Sygnatura akt VI Ka 357/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 czerwca 2017 .

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Marcin Mierz

Protokolant Sylwia Sitarz

przy udziale Barbary Wilmowicz

Prokuratora Prokuratury Rejonowej w T.

po rozpoznaniu w dniu 23 czerwca 2017 T.

sprawy M. C. ur. (...) w L.

syna J.iM.

oskarzonego z art. 27885 kk w zw. z art. 27881 kk w zw. z art. 6481 Kk, art. 28681 kk w zw. z art. 6481 kk w zw. z art. 12 kk
na skutek apelacji wniesionej przez oskarzyciela publicznego

od wyroku Sadu Rejonowego w Tarnowskich Goérach

z dnia 24 lutego 2017 r. sygnatura akt VI K 1035/16

na podstawie art. 437 k.p.k., art. 438 k.p.k., art. 440 k.p.k.iart. 624 § 1 k.p.k.
1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze:

a) w punkcie 2, w miejsce przypisanego oskarzonemu czynu uznaje oskarzonego M. C. za winnego tego, ze w dniu
4 listopada 2016 roku w P. dzialajac w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, w celu
osiagniecia korzy$ci majatkowej, bez upowaznienia wplyngl na automatyczne przetwarzanie i gromadzenie danych
informatycznych zgromadzonych w systemie informatycznym Banku (...) S.A. we W. w ten sposob, ze postugujac sie
uprzednio przez siebie skradziona Z. S. karta bankomatowa (...) S.A. o numerze (...) dokonal czterokrotnie zaplaty z
wykorzystaniem funkcji zblizeniowej nie wymagajacej potwierdzenia kodem pin ani podpisem, za towary zakupione
w Hotelu (...) oraz Stacji Paliw (...) o lacznej wartosci 57,49 zlotych dzialajac na szkode Z. S., przy czym czynu tego
dopuscit sie w ciggu pieciu lat od odbycia w okresach od dnia 15 lutego 2004 roku do dnia 27 lutego 2004 roku oraz
od dnia 26 lutego 2006 roku do dnia 31 grudnia 2007 roku oraz od dnia 23 wrze$nia 2011 roku do dnia 13 lipca 2012
roku kary 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci orzeczonej wyrokiem Sadu Rejonowego Lublinie z dnia 7 grudnia
2004 roku (sygn. akt IX K 504/04) za umyslne przestepstwo podobne z art. 280 § 1 k.k.iart. 158 § 1 k.k.iart. 275§ 1
k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k,, tj. przestepstwa z art. 287 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 64 §
1 k.k.iza czyn ten, na mocy art. 287 § 1 k.k. wymierza oskarzonemu kare 6 (szeSciu) miesiecy pozbawienia wolnosci;

b) uchyla punkt 3 i na mocy art. 85 § 1 k.k. oraz art. 86 § 1 kk lgczy kary pozbawienia wolnosci orzeczone w punkcie 1
zaskarzonego wyroku oraz powyzej, wymierzajac oskarzonemu kare taczna 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci;

2. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;



3. zwalnia oskarzonego od zaplaty kosztow sadowych postepowania odwolawczego, obcigzajac wydatkami Skarb
Panstwa.

Sygn. akt VI Ka 357/17

UZASADNIENIE

wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 czerwca 2017 roku
M. C. oskarzony zostal o to, ze:

I. w okresie od 2 do 4 listopada 2016r. w P., dokonal zaboru w celu przywlaszczenia karty bankomatowej V. banku
(...) oraz karty bankomatowej M. Banku (...), na szkode Z. S., przy czym zarzucanego mu czynu dopuécil sie w ramach
powrotu do przestepstwa okre$lonego w art. 64 § 1 kk, bedac uprzednio skazanym wyrokiem Sadu Rejonowego w
Lublinie z dnia 07.12.2004r. sygn. akt IX K 504/04 za czyn z art. 280 § 1 kk na kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia
wolnoSci, ktéra odbywal w okresie od 23.09.2011r. do 07.05.2013r. oraz wyrokiem Sadu Rejonowego w Kedzierzynie
Kozlu z dnia 16.04.2010r., sygn. akt IT K 349/09 za czyn z art. 284 § 2 kk na kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci,
ktoéra odbywat od 27.08.2010r. do 31.01.2011r. i od 27.04.2011r. do 23.09.2011r., - tj. 0 przestepstwo z art. 278 § 5 kk
wzw. z art. 278 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 k.k.

II. wdniu 4 listopada 2016r. w P., dzialajac w celu osiagniecia korzy$ci majgtkowej oraz w krétkich odstepach czasu,
w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, doprowadzil Z. S. do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem w kwocie 58
zlotych w ten sposob, iz wprowadzil w blad pracownikéw hotelu (...) oraz stacji paliw (...), co do tozsamosci osoby
uprawnionej do postugiwania sie karta bankomatowa M. Banku (...) o numerze (...) i przy jej uzyciu dokonal platnosci
zblizeniowych za zakupione towary, a swoim zachowaniem spowodowal straty w kwocie 58 zlotych na szkode Z. S.,
przy czym zarzucanego mu czynu dopusécil sie w ramach powrotu do przestepstwa okreslonego w art. 64 § 1 k.k. bedac
uprzednio skazanym wyrokiem Sadu Rejonowego w Lublinie z dnia 07.12.2004r. sygn. akt IX K 504/04 za czyn z art.
280 § 1 kk na kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktérag odbywal w okresie od 23.09.2011r. do 07.05.2013r.
oraz wyrokiem Sadu Rejonowego w Kedzierzynie KozZlu z dnia 16.04.2010r. sygn. akt II K 349/09 za czyn z art. 284
§ 2 kk na kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktérg odbywat od 27.08.2010r. do 31.01.2011r. i od 27.04.2011r. do
23.09.2011r., tj. 0 przestepstwo z art. 286 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk w zw. z art. 12 k.k.

Wyrokiem z dnia 24 lutego 2017 roku (VI K 1035/16) Sad Rejonowy w Tarnowskich Gérach orzekl, co nastepuje:

1. oskarzonego M. C. uznaje za winnego popelnienia czynu opisanego wyzej w pkt I, a wyczerpujgcego znamiona
przestepstwa z art. 278 § 5 kk w zw. z art. 278 § 1 kk przyjmujac, ze zostal on popeliony w ramach powrotu do
przestepstwa okre§lonego w art. 64 § 1 kk, gdzie oskarzony byl uprzednio skazany wyrokiem Sadu Rejonowego w
Lublinie z dnia 07.12.2004r. sygn. akt IX K 504/04 za czyn z art. 280 § 1 kk w zw. z art. 158 § 1 kk w zw. z art. 275
§ 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk w zw. z art. 64 § 2 kk na kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktéra odbywat
w okresie od 15.02.2004r, do 27.02.2004r, od 26.02.2006r. do 31.12.2007r., od 23.09.2011r. do 13.07.2012r. oraz
wyrokiem Sadu Rejonowego w Kedzierzynie Kozlu z dnia 16.04.2010r., sygn. akt IT K 349/09 za czyn z art. 284 § 2
kk w zw. z art. 64 § 1 kk na kare 10 miesiecy pozbawienia wolno$ci, ktéra odbywal od 27.08.2010r. do 31.01.2011r. i
od 27.04.2011r. do 23.09.2011r. i za to na mocy art. 278 § 1 kk w zw. z art. 278 § 5 kk wymierza mu kare 3 (trzech)
miesiecy pozbawienia wolnosci;

2. oskarzonego M. C. uznaje za winnego tego, ze w dniu 4 listopada 2016 roku w P., dzialajac w krotkich odstepach
czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru czterokrotnie, za pomoca uprzednio skradzionej karty bankomatowej
M. Banku (...) o numerze (...), przelamal zabezpieczenia elektroniczne i dokonal czterokrotnie transakeji zblizeniowe;j
na laczna sume 57,49 zlotych, placac w ten sposob za dokonane przez siebie zakupy, przy czym czynu tego dopuscit
sie w ramach powrotu do przestepstwa okre§lonego w art. 64 § 2 kk, bedac uprzednio skazanym wyrokiem Sadu
Rejonowego w Lublinie z dnia 07.12.2004r. sygn. akt IX K 504/04 za czyn z art. 280 § 1 kk w zw. z art. 158 § 1 kk w
zw. z art. 275 § 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk w zw. z art. 64 § 2 kk na kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnoSci, ktora



odbywal w okresie od 15.02.2004r, do 27.02.2004r, 0d 26.02.2006r. do 31.12.2007r., 0d 23.09.2011r. do 13.07.2012r.,
tj. popelnienia czynu z art. 279 § 1 kk w zw. z art. 64 § 2 kk w zw. z art. 12 kk i za to na mocy art. 279 § 1 kk w zw. z art.
64 § 2 kk wymierza mu kare 1 (jednego) roku i 2 (dwoch) miesiecy pozbawienia wolnoéci;

3. na mocy art. 85 § 1 kk i art. 86 § 1 kk lgczy wymierzone oskarzonemu kary pozbawienia wolnoéci i wymierza mu
kare taczna 1 (jednego) roku i 2 (dwoch) miesiecy pozbawienia wolnosci;

4. na mocy art. 624 § 1 kpk zwalnia oskarzonego od ponoszenia wydatkow postepowania, ktérymi w calo$ci obciaza
Skarb Panstwa oraz na mocy art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach karnych (tekst jedn.
Dz. U. z 1983 1., Nr 49, poz. 223 z pdzn. zm.) zwalnia oskarzonego od oplaty.

Apelacje od tego orzeczenia wywiodl prokurator zaskarzajac wyrok w jego punktach 2 i 3 i zarzucajac:

1. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i majacy wplyw na jego tre$¢ poprzez btedne
przyjecie, iz dzialanie zarzucone oskarzonemu M. C. polegajace na wprowadzeniu w blad pracownikéw hotelu (...)
oraz stacji paliw (...) co do tozsamoSci osoby uprawnionej do postugiwania sie kartg bankomatowa M. Banku (...) o
numerze (...) i dokonaniu przez jej uzyciu platnoéci zblizeniowych za zakupione towary, a tym samym spowodowanie
szkody w kwocie 58 zlotych na szkode Z. S., nie wyczerpuje znamion przestepstwa z art. 286 § 1 k.k., a wyczerpuje
znamiona przestepstwa kradziezy z wlamaniem okre$lone w art. 279 § 1 k.k. przy czym analiza ustalen dokonanych
przez Sad Rejonowy prowadzi do przeciwnego wniosku;

2. razaca niewspohmiernoé¢ orzeczonej kary lacznej w wymiarze 1 roku i 2 miesiecy pozbawienia wolnosci bedaca
konsekwencjg przyjecia przez Sad I Instancji kwalifikacji prawnej z art. 279 § 1 k.k. odno$nie czynu zarzuconego
oskarzonemu w punkcie 2.

