Sygn. akt Il KK 364/20

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 M. Z.

skazanego z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w W.

z dnia 19 czerwca 2020 r., sygn. akt VI Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w W.

z dnia 21 stycznia 2019 r., sygn. akt lll K (...)

l. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
Il. obcigzy¢ skazanego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

M. Z. zostat oskarzony o to, ze:
- w okresie od 1 stycznia 2015 r. do 29 wrzesnia 2016 r. w W. wbrew przepisom
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, dziatajgc w wykonaniu z goéry powzietego
zamiaru i w krotkich odstepach czasu, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej,

udzielit odptatnie:



1.w okresie od 1 stycznia 2015 r. do dnia 24 maja 2016 r. w W. w datach blizej
nieustalonych T. K. kilkanascie razy substancji psychotropowych w postaci
mefedronu w ilosci okoto 0,5 grama, za kazdym razem za kwote 30 ztotych
oraz kilkukrotnie srodkow odurzajgcych w postaci heroiny w ilosci po 0,25
grama za kazdym razem za kwote 50 ztotych,

2.w okresie od 1 czerwca 2016 r. do dnia 8 wrzesnia 2016 r. w W. w datach blizej
nieustalonych M. K. okoto piecdziesieciu razy srodkow odurzajgcych w
postaci heroiny w ilosci jednorazowo od jednej do trzech dziatek o
nieustalonych wagach, za kazdym razem za kwote 50 ztotych za porcje, w
tym w dniu 8 wrzesnia 2016 r. w W. w ilosci 0,18 grama za kwote 50 ztotych,
a w blizej nieustalonym dniu w lipcu w ilosci okoto 2,5 grama za kwote 450
Ztotych,

3.w okresie od 1 sierpnia 2016 r. do dnia 8 wrzesnia 2016 r. w W. w datach blizej
nieustalonych D. S. okoto szesciu razy srodkéw odurzajgcych w postaci ziela
konopi innych niz widkniste w ilosci po okoto 0,5 grama za kazdym razem za
kwote 25 ztotych, w tym w dniu 8 wrzesnia 2016 r. w W. w ilosci 0,36 grama
za kwote 25 ztotych,

4.- w okresie od 1 sierpnia 2016 r. do dnia 29 wrze$nia 2016 r. w W. w datach blizej
nieustalonych M. S. okoto dwudziestu razy srodkéw odurzajgcych w postaci
heroiny w ilosci po okoto 0,2 grama, za kazdym razem za kwote 50 zitotych
za porcje, w tym w dniu 29 wrzesnia 2016 r. w W. w ilosci 0,18 grama za
kwote 50 ztotych; tj. o czyn z art. 59 ust. 1 Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.

Sad Rejonowy w W. wyrokiem z 21 stycznia 2019 r., sygn. akt lll K (...), M.

Z. uznat za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu, z tym jednak ustaleniem,

ze M. K. oskarzony udzielit okoto 50 porcji heroiny o wadze okoto 0,25 grama

kazda, D. S. udzielit co najmniej pieciu porcji marihuany o wadze okoto 0,5 grama,

M. S. udzielat heroine od konhca sierpnia 2016 r.; i za ten czyn wymierzyt ww. kare

dwoéch lat pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 627 k.p.k. zasagdzit od

oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa 100 zt tytutem zwrotu wydatkéw oraz 300 zi

tytutem opfaty.



Na skutek apelacji wniesionej od tego orzeczenia przez obronce
oskarzonego, Sgd Okregowy w W. wyrokiem z 19 czerwca 2020 r., sygn. akt VI Ka
(-..), zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze z opisu czynu przypisanego
oskarzonemu M. Z. wyeliminowat catoksztaft ustalen zwigzanych z udzielaniem
odptatnie srodka odurzajgcego w postaci heroiny M. S., ilos¢ udzielonych M. K.
porcji heroiny ustalit na nie mniej niz 50 porcji o wadze po 0,25 grama kazda, a
ilos¢ udzielonych T. K. porcji mefedronu ustalit na nie mniej niz 10 porcji o wadze
po 0,5 grama i co najmniej 3 porcje heroiny o wadze po 0.25 gr oraz wyeliminowat
przyimek ,okoto” okreslajgcy wage porcji marihuany, a wymierzong oskarzonemu
kare pozbawienia wolnosci obnizyt do 1 roku i 6 miesiecy; w pozostatej czesci
zaskarzony wyrok utrzymat w mocy; rozstrzygnat o kosztach sgdowych.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst obronca skazanego, ktéry
zaskarzajgc to orzeczenie w catosci na korzy$¢ M. Z., podnidst zarzuty razgcego
naruszenia prawa procesowego, {j.:

1. art. 410 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. poprzez catkowite pominiecie
wyjasnien oskarzonego ztozonych w toku postepowania odwotawczego podczas
rozprawy apelacyjnej w dniu 19 czerwca 2020 r., z ktérych wynika:

1. brak Swiadomosci po stronie oskarzonego - bedacy nastepstwem

niedoreczenia mu odpisu aktu oskarzenia - o tym, iz sprawa o sygn. akt lll K

(...) jest nowg sprawa, w ktérej wystepuje w charakterze oskarzonego, nie

zas inng réwnolegtg sprawg toczgcyg sie przed tym samym sgdem, na ktére

oskarzony zawsze byt doprowadzany z urzedu, wskutek czego oskarzony
nie ztozyt wniosku o doprowadzenie go na termin rozprawy;
2. chec€ uczestniczenia w rozprawie;
3. okolicznos¢ uprzednich uzgodnien oskarzonego z obroncg, iz obronca
bedzie uczestniczyt w rozprawie celem zadawania pytan swiadkom;
4. brak zgody oskarzonego na prowadzenie rozprawy pod nieobecnos¢
obroncy;
co miato istotny wptyw na sposob rozpoznania zarzutow z pkt 1, 2 i 3 apelacji
obroncy - w szczegoélnosci w zakresie wptywu wskazanych tam uchybien Sadu |

instancji (ktérych wystgpienie Sgd Okregowy dostrzegt) na rozstrzygniecie



wyroku Sgdu Rejonowego - a takze skutkowato dokonaniem nierzetelnej kontroli
odwotawczej przez Sgd Okregowy;

1. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k.
poprzez odbiegajgce od wymogow rzetelnej kontroli odwotawczej
rozpoznanie przez Sad Okregowy zarzutu majgcej wptyw na tre$é
orzeczenia obrazy przepiséw postepowania, podniesionych w pkt 1 apelacji
obroncy M. Z., tj.: art. 338 § 11 2 kppk. w zw. z art. 6 k.p.k. poprzez
niedoreczenie przez Sgd odpisu aktu oskarzenia oskarzonemu M. Z., a w
konsekwencji pozbawienie go prawa do obrony w sensie materialnym; ktére
to uchybienie znajduje wyraz w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego (s.
46), w ktérym to uzasadnieniu Sgd Odwotawczy wskazat, ze wprawdzie
doreczenie oskarzonemu oraz jego obrohcy odpisu aktu oskarzenia jest
Jfundamentalnym prawem kazdej o0soby oskarzonej o popetnienie
przestepstwa - prawem do obrony" (s. 4 uzasadnienia wyroku), to jednak - z
uwagi na to, ze oskarzony zostat zawiadomiony o terminie rozprawy z 27-
dniowym wyprzedzeniem - M. Z. mogt skontaktowac sie ze swoim obroncg i
przygotowac linie obrony, co w konsekwencji doprowadzito Sgd Odwotawczy
do btednej konstatacji, ze wyzej wskazane uchybienia Sgdu Rejonowego nie
miaty wptywu na tres¢ wydanego w pierwszej instancji wyroku, podczas gdy
skutkiem braku doreczenia oskarzonemu odpisu aktu oskarzenia byta
nieobecnos¢ oskarzonego na terminie rozprawy (0 czym szerzej w zarzucie
nr 1 kasacji), brak mozliwosci zadawania pytan przez oskarzonego
pomawiajgcym go sSwiadkom oraz brak mozliwosci ztozenia wyjasnien,
zajecia stanowiska co do bezposredniego przestuchania swiadkéw (ktérych
zeznania zostaly ujawnione na rozprawie), a takze zabrania gtosow
koncowych, co swiadczy o tym, iz uchybienia Sgdu | instancji w ww. zakresie
miaty zasadniczy wptyw na tres¢ wydanego w pierwszej instancji wyroku,
albowiem nie mozna a priori wykluczy¢, ze ww. czynnosci procesowe, do
podjecia ktérych uprawniony byt oskarzony, wptynetyby na rozstrzygniecie, a
zatem rozpoznanie przez Sad Okregowy wskazanego powyzej zarzutu

odbiega od wymogow rzetelnej kontroli odwotawczej;



2. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k.
poprzez odbiegajgce od wymogow rzetelnej kontroli odwotawczej
rozpoznanie przez Sad Okregowy =zarzutu majgcej wptyw na tre$é
orzeczenia obrazy przepiséw postepowania, podniesionego w pkt 3 apelacji
obrohcy M. Z., tj.: art. 6 k.p.k. poprzez przeprowadzenie rozprawy w dniu 8
stycznia 2019 roku pomimo nieobecnosci obroncy oskarzonego oraz
pomimo braku zgody oskarzonego na prowadzenie rozprawy pod
nieobecnos¢ obronhcy, podczas gdy na przedmiotowym terminie rozprawy
zostat otwarty przewdd sgdowy, Sad | instancji przeprowadzit postepowanie
dowodowe, a nastepnie zamkngt przewdd sgdowy i udzielit gtosu stronom,
co w konsekwencji uniemozliwito oskarzonemu podjecie jakiejkolwiek obrony
w toku postepowania przed Sgdem; ktére to uchybienie znajduje wyraz w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego (s. 68), w ktérym to uzasadnieniu
Sad Odwotawczy wskazat, ze udziat w rozprawie oskarzonego oraz jego
obroncy nie byt obowigzkowy, a zatem Sad | instancji mégt przeprowadzi¢
rozprawe pod nieobecno$¢ obroncy oskarzonego, w sytuacji gdy Sad
Rejonowy nie podjgt jakichkolwiek czynnosci celem ustalenia powodu
nieobecnosci obroncy, jak réwniez celem ustalenia, czy oskarzony wyraza
zgode na prowadzenie rozprawy pod nieobecno$¢ swojego obroncy, co
miato istotny wptyw na tres¢ wydanego wyroku pierwszoinstancyjnego,
bowiem oskarzony pozbawiony byt mozliwosci realizowania prawa do obrony
podczas rozprawy przez ustanowionego w sprawie obronce, mimo
uprzednich ustalen z obroncg w tym zakresie i braku zgody na prowadzenie
rozprawy pod jego nieobecnos$¢, a zatem rozpoznanie przez Sad Okregowy
zarzutu z pkt 3 apelacji obroncy odbiega od wymogow rzetelnej kontroli
odwotawczej;

