Sygn. akt V KK 676/21

POSTANOWIENIE

Dnia 20 stycznia 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Kala

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 20 stycznia 2022 r.
sprawy K. B.

skazanego za przestepstwo z art. 190a § 1 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 18 czerwca 2021 r., sygn. akt VIl Ka [...]
zmieniajgcego wyrok Sadu Rejonowego w N.

z dnia 16 grudnia 2020 r., sygn. akt Il K[...]

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. zwolni¢ skazanego od kosztéow sgdowych za postepowanie
kasacyjne i wydatkami tego postepowania obcigzy¢ Skarb

Panstwa.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 16 grudnia 2020 r., sygn. akt Il K [...], Sgd Rejonowy w N.:
1) uznat oskarzonego K. B. za winnego tego, ze w czasie pobytu w zakfadzie
karnym w okresie od 6 lipca 2019 r. do 14 pazdziernika 2019 r. w N. przez
uporczywe nekanie W. H., to jest wielokrotne telefonowanie i wysytanie wiadomosci
tekstowych, w tym réwniez w godzinach nocnych, wzbudzit w niej uzasadnione

okolicznosciami poczucie zagrozenia, to jest przestepstwa z art. 190 a § 1 k.k. w zw.



z art. 4 § 1 k.k. i za to na podstawie art. 190a § 1 kk. w zw. z art. 4 § 1 kk.
wymierzyt mu kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;
2) na podstawie art. 41 a k.k. w zw. z art. 43 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego K.
B. zakaz kontaktowania sie z pokrzywdzong w jakiejkolwiek formie na okres 4 lat.

Wyrok zawiera rowniez rozstrzygniecia w przedmiocie kosztow procesu.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiedli obroncy oskarzonego.

Adwokat t.S. zaskarzyt wyrok w catosci zarzucajgc mu:
,l. naruszenie przepisOw prawa procesowego, a to:
1. naruszenie przepisdéw prawa procesowego, majgce wptyw na tresc¢ orzeczenia, a
to art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 pkt 1 poprzez nieprawidtowe
przeprowadzenie postepowania dowodowego oraz dowolng, a nie swobodng ocene
przeprowadzonych dowoddéw oraz nierozwazenie wszystkich okolicznosci sprawy,
ktore przemawiaty na korzyS¢ oskarzonego, co w rezultacie doprowadzito do
wadliwej oceny stanu faktycznego, w szczegdlnosci zas do uznania:
- oskarzony w chwili popetnienia czynu miat zdolnos¢ do rozpoznania jego
znaczenia i byt w stanie pokierowa¢ swoim postepowaniem, podczas gdy zebrany
w sprawie materiat dowodowy, w tym zakres przeprowadzonych badan
psychiatrycznych, nie pozwala na poczynienie w tym zakresie jednoznacznych
ustalen;
- iz zeznania pokrzywdzonej W. H. sg spojne, transparentne i jako takie winny
zosta¢ uznane za wiarygodne, podczas gdy pokrzywdzona od dtuzszego czasu
pozostaje w konflikcie z oskarzonym, w zwigzku z czym trudno uznaé aby jej
zeznania mogty stanowic¢ wiarygodny i stanowigcy podstawe wydanego orzeczenia
materiat dowodowy;
2. naruszenie przepisOw prawa procesowego, majgce wptyw na tres¢ orzeczenia, a
toart. 7 k.p.k. wzw. z art. 4 k.p.k. w zw. z art. 196 § 3 k.p.k. poprzez nieprawidtowe
przeprowadzenie postepowania dowodowego oraz dowolng, a nie swobodng ocene
przeprowadzonych dowoddéw oraz nierozwazenie wszystkich okolicznosci sprawy, a
takze uznanie ze w sprawie nie zachodzg okolicznosci moggce powodowaé
ostabienie zaufania do wiedzy lub bezstronnosci biegtych lub tez inne wazne
powody stanowigce podstawe do powotfania innego biegtego, podczas gdy biegli

orzekajgcy w przedmiotowej sprawie powotani byli w innym postepowaniu z



udziatem oskarzonego, a to w postepowaniu toczgacym sie przed Sagdem
Rejonowym w N., Il Wydziat Karny, sygn. akt Il K (...), w ktorym to z uwagi na brak
zaufania oskarzonego do biegtych, jak réwniez w zwigzku z problemami z
komunikacjg miedzy biegtymi a oskarzonym skutkujgcg faktyczng niemoznoscig
sporzgdzenia opinii biegli ci odmowili sporzgdzenia opinii w sprawie;

