Sygn. akt V KK 311/12

POSTANOWIENIE

Dnia 6 lutego 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Eugeniusz Wildowicz

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 6 lutego 2013 r.
sprawy J. K.

skazanego z art. 258 § 3 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego
z dnia 29 lutego 2012 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w L.
z dnia 29 lipca 2011 .

postanowit

1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sagdowymi postepowania
kasacyjnego.

UZASADNIENIE
W kasacji wniesionej od wyroku Sgdu Apelacyjnego z dnia 29 lutego 2012 r.,

ktéorym zmieniono wyrok Sgdu Okregowego w L. z dnia 29 lipca 2011 r., obroAca
skazanego podniost nastepujgce zarzuty:

- naruszenie prawa materialnego, w szczegdlnosci art. 55 ust. 3 ustawy z 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 65 k.k. i art. 4 § 1 k.k., polegajgce na
uznaniu J.K. za winnego przemytu narkotykdw w sytuacji, gdy na gruncie
obowigzujgcej w chwili orzekania ustawy karnej nie sposéb przyjgc, iz kazde ziele

konopi jest srodkiem narkotycznym,



- naruszenie prawa procesowego majgce wptyw na tres¢ wydanego orzeczenia, w
szczegolnosci art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 410 i 7 k.p.k., polegajgce na
braku uzasadnienia co do powodow nieuwzglednienia korzystnej dla oskarzonego
opinii biegtej z dnia 12 kwietnia 2011 r. ztozonej na rozprawie gtownej, co do
mozliwosci uznania materiatu dowodowego zabezpieczonego w trakcie procesu za
Srodek odurzajgcy w rozumieniu wyzej wskazanej ustawy,

- naruszenie prawa procesowego majgce wptyw na tres¢ wydanego orzeczenia, w
szczegolnosci art. 424 § 2 k.p.k., polegajgce na braku przytoczenia okolicznosci
uzasadniajgcych utrzymanie w mocy jednostkowej kary 4 lat pozbawienia wolnosci
wymierzonej z art. 258 § 3 k.k., pomimo uwzglednienia apelacji oskarzonego w tym
zakresie i ustalenia, ze kierowat on grupg o charakterze zbrojnym w okresie od
sierpnia 2003 r. do lutego 2004 r., nie zas przez okres 4 lat.

W konkluzji kasacji skarzgcy wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku w
czesci dotyczgcej pkt Il w zakresie czyndw I, V i VI wyroku Sgdu Okregowego w L. i
przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w pisemnej odpowiedzi na kasacje
wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna.

Ustosunkowujgc sie fgcznie do pierwszego i drugiego zarzutu wskazac
trzeba, ze z tresci zatgcznika nr 1 do ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. z 2012 r., poz. 124) wynika, ze Srodkiem
odurzajgcym jest ziele konopi innych niz witdkniste. Zgodnie z art. 4 pkt 4 tej
ustawy, konopie to rosliny z rodzaju konopie (Cannabis L.), natomiast wedle pkt 5
przywotanej ustawy, konopie wiokniste to rosliny z gatunku konopie siewne
(Cannabis sativa L.), w ktorych suma zawartosci delta-9-tetrahydrokannabinolu
oraz kwasu tetrahydrokannabinolowego (kwasu delta-9-THC-2-karboksylowego) w
kwiatowych lub owocujgcych wierzchotkach roslin, z ktérych nie usunieto zywicy,
nie przekracza 0,20 % w przeliczeniu na suchg mase. Nie moze tez budzi¢
watpliwosci, ze Sgd Okregowy (co zaakceptowat nastepnie Sgd odwotawczy) na
gruncie niniejszej sprawy prawidtowo, jako podstawe wydanego wyroku,
zastosowat ustawe, o ktérej tu mowa, nie zas poprzednio obowigzujgcy akt prawny
z1997r.



