Sygn. akt 111 KK 49/08

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 24 czerwca 2008 r.

Sad Najwyzszy w skladzie:

SSN Jadwiga Zywolewska—}tawniczak (przewodniczacy)
SSN Joézef Szewczyk (sprawozdawca)
SSA del. do SN Henryk Komisarski

Protokolant Teresa Jarostawska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Zbigniewa Goszczynskiego

w sprawie R. K.

skazanego z art. 193 k.k. i innych

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 24 czerwca 2008 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce

od wyroku Sadu Okregowego w B.

z dnia 24 wrze$nia 2007 r., sygn. akt VIII Ka [...]
zmieniajgcego wyrok Sadu Rejonowego w B.

z dnia 12 grudnia 2006 r., sygn. akt 111 K [...]

I. uchyla zaskarzony wyrok w zakresie skazania za przestepstwo z art.
193 k.k. i na podstawie art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 607e § 1
k.p.k. umarza postepowanie karne w tej czeSci, a Kkosztami
postepowania w sprawie obcigza Skarb Panstwa;

I1.  w pozostalym zakresie oddala kasacje¢ jako oczywiscie bezzasadna;



zwalnia skazanego R. K. z obowiazku uiszczenia kosztow sadowych

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w B. wyrokiem z dnia 12 grudnia 2006 r., sygn. akt I11

K [...] uznatl oskarzonego R.K. za winnego tego, ze:

w blizej nieustalonych datach w okresie od poczatku sierpnia
2002 r. do 24 pazdziernika 2003 r. w Z. i innych miejscowosciach,
w celu osiaggniecia korzysci majatkowej, czynem cigglym, w
krotkich odstgpach czasu, w realizacji z géry powzigtego zamiaru,
wbrew przepisom ustawy, uczyniwszy sobie z popelnienia
przestepstw state zrodto dochodu, dziatajac sam oraz wspolnie 1 w
porozumieniu z innymi osobami, bral udziat w obrocie znacznymi
ilosciami srodkow odurzajacych 1 substancji psychotropowych w
ten sposob, ze nabyl od innych osob tacznie co najmniej 4730
gramow amfetaminy, 1350 gramow marihuany, 210 sztuk tabletek
ekstazy, 580 graméw haszyszu 1 70 listkow LSD, w nastepnie
narkotyki te odsprzedal innym osobom w cenie od 25 do 35 zt za
gram amfetaminy, od 20 do 25 zt za gram marihuany, od 15 do 20 zi
za tabletke ekstazy, 18 zt za gram haszyszu 1 23 zt za jeden listek
LSD, przy czym czynu tego dopuscit si¢ w ciggu 5 lat po odbyciu co
najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnosSci orzeczonej za
umyslne przestgpstwo podobne, tj. uznat oskarzonego za winnego
popetnienia czynu z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zb. z art. 59 ust. 1 ww. ustawy w
zw. z art. 64 § 1 k.k. wzw. zart. 65§ 1 kk. wzw. z art. 12 kk.1iza
to na mocy art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zb. z art. 59 ust. 1 ww. ustawy w

zw.zart. 64 § 1 kk. wzw. z art. 65 § 1 k.k. wzw. z art. 12 kk. w



zw. z art. 11 § 2 k.k. skazal oskarzonego, a na mocy art. 56 ust. 3
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw.
z art. 65 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 3 kk. wymierzyl mu kare 4
(czterech) lat pozbawienia wolnosci oraz grzywne w wymiarze 200
(dwustu) stawek dziennych, przyjmujac, iz wysokos¢ jednej stawki
rowna jest kwocie 20 (dwudziestu) ztotych;

