Sygnatura akt IT AKa 83/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 paZdziernika 2021 .

Sad Apelacyjny we Wroclawiu II Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczacy SSA Maciej Skorniak

Sedziowie: SA Cezariusz Backowski (spr.)

SA Janusz Godzwon

Protokolant: Joanna Rowinska

przy udziale Zbigniewa Jaworskiego prokuratora Prokuratury (...)
po rozpoznaniu w dniu 20 pazdziernika 2021 r.

sprawy:

1. D. G. (1)

oskarzonego z art. 280 § 2 kk

2. M. S. (1)

oskarzonego z art. 280 § 2 kk w zwiqzku z art. 64 § 1 kk

na skutek apelacji wniesionych przez oskarzonych

od wyroku Sqdu Okregowego w Legnicy
z dnia 22 grudnia 2020 r., sygn. akt III K 139/19
I. zmienia zaskarzony wyrok wobec oskarzonych D. G. (1) i M. S. (1):

1. w puncie I czesci rozstrzygajagcej i wyrazenie: ,,350 hrywien” zastepuje wyrazeniem: ,,283
hrywny?”,

2. w punkecie III czesci rozstrzygajacej i na podstawie art. 46 § 2 k.k. orzeka wobec oskarzonych D.
G. (1) 1 M. S. (1) na rzecz pokrzywdzonego V. H. nawiqzki po 550 (pieéset pieédziesiqt) zlotych,

II. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy,

III. zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. A. K. i adw. E. K. po 738 zlotych (w tym
nalezny podatek od towaréw i ustug) kosztow nieoplaconej pomocy prawnej z urzedu udzielonej
oskarzonym w postepowaniu odwolawczym,



IV. zasqdza od oskarzonych D. G. (1) i M. S. (1) na rzecz Skarbu Panstwa wydatki postepowania
odwolawczego w czesciach rownych.

UZASADNIENIE
D. G. (1) zostal oskarzony o to, ze:

1. w dniu 4 pazdziernika 2019 r. w miejscowosci skwer (...) w dniu 04 pazdziernika 2019 r w L. przy
skwerze (...), dzialajgc wspolnie i w porozumieniu z nieustalonym do chwili obecnej mezczyzng ,
przy uzyciu przemocy i postugujgce sie nozem, ktory przylozyt do szyi V. H., stosujqgc przy tym
grozby pozbawienia zycia, dokonal zaboru w celu przywlaszczenia telefon komorkowy marki S.
(...) o wartosci 1000 zl, pieniedzy w kwocie 100 zl, 350 hrywien powodujqc lgczne straty w kwocie
1156 zl, czym dzialali na szkode obywatela Ukrainy V. H.;

Wartos$é szkody: 1156.00 PLN
.o czynz art. 280 § 2 k.k.
A. S. zostal oskarzony o to, ze:

1. w dniu 4 pazdziernika 2019 r. w L. dzialajgc wspélnie i w porozumieniu z D. G. (1), po
uprzednim doprowadzeniu do stanu bezbronnosci V. H. poprzez przylozenie mu od tytu noza do
szyi oraz skierowanie grézb pozbawienia zycia, dokonal zaboru w celu przywlaszczenia telefonu
komérkowego marki s. (...) o wartosci 1000 zl i srodkow pienieznych w kwocie 100 zl i 350 hrywien
dzialajqc na szkode V. H., przy czym zarzucanego czynu dopuscil si¢ w warunkach powrotu do
przestepstwa z art. 64 § 1 k.k.

.o czyn z art. 280 § 2 k.k. w zwiagzku z art. 64 § 1 k.k.
Sad Okregowy w Legnicy wyrokiem z 22 grudnia 2020 r., sygn. akt III K 139/19:

I. uznal oskarzonych D. G. (1) i M. S. (1) za winnych popelnienia zarzucanego im czynu z art. 280 §2 k.k.,, aw
odniesieniu do M. S. (1) czynu z art. 280 §2 k.k. w zw. z art. 64 §1 k.k., eliminujac z opisu tego czynu, ze uprzednio
doprowadzili V. H. do stanu bezbronno$ci i za to na podstawie art. 280 §2 k.k. skazal:

- D. G. (1) na kare 3 lat pozbawienia wolno$ci,
- M. S. (1) na kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci;

II. na podstawie art. 63 §1 k.k. na poczet orzeczonych kar pozbawienia wolnoéci zaliczyl oskarzonym okres ich
rzeczywistego pozbawienia wolno$ci w sprawie:

- D. G. (1) od dnia o5 pazdziernika 2019 r. godzina 09:20 do dnia 26 sierpnia 2020 r. godzina 13:50,
- M. S. (1) od dnia 12 grudnia 2019 r. godzina 17:40 do dnia 02 wrze$nia 2020 r. godzina 17:40;
III. zasadzit od oskarzonych D. G. (1) i M. S. (1) na rzecz pokrzywdzonego V. H. nawiagzki w kwotach po 572,75 zlotych;

IV. zwolnil oskarzonych D. G. (1) i M. S. (1)
od kosztow sadowych w tym oplat w sprawie;

V. zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz adw. E. K. kwote 2411,80 zlotych plus 23% podatku VAT za udzielong
oskarzonemu M. S. (1) i nieoplacong obrone z urzedu.



Apelacje od tego wyroku wniesli oskarzeni za posrednictwem obronczyn.
Obronczyni oskarzonego D. G. (1) zaskarzyla wyrok w calosci zarzucajac:

1) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktéry mogl mie¢ wplyw na jego tresé (art. 438
pkt 3 k.p.k.) polegajacy na:

a) przypisaniu oskarzonemu D. G. (1) zamiaru dokonania rozboju kwalifikowanego z uzyciem noza, podczas
gdy zebrany w sprawie material dowodowy, oceniony wszechstronni, obiektywnie i przy zachowaniu standardéw
wskazanych w przepisie art. 5 § 2 k.p.k. nie dawal podstaw do takich ustalen;

b) uznaniu za wiarygodne zeznan pokrzywdzonego w zakresie dysponowania przez napastnika nozem, podczas gdy w
toku postepowania pokrzywdzony niekonsekwentnie przedstawia wersje wydarzen w tym zakresie wskazujac raz, iz
noz zostal mu przytozony do szyi (zblizony), za$ nastepnie wskazuje, ze ,,On mi tym ostrzem nie dotykal skory, trzymat
to ostrze w pewnej odleglo$ci od mojego ciala”, a rozbieznosci tych nie udalo sie wyjasni¢ podczas przestuchania
pokrzywdzonego przed Sadem meriti, poniewaz czynno$¢ ta okazala sie niemozliwa do przeprowadzenia i nie
skonfrontowano tych zeznan z wersja wydarzen ,A.” — znajomego pokrzywdzonego, ktéry zlozyl telefoniczne
zawiadomienie o zdarzeniu, zatem organy $cigania dysponuja jego numerem telefonu;

c) ustaleniu przez Sad Okregowy w Legnicy, Zze potencjalnie uzytym przedmiotem przez napastnika, ktérym mial
by¢ D. G. (1), w czasie zdarzenia byl n6z, ktory stanowil zagrozenie dla zZycia pokrzywdzonego w rozumieniu przepisu
art. 280 §2 k.k., podczas gdy w aktach sprawy nie znajduje sie wiarygodny dowdd potwierdzajacy iz ktérykolwiek z
napastnikow postugiwal sie nozem, ktéry byl widziany jedynie przez samego pokrzywdzonego, a w §wietle tre$ci m.inn.
uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2001 r., sygn.. akt: I KZP 45/00 (OSNKW 2001/3-4/17), podstawa
uznania rozboju za kwalifikowany w rozumieniu przepisu art. 280 § 2 k.k., jest pewne ustalenie, ze uzyty w czasie
rozboju przedmiot stwarzal niebezpieczenstwo dla zycia pokrzywdzonego, natomiast w niniejszej sprawie brak jest
potwierdzenia, ze jakikolwiek przedmiot zostal przez sprawcow uzyty.

