Sygnatura akt VI Ka 882/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 grudnia 2015 1.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:

Przewodniczacy SSO Grzegorz Kiepura

Protokolant Sylwia Sitarz

przy udziale Marka Dutkowskiego

Prokuratora Prokuratury Okregowej

po rozpoznaniu w dniu 27 listopada 2015 1.

sprawy 1. G. B. (1) syna A. i1 B.,

ur. (... )wG.

oskarzonego z art. 27881 kk, art. 2788 5 KKk, art. 2758 1 kk i art. 276 kk przy zast. art. 11§ 2 kk, art. 279§ 1 kk
2.M.M. (1) syna M. i D.,

ur. (... )wG.

oskarzonego z art. 2788 1 Kk, art. 278§ 5 kk, art. 2758 1 kk i art. 276 kk przy zast. art. 11§ 2 Kk, art. 279§ 1 kk
na skutek apelacji wniesionych przez obronce oskarzonych

od wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach

z dnia 15 maja 2015 r. sygnatura akt III K 289/14

na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi Rejonowemu
w G. do ponownego rozpoznania.

VI Ka 882/15

UZASADNIENIE

M. M. (1) i G. B. (1) zostali oskarzeni o to, ze:

1) wdniu 1.01.2014r. w G. przy ul. (...), dzialajac wspoélnie i w porozumieniu dokonali zaboru w celu przywlaszczenia
telefonu komorkowego marki S. (...) o warto$ci 500 zl, portfela wraz z gotéwka w kwocie 300 zl, dowodem osobistym,
prawem jazdy, dowodami rejestracyjnymi pojazdéw marki P. (...), o numerach rejestracyjnych (...) i M., o numerach
rejestracyjnych (...) wraz z oplatami ubezpieczen, karta kredytowa Banku (...) i patentem zeglarskim, w wyniku czego
powstaly straty na laczna kwote 800 zt na szkode Z. O. (1), tj. o przestepstwo z art. 278 § 1 kk, art. 278 § 5 kk, art. 275

§ 1kkiart. 276 kk w zw. z art. 11 § 2 kk;



2) w dniu 3.01.2014r, w G. przy ul. (...), dzialajac wspoélnie i w porozumieniu, uzywajac uprzednio skradzionej karty
kredytowej, usilowali pokona¢ jej elektroniczne zabezpieczenie w postaci kodu (...) w automacie bankomatowym
Banku (...) oraz dokona¢ kradziezy pieniedzy w konta bankowego nalezacego do Z. O. (1), tj. o przestepstwo z art.
279 § 1 kk.

Wyrokiem Sadu Rejonowego w Gliwicach z dnia 15.05.2015r. M. M. (1) i G. B. (1) zostali uznani za winnych tego, ze:

1) w dniu 1.01.2014rr., dzialajac wspdlnie i w porozumieniu przywlaszczyli sobie nalezacy do Z. O. (2) portfel wraz
z gotowka w kwocie 300 zl, dowodem osobistym, prawem jazdy, dowodami rejestracyjnymi pojazdéow marki P. (...),
o numerach rejestracyjnych (...) i M., o numerach rejestracyjnych (...) wraz z oplatami ubezpieczen, karta kredytowa
Banku (...) i patentem zeglarskim, tj. przestepstwa z art. 278 § 5 kk, art. 275 § 1 kki art. 276 kk w zw. z art. 11 § 2 kk i
za to na mocy art. 278 § 5 Kk, art. 275 § 1 kk i art. 276 kk w zw. z art. 11 § 2 kk, skazani zostali, a na mocy art. 278 § 5
kk w zw.z art. 11 § 3 kk wymierzono im kary po 6 miesiecy pozbawienia wolnoSci;

M. M. (1) uznany zostatl za winnego tego, iz:

2) wdniu 3.01.2014r, postugujac sie uprzednio bezprawnie przywlaszczona kartg kredytowa (...) Banku (...), usitowal
dokona¢ kradziezy pieniedzy na szkode Z. O. (1), probujac wyplacié¢ je z rachunku bankowego pokrzywdzonego w
bankomacie (...) Banku (...) w G. przy ul. (...), jednak zamierzonego celu nie osiagnal, tj. przestepstwa z art. 13 § 1 kk
w zw. z art. 279 § 1 kk i za to na mocy art. 279 § 1 kk skazany zostal na kare 1 roku pozbawienia wolnosci;

