Sygn. akt V KK 516/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 stycznia 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy, uzasadnienie)
SSN Matgorzata Gierszon

SSN Andrzej Siuchninski (sprawozdawca)

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego,
w sprawie C. K.

o wydanie wyroku tgcznego

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 23 stycznia 2019 r.,

kasacji obroncy skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 19 lutego 2018 r., sygn. akt IV Ka [...],

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w S. VII Zamiejscowego Wydziatu
Karnego z siedzibg w P.

z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt VII K [...],

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.



UZASADNIENIE
C. K. zostat skazany prawomocnymi wyrokami:

1) Sadu Rejonowego w L. z dnia 25.09.2003 r. w sprawie VI K 144/03,
zaczyn z art. 178a § 1 k.k. popetniony w dniu 3.06.2003 r., na kare 6 miesiecy
ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania nieodptatnej, kontrolowane;j
pracy na cele spoteczne w wymiarze 30 godzin w stosunku miesiecznym, zakaz
prowadzenia pojazdow mechanicznych w ruchu lgdowym na okres roku,
Swiadczenie pieniezne; kare ograniczenia wolnosci wykonano.

2) Sadu Rejonowego w L. z dnia 20.04.2004 r. w sprawie VI K 262/03,
zaczyn z art. 190 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. popetniony do dnia 21.08.2003 r.
nakare 6 miesiecy ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania
nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 20 godzin
w stosunku miesiecznym; kare ograniczenia wolnosci wykonano.

3) Sadu Rejonowego w S. z dnia 17.09.2012 r. w sprawie VIl K 378/11,
zaczyn z art. 190 § 1 k.k., popetniony w dniu 15.09.2010 r., na kare grzywny
w wymiarze 50 stawek dziennych po 10 zlotych kazda; grzywna zostata uiszczona
w catosci w dniu 21.12.2015 r.

4) Sadu Rejonowego w S. z dnia 05.03.2014 r. w sprawie VIl K 427/11 za:
a) czyn z art. 245 k.k. popetniony w dniu 16.01.2011 r., za ktéry wymierzono kare
6 miesiecy pozbawienia wolnosci,

b) czyn z art. 230 § 1 k.k. popetniony w okresie od kwietnia do lipca 2010 r.,
za ktéry wymierzono kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci i na podstawie art. 33
§ 2 k.k. kare grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych po 10 zt kazda,

c) czynzart. 286 § k.k. w zb. z art. 284 § 2 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. popetniony
w okresie od wrzesnia do pazdziernika 2010 r., za ktéry wymierzono kare 1 roku
pozbawienia wolnosci, a na podstawie art. 33 § 2 k.k. kare grzywny w wymiarze
150 stawek dziennych po 10 zt kazda,

d) z art. 286 § 1 k.k., popetniony w dniu 6.11.2010 r., za ktéry wymierzono mu
kare 8 miesiecy pozbawienia wolnosci i na podstawie art. 33 § 2 k.k. kare grzywny
w wymiarze 80 stawek dziennych po 10 zt kazda;

nastepnie jednostkowe kary pozbawienia wolnosci i kary grzywny potgczono,
wymierzajgc kare tgczng 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz tgczng kare
grzywny w rozmiarze 310 stawek dziennych, ustalajgc wysokos¢ jednej stawki



na kwote 10 zt: na poczet tgcznej kary pozbawienia wolnosci zaliczono okres
zatrzymania w dniu 20.01.2011 r.

5) Sadu Rejonowego w S. z dnia 05.11.2014 r. w sprawie VII K 798/10,
zaczyn z art. 288 § 1 k.k., popetniony w dniu 08.08.2010 r.. na kare 1 roku
pozbawienia wolnosci. ktorej wykonanie warunkowo zawieszono na okres proby
3lat, a na podstawie art. 71 § 1 k.k. orzeczono kare grzywny w wymiarze
70 stawek dziennych po 10 zt kazda, a takze obowigzek naprawienia szkody
narzecz pokrzywdzonego; postanowieniem z dnia 31.08.2016r. w sprawie
VII Ko 751/16 zarzgdzono wykonanie kary pozbawienia wolnosci i skrocono jg
0 okres 70 dni odpowiadajacy liczbie uiszczonych stawek dziennych.

6) Sadu Rejonowego w S. z dnia 02.07.2015 r. w sprawie VIl K 109/14 za:
a) czyn z art. 286 § 1 k.k., popetniony w dniu 5.02.2013 r., za ktéry wymierzono
kare 8 miesiecy pozbawienia wolnosci.

b) czyn z art. 284 § 2 k.k. popetniony w dniu 15.04.2013 r., za ktéry wymierzono
kare 8 miesiecy pozbawienia wolnosci;

nastepnie jednostkowe kary pozbawienia wolnosci potgczono, wymierzajgc kare
taczng 1 roku pozbawienia wolnos$ci oraz orzeczono obowigzek naprawienia szkody
pokrzywdzonemu;

7) Sadu Rejonowego w S. z dnia 23.03.2016 r. w sprawie VII K 751/14,
zaczyn z art. 226 § 1 kk. w zb. z art. 222 § 1 k.k. w zb. z art. 224 § 3 k.k. w zw.
zart. 224 § 2 k.k. wzb. zart. 157 § 3 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k., popetniony w dniu
15.10.2014 r., za ktory wymierzono kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktorej
wykonanie warunkowo zawieszono na okres proby 5 lat. Ponadto, na podstawie
art. 71 § 1 k.k. orzeczono kare grzywny w wymiarze 80 stawek dziennych po 10 z
kazda i zaliczono na jej poczet okres zatrzymania w sprawie od dnia 15.10.2014 r.
do dnia 17.10.2014 r., a takze zobowigzano skazanego do wykonania postanowien
ugody zawartej z pokrzywdzonymi; postanowieniem z dnia 16.11.2016 r. w sprawie
VII Ko 1192/16 zarzgdzono wykonanie kary 10 miesiecy pozbawienia wolnosci
i zaliczono na jej poczet okres zatrzymania w sprawie, tj. od dnia 15.10.2014 r.
do dnia 17.10.2014 r.



