Sygn. akt Il KK 320/12

POSTANOWIENIE

Dnia 12 lutego 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Waldemar Pt6ciennik (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz (sprawozdawca)
SSA del. do SN Dorota Wréblewska

Protokolant Katarzyna Gtodowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Lucjana Nowakowskiego,
w sprawie M. P.

skazanej z art. 190 § 1 kk i innych

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 12 lutego 2013 r.,

kasaciji, wniesionej przez obroince skazanej

od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 13 czerwca 2012 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego

z dnia 8 listopada 2011 r.,

1. oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadna,
2. obcigza skazang kosztami sadowymi postepowania
kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w W. wyrokiem z dnia 8 listopada 2011 r., uznat M. P. za
winng czynow wypetniajgcych dyspozycje :
1) art. 202 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w ten sposdb, ze od stycznia 2009 r. do
maja 2010 r. w W., w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, prezentowata
wielokrotnie  publicznie, za posrednictwem sieci Internet, tresci

pornograficzne w taki sposob, ze mogto to narzuci¢ ich odbiér osobie, ktéra



sobie tego nie zyczy i na podstawie art. 202 § 1 k.k. wymierzyt kare 5

miesiecy pozbawienia wolnosci,

2) art. 190 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. przez to, ze oskarzona od sierpnia 2008

r. do 21 listopada 2010 r. w W., w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, za

posrednictwem sieci Internet oraz wiadomosci SMS wielokrotnie grozita A. S.

popetnieniem przestepstwa pozbawienia zycia oraz zdrowia, gwattownego

zamachu na mienie, przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej na jego
szkode oraz na szkode jego najblizszych osdb, tj. dziecka, matki T. S. i zony

M. S. — S., przy czym grozby te wzbudzaty w pokrzywdzonym uzasadniong

obawe, ze zostang spetnione i na podstawie art. 190 § 1 k.k. wymierzyt kare

roku i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci,
3) art. 212 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w ten sposéb, ze od sierpnia 2008 r. do

21 listopada 2010 r. w W., w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, za

posrednictwem srodkébw masowego komunikowania, tj. sieci Internet

wielokrotnie pomawiata A. S. o to, ze w swoim gabinecie usmierca i krzywdzi
pacjentéw, zneca sie nad kobietami, przyjmuje tapdéwki, jest nosicielem
wirusa HIV, uzywa przeterminowanych preparatow, uzywa brudnych
narzedzi, nie ma uprawnien do wykonywania zabiegdéw, ktére wykonuje, czyli

o takie postepowanie i wiasciwosci, ktére mogg ponizy¢é go w opinii

publicznej oraz narazi¢ na utrate zaufania potrzebnego do wykonywania

zawodu lekarza i na podstawie art. 212 § 1 k.k. wymierzyt kare 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci,
4) art. 216 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. przez to, ze oskarzona od sierpnia 2008

r. do 21 listopada 2010 r. w W., w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, za

posrednictwem srodkow masowego komunikowania sie, tj. sieci Internet

wielokrotnie zniewazata A. S. za pomocg stbw powszechnie uznanych za
obrazliwe i na podstawie art. 216 § 2 k.k. wymierzyt kare 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci.

Nastepnie Sgd na podstawie art. 85 k.k. i 86 § 1 k.k. orzekt kare fgczng 2 lat
pozbawienia wolnosci, zaliczajgc na podstawie art. 63 § 1 k.k. na jej poczet okres
tymczasowego aresztowania od dnia 21 listopada 2010 r. do 8 listopada 2011 r., na
podstawie art. 39 pkt 8 k.k. w zw. z art. 50 k.k. orzekt srodek karny podania wyroku
do publicznej wiadomosci w okreslony sposob oraz rozstrzygnat o kosztach

postepowania sgdowego.



Wyrokiem z dnia 13 czerwca 2012 r., Sad Okregowy w W., po rozpoznaniu
apelacji petnomocnika oskarzyciela positkowego — A. S. i obroncéw oskarzone;j:
adw. R. G. (dalej 1. apelacja) oraz adw. Adw. S.C. — P. i T. J. (2. apelacja) zmienit
zaskarzony wyrok jedynie przez przyjecie, ze ,przypisane oskarzonej w pkt. 1,2,3 i
4 zachowania jako podjete w krétkich odstepach czasu w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, stanowig jeden czyn zabroniony wyczerpujgcy znamiona
przestepstwa z art. 202 § 1 k.k. w zbiegu z art. 190 § 1 k.k., w zbiegu z art. 212 § 2
k.k. w zbiegu z art. 216 § 2 k.k. w zwigzku z art. 11 § 2 k.k. i w zwigzku z art. 12
k.k.” i na podstawie art. 190 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt oskarzonej
kare roku i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci, zas w pozostatej zaskarzonej czesci
utrzymat w mocy wyrok i obcigzyt jg kosztami sgdowymi postepowania
odwotawczego.