W miejsce oskarzenia o to, ze w dniu 24 marca 2003 r. w M.,
dzialajac wspolnie i w porozumieniu z D. B. i L. K., w ramach
zorganizowanej 1 kierowanej przez siebie grupy majacej na celu
popetnianie przestgpstw, usitowal dokona¢ rozboju z uzyciem broni
palnej na osobie D. G. w ten sposob, ze po wywazeniu drzwi
prowadzacych do mieszkania pokrzywdzonego wtargnal tam, lecz
zamierzonego celu nie osiggngt z uwagi na ucieczke
pokrzywdzonego oraz towarzyszacych mu A. G. i K. O., a nastepnie
zabral w celu przywlaszczenia telefon komorkowy marki Nokia
6150 o wartosci 500 zt na szkod¢ A. G., przy czym z popeknienia
przestepstw uczynit state zrodto dochodu, tj. o czyn z art. 13 § 1 k.k.
wzw. z art. 280 § 2 k.k. wzb. z art. 278 § 1 k.k. wzw. z art. 65 § 1
k.k. — uznal R.K. za winnego tego, ze w dniu 24 2003 r. w M.,
dziatajac wspdlnie i w porozumieniu z .. K. oraz D. B., wylamujac
drzwi wejSciowe wdart si¢ do mieszkania nalezagcego do M. G, tj.
popetnienia przestepstwa z art. 193 k.kk. 1 za to na podstawie
powolanego przepisu skazat oskarzonego na kar¢ 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci;

w blizej nieustalonej dacie w lipcu 2003 r. w Z. i innych
miejscowosciach, uprawial handel bronig w ten sposob, ze za
posrednictwem S. Z. zbyl nieustalonej osobie bron dluga palng
gladkolufowag wraz z 5 sztukami amunicji za nieustalong ceng, tj.

uznat oskarzonego za winnego popetienia czynu z art. 263 § 1 k.k.



1 za to na mocy art. 263 § 1 k.k. skazal go na karg 1 (jednego) roku i
6 (sze$ciu) miesigcy pozbawienia wolnosci;

IV. dnia 1 sierpnia 2004 r. w C., bedac pozbawionym wolnosci na
podstawie postanowienia Sadu Rejonowego 1 Sagdu Okregowego w
B., sygn. Il Kp [..] wspodlnie i w porozumieniu z inng osobg
dokonat samouwolnienia potaczonego z uszkodzeniem miejsca
zamknigcia  poprzez — przepilowanie 1 wylamanie  krat
zabezpieczajacych okno tj. popelnienia przestepstwa z art. 242 § 4
k.k. 1 za to na mocy powotanego przepisu skazal oskarzonego na
kare 1 roku pozbawienia wolnosci;

V. namocy art. 85 k.k., art. 86 § 1 k.k., Sad orzekt wobec oskarzonego

R. K. karg taczng 5 lat pozbawienia wolnosci;
VI. oskarzonego R. K. uniewinniono od =zarzutu popehienia
przestgpstwa z art. 258 § 213 k.k.
Przedstawiony wyrok zawiera jeszcze rozstrzygnigcia dotyczace
kosztow procesu.
Od wyroku Sadu Rejonowego apelacje wywiedli oskarzony, jego
obronca oraz prokurator.
W zakresie istotnym dla oceny zasadno$ci zarzutow kasacji obronca
wyrokowi zarzucit:

— obraze prawa procesowego majacg istotny wptyw na wynik sprawy, a
mianowicie art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 pkt 2 1 4, poprzez
zaniechanie wyjasnienia wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, a w
szczegllnosci oddalenie wnioskow dowodowych o przestuchanie
swiadkobw wskazanych w piSmie nadanym przez oskarzonego w
areszcie Sledczym w dniu 12 pazdziernika 2006 r. (k. 1390);

— btad w ustaleniach faktycznych majacy wpltyw na tres¢ orzeczenia,
polegajacy na niewlasciwym oznaczeniu ilo$ci narkotykow, ktora

handlowat oskarzony w sytuacji kiedy swiadkowie nie byli w stanie



poda¢ ilosci narkotykdw bedacych w obrocie oraz okresli¢ ilosci

transakcji, a wskazana w wyroku ilo$¢ $rodkow odurzajacych jest

wynikiem matematycznej kalkulacji — przemnozenia ilo$ci narkotykow

z pojedynczych transakcji przez liczbe tygodni bez uwzglednienia

innych okoliczno$ci sprawy.