Wyrokiem fgcznym z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt VII K [...],
Sad Rejonowy w S. VII Zamiejscowy Wydziat Karny z siedzibg w P., orzekt
W nastepujgcy sposob:
,l. Na podstawie art. 85 kk. art. 86 § 1 kk (w brzmieniach obowigzujgcych od 1 lipca
2015 roku) w zw. z art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 20 lutego 2015 roku o zmianie
ustawy kodeks kamy i niektorych innych ustaw tgczy kary pozbawienia wolnosci
orzeczone wyrokami opisanymi w punktach 4 (VII K 427/11), 5 (VII K 798/10),
6 (VIIK 109/14) i 7 (VI K 751/14) czesci wstepnej wyroku i wymierza skazanemu
C. K. kare tgczng 3 (trzech) lat i 8 (o$miu) miesiecy pozbawienia wolnosci;
Il. na podstawie art. 577 k.p.k. zalicza skazanemu C. K. na poczet wymierzonej
w punkcie | czesci rozstrzygajgcej wyroku kary tgcznej pozbawienia wolnosci
zatrzymanie w sprawie VII K 427/11 w dniu 20.01.2011r., w sprawie VII K 751/14
okres zatrzymania od dnia 15.10.2014r. godz. 9:05 do dnia 17.10.2014r.
godz. 9:20, a takze okres odbywania kary od dnia 11.09.2016r. w sprawie
VIIK109/14 oraz skraca kare tgczng o okres 70 (siedemdziesieciu) dni
odpowiadajgcych wykonanej kary grzywny w sprawie VIl K 798/10:
[ll. na podstawie art. 576 § 1 k.p.k. w pozostatym zakresie wyroki jednostkowe
podlegajg wykonaniu;
IV. na podstawie art. 572 k.p.k. postepowanie w zakresie wyrokéw opisanych w pkt
1 (VI K144/03), 2 (VI K 262/03) i 3 (VI K 378/11) czesci wstepnej wyroku umarza;”

W pkt V i VI wyroku zostaty zawarte rozstrzygniecia o kosztach
postepowania w tej sprawie.

Powyzszy wyrok tgczny w czesci odnoszgcej sie do wymiaru kary tgcznej —
w pkt | wyroku, zaskarzyt obronca skazanego zarzucajgc orzeczeniu:
» |. na podstawie przepisu art. 438 § 1 k.p.k. obraze prawa materialnego, art. 85a
k.k. poprzez jego niewfasSciwe zastosowanie i kierowanie sie przy wymierzaniu Kary
fgcznej przede wszystkim powtérng oceng zachowania C. K. za zachowania,
za ktoére zostat skazany, podczas gdy zgodnie z naruszonym przepisem Sad
przy wymierzaniu kary tgcznej winien sie przede wszystkim kierowac tym, aby kara
spefniata wobec skazanego cele zapobiegawcze | wychowawcze za$

przywotywanie okolicznoSci i zachowania skazanego z przesztoSci sg karane



podwdjnie - raz przy wymierzaniu kary jednostkowej, a drugi raz przy wymierzaniu
kary tgcznej w wyroku fgcznym;

Il. (...) razgcg niewspotmierno$¢ orzeczonej w pkt | wyroku kary tgcznej 3 lat i 6
miesiecy pozbawienia wolnosci, albowiem Sad pierwszej instancji przy wymierzaniu
kary tgcznej uznat, iz okolicznoSci sprawy przemawiajg za zastosowaniem zasady
blizszej kumulacji kar i wymierzyt kare tgczng blisko jej gornej granicy, podczas gdy
Z okolicznoSci sprawy i prawidtowo zebranego i ocenionego materiatu dowodowego
wynika, iz przy wymierzaniu kary tgcznej Sgd powinien zastosowa¢ w moZliwie
najwiekszym zakresie zasade absorbcji kar i wymierzy¢ kare tgczng w jej dolnych
granicach (1 rok i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci), albowiem juz kara fgczona
orzeczona w takim wymiarze spetni swoje cele zapobiegawcze i wychowawcze
wzgledem skazanego’.

Podnoszgc powyzsze argumenty obronca skazanego wniést o ,zmiane
zaskarzonego orzeczenia w czeSci, W zakresie wysokoSci kary orzeczonej w pkt I.
zaskarzonego wyroku i orzeczenie wobec skazanego kary fgcznej w wymiarze roku
i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci. ”

Wyrok fgczny zaskarzyt takze skazany. W osobistej apelacji skazany
wniost o
.Zmiane wyroku fgcznego i orzeczenie kary pozbawienia wolnosci mniej dolegliwej,
wzglednie uchylenie tego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
innemu sktadowi orzekajgcemu Sgdu Rejonowego.”

