Sygn. akt 1l KK 612/17

POSTANOWIENIE

Dnia 7 lutego 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

w sprawie A.K.

skazanego z art. 279 § 1 k.k.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.
w dniu 7 lutego 2018 r.

kasacji wniesionej przez obrohce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 13 lipca 2017 r., sygn. akt VIl Ka .../17,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w M.

z dnia 19 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K .../16

postanowik:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. zasadzi¢ od skazanego A.K. na rzecz Skarbu Panstwa

koszty sagdowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
A.K. zostat oskarzony o to, ze:

I. W okresie od 6 pazdziernika 2015 r. do 13 pazdziernika 2015 r. w M. na
Osiedlu G., dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu z K. T. (odpowiadajgcym w tym
samym procesie) i nieletnim K. O., po uprzednim zerwaniu kiédki i wywazeniu
zamka zabezpieczajgcego wnetrze dwoch automatow do gier, dokonat zaboru w
celu przywtaszczenia kasetek z zawartoscig pieniedzy w tacznej kwocie 3100 z,
czym dziatat na szkode firmy H. z/s w W, {j. o przestepstwo z art. 279 § 1 k.k.

[I. W dniu 10 pazdziernika 2015 r. w M. na Osiedlu M., dziatajgc wspalnie i

w porozumieniu z K. T. i nieletnim K. O., po uprzednim zerwaniu ktédki i wywazeniu



zamka zabezpieczajgcego wnetrze automatu do gier, dokonat zaboru w celu
przywtaszczenia kasetki z zawartoscig pieniedzy w tgcznej kwocie 2000 zt, czym
dziatat na szkode firmy H., tj. o przestepstwo z art. 279 § 1 k.k.;

[ll. W dniu 23 wrzesnia 2015 r. w M. na Osiedlu G., dziatajgc wspolnie i w
porozumieniu z K. T. i nieletnim K. O., po uprzednim zerwaniu ktoédki i wywazeniu
zamka zabezpieczajgcego wnetrze dwoch automatéw do gier, dokonat zaboru w
celu przywlaszczenia kasetki z zawartoscig pieniedzy w fgcznej kwocie 1000 z,
czym dziatat na szkode firmy H., tj. o przestepstwo z art. 279 § 1 k.k.

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w M. z dnia 19 kwietnia 2017 r. sygn. akt Il K
...116, A. K.zostat uznany za winnego zarzucanych mu czynéw z tg zmiang, ze: co
do czynu opisanego w punkcie | przyjeto, ze zostat popetniony w dniu 6
pazdziernika 2015 r., a warto$¢ zagarnietego mienia wyniosta kwote co najmniej
1400 zt; co do czynu opisanego w punkcie Il przyjeto, ze wartos¢ zagarnietego
mienia wyniosta co najmniej 1400 zt; co do czynu opisanego w punkcie Il przyjeto,
ze warto$¢ zagarnietego mienia wyniosta co najmniej 450 zt oraz ze kradziezy
z wkamaniem sprawcy dokonali poprzez wywazenie zamka zabezpieczajgcego
wnetrze jednego automatu do gier.

Za kazdy z tych czyndéw na podstawie art. 279 § 1 k.k. zostat skazany na
kare roku pozbawienia wolnos$ci, a na podstawie art. 85 § 1i 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k.
wymierzono mu kare taczng 2 lat i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci. Na podstawie
art. 46 § 2 k.k. orzeczono solidarnie od oskarzonych nawigzke przez wptacenie
kwoty 1000 zt na rzecz pokrzywdzonego - firmy H.. Apelacje od tego wyroku wniesli
oskarzony A.K. i jego dwaj obroncy.

Obronca oskarzonego adw. |. M. zaskarzyta wyrok w catosci, zarzucajgc
btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, moggcy miec
wptyw na jego tres¢, polegajgcy na bezzasadnym przyjeciu, ze oskarzony brat
czynny udziat we wszystkich trzech zarzucanych czynach, podczas gdy z dowodow
w postaci zeznan swiadkow oraz wyjasnien oskarzonego wynika, ze w czasie
popetnienia zarzucanych mu czyndw przebywat w innych miejscach iz innymi
osobami.