W oparciu o tak sformulowane zarzuty obronca wnidst miedzy innymi
o uchylenie zaskarzonego wyroku 1 przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania, badz zmian¢ zaskarzonego wyroku przez uniewinnienie
oskarzonego od popetienia czyndw opisanych w punktach II i III wyroku, a
w konsekwencji wymierzenie tagodniejszej kary.

Oskarzony w osobiscie sporzadzonej apelacji miedzy innymi zarzucit:

— obrazg prawa procesowego majgcg istotny wptyw na wynik sprawy, a
mianowicie art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 170 § 1 pkt 2 1 4 k.p.k.
poprzez oddalenie wnioskow dowodowych o przestuchanie swiadkow
na okoliczno$¢ ilosci oraz okresu obrotu srodkami odurzajacymi przez
oskarzonego, co mialo wptyw na tres¢ wyroku w czesci dotyczacej
wymiaru kary;

— obraz¢ prawa procesowego, majaca istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia,
a mianowicie obraze zasady bezposredniosci, ktdra jest podstawowa
zasada procesu karnego, poprzez nadmierne korzystanie przez Sad I
instancji z tresci przepisu art. 391 § 112 k.p.k.;

— obraze prawa materialnego, a mianowicie art. 59 ust. 1 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, poprzez uznanie
kumulatywnej kwalifikacji prawnej czynu opisanego w punkcie |
orzeczenia w sytuacji, gdy zachowanie oskarzonego nie spehito
przestanek powolanego przepisu;

— obraze prawa procesowego, a mianowicie art. 5 § 2 k.p.k. w sytuaciji,
kiedy $wiadkowie nie widzieli broni, a jedyny $wiadek nie potrafit

okresli¢, czy rzekoma bron posiadata zdolnos¢ razenia.



W oparciu o tak sformutowane zarzuty oskarzony wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi I instancji.

Prokurator Okrggowy w B. zaskarzyl wyrok w czg$ci dotyczacej
orzeczenia o karze na niekorzys¢ oskarzonego R. K.

Zarzucit razacg niewspdimierno$¢ wymierzonych kar jednostkowych i
kary tacznej i wniost o zaostrzenie poszczegolnych kar i orzeczenie kary
tacznej w wymiarze 10 lat pozbawienia wolnosci.

Sad Okregowy w B. wyrokiem z dnia 24 wrzesnia 2007 r. (VIII Ka
[...]), zaskarzony wyrok zmienit w ten sposob, ze:

— uchylit orzeczenie o karze tacznej;

— uchylit orzeczenie w pkt IV czgéci dyspozytywnej wyroku i na mocy
art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 607 ¢ § 1 k.p.k. postepowanie
karne w tej czesci umorzyt;

— podwyzszyt karg pozbawienia wolno$ci orzeczong za czyn opisany w
pkt I czegsci dyspozytywnej wyroku do 5 lat i 6 miesigcy pozbawienia
wolnosci;

— na mocy art. 85 kk. 1 art. 8 § 1 k.k. orzekt karg faczng 6 lat 1 6
miesigcy pozbawienia wolnosci;

— na mocy art. 63 § 1 kk. na poczet orzeczonej kary pozbawienia
wolnosci zaliczyt okres tymczasowego aresztowania.

W pozostatej czgsci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Wyrok Sadu odwotawczego zawiera jeszcze rozstrzygnigeia dotyczace
kosztéw obrony z urzedu, optaty za obie instancje oraz pozostaltych kosztow
procesu.

