POSTANOWIENIE Z DNIA 15 MARCA 2012 R.
Il KK 244/11

W wypadkach okreslonych w art. 185a § 1 k.p.k., gdy dowodu nie da
sie trwale przeprowadzi¢, z wuwagi na stan zdrowia swiadka -
pokrzywdzonego, podstawe oddalenia wniosku dowodowego stanowi art.
170 § 1 pkt 4 k.p.k.

Przewodniczacy: Prezes SN L. Paprzycki.
Sedziowie: SN J. B. Rychlicki, SA (del. do SN) H. Komisarski
(sprawozdawca).

Prokurator Prokuratury Generalnej: M. Wilkosz-Sliwa.

Sad Najwyzszy w sprawie Eugeniusza C. i Elwiry S., skazanych z art.
197 § 4 k.k. i innych, po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 15
marca 2012 r., kasacji, wniesionych przez obroncéw skazanych od wyroku
Sadu Apelacyjnego w G. z dnia 2 marca 2011 r., zmieniajgcego wyrok

Sadu Okregowego w G. z dnia 6 lipca 2010 r.,

oddalit obie kasacje, przy czym kasacje obroncy skazanego

Eugeniusza C. jako oczywiscie bezzasadnag (...).



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Okregowego w G. z dnia 6 lipca 2010 r. Elwira S.
zostata uznana za winng tego, ze:

1) w okresie nie pozniej niz od maja 2006 r. do dnia 24 lipca 2007 r. w
B., dziatajgc w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z goéry powzietego
zamiaru, ze szczegolnym okrucienstwem, przemocg poprzez bicie,
doprowadzita do wielokrotnego obcowania ptciowego piecioletnig Natalie C.
(...), tj. przestepstwa z art. 197 § 4 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art.
12 kk.iwzw. z art. 11 § 2 kk. i za to na podstawie art. 197 § 4 k.k. w zw. z
art. 11 § 3 k.k. wymierzono jej kare 5 lat pozbawienia wolnosci,

2) w okresie nie pdzniej niz od dnia 1 maja 2006 r. do dnia 24 lipca
2007 r. w B., dziatajgc w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z goéry
powzietego zamiaru, ze szczegolnym okrucienstwem, przemocg poprzez
bicie, doprowadzata do wielokrotnego poddania sie innej czynnosci
seksualnej trzyletniego Mariusza C. (...), tj. przestepstwa z art. 197 § 4 k.k.
w zb. zart. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k. iwzw. zart. 11 § 2 kk. iza to
na podstawie art. 197 § 4 k.k. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzono jej kare 5
lat pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k., Sgd Okregowy potgczyt
wymierzone Elwirze S. kary pozbawienia wolnosci i sprowadzit je do kary
tgcznej 5 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Apelacje od tego wyroku ztozyt obronca Elwiry S., ktéry podnidst
nastepujgce zarzuty:

— ,btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, majgcy
wpltyw na jego tresC, poprzez niestuszne ustalenie na podstawie
nieprawidtowej oceny dowoddw, ze oskarzona Elwira S. dokonata obydwu
zarzucanych jej czyndw na szkode matoletniej Natalii C. i matoletniego

Mariusza C.”,



— ,0obraze przepiséw postepowania, tj. art. 167 k.p.k. i art. 185a § 1 k.p.k.
poprzez zaniechanie inicjatywy dowodowej z urzedu oraz odmowe na
pisemne zgdanie oskarzonej Elwiry S. przestuchania matoletniej Natalii C.,
w sytuacji, gdy w toku postepowania rozpoznawczego przed Sgdem wyszty
na jaw istotne okolicznosci — dotyczgce oskarzonego Jerzego D., ktérych
wyjasnienie wymagato ponownego przestuchania matoletniej, a nadto
oskarzona wnoszgc o przestuchanie matoletniej odnosita to zgdanie do
sytuacji procesowej, w ktorej podczas pierwszego przestuchania matoletniej
nie miata obroncy”.

