Sygn. akt IT AKa 399/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 listopada 2014 .

Sad Apelacyjny w Gdansku II Wydziat Karny

w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Krzysztof Noskowicz (spr.)
Sedziowie: SSA Dorota Rostankowska

SSA Grazyna Swiderska - Wandor

Protokolant: sekr. sgdowy Anna Majewicz

przy udziale Prokuratora Prokuratury Okregowej w Stupsku del. do Prokuratury Apelacyjnej w Gdansku Grazyny
Bobryk

po rozpoznaniu w dniu 27 listopada 2014 r.
sprawy
D. C.

oskarzonego z art. 62 ust. 11 3 Ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii; art. 59 ust. 2 Ustawy
z dnia 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.; art. 59 ust. 1 Ustawy z dnia 29.07.2005 r.
o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.; art. 62 ust. 1 Ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii w zw. z art. 12 k.k.

na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego
od wyroku Sadu Okregowego we Wloclawku
z dnia 4 sierpnia 2014 r., sygn. akt IT K 91/13

uchyla zaskarzony wyrok odno$nie oskarzonego D. C. i przekazuje sprawe Sadowi Okregowemu we Wiloclawku do
ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE
D. C. zostal oskarzony o to, ze:

I. w dniu 27 marca 2013r. we W. dzialajgc wbrew przepisom ustawy posiadal przy sobie $rodek odurzajacy w postaci
marihuany w ilo$ci 0,26 gram netto, przyjmujac, ze czyn stanowi wypadek mniejszej wagi,

1j. o przestepstwo z art. 62 ust. 11 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005r.
o przeciwdzialaniu narkomanii,

I1. w okresie od blizej nieustalonego dnia miesigca stycznia 2012r. do 13 czerwca 2012r. w K., dzialajac wbrew
przepisom ustawy w celu osiggniecia korzySci majatkowej oraz w warunkach czynu ciaglego i z géry powzietym



zamiarem wielokrotnie, nie mniej niz 20 razy udzielil maloletniemu K. W. §rodek odurzajacy w postaci marihuany w
iloéci lacznej nie mniejszej niz 20 gram, za kwote laczna nie mniejsza niz 600 zl,

tj. o czyn z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.,

ITI. w okresie od 14 czerwca 2012r. od 25 marca 2012r. w K., dzialajac wbrew przepisom ustawy w celu osiggniecia
korzysci majatkowej oraz w warunkach czynu ciaglego i z géry powzietym zamiarem wielokrotnie, nie mniej niz 65
razy udzielil K. W. §rodek odurzajacy

w postaci marihuany w iloSci lacznej nie mniejszej niz 42,5 grama, za kwote laczna nie mniejszg niz 1.275,00 zl oraz
sze$ciokrotnie substancje psychotropowa w postaci amfetaminy w iloéci 1acznej nie mniejszej niz 6 gram, za kwote
laczna nie mniejsza niz 120 zi,

tj. o czyn z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.

IV. w okresie od 11 czerwca 2012r. do 16 marca 2013r. w K., dzialajac wbrew przepisom ustawy w celu osiagniecia
korzysci majatkowej oraz w warunkach czynu ciaglego i z gory powzietym zamiarem dwukrotnie udzielil B. M. Srodek
odurzajacy w postaci marihuany

w ilosci lacznej nie mniejszej niz 2 gramy, za kwote laczna nie mniejsza niz 60 z} oraz substancje psychotropowa w
postaci amfetaminy w ilo$ci 1 grama za kwote 20 zl,

tj. o czyn z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.,

V. w okresie od wrzesnia 2012r. do 25 marca 2013r. w K. i w C., dzialajac wbrew przepisom ustawy w celu osiggniecia
korzy$ci majatkowej oraz w warunkach czynu ciaglego i z gory powzietym zamiarem wielokrotnie, nie mniej niz 8 razy
udzielit S. M. Srodek odurzajacy w postaci marihuany w ilo$ci lacznej nie mniejszej niz 12 gram, za kwote laczna nie
mniejsza niz 335 zl,

tj. o czyn z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.,

VI. w okresie od listopada 2012r. do polowy marca 2013r. w K., dzialajac wbrew przepisom ustawy w warunkach
czynu ciaglego i z gbry powzietym zamiarem nie mniej niz 5 razy posiadal srodek odurzajacy w postaci marihuany w
nieustalonej ilo$ci, ktory udzielil mu nieodplatnie K. W.,