Wyrokiem z dnia 19 lutego 2018 r. Sgd Okregowy w S., sygn. akt IV Ka [...],
zaskarzony wyrok tgczny utrzymat w mocy.

Kasacje od wyroku wniost obronca skazanego zaskarzajgc wyrok w catosci
w zakresie utrzymania w mocy zaskarzonego wyroku sgdu pierwszej instancji i
zarzucit orzeczeniu:

, razgce naruszenia przepisow prawa materialnego i procesowego, ktore
miaty wptyw na treSC zaskarzonego orzeczenia przejawiajgce sie w naruszeniu:.

a) art. 85 § 2 k.k. poprzez jego btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie
sprowadzajgce sie do uksztattowania nowej kary tgcznej w oparciu o0 kare

wymierzong wyrokiem Sgdu Rejonowego w S. z dnia 2 lipca 2015 roku w sprawie



VII K 109/14 w wymiarze 1 roku pozbawienia wolnoSci, ktorg skazany w catosci
wykonat w dniu 11 wrzesnia 2017 roku.

b) art. 572 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez zaniechanie umorzenia
postepowania w zakresie wyroku Sgadu Rejonowego w S. z dnia 2 lipca 2015 roku
w sprawie VII K 109/14 gdzie na moment orzekania przez Sgd Odwotawczy kara
zostata juz wykonana

c) art. 440 k.p.k. w zw. z art. 434 § 1 i 2 k.p.k. poprzez utrzymanie w mocy
orzeczenia razgco niesprawiedliwego dla skazanego, pogarszajgcego jego sytuacje
procesowg, co najmniej w kontekScie wczesSniejszej mozliwoSci osiggniecia
uprawnienia do zatarcia skazania”.

Autor kasacji wnidst o ,uchylenie zaskarzonego wyroku oraz utrzymanego z
nim w mocy Sgdu Rejonowego w S. z dnia 11 maja 2017 r., sygn. akt VIl K [...] i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w S., jako
sgdowi pierwszej instancji”.

W odpowiedzi na kasacje, prokurator Prokuratury Rejonowej w S. wnidst
0 jej oddalenie, jako oczywiscie bezzasadnej. Takie stanowisko takze zajat
prokurator Prokuratury Krajowej w trakcie rozprawy kasacyjnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna, a o takim rozstrzygnieciu zdecydowata
trafnos¢ zarzutu naruszenia art. 440 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. i w zw. z art.
85 § 2 k.k., albowiem to wtadnie do naruszenie tych przepisow przez sad ad quem,
w sposéb razgcy, sprowadza sie argumentacja przedstawiona w uzasadnieniu
kasacji w odniesieniu do zarzutéw sformutowanych pod lit. a i ¢ (art. 526 § 1 k.p.k.).
Zarzut zawarty pod lit. b nie ma charakteru zarzutu pierwotnego; opisuje on bowiem
jak powinien procesowo postgpi¢ sgd odwotawczy, gdyby zastosowat sie do
przepisow wskazanych w kasacji pod lit. a i c. Jezeli zatem sad odwotawczy nie
naruszytby przepisow, na ktérych oparto kasacje pod lit. a i ¢, to zarzut zawarty pod
lit. b tracitby swoje znaczenie. Tak wiec, to zarzuty wskazane w kasacji pod lit. aic
stanowig o obszarze kontroli Sgdu Najwyzszego w postepowaniu kasacyjnym (art.
536 k.p.k.).

Opisane w kasacji uchybienie, ktére wedtug skarzgcego ma charakter

razgcego naruszenia prawa, polega bowiem na tym, ze sgd odwotawczy pomimo



sygnalizacji obroncy skazanego w trakcie rozprawy odwotawczej (art. 433 § 2
k.p.k.), iz jedna z kar wchodzgcych w sktad kary tgcznej orzeczonej w pkt | wyroku
tgcznego, tj. kara orzeczona w sprawie VII K 109/14 Sadu Rejonowego w S.,
zostata juz wykonana w catosci, nie zmienit zaskarzonego wyroku w trybie art. 440
k.p.k., dopuszczajgc tym samym do utrzymania w mocy razgco niesprawiedliwego
wyroku sgdu pierwszej instancji, albowiem w efekcie wyrok ten, w dacie orzekania
w sgdzie odwotawczym, w zakresie ksztattu kary tgcznej naruszyt przepis prawa
materialnego, tj. art. 85 § 2 k.k., za$ wiasciwe postgpienie mogto doprowadzi¢ do
polepszenia sytuacji skazanego, a zatem, wskazane uchybienie mogto miec istotny
wptyw na treS¢ zaskarzonego wyroku, chociazby w kontekscie wczesniejszego
zatarcia skazania.

