Sygnatura akt VI Ka 67/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 marca 2015 r.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Piotr Mika

Sedziowie SSO Andrzej Ziebinski

SSO Marcin Schoenborn (spr.)

Protokolant Sylwia Sitarz

przy udziale Jolanty Mandzij

Prokuratora Prokuratury Okregowej

po rozpoznaniu w dniu 10 marca 2015 T.

sprawy A. K. ur. (...) w G.

syna M. iD.

oskarzonego z art. 28681 kk

na skutek apelacji wniesionej przez oskarzyciela publicznego
od wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach

z dnia 3 listopada 2014 r. sygnatura akt III K 206/13

na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi Rejonowemu
w Gliwicach do ponownego rozpoznania.

Sygn. akt VI Ka 67/15

UZASADNIENIE

A. K. zostal oskarzony o popelnienie wystepku z art. 286 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk polegajacego na tym, ze w dniu 18
lutego 2012 r. w G., w celu osiagniecia korzySci majatkowej, doprowadzil do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem
W. M. poprzez wprowadzenie w blad co do zamiaru wywiazania sie ze sprzedazy telefonu komoérkowego marki N. (...)
ten sposdb, ze postugujac sie Nickiem (...) wystawil do sprzedazy na aukcji internetowej (...) nr (...) w/w przedmiot, a
nastepnie po uzyskaniu kwoty 270 zlo nie przestal towaru, czym dziatal na szkode W. M., przy czym czynu tego dopuscit
sie w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnoSci za umys$lne przestepstwo podobne.

Sad Rejonowy w Gliwicach wyrokiem z dnia 3 listopada 2014 r. sygn. akt III K 206/13 uniewinnil oskarzonego od
popelnienia zarzucanego mu czynu, przyznal obroncy z urzedu stosowna kwote tytulem kosztéw nieoptaconej pomocy
prawnej udzielonej oskarzonemu, obcigzajac tez Skarb Panistwa kosztami postepowania po myéli art. 632 pkt 2 kpk.



Apelacje od tego wyroku zlozyl Prokurator. Zaskarzyl orzeczenie w caloSci na niekorzy$c¢ oskarzonego zarzucajac
mu obraze przepisOw postepowania karnego majaca wplyw na jego tre$¢, a mianowicie art. 4 kpk, art. 7 kpk,
art. 366 § 1 kpk i art. 410 kk polegajaca na przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodoéow, nie wyjasnieniu
wszystkich okolicznoéci przedmiotowej sprawy, bezkrytyczne danie wiary wyjasénieniom oskarzonego i zeznaniom
jego konkubiny, nie zweryfikowaniu ich poprzez bezposérednie przestuchanie w charakterze §wiadka pokrzywdzonego
w sprawie W. M. oraz nieuwzglednieniu wszystkich okolicznoéci przemawiajacych na niekorzy$¢ oskarzonego, co
w konsekwencji skutkowalo uniewinnieniem oskarzonego A. K. od popeklienia zarzucanego mu czynu, podczas
gdy prawidlowa analiza caloksztaltu zebranego w sprawie materialu dowodowego zgodnie ze wskazaniami wiedzy
i doswiadczenia zyciowego prowadzi do przekonania, iz A. K. co najmniej wspoétdzialal z inng osoba w dokonaniu
przestepstwa z art. 286 § 1 kk. Z powolaniem sie za$§ na ten zarzut wnioést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi Rejonowemu w Gliwicach.

Sad Okregowy w Gliwicach zwazyl, co nastepuje.

Whiosek apelacji Prokuratora zaslugiwal na uwzglednienie juz tylko z tego wzgledu, iz zasadnie podnosilt tenze
skarzacy mogaca mie¢ wplyw na tres$¢ zaskarzonego wyroku obraze art. 366 § 1 kpki art. 410 kpk.

