Sygn. akt V KK 220/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 listopada 2012 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Henryk Gradzik (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz (sprawozdawca)
SSN Matgorzata Gierszon

SSN Kazimierz Klugiewicz

SSA del. do SN Dariusz Czajkowski

Protokolant Joanna Satachewicz

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Krzysztofa Parchimowicza,
w sprawie M. S.

skazanego z art. 148 § 1 kk i 197 § 1 kk w zw. z art. 11§2 kk

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 6 listopada 2012 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 10 listopada 2011 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego

z dnia 29 czerwca 2011 r.,

uchyla zaskarzony wyrok oraz poprzedzajacy go wyrok Sadu
Okregowego i przekazuje sprawe temu Sadowi do ponownego
rozpoznania.

UZASADNIENIE



Sad Okregowy po ponownym rozpoznaniu sprawy wyrokiem z dnia 29
czerwca 2011 r., uznat M. S. za winnego czynu wypetniajgcego dyspozycje art. 148
§ 1 kk. i 197 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2 kk., opisanego w ten sposdb, ze
oskarzony w dniu 12 kwietnia 2004 r. w S. dziatajgc z zamiarem ewentualnym tj.
przewidujgc mozliwo$¢ pozbawienia zycia M. M. poprzez jej uduszenie i godzgc sie
na to uciskat rekami szyje pokrzywdzonej, czym spowodowat jej zgon poprzez
uduszenie gwattowne z mechanizmu zadtawienia doprowadzajgc jednoczesnie po
uprzednim stosowaniu przemocy polegajgcej na przytrzymywaniu i duszeniu do
odbycia z matoletnig pokrzywdzong stosunku pfciowego i za to na podstawie art.
148 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci.

Ponadto Sad uniewinnit oskarzonego od zarzutu, ze w dniu 12 kwietnia 2004
r. w S. zabrat w celu przywitaszczenia rower wartosci 500 zt, ztoty kolczyk i
tancuszek o tgcznej wartosci 1000 zt na szkode M. M. i M. M., to jest od dokonania
czynu z art. 278 § 1 k.k.

Apelacje od tego wyroku ztozyli: obronca oskarzonego i prokurator.

Obronca zarzucit:

,1) bfad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majgcy
wpltyw na jego tres¢ (art. 438 ust. 3 k.p.k.), polegajgcy na przyjeciu, ze
oskarzony M. S. dopuscit sie przestepstwa objetego gtdwnym zarzutem aktu
oskarzenia, czego odzwierciedleniem byto uznanie oskarzonego za winnego
popetnienia czynu z art. 148 § 1 k.k. w zb. z art. 197 § 1 k.k., w zwigzku z art.
11§ 2kk,;

2) obraze przepiséw postepowania, ktéra miata wptyw na tres¢ orzeczenia (art.
438 ust. 2 k.p.k.), a w szczegdlnosci art. 201 k.p.k., w nastepstwie
niewyjasnienia istotnej dla sprawy sprzecznosci tresci protokotu badania
homogenetycznego z dnia 01.10.2008 r. oraz ustnej opinii uzupetniajgcej
biegtego J. P. z dnia 06.11.2008 r. wskazujgcych na niezaktdcone
zabezpieczenie i dysponowanie w dalszym ciggu izolatem sladu DNA 2.1.B, a
treScig pisma tego biegtego z dnia 06.06.2011 r., informujgcego sad o
rzekomej utracie , na skutek zuzycia w catosci, ww. dowodu w trakcie
przeprowadzonych badan”;

zas na wypadek nieuwzglednienia tych zarzutow



»3) razacg niewspotmiernosc¢ kary (art. 438 ust. 4 k.p.k.) w wyniku wymierzenia
oskarzonemu kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, podczas gdy
sprawiedliwg bytaby terminowa kara pozbawienia wolnosci”.

W  konkluzji skarzgcy sie wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sadowi | instancji do ponownego rozpoznania albo zmiane
wyroku przez wymierzenie oskarzonemu kary terminowego pozbawienia wolnosci.

