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Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 13 lipca 2011 r., II KK 40/11, niepubl.

Teza wyroku z 13 VII 2011
IT KK 40/11*

»wJezeli sad pierwszej instancji zastosowal zasade pelnej absorpcji, na tej
samej zasadzie powinno by¢ oparte orzeczenie sadu odwolawczego. Jesli sad
pierwszej instancji nie zastosowal zasady pelnej kumulacji, takze i sgdowi odwo-
lawczemu nie wolno tej zasady stosowaé. Co wiecej, jeSli wymiar kary tacznej
w orzeczeniu sadu pierwszej instancji oparty byl na zasadzie asperacji, nie
jest wystarczajace, aby sama tylko zasada asperacji zostala zastosowana takze
i przez sad odwolawczy, albowiem niezbedne jest rowniez i to, aby w wyroku sadu
odwolawczego, ksztaltujacym wymiar kary lgcznej, zachowany zostal zakres
absorpcji przy zastosowaniu zasady asperacji, a wiec zachowane zostaly rowniez
i pierwotne «proporcje» decydujace o wymiarze kary facznej”"".

Glosa do wyroku z 13 VII 2011 r., II KK 40/11

rzed analiza probleméw podejmowanych przez Sad Najwyzszy w komento-

wanym orzeczeniu, zasadnie bedzie pokrdtce zaprezentowac zastang sytuacje
procesowa przed sagdami powszechnymi. I tak, B.A. skazana zostata przez Sad
I instancji za trzy przestepstwa, za ktore wymierzono jej kare faczna o$Smiu lat
pozbawienia wolnosci. Od wyroku tego apelacje wywiddl obronica skazanej (co
do catosci orzeczenia) oraz prokurator i oskarzyciele positkowi (co do fragmen-
tow niewigzacych si¢ z karg faczna). Sad odwotawczy uchylit wyrok co do jednego
z przestepstw i w tym zakresie sprawe przekazat do ponownego rozpoznania oraz
uchylit rozstrzygniecie o karze tacznej i orzekl nowa, co do dwoch pozostatych
przestepstw, w wymiarze siedmiu lat. Wyrokiem z dnia 13 lipca 2011 r. Sad Naj-
wyzszy uchylil orzeczenie o karze tacznej Sadu odwotawczego i przekazat temu

LEX nr 898596.
™ Teza wyodrgbniona przez autora glosy.
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Sadowi do ponownego rozpoznania, podnoszac ze naruszony zostal, wynikajacy
z art. 434 § 1 k.p.k., zakaz reformationis in peius, co wyraza¢ si¢ miato w uchy-
bieniu tzw. ,,regule przyblizania” przy ponownym orzekaniu kary faczne;.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze komentowane orzeczenie jest bardzo ciekawe
przez wzglad na rozpatrywang przez sad wspoizaleznoS¢ przepisOw procesowych
(art. 434 § 1 k.p.k.) i materialnych (Rozdziat IX k.k.). W istocie SN zmuszony
byt do okreslenia wzajemnych relacji pomiedzy kardynalng zasadg procesowa
reformationis in peius oraz materialnoprawnymi zasadami wymierzania kary Iacz-
nej. Zagadnienie to wigze si¢ zakresem stosowania wskazanej zasady procesowej
w przypadku ponownego orzekania o karze tacznej przez sad Il instancji. W razie
bowiem zaskarzenia rozstrzygniecia wytacznie na korzyS¢ oskarzonego albo takze
na niekorzy$¢, ale nie w zakresie umozliwiajacym negatywna dla oskarzonego
zmiang kary tacznej, powstaje pytanie czy zakaz refromationis in peius si¢ aktu-
alizuje, a jezeli tak, to czy dotyczy on tylko wymiaru kary tgcznejl, czy wymiaru
kary oraz zasad na jakich kara ta zostata opartaZ.

Sad Najwyzszy, zajal w glosawanym judykacie stanowisko, ze ,,dzialanie zakazu
reformationis in peius powinno by¢ odnoszone nie tylko do samego »finalnego«
wymiaru kary tacznej, ale takze do zasad wymiaru kary facznej, zastosowanych
przez sad w orzeczeniu” przy odpowiednim kierunku i zakresie zaskarzenia.
Niewatpliwie jest to stanowisko niezwykle wrecz gwarancyjne. Problem jednak
w tym, ze w pewnych sytuacjach moze ono wypaczy¢ wynikajace z prawa karnego
zasady wymierzania kary tacznej. Jak si¢ bowiem wydaje, nie w kazdym przy-
padku bedzie mozliwe, a w konsekwencji merytorycznie poprawne, dalsze opie-
ranie si¢ na zasadach, ktore legly u podstaw wymierzania kary lacznej przez sad
I instancji. Uszczegdiowienia wymaga takze wynikajace z uzasadnienia wyroku
SN stanowisko, ze orzekajac kare Iaczna sad kieruje si¢ de facto jedna zasada
wymiaru tej kary, na ktora wplyw maja zwigzki przedmiotowo-podmiotowe
pomiedzy przestepstwami.