Podnoszac ten zarzut, obrohca wniosta o zmiane zaskarzonego wyroku

poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanych mu czyndéw, ewentualnie o



uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
pierwszej instancji.

Z ostroznosci procesowej - jak to okreslita - zarzucita:

1. obraze prawa materialnego, mianowicie art. 86 § 1 k.k. poprzez
naruszenie regut wymiaru kary tgcznej i w oparciu o ten zarzut wniosta o zmiane
zaskarzonego wyroku poprzez obnizenie kary tgcznej pozbawienia wolnosci do
jednego roku, przy zastosowaniu zasady absorpcji;

2. obraze przepisu prawa materialnego, mianowicie art. 91 § 1 k.k. poprzez
brak przyjecia w wyroku, ze czyny popetnione przez oskarzonego stanowity cigg
przestepstw i wniosta o wymierzenie oskarzonemu na podstawie art. 279 § 1 k.k.
w zw. z art. 91 § 1 k.k. kary roku pozbawienia wolnosci.

Drugi z obroncéw oskarzonego, adw. M. D. rowniez zaskarzyt wyrok
w catosci, zarzucajgc:

1. majgca wpltyw na treS¢ orzeczenia obraze przepisow postepowania,
a mianowicie art. 4 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k., poprzez
niedostateczne rozwazenie wszystkich okolicznosci ujawnionych w sprawie,
jednostronng ocene dowodow oraz rozstrzygniecie niedajgcych sie usungé
watpliwosci na niekorzysc¢ oskarzonego;

2. majgcg wptyw na treS¢ orzeczenia obraze przepisu postepowania - art.
170 § 1 pkt 1 k.p.k., poprzez oddalenie wniosku dowodowego obroncow
oskarzonego w zakresie zwrdcenia sie do operatora sieci komoérkowej Play o
przekazanie szczegdétowego bilingu potgczen z oraz do numeru telefonu
komorkowego oskarzonego wraz z logowaniem do stacji BTS w okresach
wskazanych w zarzutach;

3. btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia,
majgcy wptyw na jego tresS¢, a polegajgcy na przyjeciu, ze A. K. dopuscit sie
zarzucanych mu czyndéw, mimo powaznych watpliwosci w tym wzgledzie,
wynikajgcych z zeznanh $wiadkdw, wyjasnien pozostatych sprawcow oraz wyjasnien
samego oskarzonego;

ewentualnie

4. naruszenie prawa materialnego, ktéra miata wptyw na tres¢ orzeczenia, a

mianowicie art. 91 § 1 k.k., poprzez niezastosowanie wskazanego przepisu



w sytuacji, gdy oskarzony mogt dziataC w ramach ciggu przestepstw, tj. popetnit
przestepstwa w krotkich odstepach czasu, z wykorzystaniem tej samej
sposobnosci, zanim zapadt pierwszy wyrok, co winno skutkowac¢ orzeczeniem w
stosunku do oskarzonego jednej kary okreslonej w przepisie stanowigcym
podstawe jej wymiaru dla kazdego z tych przestepstw;

wzglednie

5. razgcag niewspotmiernos¢ wymierzonej kary tgcznej pozbawienia wolnosci.

Podnoszac powyzsze zarzuty, autor tej apelacji wniost o:

- Zzmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego A.K. od
zarzucanych mu czynow,

wzglednie

- uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
pierwszej instancji,

ewentualnie

- zmiane wyroku poprzez przyjecie, ze oskarzony dziatat w ramach ciggu
przestepstw przewidzianego w art. 91 § 1 k.k. i wymierzenie mu jednej kary roku
pozbawienia wolnosci,

wzglednie

- ztagodzenie kary tgcznej pozbawienia wolnosci do jednego roku.

