Sygn. akt Il KK 382/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 lutego 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dorota Rysinska (przewodniczacy)
SSN Przemystaw Kalinowski

SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)

Protokolant Matgorzata Sobieszczanska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jolanty Rucinskiej,
w sprawie M. K.

uniewinnionego od popetnienia przestepstwa z art. 277 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 16 lutego 2017 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

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

utrzymujgcego w mocy wyroku Sgdu Rejonowego w W.

z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il K .../15,

uchyla zaskarzony wyrok i utrzymany nim w mocy wyrok Sadu
Rejonowego w W., i przekazuje sprawe temu Sadowi do

ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sadu Rejonowego w W. z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie o

sygn. akt Il K .../15 oskarzony M. K. zostat uniewinniony od zarzucanego mu czynu,



to jest od tego, ze w dniu w dniu 22 stycznia 2015 r. w miejscowosci Z., usunat
znak graniczny znajdujgcy sie miedzy dziatkg nr 976 a dziatkg nr 977, tj. od
popetnienia przestepstwa z art. 277 k.k.

Po rozpoznaniu apelacji wywiedzionej przez Prokuratora Rejonowego w W.
Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 14 wrzesnia 2016 r., sygn. akt Il Ka .../16
utrzymat zaskarzone orzeczenie w mocy.

Kasacje od tego wyroku ztozyt Prokurator Okregowy w S. zarzucajgc

orzeczeniu Sgdu odwotawczego:
1. razgce naruszenie prawa procesowego, ij. art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k., art. 433 §
2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., majgce wptyw na tres¢ orzeczenia, a polegajgce na
wadliwej weryfikacji przez Sad odwotawczy oceny i ustalern dokonanych przez Sgd
pierwszej instancji, poprzez:

- nierozwazenie zarzutu, iz przy ocenie zeznan swiadka Z. K., Sad pierwszej
instancji nie wzigt pod uwage, iz swiadek zna oskarzonego od 20 lat i przez ten
okres zamieszkuje naprzeciwko oskarzonego, co ma istotny wptyw na ocene
wiarygodnos$ci zeznan tego swiadka oraz na ustalenie, ze swiadek widziata z okna
swojego mieszkania oskarzonego,

- nierozwazenie zarzutu, iz tylko oskarzony M. K. miat motyw usuniecia
stupka granicznego,

- btedne stwierdzenie, iz z ogledzin miejsca zamieszkania swiadka Z. K.,
utrwalonych fotograficznie, z miejsca wskazanego przez $wiadka jako miejsce
dokonywania obserwacji, nie bylo mozliwosci zauwazenia, co robi osoba
znajdujgca sie na posesji oskarzonego w poblizu miejsca gdzie wykopano stupek,
gdy z dokumentaciji fotograficznej wykonanej przez Sad, a takze zdjeé zatgczonych
przez oskarzonego wynika wniosek przeciwny,

- nieznajdujgce oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym ustalenie
przez Sad odwofawczy, iz dziatka oskarzonego jest w znacznej czesci
nieogrodzona i mogg mie¢ do niej dostep osoby trzecie, gdy z dokumentacji
fotograficznej, na ktérg powotuje sie Sad odwotawczy wynika, iz posesja
oskarzonego, na ktorej znajdowat sie stupek w dniu zdarzenia byta ogrodzona, a
nadto ze zgromadzonego materialu dowodowego wynika, iz w dniu zdarzenia

posesja M. K. byta w catosci ogrodzona réwniez od strony drogi i posiadata brame



wjazdowg, zas oskarzony i jego matzonka przez wiekszo$¢ czasu przebywajg w
domu znajdujgcym sie na posesji w niewielkiej odlegtosci od miejsca usuniecia
stupka granicznego,