Natomiast prokurator zarzucit ,btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za
podstawe orzeczenia, majgcy wptyw na treS¢ orzeczenia, polegajgcy na przyjeciu,
iz oskarzony dziatat z zamiarem ewentualnym zabdjstwa M. M., podczas gdy
okolicznosci popetnienia czynu tj. duszenie dziecka w wieku 12 lat, rozciggniecie
tego procesu w czasie, wskazuje na dziatanie z zamiarem bezposrednim
pozbawienia zycia”, po czym wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 10 listopada 2011 r., zmienit zaskarzony
wyrok poprzez uznanie M. S. za winnego tego, ze ,w dniu 12 kwietnia 2004 r. w S.,
dziatajgc z zamiarem bezposrednim, uciskat rekoma za szyje M. M., czym
spowodowat jej zgon poprzez uduszenie gwattowne z mechanizmu zadfawienia, a
jednoczesnie uzywajgc przemocy polegajgcej na przytrzymaniu i duszeniu,
doprowadzit do odbycia z pokrzywdzong stosunku ptciowego”, zas ,w pozostatym
zakresie” zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

W kasacji od tego wyroku ustanowiony przez skazanego obronca zarzucit:

,1. razgcg obraze art. 6 w zw. z art. 378§2 kpk ,art. 80 kpk polegajgcg na tym,
ze oskarzony od chwili otrzymania przez Sad | instancji pisma obroncy
popierajgcego wniosek swojego mandanta o zmiane obroncy z urzedu, ktory
sktadat trzykrotnie taki wniosek- w petni uzasadniony i majgcy odzwierciedlenie w
materiale dowodowym - faktycznie byt pozbawiony obroncy w sprawie, w ktorej
obrona byta obligatoryjna, w taki sposdb, ze pomimo wyznaczenia obroicy oraz
stawiania sie obrohcy na rozprawie w rzeczywistosci obrona miata charakter
jedynie iluzoryczny, a nie realny, przez co w realny sposob pozbawiono
oskarzonego prawa do obrony i korzystania z pomocy obrohcy. Naruszenie
fundamentalnej zasady procesowej majgcej range konstytucyjng, jakg jest prawo
do obrony, naruszono rowniez poprzez obraze art. 79 § 1 pkt 3 kpk poprzez nie
ustanowienie obroncy z urzedu w sytuacji, gdy juz podczas pierwszych przestuchan

w postepowaniu przygotowawczym zachodzity uzasadnione watpliwosci co do



poczytalnosci oskarzonego M. S. (stwierdzona ociezatos¢ umystowa), co stanowi
bezwzgledng przyczyne odwotawczg wymieniong w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k;

2. razgcg obraze art. 113 kpk w zw. z art. 412 kpk polegajgcg na tym, ze
orzeczenie Sadu Apelacyjnego nie zostato podpisane przez czionkéw sktadu
orzekajgcego, a zostato przez czterech czlonkéw sktadu orzekajgcego jedynie
parafowane, co stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawczg wymieniong w art.
439 § 1 pkt 6 kpk;

3. razgcg obraze art. 77§1 Prawa o ustroju sgdow powszechnych (Dz. Ustaw
nr 98, poz. 1070 ze zm.)w zw. z art. 2884 kpk polegajacg na tym, ze w sktadzie
Sadu | instancji zasiadata jako sprawozdawca sedzia Sadu Rejonowego B. S.
delegowana do Sadu Okregowego wi/.../, ale z uwagi na brak jakiegokolwiek
dokumentu potwierdzajgcego te delegacje w aktach sprawy nie sposéb jest
stwierdzi¢, ze sad orzekajgcy byt nalezycie obsadzony, co stanowi tym samym
bezwzgledng przyczyne odwotawczg wymieniong w art. 43981 pkt 2 kpk;

4. razgcag obraze prawa procesowego, ktora mogta miec¢ istotny wptywa na
tresC¢ zaskarzonego wyroku, poprzez naruszenie wyrazonych w art. 4 kpk zasady
obiektywizmu i 5 § 2kpk - zasady in dubio pro reo, polegajgcg na tym, ze Sad
Apelacyjny rozpoznajgc sprawe nie zbadat wszystkich okolicznosci sprawy i nie
rozwazyt okolicznosci przemawiajgcych na korzy$¢ oskarzonego, a wydat
rozstrzygniecie jedynie na podstawie subiektywnego, negatywnego, stosunku do
oskarzonego i jego czynu, dopasowujgc wszelkie watpliwosci do tezy oskarzenia,
co znalazto wyraz w uzasadnieniu w czesci dotyczgcej rozwazan o karze, ze nie
mozna wykluczy¢, iz sprawca nie popetni takiego czynu oraz ze po opuszczeniu
zaktadu karnego nawet za 25 lat ,oskarzony (choc¢by ze wzgledu na wiek) nie
bedzie zdolny juz do podobnych dziatan”, co w sposéb jednoznaczny wskazuje na
tendencyjny stosunek Sgdu do oskarzonego, albowiem w sposéb jednoznaczny
wskazuje na to, ze w przyszitosci wiek nie pozwoli oskarzonemu popetni¢ czynu na
tle seksualnym,;

