Sygn. akt V KK 2/16

POSTANOWIENIE

Dnia 29 lipca 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz

SSN Przemystaw Kalinowski (sprawozdawca)

Protokolant Barbara Kobrzynska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza,

w sprawie B. Z.

skazanego z art. 197 § 3 pkt 2 kk, art. 200 § 1 kk w zw. z art. 197 § 2 kk w zw. z art.
11§ 2 kk w zw. z art. 12 kk

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 27 lipca 2016 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 11 czerwca 2015 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w J. z
dnia 4 lutego 2014 r.,

1) oddala kasacje,
2) kosztami sagdowymi postepowania kasacyjnego obcigza

skazanego B. Z.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy wyrokiem z dnia 4 lutego 2014 roku, uznat B. Z. za winnego
dwoch przestepstw, z ktérych pierwsze polegato na doprowadzeniu przemocag
matoletniej ponizej lat 15 do obcowania ptciowego i zostato zakwalifikowane na
podstawie art. 197 § 3 pkt 2 k.k., a drugie — popetnione w innym czasie — polegato

na usitowaniu oraz wielokrotnym dokonaniu takiego czynu, a takze doprowadzeniu



do poddania sie matoletniej innym czynnosciom seksualnym, co wyczerpywato
znamiona opisane w art. 197 § 3 pkt 2 k.k., art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 197 § 3 pkt 2
kk.,art. 200 § 1 kk.iart. 197 § 2k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

Za pierwszy z tych czyndw Sad Okregowy wymierzyt oskarzonemu kare 3 lat
i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, a za drugi - kare 4 lat pozbawienia wolnosci.

Jako kare tgczng orzeczono kare 4 lat pozbawienia wolnosci.

Ponadto, na podstawie art. 41a § 2 k.k., Sad orzekt wobec oskarzonego
zakaz zblizania sie do pokrzywdzonej oraz zakaz kontaktowania sie z nig przez
okres 5 lat.

Wyrok powyzszy zaskarzyli obrofca oskarzonego B. Z. w catosci oraz
Prokurator Rejonowy— w czesci dotyczgcej kary.

Apelacja obroiAcy oskarzonego - adw. J. L. zarzucata naruszenie przepisow
postepowania, ktore miato wptyw na tres¢ wyroku, tj.:

-art. 5 § 2 i art. 7 k.p.k. przez odstgpienie od rozstrzygniecia na korzysc¢
oskarzonego watpliwosci dotyczgcych tresci zeznan matoletniej L. M., ktore na
skutek braku utrwalenia ich tresci przy pomocy nagrania audio-video nie mogg by¢
nalezycie zweryfikowane przed sgdem, a nadto poprzez brak kompleksowej oceny
wszystkich przeprowadzonych w sprawie dowodow i przekroczenie zakresu ich
swobodnej oceny oraz

- art. 185a § 1 k.p.k. poprzez odstgpienie od ponownego przestuchania matoletniej
L. M. pomimo, ze wyszly na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga
ponownego przestuchania, gdyz nie utrwalono przy pomocy nagrania audio-video
czynno$ci przestuchania matoletnie;.

Podnoszac wskazane zarzuty apelujgcy wnidst o uniewinnienie oskarzonego
od przypisanych mu czynow, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji.

Apelacja oskarzyciela publicznego zarzucata razgcg niewspotmiernos$é
orzeczonej wobec oskarzonego kary tgcznej i wnosita o podwyzszenie tej kary do 5
lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 28 sierpnia 2014 r., po rozpoznaniu m.in.
obu apelacji utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

W wyniku uwzglednienia kasacji wniesionej przez obronce skazanego w



niniejszej sprawie, Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 16 kwietnia 2015 r., V KK 4/15,
uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania ze wskazaniem na potrzebe przestuchania matoletniej pokrzywdzone;j
wobec naruszenia art. 185a § 1 k.p.k. i art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k., o ile nie wystgpig
powody oddalenia wniosku w oparciu o art. 170 § 1 k.p.k.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy sad ad quem postanowit odstgpi¢ od
przestuchania matoletniej L. M. — po zasiegnieciu opinii biegtego psychologa i w
zwigzku z jej trescig. Nastepnie, po analizie zarzutow odwotawczych Sad
Apelacyjny wyrokiem z dnia 11 czerwca 2015 r., utrzymat w mocy zaskarzony
wyrok Sgdu | instanciji.

Obecnie wyrok sgdu odwotawczego zaskarzyt kasacjg obronca skazanego, ktory
zarzucit razgcg obraze przepiséw postepowania majgca istotny wptyw na tresc
orzeczenia, polegajgcg na naruszeniu:
- art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k. i art. 374 § 1 k.p.k. (w brzmieniu sprzed nowelizacji,
ktora weszta w zycie w dniu 1 lipca 2015 r.)w zw. zart. 376 § 2 k.p.k. iart. 133 § 2
k.p.k. — na skutek zaniechania odroczenia rozprawy apelacyjnej mimo, iz
oskarzony nie zostat poinformowany w sposob skuteczny o terminie tej rozprawy, a
brak byto podstaw do przyjecia fikcji doreczenia,
- art. 442§ 3 k.p.k. wzw. z art. 518 k.p.k. w zw. z art. 185a § 1 k.p.k. i art. 147 §
2 pkt 2 k.p.k. na skutek:
* braku wykonania wskazania Sagdu Najwyzszego zawartego w wyroku V KK 4/15
w zakresie powtdrnego przestuchania pokrzywdzonej przy niezasadnym przyjeciu
przez Sad Apelacyjny za podstawe odstgpienia od jej przestuchania przepisu art.
170 § 1 pkt 4 k.p.k. oraz
» wyrazenia odmiennego od Sadu Najwyzszego zapatrywania prawnego w zakresie
naruszenia w tej sprawie obowigzku rejestrowania pierwszego przestuchania
matoletniej przez uznanie, iz naruszenie przepisu art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k. nie miato
wptywu na tres¢ rozstrzygniecia a udziat biegtego w tej czynnosci jest
wystarczajgcym gwarantem prawidtowosci jej przebiegu w sytuacji, gdy przepis art.
147 § 2 pkt 2 k.p.k. nie daje podstawy do takich wnioskow,
- obrazy art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k. na skutek niezasadnego przyjecia, iz w realiach

tej sprawy zachodzi niemoznos¢ przeprowadzenia dowodu z ponownego



przestuchania pokrzywdzonej mimo, iz wnioskowany dowod byt mozliwy do
przeprowadzenia, a opinia biegtej z zakresu psychologii R. S. nie moze stanowi¢
podstawy dla ustaleh odmiennych,

