Sygn. akt IT AKa 18/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 lutego 2013 1.

Sad Apelacyjny w Lublinie w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia SA Wojciech Zareba

Sedziowie: SA Andrzej Kaczmarek (sprawozdawca)

SO del.do SA Grazyna Jakubowska

Protokolant sekretarz sadowy Agnieszka Muszyniska

przy udziale Leopolda Pietala prokuratora Prokuratury Apelacyjnej w Lublinie
po rozpoznaniu w dniu 26 lutego 2013r.

sprawy P. K.

oskarzonego z art.13 § 1 kk w zw. z art.280 § 2 k.k. oraz z art.263 § 2 k.k.

z powodu apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego

od wyroku Sadu Okregowego w Radomiu

z dnia 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il K 53/12

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposdb, ze uchyla rozstrzygniecia o orzeczonej wobec oskarzonego karze lacznej
pozbawienia wolno$ci oraz o zaliczeniu na poczet tej kary okresu rzeczywistego pozbawienia wolnoSci;

II. uchyla zaskarzony wyrok w czeéci dotyczacej czynu opisanego w pkt. I wyroku i sprawe, w tym zakresie, przekazuje
Sadowi Okregowemu w Radomiu do ponownego rozpoznania;

ITI. w pozostalych czeSciach zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

IV. na podstawie art. 63 § 1 k.k., na poczet kary pozbawienia wolno$ci, orzeczonej za czyn opisany w pkt. IT wyroku,
zalicza okres rzeczywistego pozbawienia wolnoS$ci od dnia 13 lutego 2012r. do dnia 13 sierpnia 2012r. i kare te uznaje
za wykonana;

V. zwalnia oskarzonego od ponoszenia oplaty za I instancje, w zwigzku ze skazaniem za czyn opisany w pkt. IT wyroku,
oraz od wydatkéw za postepowanie odwolawcze, ustalajac iz ponosi je Skarb Panstwa.

IT AKa 18/13

UZASADNIENIE

P. K. oskarzony zostal o to, ze:



I. w dniu 13 lutego 2012 r. w R. poslugujac sie bronia palna gazowa, doprowadzajac do stanu bezbronnoéci B. J.
usitowal dokonac kradziezy pieniedzy, w kwocie blizej nieustalonej, lecz zamierzonego czynu nie osiggnal z uwagi na
obrone pokrzywdzonego,

tj. o przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 280 § 2 k.k,,

II. w dniu 13 lutego 2012 r. w R. posiadal bez wymaganego zezwolenia bron palna gazows,

tj. o przestepstwo z art. 263 § 2 k.k.

Sad Okregowy w Radomiu, wyrokiem z dnia 8 pazdziernika 2012 r. oskarzonego P. K. uznal za winnego tego, ze:

I. wdniu 13 lutego 2012 roku w R., postugujac sie bronia palng gazowa

w postaci pistoletu ,M..85 AUTO” kaliber 9 mm produkcji wloskiej, trzymajac pistolet w reku przystawil go do
skroni B. J., doprowadzajac go w ten sposbb do stanu bezbronnosci usilujac w ten sposoéb dokonaé kradziezy blizej
nieokreslonych pieniedzy w kwocie okolo 1.000 zt — 2.000 zl, lecz zamierzonego celu nie osiagnal z uwagi na obronng
postawe pokrzywdzonego, ktory to czyn zakwalifikowat z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 280 § 2 k.k. i na tej podstawie
prawnej skazal P. K. a na podstawie art. 14 § 1 k.k. w zw.z art. 280 § 2 k.k. wymierzyl mu kare 3 (trzech) lat pozbawienia
wolnosci;

II. wramach czynu zarzucanego oskarzonemu w pkt II aktu oskarzenia, uznal P. K. za winnego tego, ze: w dniu 13
lutego 2012 roku w R. posiadal bez wymaganego zezwolenia bron palna gazowa w postaci pistoletu ,M.. 85 AUTO”
kaliber 9 mm produkcji wloskiej, ktéry to czyn zakwalifikowal z art. 263 § 2 k.k. i na tej podstawie prawnej skazat P.
K. i wymierzyt mu na podstawie art. 263 § 2 kk kare 6 (sze$ciu) miesiecy pozbawienia wolnoéci;

