Sygn. akt IT AKa 379/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 grudnia 2012 r.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu w I1 Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Wojciech Kociubinski (spr.)
Sedziowie: SSA Wieslaw Pedziwiatr

SSA Jerzy Skorupka
Protokolant: Iwona Laptus

przy udziale prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Marii Walkiewicz
po rozpoznaniu w dniu 28 grudnia 2012 1.
sprawy A. S.

oskarzonego z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii ( Dz. U. 179 poz. 1485 z
pézn. zm.)

z powodu apelacji wniesionej przez prokuratora i oskarzonego
od wyroku Sadu Okregowego w Swidnicy
z dnia 2 pazdziernika 2012 r. sygn. akt III K 67/12

I. zaskarzony wyrok uchyla i sprawe A. S. przekazuje Sqdowi Okregowemu w Swidnicy do
ponownego rozpoznania;

II. zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. K. K. 600 zl tytulem wynagrodzenia za nieoplaconq
obrone oskarzonego z urzedu w postepowaniu odwolawczym oraz 138 zl podatku VAT.

UZASADNIENIE

A. S. zostal oskarzony o to, ze : w dniu 1 stycznia 2012 r. w K., woj. (...), dzialajac w celu osiagniecia korzysci
majatkowej, udzielil maloletniemu L. P. (ur. (...)) Srodka odurzajgcego w postaci ziela konopi innych niz wlbkniste,
w iloSci 21,52 grama za kwote nie mniejsza niz 315 zlotych; - tj. 0 ezyn z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca
20035 r. o przeciwdzialaniu narkomanii.

Sad Okregowy w Swidnicy wyrokiem z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: III K 67/12 oskarzonego A. S. uznat
za winnego tego, ze w dniu 1 stycznia 2012 r. w K. udzielit maloletniemu L. P. §rodka odurzajacego w postaci ziela
konopi innych niz wlokniste, w iloéci 21,52 grama, to jest popelnienia czynu z art. 58 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii i za czyn ten na podstawie tego przepisu wymierzyt mu kare 1 roku i 6 miesiecy
pozbawienia wolnoéci i na podstawie art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii



orzekl przepadek na rzecz Skarbu Panstwa i zarzadzil zniszczenie dowodu rzeczowego w postaci woreczka foliowego
z zawarto$cia suszu roélinnego, ujetego w wykazie dowodow rzeczowych na k. 41 akt sprawy oraz zasadzit od Skarbu
Panistwa na rzecz adw. R. T. z Kancelarii Adwokackiej w S. 1.033,20 zl z VAT, tytulem wynagrodzenia za nieoplacong
obrone z urzedu oskarzonego; jego za$ zwolnil od obowigzku poniesienia kosztéw postepowania, ktérymi obciazyt
Skarb Panistwa.

Apelacje od tego wyroku wniesli oskarzony i prokuratur.
Obronca oskarzonego zaskarzonemu wyrokowi zarzucil:

1. obraze przepiséw prawa materialnego, mianowicie art. 58 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii, wynikajaca z jego bezzasadnego zastosowania do czynu przypisanego oskarzonemu, mimo ze czyn ten
nie wypelnia znamion przestepstwa okre$lonego w tym przepisie,

2. razgca niewspdlmierno$¢ wymierzonej oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci — wynikajaca z jej wysokosci i
niezastosowania przy jej wymierzeniu art. 69 k.k.

Obronca oskarzonego wnioést o zmiane zaskarzonego wyroku przez uniewinnienie oskarzonego od zarzutu aktu
oskarzenia albo o wymierzenie kary pozbawienia wolnoéci w granicach dolnego zagrozenia, z zawieszeniem jej
wykonania, ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

Prokurator zaskarzonemu wyrokowi zarzucit (cyt. dost. z apelacji):

