sygn. akt VI Ka 879/17

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Zabrzu wyrokiem z dnia 6 lipca 2017 roku sygn. akt IT K 186/17 uznal oskarzonego L. K. za winnego
tego, ze w dniu 5 stycznia 2017 roku w Z., uzywajac przemocy wobec K. D. w postaci szarpniecia za fahcuszek, ktory
pokrzywdzony mial zapiety na szyi i uderzenia pokrzywdzonego w podbrédek dokonal zaboru w celu przywlaszczenia
lancuszka koloru zlotego o warto$ci 61,00 zl, powodujgc straty w wysokosci 5,00 zt na szkode K. D., przy czym czynu
tego dopuscil sie w ciggu 5 lat od odbycia kary 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci orzeczonej za przestepstwo
z art. 280 § 1 kk.iart. 158 § 1 k.k. i art. 275 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. oraz kary 2 lat
i 8 miesiecy pozbawienia wolnoS$ci orzeczonej za przestepstwo z art. 281 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k., ktore to kary
odbywal w ramach kary lacznej 5 lat pozbawienia wolnosci orzeczonej wyrokiem Sadu Rejonowego w Zabrzu z dnia
15 listopada 2012 r., sygn. akt II K 1343/11 w okresie od 17 lipca 2011 r. do 07 lipca 2016, przy czym przyjmuje, iz
czyn ten stanowi wypadek mniejszej wagi tj. za winnego popelnienia wystepku z art. 283 k.k. w zw. z art. 280 § 1
k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k. i za to na mocy art. 283 k.k. przy zast. art. 37 b k.k. w z art. 34 § 1i § 1a pkt. 1 k.k. oraz
art. 35 § 1 k.k. skazuje go na kare 3 miesiecy pozbawienia wolnoS$ci oraz kare 2 lat ograniczenia wolnosci, polegajaca
na wykonywaniu wskazanej przez kuratora nieodplatnej, kontrolowanej pracy, na cele spoleczne w wymiarze 40
godzin w stosunku miesiecznym, na poczet orzeczonej wobec oskarzonego kary pozbawienia wolno$ci zaliczyl okres
rzeczywistego pozbawienia wolno$ci w sprawie to jest tymczasowego aresztowania od 10 stycznia 2017 roku, godz.
18:00 do 22 lutego 2017 roku, godz. 15:05, na mocy art. 46 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego $rodek kompensacyjny
w postaci obowigzku naprawienia szkody poprzez zaplate na rzecz pokrzywdzonego K. D. kwoty 5,00 z}; na podstawie
art. 230 § 2 k.p.k. zwr6cil pokrzywdzonemu K. D. dowdd rzeczowy w postaci tancuszka koloru ztotego z uszkodzonym
zapieciem przechowywany w depozycie Sadu Rejonowego w Zabrzu pod pozycja (...)

Obronca oskarzonego zaznaczajac, ze apelacje wnosi czeSciowo wnoszac o uchylenie pkt. 1 i zmiane z art. 280 § 1
kk na 278 § 1 kk i uchylenie w pkt. 2 i zmiane wymiaru kary poprzez wymierzenie mu kary 3 miesiecy pozbawienia
wolnoéci w zawieszeniu na dwa lata oraz zmniejszeniu wymiaru kary pozbawienia wolnoéci w dotychczasowym
wymiarze tygodniowym do 1 roku, zarzucila obraze przepiséw postepowania, ktéra miata wplyw na tre$¢ orzeczenia,
a mianowicie art. 2 § 2 kpk, art. 4 kpk, art. 5 § 2 kpk oraz art. 7 kpk poprzez -dokonanie oceny materialu dowodowego
z przekroczeniem zasady swobodnej oceny dowoddw, akcentujacej- wbhrew zasadzie obiektywizmu- okolicznoéci
niekorzystne dla oskarzonego, co spowodowalo przyjecie kwalifikacji z art. 280 § , a nie art. 278 § 1 kk, blad w
ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i majacych wplyw na jego tres$é, polegajacy na przyjeciu, ze
oskarzony uderzyl pokrzywdzonego w celu uniemozliwienia mu obrony przed kradzieza podczas, gdy z materialu
dowodowego, a w szczegblnosci zeznan obydwu stron wynika, ze bylo to przypadkowe, wnoszac przy tym o zwolnienie
oskarzonego z kosztow postepowania apelacyjnego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.