Podnoszac powyzsze zarzuty prokurator wni6st o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zmiane kwalifikacji prawnej
czynu zabronionego przypisanego oskarzonemu w punkcie 2 wyroku i przyjecie, iz czyn ten wyczerpuje znamiona
przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i wymierzenie mu za ten czyn kary 6 miesiecy
pozbawienia wolnoéci oraz zmiane wyroku w punkcie 3 poprzez wymierzenie oskarzonemu nowej kary lacznej w
wymiarze 7 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Sad zwazyl, co nastepuje:

Analiza akt sprawy, pisemnych motywow zaskarzonego orzeczenia oraz zarzutdw i wnioskdéw apelacji prowadzic
musiala do stwierdzenia przez sad odwolawczy koniecznoéci zmiany opisu i kwalifikacji prawnej czynu przypisanego
oskarzonemu w punkcie 2 zaskarzonego wyroku, a w konsekwencji orzeczenie za ten czyn odmiennej niz wymierzona
przez sad pierwszej instancji kary jednostkowej i (co za tym idzie) zmiane orzeczenia o karze lacznej poprzez uchylenie
kary lacznej orzeczonej wobec oskarzonego w punkcie 3 zaskarzonego wyroku i wymierzenie takiej kary na nowo
z polaczenia kary orzeczonej w punkcie 1 zaskarzonego wyroku i kary orzeczonej przez sad odwotawczy. Zmiany
powyzsze dokonane zosta¢ musialy przez Sad Okregowy przy zastosowaniu regulacji art. 440 k.p.k., niezaleznie
od nietrafnoéci zarzutow podniesionych przez oskarzyciela publicznego w wywiedzionej apelacji. Utrzymanie
zaskarzonego orzeczenia w ksztalcie nadanym mu przez sad pierwszej instancji pozostawaloby bowiem razaco
niesprawiedliwe.

Skoro z wnioskiem o sporzadzenie na piSmie uzasadnienia wyroku sadu odwolawczego wystapit oskarzyciel publiczny,
to tym bardziej wskazane pozostawac bedzie nieco szersze odniesienie sie do podniesionego w apelacji oskarzyciela
zarzutu, ktéry sformutowany zostal w sposéb nie dajacy podstaw do jego uwzglednienia. Zaskarzonym wyrokiem, w
jego punkcie 2 do ktérego odnosi sie zlozona w sprawie apelacja, Sad Rejonowy w Tarnowskich Gérach przypisal
oskarzonemu M. C. popelnienie przestepstwa kradziezy z wlamaniem z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i w zw.
z art. 64 § 1 k.k.. Czyn przypisany oskarzonemu odpowiadal w swoim opisie znamionom przestepstwa kradziezy z
wlamaniem. Przypisany on zostat oskarzonemu w miejsce zarzuconego mu w punkcie 2 aktu oskarzenia przestepstwa
oszustwa z art. 286 § 1 k.k. i inne. Przypisujac oskarzonemu przestepstwo kradziezy z wlamaniem sad pierwszej



instancji nie czynit ustalen faktycznych dajacych podstawy do stwierdzenia znamion przestepstwa z art. 286 § 1 k.k.,
ktdrego to przestepstwa oskarzonemu nie przypisal.

W wywiedzionym $rodku odwolawczym oskarzyciel publiczny zarzucil natomiast zaskarzonemu wyrokowi blad w
ustaleniach faktycznych polegajacy na uznaniu, ze czyn zarzucony (a nie przypisany) oskarzonemu, polegajacy miedzy
innymi na wprowadzeniu pracownikéw okreslonego hotelu i stacji paliw w blad co do tozsamo$ci osoby uprawnionej
do poslugiwania sie karta bankomatowa, stanowi przestepstwo z art. 279 § 1 k.k. Przedmiotem podniesionego w
punkcie 1 apelacji prokuratora zarzutu pozostaje zatem blad w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze zarzucone
oskarzonemu zachowanie polegajace na wprowadzeniu w blad pracownikéw hotelu (...) oraz stacji paliw (...) co
do tozsamosci osoby uprawnionej do poslugiwania sie karta bankomatowa pokrzywdzonego i dokonaniu przy jej
uzyciu platnoSci zblizeniowych za zakupione towary, a tym samym spowodowanie szkody w kwocie 58 zlotych na
szkode Z. S., nie wyczerpuje znamion przestepstwa z art. 286 § 1 k.k.. Stawiajac ten zarzut oskarzyciel kwestionuje
okoliczno$ci faktyczne inne niz bedace przedmiotem ustalen sadu pierwszej instancji, czyli inne niz te, ktére stanowily
podstawe wydania zaskarzonego wyroku. Jak wynika z pisemnych motywow zaskarzonego orzeczenia wspartych
treScia samego wyroku, sad pierwszej instancji nie poczynit bowiem w niniejszej sprawie ustalen odnoszacych
sie do wprowadzenia pracownikéw hotelu i stacji paliw w blad, a takze do doprowadzenia pokrzywdzonego do
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. Przedmiotem ustalen sadu pierwszej instancji pozostawalo w czesSci istotnej
dla aktualnych rozwazan przyjecie, iz oskarzony dokonal trzykrotnie okre$lonych transakcji platniczych metoda
zblizeniowa za pomoca uprzednio skradzionej karty bankomatowej dokonujac w ten sposob platnosSci za kupowane
przez siebie towary. Apelujacy zarzucajac zatem blad w ustaleniach faktycznych podwaza okolicznoS$ci inne niz bedace
przedmiotem ustalen poczynionych przez sad pierwszej instancji. Wynika to takze z samego sformulowania zarzutu
w ktérym podnosi apelujgcy blad w ustaleniach faktycznych odnoszacy sie do ,dziatania zarzuconego oskarzonemu”,
podczas gdy przedmiotem takiego bledu moga by¢ wylacznie ustalenia faktyczne poczynione przez sad pierwszej
instancji, a nie okoliczno$ci stanowigce podstawe sformulowania aktu oskarzenia. Z brzmienia art. 438 pkt 3 k.p.k.
jednoznacznie wynika, ze przedmiotem zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych mogg by¢ wylacznie poczynione przez
sad pierwszej instancji ustalenia stanowigce o podstawie zaskarzonego orzeczenia, nie za$ ustalenia odnoszace sie do
podstawy sformulowania aktu oskarzenia. Stawiajac zarzut btedu w ustaleniach faktycznych prokurator odnosi sie do
opisu czynu wskazanego w akcie oskarzenia, nie za$ do ustalen sadu poczynionych na etapie wyrokowania. Podwaza
apelujacy ustalenia faktyczne, ktérych Sad Rejonowy nie poczynil. Postawiony przez prokuratora w apelacji zarzut
nie jest zatem dostosowany ani do ustalen faktycznych poczynionych przez Sad Rejonowy, ani tez do tresci wyroku w
ramach ktérych nie zawart Sad Rejonowy ustalen podwazanych przez oskarzyciela.

Wadliwo$¢ zarzutu podniesionego w punkcie 1 apelacji jest jeszcze dalej idgca. Sformulowany przez oskarzyciela
zarzut wyraza sie bowiem w tezie wedle ktorej Sad Rejonowy blednie przyjal, iz ,dzialanie zarzucone oskarzonemu”,
a nie objete ustaleniami poczynionymi przez sad pierwszej instancji, nie wyczerpuje znamion przestepstwa oszustwa,
lecz znamiona przestepstwa kradziezy z wlamaniem z art. 279 § 1 k.k.. Z tresci tego zarzutu wynika zatem, ze
oskarzyciel zarzuca blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, ze zarzucone oskarzonemu dzialanie nie
wyczerpuje znamion przestepstwa z art. 286 § 1 k.k., a wyczerpuje znamiona czynu z art. 279 § 1 k.k.. Zawarte w
zarzucie apelacji twierdzenie odpowiada istocie zarzutu obrazy prawa materialnego sprowadzajacej sie do blednego
zakwalifikowania okre$lonego, przypisanego i objetego ustaleniami faktycznymi zachowania oskarzonego, nie stanowi
za$ o bledzie w ustaleniach faktycznych, ktoéry to zarzut sformulowany zostal w apelacji prokuratora. Odnosi sie
ono do blednego zakwalifikowania przez sad pierwszej instancji zachowania oskarzonego, ktére nie bylo objete
ustaleniami faktycznymi stanowigcymi podstawe zaskarzonego wyroku, lecz jak wskazuje sam prokurator w apelacji,
mieScilo sie wylacznie w zachowaniu objetym zarzuconym, a nie przypisanym oskarzonemu czynem. Nieprawidlowe
zakwalifikowanie przypisanego oskarzonemu zachowania nie moze zostaé¢ zdefiniowane jako blad w ustaleniach
faktycznych, lecz stanowi obraze prawa materialnego. Takze i z tego wzgledu zarzut apelacji prokuratora nie mog}
zostaé uwzgledniony.

Konsekwencja wadliwego sformulowania pierwszego z zarzutow apelacji pozostawac musial takze blednie okreslony
wniosek §rodka odwolawczego. Rowniez i z powodu jego wadliwoSci apelacji prokuratora nie mozna bylo uwzglednié.