Kasacje od wyroku Sadu odwotawczego wnidst obronca oskarzonej, ktéry
zarzucit ,razgce naruszenie prawa, ktore miato istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia,
to jest:

1) przepiséw art. 457 § 3 k.p.k. i art. 433 § 2 k.p.k. - polegajgce na braku
nalezytej kontroli apelacyjnej orzeczenia Sadu | instancji i rzetelnego
odniesienia sie¢ do kazdego z zarzutdow stawianych w apelacji obroncow
skazanej M. P., w szczegdlnosci zarzutu naruszenia przepisu art. 7 k.p.k.,
art. 410 k.p.k., 170 k.p.k. w zw. z art. 201 k.p.k. a nadto art. 193 § 1 k.p.k., a
takze polegajgce na wadliwym uzasadnieniu orzeczenia Sadu
odwotawczego, polegajgcym na odwotywaniu sie do trafno$ci ustalen i ocen
Sadu | instancji przy braku odpowiedniej argumentacji, ktéra wskazywataby,
dlaczego podniesione zarzuty i argumenty na ich poparcie nie zastugujg na
uwzglednienie,

2) przepisu art. 7 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. — poprzez zaakceptowanie i
przyjecie za witasng ocene materiatu dowodowego dokonang przez Sad |
instancji, to jest Sad Rejonowy w W., ktéra wykracza poza granice
swobodnej oceny dowoddéw zakreslone wskazanym przepisem w kierunku
oceny dowolnej, a przede wszystkim w odniesieniu do dowoddéw z zeznan
Swiadkéw /.../, wyjasnien oskarzonej, a takze innych dowoddw, w tym
nieosobowych, zgromadzonych i ujawnionych przed Sgdem | instancji,

3) przepisu 440 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k., 410 k.p.k. i art. 167 k.p.k. w zw. z
art. 170 § 1 pkt. 1 - 5 k.p.k., w zakresie utrzymania przez Sgd Okregowy w



W., zaskarzonym wyrokiem, wyroku Sgdu Rejonowego z dnia 8 listopada
2011 r., w sytuacji, gdy utrzymanie w mocy tego wyroku byto razgco
niesprawiedliwe, z uwagi na fakt, iz Sad | instancji nie przeprowadzit szeregu
istotnych w sprawie dowoddéw, m.in. dowodu z opinii biegtego specjalisty ds.
jezyka polskiego, celem ustalenia na podstawie zgromadzonego w niniejszej
sprawie materialu dowodowego, w tym wydrukow ze stron internetowych,
wydrukéw korespondenciji z poczty elektronicznej, wydrukow wiadomosci
SMS, czy ze wzgledu na sposob formutowania zamieszonych w tych
zrodtach wpisow, forme gramatyczng i styl, ich autorem jest ta sama osoba,
a takze czy jest nig skazana M. P., zaniechanie uzupetniajgcego
przestuchania biegtego ds. informatyki J. T. w zakresie miedzy innymi kwestii
rodzaju wiadomosci, jakie zostaly przestane z telefonéw komodrkowych o
numerach /.../ oraz uzasadnienia wnioskow zawartych na k. 21 opinii, a
takze ustalenia miejsc logowania/adresow IP posiadaczy poczty
elektronicznej, ktérych adresy wskazane zostaty w uzasadnieniu wyroku
Sadu | instancji, co mogto by¢ istotne z punktu widzenia ustalenia sprawcy
czynéw, opisanych w pkt. | - V aktu oskarzenia, a nadto uzupetniajgcego
przestuchania pokrzywdzonego A. S., w zakresie informacji podanych przez
jego petnomocnika na rozprawie w dniu 3 listopada 2011 r. (k. 2922) o
rzekomych wiadomosciach wysytanych do Niego w trakcie stosowania
wobec skazanej M. P. w niniejszej sprawie tymczasowego aresztowania,
oraz dodatkowo ustalenia innych dowoddw koniecznych do przeprowadzenia
oceny sprawstwa skazanej w zakresie zarzucanych Jej czynow, w tym
ustalenia abonentow telefonéw komérkowych o numerach /.../;