Apelacja obronicy doprowadzila do zmiany zaskarzonego wyroku, niemniej podniesione w niej zarzuty nie zastluguja
na uwzglednienie, jedynie w zakresie rozstrzygniecia o karze przychylié¢ sie nalezalo cze$ciowo do wnioskoéw obronicy.

Zarzut naruszenia art. 7 k.p.k. nie moze ogranicza¢ sie do wskazania wadliwo$ci sedziowskiego przekonania o
wiarygodnoéci jednych, a niewiarygodnoéci innych zrédel czy $rodkéw dowodowych lecz powinien wykazywaé
konkretne bledy w samym sposobie dochodzenia do okreslonych ocen, przemawiajace w zasadniczy sposob przeciwko
dokonanemu rozstrzygnieciu. W gre moze wchodzi¢ np. pominiecie istotnych srodkéw dowodowych, niedostrzezenie
waznych rozbieznosci, uchylenie sie od oceny wewnetrznych czy wzajemnych sprzecznosci (post. SN z 26.07.2007 1.,
sygn IV KK 175/07, Biul.PK 2007/15/40).

Nie mozna zasadnie stawiaé zarzutu obrazy przepisu art. 5 § 2 KPK podnoszac watpliwosci co do treéci ustalen
faktycznych, gdyz dla oceny, czy nie zostala naruszona regula in dubio pro reo, istotne jest tylko to, czy sad
orzekajacy w sprawie rzeczywiScie powzial watpliwosSci co do tresci ustalen faktycznych i wobec braku mozliwo$ci



ich usuniecia rozstrzygnal te watpliwoSci na niekorzy$¢ oskarzonego. Jezeli z materialu dowodowego wynikaja rézne
wersje wydarzen, za$ sad orzekajacy wybral jedna z nich, to takie postepowanie nie jest rownoznaczne z istnieniem
nie dajacych sie usunaé¢ watpliwoéci w rozumieniu art. 5 § 2 KPK, poniewaz w takim wypadku sad orzekajacy
jest zobowigzany dokona¢ ustalen faktycznych na podstawie swobodnej oceny dowodéw i dopiero wowcezas, gdy
watpliwo$ci nie zostang usuniete, nalezy je rozstrzygnaé na korzy$é oskarzonego. Obraza przepisu art. 5 § 2 KPK
nastepuje natomiast wtedy, gdy sad orzekajacy w sprawie powezmie watpliwo$¢ co do tresci ustalen faktycznych i
mimo braku mozliwo$ci dowodowych prowadzacych do jej usuniecia, rozstrzygnie ja na niekorzy$c ( postan. Sadu
Najwyzszego z 24.11.2015 1., sygn. IV KK 302/15, Legalis numer: 1381872).

Obraza przepisow art. 2 § 2 i 4 k.p.k. nie moze stanowi¢ zarzutéw apelacyjnych, gdyz przepisy te formuluja
ogolne zasady procesowe, ktorych realizacja nastepuje poprzez stosowanie szczegdlowych przepisow procesowych
(postanow. SN z 2007.04.17, sygn. V KK 79/07LEX nr 280729).

Naruszenia wskazanych norm nie sposéb dopatrze¢ sie analizujac tre$¢ zaskarzonego wyroku, pisemnych motywow
oraz wywiedzionego $rodka odwolawczego. Sad I instancji przeprowadzil pelne postepowanie, zgromadzone dowody
poddajac ocenie zgodnej z zasadami wiedzy, logicznego rozumowania oraz do§wiadczenia zyciowego.

Sad I instancji prawidlowo ocenil zgromadzony w sprawie material dowodowy. W istocie nieprzydatny okazal sie zapis
monitoringu, albowiem miejsce zdarzenia nie bylo dostatecznie widoczne, ani tez zachowania osob przebywajacych
na przystanku tramwajowym, co bynajmniej nie pozbawialo Sadu mozliwosci dokonania ustalen w oparciu o relacje
zainteresowanych, a to oskarzonego i pokrzywdzonego. Przypomnienia przy tym wymaga, ze oskarzony potwierdzil,
iz wypatrzyl pokrzywdzonego w salonie gier, gdzie ten wygral spora kwote pieniedzy, a swoim zamiarem pierwotnym,
cho¢ nie realizowanym, obejmowal wlaénie kradziez tego mienia, jednak pokrzywdzony schowat gotéwke do kieszeni.

