Sygn. akt V KK 212/18

POSTANOWIENIE

Dnia 29 listopada 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Andrzej Stepka

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 29 listopada 2018 r.

sprawy K.K.

skazanego z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii i innych,

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego,

od wyroku Sgdu Apelacyjnego [...]

z dnia 29 listopada 2017 r., sygn. akt Il AKa[...]/17,

ktérym zmieniono wyrok Sgdu Okregowego w L.

z dnia 28 lipca 2017 r., sygn. akt Il K [...]/17,

postanowit
. oddali¢ kasacje obroncy skazanego jako oczywiscie
bezzasadna;
Il. obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi za postepowanie

kasacyjne.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 28 lipca 2017 r., w sprawie Il K [...]/17, Sad Okregowy w L.

uznat oskarzonego K.K. za winnego popetnienia nastepujgcych przestepstw:
- w pkt | wyroku czynu z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o

przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 64 § 1 k.k. polegajgcego na tym, ze w dniu



7 wrzesnia 2016 r. w J., na ul. S., wbrew przepisom w/w ustawy posiadat srodki
odurzajgce w postaci ziela konopi innych niz widkniste - tzw. ,marihuany” o wadze
2,99 gr netto, przy czym czynu tego dopuscit sie w warunkach powrotu do
przestepstwa z art. 64 § 1 k.k. - i za to skazat go na kare 5 miesiecy pozbawienia
wolnosci;

- w pkt Il wyroku przestepstwa z art. 63 ust. 3 w zw. z art. 63 ust. 2 oraz art.
53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art.
12 kk. i art. 11 § 2 k.k., polegajgcego na tym, ze w okresie od czerwca 2016 r.
do dnia 7 wrze$nia 2016 r. na terenie obro$nietym trzcing, w odlegtosci 100 metrow
od stupka hektometrowego nr [...] km drogi nr [...], powiatu [...], wojewddztwa [...],
dziatajgc z gory powzietym zamiarem, w warunkach recydywy opisanej w pkt 1
czesci wstepnej wyroku, w celu osiggniecia korzysci materialnej, w krotkich
odstepach czasu, wbrew przepisom w/w ustawy, uprawiat rosliny konopi innych niz
widkniste w ilosci 19 krzewdw konopi znajdujgcych sie w znacznym stopniu
wegetacji, ktora to uprawa pozwalata na wytworzenie okoto 418 gramow, to jest,
znacznej ilosci srodka odurzajgcego w postaci ziela konopi innych niz widkniste -
tzw. ,marihuany", przy czym w okresie od blizej nieustalonego czasu do dnia 7
wrzesnia 2016 r. w J., w altanie na terenie ogrodow dziatkowych ,Z " mieszczgcych
sie przy ul. S. wJ., wojewodztwa [...], poprzez zwiezienie z miejsca uprawy i
proces suszenia wytworzyt znaczng ilos¢ srodka odurzajgcego w postaci ziela
konopi innych niz widkniste - tzw. ,marihuany" w ilosci tgcznej 16,09 gramow suszu
oraz 395,87 graméw zasuszonych todyg z kwiatostanem - i za to na podstawie art.
53 ust. 2 w/w ustawy w zw. z art. 11 § 3 k.k. skazat go kare 4 lat pozbawienia
wolnosci, a na podstawie art. 33 § 2 i § 3 k.k. wymierzyt mu grzywne w wysokosci
200 stawek dziennych, okreslajgc wysokosc¢ jednej stawki na kwote 25 zt;

- w pkt Il wyroku przestepstwa z art. 178a § 1 k.k. polegajgcego na tym, ze
w dniu 7 wrzesnia 2016 r. od miejscowosci M. powiatu [...], wojewddztwa [...] przez
P., J. drogg krajowg Nr 3 do G. i nastepnie w J., prowadzit pojazd mechaniczny
marki BMW znajdujgc sie pod wptywem substancji psychoaktywnej w postaci A -
tetrahydrokannabinolu w ilosci 5,36 ng/ml uposledzajgcego zdolno$¢ do kierowania

pojazdami mechanicznymi na poziomie odpowiadajgcym stanowi nietrzezwoSci



powyzej 0,5 promila alkoholu etylowego we krwi - i za to skazat go na kare 6
miesiecy pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 85 § 1 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wymierzyt oskarzonemu K.K.
kare tgczng w rozmiarze 4 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, a na podstawie
art. 42 § 2 k.k. orzekt zakaz prowadzenia wszelkich pojazdow mechanicznych w
ruchu Ilgdowym na okres 3 lat pozbawienia wolnosci. Na mocy art. 43a § 2 k.k. i art.
39 pkt 7 k.k. w zwigzku ze skazaniem za czyn z art. 178a § 1 k.k. orzekt od
oskarzonego K.K. swiadczenie pieniezne w kwocie 3.000 zt na rzecz Funduszu
Pomocy Pokrzywdzonym.