Na wstepie trzeba wskazac, ze orzeczenie kary tgcznej w pkt | wyroku sadu |
instancji nastgpito wedtug stanu prawnego obowigzujgcego po dniu 30 czerwca
2015 r., a wiec w ukfadzie normatywnym, gdy przeszkodg do orzeczenia kary
tgcznej byto wykonanie kary jednostkowej lub tgcznej (art. 85 § 2 k.k.). W dacie
orzekania przez sad meriti wszystkie kary z wyrokow jednostkowych podlegajgcych
tagczeniu (rozstrzygniecie w pkt | wyroku) nie byly jeszcze wykonane i taki stan
istniat takze w dacie, w ktérej obronca skazanego oraz skazany mogli sformutowac
zarzuty w apelacjach. Zatem, obrohca skazanego nie mogt postawi¢ w apelacji
zarzutu naruszenia art. 85 § 2 k.k. nie tylko dlatego, ze sgd pierwszej instancji
normy tej w dacie orzekania nie naruszyt, ale takze i dlatego, iz wykonanie kary w
sprawie VIl K 109/14 Sadu Rejonowego w S. nastgpito po terminie do wniesienia
apelacji (kare wykonano w dacie 11 wrzes$nia 2017 r.). Natomiast juz na etapie
postepowania miedzyinstancyjnego doszto do wykonania w catosci kary roku
pozbawienia wolnosci orzeczonej w sprawie VII K 109/14 i okolicznos¢ ta zostata
zasygnalizowana przez obronce skazanego, ktéry domagat sie uwzglednienia tego
faktu w sposobie uksztaltowania kary fgcznej. Sad odwotawczy odniost sie do tego
wniosku. Stanowisko to trzeba zacytowac: ,nalezy wskazac, ze sgd odwotawczy
badat prawidfowosc¢ zaskarzonego wyroku na moment jego wydania przez sgd
rejonowy, kiedy to zadna z podlegajgcych potgczeniu kar i kar fgcznych nie byta
Jjeszcze w catoSci wykonana. Zdaniem sadu Il instancji, nie byto powodow do jego

uchylenia z tej tylko przyczyny, ze pomiedzy tg datg a dniem rozpoznania apelacji,



Skazany zakonczyt odbywanie jednej z nich (w dniu 11.09. 2017 r. w sprawie VIl K
109/14). Bytoby to uzasadnione jedynie wtedy, gdyby sgd ad quem doszedt do
przekonania, ze suma kar - tej juz w catoSci odbytej i nowej kary fgcznej powstatej z
pofgczenia kar jeszcze wykonywanych - powinna by¢ nizsza niz od orzeczonej w
zaskarzonym wyroku kary fgcznej pozbawienia wolnoSci. A taka sytuacja w
przedmiotowej sprawie nie zachodzita.” Nadmienic trzeba, ze w orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego wypowiedziany zostat poglad, ze sad odwotawczy winien
uwzglednia¢ fakt, iz juz po wydaniu wyroku tgcznego przez sad pierwszej instanciji,
moze dojs¢ do koniecznosci zmiany wyroku tgcznego i orzeczenia kary tgcznej na
innej podstawie niz ta, ktéra zostata ustalona w wyroku sgdu meriti, np. na skutek
uprawomocnienia sie kolejnego wyroku skazujgcego, w ktorym orzeczono kare
podlegajgcg fgczeniu z karami orzeczonymi w wyroku fgcznym (por. pkt VIlI
uzasadnienia uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2018 r., | KZP 3/18,
OSNKW 2018, nr 8, poz. 55). Trzeba takze wskazac, ze dopuszczajgc mozliwosc
zmiany wyroku tgcznego na skutek zmian zaistniatych juz po wydaniu tego wyroku
na etapie postepowania odwotawczego, Sad Najwyzszy nie wskazat konkretnej
podstawy procesowej do takiego postgpienia. Podkreslit jedynie, ze: "Nalezy mie¢
takZze na uwadze specyfike postepowania o wydania wyroku tgcznego, ktdre moze

byé wszczete z urzedu i w ramach ktéreqo sad sam zbiera niezbedne materiaty; nie

widac¢ przeszkod dla wykazania w tym wzgledzie inicjatywy tez przez organ ad
quem. Ztozenie zas przez strone dodatkowego prawomocnego wyroku moze byc¢
uznane za postgpienie analogiczne jak przedstawienie sgdowi odwotawczemu
nowego dowodu, wskazujgcego na potrzebe zmiany wyroku sgdu pierwszej
instancji. Wymaga zauwazenia, ze w przypadku wniesienia apelacji na korzysc
skazanego, wymierzajgc kare tgczng na szerszej podstawie, sgd odwotawczy z
reguty powinien stosowac zasade jej ksztaftowania nie mniej korzystng dla
Sskazanego niz czynit to sgd pierwszej instancji.” — podkr. SN w obecnym skfadzie.
Nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze moze dojs¢ nie tylko do uprawomocnienia
sie kolejnego wyroku skazujgcego, ale takze do wykonania w catosci kary
jednostkowej, ktora podlegata tgczeniu w wyroku tgcznym.