3. obraze przepisdw postepowania majgcg wptyw na tres¢ orzeczenia, a to art. 5 §
2 k.p.k., poprzez jego niezastosowanie, pomimo iz w przedmiotowej sprawie
wystepuje stan nie dajgcych sie usungé watpliwosci, sad | instancji orzekt de facto,
ze oskarzony winny jest zarzucanych mu czynoéw zabronionych, pomimo braku
jednoznacznego udowodnienia istnienia przestanek przemawiajgcych za
przypisaniem oskarzonemu ich popeftnienia; ponadto, jako Zze jedyne Srodki
dowodowe w postaci zeznah oraz wyjasnien w niniejszej sprawie pochodzg od
0sOb, ktérych interesy sg sprzeczne, w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty
niedajgce sie usung¢ watpliwosci, ktérych sad orzekajacy nie wzigt pod uwage, w
szczegodlnosci w zakresie faktycznych intencji oskarzonego i zachowania
pokrzywdzonej w zwigzku z zachowaniem oskarzonego, jak rowniez odnosnie do
ustalenia zrodet pochodzenia wszystkich wiadomosci oraz potgczen stanowigcych
podstawe do uznania, ze oskarzony dopuscit sie zarzucanych mu czynéw w okresie
wskazanym w uzasadnieniu wyroku;

a w konsekwenciji:

Il. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktéry mogt
mie¢ wpltyw na tresc tego orzeczenia, a to:

- btedne ustalenie, ze oskarzony dopuscit sie w sposéb swiadomy i zamierzony
popetnienia zarzucanych mu czynéw, podczas gdy (1) w sprawie zachodzag
uzasadnione watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego, (2) pomiedzy
pokrzywdzong, a oskarzonym istnieje konflikt, w zwigzku z czym oparcie wyroku
niemal wytgcznie na zeznaniach pokrzywdzonej nie moze stanowi¢ podstawy do
uznania, ze zachowanie oskarzonego wyczerpuje znamiona czynu z art., 190a § 1
k.k., (3) w sprawie istnieje szereg niedajgcych sie usung¢ watpliwosci w zakresie
poczynienia szczegoétowych ustalen co do pochodzenia wszystkich wiadomosci i
potgczen wykonanych w sprawie oraz w zakresie ustalenia dokltadnego okresu, w

ktérym oskarzony miatby kierowa¢ do pokrzywdzonej widomos$ci i potgczenia



gtosowe, jak réwniez ustalen co do szczegdétowego przebiegu relacji i kontaktéw
pomiedzy pokrzywdzong a oskarzonym.
ewentualnie:
[l na zasadzie art. 438 pkt 4 k.p.k. razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej
wzgledem oskarzonego kary, podczas gdy dotychczasowa postawa K. B., jego
wiasciwosci i warunki osobiste, jak rowniez zaawansowany proces resocjalizacji
oskarzonego skutkujgcy znaczgcg poprawg jego postawy zyciowej i zrozumieniem
dla nagannego charakteru swojego zachowania, uzasadniajg przypuszczenie iz
orzeczenie kary w dolnych granicach zagrozenia ze wzgledu na kierowanie sie
dobrem W. H. uzasadnia przypuszczenie, ze bedzie on przestrzegat porzadku
prawnego”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, skarzgcy wniost o:
L. uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi | instancji do
ponownego rozpoznania,
ewentualnie o:
2. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od
zarzucanych mu czynow,
ewentualnie o:
3. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie oskarzonemu kary w
dolnych granicach zagrozenia, a nastepnie zastosowanie petnej absorpc;ji”.

Adwokat A.W. zaskarzyta wyrok w czesci dotyczacej orzeczenia o karze i
Srodkach karnych zarzucajgc mu:
1. razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej wobec oskarzonego K. B. kary 1 (jednego)
roku i 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci zamiast kary tagodniejszej;
2. naruszenie art. 41 a k.k. w zw. z art. 43 § 1 k.k. poprzez orzeczenie srodka
karnego, ktéry nie moze by¢ wykonany w stosunku do oskarzonego, z uwagi na to,
iz oskarzony K.B. posiada matoletnie dziecko z pokrzywdzong W. H. w zwigzku z
czym przystuguje mu prawo do utrzymywania kontaktéw z matoletnim dzieckiem
oraz decydowania o istotnych sprawach dotyczgcych dziecka co powoduje, ze
kontakt z pokrzywdzong jest konieczny.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, skarzgca wniosta o:



