Sygn. akt V KK 450/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 stycznia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Henryk Gradzik

SSN Kazimierz Klugiewicz

Protokolant Katarzyna Wetpa

w sprawie A.G.

skazanego z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii,

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu, w trybie art. 535 § 5 k.p.k.,
w dniu 16 stycznia 2018 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w w W.

z dnia 11 maja 2017 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego

wwW.

z dnia 5 wrzesnia 2016 .

na podstawie art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. wzw. zart. 79 § 1 pkt 3 i 4
k.p.k. oraz art. 79 § 3 k.p.k. uchyla zaskarzony wyrok oraz
utrzymany nim w mocy wyrok Sagdu Rejonowego w w W. i sprawe
oskarzonego przekazuje temu ostatniemu sagdowi do ponownego

rozpoznania w postepowaniu pierwszoinstancyjnym.



UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 5 wrzesnia 2016 r., Sgd Rejonowy w w W. skazat A.G. za

przestepstwo z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii na kare czterech miesiecy pozbawienia wolnosci.

Apelacje od tego wyroku wnidst obronca oskarzonego. Zaskarzajgc wyrok w
catosci, zarzucit mu naruszenie przepisdw postepowania, tj. art. 117 § 11 2 k.p.k.
oraz art. 6 kpk.,, art. 9 k.p.k. oraz art. 8 § 1 k.p.k.,, a takze obraze prawa
materialnego, tj. art. 62 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii, co w konkluzji doprowadzito do wymierzenia razgco niewspotmiernej
kary. Podnoszagc te zarzuty, skrotowo obecnie opisane, wniost o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania,
ewentualnie zmiane wyroku poprzez zmiane kwalifikacji prawnej na te z art. 62 ust.
3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i ztagodzenie kary.

Po rozpoznaniu tej apelacji Sad Okregowy w w W. wyrokiem z dnia 11 maja
2017 r., zaskarzony wyrok utrzymat w mocy i rozstrzygnat o kosztach postepowania
odwotawczego.

Kasacje od tego wyroku wnidst obronca skazanego. Zaskarzajgc wyrok w
catosci, postawit mu zarzuty:

»,1)  razgcego naruszenia przepisébw postepowania tj. art. 117 § 1 i 2 kp.k. a
takze art. 6, 9 oraz 84 § 1 k.p.k. ktérych obraza miata istotny wptyw na tres¢
SkarzonegQo niniejszg kasacjg wyroku, poprzez nieuprawnione przyjecie, iz wystanie
zawiadomienia o terminie rozprawy wyznaczonej w przedmiotowej sprawie przed
Sadem | instancji na nieaktualny adres siedziby Kancelarii obroncy i w efekcie
prowadzenie sprawy pod jego nieobecnoSc¢, pozostawafo bez wptywu na treSc
zapadtego w sprawie rozstrzygniecia, podczas gdy powyzsze naruszenie nalezy
kwalifikowa¢ jako razgce naruszenie konstytucyjnego prawa oskarzonego do
obrony, ktére winno skutkowac uchyleniem wydanych w sprawie orzeczen,

2) razgcego naruszenia przepisu prawa materialnego, tj. art. 62 ust. 3 ustawy z
dnia 29 lipca 2005r. o przeciwdziataniu narkomanii poprzez jego niezastosowanie
(tzw. ,czyn mniejszej wagi"), a tym samym zakwalifikowanie popetnionego przez
oskarzonego czynu jako typ podstawowy z art. 62 ust. 1 cyt. wyzej ustawy pomimo,

iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy dowiodt, iz oskarzony zarzuconego



mu czynu dopuscit sie w zwigzku z uzaleznieniem od narkotykoéw, co dodatkowo
potwierdza niewielka iloS¢ znalezionych u oskarzonego Srodkow odurzajgcych,
posiadanych na wtasny uzytek, a zatem Sgd winien byt przyjac¢ kwalifikacje prawng
z art. 62 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii.”

W konkluzji obronca wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz wyroku
sgdu pierwszej instancji i przekazanie sprawy temu ostatniemu sadowi do
ponownego rozpoznania.

