Sygn. akt Il KK 459/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 stycznia 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Ptociennik (przewodniczacy)
SSN Jerzy Grubba

SSN Wiodzimierz Wrobel (sprawozdawca)

Protokolant Weronika Wozniak

przy udziale prokuratora del. do Prokuratury Krajowej Krzysztofa Urgacza,
w sprawie P. S.

skazanego z art. 56 ust. 3 ustawy z dn. 29.07.2005r. o przeciwdziataniu narkomanii
wzw.zart. 658§ 1 kk. wzw.zart. 33§ 1i3iin. k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 stycznia 2023 r.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Gdansku

z dnia 23 lutego 2021 r., sygn. akt Il AKa 285/19

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w Elblaggu

z dnia 21 listopada 2018 r., sygn. akt Il K 72/15,

1) uchyla zaskarzony wyrok oraz zmieniony nim wyrok Sadu
Okregowego w Elblagu w zakresie czynu z pkt V aktu oskarzenia
i uniewinnia oskarzonego od zarzutu popetnienia tego czynu;

2) uchyla zaskarzony wyrok w czesci dotyczacej pkt VI i VI

aktu oskarzenia i w tym zakresie przekazuje sprawe do



ponownego rozpoznawania przed Sadem Apelacyjnym w
Gdansku w postepowaniu odwotawczym;

3) w pozostalym zakresie oddala kasacje jako oczywiscie
bezzasadna;

4) obcigza Skarb Panstwa kosztami postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Okregowego w Elblggu z dnia 21 listopada 2018 r. (sygn.

akt Il K 72/15) P. S. zostat uznany winnym popetnienia czynu zarzucanego mu w:

l. pkt | aktu oskarzenia, kwalifikowanego z art. 258 § 3 k.k. i za to na podstawie

art. 258 § 3 k.k. wymierzono mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci;

I. pkt Il aktu oskarzenia, kwalifikowanego z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k. i
za to na podstawie art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 65 § 1 k.k. w zw. z art. 33 § 1 i 3 k.k. wymierzono mu kare 4
lat pozbawienia wolnosci oraz kare 300 stawek dziennych grzywny ustalajgc

wysokosc¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zt;

[I. pkt Il aktu oskarzenia, z tym ustaleniem, iz stanowi on wypadek mniejszej
wagi kwalifikowany z art. 59 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii i za to na podstawie art. 59 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o

przeciwdziataniu narkomanii wymierzono mu kare 2 miesiecy pozbawienia wolnosci;

IV.  pkt IV aktu oskarzenia kwalifikowanego z art. 58 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art.
58 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii wymierzono

mu kare 2 miesiecy pozbawienia wolnosci;

V. pkt V oskarzenia, z tym ustaleniem, iz stanowi on wypadek mniejszej wagi
kwalifikowany z art. 62 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu

narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 62 ust. 3 ustawy z dnia 29



lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii wymierzono mu kare 2 miesiecy

pozbawienia wolnosci;

VI.  pkt VI'i VIl aktu oskarzenia kwalifikowanych z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie
art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z
art. 33 § 11 3 k.k. wymierzono mu kare 3 lat pozbawienia wolnosci oraz kare 150
stawek dziennych grzywny, ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki dziennej na kwote
100 z;

VII.  pkt VIl aktu oskarzenia kwalifikowanego z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie
art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii

wymierzono mu kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;

VIIl. pkt IX aktu oskarzenia kwalifikowanego z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art.
56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art.
33 § 1 3 k.k. wymierzono mu kare lat pozbawienia wolnosci oraz kare 100 stawek

dziennych grzywny ustalajgc wysokos$¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zi;

IX.  pkt X, XI'i XIl aktu oskarzenia kwalifikowanych z art. 58 ust. 1 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i uznajac, ze zostaty popetnione w
warunkach ciggu przestepstw z art. 91 § 1 k.k., na podstawie art. 58 ust. 1 ustawy z
dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 91 § 1 k.k.

wymierzono mu kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 85 § 1i 2 k.k., art. 86 § 1 k.k. potgczono jednostkowe kary
pozbawienia wolnosci orzeczone wobec oskarzonego P. S. i wymierzono kare
tgczng 7 lat pozbawienia wolnosci oraz kare tgczng 400 czterystu stawek dziennych

grzywny, ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki dziennej na kwote 100 zt.

