Sygn. akt IV KK 87/12

POSTANOWIENIE

Dnia 25 pazdziernika 2012 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jozef Dothy (przewodniczacy)
SSN Krzysztof Cesarz (sprawozdawca)
SSA del. do SN Dariusz Czajkowski

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Barbary Nowinskiej
w sprawie M. S.

skazanego z art. 291 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 25 pazdziernika 2012 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego

z dnia 8 listopada 2011 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego

z dnia 21 stycznia 2011 r.,

1) oddala kasacje,

2) zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. A. J. - Kancelaria
Adwokacka, kwote 442,80 (czterysta czterdziesci dwa zi
osiemdziesiat gr), w tym 23% podatku VAT, za sporzadzenie i
whniesienie kasacji,

3) zwalnia skazanego od kosztéw sgdowych postepowania
kasacyjnego.

UZASADNIENIE

M. S. zostat oskarzony m .in. o to, ze w okresie 11/12 wrze$nia 2008 r. w C.
witamat sie do baru ,K.” poprzez wybicie szyby w drzwiach wejSciowych, a
nastepnie dokonat kradziezy telewizora m-ki FUNAI, kuchenki mikrofalowej, mini

wiezy m-ki SONY oraz po uprzednim wytamaniu drzwiczek wlamat sie do dwdch



automatéw do gier znajdujgcych sie wewnatrz baru i dokonat z ich wnetrza
kradziezy pieniedzy w kwocie 2044 ztotych przy tgcznej wartosci strat w kwocie
5044 zitotych na szkode A. M., przy czym zarzucanego mu czynu dopuscit sie w
warunkach recydywy specjalnej wielokrotnej, to jest o dokonanie czynu z art. 279 §
1 k.k. wzw. z art. 64 § 2 k.k. (pkt. 2 aktu oskarzenia).

Sad Rejonowy wyrokiem z dnia 21 stycznia 2011 r. w miejsce tego czynu
uznat oskarzonego za winnego tego, ze we wrzesniu 2008 r. w C. nabyt od
nieustalonych sprawcéw wtamania do baru ,K.”, pochodzgcy z wtamania do tego
baru telewizor marki FUNAI, LCD, koloru srebrnego, o wartosci okoto 2000 ztotych,
za kwote 300 ztotych, przy czym dziatat w warunkach art. 64 § 1 k.k. i na podstawie
art. 291 § 1 kk. w zw. z art. 64 § 1 k.k. skazalt oskarzonego na kare roku
pozbawienia wolnosci.

Sad nadto skazat oskarzonego za pozostajgce w zbiegu realnym
przestepstwa: z art. 279 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 2 k.k., zart. 13 § 1 k.k. w zw. art.
279 § 1 kkk. w zw. z art. 64 § 2 k.k. na kary po roku i 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci, i ponownie z art. z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k. na kare 2 lat
pozbawienia wolnosci, po czym na podstawie art. art. 85 i 86 § 1 k.k. wymierzyt
kare tgczng 3 lat pozbawienia wolnosci oraz wydat rozstrzygniecia akcesoryjne.

Apelacje od tego wyroku ztozyli: prokurator i obronca, ktéry zarzucit razgcg
niewspotmiernos¢ kar jednostkowych i kary tgcznej, po czym wniést o ich
ztagodzenie i wymierzenie kary tacznej 2 lat pozbawienia wolnosci.

Wyrokiem z dnia 8 listopada 2011 r. Sad Okregowy, w uwzglednieniu
apelacji obroncy, zmienit zaskarzony wyrok i obnizyt kare tgczng do 2 lat
pozbawienia wolnosci.

