Sygn. akt V KK 283/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 lutego 2016 r.

Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Krzysztof Cesarz (przewodniczacy)
SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)
SSN Wiodzimierz Wrobel

Protokolant Anna Kowal

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Jerzego Engelkinga,
w sprawie L. K.

skazanego z art. 55 ust. 3 i in. ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 2 lutego 2016 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 27 marca 2015 .,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w O.

z dnia 23 grudnia 2014 r.,

1. uchyla zaskarzony wyrok w czesci zawierajgcej orzeczenie o

karze i w tym zakresie przekazuje sprawe do ponownego

rozpoznania Sagdowi Apelacyjnemu;

2. w pozostatej czesci kasacje oddala jako oczywiscie

bezzasadna;



3. kosztami sagdowymi postepowania kasacyjnego obcigza Skarb
Panstwa;
4. nakazuje zwréci¢ L. K. uiszczong optate od kasacji w kwocie

750 (siedemset piecdziesiat) zt.

UZASADNIENIE
Sad Okregowy wyrokiem z dnia 23 grudnia 2014 r., t. K. uznat za winnego:

- przestepstwa z art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (dalej: u.p.n.) w zw. z art. 12 k.k., za ktére, przy zastosowaniu art. 60 §
2 i 6 pkt 2 k.k., wymierzyt mu kary 2 lat i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz
200 stawek dziennych grzywny, ustalajgc wysoko$¢ jednej stawki na 75 zt (pkt 1.
wyroku);
- przestepstwa z art. 62 ust. 2 u.p.n., za ktdére wymierzyt mu kare roku i 4 miesiecy
pozbawienia wolnosci (pkt 2. wyroku);
- przestepstwa z art. 56 ust. 3 u.p.n. w zw. z art. 12 k.k., za ktore, przy
zastosowaniu art. 60 § 2 i 6 pkt 3 k.k., wymierzyt mu kare roku i 10 miesiecy
pozbawienia wolnosci (pkt 3. wyroku), a na podstawie art. 45 § 1 k.k. orzekt
przepadek kwoty 37 000 zt, jako rownowartosci osiggnietej korzysci majgtkowej (pkt
4. wyroku); nadto na podstawie art. 70 ust. 4 u.p.n. orzekt nawigzkg w kwocie 2
000 zt na rzecz Stowarzyszenia Monar;
na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. potgczyt jednostkowe kary pozbawienia
wolnosci i wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 2 lat i 10 miesiecy pozbawienia
wolnosci, zaliczajgc na jej poczet zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie od 31
marca do 15 maja 2014 r.
Wyrok ten zostat zaskarzony przez prokuratora oraz obroncow oskarzonego.
Prokurator zaskarzyt wyrok w czesci dotyczgcej rozstrzygniecia o karze, na
niekorzys¢ oskarzonego, zarzucajgc:
- obraze przepisu prawa materialnego - art. 56 u.p.n., polegajgcg na nieorzeczeniu
wobec oskarzonego kary grzywny, pomimo iz przepis ten naktada obowigzek
orzeczenia kary grzywny obok kary pozbawienia wolnosci;
- btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i majgcy wptyw
na jego tresc, polegajgcy na orzeczeniu przez Sad na podstawie art. 45 § 1 k.k.

przepadku korzysci majgtkowej w kwocie 37 000 2z, podczas gdy ze



zgromadzonego materialu dowodowego wynika, iz korzys¢ majgtkowa osiggnieta
przez sprawce z popetnienia przestepstwa wynosi 36 000 zt.

Podnoszac te zarzuty, skarzgcy wniost o zmiane wyroku poprzez orzeczenie
wobec t. K. za przypisane mu przestepstwo z art. 56 ust. 3 u.p.n. w zw. z art. 12
k.k. nadto kary grzywny w wymiarze 200 stawek dziennych po 100 zt kazda,
wymierzenie kary fgcznej grzywny w wysokosci 250 stawek dziennych po 100 z
kazda oraz orzeczenie przepadku korzysci majgtkowej osiggnietej z popetnienia
trzeciego z wymienionych wyzej przestepstw w kwocie 36 000 zt.

