Sygn. akt V KK 119/10

WY ROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 pazdziernika 2010r.

Sad Najwyzszy w skladzie:
SSN Krzysztof Cesarz (przewodniczacy)
SSN Tomasz Grzegorczyk (sprawozdawca)
SSA del. do SN Piotr Mirek
Protokolant: Barbara Kobrzynska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Aleksandra Herzoga

w sprawie R. K. i P. R.
skazanych z art. 148 § 2 pkt 4 k.k.
po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie
w dniu 27 pazdziernika 2010 r.
kasacji, wniesionych przez obroncow skazanych
od wyroku Sadu Apelacyjnego w W.
z dnia 12 listopada 2009 r., utrzymujacego w mocy wyrok Sadu Okregowego w
S.
z dnia 16 grudnia 2002 r.,
uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu

do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwolawczym.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Okregowego w S. z dnia 16 grudnia 2002 r. R. K. i P. R.
zostali uznani za winnych tego, ze w dniu 16 marca 2002 r. w W., dzialajac
wspélnie 1 w porozumieniu z innym nieustalonym mezczyzng, w zamiarze
pozbawienia zycia H. S. przez oddanie don szesciu strzatow z dwoch jednostek
broni palnej, spowodowali u niego szereg — szczegdtowo podanych w opisie
czynu — ran, ktére lacznie doprowadzily do zgonu pokrzywdzonego z
nastepowym wykrwawieniem, to jest czynu z art. 148 § 2 pkt 4 k.k., i skazani za
to na kar¢ po 25 lat pozbawienia wolnosci kazdy z nich, z ograniczeniem
mozliwo$ci ubiegania si¢ o warunkowe przedterminowe zwolnienie dopiero po
odbyciu 20 lat tej kary.

Od wyroku Sadu Okregowego apelowali obroncy skazanych podnoszac
zarzut bledu w ustaleniach faktycznych, a nadto obraze art. 4, 5 § 2, art. 7, 184
oraz 201 k.p.k. Po rozpoznaniu tych apelacji Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 4
wrzesnia 2003 r. utrzymal w mocy zaskarzony wyrok. Kasacje, ktora wowczas
wywiddt jedynie obronca R. K., zarzucajac naruszenie art. 4, 5 § 2, art. 7 oraz
art. 424 § 1 w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., Sad Najwyzszy, postanowieniem z dnia
22 czerwca 2004 r. (V KK 94/04), oddalit jako oczywiscie bezzasadng. Sad
Najwyzszy, postanowieniem z dnia 26 pazdziernika 2007 r. (V KO 77/06),
oddalil tez nastepnie wniosek obroncy tego oskarzonego o wznowienie
postepowania.

W wyniku p6zniejszego przywrocenia terminu do wniesienia kasacji od
wyroku Sadu Apelacyjnego z dnia 4 wrzesnia 2003 r. drugiemu z oskarzonych,
P. R., Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu jego kasacji, wyrokiem z dnia 25 sierpnia
2009 r. (V KK 93/09), uchylit ten wyrok 1 przekazal sprawe do ponownego
rozpoznania Sagdowi Apelacyjnemu, w tym — w oparciu o art. 435 w zw. z art.
518 k.p.k. — takze w stosunku do R. K., stwierdzajac zaistnienie naruszenia w
postaci niezapoznania si¢ z protOkolami tajnymi przestuchan s$wiadkow

incognito, ktoérzy wystepowali si¢ w tej sprawie, przez wszystkich cztonkow



sktadu sadu odwotawczego w 2003 r. Po ponownym rozpoznaniu tej sprawy Sad
Apelacyjny, wyrokiem z dna 12 listopada 20009 r., utrzymat w mocy wyrok Sadu
Okregowego w S. 22002 r..

Od nowego wyroku sadu odwotawczego kasacje wniesli obroncy
skazanych zarzucajac odpowiednio:

a) obraze art. 457 § 3 w zw. z art. 433 § 2 1 art. 440 oraz art. 4061442 § 3
k.p.k. przez uchylenie si¢, wbrew zaleceniom Sadu Najwyzszego, od
merytorycznego rozpoznania zarzutdow i przedstawienia przekonujacych
przyczyn ich nieuwzglednienia, co doprowadzito do utrzymania w mocy wyroku
razgco niesprawiedliwego z powodu oparcia go na ustaleniach poczynionych z
obrazg art. 7 k.p.k. 1 przepisami art. 173 § 114, art. 184 § 112, art.193 § 1 1 art.
201 k.p.k. jako normujacymi przeprowadzanie dowodow, a nadto obraze¢ art.
457 § 3 w zw. z art. 433 § 2 1 art. 440, 406, 167 oraz 366 § 1 k.p.k. przez
bezpodstawne uznanie, iz brak jest koniecznosci uzupehlienia postgpowania
dowodowego w zakresie wykraczajacym poza granice wskazane w art. 452 § 2
k.p.k., podczas gdy zalecana przez Sad Najwyzszy weryfikacja zeznan $wiadka
incognito nr 1, wymagala takiego uzupetnienia oraz naruszenie art. 6 w zw. z
art. 184 § 11 2 k.p.k. 1 art.6 ust.1 1 3 lit.c 1 d Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka 1 Podstawowych Wolno$ci, przez oparcie ustalen odnos$nie
sprawstwa oskarzonych wylacznie na zeznaniach §wiadka anonimowego nr I,
przy jednoczesnym uniemozliwieniu oskarzonym i1 obroncom zapoznanie si¢ z
pelng trescia zeznan $wiadkéw incognito (adw. J. S.),

b) naruszenie art. 184 k.p.k. (w brzmieniu sprzed dnia 1 lipca 2003 r.), a
przez to takze art. 6 ust. 3 pkt d Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka 1 art. 42
ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 6 k.p.k., przez utajnienie cze¢sci zeznan swiadkow
anonimowych, obejmujacych tez inne niz dane osobowe informacje 1 pominigcie
podniesionego w apelacji zarzutu dotyczacego tej kwestii, a takze obrazg art. 4,
7,410 1424 w zw. z art. 2 § 2 1 art. 433 § 2 oraz art. 457 § 3 k.p.k. przez

nieprzeprowadzenie wszystkich dostepnych dowodéw w celu ustalenia prawdy



— a jak wskazano w uzasadnieniu kasacji chodzi tu o przestuchanie osob, z
ktérymi stykal si¢ kolejno §wiadek anonimowy nr 1 w dniu zabdjstwa oraz
oparcie ustalen jedynie na zeznaniach tego Swiadka — oraz niedostrzezenie, ze
dowody z zeznan §wiadkoOw anonimowycCh przecza sobie wzajemnie 1 r6znig si¢
migdzy sobg, a takze naruszenie art. 433 § 21457 § 3 wzw. z art. 2 § 2 k.p.k.
przez nienalezyte rozwazenie zarzutoOw apelacji odnosnie sposobu dokonywania
ustalen faktycznych przez sad meriti, co skarzacy odnosit do oparcia si¢ na
opinii biegltego psychologa odno$nie $wiadka anonimowego nr I, ktéra byta
sporzadzona tylko na postawie akt sprawy, a nie po — niezbednym zdaniem
skarzgcego — bezposrednim zbadaniu tej osoby przez biegltego (adw. K. B.),

