WYROK Z DNIA 29 WRZESNIA 2009 R.
I KK 105/09

Czasem popetnienia czynu ciggtego jest okres od pierwszego za-
chowania sktadajgcego sie na ten czyn do zakonczenia ostatniego z nich.
Jezeli jednak sprawca czynu zabronionego niewymienionego w art. 10 § 2
k.k. czes¢ zachowan sktadajgcych sie na czyn ciggty zrealizowat jako nie-
letni, a pozostate zachowania po ukonczeniu 17 lat, to ponosi odpowie-
dzialnos¢ karng tylko za te zachowania, ktorych dopuscit sie po osiggnieciu

tego wieku.

Przewodniczgcy: sedzia SN J. Skwierawski.
Sedziowie: SN E. Struzyna, SA (del. do SN) Z. Puszkarski (spra-
wozdawca).

Prokurator Prokuratury Krajowej: B. Drozdowska

Sad Najwyzszy w sprawie Tomasza W., skazanego z art. 200 § 1 k.k.
w zb. z art. 198 k.k., art. 201 k.k. w zw. z art. 11 § 2 kk. i art. 12 k.k., po
rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2009 r., kasa-
cji, wniesionej przez obronce skazanego od wyroku Sgdu Okregowego w
Z. z dnia 10 lipca 2008 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego
w H. z dnia 1 kwietnia 2008 r.,

uchylit zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok Sgdu Re-
jonowegow H.iprzekazat sprawe temu Sgdowi do ponownego rozpo-

znania.



UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w H. wyrokiem z dnia 1 kwietnia 2008 r. uznat Toma-
sza W. za winnego tego, ze w okresie od maja 2003 r., daty blizej nieusta-
lonej, do sierpnia 2006 r., daty blizej nieustalonej, w A., wykorzystujgc bez-
radnos¢ wynikajgcg z uposledzenia umystowego, obcowat ptciowo z mato-
letnig siostrg Justyng W. i przyjmujac, ze czyn ten wyczerpuje dyspozycje
art. 200 § 1 k.k. wzb. z art. 198 k.k. w zb. z art. 201 k.k. wzw. z art. 11 § 2
k.k. 1w zw. z art. 12 k.k. — na podstawie art. 200 k.k. w zw. z art. 11 § 3 k.k.
wymierzyt mu kare 4 lat pozbawienia wolnosci.

Apelacje od tego wyroku wniost obronca oskarzonego, podnoszgc
zarzuty:

1. btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku przez
uznanie, iz oskarzony obcowat ptciowo z matoletnig Justyng W., w sy-
tuacji gdy zgromadzone dowody nie dajg ku temu dostatecznych pod-
staw,

2. razgcej niewspotmiernosci orzeczonej wobec oskarzonego kary po-
zbawienia wolnosci, w sytuacji gdy charakter i okolicznosci przypisa-
nego czynu, wiasciwosci charakterologiczne oskarzonego oraz ko-
niecznos¢ poddania go terapii uzasadniajg jej ztagodzenie.

W konkluzji wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez uniewinnie-
nie oskarzonego lub przez ztagodzenie wymierzonej mu kary, wzglednie o
uchylenie wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi pierwszej instancji do po-
nownego rozpoznania.

Sad Okregowy w Z., ktéry rozpoznat sprawe w instancji odwotawczej,
wyrokiem z dnia 10 lipca 2008 r. utrzymat w mocy zaskarzony wyrok, uzna-

jac apelacje za oczywiscie bezzasadng.



Kasacje od tego wyroku wnidst obronca skazanego, ktéry zarzucit ra-
zgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, moggce miec istotny
wptyw na treS¢ wyroku, a mianowicie art. 10 § 1 k.k. oraz art. 1 § 1 pkt 2
ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich w zw. z art. 12 k.k., przez
uznanie Tomasza W. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu w
okresie od maja 2003 r. do sierpnia 2006 r. daty blizej nieustalonej, pod-
czas gdy skazany ukonczyt 17 lat dnia 28 lutego 2005 r.

