Sygn. akt: II AKa 320/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 wrzeénia 2012 roku

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczqcy SSA Jolanta Spiechowicz
Sedziowie SSA Robert Kirejew

SSA Aleksander Sikora (spr.)

Protokolant Magdalena Baryla

przy udziale Prokuratora Prok. Apel. Adama Rocha
po rozpoznaniu w dniu 13 wrze$nia 2012 roku sprawy
R.G.s.R.iH.

ur. (...) wB.

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

na skutek apelacji prokuratora i obroncy

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 14 maja 2012 r. sygn. akt. XVI K 238/11

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego rozpoznania
Sadowi Okregowemu w Katowicach.

Sygn. akt IT AKa 320/12

UZASADNIENIE

R. G.oskarzony zostal o to, ze w dniu 4 kwietnia 2011 roku

w B.dzialajac wspolnie i w porozumieniu z nieustalonym sprawca, poshugujac sie srodkami obezwladniajacymi w
postaci blizej nieokres§lonego paralizatora elektrycznego oraz miotacza gazu obezwladniajacego (...), ktoérymi porazili
K. P., oraz stosujac wobec niego przemoc w postaci uderzen pieSciami w glowe, usitowali zabraé w celu przywlaszczenia
samochod marki T. (...)nr rej. (...)o warto$ci ok. 20.000,00 zl oraz gotdwke w wysokoSci 30.000,00 zt stanowigce
wartos$ci(...)sp. z 0.0. z s. we W.tj.

o przestepstwo z art. 1381 kk w zw. z art. 28082 kk.

Wyrokiem z dnia 14 maja 2012 roku w sprawie sygnatura XVI K 238/11 Sad Okregowy w Katowicach :



1. uznat oskarzonego R. G. winnym tego, ze w dniu 4.04.2011r.

w B. dzialajac wspoélnie i w porozumieniu z nieustalonym sprawca, postugujac sie niebezpiecznymi narzedziami
w postaci Srodkow obezwladniajacych — blizej nieokreSlonego paralizatora elektrycznego, oraz miotacza gazu
obezwladniajacego (...), ktorymi porazili K. P. w kark, oraz pobili go zadajac mu kilka uderzen w twarz, przez co
narazili go na nastapienie skutku okre§lonego w art. 15681 kk lub

w art. 15781 kk — wskutek czego usitowali zabra¢ w celu przywlaszczenia przewozone przez niego samochodem marki
T. (...) nr rej. (...) pieniadze w kwocie 30 000 zlotych, stanowigce wlasnos¢ firmy (...) Sp. z 0.0. z s. we W., lecz
zamierzonego celu nie osiagneli z uwagi na reakcje i ucieczke pokrzywdzonego K. P. w/w samochodem, tj. czynu
wyczerpujacego ustawowe znamiona przestepstwa z art. 28082 kkiart. 15981 kk w zw. z art. 11§82 kk i za to na podstawie
art. 1481 kk w zw. z art. 28082 kk i art. 1183 kk skazal go na kare 4 lat pozbawienia wolno$ci;

2. na podstawie art. 6381 kk na poczet wymierzonej oskarzonemu R. G. kary pozbawienia wolnosci zaliczy}l okres
rzeczywistego pozbawienia go wolnoéci od dnia 3 pazdziernika 2011 r. do dnia 14.05.2012 r.;

3. na podstawie art. 4482 kk orzek} przepadek dowod6w rzeczowych zapisanych pod pozycja 5/12;

4. na podstawie art. 624 kpk i art. 17 ustawy o oplatach w sprawach karnych zwolnil oskarzonego od ponoszenia
oplaty i wydatkéw sadowych naleznych Skarbowi Panistwa w caloSci.

Apelacje od wyroku zlozyli prokurator i obronica oskarzonego.
Prokurator zaskarzyl wyrok w calo$ci na niekorzy$é oskarzonego. Orzeczeniu temu zarzucik:

- obraze przepisow prawa materialnego w postaci art. 280 § 2 kk i art. 159 kk, polegajaca na przyjeciu, iz rozboj
kwalifikowany z art. 280 § 2 kk, polegajacy na kradziezy i postuzeniu sie przy tym $rodkiem obezwladniajacym i
pobicie z uzyciem broni palnej, noza lub innego podobnie niebezpiecznego narzedzia, opisane w art. 159 kk moga
pozostawaé w zbiegu kumulatywnym, podczas gdy zakres przedmiotowy wyrazony w art. 280 § 2 kk pochtania uzycie
innego podobnie niebezpiecznego narzedzia opisane w art. 159 kk;

