V KK 243/23

POSTANOWIENIE

Dnia 29 listopada 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Stepka

po rozpoznaniu w dniu 29 listopada 2023 r.

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

sprawy J. J.

skazanego z art. 200 § 1 k.k. i inne,

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 13 stycznia 2023 r., sygn. akt V Ka 665/22,
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S.
z dnia 12 lipca 2022 r., sygn. akt Il K 80/21,

postanowit
1. oddali¢ kasacje obroncy skazanego jako oczywiscie
bezzasadna;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi za postepowanie

kasacyjne.

UZASADNIENIE

Na mocy wyroku Sgdu Rejonowego w S. z dnia 12 lipca 2022 r., sygn. akt I
K 80/21, oskarzony J. J. zostat uznany za winnego popetnienia zarzucanego mu
przestepstwa z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 198 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z
art. 11 § 2 k.k. polegajgcego na tym, ze w dniu 24 pazdziernika 2020 r. w S. przy
[...], woj. [...], wykorzystujgc bezradnos¢ matoletniej ponizej 15 lat M. K. z uwagi na
jej stan upojenia alkoholowego, usitowat doprowadzic M. K. do obcowania

ptciowego w postaci stosunku oralnego, ktére jednak nie nastgpito z uwagi na
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pojawienie sie 0sOb postronnych — i za to na podstawie art. 14 § 1 k.k. w zw. art.
200 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzono mu kare 2 lat pozbawienia
wolnosci, zaliczajgc na jej poczet na podstawie art. 63 § 1 k.k. okres tymczasowego
aresztowania od 25 pazdziernika 2021 r. do 15 grudnia 2021 r. Na podstawie art.
41a § 2 i 4 k.k. Sad orzekt wobec J. J. zakaz kontaktowania sie w jakikolwiek
sposob i zblizania sie do M. K. na odlegtos¢ mniejszg niz 100 metréw - przez 10 lat,
a takze zasgdzit od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sgdowe.

Apelacje od tego wyroku wniost obronca oskarzonego, zarzucajgc na
podstawie art. 427 § 1 i 2 k.p.k. w zw. z art. 438 pkt 2 i 3 k.p.k. zaskarzonemu
wyrokowi: obraze przepisow postepowania, a to art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie
dowolnej, a nie swobodnej oceny zeznah pokrzywdzonej M. K. i uznanie ich za
wiarygodne oraz stanowigce dowod usitowania doprowadzenia jej przez
oskarzonego do obcowania ptciowego, a takze zeznan swiadka M. A. i na uznaniu
ich za wiarygodne, podczas gdy pokrzywdzona byta wrogo nastawiona do
oskarzonego, oraz wyjasnien oskarzonego i uznaniu ich za niewiarygodne, podczas
gdy jego wyjasnienia byty konsekwentne i stanowcze; obraze przepiséw
postepowania, a to art. 167 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k. poprzez
oddalenie wniosku dowodowego o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu rachunku retrospektywnego na okolicznos¢ stanu upojenia alkoholowego
pokrzywdzonej w dniu zdarzenia, podczas gdy dowdd ten miat istotne znaczenie
dla oceny wiarygodno$ci zeznan pokrzywdzonej i w konsekwencji oddalenie
wniosku mogto mie¢ wplyw na bledne uznanie zeznan pokrzywdzonej za
wiarygodne; obraze przepiséw postepowania, a to art. 185a § 3 k.p.k. w zw. z art.
410 k.p.k. poprzez nieodtworzenie nagrania z przestuchania pokrzywdzonej na
rozprawie, podczas gdy Sgd obowigzany jest odtworzyé sporzgdzony zapis obrazu
i dzwieku przestuchania oraz odczyta¢ protokédt przestuchania, co stanowito
naruszenie zasady bezposredniosci i w konsekwencji mogto mie¢ wptyw na btedne
uznanie zeznan pokrzywdzonej za wiarygodne; apelacja zarzucata takze btgd w
ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia.

Po rozpoznaniu tej apelacji, wyrokiem z dnia 13 stycznia 2023 r., w sprawie
o sygn. akt V Ka 665/22, Sagd Okregowy w P. zaskarzony wyrok utrzymat w mocy,
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zasgdzajgc od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty procesu za
postepowanie odwotawcze.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst obronca skazanego, ktory na
podstawie art. 523 § 1 i § 2 k.p.k. zarzucit zaskarzonemu wyrokowi razgce
naruszenie przepisoOw postepowania, majgce wptyw na tres¢ rozstrzygniecia, a to
art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k., art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k. w zw. z art. 440
k.p.k.wzw.zart. 433§ 1i2k.p.k.iart. 457 § 3 k.p.k.:

1/ poprzez powierzchowng, nierzetelng i niepeing kontrole odwotawczg w
zakresie postawionych sgdowi pierwszej instancji zarzutéw dowolnej, a nie
swobodnej oceny zgromadzonego materiatu dowodowego i btedu w ustaleniach
faktycznych, w szczegoélnosci przez przyjecie, ze deponowane przez pokrzywdzong
rézne wersje przebiegu zdarzenia wobec swiadkdéw, ktorzy nastepnie relacjonowali
w Sledztwie sg bez znaczenia w kontekscie poczynionych ostatecznie przez Sad |
instancji ustalen faktycznych, podczas gdy tak skrajnie rézne opisy w zestawieniu z
faktem znajdowania sie pokrzywdzonej w stanie upojenia a nawet uspienia
alkoholowego, zazywania przez nig bezposrednio po zdarzeniu blizej
nieokreslonych lekow uspakajajgcych zaordynowanych przez M. A. i podanych
przez A. A., winny skutkowac: przyjeciem, ze depozycje ztozone przez M. K. w dniu
3.12.2020 r. (k. 212 do 218, szczegdlnie k. 212 i 216) nie mogg stanowi¢ podstawy
do kategorycznych ustalen faktycznych przesgdzajgcych ponad wszelkg watpliwos$é
wine J. J., tym bardziej, ze byt to jedyny bezposredni dowdd obcigzajgcy, ktéry nie
zostat wsparty, ani zweryfikowany zadnym innym dowodem odnosnie zaistnienia
przestepstwa, natomiast po stronie pokrzywdzonej wystepowato szereg
wiasciwosci poddajgcych w watpliwos¢ zdolnosci percepcyjne pokrzywdzonej, a z
drugiej strony rodzgcych zasadnos¢ tezy, ze depozycje M. K. mogtly nie
relacjonowac tego, co w rzeczywistosci pokrzywdzona widziata na wtasne oczy
oraz nie mozna wykluczy¢, ze stan psychofizyczny w chwili czynu i bezposrednio
po nim oraz naktadajgce sie problemy zwigzane z naduzywaniem alkoholu w tak
miodym wieku skutkowaty powaznym zaktdceniem zdolnosSci spostrzegania i
relacjonowania spostrzezehn, co winno skutkowa¢ zasiegnieciem wiedzy
specjalistycznej z zakresu psychiatrii, natomiast zwazywszy na ztozonosc¢

okolicznosci zwigzanych ze stanem psychofizycznym pokrzywdzonej, fakt zaburzen
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psychicznych przed zdarzeniem oraz mnogos¢ odmiennych [wersji — przyp. SN]
odnosnie samego zajscia, wykluczat zasadno$¢ poprzestania na opinii psychologa
oraz zaniechania podjecia wszelkich niezbednych dziatan zmierzajgcych do
pozyskania wyraznego nagrania z przestuchania pokrzywdzonej, ktore to
przestuchanie jest kluczowym dowodem;

2/ poprzez zaniechanie odniesienia sie in concerto w uzasadnieniu wyroku
przez Sgd Odwotawczy do szeregu okolicznosci podnoszonych w apelacji obroncy,
obszernie opisywanych w jej uzasadnieniu, a dotyczgcych sprzecznych relacji
Swiadkéw, interesu procesowego niektérych z nich sprawdzajgcego sie do
kierunkowania uwagi organow $cigania na wine J. J. i odwracanie jej od osoby A.
A. (zeznania M. A., J. A., A. A), niedokonanie wystarczajgco szczegodtowej
eksplikacji odrzucenia zasadnosci argumentow skarzgcego apelacjg poprzez
konstatacje, ze zeznania swiadkow nie byly podstawg ustalen faktycznych dla Sgdu
orzekajgcego meriti, podczas gdy Sad Rejonowy w S. wskazat, ze ,zeznania
Swiadkow, cho¢ sg dowodami posrednimi pozwolity odtworzy¢ przebieg zdarzenia
w sposOb niebudzgcy watpliwosci” (str. 6 uzasadnienia wyroku), natomiast
pokrzywdzona podczas przestuchania w dniu 3 grudniu 2020 r. stwierdzita, iz (cyt.)
,Generalnie znam sprawe z relacji niz sama to zaobserwowatam” (k. 216), to czyni
mozliwym sytuacje, w ktérej M. K. zeznajgc po kilku tygodniach od zajscia w dniu 3
grudnia 2020 r. przekazywata informacje utrwalone w rozmowach ze $wiadkami,
podczas gdy dodatkowo M. A., A. A. i J. A. kierunkowali pokrzywdzong oraz jej
bliskich, co do tego, kto ponosi wine za cate zajscie,

3/ poprzez zaniechanie weryfikacji prawidtowosci ustalen Sgdu | instancji nie
tylko przez pryzmat podniesionych zarzutow apelacyjnych, ale takze w kontekscie
potrzeby eliminacji z obiegu prawnego wyrokow razgco niesprawiedliwych, i w
konsekwencji niedokonanie weryfikacji btednie ustalonego przez Sad | instancji
stanu faktycznego w zakresie tego, czy oskarzony J. J. byt rzeczywiscie
zaobserwowany przez pokrzywdzong bedac przy niej nagim, gdy proponowat przy
tym odbycie stosunku oralnego, skoro nikt inny z bedgcych nieopodal go w takich
okolicznosciach nie zastat, a pokrzywdzona znajdowata sie w stanie upojenia oraz
uspienia alkoholowego, co wyklucza pewnos¢ prawdziwosci ustalen opartych na jej

depozycjach ztozonych w dniu 3 grudnia 2020 r., tym bardziej, ze odtworzenie



V KK 243/23 5

przebiegu catego zdarzenia odbyto sie na podstawie dowodoéw posrednich, w tym
Swiadkow, ktorzy takze byli albo nieletni i nietrzezwi, bgdz mogli miec interes
procesowy w kierunkowaniu uwagi organdéw $cigania na osobe J. J. (vide. zeznania
J. K. i F. K. na temat tego, co przekazywat im A. A. o zdarzeniu), ktéry to z kolei
oskarzony od poczgtku konsekwentnie kwestionowat swoj udziat w przypisywanym
przestepstwie, ktérego to opis takze ewaluowat w Sledztwie, w zwigzku z
obiektywnymi dowodami wykluczajgcymi bardziej niekorzystng dla niego wersje
lansowang przez $wiadkow A. A., M. A. i J. A., ktorzy powotywali sie na informacje
zastyszane ,na gorgco” od pokrzywdzonej, co dodatkowo wzmacniato trafnosc
podnoszonych w apelacji obrony zarzutéw, co do dowolnej oceny catoksztattu
materialu dowodowego, na ktory sktadaty sie zeznania swiadkow, pokrzywdzonej,
wyjasnienia oskarzonego oraz tzw. dowody obiektywne spoza zrédet osobowych,
ktore catkowicie zaprzeczyty tym zeznaniom, ktére najbardziej obcigzaty
oskarzonego, a z drugiej strony nie byly w Zadnym zakresie dowodami
podwazajgcymi wersje oskarzonego, czemu takze Sgd Okregowy w P. nie nadat
wystarczajgcego znaczenia oceniajgc wyrok Sagdu Rejonowego w S. przez pryzmat
godzenia przez ten Sgd w zasade wyrazong w art. 7 k.p.k;

