Sygnatura akt IT AKa 44/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 marca 2017 roku.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu 11 Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Wiestaw Pedziwiatr (sprawozdawca)

Sedziowie: SSA Wojciech Kociubinski

SSA Witold Franckiewicz

Protokolant: Iwona Laptus

przy udziale prokuratora Prokuratury Regionalnej Dariusza Szyperskiego
po rozpoznaniu w dniu 24 marca 2017 1.

sprawy M. M. (1)

oskarzonego z art. 286 § 1 kk w zwiagzku z art. 294 § 1 k.k. w zwiazku z art. 12 k.k.
na skutek apelacji wniesionej przez oskarzonego

od wyroku Sadu Okregowego w Legnicy

z dnia 10 listopada 2016 r. sygn. akt III K 46/16

L. utrzymuwje w mocy zaskarzony wyrok;

II. zasagdza od oskarzionego na rzecz Skarbu Panstwa wydatki zwiqzane z postepowaniem
odwolawczym i wymierza mu oplate 3180 zl za to postepowanie.

UZASADNIENIE

Prokuratora Rejonowa w Legnicy oskarzyla M. M. (1) o przestepstwo z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. i wzw.
z art. 12 k.k. popelnione w sposéb opisany w czeéci wstepnej wyroku.

Wyrokiem z 10 listopada 2016 roku w sprawie III K 46/15 Sad Okregowy w Legnicy, orzekl, ze;

I. uznaje oskarzonego M. M. (1) (M.) za winnego popelnienia zarzucanego mu czynu opisanego w czeSci wstepnej
wyroku, z tym ustaleniem ze z opisu czynu eliminuje sformulowanie ,ktérej byt pelnomocnikiem” i za to na podstawie
art. 294 §1 kk w zw. z art. 286 §1 kk wymierza mu kare roku pozbawienia wolnosci, za$ na podstawie art. 33 81, 2
i 3 kk wymierza oskarzonemu grzywne w wysokoS$ci 300 (trzysta) stawek dziennych po 50 zl kazda;

II. na podstawie art. 6981 kk i art. 70 §1 kk wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosSci warunkowo zawiesza
oskarzonemu na okres proby lat 3 (trzech) i na podstawie art. 72 §1 pkt 1 kk zobowiazuje oskarzonego do informowania
sadu o przebiegu okresu proby;



III. na podstawie art. 46 §1 kk orzeka wobec oskarzonego M. M. (1) obowiazek naprawienia szkody w calo$ci poprzez
zaplate na rzecz S. G. (1) (G.) kwoty 231.430,65 zl;

IV. na podstawie art. 627 kk zasadza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sadowe oraz wymierza mu
oplate w kwocie 3180 zl.

Z rozstrzygnieciem Sadu Okregowego nie pogodzil sie M. M. (1) i jego obronica radca prawny M. Z. zaskarzyt wyrok
w caloSci.

Wyrokowi temu zarzucil:
I. obraze przepisoOw postepowania, ktéra mogla mie¢ wplyw na tre$c zaskarzonego wyroku, a mianowicie:

- art. 4 k.p.k,, art. 5 § 2 k.p.k,, art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k. przez dokonanie dowolnej, sprzecznej z zasadami
obiektywizmu oceny dowod6w z wyjasnien oskarzonego oraz dokumentéw z pisma Banku (...) S.A., rozstrzyganie nie
dajacych sie usungé watpliwoéci na niekorzy$¢ oskarzonego, oparcie orzeczenia na wybranych wedlug niejednolitych
kryteriow fragmentach wyjaénien oskarzonego oraz regutami logicznego rozumowania co do okolicznoéci zwigzanych
z ustaleniem, iz wyslanie S. G. (1) w dniu 30.06.2014 r. wiadomo$ci e-mail w wydrukiem VAT o nr (...) bez
jakiegokolwiek podpisu oraz uczestniczenie w dniu 2.07.2014 r. w transakcji ze spo6tka (...) sp. z o.0. bylo
intencjonalnym dzialaniem oskarzonego objetym zamiarem wprowadzenia S. G. (1) w blad co do faktycznej strony
transakeji sprzedazy granulatu srebra w celu osiggniecia korzySci majatkowej a zwlaszcza, iz oskarzony mial pelng
wiedze i $wiadomo$¢, Ze nie jest mozliwe uzyskanie zwrotu $rodkéw wplaconych do Banku (...) S.A. pomimo zlozenia
na czas przez S. G. dyspozycji anulowania przelewu.

Na zasadzie art. 427 § 2 k.p.k. oraz art. 438 pkt 3 k.p.k. wyrokowi temu zarzucil:

- blad w ustaleniach faktycznych dokonanych przez Sad I instancyjny polegajacy na ustaleniu, iz dzialania oskarzonego
wyczerpuja znamiona czynu opisanego w przepisie art. 286 § 1 k.k., mimo iz z prawidlowo ocenionego materialu
dowodowego wynika, iz oskarzony zadnym swoim dzialaniem badZ zaniechaniem nie wyczerpal znamion czynu
okreslonego w powolanym przepisie.

Wskazujac na powyzsze obronca oskarzonego wniost o:

- zmiane zaskarzonego wyroku przez uniewinnienie oskarzonego M. M. (1) od stawianego mu zarzutu oraz stosowne
do tego rozstrzygniecia orzeczenie o kosztach postepowania lub co najmniej wydatne zlagodzenie orzeczonej kary:

ewentualnie:
- uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.
Drugi z obroncéw adwokat M. E. takze zaskarzyl tenze wyrok w calosci i zarzucil:

1. obraze przepisu art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. polegajacy na wydaniu orzeczenia przez osobe podlegajaca wylaczeniu na
podstawie przepisu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., a mianowicie przez osobe ktora bral udzial w wydaniu orzeczenia, ktore
zostato uchylone.

2. Na podstawie art. 447 § 4 k.p.k. — obraze przepiséw postepowania a w szczegdlnoSci przepisu art. 41 § 11 2
przepisu art. 42 § 1 k.p.k. przez bledna ich wykladnie i pozostawienie wniosku o wylaczenie sedziego zawartego przez
przystepujacego do sprawy obroncy w pi§mie z dnia 20.09.2016 r. stanowiacego pierwsza czynno$¢ procesowa tego
obroncy bez rozpoznania, czym naruszona zostala zasada obiektywizmu i prawo do obrony oskarzonego.

3. blad w ustaleniach faktycznych dokonanych przez Sad I instancyjny polegajacy na ustaleniu, iz dzialania
oskarzonego wyczerpuja znamiona czynu opisanego w przepisie art. 286 § 1 k.k., mimo iz z prawidlowo ocenionego



materialu dowodowego wynika, iz oskarzony zadnym swoim dzialaniem badz zaniechaniem nie wyczerpal znamion
czynu okre$lonego w powolanym przepisie.

4. obraze przepiséw postepowania polegajaca na wybiérczym oparciu sie o dowody zgromadzone w sprawie z
pominieciem innych dowodéw przeczacych tezom oskarzenia w tym z dowoddw z dokumentow i zeznan §wiadkow.

5. obraze przepiséw postepowania, a w szczegolnos$ci przepisu art. 7 k.p.k. polegajaca na oparciu sie przez Sad I
instancji jedynie na dowodach, ktére zdaniem Sadu przemawiaja za sprawstwem i wing oskarzonego z pominieciem
dowodow przeciwnych §wiadczacych o braku zamiaru jak i przestanek przedmiotowych zarzucanego czynu.