Dostrzegajgc powyzsze trzeba stwierdzi¢, ze ztozenie przez obronce w

trakcie postepowania odwotawczego os$wiadczenia, co do wykonania kary



pozbawienia wolnosci z jednego wyroku i sygnalizowanie koniecznosci zmiany
zaskarzonego wyroku, miescito sie w takim postgpieniu, o jakim wypowiedziat sie
Sad Najwyzszy w uchwale | KZP 3/18, nie wskazujgc przy tym formalnie na przepis
art. 440 k.p.k. W kasacji przepis ten zostat jednak wskazany jako ten, ktéry winien
stanowi¢ podstawe zmiany wyroku tgcznego przez sad |l instanciji, tak by nie doszto
do utrzymania w mocy wyroku razgco niesprawiedliwego. Zresztg to wiasnie
przepis art. 440 k.p.k. postrzegano w orzecznictwie jako ten, ktéry daje podstawe
do orzekania przez sgd odwotawczy poza granicg zaskarzenia i podniesionymi
zarzutami, w uktadzie, gdy wydany zostat wyrok tgczny, obronca w ztozonej apelac;ji
zawart jedynie zarzut niewspotmiernosci orzeczonej kary fgcznej, a w wyroku
tgcznym orzeczono kare fgczng grzywny z razgcym naruszeniem art. 86 § 1 k.k.
oraz nie uwzgledniono wynikajgcej z akt sprawy okolicznosci co do kary, ktéra nie
zostata wobec skazanego orzeczona (por. wyrok SN z dnia 16 listopada 2011 r.,
[l KK 236/11). Odnoszac ten poglad w realia niniejszej sprawy trzeba bytoby
zauwazy¢, ze w takim uktadzie koniecznos¢ zastosowania art. 440 k.p.k.
wynikataby z faktu, ze utrzymanie zaskarzonego wyroku skutkowatoby istnieniem
stanu naruszenia przepisu art. 85 § 2 k.k. PrzypomnieC nalezy takze, ze podstawe
zastosowania art. 440 k.p.k. stanowi uchybienie mieszczgce sie¢ w kazdej z
wzglednych przyczyn odwotawczych, o ile waga i charakter tego uchybienia jest
taki, ze czyni orzeczenie niesprawiedliwym i to w stopniu razgcym (por. np. wyroki
SN: z dnia 9 lipca 2015 r., lll KK 24/15; z dnia 8 marca 2017 r., Ill KK 444/16).
Przez pryzmat obowigzku wynikajgcego z przepisu art. 440 k.p.k. postrzega sie
zatem w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego np. koniecznos¢ orzekania przez sad Il
instancji w sytuacji, gdy wydano orzeczenie na wadliwie okreslonej podstawie
prawnej (por. np. wyrok z dnia 20 marca 2018 r., || KK 374/17), a takze gdy sad
pierwszej instancji jako okolicznos¢ obcigzajgcg uznat poprzednig karalnosc
oskarzonego, pomimo, iz doszto do zatarcia skazania (por. wyrok z dnia 7 kwietnia
2016 r., IV KK 395/15), wydanie orzeczenia na podstawie przepisu, ktéry w chwili
orzekania przez sad odwotawczy juz nie obowigzuje (por. wyrok z dnia 21 stycznia
2016 r., Il KK 7/16), niezasadne przyjecie w podstawie skazania art. 64 § 1 k.k.
(por. wyroki: z dnia 8 sierpnia 2013 r., Ill KK 228/13; z dnia 24 kwietnia 2014 r.,

V KK 69/14), a takze, uogdlniajgc, gdy doszto do innego razgcego naruszenia
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prawa materialnego, ktére — co do zasady — ma istotny wptyw na treS¢ wyroku
(por. np. wyrok SN z dnia 14 lipca 2016 r., Il KK 224/16). Uwagi te poczyniono dla
wykazania, ze przywotanie w kasacji przepiséw art. 440 k.p.k. w zw. z art. 85 § 2
k.k., jako tych przepiséw, w ktorych skarzgcy upatrywat razgcego naruszenia prawa
przez sad |l instancji byto postgpieniem prawidtowym od strony formalnej.
Odnoszgc sie do meritum kasacji i problemu prawnego, jaki zaistniat w
niniejszej sprawie, trzeba przypomnie¢, ze prawo procesowe stuzy do realizacji
norm prawa karnego materialnego, a zatem co do zasady nadrzednos¢ przepisow
prawa karnego materialnego nad procesem karnym stanowi wazng dyrektywe
interpretacyjng (A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994,
s. 58-69; s. 67). Bezsporne jest, ze niejednokrotnie barierg do realizacji norm prawa
karnego materialnego bedg przepisy prawa procesowego, zwlaszcza zakazy
procesowe, a w postepowaniu odwotawczym, zakaz reformationis in peius z art.
434 § 1 k.p.k. Przez pryzmat tej uwagi trzeba poddaé analizie sposob
procedowania przez sad Il instancji w niniejszej sprawie. Otéz pomimo sygnalizacji
przez obrohce skazanego, ze zaistniata negatywna przestanka prawnomaterialna w
zakresie orzeczonej kary tgcznej (wykonanie w catosci kary z wyroku w sprawie
VII K 109/14), sad odwotawczy nie orzekt w tej sytuacji reformatoryjnie, albowiem
uznat, iz taka mozliwos¢ by istniata tylko wtedy, gdyby sad ten (sad Il instancji — uw.
SN) doszedt do przekonania, ze suma Kkar, tj. kara juz odbyta oraz nowa kara
tgczna powstata z potgczenia kar jeszcze wykonywanych, powinna by¢ nizsza od
tej, ktéra zostata orzeczona w wyroku tgcznym. Czyli, sgd odwotawczy przez
pryzmat kary, ktdéra powinna zosta¢ orzeczona przy prawidtowym uksztattowaniu
nowego zbiegu przestepstw, odmowit zastosowania normy prawa karnego
materialnego - art. 85 § 2 k.k. Uzycie sformutowania ,powinno$¢” (zamiast
konieczno$¢) w odniesieniu do kary, wskazuje, ze w istocie to ksztatt nowej kary
tacznej (wymiar kary wykonanej byt okreslony), zdecydowat o tym, ze sad I
instancji nie orzekat poza granicami apelacji, a wiec zgodzit sie na istnienie stanu
prawnego, w ktéorym prawomocny wyrok obarczony byt wadg prawng (obraza art.
85 § 2 k.k.). Zamiast najpierw ustali¢ warunki normatywne do orzekania kary
tgcznej, a wiec okresli¢ prawidtowo zbieg kar, z uwzglednieniem tresci art. 85 § 2