Zgodnie z art. 410 kpk sad rozstrzyga w sprawie przyjmujac za podstawe swej decyzji caloksztalt okolicznoSci, ale
tylko tych, ktére zostaly ujawnione w toku rozprawy gléwnej (por. postanowienie SN z 8 marca 2006 r., III KK
246/05, LEX nr 180773; wyrok SN z 4 kwietnia 2006 r, IV KK 454/05, OSNKW-R 2006, poz. 729; postanowienie
SN z 5 maja 2006 r., ITII KK 351/05, LEX nr 182994; SN V KK 181/06, BPK SN 2007, s. 17). Ujawnienie okoliczno$ci
nastepuje za$ w drodze przeprowadzenia dowodow, przede wszystkim bezposrednio (przestuchanie os6b, zapoznanie
sie z dowodem rzeczowym przez jego ogledziny lub ujawnienie - odczytanie jego tresci) albo posrednio (odczytanie
wyjaénien, zeznan, opinii, ekspertyz, tre$ci dokumentoéw albo uznanie ich za ujawnione, a takze wykonanie czynnosci
procesowych przez sedziego wyznaczonego ze skladu orzekajacego albo sad wezwany). Caloksztalt okolicznos$ci jako
podstawa wyroku oznacza wiec, ze orzekajacy sad rozstrzygajac w sprawie rozwazy¢ musi wszystkie okolicznosci, jakie
zostaly ujawnione zgodnie z prawem procesowym w toku rozprawy, ocenic je zgodnie z wymogami okreSlonymi w art.
7 kpk, a nastepnie dokonac ustalen dotyczacych okolicznoéci istotnych w sprawie wynikajacych z dowodéw uznanych
przez sad za wiarygodne. Szczeg6lna rola w tym zakresie przypada przewodniczacemu skladu orzekajacego, ktory
zgodnie z art. 366 § 1 kpk kieruje rozprawa i czuwa nad jej prawidlowym przebiegiem, baczac, aby zostaly wyjasnione
wszystkie istotne okoliczno$ci sprawy, a w miare moznosci takze okolicznos$ci sprzyjajace popelieniu przestepstwa.
Kierowanie rozprawa przez przewodniczacego dotyczy, z jednej strony, podejmowania czynno$ci zapewniajacych
sprawno$¢ techniczng podejmowania czynnosci procesowej, a z drugiej - podejmowania tych wszystkich dzialan
w sposob przewidziany przez przepisy ustawy procesowej, tak aby wszystkie istotne okolicznosci sprawy zostaly
wyjasnione (por. wyrok SN z 7 czerwca 1974 r., V KRN 43/74, OSNKW 1974, nr 11, poz. 212; wyrok SN z 5 listopada
2002 1., IT KK 6/02, LEX nr 56093; wyrok SN z 4 czerwca 2003 r., V KK 61/03, LEX nr 78842; wyrok SN z
28 pazdziernika 2004 r., III KK 51/04, OSNKW 2005, nr 1, poz. 4). Realizacja tego obowiazku nastepuje m.in.
przez prawidlowe przeprowadzenie dowodow zgloszonych przez strony, jak rowniez podjecie z urzedu inicjatywy
zmierzajacej do przeprowadzenia dowodow potrzebnych do ustalenia okoliczno$ci wplywajacych na kierunek i ksztatt
rozstrzygniecia (por. wyrok SN z 5 grudnia 2012 r., IV KK 340/12 Prok. i Pr. 2013, nr 3, poz. 9).