Obronca oskarzonego, adw. |. J., zaskarzyt wyrok w czesciach skazujgcej
oraz orzekajgcej o karze tgcznej. Zarzucit:
1. obraze prawa materialnego, tzn.:
a) art. 60 § 3 k.k. w zakresie czynow przypisanych oskarzonemu w pkt 1. i 3.
wyroku, poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy oskarzony w popetnieniu
przypisanych mu przestepstw wspoétdziatat z dwoma innymi osobami i dobrowolnie
ujawnit zaréwno w toku postepowania przygotowawczego, jak i sgdowego
informacje dotyczagce tych o0sOb oraz wszelkie okolicznosci popetnienia
przypisanych mu czyndbw — a zatem w sytuacji, w ktorej zastosowanie
wymienionego przepisu byto obligatoryjne;
b) art. 62 ust. 2 u.p.n. w zw. z art. 11 § 1 k.k. poprzez jego niezastosowanie i
btedne przyjecie, ze przestepstwo z art. 62 ust. 2 u.p.n. nie pozostaje w zbiegu
pomijalnym z art. 55 ust. 3 u.p.n., podczas gdy literalna wyktadnia przepisu art. 55
ust. 3 u.p.n. wskazuje na koniecznos¢ zrealizowania znamion okreslonych w
przepisie 62 ust. 2 u.p.n., a zatem niedopuszczalne byto odrebne skazanie
oskarzonego za ten sam czyn;
2. razgcg niewspotmiernosc kary poprzez wymierzenie kary pozbawienia wolnosci
bez warunkowego zawieszenia jej wykonania w sytuacji, gdy sposob zycia
oskarzonego przed popetnieniem przestepstw i zachowanie sie po ich popetnieniu
oraz warunki i wtasciwosci osobiste wskazujg na zasadno$¢ wymierzenia kary z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania (w zakresie czynéw przypisanych mu w
pkt 1. i 3. zaskarzonego wyroku oraz zastosowanej w pkt 6. kary tgcznej), a w
szczegolnosci uzasadniajg przekonanie, ze pomimo zawieszenia wykonania kary

jej cele zostang osiggniete;



3. obraze przepisOw postepowania, ktdéra mogta mie¢ wptyw na tresS¢ orzeczenia, t].
art. 424 § 11 2 k.p.k. przez nieustosunkowanie sie w zaden sposdb w uzasadnieniu
wyroku do okolicznosci przemawiajgcych za obligatoryjnym nadzwyczajnym
ztagodzeniem kary (warunkowym zawieszeniem wykonania kary) na podstawie
przepisu art. 60 § 3 k.k., w tym sygnalizowanych w pismie procesowym obroncy z
dnia 19 grudnia 2014 r.

Podnoszac te zarzuty, obronca wniost o:

1. w odniesieniu do pkt 1. i 3. zaskarzonego wyroku w zakresie dotyczgcym
orzeczenia 0 karze - wymierzenie oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania;

2. w odniesieniu do pkt 2. zaskarzonego wyroku - uchylenie orzeczenia i umorzenie
postepowania;

3. w odniesieniu do pkt 6. zaskarzonego wyroku - wydanie nowej kary tgcznej i
wymierzenie kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi | instanciji.