Od prawomocnego wyroku Sadu Okregowego w B. z dnia 24 wrze$nia
2007 r. (VI Ka [...]) kasacje wywiodt obronca skazanego, ktory zaskarzyt

wyrok w czg$ciach dotyczacych podwyzszenia kary jednostkowej i 1acznej



pozbawienia wolnos$ci oraz utrzymania zaskarzonego wyroku w mocy w
pozostalej czesci.
Na podstawie art. 523 k.p.k. wyrokowi zarzucit:

1. obrazg art. 167 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. wzw. z art. 2 § 2 k.p.k.
w zw. z art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. poprzez
powielenie stanowiska Sadu I instancji, iz przestuchanie §wiadkow
zgloszonych przez oskarzonego w pismie z dnia 12 pazdziernika 2006
r.(AAM,G.P,M.O,AB,MT.,J.Z,LJ,M.G,R.R, AW, P,
Z.,B. W. i M. M.) niec miato znaczenia dla rozstrzygni¢cia w sprawie w
sytuacji, kiedy byli oni naocznymi $wiadkami pozyskiwania
narkotykow przez osoby obcigzajace R. K. z innych zrodet, a cata 1los¢
narkotykow, jaka te osoby obracaly zostata przypisana oskarzonemu
wraz z przyjeciem za udowodnione twierdzenia, iz oskarzony byt ich
jedynym zrodlem zaopatrzenia, ponadto Sad Okrggowy nie zmienit
rozstrzygnigcia w przedmiocie przeprowadzenia wyzej wskazanych
dowodéw pomimo podniesienia w apelacji oskarzonego, iz powotani
swiadkowie mieliby zeznawaé¢ rowniez na okolicznos¢ ilosci oraz
okresu obrotu srodkami odurzajacymi bezposrednio przez oskarzonego,

2. obrazg art. 167 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. w zw. zart. 2 § 2 k.p.k.
w zw. z art. 391 § 1 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k.
poprzez podzielenie rozstrzygnigecia Sadu I instancji o odczytaniu
zeznan $wiadka L. K. wbrew naczelnej zasadzie bezposredniosci
postgpowania karnego mimo, iZ jego zeznania stanowig jeden z
najwazniejszych dowodow w sprawie, a Sad 11 II instancji wiedzial, o
tym ze $wiadek przebywajacy za granica ma nalozony dozér
kuratorski, co czynito bardzo prostym mozliwo$¢ wezwania go przed
Sad, czy nawet przestuchania w drodze pomocy prawnej, tymczasem
rozstrzygnigcie Sadu Okrggowego spowodowalo, 1z podstawg

niezwykle wazkich ustalen w sprawie staly si¢ zeznania Swiadka



przestuchanego wylacznie przez organy S$cigania cO Stanowi takze
naruszenie prawa do obrony,

. obraze art. 454 § 1 pkt 2 k.p.k. poprzez wymierzenie surowszej kary za
czyn opisany w pkt I czesci dyspozytywnej wyroku Sadu Rejonowego
w B. z dnia 12 grudnia 2006 r. w zwigzku ze zmiang ustalen
faktycznych przyjetych za podstawg zaskarzonego orzeczenia, a
mianowicie przypisanie oskarzonemu wiodgcej roli w organizacji
handlu narkotykami, nagannej postawy w trakcie postgpowania
karnego (m.in. ukrywania si¢ przed organami Scigania) czego nie ustalit
Sad I instanc;i,

. Obraze art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 607¢ § 1 k.p.k. w zw. z art.
607b pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 193 k.k. poprzez zmian¢ kwalifikacji
prawnej czynu opisanego w pkt II czesci dyspozytywnej wyroku Sadu
Rejonowego w B. z dnia 12 grudnia 2006 r. i skazanie R. K. za
popelnienie przestepstwa z art. 193 k.k., a wigc wystepek, dla §cigania
ktorego niedopuszczalne jest wydanie europejskiego nakazu
aresztowania, co w konsekwencji doprowadzito do obejscia przepisow
prawa stanowigcych o koniecznosci umorzenia postgpowania w
przypadku braku zezwolenia na Sciganie,