Oskarzony co prawda nie potwierdzil tych okolicznoSci, o ktdrych weze$niej wspominat pokrzywdzony, a zatem, ze
zostal zagadniety przez oskarzonego o godzine, co pozwolilo mu na przyjrzenie sie pézniejszemu sprawcy, czy tez o
kolejnym ataku, gdy oskarzony jeszcze raz sie zblizyl, niemniej takie zachowania koreluja wlasnie z wyja$nieniami
oskarzonego, ze sama kradziez zaplanowal, przy czym z uwagi na schowanie pieniedzy, a dostrzezenie grubego
lancuszka koloru zoélttego, na szyi pokrzywdzonego, na ten skierowal swéj atak. Pytanie o czas pozwolilo zatem
oskarzonemu przyjrzeé sie pozagdanemu przedmiotowi, a takze oszacowac¢ mozliwoé¢ dokonania skutecznej kradziezy.
To za$, ze oskarzony bawil w okolicy przez pewien czas wynika tez z relacji pokrzywdzonego, ktory ustyszal, jak kto$
zwraca sie do sprawcy po pseudonimie, co pdzniej pozwolilo na ustalenie przez pokrzywdzonego danych sprawcy.

Wreszcie uwzgledniajgc, ze pokrzywdzony przed Sadem, co do zasady przebieg zdarzenia potwierdzil, a jedynie
lagodzil poglad na zachowanie sprawcy, nie wyklucza mozliwoéci oparcia sie na weze$niejszych zeznaniach. Postawa
pokrzywdzonego wydaje sie nawet zrozumiala, gdy okazalo sie, ze warto$é szacowanego przez niego na 4.000 zl
lancuszka, to jedynie 61 zl. Podkreslenia tez wymaga, ze pokrzywdzony nawet w postepowaniu przygotowawczym
nie wyolbrzymial zachowania oskarzonego, opisujac uderzenie przyznal, ze nie pozostawilo §ladéw, ale bylo na
tyle istotne, ze pod jego wplywem glowa pokrzywdzonego sie odchylila. To §wiadczy nie tyle o sile uderzenia,
ale o zaskoczeniu i zastosowaniu przez sprawce minimalnej, koniecznej dla osiagniecia celu, w postaci kradziezy
przedmiotu, przemocy i prawidlowo rzutowalo, wraz z pozostalymi okoliczno$ciami, w tym wartoScia mienia, na
przyjecie przez Sad wypadku mniejszej wagi.

W uzasadnieniu apelacji obronca skupila sie na wykazaniu, ze zachowaniem swoim oskarzony nie doprowadzil
pokrzywdzonego do stanu bezbronno$ci, przy czym wywod ten jest caltkowicie oderwany od realiéw sprawy, albowiem
takiego zachowania ani oskarzonemu nie przypisano, ani mu nie zarzucono. Zachowaniem prowadzacym do kradziezy
W niniejszej sprawie bylo uzycie przemocy, czyli uderzenie pokrzywdzonego.

OczywiScie czynem penalizowanym art. 280 § 1 kk jest zachowanie sprawcy, ktéry kradnie, uzywajac przemocy
wobec osoby lub grozac natychmiastowym jej uzyciem albo doprowadzajac czlowieka do stanu nieprzytomnosci lub
bezbronno$ci. Niemniej w niniejszej sprawie nie tylko nie moglo by¢ mowy o doprowadzeniu do stanu bezbronnosci,
ale i nikt takiego zachowania oskarzonemu nie przypisal, zatem wywody obroncy czynione sa w oderwaniu od realiow



sprawy. Sposobem zachowania oskarzonego bylo uzycie przemocy i jak to ustalil Sad I instancji oraz wskazano wyzej,
takie zachowanie wbrew przeczeniom oskarzonego mialo miejsce, choé z niewielkim natezeniem.

