Sygnatura akt IT AKa 152/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 lipca 2017 .

Sad Apelacyjny we Wroclawiu II Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczacy: SSA Jerzy Skorupka (spr.)

Sedziowie: SSA Barbara Krameris

SSA Edyta Gajgat

Protokolant: Beata Sienica

przy udziale prokuratora Prokuratury Regionalnej Beaty Lorenc - Kociubinskiej
po rozpoznaniu w dniu 12 lipca 2017 .

sprawy W. C.

oskarzonego z art. 280 § 2 kk

na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora i oskarzonego
od wyroku Sadu Okregowego w Legnicy

z dnia 15 lutego 2017 r. sygn. akt III K 78/16

L. utrzymuwje w mocy zaskarzony wyrok;

II. zwalnia oskarzonego W. C. od ponoszenia kosztow sqdowych za drugq instancje, zaliczajqgc je
na rachunek Skarbu Panstwa.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w Legnicy wyrokiem z dnia 15.2.2017 r., III K 78/16:

1. uznal W. C. za winnego popelnienia zarzuconego mu czynu, z tym ustaleniem, Ze z opisu czynu wyeliminowat
fragment ,doprowadzajac ja w ten sposéb do stanu bezbronnos$ci” i za to, na podstawie art. 28082 KK przy
zastosowaniu art. 6081 i 6 pkt 2 KK wymierzyl mu kare 2 lat pozbawienia wolno$ci,

2. na podstawie art. 6381 KK zaliczyl oskarzonemu na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosSci okres
rzeczywistego pozbawienia wolnoéci od dnia 24.8.2016 r. do dnia 15.2.2017 1.

3. na podstawie art. 4681 KK orzekl wobec oskarzonego obowiazek naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem
poprzez zaplate na rzecz E. C. 610 zl.

4. na podstawie art. 4581 KK orzekl przepadek korzys$ci majatkowej osiagnietej przez oskarzonego z popehionego
przestepstwa w wysokoSci 150 zh.

5. na podstawie art. 62481 KK zwolnil oskarzonego od ponoszenia kosztow sadowych, zaliczajac je na rachunek Skarbu
Panstwa.



Apelacje od wyroku wywiedli obroncy z wyboru oskarzonego adw. A. W. i adw. B. K. (2) zaskarzajac wyrok w calosci
i zarzucajac obraze przepiséw postepowania, tj.:

1. art. 6 KPK w zw. z art. 7981 pkt 1 KPK oraz art. 80 KPK poprzez niewyznaczenie oskarzonemu obroncy z urzedu,
pomimo ze po wniesieniu aktu oskarzenia oskarzony pozbawiony byt obroncy z wyboru, co stanowi bezwzgledna
przyczyne odwolawcza z art. 43981 pkt 10 KPK,

2. art. 410 KPK poprzez pominiecie istotnych dowodéw, tj. siedemnastu wnioskéw dowodowych zawnioskowanych
przez obroncow, tym bardziej, ze zmierzaly one do wykazania, ze pokrzywdzona w trakcie przestuchania nie przekazala
rzeczywistego przebiegu zdarzenia, do czego przyznala sie osobom zawnioskowanym do przestuchania, a nadto
przebieg zdarzenia z 23.8.2016 r. przedstawiony przez nia jest sprzeczny z zasadami do$wiadczenia zyciowego, a w
konsekwencji tego, blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na tym, ze oskarzony aktywnie uczestniczyl w przebiegu
zdarzenia dokonujgc wspolnie i w porozumieniu z K. G. zaboru mienia pokrzywdzonej oraz grozil jej pozbawieniem
zycia przy uzyciu noza, gdy prawidlowa analiza materialu dowodowego, w tym protokoléw z czynnoéci okazania,
przeszukania, analizy nagran monitoringu, protokoldw wyjasnien oskarzonego i K. G., nie wskazuje na przypisany
oskarzonemu opis czynu, a jedyny dowdéd w sprawie, tj. zeznania pokrzywdzonej, podajacej kilka r6znych wersji
przebiegu zdarzenia, a przez to niewiarygodnych oraz matki pokrzywdzonej bedacej $wiadkiem ze slyszenia, nie moga
stanowi¢ podstawy ustalen faktycznych w sprawie,

