Sygn. akt Il KK 293/22

POSTANOWIENIE

Dnia 13 lipca 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Motuk

w sprawie M. K.

skazanegoz art. 13§ 1 kk.wzw. zart. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.
po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 13 lipca 2022 r.

na posiedzeniu w trybie art. 535§ 1i 3 k.p.k.

kasacji wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 10 wrzesnia 2021 r., sygn. akt IX Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 30 listopada 2020 r., sygn. akt Il K [...]

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. obcigzy¢ skazanego M. K. kosztami sadowymi

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w K. wyrokiem z dnia 30 listopada 2020 r., sygn. akt Il K [...],
uznat oskarzonego M. K. za winnego popetnienia zarzucanego mu aktem
oskarzenia czynu stanowigcego przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1
k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. i za to, na podstawie art. 14 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1
k.k., wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci. Nadto, Sad Rejonowy na
poczet orzeczonej kary zaliczyt oskarzonemu okres jego rzeczywistego

pozbawienia wolnosci w sprawie oraz rozstrzygngt o kosztach procesu.



W przedmiotowym wyroku zawarto réwniez rozstrzygniecia dotyczgce oskarzonych

B.K.iN.S..

Apelacje od ww. wyroku Sgdu Rejonowego wniesli obroncy oskarzonych, w
tym M. K. (apelacja sporzadzona przez adwokata M. K.), zaskarzajgc to orzeczenie
w catfosci.

Obronca M. K. (i innych oskarzonych) zarzucit:

1. obraze art. 13 § 1 k.k. ,poprzez zakwalifikowanie czynu oskarzonych jako
usifowania, podczas gdy zachowanie oskarzonych stanowito wytgcznie
przygotowanie do popetnienia przestepstwa oszustwa w postaci wejscia
W porozumienie, przysposobienia SrodkOw oraz poczynienie ustalen
z pokrzywdzong co do formy przekazania S$rodkéw pienieznych, nie
zZmierzajgc bezposrednio do jego dokonania”,

2. obraze art. 15 § 1 k.k. ,poprzez jego niezastosowanie na skutek wadliwej
oceny zachowania oskarzonego B. K. w ostatniej fazie poprzedzajgcej jego
zatrzymanie jako zmierzajgcego do dokonania czynu, podczas gdy
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy (w szczegdlnosci zeznania
pokrzywdzonej A. S.) obrazujg odstgpienie przez ww. oskarzonego od
zamiaru popetnienia przestepstwa”,

3. obraze art. 14 § 2 k.k. ,poprzez zaniechanie rozwazenia rodzaju usitowania
(udolne bagdz nieudolne) przypisanego oskarzonym, a tym samym
mozliwosci i celowosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary bgdz odstgpienia
od jej wymierzenia w oparciu o wskazany przepis, majgc na uwadze
bezsporng okoliczno$¢, ze pokrzywdzona A. S. nie dysponowata w zZadnej
fazie przestepstwa Srodkami pienieznymi w kwocie 150 000,00 zt, czynigc
popetnienie przestepstwa na jej szkode obiektywnie niemozliwym?”;

4. obraze art. 13 § 1 k.kk. w zw. z art. 286 § 1 k.k. ,poprzez zakwalifikowanie
zachowania M. K. w postaci wynajecia pojazdu K. C. oraz podwiezienia B. K.
na miejsce spotkan z pokrzywdzong A. S. za wypetniajgce znamiona
wskazanych przestepstw, podczas gdy oskarzony M. K. nie obejmowat
swoim zamiarem oraz Swiadomoscig wspotudziatu w przestepstwie na
szkode A. S.”,



5. razgcg niewspotmierno$¢ orzeczonej wobec kazdego z oskarzonych kary
pozbawienia wolnosci w wymiarze 2 lat ,wynikajgcg z przeszacowania
uprzedniej karalnoSci, pomimo jej uwzglednienia w kwalifikacji prawnej czynu
(art. 64 § 1 kk) przy jednoczesnym niedostrzezeniu okolicznosci
fagodzgcych w postaci postawy oskarzonych po popetnieniu czynu na
ptaszczyznie procesowej (przyznanie sie do popetnienia czynu od pierwszej
czynnosci procesowej z ich udziatem, ztozenie wyjasnien) oraz w stosunku
do pokrzywdzonej (przeproszenie, pojednanie), co obrazuje autorefleksje
oskarzonych skutkujgcg jednoznacznie negatywnym ustosunkowaniem sie
do popetnionego czynu’.

Przedstawiajgc te zarzuty, w odniesieniu do M. K., obrohca wnidst 0 zmiane
zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od popetnienia czynu
zarzucanego mu aktem oskarzenia; odstgpienie od wymierzenia kary.

Sad Okregowy w K. — po rozpoznaniu wniesionych apelacji — wyrokiem
z dnia 10 wrzes$nia 2021 r., sygn. akt IX Ka [...], utrzymat w mocy zaskarzony wyrok
Sadu Rejonowego oraz rozstrzygngt o kosztach sgdowych w postepowaniu
odwotawczym.

Od ww. wyroku Sgdu Okregowego kasacje wnidst obronca skazanego M. K.
—adwokat P. K., zaskarzajgc to orzeczenie w catosci.

