Sygn. akt IV Ka 726/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 grudnia 2017 1.

Sad Okregowy w Swidnicy w IV Wydziale Karnym Odwolawczym w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Agnieszka Polyniak

Protokolant: Marcelina Zoch

przy udziale Grzegorza Howorskiego Prokuratora Prokuratury Okregowej,
po rozpoznaniu w dniu 28 grudnia 2017 r.

sprawy B. M.

syna A.i M. z domu M.

urodzonego (...) w W.

oskarzonego z art. 286 § 1 kk

na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sadu Rejonowego w Walbrzychu

z dnia 6 pazdziernika 2017 r. sygnatura akt III K 305/17

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje sagdowi I instancji do ponownego rozpoznania.
Sygnatura akt IV Ka 726/17

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 6 pazdziernika 2017r. Sad Rejonowy w Walbrzychu, w sprawie o sygn. akt III K 305/17, na podstawie
art. 6681 k.k. i art. 6781 k.k. warunkowo, na okres proby wynoszacy 2 lata, umorzyt postepowanie karne przeciwko
B. M. o to, ze:

- w dniu 28 lutego 2017 roku w W. wojewodztwo (...), dzialajac w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej po uprzednim
wprowadzeniu w blad kasjerki marketu (...) co do tozsamosci osoby, bedacej wlascicielem karty platniczej (...) Banku
(...) onumerze (...) oraz posiadanego uprawnienia do ptatnosci ta karta, dokonal transakcji finansowej na kwote 21,34
zlotych czym dzialal na szkode M. J.,

- w dniu 28 lutego 2017 roku w W. wojewodztwo (...), dzialajac w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej po uprzednim
wprowadzeniu w blad kasjerki marketu (...) co do tozsamosci osoby, bedacej wlascicielem karty platniczej (...) Banku
(...) onumerze (...) oraz posiadanego uprawnienia do platnosci ta karta, dokonal transakeji finansowej na kwote 26,06
zlotych czym dzialal na szkode M. J.,



przyjmujac, iz czyny te popelnione zostaly w warunkach ciggu przestepstw z art. 9181 kk oraz przyjmujac, iz stanowily
one wypadki mniejszej wagi, opisane w art. 28683 kk.

Na podstawie art. 6783 kk zobowigzal oskarzonego do naprawienia wyrzadzonej szkody poprzez zaplate na rzecz
pokrzywdzonej M. J. kwoty 47,40 zlotych.

Zwolnil oskarzonego od wydatkéw poniesionych przez Skarb Panstwa od chwili wszczecia postepowania zaliczajac je
na rachunek tegoz Skarbu Panstwa i nie wymierzyl mu oplaty.

Z rozstrzygnieciem tym nie zgodzil sie Prokurator Prokuratury Rejonowej w Walbrzychu, ktory zaskarzyt wyrok w
calosci na niekorzy$¢ oskarzonego, zarzucajac:

- obraze prawa materialnego, a to art. 279 § 1 kk poprzez jego niezastosowanie i przyjecie, ze zachowanie B. M.
z dnia 28 lutego 2017 roku wyczerpuje jedynie znamiona przestepstw z art. 286 § 1 i § 3 kk, podczas gdy ocena
zgromadzonego materialu dowodowego i prawidlowa wykladnia przepisu art. 279 § 1 kk prowadzi do wniosku, iz
istota wlamania jest nie tyle fizyczne uszkodzenie, tudziez zniszczenie przeszkody chroniacej dostep do rzeczy, lecz
przejawienie zachowania polegajacego na. nieposzanowaniu wyrazonej przez dysponenta rzeczy woli zabezpieczenia
jej przed innymi osobami, co winno skutkowaé tym, iz oskarzony dopuscit sie przestepstwa z art. 279 § I kk skoro
dwukrotnie dokonal transakeji finansowych karta platnicza, ktorej nie byt wlascicielem;

- blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawa orzeczenia, majacy wplyw na jego tres¢, a polegajacy na
przyjeciu, ze oskarzony w dniu 28 lutego 2017 roku dopuscit sie przestepstwa kwalifikowanego z art. 286 § 11 §
3 kk w postaci wypadku mniejszej wagi. podczas gdy prawidlowa ocena materialu dowodowego zgromadzonego
w przedmiotowej sprawie, jak réwniez okoliczno$ci zwiazane z popelieniem przestepstwa oraz przyjecie, ze
rozgraniczenie typu podstawowego od typu uprzywilejowanego przestepstwa ze wzgledu na wypadek mniejszej
wagi jest kwestia kwalifikacji prawnej, ktéra nie powinna by¢ uzalezniona od osobowos$ci sprawcy, jego opinii,
poprzedniej karalnoSci, zachowania sie przed i po dokonaniu przestepstwa, nagminno$ci czynéw tego rodzaju,
warto$ci wyrzadzonej szkody prowadzi do wniosku, iz oskarzony swoim zachowaniem wypehlil znamiona typu
podstawowego z art. 279 § 1 Kk, a nie typu kwalifikowanego skoro dzialal z zamiarem bezpo$rednim, umys$lnie oraz
zaplanowal popehienie przestepstwa, jak rowniez powrécil na droge popelniania przestepstw po pierwszym swoim
zachowaniu;

- blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tres$é¢, a polegajacy
na blednym przyjeciu, ze wina i spoleczna szkodliwoé¢ czynéw przypisanych oskarzonemu nie jest znaczna, co
doprowadzilo w konsekwencji do warunkowego umorzenia postepowania karnego, podczas gdy prawidlowa ocena
zgromadzonego materialu dowodowego i okolicznosSci dzialajacych na niekorzy$é B. M.. w szczego6lno$ci fakt, iz
oskarzony byl ochroniarzem w sklepie, a jego obowigzkiem bylo zabezpieczenie karty platniczej pozostawionej przez
klienta, a nie dokonanie nig platno$ci w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej, dzialanie z zamiarem bezposrednim,
dwukrotne naruszenie regul prawa, umy$lny charakter popelnienia przestepstw oraz zaplanowane dzialanie, co
prowadzi do wniosku przeciwnego i nie daje podstaw do warunkowego umorzenia postepowania.

Na podstawie art. 427 § I kpkiart. 437 § 11 2 kpk oraz art. 454 § 1 kpk skarzacy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku
w caloéci i przekazanie sprawy Sadowi Rejonowemu w Walbrzychu, jako sadowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

Sad odwolawczy zwazyl, co nastepuje:

Apelacja okazala sie w zasadniczej czeSci trafna, poniewaz racje ma oskarzyciel publiczny przyznajac, ze blednie
oskarzyl B. M. o czyny z art. 286§1k.k. (k.100), a sad orzekajacy ten bledny opis czyndéw, jak tez ich kwalifikacje
zaaprobowal, co znalazlo wyraz wlasnie w tredci rozstrzygniecia, w sytuacji, kiedy czyny, ktorych dopuscil sie
oskarzony winny by¢ zakwalifikowane z art. 27981 k.k. Choé¢ nie mozna zgodzi¢ sie, ze jest to wynik blednej subsumcji
przepisu prawa karnego materialnego do prawidlowo ustalonego stanu faktycznego. Sad rejonowy w ogole nie



analizowal i nie dokonywal ustalen w zakresie ustawowych znamion przestepstwa kradziezy z wlamaniem. Ustalenia
sadu koncentrowaly sie jedynie na elemencie zwigzanym z wprowadzeniem w blad pracownika sklepu (...) — kasjera,
co do tozsamosci osoby wlasciciela karty V. i w konsekwencji posiadania uprawnienia do platno$ci karta.