Apelacje od tego wyroku zostaty wywiedzione przez Prokuratora
Rejonowego w J. oraz przez obrohce oskarzonego.

Wyrokiem z dnia 29 listopada 2017 r., sygn. akt Il AKa [...]/17, Sad
Apelacyjny [...] zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze:

- w zakresie czynu przypisanego oskarzonemu w pkt. | wyroku Sgdu Okregowego,
przyjat kwalifikacje prawng z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 64 § 1 k.k., a za podstawe wymiaru kary
pozbawienia wolno$ci przyjat przepis art. 62 ust. 1 w/w ustawy;

- w pkt. Il zaskarzonego wyroku podstawe prawng skazania uzupenit o przepis art.
64 § 1 k.k., natomiast z podstawy prawnej wymiaru kary grzywny wyeliminowat
przepis art. 33 § 2 i 3 k.k., nastepnie przyjat za podstawe wymiaru kar pozbawienia
wolnosci i grzywny art. 53 ust. 2 w/w ustawy;

- w pkt. VIl czesci rozstrzygajgcej wyroku Sadu | instancji wysokos¢ Swiadczenia
pienieznego orzeczonego na podstawie art. 43a § 2 k.k. ustalit na kwote 5.000 zt;

- utrzymat w mocy w pozostatym zakresie wyrok Sadu | instanciji.

Kasacje od wyroku Sadu odwotawczego wnidst obronca skazanego, ktory
zaskarzajgc orzeczenie w cato$ci zarzucit razgce naruszenie prawa materialnego
oraz procesowego, majgce istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, a
mianowicie:

1/ w zakresie prawa materialnego, naruszenie art. 62 ust 2 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii polegajgce na niezasadnym
zakwalifikowaniu czynu przypisanego oskarzonemu w pkt | zaskarzonego wyroku

z tego przepisu w sytuacji, gdy ustalono, ze oskarzony w dniu 7 wrzesnia 2017 r.



posiadat wytgcznie 2,99 grama marihuany, a wiec ilos¢, ktorej nie mozna uznac
za znacznag;
2/ w zakresie prawa procesowego haruszenie:
- art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. polegajgce
na uchybieniu prawidtowej kontroli instancyjnej ,poprzez nierozwazenie zarzutéw
odwotawczych podnoszgcych dokonanie ustaleh faktycznych oraz zasady
swobodnej oceny dowoddéw i przyjecie niezgodnie z wiedzg i logicznym
rozumowaniem przez Sad | instancji na podstawie materiatu dowodowego,
na ktorym Sad | instancji opart swe ustalenia, bowiem w zaden bezposredni sposob
nie wynika, aby oskarzony wytwarzat narkotyki, prowadzit plantacje konopi,
sfinansowat jej uruchomienie, zajgt sie jej logistycznym wyposazeniem
i uczestniczyt w jej pozyskiwaniu”;
- art. 5 § 2 k.p.k. majgce wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia poprzez
nierozstrzygniecie na korzys¢ oskarzonego niedajgcych sie usungc¢ watpliwosci co
do czynu z pkt Il i lll wyroku, a stwierdzonych przez Sad | instancji i powielonych
przez Sad Apelacyjny watpliwosci na niekorzys¢ oskarzonego;
4/ razacg niewspotmierno$¢ kary orzeczonej wobec oskarzonego K.K. poprzez
wymierzenie oskarzonemu za czyn opisany w pkt Il czesci dyspozytywnej wyroku
kary 4 lat pozbawienia wolnosci oraz kary grzywny w wysokosci 200 stawek
dziennych ustalajgc, ze jedna stawka dzienna jest rowna kwocie 25 z, ktéra to kara
jest razgco surowa i niewspoétmierna do celdéw kary oraz stopnia spotecznej
szkodliwosci.

W konkluzji obronca wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz wyroku
Sadu Okregowego w L. i przekazanie sprawy Sadowi pierwszej instancji
do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na ztozong kasacje, prokurator Prokuratury Regionalnej [...]
wniost 0 jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;j.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja okazata sie bezzasadna i to w stopniu oczywistym, o jakim mowa
w art. 535 § 3 k.p.k. Mimo podniesienia licznych zarzutéw, zaden z nich nie okazat
sie wskazywaC na zaistnienie naruszenia prawa, ktére bytoby razgce i mogto

stanowi¢ podstawe do uznania kasacji za skuteczng na podstawie art. 523



§ 1 k.p.k. Nie doszto bowiem w ogole do naruszenia wskazanych przez skarzacego
przepisow.

