Sygn. akt IV KKN 30/98

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 stycznia 2002 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:
SSN Mieczystaw Mtodzik (przewodniczacy)
SSN Marian Bulinski (sprawozdawca)
SSN Feliks Tarnowski
Protokolant Wanda Ciszewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Stefana Szustakiewicza

w sprawie A. M.,

skazanego z art. 208 kk,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 16 stycznia 2002 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego,

od wyroku Sadu Wojewodzkiego w K.

z dnia 30 wrzesnia 1997 r., sygn. akt: IV Ka [...]
utrzymujacego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w K.

z dnia 29 marca 1997 r., sygn. akt: 11 K [...]

1. uchyla zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok
Sadu Rejonowego w K. i sprawe przekazuje temu Sadowi

Rejonowemu do ponownego rozpoznania;



2. zarzadza zwrot na rzecz A. M. kwoty 300 zlotych uiszczonej

tytulem oplaty kasacyjnej.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Rejonowego w K. z dnia 7 czerwca 1996 r. (Il K [...])
A. M. zostat skazany za popehienie przestepstwa okreslonego w art. 208 kk
Z 1969 r. na kare 1 roku 1 6 miesigcy pozbawienia wolno$ci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres proby wynoszacy 3 lata oraz na kare
1000 ztotych grzywny.

Apelacje od tego wyroku zlozyt obronca oskarzonego zarzucajac temuz
orzeczeniu:

1. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, przez
przyjecie, ze materiat dowodowy zebrany w sprawie jest wystarczajacy do
uznania oskarzonego za winnego popelnienia czynu z art. 208 kk z 1969 r.;

2. obraze przepisOw postgpowania, przez oddalenie wnioskow dowodowych
obroncy o przestluchanie $wiadkow, ustalenie wynikoéw eksperymentow
daktyloskopijnych oraz powtorzenia eksperymentu z puszkg zapachowa;

3. obraze przepisow prawa materialnego — art. 208 kk z 1969 r..

Sad Wojewddzki w K. wyrokiem z dnia 25 pazdziernika 1996 r.
(IV Ka...]) uchylit zaskarzone orzeczenie i sprawe¢ przekazat sgdowi pierwszej
instancji do ponownego rozpoznania.

Sad ten stwierdzil, iz ,niebagatelne znaczenie w sprawie mial sam
protokot uzycia psa tropigcego oraz eksperyment osmologiczny” i dlatego m.in.
wskazal, Zze przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Rejonowy winien
ponowi¢ przeprowadzone dowody oraz poddac¢ je wszechstronnej 1 wnikliwe;j

ocenie.



Sad pierwszej instancji nie powtorzyt eksperymentu osmologicznego, lecz
przestuchat w charakterze §wiadkow osoby ten eksperyment przeprowadzajace.
Wyrokiem z dnia 24 marca 1997 r. (Il K [...]) Sad Rejonowy w K.

skazal A. M. za popelnienie przestepstwa okreslonego w art. 208 kk z 1969 r.

na kare 1 roku i 6 miesigcy pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem

jej wykonania na okres proby wynoszacy 3 lata oraz na kar¢ 1000 ztotych
grzywny.

Apelacje od tego wyroku ztozyt obronca oskarzonego zarzucajac temuz
orzeczeniu:

1. btad w ustaleniach faktycznych, przez przyjecie, ze materiat dowodowy
zebrany w sprawie jest wystarczajacy do uznania oskarzonego za winnego
popelnienia czynu z art. 208 kk (z 1969 r. dopisek SN);

2. obraze przepisOw postgpowania m.in. przez oddalenie wnioskéw obrony o
przeprowadzenie ponownego eksperymentu osmologicznego;

3. obrazg prawa materialnego — art. 208 kk z 1969 r.

Sad Wojewodzki w K. wyrokiem z dnia 30 wrze$nia 1997 r. (IV Ka [...])
utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie.

Kasacje od tego wyroku wniost obronca skazanego zarzucajac temu
orzeczeniu:

1. razace naruszenie przepisOw prawa procesowego m.in. przez ,,pominiecie
wnioskow dowodowych obrony zmierzajacych do wykazania, zZe
eksperyment osmologiczny zostat wykonany blednie”;

2. razgce naruszenie prawa materialnego — art. 208 kk z 1969 r.

W oparciu o to skarzacy wniost ,,0 uniewinnienie skazanego wzglednie o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sagdowi pierwszej instancji
do ponownego rozpoznania”.

W tej sytuacji Sad Najwyzszy zwazyt, co nastgpuje:



Kasacja obroncy skazanego jest zasadna. Bezsporne jest bowiem, iz
sprawa ma charakter poszlakowy, a kluczowe znaczenie ma eksperyment
osmologiczny. Obrona od poczatku kwestionowala sposéb przeprowadzenia
tego dowodu 1 postulowata jego powtorzenie. Za potrzebg ponownego
przeprowadzenia eksperymentu osmologicznego wypowiedzial si¢ sad
odwotawczy w wyroku z dnia 25 pazdziernika 1996 r. (IV Ka [...]).
Sad pierwszej instancji przy ponownym rozpoznaniu sprawy tego dowodu
nie powtorzyt.

Zarzutem kolejnej apelacji byta m.in. obraza przepisOw post¢powania,
przez oddalenie wnioskdw obrony o ponowne przeprowadzenie eksperymentu
osmologicznego. Jak wynika z protokotu rozprawy apelacyjnej (k. 176 odw.)
takze prokurator wnosit o uchylenie zaskarzonego wyroku.

