Sygn. akt Il KK 394/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 lutego 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Roman Sadej (przewodniczacy)
SSN Andrzej Stepka

SSN Andrzej Tomczyk (sprawozdawca)

Protokolant Jolanta Wtostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Jerzego Engelkinga,

w sprawie S. Z.

skazanego z art. 197 § 1 k.k. i in.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 17 lutego 2016 r.

kasacji wniesionej przez obrohce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w B.

z dnia 25 czerwca 2015 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w B.

z dnia 5 marca 2015 r.,

uchyla zaskarzony wyrok w czesci utrzymujgcej w mocy
wyrok Sadu Rejonowego w B. z dnia 5 marca 2015 r. oraz w
zakresie orzeczenia o karze tacznej i przekazuje sprawe w tej
czesci Sagdowi Okregowemu w B. do ponownego rozpoznania w

postepowaniu odwotawczym.

UZASADNIENIE
Sylwester R. Z. oskarzony zostat o popetnienie trzech przestepstw:



a) zakwalifikowanego z art. 197 § 1 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. w zb. z art. 201
k.k., popetnionego w okresie od 1991 r. do 2004 r. na szkode przysposobionej corki
M. Z.;

b) zakwalifikowanego jak w punkcie ,a”, popetnionego w okresie od 1993 r. do 2004
r. na szkode corki S. Z.;

c) zakwalifikowanego z art. 207 § 1 k.k., popetnionego w okresie od 1991 r. do
2004 r. na szkode M. Z., w okresie od 1991 r. do 2005 r. na szkode S. Z. i do
czerwca 2014 r. na szkode J. Z.

W ostatnim akapicie uzasadnienia aktu oskarzenia prokurator odnotowat, ,iz
w koncowej fazie Sledztwa S. Z. zlozyta oswiadczenie, ze odmawia skladania
zeznan. Niemniej w sprawie, w zakresie czynow wobec S., dowodem pozostajg
zeznania M., A.iJ. Z.” (k. 309).

Wyrokiem z dnia 5 marca 2015 r. Sgd Rejonowy w B. — po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego w ramach ktérego, na podstawie art. 185c § 2 k.p.k.,
odtworzyt sporzgdzony zapis obrazu i dzwieku przestuchania S. Z. oraz odczytat
protokét przestuchania, co nastgpito po stwierdzeniu przez przewodniczgca, ze
czynnos¢ przeprowadzona w trybie okreSlonym w art. 185¢c k.p.k. jest sgdowg
czynnoscig dowodowg i dochodzi do niej na etapie postepowania sgdowego, o
ktorym mowa w art. 186 § 1 k.p.k., co powoduje, iz odwiadczenie S.Z. o0 odmowie
sktadania zeznan jest bezskuteczne, bowiem zostato ztozone po uptywie terminu
prekluzyjnego okreslonego w tym przepisie — uznat oskarzonego za winnego
dopuszczenia sie wszystkich zarzucanych mu przestepstw, modyfikujgc ich opisy,
zas w odniesieniu do dwoch pierwszych — uzupetniajgc kwalifikacje prawna.

Apelacje od tego wyroku wywiodt obronca oskarzonego, zarzucajgc m. in.
obraze przepiséw postepowania, majgcg wptyw na tresc¢ orzeczenia — ,art. 6 EKPC
w zw. z art. 186 k.p.k., przez pominiecie prawidtowego i petnego pouczenia o tresci
prawa do odmowy sktadania zeznan i jego skutkach i uznanie za dowdéd zeznan S.
Z., mimo ztozenia przez nig oswiadczenia w toku postepowania przygotowawczego
o0 skorzystaniu z przystugujgcego jej prawa do odmowy zeznan, co naruszyto
zasade wyrazong w tresci art. 186 § 1 k.p.k., wynikajgcg z btednej wyktadni tegoz
przepisu przez uznanie, ze przestuchanie tegoz swiadka w trybie art. 185c k.p.k.

jest rownoznaczne z przestuchaniem w postepowaniu sgdowym, mimo ze jest to



wylgcznie czynnos¢ sgdowa w postepowaniu przygotowawczym, a tym samym przy
ocenie zarzutow przypisywanych oskarzonemu zostaty wziete pod uwage zeznania,
ktore nie mogty stuzy¢ za dowod ani nie mogty by¢ odtworzone”.