c) naruszenie ar. 437 § 2 k.p.k. przez niedokonanie w sadzie
odwolawczym samodzielnej oceny catosci materiatu dowodowego oraz art. 457
§ 3 k.p.k. przez niewskazanie w uzasadnieniu wyroku, czym kierowat si¢ ten sad
wydajac orzeczenie oraz dlaczego uznal zarzuty apelacji za niezasadne, a takze
— w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. — obraze¢ art. 440 k.p.k. przez nie wzigcie pod
uwage kazdej przyczyny odwolawczej oraz art. 7 1 184 § 2 k.p.k. przez
niewlasciwg oceng¢ dowoddéw ze zrdédel anonimowych i art. 7 k.p.k. przez
odrzucenie zasadnoS$ci zarzutéw apelacji z naruszeniem zasad prawidlowego
rozumowania oraz wskazan wiedzy 1 doswiadczenia zyciowego, a takze art. 6 1
184 k.p.k. przez oparcie wyroku jedynie na zeznaniach $wiadka anonimowego
nr 1, mimo ze nie byly one poparte zadnymi innymi dowodami oraz art.173
k.p.k. przez nieuwzglednienie wadliwego procedowania sadu I instancji
odnosnie trzykrotnego okazywania §wiadkowi oskarzonych, jak rowniez art. 7,2 §
2, art. 4,921 397 kpk. oraz art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka przez
nieprzeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadkow, ktorzy nie zostali ustaleni i
przestuchani, cho¢ istniaty powody, aby tego dokona¢ oraz niezwrdcenie uwagi
na sprzecznosci nie tylko w zeznaniach §wiadka anonimowego nr I, ale tez i
sprzeczno$ci w zeznaniach pozostatych $wiadkow incognito 1 uznanie

domystow $wiadka anonimowego za ustalenia faktyczne wskazujace na fakt



gtowny oraz przez dowolng, a nie swobodng, ocen¢ dowodoéw zeznan swiadkow
incognito nr I, I1'i 1l (adw. B. H.).

Wywodzac w ten sposob skarzacy wnosili o uchylenie obu wydanych w
sprawie wyrokow 1 przekazanie jej do ponownego rozpoznania W pierwszej
instancji. W odpowiedzi na te skargi prokurator Prokuratury Apelacyjnej wniost
o ich oddalenie jako oczywiscie bezzasadnych, a prokurator Prokuratury
Generalnej na rozprawie kasacyjnej o ich oddalenie.

Rozpoznajac te kasacje Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacje te okazaly si¢ czeSciowo tylko zasadne, a w zakresie wigkszos$ci
zarzutOw s3 one bezzasadne 1 to czgsto w sposob oczywisty.

Sad odwotawczy takze w 2009 r. rozpoznawal, tyle Ze ponownie, apelacje
ztozone w 2003 r., a te — jak wczesniej wskazano — podnosily zarzut bledu w
ustaleniach faktycznych oraz obraze¢ przepisow art. 4, 5 § 2 1 art. 7 k.p.k. oraz
art. 184 1 201 k.p.k. I odnosnie tych zarzutow sad odwotlawczy si¢
wypowiedzial. Nie mozna zatem obecnie ubiera¢ w inng szat¢ prawng tychze
zarzutdw, jako stawianych jakoby sagdowi odwotawczemu, nie uwzgledniajac
przy tym argumentacji tego sadu. Tak czyni si¢ za$§, gdy przy uprzednim
zarzucie obrazy art. 201 k.p.k., przez przyjecie opinii biegtego psychologa
odnosnie $wiadka incognito Nr I wydanej w stadium sgdowym w oparciu o dane
z akt sprawy, a nie osobiste badanie tego swiadka, obecnie stawia si¢ sadowi
odwolawczemu zarzut obrazy art. 2 § 2 w zw. z art. 433 § 21457 § 3 k.p.k.
przez nienalezyte rozpoznanie zarzutu oparcia ustalen faktycznych w oparciu o
opini¢ tej bieglej (kasacja adw. K. B.), nie przytaczajagc zadnych istotnych i
nowych argumentow 1 nie zwazajac na to, ze w tej kwestii wypowiedziat si¢ Sad
Apelacyjny wskazujgc, iz nie wykazano, aby byla to opinia niepelna czy
niejasna, a przy tym sama biegta w odpowiedzi na pytanie obroncy na rozprawie
juz ongi$§ wskazala, ze dla udzielenia odpowiedzi w kwestiach objetych decyzja
0 jej powotaniu wystarczaly jej akta sprawy (k. 2736 i s. 12 uzasadnienia). Nie

mozna zatem twierdzi¢, jak to czyni si¢ w jednej z kasacji, ze w tej materii sad



odwolawczy naruszyt art. 433 § 2 1 art. 457 § 3 k.p.k., gdyz rozpoznat on
przedstawiony zarzut i wskazal dlaczego go nie podziela, tyle ze w sposob
niezadowalajacy strony, ale brak takiego zadowolenia nie jest podstawg do
kasacji. Tym samym nie mozna tez twierdzi¢, ze przez takie naruszenie, ktdérego
in concreto nie bylo, doszto do obrazy art. 2 § 2 k.p.k., czyli naruszenia zasady
prawdy materialnej, podkreslajac tylko, ze chodzito przeciez o opini¢ dotyczaca
kluczowego $wiadka. Rola danego swiadka w procesie nie ma znaczenia dla
przyjmowania przez eksperta takiej czy innej metody badawczej. Istotne jest
jedynie, czy jest on w stanie udzieli¢ odpowiedzi na zadane mu pytania i tak tez
w tej sprawie bylo. Prawda zas nie ma nic wspdlnego z zadowoleniem czy
niezadowoleniem strony z okreslonej decyzji sadu. Nie mozna przy tym ubierac
w kasacji, podnoszonej uprzednio w apelacji obrazy art. 201 k.p.k., w szatg
naruszenia art. 2 § 2 k.p.k., skoro chodzi caly czas o to samo, a kwestia dotyczy
przeciez zagadnien specjalistycznych, wigc to biegta — a nie strony i ich
przedstawiciele — wie, czy w okreslonej sytuacji potrzebny jest jej, dla
udzielenia odpowiedzi w okreSlonych kwestiach, jeszcze dodatkowo inny
materiat. 1 w tej sprawie jako ekspert takiej potrzeby nie widziata, a nie
wykazano, aby opinia ta byta niepetna czy niejasna.

Nie miato tez miejsca w tym postepowaniu, podnoszone we wszystkich
kasacjach naruszenie art. 184 k.p.k. przez nieudostgpnienie stronom peinych
protokotow przestuchan swiadkow anonimowych, z wylaczeniem tylko ich
danych osobowych. W tej materii wypowiadat si¢ zarowno sad meriti,
analizujac zakres mozliwego utajnienia protokotow przestuchan $wiadkow
incognito (k. 2866 v — 2870 v), jak i sad odwotawczy w odniesieniu do
stawianego w jednej z apelacji zarzutu obrazy tegoz przepisu, w tym zaro6wno co
do istnienia podstaw do utajnienia $wiadkow (s. 9 — 11 uzasadnienia), jak i
przedmiotowego zakresu utajnienia zeznan $wiadkow anonimowych (s. 12
uzasadnienia). Tym samym podniesiony w jednej z kasacji (adw. K. B.) zarzut

