Sygnatura akt VI Ka 742/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 grudnia 2014 .

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Grazyna Tokarczyk

Sedziowie SSO Krzysztof Ficek

SSO Marcin Schoenborn (spr.)

Protokolant Agata Lipke

przy udziale Andrzeja Zieby

Prokuratora Prokuratury Okregowej

po rozpoznaniu w dniu 19 grudnia 2014 r.

sprawy 1. M. D. (1) ur. (...) wR.,

syna A.iD.

oskarzonego z art. 28881 kk, art. 15881 kk, art. 27981 kk
2.R.D.ur.(..)wWR,,

syna A.iD.

oskarzonego z art. 27981 kk

3.T.0O.ur. (..)wR.

syna Z.1iA.

oskarzonego z art. 27981 kk

na skutek apelacji wniesionych przez obroncéw oskarzonych
od wyroku Sadu Rejonowego w Rudzie Slaskiej

z dnia 12 maja 2014 r. sygnatura akt II K 948/11

na mocy art. 437 kpk, art. 439 § 1 pkt 11 kpk, art. 438 kpk, art. 624 § 1 kpk

1. uchyla zaskarzony wyrok wobec oskarzonego T. O. i sprawe tego oskarzonego o zarzucany mu czyn z art. 279 § 1 kk
przekazuje Sadowi Rejonowemu w Rudzie Slaskiej do ponownego rozpoznania;

2. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 9 w ten sposob, ze zalicza dodatkowo oskarzonemu R. D. na poczet kary
pozbawienia wolno$ci orzeczonej w pkt 3 okresy jego zatrzymania w sprawie w dniach 25 lutego 2013 r. i 8 kwietnia
2013 r.;



3. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

4. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adwokata U. L. i adwokata A. W. kwoty po 516,60 z} (pietset szesnasScie
zlotych i sze$édziesiagt groszy) obejmujace kwoty po 96,60 zl (dziewieédziesiat sze$¢ zlotych i szeécdziesiat groszy)
podatku VAT, tytulem zwrotu nieuiszczonych kosztdw obrony oskarzonych M. D. (1) i R. D. z urzedu w postepowaniu
odwolawczym;

5. zwalnia oskarzonych M. D. (1) i R. D. od zaplaty kosztéw sadowych za postepowanie odwolawcze, obciazajac
wydatkami Skarb Panstwa.

1.Sygn. akt VI Ka 742/14
2.UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w Rudzie Slaskiej wyrokiem z dnia 12 maja 2014 r. sygn. akt II K 948/11 orzekl, ze:

« uznaje oskarzonego M. D. (1) za winnego tego, ze dzialajac w podobny sposob w kroétkich odstepach czasu dopuscit
sie ciggu przestepstw w ten sposob, ze:

« wdniu 4 listopada 2011 roku w R. dokonat zniszczenia szyby wystawowej w sklepie ogélnobudowlanym przy ul.
(...), poprzez jej wybicie powodujac strate w wysokosci 560,08 zlotych na szkode M. Z. oraz (...) S.A. z siedziba
w W. tj. przestepstwo z art. 288 § 1 kk,

+ w dniu 5 listopada 2011 roku w R. przy ul. (...) dokonal zniszczenia szyby wystawowej w bylej cukierni poprzez
jej wybicie powodujac szkode M. M. w wysokosci 550 zlotych tj. przestepstwo z art. 288 § 1 KKk,

iza to na mocy art. 288 § 1 kk przy zast. z art. 91 § 1 kk wymierza mu kare 7 miesiecy pozbawienia wolnoSci;

2. uznaje oskarzonego M. D. (1) za winnego tego, ze w dniu 26 listopada 2011 roku w R. przy ul. (...) dzialajac wspdlnie
i w porozumieniu z inng osoba dokonal pobicia W. F. poprzez uderzenie reka w twarz, przewrocenie i kopanie go po
calym ciele narazajac go w ten sposob na nastapienie skutku okre§lonego w art. 157 § 1 kk, tj. przestepstwa z art. 158
§ 1 kk i za to na mocy art. 158 § 1 kk wymierza mu kare 8 miesiecy pozbawienia wolno$ci;

3. uznaje oskarzonych M. D. (1), R. D., D. P., W. K. i T. O. za winnych popeknienia czynu opisanego w pkt IV czeci
wstepnej wyroku (a wiec polegajacego na tym, ze w dniu 9 listopada 2011 roku w R. przy ul. (...) dzialajac wspoélnie i
w porozumieniu, dokonali kradziezy z wlamaniem do pomieszczenia w bylej cukierni, skad po uprzednim wylamaniu
drzwi prowadzacych na zaplecze cukierni dokonali zaboru w celu przywlaszczenia pieca elektrycznego, chlodziarki,
kranow, bojlera elektrycznego i blach zeliwnych z pieca weglowego o lacznej wartosci 1000 zlotych na szkode M. M.),
tj. przestepstwa z art. 279 § 1 kk i za to na mocy art. 279 § 1 kk wymierza im kare po 1 roku pozbawienia wolnosci;

4. namocy art. 91 § 2kkiart. 86 § 1 kklaczy oskarzonemu M. D. (1) jednostkowe kary pozbawienia wolno$ci orzeczonej
w punktach 1, 2 i 3 wyroku i wymierza mu jedna kare laczng 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;

5. namocy art. 69 § 1i § 2 kki art. 70 § 2 kk warunkowo zawiesza wobec oskarzonego:
« M. D. (1) wykonanie orzeczonej kary lacznej pozbawienia wolno$ci na okres proby wynoszacy 4 lata,
« W. K. wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci na okres proby wynoszacy 3 lata;
6. na mocy art. 73 § 2 kk oddaje oskarzonych M. D. (1) i W. K. w okresie proby pod dozoér kuratora;
7. na mocy art. 46 § 1 kk orzeka wobec oskarzonego M. D. (1) obowigzek naprawienia szkody poprzez zaplate kwoty:

» 104,73 zl na rzecz pokrzywdzonej M. Z.,



+ 750 zlotych na rzecz pokrzywdzonego M. M.;

8. mocy art. 46 § 1 kk orzeka wobec oskarzonego R. D., D. P., W. K., T. O. obowiagzek naprawienia szkody poprzez
zaplate od kazdego z nich kwoty po 200 zlotych na rzecz pokrzywdzonego M. M.;

9. na mocy art. 63 § 1 kk zalicza oskarzonemu R. D. na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnoéci okres
rzeczywistego pozbawienia wolno$ci w sprawie w dniu 12 listopada 2011 r. do dnia 13 listopada 2011r. tj. 2 dni;

10. na mocy art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz:

« adwokata U. L. kwote brutto 1520,28 zl tytulem zwrotu kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej
oskarzonemu M. D. (1) z urzedu,

« adwokata A. W. kwote brutto 1520,28 z} tytulem zwrotu kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej
oskarzonemu R. D. z urzedu,

» adwokata J. N. kwote brutto 1520,28 z} tytulem zwrotu kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej
oskarzonemu T. O. z urzedu;

« na zasadzie art. 624 § 1 kpk zwalnia oskarzonych M. D. (2), R. D., D. P., W. K. i T. O. w calosSci od ponoszenia
kosztéw sadowych, obcigzajac nimi Skarb Panstwa.

Apelacje od tego wyroku zlozyli obronicy oskarzonych M. D. (1), R. D.iT. O..

Obronca M. D. (1) zaskarzajac orzeczenie w czeSci dotyczacej rozstrzygniecia o karze na korzy$c tego oskarzonego i
zarzucajgc mu razaca niewspolmiernosc orzeczonej kary oraz §rodkow karnych wniést o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez wymierzenie oskarzonemu:

« za przestepstwa z art. 288 § 1 kk kary 4 miesiecy pozbawienia wolnoéci,
« za przestepstwo z art. 158 § 1 kk kary 2 miesiecy pozbawienia wolnoSci,
« kary lacznej 1 roku pozbawienia wolnosci i jej warunkowe zawieszenie na 3 letni okres proby,

« obowiazku naprawienia szkody w czeéci poprzez zaplate na rzecz M. Z. kwoty 50 zlotych, a na rzecz M. M. kwoty
350 zlotych.

Natomiast obronca R. D. deklarujac, ze zaskarza wyrok w czesci co do pkt 3 na korzy$c tego oskarzonego zarzucil mu:

1. naruszenie prawa materialnego, mogace mie¢ wplyw na tre$¢ wyroku, a mianowicie art. 69 § 1 kk polegajace
na niezastosowaniu wobec oskarzonego R. D. warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej kary pozbawienia
wolnoéci, mimo iz jej wymiar zgodnie z przytoczong podstawa prawna daje do tego podstawy,

2. razgcq niewspotmierno$¢ kary orzeczonej wobec oskarzonego R. D. poprzez orzeczenia wobec niego bezwzglednej
kary 1 roku pozbawienia wolnoéci, ktéra to kara nie spelia celow wychowawczych oraz nie uwzglednia w
dostatecznym stopniu wla$ciwosci i warunkéw osobistych oskarzonego, a w szczegdlnosci jego mlodego wieku oraz
mozliwo$ci poprawy.

Z powolaniem sie za$ na te zarzuty wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego, ewentualnie
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Rejonowemu w Rudzie Slaskiej do ponownego
rozpoznania.

Z kolei na rozprawie apelacyjnej domagal sie alternatywnie zmiany zaskarzonego wyroku poprzez warunkowe
zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnoSci orzeczonej wobec reprezentowanego oskarzonego.



Z kolei obronca T. O. wskazujac, ze zaskarza wyrok w czeéci dotyczacej kary na korzy$¢é tego oskarzonego i zarzucajac
mu obraze art. 60 § 3 kk polegajaca na niezastosowaniu tego przepisu i w konsekwencji brak nadzwyczajnego
zlagodzenia kary, chociaz z ustalen wynika, ze dzieki wyjasnieniom oskarzonego ustalono osoby wspoélsprawcéw
oraz okolicznoSci popelienia przestepstwa, wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i wymierzenie oskarzonemu kary
pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.

Sad Okregowy w Gliwicach zwazyl, co nastepuje.

Z wywiedzionych apelacji i to nie tyle zasadnym, co skutecznym $rodkiem odwolawczym, okazal sie by¢ w zasadzie
jedynie ten pochodzacy od obroncy oskarzonego O..

Niezaleznie od treSci zarzutu podniesionego w apelacji obronicy T. O., konieczne stalo sie uchylenie zaskarzonego
wyroku w odniesieniu do tego oskarzonego z uwagi na stwierdzenie przez Sad odwolawczy uchybienia podlegajacego
zgodnie z brzmieniem art. 439 § 1 kpk uwzglednieniu z urzedu bez wzgledu na zakres i kierunek wniesionego $rodka
odwolawczego.

Uchybieniem tym bylo przeprowadzenie rozprawy w dniu 20 lutego 2014 r. pod nieobecno$é oskarzonego T. O. w
sytuacji, gdy nie zostal on prawidlowo zawiadomiony o tym jej terminie, a jego obecno$é byta obowiazkowa (art. 439
§ 1 pkt 11 kpk).

Zgodnie z regulacja zawarta w art. 374 § 1 kpk obecnoé¢ oskarzonego na rozprawie jest obowiazkowa. Wyjatek od owej
zasady przewiduje m.in. art. 376 § 2 kpk, jesli oskarzony po zlozeniu wyjasnien, zawiadomiony o terminie rozprawy
odroczonej lub przerwanej nie stawia sie na rozprawe bez usprawiedliwienia.

