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Streszczenie

Przedmiotem glosy jest instytucja zakazu reformationis in peius. Autor aprobuje wydane przez Sąd Najwyższy orzeczenie. Nie zgadza się natomiast z poglądem prawnym, zgodnie z którym oceniając, czy doszło do naruszenia zakazu reformationis in peius, należy uwzględniać regułę zachowania tożsamości czynu. Według autora Sąd w tym zakresie powinien przede wszystkim mieć na uwadze treść orzeczenia, które zostało uchylone w postępowaniu odwoławczym.

1. O tym, czy przeprowadzony zabieg lekarski stanowi popełniony przez lekarza czyn zabroniony, decyduje ustalenie, czy zostały naruszone reguły sztuki lekarskiej w kontekście niezachowania ostrożności. Bez naruszenia tych reguł zabieg, którego skutkiem była np. śmierć człowieka, nie stanowi realizacji znamion typu czynu zabronionego z art. 155 k.k.

2. Naruszenie granic oskarżenia polega na orzekaniu poza jego podstawą faktyczną, a nie na orzekaniu innymi znamionami czasownikowymi, nawet opisującymi naruszenie innej reguły ostrożności ujętej w zasadach sztuki medycznej. Istotna jest tożsamość czynu wyznaczona ramami faktycznymi określonymi w akcie oskarżenia, a nie opis tego czynu i kwalifikacja prawna przyjęta przez sąd orzekający po raz pierwszy.

3. Tak długo, jak orzeczenie skazujące sądu orzekającego w postępowaniu ponownym odnosi się do tego samego czynu rozumianego jako zdarzenie historyczne, nie łamie pośredniego zakazu reformationis in peius skazanie oskarżonego w ponownym postępowaniu, chociażby czyn przypisany uchylonym wyrokiem nie w pełni literalnie odpowiadał ustawowemu opisowi typu czynu zabronionego, byleby tylko nie był surowiej kwalifikowany, niż przypisany uchylonym wyrokiem, lub nie zawierał okoliczności wpływających na zwiększenie reakcji karnej.

Na wstępie należy pokrótce przypomnieć stan faktyczny, na którego tle doszło do sformułowania wyrażonych przez Sąd Najwyższy poglądów prawnych. Prokurator Prokuratury Rejonowej w B. oskarżył M. M. o to, że w dniu 13 września 2002 r. w B. w Prywatnym Centrum Medycznym „M.” (...), w trakcie przeprowadzanego zabiegu chirurgicznego małoletniego G. M. lat 3, u którego rozpoznano schorzenia w postaci niezstąpienia lewego jądra, agenezję jądra lewego oraz stulejkę, jako lekarz chirurg prowadzący powyższy zabieg, będąc zobowiązany do opieki nad osobą narażoną, naraził G. M. na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia poprzez podanie mu zawyżonej dawki leku miejscowo znieczulającego w postaci bupiwakainy w celu wywołania znieczulenia miejscowego i blokady prącia, w ilości ok. 10 ml 0,5% bupiwakainy, przy zalecanej w literaturze medycznej dla dzieci w wieku 3 lat dawce znacznie mniejszej, to jest, od 1,5 ml do 2,6 ml 0,5%, i w konsekwencji doprowadził do nieumyślnego spowodowania zgonu G. M. Czyn ten zakwalifikowano jako przestępstwo z art. 160 § 2 k.k. w zw. z art. 155 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.
Wyrokiem Sądu Rejonowego w B. z dnia 23 lipca 2012 r. oskarżony M. M. został uznany za winnego popełnienia czynu polegającego na tym, że w dniu 13 września 2002 r. w B. w Prywatnym Centrum Medycznym „M.” (...), w trakcie przeprowadzanego zabiegu chirurgicznego polegającego na sprowadzeniu jądra do moszny oraz likwidacji stulejki u G. M. lat 3, jako lekarz chirurg prowadzący powyższy zabieg, nieumyślnie spowodował śmierć G. M. poprzez podanie mu zawyżonej dawki leku miejscowo znieczulającego – bupiwakainy, co spowodowało zatrucie mięśnia sercowego i jego długotrwałe unieruchomienie odporne na resuscytację, a w konsekwencji śmierć pacjenta. Czyn zakwalifikowano jako występek z art. 155 k.k., za który wymierzono oskarżonemu karę 2 lat pozbawienia wolności, a na podstawie art. 69 § 1 k.k. i art. 70 § 1 pkt 1 k.k. jej wykonanie warunkowo zawieszono na okres próby 5 lat. Nadto Sąd wymierzył oskarżonemu karę 250 stawek dziennych grzywny, ustalając wysokość jednej stawki na 200 zł.

Apelację od tego wyroku wniósł oskarżony i jego obrońcy. Prokurator Prokuratury Rejonowej w B. zaskarżył wyrok na niekorzyść oskarżonego wyłącznie w części dotyczącej orzeczenia o karze. W konkluzji wniósł o zmianę zaskarżonego wyroku poprzez orzeczenie środka karnego w postaci zakazu wykonywania zawodu lekarza chirurga przez okres 5 lat.