Oskarzony A. K. zaskarzyt wyrok (w czesci jakiej go dotyczy) w catosci i
podnoszgc zarzuty nieprawidiowej, sprzecznej z art. 7 k.p.k. oceny dowodow oraz
btedu w ustaleniach faktycznych, wniést o uniewinnienie go od wszystkich
zarzucanych mu czyndéw, wzglednie ztagodzenie kary i warunkowe zawieszenie jej
wykonania, ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi pierwszej instanciji.

Sad Okregowy w O. wyrokiem z dnia 13 lipca 2017 r., sygn. akt VIl Ka .../17,
zmienit wyrok w stosunku do oskarzonego A.K., w ten sposaob, ze:

- uchylit rozstrzygniecie o karze tgcznej pozbawienia wolno$ci i orzeczenia o
karach jednostkowych;

- uniewinnit A.K. od czynu z pkt Ill i w 1/7 czesci kosztami procesu obcigzyt
Skarb Panstwa;



- przyjat, ze przypisane oskarzonemu czyny z pkt | i || zostaty popetnione
w krotkich odstepach czasu, z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci, to jest
w warunkach art. 91 § 1 k.k. i przy przyjeciu podstawy skazania za kazdy z tych
czynow wynikajgcej z zaskarzonego wyroku wymierzyt oskarzonemu za te czyny
na podstawie art. 279 § 1 kk. w zw. z art. 91 § 1 k.k. kare roku pozbawienia
wolnoséci (pkt Ic wyroku). W pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w
mocy.

Kasacje od powyzszego wyroku, zaskarzajgc go w czesci dotyczacej
skazania A.K., ztozyta jego obronca [zapewne omyikowo wskazata, ze zaskarza
»punkt lc prawomocnego wyroku Sgdu Okregowego w O. (...) utrzymujgcy w mocy
punkt | i Il wyroku Sgdu Rejonowego w M.”, skoro w pkt Ic Sgd odwotawczy zawart
inne rozstrzygniecie]. Zarzucita, moggce miec istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia, razgce naruszenie przepisow postepowania, a to:

1. art. 4 kpk., art. 5 § 2 kpk., art. 7 kp.k. i art. 410 k.p.k. poprzez
niedostateczne rozwazenie wszelkich okolicznosci sprawy, jednostronng ocene
dowoddw i pominiecie rozbieznosci pomiedzy wyjasnieniami oskarzonego K. O. i K.
T,

2. art. 170 § 1 k.p.k. poprzez oddalenie wniosku dowodowego o
przeprowadzenie dowodu w postaci zwrocenia sie do operatora sieci
komérkowej Play o przekazanie szczegotowego bilingu potgczen z numeru telefonu
skazanego oraz potgczen wykonywanych na numer telefonu, ktérego posiadaczem
jest skazany wraz z wykazem logowan do stacji BTS w okresie wskazanym w
zarzutach;

3. art. 41 § 1 k.p.k. poprzez btedne ustalenie, iz w rozstrzygnieciu niniejszej
sprawy nie brat udziatu sedzia, co do ktérego istniaty okolicznosci tego rodzaju, ze
powodowaty watpliwosci co do jego bezstronnosci w danej sprawie.

Podnoszac powyzsze zarzuty, skarzgca wniosta o uniewinnienie skazanego
od zarzucanych mu czynow, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w O. do ponownego rozpoznania. Na
podstawie art. 532 § 1 k.p.k. zwrdcita sie tez o wstrzymanie wykonania wyroku.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w O. wnidst 0 jej

oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;j.



Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Nalezato zgodzi¢ sie z prokuratorem, ze kasacja jest bezzasadna w stopniu
oczywistym. Starannie opracowana przez oskarzyciela publicznego, obszerna
odpowiedz na te skarge, odwotujgca sie do wielu orzeczen Sgdu Najwyzszego,
zawiera trafng argumentacje przemawiajgcg za takg oceng kasacji, wobec czego
mozna by poprzesta¢ na wskazaniu, ze zostata ona oddalona z przyczyn
okreslonych w pismie prokuratora. Wypada jednak mysl| te rozwing€ i w pierwsze;j
kolejnosci wskazac, ze skarzgca nie wyciggneta konsekwencji z faktu, iz zgodnie
z trescig art. 519 k.p.k. kasacja moze by¢ wniesiona od prawomocnego wyroku
sgdu odwotawczego konczgcego postepowanie. Oznacza to, ze podniesione w tej
skardze zarzuty powinny wskazywaé na uchybienia popetnione przez ten sad, a nie
przez sad pierwszej instancji. Tymczasem treS¢ zarzutdw podniesionych
w przedmiotowej kasacji kaze przyjaé, ze skarzgca zmierzata do poddania kolejnej
kontroli, tym razem przez Sad Najwyzszy, wyroku wydanego przez Sad meriti,
wskazujgc na zaistniate, jej zdaniem, nieprawidtowosci proceduralne. Rzecz jednak
w tym, Zze w realiach procesowych niniejszej sprawy, sygnalizowane w kasacji
uchybienia mogty zaistnieC na etapie postepowania pierwszoinstancyjnego, co
zresztg wczesniej byto podniesione w apelacjach. Jest to widoczne, gdy poréwnac
zarzuty zawarte w kasacji i w zwyktych srodkach odwotawczych. Dwa pierwsze
zarzuty kasacji stanowig powtorzenie, z nieistotnymi modyfikacjami, analogicznych
zarzutéw apelacji adw. M. D., natomiast trzeci zarzut kasacji powiela zarzut, ktory
znalazt sie w osobistej apelacji oskarzonego. Jest przy tym znamienne, ze obronca
wprost nie podniosta, wskazujgc na naruszenie odpowiednich przepisow prawa
procesowego, iz zarzuty te nie zostaty rozpoznane, wzglednie niewtasciwie
rozpoznane przez Sad drugiej instancji. Na tej uwadze mozna by poprzestaé, gdyby
nie dostrzec, ze krytyczne w tym wzgledzie uwagi pojawity sie w uzasadnieniu
kasacji; nie przekonujg one jednak o razgcym naruszeniu prawa przez Sad ad
quem.

Szczegolny sprzeciw obroncy budzi fakt, ze wymieniony Sgd zaaprobowat
dokonang przez Sad meriti ocene dowoddéw, w tym zwilaszcza uznanie
za wiarygodnych obcigzajgcych A. K. wyjasnien wspotoskarzonego K. T. oraz

zeznan matoletniego K. O. Obronica przytoczyta istotne, jej zdaniem, sprzecznosci



