Sygn. akt IV KK 114/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 kwietnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiodzimierz Wrobel (przewodniczacy)
SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)
SSN Barbara Skoczkowska

Protokolant Anna Kowal

w sprawie D. K.

skazanego z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 k.p.k.
w dniu 26 kwietnia 2016 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 18 listopada 2015r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w L., z dnia 20 lipca 2015 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sadowi

Okregowemu w K.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w L., wyrokiem z dnia 20 lipca 2015 r., uznat D. K. za

winnego tego, ze w dniach 2 do 3 stycznia 2012 r. w W., dziatajgc ze z gory
powzietym zamiarem, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, doprowadzit M. W.

do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem w kwocie 3.250 zt, przez wptate na



konto bankowe w BRE Bank S.A. — mbank o numerze [...], wprowadzajgc w bigd
co do mozliwosci wywigzania sie z transakcji zawartej przez telefon komérkowy nr
[...] o numerze [...], odnosnie sprzedazy trzech telefonow typu iPhone, poza
systemem Allegro, tj. przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to
wymierzyt oskarzonemu kare 9 miesiecy pozbawienia wolnosci, a na podstawie art.
46 § 1 k.k. orzekt wobec niego obowigzek naprawienia szkody poprzez uiszczenie
na rzecz pokrzywdzonej kwoty 3.250 zt.

Wyrok ten zaskarzyt w catosci obronnca oskarzonego, ktory podnidst zarzut
obrazy przepisow postepowania: art. 5 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. w zw. z art.
410 k.p.k. oraz art. 424 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. Deklarujgc, ze czyni to z
ostroznodci procesowej, zarzucit takze wymierzenie oskarzonemu razgco
niewspotmiernej kary, a w konkluzji wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez
uniewinnienie D. K. od zarzucanego mu czynu, ewentualnie o zmiane wyroku i
wymierzenie oskarzonemu kary tagodniejszej, w szczegolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania.

W instancji odwotawczej w sprawie orzekat Sgd Okregowy w K., ktory
wyrokiem z dnia 18 listopada 2015 r., utrzymat w mocy wyrok Sadu pierwszej
instanciji.

Prawomocny wyrok Sadu odwotawczego zaskarzyt kasacjg obronca
aktualnie skazanego D. K., podnoszgc zarzut razgcego naruszenia przepisow
postepowania, ktére miato istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, a mianowicie art. 117
§ 2a k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. poprzez ,przeprowadzenie rozprawy odwotawczej
pod nieobecnos¢ obrohcy, albowiem w ocenie Sgadu absencja nie zostata
usprawiedliwiona w sposob przewidziany przepisami w postaci zaswiadczenia
wydanego przez biegtego lekarza sgdowego pomimo, iz sgd rozpoznajgcy sprawe
powinien wgtebi¢ sie w rzeczywiste powody nieobecnosci fachowego petnomocnika
— w szczegolnosci gdy powody okreslonego stanu rzeczy sg natury medycznej —
zanim zostanie podjeta decyzja o kontynuowaniu czynnosci pod nieobecnosc
strony tylko na tej podstawie, ze obowigzek o ktérym powyzej wskazano, nie zostat
formalnie dopetniony, a wydanie wyroku przez Sad Il instancji w dniu 18 listopada
2015 roku uniemozliwito obroncy przedtozenia zaswiadczenia lekarskiego

wystawionego przez lekarza biegtego sgdowego w dniu 19 listopada 2015 roku



potwierdzajgcego niemoznos¢ stawiennictwa na rozprawach w dniach od 16 do 20
listopada 2015 roku”.

Podnoszac ten zarzut, autor kasacji domagat sie uchylenia zaskarzonego
wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi drugiej instanciji.
Zatgczyt takze wspomniane zaswiadczenie wystawione przez lekarza sgdowego.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w K. postawiony
przez skarzgcego zarzut oraz sformutowany wniosek uznat za zasadne.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Nalezato podzieli¢ zgodne stanowisko stron, iz postepowanie odwotawcze
nie zostato przeprowadzone w niniejszej sprawie prawidtowo, w szczegolnosci
dlatego, ze doszto do razgcego naruszenia art. 6 k.p.k., mowigcego o prawie
oskarzonego do obrony. Zbyt daleko idzie skarzacy, gdy twierdzi, ze naruszenie to
miato istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, nie sposob bowiem twierdzi¢, ze gdyby nie
zaistniato, wyrok wydany przez Sgd ad quem na pewno bytby inny. Jest jednak
faktem, ze sygnalizowane uchybienie mogto mie¢ wptyw na tres¢ wyroku, ktéry to
warunek uwzglednienia kasacji przewiduje art. 523 § 1 k.p.k. W celu wykazania
zasadnosci skargi nalezy przedstawi¢ decyzje podejmowane w niniejszej sprawie
przez Sad Okregowy w K.

