Sygn. akt Il KK 284/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 listopada 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Rafat Malarski (przewodniczacy)
SSN Jozef Dothy

SSN Jarostaw Matras (sprawozdawca)

Protokolant Marta Brylinska

w sprawie L. K.

skazanego z wyrokiem tgcznym

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 5 kpk

w dniu 7 listopada 2014 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 16 lipca 2014 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok tgczny Sgdu Rejonowego w W. z dnia 24 marca 2014

r.,

uchyla wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok Sadu
Rejonowego w W. w

zaskarzonym zakresie, tj. co do rozstrzygniecia ujetego w pkt
IV i V wyroku sadu | instancji i sprawe skazanego t.

K. przekazuje do ponownego rozpoznania Sagdowi

Rejonowemu w W.



UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w W. po rozpoznaniu sprawy t. K., skazanego szescioma

prawomocnymi wyrokami, w odniesieniu do skazan ujetych w wyrokach opisanych
w pkt:
3. Sadu Rejonowego w W. z dnia 21 czerwca 2011 r., sygn. akt ... 765/10, za czyn
popetniony w dniu 9 maja 2010 r. wyczerpujgcy dyspozycje przestepstwa z art. 226
§1 k.k. na kare 6 miesiecy ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania
nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 20 godzin w
stosunku miesiecznym;
4. Sgdu Rejonowego w W. IV Wydziat Karny z dnia 18 pazdziernika 2011 r., sygn.
akt ... 126/11, za czyn popetniony w dniu 21 grudnia 2010 r. wyczerpujacy
znamiona przestepstwa z art. 62 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.
U. z 2005 r.,, Nr 179, poz. 1485) na kare 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia
wolnoéci, ktérej wykonanie na podstawie art. 69 § 1i§ 2 k.k. i art. 70 § 1 pkt 1 k.k.
warunkowo zawieszono ha okres 5 (pieciu) lat proby;
5. Sadu Rejonowego w W. Il Wydziat Karny z dnia 25 pazdziernika 2011 r., sygn.
akt ... 710/10, za czyn popetniony w dniu 30 czerwca 2010 r., wyczerpujacy
znamiona przestepstwa z art. 62 ust. 1 z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz. U. z 2005 r., Nr 179, poz. 1485), na kare 1 roku pozbawienia
wolnosci, na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary zaliczono okres
rzeczywistego pozbawienia wolnosci w dniach 30.06.2010r. - 2.07.2010 r.;
wyrokiem tgcznym z dnia 24 marca 2014 r., sygn. akt ... 633/12 , w pkt IV swojego
wyroku, na podstawie art. 569 k.p.k., art. 85 k.k., art. 86 § 1 k.k., art. 87 k.k., art. 89
§ 1 k.k. — potaczyt jednostkowe kary pozbawienia wolno$ci i kare ograniczenia
wolnosci i jako kare taczng orzekt kare roku i siedmiu miesiecy pozbawienia
wolnosci, na jej poczet zaliczajgc okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w
dniach od 30 czerwca 2010 r. do 2 lipca 2010 r. oraz od dnia 5 czerwca 2012 r. do
dnia 3 czerwca 2013 .

Wyrok ten zostat zaskarzony przez obronce skazanego. W zakresie
rozstrzygniecia zawartego w pkt IV obronca rozstrzygnieciu postawit zarzut
razgcej niewspotmiernosci orzeczonej kary i wnidést o wymierzenie kary

bezwzglednej pozbawienia wolnosci na zasadzie petnej absorpcji.



Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt ... 545/14,
utrzymat w mocy zaskarzony wyrok uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadng.

Kasacje od tego wyroku na korzys¢ skazanego wnidst prokurator Prokuratury
Okregowej w W.

