Sygn. akt Ill KK 115/21

POSTANOWIENIE

Dnia 29 kwietnia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Motuk

w sprawie M. N. M.

skazanego z art. 197 § 3 pkt 2i 3 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. i in.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w dniu 29 kwietnia 2021 r.
na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

kasacji wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 30 wrzesnia 2020 r., sygn. akt Il AKa (...),

zmieniajgcego czesciowo wyrok Sgdu Okregowego w S.

z dnia 7 lutego 2019 r., sygn. akt Il K (...)

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obciazy¢ skazanego M. N. M. kosztami postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
M.M. zostat oskarzony o to, ze:

1. w okresie od nieustalonej daty 2008 roku do dnia 29 czerwca 2015 roku w Z.,
gmina S., powiat m., wojewoédztwo (...), wielokrotnie doprowadzit matoletnig
ponizej 15 lat A. M. do poddania sie innym czynnosciom seksualnym
poprzez naduzycie jej zaufania istosunku zaleznosci w ten sposob, ze
wkiadat jej reke pod ubranie i dotykat jej piersi oraz wktadat reke pod majtki i
dotykat miejsc intymnych w okolicy krocza, kazat sie ktas¢ jej z nim do tézka i
drapac jego posladki, tj. o czyn z art. 199 § 1, 2, 3 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k.
wzw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.;



w okresie od daty blizej nieustalonej do dnia 29 czerwca 2015 roku w Z.,
gmina S., powiat m., wojewddztwo (...), znecat sie psychicznie i fizycznie nad
zong B. M. w ten sposdb, Zze bedac pod wptywem alkoholu stosowat
przemoc fizyczng, wszczynat awantury, podczas ktérych wyzywat jg, ponizat,

grozit popetnieniem samobojstwa, tj. 0 czyn z art. 207 § 1 k.k.

Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 7 lutego 2019 r., sygn. akt Il K (...):

w pkt | oskarzonego M.M., w ramach czynu zarzuconego mu w pkt | aktu
oskarzenia, uznat za winnego tego, ze w okresie od nieustalonej daty po 27
czerwca 2009 roku do dnia 29 czerwca 2015 roku w Z., gmina S., powiat m.,
wojewodztwo (...), dziatajgc w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z goéry
powzietego zamiaru, w celu swojego zaspokojenia seksualnego, bedgc pod
wptywem alkoholu, uzywajgc przemocy polegajgcej na przytrzymywaniu,
wielokrotnie doprowadzit matoletnia ponizej lat 15 — cérke A.M. do
obcowania pfciowego, odbywajgc z nig stosunki ptciowe oraz doprowadzit jg
do poddania sie innym czynno$ciom seksualnym w ten sposob, ze dotykat jej
czesci intymnych, a takze wielokrotnie, naduzywajgc stosunku zaleznosci i
naduzywajgc jej zaufania jako jej rodzic, dopuscit sie wobec matoletniej
ponizej lat 15 A. M. innych czynnosci seksualnych w ten sposoéb, ze dotykat
jej piersi oraz miejsc intymnych w okolicy krocza, kazat kta$¢ sie jej z nim do
l6zka i drapac po posladkach, ktéry to czyn wyczerpat dyspozycje art. 197 §
3pkt2i3kk wzb.zart. 199 §1, 2, 3 k.k. wzb. zart. 200 § 1 k.k. w zw. z
art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to skazat go z mocy powotanych wyzej
przepisow oraz w zw. z art. 4 § 1 k.k., wymierzajgc na podstawie art. 197 § 3
kk.wzw. z art. 11 § 3 k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k. oskarzonemu kare 10 lat

pozbawienia wolnosci;

w pkt Il oskarzonego M.M., w ramach czynu zarzuconego mu w pkt Il aktu
oskarzenia, uznat za winnego tego, ze w okresie od nieustalonej daty 2007
roku do 19 kwietnia 2009 r. i od listopada 2014 roku do dnia 29 czerwca
2015 roku w Z., gmina S., powiat m., wojewddztwo (..), znecat sie
psychicznie i fizycznie nad zong B. M. w ten sposob, ze bedgc pod wptywem

alkoholu wszczynat awantury, podczas ktorych wyzywat jg, ponizat, grozit



popetnieniem samobodjstwa, niszczyt sprzety domowe, a takze trzykrotnie
stosowat wobec niej przemoc fizyczng uderzajgc w twarz, reke i szarpigc za
wiosy, ktéry to czyn wyczerpat dyspozycje art. 207 § 1 k.k. i za to skazat go z
mocy powotanego wyzej przepisu oraz w zw. z art. 4 § 1 k.k., wymierzajgc
na podstawie art. 207 § 1 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. oskarzonemu kare 6

miesiecy pozbawienia wolnosci;