W pisemnym stanowisku co do kasacji, prokurator Prokuratury Okregowej w
w W. wnidst o oddalenie jej jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Stanowisko wyrazone przez prokuratora w pisemnej odpowiedzi na kasacje
w petni uprawniatoby do skierowania kasacji na posiedzenie w trybie art. 535 § 3
k.p.k. Prawdg jest bowiem to, ze zarzuty kasacji stanowig powtorzenie zarzutow
zawartych w apelacji (oprécz zarzutu niewspotmiernosci kary) i nie podjeto w nigj
nawet proby powigzania tych apelacyjnych zarzutéw z rozstrzygnieciem sgdu
odwotawczego — przez pryzmat chociazby przepisow: art. 433 § 2 k.p.k. lub art. 457
§ 3 k.p.k. Tak wiec, gdyby granice kontroli kasacyjnej oparte byty tylko na zarzutach
kasaciji, to kasacje nalezatoby oddali¢ na podstawie art. 535 § 3 k.p.k., albowiem
jest ona w istocie skierowana pod adresem sgdu pierwszej instancji. Jednak
przepis art. 536 k.p.k. obliguje Sgd Najwyzszy do orzekania takze poza granicami
zarzutéw kasacji. Jednym z tych przepisow, ktéry musi by¢ z urzedu w polu kontroli
kasacyjnej, stosownie do tresci art. 536 k.p.k., jest przepis art. 439 k.p.k. Dokonujgc
zatem kontroli przez pryzmat uchybien wskazanych w tresci art. 439 § 1 k.p.k.,
trzeba stwierdzi¢, ze w niniejszym postepowaniu, na etapie postepowania przed
sgdem pierwszej instancji, doszto do naruszenia przepisu art. 79 § 1 pkt 3 i 4 oraz
§ 3 k.p.k., a tym samym zaistniato uchybienie opisane w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.,
co winno obligowa¢ sgd odwotawczy do uchylenia zaskarzonego wyroku i
przekazania sprawy do ponownego rozpoznania. Wskazane powyzej uchybienie
przepisom prawa lokuje sie w uktadzie nastepujgcych okolicznosci.

Otéz w toku postepowania przygotowawczego prokurator powzigt
watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego w czasie czynu, a takze co do

aktualnego (wéwczas — uwaga SN) stanu zdrowia psychicznego oskarzonego oraz



zdolnosci do prowadzenia obrony w sposéb samodzielny (postanowienie z dnia 14
kwietnia 2016 r.). W uwzglednieniu wniosku prokuratora, sedzia Sgdu Rejonowego
w w W. wyznaczyt podejrzanemu A. G. obronce z urzedu w osobie adw. T. K.,
albowiem, jak to zawarto w uzasadnieniu zarzgadzenia, zachodzita uzasadniona
watpliwos¢ co do poczytalnosci podejrzanego. Opinia sgdowo-psychiatryczna
zostata sporzgdzona przez dwdch biegtych lekarzy psychiatréw (cho¢ widnieje na
niej tylko jeden podpis — uw. SN) w dniu 2 czerwca 2016 r. Z opinii tej wynika, ze
podejrzany tempore criminis miat zachowang zdolnosS¢ rozpoznania znaczenia
czynu i pokierowania swoim postepowaniem, a w obecnym stanie psychicznym
moze bra¢ udziat w toczgcym sie postepowaniu i stawa¢ przed sgdem, a takze
prowadzi¢ obrone w sposéb samodzielny i rozsgdny. Akt oskarzenia w tej sprawie
wptyngt do Sadu Rejonowego w w W. w dniu 29 czerwca 2016 r. i zawierat
wniosek o wydanie wyroku w trybie art. 335 § 2 k.p.k. Tego samego dnia wptynat
takze wniosek prokuratora o cofniecie wyznaczenia obroncy z urzedu. Wniosek ten
nie zostat rozpoznany. W aktach sprawy widnieje jedynie zarzadzenie o wpisaniu
sprawy do repertorium ,K”, przydzielenie osoby sedziego referenta. Zarzgdzeniem
z dnia 4 lipca 2016 r. zostata jednak wyznaczona rozprawa gtdbwna na dzien 5
wrzesnia 2016 r. i nakazano zawiadomienie o jej terminie obrohce oskarzonego —
adw. T. K.  Na rozprawie w tym dniu sad na wstepie, na podstawie art. 343 § 7
k.p.k., nie uwzglednit wniosku o wydanie wyroku skazujgcego bez przeprowadzenia
rozprawy, stwierdzajgc brak podstaw do uwzglednienia takiego wniosku, a
nastepnie zostat otwarty przewdd sagdowy i przeprowadzono postepowanie
dowodowe, korzystajgc przy tym w szerokim zakresie z przepiséw art. 392 § 1
k.p.k. oraz art. 394 § 1 i 2 k.p.k. dla ujawnienia bez odczytywania zeznan swiadkéw
oraz wprowadzenia do postepowania innych dowodoéw znajdujgcych sie w aktach
sprawy. ObrohAca oskarzonego nie stawit sie na te rozprawe. Nie odnotowano w
ogole jego osoby w protokole rozprawy, ani tez tego, czy zostat prawidtowo
zawiadomiono (zawiadomienie w trybie podwdjnego awiza takze nie nosi zadnej
dekretacji co do prawidtowego doreczenia - uw. SN). Oskarzony w trakcie tej
rozprawy wskazywat na to, ze jest leczony psychiatrycznie. Wyrok wydano tego
samego dnia). Obronca oskarzonego stawit sie natomiast na rozprawie

