Sygn. akt V KK 429/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 grudnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Dariusz Kala
SSN Piotr Mirek

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga

w sprawie M. K.

oskarzonego z art. 284 § 2 k.k.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 17 grudnia 2019 .,

kasacji, wniesionej przez petnomocnika oskarzyciela subsydiarnego na niekorzysc¢
od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn. akt IV Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w G.

z dnia 25 maja 2017 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego
rozpoznania Sgdowi Okregowemu w S..

UZASADNIENIE



M. K. wyrokiem Sgdu Rejonowego w G. z dnia 25 maja 2017 r., sygn. akt Il K
(...), zostat uznany za winnego tego, ze ,w okresie od 20 lutego do 7 listopada
2007 roku, zarzadzajgc P. sp. z 0.0. w S., dziatajgc w wykonaniu z gory powzietego
zamiaru, dokonywat przywtaszczenia mienia na szkode tej spétki w ten sposéb, ze:

- w dniu 20 lutego 2007 wykonat przelew z rachunku bankowego spotki P.
na rzecz W. B. kwoty 9150 zt tytulem wynagrodzenia za prace projektowe
dotyczgce remontu, modernizacji strychu przy ul. P. w G., gdzie inwestorem byta
matka oskarzonego — H. K.;

- w dniu 18 wrzesnia 2007 wyptacit w Niemczech z rachunku bankowego
spotki P. réwnowarto$¢ 194,53 zt w celu zaptacenia mandatu za wykroczenie
drogowe;

- w dniach 8 sierpnia, 7 wrzesnia, 5 pazdziernika, 7 listopada, 2007
dokonywat zaptat, z rachunku spotki P., kwot w tgcznej wysokosci 338,40 zt, tytutem
zaptaty za ustuge dostarczania Internetu w miejscu zamieszkania oskarzonego”,
tj. wystepku z art. 284 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k., za ktdére — na podstawie art. 284
§ 2 k.k., w brzmieniu obowigzujgcym przed 1 lipca 2015 — wymierzono mu kare 10
miesiecy pozbawienia wolnosci, zas na podstawie art. 46 § 1 k.k. zasgdzono od M.
K. na rzecz P. sp. z 0.0. w S. kwote 9682,93 zt tytulem obowigzku naprawienia
szkody.

Od tego wyroku apelacje wnidst oskarzony i jego obronca.

M. K. podniést zarzut wystgpienia w sprawie okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. oraz art. 440 k.p.k., a ponadto sformutowat zarzuty btedéw
w ustaleniach faktycznych oraz obrazy przepiséw postepowania (art. 7 k.p.k., art.
49 § 1 k.pk., art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k.), ktére mogty miec istotny wptyw na tresé
zaskarzonego orzeczenia. Apelujgcy wskazat rowniez na razgcg — jego zdaniem —
niewspotmiernos¢ wymierzonej mu kary. Wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i
umorzenie postepowania lub zmiane wyroku i uniewinnienie go od zarzucanego
czynu, ewentualnie uchylenie wyroku Sgdu pierwszej instancji i przekazanie sprawy
temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego podniést zarzuty, majgcych wptyw na tresc
zaskarzonego wyroku: obrazy przepiséw postepowania (art. 7 k.p.k. w zw. z art. 2

§1 pkt 1 kp.k., art. 2 § 2 i art. 4 k.p.k.) oraz btedow w ustaleniach faktycznych,



przyjetych za jego podstawe, a takze zarzut razgcej niewspotmiernosci kary. Wnidst
0 zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie M. K. od zarzucanego mu czynu,
ewentualnie wymierzenie kary 10 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres proby wynoszacy 3 lata.

Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn. akt IV Ka
(...), uchylit wyrok Sgdu pierwszej instancji i:
- odnosnie przypisanego oskarzonemu zachowania z dnia 20 lutego 2007 r.,
na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. postepowanie w tym zakresie umorzyt;
- odnosnie przypisanych oskarzonemu zachowan z dnia 18 wrzesnia 2007 r. oraz
z dnia 8 sierpnia, 7 wrze$nia, 5 pazdziernika i 7 listopada 2007 r., przyjmujgc, ze
nie zostaty one popetnione w wykonaniu z goéry powzietego zamiaru, uznajgc, iz
kazde z nich wyczerpuje znamiona zawarte w art. 119 § 1 k.w., na podstawie art. 5
§ 1 pkt 4 k.p.w. w zw. z art. 45 § 1 k.w., umorzyt postepowanie w tym zakresie;

