Sygn. akt IT AKa 10/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 kwietnia 2019 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie I1 Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA — Dorota Tyrala (spr.)

Sedziowie: SA — Adam Wrzosek

SO (del.) — Dorota Radlinska

Protokolant: sekr. sqd. — Olaf Artymiuk

przy udziale Prokuratora Jacka Pergalowskiego

po rozpoznaniu w dniu 8 kwietnia 2019 r.

sprawy:

T. L.

urodz. (...) w W.

synaT.iB. zd. L.

oskarzonego z art. 28681 k.k. w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 64§81 k.k.
na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego
od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie

z dnia 24 wrzesnia 2018 r. sygn. akt XII K 210/17

L. utrzymuwje w mocy zaskarzony wyrok;

II. zwalnia oskarzonego T. L. od kosztow postepowania odwolawczego, wydatkami obciqzajqgc
Skarb Panstwa;

III. zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. P. G., Kancelaria Adwokacka w W., kwote 738
(siedemset trzydziesci osiem) zlotych — zawierajacq 23 % VAT — tytulem wynagrodzenia za
nieoplacong pomoc prawng udzielonq oskarzonemu T. L. z urzedu w postepowaniu odwolawczym.

UZASADNIENIE

T. L. zostal oskarzony o to, ze:

- w okresie od dnia 24.09.2013 roku do dnia 24.12.2013 roku w blizej nieustalonych miejscach dzialajac w
krotkich odstepach czasu ze z gory powzietym zamiarem, w celu osiggniecia korzys$ci majatkowej doprowadzit do
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem W. S. w ten sposo6b, ze w dniu:



- w dniu 24.09.2013 roku zawarl umowe nr (...) o wydanie karty kredytowej M. A. (...) G. z limitem stanowigcym
calkowita kwote kredytu w wysoko$ci 6000 ztotych

- 9.12.2013 roku w ramach przeprowadzonej transakcji elektronicznej zawart z Bank (...) S.A. umowe pozyczki (...)
gotowkowej nr (...) na kwote 12520 zlotych

- wdniu 10.12.2013 roku w ramach przeprowadzonej transakcji elektronicznej zawart z Bank (...) S.A. umowe pozyczki
gotowkowej nr (...) na kwote 16276 zlotych

-wdniu 11.12.2013 roku w ramach przeprowadzonej transakcji elektronicznej zawarl z Bank (...) S.A. umowe pozyczki
gotowkowej nr (...) na kwote 15200 zlotych

-wdniu 24.12.2013 roku w ramach przeprowadzonej transakcji elektronicznej zawarl z Bank (...) S.A. umowe pozyczki
gotowkowej nr (...) na kwote 32733,54 zlotych

- wdniu 24.12.2013 roku w ramach przeprowadzonej transakcji elektronicznej zawarl z Bank (...) S.A. umowe pozyczki
gotowkowej nr (...) na kwote 17089,80 zlotych,

wprowadzajac bank w blad co do osoby zawierajacej umowy poprzez poshuzenie sie bezprawnie uzyskanymi danymi
wlasciciela rachunku bankowego W. S. umozliwiajagcymi mu zawarcie wyszczegdlnionych umoéw i korzystanie ze
Srodkoéw pienieznych nie majgc zamiaru i mozliwoSci wywigzania sie z zawartych uméw powodujac lacznie sume strat
z tego tytulu w wysoko$ci 99819,34 zlotych na szkode W. S.,

Y. o czyn z art. 286 § 1 kk w zw. z art. 12 kk
Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem w dniu 24 wrzeénia 2018 r. sygn. akt XII K 210/17:

L. oskarzonego T. L. uznal za winnego popelnienia zarzucanego mu czynu przy czym ustalil, ze oskarzony dzialal w W.
i w blizej nieustalonych miejscach, doprowadzil Bank (...) S.A. do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem wlasnym
oraz mieniem W. S., z opisu czynu wyeliminowal stlowo ,bezprawnie uzyskanymi”, ustalil, ze czyn zostal popelniony
na szkode Banku (...) S.A. oraz W. S. a nadto, Ze zarzucanego mu czynu oskarzony dopuscit sie w ciggu 5 lat po
odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnoéci bedac skazanym za umys$lne przestepstwo podobne i za to
na podstawie art. 286 § 1 k.k. wz w. z art. 12 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. skazal oskarzonego, a na podstawie art. 286
§ 1 kk wymierzyt mu kare 1 (jednego) roku i 6 (szeSciu) miesiecy pozbawienia wolnosci;

II. na podstawie art. 46 § 1 k.k. orzekl od oskarzonego na rzecz pokrzywdzonego Banku (...) S.A. kwote 74706,83
7z} (siedemdziesiat cztery tysiace siedemset sze$é zlotych osiemdziesiat trzy grosze) tytulem obowigzku naprawienia
szkody;

III. na podstawie art. 624 § 1 k.p.k. zwolnil oskarzonego od zaplaty na rzecz
Skarbu Panstwa kosztow sadowych;

IV. na podstawie art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze przyznal od Skarbu Panstwa na
rzecz adw. P. G. kwote 1320 zl (tysiac trzysta dwadzieScia zlotych) powiekszona o podatek VAT tytutem nieoplaconej
pomocy prawnej udzielonej oskarzonemu T. L. z urzedu.

Apelacje od wyroku wnidst obronca oskarzonego zarzucajac:

1. obraze przepis6w postepowania, ktéra mogla mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia, tj.:



1) art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. i art. 399 k.p.k. w zw. z art. 14 § 1 k.p.k., bedaca bezwzgledna przyczyna odwolawcza, o ktorej
mowa w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., a polegajaca na wyjéciu przez Sad poza granice oskarzenia, a w konsekwencji skazaniu
oskarzonego mimo braku skargi uprawnionego oskarzyciela,

2) art. 424 § 1 k.p.k. poprzez nie zawarcie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku ustalen, co do strony przedmiotowe;j
i podmiotowej przypisanego oskarzonemu T. L. przestepstwa.