1. zmiane zaskarzonego wyroku Sgdu Rejonowego w N. Il Wydziat Karny co do
pkt 1 wyroku i orzeczenie wobec oskarzonego K. B. kary fagodniejszej, w
szczegolnosci kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania na okres proby;
2. zmiane zaskarzonego wyroku Sgdu Rejonowego w N. [l Wydziat Karny co do
pkt 2 wyroku i nieorzekanie wobec oskarzonego K. B. srodka karnego w postaci
zakazu kontaktowania sie z pokrzywdzong W.H. w jakiekolwiek formie.

Wyrokiem z dnia 18 czerwca 2021 r., sygn. akt VII Ka (...), Sgd Okregowy w
O.:
1. zmienit zaskarzony wyrok w punkcie 2 czesci dyspozytywnej w ten sposob,
ze uzupetnit rozstrzygniecie o zapis ,za wyjgtkiem realizacji orzeczen Sagdu
Rodzinnego dotyczgcych wychowania matoletniego dziecka stron” i za podstawe
prawng orzeczonego srodka karnego przyjmuje przepis art. 41a § 1 k.k.
2. w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Wyrok zawiera rowniez rozstrzygniecie w przedmiocie kosztow procesu.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiodt obronnca oskarzonego adwokat
L.S., ktéry zaskarzyt wyrok w czesci, tj. co do punktu | i Il zarzucajgc mu:
|. razgce naruszenie przepisdw prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tre$é
wyroku, a to art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k.
poprzez nieprawidtowe przeprowadzenie postepowania dowodowego oraz dowolng,
a nie swobodng ocene przeprowadzonych dowodow oraz nierozwazenie
wszystkich okolicznosci sprawy, ktdére przemawiaty na korzys¢ oskarzonego, co w
rezultacie doprowadzito do wadliwej oceny stanu faktycznego, tj.:
a. kontrfaktyczne ustalenie, ze K. B. nie jest ojcem dziecka W.H., a préby
nawigzania kontaktu z pokrzywdzong nie byty zwigzane z wykonywaniem przez
niego wtadzy rodzicielskiej;
b. brak obiektywnej oceny deklarowanego przez pokrzywdzong subiektywnego
poczucia zagrozenia, wobec faktu, iz tres¢ potagczen realizowanych przez
oskarzonego na numer pokrzywdzonych nie wskazywata na zagrozenie z jego
strony, a nadto pominiecie okolicznosci, ze K. B. przebywat i nadal przebywa w
jednostce penitencjarnej i nie miat realnej mozliwosci wyrzgdzenia W. H. krzywdy, o

czym pokrzywdzona wiedziata,



c. zaniechanie przez Sad | i Il instancji ustalenia nadawcy wiadomosci przesytanych
do pokrzywdzonej za posrednictwem komunikatora Messenger;

Il. obraze przepisow prawa materialnego w zakresie kwalifikacji prawnej czynu
przypisanego oskarzonemu tj. art. 190a §1 k.k. poprzez uznanie, ze zachowanie
oskarzonego wypetnia znamiona przestepstwa stalkingu, podczas gdy ze
zgromadzonego materiatu dowodowego nie wynika, ze oskarzony w sposob
uporczywy nekat pokrzywdzong, a takze, ze dziatanie oskarzonego wywotato u nigj
uzasadnione okolicznosciami poczucie zagrozenia, ponizenia lub udreczenia lub
istotnie naruszyto jej prywatnosc.

Podnoszac powyzsze zarzuty, skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego
orzeczenia w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Okregowemu w O.