3. art. 434 § 1 pkt 1, 2 i 3 a contrario k.p.k. poprzez zmiane
wyroku Sadu | instancji na niekorzys¢ M. Z. wskutek ustalenia, iz udzielit on
M. K. nie mniej niz 50 porcji heroiny, nie wyjasniajgc szczegotowo swoich
obliczen w tym zakresie, ani dlaczego miataby to byC wersja
najkorzystniejsza dla oskarzonego, w sytuacji gdy Sad | instancji ustalit, ze

byto to ,,0koto 50 porcji heroiny”, nie okreslajgc jednoczesnie szczegotowo w



uzasadnieniu wyroku pierwszej instancji w jaki sposob dokonat ustalenia
takiej liczby porcji (gdyz z zadnego dziatania matematycznego nie wynika ta
ilos¢), zas$ przyjecie przez Sad Odwotawczy liczby 50 porcji nie jest
najbardziej korzystng wersjg dla M. Z., bowiem ,okofo 50 porcji" moze
oznaczac takze liczbe mniejszg niz 50 porcji, zas wyrok Sadu | instanc;ji
zostat zaskarzony jedynie na korzy$¢ oskarzonego;

4. art. 167 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k.
w zw. z art. 6 k.p.k. poprzez nieprzeprowadzenie przez Sgd Odwotawczy z
urzedu na rozprawie apelacyjnej dowodu z bezposredniego przestuchania w
charakterze swiadkow T. K. oraz M. K. - mimo wczes$niejszego wezwania ich
na rozprawe apelacyjng - a takze niepodjecie wystarczajgcych czynnosci
zmierzajgcych do ustalenia miejsca pobytu $wiadkéw, jak wywiad
srodowiskowy pod dostepnymi adresami, doreczenie wezwania przez
Policje, zarzadzenie doprowadzenia ich przez funkcjonariuszy Policji,
wzglednie po wykorzystaniu wszelkich innych mozliwych sSrodkow
zmierzajgcych do ustalenia miejsca zamieszkania swiadkoéw, wtgczajgc w to
zwrécenie sie do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych oraz Narodowego
Funduszu Zdrowia, w sytuacji gdy Sad Odwotawczy przyznat w
uzasadnieniu wyroku (s. 8-11), ze odczytanie przez Sad Rejonowy zeznan
T. K. oraz M. K. w trybie art. 392 § 1 k.p.k. stanowito razgcg obraze tego
przepisu, a jednoczesnie Sad Il instancji zaniechat podjecia dziatan
zmierzajgcych do ustalenia aktualnych adreséw zamieszkania sSwiadkow,
wzglednie przymusowego doprowadzenia wspomnianych s$wiadkéw na
rozprawe apelacyjng, w sytuacji gdy swiadkowie ci stawili sie na rozprawie w
dniu 29 maja 2018 roku w sprawie o sygn. akt lll K (...) zawistej przed
Sadem Rejonowym w W. (protokét rozprawy, k. 302-312), zas sSwiadek T. K.
odebrat wezwanie na rozprawe przed Sadem | instancji, wiec jednokrotna
awizacja wezwan na rozprawe apelacyjng nie stanowi wystarczajgcej
przestanki do przyjecia przez Sad Okregowy, ze nie mozna byto doreczy¢
wezwan tym swiadkom, ktére to razgce naruszenie Sgdu Okregowego miato
istotny wptyw na tres¢ wydanego wyroku, albowiem M. Z. zostat skazany w

oparciu o0 pomowienia sSwiadkéw, ktérzy nie zostali bezposrednio



przestuchani przez Sad ktérejkolwiek instancji, nie zostato ustalone ponad
wszelkg watpliwos¢, ze przestuchanie takie jest niemozliwe do
przeprowadzenia, istnialy rozbieznosci w sktadanych przez 3$Swiadkow
zeznaniach (w tym w innych réwnolegtych sprawach, ktorych protokét Sad
Okregowy dopusécit w poczet materiatu dowodowego na rozprawie
apelacyjnej), a ponadto oskarzony oraz jego obronca nie mieli mozliwosci
zadania tymze swiadkom pytan celem podwazenia ich depozycji.

Obronca wskazujgc na powyzsze zarzuty wnidst o uchylenie wyroku Sadu
Okregowego w W., jak réwniez wyroku Sgdu Rejonowego i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sagdowi | instancji, albowiem konieczne jest
przeprowadzenie na nowo przewodu w catosci przed Sgadem Rejonowym;
ewentualnie, w przypadku nieuznania przez Sad Najwyzszy zasadnosci zarzutow
podniesionych w pkt 2 i 3 kasacji, wnidst o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Il instancji.