tj. o czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.,

VII. w okresie od pazdziernika 2012r. do listopada 2012r. w K. dzialajac wbrew przepisom ustawy w warunkach czynu
cigglego i z gory powzietym zamiarem, dwukrotnie posiadal $rodek odurzajacy w postaci marihuany w nieustalonej
iloéci, ktory udzielil mu nieodplatnie S. M.,

tj. o czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.,

VIII. w miesigcu pazdzierniku 2012r. w miejscowosci (...), dzialajac wbrew przepisom ustawy w warunkach czynu
ciaglego i z gbry powzietym zamiarem, dwukrotnie posiadal érodek odurzajacy w postaci marihuany w lgcznej iloéci
nie mniejszej niz 6 gram, ktéry udzielil mu R. P. za kwote nie mniejsza niz 155 zl,

tj. 0 czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.

Sad Okregowy we Wloctawku, wyrokiem z dnia 4 sierpnia 2014 r.
w sprawie IT K 91/13 orzekl nastepujaco:

- oskarzonego D. C. uznat za winnego popelnienia zachowan zarzuconych mu w punktach II, III, IVi V aktu oskarzenia
z tym ustaleniem, iz w przypadku zachowania zarzuconego w pkt III oskarzony dzialal do 25 marca 2013r., ze
zachowania te stanowig przestepstwo z art. 59 ust. 11 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii
w zw. z art. 12 k.k. i art. 11 § 2 k.k. i za to przy zastosowaniu art. 11 § 3 k.k. na podstawie art. 59 ust. 2 ustawy z dnia



29 lipca 2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii po zastosowaniu art. 60 § 2 i1 § 6 pkt.2 k.k. skazal go na kare 2 lat
pozbawienia wolno$ci (pkt 11.1);

- oskarzonego D. C. uznal za winnego tego, ze w okresie od pazdziernika 2012r. do polowy marca 2013r. w K., dzialajac
wbrew przepisom ustawy dwukrotnie posiadal Srodek odurzajacy w postaci marihuany w lacznej iloéci nie mniejszej
niz 6 gram oraz nie mniej niz siedem razy

posiadal érodek odurzajacy w postaci marihuany kazdorazowo w ilo$ci do jednorazowego spozycia, za$ w dniu 27
marca 2013r. posiadal przy sobie §rodek odurzajacy w postaci marihuany w iloSci 0,26 gram netto, tj. przestepstwa z
art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdziataniu narkomanii i za to na podstawie tego przepisu wymierzyl
mu kare 6 miesiecy pozbawienia wolnoSci (pkt 11.2);

- na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. polaczyt orzeczone kary pozbawienia

wolnoSci i wymierzyt D. C. kare laczna 2 lat i 2 miesiecy pozbawienia wolnosci (pkt 11.3), z zaliczeniem na jej poczet,
na podstawie art. 63 § 1 k.k. okresu faktycznego pozbawienia wolnosci od dnia
27 marca 2013r. do dnia 28 marca 2013r. (pkt 11.4);

- na podstawie art. 45 § 1 k.k. orzekl wobec D. C. przepadek na rzecz Skarbu Panstwa kwoty 2.410 zt stanowiacej
rownowarto$¢ korzySci majatkowej uzyskanej przez oskarzonego z popelnienia przestepstwa (pkt I1.5);

- wyrok zawiera nadto rozstrzygniecia w przedmiocie dowoddéw rzeczowych (pkt I1.6), o zwolnieniu oskarzonego od
kosztow sagdowych (pkt IIT) oraz

o zwrocie kosztéw nieoplaconej obrony udzielonej oskarzonemu z urzedu

(pkt IV).

Apelacje od powyzszego wyroku wywiodla obronca oskarzonego, ktéra zaskarzyla wyrok w caloSci. Wyrokowi temu,
na podstawie art. 438 pkt 3 k.p.k. zarzucila:

1. blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe orzeczenia
i majacy wplyw na jego tre$c przez:

a) uznanie oskarzonego za winnego czyn6éw opisanych w pkt. II. 1 wyroku, w sytuacji gdy z dowodéw zebranych w
sprawie wynika, ze oskarzonemu mozna przypisaé tylko czyn z pkt. IT aktu oskarzenia, tj. polegajacy na udzielaniu
od stycznia 2012r. do 13 czerwca 2013 r. w K. maloletniemu K. W. §rodka odurzajacego w postaci marihuany oraz z
pkt. V aktu oskarzenia;

b) uznanie oskarzonego za winnego czynéw opisanych w pkt. II.2 wyroku, w sytuacji gdy z dowod6éw zebranych w
sprawie wynika, ze oskarzony dopuscil sie jedynie czynu w dniu 27 marca 2013 r., tj. posiadania marihuany

w iloéci 0,26 grama netto, tj. przestepstwa z art. 62 ust. 11 3 ustawy

o przeciwdzialaniu narkomanii, ktéry nalezalo zakwalifikowa¢ jako przypadek mniejszej wagi;

W konsekwencji obronca wniosla o:

1. zmiane wyroku Sadu I Instancji w pkt. II. 1 poprzez wyeliminowanie
z opisu czynu czynow III1 IV aktu oskarzenia, a za czyn z pkt. IT11V aktu oskarzenia, po zastosowaniu nadzwyczajnego
ztagodzenia kary wymierzenia kary lagodniejszej i warunkowej jej zawieszenie;

2. zmiane zaskarzonego wyroku w pkt. II. 2 poprzez wyeliminowanie

z opisu czynu przestepstwa polegajacego na posiadaniu przez oskarzonego

w okresie od polowy pazdziernika do polowy marca Srodka odurzajacego

w postaci marihuany w ilo$ci lacznej nie mniejszej niz 6 gram i nie mniej niz 7 razy, a jezeli chodzi o czyn polegajacy
na posiadaniu w dniu 27 marca 2013 r. marihuany w iloSci 0,26 grama netto, to zmiane kwalifikacji poprzez przyjecie,
ze stanowi on wypadek mniejszej wagi;



3. uchylenie orzeczenia o karze lacznej;

4. zmiane wyroku w pkt. 5 poprzez uznanie, ze rOwnowarto$¢ korzy$ci majatkowej uzyskanej z popelionego
przestepstwa jest nizsza;

ewentualnie o:
5. uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja obroncy, zaslugujaca w znacznej mierze na uwzglednienie, odniosla finalnie ten skutek, ze zaskarzony wyrok
odnoé$nie oskarzonego D. C. podlegal uchyleniu i sprawa zostala przekazana Sadowi Okregowemu we Wloclawku do
ponownego rozpoznania.

Wyjaéniajac przyczyny, dla ktoérych zaskarzony wyrok nie mogl dalej funkcjonowaé w obrocie prawnym stwierdzié
trzeba, ze jest to wynikiem korelacji trafnosci zarzutéw postawionych przez apelujaca i szeregu uchybien natury
procesowej, popelionych przez sad meriti w toku rozpoznawania sprawy. Popelnione uchybienia s3 za$ tego
rodzaju, ze ich naprawienie nie bylo mozliwe bez konieczno$ci uzupeklnienia postepowania dowodowego, przy tym
wykraczajacego poza ramy dozwolonego uzupehienia przewodu sadowego

w postepowaniu odwolawczym (art. 452 § 2 k.p.k. Tym samym zaistnialy podstawy do uczynienia zados$¢ tylko temu
wnioskowi skarzacej, ktory byt najdalej idacy.

Przypomnienia wymaga w tym miejscu to, ze formutujac zarzuty bledu

w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe wyroku, trzeba postrzega¢ go w kategoriach bledu, ktory wynika
badz to z niepelnosci postepowania dowodowego (tzw. blad "braku"), badz tez z przekroczenia granic swobodnej oceny
dowoddéw (blad "dowolnosci"). Moze on by¢ wynikiem nieznajomos$ci okreslonych dowodéw lub nieprzestrzegania
dyrektyw obowiazujacych przy ocenie dowodoéw (art. 7 k.p.k.) np. blad logiczny, zlekcewazenie niektérych dowodow,
danie wiary dowodom nieprzekonywajacym, bezpodstawne pominiecie okre§lonych twierdzen dowodowych, czy
oparcie sie na faktach

w istocie nieudowodnionych (zob.: wyrok S. Apel. we Wroclawiu z dnia 6.02.2013 r., IT AKa 395/12, LEX nr 1289604;
Grzegorczyk T., Komentarz do art. 438 Kodeksu postepowania karnego w: Grzegorczyk T., Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, Zakamycze 2003).

