WYROK Z DNIA 3 PAZDZIERNIKA 2008 R.
I KK 121/08

1. Prokurator po zaskarzeniu wyroku na niekorzys¢ oskarzonego jest
uprawniony do ztozenia, takze i po uptywie terminu do wniesienia apelacji,
nowego wniosku dowodowego niestuzgcego potwierdzeniu podniesionych
uchybien, gdy dowdd ten zmierza do wykazania uchybienia podlegajgcego
uwzglednieniu z urzedu, i to réwniez na niekorzys$¢ oskarzonego.

2. Dowdd z zeznanh swiadka anonimowego moze byC przeprowadzo-
ny w trybie art. 392 § 1 k.p.k., jezeli zachodzg okolicznosci wymienione w

tym przepisie.

Przewodniczgcy: sedzia SN J. Matras.
Sedziowie SN: K. Cesarz (sprawozdawca), J. Skwierawski.

Prokurator Prokuratury Krajowej: B. Mik.

Sad Najwyzszy w sprawie Stefana C., oskarzonego z art. 13 § 1 k.k.
w zw. z art. 148 § 2 pkt 4 k.k. i innych, Roberta M. i Tadeusza S., oskarzo-
nych z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt 4 k.k. oraz Jacka W., oskar-
zonego z art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt 4 k.k., po rozpoznaniu w
|zbie Karnej na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2008 r., kasacji, wniesionej
przez prokuratora od wyroku Sgdu Apelacyjnego w G. z dnia 28 czerwca
2007 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w B. z dnia 21
wrzesnia 2006 r.,

uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Apelacyjne-

mu w G. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE

Sad Okregowy w B. wyrokiem z dnia 21 wrzesnia 2006 r., uniewinnit
wspotdziatajgcych, od zarzutéw usitowania w dniu 6 marca 2000 r. w B.
zabojstwa Henryka M., w tym oskarzonych Roberta M. i Tadeusza S. od
dokonania czynow kwalifikowanych z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 148 § 2
pkt 4 k.k., Jacka W. od czynu z art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt 4
k.k., a Stefana C. od czynu wypetniajgcego dyspozycje art. 13 § 1 k.k. w
zw. z art. 148 § 2 pkt 4 k.k. i art. 157 § 1 kK.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k., opisa-
nego w ten sposob, ze oskarzony dziatajgc w zamiarze bezposrednim po-
zbawienia zycia Henryka M., wspdlnie i w porozumieniu z wyzej wymienio-
nymi osobami, samochodem dostawczym marki ,Nissan”, udat sie w pobli-
ze miejsca zamieszkania pokrzywdzonego, przy uzyciu drabiny zajat pozy-
cje dogodng do realizowania przestepnego zamiaru, a nastepnie, w chwili
gdy Henryk M. i jego zona Aleksandra S. wchodzili do bloku mieszkalnego,
oddat w jego kierunku strzat z nieustalonej blizej, dtugiej broni palnej, w
wyniku ktérego pokrzywdzony doznat rany postrzatowej lewego stawu bar-
kowego, co spowodowato naruszenie czynnosci narzgdow ciata na czas
powyzej 7 dni, przy czym kontynuacje realizacji przestepnego zamiaru
przerwata interwencja na miejscu zdarzenia funkcjonariuszy Strazy Miej-
skiej w B.

Apelacje do tego wyroku na niekorzys¢ wszystkich oskarzonych zto-
zyt w dniu 26 lutego 2007 r. prokurator, zarzucajgc ,btgd w ustaleniach fak-
tycznych przyjetych za podstawe rozstrzygniecia poprzez nietrafng ocene
dowoddéw z zeznan: Dariusza S. oraz Dariusza i Adama T., sprowadzajgcag
sie do wyrazenia sptyconego pogladu, iz swiadkowie ci zaprezentowali je-
dynie (cyt. z uzasadnienia) »plotki czy domysty ulicy, sSrodowiska przestep-
czego«, podczas gdy ich zeznania stanowity w istocie rzetelng relacje wy-

soce aktywnych uczestnikdw zorganizowanych grup przestepczych, co w



konsekwencji doprowadzito do przynajmniej przedwczesnego uniewinnie-
nia oskarzonych od zarzuconego im udziatu w czynie stanowigcym przed-
miot prowadzonego postepowania karnego”.

W konkluzji odwotujgcy sie wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpozna-
nia.

Na rozprawie apelacyjnej w dniu 17 maja 2007 r. prokurator wnidst o
przestuchanie zony pokrzywdzonego — Aleksandry S. (towarzyszgcej mu w
chwili czynu) ,na okoliczno$¢ posiadanej przez nig wiedzy dotyczgcej oko-
licznosci zamachu dokonanego na pokrzywdzonym i sprawcow tego zama-
chu”, ktérg zataita w Sledztwie i na rozprawie gtéwnej na skutek ,grozb kie-
rowanych pod jej adresem”. Prokurator oswiadczyt, ze powyzsze informa-
cje powzigt ze sledztw prowadzonych w innych sprawach oraz ze swiadek
przebywa w Szkocji, lecz bedzie w Polsce w czerwcu lub lipcu 2007 r. Pro-
kurator w pismie z dnia 16 maja 2007 r. dodat, ze informacje te pozyskat w
dniu 15 maja 2007 r.