We wniesionej uprzednio apelacji obronca kwestionowat juz mozliwosé
przypisania skazanemu popetnienia przestepstw z pkt V i VI wyroku Sadu
Okregowego, albowiem niezasadne byto — jego zdaniem — ustalenie tegoz Sadu, ze
ziele konopi, ktére zostato przywiezione na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(pkt V) i wprowadzone do obrotu (pkt VI), stanowi srodek odurzajgcy. Brak byto
bowiem mozliwosci zbadania iloSciowej zawartosci delta-9 THC.

Do tak podniesionego zarzutu trafnie ustosunkowat sie Sad Apelacyjny
wskazujgc, ze Sad pierwszej instancji nie pominat odniesienia sie do watpliwosci w
tym przedmiocie zgtaszanych w toku rozprawy gtéwnej przez obrone i
przekonywujgco uzasadnit, dlaczego - pomimo braku w trakcie orzekania
mozliwosci ustalenia stopnia zawarto$ci omawianej tu substancji w zielu konopi -
przyjat jednak, iz skazany przywiozt na terytorium RP, a nastepnie wprowadzit do
obrotu, s$rodek odurzajgcy, o ktorym mowa w ustawie o przeciwdziataniu
narkomanii z 2005 r.

Jak prawidtowo wywodzi dalej Sgd ad quem, obecnos¢ delta-9 THC byta
stwierdzona w toku badan fizykochemicznych marihuany, ktérg wprowadzono do
obrotu, a nastepnie, w trakcie postepowania, zatrzymano u G. D. (protokét uzycia
testera narkotykowego k. 325 oraz opinia Laboratorium Kryminalistycznego
Komendy Wojewddzkiej Policji z zakresu badan fizykochemicznych k. 1848-1849).
Nadto, w samochodzie, ktérym postuzono sie do przemytu, pies tropigcy naweszyt
wystepowanie narkotykéw (notatka z uzycia psa stuzbowego k. 473). Dodatkowo —
jak dodaje Sad odwotawczy - fakt, ze ziele konopi byto rzeczywiscie srodkiem
odurzajgcym, Sad Okregowy przyjat za ustalony w oparciu o poprawnie stosowane
regulty swobodnej oceny materiatu dowodowego, w tym zasady zyciowego,
zawodowego i sedziowskiego doswiadczenia, a dokonane ustalenie zostato przez
Sad meriti przyjete jako pewne i brak bylo podstaw by je kwestionowaé
(uzasadnienie s. 9).

Podkresli¢ tu réwniez trzeba, ze Sad pierwszej instancji wiasnie na
podstawie wyjasnien m.in. J. D. i M. S., czy tez zeznan G. D. ustalit, iz doszto do
nabycia w Bos$ni i Chorwacji dwéch partii narkotykow, ktore ukryto nastepnie w
specjalnie przygotowanej do tego skrytce umiejscowionej w poblizu zbiornika
samochodu marki Mercedes Vito, jakim postuzyli sie oskarzeni (uzasadnienie s. 40-
41). Jak ustalono byto to ziele konopi, w ktérym wowczas stwierdzono delta-9 THC.

Trzeba tu dodac¢ réwniez, ze gdyby chodzito o substancje, ktéra nie byta srodkiem



odurzajgcym, oskarzeni nie przygotowywaliby specjalnej skrytki do jej przewozu i
nie wtozyliby tyle wysitku w jej transport na terytorium RP.

Stusznie zauwaza takze Sad Okregowy, ze na gruncie obecnie
obowigzujgcej ustawy zachodzi koniecznos¢ ustalenia ilosci delta-9 THC w zielu
konopi dla stwierdzenia, czy substancja jest srodkiem odurzajgcym (uzasadnienie
s. 42). Tak tez stwierdzita biegta na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2011 r. (k.
12334). Biegta ta podkreslita, ze w opinii, jakg ztozyta uprzednio w niniejszej
sprawie, wskazata, iz materiat dowodowy to ziele konopi. Wobec faktu zniszczenia
materiatu dowodowego zabezpieczonego u G. D., nie byto jednak mozliwe
przeprowadzenie badan celem stwierdzenia, czy 6w materiat dowodowy, na
gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy, bytby srodkiem odurzajgcym (k. 12334).