W konkluzji czeSci wstepnej wywiedzionego Srodka odwolawczego oskarzyciel publiczny postulowal bowiem zmiane
zaskarzonego orzeczenia poprzez zmiane kwalifikacji prawnej czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 2
wyroku poprzez jego zakwalifikowanie jako przestepstwa z art. 286 § 1 kk. i inne, lecz bez jednoczesnego
postulatu zmiany opisu czynu dostosowanego do wnioskowanej kwalifikacji prawnej. Tego rodzaju modyfikacja
zaskarzonego orzeczenia poprzez zmiane kwalifikacji czynu przypisanego oskarzonemu pozostawata niedopuszczalna
bez jednoczesnej zmiany opisu czynu przypisanego oskarzonemu, ktéra to zmiana opisu stanowié powinna
podstawowa konsekwencje stawianego przez prokuratora zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych przyjetych
za podstawe zaskarzonego wyroku. Zmiana kwalifikacji prawnej czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 2
zaskarzonego wyroku w sytuacji, gdy opis tego czynu nie odpowiadal znamionom przestepstwa przepisu z ktoérego
zdaniem oskarzyciela czyn oskarzonego powinien zosta¢ zakwalifikowany, byla niedopuszczalna. Niemozliwe bylo
bowiem zakwalifikowanie czynu o opisie wskazanym w punkcie 2 zaskarzonego wyroku jako przestepstwa z art.
286 § 1 k.k. w sytuacji, gdy opis tego czynu nie zawieral w sobie wszystkich znamion przestepstwa z art. 286 §
1 kk.. Zmiana kwalifikacji prawnej czynu w spos6b wskazany we wniosku apelacji bez jednoczesnej modyfikacji
opisu czynu przypisanego prowadzilaby do wydania wadliwego orzeczenia w ktérym opis czynu przypisanego
oskarzonemu nie odpowiadalby przyjetej kwalifikacji prawnej. Czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 2
zaskarzonego wyroku nie mozna bylo bowiem zakwalifikowa¢ jako przestepstwa oszustwa przy pozostawieniu opisu
czynu przypisanego oskarzonemu w zaskarzonym wyroku odpowiadajacego znamionom kradziezy z wlamaniem.
Czyn przypisany oskarzonemu w ksztalcie okre§lonym w punkcie 2 zaskarzonego wyroku nie wyczerpuje znamion
przestepstwa oszustwa, a przez to bez zmiany opisu tego czynu nie mdg} on zostac zakwalifikowany jako przestepstwo
z art. 286 § 1 k.k., jak chcial tego oskarzyciel we wniosku apelacji.

Jak wynika z powyzszych rozwazan usterki apelacji pozostawaly tego rodzaju, ze $rodka odwolawczego nie mozna
bylo uwzglednié. Sad odwolawczy, uwzgledniajgc jednak okoliczno$ci dostrzezone z urzedu w toku rozpoznawania
srodka odwotawczego, jak rowniez podzielajac cze$é z argumentéw podniesionych przez prokuratora w uzasadnieniu
Srodka odwolawczego, zmienil zaskarzony wyrok uznajac, iz kazde innego rodzaju rozstrzygniecie, w szczegoélnosci
utrzymujace w mocy zaskarzone orzeczenie wskutek stwierdzenia niezasadno$ci apelacji, pozostawaloby razaco
niesprawiedliwe. Dokonana przez sad odwolawczy zmiana zaskarzonego wyroku pozostaje jednocze$nie jego
modyfikacja na korzy$¢é oskarzonego. W jej konsekwencji modyfikujac opis czynu przypisanego oskarzonemu
przypisal sad M. C. przestepstwo z art. 287 § 1 k.k. wzw. zart. 12 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k. zagrozone karg od 3 miesiecy
do 5 lat pozbawienia wolno$ci w miejsce czynu z art. 279 § 1 k.k. zagrozonego kara od 1 roku do 10 lat pozbawienia
wolnoSci z obostrzeniem wynikajacym z zastosowania dodatkowo art. 64 § 2 k.k. przez Sad Rejonowy, a takze obnizyt
wymiar kary orzeczonej wobec oskarzonego zaskarzonym wyrokiem.

Wskazujac zatem na motywy w konsekwencji ktérych sad odwolawcezy dostrzegl konieczno$¢ zmiany zaskarzonego
orzeczenia w sposOb wzmiankowany powyzej wskaza¢ przede wszystkim trzeba, ze cho¢ nie ze wszystkimi
twierdzeniami apelujacego w tym wzgledzie nalezy sie zgodzi¢, ostatecznie zasadnie w wywiedzionym S$rodku
odwolawczym oskarzyciel publiczny zakwestionowal przyjety przez sad pierwszej instancji poglad, iz czyn zarzucony
oskarzonemu w punkcie 2 aktu oskarzenia stanowi przestepstwo kradziezy z wlamaniem z art. 279 § 1 k.k..

Rozwazania w tym wzgledzie zaczaé trzeba od przypomnienia, ze ustawa z dnia 23 marca 2017 roku nowelizacji
poddany zostal przepis art. 115 § 9 kodeksu karnego zawierajacy definicje rzeczy ruchomej. Wskutek dokonanej w
tym przepisie zmiany do zakresu definicji rzeczy ruchomej wlaczony zostal réwniez érodek pieniezny zapisany na
rachunku. O ile zatem przed opisana nowelizacja (dokonang jak czytamy w uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 23
marca 2017 roku, w celu usuniecia watpliwoéci zwiazanych z kwalifikowaniem pieniedzy zapisanych na rachunku i z
powodow przede wszystkim proceduralnych) érodek pieniezny zapisany na rachunku nie stanowil rzeczy ruchomej,
o tyle jako taki objety zostat definicjg ustawowa rzeczy ruchomej poczawszy od dnia wejécia w zycie znowelizowanego
przepisu. Przepis ten wszed! z zycie w dniu 27 kwietnia 2017 roku, za$ czyn zarzucony oskarzonemu M. C. popehiony
zostal wezesniej, zatem w czasie popeklnienia przez oskarzonego zarzuconego mu czynu $rodek pieniezny zapisany
na rachunku bankowym nie wchodzil w zakres definicji rzeczy ruchomej. Skoro ustawodawca uznal za konieczne
(jak juz wspomniano ze wzgledéw proceduralnych zwigzanych z mozliwoscia zabezpieczania $rodkéw pienieznych



zapisanych na rachunku jako dowodéw rzeczowych w sprawach karnych) znowelizowanie przepisu art. 115 § 9 k.k.
zawierajacego definicje rzeczy ruchomej poprzez objecie ta definicja réwniez pieniedzy zapisanych na rachunku, to
a contrario przy zalozeniu racjonalnoéci ustawodawcy przyjac trzeba, ze przed opisang nowelizacja tego przepisu
pojecie rzeczy ruchomej nie obejmowalo pieniadza zapisanego na rachunku. W innym bowiem wypadku zmiana
ustawy poprzez rozszerzenie istniejacej juz definicji o pieniadze zapisane na rachunku pozostawalaby zbedna i
nieracjonalna. Jak wynika z motywéw nowelizacji, to wlasnie z uwagi na brak jednoznacznego rozstrzygniecia tej
kwestii w praktyce, dostrzezono potrzebe przeprowadzenia nowelizacji ustawy. Okoliczno$c¢ ta ma o tyle znaczenie, ze
czyn zarzucony oskarzonemu w punkcie 2 aktu oskarzenia, wyrazajacy sie w dokonaniu przez niego bez upowaznienia
platnosci zblizeniowej karta bankomatowa, w zakresie swoich skutkoéw relewantnych dla rozstrzygniecia sprawy
obejmuje wylacznie zmiany w elektronicznych zapisach ksiegowych na rachunkach bankowych. Innymi slowy, w
zakresie jakim zachowanie oskarzonego obejmuje popelienie przestepstwa, czyn oskarzonego znamienny pozostaje
skutkiem w postaci poprzedzonego zablokowaniem $rodkéw na rachunku obnizenia salda rachunku bankowego
do ktérego przypisana jest karta jaka postuzyl sie oskarzony, a nastepnie stosownego zwiekszenia elektronicznych
zapisoOw ksiegowych poprzez zwiekszenie salda na rachunku bankowym podmiotu otrzymujacego zaptate poprzez
transakcje zblizeniowa, w tym wypadku hotelu i stacji paliw. Powyzsze dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest
istotne o tyle, ze przed kwietniowa nowelizacja przepisu art. 115 § 9 k.k. pieniadze zapisane na rachunku bankowym
w zakresie ktérych czyn oskarzonego wywolywatl skutki nie stanowily rzeczy ruchome;j. Skutkiem czynu oskarzonego
pozostawaly wylacznie zmiany w zapisach ksiegowych, a co za tym idzie zmiany, ktére nie dotyczyly rzeczy ruchomych.
Przy rozwazaniach zatem odno$énie kwalifikacji prawnej czynu oskarzonego popelionego przed nowelizacja przepisu
art. 115 § 9 k.k., wszystkie przestepstwa, ktérych elementem pozostaje zabér cudzej rzeczy ruchomej musialy
zostaé wykluczone. Znamieniem przestepstwa kradziezy z wlamaniem pozostajacego przeciez kwalifikowang odmiang
kradziezy pozostaje zawsze zabor cudzej rzeczy ruchomej w celu jej przywlaszczenia. Z punktu widzenia kwalifikacji
prawnej z art. 279 § 1 k.k. przyjetej przez sad pierwszej instancji, bez watpienia przepisami korzystniejszymi
dla oskarzonego pozostaja te wylaczajace mozliwo$é zakwalifikowania czynu M. C. jako przestepstwa kradziezy z
wlamaniem z art. 279 § 1 k.k., ktore to przestepstwo zagrozone pozostaje karg od roku do 10 lat pozbawienia wolnosci.