Sad na tej rozprawie oraz pismem z dnia 30 maja 2007 r. zobowigzat
prokuratora m. in. do skonkretyzowania wniosku ,przez podanie okoliczno-
8ci, ktore majg by¢ udowodnione” i jego udokumentowanie np. odpisem
protokotu przestuchania Aleksandry S., zawierajgcego jej depozycje, o kto-
rych mowa we wniosku, i do podania miejsca pobytu (adresu) swiadka.

Kurator zawodowy w wywiadzie srodowiskowym z dnia 28 maja 2007
r. podat, ze swiadek Aleksandra S. z dwoma synami mieszka w Irlandii.

Swiadek za$, w pismie nadestanym do Sadu Apelacyjnego w dniu 28
czerwca 2007 r. poinformowata, ze od 2006 r. mieszka i pracuje w Wielkiej
Brytanii, nie stawi sie na rozprawe apelacyjng, zas korespondencje nalezy
kierowa¢ na adres siostry. Wezwania dla swiadka, wystane na dwa adresy

w Kkraju, nie zostaty podijete.



Prokurator na rozprawie apelacyjnej w dniu 27 czerwca 2007 r. pod-
trzymat wniosek o przestuchanie Aleksandry S., podnoszgc, ze moze byé
przestuchana w trybie art. 586 § 1 k.p.k. ,w drodze czynnosci wiasciwej
placowki dyplomatycznej”.

Prokurator ztozyt nadto nowy wniosek dowodowy o przestuchanie
,0S0by ustanowionej swiadkiem anonimowym” postanowieniem prokurato-
ra z dnia 28 maja 2007 r., w innej sprawie. Wycigg z protokotu przestucha-
nia Swiadka jest zatgczony do akt aktualnie znajdujgcych sie w Sagdzie
Apelacyjnym w G.

Na rozprawie w tym samym dniu, po przerwie, Sad przeprowadzit
,<dowodd z fragmentu wyciggu z przestuchania swiadka anonimowego” po
czym ,odczytano fragment protokotu (...) od poczatku do (...) ...".

Prokurator mimo to podtrzymat wniosek , o bezposrednie przestu-
chanie wtasnie tego Swiadka, ktorego fragment relacji zostat odczytany
przez sedziego sprawozdawce”.

Sad Apelacyjny postanowit na podstawie art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. od-
dali¢ wnioski o przestuchanie Aleksandry S. w trybie art. 586 § 1 k.p.k. i 0
bezposrednie przestuchanie Swiadka anonimowego, argumentujgc nie-
uwzglednienie tego ostatniego wniosku tym, ze zostaty odczytane zeznania
Swiadka, a ,odczytany w dniu dzisiejszym fragment jego zeznan jest wy-
starczajgcym dla oceny tego dowodu”.

W tymze dniu — 28 czerwca 2007 r., Sad Apelacyjny w G. utrzymat w
mocy zaskarzony wyrok, uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadna.

W kasacji od tego wyroku prokurator zarzucit:

»1) razgcqg obraze przepisdw postepowania karnego — art. 433 § 1w
zw. z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. wyrazajgcg sie w braku rozpoznania okolicz-
nosci niepodniesionej w apelacji Prokuratora Apelacyjnego w L., a doty-
czgcej nieobecnosci tawnikdw w czesci rozprawy przeprowadzonej 20 maja

2005 r. przed Sgdem Okregowym w B.,



2) razgcyg obraze przepisdéw postepowania karnego — art. art. 7, 170 §
1 pkt 5,184 §3wzw. 23928§1i13938§4,457 §2i3wzw.z424 § 1
k.p.k., majgcg wptyw na tres¢ wyroku, polegajgcg na wadliwym przeprowa-
dzeniu dowodu z zeznan swiadka anonimowego poprzez odczytanie frag-
mentu wyciggu protokotu przestuchania, mimo iz sktad orzekajgcy nie za-
poznat sie z oryginatem tego dokumentu, a nastepnie dokonanie oceny, iz
zeznania te ,nie wnoszg nic nowego do sprawy”, oraz ujawnienie tresci de-
pozycji z naruszeniem art. art. 184 § 3 wzw. z 392 § 1i 393 k.p.k., a na-
stepnie nieuwzglednieniu wniosku o przestuchanie swiadka na rozprawie,
przy przyjeciu, ze wniosek ten zmierza do przedtuzenia postepowania kar-
nego, a takze na nieprzedstawieniu w uzasadnieniu argumentéw pozwala-
jacych na dokonanie oceny sposobu wnioskowania Sgdu w odniesieniu do
przedstawionego dowodu, ocenie iz wniosek o0 Kkolejne przestuchanie
Swiadka Aleksandry S., mimo zmienionej sytuacji faktycznej tej osoby
zmierza do przedtuzenia postepowania karnego w tej sprawie, przy czym
ten sposdb procesowania w zakresie zgtoszonych dowodow naruszyt za-
sady bezposredniosci i swobodnej oceny dowodow,

