Sygn. akt IT AKa 469/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 lutego 2015r.

Sad Apelacyjny w Warszawie w Wydziale II Karnym w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA — Maria Mrozik-Sztykiel (spr.)

Sedziowie: SA — Maria Zlobinska

SO (del.) — Ireneusz Szulewicz

Protokolant: — sekr. sqd. Kazimiera Zbysinska

przy udziale prokuratora Jacka Pergalowskiego

po rozpoznaniu w dniu 4 lutego 2015 r.

sprawy 1/.R. R. oskarzonego o czyn z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii

2/.M. B. oskarzonego o czyn z art. 59 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii

z powodu apelacji wniesionych przez obroncow oskarzonych
od wyroku Sqdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie
z dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt VK 138/13

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe oskarzonych R. R. i M. B. przekazuje do ponownego rozpoznania
Sadowi Okregowemu Warszawa-Praga w Warszawie;

zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. Z. P., Kancelaria Adwokacka w W. kwote 738 z1, w tym
23% VAT, tytulem obrony z urzedu pelnionej w postepowaniu odwolawczym.

UZASADNIENIE
R. R. zostal oskarzony o to, ze:

w dniu 9 maja 2013 roku w W. dzialajac wbrew przepisom oraz posiadal srodki odurzajace w postaci marihuany w
lacznej ilo$ci wagowej 38, 5 grama netto,

Y. o czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii.
M. B. zostal oskarzony o to, ze :

w okresie od najwcze$niej 30 czerwca 2012 r. do 07 maja 2013 r. w W. w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej w
krotkich odstepach czasu i w realizacji z gory powzietego zamiaru za kwote 1.200 zlotych udzielil maloletniemu R. R.
lacznie 38,5 grama netto Srodka odurzajacego w postaci marihuany,

Y. o czyn z art. 59 ust. 11 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii.



Sad Okregowy Warszawa-Praga wyrokiem z 24 wrze$nia 2014 r. sygn. V K 138/13 orzek}:

I. Wramach zarzucanego czynu oskarzonego R. R. uznal za winnego tego, ze w dniu 9 maja 2013 roku w W. dzialajac
wbrew przepisom ustawy posiadal znaczne ilo$ci $rodkéw odurzajacych w postaci marihuany o acznej ilosci wagowej
38, 5 grama netto tj. przestepstwa z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii i
za to na podstawie tegoz przepisu skazal oskarzonego na kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

II. Na podstawie art. 69 § 1i 2 k.k. oraz art. 70 § 1 pkt.1i § 2 kk. wykonanie wymierzonej oskarzonemu kary
pozbawienia wolnoéci warunkowo zawiesil na okres proby wynoszacy 5 lat.

ITI. Na podstawie art. 73 § 2 k.k. oddal oskarzonego w okresie proby pod dozér kuratora sadowego.

IV. Na podstawie art. 70 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii orzek! przepadek przez
zniszczenie dowodow rzeczowych w postaci marihuany o lacznej wadze 38, 5 gram netto wymienionych pod poz. 1 -
3 w wykazie dowoddw rzeczowych na k. 277 akt.

V. Oskarzonego M. B. uznal za winnego dokonania zarzucanego mu czynu, z tym, ze przyjal, ze dopuscil sie go od
miesigca czerwca 2012 roku i za to na podstawie art. 59 ust. 11 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 przeciwdzialaniu
narkomanii skazal go na kare 3 lat pozbawienia wolnosci.

VI. Na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet wymierzonej oskarzonemu kary pozbawienia wolno$ci zaliczyl mu okres
rzeczywistego pozbawienia wolnoéci w sprawie od dnia 10 maja 2013 roku do dnia 22 kwietnia 2014 roku.

VII. Zasadzit od Skarbu Pahstwa na rzecz adw. Z. P. — Kancelaria Adwokacka (...)-(...) W. ulica (...) kwote 1328,40
zlotych wraz z VAT tytulem, wynagrodzenia za obrone oskarzonego R. R. z urzedu.

VIII. Zwolnil obu oskarzonych od oplaty i kosztéw postepowania przyjmujac je na rachunek Skarbu Panstwa.
Apelacje od tego wyroku wnie$li obroncy oskarzonych.