k.k., a dopiero potem rozwazac jej wymiar, majgc na uwadze tres¢ art. 86 § 1 k.k.
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oraz wniesienie apelacji tylko na korzys¢ skazanego i koniecznos¢ niepogorszenia
sytuacji skazanego (art. 434 § 1 k.p.k.), to sad ten przyjat, Ze orzeczona nowa kara
tgczna nie pozwolitaby na poprawienie sytuacji skazanego, albowiem sumowana z
rokiem odbytej juz kary, tworzytaby kare, ktéra nie bytby nizsza od kary tgcznej w
zaskarzonym wyroku. Sad ten nie odwotat sie¢ zatem do zakazu reformatinis in
peius z art. 434 § 1 k.p.k., ale do przekonania co do tego, jaka powinna by¢ suma
dwoch skfadnikéw kary — kary z wyroku VII K 109/14 i nowo uksztattowanej kary
tacznej. Juz w tym miejscu podkresli¢ trzeba, ze nawet gdyby suma kary tgcznej
nowej, a wiec orzeczonej w zgodzie z art. 85 § 2 k.k., oraz kary odbytej w catosci ze
sprawy VIl K 109/14, byta taka sama (ten sam wymiar - 3 lata i 8 miesiecy), to
przeciez nie doszioby do naruszenia przepisu art. 434 § 1 k.p.k.,, a efektem
postepowania odwotawczego (podobnie jak w ogdle catego postepowania w
przedmiocie wyroku tgcznego) nie musi by¢ poprawienie sytuacji skazanego w
relacji do zaskarzonego apelacjg wyroku tgcznego. Natomiast walorem takiego
postgpienia bytoby to, ze prawomocny wyrok sgdu | instancji nie bytby obarczony
wadg prawna, tj. obrazg art. 85 § 2 k.k.

Na tle tych rozwazan, jako kluczowe jawi sie wiec zagadnienie, czy takie
postgpienie sgdu ad quem, w ktorym sad ten dopuszcza do istnienia w sposob
prawomocny wyroku fgcznego, w ktorym stwierdza sie naruszenie prawa
materialnego, tj. art. 85 § 2 k.k., a nie wykazuje przy tym, aby uksztattowana na
etapie postepowania odwotawczego, w zgodzie z dyrektywami jej wymiaru, nowa
kara tgczna pozbawienia wolnosci, doprowadzitaby do pogorszenia sytuacji
skazanego w aspekcie zakazu z art. 434 § 1 k.p.k., stanowi 0 razgcym naruszeniu
przepisu art. 85 § 2 k.k., a jesli tak, czy okoliczno$¢ ta jednoczesnie stanowi o
utrzymaniu w obrocie prawnym razgco niesprawiedliwego wyroku sgdu pierwszej
instancji. W ocenie przewazajgcej czesci sktadu Sgdu Najwyzszego naruszenie
przepisu art. 85 § 2 k.k. w wyroku tgcznym ma charakter razgcy, albowiem przepis
ten jest podstawg ustalenia zbiegu kar w wyroku tgcznym; przepis ma zatem
charakter kluczowy dla stosowania tej instytucji. Oczywiscie, mogg zdarzy¢ sie
sytuacje, gdy przepis art. 434 § 1 k.p.k. ,zablokuje” sgdowi odwotawczemu
mozliwos¢ dostosowania tresci wyroku sgdu pierwszej instancji do przepiséw prawa

