Sygn. akt Il KK 335/22

POSTANOWIENIE

Dnia 17 stycznia 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Ryszard Witkowski

w sprawie M. P. skazanego z 286 § 1 k.k. i innych,

po rozpoznaniu w dniu 17 stycznia 2023 r. w Izbie Karnej na posiedzeniu bez
udziatu stron w trybie art. 535 § 3 k.p.k.,

kasacji wniesionej przez obrohce skazanego od wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 17 grudnia 2021 r. sygn. Il AKa 372/21, utrzymujgcego w mocy
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 czerwca 2021 r. sygn. XVIII K
248/20;

postanowik:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;

2. obcigzy¢ skazanego M. P. kosztami postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z 23 czerwca 2021 r. sygn. XVIII
K 248/20, skazat M. P. za czyn z art. 286 § 1 kk. w zw. z art. 294 § 1 k.k.
wzb.zart. 271 §1i3 kk. wzw. zart. 11 § 2 kk. w zw. z art. 12 § 1 k.k., przy
zastosowaniu art. 37b k.k. — na kare 3 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz 2 lat
ograniczenia wolnosci, zobowigzujgc go do wykonywania nieodpfatnej
kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 30 godzin w stosunku

miesiecznym.

Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z 17 grudnia 2021 r. sygn. Il AKa
372/21, nie uwzglednit apelacji obroncy oskarzonego i utrzymat w mocy zaskarzony

wyrok.



Kasacje od tego orzeczenia wnidst obroca skazanego M. P., zaskarzajac je
w catosci. Obronca na podstawie art. 523 k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. sformutowat

nastepujgce zarzuty:

- uchybienia wymienionego w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. — nienalezytej obsady sadu.
Przewodniczgcy — SSA K. C. oraz SSA A. K. zostaty powotane na stanowisko
Sedziego Sadu Apelacyjnego na wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa (dalej: KRS)
uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. 0
zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 2018 r. poz. 3);

- razacego naruszenia prawa materialnego majgcego istotny wptyw na tresc
orzeczenia, poprzez btedng wykfadnie art. 286 § 1 k.k. i przyjecie, ze wina za
nienalezyte wykonanie umowy jest dorozumiana z wing umysing w rozumieniu
prawa karnego, podczas gdy dla przyjecia realizacji znamion oszustwa konieczne
jest wykazanie, ze oprécz obiektywnego niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem
przez pokrzywdzonego, dziataniu oskarzonego towarzyszyt zamiar bezposredni

kierunkowy wprowadzenia pokrzywdzonego w btad albo wyzyskania jego btedu;

- razgcego naruszenia prawa procesowego majgcego istotny wptyw, a mianowicie:
obrazy art. 433 § 1 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. poprzez
zaakceptowanie w toku kontroli instancyjnej przez Sad Il instancji naruszenia
zasady swobodnej oceny dowoddw wyrazajgcego sie w akceptacji w petni
depozycji Swiadkow J. A. oraz |. S., obdarzenie ich w catoéci walorem
wiarygodnosci, ztozonych na etapie postepowania przygotowawczego oraz

sgdowego w sytuaciji, gdy:

a. oskarzony ustalit z upowaznionym pracownikiem faktora — Z. Z., ze nalezno$¢ za
wycofang fakture nr [...] zostanie rozliczona z nastepnej realizowanej przez
faktoring faktury, zatem brak byto zamiaru oskarzonego do doprowadzenia
pokrzywdzonego do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, tym bardziej ze
pomiedzy stronami umowy faktoringu juz wczesniej dochodzito do ustalania
potrgcen nienaleznie przelanych srodkow z pdzniej nabywanymi wierzytelnosciami

- np.: przy rozliczeniu FV [...];



b. osobg odpowiedzialng za fakturowanie budowy w S. byta p. I. S. To do jej
obowigzkoéw nalezato prawidtowe wypetnienie faktury oraz ztozenie jej u inwestora
ti. w Urzedzie Miasta S. To swiadek |. S. na state rezydowata na miejscu budowy.
Wobec powyzszego przyjezdzajgcy na budowe w S. raz w miesigcu oskarzony
pozostawat w btednym przekonaniu odno$nie do ztozenia faktury nr [...] w UM S.,
zatem brak bylo zamiaru oskarzonego doprowadzenia pokrzywdzonego do

niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem;

c. zmiana numeru konta na umowie zawartej przez oskarzonego z Miastem S.
spowodowana byta koniecznos$cig ujawnienia konta firmowego, D., gdyz umowa
o roboty budowlane uniemozliwiata cesje wierzytelnosci. Zatem zamiana nr konta
na fakturze nr [...] zainicjowana byla przez inwestora i dgzyta do prawidiowego

wykonania umowy.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, obronca wnidst na podstawie art. 537 § 1 2
k.p.k. o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w Warszawie.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja okazata sie bezzasadna i to w stopniu oczywistym uzasadniajgcym