G. B. (1) zostal uznany za winnego tego, ze:

3) w dniu 1.01.2014r. dokonal kradziezy pieniedzy w lacznej kwocie 149,18 zl na szkode Z. O. (1) w ten sposéb,
ze w sklepach (...) dokonal zakupow za te kwote, za ktore zaplacil zblizeniowo przy uzyciu uprzednio bezprawnie
przywlaszczonej karty kredytowej (...) Banku (...) nalezacej do pokrzywdzonego, tj. przestepstwa z art. 279 § 1 kkiza
to na mocy art. 279 § 1 kk skazany zostal na kare 1 roku pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 85 kk i art. 86 § 1 kk wymierzono kazdemu z oskarzonych
kare laczna w wysokosci 1 roku pozbawienia wolnoéci.

Na podstawie art. 63 § 1 kk na poczet orzeczonych kar pozbawienia wolno$ci zaliczono oskarzonym okresy ich
zatrzymania w sprawie: G. B. (1) w dniu 16.01.2014r. i w dniu 17.01.2014r., a M. M. (1) w dniu 20.01.2014r.

Na podstawie art. 29 ust. 1 ustawy prawo o adwokaturze zasadzono od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M. C. kwote
516,60 z} tytulem wynagrodzenia za obrone z urzedu oskarzonego G. B. (1).

Na podstawie art. 624 § 1 kpk i art. 17 ust. 1 ustawy o oplatach w sprawach karnych zwolniono oskarzonych od
ponoszenia wydatkow i oplat.

Apelacje od tego wyroku wywiedli obroncy oskarzonych.
Obronca oskarzonego M. M. (1) zarzucil wyrokowi co do czynu przypisanego oskarzonemu w pkt 1:

1) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majacy wplyw na jego tres$¢, a polegajacy na
przyjeciu, ze czyn oskarzonego stanowi wystepek kradziezy stypizowany w art. 278 § 5 kk w zw. z art. 275 § 1 kk w zw.
z art. 276 § 1 kk przy zastosowaniu art. 11 § 2 kk, podczas gdy brak jest podstaw do przyjecia kwalifikacji z art. 278
§ 5 kK, jako ze nie sposob na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego uznaé, ze czyn sprawcow
stanowil przestepstwo kradziezy;

2) obraze przepisOw postepowania, a to art. 424 § 1 pkt 1 i 2 kpk, poprzez brak analizy zachowania oskarzonego
pod katem wypelnienia przez niego znamion zarzucanego mu przestepstwa oraz zaniechania wyjaénienia podstawy



prawnej wyroku, co ma znaczenie dla niniejszego postepowania wobec tego, ze status prawny elektronicznych
instrumentéw platniczych jest wcigz nie do konca uregulowany na gruncie prawa karnego i wywoluje rozbiezno$ci
w orzecznictwie sagdowym i doktrynie, stad brak wyjasnienia tej kwestii w uzasadnieniu uniemozliwia kontrole
instancyjna orzeczenia w tym zakresie;

co do czynu przypisanego oskarzonemu pkt 2:

1) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i majacy wplyw na jego tresc, a polegajacy na
przyjeciu, ze czyn oskarzonego stanowil usilowanie udolne wlamania kwalifikowane z art. 13 § 1 kk w zw. z art. 279 §
1 kk, podczas gdy trudno uznaé, by oskarzony rzeczywiscie wypehil znamiona tego przestepstwa;

2) majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia obraze przepiséw postepowania, a to art. 424 § 1 pkt 1 i 2 kpk, poprzez
zaniechanie wyjasnienia podstawy prawnej wyroku i brak analizy zachowania oskarzonego pod katem wypelnienia
przez niego znamiona zarzucanego mu przestepstwa, wobec czego nie wiadomo, z jakich wzgledéw sad uznal, ze
dzialanie oskarzonego polegajace na probach wpisywania zamiast numeru PIN, dowolnych kombinacji cyfr, stanowic
mialoby usilowanie udolne wlamania.

