Sygn. akt 1l KK 157/17

POSTANOWIENIE

Dnia 23 maja 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Artymiuk

w sprawie J.K.

skazanego z art. 207 § 1 k.k. iz art. 211 k.k. w zw. z art. 12 k.k.,
po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 23 maja 2017 r.,

kasacji obroncy skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w [...]

z dnia 14 wrzesnia 2016 r., sygn. akt V Ka ../16,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w [...]

z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt 11 K ../10,

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. zwolni¢ skazanego J. K. od ponoszenia kosztéw sadowych

za postepowanie kasacyjne.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sgdu Rejonowego w [...] z dnia 18 lutego 2016 r., J. K. zostat

uznany za winnego popetnienia przestepstw: z art. 211 k.k. w zw. z art. 12 kk. iz
art. 207 § 1 k.k., przy jednoczesnym dokonaniu modyfikacji ich opisu wzgledem
aktu oskarzenia. Oskarzonego wymierzona zostata kara fgczna 2 lat i 10 miesiecy
pozbawienia wolnosci. W wyroku tym umorzono wobec J.K. postepowanie o czyn z
art. 217 § 1 kk. w zb. z art. 216 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k. wobec
przedawnienia karalnosci.

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony apelacjg obroncy oskarzonego, w czesci

w ktérej oskarzony J. K. zostat uznany za winnego popetnienia zarzucanych mu



czynéw. W apelacji podniesiono zarzuty: btedu w ustaleniach faktycznych
przyjetych za podstawe rozstrzygniecia, polegajgcego na uznaniu oskarzonego za
winnego czyndw przypisanych wyrokiem, obrazy prawa materialnego poprzez
btedng wyktadnie art. 207 § 1 k.k. i przyjecie, ze przestepstwo znecania sie moze
by¢ popetnione réowniez w zamiarze ewentualnym, obraze prawa procesowego
poprzez niewlasciwe orzeczenie co do kosztow nieoptaconej pomocy prawnej
udzielonej oskarzonemu z urzedu. Obronca wnidst o zmiane wyroku w zaskarzonej
czesci poprzez uniewinnienie oskarzonego J.K. od zarzucanych mu czynéw oraz o
zmiane wyroku w zakresie zasgdzonego na rzecz obroncy wynagrodzenia za
obrone z urzedu.

Rozpoznajgcy niniejsza sprawe jako sad odwotawczy - Sad Okregowy w [...]
wyrokiem z dnia 14 wrzesnia 2016 r., , utrzymat w mocy zaskarzony wyrok Sadu
Rejonowego.

Od prawomocnego wyroku Sgdu Okregowego w [...] kasacje sporzadzit i
wnidst do Sgdu Najwyzszego obronca skazanego. W skardze podniesiono zarzuty:
1. razgcej obrazy przepisdw prawa procesowego, tj. art. 2 § 2 k.p.k., art. 167 k.p.k.,
art. 201 k.p.k. i art. 366 k.p.k., polegajgcej na niewyjasnieniu wszystkich istotnych
okolicznosci sprawy poprzez zaniechanie przestuchania matoletniego swiadka J. K.
oraz uzyskania opinii biegtego, aktualnej na okres orzekania na okoliczno$¢ stanu
psychicznego swiadka i charakteru jego relacji z oskarzonym;

2. razgcej obrazy przepisdw prawa procesowego, tj. art. 433 § 1 i 2 k.p.k., poprzez
pobiezne, lakoniczne i nierzetelne rozpoznanie zarzutu apelacyjnego w
przedmiocie naruszenia przez Sad Rejonowy art. 207 § 1 k.k., podczas gdy zarzut
ten byt nalezycie i szeroko przez obrohce oskarzonego w apelacji uzasadniony, a
jego prawidtowe rozpoznanie mogto miec istotny wptyw na tres¢ rozstrzygniecia
apelacji,

3. razgcej obrazy prawa materialnego, tj. art. 207 § 1 k.k. poprzez ustalanie, ze
oskarzony dopuscit sie wobec matoletniego J. K. czynu opisanego tym przepisem,
podczas gdy w $wietle ustalonego stanu faktycznego w sprawie nie sposoéb
wyprowadzi¢ w sposob logiczny i zgodny z zasadami doswiadczenia zyciowego
wniosku, ze oskarzony dziatat z zamiarem bezposrednim znecania sie nad

pokrzywdzonym ani tez, aby oskarzony odczuwat, ze jego zachowanie jest dla



pokrzywdzonego dolegliwe, ponizajgce, zadajgce cierpienie moralne, a dopiero
zaistnienie tych okolicznosci moze stanowi€¢ o przypisaniu popetnienia czynu, o
ktorym mowa w tym przepisie;

4. razgcej obrazy prawa materialnego, tj. art. 115 § 2 k.k. oraz art. 12 k.k. poprzez
nieprawidtowe zastosowanie dyrektywy oceny szkodliwosci spotecznej czynu i
uznanie, ze stopien spotecznej szkodliwosci czynu polegajgcego na
siedmiokrotnym zatrzymaniu matoletniego J. K. wbrew woli osob powotanych do
opieki nad nim jest srednio wysoki, przy jednoczesnym zastosowaniu tych samych
podstaw co do wymiaru kary, ktore zostaty wziete pod uwage w ramach
zastosowania art. 12 k.k., podczas gdy prawidtowe zastosowanie dyrektywy
spotecznej szkodliwosci czynu powinno prowadzi¢ do ustalenia, ze stopien
szkodliwosci tego czynu byt znikomy.

