Sygn. akt V KK 92/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 lipca 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiodzimierz Wrobel (przewodniczacy)
SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)
SSN Dorota Rysifiska

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej J6zefa Gemry,
w sprawie P.S.

skazanego z art. 291 § 1 kk w zw. z art. 12 kk

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 lipca 2017 r.,

kasacji wniesionej przez obrohce

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 12 pazdziernika 2016 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w O.

z dnia 21 marca 2016 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego
rozpoznania Sadowi Okregowemu w O., w postepowaniu

odwotawczym.

UZASADNIENIE
P. S. zostat oskarzony o to, ze w okresie od dnia 1 wrzesnia 2010 r. do dnia

29 wrzednia 2010 r. w R., dziatajgc w warunkach czynu ciggtego, w zamiarze



ewentualnym popetnienia przestepstwa, przyjat na rachunki bankowe utworzone w
tym celu w dniu 1.09.2012 r. pienigdze w tgcznej wysokosci 35.010,00 euro
stanowigce rownowarto$¢ 138.492,55 =z, uzyskane w wyniku oszustwa
komputerowego dokonanego metodg tzw. phishingu, przewidujgc mozliwosé
uzyskania tych pieniedzy za pomocg czynu zabronionego i godzgc sie z tg
mozliwoscig, ktére nastepnie do tgcznej kwoty 29.134,00 euro stanowigcej
rownowartos¢ 115.248,27 zt wyptacit i przekazat n/n mezczyznie, udzielajgc mu tym
samym pomocnictwa w ich ukryciu, i tak:[...].

Wyrokiem z dnia 21 marca 2016 r. Sad Rejonowy w O., uznat oskarzonego za
winnego popetnienia zarzucanego mu czynu i za to na podstawie art. 291 § 1 k.k.
wymierzyt oskarzonemu kare roku pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 46 § 1
k.k. orzekt wobec oskarzonego obowigzek naprawienia w catosci szkody
wyrzgdzonej przestepstwem poprzez wyptacenie na rzecz:

- G. S. oraz banku Berliner Sparkasse Niederlassung der Landesbank Berlin kwoty
20.036,12 z;

- S. K.oraz banku Sparkasse Burgenlandkreis kwoty 25.067,90 zi;

- M. H. oraz banku Stadt- und Kreissparkasse Leipzig kwoty 21.036,94 zi;

- E. M. oraz Volksbank Hochrhein eG kwoty 49.107,30 zi.

Po rozpoznaniu apelacji wywiedzionej przez obronce oskarzonego Sad
Okregowy w O. wyrokiem z dnia 12 pazdziernika 2016 r. zmienit zaskarzony wyrok
w ten sposob, ze czyn przypisany oskarzonemu zakwalifikowat jako przestepstwo z
art. 291 § 1 k.kk.iart. 13 § 1 kk. w zwigzku z art. 291 § 1 k.k. i przy zastosowaniu
art. 12 k.k., a wymierzong oskarzonemu kare za to przestepstwo — obnizyt do 10
(dziesieciu) miesiecy pozbawienia wolnosci. Uchylit orzeczenia dotyczace
obowigzku naprawienia szkdd, wydane na podstawie art. 46 § 1 k.k., zawarte w pkt
2 czesci dyspozytywnej. W pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od tego orzeczenia ztozyt obronca skazanego zarzucajac:

1. razgcg obraze przepisow postepowania, tj. art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art.
433 § 2 k.p.k. poprzez zaniechanie rzetelnego wyjasnienia w uzasadnieniu wyroku
motywow, jakimi kierowat sie Sgd odwotawczy uznajgc za nieuzasadniony zawarty
w apelacji zarzut z zakresu btedu w ustaleniach faktycznych odnoszgcych sie do

strony podmiotowej czynu, a jedynie poprzestanie na wybiérczym i lakonicznym



odniesieniu sie do niektérych sposréd formutowanych zastrzezen oraz na
powtdrzeniu ogoélnych stwierdzen Sadu Rejonowego (m. in. w kwestii
jednoznacznej wymowy blizej nieokreslonych  dokumentow czy blizej
nieokreslonych ,pograzajgcych" zeznan swiadkow), co w konsekwencji uzasadnia
przekonanie, ze Sgd odwotawczy nie rozpoznat istotnej czesci zarzutéw zawartych
w apelacji, a zatem nie poddat orzeczenia Sgdu | instancji prawidtowej kontroli
odwotawczej, a to w sposob istotny mogto rzutowaé na tres¢ zapadtego orzeczenia;

