Sygnatura akt VI Ka 525/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 sierpnia 2015 1.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Marcin Schoenborn (spr.)

Sedziowie SSO Kazimierz Cieslikowski

SSO Marcin Mierz

Protokolant Sylwia Sitarz

przy udziale Krystyny Marchewki

Prokuratora Prokuratury Okregowej

po rozpoznaniu w dniu 18 sierpnia 2015 1.

sprawy M. K. ur. (...) w Z.

syna J.iH.

oskarzonego z art. 24283 kk

na skutek apelacji wniesionej przez oskarzonego

od wyroku Sadu Rejonowego w Zabrzu

z dnia 24 lutego 2015 r. sygnatura akt II K 864/14

na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk, art. 440 kpk, art. 624 § 1 kpk

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze wskazuje, iz przypisanego czynu oskarzony dopuscil sie w dniu 10 maja
2014 1.;

2. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

3. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adwokata A. R. kwote 516,60 zl (pie¢set szesna$cie zlotych i szeSédziesiat
groszy) obejmujaca kwote 96,60 zl (dziewiecdziesiat szeSé zlotych i sze$édziesiat groszy) podatku VAT, tytulem zwrotu
nieuiszczonych kosztéw obrony oskarzonego z urzedu w postepowaniu odwotawczym;

4. zwalnia oskarzonego od ponoszenia kosztéw sadowych postepowania odwolawczego, wydatkami obciazajac Skarb
Panstwa.

Sygn. akt VI Ka 525/15

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Zabrzu wyrokiem z dnia 24 lutego 2015 r. sygn. akt II K 864/14 uznal oskarzonego M. K. za winnego
popehienia zarzucanego mu czynu z art. 242 § 3 kk polegajacego na tym, ze w dniu 7 maja 2014 r. w Z. korzystajac z
przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnoéci, bez usprawiedliwionej przyczyny, nie powrdcit do zaktadu karnego



najp6zniej w ciggi 3 dni po uplywie wyznaczonego terminu i za to na mocy art. 242 § 3 kk w zw. z art. 242 § 2 kk
wymierzyl mu kare 3 miesiecy pozbawienia wolno$ci. Z kolei na mocy art. 624 § 1 kpk oraz art. 17 ust. 1 ustawy z
dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach karnych zwolnil oskarzonego od ponoszenia kosztéw postepowania,
ktorymi obciazyt Skarb Panstwa.

Osobista apelacje od tego wyroku wywiddl oskarzony. Zaskarzajac jedynie orzeczenie o karze i domagajac sie
warunkowego zawieszenia wykonania wymierzonej mu kary pozbawienia wolnoSci wskazal, ze tego rodzaju
rozstrzygniecie pozwoli mu na powr6t do pracy na kopalni po okresie bezplatnego urlopu udzielonego mu do 10
czerwca 2015 r., a dzieki temu bedzie w stanie zapewni¢ godziwe warunki zycia rodzinie i Zy¢ w poszanowaniu
porzadku prawnego. Wyrazil tez zal z powodu popelnionego przestepstwa.

W toku rozprawy apelacyjnej wyznaczony oskarzonemu obronca z urzedu wskazujac na razaca niewspoimiernosé
orzeczonej kary pozbawienia wolnoS$ci wniost o jej warunkowe zawieszenie na 4 letni okres préoby. Z kolei Prokurator
wnoszac o nieuwzglednienie apelacji oskarzonego dostrzegl jednak potrzebe zmiany zaskarzonego wyroku poprzez
przyjecie, ze przypisanego czynu M. K. dopuscil sie w dniu 10 maja 2014 r.

Sad Okregowy w Gliwicach zwazyl, co nastepuje.