Przypomnie¢ tylko nalezy, ze zasady wymierzania kary tacznej polegaja na
odpowiednim stosowaniu dyrektyw okreslonych w art. 53 k.k.3, a takze dyrektyw

I Tak zob. m.in., wyr. SN z dnia 7 stycznia 2009 r., IIT KK 161/08; R-OSNKW 2009, poz. 6.

2 Tak zob. m.in. wyr. SN z dnia 19 lutego 2003 r., V KK 117/02, R-OSNKW 2003, poz. 370; wyr SN
z dnia 11 kwietnia 2006 r., II KK 208/05, R-OSNKW 2006, poz. 806; wyr. SN z dnia 1 kwietnia 2009 r.,
V KK 361/08, R-OSNKW 2009, poz. 859; wyr. SN z dnia 9 marca 2010 r., V KK 265/09, OSNKW 2010,
z. 8, poz. 66.

3 Podkresli¢ jednak trzeba, ze powolywanie si¢ na dyrektywe stopnia spotecznej szkodliwosci czynu
przy wymierzaniu kary facznej jest szczegdlnie sporne; za tym pogladem opowiada si¢ m.in. L. Tyszkiewicz
[w:] Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wgsek, Kodeks karny, Komentarz t.II, Gdansk 1999,
s. 262; R. Goral, Praktyczny komentarz. Kodeks karny, Warszawa 2007, s. 177-178; S. Zoltek [w:] M. Krol-
kowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny, Komentarz, Tom 11, Warszawa 2011, s. 729; zob. takze wyr. SN
z dnia 11 grudnia 1980 r., IT KR 388/80, niepubl.; wyr. SA w Gdansku z dnia 5 listopada 1998 r., IT AKa
260/98, KZS 1999, Nr 8-9, poz. 75; przeciwko m.in. P. Hofmanski, L.K. Paprzycki [w:] M. Filar (red.),
Kodeks karny, Komentarz, Warszawa 2008, s. 403; P. Kardas, Komentarz do Kodeksu karnego, Warszawa
2007, s. 950; G. Rejman [w:] G. Rejman (red.), Kodeks karny, Komentarz, Warszawa 1999, s. 1215; zob.
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wynikajacych z art. 54 i 58 k.k. oraz, co ma w praktyce najwicksze znaczenie,
dyrektyw szczeg6lnych, tj. dyrektyw przedmiotowego i podmiotowego zwigzku
miedzy zbiegajacymi si¢ przestepstwami4. Orzekajac kare faczng, sad powinien
dokonaé, w oparciu o powyzsze dyrektywy, oceny relacji pomiedzy zbiegajacymi
sie przestepstwami, tak aby mozliwa stata si¢ odpowiedz na pytanie, czy w danym
przypadku zachodza okolicznosci, ktore przemawiaja za zsumowaniem dolegli-
wosci, czy tez przeciwnie, w imi¢ racjonalizacji karania, wskazujg na konieczno§¢
pochlonigcia czesci kar przez inne kary>. Jak si¢ wydaje, SN piszac o regule przy-
blizania, w stopniu niewystarczajacym uwzglednit fakt, ze pomiedzy poszczegdl-
nymi przestepstwami, wchodzacymi w skiad kary tacznej, zachodzi¢ moga takie
zwiazki, ktore powodowa¢ moga, ze wyeliminowanie jednego przestepstwa ze
zbiegu, nie przelozy si¢ na jednoznaczne ,,przyblizone” umniejszenie kary Iacz-
nej. Watpliwosci budzi réwniez podstawa prawna do wyodrebnienia owej reguly.
Tak bowiem w Kodeksie karnym, jak rowniez w Kodeksie postepowania karnego
brak jest regulacji, ktore stanowilyby jej bezpoSrednie zrodio (w tym zakresie
uzna¢ zatem nalezy, ze rzeczona regula jest wynikiem sadowej wyktadni prawa).

Zarysowane powyzej zagadnienie zwigzkOw miedzy przestepstwami znajduja-
cych sie w realnym zbiegu mozna rozpatrywac¢ w r6znych ukfadach procesowych
(jak si¢ wydaje celnie bedzie zarazem omawiac je przez oparcie si¢ na konkret-
nych przykiadach). I tak, nie moze budzi¢ watpliwoSci stwierdzenie, ze na sku-
tek orzeczenia reformatoryjnego wykluczajacego jedno przestepstwo z realnego
zbiegu przestepstw, zmieni¢ si¢ moze ocena powigzan podmiotowo-przedmioto-
wych pomiedzy pozostatymi czynami. W konsekwencji, nie mozna wykluczy¢, ze
ocena ta zmusi do zastosowania innych zasad wymiaru kary lacznej niz przyjete
uprzednio. Ilustracjag moze by¢ nastepujaca sytuacja: w realnym zbiegu pozostaja
trzy przestepstwa, za ktore odpowiednio orzeczono kary szesciu, oSmiu i sze-
Sciu lat pozbawienia wolnosci. Pomiedzy pierwszym a drugim zachodzi zwigzek
podmiotowy (tozsamo$¢ pokrzywdzonego), pomig¢dzy drugim a trzecim zachodzi
zwigzek przedmiotowy (tozsamo$¢ rodzajowa przestepstwa). Wskazane okolicz-

takze wyr. SN z dnia 28 listopadal1990 r., IT KR 61/90, OSP 1991, Nr 11-12, poz. 292; wyr. SA w Katowi-
cach z dnia 26 lipca 2007 r., II AKa 186/07, KZS 2008, Nr 2, poz. 65.