3. art. 201 KPK poprzez zaniechanie dopuszczenia dowodu z opinii innego bieglego psychologa, gdy opinia pisemna i
uzupehiajgca wydana przez M. Z. jest niepelna, nierzetelna, sprzeczna wewnetrznie i niejasna oraz nie mogla stanowié
dowodu ze wzgledu, ze biegla wydawala opinie, co do przebiegu czynnosci procesowej, w ktdrej brata czynny i aktywny
udzial, a wiec wydala opinie na temat prawidlowos$ci wlasnego zachowania w toku przestuchania maloletniej,

4. art. 185a81 KPK poprzez zaniechanie ponownego przestuchania maloletniej pokrzywdzonej, gdy oskarzony w czasie
jej pierwszego przestuchania pozbawiony byl obrony w znaczeniu materialnym, gdyz udzial obroficy z urzedu byl
jedynie formalny, tj. ograniczony do fizycznej obecno$ci obroncy podczas tej czynnosci, albowiem obronca nie zadat
zadnego pytania.

W konkluzji skarzacy wniesli o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sadowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania.

Wymieniony wyrok zaskarzyl takze oskarzyciel publiczny, tj. Prokurator Rejonowy w Legnicy w czeSci dotyczacej
orzeczenia o karze na niekorzy$¢ oskarzonego, zarzucajac razacg niewspolmiernosé orzeczonej wobec oskarzonego
kary 2 lat pozbawienia wolnoéci w stosunku do wysokiego stopnia spotecznej szkodliwoSci czynu zarzuconego
oskarzonemu, wynikajacego z rodzaju naruszonego przez niego dobra prawnego, okoliczno$ci i sposobu popelienia
czynu, dzialania z premedytacja z niskich pobudek, jedynie w celu osiagniecia doraznej korzyséci majatkowej oraz z
rozmiaréw wyrzadzonej szkody, co powoduje, ze wymierzona kara nie spelni swoich wymogéw w zakresie prewencji
szczegblnej wobec mlodocianego oskarzonego oraz celéw wychowawczych i zapobiegawczych w zakresie spolecznego
oddzialywania, a w odczuciu spolecznym bedzie kara razaca niesprawiedliwa.

W konkluzji skarzacy wniosl o zmiane zaskarzonego wyroku w punkcie I czeSci dyspozytywnej poprzez
wyeliminowanie z podstawy prawnej wymiaru kary przepiséw art. 6081 i 6 pkt 2 KK i wymierzenie oskarzonemu na
podstawie art. 28082 KK kary 4 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnoSci.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu zwazyl, co nastepuje. Obie apelacje s niezasadne.

Odnoénie do zarzutu sformutowanego w punkcie ,,1” apelacji obroncow W. C. zwazy¢ nalezy, ze istota tego zarzutu jest
pozbawienie maloletniego W. C. profesjonalnej obrony sprawowanej przez obronce z wyboru albo obronce z urzedu.
Wedlug apelacji, w dniu 2 wrzeénia 2016 r. obroncy zostali upowaznieni do obrony oskarzonego tylko w postepowaniu
przygotowawczym. Dlatego, od chwili zakonficzenia postepowania przygotowawczego do dnia 25 listopada 2016 r., gdy
zostalo im udzielone tymczasowe upowaznienie do obrony oskarzonego, byl on pozbawiony obrony obligatoryjnej,



zgodnie z art. 7981 pkt 1 KPK oraz art. 80 KPK. Pierwszy z tych przepisow wymaga posiadania przez oskarzonego
obroncy, jezeli nie ukonczyt 18 lat, a drugi — posiadania przez oskarzonego obroncy w postepowaniu przed sadem
okregowym, jezeli zarzucono mu zbrodnie, co w sprawie mialo miejsce, gdyz oskarzonemu zarzucono popelnienie
przestepstwa z art. 28082 KK.