5. razgce naruszenie wyrazonego w art. 6 k.p.k. prawa oskarzonego do
obrony oraz pozostajgcej w zwigzku z nig, wyrazonej w art. 6 EKPCz zasady prawa
do rzetelnego procesu, polegajgce na niezapewnieniu M. S. realnego prawa do
korzystania z pomocy obroAcy w postepowaniu przygotowawczym, w
szczegolnosci poprzez przystgpienie do pierwszego przestuchania w charakterze

podejrzanego bez umozliwienia mu kontaktu z obroncg oraz nie zapewnienie



podejrzanemu mozliwosci ustanowienia obroncy na czas pierwszego i drugiego
przestuchania, w ktorym uzyskano dowdd w postaci przyznania sie do kontaktu z
pokrzywdzong, co w konsekwencji stanowito podstawe oskarzenia oraz skazania,
zwtaszcza w sytuacji, gdy zachodzity uzasadnione watpliwosci co do poczytalnosci
podejrzanego, o ktérych to watpliwosciach, w szczegdlnosci o ukonczonej szkole
specjalnej i ociezatosci umystowej, prokurator miat wiedze;

6. razgce naruszenie wyrazonej w art. 7 kpk zasady swobodnej oceny
dowoddéw poprzez dowolne i pozbawione rzetelnosci przyjecie przez Sad
Odwotawczy, ze Sad | instancji w sposob rzetelny i sprawiedliwy, zgodnie z
naczelnymi zasadami procesowymi badat réwniez ewentualnoS¢ czy sprawcag
zabojstwa i gwattu mogt byC ojciec oskarzonego, podczas gdy w tresci
uzasadnienia Sgdu Odwotawczego poswiecono temu tgcznie cztery zdania, bez
zasygnalizowania choc¢by rozwazania przez obydwa Sady | i Il instancji dyspozycji z
art. 582 kpk, co w sposob oczywisty karygodnie narusza zasade obiektywizmu i
swobodnej oceny dowoddw oraz przepis postepowania 45783 kpk;

7. razgcg obraze przepisow postepowania, ktora miata wplyw na tres¢
orzeczenia, tj. w szczegolnosci art. 201 kpk w zw. z art. 2 § 2kpk w zw. art. 9§81 i
167 kpk, polegajacg na nie wyjasnieniu zaréwno przez Sad | jak Il instancji
szczegolnie istotnej sprzecznosci tresci protokotu badania homogenetycznego z
dnia 01 pazdziernika 2008 roku oraz ustnej opinii uzupetniajgcej biegtego J. P. z
dnia 06 listopada 2008 roku wskazujgcych na petne zabezpieczenie i
dysponowanie izolatu sladu DNA 2.1 B, a trescig pisma biegtego z dnia 06 czerwca
2011 roku, w ktérym biegty informuje, ze izolat sladu zostat zuzyty w catosci do
poprzednich badan, a takze nie dopuszczenia dowodu z nowszej metody DIP
pozwalajgcej na identyfikacje osobniczg, a nie rodowa, jak to miato miejsce w
niniejszej sprawie, z powodu braku walidacji dla potrzeb identyfikacji badan
sagdowych tej metody, ktéra moze na razie byé stosowana jedynie do badan
naukowych, podczas gdy prawidlowym rozstrzygnieciem Sadu | instancji z urzedu
w takiej sytuacji powinno by¢ zawieszenie postepowania i dokonanie badania tg
metodg DIP, ktérej moment walidacji biegty okreslat na okres jedynie najblizszych
trzech miesiecy;

8. razgcag obraze przepisow postepowania tj. 167kpk, 17081 pkt 1, 3-4 kpk,
art. 201 §3 kpk poprzez zaniechanie przeprowadzenia dowodow w sprawie lub

bezzasadnego oddalania wnioskéw dowodowych oskarzonego w trakcie



postepowania gtdwnego, podczas gdy ich przeprowadzenie pozwolitoby
zrealizowa¢ naczelng zasade procesowg tj. zasade prawdy materialnej lub
przynajmniej wyeliminowac¢ czes¢ szeregu watpliwosci, ktére pojawity sie podczas
rozpoznania sprawy’.

