Sygn. akt | KK 57/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 stycznia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Piotr Mirek (sprawozdawca)
SSN Barbara Skoczkowska

Protokolant Anna Kuras

w sprawie A. R. M.

w oskarzonej z art. 286 §1 k.k. i in.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k.
w dniu 16 stycznia 2020 r.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanej

od wyroku Sgdu Okregowego w B.

z dnia 21 maja 2019 r., sygn. akt VIl Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w B.

z dnia 16 listopada 2018 r., sygn. akt XIII K (...)

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w B. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w B., rozpoznajgc sprawe A. M. , oskarzonej o to, ze:

»l. w dniu 13 kwietnia 2010 r., w B. dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu z A. K. , C.

W. i innymi nieustalonymi dotychczas osobami, w celu osiggniecia korzysci



majgtkowej, usitowata doprowadzi¢ G. M. do niekorzystnego rozporzgdzenia
mieniem w postaci pieniedzy w kwocie 20 000 zt za pomocg wprowadzenia jej w
btgd co do tozsamosci osoby telefonujgcej do niej i proszgcej o przekazanie
pieniedzy w ten sposéb, ze skontaktowata sie telefonicznie z G. M. podajgc sie za
jej corke i proszac o przekazanie jej pieniedzy w kwocie 20 000 zi, ktore odbierze
kolezanka, po ktore do miejsca zamieszkania G. M. udaly sie A. K. i C. W.
podajgc sie za kolezanke corki G. M. , udata sie do jej mieszkania celem odbioru
pieniedzy, lecz zamierzonego celu nie osiggneta, gdyz wymieniona nie przekazata
jej ich, bowiem zorientowata sie, ze nie jest ona kolezankg corki, przy czym
zarzucanego jej czynu dopuscita sie w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6
miesiecy kary pozbawienia wolnosci za umysine przestepstwo podobne,
t,oczynzart. 13§ 1 kk. wzw. zart. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.
Il. w dniu 15 kwietnia 2010 r., w B. dziatajgc wspadlnie i w porozumieniu z A. K. , C.
W. i innymi nieustalonymi dotychczas osobami, w celu osiggniecia korzysci
majatkowej, usitowata doprowadzi¢ M. M. M. do niekorzystnego rozporzgdzenia
mienia w postaci pieniedzy w kwocie 45 000 zt za pomocg wprowadzenia jej w btad
co do tozsamosci osoby telefonujgcej do niej i proszgcej o przekazanie pieniedzy w
ten sposdb, ze w w/w czasie skontaktowata sie telefonicznie z M. M. M. podajgc
sie za corke i proszgc o przekazanie jej pieniedzy w kwocie 45 000 zi, ktore
odbierze jej kolezanka, po ktore do miejsca zamieszkania M. M. M. udaty sie C. W.
i A. K., gdzie C. W. podajgc sie za kolezanke corki pokrzywdzonej, miata odebrac
pienigdze w kwocie 45 000 zt. wyrzucone przez wymieniong przez okno, lecz
zamierzonego celu nie osiggneta, z uwagi na przybycie corki M. M. M. , przy czym
zarzucanego jej czynu dopuscita sie w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6
miesiecy kary pozbawienia wolnosci za umysine przestepstwo podobne,
t,oczynzart. 13§ 1 k.k. wzw. zart. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.

[ll. w dniu 14 kwietnia 2010 r., w B. dziatajgc wspolnie i w porozumieniu z A. K. ,
C. W. i innymi nieustalonymi dotychczas osobami, w celu osiggniecia korzysci
majatkowej, doprowadzita F. K. do niekorzystnego rozporzgdzenia mienia w
postaci pieniedzy w kwocie 30 000 zt za pomocg wprowadzenia jej w btad co do
tozsamosci osoby telefonujgcej do niej i proszgcej o przekazanie pieniedzy w ten

sposob, ze skontaktowata sie telefonicznie z F. K. podajgc sie za corke i proszgc o



przekazanie jej pieniedzy w kwocie 30 000 zi, ktére odbierze jej kolezanka, po ktére
do miejsca zamieszkania F. K. udaty sie C. W. i A. K., gdzie C. W. podajgc sie za
kolezanke corki F. K. odebrata od niej pienigdze, ktérymi w/w osoby podzielity sie
miedzy sobg, przy czym zarzucanego jej czynu dopuscita sie w ciggu 5 lat po
odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolno$ci za umysine
przestepstwo podobne,