braku odniesienia si¢ do tej ostatniej kwestii jest bezzasadny. W kasacjach



akcentuje si¢ jednak, iz przepis art. 184 § 1 k.p.k. w okresie orzekania w tej
sprawie w pierwszej instancji zezwalat na utajnienie tylko ,,danych osobowych”
swiadka, a nie innych okoliczno$ci, za$ udostepnione obronie protokoty
przestuchan $wiadkdéw incognito obejmowaly utajnienie takze takich
okolicznosci. Wskazujac za$ na poglady czesci doktryny oraz owczesne
orzeczenia Sadu Najwyzszego, w ktorych podkreslano niemoznos$¢ utajniania
danych, niemieszczacych si¢ w pojeciu danych osobowych, skarzacy podnosza,
ze sady w tej sprawie przyjety w owej materii inne, szersze niz Sad Najwyzszy,
rozumienie art. 184 k.p.k., a tym samym uniemozliwity stronom ,,zapoznanie sie
Z peing trescig zeznan swiadkow anonimowych (z wylgczeniem czesci
zawierajgcej stricte dane osobowe)” wbrew zasadzie, ze clara non sunt
interpretanda , ,,choc¢ literalne brzmienie art. 184 k.p.k. (sprzed nowelizacji) nie
nasuwa watpliwosci co jego interpretacji” (kasacje adw. J. S. i K. B.). Prawda
jest, ze w odroznieniu od art. 164a § 1 k.p.k. z 1969 r., ktory zaktadal, iz
utajnieniu  podlegaja ,,dane umozliwiajgce ujawnienie tozsamosci $wiadka”
incognito, kodeks z 1997 r. w art. 184 § 1 przyjat poczatkowo (az do nowelizacji
dokonanej ustawag z dnia 10 stycznia 2003 r., Dz. U. Nr 17, poz. 155), iz
utajnienie to obejmuje ,.dane osobowe $wiadka”. Prawdg jest tez, ze w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazywano wowczas, iz anonimizacja moze
obejmowac tylko dane osobowe Swiadka incognito, ale trzeba podnies¢, iz czes$¢
doktryny (np. W. Daszkiewicz, J. Tylman, S. Walto$) krytycznie wypowiadata
si¢ odnosnie takiego rozumienia nowego przepisu (zob. J. Wilinski, Swiadek
incognito w polskim procesie karnym, Krakow 2003, s. 390 — 391 i podane tam
piSmiennictwo). Prawda jest jednak réwniez, ze 1 w orzecznictwie, zardwno
sadow powszechnych, jak 1 Sadu Najwyzszego, pojawialy si¢ wowczas rowniez
judykaty wskazujace na inne, szersze rozumienie zakresu utajnienia tego
swiadka, obejmujace nie tylko dane osobowe. Na niektore z nich powotal si¢ w
tej sprawie Sad Okregowy (k. 2867), o innych obszernie wypowiadano si¢ w

pi$miennictwie prawniczym (zob. J. Wilinski, Swiadek. jw. s. 389 — 390 i



przywotane tam orzeczenia). Rzecz bowiem w tym, ze o ile § 1 art. 184 k.p.k.
zaktadal wowczas utajnianie ,,danych osobowych” to juz w § 2 tego przepisu
przyjmowano, iz udostepnianie protokotow zeznan $wiadka anonimowego
oskarzonemu lub obroncy ma nastgpowaé ,,w sposob uniemozliwiajacy
ujawnienie tozsamosci $wiadka”, a nie tylko jego danych osobowych, a tak
samo unormowano przestuchiwanie swiadka incognito z udzialem oskarzonego
lub obroncy (§ 4 art. 184 k.p.k.). Tym samym brak bylo zgodno$ci miedzy § 1
art. 184 k.p.k., a jego §§ 2 1 4. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze wyktadnia
jezykowa powodowala, iz przepis byt jasny. Wrecz przeciwnie o ,.clara” nie
moglto tu by¢ mowy 1 konieczne bylo wzigcie pod uwage takze wyktadni
systemowej i funkcjonalnej. Zreszta w orzecznictwie zasadnie wskazuje sie, iz
dokonywanie wyktadni polega na zastosowaniu wszystkich jej metod, a zasada
pierwszenstwa wykladni jezykowej nie oznacza, ze w tym procesie wolno
ignorowa¢ wyktadnie systemowg i funkcjonalng (zob. wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 19 listopada 2008 r., V KK 74/08, OSNKW 2009, z. 3, poz. 21). Rowniez
w pisSmiennictwie wskazuje sie, ze zasady pierwszenstwa wyktadni jezykowe;j
nie nalezy fetyszyzowacé, jezeli bowiem przeprowadzi si¢ proces wykladni
takze przez pozostale jej typy, i1 to niezaleznie od tego, czy uzyskano juz
wczesniej jednoznaczno$¢ interpretowanych zwrotow, to jest mozliwe
stwierdzenie =zaistnienia waznych racji przemawiajagcych za zasadnym
odstgpieniem od wyktadni gramatycznej (zob. P. Hofmanski, S. Zabtocki.
Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, Warszawa 2006, s.
234). Z uwagi na 6wczesne roznice sformulowan w ramach samego art. 184
k.p.k. oraz istniejgce w doktrynie i orzecznictwie rozbieznos$ci interpretacyjne
sady mogly przyja¢ odmienne, niz preferowat to wtedy Sad Najwyzszy,
rozumienie omawianego przepisu, byle tylko wskazaly na stosowng
argumentacje. I tak tez uczynity. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego zasadnie
za$ przyjmuje si¢, ze zarzut stosowania przez sagd prawa w sposob niezgodny z

uchwatg Sadu Najwyzszego, wydang w innej sprawie, moze by¢ uznany za



zasadny tylko wtedy, gdy sad ten nie ustosunkowat si¢ nalezycie do argumentow
takiej uchwaty i nie przedstawil wlasnej logicznej argumentacji (zob. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 2002 r., V KKN 188/00, OSNKW 2002, z. 11
— 12, poz. 113). A w sprawie tej 6w ostatni wymodg spetniono, gdyz wskazano
na uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 1999 r. (I KZP 21/98,
OSNKW 1999, z. 1 — 2, poz. 3), zawezajacg rozumienie utajnienia §wiadka na
gruncie art. 184 k.p.k., jak i na poglady doktryny popierajace to stanowisko oraz
przedstawiono wilasny poglad, szerzej ujmujacy analizowane utajnienie,
wskazujac tez na judykaty zaktadajace taka wyktadni¢ oraz glosy krytyczne do
wskazanej uchwaty z 1999 r. (k. 2867 — 2869). I cho¢ obecnie mozna miec
pewne zastrzezenia do niektoérych argumentdéw, to nie mozna uznaé stanowiska
sadow w tej sprawie za obrazajacego prawo. Nalezy tez zauwazyc, 1z juz od 1
lipca 2003 r. omawiany przepis zaklada wyraznie nakaz utajnienia ,,okolicznosci
umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci $wiadka, w tym danych osobowych”.
Tym samym obecnie utajnienie — juz wyraznie, bez potrzeb interpretacyjnych —
obejmuje nie tylko dane osobowe, ale i inne okoliczno$ci, ktore moglyby
doprowadzi¢ do ujawnienia tozsamosci $wiadka anonimowego. Juz za$§ Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 25 sierpnia 2009 r. uchylajac poprzedni wyrok w
tej sprawie wskazat, iz: ,,Poza sporem pozostaje, ze konkretne ustalenia i oceny
prezentowane w odniesieniu do zeznan swiadkow anonimowych opieraty sie
wylqcznie na okolicznosciach zawartych w protokotach dostepnych stronom™.
Omawiany zarzut kasacji jest zatem niezasadny.

Tak samo nalezy oceni¢ zarzuty kasacji podnoszace obraze art. 7 k.p.k., w
tym w powigzaniu art. 2 § 2 i art. 4 oraz 184 k.p.k., przez brak dokonania w
sadzie odwotawczym wiasnej oceny poszczegdlnych dowodow 1 odrzucenie
zasadnosci zarzutoOw apelacji wbrew wymogom tego przepisu oraz aprobowanie
oparcia ustalen jedynie na zeznaniach §wiadka anonimowego nr | (adw. B. H.) i
niedostrzezenie rozbieznosci w zeznaniach $wiadkow anonimowych (adw. K.

