Sygn. akt V KK 471/20

POSTANOWIENIE

Dnia 2 grudnia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Siwek

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 2 grudnia 2020 r.,
sprawy J. K.

skazanego z art. 279 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 2 k.k. i in.
oraz T.D.

skazanego z art. 291 § 1 k.k. wzw. z art. 294 § 1 k.k. i in.
z powodu kasacji wniesionych przez obroncow skazanych
od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...)

z dnia 11 marca 2020 r., sygn. akt Il AKa (...)
zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w S.

z dnia 7 marca 2019 r., sygn. akt lll KK (...)

postanowit
I. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadne,;
Il. zasgdzi¢ od Skarbu Panstwa na rzecz adw. G. M., Kancelaria
Adwokacka w S., 738 (siedemset trzydziesci osiem) zt z tytutu
wynagrodzenia za sporzadzenie i wniesienie kasacji w sprawie;
lll. obcigzyé skazanych J. K. i T. D. kosztami sadowymi

postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
J. K. zostat oskarzony o popetnienie czynow: z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 1

k.k. (pkt 1) i art. 62 ust. 2 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii,
zas T. D. o popetnienie czynow: z art. 291 § 1 k.k. (pkt VI), art. 55 ust. 3 cyt.



ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (pkt VII), art. 62 ust. 1 cyt. ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii (pkt VIII).

Wyrokiem Sadu Okregowego w S. z 7 marca 2019 r., sygn. akt Il K (...), m.
in. J. K. za zarzucany mu czyn z art. 279 § 1 kk. w zw. z art. 64 § 2 k.k. zostat
skazany na kare 5 lat pozbawienia wolnosci oraz na podstawie art. 33 § 1, 2, 3 k.k.
takze na kare grzywny w wymiarze 500 stawek dziennych przy przyjeciu jedne;j
stawki na kwote 100 zt (pkt | tiret 4) i za czyn z art. 62 ust. 2 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii na kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci (pkt
V). Wymierzone kary jednostkowe temu oskarzonemu potgczono i wymierzono mu
kare tgczng 5 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci (pkt 1X). Wyrokiem tym
skazano takze T. D. za czyny: z art. 291 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. na kare 1
roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz na podstawie art. 33 § 1, 2, 3 k.k.
takze na kare grzywny w wymiarze 500 stawek dziennych liczonych po 100 zt
stawka (pkt VI); za czyn z art. 55 ust. 3 cyt. ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
na kare 3 lat pozbawienia wolnosci i 500 stawek dziennych grzywny po 100 zt
kazda (pkt VII), za czyn z art. 62 ust. 1 cyt. ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
na kare 3 miesiecy pozbawienia wolnosci. Wymierzone temu oskarzonemu kary
jednostkowe potgczono i wymierzono kare fgczng 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci oraz 600 stawek dziennych grzywny przy przyjeciu wartosci jednej stawki
na kwote 100 zt (pkt IX). Sad Okregowy rozstrzygnagt jednoczesnie w przedmiocie
zaliczenia na poczet wymierzonych oskarzonym kar pozbawienia wolnosci okres
ich rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie (pkt X); w przedmiocie
dowodoéw rzeczowych (pkt Xl, XIl); zasgdzit od oskarzonych nawigzki na rzecz M. w
S. (pkt XIlll); orzekt o przepadku przedmiotéw (pkt XIV) oraz w przedmiocie
kosztow procesu (pkt XV i XVI).

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z 11 marca 2020 r., sygn. akt Il AKa (...), po
rozpoznaniu apelacji wniesionych przez obroncéw, m. in. ww. oskarzonych, zmienit
zaskarzony wyrok Sgdu | instancji w ten sposoéb, ze w pkt. | uchylit orzeczenie o
karze tgcznej pozbawienia wolnosci w odniesieniu do J. K. oraz tgcznych karach
pozbawienia wolnosci i karze grzywny w odniesieniu do T. D. , obnizajgc kary
pozbawienia wolnosci orzeczone w pkt. | wyroku — oskarzonemu J. K. do 4 lati 6

miesiecy. Nadto, odnosnie czynu przypisanego T. D. w pkt VI wyroku obnizyt



orzeczone wobec T. D. kary, do roku pozbawienia wolnosci oraz 100 stawek
dziennych grzywny, liczagc kazdg ze stawek na kwote 100 zt (pkt | ppkt d). Co do
czynu z pkt. VII wyroku, przyjat art. 60 § 2 i § 6 pkt 2 k.k. i orzeczong za ten czyn
kare pozbawienia wolnosci wobec tego oskarzonego obnizyt do 2 lat pozbawienia
wolnosci, a kare grzywny obnizyt do 100 stawek dziennych liczgc kazdg ze stawek
po 100 zt (pkt | ppkt e). Wymierzyt T. D. nowag kare tgczng 2 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci oraz tgczng kare grzywny w wymiarze 200 stawek dziennych
przyjmujgc warto$¢ jednej stawki na kwote 100 zt (pkt | ppkt g). Sgd odwotawczy
wyrokiem powyzszym orzekt wobec J. K. nowg kare tgczng 4 lat i 9 miesiecy
pozbawienia wolnosci (pkt | ppkt f). W pozostatym zakresie zaskarzony wyrok
utrzymat w mocy (pkt Ill), rozstrzygajgc o kosztach postepowania odwotawczego
(pkt V).

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wywiedli obroncy skazanych J. K.
oraz T.D..