3) razgcg obraze przepisdéw postepowania karnego art. art. 4, 7, 366 i
410 w zw. z 424 § 11457 § 3 k.p.k. — majgcg wptyw na tres¢ wyroku, pole-
gajgcag na zaakceptowaniu wyrazonego w uzasadnieniu Sgdu Okregowego
w B. pogladu, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie daje pod-
staw do ustalenia winy oskarzonych, przy czym materiat ten zostat ocenio-
ny w dowolny, a nie swobodny sposéb, bez zachowania zasady obiektywi-
zmu, wbrew obowigzkowi dochodzenia prawdy, zas z pisemnych motywow
orzeczenia wynika, ze okolicznosciom wskazanym przez oskarzonych, jako
istotne elementy obrony przypisano znacznie wieksze znaczenie, niz wyni-
ka to z ich istoty, z jednoczesnym zdeprecjonowaniem szeregu dowodow z
zeznan swiadkéw koronnych Adama i Dariusza T. i Dariusza S. w sytuacii,

kiedy doszto do czesciowego zaniechania zweryfikowania okolicznosci po-



danych przez te osoby, brakiem oceny wiarygodnosci wzajemnie wyklucza-
jacych sie zeznan swiadka Marka W. oraz oparcie ustalen faktycznych w
czesci na materiale dowodowym nieujawnionym w toku rozprawy gtdéwnej,
przy jednoczesnym zaniechaniu ustalenia przyczyn zmiany tresci oswiad-
czenh procesowych tego swiadka”.

W konkluzji autor kasacji wnidst o uchylenie obu wyrokow i przekaza-
nie sprawy Sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Na rozprawie kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej popierat za-
rzut drugi skargi w zakresie naruszenia art. 452 § 1 k.p.k. w zw. z art. 392 §
1,art. 393 §4wzw. zart. 184 § 3, art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. i art. 7 k.p.k.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Stanowisko prokuratora nie zwalniato Sgdu kasacyjnego od obowigz-
ku rozpoznania wszystkich zarzutéw, mimo popierania tylko jednego z nich.
Zarzut ten (z pkt. 2) w czeéci okazat sie zasadny. Pozostate byty chybione.

Zarzut wadliwego procedowania Sgdu pierwszej instancji prowadza-
cego do bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2 czesé
druga k.p.k., opiera sie na zatozeniu, ze ogledziny, dopuszczone postano-
wieniem tego Sgdu na rozprawie w dniu 17 lutego 2005 r. i przeprowadzo-
ne w dniu 20 maja 2005 r. (przez dwdch sedziow zawodowych) stanowity
czesc¢ rozprawy gtéwnej (byty kontynuacjg rozprawy), odbywajgcej sie poza
siedzibg sgdu. Ogledziny nastgpity na forum rozprawy tylko dlatego — zda-
niem kasacji — ze nie zapadto postanowienie o przeprowadzeniu ich przez
sedziego wyznaczonego. O zajeciu takiego stanowiska swiadczy nastepu-
jace jej stwierdzenie: ,Jednakze powyzsza czynnosC zostata przeprowa-
dzona bez orzeczenia sgdu wydanego w trybie art. 396 § 1 k.p.k. — co
oznacza, ze W rozprawie nie uczestniczyli wszyscy czionkowie skitadu
orzekajgcego”. Wsparciem dla takiego stwierdzenia wydaje sie byC rze-
czywiscie poglad wyrazony przez T. Grzegorczyka w Komentarzu do Ko-

deksu postepowania karnego i ustawy o swiadku koronnym, Krakéw 2005,



s. 976, podtrzymany w kolejnym jego wydaniu — Warszawa 2008, s. 843 |
844 (ale juz nie wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 lutego 2001 r., V KKN
368/00, OSNKW 2001, z. 3-4, poz. 26, wydany na kanwie innej sytuacji
procesowej).

