Sygn. akt Il KK 300/20

POSTANOWIENIE

Dnia 15 pazdziernika 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Siwek

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

po rozpoznaniu w dniu 15 pazdziernika 2020 r.,

sprawy A. S.

skazanego za czyn z art. 158 § 1i 3 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k k.
z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego,

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 18 listopada 2019 r., sygn. akt Il AKa (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 17 kwietnia 2018 r., sygn. akt V K (...)

postanowit
l. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
Il. obcigzy¢é skazanego A.S. kosztami sadowymi

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w W. wyrokiem z 17 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt
V K (...) uznat A. S. za winnego popetnienia czynu z art. 158 § 11 3 k.k. w zw. z art.
64 § 2 k.k., za ktory skazat go na kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci,
zwolnit od kosztéw sgdowych, a takze zasgdzit stosowng naleznosS¢ na rzecz
obronicy z tytutu zwrotu kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu.

Od wyroku tego apelacje wniost obronca A. S. zaskarzajgc go w catosci i

zarzucajgc:



1. naruszenie art. 158 § 1 i 3 k.k. poprzez ich btedng wykfadnie, tj. poprzez
przyjecie, ze znamiona przestepstwa z art. 158 § 1 i 3 k.k. moze wypetic
réwniez osoba, ktora nie bierze aktywnego udziatu w pobiciu, podczas gdy
prawidtowa wyktadnia tych przepisow prowadzi do wniosku, ze dla
przypisania okreslonej osobie realizacji znamion czynu zabronionego z art.
158 § 1i 3 k.k. niezbedne jest ustalenie zachowan, ktore spetniajg opisang w
tym przepisie czynnos¢ wykonawczg ,wziecia udziatu w pobiciu” innej osoby,
a zatem wykazanie, ze dana osoba aktywnie uczestniczyta w pobiciu
pokrzywdzonego;

2. razgcqg niewspotmiernosé kary orzeczonej wobec A. S. , wyrazajgcg sie w
orzeczeniu wobec niego kary 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, a
zatem kary ledwie o rok tagodniejszej niz ta orzeczona wobec oskarzonego
D., w sytuacji, gdy z prawidtowych ustalen faktycznych Sgdu Okregowego
wynika, ze osobg, ktéra byta inicjatorem catego zdarzenia, jak tez sprawcg
obrazen, ktorych doznat pokrzywdzony byt oskarzony D..

Whnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego od
zarzucanego mu czynu, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z 18 listopada 2019 r. w sprawie o sygn.
akt Il AKa (...) zaskarzony wyrok utrzymat w mocy, zwolnit oskarzonego od kosztow
sgdowych za postepowanie odwotawcze, wydatkami tego postepowania obcigzajgc
Skarb Panstwa, a takze zasgdzit stosowne naleznos$ci na rzecz obrohcy
ustanowionego z urzedu.

Kasacje od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) wnidst obronca skazanego
A. S. zaskarzajgc go w catosci i zarzucajgc razgce i majgce istotny wptyw na jego
tre$¢ naruszenie prawa procesowego, tj.:

1. art. 117 § 2 w zw. z art. 6 k.p.k. poprzez przeprowadzenie rozprawy
apelacyjnej w dniu 4 listopada 2019 r. pod nieobecnosé¢ obronhcy
oskarzonego, pomimo iz obronca nalezycie usprawiedliwit swojg
nieobecnos¢ na rozprawie i wnidst o jej odroczenie, co skutkowato razgcym

ograniczeniem prawa oskarzonego do obrony;



2. art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. poprzez oddalenie wniosku obroncy oskarzonego o
przestuchanie w charakterze swiadka bytej zony oskarzonego, podczas gdy
okolicznos¢, na ktorg sSwiadek miataby zostaC przestuchana ma istotne
znaczenie z punktu widzenia niniejszej sprawy, bowiem mogtaby prowadzi¢
do ujawnienia okolicznosci wskazujgcej, iz w wydaniu wyroku Sadu
Okregowego w W. z dnia 17 kwietnia 2018 r., sygn. akt V K (...) brata udziat
osoba podlegajgca wytgczeniu na podstawie art. 41 § 1 k.p.k.

W oparciu o tak postawione zarzuty obronca wniést o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi

Apelacyjnemu w (...).

Prokurator wnidst o oddalenie kasaciji jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Kasacja jest bezzasadna w stopniu oczywistym.