B.). Przede wszystkim nalezy zauwazy¢ — co podmiotom fachowym powinno
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by¢ wiadome — ze w polskim systemie prawnym sagd odwotawczy nie dokonuje
wlasnej oceny dowodow, ale jedynie kontroluje w granicach zaskarzenia
prawidlowos$¢ oceny dokonanej w sadzie meriti od strony dopelnienia tam
wymogdw art. 7 k.p.k. Rzecz bowiem w tym, ze ocena dowoddéw uwzglednia
nie tylko analiz¢ tresci depozycji osobowych zrédet dowodowych, ale takze
wrazenia sadu bezposrednio stykajacego si¢ ze zrddtem dowodowym i
obserwujacego sposob sktadania tych o§wiadczen, reakcje zrodia na pytania itd.,
a sad odwolawczy, co do zasady, analizuje zarzuty w oparciu o akta sprawy, a
nie o kontakty z dowodami. Wlasnej oceny sad odwotawczy dokonuje zatem
jedynie w razie przeprowadzania dopiero w postepowaniu odwotawczym
okreslonych dowodéw i tylko wobec nich, tyle ze w aspekcie caloksztattu
materialu dowodowego, ale taka sytuacja w sprawie tej nie miata miejsca. Nie
mozna zatem skutecznie zarzuca¢ sagdowi odwolawczemu, ze nie przeprowadzit
wlasnej oceny dowodow, skoro dowodow sam nie przeprowadzal. Nie mozna
tez stawia¢ mu zarzutu, ze nie uwzglednit zarzutéw apelacji z naruszeniem art. 7
k.pk., gdyz ten przepis dotyczy oceny dowodow, a nie oceny zarzutow
odwotawczych. Nawet jezeli zarzuty te dotycza ocen dokonanych przez sad
meriti, to sad drugiej instancji analizuje jedynie samg t¢ ocene, a nie zarzut jej
dotyczacy, i1 tylko od tej strony, czy ocena ta opowiada wskazaniom wiedzy,
prawidlowemu rozumowaniu 1 do$wiadczeniu zyciowemu. Takiej oceny sad
odwolawczy dokonal, wskazujac na kontekst dowodowy, w ramach ktorego
funkcjonowaty zeznania Sswiadkdw anonimowych, a wigc na zeznania §wiadkow
jawnych 1 dowodow z opinii bieglych (s. 11 — 12 uzasadnienia). Czyni to tez
niezasadnym inny zarzut dwoch kasacji (adw. B. H. i J. S.) o oparciu orzeczenia
jakoby ,,jedynie (wylacznie) na zeznaniach $wiadka anonimowego nr I”. Oba
sady wykazaty bowiem w oparciu o jaki material dowodowy ustality przebieg
zdarzenia, to za$, ze tylko dowod z zeznan tego Swiadka wprost dotyczyl kwestii
obecnosci oskarzonych w miejscu zdarzenia, cho¢ nie samego czynu, nie

oznacza, ze wyrok w zakresie zaistnienia przestepstwa zabdjstwa oparty jest
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wyltacznie, czy jedynie, na tych zeznaniach, stanowigcych tu tylko jedng z
poszlak prowadzacych do ustalen poczynionych przez sady.

Nalezy tez zauwazy¢, ze skarzacy wysuwajac zarzut braku wtasnej oceny
dowodow przez sad odwotawczy (adw. B. H.) prébuje przy tym przedstawiac
swoja osobistg wizje mozliwych zdarzen, twierdzac m.in., ze gdyby dokonano w
drugiej instancji takowej oceny wobec zeznan $swiadkow E. S., L. M. 1 E. K., a
nie jedynie rozwazano je w aspekcie podniesionego przezen apelacyjnego
zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych co do godziny pobytu $w. L. M. w
sklepie pokrzywdzonego H. S., a przez to mozliwego czasu zabojstwa, to
zauwazono by, ze ,\W antykwariacie mogly si¢ dziac¢ zdarzenia, ktore wywolaly
nie odpowiadajgce dla charakteru H. S. zachOwania sig, co z kolei mogto miec
zwiqzek z zabdjstwem antykwariusza” (kasacja adw. B. H.). Tego typu sugestie
to juz podwazanie ustalen faktycznych, czego w kasacji czyni¢ nie wolno, a przy
tym Autor skargi zapomina o pelnej tresci tych zeznan, gdyz, po pierwsze sama
sw. L. M. méwigc wprawdzie, ze gdy weszla do sklepu antykwariusz ,,wydat
si¢” si¢ jej — a nie bynajmniej byt (SN) — nienaturalnie bardzo blady, ale tez, ze
nie styszata zadnych ,,0dglosow ani szmeréw z zaplecza” oraz ze ,nic nie
wskazywato na to, aby ktos sie tam znajdowat” (k. 511 v — 512), a po wtore $w.
E. S., ktora pozostala przed antykwariatem, zeznata, iz L. M. po wyjsciu:
wPowiedziata tylko, Ze antykwariusz grzecznie, lecz stanowczo, jg wyprosit ze
sklepu” oraz, ze ,,nie mowila nic na temat jego wyglgdu, przynajmniej ja nic nie
pamigtam” (k. 513 v). Aktor kasacji dokonuje zatem wybiorczego, pasujacego
do zalozonej wizji, przywolania fragmentow okreslonych zeznan, budujac na
nich swa swoja wersj¢ zdarzenia, nie popartg dowodami, lecz tylko owa wizja, a
czyni to przy tym w sytuacji, gdy w apelacji przez te zeznania starat si¢ jedynie
podwazy¢ ustalenie sagdu meriti, ze wizyta L. M. w antykwariacie miata miejsce
okoto godziny 15 — 15.30, sugerujac, iz mogto to mie¢ miejsce i pozniej, do
ktorego to zarzutu 0dnidst sie¢ sad odwotawczy (s. 7 uzasadnienia). W tym

miejscu za$ nalezy przypomnie¢ skarzacemu, ze sagd odwolawczy ma jedynie
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obowigzek rozwazania wszystkich zarzutow ,wskazanych w $rodku
odwolawczym” (§ 2 art. 433 k.p.k.) i obowigzku tego w omawianym tu zakresie
dopetnit. O Zadnej obrazie prawa nie moze tu zatem by¢ mowy.

Wyraznie tez wypowiedzial si¢ sad odwotawczy odnos$nie zarzutu
rozbieznosci w depozycjach §wiadkéw anonimowych i migdzy tymi zeznaniami
(s. 11), co czyni nietrafnym zarzut skarg kasacyjnych (adw. K. B. i B. H.) o
nieuwzglednieniu tych rozbieznosci. Sad odwotawczy nie podzielit jedynie
pogladu apelujacego, ze rozbieznosSci te czynig zeznania $wiadka incognito nr |
niewiarygodnymi 1 wskazatl dlaczego tak uwaza. Tym samym jednak nie
naruszono tu ani art. 433 § 2 k.p.k., ani art. 457 § 3 k.p.k.

