Sygn. akt Il KK 295/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 lipca 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Jarostaw Matras (sprawozdawca)
SSN Marek Pietruszynski

w sprawie G. K.

skazanego z art. 13§ 1 k.k. wzw. zart. 279§ 1 k.k. i in.
po rozpoznaniu w Izbie Karnej

na posiedzeniu, w trybie art. 535 § 5 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 k.p.k. w zw. z art.
536 k.p.k.

w dniu 12 lipca 2022 .,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt IX Ka [...]
zmieniajgcego w czesci wyrok Sgdu Rejonowego w W.
z dnia 4 wrzesnia 2020 r., sygn. akt V K 1059/20

na podstawie art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 29 § 1 k.p.k.
uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w W. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.



UZASADNIENIE
G. K. zostat oskarzony o to, ze:
1. w nocy 19 marca 2020 r. w W. przy ul. Z. usitowat dokona¢ kradziezy z

wiamaniem pieniedzy w kwocie 4580 zt znajdujgcych sie w bankomacie sieci ,P.” 0
nr ewidencyjnym [...], w ten sposob, iz dokonat uszkodzenia ww. bankomatu za
pomoca tomu, co skutkowato zniszczeniem i uszkodzeniem cudzej rzeczy w postaci
ww. bankomatu, powodujgc szkode w wysokosci 4057, 44 zt na szkode I. [...] S.A,,
lecz zamierzonego celu w postaci kradziezy pieniedzy nie osiggnat z uwagi na nie
uzyskanie bezposredniego dostepu do sejfu z pieniedzmi,

to jest o przestepstwo z art. 13 § 1 kk. wzw. z art. 279 § 1 k.k. w zb. z art. 288 § 1
kk.wzw.zart. 11 § 2k.k.;
2. w nocy 3 marca 2020 r. w P. przy ul. P., dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu

z dwoma nieustalonymi osobami, usitowat dokonacC kradziezy z wtamaniem
pieniedzy w kwocie 328 780 zt z bankomatu sieci ,P.” o nr ewidencyjnym [...], w ten
sposob, iz dokonat uszkodzenia ww. bankomatu poprzez odciecie przewodu
zasilajgcego urzadzenie, a nastepnie za pomocg tomu oraz stalowej liny
przyczepionej do samochodu prébowat wyrwac¢ drzwi sejfu, co skutkowato
zniszczeniem i uszkodzeniem cudzej rzeczy w postaci ww. bankomatu, powodujgc
szkode w wysokosci 565, 80 zt oraz 335 EURO na szkode I. [...] S.A,, lecz
zamierzonego celu w postaci kradziezy pieniedzy nie osiggnat z uwagi na nie
uzyskanie bezposredniego dostepu do sejfu z pieniedzmi,

to jest o przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. wzw. z art. 279 § 1 k.k. w zb. z art. 288 § 1
kk.wzw.zart. 11 § 2k.k.;
3. w nocy 17 marca 2020 r. w M. przy ul. S., dziatajagc wspdlnie i w

porozumieniu z dwoma nieustalonymi osobami, usitowat dokona¢ kradziezy z
wtamaniem pieniedzy w kwocie 2850 zt z bankomatu sieci ,E.” o nr seryjnym [...], w
ten sposodb, iz dokonat uszkodzenia ww. bankomatu za pomocg tomu oraz siekiery,
co skutkowato zniszczeniem i uszkodzeniem cudzej rzeczy w postaci ww.
bankomatu, powodujgc szkode w wysokosci 3669, 51 zt z tytutu awaryjnego
otwarcia bankomatu oraz 1201, 25 USD z tytutu serwisu i naprawy urzgdzenia na
szkode E. [...] sp. z 0.0., lecz zamierzonego celu w postaci kradziezy pieniedzy nie
osiggnat z uwagi na nie uzyskanie bezposredniego dostepu do sejfu z pieniedzmi,

to jest o przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 279 § 1 k.k. w zb. z art. 288 § 1
kk.wzw.zart. 11 § 2k.k.;