Odwola¢ sie zatem nalezy do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22.03.2016r. ( III KK 349/16, OSNKW 2017/9/50), w
ktorym stwierdzil, ze wlamanie jako sposob dzialania sprawcy kwalifikowanego typu kradziezy okreslonej w art. 27981
k.k. nie polega wylacznie na przeniknieciu sprawcy do wnetrza zamknietego pomieszczenia na skutek przelamania
zabezpieczen zamykajacych dostep do mienia i jednoznacznie manifestujacych wole wlasciciela (uzytkownika) mienia
niedopuszczenia do niego niepowolanych osob, lecz takze pokonaniu innych specjalnych zabezpieczen rzeczy,
pieniedzy, srodkéw platniczych, w tym np. kodu PIN. Dokonanie platnoéci karta platnicza w formie zblizeniowej
przez osobe nieuprawniong, ktéra weszla w posiadanie karty wbrew woli jej wlaSciciela, stanowi przestepstwo
kradziezy z wlamaniem, poniewaz dochodzi do przelamania bariery elektronicznej w systemie bankowej platnosSci
bezgotowkowej. Jak wskazal w przywolanym powyzej judykacie Sad Najwyzszy, a z czym zgadza sie tut. sad
odwolawczy, niezaleznie od tego, kto finalnie doznaje uszczerbku, w efekcie dzialania osoby nieuprawnionej do
poslugiwania sie karta platnicza, a co wynika z odrebnych regulacji i na co sprawca nie ma wplywu ani zapewne nie
jest tego $wiadom, bezsporne jest, ze dokonujac platnosci skradziona karta, doprowadza do zmniejszenia aktywow
na rachunku wlasciciela karty. Kod PIN jest tylko dodatkowym S$rodkiem uwierzytelniajacym wlasciciela karty, w
karcie, procesem zaplaty czy podjecia $rodkéw, steruje mikroprocesor, w ktérym zapisany jest niepowtarzalny klucz
bezpieczenstwa umozliwiajacy dostep do konkretnego rachunku.

Kwestii tych sad I instancji w ogodle nie analizowal i nie bral pod uwage, co w efekcie skutkowato blednym uznaniem,
ze B. M. dopuscil sie dwoch wystepkow oszustwa, ktore nadto sad ten uznal za wypadki mniejszej wagi, a co
zakwestionowat apelujacy.

Ustalenia sadu dotyczace stopnia spolecznej szkodliwosci czyndéw oskarzonego, a w konsekwencji takze przyjecia, ze
stanowia one wypadek mniejszej wagi, zostaly zanegowane przez apelujacego, lecz sad odwolawczy nie przesadza o
tym, ze nawet przy zmianie opisu i kwalifikacji prawnej czynow, ktérych w istocie dopuscil sie oskarzony, uznanie to
jest niezasadne. Kwestie te winien sad meriti wnikliwie ponownie rozwazy¢, dokonujac oceny m.in. przedmiotowo —
podmiotowych znamion poszczegélnych czynéw, dokonywanych przez pryzmat przeslanek wskazanych w art. 115§ 2
k.k. (tak m.in. SN w postanowieniu z dnia 22.09.2016r., VKK 209/16, LEX nr 2149233). Wszak wypadek mniejszej
wagi zachodzi wowczas, gdy znamiona przestepstwa cechuje niewysoka szkodliwoé¢ spoleczna, za$ jego sprawca
nie jest na tyle niebezpieczny dla spoleczenstwa aby zastosowaé¢ w stosunku do niego zwykla kare przewidziang
za popelnione przestepstwo. Wbrew temu, co wskazuje w apelacji prokurator, o wysokoSci stopnia spolecznej
szkodliwoéci decyduje takze m.in. rozmiar szkody, jak tez sposob i okolicznos$ci popelnienia przestepstwa, motywacja
sprawcy i kwestii tych poming¢ nie mozna.

Jakkolwiek prawda jest, ze oskarzony pracowal (i pracuje) jako pracownik ochrony sklepu (...) w W., to jednakze
nie mogt sad pomingé okolicznoéci zwigzanych z motywacja sprawcy, jak tez jego wlasciwoSciami, ktére wynikaja
chocby z opinii, ktéra przedlozyt (k. 115) oraz jego wyjasnien odno$nie tego, co bylo impulsem do dokonania
przestepstwa. Zasadnie zatem mial na uwadze te okolicznosci sad I instancji. W tym zakresie sad odwolawczy zgadza
sie z przedstawionymi argumentami jako takimi, a uchylenie wyroku nie jest rownoznaczne z przyznaniem racji
skarzacemu.

