WYROK Z DNIA 7 LISTOPADA 2011 R.
V KK 143/11

1. Zawiadomienie o terminie rozprawy odwofawczej, wystane pod
ostatnio wskazany przez strone adres, nie moze by¢ uznane, zgodnie z
trescig art. 139 § 1 k.p.k. za doreczone, jezeli osoba ta zostata pozbawiona
wolnosci i nie podata swego miejsca pobytu w czasie pozbawienia wolnosci
do wiadomosci organu, przed ktérym toczy sie postepowanie.

2. Utrwalenie za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego obrazu i dzwieku
z przestuchania pokrzywdzonego, o ktérym mowa w art. 185 a k.p.k., jest
wzglednie obligatoryjne (art. 147 § 2 pkt. 2 k.p.k.).Na rozprawie nalezy
wiec, niezaleznie od odczytania protokotu z przestuchania swiadka,
odtworzyC zapis wizualny i dzwiekowy tego przestuchania, jesli w ogole go

sporzgdzono (art. 185a § 3 k.p.k.).

Przewodniczgcy: sedzia SN P. Hofmanski.
Sedziowie: SN D. Rysinska, SA (del. do SN) A. Stepka
(sprawozdawca).

Prokurator Prokuratury Generalnej: B. Drozdowska.

Sad Najwyzszy w sprawie Ryszarda K., skazanego z art. 200 § 1 k.k. i
innych, po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 7 listopada
2011 r., kasacji, wniesionej przez obrohce skazanego od wyroku Sadu
Okregowego w P. z dnia 23 listopada 2010 r., zmieniajgcego wyrok Sadu
Rejonowego w P. z dnia 26 lipca 2010 .,

uchylit zaskarzony wyrok i sprawe przekazat Sgdowi Okregowemu

w P. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



Z uzasadnienia:

Prokurator Prokuratury Rejonowej w P. oskarzyt Ryszarda K.:
— w pkt | aktu oskarzenia o to, ze pod koniec miesigca stycznia 2005 r. w
P., poprzez wykorzystanie krytycznego potozenia wynikajgcego z faktu
przebywania Huberta L. na ucieczce z Panstwowego Pogotowia
Opiekunczego, mtodego wieku i braku doswiadczenia zyciowego
doprowadzit te osobe do poddania sie czynnosci seksualnegj (...), a wiec o
przestepstwo z art. 199 k.k.;
— w pkt Il aktu oskarzenia o to, ze w okresie od lutego 2005 r. do sierpnia
2006 r. w P. wykorzystujgc krytyczne potozenie Huberta L. wynikajgce z
braku srodkéw finansowych do zycia i ptacgc mu kazdorazowo za ustugi
seksualne pienigdze w kwotach po okoto 40 2zt doprowadzit go do
uprawiania prostytucji, a wiec o przestepstwo z art. 203 k.k. w zw. z art. 12
k.k.;
— w pkt Il aktu oskarzenia o to, ze w 1998 r. w G. doprowadzit matoletniego
Michata S. do poddania sie czynnosci seksualnej (...), a wiec o
przestepstwo z art. 200 § 1 k.k.;
— w pkt IV aktu oskarzenia o to, ze w lutym 2001 r. w P. w celu osiggniecia
zaspokojenia seksualnego prezentowat matoletniemu Sebastianowi O.
treSci pornograficzne w postaci amatorskiego filmu pornograficznego z
udziatem mtodych mezczyzn i chtopcdéw, a nastepnie doprowadzit go do
poddania sie czynnosci seksualnej (...), a wiec o przestepstwo z art. 200 §
2kk.iart. 200§ 1 kk.wzw. zart. 11 § 2k k;
— w pkt V aktu oskarzenia o to, ze w kwietniu 2001 r. w swoim mieszkaniu
w P. doprowadzit matoletniego Sebastiana O. do odbycia stosunku (...), a

wiec o przestepstwo z art. 200 § 1 k.k.;



