Sygn. akt Il KK 176/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 stycznia 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Waldemar Pt6ciennik (przewodniczacy)
SSN Eugeniusz Wildowicz (sprawozdawca)
SSN Wiodzimierz Wrobel

Protokolant Anna Janczak

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Matgorzaty Wilkosz-Sliwy,

w sprawie J. J. M., D. M. O. i M. K. skazanych z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia
29.07.2005r. o przeciwdziataniu narkomanii i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 16 stycznia 2014 r.,

kasacji, wniesionych przez obroncow skazanych

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 22 lutego 2013 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 26 pazdziernika 2012 .,

I. uchyla zaskarzony wyrok w czesci utrzymujacej w mocy
wyrok Sagdu Okregowego w W. w
stosunku do:
1) D. M. O. i M. K. i sprawe

w tym zakresie przekazuje Sadowi Apelacyjnemu
do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym;



2) J. J. M. w zakresie przyjetej kwalifikacji

prawnej czynu przypisanego mu w pkt | z art. 65 § 1 k.k. oraz

w zakresie rozstrzygniecia o karze orzeczonej za ten czyn i

sprawe Ww tej czesci przekazuje Sadowi

Apelacyjnemu

do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym;

Il. zarzadza zwrot na rzecz J. J. M.,

D.M.O.iM. K.

whniesionych optat od kasacji.

UZASADNIENIE
J. M., D. O. i M. K. zostali oskarzeni o to, ze ,w latach 2000 — 2002 dziatajgc

wspdlnie i w porozumieniu z ustalonymi i nieustalonymi osobami, wbrew przepisom
ustawy, dokonali wewnatrzwspolnotowej dostawy znacznej ilosci sSrodka
psychotropowego w postaci amfetaminy w ilosci ok. 100 kg oraz 4932 tabletek
ekstazy, poprzez zorganizowanie co najmniej 10 transportéw samochodowych z
ukrytg amfetaming w/w ilosci i jednego transportu réwniez z zawarto$cig ekstazy w
w/w ilosci, ktére przekroczyly granice polsko —szwedzkg m.in. przez przejscie
graniczne w S., celem dalszej ich sprzedazy na terenie Szwecji”, tj. o czyn z art. 55
ust. 1i 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, przy czym D.
O. i M. K. uczynili sobie z popetnienia tego przestepstwa state zrédto dochodu, tj. 0
czyn z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii
w zw. z art. 65 § 1 k.k.

Ponadto J. M. zostat oskarzony o popetnienie przestepstwa z art. 189 § 1 k.k.
w zb. z art. 158 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. na szkode K. R.

Sad Okregowy, wyrokiem z dnia 26 pazdziernika 2012 r., oskarzonych J. M.,
D. O. i M. K. uznat za winnych popetnienia zarzucanego im czynu, przy czym ustalit,
ze:
- M. K. brat udziat w wewnagtrzwspolnotowej dostawie znacznej ilosci $rodkéw

psychotropowych w postaci 30 kg amfetaminy i dziatat w celu osiggniecia korzysci



majgtkowej oraz wyeliminowat z opisu zarzucanego mu czynu, ze uczynit z
popetnienia tego przestepstwa state zrédto dochodu i za to na podstawie art. 55 ust.
1 i 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 4 § 1
k.k. skazat go na kare 4 lat pozbawienia wolnosci i grzywne w wysokosci 60 stawek
dziennych po 100 zt kazda;
- J. M. uczynit z popetnienia tego przestepstwa state zrodto dochodu i za to na
podstawie art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 65 § 1 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. i przy zastosowaniu art.
60 § 3i § 6 pkt 2 skazat go na kare 2 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci i kare
grzywny w wysokosci 80 stawek dziennych po 100 zt kazda;
- D. O. na podstawie art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 65 § 1 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. skazat
na kare 6 lat pozbawienia wolnosci i 150 stawek dziennych grzywny po 100 zt
kazda.

J. M. w ramach czynu zarzucanego mu w pkt |l aktu oskarzenia uznat za
winnego popetnienia przestepstwa z art. 18 § 2 k.k. wzw. z art. 189 § 1 k.k. w zb. z
art. 280 § 1 kk. wzw. z art. 11 § 2 k.k. i za to, przy zastosowaniu art. 60 § 3i § 6
pkt 2 k.k., skazat go na kare roku i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci. Na
podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 3 lat i 6
miesiecy pozbawienia wolnosSci.

