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JEDRO:
Kaznivi dejanji hude telesne poškodbe iz malomarnosti in povzročitve prometne nesreče iz malomarnosti se razlikujeta že po objektu varstva, storilčeve usmerjenosti zavesti in volje in pravnega pomena prepovedane posledice.

IZREK:
I. Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne. 
II. Obsojeni je dolžan plačati sodno takso.

OBRAZLOŽITEV:
1. Okrožno sodišče v Murski Soboti je z uvodoma navedeno sodbo K.Š. spoznalo za krivega storitve kaznivega dejanja hude telesne poškodbe iz malomarnosti po tretjem odstavku 134. člena Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ). Izreklo mu je pogojno obsodbo ter določilo kazen 7 (sedem) mesecev zapora, ki ne bo izrečena, če v preizkusni dobi 1 (enega) leta ne bo storil novega kaznivega dejanja. Višje sodišče v Mariboru je pritožbi obsojenčevega zagovornika in okrožnega državnega tožilca kot neutemeljeni zavrnilo in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje. 

2. Zoper pravnomočni sodbi je obsojenčev zagovornik vložil zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi kršitve kazenskega zakona po 372. členu Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP) ter zaradi kršitve določb kazenskega postopka iz prvega odstavka 371. člena ZKP in predlagal, da Vrhovno sodišče obsojenca oprosti obtožbe ali pa izpodbijano sodbo razveljavi in vrne zadevo v ponovno sojenje prvostopenjskemu sodišču. 

3. Vrhovni državni tožilec mag. A.F. v odgovoru na zahtevo predlaga, naj jo Vrhovno sodišče kot neutemeljeno zavrne. Obsojenec in njegov zagovornik se o odgovoru vrhovnega državnega tožilca nista izjavila. 

4. Zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena. 

5. Zagovornik v zahtevi uveljavlja absolutno bistveno kršitev določb kazenskega postopka po 11. točki prvega odstavka 371. člena ZKP, ker naj bi bil izrek sodbe sam s seboj v nasprotju: opis kaznivega dejanja navaja, da je (obsojenec) oškodovanca hudo telesno poškodoval „iz malomarnosti“, v nadaljevanju pa, da je „zapeljal v oškodovanca“, kar pa po mnenju vložnika „lahko pomeni le naklep, ne pa malomarnost“. 

6. Trditev v opisu, da je obsojenec zapeljal v oškodovanca, sama po sebi pojasnjuje objektivni potek dogajanja in je, kot pravilno ugotavlja vrhovni državni tožilec v odgovoru na zahtevo, nevtralna oziroma pomensko odprta. V povezavi z uvodno trditvijo, da je bilo dejanje storjeno iz malomarnosti, kar pojasnjuje storilčev krivdni odnos do dejanja pa je opis kaznivega dejanja povsem jasen, saj določno izraža trditev obtožbe, da je obsojeni v oškodovanca zapeljal zaradi malomarnosti, ne pa naklepno. Takšno razumevanje opisa kaznivega dejanja, v katerem po mnenju Vrhovnega sodišča ni zatrjevanega nasprotja, ima oporo tudi v obrazložitvi sodbe, ki skupaj z izrekom predstavlja celoto in ki ugotavlja, da se je obsojenec (pri vožnji z osebnim avtomobilom) neuspešno izogibal osebam na cesti, za katere je mislil, da ga ogrožajo. Po navedenem zatrjevana protislovnost v izreku sodbe ne obstaja. 

7. Vložnik zahteve uveljavlja „zmotno uporabo kazenskega zakona“ in navaja, da bi bilo mogoče zoper obsojenca voditi le postopek zaradi kaznivega dejanja povzročitve prometne nesreče iz malomarnosti po prvem odstavku 325. člena KZ, ker je obsojeni oškodovancu povzročil hudo telesno poškodbo z motornim vozilom v prometu. Ker pa tega kaznivega dejanja (ki naj bi bilo, kot navaja zahteva, v navideznem idealnem steku s kaznivim dejanjem hude telesne poškodbe po tretjem odstavku 134. člena KZ) ni bil obtožen, bi moralo sodišče obsojenca oprostiti obtožbe. 

8. Tudi po oceni Vrhovnega sodišča glede na ugotovljene objektivne, predvsem pa subjektivne okoliščine (zavest in volja) obsojenčevo ravnanje ustreza biti kaznivega dejanja povzročitve hude telesne poškodbe iz malomarnosti, ne pa kaznivega dejanja povzročitve prometne nesreče iz malomarnosti, četudi je bilo kaznivo dejanje storjeno v okoliščinah, značilnih za javni cestni promet (z motornim vozilom in na javni cesti). Kot pravilno ugotavlja vrhovni državni tožilec v odgovoru na zahtevo, bi pravilnost sprejete pravne kvalifikacije kaznivega dejanja bila toliko bolj očitna, če bi bilo ugotovljeno, da je obsojeni oškodovanca naklepno hudo telesno poškodoval. Primerjava obeh inkriminacij na abstraktni ravni pokaže, da gre za povsem različni kaznivi dejanji in da je zato pravno zgrešeno zatrjevanje zahteve o navideznem idealnem steku zaradi odnosa specialnosti oziroma da sta kaznivi dejanji v odnosu „splošno – posebno“. Ugotoviti je treba, da se kaznivo dejanje hude telesne poškodbe iz malomarnosti in povzročitve prometne nesreče iz malomarnosti razlikujeta že po objektu kazenskopravnega varstva, ki praviloma predstavlja temeljno merilo za pravno kvalifikacijo kaznivega dejanja (telesna integriteta – varnost javnega prometa), nadalje se razlikujeta po vsebini dolžnostnega ravnanja (v konkretnem primeru opustitev splošne previdnosti – kršitev pravil cestnega prometa), usmerjenosti storilčeve zavesti in volje (huda telesna poškodba – prometna nesreča), razlikujeta pa se tudi glede hude telesne poškodbe (prepovedane posledice), ki je v prvem primeru zakonski znak kaznivega dejanja hude telesne poškodbe, glede katerega mora sodišče ugotoviti storilčev krivdni odnos, pri kaznivem dejanju povzročitve prometne nesreče iz malomarnosti pa je le objektivni pogoj kaznivosti, ki ne sodi v bit kaznivega dejanja in je zunaj krivdnega odnosa storilca. 

9. V predmetni zadevi se bistvo kazenskopravnega očitka, da je obsojeni oškodovanca hudo telesno poškodoval in da je to storil s krivdno obliko malomarnosti vsebinsko in smiselno najbolj prilega samemu dogodku, zato pravilnosti pravne opredelitve kaznivega dejanja ni mogoče oporekati. Glede na to, da je bilo sodišče dolžno odločiti o utemeljenosti vložene obtožbe (kar je tudi storilo in ugotovilo, da je obtožba v objektivnem in pravnem pogledu utemeljena) pa tudi ni jasno, na kakšni dejanski, predvsem pa pravni podlagi, vložnik utemeljuje svojo zahtevo, da bi moralo sodišče obsojenca oprostiti obtožbe kaznivega dejanja po tretjem odstavku 134. člena KZ. Zato kršitev kazenskega zakona ni izkazana. 

10. Ni se tudi mogoče strinjati z zahtevo, da je novi KZ (KZ-1) za obsojenca milejši, ker je v 26. členu malomarnost uredil drugače kot prejšnji zakon (KZ) in da bi zato sodišče moralo malomarnost ugotavljati na podlagi določb KZ-1. 

11. Pri presoji, kateri zakon je milejši, ni mogoče izhajati iz ugotovitve, da je prejšnji zakon na splošno milejši ali strožji od novega. V konkretnem primeru je trditev zahteve, da naj bi bil KZ-1 milejši tudi sicer neupoštevna, saj vsebina in bistvo malomarnosti ostajata enaka, kljub spremenjeni nomotehniki, ki odstopa od ustaljene opredelitve zavestne in nezavestne malomarnosti v KZ. Ne glede na navedeno pa bi moral vložnik zahteve, če se že sklicuje na kršitev načela zakonitosti, ker sodišče ni uporabilo milejšega zakona, utemeljiti, zakaj novi zakon obsojencu daje večjo možnost za ugodnejšo sodbo, česar pa ni storil. 

12. Vložnik se tudi neutemeljeno sklicuje na kršitev 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP v zvezi z obrazložitvijo krivde. Neupoštevna je trditev, da sodišče ni obrazložilo, v čem je bila obdolženčeva malomarnost. Na osmi strani sodbe, v povezavi z ostalimi ugotovitvami, zlasti na sedmi strani sodbe, je sodišče utemeljilo, kateri razlogi so bili odločilni za ugotovitev obsojenčeve malomarnosti. S splošnimi trditvami, da naj bi bila obrazložitev malomarnosti „nejasna“ oziroma „neustrezna“, vložnik ni zadostil svojemu trditvenemu bremenu, saj ni pojasnil, v čem se odražajo zatrjevane pomanjkljivosti sodbe. 

13. Vse ostale navedbe zahteve, s katerimi vložnik zanika obsojenčevo krivdo in trdi, da je trčenje zakrivil oškodovanec, pomenijo nedovoljeno izpodbijanje dejanskega stanja. Po drugem odstavku 420. člena ZKP namreč zahteve za varstvo zakonitosti ni mogoče vložiti zaradi zmotne in nepopolne ugotovitve dejanskega stanja. 

14. Ker po navedenem zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena, jo je Vrhovno sodišče zavrnilo (425. člen ZKP). 

15. Odločitev o plačilu stroškov, nastalih v postopku s tem izrednim pravnim sredstvom, temelji na določbah 98.a člena in prvega odstavka 95. člena ZKP. Sodna taksa bo odmerjena v posebnem plačilnem nalogu sodišča, pred katerim je tekel postopek na prvi stopnji.

	Opravilna številka:
	Sodba I Ips 196/2009


	Opravilna številka 2:
	VSL I Kp 1374/2008


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	08.10.2009


	Področje:
	KAZENSKO PROCESNO PRAVO - KAZENSKO MATERIALNO PRAVO

	Institut:
	bistvene kršitve določb kazenskega postopka – dokazni postopek – pristranskost - kršitev kazenskega zakona - obstoj kaznivega dejanja - časovna veljavnost kazenskega zakona – uporaba milejšega zakona - grdo ravnanje - ogrožanje varnosti – zakonski znaki kaznivega dejanja


	Zveza:
	ZKP člen 371, 371/1-8, 371/1-11, 335, 443, 443/2. KZ člen 146, 146/1. KZ-1 člen 135, 135/1.



	
	[image: image2]


JEDRO:
Črtanje kaznivega dejanja grdega ravnanja kot samostojnega kaznivega dejanja iz KZ-1 ne predstavlja dekriminacije takšnega ravnanja, temveč je prišlo do združitve kaznivih dejanj v eno, pri kaznivem dejanju ogrožanja varnosti do združitve ogrožanja in grdega ravnanja.

IZREK:
I. Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne. 
II. Obsojenec je dolžan plačati sodno takso kot strošek nastal pri odločanju o tem izrednem pravnem sredstvu.

OBRAZLOŽITEV:
1. Z uvodoma navedeno sodbo Okrajnega sodišča v Novem mestu je bil U.S. spoznan za krivega storitve kaznivega dejanja grdega ravnanja po prvem odstavku 146. člena KZ. Po členih 50. in 51. KZ mu je bila izrečena pogojna obsodba v kateri mu je bila na podlagi prvega odstavka 146. člena tega zakona določena kazen dva meseca zapora ter preizkusna doba dveh let. Višje sodišče je pritožbo zagovornika obdolženca zavrnilo kot neutemeljeno in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje. Obe sodišči sta mu v plačilo naložili stroške kazenskega postopka. 

2. Zoper navedeno pravnomočno sodno odločbo je vložil obsojenčev zagovornik zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi kršitev kazenskega materialnega prava ter bistvenih kršitev določb kazenskega postopka. Vrhovnemu sodišču predlaga, da zahtevi za varstvo zakonitosti ugodi in izpodbijani sodbi spremeni tako, da obdolženca oprosti obtožbe, podrejeno, pa da obe odločbi razveljavi in zadevo vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

3. Vrhovni državni tožilec svetnik dr.Z.F. v odgovoru na zahtevo, podanem na podlagi drugega odstavka 423. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) meni, da zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena. Zatrjevane kršitve procesnega in materialnega zakona namreč niso podane. Res je, da novi KZ-1 posebnega kaznivega dejanja grdega ravnanja ne pozna, vendar gre zgolj za navidezno dekriminacijo, prav tako pa tudi niso podane zatrjevane kršitve kazenskega postopka. 

4. Zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena. 

5. Kršitev materialnega kazenskega zakona vidi zagovornik v tem, ker sodba sodišča prve stopnje s katero je bil obsojenec spoznan za krivega storitve kaznivega dejanja grdega ravnanja po 146. členu KZ ni postala pravnomočna do uveljavitve novega KZ-1, ki je to dejanje dekriminiral. Višje sodišče, ki je o zadevi odločalo po uveljavitvi KZ-1 bi glede na navedeno in glede na obvezno uporabo milejšega zakona (drugi odstavek 7. člena KZ-1) moralo obsojenca iz razloga po 1. točki 372. člena ZKP obtožbe oprostiti. 

6. Kot izhaja iz podatkov v spisu je bil U.S. spoznan za krivega, da je z grdim ravnanjem prizadel telesno celovitost drugega s tem, da je 23.5.2005 okoli 23.55 ure na terasi gostinskega lokala E. v G. natakarico H.H. najprej odrinil v podboj drsnih vrat, tako da se je namerno zaletel vanjo, za tem pa zgrabil stol in H. z njim udaril po levi nogi, s čimer ji je prizadejal udarnino leve rame in leve nadlahti ter udarnino in odrgnino leve goleni. Sodišče prve stopnje je o tem odločilo dne 2.7.2008, pritožbeno sodišče, ki je odločalo o pritožbi obtoženčevega zagovornika in jo zavrnilo kot neutemeljeno, pa dne 3.3.2009. V fazi pritožbenega postopka (1.11.2008) je začel veljati nov kazenski zakonik (KZ-1), ki ne pozna več kaznivega dejanja grdega ravnanja kot samostojnega kaznivega dejanja. Je pa grdo ravnanje ena od izvršitvenih oblik (zakonskih znakov) tudi kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ-1. Navedeno pomeni, da črtanje kaznivega dejanja grdega ravnanja kot samostojnega kaznivega dejanja ne predstavlja dekriminacije takšnega ravnanja, temveč je prišlo do združitve kaznivih dejanj v eno, pri kaznivem dejanju ogrožanja varnosti do združitve ogrožanja in grdega ravnanja. To kaznivo dejanje po novem KZ-1 namreč med drugim stori, kdor ogrozi varnost kakšne osebe z grdim ravnanjem. Odgovoriti je torej potrebno na vprašanje ali je obdolženec s svojim ravnanjem kot mu ga očita obtožba izpolnil zakonske znake tudi tega kaznivega dejanja, torej z grdim ravnanjem ogrozil varnost drugega. Odgovor je vsekakor pritrdilen. V konkretni kazenski zadevi sodišče namreč ugotavlja, da je obsojenec oškodovanko najprej odrinil v podboj drsnih vrat, tako da se je namerno zaletel vanjo, za tem pa še zgrabil stol in oškodovanko z njim udaril po levi nogi, v posledici česar ji je prizadejal udarnino leve rame in leve nadlahti ter udarnino in odrgnino leve goleni. Za storitev kaznivega dejanja po 135. členu KZ-1 bi zadoščal že dvig stola z nakazano možnostjo zamaha, v obravnavanem primeru pa je bil zamah že konkretiziran in je oškodovanki povzročil celo sled poškodb. Oškodovanec poleg bolečine (kot posledice fizičnega udarca) v takih situacijah objektivno utrpi tudi strah oziroma občutek osebne ogroženosti. Fizična bolečina je nedvomno hujša posledica kot le strah, da te bo takšna posledica doletela, zaradi česar je občutek ogroženosti, kot je bilo že pojasnjeno konzumiran v tej posledici. Sama realizacija udarca izpričuje resnost grožnje, prizadeta telesna integriteta pa dejstvo, da se je oškodovanka tudi subjektivno počutila ogroženo (kar nenazadnje izhaja tudi iz njene izpovedbe, potrjene z izpovedbo priče S.L., da je v strahu pred S. jokala). Nerazumno bi bilo namreč tolmačenje zakona, da bi storil obdolženec to kaznivo dejanje, le kolikor bi s stolom nakazal zamah proti oškodovanki (če bi bila grožnja resna in objektivno zmožna povzročiti občutek ogroženosti oškodovanca), kolikor bi pa dejansko zamahnil in jo poškodoval (le da posledice ne bi bile tako intenzivne, da bi zadobile intenziteto lahke ali hude telesne poškodbe), pa bi bilo dejanje dekriminirano. 

7. Enako pravno stališče je Vrhovno sodišče zavzelo že v sodbah I Ips 56/2009 ter I Ips 117/2009. 

8. Ob ugotovitvi, da dejanje ni dekriminirano je bilo potrebno presoditi še, ali je bil v obravnavani kazenski zadevi uporabljen pravilen kazenski zakon. Odgovor je pritrdilen. Primerjava obeh zakonov namreč pokaže, da ne samo da novi zakon ni milejši temveč je celo strožji, saj je zagrožena kazen za takšno ravnanje po prvem odstavku 135. člena KZ-1 do enega leta zapora, med tem ko je v KZ za kaznivo dejanje po členu 146/1 zagrožena kazen zapora do šestih mesecev. 

9. Prav tako neuspešna pa je tudi pritožba v delu, kjer zagovornik uveljavlja kršitve določb procesnega zakona. Dejstvo, da je sodnik razglasil sodbo nemudoma po zaključni besedi obdolženčevega zagovornika, torej po končani glavni obravnavi, nikakor ne more kazati na pristranskost sodnika, temveč kaže na dejstvo, da je bil na obravnavo dobro pripravljen. Obravnava se je namreč opravljala zdržema, pri čemer je na zadnjem naroku za glavno obravnavo bila zaslišana le ena priča. Povsem jasno je tako, da kolikor je sodnik poznal spis, je lahko nemudoma po opravljeni glavni obravnavi (kar je določeno v drugem odstavku 443. člena ZKP) sodbo razglasil. Drugače povedano zgolj to dejstvo nikakor ne more biti podlaga za kakršnokoli sklepanje o pristranskosti sodnika. Ostali očitki kršitev določb procesnega zakona pa niso v zahtevi za varstvo zakonitosti vsebinsko obrazloženi. Zagovornik namreč v pojasnjevanju procesne kršitve (v glavnem kršitve določb 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP) polemizira le z dokazno oceno nižjih sodišč (sodišče se med drugim ni opredelilo do vzročne zveze med dogodkom in poškodbami ampak je zgolj povzelo pričanje oškodovanke), drugače ocenjuje verodostojnost prič in meni, da bi sodišče moralo v dvomu obdolženca obtožbe oprostiti ipd.. S tem pa uveljavlja razlog iz katerega zahteve za varstvo zakonitosti po izrecni določbi drugega odstavka 420. člena ZKP ni mogoče vložiti.

10. Tudi pri očitkih višjemu sodišču, da se ni opredelilo glede pritožbenih navedb obdolženca (kar bi pomenilo, kolikor bi bila podana kršitev iz prvega odstavka 395. člena ZKP) zagovornik teh očitkov ne pojasni v temveč prav tako polemizira z ugotovljenim dejanskim stanje, ko meni, da glede na vrstni red izhoda gostov z obdolžencem tak potek dogodka kot ga ugotavljata sodišči ni verjeten, saj ni mogoče slediti, da je obdolženec stoječ med vrati terase, ko je za njim stala že ena od prič sploh lahko potegnil stol iz notranjosti in z njim zamahnil ter zadel oškodovanko. 

11. S tem ko je sodišče glede določenih podrobnosti o dogajanju kritičnega dne ocenilo za prepričljivejšo izjavo, ki jo je podal S.L. tedaj, ko je bil prvič zaslišan kot priča (torej mnogo bližje obravnavanemu dejanju), pri čemer je tudi zaslišan na glavni obravnavi sam izpovedal, da se je tedaj dogajanja bolje spomnil, in na to izpovedbo oprlo sodbo, ni kršilo določbe 8. točke prvega odstavka 371. člena ZKP. Kot izhaja iz spisa (zapisnika o glavni obravnavi z dne 19.5.2008, list. št. 104) je bil S.L. tedaj drugič zaslišan pred sodiščem in je izpovedoval enako kot tedaj ko je bil zaslišan prvič. Na posebno vprašanje, ali je bila situacija takšna, da je S. vlekel stol na eno stran, H.H. pa na drugo in da je S. izpustil stol, tako da ga je oškodovanka potegnila k sebi, pa je odgovoril, da tega ne more natančno pojasniti, ker se zaradi časovne oddaljenosti ne spominja, na prvem zaslišanju pa je o tem vedel bolj natančno povedati. Sodišče je upoštevalo njegovo prvo izpovedbo, ko je izjavil, da je videl, kako je S. povlekel stol s terase in z njim zamahnil proti nogi oškodovanke. Iz navedenega izhaja, da je bila priča v skladu z določilom člena 335. ZKP opozorjena na prejšnjo izpovedbo in je tudi pojasnila, zakaj na zastavljeno vprašanje sedaj ne more odgovoriti. Sodišče je tako le ravnalo v skladu z določbo ZKP ter tedanjo izjavo oškodovanca po načelu proste presoje dokazov ob upoštevanju izpovedb ostalih prič in zdravniškega spričevala ocenilo za prepričljivejšo. 

12. Vrhovno sodišče glede na vse navedeno ugotavlja, da v izpodbijanih sodbah niso podane v zahtevi za varstvo zakonitosti uveljavljane kršitve določb materialnega in ne procesnega zakona, zaradi česar je zahtevo za varstvo zakonitosti kot neutemeljeno zavrnilo (člen 425 ZKP). 

13. Izrek o stroških nastalih v postopku s tem izrednim pravnim sredstvom temelji na določbi 98.a člena v zvezi s prvim odstavkom 95. člena ZKP.

	Opravilna številka:
	Sodba I Ips 157/2009


	Opravilna številka 2:
	VSC Kp 158/2008


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	01.10.2009


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO

	Institut:
	kršitev kazenskega zakona – obstoj kaznivega dejanja – zloraba položaja ali pravic - zloraba položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti - vodenje ali nadzorstvo gospodarske dejavnosti – storilec - uporaba milejšega zakona

	Zveza:
	KZ člen 244, 244/1. KZ-1 člen 7, 7/2, 240, 240/1.
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JEDRO:
KZ-1, ki v 240. členu kaznivo dejanje zlorabe položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti določa z ožjo opredelitvijo (pojem vodenja oziroma nadzorstva lahko zajema le izvajanje temeljnih tržnih gospodarskih funkcij v družbi), je milejši za storilce, ki pooblastil za vodstveni ali nadzorstveni položaj nimajo oziroma jih niso imeli v času storitve dejanja, in za storilce, ki naj bi zlorabili na posebni podlagi (pooblastilu) dano zaupanje, pa opis dejanja ne obsega tudi natančne navedbe podlage danega zaupanja.

IZREK:
Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.

OBRAZLOŽITEV:
A.

1. Okrožno sodišče v Celju je s sodbo K 98/2003 z dne 29.10.2007 L.F. spoznalo za krivo nadaljevanega kaznivega dejanja zlorabe položaja in pravic po prvem odstavku 244. člena Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ). Izreklo ji je pogojno obsodbo, v kateri ji je določilo kazen deset mesecev zapora in preizkusno dobo dveh let. Določilo ji je tudi dodatni pogoj, da mora oškodovani banki v roku enega leta plačati znesek 5.968,08 EUR. V tem znesku skupaj z zakonitimi zamudnimi obrestmi za čas od 31.12.2000 dalje je bil oškodovani banki priznan premoženjsko pravni zahtevek, s presežkom pa je bila napotena na pravdo. Višje sodišče v Celju je s sodbo Kp 158/2008 z dne 4.11.2008 ob reševanju pritožb obtoženkinega zagovornika ter okrožnega državnega tožilca razsodilo, da se sodba sodišča prve stopnje po uradni dolžnosti spremeni tako, da se obtoženo L.F. iz razloga po 1. točki 358. člena Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP) oprosti obtožbe. Na podlagi tretjega odstavka 105. člena ZKP je oškodovano banko s celotnim premoženjsko pravnim zahtevkom napotilo na pravdo. 

2. Zoper pravnomočno sodbo je zahtevo za varstvo zakonitosti vložil vrhovni državni tožilec M.V. Navaja, da je sodišče druge stopnje z izdajo oprostilne sodbe po 1. točki 358. člena ZKP kršilo kazenski zakon po 1. točki prvega odstavka 420. člena ZKP. Vrhovnemu sodišču predlaga, da zahtevi za varstvo zakonitosti ugodi in ugotovi navedeno kršitev zakona. 

3. Zahteva za varstvo zakonitosti je bila poslana obtoženi L.F. in njenemu zagovorniku, ki nanjo nista odgovorila. 

B.

4. Vložnik zahteve trdi, da je sodišče druge stopnje kršilo kazenski zakon s tem, ko je oprostilo obtoženko obtožbe, ker dejanje, za katero je bila obtožena, po zakonu ni kaznivo dejanje. Ne strinja se z ugotovitvijo izpodbijane sodbe, da je potrebno dejanje po obtožbi opredeliti kot kaznivo dejanje zlorabe položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti po 240. členu Kazenskega zakonika-1 (v nadaljevanju KZ-1), ker da je ta predpis za obtoženko milejši, saj dekriminira dejanje, ki se očita obtoženki. Ocenjuje, da navedena ugotovitev temelji na napačnih zaključkih drugostopenjskega sodišča, da KZ-1 z novo definicijo "kdor pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti" zožuje krog možnih storilcev le na tiste, ki vodijo ali nadzorujejo gospodarsko dejavnost, to je na zgornji sloj menedžerjev. Glede pooblastil obtoženke ugotavlja, da gre za tiste pristojnosti in pooblastila, ki jih ima storilec kaznivega dejanja po določbi 244. člena KZ kot tudi po določbi 240. člena KZ-1, kajti v njen delokrog spada zaupno razpolaganje z bančnimi sredstvi (vodenje analitičnih knjigovodstev, vodenje začasnih in prehodnih računov, sprejem in zajem dokumentov plačilnega prometa) in nadzorovanje bančne gospodarske dejavnosti (razčiščevanje odprtih postavk, kontrola dokumentov plačilnega prometa). Ker so izpolnjeni zakonski znaki kaznivega dejanja po 244. členu KZ kot tudi po 240. členu KZ-1, je pritožbeno sodišče obdolženko neupravičeno oprostilo obtožbe. Glede na to, da ob enaki zagroženi sankciji po določbi 244. člena KZ in 240. člena KZ-1 novi zakon za storilca ni milejši, uporaba poznejšega, za storilca milejšega zakona na osnovi drugega odstavka 7. člena KZ-1, ne pride v poštev. Zato bi za pravno opredelitev kaznivega dejanja obtoženke sodišče druge stopnje moralo uporabiti določbo prvega odstavka 244. člena KZ, ki je veljala v času storitve kaznivega dejanja. 

5. Višje sodišče je v izpodbijani sodbi ugotovilo, da je s 1.11.2008 začel veljati nov kazenski zakonik, po katerem se lahko odstopi od načela prepovedi retroaktivne veljavnosti zakona in sicer se, če se po storitvi kaznivega dejanja zakon spremeni (enkrat ali večkrat), uporablja zakon, ki je milejši za storilca (drugi odstavek 7. člena KZ-1). V skladu z navedenim je presodilo, da je sedaj veljavni kazenski zakon, torej KZ-1 za obtoženko milejši, saj dejanja, ki se očita obtoženki v obtožbi, ni mogoče subsumirati pod določbo prvega odstavka 240. člena KZ-1. 

6. V KZ, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, je bilo predpisano, da kaznivo dejanje "zlorabe položaja ali pravic" po prvem odstavku 244. člena KZ stori, kdor pri opravljanju gospodarske dejavnosti z namenom, da bi sebi ali komu drugemu pridobil premoženjsko korist ali povzročil premoženjsko škodo, izrabi svoj položaj ali prestopi meje svojih pravic ali ne opravi svoje dolžnosti, pa pri tem niso podani znaki kakšnega drugega kaznivega dejanja, za kar je bila predpisana kazen zapora do petih let. Navedena določba 244. člena KZ je v novem KZ-1 prenovljena v številčenju, v naslovu in v besedilu. Po prvem odstavku 240. člena KZ-1 "zlorabo položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti" stori, kdor pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti, zato da bi sebi ali komu drugemu pridobil premoženjsko korist ali povzročil premoženjsko škodo, zlorabi svoj položaj ali dano zaupanje glede razpolaganja s tujim premoženjem, upravljanja podjetja ali vodenja gospodarske dejavnosti, prestopi meje svojih pravic ali ne opravi svoje dolžnosti. Predpisana kazen zapora do petih let ostaja enaka.

7. Iz te primerjave izhaja, da so zakonski znaki kaznivega dejanja zlorabe položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti (240. člen KZ-1) v primerjavi s kaznivim dejanjem zlorabe položaja ali pravic (244. člen KZ) delno spremenjeni. Ne le glede vprašanja morebitne drugačne "kriminalne količine" kot predmeta novega kaznivega dejanja, ampak tudi glede presoje po načelu milejšega zakona za vložene obtožne akte oziroma dejanja, storjena pred 1.11.2008 (drugi odstavek 7. člena KZ-1). Spremembe se nanašajo tudi na opredelitev storilca z vidika opravljanja gospodarske dejavnosti. Po definiciji 240. člena KZ-1 se kaznivo dejanje zlorabe položaja ali zaupanja ne stori več pri opravljanju gospodarske dejavnosti, ampak pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti. Ta dejavnost ni več posebej opredeljena v pomenu izrazov (99. člen KZ-1), kot je bila opredeljena v petem odstavku 126. člena KZ, po kateri so bili storilci vse osebe, ki so opravljale, ne le vodile ali nadzorovale: 1. proizvodnjo in promet blaga, opravljanje storitev na trgu, bančno in drugo finančno poslovanje; 2. dejavnosti, poklice ali naloge, za katere je predpisano ali dogovorjeno plačilo; 3. vodenje in sodelovanje pri upravljanju, zastopanju in nadzorstvu v prejšnjih točkah navedenih dejavnosti. Iz opisanega je KZ-1 v novi 240. člen prenesel le 3. točko, v delu, ki se nanaša na vodenje in nadzorstvo. Za sodelovanje pri upravljanju ali zastopanje bi še lahko šteli, da pojmovno sodita k vodenju, ostale izvršitvene oblike pa lahko tudi po novem uvrstimo na področje kaznivosti le, če poleg pogoja opravljanja pridobitne dejavnosti na trgu zloraba položaja ali zaupanja izpolnjuje še dodatno zahtevo, da se nanaša na razmerje zaupanja glede razpolaganja, upravljanja ali vodenja. Z opisanim je zakonodajalec prestavil prejšnjo opredelitev pojma gospodarske dejavnosti iz petega odstavka 126. člena KZ v posebni del zakona z bistveno nespremenjeno vsebino. Zato se bo praksa lahko opirala na dosedanja stališča, posebej bo treba biti pozoren le na izpolnitev in opis pogoja, da je dejanje, to je zloraba položaja ali zaupanja, storjeno pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti. Glede besedila "vodenje ali nadzorstvo gospodarske dejavnosti", ki v KZ-1 ni nikjer posebej definirano, Vrhovno sodišče ugotavlja, da zajema le izvajanje temeljnih gospodarskih funkcij v gospodarski družbi (smiselno enako za druge pravne osebe), zato ni enako opravljanju gospodarske dejavnosti, ki zajema celotno delovanje. Teorija namreč jasno loči dejavnost družbe kot skup vseh aktivnosti, ki jih družba opravlja in ki obsegajo njeno celotno delovanje za uresničitev namenov, od poslovodenja kot posebnega sklopa delovanja družbe, ki obsega organiziranje in usklajevanje aktivnosti v družbi (gospodarskem podjemu) zaradi doseganja cilja delovanja. V 240. členu KZ-1 sicer ni neposrednih blanketnih napotitev na predpise zunaj področja kazenskega prava, vendar je vseeno treba upoštevati predpise s širšega področja gospodarskega prava, ki urejajo področje, na katerem naj bi oseba protipravno delovala, da se v posameznem primeru ugotovi, kakšni so položaj ali dano zaupanje, meje pravic ali dolžnosti posameznika pri opravljanju gospodarske dejavnosti. Tudi če izhajamo iz določb Zakona o gospodarskih družbah (ZGD-1) moramo razlikovati med dejavnostjo gospodarskih družb, kot jo opredeljuje 6. člen ZGD-1, in vodenjem poslov (poslovodstvom), za katerega je v 10. členu ZGD-1 določeno, da so to organi ali osebe, ki so pooblaščeni, da vodijo posle. Opisano razlikovanje odpira vprašanje z vidika oseb, ki jih po KZ-1 še lahko štejemo kot tiste "kdor", ki so dejanje storili pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti, v primerjavi s prejšnjimi, širše opredeljenimi storilci "pri opravljanju gospodarske dejavnosti". Glede na navedeno je višje sodišče v izpodbijani sodbi pravilno ugotovilo, da z novo, ožjo opredelitvijo pojem vodenja oziroma nadzorstva lahko zajema le izvajanje temeljnih tržnih gospodarskih funkcij v družbi, ne pa tudi v nadaljevanju, ko je navedlo, da je vodenje oziroma nadzorstvo pridržano le lastnikom kapitala, upravam družbe ter nadzornim svetom, ki zlorabijo svoj položaj v družbi. V praksi je predmet zlorabe res najpogosteje položaj, ki je z novo opredelitvijo po KZ-1 omejen na pripadnike managementa, zato zahteva dodatno konkretizacijo z opisom vodstvenih oz. nadzorstvenih vsebin in njihovo zakonsko ali statutarno podlago, iz katere izhaja pooblastilo, ki je bilo zlorabljeno, pravice, ki so bile prekoračene, ali dolžnosti, ki so bile opuščene. Vendar se področja (poslov, pooblastil) zlorabe ne nanašajo le na položaj storilca, ampak tudi na dano zaupanje kot alternativno obliko zlorabe, ki ne izhaja iz položaja oziroma ni vanj vključena. Zaupanje izhaja iz posebnega pooblastila za vodenje ali nadzorstvo, na primer splošnega poslovnega pooblastila kot ga imajo prokuristi ali imetniki posebnega poslovnega pooblastila. Storilci, ki zlorabijo s pooblastilom posebej dano zaupanje za vodenje ali nadzor, so tako izenačeni s storilci, ki zlorabijo splošni vodstveni ali nadzorstveni položaj, pridobljen na podlagi zakona ali po aktih družbe. Vrhovno sodišče pri tem poudarja, da bo v takih primerih, ko je dano zaupanje, ki ne izhaja že iz položaja ali pravic in dolžnosti storilca oziroma njegovih vodstvenih ali nadzorstvenih upravičenj, opis dejanja moral obsegati tudi natančno navedbo podlage danega zaupanja. Glede na navedeno je v tem delu KZ-1 milejši za storilce, ki pooblastil za vodstveni ali nadzorstveni položaj nimajo oziroma jih niso imeli v času storitve dejanja, in za storilce, ki naj bi zlorabili zaupanje, ko opis dejanja ne obsega tudi natančne navedbe podlage danega zaupanja.

8. Na podlagi navedenega Vrhovno sodišče ugotavlja, da je KZ-1 milejši tudi za obtoženko, saj v okvir aktivnosti, ki sodijo v pojem vodenja ali nadzorstva gospodarske dejavnosti, ni mogoče uvrstiti nalog, ki so ji bile glede na opis dejanja v izreku prvostopenjske sodbe zaupane, namreč vodenje analitičnih knjigovodstev, vodenje začasnih in prehodnih računov, razčiščevanje odprtih postavk ter sprejem, zajem in kontrola dokumentov plačilnega prometa. Zato ni mogoče slediti navedbam vložnika zahteve, da delokrog obtoženke spada v zaupno razpolaganje z bančnimi sredstvi in nadzorovanje gospodarske dejavnosti in da je z zlorabo položaja in zaupanja, ki ga je kot bančna uslužbenka uživala, s svojim aktivnim ravnanjem storila očitano kaznivo dejanje. Obtoženka ni zlorabila vodstvenega ali nadzornega položaja, saj ta iz opisa njenih delovnih nalog ne izhaja, niti zaupanja, saj opis kaznivega dejanja ne obsega navedbe podlage danega zaupanja za vodenje ali nadzorstvo gospodarske dejavnosti, ampak le zaupanja za opravljanje hierarhično nižjih nalog. Vrhovno sodišče je na podlagi navedenega ugotovilo, da kršitev 244. člena KZ v zvezi z drugim odstavkom 7. člena KZ-1, ki jo smiselno uveljavlja vložnik zahteve, ni podana, zato je zahtevo zavrnilo kot neutemeljeno. 

9. Glede nestrinjanja zahteve z ugotovitvijo drugostopenjskega sodišča, da opisano ravnanje ni nobeno drugo kaznivo dejanje, niti poneverba po 245. členu KZ oziroma poneverba in neupravičena uporaba po 209. členu KZ-1, niti zloraba zaupanja po 220. členu KZ oziroma izneverjenje po 215. členu KZ-1, pa Vrhovno sodišče ugotavlja, da se vložnik zahteve pri tem ne sklicuje na nobeno kršitev zakona, posledično je niti ne konkretizira. Ker se po določbi prvega odstavka 424. člena ZKP pri odločanju o zahtevi za varstvo zakonitosti sodišče omeji samo na preizkus tistih kršitev zakona, na katere se sklicuje vložnik v zahtevi in katere mora konkretizirati in jih ne le poimensko navesti, je Vrhovno sodišče zahtevo tudi v tem delu zavrnilo.

10. Ker zatrjevane kršitve niso podane, je Vrhovno sodišče zahtevo vrhovnega državnega tožilca za varstvo zakonitosti na podlagi 425. člena ZKP zavrnilo.
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JEDRO:
Spravljanje v podrejen položaj je zakonski znak kaznivega dejanja nasilništva po 296. členu KZ-1 in ne le ena od njegovih izvršitvenih oblik - v obtožnem aktu mora biti nastanek takšne posledice zatrjevan oziroma opisan, kolikor njen nastanek ni razviden že iz samega ravnanja storilca.

IZREK:
Zahtevi za varstvo zakonitosti se ugodi in se ugotovi, da je bila s sodbo Višjega sodišča v Ljubljani III Kp 146/2008 z dne 28.1.2009 kršena določba prvega odstavka 299. člena KZ.

OBRAZLOŽITEV:
A.

1. Okrajno sodišče v Ljubljani je s sodbo I K 418/2007 z dne 13.8.2008 T.C. spoznalo za krivega kaznivega dejanja nasilništva po prvem odstavku 299. člena Kazenskega zakonika (Ur. l. RS, št. 63/94, 70/94 in kasnejši, v nadaljevanju KZ), mu zanj določilo kazen šest mesecev zapora, mu preklicalo pogojno obsodbo, izrečeno obdolžencu s pravnomočno sodbo Okrajnega sodišča v Ljubljani I K 983/2006 z dne 11.1.2007, ki je postala pravnomočna dne 20.1.2007, in mu ob upoštevanju v njej določene kazni pet mesecev zapora, določene za kaznivo dejanje nasilništva po prvem odstavku 299. člena KZ, izreklo enotno kazen deset mesecev zapora, vanjo pa vštelo čas prebit v priporu. Višje sodišče v Ljubljani je sodbo III Kp 146/2008 z dne 28.1.2009 sodbo sodišča prve stopnje po uradni dolžnosti spremenilo tako, da je obdolženca po 358. členu Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP) oprostilo obtožbe. 

2. Vrhovni državni tožilec mag.A.F. je zoper oprostilno sodbo sodišča druge stopnje vložil zahtevo za varstvo zakonitosti iz razloga po 1. točki prvega odstavka 420. člena ZKP, in sicer zaradi kršitve kazenskega zakona, ker je bil kršen 296. oziroma 191. člen Kazenskega zakonika (Ur. l. RS, št. 55/08, 66/08 z dne 1.11.2008, v nadaljevanju KZ-1) v vprašanju, ali je dejanje, zaradi katerega se obdolženec preganja, kaznivo dejanje (1. točka 372. člena ZKP). Vložnik ugotavlja, da opis kaznivega dejanja vsebuje znake kaznivega dejanja nasilništva pri katerem opise tako po novi kot stari kazenski zakonodaji povezujejo skupna ali enaka izvršitvena dejanja, ki so v novi zakonodaji le konkretizirana. Grdo ravnanje z drugim, delanje nasilja, je v KZ-1 le konkretizirano s pretepanjem ali drugačnim bolečim ali ponižujočim kaznovanjem, kakor je v KZ-1 konkretizirano tudi ogrožanje varnosti s preganjanjem, s silo ali grožnjo z neposrednim napadom na življenje in telo. Vložnik meni, da pravna argumentacija višjega sodišča, da v opisu dejanja ni posebej opisana posledica dejanja „spravljanja v podrejen položaj“, ni utemeljena. Jedro zakonskega dejanskega stanu je storilec po njegovem mnenju izpolnil že z opisanimi izvršitvenimi dejanji kot so udarci, ki so povzročili sledi poškodbe, in brcami. Meni, da je „spravljanje v podrejen položaj“ posledica, ki je širša od zakonskega bistva, zato je odveč pavšalna trditev, da tega elementa ni v opisu, ne da bi sodišče obravnavalo pomen izvršitvenih dejanj tudi s stališča posledice. Ne gre namreč za dodatno posledico oziroma „nadaljnji element kaznivega dejanja“, kakor to zmotno razlaga sodišče, pač pa za oceno, kaj po svoji vsebini pomeni izvršitev dejanja v opisu, ki vsebuje tipična ravnanja nasilništva, na katera je edino mogoče vezati protipravnost in krivdo.