Uprzedzajac dalsze rozwazania stwierdzi¢ trzeba, ze w wykonaniu sagdu

a quo mamy do czynienia z omawianym bledem ,braku”, a blad ,dowolnosci” ma juz tylko znaczenie wtorne.
Niewyjasnienie wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy jest wynikiem obracania sie przez sad meriti w ramach
ulomnego procesowo materialu dowodowego, to jest takiego, ktéry nie moze by¢ uznany za wyczerpujacy.
Rozstrzyganie zatem w takich warunkach

o kwestii odpowiedzialno$ci karnej oskarzonego D. C. nie moze zastlugiwaé na aprobate.

Wyznacznikiem ogblnej trafno$ci zarzutow stawianych przez obronce oskarzonego s uchybienia procesowe, ktore w
sposob oczywisty mialy wplyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku. Dlatego tez za wystarczajace uznaé nalezy wskazanie
przede wszystkim na owe uchybienia, albowiem wynikajace z tego powiazania i zaleznoSci przedstawiaja sie juz w
sposob oczywisty.

Sad Apelacyjny zwraca uwage przede wszystkim na uchybienia

natury proceduralnej, zwigzane z nieuwzglednianiem w wymaganym stopniu przez sad a quo w toku prowadzonego
postepowania loséw sprawy wylaczonej do odrebnego rozpoznania. Bowiem po wplynieciu aktu oskarzenia w badanej
sprawie, ktora otrzymala sygnature akt II K 91/13, postanowieniem z dnia

9 stycznia 2014 r. wylgczono z niej sprawe m. in. oskarzonych B. M., N. P., S. M., S. O.i L. O. (k. 146). Wymienieni
oskarzeni



w rozpoznawanej sprawie wystepowali w charakterze §wiadkow. Wiedza na temat aktualnie toczacego sie wylaczonego
postepowania byla zatem istotna juz choéby z uwagi na potrzebe rozwazenia konieczno$ci pouczenia kazdego z tych
Swiadkow o tredci art. 182 § 3 k.p.k. czy tez art. 183 § 1 k.p.k. Sad Okregowy nie wyrazil expressis verbis stanowiska,
czy chodzilo o swiadkow, ktorzy

w innej toczacej sie sprawie byli oskarzeni o wspoétudzial w przestepstwie objetym postepowaniem. Zgodzi¢ sie
natomiast trzeba co do tego, ze "inna toczgca sie sprawa" w rozumieniu art. 182 § 3 k.p.k. to inne postepowanie karne,
takze w stadium postepowania przygotowawczego, a osoba ktéra ma by¢ przestuchana w charakterze $wiadka w tej
innej sprawie, ma nie tylko status oskarzonego, ale takze podejrzanego, a oskarzenie (podejrzenie) o wspotudzial
polegaé moze nie tylko na wspolsprawstwie, ale takze na innych formach zjawiskowych: pomocnictwie i podzeganiu.
Wszystko to dotyczy przestepstwa, w zwiazku z popelieniem ktérego odpowiedzialno$¢ karna jest przedmiotem
postepowania, w ktorym osoba taka ma by¢ przestuchana w charakterze S§wiadka (por.: wyrok S. Apel. w Warszawie
z dnia 23.11.2012 1., II AKa 323/12, LEX

nr 1246940).

Nie ulega jednocze$nie watpliwoSci to, Ze o prawie §wiadka do odmowy zeznan, okre§lonym w art. 182 k.p.k. nalezy
go uprzedzi¢, w sposdb odpowiednio dla niego zrozumialy, stosownie do wieku i rozwoju umyslowego (zob. wyrok S.
Apel we Wroclawiu z dnia 22.02.2012 1., II AKa 27/12, LEX nr 1120040), o ile zostang ujawnione okoliczno$ci objete
tym przepisem. To samo dotyczy pouczenia o treéci art. 183 k.p.k., bo taki jest wymog wynikajacy

z tredci art. 191 § 2 k.p.k.