Obronca wnidést o uchylenie obu wyrokdéw i przekazanie sprawy Sgdowi
Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w pisemnej odpowiedzi na kasacje i
prokurator Prokuratury Generalnej na rozprawie kasacyjnej, wnosili o oddalenie
kasacji jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Najpierw stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo deklaracji zawartej na wstepie
apelacji obroncy i kasacji o zaskarzeniu wyroku w catosci , srodki zaskarzenia
skierowane zostaty przeciwko rozstrzygnieciom co do zabdjstwa potaczonego ze
zgwatceniem, o czym $wiadczy nie tylko tres¢ zarzutow tych sSrodkdéw i ich
uzasadnienie, ale tez ograniczenie wynikajgce z dyspozycji art. 425 § 3 zd.
pierwsze k.p.k. Sgd Najwyzszy rozpoznawat wiec kasacje w tak okreslonych
granicach zaskarzenia i w takim zakresie orzekat (czemu dano wyraz juz w czesci
wstepnej wyroku).

Przechodzgc do meritum, konieczne jest przede wszystkim odniesienie sie
do zarzutéw o zaistnieniu uchybien z art. 439 § 1 pkt 2 i 6 k.p.k., poniewaz
stanowisko co do tych zarzutéw determinowato dalszy tok procedowania.

Warunkiem podzielenia zarzutu o nienalezytej obsadzie sgdu nie jest brak w
aktach sprawy dokumentu o delegowaniu sedziego , ale niedokonanie aktu
delegacji zgodnie z wymogami okreslonymi w ustawie — Prawo o ustroju sgdow
powszechnych. Aktualny wiec pozostaje poglad wyrazony w postanowieniu Sgdu
Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2003 r., V KK 138/02 (OSNKW - R 2003, poz.
1307) i przypomniany w odpowiedzi na kasacje. Niemniej, dokument o delegowaniu
zostat zatgczony do akt (k. 3834).

Nie mozna zaakceptowaé stanowiska, ze skoro podpis pod wyrokiem jest
nieczytelny i w zwigzku z tym nie da sie jednoznacznie stwierdzi¢, przez ktérego z
cztonkow sktadu sgdzgcego zostat ztozony, to wyrok ten byt tylko ,parafowany”, a
nie — podpisany. Polska procedura karna nie przewiduje formy ,parafowania”
orzeczenia, a zarazem nie okres$la, ze podpis sedziego pod wyrokiem musi byc¢

czytelny, albo pozwalajgcy stwierdzi¢, ze zostat ziozony przez okreslonego



sedziego (zob. k.p.k. z 1997 r. w tym art. 113). Oznacza to, ze wyodrebnione znaki
pod orzeczeniem sg podpisami w rozumieniu art. 113 k.p.k., a zatem nie wywotujg
skutku okreslonego w art. 439 § 1 pkt 6 zd. drugie k.p.k. (co do tej kwestii zob. tez
postanowienie Sgadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 2011 r., IV KK 222/11,
niepublikowane).

Do uchybienia wymienionego w art. 439 § 1 pkt 10 zd. pierwsze k.p.k.,
ktdrego dotyczy zarzut z pkt. 1 , miato dojs¢ dwojako.

Najpierw przez to, ze mimo uzasadnionych watpliwosci co do poczytalnosci
M. S. ,juz podczas pierwszych przestuchan w postepowaniu przygotowawczym” z
powodu stwierdzonej u niego ociezatosci umystowej, nie miat on obroncy, cho¢
wymagat tego przepis art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. Przypomnie¢ wiec nalezy, ze tzw.
bezwzgledna przyczyna odwotawcza wskazana w art. 439 § 1 pkt 10 in princ k.p.k.
zachodzi, gdy oskarzony w postepowaniu sgdowym nie miat obroncy m.in. w
wypadku okreslonym w art. 79 § 1 k.p.k. Ale nawet w razie wystgpienia
wskazanych wyzej watpliwosci udziat obroncy jest obowigzkowy w rozprawie oraz
w posiedzeniach, w ktérych obowigzkowy jest udziat oskarzonego (art. 79 § 3
k.p.k.). Posiedzenie nie jest forum, na ktérym odbywa sie przestuchanie
podejrzanego przez organ postepowania przygotowawczego. Poza tym, 6w organ
wiedze o majgcej dotyka¢ M. S. ociezatosci umystowej powzigt dopiero w dniu 9
czerwca 2008 r. po uzyskaniu informacji z Wojskowej Komendy Uzupetnien. Stan
ten miat by¢ jednym z powoddw niezdolnosci M. S. do stuzby wojskowej. Sam
podejrzany podat w toku pierwszego przestuchania w dniu 27 maja 2008 r., ze
otrzymat ,kat. D z uwagi na problemy z nogg” (k. 2256), zas jego ojciec — Z. S. tego
samego dnia zeznat jedynie, ze M. S. ukonczyt szkote podstawowg specjalng (k.
2263).