Drugi obronca oskarzonego, adw. S. J., zaskarzyt wyrok w czesci dotyczacej
skazania za czyn wymieniony w pkt 1. w catosci, a w czesci dotyczgcej skazania za
czyny wymienione w pkt 2 i 3 w zakresie orzeczenia o karze i zarzucit:

- w czesci dotyczgcej skazania za czyn wymieniony w pkt 1. wyroku uchybienie
okreslone w art. 439 § 1 pkt 9 w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k., polegajgce na wyjsciu
poza granice oskarzenia i orzekanie bez skargi uprawnionego oskarzyciela, w
konsekwencji przypisanie oskarzonemu czynu, ktéry nie odpowiadat takiemu, jaki
przyjeto w zarzucie aktu oskarzenia;

- W czesci dotyczgcej skazania za czyny wymienione w pkt 2. i 3. wyroku razgcg
niewspotmiernos¢  kar  wymierzonych  oskarzonemu, przez nienalezyte
uwzglednienie stopnia zawinienia, zachowania sie oskarzonego, jego warunkéw
osobistych, sposobu zycia przed i po popetnieniu przestepstw, dotychczasowej
niekaralnosci oraz postawy w postepowaniu przygotowawczym i jurysdykcyjnym.

Stawiajgc te zarzuty, obronca wniost o:

1. uchylenie orzeczenia o karze fgcznej pozbawienia wolnosci;



2. uchylenie zaskarzonego wyroku w odniesieniu do czynu z pkt 1. i przekazanie
sprawy w tej czesci Sagdowi | instancji do ponownego rozpoznania;

3. zmiang wyroku w odniesieniu do czynéw z pkt 2. i 3. przez wymierzenie
oskarzonemu kar w znacznie nizszym wymiarze, przy zastosowaniu
nadzwyczajnego ich ztagodzenia, z warunkowym zawieszeniem wykonania;

4. wymierzenie nowej kary tgcznej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania
oraz kary grzywny w znacznie nizszym wymiarze.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 27 marca 2015 r., po rozwigzaniu
wymierzonej przez Sad | instancji kary tacznej pozbawienia wolnosci, zmienit
zaskarzony wyrok w ten sposob, ze w ramach czynéw przypisanych tym wyrokiem
t. K. uznat go za winnego tego, ze w okresie od sierpnia 2013 r. do 31 marca 2014
r. wbrew przepisom ustawy o przeciwdziataniu narkomanii:

1. dokonat wewnagtrzwspdlnotowego nabycia z Holandii, poprzez Niemcy do
Polski znacznej ilosci srodka odurzajgcego w postaci marihuany o tgcznej wadze
5.353,58 gramdw, i nastepnie,

2. w okresie od sierpnia 2013 r. do marca 2014 r. w miejscowosci S.
wprowadzit do obrotu znaczng ilos¢ tego srodka odurzajgcego w ten sposob, ze
sprzedat nabyty przez siebie w Holandii sSrodek odurzajgcy innej osobie w ilosci 900
gramow za kwote 21 000 zt, a nadto w okresie od wrzesnia 2013 r. do marca 2014
r. kolejnej osobie w ilosci 600 graméw za kwote 15000 zt celem dalszej
odsprzedazy,

3. za$ pozostatg ilos¢ 832,43 gramow przechowywat w miejscu swego
zamieszkania celem sprzedazy tym samym innym osobom,
przy czym dziatat ze z géry powzietym zamiarem, w krétkich odstepach czasu i w
celu osiggniecia korzysci majgtkowej i czyn ten zakwalifikowat z art. 55 ust. 3 oraz
art. 56 ust. 3 u.p.n. wzw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie
art. 55 ust. 3 u.p.n. w zw. z art. 11 § 3 k.k., przy zastosowaniu art. 60 § 3 i 6 pkt. 2
k.k., wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci (na jej poczet zaliczyt
oskarzonemu okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci od 31 marca do 15 maja
2014 r.) i grzywne w ilosci 100 stawek dziennych, ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki
na 40 zt;



