Sygn. akt V KK 84/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 lipca 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Siuchninski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek
SSN Wiodzimierz Wrébel

Protokolant Marta Brylinska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego,
w sprawie G. A.

skazanego z art. 200 § 1 kk

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 2 lipca 2020 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 21 sierpnia 2018 r., sygn. akt IV Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w Z.

z dnia 23 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w P. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.

UZASADNIENIE

G. A. zostat oskarzony o to, ze w okresie od 3 stycznia 2017r. do 5 stycznia



2017r. w C. woj. (...) dziatajac z goéry powzietym zamiarem dwukrotnie dopuscit sie
czynnosci seksualnych wobec 9 letniej M. A. w ten sposob, ze dotykat rekg jej
piersi i pochwy, tj. o przestepstwo z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Sad Rejonowy w Z. wyrokiem z dnia 23 kwietnia 2018r, sygn. Il K (...),
skazat tego oskarzonego, na podstawie art. 200 § 1 k.k., na kare 2 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci zas na podstawie art. 41a § 2 k.k. orzekt na okres 10 lat
srodek karny w postaci zakazu kontaktowania sie z pokrzywdzong.

Po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego Sad Okregowy w
P. wyrokiem z dnia 21 sierpnia 2018 r., sygn. akt IV Ka (...), utrzymat w mocy
zaskarzony wyrok.

Kasacje od tego wyroku wywiodt obronca skazanego, zarzucajgc:

, 1. na podstawie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 185a § 1 k.p.k. razacg obraze
przepisow postepowania poprzez przeprowadzenie dowodu z przestuchania
pokrzywdzonej w sytuacji, kiedy G. A. nie miat wéwczas obrorncy i niepowtorzenie
tej czynnosci na pozniejszym etapie postepowania, co mogto miec istotny wptyw na
tres¢ rozstrzygniecia,

1. na podstawie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 185a § 3 k.p.k. w zw. z art. 147 § 2a
k.p.k. razgcg obraze przepiséw postepowania poprzez polegajgce na braku
utrwalenia za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego obraz i dzwiek przestuchanie
pokrzywdzonej, a finalnie brak odtworzenia na rozprawie tego nagrania, co w
oczywisty sposob ograniczyto oskarzonemu prawo do obrony,

1. na podstawie art. 433 § 2 k.p.k. razgcg obraze przepisow postepowania poprzez
nierozpoznanie drugiego zarzutu apelaciji,

1. na podstawie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 4 ,7 k.p.k. razgcg obraze przepisow
postepowania poprzez dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtych
psychologéw w oparciu o niekompletny protokdt przestuchania matoletniej, ktéry nie
zawierat zatgcznika w postaci nagrania przestuchania, co mogto mie¢ istotny wptyw
na tresc rozstrzygniecia,

2. na podstawie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 143 § 1 pkt 2 k.p.k. razgca obraze
przepisow postepowania poprzez zaniechanie umieszczenia w protokole
przestuchania matoletniej M. A. pytan, co mogto bardzo znieksztatci¢ jej

wypowiedz, a z pewnoscig naruszyto prawo oskarzonego do obrony”.



W konkluzji skarzgcy wnidst o uchylenie w catosci wyroku Sgdu Okregowego
w P. i przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Okregowej w P. wniést o oddalenie kasacji jako
oczywiscie bezzasadnej. Natomiast Prokurator Prokuratury Generalnej na
rozprawie kasacyjnej wniost o uwzglednienie kasaciji.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna.

Trafne sg te zarzuty, ktére koncentrujg sie wokot sposobu przeprowadzenia i

wykorzystania, w postepowaniu przygotowawczym i w postepowaniu sgdowym,
dowodu z zeznan matoletniej pokrzywdzonej M. A. .
M. A. przestuchana zostata w charakterze swiadka w dniu 11 stycznia 2017r. w
trybie przewidzianym w art. 185a § 2 k.p.k. stanowigcym, ze: ,Przestuchanie
przeprowadza sgd na posiedzeniu z udziatem biegtego psychologa. Prokurator,
obrohca oraz petnomocnik pokrzywdzonego majg prawo wzig¢ udziat w
przestuchaniu. Jezeli oskarzony zawiadomiony o tej czynnosci nie posiada obroncy
z wyboru, sgd wyznacza mu obrohce z urzedu”. Przestuchanie to odbyto sie jedynie
przy udziale prokuratora i psychologa. Nie uczestniczyt w nim obronca
oskarzonego poniewaz nastgpito ono w czasie, kiedy postepowanie w sprawie
toczyto sie jeszcze w fazie ,in rem”, tj. zanim przedstawiony zostat oskarzonemu
G.A. zarzut popetnienia przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. Obronca wyznaczony
zostat po przedstawieniu oskarzonemu stosownego zarzutu, w dniu 10 sierpnia
2017r. przez Sad Rejonowy w Z. na wniosek prokuratora motywowany
watpliwosciami co do poczytalnosci oskarzonego w chwili popetnienia zarzuconego
mu czynu.