1.blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, majacy wplyw na jego tresé, polegajacy na
niestlusznym przyjeciu, iz A. S. udzielilt maloletniemu L. P. $rodka odurzajacego w postaci ziela konopi innych niz
wlokniste, w iloci 21,52 grama, bez zamiaru osiggniecia korzyéci majatkowej, w celu zazycia czeSci §rodka przez
maloletniego oraz po to, aby maloletni zorientowal sie wérod kolegow, czy sa zainteresowani uzywaniem tegoz $rodka,
podczas gdy wlaéciwa ocena zeznan $§wiadka P. B. oraz L. P., z uznaniem za wiarygodne przede wszystkim tych, ktore
zlozyl on na etapie postepowania przygotowawczego, jednoznacznie wskazujg na to, iz przekazujac maloletniemu tak
istotna ilo$¢ ziela konopi oskarzony zaréwno udzielil czeSci §rodka maloletniemu na wlasny uzytek, jak i dzialal w
zamiarze wprowadzenia ich do obrotu za poérednictwem L. P., z czego mial osiggnaé wymierng korzy$¢ majatkowa,
co w konsekwencji winno skutkowa¢ rozwazeniem przez Sad mozliwos$ci przyjecia kumulatywnej kwalifikacji czynu
przypisanego oskarzonemu z art. 56 ust. 11 art. 59 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 11 §2 k.k. a
takze w zw. z art. 64 k.k., przy czym podstawe do przyjecia dzialania sprawcy w warunkach powrotu do przestepstwa
nalezy odnie$¢ do uprzedniego skazania A. S. za przestepstwa przeciwko mieniu i podobiefistwa wynikajacego z faktu
dzialania sprawcy w celu osiagniecia korzySci majatkowe;.

2. razgcq niewspolhmierno$¢ kary orzeczonej wobec oskarzonego A. S., polegajacej na orzeczeniu kary w wymiarze 1
roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, gdy prawidlowa analiza materialu dowodowego w sprawie, nakazujaca (jak
wskazano w I zarzucie skargi) ocene zachowania oskarzonego jako kumulatywnie kwalifikowany czyn wprowadzenia
do obrotu $rodka odurzajacego w postaci ziela konopi innych niz wlékniste i udzielenia tegoz $rodka maloletniemu
L. P., w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej, przy uwzglednieniu, iz przy tak skonstruowanej kwalifikacji, sprawca
winien odpowiadaé w warunkach powrotu do przestepstwa, w zwigzku z uprzednim skazaniem za przestepstwa
przeciwko mieniu, winna skutkowaé orzeczeniem wobec oskarzonego kary pozbawienia wolno$ci w wymiarze 4 lat
pozbawienia wolno$ci.

Podnoszac powyzsze zarzuty, prokurator wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.




Apelacja oskarzonego jest bezzasadna i to w stopniu oczywistym. Pomijajac kwestie nieprawidlowego okreslenia
zarzutu wskazanego w pkt 1 tej apelacji (jako obrazy prawa materialnego, gdy w istocie chodzi o zarzut bledu
w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia), dowolne sa twierdzenia podniesione w jego
uzasadnieniu, ze zaden dowod przeprowadzony bezpoérednio na rozprawie nie potwierdzil ustalenia, ze oskarzony
przekazal maloletniemu L. P. §rodek odurzajacy w postaci 21,52 g marihuany. Ustalenie Sadu Okregowego, ze fakt
taki mial miejsce wynika jednoznacznie z zeznan §wiadkow na ktére powolal sie Sad Okregowy, a o ich wiarygodnoSci
przemawiajg posrednio okolicznoéci zwigzane z zatrzymaniem L. P. i ujawnieniem posiadanej przez niego marihuany.
Sad Okregowy z dowodami wskazujacymi na sprawstwo oskarzonego, jak i dowodami przeciwnymi, zapoznat sie
bezposrednio na rozprawie i wszystkie wszechstronnie ocenil, wykazujac ponad wszelka watpliwo$¢ wiarygodnos§é
dowoddw obciazajacych oskarzonego i niewiarygodnos$é jego wyjasnien, w ktoérych zaprzeczal swojemu sprawstwu.
Apelacja poza golostownym twierdzeniom, Ze ocena dowodéw powinna byé odwrotna od wyrazonej przez Sad
Okregowy, nie przedstawia zadnego argumentu za takim stanowiskiem.