Whniost o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz utrzymanego nim w
mocy wyroku Sgdu Rejonowego w H. i przekazanie sprawy temu Sgdowi
do ponownego rozpoznania. Wniosek ten uznat za zasadny w pisemnej
odpowiedzi na kasacje Prokurator Okregowy w Z. i takie samo stanowisko
zajeta wystepujgca na rozprawie kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajo-
wej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnotowac, ze kasacja w znacznej
mierze ma cechy apelacji, bowiem deklarujgc zaskarzenie wyroku Sgdu
odwotawczego nie formutuje — przynajmniej w petitum — zarzutu pod adre-
sem tego Sadu, natomiast wytyka uchybienie, ktorego, wedtug skarzgcego,
dopuscit sie Sad pierwszej instancji. Kwestionuje w ten sposdb w istocie
wyrok tego Sadu, na co tez wskazuje redakcja zarzutu, w ktérym mowa, iz
razgce naruszenie prawa przez Sgd odwotawczy nastgpito przez ,uznanie
Tomasza W. za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu”. Skarzgcy
powinien mie¢ na uwadze, ze to Sad pierwszej instancji rozstrzygnat
wprost o odpowiedzialnosci skazanego (uznat go ,za winnego”), natomiast
Sad odwotawczy pefnit funkcje kontrolng i to sposdb wywigzania sie z tej
jego roli powinien by¢ w kasacji kwestionowany. Trzeba jednak dostrzec, iz
kohcowy fragment uzasadnienia kasacji zdaje sie wskazywadé, ze jej autor
nie poprzestaje na wytknieciu uchybienia sgdu meriti. Najwyrazniej majgc

na uwadze, ze postawiony w kasacji zarzut, chociaz powinien zosta¢ pod-



niesiony w apelaciji, nie zostat tam zawarty, wskazuje, ze ,sad odwotawczy
orzeka w granicach srodka odwotawczego, ale nie w granicach podniesio-
nych zarzutow, ktére — co do zasady — nie stanowig elementu granic srod-
ka odwotawczego”. W takim razie ,moze on — co do zasady — uchyli¢ lub
zmieniC orzeczenie w zwigzku z uchybieniami zaréwno stanowigcymi
wzgledne przyczyny odwotawcze, ktore zostaty objete podniesionymi w
srodku odwotawczym zarzutami, jak i takimi, ktérych strony nie podnosity
(...)". Wskazat dalej obrohca, w tym wtasnie dopatrujgc sie wadliwosci za-
skarzonego kasacjg orzeczenia, iz ,w tej sprawie Sgd Okregowy nie uchylit
wyroku Sadu pierwszej instancji pomimo razgcego naruszenia przepisow
prawa materialnego”.

Odnoszgc sie do cytowanych twierdzen wypada podkreslic, iz jest
dyskusyjny poglad, ze zarzuty podniesione w srodku odwotawczym nie
stanowig ,elementu” granic tego srodka. Jak zwraca sie uwage w pismien-
nictwie prawniczym, ,pojecie granic srodka odwotawczego, w szczegolno-
Sci zas to, jakie czynniki delimitujg granice tego srodka, nalezy do najbar-
dziej spornych w doktrynie procesu karnego” (S. Zabtocki: Postepowanie
odwotawcze w Kodeksie postepowania karnego po nowelizacji, Warszawa
2003, s. 85, podobnie P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek: KPK. Komen-
tarz, t. Il, Warszawa 2004, s. 573), wszakze w orzecznictwie i doktrynie na-
der czesto prezentowane jest ujecie, zgodnie z ktérym ,granice $rodka od-
wotawczego” sg konstrukcjg wyznaczong przez kierunek zaskarzenia, za-
kres zaskarzenia i zarzuty odwotawcze (zob. np. wyroki Sgdu Najwyzsze-
go: z dnia 12 kwietnia 2001 r., lll KKN 354/00, Lex nr 51922, z dnia 21 lu-
tego 2007 r., Il KK 261/06, R-OSNKW 2007, poz. 467, zob. takze J. Gra-
jewski, L. Paprzycki, M. Ptachta: Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, t. Il, Krakow 2003, s. 44, S. Zabtocki, op. cit., s. 86). Niezaleznie od
przyjecia tej czy innej koncepciji trzeba jednak mie¢ na uwadze, ze zgodnie