Z catg pewnoscig w sprawie nie doszto do naruszenia prawa
materialnego w postaci art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii, polegajgcego na niezasadnym zakwalifikowaniu
czynu przypisanego oskarzonemu K.K. z tego przepisu. W istocie w pkt | wyroku
Sad pierwszej instancji uznat skazanego za winnego tego, ze w dniu 7 wrzes$nia
2017 r. posiadat 2,99 grama marihuany. Niestety, zastosowat btedng kwalifikacje
prawng tego czynu, gdyz przyjat przepis art. 62 ust. 2 w/w ustawy dotyczgcy
posiadania przez sprawce ,znacznej ilosci narkotykdéw”, zamiast artykutu 62 ust. 1.
Jednak btad zostat naprawiony przez Sad odwotawczy, ktéry w tym przypadku
zmienit kwalifikacje prawng przestepstwa na art. 62 ust. 1 w/w ustawy. Tak wiec nie
moze by¢ mowy o tym, by skazanemu przypisano posiadanie ,znacznej ilosci
narkotykow”.

Natomiast kara za ten czyn zostala okreslona w ramach ustawowego
przedziatu kar i nie stanowi ,razgcego naruszenia prawa”, ktére uzasadniatoby jej
korekte. Sad odwotawczy nie byt zobligowany, mimo zmiany kwalifikacji prawnej
tego przestepstwa na prawidtowg, do automatycznego obnizenia wymiaru kary. Nie
moze stanowiC ,razgcego naruszenia prawa”’ orzekanie w ramach swobody
decyzyjnej sadu. Kara grozaca za przypisany czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, to kara pozbawienia wolnosci
w rozmiarze od 1 miesigca do lat 3. W takim przypadku kara 5 miesiecy
pozbawienia wolnosci nie moze by¢ uznana za szczegolnie wygérowang, a zatem
za razgco surowg. Na marginesie nalezy zauwazyc, iz w ramach kasacji zarzut
niewspotmiernosci kary nie moze byé podnoszony z uwagi na tres¢ art. 523 § 1
in fine k.p.k.

Nie doszto tez do naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw.
z art. 7 k.p.k., za$ Sad odwotawczy w prawidtowy sposob odnidst sie do wszystkich
zarzutow apelacyjnych.

Rozpoczg¢ nalezy od stwierdzenia, ze w uzasadnieniu kasacji obronca
bezpodstawnie zarzucit, iz jedyng podstawg przyjecia przez Sad, ze ,oskarzony

bywat na miejscu przestepstwa wczesniej oraz zatozyt plantacje konopi,



sfinansowat jej uruchomienie, zajat sie jej logistycznym wyposazeniem i
uczestniczyt w pozyskiwaniu srodkéw odurzajgcych”, byt fakt tylko czesciowego
rozpoznania oskarzonego przez funkcjonariuszy Policji, w dodatku w warunkach
ztej widocznosci.

Podkreslenia wymaga okolicznos$¢, ze stan faktyczny sprawy zostat ustalony
przez Sad | instancji logicznie i w sposob niebudzgcy watpliwosci. Podobnie
jednoznacznym byt w swej wymowie materiat dowodowy zebrany w sprawie.
W odpowiedzi na postawiony w tym zakresie zarzut kasacji wystarczy odwotac sie
do tychze ustalen faktycznych dokonanych przez Sgd Okregowy w L. A zatem, Sad
ustalit miedzy innymi, co nastepuje:

W dniu 7 wrzesnia 2016r. na teren, na ktérym znajdowata sie (...) plantacja
19 krzewdw konopi indyjskich przyjechali funkcjonariusze policji. Policjanci przybyli
na to miejsce w celu sprawdzenia informacji operacyjnej, ze na terenie tym
prowadzona jest plantacja krzewow marihuany, a nadto, iz oskarzony K.K. w tym
dniu okoto godziny 20: 40 wtasnie bedzie tam obecny celem podlewania konopi.
(...) Przy drodze asfaltowej potozonej w odlegtosci okoto 100 metréw
od wskazanego terenu funkcjonariusze policji dostrzegli pojazd m-ki BMW (...) wg.
posiadanych przez nich informacji nalezgcy do oskarzonego K.K.. Wowczas w
okolicy tego pojazdu znajdowata sie i oskarzona M.R.. (...) W trakcie penetraciji
terenu zauwazeni zostali przez K.K. Gdy policjanci dotarli na miejsce plantaciji
oskarzony K.K. rozpoczat ucieczke z miejsca uprawy krzewdéw marihuany w
kierunku zaparkowanego pojazdu m-ki BMW, a nastepnie uciekat w/w pojazdem w
kierunku miejscowosci J. Do auta tego wsiadta tez M.R. Prowadzgc pojazd
oskarzony byt pod wptywem substancji psychoaktywnej w postaci tzw. marihuany,
albowiem w jego krwi znajdowato sie 5,36 ng/ml tetrahydrokanabinolu. Wynik ten
odpowiadat stanowi nietrzezwosci powyzej 0,5 promila alkoholu etylowego we krwi.
W trakcie poscigu policjanci mieli caly czas kontakt wzrokowy za pojazdem
prowadzonym przez oskarzonego. (...) Oskarzony K.K. podejmowat probe ucieczki
przed Scigajgcymi go policjantami poruszajgc sie po terenie J., a nastepnie drogg
na G. Widzgc jednak bezskutecznos¢ swoich dziatah wrécit do J. (...). Tuz za
oskarzonym nadjechali $cigajgcy go policjanci. Niezwtocznie po zatrzymaniu

swojego pojazdu K.K. wyrzucit z samochodu przez okno po stronie kierowcy



woreczek, w ktérym znajdowata sie tzw. ,marihuana” w ilosci 2,99 grama oraz lufka
szklana z zawartoscig wypalonego suszu”. (s. 7 — 8 uzasadnienia wyroku Sadu
Okregowego).

Sad | instancji dokonat trafnej, zgodnej z zasadg wyrazong w art. 7 k.p.k.
oceny materiatu dowodowego. Podkreslenia wymaga fakt, iz zeznania swiadkow
w tej sprawie nie budzity zadnych watpliwosci, a w szczegdlnosci prowadzgcych
za skazanym poscig funkcjonariuszy Policji — K.F. i A.T.

Rozpoznajgc apelacje oskarzonego, stusznie Sgd odwotawczy stwierdzit, ze
wszystkie zgromadzone w sprawie dowody, dotyczgce zachowania skazanego,
jego obecnosci na miejscu, w ktérym uprawiane byly konopie inne niz widkniste,
obserwowana przez funkcjonariuszy Policji ucieczka z tego miejsca, znalezienie
w altance, ktorg uzytkowat tylko oskarzony suszu konopi, a takze wysuszone
fragmenty tych roslin, upowazniaty Sad | instancji do ustalen, ktére poczynit. Sad
dokonat tego zgodnie z regutami poprawnego rozumowania oraz doswiadczeniem
zyciowym (zasada swobodnej oceny dowodéw z art. 7 k.p.k.) i miat na uwadze
wszystkie zebrane dowody — czego z kolei wymaga art. 410 k.p.k. Sad odwotawczy
podkreslit takze, iz zeznania funkcjonariuszy K. F. i A. T. byly ze sobg zbiezne w
zakresie opisu zachowania oskarzonego w krytycznym czasie i miejscu jego
ujawnienia w poblizy plantacji marihuany. W podobny sposéb obaj swiadkowie
opisali moment, w ktérym zobaczyli uciekajgcego mezczyzne, jego ubior (krotkie
spodenki, biate skarpety) oraz jego zachowanie - ucieczka do samochodu BMW,
szybki odjazd z tego miejsca, nadto co do kierunku ucieczki oraz faktu, ze obaj
funkcjonariusze utrzymywali staty kontakt wzrokowy z uciekajgcym samochodem.
Swiadkowie ci w sposéb zbiezny przedstawili réwniez w zeznaniach takie
szczegoty, jak trasa przejazdu oraz moment zatrzymania samochodu i wyrzucenia
pakunku przez osobe siedzgcg na miejscu kierowcy. Zgodnosc tego opisu w obu
relacjach byta - zdaniem Sgdu Apelacyjnego — jednoznaczna i oczywista.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze nie doszto do naruszenia art. 433
§ 2 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k., skoro w uzasadnieniu wyroku
Sad drugiej instancji odnidst sie do wszystkich podniesionych w apelacji zarzutow
w sposob odpowiadajgcy wymogom okreslonym w przepisie art. 457 § 3 k.p.k.

I uczynit to w sposéb prawidtowy.