Podnoszac te zarzuty wniost o:

1. zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego;

ewentualnie:

2. uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad I instancyjny.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Sad odwolawczy odniesie sie do zarzutéw sformulowanych w pkt 11 2 apelacji adwokata M.
E., jako ze ich uwzglednienie musialoby skutkowaé uchyleniem zaskarzonego wyroku i przekazaniem sprawy Sadowi
I instancji do ponownego jej rozpoznania.

Stwierdzi¢ nalezy, ze oba zarzuty nie mogly zostac uznane za skuteczne.

Nie moze by¢ zadnych watpliwosci, ze sedzia B. T., ktéry przewodniczyt Sadowi rozpoznajacemu sprawe M. M. (1)
nie byl osoba, ktora brala udzial w wydaniu orzeczenia, ktére zostalo uchylone, jak w pkt. 1. apelacji stwierdzil jego
obronca. Regulacja, do ktorej odwoluje sie skarzacy dotyczy sytuacji, gdy sedzia rozpoznaje okreSlong sprawe, ktéra
nastepnie w wyniku postepowania odwolawczego zostala uchylona i ten sam sedzia mialby ja rozpoznawa¢ ponownie.
Przepis art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. wylacza, z mocy prawa, mozliwo$¢ ponownego rozpoznawania tej samej sprawy, a zatem
rozstrzygania, co do jej istoty o zagadnieniach faktycznych i prawnych, przez tego samego sedziego, ktéry brat udzial
w wydaniu orzeczenia w sprawie wracajacej do ponownego rozpoznania.

W sprawie dotyczacej M. M. (1) ciag zdarzen przedstawial sie nastepujaco. Zawiadomienie o przestepstwie wplynelo
do organ6w $cigania 11 lutego 2015 roku i postanowieniem z 28 czerwca 2015 roku postepowanie w tej sprawie zostato
umorzone (k. 297, t. IT). Orzeczenie to zostalo zaskarzone przez pokrzywdzonego zazaleniem z 13 lipca 2015 roku (k.
303, t. IT). Sad Okregowy w Legnicy postanowieniem z 9 pazdziernika 2015 roku uchylil postanowienie o umorzeniu
§ledztwa i przekazal sprawe do dalszego prowadzenia (k. 308, t. IT). W skladzie tego Sadu uczestniczyl sedzia B. T..

Jasnym sie staje, analizujac te okolicznosci faktyczne i prawne, ze Sad Okregowy w Legnicy, w ktorym zasiadat sedzia
B. T. orzekal w tej sprawie, jako Sad odwolawczy. Tre$¢ norm art. 306 §1a k.p.k. w zw. z art. 459 § 1 k.p.k. i wzw. z
art. 465 § 11 2 k.p.k. jednoznacznie te okolicznosé¢ definiuje. Sad, w ktorym uczestniczyl sedzia B. T. byl tym, ktory
orzeczenie wydane przez prokuratora o umorzeniu $ledztwa uchylal, a nie bral udzial w jego wydaniu.

Rozpoznajac zatem sprawe M. M. (1), ktora po wykonaniu czynno$ci przez organy $ledcze nastepnie wyplynela do
Sadu Okregowego w Legnicy wraz z aktem oskarzenia, sedzia B. T. nie byl tym sedzia, ktéry podlega wylaczeniu z
mocy prawa jako osoba, ktora brata udzial w wydaniu orzeczenia, ktére zostalo uchylone, bo on wydawal orzeczenie
uchylajace, a nie uchylone.

Zarzut naruszenia art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. skutkujacy koniecznoscia rozstrzygniecia zgodnie z norma art. 439 § 1 pkt
1 k.p.k. nie moze by¢ w tych okoliczno$ciach skuteczny.



Nie mogl takze zostaé uznany za trafny drugi z zarzutow powigzany z instytucja wylaczenia sedziego, tym razem jednak
dotyczacy instytucji iudex suspectus, o ktorej stanowi art. 41 § 1 k.p.k.

Przepis ten stanowi, ze: Sedzia ulega wylgczeniu, jezeli istnieje okoliczno$¢ tego rodzaju, ze moglaby wywolaé
uzasadniong watpliwo$¢ co do jego bezstronnosSci w danej sprawie.

Jest to przepis gwarancyjny zabezpieczajacy przebieg rzetelnego procesu. Prowadzenie procesu, ktérego celem
jest rozstrzygniecie o odpowiedzialnosci za zarzucane czyny musi spelnia¢c wymagania ustanowione przepisami
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. W art. 45 ust. 1 tego aktu prawnego sformulowane zostaly fundamentalne
uprawnienia wyrazajace sie treScig: Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez
nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly sad. Tre$¢ tego przepisu ustawy
zasadniczej realizuje postanowienia prawa miedzynarodowego, ktérych brzmienie zostalo ustalone w art. 6 ust.
1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPCz) Kazdy ma prawo do
sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad
ustanowiony ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach o charakterze cywilnym albo o zasadno$ci
kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej. Postepowanie przed sadem jest jawne, jednak
prasa i publiczno$¢ moga by¢ wylaczone z calosci lub czesci rozprawy sadowej ze wzgledow obyczajowych, z uwagi
na porzadek publiczny lub bezpieczenistwo panstwowe w spoleczenistwie demokratycznym, gdy wymaga tego dobro
maloletnich lub gdy shuzy to ochronie zycia prywatnego stron albo tez w okolicznoSciach szczeg6lnych, w granicach
uznanych przez sad za bezwzglednie konieczne, kiedy jawno$¢ moglaby przynie$¢ szkode interesom wymiaru
sprawiedliwo$ci.

Aby dochowane zostaly rezimy konstytucyjne i konwencyjne proces musi by¢;
1. jawny,

2. prowadzony bez zbednej zwloki,

3. przez wlasciwy,

4. niezalezny,

5. bezstronny,

6. niezawisly Sad.

Tylko spelienie wszystkich tych przeslanek pozwala na stwierdzenie, ze proces byt sprawiedliwy, a zapadle po
jego przeprowadzeniu rozstrzygniecie pozostaje pod ochrona norm konstytucyjnych i konwencyjnych. Racje ma
skarzacy, ze sedzia B. T. mial, przed rozpoczeciem procesu, w ktérym status oskarzonego mial M. M. (1), kontakt
z jego sprawa i wydawal w niej istotne rozstrzygniecie. W tym orzeczeniu zawart okreSlone stanowisko zaréwno w
zakresie nietrafnoSci orzeczenia o umorzeniu postepowania, jak tez wyrazil poglad o koniecznoéci zbadania sprawy i
odpowiedzialno$ci M. M. (1) pod katem wskazanych przez tego sedziego przepisow prawa karnego materialnego. Nie
budzi réwniez watpliwosci i ten fakt, ze M. M. (1), po wydaniu 9 pazdziernika 2015 roku postanowienia o uchyleniu
orzeczenia o umorzeniu §ledztwa (k. 308, t. II), przedstawiono zarzut popehienia przestepstwa (k. 401, t. II), co
stalo sie 20 kwietnia 2016 roku. Tego dnia M. M. (1) w obecno$ci swego obroncy zostal przestuchany w charakterze
podejrzanego (k. 399, 402, 403, t. IT). Od tego dnia majac status podejrzanego M. M. (1) mial prawo do zapoznania sie
zmaterialem dowodowym i takie zadanie zlozyl. W dniu 23 czerwca 2016 roku jego obronca zapoznal sie z materialami
postepowania (k. 413, t. IT) zas wcze$niej wykorzystal mozliwosé wykonania fotokopii akt realizujac tym swdj wniosek
7z 13 czerwca 2016 roku.