na podstawie art. 45 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego, w miejsce srodka
karnego wymierzonego w pkt 4. czesci rozstrzygajgcej zaskarzonego wyroku,
przepadek rownowartosci korzysci majgtkowej w wysokosci 36 000 zt osiggnietej z
popetnienia przypisanego mu przestepstwa, a w pozostatej czesci zaskarzony
wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wnidst obronca
aktualnie skazanego t. K. Zaskarzyt wyrok w czesci, mianowicie zawarte w pkt I-111
oraz V rozstrzygniecia o rozwigzaniu kary tgcznej, skazaniu za przestepstwo,
ktérego opis wyzej przytoczono, orzeczeniu srodka karnego (éwczesne okreslenie
przepadku réwnowartosci korzysci majatkowej) oraz o utrzymaniu wyroku Sadu |
instancji w czesci, w jakiej nie zostat zmieniony przez Sgd Apelacyjny. Skarzgcy
zarzucit razgce naruszenie prawa, moggce miec istotny wptyw na tresc¢ orzeczenia,
tzn.:

1. obraze przepisu prawa procesowego, tj. art. 457 § 3 k.p.k. przez
nieustosunkowanie sie, w sposob spetniajgcy minimalny standard procesowy, w
uzasadnieniu wyroku Sgdu odwotawczego do jednego z zarzutdéw zawartych w
skargach apelacyjnych obu obroncéw oskarzonych, tj. zarzutu razgcej
niewspotmiernosci kary, poprzez wymierzenie oskarzonemu kary pozbawienia
wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania w sytuacji, gdy jego sposob
zycia przed popetnieniem przestepstw i zachowanie sie po ich popetnieniu oraz
warunki i witasciwosci osobiste wskazujg na zasadnos¢ wymierzenia kary z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania (w zakresie czyndw przypisanych mu w
pkt 1. i 3. zaskarzonego wyroku oraz zastosowanej w pkt 6. kary tgcznej) a w
szczegolnosci uzasadniajg przekonanie, ze pomimo zawieszenia wykonania kary
jej cele zostang osiggniete;

2. razgce naruszenie prawa materialnego poprzez btedng wyktadnie przepisu art.
45 § 1 kk. w zw. z art. 115 § 4 k.k. w zakresie pojecia ,korzysci majagtkowej"
wskutek nieuzasadnionego przyjecia, iz w sytuacji, gdy Sad meriti poprawnie ustalit,
a Sad odwotawczy ustalenia te stusznie zaakceptowat, pod pojeciem korzysci
majgtkowej miesci sie zarébwno cena nabycia srodkow narkotycznych, jak i roznica
pomiedzy ceng sprzedazy, a ceng nabycia, podczas gdy w tak precyzyjnie

ustalonym stanie faktycznym, jako korzys¢ nalezy rozumiec¢ jedynie rzeczywisty



dochdd oskarzonego z popetnionego przestepstwa w postaci réznicy pomiedzy
ceng zakupu srodkéw narkotycznych, a ceng ich odsprzedazy.

Podnoszac te =zarzuty, obronca wniost o uchylenie wyroku Sadu
Apelacyjnego w zaskarzonej czesci oraz o przekazanie sprawy w tym zakresie
wymienionemu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Apelacyjnej wniost o jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej i takie stanowisko zajat tez na rozprawie
kasacyjnej prokurator Prokuratury Generalne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Za zasadny nalezatlo uznaC pierwszy zarzut kasacji. Jak wynika w
przytoczonych wyzej rozstrzygnie¢, Sad Apelacyjny zmienit w znacznym stopniu
wyrok Sadu | instancji, w miejsce trzech przestepstw przypisujgc skazanemu tylko
jedno przestepstwo, za ktére, stosujgc nadzwyczajne ztagodzenie kary, orzekt kare
pozbawienia wolnosci nizszg nie tylko od kary tgcznej wymierzonej przez Sad
Okregowy, ale tez od kazdej z wymierzonych przez ten Sad kar jednostkowych.
Jako podstawe prawng nadzwyczajnego ztagodzenia kary Sad odwotawczy przyjat
art. 60 § 3 k.k., w miejsce zastosowanego przez Sad a quo art. 60 § 2 k.k.,
przyjmujgc, ze t. K. ujawnit wobec organu powotanego do $cigania przestepstw
informacje dotyczgce o0so6b uczestniczgcych w popetnieniu przestepstwa oraz
istotne okolicznosci jego popetnienia. W sytuacji, gdy Sad Apelacyjny po
przypisaniu skazanemu przestepstwa, ktérego opis samodzielnie sformutowat, na
nowo wymierzyt za nie kare, dezaktualizowata sie potrzeba odniesienia sie, w
kontekscie zarzutow apelacji, do orzeczenia o karze (karach) zawartego w wyroku
Sadu | instancji. W tym jednak zakresie, tj. rGwniez w zakresie orzeczenia o karze,
uzasadnienie wyroku Sadu odwotawczego powinno wszechstronnie ttumaczyé¢
wydane rozstrzygniecia, w sposdb odpowiadajgcy uzasadnieniu wyroku sadu |
instancji, tj. okreslony w art. 424 k.p.k. W takim razie obronca skazanego,
sporzadzajgc kasacje, w pierwszej kolejnosci powinien rozwazy¢ nie to, czy Sad ad
guem nalezycie odniést sie do postawionego w obu apelacjach zarzutu razgcej
niewspotmiernosci kary, ale, nie mogac juz podnies¢ tego zarzutu (jako
samoistnego) na etapie postepowania kasacyjnego, czy tenze Sad prawidtowo