Obronca skazanego J. K. zaskarzyt ten wyrok w zakresie pkt I, pkt Il lit.a
tiret 2 i lit f oraz pkt lll i podnidst zarzuty:

I. razgcego naruszenie przepisOw postepowania, majgce wptyw na tre$¢
zaskarzonego orzeczenia, a mianowicie art. 6 k.p.k. w zw. z art. 156 § 1 k.p.k,
poprzez naruszenie prawa oskarzonego do obrony, a to wskutek nieudostepnienia
oskarzonemu akt sprawy sgdowej w catosci przed rozprawg odwotawczg, podczas
gdy pisami z dnia 19 czerwca 2019 r. (k. 4181 akt) i z dnia 12 sierpnia 2019 r. (k.
4363 akt) oskarzony wnosit o udostepnienie mu akt przed terminem rozprawy
odwotawczej, natomiast z pism administracji Zaktadu Karnego w G. z dnia 30
wrzesnia 2019 r. (k. 4406 akt) i z dnia 3 pazdziernika 2019 r. (k. 4414 akt) wynika,
ze akta zostaty oskarzonemu udostepnione jedynie w czesci, a to z przyczyn od
niego niezaleznych, to jest ze wzgledu na zbyt duze obcigzenie administracji
zaktadu karnego i nadmiar priorytetowych zadan ewidencyjnych, gdy tymczasem
juz wskutek jedynie czesciowego udostepnienia mu akt oskarzony zgtosit wnioski
dowodowe (pisma z dnia 14 pazdziernika 2019 r. na k. 4424-4426 akt i z dnia 14
stycznia 2020 r. na k. 4627 akt), w tym dowdd z zeznan sSwiadka, ktéry zostat
dopuszczony i przeprowadzony przez Sad odwotawczy, jako majgcy istotne

znaczenie dla rozstrzygniecia, wobec czego, jezeli oskarzonemu udostepniono by



catos¢ akt sprawy, to miatby on mozliwos¢ dowiedzenia sie o koniecznosci
zgtoszenia dalszych jeszcze wnioskow o przeprowadzenie dowodoéw o istotnym dla
rozstrzygniecia charakterze, co jednak nie nastgpito z uwagi na naruszenie prawa
oskarzonego do obrony w aspekcie materialnym poprzez obraze art. 156 § 1 k.p.k.,
a takze, niezaleznie od powyzszego:

Il. razgcego naruszenie prawa materialnego, majgce wptyw na tre$¢
zaskarzonego orzeczenia, a mianowicie art. 33 § 2 k.k., poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie, wyrazajgce sie w utrzymaniu w mocy wyroku Sgdu Okregowego w S.
z dnia 7 marca 2019 r. o sygn. akt Il K (...) w zakresie pkt | tiret 4 sentencji wyroku
Sadu | instancji, to jest w zakresie orzeczenia wobec oskarzonego za przypisany
mu czyn kwalifikowany z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k. kary grzywny w
wymiarze 500 stawek dziennych po 100,00 zt kazda obok kary 5 lat pozbawienia
wolnosci orzeczonej za tej czyn na podstawie art. 32 pkt 3 k.k., podczas gdy
kumulatywng kare grzywny, o ktoérej mowa w art. 33 § 2 k.k., zgodnie z tym
przepisem mozna wymierzy¢ wytgcznie, jezeli sprawca dopuscit sie czynu w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej lub gdy korzys¢ majgtkowg osiggnat, tymczasem
ani dziatanie w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, ani osiggniecie korzysci
majgtkowej nie stanowig znamion przestepstwa z art. 279 § 1 k.k., natomiast opis
czynu przypisanego oskarzonemu wyrokiem Sadu | instancji nie zawiera ustalenia,
jakoby popetniajgc éw czyn dziatat on w celu osiggniecia korzysci majatkowej, albo
aby z jego popetnienia osiggnat korzy$¢ majgtkowg, wobec czego Sad | instancji
dopuscit sie obrazy przywoftanego przepisu prawa materialnego, natomiast Sad
odwotawczy - w zwigzku z zaskarzeniem wyroku Sadu | apelacjg obroncy, ktéra w
zakresie dotyczgcym przypisania oskarzonemu czynu kwalifikowanego z art. 279 §
1 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k. zwrdcona byta co do winy - winien byt rozpoznac
sprawe w granicach zaskarzenia, jednak niezaleznie od podniesionych zarzutéw, a
w konsekwencji zmieni¢ wyrok Sadu | instancji we wskazanym wyzej zakresie, a to
poprzez jego zmiane i orzeczenie odmiennie co do istoty sprawy, polegajgce na
poprzestaniu na wymierzeniu oskarzonemu za czyn z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art.
64 § 2 k.k. kary pozbawienia wolno$ci, bez wymierzenia za ten czyn kumulatywne;j

kary grzywny na podstawie art. 33 § 2 k.k., i tym samym:



lll. razgcego naruszenie przepisOw postepowania, majgce wptyw na tresé
zaskarzonego orzeczenia, a mianowicie art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. i
art. 437 § 11 § 2 kp.k. w zw. z art. 438 pkt la k.p.k., poprzez zaniechanie
rozpoznania przez Sgd odwotawczy sprawy przeciwko oskarzonemu o z czyn art. 279 §
1 kk w zw. z art. 64 § 2 k.k. w granicach jej zaskarzenia, jednak niezaleznie od
podniesionych zarzutéw, a to ze wzgledu na wynikajgcg z obrazy prawa materialnego
razgcg niesprawiedliwos¢ orzeczenia 0 wymierzeniu oskarzonemu za
przedmiotowy czyn kumulatywnej kary grzywny na podstawie niewlasciwie
zastosowanego art. 33 § 2 k.k., a zatem wymierzenia jej bez podstawy prawnej,
oraz poprzez niedokonanie zmiany wyroku Sgdu Okregowego w S. z dnia 7 marca
2019 r. o sygn. akt lll K (...) w zakresie pkt | tiret 4 sentencji tego wyroku, to jest w
zakresie orzeczenia wobec oskarzonego za przypisany mu czyn kwalifikowany z art.
279 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k. kary grzywny w wymiarze 500 stawek dziennych
po 100,00 zt kazda obok kary 5 lat pozbawienia wolnosci orzeczonej za tej czyn na
podstawie art. 32 pkt 3 k.k., i nie orzeczenie w tym zakresie sprawy odmiennie co
do jej istoty, to jest nie poprzestanie na wymierzeniu oskarzonemu za
przedmiotowy czyn kary pozbawienia wolnosci, bez wymierzenia za ten czyn
kumulatywnej kary grzywny na podstawie art. 33 § 2 k.k., podczas gdy zgodnie z
przywotanymi przepisami Sgd odwotawczy rozpoznaje sprawe w granicach
zaskarzenia, jednak w przypadku razgcej niesprawiedliwosci orzeczenia rozpoznaje
ja poza granicami podniesionych zarzutéw, a po rozpoznaniu $rodka
odwotawczego zmienia zaskarzone orzeczenie na korzyS¢ oskarzonego w razie
stwierdzenia, ze utrzymanie w mocy zaskarzonego orzeczenia bytoby razgco
niesprawiedliwe, a w razie stwierdzenia obrazy prawa materialnego w zakresie
innym niz kwalifikacja prawna czynu przypisanego oskarzonemu, zmieniajgc
zaskarzone orzeczenie, orzeka odmiennie co do istoty sprawy.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie wyroku Sgdu
Apelacyjnego w (...) w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy temu Sgdowi do

ponownego rozpoznania.

Prokurator Okregowy w S. w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniost o jej

oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.



Obronca skazanego T. D. zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego co do winy
wobec ww. skazanego w zakresie pkt. I, Il ppkt d i e oraz g tiret 2, pkt Il i V tiret 4 i

podniost zarzuty:
1. Naruszenia prawa procesowego, majgce wptyw na wynik postepowania, a to:

1. art. 437 § 2 k.p.k. w zw. z art. 2 oraz 42 ust. 2 Konstytucji RP, jak réwniez
art. 83 § 1 k.p.k. oraz 84 § 1 k.p.k. poprzez odmowe dopuszczenia przez
Prokuratora obroncy do udziatu w czynnosci ogtoszenia postanowienia o
przedstawieniu zarzutéw oraz odebrania wyjasnien od podejrzanego w dniu 15
marca 2018 roku i przeprowadzenie czesci tej czynnosci bez udziatu obroncy, co
naruszyto prawo oskarzonego do obrony, albowiem wyjasnienia te stanowity
podstawe ustalen faktycznych i skazania T. D. , a naruszenie to przenikneto do

postepowania sgdowego i nie spotkato sie z wiasciwg reakcjg sadu | i Il instancji;
2. art. 7 k.p.k., poprzez:

1. btedng ocene wyjasnien skazanego ztozonych w dniu 5 kwietnia 2018 r. jako
wiarygodnych, tylko w zakresie sposobu nabycia srodkéw odurzajgcych, jako
wyjasnien najbardziej spontanicznych, podczas gdy przestuchanie to nastgpito po
miesigcu od zatrzymania podsgdnego, zatem nie byty to wyjasnienia spontaniczne
poza tymi wyjasnieniami skazany wersji wéwczas przedstawionej nigdy wczesniej,
ani pdzniej nie potwierdzit, wersji skazanego nie potwierdza takze zaden dowdd, a
nadto, podczas tego przestuchania, funkcjonariusz Policji nie dgzyt nawet do
zweryfikowania wersji o nabyciu srodkéw odurzajgcych, mimo sktadania przez
skazanego wyjasnien i udzielania odpowiedzi na pytania - to jest kiedy doszto do
nabycia marihuany, w jakim coffee shop-ie, czy skazany nabyt Srodek jednorazowo
czy wielorazowo, ile dni przebywat w Holandii, ile Srodka odurzajgcego zuzyt zanim
wrocit do Polski, jakim pojazdem sie poruszat, od kiedy do kiedy trwat najem

pojazdu, czy wyjezdzat stuzbowo czy prywatnie;

2. uznanie za wiarygodne wyjasnien skazanego, ztozonych w dniu 5 kwietnia
2018 roku, ze skazany nabyt 150 gram marihuany w coffee shop-ie w A., podczas
gdy nie mogg one zosta¢ uznane za prawdziwe z uwagi na fakt, iz jednorazowo w

coffee shop-ie w Holandii mozna naby¢ jedynie 5 gram marihuany, posiadanie przy



sobie tego srodka odurzajgcego o masie przekraczajgcej 30 gram jest
penalizowane w Holandii, skazany musiatby nabywac srodki odurzajgce w ilosci
150 gram przez 30 dni i to przy zatozeniu, ze skazany nic z zakupionego towaru nie

zuzyt;

3. dowolng ocenie dowodu w postaci fotografii, znajdujgcych sie na kartach
814-824, pochodzgcych z czynnos$ci przeszukania nieruchomosci potozonej w G.
przy ul. N., jakoby mogty stanowi¢ one dowdd potwierdzajgcy pomoc T. D. w

ukryciu towaru pochodzgcego z kradziezy;

4. dowolng ocene dowodu w postaci zeznan P. S. , znajdujgcych sie na kartach
73-74 i 3885, jakoby mogty stanowi¢ one dowdd potwierdzajgcy pomoc T. D. w
ukryciu towaru pochodzgcego z kradziezy, podczas gdy zeznania swiadka dotyczg
jedynie faktu wypozyczenia samochodu w dniu 22-23 pazdziernika 2017 r. przez

oskarzonego M. C. i nie majg zadnego zwigzku z oskarzonym T. D.