Przedstawienie tych, kolejnych czynno$ci na osi czasu, jest o tyle istotne, ze obrazuje, iz obrofica oskarzonego od
chwili zapoznania sie z materialami dowodowymi mial swiadomoéé¢, kto i w jakim zakresie podejmowal istotne



decyzje procesowe w toku postepowania §ledczego, tym samym nie tylko wiedzial o tym, kto przesadzit o umorzeniu
postepowania Sledczego i dlaczego, ale wiedzial takze, kto personalnie to postanowienie uchylil oraz z jakich powodéw
ijakie poglady w tym orzeczeniu zawarl.

Jesli zwazy¢ wiec na stwierdzenia obroncy, adwokata M. E., iz on zglaszajac sie do procesu wystgpil z wnioskiem
o wylaczenie sedziego, bo fakt zajecia okre$lonego stanowiska przez sedziego B. T. stal mu sie wiadomym z chwila
zapoznania sie z aktami, a zatem z chwila uzyskania umocowania do reprezentowania M. M. (1), czyli z dniem 20
wrze$nia 2016 roku, to fakty te rzeczywiscie mialy miejsce. Obronica pomija jednak istotng okoliczno$¢ w tej sprawie.
W § 2 art. 41 k.p.k. ustawodawca zastrzegl wszakze okre§lone warunki, ktérych spelnienie stwarza koniecznosé
rozpoznania wniosku o wylaczenie sedziego. Jesli uzasadnione watpliwosci, co do bezstronnosci sedziego pojawily
sie, to wniosek o jego wylaczenie winien by¢ zlozony przed rozpoczeciem przewodu sadowego. Taki wniosek przed
rozpoczeciem w dniu 29 lipca 2016 roku przewodu sadowego w sprawie III K 46/16 nie wplynal (k. 468, t. III).
Ustawodawca stworzyl mozliwo$é wystapienia z takim wnioskiem po rozpoczeciu przewodu sadowego, ale w $cisle
okreslonej sytuacji. Przyczyna wylaczenia powstala lub stala sie stronie wiadoma dopiero po rozpoczeciu przewodu
sadowego. Musialyby zosta¢ ujawnione okolicznoéci nieznane przed rozpoczeciem przewodu sadowego, ktore przed
ta czynno$cia wystapily, lecz staly sie znane po rozpoczeciu przewodu sadowego lub tez po tej dacie powstaly
okoliczno$ci podwazajgce bezstronno$c sedziego. Jest wszakze istotne zastrzezenie. Te okoliczno$ci musialyby sie
sta¢ znane stronie po rozpoczeciu przewodu sadowego. Ustawodawca jednoznacznie w tym zakresie okre$lil podmiot,
wobec ktorego ujawnilby sie te okolicznos$ci. Jesli zwazy¢, ze Dzial 11T Kodeksu postepowania karnego ma tytul
Strony, obroncy, pelnomocnicy, przedstawiciel spoleczny za$ rozdzialy tego dzialu nosza nazwy Oskarzyciel publiczny
(rozdziat 3), Pokrzywdzony (rozdzial 4), Oskarzyciel positkowy (rozdzial 5), Oskarzyciel prywatny (rozdziat 6),
Oskarzony (rozdzial 8) za$ kolejny dotyczy Obroncéw i pelnomocnikow (rozdzial 9) to nie ulega watpliwosci, ze
obronca oskarzonego nie jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 41 § 2 k.p.k.

Konkludujac, skoro obronca oskarzonego, adwokat M. E., zglosil sie do procesu po rozpoczeciu przewodu sadowego i
dopiero woéwczas powziat wiadomosci o stanowisku wyrazonym przez sedziego B. T. co dawalo asumpt do zastrzezen
co do bezstronnoéci tego sedziego, to jego wniosek zlozony po rozpoczeciu przewodu sadowego o wylaczenie tego
sedziego, jako nie pochodzacy od strony (oskarzonego, ktéry mial pelng wiedze o ocenach przedmiotowej sprawy)
winien by¢ pozostawiony bez rozpoznania jak jednoznacznie na to wskazuje tres¢ art. 41 § 2 k.p.k. Jesli bowiem strona,
a w tym wypadku oskarzony, majac §wiadomos$¢ stanowiska zajetego przez sedziego nie miala zadnych zastrzezen do
bezstronnoSci i prowadzenia postepowania przez tego sedziego, nie mogt skutecznie tych zastrzezen podnosié obronca
oskarzonego, zglaszajacy sie po rozpoczeciu przewodu sagdowego z tymi obiekcjami. Oznacza to zatem, ze oskarzony
i wystepujacy z nim od fazy §ledczej obronca akceptowali osobe sedziego prowadzacego ten proces mimo wydanego
przez tego sedziego okreslonej treéci orzeczenia w toku $ledztwa. Subiektywny odbi6r bezstronnoéci tego sedziego
nie budzil ani w oskarzonym ani w jego pierwszym obroncy zadnych watpliwo$ci. Spelnione zostaly wiec przestanki
obiektywnego procesu wymienione wyzej w punktach od 1 do 6.

Zarzut nie mog}l zostaé uwzgledniony.

Sad odwolawczy odnoszac sie do zarzutu opisanego w skardze radcy prawnego M. Z. naruszenia regul postepowania
sformulowanych w art. 4, 5 § 2, 7 k.p.k. i w art. 410 k.p.k., ale takze do zarzutu 3 (naruszenia art. 410 k.p.k. cho¢
nie wymieniono go w tym zarzucie) oraz do zarzutu 4 obrazy normy sformulowanej w art. 7 k.p.k. podniesionych
w apelacji adwokata M. E. zobowigzany jest przypomnieé, ze tre$¢ norm art. 4 k.p.k. (zasada obiektywizmu) i art. 7
k.p.k. (swobodna ocena dowodéw) ma charakter zasad ogdlnych. Tylko wskazanie naruszenia konkretnych przepiséw
proceduralnych, ktére wypelniaja normy ogolne moze by¢ uznane za skuteczny zarzut apelacyjny.

Whbrew twierdzeniom apelujacego Sad Okregowy nie naruszyl zasady swobodnej oceny dowodoéw wyrazonej
w art. 7 k.p.k. w kontekscie ustalenia, ze oskarzony dopuécil sie przypisanego mu zachowania. Przekonanie
o wiarygodno$ci jednych dowodéw (zeznaniach pracownikéw banku, dokumentéw bankowych, korespondencji
mailowej, dokumentacji egzekucyjnej, dokumentacji magazynowej spolki (...), zeznaniach S. G. (1), B. K., czesci
wyjasnien oskarzonego i czeSci zeznan A. M.) i niewiarygodnoSci innych (w tym wypadku wyjasnien oskarzonego)



pozostaje pod ochrona prawa procesowego, poniewaz Sad meriti poprzedzil je uyjawnieniem w toku rozprawy gtownej
caloksztaltu okolicznoéci sprawy (art. 410 k.p.k.), i to w sposéb podyktowany obowiazkiem dochodzenia prawdy
(art. 2 § 2 k.p.k.), stanowilo ono wynik rozwazenia wszystkich okoliczno$ci przemawiajacych zaréwno na korzysc,
jak i na niekorzy$¢ oskarzonej (art. 4 k.p.k.), bylo wyczerpujaco i logicznie — z uwzglednieniem wskazan wiedzy i
do$wiadczenia zyciowego, a nadto zgodnie art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. — wlasciwie uargumentowane w uzasadnieniu
wyroku (por. cho¢by postanowienie SN z 18.01.2007r. sygn. III KK — 271/06 — OSNwSK 2007/1/9).

