Sygn. akt Il KK 165/19

POSTANOWIENIE

Dnia 6 wrzesnia 2019 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Kala

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 6 wrzesnia 2019 .,
sprawy P. S.

skazanego za przestepstwo z art. 119§ 1 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 29 czerwca 2018 r., sygn. akt Il AKa (...)
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w L.

z dnia 15 stycznia 2018 r., sygn. akt XVIII K (...)

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w L., wyrokiem z dnia 15 stycznia 2018 r., sygn. akt XVIII K
(...):
- w punkcie I.1. oskarzonych P. J. S. i A. S. , w miejsce czynu zarzuconego w
punkcie |. aktu oskarzenia, uznat za winnych tego, ze w dniu 17 kwietnia 2017 roku
w L., dziatajgc wspolnie i w porozumieniu z innym mezczyzng, co do ktérego
materiat dowodowy wytgczono do odrebnego postepowania, stosowali przemoc

wobec A. S. - obywatela B. - poprzez rzucanie w niego przedmiotami szklanymi



i krzestami, a takze uzywajgc stow powszechnie uznanych za obelzywe oraz plujgc
w twarz i dotykajgc piersi zniewazyli go i naruszyli jego nietykalnos¢ cielesng
z powodu jego przynaleznosci rasowej, czym wyczerpali dyspozycje art. 119
§1kk. iart. 257 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k. i za to na podstawie art. 119 § 1 k.k.
w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt — w punkcie I.1.a. - oskarzonemu P. J. S. kare 1
(jednego) roku i 10 (dziesieciu) miesiecy pozbawienia wolnosci,
- w punkcie |.2. na podstawie art. 46 § 2 k.k. zasgdzit od w/w oskarzonych nawigzki
narzecz A. S. w wysokosci po 2.000 (dwa tysigce) ztotych,
- w punkcie Il. oskarzonego P. J. S., w miejsce czynu zarzucanego w punkcie Il
aktu oskarzenia, uznat za winnego tego, ze w dniu 15 stycznia 2017 roku w t.,
zniewazyt funkcjonariuszy policji J. K., M. P. i B. K. uzywajgc w stosunku do nich
stow powszechnie uznanych za obelzywe, podczas i w zwigzku z petnieniem przez
nich obowigzkdéw stuzbowych, czym wyczerpat dyspozycje art. 226 § 1 k.k. i za to
na podstawie art. 226 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 4 (czterech) miesiecy
pozbawienia wolnosci,
- w punktach Il i IV na podstawie art. 85 § 1 kk. i art. 86 § 1 k.k. w miejsce kar
wymierzonych w punktach |.1.a. i ll., wymierzyt oskarzonemu P. J. S. kare tgczng 2
(dwéch) lat pozbawienia wolnosci, zaliczajgc na jej poczet okres rzeczywistego
pozbawienia wolnosci od dnia 17 kwietnia 2017 roku do dnia 3 stycznia 2018 roku.
Wyrok zawiera takze dalsze rozstrzygniecia dotyczgce drugiego
z oskarzonych oraz rozstrzygniecia w przedmiocie kosztow procesu.
Od powyzszego orzeczenia apelacje wywiodt obronca oskarzonego, ktory
zaskarzyt je w catosci zarzucajgc mu:
,a) obraze przepiséw postepowania, ktéra miata wptyw na tre$¢ zaskarzonego
rozstrzygniecia a to art. 4 i 7 k.p.k., polegajacg na btednej ocenie zeznan swiadkow
J. K., M. P. i B. K. i w konsekwencji dania im wiary, w sytuacji gdy w/w nie byli w
stanie wskazac blizszych okolicznosci w jakich miato dojs¢ do ich zniewazania oraz
btednej ocenie wyjasnien oskarzonego P. S. i zeznan $wiadka P. D. i w
konsekwencji odmowie dania im wiary, przy braku poczynienia przez Sad | instancji
ustalenia co do ich wiarygodnosci;
b) obraze przepisow postepowania, ktéra miata wptyw na tre$¢ zaskarzonego