Zaskarzajgc wyrok Sadu Okregowego w W. w zakresie orzeczenia kary
tacznej w pkt IV wyroku Sgdu Rejonowego w W., zarzucit mu:
»1. razgce naruszenie przepisu postepowania tj. art. 440 kpk w zw. z art. 4 § 1 kk i
art. 89 § 1 kk w brzmieniu sprzed zmiany dokonanej ustawg z dnia 5 listopada 2009
r. a zmianie ustawy - kodeks karny, Ustawy - kodeks postepowania karnego... (Dz.
U. Nr 206 poz. 1589) poprzez brak zastosowania tego przepisu i utrzymanie w
mocy wyroku fgcznego Sgdu Rejonowego w W. z 24 marca 2014 r., sygn. akt
...633/12, w zakresie kary tgcznej orzeczonej w pkt IV w/wym. wyroku tgczacej
jednostkowe kary pozbawienia wolnosci i kare ograniczenia wolnosci orzeczone
wyrokami Sgdu Rejonowego w W. o sygn. ... 765/10, ... 126/11 i ... 710/10
pomimo iz Sgd Rejonowy wymierzajgc kare tgczng nie zastosowat ustawy
wzgledniejszej dla skazanego naruszajgc art. 4 § 1i 89 § 1 kk, co skutkuje razacg
niesprawiedliwoscig orzeczenia Sgdu Okregowego w W _;
2. razgce naruszenie przepisu postepowania, tj. art. 457 § 3 kpk w zw. z art. 433 §
1 kpk poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i odniesienie sie w uzasadnieniu
wyroku jedynie do zarzutu apelacji dot. wymiaru kary tgcznej pomimo iz oskarzyciel
publiczny przytgczajgc sie do wywiedzionego srodka odwotawczego wskazat nadto
na fakt obrazy prawa materialnego, tj. art. 4 § 11 89 § 1 kk w brzmieniu sprzed
zmiany przez Sgd Rejonowy w W., co obligowato Sgd Odwotawczy do wskazania w
uzasadnieniu swego orzeczenia z jakich przyczyn art. 89 kk w brzmieniu sprzed
zmiany dokonanej ustawy z dn. 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - kodeks
karny... (Dz. U. Nr 206, poz. 1589) nie jest wzgledniejszy dla skazanego, czego nie
uczynit;
ktére to uchybienia miaty istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia.”

Podnoszac tak ujete zarzuty, skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku w tej czesci oraz utrzymanego nim w mocy wyroku sgdu | instancji i
przekazanie sprawy temu ostatniemu sgdowi do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.



Kasacja jest oczywiscie zasadna, ale tylko w zakresie zarzutu
sformutowanego w pkt 1 kasacji i takze przy sprecyzowaniu, ze razgce naruszenie
przepisu art. 4 § 1 k.k. k.k. odnosito sie do niezastosowania art. 89 § 1 kk. w
stanie prawnym obowigzujgcym do dnia wejscia w zycie przepisu art. 89 §1a k.k.
(przepis dodany ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. - Dz. U. Nr 206, poz.1589), ktory
nie tylko umozliwia wprost orzeczenie w wyroku tgcznym Kkary tacznej
bezwzglednego pozbawienia wolnosci w przypadku kar jednostkowych
pozbawienia wolnosci, ktérych wykonanie warunkowo zawieszono, ale takze w
zakresie kar pozbawienia wolnosci w sposdb odmienny nakazuje — od dnia 8
czerwca 2010 r. — interpretowac tres¢ normy zawartej w art. 89 § 1 k.k., zezwalajgc
na orzeczenie kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci jako kary tgcznej w
uktadzie, gdy potgczeniu podlegajg kary pozbawienia wolnosci bezwzgledne oraz z
warunkowym zawieszeniem ich wykonania. Tak bowiem nalezy postrzegac tresc
tego zarzutu kasacji, zwazywszy na jego uzasadnienie zaprezentowane na stronie
9 i 10 kasaciji. Nie trzeba szeroko uzasadnia¢ tego, ze do dnia wejScia w zycie
przepisu art. 89 §1a k.k. norma prawna zawarta w art. 89 §1 k.k. byta odczytywana
jako norma zakazujgca orzekania kary bezwzglednej pozbawienia wolnosci jako
kary tgcznej w  sytuacji, gdy obok kary jednostkowej pozbawienia wolnosci
bezwzglednej istniata takze podlegajgca tgczeniu kara pozbawienia wolnosci, ktorej
wykonanie warunkowo zawieszono (por. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 27
marca 2001 r., | KZP 2/01, OSNKW 2001, z. 5-6, poz. 41; a takze np. wyroki Sgdu
Najwyzszego: z dnia 5 pazdziernika 2004 r., V KK 224/04, OSNKW 2004, z. 10,
poz. 98; z dnia 14 kwietnia 2005 r., Il KK 54/05, R-OSNKW 2005, poz. 778; z dnia
15 listopada 2005 r., IV KK 256/05, R-OSNKW 2005, poz. 2056; z dnia 16 grudnia
2005 r., V KK 414/05, R-OSNKW 2005, poz. 2519; z dnia 19 pazdziernika 2006 r.,
V KK 191/06, R-OSNKW 2006, poz. 1989; z dnia 19 grudnia 2006 r., IV KK 446/06
OSNKW 2006, poz. 2500; z dnia 24 kwietnia 2007 r., IV KK 155/07, OSNKW 2007,
z. 1, poz. 936; z dnia 12 czerwca 2007 r., V KK 132/07, OSNKW 2007, poz. 1261; z
dnia 19 grudnia 2007 r., 1l KK 408/07, OSNKW 2007, poz. 2898; z dnia 19 marca
2008 r., IV KK 45/08, LEX nr 359245; z dnia 26 listopada 2008 r., Il KK 317/08,
LEX nr 471015). Dopiero w odniesieniu do przestepstw popetnionych poczawszy
od dnia 8 czerwca 2010 r. przepisy art. 85 k.k. w zw. z art. 89 § 1 k.k. w zw. z art.