Nie jest tez zasadny zarzut obrazy art. 173 k.p.k. przez nieuwzglednienie
wadliwego procedowania sadu pierwszej instancji dotyczgcego trzykrotnego
okazania, w czasie ktorych jakoby skazani nie zostali rozpoznani przez swiadka
anonimowego nr I (adw. B. H. i adw. J. S.)). Po pierwsze taki zarzut nie byt
wysuwany w zadnej z apelacji, w tym 1 w apelacji autorstwa adw. B. H., a autor
kasacji nie przywotuje tu bynajmniej art. 440 k.p.k., lecz jedynie dodatkowo art.
457 § 3 k.p.k., co jednak nie ma nic wspolnego ze wspomnianym juz wyzej
obowigzkiem rozpoznania przez sad odwolawczy tylko zarzutoéw podniesionych
w $rodku odwolawczym. Tym samym nie mozna mu zarzuci¢ obrazy
wskazanych przepisow. Sad odwotawczy wypowiedzial si¢ wprawdzie w
kwestii czynno$ci okazania, ale jedynie w aspekcie zarzucanej obrazy art. 7
K.p.k. przy ocenie dowodu z zeznan tego S$wiadka incognito wskazujac
wyraznie, ze okazania te miaty na celu jedynie zweryfikowanie wiarygodnosci
tego zrodla oraz ze to przeciez na podstawie pierwszych zeznan tego $wiadka
sporzadzono juz wczesniej portret pamigciowy jednego z oskarzonych (s.12);
szeroko w kwestii omawianego okazywania wypowiadat si¢ tez sad meriti (k.
2860 — 2860 v). Czynienie w kasacji sagdowi odwotawczemu omawianego

zarzutu, nie mozna w tych warunkach uznac za zasadne i trafne.
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Nie doszto tez W niniejszej sprawie do zarzucanej w jednej z kasacji (adw.
J. S.) obrazy art. 442 § 3 k.p.k. przez to, ze sad odwolawczy uchylit sie jakoby,
whbrew zaleceniom Sadu Najwyzszego zawartym z uzasadnieniu wyroku z dnia
25 sierpnia 2009 r., ,,0d merytorycznego rozpoznania zarzutow i przedstawienia
szczegolowych i przekonujqgcych przyczyn ich nieuwzglednienia™.

Rzecz bowiem w tym, ze Sad Najwyzszy wskazat woéwczas jedynie, ze
sprawa ma charakter poszlakowy, dowodem zamykajacym zdaniem sadow
tancuch poszlak byty zeznania $wiadka anonimowego nr I, zeznania te, wespot z
zeznaniami dwoch innych $wiadkow incognito majacymi z nim stycznosé
Krytycznego dnia, stanowity gtéwny przedmiot badania i oceny w tym procesie,
za$ przedmiotem apelacji jest kwestia oceny wiarygodnosci tych zeznan z
punktu widzenia art. 7 k.p.k., a tym samym pole rozstrzygnigcia sadu
odwotawczego zakreS§la zaroOwno ocena zeznan tego swiadka anonimowego, jak
sposob przeprowadzenia dowodow z zeznan S$wiadkOw anonimowych w
aspekcie art. 184 § 11 2 k.p.k., gdyz oskarzonym 1 obroncom udostgpniono ich
protokoly z wyeliminowaniem nie tylko czegsci wstepnej, ale 1 fragmentow
czesci zeznan, podkreslajac wszak tez — jak juz wezesniej wskazano — iz ,,poza
sporem pozostaje, ze konkretne ustalenia i oceny prezentowane w odniesieniu do
zeznan Swiadkow anonimowych opieraly sie wylgcznie na okolicznosciach
zawartych w protokofach dostepnych stronom”. Nastepnie za$ stwierdzit, iz z
uwagi na dostrzezone przezen uchybienie w postaci zapoznania si¢ w sadzie
odwotawczym z niejawng czg$cig tych zeznan tylko przez sedziego referenta
zachodzi naruszenie przywolanego w o0wczesnej kasacji art. 410 k.p.k., ale nie
bynajmniej przez, podnoszone w jego ramach przez skarzgcego uchybienie w
postaci oparcia orzeczenia na podstawie wyciggow protokotdow zeznan
swiadkéw anonimowych, w ktorych utajniono istotne fragmenty, ale przez to, ze
nie wszyscy cztonkowie sktadu orzekali na podstawie caloksztalttu materialu
dowodowego, mimo ze ,o0golne reguly prawidtowego wyrokowania (...)

opierajq si¢ na zalozeniu o ksztaltowaniu sedziowskiego przekonania na
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podstawie wszystkich dowodow, z ktorymi sqd, a wiec kazdy z czlonkow sktadu,
sig zetkngt’, a tym samym zaistniatle uchybienie powoduje, iz ,,0Statecznego
stanowiska tego sqdu co do wiarygodnosci tych dowodow i prawidtowosci ich
przeprowadzenia, nie sposob traktowac¢ w kategoriach odpowiadajgcych
standardowi pelnej rzetelnosci procesowej”. Sad Najwyzszy uznat zatem
jedynie, ze wymogi rzetelnego procesu wskazujg na potrzebe, aby — co jest w
pelni zasadne — kazdy cztonek kolegialnego sktadu sagdu odwolawczego znat
caloksztalt materialu dowodowego sprawy, skoro sad ten ma si¢ in corpore
wypowiedzie¢ w kwestii zasadno$ci podniesionych zarzutow apelacyjnych. I to
w tym aspekcie podnidst kwestie rzetelnosci odniesienia si¢ do owych zarzutow.
Przyjat zatem stusznie, ze tylko przy rzetelnie przeprowadzonym postgpowaniu
odwolawczym, w ktorym caly sklad sadu zna w pelni material dowodowy,
mozna rozwaza¢ kwesti¢ rzetelnego od strony merytorycznej ustosunkowania
si¢ tego sadu do zarzutéw apelacji, uchylajac si¢ zreszta wowczas — Z
powotaniem si¢ na art. 436 w zw. z art. 518 k.p.k. — od analizy poszczego6lnych
zarzutOw owczesnej kasacji. Wszyscy cztonkowie sktadu Sadu Apelacyjnego
wydajacy zaskarzony obecnie wyrok, jak wynika z dokumentacji sprawy,
zapoznali si¢ z czescig tajng akt, a wigc wskazany uprzednio przez Sad
Najwyzszy warunek zostal teraz dopeiniony. Innych za$ zalecen Sadu
Najwyzszego w tym wypadku nie bylo. Zatem przywolywane w omawianej
kasacji zalecenie nie byto ongi§ w ogdle formutowane, a tym sam zarzut obrazy
art. 442 § 3 k.p.k. jest bezzasadny.

Zasadny jest natomiast zarzut podnoszacy uchybienie w postaci
nieprzeprowadzenia w instancji odwolawczej uzupeliajaco dowoddéw
mogacych mie¢ znaczenie dla oceny wiarygodnosci §wiadka incognito nr 1.
Pojawia si¢ on w kazdej z trzech kasacji, cho¢ — jak wskazano na wstepie —
réznie jest uymowany w poszczegdlnych skargach, od przywolywania jako
naruszonych przez to przepisow art. 2 § 2, art. 4, 7, 397 1 440 k.p.k. (adw. B.