Apelacja obroncy oskarzonego R. R. zarzuca wyrokowi: obraze przepisOw postepowania majacych istotny
wplyw na tre$¢ orzeczenia tj. art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. polegajacego na oddaleniu wniosku
dowodowego z:

a) opinii bieglego z zakresu chemii w celu ustalenia czy zabezpieczony susz stanowi susz ziela konopi wloknistej
czy innej niz wldkniste w sytuacji, gdy nie mozna bylo jednoczenie stwierdzi¢, ze przyznanie sie oskarzonego do
zarzucanego czynu pomimo faktu, iz w chwili zatrzymania byl maloletnim nie bedacym w stanie stwierdzi¢ w oparciu
o wiedze jak i do§wiadczenie zyciowe, ze posiadany przez niego susz byl rzeczywiscie marihuang, a takze pomimo
badania testerami narkotykowymi N. I. nr 20, ktérych daty przydatnoéci do uzycia w momencie badania nie da sie
ustali¢ oraz niemozliwo$¢ rozroznienia podczas badania przez w/w tester konopi wloknistej od innej niz wlokniste
(posiadaja $rodek odurzajacy w postaci (...) - konopia wlbknista w mniejszych iloSciach) ale réwniez sygnalizowania
przez oskarzonego juz na etapie postepowania przygotowawczego okoliczno$c, ze przedmiotowy susz byt suszem
slabym, znalezionym w krzakach kolo stawu, a w szczegolnoSci fakt, iz podczas zatrzymania oskarzonego znaleziono
u niego 2,5 grama brutto suszu wraz z opakowaniem z ktérego wyselekcjonowano zaledwie 0,1 grama netto co
spowodowalo niedostateczne rozpoznanie sprawy i btedne przyjecie, ze zabezpieczony susz stanowil marihuane, a w
konsekwencji doprowadzilo to do skazania oskarzonego.

b) opinii bieglego celem ustalenia rzeczywistej wagi suszu gdyby okazalo sie, iz jest to marihuana albowiem podczas
zatrzymania oskarzony posiadal 2,5 grama brutto suszu wraz z opakowaniem z ktérego wyselekcjonowano zaledwie
0,1 g netto, a takze okoliczno$c¢ iz wazenia suszu dokonywali funkcjonariusze nieposiadajacy wiedzy specjalistycznej
przyjmujac dowolnie wage zabezpieczonego suszu z pominieciem istotnych ustalen, ktdre nalezalo poczynic tj. odjaé
od wagi suszu wage liéci, fodyg itd. ktore nie powinny by¢ uwzgledniane podczas wazenia, a takze fakt, iz do akt sprawy



nie zalaczono jakichkolwiek §wiadectw oraz atestow wagi ktora wazono susz, co w konsekwencji spowodowato btedne
przyjecie iloSci posiadanego suszu i skazanie oskarzonego za posiadanie znacznej ilo$ci narkotyku.

W zwiazku z powyzszym skarzacy wnosi o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi I instancji
do ponownego rozpoznania.

Ewentualnie, gdyby Sad nie podzielil stanowiska w zakresie naruszenia przepiséw postepowania podnosil zarzut
naruszenia:

przepiséw prawa materialnego tj. art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii
poprzez przyjecie, iz 38,5 grama netto $rodka odurzajacego w postaci marihuany stanowi znaczna ilo§¢ pomimo, ze
utrwalone orzecznictwo oraz material zgromadzony w aktach sprawy daje podstawe do przypisania oskarzonemu
czynu z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii.

Majac na uwadze powyzszy zarzut apelacji wnosi o zmiane wyroku poprzez zmiane kwalifikacji prawnej czynu z art.
62 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii na art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii i wymierzenie oskarzonemu lagodniejszej kary.

Apelacja obroncy oskarzonego M. B. zarzuca wyrokowi:
obraze przepisOw prawa procesowego, ktéra miala wplyw na tre$c orzeczenia, tj.:

- art. 5 § 2k.p.k. przez rozstrzygniecie nie dajacych sie usunaé watpliwoéci na niekorzysé oskarzonego, co mialo miejsce
przy ocenie wyjasnien R. R., zmieniajacych sie za kazdym razem oraz w sytuacji, gdy odmoéwil on odpowiedzi na
pytania obronicy M. B., co uniemozliwilo wyjasnienie wielu watpliwosci;

- art. 4 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. - przez dowolna a nie swobodng ocene zgromadzonego materialu dowodowego i
tym samym naruszenie zasady obiektywizmu, co objawilo sie uznaniem, iz wyjasnienia R. R. w ktérych pomawia on
M. B. sa wiarygodne (pomimo wielu watpliwosci, nielogicznosci i sprzecznosci), zas wyja$nienia M. B. nie zastuguja
na danie im wiary;

- art. 92 kp.k, art. 2 § 2 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. przez nie wziecie pod uwage caloéci zgromadzonego
materialu dowodowego w sprawie, majacego znaczenie dla rozstrzygniecia, nie zbadanie i nie rozwazenie wszystkich
okoliczno$ci sprawy, w szczegolnoSci tych, ktore przemawialy na korzy$¢ oskarzonego M. B..