Po rozpoznaniu sprawy z powodu tej apelacji, Sgd Okregowy w B. wyrokiem
z dnia 25 czerwca 2015 r.) zmienit zaskarzony wyrok w zakresie przestepstwa z art.
207 k.k. przez wyeliminowanie z jego opisu dziatan podejmowanych przez
oskarzonego na szkode M. Z. i S. Z. i umorzenie postepowania w tej czesci z uwagi
na uptyw terminu przedawnienia, czego konsekwencjg byta zmiana opisu
przestepstwa popetnionego na szkode J. Z. i wymierzenie za tak przypisane
przestepstwo nizszej kary pozbawienia wolnosci oraz w zakresie kary tgcznej. W
pozostatej czesci, a wiec w zakresie skazania S. Z. za przestepstwa popetnione
odrebnie na szkode M. Z. i S. Z., zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

| wtasnie w tej czesci wyrok Sadu odwotawczego zaskarzyt obronca
skazanego. W wywiedzionej w jego imieniu kasaciji zarzucit:
.. razgce i majgce istotny wptyw na jego tresC naruszenie prawa karnego
procesowego art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 186 k.p.k. w zw. z art. 185¢ § 2 k.p.k.,
przez nienalezyte rozwazenie podniesionego w apelacji oskarzonego zarzutu, ze
Sad | instancji btednie uznat, ze czynnos¢ dowodowa z udziatem sgdu w
postepowaniu przygotowawczym, przed innym sedzig, jest czynnoscig, o ktorej
mowa w art. 186 k.p.k. i wyznacza ona graniczny termin prekluzyjny do odmowy
przez pokrzywdzong ziozenia zeznah w sprawie przeciwko osobie najblizszej —
ojcu, co naruszyto art. 6 i art. 8 EKPC, art. 42 ust. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP,
prawo do poszanowania zycia rodzinnego, sprawiedliwego i rzetelnego
postepowania sgdowego, zasade réownosci broni w postepowaniu karnym i prawo
do obrony,
Il. razgce i majgce istotny wptyw na jego tres¢ naruszenie prawa karnego
procesowego art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 6 EKPC, art. 186 k.p.k., art. 191 § 2
k.p.k. i art. 182 k.p.k., przez nienalezyte rozwazenie podniesionego w apelacji
oskarzonego zarzutu, ze sad | instancji btednie odczytat na rozprawie zeznania
Swiadka M. Z., ktéra odmowita w toku postepowania przygotowawczego zeznan w
sprawie przeciwko jej ojcu, co naruszytlo zakaz dowodowy i doprowadzito do

oparcia ustalen faktycznych o zeznania podlegajgce wytgczeniu z postepowania,



lll. razgce i majgce istotny wptyw na jego treS¢ naruszenie prawa karnego
procesowego art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 pkt
1k.p.k. w zw. z art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k. przez nienalezyte rozwazenie
podniesionego w apelacji oskarzonego =zarzutu, ze sad | instancji pominat
wskazanie, na ktérych zeznaniach Sgd opart wyrok ustalajgcy stan faktyczny
zamiast tego przytaczajgc czterokrotnie, ze stanem faktycznym jest opis czynu
przypisany oskarzonemu a analiza dowodéw na to nie wskazuje, tym samym
uchybit obowigzkowi doktadnego okreslenia przypisanego oskarzonemu czynu w
ramach czasowych czynu ciggtego,
IV. razgce i majgce istotny wptyw na jego tres¢ naruszenie prawa karnego
procesowego art. 53 k.k. ogélnych dyrektyw wymiaru kary, przez pominiecie przy
ocenie szkodliwosci spotecznej czynu: wtasciwosci i warunkdéw osobistych sprawcy,
oraz sposobu zycia przed popetnieniem przestepstwa, faktu, ze postepowanie
przeciwko R. Z. zostato wszczete po uptywie znacznego okresu czasu — ponad 10
latach od zarzucanych czynow, oskarzony nie byt wczesniej karany, M. Z. i
pozostali cztonkowie rodziny odméwili sktadania zeznan przeciwko oskarzonemu,
dgzgc do normalizacji i podtrzymania wiezi rodzinnych, czego nieuwzglednienie
skutkowato orzeczeniem razgco surowej kary pozbawienia wolnosci za czyny z pkt
l'i 2 wyroku,
V. razgcg i majgcy istotny wptyw na jego tres¢ wyroku btedng wyktadnie art. 6 k.k.
w zw. z art. 12 kk. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. przez nienalezyte rozwazenie
podniesionego w apelacji oskarzonego zarzutu, ze sad | instancji pominat
prawidtowe okreslenie ram czasowych zabronionego czynu ciggtego i odstgpit od
ustalenia czestotliwosci czynéw przestepnych w opisanych w  wyroku
przestepstwach, co nie pozwala na ustalenie natezenia i wielosci zachowan
przestepnych, a ogolnikowe ustalenie, ze czyny miaty miejsce na przestrzeni 10 lat
doprowadzito do wymierzenia przez Sad Rejonowy i utrzymania przez Sad
Okregowy razgco surowej kary pozbawienia wolnosci za czyny z pkt. | i 2 wyroku”.
Formutujgc cytowane zarzuty, autor kasacji wniést ,...0 uchylenie
zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego z dnia 25 czerwca 2015 r. w czesci
utrzymujgcej w mocy wyrok sadu | instancji i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania w tym zakresie wtasciwemu sgdowi...”.



