Sygn. akt | KK 3/23
POSTANOWIENIE

Dnia 8 lutego 2023 r.
Sad Najwyzszy w skiadzie:

SSN Barbara Skoczkowska

po rozpoznaniu w dniu 8 lutego 2023 r.

sprawy P. H.,

skazanego za popetnienie przestepstwa z art. 286 § 1 k.k.,

z powodu kasacji wniesionej przez obrohce skazanego,

od wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu,

z dnia 30 sierpnia 2022 r., sygn. akt IV Ka 476/22,
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w Wotowie,
z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt Il K 291/19

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. obcigzyé skazanego P. H. kosztami sadowymi

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Wotowie wyrokiem z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt Il
K 291/19, uznat oskarzonego P. H. za winnego tego, ze:

W dniu 25 maja 2017 r. w M. i B., dziatajgc w celu osiggniecia korzysci

majgtkowej, doprowadzit do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem w

kwocie 700 zt D. N. w ten sposob, ze wprowadzit go w btgd co do zamiaru

wywigzania sie z zawartej za posrednictwem portalu O..pl umowy nr [...]

kupna-sprzedazy telefonu marki A., po czym nie wystat towaru ani nie zwrécit

pieniedzy, czym dziatat na szkode D. N. 7,



tj. przestepstwa z art. 286 § 1 k.k., za ktére wymierzyt mu kare roku pozbawienia

wolnosci.

Apelacje od wyroku Sadu | instancji wniosta obrohca oskarzonego P. H.,
zaskarzajgc go w catosci, zarzucajgc obraze przepisow postepowania, ktéra mogta
mie¢ wptyw na tre$¢ orzeczenia, tj. art. 7 k.p.k., oraz razgcg niewspotmiernosc
orzeczonej kary roku pozbawienia wolnosci. Stawiajgc powyzsze, szczegodtowo
opisane w apelacji zarzuty, skarzgca wniosta o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez zmiane kwalifikacji prawnej czynu i przyjecie, ze stanowit on przypadek
mniejszej wagi, tj. przestepstwo z art. 286 § 3 kk., a w czesci dotyczgcej
orzeczenia o karze poprzez wymierzenie oskarzonemu kary grzywny w wymiarze
20 stawek dziennych w wysokosci 50 zt kazda.

Sad Okregowy we Wroctawiu wyrokiem z dnia 30 sierpnia 2022 r., sygn. akt
IV Ka 476/22, utrzymat w mocy zaskarzony wyrok Sadu | instancji.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst obronca skazanego P. H.,
zaskarzajgc go w catosci, zarzucajac:

» 1. naruszenie przepisow prawa materialnego majgcego wptyw na wynik

sprawy, a to:

1. na wyrazne zgdanie oskarzonego - art. 12 § 1 k.k. w zw. z art. 4 k.p.k. i w zw.
z art. 9 § 1 k.p.k. — poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji gdy
okolicznosci sprawy wskazujg, ze dziatanie oskarzonego polegajgce na
wystawieniu 5 ogtoszeh (ofert) sprzedazy telefonbw komaorkowych
(smartfonow) w dniach 25 maja 2017 r., (na szkode D. K. i na szkode D. N.),
27 maja 2017 r. (na szkode P. G.) i 29 maja 2017 r. (na szkode K. M. ina
szkode A. D.) winno by¢ uznane za jeden czyn ciggty;
wzglednie:

2. art. 91 § 1 kk. wzw. z art. 91 § 3 k.k. w zw. z 91a k.k. i art. 85 k.k. oraz art.
570 k.p.k. poprzez ich niezastosowanie w sytuacji — gdyby w ocenie sadu
zarzut naruszenia art. 12 § 1 k.k. okazat sie chybiony — gdzie dziatanie
oskarzonego polegajgce na wystawieniu 5 ogtoszeh (ofert) sprzedazy
telefonéw komorkowych (smartfonéw) w dniach 25 maja 2017 r., (na szkode
D. K. i na szkode D. N.), 27 maja 2017 r. (na szkode P. G.) i 29 maja 2017 r.