Od wyroku Sgdu odwotawczego kasacje wnidst petnomocnik oskarzyciela
positkowego, podnoszgc nastepujgce zarzuty:
- razgce naruszenie prawa procesowego, ktére mogto miec€ istotny wptyw na tresc
zaskarzonego wyroku tj. art. 437 § 2 k.p.k. w zw. z art. 14 § 1 k.p.k., art. 17 § 1 pkt
9 k.p.k. i art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., poprzez niestuszne uchylenie wyroku Sgdu
pierwszej instancji i umorzenie postepowania co do zachowania oskarzonego
z dnia 20 lutego 2007 r., polegajgcego na zaptacie pieniedzmi spotki P. sp. z o.0.
wynagrodzenia dla W. B. za prace projektowe, dotyczgce remontu w domu matki
oskarzonego w oparciu o stwierdzenie, ze zachowanie to nie byto przedmiotem
skargi inicjujgcej postepowanie jurysdykcyjne, co stanowi bezwzgledng przyczyne
odwotawczg z art. 439 § 1 pkt 9 (brak skargi uprawnionego oskarzyciela), w sytuacji
gdy prawidtowa ocena sprawy nie powinna prowadzi¢ do takiego wniosku, bowiem
treSC aktu oskarzenia, jak tez jego uzasadnienia, jednoznacznie wskazujg, ze
przedmiotem skargi objeto zdarzenie historyczne polegajgce na dokonywaniu przez
oskarzonego wszelkich transakcji finansowych 2z wykorzystaniem rachunku
bankowego spétki w okresie od dnia 1 lutego 2007 r. do dnia 15 kwietnia 2008 r., w
tym takze zaptate za wskazane prace projektowe, ktéra miata miejsce w tym
okresie;

- razgce naruszenie prawa, ktére mogto miec istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego



wyroku tj. art. 437 § 2 k.p.k. w powigzaniu z art. 12 k.k. poprzez niestuszne
uchylenie wyroku Sadu pierwszej instancji i umorzenie postepowania co
do zachowan oskarzonego z dnia 8 sierpnia, 7 wrzesnia, 18 wrzesnia,
5 pazdziernika i 7 listopada 2007 r., polegajgcych na zaptacie z rachunku
bankowego spotki prywatnego mandatu oraz prywatnych rachunkéw za dostawe
Internetu do miejsca zamieszkania oskarzonego, wskutek niestusznego przyjecia,
ze zachowania te nie stanowig czynu ciggtego, o ktorym mowa w art. 12 k.k., lecz
stanowig pojedyncze czyny wyczerpujgce znamiona jedynie wykroczenia z art. 119
§ 1 k.w., w sytuacji gdy prawidtowa ocena sprawy pod tym katem nie daje podstaw
do przyjecia, ze przedmiotowe zachowania nie skfadajg sie na jeden czyn ciggty,
bowiem oskarzony podjat je nie tylko w krétkich odstepach czasu, ale takze
w wykonaniu z goéry powzietego zamiaru, o czym sSwiadczy jednoznacznie
catoksztatt dziatalnosci oskarzonego, w tym zwtaszcza zawarcie umowy o dostawe
tegoz Internetu na dane spotki i uczynienie jej odbiorcg tej ustugi zobowigzanym
do optacania rachunkow;

- razgce naruszenie prawa materialnego, ktére mogto miec istotny wptyw na tresé
zaskarzonego wyroku, tj. art. 119 § 1 kw. oraz art. 45 § 1 k.w. poprzez ich
bezpodstawne zastosowanie w sprawie skutkujgce umorzeniem postepowania co
do zachowan oskarzonego z dnia 8 sierpnia, 7 wrzesnia, 18 wrzesnia,
5 pazdziernika i 7 listopada 2007 r. (ij. zaptata mandatu i rachunkéw za Internet)
wobec przedawnienia ich karalnosci, w sytuacji gdy zachowania te nie wyczerpujg
znamion wykroczen z art. 119 § 1 k.w., lecz stanowig jedno przestepstwo z art. 284
§ 2 k.k., ktoérego karalnosc¢ nie ulegta przedawnieniu.

Na podstawie tych zarzutow autor kasacji wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w S. do ponownego
rozpoznania.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadne,.

Sad Najwyzszy rozwazylt, co nastepuje.

Kasacja zastuguje na uwzglednienie.

