Sygn. akt V KK 243/18

POSTANOWIENIE

Dnia 23 sierpnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dariusz Kala

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 23 sierpnia 2018 r.

sprawy G. K.

skazanego za przestepstwo z art. 197 § 1 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego we W.

z dnia 9 stycznia 2018 r., sygn. akt IV Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego we W. z dnia 1 sierpnia 2017 r.,
sygn. akt V K [...]

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi za postepowanie

kasacyjne.

UZASADNIENIE
G. K. zostat oskarzony o to, ze w dniu 18 sierpnia 2009 r. w miejscowosci N.

w Republice Czeskiej wielokrotnie doprowadzit M. H. do obcowania ptciowego
w ten sposob, ze uzywajgc przemocy w postaci kilkukrotnego uderzenia w gtowe,
spowodowania upadku pokrzywdzonej na ziemig, uzycia wobec niej gazu
pieprzowego, a takze grozac jej pozbawieniem zycia, doprowadzit jg do poddania
sie stosunkowi oralnemu, a nastepnie do stosunku ptciowego oraz analnego,
w wyniku czego pokrzywdzona doznata obrazen, ktore spowodowaty naruszenie
czynnosci narzadu ciata i rozstroj zdrowia na okres ponizej dni siedmiu, tj. o czyn
zart. 197 §1kk.iart. 157 § 2k k. wzw. zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.



Sad Rejonowy we W. wyrokiem z dnia 1 sierpnia 2017 r., sygn. akt V K [...]
uznat oskarzonego G. K. za winnego popetnienia czynu, opisanego w czesci
wstepnej wyroku, stanowigcego wystepek z art. 197 § 1 k.k. i art. 157 § 2 k.k.
wzw. z art. 11 § 2 kk. w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 197 § 1 k.k.
wzw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt mu kare 7 (siedmiu) lat pozbawienia wolnosci.
Wyrok zawiera rowniez rozstrzygniecie w przedmiocie kosztow procesu.

Powyzszy wyrok zaskarzyt w catosci obronca oskarzonego, ktory
w wywiedzionej apelacji zarzucit mu:

I. ,btedne ustalenie stanu faktycznego, polegajgce na dowolnej, a przez to
btednej ocenie materialu dowodowego, a w szczegolnoéci badan profilu DNA
oskarzonego oraz sprawcy, opinii sgdowo-lekarskiej, zeznan pokrzywdzonej
i Swiadka oraz faktu odmowy sktadania zeznan przez oskarzonego,
co w konsekwencji doprowadzito do uznania oskarzonego za winnego zarzucanego
mu czynu, podczas gdy prawidlowa ocena materiatu dowodowego prowadzi
do wniosku, ze oskarzony nie dopuscit sie popetnienia zarzucanego mu czynu;

Il. obraze przepisow postepowania majgcg wptyw na tres¢ wyroku
W niniejszej sprawie, a to art. 410 k.p.k. wyrazajgca sie w ustaleniu okolicznosci
faktycznych sprawy na podstawie niekompletnego materiatu dowodowego,
z wyeliminowaniem przestuchania pokrzywdzonej w  toku rozprawy
bez umotywowania takiego stanowiska w uzasadnieniu wyroku;

. art. 173 § 1 k.p.k. poprzez przeprowadzenie dowodu z okazania tylko
w formie posredniej oraz w warunkach mogacych uniemozliwi¢ wytgczenie sugestii,
przez co pokrzywdzona mogta mylnie wskaza¢ na oskarzonego jako osobe, ktora
dopuscita sie zarzucanego mu czynu’.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy, na podstawie art. 427 § 1 k.p.k.
iart. 437 § 2 k.p.k.,, wniést o: uchylenie zaskarzonego wyroku w catoSci
i przekazanie sprawy w cato$ci Sgdowi Rejonowemu we W. V Wydziat Karny
do ponownego rozpoznania; ewentualnie o zmiane zaskarzonego wyroku w catosci
przez odmienne orzeczenie co do istoty sprawy poprzez uniewinnienie
oskarzonego oraz zasgdzenie na rzecz oskarzonego kosztéw postepowania,

a w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.



