Sygn. akt Il KK 227/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 listopada 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczgcy)
SSN Jozef Dothy
SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)

Protokolant Jolanta Wlostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Bogumity Drozdowskiej

w sprawie J. A. Z.

skazanego z art. 258 § 3 k.k. i innych,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 15 listopada 2013 r.,

kasacji wniesionych przez obroncoéw skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w B.

z dnia 12 grudnia 2012 .,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w B. z dnia 30 listopada 2011 r., sygn. akt

[---],

. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w B. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym,

Il. zarzgdza zwrot oskarzonemu wniesionej optaty od kasacji

w kwocie 450 zt.



UZASADNIENIE
I. J. A. Z. zostat oskarzony o popetnienie dwoch przestepstw — w pkt | aktu

oskarzenia o przestepstwo z art. 258 § 1 i § 3 k.k., a w pkt Il aktu oskarzenia o
przestepstwo z art. 286 § 1 k.k. wzw. zart. 13 § 1 kk. wzw. z art. 286 § 1 k.k. w
zw. z art. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 270 § 1 kK.k. w zw. z art. 272 k.k. w zw. z art. 273
kk.wzw.zart. 11 § 2k.k. wzw. z art. 12 k.k.

Sad Rejonowy w B. wyrokiem z dnia 30 listopada 2011 r., rozstrzygnat w
przedmiocie odpowiedzialnosci karnej J. Z. w nastepujacy sposéb:
1/ Orzekajgc w zakresie czynu zarzuconego w pkt | aktu oskarzenia zmienit jego
opis, uznat oskarzonego za winnego przestepstwa z art. 258 § 3 k.k. w zw. z art.
258 § 1 k.k. i na podstawie art. 258 § 3 k.k. w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 6
czerwca 1997 r. Kodeks karny — tekst pierwotny, w zw. z art. 4 § 1 k.k. wymierzyt
mu kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;
2/ Orzekajgc w zakresie przestepstwa zarzuconego w pkt Il aktu oskarzenia zmienit
jego opis, przyjat, ze stanowi to przestepstwo trzy odrebne czyny, a nastepnie:
- czyn popetniony w okresie od 2 sierpnia do 30 wrzesnia 1999 r. zakwalifikowat z
art. 271 § 1 kk. wzw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k. i przypisujac go w ust. 2
wyroku, na mocy tych przepiséw wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci;
- czyn popetniony w okresie od 14 wrzesnia do 8 pazdziernika 1999 r.
zakwalifikowat z art. 294 § 1 k.k. wzw. z art. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k. w zw. z
art. 65 § 1 k.k., przypisat go w ust. 3 wyroku i za to na mocy art. 294 § 1 k.k. w zw.
z art. 65 § 1 k.k. w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks
karny — tekst pierwotny, w zw. z art. 4 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 3 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci;
- w pozostatym zakresie co do czynu zarzuconego w pkt Il aktu oskarzenia,
popetnionego w okresie od 3 sierpnia do 20 sierpnia 1999 r. przyjat, ze stanowi on
wystepek z art. 272 k.k. w zw. z art. 273 k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k. i na podstawie
art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. umorzyt w tej czesci postepowanie, a kosztami procesu
obcigzyt Skarb Panstwa (ust. 6 wyroku);
3/ W miejsce zbiegajgcych sie jednostkowych kar pozbawienia wolnosci
orzeczonych za przypisane oskarzonemu przestepstwa orzekt Sgd na mocy art. 85
k.k. i art. 86 § 1 k.k. tgczng kare pozbawienia wolnosci w rozmiarze 4 lat, a na

podstawie art. 46 § 1 k.k., za czyn przypisany w ust. 3 wyroku orzekt obowigzek



naprawienia szkody poprzez zaptate na rzecz Skarbu Panstwa — Urzedow
Skarbowych w [...] — odpowiednio kwot pienieznych 41.407 zti 33.412 z.

II. Apelacje od tego wyroku wniesli obronca oskarzonego oraz osobiscie
oskarzony J. Z.

1. Obronca oskarzonego zaskarzyt wyrok w catosci, opart podstawy apelaciji
0 przepis art. 428 pkt 1 2 k.p.k. i zarzucit wyrokowi:
al/ obraze prawa materialnego, a to art. 76 § 1 k.k.s. i art. 37 § 1 pkt 5 k.k.s. wobec
ich niezastosowania i bezpodstawnego przyjecia, ze oskarzony swym dziataniem
zrealizowat znamiona przestepstwa z art. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k.;

b/ obraze przepisow postepowania, moggcg mie¢ wptyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia, a mianowicie;

- art. 394 § 2 k.p.k. wobec ujawnienia bez odczytania cze$ci materiatu dowodowego
mimo wnioskow oskarzonego o jego odczytanie;

- art. 410 k.p.k. polegajgcg na uznaniu za ujawnione w catosci akt sprawy o
sygnaturze 1l K .../06 Sgdu Okregowego w W. pomimo, iz Sgd Rejonowy nie
dysponowat ich cato$cig.

¢/ w konkluzji obronca wnidst o:

- zmiane zaskarzonego wyroku w czesci dotyczgcej przypisanego w ust. 3 wyroku
przestepstwa poprzez jego zakwalifikowanie z art. 76 § 1 k.k.s. w zw. z art. 37 § 1
pkt 1 i 5 k.k.s. i umorzenie postepowania w tym zakresie na podstawie art. 17 § 1
pkt 6 k.p.k.,

- W pozostatej czesci o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi | instanciji.

2. Takze oskarzony Z. zaskarzyt wyrok w catosci, podniost zarzuty
wskazujgce na wystgpienie bezwzglednych przyczyn odwotawczych, a nadto opart
apelacje o wszystkie podstawy z art. 438 pkt 1 — 4 k.p.k.

1/ W zakresie bezwzglednych przyczyn odwotawczych oskarzony podnidst,
iz Sad | instancji naruszyt:

- przepisy z art. 40 § 1 pkt 7 i 9 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., gdyz w
sprawie orzekat sedzia podlegajgcy wytgczeniu z mocy ustawy, skoro brat udziat w

wydaniu orzeczenia, ktore zostato uchylone;



-art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 144 § 1 k.p.k., gdyz w wydaniu orzeczenia
wzieta udziat nieuprawniona osoba, a mianowicie praktykant spisujgcy jeden z
protokotéw rozprawy;

- przepisy art. 25 § 1 pkt 2 kp.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 4 k.p.k.,, gdyz
przedmiotowa sprawa winna by¢ rozpoznawana przez sgd okregowy, a nie
rejonowy;

-art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. wobec przedawnienia
karalnosci czynow zarzuconych oskarzonemu;

-art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. wobec naruszenia przez
sad reguty res iudicata;

2/ w zakresie wzglednych podstaw odwotawczych oskarzony podniost nastepujgce
zarzuty:

a/ obrazy prawa materialnego, a mianowicie;

- art. 258 § 1i 3 k.k. wobec niespetnienia przez oskarzonego ustawowych znamion
tego przestepstwa;

- art. 271 § 1 k.k., gdyz czyn ten winien by¢ zakwalifikowany z art. 62 § 2 k.k.s., aw
konsekwencji postepowanie nalezato umorzy¢ z powodu przedawnienia karalnosci;