- obrazy art. 201 k.p.k. na skutek oddalenia wniosku dowodowego obroncy
oskarzonego o dopuszczenie dowodu z opinii kolejnej biegtej z zakresu psychologii,
mimo istnienia ku temu podstaw wynikajgcych przede wszystkich z tendencyjnego
charakteru pytania skierowanego do biegtej R. S. przez Sad Apelacyjny
zaktadajgcego sprawstwo oskarzonego,

- obrazy art. 433 § 2 k.p.k. polegajgcej na nie rozwazeniu przez Sad Il instanc;ji
whnikliwie zarzutéw zawartych w apelacji obroncy. Uchybienie to miato wyrazi¢ sie w
dowolnym zaaprobowaniu stanowiska Sgdu | instancji do czego doszto na skutek:
a) Obrazy art. 410 k.p.k. przez oparcie rozstrzygniecia jedynie na wybiérczych
elementach ujawnionego w toku rozprawy materiatu dowodowego i nie odniesienie
sie w nalezyty sposob przy wydawaniu rozstrzygniecia do tresci zeznan swiadkow
[...],

b) obrazy art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. na skutek przekroczenia
swobodnej oceny dowodow przechodzgcej w dowolng i dokonang wbrew
doswiadczeniu zyciowemu i zasadom logiki, sprowadzajgcg sie do bezkrytycznego
uznania w catosci za wiarygodne zeznania pokrzywdzonej bez analizy tego
wewnetrznie sprzecznego zeznania w powigzaniu z innym zebranym w sprawie
materialem dowodowym w postaci zeznan istotnych w sprawie sSwiadkow oraz
odmowy przyznania waloru wiarygodnosci wyjasnieniom oskarzonego przy jedynie
zdawkowym i lakonicznym wskazaniu odnos$nie czesci dowoddéw mogacych
Swiadczy¢ na korzys¢ oskarzonych, Zze nie dano im wiary, co w konsekwencji
uniemozliwia kontrole instancyjng w tym zakresie,

c) obrazy art. 366 § 1 k.p.k. i art. 185a § 1 k.p.k. poprzez niewyjasnienie
wszystkich istotnych okolicznosci sprawy zwigzanych z zarzucanymi skazanemu
czynami na skutek nieprzestuchania ponownie matoletniej pokrzywdzonej, mimo
zaistnienia w sprawie istotnych okoliczno$ci podwazajgcych wiarygodnosc jej
zeznan, ktérych weryfikacja przez biegtego byta nadto utrudniona wobec braku
przeprowadzenia zapisu audio-video.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, skarzgcy wniost o uchylenie wyroku Sadu



Apelacyjnego oraz poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Okregowego i tym samym
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instanciji.

Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w odpowiedzi udzielonej na kasacje
wnidst o0 jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Zaden z zarzutéw zawartych w skardze kasacyjnej wywiedzionej w tej
sprawie, nie jest zasadny, a wnioski sformutowane w jej konkluzji nie zastugiwaty
na uwzglednienie.

Catkowicie chybiony jest wywod odwotujgcy sie do tezy o wystgpieniu w tej
sprawie sytuacji przewidzianej w art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k. i art. 374 § 1 k.p.k. (w
brzmieniu sprzed nowelizacji, ktora weszta w zycie w dniu 1 lipca 2015 r.) w zw. z
art. 376 § 2 k.p.k. i art. 133 § 2 k.p.k. - na skutek zaniechania odroczenia rozprawy
apelacyjnej. Zdaniem skarzgcego, oskarzony nie zostat poinformowany w sposob
skuteczny o terminie rozprawy, a brak byto podstaw do przyjecia fikcji doreczenia.
Sad Apelacyjny nie miat potwierdzenia posiadania przez oskarzonego wiedzy w
tym zakresie i przeprowadzit rozprawe apelacyjng mimo nieobecnosci
oskarzonego, ktéra — w przekonaniu autora kasacji — byta usprawiedliwiona wobec
braku pozostawienia przez doreczyciela awiza pod adresem oskarzonego.

Dla oceny zasadnosci tego zarzutu podstawowe znaczenie ma to, ze w
realiach niniejszej sprawy nie budzi watpliwosci fakt, iz Sgd Apelacyjny nalezycie
wykonat cigzgcy na nim obowigzek dotyczacy zawiadomienia oskarzonego o
wyznaczonym terminie rozprawy odwotawczej. Korespondencje dotyczgcg tej
materii skierowano na adres zamieszkania B. Z. Do sgdu zwrécono przedmiotowe
zawiadomienie z adnotacjg, iz pomimo dwukrotnego awizowania, przesyitka nie
zostata odebrana przez adresata (k. — 663). Tym samym, stosownie do dyspozyciji
art. 133 § 2 k.p.k., istniaty podstawy do uznania przesyiki za doreczong prawidtowo
w postaci doreczenia zastepczego. W tych warunkach okolicznos¢, ze oskarzony
nie stawit sie na rozprawe odwotawczg i nie usprawiedliwit swojej nieobecnosci nie
stanowita przeszkody do rozpoznania sprawy. Przepis art. 450 § 3 k.p.k. wyraznie
zezwala na przeprowadzenie rozprawy apelacyjnej takze w wypadku
niestawiennictwa stron, ich obroncow Ilub petnomocnikbw nalezycie

