Sygn. akt lll KK 125/17

POSTANOWIENIE

Dnia 7 lipca 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk

w sprawie A.B.

skazanego z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii i in.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 7 lipca 2017 r.

kasacji obroncy skazanego

od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...)

z dnia 10 pazdziernika 2016 r., sygn. akt Il AKa (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w E.

z dnia 12 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il K (...),

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obciazy¢ skazanego A.B. kosztami sadowymi za

postepowanie kasacyjne.

UZASADNIENIE
Sad Apelacyjny w (...), wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2016 r., sygn. akt Il

AKa (...), po rozpoznaniu apelacji wniesionej przez obrohce oskarzonego, zmienit
wyrok Sgdu Okregowego w E. z dnia 12 kwietnia 2016 r., sygn. akt 11 K (...), w
ktorym uznano A.B. za winnego popetnienia m.in. czynu z art. 53 ust. 112 w zb. z
art 63 ust. 1, 2 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii
(tj.: Dz. U. 2017, poz. 783 — dalej w tekscie u.p.n.) w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z
art. 12 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k.., w ten sposdb, ze A.B. uznat za winnego tego,
ze ,w okresie od nieustalonego dnia do dnia 17 pazdziernika 2014 r. w S., w



wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w krotkich odstepach czasu, w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej wytworzyt znaczng ilos¢ srodka odurzajgcego -
marihuany o wadze 1,51 kg, w ten sposob, ze zebrat ziele konopi innych niz
widkniste, a nastepnie je wysuszyt, przy czym czyn ten popetnit w ciggu 5 lat po
odbyciu w okresie od 31 marca 2010 r. do 9 wrzesnia 2010 r. oraz od dnia 19
listopada 2010 r. do dnia 10 sierpnia 2012 r. kary 2 lat pozbawienia wolnosci
orzeczonej wyrokiem Sgdu Rejonowego w N. z dnia 9 wrzesnia 2010 r., sygn. akt Il
K (...) za przestepstwo z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii”, tj. przestepstwa okreslonego w art. 53 ust. 1i 2 w zb.
z art. 63 ust. ust. 2 u.p.n. wzw. zart. 11 § 2 k.k. i wzw. z art. 12 k.k. oraz w zw. z
art. 64 § 1 k.k. i za to na podstawie art. 53 ust. 2 powotanej ustawy i art. 33 § 1, 2 i
3 k.k. skazat go na kare 3 lat pozbawienia wolnosci i 100 stawek dziennych
grzywny, okreslajac wysokos¢ stawki dziennej na kwote 100 ztotych. Na podstawie
art. 39§ 2kks.wzw.zart. 20§ 2k.ks.wzw. zart. 85§ 1 kk.iart. 86 § 1i 2 k.k.
Sad Apelacyjny w (...) potaczyt kary grzywny orzeczone za opisany wyzej czyn
oraz za czyn z art. 65 § 3 k.k.s. (ktory nie byt objety apelacjg) i wymierzyt kare
taczng 120 stawek dziennych grzywny, okreslajgc wysokos¢ stawki dziennej na
kwote 100 ztotych. W pozostatej czesci wyrok sgdu meriti utrzymano w mocy.

Od tego rozstrzygniecia kasacje wywiodt obronca skazanego A.B..
Zaskarzonemu orzeczeniu na mocy art. 523 § 1 k.p.k. zarzucit ,razgce naruszenie
prawa materialnego, tj. art. 53 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii poprzez
jego btedng wyktadnie i ostateczne zastosowanie w realiach przedmiotowej sprawy,
cho¢ po stusznym wyeliminowaniu z opisu czynu i kwalifikacji prawnej uprawy
Ssrodkoéw odurzajgcych, nie jest mozliwe przypisanie A.B. ,wytworzenia” narkotyku
skoro to nie on zasadzit konopie inne niz wtdkniste i nie uprawiat ich, a jedynie Sciat
krzewy i ztozyt w pomieszczeniu gospodarczym”. W konkluzji wniést o uchylenie
wyrokéw Sgdow pierwszej oraz drugiej instancji i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w E..