Trafnie podnosi sie w kasacji, ze Sad drugiej instancji btednie uznat, ze

zachowanie oskarzonego z dnia 20 lutego 2007, polegajgce na zaptacie z rachunku



bankowego spotki P. Sp. z 0.0. wynagrodzenia za prace projektowe dotyczace
remontu i modernizacji strychu budynku przy ul. P. w G., gdzie inwestorem byta
matka oskarzonego — H. K., nie byto objete aktem oskarzenia, co w jego
przekonaniu oznaczato brak skargi uprawnionego oskarzyciela, implikujgcy
konieczno$¢ umorzenia postepowania w tym zakresie.

Przede wszystkim nalezy przypomnie¢, ze w judykaturze utrwalone jest
stanowisko, zgodnie z ktérym wyznacznikiem przedmiotowej tozsamosci czynu jest
zdarzenie historyczne. Zasada skargowosci nie ogranicza sgdu w ustaleniach
szczegotowych elementow faktycznych zdarzenia opisanego w akcie oskarzenia,
ani w prawnej ocenie zarzucanego czynu. Z istoty tej fundamentalnej dla procesu
karnego zasady wynika bowiem, Zze opis czynu zawarty w zarzucie skargi
uprawnionego oskarzyciela stanowi jedynie procesowg hipoteze, podlegajgca
ustawicznej weryfikacji w toku sgdowego postepowania dowodowego. Rezultatem
tych czynnosci oraz ocen dokonanych przez sad jest opis czynu przypisanego
oskarzonemu w orzeczeniu konczgcym postepowanie (wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 17 kwietnia 2019 r., Il KK 244/18, LEX nr 2686341, postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 25 pazdziernika 2017 r., IV KK 85/17, LEX nr 2427177).
Sad orzekajgcy nie jest wiec zwigzany opisem czynu, zawartym w akcie
oskarzenia, a jedynie ramami zdarzenia faktycznego, do ktérego odnosi sie
zarzucany czyn. Konsekwencjg tego pogladu jest dopuszczalnos¢ objecia opisem
czynu przypisanego i skazania za zachowanie niewskazane w akcie oskarzenia,
stanowigce element czynu ciggtego (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia
27 pazdziernika 2009 r., 1l KK 45/09, LEX nr 607837).

W realiach procesowych sprawy opis czynu sformutowany w akcie
oskarzenia zredagowany zostat w sposob ogdlny. L. M. na rozprawie w dniu 14
maja 2014 r. zeznat m.in. ze podana w subsydiarnym akcie oskarzenia wysokosc¢
kwoty przywtaszczenia — 100 000 zt zostata przez niego wskazana w przyblizeniu
(k. 432) oraz ze nie zajmowat sie prowadzeniem ksiegowosci w spoétce. W akcie
oskarzenia zakreslono jednak ramy czasowe czynu (1.02.2007 r. - 15.4.2008 r.)
oraz to, ze przywitaszczenie dotyczyto pieniedzy znajdujgcych sie na rachunku
bankowym spétki P. Sp. z 0.0., co w dostateczny sposdb wyznaczato granice

zdarzenia historycznego, okreslajgce przedmiot procesu.



Rolg sadu orzekajgcego byto zatem zbadanie wszystkich ptatnosci
realizowanych przez oskarzonego w zakreslonym aktem oskarzenia okresie
na szkode ww. spoiki. Dlatego tez Sad pierwszej instancji przeprowadzit czynnosci
dowodowe w Kierunku poczynienia ustalen dotyczgcych ww. czynu. Na rozprawie
wdniu 11 maja 2017 r. przestuchat W. B. na okolicznos¢ zlecenia
przez oskarzonego przygotowania projektu przebudowy poddasza domu w G.
przy ul. P. oraz rozliczenia za wykonang prace i sposobu wystawienia faktury
(k. 943).

Oswiadczenie J. M. ztozone na rozprawie w dniu 5 stycznia 2015 r. (k. 577v),
iz faktura wystawiona przez Studio (...) W. B. z 20 lutego 2007 r., nr (...), nie jest
objeta aktem oskarzenia, nie mogto zatem prowadzi¢ do zawezenia kognicji sadu,
podobnie jak wskazanie przez oskarzyciela positkowego w zatgcznikach do aktu
oskarzenia na niektore transakcje wynikajgce z wyciggu bankowego rachunku
spotki P..