- art. 286 § 1 k.k., gdyz prawidtowo czyn podlegat kwalifikacji z art. 76 § 1 k.k.s., a
w konsekwencji postepowanie nalezato umorzy¢ z powodu przedawnienia
karalnosci;

- art. 12 k.k., gdyz zarzucane mu zachowania stanowity kontynuacje czynu ciggtego,
za ktory zostat skazany wyrokiem Sgdu Okregowego w W. w sprawie Il K .../06.

b/ obrazy przepiséw postepowania moggcej mie¢ wptyw na tre$¢ orzeczenia, a
mianowicie:

- art. 394 § 2 k.p.k. poprzez ujawnienie bez odczytywania znacznej czesci materiatu
dowodowego, w tym w/w akt sprawy Il K .../06;

- art. 170 k.p.k. poprzez oddalenie wniosku dowodowego ziozonego przez
oskarzonego o przestuchanie kilku swiadkow;

- art. 41 § 2 k.p.k. wobec wydania przez sedziego prowadzgcego sprawe
zarzgdzenia o ztozeniu do akt sprawy bez rozpoznania wniosku oskarzonego o

wytgczenie tegoz sedziego;



c/ btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i majgcego
wptyw na jego tresc¢, a polegajgcego na:
- wadliwym okresleniu czasu i miejsca popetnienia przypisanych mu przestepstw;
- uzyciu w opisach czynow okreslen odnoszgcych sie do czynnosci sprawczych,
lecz nie znajdujgcych oparcia w zgromadzonych dowodach i nie przedstawionych w
uzasadnieniu wyroku;
- nie wskazaniu w opisach czyndw wszystkich osob biorgcych udziat w
przestepczym procederze;
- niespgjnosci pomiedzy czynami przypisanymi oskarzonemu, a czynami
przypisanymi innym wspotsprawcom;
- nieuwzglednieniu przez Sad | instancji istotnych okolicznosci, korzystnych dla
oskarzonego;
- dokonaniu btednej oceny opinii biegtych;
d/ razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej wobec oskarzonego kary. Jakkolwiek w tym
zakresie oskarzony powotat sie na podstawie art. 440 k.p.k. na razaca
niesprawiedliwos¢ orzeczenia, analiza w tej czesci apelacji dowodzi, ze podstawg
zarzutu jest przede wszystkim art. 438 pkt 4 k.p.k.
e/ w konkluzji oskarzony wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uniewinnienie go od zarzucanych przestepstw, ewentualnie umorzenie
postepowania, bgdz uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi odwotawczemu, wzglednie Sgdowi Rejonowemu.

lll. Po rozpoznaniu wniesionych apelacji Sgd Okregowy wyrokiem z dnia 12
grudnia 2012 r., zmienit zaskarzony wyrok w nastepujgcy sposob:
- dokonat korekty w opisie czynu przypisanego oskarzonemu w ust. 1 wyroku;
- czyn przypisany oskarzonemu w ust. 2 wyroku (kwalifikowany przez Sad |
instancji z art. 271 § 1 kk. w zw. z art. 12 kk. w zw. z art. 65 § 1 kKk.)
zakwalifikowat z art. 62 § 2 k.k.s. wzw. zart. 6 § 2 kk.s. wzw. z art. 37 § 1 pkt 5
k.k.s. i na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. wzw. z art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w zw. z art. 44
§ 1pkt1i§5kks. wzw. zart. 2 § 2 k.k.s. postepowanie w tym zakresie umorzyt,
obcigzajgc w tej czesci kosztami procesu Skarb Panstwa;
- rozwigzat taczng kare pozbawienia wolnosci, nastepnie ztagodzit kare

pozbawienia wolnosci orzeczong za czyn przypisany w ust. 3 wyroku do rozmiaru 2



lat i 6 miesiecy, a na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. orzekt nowg tgczng kare
pozbawienia wolnosci w rozmiarze 3 lat;
- W pozostatej czesci utrzymat w mocy zaskarzony wyrok, zwalniajgc oskarzonego
od kosztéw sgdowych za postepowanie odwotawcze.

IV. Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wniosto trzech obroncow
skazanego.

1/ Adwokat P. D. zaskarzyt ten wyrok w catosci i na zasadzie art. 523 § 1
k.p.k. zarzucit razgce naruszenie przepisow prawa procesowego, ktére miato wptyw
na tres¢ wyroku, a mianowicie:
1/ art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 42 § 3 i § 4 k.p.k. poprzez orzekanie w
postepowaniu odwotawczym przez sedziéw, co do ktérych ztozony wniosek o
wytgczenie rozpoznawat sedzia ze skfadu orzekajgcego, ktérego wniosek o
wylgczenie réwniez dotyczyt;
2/ art. 41 § 1 k.p.k. poprzez orzekanie w sprawie przez sedziow, ktorzy wczesniej
orzekali co do meritum sprawy, co powinno skutkowac ich wylgczeniem wobec
wczesniejszego zajecia stanowiska w sprawie;
3/ art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 41 § 2 kp.k. i art. 42 § 3 k.p.k. poprzez
nieprawidtowg kontrole instancyjng i pominiecie wystepujgcej bezwzglednej
przestanki odwotawczej w wyniku naruszenia przepisdw kodeksu postepowania
karnego, albowiem w sktadzie orzekajgcym | instancji brat udziat sedzia, co do
ktérego ztozono wniosek o wytgczenie, przy czym wniosek ten nie zostat
rozpoznany, a zatem w wydaniu orzeczenia brata udziat osoba nieuprawniona;
4/ art. 433 § 11 § 2 k.p.k. oraz art. 92 k.p.k. poprzez orzeczenie w sprawie na
podstawie czesci materialu dowodowego oraz motywoéw Sagdu | instancji, wobec
tego, iz sedziowie ze sktadu orzekajgcego w postepowaniu odwotawczym nie
zapoznali sie z materiatami niejawnymi, w tym z niejawng czescig uzasadnienia
Sadu | instancji, przy czym Sad odwotawczy orzekat réwniez co do zarzutéw
dotyczgcych czesci niejawnej;
5/ art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. wskutek niepetnej kontroli odwotawczej
apelacji skazanego oraz poprzez brak rozwazenia wszystkich stawianych w niej
zarzutow i podniesionych argumentow, ktére zostaty catkowicie pominiete i nie

znalazty rzeczowego wyrazu w motywach wyroku;



6/ w konkluzji obronca wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sgdowi odwotawczemu do ponownego rozpoznania.

2/ Drugi obronca skazanego - adwokat M. K. — zaskarzyt wyrok w catosci i
na podstawie art. 523 k.p.k. oraz art. 526 § 1 k.p.k. zarzucit razgce naruszenie
prawa procesowego, majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, a polegajgce na:

1/ naruszeniu art. 396 § 1 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. wobec zapoznania sie z
materiatami niejawnymi tylko przez przewodniczgcego sktadu orzekajgcego Sgdu
odwotawczego, podczas gdy zapoznanie sie z aktami sprawy przez czionkéw
skladu orzekajgcego nie stanowi ogledzin w znaczeniu art. 396 § 1 k.p.k. w zw. z
art. 207 § 1 k.p.k., zas obowigzek zapoznania sie z aktami sprawy przez wszystkich
cztonkéw sktadu orzekajgcego wynika z przepisow art. 7 k.p.k., art. 92 k.p.k. i art.
410 k.p.k.