Wyrok ten zostat nastepnie zmieniony wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w
Gdansku z dnia 23 lutego 2021 r. (sygn. akt Il AKa 285/19) w ten sposob, ze w

zakresie czyndéw przypisanych oskarzonemu P. S.:



1) uchylono zawarte w punkcie X rozstrzygniecie o karze tgcznej pozbawienia
wolnosci oraz zawarte w punkcie Xl rozstrzygniecie o zaliczeniu na poczet tej kary

okresu rzeczywistego pozbawienia wolnosci;

2) w punkcie II: w opisie czynu ustalono, ze oskarzony brat udziat w obrocie
znaczng iloscig srodka odurzajgcego w postaci marihuany o tgcznej wadze 15250
gram i o wartosci 180575 zt oraz znaczng ilo$cig substancji psychotropowej w
postaci amfetaminy o tgcznej wadze 3480,13 gram, a w kwalifikacji przypisanego
mu przestepstwa w miejsce ,art. 12 k.k.” przyjeto ,art. 12 § 1 k.k.” i wymierzong

kare pozbawienia wolnosci obnizono do 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;

3) w punktach 1V, V, VI, VIl i VIII w kwalifikacji przypisanych mu przestepstw w
miejsce ,art. 12 k.k.” przyjeto ,art. 12 § 1 k.k.”.

W pozostatym zakresie (istotnym dla niniejszego postepowania kasacyjnego)

utrzymano wyrok w mocy.

Kasacje od powyzszego prawomocnego orzeczenia wnidst obronca
skazanego, zarzucajgc wyrokowi razgce naruszenie prawa przejawiajgce sie w

razgcej obrazie przepisow postepowania, tj.:

Wl art. 433 § 2 kp.k. w z art. 457 § 3 kp.k. w zw. z art. 7 k.p.k. poprzez
nieprawidtowg merytorycznie ocene zarzutow apelacji w zakresie oparcia wyroku
Sadu i tylko na podstawie pomoéwien M. G., M. M. i B. M., ktére to poméwienia
zostaty ocenione w sposob catkowicie btedny, dowolny i uchybiajgcy zasadom
prawidtowego rozumowania oraz wskazaniom wiedzy i doSwiadczenia zyciowego, a
takze w razgcej sprzecznoSci z kilkudziesiecioletnig, konsekwentng, jednoznaczng i
jednolitg linig orzeczniczg Sgdu Najwyzszego w zakresie wymagan stawianych
wobec dowodu z pomodwienia, co w konsekwencji miato istotny wptyw na tresc

orzeczenia,

2. art. 433 § 2 k.p.k. w z art. 457 § 3 kp.k. wzw. z art. 5 § 2 k.p.k. poprzez
nieprawidfowg merytorycznie ocene zarzutéw apelacji w zakresie, w jakim Sad a
quo dokonat zbyt powierzchownej oceny pomowien, a tym samym zbagatelizowat



wewnetrzne sprzecznoSci w ich treSci i w konsekwencji zaistniate watpliwosci

rozstrzygnat na niekorzysc¢ skazanego,

3. art. 433 § 2 kp.k. w z art. 457 § 3 kpp.k. w zw. z art. 7 Kk.p.k. poprzez
nieprawidtowg merytorycznie ocene zarzutéw apelacji w zakresie, w jakim Sad a
quo bftednie, dowolnie, uchybiajgc zasadom prawidlowego rozumowania oraz
wskazaniom wiedzy i doSwiadczenia zyciowego ocenit materiat dowodowy i przyjat,

