Sygn. akt IT AKa 7/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 lutego 2012 .

Sad Apelacyjny we Wroclawiu w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Bogustaw Tocicki

Sedziowie: SSA Jerzy Skorupka (spr.)
SSA Tadeusz Kietbowicz

Protokolant: Iwona Laptus

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Marii Walkiewicz

po rozpoznaniu w dniu 15 lutego 2012 .

sprawy M. S.

oskarzonego z art. 280 § 2 kki art. 157 § 2 kk w zw. z art. 11 § 2 kk w zw. z art. 64 § 1 kk
z powodu apelacji wniesionej przez oskarzonego

od wyroku Sadu Okregowego we Wroclawiu

z dnia 21 pazdziernika 2011 r. sygn. akt III K 208/11

I. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie III czesci rozstrzygajacej w ten sposob, ze zarzqdza
pozostawienie w aktach sprawy dowodu rzeczowego opisanego w wykazie na karcie 18 akt sprawy
pod poz. 1;

II. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

II1. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. I. D. 600 zl tytulem kosztow nieoplaconej obrony z
urzedu oskarzonego w postepowaniu odwolawczym oraz 138 z1 z tytultu zwrotu podatku VAT;

IV. zwalnia oskarzonego M. S. od ponoszenia kosztow sqgdowych za postepowanie odwolawcze.

UZASADNIENIE

M. S. zostal oskarzony o to, ze:

I. wdniu 5 marca 2011 r. we W. dzialajac wspolnie i w porozumieniu z M. B. (1), dokonal rozboju na osobie D. W. w ten
sposob, ze jadac autobusem MPK podszedl do D. W., a nastepnie bit go pieSciami po calym ciele, szarpal za ubranie i
grozac mu pozbawieniem zycia uderzyt go rekojescia noza w czola, czym spowodowal u niego obrazenia ciala w postaci
otarcia naskorka czola po stronie prawej skutkujace naruszeniem czynnosSci narzadéw ciala na okres ponizej 7 dni, a
nastepnie zabral w celu przywlaszczenia szalki koloru zielonego z napisem ,,(...)” oraz telefon komérkowy markiN.(...)5



o lacznej wartosci 420 zl, czym dzialal na szkode D. W., przy czym zarzucanego czynu dopuscit sie bedac uprzednio
skazany wyrokiem Sadu Rejonowego dla Wroclawia Krzyki II Wydzial Karny z dnia 21 kwietnia 2005 r. sygn. akt II
K 324/05 za przestepstwo z art. 28081 k.k. na kare dwoch lat pozbawienia wolno$ci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania na okres pieciu lat proby, ktora postanowieniem Sadu z dnia 18 marca 2009 r. zarzagdzono do wykonania
i odbywal ja w okresie od 20 maja 2009 r. do dnia 15 wrze$nia 2010 r., tj. 0 czyn z art. 28082 k.k. i art. 15782 k.k. w
zw. z art. 1182 k.k. w zw. z art. 6481 k.k.

Sad Okregowy we Wroclawiu, wyrokiem z dnia 21 pazdziernika 2011 r. ( sygn. akt III K 208/11)

I. uznat oskarzonego M. S. i M. B. (1) za winnych tego, ze 5 marca 2011 r. we W., dzialajac wspolnie i w porozumieniu,
postlugujac sie nozem trzymanym przez M. S. dokonali rozboju na osobie D. W. w ten sposob, ze jadac w autobusie
podeszli do niego i uzywajac przemocy w postaci uderzania, szarpania i podduszania szalikiem zabrali w celu
przywlaszczenia szalik koloru zielonego z napisem ,,(...)” o warto$ci 20 zl, przy czym w wyniku uderzenia przez M. S. w
czoto pokrzywdzony doznal obrazen ciala w postaci otarcia naskorka czola po stronie prawej skutkujace naruszeniem
narzadow ciala na okres ponizej 7 dni, a nadto M. S. zarzucanego mu czynu dopuscil sie bedgc uprzednio skazany
wyrokiem Sadu Rejonowego dla Wroclawia Krzyki II Wydzial Karny z dnia 21 kwietnia 2005 r., sygn. akt II K 324/05
za przestepstwo z art. 28081 k.k. na kare dwoch lat pozbawienia wolno$ci, ktéra odbywal w okresie od 20 maja 2009 r.
do dnia 15 wrze$nia 2010 r. tj, przestepstwa z art. 28082 k.k. w zb. z art. 15782 k.k. w zw. z art. 1182 k.k. zw. z art. 6481
k.k. i za to na podstawie art. 28082 k.k. w zw. z art. 1183 k.k. wymierzyl mu kare 3 (trzech) lat pozbawienia wolnosci;