— w pkt VI aktu oskarzenia o to, ze w okresie od wakacji 2001 r. przez okoto
5 miesiecy z czestotliwoscig co 2 — 3 dni w P. doprowadzat matoletniego
Pawta D. do poddania sie czynnosci seksualnej (...), a wiec o przestepstwo
zart. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k.;
— w pkt VII aktu oskarzenia o to, ze od grudnia 2001 r. w P. doprowadzat
matoletniego Pawta D. do poddania sie czynnosciom seksualnym (...), a
wiec o przestepstwo z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.;
— w pkt VIII aktu oskarzenia o to, ze w okresie wakacji 2002 r. w czasie
dwoch wspolnych wyjazdow do K., doprowadzat matoletniego Pawta D. do
poddania sie czynnosci seksualnej (...), a wiec o przestepstwo z art. 200 §
1 k.k.wzw. zart. 12 k.k.;
— w pkt IX aktu oskarzenia o to, ze w okresie od jesieni 2002 r. przez okoto
rok w P. z r6zng czestotliwoscig doprowadzat matoletniego Krystiana M. do
poddawania sie czynnosciom seksualnym (...), a wiec o przestepstwo z art.
200 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k.;
— w pkt X aktu oskarzenia o to, ze w 2005 r. w swoim mieszkaniu w P.,
doprowadzit matoletniego Kamila B., wykorzystujgc przymusowe potozenie i
brak doswiadczenia zyciowego, do poddania sie czynnosci seksualnegj (...),
a wiec o przestepstwo z art. 200 § 1 k.k.

Wyrokiem z dnia 26 lipca 2010 r. Sad Rejonowy w P.:
— uznat oskarzonego Ryszarda K. za winnego czynu zarzuconego mu w
pkt. | aktu oskarzenia, stanowigcego przestepstwo z art. 199 k.k. i za to na
podstawie powotanego przepisu wymierzyt mu kare roku pozbawienia
wolnosci;
— uznat oskarzonego za winnego czynu zarzuconego mu w pkt. Il aktu
oskarzenia, stanowigcego przestepstwo z art. 200 § 1 k.k., dodatkowo
przyjmujgc, ze pokrzywdzony byt osobg matoletnig ponizej 15 lat — i za to
na podstawie powotanego przepisu wymierzyt mu kare roku i 6 miesiecy

pozbawienia wolnosci;



— uznat oskarzonego za winnego czynu zarzuconego mu w pkt. IV wyroku z
tg zmiang, iz przyjgt nadto, ze pokrzywdzony byt osobg matoletnig ponizej
lat 15, a czyn ten stanowit przestepstwo z art. 202 § 2 k.k. i art. 200 § 1 k.k.
w zw. z art. 11 § 2 k.k. — i za to na podstawie art. 200 § 1 k.k. w zw. z art.
11 § 3 k.k. wymierzyt mu kare roku i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci;

— orzekajgc w zakresie przestepstw zarzuconych oskarzonemu w pkt. V —
IX aktu oskarzenia uznat oskarzonego za winnego:

— przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. popetnionego w sposéb opisany w pkt. V
aktu oskarzenia, z tg zmiang, iz przyjat, ze pokrzywdzony byt osobg
matoletnig ponizej 15 lat;

— przestepstw popetnionych w sposob opisany w pkt. VI, VII i VIII aktu
oskarzenia z tg zmiang, iz przyjat, ze pokrzywdzony byt osobg matoletnig
ponizej 15 lat, a nadto czyny te stanowig jedno przestepstwo z art. 200 § 1
k.K. w zw. z art. 12 k.k. popetnione w wykonaniu z gory powzietego zamiaru
i w krotkich odstepach czasu w okresie od czerwca 2001 r. do dnia 27
sierpnia 2002 r.;

