Sygn. akt Il KK 177/16

POSTANOWIENIE

Dnia 26 lipca 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Andrzej Stepka

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

po rozpoznaniu w lzbie Karnej w dniu 26 lipca 2016 r.,
sprawy L. R.

skazanego z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. i innych,
z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 16 grudnia 2015 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 30 czerwca 2015 r.,

postanowit

. oddali¢ kasacje obroncy skazanego jako oczywiscie
bezzasadna;

Il. obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi za postepowanie
kasacyjne;

lll. zasadzi¢ od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M. P., Kancelaria
Adwokacka, kwote 738 zt (siedemset trzydziesci osiem ziotych),
w tym 23 % VAT, tytulem wynagrodzenia za sporzadzenie i

whniesienie kasacji na rzecz skazanego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sgdu Okregowego w W. z dnia 30 czerwca 2015 r.,, L. R. zostat

uznany winnym tego, ze:
- w okresie od 20 lutego 2011 r. do 16 listopada 2011 r. w W., dziatajgc w

wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w krétkich odstepach czasu, w celu



osiggniecia korzysci majgtkowej, usitowat doprowadzi¢ oraz doprowadzit F. S.A. do
niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem znacznej wartosci w tgcznej kwocie
279.284,50 zt w ten sposob, ze postugujgc sie danymi kart ptatniczych (o
wymienionych w wyroku numerach) zawart za posrednictwem sieci Internet 228
transakcji zakupu towaréw w sklepach internetowych, wprowadzajgc w btad
pracownikow sklepdw internetowych oraz agenta rozliczeniowego F. S.A. co do
tozsamosci osoby postugujacej sie kartg i co do uprawnienia do dysponowania
kartami ptatniczymi — w tym co do tacznie 13 transakcji doprowadzit wyzej
wymienionych do niekorzystanego rozporzgdzenia mieniem na tgczng kwote
7.266,05 zt, natomiast co do pozostatych 215 transakcji zamierzonego celu nie
osiggnat z uwagi na odmowe autoryzacji transakcji przez bank wystawcy i
interwencje pracownikow F. S.A., to jest, oskarzony zostat uznany za winnego
popetnienia czynu wyczerpujgcego dyspozycje art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1
kk.wzw.zart. 286 § 1 kk.wzw. zart. 294 § 1 kk.wzw. zart. 11 § 2 k.k. wzw. z
art. 12 k.k.;
- w okresie od 22 marca do 18 wrzesnia 2012 r. w W., dziatajgc w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru i w krotkich odstepach czasu, w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, usitowat doprowadzi¢ oraz doprowadzit F. S.A. do niekorzystnego
rozporzgdzenia mieniem w tgcznej kwocie 8.868,00 zt w ten sposéb, ze postugujgc
sie danymi kart pfatniczych (o wymienionych w wyroku numerach) zawart za
posrednictwem sieci Internet 9 transakcji zakupu towaréw na tgczng kwote
8.868,00 zt wprowadzajgc w btgd pracownikow sklepow internetowych oraz agenta
rozliczeniowego F. S.A. co do tozsamosci osoby postugujacej sie kartg i co do
uprawnienia do dysponowania kartami ptatniczymi — w tym co do 1 transakcji cel
ten osiggnagt, natomiast co do pozostatych 8 zamierzonego celu nie osiggnagt z
uwagi na odmowe autoryzacji transakcji przez bank wystawcy i interwencje
pracownikow F. S.A, to jest, oskarzony zostat uznany za winnego popetnienia
czynu wyczerpujgcego dyspozycje art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k. w zw. z
art. 286 § 1 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Za te przestepstwa oskarzony zostat skazany na kare tgczng w wysokosci 1
roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktéra to kara zostata warunkowo

zawieszona na okres proby 4 lat. Orzeczono wobec niego takze kare grzywny w



wymiarze 200 stawek dziennych ustalajgc wysokos¢ jednej stawki dziennej na
kwote 20 ztotych, a takze zobowigzano go do naprawienia szkody wyrzgdzonej
przestepstwem poprzez zaptate na rzecz pokrzywdzonej firmy F. S.A. kwoty
7.416,05 zt i orzeczono przepadek dowoddéw rzeczowych.