odwotawczej.



Wskazujgc na te okolicznosci trzeba podnies¢, ze od dnia 1 lipca 2015 r.
ulegta w istotny sposéb zmianie tresc¢ art. 79 k.p.k. W pierwszej kolejnosci ulegta
zmianie tres¢ § 1 tego przepisu, choC — co zostanie wskazane dalej — zmiana ta nie
ma istotnego znaczenia w kontekscie uchybienia wskazanego w art. 439 § 1 pkt 10
k.p.k. W § 1 wskazano bowiem, ze oskarzony musi mie¢ obronce, jezeli: nie
ukonczyt 18 lat (pkt 1 — do dnia 30 czerwca 2015 r. w przepisie tym wskazywano na
status nieletniego), jest gluchy, niemy niewidomy (pkt 2 nie ulegt zmianie), zachodzi
uzasadniona watpliwos¢, czy jego zdolnos¢ rozpoznania znaczenia czynu lub
kierowania swoim postepowaniem nie byta w czasie popetnienia tego czynu
wytgczona lub w znacznym stopniu ograniczona (pkt 3), zachodzi uzasadniona
watpliwos¢, czy stan jego zdrowia psychicznego pozwala na udziat w postepowaniu
lub prowadzenie obrony w sposéb samodzielny oraz rozsgdny (pkt 4). Zestawienie
tresci art. 79 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k. z trescig poprzedniego brzmienia art. 79 § 1 k.p.k.
dowodzi, ze obecna redakcja art. 79 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k., to rozwiniecie poprzedniego
unormowania art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k., w ktorym mowa byta tylko o cyt.:,zachodzi
uzasadniona watpliwos¢ co do jego poczytalnosci”. Ta zmiana normatywna stanowi
zapewne wynik zaabsorbowania poglgdu wyrazonego przez Sgd Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 29 czerwca 2010 r. (I KZP 6/10, OSNKW 2010, nr 8, poz. 65),
w ktorym wtasnie wypowiedziano sie obszernie do sytuacji, ktore lokujg sie w
obszarze bezwzglednej przyczyny uchylenia orzeczenia z art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.
w zw. z art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. (w dwczesnym brzmieniu — uw. SN). W judykacie
tym wskazano bowiem na to, Zze stan ,zachodzenia watpliwosci co do
poczytalnosci” oskarzonego moze wystepowac na ptaszczyznie tempore criminis i
tempore procedendi, a w tej ostatniej ptaszczyznie, w uktadzie nie tylko samego
stanu zdrowia psychicznego, ale takze mozliwosci prowadzenia przez oskarzonego
samodzielnej, rozsadnej obrony z uwagi na stan zdrowia psychicznego. Daleko
bardziej istotna zmiana nastgpita jednak w odniesieniu do art. 79 § 4 k.p.k. Do dnia
30 czerwca 2015 r. tresC § 4 tego przepisu wskazywata, ze jezeli w toku
postepowania biegli lekarze psychiatrzy stwierdzg, iz poczytalnos¢ oskarzonego
zaréwno w chwili popetnienia zarzucanego mu czynu, jak i w czasie postepowania
nie budzi watpliwosci, udziat obroncy w dalszym postepowaniu nie jest