Apelacje od powyzszego wyroku wniesli obrohcy oskarzonych i petnomocnik
oskarzyciela positkowego K. R.

Obronca D. O. zarzucita wyrokowi:

1) naruszenie przepiséw postepowania karnego:

a) art. 7 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. poprzez zaniechanie przeprowadzenia z
urzedu dowodéw z przestuchania w charakterze swiadkéw K. i K.;

b) art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. poprzez uwydatnianie konfliktu pomiedzy J. M.
a G. S. i bagatelizowanie konfliktu pomiedzy D. O.a J. M.orazD. O.a G. S;;

c) art. 5 k.p.k. poprzez przyjecie, ze pierwszy przemyt narkotykéw z Polski do
Szwecji miat miejsce w grudniu 2000 r;

d) art. 7 k.p.k. poprzez dowolne przyjecie, ze wiarygodne sg wyjasnienia

oskarzonych J. M. i G. S. oraz zeznania swiadka koronnego S.;



e) art. 410 k.p.k. i art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. poprzez wadliwe sporzadzenie
uzasadnienia wyroku, w tym m.in. pominiecie informacji o tym, ze samochdd
Fiat nie przekraczat granicy oraz tych elementéw uzasadnienia wyroku w
sprawie VIII K .../09, ktére miaty wspiera¢ ustalenia faktyczne poczynione w
sprawie niniejszej;

2) btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, polegajgcy
na bezpodstawnym przyjeciu, ze do pierwszego przemytu doszto w grudniu
2000 r. oraz ze D. O. brat udziat w 10 przemytach.

Na tej podstawie skarzgca wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi pierwszej instancji
ewentualnie zmiane wyroku i uniewinnienie oskarzonego od popetnienia
zarzucanego mu czynu.

Obronca M. K. zarzucita wyrokowi naruszenie art. 4, 5§ 2,7, 4101424 § 1
pkt 1 k.p.k. polegajgce na nieobiektywnym przyjeciu, ze wyjasnienia J. M. i G. S.
mogg stanowic¢ wystarczajgcy dowod winy oskarzonego M. K.

W oparciu o powyzsze domagata sie uniewinnienia oskarzonego
ewentualnie uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania.

Obronca J. M. zaskarzyt wyrok w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia o karze
pozbawienia wolnosci. Zarzucit wyrokowi razgcg niewspoétmiernos¢ kary polegajaca
na nie zastosowaniu wobec oskarzonego warunkowego zawieszenia wykonania
orzeczonej kary fgcznej pozbawienia wolnosci pomimo zaistnienia przestanki
wskazanej w art. 60 § 5 kk., przy jednoczesnym przywotaniu okolicznosci
wskazujgcych na niezasadno$¢ warunkowego zawieszenia kary nie majgcych
zastosowania do sprawcy skazanego w warunkach art. 60 § 3 k.k.

W  konkluzji skarzgcy wniost o zmiane wyroku poprzez warunkowe
zawieszenie wymierzonej oskarzonemu kary fgcznej pozbawienia wolnosci na
okres préby 10 lat.

Petnomocnik oskarzyciela positkowego zaskarzyt wyrok w czesci dotyczgcej
orzeczenia o karze wymierzonej m.in. J. M. Domagat sie zmiany wyroku poprzez
wymierzenie kary znacznie surowszej oraz podwyzszenia wysokosci zasgdzonego

odszkodowania.



Apelacje te rozpoznat Sgd Apelacyjny, ktéry wyrokiem z dnia 22 lutego 2013
r. zmienit zaskarzony wyrok m.in. w ten sposéb, ze z podstawy skazania
oskarzonych J. M., D. O. i M. K. za czyn z punktu | wyeliminowat przepis art. 4 § 1
k.k. Ponadto, w odniesieniu do oskarzonego J. M., uchylit rozstrzygniecie o
zasgdzeniu na rzecz K. R. zadoséuczynienia w kwocie 5 000 zt. W pozostatej
czesci, odnosnie do tych trzech oskarzonych, zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od powyzszego wyroku wniesli obrohcy skazanych D. O. i M. K.
oraz J. M.

