I KK 36/23

POSTANOWIENIE

Dnia 7 marca 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Eugeniusz Wildowicz

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 7 marca 2023 r.
sprawy J. T.

skazanego z art. 231 § 1 k.k. i in.,

z powodu kasacji wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie

z dnia 10 maja 2022 r., sygn. akt IV Ka 1495/20,
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego

dla Krakowa — Krowodrzy w Krakowie

z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il K 318/13/K,

postanowit

1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,

2. obcigzy¢ skazanego kosztami postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

J. T. zostat skazany wyrokiem Sgdu Rejonowego dla Krakowa — Krowodrzy
w Krakowie z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt 1l K 318/13/K:
I. na kare 2 lat pozbawienia wolnosci i 250 stawek dziennych grzywny po 50 zt
kazda za to, ze w okresie od 30 maja do 20 lipca 2006r. w K., dziatajgc w
wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w krotkich odstepach czasu, w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej przez Zaktad sp. z o.0. z tytutu zawyzenia wartosci
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zamowienia publicznego, wspdlnie i w porozumieniu z I. K., A. Z., S. J. oraz innymi
ustalonymi osobami, co do ktorych toczyly sie odrebne postepowania, bedac
funkcjonariuszem publicznym - jako dyrektor jednostki budzetowej Gminy Miejskiej
Krakéw pod nazwg Zarzad Drog i Komunikacji, petnigcy jednoczesnie - z mocy
upowaznienia nr 493/2004 Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 1 pazdziernika 2004
r. do wykonywania w imieniu Gminy Miejskiej Krakdw czynnosci zwyktego zarzadu
zwigzanych z biezgcym funkcjonowaniem i realizacjg zadan statutowych ZDiK oraz
z mocy statutu ZDIK i ustawy Prawo zamoéwien publicznych - funkcje
zamawiajgcego, zarzadzajgc jednoosobowo i reprezentujgc tg jednostke przed
innymi organami administracji oraz wykonawcami, nadzorujgcy funkcjonowanie
podlegtych mu komodrek organizacyjnych ZDiK i bedgc na mocy § 4 regulaminu
udzielania zamdéwien publicznych oraz pracy komisji przetargowej z dnia 15
czerwca 2005 r. uprawnionym do wystawiania dokumentow w zakresie organizacji
zamowien publicznych w ZDIiK, przekroczyt przystugujgce mu uprawnienia,
polecajgc podleglym mu pracownikom ZDiK wytworzenie nieprawdziwych
dokumentow, pozorujgcych przeprowadzenie procedury zamodwienia publicznego
na rzecz uprzednio wskazanej przez niego firmy wykonawczej i na okreslong przez
niego wartos¢ w kwocie 810 000 zt brutto, a nastepnie poswiadczyt nieprawde co
do okolicznosci majgcych znaczenie prawne, w dokumentach zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na
zadanie ,Zmiana organizacji ruchu na terenie miasta Krakowa z okazji wizyty
Papieza” nr [...] a w szczegodlnosci w oswiadczeniu kierownika zamawiajgcego na
druku ZP -11, protokole postepowania na druku ZP-1, protokole z negocjacji,
dokumencie powotania komisji przetargowej, poprzez sporzadzenie tej
dokumentacji z datg 25 maja 2006 r., podczas gdy w rzeczywistosci catosc
dokumentacji tego zaméwienia publicznego przygotowywana byta dopiero od 30
maja 2006 r. do nieustalonego dotychczas dnia czerwca 2006 r., po wykonaniu juz
zadania przez wykonawce, a w konsekwencji powyzszego, bez dokonania
weryfikacji faktycznych kosztéw powyzszego zadania, przyjat w dniu 22 czerwca
2006 r. a nastepnie zatwierdzit w dniu 19 lipca 2006. r do wyptaty fakture VAT nr [...]
z dnia 21 czerwca 2006 r. wystawiong przez Z. sp. z 0.0. na kwote 810 000 zt brutto,

doprowadzajgc tym samym do wyptaty tej kwoty w dniu 20 lipca 2006 r., czym
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dziatat na szkode interesu publicznego, tj. czyn z art. 231 § 1 k.k. w zw. z art. 231 §
2kk.iart. 271 § 1 kk. wzw. z art. 271 § 3 kk. wzw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art.
12 k.k.;