4/ poprzez zaniechanie kontroli odwotawczej w zakresie poczynionych przez
Sad | instancji btednych ustalen, iz doszto do usitowania ukonczonego, podczas
gdy prawidtiowo oceniane dowody prowadzg do stwierdzenia, ze w przedmiotowej
sprawie, nawet gdyby przyjgc, iz J. J. przejawiat zamiar doprowadzenia M. K. do
obcowania ptciowego w postaci stosunku oralnego, to od zamiaru tego odstgpit w
fazie usitowania nieukonczonego - ergo - zachodzi sytuacja kontratypowa
wytgczajgca karalnos¢ oskarzonego,

5/ poprzez zaniechanie kontroli odwotawczej w zakresie poczynionych przez
Sad | instancji btednych ustalen, iz doszto do dokonania czynu zabronionego w
Zwigzku z pojawieniem sie 0sob postronnych, podczas gdy nie wynika z ustalonego
stanu rzeczy, kto i kiedy miat sie pojawi¢ oraz na jakim etapie usitowania, ktore
miato nie przejs¢ do fazy dokonania tylko dlatego, ze przeszkodzity w tym osoby
postronne, podczas gdy nie wynika ze zgromadzonych dowodéw, aby J. J. zostat
pozbawiony obiektywnej mozliwosci dokonania czynu zabronionego, w zwigzku z

czym takze btednie ustalono, iz odstgpienie nie cechowata jego dobrowolnosé, o ile
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przyja¢, ze we wczesniejszej fazie oskarzonemu towarzyszyt zamiar odbycia z
pokrzywdzong stosunku oralnego,

6/ zaniechanie kontroli odwotawczej w zakresie poczynionych przez Sad |
instancji btednych ustalen, ze z zeznan pokrzywdzonej na temat ztozonej przez J.
J. propozycji odbycia stosunku oralnego - brak jest dowodow, co sie wydarzyto
miedzy fazg ewentualnego wypowiedzenia stow przez J. J., a momentem wyjscia
przez niego z domu, co takze zostato zupetnie pominiete.

Nadto wyrokowi zarzucono naruszenie przepisoOw postepowania majgce
wpltyw na tres¢ rozstrzygniecia, a to art. 185a § 3 k.p.k. w zw. z art. 143 § 2 k.p.k.,
art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k., art. 167 k.p.k. w zw. z art. 192 § 2 k.p.k., art. 193 § 1 k.p.k.
— ,wszystkie w zwigzku z art. 440 k.p.k., a takze czesciowo w zw. z art. 433 § 1i 2
k.p.k.”

1/ poprzez btedng kontrole odwotawczg i oparcie ustalen faktycznych na
podstawie zeznan M. K. ztozonych w dniu 3 grudnia 2020 r., podczas gdy w aktach
sprawy znajduje sie jedynie protokét posiedzenia z przestuchania swiadka, ktory nie
oddaje catej zawartosci merytorycznej przestuchania albowiem nie uwzglednia
wszystkich pytan zadawanych Swiadkowi, nie oddaje zachowania sie Swiadka,
gestow, wszystkiego, co dzieje sie wokdt Swiadka, co przy zaniechaniu odtworzenia
utrwalonego zapisu obrazu i dzwieku lub chociaz samego obrazu nalezy uznaé za
niezasadne oddalenie wniosku dowodowego na rozprawie apelacyjnej i
nieprzeprowadzenie tego dowodu, efektem czego byto utrzymanie w mocy wyroku
dotknietego istotng wadg proceduralng;

2/ poprzez zaniechanie w toku postepowania odwotawczego jakiejkolwiek
inicjatywy dowodowej zmierzajgcej do ustalenia przyczyn niemoznosci odtworzenia
nagrania z przestuchania poprzez zasiegniecie wiedzy specjalistycznej, a takze
poprzez zaniechanie ustalenia istnienia oryginalnego zapisu z nagraniem, przed
ktorym odbyto sie przestuchanie, a byt nim Sgd Okregowy w P., co z kolei
pozwolitoby na przeprowadzenie dowodu z przestuchania pokrzywdzonej, ktorej to
potrzeby ponownego przestuchania nie mozna wykluczyé w zwigzku z jawigca sie
potrzebg dopuszczenia dowoddw z opinii psychiatry celem ustalenia wptywu stanu
upojenia i us$pienia alkoholowego M. K. na mozliwo$¢ wystgpienia standéw

psychotycznych rzutujgcych z kolei na zdolnosci percepcyjne oraz zaktdcenia w
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rejestrowaniu rzeczywistego stanu rzeczy oraz jego relacjonowania osobom
trzecim, w tym organom procesowym;

