Sygn. akt | KZP 5/19

POSTANOWIENIE

Dnia 5 wrzesnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Cesarz (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Matgorzata Gierszon
SSN Jerzy Grubba

Protokolant Edyta Demianczuk - Komon

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej — Matgorzaty Koztowskiej

w sprawie K. N.

w przedmiocie wyroku tgcznego

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 5 wrzesnia 2019 .,

przekazanego na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sad Okregowy w T.,
postanowieniem z dnia 11 kwietnia 2019 r., sygn. akt Il Ka (...), zagadnienia

prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy:

,»Czy podstawg orzeczenia kary tacznej jest kara pozbawienia
wolnosci pierwotnie wymierzona w wyroku skazujagcym (art. 85 §
1i 2 k.k.), czy podlegajaca wykonaniu a zmieniona w trybie art.
75a § 1 k.k.?”.

postanowit

odmoéwié podjecia uchwalty.

UZASADNIENIE
Przedstawione Sgdowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne

wytonito sie w nastepujgcej sytuacji procesowe;j.

K. N. zostat skazany prawomocnymi wyrokami Sgdu Rejonowego w T.:



1. z dnia 27 listopada 2013 r., Il K (...), na kare 8 miesiecy pozbawienia wolnosci z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres préby 3 lat i obowigzkiem
powstrzymywania sie w tym czasie od naduzywania alkoholu, ktérg to kare 6w
Sad, na podstawie art. 75a § 1 k.k., postanowieniem z dnia 7 grudnia 2016 r.
zamienit na kare roku i 4 miesiecy ograniczenia wolnosci, polegajagcej na
wykonywaniu nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze
20 godzin w stosunku miesiecznym,

2. z dnia 26 wrzesnia 2016 r., Il K (...), na kare 2 lat ograniczenia wolnosci z
obowigzkiem wykonywania nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spoteczne
w wymiarze 30 godzin w stosunku miesiecznym.

Nastepnie Sad Rejonowy w T., dziatajgc z urzedu, w dniu 14 stycznia

2019 r., Il K (...), wyrokiem tgcznym na podstawie art. 85§ 1i2k.k.iart. 86 §1i 3

k.k. potgczyt powyzsze kary ograniczenia wolnosci i wymierzyt kare 2 lat

ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania przez skazanego nieodpfatne;j

kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 30 godzin w stosunku
miesiecznym (zgodng z wnioskiem prokuratora zgtoszonym na rozprawie gtéwnej),
na podstawie art. 577 k.p.k. zaliczyt na poczet kary tgcznej okres zatrzymania oraz

wykonania kary w sprawie Il K (...), zas§ na podstawie art. 576 § 1 k.p.k. w

pozostatym zakresie pozostawit potgczone wyroki do odrebnego wykonania.

Apelacje na niekorzys¢ skazanego ztozyt prokurator, ktéry zarzucit obraze
art. 856 § 11 2 k.k. oraz art. 87 § 1 k.k. poprzez objecie wyrokiem tgcznym kary
ograniczenia wolnosci wynikajgcej z zamiany w trybie art. 75a § 1 k.k. kary

pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania orzeczonej w

sprawie Il K (...), i wymierzenie kary tgcznej ograniczenia wolnosci, podczas gdy w

my$| powotanych na wstepie zarzutu przepiséw (art. 85§ 12 k.k. oraz 87 § 1 k.k.),

tgczeniu podlegajg kary wymierzone a nie zamienione, zatem skazanemu powinna

zostaC wymierzona kara pozbawienia wolnosci. Prokurator wniést o zmiane

zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie kary tgcznej pozbawienia wolnosci w

wymiarze roku i 4 miesiecy.