zawiadomionych o terminie tej czynnoséci, chyba ze ich udziat jest obowigzkowy;



jednak takiej decyzji w tej sprawie nie podjeto. Jest to regulacja autonomiczna w
stosunku do przepisu art. 374 § 1 k.p.k. (w brzmieniu sprzed w/w nowelizacji). W
tej sprawie nie wystgpity tez przestanki uzasadniajgce uznanie obecnosci
owczesnie oskarzonego za obowigzkowg. Tym samym nalezato ocenié, ze Sad
Apelacyjny procedowat w tej sprawie prawidtowo, pomimo nieobecnosci na
rozprawie odwotawczej B. Z. Zatem, nie znalazta zadnego potwierdzenia teza o
wystgpieniu okolicznosci o jakiej mowa w art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.

Nieskuteczny okazat sie przy tym argument, Zze przesytka zawierajgca
stosowne powiadomienie nie byta awizowana, a w konsekwencji tego oskarzony
nie stawit sie w sadzie; ze wskazaniem przy tym na nierzetelnos¢ doreczyciela,
ktéra jak pisze skarzacy ,stanowi element powszechnej wiedzy”. Podkresli¢ trzeba,
ze ciezar udowodnienia tej okolicznosci spoczywat na stronie, ktéra wywodzi z niej
okreslone konsekwencje wspierajgce jej twierdzenia. W tej sprawie nawet nie
podjeto préby potwierdzenia tezy majgcej stanowi¢ podstawe do sformutowania
zarzutu majgcego range bezwzglednej przyczyny uchylenia wyroku.

W dalszej czesci skargi kasacyjnej, jej autor podnidst naruszenie dyrektywy
wynikajgcej z tresci art. 442 § 3 k.p.k., do czego miato dojs¢ w wyniku wyrazenia
przez sad odwotawczy odmiennego poglagdu prawnego (na temat uchybien
procesowych wystepujgcych w tej sprawie), niz wynikat z tresci wyroku sadu
kasacyjnego, ktory uchylit poprzednie rozstrzygniecie skazujgce B. Z.

Jednak, jak stusznie podkreslit prokurator w swojej odpowiedzi na kasacje
obroncy skazanego B. Z., Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014 r.,
IV KK 144/14, zwrocit uwage na to, ze w Swietle art. 442 § 3 k.p.k. Sad, ktéremu
przekazano sprawe do ponownego rozpoznania, jest zwigzany jedynie
zapatrywaniami prawnymi oraz wskazaniami co do dalszego postepowania,
wyrazonymi przez Sgd wyzszego rzedu, niezaleznie od faktu, czy zapatrywania te i
wskazania podziela, czy tez nie. Zachowuje natomiast catkowitg autonomie w
zakresie oceny dowododw, ktore weryfikuje w oparciu o wiasne przekonanie,
zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 7 k.p.k. Trafna jest zatem ocena, iz sens
normy okreslonej w art. 442 § 3 k.p.k. jest taki, ze udzielone przez sgd ad quem w
trybie tego przepisu zalecenia nie ukierunkowujg sposobu rozstrzygniecia sadu a

guo - co wydaje sie w Swietle zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu



oczywiste - ale zawierajg wskazéwki o charakterze metodycznym i polecenia co do
sposobu, w jaki nalezy przeprowadzi¢ postepowanie, aby finalnym jego efektem
byt wyrok, bedacy rezultatem prawidtowego i wszechstronnego rozwazenia
wszystkich okolicznosci sprawy. Celowi temu stuzg réwniez wigzgce zapatrywania
prawne sgdu odwotawczego, ktore wszak nie dotyczg procesu subsumcji w
rozpatrywanej in concreto sprawie, ale wskazowek wyktadniczych w odniesieniu do
abstrakcyjnie interpretowanych norm.

W tym kontekscie rozwazenia wymagat — przynajmniej formalnie poprawnie
zbudowany — zarzut wskazujgcy na naruszenie przepisu art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z
art. 518 k.p.k. w zw. z art. 185a § 1 k.p.k. i art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k., ktéry miat
sprowadzac sie do braku wykonania przez Sad Apelacyjny, przy ponownym
rozpoznaniu sprawy, zalecenia Sgdu Najwyzszego zawartego w wyroku z dnia 16
kwietnia 2015 r., V KK 4/15, w zakresie powtérnego przestuchania pokrzywdzone.
Jednak i w odniesieniu do tej kwestii nie mozna zgodzi¢ sie ze skarzgcym, ze
doszto do naruszenia obowigzku wykonania zapatrywan sadu kasacyjnego
zawartych w uzasadnieniu orzeczenia uchylajgcego poprzednie rozstrzygniecie w
tej sprawie, w wyniku niezasadnego przyjecia przez Sad Apelacyjny przepisu art.
170 § 1 pkt 4 k.p.k. za podstawe odstgpienia od przestuchania pokrzywdzonej .

Sad Najwyzszy orzekajgc w tej sprawie w dniu 16 kwietnia 2015 r., wskazat
wprawdzie na koniecznos¢ ponownego przestuchania pokrzywdzonej L. M., a tym
samym zrealizowania uprawnienia oskarzonego, o jakim mowa w art. 185a § 1 in
fine k.p.k., wobec ztozenia takiego Zzgdania przez obronce oskarzonego. Uznat
przy tym, ze dopuszczalnos¢ wystgpienia z takim Zadaniem nie jest
uwarunkowana ani podaniem powodu jego zgtoszenia, ani prawidtowoscig
przedstawionego uzasadnienia wniosku. Wskazat jednak takze, co jest bardzo
istotne w tej sprawie, iz skuteczno$¢ tego zgdania podlega ocenie, jak kazdego
wniosku dowodowego, z punktu widzenia tresci art. 170§ 1 k.p.k. .