(na szkode K. M. i na szkode A. D.), a nastepnie niewywigzanie sie z tych



transakcji pomimo przyjecia zaptaty ceny, winno by¢ zakwalifikowane jako
cigg przestepstw a w rezultacie Sad winien orzec kare (z uwzglednieniem
wykonanych juz wczesniej kar orzeczonych prawomocnymi wyrokami za
wskazane powyzej czyny) przy uwzglednieniu zasad wymiaru kary
przewidzianych dla kary tacznej.

2. naruszenie przepisow postepowania majgcych istotny wptyw na wynik
sprawy, a to:

art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. oraz art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. — do czego w ocenie
samego oskarzonego doszto w konsekwencji wskazanego wyzej naruszenia
art. 12 § 1 k.k. — polegajgce na jego pominieciu w sytuacji, gdy zachowanie
sprawcy — co najmniej objete postepowaniem przed Sgdem Rejonowym w
Wotowie zakonczonej wyrokiem w sprawie o sygn. akt Il K 291/19,
utrzymanego wyrokiem Sgdu Okregowego we Wroctawiu w sprawie o sygn.
akt IV Ka 476/22 — winno by¢ traktowane jako element czynu ciggtego, co w
konsekwencji  winno  doprowadzi¢ do umorzenia  postepowania
prowadzonego pomimo wystgpienia bezwzglednej przestanki odwotawczej;
art. 438 pkt 4 k.p.k. w zw. z art. 53 k.k. — tj. zarzut razgcej niewspotmiernosci
kary — poprzez jego niezastosowanie przez Sad odwotawczy w sytuacji, gdy
tgcznie za czyny oskarzonego polegajgce na wystawieniu 5 ogtoszen (ofert)
sprzedazy telefonéw komorkowych (smartfonéw) w dniach 25 maja 2017 r.,
(na szkode D. K. i na szkode D. N.), 27 maja 2017 r. (na szkode P. G.) i 29
maja 2017 r. (na szkode K. M. i na szkode A. D.) — a nastepnie
niewywigzanie sie z tych transakcji pomimo przyjecia zaptaty ceny -
oskarzony skazany zostat (w kazdym z wyrokoéw za kazdy pojedynczy czyn)
tgcznie na kare grzywny w liczbie 80 stawek dziennych po 30 zfotych (kara
wykonana), kare ograniczenia wolnosci w wymiarze 16 miesiecy (2 kary
ograniczenia wolnosci po 8 miesiecy kazda - kary wykonane) oraz kare
pozbawienia wolnosci w wymiarze 18 miesiecy (kara wykonana w zakresie 6
miesiecy pozbawienia wolnosci), co w sposéb dobitny sSwiadczy o

niewspotmiernosci kary wymierzonej oskarzonemu”.



Podnoszgc powyzsze zarzuty, skarzgcy wniost o uchylenie wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu i umorzenie postepowania, wzglednie uchylenie wyroku
Sadu Okregowego we Wroctawiu i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej we Wroctawiu
wniost o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja, jako oczywiscie bezzasadna, podlegata oddaleniu na posiedzeniu w
trybie okreslonym w art. 535 § 3 k.p.k.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze catkowicie bezpodstawne okazaty
sie zarzuty obrazy prawa materialnego, tj. art. 12 § 1 k.k. w zw. z art. 4 k.p.k. i w zw.
zart. 9 §1k.p.k., jak rowniez art. 91 § 1 k.k. w zw. z art. 91 § 3 k.k. w zw. z art. 91a
k.k. i art. 85 k.k. oraz 570 k.p.k. Wyrokowi Sadu | instancji w apelacji obronca
zarzucita bowiem naruszenie art. 7 k.p.k. oraz razgcg niewspotmiernos¢ kary. W
zarzutach nie podnoszono zatem obrazy prawa materialnego. W rezultacie Sad
odwotawczy nie byt zobowigzany do kontroli instancyjnej w tym zakresie, skoro
rozpoznawat sprawe w granicach zaskarzenia i granicach postawionych zarzutéw
(zob. art. 433 § 1 in principio). Sad Il instancji, utrzymujgc wyrok Sadu | instancji w
mocy, nie stosowat przepiséw prawa materialnego, bowiem nie korzystat z
wynikajgcej z tego prawa kompetenciji do stwierdzania winy i wymierzenia kary. Sgd
odwotawczy dziatat wytgcznie na podstawie przepisbw prawa procesowego,
oceniajgc wedtug okreslonego w tych przepisach standardu kontroli odwotawczej
zawarte w Srodku zaskarzenia zarzuty (zob. np. postanowienie SN z dnia 21
kwietnia 2022 r., sygn. akt V KK 166/22).