Obronca D. O. i M. K. zarzucita wyrokowi razgce naruszenie prawa majgce
istotny wptyw na jego tre$¢, a mianowicie:

1) obraze prawa materialnego poprzez nie zastosowanie art. 12 k.k., co miato
wptyw na sytuacje oskarzonego;

2) art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie (w ramach oceny zarzutu obrazy art. 5 k.p.k.)
wtasnej oceny dowododw, polegajgcej na przyjeciu, ze pierwszy przemyt miat
miejsce w styczniu 2001 r., a czynnosci objete okresem 2000 r. byty
czynnos$ciami przygotowawczymi;

3) art. 433 § 2 i art. 457 § 3 k.p.k. poprzez nie rozpoznanie wszystkich zarzutow
apelacyjnych i rozpoznanie pozostatych zarzutdw w sposob lakoniczny i
nierzetelny, sporzadzenie uzasadnienia wyroku w sposéb ogdlnikowy,
ograniczajagcy sie do stereotypowych sformutowan, nie spetniajgcy wymogéw
natozonych przez ustawodawce.

W konkluzji kasacji skarzgca wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku i
utrzymanego nim w mocy wyroku sgdu pierwszej instancji i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania sgdowi pierwszej instanciji.

Obronca J. M. zrzucit wyrokowi razgce naruszenie:

1) art.4§1kk., art. 69 § 3 kk.iart. 65 § 1 k.k., ,polegajace na uznaniu przez
Sad Apelacyjny zarzutu apelacji za niezasadny z powotaniem sie na tres¢ art. 69
§ 3 kk.iart. 65 § 1 k.k., podczas gdy z uwagi na tres¢ art. 65 k.k. obowigzujgca
w dacie popetnia przestepstwa (...), ktoéry zgodnie z art. 4 § 1 k.k. nalezato jako
wzgledniejszy zastosowaé — art. 65 § 1 k.k. obowigzujgcy w dacie orzekania nie
mogt zosta¢ zastosowany, gdyz skazanemu przypisano jedno przestepstwo
popetnione w latach 2000 — 2002”;



2) art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k., polegajace na uznaniu przez Sad Apelacyjny
zarzutu apelacji za niezasadny z powotaniem sie na tre$¢ art. 69 § 3 k.k. i art. 65
§ 1 k.k., podczas gdy oswiadczenie skazanego o0 zrzeczeniu sie korzystania z
prawa okreslonego w ar. 607e § 1 k.p.k. w odniesieniu do czynéw popetnionych
przed przekazaniem zawierato zastrzezenie, ze nie rezygnuje on ze stosowania
wobec niego z zasady specjalnosci w odniesieniu do odpowiedzialnosci z art.
258 k.k. oraz art. 65 k.k.

Wskazujgc na powyzsze skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w pisemnej odpowiedzi na kasacje
whnidst o ich oddalenie jako oczywiscie bezzasadnych.

Prokurator Prokuratury Generalnej wystepujgca na rozprawie kasacyjnej
wniosta o uwzglednienie kasacji wniesionych na rzecz skazanych D. Ol. i J. M. i w
konsekwencji uchylenie w stosunku do nich zaskarzonego wyroku (co do J. M. w
czesci dotyczgcej czynu z pkt 1) oraz przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania. Wniosta o oddalenie kasacji wniesionej na rzecz
skazanego M. K. jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja obroncy skazanych D. O. i M. K. w zakresie, w jakim podnosi
zarzuty razgcego naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., jest zasadna.

Racje ma bowiem skarzgca, ze Sad Apelacyjny nie wywigzat sie w sposob
wiasciwy z obowigzkéw kontrolnych, jakie naktadajg na niego te przepisy. Obroncy
w apelacjach zarzucili sgdowi pierwszej instancji szereg uchybien zwigzanych ze
sposobem procedowania, oceng dowodow oraz btedy w ustaleniach faktycznych.
Zarzuty te autorki apelacji szczegoétowo uzasadnity, przedstawiajgc argumenty,
ktére ich zdaniem wskazujg na naruszenie przez sad pierwszej instancji przepisow
postepowania karnego oraz dokonanie btednych ustalen faktycznych. W tej sytuaciji
obowigzkiem Sgdu Apelacyjnego, wynikajgcym z art. 433 § 2 k.p.k.,, byto
rozwazenie wszystkich zarzutobw wskazanych w apelacjach oraz rzetelne
ustosunkowanie sie do kazdego z nich. Realizujgc ten drugi z przywotanych

obowigzkéw, Sad odwotawczy powinien w uzasadnieniu wyroku wykazac



konkretnymi, znajdujgcymi oparcie w ujawnionych w sprawie okolicznosciach
argumentami, dlaczego uznat je za niezasadne (art. 457 § 3 k.p.k.).