orzeczenia a to art. 4 i 7 k.p.k. poprzez dowolng a nie swobodng ocene



zgromadzonego materiatu dowodowego, a w szczegolnosci wyjasnien oskarzonych
P.S.i1A. S, zeznan swiadkbw A. S., J.C., M. P.,,A. Z,,A. J.,,A.D,, K. P.,, M. K. I M.
H. i w konsekwenciji uznanie, ze incydent jaki miat miejsce w restauracji Z. w dniu
19 kwietnia 2017 roku miat charakter napasci na tle narodowosciowym;

c) obraze przepisow postepowania, ktéra miata wptyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia a to art. 410 k.p.k. poprzez pominigcie przy wydawaniu zaskarzonego
orzeczenia odtworzonego w toku rozprawy zapisu monitoringu zabezpieczonego
w restauracji Z. w dniu zdarzenia i ograniczeniu sie do protokotu z ogledzin
monitoringu”.

Niezaleznie od powyzszych zarzutdow, obronca zaskarzonemu orzeczeniu

zarzucit takze:
d) obraze przepiséw prawa materialnego a to art. 119 § 1 k.k. i art. 257 k.k. w zw.
z art. 11 § 2 k.k. poprzez ich zastosowanie, w sytuacji, gdy w ustalonym przez Sad
| instancji stanie faktycznym zachowanie oskarzonego nie wyczerpywato znamion
w/w czynow.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidést o zmiane zaskarzonego
orzeczenia poprzez uniewinnienie oskarzonego P. S. od zarzucanych mu czynow,
wzglednie o zmiane kwalifikacji prawnej zarzucanego oskarzonemu P. S. w pkt. |
czynu na art. 217 k.k. i umorzenie postepowania z uwagi na brak skargi
uprawnionego oskarzyciela, wzglednie o uchylenie orzeczenia i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi | instanciji.

Wyrokiem z dnia 29 czerwca 2018 r., sygn. akt Il AKa (...), Sad Apelacyjny w
(...) zaskarzony wyrok utrzymat w mocy i orzekt o kosztach procesu.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiédt obronca skazanego, ktoéry
zaskarzyt wyrok ,w zakresie punktu 1 i 2” zarzucajgc mu razgcg obraze przepisow
prawa materialnego, ktéra miata istotny wplyw na tres¢ zaskarzonego
rozstrzygniecia, a to art. 119 § 1 k.k. i art. 257 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. poprzez
ich zastosowanie, w sytuacji, gdy w ustalonym przez Sad | instancji stanie
faktycznym zachowanie oskarzonego nie wyczerpywato znamion zarzucanego mu
w pkt | czynu, lecz co najwyzej mogtoby zosta¢ zakwalifikowane jako czyn z art.
216 k.k. i art. 217 k.k.



Podnoszgc powyzszy zarzut skarzgcy wniést o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia i umorzenie postepowania w zakresie czynu z art. 119 § 1 k.k. i art.
257 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k., wzglednie o uchylenie orzeczenia i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instanciji.

W odpowiedzi na kasacje prokurator wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadne].

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja obroncy okazata sie bezzasadna w stopniu oczywistym.

Przede wszystkim skarzgcemu nalezy przypomnieé, ze kasacja jest
nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia wnoszonym przeciwko orzeczeniu sadu
odwotawczego, a nie orzeczeniu pierwszoinstancyjnemu, co wyraznie wynika
ztresci art. 519 k.p.k. Oznacza to, ze nie mozna podnosi¢ w niej zarzutéow
typowych dla postepowania apelacyjnego, kwestionujgcych orzeczenie
pierwszoinstancyjne. Woyjgtkiem jest sytuacja, gdy w toku postepowania
odwotawczego dojdzie do tzw. ,efektu przeniesienia”, czyli zaabsorbowania
do orzeczenia sgdu ad quem uchybieh popetnionych przez sad pierwszej instancji.
W tym przypadku jednak na autorze nadzwyczajnego s$rodka zaskarzenia
spoczywa obowigzek wyraznego ukierunkowania podniesionych w tymze $rodku
zarzutdw na to stadium procedowania sgdu drugiej instancji, w ktorym doszto
do ,zaabsorbowania” owego uchybienia (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego
zdnia 22 marca 2007 r., V KK 205/06, LEX nr 260693). Brak jakichkolwiek
zarzutow godzgcych w istote orzeczenia sgdu odwotawczego (np. obrazy art. 433
§ 2 czy art. 457 § 3 k.p.k.) powoduje bowiem, iz kasacje oceni¢ trzeba jako probe
ponownej weryfikacji orzeczenia sgdu pierwszej instancji. Zarzuty podniesione
w kasacji pod adresem orzeczenia sgdu a quo podlegajg rozwazeniu przez sad
kasacyjny tylko w takim wiec zakresie, w jakim jest to nieodzowne dla nalezytego
rozpoznania zarzutéw stawianych orzeczeniu sgdu odwotawczego (tak trafnie Sgdu
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 19 Ilutego 2009 r., Il KK 402/08,
LEX nr 491256).