3. Vložnik še trdi, da grdo ravnanje, pretepanje itd., niti objektivno ni sposobno že samo po sebi spraviti drugega v podrejen položaj, razen če bi lahko trdili, da že zgolj takšna izvršitvena dejanja, kot jih upošteva 299. člen KZ-1 (verjetno je mišljen 296. člen KZ-1), sama po sebi vsebujejo tudi podrejenost položaja, kar pa ne bi bilo utemeljeno. Zato je po vložnikovem mnenju edina možna in sprejemljiva pravna razlaga, da gre pri spravljanju v podrejen položaj za samostojen kazenski znak in samostojno izvršitveno dejanje z omejevanjem oškodovancu enakih pravic, ki ga je z uporabo analogije intra legem mogoče kvečjemu povezovati s prisiljevanjem k delu ali opuščanju dela, saj se le pri takšnem izvršitvenem dejanju lahko v vsakem primeru manifestira tudi podrejen položaj. Deloma bi to lahko veljalo le še za jemanje svobode gibanja, ne pa tudi za druga, v KZ-1 našteta izvršitvena dejanja. To pa velja tudi za kazniva dejanja nasilja v družini po 191. členu KZ-1, saj je element določene podrejenosti predvsem že sam po sebi vsebovan v razmerju med starši in otroci. Nikakor pa objektivno ni mogoče, da bi brce in udarci, ki so sicer izredno surova nasilniška ravnanja (v konkretnem primeru so bila celo povod za odreditev pripora z ugotavljanjem pripornih razlogov), pomenila, da je otrok starše spravil v podrejen položaj, pa čeprav je že iz prvotnega opisa razvidno, da sta A.C. in N.C. šteli, da je celo ogroženo življenje R.C. Vložnik zaključuje, da zakonodajalec gotovo ni štel, da bi le starši v praksi lahko prišli v poštev kot storilci kaznivega dejanja nasilja v družini ali nasilništva, pač pa je hotel zajeti vsa razmerja, pri katerih se nasilja najpogosteje pojavljajo. Med ta pa po njegovi oceni sodi tudi primer družinskega nasilja, ki ga obravnava ta kazenska zadeva. Vložnik predlaga, naj Vrhovno sodišče v skladu z drugim odstavkom 426. člena ZKP ugotovi le, da je bil zakon prekršen, ne da bi poseglo v pravnomočno sodno odločbo.

B.

4. Obdolžencu je sodba sodišča prve stopnje očitala, da je v enem primeru z roko dvakrat udaril v nadlaht vsake roke svojo mater, zaradi česar je zadobila na obeh nadlahteh modrici v velikosti 5 x 5 cm; da je ob drugi priliki z roko udaril očeta v predel obraza, zaradi česar je ta dobil odrgnino korena nosu in da ga je čez dva dni obrcal in mu s tem povzročil modrice na nogah in rokah, zaradi česar je v družini prišlo do zgroženosti, prestrašenosti in bojazni za življenje obdolženčevega očeta.

5. Pritožbeno sodišče je spremembo obsodilne sodbe v oprostilno utemeljilo s stališčem, da takšno dejanje nima znakov kaznivega dejanja nasilništva po prvem odstavku 296. člena KZ-1, ker opis ne vsebuje nastanka posledice, in sicer, da bi bil vsak od staršev z obdolženčevim grdim ravnanjem spravljen v podrejen položaj. Zato je zaključilo, da takšno dejanje kot je bilo opisano, ni (več) kaznivo dejanje nasilništva, medtem ko ugotovitev, da vsebuje znake kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ-1 ni mogoča, ker ni predloga oškodovancev za pregon. 

6. Vrhovno sodišče najprej ugotavlja, da se v napadeni sodbi pritožbenega sodišča sicer trdi, da v sodbi sodišča prve stopnje ni opisana posledica dejanja „spravljanja v podrejen položaj“, vendar pri tem pritožbeno sodišče ne poda nobene argumentacije oziroma razlage, kaj je vsebina takšnega položaja in kdaj oziroma v kakšnih primerih o njem lahko govorimo. Iz sodbe pritožbenega sodišča pa je mogoče razumeti, da je po stališču pritožbenega sodišča taka posledica ravnanja storilca znak kaznivega ravnanja nasilništva, ki mora biti podan pri kateremkoli od alternativno določenih izvršitvenih ravnanj.

7. Ni mogoče sprejeti razlage vložnika po kateri naj bi bilo spravljanje v podrejen položaj samo ena od izvršitvenih oblik (ravnanj) in ne element kaznivega dejanja nasilništva po 296. členu KZ-1 in kaznivega dejanja nasilja v družini po 191. členu KZ-1. Stališče vložnika, da ne gre za dodatno posledico oziroma nadaljnji element kaznivega dejanja, pač pa za oceno, kaj po svoji vsebini pomenijo izvršitvena dejanja v opisu, pa je mogoče razumeti le tako, da je vložnik sicer mnenja, da mora biti spravljanje v podrejen položaj ocenjeno (ugotovljeno) v razlogih sodbe, ne pa tudi opisano v obtožnem aktu oziroma izreku sodbe, s čemer pa se ni mogoče strinjati. 

8. Kaznivo dejanje nasilništva je uvrščeno v 29. poglavje Kazenskega zakona, ki vsebuje kazniva dejanja zoper javni red in mir. Takim dejanjem je skupno, da je njihov objekt varstva javni red (in mir), ki predstavlja skupnost vrednot, pomembnih za sobivanje ljudi v najširšem smislu. Tudi po določbi 6. člena Zakona o varstvu javnega reda in miru stori prekršek nasilnega in drznega vedenja: kdor izziva ali koga spodbuja k pretepu ali se vede na drzen, nasilen, nesramen, žaljiv ali podoben način ali koga zasleduje in s takšnim vedenjem pri njem povzroči občutek ponižanosti, ogroženosti, prizadetosti ali strahu. Pred nasilništvom je zaščitena varnost in osebna nedotakljivost kjerkoli in zoper kogarkoli, predvsem pa na javnih krajih oziroma takrat, ko takšno ravnanje vzbudi občutek ogroženosti pri prisotnih tretjih osebah oziroma bi ga vzbudilo, če bi bile te prisotne. Vsaka protipravna uporaba sile še ne pomeni nasilništva, zanj je značilno izvajanje nasilja zaradi nasilja oziroma izživljanje z nasiljem, ki se lahko izvaja oziroma kaže na različne načine. Nadaljnja značilnost nasilništva je, da grobo napada osebno dostojanstvo, vprašanje pa je, ali gre pri tem (vedno) za ravnanje, ki ga lahko razumemo ali celo enačimo s pojmom kaznovanje. Po prvem odstavku 296. člena KZ-1 namreč kaznivo dejanje nasilništva stori, kdor z drugim grdo ravna, ga pretepa ali drugače boleče ali ponižujoče kaznuje [...]. Po stališču vložnika se kaznivo dejanje nasilništva poleg z drugimi, v prvem odstavku tega člena naštetimi izvršitvenimi načini, stori že s tem, če storilec z drugim grdo ravna, ali ga pretepa, ali drugače boleče ali ponižujoče kaznuje. Če pustimo ob strani ustreznost izraza „kaznuje“, ki v tej zvezi implicira oziroma dopušča razlago, da gre pri vseh teh različnih načinih protipravne uporabe fizične sile za različne oblike kaznovanja (namesto izraza „kaznuje“ bi bil veliko bolj ustrezen izraz „ravna“, tako kot na primer v prvem odstavku 191. člena KZ-1), vložnikovo stališče ni sprejemljivo, ker sta bolečina (prizadetost telesne integritete) in ponižanje (poseg v dostojanstvo) praviloma posledica vsake nedopustne uporabe fizične sile, ki pa je ni mogoče vedno opredeliti kot nasilništvo; pri takšnem ravnanju gre lahko le za lažje kaznivo dejanje ogrožanja varnosti z grdim ravnanjem po prvem odstavku 135. člena KZ-1 ali kazniva dejanja po 132., 133., 158. členu KZ-1 ali morda le za prekršek zoper javni red in mir. Če bi sprejeli razlago vložnika, bi izenačili pogoje, ki morajo biti izpolnjeni za obstoj kaznivega dejanja po prvem odstavku 135., 296. in 191. člena KZ-1, kar pomeni, da bi ustvarili položaj, v katerem bi sodišča pravno enaka ravnanja obsojala lahko po enem ali drugem členu, pri čemer je za kaznivo dejanje po prvem odstavku 135. člena KZ-1 predpisana denarna kazen ali zapor do enega leta, in se preganja na predlog; za kaznivo dejanje nasilništva po prvem odstavku 296. člena KZ-1 je predpisana kazen zapora do dveh let, preganja pa se po uradni dolžnosti; medtem ko je za kaznivo dejanje nasilja v družini po prvem odstavku 191. člena KZ-1 predpisana kazen pet let zapora in se preganja po uradni dolžnosti. 

9. Slovenska kazenska zakonodaja do leta 1999 ni inkriminirala nasilja v družini kot samostojno kaznivo dejanje. Izjema je bilo le nasilje nad mladoletnimi družinskimi člani, ki je bilo (in je še vedno) zajeto v kaznivem dejanju zanemarjanja mladoletne osebe in surovo ravnanje v 201. členu KZ oziroma 192. členu KZ-1. Leta 1999 je bil 299. člen KZ spremenjen tako, da so tudi lažje oblike nasilja v družini postale kaznivo dejanje, ki se preganja po uradni dolžnosti. Z novelo KZ-A (Ur. l. RS, št. 63/99) iz leta 1999 je bila med posledice, ki morajo nastati zaradi tega kaznivega dejanja, dodana poleg zgražanja ali prestrašenosti tudi ogroženost, te posledice pa so lahko nastale tudi v družini. Besedilo 299. člena se je po noveli glasilo: „kdor drugega hudo žali, z njim grdo ravna, mu dela nasilje ali ogroža njegovo varnost in s tem v javnosti ali v družini povzroči ogroženost, zgražanje ali prestrašenost, se kaznuje z zaporom do dveh let“. Drugi odstavek je ostal nespremenjen. Za tako opredeljeno kaznivo dejanje torej ni bilo potrebno, da bi zanj izvedela javnost. Tako je bilo doseženo, da so bila nekatera kazniva dejanja (iz členov 145, 146. in 196 KZ), ki so sicer opredeljena kot samostojna kazniva dejanja, vendar pregonljiva na predlog ali zasebno tožbo, zaradi svojega vpliva oziroma pomena za družinske člane pregonljiva tudi po uradni dolžnosti. Kolikor se je kaznivo dejanje nasilništva nanašalo na povzročanje ogroženosti, zgražanja ali prestrašenostjo v družini, njegov objekt varstva ni bil javni red, kot je bilo to značilno za njegovo prvotno besedilo v Kazenskem zakonu iz leta 1994, pač pa varnost, telesna in duševna celovitost ter čast in dobro ime posameznika. 

10. Prav zato ni mogoče sprejeti izhodišča vložnika, po katerem je pri kaznivem dejanju nasilja v družini po 191. členu KZ-1 element določene podrejenosti vključen že sam po sebi v razmerje med starši in otroki. Pri tem dejanju namreč gre prav za zaščito pred nasiljem v specifični skupnosti – družinski skupnosti, v kateri so med člani različne vezi in odnosi, ki so ekonomsko, psihološko, biološko pogojeni in jih ureja oziroma določa ne le pravo ampak tudi tradicija in ožje družbeno okolje. Pri nasilju v družini gre praviloma prav za zlorabo odnosov oziroma razmerij, ki so med člani skupnosti vzpostavljeni, praviloma bo šlo za šibkejše člane, to je otroke ali ženske, je pa dejanje lahko storjeno proti kateremukoli drugemu članu skupnosti. Če ponovimo, ne glede na razmerja v družinski skupnosti, ki jih določajo pravice in dolžnosti (kolikor ima vložnik v mislih takšno podrejenost), je objekt varstva pri tem dejanju varnosti, telesna in duševna celovitost ter čast in dobro ime posameznika.

11. Pri kaznivih dejanjih nasilja v družini bo praviloma podana določena kontinuiteta ravnanja storilca oziroma ponavljajoča ravnanja, ki lahko preidejo v vzorec obnašanja oziroma ravnanja v družini. Nek posamezen, enkraten oziroma izoliran primer uporabe fizične sile zoper družinskega člana bo praviloma lahko predstavljal kakšno drugo kaznivo dejanje in ne kaznivega dejanja nasilja v družini.

12. Ni mogoče sprejeti stališča, da besedna zveza „spravlja v podrejen položaj“ predstavlja zgolj eno od alternativno navedenih oblik izvršitvenih dejanj, iz razlogov, navedenih v prejšnji točki pa tudi ne, da gre za posledico, vezano le na izvršitveno ravnanje, ki ga predstavlja prisiljevanje k delu ali k opuščanju dela. Takšna razlaga bi ne dopuščala le, kot je bilo že navedeno, različne pravne opredelitve za kvalitativno in kvantitativno povsem enaka ravnanja, ampak tudi arbitrarne razlage samega kaznivega dejanja nasilništva po prvem odstavku 296. in 191. člena KZ-1, ki poleg tega znaka ne vsebujeta nobenega drugega elementa, s katerim bi bilo mogoče izvršitvene načine, med katerimi se nekateri med seboj prekrivajo (grdo ravna, ga pretepa, kar je oboje uporaba fizične sile oziroma nasilje), drugi pa se med seboj zelo razlikujejo oziroma so med seboj raznorodni (grdo ravnanje, pretepanje: omejevanje svobode gibanja: prisiljevanje k delu), primerljivo obravnavati tako glede vprašanja obstoja kaznivega dejanja ocenjevati njihovo težo in izrekati ustrezne in primerljive kazni.

13. Besedne zveze „spravljanje v podrejen položaj“ v zakonskih opisih kaznivih dejanj nasilje v družini in nasilništvo zato ni mogoče razumeti zgolj kot neko ciljno ravnanje, s katerim si ena oseba podreja drugo tako, da ta upošteva njeno voljo oziroma zahteve (na primer med sošolci, sodelavci, v družini), ampak tudi kot ravnanje, ko izvajanje nasilja žrtev spravi v ponižujoč, podrejen položaj, ko se žrtev storilcu uklanja oziroma položaj, ko postane žrtev objekt izvajanja nasilja, ki se mu niti ne more ali ne zna izogniti. Takšen položaj storilec ustvari, ko pri žrtvah povzroči nemoč, strah, vznemirjenje ipd. večje intenzivnosti in trajanja. V obtožnem aktu bo moral nastanek takšne posledice zatrjevati oziroma jo opisati, kolikor njen nastanek ne bo razviden že iz samega ravnanja storilca.

14. Sodišče prve stopnje je v obravnavani zadevi ugotovilo, da je obdolženec staršem povzročil jezo, strah in razburjenost, ko jim je povzročal fizične bolečine in ogrožal njihovo varnost. Po oceni sodišča je ravnal brezobzirno, s tem pa povzročil nelagodje in strah v družini ter delal nasilje z uporabo fizične in psihične sile in tako okrnil njihovo telesno in duševno celovitost. Na podlagi navedenih ugotovitev in prej podane razlage je mogoče zaključiti, da je obdolženec z opisanim ravnanjem izvajal fizično nasilje zoper starše oziroma je z njimi grdo ravnal, kar je mogoče šteti kot tako boleče in ponižujoče ravnanje, da je povzročilo dalj časa trajajočo vznemirjenost, prestrašenost, ogroženost pa tudi zgroženost v družini. Večkratno takšno ravnanje zoper dva člana družinske skupnosti je mogoče opredeliti kot spravljanje v podrejen položaj v že navedenem pomenu. 

15. Iz samega opisa dejanj v izrekih sodbe sodišča prve in druge stopnje je razvidno, da je bilo dejanje storjeno v družini oziroma, da ga je storil član družinske skupnosti proti drugemu članu. Ob takšnih ugotovitvah Vrhovno sodišče zaključuje, da so v inkriminiranem ravnanju podani znaki tako kaznivega dejanja nasilja v družini po prvem odstavku 191. člena KZ-1 kot kaznivega dejanja nasilništva po prvem odstavku 296. člena KZ-1, zato je zmotna presoja pritožbenega sodišča, da takšno ravnanje ni več kaznivo dejanje, ki se preganja po uradni dolžnosti. S spremembo obsodilne sodbe za kaznivo dejanje po prvem odstavku 299. člena KZ v oprostilno sodbo pa sodišče druge stopnje ni kršilo določb 296. ali 191. člena KZ-1, kot to zatrjuje vložnik, ampak je kršilo zakon o vprašanju, ali je dejanje, zaradi katerega se obdolženec preganja, kaznivo dejanje in sicer določbo prvega odstavka 299. člena KZ, to je zakona, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, saj novi zakon za obdolženca ni milejši. Zahteva je bila vložena v obdolženčevo škodo, zato je Vrhovno sodišče v skladu z določbo drugega odstavka 426. člena ZKP kršitev navedene določbe KZ le ugotovilo in ni posegalo v pravnomočno sodbo.
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JEDRO:
KZ-1 ne pozna več samostojnega kaznivega dejanja grdega ravnanja, je pa grdo ravnanje ena od izvršitvenih oblik (zakonskih znakov) kaznivega dejanja ogrožanja varnosti, za obstoj katerega mora biti poleg grdega ravnanja podan tudi napad na osebno varnost oškodovanca. 
Če je tak napad konkretiziran (v konkretnem primeru z zamahom z motiko proti drugi osebi), gre za ravnanje, ki je objektivno zmožno vzbuditi občutek ogroženosti in le če pri oškodovancu izjemoma ne bi prišlo do občutka subjektivne ogroženosti, bi moralo sodišče po pravilu uporabe milejšega zakona obdolženca oprostiti obtožbe.

IZREK:
Zahtevi za varstvo zakonitosti se ugodi in se ugotovi, da je bila s sodbo Višjega sodišča v Celju kršena določba prvega odstavka 146. člena KZ.

OBRAZLOŽITEV:
A.

1. Z uvodoma navedeno sodbo Okrajnega sodišča v Šmarju pri Jelšah je bil obdolženi F.Š. spoznan za krivega storitve kaznivega dejanja grdega ravnanja po prvem odstavku 146. člena KZ. Izrečena mu je bila pogojna obsodba, v kateri mu je bila določena kazen en mesec zapora ter preizkusna doba enega leta. Z isto sodbo je bil obdolženi V.B. oproščen obtožbe kaznivega dejanja lahke telesne poškodbe po drugem odstavku v zvezi s prvim odstavkom 133. člena KZ. Višje sodišče v Celju je ob reševanju pritožbe zagovornikov obdolženega F.Š. sodbo sodišča prve stopnje v obsodilnem delu spremenilo tako, da je obdolženega Š. iz razloga po 1. točki 358. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) oprostilo obtožbe zaradi kaznivega dejanja grdega ravnanja po prvem odstavku 146. člena KZ. 

2. Zoper navedeno odločbo višjega sodišča je vložilo zahtevo za varstvo zakonitosti Vrhovno državno tožilstvo zaradi kršitve kazenskega zakona, torej iz razloga po 1. točki prvega odstavka 420. člena ZKP. Vrhovnemu sodišču predlaga, da naj zahtevi za varstvo zakonitosti ugodi in v skladu s prvim odstavkom 426. člena ZKP ugotovi uveljavljano kršitev. 

3. Zahteva za varstvo zakonitosti je utemeljena. 

4. V obravnavani kazenski zadevi je bil F.Š. s sodbo Okrajnega sodišča v Šmarju pri Jelšah spoznan za krivega storitve kaznivega dejanja grdega ravnanja po prvem odstavku 146. člena KZ, ki naj bi ga storil s tem, da je dne 4.6.2006 v večernem času v vinogradu v kraju K. zamahnil proti D.B. z motiko v nameri, da bi ga telesno poškodoval, ker pa je udarec prestregel z roko, mu je na ta način z lesenim držalom prizadejal razpočno rano na desni podlahti s posledičnimi bolečinami. Zagovorniki obdolženca so se zoper sodbo sodišča prve stopnje pritožili. V fazi pritožbenega postopka (1.11.2008) je začel veljati nov Kazenski zakonik (KZ-1). Višje sodišče je o pritožbi odločalo 11.11.2008, torej po uveljavitvi KZ-1. Pri presoji izpodbijane odločbe po uradni dolžnosti (2. točka prvega odstavka 383. člena ZKP) je ugotovilo, da bi, če bi bil obdolženec spoznan za krivega, bil v njegovo škodo prekršen kazenski zakon v vprašanju, ali je dejanje, zaradi katerega se preganja, kaznivo dejanje (1. točka 372. člena ZKP). Svojo odločitev je utemeljilo z naslednjim: „Res je, da je grdo ravnanje, kot izvršitveno dejanje, v KZ-1 povzeto v opis vsaj še dveh kaznivih dejanj, namreč v opis kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ-1 in v opis kaznivega dejanja nasilništva po prvem odstavku 296. člena KZ-1. Vendar v primeru prvega citiranega kaznivega dejanja je kaznivo dejanje le tisto grdo ravnanje, ki je privedlo do ogrozitve varnosti napadene osebe. Takšnega očitka, torej očitka, da je bila zaradi udarca z motiko ogrožena varnost oškodovanega D.B., krivdorek ne vsebuje. Tako subsumpcija opisa kaznivega dejanja pod to določbo ni mogoča. Enako usodo pa deli tudi poskus subsumpcije historičnega dogodka iz krivdoreka pod določbo prvega odstavka 296. člena ZK-1, saj se za izpolnitev znakov tega kaznivega dejanja zahteva takšno grdo ravnanje, ki je usmerjeno v spravljanje oškodovanca v podrejen položaj. Primerjava predpisanih kazni za obravnavani kaznivi dejanji (po prvem odstavku 135. člena KZ-1 in po prvem odstavku 296. člena istega predpisa) gotovo pritrjuje stališču pritožbenega sodišča, da se za kaznivo dejanje nasilništva zahteva tisto grdo ravnanje, pretepanje, ogrožanje..., ki pomeni spravljanje napadenega v podrejen položaj (predpisana kazen do dveh let zapora), in ne zgolj tisto grdo ravnanje (in grožnje), ki vodi v ogrozitev varnosti napadenega, ki je sankcionirano z denarno kaznijo ali zaporom do enega leta“. 

5. S takšno presojo pa se ne strinja vrhovna državna tožilka, ki opozarja, da je tako pri kaznivem dejanju grdega ravnanja po 146. členu KZ kot pri kaznivem dejanju ogrožanja varnosti po 135. členu KZ-1 objekt kazenskopravnega varstva ustavno varovana pravica do osebnega dostojanstva in varnosti iz 34. člena Ustave RS. Storilec kaznivega dejanja ogrozi varnost drugega tako, da z določenim ravnanjem vzbudi pri oškodovancu občutek osebne ogroženosti. V konkretnem primeru je s tem, ko je obdolženec zamahnil proti oškodovancu z motiko, nedvomno vzbudil pri oškodovancu občutek ogroženosti, kar je le ta izpričal tudi s svojo reakcijo, saj je v bran pred obdolženčevim zamahom z motiko nastavil roko. Obdolženčevo ravnanje je sicer imelo za posledico tudi razpočno rano na desni podlahti s posledičnimi bolečinami, vendar pa je z ravnanjem, kot je opisano v izreku sodbe Okrajnega sodišča, nedvomno vzbudil pri oškodovancu tudi občutek osebne ogroženosti in kršil njegovo ustavno pravico do osebnega dostojanstva in varnosti. Tako je stališče višjega sodišča, da je dejanje dekriminirano, po mnenju vrhovne državne tožilke nepravilno.

B.

6. Časovna veljavnost KZ-1 je urejena v 7. členu tega zakona. Po prvem odstavku tega člena se za storilce kaznivega dejanja uporablja zakon, ki je veljal ob storitvi kaznivega dejanja, torej bi načeloma storilec kaznivega dejanja po prvem odstavku 146. člena KZ odgovarjal za to kaznivo dejanje, ker je ta določba veljala v času storitve kaznivega dejanja. Veljavnost te določbe (prvega odstavka 146. člena KZ) pa je podvržena pogojem iz drugega odstavka 7. člena KZ-1, ki določa, da če se po storitvi kaznivega dejanja zakon spremeni (enkrat ali večkrat), se uporablja zakon, ki je milejši za storilca. Odgovoriti je torej treba na vprašanje, ali je sprememba kazenske zakonodaje pomenila, da je ravnanje, kot ga je storil obdolženec, dekriminirano, s čimer bi po uveljavitvi novega zakona postal spremenjeni zakon milejši za storilca. 

7. KZ-1, kot sicer pravilno ugotavlja višje sodišče v izpodbijani odločbi, ne pozna več kaznivega dejanja grdega ravnanja kot samostojnega kaznivega dejanja, temveč je grdo ravnanje ena od izvršitvenih oblik (zakonskih znakov) kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ (prav tako pa tudi kaznivega dejanja nasilništva po členu 296 KZ-1). Navedeno pomeni, da črtanje kaznivega dejanja grdega ravnanja kot samostojnega kaznivega dejanja ne predstavlja dekriminacije takšnega ravnanja, temveč je prišlo do združitve kaznivih dejanj v eno, pri kaznivem dejanju ogrožanja varnosti do združitve ogrožanja in grdega ravnanja. To kaznivo dejanje po novem Kazenskem zakoniku namreč med drugim stori, kdor ogrozi varnost kakšne osebe z grdim ravnanjem. Ugotoviti je torej potrebno, ali je obdolženec s svojim ravnanjem, kot mu ga očita obtožba, izpolnil zakonske znake tudi tega kaznivega dejanja, torej z grdim ravnanjem ogrozil varnost drugega. Da je z udarcem z lesenim držalom prizadejal razpočno rano na desni podlahti s posledičnimi bolečinami oškodovancu oziroma z njim grdo ravnal, ugotavljata že obe sodišči. Presoditi je potrebno še, ali pomeni zamah z motiko proti oškodovancu tudi napad na občutek njegove osebne varnosti (kot varovano dobrino kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ-1) oziroma ali predstavlja takšno ravnanje resno grožnjo, ki je objektivno zmožna doseči občutek ogroženosti drugega. Glede na to, da je bil v obravnavani zadevi zamah že konkretiziran in je oškodovancu povzročil celo sled poškodb, je odgovor v konkretni kazenski zadevi vsekakor pritrdilen. Oškodovanec namreč poleg bolečin (kot posledice fizičnega udarca) v takih situacijah objektivno utrpi tudi strah oziroma občutek osebne ogroženosti (ogrožanje je konzumirano v realizirani grožnji – udarcu z motiko). Drugače povedano, zamah z motiko proti drugi osebi, ne glede nato, ali oškodovanec to vidi (kot je bilo v obravnavanem primeru, ko je v želji, da zaščiti vitalne dele svojega telesa udarec celo prestregel z roko) ali ne (npr. udarec z leseno palico po glavi od zadaj), predstavlja takšno ravnanje, ki je objektivno zmožno vzbuditi občutek ogroženosti in ta posledica pri oškodovancih praviloma tudi nastane. Za storitev kaznivega dejanja ni pomembno ali je posledica (občutek ogroženosti) nastopila pred drugo (bolečino ali celo telesno poškodbo, ki ne dosega intenzitete lahke telesne poškodbe), ali pa istočasno z njo (ko je oškodovanec začutil bolečino in se zavedal kaj se mu je zgodilo). 

8. Historični dogodek, kot ga je ugotovilo sodišče prve stopnje, torej lahko predstavlja podlago za inkriminacijo tako po KZ, kot po KZ-1. Zato je bilo višje sodišče, ko je odločalo v zadevi, dolžno presoditi, glede na predpisano kazen, ali morda novi zakon za storilca ni milejši. Primerjava predpisanih kazni pokaže, da je kasnejši zakon ni milejši od zakona, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, saj je bila za kaznivo dejanje grdega ravnanja po členu 146 KZ predpisana denarna kazen ali kazen zapora do šestih mesecev, medtem ko je pri kaznivem dejanju ogrožanja varnosti po KZ-1 poleg denarne kazni predpisana kazen zapora do enega leta. 

9. Glede na navedeno je izrek sodbe sodišča prve stopnje sklepčen, saj vsebuje vse elemente kaznivega dejanja grdega ravnanja, torej kaznivega dejanja, za katerega je bil obdolženec spoznan za krivega s sodbo sodišča prve stopnje. Za inkriminacijo po novem KZ-1 manjka le abstraktni očitek, da je obdolženec ogrozil varnost oškodovanca, kar pa kot je bilo že povedano za opis kaznivega dejanja ni pomembno, glede na to, da ravnanje kot ga vsebuje konkretni del opisa dejanja v izreku (zamah z motiko z realizacijo udarca) že po naravi stvari pomeni ogrozitev. Realizacija udarca namreč nedvomno izpričuje resnost grožnje, prizadeta telesna integriteta (v konkretni kazenski zadevi kot rečeno celo sled poškodb) in obrambna gesta pa dejstvo, da se je oškodovanec tudi subjektivno počutil ogroženega. Zato je ugotovitev višjega sodišča, da je kršen zakon, ker v izreku sodbe ni navedena posledica storilčevega ravnanja – grožnje, ki mora biti resna in objektivno zmožna ter se mora odraziti v ustvarjenem občutku osebne ogroženosti oškodovanca, napačna. Kot je bilo že pojasnjeno, so vsa odločilna dejstva pomembna za presojo ali dejanje morda ni dekriminirano, v sodbi sodišča prve stopnje ugotovljena, in v izreku tudi opisana. Če pa bi višje sodišče kljub v sodbi sodišča prve stopnje ugotovljenim dejstvom, iz katerih nedvomno izhaja, da ravnanje obdolženca pomeni ogrozitev oškodovanca oziroma je takšne narave, da praviloma povzroči občutek ogroženosti pri napadeni osebi (dejstvo, da je obdolženec za stebrom z motiko v rokah čakal oškodovanca, z njo zamahnil proti njemu ter ugotovljenemu dejstvu, da se je oškodovanec pred zamahom z motiko z roko celo branil ter v posledici udarca utrpel poškodbo, zaradi katere je iskal zdravniško pomoč) podvomilo v obstoj subjektivne posledice, to je okoliščine, ali se je oškodovanec zaradi takšnega obdolženčevega ravnanja počutil ogroženega (kar sodišče prve stopnje ni bilo dolžno presojati in tudi ne v sodbi pojasnjevati, je pa bila to pomembna okoliščina v času, ko je o zadevi odločalo višje sodišče), bi moralo sodbo sodišča prve stopnje razveljaviti in s tem razčistiti vse okoliščine, pomembne za presojo ali ravnanje obdolženca morda ni dekriminirano. Očitek v obtožbi je namreč ostal isti, zaradi spremembe zakona pa so se le spremenile (postrožile) okoliščine, ki jih je dolžno sodišče ugotoviti, da bo o zadevi lahko razsodilo. Če bi sodišče prve stopnje v ponovljenem postopku ugotovilo, da se je oškodovanec počutil ogroženega, bi moralo uporabiti zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, torej obdolženca spoznati za krivega storitve kaznivega dejanja grdega ravnanja po členu 146 KZ (torej uporabiti zakon kot ga je v obravnavanem primeru), če pa bi ugotovilo, da ta subjektivna posledica pri oškodovancu ni nastala (kar bi pomenilo, da gre za izjemno reakcijo oškodovanca), pa ga dejanja po obtožbi oprostiti. 

10. Vrhovno sodišče je glede na navedeno zahtevi za varstvo zakonitosti, ki jo je vložila vrhovna državna tožilka, ugodilo in ugotovilo, da je Višje sodišče v Celju z izpodbijano sodbo kršilo določbo iz prvega odstavka 146. člena KZ v zvezi z vprašanjem, ali je dejanje, zaradi katerega je zoper obdolženca tekel postopek, kaznivo dejanje (1. točka 372. člena ZKP).
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JEDRO:
Če obdolženec s svojim ravnanjem izpolni zakonske znake večih kaznivih dejanj ali večih z novelami spremenjenih oblik istega dejanja, bo v izreku sodbe le opis tiste zakonske določbe, po kateri bo spoznan za krivega, in v izrek ni potrebno vnašati elementov kaznivega dejanja po novelirani obliki KZ. V obrazložitvi sodbe pa mora sodišče ugotoviti zakonske znake, ki jih vsebuje tudi novelirani KZ.

IZREK:
I. Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.
II. Obsojenec je dolžan plačati sodno takso kot strošek, nastal z odločanjem o tem izrednem pravnem sredstvu.

OBRAZLOŽITEV:
1. Z uvodoma navedeno sodbo Okrajnega sodišča v Kranju sta bila M.P. in R.J. spoznana za kriva storitve kaznivega dejanja neupravičenega izkoriščanja avtorskega dela po drugem odstavku 159. člena v zvezi s 25. členom KZ. Izrečeni sta jima bili pogojni obsodbi v okviru katerih sta jima bili določeni kazni vsakemu po pet mesecev zapora s preizkusno dobo dveh let ter na 300 EUR odmerjena stranska kazen, ki sta jo dolžna plačati v roku dveh mesecev po pravnomočnosti sodbe. Na podlagi četrtega odstavka 159. člena KZ je sodišče obdolžencema odvzelo še zasežene predmete, opisane pod Szp 5/2004 in jima na podlagi prvega odstavka 95. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) v plačilo naložilo stroške kazenskega postopka. Pritožbi zagovornika obdolžene M.P. in obdolženega R.J. je zavrnilo kot neutemeljeni Višje sodišče v Ljubljani in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje. 

2. Zoper navedeno pravnomočno sodno odločbo je vložil zagovornik obsojene M.P. zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi kršitve kazenskega zakona, bistvene kršitve določb kazenskega postopka iz 9. in 11. točke prvega odstavka 371. člena ter drugih kršitev določb kazenskega postopka, ki so vplivale na zakonitost sodbe. Vrhovnemu sodišču predlaga, naj zahtevi za varstvo zakonitosti ugodi, izpodbijani sodbi razveljavi ter zadevo vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

3. Vrhovni državni tožilec svetnik M.V. v odgovoru na zahtevo, podanem na podlagi drugega odstavka 423. člena ZKP, meni, da zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena. Očitana kršitev kazenskega zakona ni podana, saj se je določba 159. člena KZ spremenila dvakrat, vendar je bila sprememba vedno takšna, da je prinesla strožjo predpisano kazen za ravnanje, ki je opisano v izreku sodbe sodišča prve stopnje. Glede časa storitve kaznivega dejanja in višine namena pridobitve protipravne premoženjske koristi pa zahteva za varstvo zakonitosti uveljavlja zmotno in nepopolno ugotovitev dejanska stanja, kar Vrhovno sodišče RS ne bo moglo upoštevati. 

4. V odgovoru na odgovor vrhovnega državnega tožilca na zahtevo za varstvo zakonitosti zagovornik obsojenke vztraja na navedbah vložene zahteve ter poudarja, da ne gre opredeljevati vprašanja milejšega zakona samo po predpisani kazni, pač pa tudi glede na vse ostale elemente kaznivega dejanja. Iz vložene zahteve za varstvo zakonitosti izhaja, da je prišlo do spremembe in dekriminacije samega opisa znakov kaznivega dejanja, zaradi česar bi bilo potrebno v posledici sprememb zakonodaje oceniti, da kaznivo dejanje sploh ni bilo storjeno. 

5. Zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena. 

6. Kršitev kazenskega zakona vidi vložnik zahteve v tem, da se je zakon od časa storitve kaznivega dejanja pa do pravnomočnosti sodbe večkrat spremenil in da je zakon z začetkom veljave 1.11.2008 (KZ-1) obravnavano kaznivo dejanje dekriminiral, vsekakor pa so vnešene občutne spremembe v korist obdolženke. 

7. Vprašanje na katerega je potrebno v konkretni kazenski zadevi odgovoriti, je torej, ali je dejanje, kot je bilo ugotovljeno v pravnomočni sodbi, kaznivo tudi po novem KZ-1 in ali je ta zakon za storilko milejši. 

8. Kot izhaja iz izreka sodbe sta bila M.P. in R.J. pravnomočno spoznana za kriva, da sta skupno s sodelovanjem pri izvršitvi z namenom, da bi sebi pridobila večjo protipravno premoženjsko korist, J. z namenom dajanja v promet, ponujal javnosti primerke avtorskega dela, P. pa dajala v promet primerke avtorskega dela, za primerke avtorskega dela pa je vsak od njiju vedel, da so neupravičeno reproducirani,

s tem, da sta v času od januarja 2001 do februarja 2002 v T.: 

J. preko ponudnika internetnih storitev družbe V.d.d. na spletni strani časopisa Salomonov oglasnik pod rubriko „prodajam“ navedel svojo kontaktno telefonsko številko, svoj naslov elektronske pošte in naslove igric za igralne konzole Play Station in Dreameast; 

J. in P. potem, ko so zainteresirani na podlagi pod točko 1. objavljenega oglasa vzpostavili telefonski kontakt, le-tem pojasnila ceno posameznih igric in način prodaje ter jima po povzetju, J. pa enkrat tudi osebno, prodala naročene igrice; 

na ta način pa sta prodajala, J. pa tudi ponujal naprodaj v nasprotju z 21. členom Zakona o avtorskih in sorodnih pravicah (Ur. l. RS, št. 21/95 s spremembami), izdelane kopije igric za igralne konzole, 

glede na kontinuiranost njunega ravnanja, razpršenost ponudbe in količino ob preiskavi 6.3.2002 na njunem domu zaseženih piratskih kopij igric za igralne konzole pa sta si želela pridobiti čimveč premoženjske koristi, kar je vsaj 706.605,00 SIT, 

s čimer sta storila kaznivo dejanje neupravičenega izkoriščanja avtorskega dela po drugem odstavku 159. člena KZ v zvezi s členom 25 KZ. 

9. V času, ko je bilo dejanje storjeno, je veljal KZ (z začetkom veljave 1.1.1995), ki je v drugem odstavku 159. člena določal, da se kaznuje z zaporom do dveh let, kdor z namenom, da bi sebi ali komu drugemu pridobil večjo protipravno premoženjsko korist, da v promet ali z namenom dajanja v promet ponudi javnosti primerke avtorskega dela, za katere ve, da so bili neupravičeno reproducirani. Izvršitveno dejanje torej predstavlja:

dajanje v promet izvirnika ali primerkov avtorskega dela s prodajo ali drugačno obliko prenosa lastninske pravice in 

ponujanje z namenom prodaje primerkov avtorskih del, 

oboje pa mora biti izvršeno z namenom pridobiti večjo premoženjsko korist sebi ali drugemu. Za obstoj kaznivega dejanja ni potrebno, da bi storilec premoženjsko korist že dosegel. 

10. Besedilo novele (KZ-A z dne 8.4.1999) glede dejanja, opisanega v drugem odstavku 159. člena tega zakona, ni bilo spremenjeno. 

11. V Zakonu o spremembah in dopolnitvah KZ (Ur. l. RS, št. 40 z dne 20.4.2004, KZ-B) pa je bilo dejanje po opisu nekoliko spremenjeno, postroženo pa po predpisani sankciji. V prvem odstavku je zakonodajalec kot izvršitveno obliko tega kaznivega dejanja predvidel že samo neupravičeno uporabo avtorskih del ali njihovih primerkov, dodal pa je nov element, objektivni pogoj kaznivosti, to je, da je morala skupna tržna cena avtorskih del oziroma njihovih primerkov pomeniti večjo premoženjsko vrednost. Po tem opisu ni bilo več potrebno, da bi storilec zasledoval namen pridobiti večjo premoženjsko korist, kolikor pa jo je pridobil, je s tem izvršil kvalificirano obliko tega kaznivega dejanja po tretjem odstavku tega člena. Za temeljno obliko kaznivega dejanje (po prvem odstavku 159. člena) je bila predpisana kazen do treh let zapora, za kvalificirano pa kazen od enega do osmih let zapora (tretji odstavek tega člena). 

