Sygn. akt IV KK 179/21

POSTANOWIENIE

Dnia 18 maja 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras

w sprawie K. K.

skazanego za czyn z art. 286 § 1 k.k. i in.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej

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

w dniu 18 maja 2021 r.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 20 pazdziernika 2020 r., sygn. akt VIl Ka (...)
zmieniajgcego w czesci wyrok Sgdu Rejonowego w M.
z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt Il K (...)

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigzyé

skazanego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w M. wyrokiem z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt Il K (...)
uznat K. K. za winnego tego, ze dziatajgc w podobny sposob w krotkich odstepach
czasu dopuscit sie ciggu przestepstw stanowigcych wystepki z art. 286 § 1 kk. i za
to na podstawie art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 91 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym
przed dniem 1 lipca 2015 r. w zw. z art. 4 § 1 kk wymierzyt mu kare roku i 4

miesiecy pozbawienia wolnosci; orzekt o kosztach postepowania.



Apelacje od wyroku ztozyt obronca K.K. zaskarzajgc wyrok w catosci i
zarzucit mu:

, 1.  Btad w ustaleniach faktycznych majgcy wptyw na tre$¢ orzeczenia
polegajgcy na bezpodstawnym uznaniu na podstawie prawidfowo zebranego
materiatu dowodowego, Ze oskarzony K. K. dziatajgc w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej Swiadomie ze z gory powzietym zamiarem oSzukat
pokrzywdzonych oferujgc im sprzedaz komputerow ktérych nie zamierzat im
dostarczyc i w ten sposob przywtaszczyt sobie uzyskane od pokrzywdzonych na
poczet transakcji Srodku finansowe podczas gdy nie wywigzanie sie przez
oskarzonego z zawartych z pokrzywdzonymi umow byto wynikiem wytgcznie deliktu
cywilnego zaistniatego w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej na skutek
braku starannosci i lekkomysinoSci, a nie celowego z goéry zatozonego i
zaplanowanego dziatania,

2. Btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i
majgcy wptyw na jego treS¢ polegajgcy na nie zachowaniu proporcji w ocenie
dziatania oskarzonego ktory w wyniku prowadzonej dziafalnosci gospodarczej w
Okresie objetym zarzutami sprowadzit do Polski i z powodzeniem sprzedat swoim
klientom kilkaset/ co najmniej 200 komputerow/, a jedynie w kilku przypadkach
stanowigcych margines procentowy nie wywigzat sie ze swoich zobowigzan
biznesowych co skutkowato, iz na skutek lekkomysinoSci oskarzonego doszto do
wszczecia odrebnych postepowan karnych i skazan w tym zaocznych i zarzgdzen
wykonania kar zawieszonych warunkowo podczas gdy winno bytfo toczy¢ sie jedno
postepowanie i w jego ramach winny zostac ocenione poszczegolne indywidualne
zachowania sie oskarzonego i co nie powinno skutkowac¢ uzywaniem argumentow
0 rzekomym wielokrotnym karaniu oskarzonego i o poszukiwaniu go europefskim
nakazem Scigania a tym samym o konieczno$ci jego izolacyjnej resocjalizaciji,

a nadto

3. Zakwalifikowanie — wystepkéw  zarzucanych oskarzonemu  jako
wyczerpujgcych znamiona czyndw okre$lonych w art. 286 § 1 kk podczas gdy
zdaniem obrony istniejg podstawy do zakwalifikowania tych czynéw przy
zastosowaniu art. 286 § 3 kk {j. jako wypadku mniejszej wagi

lub



4. Wymierzenie oskarzonemu kary razgco niewspotmiernie surowej w
stosunku do stopnia zawinienia oraz stopnia spotecznej szkodliwosci zarzucanych
mu czyndéw na skutek niewtasciwej oceny osoby sprawcy w kontek$cie uprzednich
skazan, ktore rzeczywiscie miaty miejsce i zrownanie ich ze sprawami ktore byty i
sg wytgcznie w sferze postepowan karnych niesfinalizowanych prawomocnie oraz
pominiecie okolicznosci osobistych, rodzinnych dotyczgcych sprawcy, faktu uptywu
czasu, niedostateczne nadanie rangi sprawie pokrycia szkody wszystkim
pokrzywdzonym w chwili gdy tylko stafo sie to mozliwe tj. gdy oskarzony uzyskat
przy pomocy sgdu dostep do ich danych adresowych, pominiecie faktu, iz
oskarzony w ramach poniesienia konsekwencji karnych za swoje tozsame czyny
rozpatrzone odrebnie odbyt w zaktadzie karnym prawie dwa lata pozbawienia
wolnosci co skutkowafo zastosowanie wobec niego dobrodziejstwa warunkowego
przedterminowego zwolnienia i nie wziecie pod uwage mozliwoSci wymierzenia
oskarzonemu Kkary nie przekraczajgcej jednego roku pozbawienia wolnosSci z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania lub innej kary wolnosciowey”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty obronca wnidst o:

o1 Przy uwzglednieniu zarzutu z pkt 1 i 2 uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu
| instancji i uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu

2. Przy uwzglednieniu zarzutu z pkt 3 uchylenie zaskarzonego wyroku i
umorzenie postepowania karnego na skutek przedawnienia,

3. Przy uwzglednieniu zarzutu z pkt 4 zmiane zaskarzonego wyroku w zakresie
wymiaru kary poprzez wymierzenie oskarzonemu kary 1 roku pozbawienia wolnosci
Z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na stosowny okres proby lub kary
wolnoS$ciowej innego typu/grzywny lub ograniczenia wolnoSci przy zastosowaniu
np. nadzwyczajnego ztagodzenia wobec pokrycia szkody | przeproszenia
pokrzywdzonych.”

Wyrokiem z dnia 20 pazdziernika 2020 r. Sad Okregowy w K., sygn. akt VII
Ka (...) zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze przyjat, iz przypisany
oskarzonemu w ramach ciggu przestepstw w punkcie 1 czyn, opisany jako zarzut w
punkcie Ill, miat miejsce w dniu 30.09.2004 r.; w pozostatym zakresie zaskarzony

wyrok utrzymat w mocy.



Od tego orzeczenia kasacje wywiodt obronca skazanego, a zaskarzajgc
wyrok w catosci zarzucit mu:

» 1. razgcg obraze prawa procesowego, ktéra mogfa miec istotny wptyw
na tre$c¢ zaskarzonego wyroku, tj. art. 433 § 2w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
438 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k., art. 321 § 6 k.p.k., art. 334 § 3 k.p.k. i art. 337
§ 1 k.p.k., wskutek niedostrzezenia w toku kontroli instancyjnej uchybienia w
postaci  niezawiadomienia  skazanego o0 zakonczeniu  Sledztwa  oraz
niezawiadomienia skazanego o skierowaniu aktu oskarzenia do sgdu, co stanowito
wyraz naruszenia przystugujgcego skazanemu prawa do obrony,

2. razgcg obraze prawa procesowego, ktora mogta miec istotny wptyw
na tre$c¢ zaskarzonego wyroku, tj. art. 433 § 2w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
438 pkt 2 kp.k. w zw. z art. 6 kp.k. i art. 297 § 1 pkt 1 k.p.k.,, wskutek
niedostrzezenia w toku kontroli instancyjnej uchybienia w postaci niesprawdzenia
linii obrony skazanego, co stanowito wyraz naruszenia przystugujgcego skazanemu
prawa do obrony,

3. razgcg obraze prawa procesowego, ktéra mogta miec istotny wptyw
na tre$c¢ zaskarzonego wyroku, tj. art. 433 § 2w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
438 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. i art. 391 § 1 k.p.k., wskutek niedostrzezenia w
toku kontroli instancyjnej uchybienia w postaci odczytania na rozprawie zeznan
Swiadka J. G. oraz sSwiadka G. M. w sytuacji, gdy nie zostaly zrealizowane
przestanki z art. 391 § 1 k.p.k., a takze z powotaniem sie na pismo Komisariatu
Policji w t. z dnia 18 lutego 2019 r., ktére nie znajduje sie w aktach sprawy, a
zatem oparcie rozstrzygniecia na dokumencie, ktory nie zostat zaliczony w poczet
materiaty dowodowego, co stanowito wyraz naruszenia przystugujgcego
Skazanemu prawa do obrony.”

W oparciu o te zarzuty obronca sformutowat wniosek o uchylenie
zaskarzonego wyroku oraz poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Rejonowego w M. i
przekazanie sprawy sgdowi | instancji do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje obroncy skazanego Prokurator Rejonowy w C.
wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.



Kasacje obroncy skazanego nalezato oddali¢ jako oczywiscie bezzasadng w
trybie art. 535 § 3 k.p.k. Analiza zarzutow kasacji prowadzi do wniosku, ze
podniesione w niej zarzuty naruszenia prawa procesowego zostaty sformutowane
instrumentalnie, celem stworzenia pozornych podstaw dla wniesienia
nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia jakim jest kasacja.