Nalezy rowniez zauwazyé, ze Kkontrolg kasacyjng objete sg kwestie
wytgcznie prawne, zawezone do kategorii uchybied wymienionych w art. 523

§ 1 k.p.k., popetnionych przez organ odwotawczy. Specyfika i wyjgtkowosc



postepowania kasacyjnego nie pozwala zatem na prowadzenie dublujgcej,
slrzecioinstancyjnej” kontroli orzeczenia sadu pierwszej instancji (tak trafnie
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 2 kwietnia 2015 r., IV KK 8/15,
LEX nr 1666908). Charakter kasacji, jako nadzwyczajnego srodka zaskarzenia
wnoszonego od prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego z powodu razgcego
naruszenia przez ten sgd prawa sprawia rowniez, ze niedopuszczalne jest
kwestionowanie w tymze s$rodku poczynionych w sprawie ustalen faktycznych
(zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., V KK 457/15,
LEX nr 1991147). Powyzszych wymogdéw nie mozna przy tym traktowac
instrumentalnie jedynie markujac, ze kasacja dotyczy btedow popetnionych przez
sad odwotawczy, a w istocie podnoszgc zarzuty przeciwko rozstrzygnieciom
zawartym w orzeczeniu instancji meriti. Z tych samych wzgledéw nieprawidtowe
nazwanie przez skarzgcego wadliwosci polegajgcej na przyjeciu za podstawe
wyroku btednych ustalen faktycznych ,naruszeniem prawa materialnego” nie moze
prowadzi¢ do ignorowania ustawowej regulacji podstaw kasacji, a tym samym nie
tylko zobowigzywac, ale i nawet uprawniac instancji kasacyjnej do badania - pod
pozorem rozpoznawania ,zarzutu naruszenia prawa” - zasadnosci ustalen
faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku (tak trafnie Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 6 marca 2007 r. w sprawie IV KK 362/06).

W swietle powyzszych wywodow zarzut podniesiony w kasacji musi zostac
oceniony jako oczywiscie chybiony.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze wspomniany zarzut nie zostat powigzany
z twierdzeniem o naruszeniu przez Sad Apelacyjny regulacji wyznaczajgcych
standardy kontroli odwotawczej, tj. przepiséw art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457
§ 3 k.p.k., a niewatpliwie tak powinno sie staé, skoro sgd odwotawczy ograniczyt sie
do oceny prawidtowos$ci zastosowanej przez sgd pierwszej instancji kwalifikacji
prawnej i zaskarzony wyrok utrzymat w mocy. Powyzsze uchybienie, ze wzgledu na
fakt, iz z uzasadnienia kasacji wynika, ze w istocie skarzgcy zakwestionowat
sposob, w jaki organ odwotawczy rozpoznat zarzut podniesiony w punkcie 2d
apelacji, nie przesadzito jednak o uznaniu nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia

za oczywiscie bezzasadny.



Powodem takowej owej oceny byto natomiast to, ze i przy uwzgledniajgcej
intencje obroncy interpretacji zarzutu kasacji, nalezato =zarzut ten uznac
za merytorycznie chybiony.

Wbrew bowiem temu co twierdzi skarzgcy, nie sposéb przyjac, ze
poczynione przez sgd pierwszej instancji ustalenia faktyczne nie dawaty podstaw
do zakwalifikowania czynu przypisanego oskarzonemu jako przestepstwa z art. 119
§ 1 kk. w zw. z art. 257 kk. w zw. z art. 11 § 2 kk. ze wzgledu na to, ze
.przestepstwo z art. 119 § 1 k.k. oraz art. 257 k.k. mozna popetni¢ wytgcznie
z zamiarem bezposrednim”, a z poczynionych przez sad pierwszej instancji ustalen
faktycznych éw zamiar nie wynika.