III. na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. orzeczone kary pozbawienia wolno$ci polgczyt i wymierzyt P. K. kare
laczng w wysokoéci 3 (trzech) lat pozbawienia wolno$ci;

IV. na podstawie art. 63 § 1 kk. zaliczyl oskarzonemu na poczet orzeczonej kary pobawienia wolnoéci okres
rzeczywistego pozbawienia wolnoéci od dnia
13 lutego 2012 roku do dnia 8 pazdziernika 2012 roku;

V. na podstawie art. 624 § 1 k.p.k. zwolnil oskarzonego od ponoszenia kosztéw sadowych.
Wyrok ten, w calo$ci, zaskarzony zostat apelacja obroncy oskarzonego, skarzacy zarzucajac:

razaca niesprawiedliwo$¢ wydanego wyroku, w sytuacji gdy istnieja bardzo powazne, istotne, watpliwosci co do winy
sprawcy przestepstwa w zakresie zarzutu
I, a takze w sytuacji, gdy wyrok zapadt w nastepstwie licznych uchybien procesowych,

a nadto

I. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy decydujacy wplyw na jego tresc,
a polegajacy na bezzasadnym uznaniu jakoby P. K. dopuscil sie przestepstwa usilowania rozboju na osobie
pokrzywdzonego B. J. podczas gdy w rzeczywistoSci oskarzony zapobiegl skutkowi stanowigcemu znamie czynu
zabronionego chowajac pistolet do kieszeni (patrz strona 2 uzasadnienia zaskarzonego wyroku i art. 15 § 1 kodeksu
karnego stanowigcy bezkarno$¢ usitlowania w zaistnialtej wyzej sytuacji);

II. obraze przepiséw postepowania, majaca decydujacy wplyw na treéc zaskarzonego orzeczenia, a polegajaca na:

1) pogwalceniu przepisow art. 4, 5 § 2, 7, 92 i 410 k.p.k. poprzez oparcie wyroku nie na caloksztalcie zebranego w
sprawie materialu dowodowego, a na skrajnie subiektywnie dokonanej interpretacji jedynie czeéci zgromadzonych
dowoddw, co w efekcie doprowadzito do nieprawidlowego rozstrzygniecia jakie zapadlo w niniejszej sprawie;



2) pogwalceniu przepisu art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. przez:

a) zaniechanie ustalenia przebiegu zdarzenia, w sytuacji, gdy ,}gcznie wszyscy trzej mezczyzni przez okolo 40 minut
przebywali w Zakladzie...” (patrz strona 3 tamze) — w zakresie zarzutu I;

b) sprzecznosé pomiedzy czescia dyspozytywna wyroku, a jego uzasadnieniem bowiem w czesci dyspozytywnej
przyjeto, iz oskarzony dopuscil sie przestepstwa z art. 263 § 2 k.k. w dniu 13 lutego 2012 roku, w uzasadnieniu za$:
»3ad nie dal wiary wyjasnieniom oskarzonego w czesci, w ktorej twierdzil on, ze znalaz} pistolet i mialo to miejsce w
dniu zatrzymania. Zdaniem Sadu okoliczno$¢ ta jest catkowicie nieprawdopodobna...” (patrz strona

7 tamze);

odno$nie zarzutu II

- co w efekcie doprowadzito do przedwczesnego wyrokowania
w niniejszej sprawie i do rozwazenia koniecznoéci uchylenia
w caloSci zaskarzonego wyroku i przekazania niniejszej sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania;

3) pogwalceniu przepisow art. 4, 5 § 2, 92 i 410 k.p.k. poprzez bezkrytyczne odmoéwienie dania wiary wyjasnieniom
P. K. sytuacji, gdy te wyja$nienia zasluguja na danie im wiary w calosci
i oparcie na nich ustalen faktycznych w niniejszej sprawie;

III. wymierzenie za czyn II razaco niewspolmiernie surowej kary pozbawienia wolnosci, w sytuacji gdy ,,uszkodzenie
magazynka nabojowego, zanieczyszczenia w obrebie komory nabojowej (...) ograniczajg jego sprawno$c” (k. 286 akt);

wniost o

uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu

w Radomiu do ponownego rozpoznania, ewentualnie o zmiane wyroku przez uniewinnienie oskarzonego od
popelnienia czynu opisanego w pkt I aktu oskarzenia oraz znaczne zlagodzenie kary pozbawienia wolnoSci za czyn
opisany w pkt II.