Tymczasem Sad Rejonowy w ogdle nie przeprowadzit dowodu z zeznan pokrzywdzonego, o co wnioskowal w akcie
oskarzenia Prokurator domagajac sie przestluchania tego $wiadka na rozprawie, a juz decyzja Przewodniczacego
nakazujaca wezwanie m.in. W. M. na termin rozprawy w dniu 27 maja 2014 r. rozstrzygnieta zostala pozytywnie dla
oskarzyciela publicznego w trybie art. 352 kpk kwestia dopuszczenia tego dowodu. Jest oczywistym za$, ze Swiadek M.
pomimo kierowanych do niego wezwan na rozprawie przed Sadem Rejonowym sie nie stawil, a zatem nie mogt zostac
na tym forum przestuchany. Bezsprzecznie tez Sad Rejonowy nie skorzystal z postulowanego przez §wiadka trybu jego
przestuchania przez sad wezwany (art. 396 § 2 kpk). O dziwo Sad meriti nie staral sie nawet skorzystac z poéredniej
formy przeprowadzenia dowodu z zeznan pokrzywdzonego. Przy braku sprzeciwu stron moglby przeciez ograniczyc
sie do odczytania jego zeznan z postepowania przygotowawczego w trybie art. 392 § 1 kpk. BezpoSrednie przestuchanie



W. M. nie jawilo sie bowiem ewidentnie jako niezbedne. W dochodzeniu podal przeciez, ze ze sprzedajacym mu
telefon za poérednictwem serwisu aukeyjnego (...) postugujacym sie kontem zarejestrowanym na dane A. K. mial
mie¢ ograniczony kontakt, glownie bowiem porozumiewal sie z nim e-mailem, co tez udokumentowal, a podczas
jedynej z oskarzonym rozmowy telefonicznej ten w istocie wyparl sie udzialu w transakeji sugerujac, ze ktos bez jego
wiedzy podszyt sie pod niego. OkolicznoSci te potwierdzil za$ oskarzony, réwniez w toku przestuchania na rozprawie.
O wprowadzeniu zeznan pokrzywdzonego z postepowania przygotowawczego w podstawe dowodowg wyroku nie
mogl przeciez §wiadcezy¢ zapis w protokole rozprawy z dnia 29 pazdziernika 2014 r., Ze cyt. ,, Ujawniono dowody
zawnioskowane w akcie oskarzenia oraz dokumenty ujawnione na rozprawie” (k. 315v), ktory mogt wskazywac jedynie
na ujawnienie bez odczytywania w trybie art. 394 § 2 kpk protokoléw i dokumentéw podlegajacych odczytaniu na
rozprawie wskazanych w akcie oskarzenia w wykazie innych dowodéw do ujawnienia na rozprawie (k. 152), niz
wyjasnienia oskarzonego i zeznania §wiadkéw, o wezwanie na rozprawe ktorych to oséb oskarzyciel publiczny tez
przeciez wnioskowal w skardze inicjujacej postepowanie sadowe (k. 151). Ujawnienie bez odczytywania protokoléw
przestluchania W. M. w postepowaniu przygotowawczym w oparciu o przepis art. 394 § 2 kpk mogloby bowiem nastapic
dopiero po spehieniu warunkéw do ich odczytania w trybie art. 392 § 1 kpk, co oznaczaé powinno in concreto, ze
kwestia ta poddana zostala pod rozwage obecnych stron, a te sie temu nie sprzeciwily. Na nic takiego nie wskazuje
jednak przebieg rozprawy na jej terminie w dniu 29 pazdziernika 2014 r., jak i na terminach go poprzedzajacych. W
Swietle pisemnych motywow zaskarzonego wyroku nie moze za$ budzi¢ najmniejszych watpliwo$ci, iz Sad Rejonowy
orzekal réwniez na podstawie zeznan pokrzywdzonego z postepowania przygotowawczego. Wyraznie to w owym
dokumencie sprawozdawczym wskazal. Poza tym wylacznie na podstawie tamtych zeznan mogt ustalié, iz kupujacym
telefon od uzytkownika serwisu (...) o nicku(...) byl wtagnie W. M.. Z samej dokumentacji dotyczacej aukeji nr (...) (k.
7-19) oraz informacji spolkic(...) (k. 48) wynikalo bowiem, iz kupujacym byta H. M. jako posiadacz konta w serwisie (...)
postugujacy sie nick “iem (...). Kiedy za$ w §rodku odwolawczym Prokurator wytyka Sagdowi Rejonowemu zaniechanie
przestuchania pokrzywdzonego choéby w trybie art. 396 § 2 kpk przed sadem wezwanym, nie sposoéb obecnie nie
doj$¢ do wniosku, iz w toku rozpoznania sprawy nie godzilby sie na poprzestanie na odczytaniu wezeéniejszych
zeznan W. M., gdyby oczekiwano od niego wypowiedzenia sie w tej kwestii. Stanowisko Prokuratora na rozprawie
w dniu 29 pazdziernika 2014 r. wypowiedziane bezposérednio przed zamknieciem przewodu sadowego, iz nie sklada
dalszych wnioskow dowodowych na co$ zgola przeciwnego wskazywac nie moglo, tym bardziej, ze mialo ono miejsce
juz po wspomnianym ujawnieniu dowodéw zawnioskowanych w akcie oskarzenia, ktére nie mogto przeciez dotyczyé
protokoléw przestluchania pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowawczym. Postrzeganego w tym konteksScie
nieprzeprowadzenia dowodu z zeznan pokrzywdzonego w postepowaniu sagdowym nie mozna natomiast traktowaé
jako nie mogacego mie¢ w zadnym razie wplywu na tre$¢ zaskarzonego wyroku, nawet jeéli uwalnial on oskarzonego
od odpowiedzialno$ci karnej, a weze$niejsze zeznania W. M. nie mogly w okoliczno$ciach sprawy rzeczywiScie
samodzielnie przesadzaé, iz jego kontrahentem postugujacym sie w serwisie (...) nickiem (...) byl A. K.. Przed
kolejnym przestuchaniem, ktérego Sad Rejonowy nie mdgtby uniknaé, nie sposéb bowiem rozstrzygac o tresci zeznan,
ktore zlozylby pokrzywdzony. Okoliczno$ci sprawy nie sa za$ tego rodzaju, by w zeznaniach pokrzywdzonego w
zadnym wypadku nie moéc spodziewac sie niczego istotnego, co przyczyniloby sie do ustalenia, kto faktycznie sprzedat
mu przedmiotowy telefon, oskarzony, czy tez moze jego konkubina i to poza jego wiedza i wola. A nie jest wcale tak, by
kwestia ta rzeczywiécie byl tak jednoznaczna, jak postrzegal ja Sad Rejonowy dajac bezkrytycznie wiare wyjaénieniom
oskarzonego i zeznaniom z rozprawy jego konkubiny R. G..