Zarzut z pkt. a) jest zarzutem zupetnie bezpodstawnym przede wszystkim
z tego powodu, ze skarzgcy btednie zaktada, ze obronca nalezycie usprawiedliwit
swojg nieobecnos¢ na rozprawie odwotawczej, ktora miata miejsce 4 listopada
2019 r. Nalezy przede wszystkim wskazac, ze decyzja o tym, czy okreslona
nieobecnos¢ moze by¢ uznana za usprawiedliwiong, czy tez nie, w kazdym
wypadku nalezy do sadu, przed ktérym sprawa sie toczy.

Ustawodawca w art. 117 § 2a k.p.k. przewidziat jeden sposob
usprawiedliwienia niestawiennictwa wymienionych w tym przepisie uczestnikéw
procesu, z ktorym wigze sie domniemanie usprawiedliwienia, jakim jest w wypadku
choroby przedstawienie zaswiadczenia potwierdzajgcego niemoznos¢ stawienia sie
na wezwanie Ilub zawiadomienie organu prowadzgcego postepowanie,
wystawionego przez lekarza sgdowego. Wynikajgce z tego przepisu domniemanie
usprawiedliwienia nieobecnosci jest jednak obalalne, gdyz w sytuacji, kiedy
zaswiadczenie wystawione przez lekarza sgdowego nasuwa watpliwosci organu
prowadzgcego postepowanie, nie ma przeszkod, by wykorzystat on inne dowody w
celu jego weryfikacji, np. opinie biegtego, a nastepnie dopiero dokonat oceny

prawidtowosci tego zaswiadczenia.



Kwestia usprawiedliwienia niestawiennictwa uczestnikow postepowania
karnego w pozostatych wypadkach pozostawiona jest ocenie organu prowadzgcego
postepowanie, co wynika ze znajdujgcego sie w art. 177 § 2 k.p.k. zastrzezenia, ze
usprawiedliwienie niestawiennictwa ma byC¢ nalezyte. Przeciwne stanowisko
prowadzitoby do wnioskow nie do zaakceptowania z powodow celowosciowych —
przedstawienie przez strone skutecznego i wigzgcego organ procesowy
usprawiedliwienia niestawiennictwa 2z jakiegokolwiek powodu skutkowatoby
nieprzeprowadzeniem czynnosci przez ten organ, co w konsekwencji prowadzitoby
do paralizu postepowania karnego w kazdej jego fazie.

Uwzglednienie zatozenia, Zze to organ prowadzgcy postepowanie jest
umocowany do oceny, czy usprawiedliwienie niestawiennictwa uczestnika
postepowania karnego, przewidziane w art. 117 § 2 k.p.k. jest nalezyte, a w
rezultacie, czy prowadzi do obowigzku zaniechania przeprowadzenia czynnosci
procesowych, prowadzi przede wszystkim do wniosku o tym, ze Sad Apelacyjny w
(...) byt uprawniony do oceny, czy pismo obroncy R. S. przestane 28 pazdziernika
2019 r. do tego Sadu stanowito nalezyte usprawiedliwienie nieobecnosci tego
obroncy.

Ocene, jaka zostata dokonana przez ten Sad nalezy uznac¢ ze wszech
miar za prawidiowg, a zawarte w kasacji dywagacje za nieporozumienie. Nalezy
przypomniec, ze rozprawa zostata po raz pierwszy wyznaczona na 25 lutego 2019
r., kiedy to z powodu wniosku obroncy doszto do jej odroczenia. Obronca ten nie
stawit sie zresztg nawet na ten termin, choé przyczyna niestawiennictwa juz
wowczas nasuwata powazne zastrzezenia — okres 4 dni pomiedzy udzieleniem
upowaznienia do obrony a terminem rozprawy nie uzasadniat tezy o niemozliwosci
przygotowania sie do niej. Abstrahujgc jednak od tego faktu nalezy podkresli¢, ze
zarzgdzenie o wyznaczeniu kolejnego terminu rozprawy zostato wydane w dniu 15
kwietnia 2019 r., a jej termin zostat wyznaczony na 4 listopada 2019 r., a wiec na
niemal 7 miesiecy naprzdd. O terminie tym obronca zostat zawiadomiony i do 28
pazdziernika 2019 r., a wiec przez okres ponad 6 miesiecy nie sygnalizowat
niemoznosci udziatu w tym terminie rozprawy z zadnego powodu, w szczegdlnosci
ze wskazanego w pismie z tego dnia., tj. kolizji terminéw. Oczywiste jest wiec, ze

wrecz pewne bylo, ze sygnalizowana w dniu 28 pazdziernika 2019 r. nieobecnos¢



nie bedzie uznana za usprawiedliwiong przez Sad Apelacyjny w (...). O tym
obronca zostat zresztg zawiadomiony pismem z 30 pazdziernika 2019 r. przez
Przewodniczgcego Wydziatu Karnego tego Sadu. Stusznie zaznaczono w tym
pismie, ze uwzglednienie wniosku o zmiane terminu bedzie prowadzito do
przewlektosci postepowania odwotawczego, a nalezy dodaé, ze zarazem
prowadzitoby do naruszenia prawa oskarzonego R.S. do rozpoznania jego sprawy
w rozsgdnym terminie i bez zbednej zwioki.