4. w nocy 17 marca 2020 r. w J. przy ul. P., dziatajgc wspolnie i w porozumieniu
z dwoma nieustalonymi osobami, usitowat dokonacC kradziezy z wilamaniem
pieniedzy w kwocie 273 000 zt z bankomatu P. [...] S.A. o nr [...], w ten sposob, iz
dokonat uszkodzenia ww. bankomatu za pomocg Srubokretu oraz stalowej liny
przyczepionej do samochodu prébowat wyrwac drzwi sejfu, co skutkowato
zniszczeniem i uszkodzeniem cudzej rzeczy w postaci ww. bankomatu, powodujgc
szkode w wysokosci 3644, 45 zt na szkode P. [...] S.A., lecz zamierzonego celu w
postaci kradziezy pieniedzy nie osiggnagt z uwagi na nie uzyskanie bezposredniego
dostepu do sejfu z pieniedzmi, to jest o przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art.
279§ 1kk.wzb.zart. 288 § 1 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k.;

5. w nocy 17 marca 2020 r. w J. przy ul. P., dziatajgc wspadlnie i w porozumieniu
z dwoma nieustalonymi osobami, usitowat dokonacC kradziezy z wtamaniem
pieniedzy w kwocie 204 700 zt z bankomatu sieci ,P.” o nr ewidencyjnym [...], w ten
sposob, iz dokonat uszkodzenia ww. bankomatu za pomocg tomu oraz stalowej liny
przyczepionej do samochodu prébowat wyrwac¢ drzwi sejfu, co skutkowato
zniszczeniem i uszkodzeniem cudzej rzeczy w postaci ww. bankomatu, powodujgc
szkode w wysokosci 2486, 72 zt na szkode |I. [...] S.A., lecz zamierzonego celu w
postaci kradziezy pieniedzy nie osiggnat z uwagi na nie uzyskanie bezposredniego
dostepu do sejfu z pieniedzmi,

to jest o przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. wzw. z art. 279 § 1 k.k. w zb. z art. 288 § 1
kk.wzw.zart. 11 § 2k.k.;
Wyrokiem z dnia 4 wrzesnia 2020 r., sygn. akt V K [...] Sad Rejonowy w W. uznat G.

K. za winnego popetnienia zarzucanych mu czynéw opisanych w punktach 1-5
komparycji wyroku, wyczerpujgcych dyspozycje art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 279 § 1
k.k. wzb. zart. 288 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. i przyjat, ze oskarzony dziatat w
krotkich odstepach czasu, z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci, tj. w
warunkach ciggu przestepstw okreslonym w art. 91 § 1 k.k. i na podstawie art. 13 §
1k.k.wzw.zart. 279 § 1 k.k. wzb. z art. 288 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. skazat
oskarzonego, a na podstawie art. 14 § 1 k.k. w zw. z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 11
§ 3 k.k. wzw. z art. 91 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 3 lat pozbawienia wolnoéci. Sad
ten orzekt rowniez o zaliczeniu na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci

okresu tymczasowego aresztowania oskarzonego w sprawie oraz na podstawie art.



46 § 1 k.k. orzekt o obowigzku naprawienia szkody w catosci poprzez zaptate na
rzecz pokrzywdzonych:

- I.[...] S.A. kwoty 7109, 96 zt oraz 335 EURO;
- E. [...] sp. z 0.0. kwoty 3669, 51 zt oraz 1201, 25 USD,
- P.[...] S.A. kwoty 3644, 45 zi.