5. dowolng ocene dowodu w postaci odcisku palca T. D. znalezionego na
kartonie zapalniczek, jako swiadczgcego o swiadomosci celu, w jakim
wykorzystany zostanie wypozyczony samochdd przez T. D. , jak rowniez jego
pomocy w przetadunku skradzionego towaru, wéwczas gdy zaden dowdd nie
dowodzi tego, w jakich okoliczno$ciach znalazt sie odcisk palca T. D. na kartonie,

w szczegolnosci ze odnaleziono tylko jeden odcisk palca na jednym kartonie;

6. art. 16 § 2 k.p.k. oraz z art. 174 k.p.k., poprzez niepouczenie T. D. przez
funkcjonariusza Policji przeprowadzajgcego czynnosc¢ przeszukania mieszkania
oraz zatrzymania, a nastepnie rozpytania — M. O. o przystugujgcych jemu prawach
w tym prawie odmowy odpowiedzi na pytania i obejscie zakazu dowodowego, co do
jego dopuszczenia z notatki urzedowej, poprzez przestuchanie na tozsame

okolicznosci funkcjonariusza Policji w charakterze swiadka.

1. btad w ustaleniach faktycznych, polegajgcy na btednym przyjeciu, ze
wewnatrzwspolnotowe nabycie srodka odurzajgcego miato miejsce w
okresie od 1 do 15 marca 2018 roku, wowczas gdy okolicznosc¢ ta nie wynika
z zadnego dowodu, w szczegdlnosci wbrew twierdzeniom Sadu Il instanciji,

skazany w wyjasnieniach k.1736 nie okreslit kiedy byt w Holandii;



Z uwagi na powyzsze, obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w
zaskarzonej czesci i skierowanie sprawy do Sadu Apelacyjnego w (...), celem

ponownego rozpoznania.

Prokurator Okregowy w S. w pisemnej odpowiedzi na kasacje wnidst o jej

oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Kasacje obroncéw skazanych T. D. oraz J. K. sg bezzasadne w stopniu
oczywistym.

Odnoszac sie do zarzutéw sformutowanych przez obronce T. D. podkresli¢
w szczegolnosci nalezy, ze kasacja jako nadzwyczajny $rodek zaskarzenia
wnoszona jest od prawomocnego orzeczenia Sadu odwotawczego konczgcego
postepowanie (art. 519 k.p.k.) i w zadnym wypadku nie stuzy ponownej kontroli
orzeczenia pierwszoinstancyjnego. Rozwazania sgdu | instancji mogg byé
wprawdzie przedmiotem postepowania kasacyjnego, ale tylko posrednio poprzez
wykazanie wadliwosci postepowania odwotawczego (art. 523 § 1 k.p.k.). Skoro
skarzgcy nie odwotuje sie do wystgpienia bezwzglednych przyczyn odwotawczych z
art. 439 § 1 k.p.k. to dla skutecznosci wniesionej kasacji winien wymieniac, ktore
inne naruszenia prawa nastgpito i udowodni¢, ze mogto to mie¢ istotny wptyw na
tres¢ zapadtego rozstrzygniecia. Sgd Najwyzszy jest natomiast Sgdem prawa a nie
faktow, co oznacza, ze w toku postepowania kasacyjnego wykluczona jest
weryfikacja zasadnosci ustaleh faktycznych. Wydane w wyniku dwuinstancyjnego
postepowania karnego orzeczenia objete sg domniemaniem ich trafnosci w tym
zakresie, zas dokonana ocena zebranych w sprawie dowoddéw pozostaje pod
ochrong art. 7 k.p.k. Mozliwe jest wprawdzie podniesienie naruszenia tego przepisu,
jednakze podniesiony zarzut musiatby by¢ kierowany pod adresem sgdu
odwotawczego, gdyby ten dokonat samodzielnej oceny dowodow i na ich podstawie
czynit ustalenia faktyczne.

W rzeczywistosci skarzgcy nie podniost zatem zarzutow, ktore mogtyby
dotyczy¢ bezposrednio postepowania drugoinstancyjnego, stawiajgc tym samym na

pograniczu dopuszczalnosci wniesiong kasacje. Takie postepowanie nie moze



przynieS¢ oczekiwanego przez obronce rezultatu, zwlaszcza gdy zdecydowana
wiekszos¢ zarzutéw kasacyjnych (poza zarzutem z pkt. I1.1) zostata powielona z
apelacji pomimo, iz doczekaty sie one rzetelnego rozpoznania i oméwienia przez
Sad odwotawczy.

Nalezy zatem podkreslic, ze Sad |l instancji nie moégt dopusci¢ sie
naruszenia wskazanego w kasacji przepisu postepowania, gdyz naruszenie regut
okreslonych w art. 7 k.p.k. jest mozliwe przez sad odwotawczy tylko wowczas, gdy,
co juz sygnalizowano, sad ten prowadzi postepowanie dowodowe i czyni na tej
podstawie wiasne ustalenia faktyczne. W rozpoznawanej sprawie oczywistym jest,
ze Sad Apelacyjny nie czynit wtasnych ustalen faktycznych, poddajgc sprawdzeniu
sposob ich dokonania przez Sad | instanciji.