Stanowisko takie jest nietrafne z nastepujacych powoddéw. Tylko
czynnosci procesowe W postaci orzeczen muszg by¢é podejmowane na
rozprawie (albo na posiedzeniu — art. 95 k.p.k.). ,Tam gdzie sad proceduje,
ale nie orzeka, moze to uczyni¢ poza tymi forami” (T. Grzegorczyk, op. cit.
Warszawa 2008, s. 295). W szczegdlnosci, sad wladny jest, czynigc to na
podstawie art. 396 § 1 i 2 k.p.k. poza owymi forami, przeprowadzi¢ ogle-
dziny czy przestuchac¢ swiadka za posrednictwem sedziego wyznaczonego
albo sgdu wezwanego. Takie przekonanie byto juz prezentowane w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (zob. wyrok z dnia 13 maja 2003 r., Il KK
173/02, OSNKW-R 2003, poz. 946, postanowienia: z dnia 16 listopada
2007 r., lll KK 221/07, OSNKW-R 2007, poz. 2631 i z dnia 4 kwietnia 2006
r., Il KK 297/05, OSNKW 2006, z 7-8, poz. 68). Na przyktad w tym ostat-
nim judykacie stwierdza sie: ,Tym samym, przestuchanie swiadka, o jakim
mowa w § 2 art. 396 (co odnies¢ nalezy tez do czynnosci okreslonej w
§ 1 tego przepisu — podkr. SN) odbywa sie poza rozprawg, ale nie stanowi
tez czynnosci, ktéra dokonywana jest wowczas na posiedzeniu w rozumie-
niu przepiséw Kodeksu postepowania karnego”.

Jezeli wiec ogledziny, takze potgczone z eksperymentem jak w ni-
niejszej sprawie, dokonywane sg poza rozprawa, to zaniechanie wydania
postanowienia o przeprowadzeniu tej czynnosci w trybie art. 396 § 1 k.p.k.
nie sprawia, ze staje sie ona czescig (elementem) rozprawy. Innymi stowy,
to nie postanowienie wydane na podstawie art. 396 § 1 (lub 2) k.p.k. tworzy
inne forum procedowania niz rozprawa albo posiedzenie, ale rodzaj do-
puszczonej przez sad i przeprowadzonej czynnosci procesowej. Gdy ogle-

dziny (np. miejsca jak w tej sprawie) nie sg mozliwe na rozprawie, to brak



postanowienia o ich przeprowadzeniu przez sedziego wyznaczonego nie
oznacza ,przeniesienia” rozprawy na miejsce ogledzin, lecz tylko obraze
art. 396 § 1 k.p.k., ktéra nie stanowi bezwzglednej przyczyny odwotawczej
z art. 439 § 1 pkt 2 czes¢ druga k.p.k., polegajgcej przeciez na tym, ze kto-
rykolwiek z cztonkéw sadu nie byt obecny na catej rozprawie. Zarzut wy-
stgpienia tego uchybienia w procedowaniu Sgdu Okregowego okazat sie
wiec nietrafny.

Odniesienie sie do zarzutu z pkt 2 nalezy poprzedzi¢ stwierdzeniem,
ze prokurator mimo wniesienia apelacji na niekorzys¢ oskarzonych byt
uprawniony do ztozenia na rozprawie apelacyjnej nowych wnioskéw dowo-
dowych (jak milczgco przyjat Sgd odwotawczy). W razie odmiennej oceny
odpadtaby potrzeba merytorycznego ustosunkowania sie do tego zarzutu.

Uznanie, ze przy apelacji podmiotu kwalifikowanego (prokuratora lub
petnomocnika) na niekorzy$¢ istnieje swoista prekluzja dowodowa, nie jest
pozbawione podstaw. Przy takim kierunku zaskarzenia sgd odwotawczy w
mysl art. 434 § 1 zd. 2 k.p.k. moze orzec na niekorzys¢ oskarzonego tylko
w razie stwierdzenia uchybien podniesionych w srodku odwotawczym (lub
podlegajgcych uwzglednieniu z urzedu). Restryktywne brzmienie i znacze-
nie tego przepisu moze prowadzi¢ do wniosku, ze nowe dowody mogg by¢
zgtaszane tylko do uptywu terminu do wniesienia apelacji i jedynie na po-
parcie podniesionych w niej zarzutow. W przeciwnym razie nie mozna by-
toby odmowic stusznosci tezie, ze chodzi o prébe ominiecia zakazu refor-
mationis in peius z art. 434 § 1 k.p.k. Takie zrodto wydaje sie miec¢ poglad
wyrazony na gruncie art. 427 § 3 k.p.k.: ,Wskazywanie nowych faktow i
dowoddw, ktore miatyby uzasadnia¢ wydanie rozstrzygniecia na niekorzys¢
oskarzonego, mozliwe jest wytgcznie w terminie do wniesienia srodka od-
wotawczego. »Uzupetnienie« skargi apelacyjnej po uptywie 14-dniowego
terminu do jej wniesienia nie jest mozliwe na niekorzys¢ oskarzonego row-

niez co do elementdéw, o ktérych mowa w § 3 art. 427. Odmiennie naleza-



loby oceni¢ jedynie sytuacje, w ktérej nova zmierzatyby do wykazania
uchybien podlegajgcych uwzglednieniu z urzedu i to réwniez na niekorzysc
oskarzonego (np. gdyby nowy dowdd zmierzat do wykazania okolicznosci,
o ktorej mowa w art. 439 § 1 pkt 1 lub 2)” — (S. Zabtocki w: Z. Gostynski
red.: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1998, t. |, s.
420 oraz w kolejnym wydaniu ten Autor w: R.A. Stefanski i S. Zabtocki red.,
Warszawa 2003, t. Ill, s. 40, analogicznie Z. Muras: Postepowanie odwo-
tawcze w procesie karnym. Artykuty 425 — 467 k.p.k. Komentarz, Warsza-
wa 2004, s. 53).