Jako czeSciowo zasadne przedstawiajg sie natomiast zarzuty zawarte w apelacji prokuratora. Szkoda tylko, ze
kwestie, ktore prokurator dostrzega w apelacji, pozwalajace kwestionowaé przyjeta przez Sad Okregowy ocene prawna
czynu oskarzonego, ten sam prokurator nie dostrzegl wczeéniej, konstruujac akt oskarzenia. W uzasadnieniu aktu
oskarzenia prokurator ustala wyraznie, ze ,A. S. przekazal maloletniemu woreczek foliowy z suszem roslinnym i
polecil mu rozprowadzenie tych narkotykéw po 30 zl za 1 gram” (str. 2 a/0), a mimo to czyn oskarzonego kwalifikuje
z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii i dopiero w apelacji prawidlowo
zauwaza, ze tak przedstawiajgce sie zachowanie sprawcze wypelnia znamiona typu czynu zabronionego polegajacego
na wprowadzaniu do obrotu Srodkéw odurzajacych (patrz: art. 4 ust 34 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii),
co — w zalezno$ci od iloSci tych §rodkéw — podlega kwalifikacji z art. 56 ust. 1 lub 3 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii. Podobnie rzecz wyglada z mozliwoScia odpowiedzialnoSci oskarzonego w warunkach art. 64 § 1 k.k.,
a to w zwiazku z uprzednim skazaniem oskarzonego i odbyciem kary pozbawienia wolno$ci za przestepstwa z art.
279 § 1 k.k. (patrz k.46, 133). Juz zarzucony oskarzonemu w akcie oskarzenia czyn z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. takze charakteryzuje sie dzialaniem w celu osiggniecia korzySci majatkowej i na tej podstawie
przestepstwo o takich znamionach jest tak samo podobne do przestepstwa z art. 279 § 1 k.k. (art. 115 § 3 k.k.), jak
popelnione w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej wprowadzanie do obrotu srodkéw odurzajacych. Dostrzezenie
przez prokuratora wezesniej tych oczywistych kwestii pozwoliloby uniknaé koniecznos$ci ponownego rozpoznania
sprawy przez Sad Okregowy, co jest szczegblnie niekorzystne dla stanu psychicznego §wiadka L. P., ktéry najwyrazniej
boi sie oskarzonego (patrz k. 7, 56, 141) i nalezaloby unika¢ kolejnej ich konfrontacji na rozprawie. Tymczasem, z
uwagi na rodzaj uchybien popehionych przez Sad Okregowy i mozliwo$¢ odmiennych ustalen, w zwigzku z zarzutami
apelacji prokuratora, ktore zasluguja na uwzglednienie, orzeczenie reformacyjne Sadu Apelacyjnego jest niemozliwe

— 0 czym ponizej.

Sad Okregowy, ustalajac prawidlowo, ze w mieszkaniu E. B. oskarzony przekazal maloletniemu L. P. 21,52 gram
marihuany dowolnie, bo sprzecznie z tym co obiektywnie wynika z treéci wiarygodnych dowodoéw, przyjal, ze Srodek
ten L. P. ,(...) mial sam probowaé i w takim celu dawa¢ kolegom. (...) w ten sposéb oskarzony chcial niejako na
przyszlo$c¢ zbadaé czy w tym Srodowisku, w ktorym na co dzien funkcjonowal L. P. istnieje zapotrzebowanie na $rodki
narkotyczne” (str. 5 uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego). Sad Okregowy opart takie ustalenia na zeznaniach
zlozonych przez L. P. na rozprawie, pomijajac calkowicie towarzyszacy Swiadkowi strach przed oskarzonym i
ewidentna obawe przed zlozeniem obciazajacych go zeznan. Ale nawet na rozprawie $wiadek L. P., na pytanie Sadu
stwierdzil w koficowej czedci swoich zeznan, ze oskarzony moéwit w mieszkaniu, po wreczeniu mu marihuany, ze ,mam
to sprzedac i grozil, .... Ze nie bede mogt wyjsé na K. czy co$ takiego” (k.142, t. V). Jednoznaczne odno$nie tej kwestii
s3 zeznania Swiadka L. P. zloZone w postepowaniu przygotowawczym (k. 7, 56) i absolutnie nieprzekonujace, cho¢ w
sytuacji §wiadka zrozumiale, jest to co moéwi na rozprawie, kiedy nieudolnie prébuje wycofac sie z tych zeznan (k.142).

