Sygn. akt IT AKz 338/13

POSTANOWIENIE

Dnia 29 sierpnia 2013 roku

Sad Apelacyjny w Krakowie w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Lucyna Juszczyk

Sedziowie: SSA Krzysztof Marcinkowski (spr.)
SSA Marek Dlugosz

Protokolant: st. sekr. sgdowy Monika Palonek

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Janusz Kowalski
PO rozpoznaniu w sprawie

B.K.

podejrzanego z art. 1882 kk w zw. z art. 12881 kk i art. 16381 pkt 3 kk w zw. z art. 1182 kk w zw. z art. 6581 kk i inne
zazalenia wniesionego przez obronce podejrzanego

na postanowienie Sadu Okregowego w Krakowie

z dnia 29 lipca 2013 roku, sygn. akt VI Kp 125/13

w przedmiocie przedluzenia stosowania tymczasowego aresztowania
na podstawie art. 437 § 1 kpk

postanawia

utrzymaé w mocy zaskarzone postanowienie.

UZASADNIENIE

B. K. podejrzany jest o popelnienie przestepstw: z art. 18 § 2 kk w zw. z art. 128 § 1 kki art. 163 § 1 pkt 3 kk w zw. z art.
11 § 2 kk w zw. z art. 65 § 1 kk (dwa czyny); z art. 128 § 2 kki art. 163 § 1 pkt 3 kk w zw. z art. 168 kki art. 171 § 1 kk w
zw. z art. 11 § 2 kk w zw. z art. 12 kk w zw. z art. 65 § 1 kk; art. 263 § 1 kk (pie¢ czynéw); z art. 263 § 2 kk.

Podejrzany zostal tymczasowo aresztowany postanowieniem Sadu Rejonowego dla Krakowa — Srodmiescia w
Krakowie z dnia 11 listopada 2012 r. sygn. akt XIV Kp 1004/12/S. Tymczasowe aresztowanie podejrzanego
bylo nastepnie przedluzane postanowieniami Sadu Okregowego w Krakowie (utrzymywanymi w mocy przez Sad
Apelacyjny w Krakowie), ostatnio do dnia 5 sierpnia 2013 r.



Zaskarzonym postanowieniem z dnia 29 lipca 2013 r. sygn. akt VI Kp 125/13 Sad Okregowy w Krakowie na podstawie
art. 263 § 2 kpk, art. 249 § 1 kpk, art. 258 § 1 pkt 2 kpk, § 211 § 3 kpk, przedluzyl stosowanie wzgledem podejrzanego
najsurowszego Srodka zapobiegawczego na czas kolejnych 3 miesiecy, tj. do dnia 5 listopada 2013 r.

Na powyzsze postanowienie zazalenie zlozyt obronca podejrzanego, zaskarzajac je w calosci i zarzucajac:

1. naruszenie prawa materialnego — art. 18 § 2 kk w zw. z art. 128 § 1 kk i art. 163 § 1 pkt 3 kk poprzez bledng
interpretacje tych przepisow i przyjecie, ze podzegacz realizujacy nastepnie znamiona przestepstwa nie ponosi
odpowiedzialno$ci karnej tylko wowczas, gdy wspoéldzialal z osoba uprzednio podzegang;

2. bledne ustalenie stanu faktycznego poprzez przyjecie, ze prawidlowy tok postepowania jest zagrozony w stopniu
wymagajacym stosowania najsurowszego Srodka zapobiegawczego, a w szczegdlnoSci, ze zachodzi realna obawa
matactwa;

3. bledne ustalenie stanu faktycznego poprzez przyjecie, ze zachodzi obawa popelnienia przez podejrzanego nowego
przestepstwa.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty, skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego postanowienia poprzez zastrzezenie,
ze tymczasowe aresztowanie zostanie uchylone z chwilg zlozenia poreczenia majatkowego w wysokosci 170.000 zt w
postaci hipoteki na nieruchomoéci.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Zazalenie nie jest zasadne i nie zasluguje na uwzglednienie.

