Sygn. akt IV KK 547/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 grudnia 2019 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Prezes SN Stanistaw Zabtocki (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Waldemar Ptéciennik
SSN Pawet Wilinski

Protokolant Marta Brylinska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna

w sprawie D.B.

skazanego za przestepstwa z art. 62 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005r. o
przeciwdziataniu narkomanii oraz art. 56 § 1 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 2 grudnia 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora Generalnego, na
niekorzysc¢ skazanego, w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 19 pazdziernika 2018 r., sygn. akt VI Ka (...)

zmieniajgcego w czesci wyrok Sgdu Rejonowego w P.

z dnia 26 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok w zaskarzonej czesci i w tym
zakresie przekazuje sprawe Sadowi Okregowemu w K. do

ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE

D.B. zostat oskarzony o to, ze

I. w dniu 24 stycznia 2017 roku w mieszkaniu przy ul. J. w P. i w altanie przy ul. P.
S. w L. oraz w odziezy wiasnej, wbrew przepisom ustawy, posiadat znaczne
ilosci srodkéw odurzajgcych w postaci ziela konopii innych niz wiokniste o
tgcznej masie 2349,77 gramow netto, to jest o czyn z art. 62 ust. 1 i 2 ustawy z
dnia 29 lipca 2005 r. 0 przeciwdziataniu narkomanii

[I. w dniu 24 stycznia 2017 roku w P., w celu osiggniecia korzysci majgtkowej,
wbrew przepisom art. 33-35, art. 37 i 40 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii,
uczestniczyt w obrocie znacznymi ilosciami srodkéw odurzajgcych w postaci
amfetaminy o tgcznej wadze 1267,66 gramow netto, ktore to srodki posiadat w
mieszkaniu przy J. w P., celem przekazania ustalonym osobom do dalszego
obrotu, to jest o czyn z art. 56 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii.

Sad Rejonowy w P., wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2018 r., Il K(...), po
ponownym rozpoznaniu sprawy, uznat oskarzonego za winnego popetnienia
zarzucanych mu czynow, wymierzajgc za nie, odpowiednio, kare roku pozbawienia
wolnosci i nawigzke w wysokos¢ 3.000 zt oraz roku pozbawienia wolnosci i
Swiadczenie pieniezne w wysokosci 2.000 zt, a nastepnie kare tgczng roku i 3
miesiecy pozbawienia wolnosci. Wyrok zawierat takze rozstrzygniecia
o przepadku, zaliczeniu okresu tymczasowego aresztowania na poczet orzeczonej
kary fgcznej oraz o dowodach rzeczowych i o kosztach procesu.

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst obronca oskarzonego, zarzucajgc
orzeczeniu razgcg niewspotmiernos¢ kary — orzeczenie wobec oskarzonego D.B.
kary tgcznej roku i 3 miesiecy bezwzglednego pozbawienia wolnosci, ktéra to kara
zostata orzeczona na podstawie art. 85 § 11 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k., a wynikta ze
skazania oskarzonego D.B. z art. 62 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
oraz art. 56 ust. 3 tej ustawy przy zastosowaniu wobec oskarzonego dyspozycji
nadzwyczajnego ztagodzenia kary zawartej w art. 60 § 3 k.k., gdy tymczasem

zgodnie z dyspozycjg opisang w art. 60 § 5 k.k. wykonanie tej kary mogto zostac



zawieszone wobec oskarzonego z uwagi na jego postawe. Podnoszac ten zarzut,
obrofnca wniost o warunkowe zawieszenie wykonania kary tgcznej pozbawienia
wolnosci na okres proby 5 lat.

Sad Okregowy w K., wyrokiem z dnia 19 pazdziernika 2018 r., VI Ka (...),
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze wykonanie tgcznej kary pozbawienia
wolnosci w wymiarze roku i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci warunkowo zawiesit
na okres proby 5 lat, zobowigzujgc oskarzonego do informowaniu sgdu o przebiegu
okresu préby i uchylajgc jednoczesnie rozstrzygniecie Sadu pierwszej instancji o
zaliczeniu tymczasowego aresztowania na poczet kary tgcznej pozbawienia
wolnosci.