II. na podstawie art. 4482 k.k. orzekl przepadek na rzecz Skarbu Panstwa dowodu rzeczowego ujetego w wykazie
dowodow rzeczowych na karcie 37 akt, pod poz.1 przez zniszczenie;

III. na podstawie art. 192a81 k.p.k. orzekl zniszczenie dowoddéw rzeczowych ujetych w wykazie dowodéw na karcie
18 pod poz.1;

IV. na podstawie art. 6381 k.k. zaliczyl oskarzonemu na poczet orzeczonej kary okres jego zatrzymania i tymczasowego
aresztowania od 30 marca 2011 r. do 31 pazdziernika 2011 .

V. na podstawie art. 29 ust.1 ustawy z dnia dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz. U. z 2002 r., Nr 123,
poz. 1058 ze zm.) oraz na podstawie §14 ust.1 pkt. 2 oraz ust.2 pkt. 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z
dnia 28 wrze$nia 2002 r., w sprawie oplat za czynnos$ci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panistwa kosztow
nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz. 1z 2002 . poz. 163, Nr 1348 ze zm.) zasadzil od Skarbu Panstwa
na rzecz adw. 1. D. kwote 1402,20 zl brutto, tytulem zwrotu nieoplaconej obrony udzielonej oskarzonemu z urzedu;

VI. na podstawie art. 62481 k.p.k. art. 17 ust.1 i 2 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach karnych
(Dz.U. z 1983 ., nr 49, poz. 223 z pdzn. zm.) zwolnil oskarzonego od podnoszenia kosztéw sadowych, w tym oplat w
sprawie, zaliczajac je na rachunek Skarbu Panstwa.

Powyzszy wyrok w czeéci dotyczacej oskarzonego M. S. zaskarzyl jego obronca i na podstawie art. 438 pkt.2, 31 4
zarzucil:

1. obraze przepisOw postepowania, ktora miala wplyw na tres¢ orzeczenia, a to art.4 k.p.k., przez nieuwzglednienie
okolicznoS$ci przemawiajacych na korzy$¢ oskarzonego, art. 5§82 k.p.k. przez rozstrzygniecie nie dajacych sie usunaé
watpliwo$ci na niekorzy$é oskarzonego, art.7 k.p.k., art. 410 k.p.k. polegajaca na dowolnej ocenie zgromadzonego w
aktach materialu dowodowego;

2. blad w ustaleniach faktycznych przyjety za podstawe orzeczenia, ktéry mial wplyw na jego tresé, a polegajacy na
wadliwym przyjeciu, ze oskarzony M. S. dopuscil sie przestepstwa z art. 28082 k.k. w zb. z art.15782 k.k. w zw. z
art. 1182 k.k. w zw. z art.6481 k.k., podczas gdy na prawidlowo ustalony stan faktyczny dawatl jedynie podstawe do
zakwalifikowania czynu oskarzonego z art. 15881 k.k. w zw. z art. 6481 k.k.



3. razacg surowo$¢ orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci przez niezastosowanie wzgledem oskarzonego M. S.
art. 6082 i 6 pkt.2 k.k., pomimo, ze kara wymierzona w dolnej granicy ustawowego zagrozenia za przypisane mu
przestepstwo jest niewspohmiernie surowa.