Po pierwsze bowiem, juz sam opis czynu zawarty w punkcie 1.1. wyroku
sgdu pierwszej instancji, w ktérym postuzono sie okresleniem ,z powodu jego
(. pokrzywdzonego — uwaga SN) przynaleznosci rasowej”, ewidentnie wskazuje
na dziatanie skazanego z zamiarem bezposrednim. ,Powodd”, jak trafnie wskazuje
sie w judykaturze, to proces decyzyjny o charakterze intelektualnym, u ktérego
podtoza lezy negacja, a nawet pogarda dla ogdlnie akceptowanych uniwersalnych
wartosci, ktére m.in. chroniart. 119 § 1 k.k. (zob. wyrok SA w Lublinie
z27.11.2003 r., 1l AKa 338/01, OSA 2005, nr 6, poz. 39). | wiasnie fakt, ze
prawodawca wymaga, by dziatanie sprawcy czynu zabronionego z art. 119 § 1 k.k.
oraz art. 257 k.k. bytlo konsekwencjg tak okreslonej motywacji jest podstawg
do wnioskowania, ze mozna je popeti¢ wytgcznie z zamiarem bezposrednim
(zob. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, LEX 2010, komentarz do art. 257, teza
2; M. Rams, M. Szewczyk (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Czesé I.
Komentarz do art. 117-211a, pod. red. W. Wrébla i A. Zolla, WKP 2017, komentarz
do art. 119, teza 9).

Po drugie, réwniez uzasadnienie wyroku sgdu pierwszej instancji nie
pozostawia watpliwosci, ze organ meriti ustalit, iz skazany dziatat z zamiarem
bezposrednim. W pisemnych motywach orzeczenia wskazano bowiem m.in., ze:
,Stosujgc okreslony sposéb zachowania oskarzeni dziatali w zwigzku
z przynaleznoscig rasowg A. S. o czym $wiadczg wypowiadane wulgarne

okredlenia - ,Swinio", ,grubasie” ,czarnuchu” a takze wulgarne nawigzania do


https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(119)par(1)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/520286826?cm=DOCUMENT

turbanu - meskiego nakrycia gtowy uzywanego czesto w Indiach, krajach Potwyspu
Arabskiego, Iranie czy Afganistanie oraz w muzutmanskich krajach Afryki.

Oskarzeni wyczerpali réowniez dyspozycje art. 257 k.k., ktéry polega
na publicznym zniewazeniu grupy ludnosci albo poszczegdlnej osoby z powodu jej
przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej
bezwyznaniowos$ci lub z takich powodow naruszeniu nietykalnosci cielesnej innej
osoby. Zachowanie oskarzonych wzgledem A. S. w postaci uzywania stow
powszechnie uznanych za obelzywe, a wskazanych powyzej, plucie w twarz,
dotykanie piersi stanowi zarobwno zniewazenie jak i naruszenie jego nietykalnosci
cielesnej z powodu jego przynaleznosci rasowej. Nalezy podkresli¢, ze oskarzeni
nie zachowywali sie agresywnie wobec polskiej obstugi baru Z.. Co wiecej, nawet w
trakcie interwencji policji kierowali agresje w stosunku do obywateli B., co
jednoznacznie przekonuje, ze obiektem ich ataku byly osoby narodowosci
bengalskiej, a zwlaszcza A. S. .

W Swietle tych uwag, nie sposéb twierdzi¢, ze poczynione przez sad
pierwszej instancji ustalenia faktyczne, z uwagi na brak ustalenia zamiaru, z jakim
dziatat skazany, nie pozwalaty na zakwalifikowanie jego zachowania jako
wyczerpujgcego znamiona czyndéw zabronionych z art. 119 § 1 kk. oraz art.
257 k.k.