4 Dyrektywy szczegblne wymiaru kary Iacznej oparte sa na calo$ciowej interpretacji Rozdziatu IX
k.k. (z podkresleniem znaczenia art. 86 k.k.). Jako dyrektywy przedmiotowe wskazuje si¢: iloS¢ popetnio-
nych przez sprawce przestgpstw, bliskosci czasowa pomigdzy przestgpstwami, rodzaj naruszonego dobra
prawnego, tozsamo$¢ osob pokrzywdzonych, sposob dziatania sprawcy. Do dyrektyw podmiotowych zali-
czajg si¢: rodzaj i forma winy, a takze motywy i pobudki, ktérymi kierowat si¢ sprawca popetniajac prze-
stgpstwa. Szerzej zob. S. Zoltek, op. cit., s. 731; T. Catkiewicz, Dyrektywy wymiaru kary lgcznej orzekanej
wyrokiem tqcznym, ,Palestra” 2006, nr 7-8, s. 66.

5 W literaturze zaznacza sig, ze oparcie si¢ przez Sad na zasadzie pelnej absorpcji moze nastapié
wyjatkowo, de facto tylko w sytuacji, w ktorej rozroznienie migdzy jednoscia a wieloscig czynow (a kon-
sekwencji jednoscig a wieloscig przestgpstw) bytoby nader trudne (zob. M. Szewczyk, Kara lgczna, s. 79;
W. Wolter, [w:] Andrejew, Swida, Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 290; G. Rejman,
Kodeks karny, s. 1212; A. Marek, Kodeks, s. 213; A. Gubinski, Glosa do wyroku SN z 21.6.1961 r., II K
236/61, OSPiKA 1962, Nr 11, poz. 683; zob. takze wyr. SA w Gdansku z 5.11.1998 r., IT AKa 260/98, KZS
1999, Nr 8-9, poz. 75).
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nosci uprawniajac sad do orzeczenia kary tacznej w oparciu o zasade czeSciowej
absorpcji, tj. dolegliwo$¢ bedzie wyznaczana przez kare orzeczong za najsu-
rowsze przestgpstwo ale powigkszong o (przyktadowo) zredukowane do jednej
trzeciej kary za pierwszy i trzeci czyn, co oznacza¢ bedzie kare taczng dwunastu
lat pozbawienia wolnosci. Jezeli teraz w postepowaniu odwolawczym uchylony
zostanie wyrok odnosnie do drugiego z przestepstw, to pomiedzy pozostatymi
czynami moze nie by¢ zadnych powigzan. Sad, przy ponownym wymierzaniu
kary tacznej, nie bedzie zatem wladny kierowac sie zasadg czgSciowej absorpcji
(brak ku temu podstaw) i powinien oprze¢ si¢ na zasadzie kumulacji. Jezeli do
prezentowanego przyktadu zastosowaé regule przyblizania, proponowang przez
SN, to stwierdzi€ trzeba, ze sad powinien wymierzy¢ kare Iaczng z zachowaniem
zasady absorpcji (w odpowiednich proporcjach)®. Nie trzeba przekonywac, ze
przy zakltadanym braku powiazan pomigdzy przestepstwami, tak orzeczona kara
faczna naruszalaby zasady jej wymierzania.

Warto rowniez zauwazyC, ze zasady absorpcji czy kumulacji nie musza byé
wspOlne dla catego orzeczenia o karze tacznej. Przyktadowo, stopieni winy i spo-
feczna szkodliwoS¢ jednego z przestepstw beda bardzo znaczace, a co si¢ z tym
wigze takze orzeczona kara (np. dwunastu lat pozbawienia wolnosci), kolejne prze-
stepstwo cechowac si¢ bedzie rownie wysokim stopniem winy i spolecznej szkodli-
wosci (orzeczona kara bedzie wynosi¢ dwa lata pozbawienia wolnosci), w koncu
ostatnie przestepstwo bedzie przez sad ocenione wzglednie tagodnie (zostanie
za nie wymierzona kara miesigca pozbawienia wolnosci), a co wigcej bedzie ono
powiazane z pierwszym z czynOw. Zalozmy, ze kara taczna zostanie w analizowanym
przyktadzie orzeczona przez sad I instancji w wymiarze czternastu lat pozbawienia
wolnosci. Jezeli teraz uchylone zostanie rozstrzygnigcie odnosnie do ostatniego
przestgpstwa, to ponowne orzeczenie kary tacznej w wymiarze czternastu lat nie
bedzie bledem (przy zaktadanym braku zwiazku podmiotowo-przedmiotowego
pomiedzy pozostalymi zbiegajacymi si¢ przestgpstwami). W przedstawione;j sytuacji
sad odwotawczy orzekiby kare taczna w oparciu o regute petnej kumulacji, pomimo
ze sad pierwszej instancji zastosowal w ,,niewielkim” zakresie (w odniesieniu do
calego orzeczenia) absorpcje. Jednakze ta dotyczyta wytacznie kary za ,,uchylone”
przestepstwo (ktora ,,w pelni” pochtonieta zostala przez kare orzeczong za inne
przestepstwo). Ocenie zatem nie moze podlega¢ niejako sztucznie wyciagnigta
przed nawias jedna zasada wspolna dla calej kary tacznej (bo jest to niewatpliwie
tylko skrot myslowy), a poszczegdlne zasady zastosowane do kar za poszczegblne
przestepstwa. Koniecznym jest wiec dokladne przesledzenie zwigzkOw pomiedzy