Niezaleznie od powyzszego, przyjeta przez sad pierwszej instancji kwalifikacja prawna czynu zarzuconego
oskarzonemu w punkcie 2 aktu oskarzenia jako przestepstwa z art. 279 § 1 k.k. nie moze zostaé¢ uznana za trafng takze
z innych jeszcze powodow. Zasadnie bowiem w uzasadnieniu Srodka odwolawczego oskarzyciel publiczny podnosi,
iz na przeszkodzie zakwalifikowaniu czynu polegajacego na platnosci zblizeniowej przez osobe nieupowazniong
do poslugiwania sie karta bankomatowa jako przestepstwa z art. 279 § 1 k.k. stoi brak istotnego znamienia tego
przestepstwa w postaci zaboru cudzej rzeczy ruchomej. RzeczywiScie, gdy zwazy sie na przebieg transakcji zblizeniowe;j
w ramach ktorej osoba poslugujaca sie karta bankomatowa do tego nieupowazniona dokonuje platnosci, trudno
przyjac, ze dokonuje ona zaboru $rodkow pienieznych zapisanych na rachunku w elektronicznym systemie ksiegowym,
skoro w konsekwencji jej dzialan dokonuje sie calkowicie zautomatyzowana operacja w postaci zablokowania §rodkow
na rachunku powiazanym z kartg platniczg ktora postuguje sie sprawca, a w dalszym ciagu, po pewnym czasie
operacja obnizenia salda na tymze rachunku przy jednoczesnym zwiekszeniu salda zapiséw na rachunku beneficjenta
transakcji - w tym wypadku hotelu i stacji paliw. Przy uwzglednieniu dodatkowo faktu, ze poczatkowo efektem
platnoéci zrealizowanej w sposdb w jaki uczynil to oskarzony pozostaje wylacznie zablokowanie §érodkéw na rachunku
bankowym ktorego dotyczy karta, a nastepnie dopiero dochodzi do odpowiedniego skorygowania zapisow ksiegowych
jako nastepstwa platnoéci zblizeniowej, nie sposéb przyjaé, ze sprawca dokonujacy platnosci karta zblizeniowa zabiera
cudza rzecz ruchoma w postaci pieniedzy zapisanych na rachunku bankowym obejmujac ja we wladanie. Takze zatem i
z tego wzgledu w odniesieniu do czynu oskarzonego wykluczy¢ nalezy te wszystkie przestepstwa, ktorych znamieniem
pozostaje zawladniecie cudza rzecza ruchoma.

Odwola¢ sie trzeba wreszcie do argumentu, ktéry w sposob jednoznaczny zdaniem sadu odwolawczego przesadza
o braku podstaw do zakwalifikowania czynu oskarzonego jako przestepstwa kradziezy z wlamaniem. Jak bowiem
przyjmuje sie konsekwentnie w orzecznictwie sadéw, jednym ze znamion przestepstwa kradziezy z wlamaniem
pozostaje zawsze dzialanie polegajace na usunieciu przez sprawce przeszkody materialnej, bedacej czes$cig konstrukeji
pomieszczenia zamknietego lub specjalnym zamknieciem tego pomieszczenia utrudniajacym dostep do jego wnetrza



(tak miedzy innymi Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 lutego 2014 r.II KK 259/13, LEX nr 1444405). Warunek, by
pokonana przy dokonywaniu przestepstwa przeszkoda stanowila element pomieszczenia czy przestrzeni zamknietej,
z ktorej wnetrza dokonuje sprawca zaboru cudzej rzeczy ruchomej, pozostaje niezbedny do przypisania oskarzonemu
przestepstwa kradziezy z wlamaniem. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem saddéw istota kradziezy z wlamaniem
pozostaje zawsze takie dzialanie, ktore pokonanie przeszkody wigze z uzyskaniem przez sprawce dostepu do
zamknietej przestrzeni zabezpieczonej przeszkodg materialng, ktérg sprawca pokonuje, by dokonaé zaboru cudzej
rzeczy ruchomej. To wlaénie znamie nakazuje takze konsekwentnie w orzecznictwie sadéw kwalifikowaé czyny
zwigzane z pokonaniem zabezpieczenia bez uzyskania dostepu do zamknietej przestrzeni, jako przestepstwa
kradziezy w typie podstawowym. Modelowym wrecz przyktadem pozostaje dokonanie zaboru w celu przywlaszczenia
roweru zabezpieczonego przed kradzieza klddka, czy tez linka zaopatrzona w zamek szyfrowy. Czyny polegajace
na przelamaniu zabezpieczenia roweru przed kradzieza poprzez przeciecie linki zabezpieczajacej rower, ktéry nie
znajduje sie w pomieszczeniu zamknietym powszechnie kwalifikowane sa jako przestepstwa kradziezy zwyklej z art.
278 § 1 k.k. (badZ w zaleznosci od wysokosci szkody jako wykroczenie z art. 119 § 1 k.w.). Przytoczona wyzej linia
orzecznicza znalazla wyraz w szeregu orzeczen Sadu Najwyzszego w ktoérych jako znamie kradziezy z wlamaniem
wymienione zostato uzyskanie dostepu do zamknietej przestrzeni (miedzy innymi wyroki Sadu Najwyzszego z dnia
23 kwietnia 2013 r. V KK 280/12 Prok.i Pr.-wk}. 2013/7-8/6 oraz z dnia 18 grudnia 2002 r. III KKN 423/00, LEX nr
75463). W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 25 pazdziernika 2005 r. (II AKa 269/05 OSA 2007/6/27,
KZS 2007/7-8/65, LEX nr 270605) wskazano wprost: Pojecie wlamania jest rozumiane bardzo szeroko, gdyz do jego
istoty nalezy wdarcie sie do zamknietego pomieszczenia. Jeszcze dobitniej, a przy tym nawiazujac do wspomnianego
wyzej przykladu wypowiedziat sie w tym wzgledzie Sad Najwyzszy w Wyroku z dnia 9 wrze$nia 2004 r. (V KK 144/04,
LEX nr 137749) stwierdzajac jednoznacznie, ze Wlamanie nigdy nie bylo utozsamiane z samym pokonaniem przez
sprawce zabezpieczenia mienia przed zaborem, jesli mienie to nie znajdowato sie w zamknietym pomieszczeniu i jesli
dzialanie sprawcy nie polegalo na przeniknieciu do tego pomieszczenia. W doktrynie podkre§lano natomiast, ze nie
ma kradziezy z wlamaniem w wypadkach, gdy przedmiot wykonawczy jest polozony wéréd wolnej nieograniczonej
przestrzeni, a zarazem nie tworzy soba zamknietego, zabezpieczonego przed zaborem pomieszczenia. Stosowanie
mechanicznych zabezpieczenn przedmiotu przed kradzieza niczego w tym wzgledzie nie zmienialo, przyklad za$
kradziezy roweru polaczonego klédka lub obejma z jakim$ trwalym urzadzeniem wskazywano jako bez watpienia
niewypelniajacy znamion typu kradziezy z wlamaniem. Z orzeczeniem tym koresponduje Wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 3 lutego 1999 r. (V KKN 566/98, Prok.i Pr.-wkl. 1999/7-8/7) w ktérym wskazal tenze sad, iz to, ze obiektem
kradziezy z wlamaniem moze by¢ tylko pomieszczenie zamkniete wynika z istoty kradziezy z wlamaniem. Analogicznie
pojecie kradziezy z wlamaniem rozumiane jest w doktrynie prawa karnego.

Niezaleznie zatem od przywotanych juz argumentéw przemawiajacych przeciwko mozliwosci zakwalifikowania czynu
zarzuconego oskarzonemu w punkcie 2 aktu oskarzenia jako kradziezy z wlamaniem wskaza¢ trzeba, ze w przypadku
czynu polegajacego na dokonaniu platnoSci kartg zblizeniowa przez osobe nieuprawniong do dysponowania Srodkami
znajdujacymi sie na rachunku do ktorego przypisana jest karta, brak jest znamienia w postaci pokonania przeszkody
materialnej stanowigcej element pomieszczenia zamknietego, a nastepnie zaboru z tego wlasnie pomieszczenia
rzeczy ruchomej, nawet jeSli za rzecz taka potraktowany zostanie pienigdz zapisany na rachunku bankowym.
Przede wszystkim z tego wlaénie wzgledu zachowanie oskarzonego polegajace na platnosci zblizeniowej karta do
ktorej uzytkowania oskarzony nie byt uprawniony nie moglo zostaé¢ zakwalifikowane jako przestepstwo kradziezy z
wlamaniem z art. 279 § 1 k.k..

Na marginesie jedynie dodaé nalezy, ze powodem wykluczenia kwalifikacji tego czynu jako przestepstwa z art.
279 § 1 k.k. nie moze pozostawa¢ argument podniesiony przez prokuratora w uzasadnieniu apelacji jakoby karta
platnicza w zakresie w jakim umozliwia platno$ci zblizeniowe, zatem kazdorazowo do kwoty 50 zlotych, nie stanowila
rodzaju zabezpieczenia §rodkéw znajdujacych sie na rachunku bankowym przed ich wykorzystaniem przez osobe
nieupowazniong, by brak bylo w tym wypadku wyraznej manifestacji przez pokrzywdzonego faktu zabezpieczenia
swojego mienia, ktdre to zabezpieczenie stanowi jeden z istotnych warunkéw mozliwo$ci zakwalifikowania czynu
jako przestepstwa kradziezy z wlamaniem. W przekonaniu sadu odwolawczego nie jest trafny poglad jakoby sam fakt
rezygnacji z zabezpieczenia platnosci do kwoty 50 zlotych koniecznoScia kazdorazowego podania przy dokonywaniu