Wskazujac na powyzsze wniost o:

1. zmiane zaskarzonego wyroku przez przyjecie, ze czyn oskarzonego wyczerpuje znamiona przestepstwa okre$lone
w art. 15881 k.k. w zw. z art.6481 k.k. i wymierzenie mu za to kary pozbawienia wolno$ci w granicach ustawowego
zagrozenia przewidzianego w art.15881 k.k. z warunkowym zawieszeniem jej wykonania

ewentualnie o
2. uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy w tym zakresie do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

Apelacja nie zaslugiwala na uwzglednienie. Sad Okregowy dokonal prawidlowych ustalen faktycznych, nie uchybil
przy tym zadnemu przepisowi postepowania.

1. Na fakt, ze w chwili czynu oskarzony postugiwal sie nozem bezposrednio wskazuja zeznania B. K. oraz T. P.,
natomiast posrednio wskazuje na to réwniez zapis z kamer monitoringu w autobusie MPK. Majac na uwadze
dynamiczny przebieg zdarzenia oraz sposéb poslugiwania sie nozem przez oskarzonego, fakt, ze Swiadek B. K. nie
potrafita w spos6b dokladny opisa¢ rekojeSci noza, nie podwaza wiarygodnoSci jej zeznan. W sprawie istotne jest
to, ze w swych zeznaniach konsekwentnie podawala, iz jeden ze sprawcow postugiwal sie nozem. Wprawdzie racje
ma skarzacy podnoszac, ze jej zeznania nie sa konsekwentne (pierwotnie podala bowiem, ze sprawcy przeszukiwali
pokrzywdzonego i zabrali mu telefon komoérkowy), to jednak Sad Okregowy dostrzegl te niescisto$¢ (zob. str.4-5
uzasadniania S.0.) i majac to na wzgledzie, prawidlowo ocenil, ze zeznania te i tak zastuguja na walor wiarygodnosci.
Sad meriti trafnie wskazal, Ze jej zeznania (w czeSci dotyczacej postugiwanie sie nozem przez jednego ze sprawcow) w
peli koresponduja z relacjg T. P.. Swiadek ten zeznal, ze ,, oni od razu podeszli do D.. Jeden z nich zaczal go szarpaé
za szalik, nastepnie zerwal mu z szyi ten szalik. W tym samym czasie ten drugi [oskarzony M. S. — przypis S.A.]
uderzyl D. w glowe, ale nie jestem pewien czy to byl ten sam mezczyzna, u ktérego widzialem juz po tym uderzeniu
zaci$niety n6z w rece (widzialem rekojes$é noza w reku jednego z tych mezczyzn). (...) N6z nie byl roztozony, nie byto
widac ostrza ” ( k.282). Rowniez zapis kamer monitoringu — poérednio — potwierdza relacje wymienionych §wiadkow.
Wprawdzie z zapisu przebiegu zajécia (tj. momentu zadawania uderzen pokrzywdzonemu) nie widaé, aby ktorys$ ze
sprawcow postugiwal sie nozem, to jednak zwazy¢ nalezy, iz rejestrowane zdarzenie odbywalo sie na granicy zasiegu
kamery. Z samego zapisu bezposredniego zajScia niewiele wynika. Niemniej jednak kamera uchwycila moment, jak
oskarzony trzyma w rekach przedmiot podobny do zabezpieczonego w jego mieszkaniu noza. Istotne jest, ze trzyma ten
przedmiot w sposob opisywany przez w/w $wiadkow. Dodaé nalezy, iz na fakt poslugiwania sie nozem przez jednego
ze sprawcow rozboju, posrednio wskazuja rowniez zeznania J. T. (kierowcy autobusu). Podal on, ze ,, gdy jechalem na
ulicy (...) przy K. podeszla do mnie kobita i powiedziala, ze jest bojka w autobusie i kto$ uzywa noza ” ( k.12). Rowniez
interweniujacy na miejscu zdarzania policjanci zgodnie zeznali, ze zostali wezwani do zdarzenia, w ktérym jeden ze
sprawcow postugiwal sie nozem.