3) art. 49 § 1 k.p.k. poprzez uznanie, iz pokrzywdzonym zachowaniem oskarzonego jest zar6wno W. S., jak i Bank
(...), S.A., podczas gdy bank nie ztozyl formalnej skargi o $ciganie, a W. S. nie poniost realnej szkody, ani zobowiazan,
albowiem bank cofngl wszelkie powodztwa;

4) art. 7 k.p.k. przez dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny dowodéw poprzez:

a) uznanie, ze T. L. z gory powzietym zamiarem w celu osiggniecia korzysci majatkowej doprowadzil do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem, podczas gdy nie ma na to jakiegokolwiek dowodu, aby oskarzony juz w chwili zawarcia
przedmiotowych uméw z Bankiem (...) S.A. chcial doprowadzi¢ zaréwno bank, jak i W. S. do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem,

b) danie wiary zeznaniom W. S. w czeéci dotyczacej okoliczno$ci zaciaganych transakcji z bankiem (...) co do
okolicznosci celu zalozenia rachunku bankowego i jego dysponowania przez oskarzonego

co w efekcie skutkowalo bledami w ustaleniach faktycznych, ze T. L. dopuscil sie czynu przypisanemu w wyroku z
dnia 24.09.2018 r.;

2. obraze prawa materialnego, tj. art. 46 § 1 k.k. poprzez fakultatywne orzeczenie z urzedu o naprawieniu obowiazku
naprawienia szkody na rzecz Bank (...) S.A. i kierowanie sie wylacznie kompensacyjnym charakterem Srodka karnego
w postaci obowiazku naprawienia szkody.

Z daleko idacej ostrozno$ci procesowej na wypadek nie uwzglednienia ww. zarzutéw, jako zarzuty ewentualne
podnibst:

3. na mocy art. 438 pkt 3 k.p.k. blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za jego podstawe, majacy wplyw na tre$c
wyroku przez ustalenie, ze oskarzony dokonal zarzucanego mu czynu, spelniajacego hipoteze okre$long art. 286 §1
kk.;

4. na mocy art. 438 pkt 4) k.p.k. razaca niewspoimiernoéc kary orzeczonej wobec oskarzonego za przypisane mu
przestepstwo, podczas gdy uwzglednienie wszystkich okolicznosci sprawy i zachowania sie oskarzonego po wszczeciu
postepowania, a zwlaszcza po wydaniu wyroku w sprawie XII K 203/14, przemawialy za orzeczeniem kary w nizszym

wymiarze.

W konkluzji wniést o:

1. zmiane zaskarzonego wyroku w calo$ci i uniewinnienie oskarzonego od dokonania przypisanego mu czynu,
ewentualnie

2. uchylenie wyroku w caloSci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Zaznaczenia wymaga, ze do akt sprawy wplynelo pismo oskarzonego T. L. zatytulowane ,Apelacja” , w ktorym
wskazal, ze nie zgadza sie z wyrokiem w caloSci odnoénie orzeczonej kwoty naprawienia szkody, ktéra w wyroku
zostala okre§lona na 74.706,83 zl, a powinna wynosi¢ 99.819,34 zl (vide k.8175-8176). Na rozprawie apelacyjnej
oskarzony podtrzymal swoje stanowisko wyrazone w piSmie, ze ,pokrzywdzony nie moze ponosi¢ negatywnych
skutkéw dzialalno$ci oskarzonego™.



Ponadto w dniu 20.03.2019 r. oskarzyciel positkowy W. S. nadestal pismo informujace o pojednaniu sie z oskarzonym.
Oskarzony przeprosit pokrzywdzonego za wyrzadzona szkode. Pokrzywdzony przeprosiny i pojednanie przyjat. Pismo
powyzsze zawiera wniosek o oddalenie apelacji obroncy oskarzonego w czeSci dotyczacej winy oskarzonego oraz co
do orzeczonej kary o jej ztagodzenie do 1 roku oraz warunkowe jej zawieszenie na okres 2 lat (k. 8336).

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Na wstepie odnieé¢ nalezy sie do faktu, iz do akt sprawy wplynela osobista apelacja oskarzonego. Sad Apelacyjny
zapoznal sie ze stanowiskiem i argumentacja oskarzonego z jakich powod6w neguje on rozstrzygniecie zapadle w
sprawie przed Sadem I instancji. Niemniej z uwagi na tre$¢ art. 44681 k.p.k. przewidujacego tzw. przymus adwokacki
w przypadku skladania apelacji od wyroku Sadu Okregowego zréwnanie treéci pisma procesowego oskarzonego z
apelacja obroncy nie jest mozliwe. Tym samym pismo to nie moze wywolywac zadnych skutkow w zakresie zgloszonych
tam zarzutow pod adresem orzeczenia Sadu a quo (tak przykladowo: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika
2014 roku, sygn. akt IT KK 88/14; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 2008 roku, sygn. akt III KK 446/07; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2007 roku, sygn. akt II KK 265/06; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12
grudnia 2013 roku, sygn. akt IT KK 324/13; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13 lutego 2013 roku, sygn. akt
IT KK 141/12; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2015 roku , sygn. akt II KK 80/14). Z tych wlaénie
wzgledéw Sad Apelacyjny po ujawnieniu jego tresci w oparciu o przepis art. 453 § 2 k.p.k. w zw. z art. 394 k.p.k.
potraktowal je jako zawierajgce wyjasnienia, wnioski i o§wiadczenia stron. Tym samym przedmiotem rozpoznania
w postepowaniu odwolawczym byla de facto apelacja wniesiona przez obronce oskarzonego, bo ona wlasnie jest
podstawa wszczecia postepowania odwolawczego.