Termin wynikajgcy z art. 427 § 3 k.p.k. dla zgtoszenia nowych dowo-
dow, tzn. nieznanych uprzednio sgdowi pierwszej instancji, przy apelacji
prokuratora na niekorzysc¢, nie wydaje sie jednak by¢ wigzgcy, w szczegol-
nosci prekluzyjny, czyli taki, ze uprawnienie do ztozenia takich wnioskow
wygasa, a W rezultacie, pdzniej zgtoszony taki dowdd bytby niedopuszczal-
ny w rozumieniu art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Termin z art. 427 § 3 k.p.k. rodza-
jem odpowiada terminowi okreslonemu w art. 338 § 1 k.p.k. Strony, az do
czasu zamkniecia przewodu sgdowego na rozprawie gtdwnej, mogg na
podstawie art. 405 k.p.k. zgtasza¢ nowe dowody. Podobne unormowanie
zawarte jest w art. 453 § 2 k.p.k. Strony, w tym oczywiscie prokurator, mo-
ga na rozprawie apelacyjnej sktada¢ wnioski, w szczegolnosci — dowodo-
we, ustnie lub na pismie. Takie stanowisko uznac¢ nalezy tym bardziej za
stuszne, gdyby podzieli¢ zapatrywanie, ze wskazanie w apelacji nowych
dowoddw jest tylko dowodowym oswiadczeniem wiedzy a nie — woli (tak K.
Wozniewski: Inicjatywa dowodowa w polskim prawie karnym procesowym,
Gdynia 2001, s. 159 — 160), bo moze ono przybra¢ charakter tego ostat-
niego oswiadczenia, przez formalne ztozenie wniosku dowodowego w poz-
niejszym pismie procesowym albo na rozprawie odwotawczej. Oczywiscie
fakt, ze prawo do zgtoszenia nowego dowodu przez prokuratora (po wy-

wiedzeniu apelacji na niekorzy$¢) nie wygasto i nie jest on objety zakazem
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dowodowym z art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k., nie uprawnia do mniemania, iz kaz-
dy tego rodzaju dowdd nalezy dopuscic. Po pierwsze, musi to by¢ dowdd
istotny dla rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej oskar-
zonego, po drugie, w razie ztozenia wniosku na jego korzys¢ a zachodzi
mozliwos$¢ tzw. przetamania kierunku apelacji (art. 434 § 2 k.p.k.), dowdd
powinien byC¢ z reguty przeprowadzony, chyba ze oznaczatoby to prowa-
dzenie na nowo przewodu sgdowego w znacznej czesci, i po trzecie, gdy
ten nowy dowdd zmierza do wykazania, ze utrzymanie orzeczenia w mocy
bytoby razgco niesprawiedliwe. Wowczas to przeciez sgd odwotawczy w
mys| art. 440 k.p.k. uchyla takie orzeczenie na niekorzys¢ oskarzonego,
niezaleznie od m.in. podniesionych zarzutow. Nawet wiec, gdyby taki nowy
istotny dowdd nie stuzyt potwierdzeniu zarzutu zawartego w apelacji proku-
ratora na niekorzysc¢, to nie mozna go oddali¢, jesli nie miesci sie w katego-
riach wskazanych w art. 170 § 1 pkt 1 — 4 k.p.k. Pamietac trzeba, ze nie-
jednokrotnie (jak w tej sprawie co do dowodu z zeznan swiadka anonimo-
wego) dowdd bedzie nowy nie tylko dla sgdu, ale i dla podmiotu kwalifiko-
wanego, ktory wnidst apelacje na niekorzys¢, poniewaz dopiero pozniej
dowiedziat sie o istnieniu nowego dowodu. Naczelna zasada procesu —
prawdy materialnej (art. 2 § 2 k.p.k.) wymaga, aby przed wyczerpaniem to-
ku instancji wchodzito w rachube wzruszenie oczywiscie wadliwego roz-
strzygniecia, takze korzystnego dla oskarzonego, co mogtoby by¢ niemoz-
liwe bez prawa podmiotu kwalifikowanego do zgtaszania nowych dowodéw
po ztozeniu apelacji na niekorzysc.

