POSTANOWIENIE Z DNIA 13 LIPCA 2005 R.
Il KK 378/04

Branie udziatu w wydaniu orzeczenia, ktére zostato uchylone (odpo-
wiednio w wydaniu zaskarzonego orzeczenia lub orzeczenia, co do ktérego
wniesiono sprzeciw) w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. (odpowiednio
punkty 6 1 9), oznacza uczestniczenie w procesie podejmowania decyzji w
sktadzie organu uprawnionego do orzekania. Nie jest zatem takim udziatem
sporzgdzanie protokotu rozprawy, protokotu ogtoszenia wyroku lub wystg-

pienie w charakterze protokolanta w czesci wstepnej samego orzeczenia.

Przewodniczgcy: sedzia SN E. Sadzik.
Sedziowie: SN P. Kalinowski (sprawozdawca),
SA (del. do SN) J. Grubba.

Prokurator Prokuratury Krajowej: M. Staszak.

Sad Najwyzszy w sprawie Edwarda B., skazanego z art. 286 § 1 k.k.
w zw. z art. 33 § 2 k.k., po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie w dniu
13 lipca 2005 r., kasacji wniesionej przez Prokuratora Okregowego w B. od
wyroku Sgdu Okregowego w B. z dnia 17 czerwca 2004 r. utrzymujgcego w

mocy wyrok Sgdu Rejonowego w B. z dnia 8 pazdziernika 2003 r.

oddalit kasacje (...



UZASADNIENIE

Edward B. zostat oskarzony o to, ze w dniu 30 czerwca 1999 r. w B.
dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majgtkowej doprowadzit firme ,P.”
Spoétka z 0.0. w W. do niekorzystnego rozporzgadzenia mieniem w wysoko-
8ci 16 888,27 zt w ten sposob, ze zlecit firmie wykonywanie ustug zwigza-
nych z wystawg w Kijowie, przy czym aby uwiarygodni¢ swojg wyptacal-
nos¢ postuzyt sie uprzednio sfatszowanym poleceniem przelewu bankowe-
go banku Raiffeisen Centrobank S.A. w W., majgcego potwierdza¢ rzeko-
ma wpftate, tj. o czyn z art. 286 § 1 k.k. w zb. z art. 270 § 1 k.k.

Sad Rejonowy w B. wyrokiem z dnia 19 lipca 2002 r. uniewinnit
oskarzonego Edwarda B. od popetnienia zarzucanego mu czynu.

W protokole ogtoszenia tego wyroku oraz w samym wyroku uwidocz-
niona zostata w charakterze protokolanta Aneta B.

Na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora, Sgd Okregowy w B.
w dniu 25 marca 2003 r. zaskarzony wyrok Sgdu pierwszej instancji uchylit
i sprawe przekazat temuz sgdowi do ponownego rozpoznania.

Kolejnym wyrokiem z dnia 8 pazdziernika 2003 r. Sgd Rejonowy w B.
oskarzonego Edwarda B. uznat za winnego tego, ze w dniach 8 lub 9 paz-
dziernika 1999 r. w W. w celu osiggniecia korzysci majgtkowej doprowadzit
firme ,P.” Spétka z 0.0. do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem w wy-
sokosci 16 888,27 zt w ten sposob, ze zlecit tej firmie wykonywanie ustug
zwigzanych z wystawg w Kijowie, przy czym aby uwiarygodni¢ swojg wy-
ptacalnos¢ postuzyt sie poleceniem przelewu bankowego banku Raiffeisen
Centrobank S.A. w W., wiedzac, iz powyzszy przelew nie moze zostac zre-
alizowany w uwagi na zajecie konta, chcgc tym samym potwierdzi¢ rzeko-
mag wptate, tj. czynu z art. 286 § 1 k.k., i za to na mocy art. 286 § 1 k.k. w
zw. z art. 33 § 2 k.k. skazat go na kare 2 lat pozbawienia wolnosci i kare

grzywny w wysokosci 50 stawek dziennych, przyjmujgc jedng stawke



dzienng za rownowazng kwocie 20 zt. Na mocy art. 69 § 1i 2 k.k., art. 70 §
1 pkt 1 k.k. wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci Sad pierw-
szej instancji warunkowo zawiesit oskarzonemu na okres proby wynoszgcy
4 lata. Jak wynika z protokotu rozprawy w charakterze protokolanta wyste-
powata takze Aneta B., ktora figuruje w wyroku wczesniej uchylonym.

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst oskarzony Edward B., zarzu-
cajac rozstrzygnieciu naruszenie przepisow prawa materialnego, tj. art. 286
§ 1 k.k. i przepisdw postepowania karnego, a mianowicie art. art. 4, 7, 42,
410 k.p.k.

Sad Okregowy w B. w dniu 17 czerwca 2004 r. zaskarzony wyrok
utrzymat w mocy, uznajgc apelacje oskarzonego za oczywiscie bezzasad-
na.

Od tego wyroku wnidst kasacje Prokurator Okregowy w B., zaskarza-
jac go na korzys¢ Edwarda B.