Wskazujac na te okoliczno$ci, Sad Okregowy prawidlowo ustalil, ze oskarzony w chwili czynu postugiwal sie nozem.
Ustalajac powyzsze nie uchybil ani wskazaniom art. 7 k.p.k. (ocena wskazujacych na ten fakt dowodéw zostata
bowiem poprzedzona ujawnieniem w toku rozprawy gléwnej caloksztaltu okolicznos$ci sprawy, stanowi przy tym wyraz
rozwazenia wszystkich okolicznoS$ci przemawiajacych zar6wno na korzys¢, jak i na niekorzy$é oskarzonego, a nadto
jest zgodna ze wskazaniami wiedzy i do§wiadczenia Zyciowego i zastala wyczerpujaco oraz logicznie uargumentowana
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku), ani tym bardziej art. 582 k.p.k. ( sad nie powzial bowiem w tej kwestii zadnych
watpliwosci, ktére nastepnie poczytal na niekorzy$c oskarzonego).



Wskaza¢ nalezy, ze uzyte w znamionach art. 28082 k.k. znamie ,postuguje sie” jest interpretowane stosunkowo
szeroko. Ma szerszy zakres znaczeniowy od czasownika ,uzywa” i obejmuje wszelkie manipulowanie $rodkami o
jakich mowa w art. 28082 k.k.. Przyjmuje sie, ze kazda forma demonstrowania broni palnej, noza lub podobnie
niebezpiecznego przedmiotu (np. przystawianie go do ciala ofiary lub chociazby konkludentne prezentowanie grozby
natychmiastowego jego zastosowania) w celu dokonania zaboru rzeczy, zmierzajaca do spotegowania przemocy
wzglednie jej zastawania lub wywolania wiekszej obawy i poczucia zagrozenia, moze by¢ uznane za postugiwanie sie
tym narzedziem lub przedmiotem (tak. P. Kardas, M. Dadbrowska- Kardas, Komentarz do art. 280 Kodeksu karnego,
SIP Lex ( Lex Omega) oraz pi$émiennictwo i orzecznictwo tam wskazane). Dodaé nalezy, iz przepis art. 28082 k.k.
nie precyzuje blizej, w jaki sposob sprawca ma postugiwaé sie niebezpiecznym narzedziem. Pozwala wiec na szeroka
interpretacje znamienia ,poslugiwania sie” niebezpiecznym narzedziem, jako Srodkiem, ktérego grozba uzycia ze
wzgledu na jego przedmiotowe wlasciwosci lub sposéb uzycia pozbawia pokrzywdzonego mozliwoéci zaborowi jego
rzeczy ze strony sprawcy (tak. SN w wyr. z 18 XII 1972, I KR 269/72, Lex nr 31368).

Oskarzony zadajac uderzenia pokrzywdzonemu, trzymal w reku nierozlozony ndz. Obserwujacy to zdarzenie
Swiadkowie (poza pokrzywdzonym, ktory w chwili czynu — jak sam przyznal - znajdowal sie pod wplywem alkoholu
i niczego nie pamietal), zgodnie zeznali, Ze byl to ndz (nie mieli co do tego zadnych watpliwosci). Wprawdzie byt
on zlozony, i jako taki, nie mogl jeszcze spelniaé swej niebezpiecznej funkcji, to jednak w kazdej chwili méglby on
zostac przez sprawce roztozony i wowczas nie bytoby watpliwoéci, ze funkcje te by spelnial. Istotne w sprawie jest to,
ze oskarzony juz podchodzac do pokrzywdzonego mial ze soba ten n6z. Zdawal ciosy reka, w ktorej go trzymal. Nie
powinno by¢ zatem watpliwo$ci, ze poslugiwal sie nozem w rozumieniu art. 28082 k.k. Dodaé nalezy, iz na gruncie
wykladni znamienia ,poshugiwania sie bronig palng”, Sad Najwyzszy wskazal, ze , postuzenie sie bronia palng w
rozumieniu art. 280§2 k.k. nie musi polega¢ na oddaniu strzaléw lub usilowaniu oddania strzaléw. Dla realizacji
tego znamienia czynno$ciowego bron palna nie musi by¢ nawet nabita [a wiec in concreto nie musi spelniaé swej
niebezpiecznej funkcji — miotania pociskami — przypis S.A.]. Wystarczajace jest, ze sprawca bron posiada i manipuluje
nia, sprawiajac wrazenie, ze moze by¢ uzyta, zgodnie z przeznaczeniem ” (tak SN w wyr. z 9 IX 2002 r., I KKN 373/00,
LEX nr 56921).