obowigzkowy; prezes sgdu, a na rozprawie sad, moégt wowczas cofngc



wyznaczenie obroncy. Na tle tak zredagowanego wéwczas przepisu wywodzono w
orzecznictwie, ze przepis art. 79 § 4 nie wymaga, aby sgd wydawat postanowienie
o braku obowigzkowosci udziatu obroncy (jedynie o cofnieciu wyznaczenia), a w
istocie to tres¢ opinii biegtych lekarzy psychiatrow decydowata o braku
obowigzkowosci obrony, chyba ze sad zdecydowat inaczej (por. np. postanowienie
SN z dnia 11 lipca 2013 r., IV KO 29/13). Jezeli zatem opinia taka byia
dopuszczona w postepowaniu przygotowawczym i wowczas wyznaczono obronce z
urzedu, to po tym, gdy opinia zostata ztozona i nie stwierdzono w niej podstaw z art.
31 § 11 2 kk., to juz od wplywu tej opinii do organu procesowego (wowczas
bowiem tres¢ tej opinii staje sie czescig materiatu postepowania karnego) udziat
obroncy z mocy stwierdzen i wnioskdw opinii, nie miat charakteru obligatoryjnego.
Prokurator powinien wowczas powiadomi¢ sgd o braku podstaw do dalszego
dziatania obroncy z urzedu. Owczesny przepis art. 79 § 4 k.p.k. umozliwiat
prezesowi sgdu wydanie zarzgdzenia o cofnieciu wyznaczenia obroncy z urzedu.
Jezeli jednak takiej decyzji prezes nie podjat, to obronca z urzedu dziatat w sprawie
wprawdzie dalej, ale udziat jego w rozprawie (art. 79 § 3 k.p.k.) nie miat charakteru
obligatoryjnego, albowiem nie wydano przeciez zadnego orzeczenia, z ktérego by
wynikato, iz pomimo tresci opinii biegtych psychiatréw, dalej stan uzasadnionych
watpliwosci co do poczytalnoéci trwa. Inaczej byto tylko wéwczas, gdy pomimo
takiej tresci opinii biegtych psychiatréw, prezes sgdu skierowat sprawe na
posiedzenie sgdu lub tez sad na rozprawie gtbwnej wydat postanowienie, ze uznaje
obecnos¢ obroncy oskarzonego za obowigzkowg, z uwagi na istnienie w dalszym
ciggu watpliwosci co do poczytalnosci. Sumujac, w poprzednim stanie prawnym,
tj. do 30 czerwca 2015 r. juz sama tres¢ opinii bieglych o braku warunkéw z
art. 31 § 1 i 2 k.k. miata znaczenie w kontekscie obligatoryjnosci obrony, a
tylko decyzja sagdu mogta ten stan obligatoryjnej obrony przywrécic¢. Zatem,
ztozenie do akt sprawy przed dniem 1 lipca 2015 r. opinii biegtych lekarzy
psychiatréw, w ktérej stwierdzono poczytalnos¢ oskarzonego, oznaczato, iz udziat
obroncy na dalszym etapie postepowania — a wiec takze prowadzonego po dniu 1
lipca 2015 r. — nie miat charakteru obligatoryjnego, chyba, ze odmienng decyzje
podijat sad.