3/ poprzez zaniechanie wiasciwej kontroli odwotawczej w zakresie
nieprzeprowadzenia z urzedu dowodu z opinii biegtego psychiatry na okolicznos¢
zdolnosci spostrzegania i relacjonowania spostrzezen przez pokrzywdzong, ktora w
czasie zdarzenia byta w stanie upojenia i uspienia alkoholowego, a bezposrednio
po zdarzeniu przyjmowata, bedgc nadal pod wptywem alkoholu leki uspokajajgce,
co wynika z zeznan samej pokrzywdzonej, z zeznan M. A. i A. A., czego nie
zweryfikowano w zaden sposob, ani nie podjeto zadnej inicjatywy dowodowe;j, ktora
zmierzataby do ustalenia jakie doktadnie leki podano pokrzywdzonej i jaki wptyw
razem z alkoholem mogly one mie¢ na pamie¢ pokrzywdzonej, pdzniejsze
relacjonowanie spostrzezen, a takze nie ustalono w Zzaden sposéb, czy u
pokrzywdzonej mogty wystepowac¢ zaburzenia psychotyczne Ilub zaburzenia
percepcji, w szczegolnosci, ze pokrzywdzona w trakcie zajscia byta w stanie
upojenia czy nawet uspienia alkoholowego, a dodatkowo jak wynika z akt sprawy
leczyta sie na depresje i juz w tak mtodym wieku naduzywata alkoholu, co samo w
sobie wymagato zasiegniecia wiedzy specjalistycznej z zakresu psychiatrii oraz
przestuchania pokrzywdzonej w obecnosci biegtego psychiatry czego nie uczyniono
przed wydaniem wyroku przez Sad | instancji, ani tez nie konwalidowano w zaden
sposéb w postepowaniu odwotawczym, co nalezy uznaC za razgce naruszenie
procedury karnej, majgce z kolei merytoryczny istotny wptyw na rozstrzygniecie,
bowiem rzutujgcy na ocene jedynego bezposredniego dowodu obcigzajgcego J. J.
— tym samym doszio takze i z tego powodu do niezasadnego oddalenia wniosku
dowodowego z pkt 3 wnioskéw dowodowych apelacji na rozprawie apelacyjnej oraz
razgcego naruszenia prawa przejawiajgcego sie w zaniechaniu dalszej inicjatywy
dowodowej ze strony Sgdu Okregowego w P. w kierunku zbadania stanu
psychicznego swiadka (pokrzywdzonej M. K.), jej stanu rozwoju umystowego,
zdolnosci postrzegania lub odtwarzania spostrzezen w zwigzku z wyjawieniem w
toku sprawy okolicznosci uzasadniajgcych przeprowadzenie dowodu tej

specjalnosci.
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Podnoszgc wszystkie powyzsze zarzuty, obronca sformutowat wniosek o
uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w P. i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania temu Sgdowi.

W odpowiedzi na kasacje obroncy, Prokurator Rejonowy w S. wnidést 0 jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.
Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja okazata sie bezzasadna i to w stopniu oczywistym, o jakim mowa w
art. 535 § 3 k.p.k. Analiza zarzutéw kasacyjnych nie wykazata, by w sprawie doszto
do razgcego naruszenia prawa, o ktorym mowa w art. 523 § 1 k.p.k.

Odnoszgc sie do zarzutéw kasacyjnych w kolejnosci ich podniesienia,
nalezato rozpoczg¢ rozwazania od tego, ze nie miato miejsca naruszenie przepisow
postepowania, a to art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k., art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k., art. 5§ 2
k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. w zw. z art. 433 § 1i 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k,,
poniewaz nie mogto by¢ mowy o tym, by w rzeczywistosci sformutowane zarzuty
odnosity sie do naruszenia prawa procesowego, skoro w catosci zmierzaty do
podwazenia ustalen faktycznych poczynionych przez Sad | instancji, z ktérymi
obronca w ramach kasacji po raz kolejny usitowat polemizowaé, przedstawiajgc
wiasng ocene dowodow. Tymczasem dokonywanie odmiennej niz Sad | instancji
oceny wiarygodnosci przeprowadzonych dowodow nie moze sta¢ sie podstawg
postawienia skutecznych zarzutow kasacyjnych.

| tak, zarzut I1l.L1. w cafosci zostat skierowany przeciwko ocenie
wiarygodnosci pokrzywdzonej dokonanej przez Sad | instancji. Tymczasem, jak
wskazano powyzej, rozpoznanie zarzutu skierowanego przeciwko ustaleniom
faktycznym nie miesci sie w katalogu podstaw kasacyjnych. Przede wszystkim zas,
przekonanie sgdu o wiarygodnosci jednych dowodow i niewiarygodnosci innych
pozostaje pod ochrong art. 7 k.p.k. wtedy, gdy m.in. stanowi wynik rozwazenia
wszystkich okolicznosci przemawiajgcych tak na korzys¢, jak i na niekorzys¢
oskarzonego (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 31 marca 2022 r., Il
KK 98/22, LEX nr 3418063).

Tak tez w niniejszej sprawie, Sad | instancji zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z art. 7 k.p.k. ocenit zeznania pokrzywdzonej i nalezycie stanowisko

to uzasadnit: ,Dowdd ten zastugiwat na wiare. Ocene zeznan pokrzywdzonej
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zaczg¢ nalezy od wnioskéw oczywistych - M. K. nie miata zadnego powodu, aby
bezpodstawnie oskarza¢ J. J. o cokolwiek. Nie znata go wczesniej, nic ich ze sobg
nie tgczyto. Poznata go dopiero w dniu zdarzenia i znajomos¢ ta byta krotka i gdyby
nie okolicznosci zdarzenia, w zasadzie dalej nie bytoby Zzadnych okolicznosci
faktycznych, ktore by ich tgczyty. Byta dla oskarzonego osobg obcg, bez Zzadnych
relacji, bez zadnych pretensiji, czy konfliktow, ktére nalezatoby uwzglednia¢ przy
ocenie jej zeznan”. Do tozsamego zarzutu sformutowanego w apelacji odniést sie
juz prawidiowo Sad odwotawczy, ktory nie dopuscit sie naruszenia art. 433 § 11 2
k.p.k., bowiem prawidtowo rozpoznat w tym zakresie zarzuty apelacji.