W wyniku rozpoznania wszystkich apelacji Sąd Okręgowy w B. wyrokiem z dnia 24 stycznia 2013 r. uchylił powyższy wyrok Sądu Rejonowego i przekazał sprawę do ponownego rozpoznania. Wymieniony organ uwzględnił apelacje obrońców i oskarżonego oraz częściowo prokuratora, z powodu nieodniesienia się do wniosku oskarżyciela o orzeczenie zakazu wykonywania zawodu lekarza. 
Sąd odwoławczy uznał m.in., że zebrany w postępowaniu pierwszoinstancyjnym materiał dowodowy jest niewystarczający do uznania winy oskarżonego, z uwagi na nieprzeprowadzenie bezpośredniej konfrontacji pomiędzy odmiennie wnioskującymi biegłymi, co do wpływu użytego przez oskarżonego środka znieczulającego w postaci bupiwakainy na zgon dziecka. Wskazał też, iż wobec treści wyroku skazującego i zakresu zaskarżenia, w ponownym postępowaniu jedyną możliwością przypisania oskarżonemu odpowiedzialności z art. 155 k.k. będzie ustalenie, że spowodowanie zgonu dziecka było wynikiem podania zawyżonej dawki leku w postaci bupiwakainy. Natomiast poza zakresem oceny winny pozostać inne zachowania oskarżonego, w tym wyrażające się w nieprawidłowym i zawinionym zakwalifikowaniu dziecka do zabiegu.

Po przeprowadzeniu zleconych czynności procesowych Sąd Rejonowy w B. wyrokiem z dnia 11 maja 2015 r. uznał M. M. za winnego tego, że w dniu 13 września 2002 r. w Prywatnym Centrum Medycznym „M.” (...), w trakcie przeprowadzanego zabiegu chirurgicznego u trzyletniego pacjenta G. M. polegającego na sprowadzeniu lewego jądra do moszny oraz likwidacji stulejki, jako lekarz chirurg prowadzący powyższy zabieg, nieumyślnie spowodował śmierć G. M. w ten sposób, że niewłaściwie wykonał znieczulenie miejscowe przy użyciu leku miejscowo znieczulającego w postaci bupiwakainy, co spowodowało zatrucie mięśnia sercowego i jego długotrwałe unieruchomienie odporne na resuscytację, a w konsekwencji śmierć pacjenta. W treści uzasadnienia orzeczenia doprecyzowano, że niewłaściwe wykonanie zabiegu znieczulającego, miało polegać bądź to na podaniu za dużej dawki bupiwakainy, bądź też podaniu odpowiedniej dawki leku, ale w niewłaściwe miejsce – to jest – do naczynia krwionośnego. 
Nie zmieniając uprzedniej kwalifikacji, wymierzono oskarżonemu karę 2 lat pozbawienia wolności, której wykonanie warunkowo zawieszono na okres 4 lat próby, a nadto orzeczono wobec niego 200 stawek dziennych grzywny, ustalając wysokość jednej stawki na kwotę 200 zł. Na podstawie art. 41 § 1 k.k. Sąd orzekł też wobec oskarżonego środek karny w postaci zakazu wykonywania zawodu lekarza chirurga dziecięcego przez okres roku.

Powyższy wyrok w całości, oczywiście na korzyść swojego mocodawcy, zaskarżyli trzej obrońcy, a także sam oskarżony. W apelacjach zarzucono naruszenie licznych przepisów prawa procesowego: art. 434 § 1 k.p.k, 443
 k.p.k., art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k., art. 424 § 1 k.p.k., art. 4 k.p.k., 5 § 2 k.p.k., art. 6 k.p.k., art. 7 k.p.k., art. 442 § 3 k.p.k., art. 201 k.p.k., art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k., art. 167 k.p.k. w zw. z art. 198 § 1 k.p.k. i art. 410 k.p.k. oraz art. 170 § 1 pkt 3 i 5 k.p.k. Podniesiono również, że sąd dopuścił się błędu w ustaleniach faktycznych przyjętych za podstawę orzeczenia i mającego wpływ na jego treść, wobec przyjęcia nie jednej, lecz dwóch wersji zachowania się oskarżonego. 
W konkluzji obrońcy wnieśli o zmianę zaskarżonego wyroku i uniewinnienie oskarżonego, ewentualnie uchylenie tego wyroku i przekazanie sprawy Sądowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

W apelacji osobistej oskarżony podniósł naruszenie prawa procesowego poprzez subiektywną ocenę dowodów, nieuwzględniającą zasad prawidłowego rozumowania oraz wskazań wiedzy i doświadczenia życiowego, opartą na nieprawidłowo zebranym i zabezpieczonym materiale dowodowym oraz nierzetelnych, sprzecznych i mijających się z prawdą opiniach biegłych.

Po rozpoznaniu wniesionych apelacji Sąd Okręgowy w B. zmienił zaskarżony wyrok w ten sposób, że uniewinnił oskarżonego M. M. od przypisanego mu czynu. Stwierdził, że przyczyną takiego rozstrzygnięcia stało się naruszenie przez Sąd pierwszej instancji zakazu reformationis in peius wyrażonego w art. 443 k.p.k., także w związku z podniesioną w apelacjach obrazą art. 442 § 3 k.p.k. W opinii Sądu odwoławczego, odmienne skonstruowanie przez Sąd pierwszej instancji w części dyspozytywnej wyroku opisu czynności sprawczej oskarżonego, mającej prowadzić do zgonu pacjenta, wobec wskazania, że oskarżony niewłaściwie wykonał znieczulenie miejscowe przy użyciu leku w postaci bupiwakainy, w stosunku do wcześniejszego opisu czynu oskarżonego, przypisanego w uchylonym w wyniku kontroli instancyjnej wyroku z dnia 23 lipca 2012 r., w którym uznano, iż do zgonu doszło w następstwie podania zawyżonej dawki leku miejscowo znieczulającego, stanowiło naruszenie przewidzianego w art. 443 k.p.k. zakazu procesowego.