— przestepstwa z art. 200 § | k.k. w zw. z art. 12 k.k., popetnionego w
sposob opisany w pkt. IX aktu oskarzenia z tg zmiang, iz przyjat, ze
pokrzywdzony byt osobg matoletnig ponizej 15 lat, a nadto przestepstwo
popetnione zostato w wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w kroétkich
odstepach czasu w okresie od wrzesnia 2002 r. do wrzesnia 2003 r.;

— a nadto przyjmujgc, ze powyzsze przestepstwa popetnione zostaty w
krotkich odstepach czasu i w podobny sposéb, na podstawie art. 200 § 1
k.k. w zw. z art. 91 § 1 k.k. wymierzyt oskarzonemu kare 3 lat pozbawienia
wolnosci;

— uznat oskarzonego za winnego czynu zarzuconego mu w pkt. X aktu
oskarzenia, stanowigcego przestepstwo z art. 200 § 1 k.k., dodatkowo
przyjmujgc, ze pokrzywdzony byt osobg matoletnig ponizej 15 lat oraz, ze

przestepstwo popetnione zostato w nieustalonym blizej dniu w 2005 r. — i za



to na podstawie powotanego przepisu wymierzyt mu kare roku i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci;
— na podstawie art. 91 § 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k. w miejsce zbiegajgcych sie
jednostkowych kar pozbawienia wolnosci wymierzyt oskarzonemu kare
taczng 4 lat pozbawienia wolnosci;
— uniewinnit Sgd oskarzonego od zarzutu popetnienia przestepstwa z art.
203 k.k. w zw. z art. 12 k.k. zarzuconego mu w pkt. Il aktu oskarzenia; (...)

Rozpoznajgc wniesiong przez obronhce apelacje Sgd Okregowy w P.
wyrokiem z dnia 23 listopada 2010 r. zmienit zaskarzony wyrok w ten
sposbéb, ze uzupetlit podstawe prawng przypisanych oskarzonemu
przestepstw w ustepach 1, 3, 4 i 5 wyroku o przepis art. 4 § 1 k.k., przyjat iz
zachowanie oskarzonego dotyczgce czynu przypisanego mu w ustepie 6
wyroku wyczerpato znamiona wystepku z art. 200 k.k. w zw. z art. 4 § 1
k.k., natomiast w pozostatym zakresie utrzymat w mocy zaskarzony wyrok
zasagdzajgc od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty postepowania
odwotawczego wraz z optatg za drugg instancje.

Kasacje od tego wyroku wnidst obronca skazanego. Na podstawie art.
523 § 1 Kk.p.k. zarzucit wyrokowi razgce naruszenie przepisow
postepowania, a mianowicie:
—art. 450 § 3 k.p.k. wzw. z art. 134 § 2 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k., poprzez
nienalezyte zawiadomienie skazanego pozbawionego wolnosci o terminie
rozprawy apelacyjnej w sytuacji, gdy zawiadomienie to nalezato przestac¢ za
posrednictwem administracji Aresztu Sledczego, a nie na adres domowy
skazanego — co w konsekwencji razgco naruszyto prawo skazanego do
obrony;
—art. 437 § 1 k.p.k. w zw. z art. 185 a § 3 k.p.k., wskutek bezkrytycznego
zaaprobowania przez Sad odwotawczy w toku kontroli instancyjnej
uchybienia przez Sad pierwszej instancji zasadzie bezposredniosci, ktére to

uchybienie wyrazato sie w dokonaniu odtworzenia na rozprawie ptyty CD



zawierajgcej tylko nagranie dzwieku przestuchania swiadka Kamila B. w
sytuacji, gdy wczesniej zostato utrwalone nagranie audiowizualne z tego
przestuchania.

W konkluzji autor kasacji wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w P. do rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym.

Prokurator Prokuratury Okregowej w P. w odpowiedzi na kasacje
wniost o jej oddalenie z powodu jej oczywistej bezzasadnosci.