t,oczynzart. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.
IV. w dniu 27 kwietnia 2010 r. w B. dziatajgc wspodlnie i w porozumieniu z A. K. , C.
W. i innymi nieustalonymi dotychczas osobami, w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, doprowadzita I. S. do niekorzystnego rozporzgdzenia mienia w postaci
pieniedzy w kwocie 9 100 zt i 695 euro (odpowiadajgcej kwocie 2708 zt) za pomocag
wprowadzenia jej w bfgd co do tozsamosci osoby telefonujgcej do niej i proszacej o
przekazanie pieniedzy w ten sposob, Zze skontaktowata sie telefonicznie z I. S.
podajgc sie za corke i proszgc o przekazanie jej pieniedzy w kwocie 30 00 zt, ktore
odbierze jej kolezanka, po ktére do miejsca zamieszkania I. S. udaty sie A. K. i C.
W. , gdzie C. W. podajgc sie za kolezanke corki |I. S. odebrata pienigdze w kwocie
9 100 zt i 695 euro, ktorymi w/w osoby podzielity sie miedzy sobg, przy czym
zarzucanego jej czynu dopuscita sie w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6
miesiecy kary pozbawienia wolnosci za umysine przestepstwo podobne,

t,oczynzart. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.
V. w dniu 28 kwietnia 2010 r., w B., w celu osiggniecia korzysci majatkowej,
usitowata doprowadzi¢ E. B. do niekorzystnego rozporzgdzenia mienia w postaci
pieniedzy w kwocie 35 000 zt, za pomocg wprowadzenia jej w btgd co do
tozsamosci osoby telefonujgcej do niej i proszgcej o przekazanie pieniedzy w ten
sposob, ze skontaktowata sie telefonicznie z E. B. podajgc sie za corke i proszgc o
przekazanie jej pieniedzy, po ktére magz pokrzywdzonej udat sie do banku, lecz
zamierzonego celu nie osiggneta z uwagi na fakt, iz pokrzywdzona zorientowata
sie, ze kobieta do niej dzwonigca nie jest jej corkg i nie doszto do przekazania
pieniedzy, przy czym zarzucanego jej czynu dopuscita sie w ciggu 5 lat po odbyciu
co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnos$ci za umysine przestepstwo
podobne,

t,oczynzart. 13§ 1 k.k. wzw. z art. 286 §1 k.k. wzw. zart. 64 § 1 k.k.”



wyrokiem z dnia 16 listopada 2018 r., sygn. akt Xl K (...), uznat oskarzong za
winng popetnienia zarzucanych jej czynow i przyjmujgc, ze stanowig one cigg
przestepstw, na podstawie art. 286 § 1 k.k. wzw. zart. 64 § 1 kk. wzw. zart. 11 §
3kk.wzw. zart. 91 § 1 kk. w zw. z art. 33 § 2 i 3 k.k. skazat jg na kare 3 lat
pozbawienia wolnosci i grzywne w wymiarze 200 stawek dziennych, przyjmujgc
wysokos$¢ jednej stawki dziennej za rownowazng kwocie 20 zt. Na mocy art. 46 § 1
k.k. orzekt wobec niej obowigzek naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem
opisanym w pkt Ill w catoéci solidarnie z A. K. i C. W. , prawomocnie skazanymi
wyrokiem Sgdu Rejonowego w B. z dnia 10 stycznia 2011 r. w sprawie VII K (...),
poprzez zaptate na rzecz pokrzywdzonej F. K. kwoty 9 770 zt.

Powyzszy wyrok zaskarzony zostat w catosci apelacjg obroncy oskarzonej,
ktéry podnoszgc zarzuty obrazy prawa procesowego oraz materialnego wnosit o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania. Wyrok Sgdu Rejonowego zaskarzyt rowniez prokurator,
ktéry powotujgc sie na obraze prawa materialnego, wynosit 0 zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez wyeliminowanie z podstawy prawnej skazania art. 11 § 2 k k., zas z
podstawy prawnej wymiaru kary art. 64 § 1 k.k. i art. 11 § 3 k.k.