W odpowiedzi na kasacje, prokurator wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, gdyz najwyrazniej uszio to uwadze
skarzgcego, ze celem postepowania kasacyjnego jest wyeliminowanie z obrotu
prawnego orzeczen dotknietych powaznymi wadami w postaci bezwzglednych
przyczyn odwotawczych lub innych naruszen prawa, ale o charakterze razgcym, a
jednoczesnie takich, ktére mogty mie¢ istotny wpltyw na tres¢ orzeczenia.
Mozliwo$¢ wniesienia skutecznej kasacji jest zatem istotnie ograniczona.
Postepowanie kasacyjne nie jest bowiem postepowaniem, ktére ma ponawiaé
kontrole odwotawczg. W toku tego postepowania z zatozenia nie dokonuje sie
zatem kontroli poprawnosci oceny poszczegélnych dowoddéw, nie weryfikuje
zasadnosci ustalen faktycznych i nie bada wspotmiernosci orzeczonej kary (tak
trafnie Sad Najwyzszy m.in. w postanowieniu z dnia 13 maja 2014 r. w sprawie IV
KK 125/14). Kasacja jest przy tym $rodkiem zaskarzenia, ktéry strony mogg wniesé
wytgcznie od, wskazanych w art. 519 k.p.k., orzeczen sgdu odwotawczego. Z
powyzszego wynika, ze zarzuty kasacyjne powinny by¢ kierowane przeciwko
rozstrzygnieciu tego sadu, a nie przeciwko orzeczeniu wydanemu w pierwsze;j
instancji. Mozliwe jest wystgpienie tzw. efektu przeniesienia, kiedy to sad

odwotawczy nienalezycie rozpozna apelacje, ale wowczas w kasacji winny zostac



podniesione, opatrzone pogtebiong argumentacjg, zarzuty wskazujgce na wadliwe
procedowanie organu ad quem, w nastepstwie ktorego doszto do przenikniecia
uchybienia sgdu a quo do orzeczenia sadu drugiej instancji (zob. m.in.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2021 r., IV KK 438/20).
Nalezy tez podkresli¢, ze dla prawidlowego podniesienia zarzutu kasacyjnego nie
wystarczy samo stwierdzenie, Zze sad odwotawczy okreslonego zarzutu nie
rozpoznat (czym naruszyt art. 433 § 2 k.p.k.), tudziez nie rozwazyt go nalezycie
(dopuszczajgc sie obrazy art. 457 § 3 k.p.k.), ale konieczne jest wykazanie, ze przy
dokonywaniu kontroli odwotawczej uchybienie to zaistniato w rzeczywistosci, a
nadto opisanie na czym ono polegato i dlaczego stanowi tak razgce naruszenie
przepisow, ze mozna je przyrownywac¢ w swych skutkach do uchybienia w postaci
bezwzglednej podstawy odwotawczej (tak trafnie Sgd Najwyzszy w postanowieniu z
dnia 28 marca 2017 r., lll KK 490/16). Z powyzszych uwag wynika rowniez, ze pod
adresem sgdu odwoftawczego nie mozna kierowa¢ zarzutow opartych na
twierdzeniu o obrazie art. 7 k.p.k., w zakresie, w jakim nie odnoszg sie one do
przeprowadzonego przez ten sgd samodzielnie postepowania dowodowego oraz
,wlasnej” oceny zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego. Naruszenie
regut okreslonych w art. 7 k.p.k. jest bowiem mozliwe przez organ ad quem tylko
woéwczas, gdy sad ten prowadzi postepowanie dowodowe i czyni na tej podstawie
wiasne ustalenia faktyczne (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 2019 r., Il
KK 247/18).

Z powyzszego wynika zatem, ze zarzuty podniesione w kasacji nalezato
uznaC za oczywiscie bezzasadne. Rozwijajgc ten watek trzeba wskazac, ze
skarzgcy nie mogt podnies¢ bezposrednio pod adresem sgdu odwotawczego
zarzutu naruszenia przepiséw art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1
pkt 1 k.p.k. poprzez nieprawidtowe przeprowadzenie postepowania dowodowego
oraz dowolng, a nie swobodng ocene przeprowadzonych dowodow oraz
nierozwazenie wszystkich okolicznosci sprawy, ktére przemawiaty na korzysé
oskarzonego, co w rezultacie doprowadzito do btedu w ustaleniach faktycznych.
Sad odwotawczy, co wynika jednoznacznie z protokotdw rozpraw z dnia 7 kwietnia
2021 r. i z dnia 18 czerwca 2021 r., zasadniczo nie przeprowadzat ,wtasnego”

