Sygn. akt IV KK 402/13

POSTANOWIENIE

Dnia 11 grudnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Grzegorczyk

w sprawie W. Z.

skazanego z art. 230a § 1 k.k.

rozpoznajgc w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 11 grudnia 2013 r.,
kasacje wniesiong przez obronce skazanego,

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 12 czerwca 2013 r., sygn. akt IXKa [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sagdu Rejonowego w S.

z dnia 31 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il K [...],

na podstawie art. 531 § 1 zd. | w zw. z art. 530 § 2 i art 429 § 1
in fine k.p.k. pozostawia kasacje bez rozpoznania, a kosztami

sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigza skazanego.

UZASADNIENIE

W sprawie niniejszej, wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. - W. Z., zostat
uznany winnym popetnienia zarzucanego mu przestepstwa z art. 230a § 1 k.k.
iskazany za to na kare 8 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres proby 2 lat oraz orzeczeniem kary grzywny
w rozmiarze 30 stawek dziennych po 20 zt kazda. Po rozpoznaniu apelacji
whniesionych przez obrohcow oskarzonego, Sad Okregowy w K., utrzymat w mocy
zaskarzony wyrok, uznajgc obie apelacje za oczywiscie bezzasadne. Od wyroku
tego kasacje wywiodt jeden z obrohcow oskarzonego, podnoszgc zarzuty obrazy:
a)art. 439 § 1 pkt 11w zw. z art. 117 § 2i 3 k.p.k. przez nieuwzglednienie wniosku

0 odroczenie rozprawy apelacyjnej, w sytuacji gdy oskarzony wnosit



0 nieprzeprowadzenie rozprawy pod jego nieobecnosé, ktora byta przy tym
nalezycie usprawiedliwiona przez przedtozenie Sgdowi zwolnienia lekarskiego oraz
b)art. 433§ 2iart. 457 § 3 k.p.k. wzw. zart. 4,5 § 2i art. 7 k.p.k., polegajgce na
analizie zarzutow apelacji jednego z obroncow w sposob odbiegajgcy od wymogu
rzetelnej ich oceny i c) art. 433 § 2 w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. przez nierozwazenie
wszystkich zarzutéw i wnioskow apelacyjnych. Wywodzgc w ten sposob, skarzgcy
whniost o uniewinnienie oskarzonego ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu apelacyjnym.
W odpowiedzi na te kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w K. wniost
0 pozostawienie jej bez rozpoznania z uwagi na to, ze obecnos¢ oskarzonego
na rozprawie apelacyjnej nie byta obowigzkowa, a charakter skarzonego wyroku
pozwalat wywies¢ kasacje tylko na podstawie uchybien z art. 439 § 1 k.p.k.
Rozpatrujgc te kasacje, Sad Najwyzszy uznat, ze jest ona niedopuszczalna.
Rzecz bowiem w tym, Zze stosownie do art. 523 § 2 k.p.k., kasacje na korzys¢
oskarzonego - a takg jest niniejsza skarga — mozna wnosi¢ jedynie w razie
skazania go na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania. A contrario zatem, nie jest dopuszczalna kasacja, jezeli w wyroku
skazujgcym wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci warunkowo
zawieszono, jak to miato miejsce w tej sprawie. Wprawdzie, stosownie do § 4 art.
523 k.p.k., ograniczenie przewidziane w jego § 2 nie odnosi sie do kasacji, ktora
jest wnoszona z powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k., jednakze o
dopuszczalno$ci kasaciji, ktéra powotuje sie na takie uchybienie decyduje to, czy
wskazana przez skarzgcego okolicznos¢ nalezy rzeczywiscie do uchybien, o
ktérych mowa w tym przepisie. Nie chodzi przy tym o kwestie merytorycznego
badania zaistnienia w realiach okreslonej sprawy, podnoszonego w kasacji
naruszenia prawa, o jakim mowa w art. 439 § 1 k.p.k., bowiem badaniu takiemu
moze by¢é poddana tylko skarga dopuszczalna, lecz o sytuacje, gdy juz sam
sformutowany w kasacji zarzut wskazuje, ze przywotane w jego ramach uchybienie,
traktowane przez skarzgcego jako nalezgce do zamknietego katalogu naruszen
okreslonych w § 1 art. 439 k.p.k., w ogdle nie nalezy do okolicznosci, o jakich mowa
w tym przepisie. Niedopuszczalng jest zatem kasacja wywiedziona na korzysé

oskarzonego od wyroku skazujacego go na kare pozbawienia wolnosci z



warunkowym zawieszeniem jej wykonania, ktéra podnosi zarzut naruszenia
art. 439 § 1 k.p.k., powotujac sie na uchybienie, ktére w ogole w przepisie tym
nie jest przewidziane, a ktére mimo to skarzacy traktuje jako objete ta
regulacja. | taka witasnie sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie.