Wyrokiem z dnia 9 stycznia 2018 r., sygn. akt IV Ka [...], Sgd Okregowy
we W. utrzymat zaskarzony wyrok w mocy i zasgdzit od oskarzonego na rzecz
Skarbu Panstwa koszty sgdowe za postepowanie odwotawcze, w tym wymierzyt
mu optate w kwocie 600 ztotych za Il instancje.

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony kasacjg przez obronce skazanego, ktéry
podnidst zarzut ,innego razgcego naruszenia prawa przez sgd odwotawczy, ktére
miato istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia”, a polegato na:

a) razgcym naruszeniu art. 410 k.p.k. (zasada bezposredniosci)
wyrazajgcym sie w ustaleniu okolicznosci faktycznych sprawy na podstawie
niekompletnego materiatu dowodowego, z wyeliminowaniem przestuchania
pokrzywdzonej w toku rozprawy bez umotywowania takiego stanowiska
w uzasadnieniu wyroku,

b) razgcym naruszeniu art. 6 k.p.k. (prawo do obrony), a to przez
uniemozliwienie skazanemu i jego obrohcy zadawania pytan pokrzywdzonej;

c) naruszeniu art. 173 § 1 k.p.k. poprzez przeprowadzenie dowodu
z okazania tylko w formie posredniej oraz w warunkach moggcych uniemozliwic
wytgczenie sugestii przez co pokrzywdzona mogta mylnie wskazaé na oskarzonego
jako osobe, kto dopuscita sie zarzucanego mu czynu.

W konkluzji skarzgcy, powotujgc sie na powyzsze zarzuty, a w szczegolnosci
na zarzut uniemozliwienia obroncy zadawania pytan pokrzywdzonej,
wniost 0 uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu we W. IV Wydziat Karny,
wstrzymanie wykonania zaskarzonego orzeczenia do momentu rozpoznania
wywiedzionej od niego kasacji oraz zasgdzenie na rzecz oskarzonego kosztow
postepowania, a w tym kosztébw zastepstwa procesowego wedtug norm
przepisanych.

W odpowiedzi na kasacje, prokurator Prokuratury Okregowej we W.
wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja obroncy skazanego, z przyczyn wskazanych ponizej, okazata sie

oczywiscie bezzasadna.



Na wstepie nalezy przypomnie¢, gdyz najwyrazniej uszto to uwadze
skarzgcego, ze kasacja jest nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia wnoszonym
przeciwko orzeczeniu sadu odwotawczego, a nie orzeczeniu
pierwszoinstancyjnemu, co wprost wynika z tresci art. 519 k.p.k. Oznacza to, ze
w kasacji nie mozna podnosi¢ zarzutéw typowych dla postepowania apelacyjnego,
kwestionujgcych orzeczenie pierwszoinstancyjne. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy
w toku postepowania odwotawczego dojdzie do tzw. ,efektu przeniesienia”, czyli
zaabsorbowania do orzeczenia sgdu ad quem uchybien popetnionych przez
sad pierwszej instancji. W tym przypadku jednak, na autorze nadzwyczajnego
Srodka zaskarzenia, spoczywa obowigzek wyraznego ukierunkowania
podniesionych w tymze srodku zarzutéw na to stadium procedowania sgdu drugiej
instancji, w ktorym doszto do ,zaabsorbowania” owego uchybienia
(zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca 2007 r., V KK 205/06,
LEX nr 260693). Brak jakichkolwiek zarzutéw godzgcych w istote orzeczenia
sgdu odwotawczego (np. obrazy art. 433 § 2 czy art. 457 § 3 k.p.k.) powoduje, iz
kasacje oceni¢ trzeba jako probe ponownej weryfikacji orzeczenia sgdu pierwszej
instancji. Zarzuty podniesione w kasacji pod adresem orzeczenia sgdu a quo
podlegajg wiec rozwazeniu przez sad kasacyjny tylko w takim zakresie, w jakim jest
to nieodzowne dla nalezytego rozpoznania zarzutdow stawianych orzeczeniu
sgdu odwotawczego (tak trafnie Sgdu Najwyzszy w postanowieniu z dnia 19 lutego
2009 r., 1l KK 402/08, LEX nr 491256).