Taka sytuacja nie miala miejsca w przypadku oskarzonego O. i terminu rozprawy w dniu 20 lutego 2014 r.. Jakkolwiek
zdazyl juz ztozy¢ wyjasnienia, nie mniej wezwanie dla tego oskarzonego na podany termin rozprawy wyslane zostalo
na adres R. ul. (...). Poniewaz nie podjal go pomimo dwukrotnego awizowania (k. 785), Sad Rejonowy z powolaniem
sie na fikcje prawng z art. 133 § 1 i 2 kpk przyjal skutek jego doreczenia (k. 792v). Nie dostrzegl jednak, iz
wymieniony adres nie byl tym, pod ktory nalezalo kierowaé korespondencje do oskarzonego O.. Ten bowiem juz
w postepowaniu przygotowawczym w dniu 15 lutego 2012 r. podczas przestluchania w charakterze podejrzanego
o$wiadczyl, ze zamieszkuje pod adresem R. ul. (...) (k. 149v). W zadnym tez momencie postepowania sagdowego nie
wskazywal, aby adres jego zamieszkania sie zmienil, badZ tez nieprawidlowo zostalo odnotowane w aktach sprawy, ze
zamieszkuje w mieszkaniu oznaczonym (...). Co wiecej, Sad Rejonowy przed terminem rozprawy w dniu 20 lutego 2014
r. pozyskat dane z systemu informatycznego Noe-Sad (k. 786), ktore li tylko potwierdzaly adekwatno$é przywolanego
o$wiadczenia oskarzonego O. odnoS$nie jego miejsca zamieszkania. Wprawdzie w aktach sprawy znajduja sie rowniez
notatki policyjne §wiadczace o zamieszkiwaniu T. O. pod adresem R. ul. (...) (k. 261), badz o przebywaniu pod nim (k.
323), nie mniej nie sposob traktowac ich jako miarodajne, jesli jednocze$nie w zwigzku z zastaniem w/w oskarzonego
w mieszkaniu (...) zostalo przez Policje potwierdzone, iz zamieszkuje on w mieszkaniu (...) (k. 324, 325). Niczego w
tym zakresie nie moglo tez zmienié to, ze niektoére z wezwan kierowanych do T. O. na adres R. ul. (...) jakims$ trafem
doreczanych bylo do rak A. O. jako doroslego domownika, ktéry podejmowal sie oddac¢ przesyltke adresatowi (k. 811,
828, 842, 855). Na tej podstawie nie mozna bowiem zalozy¢, iz zawiadomienia o czasie i miejscu odbioru przesytki
sadowej dla oskarzonego O. pozostawiane w trybie art. 133 § 2 kpk rzeczywiécie znajdowaly sie na drzwiach mieszkania
(...)badz skrzynce pocztowej przynaleznej do tego lokum. Nie mogac tego stwierdzi¢, nie bylo podstaw do przyjecia, iz
w zwiazku z niezastaniem adresata w miejscu zamieszkania przesylka dla niego byta awizowana prawidlowo w sposéb
wymagany przez przepis art. 133 § 2 kpk. Skoro tak nie ziécily sie warunki do przyjecia fikcji prawnej doreczenia nie
podjetej przesylki z wezwaniem dla oskarzonego O. na termin rozprawy w dniu 20 lutego 2014 r.

Nie moze za$ budzi¢ watpliwoSci, iz na terminie rozprawy w tym dniu oskarzony O. sie nie stawil, a przeprowadzanymi
byly na nim pod jego nieobecno$¢ czynnosci dowodowe zwigzane z zarzucanym mu czyndw, ujawniane byly bowiem
dokumenty m.in. protokét ogledzin pomieszczen bytej cukrowni w R. przy ul. (...), plyte CD zawierajaca fotografie
wykonane podczas tych ogledzin, jak i zabezpieczone podczas tych ogledzin S§lady kryminalistyczne oraz opinie



sadowo-psychiatryczna. Ujawnienie tych dowodéw w toku przewodu sadowego juz pbzniej nie zostalo natomiast
ponowione.

OczywiScie oskarzony O. byl nieobecny z powodu nie podjetych wezwan wyslanych na adres R. ul. (...) (k. 711, 728)
roéwniez na terminach rozprawy w dniach 7 listopada 2013 r. i 13 stycznia 2014 r.. Nie mniej w dniu 7 listopada 2013
r. przestuchano $wiadka, ktéry zeznawal wylacznie na okolicznoéci dotyczace zarzutu popelnienia przez M. D. (3)
przestepstwa z art. 158 § 1 kk, natomiast na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 r. nie byly w istocie przeprowadzane
czynno$ci postepowania.

W zwiazku z powyzszym nie moze budzi¢ watpliwosci, iz na rozprawie w dniu 20 lutego 2014 r. nie bylo spelnionych
warunkow okre$lonych w art. 376 § 2 kpk, by prowadzié rozprawe pod nieobecnoé¢ oskarzonego O.. Nie zostal on
bowiem prawidlowo powiadomiony o jej terminie, a przeprowadzane byly wowczas czynnosci procesowe dotyczace
czynu mu zarzuconego. Obowigzywala zatem zasada okre§lona w art. 374 § 1 kpk. Przeprowadzenie rozprawy w
tym dniu pod nieobecnoé¢ T. O., gdy ujawnienie wskazanych wyzej dokumentéw nie zostalo w pdzniejszym czasie
powtdrzone, musi wiec by¢ uznane za uchybienie przewidziane w art. 439 § 1 pkt 11 kpk. (por. wyrok SN z 20
kwietnia 2011 1., VKK 20/10, LEX nr 846394). Podkreslenia wymaga, iz nie ma w przypadku wystgpienia tego rodzaju
bezwzglednej przyczyny odwolawczej znaczenia waga i rozmiar przeprowadzanych w stosunku do tego oskarzonego
czynno$ci na rozprawie. Kazdy bowiem przypadek przeprowadzenia rozprawy w czasie nieobecnosci oskarzonego
wbrew obowigzujgcym przepisom, ktoéry nie mial faktycznych mozliwo$ci wziecia w niej udziatu, stanowi naruszenie
obowiazku rozpoznania sprawy w obecno$ci oskarzonego, ale rowniez stwarza domniemanie, ze w ten spos6b zostal
pozbawiony mozliwo$ci obrony.