6 Z racji na eliminacj¢ kary najsurowszej nie jest rowniez jasne, jak w podanym przykiadzie spetnic
wymaganie SN o zachowaniu ,,pierwotnych proporcji decydujacych o wymiarze kary tacznej”. Domnie-
mywac¢ mozna, ze jedna z kar musialaby zosta¢ zredukowana do jednej trzeciej orzeczonego wymiaru, co
jednak oznaczaltoby orzeczenie kary facznej ponizej progu minimalnego wyznaczonego zasada absorpcji.
W efekcie zatem domniemywac nalezy, ze powinno si¢ orzec karg faczna szeSciu lat pozbawienia wolnosci
wyznaczong wlasnie przez zastosowanie zasady absorpcji.
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zbiegajacymi si¢ przestepstwami, co przetozy¢ si¢ moze na zastosowanie dwoch
lub wiecej zasad wymierzania kary tacznej. Pamigtac jednak nalezy, ze mozliwos¢
dokonania takiej analizy przez sad odwolawczy w duzej mierze uzalezniona jest od
doktadnosci uzasadnienia rozstrzygnigcia o karze tacznej przez sad 1 instancji, do
czego zreszta zobowiagzuje go art. 424 § 2 k.p.k. Jak sie wydaje, sady nie powinny
sie w tej materii ogranicza¢ do szablonowego okreslania zwigzkow pomiedzy prze-
stepstwami i wskazywania jednej zasady wymiaru kary tacznej. Konieczne jest jasne
okreSlenie jakie sa zwigzki podmiotowe i przedmiotowe pomiedzy poszczegllnymi
czynami oraz w jakiej czeSci kara za dane przestepstwo zostata zaabsorbowana
przez kare za inne przestgpstwo, a w jakiej nastapita ich kumulacja.

Rozumowanie zaprezentowane przez SN wydaje si¢ byC zatem poprawne
w sytuacjach, w ktorych konfiguracja przestepstw pozostajacych w realnym zbiegu
nie ulegtaby zmianie. Innymi stowy, w instancji odwotawczej, zmodyfikowanoby
jedynie kare(y) za przestepstwa. Zatozy¢ mozna, ze w takiej sytuacji nie nastgpily
zmiany podmiotowo-przedmiotowe pomigdzy zbiegajacymi si¢ przestepstwami, co
nie upowazni sadu do przyjecia odmiennych zasad wymierzani kary tacznej. Choc
i tu mozna doszukiwac si¢ wyjatkow. W Kodeksie karnym przewidziano bowiem
przypadki, w ktorych sad orzekajacy nie ma wyboru wymiaru kary Iacznej, ewentu-
alnie wybOr ten jest istotnie ograniczony. Przyktadowo, przy zbiegajacych si¢ dwoch
karach dwudziestu pigciu lat pozbawienia wolnosci i karze pigciu lat pozbawienia
wolnosci mozliwe bedzie jedynie orzeczenie kary dwudziestu pigciu lat pozbawie-
nia wolnosci albo dozywocia. Jezeli jedng ze zbiegajacych si¢ kar bedzie dwadzie-
Scia pie¢ lat pozbawienia wolnosci, to jako kare taczna orzec bedzie mozna jedynie
te kare, niezaleznie od innych kar bedacych w zbiegu. Jezeli teraz, w podanych
przyktadach nastapi obnizenie najsurowszej kary za przestepstwo, np. do dziesieciu
lat pozbawienia wolnoSci, to naturalnym jest, ze sad wymierzajacy kare taczna
bedzie musial na nowo ustali¢ zasady jej wymiaru. Otworza si¢ bowiem przed
nim mozliwosci, ktorych sad a quo, w ogdle nie posiadal (tj. mozliwo$¢ wymie-
rzenia kary facznej od petnej absorpcji do kumulacji). Uwaga ta bedzie dotyczy¢
takze przestepstw, za ktore orzeczono kary (takze grzywny i ograniczenia wolnosci)
w glrnej granicy nadzwyczajnego obostrzenia. Poza sytuacjami wyjatkowymi (zob.
art. 86 § 2b k.k.) kary takie wyznaczg gérng granice kary tacznej, absorbujac inne
kary podlegajace faczeniu. W takich przypadkach, przy obnizeniu lub eliminacji
kary najsurowszej, sad ad quem z zalozenia nie bedzie nawet potencjalnie mogt sie
oprze¢ na regutach wymiaru kary przyjetych przez sad I instancji (bo wynikajaca ex
lege z art. 86 § 1 albo art. 88 k.k. zasada pelnej absorpcji nie bedzie mie¢ zastoso-
wania). OczywiScie sad bedzie wladny oprze¢ si¢ na ogdlnie pojmowanej zasadzie
absorpcji i w podanym przykiadzie orzec kar¢ pozbawienia wolnoSci w wymiarze
dziesieciu lat, ale bedzie musial to poprzedzi¢ oceng powigzan przedmiotowo-
-podmiotowych pomiedzy zbiegajacymi si¢ przestepstwami.