W ocenie Sagdu Apelacyjnego, w sprawie nadal zachodza wszystkie wskazane przez Sad Okregowy podstawy
stosowania tymczasowego aresztowania wzgledem podejrzanego B. K..

Zgromadzony w sprawie material dowodowy uzasadnia przekonanie o duzym prawdopodobienstwie popelnienia
przez podejrzanego zarzucanych mu czyndéw zabronionych (art. 249 § 1 kpk). Sad Apelacyjny odnosi sie w tym
kontek$cie przede wszystkim do samego opisu zarzucanych podejrzanemu przestepnych zachowan, podkreslajac, iz
kwestia ostatecznej ich kwalifikacji prawnej nie moze zosta¢ na obecnym etapie postepowania przesadzona. Nalezy to
bowiem do sfery uprawnien sadu, ktéry bedzie wyrokowal w sprawie (jesli postepowanie przygotowawcze zakonczy sie
przedstawieniem sadowi aktu oskarzenia), nie za$ do sagdu decydujacego wylacznie w przedmiocie stosowania §rodka
zapobiegawczego. Nie oznacza to wprawdzie, ze sad orzekajacy odnoénie przedtuzenia tymczasowego aresztowania
zwolniony jest z obowigzku jakiejkolwiek kontroli kwalifikacji prawnej przedstawionych podejrzanemu zarzutow.
Moglby ja jednak zakwestionowac¢ wowczas, gdyby jawila sie jako oczywiScie niezasadna, nie za$§ w oparciu wylacznie
o rysujace sie w doktrynie czy orzecznictwie watpliwo$ci na temat poszczegdlnych kwestii prawnych.

W niniejszej sprawie kwestionowana przez obronce kwalifikacja prawna czynéw zarzucanych podejrzanemu - obecnie
w punktach I i II postanowienia o przedstawieniu zarzutéw z dnia 2 sierpnia 2013 r. sygn. akt Ap V Ds. 47/12/S,
bynajmniej nie jawi sie jako oczywiscie bledna. Zwlaszcza za$ nie jest zasadne podwazanie jej w oparciu o argumentacje
obroncy, ktory uwaza, iz zarzucane podejrzanemu w obu tych punktach czynnoéci podzegania stanowia wspotukarany
czyn uprzedni, z powodu przystapienia przez podejrzanego do realizacji znamion przestepstwa w fazie przygotowania.
(Sad Apelacyjny pomija tu uwypuklony przez skarzacego problem, czy przestepstwo mialo by¢ realizowane wspolnie
z osobg podzegana, czy tez z kim$ innym, gdyz bynajmniej nie ta kwestia jest najbardziej istotna.)

Zauwazy¢ nalezy, ze co do zasady — tak jak twierdzi obrofica — w razie zbiegu réznych form zjawiskowych przyjmuje
sie pomijalny zbieg przestepstw. Z uwagi bowiem na pierwotny charakter sprawstwa w wypadku zrealizowania innym
czynem przez sprawce uprzednio znamion podzegania lub pomocnictwa, podstawe skazania stanowi¢ powinna forma
sprawczego dokonania, za$§ podzeganie i pomocnictwo uznane by¢ powinny za przestepstwa wspoétukarane (por. P.



Kardas [w:] A. Zoll (red.), G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel,
Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., Zakamycze 2004, Lex Omega).

Nie ma jednakze racji skarzacy, gdy twierdzi, ze w takich wypadkach podzeganie bedzie zawsze czynem
wspoétukaranym, niezaleznie od tego, czy pbzniejsza realizacja przez sprawce ,przestepstwa glownego” zakonczy sie
na etapie przygotowania, usilowania czy dokonania.

Podnies¢ nalezy, iz podstawa przyjecia konstrukeji pomijalnego zbiegu przestepstw jest wzajemny stosunek dwoch co
najmniej roznych zachowan, realizujacych znamiona typu czynu zabronionego, przy czym chodzi tutaj o taki wzajemny
uklad dwoch czyndw, z ktorych jeden ma charakter gléwny, spolecznie istotniejszy, drugi natomiast poboczny, dla
oceny cato$ci mniej istotny (por. P. Kardas [w:] Kodeks..., Lex Omega).