Obronca zarzucit:

1. Lrazgce naruszenie przepisow prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w
zw. z art. 457 § 3 k.p.k., ktore miato istotny wptyw na tre$¢ rozstrzygniecia,
polegajgce na nierzetelnym merytorycznie rozwazeniu i pobieznym lub
wymijajgcym, nieodnoszgcym Sie we wfasciwy sSposob do istoty
postawionych zarzutow, ustosunkowaniu sie¢ w uzasadnieniu zaskarzonego
kasacjg wyroku do zarzutow apelacyjnych obroncy oskarzonego M.K. co
Swiadczy o nieprawidlowym przeprowadzeniu kontroli instancyjnej,
Sskutkujgcym bezpodstawnym i niewyjasnionym w dostateczny sposob w
pisemnych motywach zaskarzonego rozstrzygniecia zaaprobowaniem przez
Sad Odwotawczy stanowiska przyjetego za podstawe rozstrzygniecia przez
Sad meriti, iz istniejg dostateczne podstawy faktyczne oraz prawne do

przypisania skazanemu odpowiedzialnosci karnej za czyn opisany w pkt. |I.



wyroku Sagdu | Instancji, co przejawiato sie uznaniem za bezzasadny zarzutu
obrazy przepisow prawa materialnego sformufowanego w lit. d) apelacji adw.
M. K., ktory to, odczytywany zgodnie ze wskazaniami ptyngcymi z art. 118
k.p.k. zmierzat do zakwestionowania faktycznej podstawy rozstrzygniecia
Sgdu Rejonowego w K., co w istocie doprowadzito Sgd Odwotawczy do
razgcego naruszenia przepisow postepowania w postaci art. 7 k.p.k. i 410
k.p.k. oraz art. 167 k.p.k., skutkujgcego zaaprobowaniem bfedow w
ustaleniach faktycznych, wynikajgcych z dowolnej oceny zebranego w
sprawie materiatu dowodowego i zaniechaniem przeprowadzenia dowodow
wskazanych w pisemnym wniosku obronicow skazanego M. K. z dnia 28
czerwca 2021 r., czego wyrazem jest:

zaakceptowanie i powielenie przez Sgd Okregowy w K. dowolnej oceny
materiatu dowodowego dokonanej przez Sgad meriti, w zakresie w jakim
bezpodstawnie przyjeto, Ze przy uwzglednieniu catoksztattu materiatu
dowodowego zgromadzonego w Sprawie uprawnione jest twierdzenie, iz
skazany M. K. wszedt w przestepne porozumienie z B. K. oraz N. S. w celu
doprowadzenia wspolnie i w porozumieniu ze wskazanymi osobami do
niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem przez A. S. iw konsekwencji
zrealizowat znamiona przestepstwa opisanego wart. 13§ 1 k.k. w zw. art. 18
§1kk wzw. zart. 286 § 1 k.k.,

podczas gdy

rzetelne | merytoryczne rozpoznanie przez Sgd Odwotawczy zarzutu
apelacyjnego opisanego pod literg d) skargi adw. M. K., a w szczegdlnosci
za$ odczytanie go przez pryzmat regulacji art. 118 k.p.k. oraz dokonanie
wtasciwej oceny przedstawionej na jego uzasadnienie argumentacji, powinno
prowadzi¢ do wniosku, ze cafoksztaft zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, ewaluowanego zgodnie z dyrektywami rekonstruowanymi z art.
7 k.p.k., nie pozwala na spetniajgce warunek subiektywnej pewnosci
przyjecie, iz M. K. wspolnie iw porozumieniu z pozostatymi skazanymi
Swiadomie dgzyt, wykonujgc uprzednio zawarte porozumienie, do realizacji

przestepnego celu w postaci doprowadzenia do niekorzystnego



rozporzgdzenia mieniem w wysokosci 150 000,00 zt przez ujawniong
pokrzywdzonag,
co w konsekwencji
nie uprawniato Sgdéw obu instancji do zakwestionowania konsekwentnie
prezentowanego przez skazanych M. K. oraz B. K. w toku rozprawy przed
Sgdem | Instancji stanowiska, zgodnie z ktérym M. K. najpierw uzyczajgc
wypozyczony na wtfasne dane osobowe samochod osobowy B. K.
nastepnie zas pomagajgc mu przy uzyciu wtasnego samochodu dostac sie
zaréwno na ul. G. jak i zawozgc go na osiedle P. nie miat wiedzy, iz
faktycznie uczestniczy w przestepnym procederze, co wyklucza mozliwo$c
wartoSciowania zachowania M. K. jako wyczerpujgcego znamiona
przestepstwa stypizowanego w art. 286 § 1 k.k., ktérego dopuscic sie miat
wspolnie i w porozumieniu z pozostatymi skazanymi, a wiec oparcia
podstawy odpowiedzialnoSci karnej skazanego M. K. na konstrukcji
wspotsprawstwa, przyjetej w realiach niniejszej przez Sgd meriti oraz Sgd
ad quem w oparciu o szereg domnieman faktycznych,
dopuszczenie sie przez Sgd Odwotawczy wfasnych  uchybien
proceduralnych | petryfikacji btedow jakich dopuscit sie Sad meriti
polegajgcych na:
zaniechaniu przez orzekajgce w sprawie sgdy prowadzenia z urzedu
postepowania dowodowego w zakresie przestuchania Swiadka R. G., ktory
ztozyc¢ miat depozycje na okolicznoSc¢ ustalenia, iz M. K., podwozgc w dniu 6
sierpnia 2020 r. B. K. na ulice G. w istocie zawozit go tylko i wytgcznie na
spotkanie z wskazanym Swiadkiem;
oddaleniu przez Sgd ad quem wnioskow dowodowych zgftoszonych przez
obronce skazanego, adw. E. S.-P., 0 przestuchanie w charakterze swiadkow
J. Z. oraz K. B., ktérzy, zgodnie ze sformutowang tezg dowodows, ztozy¢
mieli depozycje na okolicznos¢ zakwestionowania udziatu M. K. w rozmowie
telefonicznej z B. K. podczas ktérej miat on podszywaé sie pod
funkcjonariusza Policji z ktérym B. K. uzgadnia¢ miat szczegoty przesuniecia
terminu realizacji tymczasowego aresztowania pokrzywdzonej A. S. oraz na