platnoéci kodu pin uprawnial do przyjecia, ze osoba upowazniona do dysponowania $§rodkami znajdujacymi sie
na rachunku z ktérym powigzana jest karta umozliwiajaca platno$é zblizeniowa rezygnuje w tym zakresie z
zabezpieczenia §rodkéw znajdujacych sie na rachunku bankowym i niewystarczajaco manifestuje ich zabezpieczenie.
Zabezpieczeniem przeciwko swobodnemu dysponowaniu §rodkami znajdujacymi sie na rachunku bankowym jest
w tym przypadku sama karta bankomatowa do dysponowania ktéra upowazniona pozostaje wylacznie osoba na
imie i nazwisko ktorej karta ta zostala wystawiona. Uprawnienie do dysponowania §rodkami znajdujacymi sie na
rachunku bankowym zwiazane jest w tym wypadku z uprawnieniem do dysponowania karta. W sprawie niniejszej
do czynienia mamy natomiast z przypadkiem, gdy karta owa wskutek przestepstwa znalazla sie w posiadaniu
osoby nieuprawnionej. Karta ta stanowi w tym wypadku swego rodzaju zabezpieczenie, ze nikt poza osobg, ktéra
upowazniona pozostaje do dysponowania karta, nie dokona transakcji z platnoScia Srodkami zgromadzonymi na
rachunku do ktorego karta zostala wydana. Karta bankomatowa jest w tym wypadku swoistym kluczem do rachunku
bankowego. Fakt, iz do okre§lonej kwoty, co trzeba podkresli¢ - jedynie pojedynczych transakeji - osoba dokonujaca
platnoéci przy uzyciu karta zwolniona jest z obowigzku podawania kodu pin nie oznacza, ze wlasciciel $rodkow
zgromadzonych na takim rachunku rezygnuje z ich wyraznego zabezpieczenia. Karta bankomatowa sama w sobie w
przypadku transakcji zblizeniowych stanowi tego rodzaju zabezpieczenie, ktore nie jest obwarowane dodatkowym
obowiazkiem podania kodu pin wylacznie ze wzgledow praktycznych, a to swobody, wygody i szybkosci jakie daja
transakcje realizowane w trybie platnoSci zblizeniowej. Argumentacja apelujgcego doznaje istotnego uszczerbku,
gdy zwazy sie na fakt, iz analogicznie przeciez zabezpieczeniem przeciwko dostepowi oséb postronnych do pokoju
hotelowego pozostaje karta wydawana go$ciom hotelowym jako swoisty klucz do drzwi pokojow. W zalezno$ci od
zastosowanego systemu, do jej uzycia, a co za tym idzie dostania sie do wnetrza pokoju, nie jest wymagane podanie
kodu. Stanowi ona rodzaj zabezpieczenia z jednej strony bedacego swoistym kluczem do tychze drzwi, a z drugiej
za$ strony pozostaje zabezpieczeniem elektronicznym w swojej istocie zblizonym do karty bankomatowej uzywanej w
trybie platnosci zblizeniowej. Wprawdzie elementem odrézniajacym te dwa przypadki moze by¢ zamek w drzwiach
pokoju hotelowego, lecz przeciez w przypadku transakcji dokonywanych karta bankomatowg swoistym ,,zamkiem”
pozostaje elektroniczny system bankowy, ktérego ,,otworzenie” umozliwia realizacje platnosci.

Z powyzszych wzgledow apelacja prokuratora w zakresie w jakim zakwestionowal on przyjeta przez sad pierwszej
instancji kwalifikacje prawng czynu zarzuconego oskarzonemu w punkcie 2 aktu oskarzenia jako przestepstwa z art.
279 § 1 k.k., okazala sie trafna. Zdaniem sadu odwolawczego, przy uwzglednieniu wszystkich powyzszych rozwazan,
zachowanie oskarzonego nie moglo zostac zakwalifikowane jako przestepstwo kradziezy z wlamaniem.

Nie mozna sie jednak zgodzi¢ sie z apelujacym, gdy w wywiedzionym $rodku odwolawczym argumentuje, iz czyn
zarzucony oskarzonemu w punkcie 2 aktu oskarzenia zakwalifikowany winien zosta¢ jako przestepstwo oszustwa.
Zdaniem apelujgcego czyn oskarzonego polegajacy na dokonaniu platnoSci zblizeniowej poprzez poshuzenie sie
skradziona uprzednio karta stanowit oszustwo poprzez wprowadzenie w blad pracownikéw hotelu (...) oraz stacji
paliw (...) co do tozsamosci osoby uprawnionej do postugiwania sie karta bankomatowa i dokonanie przy jej
uzyciu platnoSci zblizeniowych za zakupione towary, a tym samym spowodowanie szkody w kwocie 58 zlotych
na szkode Z. S.. Popelione jednak przez oskarzonego przestepstwo nie mogto zosta¢ zakwalifikowane jako czyn
wyczerpujacy znamiona z art. 286 § 1 k.k.. Przestepstwo oszustwa, co wynika takze z opisu czynu zaproponowanego
przez oskarzyciela w akcie oskarzenia, polega miedzy innymi na doprowadzeniu innej osoby do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem poprzez jej wprowadzenie w blad co do okolicznosci istotnej do dokonania transakeji. O ile
tozsamo$é rozporzadzajacego mieniem i pokrzywdzonego nie stanowi warunku przypisania przestepstwa oszustwa,
skoro z brzmienia przepisu art. 286 § 1 k.k. wprost wynika, iz dzialanie sprawcy ma doprowadzi¢ do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem wlasnym lub cudzym, o tyle jakichkolwiek watpliwo$ci nie moze budzi¢ warunek tozsamoéci
osoby wprowadzonej w blad i rozporzadzajacej mieniem. Dzialanie sprawcy oszustwa w postaci wprowadzenia innej
osoby w blad polega¢ ma przeciez na takim oddzialywaniu na $Swiadomo$¢ innej osoby, by osoba ta dokonata
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. Warunek tozsamo$ci osoby wprowadzonej w blad i rozporzadzajacej
mieniem stanowi konsekwencje zwiazku przyczynowego jaki zaistnie¢ musi pomiedzy wprowadzeniem w blad
i niekorzystnym rozporzadzeniem. To wlaénie wprowadzenie innej osoby w blad ma doprowadzi¢ do tego, ze
wskutek owego bledu osoba ta dokona niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. Co do wymogu tozsamosci osoby



wprowadzonej w blad i rozporzadzajacej mieniem istnieje zgodno$é w orzecznictwie sadéw i doktrynie prawa
karnego. Warunek taki byl wielokrotnie wypowiadany w orzecznictwie sadéw, w tym Sadu Najwyzszego. W wyroku
z dnia 27 listopada 2015 r. (II KK 198/15, LEX nr 1941889) Sad Najwyzszy wskazal, iz dla przypisania sprawcy
odpowiedzialnoéci z art. 286 § 1 k.k. nie jest konieczne ustalenie personaliéw osoby, ktora zostala wprowadzona w
blad i ktora pod wplywem tego bledu rozporzadzila mieniem. Konieczna jest tylko tozsamos¢ tej osoby (identyczno$c),
a wiec sytuacja, gdy ta sama osoba, ktoéra rozporzadzita mieniem zostala wczeéniej wprowadzona w blad lub ktérej
pozostawanie w bledzie wyzyskano. Z kolei w postanowieniu z dnia z dnia 10 stycznia 2014 r. (III KK 10/13) stwierdzil
Sad Najwyzszy, iz dla bytu przestepstwa okre§lonego w art. 286 § 1 k.k. nie jest wymagane, aby rozporzadzenie
mieniem nastgpilo przez pokrzywdzonego, a konieczne jest tylko, by istniala tozsamo$é pomiedzy osoba wprowadzong
w blad (lub ktorej blad wyzyskano albo tez wyzyskano jej niezdolnoé¢ do nalezytego pojmowania przedsiebranego
dzialania) i osoba rozporzadzajaca mieniem wlasnym lub cudzym (OSNKW 2014/5/41, KZS 2014/5/16, Biul.SN
2014/4/16, (zob. tez uchwala SN z dnia 13 kwietnia 2006 r., IV KK 40/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 847). Podobnie
wypowiadaly sie wielokrotnie sady apelacyjne.

Wprawdzie trudno nie zgodzi¢ sie z apelujacym oskarzycielem publicznym, gdy twierdzi, ze dokonujac platnosSci
skradziong uprzednio kartg platnicza oskarzony wprowadzal sprzedawcéw w hotelu i na stacji paliw w blad co do tego,
ze jako dysponujacy fizycznie kartg jest on osoba uprawniona do dysponowania Srodkami na rachunku bankowym,
to jednak owo wprowadzenie w blad nie pociagnelo za soba niekorzystnego rozporzadzenia mieniem stanowiacego
skutek przestepstwa zarzuconego oskarzonemu. Wprowadzane w blad osoby — kazdorazowo sprzedawcy sklepow w
hotelu i na stacji paliw dokonywaly wylacznie rozporzadzenia mieniem sklepow, ktére dla wlascicieli tego mienia w
imieniu ktoérych sprzedawcy ci dzialali, nie bylo niekorzystne. W zamian za sprzedane towary sklepy te otrzymywaly
przeciez kazdorazowo ekwiwalent w postaci zadanej przez nie ceny. W tym aspekcie transakcji dokonanej przez
oskarzonego nie doszlo do wyczerpania znamion przestepstwa oszustwa.

Nie ulega jednoczesnie zdaniem sagdu odwolawczego watpliwoSci, iz wprowadzeni przez oskarzonego kazdorazowo
w blad sprzedawcy sklepow nie rozporzadzali mieniem w postaci pieniedzy zgromadzonych na rachunku bankowym
pokrzywdzonego z ktorym zwigzana byla karta za pomoca ktérej oskarzony dokonal platnosci zblizeniowych. Ich
udzial w czynno$ci platnoSci za sprzedawany towar stanowil najwyzej przyjecie zaplaty w imieniu reprezentowanego
sklepu. Nie sposéb przyja¢, ze sprzedawca przyjmujacy zaplate zblizeniowa pozostaje jednocze$nie osoba
rozporzadzajaca pieniedzmi znajdujacymi sie na rachunku bankowym powigzanym z karta przy pomocy ktoérej
realizowana jest platno$¢ zblizeniowa. Jego udzial w tej operacji finansowej ogranicza sie, analogicznie zreszta
jak ma to miejsce w przypadku platnoéci pieniagdzem gotéwkowym, do decyzji o przyjeciu zaplaty w okreslonej
kwocie i umozliwieniu jej dokonania w okre$lony sposob przez kupujacego towar. Podobnie, jak ma to miejsce
w przypadku pieniadza gotéwkowego, sprzedawca nie jest podmiotem rozporzadzajagcym mieniem drugiej strony
transakeji w ktorej bierze udzial. Trudno przeciez zaakceptowaé twierdzenie, ze w przypadku dokonywania platnosSci
przez osobe uprawniona do dysponowania karta platnicza, to nie jej wlasciciel, lecz sprzedawca rozporzadzatby
mieniem wlasciciela karty, sytuacja ta natomiast pozostawalaby w tym aspekcie analogiczna, jak w przypadku
platnoéci przez osobe nieuprawniong. Nie bez przyczyny w uzasadnieniu apelacji prokurator sprzedawce w ramach
transakcji zblizeniowej okresla jako ,akceptanta” (str. 4 apelacji). Nie sposoéb przeciez przyjaé, ze sprzedawca
sklepu w przypadku transakeji zblizeniowej rozporzadza zar6wno mieniem sklepu reprezentantem ktorego pozostaje
biorgc udzial w transakeji zakupu towaru i jednocze$nie rozporzadza mieniem drugiej strony umowy, a to osoby
z rachunku ktorej nastepuje zaplata za zakupiony towar na rzecz sklepu. W sytuacji takiej nalezaloby sprzedawce
potraktowac jako podmiot rozporzadzajacy mieniem obydwu stron tej samej transakcji. Nie mozna zgodzi¢ sie w tym
wzgledzie z argumentacja apelujacego jakoby do rozporzadzenia mieniem dochodzito w chwili dokonania okreslonych
czynnoS$ci faktycznych na terminalu przez sprzedawce. To czynno$é faktyczna w postaci przylozenia karty do
terminala uruchamia serie zautomatyzowanych proceséw, ktorych efektem pozostaje ostatecznie zmiana zapis6w na
rachunkach banku. Jedynym podmiotem de facto rozporzadzajacym w przypadku transakeji zblizeniowej pieniedzmi
zgromadzonymi na rachunku bankowym pozostaje osoba dysponujaca karta i dokonujaca platnosci zblizeniowe;j.
Nie sposob jednocze$nie przyjac, ze placacy w ten sposob, nie bedgc uprawnionym do dysponowania pieniedzmi
zgromadzonymi na rachunku bankowym wprowadza w blad przedstawicieli banku prowadzacego rachunek na ktérym



