WYROK Z DNIA 10 GRUDNIA 2001 R.
IV KKN 229/01

Przepisy art. 184 § 3 i 4 k.p.k. muszg by¢ wyktadane w powigzaniu z
treScig art. 6 ust. 3d Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawo-
wych Wolnosci, co prowadzi do wniosku, iz przestuchujgc $wiadka anoni-
mowego w toku postepowania jurysdykcyjnego sad ma obowigzek zapew-
nienia oskarzonemu lub (i) jego obroncy sposobnosci zadania Swiadkowi
pytan, co jest elementarnym warunkiem umozliwiajgcym podjecie przez

obrone préby weryfikacji dowodowej wartosci tych zeznan.

Przewodniczgcy: sedzia SN E. Struzyna.
Sedziowie SN: P. Hofmanski (sprawozdawca), F. Tarnowski.

Prokurator Prokuratury Krajowej: A. Herzog.

Sad Najwyzszy po rozpoznaniu w dniu 7 grudnia 2001 r. sprawy Ta-
deusza J., Marka D. oraz Jacka M., oskarzonych z art. 158 § 3 i innych
k.k., z powodu kasacji, wniesionych przez obroncéw oraz prokuratora od
wyroku Sgdu Apelacyjnego w K. z dnia 1 marca 2001 r., zmieniajgcego wy-

rok Sgdu Okregowego w K. z dnia 30 maja 2000 r.

uchylit wyrok wzaskarzonej czesci, a na podstawie art. 435 w zw. z
art. 518 k.p.k. takze w stosunku do Zenona O., oraz wyrok Sgdu Okrego-
wego w K. z dnia 30 maja 2000 r. w catosci i sprawe przekazat temu Sa-

dowi do ponownego rozpoznania.



Z uzasadnienia :

Wyrokiem Sgdu Okregowego w K. z dnia 30 maja 2000 r., wydanym
po ponownym rozpoznaniu sprawy, Jacek M., Tadeusz J. i Marek D. uzna-
ni zostali za winnych czynu zakwalifikowanego z art. 158 § 3 k.k., polegajg-
cego na udziale w pobiciu, wraz z Zenonem O., Artura K (...). Sgd Okrego-
wy wymierzyt Tadeuszowi J. i Markowi D. kary fgczne po 4 lata pozbawie-
nia wolnosci, Jackowi M. zas kare 5 lat pozbawienia wolnosci. Zenon O.
skazany zostat na kare tgczng 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Wyrok ten zaskarzyli obroncy oskarzonych oraz prokurator w czesci
dotyczgcej orzeczenia o karze.

Po rozpoznaniu apelacji Sad Apelacyjny w K., wyrokiem z dnia 1
marca 2001 r., zaskarzony wyrok zmienit, tagodzgc kary orzeczone wobec
oskarzonych Tadeusza J., Matka D. oraz Zenona O., a takze orzeczone
wobec nich kary tgczne, oraz uniewinniajgc Jacka M. od zarzucanego mu
czynu.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego zaskarzyli kasacjami obronca skazanych
Tadeusza J. i Marka D. oraz prokurator na niekorzys¢ Jacka M.

W kasacji wniesionej na korzys¢ oskarzonych podniesiony zostat za-
rzut razgcego naruszenia prawa procesowego moggcego mieC wptyw na
treS¢ wyroku, a to art. 4, 6, 184 § 1 i art. 410 k.p.k., ktéra wynika z oparcia
orzeczenia o winie obu oskarzonych na ujawnionych tylko czesciowo ze-
znaniach swiadkow incognito, co skutkowato naruszeniem prawa oskarzo-
nych do obrony. Tak formutujgc zarzut kasacji obronca wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku, a takze poprzedzajgcego go wyroku Sadu Okrego-
wego w K. i przekazanie sprawy temuz sgdowi do ponownego rozpozna-
nia.

Skfadajgc pisemng odpowiedz na kasacje, prokurator prokuratury

Apelacyjnej w K. wnidst o jej oddalenie.