Niezaleznie od powyzszego wypada stwierdzi¢, Zze z opisu czynu
przypisanego skazanemu przez Sad | instancji nie wynikajg przestanki
uzasadniajgce przyjecie w kwalifikacji art. 12 k.k., a kazde z przestepstw
wskazanych przez obronce w kasacji, byto przedmiotem odrebnego postepowania.
Doda¢ nalezy, ze Sad odwotawczy rozpoznawat apelacje od orzeczenia
dotyczacego jednego czynu. Warto ponadto wskazaé, ze w toku postepowania
skazany P. H. nie przyznawat sie do popetnienia zarzucanego mu czynu. Skazany
kwestionowat sprawstwo wyjasniajgc, ze inna osoba podszywata sie pod niego,

wykorzystujgc jego dane osobowe (zob. pkt 2.2 wyroku Sgdu Rejonowego w



Wotowie z dnia 16 wrzes$nia 2021 r.). Nie sposob zatem przyjg¢, ze na etapie
kasacyjnym skarzgcy skutecznie moze podwazacC w tym zakresie orzeczenie Sadu
odwotawczego.

W sprawie nie zaistniata ponadto bezwzgledna przyczyna odwotawcza z art.
439 § 1 pkt 8 k.p.k. ze wzgledu na brak naruszenia art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. Sady li Il
instancji nie dokonaty ustalen faktycznych, ktére uzasadniatyby przyjecie w sprawie
czynu ciggtego. Negatywna przestanka procesowa w postaci powagi rzeczy
osagdzonej albo zawistosci sprawy (art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.) w odniesieniu do czynu
ciggtego (art. 12 § 1 k.k.) aktualizuje sie za$ dopiero wowczas, gdy zarowno
zachowania prawomocnie osgdzone i uznane za czyn ciggly, albo bedgce
przedmiotem jednego postepowania, jak i pdzniej ujawnione, byty objete jednym i
tym samym zamiarem sprawcy. W wypadku braku takiego ustalenia dopuszczalne
jest prowadzenie odrebnego postepowania karnego o zachowania inne niz objete
prawomocnym wyrokiem, albo bedgce przedmiotem innego toczgcego sie juz
postepowania, a wydany w nowym postepowaniu wyrok nie jest dotkniety
bezwzgledng przyczyng odwotawczg okreslong w art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. (zob. np.
postanowienie SN z dnia 5 listopada 2019 r., sygn. akt lll KK 405/18). Co wiecej,
przyjecie w okolicznosciach danej sprawy okreslonych zachowan jako czynu
ciggtego z art. 12 k.k. nalezy do sfery ustaleh faktycznych, ktérych w kasacji w
sposob bezposredni nie mozna kwestionowa¢ ze wzgledu na tres¢ art. 523 § 1
k.p.k. a contrario (zob. postanowienie SN z dnia 4 lutego 2015 r., sygn. akt V KK
334/14).