. na kare 6 miesiecy ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania
nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 20 godzin
miesiecznie za to, ze w okresie od 19 stycznia do 2 lutego 2007 r. w K., dziatajgc
wspolnie i w porozumieniu I. K., A. Z. iinng ustalong osobg, co do ktorej toczyto sie
odrebne postepowanie, bedgc funkcjonariuszem publicznym - jako dyrektor
jednostki budzetowej Gminy Miejskiej Krakow pod nazwg Krakowski Zarzad Drog,
petnigcy jednoczesnie z mocy statutu KZD i ustawy Prawo zamdwien publicznych -
funkcje zamawiajgcego, zarzgdzajgc jednoosobowo i reprezentujgc tg jednostke
przed innymi organami administracji oraz wykonawcami, nadzorujgcy
funkcjonowanie podlegtych mu komérek organizacyjnych KZD i bedgc na mocy § 4
regulaminu udzielania zamdwien publicznych oraz pracy komisji przetargowej z
dnia 15 czerwca 2005 r. uprawnionym do wystawiania dokumentéw w zakresie
organizacji zamowien publicznych, polecit wytworzenie podlegtym pracownikom
dokumentacji zamowienia publicznego na potrzeby uzasadnienia wybranego juz
wczesniej przez siebie wykonawcy tj. Akademii, a nastepnie poswiadczyt nieprawde
co do okolicznosci majgcych znaczenie prawne w dokumentach zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez
ogtoszenia na zadanie pod nazwg ,Wykonanie prac konserwatorskich wraz z
opracowaniem programu konserwatorskiego w zakresie zabezpieczenia obiektéw
zabytkowych odkrytych w trakcie prac archeologicznych prowadzonych na
wschodniej czesci Rynku w K.” nr [...], poprzez sporzadzenie tej dokumentacji w
SposOb sugerujgcy, iz miato miejsce postepowanie okreslone w ustawie Prawo
zamowien publicznych, podczas gdy w rzeczywistosci dokumentacja postepowania
zostata wytworzona na jego polecenie, w celu ukrycia faktu, iz jako dyrektor KZD,
jeszcze przed przeprowadzeniem postepowania o wytonienie wykonawcy w trybie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zaméwieh publicznych wyznaczyt
wykonawce opisanego wyzej zadania, co stanowito wypadek mniejszej wagi w
rozumieniu art. 271 § 2 k.k., tj. czyn z art. 231 § 1 k.k. i art. 271 § 2 k.k. w zw. z art.
11§ 2 k.k.
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Na mocy art. 85 k.k., art. 86 § 1i 3 k.k. orazart. 87 § 1 kk.wzw.z art. 4 § 1
k.k. w miejsce kar jednostkowych pozbawienia wolnosci i ograniczenia wolnosci
Sad Rejonowy wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 2 lat i 2 miesiecy pozbawienia
wolnosci.

W zwigzku z czynem opisanym w pkt | aktu oskarzenia na mocy art. 41 § 1
kk. i art. 43 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego zakaz petnienia funkcji
kierowniczych w administracji publicznej na okres 5 lat.

Orzeczenie to zaskarzone zostato w catosci apelacjami oskarzonego i jego
obroncy.

Wyrokiem z dnia 19 marca 2019 r., sygn. akt IV Ka 936/18, Sgd Okregowy w
Krakowie, zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze obnizyt wymierzong
oskarzonemu kare fgczng do 2 lat (pkt 1.1.), a w pozostatym zakresie orzeczenie
Sadu Rejonowego utrzymat w mocy.

Obronca skazanego wniést kasacje od tego wyroku Sgdu odwotawczego,
ktérg Sad Najwyzszy, wyrokiem z dnia 18 listopada 2020 r., sygn. akt IV KK 64/20,
uznat za zasadng w odniesieniu do rozstrzygniecia o karze tgcznej (pkt I.1.
zaskarzonego wyroku) oraz w odniesieniu do pkt Il tego wyroku w zakresie
utrzymujgcym w mocy rozstrzygniecie o karze co do czynu zarzuconego
skazanemu w pkt 1 aktu oskarzenia, a przypisanego w pkt | wyroku Sagdu
Rejonowego dla Krakowa — Krowodrzy w Krakowie. Wyrokiem tym Sgd Najwyzszy
uchylit orzeczenie Sadu Okregowego w Krakowie w powyzszym zakresie i
przekazat mu sprawe w tej czesci do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w Krakowie, po ponownym rozpoznaniu apelacji oskarzonego
i jego obroiAcy w granicach zakreslonych wyrokiem Sgdu Najwyzszego, wyrokiem z
dnia 10 maja 2022 r., sygn. akt IV Ka 1495/20, zmienit wyrok Sagdu Rejonowego w
ten sposob, ze uzupetnit pkt | tego wyroku o tres¢ art. 4 § 1 k.k., uchylit
rozstrzygniecie o karze tgcznej, a wymierzong oskarzonemu kare obnizyt do 1 roku
i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci. W pozostatym zakresie utrzymat wyrok Sadu |
instancji w mocy.

