Sygn. akt IV KK 161/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 stycznia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Grzegorczyk (przewodniczacy)
SSN Jacek Sobczak (sprawozdawca)
SSA del. do SN Dorota Wroblewska

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Matgorzaty Wilkosz-Sliwy,

w sprawie P. L.

skazanego z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 12 kk i art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 9 stycznia 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 9 grudnia 2011 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 3 marca 2011 r.

1) uchyla zaskarzony wyrok w czesci dotyczacej utrzymania w
mocy skazania z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zakresie kwalifikacji prawnej i
kary, oddalajagc kasacje w pozostalym zakresie jako oczywiscie
bezzasadna, a w czesci uchylonej przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w K. do ponownego rozpoznania,



2) zarzadza zwrot skazanemu wniesionej optaty od kasaciji.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Rejonowego z dnia 3 marca 2011 r., P. L. zostat uznany
winnym tego, ze: w okresie od blizej nieustalonego dnia czerwca 2005 r. do dnia 31
maja 2006 r. w K., dziatajgc w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru wielokrotnie posiadat wbrew przepisom ustawy Srodki
odurzajgce i substancje psychotropowe w znacznej ilosci, tj. amfetamine (kolejne
partie tego srodka) tgcznie w ilosci srednio 100-150g w kazdym miesigcu, oraz w
dniu 31 maja 2006 r. susz marihuany w ilosci 104,8g, tj. popetnienia wystepku z art.
62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art.
12 k.k. i za ten czyn wymierzyt mu kare 2 (dwoch) lat pozbawienia wolnosci.
Ponadto tymze wyrokiem P. L. zostat uznany takze winnym tego, ze w okresie od
blizej nieustalonego dnia czerwca 2005 r. do dnia 31 maja 2006r. w K. dziatajgc w
krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, w celu
osiggniecia korzysci majatkowej, wielokrotnie udzielat innym osobom Srodka
odurzajgcego w postaci marihuany, tj. M. B. w ilosci okoto 5g miesiecznie, w
okresie od blizej nieustalonego dnia pomiedzy czerwcem, a sierpniem 2005 r. do
konca stycznia 2006 r. T. W. w ilosci tacznie okoto 15 g., tj. popetnienia wystepku z
art. 59 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za
powyzszy czyn wymierzyt mu kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolnosci i 100
(stu) stawek dziennych grzywny ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki dziennej na
kwote 20 (dwudziestu) ztotych. Sad potgczyt wymienione wyzej oskarzonemu kary
pozbawienia wolnosci wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 2 (dwédch) lat i 6
(szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci. Zaliczono nadto na poczet orzeczonej
kary pozbawienia wolnosci okres tymczasowego aresztowania, a na poczet
grzywny zaliczono okres zatrzymania ww. Rozstrzygnieto o kosztach procesu.

Na skutek wywiedzionej przez m. in. obronce oskarzonego apelacji, Sad
Okregowy w K. wyrokiem z dnia 9 grudnia 2011 r. utrzymat w mocy powyzej
opisany wyrok Sagdu | instancji uznajgc apelacje za bezzasadne w stopniu
oczywistym.