okolicznoS¢ ustalenia charakteru relacji tgczgcej M. K. z B. K., a w



szczegolnosci tgczgcych ich kontaktow zawodowych uzasadniajgcych czeste
wizyty i kontakty telefoniczne pomiedzy skazanymi,
podczas gdy
rzetelne i merytoryczne rozpoznanie przez Sgd ad quem podniesionego
przez adw. X. K. zarzutu powinno skutkowac podjeciem przez rozstrzygajgce
w przedmiotowej sprawie sgdy inicjatywy dowodowej zmierzajgcej do
zweryfikowania twierdzen prezentowanych przez skazanych w toku rozprawy
gtéwnej, zgodnie z ktérymi M. K. nie zostat poinformowany przez B. K. ani
o celu w jakim uzyczat on samochodu marki K. [...], ani powodach dla
ktorych skarzgcy miat podwozic B. K. na ul. G. oraz w okolice osiedla P., nie
byt mu réwniez znany faktyczny celu spotkania z niewskazang z imienia i
nazwiska kobietg, a wiec okolicznosci majgcych zasadnicze znacznie dla
dokonania witaSciwej prawnokarnej oceny zachowania M. K.”,
Lrazgce naruszenie przepisow prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k.
w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., majgce wptyw na tre$¢ rozstrzygniecia,
polegajgce na nierzetelnym merytorycznie rozwazeniu i pobieznym
ustosunkowaniu sie przez Sgd ad quem do sformutowanego pod literg c)
apelacji adw. X. K. zarzutu obrazy przepisu prawa materialnego tj. art. 13 § 2
k.k.iart. 14 § 2 k.k. i w konsekwencji uznaniu go przez Sgd Odwotawczy za
bezzasadny, co Swiadczy o nieprawidtowym przeprowadzeniu kontroli
instancyjnej w przedmiotowej sprawie, czego wyrazem jest niewyjasnione w
dostateczny sposob w pisemnych motywach zaskarzonego rozstrzygniecia
przez Sgd Okregowy w K. powoddw uznania, iz skazani wspdlnie i w
porozumieniu dopuscili sie usifowania udolnego przestepstwa oszustwa, co
skutkowato odmowg zastosowania regulacji art. 13 § 2 k.k. w realiach
ustalonego stanu faktycznego i w konsekwencji nierozwazeniem przez Sad
Odwotawczy mozliwosci zastosowania w stosunku do skazanego M. K.
instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary Ilub odstgpienia od jej
wymierzenia na podstawie art. 14 § 2 k.k.

podczas gdy

analiza ustalonego przez orzekajgce w sprawie sgdy stanu faktycznego

sprawy, tj. zarowno bezspornego faktu, iz na umoéwione w celu



przekazania pieniedzy spotkanie A. S. udata sie bez oczekiwanej przez
Sprawcow sumy pieniedzy majgc przy sobie jedynie przypominajgcy
gotowke pakiet jak i tresci depozycji sktadanych przez pokrzywdzong w
dniu 21 sierpnia 2020 r., podczas ktorych relacjonujgc przebieg rozmowy
telefonicznej jakg przeprowadzita z jednym ze skazanych w dniu 7
sierpnia 2020 r. wskazafa, iz tempore criminis nie dysponowafta
oczekiwang sumg pieniedzy, powinna prowadzi¢ Sgd Odwotawczy do
rozwazenia, czy w tak ustalonych realiach sprawy ocenianych in concreto
przez pryzmat zgdan sprawcow sprowadzajgcych sie do doprowadzenia
A. S. do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem w kwocie 150 000,00 zt,
zafozony przez nich ex ante cel przestepny w ogole mozliwy byt do
osiggniecia
co w konsekwencji
powinno sktoni¢ Sgd Okregowy w K. do wyczerpujgcego rozwazenia czy
wartosciowane zachowanie sprawcow, z uwagi na obiektywny brak
przedmiotu nadajgcego sie do popetnienia zamierzonego czynu
zabronionego, w istocie nie nosito znamion dopuszczenia sie wspolnie
i W porozumieniu usitowania nieudolnego przestepstwa z art. 286 § 1 k.k.,
czego skutkiem powinno by¢ dokonanie analizy w zakresie mozliwosci
zastosowania wobec M. K. mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia
orzeczonej wobec niego kary lub nawet odstgpienia od jej wymierzenia
zgodnie z regulacjg art. 14 § 2 k.k.”,
Lrazgce naruszenie przepisow prawa materialnego, majgce istotny wptywa
freS¢C orzeczenia, polegajgce na btednej wykfadni i niewtaSciwym
zastosowaniu art. 53 § 1i 2 kk. wzw. zart. 115§ 2 kk. wzw. z art. 13§ 1
kk wzw. zart. 18 § 1 kk. w zw. z art. 286 § 1 k.k., przejawiajgce sie we
wskazaniu przez Sgd Odwofawczy w czesci motywacyjnej zaskarzonego
rozstrzygniecia, iz dla ustalenia stopnia spotecznej szkodliwosci i stopnia
zawinienia przypisanego czynu nie ma zadnego znaczenia fakt, iz nie dosztfo
do doprowadzenia do niekorzystnego rozporzgadzenia mieniem przez A. S. i
w konsekwencji czego, nie doznata ona w swoim majgtku zadnego