W oparciu o podniesione zarzuty obronica wni6st o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sadowi
rejonowemu do ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego G. B. (1) zarzucil wyrokowi:

1) obraze przepisOw postepowania, ktéra miala wplyw na jego tre$¢, a mianowicie art. 439 § 1 pkt 9 kpk w zw. z art.
17 § 1 pkt 9 kpk i art. 14 § 1 kpk, poprzez wyjécie poza granice oskarzenia i uznanie oskarzonego G. B. (1) za winnego
tego, iz w dniu 1.01.2014r. dokonal kradziezy pieniedzy w lacznej kwocie 149,18 zl na szkode Z. O. (1) w ten sposéb,
ze w sklepach (...) dokonal zakupow za te kwote, za ktére zaplacil zblizeniowo przy uzyciu uprzednio bezprawnie
przywlaszczonej karty kredytowej (...) Banku (...) nalezacej do pokrzywdzonego, a w konsekwencji wydanie wyroku
przy braku skargi uprawnionego oskarzyciela;

2) obraze przepisOw postepowania, ktéra miala wplyw na tres¢ wyroku, a mianowicie art. 413 § 1 pkt 5 kpk, poprzez
nie rozstrzygniecie w sentencji wyroku w zakresie zarzutu okre$lonego w pkt II aktu oskarzenia w odniesieniu do
oskarzonego G. B. (1), a w rezultacie nie objecie sentencja wyroku tej czesci aktu oskarzenia, chociaz z treéci pisemnego
uzasadnienia wyroku wynika, iz w tym zakresie sad pierwszej instancji nie przypisal oskarzonemu winy;

3) obraze przepisow prawa materialnego w postaci blednej kwalifikacji czynu polegajacego na tym, ze w dniu
1.01.2014r., dzialajac wspodlnie i w porozumieniu z M. M. (1), przywlaszczyl sobie nalezacy do Z. O. (1) portfel wraz
z gotowka w kwocie 300 zl, dowodem osobistym, prawem jazdy, dowodami rejestracyjnymi pojazdéw marki P. (...),
o numerach rejestracyjnych (...) i M. o numerach rejestracyjnych (...) wraz z oplatami ubezpieczen, karta kredytowa
(...) Banku (...) i patentem zeglarskim, jako przestepstwa z art. 278 § 5 kk, art. 275 § 1 kki art. 276 kk przy zastosowaniu
art. 11 § 2 kk, podczas gdy zachowanie, jakiego dopuscil sie oskarzony G. B. (1), nie wyczerpuje znamion ustawowych
zadnego z w/w przepiséw i winno zostaé¢ zakwalifikowane jako wykroczenie z art. 119 § 1 kw;

4) obraze przepisbw prawa materialnego w postaci blednej kwalifikacji czynu polegajacego na tym, ze w dniu
1.01.2014r., dokonatl kradziezy pieniedzy w lacznej kwocie 149,18 zt na szkode Z. O. (1) w ten sposo6b, ze w sklepach
(...) dokonat zakupdéw za te kwote, za ktore zaplacil zblizeniowo przy uzyciu uprzednio bezprawnie przywlaszczonej
karty kredytowej (...) Banku (...), nalezacej do pokrzywdzonego, jako przestepstwa z art. 279 § 1 kk, podczas gdy
opisane zachowanie nie wyczerpuje ustawowych znamion czynu zabronionego kradziezy z wtamaniem i winno zosta¢
zakwalifikowane jako wykroczenie z art. 119 § 1 kw;

5) razaca niewspolmierno$¢ wymierzonej oskarzonemu G. B. (1) kary lacznej 1 roku pozbawienia wolnosci.

W oparciu o podniesione zarzuty obronca wnibst o uchylenie zaskarzonego wyroku w zakresie pkt 1, 4 i 5 w czeSci
dotyczacej oskarzonego G. B. (1) i przekazanie sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania, zmiane



zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od popelnienia czynu opisanego w pkt 2 aktu oskarzenia,
uchylenie wyroku w zakresie pkt 3 i umorzenie postepowania w tym zakresie, ewentualnie o uchylenie wyroku w czesci
dotyczacej oskarzonego G. B. (1) i przekazanie sprawy sagdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania badz
o zmiane wyroku w zakresie kary orzeczonej wzgledem oskarzonego G. B. (1) poprzez orzeczenie kary pozbawienia
wolnoSci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.