Sad Okregowy w B. , wyrokiem z dnia 21 maja 2019 r., sygn. akt VIl Ka (...),
zmienit wyrok Sgdu Rejonowego w ten sposdéb, ze z podstawy skazania oskarzonej
za przypisane jej w warunkach art. 91 § 1 k.k. czyny wyeliminowat przepis art. 11 §
2 k.k., za$ z podstawy wymiaru orzeczonej kary przepisy art. 11 § 3 k.k. oraz art. 64
§1kk.

Kasacje od tego wyroku wywiodt obronca A. M. i zaskarzajgc go w catosci,
zarzucit razgce naruszenie przepisOw postepowania, ktére miato istotny wptyw na
treSC zapadtego w sprawie orzeczenia, a to art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2
k.p.k. w zw. z art. 6 kp.k. w zw. z art. 391 § 1 k.p.k., poprzez nierzetelne
uzasadnienie przez Sad odwotawczy, dlaczego uznat za niezasadny zarzut apelacji
obroncy oskarzonej, polegajgcy na zaniechaniu bezposredniego przestuchania
przed sgdem swiadkéw C. W. i A. K. , w sytuacji gdy Sad pierwszej instancji nie
podjat wszystkich czynnosci umozliwiajgcych bezposrednie przestuchanie
Swiadkow, ktérych zeznania ztozone w postepowaniu przygotowawczym, bez

udziatu skazanej i jej obroncy, stanowity podstawe faktyczng wydania wobec A. M.



wyroku skazujgcego, co w konsekwencji Swiadczy o nienalezytej kontroli
instancyjnej zaskarzonego wyroku.

W konkluzji kasacji obronca oskarzonej wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i zmienionego nim wyroku Sgdu Rejonowego w B. i przekazanie sprawy
temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w B. wniost o jej oddalenie,
jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy stwierdzit, co nastepuje.

Kasacje obroncy oskarzonej — wbrew stanowisku oskarzyciela publicznego —
nalezato uzna¢ za oczywiscie zasadng, a to pozwalato na uwzglednienie jej w
catosci na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k.

Niczego w tym zakresie nie zmienia fakt, ze w apelacji obroncy oskarzonej
nie postawiono wprost zarzutu obrazy art. 391 § 1 k.p.k., podnoszgc naruszenie
przez Sad pierwszej instancji przepisu art. 392 § 1 k.p.k. Tres¢ sformutowanego
przez apelujgcego zarzutu wskazuje, ze skarzacy trafnie oddat w nim charakter
zarzucanego uchybienia. Rowniez z lektury uzasadnienia zaskarzonego wyroku
wynika, ze Sgd odwotawczy witasciwe go odczytat, jednakze nienalezycie rozwazyt.

Analiza akt sprawy nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze w
postepowaniu przed Sadem pierwszej instancji doszio do razgcego naruszenia
przepisu art. 391 § 1 k.p.k., ktére mogto mie¢ istotny wptyw na tres¢ wydanego
wyroku. Co wiecej, w realiach niniejszej sprawy uchybienie to w istocie rzeczy
uniemozliwiato oskarzonej realizowania prawa do obrony materialnej i tym samym
pozbawiato przeprowadzone postepowanie cech rzetelnego procesu spetniajgcego
standardy okreslone w art. 45 Konstytucji RP i art. 6 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci.

ZauwazyC trzeba, ze Sad pierwszej instancji w ramach postepowania
dowodowego przeprowadzit z zachowaniem zasady bezposrednio$ci jedynie te
dowody, ktore dla ustalenia sprawstwa oskarzonej pozostawaty obojetne. Nie
pomniejszajgc znaczenia zeznan pokrzywdzonych, podkresli¢ wyraznie trzeba, Ze
nie posiadaty one informacji pozwalajgcych na identyfikacje osoby wspotdziatajgcej
z A. K. i C. W. w popetnieniu przestepstw zarzucanych A. M.. W tym zakresie