Na wniosek prokuratora w dniu 11 czerwca 2008 r., czyli 2 dni po uzyskaniu
przez niego informacji z WKU, zostat wyznaczony obrohca z urzedu w osobie K. H.
(ktory reprezentowat oskarzonego do wydania zaskarzonego wyroku).

Przechodzgc obecnie do zarzutu z pkt 5 kasacji, bo powigzanego z
poprzednim zarzutem, przed przestuchaniem podejrzanego w dniu 28 maja 2008 r.,
wiadomo byto, ze: po zatrzymaniu w dniu 27 maja 2008 r. o godzinie 7:40 M. S.
oswiadczyt, ze nie zgda kontaktu z adwokatem, co potwierdzit czytelnym podpisem
(k. 2252), tego dnia przed pierwszym przestuchaniem zostat pouczony m.in. o

prawie do korzystania z pomocy obroncy i udziatu obroncy w przestuchaniach,



ktore to pouczenie odebrat i podpisat (k. 2254), a juz w czasie tego przestuchania
miat ukonczone 29 lat. Po obserwaciji psychiatrycznej M. S. biegli wykluczyli u niego
ktorys ze stanéw okreslonych w art. 31 § 1 k.k., w szczegdlnosci uposledzenie
umystowe oraz uzaleznienie od alkoholu albo innych $rodkow odurzajgcych, i
stwierdzili , ze w chwili czynu miat w petni zachowang poczytalno$¢ oraz moze brac
udziat w postepowaniu karnym. M. S. w maju 2008 r., nie byt zatem matoletnim,
,ociezatym umystowo”, ani alkoholikiem. Nie da sie zatem wnioskéw wynikajgcych z
orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawach Salduz przeciwko
Turcji i Panovits przeciwko Cyprowi (wowczas matoletnich) oraz w sprawie Pfonka
przeciwko Polsce (uzaleznionej od alkoholu), wskazanych w kasacji, rozcigga¢ na
sytuacje procesowg podejrzanego M. S.. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze po
pierwsze, przepisy prawa krajowego (k.p.k. z 1997 r.) nie przewidujg obowigzku
udziatu obroncy w  przestuchaniach  podejrzanego w  postepowaniu
przygotowawczym przez organy prowadzgce je i nie statuuje takiego obowigzku art.
6 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci (zob. tu
réwniez postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2008 r., 1l KK 187/07-
OSNKW 2008, z. 2, poz. 18). Po drugie, orzeczenia ETPCz w indywidualnych
sprawach, nawet gdyby uzna¢, ze wydane zostaty na tle analogicznych stanéw
faktycznych, nie sg wigzgce ani w innych sprawach rozpoznawanych przez
Trybunat ani, tym bardziej, w sprawach rozpoznawanych w krajach, ktérych czescig
porzadku prawnego jest jedynie Konwencja.

Nie doszto zatem do razgcego naruszenia art. 6 k.p.k. i art. 6 EKPCz z
powodu okreslonych w zarzucie z pkt 5.

Ponadto, skarzgcy przeoczyt, ze w apelacji nie wysunieto zarzutu obrazy
tych przepisow postepowania, zas w kasacji nie poniesiono zarzutu naruszenia art.
440 k.p.k. Bezskuteczne jest wiec obecnie obarczanie Sadu odwotawczego
rzekomym uchybieniem zaistniatym w postepowaniu przygotowawczym i to bez
uprzedniego zarzutu apelacyjnego, ze Sad | instancji nie dopatrzyt sie wptywu tego
uchybienia za zasoby dowodowe, oraz bez zarzutu kasacyjnego, ze Sad
Apelacyjny powinien skutki tego uchybienia dostrzec i rozpoznaé¢ w ramach art. 440
K.p.k.