Sąd odwoławczy stwierdził, że organ niższej instancji w nieuzasadniony sposób „dopisał” oskarżonemu popełnienie „alternatywnej czynności sprawczej” nieobjętej pierwszym wyrokiem skazującym, polegającej na podaniu odpowiedniej dawki leku, ale w niewłaściwe miejsce, to jest do naczynia krwionośnego. Wskazał, że wymieniona wersja zdarzenia oraz ta polegająca na podaniu zawyżonej dawki bupiwakainy, stanowią innego rodzaju czynności sprawcze, i jakkolwiek mogły wystąpić alternatywnie i z równym prawdopodobieństwem, to jednak wzajemnie się wykluczają. W konkluzji uznano, że do ewentualnego uznania sprawstwa oskarżonego, mogłoby dojść tylko w przypadku jednoznacznego ustalenia, że w trakcie zabiegu oskarżony przedawkował podany lek znieczulający.
Kasacje od wyroku Sądu odwoławczego na niekorzyść M. M. wnieśli Prokurator Okręgowy w B. oraz pełnomocnik oskarżyciela posiłkowego G. M.

Prokurator oparł podstawy skargi nadzwyczajnej o przepis art. 523 § 1 i 3 k.p.k. i podniósł zarzut rażącego naruszenia przepisów postępowania w postaci art. 443 k.p.k., art. 442 § 3 k.p.k., art. 8 § 1 k.p.k., art. 437 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., które mogło mieć istotny wpływ na treść orzeczenia, a będące następstwem błędnego uznania, że Sąd a quo dokonując zmiany opisu czynności sprawczej oskarżonego, która doprowadziła do skutku w postaci śmierci G. M., przez opisanie tej czynności jako „niewłaściwe wykonanie znieczulenia miejscowego przy użyciu leku miejscowo znieczulającego w postaci bupiwakainy”, w miejsce uprzedniego stwierdzenia, iż było to „podanie zawyżonej dawki leku miejscowo znieczulającego bupiwakainy”, wykroczył poza wcześniejsze wskazania Sądu odwoławczego, dokonane w trybie art. 442 § 3 k.p.k. W ocenie autora kasacji, w następstwie takiej nieprawidłowej oceny dokonanej przez Sąd odwoławczy, doszło do bezpodstawnego uniewinnienia oskarżonego od popełnienia występku z art. 155 k.k.

W konkluzji Prokurator wniósł o uchylenie zaskarżonego wyroku i przekazanie sprawy Sądowi Okręgowemu w B. do ponownego rozpoznania w postępowaniu odwoławczym.

Z kolei pełnomocnik oskarżyciela posiłkowego G. M. wniósł kasację na podstawie art. 519 k.p.k., art. 520 § 1 k.p.k. oraz art. 523 § 1 i 3 k.p.k., zarzucając orzeczeniu Sądu Okręgowego, że „jest błędne i zostało wydane z rażącym naruszeniem przepisu art. 443 k.p.k.” Podniósł nadto zarzut naruszenia przepisów art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k., art. 457 § 3 k.p.k. i art. 424 § 1 k.p.k.

W konkluzji pełnomocnik wniósł o uchylenie zaskarżonego wyroku i przekazanie sprawy Sądowi Okręgowemu w B. do ponownego rozpoznania w postępowaniu odwoławczym.

W odpowiedzi na kasację pełnomocnika oskarżyciela posiłkowego Prokurator Okręgowy wniósł o jej uwzględnienie i uchylenie zaskarżonego wyroku w całości. Natomiast obrońca M. M. w odpowiedzi na obydwie kasacje wniósł o ich oddalenie jako oczywiście bezzasadnych.

Po rozpoznaniu kasacji Sąd Najwyższy uchylił zaskarżony wyrok i sprawę przekazał Sądowi Okręgowemu w B. do ponownego rozpoznania w postępowaniu odwoławczym.