Kasacje od powyzszego orzeczenia wywiodt obronca P. L. zaskarzajgc

wyrok na korzys$¢ oskarzonego w catosci. W szczegdlnosci zarzucit: razgcg obraze



przepisow postepowania, tj. art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 404 § 2 k.p.k. w zw.
z art. 458 k.p.k., polegajgcg na rozpoznaniu niniejszej sprawy przez sad Il instanciji
na dwdch posiedzeniach wyznaczonych celem prowadzenia rozprawy odwotawczej
w dwoch roznych sktadach sedziowskich, przy czym w wyniku zmiany sktadu
orzekajgcego nie doszto do przeprowadzenia rozprawy od poczatku, co stanowi
bezwzgledng przyczyne odwotawczg okreslong w wyzej zacytowanym przepisie,
bowiem dwodch cztonkow sktadu sedziowskiego nie byto obecnych na catej
rozprawie, tym samym nie zapoznajgc sie z wystepujgcymi w przedmiotowe]
sprawie materiatami niejawnymi w Kancelarii Tajnej Sgdu Okregowego; takze
razgcg obraze przepisdéw postepowania, majgcg wptyw na tres¢ orzeczenia, {j. art.
442 § 3 k.p.k. polegajgca na niewykonaniu przez Sad | instancji wskazan Sadu
Okregowego w K. sformutowanych w orzeczeniu z dnia 27 stycznia 2009 r.,
uchylajgcym wyrok Sadu Rejonowego Wydziat |I Karny, a dotyczgcych
niezaznajomienia sie w trakcie przewodu sgdowego z dowodami w postaci
materiatdw niejawnych przekazanych wraz z aktem oskarzenia i nieskorygowania
powyzszego uchybienia przez Sad odwotawczy ponownie rozpoznajgcy
przedmiotowg sprawe; nadto razgcg obraze przepisow postepowania, majgca
wptyw na tres¢ wyroku tj. art. 6 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z 366 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 393 § 1 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 15 ustawy o Policji z dnia 6 kwietnia
1990 r. (t. j. z dn. 14 pazdziernika 2011 r. Dz. U. Nr 287, poz. 1687) poprzez
nieodtworzenie na rozprawie gtownej jak roéwniez na rozprawie odwotawczej
materiatdw niejawnych w postaci sporzadzonych w trakcie kontroli operacyjnej
nagran rozmoéw telefonicznych. Skarzacy zarzucit takze razgcg obraze przepiséow
prawa materialnego, majgcg wptyw na tres¢ wyroku tj. art. 62 ust. 2 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485 ze zm.)
poprzez jego btedne zastosowanie, w sytuacji gdy czyn oskarzonego winien by¢
zakwalifikowany tylko i wytgcznie z art. 59 ust. 1 w/w ustawy, jako konsumujgcy
zachowanie sprawcy spenalizowane w art. 62 ust. 2 powyzszego aktu prawnego
oraz razgcg obraze przepisdbw prawa materialnego, majgcg wpltyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485 ze zm.) w zw. z art. 4 k.k. poprzez
wymierzenie oskarzonemu kary za okreslone w cytowanym przepisie przestepstwo
w oparciu o ksztatt ww. przepisu obowigzujagcy w dniu orzekania, pomimo iz

wzgledniejsza dla oskarzonego ustawa w kwestii zagrozenia karg, obowigzywata w



momencie popetnienia przez niego czynu; uznajgc iz powyzsze uchybienia miaty
wptyw na wymiar kary, zarzucit rowniez jej razgcg niewspotmiernosc, poprzez
wymierzenie oskarzonemu za przypisane przestepstwa kary tgcznej dwoch lat i
szesciu miesiecy pozbawienia wolnosci.

Autor kasacji wniost o uchylenie wyroku Sadu Okregowego w K. z dnia 9
grudnia 2011 r., i utrzymanego nim w mocy wyroku Sgdu Rejonowego w K. z dnia 3
marca 2011 r., oraz o przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad |
instanciji.

Prokurator Prokuratury Okregowej w K. oraz obecny na rozprawie kasacyjne;j
prokurator Prokuratury Generalnej wniesli o uchylenie zaskarzonego wyroku Sadu
odwotawczego tylko w zakresie wadliwego rozstrzygniecia odnosnie kwalifikacji
prawnej i kary (pkt 5 kasacji).

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Kasacja obroncy P. L. okazata sie zasadna w zakresie li tylko podniesione;j
obrazy przepisow prawa materialnego, tj. art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005
r. 0 przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 4 k.k. (pkt 5 kasacji), natomiast w
pozostatym obszarze nalezato jej zarzuty oddali¢ jako oczywiscie bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci z racji wagi wywotanego skutku dla orzeczenia Sadu
Okregowego omowiony zostanie zarzut, ktéry doprowadzit do wydania orzeczenia o
charakterze kasatoryjnym.