2. razgce naruszenie prawa procesowego, tj. art. 171 § 1 k.p.k., art. 174 k.p.k., art.
176 § k.p.k., poprzez btedng interpretacje tych przepiséw polegajgca na uznaniu, iz
oskarzony na rozprawie mogt odczytaé w catoéci ztozone wczesniej do Sadu
pismo, jednoczesnie uznajgc, iz pismo to stanowito zapiski, notatki, z ktorych
oskarzony korzystat podczas skfadania ustnych wyjasnien, nie uwzgledniajgc przy
tym faktu, iz protokdt rozprawy Sadu | instancji stanowi wierng kopie pisma
oskarzonego przestanego do Sadu, w sytuacji, gdy ztozenie pisemnych wyjasnien
przez oskarzonego mozliwe byto jedynie w toku postepowania przygotowawczego
w trybie art. 176 § 1 k.p.k.,, za§ Sad powinien przestucha¢ oskarzonego z
uwzglednieniem zasady swobodnej wypowiedzi i dopiero takie wyjasnienia mogty
by¢ ewentualnie podstawg rekonstrukcji stanu faktycznego.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty skarzacy wniost o uchylenie
zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy Sadowi drugiej instancji do
ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Kasacja wniesiona przez prokuratora okazata sie zasadna w zakresie
zarzutu ujetego w pkt 1, tj. razgcego naruszenia prawa procesowego, a to: art. 7,
410457 § 3 k.p.k., ktére mogto miec istotny wptyw na tres¢ wyroku.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu kasacyjnego zawartego w pkt 2
stwierdzi¢ nalezy, ze jest on chybiony. Podnoszona w nim razgca obraza art. 171 §
1 kpk., art. 174 k.p.k. oraz art. 176 k.p.k. byla juz przedmiotem zarzutu
apelacyjnego (pkt 1 apelacji prokuratora), do ktérego wyczerpujgco odniést sie Sad
odwotawczy. W realiach niniejszej sprawy nie sposéb uzna¢, aby doszio do
naruszenia przepisdw proceduralnych w zakresie formy i sposobu odebrania
wyjasnien od oskarzonego M. K. Z protokotu rozprawy przeprowadzonej w dniu 20
sierpnia 2015 r. bezspornie wynika, ze M. K. osobiscie ztozyt wyjasnienia (k. 116-
119). Jednoczesnie, w dokumencie tym zaznaczono wyraznie, ze oskarzony
sktadat wyjasnienia korzystajgc z uprzednio przygotowanych i zatgczonych do akt

sprawy notatek (k. 116 verte). Fakt ten w zadnym razie nie stanowit uchybienia



zasadzie bezposredniosci z art. 174 k.p.k., ktory wymaga przeprowadzenia dowodu
pierwotnego w postaci przestuchania oskarzonego zamiast zastepowania go trescig
zapiskow, pism lub notatek. Zakres zakazu ustanowionego przepisem art. 174
k.p.k. jest wyrazny i dotyczy jedynie zastepowania wyjasnien lub zeznan, a zatem
czynnosci wymagajgcych sporzgdzenia protokotu. Nieobjete tym samym zakresem
zakazu, jest przygotowanie w trakcie przestuchania witasnorecznie sporzgdzonych
dokumentow, np. w postaci szkicéw, zestawien czy wyliczen, i to nie zamiast
oficjalnego protokotu przestuchania, lecz oprocz niego, z wyraznym zamiarem
uczynienia z tego zatgcznika integralnej czesci uzupetniajgcej tresci oficjalnego,
rébwnoczesnie sporzgdzonego protokotu przestuchania ( zob. wyrok SN z 16
kwietnia 1987 r., Il KR 88/87, OSNKW 1987, nr 9-10, poz. 89.). Notatki i inne tego
typu zapiski nie stanowig dowodu w Scistym tego stowa znaczeniu, jednak
dopuszczalne jest wykorzystanie zapiskow w celu weryfikacji wyjasnien czy zeznan
(zob. wyrok SN z 12 wrzesnia 1972 r., V KRN 361/72, OSNKW 1973, nr 1, poz. 12).
Nie ulega watpliwosci, ze w sprawie niniejszej oskarzony M. K. ztozyt ustne
wyjasnienia, przy ktérych postugiwat sie wczesniej przygotowanymi notatkami. Byto
to jego wolg, co tez zaznaczono w protokole przestuchania i dlatego nie sposob
przyjgc¢, aby doszto do naruszenia prawa oskarzonego do swobodnej wypowiedzi.
Za réwnie bezzasadny w kontekscie wyroku uniewinniajgcego nalezy uznaé
sygnalizowany niejako na marginesie przez skarzgcego w uzasadnieniu kasacji
zarzut naruszenia prawa do obrony oskarzonego. Wbrew stanowisku skarzgcego
stusznie Sgd Okregowy uznat skutecznos¢ czynnosci cofniecia M. K. obroncy z
urzedu, dokonanego w dniu 28 kwietnia 2015 r. na podstawie art. 79 § 4 k.p.k.
(k.84), skoro podstawg tej decyzji byta opinia sgdowo psychiatryczna, w ktérej biegli
uznali, iz zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu i pokierowania postepowaniem
przez oskarzonego byta zachowana oraz, ze moze on bra¢ udziat w toczgcym sie
postepowaniu (k.60). Sgd Okregowy odnoszac sie do tego zagadnienia trafnie
powofat sie na przepis art. 28 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. 0 zmianie ustawy
Kodeks postepowania karnego i innych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247 ze zm.),
ktory mimo czesciowej zmiany przepisow k.p.k. odnoszgcych sie do warunkéw
formalnych opinii sgdowo — psychiatrycznych, pozwalat na uznanie skutecznosci