Nie budzi przy tym watpliwosci, ze przedmiotem kontroli Sadu Il instanciji
objeto takze dokonang przez Sad | instancji ocene wyjasnien ztozonych (w toku
catego postepowania) przez T. D.. Sad ten nie stwierdzit zadnych uchybien z tym
zwigzanych. Przeciwnie podzielit wyrazony przez Sad Okregowy poglad, zgodnie z
ktérym wyjasnienia ztozone przez ww. na etapie postepowania przygotowawczego,
zwtaszcza te ztozone 5 kwietna 2018 r. (k. 1736) w obecnosci obrohcy, jako
niebudzgce watpliwosci, stanowity petnowartosciowy dowdd. Nie ostabiat ich
wartosci podnoszony przez skarzgcego argument, ze zostaty ztozone na trzy
tygodnie (miesigc) po aresztowaniu tego skazanego. Obronca poza negacjg tych
zeznan, nie wykazat w sposob racjonalny, aby faktycznie zostaty one ztozone w
sposob wytgczajgcy swobode. Jak trafnie podkreslit Sad Il instancji wyjasnienia
tego oskarzonego podlegaty swobodnej ocenie przez Sad Okregowy, ktory
odpowiednio uzasadnit, dlaczego i w jakiej czesci byly one wiarygodne, a w jakigj
stanowity jedynie przyjetg przez ww. linie obrony. T. D. sktadajgc wyjasnienia 15
marca 2018 r. przyznat sie do popetnienia zarzucanych mu czynéw z ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii, zas 5 kwietnia 2018 r. uszczegdtowit, ze nabyt
marihuane w A. w coffie shopie w ilosci 150 gram i przywiézt ja do Polski, a
konkretnie do S. przy uzyciu uprzednio wypozyczonego samochodu. Podat
rowniez okolicznosci dotyczgce przechowywania tego $rodka (k.1453, 1736).
Trafnie ta czes¢ wyjasnien skazanego stata sie fundamentem ustalen faktycznych

w sprawie zwlaszcza, ze relacje te znalazty takze potwierdzenie w innych
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dowodach, w tym takze zeznaniach policjanta M. O. dokonujgcego przeszukania
mieszkania oskarzonego.

Relacje T. D. zlozone podczas kolejnych przestuchan, zwtaszcza te w
ktérych wycofat sie z uprzednio ztozonych wyjasnien i odmiennie opisat
okolicznosci zdarzenia, nie mogty stanowi¢ petnowartosciowego dowodu w sprawie.
Trafnie Sad skonstatowat, ze na ich zmiane wplyw miata coraz to wieksza
procesowa swiadomos¢ skazanego oraz che¢ umniejszenia  swojej
odpowiedzialnosci. W tej sytuacji, wszelkie tezy obroncy podajgce w watpliwosc¢
poprawnos¢ dokonanej, a nastepnie zweryfikowanej oceny wyjasnien skazanego
T.D. uznac nalezato wytgcznie za polemiczne, a przez to i bezzasadne.

W tym miejscu odnies¢ nalezy sie do zarzutu z pkt. 3 kasacji wskazujgc, ze
zarzut sformutowany jako obraza art. 174 k.p.k. jest btedny przede wszystkim pod
wzgledem merytorycznym. Z uzasadnienia Sadu | instancji wynika, ze podstawag
ustalen faktycznych byly protokoty zeznan swiadka M. O. k. 1583, 3705, co nie
stanowi przeciez pisma, zapisku, czy tez notatki urzedowej o jakich mowa w
przywotanym wyzej przepisie. Nadto, skoro w art. 174 k.p.k. mowa wytgcznie o
,Zastepowaniu”, to przepis ten nie zabrania wykorzystania tych dokumentéw, ale
obok wyjasnien oskarzonego lub zeznan $wiadka. Zakaz unormowany w art. 174
k.p.k., nie stoi bowiem na przeszkodzie procesowemu wykorzystaniu chocby i tresci
pism, zapiskow lub notatek urzedowych, o ile nie byly sporzgdzone w ramach
czynnosci procesowych, zastepujgc protokoty wyjasnien oskarzonego lub zeznan
Swiadka. Z tresci tego przepisu nie wynika rowniez zakaz przestuchania w
charakterze swiadka funkcjonariusza policji w celu weryfikacji lub uzupetnienia
dowodu z wyjasnien podejrzanego. Trafnie w orzecznictwie wskazuje sie bowiem,
ze zastepowanie wyjasnien oskarzonego lub zeznan swiadka (i to nie trescig pisma
lub zapisku, o ktérym mowa w art. 174 k.p.k.) miatoby miejsce dopiero w wypadku
przestuchania funkcjonariusza dokonujgcego formalnego przestuchania na
okolicznosc tresci skltadanych w czasie tego przestuchania wyjasnien albo zeznan.
Takiego charakteru nie ma natomiast relacja funkcjonariuszy o przebiegu
przeprowadzonych przez nich czynnosci na miejscu przestepstwa, ktérych element
stanowig spontaniczne wypowiedzi osoby, wobec ktorej zostato dokonane tzw.

rozpytanie (zob. np.: postanowienie SN z dnia 4 maja 2016 r., Il KK 334/15). Czym
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innym jest bowiem zastepowanie trescig pism, zapiskow i notatek urzedowych
depozycji, ktére powinny by¢ ztozone w procesowej formie wyjasnien lub zeznan, a
czym innym przeprowadzenie dowodu z wyjasnien lub zeznan w zakresie, w jakim
odnoszg sie one do pewnych zdarzen procesowych, w tym rozpytania, co do
ktorych przebiegu nie ma zakazu dowodzenia. Tymczasem, M. O. zostat
przestuchany na okolicznos¢ zatrzymania i prowadzenia czynnos$ci z oskarzonym.
Co wiecej, wbrew twierdzeniom obroncy, Sgd Okregowy nie opierat ustalen
faktycznych o tre$¢ sporzadzonej przez niego notatki urzedowej. Jak podkreslit w
uzasadnieniu Sad | instancji (s. 28), podstawg ustalen w tej sprawie byly gtéwnie
wyjasnienia oskarzonego T. D. ztozone 5 kwietnia 2019 r., ktére znalazty
potwierdzenie w innych osobowych ale i pozaosobowych zrodtach dowodowych.
Trafnie takze podsumowano, ze do naruszenia zakazu z art. 174 k.p.k. dosztoby
wowczas, gdyby trescig zeznan tego policjanta w istocie zastgpiono brak wyjasnien
oskarzonego w omawianym przedmiocie. Tymczasem jak wynika z akt sprawy
oskarzony ztozyt wyjasnienia odnosnie nabycia narkotykdéw, a okolicznosci przez
niego podawane znalazty potwierdzenie w informacjach przekazanych w czasie
przeszukania M. O. . Z powyzszego wynika, ze wykorzystanie zeznan tego swiadka
w omawianym aspekcie, nie stanowito naruszenia art. 174 k.p.k.