2) obraze przepis6w postepowania, ktéra mogta mie¢ wplyw na jego tresé (art. 438 pkt 2 k.p.k.), tj.:

a) naruszenie w toku postepowania przygotowawczego art. 173 § 1 k.p.k. oraz § 5 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci w spawie warunkéw technicznych przeprowadzenia okazania przez przeprowadzenie czynnosci
okazania sposdb sugerujacy osobe sprawcy, albowiem osoby okazywane byly zblizone wylacznie wiekiem, za$ osoby
te powinny by¢ réwniez podobnego wzrostu, tuszy, ubioru i innych cech charakterystycznych - gdyz pokrzywdzony
zwrocit uwage wylacznie na to, ze ,napastnik z tylu byt grubszy”, za$ z karty pogladowej wynika, iz jedyna grubsza
osoba z okazywanych byl D. G. (1), co mialo sugerowa¢ pokrzywdzonemu osobe sprawcy, zatem czynno$¢ ta nie zostata
przeprowadzona w sposob wylaczajacy sugestie i wskazuje na nieprawidlowe procedowanie w sprawie,

b) niezastosowanie zasady in dubio pro reo, tj. art. 5 § 2 k.p.k. polegajace na nierozstrzygnieciu na korzy$c
oskarzonego wszelkich niedajacych sie usunagé watpliwosci co do ustalenia osoby sprawcy, a w konsekwencji
roéwniez nieuzasadnione przypisanie oskarzonemu odpowiedzialno$ci karnej z art. 280 § 2 k.k., bedace konsekwencja
bezpodstawnego przyjecia, ze oskarzony D. G. (1) w dniu 4 pazdziernika 2019 r. popehil kwalifikowany typ
przestepstwa rozboju na szkode pokrzywdzonego V. H., gdy zebrany w sprawie materiat dowodowy nie pozwalal
jednoznacznie przyjaé, ze do popelienia przedmiotowego przestepstwa doszlo w warunkach okre§lonych przepisem
art. 280 § 2 k.k., a wiec ze oskarzony lub osoba z nim wspoldzialajaca postugiwala sie w tym dniu nozem kuchennym
i brak jest logicznego uzasadnienia co do tego skad oskarzony, wybierajacy sie do klubu, mialby mieé¢ przy sobie n6z
kuchenny;

¢) naruszenie art. 410 k.p.k. i 7 k.p.k. przez dowolna i wysoce intuicyjna ocene dowoddéw, polegajaca na oparciu
orzeczenia na okoliczno$ciach nieudowodnionych praz dokonaniu ustalen sprzecznych ze soba, tj.:



- w zakresie rzekomej $wiadomosSci pokrzywdzonego, co do faktu posiadania noza przez napastnika oraz uzycia
go celem przelamania oporu ze strony pokrzywdzonego, choé¢ zaden z dowodéw przeprowadzonych w trakcie
postepowania przygotowawczego nie wskazuje na to w sposdb niewatpliwy, za$§ zeznania pokrzywdzonego w
zakresie umiejscowienia noza sa wewnetrznie sprzeczne i brak jest jednoznacznych dowodéw potwierdzajacych jego
stanowisko w tym zakresie, a co wiecej poréwnanie postury pokrzywdzonego i oskarzonego D. G. (1) (ktory jest
duzo wiekszy od pokrzywdzonego) wskazuje na to, ze pokrzywdzony z tego powodu dzialal zgodnie z poleceniami
napastnikéw;

- pominiecie faktu, ze zdarzenie mialo miejsce w godzinach nocnych, na slabo o$wietlonej ulicy — co dodatkowo
poddaje w watpliwos¢ mozliwos$ci percepcji pokrzywdzonego.

3) razaca niewspotmierno$é kary wymierzonej oskarzonemu i ustaleniu znacznego stopnia spolecznej szkodliwoéci
czynu na podstawie tego, ze oskarzony D. G. (1) mial nie poprzesta¢ na okazaniu noza, ale tez zblizy¢ go do szyi
pokrzywdzonego, podczas gdy zeznania pokrzywdzonego w zakresie uzycia noza przez napastnikow sa wewnetrznie
sprzeczne, gdyz raz pokrzywdzony zeznal: ,On mi tym ostrzem nie dotykal skory, trzymat to ostrze w pewnej odleglosci
od mojego ciala”, za§ wcze$niej wskazywal, ze n6z przylozyl w okolice szyi, zatem blednie przyjeto iz oskarzony
mial nie poprzesta¢ wylacznie na okazaniu noza, co skutkowalo blednym skazaniem oskarzonego za rozboj w typie
kwalifikowanym i nie zastosowanie mozliwo$ci ztagodzenia wymiaru kary.

Podnoszac powyzsze zarzuty, apelujaca wniosla o: zmiane zaskarzonego wyroku, poprzez: - uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanego mu czynu; badz wyeliminowanie z opisu czynu znamienia poslugiwania sie nozem i
przyjecie, ze czyn zabroniony przypisany oskarzonemu stanowi wystepek rozboju z art. 280 § 1 k.k. i wymierzenie
oskarzonemu D. G. (1) znaczacego lagodniejszej kary uznajac na podstawie art. 283 k.k., ze czy byl wypadkiem
mniejszej wagi 1 w zwigzku z art. 37a k.k. orzec kare grzywny lub ograniczenia wolnoéci; ewentualnie — uchylenie
wyroku w calo$ci w zakresie oskarzonego D. G. (1) i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Obronczyni oskarzonego M. S. (1) rowniez zakwestionowata wyrok w calo$ci zarzucajac:

I. razaca obraze przepisOw postepowania, tj. treéci art. 28 § 2 k.p.k. polegajaca na przeprowadzeniu rozprawy w dniu
26 listopada 2020 r. w niepelnym skladzie Sadu — pod nieobecno$¢ lawnika W. T., co stanowi bezwzgledna przyczyne
odwolawcza w rozumieniu treéci art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

II. obraze przepiséw postepowania majaca istotny wplyw na tre$¢ wydanego orzeczenia, a to jest treSci art.:

1) 7 k.p.k. wzw. z art. 173 § 1 k.p.k. i § 5 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci w sprawie warunkow
technicznych przeprowadzenia okazania z dnia 2 czerwca 2003 1. polegajaca na dowolnej, a nie na swobodnej oceni
dowodow, przeprowadzonej w oderwaniu od zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i do§wiadczenia
zyciowego, tj. dowodu z protokotu przestuchania — okazania pokrzywdzonemu wizerunku oskarzonego M. S. (1) zdnia
11 pazdziernika 2019 r. i uznanie tego dowodu za wiarygodny i przeprowadzony w sposéb prawidlowy, w sytuacji gdy,
czynno$¢ okazania wizerunku oskarzonego na tablicy pogladowej zostala przeprowadzona w sposob sugestywny.

2) 7k.p.k. wzw. art. 204 § 1 pkt 2 k.p.k. polegajaca na dowolnej, a nie na swobodnej ocenie dowodoéw przeprowadzone;j,
w oderwaniu od zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doSwiadczenia zyciowego, tj. protokolu
ustnego zawiadomienia o przestepstwie, zlozenia wniosku o $ciganie, przestuchania w charakterze §wiadka osoby
zawiadamiajgcej z dnia 5 pazdziernika 2019 r., protokotu okazania wizerunku z dnia 5 pazdziernika 2019 r., protokotu
okazania osoby z dnia 6 pazdziernika 2019 r., protokolu z dnia 11 pazdziernika 2019 r. i uznanie tych dowodow za
wiarygodne nie przeprowadzone w sposob prawidlowy w sytuacji gdy, czynno$ci przestuchania pokrzywdzonego i
okazania mu na tablicy pogladowej z wizerunkiem M. S. (1) zostala przeprowadzona w nieprawidlowy, albowiem
odbyla sie z pominieciem obligatoryjnego udzialu thumacza, gdyz pokrzywdzony jako obywatel Ukrainy nie wladal
jezykiem polskim.



3) art. 301 § 1 k.p.k. w zw. z art. 204 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. poprzez odczytanie na rozprawie w dniu
22 grudnia 2020 r. protokolu ustnego zawiadomienia o przestepstwie, zlozenia wniosku o $ciganie, przestuchania w
charakterze Swiadka osoby zawiadamiajacej z dnia 5 pazdziernika 2019 r., protokotu okazania wizerunku z dnia 5
pazdziernika 2019 r., protokolu okazania osoby z dnia 6 pazdziernika 2019 r., protokotu z dnia 11 pazdziernika 2019
r., mimo ich nieprawidlowego przeprowadzenia w postepowaniu przygotowawczym z uwagi na przeprowadzenie tych
czynnoé$ci bez udzialu thumacza, w sytuacji gdy Sad zobowiazany byl do przeprowadzenia dowodu z przestuchania
w/w $wiadka w sposéb bezposredni z udzialem thumacza, co stanowilo powieleni bledéw i naruszen z postepowania
przygotowawczego bedac jednoczesnie razacym naruszenie prawa do obrony oskarzonego M. S. (1).

