Sygn. akt V KK 4/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 kwietnia 2015 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Rafat Malarski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Jerzy Steckiewicz
SSA del. do SN Dariusz Czajkowski

Protokolant Anna Kowal

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Barbary Nowinskiej,

w sprawie B. Z.

skazanego z art. 197 § 3 pkt 2 kk i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 16 kwietnia 2015 r.,

kasacji, wniesionych przez obroncow

od wyroku Sgdu Apelacyjnego [...]

z dnia 28 sierpnia 2014 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w J. z
dnia 4 lutego 2014 r.,

l. uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu
apelacyjnym;

Il. zwraca oskarzonemu wniesione optaty kasacyjne.

UZASADNIENIE



Sad Okregowy, wyrokiem z 4 lutego 2014 r., skazat B. Z. na kare 3 lat i 6
miesiecy pozbawienia wolnosci za zgwatcenie w pazdzierniku 2010 r. matoletniej L.
M. (art. 197 § 3 pkt 2 k.k.) i na kare 4 lat pobawienia wolnosci za dwukrotne
usitowanie zgwatcenia i wielokrotne zgwatcenie w okresie od marca do
pazdziernika 2012 r. matoletniej L. M. (art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 197 § 3 pkt 2 k.k.
i art. 197 § 3 pkt 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.), wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 4
lat pozbawienia wolnosci, a na podstawie art. 41 a § 2 k.k. orzekt wobec
oskarzonego zakaz zblizania sie do pokrzywdzonej oraz zakaz kontaktowania sie z

nig przez okres 5 lat.

Sad Apelacyjny, po rozpoznaniu w dniu 28 sierpnia 2014 r. apelacji obrohcy
co do winy i apelacji prokuratora co do kary, utrzymat w mocy pierwszoinstancyjny
wyrok.

Dwie kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wniesli
obroncy. Adw. J. L. podniost, ze do razgcego i majgcego istotny wptyw na tres¢
orzeczenia naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. doszto na skutek obrazy art. 410 k.p.k.,
art. 457 § 3 k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.k. oraz art. 366 § 1 k.p.k. i art. 185 a § 1 k.p.k.,
m. in. przez nieprzestuchanie ponowne matoletniej pokrzywdzonej, mimo iz w
apelacji obroncy takie zgdanie zostato wyrazone, a oskarzony w czasie pierwszego
sktadania przez pokrzywdzong zeznan nie miat obroncy. Adw. B. L. , formutujgc
szereg zarzutdw naruszenia prawa procesowego (art. 4, 7, 366 § 1, 410, 424 § 1
pkt 1, 433 § 2 i 457 § 3 k.p.k.), zwrécita réwniez uwage na obraze art. 185 a § 1
k.p.k., ale w kontekscie regulacji przewidzianej w art. 147 § 2 k.p.k., zaznaczajac,
ze Sad pierwszej instancji zobligowany byt ponownie przestucha¢ matoletnig
pokrzywdzong zarébwno wobec pojawienia sie istotnych okolicznosci wymagajgcych
wyjasnienia, za ktére nalezato uzna¢ odmowe zeznan przez matke matoletniej
pokrzywdzonej i dziadkdw macierzystych, jak i wobec odstgpienia od utrwalenia
pierwszego przestuchania pokrzywdzonej za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego
obraz i dzwiek.

Prokurator Prokuratury Okregowej, delegowany do Prokuratury Apelacyjnej,

zazagdat w odpowiedzi na kasacje ich oddalenia jako oczywiscie bezzasadnych.



Stanowisko to zyskato wsparcie obecnego na rozprawie kasacyjnej prokuratora
Prokuratury Generalnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje okazaty sie zasadne w tym sensie, ze zaskarzony wyrok nie moégt
sie ostac.