Od dnia 1 lipca 2015 roku zmieniono przepis art. 79 § 4 k.p.k. Od tej daty —
zgodnie z nowym brzmieniem tego przepisu — to sad, po dokonaniu oceny opinii
biegtych lekarzy psychiatréw i uznaniu, ze jest ona uzasadniona, orzeka, ze udziat
obroncy oskarzonego nie jest obowigzkowy. Dopiero po stwierdzeniu przez
sad, ze udziat nie jest obowigzkowy, prezes sgdu albo sgd zwalnia obronce
wyznaczonego z urzedu z jego obowigzkow, chyba ze zachodzg inne okolicznosci,
by oskarzony miat obronce z urzedu (art. 79 § 4 zd. 2 k.p.k.). Redakcja tego
przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze musi w tym zakresie zostaé wydane
postanowienie sgdu (,sgd orzeka”), co jest zresztg oczywiste, skoro w przepisie tym
potozono nacisk na ocene zasadnosci opinii biegtych (,uznajgc za uzasadniong
opinie biegtych lekarzy psychiatréw”). Tak wiec, od dnia 1 lipca 2015 r., to nie tresc
opinii biegtych lekarzy psychiatrow opiniujgcych co do stanu psychicznego
oskarzonego w zakresie wymienionym w art. 79 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k. stanowi o
istnieniu lub braku obligatoryjnosci obrony oskarzonego na rozprawie (art. 79 § 3
k.p.k.), ale decyduje postanowienie sadu wydane po tym, jak opinia biegtych
lekarzy psychiatrow zostanie ztozona do akt sprawy. Wyrazna stylistyka przepisu
art. 79 § 4 k.p.k. od dnia 1 lipca 2015 r., w zestawieniu z tym, jakg tres¢ miat
ten przepis poprzednio, a takze gwarancyjny charakter tego unormowania w
zakresie prawa oskarzonego do korzystania z obrony (art. 6 k.p.k.), nie
pozwala na aprobate stanowiska, ze nie wydanie takiego postanowienia przez
sad oznacza w istocie jednak, iz postanowienie takie zostato wydane w
sposbéb dorozumiany (konkludentnie; implicite). Przektadajgc to stanowisko w
realia sprawy stwierdzi¢ trzeba, ze pomimo wniosku prokuratora o cofniecie
wyznaczenia obroncy, nie zostato wyznaczone posiedzenie w celu wydania
postanowienia na podstawie art. 79 § 4 k.p.k., a tylko postanowienie stwierdzajgce
brak obowigzkowego udziatu obroncy oskarzonego, uchylalo obowigzek
uczestniczenia obroncy oskarzonego w rozprawie sgdowej, wynikajgcy z tresci art.
79 § 3 k.p.k. (tak tez: wyrok SN z dnia 2 lutego 2017 r., Il KK 207/16),
Postanowienie to nie zostato wydane takze na rozprawie gtéwnej, zanim doszto do
otwarcia przewodu sgdowego, co skutkowato zaistnieniem uchybienia wskazanego
w tresciart. 439 § 1 k.p.k. wzw. zart. 79§ 3iwzw. zart. 79 § 1 pkt 3i 4 k.p.k. Na

etapie postepowania odwotawczego takze takie postanowienie nie zostato wydane,



ale obronca oskarzonego wzigt udziat w rozprawie odwotawczej. Z kolei, na
posiedzeniu Sgdu Najwyzszego procedujgcego w trybie art. 535 § 5 k.p.k. w zw. z
art. 439 § 1 k.p.k., obecnosc¢ obrohcy skazanego jest wytgczona z uwagi na tresc
przepisu art. 535 § 5 k.p.k., ktéry ma charakter lex specialis do art. 439 § 3 k.p.k.
Aprobata wyrazonego powyzej poglagdu musi prowadzi¢ zatem do uznania,
ze zaskarzony wyrok oraz wyrok sgdu pierwszej instancji podlegat uchyleniu na
podstawie art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 79 § 3 k.p.k. i wzw. z art. 79 § 1 pkt
3 1 4 k.p.k.,, a sprawa musi zosta¢ przekazania do ponownego rozpoznania w
postepowaniu pierwszoinstancyjnym. W toku ponownego postepowania sad
pierwszej instancji powinien rozstrzygnaé¢ w trybie art. 79 § 4 k.p.k., czy udziat
obroncy oskarzonego jest obligatoryjny, zwazywszy na tres¢ opinii biegtych
psychiatréw (celowe jest uzupetnienie podpisu przez jednego z biegtych).

Z tych wszystkich wzgleddw orzeczono jak w wyroku.
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