12. Novi KZ-1 z začetkom veljave 1. november 2008 pa je ponovno inkriminiral uporabo z namenom prodaje, objektivni pogoj kaznivosti za storitev tega kaznivega dejanje pa je ostal nespremenjen (skupna tržna cena avtorskih del in njihovih primerkov mora pomeniti večjo premoženjsko vrednost). Nespremenjena je ostala tudi sankcija za temeljno obliko tega kaznivega dejanja, to je, zapor do treh let, prav tako pa tudi sankcija za kvalificirano obliko, to je v primerih, ko si je storilec s svojim ravnanjem pridobil veliko premoženjsko korist. 

13. Odločilna dejstva, ki jih je ugotovilo sodišče v izpodbijani pravnomočni odločbi v zvezi z obsojeno P., so: 

da je prodajala primerke avtorskega dela (igrice);

da je vedela, da so neupravičeno reproducirani; 

da si je želela pridobiti večjo premoženjsko korist, ki je v kritičnem času znašala 706.605,00 SIT; 

da si jo je skupaj z J. pridobila že v skupnem znesku 662.580,00 SIT (kar je ustrezalo 153 prodajam); 

da jima je bilo zaseženih 748 kopiranih CD-jev, na katerih so bile igrice, namenjene prodaji (v obdobju od 29.6.2001 do 16.2.2002 je bilo v elektronski obliki oddano 59 oglasov).

14. Glede na tako ugotovljeno dejansko stanje je obsojenka izpolnila zakonske znake kaznivih dejanj po inkriminacijah v obeh kazenskih zakonikih skupaj s spremembami KZ (sodišče ugotavlja, da je obsojenka skupaj z J. prodajala, hranila primerke avtorskih del z namenom prodaje, katerih skupna tržna vrednost presega 706.605,00 SIT, saj je skoraj v tej višini pridobila protipravno premoženjsko korist (kar sicer ni zakonski znak tega kaznivega dejanja), poleg tega pa jima je bila zasežena še bistveno večja količina primerkov avtorskih del, kot sta jo uspela prodati). Ko je sodišče ugotovilo, da dejanje obsojenke ni dekriminirano, je bilo dolžno presoditi ali morda novi zakon ni milejši glede na predpisano kazen. Pri tem se je izkazalo, da je v novem zakonu – KZ-1 določena višja kazen, to je kazen zapora do treh let kot je bila predpisana kazen za obravnavano kaznivo dejanje v KZ, ki je veljal v času storitve obravnavanega kaznivega dejanja (kazen do dveh let zapora). Milejša sankcija pa tudi ni bila predpisana z nobeno od novel KZ. Sodišče je tako ravnalo v skladu z določbo prvega odstavka 7. člena KZ-1, ker je uporabilo zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, saj novi zakon za storilko ni milejši. 

15. Zagovornik tudi ne more uspeti z nadaljnjimi navedbami v zahtevi, da za obsodbo ne zadošča, da so posamezni zakonski znaki ugotovljeni le v obrazložitvi in ne očitani v izreku. Res je sicer, da sodišče objektivnega pogoja kaznivosti, oziroma okoliščin, ki so pomembne za presojo ali je protivrednost primerkov avtorskih del ustrezala večji premoženjski koristi ni navedlo v izreku temveč jih je ugotovilo v obrazložitvi sodbe (zaseženih 748 piratskih kopij namenjenih prodaji, že pridobljena protipravna premoženjska korist v znesku 662.580,00 SIT), vendar pa s tem ni kršilo kazenskega zakona. Kolikor je namreč ugotovljeno, da je obdolženec s svojim ravnanjem izpolnil zakonske znake večih kaznivih dejanj ali večih z novelami spremenjenih oblik istega dejanja, bo v izreku le opis tiste zakonske določbe, po kateri bo spoznan za krivega (v konkretni zadevi vsi zakonski znaki po milejšem KZ). Drugače povedano, v izrek ni potrebno vnašati elementov kaznivega dejanja po novelirani obliki KZ, kolikor je bil obdolženec spoznan za krivega po KZ, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, seveda pa morajo biti, kot je bilo to tudi v obravnavanem primeru, v obrazložitvi sodbe ugotovljeni zakonski znaki, ki jih vsebuje tudi novelirani KZ (enako stališče je Vrhovno sodišče sprejelo v sodbi I Ips 274/2005). 

16. Kot je bilo že pojasnjeno, pridobitev protipravne premoženjske koristi ne predstavlja elementa obravnavanega kaznivega dejanja. Kolikor bi bila pridobljena večja protipravna premoženjska korist, gre za kvalificirano obliko tega kaznivega dejanja. Večja premoženjska korist pa, kot je bilo že povedano, predstavlja objektivni pogoj kaznivosti po noveli KZ in po novem KZ-1. Sodišče je v izreku navedlo, da glede na kontinuiranost ravnanja obeh obsojencev, razpršenost ponudbe in količino ob preiskavi 6.3.2002 na njunem domu zaseženih piratskih kopij sklepa, da sta si želela pridobiti čim več premoženjske koristi, vsaj 706.605,00 SIT, v obrazložitvi pa navaja, da sta si že uspela pridobiti 662.580,00 SIT protipravne premoženjske koristi (kar je bilo ugotovljeno iz zaseženih poštnih nakaznic), veliko večje število piratskih kopij, kot sta jih uspela prodati, pa jima je bilo zaseženih (748). Iz navedenega izhaja, da je torej tržna vrednost piratskih kopij, ki sta jih uporabljala, bistveno večja, kot je v kritičnem času znašala „večja premoženjska korist,“ pa naj si bo to znesek 706.605,00 SIT ali 716.370,00 SIT ali 714.470,00 SIT. Tako okoliščina, ali je bilo dejanje dokončano januarja 2002 ali v času zasega dne 6.3.2002, ni bistvena za presojo ali je podan objektivni pogoj kaznivosti. Sicer pa nestrinjanje z ugotovljenim časom storitve kaznivega dejanja predstavlja le izpodbijanje ugotovljenega dejanskega stanja. 

17. Sodišče tudi ni kršilo zakona v škodo obdolženca, ker je iz opisa izpustilo besedno zvezo „dejanje pa sta storila v nadaljevanju“, oziroma je dejanje pravno opredelilo kot eno samo kaznivo dejanje. Konkretni opis obravnavanega kaznivega dejanja je namreč ostal v bistvenih okoliščinah nespremenjen, na pravno kvalifikacijo, ki jo ponudi državni tožilec, pa sodišče ni vezano. 

18. Slednjič pa zahteva tudi nima prav, ko uveljavlja kršitev 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP, kar naj bi sodišče zagrešilo s tem, ker ni navedlo razlogov, zakaj je uporabilo zakon, ki je veljal v času storitve obravnavnega kaznivega dejanja. Omenjena kršitev procesnih določb se namreč nanaša izključno na dejansko stanje oziroma na odločilna dejstva, ugotovljena v sodbi, ne pa na uporabo materialnega zakona. 

19. Vrhovno sodišče glede na vse navedeno ugotavlja, da niso podane v zahtevi uveljavljane kršitve procesnega ali materialnega zakona, zaradi česar je zahtevo za varstvo zakonitosti v skladu z določilom člena 425 ZKP zavrnilo kot neutemeljeno.

20. Odločitev o stroških nastalih pri odločanju o tem izrednem pravnem sredstvu temelji na določbah 98.a v zvezi s prvim odstavkom 95. člena ZKP.
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JEDRO:
V drugem odstavku 211. člena KZ-1 je inkriminirana faza ravnanj pred izvršitvijo oziroma začetkom izvrševanja zakonskih znakov goljufije, če je le izkazan namen pridobitve protipravne premoženjske koristi.

IZREK:
I. Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.
II. Obsojenca se oprosti plačila sodne takse.

OBRAZLOŽITEV:
A.

1. Okrožno sodišče v Mariboru je s sodbo K 9/2006 z dne 26.2.2008 obsojenega J.Z. spoznalo za krivega storitve kaznivih dejanj ponarejanja poslovnih listin po prvem in drugem odstavku 240. člena in poskusa goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena v zvezi z 22. členom Kazenskega zakonika (KZ). Za kaznivo dejanje ponarejanja poslovnih listin po prvem in drugem odstavku 240. člena KZ mu je določilo kazen 4 (štiri) mesece zapora, za poskus kaznivega dejanja goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena KZ kazen 10 (deset) mesecev zapora ter mu po pravilih o steku določilo enotno kazen 1 (eno) leto zapora, ki ne bo izrečena, če obsojenec v preizkusni dobi 3 (treh) let ne bo storil novega kaznivega dejanja. Obtožbo za kaznivo dejanje krive ovadbe po četrtem odstavku 288. člena KZ je prvostopenjsko sodišče iz razloga po 4. točki 357. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) zavrnilo. Višje sodišče v Mariboru je s sodbo I Kp 488/2008 z dne 19.11.2008 pritožbi obsojenca in njegovega zagovornika zavrnilo kot neutemeljeni ter po uradni dolžnosti poskus kaznivega dejanja goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena v zvezi z 22. členom KZ na novo opredelilo po prvem odstavku 211. člena v zvezi s členom 34 Kazenskega zakonika (KZ-1). Za kaznivo dejanje po prvem odstavku 211. člena v zvezi s členom 34 KZ-1 je obsojencu določilo kazen 6 (šest) mesecev zapora in mu ob nespremenjeni preizkusni dobi določilo enotno kazen 9 (devet) mesecev zapora. Obe sodišči sta obsojenca oprostili plačila stroškov kazenskega postopka.

2. Zoper navedeno pravnomočno sodbo je obsojenčev zagovornik vložil zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi bistvenih kršitev določb kazenskega postopka iz prvega odstavka 371. člena ZKP in zaradi kršitve kazenskega zakona. V zahtevi za varstvo zakonitosti navaja, da bi moralo pritožbeno sodišče poskus kaznivega dejanja goljufije kvalificirati po drugem odstavku 211. člena KZ-1, ki je specialnejši predpis za zavarovalništvo, katerega poizkus glede na višino predpisane kazni (zapor do enega leta) ni kazniv. Zato bi moralo obsojencu glede tega kaznivega dejanja izreči oprostilno sodbo. Iz sodb sodišč prve in druge stopnje tudi ne izhajajo razlogi, zaradi katerih je šteti račun ... za lažen. Vrhovnemu sodišču predlaga, da izpodbijani sodbi spremeni oziroma razveljavi sodbi sodišč prve in druge stopnje in zadevo vrne v novo odločanje sodišču prve stopnje.

3. Vrhovna državna tožilka N.F. je v odgovoru na zahtevo za varstvo zakonitosti, podanem na podlagi drugega odstavka 423. člena ZKP navedla, da so v drugem odstavku 211. člena KZ-1 inkriminirana pripravljalna dejanja še preden storilec zavarovalnici predloži zahtevek, s katerim skuša pridobiti protipravno premoženjsko korist. Zato je sodišče druge stopnje ravnalo prav, ker je glede na določbo 7. člena KZ-1 uporabilo poznejši, za storilca milejši zakon ter dejanje kvalificiralo po prvem odstavku 211. člena KZ-1. Glede navedb zahteve v zvezi s kaznivim dejanjem ponarejanja poslovnih listin meni, da je ocena, ali je navedeni račun oceniti kot lažen, dejansko vprašanje. Vrhovnemu sodišču predlaga, da zahtevo za varstvo zakonitosti kot neutemeljeno zavrne.

4. Odgovor vrhovne državne tožilke je bil vročen obsojencu in njegovemu zagovorniku, ki se o njem nista izjavila.

B.

5. Obsojenčev zagovornik v zahtevi za varstvo zakonitosti navaja, da bi moralo pritožbeno sodišče ob uporabi 7. člena KZ-1, ki napotuje na uporabo kasnejšega zakona, če je za storilca milejši, dejanje opredeliti po drugem odstavku 211. člena KZ-1, ki je specialnejši predpis za zavarovalništvo. Po drugem odstavku 211. člena KZ-1 je predpisana kazen do enega leta zapora, zato poskus tega kaznivega dejanja skladno s 34. členom KZ-1 ni kazniv in bi pritožbeno sodišče moralo obsojencu izreči oprostilno sodbo.

6. V obravnavani kazenski zadevi je obtožba obsojencu med drugim očitala, da je dne 16.10.2000 v M. z namenom, da bi si pridobil veliko protipravno premoženjsko korist, poskusil z lažnim prikazovanjem dejanskih okoliščin spraviti v zmoto delavce Zavarovalnice T.d.d., da bi mu izplačali zavarovalnino v višini 11,295.302,00 SIT na ta način, da je lažno prijavil, da mu je bilo v času med 7.10.2000 od 16.30 ure do 8.10.2000 do 19.30 ure vlomljeno v vulkanizersko delavnico v P. in odtujenih 566 komadov različnih pnevmatik za osebne in tovorne avtomobile, razni materiali, narezovalec gum, tlačna posoda, vulkanizerska preša, montažni stroj in optična naprava, vse v skupni vrednosti 11,295.302,00 SIT in uveljavljal izplačilo zavarovalnine, čeprav je vedel, da mu našteto ni bilo res ukradeno in da takšnega števila pnevmatik sploh ni imel, dejanja pa mu ni uspelo dokončati, ker so delavci zavarovalnice odklonili izplačilo zavarovalnine. Sodišče prve stopnje je obtožbi v tem delu v celoti sledilo in obsojenca spoznalo za krivega poskusa kaznivega dejanja goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena KZ v zvezi s členom 22 KZ.

7. Pritožbeno sodišče je o pritožbah obsojenca in njegovega zagovornika odločalo na seji dne 19.11.2008 (torej že po 1. novembru 2008, ko je začel veljati KZ-1) ter po uradni dolžnosti poskus kaznivega dejanja goljufije, opisan pod točko 2 prvostopenjskega izreka, pravno opredelilo po prvem odstavku 211. člena v zvezi s členom 34 KZ-1, ker je ugotovilo, da glede na „spremembo zakonodaje“ višina protipravne premoženjske koristi, ki jo je obsojenec skušal pridobiti, ne dosega več velike premoženjske koristi po 3. točki devetega odstavka 99. člena KZ-1, ni pa dejanja opredelilo po drugem odstavku 211. člena KZ-1, kakor bi ga po mnenju vlagatelja zahteve moralo. 

8. Kaznivo dejanje po drugem odstavku 211. člena KZ-1 stori, kdor z namenom iz prejšnjega odstavka (da sebi ali komu drugemu pridobi protipravno premoženjsko korist) v zavarovalništvu ob sklenitvi pogodbe navede lažne podatke ali zamolči pomembne podatke, sklene prepovedano dvojno zavarovanje ali sklene zavarovalno pogodbo, potem ko je zavarovalni ali škodni primer že nastopil, ali lažno prikaže škodni dogodek. Predpisana kazen za to kaznivo dejanje je eno leto zapora.

9. KZ-1 je z drugim odstavkom 211. člena kaznivemu dejanju goljufije dodal novo inkriminacijo, in sicer je inkriminiral pripravljalna dejanja za storitev zavarovalniške goljufije(1). Po svoji naravi drugi odstavek 211. člena KZ predstavlja tako imenovani delictum sui generis, pri katerem kakšna izmed okoliščin povzroči, da dejanje dobi drugačen pomen ali naravo kot temeljna oblika kaznivega dejanja, zato ga ni mogoče zajeti ne s temeljno, ne s kakšno kvalificirano ali privilegirano obliko tega kaznivega dejanja. Najpomembnejša lastnost pripravljalnih dejanj je, da storilec z njimi praviloma še ne uresničuje kakšnega zakonskega znaka kaznivega dejanja. Pripravljalna dejanja so praviloma po svoji naravi zelo oddaljena od prepovedane posledice, ki naj bi na koncu nastala in ne dosegajo tolikšne stopnje nevarnosti, da bi bila kazenskopravna intervencija upravičena, zato načeloma niso kazniva. Drugačna pa je situacija, ko je neko ravnanje, ki je po svoji naravi sicer pripravljalno za izvršitev določenega kaznivega dejanja, zaradi svoje nevarnosti inkriminirano kot posebno kaznivo dejanje z vsemi elementi in zakonskimi znaki kaznivega dejanja. Če v takšnem primeru storilec najprej uresniči znake kaznivega dejanja, ki je pripravljalno v razmerju do drugega kaznivega dejanja, potem pa še začne izvrševati (če je poskus kazniv) ali dokonča kaznivo dejanje, ki ga je pripravljal, gre zaradi razmerja subsidiarnosti za navidezni idealni stek med inkriminiranimi pripravljalnimi dejanji in poskušanim oziroma dokončanim kaznivim dejanjem.

10. V drugem odstavku 211. člena je torej inkriminirana faza ravnanj pred izvršitvijo oziroma začetkom izvrševanja zakonskih znakov goljufije, če je le izkazan namen pridobitve protipravne premoženjske koristi. Ena od izvršitvenih oblik tega kaznivega dejanja je tudi ravnanje storilca, ki z namenom, da bi sebi ali komu drugemu pridobil protipravno premoženjsko korist v zavarovalništvu lažno prikaže škodni dogodek. Navedeno pomeni insceniranje, obelodanjanje ali dokumentiranje škodnih dogodkov s takšnim njihovim prikrojevanjem, da se jih nato lahko prijavi kot škodne dogodke iz sklenjene zavarovalne pogodbe. Za storitev kaznivega dejanja po drugem odstavku 211. člena KZ-1 tako zadošča že, da storilec še pred zahtevanjem zavarovalnine lažno prikaže škodni dogodek (na primer policistom, zdravniku, v „evropskih poročilih“ v zvezi s prometnimi nesrečami ter na sploh v informacijah, danih zavarovalnici s strani tretjih oseb itd.), vse z namenom pridobiti protipravno premoženjsko korist. Ko pa storilec z navedenimi lažnimi podatki stopi v stik z zavarovalniškimi agenti in zahteva plačilo zavarovalnine, pa ne odgovarja za to kaznivo dejanje, temveč za kaznivo dejanje goljufije ali poskus le-tega, če mu dejanja ne uspe dokončati. Kriterij za razmejitev med na novo inkriminiranimi pripravljalnimi dejanji in poskusom kaznivega dejanja goljufije je namreč trenutek, ko storilec lažni škodni dogodek prikaže zavarovalnici, od katere zahteva plačilo zavarovalnine z namenom pridobitve protipravne premoženjske koristi. Pripravljalna dejanja iz drugega odstavka 211. člena KZ-1 so tako vedno subsidiarne narave. Storilec bo kaznovan za takšno kaznivo dejanje le, če se ne kaznuje za poskus ali izvršitev kaznivega dejanja goljufije. Sodišče bo moralo v vsaki konkretni zadevi posebej presojati ali je storilec s svojim ravnanjem izpolnil le zakonske znake kaznivega dejanja po drugem odstavku 211. člena KZ-1, ali pa je izvršil oziroma začel izvrševati zakonske znake goljufije po prvem odstavku tega člena (temeljna oblika kaznivega dejanja goljufije) ali po tretjem v zvezi s prvim odstavkom navedenega člena (kvalificirana oblika kaznivega dejanja goljufije).

11. V obravnavanem primeru je sodišče ugotovilo, da je obsojenec Zavarovalnici T.d.d. lažno prijavil škodni dogodek ter od nje zahteval izplačilo zavarovalnine v višini 11,295.302,00 SIT, dejanja pa mu ni uspelo dokončati, ker so delavci zavarovalnice odklonili izplačilo zavarovalnine. Glede na v prejšnji točki navedeni kriterij za razmejitev med pripravljalnimi dejanji, inkriminiranimi v drugem odstavku 211. člena KZ-1 in poskusom kaznivega dejanja goljufije je očitno, da je obsojenec z zahtevkom za plačilo zavarovalnine že začel izvrševati zakonske znake kaznivega dejanja goljufije, ki pa ga ni dokončal, saj je zavarovalnica izplačilo odklonila. Zato je sodišče druge stopnje njegovo ravnanje pravilno opredelilo kot poskus kaznivega dejanja goljufije po prvem odstavku 211. člena v zvezi s 34. členom KZ-1.

12. Vložnik zahteve navaja, da iz sodbe sodišča prve stopnje in pritožbenega sodišča ne izhajajo razlogi, zaradi katerih je šteti inkriminiran račun za lažen, s čimer smiselno nakazuje na kršitev določila 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP. Navaja še, da je po njegovem mnenju lažnost listine konstitutivni element kaznivega dejanja in če gre za resnično listino, kaznivega dejanja ne more biti. Svoje navedbe utemeljuje s tem, da je obsojenec v zagovoru natančno opisal, da je listina bila resnična, da je očitno, da račun temelji na izkazanem dejanskem stanju, da je bil plačnik računa N.B. tisti, ki se je na vse načine izmikal plačilu ter da je logično in sprejemljivo, da je obsojenec sporni račun kasneje, ko mu dolžnik ni plačal, zamenjal z drugim, da bi se izognil plačilu davka.

13. Sodišče prve stopnje je (v petem odstavku na 15. strani, na 16. strani in v prvem in drugem odstavku na 17. strani sodbe) obsežno navedlo razloge na podlagi katerih šteje, da je obdolženi pod isto številko izdal dva računa in samo enega evidentiral kot osnovo za plačilo davčnih obveznosti, kar pomeni, da je bil račun, datiran z dnem 27.1.2000, lažen. Takšnim razlogom sodišča prve stopnje je v celoti pritrdilo tudi pritožbeno sodišče (tretji odstavek na tretji strani sodbe), zato ni mogoče pritrditi zahtevi za varstvo zakonitosti, da izpodbijana pravnomočna sodba o navedenem vprašanju nima razlogov. Kot pravilno ugotavlja že vrhovna državna tožilka v odgovoru na zahtevo za varstvo zakonitosti, predstavlja vložnikova ocena, da račun ... ni lažen oziroma da je sprejemljivo, da je obsojenec sporni račun zamenjal z drugim, nestrinjanje z dokazno oceno sodišča in tako po vsebini pomeni očitek zmotne ugotovitve dejanskega stanja, ki v postopku s tem izrednim pravnim sredstvom ni dopusten.

C.

14. Vrhovno sodišče v zahtevi za varstvo zakonitosti zatrjevanih kršitev zakona ni našlo, ugotovilo pa je, da je zahteva za varstvo zakonitosti v veliki meri vložena zaradi nedovoljenega razloga zmotne ugotovitve dejanskega stanja (drugi odstavek 420. člena ZKP), zato jo je v skladu z določilom 425. člena ZKP kot neutemeljeno zavrnilo.

15. Ob upoštevanju obsojenčevih premoženjskih razmer je sodišče obsojenca v skladu s četrtim odstavkom 95. člena v zvezi z 98.a členom ZKP oprostilo plačila sodne takse kot stroška, nastalega v postopku s tem izrednim pravnim sredstvom.
-------
Op.št.(1):Sodba Vrhovnega sodišča I Ips 133/2009 z dne 28.5.2009, glej dr. Ivan Bele, Zbornik prispevkov XV. seminarja s področja avtomobilskega zavarovanja, Ljubljana, 2009.
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JEDRO:
Ne gre za kršitev pravice do obrambe, ker obsojencu ni bila dana možnost, da je navzoč pri policijskem postopku izdelave oziroma dopolnitve strokovnega mnenja, saj je sodišče v zvezi s tem mnenjem odredilo izvedenstvo in dokaze tudi izvedlo na glavni obravnavi, torej je obsojenec imel možnost, da se z njimi seznani in jih preizkusi.

IZREK:
I. Zahteve za varstvo zakonitosti se zavrnejo kot neutemeljene.
II. Obsojena I.Z. in S.Z. sta dolžna plačati sodno takso.

OBRAZLOŽITEV:
1. V kazenski zadevi zoper obsojena I.Z. in S.Z. ter soobsojence sta bila I.Z. in S.Z. s sodbo Okrajnega sodišča v Celju z dne 13.12.2007 spoznana za kriva: obsojeni I.Z. za dejanja pod točkami 1.a), 3.a) in 4.a), treh kaznivih dejanj prikrivanja po prvem odstavku 221. člena Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ), za dejanja pod točkami: 1.b), 3.b) in 4.b) treh kaznivih dejanj napeljevanja k storitvi kaznivega dejanja ponarejanja listin po prvem odstavku 256. člena v zvezi s 26. členom KZ in za dejanje pod točko 3.d) kaznivega dejanja napeljevanja k storitvi kaznivega dejanja overovitve lažne vsebine po prvem odstavku 258. člena KZ v zvezi s 26. členom KZ ter S.Z. za dejanja pod točkami 2.a), 5.a) in 6.a) treh kaznivih dejanj prikrivanja po prvem odstavku 221. člena KZ, za dejanja pod točkami 1.c), 2.b), 3.c), 4.c), 5.b) in 6.b) šestih kaznivih dejanj ponarejanja listin po prvem odstavku 256. člena KZ in za dejanja pod točkami 2.c), 5.c) in 6.c) treh kaznivih dejanj napeljevanja k storitvi kaznivega dejanja overovitve lažne vsebine po prvem odstavku 258. člena KZ v zvezi s 26. členom KZ. Sodišče prve stopnje je obsojenemu I.Z. za vsako od dejanj določilo kazen štiri mesece zapora. Nato pa mu je na podlagi določbe prvega odstavka 48. člena KZ po določbah o steku, ob upoštevanju kazni dve leti in štiri mesece zapora, ki mu je bila izrečena s sodbo Okrožnega sodišča v Mariboru Ks 718/2007 z dne 6.9.2007, izreklo enotno kazen štiri leta in šest mesecev zapora. V izrečeno enotno kazen je obsojencu vštelo čas prestane kazni po sodbi Okrajnega sodišča v Slovenski Bistrici K 19/2000 z dne 14.5.2001, v zvezi s sodbo Višjega sodišča v Mariboru Kp 839/2001 z dne 5.3.2003 in po sodbi Okrožnega sodišča v Mariboru K 254/2000 z dne 24.4.2000, v zvezi s sodbo Višjega sodišča v Mariboru Kp 1023/2002 z dne 10.11.2004 ter kazen, ki jo prestaja po sodbi Okrožnega sodišča v Mariboru Ks 718/2007 z dne 6.9.2007. V izrečeno enotno kazen mu je na podlagi določbe prvega odstavka 49. člena KZ vštelo še čas, prebit v priporu. Obsojenemu S.Z. pa je sodišče prve stopnje za vsako od dejanj določilo kazen tri mesece zapora ter mu nato po določbah o steku izreklo enotno kazen dve leti in enajst mesecev zapora, v katero mu je vštelo čas, prebit v priporu. Na podlagi določbe prvega odstavka 69. člena KZ je izreklo varnostni ukrep odvzema predmetov. Odločilo je o premoženjskopravnih zahtevkih oškodovancev. Po določbi prvega odstavka 95. člena Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP) je obsojencema naložilo v plačilo stroške kazenskega postopka. Višje sodišče v Celju je s sodbo z dne 9.12.2008 zavrnilo pritožbe obsojenega I.Z., njegovih zagovornikov, obsojenega S.Z. in njegove zagovornice ter soobsojencev in njihovih zagovornikov kot neutemeljene in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje ter odločilo, da so obsojenci dolžni plačati sodno takso. 

2. Zoper pravnomočno sodbo so zahteve za varstvo zakonitosti vložili:

obsojeni I.Z. iz vseh razlogov po prvem odstavku 420. člena ZKP,

zagovorniki obsojenega I.Z. zaradi bistvene kršitve določb kazenskega postopka iz 11. in 8. točke prvega odstavka 371. člena ZKP in zaradi drugih kršitev kazenskega postopka, ki so vplivale na zakonitost sodne odločbe (kršitev 340. člena ZKP in kršitev obsojenčeve pravice do obrambe),

zagovornica obsojenega S.Z., odvetnica B.M., zaradi kršitve kazenskega zakona in zaradi bistvenih kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP in 

zagovornica obsojenega S.Z., odvetnica S.F., zaradi kršitve kazenskega zakona po 1. točki prvega odstavka 420. člena ZKP.

3. Vložniki zahtev predlagajo, naj Vrhovno sodišče zahtevam ugodi ter izpodbijano pravnomočno sodbo razveljavi in vrne zadevo sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

4. Vrhovni državni tožilec dr. Z.F. v odgovorih na zahteve za varstvo zakonitosti, podanih na podlagi drugega odstavka 423. člena ZKP dne 11.3.2009 in dne 7.4.2009, meni, da zahteve obsojenega I.Z. ter zagovornic obsojenega S.Z. niso utemeljene. Kršitve zakona, ki jih uveljavljata zahtevi obeh zagovornic, niso podane, obsojenec I.Z. pa uveljavlja predvsem razlog zmotne ali nepopolne ugotovitve dejanskega stanja, ki ga z zahtevo za varstvo zakonitosti ni mogoče uveljavljati. Ostali očitki v njegovi zahtevi so bili večinoma uveljavljani že v pritožbi zoper sodbo sodišča prve stopnje in je nanje pritožbeno sodišče ustrezno odgovorilo. Zahteva zagovornikov obsojenega I.Z. delno ponavlja očitke, ki so bili predstavljeni že v pritožbi zoper sodbo sodišča prve stopnje in v tem delu ni utemeljena, odpira pa tehtna vprašanja pridobivanja dokazov s strani policije v predkazenskem postopku s tako imenovanimi strokovnimi mnenji, ne da bi bile pri tem ustrezno zagotovljene pravice obrambe. Glede vprašanja, ali se je to zgodilo v konkretnem primeru, pa je mogoče imeti različna mnenja.

5. Obsojenca in njuni zagovorniki se o odgovoru vrhovnega državnega tožilca niso izjavili.

6. Zahteve za varstvo zakonitosti niso utemeljene.

7. Zahtevo za varstvo zakonitosti je po določbi prvega odstavka 420. člena ZKP mogoče vložiti zaradi kršitve kazenskega zakona, zaradi bistvene kršitve določb kazenskega postopka iz prvega odstavka 371. člena ZKP in zaradi drugih kršitev kazenskega postopka, če so te vplivale na zakonitost sodne odločbe; v tem primeru mora vložnik zahteve izkazati kršitev in obrazložiti njen vpliv na to, da je odločba nezakonita. Kot razlog za vložitev zahteve je izrecno izključeno uveljavljanje zmotne in nepopolne ugotovitve dejanskega stanja (drugi odstavek 420. člena ZKP). Pri odločanju o zahtevi za varstvo zakonitosti se Vrhovno sodišče omeji samo na preizkus tistih kršitev zakona, na katere se sklicuje vložnik v zahtevi (prvi odstavek 424. člena ZKP), ki morajo biti konkretizirane in ne le poimensko navedene.

K zahtevi zagovornikov obsojenega I.Z.

8. Zagovorniki obsojenca zatrjujejo, da je podana bistvena kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP. V opisih kaznivih dejanj prikrivanja pod točkami 1.a), 3.a) in 4.a) je ravnanje obsojenca kot storilca kaznivega dejanja prikazano le v glagolu „pridobil“. S takšnim opisom pa ni konkretno in določeno označena oblika izvršitvenega dejanja in elementi tega kaznivega dejanja. Navedeno ni niti, kdaj, od koga in v čem naj bi bila izvršena pridobitev, o kateri je govora v obrazložitvi sodbe. Zagovorniki sicer zatrjujejo, da naj bi bila storjena bistvena kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP, ker opisi kaznivega dejanja prikrivanja niso dovolj konkretizirani in ni konkretno in določno opisana izvršitvena oblika kaznivega dejanja, s čimer pa po vsebini dejansko uveljavljajo kršitev kazenskega zakona iz 1. točke 372. člena ZKP, da dejanje, ki je predmet obtožbe, ni kaznivo dejanje. Načeloma velja, da mora opis kaznivega dejanja v sodbi (1. točka prvega odstavka 359. člena ZKP) obsegati vse prvine posameznega kaznivega dejanja, kamor sodijo predvsem odločilna dejstva, ki opisujejo zakonske znake kaznivega dejanja. Zakonski znaki kaznivega dejanja so praviloma konkretizirani z dejstvi in okoliščinami, če je to seveda mogoče in smiselno. Že višje sodišče je v sodbi pojasnilo, da opis dejanja zajema vse znake, ki jih zahteva zakon. Zakonski znak, da je bil osebni avto pridobljen s kaznivim dejanjem, je v opisih dejanj konkretiziran z navedbo v opisu abstraktnega dejanskega stanu, da je bila stvar pridobljena s kaznivim dejanjem in z nadaljnjo navedbo, da je bil avtomobil ukraden, ki je določno konkretizirana v opisu za vsako dejanje posebej ter še z navedbo, da je obsojenec tako ukradeno vozilo pridobil. Navedbe „od koga in v čem naj bi bila izvršena pridobitev“ ne sodijo v opis dejanja (sodba Vrhovnega sodišča Ips 228/2007, na katero se sklicuje tudi Višje sodišče v Celju v obrazložitvi sodbe). 

9. Tudi čas kaznivega dejanja, ki je ena od sestavin opisa kaznivega dejanja, je v opisih dejanj označen in konkretiziran z navedbo neugotovljenega dne v točno datumsko označenem obdobju pri vsakem dejanju posebej. Zato sodbeni izrek tudi ni nerazumljiv, kar z navedbami, da v opisih dejanj ni niti navedbe, kdaj naj bi bila izvršena pridobitev, nakazujejo zagovorniki. S tem pa tudi ni podana zatrjevana bistvena kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP. Ostalih navedb, v katerih zagovorniki zatrjujejo isto bistveno kršitev določb kazenskega postopka, da so v opisih kaznivih dejanj prikrivanja v obrazložitvi izreka sodbe same neznanke in nejasnosti, ki so za obsodbo nezadostne, da obrazložitev sodbe in s tem domnevne kazenske odgovornosti obsojenca ni v ničemer objektivno ne subjektivno utemeljena, da iz obrazložitve sodbe ni mogoče spoznati kdo, kaj in kje je storil domnevne kršitve kazenskega zakonika v skladu z zakonskim dejanskim stanu 221. člena KZ in da so razlogi izpodbijane sodbe v nasprotju z izrekom sodbe ter nejasni in sami s seboj v nasprotju, pa Vrhovno sodišče ni moglo preizkusiti. Vložniki zahteve namreč ne pojasnijo, v čem je sodbeni izrek v nasprotju z razlogi sodbe in v čem so razlogi sodbe nejasni in sami s seboj v nasprotju, saj ni pojasnjeno, katero nasprotje se nanaša na pravno relevantno, to je odločilno dejstvo. Le zatrjevanje, da v sodbi niso navedeni razlogi o odločilnih dejstvih, to je o subjektivnih ter objektivnih oziroma zakonskih znakih kaznivega dejanja, ne predstavlja konkretizacije zatrjevane kršitve in tako nedoločenih trditev niti ni mogoče preizkusiti. Z zatrjevanjem, da je v primeru nedokazanosti tako subjektivne kot objektivne identitete obtožbe potrebno uveljaviti načelo in dubio pro reo in obsojenca oprostiti obtožbe ter da ni z ničemer dokazano in utemeljeno vedenje obsojenca, da je šlo za pridobitev ukradenega vozila, pa zagovorniki uveljavljajo le pomisleke, da odločilna dejstva, na katerih temelji uporaba kazenskega zakona, niso bila pravilno ugotovljena in podajajo drugačno presojo izvedenih dokazov. Uveljavljajo razlog, ki ga z zahtevo za varstvo zakonitosti ne morejo uveljaviti.

10. Zmotno je stališče zagovornikov, da sodišče prve stopnje ne bi smelo opreti sodbe na strokovna mnenja in njihove dopolnitve, ki jih je izdelala Policijska uprava Celje, ker mnenja predstavljajo nedovoljene dokaze, saj so bila izdelana brez ustrezne odredbe sodišča po prvem odstavku 249. člena ZKP. Zatrjujejo tudi, da Policijska uprava Celje po določbi 255. člena ZKP ni organ za izdelavo tovrstnih mnenj. Zagovorniki ponavljajo pritožbene navedbe, na katere je že obširno odgovorilo drugostopenjsko sodišče in določno pojasnilo, da v skladu z že ustaljeno sodno prakso strokovna mnenja, ki jih izdelajo organi za notranje zadeve oziroma v konkretnem primeru Policijska uprava Celje, ne predstavljajo nedovoljenega dokaza (str. 5 in 6 sodbe sodišča druge stopnje). Takšno strokovno mnenje je po ustaljeni sodni praksi dokaz kot vsak drug dokaz, ki ga sodišče ocenjuje v skladu z načelom proste presoje dokazov (18. člen ZKP) in ni nedovoljen in sam po sebi neverodostojen dokaz (n. pr. sodba Vrhovnega sodišča I Ips 165/99). Že drugostopenjsko sodišče je pojasnilo, da mnenja niso bila izdelana na podlagi odredbe sodišča, saj ne gre za izdelavo izvedenskih mnenj. Izdelava mnenj tako ni bila odrejena z odredbo sodišča po prvem odstavku 249. člena ZKP in tako tudi ne zaupana z odredbo sodišča Policijski upravi Celje kot strokovnemu zavodu (255. člen ZKP). Zato zagovorniki tudi neuspešno uveljavljajo, da je bila z ravnanjem sodišča, ki se je oprlo tudi na strokovna mnenja in njihove dopolnitve, storjena absolutna bistvena kršitev določb kazenskega postopka iz 8. točke prvega odstavka 371. člena ZKP. Kot je bilo že poudarjeno, gre za dokaze, ki jih sodišče lahko izvede v postopku in oceni kot vse druge dokaze ter nanje opre sodbo.

11. Neutemeljene so tudi nadaljnje navedbe, da je bilo, ker policija obsojenca ni obvestila o vseh svojih posegih in obsojenec ni bil prisoten pri postopku jedkanja, ki ga je izvajala Policijska uprava Celje (strokovni mnenji z dne 5. in 6.8.2002) nedopustno poseženo v obsojenčeve pravice. Gre za postopek, ki je enkraten in neponovljiv, način izvedbe tega procesa pa je bil zaradi nenavzočnosti obsojenca in njegovega zagovornika nezakonit, saj postopek ni bil kontroliran s strani obrambe in ga ni mogoče preizkusiti. Zagovorniki ocenjujejo, da je tudi iz razloga, ker obsojenec ni bil navzoč pri postopku jedkanja v zvezi s katerim so bile izdelane dopolnitve strokovnih mnenj, podana bistvena kršitev določb kazenskega postopka iz 8. točke prvega odstavka 371. člena ZKP. Da strokovna mnenja niso nezakonit dokaz je bilo v tej odločbi že pojasnjeno. Z navedbami v tem delu zahtev zagovorniki po vsebini uveljavljajo, da naj bi bila kršena obsojenčeva pravica do obrambe in s tem relativno bistveno kršitev določb kazenskega postopka po drugem odstavku 371. člena ZKP. Res je, da je bila dopolnitev strokovnih mnenj izdelana v času, ko je zoper obsojenca že tekel kazenski postopek kot navajajo zagovorniki. Poudarjeno je že bilo, da strokovna mnenja nimajo narave izvedenskih mnenj, saj niso bila izdelana po odredbi sodišča. Zakon ne predvideva navzočnosti obsojenca pri postopkih policije in izdelavi strokovnih mnenj. Ne gre za preiskovalno dejanje, pri katerem bi po določbi petega odstavka 178. člena ZKP moral preiskovalni sodnik obvestiti stranke, saj kot je bilo že poudarjeno, dopolnitve strokovnih mnenj ni odredilo sodišče. Dopolnjena strokovna mnenja je na glavni obravnavi dne 8.11.2007 v spis predložil državni tožilec. Sodišče je v zvezi z dopolnitvami strokovnih mnenj odredilo dopolnitev izvedenskega mnenja izvedenca avtomobilske stroke I.Š. Z dopolnitvijo izvedenskega mnenja so bila strokovna mnenja preizkušena, kar je v svoji odločbi na strani 5 že podrobno pojasnilo Višje sodišče v Celju. Obsojenec se je imel možnost seznaniti se z dopolnitvami strokovnih mnenj ter se o njih tudi izjaviti, saj je bil dokaz izveden na glavni obravnavi. Iz dopolnitev strokovnih mnenj tudi jasno izhaja na podlagi katerih metod in postopkov so bila izdelana. V zvezi s strokovnimi mnenji je bilo odrejeno izvedenstvo in izvedenec je bil na glavni obravnavi zaslišan. Obsojencu je bilo tako omogočeno, da se seznani z dokazom in ga preizkusi. Zatrjevana kršitev pravice do obrambe in s tem procesna kršitev iz drugega odstavka 371. člena ZKP po navedenem tako ni podana.

12. Neutemeljen je tudi očitek višjemu sodišču, da je prišlo v sodbi samo s seboj v nasprotje, ko je odgovorilo na smiselno enake navedbe v pritožbi, kot jih ponavlja zagovornik sedaj v zahtevi za varstvo zakonitosti v zvezi z izvedenskim mnenjem izvedenca avtomobilske stroke in strokovnimi mnenji ter njihovimi dopolnitvami. Sodišče druge stopnje je v sodbi pri presoji pritožbenih navedb ugotovilo, da je sodišče prve stopnje dokazne zaključke oprlo na izvedenca avtomobilske stroke in tudi odgovorilo na očitek v pritožbi, da izvedenec ni znal pojasniti ugotovitev v zvezi z vtisnjenimi številkami v šasijo (postopek jedkanja). Izvedenec je na glavni obravnavi dne 13.12.2008 na vprašanje zagovornice odgovoril, da postopka jedkanja do potankosti ne pozna. Opisal pa je dovolj določno kar je v odločbi pojasnilo tudi višje sodišče, kaj je mogoče doseči s postopkom rekonstrukcije izbrisanih številk na kovini. Sodišče druge stopnje je ugotovilo, da je izvedenec obrazložil, kaj je mogoče za tem postopkom doseči in zato le s pojasnilom in presojo ocene prvostopenjskega sodišča o logičnosti, prepričljivosti ter strokovni argumentaciji v mnenju izvedenca ni prišlo v ničemer samo s seboj v nasprotje. 