Sad Apelacyjny w Lublinie zwazyl co nastepuje.

Apelacja obroncy oskarzonego P. K. zaslugiwala na uwzglednienie jedynie w zakresie czynu opisanego w pkt I
zaskarzonego wyroku. W pozostalym zakresie okazala sie bezzasadna i to w stopniu oczywistym. Idzie bowiem o to, ze
wysuniety zarzut razacej niewspoimiernoéci kary, orzeczonej za przypisane oskarzonemu przestepstwo okreslone w
art. 263 § 2 k.k., nie mogt zostaé¢ uznany za trafny; w aspekcie podnoszonej niesprawnoéci ,magazynka nabojowego”
czy ,zanieczyszczenia w obrebie komory nabojowej” (...) ograniczajacych sprawno$¢” przedmiotowego pistoletu
gazowego, a takze jego krotkiego okresu posiadania. Dosé powiedzie¢, ze wystepek stypizowany w art. 263 § 2 k.k.
zagrozony jest kara pozbawienia wolnoéci od 6 miesiecy do 8 lat. O doborze intensywnosci kary decyduje szereg
okoliczno$ci, majacych przede wszystkim swoje uargumentowanie w dyrektywach wymiaru kary, a w szczegdlnosci
w stopniu spolecznej szkodliwosci i limitujagcym wymiar kary stopniu winy. Stopien spolecznej szkodliwoéci sad
pierwszej instancji ustalil na najnizszym poziomie mozliwym do przyjecia w tego rodzaju czynie zabronionym i wzial
pod uwage okres posiadania rzeczonego pistoletu, co wynika z tre$ci uzasadnienia zaskarzonego wyroku (str. 16-17).
Faktem jest, ze rozstrzygniecie o karze za czyn z art. 263 § 2 k.k. nie zostalo w sposéb wyczerpujacy uzasadnione.
Jednak jezeli weZmie sie pod uwage, iz oskarzonemu, za przypisany czyn, wymierzono kare

6 miesiecy pozbawienia wolnoSci, a wiec odpowiadajaca minimum ustawowego zagrozenia, to nie da sie skutecznie
obronic tezy o orzeczeniu, wobec P. K., razaco niewspoétmiernej kary, w rozumieniu art. 438 pkt 4 k.p.k. Mozna
odnie$¢ wrazenie, ze autor apelacji ma tego $wiadomo$¢, co wynika z braku, we wniesionym $rodku odwolawczym,
przekonujacej, na temat interesujacego skarzacego problemu, argumentacji.



Z tych wlasnie wzgledow Sad Apelacyjny w Lublinie uznal, iz zaskarzenie wyroku, w omawianym wyzej zakresie, nie
znajdowalo Zadnego racjonalnego uzasadnienia.

Racje natomiast nalezalo przyznac autorowi wniesionego $rodka odwolawczego, w odniesieniu do czynu opisanego w
pkt I zaskarzonego wyroku, co nie oznacza, ze sad odwolawczy zaaprobowatl calo§ciowo argumentacje przedstawiong
w uzasadnieniu wniesionego Srodka odwolawczego, w szczegbélnosSci w zakresie braku podstaw do przypisania
oskarzonemu popelnienia tego typu czynu zabronionego z powod6éw opisanych w uzasadnieniu apelacji. Jednak
kontrola odwolawcza zaskarzonego wyroku ujawnita zasadnicze mankamenty, zard6wno w zakresie oceny ujawnionego
w sprawie materialu dowodowego, jak i w zakresie prawno karnej oceny przypisanego oskarzonemu czynu.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zwrocié uwage na dokonana, przez sad meriti, zmiane opisu zarzuconego oskarzonemu
czynu i ustalenie, ze oskarzony usilowal dokonaé kradziezy, na szkode pokrzywdzonego, ,blizej nieokre$lonych
pieniedzy w kwocie 1000-2000 z}”. Umknelo jednak uwadze sagdowi pierwszej instancji, ze

