Sygn. akt IV KK 302/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 grudnia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Cesarz (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Klugiewicz (sprawozdawca)
SSN Barbara Skoczkowska

Protokolant Jolanta Grabowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Jerzego Engelkinga

w sprawie M. F.

skazanego z art. 197 § 2i 3 pkt 2 k.k.,

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie,

w dniu 3 grudnia 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego na niekorzys$¢ skazanego,
od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...],

z dnia 19 czerwca 2013 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w K.,

z dnia 28 stycznia 2013 r.,

uchyla zaskarzony wobec M. F. wyrok oraz zmieniony nim
wyrok Sadu Okregowego w zakresie pominietego orzeczenia o
srodku karnym okreslonym w art. 41a § 2 k.k. i przekazuje sprawe
w tej czesci Sadowi Okregowemu w K. do ponownego

rozpoznania.

UZASADNIENIE



Sad Okregowy w K. wyrokiem z dnia 28 stycznia 2013 r.:

1. uznat oskarzonego M. F. winnym tego, ze w dniu 4.11.2011 r. w C. w swoim

mieszkaniu przy ulicy B. 28, grozgc pozbawieniem zycia N. P. i K. Z. i
uzywajgc wobec N. P. przemocy w postaci uderzenia go otwartg rekg w twarz,
doprowadzit matoletnich N. P. i K. Z. do poddania sie innej czynnosci
seksualnej polegajgcej na dotykaniu ich w miejsca intymne, przy czym na
skutek zadanego ciosu spowodowat u N. P. obrazenia ciata w postaci otarcia
naskérka w okolicy jarzmowej lewej, stanowigce naruszenie nietykalnosci
cielesnej, tj. czynu wyczerpujgcego ustawowe znamiona przestepstwa z art.
197 § 2i 3 pkt 2 k.k. i za to na podstawie art. 197 § 3 pkt 2 k.k. wymierzyt mu

kare 3 (trzech) lat pozbawienia wolno$ci;

. uznat M. F. za winnego popetnienia przestepstwa z art. 208 k.k. i za to na

podstawie tego przepisu wymierzyt mu kare 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia

wolnosci.

. Na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wymierzone oskarzonemu kary

jednostkowe potgczyt i orzekt kare taczng w wysokosci 3 (trzech) lat

pozbawienia wolnosci.

. Na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet wymierzonej oskarzonemu kary

pozbawienia wolnosci zaliczyt okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci od
dnia 4 listopada 2011 roku do dnia 26 listopada 2012 roku.

Wyrok Sadu Okregowego zawiera takze rozstrzygniecia w przedmiocie:

kosztow za obrone z urzedu, dowodow rzeczowych oraz kosztow sgdowych.

Wyrok ten zostat zaskarzony apelacjami przez prokuratora oraz obronce

oskarzonego M. F.

Prokurator zaskarzyt wyrok Sadu Okregowego w catosci na niekorzysé

oskarzonego M. F., zarzucajgc orzeczeniu:

btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, a
polegajgcy na uznaniu przez Sad | instancji, ze podanie przez oskarzonego
matoletnim pokrzywdzonym napoju alkoholowego w postaci piwa nie wywotato
u nich stanu bezradnosci skutkujgcego niemoznoscig stawiania oporu wobec
czynnosci podejmowanych w stosunku do nich przez oskarzonego, lecz

stanowito rozpijanie matoletnich polegajgce na namawianiu ich do spozycia



alkoholu, podczas gdy prawidtowa i zgodna 2z =zasadami logicznego
rozumowania ocena zgromadzonego materiatu dowodowego wskazuje, ze nie
doszto do wypetnienia znamion wystepku z art. 208 k.k., gdyz dla jego
zaistnienia konieczne jest wielokrotne zachowanie sprawcy, a stan w jakim
znalezli sie pokrzywdzeni po spozyciu alkoholu spowodowat, ze nie mieli
mozliwosci aby wyrazi¢ skutecznie swoj sprzeciw wobec zachowania sprawcy,

Il. obraze przepisow postepowania, moggcg mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia, a to
art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k., polegajgcg na nieuwzglednieniu w opisie czynu
przypisanego oskarzonemu w punkcie 1 wyroku wszystkich jego ustawowych
znamion , to jest niewskazanie, ze oskarzony dopuscit sie go wobec
matoletnich ponizej lat 15.