4) art. 3091 § 1 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. poprzez odczytanie na rozprawie w dniu 22 grudnia 2020 r. protokotu
ustnego zawiadomienia o przestepstwie, zlozenia wniosku o $ciganie, przestuchania w charakterze $wiadka osoby
zawiadamiajacej z dnia 5 pazdziernika 2019 r., protokolu okazania wizerunku z dnia 5 pazdziernika 2019 r., protoké6t
okazania osoby z dnia 6 pazdziernika 2019 r., protokotu z dni 11 pazdziernika 2019 r., w sytuacji gdy z protokolu
rozprawy z dnia 26 listopada 2020 r. wynika, ze pokrzywdzony w dniu 3 pazdziernika 2020 r. na terenie Ukrainy
odebrat wezwanie do stawiennictwa na rozprawe w dniu 26 listopada 2020 r., a w aktach sprawy brak jest wezwania,
tlumaczeni wezwania oraz zwrotnego potwierdzenia odbioru wezwania przez V. H. na termin rozprawy w dniu
26 listopada 2020 r., przy czym jednocze$nie Sad zobowigzany byl do ponownego jego wezwania na znany adres
zamieszkania w Ukrainie i ewentualnego zastosowania wobec niego kary porzadkowej, o ktérej mowa w treéci art. 285
§ 1 k.p.k., co stanowi razace naruszenie prawa do obrony oskarzonego M. S. (1).

5) art. 7 k.p.k. i art. 5 § 2 k.p.k. polegajgca na tym, ze Sad w sposéb dowolny a nie swobodny ocenil wyja$nienia
oskarzonego M. S. (1) i wyjaénienia oskarzonego D. guza uznajac je za niewiarygodne przy jednoczesnym przyjeciu,
ze sa one nielogiczne i golostlowne, podczas gdy dowody te pozostaja ze soba spojne i lacza sie ze soba logicznie, a
ponadto pozostaja spdjne z pozostalym zebranym w sprawie materialem dowodowym, dlatego tez nalezy nada¢ im
prymat dowodow wiarygodnych, a pozostajgce w sprawie watpliwoS$ci nalezy rozstrzygnac na korzy$¢ oskarzonego.

III. blad w ustaleniach faktycznych sprawy polegajacy na blednym uznaniu, ze M. S. (1) w dniu 4 pazdziernika 2019 r.
w L., dzialajac wspolnie i w porozumieniu z D. G. (1) poprzez przylozenie V. H. od tylu noza do szyi oraz skierowanie
grozb pozbawienia zycia dokonat zaboru w celu przywlaszczenia telefon komoérkowy marki S. (...) o wartoéci 1000 zi
i $rodkow pienieznych w kwocie 100 zt i 350 hrywien.

IV. Obraze przepis6w postepowania majaca istotny wplyw na tres¢ wydanego orzeczenia, a to jest tresci art. 7 k.p.k. i
art. 5 § 2 k.p.k. polegajaca na tym, ze Sad w sposéb dowolny a nie swobodny ocenil protokot ustnego zawiadomienia
o przestepstwie, zlozenia wniosku o $ciganie, przestuchania w charakterze Swiadka osoby zawiadamiajacej z dnia 5
pazdziernika 2019 r., protoko6l okazania wizerunku z dni 5 pazdziernika 2019 r., protokolu okazania osoby z dnia 6
pazdziernika 2019 r., protokotu z dnia 11 pazdziernika 2019 r., uznajac je za wiarygodne przy jednoczesnym przyjeciu,
Ze sa one logiczne, spojne, podczas gdy dowody te pozostaja ze soba w razacej sprzeczno$ci wewnetrznej co do
przebiegu zdarzenia z dnia 4 pazdziernika 2019 r., w tym sposobu wejscia w posiadanie telefonu S.(...), iloSci pieniedzy
posiadanych przez pokrzywdzonego oraz walut, a takze zachowania sprawcow rzekomego rozboju i ich wizerunku,
a ponadto nie pozostaja one spojne z pozostalym zebranym w sprawie materialem dowodowym, dlatego tez nalezy
winny zostaé uznane przez Sad jako niewiarygodne i nie powinny stanowi¢ podstawy ustalen faktycznych w niniejszej
sprawie, a watpliwo$ci wynikajace z powyzszego winny zostaé rozstrzygniete na korzy$c oskarzonego M. S. (1), cow
konsekwencji doprowadzito do:

V. bledu w ustaleniach faktycznych sprawy polegajacego na btednym uznaniu, ze M. S. (1) w dniu 4 pazdziernika 2019
r. w L., dzialajac wspdlnie i w porozumieniu z D. G. (1) poprzez przytozenie V. H. od tylu noza do szyi oraz skierowanie
grozb pozbawienia zycia dokonal zaboru w celu przywlaszczenia telefonu komoérkowego marki S. (...) o wartosci 1000
z}1 i §rodkéw pienieznych w kwocie 100 zt i 350 hrywien.

Podnoszac powyzsze zarzuty, apelujaca wniosta o:



1) uchylenie zaskarzonego wyroku w caloéci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi I instancji;
2) o uniewinnienie oskarzonego M. S. (1) od zarzucanego mu czynu w catosci;

ewentualnie:

3) uchylenie zaskarzonego wyroku w caloéci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi I instancji.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Apelacje obronczyn oskarzonych D. G. (1) i M. S. (1) sa zasadne tylko w czeSci gdzie kwestionuja ustalenia faktyczne, a
to w zakresie mienia bedacego przedmiotem rozboju i w konsekwencji, co do wielko$ci nawiazek orzeczonych wobec
oskarzonych.

1.Zarzut obrazy art. 28 § 2 k.p.k. o konsekwencjach bezwzgledniej przyczyny odwolawczej z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
podniesiony w apelacji obronczyni M. S. (1) nie jest zasadny.

Apelujaca laczy go z wywolang chorobg nieobecnoscig tawnika W. T. na terminie rozprawy wyznaczonym na 26
listopada 2020 r. Sporzadzony na te okoliczno$¢ dokument nazwany ,,protokotem rozprawy” odnotowuje: obecnoéc
dwoch pozostalych cztonkow skladu orzekajacego, stron, ich reprezentantdéw, niestawiennictwo pokrzywdzonego V.
H., ujawnienie potwierdzenia odbioru wezwania pokrzywdzonego, pismo (...) Urzedu Wojewddzkiego ( (...)) oraz
zarzadzenie Przewodniczacego skladu sadu o przerwie w rozprawie do 22 grudnia 2020 r. (k.445).

Z bezwzglednymi powodami odwolawczymi mamy do czynienia gdy zaistnieja rzeczywiScie, a nie wynikaja tylko z
wadliwego udokumentowania czynnosci (por. np. postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 10 marca 1977 r., II KZ
55/77, OSNKW 1977, z. 4-5, poz. 46).

Stosownie do art. 118 § 1 k.p.k. znaczenie czynno$ci procesowej ocenia sie wedlug tresci zlozonego oswiadczenia, co
odnosi sie nie tylko do czynnoéci stron, ale i organéw postepowania, w tym Sadu (por. np. wyrok Sadu Najwyzszego
z 2 marca 2001 ., V KKN 3/01, OSNKW 2001 r., z. 7-8, poz. 63). Zatytulowanie dokumentu ,,protokolem rozprawy”
i sporzadzenie go w szablonie ,protokolu rozprawy” nie czyni rozprawa gléwna tego, co woéwczas mialo miejsce,
ani obecni czlonkowie skladu orzekajacego tak tego nie traktowali. Jasne jest przeciez, ze sedzia Przewodniczacy
i lawnik nie tworzyli sadu w rozumieniu ustawy, a wiec i wyznaczona na 26 listopada ub.r. rozprawa nie mogla
sie odbyé. Wlasciwym postapieniem byloby wiec odnotowanie w formie notatki urzedowej obecnos$ci osob, ktore
sie stawily i zarzadzenie zmiany terminu rozprawy z 26 listopada 2020 r. na 22 grudnia 2020 r. Tak tez nalezalo
potraktowaé¢ dokument zamieszczony na k. 445 i wydane wtedy zarzadzenie. Poinformowanie obecnych o tresci
dokumentow, ktére dotarty do Sadu: zwrotnego potwierdzenia odbioru wezwania pokrzywdzonego, pisma (...) o
toczeniu sie postepowania administracyjnego z udzialem pokrzywdzonego i adresu jaki tam podal bylo zasadne
poniewaz mialo znaczenie dla interes6w procesowych stron. Jednoczeénie gdyby obecni 26 listopada ub.r. czlonkowie
skladu orzekajacego uwazali, ze brak trzeciego czlonka tego skladu nie jest przeszkoda w procedowaniu w tym dniu na
rozprawie, to przeciez prowadziliby postepowanie dowodowe np. w zakresie w jakim mialo to miejsce na rozprawie
22 grudnia 2020 1.