Tak przechodzac do meritum sprawy stwierdzic nalezy, ze:
Apelacja obroncy oskarzonego jest bezzasadna.
Odnoszac sie kolejno do poszczegolnych zarzutéw zawartych w apelacji podnie$¢ nalezy, ze:

- zarzut zwigzany z zaistnieniem bezwzglednej przyczyny odwolawczej, o ktorej mowa w art. 43981pkt 9 k.p.k.
polegajacy na wyjéciu przez Sad poza granice oskarzenia, a w konsekwencji skazaniu oskarzonego mimo braku
skargi uprawnionego oskarzyciela wynika, zdaniem autora skargi odwolawczej, z faktu, iz Sad I instancji przypisat
oskarzonemu ,,dwa czyny na szkode W. S., jak i na szkode Banku (...) S.A. mimo braku skargi tegoz banku” — co winno
skutkowac uchyleniem wyroku i umorzeniem postepowania.

Z zarzutem tym nie mozna sie zgodzic.

Jest faktem, ze Sad Okregowy skazujac oskarzonego T. L. zmodyfikowal tak opis czynu zarzuconego oskarzonemu w
akcie oskarzenia, jak i jego kwalifikacje wskazana z art. 28681k.k. w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 1182 k.k.

W zmodyfikowanym opisie czynu Sad ten przede wszystkim sprecyzowal, ze oskarzony doprowadzit Bank (...) S.A.
do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem wlasnym oraz mieniem W. S. oraz, Ze czyn zostal popeliony na szkode
Banku (...) S.A. oraz W. S.. Ponadto wskazal, ze oskarzony dzialal w W. i w bliZej nieustalonych miejscach, z opisu czynu
wyeliminowal stowo ,bezprawnie uzyskanymi” i ustalil, ze zarzucanego mu czynu oskarzony dopuécil sie w ciggu 5 lat
po odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnosci bedac skazanym za umys$lne przestepstwo podobne.

W efekcie dokonanych zmian Sad Okregowy jako podstawe prawna skazania wskazal art. 28681 k.k. w zw. z art. 12
k.k. wzw. z art. 6481 k.k.

Whbrew twierdzeniom skarzgcego obroncy, nie doszlo do zaistnienia bezwzglednej przestanki odwolawczej z art. 439
§ 1 pkt 9 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.

Zarzut oparty o art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. zachodzi w dwdch rodzajach wypadkéw — pierwszy, gdy postepowanie glowne
zostalo zainicjowane skarga osoby, ktora nie miata zadnej legitymacji do wystapienia z oskarzeniem i drugi, gdy czyn



przypisany nie jest tozsamy z czynem zarzuconym (co oznacza, ze orzeczono w przedmiocie przestepstwa, ktérego
osadzenia w ogble nie zadal oskarzyciel).

W niniejszej sprawie Sad meriti zmieniajgc opis czynu nie skazal oskarzonego za zdarzenie faktyczne nieobjete aktem
oskarzenia.

Nie ma najmniejszej watpliwoéci, iz kwestionowana przez obrofice zmiana opisu czynu przypisanego dokonana przez
Sad Okregowy nie spowodowala zmiany jego tozsamo$ci. Nie ulegt wszak zmianie, co oczywiste, podmiot czynu, a
wiec osoba sprawcy. Nie doszlo do zmiany dobra prawem chronionego, to jest ochrony prawa majatkowego (mienia),
nie ulegly tez zadnej zmianie przedmiotowe elementy opisu czynu, to jest forma czynnoSci sprawczych w postaci
doprowadzenia do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, jak tez przedmiot dzialania w postaci konkretnych
rozporzadzen skladnikéw mienia, objetych transakcjami elektronicznymi prowadzacymi do zawarcia uméw pozyczek
z Bankiem (...) S.A. (por. wyrok SN z 20.09.2002 r., V KKN 112/01, LEX nr 55225).

Nie ma réwniez racji obronca twierdzgc, ze modyfikacja zarzuconego oskarzonemu w akcie oskarzenia czynu
skutkowala przypisaniem mu w wyroku ,,dwoch czynéw”, na szkode W. S. oraz na szkode Banku (...) S.A. — mimo,
iz bank ten nie skladal skargi.

Godzi sie w tym miejscu przypomnieé, ze zgodnie z obowigzujacg w procedurze karnej zasadg skargowosci proces
moze inicjowaé jedynie skarga pochodzaca od uprawnionego oskarzyciela. W niniejszej sprawie postepowanie
jurysdykcyjne zostalo zainicjowane aktem oskarzenia wniesionym przez prokuratora. Czyn z art. 28681 k.k.
jest Scigany z oskarzenia publicznego — a zatem skarga zostala wniesiona przez podmiot uprawniony. W toku
postepowania sadowego prokurator bedgc uprawnionym do popierania aktu oskarzenia realizowal przystugujaca
mu kompetencje oskarzycielskg. Innymi slowy, wniesienie aktu oskarzenia przez podmiot nieuprawniony niweczy
mozliwo$é jego skutecznego popierania — wowczas wlasnie aktualizuje sie bezwzgledna podstawa odwolawcza z art.
43981 pkt 9 k.p.k., bowiem nieusuwalng wada dotknieta jest zar6wno czynno$¢ wniesienia owej skargi, jak i jej
popierania. Taka sytuacja w sprawie niniejszej za$ nie zachodzi.

Odniesienie sie do wywodu obroncy w tej kwestii zakonczy¢ nalezy stwierdzeniem, ze wniosek o §ciganie jest
wymagany jedynie wowczas, gdy czyn z art. 28681 k.k. zostal popelniony na szkode osoby najblizszej (§4 tego przepisu)
—za$ Bank (...) S.A. nie mieéci sie w katalogu osob z art. 1158 11 k.k.