Analiza pisemnych motywéw wyroku Sgadu Okregowego nie pozostawia
najmniejszych watpliwosci, ze poza uwagg tego Sgdu w toku czynnosci kontrolnych
pozostata kwestia podjecia stosownych rozwazah w przedmiocie stosowania
ustawy wzgledniejszej dla sprawcy w przypadku kolizji ustaw karnych w czasie
(prawo intertemporalne). Celem przypomnienia podnie$¢ nalezy, ze ,ustawa
wzgledniejsza” to taka, ktora stwarza mozliwosé korzystniejszego dla intereséw
sprawcy osgdu (korzystnej oceny prawnokarnej czynu), skutkujgc tym samym
przyjeciem mniej surowych regut odpowiedzialnosci lub zastosowania mniej
dotkliwych sankcji. Przy ocenie ,wzglednosci ustawy” nalezy braé pod uwage
wszystkie prawnokarne instytucje poréwnywanych ustaw, ktére mogty miec
zastosowanie do danego sprawcy (...) — zob. P. Koztowska-Kalisz, Komentarz do
art. 4 k.k., Lex 2012.

Przy tej okazji zauwazyC nalezy, ze cho¢ zarzut tej tresci nie zostat

wywiedziony w apelacji, to jednak powinnoscia Sadu odwotawczego byto



pochylenie sie nad omawianym zagadnieniem. W piSmiennictwie trafnie podnosi
sie, ze ,upowaznienie do orzekania niezaleznie od granic zaskarzenia i
podniesionych zarzutdow oznacza, ze sad odwotawczy moze poprawi¢ wadliwg
kwalifikacje prawng nawet wéwczas, gdy kwestia rozstrzygniecia co do winy (a wiec
rowniez co do kwalifikacji prawnej) znalazta sie poza zakresem zaskarzenia, a
takze wowczas, gdy kwestia ta znalazta sie wprawdzie w zakresie zaskarzenia, ale
w srodku odwotawczym nie sformutowano zarzutu, ktérego uwzglednienie powinno
prowadzi¢ do zmiany kwalifikacji prawnej czynu przyjetej przez sad pierwszej
instancji” (por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., 2007, t. Il, s. 780
oraz J. Grajewski, Komentarz do art. 455 k.p.k., Lex 2012.).

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy bezspornym jest, ze P. L. z razgcym
naruszeniem niezastosowanego przepisu art. 4 § 1 k.k., za czyn przypisany w pkt |
wyroku wymierzono kare na mocy art. 62 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii w brzmieniu obowigzujgcym w chwili orzekania, podczas gdy w czasie
popetnienia tego przestepstwa obowigzywata ustawa dla oskarzonego
wzgledniejsza. Przypomniec trzeba, ze P. L. popetnit przedmiotowy czyn w okresie:
od blizej nieustalonego dnia czerwca 2005 r. do dnia 31 maja 2006 r. (pkt | wyroku
Sadu Rejonowego), a zatem art. 62 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii w
brzmieniu pierwotnym (Dz. U. z 2005r. Nr 179, poz. 1485) miat dla niego
wzgledniejsze brzmienie. Przewidywat bowiem zagrozenie ustawowe karg grzywny
i karg pozbawienia wolnosci do lat 5 za wskazane wyzej przestepstwo.

ZauwazyC jednak nalezy, ze nietrafnie przyjmuje w argumentacji kasacji
skarzacy, ze ,wzgledniejsze” dla oskarzonego w rozpoznawanym przypadku byto
brzmienie art. 62 ust. 2 cyt. ustawy przewidujgce zagrozenie karg pozbawienia
wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. Obrohca zapomina, ze tak brzmigcy art. 62 ust. 2
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii wszedt w zycie 21 lipca 2006 r. (Dz. U. z
2006 r. Nr 120, poz. 826).