W treści uzasadnienia wymieniony organ stwierdził, że wbrew przekonaniu Sądu odwoławczego, w sprawie zaistniały istotne wątpliwości, czy w niższej instancji w istocie doszło do naruszenia zakazu reformationis in peius. Zakaz wynikający z art. 443 k.p.k. oznaczał w niniejszej sprawie, że wyrok Sądu Rejonowego orzekającego ponownie co do winy wobec oskarżonego M. M., nie mógł być surowszy, niż wyrok, który wydano w pierwszej instancji. Z uwagi na zmianę opisu czynu przypisanego oskarżonemu w czasie orzekania przez organ rozpoznający sprawę po jej uchyleniu, według Sądu Najwyższego, należało odpowiedzieć na pytanie, czy zachowana została tożsamość przypisanego wyrokami Sądu Rejonowego czynu? 
W tym zakresie wymieniony organ uwzględnił stanowisko J. Dużego, który uznał, że interpretacja karnistyczna prowadzona na tle pośredniego zakazu reformationis in peius sięga zdecydowanie za daleko. W wielu przypadkach dochodzi bowiem do wydawania wyroków uniewinniających w sytuacji, gdy poddany kontroli instancyjnej wyrok, nie w pełni odpowiadający ustawowemu opisowi czynu, nie był zaskarżony na niekorzyść. Zdaniem wymienionego autora takie orzeczenia są jednak tylko wówczas prawidłowe, jeżeli ewentualna przyszła modyfikacja wyroku prowadziłaby do naruszenia tożsamości czynu
. 
Podążając za prezentowanym tokiem rozumowania Sąd Najwyższy, uznał, że gdyby doszło do uchybienia regułom wyznaczającym tożsamość czynu, jasnym stałoby się, że naruszony został zakaz reformationis in peius z art. 443 k.p.k. Z tego względu w uzasadnieniu orzeczenia kasacyjnego przeprowadzono obszerny wywód dotyczący granic postępowania wyznaczonych skargą oskarżyciela, stwierdzając m.in., że ramy te wyznacza czyn rozumiany jako zdarzenie historyczne opisane w akcie oskarżenia, a nie każdy element tego opisu, sam jego opis i kwalifikacja prawna. W świetle poczynionych uwag Sąd Najwyższy doszedł do wniosku, że w rozpoznawanej sprawie rozbudowanie określenia czynności sprawczej w opisie czynu przypisanego oskarżonemu, nie doprowadziło do naruszenia granic oskarżenia. W konkluzji wymieniony organ wywiódł pogląd prawny, który został zaprezentowany w tezie oznaczonej numerem 3. Sąd Najwyższy nadmienił jednocześnie, iż wydaje się, że nie stanowi naruszenia zakazu reformationis in peius przyjęcie w opisie czynu – przez Sąd orzekający w sprawie po raz kolejny – innej czynności sprawczej, niż w orzeczeniu wydanym pierwotnie, mimo niezaskarżenia wyroku na niekorzyść oskarżonego. 
Meritum rozstrzygnięcia Sądu Najwyższego nie budzi zastrzeżeń, jednak poglądy prawne odnoszące się do instytucji zakazu reformationis in peius są nieprzekonujące i wymagają pogłębionej analizy, która będzie przedmiotem niniejszego opracowania. 
Aby wyjaśnić zakres funkcjonowania zakazu reformationis in peius należy skrótowo przedstawić rozwój tej instytucji w polskim porządku prawnym
. Przypomnieć należy, że omawiany zakaz od pierwszej kodyfikacji prawa karnego procesowego po odzyskaniu przez Polskę niepodległości, stał się stałym elementem procedury karnej
. W zasadzie do czasu uchwalenia aktualnie obowiązującego unormowania zakres tej instytucji ograniczano jedynie do wymierzanej oskarżonemu kary. Wskazać należy, że w Kodeksie postępowania karnego z 1969 r. bezpośredni zakaz ulokowano w art. 383 § 1. Przepis ten stanowił, że „sąd odwoławczy mógł orzec na niekorzyść oskarżonego tylko wtedy, gdy wniesiono na jego niekorzyść środek odwoławczy, i tylko w granicach środka odwoławczego (...)”. Pośredni zakaz umieszczono w art. 408 k.p.k. z 1969 r., który to przepis przewidywał, że w razie przekazania sprawy do ponownego rozpoznania sąd w dalszym postępowaniu mógł orzec karę surowszą niż orzeczona w uchylonym wyroku tylko wtedy, gdy wyrok ten był zaskarżony na niekorzyść oskarżonego. 
Takie ukształtowanie zakazu pośredniego powodowało, że w sytuacji wniesienia apelacji na korzyść oskarżonego sąd odwoławczy, chcąc dokonać modyfikacji orzeczenia w przeciwnym kierunku, uchylał zaskarżony wyrok. Sąd rozpoznający sprawę w pierwszej instancji mógł wówczas dowolnie korygować uchylone orzeczenie, byleby tylko wymierzona sankcja nie przekraczała orzeczonej poprzednio
. Regulacja normatywna zawężająca zakaz reformationis in peius do rozstrzygnięcia w zakresie kary była krytykowana przez przedstawicieli doktryny
. 
Uwzględniając stanowisko wyrażone w piśmiennictwie, w Kodeksie postępowania karnego z 1997 r. rozszerzono zasięg pośredniego zakazu reformationis in peius, zrównując go z zakazem bezpośrednim. Taki zabieg legislacyjny był wynikiem ewolucji prawnej omawianej instytucji i wiązał się bezpośrednio z koniecznością ochrony gwarancji procesowych oskarżonego wynikających z zasad demokratycznego państwa, takich jak prawo do sądu oraz obrony przed stawianymi zarzutami, którego jednym z niezwykle istotnych elementów jest zapewnienie swobodnej możliwości zaskarżania orzeczeń. 
W obowiązującym Kodeksie postępowania karnego zakaz orzekania na niekorzyść oskarżonego został ujęty szeroko, jako instytucja o charakterze bezwzględnym. Oznacza to, że działa on niezależnie (niekiedy wbrew) wszystkim innymi zasadom prawa karnego
. Zarówno w orzecznictwie, jak i piśmiennictwie przedmiotu, przyjmuje się, że sąd odwoławczy, w przypadku wniesienia środka odwoławczego wyłącznie na korzyść oskarżonego, nie może w żadnym punkcie pogorszyć jego sytuacji procesowej w stosunku do rozstrzygnięć zawartych w zaskarżonym orzeczeniu
. 
Tak szerokie ujęcie zakazu reformationis in peius powoduje liczne perturbacje procesowe, w tym i te, o których wspomniał w powołanym opracowaniu J. Duży. Nie wynika to jednak, jak twierdzi wymieniony autor, z niewłaściwej interpretacji przepisów dokonywanej przez sądy, lecz jest spowodowane restrykcyjnym ukształtowaniem instytucji zakazu reformationis in peius w aktualnie obowiązującej kodyfikacji. 
W praktyce orzeczniczej rzeczywiście zdarza się, że na skutek niewłaściwie zredagowanego opisu czynu zabronionego, w którym pominięto znamię (znamiona) przestępstwa, w sytuacji, gdy orzeczenie zaskarżono wyłącznie na korzyść oskarżonego, dochodzi do uniewinniania oskarżonych z przyczyn formalnych, a nie merytorycznych
. Wydaje się jednak, że te negatywne skutki funkcjonowania zakazu, znajdują usprawiedliwienie w racji tkwiącej w generalnym sensie tej instytucji. Ujemne następstwa omawianej regulacji, są bowiem niewspółmierne do przypadków, w których ujawniają się pozytywne aspekty jej obowiązywania
. 
Zarysowana perspektywa związana z rozwojem zakazu reformationis in peius oraz uzasadnienie aksjologiczne tej instytucji, stanowić będą podstawę do dalszych rozważań dotyczących stanowiska zaprezentowanego w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia. 
Już na wstępie zaznaczyć należy, że nieprzekonujący jest pogląd wyrażony przez J. Dużego (częściowo zaaprobowany przez Sąd Najwyższy), że możliwe jest uzupełnienie opisu czynu o brakujące znamię w sytuacji funkcjonowania zakazu reformationis in peius, jeżeli ewentualna przyszła modyfikacja wyroku nie prowadziłaby do naruszenia tożsamości czynu. 
Wskazać trzeba, że zasada skargowości
 i zakaz reformationis in peius są to dwie odmienne, niezależnie funkcjonujące instytucje procesowe, a ich naruszenie wywołuje różne skutki. O ile złamanie zakazu przewidzianego w art. 434 § 1 i art. 443 k.p.k., kwalifikuje się jako względny powód odwoławczy
, o tyle uchybienie normie z art. 14 § 1 k.p.k., stanowi poważniejsze naruszenie zasad postępowania, skutkujące zaistnieniem bezwzględnej przyczyny odwoławczej
.

