Sygn. akt 111 KK 36/11

POSTANOWIENIE
Dnia 7 pazdziernika 2011 r.

Sad Najwyzszy w skladzie:
SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy 1 spr.)
SSN Marian Bulinski
SSN Barbara Skoczkowska
Protokolant Jolanta Wtostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Jerzego Engelkinga

w sprawie K. M.,

skazanego z art. 158 § 1 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 7 pazdziernika 2011 r.,

kasacji, wniesionej przez obronceg skazanego

od wyroku Sadu Okregowego w O.

z dnia 21 lipca 2010 r., sygn. akt 1l Ka (...)
utrzymujacego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w P.

z dnia 8 marca 2010 r., sygn. akt 11 K (...)

. oddala kasacje;
Il. wniosek obroncy o przyznanie wynagrodzenia za podjete czynnoSci —
jako obronca z urzedu — W postepowaniu kasacyjnym oddala;

I11. obcigza skazanego kosztami sadowymi post¢powania kasacyjnego.
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UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 8 marca 2010 r., IT K (...), Sad Rejonowy w P. uznat
oskarzonego K. M. za winnego tego, iz w dniu 1 listopada 2008 r. w P. wziat
udziatl w pobiciu S. L. w ten sposdb, ze kopnat go w rece, ktérymi zastanial twarz,
narazajac go w ten sposob na bezposrednie niebezpieczenstwo nastgpienia co
najmniej skutku z art. 157 § 1 k.k., czym wypehit dyspozycje art. 158 § 1 k.k., i
za to na podstawie tego przepisu skazal go na kar¢ roku pozbawienia wolnosci;
ponadto rozstrzygnatl o kosztach procesu.

Wyrokiem tym za udziat w tym przestepstwie zostali skazani G. G. oraz J.

Apelacje od tego wyroku ztozyli obroncy oskarzonych, w tym obronca
oskarzonego K. M., ktory wyrokowi zarzucit:

,l. obraze przepisoOw prawa materialnego, a to art. 53 § 1 1 2 k.k. poprzez
nieuwzglednienie przy wymiarze kary stopnia winy, stopnia spotecznej
szkodliwosci, rodzaju 1 rozmiaru ujemnych nastepstw przestepstwa,

II. obrazg przepisOw postgpowania, ktoéra miata wplyw na tres¢ zaskarzonego

wyroku, w szczegolnosci:

1. art. 4 k.p.k. poprzez uwzglednienie wytacznie okolicznosci $wiadczacych
na niekorzys¢ oskarzonego i1 pomini¢cie okolicznosci swiadczacych na
jego korzyse,

2. art. 5 § 2 k.p.k. poprzez rozstrzygnigcie czgsci watpliwosci na niekorzysé
oskarzonego,

3. art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie dowolnej oceny dowodow,

4, art. 92 k.p.k. i art. 410 k.p.k. poprzez wydanie wyroku na podstawie
okolicznosci 1 dowodoéw nieujawnionych w toku rozprawy gtownej oraz
nieuwzglednienie okolicznosci, ktore zostaly ujawnione,

5. art. 185b § 1 k.p.k.1art. 171 k.p.k. poprzez oparcie si¢ na ztozonych w toku
postgpowania przygotowawczego zeznaniach §wiadka M. S., ktéory w
chwili przestuchania nie ukonczyt 15 lat, odebranych wbrew warunkom

wymienionych przepisow
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II. bledy w ustaleniach faktycznych, ktore miaty wptyw na tre$s¢ zaskarzonego
wyroku, w szczegdlnosci:

1. ze oskarzony K. M. wzial udzial w pobiciu S. L. w dniu 1 listopada 2008
r.,

2. ze pokrzywdzony zostal wyciagniety sita ze sklepu ,,A.” przez G. G. 1 ze
owo wyciagniecie znajduje si¢ na odtworzonym na rozprawie nagraniu z
kamer monitoringu,

3. ze oskarzony K. M. jest osobg niepoprawng i nie nalezy wobec niego
stosowac srodkow wychowawczych,

4. ze obcigzenie osk. K. M. kosztami sgdowymi nie bedzie zbyt ucigzliwe dla
utrzymania jego i jego rodziny,

III. razaca surowos$¢ orzeczonej kary, polegajaca w szczegolnosci na:

1. niezastosowaniu wobec osk. K. M. nadzwyczajnego ztagodzenia kary,

2. wymierzeniu kary w wysokos$ci 1/3 ustawowego wymiaru zamiast w jej
dolnych granicach.”