Obronca skazanego wniést kasacje od powyzszego wyroku Sagdu

odwotawczego, zaskarzajgc go w zakresie pkt | i I, zarzucajgc mu:
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- naruszenie art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., przejawiajgce sie tym, ze cztonek Sadu
orzekajgcego w niniejszej sprawie SSO T.M. nie byt obecny na catej rozprawie, tj. w
dniu 17 grudnia 2021 r. w sktadzie Sgdu zamiast tego sedziego zasiadat SSO S.N.,
co doprowadzito do tego, ze w niniejszej sprawie postepowanie prowadzity dwa
rézne sktady sedziowskie,

- naruszenie art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. - polegajgce na tym, ze Sad
odwotawczy nie zastosowat sie do wszystkich wskazan Sadu Najwyzszego co do
dalszego postepowania, a to nie odwotat sie do danych wskazywanych przez
obronce skazanego w uzasadnieniu kasacji oraz informacji z postepowan
wykonawczych znajdujgcych sie w aktach poszczegolnych spraw, a takze nie
zweryfikowat miarodajnosci informacji nadestanej do Sgdu Najwyzszego w dniu 13
listopada 2018r., z ktérej wynika, ze grzywna wymierzona w sprawie o sygn. akt || K
543/12/N uiszczona zostata dopiero 22 maja 2018 r.,

- naruszenie art. 6 kk. i art. 117 § 2 i 2a k.p.k. - prowadzenie rozprawy pod
usprawiedliwiong nieobecnos¢ skazanego wywotang stanem psychicznym
skazanego i tym samym razgce naruszenie jego prawa do obrony, w tym prawa do
zapoznania sie z przeprowadzonymi dowodami oraz prawa do ostatniego gtosu
przed Sadem Il instancji i to w sytuacji braku zweryfikowania przez biegtych
psychiatréw stanu zdrowia skazanego,

- naruszenie art. 193 § 1 k.p.k. w zw. art. 458 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. oraz art.
366 § 1 k.p.k. poprzez brak przeprowadzenia dowodu z opinii biegtych psychiatréw
na okolicznosc¢ stanu zdrowia skazanego,

- naruszenie art. 433 § 2 w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., polegajgce na niewtasciwym
rozpoznaniu zarzutu niewspotmiernosci orzeczonej kary pozbawienia wolnosci i
braku szczegdlowego uzasadnienia motywow, ktérymi kierowat sie Sad
odwotawczy, poprzez brak przeprowadzenia wiasciwej oceny faktu niekaralnosci
skazanego dla wymiaru kary,

- naruszenie art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k., polegajace na wydaniu przez
Sad odwotawczy orzeczenia razgco niesprawiedliwego poprzez brak wiasciwej