W wyroku z dnia 16 stycznia 2001 r. sygn. akt IT AKa 248/00 (Prok.i Pr.-wkl. 2001/10/108) Sad Apelacyjny w Lublinie
zauwazyl:

~Jezeli chodzi o czyn wspotukarany uprzedni, to zastosowanie omawianej konstrukeji moze mie¢ miejsce wéwczas,
gdy po pierwsze - wystepuje Scisla wiez dwu przestepstw o charakterze "$§rodka do celu", tworzaca zwarta caloéé
zachowania sie sprawcy, w szczegblnosSci chodzi tu - cho¢ nie tylko - o fazy stadialne czynu zabronionego i
przygotowanie (gdy jest karalne), usilowanie, ktére zostaja wyeliminowane przez dokonanie tego czynu, a po wtore
- gdy czyn uprzedni, bedacy Srodkiem do celu zawiera nieporéwnanie nizszy tadunek spolecznej szkodliwosci, co z
kolei wymaga doglebnych ocen i wywazenia stopnia szkodliwo$ci obu tych czynow, a takze rozwazenia hipotetycznego
wplywu skazania za oba czyny na uksztaltowanie ewentualnej kary laczne;j.”

Jak zatem z powyzszego wynika, jest sprawa oczywista, iz nie moze zosta¢ uznany za wspétukarany uprzedni —
ten czyn, ktéry posiada wiekszy stopien spolecznej szkodliwoS$ci czy tez zagrozony jest wyzsza kara niz czyn go
»pochlaniajacy”. Na tym tle wystepuje zasadnicza réznica pomiedzy — z jednej strony dokonaniem i usilowaniem
(to ostatnie karalne jest w przypadku wszystkich przestepstw umy$lnych i w granicach zagrozenia ustawowego
przewidzianego za dokonanie — art. 14 § 1 kk), a z drugiej strony — przygotowaniem, ktore do wiekszoéci przestepstw
jest niekaralne, za§ w przypadkach przygotowania karalnego przewidziana jest sankcja karna odrebna od tej za
dokonanie i znacznie od niej nizsza. W realiach niniejszej sprawy nalezy zwrdcié uwage, iz przestepstwo z art. 128 § 1 kk
jest zbrodnia, za popelnienie ktorej przewidziana jest kara pozbawienia wolnos$ci od lat 3 do 15, natomiast za czynienie
przygotowan do tego przestepstwa grozi kara pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5. Z kolei za dopuszczenie sie
wystepku z art. 163 § 1 kk ustawa przewiduje kare pozbawienia wolno$ci od roku do lat 10, samo za$ przygotowanie
do tego przestepstwa zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci do lat 3 (art. 168 kk).

W dalszej kolejnoéci zauwazy¢ trzeba, ze za podzeganie, bedace forma zjawiskowa popelnienia przestepstwa, wymierza
sie kare w granicach przewidzianych za sprawstwo (art. 19 § 1 kk). W wypadku wiec podzegania do zbrodni z art. 128
§ 1 kk sad moze wymierzy¢ kare pozbawienia wolno$ci od lat 3 do 15 i jest to znacznie surowsza sankcja w poréwnaniu
do tej, ktéra grozi za czynienie przygotowan do tego przestepstwa (kara pozbawienia wolnoSci od 3 miesiecy do 5
lat). Juz to poréwnanie prowadzi do oczywistego wniosku, zZe je$li mamy do czynienia ze zbiegiem formy zjawiskowej
popelnienia przestepstwa w postaci podzegania do zbrodni z art. 128 § 1 kk z jej forma stadialng w postaci (jedynie)
przygotowania (art. 128 § 2 kk), podzeganie nie moze zosta¢ uznane za czyn wspoétukarany uprzedni, gdyz zagrozone
jest ono znacznie wyzsza karg.