Trafnie wskazuje sie, ze szeroka wykladnia znamienia "uzywa przemocy wobec osoby" pozwala przyjaé, iz juz
naruszenie nietykalno$ci cielesnej moze byé¢é uznane za uzycie przemocy wobec osoby, ale dla uznania, ze owa
przemoc stanowi o wyczerpaniu znamion, konieczne jest wykazanie, ze w wyniku zachowania sprawcy doszlo do
naruszenia nietykalnosci cielesnej, nie tylko odpowiednio ukierunkowanej i stanowiacej sposob objecia przez sprawce
wladztwa nad rzecza, ale takze majacej istotnie wiekszy od minimalnego stopien intensywno$ci i dolegliwo$ci wobec
pokrzywdzonego (Malgorzata Dabrowska-Kardas, Piotr KardasZoll A. (red.), Barczak-Oplustil A., Bielski M., Bogdan
G., Cwigkalski Z., Dabrowska-Kardas M., Kardas P., Majewski J., Raglewski J., Szewczyk M., Wrébel W. Kodeks karny.
Czesc szezegolna. Tom III. Komentarz do art. 278—363 WK, 2016).

Podsumowujac Sad Okregowy nie uwzglednil zarzutéw i wnioskéw apelacji obronicy, ktéra w zupelnosci pomineta
obecne brzmienie art. 69 § 1 kk, wedle tej normy sad moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary pozbawienia wolno$ci
orzeczonej w wymiarze nieprzekraczajacym roku, jezeli sprawca w czasie popelnienia przestepstwa nie byl skazany na
kare pozbawienia wolnoéci. W wypadku L. K. trudno nie zauwazyc¢, ze byt on karany czterokrotnie, w tym trzykrotnie
na kary pozbawienia wolnosci, ktore zreszta odbywal.

Na akceptacje zasluguje zatem tak zastosowana przez Sad I instancji subsumcja zachowania oskarzonego, ktory
wypekil znamiona wystepku z art. 283 k.k. w zw. z art. 280 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 2 kk., jak i co do zasady
rozstrzygniecie o karze, a zatem zastosowanie tzw. kary mieszanej (zwanej tez kombinowang lub hybrydowa).

Wprowadzajgc norme art. 37b kk w motywach ustawodawczych stwierdzono: ,omawiany przepis zawiera ustawowa
dyrektywe wymiaru kary, modyfikujaca system sankcji pod typami czynéw zabronionych. Nalezy dodac, ze ten spos6b
ustawowego wprowadzenia tego rodzaju sankcji powoduje, ze nie stosuje sie do niej nadzwyczajnego obostrzenia
lub zlagodzenia, a takze nie znajduje zastosowania art. 38 § 1 k.k. Projekt wprowadza bowiem ustawowa dyrektywe
wymiaru kary istotna jedynie ze wzgledu na dolny prog sankcji (verba legis ,niezaleznie od dolnej granicy ustawowego
zagrozenia") (www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr(...) dostep: 28.05.2017 r.).

W doktrynie jednak zasadnie przyjmuje sie, ze art. 37b wprowadza instytucje tzw. sgdowego wymiaru kary i nie nalezy
do kategorii przepiséw wspolksztaltujacych ustawowe zagrozenia za wystepki, ktoérych dotyczy (tak Majewski [w:]
Zoll I1/1, s. 746; tak tez Konarska-Wrzosek [w:] Konarska-Wrzosek, s. 230) (Mozgawa M. (red.), Budyn-Kulik M.,
Kozlowska-Kalisz P., Kulik M. Kodeks karny. KomentarzLEX/el., 2017).