znajduja sie Srodki, ktérymi dysponuje sie przy pomocy platnosci zblizeniowej. Realizacja platnosci zblizeniowej
odbywa sie ,,po stronie” banku prowadzacego rachunek z ktorego nastepuje platnoé¢, w sposob catkowicie bezosobowy
— zautomatyzowany. Po realizacji warunkujacej dokonanie platnosci czynnosci fizycznej w postaci przyblizenia karty
platniczej do wlaéciwego urzadzenia, do skutecznego dokonania platno$ci zblizeniowej nie sa juz potrzebne zadne inne
dzialania ludzkie. Proces koniczacy sie ostatecznie zmiang sald na rachunkach placacego i przyjmujacego zaplate jest
calkowicie zautomatyzowany. Nie uczestniczy w nim zaden czlowiek, zadna osoba, ktéra moglaby zosta¢ wprowadzona
w blad, a tym bardziej osoba, ktérej zachowanie mogloby zostaé okreslone jako rozporzadzanie mieniem w postaci
pieniedzy zgromadzonych na rachunku bankowym. Po nadaniu impulsu w postaci przylozenia karty platniczej do
terminala, caly taficuch operacji, ktére prowadza ostatecznie do zmiany zapiséw ksiegowych stanowiacych przepltyw
Srodkow z jednego rachunku na inny rachunek bankowy, nastepuje automatycznie, bez udzialu czynnika ludzkiego.
Analogiczna teza na gruncie wyplaty pieniedzy z bankomatu wyrazona zostala przez Sad Apelacyjny w Katowicach
w wyroku z dnia 27 stycznia 2015 roku (II AKa 182/14, LEX nr 1665547), ktorego tezy w tym wzgledzie Sad
Okregowy w Gliwicach w zupelnoS$ci akceptuje. Wprawdzie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego zaistnialo takze
orzeczenie nie wykluczajace przyjecia udzialu czynnika ludzkiego w transakeji polegajacej na wyplacie pieniedzy z
bankomatu (Postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2002 roku, I KZP 11/02, LEX nr 53078), to jednak
Sad Okregowy w Gliwicach zawartej w jego tezie argumentacji nie podziela. Okoliczno$¢, iz okreslona dzialalno$c
zorganizowana jest i przygotowana przez czlowieka nie oznacza, ze w kazdym jej aspekcie i w kazdej czynnosci
realizowanej w ramach tej dzialalno$ci udziat swdj bedzie mial czynnik ludzki. Przytoczone w powolanym orzeczeniu
okolicznos$ci w postaci procedur przewidzianych na wypadek utraty karty przez jej dysponenta oraz powziecia przez
osoby odpowiedzialne za funkcjonowanie systemu platno$ci wiadomos$ci o mozliwoséci wykorzystania karty wbrew
umowie i woli osoby uprawnionej do dysponowania tg karta i wywodzenie w oparciu o te okoliczno$ci, ze ,system
dziala wprawdzie automatycznie, lecz nie calkowicie niezaleznie od konkretnych os6b”, pozostaje na gruncie niniejszej
sprawy calkowicie teoretyczne i nie moze mie¢ zadnego znaczenia dla prawnej oceny zachowania oskarzonego
M. C.. Nie ulega bowiem watpliwoSci, ze w realiach niniejszej sprawy sytuacja zblizona choéby do rozwazanej w
przytoczonym orzeczeniu, nie miala miejsca. Zgromadzone dowody nie daja zadnych podstaw do przyjecia, ze doszlo
do zastrzezenia karty bankomatowej po jej zaborze pokrzywdzonemu. Z pewnoscia natomiast pomiedzy dzialaniem
oskarzonego polegajacym na uruchomieniu zautomatyzowanych proceséw prowadzacych ostatecznie do przepltywu
pieniedzy miedzy rachunkami bankowymi, a tymze skutkiem w postaci zmiany zapiséw ksiegowych, zaden element
sczynnika ludzkiego” nie wystepowal. Oskarzony nie wprowadzal tym samym zadnej osoby w blad na tej linii
transakcji istotnej dla oceny prawnej jego zachowania. Z tych samych wzgledéw nie ma podstaw do stwierdzenia, iz po
stronie banku wystepowala jakakolwiek osoba rozporzadzajaca mieniem w postaci pieniedzy zapisanych na rachunku
bankowym pokrzywdzonego.

Nie ulega takze watpliwoéci, ze sam pokrzywdzony nie zostal w tym wypadku doprowadzony do niekorzystnego
rozporzadzenia swoim mieniem. Wszystkie bowiem operacje platnosci zblizeniowej zrealizowane zostaly poza
Swiadomoscia pokrzywdzonego i bez jego udzialu. Nie bral on zadnego udzialu w czynnosSciach prowadzacych do
zmiany zapiséw na rachunkach bankowych, w szczegbélnoSci za$§ nie rozporzadzal mieniem w postaci pieniedzy
zgromadzonych na nalezacym do niego rachunku bankowym. Zupeknie nieprzekonujace, dowodzace wrecz blednosci
kwalifikacji prawnej postulowanej przez oskarzyciela pozostaja w tym kontekscie argumenty przytoczone przez
prokuratora w apelacji w ktérej uzasadnieniu podnosi oskarzyciel, ze oskarzony ,,doprowadzil pokrzywdzonego — inna
osobe — do niekorzystnego rozporzadzenia swoim mieniem, a po wtére wprowadzil w blad pracownikéw hotelu (...)
oraz stacji paliw (...)”. Odnoszac sie do tak podniesionych argumentow stwierdzi¢ przede wszystkim trzeba, ze jak
juz wskazano, nie moze w realiach niniejszej sprawy by¢ mowy o ustaleniu, iz to pokrzywdzony zostal doprowadzony
do rozporzadzenia swoim mieniem. W przebiegu objetych zarzutem transakcji zrealizowanych przez oskarzonego
pokrzywdzony nie bral zadnego udzialu, a co za tym idzie nie rozporzadzal takze swoim mieniem. Zacytowany
fragment uzasadnienia skargi odwolawczej zawodzi, gdy zwazy sie na podniesiony juz w niniejszym uzasadnieniu
warunek przypisania przestepstwa oszustwa w postaci tozsamoSci osoby wprowadzonej w blad i niekorzystnie
rozporzadzajacej mieniem. Z treéci tego fragmentu uzasadnienia wynika bowiem, ze zalozenia oskarzyciela opieraja



sie o wprowadzenie w blad hotelu oraz stacji paliw i jednoczesne doprowadzenie pokrzywdzonego do rozporzadzenia
swoim mieniem.

Z tych wszystkich wzgledow brak bylo podstaw do zakwalifikowania zachowania oskarzonego objetego czynem
zarzuconym mu w punkcie 2 aktu oskarzenia jako przestepstwa oszustwa z art. 286 § 1 k.k.. Zanim przejdzie sad
do omédwienia przyczyn zakwalifikowania czynu oskarzonego jako przestepstwa z art. 287 § 1 k.k., niejako dla
soczyszczenia przedpola” odniesie sie jeszcze w skrocie do dwoch kwalifikacji prawnych ktére moga by¢ brane pod
uwage przy prawnej ocenie zachowan polegajacych na dokonaniu zaplaty zblizeniowej przez osobe nieuprawniong
przy uzyciu uprzednio skradzionej karty. Z przyczyn zblizonych do tych oméwionych juz przy okazji odniesienia sie
przez sad do okolicznos$ci wylgczajacych mozliwoéc zakwalifikowania zachowan oskarzonego jako przestepstwa z art.
279 § 1 k.k., niezasadne pozostawaloby takze zakwalifikowanie tego czynu jako przestepstwa z art. 278 § 1 k.k.. Jak juz
w uzasadnieniu niniejszym argumentowano, brak jest przede wszystkim podstaw do zakwalifikowania zachowania
oskarzonego jako zaboru cudzej rzeczy ruchomej, w szczego6lnosci zaboru i objecia takiej rzeczy we wladanie bedacego
warunkiem przypisania przestepstwa kradziezy w typie podstawowym. Skoro w czasie popelnienia przez oskarzonego
zarzuconego mu w niniejszej sprawie czynu pieniadz zapisany na rachunku nie byt objety definicja rzeczy ruchomej, to
zachowanie oskarzonego nie moglo zosta¢ potraktowane jako zabér cudzej rzeczy ruchomej w celu jej przywlaszczenia.