Lektura uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie pozostawia watpliwosci, ze
Sad odwotawczy nie dopetnit tych obowigzkow. Przede wszystkim nie rozpoznat
zarzutow naruszenia art. 410 k.p.k. i art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. zawartych w punkciele
apelacji obroncy D. O. W zarzutach tych poruszono dwie kwestie, a mianowicie, ze
sad pierwszej instancji pomingt dowod (informacje Strazy Granicznej), iz samochdd
marki Fiat, ktorym sprawcy mieli przemycaé narkotyki do Szwecji nie zostat
odnotowany jako przekraczajgcy granice, oraz ze nie wskazat, jakie fragmenty
uzasadnienia wyroku w sprawie sygn. akt VIII K .../09 wspieraty ustalenia faktyczne
w sprawie niniejszej. Sad Apelacyjny nie odniést sie do tych zarzutow;
szczegotowej argumentacji skarzgcej wskazujgcej na naruszenie przez sad
pierwszej instancji przepisow postepowania karnego nie poswiecit cho¢by zdania,
zbyt ja po prostu milczeniem.

Takie procedowanie Sgdu odwotawczego jest oczywiscie wadliwe.
Nieodniesienie sie przez ten Sgd do zarzutow apelacji musi prowadzi¢ do wniosku,
ze doszio w postepowaniu odwotawczym do razgcego naruszenia art. 433 § 2 k.p.k.
W zaistniatej sytuacji nie ma bowiem mozliwosci skutecznego odparcia
podniesionego w punkcie 3 kasacji zarzutu obrazy tego przepisu, okreslajgcego
granice $rodka odwotawczego i zakres kognicji sgdu drugiej instancji. Niewatpliwie
doszito tez w tym postepowaniu do razgcego naruszenia art. 457 § 3 k.p.k., ktéry
nakazuje poda¢ w uzasadnieniu, czym kierowat sie sgd wydajgc wyrok oraz
dlaczego zarzuty i wnioski apelacji uznat za zasadne albo niezasadne.

Skoro w pominietych przez Sad odwotawczy zarzutach podniesiono
konkretne, znajdujgce potwierdzenie w realiach sprawy, kwestie dotyczgce zakresu
odpowiedzialnosci oskarzonego D. O., to nie da sie wykluczy¢, ze uchybienie to
mogto miec¢ istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku, w rozumieniu art. 523 § 1
k.p.k. Wykluczenie mozliwosci takiego wptywu wymagatoby uprzedniego
rozwazenia tych zarzutdéw (szczegétowej analizy i oceny materiatu dowodowego w
postaci dokumentacji Strazy Granicznej nadestanej w odpowiedzi na pytania
prowadzgcego Sledztwo — k. 742 - 753 oraz analizy wyjasnien J. M. i uzasadnienia

wyroku w sprawie sygn. akt VIl K .../09), do czego nie jest powotany sgd kasacyjny.



Sad Najwyzszy nie moze bowiem przejgé roli sgdu odwotawczego i rozpoznaé
pominiete przez ten sad zarzuty w celu stwierdzenia, ze zaistniate w postepowaniu
odwotawczym uchybienie nie miato istotnego wptywu na tres¢ wyroku.

Pozostate, zawarte w apelacji obroncy tego oskarzonego, zarzuty naruszenia
przepisOw prawa procesowego oraz zarzuty btedéw w ustaleniach faktycznych,
zostaty rozwazone powierzchownie, w sposob jaskrawo odbiegajgcy od wymogu
rzetelnej ich analizy i oceny. Podobnie Sgad Apelacyjny rozpoznat zarzuty
naruszenia przepisobw prawa procesowego, podniesione w apelacji obrohcy
oskarzonego M. K.

Dotyczy to w szczegolnosci zarzutu naruszenia przepisow postepowania
karnego, poprzez zaniechanie przeprowadzenia z urzedu dowoddw z przestuchania
dwoceh swiadkoéw (zarzut z punktu 1a apelacji obroncy D. O.). W odpowiedzi na ten
zarzut Sgd Apelacyjny stwierdzit, ze jest on niezrozumialy. Skoro bowiem sad
pierwszej instancji nie przeprowadzit tych dowoddw z urzedu, to widocznie nie
widziat takiej potrzeby.