z art. 433 § 1 k.p.k. in fine w zw. z art. 440 k.p.k. obowigzkiem sgdu odwo-



tawczego jest poddanie zaskarzonego orzeczenia catosciowej kontroli, nie-
zaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw w celu stwierdze-
nia, czy nie zachodzi oczywista niesprawiedliwo$¢ orzeczenia, a w szcze-
golnosci, czy nie zachodzi potrzeba wydania rozstrzygniecia na korzys¢
oskarzonego. W takim razie, skoro podniesione przez obronce uchybienie
nie byto sygnalizowane w apelacji, zas Sgd odwotawczy z urzedu nie wziat
pod uwage przedmiotowego zagadnienia, kasacja powinna postawi¢ zarzut
razgcego naruszenia przepisu art. 440 k.p.k., bedgcego nastepstwem ob-
razy prawa materialnego, a nie skierowany bezposrednio wobec orzecze-
nia Sadu pierwszej instancji zarzut obrazy art. 10 § 1 k.k. i art. 1 § 1 pkt 2
ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich w zw. z art. 12 k.k. Skoro
Sad Najwyzszy rozpoznaje kasacje w granicach zaskarzenia i podniesio-
nych zarzutow (majgcych charakter rzeczywiscie kasacyjny, tj. godzacych
w orzeczenie sgdu odwotawczego), a w szerszym zakresie tylko w wypad-
kach okreslonych w art. 435, art. 439 i art. 455 k.p.k. (art. 536 k.p.k.), a
wiec nie bada z urzedu, czy orzeczenie nie jest ,oczywiscie niesprawiedli-
we”, niepodniesienie w kasacji zarzutu obrazy art. 440 k.p.k. powinno pro-
wadzi¢ do jej oddalenia (zob. powotany wczesniej wyrok Sgdu Najwyzsze-
go z dnia 21 lutego 2007 r., Il KK 261/06). Odmienne postgpienie bytoby
mozliwe, gdyby Sad Najwyzszy stwierdzit takie razgce naruszenie prawa,
chocCby niepodniesione w kasacji, z powodu ktérego zaskarzone orzecze-
nie jest sprzeczne z zasadami odpowiedzialnosci karnej lub zasadami pro-
cesu karnego obowigzujgcymi w demokratycznym panstwie prawnym (wy-
rok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2001 r., IV KKN 328/97,
OSNKW 2002, z. 3-4, poz. 24). Rozwazanie, czy taki przypadek zaistniat w
rozpatrywanej sprawie wypada jednak uzna¢ za zbedne skoro, co wcze-
Sniej wspomniano, w kasacji znalazto sie, majgce charakter zarzutu stwier-
dzenie, ze ,Sad Okregowy nie uchylit wyroku Sadu pierwszej instancji po-

mimo razgcego naruszenia przepiséw prawa materialnego”. Odczytujgc



kasacje przez pryzmat art. 118 § 1 k.p.k. mozna wiec przyjgc, ze nie piszgc
tego wprost, jej autor w istocie podnidst rowniez zarzut naruszenia art. 440
k.p.k. polegajgcego na tym, iz razgco niesprawiedliwie postgpit Sgd odwo-
tawczy, utrzymujgc w mocy wyrok wydany z naruszeniem prawa material-
nego, nawet jezeli to uchybienie nie zostato podniesione w apelaciji.

Tak odczytana kasacja zastugiwata na uwzglednienie.

Sad Okregowy z urzedu powinien byt dostrzec, iz nasuwa zastrzeze-
nia twierdzenie Sgdu pierwszej instancji, ze ,w czasie popetnienia przypi-
sanego mu przestepstwa oskarzony byt cztowiekiem dorostym”. Urodzony
dnia 28 lutego 1988 r. Tomasz W. byt dorosty w rozumieniu art. 10 § 1 k.k.,
poczgwszy od 28 lutego 2005 r., kiedy ukonczyt 17 lat, natomiast przypisa-
no mu przestepstwo ciggte, zapoczgtkowane w maju 2003 r., niewymienio-
ne w art. 10 § 2 k.k., dopuszczajgcym odpowiedzialnos¢ karng po ukon-
czeniu przez sprawce 15 lat. Nie ulega watpliwosci, ze sformutowanie art.
12 k.k. wskazuje, iz ustawodawca przyjat tzw. jednoczynowg koncepcje
przestepstwa ciggtego, ktorej istota sprowadza sie do stwierdzenia, ze jest
ono jednym czynem zabronionym, niezaleznie od ilosci zachowan, ktore
sie nan skfadajg. W praktyce konstrukcja ta nasuwa trudnosci, polegajgce
rowniez na ustaleniu czasu popetnienia przestepstwa i zwigzanego z tym
zagadnienia nieletniosci, wzglednie dorostosci sprawcy. Poczatkowo, po
wejsciu w zycie obowigzujgcego Kodeksu karnego, wyrazano poglad, ze
za czas popetnienia czynu zabronionego nalezy uznac czas ostatniego za-
chowania objetego znamieniem ciggtosci, wobec czego czyn zabroniony
charakteryzujgcy sie ciggtoscig nalezy uznacC za popetniony przez osobe
dojrzata, jezeli chociaz jedno zachowanie objete znamieniem ciggtosci byto
popetnione po ukonczeniu przez sprawce 17 lat (M. Dgbrowska-Kardas, P.
Kardas: Czyn ciggly i cigg przestepstw w kodeksie karnym z 1997 r. w:
Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krotkie komentarze. Zeszyt 20,
Warszawa 1998, s. 64 — 65, 67; A. Zoll w: K. Buchata, A. Zoll: Kodeks kar-