H.), przez wskazywanie na obrazg wskazanych wyzej trzech pierwszych
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przepiséw oraz art.433 §2 1 art. 457 § 3 k.p.k. (adw. K. B.), po podnoszenie tu
obrazy art. 457 § 31433 § 2 oraz art. 167 1 366 1 406 w zw. z art. 458 1 art. 440
k.p.k. (adw. J. S.). Podnosi si¢, ze w toku rozprawy odwotawczej, cho¢ nie
sktadano formalnie wnioskow dowodowych, wskazywano na potrzebe
dodatkowego przeprowadzenia postepowania dowodowego odnos$nie roéznych
kwestii zwigzanych z problemem wiarygodnosci §wiadka anonimowego nr |. Z
protokotu rozprawy apelacyjnej wynika jedynie ogoélnikowo — po jego
sprostowaniu, przez uzupehlienie — ze w glosach koncowych wnoszono o
siggniecie przez sad do art.440 k.p.k. W uzasadnieniu kasacji autorstwa ad. J. S.
wskazuje si¢ w zwigzku z tym, ze nie wzigto pod uwage argumentoOw
przytoczonych w tych gtosach, w tym - co jest tu istotne — odnos$nie potrzeby
ustalenia 1 przeprowadzenia dowodu z zeznan kolegi wskazanego swiadka
anonimowego, z ktorymi miat si¢ on widzie¢ przed pojsciem w okolice sklepu
ofiary, kiedy to mial zauwazy¢ trzy osoby wchodzace do tego sklepu oraz
innego, do ktorego si¢ wtedy udal na krotko 1 kiedy od niego wracal, dostrzec
miat trzy osoby wybiegajace z tego sklepu, ws$rod ktorych rozpoznat
oskarzonych (s. 17 — 18 kasacji), a takze braku ogledzin i eksperymentu miejsca,
w ktoérym znajdowal si¢ §wiadek incognito w celu ustalenia, czy mozna z tego
miejsca poczyni¢ relacjonowane przez niego spostrzezenia podnoszac, ze plan
sytuacyjny tego fragmentu miasta strony otrzymaly juz po przestuchania tegoz
swiadka (s. 20-21 kasacji). Na te same kwestie wskazuje w swym uzasadnieniu
kasacja adw. K. B., podnoszac tez problem topografii terenu, utrudnienia
widocznosci przez stojacy przez sklepem pojazd pokrzywdzonego oraz
glosnosci dzwonka, ktorego odgtos miat zwréci¢ uwage $wiadka incognito nr |
(s.10 1 12), a do pominigtej potrzeby odszukania 1 przestuchania przywotanych
wyzej $wiadkow odwotuje si¢ takze kasacja adw. B. H. (s. 10 — 12).

Mimo, ze — jak juz wskazano — brak jest w protokole rozprawy
odwotlawczej blizszych zapiséw w tych kwestiach, w uzasadnieniu wyroku Sad

Apelacyjny wypowiada si¢ jednak odnos$nie zgloszonych na rozprawie sugestii
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obroncéw o koniecznosci dalszego weryfikOwania zeznan $wiadka
anonimowego nr | przez dopuszczenie dowodu z zeznan kolegi, ktorym swiadek
ten wracat przed zaobserwowaniem osob wchodzacych do antykwariatu oraz
osoby, do ktérej udat si¢ juz po tym fakcie (s. 14 uzasadnienia). Brak tu
wprawdzie wypowiedzi, co do — majgcej by¢ tez podnoszong — Kwestii
przeprowadzenia ogledzin i eksperymentu, o jakich mowa w kasacjach, ale
odrebnie sad ten ustosunkowuje si¢ tez do wskazywanej na tej rozprawie
konieczno$ci przestuchania $wiadka incognito nr 1 z udzialem bieglego
psychologa (s. 12 uzasadnienia), cho¢ sama apelacja zarzucajaca obraze art. 201
k.p.k. na to nie wskazywala, za§ w kasacji kontestuje si¢ to stanowisko sadu
odwotawczego w ramach niecuwzglednienia argumentow podnoszonych w
glosach stron. Zatem jest mozliwe, ze kwestia wskazanych wyzej dowodow
nieosobowych, byla takze w nich podnoszona, tyle ze pominigto ja w
uzasadnieniu wyroku.

Odnosnie kwestii przestuchania jako swiadkow, przywotywanych przez
swiadka anonimowego nr I, jego kolegow sad odwotawczy stwierdzil, ze:
,.Przeprowadzenie tych dowodow w efekcie doprowadzitoby bgdz do ujawnienia
tozsamosci swiadka anonimowego nr I (trudno zatozy¢, by i w stosunku do tych
0s0b zachodzily warunki z art. 184 k.p.k. prowadzqgce do ich anonimizacji) bgdz
tez z uwagi na uptyw czasu (ponad 9 lat od zdarzenia) uzyskane od tych osob
dane bylyby szczqtkowe. Ponadto Zadna z tych osob nie bytaby w stanie przeciez
potwierdzi¢ lub zaprzeczy¢ najwazniejszych przekazanych przez Swiadka
anonimowego okolicznosci - wejscia i wyjscia z antykwariatu osob i zwigzanych
Z tym spostrzezen co ich wyglgdu” (s. 14 uzasadnienia). Z takim stanowiskiem
nie mozna si¢ zgodzi¢. Po pierwsze nie mozna zaktada¢ z gory, ze sam uplyw
czasu zawsze musi spowodowac brak czy szczatkowos¢ wiedzy swiadka, gdyz
oznacza to przesadzanie o tresci jego mozliwych depozycji. Po wtdre nie jest
bynajmniej wykluczone, ze poinformowany w jakiej sprawie ma skladac¢

zeznania $wiadek ten wskaze na obawy uzasadniajace jego takze anOnimizacjg.
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Sam fakt, Zze oskarzeni od wielu lat s3 pozbawieni wolnosci, nie przesadza o
mozliwos$ci nieistnienia takiej obawy, jezeli zwazy si¢ w jakim $rodowisku si¢
oni ongi$ obracali oraz ze nie ustalono dotad trzeciego uczestnika zabojstwa,
przed ktorym owa obawa moze by¢ realna. Gdyby za$ — jak twierdzi obrona —
oskarzeni mieli by¢ niewinni, to sprawcy tego zabdjstwa pozostaja nieukarani,
moga by¢ zatem tez zainteresowani dotarciem do takiego $wiadka. Dowody
osobowe, o ktore tu chodzi rzeczywiscie nie dotycza wprost kwestii
zaobserwowania wejscia i wyjs$cia oskarzonych w okre§lonym czasie do i z
mieszkania ofiary. Maja one jednak shuzy¢ potwierdzeniu lub zaprzeczeniu
obecnosci $wiadka incognito nr I w okolicy miejsca zabdjstwa w danym czasie,
a to rzutuje na zagadnienie jego wiarygodnosci 1 prawdziwos$ci jego zeznan, tym
bardziej, ze pozostate dowody dotyczace obecnosci §wiadka w owej okolicy w
okreslonym czasie, s3 dowodami ze styszenia i relacjonujg tylko zastyszane od
niego informacje. Inng kwestig jest, ze przestuchanie kolegi, z ktorych swiadek
ten szedt w kierunku miasta, gdzie znajdowat si¢ antykwariat, jest tu nieistotne.
Wazniejsze sg ewentualne zeznania kolegi, do ktorego nastepnie w okres§lonym
czasie $wiadek przybyt i z ktorym krotko przebywal. a wracajac zauwazyt
wybiegajace z antykwariatu trzy osoby, z ktorych dwie rozpoznat 1 nastepnie
opisatl. Potwierdzenie lub zaprzeczenie, ze rzeczywiscie dotart on do niego w
danym czasie, a nast¢pnie pozegnat si¢ z nim w takim momencie, ze mogt
znalez¢ si¢ w okolicy antykwariatu pokrzywdzonego w ustalonym przez sad
meriti czasie, moze rzutOowa¢ na kwestie oceny wiarygodnosci $wiadka
incognito nr I. Tym samym podjgcie czynnosci w celu ustalenia i dotarcia do tej
wlasnie osoby bylto jednak wskazane.