Takze zarzut 11.2. okazat sie by¢ oczywiscie bezzasadny. Nie miato miejsca
<<zaniechanie>> odniesienia sie do szeregu okolicznosci przez Sgd odwotawczy.
Po pierwsze, Sad drugiej instancji nie byt sgdem czynigcym ustalenia faktyczne,
skoro zaskarzony wyrok utrzymat w mocy, tak wiec nie miat mozliwosci ani
potrzeby szczegdétowego opisania materiatu dowodowego. Sposob wykonania
obowigzku z art. 457 § 3 k.p.k. w odniesieniu do zarzutéw i wnioskow apelacji (art.
433 § 2 k.p.k.) jest pochodng - z jednej strony, jakosci i kompletnosci wywodu
zawartego w uzasadnieniu wyroku sgdu pierwszej instancji - a z drugiej strony,
treSci zarzutéw apelacji oraz argumentac;ji, ktéra ma wspierac te zarzuty. Jezeli jest
tak, ze sad pierwszej instancji w swoim uzasadnieniu dokona wszechstronnej i
kompleksowej oceny wszystkich istotnych okolicznosci, tak w zakresie ustalen
faktycznych, bedgcych konsekwencjg szczegdétowo wykazanej oceny materiatu
dowodowego, jak i w sposbéb petny przedstawi argumentacje prawng, to oparcie
zarzutdéw apelacji na tych elementach, ktore byly juz wszechstronnie i kompleksowo
rozwazone przez sad pierwszej instancji, co wynika z uzasadnienia wyroku,
uprawnia sgd odwotawczy do ograniczenia swojego uzasadnienia w znacznym
zakresie do odestania do tej argumentacji, ktora dotyczy kwestii stanowigcej
podstawe zarzutu apelacji (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 11
pazdziernika 2022 r., V KK 332/22, LEX nr 3511268).

Po drugie, dla uwzgledniania kasacji niezbedne bytoby wykazanie tak
razgcych uchybieh w tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku, iz prowadzg one
do uznania, ze w istocie Sad ad quem nie rozpoznat okreslonego zarzutu

apelacyjnego, dopuszczajgc sie obrazy nie tylko art. 457 § 3 k.p.k., ale rowniez
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naruszajgc elementarny standard rzetelnej kontroli odwotawczej, unormowany w
art. 433 § 2 k.p.k. (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika
2022 r., Il KK 402/22, LEX nr 3507279). W przypadku zarzutu kasacyjnego
sprowadzajgcego sie do naruszenia przez sgd odwotawczy przepisu art. 433 § 2
k.p.k. nalezy nie tylko wykaza¢, ze sad odwotawczy zarzutu apelacyjnego
okreslonego rodzaju nie rozwazyt nalezycie, ale rowniez autor kasacji musi
wykazac, iz to uchybienie, zaistniate przy dokonywaniu kontroli odwotawczej, w
realiach tej konkretnej sprawy, mogto mie¢ istotny wpltyw na tre$¢ zapadtego
orzeczenia sgdu odwotawczego. Nalezy zatem w kasacji wykazac, ze przy
dokonywaniu kontroli odwotawczej uchybienie (naruszenie art. 433 § 2 k.p.k.)
zaistniato w rzeczywistosci, opisano na czym ono polega i w jaki sposéb skutkuje
tak razgcym naruszeniem przepiséw, ze mozna je przyrowna¢ w skutkach do
przewidzianych w prawie procesowym bezwzglednych podstaw uchylenia
orzeczenia (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2023 r., Il KK
598/22, LEX nr 3518570). Tymczasem taki przypadek nie miat miejsca w niniejszej
sprawie, gdyz Sgd odwotawczy trafnie wykazat w odniesieniu do kazdego zarzutu
apelacji, dlaczego uznat je za bezzasadne. Analiza uzasadnien wyrokéw Sadow
obu instancji nie pozostawia zadnych watpliwosci co do tego, ze zarzuty kasacji sg
catkowicie gotostowne i stanowig jedynie probe przedstawienia wiasnych hipotez,
nieznajdujgcych oparcia w materiale dowodowym.

Co wiecej, argumenty obroncy nie sg zgodne z tym, jakich ustalen
faktycznych dokonat Sad | instancji — brak bowiem jakichkolwiek wskazéwek co do
tego, by sSwiadkowie ,kierowali uwage organdw scigania” na oskarzonego.
Szczegotowa analiza wiarygodnosci ich zeznan dokonana przez Sad | instancji
pozwala na stwierdzenie, ze Sad odwotawczy prawidtowo rozpoznat ten zarzut
apelacyjny. lIstnienie spisku przeciwko oskarzonemu stanowito linie obrony juz
przed Sgdem | instancji i Sgd ten szczegdtowo opisat, dlaczego nalezato takag
koncepcje odrzuci¢, zwracajgc uwage na to, ze M. A. od poczatku wskazywata na
sSwojg wiedze pochodzgcg od pokrzywdzonej i na oskarzonego jako sprawce
przestepstwa, zas jej wiarygodnos¢ w tym zakresie wspiera zapis rozmowy z
pokrzywdzong; z kolei zeznania czionkéw rodziny A. w ogdle nie obcigzajg

oskarzonego, bo o usitowaniu zgwatcenia mieli dowiedzie¢ sie od pokrzywdzonej i
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nie byli jego bezposrednimi Swiadkami, gdyz przebywali w tym czasie na zewnatrz
domu, pracujgc, lub dochodzac do siebie po spozytym alkoholu, albo w innej czesci
domu - $pigc z powodu nadmiaru wypitego alkoholu. Stusznie wiec Sgd doszedt do
wniosku, ze ,Nie byto tu miejsca na zaden spisek, aby oskarzonego fatszywie
oskarzyc. (...) Nie byto jednak zadnego dowodu na jakgkolwiek zmowe i - co nalezy
powtérzy¢ - bytaby to zmowa majgca na celu umozliwienie oskarzonemu
popetnienie przestepstwa, a nie po to, aby go bezpodstawnie oskarzaé”.