Osobng, wtorng w kontekscie przedstawionych rozwazan, pfaszczyzng,
wskazujgca na wadliwos¢ stanowiska Sgdu ad quem jest tez sama interpretacja
oSwiadczenia J. M.. Uwzgledniajgc kontekst jego zeznan, sktadanych w zwigzku z
analizg przedtozonej przez niego dokumentaciji, oswiadczenie to sprowadza sie nie
do woli zawezenia rozpoznania sprawy, ale jedynie wskazania, ze ptatnos$¢ za te
fakture nie zostata zakreslona na wyciggu bankowym, stanowigcym zatgcznik do
aktu oskarzenia i w tym tylko sensie nie byla objeta skargg. Na wczesniejszym
terminie rozprawy oskarzyciel subsydiarny zeznat zresztg, ze nie miat wiedzy nt.
dziatan, ktére byly zwienczone ww. fakturg, a te wiedze nabyt przeglada¢ dopiero
dokumentacje spofki (k. 944).

Umorzenie postepowania w zakresie omawianego zachowania oskarzonego,
na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k., bylo zatem bezpodstawne. Na marginesie
trzeba tez zauwazyc, ze dowolnoscig razi stwierdzenie, iz w przedmiotowej sprawie
nie zostaty przeprowadzone dowody wskazujgce na to, ze zaptata na rzecz W. B.
zostata dokonana z rachunku bankowego pokrzywdzonego (s. 8 uzasadnienia).
Swiadek ten zeznat bowiem na rozprawie, ze faktura zostata wystawiona na spotke
P. Sp. z 0.0. i zostata optacona przelewem (k. 943v).

Sad odwotawczy dopuscit sie réwniez wadliwej kontroli instancyjnej,



weryfikujgc ustalenia faktyczne co do strony podmiotowej zarzucanego
oskarzonemu przestepstwa, wymaganej dla zastosowania instytucji unormowanej
w art. 12 § 1 k.k. W sposéb dowolny, nie znajdujgcy odzwierciedlenia w tresci ww.
przepisu ani w realiach faktycznych sprawy, sformutowat warunek wystepowania
okreslonej liczby zachowan, konieczny dla przyjecia z géry powzietego zamiaru
i zastosowania konstrukcji czynu ciggtego. Sad ten uznat, ze ustalenie przez Sad
meriti jedynie pieciu, a nie kilkunastu czy kilkudziesieciu zachowan, skfadajgcych
sie na czyn ciggly, nie wystarcza dla przyjecia, ze oskarzony dziatat ze z gory
powzietym zamiarem. Zdaniem tego Sadu, gdyby zasadne okazaty sie zarzuty
stawiane oskarzonemu, dotyczgce szeregu transakcji, wéwczas zastosowanie
ww. instytucji bytoby uzasadnione (zob. s. 9 uzasadnienia). Takie stanowisko jest
sprzeczne z trescig art. 12 § 1 k.k., z ktérego explicite wynika, iz za czyn cigglty
mozna uzna¢ juz dwa zachowania, jezeli tylko spetnione zostaty pozostate
przestanki okreslone w tym przepisie.

Powyzsze stanowisko nie przystaje do dalszych rozwazan Sgdu, w ktérych
wskazuje on na brak $cistego zwigzku pomiedzy zaptatg mandatu za wykroczenie
drogowe w Niemczech w dniu 18 wrzesnia 2007 r. a czterema zachowaniami,
polegajgcymi na uiszczeniu zaptaty za ustuge dostarczenia Internetu (w dniach
8.8.,7.9.,5.101i 7.11 2007 r. — nie moggcymi stanowic przestepstwa z uwagi na tzw.
przepotowienie czynu, polegajgcego na przywiaszczeniu mienia). Sagd odwotawczy
podkreslit doniostos¢ kryterium zwigzku poszczegdlnych dyspozycji z rachunku
bankowego pokrzywdzonej spotki, ktory przeciez nie moégtby wystepowacé
w odniesieniu do wszystkich rozporzgdzen pieniedzmi z rachunku spotki P. na
witasne potrzeby oskarzonego w takiej bliskosci, jak wiez pomiedzy czterema
zachowaniami, polegajgcymi na zaptacie rachunkow za Internet, uznana przez Sad
ad quem. Poglad ten wynika zresztg z wadliwego wnioskowania o stronie
podmiotowej (z gory powzietym zamiarze) z okolicznoéci przedmiotowych. Sad
odwotawczy nie rozwazyt wnikliwie stosunku oskarzonego do znamion przedmiotu
czynno$ci wykonawczej — $rodkow pienieznych, zgromadzonych na rachunku
bankowym spotki, ktéry — biorgc pod uwage przypisane M. K. zachowania,
polegajgce na dysponowaniu, tymi srodkami jako wiasnymi wprawdzie w rézny