Rozpoznajgc apelacje Sad Okregowy w T. uznat, Zze wylonito sie
przedstawione Sagdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne, ktére dotychczas nie

byto przedmiotem rozstrzygniecia tego Sadu ani sgddéw apelacyjnych. Jednak



zdaniem Sadu pytajgcego, wyrazonym w uzasadnieniu, chodzi w istocie o
rozstrzygniecie, czy kary ograniczenia wolnosci albo grzywny ,stanowigce
konsekwencje zmiany pierwotnie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci sg
elementem wymiaru kary, a tym samym, czy sg karg wymierzong w rozumieniu art.
85 § 1 k.k.” Za waskim rozumieniu pojecia ,kary wymierzonej” przemawia fakt, ze
kara orzeczona w trybie art. 75a § 1 k.k. zapada po zakonczeniu procesu
przypisania odpowiedzialnosci karnej, a ponadto art. 85 § 2 k.k. tylko dla kary
tgcznej orzekanej wyrokiem tgcznym czyni wyjagtek w postaci rozumienia jej jako
kary wymierzone,;.

Za$ do przyjecia szerokiego znaczenia ,kary wymierzonej”’ skfaniajg
nastepujgce argumenty: to kara orzeczona w trybie art. 75a § 1 k.k. podlega
wykonaniu, nie ma ona formy kary zastepczej wydawanej na podstawie Kodeksu
karnego wykonawczego, zapada zamiast zarzgdzenia wykonania kary pozbawienia
wolnoéci, tres¢ art. 75a § 4 in fine k.p.k. oraz dyspozycja art. 76 § 1a k.k., a
wreszcie, ze pierwotnie wymierzonej kary nie bierze sie pod uwage przy wyroku
tgcznym w przypadku zmiany kary w nastepstwie kontrawencjonalizacji.

w uzasadnieniu postanowienia przedstawiajgcego  zagadnienie
zasygnalizowano tez niektére gtosy piSmiennictwa wyrazajgce przeciwstawne
odpowiedzi.

Prokurator Prokuratury Krajowej w pisemnym stanowisku wniést o odmowe
podjecia uchwaty.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Warunkiem podjecia uchwaty na podstawie art. 441 § 3 k.p.k. jest m. in.
wytonienie sie (przy rozpoznawaniu $rodka odwotawczego) przedstawionego
Sgdowi Najwyzszemu zagadnienia prawnego. Jednak tak sformutowane
zagadnienie nie mogto wynikng¢ przy rozpoznawaniu apelacji. Sktada sie ono z
dwoch pytan. Argumentacja Sadu odwotawczego nie dotyczy wprost zadnego z
nich. W postanowieniu Sgdu brak wskazania powodu tego pominiecia. By¢é moze
jest to nastepstwo uznania, ze wystarczy odwotanie do zasygnalizowanego
piSmiennictwa. W pismiennictwie tym (zob. J. Lachowski, Komentarz do art. 75a,
n.b. 20 (w): Kodeks Karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz do art. 1 — 116, red. M.
Krélikowski, R. Zawtocki, Legalis 2017, S. Zotek, Komentarz do art. 85 k.k., n.b. 13



(w). M. Krdlikowski, R. Zawtocki, op. cit. i posrednio: J. Majewski, Kodeks karny.
Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 272 — 273 i s. 295 - 297), stwierdza
sie, ze postanowienie o zamianie wydane na podstawie art. 75a § 1 k.k. traci moc,
a wyrokiem fgcznym obejmuje sie kare pozbawienia wolnosci pierwotnie
wymierzong, czyli orzeczong z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Autorzy
nie wskazali jednak (ani nie uczynit tego Sad pytajacy) podstawy prawnej utraty
mocy postanowienia o zamianie i powrotu do kary pierwotnej. Nie sposéb wywies¢
tej podstawy z art. 576 § 1 k.p.k., okreslajgcego tylko chwile, z ktérg wyroki
podlegajgce potaczeniu nie ulegajg juz wykonaniu. Podstawa taka nie wynika z art.
85 § 2 k.k., poniewaz zastrzezenie w nim zawarte dotyczy wprawdzie warunkowo
zawieszonej kary pozbawienia wolnosci, ale nie poddanej procesowi zamiany
okreslonemu w art. 75a § 1 k.k. Ponadto, art. 85 § 2 k.k. zobowigzuje do tgczenia
kar podlegajgcych wykonaniu, za$ po zamianie dokonanej w trybie art. 75a § 1 k.k.
wykonuje sie nowg kare.