Dla oceny =zasadnosci zarzutu stawianego obecnie w zwigzku z
zaniechaniem przeprowadzenia wspomnianej czynnosci dowodowej niezbedne
jest odnotowanie, ze Sad Apelacyjny podjgt prébe ponownego przestuchania
matoletniej pokrzywdzonej . W dniu 14 maja 2015 r. dopuscit dowod z

dodatkowego przestuchania L.M., wyznaczyt termin posiedzenia, na ktérym miato



dojs¢ do wykonania tej czynnosci procesowej z udziatem matki pokrzywdzonej i
biegtej psycholog oraz podjgt dziatania organizacyjne zmierzajgce do
przeprowadzenia przestuchania matoletniej. W ramach przygotowania do
przeprowadzenia tego dowodu, w dniu 19 maja 2015 r. Sad Apelacyjny postanowit
z urzedu — w drodze zasiegniecia wczesniejszej opinii biegtej psycholog R. S. —
zbada¢ mozliwos¢ udziatu matoletniej pokrzywdzonej w wyznaczonym juz,
ponownym przestuchaniu. Przedmiotowa opinia zostata sporzgdzona po
przeprowadzeniu badania matoletniej, ktére odbyto sie w dniu 27 maja 2015 r.
Whioski tej opinii, wydanej w dniu 28 maja 2015 r., sg jednoznaczne. Zdaniem
biegtej "ponowne przestuchanie pokrzywdzonej L. M. wigzatoby sie dla niej ze
zbyt duzg traumg psychiczng z uwagi na jej stan emocjonalny, wynikajgcy ze
zdarzenn objetych niniejszg sprawg” (k. 652). Na szczegdlne podkreslenie
zastugujg w tej opinii ustalenia poczynione w toku badania matoletniej,
stwierdzajgce utrzymujgcy sie stan niestabilnosci emocjonalnej pokrzywdzone;.
Ma na to wptyw brak wsparcia ze strony osob bliskich oraz swiadomo$¢ badanej,
ze ujawnienie przez nig wydarzen bedgcych obecnie przedmiotem procesu,
doprowadzito do destrukcji jej rodziny. Zaakcentowac trzeba takze, iz podobne
spostrzezenia odnotowane zostaty w opinii innej biegtej psycholog, ktéra badata
pokrzywdzong na poczatku postepowania w tej sprawie w 2013 r. (biegta A. L.- na
rozprawie — k.-392) Oznacza to, ze stan pokrzywdzonej, pomimo uptywu czasu,
nie ulega pozytywnej zmianie. Zwazywszy na obecny wiek matoletniej, takie
ustalenia poczynione przez ostatnio opiniujgcg biegtg psycholog, wzmacniajg
wymowe konkluzji zamieszczonej w jej opinii.

To witasnie ta sytuacja zdecydowata o decyzji Sgdu Apelacyjnego, ktory na
rozprawie w dniu 11 czerwca 2015 r. oddalit wniosek dowodowy obroncy ztozony
w apelacji o ponowne przestuchanie swiadka L. M. Wskazujgc na przepis art. 170
§ 1 pkt 4 k.p.k. Sad Apelacyjny wyrazit przekonanie, ze w realiach tej sprawy
dowodu tego w wymaganej formie procesowej nie da sie przeprowadziC i
stanowisko to nie zostato skutecznie podwazone. Nie odpowiada zatem
rzeczywistosci teza skarzgcego, ze Sad Apelacyjny naruszyt przepis obligujgcy go
do wykonania wskazahn sgdu kasacyjnego co do dalszego postepowania,

zamieszczonych w uzasadnieniu wyroku uchylajgcego poprzednie rozstrzygniecie



sgdu odwotawczego w tej sprawie. To wtasnie w ramach wykonania wskazan sgdu
kasacyjnego zostat dopuszczony dowdd z ponownego przestuchania matoletniej
pokrzywdzonej. Jednak przy jego przeprowadzeniu Sad Apelacyjny napotkat
przeszkode w postaci takiego stanu swiadka, ktory uzasadniat odstgpienie od tej
czynnosci. Organ procesowy znalazt sie wiec w sytuacji, gdy wprawdzie zrodto
dowodowe w postaci osoby pokrzywdzonej istnieje, ale dowodu z jej przestuchania
nie da sie przeprowadzi¢ bez drastycznego naruszenia ewidentnego dobra
prawnego podlegajgcego ochronie, jakim jest dobro dziecka. Nie mozna wiec
zrealizowaé prawa oskarzonego do takiej formy obrony, jakg ma zapewni¢ mu
przepis art. 185a § 1 in fine k.p.k., a takze przepisy dotyczgce bezposredniego
przeprowadzania dowoddéw na rozprawie, tj. umozliwiajgce aktywng weryfikacje
dowodu obcigzajgcego.
W Zaden sposob nie mozna jednak podzieli¢ stanowiska prezentowanego
przez obronce oskarzonego, ze brak przeprowadzenia tego dowodu w
postepowaniu odwotawczym obraza przepisy art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k., w zw. z art.
442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. w zw. z art. 185a k.p.k. Prawo do
bezposredniego przestuchania swiadkdéw oskarzenia, zarbwno na rozprawie, jak
tez realizowane w ramach przewidzianych w art. 185a § 1 k.p.k., nie jest prawem
bezwzglednym i podlega uzasadnionym ograniczeniom. Wynikajg one z przepiséw
prawa krajowego (jak chociazby regulacja zawarta w art. 391 k.p.k.) i sg
akceptowane przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu (por. np.
wyrok z 16 grudnia 2014 r. w sprawie Horncastle i inni przeciwko Wielkiej Brytanii
— skarga nr 4184/10, wyrok z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie Przydziat przeciwko
Polsce, skarga nr 15487/08). Bezrefleksyjne egzekwowanie uprawnienia do
zapewnienia oskarzonemu mozliwosci uczestniczenia w przestuchaniu swiadka
bedgcego matoletnim pokrzywdzonym, w szczegdlnych wypadkach, moze sta¢c w
wyraznej kolizji z inng konwencyjng gwarancja, jakg jest zakaz nieludzkiego
traktowania. Ten ostatni odnosi sie przeciez nie tylko do sytuacji oskarzonych, ale
moze mieC zastosowanie takze do oséb pokrzywdzonych.
Istotne znaczenie ma natomiast ocena na ile powazne byty przyczyny,
ktére spowodowaty ograniczenie stronom bezposredniego dostepu do zrodta

dowodowego oraz w jakim stopniu zapewniono obronie inne gwarancje weryfikacji
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dowodu z zeznan osoby, ktora nie zostata potem przestuchana na rozprawie.