uszczerbku



podczas gdy przy prawidtowej wyktadni i zastosowaniu art. 115 § 2 k.k. w
zw. z art. 53 § 1 i 2 kk. w kontekScie przypisania skazanemu
przestepstwa z art. 13§ 1 kk. wzw. zart. 18 § 1 kk. wzw. z art. 286 § 1
k.k., nie powinno budzi¢c walpliwosci, ze brak wyrzgdzenia szkody
majgtkowej ma istotne znaczenie dla oceny stopnia spotecznej
szkodliwoSci przypisanego skazanemu M. K. przestepstwa, jak rowniez
stopnia zawinienia, co w Swietle dyrektyw sgdowego wymiaru kary
rekonstruowanych z art. 53 § 1i 2 k.k. wptywa bezposrednio na proces
wymiaru kary, w szczegolnoSci za$ stanowi podstawe redukcji jej
wysokosci do granic umoZzliwiajgcych  zastosowanie  instytucji
warunkowego jej zawieszenia’.
Zarzucajgc powyzsze, skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia
i przekazanie sprawy sgdowi Il instancji do ponownego rozpoznania.
Prokurator w pisemne] odpowiedzi na zaprezentowane przez obronce
stanowisko, wniost o oddalenie wniesionej kasaciji.
Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.
Kasacja jest oczywiscie bezzasadna, dlatego podlegata oddaleniu na
posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.
Nadzwyczajny srodek odwotawczy, jakim jest kasacja, zgodnie z art. 523 § 1
k.p.k. wniesiony moze by¢ jedynie z powodu uchybien wymienionych w art. 439
k.p.k. lub innego razgcego naruszenia prawa, ktére mogto mie¢ istotny wptyw na
tre§¢ orzeczenia. Istotg kasacji nie moze by¢ zatem zarzut btedu w ustaleniach
faktycznych i to zaréwno wtedy, gdy jest on podniesiony wprost, jak i wéwczas, gdy
dla ominiecia ograniczenia ustanowionego w art. 523 § 1 k.p.k., przyjmuje postac
zarzutu obrazy prawa. Podkresli¢ tez nalezy, ze postepowanie kasacyjne nie jest
postepowaniem, ktére ponawia¢ ma kontrole odwotawczg. Sad Najwyzszy,
rozpoznajgc kasacje, nie dokonuje kontroli poprawnosci oceny poszczegdinych
dowoddw, nie weryfikuje zasadnosci ustalen faktycznych i nie bada wspotmiernosci
orzeczonej kary (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 3 stycznia 2019 r.,
sygn. akt lll KK 247/18).
Przechodzgc do analizy kasacji wniesionej w niniejszej sprawie, wypada na

wstepie zauwazy¢, ze pierwsze dwa zarzuty kasacyjne sformutowane zostaty przez



pryzmat razgcego naruszenia art. 433 § 2 kip.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k—
i sprowadzaty sie do oceny skarzgcego, ze sgd odwotawczy w sposéb nierzetelny
rozwazyt zarzuty apelacji obroncy skazanego i dokonat pobieznego Ilub
wymijajgcego ustosunkowania sie do nich w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.
Wypada juz w tym miejscu wyjasnic, ze zrealizowanie obowigzkow wynikajgcych z
art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. wymaga nie tylko niepomijania zadnego
zarzutu podniesionego w Srodku odwotawczym, lecz takze rzetelnego
ustosunkowania sie do kazdego z tych zarzutéw oraz wykazania konkretnymi —
znajdujgcymi oparcie w ujawnionych w sprawie okolicznosciach — argumentami,
dlaczego uznano je za trafne badz tez bezzasadne. Do naruszenia tych regulaciji
moze wiec dojs¢ nie tylko wtedy, gdy sad pomija w swoich rozwazaniach zarzuty
zawarte w srodku odwotawczym, lecz takze w sytuacji, gdy analizuje je w sposob
pobiezny, odbiegajacy od wymogu rzetelnej ich oceny (zob. m.in. wyroki Sgdu
Najwyzszego: z dnia 12 pazdziernika 2020 r., V KK 513/19, LEX nr 3077387; z dnia
20 sierpnia 2020 r., IV KK 508/19, LEX nr 3127007). Nadto, zaakcentowac trzeba,
ze zgodnie z art. 537a k.p.k., nie mozna uchyli¢ wyroku sgdu odwotawczego z tego
powodu, Ze jego uzasadnienie nie spetnia wymogow okreslonych w art. 457 § 3
k.p.k.