Z niewiadomych powodéw Sad Rejonowy przestuchujac R. G. nie odczytal jej przeciez w trybie art. 391 § 1 kpk
zeznan, ktore zlozyta w dochodzeniu. Na rozprawie zeznala, iz nie wykluczone, iz to ona bez wiedzy oskarzonego za
posrednictwem jego konta w serwisie (...) sprzedala pokrzywdzonemu przedmiotowy telefon, za ktéry ten zaplacil,
ponoszac dodatkowo koszt wysylki towaru, nabytej rzeczy jednak nie otrzymal. Wczeéniej jednak twierdzila, iz z
owa transakeja nie miala nic wspoélnego (k. 97v). Na rozprawie zeznala zatem odmiennie niz poprzednio. Zgodnie
z art. 391 § 1 kpk obowigzkiem Sadu Rejonowego bylo odczyta¢ w takiej sytuacji zeznania R. G. z postepowania
przygotowawczego, po czym w myS$l art. 389 § 2 kpk w zw. z art. 391 § 1 3 kpk uzyskac stanowisko $wiadka
co do odczytanych jej zeznan i oczekiwaé wyjasnienia zachodzacych sprzeczno$ci. Sad Rejonowy tak jednak nie
postapil, pomimo ze przeszkoda w odczytaniu poprzednich zeznan R. G. nie moglo by¢ jej przesluchanie w
postepowaniu przygotowawczym bez uprzedzenia o prawie do odmowy zeznan z art. 182 § 1 kpk, kiedy nawet na czas