ny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do art. 1 — 116 Kodeksu karnego, Krakow
2000, s. 131 — 132). Poglad ten nie zyskat uznania. Wiekszos¢ autorow
opowiada sie za tezg, ze czasem popetnienia czynu ciggtego jest okres od
pierwszego zachowania sktadajgcego sie na ten czyn do zakonczenia
ostatniego z nich. Znalazto to aprobate w orzecznictwie Sgdu Najwyzsze-
go, ktory wskazywat, ze podstawg odpowiedzialnosci za czyn ciggty sg
,wszystkie objete znamieniem ciggtosci zachowania, a granice wyznacza
poczatek pierwszego i zakohczenie ostatniego z zachowan” (uchwata z
dnia 21 listopada 2001 r., | KZP 29/01, OSNKW 2002, z. 1-2, poz. 2),
wzglednie moéwit o ,,czasokresie” czynu ciggtego (uchwata z dnia 15 czerw-
ca 2007 r., | KZP 15/07, OSNKW 2007, z. 7-8, poz. 55). Jednakze przyjmu-
je sie, ze sprawca moze odpowiadac tylko za te zachowania, ktérych dopu-
Scit sie po ukonczeniu 17 lat (zob. np. L. Gardocki: Prawo karne, Warszawa
2006, s. 149; M. Kulik w: M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M.
Mozgawa: Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Krakow 2006, s. 43 — 44;
A. Marek: Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa, 2007, s. 50; A. Wasek w:
O. Gdrniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szum-
ski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk
2002/2003, s. 176 — 177; obecnie zgadza sie z tym P. Kardas — zob. tego
autora: Okolicznosci wytgczajgce przestepnosc lub karalnos¢ zachowania
a konsekwencje czynu ciggtego, Prok. i Pr. 2008, nr 1, s. 26 i n.). Zwraca
sie uwage, ze chociaz koncepcja jednoczynowa przestepstwa ciggtego na-
kazuje, by dokonywaC oceny catosci czynu, a nie jego poszczegolnych
fragmentdw, to nie moze to prowadzi¢ do rozstrzygnieé sprzecznych z tre-
Scig art. 10 § 1 k.k., ktory stanowi, ze odpowiedzialnosci karnej podlega
jedynie ten, kto w czasie popetnienia czynu zabronionego ukonczyt 17 lat.
Trudno tez akceptowaé, ze warunki, w jakich sprawca dopuscit sie ostat-
niego z zachowan, determinujg mozliwos¢ pociggniecia go do odpowie-

dzialnosci za caty czyn ciggty (A. Marek, J. Lachowski: Niektére problemy



wynikajgce z ,jednoczynowosci’ przestepstwa ciggtego, Prok. i Pr. 2004, nr
11-12, s. 9). Wskazuje sie ponadto, ze jezeli w ramach czynu ciggtego
kompleks dwoch lub wiecej zachowan oceniany jest jako jedna catosé, to
jako cato$¢ musi spetniaC przestanki uzasadniajgce przypisanie sprawcy
przestepstwa (P. Kardas, Okoliczno$ci wytgczajace ..., s. 26 — 27) a takze i
to, ze kazde z zachowan sktadajgcych sie na czyn ciggty musi by¢ ocenia-
ne odrebnie z punktu widzenia zdolnosci sprawcy do ponoszenia odpowie-
dzialnosci karnej, a wiec pod katem takich przestanek, jak np. wiek, poczy-
talnos¢, wytaczenie karalnosci, albowiem w sktad przestepstwa ciggtego
mogg byc¢ zaliczone tylko te zachowania, co do ktorych nie zachodzi nega-
tywna przestanka procesowa (Z. Cwigkalski: Ujawnienie przestepstwa na
podstawie art. 229 § 6 k.k., a przyjecie konstrukcji tzw. czynu ciggtego w:
Nauki penalne wobec problemoéw wspoétczesnej przestepczosci. Ksiega ju-
bileuszowa z okazji 70 rocznicy urodzin Profesora A. Gaberle, Krakéw
2007, s. 32).