Majac powyzsze na uwadze obronca wniost o:
1. zmian¢ zaskarzonego wyroku poprzez:

- uniewinnienie oskarzonego K. M., ewentualnie uznanie jego
zachowania za czyn z art. 217 § 1 k.k. i umorzenie postepowania z
uwagi na brak skargi uprawnionego oskarzyciela, ewentualnie - przy
pozostawieniu kwalifikacji prawnej czynu przyjetej przez Sad I
instancji - o zastosowanie nadzwyczajnego zlagodzenia kary i
wymierzenie kary ograniczenia wolnosci,

- zwolnienie oskarzonego K. M. od kosztéw sagdowych za obie
instancje,

- zasadzenie na rzecz adw. P. K. optaty za nieoptacong pomoc prawng
udzielong z urzedu oskarzonemu K. M. w postepowaniu
apelacyjnym,

2. ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy sadowi I instancji do

poNownNego rozpoznania.
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Po rozpoznaniu tych apelacji Sagd Okregowy w O. wyrokiem z dnia 21 lipca
2010 r., II Ka (...), zaskarzony wyrok utrzymal w mocy, uznajac apelacje za
oczywiscie bezzasadne.

Od tego wyroku kasacje ztozyt obronca K. M. Zaskarzajac wyrok w catoSci
zarzucil mu razace naruszenie prawa, majace istotny wptyw na jego tresc:

,1. razace 1 oczywiste naruszenie prawa materialnego, a to art. 53 § 112
k.k. poprzez nicuwzglednienic przy wymiarze kary stopnia winy, stopnia
spotecznej szkodliwosci, rodzaju i rozmiaru ujemnych nastepstw przestepstwa,

2. razace naruszenie prawa materialnego, a to art. 60 § 1 1 2 k.k. poprzez
btedng wyktadnie, ze nadzwyczajne ztagodzenie kary mozna stosowac jedynie do
mtodocianego,

3. razgce naruszenie prawa procesowego, ktore miato wpltyw na tres§¢
zaskarzonego orzeczenia, a to art. 433 § 2 k.p.k. wzw. z art. 457 § 3 k.p.k. poprzez
pominigcie zupelnie w swoich rozwazaniach przez sad odwolawczy niektorych
wnioskow 1 zarzutow apelacji, w tym zarzutu obrazy art. 92 kpk i art. 410 kpk
oraz przeanalizowanie innych zarzutéw 1 wnioskow w sposob odbiegajacy od
wymogu ich rzetelnej oceny,

4. razgce naruszenie prawa procesowego, ktore miato wpltyw na  tresc
zaskarzonego orzeczenia, a to art. 7 k.p.k. oraz art. 92 k.p.k. 1 art. 410 k.p.k.
poprzez dokonanie dowolnej oceny dowodow, a takze wydanie wyroku na
podstawie okolicznosci 1 dowodoéw nieujawnionych w toku rozprawy gidwne;j
oraz nieuwzglednienie okolicznos$ci, ktore zostaly ujawnione,

5. razace naruszenie prawa procesowego, ktére mogto mie¢ wplyw na tresé
zaskarzonego orzeczenia, a art. 171 § 3 kpk poprzez bledng wyktadnig, ze
obecno$¢ jakiejkolwiek osoby, w szczegdlnosci funkcjonariusza policji przy
przestuchaniu $wiadka, ktory nie ukonczyt 15 lat spelnia wymdg obecnosci
przedstawiciela ustawowego lub faktycznego opiekuna.”

