Sygn. akt VII Ka 1044/18

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 listopada 2018 roku

Sad Okregowy w Olsztynie w VII Wydziale Karnym Odwolawczym w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Leszek Wojgienica

Protokolant: st. sekr. sad. Jolanta Jankowska

Przy udziale prokuratora Prokuratury Okregowej Anny Winogrodzkiej - Miszczak

po rozpoznaniu w dniu 29 listopada 2018 roku sprawy D. W., syna E. i H. z d. S., urodzonego (...) w K., oskarzonego
z art. 209 § 1 kk w zw. z art. 209 § 1a kk, na skutek apelacji prokuratora od wyroku Sadu Rejonowego w K. z dnia 14
wrze$nia 2018 roku, w sprawie (...)

Zaskarzony wyrok uchyla i sprawe przekazuje do ponownego rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w K..

VII Ka 1044/18

UZASADNIENIE

D. W. zostal oskarzony o to, ze od dnia 21 czerwca 2013 roku do dnia 4 kwietnia 2018 roku, w K., uchylal sie
od wykonywania cigzacego na nim z mocy ustawy i orzeczenia sagdowego obowigzku alimentacyjnego, okre$lonego
co do wysokosci wyrokiem Sadu Rejonowego w K. z dnia 30.12.2009 rokiu, w sprawie (...) poprzez nielozenie na
utrzymanie oséb najblizszych: corek P. W. (1) i W. W. oraz syna P. W. (2), gdzie laczna wysoko$¢ powstalych wskutek
tego zalegloSci stanowi rownowarto$é co najmniej trzech Swiadczen okresowych, czym narazil wymienionych na
niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych, przy czym w okresie od dnia 21 czerwca 2013 roku
do dnia 30 maja 2017 roku uporczywie uchylal sie od wykonywania tego obowigzku alimentacyjnego, to jest o
przestepstwo z art. 209 § 1 kk w zw. z art. 209 § 1a kk.

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w K. z dnia 14 wrze$nia 2018 roku, w sprawie (...), wydanym na podstawie art. 335 §
1 kpk:

I. Oskarzony D. W. zostal uznany za winnego zarzucanego mu czynu, za ktory zostat skazany na podstawie art. 209 §
1 kk w zw. z art. 209 § 1a kk w zw. z art. 11 § 2 kK, za$ na podstawie art. 209 § 1a kk w zw. z art. 11 § 3 kk w zw. z art.
34 § 1a pkt 1 kk w zw. z art. 35 § 1 kk wymierzono mu kare 1 roku ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania
nieodplatnej kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 30 godzin miesiecznie;

II. Na podstawie art. 34 § 3 kk w zw. z art. 72 § 1 pkt 3 kk zobowigzano oskarzonego do wykonywania cigzacego na
nim obowigzku alimentacyjnego na utrzymanie maloletnich dzieci;

III. Na podstawie art. 624 § 1 kpk oskarzony zostal zwolniony od kosztéw sadowych.

Apelacje do tego wyroku wnidslt prokurator, ktoéry zaskarzyt go na korzy$¢ oskarzonego w czesci dotyczacej blednego
wskazania podstawy prawnej kary wymierzonej oskarzonemu w pkt I, na podstawie art. 427 § 1i 2 kpki art. 438 pkt 1
kpk zarzucajac obraze przepiséw prawa materialnego, to jest art. 11 § 2 kk, polegajaca na jego zastosowaniu i uznaniu
D. W. za winnego czynu z art. 209 § 1 kk w zw. z art. 209 § 1a kk w zw. z art. 11 § 2 kk oraz oparciu wymiaru kary na
podstawie art. 209 § 1a kk w zw. z art. 11 § 3 kk, podczas gdy oskarzony jest sprawca jednego przestepstwa, okre§lonego
w art. 209 § 1 kk w zw. z art. 209 § 1a kk.



Podnoszac powyzszy zarzut autor apelacji sformulowal wniosek o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wskazanie
art. 209 § 1a kk, jako podstawy prawnej wymierzenia oskarzonemu kary ograniczenia wolno$ci.