. obrazg¢ art. 452 § 1 k.p.k. oraz art. 7 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w zw.
z art. 366 § 1 k.p.k. polegajaca na przeprowadzeniu postegpowania co do
istoty sprawy w zakresie czynu opisanego w pkt I czesci
dyspozytywnej wyroku Sadu Rejonowego w B. z dnia 12 grudnia
2006 r. poprzez przettumaczenie dokumentéw celnych z akt sprawy
karty od 188 do 191, a jednocze$nie poprzestanie wylacznie na tej
czynno$ci bez zasiggnigcia informacji, czy zabezpieczona bron miata
zdolno$¢ razenia, czy zostala odebrana z urzedu celnego, jesli tak to
kiedy, bez zazadania co najmniej jej dokumentacji fotograficznej celem

weryfikacji czy nie byla to ta sama bron ktorg skazany mial



przechowywa¢ u D. B. w sytuacji, kiedy przettumaczone dokumenty
wskazujg, iz mogto tak by¢ skoro jedng z zatrzymanych na granicy
broni byla bron dluga podobna do winchestera, ktéry odpowiada
opisowi broni podawanemu przez §wiadka D. B., a wyze] wskazane
dowody mogltyby doprowadzi¢ do rozstrzygniecia kwestii czy byla to
bron palna w mysl przepisow ustawy o broni i amunicji z dnia 21 maja
1999 r.,

6. obraze art. 85 k.kk. 1 86 § 1 k.k. polegajaca na wymierzeniu razaco
surowej kary facznej poprzez zastosowanie w najmniej korzystnym dla
skazanego stopniu systemu redukcji przy orzekaniu kary Ilacznej
poprzez obnizenie wyroku tacznego w stosunku do sumy kar
jednostkowych tylko o 1 rok pozbawienia wolnosci w sytuacji, kiedy
wyrok Sadu Rejonowego mimo mniejszej sumy kar jednostkowych
redukowal wyrok taczny o 2 lata pozbawienia wolnosci, a apelacja
prokuratora przewidywata redukcj¢ nawet o 3 lata pozbawienia
wolnosci.

Podnoszac powyzsze zarzuty Autor kasacji wnidst o uchylenie wyroku
Sadu odwotawczego w zaskarzonej czesci oraz:

— umorzenie postgpowania karnego w czgsci dotyczacej zarzutu
popelnienia przestepstwa opisanego w art. 193 k.k.;

— przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w pozostalym
zaskarzonym zakresie.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastgpuje.

Kasacja czesciowo zasluguje na uwzglednienie.

Trafny jest zarzut razacej obrazy art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art.
607e § 1 k.p.k. i art. 607b pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 193 k.k. i wniosek o
umorzenie postepowania w zakresie dotyczacym przestepstwa opisanego w

art. 193 k.k. Natomiast oczywiscie bezzasadne sg pozostate zarzuty kasacji.
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Juz w osobisci sporzadzonej apelacji oskarzony R. K. sformutowat
zarzut obrazy prawa procesowego ,,stanowigcego bezwzgledng przestanke
odwotawczg, a mianowicie art. 17 § 1 pkt 11 w zw. z art. 596 k.p.k., a takze
(art. 14 ust. 3 Europejskiej konwencji o ekstradycji), co do czynu okreslonego
w art. 193 k.kk.” (k. 1675). Sad odwotawczy stusznie odczytat powyzszy
zarzut przez pryzmat art. 118 § 1 k.p.k., jako zarzut razagcej obrazy art. 607¢ §
1 k.p.k., jednakze mimo obowigzku wynikajacego z tresci art. 433 § 2 k.p.k.
w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zasadzie uchylil si¢ od oceny trafnosci tego
zarzutu. Ograniczyl si¢ bowiem jedynie do stwierdzenia, ze zmiana
kwalifikacji prawnej czynu, ktory stanowil podstawe przekazania np. z art.
280 § 2 k.k. na art. 280 § 1 k.k. nie narusza dyspozycji art. 607¢ § 1 k.p.k.
Zaprezentowany przyktad nie dotyczy rozpoznawanej sprawy.