Instytucja zakazu reformationis in peius ma na celu zabezpieczenie swobody zaskarżania orzeczeń przez oskarżonego poprzez zapewnienie mu warunków do powzięcia nieskrępowanej decyzji woli co do poddania orzeczenia kontroli instancyjnej
. Unormowanie z art. 14 § 1 k.p.k. określa natomiast granice podmiotowe i przedmiotowe rozpoznania sprawy w danym postępowaniu. Wyznacza je, jak słusznie zauważył Sąd Najwyższy, nie tylko opis czynu zawarty w akcie oskarżenia czy też przyjęta przez uprawnionego do wystąpienia z wnioskiem o rozpoznanie sprawy kwalifikacja prawna, lecz przede wszystkim zdarzenie w znaczeniu historycznym
. 
Zachowanie granic tożsamości czynu, nie gwarantuje jednak, iż przeprowadzona modyfikacja orzeczenia, nie narusza zakazu reformationis in peius
. Wynika to stąd, iż co do zasady, nie wykraczając poza granice skargi oskarżyciela, można dokonać znacznie poważniejszych modyfikacji w zakresie opisu czynu, czy ustaleń faktycznych, niż w przypadku funkcjonowania zakazu reformationis in peius
. Z tego względu zachowanie tożsamości czynu nie może być uznane za kryterium, które należałoby uwzględniać w ocenie ewentualnego uchybienia normom z art. 434 § 1 k.p.k. lub 443 k.p.k.

 Nadmienić należy, że w judykaturze oraz piśmiennictwie wypracowano wytyczne umożliwiające dokonanie oceny modyfikacji orzeczenia w sytuacji funkcjonowania zakazu reformationis in peius. Zanim jednak zostaną omówione, kilka uwag należy poświęcić charakterystyce unormowania z art. 443 k.p.k. 
Przypomnieć należy, że pośredni zakaz reformationis in peius obowiązuje niezależnie od wyników postępowania przeprowadzonego po uchyleniu orzeczenia, nawet wówczas, gdy w toku postępowania ponownego ujawniły się okoliczności przemawiające za surowszym potraktowaniem oskarżonego
.

Może się zdarzyć, że w postępowaniu karnym orzeczenia będą uchylane wielokrotnie na skutek środków zaskarżenia składanych w różnych kierunkach. W takim przypadku organ procesowy każdorazowo zobligowany będzie dokonać analizy wszystkich wydanych w sprawie orzeczeń, uwzględniając w szczególności kierunek środków odwoławczych oraz treść wyroków i uzasadnień sporządzonych w toku postępowania odwoławczego. Przeprowadzona w ten sposób analiza pozwoli na ustalenie zakresu dopuszczalnych modyfikacji orzeczenia. Z tych też względów przyjąć należy, że to treść zaskarżonego orzeczenia sądu pierwszej instancji, a nie (jak wynika to z uzasadnienia analizowanego wyroku Sądu Najwyższego), reguła zachowania tożsamości czynu, wyznacza granicę dopuszczalnych korekt „na niekorzyść” oskarżonego. 
Zakres zakazu w toku kolejnych postępowań może ulec zmianie. Jeżeli sąd rozstrzygający po raz wtóry wyda orzeczenie korzystniejsze z punktu widzenia interesu procesowego oskarżonego i ponownie zostanie ono zaskarżone wyłącznie na korzyść tego podmiotu, to na nowo ukształtowana sytuacja procesowa oskarżonego nie będzie mogła ulec pogorszeniu. Jeżeli jednak kolejne rozstrzygnięcie organu pierwszej instancji zostanie zaskarżone na niekorzyść oskarżonego, wówczas istotne znaczenie będzie miało stanowisko sądu odwoławczego. Uwzględnienie środka zaskarżenia wniesionego w tym kierunku spowoduje, że sąd w postępowaniu ponownym będzie mógł pogorszyć sytuację oskarżonego w zakresie wyznaczonym treścią wyroku i uzasadnienia sądu drugiej instancji
, nie czyniąc jednak mniej korzystnych modyfikacji względem orzeczenia, które zapadło pierwotnie w postępowaniu pierwszoinstancyjnym. 
Zaznaczyć należy również, że części orzeczenia sądu a quo, które nie zostały zakwestionowane w złożonym na niekorzyść oskarżonego środku odwoławczym, nie mogą zostać w toku dalszego postępowania ukształtowane w sposób stwarzający większą dolegliwość dla sprawcy przestępstwa
.