Zwazy¢ wiec nalezy, ze w dniu 2 wrze$nia 2016 r. oskarzony upowaznil adw. B. K. (2) i adw. A. W. do obrony w
postepowaniu przygotowawczym prowadzonym pod sygn. 3 Ds. 238/16. Sledztwo w wymienionej sprawie zostato
zamkniete w dniu 3 listopada 2016 r. (k. 120 akt 3 Ds. 238/16). Tego samego dnia prokurator skierowal do Sadu
Okregowego w Legnicy akt oskarzenia przeciwko W. C. o przestepstwo z art. 28082 KK, zawiadamiajgc pisemnie
wymienionych obroficow o zamknieciu §ledztwa i przeslaniu aktu oskarzenia (k. 122-123 oraz k.128-132 ww. akt),
ktoére zostalo przez nich odebrane w dniu 9 listopada 2016 r. (k. 78 akt sadowych). W dniu 18 listopada 2016 r.
Sad Okregowy w Legnicy przedluzyl tymczasowe aresztowanie oskarzonego do dnia 21 lutego 2017 r. (k. 4). W dniu
18 listopada 2016 r. adw. B. K. (2) i adw. A. W. ,dzialajac jako obroncy oskarzonego W. C.” skierowali do Sadu
Okregowego w Legnicy wniosek o wyrazenie zgody na wielokrotne widzenie oskarzonego z czlonkami rodziny i
obroncami. Wniosek zostal podpisany przez adw. A. W. (k. 7). W dniu 25 listopada 2016 r. wymienieni obroncy zostali
upowaznieni tymczasowo do obrony W. C. (k. 17a), a w dniu 16 grudnia 2016 r. przez oskarzonego (k. 43). Rozprawa
gléwna rozpoczela sie w dniu 21 grudnia 2016 .

Z wymienionych dowodéw wynika, ze w dniu 9 listopada 2016 r. wymienieni obroncy zostali zawiadomieni o
zamknieciu Sledztwa i skierowaniu aktu oskarzenia przeciwko W. C.. Pomimo uzyskania upowaznienia do obrony
tego oskarzonego w postepowaniu sgdowym dopiero w dniu 25 listopada 2016 r., przed ta data wykonywali czynnoSci
obroncze w postepowaniu miedzyinstancyjnym, jako obroncy wymienionego oskarzonego. Natomiast na rozprawie
glownej oskarzony posiadat obroncéw z wyboru przez caly czas jej trwania.

Zwazy¢ zatem nalezy, ze z art. 43981 KPK wynika, Ze wymienione w nim uchybienia maja dotyczy¢ ,zaskarzonego
orzeczenia”, a zatem odnosi¢ sie do czynno$ci procesowych, ktére doprowadzilty do wydania wyroku, a nie do
czynno$ci wykonywanych w postepowaniu sagdowym incydentalnie badzZ czynnos$ci wykonywanych w postepowaniu
miedzyinstancyjnym. Innymi slowy, chodzi o nieposiadanie obroncy niezbednego w postepowaniu sadowym (por.
post. SN z 6.7.2005 r., IV Ko 8/05). W niniejszej sprawie warunek posiadania przez oskarzonego obroncy w
postepowaniu sgdowym zostat spelniony, gdyz przez caly czas trwania postepowania sgdowego przed sagdem pierwszej
instancji, oskarzony posiadal dwoje obroncow. Tym samym, zarzut obrazy przepisow art. 6 KPK w zw. z art. 7981 pkt
1 KPK oraz art. 80 KPK jest niezasadny.