Kasacje od tego ostatniego wyroku wnidst Minister Sprawiedliwosci —
Prokurator Generalny. Zaskarzajgc to orzeczenie, w terminie o ktérym mowa w art.
524 § 3 in fine k.p.k., na niekorzys¢ skazanego ,w czesci dotyczgcej orzeczenia
o karze”, zarzucit ,razgcg obraze przepisu prawa materialnego majgcg istotny
wptyw na tres¢ orzeczenia, polegajgcg na wadliwym zastosowaniu przepisu art. 60
§ 5 k.k. do kary fgcznej, orzeczonej na podstawie art. 85§ 1i 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k.
w wymiarze roku i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci, obejmujgcej skazanie za czyn
l. z art. 62 ust. 1 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii
na kare jednostkowg roku pozbawienia wolnosci oraz za czyn Il. z art. 56 ust. 11 3
cyt. ustawy w zwigzku z art. 60 § 3 i § 6 pkt 3 kk., przy zastosowaniu art. 38
§ 1 k.k.,, na kare jednostkowg roku pozbawienia wolnosci, w sytuacji, gdy tylko
co do drugiego z przypisanych oskarzonemu czynow zastosowano instytucje
nadzwyczajnego ztagodzenia kary na podstawie art. 60 § 3 k.k., w nastepstwie
czego doszto do niestusznego warunkowego zawieszenia wykonania kary tgcznej
roku i 3 miesiecy pozbawienia wolnoéci na okres proby wynoszacy 5 lat orzeczone;j
wobec D.B.”. Podnoszgc ten zarzut Minister Sprawiedliwo$ci — Prokurator
Generalny wnidst o uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy w
tym zakresie Sgdowi Okregowemu w K. doponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Opisane w kasacji uchybienie bez watpienia nastgpito w niniejszej sprawie;

byto ono razgce i mogto miec istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku.



Nalezy jednak rozwazyc, czy takie jego ,zakwalifikowanie”, jakiego dokonano
w zarzucie kasacji, jest fortunne, to znaczy, czy opisana wadliwos¢ w zastosowaniu
dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia wykonania kary wobec tak, jak
W niniejszej sprawie, uksztattowanej kary tgcznej, stanowi naruszenie samego art.
60 § 5 k.k,, co przede wszystkim wyeksponowano w tresci zarzutu. Gdyby
zas odpowiedz na powyzsze pytanie byta negatywna, nalezy rozwazyc,
czy w konsekwencji mozliwe jest uwzglednienie kasacji, ze wzgledu
na uwarunkowania okreslone w art. 536 k.p.k.

Nie nasuwa najmniejszych watpliwosci to, w jakich granicach zaskarzenia
Sad Najwyzszy jest wtadny rozpoznacC kasacje wniesiong w niniejszej sprawie
przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego, bowiem wobec
niestwierdzenia okolicznosci okreslonych w art. 439 i 455 k.p.k., zgodnie
z art. 536 k.p.k. granice te jasno zakreslito stwierdzenie Autora kasacji,
iz zaskarza on wskazany wyrok ,w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze”.

Nieco wiecej uwagi nalezy natomiast poswieci¢ temu, jak, w istocie, nalezy
postrzegac¢ granice podniesionych przez Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora
Generalnego zarzutéw, ktore takze — zgodnie z art. 536 k.p.k. — wyznaczajg granice
rozpoznania sprawy. W szczegolnosci trzeba udzieli¢ odpowiedzi na pytanie,
czy granice zarzutdw wyznacza tre$¢ wskazanego przez skarzgcego uchybienia,
czy tez enumeracja jednostki redakcyjnej przytoczona w tzw. petitum wniesionego
Srodka. Nalezy bowiem zauwazyé, ze w kasacji, podnoszgc zarzut razgcego
naruszenia prawa materialnego, majgcego istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego
orzeczenia, Autor kasacji z jednej strony wskazat na wadliwe zastosowanie
przepisu art. 60 § 5 k.k. do kary tgcznej orzeczonej na podstawie art. 85 § 1 2 k.k.
i art. 86 § 1 kk., a z drugiej strony dokonat opisu uchybienia w taki sposob,
iz o wiele celniejsze byloby wskazanie, jako przepisu naruszonego, po prostu
art. 89a § 1 k.k., ktory expressis verbis stanowi, iz ,jezeli chociazby jedng z kar
podlegajgcych tgczeniu jest kara pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania orzeczona na podstawie art. 60 § 5, sad moze
warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary tgcznej nieprzekraczajgcej wymiaru kary
pozbawienia wolnosci, orzeczonej na podstawie tego przepisu”. Zawarte w zarzucie

