Sygn. akt IV KK 107/19

POSTANOWIENIE

Dnia 23 pazdziernika 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Pietruszyniski

w sprawie H.P.E.P.

skazanego za przestepstwo z art. 55 ust. 3iart. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 56 ust. 3
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii,

po rozpoznaniu na posiedzeniu w Izbie Karnej w dniu 23 pazdziernika 2019 r.,
kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il AKa (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w R.

z dnia 7 lutego 2018 r., sygn. akt 1 K (...),

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,
2. zasadzi¢ od skazanego na rzecz Skarbu Panstwa koszty

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Okregowego w R. z dnia 7 lutego 2018 r., sygn. akt: Il K (...)
H.P.E.P. zostat uznany za winnego tego, ze w okresie od blizej nieustalonego
okresu czasu do dnia 15 lutego 2017 r. w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z
gory powzietego zamiaru, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, dziatajgc
wspolnie i w porozumieniu ze S.V.D.W., ktéra w blizej nieustalonym okresie czasu
weszta na terenie Niemiec w posiadanie znacznej ilosci srodkéw odurzajgcych
grupy I-N i IV-N w postaci haszyszu — zywicy konopi o tgcznej wadze 1436,619

grama netto i substancji psychotropowych grupy 1I-P w postaci amfetaminy w ilosci



0,190 grama netto, ktore to Srodki wbrew przepisom ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii w dniu 15 lutego 2017 r. wspdlnie i w porozumieniu ze S.V.D.W.
przywiozt na teren Rzeczpospolitej Polskiej i w dniu 15 lutego 2017 r. w L. woj. (...),
dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majgtkowej wspdlnie i w porozumieniu ze
S.V.D.W., wbrew przepisom ustawy o0 przeciwdziataniu narkomanii i usitowat
wprowadzi¢ do obrotu znaczne ilosci srodkéw odurzajgcych grupy I-N i IV-N w
postaci haszyszu —, zywicy konopi” o fgcznej wadze 1436,619 grama netto w ten
sposob, ze w zamiarze sprzedazy w/w haszyszu S.V.D.W., w dniu 12,14,15 lutego
2017 r. podjeta rozmowy telefoniczne ze swojego telefonu komodrkowego o
numerze (...) z numerem telefonu (...) uzywanym przez A.B. noszgcego uprzednio
nazwisko B., w dniu 10,11,13 lutego 2017 r. wysytata wiadomosci tekstowe
uzgadniajgce cene sprzedazy oferowanego haszyszu o wadze 1500 gram za kwote
6 tys. euro oraz uzgadniata termin spotkania z A.B. na dziehn 15 lutego 2017 r.,
jednakze zamierzonego celu nie osiggngt z uwagi na zatrzymanie przez
funkcjonariuszy policji, tj. o przestepstwo z art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i art. 13§1 k.k. w zw. z art. 56 ust. 3 ustawy z
dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 11§2 k.k. w zw. z
art. 12 k.k. i za popetnienie tego czynu skazany zostat na kare 3 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci i kare grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych,
przyjmujgc wysokosc jednej stawki dziennej na kwote 40 zi. Orzeczono réwniez
nawigzke w kwocie 2.000,00 2zt na rzecz Stowarzyszenia [...] Ruchu
Antynarkotykowego K. — Oddziat w R.. W wyroku dokonano nadto zaliczenia
oskarzonemu okres tymczasowego aresztowania na poczet orzeczonej kary
pozbawienia wolnos$ci oraz rozstrzygnieto w przedmiocie dowodow rzeczowych.

Od tego wyroku apelacje ztozyta réwniez obronca oskarzonego.

W apelacji zarzucita: 1) btagd w ustaleniach faktycznych polegajgcy
na nietrafnym uznaniu, ze: a) oskarzony dziatat wspodlnie i w porozumieniu
ze SV.D.W., w sytuacji gdy prawidlowo oceniony materiat dowodowy, w
szczegolnosci wyjasnienia obojga oskarzonych oraz zeznania $wiadka A.B.
wskazujg, ze nie miat on s$wiadomosci, iz jego partnerka przewozi S$rodki
odurzajgce w wiekszej iloéci niz na wilasny uzytek, b) oskarzona weszta w