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

Analiza akt postepowania karnego prowadzi do wniosku, ze w niniejszej
sprawie nie zachodzita podnoszona przez obronce skazanego nienalezyta obsada
skladu Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, ktéra stanowitaby bezwzgledng
przyczyne odwotawczg w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Przypomnie¢ w tym
miejscu nalezy, iz samo podanie w kasacji, ze miato miejsce uchybienie z art. 439 §
1 k.p.k., nie przesadza o jej zasadnosci. W judykaturze i doktrynie zasadnie
wskazuje sie, ze zarowno wtedy, gdy kasacja powotuje sie na uchybienia, ktére w
ogdle nie miaty miejsca w postepowaniu lub na uchybienia niebedgce razgcym
naruszeniem prawa, ale tez, gdy wskazuje ona wprawdzie na uchybienia razace,
ktére jednak w oczywisty sposdb nie mogly istotnie wptyngé na tresc

prawomocnego wyroku, to wowczas jest ona niezasadna w sposob oczywisty (zob.



wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 1998 r. sygn. V KKN 314/98). W
szczegolnosci dotyczy przypadkow, w ktérych wystepuje jedynie formalne
powotanie sie na bezwzgledne uchybienie bagdz catkowicie bezpodstawne
nazwanie takim uchybieniem sytuaciji, ktéra bez watpienia nie stanowi naruszenia
prawa wymienionego w art. 439 § 1 k.p.k. Oczywista bezzasadno$¢ kasacji
zachodzi bowiem wowczas, kiedy juz z pobieznej analizy podniesionych przez
skarzgcego zarzutéw w jasny sposob wynika, ze sg one nietrafne i nie mogg
doprowadzi¢ do oczekiwanego przez skarzgcego rezultatu w postaci wzruszenia
zaskarzonego orzeczenia (postanowienie Sgdu Najwyzszego z 1 lipca 2021 r.

sygn. Il KK 184/21). Niewatpliwie z takg sytuacjg mamy w niniejszej sprawie.

Obronca skazanego podnidst, ze wadliwos¢ obsady sadu odwotawczego
wynikata z faktu, ze w sktadzie tego sadu orzekali sedziowie: K.C. i A. K., ktorzy
uzyskali nominacje na stanowisko sedziego Sadu Apelacyjnego w Warszawie na
wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa uksztattowanej na podstawie ustawy z dnia 8
grudnia 2017 r. (Dz.U.2018.3 ze zm.). Skarzgcy powotat sie przy tym na uchwate
niepetnych trzech izb Sgdu Najwyzszego z 23 stycznia 2020 r. sygn. BSA 1-4110-
1/20.

Odnoszgc sie do tak sformutowanego zarzutu, zauwazy¢ nalezy, iz
przywotana uchwata Sgdu Najwyzszego zostata derogowana z obiegu prawnego
wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z 20 kwietnia 2020 r. w sprawie U2/20 (M.P.
2020 poz. 376). Niezaleznie od tego uchwata ta, podobnie jak nawigzujgca do niej
tresciowo uchwata Sadu Najwyzszego z 2 czerwca 2022 r. sygn. | KZP 2/22,
wskazywata, iz dla udowodnienia zaistnienia nienalezytej obsady sadu nie
wystarczy wskazanie instytucjonalnej nieprawidtowosci powotywania sedziow na
podstawie procedury konkursowej z udziatem kwestionowanej Krajowej Rady
Sadownictwa, lecz kazdorazowo konieczne jest ustalenie in concreto, ze sedzia nie
gwarantuje, chociazby minimalnego standardu bezstronnosci i niezawistosci, co
nalezy uzasadni¢, odwotujgc sie do testu, ktérego elementy zostaty opisane w obu
cytowanych uchwatach Sgdu Najwyzszego. W konsekwencji potencjalne
naruszenie standardu rozpoznania sprawy przez niezawisty i bezstronny sad w

