Sygn. akt V KK 218/13

POSTANOWIENIE

Dnia 10 grudnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 10 grudnia 2013 r.,

sprawy M. Z.

skazanego z art. 270 § 1 k.k.iart. 18 § 3 k.k. wzw. z art. 233 § 1 k.k. i art. 286 § 1
kk.wzw.zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 19 grudnia 2012 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w S.

z dnia 26 czerwca 2007 r.,

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. zasadzi¢ od skazanego M. Z. na rzecz Skarbu Panstwa

koszty sagdowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w S. wyrokiem z dnia 26 czerwca 2007 r. wydanym w sprawie

Il K .../05, skazat M. Z. za przestepstwa, ktérych dopuscit sie w latach 1996 — 1999,
a to: za 2 przestepstwa zakwalifikowane z art. 270 § 1 k.k. i art. 18 § 3 k.k. w zw. z
art. 233 § 1 kk.iart. 286 § 1 kk. wzw. z art. 11 § 2 kk. i art. 12 k.k. oraz za 3
przestepstwa zakwalifikowane z art. 270 § 1 k.k. i art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 233 §
1kk.iart. 286 § 1 kk.wzw. zart. 294 § 1 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k. i art. 12 k.k. i
po wymierzeniu jednostkowych kar pozbawienia wolnosci oraz grzywien orzekt
wobec oskarzonego kary tgczne: 8 lat pozbawienia wolnosci i 400 stawek

dziennych grzywny, ustalajgc wysoko$¢ jednej stawki na kwote 100 zt. Nadto orzekt



srodki karne w postaci zakazu wykonywania zawodu radcy prawnego na okres 8 lat
oraz obowigzku naprawienia szkody poprzez zaptate na rzecz Skarbu Panstwa
kwoty 4 milionobw zi, solidarnie ze wskazang osobg, na ktérg obowigzek ten
natozono prawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 23 kwietnia 2004
r. wydanym w sprawie 1l K .../02.

Po rozpoznaniu apelacji wniesionych przez oskarzonego oraz jego obronce
Sad Okregowy w P. wyrokiem z dnia 12 lutego 2009 r. wydanym w sprawie 1V Ka
...I07 zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, Zze z kwalifikacji dwdch przypisanych
oskarzonemu czynow wyeliminowat art. 18 § 3 kk. w zw. z art. 233 § 1 kk.,, aw
pozostatym zakresie wyrok utrzymat w mocy; nadto sprostowat dostrzezone w
wyroku oczywiste omyiki pisarskie.

Wyrok ten, na skutek kasacji wywiedzionych przez obroncéw oskarzonego,
zostat uchylony wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2010 r., sygn. akt
V KK .../09, z przekazaniem sprawy M. Z. do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym Sgdowi Okregowemu w P.

Tenze Sad wyrokiem z dnia 9 marca 2011 r., sygn. akt IV Ka .../10,
rozstrzygnat jak poprzednio, tj. zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze z
kwalifikacji dwoch przypisanych oskarzonemu czynéw wyeliminowat art. 18 § 3 k.k.
w zw. z art. 233 § 1 k.k., a w pozostatym zakresie wyrok utrzymat w mocy.

Po rozpoznaniu kasacji wywiedzionych przez obroncéw oskarzonego Sad
Najwyzszy wyrokiem z dnia 17 maja 2012 r., sygn. akt V KK .../11, uchylit
zaskarzony wyrok w czesci utrzymujgcej w mocy wyrok Sadu | instancji co do
skazania za jedno z przypisanych M. Z. przestepstw (opisane w pkt 3, a
zakwalifikowane z art. 270 § 1 k.k. i art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 233 § 1 k.k. i art.
286 § 1 kk. wzw. z art. 294 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2 kk. i art. 12 k.k.) oraz
orzeczenia o karach tgcznych i w tym zakresie przekazat sprawe M. Z. Sgdowi
Okregowemu w P. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Tenze Sad wyrokiem z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. akt IV Ka .../12,
zmienit zaskarzony wyrok w pkt 3 w ten sposoéb, iz z opisu przedmiotowego czynu
wyeliminowat zwrot ,0 znacznej wartosci” oraz przyjat, ze M. Z. dopuscit sie
przestepstwa z art. 270 § 1 k.k. iart. 18 § 3 k.k. wzw. z art. 233 § 1 k.k. i art. 286 §
1k.k.wzw. zart. 11 § 2 k.k. i art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 286 § 1 k.k. w zw.