Zalowaé tez mozna, ze w postepowaniu nie dokonano eksperymentu,
ktory by takze mogl rzutowaé¢ na oceng wiarygodnosci tego Swiadka
anonimowego, przez ustalenie, czy odglos dzwonka drzwi antykwariatu byt
styszalny z miejsca, w jakim $wiadek ten znajdowat si¢, zar6wno wowczas, gdy

zaobserwowal po tym odglosie osoby wchodzace do antykwariatu, jak i gdy
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nast¢pnie po pewnym czasie, takze po odglosie dzwonka, zobaczyt osoby
wybiegajace ze sklepu. Dotyczy to takze ustalenia, czy z miejsca, w jakim
znajdowat si¢ on wracajac od kolegi, mogl poczyni¢, z uwzglednieniem
topografii terenu 1 stojacego przez antykwariatem samochodu ofiary,
spostrzezenia odnosnie wygladu osob wybiegajacych ze sklepu. Sad Okregowy
ustalit wprawdzie fakty odnosnie okreslonych jego spostrzezen w oparciu o
zeznania tego swiadka (k. 2814 — 2814 v), dajac mu wiarg, ale ponadto ustalit
uprzednio tylko, Zze z miejsca, w ktérym si¢ on znajdowal, wida¢ ulice, w
kierunku ktorej biegli trzej uciekajacy 1 w ktora nastgpnie wbiegli (k. 2810 v).
Sam fakt widocznosci owej ulicy nie musi jednak przesadza¢ o mozliwosci
dokonywania spostrzezen odnos$nie wygladu uciekinierow, cho¢ nie wyklucza
dokonania takowych, ale wszelkie watpliwosci w tej materii mozna bylo
rozstrzygnaé przez wskazany eksperyment i to nawet bez udziatu w nim
swiadka anonimowego.

Powyzsze wskazuje, ze omawiane uchybienie mialo miejsce w realiach tej
sprawy, a sad odwotawczy moégt 1 powinien, majac na uwadze argumenty
wskazywane na rozprawie apelacyjnej przez obroncoéw, podja¢ kroki w celu
przeprowadzenia z urzgdu (art. 167 k.p.k.) w trybie okreslonym w art. 452 § 2
k.p.k. wskazanych wyzej dowodow. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze wprawdzie
przedmiotem rozpoznania w 2009 r. byty nadal apelacje wywiedzione w 2003 r.,
ale dopuszczalne jest przedstawiane przez strony w postepowaniu
odwotawczym dodatkowym argumentéw na wsparcie podniesionych zarzutow,
a w tej sprawie byly to zarzuty btedu w ustaleniach faktycznych oraz m.in.
obraza art. 715 § 2 k.p.k. Odno$nie niektorych z nich Sad Apelacyjny, jak
wskazano, si¢ wypowiedzial, ale podane przezeh powody zaniechania
przestuchania kolegéw, na ktorych powotywatl sie swiadek incognito nr I, w
sytuacji gdy apelacje zarzucaty naruszenie art. 7 k.p.k. w zakresie oceny jego
zeznan sugerujac takg czynnosé, sg — jak wykazano — nie do przyjecia. Nie

mozna jednak zgodzi¢ si¢ ze skarzacymi, ze omawiane uchybienie wymaga
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uchylenia obu wydanych w sprawie wyrokow i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Ww pierwsze] instancji, gdyz jakoby jego
wyeliminowanie wykracza poza mozliwosci dowodowego sadu odwotawczego
okreslone w art. 452 § 2 k.p.k. Chodzi bowiem jedynie o dwa dowody, jeden
odno$nie kwestii bytnosci w okreslonym czasie $wiadka anonimowego nr [ w
okolicy miejsca zdarzenia oraz drugi, co do mozliwosci dokonania tam przez
niego okreslonych spostrzezen. Nie prowadzi to zatem do przeprowadzenia w
instancji odwotawczej postepowania dowodowego w calosci, czy prowadzenia
g0 W znacznej czg$ci, czego zabrania wskazany wyzej przepis. Podjecie dziatan
w celu przeprowadzenia w tym stadium procesu owych dowodow stuzy zas
przyspieszeniu postepowania, ktére w tej sprawie 1 tak toczy si¢ juz nader
dtugo.

Z powyzszych wzgledow Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok Sadu
Apelacyjnego i przekazat sprawe temu sagdowi do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym. W postepowaniu tym, rozpatrujac raz jeszcze
apelacje obroncéw oskarzonych, Sad Apelacyjny powinien zadba¢ o to, aby
wypowiedzi 1 argumentacje stron 1 ich procesowych przedstawicieli byly
odpowiednio odnotowane w protokole rozprawy, by moéc si¢ nastepnie do nich
odnie$¢ w nalezyty sposdb w uzasadnieniu wyroku.

Sad ten powinien takze podja¢ odpowiednie kroki w celu ustalenia osoby,
do ktorej udajac si¢ Swiadek incognito nr I miat dostrzec osoby wchodzace do
antykwariatu, a wracajac od niego — osoby wybiegajace z niego, dla
przestuchania jej odnos$nie bytnosci tego swiadka u niego w okreslonym czasie
w dniu 16 marca 2000 r. Wprawdzie z uwagi na uptyw ponad 10 lat od tego
zdarzenia nie wiadomo w ogodle, czy osoba ta zyje ani gdzie przebywa, a
Istniejgca wolnos¢ poruszania si¢ takze migdzy panstwami mogta spowodowac
jej wyjazd z kraju w nieznanym kierunku, ale skoro nie podjeto dotad proby
dotarcia do niej i jej przestuchania, nalezy sprobowac obecnie, czy jest mozliwe

takie przestuchanie, mogace mie¢ dos¢ istotne znaczenie przy ocenie zeznan
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$wiadka anonimowego nr I. Poniewaz jednak dzialania te nie mogg w zadnym
wypadku zagraza¢ istniejgcej caly czas anonimizacji tego $wiadka, sad
odwolawczy moze ewentualnie wykorzystac tu art. 397 § 1 k.p.k. wzw. z 437 §
2 in fine k.p.k. 1 zakreSli¢ prokuratorowi czas na ustalenie, odnalezienie i
przedstawienie sadowi tego dowodu. W takim wypadku prokurator w razie
ustalenia 1 dotarcia do tego $wiadka, w tym przez Policj¢, powinien —
niezaleznie od ustalenia informacji, jakie moze przedstawi¢ Ow $wiadek —
poinformowa¢ go w jakiej sprawie mialby on zeznawac, a w zwiazku z tym
takze uzyska¢ od niego informacj¢ odnosnie tego, czy zywi on realne obawy, o
jakich mowa w art.184 § 1 k.p.k., w zwigzku z mozliwym wejsciem w role¢
swiadka, aby modc przedstawi¢ sadowi takze kwestie ewentualnej jego
anonimizacji; decyzj¢ odnosnie utajnienia musiataby woéwczas, z uwagi na
stadium procesu, podja¢ sad odwotawczy, a nie prokurator. Gdyby za§ do osoby
tej nie dotarto, sagd pominie ten dowdd jako niemozliwy do przeprowadzenia i
dokona kontroli oceny zeznan $wiadka incognito nr | w oparciu o
dotychczasowy materiat dowodowy.