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

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna.

Podstawy wniesienia kasacji, zawarte w art. 523 § 1 k.p.k. wskazujg, ze
podnoszone w tej skardze zarzuty powinny odnosi¢ sie do uchybien okreslonych w
art. 439 k.p.k. lub innego razgcego naruszenia prawa, jesli mogto miec¢ istotny
wptyw na tres¢ wyroku sadu Il instancji. W kasacji nie mozna zatem podnosic
zarzutow skierowanych wprost do orzeczenia sgdu | instancji, albowiem rozwazania
sgdu meriti mogg by¢ przedmiotem postepowania kasacyjnego jedynie posrednio,
w kontekscie niewtasciwie przeprowadzonego postepowania odwotawczego. Na
wnoszgcym kasacje cigzy wiec obowigzek podniesienia zarzutow, ktére realnie
powstaty na skutek niewtasciwie przeprowadzonej kontroli instancyjnej (art. 526 § 1
k.p.k.) i ktére wyznaczg granice rozpoznania kasacji (art. 536 k.p.k.). W
przedmiotowej sprawie nie podniesiono i nie stwierdzono wystgpienia uchybienh
majgcych charakter bezwzglednych przyczyn odwotawczych, natomiast zarzuty

kasacji sformutowane jako razgce naruszenie prawa procesowego, okazaty sie w



rzeczywistosci sposobem nieuprawnionego kwestionowania orzeczenia Sadu |
instancji.

Oczywiscie bezzasadny jest zatem zarzut z pkt. 1 kasacji. Sgd odwotawczy,
nie mégt i nie dopuscit sie naruszenia wskazanego w tym zarzucie przepisu art. 410
k.p.k. W szczegolnosci mija sie z prawdg obronca twierdzgc, ze Sad ten nie miat w
polu widzenia catoksztattu ujawnionych okolicznos$ci, w tym wyjasnien oskarzonego
ztozonych podczas rozprawy apelacyjnej 19 czerwca 2020 r. Z uzasadnienia Sadu
Il instancji wynika przeciez, ze oswiadczenia oskarzonego dotyczgce braku jego
Swiadomosci w zakresie toczgcego sie postepowania w sprawie o sygn. akt lll K (...)
i w zwigzku z tym mylnego wyobrazenia o sytuacji prawnej, nie mogty zostac
uwzglednione. M. Z. osobiscie pokwitowat (12 grudnia 2018 r.) odbior
zawiadomienia o terminie rozprawy wyznaczonej na 8 stycznia 2020 r. (k. 237a).
Byt wiec prawidtowo zawiadomiony o terminie rozprawy i nie ztozyt wniosku o
doprowadzenie na ten termin, pomimo prawidtowego pouczenia w tym zakresie, jak
réwniez reprezentowania w tym czasie przez obronce. Obronca oskarzonego, adw.
M. K. takze zostat prawidtowo powiadomiony o terminie rozprawy (k. 237a), na
ktorg nie stawit sie bez usprawiedliwienia. Trafnie ocenit Sad Il instancji, ze
usprawiedliwienie obroncy wystane miesigc po terminie rozprawy, nie moze zostac
uwzglednione zwazywszy, iz nie odwotuje sie do racjonalnych i przekonujgcych
powodow niestawiennictwa, nawet jezeli miatyby nie miesci¢ sie w kategoriach z art.
117 § 2 k.p.k. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, na co takze uwage zwrdcit Sad I
instancji, odnosnie argumentow skarzgcego o braku odnotowania terminu rozprawy
w kalendarzu, majgcych jego zdaniem usprawiedliwi¢ niewiedze i nieobecnos¢ na
rozprawie, ze jest to wersja nieprzekonujgca, takze dlatego, ze obronca
niezwtocznie po ogtoszeniu wyroku (termin jego ogtoszenia przeciez odroczono) 21
stycznia 2019 r. ztozyt wniosek o sporzgdzenie i doreczenie jego odpisu (k. 243),
ale nie wnosit jeszcze o usprawiedliwienie niestawiennictwa — uczynit to dopiero 26
lutego 2019 r.

Podkreslenia wymaga zatem fakt, ze w Swietle art. 117 § 2 k.p.k. mozna
sensownie rozwazacC usprawiedliwienie nieobecnosci przed sgdem, przed ktorym
sprawa sie toczy. Dotyczy to réwniez sytuacji nieobjetych dyspozycjg tego przepisu.