Sad odwolawczy zwazyl, co nastepuje:

Zarzut apelacji, ktorego nastepstwem byt wniosek o zmiane zaskarzonego wyroku w zakresie wezszym, anizeli
wynika to z rzeczywistego zakresu zaskarzenia (skarzacy nie wnosil o wyeliminowanie przepisu art. 11 § 2 kk z
kwalifikacji prawnej czynu), obnazyt szereg problemdéw w obszarze obowiazywania ustawy w czasie, jak tez nadania
wladciwej kwalifikacji prawnej czynowi, ktory przed i po nowelizacji mial inaczej okre$lone znamiona modalne.
Sygnalizowane problemy wynikaja zresztg wprost z tre$ci zarzutu apelacyjnego, ktory nie pozostaje niestety w
koincydencji z wnioskiem dotyczacym oczekiwanego rozstrzygniecia reformatoryjnego. Z tresci zaskarzonego wyroku
wynika bowiem, Ze sad przyjal konstrukcje prawna zbiegu przepiséw ustawy, gdy tymczasem we wniosku o zmiane
zaskarzonego wyroku nie pojawil sie postulat o jej wyeliminowanie, ograniczony jedynie do modyfikacji podstawy
prawnej wymiaru kary. Uwaga powyzsza jest jednak nieistotna dla wykazania powodéw uchylania zaskarzonego
wyroku w oparciu o podstawe prawng z art. 440 kpk. Dwa niezalezne od siebie powody legly u podstaw takiego
zapatrywania sadu odwolawczego. Po pierwsze, w czynie przypisanym oskarzonemu w okresie od 21 czerwca
2013 roku do 30 maja 2017 roku prokurator nie zrezygnowal z postuzenia sie znamieniem ,uporczywosci”, ktore
przeciez w nowej ustawie zostalo wyeliminowanie. Nie dostrzegl tym samym, ze w aktualnym stanie prawnym
odpowiedzialno§¢ karna zostala zaostrzona, skoro ustawodawca wymaga spelnienia mniejszej liczby warunkéw
granicznych dla wyczerpania znamion przestepstwa. Jednym ze znamion ewidentnie ograniczajacym mozliwosé
postanowienia zarzutu popelnienia przestepstwa z art. 209 § 1 kk w starym stanie prawnym byla ,,uporczywosé¢”.
Zgodnie z przepisem art. 209 § 1 kk sprzed nowelizacji, sprawcy nalezalo udowodni¢ nie tylko uchylanie sie od
obowigzku alimentacyjnego, ale rowniez uporczywos¢ w realizacji tego znamienia. A skoro tak, to oczywistym jawi
sie wniosek, ze spelnienie warunkéw, ktore aktualnie zostaly wprowadzone do znowelizowanego przepisu nie jest
wystarczajace dla wyczerpania znamion tego samego przestepstwa w minionym stanie prawnym.

W postanowieniu SN z dnia 25 stycznia 2018 roku (I KZP 10/17, LEX nr 2429615, OSNKW 2018/3/24, Prok.i
Pr.-wkl. 2018/6/6) wyrazono poglad, ze po dokonaniu zmian w art. 209 § 1 kk. cze$éciowa dekryminalizacja
nastapila jedynie w odniesieniu do takich zachowan sprawcow, bedacych zobowiazanymi na podstawie ustawy
do lozenia na utrzymanie osoby najblizszej, wobec ktérych obowigzek alimentacyjny nie zostal okreslony co do
jego wysokoéci w orzeczeniu sadu, ugodzie lub umowie. W pozostalej czesci, w odniesieniu do wynikajacego z
ustawy obowigzku alimentacyjnego, przestepnos¢ takich zachowan nie ulegla zniesieniu. W dalszej cze$ci wywodow
uzasadnienia rzeczonego postanowienia SN stwierdzil, ze brzmienie art. 209 § 1 k.k. sprzed i po nowelizacji,
dokonanej ustawa z dnia 23 marca 2017 roku o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz ustawy o pomocy osobom
uprawnionym do alimentéw (Dz. U. 2017, poz. 952), jakkolwiek ustawodawca wprowadzil modyfikacje zakresu
kryminalizacji - z jednej strony zrezygnowal w typie podstawowym ze skutku w postaci narazenia osoby uprawnionej
na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych, z drugiej natomiast - wprowadzilt wymag, ze w
kazdym wypadku (a wiec rowniez wtedy, gdy Zroédlem obowigzku jest ustawa) obowigzek alimentacyjny ma byc
okreslony co do wysokoS$ci w orzeczeniu sadu, wspomnianej ugodzie czy umowie oraz doprecyzowal, rezygnujac ze
znamienia uporczywosci, iz }aczna wysoko$¢é powstatych wskutek uchylania sie zaleglo$ci stanowi¢ ma rownowartosé
co najmniej 3 $wiadczen okresowych albo jezeli opdznienie zaleglego Swiadczenia innego niz okresowe wynosié¢ bedzie
co najmniej 3 miesiace, to jednak rezygnacja ze znamienia uporczywoSci nie oznacza, by doszlo do jakosciowej
zmiany, wobec utozsamienia znamienia ,,uporczywo$¢” ze znamieniem ,,uchylanie sie”. Jak wynika z uzasadnienia
przywolanego postanowienia zabieg zréwnania pojecia ,uchylanie sie” z pojeciem ,uporczywo$¢” byl nieodzowny,
aby uzasadni¢ caly wywod dotyczacy intertemporalnych zagadnien zwigzanych ze zmiang przepisu ustawy, a w
konsekwencji stwierdzi¢, ze ewentualne watpliwosci maja charakter pozorny. Tymczasem, gdy sie przyjrzec blizej
dokonanej zmianie i uwzgledni¢ potrzebe rozréznienia pojeé ,uchylanie sie” oraz ,uporczywo$¢”, wnioski beda
zupeie inne, anizeli wynika to z cytowanego orzeczenia. Wystarczy bowiem przenie$¢ aktualny zesp6l znamion
w przestrzen prawna obowiazujaca przed dokonana przez ustawodawce zmiang by stwierdzié, ze sprawca czynu
polegajacego na uchylaniu sie od obowiazku alimentacyjnego, wynikajacego np. z orzeczenia sadowego, ktory nie