Odnoszgc sie do kolejnego argumentu obroncy wskazac trzeba, ze mija sie
on z prawdg twierdzgc, iz T. D. nie zostat pouczony w czasie zatrzymania o
przystugujgcych mu uprawnieniach. Takie twierdzenie stoi w wyraznej opozycji do
wiasnorecznie podpisanego przez ww. skazanego 15 marca 2019 r. pouczenia o
uprawnieniach zatrzymanego w postepowaniu karnym (k. 1455). Nadto, jak wynika
z tresci sporzgdzonej notatki urzedowej z 15 marca 2018 r., skazany — wbrew temu
co twierdzi jego obronca - zostat pouczony o tym, ze czynnosc rozpytania nie ma
charakteru procesowego, jest dobrowolna i moze odmoéwié w niej uczestnictwa. T.D.
w sposoOb niewymuszony przedstawit zatem okolicznos$ci dokonania przestepstwa
(k 1454).

Sferg kontroli instancyjnej objeto takze kwestionowane przez apelujgcego
zeznania $Swiadka P. S. , podnoszong dowolng ocene dowodu z fotografii, oraz
dowodu z odcisku palca skazanego. Podzielono w tym zakresie w petni ocene i

stanowisko Sgdu | instancji odwotujgc sie do odpowiednich fragmentow jego
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uzasadnienia. Fakt popetnienia przypisanych skazanemu czynéw, w tym dokonania
paserstwa z art. 291 § 1 k.k. (pkt. VI) zostat w sprawie wykazany i udowodniony.
Celowo najwyrazniej nie dostrzega skarzgcy, ze skazany przyznat w swoich
wyjasnieniach, iz pomdgt w ukryciu skradzionego z hurtowni towaru, zaprzeczyt
natomiast obecnosci na miejscu zdarzenia podczas wtamania (19 czerwca 2019 r.).
Te relacje oskarzonego korelowaty z zeznaniami Swiadka P. S., ktéry posiadat
informacje na temat wypozyczenia samochodu przez ww. 27 pazdziernika 2017 r.
oraz z analizami logowania GPS w M.. Kluczowymi jednak dowodami dla kwestii
odpowiedzialnosci T. D. z art. 291 § 1 kk., jak podkreslit w uzasadnieniu Sad
Okregowy, byly: protokét przeszukania garazu w M., odcisk palca T. D.
zabezpieczony na kartonie P. z zapalniczkami jednorazowymi (ktére to ustalenie
skorygowat Sgd odwotawczy), ale réwniez zapisy rozmoéw telefonicznych (s. 37-38).
Wywody skarzgcego zawarte w kasacji stanowig polemike z tymi prawidtowymi
ustaleniami, dlatego nalezato oceni¢ je jako oczywiscie bezzasadne. Zarzuty
kasacji z pkt. 2 ppkt 1) -5) sformutowane jako naruszenie prawa procesowego art. 7
k.p.k., ktérego naruszenia nie mégt dopuscic¢ sie Sgd odwotawczy zostaty nie tylko
niepoprawnie skierowane, ale odwotujg sie do argumentow ktére podlegaty
sprawdzeniu w toku postepowania odwotawczego. Tym samym stwierdzi¢, nalezy
iz celowo nie nawigzujg do podstaw wniesienia kasacji (art. 523 k.p.k.) zmierzajgc
do spowodowania ponownej kontroli orzeczenia Sgdu | instanc;ji.

Zarzut z pkt 1.1 kasacji, jest takze bezpodstawny. Wbrew sugestiom obroncy,
w przedmiotowej sprawie nie doszto do naruszenia prawa T. D. do obrony.
Skarzacy btednie naruszenia tego prawa przystugujgcego kazdemu oskarzonemu
(podejrzanemu) doszukuje sie w przestuchaniu 15 marca 2018 r. (zaledwie
szczgtkowym) T. D. podczas nieobecnosci jego obroncy. Tymczasem, jak wynika z
protokotu przestuchania tego podejrzanego (k. 1452 i n.) wyjasnienia, do ktorych
tresci w kasacji odwotuje sie obecnie obronca, zostaty ziozone juz w czasie
obecnosci dwczesnego obroncy T. D. —adw. M. T. oraz apl. adw. K. K. . Poza tym,
tre§¢ tych relacji bez jakichkolwiek zastrzezen i jako zgodnych 2z jego
oswiadczeniami zaakceptowat i podpisat T. D. . W aktach sprawy brak jest takze
informacji odnosnie stanowiska oskarzonego i tego, aby przeciwstawit sie

prowadzonym z jego udziatem czynnosciom bez obroncy i tego powodu zgdat ich
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przerwania. Z tresci protokotu wynika natomiast, ze skazany byt nie tylko doskonale
zorientowany w sytuacji i przystugujgcych mu prawach, ale takze w sposob
swobodny i nieskrepowany z nich korzystat. Nie moze zatem obronca skutecznie
podnosi¢, ze doszto do naruszenia prawa do obrony tego oskarzonego. Takie
dowodzenie jest tym bardziej gotostowne, gdy zwazy sie, ze ww. w toku catego
postepowania, mogt dowolnie korygowac swoje wyjasnienia. T. D. byt kilkukrotnie
przestuchiwany w sprawie, ostatni raz na rozprawie 8 stycznia 2019 r. (k. 3774, t.
XX), gdy odniost sie w sposéb swobodny do ztozonych na etapie postepowania
przygotowawczego wyjasnien. Trzeba natomiast pamietac, ze dowdd z wyjasnien,
tak jak kazdy inny, podlega swobodnej ocenie przez Sad, dlatego nie moze go
dziwi¢ nieskutecznos¢ zarzutu w ktérym podnosi, ze wykorzystano inny jego
fragment, niz zyczytby sobie apelujacy.