Na rozprawie kasacyjnej prokurator Prokuratury Generalnej przychylit
sie do pierwszego z zarzutow kasacji dotyczgcego naruszenia prawa do
obrony skazanego i wniost o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego i
przekazanie sprawy temu Sagdowi do rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

Rozpoznajgc wniesiong kasacje Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja obroncy oskarzonego Ryszarda K. okazata sie zasadna w
zakresie, w jakim zarzucata w punkcie pierwszym obraze art. 134 § 2 k.p.k.
w zw. z art. 6 k.p.k.

Analiza okolicznosci przedmiotowej sprawy, a w szczegolnosci
przebiegu postepowania miedzyinstancyjnego oraz odwotawczego
dowodzi, ze w omawianym zakresie doszto do razgcego naruszenia
przepisOw prawa procesowego, moggcego mie¢ wptyw na tresc¢ orzeczenia.

Nalezy przypomnieC, ze w postepowaniu przed Sgdem Rejonowym
oskarzony K. odpowiadat z wolnej stopy i korzystat z pomocy obroncy. Byt
takze obecny na rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r., kiedy to doszto do
zamkniecia przewodu sgdowego, udzielenia gtosu stronom oraz odroczenia
ogtoszenia wyroku na dzien 26 lipca 2010 r. Oskarzony nie stawit sie
natomiast na ogtoszeniu wyroku, nie wystgpit z wnioskiem o sporzgdzenie

jego uzasadnienia, ani nie sktadat zapowiedzi apelacji.



W imieniu oskarzonego wniosek o sporzgdzenie uzasadnienia wyroku
ztozyt jego obronca. Uzasadnienie doreczono obroncy w dniu 16 sierpnia
2010 r. Apelacja obroncy wptyneta do Sgdu pierwszej instancji w dniu 27
sierpnia 2010 r. Zawiadomienie o0 przyjeciu apelacji obroncy przestano
oskarzonemu na podany przez niego adres zamieszkania. Zawiadomienie
to odebrat w dniu 2 wrzesnia 2010 r. petnomocnik oskarzonego — Grzegorz
K.

Nalezy podkresli¢, ze do tego momentu nie mozna czyni¢ Sgdowi
pierwszej instancji zadnego zarzutu  odnosnie  prawidtowosci
podejmowanych czynnosci procesowych.

W dniu 17 wrzesnia 2010 r. oskarzony Ryszard K. zostat zatrzymany
do innej sprawy karnej prowadzonej przez Prokurature Rejonowg w P., zas
w dniu 18 wrzesnia 2010 r. Sad Rejonowy w P. zastosowat wobec
oskarzonego tymczasowe aresztowanie na okres dwoch miesiecy — a wiec
do dnia 17 listopada 2010 r. Ostatecznie oskarzony byt pozbawiony
wolnosci w okresie od dnia 17 wrzesnia do dnia 3 listopada 2010 r., gdyz w
dniu 3 listopada prokurator uchylit stosowany wobec niego izolacyjny
Srodek zapobiegawczy.

Sad pierwszej instancji przestat akta sprawy wraz z apelacjg do Sadu
Okregowego w P.w dniu 12 pazdziernika 2010 r.

Analiza akt przedmiotowej sprawy karnej wskazuje, ze fakt osadzenia
oskarzonego w tymczasowym areszcie moégt nie byé znany Sgdowi drugiej
instancji. Jest bowiem faktem, ze oskarzony nie powiadomit sgdow obydwu
instancji o zastosowaniu wobec niego tymczasowego aresztowania, nie
ztozyt wniosku o doprowadzenie go na rozprawe odwotawczg i nie przejawit
w zaden sposob gotowosci osobistego udziatu w tej rozprawie.