Whbrew twierdzeniom obroncy, Sad | instancji dokonat analizy i weryfikacji
materiatu dowodowego pod katem mozliwosci innego przebiegu wydarzen
korzystnego dla oskarzonego. Nie byto jednak mozliwe przyjecie odmiennej wersji
wydarzen — skoro brak byto dowodéw na taki inny ich przebieg. Sad odwotawczy
stusznie wzigt pod uwage to, ze Sad | instancji ustalit wersje korzystniejszg dla
oskarzonego wynikajgcg z zeznan pokrzywdzonej, a nie mniej korzystng
wynikajacg z zeznan innych swiadkow.

Podobnie nalezato oceni¢ zarzut 11.3., bowiem nie moze by¢ mowy o tym, ze
,2odtworzenie przebiegu catego zdarzenia odbyto sie na podstawie dowodow
posrednich” — skoro gtbwnym swiadkiem byta pokrzywdzona. W rezultacie, ten
zarzut jest réwniez skierowany na ocene wiarygodnosci pokrzywdzonej i innych
Swiadkow, a wiec musi by¢ oceniony jako zarzut niedopuszczalny w ramach
kasaciji.

Réwniez zarzuty z punktéw I1.4. oraz II.5. musiaty zostaé ocenione jako
oczywiscie bezzasadne. Sad | instancji prawidtowo wyjasnit, na jakiej podstawie
przyjat faze stadialng dokonania czynu zabronionego. Ustalit, po pierwsze, ze do
stosunku nie doszto: ,Nie udato mu sie doprowadzi¢ do obcowania ptciowego z nia,
a kiedy zaczeta ptakaé i krzyczec, oskarzony po prostu uciekt”. Po drugie, Sad
odwotawczy prawidtowo rozpoznat ten zarzut stwierdzajgc, ze w czasie, gdy
oskarzony przebywat w domu z samg pokrzywdzong, na dworze przebywali bracia
A. i to nie dobrowolne odstgpienie oskarzonego od usitowania sktonito oskarzonego
do odstgpienia od realizacji swych zamiardw, lecz pojawienie sie innych osob, ktére
wiasnie wchodzity do domu. Sgd odwotawczy wskazat wiec - ,kto i kiedy miat sie
pojawi¢ oraz na jakim etapie usitowania”, czego obecnie domaga sie w ramach

kasacji obronca.
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Podobnie, oczywiscie bezzasadny byt zarzut 11.6., bowiem Sgd odwotawczy,
jak wynika z powyzszego fragmentu, zajgt sie kwestig tego, co sie wydarzyto
.,miedzy fazg ewentualnego wypowiedzenia stéw przez J. J. a momentem wyijscia
przez niego z domu”. Ponownie, w ramach tego zarzutu, obronca neguje istnienie
zeznan pokrzywdzonej i to, ze opisata ona co sie wowczas zdarzyto.

Nie doszto réwniez do naruszenia przepiséw postepowania majgcego wptyw
na tre$¢ rozstrzygniecia, a to art. 185a § 3 k.p.k. w zw. z art. 143 § 2 k.p.k., art. 170
§ 1 pkt 4 k.p.k., art. 167 k.p.k. w zw. z art. 192 § 2 k.p.k., art. 193 § 1 k.p.k. —
,wszystkie w zwigzku z art. 440 k.p.k., a takze czesciowo w zw. z art. 433 § 1i 2
k.p.k.” (zarzut z punktu Ill). Analiza akt sprawy nie wskazuje, by w przestuchaniu
matoletniej na podstawie art. 185a § 1 k.p.k. zachodzity jakies nieprawidtowosci
albo niescistosci. Protokot zostat ujety w takiej formie, ktéra oddaje kazde pytanie i
odpowiedz na nie pokrzywdzonej dostownie, na co wskazuje uzycie cudzystowow.
Na przestuchaniu obecny byt réwniez obronca podejrzanego, ktéry Zadnych
zastrzezen nie sktadat (k. 211-218). Obronca powotuje sie wiec nieprawdziwie na
to, ze ,protokdt posiedzenia z przestuchania swiadka nie oddaje catej zawartosci
merytorycznej przestuchania”.

Nie mozna tez byto uzna¢, Zze miatlo miejsce ,zaniechanie w toku
postepowania odwotawczego jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej zmierzajgcej do
ustalenia przyczyn niemoznosci odtworzenia nagrania z przestuchania”. W istocie,
na rozprawie odtworzenie nagrania sie nie udato — z protokotu rozprawy wynika, ze
przewodniczgcy zarzadzit odtworzenie nagrania na podstawie art. 185a § 3 k.p.k.,
jednak jak odnotowano - ,dzwiek byt przyttumiony, gtos na nagraniu video jest
niewyrazny i nie da sie go juz wyregulowa¢. W zwigzku z tym nie udato sie
odstucha¢ nagrania. Strony nie zgtaszajg wnioskéw po odtworzeniu i odczytaniu
protokotu” (k. 539). Pomimo takiego przebiegu postepowania, nie mozna byto
zgodzi¢ sie z obroncg co do tego, by doszto do naruszenia wskazanych przepisow
postepowania.