Apelujaca wskazuje na stanowisko Sadu Najwyzszego zawarte w wyroku z 14 grudnia 2001 r., II KKN 283/01,
(Prok. i Pr. 2002 r., z. 9, poz. 9), ze ,przepis art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. wymaga obecnoéci kazdego czlonka
skladu orzekajacego na calej rozprawie, ktéra rozpoczyna sie z chwilg wywolania sprawy (art. 381 k.p.k.), a koniczy
ogloszeniem wyroku (art. 418 k.p.k.), nie mozna zatem przyja¢, ze wprowadza on obowigzek uczestniczenia wszystkich
czlonkdéw skladu sadzacego jedynie podczas przeprowadzania dowodow” (podobnie ten Sad w wyrokach: z 5 stycznia
2000 1., VKKN 534/97, LEX nr 403009, z 2 pazdziernika 2006 r., V KK 266/06, LEX nr 198113, oraz S. Zabtocki [w:]
Kodeks postepowania karnego. Tom IV. Komentarz do art. 425—467, red. R. A. Stefaniski, Warszawa 2021, teza I11.23
do art. 439).



Zwazywszy, ze omawiany przepis ma shuzy¢ realizacji zasady koncentracji materialu dowodowego, niezmiennoéci
skladu orzekajacego i bezposrednio$ci Sad Apelacyjny podziela poglad, ze wymdg obecnosci czlonkéw skladu
orzekajacego na calej rozprawie oznacza, konieczno$é realnej obecnos$ci kazdego z czlonkéw podczas ujawnienia
okoliczno$ci stanowigcych podstawe orzekania (uchwata Sadu Najwyzszego z 30 wrze$nia 1998 r., I KZP 13/98,
OSNKW 1998/9-10, poz. 45., wyrok Sadu Najwyzszego z 10 czerwca 2010 r., IV KK 428/09, LEX nr 590289,
postanowienie Sadu Najwyzszego z 23 marca 2011 1., [ KZP 33/10, OSNKW 2011/4, poz. 32, J. Matras [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, wyd. II, red. K. Dudka, Warszawa 2020, tezy 6, 10 do art. 439, D. Swiecki [w:]
B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks postepowania karnego, Komentarz aktualizowany,
teza 32 do art. 439).

26 listopada 2020 r. nie byly prowadzone czynno$ci procesowe i koncowe zmierzajace do wydania wyroku, oskarzeni
nie sktadali wyjasnien, ani nie podawali danych o sobie, strony nie przedstawialy swoich stanowisk, ujawnione im
zwrotne potwierdzenie odbioru wezwania i pismo urzedu wojewddzkiego (zbiezne z wczeéniej odczytanymi) nie
byly podstawg wyroku. Zatem takze podzielenie blednego stanowiska obronczyni, ze w tym dniu Sad Okregowy
przeprowadzil rozprawe prowadzi do wniosku, ze wszyscy czlonkowie skladu orzekajacego byli obecni na calej
rozprawie, podczas ktorej sad rozpoznawal sprawe.

2. Z zarzutem tym laczy sie twierdzenie apelacji obroniczyni M. S. (1) o obrazie art. 391 § 1 k.p.k. w zw. z art. 6
k.p.k. polegajace na ujawnieniu na rozprawie zlozonych w postepowaniu przygotowawczym zeznan V. H., gdy Sad
zobowiazany byl do przestuchania tego Swiadka na rozprawie.

Art. 391 § 1 k.p.k. dozwala na odczytanie zeznan $wiadka przebywajacego za granica nie uzalezniajac tego od
dlugotrwalosSci tego pobytu, czy znaczenia zeznan dla rozstrzygniecia sprawy, jesli przeszkody w bezpos$rednim
zetknieciu sie sadu ze zrodlem dowodowym sa poréwnywalne z niemozliwoScia doreczenia wezwania lub innymi
niedajacymi sie usunaé przeszkodami (wyrok Sady Najwyzszego wyroku z 18 marca 2015 r., IT KK 318/14, OSNKW
2015 I., Z. 9, poz. 73). Zwazywszy na zasade prawdy, ktorej sprzyja opieranie ustalen na dowodach pierwotnych z
ktérymi sad mial bezposredni kontakt, oraz prawo do obrony w szczeg6lnosci w wypadku zeznan §wiadka majacych
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia uzasadnione jest podjecie dzialan zmierzajacych do przestuchania §wiadka (por.
np. wyrok Sadu Najwyzszego z 6 czerwca 1997 r., III KKN 114/96, LEX nr 162239). Ocena sposobu wprowadzenia
takiego dowodu do podstawy rozstrzygniecia powinna nadto uwzglednia¢ stopien prawdopodobienstwa, ze zeznania
takiego Swiadka zlozone w toku postepowania jurysdykcyjnego beda istotnie odmienne od zlozonych uprzednio oraz
realno$¢ wplywu na taka istotng odmienno$¢, pytan obroncy i oskarzonego (postanowienie Sadu Najwyzszego z 23
sierpnia 2018 r., V KK 243/18, OSNKW z 2018 r., z. 12, poz. 79).

Na rozprawie 22 grudnia 2020 r. Sad Okregowy rozstrzygnal o uznaniu za ujawnione bez odczytania zeznan
pokrzywdzonego W. H. z k. 5, 6, 16, 35-36, 71-72 (art. 391 § 1 k.p.k., art. 405 § 2 k.p.k.), a obroniczyni oskarzonego M. S.
(1) nie sprzeciwiala sie takiemu postapieniu, nie wskazywala na zagrozenia dla prawa do obrony (k. 458). Jesli obecnie
apelujaca podnosi omawiany tu zarzut, to powstaje watpliwo$¢ co do jego instrumentalnego wykorzystywania.

Sad I instancji podejmowal starania o przestuchanie na rozprawie pokrzywdzonego, ustalenie miejsca jego pobytu:

- Komenda Miejska Policji w L. pismami z 20 lutego 2020 r. (k. 306), 30 maja 2020 r. (k. 307), 8 lipca 2020 r.
(k.361) informowala, ze Swiadek nie mieszka pod wskazanym adresem w kraju, nie pracuje w firmie ktdra jest pod
tym adresem, pismami z 14 pazdziernika 2020 r. (k.440) , 11 grudnia 2020 r. (k. 463), Ze z rozpytania pracownikow
wynika, ze W. H. wyjechal na Ukraine i nie wrocil,

- podczas przerwy w rozprawie 4 czerwca 2020 r. telefonowano do pokrzywdzonego kilkakrotnie w odstepie 30 min.
na dwa numery z akt, adresat byl niedostepny (k.314),



- (...) Urzad Wojewo6dzki we W. pismami z 23 czerwca 2020 r. (k. 346) i 7 pazdziernika 2020 r. (k. 439) zawiadamial,
Ze toczy sie postepowanie administracyjne z udzialem pokrzywdzonego o zezwolenie na pobyt i prace w ktérym podal
adres L. ul. (...),

- pismem z 8 lipca 2020 1. (k.362) -pismo b. pracodawca pokrzywdzonego (...) sp. z 0.0. informowal, ze pokrzywdzony
tam nie pracuje, wskazujac jego adres na Ukrainie,

- na terminy rozprawy 1 lipca 2020 r. (k.347) i 25 sierpnia 2020 r. pokrzywdzony nie stawil sie, wezwanie dwukrotnie
awizowano, nie stawil sie rowniez na wyznaczony na 26 listopada ub.r. termin rozprawy mimo prawidlowego
wezwania na adres w Ukrainie (k.445).

Zatem Sad Okregowy podjal wystarczajace, acz nieskuteczne kroki by na rozprawie przestucha¢ pokrzywdzonego
przebywajacego w Ukrainie przez dluzszy czas. Nie ograniczaly sie one do préb doreczenia wezwan, ale Sad korzystal
z pomocy Policji, bytego pracodawcy swiadka i urzedu wojewddzkiego by ustali¢ miejsce jego pobytu i doreczyc
wezwanie.