3. w pkt Il na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k.
potgczyt kary pozbawienia wolnosci orzeczone wobec oskarzonego M. M. i

wymierzyt mu kare tgczng 10 lat i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci;

4. w pkt IV, w zakresie czynu z pkt | wyroku, na podstawie art. 41a § 2 k.k. w
zw. z art. 4 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego M. M. zakaz kontaktowania
sie z pokrzywdzong A. M. oraz zakaz zblizania sie do tej pokrzywdzonej na
odlegtos¢ mniejszg niz 20 metréw na okres 10 lat oraz nakaz opuszczenia
lokalu zajmowanego wspolnie z pokrzywdzong na okres 10 lat, okreslajgc
termin opuszczenia lokalu na 7 dni od uprawomocnienia sie wyroku;

5. w pkt V, w zakresie czynu z pkt | wyroku, na podstawie art. 46 § 2 k.k. w zw.
z art. 4 § 1 k.k. orzekt od oskarzonego M.M. na rzecz pokrzywdzonej A.M.
nawigzke w kwocie 120 000 zt tytutem zadosCuczynienia za doznang
krzywde, ptatng do rgk opiekuna prawnego pokrzywdzonej;

6. w pozostatych punktach orzekt o zaliczeniu na poczet orzeczonej kary
pozbawienia wolnosci rzeczywistego okresu pozbawienia wolnosci w
sprawie, oraz kosztach procesu.

Od ww. wyroku Sadu Okregowego w S. apelacje wniést obronca M.M.,
zaskarzajgc to orzeczenie w catosci na korzys¢ oskarzonego.
Obronca zarzucit:

1. btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majgcy
wptyw na jego tres¢, polegajgcy na btednym ustaleniu i uznaniu, ze
oskarzony dopuscit sie zarzucanych mu czyndéw, podczas gdy przeczg temu
zgromadzone w sprawie dowody, w szczegolnosci wyjasnienia oskarzonego
i zeznania swiadkéw B. M., J. M., J. M., M. M. i A. M., a takze brak jest
jakichkolwiek fizycznych dowoddéw popetnienia przez oskarzonego



zarzucanych mu czyndw, catos¢ oskarzenia opiera sie zasadniczo na
zeznaniach pokrzywdzonych i Swiadkow oskarzenia i przy prawidtowym
ustaleniu stanu faktycznego powinien by¢ on uniewinniony od zarzucanych
mu czynow;

obraze przepisow postepowania, tj. art. 7 k.p.k., art. 4 k.p.k. i art. 410 k.p.k.,
majgcg wptyw na tresC orzeczenia, poprzez oparcie rozstrzygniecia
wylgcznie na dowodach przemawiajgcych na niekorzyS¢ oskarzonego,
zasadniczo na zeznaniach pokrzywdzonych i swiadkow oskarzenia przy
jednoczesnym pominieciu dowoddw i okolicznosci dla niego korzystnych,
wynikajgcych z materiatu dowodowego sprawy, nierozwazenie wszystkich
okolicznosci sprawy, a szczegolnie tych, ktore przemawiaty na korzysc¢
oskarzonego, niezasadne oddalenie wnioskdw dowodowych obrony, zbyt
swobodng ocene dowodow i przyjecie ustalen ktére nie stanowig wyniku
rozwazenia wszystkich okolicznosci sprawy we wzajemnym zwigzku
przyczynowym, i ktore w zwigzku z powyzszym obarczone sg wadami
logicznymi, zas ktore przy nalezytej i petnej ocenie materialtu dowodowego
sprawy  wykluczatyby mozliwos¢ popetlnienia przez oskarzonego
zarzucanych mu czynow;

obraze przepisow postepowania, tj. art. 199a k.p.k., art. 170 § 1i 2 k.p.k., art.
167 k.p.k. i art. 201 k.p.k., majacg wptyw na tres¢ orzeczenia, poprzez
niezasadne oddalenie wnioskow dowodowych obrony, w tym w przedmiocie
poddania oskarzonego badaniu w postaci rejestraciji i kontroli nieSwiadomych
reakcji organizmu u oskarzonego (badania wariograficznego), majgcego
szczegolne znaczenie z uwagi na brak swiadkéw zarzucanych mu czynow, a
W szczegolnosci zarzucanej mu zbrodni z pkt | aktu oskarzenia oraz brak
przeprowadzenia badania seksuologiczno-psychologicznego pokrzywdzonej
AM. i sporzgdzenie opinii seksuologiczno-psychologiczne;j bez
przeprowadzenia tego badania;

obraze przepisdéw postepowania, tj. art. 5 § 2 k.p.k., majgcag wptyw na tres¢
orzeczenia, poprzez rozstrzygniecie wszelkich watpliwosci, w tym tych,
ktérych nie wusunieto w postepowaniu dowodowym, na niekorzysé

oskarzonego;



5. na wypadek nieprzychylenia sie do powyzszych zarzutdow, zaskarzonemu
wyrokowi zarzucit razgcg niewspotmiernos$¢ (razgcg surowosc¢) orzeczonej
kary pozbawienia wolnosci i wnidst o zmiane wyroku przez znaczne
ztagodzenie kary pozbawienia wolnosci i orzeczenie jej w najnizszym
mozliwym wymiarze.