W  konkluzji prokurator wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego M. F. zaskarzyt wyrok Sgdu Okregowego odnosnie
czynu opisanego w punkcie 1 zaskarzonego wyroku co do winy, zas odnosnie
czynu opisanego w punkcie 2 wyroku co do kary, zarzucajac:

I. co do czynu z pkt 1 obraze przepisdbw postepowania, majgcg wptyw na tresé
wyroku, a mianowicie art. 4 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz art. 170
k.p.k., a takze btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i
majgcy wptyw na jego tresc,

II. co do czynu z pkt 2 wyroku, razgcg niewspotmiernosC¢ orzeczonej kary
pozbawienia wolnosci.

Nadto obronca zarzucit zaskarzonemu orzeczeniu nieprawidtowe, a to w zbyt
niskiej kwocie, zasgdzenie na jego rzecz kosztéw obrony udzielonej oskarzonemu z
urzedu.

W konkluzji skarzgcy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku odnosnie czynu
opisanego w punkcie 1 i uniewinnienie oskarzonego od stawianego mu zarzutu
oraz o zmiane zaskarzonego wyroku odnosnie czynu opisanego w punkcie 2
wyroku poprzez orzeczenie kary 6 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres proby 3 lat, nadto o zmiane wyroku w
punkcie 5 poprzez zasgdzenie na rzecz obroncy kwoty 2 066,40 zt tytutem zwrotu

kosztéw obrony z urzedu. Z ostroznosci procesowej obronca wnidst o uchylenie



zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy Sagdowi | instancji do

ponownego rozpoznania.

b)

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 19 czerwca 2013 r.:
zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:
w punkcie 1:
- wyeliminowat z opisu czynu sformutowanie: ,grozgc pozbawieniem zycia N.
P.i1K. Z 17
- uzupetnit opis czynu w ten sposob, ze po stowach: ,rekg w twarz” wprowadzit
sformutowanie: ,a wobec K. Z. uzywajgc przemocy w postaci napierania
ciatem na pokrzywdzonego” oraz po stowach: ,doprowadzit matoletnich” dodat
sformutowanie: ,ponizej lat 157,
w punkcie 2 w ten sposob, ze uniewinnit oskarzonego M. F. od popetnienia
przypisanego mu czynu z art. 208 kk. i w tym zakresie kosztami
postepowania obcigzyt Skarb Panstwa;

uchylit orzeczenie o karze tgcznej zawarte w punkcie 3 zaskarzonego wyroku;

. W pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy;

zasgdzit od Skarbu Panstwa (Sadu Okregowego w K.) na rzecz adwokata M. I.
— Kancelaria Adwokacka, kwote 738 zt (siedemset trzydziesci osiem ziotych),
w tym 23 % podatku VAT, z tytutu obrony z urzedu udzielonej oskarzonemu M.
F. w postepowaniu odwotawczym;

zwolnit oskarzonego M. F. od ponoszenia kosztow sgdowych za postepowanie
odwotawcze, obcigzajgc nimi Skarb Panstwa.

Kasacje od tego wyroku wniést Prokurator Generalny, zaskarzajgc wyrok

Sadu Apelacyjnego w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze, na niekorzysc

skazanego M. F., zarzucajgc razgce i majgce istotny wplyw na orzeczenie

naruszenie prawa karnego procesowego tj. art. 434 § 1 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k.

poprzez btedne uznanie, iz mimo wydania przez Sad | instancji wyroku z

oczywistym naruszeniem art. 41a § 2 k.k. polegajgcym na zaniechaniu orzeczenia

wobec M. F. za czyn przypisany w pkt | wyroku obligatoryjnego srodka karnego

przewidzianego w tym przepisie, Sad odwotawczy zwigzany byt zakazem

reformationis in peius i mogt jedynie utrzymac go w tej czesci w mocy, podczas gdy



wyrok ten, zaskarzony apelacjg prokuratora wniesiong na niekorzys¢ oskarzonego,
podlegat w tym zakresie uchyleniu jako razgco niesprawiedliwy.

W konkluzji autor kasacji wniést o uchylenie w zaskarzonej czesci wyroku
Sadu Apelacyjnego oraz utrzymanego nim w tym zakresie w mocy wyroku Sgdu
Okregowego i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi
Okregowemu.

Sad Najwyzszy rozwazyt, co nastepuije.

Kasacja Prokuratora Generalnego jest zasadna.

Autor skargi kasacyjnej trafnie wskazuje bowiem, ze — zgodnie z art. 41a § 2
k.k. — w razie skazania sprawcy na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub
obyczajnosci na szkode matoletniego, sgd zobligowany jest do orzeczenia wobec
niego srodka karnego w postaci obowigzku powstrzymania sie od przebywania w
okreslonych srodowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania sie z okreslonymi
osobami, zakazu zblizania sie do okreSlonych osob, zakazu opuszczania
okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu lub nakazu opuszczenia lokalu
zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym, przy czym obowigzek lub zakaz moze
by¢ potaczony z obowigzkiem zgtaszania sie do Policji lub innego wyznaczonego
organu w okreslonych odstepach czasu.