z art. 11 § 3 kKk., przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k., wymierzyt mu kare 3 lat
pozbawienia wolnosci, a na podstawie art. 33 § 1, 2 i 3 k.k. kare 200 stawek
dziennych grzywny, ustalajgc wysokos¢ jednej stawki na kwote 100 zh. Nadto
zmienit zaskarzony wyrok w odniesieniu do orzeczenia o karach tgcznych w ten
sposob, ze na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 i 2 k.k. wymierzyt oskarzonemu
kary taczne: 7 lat i 9 miesiecy pozbawienia wolnosci i 400 stawek dziennych
grzywny, ustalajgc wysokos¢ jednej stawki na kwote 100 zt.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwoftawczego wniost obronca
skazanego. Zaskarzyt wyrok w catosci, zarzucajgc:

,1) razgce naruszenie przepisow postepowania, tj. art. 41 § 1 k.p.k. w zw. z art. 42
§ 1 k.p.k.iart. 42 § 3 k.p.k. w zwigzku z art. 438 pkt 2 k.p.k., polegajgce na tym,
ze w wydaniu zaskarzonego wyroku brat udziat sedzia Sgdu Okregowego D. K.,
co do ktérego oskarzony w dniu 18 pazdziernika 2012 r. ztozyt wniosek o jego
wylgczenie ze wzgledu na istnienie okolicznosci tego rodzaju, ze mogtaby
wywotac¢ uzasadniong watpliwosc¢ co do jego bezstronnosci w danej sprawie, a w
rozpoznaniu tego wniosku w dniu 29 pazdziernika 2012 r. brat udziat wytgczony
postanowieniem Sgdu Okregowego w P. sedzia Sgdu Okregowego P.G., ktory w
toku wczesniejszego rozpoznawania wniosku o jego wytlgczenie ztozyt do akt
sprawy stosowne oswiadczenie na piSmie, w zwigzku z czym winien
powstrzymacC sie od udziatu w sprawie, a skutkiem opisanego powyzej
uchybienia przy rozpoznaniu wniosku o wylgczenie sedziego D. K. byto
rozpoznanie sprawy oskarzonego przez sedziego, co do ktdérego nie zostata
usunieta w sposob przewidziany przez procedure karng watpliwo$¢ co do jego
bezstronnos$ci, co mogto mie¢ wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku;

2) razgce naruszenie przepisow postepowania, tj. art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k. oraz
art. 452 § 1i 2 k.p.k. w zwigzku z art. 458 k.p.k. i 438 pkt 2 k.p.k., polegajgce na
poczynieniu przez Sgd Okregowy w P. z urzedu nowych, niekorzystnych dla
oskarzonego ustalen faktycznych, odmiennych od ustalen faktycznych
poczynionych przez Sad Rejonowy w S., przy czym podstawe tych nowych
ustalen stanowity w znacznej czesci okolicznosci wynikajgce z dowodow
nieujawnionych w toku rozprawy gtownej tj. z protokotu przestuchania swiadka J.

L. oraz z opinii biegtego K. M., co miato wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku,



albowiem konsekwencjg tych ustalen byto przyjecie, iz oskarzony M. Z. dziatat
wspolnie i w porozumieniu z innymi osobami oraz, ze jego zachowanie cechowat
zamiar bezposredni kierunkowy.”

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej wniost
o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Poglad prokuratora o oczywistej bezzasadnosci kasacji zastugiwat na
aprobate. Nie przywigzujac nadmiernej wagi do formut uzywanych w redagowanych
przez strony pismach procesowych, na wstepie wypada jednak zauwazy¢, ze autor
kasacji sygnalizujgc zaistniate, jego zdaniem, razgce naruszenie przepisow
postepowania, nie twierdzit, ze ich wptyw na tres¢ skarzonego orzeczenia mogt by¢
istotny, chociaz w Swietle art. 523 § 1 k.p.k. warunkiem uwzglednienia kasacji jest,
pomingwszy uchybienia wymienione w art. 439 k.p.k., stwierdzenie, ze
sygnalizowane przez skarzgcego uchybienie: a) jest razgce oraz b) mogto miec
istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia.