Odnoszac sie w tym miejscu do zarzutéw sformutowanych w kasacji obroncy
skazanego J. K. oceni¢ nalezy, iz takze one nie byly w stanie podwazy¢ orzeczenia
Sadu Il instancji. Bezzasadny okazat sie zarzut razgcego naruszenia art. 156 § 1
k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k. Z tresci art. 156 § 1 (zdanie pierwsze) k.p.k. wynika, ze
stronom, obroricom, petnomocnikom i przedstawicielom ustawowym udostepnia sie
akta sprawy sgdowej oraz daje mozliwos¢ sporzadzenia z nich odpiséw lub kopii,
co niewatpliwie stanowi jedng z podstawowych gwarancji procesowych zwigzanych
z realizacjg prawa do obrony kazdego oskarzonego, niemniej nie kazde nie
wypetnienie wynikajgcej z tego przepisu powinnosci, nie powinno by¢ oceniane w
ptaszczyznie czysto formalnej. Przeciwnie, naruszenie wskazanego wyzej przepisu,
ktérego skutkiem jest rzeczywiste naruszenie prawa do obrony moze rodzi¢ dopiero
uzasadnione podstawy odwotawcze.

Tymczasem w rozpoznawanym judykacie, nieudostepnienie oskarzonemu
akt w petnym zakresie na etapie postepowania miedzyinstancyjnego, nie naruszato
przystugujgcego wymienionemu realnego prawa do obrony i dlatego nie mogto
mie¢ wptywu na tres¢ wydanego w sprawie orzeczenia. Przyzna¢ nalezy, ze zgdnie
oskarzonego J. K. zapoznania sie z catoscig akt sprawy przed rozprawg
odwotawczg z przyczyn lezacych po stronie Zaktadu Karnego w G. nie zostato
zrealizowane. Jak wynika bowiem z pisma dyrektora tej placowki z 3 pazdziernika

2019 r. nadestanego do Sgdu Apelacyjnego oskarzonemu J. K. udostepniano
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cze$¢ akt sprawy (1 tom), jak wyjasniono, z uwagi na zbyt duze obcigzenie i
nadmiar priorytetowych zadan ewidencyjnych (k. 4413c, XXIIl). Zauwazy¢ jednak
nalezy, co wynika jednoznacznie z akt sprawy, ze J. K. w toku catego
postepowania byt aktywny procesowo, przejawiat inicjatywe dowodowa,
zapoznawat sie takze z aktami sprawy. Uczestniczyt wraz ze swoim obroncg we
wszystkich rozprawach. Na etapie postepowania przed Sgdem |l instancji, sktadat
liczne wnioski dowodowe (k. 4422-4426, t. XXIIl). Czes¢ wnioskow zostata
uwzgledniona przez Sad Apelacyjny (przestuchano, np. A. S. , k. 4688, t. XXV).
Skazany wnosit wprawdzie o udostepnienie mu akt sprawy (k. 4181), ale nie
kwestionowat tym samym zapoznania sie tylko z ich czescig. Wreszcie nie zgtaszat
potrzeby odroczenia na tej podstawie terminu rozprawy apelacyjnej. W sprawie
odbyty sie trzy terminy rozprawy, w czasie ktérej takze jego obronca nie zgtaszat
zgdan czy zastrzezen z tym zwigzanych. Skazany czynnie korzystat natomiast z
przystugujgcych mu w procesie uprawnien, np. sktadat wnioski o doprowadzenie na
terminy rozprawy. Z powyzszego, w sposob niebudzacy watpliwosci wynika, ze
prawo do obrony skazanego nie zostato w jakikolwiek sposdb naruszone — skazany
znat bowiem akta sprawy, za$ na podstawie tej znajomosci wykazywat aktywno$¢é
zaréwno merytorycznag, jak i formalng. Z tego wzgledu rozwazany zarzut kasacyjny
nalezato uznac¢ za bezzasadny.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze skarzgcym, ze w przedmiotowej sprawie
doszto do razgcej obrazy prawa materialnego, tj. art. 33 § 2 k.k. poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie, wyrazajgce sie w utrzymaniu w mocy wyroku Sadu
Okregowego w zakresie pkt. | tiret 4 — tj. w zakresie wymierzenia ww. za czyn z art.
279 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 2 k.k. grzywny w oparciu o wskazany wyzej przepis.

Zgodnie z art. 33 § 2 k.k. sgd moze wymierzy¢ grzywne takze obok kary
pozbawienia wolnosci wymienionej w art. 32 pkt 3, jezeli sprawca dopuscit sie
czynu w celu osiggniecia korzysci majgtkowej lub gdy korzy$¢ majagtkowg osiggnat.
Cho¢ w Kodeksie karnym nie ma ustawowej definicji korzysci majgtkowej (art. 115
§ 4 k.k. traktuje jedynie, ze korzyscig majgtkowg lub osobistg jest korzysé zaréwno
dla siebie, jak i kogo innego), wedlug jednej z definicji korzysci majgtkowe;j
sformutowanej w doktrynie korzyscig takg jest korzys¢ zaspokajajgca w pierwszym