Wywody Sadu Il instancji zawarte na str. 11, 12 uzasadnienia wprost
dowodzg, ze przedmiotem rozwazan w zakresie przewidzianego zagrozenia
ustawowego (1 rok do 10 lat pozbawienia wolnosci) zostat objety art. 62 ust. 2
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii w brzmieniu obowigzujgcym w chwili
orzekania - 9 grudnia 2011 r. (Dz. U. z 2011 r. Nr 117, poz.678).

W tym stanie rzeczy przyzna¢ nalezy racje skarzgcemu, ze wskazane

uchybienie miato istotny wptyw na tres¢ wydanego rozstrzygniecia, przetozyto sie



bowiem na wymiar orzeczonej wobec oskarzonego przez Sad | instancji i
zaakceptowanej przez Sad odwotawczy kary 2 lat pozbawienia wolnosci za czyn z
pkt |. Kare te trudno uzna¢ — w obliczu wskazanych okolicznosci - za oscylujgcg w
dolnej granicy powyzszego zagrozenia.

W toku ponownego rozpoznania sprawy Sad Okregowy uwzgledni powyzej
wskazane uwagi baczac jednoczesnie na to, ze przedmiotowa kara jednostkowa
stata sie podstawg kary tgcznej (2 lata i 6 miesiecy) wymierzonej P. L.

Przechodzac do pozostatych zarzutéw podniesionych w kasacji przez obronce
P. L. wskazac¢ nalezy, ze jawig sie one jako bezzasadne w stopniu oczywistym.

Odnoszgc sie do zarzutu z pkt | kasacji zaznaczy¢ trzeba, ze obronca btednie
doszukuje sie w przedmiotowej sprawie wystgpienia bezwzglednej przyczyny
odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Na zarzadzeniu
Przewodniczgcego Wydziatu (wydanym dnia 3 pazdziernika 2011 r. — k. 1905, t. IX)
0 wyznaczeniu terminu rozprawy apelacyjnej znajduje sie adnotacja, z ktorej
wynika, ze w dniu wyznaczonego terminu rozprawy tj. 28 pazdziernika 2011 r.
nastgpita zamiana skfadu orzekajgcego z powodu choroby SSO J. Z. Prawidtowym
zatem byto odroczenie (bez wskazania kolejnego terminu) przez Sgd Okregowy w
K. w dniu 28 pazdziernika 2011 r. (k.1921, t. IX) terminu rozprawy apelacyjnej
celem zapoznania sie przez zmieniony skfad sgdu z materiatami znajdujgcymi sie w
Kancelarii Tajnej Sgadu Okregowego. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze 28
pazdziernika 2011 r. nie zostaty w sprawie przeprowadzone jakiekolwiek czynnosci
procesowe. Zarzgadzeniem z dnia 8 listopada 2011 r. (k. 1924, t. IX) zostat
wyznaczony nowy termin rozprawy apelacyjnej na dzien 9 grudnia 2011 r., z innym
niz uprzednio sktadem orzekajgcym. Na tym tez terminie sedzia sprawozdawca w
trybie art. 453 § 1 k.p.k. ztozyta ustane sprawozdanie, rozpoczynajgc tym samym
przewdd sgdowy.

W tej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, ze postepowanie Sgdu Okregowego zgodne
byto z obowigzujgcymi przepisami procedury karnej i w zadnym razie nie naruszato
jej regut. Krytyki nie wytrzymuje natomiast argumentacja skarzgcego,
sprowadzajgca sie do kwestionowania znajomosci przez orzekajgcy skfad
materiatéw znajdujgcych sie w Kancelarii Tajnej.