2. razaca obraze przepisOw postepowania, tj. art. 457 § 3 k.p.k. w zw. art.
433 § 2 kp.k. w zw. z art. 7 k.p.k. polegajagcg na zaniechaniu rzetelnego
wyjasnienia w uzasadnieniu orzeczenia przyczyn z jakich Sgd odwotawczy uznaje,
ze nie zachodzi tozsamos¢ czynu w przypadku zachowania zarzucanego
oskarzonemu na terenie Niemiec i Polski (dot. M.H.), przy czym przyjecie
odmiennej kwalifikacji prawnej i postugiwanie sie przy okreslaniu przestepstwa
specyficzng dla danego kraju nomenklaturg, w zadnej mierze nie moze rzutowaé na
tozsamosc czynu (art. 11 § 11 2 k.k., art. 54 Konwencji wykonawczej), a przy tym
poréwnanie charakterystyki zachowania z postepowania niemieckiego i krajowego
przekonuje, ze chodzi tu o ten sam czyn;

3. razgcg obraze przepiséw postepowania, tj. art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z
art. 114 § 3 pkt 4 kk. w zw. z art. 54 Konwencji wykonawczej do protokotu
Schengen z dnia 14 czerwca 1985 r. poprzez przyjecie, ze prawomocne
postanowienie Prokuratury Rejonowej w Lipsku z dnia 03 grudnia 2010 r. (k. 464-
464 v.) nie mogto stanowi¢ merytorycznego rozstrzygniecia sprawy w rozumieniu
art. 54 Konwencji wykonawczej, a zatem nie moze ono stanowi¢ podstawy do
zaistnienia ujemnej przestanki procesowej z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w postaci
powagi rzeczy osgdzonej, podczas gdy tego rodzaju orzeczenie w swietle wyktadni
prezentowanej w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
uwzgledniajgcej cele Konwencji, jako konczgce postepowanie karne w fazie in
personam, powinno zosta¢ uznane za stwarzajgce stan powagi rzeczy osgdzone;.
Ponadto jedynie z ostroznosci, zarzucit rowniez:

4. razacg obraze prawa materialnego poprzez btedng wyktadnie art. 13 § 1
k.k. w zw. z art. 291 § 1 k.k. polegajgca na przyjeciu, ze samo zatozenie rachunku

bankowego majgcego stuzy¢ przyjeciu srodkéw pienieznych pochodzgcych z czynu



zabronionego stanowi postaé bezposredniego zmierzania do popetnienia
przestepstwa paserstwa, ktdére miato polega¢ na przyjmowaniu srodkow na ten
rachunek, podczas gdy tego rodzaju zachowanie jest na tyle odlegte od dokonania,
wymagajacego podjecia jeszcze szeregu dodatkowych dziatan, ze nie moze ono
zosta¢ uznane za ostatnig faze pochodu czynu zabronionego, bezposrednio
poprzedzajgcag urzeczywistnienie zamiaru popetnienia przestepstwa.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie wyroku
w zaskarzonym zakresie oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Okregowy w O. wnidst o jej oddalenie
jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Wywiedziona w sprawie kasacja okazata sie zasadna o tyle, ze
doprowadzita do uchylenia zaskarzonego wyroku w catosci i przekazania sprawy
Sagdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Stuszny okazat sie w szczegodlnosci zarzut wydania zaskarzonego wyroku z
razgcym naruszeniem przepisbw prawa procesowego, przez zaniechanie
skutecznego wyjasnienia przez Sad Okregowy, w zwigzku z wniesiong na korzysc
P.S. apelacjg, czy w przypadku czynu popetnionego w dniu 17 wrzesnia 2010 r. na
szkode M. H. nie zachodzg okoliczno$ci przewidziane w art. 114 § 3 pkt 3 k.k. — co
mogto mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia.

