Sygn. akt V KK 347/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 stycznia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Matgorzata Gierszon (przewodniczgcy)
SSN Jozef Dothy (sprawozdawca)

SSN Przemystaw Kalinowski

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Zbigniewa Siejbika,

w sprawie A.P.

skazanej z art. 286 § 1 in. kk

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 27 stycznia 2017 r.,

kasacji wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego
na korzysc¢ skazanej

od wyroku Sgdu Rejonowego w W.

z dnia 30 wrzesnia 2015 r., sygn. akt Il K .../15,

uchyla zaskarzony wyrok wobec A.P. i sprawe w tym zakresie
przekazuje do ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w
W..

UZASADNIENIE
A.P. zostata oskarzona o dokonanie nastepujgcych czynéw zabronionych:

| zart. 13§ 1kk wzw. zart. 286 § 1 k.k.



I zart. 286 § 1 k.k.iart. 297 § 1 kk.iart. 270§ 1 kk.iart. 275§ 1 kk. w
zZw. z art. 12

Il zart. 286 § 1 kk.iart. 297 § 1 kk.iart. 270§ 1 k.k. iart. 275§ 1 k.k. w
Zw. z art. 12

IV zart. 286 § 1 kk.iart. 297 § 1 kk.iart. 270 § 1 kk.iart. 275 § 1 k.k.

V zart. 13§ 1kk.iart. 286 § 1 k.k.iart. 297 § 1 k.k.iart. 270 § 1 k.k. i art.
275§ 1 k.k.wzw. zart. 12

VI zart. 286 § 1 k.k.

VIl zart. 286 § 1 k.k.iart. 275 § 1 k.k.

VIIl z art. 286 § 1 k.k.

IX zart. 286 § 1 k.k.

X zart. 286 § 1 k.k.

Xl zart. 286 § 1 k.k.

Xll zart. 286 § 1 kk.iart. 270 § 1k.k. i art. 275 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Xlllzart. 286 § 1 k.k.iart. 270 § 1 k.k. i art. 275 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

XIVzart. 286 § 1 kk.iart. 270 § 1 k.k. i art. 275 § 1 k.k.

XV zart. 275§ 1 kk. iart. 270 § 1 k.k.

XVIz art. 190a § 2 k.k.

Sad Rejonowy w W. wyrokiem z dnia 30 wrzeénia 2015 r., uznat A. P.:

I. za winng ciggu przestepstw opisanych w pkt | — XIV czesci wstepnej
wyroku, tj. przestepstw z art. 286 § 1 kk. iart. 286 § 1 wzw. zart. 13§ 1 kk. i art.
286 §, 1 k.k. wzw. z art. 297 § 1 k.k., art. 270 § 1 k.k., art. 275 § 1 k.k., art. 12 k.k.,
art. 11 §2kk.iart. 286 § 1 kk.wzw. zart. 275§ 1 kk. wzw. zart. 11 § 2 kk. w
zw. z art. 91 § 1 kk. i za to na podstawie art. 286 § 1 k.k. wymierzyt jej kare 8
(0$miu) miesiecy pozbawienia wolnosci.

Il. winng czynu z punktu XV czesci wstepnej wyroku, to jest przestepstwa z
art. 270 § 1 k.k. i za to na podstawie art. 270 § 1 k.k. wymierzyt jej kare 6 (szesciu)
miesiecy pozbawienia wolno$ci.

lll.  winng czynu z punktu XVI czesci wstepnej wyroku, to jest przestepstwa
z art. 190a § 1 k.k. i za to na podstawie art. 270 § 1 k.k. wymierzyt jej kare 6

(szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci.



IV. na podstawie art. 85 i 86 § 1 kk. w zw. z art. 4 § 1 k.k. potgczyt
orzeczone kary pozbawienia wolnosci i wymierzyt kare 2 (dwdéch) lat pozbawienia
wolnosci.

V. wymierzong kare warunkowo zawiesit na okres 3 (trzech) lat préby (art.
69§1i§2kk,wzw.zart. 70§ 1 k.k. wzw. zart. 4 § 1 k.k.).