Ostatecznie obronca wnidst alternatywnie o zmiane zaskarzonego
wyroku i uniewinnienie Elwiry S. od dokonania przypisanych jej czyndéw
albo o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi
Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Wyrokiem z dnia 2 marca 2011 r., Sad Apelacyjny zmienit zaskarzony
wyrok w ten sposaéb, ze:

— pierwszy z przypisanych oskarzonej czynow, przy zastosowaniu art. 4 § 1
k.k., zakwalifikowat z art. 197 § 1 k.k. i art. 197 § 2 k.k. w zw. z art. 197 § 4
k.k.iart. 200 § 1 kk. wzw. z art. 12 k.kk. iwzw. z art. 11 § 2 k.k., a za
podstawe wymiaru kary przyjat przepis art. 197 § 4 k.k.,

— drugi z przypisanych oskarzonej czyndéw, przy zastosowaniu art. 4 § 1
k.k., zakwalifikowat z art. 197 § 2 k.k. w zw. z art. 197 § 4 k.k. i art. 200 § 1
kk. wzw. z art. 12 k.k. i w zw. z art. 11 § 2 k.k., a za podstawe wymiaru
kary przyjat przepis art. 197 § 4 k.k.

W pozostatej czeSci Sgd Apelacyjny utrzymat zaskarzony wyrok w
mocy.

Od tego ostatniego wyroku kasacje wnidst obronca skazanej, ktéry
podnidst zarzut razgcego naruszenia prawa procesowego, ktére miato

wptyw na treS¢ wyroku, a polegajgcego na obrazie przepisow:



1) ,art. 154 k.p.k. w zw. z art. 153 k.p.k. wzw. z art. 2 § 2 k.p.k. i art.
431 § 3 k.p.k., poprzez sprostowanie protokotu rozprawy apelacyjnej z dnia
26 stycznia 2011 r., na kolejnej rozprawie w dniu 23 lutego 2011 r.,
niezgodnie z rzeczywistym tokiem rozprawy wpisujgc oswiadczenie
obroncy o tresci, ktorej nie byto — pomijajgc rzeczywistg tres¢ wypowiedzi”,

2) art. 431 § 3 k.p.k., poprzez uznanie, ze doszto do modyfikacji
apelacji obroncy, w uzgodnieniu z oskarzong, cho¢ nie miato to miejsca, a
przy tym w protokole rozprawy ,nie odnotowano zgody oskarzonej na
jakgkolwiek modyfikacje”,

3) art. 457 § 3 k.p.k., poprzez nierozwazenie i nieustosunkowanie sie
do podniesionego w apelacji zarzutu obrazy art. 167 k.p.k. i art. 185a § 1
k.p.k.

W konkluzji obronca wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sadowi Apelacyjinemu w G. do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja nie zastuguje na uwzglednienie. Wszystkie podniesione
przez skarzgcego zarzuty wigzg sie z dokonanym przez Sad Apelacyjny w
G. na rozprawie w dniu 23 lutego 2011 r. ,sprostowaniem” protokotu
rozprawy z dnia z dnia 26 stycznia 2011 r. i przyjeciem, ze obronca, w
uzgodnieniu z Elwirg S., cofngt zarzut obrazy art. 167 k.p.k. i art. 185a § 1
k.p.k., co w konsekwenciji skutkowato tym, ze Sad ten nie rozwazyt tego
zarzutu.

Na wstepie zauwazyC nalezy, ze protokoét rozprawy jest dokumentem
rejestrujgcym i dowodzgcym jej przebiegu, a w szczegdlnosci
umozliwiajgcym kontrole prawidtowosci postepowania. Co istotne, w art.
153 k.p.k. ustawodawca zawart regulacje dotyczgce trybu sprostowania

protokotu.



W niniejszej sprawie, Sad Najwyzszy nie znajduje podstaw do
przyjecia, ze zapisy dokonane w protokole rozprawy odwotawczej, ktora
odbyta sie w dniu 23 lutego 2011 r., a odnoszgce sie do protokotu rozprawy
z dnia 26 stycznia 2011 r., sg niezgodne z rzeczywistoscig, jak to sugeruje
obronca. Nalezy zauwazy¢, ze na rozprawie w dniu 23 lutego 2011 r. byt
obecny nie tylko substytut obronicy, ale tez sama Elwira S., ktéra podobnie
jak obronca, nie wniosta Zzadnych zastrzezen do stwierdzen
przewodniczgcego oraz cztionkow sktadu orzekajgcego, ktére zostaty ujete
w protokole. Nadto, skarzacy nie ztozyt wniosku o sprostowanie protokotu i
dopiero w kasacji zanegowat rzetelnosC jego tresci. Przyzna¢ jednak
trzeba, ze choC protokdt stanowi podstawowy dowdd zachowania form
procesowych, to nie jest to dowdd wytgczny w tym sensie, ze fakt
dopetnienia (lub nie) wymogow czynnosci moze by¢ wykazywany takze za
pomocg innych dowoddw i to niezaleznie od tego, czy uprzednio uczestnik
skorzystat z wniosku o sprostowanie protokotu. W rozpatrywanym
przypadku obronca nie przedstawit jednakze Zzadnego przekonujgcego
dowodu, ktory potwierdzatby stusznosc¢ jego wywodu o btednosci zapisow
znajdujacych sie w protokole rozprawy odwotawczej z dnia 23 lutego 2011
r. Kwestia ta nie jest jednak kluczowa dla rozstrzygniecia zasadnosci
zarzutow kasacji.