4) przepisu art. 399 § 1 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k., w zakresie, w jakim Sad
Okregowy w W. nie uprzedzit skazanej M. P. na rozprawie apelacyjnej w
dniu 13 czerwca 2012 r. o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawnej
czynu/czyndw zarzuconych oskarzonej, chociaz nastepnie w wyroku 13
czerwca 2012 r., pomimo braku opisu stanu faktycznego oraz opiséw
czynow, dokonat takiej zmiany (pkt. I. 2. wyroku), co uniemozliwito skazanej
skorzystanie w petnym zakresie z prawa do obrony, w szczegdlnosci
skorzystanie z instytucji przewidzianej w art. 399 § 2 k.p.k., tj. ztozenia
wniosku o przerwanie rozprawy, w celu umozliwienia przygotowania sie do

obrony;



5) przepisu art. 170 § 1 pkt. 2 i 3 k.p.k. oraz art. 193 k.p.k., w zakresie, w jakim
Sad Okregowy na rozprawie apelacyjnej w dniu 13 czerwca 2012 r. oddalit
wnioski dowodowe zgtoszone przez obroncow skazanej, w sytuacji, gdy brak
byto podstaw do podjecia takiego orzeczenia, a wnioski te zmierzaty do
wyjasnienia prawdy materialnej i ekskulpowania skazane;j”.

Obronca w konkluzji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sgdowi odwotawczemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Okregowej w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniost
0 jej oddalenie.

Natomiast Prokurator Prokuratury Generalnej na rozprawie kasacyjnej wnosit
0 uwzglednienie zarzutu z pkt 4 kasacji, uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w W. do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Uznanie kasacji za oczywiscie bezzasadng upowaznia do skrétowego
ustosunkowania sie do jej zarzutéw (argument z art. 535 § 3 zd. pierwsze k.p.k.).

Nie stanowi naruszenia dyspozycji art. 433 § 2 k.p.k. i 457 § 3 k.p.k.
podzielenie przez sad odwotawczy ustalen i ocen sadu | instancji, gdy: zdaniem
sagdu ad quem sg one petne i przekonywujgce, sad ten nie czyni wiasnych,
odmiennych ustalen, wsréd zarzutéw apelacyjnych nie ma popetnienia btedu w
ustaleniach faktycznych, zarzut wadliwosci ocen w nastepstwie dowolnosci w
wartosciowaniu materiatu dowodowego nie byt w apelacjach wiodacy, zas dowolne
oceny miaty byé efektem obrazy innych przepisow postepowania (dotyczgcych
dowodzenia sprawstwa) niz art. 7 k.p.k., cho¢ i ten zostat wskazany jako naruszony
przez Sad odwotawczy. Niezaaprobowanie przez ten Sagd odmiennych ocen bez
rzeczowego wykazania, ze Sgd odwotawczy powinien odrzuci¢ oceny Sgdu meriti,
tez nie narusza art. 433 § 2 k.p.k.

Do uchybienia dyspozyciji art. 440 k.p.k. nie moze dojs¢ w razie zaskarzenia
wyroku w catosci i postawienia w apelacji zarzutow, ktorych nieuwzglednienie
obecnie sie zarzuca. Bowiem zastosowanie przez Sad odwotawczy dyspozycji
art.440 k.p.k. polega na wyjsciu poza granice zaskarzenia lub poza wytkniete
uchybienia przez dostrzezenie niepodniesionych w apelacji. Tymczasem w kasacji
zarzuca sie naruszenie art. 440 k.p.k. pomimo zaskarzenia wyroku Sadu | instanciji

co do winy i sformutowania zarzutéw tylko rzekomo pominietych albo nienalezycie



rozpoznanych przez sad odwotawczy. Wtedy jednak moze by¢ wysuniety jedynie
zarzut naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. i ewentualne rowniez — art. 457 § 3 k.p.k.

Warunkiem uwzglednienia kasacji jest wykazanie, ze Sad odwotawczy
dopuscit sie okreslonego razgcego naruszenia prawa i miato ono istotny wptyw na
treSC wyroku (zob. art. 523 § 1 k.p.k.). Skarga nie sprostata tym wymogom,
zarzucajgc Sgdowi odwotawczemu naruszenie art. 170 § 1 pkt 2 i 3 k.p.k. oraz art.
193 k.p.k. przy rozpatrywaniu wnioskow dowodowych zawartych w 1. apelacji. Taka
ocena wynika z lektury uzasadnienia zarzutu z pkt 5.