w relacjach tych os6b oraz wyrazita poglad, ze Sgd Okregowy niestusznie je
zbagatelizowat uznajgc, ze sg mato istotne albo jedynie pozorne. Wedtug
skarzgcej, ,niezrozumiate jest wartosciowanie sprzecznosci pod wzgledem ich
wartosci” oraz ,niejasnos¢ w wyjasnieniach bez watpienia bedzie zawsze wptywata
na ich wiarygodnos¢”. Pierwszy z przytoczonych pogladoéw nie jest trafny, bowiem
nie jest btedem wartoSciowanie sprzecznosci w relacjach przestuchanych oséb.
Trudno przeciez tak samo traktowaC zasadniczg rozbieznosc¢ w tych relacjach, np.
co do udziatu konkretnej osoby w przestepstwie, czy jej obecnosci na miejscu
zdarzenia i rozbieznos¢ mniej istotng, np. co do drugorzednych szczegodtow
przestepstwa. Rowniez drugi poglad nie jest stuszny, o ile miatby by¢ rozumiany w
ten sposob, Zze niejasnosci w wyjasnieniach zawsze podwazajg ich wiarygodnosé.
Zazwyczaj niejasnosci te sg mozliwe do usuniecia, jesli jednak pozostang, nie
muszg prowadzi¢ do zupetnego zanegowania wiarygodnosci Swiadka bagdz
oskarzonego. Majgc to na uwadze, trzeba podkresli¢, ze zaréwno K. T., jak i K. O.
konsekwentnie twierdzili, ze w pazdzierniku 2015 r. dwukrotnie dokonali kradziezy z
wiamaniem pieniedzy z automatéw do gier wspodlnie z A. K., ktérego role jednolicie
przedstawili, zas akcentowane przez obronce réznice w wyjasnieniach stusznie Sgd
ad quem uznat za nieprzeczgce ich wiarygodnosci w tym zakresie. W przypadku
eksponowanej w kasacji roznicy w relacjach co do pochodzenia narzedzi uzytych
do popetnienia przestepstwa zwrdcit uwage, ze K. O. nie byt pewny, jakie byto ich
faktyczne pochodzenie. Gdy chodzi o kwestie dojazdu sprawcéw na miejsce
przestepstwa w dniu 10 pazdziernika 2015 r., nie jest zupetnie bezpodstawny
poglad Sadu odwotawczego, iz poréwnanie wersji K. O. (,A. przyjechat po mnie
motorem i czekaliSmy na T.” — zeznania z rozprawy w dniu 29 czerwca 2016 r. — k.
286) i K. T. (,pojechatem motorem razem z A K. AA.K. tez przywiozt tam K. O.” —
k. 36) nie wyklucza, ze jeden z nich zostat przez A.K. przywieziony motorem
wczesniej, a drugi pézniej i dlatego swiadek O. nie wiedziat, jak dotart na miejsce K.
T. W kazdym razie zwraca uwage okolicznos¢, ze wymienieni zgodnie mowili o tym
samym srodku transportu, nadto uptyw czasu najwyrazniej zacierat szczegdty w
pamieci K. O., skoro przestuchiwany 3 listopada 2015 r. zeznat cyt. ,bytem ja, a A. z

K. T. przyjechali motorem” — k. 40). Jest przy tym widoczne, ze obroncy skazanego



nie przywigzywali wagi do tych ubocznych szczegdtow zdarzenia, skoro na
rozprawie nie zadali Swiadkowi O. pytan na ich temat.

Z kolei okolicznos¢, ze K. T. nie potwierdzit, ze do lokalu, w ktorym
znajdowaty sie automaty do gier, sprawcy weszli przez okno nie wyklucza
rozwazania przez sprawcow mozliwosci wejscia tam przez okno, o czym mowit
K. O. (,nha poczatku miato by¢ przez okno” — k. 286 akt sprawy).

Nalezy tez dostrzec, ze krytykujgc uznanie za wiarygodne depozyciji
wymienionych oséb, obronca pomineta poczyniong przez Sad Okregowy uwage —
W nawigzaniu do zawartej w apelacjach sugestii — iz poglad, ze w wyniku
skonfliktowania ze skazanym K. O. oraz K. T. ktamliwie go obcigzyli jest o tyle
watpliwy, ze drugi z wymienionych ztozyt tez korzystne dla A. K. wyjasnienia,
stanowczo zaprzeczajgc, by wzigt on udziat w przestepstwie w dniu 23 wrzes$nia
2015 r., co przyczynito sie do uniewinnienia A. K. w tym zakresie. Trzeba rowniez
odnotowag, ze K. O. wskazal, iz znalazt sie w konflikcie z A. K. dopiero wtedy, gdy
ten dowiedziat sie o tresci jego zeznan (k. 287).