Takie stwierdzenie jest dalece niewystarczajgce i stusznie spotkato sie z
krytykg skarzgcej. Podzielajgc wiekszo$¢ zaprezentowanych w uzasadnieniu
kasacji argumentoéw, mozna jedynie podkresli¢, ze istotnie akurat w realiach tej
sprawy, wobec szczuptosci zgromadzonego materiatu dowodowego (co do
wigkszosci — bo co najmniej siedmiu transportow narkotykéw — za taki mozna byto
uznac¢ wytgcznie wyjasnienia J. M.), kazdy nowy dowdd byt cenny. Pomimo braku
inicjatywy dowodowej stron (co samo w sobie jest zastanawiajgce) sad pierwszej
instancji powinien byt, majac na wzgledzie cigzgcy na nim obowigzek dokonania
prawdziwych ustaleh faktycznych, z urzedu przeprowadzi¢ dowdd z przestuchania
w charakterze swiadkow P. K. i K. — o0sob ktére miaty bra¢ udziat w kilku
transportach narkotykéw. W kazdym razie przedstawione w kasacji i znajdujgce
potwierdzenie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku ,rozpoznanie” przez Sad
odwotawczy tego zarzutu nastgpito z razgcym naruszeniem art. 433 § 2 k.p.k. i art.
457 § 3 k.p.k., co mogto mie¢ istotny wptyw na tre$¢ wyroku.

Lektura uzasadnienia zaskarzonego wyroku nie daje tez odpowiedzi na pytania

0 przestanki uznania za niezasadne zarzutow naruszenia prawa procesowego



podniesionych w apelacji obroncy M. K. oraz zarzutow zawartych w punkcie 1b i d,
a takze w punkcie 2b apelacji obroncy D. O.

Juz z tych wzgledow, w rezultacie uznania za zasadne zarzutéw razgcego
naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., podniesionych w punkcie 3
kasacji obroiAcy J. M. i M. K., zaskarzony wyrok w odniesieniu do tych oskarzonych
nalezato uchylic. W tej sytuacji badanie zasadnosci kolejnych zarzutéw,
wskazujgcych na naruszenie art. 12 kk. i art. 7 k.p.k. nalezy uzna¢ za
bezprzedmiotowe (art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.).

Mozna jedynie zasygnalizowac, ze zarzuty te nie mogty by¢ uznane za trafne.
Skoro w opisie czynu przypisanego oskarzonym brak jest podstawowych
elementow niezbednych do przyjecia kwalifikacji prawnej z art. 12 k.k., a wiec
ustalen o dziataniu sprawcow ze z gory powzietym zamiarem oraz ustalen o
dziataniu w krotkich odstepach czasu, to - niezalezenie od trafnosci pogladu, ze
przyjeta kwalifikacja prawna rzeczywiscie nie jest prawidiowa, gdyz dziatanie
polegajgce na dokonaniu w okresie dwoch lat przemytu z Polski do Szwecji, w
dziesieciu transportach, ok. 100 kg amfetaminy, niewatpliwie nalezato oceniaé w
kategoriach przestepstwa ciggtego z art. 12 k.k. - w istocie mamy do czynienia z
niedopuszczalnym w postepowaniu kasacyjnym zarzutem btedu w ustaleniach
faktycznych, a nie zarzutem obrazy prawa materialnego art. 12 k.k.(zarzut z punktu
1 kasacji). Dodatkowo zauwazyé nalezy, ze jest to zarzut nowatorski — obroncy
oskarzonych w apelacjach zarzutow obrazy art. 12 k.k. nie podnosili. Nie
kwestionowali tej wadliwosci takze w inny sposéb (podnoszac inne zarzuty),
dlatego nie mozna obecnie skutecznie zarzuca¢ Sgdowi odwotawczemu. ze nie
rozwazyt tego zagadnienia i nie usungt tego btedu poza granicami zarzutéw.
Zresztg nalezatoby w tym celu w kasacji stawiaC zarzut naruszenia réwniez art. 440
k.p.k., czego sie nie czyni.