Ze skazany zatozyt i kierowat zorganizowang grupg przestepczg,

4. art. 167 in fine kp.k. w zw. z art. 192 § 2 kp.k. w zw. z art. 2 § 2 k.p.k.
poprzez btedne nieprzeprowadzenie dowodu polegajgcego na powotaniu biegtego i
zarzgdzeniu przestuchania pomawiajgcych M. G., M. M. i B. M. w obecnosci

biegtego,

5. art. 433 § 1 in fine k.p.k. w z art. 440 k.p.k. w zw. z art. 62 ust. 3 w zw. z art.
62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii poprzez
wadliwe nieprzeprowadzenie przez Sgd ad quem kontroli wyroku Sgadu a quo w
zakresie szerszym, niz podniesione przez obrone zarzuty w Srodku odwotawczym,
co spowodowato utrzymanie razgco niesprawiedliwego wyroku w zakresie, w jakim

Sad meriti uznat

- co do zarzutu numer V aktu oskarzenia - ze dysponowanie $rodkiem odurzajgcym
lub substancjg psychotropowg w trakcie ich zazywania wypetnia znamie
sposiadania” w rozumieniu tego przepisu, przy czym prawidtowa wyktadnia tego
przepisu kaze stwierdzi¢, ze poza obszarem penalizacji nadal pozostaje proces
zazywania Srodka odurzajgcego lub substancji psychotropowej, ktory zawsze wigze
sie z jakgs$ formg ,posiadania”, ,dysponowania”, ,dzierzenia", czy po prostu
srzymania" takiego Srodka i takie karanie bytoby wyrazem ztamania podstawowych

regut procesu karnego, w szczegolnosci zasady nullum crimen sine lege;

6. art. 433 § 1 in fine k.p.k. w z art. 440 k.p.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k. w zw. z art.
56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii poprzez
wadliwe nieprzeprowadzenie przez Sgd ad guem kontroli wyroku Sgadu a quo w
zakresie szerszym, niz podniesione przez obrone zarzuty w Srodku odwofawczym,

co spowodowato utrzymanie razgco niesprawiedliwego wyroku w zakresie, w jakim



Sad meriti nie dostrzegt - co do zarzutu numer VI aktu oskarzenia - Zze w ramach
przyjetego w opisie czynu okresu, tj. od dnia 1 grudnia 2010 r. do dnia 3
pazdziernika 2011 r. obowigzywata ustawa wzgledniejsza dla skazanego, albowiem
zagrozenie ustawowe zarzuconego czynu byto istotnie nizsze, zarowno jezeli
chodzi o dolng (jeden miesigc versus dwa lata), jak i o gorng granice (10 lat versus
12 lat) ustawowego zagrozenia, co spowodowato, ze wyrok w tym zakresie nie
odpowiada prawu, albowiem Sgd pierwszej instancji w procesie decyzyjnym co do
tego czynu opierat sie na przepisie ksztattujgcym zagrozenie karg od 2 do 12 lat
pozbawienia wolnosci, a winien, zgodnie z dokonang zmiang przez art. 4 § 1 k.k.,
ksztattowacC swoj proces decyzyjny w zakresie zagrozenia od miesigca do lat 10, w
takim wypadku Sgd meriti opierat swoj proces decyzyjny w zakresie tzw. dyrektyw
wymiaru kary zawartych w przepisie art. 53 k.k., robigc to juz w zatozeniu bfednie,
albowiem przystgpit do tej analizy majgc na uwadze znaczgco zawyzony prog
dolnej i gornej granicy zagrozenia karg, co tez obala caty proces decyzyjny co do

wymierzonej kary;

7. art. 433 § 2 k.p.k. w z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 438 pkt 4 in principio
k.p.k. poprzez nieprawidtowg merytorycznie ocene zarzutow apelacji w zakresie, w
Jakim Sad jasno wskazujgc na brak okoliczno$ci przemawiajgcych za odpowiednio
mniejszym wymiarem poszczegolnych kar jednostkowych pominagt w szczegolnosci
dyrektywy mowigce o0 Sspetnieniu przez kare celdw zapobiegawczych i

wychowawczych w stosunku do skazanego.”