czynnosci dowodowych podjetych w tym przedmiocie przed 1 lipca 2015 r., o ile



dokonano ich z zachowaniem przepisow dotychczasowych.Wtasnie taka sytuacja
miata miejsce w sprawie niniejszej. Dalsze uzupetnianie opinii w kierunku ustalenia,
czy wobec stwierdzonych przez biegtych defektow psychicznych oskarzonego,
mogt on podjgc obrone w sposéb samodzielny i rozsgdny (art. 79 § 1 pkt 4 k.p.k. w
zw. z art. 202 § 5 k.p.k.), na 6wczesnym etapie postepowania po dacie 1 lipca 2015
r., byto zbedne, poniewaz Sad nie miat watpliwosci w tym zakresie analizujgc
zachowanie oskarzonego w toku catego procesu. Nadto utrzymat w mocy wyrok
uniewinniajgcy, w zwigzku z tym dalsze procedowanie w celu uzupetniania opinii
sgdowo psychiatrycznej o nowe elementy, byto zbyteczne z uwagi na tresc art. 439
§ 2 k.p.k. (zob. uzasadnienie SO s. 3 — 4).

Zasadny jest natomiast pierwszy zarzut kasacji, sprowadzajgcy sie do
twierdzenia, iz Sgd odwotawczy dokonat niepetnej kontroli odwotawczej wyroku
Sadu pierwszej instancji szczegdlnie na gruncie podniesionego w apelacji zarzutu
przekroczenia przez ten Sad granic swobodnej oceny dowoddéw przy analizie
zeznan $wiadkéw Z. K. i J. S., w zestawieniu z innymi dowodami zgromadzonymi w
sprawie. W kontekscie tego zarzutu obowigzkiem Sgdu odwotawczego byta
wnikliwa i wszechstronna kontrola oceny zgromadzonych w sprawie dowododw,
dokonanej przez Sad pierwszej instancji oraz wyprowadzonych na jej podstawie
wnioskdw w zakresie odtworzenia stanu faktycznego. Tymczasem obowigzkowi
temu Sad drugiej instancji nie sprostat, o czym przekonuje analiza jego odpowiedzi
na zarzuty odwotawcze.

Trzeba zatem wskazaé w oparciu o jakie dowody i fakty Sad pierwszej
instancji uniewinnit oskarzonego od czynu zarzucanego mu w akcie oskarzenia,
aby dostrzec pole, w zakresie ktérego winny by¢é czynione rozwazania Sgdu
odwotawczego przez pryzmat zarzutéw apelacji, ktore przeciez dotyczyty obrazy
przepisbw procesowych, tj. art. 4, 7, 410 k.p.k.(zarzut pkt 3 apelacji). Z
uzasadnienia wyroku wynika, ze takie ustalenia byly skutkiem przyjecia
nastepujgcych faktow:

- $wiadkowie Z. K. i J. S. pozostajg z oskarzonym w konflikcie, co sprawia, ze
moze by¢ on bezpodstawnie pomawiany;

- przeprowadzony eksperyment procesowy dowiodt jedynie, ze Swiadek

mogta widzie¢ oskarzonego, jednak nie mogta dostrzec, czy istotnie niesie stupek



graniczny;

- przedmiotowy stupek graniczny nie zostat znaleziony;

- oskarzony nie miat motywu, aby usung¢ przedmiotowy stupek.

Sad odwotawczy aprobowat takg ocene i wnioski Sadu meriti, nie
dostrzegajgc braku obiektywizmu w ocenie dowodow, nielogicznosci niektorych
twierdzen i sprzecznosci w ocenie materiatu dowodowego z zasadami
prawidtowego rozumowania.

Nalezy zatem wskazaC na zaistniate uchybienia w tak dokonanej ocenie
dowododw i poczynionych, w ich nastepstwie, ustalen faktycznych.