podstawe oskarzenia stanowity wytgcznie informacje zawarte w wyjasnieniach



ztozonych przez A. K. i C. W. w toczgcym sie przeciwko nim postepowaniu, w
ktorym wyrokiem Sgdu Rejonowego w B. z dnia 10 stycznia 2011 r., sygn. akt VII K
(...), wydanym w trybie art. 343 § 1 i 2 k.p.k., zostaty skazane za zarzucane im
przestepstwa na kary po 3 lata pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
ich wykonania na okresy proby wynoszgce po 6 lat. Zauwazyc tez nalezy, iz wbrew
stanowisku Sadu Rejonowego, zaaprobowanemu przez Sgd odwotawczy, nie
mozna traktowaC w kategoriach dowodu potwierdzajgcego sprawstwo oskarzonej
notatki urzedowej z k. 199 akt. Pomijajgc juz procesowe aspekty dopuszczalnosci
wykorzystania tej notatki (art. 174 k.p.k.), uszto uwadze orzekajgcych w sprawie
sgdoéw, ze zawiera ona informacje, ktére miaty pochodzi¢ od A. K. i C. W. i ktore
zostaty przedstawione w ztozonych przez nie wyjasnieniach.

W tym stanie rzeczy oczywistym jest, ze przeprowadzenie dowodu z zeznan
A. K. i C. W. miato dla oskarzonej nieprzyznajgcej sie do winy pierwszorzedne
znaczenie i wymagato bezposredniego przestuchania swiadkéw na rozprawie. Nie
wykluczato to co do zasady mozliwosci skorzystania z instytucji przewidzianej w art.
391 § 1 k.p.k. i odczytania ztozonych przez A. K. i C. W. wyjasnien. Rzecz jednak
w tym, ze w realiach niniejszej sprawy nie zostaty spetnione warunki zezwalajgce
na odczytanie protokotow ztozonych poprzednio przez swiadkow wyjasnien.
Ujawnione w toku postepowania okolicznosci nie pozwalaty na przyjecie, ze A. K.
nie stawita sie z powodu niedajgcych sie usungC przeszkod. Uwzgledniajgc
odlegtos¢ dzielgca B. od W. (miejsce zamieszkania swiadka) oraz dzisiejsze
mozliwosci komunikacyjne, nie sposdb moéwi¢é o jakichkolwiek realnych
przeszkodach utrudniajgcych ztozenie A. K. zeznan na rozprawie. Na istnienie
okolicznosci wymuszajgcych odstgpienie od przestuchania swiadka przed sgdem i
uniemozliwiajgcych oskarzonej wziecie udziatu w przeprowadzeniu tej czynnosci
postepowania dowodowego nie wskazywato tez pismo A. K. z dnia 6 listopada
2018 r., w ktorym powotujgc sie na stan zdrowia matki, pozostajgcej pod jej opieka
wnosita o0 przestuchanie w sgdzie wtasciwym dla miejsca zamieszkania. (k.1085).
Gdyby nawet ocenia¢ podnoszone przez Swiadka okolicznosci w kategoriach
przeszkdéd zbyt trudnych do usuniecia, to nic nie stato na przeszkodzie, aby
przestucha¢ A. K. w trybie art. 396 § 2 k.p.k.



Zdecydowanie przedwczesnym byto uznanie przez Sad pierwszej instancji,
ze C. W. nie mozna byto doreczy¢ wezwania. Z uwagi na czas, jaki uptynat od
wydania wyroku konczgcego postepowanie sgdowe w jej spawie, nie moze dziwi¢
dezaktualizacja pozyskanych wéwczas danych adresowych swiadka. Stad tez —
wbrew stanowisku wyrazonemu w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku -—
nieskutecznos¢ wezwan kierowanych do C. W. na wskazane przez nig w trakcie
przestuchania w charakterze podejrzanej adresy zameldowania i zamieszkania nie
moze byC postrzegana jako okolicznos¢ swiadczgca o wykorzystaniu wszystkich
mozliwosci wezwania swiadka.