Przechodząc do kwestii związanych z określeniem kryteriów oceny modyfikacji orzeczenia w sytuacji funkcjonowania zakazu reformationis in peius, wskazać należy, że dominująca linia orzecznicza Sądu Najwyższego oparta jest na założeniu, że ocena modyfikacji wyroku przez pryzmat zakazu, o którym mowa w art. 434 § 1 k.p.k., następuje w poszczególnych sektorach rozstrzygnięcia. Oznacza to, że niepogarszanie globalnej sytuacji procesowej oskarżonego pozostaje bez wpływu na ocenę naruszenia zakazu reformationis in peius, jeżeli choćby w jednym z sektorów orzeczenia dokonano modyfikacji, która obiektywnie rzecz ujmując jest niekorzystna z punktu widzenia jego interesu procesowego
.

Analiza, czy doszło do przekroczenia zakazu musi zatem odbywać się odrębnie w różnych sektorach rozstrzygnięcia w oparciu o inne, indywidualne kryteria. Porównanie skutków modyfikacji orzeczenia w pierwszej kolejności musi nastąpić przez pryzmat przepisów prawa karnego materialnego. Nie jest to jednak jedyne kryterium oceny, które należy wziąć pod uwagę. Przykładowo, w sytuacji, gdy doszło do korekty w zakresie motywów orzeczenia poprzez modyfikację dotychczasowych ustaleń faktycznych, konieczne jest sprawdzenie, czy dokonane zmiany są niekorzystne dla oskarżonego. W tym celu niezbędne jest porównanie treści uzasadnienia zaskarżonego orzeczenia z powodami rozstrzygnięcia podanymi przez sąd odwoławczy lub sąd pierwszej instancji rozpoznający sprawę po raz kolejny po jej uchyleniu. Przesłanki oceny niekorzystności zmian będą różne, w zależności od tego, której części wyroku dotyczą motywy podane w uzasadnieniu. 
W przypadku powodów rozstrzygnięcia co do kary, kryterium porównania treści orzeczeń stanowić winny normy prawa karnego materialnego określające zasady jej wymiaru. Należy w tym wypadku uwzględnić znaczenie i wydźwięk poszczególnych sformułowań
. 
Nieco inaczej jest w przypadku tej części uzasadnienia, w której opisano stan faktyczny. Kryterium oceny sprowadza się wówczas do ustalenia, czy modyfikacja powoduje pogorszenie sytuacji prawnej oskarżonego w sferze kwalifikacji prawnej albo poszerza obszar bezprawnego zachowania sprawcy. W sytuacji zmiany opisu czynów nieumyślnych wskaźnik, który należy uwzględnić, stanowi zakres i stopień naruszenia reguł ostrożności
. 
W przypadku zmiany motywów wyroku w części dotyczącej ustaleń faktycznych kryteria porównania będą szersze niż w przypadku modyfikacji uzasadnienia wymierzonej kary. Pamiętać należy, że brak środka odwoławczego wniesionego na niekorzyść oskarżonego uniemożliwia sądowi odwoławczemu pogorszenie sytuacji oskarżonego w jakimkolwiek zakresie. Niedopuszczalne będą zatem wszelkie korekty, które mogłyby powodować bardziej niekorzystną ocenę zachowania oskarżonego, zarówno w sferze kwalifikacji prawnej, jak i kary, choćby w rzeczywistości żadnych zmian w tym zakresie w treści wyroku nie poczyniono. Dokonując oceny modyfikacji uzasadnienia orzeczenia, w pierwszej kolejności należy zestawić ze sobą treść motywów przed i po ich modyfikacji, a następnie ustalić, czy zmiana powoduje lub może spowodować negatywne konsekwencje w sytuacji prawnej oskarżonego
. 
Problematyczna kwestia, która ujawniła się w orzecznictwie, sprowadza się do odpowiedzi na pytanie, czy zakaz reformationis in peius uniemożliwia modyfikację motywów orzeczenia polegającą na przyjęciu, że określone znamię przestępstwa zostało wypełnione przez inne zdarzenie. 
W wyroku z dnia 14 stycznia 2010 r.
, Sąd Najwyższy słusznie dopuścił taką możliwość, przyjmując, że wyrażenie przez sąd odwoławczy w uzasadnieniu wyroku twierdzenia, że skutek popełnienia przestępstwa określonego w art. 286 § 1 k.k., tj. niekorzystne rozporządzenie mieniem, został zrealizowany przez inne, niż przyjęto w zaskarżonym orzeczeniu, zdarzenie faktyczne, ale objęte także sferą ustaleń sądu pierwszej instancji, nie może stanowić podstawy do postawienia wyrokowi sądu odwoławczego zarzutu obrazy przepisu art. 434 § 1 k.p.k. 
Zauważyć należy, że oprócz zmian polegających na wypełnieniu znamienia (znamion) przestępstwa ustalonymi w stanie faktycznym okolicznościami, dopuszczalne są również inne modyfikacje, które nie naruszają zakazu reformationis in peius. Należy wymienić choćby konwersję znamion alternatywnych
, nawet jeżeli skutkuje zmianą typu czynu zabronionego
, a także modyfikacje postaci form zjawiskowych przestępstwa
. Wymienione, dopuszczalne korekty orzeczenia, niewątpliwie pozwalają na zredukowanie, choćby w pewnym zakresie, negatywnych skutków, jakie niesie za sobą funkcjonowanie restrykcyjnego zakazu reformationis in peius w praktyce orzeczniczej.