Uwzgledniajgc nakreslone wyzej uwagi, stwierdzi¢ nalezy, ze analiza
uzasadnienia zaskarzonego wyroku wykazuje, ze sad odwotawczy nie naruszyt
standardéw przewidzianych w art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w taki
sposob, ktory uprawniatby do twierdzenia, ze przedmiotowy wyrok obarczony jest
uchybieniem czy tez uchybieniami, o ktérych mowa w art. 523 § 1 k.p.k.

W pierwszym zarzucie kasacyjnym skarzgcy podnidst, ze sgd odwotawczy
nierzetelnie rozwazyt zarzut sformutowany w pkt d apelacji obroncy oskarzonego —
adw. X.. [...], dotyczacy obrazy art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k., wskazujgc
tez na pobiezne lub wymijajgce ustosunkowanie sie do tego zarzutu apelacyjnego,
ktore — zdaniem autora kasacji — nie odnosito do istoty przedstawionego w nim
problemu. Lektura uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie wskazuje jednak na
zasadnosc¢ opisanego stanowiska obroncy. Sad odwotawczy, poddajgc analizie
wspomniany zarzut z pkt d petitum apelacji (formalnie wskazujgcy na obraze prawa

materialnego), dokonat jego prawidtowej identyfikacji, uznajagc ze stanowi on w
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istocie zarzut btedu w ustaleniach faktycznych i w tym tez aspekcie zarzut ten
zostat przez organ ad quem rozwazony. Jednoczesnie organ ten pochylit sie tez
nad kwestig odnoszgcg sie do uzupetnienia materialu dowodowego (ij. analizowat
dopuszczenie  dowodu z przestuchania swiadkéw obecnych przy potgczeniu
telefonicznym miedzy wspdétoskarzonym B. K. a M. K. oraz odniost sie do kwestii
przeprowadzenia czynnosci procesowych z udziatem M. G.), jak réwniez jego
oceny, wskazujgc w tym zakresie (w szczegdlnosci) na zmiennos¢ wyjasnien
skazanego M. K. oraz ich sprzecznos¢ z pozostatym materiatem dowodowym, w
kontekscie ktorego ocenione zostaty tez korzystane dla M. K. wyjasnienia B. K.. Jak
wynika z uzasadnien wyrokdéw sgdéw obu instancji, sprawstwo skazanego M. K.
zostato ustalone na podstawie oceny catoksztattu materiatu dowodowego. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego akceptuje sie stanowisko,
ze ustalenia faktyczne nie zawsze muszg bezposrednio wynikaé z konkretnych
dowodow. Mogg one takze wyptywaé z nieodparte] logiki sytuacji stwierdzonej
konkretnymi dowodami, jezeli owa sytuacja jest tego rodzaju, ze stanowi oczywistg
przestanke, na ktorej podstawie doswiadczenie zyciowe nasuwa jednoznaczny
wniosek, iz dane okolicznos$ci faktyczne istotnie wystgpity (zob. m.in. wyroki SN z:
4.10.1973 r., Il KR 243/73, Lex nr 18711; 2.12.2008r., Il KK 221/08, Lex nr
495316; 16.07.2013 r., WA 15/13, Lex nr 1341300). We wniesionej kasacji obronca
dazyt do podwazenia stanowisko, ze catoksztalt zabranego materiatu dowodowego
wskazuje na zaistnienie przestanek odpowiedzialnosci karnej M. K. — z jednej
strony domagajgc sie korzystnej dla skazanego interpretacji okolicznosci
wynikajgcych z przeprowadzonych dowodow, z drugiej zas podwazajgc zupetnoscé
podstawy dowodowej. Aktywnos¢ odnotowana w pierwszym przypadku nie
wykazuje jednak razgcego naruszenia prawa, w tej sytuacji art. 433 § 2 k.p.k. w zw.
z art. 457 § 3 k.p.k., albowiem prezentowanie przez obrone odmiennych
(polemicznych) zapatrywan i nieakceptowanie wynikow kontroli odwotawczej w
sferze oceny dowodow oraz interpretacji ustalonych okolicznosci, nie wpisuje sie w
rygor podstaw kasacyjnych, ktére okreslone zostaty w art. 523 § 1 kp.k. W
odniesieniu zas do akcentowanej przez skarzgcego kwestii niezupetnosci materiatu
dowodowego wypada wskazaé, ze organ procesowy niewatpliwie jest zobowigzany