O zastosowaniu wobec oskarzonego tymczasowego aresztowania w
innej sprawie nie powiadomit Sgdu odwotawczego réwniez jego obronca

mimo, iz fakt ten byt mu znany, skoro bronit Ryszarda K. w postepowaniu o



zastosowanie tego srodka. Nie ztozyt rowniez wniosku o odroczenie
rozprawy odwotawczej w dniu 16 listopada 2010 r. celem prawidtowego
zawiadomienia oskarzonego o jej terminie. A zatem Sad Okregowy nie
majgc informacji o pobycie oskarzonego w areszcie tymczasowym przestat
zawiadomienie o terminie rozprawy apelacyjnej na ostatni znany adres
oskarzonego na wolnosci. Poniewaz oskarzony — co oczywiste — nie
odebrat tego zawiadomienia, zostato zwrécone do Sgdu po dwukrotnym
awizowaniu.

W tej sytuacji w dniu 16 listopada 2010 r. Sgd Okregowy w P. na
podstawie art. 133 § 2 k.p.k. uznat, ze oskarzony zostat prawidtowo
zawiadomiony o terminie rozprawy odwofawczej i przy obecnosci jego
obroncy rozpoznat wniesiong apelacje. Sgd nie dysponowat w tym czasie
jakgkolwiek informacjg, aby niestawiennictwo oskarzonego spowodowane
byto wyjgtkowg, niezalezng od niego przyczyna.

Jednakze pomimo tych obiektywnych okolicznosci nalezy stwierdzic,
ze w przypadku oskarzonego Ryszarda K. doszto do razgcego naruszenia
prawa w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k. Co prawda zgodnie z art. 139 § 1
k.p.k. jezeli strona, nie podajac nowego adresu, zmienia miejsce
zamieszkania lub nie przebywa pod wskazanym przez siebie adresem,
pismo wystane pod tym adresem uwaza sie za doreczone — to jednak
sytuacja ta nie zachodzita co do oskarzonego K.

Zarowno w doktrynie, jak i orzecznictwie sgdowym ugruntowany jest
poglad, iz zawiadomienie o terminie rozprawy odwotawczej wystane pod
ostatnio wskazany przez strone adres, nie moze by¢ uznane, zgodnie z
trescig art. 139 § 1 k.p.k. za doreczone, jezeli osoba ta zostata pozbawiona
wolnosci i nie podata swego miejsca pobytu w czasie pozbawienia wolnosci
do wiadomosci organu — w tym przypadku Sagdu — przed ktérym toczy sie
postepowanie (por: P. Hofmanski red.: Kodeks postepowania karnego.

Komentarz. Tom |, Warszawa 2007, s. 676, teza 3c; wyroki Sadu



Najwyzszego: z dnia 25 listopada 2010 r., V KK 363/10, Lex Nr 638592, z
dnia 6 lipca 2006 r., V KK 495/05, Lex Nr 193092, z dnia 26 listopada 2003
r., I KK 257/02, Lex Nr 82318).

Nie ulega watpliwosci, iz zawiadomienie o terminie rozprawy
odwotawczej zostato wystane na adres domowy oskarzonego w dniu 14
pazdziernika 2010 r., a wiec w momencie, gdy Ryszard K. byt pozbawiony
wolnosci. W tej sytuacji skuteczne zawiadomienie oskarzonego o terminie
rozprawy mogto by¢ dokonane tylko i wytgcznie w trybie przewidzianym w
art. 134 § 2 k.p.k., a wiec za posrednictwem administracji zaktadu karnego.

Stosownie do art. 450 § 3 k.p.k., w powigzaniu z art. 117 § 2 k.p.k.
tylko niestawiennictwo stron nalezycie zawiadomionych o terminie rozprawy
apelacyjnej nie tamuje postepowania odwotawczego. Dotyczy to tym
bardziej oskarzonych pozbawionych wolnosci. Wszak rozpoznanie sprawy
na rozprawie, o ktorej oskarzony nie byt powiadomiony w sposob razgcy
ogranicza jego prawo do obrony. W przypadku oskarzonego pozbawionego
wolnosci ograniczenie to dotyczy chociazby skltadania wniosku o
doprowadzenie na rozprawe na podstawie art. 451 k.p.k. Co prawda
sytuacja ta nie zachodzita konkretnie w przypadku tego oskarzonego, skoro
w dniu rozprawy apelacyjnej przebywat juz na wolnosci, nie zmienia to
jednak faktu braku prawidtowego zawiadomienia o jej terminie i razgcego
naruszenia prawa do obrony.