rzedzie potrzebe materialng, ktdrej osiggniecie zmienia stan majgtkowy sprawcy lub
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tej osoby, ktérej jg przysparza, a taka zmiana nie jest uzasadniona uprawnieniami
przystugujgcymi sprawcy imiennie, wynikajgcymi ze stosunku prawnego,
istniejgcego miedzy nim a osobg fizyczng lub prawng pokrzywdzong jego
dziataniem (O. Goérniok, O pojeciu korzysci majgtkowej w kodeksie karnym, PiP
1978, nr 4, s.117). W uchwale catej Izby Karnej z 30 stycznia 1980 r, VII KZP 41/78,
Sad Najwyzszy wypowiedziat natomiast poglad, w mysl ktérego korzyscig
majgtkowg w rozumieniu art. 36 § 3 k.k. (z 1969 r.) — stanowigcg cel dziatania
sprawcy — jest kazde przysporzenie majgtku sobie lub innej osobie albo unikniecie
w nim strat, z wyjgtkiem jedynie tych wypadkow, gdy korzys$¢ taka przystuguje
sprawcy lub innej osobie zgodnie z istniejgcym w chwili czynu stosunkiem prawnym
(zob. tez wyrok Sgdu Najwyzszego z 4 pazdziernika 1983 r., lll KR 224/83). Nie
ulega watpliwosci, ze w sytuacji, gdy dziatanie w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej nie nalezy do znamion przestepstwa, warunkiem orzeczenia grzywny
na podstawie art. 33 § 2 k.k. jest ustalenie, ze sprawca dziatat w celu osiggniecia
korzysci majatkowej (por. np. wyrok SN z 2 lutego 2010 r., Il KK 431/09).
Mozliwo$¢ powotania art. 33 § 2 k.k.,, a zarazem orzeczenia na podstawie tego
przepisu grzywny wytgczona jest jednak dopiero wowczas, gdy osiggniecie korzysci
majgtkowej, ani tez dziatanie w celu jej osiggniecia, nie nalezatoby ani do znamion
przestepstwa, ani tez nie wynikato by z istoty czynu realizujgcego dyspozycje tej
normy (por. wyrok SN z 6 pazdziernika 2009 r., Il KK 87/09). Taka sytuacja nie
zachodzi w niniejszej sprawie, gdyz J. K. zostat skazany za przestepstwo
kradziezy z wkamaniem, a wiec kradziezy w typie kwalifikowanym. Kradziezg jest
natomiast zabor rzeczy w celu przywtaszczenia (art. 278 § 1 k.k.), co z kolei
oznacza wigczenie do swojego majgtku. Nie ulega zatem watpliwosci, ze cel
wigczenia okreslonej rzeczy ruchomej do swojego majgtku, jaki przyswieca
sprawcy przestepstwa kradziezy z wlamaniem musi by¢ uznany za tozsamy z
celem osiggniecia osiggniecie korzysci majagtkowej, o ktorym mowa w art. 33 § 2
k.k. Istota przestepstwa kradziezy z wlamaniem zwigzana z wymaganym przez art.
279 § 1 k.k. znamieniem podmiotowym zawiera zatem element dziatania w celu
osiggniecia korzysci majatkowej, jak wymaga tego ostatnio wspomniany przepis.
Oskarzeni w niniejszej sprawie dokonujgc kradziezy z wilamaniem do

magazynu spofki ,E.” i zabierajgc w celu przywlaszczenia mienie w postaci
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rozmaitych artykutow o tgcznej wartosci okoto 2.823.106,31 zt musieli dziatac
zarazem w celu osiggniecia korzysci majgtkowej. Z ustalonych okolicznosci tej
sprawy wynikato, ze np. J.K. ze sprzedazy skradzionych papieroséw miat otrzymac
30.000 zt (s. 2 i 40 uzasadnienia Sgdu Okregowego). Dokonano kradziezy
artykutow (co juz stanowi przysporzenie majgtkowe odpowiednie w mys| wczesniej
przywotanych definicji korzysci majgtkowej funkcjonujgcych w doktrynie i
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego) po to, aby je nastepnie spieniezy¢ i podzieli¢ sie
stad wynikajgcymi zyskami. W tej sytuacji, wbrew twierdzeniom skarzgcego, Sad
Okregowy stosownie do przyjetych wustalen, wynikajgcych 2z charakteru
przypisanego skazanemu K. przestepstwa, byt w petni uprawniony do wymierzenia
temu oskarzonemu kumulatywnej kary grzywny w oparciu o art. 33 § 2 k.k.

Sad odwotawczy nie naruszyt tym samym art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 440
k.p.k., gdyz nie bylo podstaw do orzekania poza zakresem zaskarzenia i
podniesionymi zarzutami.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy zatem stwierdzi¢, ze autorzy kasacji nie
przedstawili takich argumentow, ktére mogtyby w sposdéb skuteczny wptyngé na
wydane w tej sprawie orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w (...) w odniesieniu do
skazanych T. D. iJ. K. . Sformutowane zarzuty miaty charakter czysto polemiczny,
dlatego nalezato oceni¢ wniesione przez tych obroncéw kasacje jako oczywiscie
bezzasadne.

Obronca skazanego J. K. adw. G. M. ztozyt takze wniosek o przyznanie
kosztéw udzielonej ww. obrony z urzedu. Postawe przyznania obroncy kosztéw
obrony udzielonej z urzedu stanowi przepis art. 29 ust. 1 ustawy z 26 maja 1982 r.
Prawo o adwokaturze (Dz. U. 2020, poz. 1651), zas ich wysoko$¢ zostata ustalona
na podstawie § 17 ust. 3 pkt 2 i art. § 4 ust. 1 i 3 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z 3 pazdziernika 2016 r. w sprawie ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej przez adwokata z
urzedu (Dz. U. 2018, poz. 19).

Podstawg orzeczenia o kosztach sgdowych za postepowanie kasacyjne jest
art. 636 § 2 k.p.k. w zw. z art. 633 k.p.k. Kazdy ze skazanych ponosi je w zakresie

zZwigzanym z rozpoznaniem kasacji wniesionej co do jego osoby.
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