karnego materialnego, w tym takze do art. 85 § 2 k.k. Taki uktad warto przyblizy¢
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na przyktadzie. Otoz jezeli zbieg skazan dotyczyt trzech wyrokow (A, B i C), w
ktorych orzeczono kary pozbawienia wolnosci w wymiarze: 4 lata (A), roku (B) oraz
8 miesiecy (C), a kare tgczng okreslono w wyroku tgcznym w oparciu o stan prawny
po dniu 30 czerwca 2015 r. na 4 lata i 8 miesiecy, nastepnie wyrok zaskarzono
tylko na korzys¢ skazanego, a przed rozprawg odwotawczg doszto do wykonania w
catosci kary 4 lat (z wyroku A), to sad Il instancji mogtby orzec kare taczng co do
zbiegu kar orzeczonych w wyrokach B i C, w zakresie - od roku do roku i 8
miesiecy (art. 86 § 1 k.k.). Nawet gdyby sgd odwotawczy orzekt kare minimalng
wymagang przepisem art. 86 § 1 k.k. - kare roku, to skazany w sumie miatby
odbytg kare 4 lat pozbawienia wolnoséci oraz kare roku od odbycia, a to
oznaczatoby, iz na skutek postepowania odwotawczego doszto do pogorszenia
jego sytuacji prawnej (w sumie 5 lat pozbawienia wolnosci do odbycia wobec
poprzedniej kary 4 lat i 8 miesiecy). O ile, zatem dziatanie zakazu reformationis in
peius z art. 434 § 1 k.p.k. moze w okreslonych sytuacjach uniemozliwi¢ orzekanie w
zgodzie z prawem materialnym, o tyle taka sytuacja nie zachodzita w tej sprawie, w
odniesieniu do postepowania w trybie wyroku tgcznego. Przed wykazaniem,
dlaczego sad odwotawczy mégt orzec kare taczng z uwzglednieniem prawidtowego
zastosowania normy art. 85 § 2 k.k., konieczne staje sie przyblizenie, jak winien by¢
rozumiany proces orzekania kary tgcznej przez sad odwotawczy w kontekscie
zasady reformationis in peius.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego dominuje poglad (poglad odmienny -
por. np. wyrok z 7 stycznia 2009 r., lll KK 161/08 oraz postanowienie z 5 czerwca
2012 r., IV KK 22/12, OSNKW 2012, nr 11, poz. 115,), ze zasada reformationis in
peius z art. 434 § 1 k.p.k. winna mie¢ zastosowanie takze do sposobu
ksztattowania kary tgcznej przez sad |l instancji, przy czym wskazuje sie na
koniecznoéci zachowania tej samej zasady ksztattowania kary tgcznej (chodzi o
zasade absorpcji lub asperacji), a jezeli chodzi o zasade asperacji, to o stopieh
absorpcji w niej zastosowany (np. wyroki SN: z 19 lipca 2003 r., V KK 117/02; z 11
kwietnia 2006 r., Il KK 208/05; z 9 marca 2010 r., V KK 265/09, OSNKW 2010/8,
poz. 66; z 14 grudnia 2010 r., Il KK 400/10; z 13 lipca 2011 r., Il KK 40/11,
z krytyczng glosg S. Zottka, lus Novum: 2014/3, s. 142—152; postanowienie SN z 1
kwietnia 2009 r., V KK 361/08). Aprobujgc co do zasady ten dominujgcy poglad
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(por. odmiennie w tym zakresie: glosa S. Zottka), trzeba stwierdzi¢, ze wynikajace
z art. 434 § 1 k.p.k. zachowanie na etapie postepowania odwotawczego tej
samej zasady ksztaltowania kary tacznej (w praktyce orzeczniczej chodzi
najczesciej w istocie o zakres absorpciji przy uksztattowaniu kary na zasadzie
asperacji), nie moze oznaczaé sztywnego zwigzania sadu odwotawczego tym
samym utamkiem (takze okreslonym w procentach), w jakim uksztattowano
kare tagczng w odniesieniu do sumy kar jednostkowych w zaskarzonym li tylko
na korzys¢ wyroku fgcznym. Przeciwko takiemu rozumowaniu przemawia
chociazby to, ze to sad odwotawczy na nowo ksztattuje kare tgczng, biorgc pod
uwage nie tylko tres¢ art. 86 k.k., ale takze tres¢ art. 85a k.k. Dostrzegajgc
uwarunkowania wynikajgce z tresci art. 434 § 1 k.p.k., sad Il instancji winien — po
ustaleniu prawidtowego zbiegu kar podlegajgcych tgczeniu — rozwazy¢, czy jest
mozliwe orzeczenie kary fgcznej w oparciu o przepisy prawa materialnego, ktorej
wymiar zestawiony z wymiarem kary juz wykonanej (art. 85 § 2 k.k.) nie byiby
wyzszy niz orzeczona w wyroku tgcznym kara tgczna. Okreslajgc kare taczng w
sytuacji zaskarzenia wyroku tgcznego tylko na korzys¢ skazanego, sad
odwotawczy winien takze mie¢ na uwadze, by nie stosowaé zasady taczenia
kary (np. stopien absorpcji przy zasadzie asperacji) mniej korzystnej niz w
zaskarzonym wyroku, ale - jeszcze raz trzeba podkresli¢é — chodzi o
stosowanie zasady, a nie Scisle odwzorowanie matematyczne utamka, w
jakim kara tgczna w wyroku tagcznym odnosita sie do sumy kar jednostkowych
ja tworzacych. Otéz w niniejszej sprawie nie byto jakichkolwiek przeszkdd, aby
orzec kare tgczng w takim ksztatcie, aby ta odpowiadata prawu materialnemu, a
ponadto, by kara taka, zsumowana z karg juz wykonang w sprawie VIl K 109/14,
nie pogorszata sytuacji skazanego (art. 434 § 1 k.p.k.). Wystarczy bowiem
przypomnie¢, ze sad meriti orzekt jako kare taczng kare 3 lat i 8 miesiecy
pozbawienia wolnosci, z kar jednostkowych stanowigcych zbieg — w wymiarze: rok i
6 miesiecy (VII K 427/11), rok (VII K 798/10), rok (VII K 109/14) oraz 10 miesiecy
(VII K 751/14). Kara minimalna w takim uktadzie wyniosta rok i 6 miesiecy
(18 miesiecy), a maksymalna — 4 lata i 4 miesigce (52 miesigce). Orzeczono kare
tagczng w wymiarze 44 miesiecy, czyli zastosowano zasade asperacji zblizong do