przeprowadzi¢ dowod z urzedu, lecz wytgcznie w sytuacji, gdy taka potrzeba
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wynika z okolicznosci sprawy i niepodjecie takiej inicjatywy grozitoby wydaniem
razgco niesprawiedliwego orzeczenia. W realiach omawianego przypadku, sad ad
guem (podobnie jak sgd pierwszej instancji) uznat zebrany w sprawie materiat
dowodowy za wystarczajgcy do sprawiedliwego wyrokowania. Sad ten, odnoszgc
sie do zarzutow apelacji obroncy — dysponujgc zgromadzonymi dowodami — nie
powzigt watpliwosci co do tego, ze M. K. obejmowat swoim ,zamiarem oraz
SwiadomoS$cig wspoétudziat w przestepstwie na szkode A. S.”. Sgd odwotawczy,
przeprowadzajgc kontrole ustalen w zakresie tego czynu, podat powody odrzucenia
wersji zdarzen, ktérg forsowat obroica w apelacji. Stanowisko to oparte zostato na
konkretnie wskazanym materialne dowodowym (w szczegdlnosci na analizie
potgczen telekomunikacyjnych oraz na materialach z monitoringu), ktéremu organ
procesowy przyznat walor wiarygodnosci. Rowniez sgd odwotawczy nie stwierdzit,
aby zgromadzony materiat dowodowy byt niepetny i nasuwat watpliwosci co do
stanu faktycznego sprawy i przez to wymagat uzupetnienia, mimo braku stosowanej
aktywnosci stron w tym zakresie. Nie mozna wiec uznaé, aby sad ad quem — z
razgcg obrazg art. 167 k.p.k. — nie przeprowadzit okreslonych dowodow z urzedu, w
tym wypadku dowodu z przestuchania swiadka R. G., ktory miat potwierdzi¢ wersje
przedstawiong przez skazanego.

Autor kasacji zakwestionowat tez zasadnos¢ oddalenia przez sad drugiej instancji
m.in. wniosku o przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadkéw J. Z. oraz K. B.
na okolicznos¢, ze M. K. w dniu 6 sierpnia 2020 r. nie odbyt Zzadnej rozmowy
telefonicznej, pomimo potgczenia nawigzanego przez B. K., zuwagi na brak
odpowiedniego zasiegu, czego J. Z. oraz K. B. mieli by¢ $wiadkami, a M. K. miat im
sygnalizowaé problemy z tym potgczeniem. Sgd odwotawczy ocenit ten wniosek
przez pryzmat przestanek z art. 170 § 1 k.p.k. Z analizy protokotu rozprawy
apelacyjnej z dnia 10 wrzesnia 2021 r. wynika, ze Sad Okregowy odnidst sie do
wniosku dowodowego i rozpoznat go, a rozwiniecia tej kwestii znalazto tez miejsce
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Sgd odwotawczy podat, jakie jego zdaniem
argumenty legty u podstaw decyzji o oddaleniu rzeczonego wniosku z uwagi na
nieprzydatnos¢ postulowanego dowodu do stwierdzenia okolicznoéci wskazanych
przez obronhce, uznajgc jedoczesnie — w zwigzku z dotychczasowymi wyjasnieniami

oskarzanego i terminem wystgpienia z tym zgdaniem — ze wniosek ten zmierza do
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przedtuzenia postepowania. Sgd ad quem wskazat, ze przywotani Swiadkowi — jak
wynikato to z tezy dowodowej — nie styszeli bezposrednio przebiegu rzeczonego
potgczenia i o rzekomych problemach z tym potgczeniem mieli by¢ jedynie
informowani przez samego M. K.. Ten stan rzeczy — zdaniem sgdu odwotawczego
— przesadzat o nieprzydatnosci wnioskowanego dowodu do stwierdzenia przebiegu
potgczenia. Skarzagcy w uzasadnieniu kasacji nie zgodzit sie z tym stanowiskiem,
akcentujgc, ze ww. sSwiadkowie mieli by¢ na biezgco informowani przez skazanego
o problemach z potgczniem. Przedstawiajgc jednak swoje obiekcje, obronca nie
wskazuje w istocie, ze argumentacja podana przez sad ad quem przy oddaleniu
rzeczonego wniosku, zostata wadliwe powigzanie z przestankg, o ktérej mowa w art.
170 § 1 pkt 3 k.p.k. (wzglednie art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k.) Wylgcznie odmienne
zapatrywania skarzgcego na temat oddalenia wniosku dowodowego, majgce
jedynie walor polemiczny, nie wykazujg razgcego naruszenia prawa, gdyz wywody
kasacji w tym zakresie — abstrahujgc juz od tego, ze nie podniesiono w niej wprost
zarzutu razgcej obrazy art. 170 § 1 k.p.k. — pozbawione sg argumentéw prawnych.
Znamienne jest tez to, ze przedmiotowy wniosek zostat ziozony w toku
postepowania odwotawczego, a skazany w swoich wczes$niejszych wyjasnieniach
nie podawat okolicznosci ,gtuchego telefonu” od B. K., ktéry miat mie¢ miejsce w
obecnosci wymienionych swiadkow, wskazujgc wrecz na niepamiec, jesli chodzi o
kontakty telefoniczne z B. K. w interwale czasowym dotyczacym przestepczego
zdarzenia. Réwniez w apelacji obrorica nie zanegowat faktu nawigzania przez B. K.
potaczenia, podajgc, ze tres¢ tej rozmowy dotyczyta odwiezienia B. K. z ul. G. do
jego miejsca zamieszkania i przez to — jak wskazywat obronca — ,nie nalezy
przedmiotowej rozmowy utozsamiac¢ z symulowang przez B. K. w toku spotkania z
A. S. fikcyjnej rozmowy imitujgcej konsultacje z naczelnikiem wydziatu w
przedmiocie planowanych wobec pokrzywdzonej czynnosSci procesowych’.
Odnotowany zestaw uwag i okolicznosci nie wskazuje, aby nieprzeprowadzenia
omawianego dowodu byto — po pierwsze, wynikiem razgcego naruszania prawa
procesowego — i po drugie, miato istotny wptyw na zaskarzone orzeczenie.
Przypomnie¢ wypada, ze wykazanie kazdego z tych warunkéw uznania zarzutu