Z uwagi na powyzsze, Sgd Okregowy konstatuje, ze ksztattujgc swe
przekonanie na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowodow i oceniajgc je
zgodnie z zasadami, o ktérych mowa w art. 7 k.p.k., nie moze by¢ watpliwosci, iz
skazany wspolnie i w porozumieniu z innymi osobami, co do ktérych zapadty juz
wyroki prawomocne o takie czyny, przywozit i rozprowadzat srodek odurzajgcy.

Skarzgcy we wniesionej kasacji prowadzi polemike z tymi ustaleniami.
Wywodzi réwniez, ze doszto do naruszenia art. 5 § 2 k.p.k. wobec rozstrzygniecia —
jego zdaniem — nie dajgcych sie usung¢ watpliwosci (czy byt to sSrodek odurzajacy,
czy tez nie) na niekorzys¢ skazanego. Od razu podkreslic jednak nalezy, ze
watpliwosci, o jakich mowa jest w tym przepisie, pojawi¢ sie majg u organu
procesowego, a hie strony procesu. Na gruncie powyzszej sprawy jednak zadnych
watpliwosci — jak wykazano powyzej - orzekajgce Sady nie powziety i powzig¢ nie
powinny. Dlatego tez nie doszto do obrazy art. 5 § 2 k.p.k.

Podkresli¢ réwniez trzeba, ze choC skarzgcy podnosi zarzut obrazy prawa
materialnego (art. 55 ust. 3 ustawy z 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z
art. 65 k.k. i art. 4 § 1 k.k.), to jednak w istocie kwestionuje on ustalenia faktyczne
Sadu pierwszej instancji, a w petni zaakceptowane przez Sad odwotawczy. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze autor kasacji nie wskazuje zarzutow niewtasciwej kontroli
odwotawczej, poprzez podniesienie obrazy art. 433 § 2, badz art. 457 § 3 k.p.k.

Ustosunkowujgc sie natomiast do rzekomego naruszenia art. 424 § 1 pkt 1
k.p.k. w zw. z art. 410 i 7 k.p.k. wskazac trzeba, ze zarzut ten jest catkowicie
bezzasadny. Po pierwsze, owe przepisy odnoszg sie do procedowania sadu

pierwszej instancji, a nie sgdu odwotawczego. Sgd Apelacyjny nie przeprowadzat



na gruncie niniejszej sprawy zadnych dowodoéw (odczytano jedynie pisma ztozone
przez drugiego oskarzonego i jego obronce), aby zobligowany byt oceni¢ je zgodnie
z wymogami art. 7 i 410 k.p.k., a uzasadnienie sporzgdzi¢ w konsekwenciji tego
wedle regut zawartych w art. 424 k.p.k. Jak juz wskazywano, Sgd odwotawczy
dokonat jedynie kontroli oceny dowodow przeprowadzonych przez Sgd Okregowy.

Nie sposob zatem mowic o tym, aby doszto do wydania wyrokow (zwtaszcza
przez Sad odwotawczy, skoro ten Sad kontrolowat jedynie wyrok
pierwszoinstancyjny, a przeciez orzeczenie drugiej instancji jest skarzone w drodze
kasacji), nie w oparciu o wszystkie zebrane dowody. Jak wykazano wyzej byto
wrecz odwrotnie, wtasnie catoksztatt materiatbw dowodowych stanowit podstawe
rozstrzygnieé. Skarzgcy odwotuje sie na poparcie omawianego tu zarzutu do opinii
biegtej wydanej na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2011 r., o ktorej wyzej byta mowa.
Sugeruje on przy tym, Ze biegta stwierdzita, iz zabezpieczony w sprawie materiat
dowodowy nie jest Srodkiem odurzajgcym. Taka opinia jednak z jej strony nie
zostata wydana. Biegta stwierdzita jedynie, Zze nie mozna obecnie ustali¢, poprzez
przeprowadzenie stosownych badan, czy zabezpieczony Srodek jest na gruncie
obecnie obowigzujgcej ustawy substancjg odurzajgcg, czy tez nie. Materiat
dowodowy zostat bowiem wczesniej zniszczony. Nie jest to wiec zaden dowdd
odcigzajgcy, jak twierdzi autor kasacji. Zdziwienie muszg zatem budzi¢ wywody
obroncy zawarte w kasacji, ze: ,zgodnie z trescig art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. Sad
oddalajgc apelacje w tym zakresie powinien wypowiedzieC sie, dlaczego nie uznat
dowoddw przeciwnych, w tej szczegdlnej sytuacji, korzystnej dla oskarzonego opinii
biegtej, iz zabezpieczony w sprawie materiat dowodowy nie jest sSrodkiem
odurzajgcym”. Twierdzenie to nie ma poparcia w materiatach sprawy.