Wobec powyzszego obronca wnidst o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego
w [...] i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania temu sagdowi w
postepowaniu odwotawczym.

W odpowiedzi na wniesiong kasacje prokurator wnidst o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Whniesiona kasacja jest bezzasadna w stopniu oczywistym i jako taka
podlegata oddaleniu na podstawie art. 535 § 3 k.p.k.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Sadu Najwyzszego oczywista bezzasadno$¢ kasacji zachodzi w
sytuacji, gdy nawet w wyniku pobieznej analizy zarzutéw w niej podniesionych,
wraz z ich uzasadnieniem, zachodzi wniosek graniczgcy z pewnoscig, ze nie sg
one trafne, a przedstawione przez jej autora argumenty nie odpowiadajg
zaistniatym w sprawie realiom procesowym.

Z takim wypadkiem mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze znaczna czes¢ zarzutdéw podniesionych obecnie w kasacji byta juz
pierwotnie stawiana pod adresem rozstrzygniecia sgdu meriti i doczekata sie
wyczerpujgcej odpowiedzi Sadu Okregowego w [...]. Tenze judykat sadu
odwotawczego nie odznacza sie uchybieniami, ktére wskazuje autor kasacji,

formalnie podnoszac tylko jeden zarzut przeciwko temu orzeczeniu. Godzi sie



przypomniec, ze tylko rozstrzygniecie sgdu odwotawczego moze byC¢ przedmiotem
zarzutdw kasacyjnych. Uchybienia zaistniate na etapie postepowania pierwszo-
instancyjnego moga by¢ przedmiotem zarzutdw kasacyjnych jedynie w sposob
posredni, tj. gdy przenikng do postepowania odwotawczego wskutek wadliwie
przeprowadzonej kontroli odwotawczej przez Sad drugiej instancji. Tym samym
przedmiotem zarzutu moze byC np. twierdzenie sgdu odwotawczego o tym, ze
orzeczenie Sadu drugiej instancji poddaje sie kontroli instancyjnej.

Takich wad orzeczenia zapadtego w instancji ad quem strona skarzgca nie
wykazata. Przede wszystkim autor kasacji powinien dostrzec, ze w tej sprawie Sad
Okregowy w [...] nie wydat rozstrzygniecia o charakterze reformatoryjnym. Tym
samym wszystkie zarzuty podniesione w kasacji, ktore w pierwszej kolejnosci
odnoszg sie do postepowania Sgdu Rejonowego, winny by¢ opatrzone stosownym
zarzutem niewtasciwego dokonania kontroli odwotawczej przez Sgd odwotawczy.

Zgodnie z powyzszym za wysoce nieprawidtowy nalezy uzna¢ zarzut
pierwszy podniesiony w kasacji, dotyczagcy razgcej obrazy prawa procesowego, W
postaci art. 2 § 2 k.p.k., art. 167 k.p.k., art. 201 k.p.k. i art. 366 k.p.k. i polegajacy —
wg. skarzgcego — na niewyjasnieniu wszystkich istotnych okolicznosci sprawy. Jest
to zarzut ogolny, bedacy powieleniem zarzutéw formutowanych uprzednio w
apelacji jako btad w ustaleniach faktycznych i obraza prawa materialnego. W
dodatku jest nieuprawniony w sytuaciji, gdy sgd odwotawczy nie czynit samodzielnie
ustalen faktycznych i nie uzupetniat materialu dowodowego. Sad Najwyzszy
wielokrotnie wskazywat, ze ogodlne zasady procesowe (art. 2 § 2 k.p.k.) nie mogg
by¢ podstawg zarzutéw kasacyjnych i wymagajg konkretyzacji poprzez wskazanie
naruszenia konkretnych przepiséw prawa. Art. 167 k.p.k. zawiera jedynie norme
kompetencyjng do podejmowania czynnosci dowodowych takze z urzedu. Jest to
jednak prerogatywa sadu i strona nie moze formutowac¢ zarzutu, ze wobec witasnej
biernej postawy na okolicznos¢ koniecznoéci przeprowadzania okreslonych
dowodow, inicjatywy w tym zakresie nie podjat sgd. W realiach niniejszej sprawy
Swiadek — pokrzywdzony zostat przestuchany w toku postepowania
przygotowawczego, zas zgodnie z art. 185 a § 1 k.p.k. pokrzywdzonego, ktory w
chwili przestuchania nie ukonczyt lat 15 przestuchuje sie w charakterze Swiadka