- obraze przepisOw prawa materialnego w postaci art. 13 § 1 kk w zw. z art. 28082 KKk, polegajaca na zakwalifikowaniu
czynu przypisanego oskarzonemu jako wyczerpujacego znamiona przestepstwa z art. 280 § 1 kki art. 159 § 1 kk w zw.
z art. 11 § 2 kk, podczas gdy oskarzony dopuscil sie usitlowania rozboju, a nie jego dokonania;

- majacy wplyw na tre$¢ orzeczenia blad w ustaleniach faktycznych, polegajacy na przyjeciu, iz zamiarem oskarzonego
nie byt zab6r samochodu osobowego marki T. (...), ktérym poruszatl sie pokrzywdzony, podczas gdy prawidlowa ocena
calosci zebranego materialu dowodowego, w szczegodlnosci faktu usitowania zaboru kluczyka do samochodu przez
oskarzonego, prowadzi do wniosku, ze oskarzony usilowal dokona¢ rowniez zaboru tego pojazdu.

Opierajac sie na tych zarzutach prokurator wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi I
instancji do ponownego rozpoznania.

Obronca zaskarzyl wyrok w calo$ci, zarzucajac mu:

- blad w ustaleniach faktycznych, majacy wplyw na tre$¢ orzeczenia, a polegajacy na przyjeciu, iz oskarzony R. G. i
inny nieustalony mezczyzna, postugujac sie niebezpiecznymi narzedziami w postaci srodkéw obezwladniajacych —
blizej nieokreslonego paralizatora elekirycznego oraz miotacza gazu obezwladniajacego (...), ktorym porazili K. P. w
kark oraz pobili go zadajac kilka uderzen w twarz przez co narazili go na nastapienie skutku okre$lonego w art. 156
§ 1 kk lub w art. 157 § 1 kk, podczas gdy material dowodowy zawiera w tym zakresie sporo sprzecznosci, a oskarzony
konsekwentnie wyjasnial, ze obejmowal swoim zamiarem wylacznie zabor mienia w postaci pieniedzy w kwocie 30

tys. zlotych;

- razaca niewspoimierno$¢ kary wymierzonej oskarzonemu, poprzez wymierzenie kary zbyt surowej w stosunku do
ustalonych okoliczno$ci czynu, a w szczeg6lnoéci biorgc pod uwage fakt, ze oskarzony R. G. przyznal sie jedynie do



tego, ze szarpal pokrzywdzonego za ubranie lecz nie uderzy! go i nie uzywal wobec niego paralizatora i pojemnika z
gazem.

W konsekwencji obronica wnibést o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez modyfikacje kwalifikacji prawnej czynu,
polegajaca na pominieciu art. 159 kk

i wymierzenie kary w dolnych jej granicach, ewentualnie za$ o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Obie apelacje okazaly sie czeSciowo uzasadnione, zas wyrok Sadu I instancji nie mog} sie ostaé, jednakze nie tylko z
powodow wskazanych w omoéwionych wyzej Srodkach odwolawczych.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, iz w ocenie Sadu Apelacyjnego, oczywiScie bezzasadny jest zarzut bledu w ustaleniach
faktycznych, sformulowany przez prokuratora. W zadnej mierze nie sposob zgodzic sie z argumentacja przedstawiong
przez autora tego $rodka odwolawczego, sugerujaca, iz fakt usilowania zaboru kluczyka do samochodu, co mialo byé
dzialaniem oskarzonego, winien by} implikowa¢ dokonanie ustalenia, iz oskarzony zmierzal do dokonania zaboru
nie tylko pieniedzy znajdujacych sie w pojezdzie, ale rowniez samego pojazdu. Zgodzi¢ nalezy sie w tym zakresie
z wywodami Sadu I instancji zawartymi w pisemnym uzasadnieniu, iz z faktu usilowania zaboru kluczykow w
realiach niniejszej sprawy nie spos6b wysnu¢ jednoznacznego wniosku, ze celem dzialania oskarzonego i drugiego
nieustalonego sprawcy, byl zabér samochodu. Wskazaé¢ nalezy skarzacemu, iz oskarzony R. G. konsekwentnie
podawal, iz umawial sie z drugim sprawca na kradziez pieniedzy z samochodu, a wynikalo to z wiedzy tegoz
wspoélsprawcy na temat tego, iz pokrzywdzony bedzie w samochodzie przewozil wieksza kwote pieniedzy. Wywdd
przedstawiony przez prokuratora w uzasadnieniu apelacji uznac nalezy jedynie za polemike i spekulacje, bo w zadnej
mierze nie musi by¢ usilowanie zaboru kluczyka do samochodu uznane w realiach niniejszej sprawy za pierwszy krok
zmierzajacy do zaboru pojazdu. Przeciwnie, biorgc pod uwage tre§¢ dowodow zebranych w sprawie, w tym réwniez
relacje K. P., nalezy raczej uznac, ze byt to sposob zatrzymania na miejscu pokrzywdzonego, ktéry probowal odjechac
samochodem, a tym samym sposob realizacji zamiaru zaboru pieniedzy z tegoz samochodu. Wszak sprawcy, aby
dokona¢ kradziezy pojazdu, jak chce tego prokurator wybra¢ mogli jakiegokolwiek innego pokrzywdzonego, podczas
gdy ich wybor padl na K. P., o ktérym wiedzieli, ze zbiera gotowke z automatoéw do gry. Tak wiec tok rozumowania
Sadu I instancji byl w pelni logiczny i uzasadnial zmiane opisu czynu dokonang w wyroku. Jako roéwnie polemiczny,
a przez to calkowicie nietrafny ocenil Sad Apelacyjny zarzut bledu w ustaleniach faktycznych sformulowany