W pierwszej kolejnosci przypomnieC trzeba, ze w przypadku kasacji
wnoszonej przez strone razgcym naruszeniem prawa, o ktérym mowa w art. 523 §
1 k.p.k., musi by¢ dotkniete orzeczenie sgdu odwotawczego, a nie sgdu pierwszej
instancji. Skoro tak, to zarzuty kasacyjne, jezeli majg spetnia¢ ten warunek, nie
mogg sprowadzaé sie do powtorzenia zarzutéw stawianych w apelacji, lecz muszg
wskazywacC bagdz to na pominiecie ktéregos z zarzutow apelacyjnych przez sad
odwotawczy w toku kontroli instancyjnej badz tez na ich wadliwe rozpoznanie w
toku tej kontroli. Muszg przy tym w sposob precyzyjny wskazywac, na czym miatyby
polegaé razgce btedy w przebiegu kontroli odwotawczej. Postepowanie kasacyjne
nie jest postepowaniem, ktére ma ponawiac kontrole odwotawczg, a analiza kasacji
dowodzi, ze tego w istocie domaga sie skarzgcy. Podniesione w kasacji zarzuty
jedynie formalnie spetniajg wymogi zarzutow kasacyjnych, bo cho¢ ich autor
podwaza rzetelnosS¢ przeprowadzonej kontroli odwotawczej, to jednak kazdy z
podniesionych w kasacji zarzutéw naruszenia prawa procesowego w rzeczywistosci
opisuje uchybienie, ktérego miat sie dopusci¢ sad pierwszej instancji, a nie sad
odwotawczy. Co réwnie istotne, zarzuty na ktérych oparta jest kasacji nie byly
podniesione wczesniej w apelacji, a zatem, juz z tego powodu nie  mozna mowi¢ o
obrazie przepisu art. 433 § 2 k.p.k, jak i art. 457 § 3 k.p.k. W zadnym z
podniesionych zarzutow skarzgcy nie wskazuje nadto, aby sad odwotawczy miat
obowigzek do tych — obecnie wskazanych w kasacji uchybien — odnies¢ sie z
urzedu przez pryzmat art. 440 k.p.k.

Totalna kontrola odwotawcza wchodzi w rachube jedynie wowczas, gdy apelacja
nie zostata sporzgdzona przez podmiot profesjonalny (adwokata lub radce
prawnego — por. art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 427 § 2 a contario k.p.k.). W
pozostatych wypadkach, a zatem réwniez w sytuacji, gdy apelacje sporzgdzit
obronca Ilub petnomocnik szersze rozpoznanie sprawy apelacyjnej, tj. poza

zakresem zaskarzenia i podniesionymi zarzutami, mozliwe jest w razie



stwierdzenia, ze zachodzg okolicznosci wskazane w art. 435 k.p.k., art. 439 k.p.k.,
art. 440 k.p.k. lub art. 455 k.p.k. (art. 433 § 1 in fine k.p.k.).

Jezeli zatem, jak w tej sprawie, Srodek odwotawczy sporzadzit obronca, to
obowigzek sgdu drugiej instancji ograniczony byt jedynie do stwierdzenia czy
rozpoznajgc sprawe sad rejonowy dopuscit sie btedu w ustaleniach faktycznych, jak
wskazano w zarzutach apelacyjnych, a ponadto, czy wymierzona skazanemu K. K.
kara nie nosita znamion razgcej niewspotmiernosci. Odniesienie sie do tych
zarzutéw winno nastgpi¢ po dokonaniu z urzedu kontroli istnienia przyczyn wyjscia
poza granice podniesionych zarzutow (w realiach tej sprawy w istocie wchodzity w
gre przepisy art. 439 i art. 440 k.p.k.). To, ze powoddéw do wyjScia poza granice
zarzutéw sgd odwotawczy nie dostrzegt przekonuje uzasadnienie wyroku. Istnienia
takich powoddéw nie sygnalizuje nawet skarzgcy w kasacji, skoro nie powotat sie na
te przepisy, ktére dotyczg takiej sytuacji. Reasumujgc, kasacja oparta jest na
wskazaniu nowych uchybien, ktére nie byty podnoszone w apelacji, a skoro tak to
oczywiscie chybione jest przywotanie przepisow art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k., bo przeciez nie byto obowigzkiem sgdu odwotawczego odnoszenie sie do
tych kwestii, ktérych nie sygnalizowano w apelac;ji.