Formalnie zatem rzecz biorgc, na tym etapie postepowania, tj. w fazie ,in
rem”, nie doszto w tej sprawie do naruszenia regut postepowania, skoro - jak sie
wydaje - unormowanie zawarte w art. 185a § 2 k.p.k. rzeczywiscie wigze (por.
zwrot ,Jezeli oskarzony zawiadomiony o tej czynnosci nie posiada obroncy z
wyboru, sgd wyznacza mu obronce z urzedu”) obowigzek ustanowienia obroicy z
urzedu do udziatu w czynnosci przestuchania osoby matoletniej w trybie tego
przepisu tylko z fazg postepowania ”in personam”, tj. po przedstawieniu

podejrzanemu zarzutu. Wobec tego, jesli w przedmiotowej sprawie przestuchanie w



trybie art. 185a k.k. odbyto sie w fazie ,in rem”, to oczywiscie mozna byto je
przeprowadzi¢ bez udziatu obrohcy pdzniejszego oskarzonego. Nie sposéb jednak
nie zauwazy¢ w tym momencie, ze praktyka przestuchiwania pokrzywdzonej osoby
matoletniej juz w fazie postepowania” in rem” w trybie 185a k.k. czesto nie znajduje
uzasadnienia w sSwietle tego materiatu dowodowego, ktory juz w tej fazie
postepowania zostat zebrany. Tak byto w przedmiotowej sprawie, w ktorej dowody
z zeznanh Swiadkéw (matki pokrzywdzonej i pozostatych cztonkéw jej rodziny) juz
stwarzaty z catlg pewnoscig podstawe dowodowg do przedstawienia G. A.
stosownego zarzutu. To jest zresztg sytuacja, ktéra najczesciej sie zdarza i
doprawdy nie ma wystarczajgcych powoddéw do akceptowania stosowanej przez
organy $cigania, jako zasada, praktyki przestuchiwania matoletniej osoby
pokrzywdzonej juz w tej fazie postepowania karnego. Oczywiscie wydarzajg sie
sytuacje, w ktérych podejrzenia o popetnienie przestepstwa na szkode takiej osoby
nie sg wyraznie kierowane w stosunku do konkretnej osoby a materiat dowodowy
jaki udato sie zgromadzi¢ jest bardzo skagpy. Wowczas przestuchanie
pokrzywdzonej osoby matoletniej juz w fazie postepowania "in rem”, w trybie 185a
k.p.k. moze byC¢ konieczne. W takiej sytuacji nalezatoby jednak postulowac
praktyke, niekiedy juz w praktyce organdéw $cigania i sgdow stosowang, polegajacg
na ustanowieniu z urzedu obroncy dla osoby nieznanej lub jeszcze nie
podejrzewanej i umozliwienie jemu uczestniczenia w przestuchaniu pokrzywdzonej
osoby matoletniej. Zapobiegnie to sytuacjom, w ktérych nie bedzie mozna uczynic
zados¢, uzasadnionemu zgdaniu oskarzonego ponownego jej przestuchania np. z
tego powodu, ze nie jest to mozliwe z uwagi na dobro tej osoby. Taka praktyka z
catg pewnoscig bedzie stanowita gwarancje rzetelnego procesu w sferze prawa
oskarzonego do realnej obrony a jednocze$nie usunie szereg trudnosci w ocenie
dowodu z zeznan matoletniej osoby pokrzywdzonej przestuchanej bez udziatu
obroncy oskarzonego. Wprawdzie obecnie tres¢ art. 147 § 2a k.p.k. w zw. z art.185
§ 3 k.p.k. wskazuje na obowigzek sporzadzenia zapisu obrazu i dzwieku z
przestuchania osoby matoletniej prowadzonego w trybie art. 185a § 1 i 2 k.p.k.,
niemniej dokonanie i odtworzenie na rozprawie takiego zapisu nie eliminuje
wszystkich mozliwych konsekwencji wynikajacych z nieuczestniczenia obroncy

oskarzonego w takim przestuchaniu (cho¢by braku mozliwosci kierowania istotnych



dla interesu procesowego oskarzonego pytan).