Apelacja oskarzonego na uwzglednienie nie zastugiwala. Nie mniej w nastepstwie jej wywiedzenia koniecznym bylo
zaskarzony wyrok zmieni¢ po my$li art. 440 kpk. Powodem tego byla stwierdzona z urzedu przez Sad odwolawczy
razaca niesprawiedliwo$¢ zaskarzonego orzeczenia wyrazajaca sie niedostosowaniem opisu czynu przypisanego
oskarzonemu w zakresie czasu jego popekienia do poczynionych trafnie i przez nikogo niekwestionowanych ustalen
faktycznych wskazujacych niezbicie na popelienie przez M. K. przestepstwa stypizowanego w art. 242 § 3 kk, a
polegajacego na niepowrocie bez usprawiedliwionej przyczyny do zakladu karnego najpdzniej w ciggu trzech dni po
uplywie wyznaczonego terminu w zwigzku z udzieleniem mu przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci.

Niesprawiedliwo$¢ razaca w rozumieniu art. 440 kpk to taka, ktéra narusza w szczegoélnie istotny sposéb spoteczne
poczucie sprawiedliwos$ci, a powodem owej niesprawiedliwo$ci sa naruszenia ujete w art. 438 kpk, tyle ze dostrzezone
poza granicami §rodka odwolawczego i jego zarzutéw (por. wyrok SN z 1 pazdziernika 2008 r., V KK 261/08, LEX
nr 457927). Juz za$ tylko dokonana w ramach kontroli odwolawczej analiza tresci zaskarzonego wyroku pozwolila
stwierdzi¢, iz w zakresie rozstrzygniecia o winie zapad} on z ewidentng obrazg art. 413 § 2 pkt 1 kpk, nakazujacego
adekwatnie do poczynionych ustalen faktycznych dokladnie okresli¢ przypisany oskarzonemu czyn, a wiec m.in.
poprzez wskazanie czasu jego popelienia (por. postanowienie SN z 28 stycznia 2009 r., IT KK 206/08, LEX nr
486193). Skoro oskarzony korzystal z przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnoéci do dnia 6 maja 2014 r., co
nie moze budzi¢ najmniejszych watpliwoSci w $wietle zalegajacych w aktach odpiséw decyzji sadu penitencjarnego
(k. 4, 5), oczywistym jest, ze juz w dniu 7 maja 2014 r., kiedy mial sie dopiero stawi¢ w zakladzie karnym, nie
mogt uplyngé okres trzech dni po wyznaczonym mu terminie powrotu do niego. Tymczasem przepis art. 242 § 3
kk jest na tyle jasno sformulowany, ze do popelienia stypizowanego w nim przestepstwa, dochodzi najwcze$niej
w czwartym dniu po zakonczeniu przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolno$ci. In concreto byl to 10 maja
2014 r. Niepowrot oskarzonego do zakladu karnego w dniu 7 maja 2014 r. nie byl wiec jeszcze zachowaniem
zabronionym pod grozba kary. Mial to tez na wzgledzie Sad Rejonowy. Przypisal mu bowiem niepowrét do zakladu
karnego bez usprawiedliwionej przyczyny w terminie 3 dni po wyznaczonym terminie. Z obraza art. 413 § 2 pkt 1
kpk oznaczyl jedynie dzien, w ktérym owe trzy dni uplynely, powielajac tym samym blad oskarzyciela publicznego.
Uchybienie to nalezalo zatem wyeliminowaé w ramach korekty zaskarzonego wyroku sprowadzajacej sie do wskazania,
ze przypisanego czynu oskarzony dopuscil sie w dniu 10 maja 2014 r.. Na tego rodzaju zmiane, bedaca w istocie
ambiwalentng z punktu widzenia intereséw oskarzonego, zezwalal art. 440 kpk. Przepis ten przy apelacji na korzy$c
oskarzonego nie wyklucza bowiem zmodyfikowania orzeczenia w zakresie obojetnym dla tej strony poza granicami
zaskarzenia (por. wyrok SN z 10 lipca 2013 r. II KK 133/12, OSNKW 2013/11/97). Na dalej idgca ingerencje w
treéc zaskarzonego wyroku, ktéra pozwalataby uwzgledni¢ dominujacy w orzecznictwie poglad, ze przestepstwo z art.
242 § 3 kk ma charakter trwaly, co oznacza, ze sprawca popelnia go przez caly okres bezprawnego przebywania na
wolnos$ci (por. uchwate 7 sedziow SN z 7 wrzesnia 2000 r., I KZP 22/10, OSNKW 2000/9-10/79), nie pozwalal juz