Kasacja prokuratora na niekorzys¢ Jacka M. oparta zostata na zarzu-
cie razgcej obrazy prawa procesowego, to jest art. 7 w zw. z art. 184 § 2
k.p.k., polegajgcej na nieprawidtowym przeprowadzeniu dowodéw z ze-
znan swiadkow incognito oznaczonych numerami 1, 2 i 3, oraz niepetnej i
dowolnej ich ocenie, a ponadto na zarzucie naruszenia art. 2 § 2 k.p.k. i
art. 7 k.p.k. wzw. z art. 366 § 1, art. 437 § 2 i art. 452 § 2 k.p.k., polegaja-
cego na zmianie wyroku Sadu pierwszej instancji co do istoty, pomimo iz
zebrane dowody nie pozwalaty, bez ich uzupetnienia, na odmienne orze-
czenie i uniewinnienie Jacka M. od zarzucanego mu czynu. Opierajgc sie
na tych zarzutach, prokurator wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku w
czesci dotyczgcej oskarzonego Jacka M. i przekazanie sprawy w tym za-
kresie do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w K.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja prokuratora jest zasadna, aczkolwiek nie dotyczy to wszyst-
kich podniesionych w tej kasacji zarzutow. Podnoszgc zarzut obrazy prawa
procesowego, tojestart. 2§ 2i7wzw. zart. 366 § 1, art. 437 § 2 i art. 452
§ 2 k.p.k., prokurator zmierza w istocie do zakwestionowania ocen dowo-
dowych i ustalen faktycznych dokonanych przez Sad Apelacyjny. Poza
sporem pozostaje zas, ze sgdowi apelacyjnemu wolno dokonac ustalen
faktycznych odmiennych niz te, na ktérych opart swoje orzeczenie sad
pierwszej instancji (a contrario art.454 k.p.k.), w szczegolnosci wéwczas,
gdy ustalen tych dokonuje na podstawie dowoddéw przeprowadzonych w
postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji. Z niczego takze nie wynika,
aby na podstawie tych nowych ustaleh faktycznych sgd odwotawczy nie
mogt orzec odmiennie co istoty sprawy (art. 437 § 2 k.p.k.).

Z uzasadnienia kasacji prokuratora wynika, iz kwestionuje on prawo
sadu do merytorycznego orzekania o winie Jacka M. w sytuacji, gdy nie
zostaty wyczerpane wszystkie mozliwosci dowodowe w tym zakresie. Pri-

ma vista moze wydawac sie, iz jego podniesienie jest niczym innym jak



kwestionowaniem oceny Sgdu Apelacyjnego co do mozliwosci dowodo-
wych rysujgcych sie w realiach niniejszej sprawy. Dokonujgc jednak oceny,
iz zebrane dowody nie pozwalajg na uznanie Jacka M. za winnego popet-
nienia zarzucanego mu czynu oraz, ze brak mozliwosci uzupetnienia mate-
riatu dowodowego w tym zakresie, Sgd Apelacyjny korzystat z przystuguja-
cej mu swobody w zakresie oceny dowoddéw, gwarantowanej w art. 7 k.p.k.

W tym kontekscie na wnikliwszg analize zastuguje drugi z podniesio-
nych w kasacji prokuratora zarzutow, to jest zarzut obrazy art. 7 w zw. z
art. 184 § 2 k.p.k. Odczytanie intencji prokuratora nie jest tatwe. Wskazanie
— obok art. 184 § 2 k.p.k. — takze art. 7 k.p.k. moze sugerowac, iz zdaniem
wnoszgcego kasacje Sgd Apelacyjny niewtasciwie ocenit dowody pocho-
dzgce ze zrodet anonimowych. Jak wynika ze sformutowanego w kasac;ji
wniosku dowodowego oraz z uzasadnienia kasacji, intencjg prokuratora
byto ponadto wykazanie, iz Sgd Apelacyjny wydat orzeczenie bez zapo-
znania sie z petnymi zeznaniami swiadkow anonimowych. Potwierdzenie
sie supozycji prokuratora w postepowaniu kasacyjnym (uzupetniajgcy do-
wod przeprowadzony w trybie art. 452 § 2 w zw. z art. 518 k.p.k.) pozwala
na stwierdzenie, iz w istocie doszto w postepowaniu apelacyjnym do naru-
szenia regut procedowania, albowiem sgd, przed wydaniem orzeczenia,
powinien zapoznaC sie ze wszystkimi materiatami zebranymi w sprawie.
Jak wynika z nadestanych w sprawie informaciji, z trescig akt tajnych zapo-
znat sie wylgcznie sedzia sprawozdawca, i to w toku pierwszego rozpozna-
nia sprawy, to jest przed uchyleniem pierwszego wyroku Sgdu Wojewodz-
kiego w K. i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania. Sedzia
sprawozdawca poinformowat pozostatych cztonkéw sktadu o tresci doku-
mentéw znajdujgcych sie w tych aktach. Ten sposob procedowania nie
moze by¢ zaakceptowany, stanowigc w istocie razgce naruszenie prawa

procesowego.