Nie sposob rzecz jasna kwestionowac twierdzenia Sgdu odwotawczego,
zgodnie z ktorym rozstrzygniecie w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej M. K.
zalezy w tej sprawie w decydujgcym stopniu od oceny zeznan Z. K. w aspekcie ich
wiarygodnosci. Nalezy jednak podkresli¢, ze obowigzek dokonania takiej oceny nie
zostat in concreto spetniony, poniewaz jej rezultat nie jest wynikiem analizy
wszystkich istotnych dla tej kwestii dowoddw i okolicznosci, ktére ocene te powinny
ksztattowac¢ i uzasadnia¢ — a analiza i wyptywajgce z niej wnioski nie respektujg
ustawowych kryteriow dokonywania ocen dowodowych (art. 7 k.p.k.).

Uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w omawianej czesci nie spetnia tych
wymagan nie tylko dlatego, ze nie ustosunkowuje sie do istotnych zarzutéw skargi
apelacyjnej, wskazujgcej na dokonanie oceny z pominieciem cze$ci dowodow, lecz
takze z tego powodu, iz taki sposdb oceny dowodow akceptuje.

Sad Odwotawczy zaaprobowat - jako wyczerpujgcg i trafng — dokonang przez
Sad Rejonowy ocene zeznan Z. K., przedstawiong na k. 2-3 uzasadnienia wyroku.
WskazacC jednak nalezy, ze uzasadnienie wyroku w tej czesci pozbawione jest
istotnych elementéw analizy wiarygodnosci zeznan tego swiadka, ktére powinny
zostac rozwazone na tle wzajemnych relacji Swiadka i oskarzonego.

| tak w odniesieniu do oceny zeznan Z. K. zostat pominiety fakt, ze swiadek
zamieszkujgc naprzeciwko oskarzonego zna go od wielu lat, co ma niewagtpliwie
istotny wptyw na ocene tych zeznan i ustalenie, czy Z. K. w krytycznym czasie
widziata oskarzonego z okna swojego mieszkania. Ponadto pozostajgc w sporze z
M. K. jest ona uwrazliwiona na jego postepowanie jako sgsiada, co stanowi

dodatkowg okolicznos¢ sprzyjajacg twierdzeniu, ze poprzez obserwacije



inkryminowanego zachowania oskarzonego, przy uwzglednieniu jej wiedzy co do
usytuowania znakow granicznych na dziatce sgsiada, mogta zorientowac sie, jakie
wykonuje on czynnosci, nawet jezeli dokladnie nie widziata catosci
przedsiewzietego przez oskarzonego dziatania. Okolicznos¢ ta ma znaczenie i
winna zostaC¢ uwzgledniona przy ocenie mozliwosci rozpoznania przez sSwiadka
oskarzonego z odlegtosci kilkudziesieciu metrow. Zaréwno z zeznan Z. K., jak i
zatgczonej do akt dokumentaciji fotograficznej wynika, ze z miejsca, z ktérego zostat
usuniety stupek widoczny jest dom swiadka oraz wszystkie okna od strony drogi.
Co wiecej, jak stusznie wskazywat skarzgcy, zeznania sSwiadka Z. K. sg
przekonujgce, bowiem logicznie ttumaczg okolicznosci zdarzenia. Nadto znalazly
one wsparcie w zeznaniach $wiadka J. S. Natomiast zebrany materiat dowodowy
nie wskazywat, aby toczgce sie pomiedzy oskarzonym a Swiadkiem postepowanie
cywilne, dyskredytowato jej zeznania w postepowaniu karnym, a nawet uzasadniato
(przez Sad odwotawczy) przyjecie, iz Z. K. miata hipotetyczny motyw by
bezpodstawnie pomawia¢ oskarzonego, w zwigzku z uprzednig nieformalng
sprzedazg spornej nieruchomosci (s. 6 uzasadnienia SO). Nalezy zaakcentowac, iz
wiarygodnos¢ zeznan tego s$wiadka potwierdza sam fakt usuniecia znaku
granicznego w postaci stupka, ktéry to fakt przeciez przez oskarzonego nie byt
kwestionowany, a zostat wykazany chociazby wynikami ogledzin miejsca
zdarzenia. Sady obu instancji nie ustality natomiast, w jaki inny sposéb od tego,
ktéry ujawnita Z. K., dowodzit, ze stupek graniczny zostat usuniety.