Zarzadzeniem z dnia 20 pazdziernika 2015 r. wyznaczono rozprawe
apelacyjng na dzien 18 listopada 2015 r., zawiadamiajgc o terminie oskarzonego
przebywajgcego w Areszcie Sledczym w S., obrofce oskarzonego, prowadzacego
kancelarie adwokackg w W. oraz oskarzyciela publicznego. Oskarzony, pouczony o
tresci art. 451 k.p.k., nie wystgpit o sprowadzenie go na rozprawe. W dniu 17
listopada 2015 r. do Sadu wptyneto nadane faksem pismo obroncy, zawierajgce
wniosek o odroczenie rozprawy, z powodu przebywania obroncy na zwolnieniu
lekarskim od 16 do 20 listopada 2015 r. w zwigzku z nawracajgcymi
dolegliwosciami w wyniku przebytego ztamania kompresyjnego kregostupa.
Obronca informowat, ze podjgt préby ustanowienia substytuta, jednak zakonczyty
sie one niepowodzeniem. Zatgcznikiem do wniosku byto zaswiadczenie lekarskie
wystawione w dniu 17 listopada 2017 r. na uzytek ZUS, a wiec nie przez lekarza

sgdowego w trybie przewidzianym stosownymi przepisami.



Na rozprawie apelacyjnej w dniu 18 listopada 2015 r. przewodniczgcy
stwierdzit niestawiennictwo prawidtowo zawiadomionych oskarzonego i jego
obroncy oraz odczytat wspomniane pismo obroncy wraz z zaswiadczeniem
lekarskim. Sad postanowit nie uwzgledni¢ wniosku obroicy o odroczenie rozprawy,
wskazujgc, ze nie usprawiedliwit on w sposdb nalezyty swojej nieobecnosci, a w
szczegolnosci przedtozyt zaswiadczenie lekarskie, ktdre nie zostato sporzgdzone
przez lekarza sgdowego. Wyrazit tez poglad, ze wniosek ,w ewidentny sposob
zmierza do przedtuzenia postepowania”. Po przeprowadzeniu rozprawy, Sad
Okregowy wydat wyrok, jak wspomniano, utrzymujacy w mocy wyrok Sagdu
pierwszej instancji.

W pisemnym uzasadnieniu wyroku Sad ad quem wrécit do kwestii
zakonczenia postepowania, mimo wniosku obroncy o odroczenie rozprawy.
Ponownie stwierdzit, iz rozprawe przeprowadzono pod nieobecnosc¢ obroncy, gdyz
nie usprawiedliwit on swojego niestawiennictwa w sposob przewidziany przepisami.
Zaswiadczenie lekarskie, ktére przedtozyt jest wazne dla pracodawcy oraz dla
organu rentowego, ale nie dla Sadu, gdyz zgodnie z art. 117 § 2a k.p.k. powinno
pochodzi¢ od lekarza sgdowego, o czym fachowy petnomocnik musiat wiedziec.
Skoro w sprawie nie zachodzita potrzeba obrony obligatoryjnej, mozliwe byto
przeprowadzenie rozprawy apelacyjnej bez udziatu obroncy.

Odnoszgc sie do tego stanowiska w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyd,
ze wskazany przez skarzgcego jako naruszony przepis art. 6 k.p.k. statuuje jedng z
podstawowych gwarancji procesowych oskarzonego, jakg jest prawo do obrony w
sensie materialnym, rozumiane jako prawo przeciwstawiania sie tezie oskarzenia,
jak i prawo do obrony w sensie formalnym, rozumiane jako prawo do korzystania z
pomocy obroncy. Szczegdlng wage wspomnianego przepisu obrazuje fakt, iz
przenosi on na grunt Kodeksu postepowania karnego unormowanie zawarte w art.
42 ust. 2 Konstytucji RP, jak tez w art. 6 ust. 3 lit. ¢ Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnoéci. Gdy chodzi natomiast o przepisy art. 117 § 2
i 117 § 2a k.p.k., to zgodnie z nimi czynnosci nie przeprowadza sie, jezeli osoba
uprawniona nie stawita sie, jednak usprawiedliwita nalezycie niestawiennictwo i
wnosita o nieprzeprowadzanie czynnosci bez jej obecnosci, przy czym

usprawiedliwienie niestawiennictwa z powodu choroby m.in. obroAcy wymaga



zaswiadczenia wystawionego przez lekarza sgdowego. Interpretujgc te przepisy
literalnie mozna uznaé, ze Sad Okregowy ich nie naruszyt, skoro przed
rozpoczeciem rozprawy obronca oskarzonego nie usprawiedliwit nalezycie
niestawiennictwa, poprzez ztozenie zaswiadczenia wystawionego przez lekarza
sgdowego. Nie znaczy to jednak, ze prowadzgc rozprawe zakonczong wydaniem
wyroku w sposéb razgcy nie naruszyt art. 6 k.p.k.