Odrebnym zarzutem zostato objete zaniechanie przeprowadzenia dowodu z
opinii ,biegltego specjalisty ds. jezyka polskiego” i to juz na etapie
pierwszoinstancyjnym. Wéwczas jednak taki wniosek nie byt sktadany. Pojawit sie
on dopiero w 1. apelacji wraz z zarzutem obrazy art. 193 k.p.k. Ale ani woéwczas ani
w kasacji nie wskazano, o jakie to wiadomosci specjalne chodzi, w sytuacji gdy
sady postuguijg sie jezykiem polskim ogdélnym i dowodowe zapisy byty formutowane
w tym jezyku, zas w srodkach zaskarzenia nie przedstawiono wynikow wiasnej
analizy tych zapiséw, zdatnej chocby uprawdopodobni¢, ze mogty one pochodzi¢
od réznych osob. Sad | instancji zadat sobie Zzmudny trud (w przeciwienstwie do
skarzgcych) przeanalizowania wszystkich zapiséw, poréwnania ich a nastepnie
wskazania powoddéw przyjecia pochodzenia z jednego osobowego zrédta (zob.
m.in. s. 23 i s. 27 uzasadnienia). Srodki zaskarzenia ograniczyty sie do
zanegowania tego wniosku, nie twierdzgc np. ze uzywane w zapisach archaizmy,
regionalizmy, osobliwe zwroty wulgarne, forma i sktadnia wypowiedzi, wigczanie do
nich tresci oryginalnych, swiadczg o autorstwie réznych osob. Ponadto, jest
oczywiste, ze ,biegly specjalista ds. jezyka polskiego” nie bytby uprawniony do
rozstrzygania, nawet gdyby uznat, ze wpisy sg autorstwa jednej osoby, czy autorem
tym byta oskarzona. Bowiem zaniechanie dopuszczenia dowodu i na te okolicznos¢
zarzucono w kasacji. Autor 1. apelacji i zawartego w niej wniosku dowodowego miat
swiadomos¢ braku uprawnienia biegtego do zastgpienia Sadu, lecz postulowat
réwniez rzecz niemozliwg do realizacji, bo odebranie materiatu poréownawczego od
oskarzonej a nastepnie skonfrontowanie go z dowodowymi zapisami i dopiero
wypowiedzenie sie biegtego co do ich sprawstwa przez oskarzong. Obronca nie
wskazat juz, jak uzyskaC miarodajny materiat porbwnawczy, a pozniej na jakiej
podstawie wyposazyC biegtego w uprawnienia do kategorycznego rozstrzygniecia,

czy inkryminowane zapisy pochodzg od oskarzonej. Sgd Rejonowy wskazat okoto



30 poszlak swiadczacych o autorstwie zapisow tej samej osoby i wigzgcych je z
oskarzong. Zostaty one szczegétowo opisane w uzasadnieniu wyroku. Do Zadnych
z tych poszlak, w szczegolnosci wskazujgcych nas sprawstwo oskarzonej, nie byto
odniesienia w apelacjach i nie ma tez w kasacji.

Trafnie Sgd odwotawczy ocenit zarzut niedopuszczenia przez Sad | instancji
uzupetniajgcego dowodu z opinii biegtego informatyka J. T. Obowigzkiem strony
jest wskaza¢, na jakie okolicznosci, ze wzgledu na wymienione przez nig
mankamenty opinii okreslone w art. 201 k.p.k., zachodzi potrzeba dodatkowego
przestuchania biegtego. Wnioskodawcy nie spetnili tego obowigzku Sad Najwyzszy
w tym sktadzie podziela poglad, wyrazony w postanowieniu z dnia 7 lipca 2006 r.,
I KK 456/05 (OSNKW 2006, z. 10, poz. 95), na ktory powotat sie Sad
Odwotawczy, co do zawartosci wniosku dowodowego o uzupetniajgce
przestuchanie biegtego i uprawnienia do jego oddalenia w razie nieusuniecia jego
braku. Dopiero w kasacji wskazuje sie okolicznosci, ktére powinny byé¢
przedmiotem uzupetniajgcej opinii, co jest oczywiscie zabiegiem spdznionym.
Réwniez dopiero w tej skardze zarzuca sie nieprzeprowadzenie dowodu z
uzupetniajgcego przestuchania pokrzywdzonego, i to na okolicznosci nie
przytaczane przez niego ani jego petnomocnika, oraz nieustalenie abonentow
telefonéw komérkowych o dwdéch numerach (przy czym co do jednego numeru juz
w Sledztwie wiadomo byto, Zze to niemozliwe — k. 1358). Sad to zarzuty nie tylko nie
podniesione w apelacji, ale do tego wtasciwym adresatem jest Sad | instancji. Tu
ewentualnie mogtoby byc tylko pole do zarzutu naruszenia art. 440 k.p.k., gdyby nie
wskazane wyzej oraz przez oba Sady fakty bezcelowosci przeprowadzania
dowodow na okolicznosci nieistniejgce albo juz wyjasnione.