Stwierdzenie bezwzglednej przyczyny odwotawczej spowodowalo, ze ustosunkowanie sie do zarzutu apelacji obroncy
oskarzonego O. byloby przedwczesne. Stad w mys$l art. 436 kpk wystarczajgcym bylo ograniczenie rozpoznania
srodka odwolawczego pochodzacego od tego apelujacego do stwierdzonej bezwzglednej przyczyny odwolawczej.
Wypada jednak ogoélnie wskazac¢, ze obronca podnoszac naruszenie art. 60 § 3 kpk czynil to w oderwaniu o realiéw
postepowania przygotowawczego, w szczegolnosci tego, ze T. O. jako podejrzany odnoénie czynu majacego byé
popelionymi pomiedzy 5 a 12 listopada 2011 r. zostal przestuchany dopiero 15 lutego 2012 r. (k. 149-150), wéwczas
przedstawiono mu zarzut popelnienia przestepstwa z art. 279 § 1 kpk na szkode M. M., w ktdrego tre$ci wyraznie ujeto,
ze mial sie go dopusci¢ wspolnie i w porozumieniu z innymi osobami, co wiecej sprecyzowano sposob przelamania
zabezpieczenia zamknietego pomieszczenia, a takze opisano skradzione mienie (k. 147).

Z tych wzgledéw Sad Okregowy uchylil zaskarzony wyrok w odniesieniu do oskarzonego O. i sprawe o zarzucany
mu czyn przekazal do ponownego rozpoznania Sadowi Rejonowemu w Rudzie Slaskiej jako rzeczowo i miejscowo
wlaéciwemu. Rozpoznajac ponownie sprawe Sad Rejonowy przeprowadzi pelne postepowanie dowodowe odnoszace
sie czynu zarzuconego T. O., przy czym z uwagi na to, w jaki sposob zaskarzony wyrok byl kontestowany przez
apelujacego obronce tego oskarzonego, uprawniony bedzie bezposrednie przeprowadzenie dowoddw ograniczy¢ do
wyjaénien T. O., pozostale dowody moze ujawni¢ za§ w trybie art. 442 § 2 kpk. Oczywiscie zadba, aby wszelka
korespondencje do oskarzonego O. kierowa¢ na prawidlowy adres. Uwzgledni tez w razie potrzeby, Ze tenze oskarzony
byl w sprawie pozbawiony wolnoéci jako osoba zatrzymana w dniach 25 lutego 2013 r. (k. 325) i 8 kwietnia 2013 r.

(k. 344).

Bezzasadnymi i to w stopniu najzupelniej oczywistym byly natomiast apelacje obroncéw oskarzonych D..

Na wstepie tej czeSci wywoddw wskazaé nalezy, iz lektura Srodka odwolawczego wywiedzionego przez obronce R.
D. nie moze pozostawia¢ watpliwosci, ze nie kwestionowal on w najmniejszym stopniu ustalen faktycznych, wedle
ktoérych oczywistym bylo, ze tenze oskarzony wspoélnie i w porozumieniu z innymi osobami uczestniczyl aktywnie
w kradziezy z wlamaniem do bylej cukierni na szkode M. M., nadto utraconymi przez pokrzywdzonego w wyniku
tego zdarzenia zostaly te przedmioty, na ktére wskazywal opis czynu, a ich laczna warto$¢ wyrazala sie w kwocie
1.000 zlotych. Nie podnosil on tez obrazy prawa materialnego, ktéra odnosilaby sie do rozstrzygniecia o winie. Z tego
nalezy wywies¢, iz jego apelacja nie byla zwrocona co do winy, zaskarzyl on zatem wyrok Sadu Rejonowego w zakresie



rozstrzygniecia dotyczacego reprezentowanej przez niego strony co do kary, a wiec rowniez zgodnie z domniemaniem
z art. 447 § 2 kpk co do $rodka karnego. Z takim zakresem zaskarzenia nie byl wiec jedynie skorelowany zasadniczy
wniosek §rodka odwolawczego, a wiec ten o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego R. D., ktory w
owym ukladzie procesowym musial byé potraktowany jako ewidentnie chybiony.

Obroncy braci D. zgodnie podnosili zarzut razacej niewspolmiernosci kary, domagajac sie lagodniejszego ich
potraktowania.

M. D. (3) mialyby by¢ wymierzonymi zdecydowanie lagodniejsze kary pozbawienia wolno$ci za przypisane ciag
przestepstw z art. 288 § 1 kk oraz wystepek z art. 158 § 1 kk, przewyzszajace ustawowe minimum jedynie o 1 miesiac,
a takze kara laczna pozbawienia wolnosSci rowna najwyzszej z tego rodzaju kar mu wymierzonych, a mianowicie
niekwestionowanej co do rodzaju i wysoko$ci karze wymierzonej w dolnej granicy ustawowego zagrozenia za czyn z
art. 279 § 1Kk, i to jeszcze na minimalny dla mlodocianego sprawcy 3 letni okres proby. Oskarzonemu M. D. (3) mialby
tez zosta¢ zmniejszony o polowe obowigzek naprawienia szkody, nalozony na niego w caloSci za czyn z art. 288 § 1
kk popeliony na szkode M. M. oraz w czeSci za czyn z art. 279 § 1 kk (w kwocie 200 zlotych) i czyn z art. 288 § 1 kk
popehliony na szkode M. Z. (w kwocie 104,73 zlotych).

Wedle obronicy R. D. zastugiwa¢ zas§ mial na zastosowanie wzgledem niego dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolno$ci. Sad Rejonowy nie siegajac po nia miat tez obrazié¢ przepis prawa materialnego,
a to art. 69 § 1 kk, skoro kara 1 roku pozbawienia wolno$ci moze by¢ warunkowo zawieszona.