Nie moze réwniez by¢é uznany za trafny podniesiony w punkcie 2 kasacji zarzut
obrazy art. 7 k.p.k., poprzez dokonanie wtasnej oceny dowoddw i przyjecie, ze
pierwszy przemyt miat miejsce w styczniu 2001r., a czynnosci podjete w 2000 r.
byly czynnosciami przygotowawczymi. Juz dlatego, ze Sad odwotawczy wyroku
sadu pierwszej instancji w tym zakresie nie zmieniat, nie dokonywat tez na nowo

oceny zadnego z przeprowadzonych w sprawie dowoddw i nie poczynit nowych lub
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odmiennych, niz sgd meriti, ustalen faktycznych przyjetych za podstawe skazania
oskarzonych. Wprawdzie istotnie, rozwazajgc podniesiony w apelacji obroncy
oskarzonego D. O. zarzut naruszenia art. 5 k.p.k. poprzez ustalenie daty
pierwszego przemytu narkotykdw do Szwecji na grudzien 2000 r. oczywiscie
wadliwie uznat, ze jest on m.in. nietrafny dlatego, gdyz ustalenie to nie narusza
,zasadnosci dat wskazanych w zarzucie | i lll a/o, bowiem czynnosci poprzedzajgce
sam przemyt musiatyby by¢ juz w grudniu, a wiec w 2000 r.”, lecz to stwierdzenie
na miano ustalenia faktycznego, dokonanego z naruszeniem zasady swobodnej
oceny dowoddw, z pewnoscig nie zastuguje. Po prostu jest to, jak wynika z
uzasadnienia zaskarzonego wyroku, jeden z argumentéw Sgdu odwotawczego na
odparcie apelacyjnego zarzutu naruszenia prawa procesowego — argument
zupetnie chybiony, nietrafny, btedny. Niezaleznie bowiem od celnych w tym
wzgledzie uwag skarzgcej, zauwazyC nalezy, ze nie da sie obroni¢ ustalenia co do
daty pierwszego transportu narkotykéw do Szwecji lokowanej jednak na rok 2000,
skoro z wyjasnien J. M. — podstawowego w tym zakresie dowodu catkiem jasno
wynika, iz doszto do tego w styczniu 2001 r. Nalezato po prostu zmieni¢ w tym
zakresie opis czynu. Jednak uchybienia tego, jako nalezgcego do sfery faktow,
skutecznie w kasacji nie mozna podwazac.

W konsekwencji Sad Najwyzszy uchylit wyrok w zaskarzonej czesci i przekazat
sprawe Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym. W postepowaniu ponownym Sad ten bedzie zobowigzany
respektowaé norme zwartg w art. 433 § 2 k.p.k., obligujacg do rozpoznania srodka
odwotawczego w petnym zakresie, to jest rozwazenia wszystkich zarzutéw i
wnioskow wskazanych przez skarzgcych oraz sporzadzenia uzasadnienia wyroku
odpowiadajgcego ustawowym wymogom.

Co do kasacji obroncy skazanego J. M.

Kasacja ta w zakresie, w jakim zarzuca zaskarzonemu wyrokowi razgce
naruszenie art. 4 § 1 k.k., art. 69 § 3 k.k. i art. 65 § 1 k.k., jest zasadna.

Sad Apelacyjny rozwazajgc podniesiony w apelacji obroncy oskarzonego zarzut
razgcej niewspoétmiernosci orzeczonej kary pozbawienia wolnosci, polegajgcy na
nie zastosowaniu warunkowego zawieszenia jej wykonania, pomimo zaistnienia

przestanki okre$lonej w art. 60 § 5 k.k., wyrazit btedny poglad, ze na przeszkodzie
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warunkowemu zawieszeniu wykonania tej kary stat przepis art. 69 § 3 k.k., gdyz
podstawg skazania J. M. byt takze przepis art. 65 § 1 k.k.

Racje ma bowiem skarzgcy, ze art. 65 § 1 k.k. (obowigzujgcy w czasie
orzekania) nie mogt stanowi¢ podstawy skazania i wymiaru orzeczonej
oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci za przypisane mu przestepstwo, dlatego
art. 69 § 3 k.k. nie mogt stanowi¢ podstawy odmowy warunkowego zawieszenia
wykonania tej kary.