ZaakcentowaC rowniez wypada, ze dla prawidlowego podniesienia
zarzutu kasacyjnego nie wystarczy stwierdzenie, ze sgd 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 zaistniato
W rzeczywistosci, a nadto opisanie na czym ono polegato i dlaczego stanowi tak
razgce naruszenie przepisow, ze mozna je przyrownywa¢ w swych skutkach
do uchybienia z zakresu bezwzglednej podstawy odwotawczej (tak trafnie
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 marca 2017 r., Il KK 490/16,
LEX nr 2294385).



Przenoszagc powyzsze uwagi na grunt przedmiotowej sprawy nalezy
zauwazyc, ze tres¢ nadzwyczajnego srodka zaskarzenia wyraznie wskazuje, ze
jego autor nie wywigzat sie nalezycie z cigzgcego na nim obowigzku wykazania
uchybien obarczajgcych wyrok sgdu drugiej instancji, a w szczegdlnosci
nie dowiodt, ze w przedmiotowej sprawie doszio do razgcego naruszenia przez
sad odwotawczy przepisow art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. Rozwijajac ten
watek podkresli¢ trzeba, ze zadnego z zarzutow kasacyjnych obronca nie opart
na tresci wspomnianych regulacji, a ich wytgczng podstawg (poza art. 6 k.p.k.)
uczynit przepisy art. 410 k.p.k. i art. 173 k.p.k., ktore przez organ ad quem
bezposrednio naruszone by¢ nie mogly, a to z uwagi na fakt, ze organ ten
(poza ujawnieniem aktualnych danych o karalnosci) nie przeprowadzat ,wtasnego”
postepowania dowodowego. W nadzwyczajnym srodku zaskarzenia, powielajgcym
niemal dostownie wywody zawarte w apelacji nie wskazano zas, jakiego rodzaju
uchybien miatby sie dopusci¢ sgd odwotawczy podczas rozpoznawania, opartych
na tych przepisach, zarzutow apelacyjnych.

Lektura kasacji prowadzi nadto do wniosku, Zze obronca niewlasciwie
interpretuje regulacje zawartg w art. 410 k.p.k. Przepis art. 410 k.p.k. nie okresla
wszak, w jaki sposéb materiat dowodowy ma by¢ ujawniony w toku rozprawy
gtbwnej, ale nakazuje, by podstawg wyroku byt catoksztatt okolicznosci
ujawnionych na rozprawie gtéwnej. Oznacza to, ze powyzsza regulacja moze by¢
naruszona przez sad bgdz w ten sposob, ze przy wydawaniu wyroku organ ten
oprze sie na materiale dowodowym nieujawnionym na rozprawie gtébwnej albo tez
w sytuacji, gdy wydajgc wyrok pominie czes¢ ujawnionego materiatu. Poglad ten
jest niekwestionowany w judykaturze, na poparcie czego warto przywotac
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 maja 2017 r., IV KK 155/17
(LEX nr 2312032), w ktérym wyraznie stwierdzono, ze uchybienie normie zawartej
w przepisie art. 410 k.p.k. przez sad odwotawczy jest mozliwe w podwdjnym
uktadzie procesowym. Pierwszy istnieje woéwczas, gdy tenze sad, rozstrzygajgc
sprawe w postepowaniu odwotawczym, oprze sie w swej argumentacji
na dowodzie, ktory nie zostat ujawniony w toku rozprawy gtéwnej, albo woéwczas,
gdy po przeprowadzeniu dowodoéw w postepowaniu odwotawczym, pominie