Sad Apelacyjny powinien tez podja¢ dziatania w celu przeprowadzenia
dowodu z eksperymentu (do$wiadczenia), potagczonego z ogledzinami miejsca,
odno$nie mozliwosci dokonania przez $wiadka anonimowego nr I, z miejsca w
jakim si¢ on znajdowat idac w dniu 16 marca 2000 r. do 1 od kolegi, spostrzezen
co 0sOb wchodzacych 1 wybiegajacych z antykwariatu oraz styszalno$ci odglosu
dzwonka przy drzwiach tego pomieszczenia. Uprzednio jednak nalezy tu ustalié,
czy miejsce to i lokal, w jakim znajdowat si¢ ongi$ antykwariat, po tylu latach
nie uleglo zmianom, ktére wykluczalyby sens przeprowadzenie wskazanej
czynnosci, co zmuszatoby do rezygnacji z niej z uwagi na jej nieprzydatnos¢ dla
stwierdzenia okolicznos$ci, jakim miataby stuzyC. Jezeli jednak czynno$¢ ta
bylaby chocby cze$ciowo realna np. co do mozliwosci sprawdzenia widocznos$ci
osOb 1 dokonywania spostrzezen o ich wygladzie, cho¢ juz np. nie co do

styszalnos$ci odgloséw dzwonka, to sad odwotawczy powinien owej czynnos$ci
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dokona¢, a jedynie przy zaistnieniu warunkow z art. 396 § 1 k.p.k. skorzystac z
tego przepisu (art. 458 k.p.k.). Preferowa¢ tu jednak nalezy bezposrednios$¢ z
uwagi na istotne znaczenie spostrzezen cztonkow skladu orzekajacego, ktorzy
nastepnie z punktu efektow takiej czynnosci analizowaé bedg prawidlowos¢
oceny zeznan $wiadka incognito dokonanej przez sad pierwszej instancji. I ta
czynno$¢ dowodowa nie moze jednak zagrozi¢ ujawnieniu tozsamosci $wiadka
anonimowego, przeto nie jest tez wykluczone jej dokonanie bez jego udziatu, z
uwzglednieniem tre$ci protokotéw jego przestuchan odnosnie miejsc, w ktorych
si¢ on wowczas znajdowat.

Gdyby w wyniku tych czynnosci dowodowych niezbedne bylo dodatkowe
przestuchanie $wiadka incognito nr I, to dokonanie takiej czynnosci przez sad
odwolawczy, z uwagi na zakres postgpowania dowodowego tej sprawy, nie
wykraczatoby jeszcze poza granice przeprowadzania dowodow w instancji
apelacyjnej okreSlone w art. 452 § 2 k.p.k. Dopiero gdyby pojawita si¢
konieczno$¢ szerszego przeprowadzenia postgpowania dowodowego co do
istoty sprawy, nalezaloby rozwazy¢ uchylenie wyroku sadu pierwszej instancji.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zwroci¢ uwage Sadowi
Apelacyjnemu, ze wadliwie przyjat on, utrzymujgc w dniu 12 listopada 20009 r.
w mocy wyrok Sadu Okregowego z dnia 22 grudnia 2002 r., iZ nie ma potrzeby
dokonywania zmiany w zakresie kwalifikacji prawnej czynu przypisanego
oskarzonym, ktéry byt zakwalifikowany z art. 148 § 2 pkt 4 k.k., podnoszac, ze
wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 16 kwietnia 2009 r. (P 11/08), w
wyniku ktérego utracit moc przepis § 2 art. 148 k.k., nie moze mie¢
zastosowania w tej sprawie, gdyz czyn, ktéry przypisano oskarzonym,
popetniono w 2000 r., a wigc przed nowelizacjg z 2005 r., ktora zmienila tres¢
art.148 § 2 k.k., a skazano ich w oparciu o ten przepis w brzmieniu sprzed owej
niekonstytucyjnej nowelizacji (s. 15 —16 uzasadnienia). Rzecz w tym, ze wyniku
wskazanego wyroku TK, z dniem 23 kwietnia 2009 r. (data publikacji w Dz. U.
Nr 63, poz. 533) utracil wprawdzie moc art. 148 § 2 k.k. w brzmieniu nadanym
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mu nowelg z dnia 27 lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 163, poz. 1363), ale z tresci tego
orzeczenia 1 jego uzasadnienia nie wynikato bynajmniej, izby odzyt w ten
sposob § 2 art.148 k.k. sprzed tej nowelizacji. Wyraznie podkreslono ten aspekt
w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 lipca 2009 r., (II KO 22/ 09,
OSNKW 2009, z. 11, poz. 98), w ktérym wskazano, ze z uwagi na brak
wyraznego stanowiska Trybunatu co do mozliwego odzycia poprzedniego
brzmienia omawianego przepisu i odwotanie si¢ do dalszego funkcjonowania §
1 art. 148 kk. prawnie przepis art. 148 § 2 kk. ,w calosci zostal
wyeliminowany w obowigzujacego porzadku prawnego”. Stanowisko to jest juz
utrwalone w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (zob. np. wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 2010 r., Il KK 280/09, Lex Nr 583784, czy z
dnia 21wrzesnia 2010 r., jeszcze nie publ.). Wprawdzie rzeczywiscie w razie
skazania z art. 148 § 2 k.k. w jego brzmieniu sprzed nowelizacji z 2005 r.
orzeczenie Trybunatlu Konstytucyjnego nie daje podstawy do wznowienia
procesu na podstawie art. 540 § 2 k.p.k., gdyz tego przepisu wyrok 6w nie
dotyczyt (zob. np. postanowienie SN z dnia 28 stycznia 2010 r., [V KO 139/09,
Lex nr 564897, czy z dnia 25 lutego 2010 r., Il KO 62/09, Lex nr 577186), ale
nie budzi watpliwosci, ze od dnia 23 kwietnia 2009 r. przepisami
penalizujacymi zabojstwo staty si¢, w ramach art. 148 k.k., jedynie jego § 1 14
gdyz, jak wskazano w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 2010 r. (III
KO 83/09, OSNKW 2010, z. 8, poz. 89), wyrok TK z dnia 16 kwietnia 2009 r.
ma tez odniesienie do § 3 art. 148.

Sad Apelacyjny orzekat w listopadzie 2009 r., a wigc juz w sytuacji wyzej
wskazanej. Powinien zatem uwzgledni¢, Zze tym czasie nie obowigzywat juz
ogole § 2 art. 148 k.k., bez wzgledu na to z jakiego okresu obowigzywania k.k. z
1997 r. byt to przepis. Stosownie za§ do art. 4 § 1 k.k. nalezy przy orzekaniu
stosowac aktualng ustawe, co dotyczy tez aktualnych przepisow tej samej
ustawy, chyba ze ustawa lub przepis poprzednio obowigzujacy byty dla sprawcy

wzgledniejsze. Oskarzonych skazano z § 2 art. 148 k.k. w brzmieniu, ktéry
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zaktadat zagrozenie karg od 12 lat pozbawienia wolno$ci, gdy w dacie orzekania
sadu odwotawczego funkcjonowal tu juz tylko § 1 art. 148 k.k., obejmujacy
swymi znamionami takze czyn przypisywany oskarzonym, a przy tym
zaktadajacy zagrozenie karg od 8 lat pozbawienia wolnosci. I to ten przepis
wowczas jako obowigzujacy 1 wzgledniejszy nalezato zastosowaé, czego nie
uczyniono. Powyzsze nalezy tez mie¢ na uwadze przy obecnym ponownym
rozpoznawaniu sprawy, takze w razie dokonania do tego czasu ewentualnej
zmiany art.148 kk. W orzecznictwie wskazuje si¢ przy tym, ze wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z 16 dnia kwietnia 2009 r. nie modyfikuje zasad
postepowania odwotawczego, przeto w ramach rozpoznawania S$rodka
odwotlawczego sad drugiej instancji ma mozliwo$¢ korygowania, zwlaszcza na
korzy$¢ oskarzonego, kwalifikacji prawnej czynu, bez potrzeby przekazywania
sprawy w tym celu sgdowi meriti (zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
15 czerwca 2010 r., 111 KK 417/09, jeszcze nie publ.).

Majac to wszystko na uwadze orzeczono jak w wyroku.

Itp/