Nie zauwazyl jednak obronca tego oskarzonego, ze zarzut obrazy prawa materialnego moze by¢ zasadny tylko
wowcezas, gdy dotyczy zastosowania lub niezastosowania przepisu zobowigzujacego sad do jego bezwzglednego
respektowania. Jezeli natomiast ustawa stwarza tylko fakultatywna mozliwo$¢ zastosowania okre§lonego przepisu
prawa materialnego, to przez niezastosowanie tego przepisu sad nie dopuszcza sie obrazy przepisu prawa
materialnego, natomiast w takim przypadku mogg wystepowaé¢ warunki do stawiania wyrokowi zarzutu bledu w
ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku oraz razacej niewspolmiernosci kary (por. wyrok SN z dnia
26 kwietnia 1977 r., I KR 65/77, OSNPG 1977/10/90 i aprobujace uwagi M. Cieslaka, Z. Dody, Przeglad orzecznictwa,
Palestra 1978, z. 7, s. 61).

Tymeczasem przepis art. 69 kk nie naktada obowigzku jego stosowania, a jedynie dopuszcza mozliwo$é - w wypadkach
w tym przepisie przewidzianych - jego zastosowania. A zatem sytuacja, w ktorej sad majgc jedynie mozliwosé
skorzystania z instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary, z mozliwos$ci takiej nie korzysta, nie stwarza
jeszcze podstaw do postawienia zarzutu, ze przez to sad obrazil przepis art. 69 § 1 kk (por. postanowienie SN
z dnia 19 czerwca 1996 r., II KZ 20/96, OSNKW 1996/9-10/69). Skorzystanie z dobrodziejstwa warunkowego
zawieszenia wykonania kary pozostaje w sferze tzw. sedziowskiego uznania (ale nie dowolnosci). Z tego tez wzgledu
kara pozbawienia wolno$ci moze by¢ in concreto uznana za razgco niewspohmiernie surowa w rozumieniu art. 438
pkt 4 kpk nie tylko z powodu nadmiernej jej wysokoSci, ale takze z powodu nieorzeczenia warunkowego zawieszenia
jej wykonania (por. wyrok 7 sedziéw SN z dnia 9 stycznia 1973 r., V KRN 474/72, OSNKW 1973/6/76).

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze zarzut razacej niewspolmiernosci kary bedzie zasadny tylko wéwczas, gdy na podstawie
ujawnionych okolicznoéci, ktére powinny mieé¢ zasadniczy wplyw na wymiar kary, mozna byloby przyjaé, ze
zachodzilaby wyrazna r6znica pomiedzy kara wymierzona przez Sad I instancji, a kara jaka nalezaloby wymierzy¢ w
nastepstwie prawidlowego zastosowania dyrektyw wymiaru kary okre§lonych w art. 53 kk oraz zasad uksztaltowanych
przez orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Razaca niewspotmiernoé¢ kary, to uchybienie dotyczace reakeji prawnej na
czyn, lezacej w sferze swobodnego uznania sadu, a wiec gdy ustawa pozwala sadowi orzekac w okreslonych granicach
kary. W orzecznictwie trafnie podkresla sie, ze zarzut niewspolmierno$ci kary, jako zarzut z kategorii ocen, mozna
zasadnie podnosi¢ wowczas: ,gdy kara jakkolwiek mieéci sie w granicach ustawowego zagrozenia, nie uwzglednia
w sposOb wlaéciwy zaréwno okoliczno$ci popelnienia przestepstwa, jak i osobowos$ci sprawcy, innymi slowy - gdy
w spolecznym odczuciu jest kara niesprawiedliwg" (por. wyrok SN z 11 kwietnia 1985 r., V KRN 178/85, OSNKW
7-8/1985, poz. 60). Niewspolmiernosé zachodzi zatem wowczas, gdy suma zastosowanych kar i innych §rodkéw,



wymierzona za przypisane przestepstwa, nie odzwierciedla nalezycie stopnia szkodliwoS$ci spolecznej czynu i nie
uwzglednia w wystarczajacej mierze celow kary (por. wyrok SN z 30 listopada 1990 r., Wr 363/90, OSNKW 7-9/1991,
poz. 39). Nie chodzi przy tym o kazda ewentualng réznice co do jej wymiaru, ale o ,réznice ocen tak zasadniczej
natury, iz kare dotychczas wymierzona nazwa¢ mozna byloby - rowniez w potocznym znaczeniu tego slowa - »razaco«
niewspoOlmierng, to jest niewspolmierna w stopniu nie dajacym sie wrecz zaakceptowac" (por. wyrok SN z 2 lutego
1995 1., I KRN 198/94, OSNPP 6/1995, poz. 18).

Niczego takiego nie mozna za$ powiedzieé o karach i §rodkach karnych wymierzonych braciom D., a w kazdym badz
razie nie mogg one uchodzi¢ za razaco surowe.

Obronica M. D. (1) nie zauwazyl, iz oskarzonemu temu kara 7 miesiecy pozbawienia wolno$ci wymierzona zostata
za dwa przestepstwa z art. 288 § 1 kk popelnione w wyjatkowo obcigzajacych go okoliczno$ciach, gdy bedac pod
wplywem alkoholu bez jakiegokolwiek powodu powybijat szyby, w sklepie ogélnobudowlanym kopigc w nig, a w
budynku bylej cukierni rzucajac w nia znaleziona cegla. Warto tez zauwazy¢, ze w dniu 4 listopada 2011 r. wracajac
do domu pijanym przewracal rowniez betonowe kosze na $mieci, rzucil nadto kamieniem w okno mieszkania J. S.,
ktéra nie chciala jednak $cigania oskarzonego z powodu wybitej u niej podwdjnej szyby (k. 19v), podjat takze ucieczke,
ktbra okazala sie nieskuteczna jedynie z powodu reakeji postronnych §wiadkéw jego zachowania. Juz tylko ze wzgledu
na te okoliczno$ci nie zaslugiwal on na tak lagodne potraktowanie, jakiego oczekiwal jego obronica i to nawet jesli
po czasie zrozumial swe naganne postepowanie, a jedyne dotychczasowe skazanie z 2012 r. za sprzeniewierzenie sie
obowiazkowi wynikajacemu z przepiséw ustawy o powszechnym obowiazku obrony RP rzeczywiScie az tak bardzo
negatywnie o nim $wiadczy¢ jeszcze nie moglo.