W. H. odebral co prawda wezwanie na rozprawe 26 listopada ub.r., ale przeciez nie stawil sie, nie usprawiedliwil
nieobecno$ci. Uprawniony jest wiec wniosek, ze §wiadek nie chce zlozyé zeznan przed sadem, a mozliwos$ci sklonienia
go do tego przez stosowanie kar porzadkowych jest iluzoryczna jesli wskazaé, ze pokrzywdzony przebywa w Ukrainie
i jest obywatelem tego kraju. W konsekwencji Sad I instancji natknat sie na takie przeszkody w przestuchaniu na
rozprawie $wiadka W. H., ktore nie daly sie usuna¢ mimo podejmowanych prob.

Pokrzywdzony jest obywatelem Ukrainy dlatego nie jest mozliwe przestuchanie go w polskiej placowce
dyplomatycznej, lub urzedzie konsularnym (art. 586 § 1 k.p.k.).

Whbrew twierdzeniom apelacji obroniczyn (o czym bedzie mowa nizej) W. H. zbieznie opisuje okolicznoéci w jakich
doszlo do rozboju (k.5-6, 11, 12-13, 35-36, 70-72). Autor notatki urzedowej z k. 1, policjant L. K., zgodnie z zeznaniami
pokrzywdzonego przedstawia (k.313), to co ten mu opowiedzial mu o napadzie rabunkowym, ktérego padt ofiara.
Zwazywszy na treS¢ art. 174 k.p.k. dowodowe wykorzystanie tej notatki (podobnie jak pozostalych wymienionych w
apelacji obronczyni M. S. (1)) jedynie obok (a nie zamiast) zeznan pokrzywdzonego mogloby stuzy¢ ich weryfikacji:
potwierdzeniu, wyja$nieniu réznic (wyrok tut. Sadu z 28 grudnia 2012 r., IT AKa 389/12, LEX nr 1254584). Uplyw
czasu od zdarzenia (ponad dwa lata), konsekwentne zeznania pokrzywdzonego, ze on wydal napastnikom mienie,
relacje oskarzonych, ze to mezczyzna przekazal im pieniadze powoduja, ze nierealne jest by W. H. zlozyl istotnie
odmienna niz wezeéniej relacje. Obronczyni nie wskazuje jakie pytania chcialaby ona, lub oskarzony $§wiadkowi zadac,
czego nie mogli uczynié, za$ artykulowane w formie zarzutow zastrzezenia do relacji pokrzywdzonego sa niezasadne, o
czym jest mowa nizej. W konsekwencji brak podstaw by uznaé, ze relacja pokrzywdzonego, gdyby zostal przestuchany
przed Sadem I instancji, lub w drodze pomocy prawnej przez wlasciwy organ Strony ukrainskiej, bytaby odmienna w
istotnej dla odpowiedzialno$ci oskarzonych czesSci, czy inna bylaby ocena zeznan W. H..

Zeznania tego Swiadka maja istotne znaczenie dla odpowiedzialnosSci oskarzonych, ale nie sa dowodem wylacznym.
Trzeba bowiem zwro6cié uwage (o czym szerzej ponizej), ze oskarzeni faktycznie wyjasniaja, ze byli na miejscu
zdarzenia, cho¢ odmiennie opisuja jego przebieg wskazujac, Ze nieznany mezczyzna dobrowolnie wydatl im hrywny
(k. 255-256, 312v-313, 128, 253v-255, 39,103). Relacje pokrzywdzonego posrednio potwierdza zapis monitoringu (k.
66, protokot ogledzin k. 91), gdzie widoczny jest samochéd S. (...) parkujacy w poblizu miejsca zdarzenia i w czasie
o ktorym moéwi pokrzywdzony, wysiadajacy, a nastepnie odchodzacy dwaj mezczyzni, ktérzy po minucie wracajg i
odjezdzaja. Z zeznan A. G. (k.347v-348, 31) wynika, ze tym autem poruszatl sie w dniu zdarzenia D. G. (1), a w wyniku
przeszukania tego oskarzonego nastepnego dnia rano odnaleziono 283 hrywny ukrainskie (k. 24-26), o ktérych
zabraniu przez sprawcoéw moéowi pokrzywdzony (k.11v, 72). Opisane dowody w istotnym zakresie potwierdzaja relacje
pokrzywdzonego, ktéremu obronczynie i oskarzeni nie mogli zadawac pytan.



Obronczyni oskarzonego D. G. (1) podnosi, ze Sad I instancji nie przeprowadzil z urzedu dowodu z zeznah mezczyzny
o imieniu ,A.”, z ktérym bezpoérednio po zdarzeniu mial kontakt pokrzywdzony i ktéry o rozboju zawiadomit
telefonicznie Policje (art. 366 § 1 k.p.k., art. 167 k.p.k.).

Art. 167 k.p.k. stwarza sadowi mozliwo$¢ przeprowadzenia dowodu z urzedu, niezaleznie od inicjatywy stron, lub
nawet wbrew ich intencjom. Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia, ze przepis ten wprowadza wyrazne rozréznienie:
w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze wprowadzenie dowodéw do procesu nastepuje z inicjatywy stron, a dopiero w
koncowej czeSci, wymienia przeprowadzenie dowoddw z urzedu. Jest to zrozumiale, wszak, stosownie do zasady
kontradyktoryjno$ci sprzyjajacej czynieniu prawdziwych ustalen, to réwnouprawnione strony tocza ze soba spor
a bezstronny sad rozstrzyga o przedmiocie procesu w granicach zakre$lonych skarga uprawnionego oskarzyciela.
To przeciez stronom przystuguje prawo do udzialu w czynnoéciach procesowych, skladania wnioskow, w tym
inicjatywa dowodowa (art. 167 k.p.k.), prawo przedstawienia swego stanowiska, co do kazdej rozstrzyganej kwestii,
zadawania pytan osobom przestuchiwanym, skladania o§wiadczen o przeprowadzanych dowodach, porozumiewania
sie odno$nie skazania i wymiaru kary, zaskarzania rozstrzygnie¢ sadu. Strony nie sa biernymi obserwatorami
poczynan sadu i ich recenzentami w razie zapadniecia niesatysfakcjonujacego rozstrzygniecia, lecz aktywnymi,
rownoprawnymi uczestnikami procesu mogacymi ponosi¢ negatywne konsekwencje braku aktywnos$ci. Inne ujecie
prowadziloby do obcigzenia sadu powinno$cia realizacji zasady $ledczej, poszukiwania dowodow sprawstwa i winy
grozac uchybieniem zasadzie obiektywizmu i ciezaru dowodu.

W konsekwencji w wypadku braku inicjatywy stron, powinno$é sadu wynikajgca z art. 167 k.p.k. powstaje tylko wtedy,
gdy mozliwy do przeprowadzenia dowdd, o ktérym sad powzigl informacje, moze mie¢ istotne znaczenie w sprawie,
a zaniechanie jego przeprowadzenia stwarza niebezpieczenstwo dokonania blednych ustalen faktycznych i wydania
nietrafnego rozstrzygniecia konczacego postepowanie w sprawie (por. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z
20.03.2014 r., IT A Ka 56/14, LEX nr 1451878, postanowienie Sadu Najwyzszego z 4.02.2015 r., V KK 318/14, LEX
nr 1652730).

Apelujaca nie wskazuje, ze istnialy przeszkody, w zlozeniu przez nia czy oskarzonego wniosku przed Sadem I
instancji o ustalenie danych osoby o imieniu ,,A.” i jej przestuchanie. Jest niesporne, ze mezczyzna ten nie widzial
zdarzenia, dowiedzial si¢ o0 nim od W. H. w lokalu (...) i na tej podstawie telefonicznie powiadomil Policje.
Informacje uzyskane od pokrzywdzonego przekonaly mezczyzne o imieniu ,,A.” o koniecznoSci takiego postapienia,
a policjanta o potrzebie prowadzenia czynnosci w sprawie tej informacji. Niezaleznie od ewentualnych trudnos$ci
z dotarciem do tej osoby na podstawie numeru telefonu z ktérego dzwonila, jej pamieci, mialaby ona potwierdzic¢
wersje zdarzenia przedstawiang przez W. H. podczas przestuchan, tak jak uczynili to przestuchani w sprawie policjanci
z ktorymi tej samej nocy, kilkanascie minut potem rozmawial pokrzywdzony. Trzeba wiec stwierdzi¢, ze w istocie
osoba ta mialby zlozy¢ zeznania na niekorzy$c oskarzonych gdzie ciezar dowodzenia spoczywa w zasadzie na stronie
oskarzajacej (art. 6 ust. 1 dyrektywy Parlamentu i Rady z 9 marca 2016 r. w sprawie wzmocnienia niektérych
aspektow domniemania niewinno$ci i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu karnym), a rezygnacja z
przeprowadzenia z urzedu kolejnego dowodu pos$redniego na te sama okolicznos$é nie stwarzala zagrozenia dokonania
blednych ustalen faktycznych i wydania nietrafnego wyroku.