jednak kierunek zaskarzenia na korzy$¢ oskarzonego (por. wyrok SN z 2 pazdziernika 2013 r., III KK 115/13, LEX nr
1396082). Doprowadzi¢ musialoby to bowiem do wydania orzeczenia surowszego dla oskarzonego, zakazanego nawet
przy ponownym rozpoznaniu sprawy, gdy orzeczenie nie bylo zaskarzone na niekorzy$c. Uchylenie orzeczenia w takim
ukladzie procesowym, takze wowczas, gdy nastgpito ono niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow
na podstawie art. 440 kpk, narzuca przeciez w dalszym postepowaniu konieczno$é przestrzegania okre$lonego w art.
443 kpk tzw. posSredniego zakazu reformationis in peius.

Odnoszac sie za$ juz konkretnie do apelacji oskarzonego nalezalo oceni¢ rodzaj, wymiar i charakter wymierzonej mu
kary z perspektywy uchybienia okre$lonego w art. 438 pkt 4 kpk.

Kara jest razaco niewspolmiernie surowa, a tak w istocie nalezy odczytywaé twierdzenie skarzacego wyrazajace sie
niezastosowaniem wzgledem niego dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia jej wykonania (por. wyrok 7 sedziéw
SN z dnia 9 stycznia 1973 r., V KRN 474/72, OSNKW 1973/6/76), gdy na podstawie ujawnionych okolicznosci, ktore
powinny mieé zasadniczy wplyw na wymiar kary, mozna byloby przyja¢, ze zachodzilaby wyrazna réznica pomiedzy
kara wymierzona przez Sad pierwszej instancji, a kara jaka nalezaloby wymierzy¢ w nastepstwie prawidlowego
zastosowania dyrektyw wymiaru kary.

Tymczasem nie moglo budzi¢ najmniejszych watpliwoéci wymierzenie oskarzonemu w ramach ustawowego
zagrozenia najsurowszej rodzajowo kary i to w rozmiarze istotnie wyzszym od minimum. Kara 3 miesiecy pozbawienia
wolno$ci musi uchodzi¢ za kare nieprzekraczajaca stopnia winy oskarzonego i adekwatng do stopnia spolecznej
szkodliwo$ci przypisanego mu czynu, popelionego juz po tym, jak wezesniej nie powrocil do zakladu karnego po
udzieleniu mu zezwolenia na czasowe jego opuszczenie, za co zostal prawomocnie skazany w styczniu 2014 r. na kare
samoistnej grzywny, po dzi§ dzien réwniez dobrowolnie nie wykonana, pomimo ze M. K. szczyci sie posiadaniem
od 1 lipca 2006 r. stalego i dobrze platnego zatrudnienia w KWK (...) na stanowisku gornika pod ziemig, na
urlopie bezplatnym przebywajacego dopiero od 8 wrzesnia 2014 r. (k. 71). Nie sposob tez nie dostrzec przy ocenie
karygodno$ci zachowania oskarzonego, ze do zakladu karnego nie powracal przez okres niemal trzech miesiecy, a
jego przebywanie na wolno$ci zakonczylo dopiero zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie w dniu 29 lipca 2014 r..
Powdd tego stanu rzeczy w najmniejszym stopniu go tez nie usprawiedliwial, skoro przez okres roku, kiedy korzystat
z przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci, mial do§¢ czasu, aby dzieki cho¢by zarobionym pienigdzom, w
tym poczynionym oszczedno$ciom, odpowiednio zabezpieczy¢ byt bliskim w okresie, w ktérym zostanie ponownie
osadzony w warunkach zakladu karnego. W tych okoliczno$ciach inna kara, niz pozbawienie wolno$ci, uchodzilaby tez
za dolegliwo$¢ niewystarczajaca z perspektywy celow, jakie ma osiggnaé, tak wobec sprawcy, jak i spoleczenstwa, kiedy
uwzgledni sie, ze oskarzony byl dotychczas wielokrotnie karany, w tym za powazne przestepstwa przeciwko mieniu
i wieloletnie pobyty w warunkach izolacji wieziennej nie spowodowaly, ze zaczal przestrzega¢ porzadku prawnego.
Nawet w okresie zatrudnienia w KWK(...), dajacego mu dobry zarobek, a przez to i stabilno$¢ w codziennej egzystencji,
popehiat kolejne przestepstwa, w tym dwukrotnie przeciwko mieniu. Grzywne orzeczong za posiadanie narkotykéw
stanowiace wypadek mniejszej wagi wykonal za$ po przeszlo péttorej roku od uprawomocnienia sie orzeczenia.