postepowania dowodowego (ujawnit jedynie k. 204 akt sprawy Il K [...] i aktualne



dane o karalnosci oskarzonego), a jedynie kontrolowat prawidtowos¢ wyroku sgdu
pierwszej instancji przez pryzmat zarzutow apelacyjnych. W apelacji nie
eksponowano zresztg kwestii bedgcych przedmiotem zarzutéw podniesionych w
punktach la i Ic kasacji. Uzasadnienie wyroku sgdu odwotawczego nie pozostawia
natomiast watpliwosci, ze analizujgc zarzuty podniesione w apelacji organ ad quem
miat w swojej optyce fakt pozbawienia oskarzonego wolnosci. Odnidst sie takze do
kwestii wywotania u pokrzywdzonej poczucia zagrozenia (s. 8 — 9 uzasadnienia
wyroku sgdu odwotawczego). Przypomnie¢ nadto nalezy, co eksponowano wyzej,
ze podnoszenie w kasacji zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych jest — co wynika
jednoznacznie z tresci art. 523 § 1 k.p.k. — niedopuszczalne. W tej sytuacji jedynie
na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wbrew temu, co twierdzi obronca, sad
pierwszej instancji nie przyjat, ze K. B. nie jest ojcem dziecka W. H. Wynika to juz z
dwoch pierwszych zdan uzasadnienia wyroku tego sadu: ,W.H. pozostawata w
zwigzku partnerskim z K. B. Ze zwigzku tego pochodzi ich corka J.”. W tej sytuacji
zdanie o tresci: ,po kroétkiej przerwie na telefon W.H. zaczety ponownie przychodzi¢
potgczenia telefoniczne oraz smsy z nieznanych numeréow wykonywane przez K.B.,
w tym nawigzujgce do corki W.H.”, nie moze by¢ odczytywane jako wskazujgce na
to, ze sad pierwszej instancji ustalit, iz K. B. nie jest ojcem corki W.H. Takiego
ustalenia nie poczynit rowniez organ ad quem. Wynika to zaréwno z brzmienia
punktu | wydanego przezen wyroku, jak i z uzasadnienia tego orzeczenia. Jako, ze
punkt | zaskarzonego wyroku zostat in extenso przywotany wyzej, Sad Najwyzszy
ograniczy sie w tym miejscu do wskazania, ze w pisemnych motywach tego
judykatu, sgd odwotawczy zauwazyt, iz: ,trudno zgodzic¢ sie z apelujgcg, ze srodek
karny w postaci zakazu kontaktowania sie z pokrzywdzong nie moze by¢ wobec
oskarzonego wykonywany =z uwagi na posiadanie przez oskarzonego i
pokrzywdzong wspolnego dziecka. Pokrzywdzona w swoich zeznaniach wskazata,
ze oskarzony nie interesowat sie losem dziecka, co wiecej fakt posiadania
wspolnego dziecka wykorzystywat jako pretekst do nawigzania kontaktu z nig. W
realiach przedmiotowej sprawy orzeczenie zakazu kontaktowania sie z
pokrzywdzong jest uzasadnione okolicznosciami sprawy. Jednak aby nie pozbawic
oskarzonego catkowicie kontaktu z matoletnig corkg Sad Odwotawczy uznat, Ze

konieczna jest korekta omawianego rozstrzygniecia, tak aby zakaz ten nie



uniemozliwiat oskarzonemu ewentualnych kontaktéw z corkg, czy uczestniczenia w
jej wychowaniu, jezeli takie uprawnienia bedzie posiadat”.

W tej sytuacji, zarzut podniesiony w punkcie | kasacji musiat by¢ oceniony
jako oczywiscie bezzasadny.

Na identyczng ocene zastugiwat zarzut podniesiony w punkcie |l kasacji.
Sad odwotawczy, ktéry poza modyfikacjg dotyczgcg srodka karnego z art. 41a § 1
k.k., nie ingerowat w tres¢ wyroku sgdu meriti i utrzymat go w mocy, ani bowiem
sam nie stosowat przepisu art. 190a § 1 k.k., ani nawet nie badat prawidtowosci
zastosowania i wyktadni tej regulacji przez Sad Rejonowy. W apelacjach nie zostat
bowiem podniesiony zarzut obrazy tego przepisu. Zwyczajne srodki zaskarzenia
zostaly wszak oparte na zarzutach obrazy prawa procesowego, btedu w
ustaleniach faktycznych, razgcej niewspotmiernosci kary oraz naruszenia art. 41a
k.k.wzw. zart. 43 § 1 k.k.

Kierujac sie powyzszg argumentacjg, Sad Najwyzszy uznat kasacje za
oczywiscie bezzasadng i orzekt o jej oddaleniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Majgc na uwadze trudng sytuacje materialng skazanego, Sad Najwyzszy
na podstawie art. 624 § 1 k.p.k., zwolnit go od kosztéw sgdowych za postepowanie

kasacyjne, a wydatkami tego postepowania obcigzyt Skarb Panstwa.