Przechodzac, na tle wyzej poczynionych uwag, w realia przedmiotowej
sprawy, nalezy przypomnieC, ze przestuchanie pokrzywdzonej M. A. odbyto sie
bez udziatu obroincy oskarzonego, co w my$l art. 185aw § 1 w zw. z § 2 k.p.k.
uprawniato oskarzonego G. A. do Zadania ponownego przestuchania
pokrzywdzonej z udziatem jego obrohcy a wiec do zgdania przetamania reguty, ze
w sprawach o przestepstwa popetnione z uzyciem przemocy Iub grozby
bezprawnej lub okreslone w rozdziatach XXIIl, XXV i XXVI Kodeksu karnego
pokrzywdzonego, ktéry w chwili przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przestuchuje sie
w charakterze swiadka tylko wowczas, gdy jego zeznania mogg miec istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, i tylko raz.

Jest prawda, Zze obronca oskarzonego i oskarzony w toku postepowania
przed Sadem pierwszej instancji takiego zgdanie nie ztozyli. Zgdanie to zostato
jednak wyrazone w stosownym wniosku zawartym w apelacji wniesionej przez
obronce na korzys¢ oskarzonego. Sad Okregowy w P., stusznie traktujgc zawarty w
apelacji wniosek, jako wniosek dowodowy, na podstawie art. 427 § 3 k.p.k. oddalit
jednak zawarte w nim Zzgdanie ponownego przestuchania pokrzywdzonej M. A.
argumentujac, ze, jako ztozone na etapie postepowania odwotawczego, jest ono
spoznione, skoro nie zostato wykazane, iz zgdanie to nie mogto by¢ zgtoszone juz
w postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji.

Ta decyzja procesowa byta jednak oczywiscie wadliwa. W pierwszej
kolejnosci dlatego, ze apelujgcy obronca oskarzonego nie wnosit bynajmniej o
przeprowadzenie dowodu ,nowego” w rozumieniu art. 427 § 3 k.p.k. (stanowigcego
,odwotujgcy sie moze réwniez wskazac¢ nowe fakty lub dowody, jezeli nie mogt
powotac ich w postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji’) a jedynie o
ponowne przestuchanie matoletniej pokrzywdzonej (zatem to samo zrodio
dowodowe) celem konwalidowania uchybienia zaistniatego przy pozyskaniu tego
dowodu.

W drugiej kolejnosci dlatego, ze nie byto w ogdle podstaw do odmdwienia
zgdaniu ponowienia dowodu z przestuchania M. A. . Zgdanie przez oskarzonego
ponownego przestuchania pokrzywdzonej, w sytuacji, gdy nie uczestniczyt w nim

jego obronca, jest przestankg o charakterze bezwzglednym, nakazujgcg



przestuchanie osoby matoletniej ponownie. Stgd wniosek o takie przestuchanie
moze byC¢ oddalony, ale tylko wtedy, gdy nie da sie tego przestuchania
przeprowadzi¢c z uwagi na stan zdrowia osoby matoletniej. Wprawdzie w
uzasadnieniu swego orzeczenia Sad odwotawczy wskazat, ze przeciwko
powtorzeniu postulowanej czynnosci dowodowej przemawia dobro matoletniej
pokrzywdzonej jednak stanowisko to okazato sie by¢ catkowicie dowolnym. Sad ten
nie przedstawit bowiem w obronie swego stanowiska przekonujgcych argumentow,
odwotujgc sie wytgcznie do samego faktu ,matoletnosci’ pokrzywdzonej. Warto wiec
w tym miejscu przypomnieé fragment z tresci postanowienia Sgdu Najwyzszego z
dnia 4 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il KK 362/17 (LEX nr 2495928), gdzie
powiedziano, ze , Oskarzony, ktory nie miat obroncy w czasie pierwszego
przestuchania dziecka w trybie art. 185a k.p.k., moze nadal zasadnie domagac sie
ponowienia takiego przestuchania z racji niemoznoSci realizacji prawa do obrony
przy tym przestuchaniu pokrzywdzonego i zgdaniu takiemu nalezy zadoscuczynic,
ale jednak tylko pod warunkiem, Zze ponowne przestuchanie nie tylko jest
mozliwe z uwagi na aktualny stan zdrowia psychicznego maftoletniego, ale nadto ze
to mozliwe przestuchanie nie wywrze realnie negatywnego wptywu na jego aktualny
stan psychiczny, czyli nie pogorszy tego stanu”.