Przenosząc powyższe uwagi na grunt analizowanej sprawy, wskazać należy, że aby dokonać prawidłowej oceny, jak słusznie dostrzegł Sąd Najwyższy, w pierwszej kolejności należało porównać opis czynu przypisanego oskarżonemu w postępowaniu, które toczyło się po raz drugi w pierwszej instancji, z opisem przestępstwa w uprzednim wyroku. W tym zakresie zmiana polegała na zastąpieniu czynności sprawczej polegającej na podaniu zawyżonej dawki leku miejscowo znieczulającego, na ustalenie, iż doszło do niewłaściwego wykonania znieczulenia miejscowego. Z uwagi na fakt, iż Sąd nie wskazał, na czym konkretnie polegało niewłaściwe przeprowadzenie operacji, należało odwołać się do ustaleń poczynionych w treści uzasadnienia orzeczenia, w którym stwierdzono, że nieprawidłowość polegała na podaniu za dużej dawki bupiwakainy, bądź odpowiedniej dawki leku, ale w niewłaściwy sposób. 
W świetle poczynionych wyżej uwag zasadne jest stwierdzenie, że mimo funkcjonowania zakazu reformationis in peius, sąd rozstrzygający sprawę po raz drugi, był uprawniony do zmiany czynności sprawczej, tym bardziej że z opinii biegłych nie wynika, by niewłaściwe wkłucie igły stanowiło poważniejsze uchybienie zasadom sztuki medycznej niż podanie zawyżonej dawki znieczulenia. Problem polegał jednak na tym, że sąd przyjął dwie alternatywne wersje zdarzenia. W takiej sytuacji uznać należało, że uchybienie nie tyle, jak błędnie przyjął Sąd odwoławczy, skutkowało pogwałceniem zakazu reformationis in peius, ile naruszało normę z art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k., gdyż opis zachowania oskarżonego nie został dostatecznie sprecyzowany. Jak słusznie zauważył Sąd Najwyższy, było to wynikiem nieprawidłowej oceny opinii powołanych w sprawie biegłych. 
Należy zwrócić również uwagę, na jeszcze jedną kwestię, która ujawniła się na kanwie niniejszej sprawy. Sąd Okręgowy przyjął, że z uwagi na zakaz reformationis in peius, nie jest możliwa zmiana czynności sprawczej przypisanej oskarżonemu w pierwszym z zaskarżonych orzeczeń. Wydaje się, że skoro w orzecznictwie, a także doktrynie, w określonych warunkach, dopuszcza się taką modyfikację orzeczenia, to z tego względu pogląd sądu odwoławczego nie mógł być uznany za wiążący w dalszym toku postępowania, na co słusznie zwrócił uwagę Sąd Najwyższy, stwierdzając, że w przypadku, gdyby nie było możliwe ustalenie, która z dwóch wersji dotyczących zachowań oskarżonego jest bardziej prawdopodobna, znaleźć powinna reguła in dubio pro reo ulokowana w art. 5 § 2 k.p.k. 
Reasumując, stwierdzić należy, że wydany przez Sąd Najwyższy wyrok jest prawidłowy pod względem merytorycznym. Krytyczne uwagi należało natomiast zgłosić co do niektórych poglądów dotyczących instytucji zakazu reformationis in peius wyrażonych w treści uzasadnienia orzeczenia.
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Abstract
This commentary addresses the prohibition of reformatio in peius. While approving the decision of the Supreme Court, the commentator disagrees with the legal view which requires the principle of sameness of offences to be taken into account in determining whether a violation of the prohibition of reformatio in peius has occurred. The commentator believes that the Court in this regard should, first of all, bear in mind the content of the judgment overturned on appeal.

� LEX nr 2177091. 


�	Por. J. Duży, Pośredni zakaz reformationis in peius a podstawowy cel procesu karnego, Państwo i Prawo 2016, nr 5, s. 34–43. 


�	Szerzej zob. M. J. Szewczyk, Zakaz reformationis in peius w polskim procesie karnym, Warszawa 2015, s. 23–59.


�	Por. art. 484 lit. a, art. 520, art. 589 lit. a k.p.k. z 1928 r. (Dz. U. Nr 33, poz. 313 z późn. zm.).


�	Por. wyrok SN z dnia 13 kwietnia 1983 r., sygn. Rw 226/83, LEX nr 19878, wraz z glosami S. Cory, NP 1985, nr 5, s. 11; A. Kaftala, Palestra 1984, nr 5–6, s. 96, oraz K. Marszała, OSP 1985, nr 7–8, poz. 138; zob. również F. Prusak, Przegląd orzecznictwa Sądu Najwyższego, NP 1984, nr 5, s. 81, oraz wyrok SA w Łodzi z dnia 25 kwietnia 1996 r., sygn. II AKa 43/96, LEX nr 26308; wyrok SN z dnia 3 stycznia 2002 r., sygn. IV KKN 608/97, LEX nr 53001.


�	Zob. np.: W. Makar, glosa do wyroku SN z dnia 23 stycznia 1990 r., WR 578/89, OSP 1991, nr 10, s. 247


� Por. M. J. Szewczyk, Zakaz…, s. 239–244.


�	Zob. wyrok SN z dnia 2 kwietnia 1996 r., sygn. V KKN 4/96, LEX nr 25598; wyrok SN z dnia 4 lutego 2000 r., sygn. V KKN 137/99, LEX nr 39864; wyrok SN z dnia 2 marca 2004 r., sygn. IV KK 336/03, LEX nr 162580 oraz wyrok SN z dnia 2 marca 2005 r., sygn. IV KK 9/05, LEX nr 147114.