postawionym w kasacji uchybienie sprowadza sie wiasnie do warunkowego



zawieszenia wykonania wymierzonej kary tgcznej, z powotaniem za podstawe tego
rozstrzygniecia art. 60 § 5 k.k., w sytuacji, gdy kara fgczna przekraczata wymiar
kary pozbawienia wolnosci za przestepstwo przy ktorym kara zostata
nadzwyczajnie zfagodzona na podstawie art. 60 § 3 kk. do rozmiaru
umozliwiajgcego warunkowe zawieszenie jej wykonania na podstawie art. 60
§ 5 k.k. W opisanej wyzej sytuacji prawidtowo ,zakwalifikowany” zarzut razgcego
naruszenia prawa materialnego powinien wiec, jak juz to wyzej zasygnalizowano,
wskazywac¢ na obraze art. 89a § 1 k.k., wspominajgc o art. 60 § 5 k.k. niejako
jedynie w tle, jako o przepisie, do ktérego odwotuje sie art. 89a § 1 k.k.
przy delimitacji mozliwosci warunkowego zawieszenia wykonania kary w wypadku,
gdy jedna z kar obejmowanych weztem kary tgcznej wymierzana jest wiasnie
z zastosowaniem dobrodziejstwa przewidzianego w art. 60 § 5 k.k.

Zwigzanie Sgadu Najwyzszego granicami  podniesionego zarzutu
(art. 536 k.p.k.) nie oznacza jednak mozliwosci uwzglednienia kasacji jedynie w
wypadku zaréwno wystgpienia wskazanego uchybienia, jak i jego prawidtowego
,zakwalifikowania” w ramach zarzutu kasacyjnego. Jak podkres$lat to wielokrotnie
Sad Najwyzszy, poniewaz proces karny nie jest ,procesem formutkowym”, zatem
wadliwe ,zakwalifikowanie” uchybieh prawidtowo wskazanych przez autora kasacji,
polegajgce chociazby na powotaniu niewtasciwego przepisu prawa, nie moze
przesgdzaC o uznaniu kasacji za bezskuteczng, a to dlatego, Zze decydujgce
znaczenie powinno mie¢ - stosownie do unormowania art. 118 § 1 k.p.k. —
ustalenie rzeczywistej treSci zarzutu kasacyjnego (i intencji skarzgcego, ktore legty
u podstaw jego sformutowania), a tym samym ustalenie wiasciwych granic
zaskarzenia. Odmienne stanowisko bytoby przejawem nadmiernego formalizmu
(zob. np. postanowienie z dnia 4 kwietnia 2019 r., IV KK 386/18 oraz wyroki: z dnia
20 lutego 2018 r., V KK 498/17, z dnia 27 czerwca 2014 r., IV KK 105/14, z dnia
14 listopada 2002 r., V KK 216/02).

Precyzyjnie ujmujgc problem, w niniejszej sprawie nie chodzi o to,
czy wykonanie kary tacznej, w skiad ktorej wchodzi kara orzeczona
z zastosowaniem art. 60 § 3 (lub § 4) k.k., mozna w ogdle warunkowo zawiesic,
jesli tg karg taczng objete sg tez kary jednostkowe nieobjete dyspozycjg przepisu
art. 60 § 5 k.k., ale o to, jakie warunki powinny by¢ spetnione, aby mogto dojs¢



do zastosowania kary o charakterze probacyjnym. Nalezy raz jeszcze zwrocic
uwage na to, z jakg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Otoz,
co prawda wyrok nie zawiera przy jednostkowych orzeczeniach co do Kkar
pozbawienia wolnosci rozstrzygnie¢ o zastosowaniu srodka probacyjnego, ale - jak
wynika z utrwalonego juz orzecznictwa Sgdu Najwyzszego - w wypadku
wymierzania kary tgcznej, orzekanej za pozostajgce w zbiegu realnym i sadzone
w tym samym postepowaniu przestepstwa, ewentualne warunkowe zawieszenie
wykonania kary sad stosuje co do kary tgcznej, nie zas co do poszczegdélnych kar
za zbiegajgce sie przestepstwa. W tym ostatnim wypadku warunkowe zawieszenie
wykonania kary tgcznej oznacza jednak - implicite - iz sgd zastosowat instytucje
warunkowego zawieszenia wykonania takze do poszczegodlnych kar
jednostkowych, wymierzonych za zbiegajgce sie przestepstwa (por. uchwate
skladu siedmiu sedziow Sagdu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2001 r.,
| KZP 14/01, OSNKW 2002, z. 2, poz. 1-2, a ostatnio — np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 9 grudnia 2016 r., IV KK 360/16, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 18 grudnia 2015 r., lll KK 381/15).