sposob, ale wydatkowanymi na wiasne potrzeby, w krétkich odstepach czasu —



mogt uzasadnia¢ uznanie wielosci zachowan za jeden czyn zabroniony, popetniony
ze z gory powzietym zamiarem na podstawie art. 12 § 1 k.k. Taka konstatacja jest
tym bardziej uzasadniona, jesli uwzgledni sie potrzebe analizy przestanki z gory
powzietego zamiaru w kontekscie takze zachowania z dnia 20 lutego 2007 r. — jak
to juz wykazano - bezpodstawnie wylgczonego od rozpoznania przez Sad
odwotawczy. Stwierdzenie braku podstaw do zastosowania konstrukcji czynu
ciggtego, przyjetej przez Sad a quo i uznania kazdego z ww. zachowan za odrebny
czyn zabroniony, wyczerpujgcy znamiona wkroczenia z art. 119 § 1 k.w., ktdérego
karalnos¢ ustata, byto zatem bezpodstawne iw konsekwencji doprowadzito do
nieuprawnionego umorzenia postepowania na podstawie art. 5 § 1 pkt 4 k.p.k. w
zw. z art. 45§ 1 k.w.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sgd odwotawczy rozpozna ponownie
apelacje oskarzonego i jego obroncy, majgc na wzgledzie poczynione powyzej
rozwazania, w kontekscie catego przypisanego oskarzonemu przez Sad pierwszej
instancji czynu ciggtego z art. 284 § 2 k.k. w zw. z art. 12 § 1 k.k.

Trzeba przy tym zaznaczyC¢, ze Sad Najwyzszy uznaje wyrazone wczesniej
stanowisko, zgodnie z ktérym, sprawg o wykroczenie w rozumieniu przepisu art.
110 § 1 k.p.w. jest nie tylko sprawa prowadzona w trybie przewidzianym
w Kodeksie postepowania w sprawach o wykroczenia, ale takze prowadzona
w oparciu o przepisy k.p.k., jezeli ostatecznie dojdzie tu do wydania orzeczenia
uznajgcego czyn za wykroczenie i ze w takiej sytuacji kasacje od takiego
orzeczenia mogg wnies¢ wytgcznie podmioty wymienione w art. 110 § 1 k.p.s.w.,
natomiast kasacje w tym zakresie strony nalezy potraktowac¢ jako wniesiong przez
podmiot nieuprawniony i pozostawi¢ bez rozpoznania (postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 2010 r., Ill KZ 29/10, LEX nr 583869; zob. tez:
postanowienie Sgadu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r., IV KK 94/03,
OSNKW 2004/2/16, Biul.SN 2004/2/15). Poglad ten w realiach procesowych
niniejszej sprawy nie moze jednak zawezacC zakresu rozpoznania kasacji jedynie
do pierwszego zachowania (zaptaty na rzecz W. B.), wytgczajgc mozliwos¢ kontroli
kasacyjnej co do pozostatych zachowan, ktore zostaly uznane przez Sad
odwotawczy za wykroczenia. W niniejszym ukfadzie procesowym, z uwagi

na niepodzielnos¢ przedmiotu procesu, wynikajgcg z rozstrzygniecia Sagdu



pierwszej instancji i zastosowania konstrukcji jednoczynowej czynu ciggtego,
niezbedne stato sie bowiem rozpoznanie kasacji co do obu rozstrzygnie¢ Sadu
ad quem i uchylenie wyroku tego Sgdu w catosci, albowiem przy ponownym
rozpoznaniu sprawy, w wypadku uznania zasadnosci zastosowania przez Sad
pierwszej instancji konstrukcji okreslonej w art. 12 § 1 k.k., niezbedne bedzie takze
utrzymanie w mocy catego zakresu czynu ciggtego, obejmujgcego réwniez
zachowania, ktore w zaskarzonym wyroku zostaty potraktowane odrebnie jako
wkroczenia, a ktore wowczas — wchodzgc w sktad czynu ciggtego — bedg stanowic
przestepstwo z art. 284 § 2 k.k. zzw. z art. 12 § 1 k.k.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, Sad Najwyzszy orzekt jak

W Wyroku.