w apelacji obroncy. Wbrew twierdzeniom autora tego $rodka odwolawczego ustalenia dokonane przez Sad I
instancji, w zakresie czynno$ci podejmowanych przez poszczeg6lnych sprawcéw, sa w pelni prawidtowe. Podkreslié
trzeba, iz zréodlem dowodowym, bedacym podstawg ustalen w tym zakresie, byly zeznania pokrzywdzonego. K. P.
konsekwentnie i logicznie opisywal cale zaj$cie, mimo, iz mialo ono bardzo dynamiczny przebieg. Nie sposéb zgodzic¢
sie z obroncg, ze watpliwe jest ustalenie Sadu, polegajace na stwierdzeniu, ze obaj sprawcy przez cze$ciowo otwarte
okno atakowali pokrzywdzonego w r6zny sposoéb. Wbrew argumentom obroncy nie mozna tego uznac za niemozliwe,
zwlaszcza w sytuacji kiedy z opisu podanego przez pokrzywdzonego nie wynika wcale, aby przez caly czas zajécia obaj
sprawcy dzialali rownolegle i to w taki sposob, ze zgodnie z intencja skarzacego, brakowaloby im miejsca, badz mieliby
sie wzajemnie blokowaé. Rowniez i te wywody obroncy, ktére kwestionuja prawidlowos¢ ustalen Sadu w zakresie
tego, ktoéry ze sprawcow uzywal gazu, a ktéry paralizatora nie sa zasadne. W tej mierze zeznania pokrzywdzonego
dostarczyly Sadowi I instancji wystarczajacych informacji, mimo, iz pokrzywdzony nie byt zdolny do rozpoznania
twarzy napastnikow, ale wystarczajgco indywidualizowal podejmowane przez poszczegdlne osoby dzialania.

Jako oczywiScie zasadne oceni¢ nalezy zarzuty naruszenia prawa materialnego podniesione w obu apelacjach.
Pominiecie przez Sad I instancji w podstawie prawnej skazania art. 13 § 1 kk, przy réwnoczesnym podaniu w opisie
czynu przypisanego, iz sprawcy usilowali zabraé w celu przywlaszczenia mienie, oraz przy wskazaniu jako podstawy
wymiaru kary art. 14 § 1 kk, jednoznacznie wskazuje, iz Sad Okregowy wbrew dyspozycji art. 13 § 1 kk nie powolal tego
przepisu dla pelnego oddania prawnego opisu dzialania oskarzonego.



Rownie zasadny jawi sie podniesiony w obu apelacjach zarzut obrazy art. 280 § 2 kk i art. 159 kk. Nie wymaga bowiem
szerszego wywodu poglad, iz oba te przepisy pozostaja wobec siebie w takim stosunku, iz ich dyspozycje krzyzuja
sie, a tym samym w sytuacji przypisania sprawcy popelnienia zbrodni z art. 280 § 2 kk kwalifikacja prawna czynu
popelnionego z uzyciem niebezpiecznego przedmiotu wyklucza réwnoczesne zastosowanie dla opisu takiego czynu
art. 159 kk. Jako oczywista omytke traktowac zapewne nalezy powolanie przez Sad I instancji

w podstawie prawnej skazania art. 159 § 1 kk, jako Ze, na co rowniez wskazuja skarzacy, przepis ten nie posiada takiej
jednostki redakcyjne;j.