Nie budzi watpliwosci, ze to jakie orzeczenie zostanie wydane w zakresie
jednego z czynOw pozostajacych w zbiegu realnym, co do ktérego to czynu wyrok

— 146 -



GLOSY Ius Novum

3/2014

zostal uchylony, a sprawa przekazana do ponownego rozpoznania, nie powinno
wstrzymywac mozliwoSci wymierzenia kary tacznej za pozostale przestepstwa
(cho¢ jak mozna si¢ spodziewa¢ uprawomocnienie si¢ ewentualnego skaza-
nia za przestepstwo, co do ktérego postepowanie przekazano do ponownego
rozpoznania, spowoduje konieczno$¢ orzeczenia nowej kary Iacznej wyrokiem
facznym). Pytaniem jednak pozostaje, jak postapi¢ ma sad odwolawczy, w przy-
padku, w ktorym na skutek wydanego orzeczenia zmieniajg si¢ zasady na jakich
powinna by¢ wymierzona kara faczna za przestepstwa pozostajace w zbiegu, aby
nie narazi€ si¢ na zarzut naruszenia art. 434 § 1 k.p.k. Co oczywiste, watpliwosci
nie nastrecza sytuacja, w ktorej sad odwotawczy przyjatby zasady korzystniej-
sze niz sad I instancji, np. absorpcji w miejsce kumulacji. TrudnoSci powstang
w przypadku przyjecia zasad mniej korzystnych (np. tak jak w stanie faktycznym
stanowigcym podstawe rozstrzygniecia SN, absorpcji w mniejszym stopniu).

Z. uzasadnienia orzeczenia II KK 40/11, a takze z dotychczasowej praktyki
Sadu Najwyzszego i sadow powszechnych mozna wnioskowad, ze ustawodawca
rozrdznia sytuacje, w ktorych orzeczenie o karze tacznej traci moc i sad nie jest
zwigzany zadnymi zakazami reformatoryjnymi (vide art. 575 § 11 2 k.p.k.) oraz
takie, w ktorych kara taczna musi zostac rozwigzana, przy uwzglednieniu rygordw
wynikajacych np. z art. 434 § 1 k.p.k. W rzeczywistoSci oznacza to rozrdznienie
sytuacji orzekania kary facznej w wyroku zasadniczym przez sad odwolawczy
i wyroku facznym przez sad wtaSciwy zgodnie z art. 569 k.p.k. Sytuacja taka
jest co najmniej niepokojaca. Dziwi¢ wszak musi, ze np. na skutek wznowienia
postepowania i wyeliminowania jednego z przestepstw, za ktore kara wchodzita
w sktad orzeczenia o karze facznej, nowy wyrok taczny bedzie ksztattowany bez
zadnych ograniczen (w szczeg6lnoSci stary wyrok taczny nie stanowi tu punktu
odniesienia’). Mozliwa jest zatem sytuacja, ze wyeliminowanie jednego z prze-
stepstw (co bezdyskusyjnie przemawia na korzy$¢ skazanego), nie przetozy sie
na obnizenie wymiaru kary orzeczonej nowym wyrokiem tacznym. W drugim
przypadku, tj. postepowania przedmiotowo zlozonego i rozstrzygniecia jeszcze
nieprawomocnego, w okreslonym uktadzie procesowym, ksztaltowanie rozstrzy-
gniecia o karze tacznej, sad odwotawczy opiera¢ musi takze o rygory okreslone
w art. 434 § 1 k.p.k38

Jezeli zaakceptowac takie rozrdznienie i zarazem zalozyé, ze sad odwotaw-
czy musi kierowac si¢ zasadami materialnoprawnymi orzekania kary tacznej, to
powsta¢ moze sytuacja patowa, tj. nie bedzie mozna wydac orzeczenia, ktore
spelni zarazem wymogi wynikajace z art. 86 k.k. (przyjmujac w uproszczeniu)
iart. 434 § 1 k.p.k. Z jednej bowiem strony moze zosta¢ orzeczona kara taczna,
ktora zostanie uznana za mniej korzystng, ale naruszajaca art. 434 § 1 k.p.k.

7 Szerzej zob. S. Zoltek, op. cit., s. 711 i n., zob. takze przypis nr 9.
8 Jezeli podzieli¢ takie stanowisko, to uprawnione jest zgloszenie postulatu de lege ferenda o koniecz-
nosci zbieznego uregulowania powyzszych kwestii.
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(np. przez zmiang zwigzkéw podmiotowo-przedmiotowych miedzy przestep-
stwami skutkujacych zmiang zasad jej orzekania) alternatywnie zostanie wymie-
rzona kara korzystniejsza albo tozsama, ale niezgodnie z zasadami jej orzekania
(co w praktyce oznaczatoby, ze art. 434 § 1 k.p.k. miatby oddziatywanie mate-
rialnoprawne).