K zahtevi obsojenega I.Z.

13. Obsojenec se ne strinja z vštetjem že prestane kazni po citiranih sodbah v sodbi sodišča prve stopnje in poudarja, da je še pred pravnomočnostjo sodbe Okrajnega sodišča v Celju K 302/2002 kazni po vseh navedenih sodbah Okrajnega sodišča v Slovenski Bistrici in Okrožnega sodišča v Mariboru prestal dne 23.5.2008. Navaja, da zahteva razveljavitev ali spremembo sodbe iz razloga, ker so bile v izreku enotne kazni po določbah o steku upoštevane kot določene tudi kazni, ki so bile zajete v kaznih izrečenih v citiranih sodbah. Z navedbami, ki jih je mogoče razumeti kot zatrjevane kršitve kazenskega zakona, sicer nepravilno uporabo določb o steku (47. člen KZ) in o odmeri kazni obsojencu z vštetjem kazni (prvi odstavek 48. člena KZ), obsojenec nakazuje na kršitvi iz 5. in 6. točke 372. člena ZKP, vendar pa tega, v čem naj bi sodišče z uporabo določb o steku in z uporabo določb o odmeri kazni ter vštetjem že prestane kazni zapora v izrečeno enotno zaporno kazen štiri leta in šest mesecev zapora, prekršilo kazenski zakon, obsojenec ne pojasni, zato se njegovih navedb ne da preizkusiti. Nepravilno pa obsojenec zatrjuje, da odločba o vštetju že prestanih kazni v enotno zaporno kazen pomeni, ker je kazen po prejšnjih sodbah že prestal, da „mora še enkrat iti za isto kazen v zapor“. Ravno določba o vštetju že prestane zaporne kazni po prvem odstavku 48. člena KZ pomeni, da se v izrečeno enotno kazen tako všteje kazen, ki jo je obsojenec že prestal in da mu že prestane kazni ni potrebno še enkrat prestajati. Prvi odstavek 48. člena KZ namreč določa, da sodišče, če sodi obsojenca zaradi kaznivega dejanja, ki ga je storil, preden je začel prestajati kazen po poprejšnji obsodbi, izreče za vsa kazniva dejanja enotno kazen po določbah o steku; kazen ali del kazni, ki jo je obsojenec že prestal pa se mu všteje v izrečeno kazen zapora.

14. Nedorečena in nekonkretizirana je nadaljnja trditev, s katero obsojenec nakazuje na kršitev kazenskega zakona, da v pravnomočni sodbi ni bila uporabljena konstrukcija nadaljevanega kaznivega dejanja. Ker te trditve vložnik zahteve podrobneje ne pojasni, je Vrhovno sodišče ni moglo preizkusiti.

15. Z navedbami, v katerih zatrjuje bistvene kršitve določb kazenskega postopka, obsojenec nakazuje na bistveno kršitev določb kazenskega postopka iz drugega odstavka 371. člena ZKP. Na navedbe, da so bile kršene določbe o izločitvi postopka (prvi odstavek 33. člena ZKP) in da naj bi prišlo do ponareditve zapisnika o glavni obravnavi pri popravi očitne pisne pomote (zapisnik o glavni obravnavi je bil popravljen, popravo zapisnika o glavni obravnavi zaradi očitne pisne pomote predvideva določba 89. člena ZKP), da je bila kršena določba o združitvi postopka (32. člen ZKP), da obsojenec ni dal soglasja za branje izpovedb prič in priče B. (kršitev drugega odstavka 340. člena ZKP), da je bila na glavni obravnavi dne 29.5.2007, ker je takratni zagovornik, odvetnik P.G., odpovedal pooblastilo, kršena njegova pravica do obrambe in da je bila kršena tudi njegova pravica do obrambe s pregledom izvedenke v zvezi z ugotavljanjem, ali je sposoben sodelovati na glavni obravnavi in izvedbo tega pregleda, je obširno in podrobno odgovorilo že pritožbeno sodišče, ki je ugotovilo, da zatrjevana kršitev drugega odstavka 371. člena ZKP ni podana. Kršitve iz 3. točke prvega odstavka 420. člena ZKP mora obsojenec ne le konkretizirati ampak tudi konkretno navesti, v čem je kršitev vplivala na zakonitost sodne odločbe. Obsojenec zatrjuje, da višje sodišče ni odgovorilo na njegove pritožbene navedbe in da je zato odločba višjega sodišča nepopolna in nejasna ter glede na vloženo pritožbo nerazumljiva. Ker obsojenec, ki nakazuje kršitev določbe prve prvega odstavka 395. člena ZKP, kršitve ni pojasnil in tudi ni pojasnil vpliva kršitve na zakonitost sodne odločbe, Vrhovno sodišče ni moglo preizkusiti njegovih navedb. 

16. Smiselno enake pomisleke kot zagovorniki uveljavlja obsojenec še v zvezi z dopolnitvijo strokovnih mnenj Policijske uprave Celje in izvedenskim mnenjem izvedenca avtomobilske stroke. Da sodišče prve stopnje ni zagrešilo kršitev postopka, ker je sodbo oprlo tudi na te dokaze je bilo pojasnjeno že pri presoji zahteve za varstvo zakonitosti, ki so jo vložili obsojenčevi zagovorniki. 

17. Kršitev prvega odstavka 442. člena ZKP obsojenec uveljavlja z navedbo, da ni bilo pogojev za sojenje v nenavzočnosti za soobsojenega Z.K. Ker se ta navedba ne nanaša na vložnika zahteve ampak na drugega obsojenca, je Vrhovno sodišče ni presojalo.

18. Z ostalimi obširnimi navedbami v zahtevi pa obsojenec polemizira z obrazložitvijo sodbe sodišča prve stopnje, izraža nestrinjanje z zaključki v prvostopenjski sodbi, obširno utemeljuje, da dejanj, za katera je bil spoznan za krivega ni storil, se ne strinja s presojo posameznih dokazov in podaja lastno presojo izvedenih dokazov, predlaga postavitev novega izvedenca in ponovno zaslišanje prič. Izraža le pomisleke, da odločilna dejstva, na katerih temelji sodba, niso v celoti in popolnoma ugotovljena. Uveljavlja razlog zmotne in nepopolne ugotovitve dejanskega stanja, zaradi katerega zahteve za varstvo zakonitosti ni mogoče vložiti.

K zahtevama zagovornic obsojenega S.Z.

19. Obe zagovornici uveljavljata kršitev kazenskega zakona, ker v pravnomočni sodbi ni uporabljena konstrukcija nadaljevanega kaznivega dejanja. Zagovornica, odvetnica S.F., navaja, da je pritožbeno sodišče, ki je odločalo dne 9.12.2008, to je v času, ko je veljal že novi Kazenski zakonik (v nadaljevanju KZ-1), ki je stopil v veljavo dne 1.11.2008, ni uporabilo konstrukcije nadaljevanega kaznivega dejanja za kazniva dejanja prikrivanja in ponarejanja listin, ravnalo v nasprotju s 4. točko 372. člena ZKP, saj je uporabilo zakon, ki se ne bi smel uporabiti in sicer prejšnji Kazenski zakonik, ki ni določal pojma nadaljevanega kaznivega dejanja. Navaja, da so bili podani vsi stalni in sprejemljivi kriteriji za uporabo konstrukcije nadaljevanega kaznivega dejanja, kar je uveljavljal že v pritožbi zoper sodbo sodišča prve stopnje. Zagovornica, odvetnica B.M., prav tako uveljavlja, da bi sodišče moralo uporabiti konstrukcijo nadaljevanega kaznivega dejanja ter tudi poudarja, da so bili podani vsi kriteriji, ki se zahtevajo za uporabo tega instituta. Navaja stalne kriterije nadaljevanega kaznivega dejanja, in sicer istovrstnost vseh dejanj, enoten psihični odnos storilca do kontinuirane dejavnosti ter časovno kontinuiteto ter da so podani tudi spremenljivi kriteriji kot izrabljanje enakih priložnosti in enotnost predmeta napada. Ocenjuje, da so dejanja tako med seboj povezana, da se pokažejo kot celota in so tako tudi izpolnjeni vsi pogoji za uporabo konstrukcije nadaljevanega kaznivega dejanja.

20. Po določbi prvega odstavka 54. člena KZ-1, ki ga citira odvetnica S.F. v zahtevi, stori nadaljevano kaznivo dejanje tisti, kdor iz koristoljubnosti ali oškodovalnih nagibov istočasno ali zaporedoma stori ali poskusi storiti dve ali več istih ali istovrstnih premoženjskih kaznivih dejanj, ki glede na kraj, način ali druge enake okoliščine pomenijo enotno dejavnost. Zagovornica navaja, da je nov KZ za obsojenca tudi milejši in bi bila uporaba določb KZ-1 pri odločanju pritožbenega sodišča tudi v skladu z določili 7. člena KZ-1, ki določa uporabo poznejšega, za storilca milejšega zakona. Po splošnem pravilu iz 7. člena KZ-1 in 3. člena KZ se za storilce uporablja zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja (prvi odstavek obeh citiranih členov). Izjema od tega pravila je predpisana v drugem odstavku 7. člena KZ-1 oziroma 3. člena KZ, da se v primeru, če se po storitvi kaznivega dejanja zakon spremeni (enkrat ali večkrat), uporablja zakon, ki je milejši za storilca. Zagovornica se sklicuje na določbo prvega odstavka 54. člena KZ-1. Prezre pa določbo drugega odstavka istega člena, ki jo je prav tako po sedaj veljavnem kazenskem zakoniku potrebno uporabiti pri uporabi nadaljevanega kaznivega dejanja, ki določa med drugim, da se storilcu za vsa dejanja skupaj določi ena kazen v mejah kazni, predpisane za najhujše kaznivo dejanje, pri čemer se poleg glavne kazni zapora obvezno določi tudi stranska denarna kazen. Do uveljavitve KZ-1 institut nadaljevanega kaznivega dejanja v zakonu ni bil urejen. V kazenskopravni praksi se je institut nadaljevanega kaznivega dejanja uveljavil kot posebna oblika navideznega realnega steka, ki se uporabi takrat, kadar storilec hkrati ali zaporedoma stori dvoje ali več istih ali istovrstnih kaznivih dejanj, ki iz življenjskega in pravnega stališča pomenijo celoto, posamezno dejanje pa sestavni del te celote. Kazenska sankcija za dejanje, ki je predstavljalo nadaljevano kaznivo dejanje, je bila izrečena v okviru predpisane kazni za posamezno kaznivo dejanje in določitev stranske denarne kazni ni bila obvezna. Zato je tudi stališče zagovornice, da je določba 54. člena KZ-1 za storilce milejša, zmotno. Obe zagovornici tudi na splošno zatrjujeta, da bi bilo potrebno uporabiti konstrukcijo nadaljevanega kaznivega dejanja in poudarjata tako konstantne kot variabilne kriterije nadaljevanega kaznivega dejanja. Zagovornica B.M. v zahtevi tudi določno ne pove, v čem je kršen kazenski zakon in tudi določno ne pojasni, katera kršitev kazenskega zakona je podana. Le zatrjevanje, da so podani vsi konstantni in variabilni elementi, pomembni za uporabo konstrukcije nadaljevanega kaznivega dejanja, pri čemer zagovornici podrobneje ne obrazložita in ne konkretizirata svojih navedb, je na tako splošni ravni, da Vrhovno sodišče teh navedb v zvezi s kršitvijo zakona ni moglo preizkusiti, ker niso konkretizirane.

21. Nadaljnjo kršitev kazenskega zakona zagovornica, odvetnica B.M., uveljavlja z navedbo, da opisi kaznivih dejanj prikrivanja za obsojenca ne vsebujejo vseh znakov tega kaznivega dejanja. Navaja, da sta splošna znaka vseh kaznivih dejanj, tudi kraj in čas izvršitve. Pavšalno navajanje v sodbah, da sta čas in kraj izvršitve kaznivih dejanj prikrivanja „neugotovljenega dne nekje v Sloveniji“, je po mnenju zagovornice tako nedoločno, da se ga ne da preizkusiti. 

22. Opisi kaznivih dejanj tako za obsojenega I.Z. kot za obsojenega S.Z. so v zvezi z opisom časa storitve kaznivega dejanja opisani na enak način. Že pri presoji zahteve za varstvo zakonitosti zagovornikov obsojenega I.Z. je bilo pojasnjeno, da je čas storitve kaznivega dejanja v opisih dejanj dovolj določno označen. Po določbi prvega odstavka 434. člena ZKP mora obtožni predlog obsegati dejstva in okoliščine, iz katerih izhajajo zakonski znaki kaznivega dejanja, čas in kraj storitve kaznivega dejanja, predmet na katerem in sredstva, s katerim je bilo kaznivo dejanje storjeno ter druge okoliščine, ki so potrebne, da se kaznivo dejanje najbolj natančno označi. Zagovornici ni mogoče pritrditi, da je sodišče kršilo kazenski zakon, ker opis dejanja ne vsebuje znakov kaznivega dejanja, ker kraj storitve kaznivega dejanja ni določno naveden. Kraj kaznivega dejanja je pomemben za krajevno omejitev uporabljanja kazenskega zakona. Če kazenski zakon ne določa izjem od pravila, predpisanega v 10. členu KZ, kraj izvršitve kot modaliteta nima nobenega konstitutivnega pomena. Zato ne drži, da pri kaznivem dejanju prikrivanja kraj storitve kaznivega dejanja, sodi med zakonske znake tega kaznivega dejanja, saj zakon na kraj storitve kaznivega dejanja ne navezuje nobene posebne posledice (sodba Vrhovnega sodišča I Ips 201/2005). Tako ni mogoče pritrditi zagovornici, da opisi dejanj ne vsebujejo zakonskih znakov kaznivega dejanja prikrivanja, ker kraj dejanja ni natančno označen ampak je naveden „kot nekje v Sloveniji“, in da je, kot je povzeti iz navedb, podana kršitev kazenskega zakona po 1. točki 372. člena ZKP. Po drugi strani pa zagovornica v nasprotju z trditvami, da opis dejanja ne vsebuje vseh znakov kaznivega dejanja zatrjuje, da je opis dejanja nedoločen, da se ga ne da preizkusiti, s čimer nakazuje tudi bistveno kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke 371. člena ZKP. Po navedenem je opis dejanja popoln in sklepčen ter ne vsebuje pomanjkljivosti, tako da tudi zatrjevana bistvena kršitev določb kazenskega postopka ni podana.

23. Kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP zagovornica uveljavlja tudi z navedbo, da je obrazložitev sodbe v nasprotju z njenim izrekom, saj je sodišče prve stopnje v obrazložitvi sodbe na straneh 18 in 55 ter 56 navedlo, da je šlo za dobro organizirano in skrbno načrtovano kriminalno dejavnost, pri čemer sta bila glavna akterja oba brata Z. (I. in S.Z.), ki sta bila glavna organizatorja kriminalne dejavnosti, povezane z organizacijo ukradenih avtomobilov. Da gre za dobro organizirano in skrbno načrtovano kriminalno dejavnost bratov Z. pa je navedeno tudi v sodbi višjega sodišča na strani 6. Nasprotje je po oceni vložnice podano, ker v sodbenem izreku ni navedb o hudodelski oziroma kriminalni združbi, katero naj bi kot organizatorja vodila brata Z. Nasprotje med izrekom sodbe in njeno obrazložitvijo je podano takrat, kadar obstajajo nasprotja o nekem pravno relevantnem, to je odločilnem dejstvu. Zagovornica napačno tolmači, da sta sodišči ugotovili, da sta obsojenca delovala v združbi. V pravnomočni sodbi v dejanskih sklepih ni sklepa o tem, da naj bi šlo za združbo oziroma hudodelsko združevanje, zato zagovornica neutemeljeno uveljavlja citirano bistveno kršitev določb kazenskega postopka. 

24. Neutemeljene so tudi nadaljnje navedbe v zvezi z uveljavljanjem iste bistvene kršitve določb kazenskega postopka, da v sodbi niso navedeni razlogi o presoji izpovedb prič B.P. in B.F., ampak, da je v sodbi zgolj večkrat navedeno, da sta izpovedbi povsem neverodostojni. Izpovedbi obeh prič B.P. (dejanja pod točkami 1., 3. in 4.) in B.F. (dejanje pod točko 6.) sta v pravnomočni sodbi presojeni in ocenjeni in je sodišče prve stopnje pri vsakem od dejanj navedlo jasne in določne razloge o presoji neverodostojnosti obeh prič (strani 22, 35, 36, 40 in 50 sodbe sodišča prve stopnje). Ker zagovornica v nasprotju z ugotovljenimi dejstvi in zagovorom obsojenega S.Z. zatrjuje, da je navajal v zagovoru, da je pridobil le posamezne dele vozil ne pa celotnih vozil, tudi ne more uspešno uveljaviti bistvene kršitve določb kazenskega postopka iz 11. točke 371. člena ZKP o presoji obsojenčevega zagovora. V zvezi z zakonskim znakom kaznivega dejanja, to je odločilnim dejstvom, da je obsojeni vedel, da gre za ukradene stvari, o čemer zagovornica tudi zatrjuje, da sodba razlogov nima, pa je, na smiselno enake navedbe v pritožbi zoper sodbo sodišča prve stopnje, odgovorilo že sodišče druge stopnje na strani 9 sodbe.

25. Po navedenem je Vrhovno sodišče zahteve za varstvo zakonitosti zavrnilo kot neutemeljene (425. člen ZKP).

26. Odločba o stroških postopka, ki jih morata plačati obsojenca, temelji na določbi 98.a člena v zvezi s prvim odstavkom 95. člena ZKP. Stroški predstavljajo sodno takso, ki jo bo odmerilo sodišče prve stopnje, skladno z določbami Zakona o sodnih taksah.

	Opravilna številka:
Sodba I Ips 133/2009, enako tudi I Ips 182/2009
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KAZENSKO MATERIALNO PRAVO
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kršitev kazenskega zakona - pravna opredelitev - goljufija - zavarovalniška goljufija - poskus - pripravljalno dejanje

Zveza:
KZ člen 22, 217, 217/1.KZ-1 člen 211, 211/2.
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JEDRO:
Pripravljalno dejanje iz drugega odstavka 211. člena KZ-1 je subsidiarne narave - storilec bo kaznovan za takšno dejanje le, če se ne kaznuje za poskus ali za izvršitev temeljnega kaznivega dejanja, to je goljufije. Kriterij za razmejitev med inkriminiranimi pripravljalnimi dejanji in poskusom kaznivega dejanja goljufije je trenutek, ko storilec lažni škodni dogodek prikaže tistemu, od katerega zahteva plačilo oziroma protipravno premoženjsko korist (prične spravljati koga z lažnivim prikazovanjem v zmoto).

IZREK:
Zahtevi za varstvu zakonitosti se ugodi in se ugotovi, da je bila z izpodbijano pravnomočno sodbo kršena določba drugega odstavka 211. člena KZ-1.

OBRAZLOŽITEV:
1. Okrajno sodišče v Krškem je z uvodoma navedeno sodbo obdolženega B.K. oprostilo obtožbe storitve kaznivega dejanja goljufije po prvem odstavku 217. člena v zvezi z 22. členom KZ. Višje sodišče je ob reševanju pritožbe Okrožnega državnega tožilca po uradni dolžnosti izpodbijano sodbo spremenilo tako, da je obtožbo iz razloga po 4. točki 357. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) zavrnilo. 2. Zoper navedeno pravnomočno sodno odločbo je vložil vrhovni državni tožilec mag. A.F. zahtevo za varstvo zakonitosti, ker je bil prekršen kazenski zakon (glede kaznivega dejanja, ki je predmet obtožbe je bil uporabljen zakon, ki se ne bi smel uporabiti, to je določba drugega odstavka 211. člena KZ-1). Po mnenju vrhovnega državnega tožilca niti s teleološko niti z gramatikalno razlago ni mogoče pritrditi sodišču druge stopnje, da je zavarovalniška goljufija, v kateri lahko storilci pridobijo sicer večje premoženjske koristi v celoti privilegirana oblika goljufije. Privilegirana oblika je lahko le predhodna faza, ki je postala samostojno kaznivo dejanje. Vrhovnemu sodišču predlaga, da zahtevi za varstvo zakonitosti ugodi in glede na to, ker je zahteva vložena le v obsojenčevo škodo ugotovi uveljavljano kršitev zakona. 3. Zahteva za varstvo zakonitosti je utemeljena. 4. Novi Kazenski zakonik (KZ-1) je pri kaznivem dejanju goljufije (sedaj člen 211. KZ.-1) dodal novo inkriminacijo in sicer je inkriminiral pripravljalna dejanja za storitev tako imenovane zavarovalniške goljufije. Kaznivo dejanje po drugem odstavku 211. člena KZ-1 stori, kdor z namenom iz prejšnjega odstavka (da sebi ali komu drugemu pridobiti protipravno premoženjsko korist) v zavarovalništvu ob sklenitvi pogodbe navede lažne podatke ali zamolči pomembne podatke, sklene prepovedano dvojno zavarovanje ali sklene zavarovalno pogodbo potem, ko je zavarovalni ali škodni primer že nastopil, ali lažno prikaže škodni dogodek. Določena kazen za to kaznivo dejanje je 1 leto zapora. Inkriminirana je torej faza ravnanj pred izvršitvijo oziroma začetkom izvrševanja zakonskih znakov goljufije, če je le izkazan namen pridobitve protipravne premoženjske koristi. Prve tri izvršitvene oblike so popolnoma jasne in ne potrebujejo posebne razlage. Zakonski tekst "lažno prikaže škodni dogodek" pa zahteva razlago, predvsem glede vprašanja na koga se takšno prikazovanje nanaša oziroma kdo je naslovnik tega lažnega prikazovanja. Glede na jasno izraženo intencijo zakonodajalca pri spremembi zakona, to je zaradi nevarnosti tovrstnih kaznivih dejanj, postrožitev zakona, oziroma inkriminacija faze pred izvršitvijo kaznivega dejanja goljufije, kar v prvih treh izvršilnih oblikah izhaja že iz samega zakonskega besedila, je zadnjo izvršitveno obliko tega kaznivega dejanja (lažno prikaže škodni dogodek) potrebno tako presojati. Navedeno pomeni, da za storitev kaznivega dejanja po drugem odstavku 211. člena KZ-1 zadošča že, ko storilec lažno prikaže škodni dogodek, bodisi policistom, se sam poškoduje itd., vendar vse z namenom pridobiti protipravno premoženjsko korist. Ko pa na podlagi takih lažnih podatkov od zavarovalnice zahteva plačilo zavarovalnine, pa ne odgovarja več za to kaznivo dejanje, temveč za kaznivo dejanje goljufije (ali poskusa kolikor mu dejanja ne uspe dokončati). Kriteriji za razmejitev med na novo inkriminiranimi pripravljalnimi dejanji in poskusom kaznivega dejanja goljufije je namreč trenutek, ko storilec lažni škodni dogodek prikaže tistemu, od katerega zahteva plačilo oziroma protipravno premoženjsko korist (prične spravljati koga z lažnivim prikazovanjem v zmoto). Povedano drugače, pripravljalno dejanje iz drugega odstavka 211. člena KZ-1 je vedno subsidiarne narave. Storilec bo kaznovan za takšno dejanje le, če se ne kaznuje za poskus ali za izvršitev temeljnega kaznivega dejanja, to je goljufije. Sodišče bo tako moralo v vsaki konkretni zadevi posebej presojati ali je storilec s svojim ravnanjem izpolnil le zakonske znake kaznivega dejanja po drugem odstavku 211. člena KZ, ali je že začel izvrševati zakonske znake goljufije po prvem odstavku tega člena. To teleološko razlago pa potrjuje tudi logična in sistemska razlaga, saj bi v nasprotnem primeru (da storilec lažno prikazuje škodni dogodek zavarovalniškemu agentu in zahteva odškodnino) kolikor izplačilo odškodnine ne bi bilo realizirano, odgovarjal za kaznivo dejanje za katero je zagrožena kazen do 1 leta zapora, kolikor pa bi mu dejanje uspelo dokončati pa za goljufijo po prvem ali celo tretjem odstavku 211. člena, kjer je za dejanje določena kazen bodisi do 3 ali pri kvalificirani obliki celo do 8 let zapora. Kaznivo dejanje po drugem odstavku 211. člena Kazenskega zakona namreč ne pozna kvalificirane in ne privilegirane oblike tega kaznivega dejanja. 5. V konkretni kazenski zadevi je bil obdolženi B.K. iz razloga po 3. točki 358. člena ZKP oproščen obtožbe, "da je poskušal z namenom, da bi si pridobil protipravno premoženjsko korist, spraviti drugega z lažnivim prikazovanjem dejanskih okoliščin v zmoto in ga s tem zapeljati, da bi ta v škodo tujega premoženja kaj storil, s tem, ko je dne 25.2.2002 na enoto Zavarovalnice T. v K. predložil odškodninski zahtevek za škodo na svojem osebnem avtomobilu, ki jo je dne 23.2.2002 pri Motelu na Č., z avtomobilom njihove zavarovanke P.T., M.H., zakrivil voznik O.P., čeprav je vedel, da je celotna škoda na njegovem vozilu, ki jo je uveljavljal, ne izvira iz tega trčenja, s čimer je skušal premotiti predstavnike Zavarovalnice T., da bi mu izplačali najmanj 146.163,00 SIT oziroma 609,93 EUR odškodnine, čeprav do nje iz tega naslova ni bil upravičen in mu zavarovalnica odškodnine ni izplačala, s čimer naj bi storil poskus kaznivega dejanja goljufije po prvem odstavku 217. člena v zvezi s členom 22. KZ. Pritožbeno sodišče je po uradni dolžnosti izpodbijano sodbo spremenilo tako, da je obravnavano kaznivo dejanje pravno opredelilo po drugem odstavku 211. člena KZ-1 (čeprav je v izreku obdržalo pravno kvalifikacijo po prvem odstavku 217. člena v zvezi s členom 22 KZ) ter obtožbo na podlagi 4. točke 357. člena ZKP zavrnilo, ker naj bi glede na milejšo kvalifikacijo obravnavanega kaznivega dejanja nastopilo zastaranje kazenskega pregona. 6. S takšno prekvalifikacijo obdolženčevega ravnanja in posledično ugotovljenim zastaranjem pa se ne strinja vrhovni državni tožilec v zahtevi in meni, da je obdolženec s svojim ravnanjem storil poskus kaznivega dejanja goljufije po prvem odstavku 217. člena KZ v zvezi s členom 22. KZ, ne pa kaznivega dejanja po drugem odstavku 211. člena KZ-1. Zahteva vrhovnega državnega tožilca je, kot je bilo pojasnjeno utemeljena. Kot izhaja že iz izreka sodbe je obdolženec začel izvrševati zakonske znake kaznivega dejanja goljufije s tem, ko je predložil odškodninski zahtevek za poplačilo lažnega škodnega dogodka zavarovalnici, vendar kot nadalje izhaja iz izreka je dejanje ostalo pri poskusu, saj mu zavarovalnica odškodnine ni izplačala. Glede na to, da je bil z izpodbijano pravnomočno sodno odločbo (s sodbo višjega sodišča) kršen zakon v korist obdolženca, je Vrhovno sodišče kršitev zakona v skladu z določbo prvega odstavka 426. člena ZKP le ugotovilo.

	Opravilna številka:

	Sodba I Ips 322/2008


	Opravilna številka 2:

	VSL I Kp 1596/2006


	Oddelek:

	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:

	29.01.2009


	Področje:

	KAZENSKO PROCESNO PRAVO - KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:

	bistvene kršitve določb kazenskega postopka - nedovoljeni dokazi - prikriti preiskovalni ukrepi - odredba prikritih preiskovalnih ukrepov - oblika odredbe - vsebina odredbe - uporaba dokazov, pridobljenih s prikritimi preiskovalnimi ukrepi - nadzirana oseba - pogoji za uporabo ukrepa - načelo subsidiarnosti - nadzor telekomunikacij s prisluškovanjem in snemanjem - varstvo zasebnosti - kršitev kazenskega zakona - časovna veljavnost zakona - uporaba milejšega zakona - prepovedan prehod čez državno mejo


	Zveza:

	ZKP člen 18, 18/2, 150, 150/1-1, 150/2-3, 152, 371, 371/1-8, 372.KZ člen 311. KZ-B člen 47.URS člen 35.
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B./2 
Glede zatrjevane kršitve materialnega zakona 
26. Zahteva za varstvo zakonitosti navaja, da se je tekom kazenskega postopka spremenila določba 311. člena KZ. Novelirana določba zakonskega teksta inkriminira dejanja, ki pomenijo spravljanje skupine tujcev čez državno mejo iz koristoljubnosti in tako zaostruje pogoje za obsodbo obdolženca. Po starem besedilu 311. člena KZ pa je za inkriminacijo zadostovalo tudi, če se je storilec ukvarjal s prepovedanim spravljanjem oziroma je spravil čez mejo Republike Slovenije zgolj eno osebo. Po novelirani določbi je dejanje kaznivo, če je storilec iz Slovenije ali v Slovenijo spravil čez mejo več ljudi vsaj več kot enkrat. Opis dejanja po obtožbi ne ustreza novi, milejši kvalifikaciji dejanja po zakonu, saj v nobenem primeru niso bile spravljene čez mejo tri ali več oseb, zato očitano dejanje sploh ni kaznivo dejanje, zaradi česar bi bilo treba obdolženca po 1. točki 358. člena ZKP oprostiti storitve očitanega kaznivega dejanja pod točko IV., 1., 3. in 4. izreka prvostopne sodbe.

27. V času od izvršitve nadaljevanega kaznivega dejanja prepovedanega prehoda čez državno mejo (v prvi polovici leta 2001), do odločanja sodišča prve stopnje, se je določba 311. člena Kazenskega zakonika spremenila tako glede opisa kaznivega dejanja, kot tudi glede kazni, predpisane za to kaznivo dejanje. Določba drugega odstavka 3. člena KZ sodišče zavezuje k uporabi zakona, ki je za storilca milejši, če se po storitvi kaznivega dejanja zakon enkrat ali večkrat spremeni. Vprašanje, kateri zakon je milejši, sodišče rešuje s primerjavo in vrednotenjem obeh kazenskih zakonikov v celoti in ne le njunih posameznih določb ter s tehtanjem, kateri zakon je ugodnejši za storilca v konkretnem primeru in ne na splošno. Alternativna dispozicija noveliranega tretjega odstavka 311. člena KZ-B je v delu, kjer je inkriminirano ukvarjanje s tem, da tujce, ki nimajo dovoljenja za vstop v Republiko Slovenijo ali bivanje v njej, storilec nezakonito spravlja na njeno ozemlje, smiselno povsem enaka prvemu delu alternativne dispozicije drugega odstavka 311. člena KZ-A, ki inkriminira ukvarjanje s prepovedanim spravljanjem drugih čez mejo Republike Slovenije. Navedeni določbi pa se razlikujeta v delu zakonskega besedila, ki inkriminira spravljanje drugih čez mejo Republike Slovenije iz koristoljubnosti oziroma za plačilo, kjer po nenovelirani določbi navedenega člena za obstoj kaznivega dejanja zadošča, če storilec spravi čez mejo zgolj eno osebo, po novelirani določbi 311. člena KZ-B pa je za izpolnitev zakonskih znakov potrebno, da storilec čez mejo ali ozemlje Republike Slovenije nezakonito spravi skupino tujcev. Pritrditi gre zahtevi za varstvo zakonitosti, da obsojencu v postopku ni bilo očitano, da je čez mejo spravil skupino tujcev, obtožba pa mu tudi ni očitala, da je dejanje izvršil iz koristoljubnosti, temveč, da je večkrat spravil čez mejo tuje državljane, kar smiselno pomeni, da se je s tem ukvarjal. Glede na navedeno je sodišče prve stopnje pravilno uporabilo določbo 311. člena KZ-A, ki je v opisu kaznivega dejanja v delu, ki je bil obsojencu očitan, enaka opisu tega kaznivega dejanja v KZ-B, je pa za storilca milejša v delu, ki predpisuje kazensko sankcijo, saj je izrek denarne kot stranske kazni predpisan zgolj fakultativno po splošnih določbah Kazenskega zakonika, po novelirani določbi 311. člena KZ-B pa je izrek denarne kazni poleg zaporne kazni obvezen, če je storilec dejanje storil kot član hudodelske združbe. 

C.

28. Vrhovno sodišče v zahtevi za varstvo zakonitosti zatrjevanih kršitev ni našlo, temveč je ugotovilo, da so bili vsi dokazi, do katerih so organi pregona prišli na podlagi izvajanja prikritega preiskovalnega ukrepa, pridobljeni zakonito ter da je sodišče prve in druge stopnje materialno pravo pravilno uporabilo, zato je neutemeljeno zahtevo zavrnilo v skladu z določilom 425. člena ZKP.

	Opravilna številka:
	Sodba I Ips 324/2008


	Opravilna številka 2:
	VSL III Kp 41/2008


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	05.02.2009


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	kršitev kazenskega zakona - pravna opredelitev - velika tatvina - zakonski znaki kaznivega dejanja - vdor v zaprt prostor - tatvina denarja iz bančnega avtomata - vdor v informacijski sistem


	Zveza:
	ZKP člen 372, 372-4.KZ člen 212, 212/1-1, 242, 242/1.
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JEDRO:
Uporaba ponarejene bančne kartice z neupravičeno pridobljeno PIN za vdor v bančni računalniški sistem, ki upravlja bančni avtomat, pomeni vdor v tuj zaprt prostor v smislu 1. točke prvega odstavka 212. člena KZ.

IZREK:
Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.

Obsojenec se oprosti plačila sodne takse v postopku s tem izrednim pravnim sredstvom.

OBRAZLOŽITEV:
A.

1. Okrožno sodišče v Ljubljani je s sodbo z dne 8.1.2008 A.F. in S.D. spoznalo za kriva storitve nadaljevanega kaznivega dejanja velike tatvine po tretjem v zvezi s 1. točko prvega odstavka 212. člena Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ) v zvezi s 25. členom KZ. Obsojenemu F.A. je izreklo kazen dve leti zapora, S.D. pa eno leto in šest mesecev zapora. V izrečeno kazen jima je vštelo čas pridržanja in pripora od 12.4.2007 dalje in obema izreklo stransko kazen izgona tujca iz države za sedem let. Naložilo jima je plačilo premoženjske koristi v višini 1.685,00 EUR, odvzelo zasežen znesek 47.295,00 EUR in ga prisodilo oškodovancem kot premoženjskopravni zahtevek, s preostankom je oškodovance napotilo na pravdo. Višje sodišče v Ljubljani je s sodbo z dne 3.6.2008 ugodilo pritožbi državne tožilke in po uradni dolžnosti izpodbijano sodbo v odločbah o kazenski sankciji in vštetju pripora spremenilo tako, da se obtožencema izrečeni kazni zvišata, F.A. na štiri leta zapora, S.D. pa na tri leta zapora, nakar se F.A. v izrečeno kazen všteje čas pridržanja in pripora od dne 12.4.2007 do dne 14.4.2008. Pritožbi zagovornikov obeh obsojencev je zavrnilo kot neutemeljeni in v nespremenjenih delih potrdilo sodbo sodišča prve stopnje. Obe sodišči sta obsojenca oprostili plačila stroškov postopka. 

2. Zagovornik obsojenega F.A. je zoper sodbi vložil zahtevo za varstvo zakonitosti, v kateri uveljavlja kršitev kazenskega zakona po 1. točki prvega odstavka 420. člena Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP), ker sta sodbi ravnanji obsojencev pravno opredelili kot nadaljevano kaznivo dejanje velike tatvine po 1. točki prvega odstavka 212. člena KZ, storjene z vdorom. Sodišče prve stopnje v razlogih sodbe navaja, da dvignjen denar glede na to, da je bil last bodisi bank izdajateljic plačilnih kartic bodisi bank lastnic bankomatov predstavlja tujo premično stvar. Dejanje sta obsojenca storila na vdoren način, kar pomeni premagovanje določenih ovir brez uporabe sile, oziroma na nenavaden način, proti volji lastnika. Bančni avtomat predstavlja zaprt prostor, bančna kartica pa zgolj sredstvo, s katerim je bilo kaznivo dejanje storjeno. Po mnenju obeh nižjih sodišč ne more iti za kaznivo dejanje vdora v informacijski sistem po 242. členu KZ, saj to kaznivo dejanje lahko stori le določen krog storilcev in sicer osebe, ki sodelujejo pri gospodarskem poslovanju, kamor pa obsojenca ne sodita. Vložnik zahteve se z razlogi sodb ne strinja in navaja, da je pri tatvini in tudi pri veliki tatvini glede na zakonske znake bistveno, da storilec neko premično stvar, ki je last nekoga drugega, temu s prilastitvenim namenom vzame, to pa stori tako, da z vlomom, vdorom ali s premagovanjem večjih ovir pride v nek zaprt prostor. Obsojenec pri obravnavanih dejanjih denarja ni vzel iz zaprtih prostorov, saj so bankomati zneske sami izplačali, pri tem prav tako z nobenim delom svojega telesa v nobenem primeru ni vstopil v notranjost bančnih avtomatov in iz njih vzel denar, ampak se je pri izvajanju transakcij vseskozi nahajal pred avtomati. Zato opisano ravnanje ne more biti tatvina oziroma velika tatvina, ampak bi moralo sodišče njuno dejanje pravno opredeliti kot vdor v informacijski sistem po 242. členu KZ, ki je bil kot t.i. računalniška goljufija implementiran v našo kazensko zakonodajo z novelo Kazenskega zakonika z dne 5.5.2004 (KZ-B; Uradni list RS, št. 40/2004). Republika Slovenija je s tem izpolnila zahteve Konvencije Sveta Evrope o kibernetski kriminaliteti, ki v 8. členu z naslovom Računalniška goljufija določa, da pogodbenice sprejmejo potrebne zakonodajne in druge ukrepe v notranjem pravu, ki kot kazniva dejanja med drugim opredelijo dejanja, s katerimi nekdo naklepno in neupravičeno povzroča premoženjsko škodo drugim osebam z vsakim poseganjem v delovanje računalniškega sistema z goljufivim ali nepoštenim namenom neupravičene pridobitve premoženjske koristi zase ali za drugo osebo. Po oceni vložnika je šlo v ravnanju obsojenca za takšno računalniško goljufijo. V predlogu novele je navedeno, da je bilo že dotlej mogoče preganjati računalniško goljufijo, kot goljufijo po 217. členu KZ ali kot vdor v računalniški sistem po dotedanji inkriminaciji v 242. členu KZ, kljub temu je zakonodajalec v noveli konvencijo implementiral tako, da je noveliral prvi odstavek 242. členu KZ, ki se sedaj imenuje "vdor v informacijski sistem" in ne več "vdor v računalniški sistem", saj je ta pojem širši. Zakonski znaki pa so takšni, da v celoti ustrezajo dejanskemu opisu kaznivih dejanj obsojencev. Iz zakonskih znakov kaznivih dejanj, uvrščenih v XXIV. poglavje KZ je razvidno, da le posamezna izmed njih lahko storijo tako imenovani "kvalificirani" storilci, torej osebe pri opravljanju gospodarske dejavnosti, druga dejanja pa tudi druge osebe. Med ta kazniva dejanja je nedvomno uvrščeno kaznivo dejanje vdora v informacijski sistem, saj tako imenovani hekerji nimajo zveze z gospodarskim poslovanjem. Zato je stališče obeh sodišč, da dejanja ni mogoče opredeliti po drugem odstavku 242. člena, ker obsojenca nista sodelovala pri opravljanju gospodarske dejavnosti, zmotno. Poleg tega sta z enačenjem terminov opravljanje gospodarske dejavnosti in gospodarsko poslovanje sodišči kršili načelo lex certa. Ker sta sodišči s pravno opredelitvijo obsojenčevega dejanja po strožjem kaznivem dejanju kršili kazenski zakon v škodo obsojencev, predlaga, da se izpod bijani sodbi spremenita tako, da se izrek glasi, da sta obsojenca z dejanjem, opisanim v krivdoreku, storila nadaljevano kaznivo dejanje po drugem v zvezi s prvim odstavkom 242. člena KZ v zvezi s 25. členom KZ. Pri tem naj se izrečeta milejši glavna in stranska kazen.