ZauwazyC przeciez trzeba, iz z akt sprawy wynika, ze C. W. w protokole
przestuchania podata takze swodj numer telefonu, a w swoich wyjasnieniach
wskazywata, ze jest kolezankg A. K. . Co wiecej, z pisma pokrzywdzonej F. K. z
dnia 9 kwietnia 2018 r. (k. 1040) wynika, ze w dniu 22 listopada 2017 r. C. W.
dokonata wptaty na jej rzecz kwoty 500 zt tytutem orzeczonego obowigzku
naprawienia szkody. Zeznajgc za$ na rozprawie w dniu 9 listopada 2018 r. F. K.
stwierdzita, ze otrzymata od C. W. Kkolejng wptate w kocie 200 zt. Dodatkowo
trzeba zaznaczy¢, ze do 18 stycznia 2017 r. biegt okres stosownego wobec C. W.
warunkowego zwieszenia wykonania kary. Wszystko to stwarzato mozliwosc
podjecia realnej préby ustalenia danych pozwalajgcych na wezwanie swiadka na
rozprawe. Nie mozna przeciez wykluczy¢, ze informacje takie mogty posiada¢ A. K.
lub F. K. , czy tez byly one ujawnione w dokumentacji postepowania
wykonawczego.

Niedostrzezenie przez Sgd odwotawczy w procedowaniu Sgdu pierwszej
stwierdzonego uchybienia oceni¢ nalezy w kategoriach razgcej obrazy art. 433 § 2
k.p.k., mogacej miec istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku.

Zajete przez Sad odwotawczy stanowisko w kwestii braku naruszenia w
postepowaniu przed Sgdem Rejonowym przepisu art. 391 § 1 k.p.k. w zestawieniu
z przedstawionymi wczesniej okolicznosciami nie wytrzymuje krytyki. Dodac trzeba,
ze btedem jest wigzanie zaniechania bezposredniego przestuchania A. K. z
dokonang przez Sad odwotawczy oceng znaczenia zeznan, ktére zostaty by przez
nig ztozone na rozprawie. Czynienie zatozenia, ze przeprowadzenie tego dowodu

nie mogtoby miec istotnego wptywu na merytoryczng stusznos¢ rozstrzygniecia jest



nieuprawnione. W szczegolnosci zas przekonujgcego argumentu w tym zakresie
nie stanowi twierdzenie Sgadu odwoftawczego — wyrazone w kontekscie tresci
whniosku dowodowego obroncy oskarzonej — ze analiza akt protokotow przestuchan
A. K. prowadzi do wniosku, iz nie dysponowata ona, a zatem i nie dysponuje
jakakolwiek wiedzg o tym, ze osobg kontaktujgcg sie telefonicznie =z
pokrzywdzonymi byta oskarzona. Wystarczy przeciez zauwazyC, ze sam Sad
Okregowy odwotat sie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku do tresci zawartych w
wyjasnianiach A. K., ktére wprost odnoszg sie do udzialu oskarzonej w
popetnionych przestepstwach.

Patrzgc na =zaistnialg sytuacje procesowg przez pryzmat przepisow
okreslajgcych aktualny model postepowania odwotawczego, zauwazy¢ trzeba, ze w
przypadku niestwierdzenia przez Sgd Okregowy uchybien wymuszajgcych wydanie
orzeczenia kasatoryjnego, dawaly one mozliwo$¢ uzupetnienia brakéw
postepowania pierwszoinstancyjnego i przeprowadzenie w ramach postepowania
dowodowego na rozprawie apelacyjnej dowodu z zeznan swiadkéw A. K. oraz
C.W.— o ile podjecie wskazanych wczesniej czynnosci zmierzajgcych ustalenia
aktualnych danych adresowych tego ostatniego swiadka umozliwi wezwanie go na
rozprawe. Wobec tego, ze sanowanie podnoszonego w apelacji naruszenia prawa
moze nastgpi¢ w postepowaniu odwotawczym, zawarty w kasacji wniosek o
uchylenie réwniez wyroku Sadu pierwszej instancji uzna¢ nalezy za idacy zbyt
daleko, co jednak nie stato na przeszkodzie rozpoznaniu kasacji w trybie art. 535 §
5k.p.k.

Kierujgc sie powyzszym, Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok i
przekazat sprawe Sagdowi Okregowemu w B. do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym. W ramach kontroli instancyjnej, Sad odwotawczy
przeprowadzi przewod apelacyjny w sposob pozwalajgcy na unikniecie wykazanych

wyzej uchybien.