89 §la k.kk. — z uwagi na materialno-prawny ich charakter i w konsekwencji
konieczno$¢ stosowania art. 4 § 1 k.k. — stanowig podstawe do orzeczenia w takiej
sytuacji fgcznej kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia
wykonania (uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2013 r., | KZP 13/13,
OSNKW 2013, z. 12, poz.100 — w uchwale tej jedynie nieprecyzyjnie ujeto w tezie,
ze nowy stan prawny istnieje po dniu 8 czerwca 2010 r., zamiast od dnia 8 czerwca
2010 r.; takze m.in. wyroki SN: z dnia 12 pazdziernika 2011 r., V KK 275/11, LEX nr
1044078, z dnia 8 listopada 2011 r., IV KK 171/11, LEX nr 1044052, z dnia 8 lutego
2012 r., IV KK 238/11, LEX nr 1163357). Tymczasem w wyroku sgdu | instanc;ji to
przepis art. 89 § 1 k.k., co wynika wprost z podstawy wydanego wyroku, stanowit
podstawe orzeczenia kary tgcznej bezwzglednego pozbawienia wolnosci w
odniesieniu do trzech prawomocnych skazan za przestepstwa, przy czym jedno z
nich zostato popetnione przed dniem 8 czerwca 2010 r. (wyrok w sprawie

765/10 — pkt 3), a dwa pozostate juz po tej dacie. O ile zatem jest niesporne, ze w
odniesieniu do tych dwdch skazan (opisanych w pkt 4 i 5) sad | instancji mogtby
orzec kare tgczng bezwzglednego pozbawienia wolnosci, to przeciez w zbiegu
realnym okreslajgcym podstawe kary tgcznej (art. 85 k.k.) i stanowigcym warunek
orzeczenia kary tgcznej w wyroku tgcznym (art. 89 § 1 k.k.) pozostawato jeszcze
jedno skazanie, ktére nie mogto stanowi¢ podstawy do orzeczenia kary tgcznej
bezwzglednego pozbawienia wolnosci w zbiegu z karg pozbawienia wolnosci (lub
karami), ktérych wykonanie zostato warunkowo zawieszone. Inaczej rzecz ujmujac,
skoro kara 6 miesiecy ograniczenia wolnosci — podlegajgca, przy taczeniu z karg
pozbawienia wolnos$ci, zamianie na kare 3 miesiecy pozbawienia wolnosci (art. 87
k.k.) — zostata orzeczona za przestepstwo popetnione przed dniem 8 czerwca 2010
r., to nie mogta ona, na skutek potgczenia kar w  wyroku tgcznym, byc¢
bezwzglednie wykonywana, gdy podlegata potgczeniu z karg pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, chocby ta ostatnia orzeczona zostata
za przestepstwo popetnione po dniu 8 czerwca 2010 r. Ocena wzglednosci ustaw
w wyroku tgcznym — w mysl art. 4 § 1 k.k. w zw. z art. 89 § 1 k.k. i w zw. z art.
89 §1a k.k. — musi by¢ ujmowana w odniesieniu do kategorii zbiegu
przestepstw, a wiec do wszystkich przestepstw, ktére objete poszczegolnymi

wyrokami spetniajg warunki do orzeczenia kary tgcznej po mysli art. 85 k.k.