3. Vrhovni državni tožilec F.M. na navedbe v zahtevi odgovarja, da je pri kaznivem dejanju po 242. členu KZ, ki je uvrščeno v poglavje kaznivih dejanj zoper gospodarstvo, eden od znakov, da storilec opravlja gospodarsko dejavnost. Obsojenec se z gospodarsko dejavnostjo ni ukvarjal, zato zakonski znak ni podan. Gre za kaznivo dejanje velike tatvine, izvršene na vdoren način, kot je v podobnih primerih že večkrat razsodilo Vrhovno sodišče.

4. Obsojenčev zagovornik je v izjavi na odgovor vrhovnega državnega tožilca z dne 3.9.2008 ponovil navedbe zahteve za varstvo zakonitosti, da pojmov opravljanje gospodarske dejavnosti in gospodarsko poslovanje ne gre izenačevati in opozoril, da ravnanje obsojenca v celoti pokriva po Kazenskem zakoniku (v nadaljevanju KZ-1) novo določeno kaznivo dejanje Uporabe ponarejene bančne, kreditne ali druge kartice po 247. členu, ki je prav tako uvrščeno v poglavje kaznivih dejanj zoper gospodarstvo.

B.

5. Po določbah prvega odstavka 420. člena in 1. točke prvega odstavka 420. člena ZKP lahko zagovornik vloži zahtevo za varstvo zakonitosti zoper pravnomočno sodbo zaradi kršitve kazenskega zakona. Zahteva uveljavlja kršitev določb prvega odstavka 242. člena KZ na način po 4. točki 372. člena ZKP, ker je sodišče obsojenčevo dejanje, ko je storil sedemindevetdeset posameznih transakcij z dvajsetimi ponarejenimi bančnimi karticami z magnetnim zapisom prave bančne kartice in skupaj s S.D. 280 posameznih transakcij z šestinšestdesetimi ponarejenimi bančnimi karticami, deloval tako, da je s pravo varnostno PIN kodo sam ali skupaj s soobsojencem po predhodnem dogovoru izmenjaje premagal ali skušal premagati varnostni sistem bančnih avtomatov ter z ukazi na bankomatu s pravo varnostno PIN kodo vstopil v varovano območje ter vnesel ukaz za dvig gotovine v določenih zneskih, pri čemer mu je uspelo dvigniti denar, saj so bančni avtomati odobrili dvige, oziroma je storitev kaznivega dejanja začel, pa ga ni dokončal, saj so bile transakcije s strani bančnih avtomatov zavrnjene in bankomat denarja ni izplačal, pri čemer je obsojenec na škodo bank pridobil skupno 7.140 eurov in skupaj s soobsojencem S.D. 41.840 eurov protipravne premoženjske koristi, pri čemer jima je šlo za to, da si prilastita stvar take vrednosti, pravno opredelilo kot kaznivo dejanje velike tatvine po tretjem odstavku v zvezi s 1. točko prvega odstavka 212. člena KZ, storjeno na vdoren način, namesto pravilno kot kaznivo dejanje vdora v informacijski sistem po prvem odstavku 242. člena KZ.

6. Kaznivo dejanje vdora v informacijski sistem po 1. odstavku 242. člena KZ stori (med drugimi alternativno predpisanimi načini storitve), kdor pri gospodarskem poslovanju vdre v informacijski sistem tako, da neupravičeno uporabi spremenjene podatke ali na kakšen drug način z namenom, da sebi ali drugemu pridobi protipravno premoženjsko korist. Opis obsojenčevega dejanja v izreku in v obrazložitvi ne vključuje trditve, da je uporabil ponarejene bančne kartice in PIN kode, do katerih je neupravičeno prišel, pri gospodarskem poslovanju. Tudi sicer je zunaj vsakega dvoma ugotovljeno, da obsojenčevo dejanje ni bilo zvezano z njegovim gospodarskim poslovanjem. Dejstvo, da mora biti sicer splošno kaznivo dejanje po prvem odstavku 242. člena KZ storjeno pri gospodarskem poslovanju, krog možnih storilcev dejansko zožuje na osebe, ki se ukvarjajo s tovrstno dejavnostjo ali sodelujejo pri taki dejavnosti (torej pri gospodarskem poslovanju). Glede na navedeno so zaključki nižjih sodišč pravilni, pri tem pa sodišči nista enačili pojmov opravljanje gospodarske dejavnosti in gospodarsko poslovanje, kot nepravilno očita vložnik zahteve, ampak le obrazložili pomena vsakega pojma posebej, in sicer gospodarsko dejavnost po petem odstavku 126. člena KZ, gospodarsko poslovanje pa v skladu s pomenom, kot je naveden v komentarju 242. člena KZ. 

7. Stališče zahteve, da je zakonodajalec s spremembami in dopolnitvami 242. člena KZ v KZ-B inkriminiral tudi računalniške goljufije, storjene na način kot je bil v obravnavani zadevi, ni pravilno. V skladu s stališčem navedene konvencije Sveta Evrope o kaznivih dejanjih v kibernetskem prostoru, da je treba polje kaznivosti računalniške goljufije, kot je opredeljena v tej konvenciji, razširiti še z inkriminacijo oviranja prenosa podatkov in oviranja delovanja računalniškega sistema, je bila razširitev polja kaznivosti vključena v spremenjeni 242. člen KZ s spremenjenim naslovom "vdor v informacijski sistem", toda še vedno z omejitvijo, da je bila računalniška goljufija storjena pri gospodarskem poslovanju. Ta omejitev je bila odpravljena šele z novim KZ-1 (Uradni list, št. 55/2008, ki se začne uporabljati 1. 11. 2008) z inkriminacijo uporabe ponarejene bančne kartice v 247. členu, pri čemer pa je treba poudariti, da je inkriminacija vdora v informacijski sistem pri gospodarskem poslovanju po 242. členu KZ-B ostala enaka tudi v novem KZ-1 v 237. členu z naslovom "vdor v poslovni informacijski sistem". 

8. Na podlagi teh ugotovitev jasno sledi, da sodišči nista mogli obsojenčevega ravnanja pravno opredeliti kot kaznivo dejanje vdora v informacijski sistem po prvem odstavku 242. člena KZ.

9. Sodišči sta zato obsojenčevo dejanje pravilno pravno opredelili kot kaznivo dejanje velike tatvine, storjene z vdorom po tretjem odstavku v zvezi s 1. točko prvega odstavka 212. člena KZ, ker ni druge milejše inkriminacije, ki bi jo bilo mogoče uporabiti na podlagi razmerja specialnosti. Sodna praksa in kazensko pravna teorija sta enotni, da uporaba ponarejene bančne kartice z neupravičeno pridobljeno PIN za vdor v bančni računalniški sistem, ki upravlja bančni avtomat, pomeni vdor v tuj zaprt prostor v smislu 1. točke prvega odstavka 212. člena KZ, ker to predstavlja premagovanje določenih ovir sicer brez uporabe fizične sile, toda z intelektualnim naporom za premagovanje računalniške sistemske zaščite dostopa do denarja v bančnem avtomatu, na nenavaden način in proti volji oškodovancev, bančni avtomat pa je tuj zaprt prostor, v katerem se hrani tuj denar. Tudi Vrhovno sodišče je pritrdilo takemu stališču sodne prakse in kazenskopravne doktrine, da tako ravnanje kot se očita obsojencu, izpolnjuje znake kaznivega dejanja velike tatvine po 1. točki prvega odstavka 212. člena KZ, storjene z vdorom (tudi v sodbi št. I Ips 98/2004 z dne 31. 5. 2005 in drugih).

10. Ker zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena, jo je Vrhovno sodišče na podlagi 425. člena ZKP zavrnilo.

11. Ker je obsojenec nezaposlen in ga preživljajo starši, ga je Vrhovno sodišče v skladu s četrtim odstavkom 95. člena v zvezi z 98.a členom ZKP oprostilo plačila sodne takse.
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JEDRO:
Precejšen dvom o resničnosti odločilnih dejstev ni razlog, ki bi ga bilo mogoče uveljavljati oziroma se nanj sklicevati v zahtevi za varstvo zakonitosti.

IZREK:
I. Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.

II. Obsojenec je dolžan plačati sodno takso.

OBRAZLOŽITEV:
A.

1. Okrajno sodišče v Šentjurju pri Celju je s sodbo z dne 13. 12. 2007 spoznalo obsojenega I. M. za krivega storitve kaznivega dejanja nasilništva po drugem in prvem odstavku 299. člena Kazenskega zakonika (KZ). Izreklo mu je pogojno obsodbo, v kateri mu je določilo kazen enega leta in šest mesecev zapora, ki pa ne bo izrečena, če v preizkusni dobi treh let ne bo storil novega kaznivega dejanja ter mu v plačilo naložilo stroške postopka. Oškodovanko je s premoženjskopravnim zahtevkom napotilo na pravdo. Višje sodišče v Celju je s sodbo z dne 7. 4. 2010 obsojenčevo pritožbo zavrnilo kot neutemeljeno in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje ter obsojencu v plačilo naložilo sodno takso. 

2. Zoper navedeno pravnomočno sodbo je obsojenec dne 21. 7. 2010 vložil zahtevo za varstvo zakonitosti, kot navaja, zaradi bistvenih kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) in kršitve kazenskega zakona. Vrhovnemu sodišču je predlagal, da uporabi 427. člen ZKP in izpodbijano pravnomočno sodbo razveljavi ter zadevo vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

3. Vrhovni državni tožilec je v odgovoru na zahtevo, podanem dne 31. 8. 2010 skladno z določbo drugega odstavka 423. člena ZKP, predlagal zavrnitev zahteve. Z odgovorom državnega tožilca je bil obsojenec seznanjen dne 2. 10. 2010. 

B-1

4. Glede na vsebino zahteve za varstvo zakonitosti Vrhovno sodišče uvodoma poudarja: 

da je to izredno pravno sredstvo mogoče vložiti le iz razlogov navedenih v 1. do 3. točki prvega odstavka 420. člena ZKP, in sicer: zaradi kršitve kazenskega zakona, zaradi bistvenih kršitev določb kazenskega postopka iz prvega odstavka 371. člena ZKP in zaradi drugih kršitev kazenskega postopka, če so te vplivale na zakonitost sodne odločbe;

da je kot razlog za vložitev zahteve izrecno izključeno uveljavljanje zmotne ali nepopolne ugotovitve dejanskega stanja (drugi odstavek 420. člena ZKP), torej navajanje pomislekov, da odločilna dejstva – tako materialno kot procesnopravno relevantna dejstva, na katerih neposredno temelji uporabe materialnega ali procesnega zakona, niso bila pravilno ali v celoti ugotovljena; ta razlog med drugim obsega tudi drugačno presojo izvedenih dokazov ter njihove verodostojnosti, zato je obsojenčevo sklicevanje v zahtevi za varstvo zakonitosti na 427. člena ZKP v nasprotju z navedeno določbo in precejšen dvom o resničnosti odločilnih dejstev ni razlog, ki bi ga bilo mogoče uveljavljati oziroma se nanj sklicevati v zahtevi za varstvo zakonitosti. V 427. členu ZKP je zgolj določeno ravnanje Vrhovnega sodišča, če se mu ob siceršnjem odločanju o zahtevi vloženi zaradi razlogov, iz katerih jo je mogoče vložiti (prvi odstavek 420. člena ZKP), pojavi tak dvom. Če takega dvoma ni in v konkretni zadevi takega dvoma Vrhovno sodišče ni ugotovilo, sodišče tudi ni dolžno razlagati (kljub obširnim navedbam obsojenca o dejanskem stanju v zahtevi za varstvo zakonitosti, ki se na ta člen sklicuje) zakaj ne; 

da se pri odločanju o zahtevi za varstvo zakonitosti sodišče omeji samo na preizkus tistih kršitev zakona na katere se sklicuje vložnik v zahtevi (prvi odstavek 424. člena ZKP) in katere mora vložnik konkretizirati tako, da je mogoč preizkus njihove utemeljenosti.

B-2

5. Obsojenec v zahtevi za varstvo zakonitosti uveljavlja kršitev kazenskega zakona z navedbo, da se je med postopkom spremenilo materialno pravo, njegovo dejanje bi sodišče moralo presojati po 296. členu KZ-1, ki je zanj ugodnejše, ker je definicija kaznivega dejanja nasilništva drugače, bolj kompleksno postavljena in da dejanje, ki se mu očita, ne izpolnjuje pogojev za izrek obsodbe po novih določilih KZ-1. Te obsojenčeve navedbe v zahtevi je Vrhovno sodišče štelo kot uveljavljanje kršitve kazenskega zakona iz 1. točke 372. člena ZKP. 

6. Po določbah o časovni veljavnosti kazenskega zakona tako v prej kot tudi v sedaj veljavnem kazenskem zakoniku se za storilca kaznivega dejanja uporablja zakon, ki je veljal ob storitvi kaznivega dejanja (prvi odstavek 3. člena KZ in prvi odstavek 7. člena KZ-1), le če se po storitvi kaznivega dejanja zakon enkrat ali večkrat spremeni, se uporablja zakon, ki je za storilca milejši (drugi odstavek 3. člena KZ in drugi odstavek 7. člena KZ-1). V obravnavanem primeru obsojenec v pritožbi zoper sodbo sodišča prve stopnje kršitve kazenskega zakona ni uveljavljal. Sodišče druge stopnje pa ob preizkusu sodbe sodišča prve stopnje po uradni dolžnosti (prvi odstavek 383. člena ZKP) ni ugotovilo kršitve zakona, zato se o vprašanju, ali je KZ-1 milejši zakon, ni bilo dolžno opredeliti. Vrhovno sodišče ne more pritrditi stališču vložnika v zahtevi, da v obravnavanem primeru ni podano kaznivo dejanje nasilništva po prvem odstavku 296. člena KZ-1. Glede na opis kaznivega dejanja, za katerega je bil obsojenec z izpodbijano pravnomočno sodbo spoznan za krivega, ko je v noči iz 8. na 9. 3. 2002 s speče oškodovanke potegnil odejo, jo z roko najmanj trikrat udaril po glavi, tako da ji je iz ušesa zbil uhan in ji povzročil krvavitev iz nosu, ob tem pa jo tudi zmerjal, na koncu pa spodil iz spalnice; v drugem primeru (v sredini marca 2002) oškodovanko z roko nekajkrat udaril po obrazu in ji okoli očesa povzročil vidno podplutbo ter jo tudi zmerjal; v tretjem primeru dne 22. 6. 2002 oškodovanko v prisotnosti sosedov in mladoletne hčerke po zmerjanju s pestjo udaril v predel desnega očesa tako, da je padla tla, za tem pa v isti noči jo še enkrat s plosko roko močno udaril po licu, da je padla ter ji s takšnim ravnanjem povzročil lahko telesno poškodbo (udarnino desnega očesa s podplutbo in oteklino desne veke, zaradi česar je bila začasno prizadejana oškodovankina zunanjost), je posledico takšnega obsojenčevega ravnanja, ko je (pretepena) oškodovanka postala objekt obsojenčevega nasilja, moč opredeliti kot spravljanje v podrejen položaj (enako tudi sodbe Vrhovnega sodišča Republike Slovenije I Ips 194/2009 z dne 3. 9. 2009, I Ips 117/2009 z dne 3. 9. 2009, I Ips 257/2009 z dne 28. 1. 2010). Zato so neutemeljene navedbe obsojenca v zahtevi, da dejanje, kot je opisano v izreku sodbe sodišča prve stopnje, ni kaznivo dejanje po novi kazenski zakonodaji.

7. Navedbe obsojenca v zahtevi za varstvo zakonitosti, da je sodišče opustilo obrazložitev vzročne zveze med njegovim ravnanjem in nastalo škodo oškodovanki, ker medsebojni prepiri niso mogli prispevati k nastanku škode, je Vrhovno sodišče štelo kot uveljavljanje bistvene kršitve določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP, ki po presoji Vrhovnega sodišča ni podana. Enako kršitev je obsojenec uveljavljal v pritožbi zoper sodbo sodišča prve stopnje, ki jo je sodišče druge stopnje obrazloženo zavrnilo. Vrhovno sodišče soglaša s presojo in zaključkom sodišča druge stopnje (str. 4 sodbe sodišča druge stopnje), da sodba sodišča prve stopnje vsebuje razloge tudi o vzročni zvezi med obsojencu očitanimi ravnanji (obsojenčevimi ne le verbalnimi, temveč tudi fizičnimi napadi na oškodovanko, ki je ob dogodku dne 22. 6. 2002 utrpela lahko telesno poškodbo) in nastalo posledico (močan občutek ogroženosti pri ostalih družinskih članih (otrocih) in zgražanje pri oškodovankinih sodelavkah.

8. Obsojenec v zahtevi navaja, da je sodišče prve stopnje pravno odločilna dejstva ugotovilo v nasprotju z izvedenimi dokazi, da zapisniki in listine sodnega spisa ne dajejo podpore sodbi, da pričanje posameznih prič in izvedensko mnenje ne daje zadostne podlage za ugotovitev njegove kazenske odgovornosti, da se je oškodovanka spornega dne obnašala skrajno osorno in bila zelo alkoholizirana, da sta se z oškodovanko le kregala in prepirala ter da zaradi njunega početja nihče ni bil neposredno vznemirjen. Te obsojenčeve navedbe, v katerih niti ne konkretizira, v čem naj bi bile kršitve zakona oziroma katera pravna odločilna dejstva je sodišče ugotovilo v nasprotju z izvedenimi dokazi, po vsebini predstavlja nestrinjanje vložnika z dokazno oceno, ki sta jo v zvezi z očitanim mu kaznivim dejanjem nasilništva v izpodbijani pravnomočni sodbi sprejeli sodišči prve in druge stopnje. S tem pa obsojenec izpodbija s pravnomočno sodbo ugotovljeno dejansko stanje. Iz tega razloga pa zahteve za varstvo zakonitosti ni mogoče vložiti. 

9. Ker Vrhovno sodišče ni ugotovilo kršitev zakona, ki jih je obsojenec v zahtevi za varstvo zakonitosti uveljavljal, zahteva pa je bila vložena tudi zaradi zmotne ugotovitve dejanskega stanja, kar ni dovoljeno, je zahtevo za varstvo zakonitosti kot neutemeljeno zavrnilo (425. člen ZKP).

10. Izrek o stroških postopka s tem izrednim pravnim sredstvom temelji na določilu 98. a člena ZKP v zvezi s prvim odstavkom 95. člena ZKP. Ker obsojenec z zahtevo ni uspel, je dolžan plačati sodno takso kot strošek postopka s tem izrednim pravnim sredstvom. Sodno takso bo s posebnim plačilnim nalogom odmerilo sodišče prve stopnje.
	Opravilna številka:
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JEDRO:
Presoja ustreznosti izrečene kazenske sankcije ni razlog, zaradi katerega bi bilo mogoče vložiti zahtevo za varstvo zakonitosti.

IZREK:
I. Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.

II. Obsojenec je dolžan plačati sodno takso.

OBRAZLOŽITEV:
A.

1. Okrajno sodišče v Lenartu je s sodbo z dne 24. 11. 2009 spoznalo obsojenega D. T. za krivega storitve kaznivih dejanj ogrožanja varnosti po prvem odstavku 145. člena Kazenskega zakonika (KZ) – dejanje, opisano pod točko 1 izreka, za katero mu je izreklo kazen štiri mesece zapora in grdega ravnanja po prvem odstavku 146. člena KZ – dejanje, opisano pod točko 2 izreka, za katero mu je izreklo kazen dva meseca zapora; zatem pa mu je izreklo enotno kazen pet mesecev zapora in mu v plačilo naložilo stroške kazenskega postopka. Višje sodišče v Mariboru je s sodbo z dne 24. 3. 2010 pritožbo obsojenčevih zagovornikov zavrnilo kot neutemeljeno in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje; obsojencu pa v plačilo naložilo sodno takso.

2. Zoper navedeno pravnomočno sodbo so obsojenčevi zagovorniki dne 21. 6. 2010 vložili zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi bistvenih kršitev določb kazenskega postopka in kršitve kazenskega zakona. Vrhovnemu sodišču so predlagali, da izpodbijano sodbo spremeni iz obsodilne v oprostilno oziroma izpodbijani sodbi razveljavi ter zadevo vrne v novo odločanje sodišču prve stopnje; obsojencu pa izvršitev pravnomočne sodne odločbe odloži.

3. Vrhovna državna tožilka v odgovoru na zahtevo, podanem 16. 7. 2010, predlaga zavrnitev zahteve. Z odgovorom državne tožilke so bili obsojenec in njegovi zagovorniki seznanjeni ter so se zagovorniki o njem pismeno izjavili dne 26. 8. 2010. 
B-1.

4. Glede na vsebino zahteve za varstvo zakonitosti Vrhovno sodišče uvodoma poudarja:

da je to izredno pravno sredstvo mogoče vložiti le iz razlogov, navedenih v 1. do 3. točki prvega odstavka 420. člena ZKP, in sicer: zaradi kršitve kazenskega zakona, zaradi bistvenih kršitev določb kazenskega postopka iz prvega odstavka 371. člena ZKP in zaradi drugih kršitev kazenskega postopka, če so te vplivale na zakonitost sodne odločbe (v tem primeru mora vložnik zahteve izkazati ne le kršitev, ampak njen vpliv na to, da je odločba nezakonita);

da se pri odločanju o zahtevi za varstvo zakonitosti sodišče omeji samo na preizkus tistih kršitev zakona, na katere se sklicuje vložnik v zahtevi (prvi odstavek 424. člena ZKP), in katere mora vložnik konkretizirati tako, da je mogoč preizkus njihove utemeljenosti;

da je Vrhovno sodišče Republike Slovenije v svoji odločbi I Ips 56/2009 z dne 9. 7. 2009 glede kaznivega dejanja grdega ravnanja po 146. členu KZ ob spremembi kazenske zakonodaje (KZ-1, Ur. l. RS, št. 55/2008 z dne 4. 7. 2008, ki velja od 1. 11. 2008) že presodilo, da črtanje kaznivega dejanja grdega ravnanja kot samostojnega kaznivega dejanja ne predstavlja dekriminacije takšnega ravnanja, temveč je prišlo do združitve kaznivih dejanj v eno, pri kaznivem dejanju ogrožanja varnosti do združitve ogrožanja in grdega ravnanja (grdo ravnanje je ena od izvršitvenih oblik kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ-1). Ker kaznivo dejanje ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ med drugim stori, kdor ogrozi varnost kakšne osebe z grdim ravnanjem, je potrebno ugotoviti, ali je obdolženec s svojim ravnanjem, kot mu ga očita obtožba, izpolnil zakonske znake tudi tega kaznivega dejanja, torej z grdim ravnanjem ogrozil varnost drugega (točka 7 obrazložitve);

da je Vrhovno sodišče Republike Slovenije enako tudi v svoji odločbi I Ips 117/2009 z dne 3. 9. 2009 glede kaznivega dejanja grdega ravnanja po 146. členu KZ ob spremembi kazenske zakonodaje (KZ-1) že presodilo, da to kaznivo dejanje ob spremembi kazenske zakonodaje ni bilo dekriminirano, saj je ena od izvršitvenih oblik kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po prvem odstavku 135. člena KZ-1 in kadar je to dejanje storjeno z grdim ravnanjem, to je z uporabo sile določene intenzitete proti oškodovancu oziroma s fizičnim napadom na oškodovanca, je ogrožanje varnosti oškodovanca v objektivnem pogledu nujno vključeno in tudi že konzumirano v napadu oziroma v protipravni uporabi sile zoper oškodovanca (točka 8 obrazložitve). 

B-2.

5. Neutemeljeno zagovorniki v zahtevi za varstvo zakonitosti kršitev kazenskega zakona uveljavljajo z navedbo, da je sodišče, ko je z izpodbijano pravnomočno sodbo obsojenca spoznalo za krivega storitve kaznivega dejanja grdega ravnanja po 146. členu KZ, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, napačno uporabilo materialno pravo, saj je Kazenski zakonik (KZ-1), ki je stopil v veljavo 1. 11. 2008, za obsojenca milejši, ker več ne sankcionira kaznivega dejanja grdega ravnanja. 

6. Iz opisa dejanja pod točko 2 v izreku sodbe sodišča prve stopnje, ki je obsojenca spoznalo za krivega storitve kaznivega dejanja po 146. členu KZ, izhaja, da je obsojenec dne 14. 10. 2005 z grdim ravnanjem prizadel telesno celovitost oškodovanke, ko je v gostinskem lokalu proti njej vrgel steklenico pijače Bandidos, katera jo je zadela v bok in se pri tem razbila, na mestu udarca pa je oškodovanka čutila močno bolečino in imela modrico. Sodišče je v razlogih izpodbijane pravnomočne sodbe zaključilo, da je dejanje obdolžencu (ki se je zagovarjal, da se dejanja zaradi pijanosti ne spominja) dokazano na podlagi izpovedi oškodovanke in očividca dogodka – priče R. P. Tudi po presoji Vrhovnega sodišča v zahtevi za varstvo zakonitosti uveljavljana kršitev kazenskega zakona v škodo obsojenca ni podana, saj je sodišče v izpodbijani pravnomočni sodbi pravilno uporabilo zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja (KZ-UPB1), saj novi KZ-1 takega dejanja, za kakršnega je bil obsojenec obsojen, ni dekriminiral, niti ni zanj milejši. V izreku sodbe sodišča prve stopnje opisan fizični napad obsojenca na oškodovanko na javnem kraju, ki je prizadel njeno telesno celovitost, je pomenil (tudi) ogrožanje varnosti v smislu prvega odstavka 135. člena KZ, za katerega pa je predpisana strožja kazen kot za kaznivo dejanje grdega ravnanja po prejšnjem kazenskem zakonu.

7. Pravilno zagovorniki v zahtevi za varstvo zakonitosti navajajo, da je izrek sodbe v nasprotju z obrazložitvijo, ker se v izreku sodbe navaja, da je obsojenec še nekaznovan, v obrazložitvi pa sodišče izrek zaporne kazni utemeljuje s tem, da je bil že kaznovan za istovrstna kazniva dejanja. Neutemeljeno pa v zvezi s tem v zahtevi za varstvo zakonitosti uveljavljajo bistveno kršitev določb kazenskega postopka iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP, ker se to nasprotje ne nanaša na pravno relevantno dejstvo. Na glavni obravnavi dne 4. 9. 2009 je obsojenec o sebi dal osebne podatke in navedel, da še ni bil kaznovan. Osebne podatke, kot jih je o sebi navedel obsojenec, je sodišče prve stopnje korektno povzelo v izrek sodbe. Na glavni obravnavi 19. 10. 2009 pa je sodišče v nasprotju s takšnimi navedbami obsojenca z vpogledom v spis Okrajnega sodišča v Gornji Radgoni K 46/2000 ugotovilo, da je bil obsojenec s sodbo z dne 21. 3. 2003 obsojen zaradi istovrstnih kaznivih dejanj (kaznivih dejanj po 145. in 146. členu KZ) na škodo iste oškodovanke (I. K.), sedaj očitana kazniva dejanja pa je storil v preizkusni dobi, izrečeni s sodbo Okrajnega sodišča v Gornji Radgoni, kar je upoštevalo pri izbiri in odmeri kazni. Da pa bi sodišče v izpodbijani pravnomočni sodbi obsojencu v škodo upoštevalo dejstvo, da je oškodovanka pred Okrajnim sodiščem v Gornji Radgoni zoper obdolženca umaknila predlog za pregon (kar je sodišče prve stopnje ugotovilo z vpogledom v spis Okrajnega sodišča v Gornji Radgoni K 71/2005 na glavni obravnavi 19. 10. 2009), pa iz razlogov izpodbijane pravnomočne sodbe ne izhaja. 

8. Zagovorniki v zahtevi za varstvo zakonitosti sodišču druge stopnje očitajo, da ni odgovorilo na vse pritožbene navedbe, ker da ni odgovorilo na pritožbeni očitek v zvezi z neupoštevanjem 17. člena ZKP. Te navedbe je Vrhovno sodišče štelo kot uveljavljanje kršitve določbe prvega odstavka 395. člena ZKP, ki se upošteva v okviru 3. točke prvega odstavka 420. člena ZKP, torej le, če je takšna kršitev vplivala na zakonitost sodbe. Tega pa zagovorniki v zahtevi niti ne zatrjujejo. Vrhovno sodišče pa ugotavlja, da obsojenec do konca glavne obravnave pred sodiščem prve stopnje izvedbe novih dokazov ni predlagal. Zagovorniki so v pritožbi zoper sodbo sodišča prve stopnje v zvezi z uveljavljanjem pritožbenega razloga zmotne in nepopolne ugotovitve dejanskega stanja glede dejanja, opisanega pod točko 2 izreka sodbe sodišča prve stopnje, predlagali, da „bi bilo primerno v ponovljenem postopku tudi zaslišati osebje lokala, v kolikor to ni zgolj oškodovanka, vsekakor pa tudi ponovno že zaslišano pričo (R. P.)“. Višje sodišče je v obrazložitvi (stran 3 sodbe sodišča druge stopnje) pritožbene navedbe v zvezi z zmotno in nepopolno ugotovljenim dejanskim stanjem obrazloženo zavrnilo ter ocenilo tudi, da ni potrebe po ponovnem zaslišanju že zaslišane priče. 

9. Zagovorniki v zahtevi za varstvo zakonitosti z navedbo, da je izrečena kazenska sankcija – to je nepogojna zaporna kazen – bistveno prestroga upoštevaje sodno prakso, ne uveljavljajo kršitve kazenskega zakona iz 5. točke 372. člena ZKP, temveč po vsebini uveljavljajo pritožbeni razlog iz 374. člena ZKP. Presoja ustreznosti izrečene kazenske sankcije ni razlog, zaradi katerega bi bilo mogoče vložiti zahtevo za varstvo zakonitosti. Zato Vrhovno sodišče zahteve v delu, v katerem napada ustreznost izrečene kazenske sankcije, ni posebej preizkušalo. 

10. Ker Vrhovno sodišče ni ugotovilo kršitev zakona, ki jih je zahteva za varstvo zakonitosti uveljavljala, je zahtevo obsojenčevih zagovornikov zavrnilo kot neutemeljeno (425. člen ZKP) in zato tudi ni odločalo o predlogu za odložitev izvršitve kazni. 

11. Izrek o stroških postopka s tem izrednim pravnim sredstvom temelji na določilu 98. a člena ZKP v zvezi s četrtim odstavkom 95. člena ZKP. Ker zagovorniki z zahtevo niso uspeli, je obsojenec dolžan plačati sodno tako kot strošek postopka s tem izrednim pravnim sredstvom. Sodno takso bo s posebnim plačilnim nalogom odmerilo sodišče prve stopnje.
	Opravilna številka:
	Sodba I Ips 15570/2010-30/2010


	Opravilna številka 2:
	VSM II Kp 474/2009


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	02.09.2010


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	kršitev kazenskega zakona – obstoj kaznivega dejanja – izsiljevanje – izterjava dolga – uporaba milejšega zakona – samovoljnost


	Zveza:
	ZKP člen 372, 372-1.
KZ člen 218, 218/1.
KZ-1 člen 213, 310, 310/4.
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JEDRO:
Inkriminacija kaznivega dejanja izsiljevanja po prvem odstavku 218. člena Kazenskega zakonika (KZ), ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja – 2007, določa dva bistveno različna motiva izsiljevanja.

OBRAZLOŽITEV:
Zahtevi za varstvo zakonitosti se ugodi in se ugotovi, da je bila s sodbo sodišča druge stopnje kršena določba prvega odstavka 218. člena Kazenskega zakonika.

Obrazložitev :

1. Okrožno sodišče na Ptuju je s sodbo K 54/2008 z dne 28. 1. 2009 obdolženega B. Z. spoznalo za krivega kaznivega dejanja poskusa izsiljevanja po prvem odstavku 218. člena v zvezi z 22. členom Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ). Po 50. členu KZ je obdolžencu izreklo pogojno obsodbo, v kateri mu je po prvem odstavku 218. člena KZ določilo kazen šest mesecev zapora, ki ne bo izrečena, če obdolženec v preizkusni dobi dveh let ne bo storil novega kaznivega dejanja. Na podlagi prvega odstavka 95. člena Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP) je odločilo, da je obdolženec dolžan povrniti stroške kazenskega postopka v višini 48,47 EUR in plačati sodno takso v višini 192 EUR. Višje sodišče v Mariboru je z uvodoma navedeno pravnomočno sodbo po uradni dolžnosti spremenilo sodbo sodišča prve stopnje in obdolženega B. Z. po 1. točki 358. člena ZKP oprostilo obtožbe za očitano kaznivo dejanje. V skladu s prvim odstavkom 96. člena ZKP je odločilo, da stroški kazenskega postopka iz 1. do 5. točke drugega odstavka 92. člena ZKP, potrebni izdatki obdolženca ter potrebni izdatki in nagrada njegovega zagovornika, nastali na prvi in drugi stopnji, obremenjujejo proračun.

2. Zoper sodbo sodišča druge stopnje je vrhovni državni tožilec iz razloga po 1. točki prvega odstavka 420. člena ZKP v zvezi s 1. točko 372. člena ZKP, ker je bil kazenski zakon prekršen v vprašanju, ali je dejanje, zaradi katerega se je obdolženec preganjal, kaznivo dejanje izsiljevanja po prvem odstavku 218. člena KZ (oziroma po prvem odstavku 213. člena Kazenskega zakonika 1, v nadaljevanju KZ-1) vložil zahtevo za varstvo zakonitosti. Vrhovnemu sodišču predlaga, da zahtevi ugodi in ugotovi, da je podana zatrjevana kršitev kazenskega zakona, ne da bi posegalo v pravnomočno odločbo.

3. Obdolženec in njegov zagovornik M. H., odvetnik v M., na zahtevo nista odgovorila.

4. Iz opisa dejanja v izpodbijani pravnomočni sodbi je razvidno, da je obdolženec z namenom, da bi si pridobil protipravno premoženjsko korist z resno grožnjo poskušal prisiliti B. V., da bi mu izročil denar svoje matere Ba. V. tako, da mu je dne 22. 6. 2007 v gostinskem lokalu v P. z grožnjo, da ga bodo že našli, če ne bo šlo zlepa, bo šlo zgrda, da ga bodo „zrihtali“ in dol spravili, če mu ne izroči 500.000 SIT več od dogovorjenega zneska, za plačilo usluge, ko je priskrbel kupca za vinograd in vikend, ker pa mu B. V. denarja kljub grožnji ni izročil, dejanja ni dokončal. 

5. Strinjati se je treba z razlago sodišča druge stopnje, da inkriminacija kaznivega dejanja izsiljevanja po prvem odstavku 218. člena KZ, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, določa dva bistveno različna motiva izsiljevanja. Pri klasični obliki je namen storilca, da s silo ali resno grožnjo drugega prisili, da ta kaj stori ali opusti v škodo svojega ali tujega premoženja, s tem pa sebi ali drugemu pridobi protipravno premoženjsko korist. Pri drugi obliki, ki je bila uveljavljena 23. 4. 1999 s spremembami in dopolnitvami Kazenskega zakonika (Uradni list Republike Slovenije, št. 23/99) pa je storilčev namen, da z nasiljem izterja svoj ali tuj dolg. Pravilna je tudi razlaga, da gre pri obeh oblikah izsiljevanja za enak način storilčevega delovanja z uporabo sile ali grožnje, da pa sta motiv delovanja, to je namen pridobitve protipravne premoženjske koristi oziroma poplačilo terjatve in posledica (protipravno zmanjšanje oškodovančevega premoženja brez pravne podlage oziroma plačilo obstoječe obveznosti) tako pomembni, da predstavljata razlikovalna zakonska znaka in sta torej odločilni okoliščini. Drži tudi, da je v času sojenja že veljal KZ-1, ki v 213. členu ne določa več inkriminacije zaradi storilčevega namena izterjati svoj dolg ali tuj dolg, zmotna pa je ugotovitev, da je bilo to kaznivo dejanje dekriminirano. Kot pravilno ugotavlja v zahtevi vrhovni državni tožilec, je enaka inkriminacija vsebovana v kaznivem dejanju samovoljnosti (četrti odstavek 310. člena KZ-1). V tej določbi je predpisano, da se z zaporom do treh let kaznuje tisti, kdor izterja dolg zase ali koga drugega z dejanjem iz drugega odstavka istega člena, torej tako, da si samovoljno vzame svojo pravico ali pravico, za katero misli, da mu pripada, z uporabo sile ali resne grožnje z napadom na življenje ali telo. Glede na to, da je izpolnjena tudi procesna predpostavka (oškodovanec je v konkretni zadevi podal predlog za pregon), sklepanje drugostopenjskega sodišča, ki temelji na razlagi, da opisano dejanje nima znakov kaznivega dejanja, ni zakonito. 

6. Prav pa ima državni tožilec, da je iz opisa kaznivega dejanja v konkretni zadevi razvidno, da se izsiljevanje ni nanašalo le na plačilo obdolženčeve usluge, ker je oškodovancu priskrbel kupca za vinograd in vikend, ampak tudi na izsiljevanje zneska, ki je bil za 500.000 SIT višji od dogovorjenega in je bilo zato že iz opisa razvidno, da v tem obsegu ni šlo za izterjavo dolga zase, ampak za poskus prisiliti drugega z resno grožnjo, z namenom pridobiti protipravno premoženjsko korist, da ta nekaj stori v škodo drugega, v konkretni zadevi materinega premoženja. Zahteva vrhovnega državnega tožilca je zato utemeljena.

7. Glede na navedene razloge je Vrhovno sodišče v skladu s prvim odstavkom 426. člena ZKP zahtevi vrhovnega državnega tožilca za varstvo zakonitosti ugodilo tako, da je ugotovilo, da je sodišče druge stopnje storilo kršitev kazenskega zakona iz 1. točke 372. člena ZKP o vprašanju, ali je dejanje, zaradi katerega se je obdolženec preganjal, kaznivo dejanje izsiljevanja po prvem odstavku 218. člena KZ, ki je ostalo pri poskusu. Glede na opis kaznivega dejanja je treba uporabiti kazenski zakon, ki je veljal v času njegove storitve, saj zakon, ki je veljal v času sojenja, za obdolženca, ni milejši.

	Opravilna številka:
	Sodba I Ips 2642/2010-70/2010


	Opravilna številka 2:
	VSL II Kp 748/2009


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	15.07.2010


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	kršitev kazenskega zakona - časovna veljavnost kazenskega zakona - uporaba milejšega zakona – zastaranje kazenskega pregona – tek in pretrganje zastaranja


	Zveza:
	ZKP člen 372, 372-3. KZ člen 3. KZ-1 člen 7, 7/2, 91, 91/2.
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JEDRO:
Pri presoji, kateri zakon je za obdolženca milejši, je treba upoštevati tudi zastaralne določbe.

OBRAZLOŽITEV:
I. Zahtevi za varstvo zakonitosti se ugodi in se izpodbijana sodba spremeni tako, da se 
iz razloga po 4. točki 357. člena Zakona o kazenskem postopku
obtožba,
zoper D. D.,
da je stvar, za katero bi moral in mogel vedeti, da je bila pridobljena s kaznivim dejanjem, pridobil s tem, 
da je dne 21. 5. 2005 okoli 0.01 ure na I. prejel od T. R. 8 kolutov izolacije izotek V4, jih spravil v garažo, pri tem pa bi glede na to, da je T. R. prinesel kolute ponoči, da so bili originalno zapakirani, da jih ni plačal, moral in mogel vedeti, da so bili le-ti ukradeni, saj so bili ukradeni iz skladišča družbe T. v L., 
s čimer naj bi storil kaznivo dejanje prikrivanja po drugem odstavku 221. člena Kazenskega zakonika
zavrne.

II. Stroški kazenskega postopka iz 1. do 5. točke drugega odstavka 92. člena Zakona o kazenskem postopku, potrebni izdatki obsojenca ter potrebni izdatki in nagrada njegovega zagovornika bremenijo proračun. 
III. Oškodovanca družbo T. se s premoženjskopravnim zahtevkom na podlagi tretjega odstavka 105. člena Zakona o kazenskem postopku napoti na pot pravde. 

Obrazložitev

1. Z uvodoma navedeno sodbo Okrožnega sodišča v Ljubljani je bil D. D. spoznan za krivega storitve kaznivega dejanja prikrivanja po drugem odstavku 221. člena Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ). Izrečena mu je bila pogojna obsodba, v kateri mu je bila na podlagi določila drugega odstavka 221. člena KZ določena kazen tri mesece zapora in preizkusna doba enega leta. Oškodovanca je sodišče s premoženjskopravnim zahtevkom napotilo na pot pravde. Pritožbeno sodišče je pritožbo zagovornikov obdolženca zavrnilo kot neutemeljeno in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje. Obe sodišči sta obdolžencu v plačilo naložili stroške kazenskega postopka.

2. Zoper navedeno pravnomočno sodno odločbo so vložili zagovorniki obsojenca zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi kršitve kazenskega zakona zaradi bistvenih kršitev določb kazenskega postopka iz prvega odstavka 371. člena ter zaradi drugih kršitev kazenskega postopka, ki so vplivale na zakonitost sodne odločbe. Vrhovnemu sodišču predlagajo, da naj zahtevi za varstvo zakonitosti ugodi in da izpodbijano sodbo spremeni tako, da obdolženca oprosti obtožbe. 