Tylko bowiem wéwczas mozna wywodzic¢ cigzgcy na sgdzie obowigzek zaniechania



przeprowadzenia czynnosci procesowej, a w konsekwencji nastepnie podnosic, ze
doszto do naruszenia przepiséw zwigzanych z zapewnieniem obrony zaréwno w
sensie formalnym, jak i materialnym. Niezaleznie od tego, jak oceni¢ wyjasnienia
oskarzonego ztozone na rozprawie odwotawczej, nie mogty one wywrzec
oczekiwanego skutku, a mianowicie doprowadzi¢ do stwierdzenia naruszen prawa
procesowego. Zadna obiektywna okoliczno$¢ zaistniata przed terminem rozprawy
przed Sgdem | instancji nie uzasadniata przekonania o tym, ze w toku rozpoznania
sprawy w | instancji mialy miejsce okolicznosci wynikajgce z wyjasnien
oskarzonego ztozonych w postepowaniu odwotawczym, a w szczegolnosci, ze miat
ich swiadomos¢ Sad meriti. Przeciwnie, Sad ten nie miat uzasadnionych podstaw
do wnioskowania o tezach znajdujgcych sie w wyjasnieniach oskarzonego, a co za
tym idzie nie mogt naruszy¢ zadnych przepisow prawa procesowego.

Nalezy podkresli¢, iz stanowisko o braku zgody na prowadzenie rozprawy
pod nieobecno$¢ obroncy, jak réwniez wola oskarzonego uczestniczenia w
rozprawie sg okolicznosciami relewantnymi procesowo jedynie wowczas, gdy
zostang zakomunikowane, przedstawione sgdowi, przed ktérym sprawa sie toczy w
formie stosownych o$wiadczenh lub wnioskéw. Jednie wéwczas naktadajg na ten
sad okreslone obowigzki, choéby w postaci zajecia odpowiedniego stanowiska, co
moze by¢ nastepnie przedmiotem kontroli odwotawczej. W przeciwnym razie, a
wiec wéwczas, gdy wola oskarzonego i jego obroncy co do okreslonego biegu
czynnosci procesowych nie zostanie przedstawiona przez zaden z tych podmiotow,
majgcych obiektywng mozliwos¢ przedstawienia takiej woli, nie mozna stwierdzi¢
by zostata ona naruszona przez sgd orzekajacy, a wiec by doszto do uchybienia art.
6 k.p.k. W sytuacji jak w niniejszej sprawie, Sgd odwotawczy, nawet gdyby uznat
wyjasnienia oskarzonego za wiarygodne, bytby jedynie wiladny do ustalenia o
okreslonych planach co do linii obrony, ktére nie zostaty zrealizowane z woli
samych zainteresowanych. Taki stan rzeczy nie uzasadniat, co oczywiste,
wzruszenia zaskarzonego wyroku.

Stusznie wiec Sgd Okregowy stwierdzit, ze udziat M. Z. w rozprawie byt jego
uprawnieniem, a nie obowigzkiem, totez autonomiczna decyzja o nieuczestniczeniu
w niej (brak wniosku o doprowadzenie), nie mogta rodzi¢ zadnych procesowych i

przez to takze odwotawczych konsekwencji. Rozwazania Sadu Il instancji zawarte
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na s. 6-7 uzasadnienia sg w tej materii petne i w zupetnos$ci wyczerpujg rozwazane
zagadnienie. Twierdzenia za$ obroncy, zwilaszcza te wigzgce brak doreczenia
skazanemu odpisu aktu oskarzenia z pozycjg procesowg M. Z. i wskazujgce na
niepetne korzystanie z przystugujgcych mu uprawnien, nie mogg zostac
uwzglednione. Bezspornym jest w sprawie, ze akt oskarzenia nie zostat doreczony
oskarzonemu M. Z.. Zaniedbanie to prawidlowo dostrzegt i przekonujgco omowit
Sad odwotawczy na kartach pisemnych motywéw wyroku (k. 4 i n.). Z tego zas
wynika, ze zarzuty sformutowane w kasacji w pkt. 2 i 3, jako naruszenie art. 433 § 2
k.p.k. wzw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art.
457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 6 k.p.k., zostaty przez skarzgcego podniesione jedynie
dla celéw formalnych. Pozorne w istocie zarzuty naruszenia prawa procesowego
miaty na celu doprowadzenie do spowodowania ponownej kontroli orzeczenia Sadu
| instancji, co ewidentnie stuzy¢ miato obejsciu reguty, zgodnie z ktérg kasacje
wnosi sie od prawomocnego orzeczenia Sgdu odwotawczego konczgcego
postepowanie (art. 519 k.p.k.). Takie postepowanie nie moze zatem spowodowac
zamierzonego skutku, zwlaszcza ze autor kasacji ponownie nawigzuje do
argumentow, ktore zostaly szczegodtowo i poprawnie zweryfikowane i rozwazone
przez Sad Il instancji.

Sad odwotawczy nie tylko bowiem rozpoznat, ale takze poprawnie i
przekonujgco omoéwit wszystkie podniesione w apelacji zarzuty. Wnikliwej kontroli
poddat zarzuty apelacyjne dotyczgce naruszenia art. 338 § 2 k.p.k. w zw. z art. 6
k.p.k. (pkt 1 apelacji) oraz art. 6 k.p.k. (pkt 3 apelacji). W petni trafng w tej materii
argumentacje Sadu Il instancji nalezy uzupetic¢ tylko o stwierdzenie, ze nie kazde
naruszenie wymogu okreslonego w art. 338 § 1 k.p.k., przez niedoreczenie
oskarzonemu odpisu aktu oskarzenia nalezy ocenia¢ od strony czysto formailne;j.
Przeciwnie, naruszenie przywotanego przepisu, kazdorazowo wymaga wykazania
jego wptywu na realizacje przystugujgcego konkretnemu oskarzonemu prawa do
obrony. Zgodzi¢ nalezato sie wiec z Sgdem odwotawczym, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, pomimo wyraznego zaniechania w omawianym przedmiocie,
nie sposob uznaé, aby prawo do obrony ww. skazanego zostato w jakikolwiek
sposOb ograniczone czy naruszone. Wynika to z faktu, ze M. Z. nie zostat