Z tych powodow zarzuty obrazy art. 391 § 1 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. oraz art. 366 § 1 k.p.k. i art. 167 k.p.k. nie byly
zasadne.

3. Obronczyni oskarzonego M. S. (1) podnosi, ze zeznania W. H. zlozone w §ledztwie nie mogly by¢ ujawnione na
rozprawie i by¢ podstawa ustalen poniewaz w jego przesluchaniach nie uczestniczyl thumacz jezyka ukrainskiego,
ktdrego udzial byt konieczny poniewaz Swiadek nie wladal jezykiem ukrainskim (zarzuty obrazy art. 391 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 204 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. i art. 7 k.p.k. w zw. z art. 204 § 1 pkt 2 k.p.k.).

O tym czy udzial bieglego tlumacza jezyka obcego w przestuchaniu jest niezbedny rozstrzyga stopienn opanowania
jezyka polskiego w mowie: rozumienie zadawanych podczas przestuchania pytan i zdolnosé do konstruowania



wypowiedzi w jezyku polskim zgodnie ze swa intencja (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 czerwca 2017 r., III
KK 101/17, LEX nr 2350658).

W. H. stwierdzil (k. 5v), ze rozumie jezyk polski w mowie i piSmie, w innym miejscu (k.11v), ze zrozumial
tre$¢ udzielonych pouczen, zna jezyk polski i nie zada obecno$ci ttumacza przy przestuchaniu. Ani §wiadek, ani
przesluchujacy nie stwierdzili, by W. H. nie opanowat jezyka polskiego w stopniu koniecznym do rozumienia
wypowiedzi osoby przesluchujacej i pozwalajacym na formulowanie mysli w tym jezyku. Stanowisko Sadu
Okregowego, ze trzyletni okres pobytu w Polsce pozwalatl pokrzywdzonemu na opanowanie jezyka polskiego w stopniu
nie wymagajacym udziatu thumacza w przestuchaniu nie jest dowolne, lecz oczywiécie trafne zwazywszy na opisane
okolicznoSci, a takze przedmiot relacji — przedstawienie nieskomplikowanego, nie wymagajacego specjalistycznego
slownictwa zdarzenia. Przeciwne twierdzenie obronczyni jest dowolne. Nie wspiera go poglad $wiadka L. K.
(k.313v), ktéry ocenil znajomosé jezyka polskiego przez W. H. na 3+ (w skali sze$ciostopniowej). Niezaleznie od
subiektywnoSci tej oceny, braku kryteriow, z tej wypowiedzi Swiadka nie wynika, ze pokrzywdzony nie rozumiat pytan
przeshuchujacych, czy nie potrafil wlasciwe formulowaé myséli w jezyku polskim. Przeciwnie §wiadek opisuje, co mu
przekazal W. H., przyznaje, Ze nie mieli ,,problemu kontaktowego”, mogli sie dogada¢ (k. 313v), czego juz obronczyni
nie dostrzega. Twierdzenie, ze pokrzywdzony nie zapoznat sie z tre$cia protokolu przestuchania przed podpisaniem
jest golostowne, w zaden sposéb nie zostalo uprawdopodobnione. To, ze o przestepstwie zawiadomil telefonicznie
kolega pokrzywdzonego, a nie on sam nie wskazuje na nieznajomos¢ jezyka polskiego przez ofiare rozboju. Wynikato
bowiem z faktu, ze kolega dzwonit z wlasnego telefonu na prosbe W. H., ktory utracit aparat (k.6). Przeciez po drodze
do domu pokrzywdzony opowiedzial napotkanemu patrolowi Policji, co go spotkalo i zostal zrozumiany (tamze).

W konsekwencji Sad Okregowy mimo nieobecnoéci przy przestuchaniach bieglego thumacza jezyka ukrainskiego mogt
odczytaé zeznania pokrzywdzonego i czynié na ich podstawie ustalenia je§li uznat je za wiarygodne.

4. Obie apelacje kwestionuja prawidlowo$¢ czynnoSci okazania wizerunkéw oskarzonych z powodu ich dokonania w
sposéb sugerujacy i co za tym idzie mozliwos$¢ wlaczenia ich do podstawy ustalen (zarzut obrazy art. 7 k.p.k. w zw.
z art. 173 § 1 k.p.k. i § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z 2 czerwca 2003 r. w sprawie warunkéw
technicznych przeprowadzenia okazania - Dz.U. z 2003 r., Nr. 104, poz. 981).

Skoro okazanie jest czynno$cia niepowtarzalna i ma by¢ przeprowadzone w sposéb wylaczajacy sugestie (art. 173 §
1 k.p.k.), co przeciez stuzy czynieniu prawdziwych ustalen faktycznych, to istotne naruszenie wskazanego wymogu
winno dyskwalifikowa¢ pod wzgledem dowodowym rezultat tej czynno$ci (M. Kornak, Glosa do wyroku Sadu
Najwyzszego z 18 lipca 2013 r., III KK 92/13, LEX el. 2014 1.).

Pokrzywdzony nie rozpoznal D. G. (1) jako jednego ze sprawcow napadu rozbojniczego (k. 11v, 18, 35v). Od poczatku
(k.6) zreszta W. H. deklarowal, ze jest w stanie zidentyfikowaé mezczyzne stojacego naprzeciw niego, a drugiego
napastnika znajdujgcego sie za jego plecami i przyktadajacego mu néz do szyi nie. Obronczyni ma racje, ze wizerunek
D. G. (1) istotnie odbiegal (w szczeg6lnoéci tusza) od wizerunkéw osob przybranych. Negatywny wynik okazania nie
jest wiec miarodajnym materialem dowodowym. Sad Okregowy nie czynil jednak ustaleni na podstawie tego dowodu.
Jednocze$nie powodem nie rozpoznania tego oskarzonego bylo to, ze pokrzywdzony nie zapamietal drugiego ze
sprawcow. Podstawy trafnego ustalenia, ze tym napastnikiem byl D. G. (1) Sad Okregowy przedstawil w podsekgji 2.1.
uzasadnienia.

Whbrew apelacji obroficzyni M. S. (1) tablica pogladowa z wizerunkami os6b okazywanych pokrzywdzonemu (k. 70)
zostala przez Sad Okregowy ujawniona na rozprawie. Nastapilo to w trybie art. 405 § 2 k.p.k. skoro prokurator w akcie
oskarzenia wniost o przeprowadzenie tego dowodu (punkt II, poz. 5), a Sad Okregowy tego wniosku nie oddalil.

W. H. (k.71-72) po okazaniu tablicy pogladowej z wizerunkami czterech mezczyzn (k.70) rozpoznal oskarzonego M. S.
(1) jako tego napastnika, ktory stal blisko przed nim i dobrze zapamietal jego twarz, a jedyna roznica to to, ze w czasie
czynu sprawca mial krotsze niz na zdjeciu wlosy. Oglad tablicy z fotografiami M. S. (1) i trzech przybranych mezczyzn
(k.70) przekonuje, ze osoby te sa w zblizonym wieku, maja podobna tusze, ubior, dlugosé wloséw (kroétkie, jedna osoba
przybrana ma wygolona glowe), ksztalt uszu, twarzy. ROwniez ustawienie glowy oskarzonego nie wyréznia sie na tle



pozostalych fotografii. Glowa M. S. (1) jest odchylona lekko do tylu i w lewo (fot. nr 2), mezczyzna na fot. 4 ma glowe
nieznacznie przechylona w prawo, a mezczyzna na fot. 1 nieznacznie opuszczona.

Z tych powoddéw zarzut, ze okazanie wizerunku M. S. (1) odbylo sie w spos6b sugerujacy jest niezasadny, a skutki
nieprawidlowego okazania wizerunku drugiego oskarzonego nie przeniosly sie na postepowanie sagdowe.