3. Vrhovni državni tožilec je v odgovoru na vloženo zahtevo za varstvo zakonitosti, podanem na podlagi drugega odstavka 423. člena Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP), predlaga ugoditev pritožbi. Glede na to, da je drugostopenjsko sodišče v ponovljenem postopku odločalo že po izteku dveletnega roka iz drugega odstavka 91. člena Kazenskega zakonika-1 (v nadaljevanju KZ-1) je zastaralni rok že potekel in bi moralo drugostopenjsko sodišče izdati zavrnilno sodbo. 

4. V izjavi na odgovor vrhovnega državnega tožilca zagovorniki vztrajajo na navedbah zahteve. 

5. Zahteva za varstvo zakonitosti je utemeljena.

6. Glede na določbo 7. člena KZ-1, ki ureja časovno veljavnost zakona (prej je bil to 3. člen KZ), se za storilca uporablja praviloma zakon, ki je veljal ob storitvi kaznivega dejanja. Če se po storitvi kaznivega dejanja zakon spremeni (enkrat ali večkrat) se uporablja zakon, ki je milejši za storilca (drugi odstavek 7. člena KZ-1). Obvezna uporaba milejšega zakona (ki jo predvideva tudi drugi odstavek 28. člena Ustave RS) ne pomeni odstopa od načela zakonitosti, temveč gre le za njegovo vsebinsko potrditev v korist posameznika. Nihče ne more biti kaznovan za več in s strožjo kazensko sankcijo, kot jo določa zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, po drugi strani pa ne more biti strožje obravnavan, kot tisti storilci, ki so storili istovrstno kaznivo dejanje kasneje. Ali je zakon milejši za storilca se ne ocenjuje in abstracto, zunaj posamičnih primerov, temveč se presoja glede na konkretno kazensko zadevo. Ovrednoti pa se zmeraj celovit zakon, ne le njegova posamična določba. Za milejši zakon se tako šteje zlasti tisti, ki izključuje kaznivo dejanje ali tisti, ki izključuje krivdo ali kazenski pregon, upoštevati pa je potrebno tudi zastaralne določbe. 

7. V konkretni kazenski zadevi je bil D. D. spoznan za krivega, da je storil kaznivo dejanje prikrivanja po drugem odstavku 221. člena KZ. Višje sodišče je odločalo o pritožbi zagovornikov obdolženca dne 10. 12. 2009. V tej kazenski zadevi je bil pred tem D. D. že enkrat pravnomočno spoznan za krivega storitve tega kaznivega dejanja, in sicer s sodbo Okrožnega sodišča v Ljubljani III K 78/2005 z dne 26. 9. 2006 v zvezi s sodbo Višjega sodišča v Ljubljani I Kp 1594/2005 z dne 20. 9. 2006, vendar je bila ta pravnomočna sodna odločba s sodbo Vrhovnega sodišča RS I Ips 23/2007 dne 30. 8. 2007 razveljavljena ter je bila zadeva vrnjena sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

8. Drugi odstavek 91. člena KZ-1 vsebuje določbo, da kolikor je bila pravnomočna sodba v postopku za izredno pravno sredstvo razveljavljena, je v novem sojenju zastaralni rok dve leti od razveljavitve pravnomočne sodbe. 

9. V konkretni kazenski zadevi je (kot je bilo že pojasnjeno) od odločbe o razveljavitvi (30. 8. 2007) pa do odločanja višjega sodišča o pritožbi (10. 12. 2009) preteklo več kot dve leti in bi tako moralo višje sodišče glede na načelo obvezne uporabe milejšega zakona (novi KZ-1 se je začel uporabljati 1. 11. 2008) izdati zavrnilno sodbo. Primerjava starega KZ in novega KZ-1 ob takšni procesni situaciji namreč pokaže, da je KZ-1 glede na določbo drugega odstavka 91. člena za storilca milejši zakon. Nezakonito in nepravilno ravnanje pritožbenega sodišča zaradi navedenega pa grajajo zagovorniki v zahtevi. 

10. Vrhovno sodišče glede na vse navedeno ugotavlja, da je pritožbeno sodišče kršilo kazenski zakon po 3. točki 372. člena ZKP, saj ni upoštevalo, da so glede na določbo drugega odstavka 91. člena KZ-1 podane okoliščine, zaradi katerih je kazenski pregon zoper obdolženca zastaran. Zato je zahtevi za varstvo zakonitosti ugodilo in izpodbijano sodbo na podlagi prvega odstavka 426. člena ZKP spremenilo tako, da je obtožbo zoper obdolženca zavrnilo ter s stroški kazenskega postopka obremenilo proračun. Ker je predstavnik oškodovane organizacije uveljavljal premoženjskopravni zahtevek, ga je v skladu z v izreku te odločbe citirano določbo ZKP napotilo na pravdo.
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JEDRO:
Presoja, ali sta sredstvo in način obrambe primerna oziroma nujna za odvrnitev istočasnega protipravnega napada, je odvisna od nastalega položaja, ki ga je ustvaril napadalec, in vseh okoliščin, ki jih v zvezi s tem ugotovi sodišče v konkretnem primeru.

OBRAZLOŽITEV:
Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.

Obrazložitev

1. Okrožno sodišče v Ljubljani je z oprostilnim delom sodbe I K 392/2005 z dne 22.1.2009 obtoženega V.L. po 1. točki 358. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) oprostilo obtožbe poskusa kaznivega dejanja umora po prvem odstavku 127. člena v zvezi z 22. členom KZ. Odločilo je, da po prvem odstavku 96. člena ZKP stroški tega dela kazenskega postopka iz 1. do 5. točke drugega odstavka 92. člena istega zakona ter potrebni izdatki obtoženca in potrebni izdatki ter nagrada zagovornika obremenjujejo proračun. 

2. Višje sodišče v Ljubljani je s sodbo II Kp 384/2009 z dne 19.11.2009 med drugim zavrnilo pritožbo okrožne državne tožilke kot neutemeljeno in tudi v oprostilnem delu potrdilo sodbo sodišča prve stopnje. Ker je zavrnilo zagovornikovo pritožbo zoper obsodilni del prvostopenjske sodbe, je odločilo, da je obtoženec dolžan plačati stroške pritožbenega postopka. 

3. Vrhovni državni tožilec je zoper oprostilni del navedene pravnomočne sodbe vložil zahtevo za varstvo zakonitosti glede poskusa kaznivega dejanja umora po prvem odstavku 127. člena v zvezi z 22. členom KZ iz razloga po 1. točki prvega odstavka 420. člena v zvezi s 1. točko 372. člena ZKP, ker je bil kršen kazenski zakon zaradi neutemeljene ugotovitve, da dejanje, za katerega se je obtoženec preganjal, zaradi silobrana ni kaznivo dejanje. Predlaga, da Vrhovno sodišče Republike Slovenije spozna, da je zahteva za varstvo zakonitosti utemeljena in ker je vložena v obsojenčevo škodo, ugotovi, da je bil zakon kršen, ne da bi poseglo v pravnomočno odločbo. 

4. Obtoženčevi zagovorniki v odgovoru, podanem po drugem odstavku 423. člena ZKP, izhajajoč iz ugotovljenega dejanskega stanja, menijo, da je bila obtoženčeva obramba s pištolo primerna in sorazmerna glede na objektivno nevarnost, ki jo je povzročil oškodovanec. Ocenjujejo, da tožilstvo polemizira tudi s pravilnostjo ugotovljenega dejanskega stanja, kar z zahtevo za varstvo zakonitosti ni dopustno. 

5. Po oceni vložnika zahteve za varstvo zakonitosti niti opis dejanja, niti razlogi obeh sodnih odločb ne omogočajo zaključka, da zaradi silobrana ne gre za kaznivo dejanje, ker je odpadla njegova protipravnost. Sedem strelov v predele telesa, kjer so vitalni organi, ne more predstavljati neizogibne obrambe pred napadom s palico v fazi, ko se je obtoženec že umaknil z dvorišča na cesto. Iz izpovedbe G.J. je razvidno, da je K. držal palico tako, kakor da bi hotel obtoženca le prestrašiti in bi ga, če bi to hotel, tudi udaril. Sodišče je posredno ugotovilo, da tudi konkretna uporaba pištole proti palici ne ustreza sorazmernosti med obrambo in napadom. Pri tem zahteva izhaja iz utemeljitve sodišča, da od obtoženca ni bilo mogoče pričakovati in zahtevati, da bi lahko intenziteto svoje obrambe kontroliral, da bi bila obramba pred oškodovancem še vedno uspešna in bi bile posledice milejše. Pomanjkanje sorazmernosti med napadom in obrambo izključuje uporabo instituta silobrana, sodišče pa je kršilo zakon že s tem, ko se ni odločilo niti za uporabo tretjega odstavka 11. člena KZ. Iz vseh drugih primerov, ki jih je obravnavalo sodišče v tej zadevi, je razvidno, da obtoženec ni zgolj po nesrečnem naključju zadel vitalnih delov oškodovančevega telesa, pač pa sodišče tudi ni nasprotovalo dejstvu, da je vešč uporabe pištole. To pa pomeni, da uporaba pištole proti delom telesa, kjer so vitalni organi, ne omogoča subsumpcije, da gre za silobran, saj bi obtoženec lahko meril mimo oškodovanca ali v spodnji del telesa, ne da bi spravil v nevarnost oškodovančevo življenje. 

6. Kot je razvidno iz obrazložitve sodbe, je sodišče prve stopnje na podlagi dokazov, izvedenih v dokaznem postopku, sklepalo, da je obtoženec dejanje storil v silobranu. Izhajalo je iz ugotovitev, da je oškodovani S.K. s kovinsko palico napadel obtoženca, ko je slednji prišel na dvorišče svojega doma. Ugotovilo je tudi, da je šlo za debelo, težko in veliko palico in da je oškodovanec stekel oziroma s hitrejšim korakom šel za obtožencem, ki se je umikal, pri čemer ga je oškodovanec „pospremil“ z verbalnimi grožnjami. Na podlagi tega je zaključilo, da je bil napad na obtoženca stvaren, resničen in tudi protipraven, palica je bila namenjena in usmerjena v poškodbo obtoženca, saj je očitno oškodovanec na koncu vrgel palico proti njemu. Prav tako je ugotovilo, da se obtoženec pred tem ni agresivno obnašal do oškodovanca, ni ga napadal in izzival, temveč se je vedno umaknil. Glede obtoženčeve obrambe je sodišče prve stopnje utemeljilo, da se je začel braniti po tem, ko se je napad nanj že začel s strani oškodovanca. Obtoženčevo obrambno dejanje je prenehalo, ko je oškodovanec palico odvrgel, saj po tem obtoženec ni več streljal (tretji odstavek na 29. strani prvostopenjske sodbe). Sodišče je na podlagi dejstva, da je oškodovanec še po prvih strelih šel za obtožencem, sklepalo, da napada ni mogel odvrniti drugače, kot s poškodbo oškodovančevega zdravja. Ocenilo je tudi, da je podana sorazmernost med intenzivnostjo napada in obrambe ter pri tem upoštevalo enakovrednost napadene in oškodovane dobrine in sredstvi, ki sta bili uporabljeni za napad in obrambo ter tudi okoliščine, povezane s siceršnjimi odnosi med obtožencem in oškodovancem, vključno s tem, kakšno je bilo oškodovančevo ravnanje z obtožencem (večkratna pretepenost) in kakšne so pri tem bile obtoženčeve reakcije. 

7. Sodišče druge stopnje je sledilo dejanskim ugotovitvam in zaključkom prvostopenjskega sodišča ter sprejelo presojo, da je obtoženčevo dejanje bilo storjeno v silobranu. Utemeljilo je, da je sodišče prve stopnje obtoženčevo dejanje ocenjevalo z vidika njegovega psihičnega stanja in ravnanja neposredno pred samim inkriminiranim dogodkom. Ob vseh ugotovljenih okoliščinah je zavrnilo pritožbeno oceno obtoženčevega ravnanja, predvsem glede tega, da oškodovanca ni opozoril, da ima pištolo ter da bi lahko pobegnil in se tako izognil fizičnemu kontaktu. Pritožbeno sodišče je tudi sprejelo prvostopenjsko presojo o sorazmernosti med intenzivnostjo napada in obrambe ter sklepalo, da dejansko stanje ni bilo ugotovljeno zmotno in da ni podana kršitev kazenskega zakona. 

8. Med kriterije, ki jih je treba ugotoviti in presoditi v primerih, v katerih se pojavi vprašanje silobrana, se uvršča tudi sorazmernost med intenziteto napada in obrambe. Gre v prvi vrsti za dejansko vprašanje, ki zahteva presojo vseh okoliščin, ugotovljenih v posameznem primeru. Pri tem je treba upoštevati, kako močan in nevaren je bil napad in katere obrambne možnosti je imel na razpolago napadeni storilec. Sodišče je navedlo okoliščine, na podlagi katerih je razumno sklepalo na sorazmernost med intenziteto oškodovančevega napada in obsojenčevo obrambo. Pri tej presoji je v bistvu izhajalo iz okoliščin, povezanih s silovitostjo in vztrajnostjo oškodovančevega napada z za življenje obsojenca nevarnim predmetom in iz obtoženčevega čustvenega stanja (strah pred nevarnostjo za življenje in že doživeta ravnanja oškodovanca z obtožencem). V takem položaju ni mogoče slediti nasprotnim navedbam zahteve za varstvo zakonitosti, zlasti pa ne trditvi o posredni ugotovitvi sodišča, da uporaba pištole proti palici ne ustreza sorazmernosti med napadom in obrambo. Zahteva pri tem v omejenem obsegu in drugače kot sodišče ocenjuje vsebino izpovedbe priče G.J., v ostalem pa se osredotoči na interpretacijo razlogov, s katerimi je sodišče prve stopnje utemeljilo neizogibno potrebnost obrambe za odvrnitev napada, ne da bi upoštevala njihovo celoto. 

9. Tudi presoja o tem, ali sta sredstvo in način obrambe primerna oziroma nujna za odvrnitev istočasnega protipravnega napada, je odvisna od nastalega položaja, ki ga je ustvaril napadalec, in vseh okoliščin, ki jih v zvezi s tem ugotovi sodišče v konkretnem primeru. Potrebno je ugotoviti, ali se je storilec nahajal v situaciji, v kateri je bilo ogroženo njegovo življenje in glede na ugotovljena dejstva presoditi, ali je bila uporaba strelnega orožja za odvrnitev protipravnega napada nujna. V tej zadevi je sodišče glede na nastali položaj in vsa ugotovljena spremljajoča dejstva sklepalo, da je obtoženec uporabil strelno orožje, ko je bil napaden s kovinsko palico in ko mu je glede na kontinuirani napad oškodovanca neposredno grozila nevarnost za življenje. Okoliščino, da je obtoženec večkrat streljal, vendar samo dokler je trajal napad, je zato sodišče utemeljeno presojalo v tem okviru. 

10. Kršitev kazenskega zakona po 1. točki 372. člena ZKP je podana, če je kazenski zakon prekršen v vprašanju, ali je dejanje, zaradi katerega se obtoženec preganja, kaznivo dejanje. V tej zadevi je sodišče ugotovilo, da obtoženčevo dejanje ni kaznivo, ker ga je storil v silobranu (11. člen KZ oziroma 22. člen KZ-1). Ker pravni zaključek izhaja iz ugotovljenega dejanskega stanja, ni mogoče sklepati na kršitev kazenskega zakona, ki jo uveljavlja vložnik zahteve. 

11. Po obrazloženem je Vrhovno sodišče Republike Slovenije zavrnilo zahtevo vrhovnega državnega tožilca za varstvo zakonitosti (425. člen ZKP).
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JEDRO:
Kaznivo dejanje grdega ravnanja je v novem KZ-1 črtano, s tem, da je postalo ena od izvršitvenih oblik kaznivega dejanja ogrožanja varnosti.

OBRAZLOŽITEV:
I. Zahteva za varstvo zakonitosti zagovornika obsojenega S.L. se zavrne. 

II. Obsojenec je dolžan plačati sodno takso. 

Obrazložitev

1. Z uvodoma navedeno sodbo Okrajnega sodišča v Brežicah je bil S.L. spoznan za krivega storitve kaznivega dejanja grdega ravnanja po prvem odstavku 146. člena Kazenskega zakonika (KZ). Višje sodišče v Ljubljani je pritožbo obdolženčevega zagovornika zavrnilo kot neutemeljeno in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje. Obe sodišči sta obsojencu naložili v plačilo stroške kazenskega postopka. 

2. Zoper navedeno pravnomočno sodno odločbo je vložil zagovornik obsojenca zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi kršitve kazenskega zakona in Vrhovnemu sodišču predlagal, naj izpodbijano sodbo spremeni tako, da obsojenca oprosti obtožbe. 

3. Vrhovni državni tožilec svetnik v odgovoru na zahtevo, podanem na podlagi drugega odstavka 423. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) meni, da zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena. Višje sodišče se je namreč na pritožbo obsojenčevega zagovornika obsežno ukvarjalo z vprašanjem, ali ima ravnanje pod obtožbo, storjeno v času, ko je veljal KZ, znake kaznivega dejanja tudi po novi kazenski zakonodaji, pri čemer se vrhovni državni tožilec s sprejeto pravno presojo v celoti strinja. V odgovoru na odgovor vrhovnega državnega tožilca na zahtevo za varstvo zakonitosti, zagovornik obsojenca vztraja na navedbah zahteve. 

4. Zahteva za varstvo zakonitosti ni utemeljena. 

5. Po prvem odstavku 135. člena KZ-1 namreč stori kaznivo dejanje ogrožanja varnosti, kdor ogrozi varnost kakšne osebe z grdim ravnanjem ali z resno grožnjo, da bo napadel njeno življenje ali telo. To kaznivo dejanje je bilo tako po starem KZ kot je po novem KZ-1 umeščeno v poglavje kaznivih dejanj zoper človekove pravice in svoboščine. V isto poglavje pa je po KZ spadalo tudi kaznivo dejanje grdega ravnanja (146. člen KZ). Kaznivo dejanje grdega ravnanja je v novem KZ-1 črtano, s tem, da je to kaznivo dejanje kot je razvidno iz zakonskega besedila, postalo ena od izvršitvenih oblik kaznivega dejanja ogrožanja varnosti. Objekt varovanja kaznivega dejanja ogrožanja varnosti, je pravica do osebne varnosti, oziroma je razlog inkriminacije tega kaznivega dejanja v zagotovitvi osebne varnosti posameznika, medtem ko je pri kaznivem dejanju grdega ravnanja bolj poudarjena človekova duševna in telesna celovitost. Pri združitvi obeh kaznivih dejanj v eno kaznivo dejanje (novi KZ-1) mora biti s prizadeto telesno ali duševno celovitostjo ogrožena varnost drugega. Če so podane te predpostavke, takšno ravnanje storilca torej ni dekriminirano, ne glede na to, da KZ-1 kaznivega dejanja grdega ravnanja, kot samostojnega kaznivega dejanja, več ne pozna, saj kot je bilo že povedano, grdo ravnanje predstavlja eno od izvršitvenih oblik kaznivega dejanja ogrožanja varnosti, nastopiti pa mora v zakonu predvidena posledica, to je ogroženost oškodovanca. Takšne posledice pa storilec z grdim ravnanjem praviloma izzove, saj je prizadeta telesna ali duševna integriteta (bolečina) intenzivnejša (hujša) posledica, kot le strah pred grožnjo, da te bo takšna posledica doletela. Občutek ogroženosti je torej konzumiran v tej posledici. 

6. V konkretni kazenski zadevi je bil S.L. s sodbo sodišča prve stopnje v času veljave KZ spoznan za krivega, da je 20.1.2008 kot voznik avtobusa na relaciji Šentjernej – Brežice med 18.15 in 19.00 uro potnico B.B. pozval, da se je presedla na sedež poleg njegovega, pri čemer jo je nato z desno roko pričel otipavati po nogi, čemur se je izmikala, v bližini K. pa se naenkrat nagnil k njej, jo prijel za glavo, povlekel k sebi in jo pričel poljubljati na usta ter jo med vožnjo skozi gozd vprašal, kaj bi bilo, če bi šla ona dva sedaj v gozd, kar vse je pri B.B. povzročilo občutek sramu, zbeganosti in tudi prestrašenosti. Takšno dejanje je sodišče pravno opredelilo kot kaznivo dejanje grdega ravnanja, saj je obdolženec uporabil silo s tem, da jo je prijel za glavo, jo povlekel k sebi in jo poljubljal na usta, ona pa se je temu upirala ter posredno z vprašanjem, kaj če bi šla sedaj v gozd, tudi grožnjo, da bi se lahko zgodilo „še kaj več“ (tretji odstavek na strani 3 sodbe). Kot posledice obsojenčevega grdega ravnanja pa sodišče ugotavlja občutek sramu, zbeganosti, šoka in prestrašenosti. Višje sodišče je odločalo v času, ko je že veljal novi KZ-1 in je sodbo sodišča prve stopnje potrdilo tako po dejanski kot po pravni plati. 

7. S presojo nižjih sodišč, da je obsojenec z oškodovanko grdo ravnal se strinja tudi vložnik zahteve, vendar pa meni, da takšno ravnanje ne predstavlja kaznivega dejanja ogrožanja varnosti po KZ-1, oziroma meni, da je ravnanje obsojenca kot je opisano v izreku sodbe dekriminirano. Takšno stališče vložnika zahteve ni utemeljeno. Nobenega dvoma namreč ni, da je obsojenec z uporabo sile (s tem, ko je potegnil oškodovankino glavo k sebi in jo proti njeni volji začel poljubljati, proti čemur se je oškodovanka upirala), grdo ravnal (navedeno nenazadnje priznava tudi sam zagovornik v zahtevi). Presoditi je torej potrebno še, ali je s tem ogrozil varnost oškodovanke. Tudi glede tega je odgovor pritrdilen. Obsojenec je namreč z opisanim agresivnim poseganjem v njeno telesno integriteto, njeno dostojanstvo in celo spolno nedotakljivost (kar je sicer še posebej zaščitena vrednota v poglavju kaznivih dejanj zoper spolno nedotakljivost) pokazal, da lahko glede na okoliščine (prazen avtobus, tema, vožnja po gozdu idt.) svoje nasilje nad oškodovanko za dosego svojega cilja le še stopnjuje. S tem pa je, kot je ugotovilo sodišče, pri oškodovanki povzročil občutek sramu, zbeganosti in prestrašenosti oziroma ogrozil njeno varnost. 

8. Ker je ravnanje, kot je opisano v izreku sodbe, kaznivo tako po KZ kot po KZ-1 je bilo potrebno presoditi še glede na predpisano kazen, ali morda novi zakon za storilca ni milejši. Primerjava predpisanih kazni pa pokaže, da je zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja milejši, saj je bila za kaznivo dejanje grdega ravnanja po 146. členu KZ predpisana denarna kazen ali kazen zapora do šestih mesecev, medtem ko je pri kaznivem dejanju ogrožanja varnosti po KZ-1 (torej po zakonu, ki je veljal v času, ko je odločalo višje sodišče) poleg denarne kazni predpisana kazen zapora do enega leta. Za obsojenca je torej milejši zakon, zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, po tem zakonu pa je bil obsojenec tudi spoznan za krivega. 

9. Vrhovno sodišče glede na navedeno ugotavlja, da ni podana kršitev materialnega kazenskega zakona, ki je v zahtevi uveljavlja zagovornik, zaradi česar je zahtevo za varstvo zakonitosti v skladu z določilom člena 425 ZKP zavrnilo kot neutemeljeno. 

10. Odločitev o stroških, nastalih pri odločanju o tem izrednem pravnem sredstvu, temelji na določilih člena 98.a v zvezi s prvim odstavkom 95. člena ZKP.
	Opravilna številka:
	Sodba I Ips 116/2009


	Opravilna številka 2:
	VSL I Kp 610/2008


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	22.04.2010


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	kršitev kazenskega zakona - obstoj kaznivega dejanja – zloraba položaja ali pravic - zloraba položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti - vodenje ali nadzorstvo gospodarske dejavnosti


	Zveza:
	KZ člen 244, 244/1. KZ-1 člen 240, 240/1.
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JEDRO:
V KZ-1 opredeljenega kaznivega dejanje zlorabe položaja ali zaupanja se ne stori več pri opravljanju gospodarske dejavnosti, ki se nanaša na celotno delovanje družbe oziroma na vse, ki delajo za družbo, ampak le pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti, ki zajema le izvajanje temeljnih gospodarskih funkcij v družbi, ki pa so pridržane managementu.

OBRAZLOŽITEV:
Zahteva za varstvo zakonitosti se zavrne.

Obrazložitev

A.

1. Okrožno sodišče v Ljubljani je s sodbo I K 391/2005 z dne 5.2.2008 M.K. spoznalo za krivo nadaljevanega kaznivega dejanja zlorabe položaja ali pravic po prvem odstavku 244. člena Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ). Izreklo ji je pogojno obsodbo, v kateri ji je določilo kazen šest mesecev zapora in preizkusno dobo enega leta. Višje sodišče v Ljubljani je s sodbo I Kp 610/2008 z dne 25.11.2008 ob reševanju pritožbe obtoženkine zagovornice po uradni dolžnosti spremenilo sodbo sodišča prve stopnje tako, da je obtoženo M.K. iz razloga po 1. točki 358. člena Zakona o kazenskem postopku (v nadaljevanju ZKP) oprostilo obtožbe. 

2. Zoper sodbo Višjega sodišča v Ljubljani je vrhovni državni tožilec vložil zahtevo za varstvo zakonitosti zaradi kršitve kazenskega zakona po 1. točki prvega odstavka 420. člena ZKP. Vrhovnemu sodišču predlaga, da zahtevi za varstvo zakonitosti ugodi in ugotovi, da je bil z izpodbijano sodbo pritožbenega sodišča kršen kazenski zakon. 

3. Zahteva za varstvo zakonitosti je bila vročena obtoženi M.K. in njeni zagovornici, ki nanjo nista odgovorili. 

B.

4. Vložnik zahteve trdi, da je sodišče druge stopnje s tem, ko je oprostilo obtoženko obtožbe, kršilo kazenski zakon glede vprašanja, ali je dejanje, zaradi katerega se preganja, kaznivo dejanje (1. točka 371. člena ZKP). Ne strinja se z ugotovitvijo izpodbijane sodbe, da je opredelitev kroga storilcev v prvem odstavku 240. člena Kazenskega zakonika (v nadaljevanju KZ-1) v primerjavi s prvim odstavkom 244. člena KZ ožja in da je omejena le na tiste, ki vodijo ali nadzirajo gospodarsko dejavnost, ne pa tudi na tiste, ki so po prej veljavnem zakonu zgolj opravljali gospodarsko dejavnost, zaradi česar naj bi bilo kaznivo dejanje po prvem odstavku 240. člena KZ-1 za obtoženko, ki ji ni mogoče očitati vodenja ali nadzorstva gospodarske dejavnosti, milejše od kaznivega dejanja po prvem odstavku 244. člena KZ. 

5. V utemeljitev navaja, da je KZ-1 iz opisa dejanja med bistvene sestavine, ki jih je hotel poudariti v naslovu, povzdignil izraz „zaupanje“, kar kaže na to, da je tipična vsebina tega kaznivega dejanja prav zloraba zaupanja, nezvestoba, ki jo zagreši aktivni subjekt, kateremu je zaupan določen krog poslov, da jih izvršuje v interesu pasivnega subjekta, v okviru katerega se izvaja gospodarska dejavnost. Do zlorabe zaupanja lahko pride tako pri vodenju in nadzorstvu gospodarske dejavnosti, kakor pri opravljanju gospodarske dejavnosti, zato ta dostavek (zaupanje oz. nezvestoba) ne more povzročiti drugačne opredelitve storilcev kaznivega dejanja in njihove omejitve na tisti del (top) managementa, ki se ukvarja z vodenjem in nadzorovanjem strictu sensu. Vodenje je prisotno tako na najvišjih ravneh, ko gre za vodenje gospodarske družbe s strani vodilnih delavcev, kot tudi na nižjih ravneh. Ideja, po kateri bi početje, ki ima sicer znake zlorabe položaja pri opravljanju gospodarske dejavnosti, vendar pa sega pod nivo vodenja in nadzorstva, ki ju izvajajo vodilne osebe, izločili iz kriminalne cone, pa je nesprejemljiva tudi s kriminalitetnopolitičnega vidika, toliko prej, ker novi zakon želi biti že v izhodišču strožji od prejšnjega. 

6. V KZ, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja, je bilo predpisano, da kaznivo dejanje zlorabe položaja ali pravic po prvem odstavku 244. člena KZ stori, kdor pri opravljanju gospodarske dejavnosti z namenom, da bi sebi ali komu drugemu pridobil premoženjsko korist ali povzročil premoženjsko škodo, izrabi svoj položaj ali prestopi meje svojih pravic ali ne opravi svoje dolžnosti, pa pri tem niso podani znaki kakšnega drugega kaznivega dejanja. To kaznivo dejanje je v novem KZ-1 urejeno v 240. členu KZ-1. Po navedeni določbi stori kaznivo dejanje zlorabe položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti, kdor pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti, zato da bi sebi ali komu drugemu pridobil premoženjsko korist ali povzročil premoženjsko škodo, zlorabi svoj položaj ali dano zaupanje glede razpolaganja s tujim premoženjem, upravljanja podjetja ali vodenja gospodarske dejavnosti, prestopi meje svojih pravic ali ne opravi svoje dolžnosti. Primerjava opisov obeh kaznivih dejanj pokaže na različno opredelitev storilca (aktivnega subjekta) kaznivega dejanja z vidika opravljanja gospodarske dejavnosti. V konkretnem primeru zahteva terja odgovor na vprašanje, ali je v KZ-1 opredelitev storilca ožja kot v KZ oziroma, ali pomeni (delno) dekriminacijo (poprej kaznivega) ravnanja obtoženke.

7. Vrhovno sodišče je že v sodbi I Ips 157/2009 z dne 1.10.2009 presodilo, da so glede možnega storilca zakonski znaki kaznivega dejanja zlorabe položaja ali zaupanja pri gospodarski dejavnosti (240. člen KZ-1) v primerjavi s kaznivim dejanjem zlorabe položaja ali pravic (244. člen KZ) delno spremenjeni. V KZ-1 opredeljenega kaznivega dejanje zlorabe položaja ali zaupanja se ne stori več pri opravljanju gospodarske dejavnosti, ki se nanaša na celotno delovanje družbe oziroma na vse, ki delajo za družbo, ampak le pri vodenju ali nadzorstvu gospodarske dejavnosti, ki zajema le izvajanje temeljnih gospodarskih funkcij v družbi, ki pa so pridržane managementu. Zato je, kot pravilno ugotavlja tudi vložnik zahteve, težko vztrajati na stališču, da med sedanjim vodenjem in nadzorom in prejšnjim opravljanjem gospodarske dejavnosti ni nobene razlike. Predmet zlorabe je najpogosteje položaj, ki je z novo opredelitvijo po KZ-1 omejen na pripadnike managementa, vendar se področja (poslov, pooblastil) zlorabe ne nanašajo le na položaj storilca, ampak tudi na dano zaupanje kot alternativno (novo) obliko zlorabe, ki ne izhaja iz položaja oziroma ni vanj vključena. Zaupanje izhaja iz posebnega pooblastila za vodenje ali nadzorstvo, na primer splošnega poslovnega pooblastila kot ga imajo prokuristi ali imetniki posebnega poslovnega pooblastila. Storilci, ki zlorabijo s pooblastilom posebej dano zaupanje za vodenje ali nadzor, so tako izenačeni s storilci, ki zlorabijo splošni vodstveni ali nadzorstveni položaj, pridobljen na podlagi zakona ali po aktih družbe. Glede na navedeno je v tem delu KZ-1 milejši za storilce, ki pooblastil za vodstveni ali nadzorstveni položaj nimajo oziroma jih niso imeli v času storitve dejanja, kot tudi za storilce, ki naj bi zlorabili zaupanje, ko opis dejanja ne obsega tudi natančne navedbe podlage danega zaupanja.(1)

8. Po mnenju vložnika zahteve za varstvo zakonitosti je ravnanje obtoženke, ki je bila pri svojem delu v gospodarski družbi samostojno zadolžena za izdajanje nalogov kupcem blaga, s katerimi so ti v skladišču nato dvigovali naročeno blago, in je te delovne operacije izvajala preko svojega računalnika oz. terminala, z lastno osebno šifro, ravnanje, ki ustreza pojmu vodenja, pa čeprav je bilo v opisu dejanja opredeljeno „zgolj“ kot opravljanje gospodarske dejavnosti. Gre za vodenje določenih delovnih operacij, ki so bile pomembne v okviru gospodarske dejavnosti pravne osebe. 

9. Iz opisa dejanja v izreku izpodbijane sodbe izhaja, da je bila obtoženka kot delavka zaposlena na delovnem mestu odpremni referent za naročila kupcev v P.d.d., zadolžena za izdajanje nalogov kupcem blaga, s katerimi so ti v skladišču nato dvigovali naročeno blago, ni pa smela izdajati nalogov glede blaga, namenjenega za ekonomsko propagando. Obtožba ji je očitala, da je prestopila meje svojih pravic in zadolžitev, ki jih je imela kot odpremni referent in v računalnik v odpremnem oddelku najprej vnesla svoje uporabniško ime in geslo, nato pa v naloge za izdajanje blaga za ekonomsko propagando, ki so jih odprli in izdali drugi delavci P.d.d., ki so bili za to pooblaščeni in zadolženi, neupravičeno dodala še dodatno blago po lastni izbiri, en nalog za blago za ekonomsko propagando pa neupravičeno izdelala sama, nato pa je te naloge natisnila na izdajnico, na podlagi teh nalogov in izdajnic pa je neznana oseba v skladišču dvignila blago. Glede na zgoraj navedeno ne gre pritrditi vložniku zahteve, da ustrezajo obtoženkine zadolžitve, torej izdajanje nalogov kupcem blaga, s katerimi so ti v skladišču nato dvigovali naročeno blago, pojmu vodenja gospodarske dejavnosti v smislu prvega odstavka 240. člena KZ-1, ne glede na to, da je te delovne operacije izvajala preko svojega računalnika z lastno osebno šifro. Za storitev obravnavanega kaznivega dejanja ne zadošča, da je dejanje storjeno pri vodenju določene delovne operacije, ki je pomembna v okviru gospodarske dejavnosti pravne osebe, kot navaja vrhovni državni tožilec, ampak mora storilec zlorabiti bodisi vodstveni ali nadzorni položaj, kar iz opisa obtoženkinih nalog v izreku izpodbijane sodbe ne izhaja, bodisi dano zaupanje, podeljeno s posebnim pooblastilom za vodenje ali nadzorstvo gospodarske dejavnosti, ki pa v opisu kaznivega dejanja tudi ni zatrjevano. Iz opisa dejanja je razvidno, da je bilo obtoženki zaupano opravljanje hierarhično nižjih del, ki jih ni moč uvrstiti pod pojma vodenja ali nadzorstva gospodarske dejavnosti. 

10. Vrhovno sodišče je na podlagi navedenega ugotovilo, da kršitev 244. člena KZ v zvezi z drugim odstavkom 7. člena KZ-1, ki jo smiselno uveljavlja vložnik zahteve, ni podana, zato je zahtevo zavrnilo kot neutemeljeno. 

11. Vrhovni državni tožilec v zahtevi za varstvo zakonitosti sicer opozarja, da je oprostilno sodbo, kakor jo je izreklo pritožbeno sodišče, mogoče izreči šele, če ni podano kakšno drugo kaznivo dejanje, vendar po njegovi izrecni navedbi kršitev procesnega zakona ne uveljavlja, zato se Vrhovno sodišče ni ukvarjalo z vprašanjem, ali ima opisano ravnanje morda znake kakšnega drugega kaznivega dejanja.

C.

12. Ker zatrjevane kršitve niso podane, je Vrhovno sodišče zahtevo vrhovnega državnega tožilca za varstvo zakonitosti na podlagi 425. člena ZKP zavrnilo.

-----
Op.št.(1):Enako stališče zastopa tudi Hinko Jenull v prispevku Poskus razlage kaznivega dejanja po 240. členu KZ-1 (Pravna praksa št. 45/08 z dne 20. 11. 2008)
PRAKSA VIŠJIH SODIŠČ
VPRAŠANJE UPORABE MILEJŠEGA ZAKONA

VIŠJA SODIŠČA

	Opravilna številka:
	VSM sodba I Kp 69/2008


	Sodišče:
	Višje sodišče v Mariboru


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	17.12.2008


	Področje:
	kazensko procesno pravo - kazensko materialno pravo


	Institut:
	goljufija - zastaranje kazenskega pregona - zmotna in nepopolna ugotovitev dejanskega stanja - uporaba milejšega zakona


	Zveza:
	URS člen 28, 28. KZ člen 126, 126/13, 126/13-3, 217, 217/1, 217/2, 234a, 234a/1, 234a/2, 126, 126/13, 126/13-3, 217, 217/1, 217/2, 234a, 234a/1, 234a/2. ZKP člen 357, 357-4, 358, 358-3, 383, 357, 357-4, 358, 358-3, 383. KZ-1 člen 90, 90/1, 90/1-4, 91/9, 99, 99/9-3, 211, 211/1, 90, 90/1, 90/1-4, 91/9, 99, 99/9-3, 211, 211/1, 90, 90/1, 90/1-4, 91/9, 99, 99/9-3, 211, 211/1.
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JEDRO:
Obd. V.H. je obtožba očitala, da je pod točko I storil kaznivo dejanje goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena KZ, saj je znašala velika premoženjska škoda, ki bi jo naj povzročil oškodovancu M.K. 41.357,86 EUR, ki je presegala 50 povprečnih neto plač na zaposleno osebo (3. točka trinajstega odstavka 126. člena KZ). Ker pa novi KZ-1 v 99. členu v 3. točki devetega odstavka za veliko premoženjsko škodo šteje znesek večji od 50.000,00 EUR, je takšna določba novega zakonika za obdolženca milejša. S svojim dejanjem je torej storil kaznivo dejanje goljufije, ki ga je potrebno kvalificirati po prvem odstavku 211. člena novega KZ-1, za storitev katerega pa je zagrožena kazen do treh let zapora. 90. člen KZ-1 v 4. točki prvega odstavka določa, da kazenski pregon ni več dovoljen, če je poteklo deset let od storitve kaznivega dejanja, za katero se sme po zakonu izreči zapor nad eno leto. Ker pa bi naj obdolženec to kaznivo dejanje storil 28.8.1998 oziroma 23.10.1998, je kazenski pregon zoper njega zastaral najkasneje 23.10.2008. Zato je pritožbeno sodišče obtožbo zoper obdolženca za omenjeno kaznivo dejanje zaradi zastaranja kazenskega pregona zavrnilo. 

IZREK:
Ob reševanju pritožbe okrožne državne tožilke se sodba sodišča prve stopnje po uradni dolžnosti spremeni v krivdnem izreku tako, da se dejanje, opisano v izreku napadene sodbe pod točko I pravno opredeli kot kaznivo dejanje goljufije po prvem odstavku 211. člena KZ-1, nato pa se na novo odloči, da se obtožba zoper obd. V.H. (osebni podatki v prvostopenjski sodbi),
da je z namenom, da bi družbi, katere direktor je bil, pridobil protipravno premoženjsko korist, spravil z lažnivim prikazovanjem dejanskih okoliščin, da bo posojeni denar s 6 % obrestmi vrnil v dogovorjenem roku do 30.5.1999 in da za zavarovanje kredita zastavlja delež družbe v stanovanjski hiši, na parc. št. 36/1 k.o., ki ga je družba pridobila s kupno pogodbo z dne 7.5.1997 od kupcev A. in D.M., v zmoto M.K., da je le-ta z njim, kot direktorjem družbe dne 28.8.1998 in 23.10.1998 v Slovenj Gradcu sklenil pogodbo in aneks o kratkoročnem posojilu, s katerima je K. dal posojilo družbi v znesku 105.000,00 DEM,
pa je H. že ob sklepanju pogodbe in aneksa vedel, da se družba nahaja v težki likvidnostni situaciji, da dolguje številnim upnikom, da se nahaja v neprekinjeni blokadi žiro računa ter da družba sredstev za vrnitev posojila nima, danega posojila pa H. tudi ni vrnil,
z opisanim dejanjem pa je M.K. povzročil premoženjsko škodo v znesku 41.357,86 EUR,
s čimer naj bi storil kaznivo dejanje goljufije po prvem odstavku 217. člena KZ-1,
po 4. točki 357. člena ZKP zavrne.
V ostalem se pritožba okrožne državne tožilke, v celoti pa pritožba zagovornice obd. V.H. zavrneta kot neutemeljeni in v nespremenjenem obsegu potrdi sodba sodišča prve stopnje.
Stroški pritožbenega postopka iz 1. do 5. točke drugega odstavka 92. člena ZKP ter potrebni izdatki obdolženca in potrebni izdatki in nagrada njegove zagovornice se izplačajo iz proračuna. 