Obronca majac powyzsze na uwadze wniost o uchylenie powyzszego
wyroku w stosunku do oskarzonych K. M. 1 przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania Sgdowi Okrggowemu w O. W odpowiedzi na kasacje prokurator
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Prokuratury Okregowej w O. wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.
Stanowisko to podtrzymal w toku rozprawy kasacyjnej prokurator Prokuratury
Generalnej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja podlegata oddaleniu, ale nie jako oczywiscie bezzasadna.
Niezaleznie bowiem od tego, ze zarzuty obrazy prawa materialnego, tj. art. 53 §
112kk.,art. 60 § 112 k.k. oraz prawa procesowego, tj. art. 171 § 3 k.p.k. okazaly
si¢ chybione w stopniu oczywistym, to pozostate dwa zarzuty trafnie wskazywaty
na wadliwosci w procedowaniu sgdu odwotawczego. Na wstepie odnie$¢ nalezy
si¢ jednak do tych zarzutow, ktére juz po wstepnej analizie wskazywaly na ich
niezasadno$¢. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze przepisy art. 53 § 1 1 2 k.k.
stanowig dyrektywe sagdowego wymiaru kary, a zatem nie mogg sta¢ si¢ podstawg
zarzutu obrazy prawa materialnego. Z kolei w art. 60 § 1 k.k. jak i w § 2 tego
przepisu przewidziano mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia
kary, a to oznacza, iz przepisy te nie mogg stac si¢ podstawg zarzutu obrazy prawa
materialnego, skoro nie obligowaty sadu do okreslonego postapienia. To, ze w
uzasadnieniu wyroku sagdu odwolawczego znalazto si¢ niefortunne okreslenie
odnoszace si¢ do ukonczenia przez skazanego 21 lat, jako braku podstawy do
zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary, nie moze dowodzi¢ naruszenie
tego przepisu. Istotne jest to, iz wyraznie tenze sad wskazal, ze orzeczona kara
pozbawienia wolnos$ci nie ma charakteru kary razacej swa surowoscig w stopniu
niewspdimiernym. Jesli za§ zwazy¢, ze sad odwotawczy nie stosowal przepisu
art. 171 § 3 k.p.k., to nie mégt tez go naruszy¢. Nawet gdyby jednak uznaé, ze
chodzi tu o stanowisko tego sagdu zawarte w uzasadnieniu wyroku (art. 457 § 3
k.p.k.), to przeciez przepis art. 171 § 3 k.p.k. postuguje si¢ sformutowaniem ,,w
miar¢ mozliwos$ci”, co nie pozwala na zakwestionowanie sposobu przestuchania
swiadka, bez jednoczesnego zanegowania okoliczno$ci zwigzanych z samym
przywotaniem do przestuchania innych osob.

Natomiast nie sposdb uznaé, ze zawarta w uzasadnieniu wyroku sadu

odwotawczego argumentacja stanowi wtasciwg 1 rzetelng, biorgc pod uwage tres¢
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art. 457 § 3 k.p.k., odpowiedz na zarzuty zawarte w apelacji (art. 433 § 2 k.p.k.).
Rzetelne odniesienie si¢ do zarzutow 1 wnioskow srodka odwotawczego to takie
ustosunkowanie si¢ do tych elementow apelacji, ktore wskazuje, ze sad
odwotawczy rzeczywiscie przeanalizowal te zarzuty 1 wnioski. Oczywiscie nie
sposob znalez¢ ,,wzorca” takiego postgpienia, ktory to ,,wzorzec” mialtby
zastosowanie do kazdej sprawy 1 stanowilby model nalezytego zrealizowania
obowigzkéw wynikajacych z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 433 § 3 k.p.k.
Niemoznos$¢ zbudowania takiej konstrukcji wynika nie tylko z innej jakosci
sporzadzenia uzasadnienia wyroku sgadu I instancji wynikajacej ze specyfiki
okreslonej sprawy oraz umiejgtnosci wlasciwego zrealizowania normy art. 424
k.p.k., ale takze z zawartosci apelacji 1 uzytej tam argumentacji. Nie budzi jednak
watpliwosci, ze w przypadku gdy w apelacji stawiany jest zarzut obrazy
przepisOw prawa procesowego zwigzanych z ocena dowodoéw (art. 7 k.p.k, 92
k.p.k. 1410 k.p.k.), albo tez kwestionowane s3 ustalenia faktyczne, za$ podstawg
tych zarzutow jest, jak w przypadku apelacji obroncy K. M., wskazywanie na
zmienno$¢ relacji gtownego $wiadka tj. pokrzywdzonego co do zachowania
oskarzonego w zakresie sposobu uzycia przemocy oraz twierdzenie, ze
okoliczno$¢ ta nie zostata rozwazona przez sad a quo, to obowigzkiem sadu ad
guem jest merytoryczne odniesienie si¢ do tej argumentacji a nie postuzenie si¢
ogolnikowym stwierdzeniem, iz sad I instancji ,,doktadnie przeanalizowat
zeznania $wiadkow 1 wyjasnienia oskarzonych w kontekscie pozostatych