Od tego wyroku obronca oskarzonego wniost apelacje. Po rozpoznaniu tej
apelacji, Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 16 grudnia 2015 r., orzekt w ten sposéb,
ze zmienit podstawe prawng rozstrzygniec¢ co do kary tgcznej pozbawienia wolnosci
oraz warunkowego zawieszenia orzeczonej kary fgcznej, a takze zobowigzania
oskarzonego do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, a w pozostatej
czesci utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Obronca skazanego w dniu 16 maja 2016 r. wniést od powyzszego wyroku
kasacje, w ktorej zarzucit Sgdowi Apelacyjnemu razgce naruszenie prawa, ktore
miato istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, a mianowicie:

1/ naruszenie art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. w zw. z art. 401 k.p.k. w
zw. z art. 404 § 1 k.p.k., poprzez brak uchylenia przez Sad Il instancji wyroku Sadu
Okregowego w W. mimo zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawcze;j
wynikajgcej z uniemozliwienia obroncy oskarzonego prawidtowego wziecia udziatu
w czynnosciach, w ktorych jego udziat byt obowigzkowy. Podnidst obronca, ze
uniemozliwiono mu doktadne zapoznanie sie ze szczegdtowg i liczgcg 65 stron
opinig biegtego z dziedziny informatyki, doreczong obroncy przez Sad
bezposrednio przed ostatnig rozprawg w dniu 26 czerwca 2015 r. — poprzez brak
odroczenia rozprawy, ewentualnie jej przerwania, pomimo kilku uzasadnionych
wnioskdéw obroncy o odroczenie rozprawy celem umozliwienia doktadnego
zapoznania sie z przedmiotowg opinig;

2/ naruszenie art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. w zw. z art. 171 § 6
k.p.k., poprzez brak uchylenia przez Sad Il instancji wyroku Sgdu Okregowego w
sytuacji zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej wynikajgcej z
uniemozliwienia obroncy prawidtowego wziecia udziatu w czynnosciach, w ktérych
jego udziat byt obowigzkowy, a to wobec uniemozliwienia mu dokfadnego
uzyskania informacji specjalistycznych od biegtego, poprzez uchylanie istotnych
pytan obroncy do biegtego na rozprawie w dniu 26 czerwca 2015 r., co skutkowato

ograniczeniem prawa do obrony oskarzonego;



Jako ewentualny wniosek, z tzw. ostroznosci procesowej obronca podniost

takze dodatkowo zarzut:
3/ naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. w zw. z art.
58§ 2 k.p.k. wzw. z art. 457 § 3 k.p.k. poprzez nierozwazenie przez Sgd w sposob
wnikliwy tresci zarzutow wskazanych w apelacji, dokonujgc po czesci za Sad
pierwszej instancji oceny zebranego materiatu dowodowego, z przekroczeniem
granicy swobodnej oceny dowoddw, wskutek czego doszto do utrzymania w mocy
wyroku Sgdu Okregowego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty obronca skazanego wniost o uchylenie w
catosci zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego z dnia 16 grudnia 2015 r. i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania temu sgdowi, ewentualnie
uchylenie wyrokow sgdow obu instancji i uniewinnienie oskarzonego.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Rejonowej wnidst
o0 jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Kasacja obroncy skazanego t. R. okazata sie oczywiscie bezzasadna i
musiata podlega¢ oddaleniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowej sprawie
podniesienie zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej zmierzato w istocie
rzeczy do zakwestionowania prawidtowosci dokonanej przez Sad drugiej instancji
oceny sposobu procedowania przez Sad | instancji. Co do istoty (pomimo
odmiennego sformutowania), zarzuty kasacyjne stanowig powielenie zarzutéw
apelacyjnych. Tymczasem postepowanie kasacyjne nie moze stanowi¢ powtorzenia
postepowania apelacyjnego i nie jest swego rodzaju trzecig instancjg odwotawczg,
majgcg stuzy¢ kolejnemu weryfikowaniu poprawnosci zapadtych orzeczen w
sgdach pierwszej i drugiej instancji. W niniejszej sprawie zarzuty kasacji zostaty
skonstruowane w taki sposoéb, iz dotyczg w istocie prawidtowosci procedowania
przez Sad pierwszej instancji, zas poprzez ich powigzanie z zarzutami pod
adresem orzeczenia Sadu odwotawczego ich autor starat sie doprowadzi¢ do
poddania ocenie przez Sad Najwyzszy sposobu wprowadzenia do procesu opinii
biegtego z dziedziny informatyki i sposobu przestuchania biegtego na rozprawie



przed Sagdem Okregowym — ktore to zagadnienie podlegato juz raz kontroli przez
Sad odwotawczy.