OBRAZLOŽITEV:
Z izpodbijanim delom zgoraj navedene sodbe je sodišče prve stopnje po 3. točki 358. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) oprostilo obtožbe obd. V.H. zaradi kaznivega dejanja goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena Kazenskega zakonika (KZ) in nadaljevanega kaznivega dejanja poslovne goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 234.a člena KZ. Po prvem odstavku 94. člena ZKP je obd. V.H. naložilo plačilo stroškov, ki jih je povzročil po svoji krivdi, in sicer v znesku 63,35 EUR za vročitev vabila dne 7.10.2006 za glavno obravnavo dne 9.10.2006 in v znesku 400,00 EUR za stroške preložitve glavne obravnave dne 12.9.2007. Na podlagi določbe prvega odstavka 96. člena ZKP pa bremenijo ostali stroški tega dela kazenskega postopka iz 1. do 5. točke drugega odstavka 92. člena ZKP ter potrebni izdatki obdolženca in potrebni izdatki in nagrada zagovornika, proračun.
Proti taki sodbi sta se pritožila:
- okrožna državna tožilka zaradi zmotne in nepopolne ugotovitve dejanskega stanja s predlogom pritožbenemu sodišču, da izpodbijano sodbo spremeni tako, da spozna obdolženca za krivega storitve očitanih kaznivih dejanj po obtožbi in mu za kaznivo dejanje goljufije izreče kazen osem mesecev zapora, za nadaljevano kaznivo dejanje poslovne goljufije pa kazen eno leto zapora, nakar mu naj ob uporabi 2. točke drugega odstavka 47. člena KZ izreče enotno kazen eno leto in šest mesecev zapora, podrejeno pa, da sodbo razveljavi in jo vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje,
- zagovornica obd. V.H. zaradi odločbe o stroških kazenskega postopka s predlogom pritožbenemu sodišču, da obdolženca oprosti plačila naloženih stroškov.
Pregled zadeve na pritožbeni stopnji je pokazal naslednje:
K zavrnilnemu delu:
Ob preizkusu prvostopne sodbe po uradni dolžnosti (prvi odstavek 383. člena ZKP) je pritožbeno sodišče ugotovilo, da je prvostopenjsko sodišče obdolženca pod točko I oprostilo obtožbe zaradi kaznivega dejanja goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena takrat veljavnega Kazenskega zakonika (KZ), s katerim bi naj oškodovancu M.K. povzročil veliko premoženjsko škodo v znesku 41.357,86 EUR. KZ je v 3. točki trinajstega odstavka 126. člena določal, da se za veliko premoženjsko škodo šteje znesek, ki presega 50 povprečnih neto plač na zaposleno osebo. S 1.11.2008 pa se je začel uporabljati KZ-1, ki pa v 3. točki devetega odstavka 99. člena določa, da se za veliko premoženjsko škodo med storitvijo kaznivega dejanja šteje znesek, ki presega 50.000,00 EUR.
Iz načela zakonitosti v kazenskem postopku, kot je opredeljeno v 28. členu Ustave Republike Slovenije, med drugim izhaja, da morajo sodišča pri sojenju uporabiti zakon, ki je veljal ob izvršitvi kaznivega dejanja, razen če je novi zakon za storilca milejši. Ta ustavna določba je konkretizirana v drugem odstavku 7. člena novega Kazenskega zakonika - KZ-1 (prej drugi odstavek 3. člena KZ), ki rešuje tudi situacije, ko se v času med izvršitvijo kaznivega dejanja in sojenjem zakon večkrat spremeni - v tem primeru se uporabi najmilejši od zakonov (upoštevajo se torej tudi t.i. interni zakoni). Prepoved retroaktivne uporabe kazenskega zakona torej ni absolutna, temveč velja le v situaciji, ko je novejši kazenski zakon za storilca strožji ali enako strog kot kazenski zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja. Če pa je kateri izmed novejših kazenskih zakonov za storilca milejši, ga je sodišče dolžno uporabiti. Za presojo, kateri zakon je milejši, sta se izoblikovali dve temeljni načeli: načelo konkretnosti in načelo alternativnosti. V skladu s prvim, je vprašanje, kateri zakon je milejši, treba vselej obravnavati glede na konkretno dejansko stanje. Ni torej odločilno, kateri zakon je abstraktno gledano milejši, temveč kateri je milejši glede na institute, ki jih mora sodišče uporabiti v konkretni zadevi. To torej pomeni, da je potrebno izhajati iz konkretnega dejanskega stanja, ki se ga potem presoja glede na stari in novi zakon. Odločitev sodišča pa mora biti vedno enoznačna, kar pomeni, da je potrebno uporabiti bodisi stari, bodisi novi zakon, ne pa morebiti kombinacije obeh (načelo alternativnosti).
Obd. V.H. je obtožba očitala, da je pod točko I storil kaznivo dejanje goljufije po drugem v zvezi s prvim odstavkom 217. člena KZ, saj je znašala velika premoženjska škoda, ki bi jo naj povzročil oškodovancu M.K. 41.357,86 EUR, ki je presegala 50 povprečnih neto plač na zaposleno osebo (3. točka trinajstega odstavka 126. člena KZ). Ker pa novi KZ-1 v 99. členu v 3. točki devetega odstavka za veliko premoženjsko škodo šteje znesek večji od 50.000,00 EUR, je takšna določba novega zakonika za obdolženca milejša. S svojim dejanjem je torej storil kaznivo dejanje goljufije, ki ga je potrebno kvalificirati po prvem odstavku 211. člena novega KZ-1, za storitev katerega pa je zagrožena kazen do treh let zapora. 90. člen KZ-1 v 4. točki prvega odstavka določa, da kazenski pregon ni več dovoljen, če je poteklo deset let od storitve kaznivega dejanja, za katero se sme po zakonu izreči zapor nad eno leto. Ker pa bi naj obdolženec to kaznivo dejanje storil 28.8.1998 oziroma 23.10.1998, je kazenski pregon zoper njega zastaral najkasneje 23.10.2008. Zato je pritožbeno sodišče obtožbo zoper obdolženca za omenjeno kaznivo dejanje zaradi zastaranja kazenskega pregona zavrnilo.
K pritožbi okrožne državne tožilke:
Sodišče prve stopnje je dejansko stanje v obravnavani zadevi ugotovilo pravilno in popolno. Razjasnilo je vsa odločilna dejstva, zbrane dokaze in zagovor obdolženca je pravilno ocenilo, na tej osnovi pa je zanesljivo ugotovilo, da ne razpolaga z dokazi, na podlagi katerih bi lahko z vso gotovostjo spoznalo obdolženca za krivega storitve nadaljevanega kaznivega dejanja poslovne goljufije. V posledici tega ga je utemeljeno oprostilo obtožbe. Tako svojo odločitev je v napadeni sodbi tudi prepričljivo obrazložilo in pritožbena izvajanja okrožne državne tožilke ne morejo omajati pravilnosti razlogov napadene sodbe.
Po stališču pritožbe je obdolženec pri opravljanju gospodarske dejavnosti kot direktor družbe pri izvajanju posla preslepil tako direktorja družbe kot direktorja družbe. Pritožba še opozarja na ugotovitve izvedenke finančne stroke I.L. v njenem izvedenskem mnenju, da v času sklepanja poslov družba ni bila sposobna poravnati svojih obveznosti do vseh oškodovancev.
Z navedenimi stališči pa ni mogoče soglašati. Sodišče prve stopnje je povsem pravilno zaključilo, da obdolžencu pri opravljanju gospodarske dejavnosti in sklepanju pogodb z oškodovanima družbama in ni mogoče očitati, da je ravnal z goljufivim namenom oziroma da je pri izvajanju posla preslepil obe omenjeni družbi, da obveznosti ne bodo mogle biti izpolnjene. Pravilno je prvostopenjsko sodišče ugotovilo, da gre v primeru omenjenih pogodb za civilnopravno razmerje med obdolženčevo družbo in družbami oškodovancev. Za vse to sodišče prve stopnje navaja ustrezne in prepričljive razloge, s katerimi se v celoti strinja tudi pritožbeno sodišče.
Pritožba okrožne državne tožilke povsem prezre, da sodišče prve stopnje pri svoji odločitvi ni upoštevalo zgolj ugotovitev izvedenke I.L., na katere mnenje se sicer pritožba tudi sklicuje, ampak je upoštevalo tudi druge dokaze, kot so izpovedbe prič, predvsem še predstavnikov podjetij, kot tudi izpovedbo stečajnega upravitelja. Izvedenka I.L. je ugotovila, da podjetje obdolženca konec leta 2001 še ni bilo prezadolženo, saj je bil kapital družbe konec leta 2001 še pozitiven, konec leta 2002 pa že negativen, zaradi česar bi iz tega podatka lahko sklepali, da je bila družba v zadnjem letu pred uvedbo stečaja (junij 2003) prezadolžena. Konec leta 2001 je imelo podjetje res za 308,554.000,00 SIT obveznosti in bi jih lahko pokrilo z izterjavo svojih terjatev v višini 234,835.000,00 SIT in s prodajo osnovnih sredstev v višini 19,854.000,00 SIT. Po mnenju pritožbe obdolženčeva družba ne bi mogla pokriti vseh svojih obveznosti. Pritožba pri tem spregleda, da okrožno državno tožilstvo obdolžencu očita, da je oškodovanima družbama bila povzročena velika premoženjska škoda, ki ne znaša toliko, kot je obdolženčeva družba imela terjatev do drugih. Ni moč torej upoštevati vseh dolgov, ki jih je imela obdolženčeva družba, ampak le dolgove do v obtožbi oškodovanih družb. Nedvomno je prvostopenjsko sodišče na podlagi zaslišanja stečajnega upravitelja ugotovilo, da je obdolženec imel smolo s poslovnimi partnerji. Ves čas do uvedbe stečajnega postopka nad obdolženčevo družbo si je le-ta prizadeval, da bi svoje obveznosti do upnikov izpolnil, kar pa mu ni uspelo zaradi okoliščin, ki niso bile na njegovi strani. Sodišče prve stopnje je prav tako povsem pravilno zaključilo, da se po izvedenem dokaznem postopku ni potrdil očitek, da je obdolženec predstavnikom prej omenjenih družb prikril, da se družba nahaja v težki likvidnostni situaciji in da dolguje številnim upnikom, saj so predstavniki družb pred sklenitvijo posla preverili boniteto družbe. Povsem pravilno je tudi ugotovilo, da obstaja dvom, da je obdolženec spravil družbo v zmoto v zvezi z avtobazo, saj je imela ta družba že izkušnje s poslovanjem obdolženčeve družbe iz avtobaze in prav zaradi tega je direktor te družbe še kasneje dodatno sklenil pogodbo za avtobazo. Na kraju je zato potrebno pritrditi pravilnim zaključkom prvostopenjskega sodišča, da ni dokazov, ki bi z vso gotovostjo potrdili, da je bil pri obdolžencu podan naklep za storitev očitanega nadaljevanega kaznivega dejanja poslovne goljufije, zaradi česar ga je tudi upravičeno oprostilo obtožbe za to kaznivo dejanje.
K pritožbi obdolženčeve zagovornice:
Ni moč pritrditi pritožbi obdolženčeve zagovornice, da je prvostopenjsko sodišče napačno ugotovilo razloge za plačilo stroškov, ki bi jih naj obdolženec povzročil po svoji krivdi. Spregleda namreč, da je sodišče večkrat poslalo obd. V.H. vabilo za glavno obravnavo 9.10.2006, in sicer 16.8.2006, o čemer je bil obveščen dne 17.8.2006 in 18.8.2006, pa še 5.9.2006, kot tudi 6. in 7.9.2006, nakar je pošta sodišču nevročeno pisanje vrnila. Zaradi tega je sodišče moralo vabilo za glavno obravnavo obdolžencu vročiti preko pooblaščenega vročevalca, zaradi česar so nastali stroški. Povsem pravilno je sodišče prve stopnje tudi ravnalo, ko je obdolžencu naložilo še plačilo stroškov preložitve glavne obravnave dne 12.9.2007, saj je o njej bil pravočasno obveščen in bi si lahko svoje delo organiziral tako, da bi se glavne obravnave udeležil. Ker se glavne obravnave ni udeležil, opravičilo pa prvostopenjsko sodišče upravičeno ni sprejelo, je zaradi preložitve oziroma neoprave glavne obravnave sodišče prve stopnje povsem utemeljeno obdolžencu naložilo stroške. Po obrazloženem se zato pokaže, da pritožbi obdolženčeve zagovornice ni moč ugoditi.
Po obrazloženem je moč zaključiti, da pritožbi okrožne državne tožilke in obdolženčeve zagovornice ne moreta omajati pravilnosti prvostopnih dejanskih ugotovitev in pravnih zaključkov ter sta zato pritožbi okrožne državne tožilke zoper prvostopni oprostilni izrek kot obdolženčeve zagovornice zoper izrek o stroških kazenskega postopka, neutemeljeni.
Ker pritožbeno sodišče tudi pri uradnem preizkusu napadene sodbe ni ugotovilo kršitev zakona iz prvega odstavka 383. člena ZKP, je pritožbo okrožne državne tožilke in pritožbo obdolženčeve zagovornice zavrnilo kot neutemeljeni in potrdilo sodbo sodišča prve stopnje (člen 391 ZKP).
Izrek o stroških pritožbenega postopka temelji na določbah prvega odstavka 96. člena in prvega odstavka 98. člena ZKP. 
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JEDRO:
Ob preizkusu prvostopne sodbe po uradni dolžnosti je pritožbeno sodišče ugotovilo, da je obdolženčevo ravnanje potrebno pravno opredeliti po novem od 1.11.2008 dalje veljavnem Kazenskem zakoniku - KZ-1. Iz načela zakonitosti v kazenskem postopku, kot je opredeljeno v 28. členu Ustave Republike Slovenije, med drugim izhaja, da morajo sodišča pri sojenju uporabiti zakon, ki je veljal ob izvršitvi kaznivega dejanja, razen če je novi zakon za storilca milejši. Ta ustavna določba je konkretizirana v drugem odstavku 7. člena novega Kazenskega zakonika (prej drugi odstavek 3. člena KZ), ki rešuje tudi situacije, ko se v času med izvršitvijo kaznivega dejanja in sojenjem zakon večkrat spremeni - v tem primeru se uporabi najmilejši od zakonov (upoštevajo se torej tudi t.i. interni zakoni). Prepoved retroaktivne uporabe kazenskega zakona torej ni absolutna, temveč velja le v situaciji, ko je novejši kazenski zakon za storilca strožji ali enako strog kot kazenski zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja. Če pa je kateri izmed novejših kazenskih zakonov za storilca milejši, ga je sodišče dolžno uporabiti. Za presojo, kateri zakon je milejši, sta se izoblikovali dve temeljni načeli: načelo konkretnosti in načelo alternativnosti. V skladu s prvim je vprašanje, kateri zakon je milejši, treba vselej obravnavati glede na konkretno dejansko stanje. Ni torej odločilno, kateri zakon je abstraktno gledano milejši, temveč kateri je milejši glede na institute, ki jih mora sodišče uporabiti v konkretni zadevi. To torej pomeni, da je potrebno izhajati iz konkretnega dejanskega stanja, ki se ga potem presoja glede na stari in novi zakon. Odločitev sodišča pa mora biti vedno enoznačna, kar pomeni, da je potrebno uporabiti bodisi stari, bodisi novi zakon, ne pa morebiti kombinacije obeh (načelo alternativnosti). 

IZREK:
Ob reševanju pritožbe zagovornice obd. D.M. se sodba sodišča prve stopnje po uradni dolžnosti spremeni:
- v krivdnem izreku tako, da se izreče, da je obd. D.M. z dejanjem, ki je opisano v izreku prvostopenjske sodbe, storil kaznivo dejanje napeljevanja h kaznivemu dejanju ropa po drugem v zvezi s prvim odstavkom 206. člena KZ-1,
- v odločbi o kazenski sankciji pa tako, da se obd. D.M. ob uporabi omilitvenih določil 2. alinee 50. člena v zvezi z 2. točko 51. člena KZ-1 po drugem odstavku 206. člena KZ-1 izreče kazen
2 (dve) leti in 10 (deset) mesecev zapora.
Pritožba zagovornice obd. D.M. se zavrne kot neutemeljena in v nespremenjenem obsegu potrdi sodba sodišča prve stopnje. 

OBRAZLOŽITEV:
Z uvodoma navedeno sodbo je sodišče prve stopnje spoznalo obd. D.M. za krivega storitve kaznivega dejanja napeljevanja h kaznivemu dejanju ropa po tretjem v zvezi s prvim odstavkom 213. člena Kazenskega zakonika Republike Slovenije (KZ RS) v zvezi s prvim odstavkom 26. člena KZ RS in mu po tretjem odstavku 213. člena KZ RS in uporabi določb 2. točke 42. člena v zvezi s 1. točko 43. člena KZ RS izreklo kazen tri leta in šest mesecev zapora. Po prvem odstavku 49. člena KZ RS je obdolžencu v izrečeno kazen vštelo čas odvzema prostosti in čas, prebit v priporu od 1.2.2000 od 21.20 ure do 18.2.2000. Na podlagi določbe četrtega odstavka 95. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) se obdolženca oprosti plačila stroškov kazenskega postopka iz 1. do 5. točke drugega odstavka 92. člena ZKP, dolžan pa je plačati povprečnino v višini 400,00 EUR, v štirih enakih obrokih v roku štirih mesecev. Po prvem odstavku 97. člena ZKP obremenjujejo nagrada in potrebni izdatki zagovornice, ki je bila obdolžencu postavljena po uradni dolžnosti, proračun.
Proti taki sodbi se je pritožila obdolženčeva zagovornica "iz vseh pritožbenih razlogov". Pritožbenemu sodišču predlaga, da obdolženca oprosti obtožbe, podrejeno pa, da mu izreče pogojno obsodbo, v njej pa mu določi eno leto zapora in preizkusno dobo treh let. Še podrejeno pa, da izpodbijano sodbo razveljavi in jo vrne v novo sojenje.
Obdolženčeva zagovornica je v pritožbi še predlagala, da pritožbeno sodišče o seji pritožbenega senata obvesti obdolženca in njo. Pritožbeno sodišče je zato o svoji seji obvestilo okrožnega državnega tožilca, obdolženca in njegovo zagovornico. Obdolženčeva zagovornica se je opravičila, obvestili za obdolženca in višjega državnega tožilca pa sta bili izkazani. Zato je pritožbeno sodišče sejo opravilo v njihovi nenavzočnosti po določbi četrtega odstavka 378. člena ZKP.
Pregled zadeve na pritožbeni stopnji je pokazal naslednje:
Bistveno kršitev določb kazenskega postopka pritožba uveljavlja iz 11. točke prvega odstavka 371. člena ZKP, saj zatrjuje, da izpodbijana sodba nima razlogov o odločilnem dejstvu, in sicer obdolženčevem napeljevanju k storitvi kaznivega dejanja ropa, zaradi česar se ne da preizkusiti. S takimi pritožbenimi navedbami se pritožbeno sodišče ne strinja, saj izpodbijana sodba ima povsem jasne in izčrpne razloge prav o obdolženčevem napeljevanju S.V. in A.R., da storita kaznivo dejanje ropa. Zato je pritožba v tej smeri povsem brez osnove.
Sodišče prve stopnje dejanskega stanja ni ugotovilo zmotno in tudi ne nepopolno. Vsa odločilna dejstva so bila na prvi stopnji pravilno in popolno ugotovljena, zbrano dokazno gradivo je bilo pravilno ocenjeno, sodišče prve stopnje pa je v svoji sodbi tudi sprejemljivo obrazložilo, zakaj šteje, da je obdolžencu očitano kaznivo dejanje dokazano. Pritožbeno sodišče zato v celoti sprejema in povzema dejanske in pravne zaključke prvostopne sodbe kot pravilne, v zvezi s pritožbenimi izvajanji obdolženčeve zagovornice pa še dodaja:
Bistvo pritožbenih navedb je v graji dokazne ocene, ki jo je sprejelo sodišče prve stopnje in s katero se ne strinja. Prepričati skuša, da ni sodišče z vso gotovostjo ugotovilo, da je prav obd. D.M. bil napeljevalec, prav tako pa samo napeljevanje obdolženca ni dokazano, saj so storilci kaznivega dejanja ropa sprejeli odločitev povsem samostojno.
Z navedenimi pritožbenimi izvajanji ni mogoče soglašati. Sodišče prve stopnje je v obrazložitvi napadene sodbe navedlo tehtne in sprejemljive razloge o tem, zakaj ne verjame zagovoru obdolženca, ampak pričam. Pritožbena izvajanja, ki v bistvu ne prinašajo ničesar novega, pa pravilnosti teh razlogov ne morejo ovreči. Prav nobenega dvoma ni, da je prav obd. D.M. bil tisti, ki je napeljal S.V. in A.R., da sta skupaj z D.N. poskusila oropati K. in zato ne gre za zmoto v osebi. Obd. D.M., S.V. in A.R. so se sestali in dogovorili, kako bosta rop V. in R. izvedla, pri čemer je obema obd. M. zagotavljal, da je v hiši veliko denarja, dal jima je skico prostorov, v kateri je označil mesto hrambe denarja, ju seznanil s številom in starostjo stanovalcev hiše in je tudi sam peljal v bližino hiše, kjer so lahko opazovali dogajanje. Bistveni del njihovega dogovora pa je še bil, da bo obd. M. dobil enak del naropanega denarja ter da bo zaradi zagotovitve alibija v času izvedenega ropa odpotoval v Avstrijo ali na Madžarsko. Takoj po izvedenem poskusu ropa je dejansko bil obdolženec bil izsleden na Madžarskem, saj je bil tam priprt, zaradi česar v preiskovalnem postopku ni bil zaslišan vse do vložitve obtožnice. Zato je prvostopenjsko sodišče izvedlo kazenski postopek zoper obdolžene V., R. in N., jih spoznalo za krive storitve poskusa kaznivega dejanja ropa in jim tudi izreklo zaporne kazni, ki so jih obdolženci tudi prestali. Tudi v tem kazenskem postopku je prvostopenjsko sodišče kot dokaz uporabilo prvostopenjsko, drugostopenjsko in sodbo Vrhovnega sodišča v zvezi z izvršitelji poskusa ropa in v tem postopku nihče ni zatrjeval, da bi bila vprašljiva identiteta sedaj obd. D.M.. Brez dvoma je zato prav obd. D.M. oseba, ki je napeljala V. in R. k storitvi kaznivega dejanja ropa. Prav tako ne more biti dvoma, da je obdolženec pri V. in R. izzval odločitev za izvršitev tega kaznivega dejanja. Pritožba namreč povsem spregleda, da sta V. in R. zaslišana v preiskavi podrobno opisala pogovore z obd. M. in šele čez leta, ko sta svoje kazni prestala, začela dvomiti, ali ju je napeljal k ropu prav sedaj obd. M. ali neka druga oseba s priimkom M.. V prej omenjenem postopku je V. posebej opisal, kako si je želel od M. izposoditi takratnih 300,00 DEM, pa mu je M. predlagal izvršitev ropa in mu vse okoliščine v tej zvezi opisal, tako da se je za izvedbo ropa odločil, na naslednjem sestanku pa se je zanj odločil tudi R..
Po obrazloženem se pokaže, da pritožbena izvajanja zagovornice ne morejo omajati pravilnosti na prvi stopnji ugotovljenega dejanskega stanja in je zato njena pritožba zoper prvostopni krivdni izrek, neutemeljena.
Ob preizkusu prvostopne sodbe po uradni dolžnosti (prvi odstavek 383. člena ZKP), pa je pritožbeno sodišče ugotovilo, da je obdolženčevo ravnanje potrebno pravno opredeliti po novem od 1.11.2008 dalje veljavnem Kazenskem zakoniku - KZ-1. Iz načela zakonitosti v kazenskem postopku, kot je opredeljeno v 28. členu Ustave Republike Slovenije, med drugim izhaja, da morajo sodišča pri sojenju uporabiti zakon, ki je veljal ob izvršitvi kaznivega dejanja, razen če je novi zakon za storilca milejši. Ta ustavna določba je konkretizirana v drugem odstavku 7. člena novega Kazenskega zakonika (prej drugi odstavek 3. člena KZ), ki rešuje tudi situacije, ko se v času med izvršitvijo kaznivega dejanja in sojenjem zakon večkrat spremeni - v tem primeru se uporabi najmilejši od zakonov (upoštevajo se torej tudi t.i. interni zakoni). Prepoved retroaktivne uporabe kazenskega zakona torej ni absolutna, temveč velja le v situaciji, ko je novejši kazenski zakon za storilca strožji ali enako strog kot kazenski zakon, ki je veljal v času storitve kaznivega dejanja. Če pa je kateri izmed novejših kazenskih zakonov za storilca milejši, ga je sodišče dolžno uporabiti. Za presojo, kateri zakon je milejši, sta se izoblikovali dve temeljni načeli: načelo konkretnosti in načelo alternativnosti. V skladu s prvim je vprašanje, kateri zakon je milejši, treba vselej obravnavati glede na konkretno dejansko stanje. Ni torej odločilno, kateri zakon je abstraktno gledano milejši, temveč kateri je milejši glede na institute, ki jih mora sodišče uporabiti v konkretni zadevi. To torej pomeni, da je potrebno izhajati iz konkretnega dejanskega stanja, ki se ga potem presoja glede na stari in novi zakon. Odločitev sodišča pa mora biti vedno enoznačna, kar pomeni, da je potrebno uporabiti bodisi stari, bodisi novi zakon, ne pa morebiti kombinacije obeh (načelo alternativnosti).
V času storitve obravnavanega kaznivega dejanja (prva polovica decembra 1998) je veljal Kazenski zakonik Republike Slovenije (Ur. l. RS, št. 63/94 in popr. 70/94), ki se je dvakrat spremenil (KZ-A in KZ-B), vendar je ves čas določal v prvem odstavku 213. člena, da se kdor vzame tujo premično stvar z namenom, da si jo protipravno prilasti tako, da uporabi silo zoper kakšno osebo ali ji zagrozi z neposrednim napadom na življenje ali telo, kaznuje z zaporom od enega do desetih let, v tretjem odstavku pa, da če stori dejanje iz prvega ali drugega odstavka tega člena dvoje ali več oseb, se storilec kaznuje z zaporom najmanj petih let. Kazenski zakonik - KZ-1 je v prvem odstavku 206. člena ostal po opisu enak in z enako zagroženo kaznijo zapora, spremenil pa se je v drugem in tretjem odstavku. Opisu prejšnjega tretjega odstavka 213. člena KZ (če stori dejanje iz prvega ali drugega odstavka tega člena dvoje ali več oseb) ustreza drugi odstavek sedanjega 206. člena KZ-1, ki določa, da če sta storili rop dve osebi ali več oseb, ki so se združile zato, da bi ropale, ali če je vrednost ukradene stvari velika in si je storilec hotel prilastiti stvar take vrednosti, se storilec kaznuje z zaporom od treh do petnajstih let, tretji odstavek pa inkriminira storitev kaznivega dejanja iz prvega in drugega odstavka, storjenega v hudodelski združbi in je zanj zagrožena kazen od pet do petnajst let zapora. Novi KZ-1 je zato za obdolženca milejši, saj je za kaznivo dejanje, ki ga je obdolženec storil, zagrožena kazen od treh do petnajst let. Pritožbeno sodišče je zato obdolženčevo ravnanje kvalificiralo po drugem v zvezi s prvim odstavkom 206. člena KZ-1. Zato je pritožbeno sodišče moralo obdolžencu tudi izreči na novo kazen za to kaznivo dejanje. Glede na to, da je bila vložena pritožba samo v obdolženčevo korist, je pritožbeno sodišče obdolžencu moralo izreči omiljeno kazen. Pri tem pa je upoštevalo tudi vse tiste olajševalne in obteževalne okoliščine, ki jih je ugotovilo že sodišče prve stopnje in je prepričano, da je tako izrečena kazen primerna in pravična.
Iz navedenih razlogov, in ker pri uradnem preizkusu napadene sodbe ni ugotovilo drugih kršitev zakona, na katere je dolžno paziti (prvi odstavek 383. člena ZKP), je pritožbeno sodišče o pritožbi obdolženčeve zagovornice odločilo, kot je razvidno iz izreka te sodbe (člen 391 ZKP).
Izrek o sodni taksi in stroških pritožbenega postopka je odpadel, ker je bilo s sodbo višjega sodišča deloma odločeno v korist obdolženca (drugi odstavek 98. člena ZKP). 

	Opravilna številka:
	VSL sklep II Kp 698/2009


	Sodišče:
	Višje sodišče v Ljubljani


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	06.10.2009


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	oškodovanje tujih pravic – zakonski znaki kaznivega dejanja – uporaba milejšega zakona


	Zveza:
	KZ člen 229, 229/1. KZ-1 člen 223, 223/1.
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JEDRO:
Neprepričljivo in nesprejemljivo je stališče prvostopenjskega sodišča, da je določba 1. odst. 223. čl. KZ-1, ki je začel veljati 1. novembra 2008 bistveno spremenjena, saj ne inkriminira več odtujitve storilčevega premoženja (odtuji, uniči, poškoduje ali vzame njegovo stvar). Sodišče prve stopnje je pri tem izhajalo le iz jezikovne razlage kazenskopravne norme, kar pa ni v duhu ustvarjalne in zakonite uporabe kazenskega prava, ki terja uporabo tudi drugih metod: logične, sistematične, primerjalne, zgodovinske, teleološke in racionalne metode za razlago kazenskega zakona.

IZREK:
Pritožbi državne tožilke se ugodi, izpodbijana sodba se razveljavi in zadeva vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje.

OBRAZLOŽITEV:
:

Okrajno sodišče v Ljubljani je z izpodbijano sodbo obdolženega D. Š. in obdolženo družbo A iz razloga po 1. točki 1. odst. 358. čl. Zakona o kazenskem postopku (ZKP) oprostilo storitve in sicer obdolženega D. Š. Zaradi kaznivega dejanja oškodovanja tujih pravic po 1. odst. 229. čl. KZ, obdolženo družbo pa kaznivega dejanja oškodovanja tujih pravic po 1. odst. 229. čl. KZ in kaznivega dejanja po 3. točki 1. odst. 4. čl. v zvezi s 7. točko 1. odst. 25. čl. Zakona o odgovornosti pravnih oseb za kazniva dejanja.

Zoper sodbo se je pritožila okrožna državna tožilka zaradi kršitve kazenskega zakona ter predlagala, da višje sodišče pritožbi ugodi in izpodbijano sodbo razveljavi ter zadevo vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

V skladu z določilom 2. odst. 445. čl. ZKP je bil spis posredovan Vrhovnemu državnemu tožilstvu Republike Slovenije, ki ga je vrnilo brez predloga.

Pritožba je utemeljena.

Po preizkusu razlogov izpodbijane sodbe in pritožbenih navedb državne tožilke sodišče druge stopnje ugotavlja, da je v obravnavani zadevi dejansko podana kršitev kazenskega zakona v vprašanju, ali je dejanje, zaradi katerega se obtoženec preganja, kaznivo dejanje. Neprepričljivo in nesprejemljivo je namreč stališče prvostopenjskega sodišča, da je določba 1. odst. 223. čl. Kazenskega zakonika – 1 (KZ-1), ki je začel veljati 1. novembra 2008 bistveno spremenjena, saj ne inkriminira več odtujitve storilčevega premoženja (odtuji, uniči, poškoduje ali vzame njegovo stvar), tako, da kaznivo dejanje, ki se očita obdolženemu D. Š. in pravni osebi – družbi A ne vsebuje vseh znakov, ki jih za kaznivo dejanje oškodovanja tujih pravic predpisuje 1. odst. 223. čl. KZ-1, ki je torej za obdolženega D. Š. in obdolženo pravno osebo milejši v smislu 1. in 2. odst. 7. čl. KZ-1. Sodišče prve stopnje je pri tem izhajalo le iz jezikovne razlage kazenskopravne norme, kar pa ni v duhu ustvarjalne in zakonite uporabe kazenskega prava, ki terja uporabo tudi drugih metod: logične, sistematične, primerjalne, zgodovinske, teleološke in racionalne metode za razlago kazenskega zakona. Pri tem pa je potrebno še povedati, da je tipična kazenskopravna norma celota, sestavljena iz naslova, opisa kaznivega dejanja (dispozicije) in predpisanega kazenskega okvira. Po drugi strani pa je kazenskopravna norma sestavni del celovitega zakonika in ta je sestavni del slovenske ustavnopravne ureditve. Spričo tega je treba razlagati besedilo posamezne kazenskopravne norme vselej v njeni smiselni, vsebinski in sistematični povezanosti in soodvisnosti od drugih norm, njihovih skupin in pravne ureditve kot celote, ne pa kot osamljen, nepovezan in sam zase obstoječ člen (tako Kazensko pravo, splošni del dr. Ljubo Bavcon in drugi). 

Upoštevajoč navedeno ter naslov oziroma ime predmetnega kaznivega dejanja (oškodovanje tujih pravic), da je to kaznivo dejanje tako po KZ kakor tudi po KZ-1 umeščeno v poglavje kaznivih dejanj zoper premoženje, da je 2. odst. 223. čl. KZ-1 ostal nespremenjen v bistvenem delu (uniči, poškoduje, odtuji ali skrije dele svojega premoženja) ter da ni mogoče ustanoviti stvarne pravice na lastni stvari, zaradi česar je nelogično, da bi zakonodajalec pri tem kaznivem dejanju inkriminiral odtujitev, uničenje, poškodovanje ali odvzem tujega premoženja in ne storilčevega, pritožbeno sodišče ugotavlja, da pri 1. odst. 223. čl. KZ-1 zakonodajalec tega, kar je formalno napisal (odtuji, uniči, poškoduje ali vzame njegovo stvar), v resnici ni hotel, temveč je očitno, da je hotel, da še naprej ostane v inkriminaciji, odtujitev, uničenje, poškodovanje ali vzetje storilčeve stvari, torej gre za redakcijsko napako, ki jo utemeljeno uveljavlja pritožnica.

Na podlagi povedanega je sodišče druge stopnje pritožbi državne tožilke ugodilo in izpodbijano sodbo razveljavilo ter zadevo vrnilo sodišču prve stopnje v novo sojenje.

	Opravilna številka:
	VSM sklep II Kp 472/2009


	Sodišče:
	Višje sodišče v Mariboru


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	27.08.2009


	Področje:
	KAZENSKO PROCESNO PRAVO - KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	ogrožanje varnosti pri delu – razveljavitev - milejši zakon - zastaranje kazenskega pregona,


	Zveza:
	KZ člen 3, 3/1, 3/2, 208, 208/2, 208/3, 208/5. KZ-1 člen 7, 90, 90/1, 90/1-3, 91, 91/4. ZKP člen 96/1, 357-4. US RS člen 28.
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JEDRO:
Odločitev o milejšem zakonu je, sledeč načelu alternativnosti enoznačna. Uporabiti je torej mogoče le eden ali drugi zakon, ker v nasprotnem hkrati uporabljamo zakon, ki je in ni veljal v času storitve kaznivega dejanja, kar pa je z ozirom na besedilo 3. člena KZ in (prvi in drugi odstavek) 7. člena KZ-1 ter predvsem z ozirom na načelo določnosti (lex certa) kot sestavnim delom načela zakonitosti iz 28. člena Ustave R Slovenije, nedopustno.

IZREK:
Pritožbi okrožne državne tožilke se ugodi in se sodba sodišča prve stopnje razveljavi ter zadeva vrne v novo sojenje.

OBRAZLOŽITEV:
Okrožno sodišče na Ptuju je kot sodišče prve stopnje 16.2.2009 zoper obd. M.B. in obd. M.G. po 4. točki 357. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP) zavrnilo obtožbo, po kateri bi naj vsak zase storila kaznivo dejanje ogrožanja varnosti pri delu po drugem v zvezi s tretjim in petim odstavkom 208. člena KZ ter posledično po prvem odstavku 96. člena ZKP sklenilo, da stroški kazenskega postopka od 1. do 5. točke in iz 7. točke drugega odstavka 92. člena ZKP obremenjuje proračun. 

Zoper sodbo se je pritožila okrožna državna tožilka zaradi kršitve kazenskega zakona. Pritožbenemu sodišču predlaga, da napadeno sodbo razveljavi ter zadevo vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

Na pritožbo je odgovoril zagovornik obd. M.G., ki nasprotuje pritožbeni obrazložitvi in predlogu, zaradi česar naj pritožbeno sodišče to pritožbo zavrne. 

Pritožba je utemeljena. 

Pritožbeno sodišče v celoti soglaša s pritožbeno obrazložitvijo, ki v jedru ugotavlja, da Kazenski zakonik z veljavnostjo od 1.11.2008 (KZ-1) za nobenega izmed obdolženih ni milejši in da je treba pri tovrstni presoji upoštevati zakon kot celoto in ne njegove posamezne dele. 

Opustitev delitve na relativno in absolutno zastaranje kazenskega pregona ter spremenjena ureditev njegovega pretrganja sami zase ne utemeljujeta sklepa, da je KZ-1 za oba obdolženca milejši. Še zlasti, ker je za obravnavano kaznivo dejanje odslej predpisan enotni rok dvajsetih let za zastaranje kazenskega pregona (3. točka prvega odstavka 90. člena KZ-1), ki je po dolžini enak nekdanjemu absolutnemu roku, po nastopu katerega kazenski pregon v vsakem primeru (se pravi ne oziraje se na pretrganje) ni bil več dovoljen. V tem smislu je KZ-1 celo strožji, saj v četrtem odstavku 91. člena predpisuje pretrganje kazenskega pregona, če storilec v času, ko teče zastaralni rok stori enako hudo ali hujše kaznivo dejanje, kar objektivno ne pomeni drugega kot podaljšanje tega roka. 

Razen nekaterih izjemnih situacij, ki v obravnavnem primeru ni podana, je odločitev o milejšem zakonu, sledeč načelu alternativnosti enoznačna (Ambrož A., Časovna veljavnost kazenskega zakona in ugotavljanje, kateri od zakonov je milejši, Zbornik 1. konference kazenskega prava in kriminologije, GV Založba, Portorož 2008, str. 129). Uporabiti je torej mogoče le eden ali drugi zakon, ker v nasprotnem hkrati uporabljamo zakon, ki je in ni veljal v času storitve kaznivega dejanja, kar pa je z ozirom na besedilo 3. člena KZ in (prvi in drugi odstavek) 7. člena KZ-1 ter predvsem z ozirom na načelo določnosti kot sestavnim delom načela zakonitosti iz 28. člena Ustave R Slovenije, nedopustno. 

Po obrazloženem se izkaže, da kazenski pregon zoper obd. M.B. in M.G. ni zastaran, pritožničina prizadevanja v smeri kršitve kazenskega zakona iz 3. točke 372. člena ZKP pa za uspešna. 

V novem sojenju bo sodišče prve stopnje ugotovljeno kršitev kazenskega zakona odpravilo tako, da bo zadevo vsebinsko in celovito obravnavalo.

	Opravilna številka:
	VSL sklep II Kp 176/2009


	Sodišče:
	Višje sodišče v Ljubljani


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	16.06.2009


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	grdo ravnanje – razžalitev – kršitev kazenskega zakona - dekriminacija


	Zveza:
	KZ člen 146, 146/1, 169, 169/1. KZ-1 člen 135. ZKP člen 372, 371/1, 354, 354/1.
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JEDRO:
Sodišče je kršilo kazenski zakon, ker ni presojalo, ali niso v ravnanju obdolženca, ki ga je oškodovanka kot tožilka pravno opredelila kot kaznivo dejanje grdega ravnanja po 146. členu KZ, podani znaki kaznivega dejanja razžalitve po 169. členu KZ storjenega z ravnanji (realna iniuria).

IZREK:
Pritožbi se ugodi, izpodbijana sodba se razveljavi in zadeva vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje.

OBRAZLOŽITEV:
: 

Sodišče prve stopnje je z uvodoma navedeno sodbo pod točko I. izreka obdolženega M. K. po 358. členu Zakona o kazenskem postopku (ZKP) oprostilo obtožbe za kaznivo dejanje grdega ravnanja po 1. odstavku 146. člena KZ ter pod točko II. na podlagi 1. točke 357. člena ZKP zavrnilo obtožbo za kaznivo dejanje lahke telesne poškodbe po 1. odstavku 133. člena KZ. 

Na podlagi 3. odstavka 105. člena ZKP je oškodovanko N. M. P. s premoženjskopravnim zahtevkom v višini 19.596,06 EUR z zakonskimi zamudnimi obrestmi napotilo na pravdo. Na podlagi 2. odstavka 96. člena ZKP pa je oškodovanko oprostilo povrnitve stroškov kazenskega postopka iz 1. do 6. točke 2. odstavka 92. člena ZKP. 