Sad odwotawczy wadliwie odniost sie takze do zarzutu apelacji, ze oskarzony
miat motyw usuniecia stupka granicznego ze swojej dziatki. Ze zgromadzonego w
sprawie materialu dowodowego bezspornie wynika, iz oskarzony kwestionowat
podziat nieruchomosci nr 977 i nr 976, ktdére m.in. rozgraniczat przedmiotowy
stupek. Dos¢ przypomniec¢, ze oskarzony ogrodzit czesS¢ nieruchomosci nr 976
nalezgcej do J. S. ( dowdd: wyjasnienia M. K., k. 117), a nastepnie otrzymat
niekorzystng dla siebie decyzje Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego nr
260/2014 z dnia 17 grudnia 2014 r. nakazujgcg wykonanie rozbiorki ogrodzenia
dziatki nr 976 i 977.

Twierdzenie Sagdu Okregowego, iz dziatka oskarzonego jest nieogrodzona na

tyle, ze dostep do niej mogg mieé¢ osoby trzecie, nie ma istotnego znaczenia



(uzasadnienie SO s.8), poniewaz nalezato odtworzy¢ stan ogrodzenia w czasie
kiedy byt usuniety znak graniczny. Z dokumentaciji fotograficznej wynika bowiem,
ze przedmiotowy stupek znajdowat sie na ogrodzonym terenie, w bliskiej odlegtosci
od domu oskarzonego (k. 45-46). Sama zas czynnos$¢ wykopania stupka wymagata
czasu, srodkéw i mogta zwracaC¢ uwage innych osob. Nie bez znaczenia w tym
kontekscie wydaje sie fakt, ze oskarzony i jego zona, jako osoby niepracujgce
(k.116v) nie opuszczajg na dtuzszy czas swojego miejsca zamieszkania. Zatem,
usuniecie tak usytuowanego stupka granicznego bez wiedzy i woli oskarzonego, w
Swietle zasad doswiadczenia zyciowego wydaje sie nieprawdopodobne. Poza tym
ostatecznie nie zdotano wyjasni¢, kto poza oskarzonym mogiby usungé stupek
graniczny znajdujgcy sie na dziatce oskarzonego i miatby powdd do takiego
postgpienia.

Pominiecie tych okolicznosci, ktére byly podnoszone takze w zarzutach
apelacyjnych prokuratora pozwala uznac, ze uzasadnienie wyroku sgdu ad quem
nie czyni zados¢ wymogom okreslonym w tresci art. 457 § 3 k.p.k., a tym samym
podaje w watpliwos¢ rzetelno$¢ przeprowadzonej kontroli instancyjnej wyroku Sadu
pierwszej instancji.

Wobec faktu, ze Sad pierwszej instancji wydat wyrok uniewinniajgcy
oskarzonego zas Sad odwotawczy tenze wyrok utrzymat w mocy i przy
uwzglednieniu, Zze rozstrzygniecia te zapadly z razgcym naruszeniem przepiséw
procesowych, a w szczegolnosci art. 7 i 410 k.p.k., ktore to uchybienie zostato
przetransponowane do orzeczenia Sadu drugiej instancji i mogto miec istotny
wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, koniecznym byto uchylenie
zaskarzonego wyroku i utrzymanego nim w mocy wyroku Sgdu Rejonowego w W.
oraz przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

W postepowaniu ponownym Sad Rejonowy przeprowadzi wszystkie dowody
zgromadzone w sprawie, majgc na uwadze, ze najistotniejsze z nich to wyjasnienia
oskarzonego M. K. i zeznania $wiadka Z. K.. Nastepnie dokona analizy materiatu
dowodowego ksztattujgc swoje przekonanie o winie bgdz niewinnosci oskarzonego
na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowoddw, ocenianych swobodnie z
uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i

doswiadczenia zyciowego. Realizujgc te standardy Sad winien skoncentrowaé



SW0jg uwage na szczegotowym wyjasnieniu jak w Kkrytycznym czasie byta
ogrodzona dziatka oskarzonego oraz czy osoby trzecie mogty mie¢ swobodny do
niej dostep i usungc znak graniczny bez inspiracji oskarzonego, mimo, ze stale tam
mieszkat. Nadto wyjasnienia wymaga, kto poza oskarzonym mogt mie¢ powod do
takiego postgpienia.

Majgc to na uwadze Sad Najwyzszy orzekt, jak na wstepie.

kc