Sad odwotawczy nie wskazat na jakiekolwiek istotne w tej mierze
okolicznosci faktyczne, nie podjat tez jakichkolwiek czynnosci dowodowych dla
dokonania stosownych ustalen. A przeciez ustalenia takie, w stanie dowodowym
przedmiotowej sprawy, mogtyby by¢ poczynione jedynie w nastepstwie
przeprowadzenia przynajmniej dowodu z opinii biegtego psychologa.

Natomiast rozwazania Sadu, majgce cechy swego rodzaju antycypowania,
na temat znaczenia i wartosci dowodowej ztozonych w ponownym przestuchaniu
zeznan przez pokrzywdzong, sg dowolne, tym bardziej, ze nie ma powodoéw by
przyjac¢, ze krytyczne wydarzenia zatarty sie w pamieci pokrzywdzonej, skoro
nastgpity one zaledwie trzy lata temu.

Ponadto; o ile Zzgdanie ponownego przestuchania matoletniej osoby
pokrzywdzonej moze zosta¢ przez sad nieuwzglednione — jak juz powiedziano -
tylko wtedy, gdy ponowne przestuchanie nie jest mozliwe z uwagi na aktualny

stan zdrowia psychicznego matoletniego, to granice tego” warunku” trzeba mocno



zawezi¢ wtedy, kiedy z obrazg przepisu art. 147 § 2a k.p.k. nie dokonano zapisu
obrazu i dzwieku z przebiegu przestuchania matoletniej osoby pokrzywdzonej. Jest
zas$ niewatpliwym, ze zapisu obrazu i dzwieku z przebiegu przestuchania M. A. nie
dokonano. Wszak z protokotu przestuchania tej pokrzywdzonej nie wynika
bynajmniej, aby sporzgdzony zostat zapis obrazu i dzwieku. Nadto we
wspomnianym protokole przestuchania brak jest pouczenia oso6b uczestniczgcych
w tej czynnosci o stosownej rejestracji przestuchania pokrzywdzonej, co czyni
zasadnym wniosek, iz od przewidzianego prawem nagrania odstgpiono. Nadto
wreszcie, zgodnie z art. 147 § 3a k.p.k. zapis obrazu i dzwieku stanowi zatgcznik do
protokotu, wobec czego jego brak pozwala zasadnie domniemywac, ze rejestracja
tej czynnosci nie odbyta sie. Z tym wiekszg wiec rzetelnoscig nalezato odnies¢ sie
do Zzadania obroncy oskarzonego ponownego przestuchania pokrzywdzonej.
Tymczasem, o ile z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze Sad
odwotawczy odnotowat uchybienie w postaci braku nagrania z przestuchania
matoletniej pokrzywdzonej, to jednak z dalszych wywodow mozna wyprowadzi¢
whniosek, ze bezzasadnie znaczenie tego uchybienia zbagatelizowat.

W tej sytuacji, gdy nadto oskarzony do winy nie przyznat sie nigdy, nie byto
jakichkolwiek podstaw do oddalenia wniosku obroncy oskarzonego o ponowne
przestuchanie pokrzywdzonej zas w konsekwencji nie moze by¢ watpliwosci, ze
warunki rzetelnego procesu nie zostaly w toku sgdowego postepowania
dochowane, szczegolnie w aspekcie mozliwosci prowadzenia realnej obrony
oskarzonego w rozumieniu przepisu art. 6 k.p.k.

W tych warunkach koniecznym stato sie uchylenie zaskarzonego kasacjg
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w P. do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. W toku tego postepowania Sad ten
ustosunkuje sie do wyrazonego w apelacji obroncy oskarzonego Zzadania
ponownego przestuchania matoletniej M. A.. , ktdre musi - co oczywiste - nastgpic z
dochowaniem regut przewidzianych w art. 185 a k.p.k.

Majac to wszystko na wzgledzie Sad Najwyzszy orzekt jak w wyroku.