Bezzasadny jest zarzut obrazy przepisu art. 410 KPK. Z wymienionego przepisu wynika, ze jego naruszenie stanowi
brak ujawnienia okre§lonego dowodu, jak i oparcie sie przez sad na dowodach nieujawnionych i niezaliczonych
do materialu dowodowego. Sad, wydajac wyrok nie moze wszak opiera¢ sie na tym, co nie zastalo ujawnione na
rozprawie gléwnej, a takze nie wolno mu wydaé¢ wyroku na podstawie czesci ujawnionego materiatu dowodowego,
gdyz musi on by¢ wynikiem analizy caloksztaltu ujawnionych okolicznosci (zob. wyr. SN z 15.12.2011 1., Il KK 183/11).
Tymczasem, przedmiotem zarzutu apelacyjnego jest to, ze sad pominal wnioski dowodowe obrony, ktore zmierzaly do
wykazania, ze pokrzywdzona podczas przestuchania nie podala rzeczywistego przebiegu zdarzenia w dniu 23.8.2016
r. W rozwinieciu tego zarzutu, apelujacy formulujg takze zarzut bledu w ustaleniach faktycznych, gdyz niewiarygodne
zeznania pokrzywdzonej (co mialy wykaza¢ nieuwzglednione wnioski dowodowe) nie mogg stanowié¢ podstawy ustalen
faktycznych w sprawie.

Zwazy¢ wiec nalezy, ze zlozenie przez strone wniosku dowodowego jest pierwsza czynnoScig w sekwencji czynnosci
prowadzacych do ujawnienia dowodu na rozprawie gléwnej. Jezeli wniosek dowodowy zostanie oddalony (art. 17083
KPK w zw. z art. 17081 KPK) nie dochodzi do przeprowadzenia dowodu (art. 167 KPK). Tym samym nie dochodzi do
ujawnienia okolicznoSci, ktéra miala by¢ udowodniona (art. 169 KPK). Skoro dana okoliczno$¢ nie zostala ujawniona,
nie moze stanowi¢ podstawy wyroku (art. 410 KPK). Dopiero wtedy, gdy wniosek dowodowy zostanie uwzgledniony
i przeprowadzona zostanie czynno$¢ dowodowa (przestuchanie, ogledziny, okazanie, itd.), do procesu wprowadzony
zostaje Srodek dowodowy, ktéry moze stanowié podstawe dokonywanych ustalen faktycznych.



W rozpoznawanej sprawie, wnioski dowodowe obrony zostaly oddalone, a tym samym, okolicznosci, ktére mialy byc
udowodnione, nie zostaly ujawnione. Sad pierwszej instancji nie mégt oprzeé¢ wyroku na okolicznoSciach, ktore nie
zostaly ujawnione na rozprawie gléwnej, gdyz zabrania tego przepis art. 410 KPK. W takim ukladzie, zarzut obrazy
przepisu art. 410 KPK jest oczywiscie bezzasadny.

W taki sam sposbb oceni¢ nalezy zarzut bledu w ustaleniach faktycznych, ktéry — zgodnie z apelacja — jest
konsekwencja oddalenia wnioskéw dowodowych. Podniesiony zarzut nalezy wszak rozumie¢ w taki sposob, ze
gdyby sad uwzglednil wnioski dowodowe obrony i przeprowadzil zawnioskowane dowody, to doszedlby do wniosku,
ze zeznania pokrzywdzonej i jej matki sa niewiarygodne, a w konsekwencji, na podstawie tych dowodéw nie
ustalilby faktow relewantnych dla ustalenia winy oskarzonego. Tak sformulowany zarzut nie moze jednak odnie$c
oczekiwanego skutku, gdyz dowody, ktore nie zostaly przeprowadzone, nie moga stanowi¢ podstawy dokonywanych
ustalen faktycznych. Do zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych, sad odwolawczy powroéci jeszcze w dalszej czeSci
niniejszego uzasadnienia, ze wzgledu na rozwiniecie tego zarzutu w punkcie IV apelacji, co nalezy potraktowac, jako
odrebnie sformulowany zarzut pod adresem zaskarzonego wyroku.