Jesli wiec chodzi o pierwszy zarzut, to niemal identyczny zarzut zostat
podniesiony w apelacji obroncy oskarzonego. Zostat on jednak wéwczas okreslony
jako ,obraza przepiséw postepowania w postaci art. 6 k.p.k. w zw. z art. 401 k.p.k.,
ktéra miata wptyw na treS¢ zaskarzonego wyroku poprzez brak odroczenia
rozprawy w dniu 26 czerwca 2015 r. (analogicznie do odroczenia rozprawy w dniu
22 pazdziernika 2014 r.) celem umozliwienia doktadnego zapoznania sie z
uzupetniajgcg opinig biegtego liczgcg 65 stron oraz zadaniem szczegotowych pytan
technicznych co skutkowafo ograniczeniem prawa do obrony oskarzonego”. Jak
widac, juz samo przeformutowanie tego zarzutu apelacyjnego przez autora kasac;ji
Z naruszenia prawa procesowego na zarzut ,razgcego naruszenia prawa poprzez
obraze przepisu art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. w zw. z art. 401 k.p.k.
w zw. z art. 404 § 1 k.p.k.” Swiadczy o tym, ze w kasacji zarzut naruszenia art. 439
§ 1 k.p.k. zostat sformutowany wytgcznie w celu ominiecia zakazu wnoszenia skargi
nadzwyczajnej od orzeczenia wymierzajgcego kare pozbawienia wolnosci z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania.

Sad Apelacyjny obszernie odniést sie do tak sformutowanego zarzutu (mimo,
iz nie zostat on uzasadniony w dalszej tresci apelaciji) i wykazat, dlaczego uznat ten
zarzut za chybiony. Jak juz wskazat Sad Apelacyjny - ,uzupetniajgca opinia
biegtego, co do ktdrej odnosit sie przedmiotowy wniosek istotnie w znaczgcej czeSci
zawierata wydruki z transakcji i stanowifa uzupetnienie do opinii z dnia 22
pazdziernika 2014 r., natomiast jej wnioski kornicowe nie byty obszerne i liczyty 2
strony” (s. 17 uzasadnienia SA). Opinia ta znajduje potwierdzenie w aktach sprawy
(zob. tres¢ opinii, k. 901-966). Co wiecej, wskaza¢ nalezy, ze obronca skazanego
oswiadczyt, iz zapoznat sie z trescig tej opinii, co znajduje potwierdzenie w tresci
protokotu rozprawy z dnia 26 czerwca 2015 r., w ktérym figuruje zapis:
~Przewodniczgca poinformowata, iz biegly sgdowy z zakresu informatyki wydat
uzupetniajgcg opinie. Prokurator i obronica oskarzonego zapoznali sie z opinig
przed rozprawg” (zob. k. 972). W takiej sytuacji Sgd Apelacyjny stusznie
skonstatowat, ze brak bylo podstaw do uwzglednienia wniosku o odroczenie

rozprawy. Sad Apelacyjny nie uwzglednit wprawdzie w swojej argumentacji



dalszego ciggu protokotu, z ktorego wynika, ze obronca oskarzonego wniost o
odroczenie rozprawy z uwagi na to, iz ,nie miat czasu zapoznac sie z treScig opinii,
a zawito$¢ jezyka i obszernoSc¢ opinii wymaga czasu”, jednak nie miato to wptywu
na zasadnos¢ oceny tego zarzutu. Sad | instancji postanowit nie uwzglednic
wniosku obroncy oskarzonego, uzasadniajgc to w ten sposdb, ze przedmiotowa
opinia jest jasna i przejrzysta, nadto stanowi ona jedynie uzupetnienie do opinii z
dnia 22 pazdziernika 2014 r., ktéra to opinia jest mu znana, jak oswiadczyt obronca,
a obecna opinia zawiera jedynie uszczegotowienie informacji dotyczgcych
poszczegodlnych transakcji, o ktérych mowa byta juz w opinii z pazdziernika 2014 r.
Biegty z dziedziny informatyki zostat na tej rozprawie przestuchany, a obronca miat
mozliwos¢ zadania mu pytan. Sgd Apelacyjny wskazat réwniez, Zze na rozprawie w
dniu 26 czerwca 2015 r. Sad | instancji odroczyt wydanie wyroku do dnia 30
czerwca 2015 r. Ani na tej rozprawie, ani w okresie do wydania wyroku, obronca
skazanego nie wnosit 0 wznowienie przewodu sgdowego, nie zgtaszat réwniez
zadnych uwag do tresci opinii uzupetniajgce;j.