Przy uwzglednieniu powyzszych okolicznosci faktycznoprocesowych jest
najzupetniej oczywiste, ze Sad Apelacyjny w (...) nie naruszyt art. 117 § 2 k.p.k,,
gdyz stusznie w realiach sprawy uznat, ze usprawiedliwienie nieobecnosci przez
obronce jest usprawiedliwieniem nienalezytym, a wiec nie mogto skutkowac
odroczeniem rozprawy w dniu 4 listopada 2020 r.

Réwnie oczywiste jest, ze nie zostat naruszony przez ten Sad art. 6 k.p.k.
Na rozprawie nie stawili sie ani R. S., ani jego obronca, obecnos¢ zadnego z nich
nie byta obowigzkowa i nie byto formalnych przeszkdd, zeby prowadzi¢ rozprawe,
skoro w nastepstwie nienalezytego usprawiedliwienia nieobecnosci wniosek o
odroczenie musiat by¢ uznany za bezpodstawny. Po informacji przestanej przez
Przewodniczgcego Woydziatu, Sad orzekajgcy miat prawo przewidywac, ze
informacja ta zostata przyjeta do wiadomosci przez oskarzonego i jego obronce i
zaakceptowana — zadna okolicznos¢, ktéra mogtaby prowadzi¢ do odmiennych
wnioskédw do czasu rozpoznania sprawy na rozprawie apelacyjnej nie pojawita sie,
w szczegolnosci nie wptyneto chocby oswiadczenie oskarzonego zawierajgce jego
stanowisko w tym przedmiocie, ani tez zadne kolejne pismo obroncy. Przy
uwzglednieniu tej okolicznosci nie sposob zaaprobowac argumentacje skarzgcego,
ktéry na poparcie swojego zarzutu powotuje nieadekwatne sytuacje procesowe,
jakie miatyby wynika¢ z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego — w niniejszej sprawie
oskarzony na rozprawie odwotawczej nie wnosit o jej odroczenie z powodu
nieobecnosci obroncy, ani tez nie sktadat odwiadczenia, ze nie wyraza zgody na
prowadzenie rozprawy bez obrohcy, gdyz go nie byto. Pomiedzy zas wystaniem
pisma przez Przewodniczgcego Wydziatu Sadu Apelacyjnego do obroncy a
terminem rozprawy, ze strony oskarzonego i obroncy nie byto zadnej aktywnosci w

zakresie wyrazenia stanowiska co do odbycia sie rozprawy odwotawcze;.



Rozprawa przy uwzglednieniu wszelkich wymaganych rygorow
procesowych odbyta sie, zas apelacja obroncy zostata rozpoznana. W tym stanie
rzeczy sugestie skarzgcego o naruszeniu prawa do obrony nalezy uznaé za
pozbawione podstaw, za$ przytoczone w kasacji orzeczenia Sgdu Najwyzszego
zapadty na gruncie nietozsamych sytuacji. W sprawie |ll KK 360/12 rozpoznawane;j
przez Sad Najwyzszy doszto do uchylenia zaskarzonego wyroku sadu
odwotawczego z tego powodu, ze obronca ztozyt wniosek o odroczenie rozprawy
odwotawczej, usprawiedliwiajgc swg nieobecnos¢ poprzez ztozenie zaswiadczenia
lekarskiego spetniajgcego wymogi z art. 117 § 2a k.p.k., zas sad odwotawczy
wniosku tego nie uwzglednit, niezasadnie wigzgc okoliczno$¢ nalezytego
usprawiedliwienia nieobecnosci przez obronce z sytuacjg art. 450 § 3 k.p.k.
Podobna sytuacja nastgpita na gruncie sprawy |l KK 145/16 Sgdu Najwyzszego,
tyle Ze dotyczyta oskarzonego, a nie obroncy. Rzecz jednak w tym, ze w niniejszej
sprawie nie wystgpita kolizja pomiedzy regulacjami z art. 450 § 3 k.p.k. a art. 117 §
2 k.p.k., gdyz ten ostatni przepis nie miat zastosowania z wczesniej podanych
powodow. W konsekwencji Sad Apelacyjny w (...) prawidlowo prowadzit rozprawe
pod nieobecnos¢ R. S. i jego obrohicy, stosownie do regulacji z art. 450 § 3 k.p.k.