2/ naruszeniu art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. poprzez nienalezyte
rozwazenie, bez wtasciwego umotywowania swojego stanowiska w uzasadnieniu
orzeczenia, wskazanych w apelacji uchybien Sgdu Rejonowego, polegajgcych na:
a/ naruszeniu przepiséw prawa procesowego, a to art. 394 § 2 k.p.k., ktére miato
wptyw na treSC orzeczenia, gdyz sad pierwszej instancji ujawnit bez odczytania
wiekszo$§¢ materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, pomimo, iz
dwukrotnie zgtoszono Zgdanie odczytania tego materiatu — konsekwencjg tego
naruszenia byto ograniczenie skazanemu prawa do obrony;

b/ naruszeniu art. 410 k.p.k., ktére miato wptyw na tres¢ orzeczenia, gdyz Sad |
instancji uznat za ujawnione w catosci akta sprawy Il K .../ 06 Sgdu Okregowego w
W., podczas, gdy nie dysponowano w trakcie postepowania catoscig tych akt - a
zatem rozstrzygniecie nastgpito na podstawie dowoddéw nieistniejgcych, nie
znanych skfadowi orzekajgcemu;

3/ w konkluzji obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego
i poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Rejonowego w catosci i przekazanie sprawy
Sadowi | instancji do ponownego rozpoznania.

3/ Trzeci obronca skazanego - adwokat A. Z. - na podstawie art. 523 § 1
k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. zarzucit wyrokowi istotne naruszenie przepiséw prawa,

majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, a mianowicie :



- art. 7 k.p.k. polegajgce na tym, ze Sad Il instancji analizowat materiat dowodowy z
naruszeniem zasady swobodnej oceny dowodow, poprzez zaakceptowanie
wadliwej i niezgodnej z powyzszg zasadg oceny materialtu dowodowego dokonanej
przez sad | instanc;j;

- art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. wobec nie rozwazenia wszystkich
wnioskéw zawartych w zwyktym srodku odwotawczym oraz poprzez niepodanie,
dlaczego zarzuty i wnioski apelacji sgd uznat w wiekszosci za niezasadne;

- art. 366 § 1 k.p.k. wobec zgtaszanych w apelacji zarzutow dotyczgcych opinii
biegtych;

- art. 439 § 1 pkt. 8 k.p.k. wobec nierozpoznania zarzutu bezwzglednej przestanki
odwotawczej;

-art457 §1i2k.p.k.wzw. zart. 1770 § 1 k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.k;;

- art. 410 k.p.k., wobec nie zapoznania sie z catoksztattem materiatu dowodowego
przez petny skiad Sadu odwotawczego (zwlaszcza z czescig niejawng
uzasadnienia Sadu | instancji).

W konkluzji obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i — jak to
okreslono - umorzenie postepowania z uwagi na zasady reformationis in peius oraz
ne bis in idem, ewentualnie uniewinnienie skazanego, bgdz przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania, przy czym nie sprecyzowano, w ktéorym postepowaniu.

4/ W postepowaniu kasacyjnym skazany Z. ztozyt kilka pism, w ktorych
ponownie — w $lad za zgtaszanymi zaréowno w zwyktym $srodku odwotawczym, jak i
przez obroncow w kasacjach — podnidst zarzut wystgpienia w przedmiotowej
sprawie bezwzglednych podstaw odwotawczych.

5/ W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w B.
wniost o ich oddalenie jako oczywiscie bezzasadnych. Na rozprawie kasacyjnej
prokurator Prokuratury Generalnej popart zarzut dotyczacy niezapoznania sie przez
caty sklad Sgdu odwotawczego z czescig niejawng akt sprawy i wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi Okregowemu w B. w postepowaniu odwotawczym.

V. Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.
Na podstawie art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. Sgd Najwyzszy ograniczyt

rozpoznanie wniesionych kasacji tylko do uchybien podlegajgcych rozpoznaniu z



urzedu oraz podnoszonego przez autoréw kasacji uchybienia zwigzanego z
zarzutem niezapoznania sie przez wszystkich sedziow Sgdu odwotawczego z
materiatami niejawnymi. Rozpoznanie w takim zakresie kasacji byto wystarczajgce
do wydania orzeczenia, zas ocena pozostatych zarzutéw bytaby przedwczesna lub
bezprzedmiotowa dla dalszego toku postepowania.

W pierwszej kolejnosci Sad Najwyzszy dokonat analizy zarzutow
dotyczgcych wystgpienia w sprawie — w ocenie autoréw kasacji - bezwzglednych
podstaw odwotawczych z art. 439 k.p.k. Ewentualne ich stwierdzenie wigzatoby sie
z koniecznoscig uchylenia wyrokéow sgdéw obu instancji i w konsekwencji — w
zaleznosci od rodzaju uchybienia — prowadzitoby do umorzenia postepowania,
badz przekazania sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi | instancji. Poniewaz
jednak Sad Najwyzszy stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie wystgpita zadna
bezwzgledna podstawa odwotawcza, w drugiej kolejnosci rozpoznat zarzut z
zakresu wzglednych przyczyn odwotawczych, dotyczgcy niezapoznania sie przez
caty sktad Sadu odwotawczego z materiatami niejawnymi. Podzielenie jego
trafnosci przez Sad Najwyzszy wigzato sie z koniecznos$cig uchylenia wyroku Sadu
Okregowego i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania temu Sgdowi w
postepowaniu odwotawczym.

W zakresie dotyczacym zarzutu wystapienia bezwzglednych podstaw
odwotawczych nalezy stwierdzi¢ nastepujace okolicznosci:

1/ w przedmiotowej sprawie nie zachodzita bezwzgledna przyczyna odwotawcza
wymieniona w art. 439 § 1 pkt 4 k.p.k. Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz sgdem
wiasciwym rzeczowo do rozpoznania niniejszej sprawy byt sgd rejonowy, a nie
okregowy. Akt oskarzenia przeciwko J. A. Z. wptyngt do Sgdu Rejonowego w B. w
dniu 22 grudnia 2006 roku (k. 3366, tom 17). J. A. Z. zostat oskarzony o
przestepstwo z art. 258 § 11 § 3 k.k. popetnione w okresie od czerwca 1999 r. do
23 maja 2000 r. oraz o przestepstwo z art. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 13 § 1 k.k. w zw.
zart. 286 § 1 k.k. wzw. zart. 294 § 1 k.k. wzw. z art. 270 § 1 k.k. w zw. z art. 272
k.k.wzw. z art. 273 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k., ktére miato by¢
popetnione rowniez w tym samym okresie.

Nie budzi watpliwosci fakt, iz w momencie skierowania aktu oskarzenia do Sadu

Rejonowego w B., zgodnie z trescig art. 25 § 1 pkt 2 k.p.k., w brzmieniu
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obowigzujgcym do dnia 11 lipca 2007 roku, wtasciwym rzeczowo do rozpoznania
tej sprawy byt sad rejonowy, a nie okregowy.