Nie miata rowniez miejsca obraza przepisu art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z
art. 6 kpk. w zw. z art. 171 § 6 k.p.k., spowodowana ,uniemozliwieniem
doktadnego uzyskania informacji specjalistycznych od biegtego poprzez uchylanie
istotnych pytan obroncy do biegfego” na rozprawie w dniu 26 czerwca 2015 r.
Réwniez ten zarzut zostat podniesiony w apelacji przez obronce skazanego — i tym
razem jako ,obraza przepisdbw postepowania, ktéra miata wplyw na tresé
zaskarzonego wyroku”. Sgd Apelacyjny, w odpowiedzi na tak sformutowany zarzut
podkreslit, iz tres¢ protokotu rozprawy z dnia 26 czerwca 2015 r. wskazuje, ze
obecny na tej rozprawie obronca aktywnie uczestniczyt w przestuchaniu biegtego —
o czym $wiadczg pytania zadawane i protokotowane przez Sad | instancji. Mozna
dodac, ze z protokotu rowniez wynika, jaka byta tres¢ uchylonych pytan (k. 975 i
977). Obronca na tej rozprawie zadat biegtemu 10 pytan, z czego dwa zostaty
uchylone. Pierwsze dotyczyto tego, ,czy posiadanie numerow kart na nosnikach
danych moze przesgdzacC o popetnieniu przestepstwa”. Przewodniczgcy uchylit to
pytanie ,albowiem ocena materiatu dowodowego pod kgtem winy i niewinnoSci
nalezy do Sgdu” i wezwat do innego sformutowania pytania. Drugie pytanie zostato

uchylone z tego powodu, ze ,biegty juz odpowiedziat na to pytanie”. Sad Apelacyjny



podkreslit (na s. 18 uzasadnienia), ze sgd miat obowigzek uchyli¢ te pytania,
bowiem art. 171 § 4 k.p.k. wymaga, by uchylane byty pytania nieistotne dla sprawy,
ktore dotyczg okolicznosci niemajacych znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, a
wedtug art. 171 § 6 k.p.k. — rowniez pytania sugerujace odpowiedz.

Przede wszystkim jednak w odniesieniu do obu zarzutéw nalezy podniesc, iz
zadne z zachowan Sadu nie tylko nie moze by¢ uznane za naruszenie prawa
procesowego, ale z pewnoscig nie moze by¢ utozsamiane z naruszeniem art. 439 §
1 pkt 10 k.p.k. Na marginesie mozna podnie$¢, ze autor kasacji nietrafnie powotuje
orzecznictwo Sgdu Najwyzszego na poparcie sformutowanych w kasacji zarzutéw.
Pierwsze powotane orzeczenie (wyrok z dnia 6 pazdziernika 2010 r., IV KK 82/10,
OSNwSK 2010, z. 1, poz. 1893) dotyczyto sytuacji, w ktorej poprzez
niezawiadomienie obroncy z wyboru przez Sgd odwotawczy o terminie rozprawy
odwotawczej, obronca ten nie wzigt udziatu w rozprawie, co stanowito naruszenie
prawa do obrony oskarzonego. Drugie z przedstawionych orzeczen (wyrok z dnia
15 stycznia 2008 r., V KK 190/07, OSNKW 2008 z. 2, poz. 19) zostato wydane w
sprawie, w ktorej naruszony zostat art. 6 k.p.k. w zw. z art. 80 k.p.k., bowiem
prowadzona byta rozprawa, a na niej przestuchano istotnych Swiadkéw, mimo
wyznaczenia w tym dniu innego obroncy z urzedu, ktéry nie znat sprawy, a ze
wzgledu na obszernos¢ materiatu zgromadzonego w sprawie i jej zawito$¢ obronca
nie mogt w sposob realny obrony wykonywaé. Natomiast w trzecim przypadku
(postanowienie z dnia 15 listopada 2006 r., IV KK 188/06, OSNwSK 2006, z. 1, poz.
2170), naruszenie art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. miato polega¢ na pozbawieniu
oskarzonego ,prawa do obrony poprzez nierozwazenie przez sgd odwotawczy
zarzutu apelacji, dotyczgcego nieustalenia w sposob niebudzgcy watpliwosci
wysokosci szkody poniesionej przez pokrzywdzonych” — kasacja ta zostata uznana
za oczywiscie bezzasadng. A zatem wskazane w kasacji judykaty dotyczyty
zupetnie odmiennych sytuacji faktycznych, niz wystepujgce w przedmiotowej
sprawie, zwtaszcza, ze w niniejszej sprawie obronca skazanego byt obecny na
rozprawie przez caty czas jej trwania.