W swej skardze apelujacy obroncy nie przekonali o naruszeniu nie tylko zadnej reguly sformulowanej w przepisach
ogoblnych odnoszacych sie do zasad procedowania przez Sad, lecz takze w Zadnej mierze nie da sie uznac, ze nastgpito
naruszenie przepisoéw szczegdlnych (ktoérych zresztg zaden z obroncéd'w nie wskazal) i wplynelo ono w sposob istotny na
trafnos$¢ rozstrzygniecia. To, ze Sad oparl swe orzeczenie o wypowiedzi pokrzywdzonego oraz gtéwnie dokumentacje
mailowg, ale i egzekucyjng zwigzang z egzekucja administracyjna, w tej konkretnej sprawie jest zrozumiale i
naturalne. Nalezy nadto przypomnieé, ze Sad dysponowal réwniez dowodami materialnymi w postaci dokumentow
bankowych. Nie mozna réwniez zapomina¢ o dokumentach zwigzanych z dzialajagcymi firmami oskarzonego i jego
syna, zwlaszcza za$ tymi, ktore odzwierciedlaly realng sytuacje w zakresie posiadania przez oskarzonego w okreslonym
dniu, okreslonej ilo$ci granulatu srebra. Rejestry stan6w magazynowych obu firm z 30 czerwca 2014 roku miaty dla
czynionych ustalen istotne znaczenie. Te dowody w powigzaniu z wypowiedziami wymienionych wyzej $wiadkow
trafnie doprowadzily Sad do uznania sprawstwa oskarzonego.

Sad I instancji nie uchybil takze normie art. 5 § 2 k.p.k., cho¢ i taki zarzut stawia apelujacy.

Skarzacy, radca prawny M. Z., w zaden spos6b nie przekonal, ze Sad I instancji obrazil treS¢ normy sformutowanej w
art. 5 § 2 k.p.k., bowiem rozstrzygnal pojawiajace sie watpliwo$ci na niekorzy$¢ oskarzonego. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskaza¢, ze podstawa ta moze by¢ skutecznie uzyta, jeSli w sprawie pojawia sie watpliwoSci, co do przebiegu
zdarzen, po drugie watpliwoéci te musza pojawic sie po stronie Sadu orzekajacego i po trzecie Sad ten mimo tych
watpliwoéci rozstrzygnie je na niekorzy$é oskarzonego. Jest jednak wymownym w apelacji tego obroncy, ze nie
wskazuje zadnych okolicznoSci, ktore rodza watpliwoéci i co wiecej mimo ich nie wyjaénienia zostaly rozstrzygniete
na niekorzy$¢ oskarzonego. Nalezy przypomnie¢ ugruntowane stanowisko judykatury w tym zakresie, Zze to nie
watpliwoéci oskarzonego czy jego obroncy, badz generalnie stron, maja istotne znaczenie dla czynionych ustalen i
te wla$nie nalezy rozstrzygac na korzy$¢ oskarzonego. Zasadnicze znaczenie w wykorzystaniu normy art. 5 § 2 k.k.
ma stanowisko Sadu rozstrzygajacego dang sprawe. To Sad orzekajacy musi mieé¢ okre$§lone watpliwo$ci i mimo ich
nie wyjasnienia (rozwiania) rozstrzygnie je na niekorzys¢ oskarzonego. Dopiero wowczas mozna skutecznie podnosié
zarzut naruszenia art. 5 § 2 k.p.k. Jesli watpliwoSci w sprawie podlegajacej kontroli nie mial Sad I instancji, a
tak w istocie bylo, czemu dal wyraz w swej motywacyjnej czedci rozstrzygniecia, to zarzut stawiany zaskarzonemu
wyrokowi nie mogl zosta¢ uznany za skuteczny. Jest tak tym bardziej, ze obronca nie przekonal, iz istotnie w sprawie
tej okreslone okoliczno$ci budza watpliwoéci. Cho¢ skarzacy zarzucil naruszenie tego przepisu to generalnie jego
argumentacja sprowadza sie do stwierdzenia, Ze nalezy da¢ wiare oskarzonemu, ktéry zaprzecza twierdzeniom o checi
pokrzywdzenia S. G. (1). W zadnym wypadku nie moze by¢ mowy o tym, ze tak sformulowany zarzut moze uzasadniac¢
w sposOb przekonujacy zlamanie zasady in dubio pro reo. W istocie sprowadza sie on przeciez do kwestionowania
wiarygodno$ci wypowiedzi pokrzywdzonego oraz dokumentéw, ale i zeznan Swiadkéw — pracownikéw banku oraz
B. K., a nie wskazuje na okoliczno$ci, ktére moglyby zrodzi¢ watpliwosSci, co do poczynionych ocen materialu
dowodowego i ustalen faktycznych w tej sprawie.

Takich watpliwo$ci zawartych w rozumowaniu Sadu I instancji nie przekazat skarzacy, a jedynie wyprowadza inne
wnioski w oparciu o ten sam material dowodowy. A przeciez koniecznym bylo wykazanie, ze w sprawie tej wystapily
watpliwosci i to watpliwosci Sadu, ktéry nie podjal proby ich usuniecia, lub dokonujac stosownych dziatan watpliwos$ci
te, ktorych nie usunal, rozstrzygnal mimo to na niekorzysé oskarzonego. Jak to przyjmuje sie w orzecznictwie, art. 5
§ 2 k.p.k. dotyczy watpliwosci, ktére ma i nie jest w stanie rozstrzygna¢ sad rozpoznajgcy sprawe, nie za$§ watpliwosci
obrony i skazanych co do prawidlowo$ci rozstrzygniecia dokonanego przez ten Sad (postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 21 lipca 2009 roku, V KK 142/09, LEX nr 519641). Zawarty w przepisie art. 5 § 2 k.p.k. nakaz rozstrzygniecia
watpliwoéci na korzy$é oskarzonego naruszony jest jedynie wowczas, gdy sad nabierze watpliwosci co do przebiegu



inkryminowanego zdarzenia, lub co do interpretacji podlegajacego zastosowaniu w sprawie przepisu, a nastepnie
wobec braku mozliwosci usuniecia tych watpliwo$ci, rozstrzygnie je na niekorzy$¢ oskarzonego. Tylko niedajace sie
usuna¢ watpliwosci (a nie wszystkie) i to watpliwosci, ktére zrodza sie u organu procesowego (sadu orzekajgcego), a
nie te, ktore istnieja w ocenie stron postepowania, rozstrzyga sie na korzy$¢ oskarzonego (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 31 marca 2010 roku, IT AKa 239/09, KZS 2010/9/30).

Apelujacy radca prawny podnosi w swych wywodach na poparcie tezy o rozstrzygnieciu watpliwosci na niekorzy$c
oskarzonego stwierdzenia dotyczace zignorowania informacji wynikajacej z pisma Banku (...) z 11 pazdziernika 2016
roku. Istotnie z pisma tego wynika, ze zlecenia przelewow, ktore zlozyl 30 czerwca 2014 roku pokrzywdzony zostaly
zrealizowane 1 lipca 2014 roku (k. 581, t. IT). Nie oznacza to jednak, ze blednie ustalil zamiar i intencje oskarzonego
Sad I instancji.