Przechodzgc do meritum zarzutu z pkt. 2, nowe wnioski dowodowe
rowniez muszg odpowiada¢ warunkom formalnym okreslonym w art. 169 §
1 k.p.k. Nie spetniat ich wniosek o dodatkowe przestuchanie Aleksandry S.
Wezwanie jej na adresy z akt okazato sie bezskuteczne. Kasacja pomija,
ze mozliwa jest reasumpcja postanowienia dowodowego, w tym, oddalenie

wniosku uprzednio dopuszczonego, jezeli okaze sie, ze jest nienalezycie
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oznaczony. Pod pojeciem tym kryje sie takze niewskazanie przez wniosko-
dawce nowego miejsca pobytu swiadka. Z uzyskanych informacji wynikato
jedynie, ze Aleksandra S. zamieszkuje w Szkocji albo Irlandii. Mozliwe jest
przestuchanie obywatela polskiego przebywajgcego za granicg w trybie art.
586 § 1 k.p.k., ale przeciez tylko w razie wskazania polskiemu przedstawi-
cielstwu dyplomatycznemu lub urzedowi konsularnemu miejsca pobytu
$wiadka. Zaden z tych organdéw nie ma obowigzku ustalania takiego miej-
sca. Wiec juz z tego wzgledu Sad odwotawczy miat powdd do oceny, ze
wniosek obarczony jest wadg opisang w art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. Ponadto,
we wniosku dowodowym nalezy podac okolicznosci, ktére ,majg by¢ udo-
wodnione”. Ten warunek tez nie zostat spetniony. PamietaC trzeba, ze
Aleksandra S. byta po kilka razy przestuchiwana w Sledztwie i na rozprawie
gtébwnej. Konsekwentnie twierdzita, ze nie wie, kto usitowat zastrzeli€ jej
meza. Stanowczo zaprzeczata, aby komukolwiek wskazywata takie osoby,
w szczegolnosci swiadkowi Adamowi T. (przywotywanemu w apelacji). Juz
z tego wzgledu obowigzkiem prokuratora byto wykazac, ze istnieje nowy
dowod w postaci takiej tresci zeznan swiadka, ktore byty odmienne od do-
tychczas ztozonych tzn. rzeczywiscie wskazywaty na sprawstwo oskarzo-
nych. Jest przeciez oczywiste, ze polski model karnego postepowania od-
wotawczego nie przewiduje ponawiania dowodow. Zawsze zatem musi
chodzi¢ o nowy dowdd, chocby w postaci innej tresci osobowego srodka
dowodowego. Gdy ma to by¢ dowdd niezgtoszony w apelacji, dopuszczony
w celu wykazania koniecznosci wyjscia przez sad odwotawczy na podsta-
wie art. 440 k.p.k. poza granice postawionych zarzutéw i uchylenia wyroku
na niekorzyS¢ oskarzonego, to podmiot kwalifikowany — tu prokurator —
musi podac okolicznosci, ktére majg, a nie tylko — moga, by¢ udowodnione.
Podanie tych okolicznosci moze nastgpi¢ w formie, ktdrg zapowiadat proku-
rator, a jakiej nie doczekat sie Sgd Apelacyjny, czyli w postaci zeznan

Aleksandry S., ktéra miata rzekomo w innych sprawach ujawni¢ sprawstwo
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oskarzonych. Skoro byly takie zeznania, to nalezato je Sgdowi dostarczyc€ i
w ten sposodb uczyni¢ zado$é wymogowi art. 169 § 1 k.p.k., realizowanemu
w postepowaniu odwotawczym przy apelacji na niekorzys¢. Domniemywa-
nie, ze swiadek ten ze wzgledu na nowe uwarunkowania osobiste (separa-
cja z mezem, wyjazd za granice) by¢ moze ztozy przed Sgdem odwotaw-
czym zeznania obcigzajgce oskarzonych, nie baczgc, ze narazi sie na od-
powiedzialno$¢ karng za sktadanie uprzednio fatszywych zeznan i na nie-
pewnos¢ zastosowania przez sgd dobrodziejstwa z art. 233 § 5 pkt 2 k.k.
albo przez organy $cigania — konstrukcji z art. 26 § 1 k.k., nie miesci sie w
granicach okreslonych dyspozycijg art. 169 § 1 k.p.k. Innymi stowy, antycy-
powanie tresci dowodu nie jest podstawg jego dopuszczenia. Zatem ten
wniosek dowodowy stusznie zostat oddalony, bo w sposdéb oczywisty —
wrecz modelowy dla zastosowania don art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. — zmierzat
do przedtuzenia postepowania.

Natomiast wniosek o przestuchanie swiadka anonimowego nie zastu-
giwat na takg kwalifikacje. Po odwotaniu przez swiadka Marka W. zeznan,
w ktérych pomawiat Stefana C. i innych oskarzonych o wspotdziatanie w
usitowaniu zabojstwa pokrzywdzonego, po uznaniu przez Sad pierwszej
instancji tych poméwien za fatszywe i odrzuceniu ich oraz pogodzeniu sie
przez prokuratora z takg ich oceng (0 czym swiadczy tre$S¢ apelacji), a
wiec, po odpadnieciu dowodu, na ktérym opierato sie oskarzenie, nowouz-
yskane zeznania swiadka anonimowego urosty do rangi kluczowych dla
rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej oskarzonych. Juz
tylko z ujawnionych fragmentow tych zeznan wynika, ze oskarzeni Stefan
C. i Jacek W. wyjawili swiadkowi, iz usitowali pozbawi¢ zycia pokrzywdzo-
nego przy pomocy broni palnej, zas Stefan C. przyznat sie, ze osobiscie
strzelat do niego. Jest wiec oczywiste, ze dowdd z zeznan tego swiadka nie
mogt zosta¢ przeprowadzony w trybie art. 392 § 1 k.p.k. w sytuacji, gdy