Niezaleznie jednak od wskazanych uchybien wyrok Sadu I instancji musial zosta¢ uchylony, a sprawa skierowana do
ponownego rozpoznania z uwagi na fakt, iz ustalenia Sagdu Okregowego, odnoszace sie do charakteru prawnego oraz
fizycznych wlaSciwoS$ci uzywanych przez sprawcéw w czasie rozboju przedmiotéw, sa niewystraczajace. Stwierdzié
nalezy, iz Sad I instancji poprzestal jedynie na konkluzji, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem niebezpiecznym
narzedziem obezwladniajacym w rozumieniu art. 280 § 2 kk jest paralizator elektryczny, jak i gaz obezwladniajacy.
Nie podejmujac polemiki z tak og6lnym stwierdzeniem, ktore

w istocie nie oddaje do konica bogactwa orzecznictwa Sadu Najwyzszego i sadow apelacyjnych, stanowigc w pewnym
sensie splycenie problemu, podkresli¢ trzeba, iz w niniejszej sprawie wlasciwosci zaréwno gazu, jak i nieustalonego
paralizatora ocenil Sad I instancji catkowicie dowolnie. W zasadzie rzec by mozna, ze dla przyjecia kwalifikacji prawne;j
z art. 280 § 2 kk wystarczyly nazwy tych przedmiotéw lub substancji, nie za$ ich wlasciwosci fizyczne, czy chemiczne.
Paralizator nie zostal

w sprawie zabezpieczony i w zwigzku z tym o potencjalnym jego wplywie na zycie

i zdrowie pokrzywdzonego, badz wtasciwosciach obezwladniajacych, nalezalo wnioskowaé ze stwierdzonych na
ciele ofiary sladéw i opisu dzialania tego przedmiotu podanego przez K. P.. Tymczasem opinia biegltego lekarza
w niniejszej sprawie ogranicza sie w tym zakresie jedynie do stwierdzenia, ze przebieg zajScia podany przez
pokrzywdzonego odpowiada stwierdzonym na jego ciele obrazeniom. Pojemnik z gazem zostal zabezpieczony w
sprawie, nie poddano jednak zadnym badaniom substancji czynnej znajdujacej sie w jego wnetrzu. Rowniez z reakeji
pokrzywdzonego trudno przy tak skromnych ustaleniach Sadu I instancji wnioskowaé o ewentualnym sposobie
dzialania tego gazu i stopniu zagrozenia dla zycia, badz zdrowia pokrzywdzonego, ewentualnie o mozliwym i
efektywnym obezwladniajacym wplywie takiej substancji. Ustalen w tym zakresie zabraklo w toku postepowania
dowodowego zaréwno na etapie $ledztwa, jak i rozprawy i brak ten uznac nalezy za istotny, jako ze rzutowa¢ to moze
na ocene czy ocena prawna czynu oskarzonego obejmowac winna kwalifikowana, czy tez podstawowa forme rozboju.

Wobec uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania, brak byto podstaw do podejmowania
oceny zarzutu niewspoimiernoéci wymierzonej oskarzonemu kary.

Prowadzac postepowanie ponownie Sad I instancji, powtarzajac je w caloSci, winien szczegdlna uwage poswiecic
zagadnieniom dotyczacym ustalenn odno$nie przedmiotéw i substancji uzytych przez sprawcéow w ramach usitowania
dokonania rozboju. W drodze opinii odpowiedniej specjalnoéci bieglych nalezy dazy¢ do ustalenia zawartosci
zabezpieczonej w sprawie puszki, sktadu chemicznego substancji i jej mozliwego sposobu dzialania na organizm
pokrzywdzonego. Analizie nalezy rowniez podda¢, juz jednak bez mozliwosci odniesienia sie do zabezpieczonego
dowodu, to co wynika z materialu zebranego w sprawie na temat cech paralizatora, ktory mial by¢ uzyty w czasie
zajécia. W tym zakresie pozostaje droga szczegbdlowego przestuchania pokrzywdzonego oraz poddania analizie
przez wlasciwego bieglego tejze relacji, jak i opisanych w materialach sprawy §ladéow na ciele K. P.. Wszystkie
tak przeprowadzone czynno$ci winny umozliwi¢ Sadowi Okregowemu prawidlowa ocene prawna zachowania
oskarzonego, w szczegolno$ci poprzez wlasciwe zakwalifikowanie do odpowiedniej kategorii przedmiotow uzytych w
czasie usilowania rozboju. Jednocze$nie Sad I instancji winien mie¢ na uwadze wywodu Sadu Apelacyjnego zawarte
w niniejszym uzasadnieniu, a dotyczace mozliwej juz

w chwili obecnej cze$ciowej oceny zasadnosci, badz bezzasadnosci niektérych podniesionych w apelacjach zarzutow.
W razie sporzadzania ponownie pisemnego uzasadnienia nalezy zwaza¢ na to, aby bylo ono pelne i wyczerpujace,
zwlaszcza

w tych fragmentach, ktére traktowac beda o kwestiach omoéwionych wyzej przez Sad Odwolawczy.