Sad Najwyzszy orzekajgc ponownie w tej sprawie dostrzega — podobnie
zresztg, jak wyraznie podkreslajgcy ten fakt takze Sad Apelacyjny — wage
ograniczenia uprawnienia skazanego przewidzianego w art. 185a § 1 in fine k.p.k.,
jakie nastgpito w wyniku odstgpienia od ponownego przestuchania matoletniej
pokrzywdzonej. Oceniajgc znaczenie tej sytuacji — rébwniez przez pryzmat realizacji
prawa do obrony — nalezato jednak mieC na uwadze, Zze w niniejszej sprawie
stanety naprzeciw siebie dwa dobra: z jednej strony realizacja prawa oskarzonego
do takiej formy weryfikacji dowodu z zeznan pokrzywdzonej w ramach
prowadzonej obrony, jakg przewidujg przepisy ustawy procesowej, a z drugiej
strony — dobro dziecka, dla ktérego ponowne przestuchanie zmierzajgce do
odtworzenia okolicznosci wydarzen bedacych przedmiotem procesu, wigze sie z
powaznymi przezyciami moggcymi realnie wywota¢ negatywne skutki.

Jak juz zaznaczono wyzej, Sad Najwyzszy orzekajgcy w tej sprawie
prezentuje poglad, ze realizacja prawa do obrony we wszystkich jego formach
przewidzianych w ustawie procesowej nie jest dobrem absolutnym, dominujgcym
nad wszystkimi innymi dobrami takze chronionymi prawem, w tym obowigzkiem
ochrony praw pokrzywdzonego. W szczegdlny sposob dotyczy to sytuacji, gdy
chodzi o ofiary przestepstw popetnionych na tle seksualnym, przy czym
konieczno$¢ tej ochrony wzmaga sie dodatkowo, gdy pokrzywdzonym takimi
czynami jest matoletnie dziecko, jak to miato miejsce w wypadku L. M. Szczegdlna
wrazliwos¢ i brak w petni uksztattowanych mechanizmdéw obronnych, nakazujg
strzec pokrzywdzonych tej kategorii przed tzw. wtdérng wiktymizacjg bedacg
wynikiem ich wielokrotnego angazowania w czynnoSci procesowe. Zarazem,
kontrola kasacyjna wykazata, ze przyczynami zaniechania zrealizowania przez
Sad Apelacyjny dyrektywy zawartej w art. 185a § 1 in fine k.p.k. byly: wiek
pokrzywdzonej, bedgcej w chwili procesu sgdowego nadal osobg matoletnig
ponizej lat 15 oraz jej niestabilny stan emocjonalny, bedacy wynikiem
przedmiotowej sprawy, utrzymujgcy sie od diuzszego czasu i stwierdzony przez
biegtych psychologow w dwodch opiniach niezaleznych od siebie i odlegtych
czasowo. Powody odstgpienia od ponownego przestuchania pokrzywdzonej L. M.

nalezato w tej sytuaciji, oceni¢ jako powazne i uzasadnione.
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Takiego poziomu istotnosci nie mozna natomiast przyzna¢c w petni
wywodom skarzgcego dotyczgcym znaczenia, jakie powyzsze ograniczenie
miatoby stanowi¢ dla realizacji prawa oskarzonego do bezposredniego
przestuchania swiadka oskarzenia. Na szczegodlng uwage i silne zaakcentowanie
zastuguje bowiem zagadnienie etapu procesu na jakim nastgpito zwerbalizowanie
przez obrone wniosku o ponowne przestuchanie pokrzywdzonej. Nie mozna
bowiem pomingé tego, ze sgd odwotawczy dostrzegt i nalezycie ocenit wage
sytuacji, w ktorej wniosek o ponowne przestuchanie matoletniego swiadka w
trybie art. 185a § 1 k.p.k., zostat zlozony dopiero na etapie postepowania
odwotawczego. Pierwsze przestuchanie L. M. miato miejsce na samym wstepie
postepowania przygotowawczego i rzeczywiscie odbyto sie bez udziatu obrohicy,
ktory nie byt jeszcze wtedy ustanowiony (o warunkach jego przeprowadzenia
bedzie jeszcze nizej mowa) . W dalszym toku tej fazy procesu, ani podczas
rozprawy przed Sgdem | instancji ani oskarzony ani jego obrohca nie wniesli o
ponowne przestuchania pokrzywdzonej. Nie ubiegali sie zatem o przeprowadzenie
tej czynnosci na tym etapie postepowania, ktory najpetniej stuzy realizacji zasady
bezposredniosci w przeprowadzaniu dowodow i weryfikacji ich wiarygodnosci oraz
tresci ztozonych relacji, cho¢ odnotowa¢ znowu trzeba, ze zilozenie takiego
wniosku byto rozwazane przez obrone, ale ostatecznie nie nastgpito. Doszio do
tego dopiero w apelacji wniesionej na korzys¢ oskarzonego, a sgd odwotawczy
ostatecznie (po uchyleniu pierwszego orzeczenia) dgzyt do jego spetnienia. Skoro
zatem sama obrona nie dgzyta do zrealizowania uprawnienia wynikajgcego z art.
185a § 1 k.p.k. w tym stadium procesu, ktére z zatozenia stuzy przeprowadzaniu
dowoddéw w obecnosci oskarzonego, na jawnej rozprawie i z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, to znaczy, ze ta gwarancja procesowa nie byta
owczesnie traktowana jako narzedzie niezbedne dla ochrony intereséw
procesowych oskarzonego. Tym samym, mato przekonujgca jest sformutowana na
potrzeby kasacji teza 0 istotnym znaczeniu braku realizacji omawianego
uprawnienia, co nastgpito dopiero na etapie postepowania odwotawczego i w
wyniku zaistnienia sytuacji, w ktoérej ponowne przestuchanie matoletniej
pokrzywdzonej okazato sie ostatecznie niemozliwe do przeprowadzenia, bez