Decydujgcg dla wyniku postepowania kasacyjnego role odegraty
wyartykutowane w obu skargach zarzuty razgcego naruszenia przez Sad
odwotawczy art. 185a § 1 k.p.k. Zarzuty te ujete zostaty przez poszczegolnych
skarzgcych w sposob rézny — bardziej i mniej poprawny. Najbardziej prawidtowo
zredagowat zarzut w tym zakresie adw. J. L., stwierdzajgc juz w czesci wstepnej
kasacji, ze w apelacji swojego autorstwa wyrazit wole ponownego przestuchania
matoletniej pokrzywdzonej i ze obligowato to Sgd ad quem do uwzglednienia tego
zadania, bowiem w trakcie pierwszego przestuchania pokrzywdzonej oskarzony nie
miat obrohcy. Adw. B. L. powigzata natomiast koniecznos¢ powtdérnego
przestuchania L. M. z zaniechaniem przez organy s$cigania dokonania — wbrew
nakazowi z art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k. (przed zmiang, ktéra weszta w zycie 27 stycznia
2014 r.) — zapisu obrazu i dzwieku pierwszego przestuchania pokrzywdzonej.

W tym miejscu warto przypomnieé¢, ze w art. 185a § 1 k.p.k. (w brzmieniu
obowigzujgcym do 27 stycznia 2014 r.) ustawodawca okreSlit dwa wyjatki od
jednokrotnego przestuchania ofiary m. in. zgwatcenia, ktéra w chwili tej czynnosci
procesowej nie ukonczyta 15 lat. Pierwszym bylo wyjscie na jaw istotnych
okolicznosci, ktorych wyjasnienie wymagato ponownego przestuchania, a drugim
zgdanie ponownego przestuchania wyrazone przez oskarzonego, ktéry nie miat
obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego. W tej ostatniej
sytuacji pozbawione znaczenia jest to, jakimi wzgledami wniosek motywowano oraz
czy w ogole go uzasadniono; wystarczajacy jest tu sam fakt zgtoszenia zgdania
przez oskarzonego lub jego obronce, by sad byt zobowigzany do ponownego
przestuchania matoletniego pokrzywdzonego (zob. post. SN z 15 marca 2012 r., llI
KK 244/11, OSNKW 2012, z. 6, poz. 68). Przyjmuje sie tez w orzecznictwie, ze w
wypadkach okreslanych w art. 185 a § 1 k.p.k. (w starym i nowym brzmieniu)
podstawe nieuwzglednienia wniosku dowodowego o ponowne przestuchanie

pokrzywdzonego stanowi art. 170 § 1 k.p.k., wskazujgcy przestanki oddalenia



wniosku dowodowego. Innymi stowy, zgdanie ponownego przestuchania
matoletniego pokrzywdzonego podlega ocenia jak kazdy wniosek dowodowy (zob.
post. SN z 7 maja 2013 r., lll KK 380/12, OSNKW 2013, z. 9, poz. 74).

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy, a zarazem pomijajgc analizowanie
ewidentnie btednej tezy o ujawnienie sie in concreto istotnych okolicznosci
wymagajgcych powtérnego przestuchania matoletniej ofiary zgwatcenia (takimi
okolicznosciami miatoby byC wedtug obrony skorzystanie przez niektorych
Swiadkéw z prawa do odmowy ztozenia zeznan), nalezato dobitnie stwierdzic, ze w
apelacji sporzadzonej przez adw. J. L. wyrazona zostala w dostatecznie jasny
sposob, cho¢ dosé nieporadnie, wola ponownego przestuchania L. M. Co prawda
zgdanie ponownego przestuchania matoletniej pokrzywdzonej autor apelacji
argumentowat odmowg ztozenia zeznan przez matke i dziadkéw pokrzywdzonej ,
ale pozbawione to bylo prawnego znaczenia. Juz sam fakt zgtoszenia przez
obronce zadania ponownego przestuchania matoletniej ofiary zgwatcenia byt tu
przesgdzajgcy. Chybiona w tej mierze motywacja nie miata nic do rzeczy. Nie budzi
watpliwosci, ze takie zgdanie obroncy byto skuteczne przez wzglad na statuowang
w art. 186 § 2 k.p.k. samodzielnos¢ dziatan procesowych oskarzonego i obroncy,
pozwalajgcg im na niezalezne od siebie wykonywanie czynnosci procesowych.