W odniesieniu do kary za czyn z art. 158 § kk obronica nie dostrzegl réwniez okolicznoS$ci przemawiajacych silnie na
niekorzy$¢ M. D. (3), a to, ze dopuscil sie go celowo ze zlej woli we wspoldzialaniu z nieletnim wzgledem wyjatkowo
bezbronnego pokrzywdzonego, ktory jako osoba nie w pelni sprawna fizycznie poruszal sie o jednej kuli, a ktérego
po jego przewroceniu sie napastnicy kopali jeszcze po calym ciele bez zadnych obiekcji. Za tego rodzaju zachowanie,
nawet jeéli jego skutkiem bylo jedynie narazenie pokrzywdzonego na bezposrednie niebezpieczenstwo nastgpienia
skutku z art. 157 § 1 kk, postulowana kara bliska ustawowemu minimum, uchodzilaby wrecz za fagodna i to w stopniu

razacym.

Nie mozna przeciez nie uwzglednic i tego, ze w krotkim okresie, na przestrzeni bowiem niespelna miesiaca, oskarzony
M. D. (3) dopuscil sie az czterech przestepstw, w tym tak powaznego jak kradziez z wlamaniem. Poza tym wybicie
jednej szyby, nie powstrzymalo go przed zniszczeniem kolejnej juz na drugi dzien i to po tym, jak do pierwszego z tego
rodzaju czynéw zdolal sie przyznaé (k. 11). Obronica abstrahujac od tego przecenil wiec znaczenie przyznania sie przez
tego oskarzonego do winy, w tym w zakresie pozostalych przypisanych mu czynow, skoro poprzednio zlapany w istocie
na goracym uczynku przestepstwa nie wyciagnat z tego zadnych pozytywnych wnioskéw. Trudno zatem zakladac, iz
bez przykladnego ukarania oskarzony ten zrozumie nalezycie naganno$é swego dotychczasowego postepowania.

Z tych tez wzgledow nie moglo by¢ mowy o rozwazaniu wymierzenia oskarzonemu M. D. (3) za czyny z art. 288 § 1 kk
oraz czyn z art. 158 § 1 kk kar rodzajowo tagodniejszych po mysli art. 58 § 3 kk.

Co sie tyczy kary lacznej, to myli sie obronca tego oskarzonego twierdzac, iz zachodzily warunki do uksztaltowania jej
wymiaru wedle zasady absorpcji, a wiec w rozmiarze odpowiadajacym najwyzszej z kar podlegajacych laczeniu.

Wedle art. 86 § 1 kk sad wymierza kare taczna w granicach od najwyzszej z kar podlegajacych laczeniu do ich sumy,
nie przekraczajac géornych granic dla danego rodzaju kar wynikajacych z powolanego przepisu.

W realiach faktycznych niniejszej sprawy Sad Rejonowy mogl wiec wymierzy¢ temu oskarzonemu kare laczng
pozbawienia wolnoéci w przedziale od 1 roku do 2 lat i 3 miesiecy. Zdecydowal sie wymierzy¢ ja w rozmiarze 1 roku i
6 miesiecy pozbawienia wolnoSci, a wiec z zastosowaniem tzw. zasady czeSciowej kumulacji.



Wymiar kary lgcznej we wskazanych wyzej granicach warunkowany byl zas niewatpliwie przede wszystkim relacjami
zachodzacymi pomiedzy czynami podlegajacymi osadowi. Relacje te sprowadzaja sie do okre$lenia, jak bliski zwiazek
przedmiotowo-podmiotowy laczy te czyny. Im blizsze s3 te relacje, tym wymiar kary lacznej powinien by¢ zblizony
do dopuszczalnego minimum, im zwigzek ten luzniejszy tym przewazac¢ powinno kumulowanie poszczegdlnych kar
(por. wyrok SN z 25 pazdziernika 1983 r., IV KR 213/83, OSNKW 1984/5-6/65; wyrok SN z dnia 15 maja 1990 r.,
IV KR 80/90, LEX nr 22064; wyrok SA w Krakowie z dnia 10 pazdziernika 1991 r., IT AKr 127/91, KZS 1991/10/10).
Przez zwiazek przedmiotowo-podmiotowy nalezy zas rozumie¢ podobienstwo rodzajowe zbiegajacych sie przestepstw,
motywacje oraz czas i miejsce popelnienia kazdego z nich (por. wyrok SA w Krakowie z dnia 2 lipca 1992 r., IT AKr

117/92, KZS 1992/9/50).

W przekonaniu instancji odwolawczej Sad Rejonowy prawidlowo okreslil relacje zachodzace pomiedzy zbiegajacymi
sie przestepstwami, dochodzac do jak najbardziej prawidlowego wniosku, iz nie uzasadnialy one w zadnym razie
wymierzenia kary lacznej z zastosowaniem zasady absorpcji, wedle ktérej winna ona zosta¢ uksztaltowana w wysokoSci
odpowiadajacej najwyzszej z kar podlegajacych lgczeniu, ani nawet kary lacznej w rozmiarze blizszym najsurowsze;j z
laczonych kar jednostkowych. W zadnym razie owe relacje nie byly tak bliskie, jak je postrzegal apelujacy. Jakkolwiek
zbiegajace sie czyny laczyla wieZ czasowa i miejscowa, dopuscil sie ich bowiem w odstepie niespelna miesigca w
nieodleglych miejscach w ramach jednego miasta, nie mniej nie liczac kradziezy z wlamaniem i jednego zniszczenia
mienia na szkode r6znych podmiotéw, z innej motywacji, w przypadku czynu z art. 158 § 1 kk godzac tez w odmienne
dobro prawne od tego, ktére kazdorazowo naruszal popehiajac pozostale przypisane mu czyny.