Poddal on zasadnicze okoliczno$ci dotyczace czynionych ustalen szczegdlowej i krytycznej analizie i w tym zakresie
nadal relewantne znaczenie zeznaniom pokrzywdzonego, ale takze wyjasnieniom oskarzonego. Sad Okregowy nie
tylko przeanalizowal poszczegolne dowody, w tym wypowiedzi pokrzywdzonego oraz zeznania pracownikoéw banku
w tym chocby A. B. (k. 378, t. II) oraz relacje B. K. (k. 290, t. II, k. 591, t.ITI) i co nie mniej istotne takze zeznania
A. M., ale takze poddat doglebnym, szczegélowym i krytycznym rozwazaniom wypowiedzi oskarzonego (s. 11 —
13 uzasadnienia). Wyjaénil, w ktorych fragmentach dostrzega sprzeczno$ci miedzy wypowiedziami oskarzonego a
zeznaniami tych wymienionych $wiadkow, lecz takze okreSlonymi dokumentami i podkreslil, ze te okolicznosci
stanowily o ostatecznych ustaleniach w tej sprawie. Nie dopatrzono sie bledu w ocenach wyjasnien oskarzonego,
ktéry przeczy stawianemu zarzutowi. Jest oczywiste, i zwrocil na to uwage juz Sad I instancji, ze oskarzony ma
prawo do swojej obrony w sposob, ktoéry uzna za najbardziej dla niego korzystny. Prawo oskarzonego do obrony jest
wyraznie okre$lone i sformutowane w art. 74 § 1 k.p.k. i stanowi ono, ze oskarzony nie ma obowiazku dowodzenia swej
niewinno$ci, nie oznacza to jednak, ze moze on méwié nieprawde. Zgodnie z treScig art. 386 § 1 k.p.k. oskarzony zostal
pouczony o tym, jakie prawa mu przystuguja, a wiec o tym, ze moze odmowic skladania wyjasnien oraz odpowiedzi na
poszczegodlne pytania, ale takze o tym, Ze moze stosowne wyjaénienia zlozy¢. I oskarzony, z tego ostatniego prawa w
toku postepowania przygotowawczego skorzystal skladajac okreslonej tresci wyjasnienia, natomiast podczas rozprawy
wykorzystal prawo do milczenia decydujac sie jedynie na odpowiedzi na pytania stron.

Jesli jednak oskarzony zdecydowal sie w czasie dzialan Sledczych sklada¢ wyjasnienia czynigc to w obecnoSci swego
obroncy (k. 402, t. IT) powinien moéwié prawde, bo taki obowiazek ma kazdy, kto sktada relacje bedace przedmiotem
zainteresowania w zwigzku z rozpoznawang sprawa. Przepis art. 74 § 1 k.p.k. wzw. z art. 386 § 1 k.p.k. zapewnia osobie
oskarzonej prawo skladania wyjasnien, albo odméwienia ich w calo$ci, czy odmoéwienia odpowiedzi na poszczegdlne
pytania, nie przyznaje jednak prawa do podawania nieprawdy. Okreslony tym przepisem zakaz zadania dostarczania
dowodow przeciwko sobie - samooskarzania - wyraza jedynie niedopuszczalno§é zmuszania, by oskarzony sam sie
oskarzyt, oznacza wiec brak sankcji za méwienie nieprawdy. Zaden za$ przepis prawny, ani norma moralna nie zezwala
na moéwienie nieprawdy, nawet oskarzonemu. Brak sankcji za méwienie nieprawdy nie jest tozsamy z zezwoleniem
na klamstwo. Podawanie nieprawdy nie jest alternatywa dla prawa powstrzymywania sie od samooskarzania. (por.
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 22 wrze$nia 1994 roku w sprawie II Akr 160/94, KZS 1994/10/17). Skoro
oskarzony zdecydowat sie zlozy¢ okre$lonej treéci wyjasnienia w toku §ledztwa oraz odpowiedzie¢ na pytania w toku
rozprawy obowigzkiem Sadu I instancji bylo poddanie ich krytycznej analizie i wyprowadzenie ocen wiarygodnosci
relacji M. M. (1). Odrzucenie wiarygodnoSci tych wypowiedzi i wykazanie powodow, dla ktorych tak postapiono nie
budzi zastrzezen zwlaszcza, je$li uwzgledni sie fakt, ze Sad bardzo wnikliwie przeanalizowal te wypowiedzi i nie tylko
dostrzegl, ale wyraznie podkreslil sprzeczno$ci miedzy tymi relacjami a zebranym pozostalym materialem dowodowy.
Wypehil tym samym swoje powinnosci.

Nie ulega watpliwosci, ze oskarzony wbrew swoim twierdzeniom by} tym, ktory:
1. zeskanowal i nastepnie ze swego adresu mailowego wyslal pokrzywdzonemu fakture VAT (...) krytycznego dnia,

2. mial pelng wiedze o zajeciu jego kontaw (...),



3. mial granulat srebra w krytycznym czasie.

Zeznania B. K. przecza w sposob jednoznaczny twierdzeniom oskarzonego, ze to ona wyslala fakture
pokrzywdzonemu. Jest ona w swych relacjach konsekwentna i stanowcza. Nie przedstawiono Sadowi odwolawczemu
zadnych powodo6w czy to racjonalnych czy emocjonalnych, dla ktorych §wiadek ten miataby sktadaé zeznania o takiej
tresci jak te, ktore zlozyla (k. 290, t. II, k. 591, t. ITII), a w konsekwencji ocena wiarygodnosSci wypowiedzi tego
Swiadka przyjeta przez Sad I instancji bylaby bledna. Skutkiem takiego ustalenia jest takze zdezawuowanie wyja$nien
oskarzonego w tym zakresie, ze dopiero po wyslaniu faktury zorientowat sie on o blednym nr konta bankowego
przekazanym pokrzywdzonemu. Skoro oskarzony byt tym, ktéry dokument zeskanowal i nastepnie go wyslal nie
moze przekonujaco twierdzié¢, ze dopiero po wyslaniu zorientowal sie o blednym nr konta bankowego przestanego
kontrahentowi. Aby taka operacje, jak skanowanie dokumentu, przeprowadzi¢ nalezy wykona¢ kilka czynno$ci, w
czasie ktorych ma sie bezposredni kontakt z dokumentem, co pozwala na natychmiastowa orientacje o pomytce. Za$
twierdzenie, ze spostrzegl blad p6zniej jest o tyle dziwne, ze przeciez czynno$¢, ktéra miala by¢é wykonana na jego
polecenie i wedlug jego twierdzenia zostala wykonana nie wymagata zadnej kontroli, a mimo tego wedlug oskarzonego
mial on kontakt z faktura cho¢ mial tez wiedze, jak twierdzi, ze faktura zostala wyslana.