tylko wowczas, gdy jego zeznania mogg miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia



sprawy, i tylko raz, chyba ze wyjdg na jaw istotne okolicznosci, ktorych wyjasnienie
wymaga ponownego przestuchania, lub zgda tego oskarzony, ktéry nie miat
obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego. Taka sytuacja w tym
postepowaniu nie wystgpita. W stadium sgdowym procesu zostata uzyskana
kolejna opinia sgdowo-psychologiczna dotyczgca dziecka, ktdrej wnioski sg zbiezne
z uprzednio wydang opinig. Nie zaszta wiec przestanka, o ktérej mowa w tym
przepisie. Mimo wszystko w toku postepowania judykacyjnego obronca
oskarzonego zmierzat do ponownego przestuchania matoletniego pokrzywdzonego,
a nie zdotano ustali¢ miejsca pobytu tego swiadka.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia przez sgd odwotawczy reguty z art. 433 §
11 2 k.p.k. Wskazanie paragrafu pierwszego tego przepisu byto niepotrzebne. Jest
to jedyny formalnie poprawny zarzut podniesiony w kasacji. Norma z art. 433 § 2
k.p.k. nakazuje sgdowi odwotawczemu odnies¢ sie do wszystkim podniesionych
zarzutow w sSrodku odwotawczym. Wprawdzie uzasadnienie sporzgdzone do
wyroku Sgdu Okregowego w [...] odznacza sie pewng syntezg tresci, ale nalezy
wskazaé, ze to, co determinuje zakres wypowiedzi sgdu odwotawczego, to
okreslony w srodku odwotawczym zakres zaskarzenia i poprawnos¢ podniesionych
w nim zarzutéow. Sad Najwyzszy uznat, ze Sad Okregowy trafnie ocenit, ze — jak juz
wskazano — uzasadnienie wyroku Sadu Rejonowego poddaje sie kontroli
instancyjne;j.

Jako niedopuszczalny i razgco niepoprawnie sformutowany nalezy uznac
zarzut w kasacji dotyczacy obrazy prawa materialnego, tj. art. 207 § 1 k.k. Juz sam
opis tego zarzutu w petitum skargi Swiadczy o niezrozumieniu przez wnoszgcego
istoty podstawy odwotawczej, o ktérej mowa w art. 438 pkt 1 k.p.k. Obraz prawa
materialnego nie polega na kwestionowaniu ustalenia, ze oskarzony dopuscit sie
zarzucanego mu czynu, lecz — w skrocie — na zgodnosci opisu czynu z przepisami
prawa wskazanymi w rozstrzygnieciu. Tym samym, zgodnie z orzecznictwem Sgdu
Najwyzszego i pogladami doktryny, obraza prawa materialnego musi wynikaé z
treSci samego orzeczenia i nie moze polega¢ na kwestionowaniu ustalen, zatem i
treSci opisu czynu w Swietle zebranego materialu dowodowego, stanowigcych
podstawe rozstrzygniecia. Zarzut podniesiony przez strone stanowi tym samym

niedopuszczalny w kasacji zarzut btedu w ustaleniach faktycznych. Poza tym



kierowany jest — jak juz wskazano w sposéb razgco niepoprawny — pod kierunkiem
sgdu rozpoznawczego. Dodatkowo mozna jedynie wskazac, ze przestepstwo z art.
207 § 1 k.k. moze by¢ popetione takze w zamiarze ewentualnym, cho¢ poglady
doktryny i orzecznictwa sg w tej kwestii niejednolite (por. J. Lachowski, Komentarz
do art. 207 § 1 k.k., teza 7, WKK 2016;M. Szwarczyk, Komentarz do art. 207 § 1
k.k., teza 5, LEX 2016; zob. tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 marca 2015 r.,
Il KK 432/14, LEX nr 1663408).

Rownie nieuprawniony jest zarzut dotyczgcy naruszenia art. 115 § 2 k.k.
oraz art. 12 k.k. Zarzut ten nie byt podnoszony w apelacji, a Sgd Okregowy zgodnie
z dyspozycjg art. 447 § 1 k.p.k., odnidst sie do wymiaru kary orzeczonego przez
Sad Rejonowy. Sgd odwotawczy ocenit, ze nie znalazt podstaw by przyjete
stanowisko Sagdu pierwszej instancji podwazyé. Tym samym prokurator w
odpowiedzi na kasacje trafnie ocena, Zze skarzgcy musiatby wykaza¢ w
rozumowaniu przedstawionym przez oba sady btgd dowolnosci przy ocenie
przestanek dotyczgcych wymiaru kary. Kasacji stanowi w tym wzgledzie
niedozwolong polemike z prawidtowymi ustaleniami i ocenami dokonanymi przez
orzekajgce w niniejszej sprawie sady obu instanciji.

Majgc powyzsze na uwadze kasacje oddalono na podstawie motywéw

powyzej wskazanych.
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