Wracajgc do pierwszego zarzutu z pkt 1 kasacji, to jest razgcego naruszenia
art. 6 k.p.k. w zw. z art. 378 § 2 k.p.k., 80 k.p.k. i w rezultacie, wystgpienie
uchybienia z art. 439 § 1 pkt 10 zd. pierwsze k.p.k., konieczne byto jego



merytoryczne rozpoznanie z powodu skutkow, jakie wywotatoby podzielenie
poglgdu o zaistnieniu tego uchybienia, chociaz w apelacji nie podniesiono zarzutu
obrazy art. 6 k.p.k. w zw. z art. 378 § 2 k.p.k.

Wedtug stanowiska prezentowanego w Kkasacji, obrona materialna
oskarzonego ustata 1 marca 2011 r., a wiec w dniu, w ktérym do Sadu | instancji
dotarto pismo adw. K. H., zawierajgce oswiadczenie, ze popiera wniosek M. S. ,0
wyznaczenie mu do obrony innego adwokata z urzedu...” (k. 3556). Wbrew
twierdzeniu skarzgcego, nie doszto do wypowiedzenia tym pismem przez adw. K.
H. stosunku obronczego. Najpierw dlatego, ze stosunek ten moze zostac
wypowiedziany przez adwokata w razie jego ustanowienia (obrony z wyboru). W
wypadku obroncy z urzedu tylko organ, ktory wyznaczyt adwokata, moze go od tej
obrony zwolni¢ (por. art. 378 § 2 k.p.k. i art. 28 ust. 2 ustawy o adwokaturze — tekst
jedn. Dz. U. z 2009 r., nr 146, poz. 1188 ze zm.). Ponadto, w tym pismie adw. K. H.
stwierdzit, ze nie podziela zastrzezen oskarzonego co do realizacji obowigzkow
obroncy z urzedu. Natomiast rzeczywiscie, kazdy stosunek obronczy oparty jest na
zaufaniu stron. Brak tego zaufania moze by¢ przestankg wniosku oskarzonego o
wyznaczenie innego obroncy z urzedu (zob. tez postanowienie z dnia 12
pazdziernika 2006 r., IV KK 199/06 - OSNKW 2007, z. 3, poz. 24). Nieufnos¢
oskarzonego do obroncy uzewnetrzniona zostata w szczegolnosci w pismach z
dnia 5i 20 grudnia 2010 r. Z odpowiedzi obroncy na te pisma oraz na kolejne pismo
oskarzonego z dnia 17 lutego 2011 r. (k. 3556 i k. 3558 w zw. z k.k. 3494, 3499 i
3545) wynika, ze zasadniczym, potwierdzonym powodem tej nieufnosci byto
zaniechanie przez obrohce w czasie ponownego rozpoznania sprawy kontaktow na
osobnosci z zaskarzonym w celu uzgodnienia i aktualizowania linii obrony.
Potwierdzeniem obaw oskarzonego co do wtasciwego realizowania przez obronce
niektérych obowigzkéw byto jego stanowisko wyrazane w rzeczonym pismie z dnia
1 marca 2011 r., ze ,postepowanie w sprawie nie ma charakteru dynamicznego”, a
przekazanie sprawy ,do ponownego rozpoznania nastgpito z przyczyn
proceduralnych”, totez obronca nie widziat potrzeby ,,odbywania kolejnych spotkan
z oskarzonym”.

Sad Okregowy recypujgc do postanowienia z dnia 15 marca 2011 r. o
oddaleniu wnioskow oskarzonego o wyznaczenie nowego obroncy powyzsze
stanowisko adw. K. H., orzekt w oderwaniu od istoty sprawy, ktorg rozpoznawat, i

