Sygn. akt IV KK 144/18

POSTANOWIENIE

Dnia 26 kwietnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dariusz Kala

po rozpoznaniu w lzbie Karnej w dniu 26 kwietnia 2018 r.

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

sprawy M.D.

skazanego z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt IV Ka [...]/17

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego [...] w K.

z dnia 18 stycznia 2017 r., sygn. akt I K [...]J/17/K

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sagdowymi za postepowanie

kasacyjne.

UZASADNIENIE
M.D. zostat oskarzony o to, ze:

1. w blizej nieustalonym dniu miesigca listopada 2015 roku w O., woj. [...],
w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, udzielit J.H. sSrodka odurzajgcego w postaci
suszu marihuany w ilosci 1 grama za cene 30 z, tj. o przestepstwo z art. 59 ust. 1
ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii,

2. w blizej nieustalonym dniu miesigca grudnia 2015 roku w miejscowosci
P., woj.[...], w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, udzielit J.H. $rodka

odurzajgcego w postaci suszu marihuany w ilosci 30 graméw za cene 780 zt, tj. o



przestepstwo z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu
narkomanii.

Wyrokiem z dnia 18 stycznia 2017 r., sygn. akt Il K [...]/17/K Sad Rejonowy
[...]wK.:
l. uznat oskarzonego M.D. za winnego popetnienia czyndw zarzucanych mu
aktem oskarzenia, przyjmujgc iz dopuscit sie ich w warunkach ciggu przestepstw,
dziatajgc w krétkich odstepach czasu z wykorzystaniem takiej samej sposobnosci,
co stanowi wystepek z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 91 § 1 k.k. i za to na mocy powotanych
przepisow wymierzyt mu kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolnosci;
II.  na mocy art. 230 § 2 k.p.k. zwrdcit oskarzonemu dowod rzeczowy w postaci
telefonu komorkowego marki LG G3S o nr [...] wraz z kartg SIM o nr [...] opisany w
wykazie dowoddéw rzeczowych nr 11/97/16/P pod poz. 1 (k. 156);
[ll.  na podstawie art. 63 § 1i § 5 k.k. na poczet orzeczonej wobec oskarzonego
kary pozbawienia wolnosci zaliczyt okres zatrzymania od godz. 10:15 dnia 6
stycznia 2016 roku do godz. 17:20 dnia 7 stycznia 2016 roku, zaokraglajgc w gére
do dnia petnego;
IV. namocy art. 45 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego przepadek rownowartosci
korzysci majgtkowej osiggnietej z popetnienia przestepstw w kwocie 810 (osiemset
dziesiec) ztotych;
V. na zasadzie art. 627 k.p.k. przy zastosowaniu art. 624 § 1 k.p.k. zasgdzit od
oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sgdowe w czesci w kwocie 500
(piecset) ztotych, a w pozostatym zakresie zwolnit go z obowigzku ich ponoszenia.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiodt obronca oskarzonego, ktéry
zaskarzyt wyrok w catosci na podstawie art. 427 par. 2 k.p.k. i art. 439 par. 1 pkt 10
k.p.k. oraz art. 438 pkt 2 i 3 k.p.k. zarzucajgc mu:

,l. razgcag obraze przepisu prawa procesowego, a to art. 79 par. 1 pkt 3i 4
k.p.k. poprzez niewyznaczenie oskarzonemu obroncy z urzedu i przez to
pozbawienie go przystugujgcego mu obligatoryjnie z mocy ustawy prawa do obrony
w sytuacji zaistnienia w sprawie uzasadnionych watpliwosci, czy zdolnosc¢
oskarzonego do rozpoznania znaczenia zarzuconych mu czynow lub kierowania

swoim postepowaniem nie byta w czasie ich popetnienia u oskarzonego wytgczona



lub w znacznym stopniu ograniczona lub co najmniej, iz zachodzi w sprawie
uzasadniona watpliwosc¢, czy stan zdrowia psychicznego oskarzonego pozwala na
jego udziat w postepowaniu lub prowadzeniu obrony w sposéb samodzielny oraz
rozsadny;

Il. obraze prawa procesowego majgcg wptyw na tres¢ zaskarzonego
wyroku, a mianowicie art. 202 § 1 k.p.k. poprzez niepowotanie w sprawie dwoch
biegtych lekarzy psychiatréw celem wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego w sytuacji ujawnienia sie przestanek ku temu;

lll. obraze prawa procesowego majgca wptyw na tres¢ zaskarzonego
wyroku, a mianowicie art. 4 k.p.k. i art. 7 k.p.k., polegajgcg na naruszeniu zasady
swobodnej oceny dowoddéw poprzez catkowicie dowolne, btedne i bezkrytyczne
danie wiary zeznaniom jedynego S$wiadka pomawiajgcego oskarzonego o
sprawstwo w przypisanych oskarzonemu czynach podczas, gdy zeznania tego
Swiadka sg niewiarygodne, ztozone w strachu przed odpowiedzialnoscig karng po
ujawnieniu jego przestepstw przez Policje i przy tym nie potwierdzone Zzadnym
innym dowodem;