Uwzglednienie kasacji mozliwe jest jedynie wowczas, gdy razgce na-
ruszenie prawa co najmniej mogto mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia. Zda-
niem Sadu Najwyzszego, to, czy sedziowie Sgdu Apelacyjnego zapoznali
sie z aktami tajnymi, czy tez nie, mogto mie¢ w sprawie znaczenie decydu-
jace. Jak konsekwentnie przyjmuje w swoim orzecznictwie Sgd Najwyzszy,
w Swietle art. 184 § 1 i 2 k.p.k. nie jest dopuszczalne utajnienie czegokol-
wiek innego niz dane osobowe swiadka. Jesli zas utajniono jakis fragment
jego zeznan, nie moze by¢ on podstawg wyrokowania (por. uchwata SN z
dnia 20 stycznia 1999 r., | KZP 21/98, OSNKW 1999, z. 1-2, poz. 3, wyrok
SN z dnia 5 stycznia 2000 r., [I KKN 39/99, OSNKW 2000, z. 1-2, poz. 13
oraz postanowienie SN z dnia 7 marca 2001 r., IV KKN 617/00, OSNKW
2001, z. 7-8, poz. 60). Kontrola kasacyjna potwierdza zawarte w uzasad-
nieniu zaskarzonego wyroku spostrzezenie, iz podstawg ustalen faktycz-
nych w odniesieniu do wszystkich oskarzonych byty te fragmenty zeznan
swiadkéw anonimowych, ktére zostaty ujawnione. Zdaniem Sgdu Najwyz-
szego, sgdowi odwotawczemu nie wolno jednak zrezygnowac z analizy
petnych zeznan swiadkdéw anonimowych (takze tych nieprawidtowo utaj-
nionych), pomimo iz nie mogg by¢ podstawg jakichkolwiek ustalen faktycz-
nych w procesie, i to takze wtedy, gdy sad odwotawczy rzeczywiscie ze-
znan tych podstawg swojego orzeczenia nie czyni.

Po pierwsze, tylko petna analiza zawartosci akt tajnych moze pozwo-
lic na dokonanie oceny, czy w sprawie rysujg sie jakiekolwiek perspektywy
na uzupetnienie faktycznej podstawy procesu. Dotyczy to w szczegolnosci
orzeczenia dotyczgcego Jacka M. Uniewinnienie go w instancji odwotaw-
czej byto przeciez wynikiem przekonania Sgdu Apelacyjnego, ze dotyczace
tego oskarzonego i ujawnione w toku przewodu sgdowego dowody nie sg
wystarczajgce do wydania wyroku skazujgcego. Ocena takamoze by¢ jed-

nak dokonana jedynie po analizie petnych akt tajnych. Rozwazenia wyma-



ga bowiem to, czy istnieje szansa na ujawnienie dalszych fragmentéw ze-
znan swiadkow incognito, bez narazenia ich na zdemaskowanie.

Po wtére, znajomosc¢ petnych protokotéw zeznan swiadkdéw anoni-
mowych jest niezbedna do prawidtowej oceny ich wiarygodnosci. Jest bo-
wiem oczywiste, ze wartos¢ dowodowa zeznan swiadka w kontekscie ich
swobodnej sedziowskiej oceny uzalezniona jest nie tylko od ich tresci, ale
takze od tego, kto i w jakich okolicznosciach zeznania te sktada. Wptyw in-
formacji zawartych w aktach tajnych na ocene wiarygodnosci zeznan
Swiadkéw wynika zresztg w sposob niedwuznaczny z uzasadnienia za-
skarzonego wyroku.