Za tym drugim stanowiskiem przemawia to, ze stosuje sie tre$¢ ustawy, nie za§ wole ustawodawcy. Sposob
sformulowania przepisu z wypracowang w praktyce wykladnia nadaje normie ustawowej tre$¢, dlatego nie sposéb
zgodzi¢ sie z pogladem, ze przepis czy to art. 37a kk, czy tez 37b kk ma charakter zblizony do nadzwyczajnego
zagloszenia. Obydwa traktowaé nalezy, jako skladajace sie na elementy sadowego wymiaru kary, wprawdzie
systematyka ustawy Kodeks karny nie przystaje do takiego wniosku, ale z jednej strony wskazaé nalezy, ze ultima ratio
kary pozbawienia wolno$ci a kar wolno$ciowych przewiduje art. 58 § 1 kk, z drugiej przepis art. 32 kk nie poszerzyl
sie o nowy rodzaj kary. Co najwazniejsze, przeciwko pojmowaniu wskazanych norm, jako tagodzacych nadzwyczajnie
wskazaé trzeba to, iz to dyrektywy wymiaru kary z art. 53 kk prowadza do wniosku o potrzebie miarkowania, badz
nie, dolegliwo$ci sankcji karnej, a zatem dla zastosowania art. 37b kk nie jest wymagane zaistnienie szczeg6lnych
pozytywnych okoliczno$ci.

Tak jest przeciez w niniejszej sprawie, po stronie oskarzonego trudno doszukiwaé sie takowych, wyrazana skrucha
w perspektywie ustalen odbiegajacych od wyjasnien sprawcy odczytana byé moze wylgcznie, jako dazenie do
zlagodzenia odpowiedzialnosci i zalu, ze po raz kolejny oskarzony moze zosta¢ pozbawiony wolnosci, z kolei postawa
pokrzywdzonego wynika z faktu odmiennej wyceny skradzionego przedmiotu.



Jedynie w wypadku unormowania z art. 37a kk mozna by sie dopatrywa¢ owych cech lagodzenia, gdy zwazy sie na
tres¢ art. 60 § 8 kk, ale i tu chodzi o sytuacje, w ktorej sprawca wykazuje sie takimi okoliczno$ciami, ktére kaza go
premiowac.

Dlatego tez zdaniem Sadu Okregowego w niniejszym skladzie, nie znajduje zastosowania norma art. 57 § 2 k.k,,
ktéra ma zreszta charakter fakultatywny i wpisuje sie w zasady sedziowskiego wymiaru kary. Z tej przyczyny Sad
Okregowy zmienil zaskarzony wyrok podstawe wymiaru kary uzupehiajac o art. 64 § 2 kk, albowiem skladnikiem
kary mieszanej zastosowanej przez Sad I instancji jest kara pozbawienia wolnosci, ktéra wedle normy art. 37b kk
moglaby by¢ orzeczona w wymiarze od jednego miesigca, niemniej wladnie z uwagi na brzmienie art. 64 § 2 kk winna
by¢ orzeczona powyzej tej granicy, co zreszta Sad I instancji uczynil, stad tez nie sposéb owej zmiany traktowaé w
kategorii surowszego dla oskarzonego rozstrzygniecia.

Sad odwolawczy podzielil ocene stopnia spolecznej szkodliwos$ci zachowania oskarzonego, stopnia jego zawinienia
oraz negatywnie rysujaca sie sylwetke w perspektywie czterokrotnej karalnosci, w tym trzykrotnej za przestepstwa
rozboju oraz popehienie obecnie ocenianego czynu w okresie proby z przedterminowego warunkowego zwolnienia
udzielonego mu przez Sad Okregowy w Katowicach. Jednakowoz o ile poprze¢ nalezalo ocene, ze wlasciwym bedzie
wymiar 3 miesiecy pozbawienia wolnosci, to w wypadku kary ograniczenia wolno$ci uznac nalezalo, ze dla spelnienia
celow kary nie jest niezbedne wymierzanie jej w maksymalnej wysoko$ci, dlatego orzeczona kare ograniczenia
wolnoSci obnizono do 1 roku i 6 miesiecy. Kazda kara ma speli¢ cel wychowawczy, w tym da¢ mozliwo$é wdrozenia
sprawcy do zycia w spoleczenstwie, temu sprzyja¢ bedzie w wypadku L. K. odbycie kary pozbawienia wolnosci, a
nastepnie kary ograniczenia wolnoS$ci, ktorej winno towarzyszy¢ podjecie przez oskarzonego zarobkowania, czemu
okres kary winien sprzyjac.

W pozostalej czeSci zaskarzony wyrok utrzymano w mocy, uwzgledniajgc aktualng sytuacje i mozliwos$ci finansowe
oskarzonego Sad Okregowy zwolnit go od ponoszenia kosztow sadowych postepowania odwolawczego.