Nasuwa sie sitg rzeczy pytanie: czy postulat ponownego przestuchania, o
ktérym mowa w art. 185 a § 1 k.p.k., moze by¢ skutecznie wysuniety na etapie
postepowania apelacyjnego? Kierujgc sie jedng z wazniejszych regut wyktadni
jezykowej — lege non distinguente — trzeba odnotowac, ze skoro sam ustawodawca
w komentowanym przepisie nie wprowadzit w omawianym zakresie ograniczen, np.
stanowigc, ze zgdanie ponownego przestuchania matoletniego pokrzywdzonego
mozna zgtosi¢ do okreslonego momentu, to takich ograniczen nie wolno
wprowadzaé interpretatorowi. Dopuszczalne pozostaje zatem zgtoszenie takiego
zgdania w fazie postepowania drugoinstancyjnego. Uprawnienia tego nie niweczy
wyrazony w art. 338 § 1 k.p.k. postulat sktadania przez oskarzonego wnioskéw
dowodowych w majgcym instrukcyjny charakter terminie 7 dni od doreczenia mu
aktu oskarzenia.

Nie sposob byto tez odmdéwic racji adw. B. L., gdy utrzymywata, ze w sprawie

doszto do powaznego naruszenia art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k. (w brzmieniu sprzed dnia



27 stycznia 2014 r.). Przepis ten stanowit wowczas, ze jezeli wzgledy techniczne
nie stojg na przeszkodzie, przestuchanie pokrzywdzonego, o ktérym mowa w art.
185a k.p.k., utrwala sie za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego obraz i dzwiek. Co
nalezato rozumiec¢ pod pojeciem ,wzgledéw technicznych” ustawa nie wyjasniata,
niemniej z pewnoscig nie mozna byto utozsamiaC tego zwrotu, statuujgcego w
powigzaniu z cafg trescig przepisu wzgledny obowigzek (zob. wyr. SN z 7 listopada
2011 r., V KK 143/11), z brakiem w zasiegu reki sprzetu stuzgcego do dokonywania
zapisu wizualnego i audialnego. W okresie, kiedy przestuchiwana byta L. M.,
wejscie w posiadanie przez organy procesowe urzgdzenia typu analogowego lub
cyfrowego, wymienionego w  rozporzadzeniu  wykonawczym  Ministra
Sprawiedliwosci z 14 wrzesnia 2012 r. (Dz. U. 2012, poz. 1090), nie nastreczato
jakichkolwiek trudnosci.

Sad Najwyzszy byt zdania, ze brak zapisu obrazu i dzwieku z przestuchania
matoletniej pokrzywdzonej L. M., ktéry przeciez w sposdb najwierniejszy mogtby
oddac tres¢ i przebieg przestuchania, stanowit dodatkowy i jakze wazki argument
wspierajgcy teze o potrzebie ponowienia tej czynnosci procesowej. Opisane
uchybienie mogto realnie utrudni¢ oskarzonemu kwestionowanie relacji
pokrzywdzonej, co niewatpliwie stawiato pod znakiem zapytania rzetelnos¢ procesu
w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztiowieka i podstawowych
wolnosci z 1950 r.

Z przedstawionych racji, a wiec z uwagi na razgcg i majgcg istotny wptyw na
tres¢ zaskarzonego wyroku obraze art. 185a § 1 k.p.k., ktérej dopuscit sie Sad
odwotawczy, nalezato drugoinstancyjny wyrok uchyli¢ i przekaza¢ sprawe do
ponownego rozpoznania w postepowaniu apelacyjnym (art. 537 § 2 k.p.k.).