pozbawiony skorzystania z uprawienia do doreczenia aktu oskarzenia jeszcze w
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postepowaniu pierwszoinstancyjnym. Ustanowit obronce, a zarbwno obroncy, jak i
samemu skazanemu doreczono zawiadomienia o terminie rozprawy gtownej. Nie
byto obiektywnych przeszkod, zeby w jakikolwiek sposob podniesc¢ przed terminem
rozprawy okoliczno$¢ braku doreczenia aktu oskarzenia, wzglednie wnie$¢ o
odroczenie rozprawy z tego powodu. Nic takiego nie miato jednak miejsca, co
wskazuje, ze ani skazany, ani jego obronca nie uznali tego za niezbedne.

Zwazy¢ takze nalezy, ze treS¢ zarzutu postawionego M. Z. w akcie
oskarzenia nie podlegata jakiejkolwiek modyfikacji wzgledem zarzutu postawionego
mu na etapie postepowania przygotowawczego. M. Z. 15 maja 2018 r. zostat
pouczony o uprawnieniach i obowigzkach podejrzanego, a na okolicznos¢
zarzucanego czynu zostat przestuchany (k. 193-194). Skazany mogt wiedzie¢ lub
co najmniej przypuszczaé, ze zakonczono wobec niego wstepny etap
postepowania i ze wkrotce dojdzie do skierowania aktu oskarzenia do sagdu.
Zauwazy¢ roéwniez trzeba, ze oskarzony zostat zaznajomiony z materiatami
Sledztwa 17 maja 2018 r. (k. 197) i nie wnosit wowczas o0 jego uzupetnienie.
Wreszcie podkresli¢ nalezy, iz skazany nie tylko zostat prawidtowo powiadomiony o
terminie pierwszej rozprawy, co wskazano powyzej, ale takze zostat pouczony o
przystugujgcych mu jako oskarzonemu uprawnieniach i obowigzkach (k. 226, 228-
230). Poza tym, obronca skazanego 17 wrzesnia 2018 r. ztozyt do Sgdu wniosek o
wyrazenie zgody na wykonanie fotokopii ,aktu oskarzenia” (k. 225).

Uwzgledniajgc te wszystkie okolicznosci i majgc w polu widzenia wszystkie
podniesione wyzej zdarzenia procesowe, trzeba skonstatowac, iz nie mozna w
realiach niniejszej sprawy skutecznie podnosi¢, ze naruszenie art. 338 § 1 k.p.k.,
miato realny wptyw na uprawnienia do obrony tego skazanego i przygotowania sie
do niej. Jak stusznie podniést Sgd odwotawczy, zaréwno skazany jak i jego obronca
mieli dos¢ czasu na ustalenie wspolnej strategii obrony, mieli takze swiadomosc¢
zarzutu, co do ktérego zostat finalnie wydany wyrok skazujgcy. Brak wpilywu
zdiagnozowanego uchybienia na tre§¢ wydanego w spawie orzeczenia jest wiec
oczywisty.

Nie mozna takze zaakceptowaC poglagdu skarzgcego co do tego, ze na
Sadzie cigzyt obowigzek ustalania i wyjasniania przyczyn nieobecnosci obrohcy na

rozprawie. Takie twierdzenie jest jedynie wyrazem subiektywnej opinii, nie wynika
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natomiast z jakiegokolwiek nakazu procesowego, zwilaszcza ze obronca byt
prawidtowo powiadomiony o terminie rozprawy. Chcac uczestniczy¢ w
czynnosciach procesowych, powinien nalezycie usprawiedliwi¢ swojg nieobecnosc
badz wnies¢ o odroczenie rozprawy. Skoro tego nie uczynit, musiat liczy¢ sie z tym,
ze niestawiennictwo nie bedzie przeszkodg do rozpoznania sprawy (art. 374 § 1 i
1a k.p.k., art. 79 § 3 k.p.k.). Skoro w realiach procesowych niniejszej sprawy z
zadnego przepisu ustawy nie wynikata obowigzkowa obecnos¢ oskarzonego ani
obroncy przed sgdem | instancji, a nadto jezeli oskarzony ani obrohca, wiedzgc o
mozliwosci udziatu w rozprawie nie sygnalizujg swojej woli w tym zakresie, na
sgdzie nie spoczywat obowigzek ani ustalania przyczyn takiego stanowiska, ani
rébwniez jego weryfikacji poprzez uzyskiwanie dodatkowego o$wiadczenia od
oskarzonego lub jego obroncy. Sad nie ma réwniez podstaw do zakfadania braku
zgody oskarzonego na prowadzenie rozprawy pod nieobecno$é obrohcy. W
sytuacji, gdy obronca nie stawia sige, nie przedstawiajgc zarazem woli w tym
zakresie, uprawnieniem sgdu przed ktorym sprawa sie toczy jest domniemanie woli
stron na prowadzenie rozprawy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, a wiec
zaréwno pod nieobecnos¢ oskarzonego jak i jego obroncy.