Stad tez nie jest trafny rowniez zarzut skarzacego obroncy z punktu I.1.3) apelacji obrazy art. 4981 k.p.k. Sad
Okregowy prawidlowo ustalil, ze w sprawie niniejszej obok W. S. pokrzywdzonym jest réwniez Bank (...) S.A., co
znalazlo odzwierciedlenie w opisie czynu przypisanego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze podstawowym wyznacznikiem
pokrzywdzenia dla celow postepowania karnego jest bezposrednio$¢ naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego
(postanowienie SN z 17.11.2005 r., II KK 108/05, OSNwWSK 2005, poz. 2094). Krag pokrzywdzonych za§ — w
rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. — jest ograniczony zespolem znamion czynu bedacego przedmiotem postepowania oraz
czynéw wspolukaranych (uchwaty SN: z 15.09.1999 r., I KZP 26/99, OSNKW 1999/11—12, poz. 69; z 21.12.1999 1., |
KZP 43/99).

W niniejszej sprawie prawidlowo Sad I instancji wykazat jakie okolicznoéci sprawily o zaistnieniu pokrzywdzenia tak
Banku (...) S.A., jak i W. S. (vide strony 8-9 uzasadnienia), za§ Sad Odwolawczy powyzsze w pelni akceptuje.

Nie moze skutecznie podwazy¢ tych ustalen twierdzenie obroncy nie poparte rzeczowa argumentacja, ze uznanie
wskazanych powyzej podmiotéw za pokrzywdzonych bylo niezasadne ,dobra tych oséb nie zostaly bowiem
bezposrednio naruszone lub bezposrednio zagrozone przez czyn zabroniony”. O trafnosci tego pogladu nie decyduje
brak formalnej skargi o $ciganie ze strony Banku (...) S.A. — odnoénie czego Sad Apelacyjny zajal juz stanowisko.
Whbrew réwniez temu co podnosi obronica — przestepcze dzialanie oskarzonego spowodowalo powstanie zobowigzan
po stronie W. S., a zatem o jego pokrzywdzeniu nie przesadza fakt, iz w chwili zaciagania przedmiotowych pozyczek w
banku przez oskarzonego nie skutkowato to bezposrednich uszczuplen w jego majatku. (zob. réwniez: postanowienie
SN z 28.04.2016 1.,  KZP 3/16, OSNKW 2016/6, poz. 37). Do powyzszej kwestii prawidlowo odnibst sie w pisemnych



motywach wyroku Sad Okregowy — niemniej podnoszona w apelacji argumentacja w tym zakresie przez obronce
Swiadczy, ze nie zaakceptowal on stanowiska Sadu a quo, mimo, ze bylo ono poparte przywolanymi judykatami
sadowymi (vide strony 8-9 uzasadnienia).

Odnoszac sie z kolei do zarzuconej przez obronce obrazy art. 7 k.p.k., ktéra w efekcie skutkowala bledem w ustaleniach
faktycznych przyjetych za podstawe wyroku przez ustalenie, ze oskarzony dokonal zarzucanego mu czynu wskazaé
nalezy, co nastepuje:

Zdaniem autora apelacji Sad Okregowy dokonal nieprawidlowej, bo dowolnej, oceny materialu dowodowego i w
spos6b nieuprawniony ustalil sprawstwo oskarzonego — cho¢ w zgromadzonym materiale dowodowym nie ma
bezposrednio na powyzsze dowodow. Skarzacy obronca podkreslil, ze samo przyznanie sie oskarzonego nie jest
wystarczajace i nie jest ono ,korong dowodoéw”. Z obraza art. 7 k.p.k., zdaniem skarzacego obroncy, Sad cenil takze
zeznania W. S. — co do okoliczno$ci zacigganych transakcji z bankiem, a takze zeznania D. S. — co do okolicznoéci i
celu zalozenia rachunku bankowego i jego dysponowania przez oskarzonego.

Kontrola odwolawcza dokonana przez Sad Apelacyjny nie potwierdzila trafnosci tego zarzutu.

Od razu w tej czeSci rozwazan nalezy zauwazyc¢, ze tak sformulowane zarzuty nie moga zostac inaczej ocenione niz jako
polemika z ustaleniami Sadu I instancji. Po to by skutecznie zanegowaé¢ dokonang ocene przez Sad orzekajacy, czy
tez zarzuci¢ powstaly na skutek tejze oceny blad w ustaleniach faktycznych nie jest wystarczajace przez strone swego
odmiennego stanowiska w sprawie.

»Przy ocenie zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych, opartego na wadliwej ocenie dowodéw, konieczne jest
wykazanie przez skarzacego, jakich konkretnych uchybien w zakresie zasad logicznego rozumowania oraz wiedzy i
doswiadczenia zyciowego dopuscic sie mial sad. Odmienna ocena materialu dowodowego przez skarzacego, nie czyni
zado$¢ wymaganiom wykazania podstawy zaskarzenia orzeczenia wynikajacej z art. 438 pkt 3 k.p.k.” (vide uchwala
Sadu Najwyzszego z dnia 23.06.2003 r., SNO 40/03).

Tego warunku apelacja obroncy oskarzonego nie speknia.

Sad Okregowy dokonujac podsumowania i oceny dowodéw w pisemnym uzasadnieniu orzeczenia omawial kolejne
stanowiska oskarzonego T. L. zajmowane w sprawie co do winy w postepowaniu przygotowawczym, a nastepnie na
rozprawie. Prawidlowo Sad meriti wskazal, Ze na zadnym etapie postepowania oskarzony nie zlozyl wyjasnien, bowiem
korzystal z prawa do odmowy ich skladania oraz odmowy odpowiedzi na pytania. I cho¢ poczatkowo zaprzeczyl, by
popehit czyn mu zarzucany — to aktualnie do winy sie przyznal.