VI. na podstawie art. 72 § 2 kk. w zw. z art. 4 § 1 k.k. zobowigzat
oskarzong do naprawienia szkody w catosci w okresie proby poprzez zaptate na
rzecz:

- BNP Paribas Bank Polska S. A. - kwoty 2000 (dwa tysigce) zi;
- Santander Consumer bank S. A - kwoty 3063,15 (trzy tysigce sze$c¢dziesiat trzy
15/100) zt,
- Credit Agricole bank Polska S. A - kwoty 2000 (dwa tysigce) zt;
- Meritum Bank ICP S. A. - 2000 (dwa tysigce) zt;
- Sygma Banque S. A. o/ w Polsce - kwoty 1199,00 (tysigc sto dziewiecdziesigt
dziewiec) zt;
- Wonga.pl. Sp. z 0.0. - kwoty 300 (trzysta) zt;
- Vivus Finance Sp. z 0.0. - kwoty 300 (trzysta) zt;
- OK Money Sp. z 0.0. - kwoty 200 (dwiescie) zt;
- Regita Sp. z 0.0. - kwoty 600 (szescset) z;
- Net Credit Sp. z 0.0. - kwoty 150 (sto piecdziesiat) zt
- Orange Polska S. A. kwoty 2125,60 (dwa tysigce sto dwadziescia pie¢ 60/100) zt;
- P4 Sp. z 0.0. - kwoty 4065,18 (cztery tysigce szes$édziesiat pie¢ 18/100) zi;
- Cyfrowy Polsat S. A, - kwoty 273,70 (dwiescie siedemdziesiat trzy 70/100) zt;
- Ferratum Bank Limited Biuro Wspierajgce w Polsce - kwoty 100 (sto) z;
VII. na podstawie art. 46 § 2 k.k. w zwigzku z art. 4 6 1 k.k. orzekt od
oskarzonej na rzecz K. P. nawigzke w wysokosci 3 500 (trzy tysigce piecset) zt.

Wyrok ten w odniesieniu do A.P. uprawomocnit sie z dniem 4 listopada 2015

Od powyzszego wyroku kasacje na korzys¢ A.P. wniést Minister
Sprawiedliwosci - Prokurator Generalny. Skarzgcy zarzucit: razgce i majgce istotny
wptyw na tre$¢ wyroku naruszenie przepiséw prawa procesowego, tj. art. 343 § 7
k.p.k. w zw. z art. 335 § 1 k.p.k. (w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 1 lipca



2015 r.), polegajgce na uwzglednieniu dotgczonego do aktu oskarzenia wniosku
prokuratora o skazanie A.P. za zarzucane jej przestepstwa bez przeprowadzenia
rozprawy, pomimo ze:

- okolicznosci popetnienia przez oskarzong wystepku z art. 190a § 2 k.k.
budzity watpliwosci, przy czym pokrzywdzona nie ztozyta wniosku o sciganie A.P.
za ten czyn, co w konsekwencji doprowadzito do orzekania mimo wystgpienia
ujemnej przestanki procesowej, okreslonej w art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. i wydania
orzeczenia dotknietego w tym zakresie bezwzgledng przyczyng jego uchylenia,
wymieniong w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.,

- wymiar kary fgcznej pozbawienia wolnosci sformutowany byt we wniosku
wadliwie, co skutkowato razgcym naruszeniem przepisu prawa materialnego, a
mianowicie art. 86 § 1 k.k. poprzez orzeczenie kary fgcznej w rozmiarze
przewyzszajgcym sume kar jednostkowych,

- a nadto na orzeczeniu na podstawie art. 72 § 2 k.k. - mimo zaakceptowania
wniosku w zakresie zobowigzania oskarzonej do naprawienia szkody w catosci - o
obowigzku naprawienia tejze szkody takze na rzecz podmiotow, ktére nie doznaty
jej w wyniku popetnienia przestepstwa, co skutkowato razgcym naruszeniem
réwniez wskazanego przepisu prawa materialnego.

W konkluzji skarzgcy wnidst o uchylenie wyroku w odniesieniu do A.P. i
przekazanie sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania Sgdowi
Rejonowemu w W..

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Zarzuty kasacji sg zasadne w stopniu oczywistym.

W toku postepowania nie zostat zlozony wniosek pokrzywdzonego o
sciganie przestepstwa z art. 190a § 4 k.k. Braku tego nie konwalidowano na
zadnym etapie postepowania.

Oczywiste jest, ze brak wniosku o $ciganie stanowi ujemng przestanke
procesowg okreslong w art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k., zatem skazanie w sytuacji
wystgpienia tej przestanki stanowi uchybienie, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 9
k.p.k., zaliczane do katalogu bezwzglednych przyczyn odwotawczych,
przesgdzajgcych o koniecznosci uchylenia dotknietego nig orzeczenia.