Przedstawiajgc te zarzuty, obronca wniost o zmiane zaskarzonego wyroku
w catosci poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanych mu czyndw,
ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku w caftosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania sgdowi | instancji.

Nadto wnidst o:

1. dopuszczenie przez sad Il instancji dowodu z badania wariograficznego
oskarzonego M. M. na okolicznos¢ zgodnosci z prawdg ztozonych przez
niego wyjasnien na rozprawie co do braku popetnienia zarzucanych mu
czynow i wiarygodnosci wyjasnien oskarzonego co do niepopetnienia tych
czynow;

2. dopuszczenie dowodu - poddanie pokrzywdzonej A. M. badaniu
seksuologiczno-psychologicznemu i dopuszczenie dowodu z pisemnej opinii
zespotu biegtych psychologa i seksuologa klinicznego na okolicznos¢ czy A.
M. wykazuje cechy osobowosci wskazujgce na tendencje do fantazjowania,
ktamstwa patologicznego czy tez ulegania sugestiom innych osoéb, czy
pokrzywdzona wykazuje objawy wykorzystania seksualnego, a jesli tak to
jakie 1 czy relacje matoletniej pokrzywdzonej dotyczgce domniemanego
wykorzystania seksualnego ze strony oskarzonego, spetniajg kryteria
psychoseksualnej wiarygodnosci.

Apelacje od wyroku Sadu Okregowego w S. na niekorzys¢ oskarzonego
wniést petnomocnik matoletniej oskarzycielki positkowej, zarzucajgc razacag
niewspotmiernosc orzeczonej nawigzki.

Rozpoznajgc wniesione apelacje, Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 30
wrzesnia 2020 r., sygn. akt Il AKa (...):

1. w pkt I.1 uchylit orzeczenie o karze tgcznej pozbawienia wolnosci;



2. w pkt 1.2 z opisu czynu przypisanego oskarzonemu M.M. w punkcie |
wyeliminowat ustalenie: ,naduzywajgc stosunku zaleznosci i naduzywajac jej

zaufania jako jej rodzic”;

3. w pkt 1.3 tak opisany czyn z punktu | zakwalifikowat z art. 197 § 3 pkt 2 i 3 k.k.
wzb.zart. 200 § 1 k.k. wzw. zart. 11 § 2 kk. w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art.
4 § 1 k.k. i za ten czyn wymierzyt M.M., na podstawie art. 197 § 3 pkt 2i 3
kk.wzw. z art. 11 § 3 kk. w zw. z art. 4 § 1 k.k., kare 8 lat pozbawienia

wolnosci;

4. w pkt .4, na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k.,
potgczyt wymierzone M.M. kary jednostkowe pozbawienia wolnosci i

wymierzyt mu kare fgczng 8 lat i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci;

5. w pkt. 1.5 przyjat, ze zwolnienie M.M. od opfaty dotyczy obu instancji;

6. w pkt Il w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy;
7. w pozostatych punktach orzekt o kosztach procesu.
Od ww. wyroku Sadu Apelacyjnego w (..) kasacje wniosta obronca

skazanego, zaskarzajgc to orzeczenie w catosci na jego korzysc.
Obronca zarzucita:

1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce wplyw na wynik sprawy,
a mianowicie art. 41 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju
sgdow powszechnych w zwigzku z art. 45 Konstytucji RP poprzez
wyznaczenie w niniejszej sprawie sktadu orzekajgcego w drodze losowego
przydziatu spraw, w sytuacji gdy rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci —
Regulamin urzedowania sgdéw oraz instrukcja losowania, nie sg wydane w
sposéb prawidiowy w wyniku wykonania delegacji ustawowej, a wiec
naruszajg art. 45 Konstytucji, co stanowi bezwzgledng przyczyne
odwotawczg okreslong w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.;