Oskarzony nie zashizyl tez na dobrodziejstwo warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnoéci.

Z perspektywy stanu prawnego obowigzujacego przed 1 lipca 2015 r., niewatpliwie wzgledniejszego dla oskarzonego
w rozumieniu reguly intertemporalnej z art. 4 § 1 kk, pozwalajacego bowiem co do zasady na warunkowe zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolnos$ci pomimo posiadania statusu skazanego na kare tego rodzaju w czasie
popelnienia przestepstwa, co aktualnie nie jest w ogble mozliwe (por. art. 69 § 1 kk w aktualnym brzmieniu), zgodzic¢
nalezalo sie z Sgdem Rejonowym w tym, ze M. K. nie daje najmniejszej gwarancji, ze pozostajac na wolnoS$ci bedzie
przestrzegal porzadku prawnego.

Przypomnie¢ za$ nalezy, ze zgodnie z art. 69 § 1 kk w jego poprzednim brzmieniu sgd moze warunkowo zawiesic¢
wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnoSci nie przekraczajacej 2 lat, jezeli jest to wystarczajace dla osiagniecia
wobec sprawcy celéw kary, a w szczegdlno$ci zapobiezenia powrotowi do przestepstwa, przy czym stosownie do art. 69



§ 2 kk zawieszajac wykonanie kary bierze pod uwage przede wszystkim postawe sprawcy, jego wlasciwoSci i warunki
osobiste, dotychczasowy sposob zycia oraz zachowanie sie po popeklieniu przestepstwa.

Warunkowe zawieszenie wykonania kary jest wiec fakultatywne, a jego zastosowanie uzaleznione jest od spelnienia
przestanki o charakterze indywidualno-prewencyjnym, mianowicie uznania, ze owo zawieszenie jest wystarczajace
dla osiagniecia wobec sprawcy celow kary, w szczegoblnosci zapobiezenia powrotnoéci do przestepstwa. Podstawowa
wiec przeslanka stosowania omawianej instytucji jest pozytywna prognoza, wyrazajaca sie w przekonaniu sadu, ze
sprawca wykona nalozone obowiazki proby i nie powrdci do przestepstwa, a zatem wykonanie wymierzonej mu kary
nie jest konieczne.

Zdaniem oskarzonego zastuzyl na warunkowe zawieszenie wykonania kary, gdyz powrét do pracy po zakonczeniu
bezplatnego urlopu w dniu 10 czerwca 2015 r. nie tylko, ze bedzie zabezpieczal mu i jego bliskim egzystencje, ale
roéwniez uchroni go w przysztoSci przed ponownym popelnieniem przestepstw. O tym, iz w tego rodzaju zapewnienia
oskarzonego nie sposob uwierzy¢ $wiadczy juz tylko dotychczasowy sposob zycia, w tym w okresie, w ktorym posiada
stale zatrudnienie w KWK (...). Posiadajac staly doch6d nie omieszkal przeciez popelié¢ dwbch przestepstw usilowania
kradziezy, drugie z nich nawet zdaje sie, ze w okresie proby. Nawet kolejna perspektywa odbywania kary pozbawienia
wolno$ci nie okazala sie by¢ dla niego wystarczajaca przestroga i to pomny wczeéniejszej konsekwencji zwigzanej
z bezprawnym niestawiennictwem w zakladzie karnym po okresie udzielonego mu zezwolenia na czasowe jego
opuszczenie. W tym kontekScie nie moglo dziwié¢ przekonanie Sadu Rejonowego, iz kara wolno$ciowa, choéby w
nastepstwie zastosowania probacji, li tylko utrwalataby w oskarzonym subiektywne poczucie bezkarnosci. Popehiajac
za$ po raz kolejny przestepstwo godzace w prawidlowa realizacje wymiaru sprawiedliwos$ci, polegajaca na skutecznym
wykonywaniu wyrokéw sagdowych, ktérych treécia jest czasowe pozbawienie wolnoéci, dowiodl, ze i przestrzeganie
tego rodzaju dobra prawnego wbrew skladanym deklaracjom jest mu obce.