Nie doszto tez do naruszenia art. 5 § 2 k.p.k. Nie powstaty bowiem Zadne
watpliwosci przy ocenie materiatu dowodowego, ktére sgd mogtby ocenic
na korzys¢ oskarzonego - materiat dowodowy byt bowiem jednoznaczny.
Z pewnoscig nie wynikato z zeznan swiadkow, ze skazany jedynie przebywat
,W poblizu plantacji”, co autor kasacji sugeruje. Do tego zarzutu podniesionego
w apelacji odniost sie tez Sad odwotawczy, wyjasniajgc - ,Odwotywanie sie
w apelacji do naruszenia art. 5 § 2 k.p.k. i przytoczona argumentacja na poparcie
tej tezy zmusza do przypomnienia, ze obraza tej reguty tylko wtedy miataby miejsce
gdyby orzekajagcy w sprawie Sad rzeczywiscie powzigt watpliwosci, co
do czynionych ustalen faktycznych lub co do sposobu wyktadni prawa i wobec
braku mozliwosci ich usuniecia rozstrzygngt je na niekorzyS¢ oskarzonego
wzglednie, gdy w Swietle realiow konkretnej sprawy watpliwosci takie powinien byt
powzigé. W wypadku zatem, gdy pewne ustalenie faktyczne zalezne jest od dania
wiary tej lub innej grupie dowodéw, czy tez np. dania wiary lub odmdwienia wiary
wyjasnieniom oskarzonego, nie mozna mowi¢ o naruszeniu zasady in dubio pro
reo”. Dodat réwniez Sad, ze art. 5 § 2 k.p.k. dotyczy watpliwosci, ktére ma i nie jest
w stanie rozstrzygng¢ sad rozpoznajgcy sprawe, nie zas watpliwosci obrony i
skazanych co do prawidtowosci rozstrzygniecia dokonanego przez ten Sad (por.
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2009 roku, V KK 142/09,
LEX nr 519641).

Odnoszgc sie do ostatniego zarzutu kasacji, dotyczgcego nadmiernej
surowosci kary, to nalezy stwierdzi¢, ze w oczywisty sposob taki zarzut nie moze
byé podnoszony w ramach postepowania kasacyjnego, a to z uwagi na tresc
art. 523 § 1 in fine k.p.k. Niedopuszczalne jest wniesienie kasacji ,wytgcznie
z powodu niewspotmiernosci kary”, zatem wolno w kasacji twierdzi¢, ze kara jest
niewspotmierna, pod warunkiem, iz zarzuca sie razgcg obraze prawa materialnego
lub procesowego, ktora mogta miec istotny wptyw na tres¢ rozstrzygniecia o karze.
Pamieta¢ jednak nalezy, ze niedopuszczalne jest takze omijanie ograniczenia
dotyczgcego zarzutu niewspotmiernosci kary w drodze formutowania zarzutu
rzekomego naruszenia prawa materialnego, miedzy innymi art. 53 § 1 i 2 k.k.
Zarzut obrazy prawa materialnego moze by¢ zasadny tylko wowczas, gdy dotyczy

zastosowania badz niezastosowania przepisu zobowigzujgcego sad do jego



bezwzglednego respektowania. Jezeli w ustawie przewidziane jest tylko
fakultatywne zastosowanie okreslonego przepisu prawa materialnego, to przez jego
niezastosowanie sad nie dopuszcza sie obrazy prawa. Oczywiscie zarzuty
dotyczgce wymierzenia kary, nieodpowiadajgcej dyrektywom sgdowego wymiaru
kary (art. 53 k.k., art. 54 k.k.) oraz fakultatywnym nadzwyczajnym ztagodzeniem
kary, nie stanowig zarzutow obrazy prawa i nie mogg by¢ oceniane w postepowaniu
kasacyjnym. Zarzut dotyczgcy wymiaru kary nieodpowiadajgcej dyrektywom
sgdowego wymiaru kary ma w istocie charakter zarzutu przewidzianego w art. 438
pkt 4 k.p.k., a nie obrazy prawa materialnego.

Podsumowujgc dotychczasowe rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie
podniesione w kasacji zarzuty dotyczyty w istocie rzeczy btednej oceny przez Sady
obu instancji materialtu dowodowego zebranego w sprawie i stanowity prébe
wykazania, ze skazany nie wypetnit znamion przypisanych mu przestepstw. Tego
rodzaju zabieg stanowi nie tylko nieuprawniong polemike z ustaleniami faktycznymi,
ale tez obejscie przepisu art. 523 k.p.k. i niedopuszczalng probe przeksztatcenia
kontroli kasacyjnej w apelacyjng.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty, kasacje nalezato uznac
za oczywiscie bezzasadng i oddali¢ w trybie art. 535 § 3 k.p.k. O kosztach
sgdowych postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 636 § 1 k.p.k.

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