2. razgce naruszenie przepisow postepowania, majgce wptyw na wynik sprawy,
a mianowicie art. 47a § 1 ustawy Prawo o ustroju sgdow powszechnych
(Dz.U. 2001 Nr 98, poz. 1070) w zw. z art. 45 Konstytucji poprzez



wyznaczenie do skfadu orzekajgcego w niniejszej sprawie przed sgdem |l
instancji SSA J. M. w miejsce SSA C.W. w nieznany ustawie sposéb, gdyz
brak jest w aktach jakiegokolwiek dokumentu wskazujgcego na sposéb jego
powotania do skiadu orzekajgcego, co powoduje watpliwos¢ w zakresie
bezstronnosci sadu Il Instancji w niniejszej sprawie, wiec sad byt
nienalezycie obsadzony, co stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawczg
wskazang w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.;

razgce naruszenie przepisow postepowania, majgce istotny wptyw na wynik
sprawy, a mianowicie art. 404 § 2 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. poprzez brak
odniesienia sie do wnioskow dowodowych sktadanych przez obronce oraz
oskarzonego po wydaniu zarzgdzenia o prowadzeniu rozprawy od poczatku,
co spowodowato, ze wnioski te de facto zostaty nierozstrzygniete, oraz brak
powtorzenia dowoddw przeprowadzonych przed Sgdem w innym sktadzie,
a mianowicie odtworzenia nagran oraz wyjasnien oskarzonego wowczas M.
M.;

razgce naruszenie przepisow postepowania, majgce istotny wptyw na wynik
sprawy, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. poprzez nie dos¢ doktadne
rozpoznanie zarzutow apelacji obrohcy oraz, pomimo obszernosci
uzasadnienia, brak wskazania w sposéb wyczerpujgcy, dlaczego zarzuty
obroncy zdaniem sadu |l instancji okazaty sie niezasadne, co stanowi
sytuacje tozsamg z nierozpoznaniem zarzutéw apelacyjnych w ogéle;

razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tre$é
zaskarzonego wyroku, a mianowicie art. 427 § 3 k.p.k. poprzez brak
uwzglednienia wnioskéw dowodowych obroncéw M. M. oraz wnioskéw
dowodowych samego oskarzonego, w sytuacji gdy przeprowadzenie tych
dowoddéw byto niezmiernie istotne z punktu widzenia obrony i mogty one
wykazac, iz zeznania pokrzywdzonej nie zastugujg na wiare;

razgce naruszenie prawa procesowego, majgce istotny wplyw na tresc
zaskarzonego wyroku, a mianowicie art. 457 § 3 k.p.k. poprzez catkowity
brak wskazania, dlaczego zdaniem sgdu Il instancji ustawa obowigzujgca w

dacie popetnienia czynu byta wzgledniejsza dla M. M. i dlaczego nalezato jg



W niniejszej sprawie zastosowac, co skutkuje niemoznoscig odniesienia sie
do tej czesci rozstrzygniecia w srodku zaskarzenia;
7. razgce naruszenie prawa procesowego, ktore miato istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego wyroku, a mianowicie art. 196 § 3 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k.
w zw. z art. 458 k.p.k. poprzez brak powotania z urzedu przez sad Il instancji
dowodu z opinii biegtego neurologa, w sytuacji gdy w aktach sprawy
znajdujg sie informacje oraz dokumentacja medyczna odnosnie do silnego
urazu neurologicznego skazanego oraz przebytej powaznej choroby
neurologicznej.
Zarzucajgc powyzsze, skarzgca wniosta o zmiane zaskarzonego wyroku
i uniewinnienie M. M. od popetniania zarzucanego mu czynu, ewentualnie
uchylenie w catosci zaskarzonego wyroku Sadu Apelacyjnego w (..) i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi Il instanciji.
Prokurator Rejonowy w M., przedstawiajgc odpowiedz na stanowisko

obroncy, wnidst o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja obroncy skazanego jest oczywiscie bezzasadna.

Skarzgca zasygnalizowata w pierwszym zarzucie kasacyjnym, ze w sprawie
zaistniatlo uchybienie majgce range bezwzglednej przyczyny odwotawczej,
wskazujgc w tym zakresie na przestanke z art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., ktorej
wystgpienie miato stanowi¢ konsekwencje naruszenia art. 41 § 1 ustawy z dnia 27
lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdéw powszechnych oraz art. 45 Konstytucji RP. W
tresci zarzutu skarzgca nie sprecyzowata, ktérej z sytuacji wymienionych w art. 439
§ 1 pkt 1 k.p.k. dotyczy wyeksponowane uchybienie. W uzasadnieniu kasacji
doprecyzowata natomiast, ze ,w niniejszej sprawie Sgd byt niezdolny do orzekania”.
W ocenie skarzgcej, zrodtem tego naruszenia byto wyznaczenie sktadu sgdu Il
instancji w drodze losowania, tj. za pomocg Systemu Losowego Przydziatu Spraw,
ktorego zasady dziatania — w ocenie obroncy — nie zostaty unormowane w sposéb
zgodny z delegacjg ustawowa. Te za$ delegacje zawarto w art. 41 § 1 ustawy z
dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (Dz.U. z 2001 r. Nr 98,
poz. 1070 ze zm.; dalej: p.u.s.p.). Odnoszac sie natomiast do kwestii losowego