Sad meriti odniost sie takze do zeznan pokrzywdzonego W. S., oceniajgc, Ze sg to zeznania spdjne, konsekwentne i
logiczne w zakresie laczacych go relacji z oskarzonym oraz co do okoliczno$ci w jakich zostalo zalozone w Banku
(...) S.A. konto internetowe. Prawidlowo takze skonfrontowal okoliczno$ci wskazywane przez tego $wiadka odno$nie
zalozenia przez niego konta internetowego w Banku (...) zdowodami nieosobowymi w postaci umoéw z tym bankiem o
rachunek bankowy, historii tego rachunku oraz historii logowan do konta i operatoréw telekomunikacyjnych, a takze
z zawartymi umowami pozyczek. O wnikliwej ocenie przez Sad I instancji zeznan tego Swiadka $§wiadczy chociazby to,
ze nie zaakceptowal ich bezkrytycznie, ale dal im wiare jedynie w czeSci. Jako niewiarygodng uznal te cze$¢ zeznan
Swiadka, w ktorych twierdzil, ze konto w Banku (...) S.A. bylo zalozone po to, by oskarzony mogl mu zwrécic pozyczke
oraz, ze oskarzony w sposéb bezprawny uzyskal dostep do tego konta i karty platniczej. Powyzsza ocena Sadu I
instancji spelnia kryteria wynikajace z art. 7 k.p.k. i dlatego brak jest podstaw do jej podwazenia. Skarzgcy obronca
nie podjal nawet proby wykazania w jakim zakresie i z jakich przyczyn Sad I instancji mialby dopuscié sie dowolnoéci
w ocenie tego dowodu.

Podobnie skonstatowaé nalezy probe skarzacego obroncy podwazenia oceny dokonanej przez Sad I instancji wyjasnien
D. S. zlozonych w dniu 2 listopada 2016 r., gdy niniejsza sprawa toczyla sie pod sygn. akt XII K 203/14 (vide
k.6850-6852) — apelacja nie przedstawia zadnych argumentéw na poparcie, iz danie wiary D. S. co do okolicznos$ci



i celu zalozenia rachunku bankowego i jego dysponowania przez oskarzonego bylo nieuprawnione. Trafnie dostrzegl
Sad Okregowy, ze depozycje D. S. i §wiadka W. S. r6znia sie miedzy soba. Nie budzi jednak zastrzezen, ze ostatecznie
Sad Okregowy przyznat walor wiarygodnoSci D. S., wykazujgc w sposob zgodny z zasada oceny dowodoéw okreslong
w art. 7 k.p.k. co bylo tego przyczyna.

~Wérod przepisow zawartych w kodeksie postepowania karnego nie ma takiego, ktéry dopuszczalby réznicowanie
poszcezegdlnych dowodow. Ocene dowodow ustawodawca pozostawia sadowi orzekajacemu, ktory jest zobowiazany
dokonywa¢ jej z uwzglednieniem wskazan wiedzy oraz doéwiadczenia zyciowego, jak réwniez z uwzglednie
caloksztaltu okolicznosSci ujawnionych w toku przewodu sadowego. Wyjasnienia oskarzonego sa w ujeciu prawa
karnego procesowego dowodem podlegajacym swobodnej ocenie na réwni z innymi dowodami (art. 7 k.p.k.)” — vide
przyktadowo: Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 3 lipca 2018 r., II AKa 136/18.

Tak tez postapil Sad I instancji, a apelacja obroncy nie wykazala by bylo inaczej.

Reasumujgc te cze$é rozwazan stanowczo stwierdzi¢ nalezy, ze wbrew temu co twierdzi obronca oskarzonego —
uznanie winy oskarzonego nie jest oparte wylacznie o jego przyznanie sie do czynu.

Jeszcze raz nalezy podkre$lié, Zze dokonana przez Sad Okregowy ocena zeznahn pokrzywdzonego oraz wyjasnien
oskarzonego jest prawidlowa, a zatem ustalenia faktyczne poczynione na podstawie tych dowodéw w kontekscie
dowodow nieosobowych nie zawierajg bledu. Przekonanie Sadu o wiarygodnosci jednych dowodoéw i jej braku w
przypadku innych, pozostaje pod ochrong przepisu art. 7 k.p.k. jezeli zostalo poprzedzone ujawnieniem w toku
rozprawy gléwnej caloksztaltu okoliczno$ci sprawy, rozwazeniem okoliczno$ci przemawiajacych zaréwno na korzysé,
jak i na niekorzy$¢ oskarzonego, pozostaje zgodne ze wskazaniami wiedzy i do§wiadczenia zyciowego oraz zostalo
wyczerpujaco i logicznie uargumentowane w uzasadnieniu wyroku. Takie warunki w sprawie niniejszej zostaly
spelnione, a zatem nie doszlo do zarzuconej w apelacji obrazy tego przepisu.

W konsekwencji Sad Apelacyjny zgodzit sie ze stanowiskiem Sadu I instancji w kwestii rozstrzygniecia tak o winie,
jak i o karze wymierzonej oskarzonemu.

Nie nasuwa zastrzezen rowniez kwalifikacja prawna przypisanego oskarzonemu czynu. W §wietle zgromadzonych w
sprawie dowodow nie ma watpliwoéci, ze dzialanie oskarzonego wypelnilo znamiona czynu penalizowanego w art.
28681 k.p.k.

»Dzialanie sprawcy, okre§lone w art. 286 § 1 k.k. jako doprowadzenie do niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym
lub cudzym mieniem, sprowadza sie do trzech wymienionych w tym przepisie sposobéw: wprowadzenie w blad,
wyzyskanie bledu, wyzyskanie niezdolnoSci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dzialania. Jezeli chodzi
o dwa pierwsze sposoby dzialania, to zawsze przy ich stosowaniu warunkiem zrealizowania skutku jest btad po
stronie pokrzywdzonego. Moze to by¢ blad co do osoby, blad co do rzeczy, blad co do zjawiska lub zdarzenia. W
sytuacji wprowadzenia w blad sprawca wywoluje w §wiadomosci pokrzywdzonego falszywe wyobrazenie (rozbiezno$¢
miedzy rzeczywisto$cia), za§ w przypadku wyzyskania bledu ta rozbieznos$¢ juz istnieje, a sprawca nie koryguje jej,
lecz korzysta z tego bledu dla uzyskania przez siebie, w celu osiggniecia korzySci majatkowej, niekorzystnej dla
pokrzywdzonego decyzji majatkowej” (tak przykladowo: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2002 r., IV KKN
135/00).