2. Co zaS$ sie tyczy kwestii zaboru szalika, to prawda jest, ze zabral go pokrzywdzonemu oskarzony M. B. (2), nie oznacza
to jednak, ze zboru tego nie mozna przypisa¢ rowniez oskarzonemu.

Wspoélne wykonanie czynu zabronionego oznacza, ze wspoldzialajacy sprawcy lacznie (nie za$ kazdy z osobna)
muszg zrealizowa¢ komplet jego ustawowych znamion. Do przyjecia wspdlsprawstwa nie jest zatem konieczne, aby
kazdy ze wspdldzialajacych realizowal wszystkie znamiona, lecz by prowadzila do tego suma ich zachowan. Kwestia
ta jest najwyrazniej dostrzegalna przy tzw. przestepstwach dwuetapowych. W zaleznoéci bowiem od przyjetego
podziatu rol poszczegodlne etapy moga by¢ wykonywane przez innego ze wspoldzialajacych. Przykladowo, w przypadku
popelianego we wspolsprawstwie przestepstwa rozboju moze sie zdarzy¢, ze tylko jeden sprawca uzywa przemocy,
drugi za$ zabiera w celu przywlaszczenia nalezaca do pokrzywdzonego rzecz. (tak J. Giezek, Komentarz do art. 18
Kodeksu karnego, SIP Lex ( Lex ,,Omega”)).

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzié nalezy, iz Sad Okregowy w pelni prawidlowo przypisal oskarzonemu zabo6r
szalika pokrzywdzonego, pomimo tego, ze to nie on fizycznie mu go odebral g. Z zapisu kamer monitoringu wynika, ze
po tym jak M. B. (3) zabral pokrzywdzonemu szalik, oskarzony nadal zadawal mu uderzenia. Nie jest zatem dowolne
ustalenie, ze oskarzony w pelni akceptowal zachowanie swojego partnera (zabor szalika). Doskonale widzial co on
zrobil. Nie ulega watpliwoéci, ze akceptowal to zachowanie. Swiadezy o tym réwniez zachowanie wspdlsprawey juz
po dokonaniu zaboru. M. B. (3) oddal zabrany szalik oskarzonemu. Nastepnie szalik ten znaleziono i zabezpieczono
w jego mieszkaniu.

Reasumujac zatem stwierdzié¢ nalezy, iz Sad Okregowy dokonal w petni prawidlowych ustalen faktycznych oraz przyjat
dokonal prawidlowej kwalifikacji prawnej czynu oskarzonego (z art. 28082 k.k.).



3. Odnoszac sie do podnoszonego w apelacji obronczyni oskarzonego zarzutu razacej niewspdlmiernoéci kary,
stwierdzi¢ nalezy, iz jest on bezzasadny w stopniu oczywistym.