W nawigzaniu do pierwszego zarzutu kasacji celowe bedzie przypomnieé, ze
istotnie, Sad Okregowy w P. postanowieniem z dnia 28 stycznia 2008 r., w
uwzglednieniu zgdania sedziego tego Sadu P. G., na podstawie art. 41 § 1142 § 1
k.p.k. wylgczyt go od udziatu w sprawie M. Z. Wymieniony sedzia swojg inicjatywe
motywowat faktem podejmowania dziatah nadzorczych wobec zony oskarzonego, z
racji jej skazania za przestepstwa zwigzane z wykonywaniem obowigzkéw
sedziego, ktére miaty bezposredni zwigzek z osobg oskarzonego (oswiadczenie
sedziego k. 8966 akt sprawy). Blisko 5 lat pozniej, w dniu 18 pazdziernika 2012 r.,
oskarzony wystgpit o wytgczenie sedziego Sgadu Okregowego D. K., motywujgc
wniosek faktem udzialu tego sedziego w sktadzie orzekajgcym co do wniosku
oskarzonego o0 wytgczenie sedziow i wydaniem postanowienia, ktorego
prawidtowos¢ zostata zakwestionowana przez Sgd Najwyzszy w zwigzku z
rozpoznaniem kasacji. Sagd Okregowy w P., z udziatem sedziego P. G.,
postanowieniem z dnia 29 pazdziernika 2012 r. nie uwzglednit wniosku o
wytgczenie sedziego D. K. Wobec tego, ze art. 42 ust. 3 k.p.k. nakazuje
powstrzymanie sie od udziatu w sprawie sedziemu, co do ktérego zgtoszono

wniosek o wytgczenie na podstawie art. 41 k.p.k., tym bardziej — a minori ad maius



— od wudzialtu w sprawie ma obowigzek powstrzymacC sie sedzia, ktory
postanowieniem sadu zostat wytgczony. Zapewne, fakt wytgczenia sedziego od
udziatu w sprawie nie stanowi bezwzglednej przeszkody do podejmowania przez
niego czynnosci o charakterze czysto organizacyjnym, z drugiej jednak strony nie
mozna przyjgc, ze ,udziat w sprawie” to wylgcznie rozstrzyganie o przedmiocie
procesu, co do istoty oskarzenia. Co prawda w orzecznictwie sgdéw powszechnych
pojawit sie poglad, ze w rozumieniu art. 42 § 3 k.p.k. ,udziat w sprawie” oznacza
podejmowanie przez sedziego czynnosci procesowych zwigzanych z
merytorycznym rozstrzygnieciem okreslonej sprawie (zob. postanowienia Sgdéw
Apelacyjnych: w Lublinie z dnia 20 marca 2002 r., Il AKo 69/02, LEX nr 750409, w
Warszawie z dnia 2 maja 2012 r., Il AKo 65/12, LEX nr 1220705), co moze byc¢
rozumiane jako podejmowanie czynnosci bezposrednio zwigzanych z przedmiotem
procesu, jednak powszechnie przyjmuje sie bardziej restrykcyjne rozumienie tego
pojecia wskazujgc, ze przez udziat w sprawie nalezy rozumiec nie tylko orzekanie w
sprawie czy prowadzenie rozprawy, ale takze wydawanie wszelkich postanowien i
zarzgdzen w jej toku w danej instancji (A. Wazny w: K. T. Boratynska, A. Gorski, A.
Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 110; podobnie T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego i ustawa o
Swiadku koronnym. Komentarz, Warszawa 2008, s. 175; P. Hofmanski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2011, s.
321-322 i powotane tam orzecznictwo), co zresztg odpowiada stanowisku, jakie
Sad Najwyzszy zajgt jeszcze na gruncie dawnej ustawy karnoprocesowej
(postanowienie z dnia 30 lipca 1987 r., lll KZ 140/87, LEX nr 22042). W takim razie,
niezaleznie od faktu, ze w przypadku orzekania w nastepstwie ztozenia wniosku o
wytgczenie  sedziego, przedmiotem  rozstrzygniecia nie jest kwestia
odpowiedzialnosci oskarzonego, ale kwestia wpadkowa sprowadzajgca sie do
zagadnienia, czy istnieje okoliczno$¢ tego rodzaju, ze mogtaby wywotaé
uzasadniong watpliwos¢ co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie, trzeba
uznac, ze sedzia juz wytgczony od udziatu w sprawie nie moze brac¢ udziatu w
rozpoznaniu wniosku o wytgczenie sedziego.