Zanegowac nalezy takze mozliwo$¢ potraktowania zachowania oskarzonego jako wyczerpujacego znamiona
przywlaszczenia cudzego mienia, w tym wypadku mienia w postaci pieniedzy zapisanych na rachunku bankowym.
Przestepstwo przywlaszczenia popelnione zosta¢ moze poprzez rozporzadzenie jak wlasnym cudzym mieniem, ktore
w posiadaniu sprawcy znalazlo sie legalnie. Przywlaszczenie wigze sie z uprzednim posiadaniem rzeczy lub prawa
majatkowego przez sprawce. W przeciwienistwie wiec do kradziezy, gdzie sprawca czynu zabiera spod witadztwa
osoby uprawnionej okreslona rzecz, w przypadku przywlaszczenia, sprawca w chwili czynu jest juz w legalnym
posiadaniu okre$lonej rzeczy (wyr. SN z 17.7.1978 r., Rw 258/78, OSNKW 1978, Nr 10, poz. 109). Gdyby nawet z
posiadaniem samej karty bankomatowej wigza¢ uprawnienie do dysponowania $rodkami pienieznymi znajdujacymi
sie na rachunku bankowym z ktérym powigzana jest karta, to niezaleznie od tego fakt bezprawnego wejscia
oskarzonego w posiadanie karty bankomatowej w stanie faktycznym niniejszej sprawy wykluczaloby mozliwo$éé
kwalifikowania popelnionego przez niego czynu jako przestepstwa przywlaszczenia. Oskarzonemu bowiem nie zostala
przez wlaéciciela powierzona karta uprawniajaca do dokonania platnosci zblizeniowej, nie zostala ona réwniez
zagubiona przez osobe uprawniong, oskarzony jej nie znalazl, ani nie wszedl w jakikolwiek inny legalny sposéb w
jej posiadanie. Karte bankomatowa wcze$niej ukradl. Nie moze zatem by¢é mowy o tym, by jego zachowanie uznane
zostalo za przywlaszczenie mienia.

W przekonaniu sadu odwolawczego zachowanie sprawcy, ktéory poslugujac sie uprzednio skradziona karta
bankomatowa, jako osoba nieupowazniona realizuje platno$ci metoda platnosci zblizeniowej, wyczerpuje znamiona
przestepstwa z art. 287 § 1 k.k.. Sprawca taki dzialajac w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej, bez upowaznienia
wywoluje swoim dzialaniem skutek w postaci wplywania na automatyczne przetwarzanie danych informatycznych
w postaci zapisow ksiegowych na elektronicznych nosnikach informacji. Tak podjete zachowanie stanowi pelng
realizacje znamion tego przestepstwa. Nie ulega watpliwoS$ci stanowigcy znamie czynu z art. 287 § 1 k.k. cel dzialania
sprawcy zmierzajacego do osiggniecia korzySci majatkowej. Korzyscia taka jest w tym przypadku z jednej strony
dazenie do uzyskania kupowanego towaru, z drugiej za§ dokonanie zaplaty za kupowany przez sprawce towar, co
stanowi nic innego, jak tylko przysporzenie korzySci majgtkowej w postaci zwolnienia ze zobowigzania uiszczenia
ceny za kupowany towar, czyli umorzenia zobowigzania. Niepodwazalne w stanie faktycznym niniejszej sprawy
pozostaje rowniez dzialanie oskarzonego, postugujacego sie uprzednio skradziong kartg platnicza, bez upowaznienia.
Oskarzony nie byt osobg upowazniong do postugiwania sie skradziong uprzednio kartg platniczg przy pomocy ktorej
wplynal na automatyczne przetwarzanie i gromadzenie danych informatycznych w postaci zapiséw ksiegowych na
elektronicznych no$nikach informacji oraz na zapisy tych danych. Nie budzi réwniez watpliwoéci skutek wywolany
zachowaniem oskarzonego, a to wplywanie na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie
danych informatycznych, a w konsekwencji zmiana i wprowadzenie nowego zapisu danych informatycznych.
Jak juz w uzasadnieniu niniejszym wspomniano, skutkiem dzialania osoby dokonujacej platnoSci zblizeniowej



pozostaje ostatecznie zmiana zapisoéw ksiegowych na elektronicznych nosnikach informacji banku. W konsekwencji
dzialania sprawcy dochodzi ostatecznie nie tylko do zmiany sald na rachunku bankowym pokrzywdzonego i
rachunku beneficjenta transakcji, to jest hotelu i sklepu, lecz takze do wprowadzenia stosownych zapiséw o
platnosci zrealizowanej przez oskarzonego. Proces przetwarzania i przekazywania danych informatycznych pozostaje
jednocze$nie w przypadku transakeji dokonywanych przy uzyciu karty platniczej calkowicie zautomatyzowany. Po
przytozeniu karty do terminala uruchamiany jest caly szereg operacji elektronicznych, ktére juz bez udziatu czynnika
ludzkiego prowadza ostatecznie do zmiany zapiséw ksiegowych w systemach informatycznych bankéw. Dodatkowo
jeszcze mozna wskazaé, ze z tresci przepisu wynika, iz z woli samego ustawodawcy zachowanie wyczerpujace znamiona
przestepstwa z art. 287 § 1 k.k. okreSlone zostalo jako oszustwo (art. 287 § 3 k.k.). Praktyka i doktryna prawa
karnego dodaje zwykle do tego okreslenia jeszcze przymiotnik ,komputerowe”, co rzeczywiscie oddaje pelniej istote
tego czynu zabronionego. Od oszustwa definiowanego w art. 286 § 1 k.k. przestepstwo oszustwa komputerowego
odrdéznia brak oddzialywania na czynnik ludzki jako znamienia tego przestepstwa. Jak juz wspomniano, w odr6znieniu
od przestepstwa oszustwa z art. 286 § 1 k.k., sprawca oszustwa komputerowego nie wprowadza w blad czlowieka,
lecz wyltacznie oddzialywa na caltkowicie zautomatyzowany proces przetwarzania danych informatycznych. Substrat
oszustwa wyraza sie w przypadku tego przestepstwa z nadaniu realizowanej czynno$ci pozoréw transakcji i operacji
legalnej, podczas gdy jest ona dokonywana przez osobe nieuprawniona, dzialajaca na szkode innego podmiotu.

Nie ma jednoczesnie zadnych teoretycznych wzgledéw, by odrzuci¢ zasadno$é kwalifikowania takich zachowan,
ktore zostaly zarzucone oskarzonemu, jako przestepstw z art. 287 § 1 k.k.. Kwalifikacja ta w pelni odpowiada
zalozeniom teoretycznym towarzyszacym regulacji tego przepisu. Malgorzata Dabrowska — Kardas i Piotr Kardas
w Komentarzu do art. 287 k.k. (Lexonline) pisza, iz r ozwigzanie przyjete w art. 287 mialo na celu wypekienie
luki prawnej w zakresie kryminalizacji zachowan godzacych w mienie oraz w zapisy danych informatycznych
odzwierciedlajace okreslone prawa do mienia, ktore ze wzgledu na sposéb zamachu zwigzany z wykorzystaniem
nowoczesnych technologii teleinformatycznych nie byly objete ochrona przez konstrukcje klasycznego oszustwa.
Konstrukcja oszustwa komputerowego rozszerza zakres ochrony mienia. W charakterystyce zachowania karalnego
pominieto konstytutywny dla klasycznego oszustwa element oddzialywania sprawcy na osobe rozporzadzajaca
mieniem, zastepujac go oddzialywaniem sprawcy na proces automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub
przekazywania danych informatycznych badz oddzialywaniem polegajacym na zmianie, usunieciu lub wprowadzeniu
nowego zapisu danych informatycznych. Przepis art. 287 chroni dwa dobra prawne. Zasadniczym przedmiotem
ochrony przestepstwa okre§lonego w art. 287 § 1 jest mienie. Wynika to z faktu umieszczenia tego przepisu w
rozdziale dotyczacym przestepstw przeciwko mieniu, przy czym z uwagi na ksztalt znamion tego przestepstwa
oraz ustawowy kontekst pojecie to nalezy rozumie¢ jako zbiorcza nazwe dla wszelkich praw majatkowych,
ktoérych potwierdzeniem (dowodem istnienia) jest odpowiedni zapis w systemie gromadzacym, przetwarzajacym
lub przesylajacym automatycznie dane informatyczne albo mienie, z ktérym zwigzany jest taki zapis. (...) Ponadto
przepis art. 287 chroni jako dobro poboczne zapisy informacji oraz zasady automatycznego ich przetwarzania,
gromadzenia lub przesylania. (...) W szczegdlnoSci ochronie podlega w tym zakresie integralno$é¢, poufnosé oraz
dostepnoé¢ danych informatycznych dotyczacych mienia, w sferze automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub
przekazywania tych danych informatycznych oraz zapiséw tych danych (por. R. Korczynski, R. Koszut, "Oszustwo"
komputerowe..., s. 24-25). Ci sami autorzy (Malgorzata Dabrowska — Kardas i Piotr Kardas w Komentarzu do art. 287
k.k., Lexonline) pisza dalej, ze Wskazanie na brak oddzialywania na osobe w celu doprowadzenia do rozporzadzenia
przez nig mieniem, niewatpliwie trafnie obrazujace jedna z r6znic konstrukcyjnych miedzy typem czynu zabronionego
przewidzianym w art. 287 a przestepstwem okre§lonym w art. 286, bynajmniej nie przesadza jednak, Ze przepis
ten nie chroni pokrzywdzonego. W istocie bowiem, uznajac, ze gtdownym przedmiotem ochrony omawianego typu
czynu zabronionego jest mienie, tym samym wskazuje sie podmiot, ktéoremu przystuguja chronione przez art. 287
prawa do mienia, jako podmiot pokrzywdzony. Ochrona mienia przed bezprawnymi zamachami jest bowiem w
kazdym przypadku ochrong mienia, do ktorego prawa przystuguja okre§lonemu podmiotowi. (...) Sformulowanie
"bez upowaznienia" oznacza, ze czynnosci polegajace na wplywaniu na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie
lub przekazywanie danych informatycznych lub czynno$ci polegajace na zmienianiu, usuwaniu albo wprowadzaniu
nowego zapisu danych informatycznych musza by¢ realizowane przez osobe, ktéra nie ma prawa do ingerowania w
zapisy danych informatycznych lub w proces automatycznego gromadzenia, przetwarzania lub przekazywania danych



informatycznych (por. P. Kardas, Oszustwo komputerowe w kodeksie karnym..., s. 59-60; R. Korczynski, R. Koszut,
"Oszustwo" komputerowe..., s. 27). Nie powinno ulega¢ watpliwo$ci, iz osoba, ktéra dokonala uprzednio kradziezy
karty umozliwiajacej realizacje platnoSci zblizeniowych nie jest osobg uprawniona do wplywania na automatyczne
przetwarzanie i gromadzenie danych poprzez dokonywanie platnos$ci zblizeniowych.