Skarzgcy wniost o uchylenie wyroku z dnia 23 lutego 2021 roku Sadu
Apelacyjnego w Gdansku w catym zakresie, w jakim odnosi sie do skazanego P. S.
i wyroku z dnia 21 listopada 2018 r. Sgdu Okregowego w Elblggu w catym zakresie
w jakim odnosi sie do skazanego P. S. i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu
w Elblaggu do ponownego rozpoznania. Ewentualnie zas, z najdalej posunietej
ostroznosci procesowej, o uchylenie wyroku z dnia 23 lutego 2021 roku Sadu
Apelacyjnego w Gdansku w catym zakresie, w jakim odnosi sie do skazanego P. S.

i przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie

bezzasadnej.



Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja okazata sie bezzasadna w stopniu oczywistym w zakresie zarzutow
1-4 oraz 7.

Natomiast kasacja okazata sie zasadna w zakresie zarzutow 5 i 6.

W odniesieniu do zarzutu 6 kasacji w sprawie Sgd Apelacyjny powinien z
urzedu dostrzec, ze w czasie, w ktérym oskarzony dokonywac miat czynow z art.
56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art.
12 k.k. w warunkach ciggu przestepstw (czyny z pkt VI i VIl aktu oskarzenia)

doszto do zmiany ustawy.

Jak wynika z uzasadnienia wyroku Sadu | instancji (s. 105) po odnowieniu
kontaktéw z M. G. 1 grudnia 2010 r. P. S. przekazywat mu do dalszej odsprzedazy
marihuane i amfetamine (tgcznie 3000 gram marihuany i 100 gram amfetaminy).
Wspoipraca ta zostata przerwana przez zatrzymanie M. G. w dniu 4 pazdziernika
2011 r. Nastepnie mezczyzni odnowili wspétprace 1 grudnia 2011 r. i trwata ona do
potowy listopada 2012 r. W tym czasie P. S. przekazat M. G. tgcznie 1500 gram
marihuany do dalszej odsprzedazy. Sad uznat, ze doszio tutaj do dwdch czynéw
ciggtych (przerwanych okolicznosciami obiektywnymi). Ostatecznie potraktowat te
dwa zachowania polegajgce na braniu udziatu w obrocie znaczng iloscig srodka
odurzajgcego jako sktadajgce sie na cigg przestepstw z art. 91 § 1 k.k. Sad |l
instancji tego watku nie analizowat w swoim uzasadnieniu, akceptujgc ustalenia

Sadu | instanc;ji.

Jednak umkneto uwadze Sgdom obu instancji, ze w wyniku ustawy z dnia 1
kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 117, poz. 678), ktéra weszta w zycie w dniu 9 grudnia 2011
r, a wiec juz po zakonczeniu pierwszego z przypisanych P. S. czynow ciggtych w
pkt VI wyroku Sadu | instancji, kara za czyn z art. 56 ust. 3 ustawy zostata
podniesiona do przedziatu 2 do 12 lat (wczesniej byt to wymiar od 1 miesigca do 10

lat pozbawienia wolnosci).