Powyzsze uwagi znajdujg zastosowanie rowniez w kontekscie zarzutu obrazy
art. 91 § 1 k.kk. Takze i w tym przypadku skarzgcy nie podnosit naruszenia tego
przepisu w apelacji, a zatem Sad odwotawczy nie byt zobowigzany do
przeprowadzenia kontroli instancyjnej. Z kolei przyjecie, ze w sprawie miaty miejsce
.krotkie odstepy czasu” w rozumieniu art. 91 § 1 k.k., nalezy do ustalen faktycznych.
Trafnie spostrzezono w odpowiedzi na kasacje, ze na obecnym etapie kwestia kary
tgcznej powinna by¢ procedowana w oparciu o przepisy art. 568a § 1 pkt 2 k.k., {j.
w sprawie o wydanie wyroku tgcznego. Nie bez znaczenia w tym kontekscie jest
fakt, ze skazany wystgpit z przedmiotowym wnioskiem w dniu 6 pazdziernika 2022 r.
(k. 624 akt).



Jesli zas chodzi o zarzut naruszenia art. 438 pkt 4 k.p.k. w zw. z art. 53 k.k., to
zarzut ten skierowany byt wbrew art. 523 § 1 k.p.k. wytacznie przeciwko karze.
Obronca nieprawidiowo zinterpretowat tre$¢ powyzszego przepisu. Ograniczenie
dopuszczalnosci zarzutu razgcej niewspotmiernosci kary nie dotyczy jedynie
sytuacji, gdzie wytgcznie taki zarzut wskazano w kasacji. Naruszenie art. 523 § 1
k.p.k. ma miejsce takze wowczas, gdy skarzgcy stawia =zarzut razgcej
niewspotmiernosci  kary, ktoéry nie jest powigzany 2z naruszeniem prawa
procesowego lub materialnego. Oznacza to, ze razgca niewspoétmiernos¢ kary w
kasacji moze by¢ kwestionowana przez strone jedynie posrednio. Nalezy bowiem w
zarzucie kasacji wskaza¢ na razgce naruszenie prawa materialnego lub
procesowego, ale jednoczesnie — posrednio — w tym samym zarzucie wskazac jako
konsekwencje tego razgcego naruszenia razgcg niewspotmiernosc orzeczonej kary
(zob. J. Matras, w: K. Dudka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2020, teza 6 do art. 523; zob. rowniez wyroki SN: z dnia 3 listopada
1999 r., sygn. akt IV KKN 206/99; z dnia 20 stycznia 2016 r., sygn. akt Ill KK 187/15;
postanowienia SN: z dnia 2 czerwca 2015 r., sygn. akt IV KK 131/15, LEX nr
1755914; z 27.09.2016 r., V KK 245/16, LEX nr 2149236.

W kasacji skarzgcy co prawda podniost, ze niewspotmiernosc kary wigze sie z
obrazg art. 53 k.k., jednak przepis ten okresla jedynie ogolne dyrektywy sgdowego
wymiaru kary i nie ma w zwigzku z tym charakteru normy stanowczej. Dyrektywy w
nim wyszczegolnione objete sg swobodng sferg sedziowskiego uznania. Stad tez
podwazenie przyjetej na ich podstawie oceny sadu jest wprawdzie mozliwe, ale
tylko w ramach (niedopuszczalnego jednak w kasacji) zarzutu razgcej
niewspotmiernosci kary, nie zas poprzez stawianie zarzutu obrazy prawa
materialnego, bowiem w takiej sytuacji zadna obraza prawa materialnego nie
zaistniata (zob. postanowienie SN z dnia 26 lutego 2019 r., sygn. akt Il KK 25/19).
Nalezy nadto stwierdzi¢, odnoszgc sie do zarzutu obroncy, ze skazany P. H. byt
uprzednio karany nie tylko za pozostate kradzieze telefonéw wskazywane w kasacji,
ale rowniez za oszustwo bankowe (zob. karta karna skazanego).

O kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art.
636 § 1 k.p.k.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie.