przeprowadzania tej czynnoSci nie bylo po temu jeszcze podstaw, A. K. nie mial jeszcze przedstawionego zarzutu,
nie mogta by¢ zatem wdwczas osoba najblizsza dla podejrzanego, w pézniejszym za$ czasie sama z tego uprawnienia
zrezygnowala. Nie sposob za$ nie dostrzegaé, ze R. G. korzystne dla oskarzonego zeznania zdecydowala sie jednak
zlozy¢ takze po tym, jak tylko dzieki deklarowanemu bezposrednio po tymczasowym aresztowaniu jej konkubenta
skorzystaniu z uprawnienia z art. 182 § 1 kpk (k. 256) uzyskala z nim widzenia (k. 257, 263). Nie mozna wiec wykluczy¢,
iz swoje zeznania z postepowania sagdowego uzgodnila z oskarzonym, by uchroni¢ go przed odpowiedzialno$cia
karng w zwiagzku z zarzutem popelnienia przestepstwa w warunkach recydywy specjalnej z art. 64 § 1 kk, gdy jej
samej skazanie w tych warunkach pociagajacych w wiekszym stopniu mozliwo$¢ wymierzenia bezwzglednej kary
pozbawienia wolno$ci zapewne nie grozilo.

Dodac¢ tez trzeba, iz w postepowaniu przygotowawczym R. G. zeznala rowniez, ze oskarzony mogt mie¢ faktycznie
dostep do jej rachunku bankowego 1., dysponowat bowiem karta bankomatowa, wiedzial tez, gdzie przechowuje
zapisane dane umozliwiajace zalogowanie sie do konta w internecie. Nie byloby wiec wcale niczym dziwnym, ze
do konta w serwisie (...) zarejestrowanego na dane oskarzonego przypisany zostal numer rachunku bankowego
jego konkubiny, tym bardziej ze jednoczes$nie do bezposredniego z nim kontaktu uzytkownik tego konta podal
nie tylko adres e-mail (...) wskazujacy na korzystanie z niego przez oskarzonego, ale rowniez numer telefonu
komorkowego (...), ktory wedle zeznan pokrzywdzonego uzytkowaé mial A. K., to z nim sie bowiem pod nim
skontaktowal. Wykluczaloby to raczej mozliwos¢ wykorzystania konta oskarzonego na (...) do przeprowadzenia
oszukanczej transakcji przynajmniej bez jego wiedzy i woli. Sad Rejonowy jednak nawet nie raczyt wypytac
oskarzonego i jego konkubiny na okoliczno$ci z tym zwigzane, bezkrytycznie zawierzajac im tylko dlatego, ze formalnie
posiadaczem rachunku bankowego przypisanego do konta w serwisie (...), za posrednictwem ktorego sprzedac¢ miano
pokrzywdzonemu przedmiotowy telefon, byta R. G., ona tez w roku 2014 skazana zostala za oszustwo dokonane w
dniu 24 maja 2013 r. za poSrednictwem serwisu internetowego (...) przy transakcji sprzedazy telefonu (k. 298), oboje
zapewniali rowniez, ze A. K. jest laikiem w korzystaniu z komputera i internetu, przy czym R. G. nie musiala by¢iw tej
kwestii do konica konsekwentna, skoro w postepowaniu przygotowawczym zeznala tez tak, ze oskarzony samodzielnie
mial korzystac z internetu, co wiecej za jego posrednictwem para¢ sie mial tez sprzedaza (k. 97v).

Juz tylko z tych wzgled6w, a bez potrzeby odniesienia sie do zarzutu obrazy art. 7 kpk, co byloby przedwczesnym (art.
436 kpk), zaskarzony wyrok ostac sie nie mogl, a postepowanie pierwszoinstancyjne wymaga ponowienia. Nie mozna
bowiem wykluczyé, iz oskarzony co najmniej $wiadomie udostepnit swoje konto na (...) do przeprowadzenia przez
jego konkubine przedmiotowej transakeji. Kiedy za$ juz przez Sad Rejonowy, niezaleznie od ttumaczen A. K. i R. G,,
w oparciu o okolicznoSci towarzyszace zasadnie postrzegana byta ona jako dokonana w sposob oszukanczy (k. 326),
w gre wchodzi¢ bedzie musialo rozwazenie pociagniecia oskarzonego do odpowiedzialnoSci karnej przynajmniej za
przestepstwo popelnione w formie zjawiskowej pomocnictwa. W postepowaniu odwolawczym nie bytoby to w zadnym
razie mozliwe z uwagi na regule ne peius z art. 454 § 1 kpk.

