Sygn. akt Il KK 341/21

POSTANOWIENIE

Dnia 26 pazdziernika 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Motuk

w sprawie B.Z.

skazanej z art. 190a § 1 k.k.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej w dniu 26 pazdziernika 2021 r.
na posiedzeniu w trybie art. 535§ 1i 3 k.p.k.

kasacji wniesionej przez jej obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 29 kwietnia 2021 r., sygn. akt XI Ka (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w O.

z dnia 13 stycznia 2021 r., sygn. akt [l K (...)

postanowit
oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng oraz obcigzyé

skazana B. Z. kosztami postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

B.Z. zostata oskarzona o to, ze w okresie od kwietnia 2019 roku daty
dziennej nie ustalonej do 20 sierpnia 2019 roku w G., woj. (...), uporczywie nekata
matoletnich K.R. i W.R. poprzez chodzenie za nimi, jezdzenie za nimi rowerem,
kierowanie wobec nich przeklenstw, wyzwisk i stdw wulgarnych, opluwanie,
ponizanie poprzez nasmiewanie sig, ze sg niedouczeni i uposledzeni, co wzbudzito
u pokrzywdzonych uzasadnione okolicznosciami poczucie zagrozenia oraz istotnie

naruszyto ich prywatnosc, tj. o czyn z art. 190a § 1 k.k.



Sad Rejonowy w O. wyrokiem z dnia 13 stycznia 2021 r. oskarzong B.Z.
uznat za winng dokonania zarzucanego jej czynu wyczerpujgcego dyspozycje art.
190a § 1 k.k. i za to na podstawie art. 190a § 1 k.k. wymierzyt jej kare 4 (czterech)
miesiecy pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 41a § 1 i § 4 k.k. orzekt wobec
oskarzonej zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzonymi K.R. i W.R. w jakikolwiek
spos6b oraz zakaz zblizania sie do pokrzywdzonych K.R. i W.R. na odlegtos¢

mniejszg niz 40 (czterdziesci) metréw na okres 4 (czterech) lat.
Wyrok powyzszy zaskarzyta w catosci obronca oskarzonej, zarzucajgc mu:

1. obraze przepiséw postepowania moggcg mie¢ wptyw na tresé¢ orzeczenia, a
mianowicie naruszenie art. 7 k.p.k. poprzez zbyt dowolng i razgco jednostronng
ocene materiatu dowodowego z pominieciem okolicznosci korzystnych dla
oskarzonej, w szczegolnosci:

a) w odniesieniu do oceny wiarygodnosci wyjasnien ztozonych przez oskarzonag,
ktéra w toku catego postepowania karnego sktadata logiczne, spojne i zgodne
z zeznaniami $wiadkéw K.Z., P.Z. i R.J. wyjasnienia, stanowczo twierdzita, iz
nigdy nie zaczepiata pokrzywdzonych, nie dokuczata, nie nekata oraz, ze
znajduje sie w konflikcie z matkg pokrzywdzonych, a sami pokrzywdzeni
zachowujg sie w stosunku do oskarzonej prowokujgco, podczas gdy Sad |
instancji uznat, iz jej wyjasnienia sg niewiarygodne,

b) w odniesieniu do oceny wiarygodnosci zeznan $wiadkéw: K.Z., P.Z. i R.J. -
uznanie ich przez sad za niewiarygodne z uwagi na fakt, iZ ww. osoby sg w
bliskiej reakcji z oskarzong (synowie i znajoma), w sytuacji gdy w/w osoby
przebywaty z oskarzong w czasookresie objetym aktem oskarzenia, a z
zeznan w/w Swiadkdéw wprost wynika, iz oskarzona nie miata obiektywnej
mozliwosci spotykania sie z pokrzywdzonymi i zachowywania sie w sposdb,
wskazany przez pokrzywdzonych,;

2. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego
orzeczenia polegajacy na przyjeciu, iz zachowanie oskarzonej wypetnia
znamiona czynu zabronionego polegajgcego na uporczywym nekaniu
pokrzywdzonych poprzez chodzenie za nimi, jezdzenie za nimi, nasmiewanie

sie, co wzbudzato u pokrzywdzonych poczucie zagrozenia, podczas gdy



zachowanie oskarzonej nie nosito znamienia uporczywosSci naruszajgcej
czyjgkolwiek prywatnosc¢, ani nie wzbudzato u pokrzywdzonych uzasadnionego
okolicznosciami poczucia zagrozenia;

3. razgcg niewspotmierng surowos¢ orzeczonej wobec oskarzonej kary w wymiarze
4 miesiecy pozbawienia wolnosci, podczas gdy okolicznosci popetnienia
przedmiotowego czynu, zachowanie sie oskarzonej w toku postepowania
przygotowawczego i sgdowego, a takze jej cechy i warunki osobiste uzasadniajg
przekonanie, ze orzeczenie wobec oskarzonej kary w nizszym wymiarze w

zupetnosci spetni cele postepowania karnego i wymiaru kary.