prokurator stanowczo wnosit o bezposrednie przestuchanie Swiadka, a
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wiec sprzeciwiat sie procedowaniu w tym trybie. Doszto zatem do razgcej
obrazy dyspozycji wymienionego przepisu, ktéra mogta miec istotny wptyw
na tres¢ zaskarzonego wyroku, poniewaz zostata naruszona zasada bez-
posredniosci. Jej przestrzeganie jest gwarancjg dokonania trafnej oceny
osobowego $rodka dowodowego, zawierajgcego informacje istotne dla
rozstrzygniecia sprawy. W takiej sytuacji Swiadek incognito nie moze pozo-
sta¢ anonimowy takze dla sgdu. Dlatego zaniechanie jego bezposredniego
przestuchania nastgpito rowniez z obrazg art. 184 § 3 k.p.k., stanowigcego,
ze sSwiadka przestuchuje ,takze sad”, ktory tylko moze zleci¢ wykonanie tej
czynnosci sedziemu wyznaczonemu ze swojego sktadu. Jesli wyznaczony
sedzia przestucha swiadka anonimowego, to i tak obowigzkiem pozosta-
tych cztonkéw sktadu sgdzgcego jest zapoznanie sie z petnym protokotem
zeznan swiadka (i poczynienie o tym wzmianki w aktach tajnych). Bowiem
tylko oskarzonego i jego obroncy dotyczy ograniczenie okreslone w art.
184 § 2 zd. 2 k.p.k.

W niniejszej sprawie zaistniata osobliwa, nie do zaakceptowania sy-
tuacja procesowa takze z innego punktu widzenia. Najpierw sad, odczytu-
jac fragment protokotu przestuchania swiadka anonimowego, z urzedu do-
puscit dowdd z jego zeznan, cho¢ w tak okrojonej postaci. Nastepnie jed-
nak sad oddalit wniosek o bezposrednie przestuchanie swiadka anonimo-
wego, wskazujgc art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. jako podstawe tej decyzji. A prze-
ciez przepis ten stuzy nie decydowaniu o formie przeprowadzenia dowodu
(posredniej albo bezposredniej), lecz tamowaniu dostepu do sprawy dowo-
dom, ktorych zgtaszanie ma na celu jedynie przedtuzanie postepowania.
Ostatecznie wiec, kardynalne uchybienie Sgdu odwotawczego polegato na
naruszeniu art. 392 § 1 k.p.k. (zasady bezposredniosci) bowiem w zasa-
dzie, to nie wniosek dowodowy zostat oddalony, lecz zgdanie bezposred-

niego przeprowadzenia dowodu.
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Teoretycznie nie jest wykluczone postgpienie z dowodem z zeznan
Swiadka anonimowego w sposob okreslony w art. 392 § 1 k.p.k. Jezel
Swiadek posiada informacje tylko o okolicznosciach ubocznych, o czym wie
prokurator, ktéry przestuchiwat tego swiadka albo zapoznat sie z petng tre-
Scig protokotu jego zeznan, a popierajgc oskarzenie, ma wykazacC spraw-
stwo oskarzonego, to ma tez prawo wnosi¢ o przeprowadzenie dowodu z
zeznan tego swiadka w trybie art. 392 § 1 k.p.k., biorgc na siebie odpowie-
dzialnos¢ za odstepstwo od zasady bezposredniosci. Rzecz w tym, ze
tres¢ art. 184 § 3 k.p.k. nie wymusza na sgdzie obowigzku zawsze bezpo-
Sredniego przeprowadzenia dowodu z zeznan swiadka anonimowego, bo
trzeba jg odczytywac tgcznie z dyspozycjg art. 392 § 1 k.p.k. Niekiedy
wszak moze sie okazac, ze mimo anonimizacji Swiadka jego zeznania oka-
zg sie mato przydatne albo w ogodle nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy.
Tylko odczytanie protokotu jego zeznanh na postawie art. 392 § 1 k.p.k. mu-
si jednak nastgpi¢ w warunkach okreslonych w art. 393 § 4 zd. 2 k.p.k.