Jak podniesiono wczesniej, obronca oskarzonego formutujgc zarzut obrazy
art. 439 § 1 k.p.k. powotat sie na uchybienie okreslone w pkt 11 tego przepisu, ktéry
dotyczy sytuacji, gdy ,sprawe rozpoznano podczas nieobecnosci oskarzonego,
ktérego obecnosc byta obowigzkowa”. Opisujgc zas samo naruszenie podniesiono,
ze oskarzony nie uczestniczyt w rozprawie odwotawczej, mimo ze wystepowat o
odroczenie terminu tej rozprawy, przedstawiajgc stosowne zaswiadczenie
lekarskie, jednakze Sad uznat jego nieobecnos¢ za nieusprawiedliwiong i
przeprowadzit postepowanie odwotawcze pod jego nieobecnosc. Tak ujety zarzut i
wskazane w nim uchybienie w sposob niebudzgcy watpliwosci wskazuje, ze autor
kasacji dopatruje sie uchybienia wskazanego w art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k., w
przeprowadzeniu rozprawy odwotawczej bez udziatu oskarzonego, choc¢
usprawiedliwit on swojg nieobecnos¢ i wnosit o wyznaczenie innego terminu tego
forum. Jednakze, jak wskazano wyzej, przywotany przepis dotyczy jedynie
procedowania pod nieobecnos¢ oskarzonego, ,ktérego obecnos¢ byta
obowigzkowa”. Taki charakter ma bez watpienia obecnos¢ oskarzonego na
rozprawie gtownej (art. 374 § 1 k.p.k.), ale juz w rozprawie odwotawczej traci ona
ten charakter. Stosownie bowiem do art. 450 § 2 k.p.k., udziat stron w tym forum
jest obowigzkowy tylko wtedy, gdy prezes sadu lub sgd uzna to za konieczne, co
odnosi sie do kazdej strony postepowania, w tym takze oskarzonego, ale ktérego to
postanowienia w sprawie tej nie wydawano. Jedyny zas$ wyjgtek, kiory ex lege
zaktada kodeks, dotyczy prokuratora i obrohcy niezbednego w wypadkach
okreslonych w art. 79 i 80 k.p.k.

W konsekwencji udziat oskarzonego w rozprawie odwotawczej jest z
zatozenia jedynie jego prawem, a nie obowigzkiem. Tym samym jednak, bez
wzgledu na powodd jego nieuczestniczenia w tym forum, nie mozna méwi¢ o
zaistnieniu uchybienia, o jakim mowa w art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k., skoro udziat
oskarzonego nie jest tu obowigzkowy. Naruszenia o jakich mowa w tej kasaciji

moga byc¢ jedynie traktowane jako obraza prawa procesowego w rozumieniu art.



438 pkt 2 k.p.k., o ile miatyby one charakter razgcej obrazy prawa, ale w zadnym
razie jako uchybienie z art. 439 § 1 k.p.k. Podniesienie zatem mimo to zarzutu z
przywotaniem tego przepisu, nie czyni kasacji przez sam fakt powotania sie na
niego, dopuszczalng. Skarga ta pozostaje tym samym kasacjg, ktdérg wniesiono
mimo zakazu przewidzianego w art. 523 § 2 k.p.k., a tym samym nie moze ona by¢
poddana merytorycznemu rozpoznaniu. W istocie kasacja ta powinna spotkac sie
ze strony Prezesa Sgdu odwotawczego, do ktérego jg wniesiono z odmowg jej
przyjecia, jako ze jest to srodek zaskarzenia niedopuszczalny z mocy ustawy (art.
530 § 2 w zw. z art. 429 § 1 k.p.k.). Skoro zas tego nie uczyniono, Sad Najwyzszy
musi pozostawic jg bez rozpoznania.

Z tych tez powodow rozstrzygnieto jak na wstepie, obcigzajgc skazanego,
stosownie do art. 636 § 1 w zw. z art. 518 k.p.k., kosztami sgdowymi postepowania
kasacyjnego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy jeszcze w tym miejscu podniesc, ze
skarzgcy jako podmiot fachowy powinien wiedzie¢, iz w sytuacji, gdy kasacja jest
dopuszczalna tylko z uwagi na podniesienie uchybien z art. 439 k.p.k., to
podnoszenie w niej dodatkowo zarzutow dotyczgcych naruszen niestanowigcych
uchybien wskazanych w tym przepisie jest w ogdle niedopuszczalne, jako ze
uchylenie zakazu przewidzianego w art. 523 § 2 k.p.k. nastepuje wytgcznie z uwagi
na wskazanie uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. Naruszenia za$ z tego
ostatniego przepisu — co tez powinno by¢ wiadome osobie wykonujgcej zawdd
adwokata — mogg spowodowac jedynie uchylenie zaskarzonego wyroku (art. 439 §
1 in principio k.p.k.), a nie jego zmiane. Tymczasem autor kasacji wysuwa w niej
jako swoj pierwotny wniosek zgdanie uniewinnienia oskarzonego, co nijak sie ma
do uchybienia wskazanego w tej skardze, a szerzej takze do uchybien
wymienionych w § 1 art. 439 k.p.k. W istocie swej kasacja ta dowodzi, ze pod
pozorem rzekomego nharuszenia tego przepisu jej autor, poprzez wysuwanie
jeszcze zarzutéw o innym charakterze, chce poddaé¢ kontroli Sgdu kasacyjnego
merytoryczng tre$¢ prawomocnego wyroku, mimo ze wyraznie zabrania tego art.
523 § 2 k.p.k. Jest to wiec przyktad préby instrumentalnego potraktowania zarzutu
opartego na art. 439 § 1 k.p.k., jedynie dla stworzenia pozoréw dopuszczalnosci tej

skargi, a takie postgpienie — jak wskazuje sie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego -



w zaden sposob nie moze doprowadzi¢ do uznania kasacji za dopuszczalng (zob.
np. postanowienia Sadu Najwyzszego: z dnia 17 lutego 2011 r., lll KK 441/10, LEX
nr 736763, czy z dnia 29 maja 2012 r., lll KK 99/12, OSNKW 2012, z. 10, poz. 106 i
wskazane tam wczesniejsze judykaty). In concreto przy tym, proba ta okazata sie
nieudana z uwagi na podniesienie jako uchybienia wskazanego w art. 439 § 1

k.p.k., okolicznosci, ktéra w ogole nie miesci sie w tym przepisie.
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