W tym miejscu nalezy podnies¢, ze zardowno w cytowanych zarzutach, jak i
uzasadnieniu kasacji obronca skazanego wywody swoje odnosi do oswiadczenia o
odmowie sktadania zeznan ztozonego przez M. Z., podczas gdy w rzeczywistosci
oSwiadczenie takie ztozyta S. Z. Sad Najwyzszy potraktowat ten btad jako
oczywistg omytke autora kasacji i dokonywat oceny podniesionej w kasaciji
problematyki, zaistniatej w zwigzku z o$wiadczeniem S. Z.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej
wnidst o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej, aprobujgc stanowisko
wyrazone przez Sad Rejonowy podzielone jako oczywiscie stuszne przez Sad
odwotawczy.

Stanowisko to zaaprobowat rowniez podczas rozprawy kasacyjnej prokurator
Prokuratury Generalnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Za trafne nalezato uzna¢ zarzuty sformutowane w dwoch pierwszych
punktach kasacji, sprowadzajgce sie do wskazania nienalezytego rozpoznania
przez Sad ad quem zarzutu apelacyjnego obrazy art. 186 § 1 k.p.k. w zw. z art.
185¢c § 2 k.p.k. i zaaprobowanie btednego pogladu sadu pierwszej instancji, ze
czynnos¢ dowodowa przeprowadzona w postepowaniu przygotowawczym przez
sad w trybie art. 185c¢ § 2 k.p.k. jest czynno$écig, o ktérej mowa w art. 186 § 1 k.p.k.
— wyznaczajgcg termin uprawniajgcy swiadka do odmowy ztozenia zeznan. | mimo
ze rowniez te zarzuty — co podkresla prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje
— sg zmodyfikowang na uzytek postepowania kasacyjnego formg zarzutu
apelacyjnego, do ich powielenia w petni uprawniato autora kasacji stanowisko
zaprezentowane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Z wypowiedzi bowiem
Sadu odwotawczego wynika, ze w petni akceptuje stanowisko Sadu pierwszej
instancji, zgodnie z ktérym ,...czynnosci przeprowadzone w trybie okreslonym w
art. 185c k.p.k. (przestuchanie K. Z.) jest sgdowg czynnoscig dowodowa, zatem do
jej przeprowadzenia dochodzi na etapie postepowania sgdowego w rozumieniu art.
186 § 1 k.p.k. Skoro S. Z. nie skorzystata z prawa odmowy ztozenia zeznan do
czasu rozpoczecia przestuchania w trybie okreslonym w art. 185c k.p.k., bedgc przy
tym pouczona o takim prawie, jej pisemne oswiadczenie (k. 252) o skorzystaniu z

odmowy sktadania zeznan, ztozone po ustawowym terminie (prekluzyjnym) jest



nieskuteczne i tym samym nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych” (s. 15
uzasadnienia zaskarzonego wyroku — uwaga SN).

Wobec tak lakonicznej wypowiedzi Sgdu ad quem inna polemika z
zaprezentowanym stanowiskiem niz ponowne zakwestionowanie pogladu Sadu
pierwszej instancji, z poszerzong w kasacji czescig motywacyjng, wskazujgcg na
nienalezyte rozpoznanie zarzutu apelacyjnego i wyrazenie bfednego pogladu
prawnego, w istocie nie byta mozliwa, tym bardziej ze przywotane przez Sad a quo
wyroki Sgdow Apelacyjnych: w Krakowie z dnia 27 czerwca 2002 r. (Il AKa 135/02),
w Lublinie z dnia 21 czerwca 2005 r. (Il AKa 131/05), we Wroctawiu z dnia 24 maja
2012 r. (Il AKa 87/12) oraz Sadu Najwyzszego z dnia 27 sierpnia 2008 r. (Il KK
56/08) nie mogly — z uwagi chocby na daty ich wydania — by¢ podstawag
prezentowanego pogladu.