A.P. zostata skazana wyrokiem Sgdu Rejonowego w trybie tzw. skazania bez
rozprawy — art. 343 § 7 k.p.k. w zw. z art. 335 § 1 k.p.k. (w brzmieniu sprzed dnia
15 kwietnia 2016 roku).

Zgodnie z art. 335 § 1 k.p.k. ,Prokurator moze dotgczy¢ do aktu oskarzenia
wniosek o wydanie wyroku i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych
srodkow przewidzianych w Kodeksie karnym za przypisany mu wystepek, bez
przeprowadzenia rozprawy, jezeli okolicznosci popetnienia przestepstwa nie
budza watpliwosci, a postawa oskarzonego wskazuje, ze cele postepowania
zostang osiggniete. Uzgodnienie moze obejmowaé réwniez poniesienie przez
oskarzonego kosztéw postepowania."

Akt oskarzenia w punkcie XVI zarzucat A. P., Zze w okresie od 2 kwietnia do
29 kwietnia 2015 roku w W., podszywata sie pod K. P. wykorzystujgc jej dane
osobowe, w celu wyrzadzenia jej szkody majgtkowej i osobistej, tj. popetnienie
czynu z art. 190a § 2 k.k.

W tej postaci czyn ten przypisany zostat oskarzonej w zaskarzonym wyroku
(pkt ).

Jest oczywiste, ze zarzut z art. 190a § 2 k.k. dotyczyt okresu od 2 kwietnia
2014 roku do 29 kwietnia 2014 roku (wskazuje na to okres popetnienia pozostatych
czynow). Nie ma watpliwosci, ze podszywajgc sie pod osobe K. P., A. P.
wykorzystata wizerunek pokrzywdzonej oraz jej dane osobowe. Obiekcje u autora
kasacji budzi wymog wynikajgcy z przepisu art. 190a § 2 k.k. - ,w celu wyrzgdzenia
jej szkody majagtkowej lub osobistej".

Z akt sprawy wynika, ze oskarzona nie znata pokrzywdzonej, wiec nie mogta
kierowa¢ sie zamiarem wyrzgdzenia szkody konkretnie K. P. Dopuscita sie
zarzucanych jej przestepstw wytgcznie dla wtasnej korzysci (dzieki przestepczemu
procederowi uzyskiwata pozyczki, karty kredytowe, aparaty telefoniczne, umowe
abonenckg z telewizjg cyfrowg) jednak nie znata osobiscie osoby, ktorej zaszkodzi.
Podczas przestuchania, w ktorym A. P. finalnie poddata sie karze (k. 264)
stwierdzita, ze od poczatku zdawata sobie sprawe z negatywnych konsekwencji,
jakie przyniesie pokrzywdzonej jej dziatanie, ale gtebsza refleksja przyszta pdzniej.

Przestepstwo okreslone w art. 190a § 2 k.k. moze by¢ popetnione wytgcznie

w zamiarze bezposrednim, tak wiec dla realizacji jego znamion nie jest



wystarczajgce, aby sprawca jedynie godzit sie na wyrzgdzenie swoim dziataniem
szkody osobie, pod ktorg sie podszywa, wykorzystujgc jej wizerunek lub dane
osobowe.

W realiach sprawy nalezy przyja¢, ze okolicznosci popetnienia czynu z art.
190a § 2 k.k. przez A. P. budzg watpliwosci, co podwaza mozliwo$¢ zastosowania
przepisu art. 335 k.p.k.

Nie budzi watpliwosci btad Sadu Rejonowego, ktéry stwierdzajgc wine
oskarzonej z art. 190a § 2 k.k. wymierzyt jej kare z art. 270 § 1 k.k. Wystepek z art.
190a § 2 k.k. nie wymaga zbiegu z art. 270 k.k., a tym bardziej pominiecia przy
wymiarze kary art. 190a k.k. i pozostawienie tylko art. 270 k.k.

Skarzgcy zasadnie podnosi, ze doszto do razgcego naruszenia art. 86 § 1
k.k.