niektore z nich. Drugi uktad procesowy ma miejsce w sytuacji, gdy sgd odwotawczy



zaaprobuje - w ramach kontroli odwotawczej - powyzsze uchybienia normie
art. 410 k.p.k. zaistniate przed sgdem pierwszej instancji. Oczywistym jest, ze taka
sytuacja w przedmiotowej sprawie nie zaistniata. Zeznania pokrzywdzonej zostaty
bowiem odczytane na rozprawie gtéwnej w dniu 6 lipca 2017 r. (k. 515) i na tych
wiasnie, odczytanych na podstawie art. 391 § 1 k.p.k. depozycjach, ustalono stan
faktyczny, ktory stat sie podstawg utrzymanego w mocy wyroku sgdu a quo.

W kontekscie podniesionego w kasacji zarzutu obrazy art. 6 k.p.k.
i zawartych w uzasadnieniach obu s$rodkow zaskarzenia (zwyczajnym
i nadzwyczajnym) twierdzen o bezpodstawnym odstgpieniu od bezposredniego
przestuchania M. H. na rozprawie, w wyniku czego — zdaniem skarzgcego —
miato dojs¢ do razgcej obrazy zasady bezposredniosci oraz prawa oskarzonego
do obrony, nalezy wskazac, ze w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty petne
podstawy do ujawnienia zeznan pokrzywdzonej w trybie art. 391 § 1 k.p.k.
Z materiatbw zgromadzonych w aktach sprawy wynika, ze Sgd Rejonowy podijat
starania, najpierw w celu bezposredniego, a pozniej w drodze pomocy prawnej,
przestuchania M. H. w toku postepowania jurysdykcyjnego. Starah tych zaniechat
dopiero po otrzymaniu pisma z Sgdu Rejonowego w K. z dnia 31 marca 2017 r.
(data wptywu do Sadu Rejonowego 10.04.2017 r.), z ktérego wynikato, ze
wykonanie odezwy jest niemozliwe albowiem z informacji Policji Republiki Czeskiej
wynika, ze M. H. nie przebywa od diuzszego czasu na terenie Republiki Czeskiej.
Wyjechata do Tajlandii, gdzie perspektywicznie ma nadal przebywac (k. 505, 507).
Przypomnie¢ w tym kontekscie wypada, ze przepis art. 391 § 1 k.p.k. uprawnia
do odczytania zeznan swiadka m.in. wtedy, gdy Swiadek przebywa za granicg
lub nie mozna swiadkowi doreczy¢é wezwania.

Dokonujgc oceny prawidtowo$ci postepowania sgdu pierwszej instancji
w tym zakresie Sad Najwyzszy miat na uwadze takze fakt, ze cho¢ co do zasady
trafny jest poglad, ze art. 391 § 1 k.p.k., jako przepis przewidujgcy wyjgtki
od zasady bezposredniosci, formutujgc samoistng przestanke zezwalajgcg
na odczytanie zeznan Swiadka, jakg jest jego przebywanie za granicg,
nie precyzuje, jakiego rodzaju ma to by¢ pobyt. Przeszkoda ta powinna byc¢ realna,
dos$¢ trwale istniejgca, rzeczywiscie uniemoZzliwiajgca przybycie $wiadka i jego