posiadanie Srodkéw odurzajgcych na terenie Niemiec i tym samym doszto do



wewngtrzwspolnotowego przywozu srodkébw  odurzajgcych i substancji
psychotropowych, podczas gdy ze zgromadzonych dowodow nie wynika kiedy i
gdzie nabyta ona te $rodki, 1) naruszenie przepisdbw postepowania, a to art. 7 i 4
k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. przez: 1) wybiérczg i dowolng ocene materiatu
dowodowego i niestuszne uznanie, ze dowody takie jak list oskarzonego zapisany
w telefonie na pliku graficznym o nazwie ,(...)°, tres¢ wiadomosci sms
wymienianych miedzy oskarzong a A.B. oraz tre$¢ rozmoéw telefonicznych miedzy
oskarzonymi, jednoznacznie wskazuje, iz oskarzony dziatat wspdlnie i w
porozumieniu z oskarzong i ze razem planowali przywiezienie do Polski srodkéw
odurzajgcych, 2) bezzasadng odmowe przyznania waloru wiarygodnosci
wyjasnieniom oskarzonego, w ktorych podat, ze miat swiadomos¢, iz jego
konkubina podczas podrézy do Polski posiadata przy sobie tylko niewielkg ilos¢
narkotyku na wiasne potrzeby, w sytuacji gdy brak jest jednoznacznych dowodéw,
ze oskarzony wiedziat, iz oskarzona w czasie podrézy do Polski jest w posiadaniu
znacznej ilosci haszyszu i niewielkiej ilosci substancji psychotropowej —
amfetaminy, 3) dokonanie ustalen faktycznych na podstawie wybiorczych
dowodow, z pominieciem dowodow przemawiajgcych na korzy$¢ oskarzonego,
takich jak to, ze oskarzona nabyfa srodki odurzajgce, tylko ona kontaktowata sie z
A.B. i swiadek ten zeznat, Ze jego zdaniem oskarzony nie miat Swiadomosci jakie
sg zamiary oskarzonej oraz faktu, ze oskarzona regularnie palita haszysz i z tego
powodu mogt on by¢ tematem rozmdéw miedzy oskarzonymi.

W ostatnim zarzucie podniesiono dowolne, nieznajdujgce oparcia
w materiale dowodowym uznanie, ze oskarzeni dziatali w warunkach czynu
ciggtego, podczas gdy zarzut odnosit sie do jednego przyjazdu, a sam opis czynu
wskazuje, iz oskarzony w dniu 15 lutego 2017 r. przywiozt srodki do Polski.

W  konkluzji skarzgca wniosta o zmiane wyroku przez uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanego mu czynu lub o jego uchylenie i przekazanie sprawy
sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il AKa
(...) utrzymat w mocy zaskarzony wyrok rowniez w zakresie oskarzonego H.P.E.P..

Od tego wyroku kasacje wniosta obronca skazanego. w kasacji zarzucita

razgce naruszenie art. 43382 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. przez zaakceptowanie



przez sgd odwotawczy dowolnej oceny dowodow dokonanej przez sad pierwszej
instancji polegajgcej na odmowie przyznania waloru wiarygodnosci wyjasnieniom
oskarzonego i oskarzonej, w ktorych podali, ze oskarzony nie miat swiadomosci,
iz jego konkubina podczas podrézy do Polski posiada srodki odurzajgce w postaci
haszyszu w ilosci 1436,619 grama tj. w ilosci wiekszej niz na wilasny uzytek,
btednym uznaniu, ze list oskarzonego zapisany na pliku graficznym, wyjasnienia
oskarzonego, w ktorych podat, iz oskarzona palita haszysz podczas podrozy
do Polski oraz zeznania $wiadka A.B., w ktorych podat, ze spotkali sie z nim i caty
czas byli razem do momentu zatrzymania przez Policje, mogly stanowié
wystarczajgcg podstawe dla ustalenia, ze oskarzony wiedziat o tym, iz jego
konkubina przewozi znaczng ilos¢ narkotykow.

Skarzgca podniosta nadto naruszenie art. 43382 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k.
i 410 k.p.k. przez dokonanie nieprawidiowej, niepetnej kontroli odwotawcze;j
w zakresie ustalen faktycznych z pominieciem okolicznosci przemawiajgcych
na korzys¢ oskarzonego takich jak fakt, ze tylko oskarzona kontaktowata sie z A.B.,
ona nabyta narkotyki, zeznah A.B., iz jego zdaniem oskarzony nie miat
Swiadomosci, jakie sg zamiary jego konkubiny oraz, ze regularnie palita haszysz i w
zwigzku z tym, w oczywisty sposéb, haszysz byt tematem rozmdéw miedzy
oskarzonymi.