Nietrafny okazat sie takze zarzut z pkt. 4 kasacji, dotyczgcy razgcego
naruszenia przez Sad Il instancji art. 434 § 1 pkt 1-3 (a contrario) k.p.k. Zdaniem
obroncy zmiana przez Sad odwotawczy opisu czynu przypisanego skazanemu,
polegajgca na przyjeciu, ze skazany udzielit ,nie mniej niz 50 porcji” heroiny M. K.,
a nie jak ustalit pierwotnie Sad | instancji ,okoto 50 porcji” tego srodka, przy braku
apelacji na niekorzy$¢ M. Z., naruszata zakaz reformationis in peius.

Oczywistym jest, ze stosownie do tresci art. 434 § 1 k.p.k., przy braku $rodka
odwotawczego na niekorzys¢ oskarzonego, jego sytuacja w postepowaniu
odwotawczym nie moze ulec pogorszeniu w jakimkolwiek zakresie. Podkresli¢
jednak nalezy, ze nie oznacza to zarazem obcigzajgcego sad od quem obowigzku
dziatania na korzy$¢ oskarzonego, ani takze zakazu takich modyfikacji wyroku,
ktére dla oskarzonego nie wywotujg negatywnych skutkdéw, a wiec pozostajg z
punktu widzenia jego interesow procesowych obojetne.

Wbrew twierdzeniom skarzgcego, zmiana zaskarzonego wyroku do jakiej

doszito, nie wywarta zadnych negatywnych konsekwencji dla skazanego. Sad I
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instancji wyjasniajgc powody przeprowadzonej zmiany w zakresie opisu
przypisanego ww. oskarzonemu czynu podkreslit, iz dotyczyta ona w rzeczywistosci
jedynie doprecyzowania wczesniejszego ustalenia Sgdu Rejonowego i takie
stanowisko nalezy w petni zaakceptowac¢. Sad Rejonowy przyjat, ze M. K. nabyt od
oskarzonego ,okoto” 50 porcji heroiny, co oznaczato wytgcznie przyblizong, lecz
nadal abstrakcyjng wartos¢ srodka odurzajgcego, oscylujgcg w okolicach 50 porcji.
Ustalenie przez Sgd Okregowy, ze chodzito o ,nie mniej niz” 50 porcji miesci sie w
wartosci zawartej w uprzedniej ocenie Sadu | instancji, albowiem wspdlng tych
wartosci pozostaje pewne ,50 porcji”, zas wspdlng cechg obu opiséw jest zatozenie
o braku mozliwej precyzji ustalen, oczywiscie poza wskazang wartos¢ pewna.
Zmiana Sadu polegajgca wiec na dookresleniu, ze chodzito o ,nie mniej niz” 50
porcji heroiny moze by¢ wiec uznana jedynie za przyblizajgcg jedynie te wartosc.
Nie ulega watpliwosci, ze w niniejszym postepowaniu nie ustalono w sposob
precyzyjny liczby narkotyku, ktdry zostat przez skazanego udzielony. Wszelkie
okreslenia, jakie odnosity sie do tej kwestii byly orientacyjne, jednak musiaty
odnosi¢ sie do dajgcej sie ustali¢ wartosci pewnej. Rzecz wtasnie w tym, ze sposbdb
okreslenia wartosci przyblizonej wykorzystany przez Sad Rejonowy, ani sposéb
przyjety przez Sad Il instancji, nie mogty prowadzi¢ do abstrakcyjnych rozwazan, na
ile wieksza, czy tez na ile mniejsza byta rzeczywista ilos¢ narkotyku udzielonego
przez skazanego, a wiec dawa¢ asumpt do wyjscia poza wartos¢ pewng, ktérg
stanowito 50 porcji. Kazdy zatem jezykowy opis ilosci porcji udzielonych, jakie byty
mozliwe do ustalenia na podstawie dostepnego materiatu dowodowego, w realiach
niniejszej sprawy musiat uwzglednia¢ to co z niego wynikato, a wiec zaréwno to, ze
pewne bylo, ze skazany udzielit 50 porcji, jak rowniez, ze udzielit ich wiecej,
niemniej nie mozna byto ustalic ile. Z tego wzgledu nalezato uznaé, ze Sad
odwotawczy nie poczynit zatem nowych ustalen faktycznych, ale takze nie postgpit
wbrew zakazowi z art. 434 § 1 k.p.k. Nie mozna uznac za naruszenie tego przepisu
wyeliminowanie potencjalnych wartosci mniejszych od 50 porcji, skoro to ta wartosc
musiata by¢ punktem odniesienia dla oceny przestepnego zachowania skazanego,
jakie zostato mu przypisane, a wartosci takiej nie podwazaty przeciez ustalenia
Sadu | instancji. Za dziatanie Sgdu odwotawczego na niekorzys¢ oskarzonego nie

moze by¢ wiec uznane dookreslenie porcji udzielonego narkotyku w sferze
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abstrakcyjnej, a nie konkretnej, a do tego sprowadzata sie zmiana opisu czynu w
niniejszej sprawie.