umotywowat wtasne rozstrzygniecie o karze, w tym w aspekcie warunkowego



zawieszenia jej wykonania. Jezeli zatem obronca w procesie wyrokowania za
kluczowg, z punktu widzenia interesow skazanego, uznaje kwestie zastosowania
wobec niego srodka probacyjnego, postgpieniem witasciwym bytoby sformutowanie
zarzutu, ktéry klarownie podnositby ewentualne nieprawidtowosci w procesie
ksztattowania kary, przez pryzmat uzasadnienia rozstrzygniecia wydanego w tym
wzgledzie przez Sgd odwotawczy. Z tego punktu widzenia kasacja moze nasuwac
zastrzezenia, majac jednak na uwadze, ze chodzi o srodek zaskarzenia wniesiony
na korzys¢ skazanego, co sktania do mniej rygorystycznej jego oceny pod
wzgledem formalnej poprawnosci, jak tez unormowanie z art. 118 k.p.k., nadto
okolicznos¢, ze Sad Apelacyjny poswiecit niemato uwagi zagadnieniu wymiaru kary
przez Sad | instancji, uznano, ze skarzgcy w istocie  zarzuca Sagdowi
odwotawczemu wykluczenie mozliwosci warunkowego zawieszenia wykonania
wymierzonej skazanemu kary pozbawienia wolnosci, bez nalezytego
umotywowania zajetego w tej kwestii stanowiska. Tak odczytany zarzut kasacji -
naruszenia art. 424 § 2 k.p.k. - nalezato uzna¢ za zasadny. Nie jest tak, jak
wywodzi Sgd Apelacyjny, ze w kazdym wypadku wymieniony przepis zwalnia od
obowigzku podania powoddéw, dla ktorych okreslone rozstrzygniecie nie zostato
zamieszczone w orzeczeniu. Wychodzgc z tego zatozenia, Sad ad quem podkresilit,
ze ,jesli Sad | instancji uznat, Ze oskarzony nie spetnia kryteriow o jakich mowa w
art. 69 § 1 k.k. (...), nie miat takze obowigzku uzasadniania swojego stanowiska”, a
dalej, ze "jesli Sad | instancji miat mozliwo$¢ wydania stosownego rozstrzygniecia,
nie zas obowigzek takiego postgpienia i z mozliwosci tej nie skorzystat, nie zostata
ona zawarta w orzeczeniu, nie naruszyt przepisu art. 424 k.p.k. (...) nie podajgc
powodow, dla ktérych nie wykorzystat instytucji z art. 69 § 1§ 2 k.k.”. Stanowisko to,
co do zasady, trzeba zakwestionowac. Jezeli bowiem, jak w niniejszej sprawie, jest
widoczne, ze nie negujac faktu popetnienia przestepstwa, oskarzony i jego obroncy
w toku postepowania zabiegajg tylko o orzeczenie mozliwie tagodnej kary, przy
czym przewidujgc, ze zostanie wymierzona kara pozbawienia wolnosci, w
wystgpieniach kohcowych przed Sgdem | instancji zwracajg sie o warunkowe
zawieszenie jej wykonania, to nie mozna uznac¢ za prawidtowe postgpienia, ktore
nie ttumaczy, dlaczego kara w tej postaci nie zostala orzeczona. Jezeli Sad