Ustawg z dnia 29 marca 2007 roku o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy
- Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 64, poz.
432), dokonano nowelizacji przepisu art. 25 § 1 pkt 2 k.p.k., m.in. poprzez
przekazanie spraw o wystepki z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. oraz z art.
258 § 1 — 3 k.k. do wlasciwosci rzeczowej sadéw okregowych (art. 2 w/w ustawy).
Przepisy tej ustawy weszty w zycie w dniu 12 lipca 2007 roku.

Jest faktem, ze przewdd sgdowy w przedmiotowej sprawie rozpoczeto w
dniu 26 lutego 2009 roku (k. 4124, tom 21). Nie oznacza to jednak, ze tym samym
W niniejszej sprawie automatycznie doszto do zmiany wtasciwos$ci rzeczowej sadu i
powinna by¢ ona rozpoznawana przez sgd okregowy. Zgodnie z trescig art. 6a tej
ustawy, (przepis ten zostat dodany przez art. 1 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r.
[Dz.U.2007, Nr 178, poz.1250] zmieniajgcej z dniem 27 wrzesnia 2007 r. w/w
ustawe), jezeli na podstawie ustawy z dnia 29 marca 2007 roku nastgpita zmiana
wiasciwosci sadu, orzeka sad wiasciwy w dniu wniesienia aktu oskarzenia.
Jakkolwiek przepis art. 25 § 1 pkt 2 k.p.k. byt jeszcze dwukrotnie nowelizowany,
zmiany te nie dotyczyty wprost omawianej sytuacji (ustawa z dnia 17 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz ustawy - Kodeks postepowania karnego, Dz.
U. z 2010 r., Nr 7, poz. 46; ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o zmianie ustawy -
Kodeks karny, ustawy o Policji, ustawy - Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny
oraz ustawy - Kodeks postepowania karnego, Dz. U. Nr 98, poz. 626). Kolejne
zmiany nadal podtrzymywaty wprowadzong ustawg z dnia 29 marca 2007 roku
wiasciwo$¢ sgdu okregowego w sprawach o wystepki z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art.
294 § 1 k.k. oraz z art. 258 § 1 — 3 k.k. Przepis art. 3 ustawy z dnia 17 grudnia
2009 roku stanowit, ze jezeli na podstawie ustawy nastgpita zmiana wtasciwosci
sadu, orzeka¢ powinien sad dotychczas wiasciwy, gdy akt oskarzenia wniesiono
przed dniem wejscia w zycie tejze ustawy. A zatem i w tym przypadku nadal
wiasciwym pozostawat Sgd Rejonowy w B.

Omawiane zagadnienie jednolicie postrzegano takze w judykaturze i
doktrynie. Tak np. Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 19 grudnia 2007 roku, sygn. |
KZP 38/07, stwierdzit, co nastepuje — ,Reguta petryfikacji wtasciwosci Sadu, ktéra
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ma zastosowanie w zwigzku z wejsciem w zycie przepisow ustawy z dnia 29 marca
2007 roku o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 64, poz. 432 ze zm.) powoduje, ze
Sad wiasciwy rzeczowo do rozpoznania sprawy wedtug przepiséw obowigzujgcych
przed zmiang stanu prawnego, zachowuje swg wtasciwos¢ do zakonczenia sprawy
w danej instancji. Nie ulega réwniez zmianie witasciwos¢ funkcjonalna Sadu
wyzszego rzedu do rozpoznania srodka odwotawczego” (OSNKW 2007, z. 12,
poz.87; podobnie T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Wyd.
5, Warszawa 2008, str. 145 — 146, teza 4). Stanowisko to podtrzymat Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 20 marca 2008 roku, (I KZP 42/07, OSNKW
2008, z. 5, poz. 33), precyzujgc nadto, ze jesli w rezultacie dziatania reguty
petryfikacji wtasciwosci - sgdem wydajgcym orzeczenie w pierwszej instancji byt
sad rejonowy, sgdem wiasciwym do rozpoznania srodka odwotawczego jest sad
okregowy (art. 25 § 3 k.p.k.), ktéry dopiero w wypadku koniecznosci wydania
orzeczenia o charakterze kasatoryjnym uchyla zaskarzone orzeczenie i sprawe
przekazuje do ponownego rozpoznania sgdowi wilasciwemu  wedtug
znowelizowanego przepisu, a wiec - w niektérych wypadkach - takze sgdowi
okregowemu, jako sgdowi pierwszej instanciji.

Z kolei w uzasadnieniu do postanowienia z dnia 28 kwietnia 2008 roku (I
KZP 7/08, OSNKW 2008, z. 6, poz. 43), Sad Najwyzszy stwierdzit, co nastepuje : ,Z
tresci art. 7 przepisow wprowadzajgcych Kodeks postepowania karnego wynika, ze
decydujgce dla oceny wtasciwosci rzeczowej sgdu jest wniesienie aktu oskarzenia,
wowczas bowiem proces wkracza w faze postepowania sgdowego. Skoro
wynikajgca z tego przepisu reguta petryfikacji wlasciwosci sgdu ma zastosowanie w
drodze analogii do ustawy z dnia 29 marca 2007 r., to nie sposob racjonalnie
wywodzi¢, ze z powoddw celowosciowych kryterium decydujgcym o witasciwosci
sgdu ma byé zaawansowanie postepowania sgdowego, a nie wniesienie aktu
oskarzenia. Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby, ze wiasciwos$¢ sgdu
zalezy nie od pociggajacego za sobg skutki prawne zdarzenia w postaci wniesienia
aktu oskarzenia, inicjujgcego postepowanie sgdowe, a od stopnia zaawansowania
procesu, ktéry moze by¢ zalezny m.in. od decyzji sgdu, sedziego, organéw sadu,

stron, czy tez okolicznosci obiektywnych uniemozliwiajgcych rozpoczecie przewodu
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sgdowego. Stanowisko to mogtoby prowadzi¢ w konsekwencji do nierdwnosci stron
procesowych wobec prawa (w sprawie, w ktérej akt oskarzenia wptyngt do sgdu
wczesniej, organem wiasciwym do jej rozpoznania mogtby okaza¢ sie sad
wyzszego rzedu) oraz do naruszenia zasady efektywnosci postepowania (np.
wowczas, gdy zmiana wiasciwosci sgdu wigzata sie z faktem, ze do otwarcia
przewodu sgdowego nie doszio z powodu zaleznej od sagdu przewlektosci
postepowania)”.

Sad Najwyzszy rozpoznajgcy niniejszg sprawe w petni akceptuje
przedstawione powyzej stanowiska i w konsekwencji stwierdza, ze w niniejszym
postepowaniu nie doszto do naruszenia przepisu art. 439 § 1 pkt 4 k.p.k. w zw. z art.
25 § 1 pkt 2 k.p.k.

Nalezy przypomniec, ze do odpowiedniego zarzutu podniesionego w tym

zakresie w apelacjach Sad Okregowy odniost sie na stronach 36 — 37 uzasadnienia
wiasnego wyroku, nie podzielajgc jego trafnosci.
2/ Brak jest podstaw do przyjecia wystgpienia bezwzglednej podstawy odwotawczej
z art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., gdyz zadne okolicznosci
nie pozwalajg na ustalenie, iz w wydaniu orzeczenia brata udziat osoba
podlegajgca wytgczeniu na podstawie art. 40 k.p.k. (ten przypadek, jak podnosi sie
w kasacjach, miatby dotyczy¢ sedziego Sadu Rejonowego - S. S.).