2

dowodéw w sprawie..” oraz ,,Sad Rejonowy wyczerpujaco uzasadnil, ktore
zeznania tego $wiadka 1 w jakim zakresie uznat za wiarygodne ..” 1 dalej: ,,Sad
Okregowy podzielil nadto stanowisko Sadu Rejonowego, ze wystepujace w tych
zeznaniach nieScisto$ci nie dyskwalifikujg ich jako wiarygodnego materiatu
dowodowego (uzasadnienie str.5). To wtasnie na tym uchybieniu zbudowany jest
zarzut ujety w pkt 3 kasacji, o czym wyraznie przekonuje uzasadnienie tego
nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia. Z kolei zarzut wyartykutowany w pkt 4

kasacji cho¢ wskazuje w czgsci wstepnej na razace naruszenie art. 7 k.p.k. oraz

art. 92 k.pk. 1 art. 410 k.p.k. to w rzeczywistosci takze powigzany jest z
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naruszeniem normy art. 433 § 2 k.p.k., o czym przekonuje kasacja na stronach 8-
9. Tam bowiem wyraznie skarzacy skonstatowal, ze sad odwotawczy
odpowiadajac na zarzut apelacji powotat si¢ na dowdd, z ktérego nie mozna
wyprowadzi¢ tych tresci, ktore zostaly przywotane tak przez sad I instancji jak 1
przez sad odwotawczy. W rzeczywisto$ci zatem autor skargi okresla, ze sad
odwotawczy dokonujac kontroli odwotawczej dopuscit si¢ albo obrazy art. 410
k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. bazujac na dowodzie, ktoérego nie zostat
ujawniony w toku przewodu sadowego, a wigc na dowodzie nieznanym, albo tez
dopuscit si¢ obrazy art. 7 k.p.k. w zw. z art. 433 §2 k.p.k. wskazujac, ze dowod z
zapisu monitoringu sklepu ma zupeklnie inng tre§¢ niz ten, ktéry zostal
wprowadzony do procesu i odtworzony w toku rozprawy glowne;.

Oceniajac stanowisko sadu odwotawczego co do zawartej w apelacji
kwestii zapisu monitoringu i poczynionych — takze na jego podstawie - ustalen
faktycznych nie sposob uznac, ze sad odwolawczy dokonat prawidtowej kontroli
wyroku w tym zakresie. Przeciez z monitoringu, ktorego zapis zawarty zostal
ujety w formie protokotu na k. (...), wynika, ze pokrzywdzony stat przed sklepem
1 tam zostal schwycony przez G. G. Oskarzony K. M. podszedt wéwczas do obu
tych mezczyzn a nastgpnie wszedt do wnetrza sklepu by po pewnym czasie wyjs¢.
Twierdzenie sadu I instancji zawarte w uzasadnieniu wyroku na k.426 co do tego,
ze nagranie odtworzone na rozprawie potwierdza wyciagniecie pokrzywdzonego
ze sklepu przez G. bylo wigc oczywiscie chybione, skoro tylko zawarto$¢
protokotu na k. 83 zawiera opis obrazu zawartego na ptycie CD (obecnie juz
niedostgpnej). Zawartos¢ plyty nie zostata opisana przez sad I instancji, a zatem
nie ma powodu by negowac zawarto$¢ protokolu na k.83. W tej sytuacji
twierdzenia sgdu odwotawczego jakoby pokrzywdzony rzeczywiscie zostal
wyprowadzony ze sklepu a ,ustalenia w tym zakresie sg zgodne z zapisem
monitoringu 1 zgodne z protokotem” muszg dziwi¢ 1 jednocze$nie dowodza
razacej obrazy art. 7 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. Wystarczytoby zapoznac
si¢ z trescig tego dokumentu procesowego by stwierdzi¢, ze oba sady z

nieznanych powodow uznatly, iz zapis monitoringu zawiera inng tre$¢ niz ta
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zawarta w protokole. Faktem jest, ze w poczatkowych zeznaniach pokrzywdzony
przedstawial przebieg zaj$cia wlasnie tak, jak ustalit to sad I instancji, a wiec, 1z
zostal wyprowadzony sitg ze sklepu. Rzecz jednak w tym, ze inaczej zostato
opisane w protokole to co zawieral zapis monitoring. Niewykluczone jest
wprawdzie, ze z uwagi na krotki zapis monitoringu (od 15.49 *° do 15.50 #)
zdarzenie takie mogto zaistnie¢ wczedniej, zwlaszcza gdy zwazy¢ na zeznania
pokrzywdzonego na rozprawie, ale bezspornie nalezato zachowac nalezyta uwage
przy analizie protokotu na k. 83. Uchybienie sadu odwotawczego mialo
niewatpliwie posta¢ razacego naruszenia prawa procesowego, tj. art. 7 k.p.k. w
zw. z art. 433 § 2 k.p.k., przy czym uchybienie to nie mogto mie¢ nie tylko
istotnego, ale jakiegokolwiek wpltywu na tre§¢ wyroku w odniesieniu do
skazanego M., a to z tego powodu, iz ten fragment materialu dowodowego
dotyczyt li tylko zachowania skazanego G. G.