bezposrednie przestuchanie przed sgdem. Przy spetnieniu tych przestanek mozliwe



Jjest odczytanie zeznan Swiadka bez wzgledu na ich wage dla postepowania,
nawet bez zgody stron (tak Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 20 sierpnia
2014 r., Il KK 204/14, OSNKW 2015, z. 1, poz. 6), to jednak wzglad na zasade
prawdy materialnej oraz koniecznos¢ zapewnienia oskarzonemu realnego prawa
do obrony wymaga, by w sytuacjach, gdy zeznania Swiadka przebywajgcego
za granicg majg istotne znaczenie dla merytorycznego rozpoznania sprawy,
sad automatycznie nie stosowat przewidzianego w nim odstepstwa od zasady
bezposredniosci, lecz dgzyt do spowodowania stawiennictwa swiadka na rozprawie
lub przestuchania go na odleglos¢ albo w drodze pomocy prawne;.
Szczegdblnie wazne jest to w przypadku dowodow obcigzajgcych, w sytuacjach, gdy
oskarzony i jego obrohca nie mieli mozliwosci zadawania swiadkowi pytan
na wczesniejszym etapie postepowania (por. D. Swiecki (w:) Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, D. Swiecki (red.), WKP 2018, komentarz do art. 391 k.p.k.,
teza 13 i powotywane tam judykaty).

Powyzsze wuwagi prowadzg do konkluzji, ze zakres czynnosci
poprzedzajacych skorzystanie przez sad z mozliwosci jakie stwarza
art. 391 § 1 k.p.k. zalezy od wplywu, jaki zaniechanie przestuchania w toku
postepowania jurysdykcyjnego swiadka przebywajagcego za granica, moze
mie¢ na urzeczywistnienie zasady prawdy materialnej oraz przystugujace
oskarzonemu prawo do obrony. Tak wiec podejmujgc decyzje o odczytaniu
zeznan sad winien mie¢ na uwadze nie tylko to, jakie znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy maja depozycje swiadka ztozone w postepowaniu
przygotowawczym, ale i to, jak wysoki jest stopien prawdopodobienstwa, ze
zeznania sSwiadka ztozone w toku postepowania jurysdykcyjnego beda
istothnie odmienne od depozycji ztozonych na wczesniejszych etapach
procesu i jaki jest stopien prawdopodobienstwa, ze na ich odmienna,
aprzy tym istotng dla rozstrzygniecia sprawy tres¢, moga mie¢ wplyw
w szczegolnosci pytania obroncy i oskarzonego.

Przenoszgc powyzsze uwagi na grunt przedmiotowej sprawy nalezy
stwierdzi¢, ze przypisany skazanemu czyn zostat popetniony w dniu 18 sierpnia
2009 r. Czynnosci zmierzajgce do przestuchania pokrzywdzonej w toku

postepowania jurysdykcyjnego sad zakonczyt dopiero po otrzymaniu pisma



z Sadu Rejonowego w K. z dnia 31 marca 2017 r., a zatem po uptywie blisko 8 lat
od zdarzenia. Juz z tej perspektywy oczekiwanie, ze przestuchanie pokrzywdzone;j
w toku postepowania sgdowego, wymagajgce nie tylko dziatan zwigzanych
z przeprowadzeniem tej czynnosci w drodze pomocy prawnej, ale i uprzedniego
ustalenia jej miejsca pobytu w Tajlandii (o ile w ogdle bytoby to mozliwe), mogtoby
miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jawi sie jako nieuzasadnione.
Po uptywie tak dtugiego okresu od zdarzenia, ktéry to okres jeszcze wydtuzytby sie
w zwigzku z koniecznoscig podjecia kolejnych czynnosci poszukiwawczych,
nie tylko wysoce watpliwie, ale wrecz niemozliwe jest, by pokrzywdzona mogta
bardziej szczegotowo, niz w toku postepowania przygotowawczego, opisac
zdarzenie bedgce przedmiotem analizowanego postepowania.