Przytoczone wyzej argumenty i poglady orzekajgcy w niniejszej
sprawie Sad Najwyzszy uznaje za przekonujgce. Przyjmuje zatem, ze cza-
sem popetnienia czynu ciggtego jest okres od pierwszego zachowania
sktadajgcego sie na ten czyn do zakonczenia ostatniego z nich. Jezeli jed-
nak sprawca czynu zabronionego niewymienionego w art. 10 § 2 k.k. czesc¢
zachowan sktadajgcych sie na czyn ciggty zrealizowat jako nieletni, a po-
zostate zachowania po ukonczeniu 17 lat, to ponosi odpowiedzialnos¢ kar-
ng za te tylko zachowania, ktorych dopuscit sie po osiggnieciu tego wieku.
W konsekwenciji nalezato zgodzi¢ sie z autorem kasacji, iz w rozpatrywanej
sprawie doszto do razgcego naruszenia prawa materialnego polegajgcego
na tym, ze Sad pierwszej instancji przypisat Tomaszowi W. popetnienie w
okresie 3 lat i 3 miesiecy przestepstwa ciggtego (nie ttumaczac przy tym,
dlaczego okreslone w art. 12 k.k. znamiona tego przestepstwa uznat za

spetnione), w skfad ktérego weszty zachowania sprzed ukonczenia przez



niego 17 roku zycia oraz — uwzgledniajgc realia sprawy — do naruszenia
art. 440 k.p.k. przez Sad odwotawczy, ktéry wyrok wydany z naruszeniem
prawa zaakceptowat. Nie ulega watpliwosci, ze obraze art. 440 k.p.k. trze-
ba postrzegac¢ w kategoriach razgcego naruszenia prawa, ktére zawsze ma
wptyw na tres¢ orzeczenia sgdu odwotawczego, skoro polega ono na razg-
co niesprawiedliwym utrzymaniu w mocy wadliwego orzeczenia sadu
pierwszej instanciji.

Celowe bedzie wspomnieé, ze nie zawsze razgco niesprawiedliwe
bedzie utrzymanie przez sgd odwotawczy w mocy wyroku dotknietego
przedmiotowg wadg. W praktyce moze zaistnie¢ sytuacja polegajgca na
tym, ze oskarzony zdecydowang wiekszos¢ zachowan sktadajgcych sie na
przestepstwo ciggte zrealizowat po ukonczeniu 17 roku zycia, a tylko nie-
wiele, czy wrecz jedno wczesniej. Jezeli wiec wytgczenie tych zachowan z
catego czynu nie wptynetoby znaczgco na ocene jego spotecznej szkodli-
wosci i wymiar kary, to trudno bytoby przyjac, ze utrzymanie wyroku w mo-
cy prowadzi do obrazy art. 440 k.p.k. Sytuacja ta nie zachodzi jednak w
rozpatrywanej sprawie, o czym przekonuje uzasadnienie wyroku Sgadu od-
wotawczego. Sad ten odrzucit zarzut wymierzenia oskarzonemu razgco
niewspotmiernej kary wskazujgc, ze nie mozna traci¢ z pola widzenia m.in.
czasokresu, przez jaki oskarzony wykorzystywat seksualnie siostre. Nasu-
wa sie zatem wniosek, ze znaczgce zredukowanie okresu przestepczego
zachowania (z ponad 3 lat do okoto péitora roku), co miatoby miejsce, gdy-
by za jego poczagtek uznano dzien odpowiadajgcy ukonczeniu przez oskar-
zonego 17 lat, mogto prowadzi¢ do ztagodzenia kary.

W uwzglednieniu kasacji, dostrzegajgc koniecznos¢ zachowania
dwuinstancyjnego modelu postepowania, uchylono wyroki Sgdéw obu in-
stancji i sprawe przekazano Sgdowi Rejonowemu w H. do ponownego roz-
poznania. Sad ten bedzie mogt skorzysta¢ z uregulowania zawartego w art.

442 § 2 k.p.k., zas bedgc zwigzany zapatrywaniem prawnym Sgdu Naj-
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wyzszego (art. 442 § 3 k.p.k.), w razie skazania oskarzonego w opisie czy-
nu ujmie tylko te jego zachowania, ktorych dopuscit sie po ukonczeniu 17
lat.

Z tych wszystkich wzgledow Sad Najwyzszy orzekt, jak w wyroku.