Tymczasem postulowana przez skarzacego zasade absorpcji stosuje sie wyjatkowo i to jedynie wtedy, gdy przestepstwa
wskazuja na bliska wieZ przedmiotows i podmiotowa, sa jednorodzajowe i popelione zostaly w bliskim zwigzku
czasowym i miejscowym, stanowiac w istocie jeden zespol zachowan sprawcy, objety jednym planem dzialania, mimo
godzenia w rézne dobra (por. wyrok SA w Szczecinie z 7 marca 2013 r., IT AKa 1/13. LEX nr 1293731). Ma wiec ona
zastosowanie, gdy zwigzek podmiotowo-przedmiotowy zbiegajacych sie przestepstw jest tak Scisly, ze upodabnia je
do jednego przestepstwa jak w przypadku pomijalnego zbiegu przestepstw lub ciggu przestepstw, gdy nie potrzeba
podwyzszaé progu represji karnej (por. wyrok SA w Krakowie z 20 wrzesnia 2012 r., IT AKa 168/12, KZS 2012/10/309).

Poza tym za wymiarem kary lacznej wynikajacym z orzeczenia Sadu I instancji przemawialo popelnienie przez
oskarzonego w tak krotkim czasie tak wielu przestepstw. Byt to negatywny czynnik prognostyczny, ktorego nie mogto
eliminowac, czy tez znaczaco oslabiaé to, ze byt on dotychczas tylko raz karany sadownie. Stad wzglad na cele kary, w
tym zasadniczy w przypadku sprawcy mlodocianego cel wychowawczy, niekoniecznie musial determinowaé potrzebe
jej uksztaltowania w mozliwie najlagodniejszym dla oskarzonego M. D. (3) wymiarze. Nie uzasadnial on réwniez
premiowania go okresem proby okre§lonym w najnizszej mozliwosci wysokoéci.

Nieporozumieniem jest za$ twierdzi¢, by przy obciazeniu oskarzonego M. D. (3) obowiazkiem naprawienia szkody
w lacznej kwocie 854,73 zlotych za jego zmniejszeniem mialby przemawiaé fakt, Ze nie pracuje on zawodowo i
pozostaje na utrzymaniu matki. Jako osoba mloda zdolna do podjecia pracy, choéby najprostszej, wymagajacej od
niego jedynie tezyzny fizycznej, powinien po prostu ja wykonywaé, by zdoby¢ potrzebne $rodki na zrekompensowanie
szk6d pokrzywdzonym. Ich interes niewatpliwie musial przewazyé¢, a nie zostalo dostrzezone przez obronce, ze i tak M.
D. (3) nie zostal obciazony obowigzkiem naprawienia w calo$ci wszystkich wyrzadzonych szkéd. W przypadku szkody
wyrzadzonej kradzieza z wlamaniem dopuszczalne bylo przeciez nalozenie solidarnego zobowigzania do naprawienia
wyrzadzonej szkody w calo$ci na wspolsprawcow przestepstwa (por. uchwate SN z dnia 13 grudnia 2000 r., I KZP
40/00, OSNKW 2001/1-2/2), a nie jedynie, jak to uczynil Sad Rejonowy, orzeczenie obowigzku naprawienia szkody
w cze$ciach rownych od kazdego ze wspoldzialajacych. M. Z. szkode w znacznej czesci zrekompensowat za$ juz zaktad
ubezpieczen.

Sad Okregowy nie znalazl wiec najmniejszych powodow, by ingerowaé w tre$é zaskarzonego wyroku w zakresie, w
jakim odnosil sie on do M. D. (3).

Zaakceptowal tez bezwzgledny charakter kary pozbawienia wolnoéci wymierzonej oskarzonemu R. D..



Jej rozmiar nie moég} by¢ kwestionowany, kiedy odpowiadal minimum ustawowemu, a wzgledem tego oskarzonego
nie zachodzily warunki do zastosowania art. 60 § 3 kk juz tylko z tego wzgledu, iz nie byt on lojalnym procesowym
wspoélpracownikiem organéw Scigania oraz organdéw wymiaru sprawiedliwoéci. Na etapie sgdowym zmienial swe
wyjasnienia, twierdzac wrecz, iz te, w ktérych do wszystkiego sie przyznal, wskazal wspoldzialajace z nim osoby oraz
opisat istotne okolicznos$ci kradziezy z wlamaniem do budynku bylej cukierni, ztozyl w warunkach wylaczajacych
swobode wypowiedzi. Tymczasem uksztaltowany zostal poglad, ze dla zastosowania dobrodziejstwa okre$lonego w
art. 60 § 3 kk nie wystarczy, jak przewiduje to ustawa, ,ujawni¢” wobec organu powolanego do §cigania przestepstw
informacje dotyczace osob uczestniczacych w popelieniu przestepstwa oraz istotne okolicznos$ci jego popehienia,
ale nalezy takze ,trwa¢ w tym ujawnieniu” (por. np. postanowienie SN z 20 listopada 2013 r., II K 184/13, OSNKW
2014/3/28).

Obronca R. D. domagajac sie zas warunkowego zawieszenia wykonania kary 1 roku pozbawienia wolnosci zlekcewazyt
kompletnie to, ze zgodnie z art. 69 § 11 2 kk Sad moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie orzeczonej kary pozbawienia
wolnoéci nie przekraczajacej 2 lat, jezeli jest to wystarczajace dla osiggniecia wobec sprawcy celéw kary, a w
szczegoblnosci zapobiezenia powrotowi do przestepstwa, przy czym zawieszajac wykonanie kary bierze pod uwage
przede wszystkim postawe sprawcy, jego wlasciwoéci i warunki osobiste, dotychczasowy sposob zycia oraz zachowanie
sie po popelnieniu przestepstwa. Warunkowe zawieszenie wykonania kary jest wiec fakultatywne, a jego zastosowanie
uzaleznione jest od spelnienia przestanki o charakterze indywidualno-prewencyjnym, mianowicie uznania, ze owo
zawieszenie jest wystarczajace dla osiagniecia wobec sprawcy celow kary, w szczegblnoSci zapobiezenia powrotnoéci
do przestepstwa. Podstawowa wiec przeslanka stosowania omawianej instytucji jest pozytywna prognoza, wyrazajgca
sie w przekonaniu sadu, ze sprawca wykona nalozone obowiazki proby i nie powréci do przestepstwa, a zatem
wykonanie wymierzonej mu kary nie jest konieczne.