W tej sytuacji nie moze budzi¢ watpliwosci, iz wskazana w kasacji
prokuratora i potwierdzona w postepowaniu kasacyjnym razgca obraza
prawa procesowego co najmniej mogta mieC wptyw na tres¢ wyroku, co
prowadzi do uwzglednienia kasacji na niekorzysc¢ Jacka M.

Kasacja obroncy oskarzonych podnosi zarzut nie pozbawiony pod-
staw i okazata sie skuteczna. W istocie, jak juz wskazano, w swietle art.
184 § 11 2 k.p.k. nie jest dopuszczalne utajnianie czegokolwiek wiecej niz
danych osobowych swiadka anonimowego. Skoro w sprawie tej Sgd Okre-
gowy tak wiasnie uczynit, Sgd Apelacyjny zas ten sposéb procedowania
zaakceptowat, doszto z pewnoscig do obrazy art. 184 k.p.k. i obraze te Sad
Najwyzszy ocenia jako razgca.

Analiza tresci kasacji obroncy Tadeusza J. i Marka D. prowadzi do
wniosku, iz nie wykazat on w sposob przekonywajacy, iz uchybienie to mia-
to lub co najmniej mogto mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia. Racje ma jednak
autor skargi kasacyjnej, gdy twierdzi, ze nie majgc dostepu do akt tajnych,
obrona nie moze zweryfikowac twierdzenia, iz podstawg orzeczenia w sto-
sunku do tych oskarzonych byly jedynie te fragmenty zeznan Swiadkow
anonimowych, ktére zostaty ujawnione. W tym kontekscie zasadnicze zna-

czenie ma okolicznos¢, ktora wskazana zostata w kasacji prokuratora i



omowiona w zwigzku z kasacjg wniesiong na niekorzys¢ Jacka M. Okazuje
sie bowiem, ze nie tylko obrona pozbawiona zostata mozliwosci dokonania
oceny ewentualnego znaczenia w sprawie utajnionych fragmentow zeznan,
ale mozliwosci takiej pozbawit sie sam Sad Apelacyjny, co musi prowadzic
— z omowionych wzgledow — do uchylenia wyroku takze wobec skazanych
Tadeusza J. oraz Marka D.

Uwzgledniajgc kasacje wniesiong na korzys¢ Tadeusza J. i Marka D.,
Sad Najwyzszy doszedt do przekonania, iz wzgledy, ktore przemawiajg za
uchyleniem wyroku w stosunku do tych oskarzonych, przemawiajg za uchy-
leniem wyroku takze w stosunku do skazanego Zenona O., gdyz orzecze-
nie jego dotyczgce zostato oparte takze na zeznaniach swiadkéw anoni-
mowych, z ktorych petnymi wersjami Sgd Apelacyjny nie zapoznat sie.

Uwzgledniajgc wniesione w sprawie kasacje, a takze orzekajgc na
podstawie art. 435 w zwigzku z art. 518 k.p.k., Sad Najwyzszy uchylit nie
tylko zaskarzony wyrok, ale takze poprzedzajgcy go wyrok Sgdu Okrego-
wego w K. Wprawdzie bezposrednig przyczyng uwzglednienia wniesionych
kasacji byly uchybienia podniesione pod adresem wyroku Sgdu Apelacyj-
nego, nie sposob jednak nie zauwazy¢, iz razgcymi uchybieniami dotkniety
jest takze wyrok Sgdu Okregowego. Wprawdzie nie zostaty one wskazane
wprost w podniesionych kasacjach, niemniej jednak wigzg sie one z wy-
eksponowanym w kasacji obroncy skazanych Tadeusza J. i Marka D.
ograniczeniem prawa do obrony na skutek wadliwego zastosowania w
sprawie instytucji Swiadka incognito. Rzecz w tym, iz przy ponownym roz-
poznaniu sprawy oskarzonych — wbrew obowigzujgcemu prawu — w ogole
nie doszto do przestuchania swiadkéw anonimowych przez sgd z udziatem
oskarzonego i jego obroncy. Zostali oni jedynie przestuchani poza salg
rozpraw przez sedziego przewodniczgcego sktadowi w obecnosci prokura-
tora. Analizujgc te kwestie, Sad Najwyzszy zauwaza, ze literalne brzmienie