Ograniczenie powyzsze dotyczyto réwniez prawa oskarzonego do
osobistego stawiennictwa na rozprawie, sktadania wyjasnien, oswiadczen
lub wnioskéw w trybie art. 453 § 2 k.p.k., osobistego popierania wniesionegj
na jego korzy$¢ apelacji, czy tez pisemnego Ilub bezposredniego
porozumiewania sie ze swoim obronca.

Tego razgcego uchybienia przez Sad drugiej instancji nie moze
sanowac¢ niepoinformowanie Sagdu przez oskarzonego, czy tez jego

obronce o pozbawieniu wolnosci tegoz oskarzonego. Podobnie na ocene
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zasadnosci podniesionego w tym zakresie zarzutu zawartego w kasacji
obroncy nie moze mie¢ wpltywu fakt, ze okolicznosci te nie byly znane
Sagdowi odwotawczemu w chwili orzekania. Skoro bowiem oskarzonego
pozbawiono wolnosci, przepis art. 139 § 1 k.p.k. nie miat zastosowania, bo
przeciez oskarzony nie zmienit dobrowolnie swego miejsca pobytu. A
zatem, rozpoznanie przez Sad odwotawczy apelacji na rozprawie w dniu 16
listopada 2010 r., nie poprzedzone prawidtowym zawiadomieniem
oskarzonego o jej terminie byto réwnoznaczne z razgcym naruszeniem
wskazanych w kasacji przepiséw art. 450 § 3 k.p.k. w zw. z art. 134 § 2
k.p.k., a w konsekwencji prawa oskarzonego do obrony z art. 6 k.p.k. Faktu
tego nie zmienia okolicznosc, ze do razgcego naruszenia prawa w ujeciu
art. 523 § 1 k.p.k. doszto w istocie rzeczy w sposob niezawiniony przez
orzekajgcy w postepowaniu odwotawczym Sad Okregowy.

Z drugiej jednak strony nalezy zauwazyC, iz fakt zastosowania
tymczasowego aresztowania wobec oskarzonego byt znany Sadowi
pierwszej instancji. Niezaleznie od faktu, Zze izolacyjny $rodek
zapobiegawczy zostat zastosowany w tym samym Wydziale Il Karnym
Sadu Rejonowego, ktory prowadzit przeciwko Ryszardowi K. postepowanie
karne, nalezy zwroci¢ uwage na inng okolicznosc.

Sad pierwszej instancji przestat oskarzonemu na adres aresztu
Sledczego, w ktdérym przebywat odpis apelacji jego obroncy, zas oskarzony
korespondencje odebrat w dniu 29 wrzesnia 2010 r. Zachodzg jednak
istotne watpliwosci, czy dowod doreczenia w/w korespondencji dla
oskarzonego zostat w ogole dotgczony do akt sprawy w chwili przestania
ich wraz z apelacjg do Sgdu Okregowego. Do takiego wniosku prowadzi¢
moze analiza kolejnosci poszczegolnych dokumentéw dotgczonych do akt
sprawy.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prokuratora Prokuratury

Okregowej w P. wyrazonym w pisemnej odpowiedzi na kasacje, iz
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oskarzony zostat prawidlowo zawiadomiony o terminie rozprawy
odwotawczej, skoro opuscit areszt w dniu 3 listopada 2010 r., zas
awizowana przesytka zostata zwrécona do Sgdu dopiero nastepnego dnia —
4 listopada. A zatem, skoro dysponujgc okresem jednego dnia oskarzony
nie odebrat zawiadomienia, tym samym przejawit wole nieuczestniczenia w
rozprawie odwotawcze;.