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze przepis art. 40 k.p.k. normuje
instytucje wylgczenia sedziego z mocy prawa (iudex inhabilis) i ma charakter
wyjgtkowy. Oznacza to, ze omawiany przepis zawiera zamkniety katalog
okolicznosci stanowigcych przyczyne wytaczenia sedziego z mocy prawa i nie
mozna stosowac jego rozszerzajgcej interpretacji bgdz analogii. Innymi stowy -
artykut 40 k.p.k. podlega Scistej wyktadni. Zgodnie z art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. sedzia
jest z mocy prawa wytgczony od udziatu w sprawie, jezeli brat udziat w wydaniu
orzeczenia, ktore zostato uchylone. Jakkolwiek w tym przypadku chodzi o wydanie
przez sedziego orzeczenia (wyroku, postanowienia, zarzgdzenia), nastepnie
uchylonego, a dotyczgcego gtdbwnego przedmiotu procesu, bgdz kwestii
incydentalnej, to przeciez nie w kazdym przypadku sedzia jest wylgczony od
dalszego orzekania w przedmiocie winy osoby oskarzonej. Omawiana norma

dotyczy bowiem kwestii wyeliminowania od orzekania sedziego biorgcego
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uprzednio udziat w wydaniu orzeczenia, ktére w dalszym toku procesu nie ostato
sie, a sprawa w tym zakresie wrécita do ponownego rozpoznania. Chodzi wiec o
wytgczenie sedziego od udziatu w ponownym rozpoznawaniu danej sprawy lub
kwestii. A zatem, w przedmiotowej sprawie sedzia S. podlegatby wytgczeniu z mocy
prawa od merytorycznego orzekania co do odpowiedzialnosci karnej oskarzonego
Z. woéwczas, gdyby wydat orzeczenie (wyrok, postanowienie) stwierdzajgce wine
oskarzonego, badz jej brak, a w wyniku jego zaskarzenia przez strony, Sad
odwotawczy uchylitby to orzeczenie i sprawe przekazat do ponownego rozpoznania.
Gdyby wiec po raz kolejny sprawe prowadzit ten sam sedzia, stanowitoby to
naruszenie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., co w konsekwencji powodowatoby wystgpienie
bezwzglednej podstawy odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.

Z kolei w przypadku rozpoznawania przez sedziego incydentalnej kwestii,
jesli orzeczenie w tym zakresie zostanie uchylone przez sad wyzszego rzedu,
sedzia wydajgcy to orzeczenie nie podlega wylgczeniu od prowadzenia gtownej
sprawy (w przedmiocie odpowiedzialnosci oskarzonego), lecz jest wylgczony od
udzialu w ponownym rozstrzyganiu w przedmiocie owego incydentalnego
zagadnienia. Orzekanie przez sedziego przed rozpoczeciem sprawy w przedmiocie
wiasciwosci sgdu nie stanowi orzekania merytorycznego, lecz jest rozpoznaniem
kwestii incydentalnej, a zatem sedzia nie jest wytgczony na mocy art. 40 § 1 pkt 7
k.p.k. od orzekania o gtbwnym przedmiocie procesu (por.. postanowienia Sadu
Najwyzszego: z dnia 16 lutego 2007 r., V KK 10/07, Lex nr 262645; z dnia 10
marca 1997 r., V KZ 24/97, OSNKW 1997, z. 7 — 8, poz. 63; Tomasz Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2008, str. 178 —
179, teza 11).

Sad Rejonowy w B. (ktéremu przewodniczyt sedzia S. S.), postanowieniem z
dnia 15 listopada 2007 r. zwrdcit sie na mocy art. 36 k.p.k. do Sgdu Okregowego w
B. o przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w W. (k. 3651 — 3652, tom 19). Sad
Okregowy w B. postanowieniem z dnia 19 grudnia 2007 r. wniosku tego nie
uwzglednit i przekazat sprawe do rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w B. (k. 3671).
Sad Rejonowy w B. postanowieniem z dnia 11 lutego 2008 r., na podstawie art. 34
§ 1 k.p.k., stwierdzit swojg niewtasciwos¢ i sprawe przekazat Sgdowi Rejonowemu

w W. (k. 3700 - 3701), stwierdzajgc, ze pomiedzy przedmiotowg sprawa, a sprawg
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rozpoznawang przez Sad Rejonowy w W. zachodzi zwigzek przedmiotowy, gdyz
tamtejszy Sad prowadzit postepowanie w sprawie innych wspdétoskarzonych. Sad
Rejonowy w W. postanowieniem z dnia 9 kwietnia 2008 r., na mocy art. 38 § 1
k.p.k. wszczat spor w przedmiocie wiasciwosci i zwrdcit sie do Sgdu Okregowego w
W. o jego rozstrzygniecie (k. 3714 - 3715). Sgd Okregowy postanowieniem z dnia
24 kwietnia 2008 r. rozstrzygnagt spor w ten sposoéb, iz przekazat sprawe do
merytorycznego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w B. (k. 3718 — 3719).

Nie ulega watpliwosci, ze Sad Rejonowy w B. wystepujgc do Sagdu
Okregowego o przekazanie sprawy Sadowi Rejonowemu w W., a nastepnie
stwierdzajgc swojg niewtasciwosc¢ i przekazujgc sprawe temu Sgdowi, nie orzekat w
zakresie gtbwnego przedmiotu procesu, lecz w kwestii incydentalnej. A zatem z tej
przyczyny sedzia nie podlegat wytgczeniu na podstawie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k.
Wszystkie te okolicznosci miat na uwadze takze Sad odwotawczy i odnidst sie do
nich na stronach 34 — 35 uzasadnienia wyroku.

3/ Nieporozumieniem jest powotywanie sie na wystgpienie bezwzglednej podstawy
odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 40 § 1 pkt 9 k.p.k. w postaci
,orania udziatu przez sedziego w wydaniu orzeczenia, co do ktérego wniesiono
sprzeciw”. Okreslenie to w ujeciu art. 40 § 1 pkt 9 k.p.k. ma znaczenie Scisle
prawne i nie moze by¢ rozumiane w potoczny sposob, jako ,negacja”, czy zwykte
Loprotestowanie” jakiejkolwiek decyzji sgdu. Przepis ten odnosi sie bowiem tylko i
wylgcznie do sytuacji, gdy sedzia brat udziat w wydaniu orzeczenia, co do ktérego
wniesiono s$rodek odwotawczy w postaci ,sprzeciwu”. Kodeks postepowania
karnego przewiduje dwa takie przypadki, a mianowicie:

- w postepowaniu uproszczonym na podstawie art. 482 § 1 k.p.k. oskarzonemu
przystuguje prawo wniesienia sprzeciwu od wyroku zaocznego;

- w postepowaniu nakazowym oskarzonemu i oskarzycielowi przystuguje na
podstawie art. 506 § 1 k.p.k. sprzeciw od wyroku nakazowego.