W odpowiedzi na kasacje oskarzyciel publiczny wnidst o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.



Whiesiona kasacja jest bezzasadna w stopniu oczywistym i jako taka
podlegata oddaleniu na podstawie art. 535 § 3 k.p.k.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego oczywista
bezzasadnos¢ kasacji zachodzi w sytuacji, gdy nawet w wyniku pobieznej analizy
zarzutow w niej zawartych mozna bezspornie stwierdzi¢, ze nie sg one trafne, a
przedstawione w skardze wnioski nie odpowiadajg istniejgcym w sprawie realiom
procesowym.

Tak tez nalezy oceni¢ przedmiotowg skarge.

Odwotano sie w niej do kwestii, ktora byta przedmiotem rozpoznania przez
sad odwotawczy w zwigzku z podniesionym w apelacji zarzutem opartym o
przyczyne odwotawczg okreslong w art. 438 pkt 3 k.p.k., w ktorym obronca
skazanego kwestionowat ustalenia sgdu meriti 0 prowadzeniu przez A.B. uprawy
konopi innych niz witdkniste i wytworzeniu znacznej ilodci srodka odurzajgcego
wywodzgc, ze w realiach przedmiotowej sprawy mozliwe byto przypisanie mu
wytacznie wystepku posiadania tych ze srodkéw. Zarzut ten okazat sie czesciowo
trafny i skutkowat zmiang opisu czynu dokonang w instancji ad quem, a w
konsekwencji tego wyeliminowaniem z kwalifikacji prawnej art. 63 ust. 1 u.p.n.
(uprawa konopi).

Sformutowany obecnie w kasacji zarzut obrazy prawa materialnego,
pomijajgc nawet to, ze zawiera on oczywisty bfgd, gdyz powinien — w zgodzie z
wywodem skarzgcego — dotyczy¢ naruszenia w pierwszym rzedzie art. 53 ust
1 u.p.n. (art. 53 ust. 2 okresla wytgcznie typ kwalifikowany znaczng iloscig srodkow
odurzajgcych, substancji psychotropowych albo stomy makowej) oraz art. 63 ust.
2 u.p.n., jest w tym stanie sprawy zarzutem pozornym. Nie jest bowiem mozliwa
subsumpcja dziatan skazanego pod przepis art. 62 u.p.n., jak to wywodzi autor
kasacji (posiadanie srodkéw odurzajgcych), bez zmiany ustalen faktycznych,
opartych zresztg na uznanych w tym zakresie za wiarygodne wyjasnieniach A.B.,
zgodnie z ktérymi dokonat on zbioru konopi indyjskich zasianych przez inng osobe,
a nastepnie je ususzyt uzyskujgc w efekcie 1,51kg marihuany. Juz samo to —
wobec ustawowych podstaw kasacji okre$lonych w art. 523 § 1 k.p.k. — stawia
zarzut kasacyjny na granicy dopuszczalnosci jako odnoszacy sie w rzeczywistosci

do sfery faktéw nie zas prawa.



Z kolei stanowisko skarzgcego, ze o wytworzeniu przez skazanego srodka
odurzajgcego w postaci marihuany mozna byloby mowi¢ wytgcznie w sytuacii,
gdyby zasadzit on i uprawiat konopie jest poglgdem nie tylko nowatorskim, lecz
rowniez Swiadczgcym o catkowitym niezrozumieniu przepisow ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii oraz poglgdéw wyrazanych w tym przedmiocie
zarébwno w orzecznictwie jak i piSmiennictwie, w tym cytowanym przez samego
autora skargi.