Nie sposo6b zgodzi¢ sie z twierdzeniem apelacji radcy prawnego M. Z., ze faktura (...) zostala wystawiona poza wiedza i
wola oskarzonego. Nie ulega wszak watpliwosci, ze oskarzony zlecit wystawienie faktury na okre$long iloé¢ granulatu
srebra, okre§lonej proby oraz za ustalona cene dla okre$lonego nabywcy. Nalezy zatem przyjaé, ze mial on §wiadomo$c
sporzadzenia dokumentu zawierajacego te dane i poprzez polecenie wystawienia tego dokumentu czynno$é taka
obejmowat §wiadomoscig i wolg. Nawet gdyby przyjaé, ze nie wiedzial, ze B. K. fakture wystawila w imieniu jego
wlasnej firmy, a nie firmy jego syna nie oznacza to, ze racje ma obronca iz zwalnia to oskarzonego z odpowiedzialno$ci.
Juz wyzej rozwazano o momencie, w ktérym oskarzony zorientowal sie o bledzie w zakresie wystawcy faktury. Nawet
jednak uznanie, iz nastapilo to po jej wystaniu przez oskarzonego nie ekskulpuje M. M. (1) wszak dalsze jego dzialania
$wiadcza o tym, ze wykorzystal on blad (jesli przyjaé, ze przekazal fakture z blednie wskazanym wystawca i zorientowat
sie o tym po jej wyslaniu) do uzyskania kosztem pokrzywdzonego okre§lonych w przypisanym czynie Srodkow. W
wersji najbardziej korzystnej dla oskarzonego jego zamiar oszukania pokrzywdzonego pojawil sie najpdzniej z chwilg
zorientowania sie, ze faktura zawiera niewlasciwe dane konta bankowego oraz dane wystawcy. Jesli jednak uwzglednié
okolicznosci sporzadzenia skanu faktury i wyslania jej przez oskarzonego do S. G. (1), to bez obawy o blad nalezy
przyjaé, za Sadem Okregowym, ze oskarzony $Swiadomie wprowadzil w blad pokrzywdzonego poprzez wyslanie
faktury, w ktorej jako sprzedawce granulatu wskazano J. C. oraz jej nr rachunku bankowego majac Swiadomo$¢,
ze rachunek ten jest zajety w wyniku egzekucji administracyjnej, co wykluczalo mozliwosé odzyskania wplaconych
srodkow.

W tych okoliczno$ciach thumaczenia oskarzonego prawidlowo zostaly przez Sad Okregowy uznane za nieprzystajaca
do rzeczywistego przebiegu zdarzen, a w konsekwencji zastrzezenia skarzacego o braku woli i wiedzy o wystawieniu
faktury okreslonej treéci nie mogly prowadzi¢ do uznania nietrafnoéci kwestionowanego orzeczenia. Z powyzszych
przyczyn odrzucono takze argumentacje dotyczaca braku zamiaru popelnienia przez oskarzonego przypisanego mu

czynu.

Sad meriti nie popelnil btedu takze w zakresie ustalen o Swiadomosci oskarzonego o zajetym koncie bankowym.
Dokumenty bankowe, ale zwlaszcza akta egzekucyjne bez watpliwosci potwierdzaja wiedze oskarzonego o tym fakcie.
Juz 22 maja 2014 roku oskarzony dokonat wgladu do akt egzekucyjnych, wykonal kopie tytulu wykonawczego oraz
zawiadomienia o zajeciu rachunku bankowego w (...) (akta egzekucyjne). Te czynnoéci oskarzonego jednoznacznie
ustalaja date, kiedy oskarzony dowiedzial sie o zajetym rachunku w (...), co czyni jego wypowiedzi o braku takiej
wiedzy 30 czerwca 2014 roku oczywiécie nieprawdziwymi. Jesli uzupelni sie te wywody o stwierdzenie wynikajace z
pisma oskarzonego z 9 lipca 2014 roku do Naczelnika Urzedu Skarbowego w L., w ktérym zawarte jest stwierdzenie, ze
wie od 2 czerwca 2014 roku o zajetym rachunku bankowym to przekonanie o braku pomytki Sadu I instancji o wiedzy
oskarzonego o tym istotnym fakcie jedynie sie ugruntowuje. Konsekwencja tego stwierdzenia jest takze konieczno$c¢
odrzucenia twierdzenia apelujacego radcy prawnego, ze oskarzony nie mial $wiadomos$ci braku mozliwosci zwrotu



srodkow, ktore zostaly przelane na jego konto. Fakt zajecia konta pociaga za soba zablokowanie caloéci Srodkow,
jakie na nim sie znajduja oraz jakie na nie wplywaja. Ta okoliczno$¢ nie wymaga wiedzy specjalnej i jest to wiedza
powszechnie dostepna. Skutki zajecia konta bankowego zostaly wprost wymienione przez pracownice banku (...),
ktbra podatla, ze od daty zajecia rachunku tj. od 19 maja 2014 roku przez organ egzekucyjny oskarzony nie moglt kontem
tym dysponowac oraz powiekszaé¢ kredytu (k. 378, t. II). Nie przekonaly wywody apelujacego radcy prawnego, ze
Swiadomosci takiej nie miat oskarzony.

To, ze oskarzony zawiadomil S. G. (1) o fakcie mylnego przelania pieniedzy, na konto niewlasciwego sprzedawcy
granulatu, nie oznacza, ze ta okoliczno$¢ dowodzi braku zamiaru oszukanczego pomniejszenia swego zadluzenia
kosztem S. G. (1), poprzez doprowadzenie do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez pokrzywdzonego.
Dzialania oskarzonego wobec S. G. (1) w dniu 30 czerwca 2014 roku mialy charakter pozornych. Zaakceptowano takie
ustalenie Sadu Okregowego. Wszystkie dzialania oskarzonego sprowadzaly sie do stworzenia wrazenia, Ze czyni on
wszystko, aby pokrzywdzony odzyskal pieniadze. Jesli jednak uwzgledni sie fakt, ze miat on $§wiadomo$¢ zajetego
wlasnego konta, na ktore przelewy zostaly wykonane oraz nie mial on wplywu na dzialania Banku (...), w ktérym
zlecenia przelewow zlozyl pokrzywdzony i nastepnie je cofnal, co dawalo szanse na przeplyw pieniedzy na jego zajete
konto to przekonanie o trafnoéci ustalenia Sgdu I instancji o wypelnieniu przez oskarzonego znamion wystepku z art.
286 § 1 k.k. wzmacnia sie.

Whbrew twierdzeniom apelacji radcy prawnego nie sposdb uznaé, ze i pokrzywdzony i oskarzony w chwili zlozenia
dyspozycji cofniecia przelewu przez S. G. (1) mieli informacje o tym, ze anulowanie przelewu jest skuteczne. W
zadnym razie dowody w oparciu, o ktore apelujacy wyprowadza takie wniosek nie potwierdzaja tej tezy skarzacego.
Z treéci sms, do ktérego odwoluje sie obronca nie wynika, ze operacja cofniecia przelewu byla skuteczna. Wynika z
niego, ze dokonano anulowania przelewu wczoraj (30.06.2014) i jest wazne od 17— tej i ze dzi$ (1.07.2014) zostalo
to potwierdzone. Z zapiséw tych wynika zatem jedynie, ze anulowano przelewy i jest to zgodne z faktami. S. G. (1)
anulowal przelewy (...).06.2014 roku przed godzing 17, bo wtedy zlozyl dyspozycje cofniecia przelewbéw. Nie oznacza
to jednak, ze cofniecie bylo skuteczne, co wiecej $wiadcezy o tym, ze procedura reklamacyjna trwata w dniu 1.07.2014
roku skoro wiadomo$¢ ta zawiera takze zapis by odbiorca potwierdzit cofniecie przelewu w Banku (...) (k. 361, t.
II). Zapisy tej wiadomoSci dowodza jedynie, ze pokrzywdzony zlozyl okre§lone dyspozycje zwigzane z anulowaniem
przelewow, a nie, ze zostaly one skutecznie cofniete i pienigdze na konto pokrzywdzonego wréca, zapis ,czekam na
efekty” dobitnie to potwierdza.