Sad Rejonowy w dalszym postepowaniu zobowigzany bedzie zatem do przeprowadzenia pelnego postepowania
dowodowego. Przestucha wiec dokladnie oskarzonego, a w charakterze $wiadka R. G., ktérej juz nie przysluguje
prawo do odmowy zeznan (por. art. 186 § 1 kpk). Oskarzonego i G. wypyta wiec m.in. na okoliczno$¢ korzystania
z adresu e-mail (...) oraz numeru telefonu (...), a takze korespondencji e-mailowej prowadzonej z pokrzywdzonym,
a udokumentowanej wydrukami zalegajacymi na k. 8, 10, 12. Konkubinie oskarzonego odczyta tez jej poprzednie
zeznania i dazyl bedzie do wyjasnienia wystepujacych w nich sprzecznos$ci. Przestuchanie W. M. w razie niemozno$ci
dotarcia przez niego do G. z odleglego W. zleci sadowi wezwanemu w trybie art. 396 § 2 kpk. Wczeéniej jednak, przy
braku sprzeciwu stron, w tym Prokuratora, bedzie jednak uprawniony rozwazy¢ odczytanie dotychczasowych zeznan
tego $wiadka. Decyzje w tym zakresie powinien jednak uzalezni¢ rowniez od wynikoéw przestuchania oskarzonego i
jego konkubiny.

Jesli sie zas wyloni potrzeba uzyskania jeszcze innych dowodéw nie uchyli sie od ich przeprowadzenia. Uwage te Sad
Okregowy czyni choéby dlatego, ze wedle zalegajacych w aktach sprawy danych nie sposéb zweryfikowa¢ twierdzenia
skargi oskarzycielskiej, wedle ktorego zarzuconego czynu A. K. mial sie dopusci¢ w warunkach okre§lonych w art. 64
§ 1 kK, a juz na pewno prawidlowo ich opisac, co tez znalazlo swoje odzwierciedlenie w treSci zarzutu aktu oskarzenia.



Odpis wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach ze sprawy IX K 328/05 nie zawiera bowiem obliczenia kary (k. 132). Z
informacji KRK nie wynika za$, kiedy oskarzony rozpoczal wykonywanie kary 1 roku pozbawienia wolno$ci za czyn z
art. 279 § 1 kk i art. 288 § 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk i do kiedy ja odbywal. Wiadomo jedynie, ze uzyskal przerwe w
jej wykonywaniu w dniu 25 lipca 2007 r. do dnia 25 sierpnia 2007 r. (k. 202-203). Kiedy wyniki przewodu sadowego
sklania¢ by mialy Sad Rejonowy do wniosku o konieczno$ci pociagniecia oskarzonego do odpowiedzialnoSci karnej za
przestepstwo przeciwko mieniu nalezaloby zatem uzyska¢ obliczenie kary ze sprawy Sadu Rejonowego w Gliwicach
o sygn. akt IXK 328/05.

Zgromadzony prawidlowo material dowodowy podda nastepnie Sad Rejonowy wszechstronnej i wnikliwej analizie
oraz swobodnej ocenie zgodnie z zasadami prawidlowego rozumowania, wskazaniami wiedzy i do$wiadczenia
zyciowego, po czym wyciggnie prawidlowe wnioski konicowe.

Nie przesadzajac wiec w niczym ostatecznego rozstrzygniecia Sad Okregowy orzekl jak w czesci dyspozytywnej swego
wyroku.