Przepis art. 607e k.p.k. wprowadza w ramy funkcjonowania
europejskiego nakazu aresztowania (zwanego dalej ENA) zasade
specjalnos$ci, tradycyjng regule towarzyszaca procedurom ekstradycyjnym.
Zgodnie z treécig art. 607e § 1 k.p.k. osoby przekazanej w wyniku wykonania
nakazu nie mozna $ciga¢ za przestgpstwa inne niz te, ktére stanowily
podstawe¢ przekazania. Celem zasady specjalnosci jest zabezpieczenie przed
naduzyciami w procedurze wydawania osob $ciganych. System gwarancji
ustanowionych na korzy$¢ osoby wydawanej tracilby sens, gdyby strona
wzywajaca mogta Sciga¢ 1 kara¢ osob¢ wydang takze za inne czyny niz te,
ktore stanowily podstawe jej wydania. Stosownie do tresci art. 607 ¢ § 1 pkt 5
I 6 kpp.k. nakaz powinien zawiera¢ mi¢dzy innymi przytoczenie opisu i
kwalifikacji prawnej czynu oraz gorng granic¢ ustawowego zagrozenia karg
pozbawienia wolno$ci przestepstwa, o ktore toczy si¢ postgpowanie. Podane
wyzej elementy gwarancyjne zasady specjalno$ci niewatpliwie wykluczaja
Sciganie za czyn, po zmianie jego kwalifikacji prawnej na taka, ktéra w
swietle tresci art. 607b pkt 1 k.p.k. w ogole nie moglaby stanowi¢ podstawy

wydania.
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Przestepstwo opisane w art. 193 k.k. zagrozone jest karg grzywny,
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnos$ci do roku. Tymczasem z
treSci wczesnie] powotanego przepisu art. 607b pkt 1 k.p.k. wynika, ze
wydanie ENA jest niedopuszczalne w zwigzku z prowadzonym przeciwko
osobie $ciganej postepowaniem karnym o przestepstwo zagrozone kara
pozbawienia wolnosci do roku. A maiori ad minus niedopuszczalne jest
wydanie nakazu, gdy przestepstwo zagrozone jest karg o charakterze
nieizolacyjnym.

W toku wyktadni art. 607¢ § 1 k.p.k. regulujacego zasade specjalnosci,
przez sformutowanie ,,0soby przekazanej w wyniku wykonania nakazu nie
mozna S$ciga¢ za przestgpstwa inne niz te, ktore stanowily podstawe
przekazania” rozumie¢ nalezy zgode na S$ciganie osoby wylacznie za
przestepstwa opisane w orzeczeniu w przedmiocie wykonania ENA. Z analizy
tresci orzeczen Sadu I instancji w B., Sagdu Apelacyjnego w [...] i Belgijskiego
Sadu Kasacyjnego wynika, ze R. K. zostal przekazany do S$cigania za:
nielegalny obrot srodkami odurzajacymi, usitowanie kradziezy z uzyciem sity
w formie zorganizowanej z wlamaniem 1 uzyciem broni, nielegalny obrot
bronig, falszerstwo 1 postugiwanie si¢ falszerstwem oraz oszustwo.
Oczywiscie, wsrod wymienionych wyzej przestgpstw, nie ma czynu
polegajacego na naruszeniu miru domowego, chronigcego wolnos¢ jednostki
od naruszen jej prawa do decydowania o tym, kto moze przebywaé w
miejscu, w ktorym jednostka ta jest gospodarzem. Ponadto, jak juz
wspomniano, przestepstwo z art. 193 k.k. zagrozone karg pozbawienia
wolnosci do roku, nie mogtoby by¢ przedmiotem ENA art. 607b pkt 1 k.p.k.).

Od wspomnianej zasady specjalnosci istnieja wyjatki na przyktad w
postaci stosownej zgody oskarzonego na przekazanie, jednakze R. K.
oswiadczyl, ze nie wyraza zgody na przekazanie 1 §ciganie go za przestgpstwa
inne niz opisane przez Sady wykonania ENA, ani nie zrzekl si¢ prawa