Nie mozna zapomina¢ o jeszcze jednej okoliczno$ci dowodzacej zlej woli oskarzonego. Oskarzony twierdzil, ze
kontrahentem S. G. (1) byla firma jego syna, a jedynie Zle wypeliono fakture i wskazano na niej bledny, bo jego
wlasnej firmy, rachunek bankowy. Gdyby po stronie oskarzonego nie istnial zamiar wykorzystania sytuacji zwigzanej
z tym blednym rachunkiem, a jego dzialania cechowalaby uczciwo$é biznesowa nic nie stalo na przeszkodzie, aby z
pokrzywdzonym lojalnie sie rozliczy¢. Skoro oskarzony zorientowal sie po niewczasie, ze pokrzywdzonemu wskazano
bledny rachunek bankowy, bo rachunek jego firmy, mial on mozliwoéc zrealizowania zamo6wienia, jakie ztozyl S. G. (1)
idostarczenia mu zamowionej iloSci srebra. Wszak dysponowal on krytycznego dnia 915 kg granulatu srebra (k. 504, t.
III), z czego 300 kg, tego wlasnie dnia 30 czerwca 2014 roku, kupil z firmy swego syna (k. 353, 354, t. IT). Te okoliczno$¢
potwierdza zreszta sam oskarzony (k. 595, t. ITI). Biorac pod uwage, ze obie firmy, oskarzonego i jego syna, prowadzily
identyczna wrecz w tym zakresie dzialalno$é wystarczylo zamiast operacji z wystawianiem kolejnej faktury, tym razem
na P. K., przekaza¢ srebro z J. C. pokrzywdzonemu. Sprawa zostalaby wowczas zalatwiona bez zadnych probleméw
i w tych okolicznosciach, i pokrzywdzony i oskarzony spehiliby ustalenia umowne. Tymczasem oskarzony zamiast
zaoferowac pokrzywdzonemu takie najprostsze rozwigzanie informuje go o potrzebie cofniecia przelewow, i w tym
zakresie nie oferuje zadnych wlasnych dzialan, lecz obciaza nimi pokrzywdzonego, cho¢ mial mozliwo$¢ zrealizowania
z wlasnych zapas6w zamowienia pokrzywdzonego, Oskarzony odnoszac sie do tych okoliczno$ci wskazal, ze nie mog}
tak postapié, bo srebro bylo przygotowane pod konkretnego klienta. Ale przeciez takie thumaczenie to wysoce naiwna
linia obrony. Nawet jesli tak bylo, to wystarczytoby jedynie dokonanie zakupu takiej samej ilo$ci granulatu jak ta ktora
M. M. (1) moégl przekazaé pokrzywdzonemu, zwlaszcza, ze nawet 30 czerwca 2014 roku z firmy swego syna kupit 3
razy wiecej srebra niz ta ilo$¢ ktora potrzebowal S. G. (1). Mimo posiadania odpowiedniej iloéci srebra oskarzony



nie dokonuje dostawy granulatu pokrzywdzonemu, a domaga sie uzupelnienia faktury nowo wystawionej o zapis
zobowiazujacy do jej zaplaty. I to faktury wystawionej juz 30 czerwca 2014 roku. Zadanie odpowiedniego zobowigzania
zaplaty na rzecz innej firmy, cho¢ istnialy realne mozliwo$ci przekazania zamoéwionego towaru pokrzywdzonemu ze
Swiadomoscia, ze przelane pieniadze na zajete konto oskarzonego nie wrocg do S. G. (1) slusznie zostalo uznane za
realizacje czynnoéci wypekniajacych elementy przedmiotowe zachowania oszukanczego po stronie oskarzonego.

Wywody apelujacego nie przekonaly o dowolnych ustaleniach Sadu I instancji, bo sa one zgodne z regulami
poprawnego rozumowania oraz do$§wiadczeniem zyciowym. Ustalenia te sa pewne i jednoznaczne, co wyklucza
przyjecie, ze Sad ten naruszyl norme art. 5 § 2 k.p.k. co zarzucil apelujacy radca prawny.

Jak to ujal Sad Najwyzszy, ,Jezeli zatem z materialu dowodowego wynikaja rézne wersje wydarzenia, to nie
jest to jeszcze robwnoznaczne z zaistnieniem nie dajacych sie usunaé watpliwo$ci w rozumieniu tego przepisu. W
takim wypadku sad jest zobowigzany do dokonania ustalenn wlasnie na podstawie swobodnej oceny dowodow.
Dopiero wtedy, gdy po wykorzystaniu wszelkich istniejacych mozliwoéci, watpliwoéci nie zostana usuniete, nalezy je
wytlumaczy¢ w sposob korzystny dla oskarzonego. Jezeli jednak sad dokona stanowczych ustalen, to w ogole nie moze
zachodzi¢ obraza art. 5 § 2 KPK - bo wedlug tych ustalen nie ma watpliwos$ci.” (wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Karna
z dnia 6 stycznia 2004 roku V KK 60/03, OSNwSK 2004 nr 1, poz. 34).

W sytuacji, gdy Sad I instancji mial do wyboru wersje oskarzonego przeczacego checi wykorzystania sytuacji
i pomniejszenia swych zobowigzan kosztem pokrzywdzonego oraz te, ktéra wynika z zeznan pokrzywdzonego,
podwazanie ustalen Sgdu Okregowego przez rozkladanie akcentéw na inne okoliczno$ci niz wskazane przez tenze Sad
jest polemizowaniem z tymi ustaleniami nie za$§ wskazywaniem watpliwoSci, ktére powinny podwazy¢ ustalenia Sadu
meriti.

Apelujacy radca prawny argumentuje w swej skardze, ze fakt niezatrzymania przelewbéw, ktore na rzecz firmy
oskarzonego dokonal S. G. (1), ze strony pracownikéw Banku (...) mimo zlozenia stosowego o$wiadczenia przez
pokrzywdzonego, zawiadomionego o bledzie przez oskarzonego, wyklucza przyjecie zamiaru oszustwa po stronie
oskarzonego. Nalezy zauwazy¢, ze oskarzony nie mial zadnego wplywu na wykonanie czynno$ci przez pokrzywdzonego
cofajacego przelewy, a tym bardziej na pracownikéw banku pokrzywdzonego. Mial natomiast wiedze, ze przelewy
wykonywane sg o r6znych porach dnia, lecz on sam nie wiedzial, o ktérej godzinie wykonywane sg one w Banku (...).
Nie wiedzial i nie moégl tym samym wiedzieé¢ czy, informujac pokrzywdzonego o bledzie, pienigdze zostaly przelane
na jego konto. Juz to $§wiadczy o nietrafnosSci argumentoéw apelujacego, jesli zwazy¢, ze oskarzony mial pelng wiedze o
tym, ze to konto jest zajete. Gdyby okazalo sie, ze przelewy zostalyby skutecznie cofniete to jego dzialanie mieSciloby
sie fazie usilowania oszukanczego sklonienia pokrzywdzonego do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. Skoro za$
przelewy zostaly wykonane tym samym sprawca doprowadzajacy do tego skutku odpowiada za dokonanie naruszenia
art. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 204 § 1 k.k.