Ubocznie nalezy tylko wskazac¢, ze wymogi formalne postepowania
odwotawczego przewidujg ztozenie apelacji w terminie 14 dni od doreczenia wyroku
wraz z uzasadnieniem (art. 445 § 1 k.p.k.), a po tym terminie nie jest dopuszczalne
ani podniesienie nowych zarzutdow, ani rozszerzenie zakresu zaskarzenia, przy
czym wyrok Sadu | instancji w niniejszej sprawie zostat i tak zaskarzony w catosci.
Po uptywie terminu z art. 445 § 1 k.p.k. mozliwe jest podniesienie przez strone
jedynie okolicznosci, ktére podlegajg i tak uwzglednieniu z urzedu — Sad Apelacyjny
w (...) takich uchybien nie stwierdzit. Nadto, z mocy art. 453 § 2 k.p.k. mozliwe jest
ztozenie o$wiadczen i wnioskdw ustnie lub na pismie; ztozone na pismie podlegajg
odczytaniu. W sytuacji zatem, kiedy obronca wiedziat, ze z prawdopodobienstwem
graniczgcym z pewnoscig nie dojdzie do odroczenia rozprawy, nic nie stato na
przeszkodzie, zeby on lub oskarzony ziozyt pismo procesowe z uzupetniajgca
argumentacja. Fakt, ze nic takiego w zaistniatej sytuacji nie miato miejsca wskazuje,
ze do wniesionej apelacji obronca nie miat nic do dodania. Powotanie sie zatem

obecnie na mozliwo$¢ uzupetnienia argumentacji na rozprawie odwotawczej musi



by¢ wiec ocenione jako zabieg chybiony. W konsekwencji, zarzut podniesiony w pkt.
a) petitum kasacji musiat by¢ uznany za nieskuteczny.

To samo nalezy powiedzie¢ o zarzucie z pkt. b) tego srodka zaskarzenia.
Nie doszto do naruszenia art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. polegajgcego na niezasadnym
oddaleniu wniosku dowodowego obroncy, gdyz stusznie Sgd Apelacyjny w (...)
stwierdzit, ze okolicznos¢, ktéra ma by¢ udowodniona nie miata znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, a co za tym idzie prawidtowo zastosowat powotany przepis.

Uwagi zawarte w kasacji, ze wniosek dowodowy zmierzat do mozliwosci
wykazania, czy w wydaniu wyroku brata udziat osoba podlegajgca wytgczeniu na
podstawie art. 41 § 1 k.p.k. sg w oczywisty sposob pozbawione podstaw.

Przede wszystkim nalezy wskazaé, iz z tresci art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.
wynika, iz jedna z bezwzglednych przyczyn odwotawczych polega na wydaniu
orzeczenia przez osobe podlegajgcg wytgczeniu na podstawie art. 40 k.p.k.
Sytuacja taka uzasadniona jest faktem, Ze iudex inhabilis podlega wytgczeniu z
mocy samego prawa, wytgczenie odbywa sie niejako automatycznie (art. 42 § 2
k.p.k.), a co za tym idzie kontrola tego, czy faktycznie osoba podlegajgca
wytgczeniu na podstawie art. 40 k.p.k. wydata zaskarzone orzeczenie, odbywa sie
na etapie postepowania odwotawczego niezaleznie od granic zaskarzenia,
podniesionych zarzutéw oraz wptywu uchybienia na tres¢ orzeczenia.

Odmienny charakter ma regulacja zawarta w art. 41 § 1 k.p.k. oraz tryb
przewidziany dla zastosowania tego przepisu, okreslony w art. 42 § 1, 3 i 4 k.p.k.
Wytgczenie sedziego, o ktérym mowa w art. 41 § 1 k.p.k. nastepuje na jego
zgdanie lub na wniosek strony, a w przedmiocie wniosku lub Zzgdania orzeka sad,
przed ktérym sprawa sie toczy. Poza tym, takze z art. 41 § 2 k.p.k. wynika, ze w
zakresie wytgczenia sedziego orzeka sie w toku postepowania, zasadniczo przed
rozpoczeciem przewodu sgdowego, chyba Zze okoliczno$¢ uzasadniajgca
wylgczenie powstata lub stata sie wiadoma stronie dopiero po rozpoczeciu
przewodu. Oczywiste jest natomiast, ze nie mozna skfada¢ wniosku o wytgczenie
sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k.,, gdy kwestia wylgczenia jest
bezprzedmiotowa, a wiec wtedy gdy sad, w sktadzie ktérego byt ten sedzia, wydat

juz wyrok w sprawie.