kasacyjnego za zasadny, obcigza wszak skarzgcego.
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Bezzasadny jest tez zarzut z pkt Il petitum kasacji. Sgd odwotawczy odnosit
sie takze do twierdzen apelujgcego obrohcy w przedmiocie zarzutu, w ktorym
podniesiono, ze sad a quo zaniechat rozwazenia przypisanego oskarzonym
przestepstwa w aspekcie art. 13 § 2 k.k., tj. usitowania nieudolnego, podnoszac, ze
»(--.) pokrzywdzona A. S. nie dysponowata w zadnej fazie przestepstwa Srodkami
pienieznymi w kwocie 150.000,00 zt (...)” — co w ocenie apelujgcego — czynito
popetnienie przestepstwa na jej szkode obiektywnie niemozliwym. Sad ad quem w
zwieztej odpowiedzi na ten zarzut wskazat, ze: ,Usitowanie nieudolne ma miejsce
wowczas, gdy dokonanie przestepstwa od samego poczagtku (ex ante) jest
niemozliwe, natomiast sprawca sobie tego nie uswiadamia. Podzieli¢ nalezy poglad
wyrazony w wyroku Sgdu Najwyzszego z 29.11.1976 r. w sprawie o sygn. | KR
196/76 publ. OSNKW z 1977 r. nr 6 poz. 61. Zatem fakt, ze pokrzywdzona podczas
zdarzenia 7.08.2020 r. przygotowana przez policie miata przy sobie tylko pakiet
przypominajgcy gotowke, nie wptywa na ocene prawng zachowania oskarzonych w
Sposob postulowany przez obrone”. Cho¢ ocena sgdu ad quem nie jest zupetna,
bowiem odnosi sie wylgcznie do ostatniej fazy pochodu analizowanego
przestepstwa, to jednak stanowisko kasacji obrohcy nie zastuguje nie
uwzglednienie réwniez w tej materii. Zaczgé nalezy od tego, ze z udolnym
usitowaniem mamy do czynienia wowczas, gdy w warunkach, w jakich sprawca
podjat prébe realizacji znamion czynu zabronionego, dokonanie byto obiektywnie
mozliwe, czyli prawdopodobne. Obojetny jest przy tym  stopien
prawdopodobienstwa, ktéry niekiedy moze sie okazaC bardzo niski, co nie
pozbawia jednak usitowania cechy udolnosci. Nawet jesli stopien
prawdopodobienstwa realizacji zamierzonego czynu oceni¢ ex ante (tj. na chwile
podjecia przez sprawce zachowania kwalifikowanego jako bezposrednie zmierzanie
do dokonania czynu zabronionego) jako znikomy, usitowanie bedzie mimo
wszystko udolne (zob. m.in. J. Giezek [w:] D. Gruszecka, K. Lipinski, G. tabuda, J.
Giezek, Kodeks karny. Czes$¢ ogdblna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 13). W
przedmiotowej sprawie — jak wynika z ustalonego stanu faktycznego — A.S. nie
zbagatelizowata podjetych wzgledem niej dziatan oskarzonych i choé moze nie
dysponowata ,od reki” sumg zgdang przez oskarzonych, to jednak deklarowata

mozliwos¢ przekazania wskazanej przez nich kwoty, co w realiach niniejszej
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sprawy — biorgc pod uwage chocby fakt, ze pokrzywdzona jest wieloletnim
przedsiebiorcg prowadzgcym dochodowg dziatalnos¢ — uznaC nalezy za realnie
mozliwe, zwlaszcza gdy sprawcy nie zgdali natychmiastowego przekazania tych
pieniedzy, lecz umowili sie na przekazanie wskazywanej ,gratyfikacji” w innym dniu.
Sam sposéb zgromadzenia tej kwoty pozostaje irrelewantny dla oceny omawiane;j
kwestii — i to nawet wtedy, gdyby szanse na jej zgromadzenie nie byly wysokie.
Dziatanie sprawcéw stworzyto zatem obiektywne niebezpieczenstwo dla praw
majgtkowych pokrzywdzonej, ktérych nosnikiem miaty by¢ zgromadzone przez nig
Srodki pieniezne. W tym stanie rzeczy uznaé nalezy, ze w momencie zainicjowania
przez oskarzonych dziatan wobec pokrzywdzonej, dokonanie przestepstwa byto
obiektywnie mozliwe (prawdopodobne), nawet jesli nie byto pewnosci co do tego,
ze pokrzywdzona bedzie dysponowata okreslong kwotg pieniedzy, a zatem réwniez
duzego prawdopodobienstwa co do tego, ze =zamiar sprawcéw zostanie
zrealizowany. Samego dokonania przestepstwa oszustwa nie dato sie jednak
catkowicie wykluczyc.