Obronca skazanego w kasacji zarzucit:

1) ,fazace naruszenie prawa procesowego tj. art. 399 § 1 k.p.k. poprzez
niepoinformowanie oskarzonego i jego obroncy o mozliwosci zmiany kwalifikacji
prawnej czynu, zarzucanego w punkcie 2 aktu oskarzenia, poprzez zmiane
kwalifikacji prawnej z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k. na art. 291 § 1 k.k.
wzw z art. 64 § 1 k.k.”,

2) uchybienie wymienione w art. 439 § 1 k.p.k. pkt. 9 k.p.k w postaci
braku skargi uprawnionego oskarzyciela o czyn z art. 291 § 1 k.k. w zw. z art.
64 § 1 k.k. przypisany przez Sad Rejonowy w miejsce czynu z pkt. 2 aktu

oskarzenia (wniosek z uzasadnienia kasacji).



Obronca w konkluzji wniést o ,uchylenie w catosci powyzszego wyroku i
przekazanie sprawy do rozpoznania Sgdowi Rejonowemu”.

Prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniést o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Na wstepie nalezy zwazyC, Zze zaskarzenie wyroku tylko co do jednego
czynu, pozostajgcego w zbiegu realnym z innymi przypisanymi przestepstwami, nie
upowaznia do zadania uchylenia catosci wyroku ani przekazania sprawy do
rozpatrzenia Sgdowi | instancji, i to bez wniosku o uchylenie wyroku takze tego
Sadu. Podmiot kwalifikowany, jakim jest adwokat, powinien réwniez wiedzie¢, ze
kasacja przystuguje od wyroku Sgdu odwotawczego. Tymczasem zarzut z jej pkt. 1
dotyczy procedowania Sadu | instancji, apelacja ograniczata sie tylko do kary, a
wiec nie wytykata btedéw procesowych, za$ w skardze kasacyjnej nie podniesiono
zarzutu naruszenia art. 440 k.p.k. przez zaaprobowanie uchybienia przez Sad
Rejonowy dyspozycji art. 399 § 1 k.p.k. Uchybienie to nie byto zresztg razgce, totez
nie zobowigzywato Sgadu odwotawczego do reakcji na podstawie art. 440 k.p.k.
Wszak w apelacji od pierwszego wyroku, ktorym oskarzony zostat skazany za
zarzucang kradziez z wtamaniem z pkt. 2 aktu oskarzenia, obronca podnidst, ze ,co
najwyzej mozna oskarzonemu postawi¢ zarzut paserstwa, albowiem jak wyjasnit,
Swiadomie nabyt telewizor pochodzacy z przestepstwa” (k. 407). Rowniez Sad
odwotawczy, uchylajgc ten wyrok, zwrocit uwage na potrzebe rozwazenia czy
oskarzony nie dopuscit sie jedynie wystepku z art. 291 § 1 k.k. W opisanej sytuacji
procesowej nieuprzedzenie oskarzonego i jego obroncy o mozliwosci postgpienia w
mys$l art. 399 §1 k.p.k., cho¢ nie powinno mie¢ miejsca, nie miato zadnego wptywu
na tres¢ wyroku Sgdu Rejonowego, a tym bardziej — Sgdu Okregowego.

Powaznym zarzutem jest natomiast zasygnalizowane tylko w uzasadnieniu
kasacji naruszenie art. 14 § 1 k.p.k. i w zwigzku z tym art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k., co
skutkowa¢ miato uchybieniem okreslonym w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. Potrzeby
doktadniejszego rozwazenia tego zarzutu nie zmienia fakt, ze poprzedni obronca
sam naprowadzat — jak wyzej przypomniano — na zakwalifikowanie zachowania
oskarzonego z art. 291 § 1 k.k, a zatem optowat za tozsamoscig czynu
zarzucanego i ewentualnie przypisanego, ani okolicznos¢, ze powodem

postawienia przez prokuratora zarzutu dokonania czynu z art. 279 § 1 k.k. byto



przyznanie sie M. S. (w postepowaniu przygotowawczym) do popetnienia tego
czynu.