Przepisy bowiem art. 185c zostaty dodane do Kodeksu postepowania
karnego ustawg z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
ustawy — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 2013, poz. 849) z dniem 27
stycznia 2014 r. Ustanawiajgc nowy, szczegolny tryb przestuchania
pokrzywdzonego przestepstwem zgwatcenia, wymuszenia i wykorzystania
seksualnego (art. 197 — 199 kk.) w toku postepowania przygotowawczego,
ustawodawca ograniczyt do niezbednego minimum tres¢ zawiadomienia o
przestepstwie w sytuacji sktadania go przez pokrzywdzonego (§ 1), natomiast
przestuchanie pokrzywdzonego w charakterze $wiadka przekazat sgdowi (§ 2).
Zgodnie z tym przepisem przestuchanie pokrzywdzonego sad przeprowadza na
posiedzeniu, w ktorym majg prawo wzig¢ udziat prokurator, obrohca oraz
petnomocnik pokrzywdzonego. Przestuchanie to moze odbywac sie z udziatem
biegtego psychologa, ktory — na wniosek pokrzywdzonego — powinien by¢ osobg tej
samej ptci (§ 4).

Jak juz wyzej zauwazono, ten tryb przestuchania zastrzezony zostat do
przestuchania pokrzywdzonego w toku postepowania przygotowawczego.
Swiadczg o tym unormowania nakazujgce odtworzenie na rozprawie giéwnej
sporzgdzonego zapisu obrazu i dzwieku przestuchania oraz odczytanie protokotu
przestuchania, zas w odniesieniu do ponownego przestuchania, przeprowadzenie

go w sposoéb wskazany w art. 177 § 1a k.p.k., o ile — co oczywiste — wystgpig



wymienione w przepisie art. 185 ¢ § 3 k.p.k. okolicznosci wynikajgce z

bezposredniej obecnosci oskarzonego (podkr. SN) przy przestuchaniu.

Z uwagi na to, ze czynnos¢ ta jest dokonywana w postepowaniu
przygotowawczym, w kwestiach nieuregulowanych w analizowanych przepisach
stosuje sie zasady przewidziane dla czynnosci sgdowych w postepowaniu
przygotowawczym. Dotyczy¢ to bedzie wiasciwosci i sktadu sgdu. Zgodnie wiec z
art. 329 k.p.k., czynnosc¢ przestuchania pokrzywdzonego w charakterze Swiadka
dokonuje sgd powotany do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji oraz
jednoosobowo (por.S. Steinborn, teza 2. do art. 329 k.p.k.; (w:) S. Steinborn (red.),
J. Grajewski, P. Rogozinski: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do
wybranych przepisow, Lex/el. 2016). Za takim zaklasyfikowaniem analizowanej
instytucji przemawia réwniez stanowisko wyrazone w pismiennictwie w odniesieniu
do instytucji przestuchania w toku postepowania przygotowawczego
pokrzywdzonego w wieku ponizej 15 lat — art. 185a k.p.k. oraz swiadka w wieku
ponizej 15 lat — art. 185b k.p.k. (por. np.: K. Eichstaedt; (w:) D.Swiecki (red.),
B.Augustyniak, K. Eichstaedt, M.Kurowski: Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. Tom |, Warszawa 2015, s.1118; T. Grzegorczyk: Kodeks postepowania
karnego, Tom |. Artykuty 1 — 467, Warszawa 2014, s. 1143).

