Sygn. akt Ill KK 116/21

POSTANOWIENIE

Dnia 21 maja 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

w sprawie I. P.,

skazanego za czyn z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii i in.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 21 maja 2021 r.,

w trybie art. 535 § 3 k.p.k.,, kasacji obrohcy skazanego od wyroku Sadu
Okregowego w R. z dnia 11 wrzesnia 2020 r., sygn. akt V Ka (...), zmieniajgcego

wyrok Sgdu Rejonowego w G. z dnia 21 stycznia 2020 r., sygn. akt Il K (...),

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. obcigzy¢ skazanego |. P. kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 21 stycznia 2020 r. Sad Rejonowy w G., sygn. akt [l K (...),
uznat I. P. za winnego popetnienia: czynu z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, za ktoéry, przy zastosowaniu art. 37b k.k.,
wymierzyt mu kare 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci oraz kare roku i 6 miesiecy
ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania nieodpfatnej, kontrolowane;j
pracy na cele spoteczne w wymiarze 30 godzin w stosunku miesiecznym (pkt 1)
oraz czynu z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii, za ktéry, przy zastosowaniu art. 37b k.k., wymierzyt mu kare 3 miesiecy
pozbawienia wolnosci oraz kare roku ograniczenia wolnosci z obowigzkiem

wykonywania nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze 30



(trzydziestu) godzin w stosunku miesiecznym (pkt Ill). W pkt. V wyroku Sad
Rejonowy wymierzyt |. P. kare tgczng 6 miesiecy pozbawienia wolnosci i 2 lat
ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania nieodptatnej, kontrolowanej
pracy na cele spoteczne w wymiarze 30 (trzydziestu) godzin w stosunku
miesiecznym. Wyrok zawiera takze inne rozstrzygniecia, w tym o zaliczeniu okresu
tymczasowego aresztowania na poczet orzeczonej kary.

Po rozpoznaniu apelacji prokuratora wniesionej na niekorzy$¢ oskarzonego
w zakresie rozstrzygniecia o karze, Sad Okregowy w R. wyrokiem z dnia 11
wrzesnia 2020 r., sygn. akt V Ka (...), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze
uchylit rozstrzygniecie o karze tgcznej, za czyn z art. 56 ust. 3 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii wymierzyt kare 2 lat pozbawienia wolnosci i grzywne
90 stawek dziennych po 30 ztotych kazda stawka, zas za czyn z art. 62 ust. 2
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii wymierzyt kare roku pozbawienia wolnosci.
Sad odwotawczy orzekt kare tgczng pozbawienia wolnosci w wymiarze 2 lat (pkt I).
W pozostatym zakresie zaskarzony wyrok zostat utrzymany w mocy (pkt Il).

Od powyzszego wyroku kasacje ztozyt obronca skazanego, zarzucajgc mu:
,1) razgce naruszenie prawa materialnego t.j. art. 37b i art. 54 § 1 k.k. poprzez ich
niezastosowanie a przez to wymierzenie kary oskarzonemu nie kierujgc sie tym,
aby sprawce ,wychowaé” w stanie faktycznym sprawy wskazujgcym na to, ze w
stosunku do oskarzonego, biorgc pod uwage, ze jest on osobg mtodociang,
niekarang, uczgca sie — klasa maturalna, podejmujgcg prace zarobkowa,
opiekujgcg sie samotng matka, wilasciwym wychowawczo postepowaniem jest
zastosowanie kary nieizolacyjnej ograniczenia wolnosci a orzeczenie bezwzglednej
kary pozbawienia wolnosci razgco narusza przepisy praw materialnego poprzez ich
niezastosowanie — art. 37b, oraz niezastosowanie art. 54 § 1 kk., a przez to
orzeczenia kary niespetniajgcych celéw wychowawczych w my$l art. 54 § 1
kodeksu karnego majgcego gtéwne zastosowanie do sprawcow mtodocianych;
2) razgce naruszenie praw materialnego w postaci obrazy art. 56 ust. 3 ustawy z
dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. z 2019 roku, poz. 852 z
pozn. zm.) przez sad | instancji i usankcjonowanie tego stanu rzeczy przez sad |l
instancji w stanie faktycznym sprawy wskazujgcym na to, ze oskarzony nie wypetnit