Mozliwym wydaje si¢ wszak jeszcze inne wyjScie, wigzace sie jednak z przy-
jeciem, ze art. 575 § 2 k.p.k. jest przepisem, ktoéry ma zastosowanie nie tylko
do wyroku facznego, ale takze implicite do wyroku jednostkowego, w ktorym
orzeczona zostata kara faczna. Twierdzenie takie nie jest obce orzecznictwu Sadu
Najwyzszego, zeby wskazaé tylko na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada
2012 r., IIT KK 31/12, LEX nr 1232296, w ktOorym zauwazono, ze ,,Kara 1aczna
stanowi wyraz i jest konsekwencja stwierdzenia realnego zbiegu przestepstw
i orzeczenia za nie kar podlegajacych taczeniu. Z chwila jednak, kiedy jeden
z elementow sktadowych kary tacznej ulega zmianie, z mocy samego prawa prze-
staje istnie i sama kara faczna. Wprost to stwierdzono w przepisach k.p.k., regu-
lujacych procedowanie co do wyroku tacznego, ktory przeciez nie jest niczym
innym, niz takze wyrazem wystapienia realnego zbiegu przestepstw i orzeczenia
za nie kar podlegajacych taczeniu, tyle ze nie w jednym postepowaniu. W art. 575
§ 2 k.p.k. przewidziano, ze »jezeli chocby jeden z wyrokéw stanowiacych pod-
stawe wyroku tacznego ulega uchyleniu lub zmianie, wyrok taczny traci moc,
a sad w miar¢ potrzeby wydaje nowy wyrok faczny«. Wprawdzie przepis ten
operuje zwrotem »wyrok aczny«, ale implicite obejmuje on przeciez istote tego
wyroku, a wiec kare taczna (pogrubienie S.Z.)”. Zarazem stwierdzi¢ nalezy, ze
akceptacja tego pogladu oznacza, iz wystepujace w wyrokach reformatoryjnych
rozwigzanie czy uchylenie orzeczenia o karze facznej ma charakter wytacznie
deklaratoryjny, gdyz ta rozwiagzuje si¢ z mocy prawa wraz ze zmiang jednego
z orzeczen stanowiacych jej podstawe.

Idac dalej, nalezy zada¢ pytanie — jaki w tej sytuacji bedzie stosunek art. 434
§ 1 k.p.k. do art. 575 § 2 k.p.k. OdpowiedZ wydaje si¢ oczywista, co wigcej jest
ona wynikiem najnowszego orzecznictwa sadowego, w ktorym wskazuje sig, ze
jezeli orzeczenie o karze tacznej traci moc, to sad nie jest zwigzany starym roz-
strzygnieciem o karze tacznej?, tym samym nie jest on takze zwigzany ogranicze-

9 Jak stusznie wskazuje Sad Najwyzszy, nie do przyjecia jest stan, w ktorym ,,obok ustawowych granic
kary tacznej, rownowazne prawnie, a nawet istotniejsze, sa rowniez inne pozaustawowe granice wymiaru
kary” tak wyr. SN z 21.08.2007 r., II KK 96/07, OSNKW 2008, z. 1, poz. 6 zob. réwniez glos¢ aprobujaca
do tego orzeczenia D. Wysockiego, OSP 2008, Nr 10, poz. 112. Stuszna jest takze wypowiedZ wskazujaca,
ze ,,Granice wymiaru kary tacznej, okreslone w art. 86 § 1 in princ. k.k., obowiazuja, lege non distinguente,
zardwno w wypadku jednoczesnego orzekania tej kary, jak i w wypadku orzekania jej w wyroku facznym
— niezaleznie od tego, czy wyrokami podlegajacymi faczeniu orzeczono wylacznie kary za poszczegdlne
przestepstwa, czy takze kary faczne” tak post. SN z dnia 4 lipca 2007 r., V KK 419/06, OSNKW 2007,
z. 10, poz. 74; zob. takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 16 lipca 2013 r., II AKa 57/13,
LEX nr 1349968 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 23 sierpnia 2013 r., II AKa 257/13,
LEX nr 1366069.
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niami wynikajacymi z zasady reformationis in peius. Jest tak dlatego, ze w istocie
sad, w przedmiocie kary facznej, nie dokonuje orzeczenia reformatoryjnego,
tylko wydaje orzeczenie nowe (sad odwolawczy orzeka bowiem kar¢ taczng
po raz pierwszy co do zaistniatlego uktadu orzeczen skazujacych). Przy takiej
interpretacji art. 434 §1 k.p.k. bedzie mial zastosowanie do orzeczenia o karze
tacznej tylko wtedy, kiedy orzeczenie sadu I instancji zostanie zaskarzone wla-
$nie w przedmiocie orzeczenia o karze tacznej. Wowczas bowiem sad nie wydaje
nowego orzeczenia, a jedynie modyfikuje w niezbednym zakresie juz istniejace.
W sytuacji jednak uznania skutecznoSci jakiegokolwiek zarzutu doprowadzaja-
cego do zmiany kary orzeczonej za przestepstwo jednostkowe, zarzut dotyczacy
kary tacznej stawalby sie bezprzedmiotowy, gdyz ta przestawalaby istnie¢.