Juz tylko na marginesie trzeba podniesc, ze w odniesieniu do pierwszego zarzutu,
iz zgtaszane przez obronce uchybienie polegajgce na niepowiadomieniu, wtedy
jeszcze podejrzanego, o zamknieciu Sledztwa, nie mogto miec jakiegokolwiek
wptywu na treS¢ wydanego w sprawie rozstrzygniecia, a to choc¢by z tego powodu,
ze jak wynika z akt sprawy K.K. wiedziat o toczagcym sie postepowaniu przed
sgdem | instancji (patrz k. 475 oswiadczenie obroncy). Niedopetnienie przez
prowadzgcego postepowanie przygotowawcze obowigzku wynikajgcego z art. 321
§ 6 k.p.k., wbrew sugestiom obroncy, nie pozbawito skazanego wiedzy o toczgcym
sie postepowaniu sgdowym, mozliwosci zapoznania sie z aktami sprawy czy
sktadania wnioskéw dowodowych.

Co do zarzutu w pkt drugim kasacji trzeba wskazaé, ze obronca nie
przejawiat zadnej inicjatywy dowodowej i nie zgdat uzupetnienia postepowania
dowodowego, a obecnie stawia zarzut niesprawdzenia linii obrony. To jednak
zarzuty apelacyjne wyznaczajg, co do zasady - przy apelacji obroncy, granice

kontroli odwotawczej, a nie ma sad odwotawczy obowigzku przeprowadzenia



ponownego postepowania dowodowego w kontekscie rozwazan co do linii obrony.
Linia obrony winna wynika¢ wiec z zarzutow apelacyjnych i do zarzutow sad
odwotawczy sie odnidst. Abstrahujgc od powyzszego trzeba réwniez dostrzec, ze
sad rozpoznajgc sprawe dysponowat zeznaniami J. G. i G. M. odnoszgcymi sie do
znajomosci ze skazanym i szczegotdbw prowadzonej przez niego dziatalnosci
handlowej. W kwestii wiarygodnosci tych dowoddéw, podobnie jak wyjasnien
sprawcy, sad pierwszej instancji wypowiedziat sie w uzasadnieniu wyroku (patrz.
rubryka 1.2.1 i 3 str. 10-12 uzasadnienia). Jedynie na marginesie tych rozwazan,
nalezy siegng¢ do wyjasnien K.K. ztozonych dniu 4 czerwca 2018 r., z ktorych
wynika m.in., ze to J. G. i G. M. byli faktycznie odpowiedzialni za oszustwa przy
sprzedazy komputeréw dokonane za posrednictwem firmy skazanego, o czym
wiedze posiadat réwniez byty wspdinik skazanego W. S. Rzecz w tym, ze jak
wspomina wtedy jeszcze podejrzany, jego wspolnik ,\W.” zmart 3 lata temu (k. 419).
Oceniajgc wiarygodnosc¢ tej wersji warto dodac, ze w korncowym fragmencie swoje;j
wypowiedzi, przestuchiwany zobowigzat sie do uregulowania roszczenh
pokrzywdzonych, zapowiadat tez dziatania zmierzajgce do uzyskania
zado$c¢uczynienia od potencjalnych sprawcow przestepstw popetnionych na jego
szkode. O ile faktycznie w toku postepowania przed sgdem | instancji (rozprawa z
dnia 10 grudnia 2019 r. k. 513 oraz z dnia 27 stycznia 2020 r. k. 524) K. K.
przedstawit potwierdzenia przelewéw dokonanych na rzecz pokrzywdzonych (M.
C., G. R.iD. Z.), o tyle do prawomocnego zakonczenia postepowania w dniu 20
pazdziernika 2020 r. nie przedstawit Zzadnych dowoddéw potwierdzajgcych
lansowang wczesniej wersje 0 rzekomym sprawstwie zatrudnionych przez niego
pracownikow.

Nie ma tez racji obronca w kwestii oceny zaistnienia przestanek pozwalajgcych na
odstgpienie od bezposredniego przestuchania swiadkéw J. G. i G. M. Przepis art.
391 § 1 k.p.k. stanowi wyjatek od zasady bezposredniosci uprawniajgcy sgd do
odczytania, w odpowiednim zakresie, zeznan sSwiadka ztozonych w postepowaniu
przygotowawczym lub przed sgdem, woéwczas, gdy zachodzg trudnosci albo
niemoznos¢ przestuchania swiadka na rozprawie. Analiza akt sprawy dowodzi
rzeczywistej niemoznosci doreczenia swiadkom wezwania (patrz. k. 478, k. 152 -

zatgcznik adresowy- notatka z dnia 30.03.2005 r.). Nie jest tez prawda, ze brak jest



w aktach sprawy ,pisma z KP w t. z 18.2.2019r.” - odczytanego na rozprawie w
dniu 27 lutego 2019 r. Informacja z Komisariatu Policji w £. z dnia 18 lutego 2019 r.
znajduje sie na k. 66 zatgcznika adresowego.

Majgc na uwadze powyzsze, Sad Najwyzszy orzekt, jak w czesci

dyspozytywnej postanowienia.