Ztych wszystkich powod6w sad odwolawczy uznal, iz konieczne pozostaje zgodne z kierunkiem zaskarzenia dokonanie
zmiany zaskarzonego wyroku poprzez przypisanie oskarzonemu popehienia przestepstwa oszustwa komputerowego
z art. 287 § 1 k.k.. Majac zatem okoliczno$ci powyzsze na wzgledzie zmienil sad zaskarzony wyrok w ten sposob, ze
w jego punkcie 2, w miejsce przypisanego oskarzonemu czynu uznat oskarzonego M. C. za winnego tego, ze w dniu
4 listopada 2016 roku w P. dzialajac w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z goéry powzietego zamiaru, w celu
osiagniecia korzy$ci majatkowej, bez upowaznienia wplynagl na automatyczne przetwarzanie i gromadzenie danych
informatycznych zgromadzonych w systemie informatycznym Banku (...) S.A. we W. w ten sposob, ze postugujac sie
uprzednio przez siebie skradziona Z. S. karta bankomatowa (...) S.A. o numerze (...) dokonal czterokrotnie zaplaty z
wykorzystaniem funkcji zblizeniowej nie wymagajacej potwierdzenia kodem pin ani podpisem, za towary zakupione
w Hotelu (...) oraz Stacji Paliw (...) o lacznej wartosci 57,49 zlotych dzialajac na szkode Z. S., przy czym czynu tego
dopuscil sie w ciagu pieciu lat od odbycia w okresach od dnia 15 lutego 2004 roku do dnia 27 lutego 2004 roku oraz
od dnia 26 lutego 2006 roku do dnia 31 grudnia 2007 roku oraz od dnia 23 wrze$nia 2011 roku do dnia 13 lipca 2012
roku kary 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci orzeczonej wyrokiem Sadu Rejonowego Lublinie z dnia 7 grudnia
2004 roku (sygn. akt IX K 504/04) za umySlne przestepstwo podobne z art. 280 § 1 k.k. i art. 158 § 1 k.k. i art. 275 §
1k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k., tj. przestepstwa z art. 287 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art.
64 § 1k.k.. W opisie czynu przypisanego oskarzonemu sad odwotawczy prawidlowo okreslil jednocze$nie numer karty
bankowej, ktora popelniajac przestepstwo postuzyl sie oskarzony M. C. oraz jej emitenta. Z zeznan pokrzywdzonego
(k. 3) wynika bowiem jednoznacznie, ze popeliajac przypisany mu czyn oskarzony postuzyt sie okreslona poprzez
wskazanie jej numeru karta wystawiong przez (...). Druga ze skradzionych pokrzywdzonemu kart nie byta w owym
czasie nawet aktywowana. PlatnoSci oskarzony dokonal przy uzyciu tej aktywnej karty. Jej numer za$ potwierdza
zalacznik do protokotu zatrzymania rzeczy (k. 21a).

Na marginesie jedynie wskazaé trzeba, ze nawet wowczas, gdyby wbrew zaprezentowanym juz w niniejszym
uzasadnieniu argumentom, przy zastosowaniu zgodnie z art. 4 § 1 k.k. aktualnie obowigzujacej definicji rzeczy
ruchomej z art. 115 § 9 k.k., czyn oskarzonego zakwalifikowany zostalby jako wyczerpujacy znamiona kradziezy,
ktéra z uwagi na wysoko$§¢ szkody wyrzadzonej tym czynem rodzilaby konieczno$¢ potraktowania tego czynu
jako wykroczenia z art. 119 § 1 kk., wowczas w dalszym ciggu za zasadna nalezaloby potraktowaé¢ kwalifikacje
prawna ostatecznie przyjeta przez sad odwolawczy. Uznanie, iz czyn oskarzonego wyczerpuje znamiona wykroczenia
kradziezy, podobnie, jak i w przypadku znamion przestepstwa z art. 278 § 1 k.k., nie dezaktualizuje wyczerpania
zachowaniem oskarzonego znamion przestepstwa z art. 287 § 1 k.k., ktére to znamiona realizuje czyn przypisany
jego osobie. Niezaleznie zatem od tego, ze czyn oskarzonego moglby wyczerpywac takze znamiona innych czynow
zabronionych, w zadnym wypadku nie beda to mogly by¢ kwalifikacje, ktore prowadzi¢ moglyby do eliminacji przepisu
art. 287 § 1 k.k. z kwalifikacji prawnej czynu. W przypadku za$ wykroczenia, zastosowanie znalazlaby instytucja zbiegu
idealnego regulowanego w art. 10 § 1 k.w..

Zmiana zaskarzonego wyroku w sposéb wyzej okre$lony stanowila bez watpienia zmiane dla oskarzonego korzystna.
W miejsce przestepstwa zagrozonego kara od 1 roku do 10 lat pozbawienia wolno$ci przypisany zostal oskarzonemu
czyn w przypadku ktérego ustawowe zagrozenie to kara od 3 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolnoSci. W
jeszcze korzystniejszym stosunku obnizony zostal wobec oskarzonego wymiar kary orzeczonej za przypisane mu
przestepstwo. Majac na wzgledzie sposob dzialania sprawcy, jego dotychczasowa osiemnastokrotna karalno$é, w tym
za przestepstwa przeciwko mieniu, popelnienie przypisanego mu czynu w warunkach recydywy, dzialanie na szkode
wspollokatora poprzez wykorzystanie pozostawienia przez niego we wspdlnie zajmowanym pokoju hotelowym karty
platniczej, przeznaczenie $rodkow, ktorymi dokonywal oskarzony platno$ci, na alkohol, nie za$ na cel, ktérych choéby
w minimalnych stopniu lagodzi¢ mégl ponoszong przez oskarzonego odpowiedzialno$¢ karna, lecz uwzgledniajac
takze okoliczno$ci lagodzace w postaci niewielkiej warto$ci wyrzadzonej szkody oraz przyznania sie oskarzonego do



popehnienia zarzuconego mu czynu, sad odwolawczy uznal, iz kara jak winna zostaé oskarzonemu za przypisane mu
przestepstwo wymierzona, pozostaje kara 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci.

Zmiana jednej z kar jednostkowych skladajacych sie na kare laczna orzeczona wobec oskarzonego w punkcie 3
zaskarzonego wyroku skutkowaé musiala uchyleniem orzeczenia o karze lacznej z punktu 3 zaskarzonego wyroku i
orzeczeniem kary lacznej na nowo. Zauwazy¢ trzeba, ze orzekajac o karze lacznej sad pierwszej instancji zastosowal
zasade absorpcji orzekajac kare laczna réwna surowszej z dwodch wymierzonych oskarzonemu kar jednostkowych.
W apelacji wywiedzionej na korzys¢ oskarzonego (jak to sam skarzacy okreslil) apelujacy nie kwestionowal zasady
zastosowanej w zaskarzonym wyroku przy orzekaniu o karze lacznej. Nie bylo zatem podstaw do wydawania
orzeczenia o karze lacznej przy zastosowaniu zasady innej niz przyjeta przez Sad Rejonowy. Majac zatem na wzgledzie
okolicznoS$ci powyzsze, sad odwolawczy uchylil punkt 3 zaskarzonego wyroku i na mocy art. 85 § 1 k.k. oraz art. 86 § 1
kk polaczyl kary pozbawienia wolnoSci orzeczone w punkcie 1 zaskarzonego wyroku oraz w wyroku Sadu Okregowego,
wymierzajac oskarzonemu kare laczng 6 miesiecy pozbawienia wolnoéci.

Orzekajac o karze mial sad na wzgledzie réwniez tre§¢ pisma oskarzonego nadeslanego przezen do sadu przed
terminem rozprawy odwolawczej w ktérym to piSmie oskarzony postulowal orzeczenie wobec niego kary pozbawienia
wolno$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Okoliczno$ci wskazane w pi$mie oskarzonego nie byly w stanie
doprowadzi¢ do warunkowego zawieszenia wykonania kary wobec oskarzonego. W realiach niniejszej sprawy, w
obliczu tresci regulacji kodeksu karnego obowigzujgcej juz w czasie popelhienia przez oskarzonego zarzuconego jego
osobie przestepstwa, warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnoéci w wymiarze nie przekraczajacym
roku dopuszczalne pozostawalo wylacznie wéwcezas, gdy przestepstwo popelnione zostalo przez sprawce, ktory w
czasie jego popekienia nie byl karany na kare pozbawienia wolnoéci, i to przy spelnieniu dodatkowo okreslonych
w tym przepisie przeslanek. Tymczasem przed dniem 4 listopada 2016 roku, czyli przed dniem popehienia
przypisanego mu przestepstw, oskarzony M. C. byl czternastokrotnie skazywany na kary pozbawienia wolnoéci. Juz
tylko dotychczasowa karalno$é oskarzonego wykluczala orzeczenie wobec niego kary z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania. Dotychczasowa karalnosé obciaza oskarzonego bowiem w sposéb wyjatkowy. Kary wobec jego osoby
orzekane nie przyniosly spolecznie oczekiwanego rezultatu i nie odwiodly oskarzonego od popehienia kolejnych
przestepstw przeciwko mieniu. Zachowaniem swoim potwierdzil oskarzony lekcewazacy stosunek do porzadku
prawnego, w tym do dobra prawnego jakim jest cudze mienie po raz kolejny dotkniete przestepstwem oskarzonego
zwlaszcza, gdy przypisanego mu czynu dopuscil sie w warunkach powrotu do przestepstwa z art. 64 § 1 k.k..

Nie dopatrujac sie powodow do zmiany zaskarzonego wyroku w pozostalym zakresie, wyrok ten utrzymal sad w tej
pozostalej czeéci w mocy.

W oparciu o zasady stuszno$ci zwolnit sad oskarzonego, ktéry apelacji od wyroku sadu pierwszej instancji nie wnosit,
od zaplaty kosztow sadowych postepowania odwolawczego, obciazajac wydatkami Skarb Panstwa.