Apelacje w tej sprawie ztozyt obronca oskarzonego, a zaskarzajgc wyrok w
catosci podniost zarzuty:
.1. Obraze przepisow prawa materialnego w zakresie kwalifikacji prawnej
czynow przypisanych oskarzonemu:
- ij. art. 13 § 1 kk, poprzez jego btedne zastosowanie w sytuacji, gdy sprawca

popetniajgc czyny opisane w punktach 1-5 komparycji wyroku nie usSwiadamiat
sobie, ze dokonanie jest obiektywnie niemozliwe ze wzgledu na uzycie srodkow w
postaci tomu, Srubokreta, siekiery oraz stalowej linki przymocowanej do samochodu,
tzn. Srodkéw nie nadajgcych sie do popetnienia czynu zabronionego z art. 279 § 1
kk, ktore to zachowanie wypetnia norme z art. 13 § 2 kk jako usitowanie nieudolne,

- tj. art. 288 § 1 kk poprzez jego btedng wyktadnie w zakresie czynow
opisanych w pkt 2, 4 i 5 komparycji wyroku w sytuacji, gdy z utrwalonej linii
orzeczniczej oraz pogladow doktryny wynika, iz przepis dot. kradziezy z wtamaniem
z art. 279 § 1 kk konsumuje przepis dot. uszkodzenia rzeczy z art. 288 § 1 kk wtedy,
gdy szkoda wyrzgdzona uszkodzeniem jest nieporéwnanie mniejsza, niz szkoda
wyrzgdzona kradziezg z wtamaniem,

2. Obraze przepiséw postepowania majgcg wptyw na tresc¢ orzeczenia:
- tj. art. 12 § 1 kpk poprzez nieuzyskanie prawidtowo wnioskow o $ciganie

pochodzgcych od oséb uprawnionych w stosunku do czynéw wskazanych w art.
288 § 4Kk,

3. Razgcag niewspotmiernosc kary, tzn.:
- wymierzenie oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci w wymiarze 3 lat, podczas

gdy biorgc pod uwage zasady i dyrektywy wymiaru kary okreslone w art. 53 kk oraz
okolicznoSci fagodzgce nalezato orzec kare tagodniejszg’.

W konkluzji skarzgcy wnidst o ,zmiane zaskarzonego wyroku i przy przyjeciu
dziatania w warunkach art. 13 § 2 kk wymierzenie na podstawie art. 14 § 2 kk kary
Z nadzwyczajnym jej ztagodzeniem, lj. kary z warunkowym zawieszeniem |ej
wykonania albo odstgpienie od wymierzenia kary oraz wyeliminowanie z podstawy

prawnej skazania przepisu art. 288 § 1 kk prowadzgcego do tagodniejszego



potraktowania, zas w razie niepodzielenia zarzutu z pkt 1. i 2. apelacji wymierzenie
kary tagodniejszej, z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, ewentualnie o
uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania”.

Po rozpoznaniu tej apelacji Sgd Okregowy w W. wyrokiem z dnia 4 marca
2021 r., sygn. akt IX Ka [...] zaskarzony wyrok zmienit w ten sposob, ze orzeczong
wobec oskarzonego kare pozbawienia wolnosci ztagodzit do 2 lat i 6 miesiecy, na
poczet ktérej na podstawie art. 63 § 1 k.k. uzupetniajgco zaliczyt okres
rzeczywistego pozbawienia wolnosci oskarzonego w sprawie od dnia 4 wrzesnia
2020 r. do dnia 4 marca 2021 r.; w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymujgc
W mocy.

W tej sprawie kasacje ztozyt obronca skazanego; zaskarzajgc wyrok w
catosci podnidst zarzuty:
»,1 bezwzgledng przyczyne uchylenia orzeczenia z art. 439 § 1 pkt 9 Kkpk,

jako skutek naruszenia art. 12 § 1a kpk, co doprowadzito do wystgpienia uchybienia
polegajgcego na okolicznoSci wytgczajgcej postepowanie karne na podstawie art.
17 § 1 pkt 10 kpk, albowiem w sytuacji nieuzyskania prawidtowo wnioskéw o
Sciganie pochodzgcych od 0séb uprawnionych w stosunku do czynow wskazanych
w art. 288 § 4 kk na etapie postepowania przygotowawczego, btednie
konwalidowano te czynnosci w postepowaniu odwotawczym przed Sgdem
Okregowym w W

2. razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ wyroku naruszenie przepisow
prawa procesowego, a to art. 433 § 2 w zw. z art. 457 § 3 kpk polegajgce na
dokonaniu nienalezytej kontroli odwotawczej zaskarzonego wyroku Sgdu
Okregowego w W., poprzez brak dostatecznego rozwazenia zarzutu obrazy prawa
materialnego - art. 13 § 1 kk w sytuacji, gdy sprawca popetniajgc przypisane mu
wyrokiem przestepstwa nie uswiadamiat sobie, ze dokonanie ich byto obiektywnie
niemozliwe ze wzgledu na uzycie srodkOw nie nadajgcych sie do popetnienia
czyndw zabronionych z art. 279 § 1 kk, ktére to zachowania wypetniajg norme z art.
13 § 2 kk, jako usitowania nieudolne”.

Podnoszac te zarzuty obronca wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w W. do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w W. wnidst o

oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej.



Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Zarzuty wniesionej kasacji sg chybione i to w stopniu oczywistym. Nie
sposob bowiem zaakceptowac twierdzenia skarzgcego zawartego w zarzucie w pkt
1 kasacji, ze odebranie wnioskbw o Sciganie na etapie postepowania
odwotawczego, na skutek inicjatywy sgdu drugiej instancji skutkuje wadg takiego
postgpienia, ktéra to wada lokuje sie, w istocie, jako procesowa nieskutecznosc
takich oswiadczenh woli pokrzywdzonych. W tym zakresie w catosci nalezy zgodzi¢
sie z argumentacjg sgdu odwotawczego. Odnoszenie sie zas do zarzutu z pkt 2
kasacji jest zbyteczne, albowiem w sprawie tej zaistniato na etapie odwotawczym
uchybienie z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 29 § 1 k.p.k. Wprawdzie nie
zostato ono dostrzezone przez skarzgcego, ale kontrola w tym obszarze jest
wynikiem stosowania normy art. 536 k.p.k. Sad odwotawczy rozpoznat sprawe w
sktadzie jednego sedziego. Podstawowym sktadem sgdu odwotawczego jest sktad
trzech sedziéw, chyba ze ustawa stanowi inaczej (art. 29 § 1 k.p.k.). W obecnym
stanie prawnym ustawa stanowi inaczej w dwodch wypadkach — w sytuacii
okreslonej normg art. 449 § 2 k.p.k. oraz w sytuacji wskazanej w przepisie art. 14fa
ustawy z 20.04.2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023), przy czym przepis ten wszedt do porzadku
prawnego z dniem 22 czerwca 2021 r., a zatem juz po wydaniu wyroku przez sad
odwotawczy. Jasne jest wiec, ze nie mégt mie¢ on zastosowania, cho¢ od razu
zastrzec trzeba, iz w sprawie tej nie bedzie mogt mie¢€ takze zastosowania w toku
ponownego procedowania przed sgdem odwotawczym, co zostanie wskazane w
kohcowej czesci uzasadnienia.

Z akt sprawy wynika, ze postepowanie przygotowawcze w tej sprawie byto
prowadzone i zakonczone w formie dochodzenia, pomimo tego, iz oskarzonemu
postawiono zarzuty popetnienia trzech wystepkow usitowania kradziezy z
witamaniem pieniedzy w kwotach przekraczajagcych 200.000 zt. z bankomatow
sieci ,P.” i P. S.A. (por. czyny opisane w pkt 2,4,5 czesci wstepnej wyroku sadu |
instancji). Tymczasem zgodnie z obowigzujgcymi przepisami procesowymi, tj. art.
325b § 1 pkt 3 k.p.k. dochodzenie moze by¢ prowadzone o czyn z art. 279 k.k.
(kradziez z wlamaniem) ale tylko wéwczas, gdy warto$¢ przedmiotu przestepstwa

albo szkoda wyrzgdzona lub grozgca tym czynem nie przekracza 200 000 zi.



