozwalajgcych w ocenie obrony, na
prawidtowe ustalenia w zakresie odpowiedzialnosci karnej skazanego.

Odnoszac sie do wskazywanego w kasacji pominiecia wniosku dowodowego
obroncy zawartego w pismie zatytutowanym ,uzupetnienie apelacji” nie sposéb sie
z tym twierdzeniem zgodzi¢, gdyz z protokotu rozprawy apelacyjnej z dnia 24 lutego
2020 r. (k. 630) jasno wynika, ze wniosek o przeprowadzenie dowodu z badania
wariograficznego oskarzonego i pokrzywdzonej zostat na podstawie art. 170 § 1 pkt
1 k.p.k. oddalony ze stosownym uzasadnieniem tego rozstrzygniecia (art. 94 § 1 pkt
5 k.p.k.). Stwierdzenie braku przestanek do przeprowadzenia powyzszego dowodu
nie moze byC utozsamiane z pominieciem czy zlekcewazeniem wniosku
dowodowego. Niedorzeczne jest czynienie Sadowi Il instancji zarzutu z tego
powodu, ze nie dostrzegat potrzeby przeprowadzenia przedmiotowego dowodu z
urzedu, czym miatby dopusci¢ sie obrazy art. 167 k.p.k., skoro w uzasadnieniu

postanowienia oddalajgcego wniosek dowodowy (k. 630) w sposob jasny i klarowny



wskazano, ze przeprowadzenie tego rodzaju dowodu objete jest zakazem (art. 171
§ 5 pkt 2 k.p.k.), zas okolicznosci ten zakaz wytgczajgce niewatpliwie w niniejsze;j
sprawie nie wystgpity (art. 192a § 1 i 2 k.p.k.). Obronca nie zgadza sie zatem w
kasacji nawet =z obiektywng niemoznoscia przeprowadzenia badania
wariograficznego podyktowang ustawowym zakazem dowodowym. Nie naruszyt
Sad Il instancji w tej materii rowniez art. 457 § 3 k.p.k., gdyz orzeczeniem
witasciwym do zamieszczenia motywow oddalenia wniosku dowodowego byto
postanowienie z dnia 24 lutego 2020 r. i tam zostaty one zawarte, o czym zresztg
mowa juz na samym wstepie uzasadnienia wyroku (s. 3).

Odnoszgc sie do zarzutu nierzetelnej kontroli odwotawczej wskazac¢ nalezy,
ze w zadnej mierze nie bylo podstaw do uznania, by doszio na tym polu do
jakichkolwiek uchybien, nie wspominajgc juz o uchybieniach natury kasacyjnej.
Wszystkie wnioski i zarzuty apelacji zostaty rzetelnie zbadane i ocenione, czemu
dano wyraz w pisemnych motywach zaskarzonego wyroku. Sad Il instancji nie
dopuscit sie obrazy art. 410 k.p.k., gdyz nie byta jego rolg ponowna wszechstronna
ocena materialtu dowodowego, lecz dokonanie jej kontroli w zakresie wytyczonym
ramami $rodka odwotawczego. To, ze skarzgcy wyniku tej kontroli nie akceptuje,
domagajagc sie w istocie jej ponowienia przed Sgdem kasacyjnym, dowodzito
wyraznej oczywistej bezzasadnosci nadzwyczajnego sSrodka zaskarzenia. Jak
wynika z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, wnikliwej analizie poddana zostata
prawidtowos¢ oceny zaréwno poszczegolnych dowodow tj. dania wiary jednym, z
jednoczesnym odmdéwieniem innym, réwniez w kontekscie art. 5 § 2 k.p.k,,
whnioskéw ptyngcych z opinii biegtych psychologow oraz psychiatry, jak i jak i
kwestia subsumpcji prawnej zachowania skazanego w kontekscie stawianego
zarzutu obrazy prawa materialnego. Poza zakresem kontroli odwotawczej nie
pozostato tez kwestionowane rozstrzygniecie o kosztach. Powielenie tych zarzutéw
w kasacji, zwtaszcza, ze dotyka ona sfery ustalen faktycznych i odnosi sie do
orzeczenia Sadu | instancji, musiato skutkowac¢ uznaniem tego srodka zaskarzenia
za oczywiscie bezzasadny w sytuacji, gdy kontroli instancyjnej na tym polu nie
mozna zarzuci¢ zadnych uchybien.

Zgodzi¢ sie trzeba wreszcie z autorem odpowiedzi na kasacje rowniez i w tej

mierze, w ktorej podnosi niedopuszczalnos¢ zarzutow kasacyjnych okreslonych



jako alternatywne. Ich przedmiotem jest wymiar kary i Srodkow karnych, co stoi w
razgcej sprzecznosci z trescig zakazu wynikajgcego z art. 523 § 1 zd. 2 k.p.k..
Przypomnie¢ nalezy, ze kasacja, za wyjatkiem kasacji Prokuratora Generalnego
wniesionej w sprawach o zbrodnie (art. 523 § 1a k.p.k.) nie moze opierac sie
wytgcznie na zarzucie niewspoOtmiernosci kary. Nie oznacza to co prawda
bezwzglednego kontestowania tej czesci orzeczenia przez strone, lecz naktada
kwalifikowane wymogi podyktowane istotg kasacji i autonomicznie okreslonymi
zarzutami. Dopuszczalne jest zatem twierdzenie o razgcej niewspotmiernosci kary,
ale moze to nastgpi¢ jedynie w sposob posredni, tj. wéwczas, gdy autor kasacji
wykaze, ze owa niewspoOtmiernoS¢ byta konsekwencjg zmaterializowania sie
jednego z uchybien wymienionych w art. 523 § 1 k.p.k. O spetnieniu tego warunku
na gruncie rozpoznanej kasacji nie mogto by¢ mowy.

Implikacjg zaprezentowanej powyzej oceny zarzutéw kasacyjnych, przy
jednoczesnym nie stwierdzeniu podstaw okreslonych w art. 536 k.p.k., byto
oddalenie kasacji w trybie art. 535 § 3 k.p.k. O kosztach postepowania kasacyjnego
orzeczono na podstawie art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k.