Jak wynika z akt sprawy posiedzenie Sadu Rejonowego we Wlocltawku

w sprawie wylaczonej o sygn. akt II K 363/14 odbylo sie w dniu 13 maja 2014 r.

i w tym tez dniu zostal wydany wyrok w tej sprawie (k. 233-244). Brak jest jednak jakichkolwiek ustalen ze strony
sadu meriti co do kwestii uprawomocnienia sie tegoz wyroku. Dowdd z protokotu posiedzenia i wyroku

z akt Sadu Rejonowego we Wloclawku o sygn. akt IT K 363/14 zostal przeprowadzony dopiero na rozprawie w dniu 24
czerwca 2014 r. (k. 219v). Jednocze$nie sad a quo pominat w ogoéle fakt, iz w toku ww. posiedzenia

Sad Rejonowy we Wloctawku wylaczyl ,,do odrebnego rozpoznania

irozstrzygniecia” sprawe S. M., S. O.

iI. O., bo dowodu z akt tej sprawy wylaczonej juz nie przeprowadzit.

Tymczasem w protokole rozprawy z dnia 27 marca 2014 r. wprawdzie znajduje sie ogblna formulka o pouczeniu
swiadkow S. M.

iS. O.m. in. o treéci art. 182, 183 k.p.k., jednakze z tresci przestuchania tychze $wiadkéw nie wynika w najmniejszym
stopniu, aby byli oni indagowani o toczace sie przeciwko nim postepowanie karne przed Sadem Rejonowym we
Wiloclawku. Nie mozna zatem zasadnie wnosié, ze pouczenie zostalo dokonane w zwigzku z ujawnieniem okolicznosci
objetych omawianymi przepisami. Jednocze$nie nie sposob utrzymywaé, ze okoliczno$¢ ta nie byla znana sadowi a
quo. Sytuacja ta odnosi sie rowniez do przestuchania §wiadka R. P. na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2014 r. (k. 194v).

Doniostoéc przepisu art. 182 § 3 k.p.k., jak i tez przepisu art. 183 § 1 k.p.k. wymaga, aby zawrze¢ w protokole rozprawy
wyrazne stwierdzenie

o toczacym sie innym postepowaniu i wyrazne pouczenie §wiadka odpowiednio o tresci tych przepiséw oraz odebrac
oden stosowne o$wiadczenia w omawianej kwestii. Tre$¢ uprzedzenia i stanowisko Swiadka nalezy zatem odnotowac
w protokole.

Ogolnikowy zapis (sporzadzony na zasadzie ,wytnij-wklej”) nie czyni zado$¢ przytoczonym wymogom, bo nie usuwa
watpliwosci co do prawidlowoéci dokonanego pouczenia. W konsekwencji za$ rodzi to watpliwos$ci takze co do
poprawnoéci uksztaltowania podstawy dowodowej wyroku (art. 410 k.p.k.).

Whniosek powyzszy nie jest wynikiem nadmiernego rygoryzmu procesowego, lecz tylko rezultatem analizy sposobu
procedowania przez Sad Okregowy. O stosowaniu techniki ,wklejania” omawianego pouczenia Swiadczy choéby
uczynienie tego rowniez wobec Swiadka K. G., policjanta sporzadzajacego protokoél przestuchania K. W., na rozprawie



w dniu 23 maja 2014 r. (k. 201v), co do ktdérego oczywiscie nie zachodzila potrzeba pouczania go w omawianych
trybach. Zastosowana formulka jest dokladnie taka sama w odniesieniu do §wiadkéw przestuchiwanych na rozprawie
w dniu 29 lipca 2014 r. (k. 243V).

Nie jest tez do zaakceptowania sposob uzyskania przez Sad Okregowy zeznan §wiadka B. M.. Ot6z na rozprawie w dniu
24 czerwca 2014 1., wobec przej$ciowych, jak nalezy wnosi¢, trudno$ci w spowodowaniu stawiennictwa tego $wiadka
iwyraznego wniosku m. in. obronicy oskarzonego D. C. o jego bezposrednie przestluchanie, Sad Okregowy po naradzie
nad wnioskami stron w tej materii postanowil: ,Na podstawie art. 391 § 1 k.p.k. odczyta¢ zeznania B. M. z k. 3-6v, 20
oraz kart 102-104, 429-431, 439-440 z akt IT K 363/14 Sadu Rejonowego we Wloclawku”. Z jakiego jednakze powodu
tak uczyniono, Sad Okregowy nie wyjasénil, bo nie zawarl zadnego uzasadnienia wydanego postanowienia. Zarazem
zwroOcenia uwagi wymaga to, ze odczytana karta 20, to tylko cze$¢ protokotu, bowiem caly znajduje sie on na kartach
19-20.