Przepis art. 65 § 1 k.k. nie mogt stanowi¢ podstawy skazania oskarzonego
dlatego, gdyz wzgledniejszy w rozumieniu art. 4 § 1 k.k. byt dla niego obowigzujacy
W czasie popetnienia przypisanego mu przestepstwa art. 65 k.k. Rzecz bowiem w
tym, ze sad pierwszej instancji przypisat J.M. popetnienie w latach 2000 — 2002
jednego przestepstwa, kwalifikowanego z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, z ktérego uczynit on state zrodto dochodow.
Tymczasem obowigzujgcy w czasie popetnienia tego przestepstwa przepis art. 65
k.k. nakazywat stosowanie przepiséw dotyczgcych wymiaru kary, srodkéw karnych
oraz srodkow zwigzanych z poddaniem sprawcy prébie - przewidzianych wobec
multi recydywistow - takze do sprawcy, ktory z popetniania przestepstw uczynit
sobie state zrodto dochodu. Warunkiem koniecznym zastosowania art. 65 k.k.
wobec sprawcy, ktéry uczynit sobie state zrdédto dochodu z popetniania
przestepstw, byto przypisanie mu co najmniej dwdch przestepstw albo ustalenie, iz
uprzednio popetnit przestepstwa lub przestepstwo, ktore traktowat - podobnie jak
podlegajgce aktualnie osgdowi - jako state zrédto dochodu.

Natomiast w czasie orzekania zastosowanie konsekwencji charakterystycznych
dla recydywisty specjalnego wielokrotnego byto - zgodnie z art. 65 § 1 k.k.
wprowadzonym do porzgadku prawnego ustawg z dnia 16 kwietnia 2004 r. o0 zmianie
ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 93, poz. 889) -
mozliwe m.in. do takiego sprawcy, ktéry uczynit sobie state zrédto dochodu z
popetnienia przestepstwa.

Poniewaz ustawa ta nie zawierata przepisow intertemporalnych, poza art. 5
stwierdzajgcym, ze wchodzi w zycie z dniem 1 maja 2004 r., a nowelizacja miata
charakter merytoryczny, wymagato rozstrzygniecia — na podstawie art. 4 § 1 k.k. -

ktéra z konkurencyjnych ustaw jest wzgledniejsza dla sprawcy. W ujeciu art. 4 § 1
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k.k. ,wzgledniejszg” jest ta ustawa, ktdéra po przeprowadzeniu kompletnej oceny
wszystkich skutkow zastosowania owych konkurujgcych ze sobg ustaw, in
conctreto przewiduje dla danego sprawcy tagodniejsze, a wiec ,wzgledniejsze”
konsekwencje. Nie wchodzgc w szczegoly — odsylajgc w tym zakresie do
argumentacji zaprezentowanej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3
marca 2009 r., Il KK 260/08 (LEX Nr 491595) - stwierdzi¢ nalezy, ze zmiana tresci
art. 65 k.k., dokonana ustawg z dnia 16 kwietnia 2004r., umozliwia zastosowanie
konsekwencji przewidzianych dla multirecydywistow, nie tylko wobec sprawcéw, co
najmniej, dwoéch przestepstw, ale réwniez w odniesieniu do sprawcow jednego
przestepstwa, pod warunkiem poczynienia ustalen swiadczgcych o tym, iz stanowi
ono state Zzrodto dochodu. Na tle brzmienia art. 65 § 1 k.k. nie ma tez podstaw do
tego, aby uzaleznia¢ jego stosowanie od uprzedniej karalnosci sprawcy lub
popetnienia uprzednio przestepstwa.

W Swietle powyzszego jest oczywiste, Zze kolizje ustaw nalezato rozstrzygngc
na rzecz ustawy obowigzujgcej w czasie popetnienia przypisanego oskarzonemu
przestepstwa (art. 65 k.k.), gdyz byta ona dla niego wzgledniejsza. Jak jednak
wskazano powyzej, wobec przypisania J. M. jednego przestepstwa, brak byto
podstaw do stosowania i tego przepisu prawa materialnego.

W zwigzku z tym, nalezy zgodzi¢ sie ze skarzgcym, ze Sad odwotawczy razgco
naruszyt art. 4 § 1 k.k. i art. 65 § 1 k.k., gdyz nie wyeliminowat z kwalifikacji prawne;j
i podstawy skazania oskarzonego za przestepstwo z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii tego ostatniego przepisu. Nie stat temu na
przeszkodzie brak stosownego zarzutu apelacyjnego, gdyz takg mozliwo$¢ dawato
zaskarzenie wyroku co do kary. Zresztg, pomimo braku podniesienia zarzutéw w
srodkach odwotawczych, Sgd ten zmienit zaskarzony wyrok eliminujgc z podstawy
skazania art. 4 § 1 k.k. oraz uchylajgc srodki karne (pkt | — IllI). Ponadto, w
postepowaniu odwotawczym doszio do razgcego naruszenia art. 69 § 3 k.k., ktéry
w tej sytuacji nie mogt, co oczywiste, mie¢ zastosowania.