konkretnej sprawie winno by¢ rozpatrywane w kategoriach innego razgcego



naruszenia prawa (wzgledna przyczyna odwotawcza; postanowienie SN z 30
listopada 2022 r. sygn. Il KK 468/22). Sam udziat w tej procedurze wyklucza
przyjecie a priori nienalezytej obsady sadu, a co za tym idzie zaistnienia
bezwzglednej przyczyny odwotawczej wymienionej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
Wymagana jest bowiem wnikliwa analiza osoby sedziego w kontekscie
postepowania nominacyjnego oraz jego postawy w toku postepowania. Powoduje
to, iz okolicznosci moggce mie¢ wptyw na bezstronnosc¢ sedziego w danej sprawie,
muszg zosta¢ kazdorazowo wykazane za pomocg faktéw — co w omawianej
sprawie nie miato miejsca. Obronca skazanego w kasacji, sygnalizujgcej zaistnienie
bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., nie wskazat na
jakgkolwiek okolicznos¢ - chociazby uprawdopodabniajgcg - brak bezstronnosci
wskazanych sedziéw. Rowniez Sgd Najwyzszy w realiach tej sprawy nie dopatrzyt
sie zadnego zwigzku miedzy okoliczno$ciami powofania sedzibw na urzad a
samym rozstrzygnieciem sprawy, w szczegolnosci by wywarty jakikolwiek
negatywny wpltyw na sposéb rozpoznania srodka odwotawczego przez Sad
Apelacyjnych w Warszawie. W rozwazanym kontekscie nie ma zatem mowy nie
tylko o uchybieniu wymienionym w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., ale zadnym innym

razgcym naruszeniu prawa, moggcym miec istotny wptyw na tres¢ orzeczenia.

Tak samo nalezy oceni¢ pozostate dwa zarzuty kasacyjne. Wprawdzie w
kasacji zarzucono nierzetelng kontrole odwotawczg, majgcg polega¢ na naruszeniu
art. 433 § 1 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k., jednakze juz wstepna
analiza wskazuje na pozornos¢ tego zarzutu, ktory podniesiony zostat jedynie w
celu powtérzenia zarzutdw apelacyjnych dotyczgcych oceny materiatu
dowodowego i obrazy prawa materialnego, mianowicie art. 286 § 1 k.k. Wskazane
powielenie dotyczy nie tylko zarzutow, ale i uzasadnienia, co w sytuacji, gdy sad
odwotawczy wtasciwie rozpoznat wszystkie zarzuty apelacyjne i odniost sie do nich
w uzasadnieniu - czego dowodem sg obszerne wywody pisemnego uzasadnienia
zaskarzonego wyroku w sekcji 3 uzasadnienia na kartach 5 — 15, swiadczy o prébie
zainicjowania przez skarzgcego ponownej kontroli instancyjnej (zob. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 2015 r. sygn. lll KK 176/15), zmierzajgcej do
obejscia ustawowych rygoréw okreslonych w art. 519 523 § 1 k.p.k.



W tym miejscu warto jeszcze raz przypomnieC, ze kasacja jako
nadzwyczajny srodek zaskarzenia nie jest tzw. trzecig instancja, nie stuzy zatem do
inicjowania powtornej kontroli w zakresie zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego ani ponownej kontroli poczynionych w sprawie ustalen faktycznych,
lecz ma na celu eliminacje btedéw wynikajgcych z wadliwego w stopniu razgcym
zastosowania przepisow prawa materialnego lub procesowego albo zwigzanych z
wystgpieniem przestanek z art. 439 § 1 k.p.k. tj. tzw. bezwzglednych podstaw

odwotawczych.

Analiza wskazanego uzasadnienia prowadzi do jednoznacznego wniosku,
iz sgd odwotawczy wiasciwie wywigzat sie z funkcji kontrolnej, co dotyczy takze
oceny rozstrzygniecia sgdu a quo w zakresie ustalenia zamiaru bezposredniego
szczegOlnie zabarwionego z art. 286 k.k., zarobwno co do wymogu ustalenia
obiektywnego ekonomicznego kontekstu podejmowania decyzji gospodarczych, ale
i wykazania in concreto, ze sprawca miat zamiar wprowadzi¢ w btad drugg strone i
dziatat celem uzyskania korzysci majgtkowej i temu podporzadkowat wszystkie
swoje dziatania. W tym stanie rzeczy akceptacja przez sgd odwotawczy oceny
prawnej zachowania skazanego nie budzi zastrzezen. W realiach tej sprawy z
pewnoscig nie mamy zatem do czynienia z obrazg prawa materialnego, lecz zwyktg
polemikg z oceng prawng zachowania skazanego, przedstawiong przez Sady
orzekajgce. Taka kasacja, ktéra sprowadza sie tylko do zaprezentowania przez
skarzgcego jego wiasnej oceny, jest oczywiscie bezzasadna (zob. postanowienie
SN z 28 sierpnia 2003 r. sygn. Il KK 28/03).

Majgc na uwadze konstrukcje kazdego z zarzutdw przedstawionych przez
obrofAce skazanego w kasacji oraz towarzyszgcg im argumentacje, nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, iz autor w zasadzie, poza nieuprawniong polemikg
z prawidtowymi ustaleniami faktycznymi, zaaprobowanymi przez sad odwotawczy,
nie przedstawit racjonalnych argumentéw bedacych w stanie skutecznie podwazy¢
zaskarzone przez obrorice prawomocne rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego

w Warszawie.



Wobec powyzszego nalezato orzec jak w czesci dyspozytywnej niniejszego

postanowienia.

Rozstrzygniecie o kosztach uzasadnia art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1
k.p.k.