Apelacyjny, mimo samodzielnego uksztattowania m.in. orzeczenia o karze, uznat



jednak za potrzebne odnies¢ sie do tego orzeczenia zawartego w wyroku Sadu |
instancji, to uwzgledniajgc realia sprawy powinien zauwazy¢, ze przy wymierzeniu
oskarzonemu kary (jednostkowej i fgcznej) 2 lat i 10 miesiecy pozbawienia
wolnoéci, dezaktualizowata sie potrzeba szczegdtowego uzasadnienia
niezawieszenia jej wykonania. Inaczej bowiem, niz przyjat to Sgd ad quem, Sad |
instancji nie miat mozliwosci wydania innego w tym wzgledzie rozstrzygniecia.
Mozliwo$¢ takg, zgodnie z art. 60 § 5 k.k., dawatoby jedynie nadzwyczajne
ztagodzenie kary na podstawie art. 60 § 3 lub 4 k.k., ktérych to przepiséw Sad
Okregowy nie zastosowat. Z kolei Sgd Apelacyjny, ktory art. 60 § 3 k.k. zastosowat,
co dawato mozliwos¢ warunkowego zawieszenia wykonania kary nawet znacznie
wyzszej niz faktycznie wymierzona, nadto wymierzyt kare, ktéra mogta byé
»ZWYyczajnie” warunkowo zawieszona na podstawie art. 69 § 1 i 2 k.k. (w brzmieniu
wtedy obowigzujgcym), biorgc pod uwage zarzuty i wnioski apelacji, miat
obowigzek szczegotowego rozwazenia, czy zachodzg warunki do odstgpienia od
wymierzenia t. K. kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci. Tres¢ uzasadnienia
wydanego przez ten Sad wyroku nie pozwala jednak uznaé, ze zadanie to zostato
nalezycie wykonane. W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze w sytuacji,
gdy doszto do znaczgcej zmiany wyroku Sadu | instancji na korzys¢ oskarzonego,
przez przypisanie mu w miejsce trzech tylko jednego przestepstwa, nadzwyczajne
ztagodzenie mu kary na podstawie art. 60 § 3 k.k. i wymierzenie kary znacznie
nizszej, niz orzekt Sgd Okregowy, zaistniata sytuacja na tyle nowa, ze Sad
odwotawczy w kwestii warunkowego zawieszenia wykonania kary juz nie powinien
odwotywa¢ sie do ocen Sadu meriti, deklarujgc, ze zostat przez ten Sad
.przekonany” o koniecznosci wymierzenia oskarzonemu kary bezwzglednej
pozbawienia wolnosci. Jest tez jednak faktem, ze Sgd Apelacyjny sam przyjat, ze
za takim rozstrzygnieciem przemawia ,skala przestepczej dziatalnosci
oskarzonego, czas trwania przestepstwa, ilos¢ $rodka narkotycznego
przywiezionego do Polski, premedytacja dziatania oskarzonego”. Mozna zauwazyc,
ze Sad ad quem te same okoliczno$ci, ktére uznat za wykluczajgce warunkowe
zawieszenie wykonania kary, uznat za obcigzajgce, gdy rozwazat, w jakiej
wysokosci kare pozbawienia wolnosci nalezy wymierzy¢ oskarzonemu (s. 14