W konsekwencji trzeba uznac¢, ze Sad Apelacyjny prawidtowo skontrolowat
ocene materiatu dowodowego dokonang przez Sad Okregowy . Podniesiony zarzut
kasacyjny to jedynie wyraz niezadowolenia skarzgcego z dokonanych przez Sad
meriti ustaleh faktycznych, a nastepnie zaakceptowanych przez Sad drugiej
instancji. Niezadowolenie to nie stanowi jednak razgcego naruszenia prawa, ktére
mogto miec¢ istotny wptyw na tres¢ wyroku Sgdu Apelacyjnego. Wniesiona kasacja
stanowi wiec w omawianym tu zakresie jedynie prébe wywotania ponownej kontroli
ustalen faktycznych. Pod pozorem naruszenia przepiséw prawa materialnego i
procedury ma ona de facto na celu podwazenie ustalen faktycznych.

Omawiane wyzej zarzuty sg wiec oczywiscie bezzasadne.



Odnoszac sie do trzeciego zarzutu wskazac trzeba, ze rzeczywiscie Sad
odwotawczy zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, iz ustalit, ze zorganizowana
grupa przestepcza, ktérg kierowat skazany, miata charakter grupy zbrojnej jedynie
w okresie od sierpnia 2003 r. do lutego 2004 r. (pkt | b wyroku). Sad Apelacyjny nie
wymierzyt jednak J. K., pomimo tego ustalenia, nowej kary jednostkowej za
przestepstwo z art. 258 § 3 k.k., ani nowej kary tgcznej, uznat bowiem, ze
dokonana zmiana nie ma zadnego wptywu na ocene kryminalnej nagannosci
przestepstw popetnionych przez skazanego.

Wbrew skarzgcemu nie doszto w tym zakresie do obrazy art. 424 § 2 k.p.k.
Po pierwsze — jak juz wskazano — Sagd odwotawczy nie wymierzat skazanemu
zadnej nowej kary. Nie musiat wiec sporzgdzi¢ uzasadnienia zgodnie z regutami
art. 424 § 2 k.p.k. Ponadto podkreslenia wymaga, ze Sad drugiej instancji uznat za
trafne ustalenia Sadu a quo, iz skazany kierowat grupg przestepczg w okresie od
czerwca 2000 r. do lutego 2004 r. A wiec przyjat, ze w tym okresie grupa istniata,
zmienit jedynie ustalenie Sgdu meriti, ze caty czas miata ona zbrojny charakter.

Wreszcie stwierdzi¢ trzeba, ze wymiar kary, to sfera uznania sedziowskiego,
ktore nie moze byé kontrolowane przez Sgd Najwyzszy w trybie kasacji. Dlatego
tez, wobec niewykazania razgcego naruszenia prawa, ktére mogto miec istotny
wptyw na treS¢ wyroku, i ten zarzut uznac trzeba za oczywiscie bezzasadny.

Kierujgc sie powyzszym, Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu. O
kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego rozstrzygnieto na podstawie art.
636 § 1 k.p.k. wzw. z art. 518 k.p.k.