Bezspornie wartos¢ przedmiotu przestepstwami kradziezy (i szkoda grozgca tym
czynem) przekraczata kwote 200 000 zt. W takiej sytuacji nie moze by¢
watpliwosci, ze rozszerzenie postepowania przygotowawczego o kolejne
przestepstwa kradziezy z wkamaniem, w ktorych wartos¢ przedmiotu przestepstwa
przekraczata kwote 200.000 zt wymuszato zmiane formy dochodzenia na sSledztwo,
a sady orzekajgce w tej sprawie winny dokonywaé kontroli trybu postepowania
przygotowawczego m.in od strony materialnej, a zatem winny ustali¢, czy
postepowanie przygotowawcze byto legalne, tj. odpowiadato wymogom ustawowym
przewidzianym dla danego rodzaju czynu (uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 25
marca 2004 r., | KZP 43/03, OSNKW 2004, z. 4, poz. 36; wyroki SN: z dnia 20
lutego 2019 r., lll KK 624/17, OSNK 2019, z. 7, poz. 23; z dnia 26 maja 2020 r., llI
KK 112/20, OSNK 2020, z. 6, poz. 24). Takiej kontroli nie przeprowadzit sad
odwotawczy skupiajgc sie zapewne tylko na tym, w jakiej formie prowadzono
postepowanie przygotowawcze. W konsekwencji w sprawie powinno byc¢
prowadzone $ledztwo (art. 309 pkt 4 k.p.k.; art. 325b § 1 pkt 3 k.p.k.), a skoro tak,
to na etapie postepowania odwotawczego sktad sgdu nie mdgt by¢ wyznaczony
przez przepis art. 449 § 2 k.p.k., jako wyjatek od przepisu art. 29 § 1 in pricipio k.p.k.
Tymczasem, Sad Okregowy w W. jako sad odwotawczy, procedowat w skfadzie
jednego sedziego i w takim sktadzie wydat tez zaskarzony wyrok (k. 778, 833, 836).
Bezspornie zatem, na etapie postepowania odwotawczego doszio do naruszenia
przepisu art. 29 § 1 k.p.k., a w konsekwencji do zaistnienia uchybienia opisanego w
art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 29 § 1 k.p.k. co skutkowa¢ musiato uchyleniem
zaskarzonego wyroku i przekazaniem sprawy sadowi drugiej instancji do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. Sad ten procedujgc
ponownie winien rozpoznac apelacje w skfadzie trzech sedziow.

Z uwagi na zagrozenie ustawowe czynu z art. 279 § 1 k.k. nie wchodzi réwniez
mozliwos¢ zastosowania normy wskazanej w art. 14fa przywotanej wyzej ustawy z
dnia 20 kwietnia 2021 r. Przepis art. 14fa brzmi w sposob nastepujgcy: ,W okresie
obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii, ogtoszonego
z powodu COVID-19, oraz w okresie roku po ich odwotaniu w sprawach
rozpoznawanych wedtug przepiséw ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks

postepowania karnego o przestepstwa zagrozone karg pozbawienia wolnosci,



ktdrej gorna granica nie przekracza 5 lat, na rozprawie apelacyjnej sad orzeka w
skfadzie jednego sedziego, jezeli w pierwszej instancji sgd orzekat w takim samym
skladzie. Sgd orzeka na rozprawie apelacyjnej w skfadzie jednego sedziego
réowniez po uptywie okresu, o ktorym mowa w ust. 1, jezeli przewod sgdowy na tej
rozprawie rozpoczeto przed uptywem tego okresu”. Czyn z art. 279 § 1 k.k. jest zas
zagrozony kara pozbawienia wolnosci do lat 10-ciu.

Majgc powyzsze na uwadze Sgad Najwyzszy orzekt jak w wyroku.

[as]