Kara tgczna wymierzona przez Sad Rejonowy, a ktérej wysokos¢ zostata
zaakceptowana przez A. P. jest sprzeczna z wymogami wymiaru kary tgcznej (art.
85 i 86 k.k.). Wnioskowane kary za poszczegdlne czyny to 8 miesiecy pozbawienia
wolnosci, 6 miesiecy pozbawienia wolnosci i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci. Z
tresci przepisow statuujgcych wymiar kary tgcznej wynika, ze kara wymierzona A.
P. powinna wynosi¢ nie mniej niz 8 miesiecy pozbawienia wolnosci i nie wiecej niz
1 rok i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Sad zobowigzat oskarzong do naprawienia szkody na rzecz pokrzywdzonych
0sOb prawnych.

Po pierwsze Sad zastosowat art. 70 § 2 k.k., ktoéry dotyczy warunkowego
zawieszenia wykonania kary (btagd widnieje juz we wniosku Prokuratora) (k. 757),
zamiast art. 72 § 2 k.k. odnoszgcego sie do naprawienia szkody. W tym wzgledzie
nalezy zauwazy¢, ze Sad, do ktérego oskarzyciel publiczny kieruje wniosek w trybie
art. 335 § 1 k.p.k. z uwagi na tres¢ art. 343 k.p.k. zobligowany jest do szczegdtowej
kontroli formalnej jak i merytorycznej pisma procesowego. Sad powinien sprawdzic,
czy ustalenia pomiedzy stronami sg zgodne z przepisami prawa. W omawianej
sprawie Sad nie zweryfikowat wniosku i bezkrytycznie powielit btedy wniosku
(kwalifikacje co do naprawienia szkody, btedny wymiar kary tgcznej, stwierdzenie
popetnienia czynu z art. 190a § 2 k.k.).



Stusznie skarzgcy podnosi, ze rozstrzygniecia odnos$nie naprawienia szkody
takze zapadty z naruszeniem prawa materialnego.

W przedmiotowej sprawie sgd dokonujgc kontroli wniosku prokuratora
powinien byt, przed jego uwzglednieniem ustali¢, czy wniosek ten odpowiada
przepisom prawa. Nie ulega takze watpliwosci, ze sad winien byt to uczynic¢ réwniez
w zakresie dotyczgcym proponowanego we wniosku prokuratora natozenia na
oskarzong obowigzku naprawienia szkody na rzecz pokrzywdzonych. Sad powinien
byt wiec sprawdzi¢ w oparciu o materiat dowodowy znajdujacy sie w aktach sprawy,
czy szkoda rzeczywiscie powstata, a jezeli tak, to w jakiej wysokosci, czy
ewentualnie zostata ona naprawiona, a tym samym, czy prokurator prawidtowo
uzgodnit z pokrzywdzonymi wysoko$¢ szkody, do ktdrej naprawienia oskarzona
miata zosta¢ zobowigzana. W niniejszej sprawie Sad Rejonowy nie zauwazyt
natomiast, ze wniosek prokuratora w tym zakresie sformutowany zostat
nieprecyzyjnie, nie okreslat on bowiem wysokosci szkody, jakg poniesli na skutek
popetnienia przez oskarzong przestepstw poszczegolni pokrzywdzeni, a tylko
wskazywat zarzuty aktu oskarzenia, w zwigzku z ktorymi miat zosta¢ orzeczony
obowigzek naprawienia szkody.

Sad Rejonowy wadliwie orzekt o obowigzku naprawienia szkody réwniez na
rzecz BNP Paribas Bank i Sygma Banque SA Oddziat w Polsce, ktore w zwigzku z
popetnieniem przez A. P. przestepstw okreslonych w pkt | i V czesci wstepnej
wyroku szkody nie poniosty (w stosunku do tych podmiotéw doszto do usitowania
popetnienia przestepstwa).

Nadto stwierdzi¢ nalezy, ze w wypadku poszkodowanego Meritum Bank
zasgdzono 2000 zt podczas gdy ustalono, ze poniesiona strata wynosi 1996.09 zt
(punkt IV wyroku k. 859-860, k. 479, wniosek o naprawienie szkody k. 833).
Roéwniez w przypadku Cyfrowego Polsatu zasgdzono kwote 273,70 a z protokotu -
k. 732 - wynika, ze jest to kwota 483,16 zt. (k. 723).

W Swietle wskazanych uchybien, w tym stanowigcego bezwzgledng
przyczyne uchylenia orzeczenia, nalezato uwzgledniajgc kasacje i jej koncowy
whniosek uchyli¢ zaskarzony wyrok i sprawe przekaza¢ do ponownego rozpoznania

Sadowi pierwszej instancji.



ke