Wersja, ze od poczatku chodzilo o sprzedaz marihuany wsrod uczniéw w szkole, jest przekonujgca takze w Swietle
innych, obiektywnych okolicznoéci ujawnionych na rozprawie przed Sadem Okregowym. Juz wymowna jest reakcja
oskarzonego na spdznienie sie Swiadka L. P. w przyj$ciu do mieszkania E. B., gdzie czekal na niego oskarzony z porcja



marihuany. Cios w twarz, jaki oskarzony zadal §wiadkowi z tego powodu mial ewidentnie charakter skarcenia go za
niesubordynacje; ze sp6znil sie do odebrania zlecenia, jakie miat dla niego oskarzony. A to zlecenie nie moglo polegaé
na ofiarowaniu mu za darmo 21,52 gramoé6w marihuany dla — jak przyjmuje Sad Okregowy — jedynie sondazu czy
w przyszlo$ci znajda sie chetni do zakupu takiego samego ,towaru”. Sad Okregowy ustala, ze oskarzony przekazal
L. P. marihuane w ilo$ci pozwalajacej na wydzielenie ,okolo 215 najmniejszych, najczesciej spotykanych porcji
handlowych” (str. 2 uzasadnienia S.0) , co uwzgledniajac podniesione wyzej okoliczno$ci, przedstawiajace w jakiej
relacji pozostawali oni do siebie, pozwala zdecydowanie zakwestionowaé wersje przyjeta przez ten Sad, jako sprzeczna
takze z zasadami do§wiadczenia zyciowego.

Biorac to wszystko pod uwage, apelacje prokuratora nalezalo uwzgledni¢ i orzec zgodnie z jej wnioskiem.
Sad Apelacyjny nie mogl orzeka¢ reformacyjnie, lecz zobligowany byt do uchylenia zaskarzonego wyroku i
przekazania sprawy Sadowi Okregowemu do ponownego rozpoznania. Mozliwo$¢ kwalifikacji czynu oskarzonego,
jako przestepstwa wprowadzania do obrotu $§rodka odurzajacego, wymaga bowiem takze rozwazenia (co apelacja
prokuratora juz pomija) czy w gre wchodzi¢ bedzie podstawowa postaé tego przestepstwa, czy tez postaé
kwalifikowana z art. 56 ust. 3, ze wzgledu na iloé¢ przekazanej marihuany. W orzecznictwie dominuje stanowisko, ze
znaczna ilo$¢ narkotykéw, to taka, ktora wystarcza do jednorazowego odurzenia co najmniej kilkudziesieciu osob (zob.
wyrok Sadu Najwyzszego z 14.07.20111., IV KK 127/11, Lex nr 897769; postanowienie Sadu Najwyzszego z 23.09.2009
r., I KZP 10/09, OSNKW 10/20009, poz. 84).

Do rozstrzygniecia pozostaje tez kwestia odpowiedzialnoéci oskarzonego w warunkach art. 64 § 1 k.k., co zalezy od
ustalen czy dzialal on w celu osiggniecia korzySci majatkowej. W przypadku przyjecia takich ustalen, biorac pod uwage
obowiazujace juz w dacie czynu oskarzonego zagrozenie przewidziane w art. 56 ust. 3 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii, zmiane wyroku przez Sad Apelacyjny wyklucza regula ne peius z art. 454 § 2 k.p.k.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Okregowy uwzgledni poczynione wyzej uwagi i dokona jeszcze raz oceny
prawnej czynu oskarzonego, eliminujac bledy jakie w tej mierze popelniono w zaskarzonym wyroku. Z uwagi na to,
ze poza zeznaniami §wiadka L. P. pozostale dowody przeprowadzone w postepowaniu nie mialy wplywu na uchylenie
wyroku, przy ponownym rozpoznaniu sprawy mozna bedzie poprzestaé na ich ujawnieniu (art. 442 § 2 k.p.k.).

O wynagrodzeniu obroncy z urzedu oskarzonego za postepowanie odwolawcze, ustanowionego przez Sad Apelacyjny,
orzeczono na podstawie art. 29 prawa o adwokaturze (DzU nr 146/2009 r.,poz. 1188 ze zm.) i § 2 ust. 3, 14 ust. 1
pkt 5 oraz § 20 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci
adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztoéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz.U.
nr 163, poz. 1348 z p6zn. zm.).