Zadna tego rodzaju sytuacja nie wystgpita w przedmiotowej sprawie. Nie jest
.Sprzeciwem” w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 9 k.p.k. podjecie sporu kompetencyjnego
na podstawie art. 38 § 1 k.p.k. przez Sad Rejonowy w W. z Sgdem Rejonowym w B.
i rozstrzygniecie tego sporu przez Sgd Okregowy w W. na korzys¢ tego pierwszego
Sadu (k. 3700 — 3701, 3714 — 3715, 3718 — 3719, tom 19). Nalezy zwrdci¢ uwage,
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ze rowniez w zakresie tego zarzutu wypowiedziat sie Sad odwotawczy w
uzasadnieniu na stronach 35 in fine — 36.

4/ Za oczywiscie bezzasadne nalezy uznacC zarzuty podniesione w kasacjach
obroncow skazanego - adwokatow P. D. i A. Z. - (a wczesniej w apelacji
oskarzonego Z.), dotyczgce wystgpienia bezwzglednej podstawy odwotawczej z art.
439 § 1 pkt 1 k.p.k. z tego powodu, jakoby w wydaniu orzeczenia Sadu | instancji
brata udziat ,osoba nieuprawniona”, czy tez z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w postaci
,hienalezycie obsadzonego sgdu”. Na uzasadnienie swego stanowiska skarzgcy
wywodzili — skrétowo rzecz ujmujac - ze jeden z wnioskéw o wytgczenie sedziego S.
S. zostat rozpoznany przez tego sedziego. W rzeczywistosci wiec - w ocenie
skarzgcych - wniosek 0 wytgczenie sedziego nie zostat w ogdle rozpoznany. Jak
podnoszono dalej - zgodnie z trescig art. 42 § 3 k.p.k. sedzia powinien
powstrzymac sie od udziatu w sprawie. Skoro zatem sedzia S. nie powstrzymat sie
od dalszego rozpoznania sprawy, to wyrok Sgdu | instancji zostat wydany przez
Lhieuprawniong osobe” oraz ,sgd nienalezycie obsadzony”.

Sad Najwyzszy stwierdza, ze tego rodzaju poglad jest catkowicie btedny.
Rzeczywiscie, w toku postepowania w przedmiotowej sprawie, oskarzony bgdz jego
obronca zitozyli kilkanascie wnioskdw o wylgczenie od prowadzenia sprawy
sedziego S. S. Whnioski te oparte byly o zarzut braku bezstronnosci sedziego.
Nalezy jednak zdecydowanie stwierdzi¢, ze obraza art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.
zachodzi tylko wtedy, gdy w wydaniu orzeczenia uczestniczyta osoba podlegajgca
wytgczeniu na podstawie art. 40 k.p.k. (iudex inhabilis), nie zas w przypadku
wytgczenia w trybie art. 41 k.p.k. (iudex suspectus). Zarzuty co do sposobu
rozstrzygniecia wniosku o wytgczenie sedziego, ztozonego na podstawie art. 41
k.p.k., mogg by¢ podnoszone w zwyklym sSrodku odwotawczym w kategorii
wzglednych przyczyn odwotawczych z art. 438 pkt 2 k.p.k., lecz nie z zakresu
bezwzglednych podstaw odwotawczych (por.: postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 17 marca 2006 r., WK 1/06, R - OSNKW 2006, z. 1, poz. 602). Dodatkowo
nalezy podniesc, ze ,nienalezyta obsada sgdu” zachodzi tylko wtedy, gdy nie jest w
ogoble znana ustawie, wzglednie, gdy jest wprawdzie znana ustawie, ale nie jest
przewidziana dla danej kategorii spraw w sagdzie danego szczebla (por.: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 5 lipca 2012 r., V KK 57/12, Prok. i Pr. 2012, Nr 10, poz.
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13) A zatem ta przestanka w ogéle nie moze by¢ brana pod uwage przy ocenie
prawidtowosci procedowania sgdu w zakresie wnioskow o wytgczenie sedziego.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze wszystkie wnioski o wylgczenie sedziego S.
zostaty rozpoznane (np. k. 5383 — 5384, 5388 — 5389, tom 27, 5795 — 5799, tom 29,
5802 — 5803, tom 30, 6326 — 6327, 6325, tom 32). W dniu 10 pazdziernika 2011 r.
zostat ztozony kolejny wniosek o wytgczenie sedziego S. z powotaniem sie na
okolicznosci dotyczgce zastrzezen co do sposobu prowadzenia przez tego
sedziego rozprawy (k. 6572 — 6573, tom 33). Na rozprawie w dniu 14 pazdziernika
2011 r. sedzia S., jako przewodniczacy sadu, dziatajgc na podstawie art. 17 § 1 pkt
7 k.p.k. pozostawit ten wniosek bez rozpoznania podnoszac, iz zawiera on te same
argumenty, ktére byly podnoszone we wczesniejszych, juz rozpoznanych
wnioskach (k. 6593, tom 33). Twierdzenie, iz wniosek o wytgczenie nie zostat w
ogole rozpoznany jest zatem gotostowne i bezpodstawne. Nalezy stwierdzic¢, ze
wynikajgcy z art. 42 § 3 k.p.k. obowigzek powstrzymania sie sedziego od udziatu w
sprawie ma swoje uzasadnienie tylko wtedy, gdy wniosek o jego wytgczenie w
ogole podlega rozpoznaniu. Natomiast gdy zachodzi podstawa do pozostawienia
wniosku bez rozpoznania, nie ma zadnych podstaw do przyjecia, iz sedzia, ktérego
ten wniosek dotyczy, nie moze bra¢ udzialu w wydaniu takiego orzeczenia.
Konkludujgc nalezy stwierdzi¢, ze w sktadzie sadu orzekajgcego o pozostawieniu
bez rozpoznania wniosku o wytgczenie sedziego w trybie art. 41 § 2 k.p.k. moze
bra¢ udziat sedzia, ktérego wniosek taki dotyczy (por.: postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2011 r., | KZP 6/11, OSNKW 2011, z. 8, poz. 66).
5/ Obronca skazanego — adwokat P. D. — podnidst wystgpienie bezwzglednej
podstawy odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 1i 2 k.p.k. wzw. z art. 42 § 3i 4 k.p.k.
wobec faktu, iz sktad Sgdu odwotawczego stanowili sedziowie, co do ktérych
,Ztozony wniosek o wytgczenie rozpoznawat sedzia ze skfadu orzekajgcego,
ktérego wniosek o wytgczenie rowniez dotyczyt’. Nalezy stwierdzic, ze jest to zarzut
catkowicie bezpodstawny i wynika on z btednej interpretacji art. 439 § 1 pkt 1i 2
k.p.k. Wszystkie uwagi podniesione wczesniej w zakresie prawidtowej wyktadni
pojec ,0osoba nieuprawniona do orzekania” oraz ,nienalezycie obsadzonego sgdu”

zachowujg aktualnos¢ takze w niniejszym przypadku.
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W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze przepisy postepowania karnego
nie przewidujg mozliwosci wytgczenia wszystkich sedziow danego sgdu, ani nawet
wszystkich sedziéw konkretnego wydziatu tego sgdu. Od udziatu w sprawie moze
by¢ wytgczony tylko ten sedzia, ktdry wyznaczony zostat do jej rozpoznania. Nie
jest dopuszczalne rozstrzyganie w przedmiocie wytgczenia sedziego, ktory nie
zostat wyznaczony do udziatu w sprawie (por.: postanowienia Sgdu Najwyzszego: z
dnia 25 stycznia 2012 r., SNO 49/11, Lex Nr 1215806; z dnia 30 czerwca 2010 r.,
WD 7/10, R — OSNKW 2010, Nr 1, poz. 1344). Wytgczenie sedziego jest scisle
zwigzane wytgcznie z ,udziatem w sprawie”. W rozumieniu art. 40 k.p.k. i art. 41
k.p.k. ,udziat w sprawie” oznacza podejmowanie przez sedziego czynnosci
procesowych zwigzanych z merytorycznym rozstrzygnieciem okreslonej sprawy
(por.: postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2012 r., |ll KO 34/12,
OSNKW 2012, z. 11, poz. 116).