Zoper to sodbo je oškodovanka po svojem pooblaščencu vložila pritožbo v smeri kršitve kazenskega zakona, zmotne ugotovitve dejanskega stanja in bistvene kršitve določb kazenskega postopka. Oškodovanka sama je pritožbo še pisno dopolnila. Oba sta predlagala, da pritožbeno sodišče izpodbijano sodbo spremeni in obdolženca spozna za krivega bodisi kaznivega dejanja grdega ravnanja po 146. členu KZ oziroma kaznivega dejanja razžalitve po členu 168/1 (pravilno 169/1 KZ) oziroma 158/1 KZ-1 ter mu izreče primerno denarno kazen, podrejeno pa, da se izpodbijana sodba razveljavi in zadeva vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

Pritožba je utemeljena. 

Po preizkusu izpodbijane sodbe pod točko I. izreka pritožbeno sodišče ugotavlja, da je sodišče prve stopnje obdolženca oprostilo obtožbe, ker je ocenilo, da je novi Kazenski zakonik, ki je začel veljati s 1.11.2008 kaznivo dejanje grdega ravnanja dekriminiral, saj grdega ravnanja kot kaznivega dejanja, za katerega bi predpisoval izvršitveno ravnanje, posledico in sankcijo, ne pozna več. Še najbolj podobno grdemu ravnanju naj bi bilo v novem KZ-1 kaznivo dejanje ogrožanja varnosti po 135. členu KZ-1, vendar iz opisa obdolžencu očitanega ravnanja po oceni sodišča ne izhaja, da bi bila ogrožena osebna varnost N. M. P.; posega v duševno celovitost pa po oceni sodišča ni mogoče enačiti z občutkom osebne varnosti. 

Oškodovanka sama, delno pa tudi njen pooblaščenec, se s takimi razlogi ne strinjata. Predvsem oškodovanka izpostavlja splošno pravilo, da je potrebno uporabiti zakon, ki je veljal ob storitvi kaznivega dejanja (oziroma ustavno načelo zakonitosti v kazenskem postopku, izhajajoče iz 28. člena Ustave Republike Slovenije), razen če je novi zakon za storilce milejši. Novi zakon je seveda milejši, če določeno ravnanje dekriminira. Vendar je potrebno biti pozoren, ali ne gre morebiti za navidezno dekriminacijo. Torej ali neko ravnanje, v konkretnem primeru grdo ravnanje, ni zaobseženo s katerim drugim dejanjem. Res je, da v novem KZ-1 kaznivo dejanje grdega ravnanja kot smo ga poznali v 146. členu KZ ni več, vendar ne gre za dekriminacijo, ker je grdo ravnanje še vedno inkriminirano kot eno od izvršitvenih oblik drugih kaznivih dejanj, ki jih sicer izpodbijana sodba našteva oziroma upošteva, vendar ne naredi pravilnega zaključka, ko razloguje, da v konkretnem primeru ne more iti za kaznivo dejanje ogrožanja varnosti, ker iz opisa ne izhaja, da naj bi bila ogrožena osebna varnost oškodovanke. Subsidiarni obtožni predlog je namreč obdolžencu očital, da je oškodovanko fizično napadel in z ravnanjem prizadel njeno telesno in duševno integriteto. Zato ne prepriča argument, da njena varnost ni bila ogrožena. To pa pomeni, da je grdo ravnanje še vedno inkriminirano, ker pa je za kaznivo dejanje ogrožanja varnosti po 1. odstavku 135. člena KZ-1 predpisana hujša kazen, je KZ-1 v tem pogledu strožji, ne pa milejši, kot je zmotno ocenilo sodišče prve stopnje. 

Prav pa ima pritožnik, to je pooblaščenec oškodovanke kot tožilke, ko zatrjuje kršitev kazenskega zakona tudi zato, ker sodišče prve stopnje ob nedvomno izkazanem dejstvu, da je N.M. P. pravočasno vložila kazensko ovadbo, zaradi česar se po 3. odstavku 53. člena ZKP šteje, da gre za pravočasno vloženo zasebno tožbo, ni presojalo, ali niso v ravnanju obdolženca podani znaki kakšnega drugega kaznivega dejanja, konkretno razžalitve po členu 169/1 KZ oziroma 158/1 KZ-1, saj je kaznivo dejanje razžalitve lahko storjeno z besedo, znakom ali ravnanjem. Pri realni iniurii gre za to, da se neko osebo omalovažuje z določenim ravnanjem, s katerim se izraža podcenjevanje oziroma nespoštovanje človekovega dostojanstva. Takšna ravnanja so npr.: klofutanje, pluvanje, vlečenje za nos, lahko pa tudi grabljenje, stiskanje telesa. Glede na navedeno pritožbeno sodišče ugotavlja, da je pravno napačno stališče sodišča prve stopnje, da ravnanje obdolženca ni kaznivo dejanje. 

Čeprav je utemeljena pritožba v smeri kršitve kazenskega zakona iz 1. točke 372. člena ZKP, pa pritožbeno sodišče ne more slediti predlogu po spremembi sodbe. Pooblaščenec oškodovanke namreč ta predlog utemeljuje s tem, da je dejansko stanje sicer pravilno in popolno ugotovljeno, kar pa ne drži, saj iz razlogov sodbe sploh ne izhaja, kakšno dejansko stanje je sodišče ugotovilo oziroma sodba glede odločilnih dejstev sploh nima nobenih razlogov. Zato ni podlage za spremembo sodbe niti po 5. odstavku 392. člena ZKP niti po 1. odstavku 394. člena ZKP, niti niso podani zakonski pogoji za opravo glavne obravnave po 1. odstavku 378. člena ZKP. Zato je pritožbeno sodišče pritožbi ugodilo tako, da je izpodbijano sodbo razveljavilo in zadevo vrnilo sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

V ponovljenem postopku bo moralo sodišče zaslišati obdolženca, ponoviti dokazni postopek in nato o obtožbi ponovno odločiti.

	Opravilna številka:
	VSL sodba I Kp 1249/2008


	Sodišče:
	Višje sodišče v Ljubljani


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	20.01.2009


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	milejši zakon – izsiljevanje – samovoljnost


	Zveza:
	KZ člen 218, 218/1. KZ-1 člen 213, 213/1, 310, 310/4 in 2, 7, 7/2.
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JEDRO:
Izvršitvene oblike izterjave dolga s silo ali resno grožnjo po KZ-1 ni več, temveč je to izvršitvena oblika kaznivega dejanja samovoljnosti iz 4. odstavka 310. člena KZ-1. Novi KZ-1 je za obtoženega milejši, saj je za to kaznivo dejanje sedaj predpisana nižja kazen.

IZREK:
Ob delni ugoditvi pritožbi zagovornika obtoženega N.P. in po uradni dolžnosti se izpodbijana sodba o pravni opredelitvi, odločbi o kazenski sankciji in odvzemu premoženjske koristi spremeni tako, 

da se ravnanje obtoženca pravno opredeli kot kaznivo dejanje samovoljnosti po 4. in 2. odstavku 310. člena KZ-1 v zvezi z 2. odstavkom 7. člena KZ-1.

Obtožencu se na podlagi člena 57 in 58 KZ-1 izreče

p o g o j n a o b s o d b a ,

v kateri se mu na podlagi 4. odstavka 310. člena KZ-1 določi kazen 

3 (tri) mesece zapora, 

ki pa ne bo izrečena, če obtoženec v preizkusni dobi enega leta ne bo storil novega kaznivega dejanja.

Odločba o odvzemu premoženjske koristi se odpravi.

V preostalem se pritožba zagovornika zavrne kot neutemeljena in se sodba sodišča prve stopnje potrdi.

OBRAZLOŽITEV:
:

Obtoženi N. P. je bil s sodbo Okrožnega sodišča v Novem mestu spoznan za krivega kaznivega dejanja izsiljevanja po 1. odstavku 218. člena KZ. Izrečena mu je bila pogojna obsodba in določena kazen pet mesecev zapora s preizkusno dobo dveh let. Obtožencu je sodišče odvzelo premoženjsko korist tako, da je odločilo, da je dolžan plačati 62,58 EUR. Na podlagi 4. odstavka 95. člena ZKP je obtoženca oprostilo povrnitve stroškov kazenskega postopka iz 1. do 6. točke 2. odstavka 92. člena ZKP, glede nagrade in potrebnih izdatkov zagovornika po uradni dolžnosti do trenutka, ko je bil razrešen, pa odločilo, da bodo izplačani iz proračuna.

Zoper to sodbo je obtoženčev zagovornik po pooblastilu vložil pritožbo iz vseh pritožbenih razlogov. Pritožbenemu sodišču je predlagal, da njegovi pritožbi ugodi tako, da obtoženca oprosti obtožbe, podrejeno pa, da izpodbijano sodbo razveljavi in zadevo vrne sodišču prve stopnje v novo sojenje. 

Višji državni tožilec J. Š. iz pritožbenega oddelka Vrhovnega državnega tožilstva Republike Slovenije je v pisnem predlogu, podanem po 2. odstavku 377. člena ZKP, predlagal zavrnitev pritožbe. Z njegovim predlogom sta bila seznanjena obtoženec in njegov zagovornik. Zagovornik je na predlog višjega državnega tožilca odgovoril in smiselno vztrajal pri svoji pritožbi. 

Pritožba zagovornika je delno utemeljena, sodbo pa je bilo potrebno spremeniti tudi po uradni dolžnosti. 

Zagovornik s pritožbo uveljavlja kršitev 10. točke 1. odstavka 371. člena ZKP oziroma kršitev prepovedi reformatio in peius. Trdi, da je bilo v nasprotju s prepovedjo iz 385. člena ZKP v ponovnem sojenju odločeno v škodo obtoženca. 

V 385. členu ZKP je določeno, da se v primeru, če je podana pritožba samo v obtoženčevo korist, sodba v ponovljenem postopku ne sme spremeniti v obtoženčevo škodo glede pravne presoje dejanja in kazenske sankcije. Prepoved ni le v tem, da ne sme biti obtoženec obsojen po strožjem zakonu, torej po neugodnejši pravni opredelitvi in na strožjo kazen, upoštevati je treba tudi, da sta pravna kvalifikacija dejanja in izrek kazenske sankcije le posledice tako ali drugače ugotovljenega dejanskega stanja, zato je v ponovljenem sojenju prepovedano ugotovitvi tudi slabše oziroma neugodnejše dejansko stanje. S tem, ko je sodišče v ponovno izvedenem postopku z izpodbijano sodbo obtoženca spoznalo za krivega kaznivega dejanja izsiljevanja po 1. odstavku 218. člena KZ in mu izreklo pogojno obsodbo in v njej določilo kazen pet mesecev zapora s preizkusno dobo dveh let, pa prepovedi reformatio in peius ni kršilo. Z (razveljavljeno) sodbo z dne 1.2.2006 je bil obtoženi spoznan za krivega kaznivega dejanja ropa po 1. odstavku 213. člena KZ. Izrečena mu je bila pogojna obsodba in v njej določena kazen šest mesecev zapora s preizkusno dobo dveh let ter odvzem premoženjske korist. V ponovljenem postopku je državni tožilec obtožbo spremenil, tako da je obtožencu očital kaznivo dejanje izsiljevanja v izvršitveni obliki, da je z uporabo sile izterjal dolg. To kaznivo dejanje pa je milejše kot kaznivo dejanje ropa, saj je za kaznivo dejanje po 1. odstavku 218. člena KZ predpisana kazen zapora do petih let, medtem ko je za kaznivo dejanje ropa po 1. odstavku 213. člena KZ predpisana kazen zapora od enega do desetih let. Prav tako je v izpodbijani sodbi sodišče v pogojni obsodbi določilo nižjo kazen. Niso pa utemeljene pritožbene navedbe, da je sodišče v ponovljenem postopku ugotovilo novo, za obtoženca manj ugodnejše dejansko stanje s tem, ko je ugotovilo, da si obtoženec ni z uporabo sile ali grožnje pridobil protipravne premoženjske koristi, ampak da je izterjal dolg. Kot zakonski znak je bil konkretni opis dejanja s strani tožilca spremenjen le v tem, da je vnesel obstoj dolga, ne dejstvo, da je obtoženi na protipraven način izterjal ta dolg. Vendar pa je obstoj tega zakonskega znaka za obtoženca iz zgoraj navedenih razlogov ugodnejši in ni šlo za kršitev prepovedi spremembe na slabše. 

Nepravilno in zmotno pa je zato tudi stališče, da bi bil na mestu le izrek oprostilne sodbe, ker obtožencu ni dokazano kaznivo dejanje ropa, za katero je bila vložena prvotna obtožba, saj zagovornik očitno spregleda določbe 1. odstavka 344. člena ZKP, ki veljajo tudi po razveljavitvi sodbe, seveda pa ob upoštevanju določbe 385. člena ZKP.

Pritožnik nadalje tudi zmotno navaja, da je bilo v ponovljenem postopku s sojenjem po spremenjeni obtožnici kršeno pravilo prepovedi sojenja o isti stvari. V 10. členu ZKP je namreč določeno, da nihče ne sme biti preganjan in kaznovan zaradi kaznivega dejanja, za katero je bil s pravnomočno sodno odločbo oproščen ali obsojen ali je bil kazenski postopek zoper njega pravnomočno ustavljen ali je bil obtožba zoper njega pravnomočno zavrnjena. V konkretnem primeru ni šlo za nobenega od teh primerov, zato tudi podana zatrjevana kršitev. 

Pritožnik, ki se je v prejšnjem postopku skliceval na to, da naj bi obtoženec s silo ali grožnjo izterjeval svoj dolg, v ponovljenem postopku navaja, da je sodišče zmotno ugotovilo, da je obtožencu dokazano, da je izterjeval dolg. Ni utemeljena pritožbena navedba, da priznanje obtoženca ni dokaz, saj naj bi se zagovarjal, da je dolg obstajal le zato, ker je hotel, da ne bo spoznan za krivega kaznivega dejanja ropa, ki mu ga je prvotno očitalo tožilstvo. Obtoženec se je zagovarjal glede na konkretni dogodek in očitek državnega tožilca. Pritožbene navedbe, da se je zagovarjal glede na pravno kvalifikacijo in da bi se sicer drugače, ter da je zato nedopustno upoštevati njegov zagovor kot dokaz, pa niso sprejemljive. Nadalje pritožnik neprepričljivo prikazuje, da iz izjav zaslišanih prič ni bilo mogoče sklepati, da je dolg obstajal. Pritožbeno sodišče ugotavlja, da je sodišče prve stopnje v ponovljenem postopku oziroma v tej sodbi prepričljivo obrazložilo, zakaj je štelo, da je dolg dejansko obstajal in zakaj ni verjelo oškodovancu, ki je trdil, da dolga ni bilo. Zato se pritožbeno sodišče v celoti strinja z zaključki prvostopenjskega sodišča glede vseh odločilnih dejstev in ugotavlja, da je dejansko stanje sodišče pravilno in popolno ugotovilo. 

Sodišče druge stopnje je pri preizkusu sodbe po uradni dolžnosti ugotovilo, da se je v času, ko je bila zadeva predložena Višjemu sodišču v Ljubljani, ter do njenega odločanja, spremenil kazenski zakon in je bilo zato tudi potrebno po uradni dolžnosti preizkusiti eventuelne kršitve kazenskega zakona v škodo obtoženca. 

Za storilca kaznivega dejanja se uporablja zakon, ki je veljal ob storitvi kaznivega dejanja. Če se po storitvi kaznivega dejanja zakon spremeni, pa se uporabi zakon, ki je za storilca milejši. S 1.11.2008 je začel veljati KZ-1, po katerem pa kaznivo dejanje izsiljevanja (1. odstavek 213. člena KZ-1) stori, kdor sebi ali komu drugemu pridobi protipravno premoženjsko korist, tako, da s silo ali resno grožnjo koga prisili, da kaj stori ali opusti v škodo svojega ali tujega premoženja. Izvršitvene oblike izterjave dolga s silo ali resno grožnjo ni več, temveč je to izvršitvena oblika kaznivega dejanja samovoljnosti iz 4. odstavka 310. člena KZ-1. Po tej določbi to kaznivo dejanje stori, kdor z uporabo sile ali grožnje izterja dolg. Za to kaznivo dejanje pa je v novem KZ-1 predpisana kazen zapora le do treh let. Glede na to je novi KZ-1 za obtoženega milejši, saj je za to kaznivo dejanje sedaj predpisana nižja kazen. Zato je pritožbeno sodišče ob uporabi določb 2. odstavka 7. člena KZ-1 in v skladu z določbo 1. odstavka 394. člena ZKP ravnanje obtoženca pravno opredelilo kot kaznivo dejanje samovoljnosti po 4. in 2. odstavku 310. člena KZ-1. 

Glede na novo pravno opredelitev je moralo obtožencu tudi na novo izreči kazensko sankcijo. Enako kot sodišče prve stopnje se je odločilo, da obtožencu izreče pogojno obsodbo, v pogojni obsodbi pa mu je določilo kot primerno teži kaznivega dejanja, stopnji krivde in ostalim okoliščinam, ki jih je ugotovilo že sodišče prve stopnje, kazen tri mesece zapora in določilo preizkusno dobo enega leta. 

Pritožbeno sodišče je nadalje ugotovilo, da je delno utemeljena pritožba zagovornika v kolikor uveljavlja kršitev iz 5. odstavka 372. člena ZKP, ko zatrjuje, da je sodišče odločilo nepravilno, ko je obtožencu naložilo v plačilo znesek 62,58 EUR, kajti glede na to, da je sodišče ugotovilo, da je obtoženi s svojim ravnanjem izterjal dolg, protipravne premoženjske koristi ni dobil, saj s svojim ravnanjem ni bil obogaten, zato tudi ni bilo podlage za njen odvzem. Zato je pritožbeno sodišče odločilo, da odločbo o odvzemu premoženjske koristi odpravi.

	Opravilna številka:
	VSL sklep II Kp 1415/2009


	Sodišče:
	Višje sodišče v Ljubljani


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	19.01.2010


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	zastaranje izvršitve denarne kazni


	Zveza:
	KZ-1 člen 7, 7/2, 92, 92/5. KZ člen 113, 113/1, 113/1-5, 115, 115/5.



	
	[image: image25]


JEDRO:
Za izvršitev denarne kazni je za obsojenca milejši KZ-1 kot KZ, ker predvideva krajši zastaralni rok. 

Primeri iz 2. odstavka 48. člena KZ-1, 2. odst. 71. člena KZ-1, 3. odst. 72. člena KZ-1, ko zastaranje ne teče, se ne nanašajo na izvršitev denarne kazni, temveč na kazen zapora in varnostne ukrepe.

IZREK:
Ob reševanju pritožbe obsojenega F. G. se izpodbijani sklep po uradni dolžnosti razveljavi.

OBRAZLOŽITEV:
: 

Okrajno sodišče v Brežicah je z v uvodu navedenim sklepom obsojenemu F. G. izrečeno denarno kazen v višini 834,59 EUR spremenilo v kazen zapora v trajanju 20 dni. 

Zoper sklep je vložil pritožbo obsojenec, smiselno zaradi zmotne ugotovitve dejanskega stanja in je predlagal „odpis“ denarne kazni oziroma njeno obročno odplačevanje. 

Ob reševanju obsojenčeve pritožbe, presoji izpodbijanega sklepa in upoštevanju vsebine kazenskega spisa, sodišče druge stopnje ugotavlja, da je bila obsojencu s sodbo Okrajnega sodišča v Brežicah, opr. št. K 3/2006 z dne 12.4.2006 za kaznivo dejanje ponarejanja denarja po 4. odstavku 249. člena KZ izrečena denarna kazen v znesku 200.000,00 SIT (kar sedaj znaša 834,59 EUR), ki jo je bil dolžan plačati v roku enega meseca. V primeru, če se denarna kazen ne bi dala prisilno izterjati, pa je bilo določeno, da bo izvršena tako, da se bo za vsakih začetih 10.000,00 tolarjev določil en dan zapora. Sodba je postala pravnomočna dne 21.4.2006, ko je tudi pričel teči rok za zastaranje izvršitve denarne kazni. V 5. točki 1. odstavka 113. člena KZ je določeno, da se izrečena kazen na zapor enega leta ali na denarno kazen ne sme več izvršiti po poteku treh let. Zastaranje izvršitve kazni se začne tistega dne, ko postane sodba pravnomočna (1. odstavek 115. člena KZ). Zastaranje pretrga vsako dejanje pristojnega organa, ki mu je namen izvršitve kazni. V 5. odstavku 115. člena pa je določeno, da izvršitev kazni zastara v vsakem primeru, ko preteče dvakrat toliko časa, kolikor ga zahteva zakon za zastaranje izvršitve kazni. Po določbah KZ je absolutni zastaralni rok za izvršitev denarne kazni šest let. 

Dne 1.11.2008 je stopil v veljavo novi Kazenski zakonik (KZ-1), ki je prinesel spremembe glede zastaranja kazenskega pregona in izvršitve kazni. KZ je razlikoval relativno in absolutno zastaranje kazenskega pregona in izvršitve kazenskih sankcij, pri čemer je bil absolutni zastaralni rok določen kot dvakratnik relativnih zastaralnih rokov. KZ-1 je ta sistem spremenil, tako, da je odpravil relativno zastaranje in s tem roke, v katerih je potrebno začeti kazenski pregon oziroma izvrševanje kazenske sankcije. Glede zastaranja izvršitve denarne kazni KZ-1 v 5. točki 92. člena določa, da se ne sme več izvršiti, ko je poteklo tri leta od obsodbe. Zastaranje izvršitve kazni glede na določbe 94. člena KZ-1 prav tako začne teči tistega dne, ko postane sodba pravnomočna. V 2. odstavku istega člena je sicer zapisano, da zastaranje ne teče v času, ko se po zakonu kazen ne sme izvršiti. To pa so primeri iz 2. odstavka 48. člena KZ-1, 2. odstavka 71. člena KZ-1, 3. odstavka 72. člena KZ-1, ki se ne nanašajo na izvršitev denarne kazni, temveč na kazen zapora in varnostne ukrepe. Po KZ-1 je torej rok za izvršitev denarne kazni tri leta od pravnomočnosti sodbe, s katero je bila obsojencu taka kazen izrečena. KZ v 3. členu, KZ-1 pa v 7. členu, dopuščata odstop od načela zakonitosti in sicer, da če se po storitvi kaznivega dejanja zakon spremeni (enkrat ali večkrat), se uporablja zakon, ki je milejši za storilca. 

V konkretnem primeru je za obsojenca milejši KZ-1, saj določa krajši zastaralni rok za izvršitev denarne kazni. Sodišče druge stopnje je zato ob reševanju obsojenčeve pritožbe, ker je ugotovilo, da je zastaranje izvršitve obsojencu izrečene denarne kazni glede na določbe KZ-1 nastopilo že dne 21.4.2009, izpodbijani sklep po uradni dolžnosti razveljavilo.

	Opravilna številka:
	VSL sodba III Kp 126/2009


	Sodišče:
	Višje sodišče v Ljubljani


	Oddelek:
	Kazenski oddelek


	Datum seje senata:
	05.01.2010


	Področje:
	KAZENSKO MATERIALNO PRAVO


	Institut:
	nasilništvo – nasilje v družini – sprememba KZ – milejši zakon


	Zveza:
	KZ člen 299, 299/1. KZ-1 člen 191, 191/1.
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JEDRO:
Glede na časovni okvir obtožencu očitanih kaznivih dejanj in vrsto le-teh, gre za enotno obdobje in obtoženčevo kontinuirano ravnanje, ki ga je potrebno pravno opredeliti kot eno samo kaznivo dejanje.

Enako ravnanje obtoženca, v katerem so znaki tako kaznivega dejanja nasilništva po 1. odstavku 299. člena KZ kot izpolnjeni znaki kaznivega dejanja po 1. odstavku 191. člena KZ-1, ni moč opredeliti zgolj po prej veljavnih določbah KZ, ker z navedeno zakonsko določbo ne bi bila pokrita celotna kriminalna količina obtoženčevega ravnanja, zato je potrebno uporabiti določbo sedaj veljavnega KZ-1, ki je za obtoženca milejši zaradi dejstva, da je v posledici uporabe te določbe celoten procesni položaj obtoženca ugodnejši zaradi krivdoreka o le enem kaznivem dejanju na škodo M. D.

IZREK:
Pritožbama se delno ugodi in se izpodbijana sodba v odločbah o pravni opredelitvi in kazenski sankciji spremeni tako, da se:

dejanji opisani pod točko 1 in 2 opredelita kot kaznivo dejanje nasilja v družini po 1. odstavku 191. člena Kazenskega zakonika-1, za katero se obtožencu po istem zakonskem določilu

d o l o č i k a z e n

9 (devet) mesecev zapora

za kaznivo dejanje pod točko 3 izpodbijane sodbe se obtožencu določena kazen zniža na 2 (dva) meseca zapora;

nakar se mu po 2. točki 2. odstavka 53. člena Kazenskega zakonika-1 izreče enotna kazen 

10 (deset) mesecev zapora.

V preostalem se pritožbi zavrneta kot neutemeljeni in se v nespremenjenih delih potrdi sodba sodišča prve stopnje.

OBRAZLOŽITEV:

Okrožno sodišče v Krškem je z izpodbijano sodbo obtoženega J. D. spoznalo za krivega nadaljevanega kaznivega dejanja nasilništva po 1. odstavku 299. člena Kazenskega zakonika (KZ), za katero mu je določilo kazen 10 (deset) mesecev zapora; kaznivega dejanja nasilja v družini po 1. odstavku 191. člena Kazenskega zakonika-1 (KZ-1), za katero mu je določilo kazen deset mesecev zapora in kaznivega dejanja nasilništva po 1. odstavku 296. člena KZ-1, za katero mu je določilo kazen pet mesecev zapora, nato pa mu izreklo enotno kazen dve leti zapora. 
V izrečeno kazen je obtožencu vštelo čas pridržanja in pripora od 30.3.2009 do 28.4.2009 in od 8.5.2009 dalje. 
Obtožencu je naložilo v plačilo stroške kazenskega postopka (ki bodo naknadno odmerjeni s posebnim sklepom), stroške in nagrado po uradni dolžnosti postavljenega zagovornika ter stroške in nagrado pooblaščenca oškodovancev in sodno takso. 

Zoper navedeno sodbo so se pritožili:

obtoženčev zagovornik, ki je uveljavljal vse pritožbene razloge in predlagal spremembo izpodbijane sodbe tako, da se obtoženca oprosti obtožbe; podrejeno, da se sodba razveljavi in zadeva vrne prvostopenjskemu sodišču v ponovno sojenje;

obtoženec, ki ni navedel konkretnega pritožbenega razloga, po vsebini pa uveljavljal zmotno ugotovitev dejanskega stanja in zaradi odločbe o kazenski sankciji;

okrožna državna tožilka zaradi odločbe o kazenski sankciji, s predlogom, da se obtožencu izreče milejša kazenska sankcija. 

Višja državna tožilka N. L. R. je v mnenju podanem po 2. odstavku 445. člena Zakona o kazenskem postopku (ZKP), predlagala ugoditev pritožbi okrožne državne tožilke in delno ugoditev pritožbama obtoženca in njegovega zagovornika. 
Na predlog višje državne tožilke je obtoženčev zagovornik odgovoril in se zavzel za upoštevanje tega mnenja, kot tudi njegove pritožbe v celoti. 

Pritožbe so delno utemeljene. 

K pritožbi zagovornika obtoženega J. D.:

Zmotno ugotovitev dejanskega stanja pritožnik utemeljuje z navedbo, da iz izpovedbe A. J. (ki jo tudi povzema v pritožbi) ne izhaja, da se je ta kadarkoli zgražal nad obtoženčevim ravnanjem in se počutil kakorkoli ogroženega, prav ti okoliščini pa sta v izreku sodbe pod točko 1 izrecno navedeni, zato v navedenem prepoznava neujemanje izreka sodbe z izvedenimi dokazi.

Pritožbeno sodišče uvodoma ugotavlja, da so bile pri kaznivem dejanju nasilništva po 1. odstavku 299. člena KZ ogroženost, zgražanje ali prestrašenost alternativno določene posledice storilčevega ravnanja v različnih izvršitvenih oblikah, kar pomeni, da je bilo kaznivo dejanje podano tudi, če je storilčevo ravnanje rezultiralo zgolj v eni od navedenih posledic. Prav tako je bilo zakonskim kriterijem glede nastale posledice storilčevega ravnanja v družini (kot v konkretnem primeru) zadoščeno, če je do take posledice prišlo razen pri samem oškodovancu, še vsaj pri eni osebi v družini. Pritožnik ima sicer prav, da iz izpovedbe A. J. ne izhaja, da bi ta izrecno navajal, da je bil zaradi obtoženčevega ravnanja napram oškodovanki zgrožen in prestrašen, je pa tak zaključek prvostopenjsko sodišče upravičeno sprejelo upoštevaje tudi druge izvedene dokaze – izpovedbi oškodovanke in A. J., ki sta bili (glede poškodovanja oškodovankine noge) dodatno preverjeni in potrjeni tudi s fotografijo poškodbe in obvestilom o ugotovljenih poškodbah na list. 137. Nenazadnje pa pritožnik prezre tudi tisti del izpovedbe A. J., ko je ta navajal, da je pogosto slišal obtoženčevo vpitje, ko je oškodovanko zmerjal, da pa se sam ni vmešaval in da je posredoval šele, ko je videl, da je obtoženi odrinil A. J., zaradi česar je obtoženca še sam odrinil in mu tudi povedal, da se poslej ne bo več drl na oškodovanko, še manj pa na A. J. Ker iz izpovedbe te priče na glavni obravnavi izhaja tudi, da si skupnega življenja z obtožencem v isti hiši ne predstavlja več, ne glede na izid kazenskega postopka, da je bila situacija v hiši tudi za otroke obremenjujoča, postane očitno, tudi glede na izpovedbo A. J., da razlog nameravane odselitve ni v ničemer drugem kot v obtoženčevem ravnanju do oškodovanke in napram ostalim članom, ki tako kot je bilo ugotovljeno v tem kazenskem postopku, ni sprejemljivo, kaj šele prijetno, so zaključki izpodbijane sodbe o prestrašenosti in zgroženosti A. in A. J. sprejemljivi in jih kot pravilne sprejema tudi pritožbeno sodišče. Prestrašenost, zgroženost, ogroženost pa so med seboj tudi sicer tako podobna psihična stanja, da jih je pogosto težko med seboj natančno ločiti, zato ne povsem natančno poimenovanje le-teh ne more pomeniti, da že zato taka stanja sploh niso bila podana. Še posebej ne, ker je o prav takih posledicah istega obtoženčevega ravnanja, v enakem okolju in napram isti oškodovanki povsem določno izpovedovala A. J., ki je vendarle bolj kot njen mož bila z obtožencem in oškodovanko čustveno povezana in vpletena, medtem, ko se je A. J. očitno (in ker je navajal tudi sam), od dogajanja kolikor se je pač dalo, distanciral. Ker sta mu o obtoženčevih grožnjah sicer povedali tudi oškodovanka in A. J., je to, glede na siceršnje obnašanje in ravnanje obtoženca v družini, pri vsakem povprečnem človeku – tudi A. J., povzročilo (lahko tudi prikrit) strah in zgroženost. Zato pritožbeno sodišče v zaključke izpodbijane sodbe v zvezi s tem nima pomislekov. 

Ko pritožnik navaja, da je nerazumljivo, da bi bilo obtoženčevo ravnanje napram oškodovanki, v celotnem obdobju po letu 2005 s strani A. in A. J. le mirno opazovano, v kolikor bi ta res bila prestrašena in zgrožena, je potrebno ugotoviti, da glede na izpovedbo oškodovanke in A. J., slednje največkrat ni bilo doma, da je obtoženec oškodovanko sprva trpinčil in ji grozil, ko otrok ali drugih ni bilo zraven, v zadnjem času pa se je njegovo ravnanje intenziviralo v smislu pogostnosti izrečenih zmerljivk in groženj tudi vpričo otrok, ki so bili v varstvu oziroma drugih članov družine. Razen tega pa iz izpovedbe A. J. še izhaja, da policije niso klicali ravno zaradi dela, ki sta ga starša opravljala (varstva otrok). Da se A. J. ni aktivneje vključeval v družinska nesoglasja in ravnanja obtoženca napram oškodovanki, pa je moč razložiti tudi kot izraz nemoči, stiske in prestrašenosti. Zato pritožnik nima prav, da opustitev kakšnih aktivnejših ravnanj članov družine pomeni, da obtoženi v resnici ni postopal na način, kot je bilo to ugotovljeno s prvostopenjsko sodbo. 

Navedbe, da obtoženčeva žena, hčerka in zet niso obravnavali domnevne zveze obtoženca z B. T., ponovljena zapažanja policista K. na kraju samem, ko je bil klican v intervencijo, lastna sklepanja, da so se domači skupaj z zakoncema T. P. zarotili proti obtožencu, da so se prav zato tudi srečevali med seboj in analizirali domnevno razmerje in odnos med obtoženim in B. T. P., po vsebini ne predstavljajo pritožbenih navedb zoper sodbene zaključke, temveč le drugačno oceno in pomen izvedenih dokazov in izražano nestrinjanje z dokazno oceno, ki jo je sprejelo sodišče, potem, ko je proučilo, analiziralo in dokazno ovrednotilo izpovedbe vseh posamičnih prič, jih ocenilo v njihovi medsebojni povezavi in v delu kolikor je bilo to moč storiti, preverilo tudi z listinskimi dokazi in nato, ob uporabi pravil logičnega sklepanja in skrbne presoje le-teh, napravilo pravilne in argumentirane dokazne zaključke. 

Sicer uveljavljane bistvene kršitve določb kazenskega postopka pritožnik ni v ničemer konkretiziral, zato se do take zgolj posplošene navedbe tudi pritožbeno sodišče ne more opredeliti. 

Pritožnik pa ima prav v tistem delu pritožbenih izvajanj, ko uveljavlja kršitev kazenskega zakona v obtoženčevo škodo, ker je bil obtoženi spoznan za krivega dveh, ne pa zgolj enega kaznivega dejanja, ki je bilo zgolj „umetno prekinjeno“ z začetkom veljave novega Kazenskega zakonika KZ-1 od 1.11.2008 dalje. 

Pritožnik pravilno ugotavlja, da gre, glede na časovni okvir obtožencu očitanih kaznivih dejanj in vrsto le-teh, za enotno obdobje in obtoženčevo kontinuirano ravnanje, ki ga je tudi po poceni pritožbenega senata prav iz teh razlogov, potrebno pravno opredeliti kot eno samo kaznivo dejanje. Primerjava zakonskih opisov kaznivega dejanja nasilništva po 1. odstavku 299. člena KZ in kaznivega dejanja nasilja v družini po 1. odstavku 191. člena KZ-1 pokaže, da gre, glede na obtožencu konkretno očitana izvršitvena ravnanja v izreku sodbe, v celotnem časovnem obdobju, za vsebinsko enaka izvršitvena ravnanja, uperjena zoper isto oškodovanko in družinske člane. Pri opisu kaznivega dejanja nasilja v družini po 1. odstavku 191. člena KZ-1 je dodan zakonski znak spravljanja drugega v družinski skupnosti z izvršitvenimi ravnanji storilca v podrejen položaj. To pomeni, da morajo storilčeva ravnanja po 1.11.2009 zadostiti še strožjim kriterijem iz 1. odstavka 191. člena KZ-1, zato je opredelitev obtoženčevega ravnanja po tej kazenski določbi zanj milejša, čeravno je s svojim ravnanjem do 1.11.2008 v celoti izpolnil tudi znake kaznivega dejanja nasilništva po 1. odstavku 299. člena KZ in čeravno je za kaznivo dejanje nasilja v družini po 1. odstavku 191. člena KZ-1 predpisana strožja sankcija kot za kaznivo dejanje nasilništva po 1. odstavku 299. člena KZ. Ker se za storilca kaznivega dejanja uporablja zakon, ki je veljal ob storitvi kaznivega dejanja (7. člen KZ-1), v primeru če se po storitvi kaznivega dejanja zakon spremeni, pa zakon, ki je za storilca milejši, je ob ugotovitvi, da enako ravnanje obtoženca v katerem so znaki tako kaznivega dejanja nasilništva po 1. odstavku 299. člena KZ kot izpolnjeni znaki kaznivega dejanja po 1. odstavku 191. člena KZ-1, ni moč opredeliti zgolj po prej veljavnih določbah KZ, ker z navedeno zakonsko določbo ne bi bila pokrita celotna kriminalna količina obtoženčevega ravnanja, je potrebno uporabiti določbo sedaj veljavnega KZ-1, ki je za obtoženca milejši zaradi dejstva, da je v posledici uporabe te določbe celoten procesni položaj obtoženca ugodnejši zaradi krivdoreka o le enem kaznivem dejanju na škodo M. D. 

Take ugotovitve so narekovale ugoditev zagovornikovi pritožbi v tem delu in spremembo izpodbijane sodbe glede pravne opredelitve kaznivega dejanja, za kar se je sicer utemeljeno zavzemala tudi okrožna državna tožilka. 

Zavzemanjem pritožnika za izrek kazenske sankcije opominjevalne narave obtožencu, pa pritožbeno sodišče ne more slediti. Pridružuje se ugotovitvam prvostopenjskega sodišča, da teža kaznivih dejanj in okoliščine, v katerih je prišlo do izvršitve le-teh, izkazana vztrajnost in brezobzirnost pri izvrševanju le-teh, vsebinska teža in pomen izrečenih in ponavljajočih se groženj, upoštevanje še časovni okvir izvršenih kaznivih dejanj, ne omogoča izreka milejše kazenske sankcije kot je zapor. 

Že obrazložena sprememba pravne opredelitve kaznivega dejanja je narekovala tudi spremembo izpodbijane sodbe v odločbi o kazni. V zvezi s tem in določeno kaznijo za kaznivo dejanje na škodo B. T. P., je pritožbeno sodišče pritrdilo temu pritožniku in okrožni državni tožilki o premajhnem upoštevanju sicer ugotovljenih olajševalnih okoliščin. Predvsem dejstva, da je obtoženi, pri nekaj manj kot šestdesetih letih prvič obravnavan za kazniva dejanja, kar kaže, da je nekaznovanost obtoženca takih let drugačne teže in pomena kot pri bistveno mlajšem obtožencu in da je izvršitev kaznivih dejanj v očitno prepoznavni zvezi in obdobjem, ko se je obtoženi vpletel v mrežo novih socialnih odnosov z drugo žensko in ko nastale situacije, zaradi očitne čustvene vpletenosti, tudi ni znal ustrezneje, predvsem pa brez izvršitve kaznivih dejanj, razrešiti. 

Pri določitvi nižje – dvomesečne zaporne kazni za kaznivo dejanje na škodo B. T. P. je pritožbeno sodišče upoštevalo tudi prispevek same oškodovanke k izvršitvi kaznivega dejanja. Ob tako določenih posamičnih in izrečeni enotno kazni, je po oceni pritožbenega senata upravičeno pričakovati v bodoče spremenjen življenjski vzorec obtoženca, takšna kazen pa je upoštevaje ugotovljene in upoštevane olajševalne in obteževalne okoliščine tudi pravična. 

K pritožbi obtoženca:

Obtoženi je v pritožbi podal obsežno kronologijo znanstva z B. T., njune komunikacije in medsebojnega odnosa ter opisovanja osebnih lastnosti B. T., njenega moža ter povzemal izpovedbe posameznih prič (M. D., A. in A. J.) ter predstavil svoje načrte za prihodnost o tem, kaj bo počel. Vse to ne predstavlja vsebinskih pritožbenih navedb, razen kolikor je iz njih moč razbrati, da se obtoženi z odločitvijo prvostopenjskega sodišča, da je bil spoznan za krivega kaznivih dejanj in glede izrečene kazni pač ni strinjal. Ker je bilo obtoženčevo ravnanje, za katerega je bil spoznan za krivega, presojeno s strani pritožbenega senata v vseh segmentih že v zvezi s pritožbo njegovega zagovornika, pritožbeno sodišče na tem mestu ne ponavlja vnovič razlogov za to, da je bila obtožencu upravičeno izrečena zaporna kazen. 

K pritožbi okrožne državne tožilke:

Okrožna državna tožilka se je zavzemala za drugačno pravno opredelitev obtožencu očitanega kaznivega dejanja in za izrek milejše kazenske sankcije, pritožbeno sodišče pa je že v zvezi z reševanjem pritožbe obtoženčevega zagovornika navedlo razloge, zaradi katerih je sledilo takim pritožbenim pomislekom, zato se na že navedene razloge v zvezi s tem le sklicuje. Prav tako se je že opredelilo tudi do vsebinsko enakih zavzemanj obtoženčevega zagovornika in samega obtoženca za – po vrsti milejše kazenske sankcije, zato se tudi v zvezi s tem zgolj sklicuje na že navedene razloge. 

Zaradi delne ugoditve vsem trem pritožbam je bila izpodbijana sodba spremenjena na način kot izhaja iz izreka te odločbe, potrjena pa v nespremenjenih delih zaradi neutemeljenosti pritožb v delu glede vrste izrečene kazni in ob ugotovitvi, da tudi pri preizkusu sodbe v okviru določbe 1. odstavka 383. člena ZKP niso bile ugotovljene kršitve, na katere mora pritožbeno sodišče paziti v korist obtoženca po uradni dolžnosti.