W kasacji zarzucono roéwniez naruszenie art. 43382 k.p.k. w zw. z art. 45783
k.p.k. przez nierozwazenie zarzutu apelacji dotyczgcego btednego ustalenia,
ze oskarzona weszta w posiadanie narkotyku na terenie Niemiec, nierozwazenie
zarzutu apelacji kwestionujgcego dziatanie oskarzonego w warunkach czynu
ciggtego, lakoniczne ustosunkowanie sie do zarzutow apelacji dotyczgcych btedéw
w ustaleniach faktycznych oraz oceny dowodoéw, bez dostatecznego wyjasnienia,
z jakich powoddéw sad odwotawczy uznat rozstrzygniecie sgdu pierwszej instancji
za zasadne.

W konkluzji skarzgca wniosta o uchylenie wyroku i uniewinnienie skazanego,
ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sgdowi
odwotawczemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie

bezzasadnej.



Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja wniesiona przez obrohce skazanego okazata sie bezzasadna
w stopniu oczywistym, uzasadniajgcym jej oddalenie w trybie art. 53583 k.p.k.
na posiedzeniu, bez udziatu stron.

Na wstepie rozwazan przypomniec nalezato, ze kasacja jest nadzwyczajnym
Srodkiem zaskarzenia wnoszonym przeciwko orzeczeniu sgdu odwotawczego,
a nie orzeczeniu pierwszoinstancyjnemu, co wyraznie wynika z tresci art. 519 k.p.k.
Oznacza to, ze w kasacji nie mozna podnosi¢ zarzutéw typowych dla postepowania
apelacyjnego, kwestionujgcych orzeczenie pierwszoinstancyjne. Kontrolg kasacyjng
objete sg kwestie wytgcznie prawne, zawezone do kategorii uchybien
wymienionych w art. 52381 k.p.k. (kasacja moze by¢ wniesiona tylko z powodu
uchybien wskazanych w art. 439 k.p.k. odnoszgcych sie do bezwzglednych
przyczyn odwotawczych, ktére skutkujg uchylenie orzeczenia, bez wzgledu na to,
czy mogty wywrze¢ lub wywarty wptyw na tre$¢ orzeczenia, popetnionych przez
organ odwotawczy, lub innego razgcego naruszenia prawa, jezeli mogto ono miec
istotny wplyw na tres¢ orzeczenia). Specyfika i wyjgtkowos¢ postepowania
kasacyjnego nie pozwala zatem na prowadzenie dublujgcej, ,trzecioinstancyjnej”
kontroli orzeczenia sadu pierwszej instancji (zob. postanowienia Sagdu
Najwyzszego: z dnia 2 kwietnia 2015 r., IV KK 8/15, z dnia 9 stycznia 2019 r.,
IV KK 694/18). Charakter kasacji, jako nadzwyczajnego s$rodka zaskarzenia
wnoszonego od prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego z powodu razgcego
naruszenia przez ten sad prawa sprawia, ze jest niedopuszczalne kwestionowanie
w tymze srodku poczynionych w sprawie ustalen faktycznych (postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., V KK 457/15).

Powyzsze wymogi kasacja zdaje sie traktowac instrumentalnie, bowiem
podnoszgc zarzuty w istocie skierowane przeciwko rozstrzygnieciu sgdu pierwszej
instancji, pozornie wskazuje, ze kasacja dotyczy btedéw popetnionych przez sad
odwotawczy. W kasacji co prawda zarzuty naruszenia art. 7 i art. 410 k.p.k.,
powigzano z zarzutem naruszenia art. 43382 k.p.k., ale powotanie tego ostatniego
przepisu, jak dowodzi lektura catego $rodka zaskarzenia, miato na celu wytgcznie
zamaskowanie ich prawdziwego charakteru. Skarzgcy zapewne zdawat sobie