Rzecz bowiem w tym, ze Kodeks postepowania karnego w art. 431 §
1 przewiduje wprawdzie mozliwos¢ cofniecia s$rodka odwotawczego
wniesionego w stosunku do danej osoby, ale nie przewiduje mozliwosci
cofniecia jednego z zarzutéw podniesionych w apelacji. Nawet wiec, gdyby
doszto do zilozenia przez obronce oswiadczenia o cofnieciu jednego z
zarzutow, to i tak bytoby ono nieskuteczne, a sad odwotawczy bytby
zobowigzany do rozpoznania sprawy w granicach zakreslonych w art. 433 §

1 k.p.k., tj. rdwniez do rozwazenia przedmiotowego zarzutu (art. 433 § 2



K.p.k.) i odniesienia sie do niego w uzasadnieniu wyroku (art. 457 § 3
k.p.k.).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy
stwierdzi¢ nalezy, ze niezaleznie od tresci ztozonego przez obronce
oswiadczenia na rozprawie odwotawczej, Sgd Apelacyjny byt zobowigzany
do rozwazenia obu zarzutéw podniesionych w apelacji.

W przekonaniu skarzgcego, Sad Apelacyjny nie rozwazyt zawartego
w apelacji zarzutu obrazy art. 167 k.p.k. i art. 185a § 1 k.p.k. Mimo ze Sad
ten w czesci historycznej uzasadnienia wyroku rzeczywiscie nie przytoczyt
wspomnianego zarzutu, to wnikliwa analiza tegoz uzasadnienia prowadzi
do wniosku, iz byt on przedmiotem rozwazan i w wystarczajgcym stopniu
odniesiono sie do jego zasadnosci. Stosowne rozwazania w tym wzgledzie
znajdujg sie na stronie (...) uzasadnienia. Sgd Apelacyjny wskazat na
okolicznos¢ dwukrotnego przestuchania matoletniej Natali C. w
postepowaniu przygotowawczym — w trybie art. 185a § 1 k.p.k. i brak
przestanek do jej powtdrnego przestuchania na etapie postepowania
sgdowego.

Sad Najwyzszy podziela stanowisko Sgdu Apelacyjnego. Nie ulega
wszak watpliwosci, ze ideg unormowania art. 185a § 1 k.p.k. jest to, aby
osoba w nim wskazana, w toku catego postepowania, byta przestuchana w
charakterze swiadka tylko raz. Przepis ten jest wyrazem szczegdlnej
ochrony matoletniego pokrzywdzonego w sprawach o przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz przeciwko rodzinie i
opiece, ktory w chwili przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przed tzw. wtorng
wiktymizacjg ze strony organdéw scigania i wymiaru sprawiedliwosci (zob.:
A. Gadomska: Przygotowanie do przestuchania matoletniej ofiary w
charakterze swiadka, Prok. i Pr. 2008, nr 7-8, s. 181; A. Kaznowski: Udziat
pokrzywdzonego matoletniego w polskim procesie karnym, Prok. i Pr. 2007,

nr 5, s. 75; J. Kosonoga: Przestuchanie pokrzywdzonego w trybie art. 185a



kK.p.k., Prok. i Pr. 2004, nr 1, s. 63; A.Z. Krawiec: Przestuchanie
matoletniego pokrzywdzonego w polskim procesie karnym, WPP 2007, nr
1, s. 52; R.A. Stefanski: Szczegdlne tryby przestuchania w postepowaniu
karnym swiadka matoletniego, ktory nie ukonczyt 15 lat, WPP 2005, nr 4, s.
79; K. Stocka: Przestuchanie swiadka w trybie art. 185a k.p.k., NKPK 2004,
nr 16, s. 147; P. Swierk: Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego na
podstawie art. 185a Kodeksu postepowania karnego, Prok. i Pr. 2004, nr 5,
s. 149). W ten sposdéb urzeczywistniana jest ochrona jego zdrowia
psychicznego, czemu ma rowniez stuzyC sposob przestuchania oraz
ograniczenie grona osob biorgcych udziat w tej czynnosci (art. 185a § 2
K.p.k.).