oceny faktu niekaralnosci skazanego dla wymiaru kary.
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Podnoszgc powyzsze, wniést o uchylenie wyroku Sgadu Okregowego w
zaskarzonym zakresie i przekazanie mu sprawy do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie jako
bezzasadnej w stopniu oczywistym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna, totez podlega rozpoznaniu i oddaleniu
na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Przede wszystkim, w postepowaniu przed Sgdem odwotawczym nie doszto
do zaistnienia wskazywanego przez skarzgcego w pierwszym zarzucie kasacji
uchybienia w postaci bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k. Wprawdzie na rozprawie w dniu 17 grudnia 2021 r. w sktadzie sgdu
rozpoznajgcego sprawe zamiast sedziego Tomasza Mrzygtoda rzeczywiscie
zasiadt sedzia Stawomir Noga, jednak na rozprawie w powyzszej dacie nie
przeprowadzono zadnych innych czynnosci, oprocz wydania postanowienia o
odroczeniu rozpoznania sprawy. Warto zaznaczyc, ze na tym etapie postepowania
nie doszto jeszcze do otwarcia przewodu sgdowego, co nastgpito w pdzniejszym
terminie, kiedy sedzia sprawozdawca zgodnie z art. 453 § 1 k.p.k. ztozyt ustne
sprawozdanie. Nie byto zatem przeszkdd, by prowadzi¢ dalsze postepowanie w
skladzie, w ktérym zasiadat sedzia T. M. (pierwotnie wyznaczony do sktadu
orzekajgcego), nieobecny na rozprawie w dniu 17 grudnia 2021 r. i by brat on udziat
w wydaniu zaskarzonego wyroku. Chwilowa nieobecno$¢ cztonka sktadu
orzekajgcego na rozprawie, ale przed przystgpieniem do rozpoznania sprawy, np.
W czasie sprawdzania stawiennictwa czy podczas podejmowania decyzji o
charakterze porzadkowym, np. o przerwie lub o odroczeniu rozprawy, czy nawet
przy podejmowaniu decyzji dowodowych, nie stanowi bowiem bezwzgledne;j
przyczyny odwotawczej (por. D. Swiecki, Komentarz do art. 439 k.p.k., [W:] Kodeks
postepowania karnego. Tom Il. Komentarz aktualizowany (red.) D. Swiecki, teza 32,
Lex/el). Jesli wiec nawet wydane na rozprawie w dniu 17 grudnia 2021 r.
postanowienie o odroczeniu rozprawy, zapadto w wadliwym sktadzie, gdyz zamiast
sedziego T.M.zasiadat w nim sedzia S. N., wadliwos$¢ ta nie dotyka zaskarzonego

wyroku. Pozostate czynnosci procesowe, ktore doprowadzity do jego wydania,
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zostaty przeciez wykonane przez sad ,nalezycie obsadzony”, czyli w tym przypadku
w sktadzie SSO T. K., SSO R. L. i SSO T.M. Skfad ten byt nieprzerwanie obecny od
momentu otwarcia przewodu sgdowego az do wydania wyroku.

Pozostate podniesione przez skarzgcego zarzuty razgcego naruszenia
prawa procesowego rowniez nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W pierwszym z nich obronca podniést, ze Sgd Okregowy nie zrealizowat
wszystkich wskazan Sgdu Najwyzszego co do dalszego postepowania, zawartych
w wyroku z dnia 18 listopada 2020 r., sygn. akt IV KK 64/20, uchylajgcym poprzedni
wyrok Sgdu odwotawczego, orzekajgcego w niniejszej sprawie. Sad Najwyzszy
zobowigzat wowczas Sad Okregowy do:

- zgromadzenia aktualnych danych o karalnosci oskarzonego, ustalenia karalnosci
J. T. na dzien wyrokowania przez Sad pierwszej instancji oraz Sgd odwotawczy z
odwotaniem sie do informacji o karalnosci znajdujgcych sie w aktach sprawy,
danych wskazywanych przez obronce skazanego w uzasadnieniu kasacji oraz
informacji z postepowan wykonawczych znajdujgcych sie w aktach poszczegdlnych
spraw, a takze zweryfikowania miarodajnosci informacji nadestanej do Sadu
Najwyzszego w dniu 13 listopada 2018 r., z kt6rej wynika, ze grzywna wymierzona
w sprawie o sygn. akt Il K 543/12/N uiszczona zostata dopiero 22 maja 2018 r.;

- rozwazenia znaczenia ewentualnej niekaralnosci oskarzonego dla rozstrzygniecia
o karze wobec wskazywania przez Sad pierwszej instancji szeregu innych
okolicznosci obcigzajgcych rzutujgcych na rozmiar represji karne;j.