Kolejny zarzut skarzgcego, a dotyczgcy podnoszonej obrazy art. 442 § 3 k.p.k.
rowniez uznac¢ nalezato za nietrafny. Obronca formutujgc tej tresci zarzut zdaje sie

nie zauwazac lub pomija¢ podejmowane przez Sgd Rejonowy czynnosci celem



realizacji zalecen Sgdu Okregowego. Szczegodlnie zwrdci¢ tu uwage nalezy na
wydane w dniu 2 pazdziernika 2009 r. (k. 1737, t. VIII) postanowienie Sgdu
Rejonowego, ktory dostrzegajgc potrzebe uzupetnienia brakéw dowodowych, w
trybie art. 397 § 1 k.p.k. zakreslit prokuratorowi termin 5 miesiecy na przedstawienie
dodatkowych dowodow, w tym opinii fonoskopijnej oraz nosnika z zapisem rozmow
telefonicznych (majgcych stanowi¢ dowdd potwierdzajgcy zarzuty stawiane ww.
oskarzonemu) aby byto mozliwe odtworzenie ich w toku rozprawy. Jak wynika z
nastepnego postanowienia Sgadu Rejonowego (k. 1766, t. VIIlI), na wniosek
prokuratora termin powyzszy zostat przedtuzony o kolejne 5 miesiecy. Kolejny
wniosek prokuratora w omawianym przedmiocie nie zostat uwzgledniony (k. 1774,
t. VIII). Prokurator na terminie rozprawy w dniu 30 grudnia 2010 r. (k. 1807v, t. IX)
wnidst 0 zawieszenie postepowania do czasu uzyskania opinii fonoskopijnej. Z
postanowienia Sgdu Rejonowego, ktory nie uwzglednit wniosku prokuratora
(decyzja ta zostata utrzymana w mocy przez Sad Okregowy k. 1821, t. 1X),
jednoznacznie wynika, ze w sprawie zostat zgromadzony materiat dowodowy
wystarczajgcy do podjecia merytorycznej decyzji.

Zasadnie zatem podnosi prokurator w odpowiedzi na kasacje, ze w obliczu nie
wywigzania sie przez prokuratora z zalecen Sadu Rejonowego i przedstawienia
jedynie stenogramow rozmow, przeprowadzenie na rozprawie dowodow z
zabezpieczonych materiatbw niejawnych bytoby procesowo niedopuszczalne.
Nadto, materiaty niejawne miaty dotyczy¢ wytgcznie zachowan wyeliminowanych
przez Sad | instancji z opisu czynéw zarzucanych P. L. aktem oskarzenia, co w
zestawieniu z cofnieciem apelacji prokuratora (k. 1930, t. IX) a takze trescig apelacji
obronicy tego oskarzonego przekonuje, ze odtworzenie ich na rozprawie apelacyjnej
bytoby catkowicie bezcelowe.

W tej oto sytuacji zarzut wydania wyroku w oparciu o niepetny materiat
dowodowy oraz niewykonania przez Sad wigzgcych zalecen uznaé nalezy za
chybiony.

Niezasadnie podnosi obronca (pkt 4 kasacji), ze zachowanie oskarzonego
objete zarzutem z pkt Il aktu oskarzenia konsumuje czyn opisany w pkt |, nadto
czyn popetniony przez P. L. powinien zosta¢ zakwalifikowany wytgcznie z art. 59
ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii.

Po pierwsze nie dostrzega skarzagcy, ze w pkt Il wyroku przypisano

skazanemu udzielnie innym osobom $rodka odurzajgcego w postaci marihuany,



natomiast w pkt | posiadanie srodkéw odurzajgcych i substancji psychotropowej w
postaci amfetaminy, a takze zabezpieczonego w czasie przeszukania suszu
marihuany. Oba czyny dotyczyly posiadania zupetnie innych narkotykéw.

Majgc na uwadze powyzsze Sad Najwyzszy orzekt, jak na wstepie.