Ma racje skarzacy, ze zasada przyjeta w art. 185a § 1 k.p.k. nie ma
charakteru bezwzglednego. Dopuszczalne jest bowiem powtérzenie
przestuchania matoletniego pokrzywdzonego w dwoch scisle wskazanych
wypadkach. Po pierwsze, jezeli wyjdg na jaw istotne okolicznosci, ktérych
wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania pokrzywdzonego. Po
drugie wtedy, gdy zazgda tego oskarzony, ktory nie miat obroncy w czasie
pierwszego przestuchania pokrzywdzonego (art. 185a § 1 k.p.k. in fine). W
tej ostatniej sytuacji nie ma znaczenia jaki jest powod tego wniosku ani tez,
czy oskarzony w ogole go podat. Wystarczajgcy jest sam fakt zgtoszenia
zgdania przez oskarzonego lub jego obronce, by sgd byt zobowigzany do
ponownego przestuchania pokrzywdzonego (zob. wyroki Sadu
Najwyzszego: z dnia 1 lutego 2008 r., V KK 231/07, OSNKW 2008, z. 4,
poz. 27 wraz z glosg J. Potulskiego, GSP — Prz. Orz. 2008, nr 4, s. 12; z
dnia 22 stycznia 2009 r., V KK 216/08, OSNPriPr 2009, nr 6, poz. 26 oraz
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2010 r., | KZP 21/10,
BPK 2010, nr 6, s. 55).

ldgc dalej, choC z tresci art. 185a § 1 k.p.k. nie wynika to wprost, to

jednak w drodze rozumowania argumentum a contrario nalezy przyjgc, ze



wniosek o ponowne przestuchanie swiadka, ktory ztozyt juz zeznania w
trybie art. 185a § 1 k.p.k., mozna oddali¢ woéwczas, gdy nie wyjdg na jaw w
trakcie postepowania prowadzonego po takim przestuchaniu istotne
okolicznosci, ktére wyjasni¢ mozna tylko poprzez ponowne przestuchanie
pokrzywdzonego. Nie mozna zatem  przestuchiwaC ponownie
pokrzywdzonego, gdy nie wyjdg na jaw istotne okolicznosci albo gdy
wprawdzie okolicznosci takie wyjdg na jaw, ale mogg one zostac
wyjasnione za pomocg innych dowodow. Na podkreslenie zastuguje to, ze
wniosek o przestuchanie pokrzywdzonego oparty na tych przestankach
moze ztozy¢ kazda strona postepowania, w tym oskarzony — moze o tym
zadecydowacC rowniez z urzedu sad. Jezeli chodzi natomiast o zgdanie
oskarzonego, to moze ono nie zosta¢ uwzglednione wtedy, gdy w czasie
pierwszego przestuchania pokrzywdzonego miat on obronce, i to
niezaleznie od tego, czy obronca byt obecny podczas tego przestuchania,
czy tez bedac prawidtowo powiadomiony, nie stawit sie na nie. Wprawdzie,
za regute trzeba uznac to, ze podstawy oddalenia wniosku dowodowego,
okreslone w art. 170 k.p.k., nie znajdujg zastosowania do ztozonego przez
oskarzonego zgdania, o ktorym mowa w art. 185a § 1 k.p.k.,, ale w
wyjatkowych wypadkach, opisane w tym pierwszym przepisie sytuacje,
bedg stanowity podstawe do odmowy uwzglednienia przedmiotowego
zgdania, np. gdy dowodu z ponownego przestuchania pokrzywdzonego nie
da sie przeprowadzi¢ z powodu takiego jego stanu psychicznego, ktory
uniemozliwia nawigzanie z nim rzeczowego kontaktu.

Ustawodawca czyni zatem wyrazng dystynkcje i jednoznacznie
roznicuje sytuacje, w ktoérych ponowne przestuchanie pokrzywdzonego
okreslonego w art. 185a § 1 k.p.k. ma nastgpi¢ z uwagi na ,wyjscie na jaw
istotnych okolicznosci” oraz z uwagi na ,zgdanie oskarzonego, ktory nie

miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego”. W



pierwszym wypadku zakres dokonywanej przez sgd oceny zasadnosci
ewentualnego wniosku jest o wiele szerszy, anizeli w drugim.