Z ustalen faktycznych sprawy wynika, ze do dokonania przestepstwa oszustwa na
szkode pokrzywdzonej A. S. ostatecznie nie doszto z uwagi na interwencje Policji,
ktéra byta konsekwencjg tego, ze pokrzywdzona zdekonspirowata podjete
wzgledem niej dziatania przestepcze, nie zas z powodu braku przedmiotu
nadajgcego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego. W omawianym
przypadku usitowanie byto wiec udolne, a jedynie z innych przyczyn obiektywnych
sprawcom nie udato sie zrealizowaC¢ swego zamiaru. Nieudolno$é usitowania w
rozumieniu art. 13 § 2 k.k. wchodzi w gre dopiero wéwczas, gdy dokonanie okaze
sie obiektywnie niemozliwe, przy czym owa — oceniana ze stanowiska ex ante —
niemozliwos¢ dokonania musi stanowi¢ konsekwencje braku przedmiotu
nadajgcego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego (brak tzw. przedmiotu
czynnosci wykonawczej) albo uzycia niewtasciwego srodka, ktory nie nadaje sie do
osiggniecia zamierzonego rezultatu. (zob. J. Giezek [w:] D. Gruszecka, K. Lipinski,
G. tabuda, J. Giezek, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 2021,
art. 13.). W przedmiotowej zas$ sprawie — na podstawie ustalonego stanu
faktycznego — nie mozna stwierdzi¢, by pokrzywdzona w ogdle nie dysponowata

mozliwoscig przekazania okreslonej sumy pienieznej, a wiec nosnika dobra
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objetego zamiarem sprawcow. Jesli skarzgcy neguje takg mozliwosci, to w sposéb
nieuprawniony dgzy w postepowaniu kasacyjnym do wprowadzanie nowych ustalen
faktycznych. Lektura wniesionej kasacji wskazuje zatem na oczekiwanie jej autora,
ze w postepowaniu kasacyjnym Sad Najwyzszy, przekraczajgc swoje uprawnienia
orzecznicze, zmieni poczynione w toku postepowania karnego ustalenia i dokona
odmiennej oceny zgromadzonych w sprawie dowoddéw, co przeciez — wobec
jednoznacznego brzmienia art. 523 § 1 k.p.k. — jest w tym trybie niedopuszczalne.
W sposob oczywisty na uwzglednienie nie zastugiwat tez kasacyjny zarzut
Lbtednej wyktadni i niewtasciwego zastosowaniu art. 53 § 1i 2 k.k. w zw. z art. 115
§2kk wzw. zart. 13§ 1 kk wzw. zart. 18 § 1 kk. wzw. z art. 286 § 1 k.k.”.
Preliminarnie nalezy odnotowaé, ze w apelacji wniesionej na korzys¢ M. K., w
zakresie zarzutu razgcej niewspotmiernosci kary, nie podnoszono kwestii braku
wyrzgdzenia szkody majgtkowej w mieniu pokrzywdzonej A. S.. Okolicznosc¢ ta
zaakcentowana zostata w apelacji obroncy B. K. w kontekscie zarzutu rodzajowo
tozsamego, ktéry wraz ze stanowiskiem apelacji wniesionej na korzys¢ M. K., zostat
zbiorczo oceniony w uzasadnieniu sgdu odwotawczego. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze podniesiona kwestia dotyczy réwniez skazanego M. K., co
przemawia za jej rozwazeniem w niniejszym postepowaniu kasacyjnym. Odnoszac
sie zatem do samej istoty zarzuty kasacyjnego, nalezy wyjs¢ od tego, ze w
przypadku usitowania dokonania czynu zabronionego (ktéry miat miejsce w badanej
sprawie) czy tez w przypadku przestepstw polegajgcych na sprowadzeniu
zagrozenia — na ocene spotecznej szkodliwosci czynu sprawcy wptywa rozmiar
grozgcej szkody, a nie fakt, ze nie doszio do powstania szkody. W tym zatem
kontekscie stanowisko sgdu ad quem jest prawidtowe i nie prowadzi do obrazy
przepisow prawa materialnego. Do zaistnienia szkody nie doszio tylko dlatego, ze
oszukancze starania skazanych co do uzyskania od A. S. kwoty 150 000 zt zostaty
udaremnione w istocie przez samg pokrzywdzong. Jak wynika z uzasadnienia
wyroku sgdu meriti, ten element przedmiotowej strony czynu zostat uwzgledniony
w odniesieniu do skazanego M. K. i zaliczony do okolicznosci dlan niekorzystnych.
Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze wniesiona w niniejszej sprawie kasacja
jest emanacjg nieuprawnionych dagzen obrohcy do przeksztatcenia nadzwyczajnej

kontroli prawomocnego orzeczenia sgadu odwotawczego w kolejng kontrole
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instancyjng. Taki stan rzeczy przemawia za uznaniem przedmiotowej kasacji za
oczywiscie bezzasadng, tym samym rozpoznanie wniosku 0 wstrzymanie
wykonania orzeczenia wtrybie art. 532 § 1 k.p.k. bytoby zabiegiem
bezprzedmiotowym.

O kosztach sgdowych za postepowanie kasacyjne orzeczono zgodnie z art.
636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu.

[as]