IV. naruszenie zasady bezposredniosci poprzez zaniechanie przestuchania
w sprawie $wiadkéw: M.N., K.M., K.K., S.R., AZ., L.F. i W.F. w sytuacji gdy
jedynym dowodem wskazujgcym na sprawstwo oskarzonego byty pomowienie J.H.;

V. obraze prawa procesowego majgca wptyw na tre$¢ zaskarzonego
wyroku, a mianowicie art. 4 k.p.k. i art. 7 k.p.k., polegajgcg na naruszeniu zasady
swobodnej oceny dowodow poprzez catkowicie btedne przyjecie i ustalenie w
zakresie przyjetego stopnia spotecznej szkodliwosci obu czynow, iz istotnym
elementem przyjetego przez Sagd meriti ,znacznego" stopnia spotecznej
szkodliwosci czyndéw jest cyt. ,ilo§¢ osdb do ktérych trafity sprzedane przez
oskarzonego narkotyki" podczas gdy w ustaleniach stanu faktycznego sprawy
przyjeto w zakresie zaakceptowanej przez Sad | instancji kwalifikacji prawnej obu
czynow, iz oskarzony sprzedat marihuane wytgcznie J.H. i co oczywiste nie
obejmowat swoim zamiarem ,dotarcia" z przekazywanymi narkotykami wytgcznie
J.H. do innego grona oséb, czy ,ilosci osob" jak bezpodstawnie i bezkrytycznie
przyjmuje to Sad meriti”.



Podnoszagc powyzsze zarzuty obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Rejonowemu [...] w K. do ponownego
rozpoznania.

Wyrokiem z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt IV Ka [...]/17, Sad Okregowy
w K. utrzymat zaskarzony wyrok w mocy i rozstrzygnat o kosztach postepowania
odwotawczego.

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony kasacjg przez obronce oskarzonego,
ktory na podstawie art. 523 § 1 k.p.k. w zw. z art. 526 § 1 k.p.k. orzeczeniu temu
zarzucit ,razgce naruszenie przepisow postepowania majgce istotny wptyw na tres¢
wyroku, a to obraze przepiséw postepowania art. 4, art. 410 k.p.k. i art. 174 k.p.k. w
zw. z art. 392 § 1 k.p.k., majgca zasadniczy wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku,
poprzez nieuwzglednienie w toku kontroli odwotawczej zarzutu apelacji opartego na
naruszeniu kodeksowej zasady bezposredniosci, poprzez zaniechanie
bezposredniego przestuchania na rozprawie przez Sad | instancji Swiadkéw: M.N.,
K.M., KK., S.R., AZ., L.F.i W.F. w sytuacji, gdy jedynym dowodem wskazujgcym
na sprawstwo oskarzonego byly poméwienia swiadka J.H. i poprzez bezkrytyczne
hotdowanie zasadzie szybkosci postepowania z wylgczeniem naczelnej zasady
postepowania karnego, jakg jest zasady prawdy”.

Podnoszgc powyzszy zarzut obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku Sgdu Okregowego w K. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
temu Sadowi.

W odpowiedzi na kasacje, prokurator wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadne].

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja obroncy skazanego, z przyczyn wskazanych ponizej, okazata sie
oczywiscie bezzasadna.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, gdyz najwyrazniej uszio to uwadze
skarzgcego, ze kasacja jest nadzwyczajnym  Srodkiem  zaskarzenia
wnoszonym przeciwko orzeczeniu sgdu odwotawczego, a nie orzeczeniu
pierwszoinstancyjnemu, co wprost wynika z tresci art. 519 k.p.k. Oznacza to, ze w
kasacji nie mozna podnosi¢ zarzutow typowych dla postepowania apelacyjnego,

kwestionujgcych orzeczenie pierwszoinstancyjne. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy w