W realiach niniejszej sprawy — w inkryminowanym okresie oskarzony dzialajac w celu osiggniecia korzy$ci majatkowe;j
doprowadzil Bank (...) S.A. do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem wlasnym oraz mieniem W. S., zawierajac
wyszczegblnione w zarzucie umowy o wydanie o wydanie karty kredytowej M. A. (...) G. z limitem stanowigcym
catkowita kwote kredytu w wysokosci 6.000 zlotych oraz w ramach przeprowadzonych transakeji elektronicznych
zawierajac umowy pozyczek gotowkowych wprowadzit tenze bank w blad co do osoby zawierajacej umowy poprzez
postuzenie sie danymi wlasciciela rachunku bankowego W. S. umozliwiajacymi mu zawarcie wyszczegolnionych umow



i korzystanie ze §rodkéw pienieznych nie majac zamiaru i mozliwo$ci wywigzania sie z zawartych uméw, powodujac
lacznie sume strat z tego tytulu w wysokoS$ci 99.819,34 zlotych na szkode Banku (...) S.A. oraz W. S..

Poczynione na podstawie zgromadzonego materialu dowodowego ustalenia faktyczne wskazuja jednoznacznie na
zamiar oskarzonego — bylo to dzialanie umys$lne, w zamiarze bezpoérednim ukierunkowanym na cel osiagniecia
korzyéci majatkowej. CzynnoSci sprawcze podjete przez oskarzonego powodujac mylne wyobrazenie co do osoby
zawierajacej umowy wprowadzily w blad i doprowadzily do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez
pokrzywdzony bank.

Oskarzony podejmujac ustalone zachowania mial pelne wyobrazenie pozadanej przez siebie sytuacji, ktéra byta
rezultatem jego dzialania.

Whbrew twierdzeniom skarzacego obroncy Sad Okregowy wykazal tak przedmiotowe, jak i podmiotowe znamiona
czynu z art. 28681 k.k. przypisanego oskarzonemu (vide strona 7-11). Sad Apelacyjny w peli powyzsze ustalenia
akceptuje. Nie moze zyska¢ akceptacji argumentacja obroncy w tym zakresie, bowiem sprowadza sie ona do
przytoczenia orzecznictwa sagdowego.

Mimo, Ze obrofica nie zakwestionowat przyjecia w kumulatywnej kwalifikacji prawnej rowniez art. 12 k.k. oraz art.
6481 k.k. stwierdzi¢ nalezy, ze nie nasuwa powyzsze zastrzezen Sadu Apelacyjnego.

Wreszcie wskazaé nalezy, ze wadliwe jest formulowanie w oparciu o wzgledng podstawe odwolawczg z art. 438 pkt 2
k.p.k. zarzutéw na podstawie art. 42481 k.p.k.

Naruszenie przepisu art. 42481 k.p.k. co do zasady nie moze mie¢ wplywu na tre$¢ orzeczenia, jak wymaga tego
przepis art. 438 pkt 2 k.p.k., skoro pisemne motywy sporzadza sie po jego wydaniu. Zatem uzasadnienie wyroku
dotkniete istotnymi wadami, tylko wowczas moze prowadzi¢ do uchylenia wyroku, jezeli wady te uniemozliwiajg
poddanie zapadlego orzeczenia merytorycznej kontroli. Treé¢ art. 455a k.p.k. obowigzujgcego od dnia 1 lipca 2015
r. nie pozostawia przy tym watpliwoSci odno$nie skutecznosci takiego zarzutu, gdyz zgodnie z jego brzmieniem nie
mozna uchyli¢ wyroku tylko z tego powodu, ze jego uzasadnienie nie spelnia wymogéw okreslonych w art. 424 k.p.k.
Niemniej ,owe braki mogg oznaczac i z reguly oznaczaja, ze do jego wydania doszlo z istotna obraza art. 410 k.p.k.,
majaca wplyw na jego tre$¢. Jesli bowiem w treéci pisemnych motywow wyroku nie zostaly przedstawione rozwazania
dotyczace istotnych, czy wrecz fundamentalnych dla rozstrzygniecia okolicznoéci, to oznacza, ze te okolicznoéci nie
byly przedmiotem analizy sagdu przed wydaniem wyroku, a zatem zostaly przez sad pominiete. A to wprost oznacza
obraze art. 410 k.p.k., czesto w polaczeniu z naruszeniem dyrektyw art. 7 k.p.k.” (vide Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 28 listopada 2017 r., Il AKa 314/17).

W niniejszej sprawie obronica podnidsl, ze mankamentéw uzasadnienia upatruje w braku zawarcia w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku ustalen, co do strony przedmiotowej i podmiotowej przypisanego oskarzonemu T. L. czynu.
Kontrola odwolawcza nie potwierdzita tego zarzutu — czemu Sad Apelacyjny dal juz wyraz w swoich rozwazaniach.

Niezasadny okazal sie takze zarzut obroncy razacej niewspdlmiernosci kary orzeczonej wobec oskarzonego T. L.
za przypisane mu przestepstwo. Wielokrotnie judykaty tak Sadu Najwyzszego, jak i Sadéw powszechnych wyrazaly
jednolity poglad, ze dla uwzglednienia takiego zarzutu niezbednym jest wykazanie, ze kara wymierzona jest nie tylko
niewspolmierna, ale razaco niewspotmierna. Pojecie niewspolmiernos$ci razacej oznacza za$ znaczng dysproporcje
miedzy kara wymierzona, a kara sprawiedliwg, zastuzona. Przeslanka razacej niewsp6imiernos$ci kary jest spelniona
tylko wtedy, gdy na podstawie wskazanych okolicznoéci sprawy, ktére powinny mie¢ decydujace znaczenie dla
wymiaru kary, mozna przyjac, ze zachodzi wyrazna réznica miedzy kara wymierzona, a kara, ktéra powinna zostaé
wymierzona w wyniku prawidlowego zastosowania dyrektyw wymiaru kary przewidzianych w art. 53 k.k. oraz zasad
uksztaltowanych przez orzecznictwo (por. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 1 grudnia 1994 r., III KRN 120/94, OSP
1995, Nr 6, poz. 138; z dnia 14 listopada 1973 r. III KR 254/73, OSNPG 1974, nr 3-4, poz. 51; z dnia 2 lutego 1995 r.
IT RN 198/94, OSNPK 1995, Nr 6, poz. 18).