Autor kasacji zarzucit ,razgce naruszenie prawa karnego procesowe-
go—art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. wzw. z art. 146 § 1 k.p.k. w zw. z art. 40 k.p.k.
poprzez to, ze Sad drugiej instancji utrzymat wyrok Sgdu pierwszej instancji
nie dostrzegajgc z urzedu uchybienia stanowigcego bezwzgledng przyczy-
ne odwotawczg, polegajgcg na udziale w wydaniu orzeczenia osoby podle-
gajgcej wytgczeniu na podstawie art. 40 k.p.k.”. W konkluzji skarzacy
wniost o uchylenie wyrokow sgdow obu instancji i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w B.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja Prokuratora Okregowego w B. okazata sie niezasadna, zas
zawarty w niej wniosek o uchylenie wyrokow sadow obu instancji i przeka-
zanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w B. do ponownego rozpoznania — nie
zastugiwat na uwzglednienie. Z zarzutu podniesionego w kasacji wynika,
ze skarzacy upatruje uchybienia, nalezgcego do kategorii bezwzglednych

przyczyn odwotawczych, w uczestniczeniu tej samej osoby w charakterze



protokolanta podczas rozprawy prowadzonej przed sgdem Rejonowym w
B., w toku obecnego rozpoznawania sprawy oraz wystgpieniu tej samej
osoby — takze jako protokolanta — w fazie ogtaszania wyroku wydanego w
tej sprawie, przy jej pierwszym rozpoznaniu. Taka sytuacja procesowa rze-
czywiscie miata miejsce, jednak zasadniczg watpliwos¢ budzi teza posta-
wiona w zarzucie nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, ktérego autor pro-
buje stawiac na jednej ptaszczyznie protokolanta jako osobe uwidoczniong
w czesci wstepnej wyroku, z osobg biorgcg udziat w wydaniu uchylonego
orzeczenia w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 146 § 1 k.p.k.
Argumentow do takiego odczytywania tej wtasnie przestanki wytgczenia
protokolanta nie ma zadnych, a podejmowane w tym zakresie proby
wspomniane przez autora kasacji, wynikajg raczej z nieporozumienia lub
niezbyt doktadnego odczytania odpowiednich zapisow ustawy.

Na wstepie nalezy odnotowaé, ze przepis art. 146 § 1 k.p.k., ani nie
kreuje wltasnego katalogu podstaw wytgczenia protokolanta i stenografa,
ani nie zawiera standardowego w podobnych sytuacjach odestania do ,od-
powiedniego stosowania” podstaw wytgczenia sformutowanych w odnie-
sieniu do sedziego. Wrecz przeciwnie, tres¢C wspomnianego przepisu nie
pozostawia watpliwosci co do tego, ze nakazuje on stosowanie wprost, a
nie odpowiednio, przyczyn wytgczenia sedziego — do protokolanta i steno-
grafa. Oznacza to, ze tylko zaistnienie powodu z listy wymienionej w art. 40
§ 1 k.p.k. i w postaci tam okreslonej, stanowi rzeczywistg przestanke wyta-
czenia protokolanta lub stenografa i rodzi skutki przewidziane w przepisach
procesowych. O ile podstawy wytgczenia osob, do ktérych ma zastosowa-
nie przepis art. 40 § 1 k.p.k., okreslone w punktach od 1 do 5 sg dosc¢
oczywiste i ich zastosowanie wprost do protokolanta oznacza wykazanie,
ze znalazt sie on w roli lub sytuacji w nich okreslonej, o tyle, na pozor przy-
najmniej, prawidiowe odczytanie jakich (tak naprawde) sytuacji dotyczg