Jest faktem, ze oskarzony nie przejawit zadnej inicjatywy w kierunku
powziecia wiadomosci odnosnie terminu rozprawy apelacyjnej, co jednak
nie zmienia faktu, iz o tym terminie nie zostat prawidtowo zawiadomiony. W
zaistniatej sytuacji faktycznej nie mozna domniemywac, ze oskarzony
zrezygnowat ze swoich procesowych uprawnien. Natomiast uzaleznienie
tych uprawnien od jednodniowej hipotetycznej mozliwosci odebrania przez
oskarzonego awizowanej przesytki — w sytuacji, gdy dopiero co opuscit
areszt tymczasowy — czynitoby prawo oskarzonego do obrony fasadowym i
pozornym.

Skoro zatem zaskarzony wyrok zapadt z razgcym naruszeniem
przepisow postepowania, moggacym mieC istotny wplyw na tresc
orzeczenia, nalezato kasacje obroncy oskarzonego Ryszarda K. uwzgledni¢
w tym zakresie, uchylic wyrok i sprawe przekaza¢c do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu w P. w postepowaniu odwotawczym.

Chociaz  skutecznie podniesiony  zarzut nieprawidtowego
powiadomienia skazanego o terminie rozprawy odwotawczej czyni
bezprzedmiotowym drugi zarzut, Sad Najwyzszy uznat za stosowne
odniesc¢ sie rowniez do tego zarzutu. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze w
przypadku stwierdzenia jego trafnosci uchyleniu podlegatby rowniez wyrok
Sadu Rejonowego, a sprawe nalezatoby przekaza¢ do ponownego
rozpoznania w postepowaniu przed Sgdem pierwszej instancji.

Nalezy podkresli¢, iz jako oczywiscie bezzasadny jawi sie zarzut

obrazy przez Sgd odwotawczy przepisow art. 437 § 1 k.p.k. w zw. z art. 185
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a § 3 k.p.k. poprzez niedostrzezenie faktu ztamania przez Sad pierwsze;j
instancji zasady bezposredniosci odnosnie przestuchania swiadka Kamila
B.

W realiach przedmiotowej sprawy Sad pierwszej instancji dochowat
wszelkich staran, aby ujawnienie dowodu z zeznan matoletniego
pokrzywdzonego odbyto sie z zachowaniem wszystkich mozliwych regut
procedowania w tym zakresie. W postepowaniu przygotowawczym
przestuchano swiadka w trybie art. 185 a k.p.k., a czynnosc¢ ta zostata
zarejestrowana w formie audiowizualnej. Biegly z zakresu informatyki
dysponowat przedmiotowg kasetg sporzgdzajgc stenogram z nagrania
przestuchania, a nadto dokonat skopiowania dzwieku na ptycie CD. Jak
wynika z analizy akt sprawy, w niewyjasnionych okolicznosciach —
prawdopodobnie w czasie wymiany korespondencji pomiedzy biegtym a
Sagdem — kaseta VHS zawierajgca nagranie zaréwno dzwieku jak i obrazu
zagineta.

W tej sytuacji Sad pierwszej instancji na rozprawie w dniu 29 kwietnia
2009 r. odczytat przedmiotowe zeznania swiadka Kamila B. z postepowania
przygotowawczego oraz w trybie art. 185 a § 3 k.p.k. odtworzyt ptyte CD
zawierajgcg dzwiekowe nagranie tego przestuchania. Jakkolwiek obronca
oskarzonego podniost wowczas zastrzezenia do jakosci nagrania, Sad
stwierdzit, iz te czesci wypowiedzi swiadka, ktére sg styszalne odpowiadajg
tresci stenogramu biegtego.