Autor nadzwyczajnego s$rodka zaskarzenia stara sie podwazy¢ trafnosé
poczynionych przez sad pierwszej instancji ustalen faktycznych, a nie podejmuje
préby wykazania nietrafnosci, opartej na prawidtowo poczynionych ustaleniach
faktycznych, oceny prawnej zachowania sprawcy. W nadzwyczajnym srodku
zaskarzenia zawarto bowiem nastepujgce stwierdzenia: ,zamiaru bezposredniego
sprawcy nie mozna w zaden sposéb domniemywac. Nie wynika przede wszystkim
zZ niego (to jest ze stanu faktycznego - przyp. SN) by wola oskarzonych, a
w szczegolnosci oskarzonego P. S. wynikata z przynaleznosci rasowej
pokrzywdzonego. Ze stanu faktycznego wynika, ze pokrzywdzony zostat opluty po
obrazeniu jednego z oskarzonych, zas agresywne zachowanie byto skierowane do
pokrzywdzonego, nie za$ do innych obywateli B. oraz obstugi pochodzenia
polskiego. Podobnie, oskarzeni uzywajgc stdbw obrazliwych kierowali je wytgcznie

do pokrzywdzonego, zartujgc sobie z niego. Gdyby, u podtoza motywacji sprawcéw



lezata nieche¢ do oséb rasy, do ktérej nalezy pokrzywdzony z pewnoscig
kierowaliby swoje zachowanie réwniez do innych os6b tej samej rasy co
pokrzywdzony. Ich zachowanie miatoby charakter powtarzalny, natomiast z
ustalonego stanu faktycznego wynika, ze P. S. i A. S. byli takze wcze$niej klientami
baru Z.. Ich zachowanie byto prawidtowe, ale i bywato, ze byli pod wptywem
alkoholu, aroganccy i agresywni, ale nie obrazali personelu restauraciji’.

Za wystarczajgcy komentarz do owych uwag nalezy uznac¢ przypomnienie,
ze zgodnie z utrwalonym w doktrynie i judykaturze poglgdem nieprawidtowe jest
stawianie zarzutu obrazy prawa materialnego w sytuacji kwestionowania kwalifikacji
prawnej czynu pod katem strony podmiotowej przestepstwa, jezeli wigze sie to
z ustaleniami faktycznymi. Ustalenia w zakresie umysinosci lub nieumysinosci oraz
ich postaci stanowig bowiem element faktyczny, gdyz to na podstawie faktow
dokonuje sie oceny stosunku psychicznego sprawcy do popetnionego czynu. Jezeli
strona sie ze wspomnianymi ustaleniami nie zgadza, moze je kwestionowac, ale
jedynie w drodze zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych. Zarzut ten mozna
jednak skutecznie podnies¢ wytgcznie w zwyczajnym sSrodku zaskarzenia.
W kasacji, co juz wspomniano wyzej, jego postawienie jest bowiem
niedopuszczalne. Zarzut obrazy prawa materialnego, odnoszacy sie do strony
podmiotowej przestepstwa, moze byC¢ natomiast podniesiony wowczas, gdy
przedmiotem sporu jest wyktadnia przepisu typizujgcego czyn zabroniony co
do postaci zamiaru jego popetnienia, np. czy wystepuje on tylko w formie zamiaru
bezposredniego, czy takze w zamiarze ewentualnym, gdy w tym zakresie skarzgcy
nie kwestionuje ustalen faktycznych (D. Swiecki (w:) Kodeks postepowania
karnego. Tom Il. Komentarz aktualizowany, pod red. D. Swieckiego, LEX/el. 2019,
komentarz do art. 438, teza 10; zob. tez postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
6 lutego 2007 r., Ill KK 280/06, LEX nr 231951 oraz z dnia 13 grudnia 2013 r.,
Il KK 305/13, LEX nr 1403881). W analizowane] sprawie z ostatnio opisanym
przypadkiem nie mieliSmy jednak do czynienia.

Konkludujgc trzeba zatem stwierdzi¢, ze wywiedziony w niniejszej sprawie
nadzwyczajny srodek zaskarzenia okazat sie bezzasadny w stopniu oczywistym, co

stato sie podstawg jego oddalenia w trybie okreslonym w art. 535 § 3 k.p.k.



O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono zgodnie z art. 637a k.p.k.

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