5. Obie apelacje kwestionuja ocene zeznan pokrzywdzonego W. H., a obronczyni M. S. (1) takze wyjasnien
oskarzonych.

Whbrew argumentom tam zawartym stanowisko Sadu I instancji w tej kwestii nie jest dowolne, lecz stanowi rezultat
wszechstronnej analizy wszystkich istotnych okoliczno$ci przemawiajacych na korzysé i niekorzy$é oskarzonych
ujawnionych na rozprawie w sposdb nastawiony na dociekanie prawdy.

Obronczyni oskarzonego D. G. (1) wskazuje na niekonsekwencje pokrzywdzonego co do sposobu postugiwania sie
nozem przez napastnika. W. H. méwi (k.5v, 71v), ze stojacy za nim mezczyzna przyktadal mu n6z w okolice szyi. Nie
wydaje sie by z tych wypowiedzi wynikalo, ze to narzedzie zetknelo sie z szyja pokrzywdzonego, czy tylko zblizalo
sie do niej, jak to ustala Sad Okregowy, zreszta na korzy$¢ oskarzonych. Sygnalizowana sprzeczno$¢ w zeznaniach
W. H. nie zachodzi. Pamietajgc o: nagloSci niespodziewanego ataku oskarzonych, porze nocnej, usytuowaniu D. G.
(1), sposobie postuzenia sie nozem utrudniajacych pokrzywdzonemu obserwacje tego czy mial kontakt z jego szyja,
dynamice zajécia i jego krotkotrwalo$ci, stanie emocjonalnym pokrzywdzonego mogt on nie zarejestrowaé, czy noz
dotykal jego szyi, a juz tym bardziej powiedzie¢ o tym przed Sadem.

O kwestii rozbiezno$ci miedzy notatka urzedowa z k. 1 i zeznaniami W. H. oraz niemoznoSci czynienia ustalen na
podstawie notatki sprzecznej z zeznaniami $wiadka byla mowa w punkcie 2. Nie zachodzi natomiast rozbieznosé
miedzy zeznaniami pokrzywdzonego i L. K. — autora notatki z k. 1 odtwarzajgcej ex post to, co zapamietal Swiadek
z wypowiedzi W. H..

Pokrzywdzony konsekwentnie zeznaje o okolicznoéciach napadu rabunkowego i utracie telefonu komoérkowego oraz
100 zt. Istotnie natomiast w pierwszych zeznaniach zlozonych tuz po péinocy 5 pazdziernika 2019 r. (k.5-6) nie méwil
o wydaniu sprawcom takze ukrainskiej waluty. Powiedziat o tym tego samego dnia podczas okazania wizerunku (k.11v)
wskazujace, ze przekazal szczuplejszemu z napastnikéw okolo 350 hrywien. Zeznajac po raz kolejny (k.72) podaje, ze
moglo to by¢ 283 hrywny, czyli suma odnaleziona rano dzien po zdarzeniu u D. G. (1) (k.24-25). Nalezy zwrdci¢ uwage,
ze zawiadomienie o przestepstwie §wiadek skladal ,na goraco”, krotko po napadzie kiedy emocje z nim zwigzane
jeszcze nie opadly. Utracona suma nie byla powazna (jedna hrywna ukrainska to woéwczas okolo 0,16 zt wg $redniego
kursu NBP), a pokrzywdzony przebywajac w Polsce od trzech lat nie uzywal waluty ukrainskiej (k.72). Stad do jej
straty przywigzywal mniejsza wage i w pierwszej chwili, pod wplywem emocji mogt o jej zaborze zapomnieé, a potem,
po ochlonieciu przypominajac sobie, nie pamieta¢ doktadnie kwoty jaka stracil.

W. H. od poczatku deklarowal zapamietanie napastnika, ktéry stal w bliskiej odlegloéci naprzeciwko niego, opisywal
jego wyglad (k.6). Rzeczywiscie mowil, ze mezczyzna byl lysy. Jednak podczas okazania wizerunku, tydzien po
zdarzeniu, Swiadek nie mial watpliwoSci, ze oskarzony M. S. (1) jest tym sprawca. Jak zeznal jedyna r6znica dotyczy
dlugosci wloséw: podczas napadu oskarzony mial je krotsze niz na fotografii. Okreélenie przymiotnikiem: ,lysy”
mezczyzny krotko ostrzyzonego nie jest niczym nadzwyczajnym w potocznej mowie polskiej. Artykulowana w apelacji
sprzeczno$¢ w zeznaniach pokrzywdzonego jest pozorna.

Jak juz wskazano w punkcie 2., co podnosi tez Sad I instancji, oskarzeni w istocie przyznaja (k.39, 254, 128, 255v), ze
byli na miejscu zdarzenia, nie potwierdzajac (w zasadzie), ze byli tam razem i podnoszac, ze mezczyzna narodowosci
ukrainskiej dobrowolnie wydal hrywny. Wyjaénienia oskarzonych potwierdzaja natomiast zeznania pokrzywdzonego,
ze sprawcy poruszali sie samochodem marki S., ze im wydal ukrainska walute i rozpoznanie M. S. (1). Kolejnym
potwierdzeniem relacji W. H., co do pojazdu, ktérym odjechali napastnicy, miejsca gdzie byl zaparkowany jest takze



zapis monitoringu (k.66 i 91), a co do zaboru pieniedzy ukrainiskich — wynik przeszukania D. G. (1) u ktdrego
odnaleziono 283 hrywny okolo 12 godzin po napadzie (k. 24-26).

Sad Okregowy trafnie zwraca uwage, ze pokrzywdzony nie mial powodu by zawiadamiaé o rozboju, ktory nie zaistniat
i rozpoznawac jako sprawce M. S. (1), ktérego nie znal. Slusznie tez przekonalo ten Sad o wiarygodnos$ci zeznan W.
H. jego zachowanie bezposrednio po rozboju kiedy poinformowal kolege, by zawiadomil Policje i sam powiadomit
napotkany patrol Policji, a takze logiczna deklaracja, ze nie jest w stanie rozpozna¢ napastnika, ktory stal za jego
plecami, tylko tego, ktory stal naprzeciw niego.

Sad I instancji trafnie ocenil wyjasnienia oskarzonych prezentujac przekonujace powody dla ktérych tak uczynil.
Obronczyni M. S. (1) nie wskazuje dlaczego ta ocena jest wadliwa poprzestajac na wyrazeniu odmiennego stanowiska,
co nie wystarczy je by podwazy¢. Przyjecie, ze sa w calo$ci prawdziwe prowadzitoby do nieprawdopodobnej sytuacji,
ze w tym samym czasie i miejscu, niezaleznie od siebie i nie majac ze sobg kontaktu oskarzeni z towarzyszacymi im
mezczyznami spotkali dwoch Ukraincow, ktorzy na ich prosby wydali im hrywny, a oskarzeni (i ich koledzy) odjechali
dwoma zaparkowanymi S.. Twierdzenie o dobrowolno$ci wydania pieniedzy razi naiwno$cig juz tylko w kontekscie
okoliczno$ci zgdania opisywanych przez oskarzonych i przerazenia ofiary o czym méwi M. S. (1) (k.128).

Odnoszac sie do tego zarzutu mozna jeszcze zauwazyc, ze nakaz rozstrzygania watpliwo$ci na korzy$¢ osoby oskarzonej
(art. 5 § 2 k.p.k.) nie odnosi sie do oceny dowodoéw, ktdra nastepuje stosownie do art. 7 k.p.k., dopiero po jej dokonaniu
moga pojawic sie watpliwos$ci o jakich mowa w art. 5 § 2 k.p.k. (postanowienie Sadu Najwyzszego z 6 lutego 2013 1.,
sygn. V KK 270/12, LEX nr 1293868).

Z tych powodow zarzuty apelacji obronczyn oskarzonych odnoszace sie do oceny dowodoéw byly niezasadne.