Poczynione rozwazania zdaja si¢ jasno wykazywac, ze wylozona przez Sad
Najwyzszy tzw. ,regulfa przyblizania”, w przypadku wydawania orzeczenia o karze
facznej przez sad odwotawczy budzi watpliwosci, a jej zastosowanie wydaje sie
by¢ bardziej konsekwencja uzycia juz wypracowanych zasad orzekania kary Iacz-
nej niz jej faktyczna aplikacja. Z tego tez powodu nalezy ja oceni¢, jako ciekawy
pomyst, jednakze bez wyraznego uregulowania ustawowego, ktore przetamywa-
foby wypracowane zasady orzekania kary tacznej, w zasadniczej mierze niemoz-
liwy do praktycznego stosowania.

W koficu autor niniejszego opracowania od pewnego juz czasu nie moze
oprzec si¢ przed stwierdzeniem, ze obecnie przyjete rozwigzania odnosnie do
realnego zbiegu przestepstw zostaly tak skomplikowane, ze ich dalsze utrzymy-
wanie nie ma sensu. Celniejszym zarazem wydaje si¢ wykreSlenie, ewentualnie
zmodyfikowanie catego rozdziatu IX Kodeksu karnego i oparcie modelu zbiegu
przestepstw o prostszy i bardziej przejrzysty system, np. rOwnoczesnego wyko-
nywania kar charakterystyczne dla modelu anglosaskiego albo o system kar
uzupelniajacych (przytacznych) obowiazujacy np. w prawie austriackim, wzgled-
nie rozwazy¢ mozna rozwiniecie regulacji dotyczacych warunkowego przedter-
minowego zwolnienia z reszty kary. SzczeSliwie, przygotowywana nowelizacja
Kodeksu karnego zaktada catoSciowa reforme Rozdzialu IX Kodeksu, wtasnie
przez oparcie si¢ na systemie kar przyltacznych!0.

10 Zob. rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw
z dnia 31 marca 2014 r., http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/194900/katalog/194926.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 13 LIPCA 2011 R.,
II KK 40/11, NIEPUBL.

Streszczenie

W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy okreslit wzajemne relacje miedzy kardy-
nalng zasadg procesowa reformationis in peius oraz materialnoprawnymi zasadami
wymierzania kary tacznej, wskazujac, ze ,dzialanie zakazu reformationis in peius
powinno by¢ odnoszone nie tylko do samego »finalnego« wymiaru kary facznej, ale
takze do zasad wymiaru kary tgcznej, zastosowanych przez sad w orzeczeniu” przy
odpowiednim kierunku i zakresie zaskarzenia — w tej mierze Sad nakazuje stosowaé
tzw. regute przyblizania. Autor glosy, dostrzegajac gwarancyjno$¢ stanowiska Sadu
Najwyzszego, nie podziela go. Zauwaza, ze w pewnych sytuacjach moze ono wypa-
czy¢ wynikajace z prawa karnego zasady wymierzania kary tacznej, nie w kazdym
przypadku bedzie bowiem mozliwe, a w konsekwencji merytorycznie poprawne, dal-
sze opieranie si¢ na zasadach, ktore legly u podstaw wymierzania kary tacznej przez
sad I instancji. PodkreSla, ze zgodnie z art. 575 § 2 k.p.k., stosowanym implicite do
rozstrzygnigcia o karze tagcznej zawartego w wyroku skazujacym, w razie zmiany orze-
czenia w przedmiocie odpowiedzialnoSci za dowolne pozostajace w zbiegu przestep-
stwo, kara taczna traci moc. Uznanie kary za niebyltg oznacza za$, ze sad odwotawczy
nie jest zwigzany starymi regutami jej orzeczenia, co rowniez pozwala twierdzié, ze
nie jest on zwigzany zasadg wyrazong w art. 434 § 1 k.p.k.

GLOSS ON THE RULING OF THE SUPREME COURT OF 13 JULY 2011,
IT KK 40/11, UNPUBLISHED

Summary

In the glossed decision, the Supreme Court specified mutual relations between the
cardinal court principle of reformatio in peius and substantial legal principles of
combined punishment sentencing, pointing out “the prohibition of reformatio in
peius should refer not only to the ‘final’ combined punishment sentencing but also
to the rules of combined punishment sentencing used by a court in its decision”
in case of an appropriate direction and scope of appeal — with respect to this, the
Court rules to use the so-called rule of bringing closer. Noticing the guarantee-
providing attitude of the Supreme Court, the author does not agree with it. He
highlights that in some situations it can misrepresent the principles of combined
punishment sentencing resulting from criminal law because it will not be possible
in every case, and as a result — appropriate, to base on the principles that were
fundamental for sentencing combined punishment by a court of first instance. He
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emphasises that in accordance with Article 575 § 2 of the Criminal Procedure Code
used implicite to decide on combined punishment included in the sentence, in case
of a change of a decision on responsibility for any of the concurrent crimes, the
combined punishment is no longer in force. The recognition of the punishment as
non-existing means that an appellate court must follow the old rules of sentencing,
which makes it possible to state that it is not bound by the principle expressed in
Article 434 § 1 of the CPC.