Sad odwotawczy poczynit rozwazania dotyczace wiarygodnosci
eksperymentu osmologicznego, jednakze wyprowadzit bledne wnioski, iz
oOw eksperyment przeprowadzono prawidlowo, czym Sad ten naruszyt
art. 406 § 2 kpk (zarzut kasacji wynikajacy z jej uzasadnienia).

Zgodnie bowiem z orzecznictwem Sadu Najwyzszego (por. wyrok SN
z 5 listopada 1999 r. — V KKN 440/99 — OSNKW 1999/11-12/76) ,,0 ile sama
czynno$¢ zabezpieczenia tzw. Srodka zapachowego moze nastagpi¢ nawet
w trybie art. 308 § 1 kpk, o tyle badanie osmologiczne powinno by¢
przeprowadzone w formie ekspertyzy, a w konsekwencji powinno ono by¢
poprzedzone postanowieniem o powotaniu bieglego 1 powinno by¢ zakonczone
wydaniem opinii bieglego (art. 193 1 nast. kpk)”.

Eksperyment osmologiczny przeprowadzony w niniejszej sprawie nie
spetnia tych wymogdéw, gdyz przeprowadzono go bez wydania postanowienia o
powotaniu bieglego 1 bez przyjecia opinii bieglego, a nawet przeprowadzono go

przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutu podejrzanemu.



Omawiany eksperyment osmologiczny nie spelnia takze przestanek
merytorycznych poprawnego przeprowadzenia tego rodzaju dowodu.

Dla zminimalizowania mozliwos$ci btedu przy ekspertyzie osmologicznej
nalezaloby kierowac si¢ nizej wymienionymi zasadami:

1. wlasciwie dobra¢ grupe dawcow zapachdéw do eliminacji (niezbedne jest to,
aby nie byta to grupa pod wzgledem zapachowym jednorodna, a rézna od
oskarzonego); konieczne jest tez sporzadzenie takiej dokumentacji czynnosci
pobrania poréwnawczych $ladow zapachowych, aby sad posiadat
wiadomosci o osobach dawcow sladow porownawczych (tak jak posiada
wiadomosci o tzw. osobach przybranych do czynnosci okazania);

2. zapachy porownawcze do eliminacji, pochodzace od oséb przybranych i
zapach od oskarzonego powinny by¢ pobrane mniej wigcej rOwnoczesnie 1 tg
samg metoda;

3. osoby znajdujace si¢ w czasie rozpoznawania przez psa w zasiggu jego
zmystow (wzroku, stuchu, wechu), a w szczegdlnosci jego przewodnik, nie
mogg zna¢ miejsca usytuowania S$ladu poréwnawczego w szeregu
selekcyjnym, a okoliczno$¢ ta winna by¢ w nalezyty sposob
udokumentowana,;

4. w czasie rozpoznawania powinny by¢ przeprowadzone dwie ,,proby puste”
(pierwsza polegajaca na tym, iz w szeregu selekcyjnym nie ustawia si¢ $ladu
poréwnawczego, tj. pobranego od podejrzanego, druga za$ polegajaca na
tym, 1z $lad poréwnawczy znajduje si¢ w szeregu selekcyjnym, za to zamiast
sladu dowodowego, pochodzacego z miejsca zdarzenia, psu daje si¢ do
naweszenia tzw. §lad pusty, nie zawierajacy zadnego zapachu), ewentualnie
takze 1 tzw. proba ,,atrakcyjno$ci zapachu” (rezultaty owych prob pustych
powinny by¢ udokumentowane z takg samg starannoscia, jak rezultaty proby

ostatecznej);



S.

wielo$¢ prob powtarzanych po zmianie kolejnosci §ladow w szeregu
selekcyjnym ma juz drugorzedne znaczenie, albowiem pies raz
rozpoznawszy S$lad bedzie go juz rozpoznawat w kolejnych probach
(podobnie, jak $wiadek rozpoznajacy w trakcie okazania, po pierwszym
zetknieciu si¢ z osobg, ktorg rozpoznatl jako sprawce); tym samym juz dwie
proby wystarczg do przekonania sig, czy pies jest pewien swego rozpoznania
1 czy przy wskazaniu opierat si¢ istotnie na §ladzie zapachowym, a nie
Kierowat si¢ miejscem $ladu zapachowego w szeregu,

rozpoznania powinny dokonywaé niezaleznie od siebie dwa psy, majace
aktualny atest.

Dopiero staranne zachowanie wszystkich wypracowanych przez

kilkuletnig praktyke i zalecanych w piSmiennictwie standardow prowadzenia

badan osmologicznych upowaznia do pogladu, iz w $wietle zasady swobodne;j

oceny dowodéw skazanie moze by¢ oparte na ekspertyzie osmologicznej, jako

dowodzie obcigzajacym.

Z tych powoddéw uznajac, ze w przedmiotowe] sprawie przeprowadzony

eksperyment osmologiczny nie spetnia przedstawionych standardow nalezato

oparte na nim wyroki uchyli¢ i sprawg¢ przekaza¢ sadowi pierwszej instancji do

poNownNego rozpoznania.

aw
fles

Przewodniczacy: SSN (Mieczystaw Mtodzik)

Sedziowie: SN (Marian Bulinski)

SN (Feliks Tarnowski)