Wobec faktu, ze oskarzony nie miat obroncy w trakcie pierwszego
przestuchania matoletniej pokrzywdzonej, oraz wobec wyrazonego w apelacji
obroncy zgdania powtdrnego jej przestuchania powinnoscig Sgdu Apelacyjnego
bedzie - o ile rzecz jasna nie wystgpig powody oddalenia wniosku dowodowego
okreslone w art. 170 § 1 k.p.k. — wykonanie tej czynnosci procesowej wedtug zasad
przewidzianych w art. 185a § 2 k.p.k. Byloby celowe, aby przestuchania
pokrzywdzonej na posiedzeniu dokonat Sgd ad quem w takim samym skfadzie, w

jakim bedzie rozpoznawat sprawe na rozprawie apelacyjnej (art. 30 § 2 k.p.k.).



Tres¢ art. 452 § 2 k.p.k. nie bedzie sprzeciwiata sie temu, aby w my$l| art. 185a § 3
k.p.k. doszto do odtworzenia na rozprawie apelacyjnej zapisu obrazu i dzwieku
ponownego przestuchania matoletniej pokrzywdzonej oraz odczytania protokotu z
tej czynnosci, co najpewniej przyczyni sie wydatnie do przyspieszenia
postepowania. Warto podkresli¢, ze zakaz przeprowadzania w postepowaniu
apelacyjnym na nowo przewodu w catosci lub w znacznej czesci w zadnym razie
nie oznacza uprawnienia instancji odwotawczej jedynie do przeprowadzenia
dowodéw o drugorzednym, podrzednym czy mniej istotnym znaczeniu oraz
niedopuszczalnosci przeprowadzenia dowodu, ktory miatby miec istotne znaczenie
(zob. wyr. SN z 7 lutego 2013 r., Il KK 51/12). Baczy¢ tylko nalezy, aby na etapie
apelacyjnym nie dochodzito, niejako po raz pierwszy, do przeprowadzenia
dowodow kluczowych dla danego procesu (zob. post. SN z 5 listopada 2013 r., llI
KK 217/13).

Sumujgc dotychczasowe rozwazania, nalezato stwierdzi¢, co nastepuje.
Ponowne przestuchanie pokrzywdzonego, o ktérym mowa w art. 185a § 1
k.p.k., jest dopuszczalne, jezeli zazagda tego w toku procesu, a wiec i w
postepowaniu apelacyjnym, oskarzony, ktéry nie mial obroncy w czasie
pierwszego przestuchania pokrzywdzonego; skutecznos¢ takiego zadania -
podlegajacego ocenie z punktu widzenia art. 170 § 1 k.p.k. — nie jest
warunkowana ani podaniem powodu jego zgloszenia, ani prawidlowoscia
przedstawionego uzasadnienia wniosku; ponownemu przestuchaniu takiego
pokrzywdzonego w stadium postepowania apelacyjnego nie stoi na
przeszkodzie co do zasady art. 452 § 2 k.p.k.

Sad Najwyzszy, korzystajgc z rozwigzania okreslonego w art. 436 k.p.k. w
zw. art. 518 k.p.k., ograniczyt rozpoznanie obu kasacji tylko do uchybien
zwigzanych z unormowaniem zawartym w art. 185a § 1 k.p.k., poniewaz uznat, ze
rozpoznanie w tym zakresie jest wystarczajgce do wydania wyroku. Rozpoznanie
pozostatych zarzutow — pomijajgc, ze w znacznej mierze stanowity one prébe
przeforsowania niedopuszczalnego w postepowaniu kasacyjnym zarzutu btedu w
ustaleniach faktycznych — bytoby przedwczesne.

Juz na koniec i poniekgd na marginesie — bo zarzut tego rodzaju nie zostat w

kasacji podniesiony — Sad Najwyzszy dostrzegt celowos¢ zasygnalizowania, ze w



wyroku skazujgcym za dwa lub wiecej przestepstw nalezy precyzyjnie wskazac, za
ktére z nich wymierzony zostat taki czy inny srodek karny. Powinnosc¢ takag
wyprowadza sie z tresci art. 413 § 2 pkt 2 k.p.k.

Zwrot wniesionych optat kasacyjnych nastgpit zgodnie z art. 527 § 4 k.p.k.