W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze juz te czynnosci procesowe Sgdu
pierwszej instancji wystarczylyby dla stwierdzenia, ze dowodd =z
przestuchania tego Swiadka zostat przeprowadzony zgodnie =z
obowigzujgcg procedurg, skoro co do zasady raz przestuchany w
postepowaniu przygotowawczym pokrzywdzony w trybie art. 185 a k.p.k.
nie powinien byC przestuchiwany na rozprawie. Ale przeciez w

postepowaniu sgdowym nie poprzestano na tych czynnosciach.
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Na rozprawie w dniu 1 lutego 2010 r. Sad przestuchat swiadka Kamila
B.— na podstawie art. 390 § 2 k.p.k. pod nieobecnos¢ oskarzonego. W
trakcie tej czynnosci Swiadkowi odczytano rowniez zeznania z
postepowania przygotowawczego, a swiadek odniost sie do nich. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze oskarzony, ktéremu ujawniono tres¢ zeznan ztozonych
przez swiadka nie miat zadnych pytan do niego, natomiast obronca zadat
Swiadkowi tylko jedno pytanie.

Nalezy przypomnie¢, iz zastrzezenia obroncy co do sposobu
przestuchania swiadka Kamila B. zostaty wnikliwie i wyczerpujgco
omowione zarowno przez Sad pierwszej instancji jak i Sgd Odwotawczy.
Wszystkie argumenty tam podniesione Sad Najwyzszy w petni aprobuje.

Catkowicie btedny jest poglad autora kasacji, ze w sytuacji, gdy Sad
pierwszej instancji dysponowat jedynie zapisem dzwieku z przestuchania
Swiadka, to dowdd ten podlegat catkowitej dyskwalifikacji, jako
niewiarygodny.

Nalezy podkreslic, ze utrwalenie za pomocg urzgdzenia
rejestrujgcego obrazu i dzwieku z przestuchania pokrzywdzonego, o ktorym
mowa w art. 185 a k.p.k. zgodnie z trescig art. 147 § 2 pkt. 2 k.p.k. jest
wzglednie obligatoryjne. A zatem niezaleznie od odczytania protokotu z
przestuchania swiadka na rozprawie nalezy odtworzy¢ zapis wizualny i
dzwiekowy tego przestuchania, jesli w ogole go sporzadzono. W zadne;j
mierze ustawodawca nie uzaleznit jednak prawidtowosci przeprowadzenia
czynnosci przestuchania takiego pokrzywdzonego od zarejestrowania
audiowizualnego. Utrwalenia przebiegu takiej czynnosci mozna w ogole
zaniechac, gdy uniemozliwiajg to wzgledy techniczne. Przestanka ta moze
obejmowacé nie tylko przypadki niedysponowania przez organ procesowy
stosownymi urzgdzeniami do rejestracji obrazu i dzwieku, ale takze w
przypadku braku w momencie przeprowadzania czynnosci przestuchania

sprawnego urzgdzenia rejestrujgcego.
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W sytuaciji, gdy wzgledy techniczne uniemozliwity zapis obrazu, a nie
staly na przeszkodzie w zarejestrowaniu dzwieku, obowigzkiem Sadu jest
odtworzenie zapisu dzwiekowego. A zatem w sytuacji, gdy kaseta
zawierajgca nagranie audiowizualne z przestuchania pokrzywdzonego, o
ktorym mowa w art. 185 a k.p.k. zagineta, zas Sad pierwszej instanciji
dysponujgc zapisem dzwiekowym tej czynnosci odtworzyt ten zapis,
nastepnie odczytat protokét z utrwalonego wowczas przestuchania swiadka
| wreszcie dokonat bezposredniego przestuchania swiadka na rozprawie, to
nie mozna czyni¢ zasadnie zarzutu ztamania zasady bezposredniosci przez
ten Sgd. Odstepstwo od zasady ujawnienia tgcznie obrazu oraz dzwieku z
przestuchania swiadka w postepowaniu przygotowawczym i poprzestanie
na samym odtworzeniu dzwieku byto w petni uzasadnione obiektywnymi i
konkretnymi okolicznosciami faktycznymi, a nadto odstepstwo tego rodzaju
znalazto podstawy w odpowiednich przepisach procedury.

Z tych przyczyn omawiany powyzej zarzut kasacji podlegat oddaleniu

jako oczywiscie bezzasadny.