depozycji tego przepisu, co wynika z materiatu dowodowego sprawy, z ktérego



wynika, ze oskarzony bedgc osobg uzalezniong od narkotykéw odsprzedawat
substancje psychoaktywne tylko jednej osobie — drugiemu oskarzonemu, ktéry
srodki te przeznaczat gtbwnie na wiasny uzytek i z tym zamiarem je zakupit, przy
czym oboje oskarzeni byli uzaleznieni od srodkéw psychoaktywnych, ktorg to
kwalifikacje przyjat btednie sad | instancji, co zostato usankcjonowane przez sad |l
instancji naruszajgc rowniez art. 440 k.p.k. w zw. z art. 435 k.p.k., utrzymujgc
razgco niesprawiedliwe orzeczenie w mocy, bez zmiany kwalifikacji prawnej czynu,
co stanowi razgce naruszenie prawa materialnego i ma niewatpliwie wptyw na tres¢
orzeczenia;

3) razgce naruszenie prawa procesowego w postaci obrazy art. 167 k.p.k. w zw. z
art. 170§ 1i5k.p.k., art. 193 § 1 k.p.k. i art. 6 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. poprzez
niedopuszczenie wniosku dowodowego ztozonego przez obronce majgcego istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy w postaci opinii biegtego sgdowego z zakresu
badan fizykochemicznych majgcego zbada¢ zawarto$¢ sktadu chemicznego
posiadanych przez oskarzonego srodkéw w celu ustalenia ilosci posiadanych
srodkéw zabronionych przez ustawe, co mogto mie¢ wptyw, wbrew twierdzeniom
sgdu na kwalifikacje prawng czynu, co miato niewatpliwie wptyw na tresc
orzeczenia, gdyz ilo§¢ posiadanych s$rodkéw zabronionych ma wplyw na
kwalifikacje prawng czynu, stanowigc razgce naruszenie prawa zostato
usankcjonowane przez sad Il instancji, czym naruszono prawo oskarzonego do
obrony i utrzymano razgco niesprawiedliwe orzeczenie w mocy, co miato
niewatpliwie istotny wptyw na tres¢ orzeczenia”.

Stawiajgc powyzsze zarzuty wnidst o ,uniewinnienie oskarzonego od
zarzucanych czynow bagdz uchylenie wyroku w catosci lub w czesci i przekazanie
go w uchylonym zakresie do ponownego rozpoznania wiasciwemu sgdowi’.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w G. wniost o oddalenie
kasacji jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja wniesiona przez obrohce skazanego okazata sie bezzasadna w
stopniu oczywistym, uzasadniajgcym jej oddalenie w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Zgodnie z art. 519 k.p.k. kasacje wnosi sie wylgcznie od prawomocnego

wyroku sgdu odwotawczego konczgcego postepowanie, co oznacza, ze zarzuty



kasacyjne muszg by¢ skierowane wprost pod adresem orzeczenia sadu
odwotawczego, a zgodnie z art. 523 § 1 k.p.k. powinny dla swej skutecznosci
dotyczy¢ uchybien z art. 439 k.p.k. lub innego razgcego naruszenia prawa, jezeli
mogto ono mie¢ istotny wpltyw na tre$¢ orzeczenia. Sad Najwyzszy rozpoznaje
kasacje w granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutow, a w zakresie szerszym
— tylko w wypadkach okreslonych w art. 435, 439 i 455 k.p.k. (art. 536 k.p.k.). W tej
sprawie nie stwierdzono wystgpienia Zadnej z przestanek stanowigcych
bezwzgledne przyczyny uchylenia zaskarzonego wyroku, natomiast podniesione w
kasacji zarzuty razgcego naruszenia prawa, ktoérych dopuscic miat sie Sad
odwotawczy, okazaty sie bezzasadne i to w stopniu oczywistym (art. 535 § 3 k.p.k.).