Wptyw tych uchybien na tres¢ zaskarzonego wyroku jest, w realiach niniejszej
sprawy, ewidentny. Konsekwencjg wyeliminowania z kwalifikacji prawnej i podstawy
skazania oskarzonego za czyn z punktu | przepisu art. 65 § 1 k.k. bedzie bowiem

mozliwos¢ rozwazenia zasadno$ci warunkowego zawieszenia wykonania kary
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pozbawienia wolnosci orzeczonej za ten czyn z uwzglednieniem art. 60 § 5 k.k. Na
przeszkodzie ewentualnemu zastosowaniu tego przepisu i warunkowego
zawieszenia kary pozbawienia wolnosci nie bedzie bowiem stat juz art. 69 § 3 k.k.

W tej sytuacji koniecznym byto uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci
utrzymujgcej w mocy wyrok Sgdu Okregowego w zakresie kwalifikacji prawnej
czynu przypisanego J. M. w punkcie |, w jakim powotano w niej art. 65 § 1 k.k. oraz
orzeczonej za ten czyn kary pozbawienia wolnosci i grzywny. Sprawe w tym
zakresie nalezato, zgodnie z wnioskiem skarzgcego, przekaza¢ Sagdowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.
Uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci w stosunku do tego oskarzonego
spowodowato, ze z mocy prawa ulegt rozwigzaniu wezet kary tgcznej pozbawienia
wolnosci orzeczonej wobec niego w pkt XV wyroku sgdu pierwszej instancji.

Ponownie rozpoznajgc sprawe Sad Apelacyjny uwzgledni powyzsze uwagi (art.
442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.). Dodatkowo wskazaé¢ trzeba, ze w
postepowaniu tym nie bedzie jednak mozliwe (z uwagi na zakres zaskarzenia —
tylko co do kary) wyeliminowanie z opisu czynu ustalenia, ze oskarzony uczynit z
popetnienia tego przestepstwa state zrédto dochodu. Ustalenie to jest jednak
irrelewantne dla prawidtowej kwalifikacji prawnej tego czynu. Natomiast powinnosc¢
dokonania takiej korekty zajdzie w odniesieniu do oskarzonego D. O. Po ponownym
rozpoznaniu sprawy bedzie tez konieczne, co oczywiste, orzeczenie na nowo kary
tgcznej pozbawienia wolnosci w stosunku do oskarzonego J. M.

Majgc na uwadze unormowanie art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k. Sad
Najwyzszy ograniczyt rozpoznanie kasacji do zarzutu z punktu |, poniewaz
rozpoznanie w tym zakresie byto wystarczajgce do wydania wyroku, a rozpoznanie
drugiego zarzutu jest bezprzedmiotowe. Mozna jedynie zauwazy¢, ze w sytuacji,
gdy oskarzony zrzekt sie korzystania z zasady specjalnosci - ktdéra ogranicza
mozliwosS¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci za przestepstwa inne niz te, w
zwigzku z ktorymi nastgpito wydanie - co do przestepstwa z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy
0 przeciwdziataniu narkomanii i przestepstwa popetnionego na szkode K. R., to nie
moze by¢ mowy o naruszeniu art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k. Zasada specjalnosci
oznacza bowiem zakaz Scigania, karania oraz pozbawienia lub ograniczenia

wolnoséci za konkretne przestepstwo, a nie zakaz kwalifikowania tych przestepstw z
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okreslonych przepisow. Innymi stowy osoba scigana nie moze w swoim

oswiadczeniu zastrzec, ze nie wyraza zgody na zastosowania do czynu ktérego

dotyczy zrzeczenie sie zasady specjalnosci, okreslonych przepiséw ustawy karnej.
Kierujgc sie powyzszym, Sad Najwyzszy orzekt jak w wyroku. O zwrocie

uiszczonych optat kasacyjnych rozstrzygnieto na podstawie art. 527 § 4 k.p.k.