Zgodnie z art. 185a § 3 k.p.k., ,Na rozprawie gtébwnej odtwarza sie
sporzgdzony zapis obrazu i dzwieku przestuchania oraz odczytuje sie protokot
przestuchania”. Odtworzenie nagrania nie jest jednak warunkiem niezbednym

zaliczenia przestuchania pokrzywdzonego jako materialtu dowodowego — mimo
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takiego brzmienia przepisu nie mozna wycigga¢ tak daleko idgcych wnioskow.
Mozliwe jest ograniczenie sie do odczytania protokotu przestuchania, jesli
odtworzenie nagrania jest niemozliwe. Z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego wynika,
ze utrwalenie za pomocg urzadzenia rejestrujgcego obrazu i dzwieku =z
przestuchania pokrzywdzonego, o ktérym mowa w art. 185a k.p.k., jest wzglednie
obligatoryjne (art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k.). Na rozprawie nalezy wiec, niezaleznie od
odczytania protokotu z przestuchania swiadka, odtworzy¢ zapis wizualny i
dzwiekowy tego przestuchania, jesli w ogéle go sporzadzono (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2011 r., V KK 143/11, OSNKW 2012, z. 2, poz. 17).
W Zadnej mierze ustawodawca nie wuzaleznit jednak prawidtowosci
przeprowadzenia czynnosci przestuchania takiego pokrzywdzonego od
zarejestrowania audiowizualnego. Utrwalenia przebiegu takiej czynnosci mozna w
ogole zaniechaé, gdy uniemozliwiajg to wzgledy techniczne. Zaniechanie utrwalenia
przestuchania matoletniego za pomocg urzadzenia rejestrujgcego obraz i dzwiek
nie wigze sie automatycznie z konsekwencjami w postaci eliminacji tego dowodu.
Skutki tego zaniechania podlegajg kazdorazowej ocenie dokonywanej
indywidualnie na gruncie konkretnej sprawy (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 19 marca 2021 r., | KK 101/20, LEX nr 3219755). A zatem w sytuacji, gdy w
niniejszej sprawie Sad dysponowat trescig zeznan pokrzywdzonej ujetych w
protokole z przestuchania i znaly je strony, to dla korzystania z uprawnien
procesowych, w tym w szczegolnosci prawa do obrony czy oceny merytorycznej
zawartosci tego dowodu przez Sad, powyzsze uchybienie nie mogto miec
znaczenia. Kwestia okreslenia wartosci procesowej tychze zeznan pozostawata w
gestii Sgdu Rejonowego, ktéry sie z tej powinnosci, zgodnie z regutami
swobodnego uznania sedziowskiego wywigzat.

W Zadnej mierze nie mozna uznac, ze Sad Il instancji zignorowat wniosek o
odtworzenie nagrania sformutowany w apelacji przez obronce. Na rozprawie
apelacyjnej (k. 609) Przewodniczaca sktadu poinformowata strony, ze przed
wywotaniem rozprawy Sad podijat prébe odstuchania ptyty z karty 355 w obecnosci
informatyka SO w P., na ktérej zarejestrowano przestuchanie pokrzywdzonej
przeprowadzone w niebieskim pokoju. Préby odstuchania ptyty nie powiodty sie,

albowiem tres¢ wypowiedzi oséb uczestniczacych w przestuchaniu, w tym tresc
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wypowiedzi przestuchiwanej, jest niestyszalna. Informatyk poinformowat, ze jest to
techniczna wada sposobu nagrania przestuchania w miejscu przeprowadzenia
czynnosci i pomimo réznego sprzetu uzytego w tym dniu do poprawienia jakosci
dzwieku, nie udato sie odstuchaé ptyty. Sgd Najwyzszy stwierdza, ze niemoznos¢
odtworzenia ptyty nie moze oznaczac, iz dowdd z przestuchania pokrzywdzonej w
ogole jest niedopuszczalny i konieczne jest uniewinnienie oskarzonego — co jasno
wynikato z powyzej przywotanej judykatury.

Nie mialo tez miejsca ,zaniechanie wifasciwej kontroli odwotawczej w
zakresie nieprzeprowadzenia z urzedu dowodu z opinii biegtego psychiatry na
okolicznos¢ zdolno$ci spostrzegania i relacjonowania spostrzezen przez
pokrzywdzong”, dlatego tez nie moze by¢ mowy o tym, by w tym zakresie doszto do
naruszenia prawa procesowego — tym bardziej przez Sgd odwotawczy, skoro brak
zarzutu apelacyjnego odnoszgcego sie do potrzeby przeprowadzenia dowodu z
opinii biegtego psychiatry. W czasie postepowania sgdowego obronca takiego
wniosku nie zgtaszat. Zatem sytuacji, gdy Sad z urzedu nie powzigt watpliwosci co
do stanu psychicznego pokrzywdzonej, ktorych nie rozwiata opinia biegtego
psychologa, nie miat obowigzku takiego dowodu powotywaé z urzedu. Istnienie
,zaburzen psychotycznych” nie moze zostaé ustalone na etapie kasacji, natomiast
nieprzeprowadzenie takiego dowodu z urzedu nie moze by¢ ocenione jako razgce
naruszenie przepiséw postepowania przez Sad Il instancji. Myli sie obronca co do
tego, ze ,podstawowym obowigzkiem sgdu odwotawczego byto zbadanie
wiarygodnosci pokrzywdzonej” — gdyz tej czynnosci dokonuje sad czynigcy
ustalenia faktyczne, ktorym byt Sad | instancji, a nie Sgd odwotawczy. Nalezy
przypomnie¢, ze ten Sad zaaprobowat w catosci ustalenia Sgdu pierwszej instanciji.