Przepis art. 89 § 1 k.k. obejmuje bowiem konsekwencje ujetego w art. 85 k.k.
zbiegu okreslonych przestepstw i wymierzonych za nie kar, a zatem jesli
warunek zbiegu kar dotyczy trzech przestepstw, to ocena mozliwosci zastosowania
normy art. 89 §1 a k.k. lub normy zawartej w art. 89 § 1 k.k. dekodowanej od dnia
8 czerwca 2010 r. (a zatem wymierzenie kary pozbawienia wolnosci bez
warunkowego zawieszenia jej wykonania w odniesieniu do kar, ktére orzeczono
jako warunkowo zawieszone — art. 89 §1a k.k., lub jako warunkowo zawieszone i
bezwzgledne — art. 89 §1 k.k.) musi wigza¢ sie z twierdzeniem, iz kazde z
przestepstw zostato popetnione po dniu 7 czerwca 2010 r., albowiem dopiero
wowczas zbieg przestepstw ma miejsce w stanie prawnym po dniu 7 czerwca
2010 .

Prawidtowe zastosowanie normy art. 4 § 1 kk. w ukfadzie objetym
skazaniem w pkt IV wyroku tgcznego sadu | instancji winno zatem prowadzi¢ do
stwierdzenia, ze wyrok fgczny mogt by¢ wydany tylko w sytuacji, gdy sad
orzekajgcy uznatby, iz spetniony zostat warunek z art. 69 § 1 k.k., a zatem, ze jest
mozliwe orzeczenia tgcznej kary pozbawienia wolnosci, ktorej wykonanie zostatoby
warunkowo zawieszone. W przypadku, gdyby takiej mozliwosci sad meriti nie
dostrzegal, to powinien, zgodnie z wykfadnig przepisu art. 89 § 1 k.k. istniejgcg do
dnia 8 czerwca 2010 r., umorzy¢ postepowanie w przedmiocie wydania wyroku
tacznego. Podkresli¢ takze trzeba, ze sad ten nie mdgt z kolei dokonac orzeczenia
kary tgcznej tylko w odniesieniu do skazan opisanych w pkt 4 i 5 wyroku, albowiem
na przeszkodzie takiemu postgpieniu stoi tres¢ art. 85 k.k. i normatywnie
uksztattowana formuta ,pierwszego wyroku” (por. uchwata 7 sedzibw Sagdu
Najwyzszego z dnia 25 lutego 2005 r., | KZP 36/04, OSNKW 2005, z. 2, poz.13)
uniemozliwiajgca dokonywanie wyboru poszczegdlnych skazan (ukfad
konfiguracyjny), ktére mogtyby zosta¢ potgczone, z wytgczeniem ,pierwszego
wyroku”. Przyzna¢ nalezy, ze w judykaturze Sadu Najwyzszego mozna znalez¢
orzeczenia, ktore w istocie stanowig takze aprobate dla orzeczenia kary fgcznej z
pominieciem ,pierwszego wyroku”. Podstawg do takiego postgpienia jest wowczas
ustalenie, iz kara orzeczona ,pierwszym wyrokiem” (np. kara pozbawienia wolno$ci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania) nie moze zosta¢ potgczona z

pozostatymi karami (kary bezwzgledne), albowiem nie sg spetnione przestanki do



zastosowania normy art. 69 § 1 k.k.; w takiej sytuacji aprobuje sie fgczenie
pozostatych kar, z pominieciem kary orzeczonej w ,pierwszym wyroku” (np.
koncowy fragment uzasadnienia wyroku SN z dnia 11 marca 2010 r., V KK 364/09,
Lex nr 844037). Nietrudno zauwazy¢, ze w takim ukfadzie znéw zostaje zerwany
zwigzek normatywny co do zbiegu wszystkich przestepstw (art. 85 k.k.), a
podstawg do takiego postgpienia jest tylko kwestia oceny kary podlegajgcej
potgczeniu, a wiec uznanie, ze brak jest mozliwosci wymierzenia kary pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem. Taki zabieg nie moze prowadzi¢ do
wyodrebniania kolejnego ,zbiegu przestepstw” tylko z powodu niemoznosci
potgczenia wszystkich kar i wymierzenia kary pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania. Zbieg przestepstw i kar podlegajgcych tgczeniu jest
kategorig normatywng (art. 85 k.k.) i albo wystepuje co do okreslonych przestepstw,
albo nie, i tylko w tej ostatniej sytuacji brak jest podstaw do wydania wyroku
tgcznego. Natomiast okolicznos¢, ze przy istniejgcym zbiegu przestepstw nie jest
mozliwe orzeczenie kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania (brak warunku z art. 69 § 1 k.k.) nie daje jakichkolwiek normatywnych
podstaw do budowania kolejnego zbiegu przestepstw i ,wytgczania® z niego
okreslonego skazania, tak aby doszto do orzeczenia kary tgcznej w odniesieniu do
pozostatych skazan. Nawet jednak gdyby zastosowac takie postgpienie w realiach
niniejszej sprawy i uzna¢, ze w ramach zbiegu — z uwagi na zmiane stanu
prawnego od dnia 8 czerwca 2010 r. — mozna wydzieli¢ inny zbieg i potgczy¢ kary
orzeczone wyrokami w pkt 4 i 5, to przeciez kara fgczna nie mogtaby by¢ wyzsza
niz rok i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, a w zaskarzonym wyroku kara ta zostata
uksztattowana na poziomie roku i 7 miesiecy.