Sad Okregowy nie orzekt wskazanego $rodka karnego wobec M. F. za
przestepstwo z art. 197 § 2 i 3 pkt 2 k.k. mimo, ze byt do tego zobowigzany.
Pomimo dostrzezenia tego uchybienia Sgd odwotawczy uznat, ze usuniecie tego
btedu nie byto mozliwe zaréwno w postepowaniu odwotawczym, a takze nie bytoby
mozliwe w razie uchylenia wyroku Sadu | instancji w toku ponownego rozpoznania
sprawy. U podstaw takiego postgpienia Sgdu ad quem legto przyjecie, ze zarzut
obrazy art. 41a § 2 k.k. nie zostat podniesiony w apelacji oskarzyciela publicznego,
co spowodowato niemozno$é zmiany wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego, a
wytworzona sytuacja procesowa nie zmienitaby sie réwniez wéwczas, gdyby doszito
do uchylenia wyroku z uwagi na zwigzanie sgdu ponownie rozpoznajgcego sprawe
posrednim zakazem reformationis in peius (s. 6 uzasadnienia wyroku SA z dnia 19

czerwca 2013 r.).



Nalezy podzieli¢ stanowisko Prokuratora Generalnego, ze stanowisko Sadu
odwotawczego jest trafne, ale tylko co do tego, ze sad ten nie mogt zmieni¢ wyroku
Sadu | instanciji i orzec wobec oskarzonego $rodka karnego, o ktérym mowa w art.
41a § 2 k.k. Btedny jest natomiast poglad Sadu Il instancji, ze nie mdégt dokonac
niczego innego poza utrzymaniem w tej czesci wyroku w mocy. Prawdg jest, ze we
wniesionej na niekorzys¢ oskarzonego przez Prokuratora Rejonowego w C. apelacji
nie podniesiono zarzutu obrazy prawa materialnego, tj. art. 41a § 2 k.k. Nie zmienia
to jednak postaci rzeczy, ze wskazane wyzej naruszenie przez sgd a quo powinno
by¢ przez Sad Il instancji nie tylko dostrzezone z urzedu, ale i powinno skutkowac
wydaniem w tym zakresie odpowiedniego orzeczenia. Utrzymanie natomiast w
mocy orzeczenia w czesci dotknietej obrazg prawa materialnego skutkowato
razgcym naruszeniem art. 440 k.p.k., albowiem takim razgco niesprawiedliwym jest
orzeczenie, w ktorym odstgpiono od orzeczenia obligatoryjnego srodka karnego, co
sprawito, ze — z naruszeniem interesu wymiaru sprawiedliwosci — represja karna
zastosowana wobec sprawcy stata sie jaskrawo tagodna (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r., V KK 157/09, R-OSNKW 2009, poz. 1689).

Z brzmienia art. 440 k.p.k. wynika bowiem, Zze przewidziany w nim zakres
rozpoznania sprawy, niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw,
moze prowadzi¢, wiasnie poprzez uchylenie zaskarzonego orzeczenia, takze do
rozstrzygniecia w dalszym postepowaniu niekorzystnego w poréwnaniu z trescig
orzeczenia zaskarzonego, czemu nie stoi na przeszkodzie posredni zakaz
reformationis in peius okreslony w art. 443 k.p.k., ktéry dopuszcza wydanie
orzeczenia surowszego niz uchylone, gdy byto ono zaskarzone na niekorzys¢ (zob.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 2011 r., V KK 366/10, LEX nr 736405).

Wypada przy tym jedynie przypomnie¢, ze jesli chodzi o zakaz reformationis
in peius, to przepis art. 434 § 1 zd. 2 k.p.k. stanowi wprawdzie, iz jezeli srodek
odwotawczy pochodzi od oskarzyciela publicznego Ilub petnomocnika, sad
odwotawczy moze orzec na niekorzys¢ oskarzonego tylko wtedy, gdy wniesiono na
jego niekorzys¢ srodek odwotawczy, a takze tylko w razie stwierdzenia uchybien
podniesionych w $rodku odwotawczym - co istothe — ,lub podlegajgcych
uwzglednieniu z urzedu”. Takg zas mozliwos¢ orzekania — niezaleznie od granic

zaskarzenia i podniesionych zarzutow — na niekorzy$¢ oskarzonego, po uprzednim



uchyleniu skarzonego orzeczenia i przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania
sprawy w postepowaniu pierwszoinstancyjnym, przewiduje wtasnie art. 440 k.p.k.