Bezprzedmiotowe jest udzielenie pozytywnej odpowiedzi na pierwsze
pytanie (do przecinka) przedstawionego zagadnienia prawnego rowniez z tego
wzgledu, ze nie istnieje podstawa prawna do potgczenia kary pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania z karg ograniczenia wolnosci. Przepis
art. 87 § 1 k.k. dopuszczat potgczenie tylko bezwzglednej kary pozbawienia
wolnosci z karg ograniczenia wolnosci. Uzycie czasu przesztego jest wynikiem
ogtoszenia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 czerwca 2019 r., sygn. akt
P 20/17, stwierdzajgcego, ze art. 87 § 1 k.k. w zakresie, w jakim naktada na sad
obowigzek potgczenia kar pozbawienia wolnosci i ograniczenia wolnosci oraz
wymierzenia kary tgcznej pozbawienia wolnosci po dokonaniu zamiany kary
ograniczenia wolnos$ci na kare pozbawienia wolnosci, jest niezgodny z art. 45 ust. 1
i art. 175 ust. 1 Konstytucji RP (Dz. U. z dnia 18 czerwca 2019 r., poz. 1135 —
OTK-A 2019, poz. 29). Nie byto wiec i tym bardziej nie ma po wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego mozliwosci przeksztatcenia: zawieszonej kary pozbawienia
wolnosci orzeczonej w sprawie I K (...) na kare bezwzgledng oraz kary
ograniczenia wolnosci orzeczonej w sprawie Il K (...) na kare pozbawienia wolnosci
i orzeczenia kary fgcznej pozbawienia wolnosci (czyli uwzglednienia wniosku

apelacji).



Zatem wystgpityby przestanki do postawienia ewentualnie tylko pytania —
wykorzystujgc formute uzytg przez Sgd odwotawczy — ,czy podstawg orzeczenia
kary tgcznej jest kara podlegajgca wykonaniu a zmieniona w trybie art. 75a § 1
k.k.?”. Pomijajgc fakt, ze skrét myslowy wyrazony w postaci ,kara zmieniona” jest
mylgcy (nieprecyzyjny), bo zmieniona zostata kara pozbawienia wolnosci, a nie
kara ograniczenia wolnosci powstata z zamiany dokonanej na podstawie art. 75a §
1 k.k., to rzeczywiste zagadnienie prawne, jakie zdaniem Sadu Okregowego
wytonito sie przy rozpoznawaniu apelacji, sprowadza sie do pytania zawartego w
uzasadnieniu postanowienia: czy sgd dokonujgc zamiany okreslonej w art. 75a § 1
k.k. wymierza kare (ograniczenia wolnosci albo grzywny), a w efekcie, czy taka
kara jest karg wymierzong w rozumieniu art. 85 § 2 k.k.? (Sad odwotawczy jako
punkt odniesienia wskazat § 1 art. 85 k.k., cho¢ w pytaniu wymienit obie te jednostki
redakcyjne).

Sad Najwyzszy uprawniony jest do rozstrzygniecia na podstawie art. 441 § 1
k.p.k. zagadnienia prawnego sformutowanego w petitum postanowienia. Nie jest
wiec jego zadaniem odpowiadanie na pytania zawarte w uzasadnieniu
postanowienia sadu odwotawczego ani, o czym byta mowa wczesniej,
rekonstruowania przedstawionego zagadnienia prawnego w celu wydobycia z niego
istotnego problemu interpretacyjnego. Wykluczone jest rowniez rozstrzygniecie
zagadnienia prawnego, gdy sgd w jego uzasadnieniu wyrazit poglad prawny (sam
je rozstrzygnat), a tylko chce upewnié¢ sie co do trafnosci swojego rozumowania.
Za$ taki cel mozna wywies¢ z lektury uzasadnienia postanowienia Sadu
odwotawczego. Z przytoczonych wzgledéw odmowiono podjecia uchwaty. Nie ma
jednak przeszkdd do poczynienia uwag o naturze instytucji okreslonej w art. 75a §
1 k.k.