Podsumowujgc, ,doszto do razgcego naruszenia art. 392 § 1 k.p.k.
oraz art. 184 § 3 k.p.k., poniewaz, z uwagi na zasygnalizowang i juz ujaw-
niong wiedze Swiadka anonimowego, niedopuszczalne byto posrednie
wprowadzenie do postepowania zaledwie fragmentu jego zeznan. Sad byt
obowigzany bezposrednio zapoznac¢ sie z tym dowodem, aby moc trafnie
oceni¢ na podstawie zywej wypowiedzi i obserwacji Swiadka oraz uprzed-
niej petnej tresci jego zeznah (do akt innej sprawy zatgczony byt tylko wy-
cigg zeznan, ktéry znalazt sie w niniejszych aktach), czy sg to zeznania
rzeczywiscie nic niewnoszgce do sprawy, jak stwierdzono w motywach wy-
roku, czy jednak podwazajqg linie obrony Stefana C. i Jacka W., a przez to,
pozostatych oskarzonych.

Nietrafny jest natomiast zarzut naruszenia art. 424 § 1 k.p.k., bo Sad
odwotawczy nie czynit odmiennych ustalen niz Sad pierwszej instanciji, ani

zarzut obrazy art. 457 § 3 k.p.k., skoro uzasadnienie odpowiada okreslo-
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nym w nim wymogom, a brak jest zarzutu uchybienia art. 433 § 2 k.p.k. Za$
wskazanie jako naruszonego art. 457 § 2 k.p.k., to zapewne efekt oczywi-
stej omyitki pisarskiej. Bytoby natomiast przedwczes$nie ocenia¢, czy naru-
szony zostat rowniez art. 7 k.p.k.

Zarzut z pkt. 3 jest catkowicie chybiony z nastepujgcych wzgledow.
Przepisy art. 366 k.p.k., art. 410 k.p.k. i art. 424 § 1 k.p.k. okreslajg sposob
postepowania sgdu pierwszej instancji. Nie moze wiec ich naruszy¢ sad
odwotawczy, nawet przez zaakceptowanie pogladow wyrazonych w uza-
sadnieniu sgdu a quo. Dalsza czes¢ zarzutu wskazuje na niedopuszczalng
w postepowaniu kasacyjnym (zob. art. 523 § 1 k.p.k.) probe zakwestiono-
wania ustalen faktycznych poczynionych przez Sgd Okregowy. Zarzut
oparcia ich czesci na nieujawnionym materiale dowodowym (pkt 3 in fine)
nie byt podnoszony w apelacji. Jeszcze raz w tym miejscu nalezy odwotac
sie do tresci dyspozycji art. 434 § 1 zd. 2 k.p.k., ktéra upowaznia sgd odwo-
tawczy do orzeczenia na niekorzy$S¢ oskarzonego w razie stwierdzenia
uchybien podniesionych w srodku odwotawczym. Obecnie zatem, tylko
dla porzadku mozna stwierdzi¢, ze jedynie protokot rozprawy lub posiedze-
nia do czasu podpisania go przez przewodniczgcego i protokolanta jest za-
ledwie projektem. Zatem niepodpisanie niektorych kart protokotu z ogledzin
(nazwanego przez Sad protokotem wizji lokalnej) przez inne niz wyzej wy-
mienione osoby jest niedopatrzeniem (uchybieniem), ktére jednak nie dys-
kwalifikuje ani wyniku tej czynnosci ani protokotu z niej (zob. rowniez T.
Grzegorczyk, op. cit.,, Warszawa 2008, s. 357 — 358 | podane tam orzecz-
nictwo). Nota bene, gdyby autor kasacji byt konsekwentny, to nie podnosit-
by tego uchybienia, skoro, formutujgc zarzut bezwzglednej przyczyny od-
wotawczej (pkt 1), uwazat, ze owa czynnosc¢ byla czescig rozprawy gtéw-
nej, a przeciez jej protokot podpisujg jedynie dwie osoby (przewodniczacy i
protokolant). Oprocz zapisu magnetowidowego ogledzin, zawierajgcego jej

obraz i dzwiek, Sgd Okregowy rzeczywiscie powinien ujawni¢ protokoét tej
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czynnosci procesowej (art. 393 § 1 k.p.k.). Jednak zadna ze stron, w
szczegolnosci prokurator, nie sygnalizowat rozbieznosci miedzy trescig
protokotu a zapisem czynnosci, ktory, zresztg, z oczywistych wzgledéw byt
wierniejszy niz protokdt, choc jest tylko zatgcznikiem do niego (art. 147 § 3
zd. 2 k.p.k.). Nieujawnienie go przy jednoczesnym odtworzeniu zapisu
czynnosci nie miato zadnego wptywu na tre$¢ ustalen i rozstrzygniecia Sa-
du pierwszej instanciji.

Ponownie rozpoznajgc sprawe w postepowaniu odwotawczym Sad
Apelacyjny, w razie popierania przez prokuratora wniosku o przestuchanie
Swiadka anonimowego, uczyni to, z zachowaniem wymogow okreslonych w
art. 184 § 2 in fine i § 3 k.p.k., zas ujawniajgc jego zeznania na rozprawie
apelacyjnej uwzgledni ograniczenia wynikajgce z dyspozycji art. 393 § 4
K.p.K.

Z wszystkich przytoczonych wzgleddéw orzeczono jako w wyroku.