Sad drugiej instancji dziata¢ ma wprawdzie w granicach wniesionego srodka
odwotawczego, ale moze i powinien wyjS¢ poza te granice, jezeli odrebny,
szczegolny przepis tak stanowi (art. 433 § 1 in fine k.p.k.). Do przepiséw tych, poza
art. 435, 439 i 455 k.p.k., nalezy takze art. 440 k.p.k. Przepis ten dopuszcza
mozliwos¢ orzekania przez Sad odwotawczy niezaleznie od granic zaskarzenia i
podniesionych zarzutéw, jezeli utrzymanie w mocy orzeczenia bytoby razgco
niesprawiedliwe. Przez utrzymanie orzeczenia w mocy nalezy przy tym rozumiec¢
zaréwno utrzymanie w mocy catego takiego orzeczenia, jak i tylko poszczegolnych
rozstrzygnie¢ w nim zawartych. Wymagana za$ tutaj razgca niesprawiedliwosc
wyroku oznacza istnienie, poza wskazanymi wyzej granicami kontroli odwotawczej,
uchybien z art. 438 k.p.k., tyle ze bedgcych jaskrawo niesprawiedliwymi.

Sad Okregowy powinien byt zatem dostrzec razgcg niesprawiedliwosé
wyroku sgdu pierwszej instancji (tak powinien byt potraktowaé odstgpienie od
orzeczenia obligatoryjnego $rodka karnego, ktore sprawito, Zze represja karna
zastosowana wobec sprawcy stata sie jaskrawo fagodna) i dziatajgc na podstawie
art. 440 k.p.k., uchyli¢ zaskarzony wyrok w tej czesci, ktére dotkniete byto
wskazanym uchybieniem i przekazaé sprawe w tym zakresie do ponownego
rozpoznania. Trzeba tu dodaé, ze nierozpoznanie przez sad drugiej instancji
apelacji prokuratora w zakresie szerszym, niz wskazywaty na to zarzuty, do czego
obligowat go art. 440 k.p.k., stanowito tez oczywistg obraze art. 433 § 1 k.p.k.

Wprawdzie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego spotka¢ mozna judykaty, w
Swietle ktorych, jezeli wyrok nie zostat zaskarzony na niekorzys¢é oskarzonego w
czesci dotyczgcej winy, a wiec gdy zaskarzono go np. jedynie co do kary (jak to
miato miejsce w tej sprawie), to sgd odwotawczy, z uwagi na zakaz reformationis in
peius, nie moze dokonywac¢ nowych ustalen faktycznych ani w tym celu uchylac
wyroku i przekazywac sprawy do ponownego rozpoznania (zob. np. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 20 lipca 2005 r., | KZP 20/05, R-OSNKW 2005, poz. 76,
czy wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2009 r., V KK 243/08, LEX nr
491148). Taka jednak sytuacja nie miata miejsca w przedmiotowej sprawie, gdyz

wyrok Sadu | instancji prokurator zaskarzyt na niekorzy$¢ oskarzonego w catosci, a



wiec takze w zakresie winy. Niewatpliwie jednak nalezy przychylic sie do
wyrazanych dos¢ jednolicie w orzecznictwie pogladow, ze ograniczenia wynikajgce
z zakazu reformationis in peius, zaréwno bezposredniego (art. 434 § 1 k.p.k.), jak i
posredniego (art. 443 k.p.k.), nie obowigzujg, jezeli uchylenie orzeczenia nastepuje
Z mocy samej ustawy, niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw,
w tym m.in. w sytuacji okreslonej w art. 440 k.p.k., wskazujgc jedynie, ze nie jest
tylko w takiej sytuacji dopuszczalne reformatoryjne orzekanie przez sam sad
odwotawczy (zob. np. uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 29 maja 2003 r., | KZP
14/03, R-OSNKW 2003, poz. 61, czy wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 sierpnia
2007 r., IV KK 210/07, LEX nr 307765).