przydziatu spraw, wskaza¢ nalezy, ze podstawe w tym przedmiocie stanowi art. 47a



p.u.s.p., dodany ustawg z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju
sgdoéw powszechnych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U z 2017 r., poz. 1452).
Zgodnie z tre$cig § 1 ww. przepisu, sprawy przydzielane sg sedziom i asesorom
sgdowym losowo, w ramach poszczegodlnych kategorii spraw, chyba ze sprawa
podlega przydziatowi sedziemu petnigcemu dyzur. W Kkolejnych jednostkach
redakcyjnych tego przepisu okreslono dalsze zasady przydziatu spraw, natomiast w
art. 47b p.u.s.p. zawarto uregulowania odnoszgce sie do zmiany sktadu. Na mocy
art. 41 § 1 pkt 2 p.u.s.p., ustawodawca, szczegétowe zasady przydziatu spraw — w
drodze delegacji ustawowej — zlecit unormowaé w akcie rangi podustawowej, czego
konsekwencjg byta zmiana rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25
czerwca 2015 r. — Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych (Dz.U. z 2015 r.,
poz. 925 ze zm.; dalej: regulamin urzedowania sgddéw powszechnych). Ten akt
prawny obowigzat w czasie pierwszego losowania sktadu orzekajgcego w instancji
odwotawczej, ktore odbyto sie w dniu 30 kwietnia 2019 r. (k.469). Natomiast od dnia
21 czerwca 2019 r. kwestie te reguluje rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 18 czerwca 2019 r. o tym samym tytule (Dz.U. z 2019 r., poz. 1141).

Skarzgca kontestujgc prawidtowosé wykonania delegacji przewidzianej w art. 41 §
1 pkt 2 p.u.s.p., nie precyzuje bynajmniej, na czym miataby polega¢ jej wadliwos¢ i
do jakich konkretnie unormowan ww. regulaminu urzedowania miataby sie ona
odnosi¢. W tym zakresie autorka kasacji odwotuje sie wylgcznie do ,instrukciji
korzystania z Systemu Losowego Przydzialu Spraw” — i positkujgc sie opinig
Krajowej Rady Sgdownictwa z dnia 20 grudnia 2017 r., podnosi, ze tego rodzaju
dokument nie jest Zzrodtem prawa. Brak jednak danych, aby odbywajgcy sie na
gruncie niniejszej sprawy losowy przydziat sedzidw w postepowaniu apelacyjnym,
oparty byt na jakichkolwiek innych przepisach niz te, ktére zawarte zostaty w
obowigzujgcym w tym czasie Regulaminie urzedowania sgddéw powszechnych,
okreslajgcym szczegotowe zasady przydziatu spraw. Obronca przytacza
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka i Sgdu Najwyzszego
traktujgce o prawie do sgdu ustanowionego ustawg. Nie wykazuje jednak zwigzku
miedzy przywotanymi orzeczeniami a realiami rozpoznawanej Sprawy.
Rzeczywiscie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka stusznie

neguje sie dopuszczalnos¢ wyznaczania sktadow orzekajgcych arbitralnie przez
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prezesa sadu, bez stosowania obiektywnych kryteriow przydziatu spraw, niemniej
tego rodzaju sytuacja nie miata miejsca w niniejszej sprawie. Wniesiona kasacja nie
wskazuje na jakiekolwiek inne aspekty, ktére dawatyby asumpt do twierdzenia, ze
losowe przydzielenie przedmiotowej sprawy wybranemu skfadowi sedziowskiemu,
naruszato prawo skazanego do niezaleznego, bezstronnego i niezawistego sgdu,
ktore gwarantowane jest w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.
Nadto, skoro skarzgca nawigzywata do kwestii prawa do sgdu ustanowionego
ustawg, to winna w zwigzku z tym podnieS¢ bezwzgledng przestanke uchylenia
orzeczenia w postaci sgdu nienalezycie obsadzonego, a zatem podstawe, o ktorej
mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. (por. m.in. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 26 lutego 2019 r., Il KO 47/18). Same za$ nieprawidtowosci w sferze realizacji
regut losowego przydziatu spraw mogg by¢ rozpatrywane co najwyzej w kategorii
uchybien okreslonych w art. 438 pkt 2 k.p.k., nie zas w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Juz
tylko pokrétce nalezy wyjasnic, ze w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. mowa jest o osobie
nieuprawnionej lub niezdolnej do orzekania badz podlegajgcej wytgczeniu na
podstawie art. 40 k.p.k. Za osobe nieuprawniong do orzekania uznac nalezy osobe,
ktéra nie ma uprawnien orzeczniczych, a wiec takg, ktora nie jest sedzig. Za osobe
nieuprawniong do orzekania uwaza sie tez sedziego, ktéry nie moze wykonywac
funkcji orzeczniczych z powodu delegowania go do petnienia czynnosci
administracyjnych w Ministerstwie Sprawiedliwosci. Z kolei osobg niezdolng do
orzekania jest osoba, ktora posiada uprawnienia do orzekania, ale ze wzgledu na
stan, w jakim znajdowata sie w chwili wydania orzeczenia, nie powinna bra¢ w nim
udzialu. Chodzi tu o stan braku zdolnosci psychicznej do s$wiadomego
podejmowania decyzji (zob. D. Swiecki [w:] B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M.
Kurowski, D. Swiecki, Kodeks postepowania karnego. Tom |l. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2020, art. 439; J. Matras [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, wyd. I, red. K. Dudka, Warszawa 2020, art. 439). Argumentacja kasacji
do powyzszych sytuacji jednak w zaden sposéb nie nawigzywata, zas dokonana z
urzedu przez Sgd Najwyzszy analiza akt sprawy pod tym katem, nie ujawniata
okolicznosci wskazujgcych na ich wystepowanie.