Zarzut zaniechania ustalenia ,miejsc logowania/adreséow IP posiadaczy
poczty elektronicznej, ktérych adresy wskazane zostaty w uzasadnieniu wyroku
Sadu | instancji’, pojawit sie w apelacji, ale — co znamienne - wniosek 0
dopuszczenie takiego dowodu nie byt zgtoszony w niej, mimo, ze zgdano
przeprowadzenia 4 innych dowodow, w tym z opinii ,biegtego specjalisty ds. jezyka
polskiego”. Zaniechanie to wigzato sie zapewne za swiadomoscig, ze nie da sie
tego ustali¢, na co wskazywat biegty informatyk w opinii pisemnej i co potwierdzit
wywoéd Sadu meriti na s. 9-34 jego motywdw, iz zabiegi oskarzonej byly
ukierunkowane na uniemozliwienie zidentyfikowania nadawcy zapisow jak np. w

przypadku wpisow na twitterze (zob. s. 22 uzasadnienia Sgdu Rejonowego).



Podsumowujgc zarzuty nieprzeprowadzenia przez Sad z urzedu szeregu
dowoddw, nie mozna dopatrywacC sie powaznego naruszenia art. 167 k.p.k. w
sytuacji, gdy oskarzona ma trzech obroncéw z wyboru, wyposazonych réwniez w
inicjatywe dowodowg (obok kwalifilkowanej wiedzy i oczekiwanej starannosci w
dziataniu).

Wracajgc do zarzutu naruszenia art. 457 § 3 k.p.k. i art. 433 § 2 kp.k. w
postaci ,braku nalezytej kontroli apelacyjnej orzeczenia Sadu | instanciji i rzetelnego
odniesienia sie do kazdego z zarzutéw..” (zarzut z pkt 1), kasacja wytyka nie brak
kontroli i ustosunkowania sie do zarzutdéw, lecz niezadawalajgce wykonanie tych
obowigzkéw. Analiza uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie potwierdza jednak
zasadnosci tego zarzutu. Pamieta¢ réwniez nalezy, ze jakoS¢ motywow wyroku
Sadu | instancji determinuje tez zakres wypowiedzi Sgdu odwotawczego. Tu Sad
Okregowy moégt ograniczy¢ sie do zastosowanego odniesienia sie do zarzutéw,
polegajgcego tez na positkowaniu sie argumentacjg Sgdu Rejonowego, skoro byta
logiczna, wszechstronna i miata mocne zakotwiczenie w doswiadczeniu zyciowym
oraz przeprowadzonych dowodach.

Na koniec ustosunkowujgc sie do zarzutu z pkt. 4, Sgd odwotawczy
rzeczywiscie nie uprzedzit o mozliwosci przyjecia, ze wszystkie przypisane
oskarzonej czyny stanowig jeden czyn ciggty. Tu nalezy jednak stwierdzi¢, ze:
pokrzywdzonym wszystkimi czynami byta ta sama osoba, kazdy z nich stanowit
czyn ciggly, co znalazto odbicie w jego opisie i kwalifikacji prawnej, w 2. apelaciji
zarzucono wrecz niepotraktowanie czynoéw z pkt 3 i 4 jako jednego czynu ciggtego,
wiec przynajmniej w czesci nie moze by¢C mowy o zaskoczeniu oskarzonej
dokonang zmiang, przypisano jej zamiast czterech przestepstw jedno
przestepstwo, za ktdére wymierzono kare nizszg niz wynosita kara tgczna, kasacja
nie wykazata, aby to nieuprzedzenie razgco naruszyto art. 399 § 1 k.p.k. i miato
istotny, niekorzystny dla oskarzonej, wptyw na tres¢ wyroku. Moze zachodzi¢ nawet
pytanie czy postawienie tego zarzutu byto objete gravamen obronhcy (a przez to i
prokuratora Prokuratury Generalnej, ktéry tylko z tego powodu wnosit o uchylenie
zaskarzonego wyroku) w $wietle wskazanych wyzej konsekwencji rozstrzygniecia
Sadu Okregowego.

Z przytoczonych wzgledow postanowiono o oddaleniu kasacji jako

oczywiscie bezzasadne,;.