Apelacje okazaly sie skuteczne o tyle, ze w wyniku ich wniesienia zaskarzony wyrok nalezalo uchylié¢ i przekaza¢ sprawe
sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Racje ma obronca oskarzonego M. M. podnoszac, iz sad rejonowy nie wyjaénil podstawy prawnej wyroku w
odniesieniu do obu czynéw przypisanych oskarzonemu. W pisemnych motywach wyroku brak jest analizy zachowania
oskarzonego pod katem wypelnienia przez niego znamion ustawowych przypisanych mu przestepstw. Uchybienie
to uniemozliwia kontrole instancyjna albowiem sad odwolawczy pozbawiony zostal mozliwoéci skontrolowania
rozumowania sagdu. Wyjaénienie podstawy prawnej orzeczenia nie moze ogranicza¢ sie wylacznie do wymienienia
zastosowanych przepisow, lecz powinno polegaé na przedstawieniu argumentacji przemawiajacej za przyjeciem
zastosowanej kwalifikacji prawnej czynu.

W odniesieniu do czynu przypisanego oskarzonym M. M. i G. B. w pkt 1 wyroku sad ograniczyt sie do stwierdzenia, ze
zachowanie oskarzonych wypelnilo znamiona wystepkéw z art. 278 § 5 kk, art. 275 § 1 kki art. 276 kk w zw. z art. 11 §
2 kk, przy czym jako podstawe wymiaru kary sad powolal przepis art. 275 § 5 kk. Sad nie wyjasnil z jakich powodow,
zaro6wno w kwalifikacji czynu, jak i w podstawie wymiaru kary przyjal ten przepis, w sytuacji gdy przypisat oskarzonym
jedynie ,przywlaszczenie” przedmiotéw, wérod ktoérych znalazla sie karta kredytowa (...) Banku (...). Wszak art. 278 §
5kk odnosi sie wylacznie do ,kradziezy” energii lub karty uprawniajacej do podjecia pieniedzy z automatu bankowego.
Jest oczywistym, iz pojecia te na gruncie prawa karnego nie sg tozsame.

Sad przypisal oskarzonym przywlaszczenie sobie rowniez portfela z gotébwka w kwocie 300 zl. Fakt ten jednak
nie znalazl jakiegokolwiek odzwierciedlenia w przyjetej kwalifikacji czynu. Z uwagi na warto$é tych rzeczy, ich
przywlaszczenie nalezaloby zakwalifikowaé z art. 119 § 1 kw. O tym jak postapi¢ w sytuacji gdy czyn bedacy
wykroczeniem wyczerpuje znamiona przestepstwa stanowi przepis art. 10 § 1 kw. Kwestie te nie byly przedmiotem
rozwazan sadu, w niewatpliwie mogly mie¢ wplyw na tres¢ orzeczenia.

Brak bylo tez ustaleni sadu co do zamiaru z jakim dzialali oskarzeni po znalezieniu portfela, w ktérym oprocz
pieniedzy i karty kredytowej znajdowaly sie rowniez dokumenty wymienione w zarzucie, w tym dowdd osobisty
pokrzywdzonego. Okoliczno$¢ ta ma znaczenie w aspekcie prawidlowego zakwalifikowania czynu, a co za tym
idzie zakresu odpowiedzialno$ci oskarzonych. Zwro6cié nalezy uwage, iz z wyjaénien oskarzonego G. B. wynika,
ze bezposrednio po znalezieniu portfela oskarzeni wyrzucili znajdujgce sie w nim dokumenty, zabierajgc jedynie
pieniadze i karte kredytowa.