Zwro6cono na to uwage w doktrynie:

»Szczegblnym przypadkiem jest wystepujacy czasami zbieg postaci stadialnej powiazanej z forma sprawcza, np.
przygotowania wspolsprawstwa z dokonaniem podzegania lub pomocnictwa. Majac na wzgledzie zasade konsumpcji
w takich wypadkach uzasadnionym wydaje sie pominiecie w kwalifikacji prawnej czynu stanowigcego podstawe
odpowiedzialnoSci za przygotowanie formy sprawczej i przypisanie odpowiedzialnoSci za czyn realizujacy znamiona
dokonanego podzegania i pomocnictwa.” (por. P. Kardas [w:] Kodeks..., Lex Omega).



Podobnie wypowiedzial sie Sad Najwyzszy:

wJesli jedna z osob, ktdre biora udzial w przygotowaniu przestepstwa, nie miala wezeéniej zamiaru dokonania tego
przestepstwa, za$ to sprawca przygotowujacy przestepstwo swoimi zabiegami zmierzal, by taki zamiar u niej wywola¢,
to sprawca przygotowujacy bedzie ponosil odpowiedzialno$¢ za podzeganie do popelienia czynu zabronionego (art.
18 § 2 k.k.). Podkres$li¢ bowiem trzeba, ze wejécie w porozumienie, jest tylko wtedy niekaralne, jezeli nie wypekia
znamion postaci zjawiskowej przestepstwa jaka jest podzeganie. Ze wzgledu na to, iz zachowania, polegajace na
wejéciu w porozumienie, w przewazajacej liczbie przypadkéw, realizuja jednoczesnie znamiona postaci zjawiskowych
czynu zabronionego, tj. podzegania lub pomocnictwa, ktére - w przeciwienstwie do przygotowania - karalne sg
zawsze, stwierdzi¢ trzeba, iz wejécie w porozumienie jest w istocie szeroko penalizowane jako podzeganie lub
pomocnictwo.” (por. wyrok SN z dnia 5 marca 2008 r. V KK 343/07; Prok.i Pr.-wkl. 2008/9/1)

Na roznice pomiedzy przygotowaniem i podzeganiem zwrdcil uwage tutejszy Sad Apelacyjny:

~Wejécie w porozumienie (art. 16 § 1 k.k.) dotyczy os6b, ktére maja juz wole popelnienia przestepstwa, a porozumienie
ich polega jedynie na uwzglednieniu okolicznoSci niezbednych do jego dokonania. Jesli jedna z tych os6b takiej woli
(zamiaru) nie miala i sprawca przygotowujacy przestepstwo swoimi zabiegami zmierzal, by takg wole w niej wzbudzic,
bedzie ponosil odpowiedzialnoéé za podzeganie do popelienia czynu zabronionego (art. 18 § 2 k.k.). Wejscie w
porozumienie nie moze stanowic realizacji znamion postaci zjawiskowej przestepstwa jaka jest podzeganie.” (por.
wyrok SA w Krakowie z dnia 21 marca 2006 r. sygn. akt IT AKa 31/06; KZS 2006/4/32)

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nie sposdb zaakceptowac wyrazonego przez obronce pogladu, iz skoro
podejrzany mial sie dopusci¢ przygotowania do przestepstw z art. 128 § 1 kk i art. 163 § 1 pkt 3 kk, to za
podzeganie do nich nie bedzie juz odpowiadat. Podkresli¢ jednak nalezy raz jeszcze, ze kwestia ostatecznej kwalifikacji
prawnej zarzucanych podejrzanemu czynéw podlegaé bedzie decyzji sadu wyrokujacego w sprawie, jesli postepowanie
przygotowawcze przeksztalci sie w faze jurysdykcyjna procesu. Na chwile obecng istotne jest to, iz przestanka ogolna
stosowania tymczasowego aresztowania z art. 249 § 1 kk, jest w sprawie spelniona.