Wbrew twierdzeniu kasacji, Sad drugiej instancji nie akceptowat faktu
odrzucenia zeznan grupy Swiadkow z tego tylko powodu, ze byli blisko ze
skazanym zwigzani. W istocie Sgd Rejonowy zasadnie zauwazyt, ze powigzanie
Swiadkdéw z dwczesnie oskarzonym wiezami rodzinnymi czy tez innymi wiezami
emocjonalnymi sktania do ostroznej oceny ich zeznan, za$ gdy chodzi o alibi na
dzien 10 pazdziernika 2015 r. (do tej daty nawigzata w kasacji obronca), Sgd meriti
nadmienit, ze fakt udziatu oskarzonego w uroczystosci pozegnania wyjezdzajgcego
za granice brata nie wyklucza mozliwosci popetnienia przez niego w tym dniu
przestepstwa. Z kolei Sgd Okregowy wskazat, ze za krytyczng oceng wersji
oskarzonego o uczestniczeniu 10 pazdziernika 2015 r. w tej uroczystosci
przemawia tez wyjagtkowo niekonsekwentny sposéb budowania przez niego alibi na
dzien 23 wrzesnia 2015 r.

W uzupetnieniu uwag poczynionych wczesniej odnosnie do pozostatych
zarzutow kasacji nalezy wskazac, ze zarzut naruszenia art. 170 § 1 k.p.k. poprzez
oddalenie okreslonego wniosku dowodowego jest chybiony, bowiem to nie Sad
odwotawczy podjat takg decyzje. Natomiast odnidst sie do analogicznego zarzutu

podniesionego w apelacji i uznat go za niezasadny, wskazujgc, ze w dacie czynow



nie istnial obowigzek rejestracji numeréw telefonicznych, za$ zgodnie z relacjg
K. O. skazany dysponowat wiecej niz jednym telefonem komorkowym. Nie
przekonuje o wadliwosci tego stanowiska opinia obroncy, iz relacja ta nie
zastugiwata na wiare, bowiem inni swiadkowie (blizej nieokresleni) méwili inacze;j.

Gdy chodzi o trzeci zarzut postawiony w kasacji, tj. razgcej obrazy art. 41
§ 1 k.p.k. nalezy stwierdzi¢, ze wobec podniesienia go w jednej z apelacji Sad
Okregowy odnidst sie do tego zarzutu, nie dopatrujgc sie zwigzku sytuacji
procesowej oskarzonego ze skarga, jakg jego matka, swiadek w niniejszej sprawie,
wniosfa ponad 15 lat temu na sedziego, ktory orzekat w pierwszej instancji. Zwrocit
przy tym uwage, ze to nie matce oskarzonego zarzucono popetnienie przestepstwa.
Poglad skarzgcej, ze stanowisko to jest btedne opiera sie na fakcie niestusznego,
co potwierdzit Sgd ad quem, skazania A. K. za jeden z zarzucanych mu czynow.
Takie wnioskowanie nie zastuguje na akceptacje, bowiem zupetnie dowolnie
przyczyny czesciowej btednosci wyroku upatruje w braku bezstronnosci sedziego, o
ktérym nawet nie wiadomo, czy po wielu latach pamigtat o wspomnianej skardze.
Wazniejsza jest jednak okolicznos¢, ze w toku rozpoznania sprawy przez Sad
pierwszej instancji nie zostat zgtoszony wniosek o wytgczenie sedziego, ani przed
rozpoczeciem przewodu sgdowego ani pdzniej, chociaz trudno przyjaé, ze
wspomniana okolicznos¢ nie byta skazanemu znana. Nie bez racji zatem w
odpowiedzi na kasacje prokurator, powotujgc sie na orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, zwrdcit uwage, ze w kasacji nie mozna skutecznie wywodzic¢ tezy o
naruszeniu art. 41 § 1 k.p.k., jezeli w toku postepowania przed sgdem pierwszej lub
drugiej instancji nie doszto do wydania orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu, co zgodnie z
art. 636 § 1 i art. 637a k.p.k. skutkowato obcigzeniem skazanego kosztami
sgdowymi postepowania kasacyjnego. Wydanie rozstrzygniecia w trybie art. 535 §
3 k.p.k. czynito zbednym wypowiadanie si¢ co do wniosku o wstrzymanie

wykonania zaskarzonego wyroku.
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