Whbrew twierdzeniom skarzgcej, rowniez okoliczno$¢ wyznaczenia do sktadu

orzekajgcego Sgdu Apelacyjnego sedziego J. M. w miejsce sedziego C. W. — nie
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wskazuje na wystgpienie uchybienia, o jakim mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
Przede wszystkim wyjasni¢ wypada, ze za nienalezytg obsade sadu nalezy uznac
takg jego obsade, ktora w ogole nie jest znana ustawie albo jest wprawdzie znana
ustawie, ale nie jest przewidziana dla danej kategorii spraw w sgdzie danego
szczebla czy w danym postepowaniu (por. D. Swiecki [w:] B. Augustyniak, K.
Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks postepowania karnego. Tom L.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 439.). W niniejszej sprawie tego
rodzaju uchybienia nie sposob sie dopatrzy¢, albowiem sktad sgdu odwotawczego
— zarowno w aspekcie liczbowym, jak tez strukturalnym — byt zgodny z art. 29 § 1
k.p.k. i nie zachodzit Zaden ustawowy wyjgtek od stosowania reguty okresinej w tym
przepisie. Samg zas mozliwos¢ zmiany sktadu orzekajgcego przewiduje art. 47b §
1 p.u.s.p., ktory okresla wyjgtek od zasady niezmiennosci sktadu sgdu, stanowigc,
ze ,zmiana Sktadu sgdu moze nastgpi¢ tylko w przypadku niemoznosci
rozpoznania sprawy w dotychczasowym sktadzie albo dtugotrwatej przeszkody w
rozpoznaniu sprawy W dotychczasowym  sktadzie”. W  przedmiotowym
postepowaniu apelacyjnym przyczyng niemoznosci rozpoznania sprawy w tym
samym skfadzie, do ktérego pierwotnie zostali wyznaczeni w drodze losowanie
sedziowie Sgdu Apelacyjnego w osobach: M. M., C. W. i L. L. — byta okoliczno$¢
odejscia w stan spoczynku sedziego C. W. Taki stan rzeczy niewatpliwie nalezy
uznaé¢ za nalezacy do sytuacji, o ktérej mowa w art. 47b § 1 p.u.s.p., albowiem w
momencie przejscia w stan spoczynku wymieniony sedzia utracit przystugujgce mu
uprawnienia orzecznicze. Zarzgdzenie w sprawie zmiany sktadu orzekajgcego
wydane zostato w dniu 26 sierpnia 2020 r. (k.577). Sama zas$ ewentualnos¢
wyznaczenia sedziego do orzekania w sprawie z naruszeniem regut okreslonych w
art. 47b § 1 p.u.s.p. (podobnie jak tez w art. 350 § 1 k.p.k. czy uprzednio
obowigzujgcym art. 351 § 1 k.p.k.) — jak juz wczesniej wspomniano — o ile moze
stanowi¢ wzgledng przyczyne odwotawczg okreslong w art. 438 pkt 2 k.p.k., o tyle
nie skutkuje nienalezytag obsadg sadu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
(por. wyrok SN z dnia 17 maja 2012 r., VKK 322/11, LEX nr 1212390). Jesli
natomiast w opinii skarzgcego wyznaczony sktad sgdu odwotawczego rodzit

jakiekolwiek watpliwosci co do zachowania gwarancji bezstronnosci sgdu i
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rownosci stron w postepowaniu, skazanemu przystugiwato prawo do skorzystania z

instytucji przewidzianej w art. 41 § 1 k.p.k.