Odnoszgc sie kolejno do postawionych w kasacji zarzutéw, nalezy stwierdzic,
ze oczywista bezzasadnos¢ pierwszego z nich wynika z charakteru przepiséw w
nim wskazanych. Przepis art. 37b wprowadza instytucje tzw. sgdowego
(sedziowskiego) wymiaru kary i nie nalezy do kategorii przepiséw
wspotksztattujgcych ustawowe zagrozenia za wystepki, ktorych dotyczy.
Jednoczesnie bezsprzecznie, juz na poziomie wykfadni jezykowej, uwidacznia sie
wniosek o fakultatywnym charakterze instytucji prawnej z art. 37b k.k. — ,...sad
moze orzec...”. Przepis o charakterze fakultatywnym, odnoszgcy sie do
sedziowskiej swobody wymiaru kary, nie moze by¢ przedmiotem zarzutu
kasacyjnego, zwtaszcza poprzez wskazanie na jego niezastosowanie, tak jak
uczynit to obronca w kasacji. Sgd odwotawczy nie mogt naruszyC przepisu, do
ktorego zastosowania byt wytgcznie uprawniony, lecz w zaden sposéb nie byt do
jego zastosowania zobligowany.

Zarzut obrazy art. 37b k.k. w zwigzku z art. 54 § 1 k.k. jest oczywiscie
bezzasadny rowniez w zakresie drugiego z powotanych przepiséw. Prawidtowo o
zakresie i mozliwosci stosowania art. 54 § 1 k.k., w tym takze w realiach tej sprawy,
wypowiedziat sie Sad odwotawczy. Wypada podkresli¢, ze art. 54 § 1 kk,,
formutujgc szczegdlng dyrektywe wymiaru kary dotyczgcg nieletnich i mtodocianych,
nie eliminuje zasad wymiaru kary okreslonych w art. 53 k.k., jedynie na pierwszym
miejscu stawia wzgledy wychowawcze. Nie majg one bytu samodzielnego,
stanowig tylko punkt wyjSciowy i winny by¢é zestawione 2z pozostatymi

okolicznosciami znaczgcymi przy wymiarze kary. Takimi sg m.in. tryb zycia sprawcy



przed popetnieniem przestepstwa i zachowanie po jego popetnieniu, motywy i
sposoby dziatania. Z art. 54 k.k. nie wynika nakaz tagodzenia kar wymierzanych
mitodocianym ani tez nakaz tagodnego badz pobfazliwego traktowania takich
sprawcow wbrew zwyklym zasadom wymiaru kary (zob. postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 26 lutego 2020 r., V KK 382/19).

Dostrzegajagc, ze Sad | instancji wymierzyt skazanemu kare mieszang w
oparciu o art. 37b k.k., a Sad odwotawczy rozstrzygniecie to zmienit wymierzajgc
kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci, a takze szczegotowo analizujgc
okolicznosci wskazane w zarzucie kasacyjnym, dotyczgce statusu osoby
miodocianej, dotychczasowej niekaralnosci, sytuacji rodzinnej skazanego (nauka,
praca, opieka nad matkg), nie sposob stwierdzi¢ inaczej, niz w ten sposob, ze
zarzut z pkt 1) kasacji, pod pozorem naruszenia prawa materialnego, jest w
rzeczywistosci probg kwestionowania wymiaru kary, a nie zastosowanych przez
Sad odwotawczy przepisow prawa materialnego. Tymczasem takie postgpienie jest
niedopuszczalne w mysl art. 523 § 1 zd. 2 k.p.k.

Analize zarzutu drugiego i trzeciego kasacji trzeba poprzedzi¢
przypomnieniem, ze zgodnie z art. 520 § 2 k.p.k. strona, ktora nie zaskarzyta
orzeczenia sgdu pierwszej instancji, nie moze wnies¢ kasacji od orzeczenia sgdu
odwotawczego, jezeli orzeczenie sgdu pierwszej instancji utrzymano w mocy lub
zmieniono na jej korzys¢. Ograniczenie to nie dotyczy uchybieh wymienionych w art.
439 k.p.k. W rezultacie, skoro skazany i jego obrohca nie zaskarzyli wyroku Sadu
Rejonowego a uczynit to jedynie prokurator skarzgc wyrok na niekorzysé
skazanego wytgczenie w zakresie rozstrzygniecia o karze, to obecnie obronca
skazanego moze formutowa¢ zarzuty kasacyjne dotyczgce wyroku Sadu
odwotawczego w takim zakresie, w jaki zmieniono tym wyrokiem wyrok Sagdu
Rejonowego (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lipca 1996 r., V KKN 61/96;
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2003 r., V KK 14/03).
Poniewaz jednak zarzuty 2 i 3 kasacji wskazujg na uchybienia Sgdu Okregowego
polegajgce na nieuchyleniu wyroku razgco niesprawiedliwego i kwestionujg
niedziatanie tego Sadu na Kkorzys¢ skazanego z urzedu, poza granicami

zaskarzenia, Sad Najwyzszy postanowit odniesc sie do nich merytoryczne.