Przedmiotowym wyrokiem Sad Najwyzszy uchylit poprzedni wyrok Sadu
odwotawczego w zakresie rozstrzygniecia o utrzymaniu w mocy orzeczenia o karze
pozbawienia wolnosci wymierzonej w pkt 1 wyroku Sgdu Rejonowego. Przyczyng
kasatoryjnego orzeczenia Sgdu Najwyzszego byto uchybienie Sgdu Rejonowego
powielone przez Sad Okregowy, polegajgce na nieprawidtowym ustaleniu faktu
dotychczasowej karalnosci oskarzonego. Sgd Okregowy, stosujgc sie do wskazan
Sadu Najwyzszego, w toku ponownego postepowania rozwazyt powyzsze kwestie,
czemu dat wyraz w tresci uzasadnienia wyroku (s. 3 — 4). Ustalit zaréwno aktualne
dane o karalnosci oskarzonego, jak i ocenit wptyw tych ustalen na rozstrzygniecie o
karze. Spemit zatem, wbrew temu, co utrzymuje obronca, wszystkie wymagania,

postawione mu przez Sgd Najwyzszy.
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Nie sg zasadne i nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty kasacji dotyczace
prowadzenia sprawy pod usprawiedliwiong nieobecnos¢ oskarzonego, wywotang
jego stanem psychicznym oraz nieprzeprowadzenia przez Sad kolejnego dowodu z
opinii bieglych psychiatréw na okolicznos¢ stanu zdrowia oskarzonego (nr 2 i 3).
Sad Okregowy, prowadzgc rozprawe odwotawczg pod nieobecnos$¢ oskarzonego,
kazdorazowo powotywat sie na tresc art. 117 § 3a k.p.k. Zgodnie z brzmieniem tego
przepisu, niestawiennictwo strony nie blokuje mozliwosci prowadzenia czynnosci
procesowych, o ile zostata ona nalezycie poinformowana o ich terminie, a w

samych czynnosciach uczestniczyt jej obrohca. Bez znaczenia jest przyczyna

owego niestawiennictwa. Nalezy przy tym pamietac, ze obecnos¢ oskarzonego na

rozprawie apelacyjnej nie jest obligatoryjna (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 1 lipca 2020 r., IV KK 218/20). Art. 117 § 3a k.p.k. umozliwia prowadzenie
postepowania mimo dziatan o charakterze obstrukcyjnym, podejmowanych przez
strony, w tym takze przez J. T. w toku przedmiotowego postepowania. Sad
Najwyzszy podziela przy tym stanowisko Sgdu odwotawczego, ze nie byto potrzeby
dokonywania w niniejszej sprawie badania stanu psychicznego oskarzonego po raz
kolejny, w toku rozprawy odwotawczej, skoro nie ujawnity sie zadne okolicznosci
podwazajgce dotychczasowg opinie biegtych. Absurdem bytoby kazdorazowe
badanie oskarzonego na podstawie art. 202 k.p.k., ilekro¢ przedstawi
zaswiadczenie lekarskie o odbytych konsultacjach psychiatrycznych lub leczeniu,
zwlaszcza w Swietle poczynionych uprzednich ustalen w powyzszej kwestii.

Dwa ostatnie zarzuty kasacyjne kwestionujg wysoko$¢ wymierzonej
skazanemu kary. Skarzacy twierdzi, ze ustalajgc jej wysokos¢, Sad odwotawczy nie
uwzglednit w wystarczajgcym stopniu okolicznosci wczesniejszej niekaralnosci J. T..
Z twierdzeniem tym nie sposéb sie zgodzi¢. Sad Okregowy wzigt pod uwage te
oraz wszystkie inne okolicznosci dotyczgce oskarzonego - takze te, ktore
wczesniej przeanalizowat juz Sad | instancji. Oceniajgc niekaralno$¢ skazanego w
kontekscie ogdtu okolicznosci obcigzajgcych i fagodzacych uznat, ze zasadnym
bedzie czesciowe uwzglednienie apelacji i obnizenie wymiaru kary o dwa miesigce,
natomiast wieksza redukcja kary nie znajduje uzasadnienia, biorgc pod uwage

wiodacg role J. T. w popetnionym przestepstwie i spoteczng szkodliwos¢ tego
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czynu. Sad Okregowy w Krakowie uwzglednit przy tym fakt, ze oskarzony nie jest
krytyczny wobec swojego zachowania.

W Swietle powyzszych rozwazan, podniesione w kasacji zarzuty jawig sie
jako bezzasadne w stopniu oczywistym.

Nie dostrzegajgc podstaw do uwzglednienia przedmiotowej kasacji, Sad
Najwyzszy orzekt jak na wstepie, o kosztach postepowania rozstrzygajgc na

podstawie art. 637a w zw. z art. 636 § 1 k.p.k.