uzasadnienia). Skoro jednak powotat je ponownie, ttumaczac, dlaczego wymierzyt
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L. K. kare w postaci bezwzglednej, powinien zarazem wyjasni¢, jak wspomniane
okolicznosci postrzega w aspekcie prognozy kryminologicznej, ktorg nalezato
poczyni¢ wobec skazanego, skoro jego obroncy postulowali orzeczenie kary
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Do bardziej
wnikliwej analizy tego wniosku apelacji obligowat Sgd odwotawczy zwlaszcza fakt
przyjecia za podstawe prawng nadzwyczajnego ztagodzenia kary przepisu art. 60 §
3 k.k. Niewatpliwie, w zamysle ustawodawcy byto, by zastosowanie tego przepisu z
zasady dawato sprawcy, tzw. matemu swiadkowie koronnemu, wiekszg korzysc niz
,ZWYykie” nadzwyczajne ztagodzenie kary. Przekonuje o tym tres¢ art. 60 § 5 k.k.,
pozwalajgcego warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary nawet 5 lat pozbawienia
wolnosci, a wiec, gdy wspomnie¢, ze chodzi o kare nadzwyczajnie ztagodzong,
wymierzonej za bardzo powazne przestepstwo. Zwraca przy tym uwage
okolicznos¢, ze wymieniony przepis tagodzi takze kryteria warunkowego
zawieszenia wykonania kary, skoro przy rozwazaniu takiej ewentualnosci zezwala
sgdowi poprzesta¢ na prognozie, czy pomimo niewykonania kary sprawca nie
popetni ponownie przestepstwa. Stosowane zwykle przy warunkowym zawieszeniu
wykonania kary przepisy art. 69 § 1 i 2 k.k. prognoze te traktujg jako podstawowa,
jednak nie jedyng okolicznos¢, ktdérg nalezy bra¢ pod uwage, przy podejmowaniu
decyzji co do stosowania wobec sprawcy probacji. Wspomniane uregulowania
powodujg, ze podejmujgcy wspotprace z organami scigania sprawca przestepstwa
ma prawo oczekiwa¢, iz kwestia poniesienia przez niego tagodniejszej
odpowiedzialnosci, wyrazajgcej sie nie tylko w nadzwyczajnym ztagodzeniu kary,
ale tez w warunkowym zawieszeniu wykonania ztagodzonej kary pozbawienia
wolnosci, gdy jej wymiar nie przekracza granicy okreslonej w art. 60 § 5 k.k.,
zostanie skrupulatnie rozwazona. Uzasadnienie zaskarzonego kasacjg wyroku nie
wskazuje, ze mialo to miejsce w przypadku t. K. Sad Apelacyjny ttumaczgc
wymierzenie mu bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci, nawigzat jedynie do
okolicznosci $wiadczacych o wadze (spotecznej szkodliwosci) przestepstwa,
natomiast zupetnie pomingt zagadnienie, jak oskarzony rokuje co do przestrzegania
porzadku prawnego, a w dalszej kolejnosci, jak poczyniona w tym wzgledzie
prognoza rzutuje na kwestie warunkowego zawieszenia wykonania Kkary.

Prowadzagc rozwazania w tym wzgledzie, Sad Il instancji zapewne musiatby
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uwzgledni¢ okolicznosci odnotowane przez Sad Okregowy, ktoéry deklarowat, ze z
pola jego widzenia nie uszty takie okolicznosci, jak ,dotychczasowa niekaralnosc¢
(oskarzonego), pozytywna opinia w miejscu zamieszkania, stabilna sytuacja
rodzinna i zawodowa, przede wszystkim za$ postawa w czasie postepowania
przygotowawczego i sgdowego — jego wspotpraca z organami Scigania, przyznanie
sie do popetnianych przestepstw, ztozenie szczegétowych wyjasnien, na podstawie
ktorych mozliwe byto poczynienie istotnych ustalen w sprawie, wyrazony przez
oskarzonego zal (skrucha)”.