zasady kumulacji (44 miesigce w relacji pomiedzy 18 miesiecy i 52 miesiecy); kara
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tagczna tak orzeczona stanowita 84,6 % sumy kar jednostkowych. Jezeli sad
odwotawczy respektowatby zasade z art. 434 § 1 k.p.k., tak jak pojmowana jest ona
w dominujgcej linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego, to musiatby co najmnigj
zachowaC zasade z wyroku tgcznego, tj. orzec nowg kare tfgczna na zasadzie
asperaciji, zblizonej do petnej kumulacji. Przestrzegajac normy art. 85 § 2 k.k.
miatby do potgczenia kary pozbawienia wolnosci orzeczone wyrokami w sprawach
VII K 427/11 (rok i 6 miesiecy), VII K 798/10 (rok) i VIl K 751/14 (10 miesiecy), a
wiec kara minimalna wynositaby rok i 6 miesiecy (18 miesiecy), a maksymalna 3
lata i 4 miesigce (40 miesiecy). Gdyby stosowac identyczny utamek (84,6 %) do
okreslenia kary fgcznej, taki jaki wynikat z orzeczenia kary tgcznej przez sad
pierwszej instancji, to nowa kara tgczna musiataby wynosi¢ 33 miesigce i razem z
karg odbytg ze sprawy VII 109/14 przekraczataby wymiar kary tgcznej poprzedniej
(45 miesiecy, czyli 3 lata i 9 miesiecy), ale orzeczenie kary tgcznej na bardzo
zblizonym zakresie (zasada asperacji zblizona do kumulaciji), tj. np. poziomie 80 %
juz nie stanowitoby o pogorszeniu sytuacji skazanego, albowiem miatby do odbycia
takg samg kare, jak kare tgczng poprzednio orzeczong (32 miesigce stanowitoby 80
% z sumy kar jednostkowych, a dodatkowo rok juz kary odbytej). To zas wskazuje,
ze sytuacja procesowa pozwalata sgdowi odwotawczemu na takie uksztattowanie
kary tgcznej, aby jednoczesnie spetniony byt warunek z art. 85 § 2 kk., a
jednoczesnie by nie doszto do naruszenia przepisu art. 434 § 1 k.p.k. Odmienne
postgpienie, ktérym sgad odwotawczy dopuscit do sytuacji, w ktérym wydany przez
sad pierwszej instancji wyrok tgczny uprawomocnit sie z zawartym w nim
rozstrzygnieciem naruszajgcym przepis art. 85 § 2 k.k., w uktadzie, gdy sad
odwotawczy nie wykazat, aby to przepis art. 434 § 1 k.p.k. uniemozliwiat mu
orzekanie w zgodzie z tredcig art. 85 § 2 k.p.k., nalezy uznac za uchybienie, ktére
ma postac razgcego naruszenia przepisu art. 440 k.p.k. Uchybienie to miato istotny
wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, skoro doprowadzito do zaniechania realizacji
prawa karnego materialnego w procesie orzekania kary tgczne;.

Na zakonczenie trzeba raz jeszcze podkreslic, ze w sytuacji, gdy proces
karny ma stuzyC realizacji prawa karnego materialnego, a wyrok tgczny jest
skarzony apelacjg tylko co do wymiaru kary tgcznej (zakresem zaskarzenia objeto

orzeczenie co do kary), za$ skarzacy sygnalizuje, iz utrzymanie przez sad
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odwotawczy wyroku tgcznego skutkowatoby naruszeniem przepisu art. 85 § 2 k.k.,
to prawidtowe postgpienie nie moze polega¢ na odniesieniu sie do zarzutu apelacji,
ale wpierw do ustalenia, czy taka sytuacja stanowi¢ moze podstawe do
zastosowania art. 440 k.p.k. W sytuacji gdy ma zastosowanie przestanka z art. 440
k.p.k. zachodzi koniecznos¢ orzekania poza zakresem zaskarzenia. Tymczasem,
sad ad quem w niniejszej sprawie odwrocit zupetnie schemat prawidiowego
rozstrzygania. Zamiast problem sygnalizowany przez obronce skazanego rozwazac
w polu mozliwego orzekania w pfaszczyznie przestrzegania prawa karnego
materialnego, a wiec poza zakresem zaskarzenia apelacjg, to rozpoznat wpierw
zarzut razgcej niewspoétmiernosci kary tgcznej, choc¢ byt Swiadom, ze zaktualizowat
sie jeden z warunkow negatywnych do istnienie takiej kary tgcznej. Wypowiadajgc
sie wiec co do kary jaka zostata orzeczona i twierdzac, iz jej wymiar jest prawidtowy
oraz nie stanowi o naruszeniu art. 438 pkt 4 k.p.k., odrzucit mozliwos¢ orzeczenia
kary tgcznej w zgodzie z prawem materialnym, wskazujgc, ze nie bytaby ona nizsza
od kary odbytej i tej nowej kary tgcznej, ktéra by byta orzeczona. Takie postgpienie
- zdaniem wiekszosci sktadu Sgdu Najwyzszego - stanowi razgce naruszenie
przepisu art. 440 k.p.k. w zw. z art. 85 § 2 k.k.

Z tych wszystkich powoddéw konieczne stato sie uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi odwotawczemu.
Sad ten winien na nowo rozpoznac¢ obie apelacje, kierujac sie zapatrywaniami
prawnymi przedstawionymi powyzej (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.),
baczgc, by orzeczona kara tgczna — na skutek zmiany zaskarzonego wyroku

tgcznego — wraz z karg juz odbytg, nie pogarszata sytuacji skazanego.