Niezasadny jest zarzut obrazy przepisu art. 201 KPK. Z uzasadnienia apelacji wynika, ze opinia bieglej psycholog
bioracej udzial w przestuchaniu maloletniej pokrzywdzonej jest nierzetelna, gdyz biegla wydana opinie oparla
na jednej metodzie badawczej, tj. obserwacji pokrzywdzonej. W apelacji stwierdza sie réwniez, ze z literatury
psychologicznej wynika (w apelacji nie podaje sie zadnego zrodla), ze ,kompulsywne, tj. nerwowe i wielokrotne
dotykanie wloséw, bawienie sie bransoletkami, chwytanie za przeguby rak, machanie nogami w powietrzu, a nade
wszystko brak jakichkolwiek oznak strachu i przerazenia uzasadnionych obawa utraty Zycia”, stanowia ksiazkowy
przykltad klamania, gdy biegla w opinii stwierdzila, ze pokrzywdzona ,na pewno nie klamata”.

Zwazy¢ wiec nalezy, ze z pisemnej opinii psychologicznej (k. 98 akt 3 Ds. 238/16) wynika, ze zastosowane przez
biegla metody badawcze polegaly na analizie akt sprawy, obserwacji psychologicznej pokrzywdzonej oraz udziale
w przestuchaniu i okazaniu, w ktérych brala udzial pokrzywdzona. Wedlug tej opinii, tematyka przesluchania
byla dla pokrzywdzonej trudna, budzaca negatywne skojarzenia. Cheac obnizy¢ odczuwane napiecie wykonywala
czynnoSci manipulacyjne — tarla dlonig o dlon, przesuwala bransoletki na przegubie, momentami pojawialo sie
westchnienie. Odtwarzane zdarzenia wspierala gestykulacja, np. wskazywala na lewa strone szyi, do ktorej mial zostac
przylozony néz. Utrzymywala kontakt wzrokowy z osobami biorgcymi udzial w czynnoS$ci. Na koniec przestuchania
pojawil sie placz i pokrzywdzona stwierdzila, ze obawia sie sprawcow. Natomiast w czasie okazania, pokrzywdzona
starala sie obiektywnie ocenia¢ prezentowanych mezczyzn. Zastanawiala sie, nie wskazywala na dana osobe od
razu, powaznie podeszla do czynno$ci. W pewnym momencie pojawilo sie niedowierzanie, ze sprawca mogla okazac
sie osoba mieszkajaca w poblizu. W konkluzji biegla stwierdzila, ze zeznania pokrzywdzonej maja cechy szczerych
i spontanicznych. Biegla nie dostrzegla sugestii innych osob na tre$¢ zeznan pokrzywdzonej. Nie przejawia ona
sklonnoéci do nasilonego klamstwa i fantazjowania. Biegla stwierdzila takze, ze pokrzywdzona silnie przezyla
konieczno$é zeznawania i brania udzialu w okazaniu, poniosta duze koszty emocjonalne, dlatego nie jest wskazane,
aby brala udzial w kolejnych przestuchaniach.

W uzupekiajacej opinii przedstawionej na rozprawie w dniu 15.2.2017 r. biegla podala, ze w stosunku do
pokrzywdzonej byla zastosowana obserwacja, opis reakcji, odpowiedzi na stawiane pytania, ocena sprawnos$ci
intelektualnej. Biegla nie przeprowadzala technik kwestionariuszowych, gdyz w tym wypadku nie bylo takiej
potrzeby. Zamiast na arkuszu obserwacji oparta sie na notatkach. Nie sporzadzila planu obserwacji, gdyz od
20 lat jest psychologiem i zna go na pamieé. Zastosowana zostala obserwacja uczestniczaca polegajaca na
braniu udzialu w czynnoéciach procesowych z udzialem pokrzywdzonej. Podczas tych czynnosci biegla notowala
reakcje pokrzywdzonej. Czas, ktory jej poéwiecila byl wystarczajacy do wydania opinii. Odno$nie do zachowania
pokrzywdzonej podczas tych czynnoSci biegla stwierdzila, ze czynno$ciami manipulacyjnymi, tj. lapaniem za
bransoletke, ruszaniem dlonmi i nogami, pokrzywdzona rozladowywala napiecie, co $§wiadczy o tym, ze odtwarzala
wydarzenia z pamieci, ktore byly dla niej trudne. Na pewno nie §wiadczylo to, ze pokrzywdzona klamie.