Sad rejonowy ustalil, ze w dniu 3.01.2014r. oskarzony M. M. usilowal dokonaé¢ kradziezy pieniedzy z rachunku
bankowego Z. O. w ten sposdb, ze poslugujac sie uprzednio bezprawnie przywlaszczong karta kredytowa (...)
Banku (...) probowal dokonaé¢ wyplaty pieniedzy w bankomacie tego banku w G. przy ul. (...), jednak nie zdolal ich
wyplaci¢ — kwalifikujgc ten czyn z art. 13 § 1 kk w zw. z art. 279 § 1 kk. Sad nie ustalil jednak czy oskarzony uzyl
srodkoéw nadajacych sie do popelnienia tego czynu. Poza polem rozwazan sadu byla zatem kwestia, czy zachowanie
oskarzonego stanowilo usilowanie udolne, o ktérym mowa w art. 13 § 1 kk, czy tez usilowanie nieudolne okreslone
w art. 13 § 2 kk. Z ustalen sadu nie wynika, czy oskarzony znal numer kodu PIN, a tylko w takiej sytuacji mogiby
on skutecznie wyplaci¢ pieniadze z bankomatu. Samo dysponowanie karta bankomatowa i dostep do bankomatu
nie zapewniajg jeszcze wyplaty gotowki z konta bankowego wlasciciela karty. Skuteczno$é wejscia w jej posiadanie
w ten spos6b uwarunkowane jest znajomos$cia PIN-u, bedacego kodem dostepu do pieniedzy posiadacza rachunku
bankowego, a zarazem zabezpieczeniem elektronicznym przed uzyciem karty przez osobe nieuprawniona. Postuzenie
sie karta przez wprowadzenie za posSrednictwem klawiatury bankomatu nieprawidlowego PIN-u jest dzialaniem,
ktére obiektywnie nie prowadzi do wyplaty gotoéwki i jako takie stanowi nieudolne usilowanie dokonania czynu



zabronionego okreslonego w art. 279 § 1 kk (por. wyrok SN z 11.09.2002r., V KKN 9/01). Rozstrzygniecie kwestii, czy
dzialanie oskarzonego M. M. stanowilo usilowanie udolne (art. 13 § 1 kk), czy nieudolne (art. 13 § 2 kk) mialo istotne
znaczenie dla zakresu jego odpowiedzialnoéci karnej. Zgodnie bowiem z art. 14 § 2 kk w wypadku okre§lonym w art.
13 § 2 kk sad moze zastosowaé nadzwyczajne zlagodzenie kary, a nawet odstgpi¢ od jej wymierzenia.

Stusznie wskazal obronca oskarzonego B. B., ze sad naruszyl przepis art. 413 § 1 pkt 5 kpk poprzez nie zawarcie
w sentencji wyroku rozstrzygniecia co do zarzutu opisanego w pkt 2 aktu oskarzenia, tj. czynu polegajacego na
usilowaniu dokonania kradziezy pieniedzy na szkode Z. O. poprzez probe ich wyplaty z rachunku bankowego
pokrzywdzonego w bankomacie (...) Banku (...). Z uzasadnienia wyroku wynika wprawdzie, iz sad ustalil, ze oskarzony
nie dopuscil sie tego czynu, jednak okoliczno$¢ ta — z obraza art. 413 § 1 pkt 5 kpk — nie znalazla wyrazu w czesci

dyspozytywnej wyroku.

Trafny okazal sie tez podniesiony w apelacji oskarzonego G. B. zarzut wyjscia przez sad poza granice oskarzenia
poprzez uznanie G. B. za winnego tego, ze w dniu 1.01.2014r. dokonal kradziezy pieniedzy w lacznej kwocie 149,18
zl na szkode Z. O. w ten sposob, ze w sklepach (...) dokonal zakupbéw za te kwote, za ktdre zaplacil zblizeniowo przy
uzyciu uprzednio bezprawnie przywlaszczonej karty kredytowej (...) Banku (...), nalezacej do pokrzywdzonego. Tresé
aktu oskarzenia dowodzi, ze takiego zarzutu oskarzonemu G. B. nie postawiono (k. 50).

Slusznie zatem obronca wywodzi, iz rozstrzygniecie zawarte w pkt 3 wyroku zapadlo z obraza art. 14 § 1 kpk, tj. w
sytuacji braku skargi uprawnionego oskarzyciela.

Przytoczone wyzej uchybienia nakazywaly uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sadowi pierwszej
instancji do ponownego rozpoznania. Ponownie rozpoznajac sprawe sad rejonowy przeprowadzi postepowanie w
pelnym zakresie — rozstrzygnie co do sprawstwa i winy oskarzonych odnoénie wszystkich postawionych im zarzutow,
baczac jednocze$nie aby orzekaé w granicach zakreSlonych aktem oskarzenia. W wypadku konieczno$ci sporzadzenia
pisemnego uzasadnienia sad nalezycie wyjasni podstawe prawna wyroku. W postepowaniu ponownym sad bedzie
mial na uwadze tres¢ art. 443 kpk.