W prawie karnym brak jest kontratypu zwalniajacego z odpowiedzialnoéci za naruszenie wskazanych wyzej przepisow
w sytuacji, gdy pokrzywdzony nie dochowal nalezytej staranno$ci i nie zweryfikowal prawidlowo$ci danych na fakturze
dokonujac okreSlonego niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. JeSli zwazy¢, ze pokrzywdzony przeprowadzil
wezeéniej bezproblemowo dwie inne transakcje, kontaktujac sie z oskarzonym i otrzymal z jego adresu mailowego
fakture wraz z danymi dotyczacymi jego firmy oraz konta tej firmy to fakt, ze wplacit okreslone kwoty na to konto
nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze to on odpowiada za te wplate, a z odpowiedzialnoSci zwolniony jest oskarzony.
Ufajac rzetelnoéci i uczciwosci oskarzonego majac w pamieci dobre do§wiadczenia z wezeéniejszych transakeji dokonat
przelewow na wskazane przez oskarzonego konto, ktory te ufnosé w tej sytuacji wykorzystat do przysporzenia wlasnej
korzysSci majatkowe;j.

Wywody apelujacego nie podwazyty ustalen o sprawstwie oskarzonego, ktore poczynil Sad Okregowy.

Apelacja obroncy oskarzonego, radcy prawnego M. Z., okazala sie nieprzekonujaca.



Zarzut blednych ustalen faktycznych zostal podniesiony takze w apelacji adwokata M. E.. Ten jednak nie
wskazal, zadnych poza ogbdlnym stwierdzeniem o nietrafnie ustalonym zamiarze dzialania oskarzonego, okolicznos$ci
podwazajacych konstatacje Sadu I instancji. Sprowadzenie argumentacji apelujacego do stwierdzenia, ze prawidlowa
ocena materialu dowodowego jak i prawidlowa ocena dzialan oskarzonego prowadzi¢ winna do wniosku, ze nie zostaly
wypelnione znamiona ustawowe zarzuconego i przypisanego oskarzonemu czynu nie daje Sadowi Apelacyjnemu
mozliwo$ci rozwazan o konkretnych zarzutach w tym zakresie, skoro nie wiadomo, na czym polegal blad Sadu
Okregowego czynigcego jednoznaczne ustalenia, co do zamiaru oskarzonego. Apelujacy nie pokusil sie o wskazanie
bledu logicznego, czy tez sprzecznosci z do§wiadczeniem zyciowym lub wskazaniami wiedzy w ocenie materialu
dowodowego, a w konsekwencji rozumowaniu Sadu meriti doprowadzajacego go do wniosku o sprawstwie i winie
oskarzonego. Jego apelacja w tej czeéci sprowadza sie do wlasnego stwierdzenia o blednym ustaleniu tej okolicznosci
faktycznej, nie tylko bez wykazania, ze Sad Okregowy popelnil blad faktyczny, ale takze bez wyja$nienia, na czym
opiera wlasne stwierdzenie o braku zamiaru popelnienia przez oskarzonego przypisanego mu czynu. W tej sytuacji
Sad Apelacyjny odwoluje sie do swych rozwazan o zarzutach, jakie byly podstawa apelacji pierwszego obroncy, a to
radcy prawnego. W tym rozwazaniach ustalono, ze bezblednie Sad Okregowy ocenil dowody i wyprowadzil z tych ocen
wnioski o sprawstwie i winie oskarzonego i co zachowuje aktualno$¢ takze w odniesieniu ogdblnie sformulowanego
zarzutu obroncy adwokata M. E.. Jedynie marginalnie nalezy stwierdzié, ze racje ma apelujacy adwokat, ze relacje
miedzy oskarzonym i pokrzywdzonym mialy charakter gospodarczy i handlowy, tak bylo jednak do czasu az oskarzony
wykorzystal te relacje do oszukanczego doprowadzenia do przysporzenia wlasnej firmie kosztem pokrzywdzonego
korzyéci majatkowych, ktére pomniejszyly jego zobowiazania wobec organoéw skarbowych. To, ze wczedniej obaj
mezczyzni ze sobg wspolpracowali nie powoduje iz przestepcze dzialanie oskarzonego z tego powodu stracilo cechy
bezprawnosci i karalnoéci. Z chwilg podjecia zamiaru oszukania pokrzywdzonego jego zachowanie musiatlo byé
ocenianie przez pryzmat przepisow prawa karnego materialnego, a nie cywilnego czy, $ciélej, gospodarczego. I tak
stalo sie w tej sprawie.

Wobec tego, ze obaj obroncy zaskarzyli wyrok w calosci, a przy tym radca prawny M. Z. wniosl takze o ,wydatne
zlagodzenie orzeczonej kary” obowiazkiem Sadu odwolawczego bylo dokonanie kontroli trafno$ci rozstrzygniecia
o sankcjach nalozonych na oskarzonego. Jest oczywistym, ze z uwagi na kierunek apelacji wniesionej na korzy$c
oskarzonego nalezy rozwazy¢, czy nalozone sankcje nie sa razaco surowe, bo tylko wtedy Sad Apelacyjny zobowiazany
bylby do ingerencji w te cze$¢ orzeczenia. Nie doszukano sie zadnych powodéw mogacych podwazyé rodzaj i wysoko§é
orzeczonych kar zasadniczych. Sad meriti wyjaénil powody, dlaczego wymierzyl wlasnie te kary oraz podal przyczyny
orzeczenia obu tych kar w wysoko$ci okre$lonej w czeéci skazujacej. W zadnym razie nie nosza one cech razacej
surowosci, tych nie dostrzega Sad Apelacyjny, ale tez nie wskazal ich skarzacy radca prawny, cho¢ wystapil z
postulatem zlagodzenia kar.

Biorgc pod uwage, rozmiar wyrzadzonej pokrzywdzonemu konkretnej krzywdy oraz uzyskanej dzieki temu korzysci
przez oskarzonego kara materialna grzywny zostala skorelowana z wysokoScia wyrzadzonej szkody i jest jedynie
niewielka czecia tej szkody.

Kara pozbawienia wolnoSci natomiast zostala okreSlona na najnizszym ustawowym poziomie, a zatem nie mozna
uznaé jej za razaco surowa. Jest tak tym bardziej, ze zasadnie prognozujac, co do postepowania oskarzonego w
przyszlo$ci kara pozbawienia wolnoSci ma charakter kary warunkowej, pozwalajac oskarzonemu na kontynuowanie
jego dzialalnos$ci biznesowej, ale i normalne rodzinne funkcjonowanie.

Jesli za$ uwzgledni sie tre$¢ normy art. 46 § 1 k.k. oraz wypelniajace ja zgloszenie pokrzywdzonego do naprawienia
wyrzadzonej szkody Sad I instancji zobowiazany byl nalozy¢ na oskarzonego obowiazek naprawienia wyrzadzonej
szkody jednoznacznie okreslonej, co tez i ten Sad uczynit.

Okoliczno$ci majace wplyw na rozstrzygniecia o sankcjach, wymienione w uzasadnieniu wyroku Sadu I instancji,
przekonujaco wykazaty powody, dla ktérych sankcje okreslono na poziomie, jaki wyrazono w zaskarzonym orzeczeniu.



Podstawa orzeczenia o nalozeniu na oskarzonego obowigzku uregulowania kosztéw postepowania w fazie
odwolawczej byl przepis art. 634 k.p.k. w zw. z art. 627 k.p.k., a takze art. 2 ust. 1 pkt. 3i art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 23
czerwca 1973 roku o oplatach w sprawach karnych (tekst jednolity Dz. U z 1983 roku, Nr 49, poz. 223 z p.zm.).

Wszystkie przytoczone wyzej rozwazania doprowadzity do rozstrzygniecia w niniejszej sprawie Sad odwolawczy.
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