W $wietle wymienionych okoliczno$ci niezasadny jest zarzut oparcia opinii na jednej tylko metodzie badawczej,
tj. jednorazowej obserwacji pokrzywdzone;j. Biegla podala takze inne metody, ktore zastosowala do wydania opinii
w sprawie, jak analiza akt sprawy, udzial w przestluchaniu i okazaniu, w ktérych brala udzial pokrzywdzona, opis
reakcji pokrzywdzonej, ocena jej sprawnoSci intelektualnej. Biegla rzeczowo wyjasnila, ze w tej sprawie nie bylo
potrzeby stosowania dalszych metod badawczych, np. kwestionariuszy i testow osobowoéci, gdyz przedmiotem opinii
nie byla ocena osobowos$ci pokrzywdzonej. Bezzasadny jest takze zarzut dotyczacy nierzetelno$ci opinii. Biegla
fachowo i rzetelnie objas$nila zachowanie pokrzywdzonej podczas przeprowadzonych czynnoéci dowodowych oraz jej
spontaniczne reakcje.

Bezzasadny jest takze zarzut obrazy przepisu art. 185a81 KPK. Obraze tego przepisu uzasadnia sie brakiem obroncy
podczas przestuchania pokrzywdzonej. Podaje sie, ze obronca, ktérym byt aplikant adwokacji substytuujacy obronce
z urzedu nie zadal zadnego pytania, a przed czynnoScia przestuchania nie zapoznat sie z aktami sprawy, gdyz w aktach
brak jest stosownej adnotacji.

Zwazy¢ wiec nalezy w czynnoS$ci przestuchania pokrzywdzonej na podstawie art. 185a§1 KPK bral udzial obronca
z urzedu. Okoliczno$¢, ze zamiast ustanowionego obroncy z urzedu wystepowal jego procesowy substytut nie
ma znaczenia dla oceny tej kwestii. Okolicznosé, ze obronca nie zadal zadnego pytania pokrzywdzonej nie moze
stanowi¢ podstawy do zakwestionowania czynnoSci z powodu ,braku obronicy”. Nie jest rola sadu odwolawczego
ocenianie czynnoSci obronczych przez pryzmat tego, czy zostalo, czy nie zostalo zadane jakiekolwiek pytanie
przestluchiwanej osobie. Niedopuszczalne jest jednak kwalifikowanie takiej czynnosci, jako nierealizujacej obrone
materialng oskarzonego. Zwroci¢ nalezy uwage, ze bioracy udzial w tej czynnoSci prokurator zadal pokrzywdzonej
jedno pytanie o warto$¢ telefonu. Oceniajac udzial prokuratora przez pryzmat kryteriow przyjetych przez apelujacych,
nalezaloby tez przyjac¢ nierzetelnosé i niekompetencje prokuratora.

Naduzyciem ze strony apelujacych jest zatem kwestionowanie udzialu obroncy w przestluchaniu pokrzywdzonej z
wymienionego powodu. Zarzut, ze obrona oskarzonego byla nierzetelna ma charakter spekulacji i w zwigzku z tym,
nie moze zosta¢ uwzgledniony. Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia sugestii bieglej z zakresu psychologii, aby nie
ponawiaé czynnosci przestuchania pokrzywdzone;j.