Wskazujac na powyzsze zarzuty apelacja wnosi o:
- zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego M. B. od popelnienia zarzucanego mu czynu
Ewentualnie

- uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci dotyczacej M. B. i przekazanie sprawy do ponownego jej rozpoznania Sagdowi
I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja obroncy oskarzonego R. R. zasluguje na uwzglednienie, a w konsekwencji uwzglednieniu podlegala rowniez
apelacja obroncy oskarzonego M. B..

Nalezy podzieli¢ stanowisko apelacji obroncy oskarzonego R. R., iz Sad Okregowy dopuscit sie obrazy art. 170 § 1 pkt
2 kpk, co moglo mie¢ wplyw na tresé¢ zaskarzonego wyroku. To uchybienie odnosi sie do oddalenia przez Sad wniosku
dowodowego w postaci dopuszczenia dowodu z opinii bieglego celem zbadania zabezpieczonego u tego oskarzonego
suszu roslinnego i okre$lenia czy zabezpieczony susz jest Srodkiem odurzajacym w postaci konopi innych niz wloékniste
opisanych w zalaczniku 1 do ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii.



Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu I instancji, ze w sprawie przedstawionej z aktem oskarzenia prokurator
wykazal, Ze zabezpieczony u oskarzonego R. R. susz roélinny stanowi Srodek odurzajacy w postaci konopi innych
niz wldkniste (marihuany) i ze ta okoliczno$¢ zostala w toku przewodu sadowego udowodniona. W tym zakresie
nie wystarczy przekonanie oskarzonego, czy wynik testera, ktéry wykazal ,zabarwienie zgodnie z wzorcem w
kierunku marihuany”. Nalezy bowiem podnie$¢, ze odczynniki testeréw barwnych do analizy narkotykowej, zgodnie
z certyfikatem zgodnosci (k 351), sa przeznaczone do wstepnej identyfikacji naduzycia domniemanej substancji.
Sa one uzywane, co wynika tez z praktyki sadowej, do wstepnych czynnoSci selekcyjnych w aspekcie ewentualnych
kolejnych badan specjalistycznych celem nie tylko potwierdzenie ich wyniku, ale stwierdzenia w sposéb jednoznaczny
jaki Srodek odurzajacy (psychotropowy) byt przedmiotem poglebionego badania, tym bardziej, ze w przypadku
marihuany istota jest zawarto$¢ (...). W tej sytuacji zasadnym jest uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy oskarzonego R. R. do ponownego rozpoznania.

Powyzsze uchybienie skutkowalo tez uchyleniem zaskarzonego wyroku odnoénie oskarzonego M. B., bowiem Sad
Okregowy ustalil, ze zabezpieczony u R. R. susz roslinny nabyl on od M. B.. W tej sytuacji nie mozna uznaé, aby
wskazywane uchybienie procesowe nie moglo mie¢ wplywu na tre$¢ zaskarzonego wyroku i wobec tegoz oskarzonego,
i to ze wzgledu na kierunek apelacji bez wzgledu na fakt, ze z uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie wynika jakie
dowody doprowadzily Sad Okregowy do takich ustalen faktycznych. W tej sytuacji czynienie rozwazan odnoénie
apelacji obroncy oskarzonego M. B. stalo sie przedwczesne.

W toku ponownego rozpoznania Sad Okregowy dopusci dowdd z opinii bieglego z zakresu badania Srodkow
odurzajacych, przeprowadzi przewod sadowy, w tym przestucha oskarzonych ze szczegdlnym zwrdceniem uwagi
na okolicznoéci zwigzane ze znamionami zarzucanych im czyndéw, dokona wnikliwej i wszechstronnej analizy
ujawnionych dowodoéw, a takze zgodnie z art. 7 kpk ich oceny. Sad winien rozwazy¢ tez czy kwalifikacja prawna w
zakresie ilo$ci Srodka odurzajacego zaproponowana przez prokuratora nie jest wlasciwa w aspekcie rodzaju $rodka
odurzajacego i do§wiadczenia sadowego.

Majac powyzsze na uwadze Sad Apelacyjny na mocy art. 437 § 1 kpk orzekl jak w wyroku.