Potwierdzajgc zaistnienie sygnalizowanego przez skarzgcego uchybienia,

wypadato rozwazy¢ jego range, w szczegdlnosci, czy naruszenie prawa jest



razgce. Wbrew twierdzeniu skarzgcego, takiego przymiotu naruszenie to nie
posiada. W pierwszej kolejnosci trzeba podkresli¢, ze nie mozna uznacC za
rownorzedne sytuacje, gdy sedzia, mimo ze zostat wytgczony, rozstrzygnat o
odpowiedzialnosci oskarzonego, tj. wzigt udziat w wydaniu wyroku oraz sytuacje,
gdy wytgczony sedzia wzigt udziat w wydaniu orzeczenia w kwestii ubocznej.
Chociaz w obu wypadkach zaistniato to samo uchybienie, polegajgce na
niedopuszczalnym wzieciu przez sedziego ,udziatu w sprawie”, w pierwszym
wypadku jego razgcy charakter oraz potencjalny wptyw na tresC¢ orzeczenia
trudno kwestionowa¢. W drugim wypadku odwrotnie — tylko wyjgtkowo datoby
sie wykazac, ze uchybienie cechy te posiada. W rozpatrywanej sprawie udziat
wytgczonego sedziego byt incydentalny — ograniczyt sie do wydania, wraz z
innymi sedziami, orzeczenia w kwestii ubocznej (w przedmiocie wytgczenia
sedziego), przy czym nasuwa sie spostrzezenie, ze uptyw czasu sprawit, iz
sedzia P. G. po prostu nie pamietat, ze zachodzi przeszkoda dla jego orzekania
co do ztozonego przez oskarzonego wniosku (ma swojg wymowe fakt, ze o
niepamieci oskarzonego, wszak uwaznie sledzgcego podejmowane w sprawie
czynnosci, co do tej przeszkody jest wzmianka w kasacji). W takim razie
zasadnie mozna przyjgc¢, ze okolicznosci, ktore przed lat sktonity sedziego do
zgtoszenia zgdania wytgczenia, przestaty by¢ aktualne, sprawa M. Z. nie byta
przez niego postrzegana inaczej niz inne sprawy, za$ rozstrzygajgc co do
wniosku o wytgczenie sedziego D. K. byt w stanie zachowac obiektywizm. Ma
tez znaczenie, ze wniosek ten odwotywat sie wytgcznie do okolicznosci
(wczesniejsze wydanie przez sedziego orzeczenia w kwestii wpadkowej, bez
jakiegokolwiek wypowiedzenia sie co do istoty sprawy), ktéra jest powszechnie
traktowana jako nieuzasadniajgca watpliwosci co do bezstronnosci sedziego
(zob. np. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 lipca 2010
r., I AKz 265/10, LEX nr 794678). W konsekwencji podniesione w kasacji
uchybienie nie mogto zostaé zakwalifikowane jako razgce i moggce miec istotny
wptyw na tresS¢ orzeczenia.

Przechodzgc do drugiego zarzutu kasacji nalezy zauwazyé, ze Sad
Okregowy w P. wyrok Sadu | instancji, w tej czesci, w ktorej podlegat kontroli

instancyjnej, zmienit na korzy$¢ oskarzonego, tak co do kwalifikacji prawnej czynu,



jak i wymiaru kary pozbawienia wolnosci. Nie mozna przyja¢, ze Sad ad quem
.poczynit z urzedu nowe, niekorzystne dla oskarzonego ustalenia faktyczne,
odmienne od ustalen faktycznych poczynionych przez Sad Rejonowy w S.”, skoro z
tresci wyroku Sadu odwotawczego wynika, ze zmiane wyroku Sadu | instancji
ograniczyt do wyeliminowania stwierdzenia, iz mienie bedace przedmiotem
przypisanego skazanemu przestepstwa jest mieniem znacznej wartosci oraz w
zwigzku z tym do innego (z pominieciem art. 294 § 1 k.k.) uksztattowania podstawy
prawnej skazania i podstawy wymiaru kary pozbawienia wolnosci. O ile obronca
twierdzi, ze konsekwencjg rzekomo nowych ustalen poczynionych przez Sad
Okregowy byto przyjecie, ze M. Z. dziatat wspdlnie i w porozumieniu z innymi
osobami oraz ze jego zachowanie cechowat zamiar bezposredni kierunkowy, to
powinien wzig¢ pod uwage, ze stwierdzenie (ustalenie), iz oskarzony dziatat
wspolnie i w porozumieniu z innymi osobami jest zawarte w opisie czynu
przypisanego mu przez Sad | instancji, tak samo jak ujete innymi stowami (jest
mowa, ze oskarzony dziatat w wykonaniu z géry powzietego zamiaru i w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej), ale oddajgce istote rzeczy stwierdzenie, Ze
dziatat w zamiarze bezposrednim kierunkowym. Byto to przeciez niezbedne dla
przypisania mu przestepstwa zakwalifikowanego m.in. z art. 286 § 1 k.k. Nie
dokonujgc w tym =zakresie zmiany, Sad odwotawczy jedynie potwierdzit
prawidtowos¢ ustalen Sgdu a quo. Warto przy tym odnotowac, ze stawiajgc teze o
poczynieniu nowych, niekorzystnych dla oskarzonego ustalen faktycznych, obrohca
konsekwentnie powinien wskazaé na naruszenie przez Sgdu odwotawczy art. 434 §
1 k.p.k., czego jednak nie uczynit.