Wracajac do zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych wyrazonego w punkcie IV apelacji, zwazy¢ nalezy, ze opiera sie
on na stwierdzeniu, ze pokrzywdzona jest niewiarygodna, gdyz podaje kilka r6znych wersji zdarzenia. Tymczasem,
12 letnia pokrzywdzona przestuchana zostala tylko jeden raz w trybie okreSlonym przez art. 185a§1 KPK (k. 45 akt 3
Ds. 238/16). W czasie tej czynnoS$ci pokrzywdzona podala, ze gdy czekala na fryzjera podeszlo do niej dwoch panéw
i zaczeli jej grozi¢ nozami. Powiedzieli, ze jesli nie odda wszystkiego, to ja zabija. Miala przylozony néz przy tetnicy.
Jeden z nich powiedzial, ze ma 5 sekund, aby wszystko oddaé. Oddala telefon, ktéry byl w etui. Bylo tam jeszcze 10
z}. Bardziej agresywny byt wyzszy chlopak, ktory pierwszy grozilt nozem i wyrwal z reki pokrzywdzonej telefon. To on
zabral 10 zl. i pierwszy zaczal uciekaé.

Pokrzywdzona brala takze udzial w dwoch czynnoSciach okazania oséb (k. 51 i 53 ww. akt), przeprowadzonych
przez sedziego Sadu Okregowego w Legnicy, przy udziale bieglego z zakresu psychologii i obroncy, w czasie
ktorych nie podawala okolicznoSci dotyczacych przebiegu zdarzenia. Ostatnia czynnoScia przeprowadzona z udziatem
pokrzywdzonej bylo okazanie jej zapisu z kamery przemyslowej (k. 55 ww. akt). Takze w czasie tej czynno$ci
pokrzywdzona nie odnosila sie do przebiegu zdarzenia.

W czasie okazania przez ,lustro weneckie” pokrzywdzona podala, ze K. G. jest podobny do sprawcy ,z twarzy i
sylwetki” (k. 51v ww. akt). Nie rozpoznala W. C.. Podala za$, ze zna go z widzenia, bo mieszkat przy ul. (...) i bawita
sie z nim na podwdrku (k. 53v). Dopiero po okazaniu jej zapisu z kamery przemyslowej podala, ze rozpoznala W. C.,
jako sprawce napadu (k. 55v ww. akt).

Zawarte w apelacji stwierdzenia, ze pokrzywdzona podawala rézne wersje zdarzenia, nie znajduje zatem potwierdzenia
w materiale dowodowym zebranym w sprawie i uyjawnionym na rozprawie gldwne;j.



Zwazy¢ tez nalezy, ze matka pokrzywdzonej E. C. przestuchana w dniu 23.8.2016 r., 0 godz. 13,00 zeznala, ze ,w dniu
dzisiejszym corka [...] powiadomila mnie, ze przy ul. (...) w poblizu piekarni dwoch nieznanych jej mezczyzn grozac
uzyciem noza, ktéry trzymali w rece zazadali wydania warto$ciowych rzeczy. Cérka wyciagnela z kieszeni bluzy telefon
komorkowy marki (...)w etui, w ktorym bylo jeszcze 10 zl. Z relacji corki wynika, ze siedziala na betonowym murku. To
bylo okolo godz. 8,00. Corka stuchala muzyki w telefonie, ktory schowala do kieszeni bluzy” (k. 2v-3 akt 3 Ds. 238/16).

W. C. przestuchany w dniu 24.8.2016 r. przyznal sie, ze zabral N. C. telefon i pieniadze, ale nie przyznal sie, ze
»Straszyl ja nozem”. Podal, Ze nie mial wtedy noza. Ulica (...) szedl sam. Gdy zobaczyt N. wyrwal jej telefon i uciekt. W
okolicach Galerii (...) zaczepil jakiego$ mezczyzne, ktéremu sprzedal zabrany telefon za 50 zl. (k. 31-32 ww. akt). W.
C. przestuchany w charakterze podejrzanego wyjasnit za$, ze podszedl do dziewczyny, ktéra znat z widzenia, wyrwal
jej telefon z reki i uciekl. Ona siedziala na murku. Kolega, ktéry byt z nim nic nie robil. Stal z boku. On i kolega nie
mieli noza i nie uzywali go (k. 60-61 ww. akt).