Niewatpliwie analizujgc kwestie skazania P. Sroki za czyn z art. 291 k.k.
popetniony w dniu 17 wrzesnia 2010 r. na szkode M.H. nalezy mie¢ na uwadze, ze
konstytuujgcy negatywng przestanke powagi rzeczy osgdzonej przepis art. 17 § 1
pkt 7 k.p.k., musi by¢ interpretowany w powigzaniu z art. 114 k.k. Ten ostatni
okresla bowiem prawne znaczenie orzeczenia, ktore zostato wydane za granicg. Co
do zasady przepis ten przyjmuje w § 1, ze orzeczenie zapadte za granicg nie
stanowi przeszkody do wszczecia lub prowadzenia postepowania karnego za ten
sam czyn zabroniony przed sgdem polskim. Zasada ta jednak jest ograniczona
wyjatkami okreslonymi w art. 114 § 3 k.k., ktére zakazujg wszczecia lub
prowadzenia postepowania w czterech wypadkach. Po pierwsze, gdy zapadty za
granicg wyrok skazujgcy zostat przejety do wykonania na terytorium

Rzeczypospolitej Polskiej; chodzi tu tylko o wyrok skazujgcy, nie za$ o



uniewinniajgcy lub umarzajgcy postepowanie karne. Po drugie, gdy orzeczenie
zapadte za granicg dotyczy przestepstwa, w zwigzku z ktérym nastgpito
przekazanie $cigania lub wydanie sprawcy z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;
w tym wypadku chodzi o kazde orzeczenie zapadte za granica, takze uwalniajgce
sprawce od odpowiedzialnosci karnej. Po trzecie, gdy czyn zostat osgdzony
orzeczeniem jednego z miedzynarodowych trybunatéw karnych dziatajgcych na
podstawie wigzgcego Rzeczpospolitg Polskg prawa miedzynarodowego; chodzi tu
w pierwszym rzedzie o orzeczenia Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, ktorego
statut zostat przyjety w Rzymie 17 lipca 1998 r. i ratyfikowany przez Polske (Dz. U.
z 2003 r. Nr 78, poz. 708); jego jurysdykcja, zgodnie z trescig art. 5 statutu,
obejmuje zbrodnie ludobdjstwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne i
zbrodnie agresji. Po czwarte, do orzeczen sgadow lub innych organow panstw
obcych, jezeli wynika to =z wigzgcej Rzeczpospolitg Polskg umowy
miedzynarodowe.

Od dnia 1 maja 2004 r., w zwigzku z przystgpieniem Polski do Unii
Europejskiej, w stosunku do Polski obowigzuje takze Traktat Wykonawczy do
Ukfadu z Schengen z dnia 14 czerwca 1995 r. (Dz. Urz. UE z 2000 r., nr 239, poz.
19, ze zm.), ktory od chwili wejscia w zycie Traktatu Amsterdamskiego stat sie
czescig acquis communautaire Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 54 tego Traktatu,
osoba, ktorej proces zakonczyt sie wydaniem prawomocnego wyroku na obszarze
jednej Umawiajgcej sie Strony, nie moze by¢ Scigana na obszarze innej
Umawiajgcej sie Strony za ten sam czyn, pod warunkiem ze zostata natozona i
wykonana kara lub jest ona w trakcie wykonywania, lub nie moze byc¢ juz wykonana
na mocy przepisbw prawnych skazujgcej Umawiajgcej sie  Strony.
Z uwzglednieniem tej regulacji musi by¢ odczytywany przepis art. 114 § 3 pkt 3 k.k.,
wedtug ktérego przepisu art. 114 § 1 k.k. nie stosuje sie do prawomocnych
orzeczen sgdow panstw obcych konczgcych postepowanie karne, jezeli wynika to z
wigzgcej Polske umowy miedzynarodowej. Innymi stowy, od dnia 1 maja 2004 r.
orzeczenie konczace postepowanie karne w innym panstwie Unii Europejskiej (bo
tylko te zwigzane sg postanowieniami Konwencji Wykonawczej do Uktadu z
Schengen), stoi na przeszkodzie sciganiu karnemu w Polsce za ten sam czyn (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2006 r., IV KO 22/05, OSNKW 2008,



z. 7-8, poz. 75).