Uznanie zatem kary orzeczonej wobec oskarzonego przez skarzacego obronce za surowa - nie jest wystarczajace dla
uwzglednienia zarzutu apelujacego, jesli nie wykaze on owej razacej niewspoimiernoéci. Skarzacy obronca akcentowal,
ze to postawa oskarzonego po wydanym wczesSniej wyroku w sprawie XII K 203/14 i fakt sporzadzenia przez
oskarzonego o$wiadczenia spowodowaly, ze wczesniej wydany wyrok co do czynu na szkode W. S. zostal uchylony,
czego finalem jest wyrok w sprawie XII K 210/7. W ocenie obronicy powyzsza okoliczno$é winien byt wzia¢ pod
uwage Sad I instancji przy wymierzaniu oskarzonemu kary pozbawienia wolnoéci — a zatem skoro tego nie uczynit
to nie respektowal art. 5382 k.k. Obronca oskarzonego nie sformulowal przy tym jaka w jego ocenie kara bylaby
sprawiedliwg.

Odnoszac sie do tej czeSci apelacji obroncy oskarzonego stwierdzi¢ nalezy, ze art. 53 § 1 k.k. pozostawia wymiar kary
sedziowskiemu uznaniu nakazujac, aby miesScila sie ona w granicach przewidzianych przez ustawe.

W ocenie Sadu Apelacyjnego orzeczona wobec T. L. kara 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnoéci czyni zado§é
uregulowaniu zawartemu w treéci art. 53 k.k. i odpowiada w pelni dyrektywom okreslonym w tym przepisie.

Sad orzekajacy przy wymiarze kary przede wszystkim uwzglednil stopien spotecznej szkodliwosci czynu przypisanego
oskarzonemu, wysoko$¢ wyrzadzonej tym czynem szkody, a takze podkreslit nie tylko umyslno$é, ale rowniez
przemys$lany przez oskarzonego modus operandi czynu, co ma wplyw na ocene stopnia winy sprawcy. Orzekajac o
wymiarze kary Sad I instancji nie stracil z pola widzenia réwniez karalnoSci oskarzonego oraz faktu, ze przypisanego
mu czynu dopuscil sie w warunkach recydywy z art. 6481 k.k.

Istotnie uzasadniajac wymiar kary Sad nie odnidst sie do postawy procesowej oskarzonego (przyznanie sie do winy)
— niemniej stwierdzi¢ nalezy, ze skoro orzeczona kara w wymiarze 1 roku i 6 miesiecy mieSci sie w dolnym progu
zagrozenia ustawowego i mocno akcentowanych przez Sad I instancji okoliczno$ci obcigzajacych — nie mozna jej uznaé
za razaco surowa. Wrecz odwrotnie — uznaé nalezy, Ze jest karg lagodna. Pogladu tego nie zmienia fakt, ze oskarzony
przeprosil pokrzywdzonego W. S. i sie z nim pojednal.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznos$ci, wobec braku apelacji wniesionej na niekorzy$é oskarzonego, Sad
Apelacyjny zaaprobowal wysoko$¢ wymierzonej oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci. Wbhrew twierdzeniom
obroncy spelnia ona bowiem tak dyrektywy szczegolne, jak i ogolne, ktore zgodnie z trescia art. 53 k.k. maja wplyw

na wymiar kary.

Uwzgledniajac przy tym na uwadze date popelienia czynu przypisanego oskarzonemu w wyroku stwierdzenia
wymaga, ze zgodnie z treScia art. 481 k.k. w przypadku warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia
wolno$ci w niniejszej sprawie mialyby zastosowanie przepisy w brzmieniu obowigzujacym przed dniem 1 lipca
2015 r. — a te dopuszczaly mozliwos¢é warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolno$ci w wymiarze
nieprzekraczajacym 2 lat. Niemniej wskazaé nalezy, ze Sad Apelacyjny nie znalazt podstaw do zastosowania
wobec oskarzonego tego Srodka probacyjnego. ,Podstawowa przeslanka determinujaca mozliwosé warunkowego
zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolno$ci jest uznanie, ze takie rozstrzygniecie jest wystarczajgce, aby
osiagnat wobec sprawcy cele kary, a w szczegdlnoS$ci zapobiec powrotowi do przestepstwa. Ustawodawca formuluje
zatem wymaganie pozytywnej prognozy kryminologicznej, akcentujgc jeden z celow, ktorych osiagnieciu kara ma
shuzy¢” (vide przykladowo: wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 18 kwietnia 2018r.,IT AKa 40/18).

Takie za§ warunki w sprawe niniejszej nie zachodza.

Sad Okregowy nie dopuscil sie rowniez zarzucanej przez obronce obrazy prawa materialnego, tj. art.4681 k.k. poprzez
fakultatywne orzeczenie z urzedu o naprawieniu obowigzku naprawienia szkody na rzecz Bank (...) S.A. i kierowanie
sie wylacznie kompensacyjnym charakterem $rodka karnego w postaci obowiazku naprawienia szkody.