Trafnie zauwazyt prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje, ze wniosek
oskarzonego z dnia 1 pazdziernika 2012 r. o wylaczenie wszystkich sedziow Sadu
Okregowego w B. (wymienionych takze wedtug nazwisk) od udziatu w sprawie,
poza sedziami wyznaczonymi do jej rozpoznania, byt pozbawiony podstaw
faktycznych i prawnych (k. 7324 — 7325, tom 37). Zarzgdzeniem przewodniczgcego
wydziatu z dnia 30 maja 2012 r., do rozpoznania apelacji zostali wyznaczeni
sedziowie K. K., W. O. i D. N. (k. 7313, tom 37). W tej sytuacji wniosek
oskarzonego o wylgczenie wszystkich sedzidow Sadu Okregowego nie spetniat
ustawowych wymogéw dopuszczalnosci i w tym zakresie nalezato pozostawi¢ go
bez rozpoznania, co tez orzekt tenze Sad w dniu 2 pazdziernika 2012 r., nie
uwzgledniajgc jednoczednie wniosku o wylgczenie sedzidbw wyznaczonych do
sktadu rozpoznajgcego apelacje (k.7328, tom 37). W rezultacie pozostali sedziowie
Sadu Okregowego, mimo wymienienia ich we wniosku o wytgczenie, ktérzy jednak
nie zostali wyznaczeni do rozpoznania sprawy, mogli rozpozna¢ wniosek
oskarzonego, gdyz wniosek ten bezposrednio ich nie dotyczyt. Fakt, iz sedzia L. K.
zostat wymieniony z imienia i nazwiska we wniosku o wylgczenie wszystkich
sedzibw Sadu Okregowego w B., nie stat na przeszkodzie w rozpoznaniu przez
niego wniosku o wytgczenie sedziow K., N. i O., skoro sam nie zostat wyznaczony

do sktadu majgcego rozpozna¢ wniesione apelacje w przedmiotowej sprawie.
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6/ Nie stanowi bezwzglednej podstawy odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. w
postaci brania udzialu w wydaniu orzeczenia przez osobe nieuprawniong fakt
spisywania protokotu rozprawy w dniu 15 stycznia 2009 r. przez praktykanta, a wiec
osobe nie bedacg aplikantem lub pracownikiem sekretariatu sgdu. Protokolant nie
jest bowiem osobg ,biorgcg udziat w wydaniu orzeczenia”, o czym stanowi ten
przepis. Pojecie ,0soba nieuprawniona do orzekania” oznacza osobe niemajgcg w
ogole uprawnien do orzekania, a takze osobe niemajgcg uprawnien do orzekania w
danej sprawie, czy w danym sadzie (por.: uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21
listopada 2001 r., | KZP 28/01, OSNKW 2002, z. 1 — 2, poz. 3). Natomiast
okolicznos¢, na ile protokotowanie rozprawy przez praktykanta stanowito
naruszenie art. 144 § 1 k.p.k., powinno by¢ rozpatrywane jako wzgledna przyczyna
odwotawcza z art. 438 pkt 2 k.p.k.

7/ Brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia takze kolejnej, podnoszonej w
kasacji przez obronce skazanego — adwokata A. Z. — oraz w osobistej apelacji
skazanego, bezwzglednej podstawy odwotawczej, tym razem z art. 439 § 1 pkt 8
k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. Nalezy podkresli¢, ze stanowisko Sgdu
Rejonowego (str. 113 — 116 uzasadnienia) oraz Sgdu Okregowego (str. 50 — 51
uzasadnienia) jest w petni stuszne i nalezy je zaaprobowac. Trafnie Sad | instanc;ji
ustalit, ze brak byto podstaw do przyjecia, iz zachowania skazanego Z. stanowity
kontynuacje czynu ciggtego, za ktory zostat juz prawomocnie skazany, a zatem nie
zachodzita przestanka nakazujgca umorzenie postepowania zgodnie z zasadg ne
bis in idem. Sad Rejonowy dokonat wnikliwego porownania zarzutow stawianych
oskarzonemu w przedmiotowej sprawie oraz rozstrzygniecia zawartego w wyroku
wydanym w sprawie Il K .../06 przez Sad Okregowy w W. W rezultacie przyjat, iz
zarzuty w obydwu sprawach nie byly tozsame, o czym swiadczyt opis czyndéw, w
tym dziatanie w innym czasie i wprowadzanie w btgd urzednikéw zatrudnionych w
innych urzedach skarbowych, nadto wspotdziatanie z innymi osobami. Nalezy przy
tym pamietac, iz zachowania majgce miejsce w innym czasie oraz innym miejscu i
na szkode innych osdb nie mogg by¢ uznane za ten sam czyn. W konsekwencji,
mimo skazania oskarzonego w sprawie Il K .../06, nie zachodzita przestanka do
umorzenia niniejszego postepowania zgodnie z zasadg ne bis in idem. Stuszne

jest stanowisko, ze wspomniany wyrok Sgdu Okregowego w W. rodzi powage
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rzeczy osadzonej jedynie w okresie, w jakim oskarzonemu przypisano to
przestepstwo, a zatem od maja 1998 r. do lutego 1999 r. W konsekwencji wszystkie
zachowania zaistniate od 1 marca 1999 r. nie byly objete takg prawomocnoscig
(por.: uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 15 czerwca 2007 r., | KZP 15/07, OSNKW
2007, z. 7 — 8, poz. 55). Skoro tak, to nie byto Zzadnych przeszkdéd, aby Sad
Rejonowy w B., orzekajgcy w stosunku do skazanego Z. jako drugi chronologicznie,
orzekt o jego odpowiedzialnosci karnej w niniejszej sprawie. Z kolei Sad
odwotawczy, ustosunkowujgc sie do podniesionych w tym zakresie w apelacjach
zarzutow i podzielajgc w catosci stanowisko Sadu | instancji podkreslit, Zze pomiedzy
zachowaniami oskarzonego objetymi dwoma omawianymi skazaniami nie zachodzit
zwigzek, o jakim mowa w art. 12 k.k., nadto cechowata je nie tylko odmiennosc
czasu ich popetnienia, ale takze odmienny zamiar.