Wedlug Sadu Okregowego, tylko jeden rzeczowy argument wyklucza
uznanie, ze w trybie art. 75a § 1 k.k. dochodzi do wymiaru kary; zamiana nastepuje
po prawomocnym rozstrzygnieciu o odpowiedzialnosci karnej.

W pismiennictwie nadto akcentuje sie, ze kara powstata w wyniku zamiany
okreslonej w art. 75a § 1 k.k. jest formg kary zastepczej, ktérej wykonanie zarzgdza
sie w razie bezskutecznosci grzywny - art. 46 § 1 k.kk.w., albo uchylania sie

skazanego od kary ograniczenia wolnosci, tudziez od wykonania Swiadczenia



pienieznego lub obowigzkow - art. 65 § 1 k.k.w. [vide J. Majewski, op. cit., s. 272,

273, 296 - 297, J. Lachowski, op. cit. - tamze, S. Zottek, op. cit., tamze, A. Jezusek,

Zarzgdzenie wykonania kary pozbawienia wolnosci po nowelizacji prawa karnego z

20 lutego 2015 r. (aspekty prawnomaterialne), Palestra 2016, nr 12, s. 78]. Dodac

wypada, ze skoro podmiotem zamiany kary na podstawie art. 75a § 1 k.k. jest

skazany, to prawo do zaskarzenia tej decyzji przewidziano w art. 178a k.k.w.

Trzeba tez odnotowa¢ stanowcze wypowiedzi, ze kara orzeczona zamiast

zarzgdzenia wykonania kary pozbawienia wolnosci nie ma statusu kary

wymierzonej; nie powstata w procesie wymiaru kary w rozumieniu art. 85 § 1i 2 k.k.

(J. Majewski, op. cit., s. 295 — 296, P. Kardas, Nowelizacja prawa karnego 2015.

Komentarz, red. W Wrébel, Krakéw 2015, s. 603 - 604).

Sg jednak silne argumenty przemawiajgce za uznaniem, ze efektem
procedury przewidzianej w art. 75a § 1 k.k. jest kara wymierzona w rozumieniu art.
86 § 12 k.k. i dlatego powinna by¢ objeta wyrokiem tgcznym:

1) skoro orzekanie o karze fgcznej w wyroku tgcznym, ktéry zapada po
uprawomocnieniu sie rozstrzygniecia takze co do kar, jest wymierzaniem kary
(zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 lutego 1995 r. Il KRN 2/95 -
OSNKW 1995, s. 3- 4, poz. 17; P. Kardas, Zbieg przestepstw czy zbieg kary?
Rozwazania o podstawie wymiaru kary tgcznej w swietle nowelizacji Kodeksu
karnego z 20 lutego 2015 r., CzPKiNP 2015, s. 3, s. 59, tenze P. Kardas (w)
System Prawa Karnego. Nauka o karze. Sgdowy wymiar kary. Tom 5, red. J.
Kaczmarek, Warszawa 2017, s. 602 — 603), to tym bardziej wczesniejszy etap
orzekania o karze, okreslony w art. 75a § 1 k.k., tez jest wymierzaniem kary. W
tym kontekscie nie mozna pomijaé, ze w mysl art. 86 § 1 k.k. sgd wymierza kare
taczna,

2) ustawodawca celowo nie postuzyt sie w art. 75a § 1 k.k. pojeciem uzytym w art.
46 § 1 kkw. i 65 § 1 kk.w. o ,zastepczej karze”, ale dopuscit zamiane kary
pierwotnej na kare wolnosciowa,

3) wykonaniu podlega kara uzyskana z zamiany kary pozbawienia wolnosci,
zamiast zarzgdzenia jej wykonania,