W orzecznictwie Sadu Najwyzszego utrwalone jest stanowisko, ze nie ma
podstaw do podniesienia w kasacji skutecznego zarzutu naruszenia art. 41 § 1
k.p.k., gdy w trakcie postepowania przed sgdem | lub Il instancji w ogdle nie byto
prowadzone postepowanie w trybie art. 41 § 1 k.p.k. (zob. np. postanowienia Sgdu
Najwyzszego z 17 lipca 2017 r., IV KK 244/17; z 10 maja 2018 r., lll KK 177/18).
Analogicznie nalezy takie stanowisko wigza¢ z mozliwoscig podniesienia
skutecznego zarzutu odwotawczego w apelacji — jezeli nie byto prowadzone
postepowanie w trybie art. 41 § 1 k.p.k. w postepowaniu pierwszoinstancyjnym,
dotyczgce sedziego, ktory w rozstrzygat woéwczas sprawe, zarzut taki bytby
pozbawiony podstaw. Zauwazy¢ natomiast nalezy, iz ani apelacja wniesiona przez
obronce R.S. nie zawierata zarzutu naruszenia art. 41 § 1 k.p.k., ani nawet
podnoszona w kasacji okolicznos¢ nie byta przedmiotem postepowania w tym trybie
przed Sgdem | instancji. Juz z tego powodu Sad Apelacyjny w (...) rozpoznajgc
sprawe w postepowaniu odwotawczym nie miat podstaw do rozwazania
podniesionej w kasacji okolicznosci, a wiec wniosek dowodowy zawarty w pismie
obroncy stusznie zostat oddalony na podstawie art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k., co
przesadza iz nie mogto dojs¢ do naruszenia tego przepisu.

Nawet gdyby przyjg¢, ze istotne przy ocenie zaskarzonego apelacjg
wyroku jest samo istnienie okolicznosci z art. 41 § 1 k.p.k., niezaleznie od tego, czy
w | instancji byto prowadzone postepowanie w przedmiocie wytgczenia sedziego
czy nie, stanowisko skarzgcego co do Kkoniecznosci przeprowadzenia w
postepowaniu odwotawczym wnioskowanego dowodu w realiach sprawy nalezy
uznaé¢ za chybione. Mozna bowiem tylko wskazac, iz stosownie do tresci art. 41 §
1 k.p.k. podlega wytgczeniu sedzia, co do ktdrego istniejg uzasadnione watpliwosci
co do bezstronnosci w sprawie. Z utrwalonego w tym zakresie orzecznictwa Sadu
Najwyzszego wynika, ze watpliwosci co do bezstronnosci sedziego mogg wynikac z
tego, ze przed wydaniem wyroku sedzia w jakikolwiek sposob uzewnetrznia swoje
stanowisko co do przedmiotu objetego postepowaniem — czy to w procesie, czy
poza nim, badz tez okolicznosci wskazujg na istnienie trwatych powigzan ze strong,
o réznym charakterze i formie, jednakze dowodzgcych istnienia okreslonej relacji
sedziego i strony (zob. np. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 8 marca 2012 r.,
SNO 10/12; wyrok Sadu Najwyzszego z 17 pazdziernika 2013 r., IV KK 182/13). Z



kasacji obrohcy skazanego nic takiego nie wynika — ,watpliwosci”, jakie zostaty
wyrazone we wniosku dowodowym obroncy w zadnej mierze nie sg uzasadnione w
rozumieniu art. 41 § 1 k.p.k., a sprowadzajg sie do nieuzasadnionych podejrzen.
Takze zatem z tego powodu kasacja musiata by¢ uznana, w zakresie rozwazanego
zarzutu, za oczywiscie bezzasadnag.

Reasumujgc, w postepowaniu odwotawczym nie doszto w ogole do
naruszenia regulacji prawa procesowego, podczas gdy art. 523 k.p.k., dla
skutecznosci kasacji wymaga istnienia uchybienia wymienionego w art. 439 k.p.k.
lub innego naruszenia prawa i to o charakterze razgcym. Z tego wzgledu
podniesione zarzuty zostaty uznane za chybione, a wobec braku okolicznosci z art.
536 k.p.k. Sad Najwyzszy oddalit kasacje jako oczywiscie bezzasadnag.

Rozstrzygniecie o kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego wynika z trescia