Razgca niewspotmiernos$é kary, o jakiej mowa w art. 438 pkt. 4 k.p.k., zachodzi tylko woéwczas, gdyby na podstawie
ujawnionych okolicznoéci, ktére powinny mieé¢ zasadniczy wplyw na wymiar kary, mozna przyjac, ze zachodzi wyrazna
r6znica pomiedzy kara wymierzona przez sad I instancji a karg, jaka nalezaloby wymierzy¢ w instancji odwolawczej
w nastepstwie prawidlowego zastosowania w sprawie dyrektyw sagdowego wymiaru kary (tak m.in. SN w wyroku z
dnia 14 listopada 1973 r., III KR 254/73, OSNPG 1974, z. 3-4, poz. 51). Wskaza¢ nalezy, ze niewspolmierno$é¢ kary to
pojecie ocenne, tak wiec jesli w tresci art. 438 pkt. 4 k.p.k. jest mowa o niewspélmiernosci razacej, to oznacza to, ze
chodzi tu o dysproporcje znaczna, bijaca wrecz w oczy, a nie ewentualnie o drobne réznice w ocenach sadu pierwszej i
drugiej instancji. Nie moze by¢ zatem, w ramach tej przyczyny odwolawczej dokonywana korekta w kazdej sytuacji, w
ktoérej sad odwotawczy dochodzi do wniosku, ze kare nalezaloby uksztaltowaé nieco odmiennie, to jest, ze kara jest po
prostu zbyt surowa lub zbyt tagodna. Chodzi tu bowiem o réznice ocen o zasadniczym charakterze, a wiec nie o kazda
roznice w ocenach co do wymiaru kary, ale o réznice ocen o tak zasadniczej naturze, ze kare dotychczas wymierzong
nazwac by mozna bylo — rowniez w potocznym tego slowa znaczeniu — ,razaco” niewspolmierna, a wiec taka, ktorej
nie da sie wrecz zaakceptowaé (zob. St. Zablocki, Postepowanie odwolawcze, kasacyjne i wznowieniowe w procesie
karnym , Warszawa 1999, str. 97 i n. oraz orzecznictwo i literatura tam podane).

Sad Okregowy wymierzyl oskarzonemu kare w granicach ustawowego minimum. Juz z tego wzgledu trudno uznac
orzeczong mu kare za razaco surowa, jeli przy tym zwazy sie, ze w przeciwienstwie do M. B. (1), oskarzony dzialal w
warunkach powrotu do przestepstwa ( art.6481 k.k.), to tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw do premiowania
go dobrodziejstwem nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Z tych wzgledéw Sad Apelacyjny uznal podnoszony przez
skarzaca zarzut razacej niewspolmiernosci kary za oczywiécie bezzasadny.

Dokona korekta zaskarzonego wyroku, dotyczy rozstrzygniecia w przedmiocie dowodu rzeczowego opisanego w
wykazie na karcie 18 akt sprawy. Zalaczony do akt zapis z monitoringu, nie jest dowodem o jakim mowa w art.
192a k.p.k. (czynnoéci o jakich mowa w tym przepisie podejmuje organ procesowy w celu ograniczenia kregu osob
podejrzanych lub ustalenia warto$ci dowodowych ujawnionych §ladéw, tymczasem zalaczony do akt sprawy zapis
zostal wykonany przez wlasciciela autobusu, nie za$ przez organ procesowy) , nalezato zatem pozostawi¢ go w aktach

sprawy.
Z tych wzgleddw orzeczono jak w pkt.I i IT wyroku.

O wynagrodzeniu obronicy orzeczono na podstawie art. 29 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.
U. z 2002 1., Nr 123, poz. 1058 ze zm.) oraz na podstawie §14 ust. 2 pkt. 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 28 wrze$nia 2002 r., w sprawie oplat za czynnosSci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Pahstwa kosztow
nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz. I z 2002 r. poz. 163, Nr 1348 ze zm.).

Natomiast z uwagi na trudna sytuacje materialng oskarzonego zwolniono go z obowigzku ponoszenia kosztéw
sadowych za postepowanie odwolawcze ( art. 62481 k.p.k. w zw. 634 k.p.k.).