Przytoczone wyzej wzgledy spowodowaty, ze Sad Najwyzszy uchylit
zaskarzony wyrok w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze (takze karze grzywny, by
Sad Il instancji miat petniejszg swobode w ksztattowaniu dolegliwo$ci wynikajgce;j
ze skazania) i w tym zakresie sprawe przekazat Sgdowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. Sad ten, chociaz zasadnie
uznat, ze w wypadku okreslonym w art. 60 § 3 k.k. ustawodawca przewidziat
obligatoryjne nadzwyczajne ztagodzenie kary, natomiast warunkowe zawieszenie
jej wykonania tylko fakultatywne, podejmujgc decyzje do wymiaru kary t. K.,
wezmie pod uwage, ze tak odmowa warunkowego zawieszenia wykonania kary
pozbawienia wolnosci, jak i pozytywna w tym wzgledzie decyzja wymagajg
starannego uzasadnienia, z uwzglednieniem prognozy co przestrzegania przez
oskarzonego porzgdku prawnego.

Kasacja zostata oddalona jako oczywiscie bezzasadna w zakresie drugiego
zarzutu podniesionego przez skarzgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzic,
ze chociaz obroncy we wniesionych apelacjach nie podnosili kwestii obliczenia
korzysci majagtkowej podlegajgcej przepadkowi na podstawie art. 45 § 1 kk., tow
sytuacji, gdy Sgd odwotawczy na nowo wydat w tym wzgledzie rozstrzygniecie, w
kasacji wspomniany zarzut mogt zosta¢ postawiony. Byt on jednak zupetnie
chybiony, bowiem nie sposéb przyjg¢, ze podlegajgca przepadkowi osiggnietg z
przestepstwa korzyscig majgtkowg jest jedynie rzeczywisty dochdd skazanego,
wyrazajgcy sie w roznicy pomiedzy ceng zakupu srodkow narkotycznych, a ceng
ich odsprzedazy. W odpowiedzi na kasacje prokurator trafnie zwrécit uwage, ze w
tej materii Sgd Najwyzszy wypowiedziat sie w postanowieniu z dnia 26 sierpnia
2010 r., | KZP 12/10 (OSNKW 2010, z. 9, poz. 78), stwierdzajgc, ze ,w skfad



12

korzysci majgtkowej w rozumieniu art. 45 § 1 k.k., podlegajgcej przepadkowi,
wchodzg rowniez wszelkie wydatki poczynione przez sprawce na uzyskanie
przedmiotu pochodzgcego z przestepstwa”. Skarzgcy do tego orzeczenia nie
nawigzat, natomiast przytoczyt wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 9
maja 2013 r., Il AKa 77/13, LEX nr 1335589, ktory, jego zdaniem, wspiera zarzut
kasacji. Trzeba jednak stwierdzi¢, ze skarzgcy wadliwie odczytat mysl wyrazong w
tym orzeczeniu. Nie kwestionuje ono stanowiska zajetego przez Sad Najwyzszy w
cytowanym wyzej postanowieniu, ale w konkretnej sytuacji procesowej, w ktorej
okazato sie niemozliwe ustalenie, za jakg cene oskarzony odsprzedat nabyte
narkotyki, przyjmuje, w zgodzie z art. 5 § 2 k.p.k., ze oskarzony nie mogt sprzedac
narkotykow ponizej ceny ich nabycia, zatem osiggnagt podlegajacg przepadkowi
korzys¢ majgtkowg co najmniej w kwocie odpowiadajgcej tej cenie.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt, jak w wyroku.
Zwrécenie skazanemu uiszczonej optaty od kasacji nakazywat przepis art. 527 § 4
k.p.k., natomiast w czeSci, w jakiej kasacje oddalono, kosztami sgdowymi
postepowania kasacyjnego obcigzono Skarb Panstwa, wobec uznania, ze wzgledy

stusznosci przemawiajg za zwolnieniem skazanego od ich zaptaty.
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