Jak odnotowano, oskarzony D. K. nie wnosit o sprowadzenie go na rozprawe
odwotawczg. Jest prawdopodobne, Zze taka jego postawa wynikata z faktu, iz
zaktadat on, ze na rozprawie bedzie reprezentowat go obronca, ktéry w wystgpieniu
ustnym przedstawi sgdowi wszystkie istotne argumenty przemawiajgce przeciwko
skazaniu. W takim razie przeprowadzenie rozprawy pod nieobecnos¢ obrohcy
oskarzony zasadnie mogt odebrac jako przejaw nielojalnosci ze strony Sadu, nadto
w takiej sytuacji efektywnosc¢ obrony oskarzonego ulegta ostabieniu, jest bowiem
poza dyskusjg, ze osobiste prezentowanie zarzutdéw i wnioskow apelacji przez
obronce, ktéry nadto moze skorzysta¢ z unormowania art. 453 § 2 k.p.k., z zasady
sprzyja przekonaniu cztonkdéw skfadu orzekajgcego do prezentowanych racji. Sad
Okregowy powinien mie¢ tez na uwadze, ze w orzecznictwie sgdowym wyrazany
jest poglad, iz ewentualne uchybienie obroncy nie powinno pocigga¢ za sobg
negatywnych nastepstw dla oskarzonego. Odnosi sie to np. do zaniedbania przez
obroiAce terminowego wniesienia Srodka zaskarzenia, kiedy to oskarzony moze
ubiegac¢ sie skutecznie o przywrocenie terminu do dokonania tej czynnosci, ale tez
do niestawiennictwa obroncy na rozprawe. W odpowiedzi na kasacje prokurator
zasadnie przytoczyt szereg orzeczen Sgdu Najwyzszego, w ktorych konsekwentnie
prezentowano poglad, ze oskarzony nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji
niedopetnienia przez obrornce wymogoéw okreslonych w art. 117 § 2a k.p.k., jak tez,
ze nie ma w takim wypadku znaczenia okolicznos¢, ze obrona oskarzonego nie
byta obowigzkowa (wyroki z: 16 grudnia 2003 r., Il KK 123/03, LEX nr 83770; 21
pazdziernika 2004 r., Il KK 239/04, LEX nr 137480; 29 pazdziernika 2009 r., V KK
130/09, LEX nr 550541; 7 kwietnia 2010 r., V KK 273/09, OSNKW 2010, z. 8, poz.
68; 22 listopada 2011 r., IV KK 258/11, OSNKW 2012, z. 2, poz. 23). Przechodzac
na grunt rozpatrywanej sprawy, nalezy zatem stwierdzi¢, ze nawet uznajgc

niestawiennictwo obroncy za nieusprawiedliwione, Sad Okregowy, respektujgc



prawo oskarzonego do obrony, nie powinien prowadzi¢ rozprawy i zakonczyc¢
postepowanie wydaniem wyroku. Mogt natomiast, odraczajgc rozprawe, rozwazyc¢
zawiadomienie  odpowiedniego  organu  samorzgdu  adwokackiego 0
nieusprawiedliwionym zgodnie z obowigzujgcymi przepisami niestawiennictwie
obroncy.

Niezaleznie od tego celowe bedzie wspomnie¢, nie odmawiajgc sgdom
prawa do restryktywnego egzekwowania od uczestnikow postepowania nalezytego
usprawiedliwiania niestawiennictwa, iz egzekwowanie to nie powinno byc¢
bezrefleksyjne. Niekiedy bowiem nawet niespetniajgce wymogow zaswiadczenie
lekarskie jasno wskazuje, ze z uwagi na charakter schorzenia zainteresowany
rzeczywiscie nie byt w stanie stawi¢ sie na rozprawe (posiedzenie), jak tez, ze
moment zaistnienia niedyspozycji mégt mu utrudni¢ skontaktowanie sie z lekarzem
sgdowym. W takim wypadku stuszne bedzie zaniechanie prowadzenia czynnos$ci i
wezwanie danej osoby do niezwiocznego dostarczenia prawidtowego
zaswiadczenia (zob. takze T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, tom |, Warszawa 2014, s. 445). Poczyniona uwaga nawigzuje do faktu
ze, co prawda, w zaswiadczeniu ztozonym przez obronce wprost nie byto mowy o
dolegliwosciach zwigzanych z przebytym ztamaniem kregostupa, jednak o
charakterze schorzenia informowat sam adwokat, prowadzacy kancelarie kilkaset
kilometrow od sadu rozpoznajgcego sprawe, z czym wigze sie koniecznos¢ odbycia
dtuzszej, a wiec ucigzliwej podrozy. Jezeli zas chodzi o ewentualng trudnos¢ w
uzyskaniu przez obrohce na czas prawidtowego zaswiadczenia lekarskiego w
sytuacji, gdy dolegliwos¢ wystgpita krétko przed terminem rozprawy, to wypada
odnotowag, iz w uzasadnieniu kasacji skarzgcy zapewnia, ze dopiero dzieh po tym
terminie mogt skontaktowac sie z lekarzem sgdowym.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy uznat zasadnos¢ kasacji i w
trybie okreslonym przez art. 535 § 5 k.p.k. uchylit zaskarzony wyrok, przekazujgc
sprawe Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym. W toku tego postepowania Sgd zadba o jego proceduralng
prawidtowos¢, w tym bedzie respektowat przystugujgce oskarzonemu prawo do
obrony.
kc