Podjeta decyzja nie przeszkodzita w wydaniu nastepnie zarzadzenia

o doreczeniu wezwania dla tego Swiadka, adresowanego do KP w K.

z informacja, ze $wiadek ten przebywa w miejscu zamieszkania na weekendy

z uwagi na to, ze pracuje w delegacji w L. (k. 219v). Nietrafno$¢ zastosowanego w tym przypadku trybu z art. 391 §
1 k.p.k. przedstawia sie zatem oczywiScie.

W protokole rozprawy z dnia 29 lipca 2014r. przed przestuchaniem m. in. §wiadka B. M. znajduje sie omawiana wyzej
standardowa formulka pouczen, choé jak sie wydaje, nie bylo juz potrzeby tak szerokiego pouczania tego Swiadka. W
trakcie tego przestuchania ,Wobec czeSciowej sprzecznos$ci i niepamieci na podstawie art. 391 § 1 k.p.k. ujawniono k.
3-6". Takie sformulowanie wymaga komentarza. OczywiScie przedstawia sie bowiem to, ze w trybie art. 391 § 1 k.p.k.
wolno odczytywaé w odpowiednim zakresie protokoly zlozonych poprzednio przez $wiadka zeznan w postepowaniu
przygotowawczym lub przed sagdem w tej lub innej sprawie albo w innym postepowaniu przewidzianym przez ustawe.
(...) nie czyni temu zado$é. Sposob prezentacji Swiadkowi protokotu na k. 3-6 budzi uzasadnione watpliwo$ci. Powzigé
tylko mozna w zwigzku z tym kolejng watpliwo$¢, czy $wiadek, ktory nastepnie wypowiadal sie w tej materii, mial
pelny oglad tresci tego protokotu.

Zastanowienia wymaga nastepnie to, dlaczego w przytoczonym przypadku Sad Okregowy pomingt tre§¢ protokotow
przestluchania §wiadka B. M. (w charakterze podejrzanego) na kartach 19-20 oraz na kartach 102-104, 429-431,
439-440 z akt II K 363/14 Sadu Rejonowego we Wloclawku. Jest to ewidentna niekonsekwencja. Odno$nie
pominietych protokoléw, ktoérych kserokopie, aczkolwiek nieuwierzytelnione, znajdujg sie na k. 210-218 akt,
wystepuja te same okolicznoéci, jak w przypadku zastosowania art. 391 § 1 k.p.k. w odniesieniu do protokotu na k.
3-6. Faktem jest natomiast to, ze na rozprawie w dniu 29 lipca 2014 r. Sad Okregowy nie dysponowal juz oryginalami
przytoczonych protokoléw, bowiem akta sprawy II K 363/14 Sadu Rejonowego we Wloclawku zostaly w dniu 24
czerwcea 2014 r. zwrocone temu Sadowi (k. 237).

Zgodzié nalezy sie w konsekwencji z obronica oskarzonego, ze Sad Okregowy nie wyjaénil wszystkich istotnych
okoliczno$ci zwigzanych

z przypisaniem D. C. przestepstwa w punkcie II.1., zwlaszcza w zakresie udzielania marihuany B. M.

i S. M.. Brak dostrzezenia przez sad a quo sygnalizowanych okoliczno$ci skutkowal w konsekwencji skazaniem
oskarzonego, co z pewnoscig jest przedwczesne, gdyz dowody majace istotne znaczenie dla przyjecia ewentualnego
zawinienia tego oskarzonego nie zostaly prawidlowo przeprowadzone. Uwzglednienie i wykorzystanie materiatu
dowodowego na etapie dokonywania ustalen faktycznych i wyrokowania winno byé¢ poprzedzone prawidlowym jego
zgromadzeniem w toku rozprawy gléwnej, a tego w realiach badanej sprawy nie sposob jest stwierdzic.

Racje ma réowniez skarzaca wskazujac na to, ze w sytuacji gdy oskarzony nie przyznal sie do posiadania marihuany
w innych okresach niz w dniu 27 marca 2013 r., to zebrany w sprawie material dowodowy nie wskazuje, aby tych
czynéw dopuscil sie. Rowniez w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku brak jest analizy dowodow, na podstawie ktérych



Sad pierwszej instancji przyjal wine oskarzonego i na jakich dowodach oparl swoje rozstrzygniecie w zakresie czynu
przypisanego oskarzonemu w punkcie II.2.