oplacil trzech §wiadczen okresowych, a wiec czynu znamionujacego przestepstwo w aktualnym stanie prawnym, nie
podlegalby odpowiedzialno$ci karnej w stanie prawnym obowiazujacym do dnia wejécia w zycie nowelizacji, albowiem
w starym stanie prawnym wystepowalo dodatkowe znamie — ,uporczywo$¢”, rozumiane jako ,upoér, zawziecie,
utrzymywanie pewnego uciazliwego stanu” (vide: Stownik Jezyka Polskiego, PWN 1981, t. III). Uporczywos$¢ jest
zatem czym$ wiecej anizeli tylko uchylaniem sie. Zreszta, jak wynika z przepisu sprzed nowelizacji w przepisie
wyraznie rozrézniono w nim te dwa terminy, wymagajac od sprawcy nie tylko uchylania sie, ale r6wniez swoistego
nastawienia psychicznego, przejawiajacego sie w uporze, zawzieciu sprawcy. Dzisiaj ustawa takiego wymagania nie
stawia, jakkolwiek z drugiej strony poszerza katalog dzialan znamionujacych przestepstwo, skoro samo niespelnienie
trzech $wiadczen okresowych, a wiec uplyw czasu krétszy niz 3 miesiace, otwiera droge do rozwazenia przestepczego
charakteru czynu.

Niezaleznie od powyzszego, i to jest druga okolicznoé¢ warunkujaca orzeczenie sadu odwolawczego, zwazajac na
tre$¢ zeznan M. W., trudno doprawdy dostrzec w zachowaniu oskarzonego znamienia uchylania sie od obowigzku
alimentacyjnego w okresie czasu do nowelizacji przepisu art. 209 kk. Z jej zeznan mozna nawet wywodzié, ze oskarzony
obowiazek ten realizowal w r6znej postaci, w zaleznosci od mozliwosci, jakie stwarzalo mu zycie, wykorzystujac
te mozliwoéci zgodnie z oczekiwaniami matki dzieci. Nie sposob zatem przyja¢ by w okresie czasu do nowelizacji
zachowanie oskarzonego podszyte byto uporczywoscia w zaniechaniu spetlnienia Swiadczen o charakterze pienieznym.
Mozna stad wywieé¢ uzasadnione wrazenie, ze wniesienie aktu oskarzenia z wnioskiem zlozonym na podstawie
art. 335 § 1 kpk warunkowane bylo zmiang przepisu ustawy, co jeszcze bardziej wzmacnia prawidlowo$¢ pogladu
wyrazonego na poczatku niniejszego uzasadnienia. Dlatego wla$nie zaskarzony wyrok uchylono, przekazujac sprawe
do ponownego rozpoznania sadowi pierwszej instancji (art. 440 kpk w zw. z art. 438 pkt 1 kpk). Zdaniem sadu
odwolawczego uwzglednieniu wniosku prokuratora towarzyszyla obraza przepiséw prawa materialnego, a mianowicie
art. 4 § 1 kk. Wniosek ten nie powinien by¢ zatem uwzgledniony, a sprawe nalezy rozpozna¢ na zasadach ogo6lnych,
przeprowadzajgc caly przewod sadowy