W rozpatrywanej sprawie, wbrew sugestiom obroncy, wniosek
skazane] Elwiry S. o ponowne przestuchanie Natali C., w sposob
niebudzgcy watpliwosci, byt oparty na tym, ze ,wyszly na jaw istotne
okolicznosci, ktorych wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania”. W
rzeczywistosci przyznaje to sam skarzgcy, ktéry tak w apelacji, jak i w
kasacji wskazuje, ze powtorne przestuchanie Natalii C. powinno nastgpic¢ z
uwagi na zeznania lzabeli M., w ktorych podata, ze matoletnia, w rozmowie
Z nig, niekiedy pozytywnie wypowiadata sie o Jerzym D., ktéry tez byt objety
oskarzeniem w tej sprawie. Sady obu instancji stusznie jednak uznaty, ze ta
okolicznos¢ nie miata Zzadnego znaczenia z punktu widzenia
odpowiedzialnosci Elwiry S. za zarzucane jej przestepstwa. To nie jej
przeciez dotyczyly wypowiedzi pokrzywdzonej kierowane do lIzabeli M.
Natalia C. w kontaktach z tym swiadkiem nigdy nie przedstawiata Elwiry S.
w innym swietle, anizeli to, ktore wyrazita podczas przestuchan. Zarowno
Sad Okregowy, jak i Sad Apelacyjny wyrazity swoje stanowisko na temat
omawianych wypowiedzi pokrzywdzonej i trafnie przyjety, ze Jerzy D.
bronigc niekiedy Natalie C. przed innymi skazanymi w niniejszej sprawie,
czynit to z powodu wyrzutéw sumienia, co nie wyklucza tego, ze rowniez on
ja krzywdzit. Ostatecznie jednak kwestia ewentualnego sprawstwa Jerzego
D. nie byta przedmiotem oceny Sgdu Okregowego, poniewaz oskarzony ten
zmart i postepowanie przeciwko niemu umorzono.

Elwira S. nie zazgdata wiec ponownego przestuchania pokrzywdzonej
z tego wzgledu, Zze nie miata obroncy podczas jej pierwszego przestuchania
w trybie art. 185a § 1 k.p.k., lecz ztozyta wniosek oparty na ,wyjsciu na jaw
istotnych okoliczno$ci”. Okolicznosci te (pomijajgc juz to czy byly istotne) w
jakimkolwiek stopniu nie odnosity sie do niej i dlatego stusznie wniosek ten

nie zostat uwzgledniony.
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Niezaleznie od poczynionych dotychczas uwag, nalezy podkresli¢, ze
z zeznan prawnych opiekunéw Natalii C., a takze z opinii biegtych
psychologdéw, wynika, ze po drugim przestuchaniu matoletniej stan jej
zdrowia psychicznego ulegt znacznemu pogorszeniu i istotnie obnizyty sie
jej zdolnosci intelektualne. Doszto u niej do tak daleko idgcej psychicznej
blokady, ze praktycznie przestata mowi¢. W szczegdlnosci wystepujgca u
pokrzywdzonej blokada dotyczyta okolicznosci zwigzanych z popetnionymi
na jej szkode przestepstwami.

W takiej sytuacji, w wypadkach okre$lonych w art. 185a § 1 k.p.k.,
gdy dowodu nie da sie trwale przeprowadzi¢, z uwagi na stan zdrowia
Swiadka — pokrzywdzonego, podstawe oddalenia wniosku dowodowego
stanowi art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k. Witasnie w tej sprawie stan zdrowia
psychicznego Natalii C. uniemozliwiat jej przestuchanie. Dotyczy to,
odpowiednio, kazdej przestuchiwanej osoby.

Podsumowujgc stwierdzic trzeba, ze Sgd Apelacyjny nie dopuscit sie
naruszenia art. 154 k.p.k., art. 153 k.p.k., art. 431 § 3 k.p.k. i art. 457 § 3
K.p.K.

Majac powyzsze na uwadze, Sgd Najwyzszy oddalit kasacje, a z
uwagi na to, ze skazana nie posiada zadnego majatku oraz dochodow, na
podstawie art. 624 § 1 k.p.k., zwolnit jg od ponoszenia kosztéw sgdowych

postepowania kasacyjnego, w tym od uiszczenia optaty od kasacji.