korzystania z zasady specjalnosci (art. 607¢ § 3 pkt 6 1 7 k.p.k.). Ponadto
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przepisu art. 607¢ § 1° k.p.k. nie stosuje si¢, gdy organ procesowy uzyska
zgode organu panstwa wykonania ENA na S$ciganie za wszystkie czyny
popetlione przez wydanego przed jego przekazaniem. Sad wlasciwy nie
podjal proby uzyskania takiej zgody na $ciganie oskarzonego za przestepstwo
opisane w art. 193 k.p.k. Wylom od zasady specjalnosci stanowi rowniez
oswiadczenie ztozone przez panstwo wykonania nakazu o dopuszczalnos$ci
Scigania za wszystkie czyny popetnione przed przekazaniem. O$wiadczenie to
ma charakter abstrakcyjny i1 sktadne jest w Sekretariacie Generalnym Rady
Unit Europejskiej. Ma taki skutek, ze zasada specjalnosci nie obowigzuje w
stosunkach z panstwami ktore dokonaty odpowiednich notyfikacji w
Sekretariacie Generalnym Rady UE na zasadzie wzajemnosci. Dotychczas
Polska nie zlozyta wyzej wspomnianego o§wiadczenia.

Bioragc powyzsze rozwazania pod uwage Sad Najwyzszy uchylit
zaskarzony wyrok w czgsci dotyczacej skazania za przestepstwo z art. 193
k.k. 1 na podstawie art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 607¢ § 1 k.p.k.
umorzyl postepowanie w tym zakresie, a kosztami procesu obcigzyt Skarb
Panstwa.

Jak juz wspomniano pozostate zarzuty kasacji okazaty si¢ oczywiscie
bezzasadne, co zgodnie z trescig art. 535 § 3 k.p.k. zwalnia Sad Najwyzszy z
obowigzku pisemnego uzasadnienia orzeczenia w tym zakresie (skazany na
rozprawie kasacyjnej byl reprezentowany przez obronce). Pomimo tego Sad
Najwyzszy postanowil poda¢ na pismie powody oddalenia kasacji, odnosnie
nieuwzglednionych zarzutow.

Pierwszy 1 drugi zarzut kasacji, mianowicie razagcej obrazy art. 167
kpk wzw.zart. 366 § 1 kpk. wzw. zart. 2 § 2 k.p.k. wzw. z art. 170 § 1
pkt 2 k.p.k. przez oddalenie wniosku dowodowego zgloszonego przez
oskarzonego w toku procesu przed Sadem I instancji o przestluchanie 13
swiadkéw, oraz obrazy art. 167 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art.
391 § 1 k.p.kk. w zw. z art. 6 k.p.k. przez odczytanie zeznan $§wiadka L.K.
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wbrew zasadzie bezposrednios$ci — odnoszg si¢ bezposrednio do wyroku Sadu
Rejonowego w B., a oczywistym jest, ze kasacjg mozna zaskarzy¢ jedynie
wyrok Sadu odwolawczego. Wspomniane zarzuty byly juz podniesione w
apelacjach. Sad Okregowy w B. trafnie ocenil je jako niezasadne, nie ma
powodu do powtarzania w tym miejscu zasadnych argumentow Sadu
odwotawczego wskazujacych na bezzasadno$¢ obu zarzutow.