Réwniez zarzut zawarty w punkcie trzecim kasacji, odnoszacy sie do obrazy
art. 404 § 2 k.p.k., nie mogt zosta¢ uznany za skuteczny. Skarzgca wywodzita
obraze tego przepisu z faktu, ze sgd odwotawczy odraczajgc rozprawe, a nastepnie
prowadzgc jg w zmienionym skitadzie od poczgtku, nie powtdorzyt dowodow
przeprowadzonych przed sgdem w pierwotnym sktadzie (tj. dowoddéw z odtworzenia
nagran oraz wyjasnien M. M.) oraz nie odniést sie ponownie do wnioskéw
dowodowych ztozonych przez obronce oraz oskarzonego. Analizujgc tak
sformutowany zarzut, nalezy wyjasni¢c na wstepie, ze prowadzenie sprawy od
poczatku nie oznacza, iz wszystkie czynnosci procesowe muszg zosta¢ ponowione.
Podzieli¢ nalezy poglad orzeczniczy, w ktérym przyjeto, ze z tresci art. 404 § 2 k.p.k.
wynika jedynie to, ze sad rozpoznajgc sprawe od poczatku powinien przeprowadzic
od nowa badz ujawni¢ przeprowadzone uprzednio dowody (zob. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia z 4 marca 2010r., Il KK 233/09, LEX nr 575278). W
niniejszej sprawie w protokole rozprawy apelacyjnej z dnia 22 wrzesnia 2020 r.
odnotowano, ze:

1. »,Na podstawie art. 404 § 2 k.p.k. Sgd postanowit odroczong rozprawe
prowadzi¢ od poczatku, bowiem sktad Sgdu ulegt zmianie (Sgdzia SA C. W.
odszedt w stan spoczynku)”,

2. LStrony nie zgtaszajg wnioskow formalnych. Przewodniczgcy otworzyt
przewdd sgdowy i jako sedzia sprawozdawca ztozyt ustne sprawozdanie
stosownie do art. 453 § 1 k.p.k. oraz odczytat dane z akt sprawy’.

Skoro zatem Sad odwotawczy, przeprowadzajgc rozprawe od poczatku, nie

zdecydowat sie na powtorzenie uprzednio wykonanych czynno$ci dowodowych na

rozprawie apelacyjnej, to w tej sytuacji winien ich rezultat ujawnic¢. Okolicznos¢ ta
nie wynika jednak wprost z ww. protokotu rozprawy apelacyjnej, bowiem ten
ogranicza sie do lakonicznego wskazania, ze przewodniczgcy odczytat dane z akt
sprawy, czego jednak nie mozna utozsamiaé z czynnoscig ujawnienia
przeprowadzonych dowodow, ta bowiem wymaga konkretyzacji. Powyzsze odnie$é
nalezy réwniez do rozpoznanych wczesniej — tj. przed zmiang sktadu sgdu

odwotawczego — wnioskéw dowodowych. W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzic,
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ze w niniejszej sprawie Sad Apelacyjny dopuscit sie uchybienia o charakterze
proceduralnym, niemniej samo naruszenie art. 404 § 2 k.p.k. nie stanowi jeszcze
przyczyny uchylenia wyroku. Przypomnie¢ bowiem wypada, ze ustawodawca,
okreslajgc podstawy kasacyjne, expressis verbis wskazat, ze naruszenie prawa, o
jakim mowa w art. 523 § 1 k.p.k., winno mie¢ nie tylko charakter razacy, lecz nadto
ma ono miec¢ ,istotny” wptyw na treS¢ orzeczenia, czego nie wymaga sie przy
zwyczajnej kontroli odwotawczej (art. 438 k.p.k.). O istothnym wptywie ,razgcego
naruszenia prawa” na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, w rozumieniu art. 523 § 1
k.p.k., mozna mowi¢ jedynie wowczas, gdy mozliwe jest wykazanie, Zze
kontestowane rozstrzygniecie bytoby w zasadniczy sposéb odmienne od tego, ktére
w sprawie zostalo wydane (por. postanowienia Sadu Najwyzszego: z dnia 13
czerwca 2002 r., V KKN 256/01; z dnia 18 czerwca 2003 r., IV KK 90/03, R-
OSNKW 2003, poz. 1320 CD; z dnia 23 lipca 2003 r., V KK 345/02, R-OSNKW
2003, poz. 1637 CD). W niniejszej sprawie skarzgca, wskazujgc na obraze przepisu
art. 404 § 2 k.p.k., nie przedstawita w kasacji przekonujgcych argumentéw, aby
wymienione przez nig czynnosci miaty istotny wptyw na treS¢ wyroku, co nie jest
obojetne w kontekscie art. 523 § 1 k.p.k., ktory zawiera reguty rzadzgce
postepowaniem kasacyjnym. Rzeczony zarzut nie mogt zatem zostaé uznany za
skuteczny.