bez dostatecznego przeanalizowania tych wnioskéw. Wprawdzie wykluczone byto
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indagowanie obroncy, czy namawiat oskarzonego do przyznania sie do popetnienia
zarzucanej mu zbrodni, ale faktem jest, iz w mowie obronczej adw. K. H. ograniczyt
sie do wnoszenia o0 ,ozwazenie mozliwosci wymierzenia kary w mniejszym
rozmiarze niz to sugeruje oskarzyciel”. Natomiast oskarzony oswiadczyt, ze nie
przyznaje sie dokonania tej zbrodni ani do winy (k. 3640 v.). Catkowite rozminiecie
sie linii obrony oskarzonego z ling jego obroncy, sygnalizowane we wnioskach i
milczgco potwierdzone trescig pisma z dnia 1 marca 2011 r., a nastepnie wyrazone
w gtosach stron, upowaznia do stwierdzenia, ze, w realiach tej sprawy, doszto we
wskazanej sferze, zwtaszcza na kohcowym etapie procesu, do naruszenia
materialnego prawa do obrony oskarzonego. Dalej idgcy wniosek, to jest, ze od
wskazanej wyzej daty (1. 1ll. 2011 r.) materialna obrona oskarzonego ustata, a wiec
ze zaszto uchybienie okreslone w art. 439 § 1 pkt 10 zd. pierwsze k.p.k. w zw. z art.
80 k.p.k., abstrahuje od faktow. Nalezaty do nich: ztozenie wnioskéw dowodowych
na rozprawie w dniu 26 maja 2011 r. w tym dotyczgcego kardynalnego dowodu z
badan biologicznych, poprzedzone konsultacjg obroncy z oskarzonym w areszcie,
zakres zaskarzenia wyroku Sadu | instancji i motywy apelacji, czy nieponowienie
przez oskarzonego wnioskéw o zmiane obroncy juz do konca postepowania
rozpoznawczego.

Podsumowujgc, catkowity brak zaufania oskarzonego do obroncy, majgcy
racjonalne zakorzenienie w unikaniu wrecz przez obronce kontaktow z oskarzonym
poza salg rozpraw, potgczony z manifestowanym przekonaniem adwokata o
realizowaniu jedynie stusznej linii obrony, kardynalnie roznej od linii jego klienta w
odniesieniu do przedmiotu procesu, jak sie to ujawnito przy gtosach stron, wiedzie
do przekonania, ze naruszone zostato prawo do obrony oskarzonego, okreslone w
art. 6 k.p.k., co zaakceptowat Sad | instancji z razgcg obrazg art. 378 § 2 k.p.k.

Pomimo niepotwierdzenia sie tu uchybienia z art. 439 § 1 pkt 10 zd.
pierwsze k.p.k., wrecz konieczne okazato sie rozwazenie, czy doszio do obrazy
przez Sad Okregowy art. 6 k.p.k. i 378 § 2 k.p.k. chociaz w omawianym aspekcie
apelacja rowniez nie podnosita takiego zarzutu. Sad odwotawczy nie miat wiec
formalnie podstaw do badania, czy zaistniata wskazana obraza art. 6 k.p.k. i 378 §
2 k.p.k., ani Sad Najwyzszy podstaw do oceny tej biernosci Sgdu odwotawczego
wobec nie podniesienia w kasacji zarzutu naruszenia art. 440 k.p.k.

Rzecz jednak w tym, ze, jak wspomniano, z zarzutami naruszenia art. 6

k.p.k. i art. 378 § 2 k.p.k. powigzany zostat zarzut uchybienia art. 439 § 1 pkt 10
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k.p.k. w zw. z art. 80 k.p.k., a przede wszystkim, obronca nie mégt formutowac
zarzutow zmierzajgcych do wykazania, ze nie wypemit swoich podstawowych,
ustawowych obowigzkdéw, skoro pozostawat w przekonaniu, ze im nie uchybit.

Dlatego oraz z uwagi na fundamentalne znaczenie prawa do obrony
oskarzonego, w polu uwagi Sadu Najwyzszego znalazly sie wspomniane zarzuty
kierowane pod adresem Sadu | instancji i uchybienia zaszie w postepowaniu
pierwszoinstancyjnym, chociaz kasacja przystuguje stronie od wyroku sadu
odwotawczego, a wiec z powodu naruszen prawa zaistniatych przed tymze sgdem.

Zarzuty z pkt 6 i 7 i ich uzasadnienie nalezato odczytywac tgcznie, podobnie
jak nie mozna byto przy badaniu zarzutu z pkt. 2 apelacji pomija¢ dotyczgcego go
uzasadnienia. Chodzito wowczas i teraz idzie nie o sprzeczno$¢ miedzy opiniami
biegtego J. P., a ale o zaniechanie identyfikacji indywidualnej sladéw
pozostawionych przez sprawce na ciele pokrzywdzonej. W apelacji wytknieto to
zaniechanie na s. 3 i 4 uzasadnienia. Z lektury kasacji, a zwlaszcza s. 11 i 12 jej
motywow, wynika zarzut razgcego naruszenia art. 433 § 2 k.p.k.,, bo ,Sad
odwotawczy nie sprostat zadaniu nalezytej kontroli poczynan Sadu | instancji” co do
Sladow biologicznych (k. 12 — 13 akt SN).