Zasadnie wiec skarzgcy w kasacji podkresla, ze ,w ramach przyjetego w
opisie czynu okresu, tj. od dnia 1 grudnia 2010 r. do dnia 3 pazdziernika 2011 r.
obowigzywata ustawa wzgledniejsza dla skazanego, albowiem zagrozenie
ustawowe zarzuconego czynu byto istotnie nizsze, zarowno jezeli chodzi o dolng
(jeden miesigc versus dwa lata), jak i o gorng granice (10 lat versus 12 lat)
ustawowego zagrozenia, co spowodowato, ze wyrok w tym zakresie nie odpowiada
prawu, albowiem Sgd pierwszej instancji w procesie decyzyjnym co do tego czynu
opierat sie na przepisie ksztattujgcym zagrozenie karg od 2 do 12 lat pozbawienia
wolnosci, a winien, zgodnie z dokonang zmiang przez art. 4 § 1 k.k., ksztattowac

Swoj proces decyzyjny w zakresie zagrozenia od miesigca do lat 10.”

Pierwszy czyn ciagty przypisany oskarzonemu zostat dokonany przed
wskazang nowelizacjg, a drugi, sktadajgcy sie zdaniem Sadu | instancji na cigg
przestepstw — juz w czasie obowigzywania art. 56 ust. 3 u.p.n. w nowym brzmieniu
przewidujgcym znaczgco surowszg kare zwlaszcza w dolnej granicy ustawowego

zagrozenia.

Z uzasadnienia wyroku Sadu | instancji nie wynika, by Sad ten zauwazyt te
okolicznos¢ zwigzang z prawem intertemporalnym i rozwazyt zagadnienie
stosowania art. 4 § 1 k.k. W zakresie uzasadnienia wymiaru kary watek ten takze
sie nie pojawia. Niewatpliwie jednak pierwszy czyn zostat popetniony w czasie
obowigzywania ustawy znaczgco wzgledniejszej, a drugi pod rzgdami ustawy nowej.
Kluczowe w tym ukfadzie faktycznym byto dokonanie oceny, jak dyspozycja
(bezwzgledna) art. 4 § 1 k.k. rzutuje na wskazane dwa czyny. Sgd zobligowany byt
rozwazy¢, jakie rozwigzanie prawa materialnego powinno zosta¢ zastosowane w
niniejszej sprawie, by uczyni¢ zados¢ wymogowi stosowania ustawy poprzednio
obowigzujgcej, o ile jest ona wzgledniejsza dla sprawcy. Konfiguracja czasowa
czynéw z art. 56 ust. 3 u.p.n. wymagata pogtebionych analiz, co in concreto
oznacza koniecznos¢ stosowania ustawy wzgledniejszej do jednego z czynow. Jak
bowiem wynika z ugruntowanego juz orzecznictwa Sadu Najwyzszego -
wzglednos¢ ustaw dokonana w ramach stosowania art. 4 § 1 k.k., powinna byc¢
oceniana in concreto przez catosciowe (zbiorcze) poréwnanie wszystkich rozwigzan

dotyczacych orzekania w wyroku tgcznym kary fgcznej w obydwu stanach



prawnych. Ustawg wzgledniejszg jest w zwigzku z tym ta ustawa, ktoéra - po
przeprowadzeniu kompletnej oceny wszelkich skutkow zastosowania owych
konkurujgcych ze sobg ustaw - in concreto przewiduje dla danego oskarzonego
(skazanego) tagodniejsze konsekwencje (zob. wyroki z dnia 19 stycznia 2011 r., IV
K.K. 378/10; z dnia 13 czerwca 2019 r., IV K.K. 211/19).

Nie ma przy tym racji prokurator w odpowiedzi na kasacje, ze skoro
wymierzona kara miesci sie w abstrakcyjnych granicach zagrozenia,
przewidzianych zarowno w nowej ustawie, jak i ustawie poprzednio obowigzujacej,
to nie zachodzi konicznos$¢ ustalania, ktéra z tych ustaw byta wzgledniejsza dla
sprawcy. Taki tok rozumowania odwraca kolejnos¢ ustalen niezbednych dla oceny,
czy prawidiowo zastosowano regute z art. 4 § 1 k.k. Dopiero hipotetyczna,
catosciowa ocena czynu i wymiaru kary dokonana najpierw na gruncie ustawy
poprzednio juz obowigzujgcej, a nastepnie na gruncie ustawy nowej, poprzez
poréwnanie uzyskanych w ten sposob rezultatow, pozwala odpowiedzie¢ na
pytanie, czy prawidtowo zastosowano regute z art. 4 § 1 k.k. Nalezy przy tym
pamieta¢, ze wymiaru kary dokonywanego na  gruncie  ustawy
poprzednioobowigzujgcej, nie mozna ksztaltowaé zgodnie z preferencjami
kryminalnoplitycznymi ustawodawcy wyrazonymi dopiero w tre$ci zmienionej, nowe;