Przenoszac te rozwazania na grunt niniejszej sprawy zauwazyC nalezy, ze
Sad Okregowy catkowicie odrzucit jakoby zachodzita negatywna przestanka
procesowa w postaci zakonczenia postepowania, co do tego samego czynu.
Powodem takiego rozstrzygniecia byto uznanie, ze postanowienie Prokuratora w
Lipsku z dnia 3 grudnia 2010 r. z przywotaniem podstawy prawnej z § 170 ustep 2
niemieckiego k.p.k. dotyczyto postepowania odnosnie czynu polegajacego na
,wykonaniu niedozwolonej ustugi ptatniczej na podstawie art. 31 ustep 2 ustawy o
nadzorze nad ustugami ptatniczymi” i w zwigzku z tym brak jest tozsamosci czynu z
czynem, ktdérego popetnienie zarzucono w postepowaniu prowadzonym w Polsce.
Co wiecej, Sad ad quem stwierdzit, ze art. 54 Konwencji Wykonawczej z Schengen
z dnia 14 czerwca 1995 r. dotyczy przypadku i osoby, co do ktorej proces zakonczyt
sie wydaniem prawomocnego wyroku na obszarze jednej Umawiajgcej sie Strony,
ktéra nie moze by¢ Scigana na obszarze innej Umawiajgcej sie Strony za ten sam
czyn, pod warunkiem, ze zostata natozona i wykonana juz kara lub jest ona w
trakcie wykonywania lub nie moze by¢ juz wykonana na mocy przepiséw prawnych
Umawiajgcej sie Strony. W zwigzku z tym Sgd odwotawczy uznat, ze postepowanie
karne prowadzone w Polsce byto konsekwencjg przejecia przez organy scigania
Polski, informacji o przestepstwach zaistniatych na terenie Republiki Niemiec i na
terenie Polski, zas co do dziatan przestepnych, ktérych popetnienie zarzucono P. S.
nie zapadto zadne merytoryczne orzeczenie na terenie Republiki Niemiec — to nie
moze by¢ mowy o ujemnej przestance procesowej w postaci lis pendens ani tez o
negatywnej przestance procesowej majgcej postac res iudicatae.

Wbrew stanowisku Sgdu Okregowego, w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci przyjmuje sie jednak, ze skutek analogiczny do wydania
prawomocnego wyroku w jednym z panstw cztonkowskich UE wywotuje takze
postanowienie prokuratora o umorzeniu postepowania przeciwko osobie.
Warunkiem przyjecia europejskiego zakazu ne bis in idem jako podstawy
prawomocnego umorzenia postepowania przygotowawczego, okreslonego w art.
54 Konwencji wykonawczej jako ,prawomocny wyrok” lub ,prawomocne osgdzenie”
jest ustalenie, ze decyzja ta wedtug prawa tego kraju, ktory jako pierwszy podjat

Sciganie karne sprawcy, powoduje ze prawo oskarzyciela publicznego do



oskarzania konkretnej osoby przeciwko ktérej prowadzono postepowanie
przygotowawcze definitywnie wygasa, a ponadto decyzja prokuratora umarzajgca
postepowanie przygotowawcze prowadzone przeciwko osobie musi zostaé wydana
w wyniku szczegotowo przeprowadzonego postepowania i w oparciu o jego ocene
co do istoty (zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 czerwca 2014 r., sygn.
akt C - 398/12, Lex nr 1467111 oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29
czerwca 2016 r., sygn. akt C — 486/14, Lex nr 2062830).