powaznego naruszenia jej prawa do ochrony przed negatywnymi skutkami powrotu
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do zdarzen bedgcych przedmiotem niniejszego procesu.

Z punktu widzenia kontroli kasacyjnej zasadnicze znaczenie ma natomiast
analiza tych elementéw udokumentowanych w toku niniejszego procesu, ktére
mogty stanowiC czynniki rownowazgce trudnosci wynikajgce z braku ponownego
przeprowadzenia dowodu z ponownego przestuchania matoletnigj
pokrzywdzonej, tym razem 2z udzialem obrohcy. Sam brak bezposredniego
kontaktu z obcigzajgcym zrédtem dowodowym, prowadzgcy do zaniechania proby
zakwestionowania jego wiarygodnosci, nie przesgdza jeszcze bowiem o braku
rzetelnosci catego procesu i nie podwaza prawidtowosci orzeczenia konczgcego
postepowanie. Wazne jest bowiem na ile sgdy orzekajgce miaty na uwadze
ograniczenia w realizacji uprawnien oskarzonego i czy nalezycie przeanalizowaty
czynniki kompensujgce to utrudnienie w prowadzeniu realnej obrony. W tej sprawie
ten obowigzek zostat wypetniony zadawalajgco. Odnotowac trzeba, ze z powodu
braku formalnego wniosku o ponowne przestuchanie L. M., Sad | instancji nie
stangt bezposrednio przed tym problemem. Natomiast, sgd odwotawczy dazyt do
zapewnienia adwokatowi udziatu w przestuchaniu matoletniej i umozliwienia mu
zadawania jej pytan. Ostatecznie nie doszto do tego z powodu lezgcego po stronie
pokrzywdzonej. Nie ulega jednak watpliwosci, ze w toku catego procesu zostaty
zachowane inne srodki majgce na celu realizacje prawa do obrony.

Niewatpliwie nalezaty do nich: udostepnienie tresci relacji pokrzywdzonej oraz
mozliwos¢ ich weryfikacji przez obrone. Ponadto, juz organ prowadzacy
postepowanie przygotowawcze zapewnit i udostepnit obronie profesjonalng analize
zeznan matoletniej pokrzywdzonej z uwzglednieniem formy tej relacji, a takze
poczatkowej postawy L. M. (pierwsze jej badania psychologiczne nie mogty sie
odby¢ i zostaty przerwane w fazie wstepnej z uwagi na poziom stresu dziecka).
Zeznania pokrzywdzonej byty znane oskarzonemu i obroncy, ktorzy mogli je
zakwestionowac, a na rozprawie zostaty odczytane i umozliwiono ustosunkowanie
sie do nich. Na etapie rozpoznawania sprawy, sad ocenit te relacje ze szczegdlng
ostroznoscig i dazyt do zweryfikowania zeznan pokrzywdzonej przez pryzmat
dowoddéw z zeznan osoéb, ktérym konfidencjonalnie przekazata ona pierwsze
informacje o zdarzeniach bedgcych przedmiotem procesu oraz odtwarzajgc tresc
zapiskéw poczynionych w pamietniku. Sgd meriti szczegétowo wymienit nastepnie
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te osoby oraz wskazat ich depozycje wspierajgce relacje L. M. W fazie
rozstrzygania sprawy sad poddat analizie wiarygodnos$¢ zeznan pokrzywdzonej z
punktu widzenia oceny psychologicznej zamieszczonej w opinii biegtej A. L. Biegta
psycholog przestuchano tez na rozprawie i obrornica mogt zadawac jej pytania. Na
podkreslenie zastuguje takze udziat niezawistego sedziego w czynnosci
przestuchania pokrzywdzonej w postepowaniu przygotowawczym, co stuzy nie
tylko zapewnieniu odpowiedniego przebiegu tej czynnosci, ale réwniez
zrownowazeniu nieobecnosci oskarzonego i - w pewnym stopniu -—
reprezentowaniu rowniez jego interesow. Niewagtpliwie takze udziat biegtego
psychologa w przestuchaniu matoletniej ma pozytywne znaczenie z punktu
widzenia zapewnienia prawidtowego przebiegu tej czynnosci.

Odnotowac tez na koniec trzeba wspomniang juz wyzej rezygnacje obrony z
mozliwosci ziozenia w toku rozprawy przed Sadem | instancji wniosku
przewidzianego w art. 185a § 1 k.p.k., co moze by¢ wyktadnikiem rzeczywistej
wagi przywigzywanej przez obrone do kwestii ponownego przestuchania
pokrzywdzonej w tej sprawie.

Wszystkie te okolicznosci prowadzg do wniosku, ze wprawdzie brak
mozliwosci wykorzystania uprawnienia przewidzianego w art. 185a § 1 k.p.k.
stanowi, co do zasady, odczuwalne ograniczenie warunkdéw prowadzenia obrony,
ale jego znaczenie w konkretnym procesie wymaga pogtebionej analizy przyczyn
takiego stanu rzeczy, realnego wptywu organu procesowego na takg sytuacje oraz
oceny oddziatywania tego ograniczenia przy weryfikowaniu tego dowodu, a takze
rozwazenia efektywnosci zastosowanych s$rodkow rekompensujgcych obronie
odstgpienie od zapewnienia uczestniczenia w bezposrednim przestuchaniu
matoletniego pokrzywdzonego.