ustawy.

W realiach niniejszej sprawy Sgd powinien oceni¢, jak zmiana ustawy, do
ktérej doszto po popetnieniu pierwszego z przestepstw (a wiec w przerwie
spowodowanej zatrzymaniem jednego z mezczyzn) wptywa na mozliwos$¢ uznania
ich za cigg przestepstw i konsekwentnie wymierzenie jednej kary. Inne sg bowiem
granice ustawowe czynéw stojgcych u podstaw wymiaru kary na podstawie art. 91
§ 1 k.k. (,sad orzeka jedng kare okreslong w przepisie stanowigcym podstawe jej
wymiaru dla kazdego z tych przestepstw”). Za czyn pierwszy sgd operowac mogtby
jedynie w granicach od 1 miesigca do lat 10 pozbawienia wolnosci, a w stosunku do
drugiego juz w przedziale od 2 do 12 lat pozbawienia wolnosci. Pamieta¢ ponadto
nalezy, ze w przypadku zmiany ,widetek” zagrozenia ustawowego ustawodawca
sygnalizuje, ze dokonat ponownej oceny stopnia nagannosci danej grupy czynow

(jako catosci). Oznacza to w praktyce, ze dokonujgc wymiaru kary w oparciu o
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ustawe nowa, przewidujgcg surowsze zagrozenie, sgd operuje w optyce stopnia
spotecznej szkodliwosci juz w nowej normatywnej rzeczywistosci i musi bra¢ pod
uwage zaistniatg zmiane w ocenie aksjologicznej dokonanej przez ustawodawce.
Naturalnie z uwagi na indywidualizacje kary i regulacje art. 53 i n. k.k. sad kare
ksztattuje w oparciu o catoksztatt okolicznosci obcigzajgcych i tagodzgcych, to
wcigz musi pod uwage bra¢ nowe realia zagrozenia ustawowego. Dlatego tez nie
jest dopuszczalna ewentualna argumentacja, ze skoro ostatecznie wymierzona
kara miesci sie zarowno w poprzednich ,widetkach” jak i nowych, pominiecie
rozwazan intertemporalnych nie miato ostatecznie znaczenia dla tresci orzeczenia

o karze.