art. 184 § 3 i 4 k.p.k. nie pozwala wyprowadzi¢ wniosku o obcigzajgcym



sad bezwzglednym obowigzku przestuchania swiadka anonimowego z
udziatem oskarzonego lub jego obroncy. Przepis art. 184 § 3 k.p.k. daje
jedynie podstawe do twierdzenia, iz Swiadek anonimowy musi by¢ przez
sad przestuchany (w przepisie tym mowa o przestuchaniu przez ,prokurato-
ra, a takze przez sgd”, odmiennie niz w art. 164a § 3 k.p.k. z 1969 r., we-
dtug ktérego swiadka anonimowego przestuchiwat ,prokurator lub sgd”). Z
przepisu art. 184 § 4 k.p.k. wynika zas jedynie tyle, iz jesli zdecydowano
sie na przestuchanie swiadka anonimowego z udziatem oskarzonego lub
jego obroncy, to przestuchanie to moze by¢ przeprowadzone jednie w wa-
runkach wskazanych w tym przepisie. Warto takze zauwazy¢, ze obecnie
obowigzujgcy kodeks postepowania karnego nie zawiera przepisu analo-
gicznego do art. 164a § 4 k.p.k. z 1969 r., ktdry gwarantowat oskarzonemu
(lub jego obroncy) prawo do zadawania pytan swiadkowi za posrednictwem
sadu.

Nie oznacza to wszelako, izby dopuszczalna byta rezygnacja z umoz-
liwienia obronie zadawania pytan sSwiadkowi. Przestuchanie swiadka na
rozprawie w obecnosci oskarzonego i jego obroncy jest w postepowaniu
reguta, wszelkie zas od niej odstepstwa mogg wynikac jedynie z wyrazne-
go postanowienia ustawy. Przepisy o swiadku incognito tego zas rodzaju
ograniczen nie statuuja.

Przepisy art. 184 § 3 i 4 k.p.k. muszg by¢ ponadto wyktadane w po-
wigzaniu z trescig art. 6 ust. 3d Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i
Podstawowych Wolnosci, co prowadzi do wniosku, iz przestuchujgc swiad-
ka anonimowego w toku postepowania jurysdykcyjnego sad ma obowigzek
zapewnienia oskarzonemu lub (i) jego obroncy sposobnosci zadania
Swiadkowi pytan, co jest elementarnym warunkiem umozliwiajgcym podje-
cie przez obrone proby weryfikacji dowodowej wartosci tych zeznan.

W niniejszej sprawie takiej mozliwosci obronie nie stworzono. Bez

znaczenia jest przy tym okolicznosé, iz mozliwos¢ sformutowania pisem-



nych pytan zapewniona zostata podczas pierwszego rozpoznania sprawy.
Dowody ze swiadkéw anonimowych, poniewaz miaty zasadnicze znaczenie
dla uchylenia wyroku Sgdu Wojewddzkiego w K. z dnia 13 lipca 1998 r. wy-
rokiem Sgdu Apelacyjnego w K. z dnia 14 stycznia 1999 r., musiaty by¢ w
postepowaniu ponownym przeprowadzone ponownie i to w sposéb zgodny
z obowigzujgcymi przepisami (por. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 18
wrzesnia 2001 r., | KZP 19/01, OSNKW 2001, z. 11-12, poz. 93).

Przedstawione uchybienia zostaly uznane za razgce i co najmnigj
moggce mie¢ wptyw na tres¢ wydanych w sprawie orzeczenh. Jak wskaza-
no, dotyczy to nie tylko zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego, ale tak-
ze poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Okregowego, ktérego wadliwy spo-
soOb procedowania zostat przez Sgd Apelacyjny zaakceptowany.

Orzekajgc ponownie Sgd Okregowy w K. musi w pierwszej kolejnosci
rozwazyC, w jakim zakresie koniecznos¢ zachowania lojalnosci wobec
Swiadkow pozwoli mu na skorzystanie z ich zeznan. Przeprowadzajgc do-
wody z tych zeznan Sgd Okregowy postgpi zgodnie z regutami okreslonymi
w art. 184 § 2, 3 i 4 k.p.k., przy uwzglednieniu sformutowanych powyzej
zapatrywan prawnych Sgdu Najwyzszego, ktdrymi w tej sprawie jest zwig-
zany (art. 442 § 3 w zw. z art. 518 k.p.k.).