Z pewno$cia w omawianej materii nie jest wystarczajace wnioskowanie, ktore jak nalezy wnosié zostalo dokonane
przez sad a quo, a mianowicie, ze fakty przypisanego oskarzonemu posiadania marihuany sa pochodna udzielenia mu
tego Srodka odurzajacego nieodplatnie przez K. W.

i S. M. oraz zakupienia jej od R. P.. Trudno zaakceptowaé taki zabieg jako wystarczajacy dla przyjecia sprawstwa
oskarzonego. Tym bardziej, ze sad a quo wszystkie zdarzenia zwigzane

z posiadaniem marihuany ujal w ramach jednego przestepstwa, rowniez nie wyjasniajac w tej mierze w uzasadnieniu
wyroku przyczyn zajetego stanowiska.

Konstruujac ustalenia faktyczne odno$énie posiadania przez oskarzonego D. C. poszczegdlnych ilosci narkotykow
sad a quo w ogdle nie poczynil rozwazan co do okolicznoéci zwigzanych z wejéciem w ich posiadanie. Wprawdzie
trzeba pamietaé¢ o tym, ze posiadaniem $rodka odurzajacego lub substancji psychotropowej w rozumieniu art. 62
ustawy z dnia 21 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485 ze zm.) jest kazde wladanie
takim $rodkiem lub substancja, a wiec takze zwigzane z jego uzyciem lub zamiarem uzycia (zob.: Uchwala SN 7
sedziéw z dnia 27.01.2011 r., I KZP 24/10, OSNKW 2011/1/2, Prok. i Pr.- wkl. 2011/4/6, LEX nr 686664, Biul. SN
2011/1/15) , ale jednocze$nie i o tym, ze posiadanie $rodkéw odurzajacych i substancji psychotropowych, ktore laczy
sie poprzez blisko$¢ czasowq i wiez sytuacyjng z przestepstwami okre§lonymi w art. 53, 55, 56 i 59 ustawy z 2005 r.
o przeciwdzialaniu narkomanii, nie podlega odrebnemu ukaraniu. W takiej bowiem sytuacji pomiedzy wskazanymi
wyzej przestepstwami, a czynem okreSlonym w art. 62 ustawy zachodzi pozorny (pomijalny) zbieg przestepstw i
posiadanie narkotykéw winno by¢ traktowane jako zachowanie wspoélukarane w stosunku do wyzej wymienionych
przestepstw glownych (zob.: wyrok S. Apel. w Lublinie z dnia 30.08.2012 r., IT AKa 176/12, LEX nr 1220531, KZS
2013/2/80). Tego typu zré6znicowania zabraklo

w wykonaniu sagdu a quo.

Przepis art. 62 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii penalizuje dzialanie przestepcze
polegajace na niezgodnym z ustawa posiadaniu $§rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych. Nie bez
znaczenia jest tez to, ze przestepstwo posiadania §rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych jest zaliczane
do przestepstw trwalych. Stad tez przy ustaleniu, czy oskarzony posiadat §rodek odurzajacy nalezy kierowac sie
faktyczna iloécia posiadanych rzeczywiécie przez oskarzonego $rodkéw odurzajacych w konkretnym czasie (por.:
wyrok S. Apel. w Warszawie z dnia 14.02.2014 r., IT AKa 442/13). Rozwazan w tej materii, jak juz byla o tym mowa,
sad a quo nie przytoczyl w uzasadnieniu wyroku. Dla rozszyfrowania stanowiska tego sadu nie jest wystarczajgce
odwolanie sie do uprzedzenia dokonanego w trybie art. 399 § 1 k.p.k., ze przestepstwo w punkcie I, VI, VII

i VIII jest przestepstwem trwalym (k. 246).

Sad Okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, odwolujgc sie do dokonanych ustalen faktycznych nie wskazat
nic wiecej poza stwierdzeniem,

iz oskarzony ,,..dzialaniem swoim wyczerpal znamiona art. 62 ust. 1 ustawy

z dnia 29.07.2005 r., albowiem ,...posiadal...” w ujetym zbiorczo okresie (od pazdziernika 2012 r. do polowy
marca 2013 r. oraz w dniu 27 marca 2013 r.) przytoczone iloSci narkotykow. Nie baczyl przy tym na dopiero co
uczynione stwierdzenie, iz przyjal, ze oskarzony ,,...dzialal z gbry powzietym zamiarem odsprzedazy narkotykow w
celu uzyskiwania dochodow, a do sprzedazy tych dochodzilo w krotkich odstepach czasu...” (s. 14 uzas.).