z zeznan pokrzywdzonego B. J. wynikaé¢ moglo, iz, w chwili zdarzenia bedacego przedmiotem osadu w niniejszej
sprawie, nie posiadat on tych pieniedzy, co otwieralo pole do rozwazan nad problematyka udolno$ci badZ nieudolno$ci
usilowania. Ustalil przeciez Sad Okregowy w Radomiu, ze oskarzony mogt widzie¢ u pokrzywdzonego pieniadze, w
blizej nieustalonej kwocie tj. okolo 1000-2000 zl, co musi budzi¢ pewne zdziwienie, ze pokrzywdzony nie wiedzial
nawet ile posiadal pieniedzy. Okoliczno$c¢ ta moglaby jeszcze zosta¢ usprawiedliwiona, gdyby pokrzywdzony zawsze
dysponowal znacznymi kwotami pieniedzy. Rzecz jednak w tym, ze z wcze$niejszych ustalen (str. 1 uzasadnienia
wyroku) taki stan rzeczy nie wynika. Co wiecej, pokrzywdzony, pomiedzy przypadkowym ujawnieniem posiadania
tych pieniedzy, a zdarzeniem bedacym przedmiotem osadu w niniejszej sprawie, wedlug ustalen sadu meriti, udat
sie do banku, gdzie wplacil pienigdze na konto. Istniala wiec mozliwo$é nie tylko ustalenia, poprzez
zasiegniecie informacji z banku o przeprowadzonej operacji, kwoty, jaka pokrzywdzony krytycznego dnia dysponowal,
o ile faktycznie dokonywal on tego dnia operacji finansowej, co potwierdzaloby wiarygodnoé¢ pokrzywdzonego
tak zdecydowanie kontestowana przez oskarzonego. Gdyby okazalo sie, ze pokrzywdzony dokonal wplaty caloSci
posiadanych pieniedzy, a tak wynika z ustalen sadu pierwszej instancji (str. 2 uzasadnienia wyroku) to brak
tych pieniedzy w chwili przystapienia, przez oskarzonego, do realizacji znamion zbrodni rozboju stanowilby ,brak
przedmiotu” nadajacego sie do popelnienia na nim czynu zabronionego w rozumieniu art. 13 § 2 k.k. jako ze,
akceptujgc stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 20 listopada 2000 r., KZP 36/00, przypomniec
nalezy ze: ,Przyjeciu usilowania nieudolnego nie stoi na przeszkodzie zlozony charakter typu przestepstwa,
konstrukcja przewidziana w art. 13 § 2 k.k. odnosi sie bowiem do zachowania sprawcy ujmowanego jako calo$¢ w
granicach znamion okre$lonych w tresci normy karnej” (OSNKW z 2001 1. z. 1-2 poz. 1). W uzasadnieniu przywolanej
uchwaly Sad Najwyzszy skonstatowal; ,,(...) w przypadku rozboju obliczonego na zdobycie konkretnej rzeczy, ktorej
ofiara po prostu nie ma, dokonanie przestepstwa jest niemozliwe,ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego
sie do popelnienia na nim czynu zabronionego

wuyjeciu art. 13 § 2 k.k.

Nie ulega watpliwosci, ze ustalenie tych okoliczno$ci mogloby mieé istotny wplyw na prawno-karna ocene czynu
oskarzonego, a zaniechanie ich ustalenia narusza zasade obiektywizmu, na co stusznie powoluje sie autor apelacji we
wniesionym $rodku odwolawczym.

Jest jeszcze jedna okoliczno$é, podnoszona juz we wniesionym $rodku odwolawczym, a znajdujaca potwierdzenie
w ustaleniach sadu pierwszej instancji, co wynika z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, opisujacego przebieg
przedmiotowego zdarzenia (str. 2 uzasadnienia wyroku).

Z opisu zdarzenia wynika, ze oskarzony przystapil do realizacji powzietego zamiaru lapigc pokrzywdzonego za
prawy bark i przystawiajac pistolet do jego skroni, zazadal wydania pieniedzy. Wowczas to pokrzywdzony wyrwal
sie oskarzonemu, przeszed! za st6l znajdujacy sie w pomieszczeniu, w ktérym zdarzenie sie rozgrywalo i zaczal z
oskarzonym rozmawiac czestujac go papierosem. Wtedy oskarzony przestal mierzy¢ do pokrzywdzonego i schowat
pistolet do kieszeni. Uczynil to jeszcze przed wejSciem do pomieszczenia M. C.. W zachowaniu oskarzonego autor



apelacji dopatruje sie dobrowolnoéci odstapienia od dokonania czynu zabronionego, a w konsekwencji bezkarnos$ci
usilowania.