� 	Por. np.: postanowienie SN z dnia 22 czerwca 2006 r., sygn. IV KK 108/06, LEX nr 323285. 


�	Ograniczenie funkcjonowania zakazu np. do orzeczenia w zakresie kary, powoduje, że w wielu przypadkach pozycja procesowa oskarżonego, który jako jedyny wywiódł odwołanie, mogłaby ulec znacznemu pogorszeniu. Łatwo sobie wyobrazić sytuacje, w których, mimo że kara nie uległa zmianie, przyjęto np. surowszą kwalifikację prawną czynu i uznano, że oskarżony odpowiada w warunkach recydywy wielokrotnej. Wymienione rozstrzygnięcie skutkowałoby obostrzeniem warunków uprawniających do ubiegania się o warunkowe przedterminowe zwolnienie (por. art. 77 § 2 k.k.). Z powyższych względów uznać trzeba, że takie ukształtowanie zakazu reformationis in peius naruszałoby gwarancje procesowe oskarżonego i mogłoby zostać uznane za sprzeczne z art. 45 ust. 1 oraz 42 ust. 2 Konstytucji RP.


� Por. art. 14 § 1 k.p.k.


� Por. art. 438 pkt 2 k.p.k.


� Por. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.


�	Por. K. Marszał, Proces karny, Katowice 1998, s. 426; P. Hofmański (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postępowania karnego, Warszawa 2007, t. II, s. 636; T. Grzegorczyk, (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postępowanie karne, Warszawa 2011, s. 860.


�	Zob. Zasada skargowości, C. Kulesza, Zasada skargowości, (w:) P. Hofmański, P. Wiliński, G. Artymiak (red.), System Prawa Karnego Procesowego, t. III, Zasady procesu karnego, Warszawa 2014, s. 553.


�	Przykładowo, jeżeli wyrok zaskarżono wyłącznie na korzyść oskarżonego, sądy rozpoznające sprawę w dalszym postępowaniu nie mogą ustalić wyższej wartości szkody wyrządzonej przestępstwem. Zaznaczyć należy, że taka modyfikacja orzeczenia, co do zasady, nie narusza normy wyrażonej w art. 14 § 1 k.p.k., ale jej przeprowadzenie jest niedopuszczalne, bowiem wymienione rozstrzygnięcie byłoby niekorzystne z punktu widzenia interesu procesowego oskarżonego i niewątpliwie godziłoby w zakaz reformationis in peius. 


�	Może się zdarzyć, że sąd nie dokona żadnych korekt w zakresie opisu czynu sformułowanego w akcie oskarżenia, jak też poczyni ustalenia identyczne z przyjętymi w skardze oskarżyciela. Wówczas granice skargi będą tożsame z tymi, które wyznacza czyn przypisany wyrokiem sądu pierwszej instancji. W praktyce jednak wielokrotnie występują sytuacje, w których sądy dokonują modyfikacji opisu przestępstwa, jak i poczynionych przez oskarżyciela ustaleń. Oczywiste jest przy tym, że nowe ustalenia (niezależnie od tego, który sąd ich dokonuje) nie mogą wykraczać poza granice zakreślone ramami aktu oskarżenia. W przeciwnym razie doszłoby do uchybienia zasadzie skargowości, co skutkowałoby zaistnieniem bezwzględnej przyczyny odwoławczej określonej w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k., a co za tym idzie koniecznością uchylenia zaskarżonego orzeczenia, bez względu na to, czy doszło do naruszenia zakazu reformationis in peius. 


� Por. wyrok SN z dnia 12 maja 2004 r., sygn. III KK 166/03, LEX nr 110535.


�	Por. Z. Doda, Zakaz reformationis in peius – realna gwarancja czy iluzja?, Palestra 1974, s. 52–53.


� Zob. wyrok SN z dnia 29 czerwca 2011 r., sygn. V KK 238/10, LEX nr 897787.


� Szerzej zob. M. J. Szewczyk, Zakaz…, s. 148–149.


�	Za naruszające zakaz reformationis in peius uznać należy zastąpienie sformułowania użytego w treści uzasadnienia sentencją, która ma bardziej pejoratywny wydźwięk i mogłaby rzutować na ocenę zachowania, czy to w sferze kary, czy kwalifikacji prawnej. 


� Por. 9 § 2 k.k. i art. 115 § 2 k.k.


�	Przykładowo, w wyroku z dnia 13 kwietnia 2010 r., sygn. II KK 282/09, LEX nr 583785., Sąd Najwyższy trafnie wskazał, że w instancji odwoławczej naruszono zakaz reformationis in peius, przyjmując w części motywacyjnej orzeczenia, że kobieta uprawiająca prostytucję wielokrotnie dzieliła się ze skazanym uzyskiwanymi z tego tytułu pieniędzmi, podczas gdy sąd pierwszej instancji ustalił, że takie zdarzenie miało charakter jednorazowy, gdyż bez wątpienia nowe ustalenie poszerzyło pole bezprawnego zachowania wyznaczone przez organ a quo.


� Sygn. V KK 235/09, LEX nr 577964.


�	Por. postanowienie SN z dnia 25 lutego 2016 r., sygn. V KK 418/15, LEX nr 2019585 wraz z glosą M. J. Szewczyka, Prok. i Pr. 2017, nr 12, s. 155–163 oraz uchwałę Sądu Najwyższego z dnia 7 czerwca 2002 r., sygn. I KZP 16/02, LEX nr 53734. 


�	Por. wyrok SA w Katowicach z dnia 22 lipca 2010 r., sygn. II AKa 190/10, LEX nr 663983.


� Por. wyrok SN z dnia 14 października 2002 r., sygn. II KKN 268/01, LEX nr 55552.
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