Zgodzi¢ nalezy sie za$ z Sadem Rejonowym w tym, ze dotychczasowa karalno$é¢ R. D. nie dawala najmniejszych
podstaw do wysnucia wzgledem tego oskarzonego wymaganej przepisem art. 69 § 1 kk pozytywnej prognozy
spoleczno-kryminologiczne;j.

Oskarzony ten swoim dotychczasowym trybem zycia, dos¢ mimo wszystko krotkim w okresie dorostosci, udowodnit
przeciez dobitnie, iz lagodnie mimo wszystko kilkukrotnie potraktowany nie widzial powodow, by wyciggnaé wnioski
z wezeéniejszych skazan i zmienié swe postepowanie na takie, ktére byloby zgodnym z obowigzujacym porzadkiem
prawnym. Szeregu kolejnych przestepstw dopuszczal sie w okresie proby, w tych tych przypisanych mu w niniejszym
postepowaniu. Kary wolno$ciowe utwierdzaly go zatem tylko w przekonaniu o oplacalno$ci popelnienia kolejnych
przestepstw i to co raz powazniejszych. Majac dana wielokrotnie szanse nie poprawil swego zachowania w warunkach
wolno$ciowych i nie ustabilizowal swej sytuacji zyciowej. Oczekiwanie, iz obecnie dana mu szanse wykorzysta, by
uciec przed zagrozeniami, jakie dla niego jako osoby wciaz mlodej ni6stby pobyt w warunkach izolacji, dowodzi wrecz
naiwnoSci skarzacego. Bynajmniej nie jest tez tak, ze pobyt R. D. w zakladzie karnym zdemoralizuje go, skoro swoim
dotychczasowym trybem zycia dowiodl, iz jest on osobnikiem juz zdemoralizowanym wymagajacym do$¢ aktywnych
oddzialywan resocjalizacyjnych i to w warunkach izolacji.

Jako urodzony(...). niewatpliwie nie byl sprawcg mlodocianym, a zatem nie miat do niego zastosowania art. 54 §
1 kk, wedle ktoérego orzeczona kara winna przede wszystkim wychowywaé. Ma zatem kara nie tylko u§wiadomié
oskarzonemu, jak i wszystkim tym, ktorzy gotowi byliby go nasladowaé, nieoplacalnoé¢ popelniania przestepstw, ale
rowniez oddzialywa¢ odstraszajaco.

Wymierzona R. D. kara 1 roku bezwzglednego pozbawienia wolno$ci nie moze wiec uchodzié¢ za dolegliwosé ponad
miare i potrzebe determinowang celami kary. W zadnym razie nie jest wiec kara razaco niewspo6imiernie surowa.

Nie mial tez Sad Okregowy zastrzezen do nalozonego na oskarzonego R. D. obowiazku naprawienia szkody. Uwagi
poczynione w tym zakresie powyzej w odniesieniu do jego brata pozostaja jak najbardziej aktualnymi.

Pozostajac w granicach zaskarzenia nalezalo jednak wyrok Sadu Rejonowego skorygowaé w odniesieniu do R. D..



Poza zarzutami $rodka odwolawczego dostrzezonym zostalo z urzedu przez Sad Okregowy uchybienie polegajace
na niezaliczeniu temu oskarzonemu w oparciu o art. 63 § 1 kk wszystkich okresow jego rzeczywistego pozbawienia
wolnoéci w sprawie. Akta sprawy wskazuja bowiem niezbicie, iz byl on zatrzymywany roéwniez na etapie postepowania
sadowego. Po raz pierwszy celem doprowadzenia na badania sagdowo-psychiatryczne w dniu 25 lutego 2013 r. (k.
338). Ponownie w dniu 8 kwietnia 2013 r. celem doprowadzenia na termin rozprawy glownej (k. 343). Celem
wyeliminowania tego uchybienia nalezalo wiec skorygowa¢ pkt 9 zaskarzonego wyroku poprzez wskazanie podanych
wyzej dat jako dodatkowych okreséw zaliczonych R. D. na poczet orzeczoznej wobec niego w pkt 3 kary pozbawienia
wolno$ci.

Nie znajdujac natomiast juz innych powodéw do ingerencji w tres¢ zaskarzonego wyroku, w pozostalej czeSci Sad
Okregowy utrzymal go w mocy.

Zasadzajac koszty obrony z urzedu w postepowaniu odwolawczym, wobec ich nieoplacenia przez oskarzonych M. D.
(3) i R. D. oraz zlozenia stosownego wniosku przez ich obroncow, Sad odwolawczy kierowat sie uregulowaniami art.
29 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze oraz § 14 ust. 2 pkt. 4 i § 2 ust. 3 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu. W konsekwencji objely one wynagrodzenia
nalezne w stawce minimalnej za postepowanie przed Sadem Okregowym jako Sadem II instancji podwyzszonej o
stawke podatku VAT obowigzujaca w dacie orzekania.

Zwalniajac z kolei oskarzonych od ponoszenia kosztow sadowych za postepowanie drugoinstancyjne Sad odwolawczy
mial na wzgledzie, w przypadku R. D. dotychczasowy oraz przewidywany okres jego izolacji w warunkach zakladu
karnego, ktory wskazywal, ze ich uiszczenie przez niego byloby w istocie niemozliwe, a co do M. D. (3) potrzebe
zaspokojenia w pierwszej kolejnosci uzasadnionego interesu majatkowego pokrzywdzonych.