K. G. podal za$, ze gdy zobaczy! siedzaca na murku dziewczyne postanowit ja okraéc. Gdy przechodzil obok niej wyrwat
jej telefon z reki. Nie mial noza. Nie wie, czy W. mial n6z. Pdzniej zaczeli uciekac. Telefon sprzedal przypadkowemu
mezczyznie za 60 zh. (k. 48-49 ww. akt). Na rozprawie w dniu 25.1.2017 r. podal, Ze to on zabral telefon. W. nie mial
z tym nic wspolnego (k. 69-70).

Na rozprawie w dniu 21.12.2016 r. W. C. wyjasnil, ze nie zrobil tego, co mu sie zarzuca. Stal obok. Telefon wyrwal
N. drugi chlopak (k. 44-45). Nie podtrzymal wyjasnien skladanych w postepowaniu przygotowawczym, gdyz do
zlozenia tych wyjasnien byt zmuszony przez policjantoéw. Byl bity po brzuchu i zebrach. Gdy byt przestuchiwany przez
prokuratora, to nie byl zmuszany do niczego.

W piSmiennictwie procesowym przyjmuje sie, ze zarzut bledu w ustaleniach faktycznych moze mie¢ postaé bledu
braku albo bledu dowolnosci. W obu wypadkach, uchybienie dotyczy sytuacji, gdy sad prawidlowo ujawnit dowody
stanowiace podstawe wyroku oraz dokonal ich prawidlowej oceny. Natomiast ustalajac stan faktyczny na podstawie
tych dowodow, sad pominal wynikajace z nich fakty (okolicznoéci) istotne w sprawie albo ustalil fakty, ktére z danego
dowodu nie wynikajg lub wynikaja, ale zostaly znieksztalcone. Blad braku polega zatem na nieustaleniu okre$lonego
faktu, ktory wynika z dowodu. Natomiast blad dowolno$ci ma miejsce, gdy w ustaleniach faktycznych zostal wskazany
fakt, ktory nie wynika z przeprowadzonego dowodu, albo gdy z przeprowadzonego dowodu wynika okreslony fakt, ale
zostal on w ustaleniach faktycznych znieksztalcony.

Zwazy¢ wiec nalezy, ze w apelacji nie kwestionuje sie oceny dowoddéw przeprowadzonej przez sad a quo, co
wynika z braku stosownego zarzutu. Ustalajac fakty istotne dla rozstrzygniecia sprawy, sad oparl sie na zeznaniach
pokrzywdzonej, ktére uznal za wiarygodne. Natomiast wyjasnienia oskarzonego i zeznania K. G. sad uznal za
niewiarygodne. W apelacji, zamiast wskazania na blad braku lub blad dowolnoéci, co powinno stanowi¢ podstawe
sformutowanego zarzutu, kwestionuje sie wiarygodno$¢ pokrzywdzonej w sytuacji, gdy sadowi pierwszej instancji nie
zarzucono przeprowadzenia oceny tych zeznan w sposob uchybiajacy dyrektywie z art. 7 KPK. To wszystko sprawia,
ze podniesiony zarzut jest bezzasadny.

Sad odwolawczy nie podzielil takze zarzutu niewsp6lmierno$ci kary pozbawienia wolnoéci wymierzonej oskarzonemu,
sformutowanego w apelacji oskarzyciela publicznego oraz wniosku o wymierzenie mu kary 4 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnoSci. Sad odwolawczy aprobuje okoliczno$ci i racje, ktore wedlug sadu pierwszej instancji
przemawialy za zastosowaniem wobec oskarzonego nadzwyczajnego ztagodzenia kary i wymierzenia mu kary 2 lat
pozbawienia wolno$ci.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, orzeczono, jak na wstepie

SSA Barbara Krameris SSAJerzy Skorupka SSA Edyta Gajgal