GLOSE A LA DECISION DE LA COUR SUPREME DU 13 JUILLET 2011,
II KK 40/11, SANS PUBLIC

Résumé

Dans la décision prise la Cour Supréme a défini des relations réciproques entre le
principe cardinal du proces reformationis in peius et les principes matériels et 1égaux
d’infliger une peine totale indiquant que ,’action de I'interdiction reformationis in
peius devrait concerner non seulement la dimension «finale» de la peine totale mais
aussi aux principes de la peine totale appliqués par la cour dans la décision” pour
la direction convenable et dans le cadre de la condamnation — dans ce cas la Cour
ordonne l'application de la régle dite approximative. Lauteur de glose, tout en
remarquant le garanti du statut de la Cour Supréme, ne le partage pas. Il remarque
que dans certaines situations ce statut peut déformer les principes de I'application
de la peine totale qui résulte du droit pénal parce qu’il ne sera pas possible dans
chaque cas de s’appuyer sur les principes qui sont a la base d’infliger la peine totale
par la cour de premiere instance. Il souligne qu’en accord de l’art. 575 § 2 du code
de la procédure pénale appliqué implicite pour décider la peine totale compris dans
la décision de condamnation dans le cas de changement de la décision au sujet
de la responsabilité pour I'infraction quelconque, la peine totale perd son pouvoir.
Lapplication de la peine en tant que non-présente veut dire que la cour d’appellation
n’est pas limitée par des régles anciennes de sa prononciation ce qui permet de
prouver qu’elle n’est pas limitée par le principe exprimé dans I’art. 434 § 1 du code
de la procédure pénale.
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I''IOCCA 11O MPUT'OBOPY BEPXOBHOI'O CYJA OT 13 UI0JIA 2011 T'.,
IT YK 40/11, HEOIIYB.I.

Pesiome

B rnoccupyemom pemennn BepxosHblit Cyp onpejesnns B3aMMOOTHOIIEHUS MEXKY
Kap[MHAJILHOI NPOLECCyalTbHOI HOPMOI reformationis in peius U MaT€pUAAIbHO-IIPABOBIMU
HOpMaMHM Orpefie/ieHus1 oOILero pasMepa Hakas3aHWs, yKasblBasi, 4ToO ,,JIefiCTBUE 3ampeTa
reformationis in peius NOIXKHO ObITh OTHECEHO HE TOJBKO K CAMOMY «(PMHATHLHOMY>»
o0lieMy pa3Mepy Hakas3aHWs, HO TakKxKe K MPUHLMIAM OINpefiesieHusl OOLEero pasmepa
HaKa3aHus, TIPUMEHSIEMbIX CYJOM TPU BBIHECEHMM pPELICHWs TpPU COOTBETCTBYIOLIEM
HAITpaBJIEHU! U chepe 00>kanoBaHusl — B 3TOM oTHOMeHnH CyJ| NpenuChbIBaeT MPUMEHSITh
TaK Ha3blBaéMOE MNPaBUIIO MPUONMKEHHs. ABTOp IJIOCChI, MPU3HABAsi FapaHTUITHOCTh
no3uuuu BepxosHoro Cyna, He pazjiensieT e€. 3aMeueHo, YTO B ONPJIETIEHHbIX CUTYaLUsIX
OHA MOKET MCKAa3WTh BBITEKAIOLE U3 YrOJIOBHOIO MpaBa HOPMBI OMpEfesieHns] 00ILero
pasMepa Haka3aHWs, MO3TOMY HE B KaXKIOM Cllydyae BO3MOXHO, M, CIIEOBATEJIbHO,
(pakTHUECKN TOCTOBEPHO, AAJIbHENIIIEE CIIEI0BAHNE MPUHIMIAM, KOTOPbIE JIEKAT B OCHOBE
ornpefiesieHns] OOILEro pasmMepa HakasaHusl Cy[oM nepBoil uHcTaHuuu. [loguépkuBaercs,
yto coriacHo cT. 575 § 2 YIIK, npu npumenenuu implicite nyis onpenesieHust oOLIero
pa3Mepa Haka3aHMsl, COJIEP>KAILErocsl B OOBUHUTENLHOM NPUrOBOPE, B CIIy4ae 3aMEHbI
NPUroBOpa Mo MpeMETy OTBETCTBEHHOCTH 3a JI0O0e COBOKYIHOE MpecTymieHue, oolee
(OKOHUATENIbHOE) HaKasaHue TepsieT cuiy. [Ipu3HaHue Haka3aHusl HECYLIECTBYHOLIMM
03HAYaeT, YTO ANeJUISIMOHHBINA Cy[l HE OTPAaHMYEH CTapbIMU HOPMAaMH €ro OMNpEeIeHus],
YTO TAK>Ke MO3BOJISIET YTBEPK/IATh, YTO OH HE OFPAHUYEH HOPMaMHM, KOTOPbIE HAIILIN CBOE
oTpaxeHue B cT. 434 § 1 YIIK.
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