Opierajgc sie na przytoczonych wyzej zarzutach skarzgca wniosta o zmiane
zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonej od popetnienia
zarzucanego jej przestepstwa, ewentualnie jego uchylenie i przekazanie sprawy

sgdowi | instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w L. wyrokiem z dnia 29 kwietnia 2021 r. zaskarzony wyrok
utrzymat w mocy oraz zwolnit skazang od kosztow sgdowych za postepowanie

odwotawcze, obcigzajgc nimi Skarb Panstwa.

Od powyzszego wyroku kasacje wnidst obronca skazanej zarzucajgc mu
razgce naruszenie prawa procesowego majgce istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia,

a mianowicie:

1. naruszenie przez sad okregowy art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. polegajgce na braku
skierowania sprawy na posiedzenie i uchyleniu zaskarzonego wyroku w sytuaciji,
gdy przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego K.R., bedgce czynnoscig
zastrzezong dla sgdu, zostato dokonane w dniu 14 listopada 2019 r. przez osobe
do tego nieuprawniong — funkcjonariusza Policji, przez co nalezy stwierdzié, iz
sktad sgdu nie byt nalezycie obsadzony;

2. naruszenie przepisu postepowania majgce istotny wptyw na tres¢ wyroku, tj. art.
438 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w zw. z art. 202 k.p.k. w zw. z art. 410
k.p.k. poprzez brak przeprowadzenia dowodu z opinii biegtych psychiatréw na
okolicznos¢ poczytalnosci skazanej w chwili popetnienia zarzucanego jej czynu,

co miato wptyw na tres¢ rozstrzygniecia i uniemozliwito sgdowi | i Il instanciji



prawidtowg weryfikacje kwalifikacji prawnej czynu, ktérego popetnienie zarzuca
sie skazanej, w sytuacji istnienia uzasadnionej watpliwosci, co do poczytalnosci
skazanej, wynikajgcej zarowno z zachowania skazanej podczas procesu jak i
dokumentow zgromadzonych w aktach sprawy, w tym zwlaszcza odpisow

wyrokow.

Powotujgc sie na przytoczone zarzuty skarzgcy wnidést o uchylenie wyroku
Sadu Okregowego w L. z dnia 29 kwietnia 2021 r. oraz utrzymanego nim w mocy
wyroku Sadu Rejonowego w O. z 13 stycznia 2021 r. i przekazanie sprawy Sgdowi

Rejonowemu w O. do ponownego rozpoznania.

Prokurator Rejonowy w O. w odpowiedzi na kasacje wnidst o jej oddalenie,

jako oczywiscie bezzasadnej.
Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja obroncy jest oczywiscie bezzasadna, co skutkowato jej oddaleniem

na posiedzeniu bez udziatu stron, w trybie art. 535§ 1i 3 k.p.k.

Jako oczywiscie bezzasadny uznaé nalezy podniesiony przez skarzgcego w
punkcie pierwszym kasacji zarzut istnienia bezwzglednej przeszkody odwotawczej
okreslonej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

W Swietle dotychczasowego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, z samego
brzmienia przepisu art. 439 § 1 (in princ.) k.p.k. wynika, ze wskazuje sie w nim
enumeratywnie uchybienia obcigzajgce nie okreslong czynnos¢ procesowg lecz
"zaskarzone orzeczenie", a wiec wydane przez sad w obsadzie wymienionej w tym
orzeczeniu. Nie nalezy do jego skfadu, sad wezwany (art. 396 § 1i 2 k.p.k.), a wiec
dokonujgcy na zlecenie sgdu orzekajgcego okreslonych czynnosci w postepowaniu
dowodowym. Nienalezyta obsada sadu wezwanego, a tym bardziej
przeprowadzenie czynnosci dowodowej bez nakazanego ustawg udziatu sgdu
wezwanego (art. 177 § 1a k.p.k.), nie oznacza =zaistnienia uchybienia
wymienionego w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.” (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia
z 2 marca 2009 r., V KK 319/08, OSNKW 2009, nr 6, poz. 49; zob. tez: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 1999 r., V KKN 229/99, OSNKW 1999/9-10, poz.



60; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 1 sierpnia 2007 r., IV KK 150/07, LEX nr
296714).