6. Niezasadne s, poza kwestig iloSci zabranych hrywien, zarzuty apelacji podwazajace ustalona podstawe faktyczng
wyroku.

Zapis monitoringu, gdzie widoczny jest przyjazd S. Cordoby, zaparkowanie opodal miejsca rozboju, wyjscie dwoch
mezczyzn, ich powr6t i odjazd, protokoét ogledzin (k.12-13, fotografie k. 14-15) gdzie pokrzywdzony wskazuje miejsca
rozboju i parkowania seata, ktéorym odjechali sprawcy, w powigzaniu z wyjasnieniami D. G. (1) (k. 39, 254V) i
zeznaniami jego ojca (k.347v-348, 31) z ktorych wynika, ze tym autem kierowal woéwczas ten oskarzony pozwolil na
stwierdzenie, ze D. G. (1) u ktérego ujawniono hrywny W. H. jest jednym ze sprawcéw rozboju. Racje ma przy tym
Sad I instancji wskazujac, ze wyjasnienia M. S. (1) niedwuznacznie sugerujg, ze towarzyszyt mu D. G. (1) (k. 128),
skoro oskarzony méwi, ze jechali samochodem marki S. (a takim poruszal sie wspoéloskarzony, taki zaparkowat opodal
miejsca napadu - por. monitoring, i takim odjechali sprawcy wg pokrzywdzonego), za$ wypowiadajac sie co do tego
kto mu towarzyszyl powiedzial: ,kto byt tym kolegg wiecie, jest w aktach”, gdy wowczas osoba, ktéra byla kolegg M.
S. (1) i ktérej dane znajdowaly sie w aktach byl D. G. (1).

Z powodow opisanych w punkcie 4 czynnoé¢ okazania pokrzywdzonemu wizerunku M. S. (1) byla prawidlowa. W
punkcie 5 przedstawiono przyczyny dla ktorych ocena zeznan pokrzywdzonego dokonana przez Sad Okregowy jest
trafna. Je$li wiec W. H. rozpoznal bez watpliwo$ci wizerunek M. S. (1) jako jednego ze sprawcdéw napadu rabunkowego,
ktéry domagal sie wydania mienia, gdy drugi mezczyzna manipulowal nozem i ktéremu przekazywat pieniadze oraz
telefon, to ustalenie Sadu o udziale tego oskarzonego w rozboju jest prawidtowe.

Trzeba przypomnieé¢, o czym byla juz mowa w punkcie 5, ze z wyjasnien oskarzonych wynika, ze byli na miejscu
zdarzenia, tylko ich zdaniem inaczej ono przebiegalo. Tam tez opisano dlaczego zeznania pokrzywdzonego shusznie
zostaly uznane za wiarygodne.

W. H. podaje, ze napastnik stojacy za jego plecami manipulowal nozem w okolicy jego szyi. Wzajemne usytuowanie
mezczyzn, sposob demonstrowania noza pozwalaja ocenié, siegajac do do§wiadczenia, ze pokrzywdzony byt w stanie
dostrzec opisywane przez siebie ostrze noza (proste, przypominajace n6z kuchenny — k.5v). Jeéli zas pokrzywdzony
byl w stanie rozpoznaé napastnika stojacego w niewielkiej odlegloéci naprzeciwko niego i opisa¢ jego wyglad, to nie



wida¢ powodu dla ktérego ze wzgledu na zmniejszong widoczno$é nie mogt spostrzec ostrza noza. Oczywista intencja
sprawcy postugujacego sie niebezpiecznym narzedziem by sklonié ofiare do wydania mienia jest by ten komunikat
do niej dotart i byt zdatny do przelamania oporu. Jesli wiec napastnik manipuluje nozem zadajac przekazania mu
mienia to tak, by pokrzywdzony fakt postugiwania sie nozem zarejestrowal. Uznane za wiarygodne zeznania $wiadka sg
wystarczajacym dowodem pozwalajacym na ustalenie, ze D. G. (1) postugiwal sie nozem. By je poczyni¢ Sad I instancji
nie byto konieczne zabezpieczenie tego przedmiotu. Krajowa procedura karna wyraza zasade swobodnej, a nie prawnej
oceny dowodow okreslajacej, co, kiedy i na podstawie jakich dowodéw, mozna (nalezy) ustali¢. Material dowodowy
zebrany w sprawie nie dostarczyl dostatecznych podstaw do ustalenia skad oskarzony wzigl néz przypominajacy
kuchenny ktérym poshugiwal sie podczas rozboju. Natomiast nie jest niczym niezwyczajnym zaopatrywanie sie w to
narzedzie przez sprawcow przestepstw udajacych sie na dyskoteke. Jeéli za$ n6z ten o prostym ostrzu przypominat
kuchenny (k.5v), te za$ stluza do ciecia, krojenia, to wniosek Sadu I instancji, ze néz ktérym postuzyli sie sprawcy
stwarzal zagrozenie dla zycia i zdrowia jest trafny.

Skoro pokrzywdzony nie pamietal jaka dokladnie kwote hrywien mial w portfelu, bo ich nie uzywal, a tylko rzad
wielkoSci: 300 — 350 hrywien (k. 11v, 72), za$ podczas przeszukania D. G. (1) 5 pazdziernika 2019 r. rano, okolo 12
godzin do rozboju, ujawniono u niego 283 hrywny (k.24-26), co jest sumg zblizona do podawanych przez W. H., to
zasadne jest przyjecie, ze ta ostatnia suma, a nie 350 hrywien byla przedmiotem przestepstwa (tak zreszta przyjmuje
Sad Okregowy w uzasadnieniu).

7. W konsekwencji nie budzi watpliwosci stanowisko Sadu Okregowego odnoénie sprawstwa, winy i oceny prawnej
zachowania oskarzonych jako wyczerpujacego dyspozycje art. 280 § 2 k.k., a w stosunku do M. S. (1) takze w zw. z
art. 64 § 1 k.k.

Sad Okregowy dokonal prawidlowej oceny stopnia karygodno$ci czynu oskarzonych oraz stopnia ich winy, w
kontekscie wplywu tych ocen na wysoko$c kary, dostrzegl, ze oskarzeni dopuscili sie rozboju kwalifikowanego w
ramach przestepnego wspoldzialania, a D. G. (1) postugiwal sie nozem zblizajac go do szyi pokrzywdzonego stwarzajac
zagrozenie dla jego zycia. Sad Okregowy nie ustalil, ze n6z ktérym sie postugiwat ten oskarzony mial kontakt z szyja
W. H.. Natomiast sytuacja gdy D. G. (1) stal za pokrzywdzonym i manipulowatl nozem w okolicy jego szyi zwazywszy
na dynamike zaj$cia stwarzala realne ryzyko powaznego , nawet przypadkowego zranienia W. H.. Sad I instancji nie
pominal niekaralnos$ci D. G. (1) nadajac jej wtasciwa range. Nie stracil tez z pola widzenia wcze$niejszej karalnosci M.
S. (1) i popelnienia przestepstwa w warunkach recydywy specjalnej. Okolicznoé¢ ta podobnie jak negatywna opinia
Srodowiskowa wskazuje na istotny stopien demoralizacji tego oskarzonego.

W konsekwencji wymierzonych oskarzonym kar: trzech lat pozbawienia wolnosci réwnej dolnemu progowi
ustawowego zagrozenia (D. G.), oraz tylko o sze$¢ miesiecy przekraczajacej ten prog (M. S.) nie mozna uznaé za surowe
w stopniu razacym, co dopiero pozwalaloby Sadowi Apelacyjnemu na ich obniZenie. O razacej niewspolmiernoSci
wymierzonej kary mozna bowiem moéwi¢ wtedy, gdy na podstawie ujawnionych okolicznoéci, ktére powinny
oddzialywaé na wymiar kary, mozna uznaé, iz zachodzilaby wyrazna réznica pomiedzy kara wymierzona przez
sad pierwszej instancji a kara, jaka nalezaloby wymierzy¢ w instancji odwolawczej, w nastepstwie prawidlowego
zastosowania w sprawie dyrektyw wymiaru kary. Taka sytuacja tego w odniesieniu do oskarzonych nie zachodzi.

W zwigzku z odmiennymi ustaleniami opisanymi wyzej nalezalo ograniczy¢ orzeczone wobec oskarzonych nawiazki
do kwot po 550 zlotych (art. 46 § 2 k.k.) odpowiadajacych polowie wartoéci utraconego i nie odzyskanego przez
pokrzywdzonego mienia (telefon komérkowy — 1000 zl, pieniagdze — 100 z}, W. H. odzyskat 283 hrywny — k. 73).

8. Z tych wszystkich powoddéw orzeczono jak w wyroku (art. 437 § 2 k.p.k.).
O kosztach obrony z urzedu oskarzonych orzeczono na podstawie art. 29 ust. 1 prawa o adwokaturze.

O wydatkach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 627 k.p.k. w zw. z art. 634 k.p.k.
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