Tozsame stanowisko nalezy zaja¢ odnoszac si¢ do zarzutu obrazy art. 457
§3 kppk. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. 1 braku ustosunkowania si¢ sadu
odwotawczego do poruszonych 1 szczegotowo wykazanych w apelacji
sprzecznos$ci zeznah pokrzywdzonego. Razaca obraza tych przepisow takze nie
mogla mie¢ istotnego wpltywu na tre§¢ wyroku. Po pierwsze, dostrzegajac
sprzecznosci w zeznaniach pokrzywdzonego w kwestii zaboru pieni¢dzy 1 puszki
piwa oraz stosujac norme art. 5 § 2 k.p.k. sad I instancji uznat, ze zaboru tych
rzeczy nie mozna mu przypisac, a zatem zastosowat najkorzystniejszg wersjg dla
skazanego M. Po drugie, co do uzycia przemocy zeznania pokrzywdzonego
rzeczywiscie roznily si¢, ale z zeznan tych nie wynikato aby S. L. miat w ogole
jakiekolwiek watpliwosci co do pobicia go réwniez przez skazanego M. W
pierwszych zeznaniach podat on, ze uderzyt go w rece z nogi, by nastgpnie
potwierdzi¢ w czasie okazania, 1z wszyscy trzej (a wigc takze M.) go bili. W
kolejnym przestuchaniu S. L. podal, ze ,,K.” (tak okreslat M. — uw. SN) ,,walnat
mi z liScia w twarz”, by na rozprawie mie¢ pewno$¢ - po poczatkowych
wahaniach co do ilosci zadanych uderzen - iz M. uderzyt go z nogi w rece, ktorymi

ostaniatl twarz. Z tresci opinii psychologa wynika natomiast, ze pokrzywdzony tak
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istotne fakty jak kto go uderzyl, czy tez ze doszto do zaj$cia miat mozliwosé
zapamig¢tania, natomiast ma klopoty =z subtelnymi doswiadczeniami
percepcyjnymi i ich odtworzeniem ze wzgledu na nadpobudliwosé
psychoruchowg i zaktocong koncentracje uwagi. Uwzgledniajac powyzsza opinig
nie sposob przyja¢ twierdzenia skarzacego, ze te rdznice w zeznaniach
pokrzywdzonego prowadza do ich odrzucenia jako niewiarygodnych w catosci.
Po trzecie, wnioskowi temu przecza wyjasnienia wspotskazanego T. Z wyjasnien
J. T. wynikato bowiem jasno, ze wszyscy trzej bili pokrzywdzonego.

Majac powyzsze na uwadze Sad Najwyzszy uznal, ze kasacja nie mogta
zosta¢ uwzgledniona takze w odniesieniu do zarzutdéw z pkt 3 14 albowiem razace
uchybienia sagdu odwotawczego nie mogly miec istotnego wplywu na tres¢
zaskarzonego kasacja wyroku. Oddalenie wniosku obroncy skazanego o
zasgdzenie wynagrodzenia za sporzadzenie kasacji wynikato z faktu, iz autor
kasacji nie zostatl ustanowiony w trybie art. 84 § 3 k.p.k. obronca z urzedu w
postepowaniu kasacyjnym, a zatem jego obowiazek podj¢cia dziatan z urzedu w
interesie skazanego wygast z chwilg uprawomocnienia si¢ wyroku (art. 84 § 2
k.p.k.). Ma on wprawdzie takze woéwczas mozliwos¢ podjecia dziatan na korzysc¢
skazanego, a wigc 1 wniesienia kasacji, ale w takiej sytuacji jego aktywnos$¢ w
tym zakresie nie mieSci si¢ juz w zakresie dziatan zleconych z urzedu, a tylko

koszty nicoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu ponosi Skarb Panstwa

(art. 29 ust. 1 ustawy prawo o adwokaturze). Takie stanowisko utrwalone jest w
orzecznictwie Sagdu Najwyzszego (por. np. wyrok z dnia 7 maja 1997 r., IV KKN
106/96, OSNKW 1997, z.7-8, poz.68; postanowienie z dnia 19 kwietnia 2007 r.,
IT KK 317/06, OSN Pr. 1 Pr. 2007, nr 12, s.9) 1 obecny sktad Sagdu Najwyzszego
stanowisko to podziela, odnotowujac jednoczes$nie pojawienie si¢ takze pogladu
odmiennego (postanowienie SN z dnia 27 kwietnia 2011, II KK 316/10), ktérego
jednak nie aprobuje.

Z tych wszystkich powodéw nalezalo orzec jak w postanowieniu.