przestanki wytgczenia wymienione w art. 40 § 1 pkt 6, 7 i 9 k.p.k., sprawia



wiecej trudnosci. Nie ma jednak zadnych racjonalnych podstaw do tego,
aby dla potrzeb wyktadni dokonywa¢ swego rodzaju uzupetnienia tresci
zapisu ustawowego przez dodanie do niego fragmentu, ktérego tam wcale
nie ma. Przeciez teza o naruszeniu przepisoéw art. 146 § 1 k.p.k. w zw. z
art. 40 § 1 pkt (np.) 7 k.p.k. daje sie uzasadni¢ dopiero wtedy, gdy do tek-
stu zamieszczonego w tym punkcie: ,brat udziat w wydaniu orzeczenia, kté-
re zostato uchylone”, zostanie dodane uzupetnienie, ze udziat ten ma miec
miejsce ,w charakterze protokolanta”. Jednak w ustawie takiego uzupetnie-
nia wcale nie ma i nic nie upowaznia do jego wprowadzania w drodze wy-
ktadni. Odczytujac, zgodnie z nakazem zawartym w art. 146 § 1 k.p.k.,
,wprost” omawiang wtasnie przyczyne wytgczenia protokolanta lub steno-
grafa trzeba jg rozumiec tak, jak wyrazit jg ustawodawca. Zatem, protoko-
lant i stenograf sg z mocy prawa wytgczeni od udziatu w sprawie w swoich
rolach, czyli protokolanta i stenografa, jezeli brali udziat w wydaniu orze-
czenia, ktore zostato uchylone. Branie udziatu nie oznacza natomiast nic
innego, jak osobiste, bezposrednie uczestniczenie w procesie podejmowa-
nia decyzji o tresci orzeczenia, co wyraza sie nie tylko poprzez wystepo-
wanie w sktadzie orzekajgcym, ale rowniez ztozenie podpisu pod trescig
rozstrzygniecia. Jest oczywiste i nie wymaga, jak sie wydaje dowodzenia,
ze protokolant ani stenograf w tak rozumianym wydawaniu orzeczenia
udziatu nie biorg. Wtasnie dlatego nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
ze z punktu widzenia powstania przyczyny wytgczenia, okreslonej w art. 40
§ 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 146 § 1 k.p.k., ,nie ma znaczenia rzeczywisty
wptyw protokolanta na tre$¢ orzeczenia” (por. postanowienie SA w Krako-
wie z dnia 10 marca 2003 r., Il AKz 87/03, KZS Nr 3, poz. 49). Jezeli bo-
wiem protokolant nie ma rzeczywistego wptywu na tre$¢ rozstrzygniecia, to
nie moze by¢ mowy o udziale w jego wydawaniu. Jest przeciez oczywiste,
ze uczestniczenie w procesie podejmowania decyzji musi by¢ ze swej isto-

ty nierozerwalnie powigzane z mozliwoscig ksztattowania jej tresci. Zatem



brak takiej mozliwosci oznacza jedynie obecnos¢ przy wydawaniu orzecze-
nia, a nie branie udziatu w jego wydawaniu. Gdyby nawet jednak prébowac
budowac jakie$ watpliwosci w tym zakresie na gruncie podstawy wylgcze-
nia okreslonej w art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., to nie sposob nie dostrzec, ze na-
lezgca do podobnej kategorii przyczyna wytgczenia okreslona w punkcie 6
in fine, zadng miarg nie da sie odczytaC poprzez dopisanie fragmentu o
udziale w opisanych tam czynnosciach ,w charakterze protokolanta”. Po
prostu, nie jest mozliwe wydanie zaskarzonego zarzgdzenia przez (z udzia-
tem) protokolanta. Jesli sie zatem odrzuci jako pozbawiong ustawowego
upowaznienia probe uzupetnienia tresci przepisu, to w odniesieniu do oko-
licznosci wymienionych w art. 40 § 1 pkt 6, 7 i 9 k.p.k. moze powstac pyta-
nie, czy rzeczywiscie znajdujg one zastosowanie w stosunku do protoko-
lanta (a takze stenografa) i czy ustawodawca nie powinien ograniczyc kre-
gu podstaw wytgczenia tych osob, np. wytgcznie do okolicznosci wymie-
nionych w punktach od 1 do 5. Okazuje sie jednak, ze takie zredukowanie
podstaw wylgczenia protokolanta w porownaniu z podstawami wytgczenia
sedziego byloby catkowicie niezasadne. Obowigzujgcy Kodeks postepo-
wania karnego przewiduje bowiem wyraznie co najmniej jedng sytuacje, w
ktorej osoba wyznaczona do protokotowania w sprawie rozpoznawanej po-
nownie, mogtaby bycC tg, ktéra rzeczywiscie brata udziat w wydaniu orze-
czenia, ktére zostato uchylone. Chodzi tu o asesora sgdowego, ktéry moze
zosta¢ wyznaczony do spisywania protokotu (art. 144 § 1 zd. 2 k.p.k.). Nie
mozna tez wykluczy¢ uktadu, w ktérym osoba bedgca tawnikiem orzekajg-
cym w sprawie przy jej pierwszym rozpoznaniu, zostata nastepnie aplikan-
tem lub etatowym pracownikiem sekretariatu sgdowego i w ramach tych
funkcji zajmuje sie sporzgdzaniem protokotow. W wszystkich tych sytua-
cjach podstawg wytgczenia takiego protokolanta bedzie wtasnie przyczyna

wskazana w art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., stosowanym w zw. z art. 146 § 1 k.p.k.



Powyzsze wzgledy upowazniajg do wyrazenia przekonania, ze branie
udziatu w wydaniu orzeczenia, ktore zostato uchylone (odpowiednio w wy-
daniu zaskarzonego orzeczenia lub orzeczenia, co do ktdérego wniesiono
sprzeciw) w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. (odpowiednio punkty 6 i 9)
oznacza uczestniczenie w procesie podejmowania decyzji w sktadzie orga-
nu uprawnionego do orzekania. Nie jest zatem takim udziatem sporzgdza-
nie protokotu rozprawy, protokotu ogtoszenia wyroku lub wystgpienie w
charakterze protokolanta w czesci wstepnej samego orzeczenia.

Majac to wszystko na uwadze Sgd Najwyzszy orzekt, jak na wstepie.