Myli si¢ rowniez Autor kasacji kiedy zarzuca obrazg art. 454 § 1 pkt 2
k.p.k. (zapewne chodzi o art. 454 § 2 k.p.k.) przez wymierzenie surowszej
kary pozbawienia wolno$ci, pomimo zmiany ustalen faktycznych przyjetych
za podstawe¢ zaskarzonego wyroku. Niestuszno$¢ pogladu obroncy wynika
stad, ze art. 454 § 2 k.p.k. traktuje o zmianie ustalen faktycznych, a nie o
zmianie poje¢, €Zy ocen odnoszacych si¢ do ustalonych faktéw. Z poréwnania
tresci uzasadnien wyrokéw wydanych w niniejszej sprawie przez sady obu
instancji jasno wynika, ze sad odwotawczy, podajac motywy zmiany wyroku
w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze, nie dokonat zadnych nowych ustalen
faktycznych, ktore nie miescityby si¢ w zbiorze faktow uznanych przez sad I
instancji za udowodnione. Kryterium oceny, czy dokonano nowego ustalenia
faktycznego w okreslonej kwestii, jest merytoryczna zawarto$¢ rozwazan, a
nie aspekt formalny, przejawiajacy si¢ uzywaniem w tych rozwazaniach
rownowaznych pojeciowo wyrazen 1 zwrotow ustawowych (por.
postanowienie SN z 14 lutego2002 r. OSNKW 2002, nr 7 — 8, poz. 66). Sad
Rejonowy ustalil, ze oskarzony R. K. zorganizowal grupe odbiorcow
narkotykow, dostarczal im hurtowe ilo$ci narkotykoéw, ustalat ich ceng,
rozliczal odbiorcow z pobranych narkotykow, wydawal polecenia
dostarczenia okreslonych narkotykow konkretnym odbiorcom. W tej sytuacji
ocena Sadu Okregowego, iz R. K. petit wiodacg role w organizacji handlu
narkotykami nie stanowi nowego ustalenia faktycznego w rozumieniu art. 454
§ 2 k.pk., a jedynie oceng ustalonych wczesniej faktéw. Trudno réwniez

zrozumie¢ dlaczego obronca uwaza, ze Sad odwotawczy dokonal nowego
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ustalenia przyjmujac, ze oskarzony ukrywatl si¢ przed organami $cigania,
skoro R. K. byt nawet nieprawomocnie skazany za samouwolnienie si¢ i
ucieczke z obserwacji sadowo-psychiatryczne;.

Oczywiscie bezzasadny jest zarzut obrazy art. 452 § 1 k.p.k. przez
przetltumaczenie dokumentow celnych dotyczacych odebrania trzech sztuk
broni od R. K. i zabezpieczenia ich w Urzedzie Celnym w F. nad O. w dniu
13 marca 2003 r.

Stosownie do tresci art. 452 § 1 k.p.k. Sad odwotawczy nie moze
przeprowadzi¢ postepowania co do istoty sprawy. Jednakze sad odwotawczy
uprawniony jest do przeprowadzenia dowodow o charakterze uzupetiajgcym
(art. 452 § 2 k.p.k.). Wlasnie na podstawie art. 452 § 2 k.p.k. w celu
sprawdzenia zasadno$ci  zrzutéw apelacji w  toku postepowania
odwotawczego uzupetniono materiat dowodowy o przettumaczone
dokumenty celne. Nie mialo to najmniejszego nawet wplywu na istote
rozstrzygnigcia w zakresie skazania oskarzonego za handel bronig. Na
podstawie zeznan D. B. ustalono bowiem jednoznacznie, ze bron, ktorg zbyt
R. K., nie miata zadnego zwigzku z bronig zabezpieczong w Urzgdzie Celnym
w F. nad O.

W postgpowaniu kasacyjnym niedopuszczalne jest formulowanie
zarzutu dotyczacego wylacznie niewspotmierno$ci wymierzonej kary (art.
523 § 1 k.k.). Chyba dlatego zarzut taki autor kasacji wywiodt pod pozorem
obrazy prawa materialnego art. 85 k.k. 1 art. 86 § 1 k.k. polegajacej na
wymierzeniu razgco surowej kary tacznej pozbawienia wolnosci. W doktrynie
1 orzecznictwie zgodnie podkresla si¢, ze zarzut obrazy prawa materialnego
moze by¢ zasadny tylko woéwcezas, gdy dotyczy zastosowania lub
niezastosowania przepisu zobowigzujacego sad do jego bezwzglednego
respektowania. Jezeli ustawa stwarza sgdowi mozliwo$¢ dziatania w
okreslonych granicach, to takie dziatanie nie narusza prawa materialnego. Sad

Okregowy w B. wymierzajac bardziej surowa kare pozbawienia wolnosci
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dziatat w ramach uprawnien okreslonych w przepisach art. 85 k.k. 1 art. 86 § 1
k.k., a zatem nie dopuscit si¢ ich obrazy.
Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage Sad Najwyzszy orzekl jak w

wyroku.