Oczywi$cie pozytywnie nalezy oceniac¢ che¢ powrotu oskarzonego do pracy, ktéra sie nawet sie ziécila w zwiazku z
odzyskaniem przez niego wolno$ci w dniu 6 czerwca 2015 r. Z tego to powodu nie spos6b mieé jednak przekonania, ze
oskarzony wiecej w konflikt z prawem nie wejdzie. Podobnie wzglad na sytuacje rodzinng oskarzonego tego rodzaju
przekonania nie mogl wzbudzié¢, skoro uprzednio §wiadom koniecznosSci powrotu do zaktadu karnego dowiodl wrecz
swej nieodpowiedzialnosci i to nie tylko z tego wzgledu, ze jak sam przyznal, dopiero okres, w ktorym bezprawnie
przebywal na wolno$ci, postluzyl mu do zabezpieczenia egzystencji rodziny, ale rowniez dlatego, ze akurat w czasie tym
splodzil z zona potomka. Nie jest za$ tak, by z powodu trzymiesiecznej izolacji oskarzony mialby stracic zatrudnienie.
Tak jak poprzednio moze przeciez ubiegac sie o bezplatny urlop, a do czasu jego rozpoczecia w zwiazku z osadzeniem
w zakladzie karnym dzieki pokaznym dochodom nie powinien mie¢ najmniejszych trudnoéci z zabezpieczeniem na
czas swej nieobecnosci bytu rodzinie.

Sad odwolawczy wyraza wiec przekonanie, Ze orzeczona wobec oskarzonego kara bezwzglednego pozbawienia
wolnoSci w wymiarze 3 miesiecy, w zadnym razie nie moze uchodzi¢ za dolegliwo$¢ niewspdimierna do wagi
przypisanego mu czynu i okolicznos$ci jego popelnienia, a takze stopnia zawinienia. Jawi sie zatem jako odpowiadajaca
dyrektywom i przestankom wymiaru kary okreSlonym w art. 53 § 11 2 kk, co pozwala przyja¢, iz spelni swoje cele
zaro6wno w zakresie spolecznego, jak i indywidualnego oddzialywania.

Nie dostrzegajac natomiast innych uchybien, niz to, ktére spowodowalo korekte zaskarzonego wyroku, Sad
odwolawczy w pozostalej czesci utrzymal go w mocy.

Zasadzajac koszty pomocy prawnej $wiadczonej z urzedu w postepowaniu odwolawczym oskarzonemu, wobec ich
nieoplacenia przez tegoz i zlozenia stosownego wniosku przez obronce, Sad odwotawczy kierowatl sie uregulowaniami
art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze oraz § 14 ust. 2 pkt. 4 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoSci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu. W konsekwencji objely one wynagrodzenie
nalezne za postepowanie przed Sadem Okregowym jako Sadem II instancji z uwzglednieniem podatku VAT.



Nieuwzglednienie apelacji wywiedzionej na korzy$¢ oskarzonego, a takze dokonanie poza granicami $rodka
odwolawczego korekty zaskarzonego wyroku skutkujacej zmiang rozstrzygniecia o winie, winno co do zasady
skutkowac rowniez obcigzeniem oskarzonego wydatkami za postepowanie odwolawcze oraz oplata za obie instancje.
Majac jednak w polu widzenia rysujaca sie przed oskarzonym perspektywe kilkumiesiecznej izolacji, do czasu ktorej
powinien zabezpieczy¢ potrzeby rodziny na czas swej nieobecnosci, kierujac sie regulacja art. 624 § 1 kpk. Sad
odwolawczy zwolnil go od ponoszenia kosztow sadowych postepowania odwolawczego, wydatkami obcigzajac Skarb
Panstwa.