Dopuszczalnos¢ przypisania oskarzonemu przestepstwa paserstwa zamiast
zarzuconej kradziezy czy kradziezy z wkamaniem (a nawet rozboju) bez zaistnienia
uchybienia z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. i 14 § 1 k.p.k.
nie budzita watpliwosci zarbwno w orzecznictwie jak i w literaturze (zob. wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1932 r., Il 1 K 403/32 — Zb. O. SN 1932, z.
VI, poz. 146, z dnia 1 lutego 1934 r., 1 K 958/33 — OSP 1934, poz. 346, z dnia 23
pazdziernika 1934 r. 2 K 1198/34 — Zb. O. SN 1935, z. IV, poz. 170, z dnia 23
lutego 1938, 1 K 637/37 — Zb. O. SN 1938, z IX, poz. 216, z dnia 23 wrzesnia 1994
r., I KRN 173/94 — OSNKW 1995, z. 1 — 2, poz. 9 z aprobujgcg glosg J. Satko —
Palestra 1995, z. 7 — 8, s. 231 i inne, postanowienie SN z dnia 14 lipca 2011 r., IV
KK 139/11 — OSNKW 2011, z. 9, poz. 84 z glosami: A. Zolla i J. Satko — OSP 2012,
z. 4, poz. 35, wyrok SN z dnia 15 marca 2012 r., V KK 240/11 — Lex 1157588, J.
Bednarzak: Czy oskarzenie za kradziez wyklucza skazanie za paserstwo? — NP
1963, nr 4 — 5, s. 497 — 501 oraz literatura powotana w tych judykatach, glosach i
artykule). Zarazem wskazywano w nich, ze nie da sie wypracowac uniwersalnych,
jednolitych kryteribw przesadzajgcych o zachowaniu tozsamosci zarzuconego i
przypisanego czynu, co nie znaczy, ze nie byty podejmowane takie préby, w tym
proby okreslenia, kiedy wykluczona jest taka tozsamos¢. Np. granice oskarzenia
nie zostang przekroczone w razie identycznosci przedmiotu czynno$ci
wykonawczej tych czynéw (J. Bednarzak, J. Satko, op. cit.) albo tez, podstawa
faktyczna odpowiedzialnosci nie ulegnie zmianie, gdy choéby czes¢ przypisanego
dziatania lub zachowania przestepnego pokrywa sie z zarzuconym dziataniem lub
zaniechaniem przestepczym. Opisy czynu zarzucanego i przypisanego majg zatem
wspdlny obszar wyznaczony znamionami tych czynéw (S. Sliwinski przywotany w
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 2005 r., V KK 446/04 — OSNKW 2005,
z. 11, poz. 110). Identyczno$¢ czynu bedzie natomiast wylgczona, jezeli w
porownywalnych okresleniach zachodzg tak istotne roznice, ze wedtug rozsgdnej
zyciowej oceny nie mozna ich uznaé¢ za okreslenia tego samego zdarzenia
faktycznego (M. Cieslak i wyrok SN z dnia 2 marca 2011 r., lll KK 366/10 —
OSNKW 2011, z. 6, poz. 51).

Oddzielnie w kazdej sprawie nalezy zatem badac, czy sad, skazujgc za

inaczej opisany i zakwalifikowany czyn zmiescit sie w granicach zdarzenia



historycznego, ktore byto podstawg skargi (zarzutu). W niniejszej sprawie
wyznacznikami zachowanej tozsamosci czynu zarzuconego i przypisanego byty:
ten sam przedmiot ochrony, ten sam przedmiot czynnosci wykonawczej, ta sama
osoba pokrzywdzonego, ten sam zamiar sprawcy, to samo miejsce jego dziatania i
zblizony czas zachowania. Poglad o pozostaniu Sgdéw w tej sprawie w ramach
oskarzenia ulegnie wzmocnieniu, jesli przyjmie sie, ze przedmiotem tu wszczetego i
zakonczonego postepowania karnego byt czyn polegajgcy na bezprawnym wejsciu
w posiadanie cudzej rzeczy (tak S. Sliwinski i J. Bednarzak na kanwie tego typu
spraw).

Konkludujac, mozliwe jest przypisanie oskarzonemu przez Sad przestepstwa
paserstwa zamiast zarzuconego przestepstwa kradziezy z wtamaniem.

Zatem i ten zarzut kasacji okazat sie niezasadny, co implikowato jej

oddalenie.