W tej sprawie sad odwotawczy przeprowadzit takg analize, a wniosKi
wyciggniete na tej podstawie nalezato uznaé za, jak najbardziej stuszne i
prawidtowe.

Drugi powazny zarzut podniesiony w kasacji obrofcy skazanego B. Z. takze
odwotywat sie do stanowiska wyrazonego przez Sgd Najwyzszy w poprzednim
rozstrzygnieciu kasacyjnym wydanym w tej sprawie. Znaczenie obowigzku

nagrania pierwszego przestuchania, ktoéry wynikat z tresci art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k.
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przed nowelizacjg, rzeczywiscie zostato silnie zaakcentowane w wyroku z dnia 16
kwietnia 2015 r., V KK 4/15. Z powodow, ktore nie wynikajg z akt postepowania
przygotowawczego, obowigzek rejestracji zeznan matoletniej L. M. nie zostat
wykonany. Obecna sytuacja procesowa jest jednak taka, ze powyzszego
zaniechania usung¢ juz nie mozna — zadne przestuchanie pokrzywdzonej (nawet
gdyby byto mozliwe, cho¢ tak przeciez nie jest) nie bedzie juz pierwszym
zeznaniem w rozumieniu art. 147 § 2 pkt 2 k.p.k.

Pozostaje zatem oceni¢ zasadno$¢ stanowiska wyrazonego przez sad
odwotawczy, ktory stwierdzit, ze wprawdzie niezarejestrowanie pierwszego
przestuchania matoletniej przy uzyciu urzadzen rejestrujgcych obraz i dzwiek, w
sposob oczywisty naruszyto przepis art. 14782 pkt 2 k.p.k., (na co takze wskazywat
Sad Najwyzszy w swoim poprzednim orzeczeniu), lecz nie miato wptywu na tresc
rozstrzygniecia. Takiej oceny nie podwaza i to, ze w motywach wyroku
kasatoryjnego Sad Najwyzszy uznatl, iz uchybienie to ,mogfo realnie utrudnic¢
oskarzonemu kwestionowanie relacji pokrzywdzonej”. Jak juz zaznaczono wyzej,
na obecnym etapie procesu nie mozna juz konwalidowaé niewatpliwego uchybienia
lezacego po stronie organu prowadzgcego postepowanie przygotowawcze.
Zarazem jednak podkresli¢ trzeba, ze sytuacja tego rodzaju nie tworzy zakazu
dowodowego i nie uniemozliwia korzystania z tak przeprowadzonego dowodu, jak
to ma miejsce w niektérych innych wypadkach, ani nie rodzi innych szczegdlnych
skutkdw w zakresie oceny dowoddw. Zadne takie konsekwencje nie sg bowiem
przewidziane w ustawie procesowej. Z naruszeniem dyspozycji art. 147 § 2 pkt 2
k.p.k. ustawodawca nie zwigzat zadnej sankcji w postaci bezposredniej eliminacji
dowodu przeprowadzonego bez zarejestrowania obrazu i dzwieku. Zatem, skutki
braku rejestracji zeznah przy pomocy odpowiednich $rodkow technicznych,
podlegajg ocenie sgdu na tle realiow kazdej konkretnej sprawy. Sad Apelacyjny
uznat, ze w niniejszym wypadku uchybienie, cho¢ ewidentne, pozostato bez
znaczacego wptywu na tre$¢ rozstrzygniecia. Ta ocena nie zostata skutecznie
podwazona przez autora kasaciji.

Natomiast, z punktu widzenia koniecznosci zachowania daleko posunietej
ostroznosci w toku analizy dowodow dopuszczalnych, ale dotknietych brakami

formalnymi, zasadnicze znaczenie ma zbadanie, czy istniaty i zostaty prawidtowo
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ocenione przez sad, przed ktérym ten zarzut zostat podniesiony, czynniki
rownowazgce to uchybienie. Rozwazajgc to zagadnienie, rowniez w aspekcie
realizacji prawa do obrony, odnotowaé trzeba, ze Sgd Apelacyjny miat w polu
widzenia range wspomnianego uchybienia. Za szczegolnie istotne uznat przy tym,
ze w tym pierwszym i jedynym przestuchaniu pokrzywdzonej uczestniczyta biegta z
zakresu psychologii, ktéra obserwowata caty czas zachowanie matoletniej, jej
reakcje oraz sposob sktadania i tres¢ relacji. W oparciu o te elementy, ale takze i
przeprowadzone badanie psychologiczne, biegta wydata opinie pozwalajgcg ocenic
strukture osobowosci L. M. i uznata w niej , ze matoletnia nie ,wykazuje sktonnosci
do ktamstwa lub konfabulacji”’ (k.62). Tres¢ tych zeznah byta dostepna obronie, co
umozliwiato podjecie polemiki z wersjg wydarzen, jakie zrelacjonowata matoletnia.
Zarazem, sgd odwotawczy podkreslit znaczenie obecnosci biegtej przy
przestuchaniu matoletniej, jako czynnika zawodowo szczegdlnie kompetentnego, a
zarazem catkowicie zewnetrznego w stosunku do przedstawicieli organdw
procesowych i od nich niezaleznego. Biegta byta przestuchiwana na rozprawie
gtbwnej i strony mogty zadawac pytania dotyczgce warunkdéw, okolicznosci i
przebiegu samego przestuchania, jak i spostrzezen oraz wnioskow wyrazonych w
opinii pisemnej.