Przektadajgc powotane judykaty na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
iz racje ma skarzgcy, iz przestuchanie w toku postepowania przygotowawczego
nieletniego swiadka K.R. w dniu 4 listopada 2019 r. przez funkcjonariusza Policji w
obecnosci pedagoga szkolnego nastgpito z ewidentnym naruszeniem przepisu art.
185a § 2 k.p.k., zgodnie z ktorym przestuchanie takie winien przeprowadzi¢ na
posiedzeniu sgd z udziatem psychologa. Jednakze wbrew przekonaniu autora
kasacji, powyzsze uchybienie nie stanowi bezwzglednej przyczyny odwotawczej
okreslonej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w postaci nienalezytej obsady sgdu, ktéra ma
miejsce w wypadku wydania przez sad "zaskarzonego orzeczenia” oraz w obsadzie
w ogole nieznanej ustawie, wzglednie znanej w ustawie, ale nie przewidzianej dla
danej kategorii spraw w sgdzie danego szczebla (por.: wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 15.11.2013 r., lll KK 227/13, LEX nr 1403880; uchwata Sgdu Najwyzszego z
dnia 20.11.1997 r., | KZP 30/97, OSNKW 1997, nr 11-12, poz. 92; postanowienie
Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 7.04.2016 r., Il AKa 93/16, KZS 2016, nr 6,
poz. 73).

Uchybienie podniesione przez skarzgcego w kasacji polegato na wadliwym
przeprowadzeniu czynnosci procesowej w toku postepowania przygotowawczego
przez niewtadciwy organ procesowy, a nie na wydaniu przez sad orzeczenia w
niewfasciwej obsadzie. Nalezato je zatem zakwalifikowac, jako wzgledng przyczyne
odwotawczg okreslong w art. 438 pkt 2) k.p.k. w postaci razgcego naruszenia

przepisu postepowania tj. art. 185a § 2 k.p.k.

W zwigzku z tym, iz zarzut obrazy art. 185a § 2 k.p.k. jest skierowany pod
adresem rozstrzygniecia sadu | instancji i nie byt przedmiotem wniesionej przez
obrohAce apelacji, a w konsekwencji takze kontroli instancyjnej, nie moze on
stanowiC skutecznego zarzutu ztozonej przez skarzgcego kasacji. Zgodnie z art.
519 k.p.k. i art. 520 § 1 k.p.k. kasacja, jako nadzwyczajny $rodek zaskarzenia,
przystuguje stronie od prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego. Nie jest to
zatem Srodek prawny, ktorym strona moze skarzy¢ rozstrzygniecie sgdu pierwsze;j

instancji. Konsekwentnie, zarzuty kasacji powinny wskazywaé na uchybienia



obcigzajgce wyrok sadu odwotawczego, ktory orzekat w tej wiasnie roli,
rozpoznajgc zwykly srodek odwotawczy od wyroku sgdu pierwszej instancji.
Ustawowy porzadek proceduralny nie nadaje kasacji mocy srodka inicjujgcego
postepowanie w trzeciej instancji. Wszak orzeczenie sgdu odwotawczego jest
prawomocne i jako takie konczy postepowanie karne co do jego przedmiotu.
Nadzwyczajny charakter kasacji jako srodka zaskarzenia wyraza sie w tym, ze
mozna w nim podnosic tylko zarzuty uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. lub
innego razgcego naruszenia prawa, jezeli mogto ono miec istotny wptyw na tres¢
orzeczenia (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2019 r., V KK
465/18, LEX nr 2621140).

Z tych samych wzgledow znamiona oczywistej bezzasadnosci nosi zarzut
obrazy przepiséw postepowania, a mianowicie ,art. 167 k.p.k. w zw. z art. 202 k.p.k.
w zw. z art. 410 k.p.k.” Podniesione uchybienie nie bylo przedmiotem zarzutu
apelacyjnego oraz kontroli instancyjnej orzeczenia. Natomiast obowigzek
przeprowadzenia dowodu z opinii biegtych powstaje wowczas, gdy w sprawie
wystgpity uzasadnione watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego
(podejrzanego). Jednakze owe watpliwosci, jak wskazuje sie dalej w judykaturze,
powinny zosta¢ chociaz uprawdopodobnione, co oznacza, ze muszg miec
podstawe w konkretnych okolicznosciach sprawy, wynika¢ z tych okolicznosci w
sposob obiektywny. Nie mogg natomiast stanowi¢ one jedynie subiektywnego
przekonania oskarzonego (podejrzanego) lub jego obroncy, ale muszg zostac
powziete przez organ procesowy (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 26
kwietnia 2021 r., Il KK 127/21, LEX nr 3232211). Tymczasem watpliwosci tego
rodzaju nie powzigt sgd odwotawczy, jak tez nie wskazywata na nie zadna ze stron

w toku postepowania jurysdykcyjnego.

Konkludujgc, tres¢ kasacji wywiedzionej w niniejszej sprawie przez obronce
pozwolita uznac€ jg za oczywiscie bezzasadng — i w konsekwencji oddali¢ na
posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k. Z tego tez wzgledu bezprzedmiotowe jest

orzekanie w przedmiocie wniosku o wstrzymanie wykonania zaskarzonego wyroku.

Z tych wzgledow, Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu.