Sad Okregowy zupetnie przeciwnie do twierdzen obronhcy przekonujgco i
logicznie uzasadnit takze swoje stanowisko w omawianym przedmiocie. Kluczowe
w tym zakresie byty zeznania swiadka M. K., ktéry podat okolicznosci nabywania
heroiny od M. Z.. Z tych relacji wynikato, ze byt to okres 3 miesiecy (90 dni), w
czasie ktorych zakupywat od 1 do 3 dziatek, a zatem okreslona ilos¢ 50 porcji tego
Srodka jest wartoscig minimalng ale pewng i nie budzgcg watpliwosci. Trafnie takze
Sad Il instancji nawigzat do stanowiska, zgodnie z ktérym w przypadku
niemoznosci precyzyjnego ustalenia rzeczywistej liczby, ilosci, czy wartosci
przedmiotow wykonawczych czynu zabronionego, w petni dopuszczalne jest
przyjecie w opisie czynu niebudzgcej watpliwosci wysokosci tych wskaznikéw, a
takze postuzenie sie zwrotem ,co najmniej’ lub ,nie mniej” o ile pozostaje pewne,
ze ich faktyczna wartosci byta wyzsza (zob. np. postanowienie SN: z 28 lutego
2006 r., Il KK 206/05; 27 czerwca 2018 r., VII KA 3/18). Zmiana w opisie czynu
przypisanego skazanemu dokonana przez Sad Okregowy nie powodowata nadto w
jakimkolwiek obszarze prawnym negatywnych dla niego konsekwencji, w tym
réwniez w zakresie wymierzonej kary.

Bezpodstawny jest takze zarzut z pkt 5 kasacji. Skarzgcy niestusznie
zarzuca Sgdowi odwotawczemu brak inicjatywy dowodowej oraz niewykorzystanie
wszystkich narzedzi zmierzajgcych do ustalenia miejsca pobytu i przestuchania
swiadkédw M. K. i T. K.. Sad Okregowy, co wynika z akt sprawy ale takze
uzasadnienia wyroku, podjat wszystkie mozliwe starania w celu sprawdzenia i
ustalenia miejsca pobytu wymienionych swiadkéw. Ustalono przeciez, ze
Swiadkowie ci nie przebywajg pod Zzadnym z podanych adresow, nie posiadajg
obecnie statego miejsca zamieszkania, nie odbierajg korespondenciji i nie figurujg w
bazie danych, jako osoby pozbawione wolnosci. W zwigzku z powyzszym,
wezwanie ich na termin rozprawy i przestuchanie nie byto mozliwe. Jak trafnie
skonstatowat takze Sgd odwotawczy, zachodzity petne podstawy do odczytania
zeznan tych swiadkdéw w oparciu o przepis art. 391 § 1 k.p.k., a nie jak btednie
postgpit Sad | instancji na podstawie art. 392 § 1 k.p.k. (brak potrzeby ich

bezposredniego przestuchania). Uchybienie Sadu Rejonowego nie miato jednak
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wpltywu na tres¢ wydanego wobec skazanego wyroku. Istniata bowiem podstawa
prawna do ujawnienia ich zeznan, tyle ze inna niz ta, ktorg postuzyt sie ten Sad,
przy czym przestanki tej podstawy prawnej zostaty w sposob oczywisty spetnione.

Trzeba zarazem zaznaczy¢, Zze obaj S$Swiadkowie byli kilkukrotnie
przestuchani na etapie postepowania przygotowawczego, w tym M. K. takze w
obecnosci psychologa. Sgd odwotawczy odniost sie réwniez do zeznan swiadkow
ztozonych w sprawie o sygn. akt Il K (...), wskazujac powody, dla ktorych ich
relacje nie mogly stanowi¢ wartosciowego dowodu. M. K. w obawie o swoje
bezpieczenstwo z biegiem czasu wycofat uprzednio ztozone relacje, a T. K. nie
chciat bra¢ udziatu w czynnosciach procesowych. Jak stusznie zauwazyt Sad |l
instancji zeznania ztozone w sprawie Ill K (...) dotyczyly innych oskarzonych, a
zatem postawa procesowa $wiadka K. dla kwestii odpowiedzialnosci M. Z. byta
zupetnie irrelewantna.

Skarzgcy nie przedstawit zatem w kasacji zgdnych przekonywajgcych
powodow, ktére podwazytyby orzeczenie Sgdu odwotawczego. Nie wykazat w
szczegolnosci, aby w toku kontroli instancyjnej popetniono sugerowane btedy
natury procesowej i aby miaty one wptyw na wydane w odniesieniu do M. Z.
rozstrzygniecie. Tres¢ kasacji wskazuje natomiast, ze ma ona wymiar jedynie
polemiczny z prawidtowo przeprowadzong kontrolg orzeczenia Sadu | instanciji,
totez nalezato ocenic jg jako oczywiscie bezzasadna.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego wynika z tresci art.
636 § 1 k.p.k.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji postanowienia.