Reasumujac, nie mogto by¢ uznane za skuteczne w tej sytuacji powtérzenie
zarzutow przedstawionych juz raz w ramach apelacji do rozpoznania Sgdowi
odwotawczemu. Powtarzanie w kasacji tych samych argumentéw co w ztozonym
wczesniej przez strone zwyklym srodku odwotawczym (apelacji), stanowi, co do
zasady, jaskrawe naruszenie przepisu art. 519 k.p.k. (por. postanowienia Sgdu
Najwyzszego: z dnia 12 stycznia 2021 r., IV KK 527/20, LEX nr 3114890; z dnia 26
lutego 2020 r., Il KK 52/20, LEX nr 3078055; z dnia 18 stycznia 2017 r., Il KK
470/16, LEX nr 2242146; z dnia 11 pazdziernika 2007 r., V KK 240/07, LEX nr
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569192; z dnia 3 kwietnia 2006 r., V KK 307/05, LEX nr 180749). Istotg kasacji jest
bowiem wykazanie, ze w czasie kontroli odwotawczej doszto do razgcych btedow w
przebiegu tej kontroli. W szczegdlnosci strona moze wykazac, ze niektore z
zarzutow apelacyjnych nie zostaty w ogdle rozpoznane (naruszenie art. 433 § 2
k.p.k.) lub jedynie w sposob niepetny (naruszenie art. 457 § 3 k.p.k.). Oba te
zarzuty wymagajg nadto wykazania, ze uchybienia takie, jezeli faktycznie wystgpity
- mialy istotny wptyw na tre$¢ zapadtego rozstrzygniecia (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia21 marca 2019r.,, V KK 108/18, LEX nr 2642389;
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 5 lutego 2019 r., V KK 613/18 LEX nr
2615843). Wyjatkiem od zakazu podnoszenia tych samych zarzutow w kasacji, co
w apelaciji, jest wiec sytuacja, gdy w toku postepowania odwotawczego dojdzie do
tzw. ,efektu przeniesienia”, czyli zaabsorbowania do orzeczenia sadu
odwotawczego uchybien popetnionych przez sad pierwszej instancji. Owo
~wykazanie” powinno nastgpi¢ zaréwno poprzez powotanie przepisow, ktore sgd
odwotawczy naruszyt dopuszczajgc do ,przeniesienia” tego uchybienia do swojego
orzeczenia, jak i poprzez stosowng argumentacje (por. postanowienia Sagdu
Najwyzszego: z dnia 29 stycznia 2019 r., IV KK 783/18, LEX nr 2613541, z dnia 9
stycznia 2019 r., IV KK 694/18, LEX nr 2604055; z dnia 7 czerwca 2017 r., lll KK
27/17, LEX nr 2335984; z dnia 7 czerwca 2017 r., Il KK 209/17, LEX nr 2335982; z
dnia 5 grudnia 2017 r., lll KK 289/17, LEX nr 2427119). Tymczasem taki przypadek
nie miat miejsca w niniejszej sprawie, gdyz Sad odwotawczy trafnie wykazat w
odniesieniu do kazdego poszczegoélnego zarzutu apelacji, dlaczego uznat je za
bezzasadne. Analiza uzasadnien wyrokow Sgdéw obu instancji nie pozostawia
zadnych watpliwosci co do tego, ze zarzuty kasacji sg catkowicie gotostowne i
stanowig jedynie probe przedstawienia witasnych hipotez, nieznajdujgcych oparcia
w materiale dowodowym.

Podkreslenia wymaga, ze celem kasacji jest jedynie wyeliminowanie z obrotu
prawnego juz prawomocnych orzeczen dotknietych powaznymi wadami w postaci
bezwzglednych przyczyn odwotawczych lub innych razgacych naruszehn prawa o
podobnej randze (zob. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 21 stycznia 2021
r., 11 KZ 45/20, LEX nr 3112380; z dnia 30 stycznia 2019 r., V KK 465/18, LEX nr
2621140; z dnia 27 stycznia 2014 r., Il KK 463/13, LEX nr 1425012).
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Przypomnie¢ rowniez nalezy, ze w zadnym razie nie jest wystarczajgcym do
uwzglednienia kasacji oparcie sie przez jej autora na prezentacji wtasnych ocen
materiatu dowodowego i wkasnych wnioskow z tych ocen ptyngcych, bez wykazania
uchybien — i to razgcych — w procedowaniu bgdz rozumowaniu sadu
odwotawczego, ktére w dodatku mogty miec¢ istotny wptyw na tres¢ orzeczenia.
Kasacja jako nadzwyczajny srodek zaskarzenia nie jest tzw. trzecig instancjg, nie
stuzy zatem do inicjowania powtdérnej kontroli w zakresie zgromadzonego w
sprawie materiatu dowodowego ani ponownej kontroli poczynionych w sprawie
ustalen faktycznych, lecz ma na celu eliminacje btedow wynikajacych z wadliwego
w stopniu razgcym zastosowania przepiséw prawa materialnego lub procesowego
albo zwigzanych z wystgpieniem przestanek z art. 439 § 1 k.p.k., tj. bezwzglednych
podstaw odwotawczych (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 13 maja
2021 r., V KK 149/21, LEX nr 3269964, z dnia 27 lipca 2021 r., | KK 121/20, LEX nr
3304206).

W podsumowaniu powyzszych uwag nalezy stwierdzi¢, ze nie mozna byto
uznac, iz doszto do podniesionych w zarzutach kasacyjnych naruszen przepisow
dotyczacych sposobu dokonywania kontroli apelacyjnej. W rezultacie tej oceny
zarzuty kasacyjne jawig sie jako catkowicie pozbawione podstaw, a wiec konieczne
byto oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

O kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie

art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k., obcigzajgc nimi skazanego.
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