Sad Okregowy nie dokonal zatem zadnego istotnego rozréznienia i nie zastanawial sie w ogole nad tym, czy w
ramach przypisanego oskarzonemu posiadania marihuany mogly by¢ jednak i takie sytuacje, ktore z uwagi na blisko$é
czasowq i wiez sytuacyjna, laczyly sie z przestepstwem przypisanym oskarzonemu z art. 59 ust. 1 i 2 ustawy z dnia
20.07.2005 1. 0 przeciwdzialaniu narkomanii, a w konsekwencji czy to posiadanie Srodkéw odurzajacych nie powinno
by¢ traktowane jako zachowanie wspotukarane w stosunku do wyzej wymienionego przestepstwa gléwnego.



Oczywiécie trudna sytuacja dowodowa wynika tez z tego, ze w sprawie nie zabezpieczono zadnej iloéci narkotykow,
poza ujawniong ilo$cia 0,26 gram netto marihuany w czasie przeszukania osoby oskarzonego w dniu 27 marca 2013
r. To nakazywalo za$ szczegoélnie ostrozne procedowanie.

Sad Okregowy w ogoéle tez nie prowadzil zadnych rozwazan w zakresie przytaczanego przez $wiadkéw ewentualnego
~czestowania” oskarzonego marihuana. Jest to istotne takze o tyle, ze nawet w Swietle cytowanej wyzej Uchwaly SN 7
sedziow z dnia 27.01.2011 r. problematycznie przedstawia sie mozliwo$¢ przypisania posiadania narkotykéw osobie,
ktérej narkotyk udostepniono w sposob niezwigzany z przejeciem przez nig wladztwa nad tym narkotykiem (por. glosa
krytyczna Kornak M. i glosy czeSciowo krytyczne: Maraszek M. i Snarski T. do ww. Uchwaly).

Bezsprzecznie, w aktualnym stanie prawnym nie mamy do czynienia

z normatywnie sformulowanym zakazem zazywania narkotykow, co wcale

nie jest zbedne, bo nie jest zbedne to, co stanowi istotng funkcje gwarancyjna prawa. Niesprecyzowanie zakresu tzw.
niekaralnego posiadania konsumenckiego jest w literaturze okre$lane nawet mianem bledu czy tez niedopatrzenia
ustawodawcy (tak: M. Klinowski, Granice odpowiedzialnoéci za posiadanie narkotykéw, Prok. i Pr. 2011/3/99-117).

Przyjete przez sad a quo stanowisko wymaga zatem zweryfikowania pod katem wskazanych wyzej okolicznoéci. Istotne
jest bowiem to, ze w chwili obecnej, bez przeprowadzenia uzupehiajacego postepowania dowodowego nie sposéb
racjonalnie odeprzeé twierdzenia skarzacej, iz oskarzony posiadat jedynie w dniu 27 marca 2013 r. marihuane w iloSci
0,26 gram netto, co umozliwiloby z kolei zakwalifikowanie tego czynu jako wypadku mniejszej wagi z art. 62 ust. 3
cyt. ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii.

Sad Okregowy uwzgledni w postepowaniu ponownym przytoczone wyzej wskazania i uwagi, majac jednoczeénie
na wzgledzie to, aby nie powtdrzyly sie stwierdzone uchybienia. Zarazem bedzie mial tez na uwadze pozostale
okoliczno$ci podnoszone przez obronce oskarzonego, tylko wyzej zasygnalizowane, jak i te, zwlaszcza w zakresie
wymiaru kary, co do ktorych rozwazania bylyby przedwczesne z uwagi na kasatoryjne rozstrzygniecie sadu
odwolawczego. Majac za$ na wzgledzie optymalny przebieg postepowania ponownego sad orzekajacy w pierwszej
instancji, przeprowadzajac postepowanie w zakresie dowodow, ktére nie mialy wplywu na uchylenie wyroku, winien
korzysta¢ z unormowania zawartego w art. 442 § 2 k.p.k.

Po dokonaniu prawidlowych ustaleni sad ponownie rozpoznajacy sprawe,
jesli dojdzie do wniosku o zawinieniu oskarzonego, to ksztaltujac finalne rozstrzygniecie bedzie musial mie¢ tez na
uwadze tres¢ art. 443 k.p.k., z uwagi na kierunek apelacji, wywiedzionej w sprawie.