Zagadnienie oceny popetnienia przestepstwa w czasie obowigzywania
ustawy wzgledniejszej ma niebagatelne znaczenie ponadto z punktu widzenia
kierunku zaskarzenia i regut ne peius. Bowiem w takiej sytuacji jak w niniejszej
sprawie (uchylenie orzeczenia z uwagi na brak zastosowania z urzedu art. 440
k.p.k. na korzys¢ sprawcy), kolejne dokonywane rozstrzygniecie nie moze byc¢
mniej korzystne. Wskazac nalezy, ze czyny przypisane oskarzonemu, w ocenie
Sadu | instancji sktadajgce sie na potencjalny cigg przestepstw majg rézne
zagrozenia ustawowe, co uniemozliwia w istocie realizacje dyspozycji art. 91 § 1 k.k.
Sad Il instancji rozwazajgc z urzedu na podstawie art. 440 k.p.k. zagadnienie
sprawiedliwosci orzeczenia Sgdu | instancji w tym wycinku musi rozwazy¢ zatem
nie tylko, jak w perspektywie art. 4 § 1 k.k. rozstrzygna¢ zasady odpowiedzialnosci
karnej za pierwsze przestepstwo popetnione pod rzgdami ustawy wzgledniejszej,
ale takze w jaki sposob reguty ne peius determinujg stosowania prawa
materialnego obejmujgcego rozwigzania dotyczgce przypadku realnego zbiegu
przestepstw. Oba powyzsze zagadnienia sg ze sobg funkcjonalnie powigzane w
realiach faktycznych sprawy. Sad rozstrzygngé musi zatem, czy zgodne z zasadami
prawa intertemporalnego zawartymi w Kodeksie karnym bedzie zastosowanie
konstrukcji ciggu przestepstw, a jezeli tak - to biorgc pod uwage jaki stan prawny.
Sad rozwazy¢ musi takze w powyzszej optyce orzeczenie alternatywne, tj.
obejmujgce chociazby orzeczenie kary tgcznej za dwa czyny, gdy uzna, ze
stosowanie art. 91 § 1 k.k. naruszatoby dyrektywe art. 4 § 1 k.k. lub to, czy
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ustalenia faktycznie pozwalajg jednak na objecie obu zachowan klamrg czynu

ciggtego.

W kazdym z tych wariantéw kluczowa jest ocena konsekwencji zaostrzenia

odpowiedzialnosci karnej za czyn z art. 56 ust. 3 u.p.n. i kierunek kasacji.

W odniesieniu zas do zarzutu 5 wskazaé¢ nalezy, ze Sgd odwotawczy winien
z urzedu dostrzec, iz opis czynu przypisanego w pkt V wyroku i odnoszgcego sie do
pkt V aktu oskarzenia, a polegajgcego na tym, ze dziatajgc w krotkich odstepach
czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru oraz wbrew przepisom ustawy
oskarzony posiadat srodek odurzajgcy w postaci marihuany o tgcznej wadze nie
mniejszej niz 2,5 grama udzielony mu uprzednio w réznych ilosciach jednostkowych
przez P. K. w celu wspdlnego odurzenia sig, nie realizuje znamion typu z art. 62 ust.

3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.

Sad | instancji ustalit, ze P. K. i skarzony spotykali m.in. w restauracji M. w O..
W czasie tych spotkan mezczyzni spozywali alkohol oraz wspdlnie palili marihuane,
ktérg kazdy nabywat we wiasnym zakresie, a potem nawzajem sie nig czestowali.
W okresie od 9 kwietnia 2009 r. do 30 listopada 2012 r. P. S. kilkakrotnie udzielit P.
K. marihuany, w sumie nie mniej niz 2,5 grama. Tyle samo marihuany w ten sam
spos6b udzielit mu P. K. Oznacza to, ze marihuana byta na biezgco wypalana
przez obu mezczyzn i wylgcznie do tego, tj. wspdlnego palenia sprowadzato sie
dysponowanie nig przed m.in. oskarzonego. Ani Sad | instancji, ani z urzedu Sad
odwotawczy nie zwrdcit uwagi, ze taka konfiguracja faktyczno-funkcjonalna
zwigzana z posiadaniem narkotyku nie realizuje wszak znamion zarzuconego
czynu. Zgodnie bowiem z utrwalong juz linig orzeczniczg Sgdu Najwyzszego oraz
sgdow powszechnych ,nie ulega watpliwosci, ze ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii nie penalizuje wprost, ani poprzez przepisy
zakazujgce posiadania SrodkOw odurzajgcych, samego zazywania narkotykow
przez sprawce. Intencjg ustawodawcy byto poddanie karalnosci posiadania Srodka
narkotycznego w chwili stwierdzenia tego czynu. Takie posiadanie jednak powinno
nosic cechy pewnej trwatosci od momentu wejscia przez sprawce w posiadanie
Srodka odurzajgcego do momentu ujawnienia tego faktu przez organy Scigania. Nie