Przywotany powyzej art. 440 k.p.k. pozwala sgdowi odwotawczemu na
orzekanie poza granicami Srodka odwotawczego i wskazanych w nim zarzutéw w
razie dostrzezenia poza nimi, ze orzeczenie to jest razgco niesprawiedliwe. Wymag
razgcej niesprawiedliwosci nie oznacza jednak, aby miato ono by¢ niesprawiedliwe
jedynie dla oskarzonego. Wskazuje na to zresztg sama stylizacja omawianego
przepisu, skoro nie réznicuje on $rodkéw odwotawczych w aspekcie ich kierunku,
CO o0znacza, ze dotyczy zaréwno tych, ktdre wnoszone sg na korzys¢ oskarzonego,
jak i wywiedzionych na jego niekorzys¢, a przy tym w obu wypadkach, gdy owa
niesprawiedliwos¢ jest dostrzegana poza granicami wynikajgcymi z zakresu
zaskarzenia lub z podniesionych zarzutow. Réznica sprowadza sie jedynie do tego,
ze na podstawie art. 440 k.p.k. sgd odwotawczy moze samodzielnie zmieni¢ wyrok
tylko wtedy, jezeli czyni to na korzys¢ oskarzonego, gdyby zas miato to skutkowac
na jego niekorzy$¢, moze jedynie wyrok ten uchylic. Uchylenie to nastepuje
wowczas na niekorzyS¢ oskarzonego na podstawie apelacji wniesionej w tym
wiasnie kierunku, tyle ze poza jej granicami i zarzutami. Tym samym w
postepowaniu ponownym nie dziata tzw. posredni zakaz reformationis in peius, 0
jakim mowa w art. 443 k.p.k.

Stwierdzona przez Sad Najwyzszy obraza prawa materialnego, ktéra
nastgpita wprawdzie na etapie postepowania w instancji a quo, jednak na skutek
niewtasciwego procedowania przez Sgd odwotawczy przenikneta rowniez do jego
orzeczenia (tzw. efekt przeniesienia) i skutkowa¢ musiata uchyleniem w omawiane;j

czeséci zarbwno wyroku Sgdu Apelacyjnego, jak i zmienionego nim w czesci wyroku



Sadu Okregowego, gdyz to w postepowaniu przed tym ostatnim sgdem doszio do
razgcego naruszenia prawa, majgcego przy tym istotny wptyw na tres¢ orzeczenia,
i tylko tez w ponowionym postepowaniu przed tym sgdem, ze wzgledu na
uwarunkowania procesowe, moze nastgpi¢ korekta wyroku w kierunku zgodnym z
przepisami prawa karnego materialnego majgcymi charakter obligatoryjny.
Uwzglednienie kasacji wniesionej na niekorzy$¢ oskarzonego, przy trafnosci
podniesionego w niej zarzutu, byto przy tym mozliwe z uwagi na jej wniesienie w
terminie okreslonym w art. 524 § 3 k.p.k.

W konsekwencji Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok w zakresie
pominietego orzeczenia o srodku karnym okreslonym w art. 41a § 2 k.k., a takze, w
tym samym zakresie, wyrok Sgdu Okregowego. Sad Najwyzszy uznat, Ze nie ma
potrzeby uchylenia orzeczenia o karze pozbawienia wolnosci wymierzonej M. F. za
przestepstwo z art. 197 § 2 i 3 pkt 2 k.k. Wobec orzeczenia o karze pozbawienia
wolnosci nie podniesiono w kasacji zadnego zarzutu. Nie obcigza go tez zadne
uchybienie podlegajgce uwzglednieniu z urzedu. W Swietle art. 536 k.p.k. nie byto
wiec podstaw do siegania w wyroku poza materie podniesionego uchybienia.
Ograniczajgc zakres uchylenia tylko do przedmiotu srodka karnego Sad Najwyzszy
nie postgpit w niniejszej sprawie w sposéb wskazywany w uchwale sktadu siedmiu
sedziéw SN z dnia 25 marca 2010 r., sygn. | KZP 36/09 (R-OSNKW 2010, poz. 40),
z ktorej wynikataby powinnos¢ uchylenia catego orzeczenia dotyczgcego kary, a
jednoczesnie opowiedziat sie za nurtem orzecznictwa, w ktérym stosowano formute
uchylenia wyroku tylko w czesci dotyczgcej pominietego orzeczenia (zob. wyroki
SN: z dnia 20 stycznia 2011 r., V KK 366/10, LEX nr 736504, z dnia 5 pazdziernika
2005 r., Il KK 106/05, LEX nr 157551, z dnia 8 wrze$nia 2009 r., IV KK 205/09, LEX
nr 564962). Usuniecie uchybienia przepisowi art. 41a § 2 k.k. jest przeciez mozliwe
i procesowo dopuszczalne bez koniecznosci uchylenia prawomocnego orzeczenia
o karze pozbawienia wolnosci. Warto bowiem zauwazyé, ze skutkiem takiego
uchylenia bytoby ustanie wykonywania kary pozbawienia wolnosci (art. 538 k.p.k.).

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt, jak w wyroku.
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