W niniejszym postepowaniu aktualna pozostaje obawa matactwa procesowego ze strony podejrzanego (art. 258 §
1 pkt 2 kpk), tym bardziej, ze przebywajac na Oddziale Psychiatrii Sadowej Szpitala (...) w K., podjat on probe
przekazania swojej zonie listu, z pominieciem obowigzujacych w tym wzgledzie rygoréw. Argumentacja obroncy,
iz korespondencja ta dotyczyla jedynie prosby o kontakt z adwokatem i dostarczenia szczoteczki do zebow, a wiec
okolicznos$ci niemajacych zadnego zwiazku z toczacym sie postepowaniem — nie podwaza zachodzenia w sprawie
obawy matactwa, a to z tego powodu, ze skoro w tak ,blahej” sprawie podejrzany prébowal jednak skontaktowacé sie
ze $wiatem zewnetrznym w sposob nielegalny, to musial mie¢ w tym jaki$ ukryty cel, chociazby — jak trafnie zauwazyl
Sad I instancji — cel zbadania faktycznych mozliwosci porozumiewania sie w ten sposob.

Zasadnie powolal Sad Okregowy jako podstawe tymczasowego aresztowania rowniez przepis art. 258 § 2 kpk
(przeslanka zagrozenia surowa kara pozbawienia wolno$ci), jako ze obecnie zarzuca sie podejrzanemu m.in.
podzeganie do zbrodni, a zarzuty te — wbrew twierdzeniom obrony — wcale nie jawia sie jako oczywiécie niezasadne, o
czym byla juz mowa wyzej. Nie sa przekonujace wywody obroncy odno$nie perspektywy zastosowania w sprawie art.
17 § 1 kk — byla o tym mowa szerzej w postanowieniu tutejszego Sadu Apelacyjnego z dnia 28 lutego 2013 r. sygn. akt
IT AKz 69/13, wydanego jeszcze w czasie, gdy podejrzanemu nie zarzucano podzegania do zbrodni z art. 128 § 1 kk. W
sytuacji za$ przedstawienia takiego zarzutu, kwestia ewentualnego czynnego zalu rozpatrywana by¢ musi (co do tych
konkretnych zarzutow) w $wietle art. 23 kk, a nie wskazywanego przez obronce art. 17 § 1 kk (por. postanowienie SN
z dnia 22 wrze$nia 2009 r. III KK 58/09; Biul. PK 2009/9/34).

W sprawie zachodzi rowniez przestanka stosowania najsurowszego Srodka zapobiegawczego, w postaci uzasadnionej
obawy popelnienia przez podejrzanego nowego przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu
powszechnemu (art. 258 § 3 kpk). Tutejszy Sad Apelacyjny wypowiadal sie juz obszernie na ten temat we
wspomnianym postanowieniu z dnia 28 lutego 2013 r. sygn. akt II AKz 69/13, w ktbrej to sprawie obronca



w zazaleniu réwniez kwestionowal mozliwo$¢ urzeczywistnienia przestepczych zamierzen podejrzanego. Nie ma
potrzeby przytaczaé stosownych argumentéw tutejszego Sadu Apelacyjnego po raz wtoéry, skoro takze w obecnym
skladzie Sad Apelacyjny w pehi je podziela i przyjmuje za wlasne.

Sad Odwolawczy akceptuje stanowisko Sadu I instancji takze co do wystepowania w sprawie przestanki z art. 263 §
2 kpk, co nie byto w zazaleniu kwestionowane.

Termin, na jaki Sad Okregowy przedluzyl tymczasowe aresztowanie podejrzanego, nie jest nadmierny w perspektywie
planowanych jeszcze do wykonania przez prokuratora czynnosci procesowych.

W sprawie nie zachodza tez zadne okolicznoSci z art. 259 kpk, ktére uzasadnialyby odstapienie od tymczasowego
aresztowania podejrzanego ze wzgledéw humanitarnych, co nie byto kwestionowane w §rodku odwolawczym.

Majac na uwadze calo$¢é powyzszych rozwazan i nie znajdujac podstaw do uwzglednienia zazalenia, Sad Apelacyjny
utrzymal w mocy zaskarzone postanowienie.