toku postepowania odwotawczego dojdzie do tzw. ,efektu przeniesienia”, czyli
zaabsorbowania do orzeczenia sgdu ad quem uchybien popetnionych przez sad
pierwszej instancji. W tym przypadku jednak, na autorze nadzwyczajnego srodka
zaskarzenia, spoczywa obowigzek wyraznego ukierunkowania podniesionych w
tymze Srodku zarzutéw na to stadium procedowania sgadu drugiej instancji, w
ktérym doszto do ,zaabsorbowania” owego uchybienia (zob. postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 22 marca 2007 r., V KK 205/06, LEX nr 260693). Brak
jakichkolwiek zarzutow godzgcych w istote orzeczenia sgadu odwotawczego
(np. obrazy art. 433 § 2 czy art. 457 § 3 k.p.k.) powoduje bowiem, iz kasacje oceni¢
trzeba jako probe ponownej weryfikacji orzeczenia sadu pierwszej instancji. Zarzuty
podniesione w kasacji pod adresem orzeczenia sgdu a quo podlegajg rozwazeniu
przez sad kasacyjny wiec tylko w takim zakresie, w jakim jest to nieodzowne dla
nalezytego rozpoznania zarzutow stawianych orzeczeniu sgdu odwotawczego
(tak trafnie Sadu Najwyzszy w postanowieniu z dnia 19 lutego 2009 r., Ill KK
402/08, LEX nr 491256). Zaakcentowaé réwniez wypada, ze dla prawidtowego
podniesienia zarzutu kasacyjnego nie wystarczy stwierdzenie, ze sgd odwotawczy
okreslonego zarzutu nie rozpoznat (czym naruszyt art. 433 § 2 k.p.k.), tudziez nie
rozwazyt go nalezycie (dopuszczajgc sie obrazy art. 457 § 3 k.p.k.), ale konieczne
jest wykazanie, ze przy dokonywaniu kontroli odwotawczej uchybienie zaistniato w
rzeczywistosci, a nadto opisanie na czym ono polegato i dlaczego stanowi tak
razgce naruszenie przepisow, ze mozna je przyrownywa¢ w swych skutkach do
uchybienia z zakresu bezwzglednej podstawy odwotawczej (tak trafnie Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 marca 2017 r., Ill KK 490/16, LEX nr
2294385).

Zwrdcenie uwagi na te wazne, a ewidentnie zignorowane przez skarzgcego
kwestie, bylo konieczne. TreS¢ nadzwyczajnego srodka zaskarzenia prowadzi
bowiem do wniosku, ze jej autor nie wywigzat sie nalezycie z cigzgcego na nim
obowigzku wykazania, ze w przedmiotowe] sprawie doszto razgcego naruszenia
przez sgd odwotawczy przepiséw art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k.

Rozwijajgc powyzszy watek trzeba nadmieni¢, ze obronca nie opart zarzutu
kasacyjnego na tresci art. 433 § 2 czy art. 457 § 3 k.p.k., a powotat sie na przepisy
art. 410 k.p.k. i art. 174 k.p.k., ktére przez sad odwotawczy naruszone byC nie



mogty juz z tego wzgledu, ze organ ten nie tylko nie przeprowadzat wlasnego
postepowania dowodowego, ale nawet nie rozpoznawat zarzutu apelacyjnego
odwotujgcego sie do obrazy wspomnianych regulacji. Co wiecej jednak, nawet
gdyby tego rodzaju zarzut - w kontekscie zaniechania bezposredniego
przestuchania $wiadkéw M.N., K.M., K.K., S.R., A.Z., L.F. i W.F. - zostat w $rodku
odwotawczym podniesiony i tak nie zmienitoby to oceny analizowanego zarzutu
kasacyjnego jako oczywiscie bezzasadnego. Odczytujgc, na podstawie art. 392 § 1
k.p.k., zeznania wyzej wymienionych oséb organ a quo niewgtpliwie nie zastgpit ich
depozyciji trescig pism, zapiskéw lub notatek urzedowych, ani tez nie naruszyt art.
410 k.p.k. Ostatnio powotany przepis nie wskazuje wszak, w jaki sposdb materiat
dowodowy ma by¢ ujawniony w toku rozprawy gtdwnej, ale nakazuje, by podstawg
wyroku byt catoksztatt okolicznosci ujawnionych na rozprawie gtéwnej. Oznacza to,
ze powyzsza regulacja moze by¢ naruszona przez sad bgdz w ten sposob, ze przy
wydawaniu wyroku organ ten oprze sie na materiale dowodowym nieujawnionym
na rozprawie gtownej albo tez w sytuacji, gdy wydajgc wyrok pominie czesc
ujawnionego materiatu. Poglagd ten jest niekwestionowany w judykaturze, na
poparcie czego warto przywotaé¢ postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 maja
2017 r., IV KK 155/17 (LEX nr 2312032), w ktérym wyraznie stwierdzono, ze
uchybienie normie zawartej w przepisie art. 410 k.p.k. przez sad odwotawczy jest
mozliwe w podwdjnym uktadzie procesowym. Pierwszy istnieje wowczas, gdy tenze
sad rozstrzygajgc sprawe w postepowaniu odwotawczym oprze sie w swej
argumentacji na dowodzie, ktory nie zostat ujawniony w toku rozprawy gtownej,
albo wéwczas, gdy po przeprowadzeniu dowoddéw w postepowaniu odwotawczym,
pominie niektére z nich. Drugi ukfad procesowy ma miejsce w sytuacji, gdy sad
odwotawczy zaaprobuje - w ramach kontroli odwotawczej - powyzsze uchybienia
normie art. 410 k.p.k. zaistniate przed sgdem pierwszej instancji. Oczywistym jest,
ze taka sytuacja w przedmiotowej sprawie nie zaistniata.