Okoliczno$¢, ze przestuchanie pokrzywdzonego w charakterze Swiadka
przeprowadza na posiedzeniu sad i ze czynnos¢ te okresla sie jako czynnosc
dowodowg sgdu nie zmienia jej charakteru. Nadal pozostaje ona czynnoscig
sgdowg w postepowaniu przygotowawczym i w zadnym wypadku nie mozna jej
utozsamiaé z fazg postepowania sgdowego, o ktérym mowa w art. 186 § 1 k.p.k.
Rozréznienie to jest na tyle wyrazne i oczywiste, ze nie wymaga szerszego
uzasadniania. Dodatkowo tylko mozna przywota¢ przebieg procesu legislacyjnego
dotyczgcego nowelizacji z dnia 13 czerwca 2013 r. Otdz, regulujgc nowy tryb
przestuchania pokrzywdzonego przestepstwami z art. 197 — 199 k.k. w charakterze
Swiadka, ustawodawca nie dokonat zadnej modyfikacji przepisu art. 186 § 1 k.p.k.,
mimo ze zmiana unormowan zawartych w art. 186 k.p.k. byla przedmiotem
projektu. Wprawdzie nie wynikata ona wprost z regulacji zawartych w
projektowanym brzmieniu art. 185¢c a ze zmiany trybu Scigania przestepstw

Rozdzialu XXV Kodeksu karnego, tym niemniej unormowania zawarte w art. 186



k.p.k. byty analizowane i zapewne racjonalny ustawodawca, chcgc objg¢ jego
dyspozycjami inny moment koncowy uprawnienia do odmowy zfozenia zeznan,
zapewne by to uczynit (por. uzasadnienie poselskiego projektu z dnia 22 listopada
2012 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania
karnego — druk Nr 998 Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej VII Kadenciji:
http://www.sejm.gov.pl). Skoro tak sie nie stato, wyrazna dystynkcja miedzy
rozpoczeciem zeznania w postepowaniu przygotowawczym (rowniez w ramach
przestuchania prowadzonego przez sad) a rozpoczeciem pierwszego zeznania w
postepowaniu sgdowym nadal wystepuje.

Podsumowuijgc, stwierdzi¢ nalezy, ze pokrzywdzony przestepstwem
wymienionym w art. 197 — 199 k.k., bedacy osobg najblizszg dla oskarzonego,
po rozpoczeciu zeznania podczas przestuchania przez sad w trybie art. 185 ¢
§ 2 k.p.k., nie traci uprawnienia do odmowy sktadania zeznan w rozumieniu
art. 186 § 1 k.p.k., poniewaz przestuchanie to nie jest elementem
postepowania sadowego, lecz czynnoscia sadowg w postepowaniu
przygotowawczym (Rozdziat 38 k.p.k.).

Wracajgc na grunt rozpoznawanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze S. Z.,
sktadajgc zeznania w czasie przestuchania na posiedzeniu sadu,
przeprowadzonego w trybie art. 185 ¢ § 2 k.p.k., nie pozbawita sie¢ mozliwosci
ztozenia oswiadczenia o skorzystaniu z uprawnienia do odmowy ztozenia zeznan w
sprawie oskarzonego ojca i ztozenie takiego oswiadczenia jeszcze w postepowaniu
przygotowawczym wywotato skutek z art. 186 § 1 in fine k.p.k.

Nierespektowanie skutecznosci oswiadczenia pokrzywdzonej przez Sad
pierwszej instancji i zaaprobowanie tego postgpienia przez Sgd odwotawczy oraz
wykorzystanie jej zeznan jako dowodu w sprawie ojca S. Z. razgco naruszyto
wskazane w kasacji przepisy, w szczegolnosci za$ art. 186 § 1 k.p.k. Spowodowato
to koniecznosc¢ uchylenia zaskarzonego wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie
sprawy Sagdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

Jako ze uprawnienie wynikajgce z art. 186 § 1 k.p.k., nie jest prawem
nieodwracalnym i skorzystanie z niego nie powoduje braku mozliwosci ztozenia

zeznan w terminie pozniejszym w wypadku zmiany decyzji, przeto sgd ponownie



rozpoznajgcy sprawe obowigzany bedzie uzyska¢ stanowisko pokrzywdzonej S. Z.
w tej kwestii, a w razie podtrzymania przez nig oswiadczenia o skorzystaniu z
przystugujgcego jej uprawnienia, rozpoznac¢ sprawe bez wykorzystania zeznah tej
pokrzywdzonej.

Sad Najwyzszy ograniczyt rozpoznanie kasacji do omdwionych uchybien,
bowiem byto to wystarczajgce do wydania orzeczenia, zas rozpoznanie pozostatych
uchybien bytoby bezprzedmiotowe dla dalszego toku postepowania (art. 436 w zw.
z art. 518 k.p.k.).

Z przytoczonych powodow orzeczono jak na wstepie.
kc