Na zakohczenie tych rozwazan nalezy zwréci¢ uwage, iz Sad | instanciji
dodatkowo badat réwniez, czy w przedmiotowej sprawie nie wystgpita druga
przestanka z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w postaci zawistosci sporu (lis pendens).
Dokonat w tym =zakresie analizy innych orzeczen =zapadtych w sprawach
dotyczacych oskarzonego Z. (str. 116 uzasadnienia), trafnie wykluczajgc jej
zaistnienie. Réwniez na te okolicznos¢ zwrécit uwage Sad odwotawczy, podzielajgc
stanowisko Sgdu Rejonowego (str. 51 uzasadnienia).

Zarzut dotyczacy niezapoznania sie z materiatami niejawnymi.

Poniewaz Sad Najwyzszy nie stwierdzit wystgpienia w niniejszej sprawie
bezwzglednych przyczyn odwotawczych, ograniczyt rozpoznanie pozostatych
zarzutow kasacji do zgtoszonego w kasacjach obrohcow skazanego — adwokatow
A. Z. i P. D. - zarzutu niezapoznania sie przez wszystkich sedziéw Sadu
odwotawczego z materiatami niejawnymi. Zarzut ten nalezato uzna¢ za trafny, co w
konsekwencji prowadzito do uwzglednienia wnioskéw kasacji o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Okregowemu w B. w postepowaniu odwotawczym.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prokuratora zawartym w pisemnej
odpowiedzi na kasacje, iz powyzszy fakt, wobec niejasnosci zapisow w

dokumentacji Kancelarii Tajnej Sgdu Okregowego w B., nie jest pewny, zas nawet
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w przypadku jego potwierdzenia, brak jest podstaw do przyjecia, ze uchybienie to
miato wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku.

Analiza dokumentacji Kancelarii Tajnej Sgdu Okregowego w B. dowodzi w
sposob oczywisty, ze z materiatami niejawnymi dotyczgcymi przedmiotowej sprawy
(oznaczonymi numerem Pf .../07) zapoznat sie w dniu 15 pazdziernika 2012 r. tylko
sedzia K. K. — przewodniczgcy sktadu sadu i sprawozdawca. Jest faktem, ze w tym
dniu w Kancelarii Tajnej Sadu Okregowego w B. przebywali wszyscy trzej
cztonkowie sktadu orzekajgcego, gdyz zapoznawali sie z materiatem niejawnym o
numerze Pf.../07. Okolicznos¢ ta zostata udokumentowana podpisami tychze
sedzibw w karcie zapoznania sie z materiatami. Tyle tylko, ze materiaty Pf .../07
dotyczyly zupetnie innej osoby oraz innej sprawy, nie majgcej zwigzku ze sprawg
skazanego J. Z. (k. 7391 — 7393, tom 37). Nie mozna przyjgC tego rodzaju
zatozenia, ze skoro sedziowie K., N. i O. przebywali w dniu 15 pazdziernika 2012 r.
w Kancelarii Tajnej i zapoznawali sie z materiatami niejawnymi dotyczgcymi innej
sprawy, to tym samym musieli zapoznac sie ze sprawg Pf .../07. Bytoby to zupetnie
dowolne i niedopuszczalne domniemanie. Nalezato przyznac¢ racje skarzgcym, iz
niezapoznanie sie z materiatami niejawnymi przez caty sktad sgdu odwotawczego,
rozpoznajgcego wniesione apelacje, stanowito razgce naruszenie prawa, moggce
mie¢ istotny wptyw na tres¢ orzeczenia. Takie procedowanie Sgdu odwotawczego
W SposOb oczywisty narusza reguty rzetelnego procesu.

Obowigzek zapoznania sie z aktami sprawy przez cztonkow skfadu
orzekajgcego — nie tylko w sgdzie pierwszej instancji, ale takze przez sedzidow sgdu
odwotawczego - wynika z przepisow art. 7 k.p.k., art. 92 k.p.k. i art. 410 k.p.k. w zw.
z art. 458 k.p.k. Dotyczy to rowniez sytuacji, gdy czesé akt objetych klauzulg
tajnosci przechowywana jest w kancelarii tajne;j.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wywodzit, iz mimo
niezapoznania sie przez wszystkich sedziow z materiatami niejawnymi, i tak caty
sktad sgdu orzekajgcy w postepowaniu odwotawczym miat petng wiedze w zakresie
wszystkich ustalen istotnych dla rozpoznania apelacji. Fakty te wynikaty bowiem z
wyjasnien oskarzonego, zeznan swiadkow, tresci opinii biegtych oraz obszernej
dokumentacji Urzedow Skarbowych, Urzedéw Kontroli Skarbowej, Urzeddw

Celnych, zabezpieczonych faktur VAT i dokumentacji bankowej. W tej sytuacji
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ustalenia zawarte w czesci niejawnej uzasadnienia Sgdu | instancji nie miaty
istotnego znaczenia z punku widzenia oceny meritum sprawy.

Réwniez z tym stanowiskiem nie mozna sie zgodzi¢. Rzecz bowiem w tym,
ze dla ustalenia, czy fakty zawarte w materiatach niejawnych wynikajg takze z
innych dowodow, takich jak np. wyjasnienia oskarzonego, zeznania swiadkow,
opinie biegtych oraz zgromadzona w czesci jawnej akt sprawy dokumentacja,
konieczna jest przeciez znajomos¢ materiatow niejawnych. Podobnie nie mozna w
sposob przekonujgcy twierdzi¢, ze materiaty niejawne nie majg istotnego znaczenia
dla ustalen faktycznych, bez znajomosci tychze materiatow. Warto zauwazyc¢, iz
Sad | instancji ocenit cze$¢ materiatu niejawnego jako istotny na tyle, ze uznat za
konieczne sporzgdzenie niejawnej czesci uzasadnienia wkasnego wyroku (str. 90
czesci jawnej uzasadnienia).

Trudno bezkrytycznie przyjg¢, ze jest mozliwe prawidlowe i w petni
obiektywne rozpoznanie srodka odwotawczego bez zapoznania sie z materiatami
niejawnymi, zwtaszcza z niejawng czescig uzasadnienia wyroku Sadu | instancji,
przez petny sktad Sgdu odwotawczego.

W Swietle powyzszych rozwazan nie moze budzi¢ watpliwosci, ze naruszenie
przez Sad odwotawczy tego obowigzku stanowito razgce naruszenie przepiséw
prawa w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k., ktére mogto, chociaz nie musiato, miec
istotny wptyw na tre$¢ wydanego przez ten sad wyroku.

W konsekwencji tego uchybienia Sgd Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok i
sprawe przekazat do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w B. w
postepowaniu  odwotawczym, celem wyeliminowania tegoz uchybienia
proceduralnego.

W trakcie ponownie prowadzonego postepowania Sad Okregowy w B.
rozwazy wszystkie wnioski i zarzuty wskazane w apelacjach oskarzonego Z. oraz
jego obroncy, zwigzane ze wzglednymi podstawami odwotawczymi, ktére jako
przedwczesne znalazly sie poza oceng Sgdu Najwyzszego, gdyz zarzuty z zakresu
bezwzglednych podstaw odwotawczych z art. 439 k.p.k. zostaly aktualnie
rozpoznane w postepowaniu kasacyjnym. Wyrok Sgdu odwotawczego zostanie

wydany po zapoznaniu sie z catoscig materiatu dowodowego zgromadzonego w
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postepowaniu, w tym rowniez z materiatami niejawnymi, przez petny skitad tego
Sadu.