Catkowicie nietrafne byto réwniez oparcie zarzutu kasacyjnego na tresci art.
4 k.p.k.,, a to z uwagi na fakt, iz przepis ten statuuje adresowang do organdw
procesowych zasade obiektywizmu, ktérej przestrzeganie gwarantujg poszczegdline
instytucje procesowe. Skuteczne podniesienie zarzutu naruszenia tej zasady

wymaga wiec wykazania naruszenia szczegodtowych przepiséw zapewniajgcych jej



przestrzeganie (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 listopada 2017 r.,
V KK 289/17, LEX nr 2434485). Tego skarzgcy niewatpliwie nie uczynit.

Organ ad quem nie dopuscit sie uchybienia rowniez wtedy, gdy rozpoznawat
apelacyjny zarzut naruszenia art. 392 § 1 k.p.k. Rozwazaniom dotyczgcym te;j
kwestii poswiecit obszerng czes¢ uzasadnienia swojego orzeczenia (s. 9 - 12
uzasadnienia), a Sad Najwyzszy nie znalazt podstaw, by kwestionowaé zawartg
tam argumentacje. Podkresli¢ jedynie wypada, co trafnie skonstatowat rowniez
organ ad quem, ze wskazywani przez obronce swiadkowie w ogole nie wypowiadali
sie na temat M.D., a ich zeznania dotyczyly jedynie J.H. i w peni potwierdzaty
podawang przez tego ostatniego wersje wydarzen. W tym kontekscie przypomnie¢
wypada, ze okred$lona w art. 392 § 1 k.p.k. przestanka uprawniajgca sad do
odczytania protokotéw przestuchania swiadkéw i oskarzonych, wyrazona zwrotem
.bezposrednie przeprowadzenie dowodu nie jest niezbedne” aktualizuje sie
wowczas, gdy wskazany dowdd jednoczesnie: 1. nie ma zasadniczego znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy, 2. nie pozostaje w zasadniczej sprzecznosci z innymi
dowodami, 3. jest niesprzeczny wewnetrznie (tak miedzy innymi Sgd Apelacyjny w
K. z dnia 19 maja 2016 r., Il AKa 15/16, LEX nr 2229237). Niewatpliwie wszystkie z
tych  warunkéw zostaty w przedmiotowej sprawie spetnione. Zeznania
wskazywanych swiadkéw, w zwigzku z faktem, ze Zzaden z nich nie wiedziat od
kogo pochodzi posiadana przez J.H. marihuana, nie miaty zasadniczego znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy. Depozycje wyzej wymienionych swiadkéw na temat
okresu, w jakim J.H. posiadat marihuane, sg zas zbiezne z czasem, w ktérym miat
ja otrzymywaé od M.D. Depozycje te nie podwazajg wiec tezy o sprawstwie
skazanego.

PamigtaC rowniez nalezy, co nie uszto uwadze takze instancji ad quem, ze
odczytanie protokotéw przestuchania wspomnianych swiadkow, ktéra to czynnosc
miata miejsce na rozprawie w dniu 22 listopada 2016 r., byta poprzedzona zgodag
stron na jej dokonanie, a to wskazuje, ze przestanka braku sprzeciwu obecnych
stron, rowniez zostata spetniona.

Konkludujgc, trzeba zatem stwierdzi¢, ze wywiedziony w niniejszej sprawie
nadzwyczajny srodek zaskarzenia okazat sie bezzasadny w stopniu oczywistym, co

stato sie podstawg jego oddalenia w trybie okreslonym w art. 535 § 3 k.p.k.



O kosztach sgdowych za postepowanie kasacyjne orzeczono na podstawie

art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k., obcigzajgc nimi skazanego.

at