Tego réwniez nie dostrzegl wyrokujacy w pierwszej instancji Sad Okregowy

w Radomiu i nie podjgl, w omawianym zakresie, zadnych rozwazan, co uzasadnialo podniesienie zarzutu w rozumieniu
art. 5 § 2 k.p.k., a przeciez, jak trafnie ujal to Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 stycznia 1973 r., w sprawie III KR
258/72 /OSNKW z 1973 1. z 7-8 poz. 92/: ,nie traci cechy dobrowolnoéci odstapienie od nieukonczonego usilowania
pod wplywem dezaprobaty czynu wyrazonej przez osobe trzecia, jezeli sprawca nie musial poddaé sie wspomnianemu
wplywowi, ktory w §wietle doS§wiadczenia zyciowego nie stanowil przyczyny decydujacej o odstapieniu, lecz tylko
stwarza jeden z bodzcow do rezygnacji z przestepczego zamierzenia”. Przeciez z ustalen, opisanych w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, oprocz tego, ze pokrzywdzony wyrwal sie oskarzonemu i rozpoczal z nim rozmowe czestujac go
papierosem, nie wynika, ze byla to okoliczno$¢ wylacznie obronna pokrzywdzonego uniemozliwiajaca zrealizowanie
powzietego zamiaru, skoro oskarzony mial w dalszym ciagu, jeszcze przed przybyciem do tego pomieszczenia M. C.,
mozliwo$¢ realizowania powzietego wcze$niej zamiaru, a mimo to zaniechat jego realizacji chowajac przedmiotowy
pistolet do kieszeni, i zapewne odstepujac od domagania sie pieniedzy.

Dowolnoé¢ wiec ocen i wnioskow sgdu pierwszej instancji, wynikajgca

z wadliwej oceny ujawnionego w sprawie materialu dowodowego, nie dawala sagdowi odwolawczemu podstaw do
wydania orzeczenia reformatoryjnego. Musiala wiec doprowadzi¢ do uchylenia zaskarzonego, w omawianej czeSci,
wyroku

i cofniecia sprawy do stadium postepowania przed sad pierwszej instancji. Gdyby bowiem okazalo sie, ze
pokrzywdzony w swoich depozycjach jest niewiarygodny, to zaistnialyby powazne watpliwoéci co do mozliwosci
przypisania oskarzonemu popelnienia zbrodni rozboju. Jezeli natomiast nie doszlo do dobrowolnego odstapienia
od dokonania czynu zabronionego, z powodu czynnego zalu, a wiec do uznania bezkarno$ci czynu, to otwarta
pozostawalaby kwestia udolno$ci badz nieudolnos$ci usilowania. Wymaga to jednak dokonania dodatkowych ustalen
w zakresie istoty zdarzenia bedacego przedmiotem osadu w niniejszej sprawie.

Z tych wlasnie wzgledow Sad Apelacyjny w Lublinie uchylil zaskarzony wyrok, w czesci dotyczacej czynu przypisanego
w pkt I, i sprawe, w tym zakresie przekazal sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Rozpoznajac ponownie sprawe sad meriti odbierze wyjaénienia od oskarzonego, dokladnie przeprowadzi dowdd z
zeznan pokrzywdzonego, wyjasniajac przy tym zasadnicze, dla odpowiedzialnoSci oskarzonego, kwestie. Podejmie
probe ustalenia czy pokrzywdzony dokonal operacji finansowej na swoim koncie w dniu 13 lutego 2012 r., zasiegajac
stosownej informacji z banku, w ktérym to konto posiada.

W pozostalym zakresie, odnoénie postepowania dowodowego, mozliwe bedzie skorzystanie z uregulowania zawartego
wart. 442 § 1 k.p.k.

Sporzadzajac za$, ewentualnie, uzasadnienie wyroku rozwazy sad zagadnienia oceny prawnej czynu oskarzonego z
uwzglednieniem uwag sadu odwolawczego i przedstawi w nim, w sposéb uporzadkowany, wyniki z narady tak, aby
bylo mozliwe udzielenie odpowiedzi na pytanie dlaczego taki, a nie inny, wyrok zostal wydany.

Z tych wszystkich wzgledow Sad Apelacyjny w Lublinie orzekt jak w wyroku.

Rozstrzygniecie o oplacie i wydatkach za postepowanie odwolawcze znajduje swoje uargumentowanie w tresci art.
624 §1kp.k.