Brak jest rowniez podstaw do wnioskowania, ze zeznania M. H., ztozone
w toku owego przestuchania, podwazytyby jej depozycje ztozone w pierwszym
stadium procesu, ktére — co spotkato sie z aprobatg organu ad quem -
sad pierwszej instancji ocenit jako w petni wiarygodne,

Rozwijajgc ten watek wspomnie¢ wypada, ze obronca skazanego nie zdotat
wskazaé argumentow, ktore podwazatyby zasadnos¢ wspomnianej oceny.
W szczegdlnosci nie mogg by¢ uznane za takowe, zawarte w apelacji, ogélnikowe
uwagi na temat rozbieznosci, jakie pojawiajg sie w tych depozycjach
oraz podniesiony w srodku odwotawczym, a powielony w kasacji zarzut dotyczacy
naruszenia art. 173 § 1 k.p.k. Do obu tych kwestii, przekonujgco i wnikliwie odnidst
sie sgd odwotawczy w uzasadnieniu swego orzeczenia (s. 2 - 4) i sad kasacyjny
konstatacje te w petni podziela.

Sad ad quem miat réwniez racje, gdy wskazat, ze brak jest podstaw
do twierdzenia, iz pytania, jakie — jak wynika z uzasadnienia apelacji — obronca
planowat zadaé pokrzywdzonej w trakcie jej ewentualnego kolejnego przestuchania,
zmienityby istotnie tres¢ jej depozycji bgdz tez wptynety na dotychczasowg ocene
jej zeznan. Sad Najwyzszy podziela w petni odnoszacg sie do tej kwestii
argumentacje organu odwotawczego. Dodatkowo warto jedynie nadmienié, ze sam
skarzacy nie byt konsekwentny w swych oczekiwaniach co do planowanego
przebiegu i rezultatow powyzszej czynnosci. Z jednej strony podat wszak, ze

przeprowadzenie przestuchania pokrzywdzonej w drodze pomocy prawnej



umozliwitoby obroncy zadanie pokrzywdzonej pytan na pismie, a z drugiej podnidst,
iz przestuchanie to umozliwitoby ,w drodze bezposredniego okazania, udowodnic
niewinno$¢ oskarzonego”. Odnoszac sie do tej ostatniej kwestii nalezy wskazac, ze
w realiach przedmiotowej sprawy jako bezpodstawne nalezy oceni¢ oczekiwanie
obroncy, ze bezposrednie zetkniecie sie pokrzywdzonej z oskarzonym, podczas
przestuchania w toku postepowania jurysdykcyjnego, podwazytoby wyniki
przeprowadzonej w postepowaniu przygotowawczym czynnosci okazania.
Przypomnie¢ trzeba, ze do wspomnianego przestuchania dosztoby (jesli oczywiscie
podjete przez sad dziatania zakonczytyby sie powodzeniem, co bynajmniej nie jest
oczywiste) po uptywie 8 lat od zdarzenia, a sposéb przeprowadzenia czynnosci
okazania, w pierwszym stadium procesu, oba sady =zasadnie uznaty
za odpowiadajgcy standardom  wynikajgcym z art. 173 § 1 kp.k.
Oceniajgc depozycje pokrzywdzonej, ztozone po bezposrednim kontakcie
z oskarzonym w toku postepowania jurysdykcyjnego, nalezatoby mieé¢ nadto
na uwadze okolicznos¢, ze po uptywie tak dtugiego okresu od zdarzenia
przechowywane w pamieci swiadka spostrzezenia dotyczgce wyglgdu oskarzonego
mogty ulec znieksztatceniu lub catkowitemu zatarciu.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, Ze odczytanie zeznan
pokrzywdzonej na podstawie art. 391 § 1 k.p.k. byto w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy w petni uzasadnione i tym samym nie moze by¢ uznane
za naruszajgce przystugujgce skazanemu prawo do obrony.

Konkludujgc nalezato zatem stwierdzi¢, ze wszystkie z podniesionych
w kasacji zarzutdw okazaty sie bezzasadne i to w oczywistym - pozwalajgcym
na oddalenie kasacji w trybie art. 535 § 3 k.p.k. - stopniu.

O kosztach sagdowych postepowania kasacyjnego orzeczono zgodnie

z art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k., obcigzajgc nimi skazanego.