Z tych powoddw racje ma prokurator, ze sad Il instancji dopuscit sie razgcej
obrazy art. 440 k.p.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. i w zw. z art. 89 § 1 k.k., albowiem w
sytuacji, gdy kara tgczna zostata uksztattowana z naruszeniem przepisu art. 89 § 1
k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k., to jego obowigzkiem byto orzec z przekroczeniem granic
zaskarzenia (skarzono tylko wymiar kary) i dokonac¢ kontroli prawidtowosci
zastosowania normy art. 89 § 1 k.k. w sferze wymierzenia kary bezwzglednego
pozbawienia wolnosci, zwlaszcza, iz w apelacji ten aspekt wyroku byt podwazany w

odniesieniu do skazania w pkt Il (orzeczenia innej kary tgcznej za inny zbieg



przestepstw). Jest oczywiste, ze doszto do razgcego naruszenia prawa i miato ono
oczywisty oraz istotny wptyw na treS¢ orzeczenia, skoro doszto do utrzymania w
mocy wyroku sgdu i instancji, w ktérym orzeczono kare bezwzglednego
pozbawienia wolnosci za zbiegajgce sie przestepstwa, a taka kara w tym trybie nie
mogta by¢ orzeczona. Konsekwencjg uwzglednienia kasacji musi by¢ zatem
uchylenie zaskarzonego wyroku, jak i wyroku sadu | instancji w zakresie
rozstrzygniecia ujetego w pkt IV (a takze w pkt V, ktdre jest przeciez konsekwencjg
potgczenia kar), albowiem to w tym ostatnim wyroku doszto do razgcego
naruszenia art. 4 § 1 k.k. w zw. z art. 89 §1 k.k. Przy ponownym procedowaniu w
tym zakresie sad | instancji bedzie zwigzanym wywiedzionym powyzej pogladem
prawnym (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.).

Nie jest natomiast zasadny drugi zarzut kasacji. Z akt sprawy nie wynika
bowiem, aby w toku postepowania odwotawczego prokurator wskazywat na
konieczno$¢ uwzglednienia normy art. 440 k.p.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. w zakresie
rozstrzygniecia zawartego w pkt IV wyroku sadu | instancji (por. k. 257-258).
Protokét rozprawy apelacyjnej zawiera jedynie stanowisko prokuratora, ktory
domagat sie uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania, z
czego absolutnie nie mozna wywodzi¢, iz podstawg takiego stanowiska byto
wskazanie istnienia podstawy do zastosowania normy art. 440 k.p.k. Jesli taka
wypowiedz padta, to oczywiste jest, iz w uzasadnieniu wyroku co do tej kwestii sad
Il instancji powinien zaprezentowaé swoje stanowisko, albowiem przepis art. 440
k.p.k. obliguje do wyjscia poza granice zaskarzenia i podniesionych zarzutow.
Skoro jednak w zapisie protokotu takiej wypowiedzi prokuratora nie ujeto, a
prokurator nie wnosit o sprostowanie protokotu (art. 152 k.p.k.), to tre$¢ protokotu
nie daje podstaw do uznania, ze sad Il instancji powinien odnosi¢ sie do kwestii
zwigzanej ze stosowaniem art. 4 § 1 kk. w zw. z art. 89 § 1 k.k. w ramach
obowigzku wynikajgcego z art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k., w sytuacji
gdy zakresem zaskarzenia objeto tylko wymiar kary tgczne;.

Z tych wszystkich powodow orzeczono jak w wyroku.