Niemniej z uwagi na bledny opis czynéw przypisanych, a w konsekwencji i ich kwalifikacji prawnej, kwestie powyzsze
winien sad a quo przeanalizowaé¢ ponownie i wziag¢ pod uwage rozwazajac ewentualnie zasadno$¢ zastosowania
art. 283 k.k., i — by¢ moze — ustali¢ nadto czy istotnie polegaja na prawdzie, wskazane w ostatnim slowie przez
oskarzonego okoliczno$ci dotyczace zabezpieczenia przez niego tego dnia takze portfela z pieniedzmi i ich zwrotem
przez oskarzonego osobie uprawnione;.

Niemniej w pierwszej kolejno$ci winien sad I instancji rozwiaza¢ kwestie blednego opisu czynéw zarzucanych aktem
oskarzenia i ich kwalifikacji prawnej. Wskazuje przy tym sad odwolawczy, ze okreSlony w akcie oskarzenia czyn ma



charakter hipotetyczny, wersja wydarzen przedstawiona przez oskarzyciela nie moze by¢ uznana za ostateczna, bo
wlagnie temu stuzy rozprawa, by umozliwi¢ weryfikacje tej wersji/hipotezy, zgodnie z zasadg, ze to sad zna prawo (iura
novit curia), a kwalifikacja prawna zaproponowana przez prokuratora nie jest dla sagdu wiazaca. Jest to jedynie poglad
prawny prokuratora na zarzucany czyn i to sad jest odpowiedzialny za podjecie decyzji co do prawa, ktore znajdzie
zastosowanie i dokonanie prawidlowej subsumcji (tak np. SN w wyroku z dnia 08.09.2016r., III KK 294/16, LEX nr
2100241).

Tym samym rzecza sadu rejonowego bedzie dokonanie oceny czy ujete w akcie oskarzenia zdarzenie historyczne,
obejmujace pewne zdarzenie faktyczne, przy uwzglednieniu prawidlowej oceny prawnokarnej zachowania
oskarzonego, umozliwi - bez wyjScia poza granice oskarzenia — modyfikacje zar6wno opisu jak i kwalifikacji prawnej
czyndéw, czy moze konieczne bedzie skorzystanie z art. 344a81 k.p.k.

Granice oskarzenia zachowane sg bowiem wtedy, gdy w miejsce czynu (badz czyndéw) zarzucanego, w ramach tego
samego zdarzenia faktycznego (historycznego) mozna przypisac¢ oskarzonemu czyn ze zmienionym opisem czy nawet
oceng prawng, ale mieszczaca sie w tym samym zespole zachowan czlowieka. Granice te wyznacza za$ przedmiot
ochrony, a w jego ramach takze rodzaj przestepstwa, przedmiot czynnos$ci wykonawczej, miejsce i czas dzialania, a
takze osoba oskarzonego i pokrzywdzonego (vide np. wyrok SN z 2.03.2011r, IIT KK 366/10, OSNKW 2011/6/51, z
dnia 14.04.2016r. VKK 43/16, KZS 2016/7-8/50 czy wyrok SA w Warszawie z dnia 16.02.2016r., IT AKa 367/15, LEX
nr 2071581).

Te kwestie winien sad orzekajacy przeanalizowac i podjaé decyzje w/wskazanej kwestii.

Sygnalizuje przy tym sad odwolawczy, ze utracona przez M. J. karta V. Banku (...) mial by¢ ubezpieczona (vide notatka
z dnia 2.03.2017r, k.1). Tym samym ewentualne rozstrzygniecie dotyczace obowiazku naprawienia szkody winno by¢
poprzedzone ustaleniem, czy osoba pokrzywdzona, na rzecz ktorej obowigzek jest orzekany zaskarzonym wyrokiem,
jest wlasnie M. J..

Z tych tez wzgledéw sad odwolawczy zaskarzony wyrok uchylil a sprawe przekazal sadowi orzekajacemu w pierwszej
instancji do ponownego rozpoznania.