Analiza zarzutu z pkt. 2) rowniez prowadzi do wniosku, ze nie jest on w
rzeczywistosci zarzutem obrazy prawa materialnego, ale btedu w ustaleniach
faktycznych, bedgcego konsekwencjg wadliwej oceny dowoddw poczynionej przez
Sad | instancji. Obronca wprost kwestionuje okolicznosci dotyczgce wprowadzenia
narkotykow do obrotu, odnosi sie do odsprzedawania ich przez skazanego D.W.
jedynie na wiasny uzytek, do oceny zeznan swiadkow — nabywcow narkotykow od
D. W. Na gruncie kwestionowania ustalen faktycznych obroihca de facto probuje
wykazac, ze skazany nie popemit przypisanego mu prawomocnie przestepstwa, co
zresztg oddaje wprost wniosek kasacji 0 uniewinnienie.

Nalezy wiec przypomnieC, ze postepowanie kasacyjne nie stanowi ani
trzeciej instancji, ani nie oznacza ponownego rozpoznania sprawy zakonczonej juz
przeciez prawomocnym wyrokiem. Kasacja jest bowiem nadzwyczajnym srodkiem
zaskarzenia majgcym na celu zbadanie zarzutow skierowanych pod adresem sadu
odwotawczego, sprowadzajgcych sie do zakwestionowania sposobu jego
postepowania. W kasacji zarzut obrazy prawa materialnego mozna postawic tylko
wtedy, gdy nie kwestionuje sie ustalen faktycznych, natomiast kwestionuje sie
subsumpcje prawidiowo ustalonego stanu faktycznego pod konkretny przepis
prawa materialnego. W Zadnym razie nie jest wystarczajagcym do uwzglednienia
kasacji oparcie sie przez jej autora na prezentacji wltasnych ocen materiatu
dowodowego i wiasnych wnioskdéw z tych ocen ptyngcych, bez wykazania uchybien
— i to razgcych — w procedowaniu bgdz rozumowaniu sgdu odwotawczego, ktore w
dodatku mogty mie¢ istotny wptyw na tres¢ orzeczenia.

Raz jeszcze trzeba przypomnieé, ze skazany nie kwestionowat wyroku Sgdu
| instancji w zadnym zakresie — ani co do winy, ani co do kary. Nie wnoszgc apelaciji
skazany milczgco zaaprobowat rozstrzygniecie Sgdu meriti. Proba kwestionowania
tego rozstrzygniecia zdaje sie wigza¢ wytgcznie z zaostrzeniem sankcji karnej
przez Sgd odwotawczy. W tym stanie rzeczy zarzut obrazy prawa materialnego
przez Sgd odwotawczy staje sie jeszcze bardziej niezasadny — Sgd odwotawczy nie
tylko nie stosowat zaskarzonego przepisu ustawy o przeciwdziataniu narkomanii,
ale nawet nie kontrolowat jego zastosowania przez Sad | instancji, albowiem

rozpoznawat wytgcznie apelacje wniesiong co do kary.



Dokonujgc analizy materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, do
czego na gruncie postepowania kasacyjnego Sgd Najwyzszy nie jest zobowigzany
bedgc sgdem prawa, a nie faktu, wypada jedynie zasygnalizowa¢ skarzgcemu, ze
Sad | instancji przeprowadzit postepowanie dowodowe w sposob prawidtowy i
wszechstronny. Przeprowadzono dowody osobowe z zeznan Swiadkow i wyjasnien
wspotoskarzonych, a takze inne dowody, m.in. pozwalajgce na okreslenie rodzaju i
ilosci substancji zakazanych przez ustawe. W toku postepowania ustalono, ze
narkotyki sprzedawane przez |I. P. D. W. trafiaty nastepnie do innych odbiorcéw.
Teza o sprzedazy narkotykdéw przez skazanego jedynie na wiasny uzytek odbiorcy
nie wytrzymuje takze konfrontacji z ustalong w sprawie ich iloscig (ustalono
wprowadzenie do obrotu 90 gramow amfetaminy). W Swietle powyzszych
argumentow w zadnym razie nie mozna uznac, aby Sgd Okregowy razgco naruszyt
art. 440 k.p.k.