W motywach Sadu Apelacyjnego zwrdécono tez uwage, ze czynnoscé
przestuchania matoletniej przeprowadzit sedzia, a zatem podmiot, ktéry ani nie
prowadzi tego stadium procesu ani nie pozostaje w zadnej relacji stuzbowej z
organami prowadzgcymi postepowanie przygotowawcze. Wrecz przeciwnie,
wiasnie jego udziat ma stanowié¢ przeciwwage dla roli organéw Scigania
dominujgcych w tej fazie procesu. Suma tych czynnikéw doprowadzita do
przekonania, ze sgdy orzekajgce w tej sprawie mialy na uwadze wade formalng,
jakg dotkniete byto przestuchanie matoletniej L. M., ale stusznie daty wyraz
stanowisku, iz brak rejestracji tej czynnosci nie odbierat znaczenia protokotowi
przestuchania tego Swiadka. Jednoczes$nie, nie sposdb nie dostrzec, ze w toku
postepowania sgdowego wykazano sie daleko posunietg starannoscig, aby
zniwelowaé utrudnienia, jakie zwtaszcza dla obrony spowodowat brak rejestraciji
pierwszych zeznan pokrzywdzonej L. M.

Dlatego tez nalezy zaakceptowaé stanowisko sgdu ad quem, iz dowdd z
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przestuchania matoletniej pokrzywdzonej, pomimo braku zarejestrowania
przebiegu tej czynnosci przy pomocy stosownej aparatury i utrwaleniu jej jedynie w
formie protokotu, jest obiektywnym dowodem umozliwiajgcym prawidtowg ocene
zeznania L. M. zlozonego w tej sprawie. Dlatego tez rowniez i ten  zarzut
kasacyjny obroncy oskarzonego nie okazat sie zasadny. Sgd Apelacyjny miat
prawo w taki sposob oceni¢ zeznania pokrzywdzonej zamieszczone w protokole jej
przestuchania.

Takze kolejne zarzuty kasacyjne odwotujgce sie do przepisow procesowych
nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Trudno bowiem w tej sprawie uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia
dyrektywy wynikajgcej z dyspozycji art. 201 k.p.k. i niestusznej odmowy powotania
jeszcze innego kolejnego biegtego psychologa. Punkt wyjscia dla oceny, czy opinia
jest jasna i petna, stanowi jej analiza przeprowadzona przez organ procesowy,
ktéry zadecydowat o dopuszczeniu tego dowodu lub uwzglednia go w fazie
orzekania. Sam fakt, ze dowdd ten nie jest przekonujgcy lub zrozumiaty dla strony
procesowej, moze spowodowac postawienie dalszych pytan i uzasadnia¢ zgdanie
uzupetnienia opinii, potgczone z bezposrednim przestuchaniem biegtego na
rozprawie, ale nie determinuje jeszcze stosowania przepisu art. 201 k.p.k. w
postaci przewidujgcej powotanie nowych biegtych. W tej sprawie ani wnioski opinii
sporzgdzonych przez biegtych psychologow A. L. i R. S., ani obiektywizm biegtych,
nie zostaly w zadnym stopniu podwazone, stgd postulat zasiegniecia opinii
kolejnego biegtego z tej dziedziny nie znajdowat nalezytego uzasadnienia.

Podsumowujgc wiec dotychczasowe uwagi stwierdzi¢ trzeba, ze wyniki
kontroli kasacyjnej uzasadniajg wniosek, iz Sgd Apelacyjny, oceniajgc zarzuty
zawarte w apelacji obrohcy oskarzonego nalezycie spetnit fundamentalny
obowigzek, ktéry na nim cigzy. Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu utrwalony
poglad Sgdu Najwyzszego (por. wyrok z dnia 28 marca 2008 r., 1ll KK 412/07 ),
ktéry wyrazit przekonanie, ze ,sgd odwofawczy jako sgd gtdwnie kontrolujgcy,
sprawdzajgcy przede wszystkim prawidtowoS¢ orzeczenia sgdu pierwszej instancyji,
zobligowany jest rozwazy¢ wszystkie istotne zarzuty oraz wnioski wskazane w
srodku odwofawczym | moze wydaC orzeczenie o0 utrzymaniu w mocy

zaskarzonego orzeczenia, gdy uznaje za niestuszne owe zarzuty oraz wnioski,
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przy czym powinien przedstawi¢ swoj tok rozumowania”. W niniejszej sprawie Sad
Apelacyjny niewatpliwie zadanie to zrealizowat wtasciwie. Odnidst sie prawidtowo,
wrecz drobiazgowo do wszystkich zarzutéw postawionych w apelacji. Na
podkreslenie zastuguje tez i to, ze zarzut braku rozpoznania lub nienalezytego
rozwazenia zarzutdw zamieszczonych w skardze apelacyjnej potaczono
bezposrednio z probg kwestionowania albo wiarygodnosci zeznan swiadkow,
ktorym sad | instancji nadat walor wiarygodnosci albo oceny podwazajgcej
wiarygodnos¢ zeznan innych swiadkow, ktorych depozycje nie staty sie podstawg
ustalen sadu meriti. Swiadczy to o dalszym forsowaniu w skardze kasacyjne;
zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych pod pozorem obrazy przepiséw procedury
karnej. Zabieg taki nie jest akceptowany w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego.

W tych warunkach trzeba ponownie zgodziC sie ze stanowiskiem
prokuratora udzielajgcego odpowiedzi na kasacje, ze przedmiotowa skarga
stanowita niewatpliwie wyraz niezadowolenia obroncy skazanego z tresci
orzeczenia i dgzyta do ponownej oceny zaskarzonego orzeczenia z punktu
widzenia ustalen dowodowych poczynionych w sprawie.

Kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego nalezato w tej sytuacii
obcigzy¢ skazanego — stosownie do dyspozyciji art. 626 § 1 k.p.k. w zw. z art. 636 §
1 k.p.k. wzw. z art. 518 k.p.k.

Z tych wszystkich wzgledow Sad Najwyzszy orzekt, jak w postanowieniu.
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