Racje skarzgcemu wypada przyznac jedynie, gdy podnosi, w kontekscie art.
410 k.p.k., uchybienie Sgdu Okregowego, polegajagce na odwotaniu sie w
uzasadnieniu wyroku do zeznan swiadka J. L. oraz opinii biegtej z zakresu badania
pisma K. M., ktére to dowody zostaty przeprowadzone w trakcie wczesniejszego
postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygn. IV Ka .../10, natomiast nie
zostaty ponowione, chocby poprzez odczytanie, czy uznanie za odczytane w
postepowaniu odwoftawczym zakonczonym wydaniem zaskarzonego kasacjg
wyroku. Recz jednak w tym, ze wptywu, tym bardziej istotnego, na tres¢ wyroku

wspomniane uchybienie mie¢ nie mogto, skoro zeznania $wiadka L. nic do sprawy



nie wniosty (Swiadek podata, ze nie ma zadnej wiedzy w przedmiocie fatszowania
testamentow i zaprzeczyta, by widziata okazane jej dokumenty w innych
okolicznosciach, niz podczas przestuchania), natomiast biegta nie zajeta
jednoznacznego stanowiska w kwestii identyfikacji osoby, ktéra sporzadzita pismo,
majgce uchodzi¢ za testament M. S., w szczegdlnosci czy byta nig J. L. Trzeba
dodac, ze o ile przedmiotowe uchybienie zasadnie skarzgcy lokuje tez na gruncie
art. 7 k.p.k. (w swietle tego przepisu ocenie sadu podlegajg te dowody, ktére
zostaty przeprowadzone), to zupetnie bezpodstawnie wskazuje na naruszenie ,art.
452 § 11 2 k.p.k. w zwigzku z art. 458 k.p.k. i 438 pkt 2 k.p.k.” Powotanie obu
jednostek redakcyjnych art. 452 k.p.k. jest wrecz btedne, skoro w pierwszej jest
zawarta ogolna zasada nieprzeprowadzania przez sad odwotawczy postepowania
dowodowego co do istoty sprawy, natomiast w drugiej wyjatek od tej zasady.
Skarzagcy wskazywat na zaniechanie przeprowadzenia dowodéw przez Sad i
instancji, a wiec na nieskorzystanie z mozliwosci przewidzianej art. 452 § 2 k.p.k.,
jednak nie uzasadnia to zarzutu obrazy tego przepisu. Obraza ta zaistnieje jedynie
wtedy, gdy sad odwotawczy przeprowadzi na nowo przewod w catosdci lub w
znacznej czesci. Z kolei tgczenie art. 452 k.p.k. z art. 458 k.p.k. nie jest poprawne z
tego wzgledu, ze art. 452 k.p.k. odnosi sie do postepowania przed sgdem drugiej, a
nie pierwszej instancji. Tak samo nie ma on bezposredniego zwigzku z art. 438 pkt
2 k.p.k., ktéry wskazuje jedng z tzw. wzglednych przyczyn odwotawczych, a jego
naruszenie wchodzi w gre wtedy, gdy sad odwotawczy stwierdzi, ze miata miejsce
obraza przepisdéw postepowania i ze mogta mie¢ ona wptyw na tres¢ orzeczenia, a
mimo to zaskarzone orzeczenie utrzyma w mocy.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy uznat kasacje za oczywiscie
bezzasadng i orzekt o jej oddaleniu na posiedzeniu bez udziatu stron (art. 535 § 3
k.p.k.), rozstrzygajgc o kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego zgodnie z
art. 636 § 1 k.p.k.