Faktycznie, w ustnej opinii z dnia 24 wrzes$nia 2009 r. biegly J. P. podat, iz
,probki sg przechowywane w taki sposob, ze badanie w przysziosci bedzie
mozliwe. Sg one zamrozone” (k. 3172). Natomiast w dniu 6 czerwca 2011 r. bieglty
napisat, ze w wyniku inwentaryzacji prébek izolatbw DNA stwierdzono, ze izolat
DNA $ladu 2.1 (pozostawiony na lewym ramieniu pokrzywdzonej, na podstawie
ktérego dokonano identyfikacji rodowej linii meskiej S. — przyp. SN) zostat w catosci
zuzyty do wczesniejszych badan...” (k. 3633). Jednak z wniosku dowodowego
obronhcy, a przede wszystkim, z postanowienia Sgdu Okregowego — oba z dnia 26
maja 2011 r., uwzgledniajgcego ten wniosek (k. 3625, 3626) i wypowiedzi biegtego
z dnia 24 wrzesnia 2009 r. wynikato, ze nowa metoda badawcza (DIP) moze
pozwoli¢ na identyfikacje osobniczg sprawcy na podstawie pozostatych
zabezpieczonych $ladéw (k. 3172). Tymczasem Sad Okregowy wykluczyt, po
pisemnym stwierdzeniu biegtego J. P., ze w ZMS ta metoda nie zostata jeszcze
wdrozona, mozliwos¢ przeprowadzenia dowodu przy uzyciu tej metody, bez
wypytania biegtego, kiedy w jego Zaktadzie bedzie ona stosowana (a miato to
nastgpi¢c w 2010 roku — k. 3172) i bez sprawdzenia, czy w innym zaktadzie w

Polsce jest juz ona wdrozona. Przy sposobnosci tylko nalezato wypytac biegtego co
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do powodu podania w dniu 24 wrze$nia 2009 r., ze wszystkie probki zachowaty sie,
a wiec i ta z lewego ramienia pokrzywdzone;.

Do tak prawidtowo odczytanego zarzutu Sgad Apelacyjny nie odnidst sie z
obrazg art. 433 § 2 k.p.k. i wskazanego wprost w kasacji art. 457 § 3 k.p.k. Sad
stwierdzit przy tym, ze na lewym ramieniu pokrzywdzonej ujawniono profil DNA
zgodny w zakresie 16 loci z profilem M. S. (s. 5 uzasadnienia), chociaz Sad
Okregowy za biegtym J. P. prawidtiowo przyjat, iz doszto tylko do identyfikacji
rodowej (s. 9 i 34 motywow).

Z uwagi na razgce naruszenie prawa do obrony oskarzonego przed Sgdem |
instancji i w zwigzku z tym, koniecznoscig ponownego rozpoznania sprawy przez
ten Sad, powyzsze razgce uchybienie Sgdu Apelacyjnego bedzie musiato byc¢
usuniete juz przez Sad meriti .

Rozpoznanie pozostatych zarzutéw (pkt 4 i 8 kasacji) okazato sie w tej
sytuacji bezprzedmiotowe (art. 436 k.p.k.).

Ponownie rozpatrujgc sprawe jedynie w zakresie zarzucanej zbrodni, Sad
Okregowy przestucha oskarzonego, w tym wezwie go do wypowiedzenia sie co do
przyczyny niepotwierdzenia wyjasnien z rozprawy z dnia 21 kwietnia 2009 r. z k.
2966 — 2967 o kontakcie krytycznego dnia z pokrzywdzong, poniewaz powod
wskazany na rozprawie w dniu 2 grudnia 2010 r. jest niejasny (zob. k. 3480),
przestucha sw. R. O., majgc na uwadze odlegtos¢ miedzy miejscem zamieszkania
Z. S. i miejscem znalezienia zwtok pokrzywdzonej, w toku przestuchania biegtego J.
P. na rozprawie wyjasni wyzej wskazane kwestie i ewentualnie zleci
przeprowadzenie uzupetniajgcego dowodu z zachowanych sladéw biologicznych
oraz dopilnuje, aby obrona oskarzonego pozbawiona byla zaistniatych
mankamentow. Sad co do pozostatych dowodédw moze poprzesta¢c na ich
ujawnieniu (art. 442 § 3 k.p.k.)