Stwierdzi¢ rowniez nalezy, ze lektura i analiza uzasadnienia zaskarzonego
wyroku nie dajg podstaw do przyjecia, ze sad odwotawczy naruszyt standard
przewidziany w art. 433 § 2 k.p.k. — i to w taki sposob, ktory uprawniatby do
twierdzenia, ze przedmiotowy wyrok obarczony jest uchybieniami, ktére mogg miec
wplyw na jego tres¢. Skarzgca w zasadzie nie skonkretyzowata uchybien, ktérych w
tym aspekcie miat dopusci sie sad ad quem, wrazajgc zdaje sie oczekiwanie, ze
Sad Najwyzszy automatycznie powtorzy kontrole apelacyjng wyroku sgdu pierwszej
instancji, co jednak nie stanowi celu postepowania kasacyjnego. Oczywistym jest
przy tym, ze do zadan sgdu odwotawczego nie nalezy powtérna ocena dowodow i
ponowna rekonstrukcja faktéw, lecz recenzja — stosowanie do podniesionych
zarzutow apelacyjnych — prawidtowosci dokonanej przez sad ad quo oceny

materiatu dowodowego.
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Formutujgc zas pigty zarzut kasacyjny, skarzgca wykazata sie
niekonsekwencjg, gdyz wczesniej — w trzecim zarzucie kasacyjnym — podniosta, ze
sagd odwotawczy nie odnidst sie do wnioskow dowodowych skfadanych przez
obronce oraz oskarzonego po wydaniu zarzgdzenia o prowadzeniu rozprawy od
poczatku. Kwestia ta zostata za$ wyjasniona powyzej. Nienaleznie od tego wypada
wskazac, ze w kontekscie art. 427 § 3 k.p.k. rzeczone wnioski w wiekszos$ci nie
dotyczyly nowych dowodow, ktorych strona nie mogta powotaé w postepowaniu
przed sgdem pierwszej instancji, lecz byly probg podwazenia zasadnosci decyzji
sgdu a quo w tym przedmiocie.

Analiza prawidtowosci zastosowania przez sad odwotawczy art. 4 k.k. nie
wykazata, aby sytuacja prawna skazanego wobec tego zabiegu ulegta pogorszeniu
i na takie konsekwencje nie wskazuje rowniez skarzgca. W zwigzku z tym zarzut
kasacji odnoszagcy sie do tej kwestii nie mogt zosta¢ uznany za skuteczny, tym
bardziej, ze nie znajduje on rozwiniecia w jej uzasadnieniu. Nie ulega tez
watpliwosci, ze przepis art. 399 § 1 k.p.k. nakazuje uprzedzi¢ strony o mozliwej
zmianie kwalifikacji prawnej zawsze, gdy tylko taka mozliwosc¢ sie pojawia i bez
wzgledu na to czy ma to znaczenie dla obrony oskarzonego. Nie w kazdym jednak
wypadku wskazanie na brak uprzedzenia nakazanego przepisem art. 399 k.p.k.
stanowi¢ bedzie zasadng podstawe kasacji. Ocena wagi i znaczenia uchybienia
temu nakazowi zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy, kontekstu procesowego,
w ktorym doszto do naruszenia okre$lonego w nim nakazu, a szczegdlnie z punktu
widzenia gwarancji procesowych oskarzonego (por. postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2008 r., Il KK 157/08, OSNwSK 2008, nr 1, poz.
2669). Sad odwotawczy w niniejszej sprawie nie zasygnalizowat mozliwosci takiej
zmiany, brak jednak podstaw do uznania, ze uchybienie to miato tu charakter
razgcy i mogto mie¢ istotny wptyw na tres¢ orzeczenia w rozumieniu art. 523 § 1
k.p.k. Wyeliminowanie przez Sad Apelacyjny z kwalifikacji prawnej art. 199 § 1, 2 i
3 k.k. byto bowiem zmiang dokonang na korzys¢ oskarzonego, a w kasacji nie
podniesiono zadnej okolicznosci, ktérg w przypadku uprzedzenia o mozliwej
zmianie kwalifikacji, mozna by wykorzystaé w postepowaniu odwotawczym w

interesie oskarzonego.
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Nalezy tez stwierdzi¢, ze schorzenia neurologiczne skazanego, do ktérych
odwotuje sie skarzgca w ostatnim zarzucie kasacyjnym, byty przedmiotem uwagi
opiniujgcych w sprawie biegtych psychiatrow, ktérzy w aspekcie oceny
poczytalnosci skazanego, nie wskazali na potrzebe uzyskania stanowiska
specjalisty z zakresu neurologii. Tym samym prezentowane w tym zarzucie
odmienne stanowisko autorki kasacji, ktora w przeciwienstwie do biegtych
psychiatréw nie posiada fachowej wiedzy medycznej, uznaé¢ nalezy za zupetnie
dowolne i wytgcznie polemiczne.

Konkludujgc, tres¢ wywiedzionej w niniejszej sprawie kasacji pozwolita uznac
ja za oczywiscie bezzasadng — i w konsekwencji oddali¢ na posiedzeniu w trybie art.
535 § 3 k.p.k.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu.