Jjest przeciez mozliwe uzycie Srodka odurzajgcego bez wczesniejszego wejscia w
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jego "posiadanie". Poza obszarem penalizacji nadal pozostaje proces zazywania
Srodka odurzajgcego lub substancji psychotropowej, ktory zawsze wigze sie z jakgs
formg "posiadania”, "dysponowania", "dzierzenia", czy po prostu "trzymania"
takiego $rodka. Wszystkie te formy dysponowania Srodkiem odurzajgcym w
omawianej sytuacji nie mogg byc uznane za jego "posiadanie” w rozumieniu art. 62
w/w ustawy. A zatem w przypadku uzycia w cafosci srodka odurzajgcego karanie
takiej osoby za wczesniejsze jego posiadanie stanowitoby obejsScie zakazu karania
zachowania, ktore z istoty swej nie jest typizowane jako czyn zabroniony. Takie
karanie bytoby wyrazem ztamania podstawowych regut procesu karnego, w
szczegolnosci zasady nullum crimen sine lege.” (tak Sgd Najwyzszy w wyroku z
15.01.2010 r., V K.K. 363/09, Biul.PK 2010, nr 2, poz. 17-19; poglad ten zostat
przyjety m.in. w wyrokach z 26.02.2020 r., V K.K. 611/18, LEX nr 3260306, z
26.02.2020r., V K.K. 611/18, LEX nr 3260306).

Dlatego tez, biorgc pod uwage ustalenia faktyczne w odniesieniu do czynu z
pkt V aktu oskarzenia, Sgd Najwyzszy uchyli wyrok w tym zakresie i uniewinnit

oskarzonego wobec braku realizacji znamion zarzucanego mu czynu.

Konkludujgc, oba wskazane zagadnienia wynikajgce z zarzutow kasacji nr 5 i
6 obligowaty Sad odwotawczy do wyjscia poza granice apelacji i skorzystanie z
dyspozycji art. 440 k.p.k. Przepis ten z uwagi na swoj wyjatkowy charakter, moze
mie¢ zastosowanie tylko wtedy, gdy popetnione przez sad pierwszej instancji
uchybienia procesowe sg razgce i ponadto miaty - nie tylko potencjalny, ale realny,
rzeczywisty wptyw na tres¢ wyroku. Razgca niesprawiedliwo$¢ orzeczenia sgdu
odwotawczego ma miejsce wtedy, gdy sad ten pomingt lub nie zauwazyt takich
uchybien popetnionych przez sad, niewatpliwych i bezspornych, ktére w sposob
znaczgcy mogg stanowiC¢ o naruszeniu przez orzeczenie miedzy innymi zasady
sprawiedliwej represji. Ma ukazywac¢ powazny "ciezar gatunkowy" uchybienia, ktore
legto u podstaw wydania orzeczenia dotknietego "razgcg niesprawiedliwoscig".
Rzecz wiec dotyczy nie kazdej "niesprawiedliwosci” wydanego orzeczenia, a
jedynie takiej, ktorej nie mozna pogodzi¢ chociazby z zasadg rzetelnego procesu.
Niewagtpliwie niedostrzezenie, ze sprawca nie zrealizowat znamion przypisanego

mu czynu nalezy do wspomnianej kategorii. Podobnie brak dostrzezenia
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zaniechania Sadu | instancji w zakresie oceny skutkow intertemporalnych

nowelizacji ustawy o przeciwdziataniu narkomanii.

Jakkolwiek w przypadku pierwszym Sad Najwyzszy mogt ostatecznie
doprowadzi¢c do wyeliminowania niesprawiedliwego orzeczenia z obrotu
uniewinniajgc oskarzonego, to w drugim przypadku ztozono$¢ oceny faktycznej i
prawnej (takze pod katem regut ne peius) musi zosta¢ dokonana na etapie

postepowania odwotawczego.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.