Kwestia mozliwosci warunkowego zawieszania wykonania kary tgcznej
pozbawienia wolnosci, w sktad ktérej wchodzi kara pozbawienia wolnosci
orzeczona na podstawie art. 60 § 5 k.k., zostala wyraznie przesgdzona przez
ustawodawce, ktory w art. 89a § 1 k.k. wprost - jak to juz wyzej zasygnalizowano -
wskazat, ze jezeli chociazby jedng z kar podlegajgcych taczeniu jest kara
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania orzeczona
na podstawie art. 60 § 5, sad jest uprawniony do warunkowego zawieszenia
wykonanie kary tgcznej, z tym jednak zastrzezeniem, iz zastosowanie Srodka
probacyjnego w odniesieniu do kary tgcznej bedzie mozliwe jedynie w wypadku,
gdy kara ta nie przekracza wymiaru jednostkowej kary pozbawienia wolnosci
orzeczonej w zwigzku z trescig art. 60 § 5 k.k. Innymi stowy, warunkowe
zawieszenie fgcznej kary pozbawienia wolnosci, w sktad ktorej wchodzi
jednostkowa kara pozbawienia wolnosci orzeczona przy zastosowaniu art. 60
§ 5 k.k., mozliwe jest jedynie w wypadku zastosowania przy wymiarze kary tgcznej

zasady petnej absorpcji, biorgc za punkt odniesienia kare wymierzong za czyn, przy



ktorym wymiar kary orzekany byt z uwzglednieniem tresci art. 60 § 3 (lub § 4)
i §5k.k.

W niniejszej sprawie, jak wskazano juz w czesci wstepnej uzasadnienia,
orzeczono dwie jednostkowe kary roku pozbawienia wolnosci, przy czym tylko
w odniesieniu do jednego z przypisanych skazanemu czynéw (z art. 56 ust. 1
i 3 upn) w warunkach okreslonych w art. 60 § 3 k.k., umozliwiajgcych
zastosowanie warunkowego zawieszenia wykonania kary z uwagi na tres¢ art. 60
§ 5 k.k. Nie stanowitoby to przeszkody do warunkowego zawieszenia wykonania
takze i kary tgcznej, pod tym jednak, z kolei, warunkiem, Zze jej wymiar
nie przekraczatby, stosownie do powotanego art. 89a § 1 k.k., roku pozbawienia
wolnosci. W tej sytuacji warunkowe zawieszenie wykonania tgcznej kary roku
i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci nie bylo w niniejszej sprawie mozliwe,
na co stusznie wskazano w kasacji. Uchybienie to nalezy jednak ,zakwalifikowac”
nie jako samoistng obraze art. 60 § 5 k.k., ale przede wszystkim jako razgce
naruszenie art. 89a § 1 k.k.

Uwzgledniajgc kasacje, Sad Najwyzszy uchylit zatem zaskarzony wyrok
i przekazat sprawe Sgdowi Okregowemu w K. do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym. Rozpoznajgc wniesiong na korzys¢ oskarzonego
apelacje, Sad ten oceni czy kara tgczna roku i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci jest
razgco surowa. Jezeli uzna, ze kara ta nie jest razgco niewspodtmierna, co dopiero
dawatoby podstawe do zmiany wyroku Sgadu Rejonowego w P. (art. 438 pkt 4
k.p.k.), powinien orzeczenie Sadu a quo utrzyma¢ w mocy. Dopiero w sytuacji
stwierdzenia, ze rozstrzygniecie to jest razgco surowe, Sad odwotawczy bedzie
uprawniony do jego zmiany, a kwestie ewentualnego zastosowania warunkowego
zawieszenia wykonania kary fgcznej Sad rozwazy dopiero wtedy, gdyby wymiar
kary tgcznej miat nie przekracza¢ roku pozbawienia wolnosci, czyli odpowiadaé —
z uwzglednieniem realiow niniejszej sprawy — warunkom okreslonym w art. 89a
§ 1 kk.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w czesci dyspozytywnej wyroku.

as