Sad odwotawczy kompleksowo uzasadnit proces subsumcji poczynionych w
sprawie ustalen pod przepisy z art. 63 ust. 2 i art. 53 ust 1 u.p.n. Trafnie wskazat,
ze znamie czasownikowe ,wytwarza”, o ktorym mowa w art. 53 ust. 1 u.p.n., odnosi
sie do sytuacji, w ktoérej sprawca nie poprzestaje jedynie na uprawie lub zbiorze
konopi (co jest penalizowane odrebnymi przepisami — odpowiednio art. 63 ust. 1
u.p.n. i art. 63 ust. 2 u.p.n.), lecz kontynuuje dziatania w celu wytworzenia srodka
odurzajgcego (zachodzi wéwczas zbieg realny tych przepiséw). Tak byto w tym
wypadku, a sam skarzgcy nie kwestionuje przeciez ustalenia, ze skazany Sciat
krzewy konopi (art. 63 ust. 2 u.p.n.) i nastepnie wysuszyt je w pomieszczeniu
gospodarczym uzyskujgc opisang w zarzucie ilos¢ marihuany (art. 53 ust. 1 u.p.n.).

W cytowanym w apelacji, a obecnie w kasacji postanowieniu Sadu
Najwyzszego z dnia 8 marca 2005 r., IV KK 14/05 (OSNKW 2005, z. 4, poz. 37)
stwierdzono wszak jednoznacznie, ze ,wytwarzaniem $rodka odurzajgcego, o
ktérym mowa w art. 40 ustawy z dnia 24 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 2003 r. Nr 24, poz.
198) o przeciwdziataniu narkomanii, w sytuacji, gdy inne przepisy tej ustawy
odrebnie penalizujg zakazang uprawe okreslonej rosliny (np. konopi) oraz zbiér z
niej takich jej czesci, ktére same sg juz uznawane za $rodek odurzajgcy (np. ziela i
zywicy konopi), sa dopiero takie dalsze czynnosci podejmowane po zbiorze
(np. suszenie), za pomocg ktérych otrzymuje sie gotowy srodek odurzajgcy zdatny
do uzycia, a wiec okreslony preparat danej rosliny, np. susz konopi”. Poglad ten
podtrzymat Sgd Najwyzszy na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy z 2005 r.
wywodzgc w postanowieniu z dnia 30 czerwca 2015 r., V KK 124/15 (LEX
nr1781852), ze ,wytwarzaniem srodka odurzajgcego sa dopiero takie dalsze
czynnosci podejmowane po zbiorze (np. suszenie — podkr. SN), za pomocg

ktorych otrzymuje sie gotowy $rodek odurzajgcy do uzycia, a wiec okreslony



preparat danej rosliny, np. susz konopi”. Taka interpretacja pojecia ,wytwarzania’
znajduje swoje odzwierciedlenie w definicji legalnej zawartej w art. 4 pkt 35 u.p.n.,
zgodnie z ktorg sg to ,czynnosci, za pomocg ktorych mogg by¢ otrzymywane srodki
odurzajgce, substancje psychotropowe, prekursory, srodki zastepcze lub nowe
substancje psychoaktywne, ich oczyszczanie, ekstrakcje surowcow i potproduktéw
oraz otrzymywanie soli tych srodkow lub substancji”, a wiec rowniez m.in. suszenie
zebranych wczesniej konopi innych niz widkniste. Oczywiste w tym stanie rzeczy
jest, ze wytwarzanie srodkéw odurzajgcych to etap odrebny od wczesniejszej
uprawy konopi (definicja legalna w art. 35 pkt 28 u.p.n.) i ich zbioru oraz osobno
penalizowany, a dla przyjecia znamienia wytworzenia nie jest konieczne
wczesniejsze prowadzenie przez dang osobe tejze uprawy, a nawet dokonanie
zbioru roslin lub ich czesci.

Stanowisko zaprezentowane w kasacji nie uwzgledniajgce istniejgcego stanu
prawnego oraz odnoszgcych sie do niego judykatow uznane by¢é musi w zwigzku z
tym za catkowicie btedne.

Wobec powyzszego, kasacje oddalono na podstawie motywdéw powyzej
wskazanych przy braku stwierdzenia okolicznoéci, ktére obligowatyby Sad
Najwyzszy do orzekania w szerszym zakresie, stosownie do art. 536 k.p.k.

Obcigzenie skazanego kosztami postepowania kasacyjnego znajduje z kolei

podstawe w tresci przepiséw art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k.

as