sprawe, ze zarzuty naruszenia art. 7 i 410 k.p.k., gdy sad odwotawczy nie czynit



ustalen faktycznych, nie majg charakteru kasacyjnego. Wskazac¢ w tym kontekscie
nalezato, ze ustalenie rzeczywistego charakteru podniesionych w kasacji zarzutéw
nie byto szczegodlnie utrudnione, gdyz zarzuty kasacyjne - w zasadniczym zakresie
- stanowity niemal dostowne powtérzenie zarzutow apelacyjnych. W istocie zarzuty
te zmierzaly do zakwestionowania ustalenia Sadu pierwszej instancji
0 Swiadomosci skazanego o wejsciu przez S.V.D.W. na terenie Niemiec w
posiadanie znacznej ilosci narkotykdéw z zamiarem przewiezienia ich do Polski i
wprowadzenia ich do obrotu na terenie naszego kraju. Ustalenia Sgdu pierwszej
instancji o dziataniu skazanego wspalnie i w porozumieniu ze S.V.D.W. w zakresie
wejscia przez nig w posiadanie znacznej ilosci narkotykow na terenie Niemiec i
dziataniu wspolnym i w porozumieniu z tg skazang w zakresie przewiezienia ich do
Polski i usitowania wprowadzenia tych narkotykéw do obrotu, w swietle dowoddow
osobowych w postaci wyjasnien skazanego, ztozonych w toku postepowania
przygotowawczego, w ktérych potwierdzit swojg wiedze na temat przewozenia w
samochodzie, ktérym jechali do Polski narkotykdw, znajomosci rodzaju
przewozonego narkotyku oraz dowoddéw rzeczowych (zatrzymane narkotyki,
zabezpieczony plik graficzny oraz tresci sms zapisanych na telefonie uzytkowanym
przez skazang), nalezato uzna¢ za dokonane w zgodzie z okreslong w art. 7 k.p.k.
zasadg swobodnej oceny dowoddéw. Z tego powodu ustalenia te trafnie zostaly
zaakceptowane przez Sad odwotawczy, ktéry wbrew twierdzeniu skarzgcego, w
poprawnie sporzgdzonym uzasadnieniu swojego orzeczenia, wskazat na powody
nieuwzglednienia  zarzutéw  apelacji dotyczgcych  podstawy faktycznej
rozstrzygniecia. Odnosnie do zarzutu kasacyjnego wskazujgcego na nierozwazenia
przez Sad odwotawczy zarzutu apelacji kwestionujgcego dziatanie skazanego w
warunkach czynu ciggtego to podnies¢ nalezato, ze rzeczywiscie Sagd odwotawczy
wprost nie odnidst sie do tego zarzutu, ale utrzymujgc w mocy orzeczenia Sadu
pierwszej instancji w zakresie ustaleh faktycznych i oceny prawnej tych ustalen,
wykazat tym samym nietrafnos¢ tego zarzutu apelacji. Gdyby podej$¢ do tego
zarzutu kasacji w sposob Scisle formalny to nalezato stwierdzi¢, nawet przy
przyjeciu zaistnienia wskazanego w kasacji uchybienia, ze nie miato ono
charakteru razgcego i pozostawato bez jakiegokolwiek wptywu, a tym bardziej

istotnego wptywu na tre§¢ wyroku Sgdu odwotawczego. Rozwazajgc ten zarzut



kasacji wskaza¢ nalezato, ze przepis art. 12 k.k. stwarza podstawe do uznania
wielosci zachowan za jednorazowg realizacje czynu zabronionego i w konsekwenc;ji
przyjecie, ze sprawca wieloma zachowaniami popetnit jeden czyn zabroniony (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 marca 1999 r., IV KKN 28/99). Wedtug tego
przepisu dwa lub wiecej zachowan, podjetych w krotkich odstepach czasu w
wykonaniu z goéry powzietego zamiaru, uwaza sie za jeden czyn zabroniony. Z
gory powziety zamiar oznacza zamiar, ktory juz w chwili jego powziecia odnosi sie
do wszystkich zindywidualizowanych, co najmniej w ogdlnym zarysie zachowan,
sktadajgcych sie na czyn ciggty (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 marca
1999 r., IV KKN 28/99). W judykaturze przyjmuje sie, ze krétkie odstepy czasu to
okres trwajgcy od kilku do maksimum kilku lub kilkunastu dni (por. uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 30 listopada 1972 r., VI KZP 44/72, wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 4 kwietnia 2000 r., V KKN 41/00). Jezeli odniesiemy te rozwazania do opisu
czynu przypisanego skazanemu skfadajgcego sie z dwoch zachowan, podijetych
z ustalonym z gory powzietym zamiarem, a zachowania te byly dokonane
w krétkich odstepach czasu to przyjeta przez Sad pierwszej instancji kwalifikacja
z art. 12 k.k. jawi sie jako zasadna. W kontekscie tych wywodow podniesc nalezato,
ze dopuszczalne jest uznanie kasacji za oczywiscie bezzasadng, gdy miato miejsce
wskazane w kasacji uchybienie, ale w sposéb oczywisty nie byto to uchybienie
razgce, albo tez gdy co prawda miato taki charakter, ale nie ulega watpliwosci,
iz nie mogto mieC istotnego wptywu na tre$¢ orzeczenia (por. wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 1998 r., V KKN 314/97, OSNKW 1998/11-12,
poz. 60).

W koncu podnies¢ nalezato, oceniajgc catos¢ skargi kasacyjnej,
ze ,oczywista bezzasadnos¢” odnosi sie wprost do tej skargi i po jej zbadaniu
w granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutdéw okazata sie ona nietrafna
w sposob niebudzacy watpliwosci.

Z tych powodow zapadto wskazane rozstrzygniecie Sgdu Najwyzszego.

as