W tym zakresie niezbedne jest wskazanie, ze od wejécia w Zycie nowelizacji Kodeksu karnego dokonanej ustawg
Z 20.02.2015 1. obowigzek naprawienia szkody lub zado$éuczynienia za doznang krzywde regulowany art. 4681
k.k. zostat zaliczony do $rodkéw kompensacyjnych (a nie — jak poprzednio — do Srodkéw karnych). Celem zmiany



charakteru prawnego omawianego Srodka ma by¢ ulatwienie uzyskania przez pokrzywdzonego pelnego zaspokojenia
roszczen cywilnoprawnych wynikajacych z popelnionego przestepstwa. Wprowadzenie tej zmiany jest takze zwigzane
z rezygnacja z powodztwa adhezyjnego w procesie karnym. Naprawienie szkody, o ktérym mowa w art. 46 § 1 k.k., to
w szczegblnoéci wyréwnanie straty, ktora poszkodowany ponidst.

Obronca oskarzonego nie negujac, iz taka role spelnia odszkodowanie, o ktérym mowa w powolanym przepisie —
wskazywal, iz cel tej regulacji w postaci kompensacji szkd6d wyrzadzonych przestepstwem nie powinien samodzielnie
decydowaé o wysokoS$ci zasgdzonej z tego tytulu kwoty, ale przy ksztaltowaniu wysokoSci w jakiej naprawienie
szkody ma tym orzeczeniem nastapi¢ Sad winien dokonaé oceny ,w sposob adekwatny mozliwo$ci materialnych
oskarzonego”. Jego zdaniem bowiem sytuacja majatkowa sprawcy moze ksztaltowaé zakres prawnokarnego
obowigzku naprawienia szkody, co wynika z obowigzku stosowania przez Sad karny przepiséw prawa cywilnego, w
szczegoblnosci art. 440 k.c.

O ile przed nowelizacja Kodeksu karnego dokonanej ustawg z 20.02.2015 r. w doktrynie i orzecznictwie kwestia
miarkowania wysoko$ci odszkodowania z uwagi na sytuacje materialng sprawcy lub tez stopieni przyczynienia sie
pokrzywdzonego budzila watpliwosci — to aktualnie wobec obecnego charakteru obowigzku naprawienia szkody,
ktory stal sie Srodkiem kompensacyjnym kwestia powyzsza nie powinna nastreczaé wiekszych trudnosci. Do $érodka
kompensacyjnego z art. 4681 k.k. w postaci obowiazku naprawienia szkody bezspornie stosuje sie przepisy prawa
cywilnego. Tym samym odszkodowanie z tego tytulu moze by¢ miarkowane wylacznie w okre$lonych odpowiednimi
przepisami Kodeksu cywilnego przypadkach. O tym stanowi art. 362 k.c., zgodnie z treécia ktérego jezeli
poszkodowany przyczynil sie do powstania lub zwiekszenia szkody, obowigzek jej naprawienia ulega odpowiedniemu
zmniejszeniu stosownie do okoliczno$ci, a zwlaszcza do stopnia winy obu stron. Podstawe do miarkowania wysoko$ci
odszkodowania z art. 4681 k.k. daje takze regulacja art. 440 k.c., w $wietle ktérej w stosunkach miedzy osobami
fizycznymi zakres obowigzku naprawienia szkody moze by¢ stosownie do okolicznoéci ograniczony, jezeli ze wzgledu
na stan majatkowy poszkodowanego lub osoby odpowiedzialnej za szkode wymagaja takiego ograniczenia zasady
wspolzycia spolecznego.

W zaden sposéb nie mozna uznaé, by wynikajacy z art. 440 k.c. warunek zostat spelniony.

LZasady wspolzycia spotecznego, do ktérych odwoluje sie przepis art. 440 k.c., nakazuja respektowanie zasady
"czystych rak", wedlug ktorej kto sam naruszyl zasady wspoétzycia spolecznego nie moze powolywac sie na nieizadaéna
ich podstawie odmowy, czy tez ograniczenia udzielenia ochrony sadowej podmiotowi, ktéremu przystuguja okreslone
przepisami prawa roszczenia” (tak przykladowo: Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 28 marca 2018 r.,
I ACa 966/17, podobnie: wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 22 lipca 2016 r., I Ca 669/16).

Sad Apelacyjny nie znalazl podstaw do korekty kwoty nalozonego na oskarzonego obowigzku w wysokosci 74.706,83
z} — w tym réwniez w kierunku postulowanym osobiécie przez oskarzonego. Sad Okregowy wskazal, iz wysoko$é
zasadzonego na podstawie art. 4681 k.k. obowiagzku ustalil na podstawie informacji nadeslanej z Banku (...) S.A.
(vide k. 8126-8127). Prawidlowo przy tym Sad I instancji uznal, iz nie byto mozliwe objecie tym obowiazkiem kwot
wynikajacych z umowy pozyczki numer (...), bowiem w tej cze$ci wobec uzyskania przez bank klauzuli wykonalno$ci
w sprawie VI Nc-e (...) (vide k. 8338-8338) sprzeciwia sie klauzula antykumulacyjna z art. 415 k.p.k.

Tym samym réwniez nie mozna uznac za skutecznego wniosku wyrazonego przez oskarzonego w piémie z k. 8175-8176
i podtrzymanego na rozprawie o dodatkowe zasadzenie od niego kwot z tytulu wyrzadzonej szkody, wynikajacej z
umowy pozyczki numer (...).

W tym stanie rzeczy Sqd Apelacyjny orzekl jak w wyroku, o kosztach postepowania odwolawczego
rozstrzygajqc w oparciu o art. 634 k.p.k. i art. 62481 k.p.k.

Podstawa prawng przyznania adw. P. G. wynagrodzenia za udzielong pomoc prawng w postepowaniu odwotawczym,
ktéra nie zostala oplacona, byl przepis art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (t.j. Dz. U. z
2002 r. Nr 123, poz. 1058 z p6zn. zm.). Wysoko$¢ wynagrodzenia adwokackiego, w tym zwrot podatku VAT, ustalono



w oparciu o § 17 ust. 2 pkt 5 oraz § 4 ust. 3 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 3 pazdziernika 2016 r. w
sprawie ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez adwokata z urzedu
(Dz. U. z 2016 1. poz. 1714).