Analiza akt przedmiotowej sprawy bezspornie dowodzi, ze prowadzone
przez Prokurature niemieckg w Lipsku postepowanie z udziatem P.S. byto
postepowaniem in personam. Z uwierzytelnionego ttumaczenia decyzji prokuratora
w Lipsku jednoznacznie wynika, ze postepowanie przygotowawcze toczyto sie z
udziatem i przeciwko P.S. (k. 464, t. lll). W decyzji tej wyraznie wskazuje sie P.S.
jako obwinionego i zarowno w sentencji tego orzeczenia, jak i w uzasadnieniu
wymieniany jest z imienia i nazwiska, natomiast opisane zdarzenie odpowiada
przypisanej mu czynnosci sprawczej w ramach przestepstwa ciggtego, co do
ktérego postepowanie prowadzity organa krajowe, z tymze organy Sledcze panstwa
obcego uznaly, ze to zachowanie P.S. stanowi odrebne przestepstwo. Nadto, w
sprawie prowadzonej przez Prokurature w Lipsku przestuchano swiadka M.H. (k.
453-456, t. 1ll), a ponadto przeprowadzono inne czynnosci dowodowe, w tym m. in.
pobrano wyciag z konta M. H. z dnia 17.09.2010 r. i pozyskano informacje z Kasy
Oszczednosciowej w Lipsku na temat przelewdw elektronicznych z dnia 17.09.2010
r. (k. 457, 459-461, t. lll). Dowody te jasno wskazujg, ze umorzenie postepowania
nastgpito po przeprowadzeniu postepowania przygotowawczego. Z tego tez
powodu nie ma racji Prokurator, ktéry w pisemnej odpowiedzi na kasacje twierdzi,
ze choC zachodzita tozsamos¢ czyndbw w postepowaniu prowadzonym przez
Prokurature w Lipsku a zarzucanym w toku niniejszego postepowania czynem
kwalifikowanym zgodnie z polskimi przepisami, to nie mozna uznaé, ze
postepowanie prowadzone w Niemczech osiggneto faze in personam.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacji procesowej jaka zaistniata w
niniejszej sprawie, doszto do razgcego naruszenia prawa procesowego — art. 457 §
3 k.p.k. z uwagi na nienalezyte rozpoznanie zarzutu apelacyjnego dotyczgcego

kwestii negatywnej przestanki procesowej okreslonej w art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. Te



stwierdzone uchybienia moglty mie¢ wptyw na tres¢ rozstrzygniecia przedmiotowe;j
sprawy i w tej sytuacji uzasadniaty uchylenie zaskarzonego wyroku. Stosownie do
art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. Sgd Najwyzszy ograniczyt rozpoznanie kasacji
tylko do zarzutéw razacej obrazy art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. w zw.
zart. 7 k.p.k. oraz art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. w zw. z art. 114 § 3 pkt 3 k.k. w zw. z art.
54 Konwencji wykonawczej do protokotu z Schengen z dnia 14 czerwca 1985 r. w
omowionym zakresie, albowiem rozpoznanie tych zarzutéw jest wystarczajgce do
wydania orzeczenia, a rozpoznanie pozostatych zarzutow bytoby przedwczesne.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy uchylit w catosci zaskarzony wyrok Sadu
Okregowego w O. i sprawe przekazat do ponownego rozpoznania temu Sgdowi w
postepowaniu odwotawczym. Czyn objety umorzeniem postepowania w Niemczech
wchodzi w sktad przyjetego przez oba Sgdy przestepstwa ciggtego odpowiadajgc
opisowi jednej z czynnosci sprawczych. W zwigzku z tym w postepowaniu
ponownym to zachowanie oskarzonego, ktére byto przedmiotem oceny
karnoprawnej przez organ panstwa obcego winno by¢ wyeliminowane z opisu
czynu przypisanego oskarzonemu Ww sprawie niniejszej. Zadaniem Sadu
odwotawczego bedzie takze rozpoznanie wszystkich pozostatych zarzutow
podniesionych w apelacji. Przy tej ocenie Sgd Okregowy bedzie miat na uwadze
podniesione powyzej wskazania i zapatrywania prawne Sgadu Najwyzszego oraz
przywotane orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt jak w wyroku.
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