Réwniez ostatni zarzut, odnoszgcy sie do nierozwazenia przez Sad
odwotawczy w sposéb wnikliwy tresci zarzutow apelacyjnych, nalezy ocenic¢ jako

oczywiscie bezzasadny. Sad Apelacyjny, wbrew twierdzeniom obroncy skazanego,



W sposoOb nalezyty rozwazyt wszystkie zarzuty podniesione w apelacji i odniost sie
do nich w wystarczajgcym stopniu, tym samym nie doszto do naruszenia art. 433 §
2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. W szczegolnosci, Sad odwotawczy skupit sie na
zagadnieniu dotyczgcym odmowy odroczenia rozprawy na wniosek obroncy
oskarzonego oraz na uchyleniu pytan przez niego zadanych. W sposob rzeczowy
wyjasnit, dlaczego nie uznat, by takie procedowanie stanowito naruszenie prawa
procesowego majgce wptyw na tre$¢ orzeczenia. Sgd odwotawczy dokonat tez
prawidtowej kontroli oceny dowoddéw dokonanej przez Sad | instancji (s. 11-17
uzasadnienia).

Natomiast z pewnoscig nie mozna kierowac¢ zarzutu naruszenia art. 4 k.p.k.,
art. 5 § 2 k.p.k. oraz art. 7 k.p.k. do sgdu odwotawczego, co czyni autor kasacji,
wdajgc sie w ponowng polemike z ustaleniami faktycznymi poczynionymi przez Sad
| instancji. Tymczasem zardwno sposob, jak i zasadnos¢ poczynionych ustalen
zostata juz poddana kontroli apelacyjnej przez Sgd odwotawczy. Uzasadnienie
sgdu odwotawczego z pewnoscig nie byto tez lakoniczne i nie naruszato art. 457 §
3 k.p.k., bowiem odnosito sie w sposob rzetelny i jasny do wszystkich
podniesionych w apelacji zarzutéw. W uzasadnieniu tym rzetelnie i precyzyjnie
wyjasniono, dlaczego Sad | instancji stusznie uznat, ze skoro tylko sam skazany
miat dostep do bazy danych kart kredytowych, a réwnoczesnie znat algorytm
zaszyfrowania i hasto, a takze tylko on miat dostep do powyzszej bazy danych
(ktérg sam zaszyfrowat) oraz posiadat wszystkie dane dotyczgce kart kredytowych
na prywatnym komputerze (fgcznie z aplikacjg stuzgcg dekodowaniu danych w
postaci numerow kart ptatniczych na pendrivie), to wszystkie dowody wskazujg na
sprawstwo skazanego. W tej sytuacji niestuszna jest argumentacja obroncy, ze
wszyscy mieli dostep do tej bazy danych w okreslonym czasie (s. 12-13
uzasadnienia). Przedstawiajgc zarzut kasacyjny naruszenia art. 457 § 3 k.p.k,
skarzgcy domaga sie w istocie ponownej kontroli zarzutdéw apelacyjnych.
Postepowanie kasacyjne nie jest jednak postepowaniem, ktére ponawia¢ ma
kontrole odwotawczg Natomiast powtdrzenie w skardze kasacyjnej argumentacji
przedstawionej uprzednio w zwyklym srodku odwotawczym moze by¢ skuteczne
jedynie wowczas, gdy sad drugiej instancji nie rozpozna nalezycie wszystkich

zarzutdw i nie odniesie sie do nich w motywach swojego orzeczenia w sposdb



zgodny z dyspozycjg art. 457 § 3 k.p.k. (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z
dnia 4 stycznia 2007 r., V KK 239/06, OSNwSK 2007/1/61; z dnia 20 kwietnia
2011 r., Il KK 78/11, LEX nr 847135).

Majgc te wszystkie okolicznosci na uwadze, Sad Najwyzszy oddalit kasacje
obroncy skazanego jako oczywiscie bezzasadng. O kosztach sgdowych za
postepowanie kasacyjne orzeczono na podstawie art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art.
637a k.p.k. obcigzajgc nimi skazanego. Na podstawie § 4 ust. 113 oraz § 17 ust. 3
pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w
sprawie ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow nieoptaconej pomocy prawnej
udzielonej przez adwokata z urzedu, zasgdzono na rzecz adwokata M. P.,
Kancelaria Adwokacka, kwote 738 zt (obejmujgcg takze podatek VAT), za
sporzgdzenie i wniesienie kasacji na rzecz skazanego.
kc