4) zamieniajgc kare sgd dokonuje wyboru rodzaju kary nieizolacyjnej, bierze pod

uwage, czy cele kary zostang spetnione, a wiec cele wskazane w art. 53 § 1 k.k.



wspotdecydujgce o wymiarze kary, a nadto — wage i rodzaj czynu, czyli elementy
okreslajgce stopien spotecznej szkodliwosci czynu (rodzaj czynu mozna
identyfikowa¢ z rodzajem i charakterem naruszonego dobra, a wage czynu z
pozostatymi wyznacznikami tego stopnia — art. 115 § 2 k.k.),

5) okres wymagany do zatarcia skazania liczy sie w mysl| art. 76 § 1a k.k. wedtug
zasad wtasciwych dla kary powstatej z zamiany pierwotnej sankgciji,

6) instytucja zamiany kary okreslona zostata w Kodeksie karnym,

7) z brzmienia art. 75a § 4 in fine k.k. wynika mozliwos¢ objecia nowej kary weztem
kary tgcznej. Regulacja zawarta w tym przepisie bytaby zbedna, gdyby to
pierwotna kara podlegata potgczeniu, bo wtedy zastosowanie miatoby
unormowanie zawarte w art. 90 § 1 k.k. (patrz blizej i podobnie w pracy D. Kali i
M. Klubinskiej, Kara tgczna i wyrok tgczny, Krakow 2017, s. 52 — 53, réwniez w
odniesieniu do pozostatych punktow).

Wspiera te argumentacje stwierdzenie przedstawiciela doktryny, ze
.,poniewaz zamiana kary przewidziana w art. 75a § 1 nie jest decyzjg o wykonaniu
kary zastepczej, lecz orzeczeniem nowego rodzaju kary w miejsce kary orzeczonej
poprzednio, mamy w tym wypadku do czynienia z wymiarem kary w sensie art.
53...7 (A. Zoll: Kodeks Karny. Czes¢ ogodlna. Tom I, Komentarz do art. 53 — 116,
red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 347 - 348).

Nadto zauwazy¢ nalezy, ze dopiero orzeczenie zamiennika w postaci kary
ograniczenia wolnoéci lub grzywny powoduje, Zze zamiast stosowania $rodka
probacyjnego, skazany staje sie ,obiektem kary”; jest w stosunku do niego
wykonywana kara kryminalna, a nie jak wczesniej, jedynie srodki zwigzane z
poddaniem go prébie. Umiejscowienie art. 75a k.k. wsrdd regulacji warunkowego
zawieszenia wykonania kary wspiera rowniez teze, ze zastosowanie przewidzianej
w nim instytucji jest wymierzaniem kary nieizolacyjnej zamiast zarzgdzenia
wykonania kary pozbawienia wolnosci.

Majgc w polu uwagi wszystkie wyzsze przytoczone argumenty, wolno
przyjac, ze kara orzeczona w trybie art. 75a § 1 k.k. jest karg wymierzong w
rozumieniu art. 85 § 2 k.k.

Na zakonczenie, nalezy stwierdzi¢, ze nie wystgpita podstawa do umorzenia

postepowania zainicjowanego przedstawieniem niniejszego zagadnienia prawnego,



jak to miato miejsce w sprawie | KZP 21/11 (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 19 stycznia 2012 r., OSNKW 2012, s. 1, poz. 5). Wprawdzie w dniu 13
czerwca 2019 r., zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektoérych innych ustaw, ktéra to nowela uchyla m. in. art. 75a k.k. i art. 76 § 1a
k.k., ale nie weszta ona w zycie, poniewaz Prezydent RP na podstawie art. 122 ust.
3 Konstytucji RP w dniu 1 lipca 2019 r., ztozyt do Trybunatu Konstytucyjnego
wniosek 0 zbadanie zgodnosci ustawy nowelizujgcej z Konstytucjg

Rzeczypospolitej Polskiej (sprawa Kp 1/19 bez okreslonego terminu rozpoznania).