Zarzut z pkt. 3) kasacji rowniez nalezato uzna¢ za oczywiscie bezzasadny.
W niniejszej sprawie jedynym postepowaniem dowodowym przed sgdem
odwotawczym byto przeprowadzenie dowodu z dokumentow, zawnioskowane przez
obronce (zaswiadczenie dot. nauki k. 677 i umowa zlecenie k. 678). Ocene zarzutu
kasacyjnego dotyczgcego oddalenia wniosku dowodowego przez Sad | instancji
mozna by zakonczy¢é w tym miejscu. Sad Najwyzszy zdecydowat sie jednak
zasygnalizowad, dlaczego zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny takze w szerszym
kontekscie. Trzymajac sie literalnie tresci zarzutu, w ktérym obronca wskazat, ze
naruszenie powotanych przepiséw nastgpito ,poprzez niedopuszczenie wniosku
dowodowego”, zarzut ten pozostaje irrelewantny wzgledem okolicznosci sprawy.
Whiosek dowodowy obroncy nie zostat ,niedopuszczony” — byt on jak najbardziej
dopuszczony do postepowania, co wiecej, zostat przyjety do rozpoznania przez sad
| instancji, rozpoznany merytorycznie i postanowieniem oddalony w oparciu o art.
170 § 1 pkt 2 i 5 k.p.k. (k. 628v). Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze
decyzja o oddaleniu kwestionowanego wniosku dowodowego byta prawidtowa. W
sprawie, na etapie postepowania przygotowawczego, zostata wywotana opinia
biegtego z zakresu chemii, ktéra zawiera kategoryczny wniosek, iz badane
substancje byty substancjami zakazanymi przez ustawe. Ustawa o przeciwdziataniu

narkomanii zna jedynie dwa kwantyfikatory ilosci narkotyku — ilos¢ ,zwykia” i



znaczng. Jezeli przedmiotem czynno$ci wykonawczej przestepstw okreslonych w
ustawie z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii jest taka ilos¢ Srodkéw
odurzajgcych lub substancji psychotropowych, ktéra mogtaby jednorazowo
zaspokoi¢ potrzeby co najmniej kilkudziesieciu osob uzaleznionych, to jest to
"znaczna ilos¢" w rozumieniu tej ustawy. Majgc na wzgledzie, ze I. P. przypisano,
ze wprowadzit do obrotu 90 graméw twardego narkotyku — amfetaminy i posiadat
75,757 grama amfetaminy, nowej substancji psychoaktywnej w postaci 4F-MDMB-
BIANKA i $rodkéw odurzajgcych w postaci 5F-MDMB-PIANACA, to niewatpliwie
posiadat on substancje zakazane w ilosci znacznej w rozumieniu ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii.

Podsumowujgc, zarzuty z pkt. 2 i 3 kasacji, majgce wskazywacC na razgce
naruszenie przez Sgd Okregowy art. 440 k.p.k., okazaty sie oczywiscie bezzasadne.
Wydaje sie, ze powotanie art. 440 k.p.k. zostato wprowadzone do zarzutéw
kasacyjnych wytgcznie w zwigzku z tym, aby mdc odniesé¢ sie do uchybien
majgcych miejsce przed Sgdem | instancji, niepodnoszonych wczesniej przez
oskarzonego, ktory nie zaskarzyt wyroku Sagdu | instancji. Jak juz wykazano
powyzej, w niniejszej sprawie zadne tego typu uchybienia nie zaistniaty, nie ma
wiec podstaw, aby stwierdzi¢, ze Sgd odwotawczy powinien uznac orzeczenie Sgdu
| instancji za razgco niesprawiedliwe.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 637a
k.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k.

Majgc na wzgledzie oczywistg bezzasadnos¢ wszystkich podniesionych

zarzutdéw, nalezato orzec jak w czesci dyspozytywnej postanowienia.



