Sygn. akt V KK 71/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 lutego 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Klugiewicz (sprawozdawca)
SSN Andrzej Stepka

Protokolant Anna Korzeniecka-Plewka

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,
w sprawie T. R. skazanego z art. 56 ust. 3 ustawy z 29 lipca 2005r. o
przeciwdziataniu narkomanii i in.,

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 26 lutego 2019r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt Il AKa [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w P.

z dnia 22 wrzesnia 2016 r., sygn. akt XVI K [...],

1. uchyla zaskarzony wyrok w zakresie w jakim utrzymano w
mocy rozstrzygniecie Saqdu Okregowego w P.:

a) odnosnie przestepstwa z art. 258 § 1 k.k. co do kary,

b) odnosnie przestepstwa z art. 56 ust 3 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 kk i art. 65 § 1 kk

w calosci



- i w tym zakresie sprawe przekazuje Sadowi Apelacyjnemu w
[...] do ponownego rozpoznania w postepowaniu
apelacyjnym;

2. w pozostatej czesci oddala kasacje jako oczywiscie
bezzasadna;

3. zarzadza zwrot oskarzonemu kwoty 750 zt z tytutu
uiszczonej optaty;

4. zwalnia oskarzonego od wydatkéw postepowania

kasacyjnego i obcigza nimi Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE
Sad Okregowy w P. wyrokiem z dnia 22 wrzesnia 2016 r., sygn.

akt XVI K [...], uznat oskarzonego T. R. za winnego tego, ze:

1.w okresie od 7 marca do 1 pazdziernika 2010 roku na terenie powiatéw p. in.
brat udziat w zorganizowanej grupie przestepczej, kierowanej przez J. H.,
w sktad ktorej wehodzili A. H., G. N., M. D. oraz inne nieustalone osoby, majgcej
na celu popetnianie przestepstw obrotu znacznymi ilosciami $rodkéw
odurzajgcych i substancji psychotropowych i ich udzielaniu wbrew przepisom
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, to jest popetnienia wystepku
zart. 258 § 1 k.k.,, za ktory wymierzono mu kare 10 miesiecy pozbawienia
wolnosci;

2.w okresie od 13 czerwca do 1 pazdziernika 2010 roku w B. i O., dziatajgc
w ramach zorganizowanej grupy przestepczej, w krétkich odstepach czasu,
w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, wbrew przepisom ustawy
0 przeciwdziataniu narkomanii i w celu osiggniecia korzy$ci majgtkowej, brat
udziat w obrocie znacznymi ilosciami substancji psychotropowej w postaci
amfetaminy i srodka odurzajgcego w postaci ziela konopi innych niz widkniste
w ten sposéb, ze w celu dystrybuciji detalicznej co najmniej 33 razy kupit od M. D.
ziele konopi innych niz widkniste o tgcznej wadze co najmniej 193 g, amfetamine
o tgcznej wadze 25 g oraz ziele konopi innych niz widkniste lub amfetamine
0 tgcznej wadze co najmniej 85,5 g, to jest popetnienia przestepstwa z art. 56
ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z

art. 12 k.k. i art. 65 § 1 k.k.,, za ktére — na podstawie art. 56 ust. 3 ustawy



0 przeciwdziataniu narkomanii - wymierzono mu kare 2lati3 miesiecy
pozbawienia wolnosci i kare 60 stawek dziennych grzywny, przy okresleniu
wysokosci jednej stawki na kwote 20 ztotych, a ponadto — na podstawie art. 70
ust. 4 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii —
orzeczono wobec oskarzonego T. R. nawigzke na cele zapobiegania
i zwalczania narkomanii w kwocie 1 000 zitotych na rzecz Poradni Profilaktyki
i Terapii Uzaleznien ,[...]" w P..

Sad Okregowy w P., na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. w brzmieniu
obowigzujgcym do dnia 30 czerwca 2015 roku w zw. z art. 4 § 1 k.k. potgczyt
orzeczone wobec T. R. kary pozbawienia wolnosci i wymierzyt mu kare tgczng 2 lat
i 5 miesiecy pozbawienia wolnosci, zaliczajgc na poczet tej kary tgcznej okres
zatrzymania i tymczasowego aresztowania.

Apelacje od tego orzeczenia wniost obronca oskarzonego T. R., ktory
zaskarzyt wyrok Sadu pierwszej instancji co do czynu z art. 258 § 1 k.k. w catosci,
aw pozostatej czesci co do orzeczenia o karze i podnoszgc zarzuty btedu
w ustaleniach faktycznych, obrazy art. 56 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii oraz =zarzut razagcej niewspoOtmiernosci kary, wniést o zmiane
zaskarzonego wyroku i uniewinnienie T. R. od pierwszego z zarzucanych mu
czynow, zas w zakresie drugiego z czynow — zmiane w zakresie wymiaru kary
przez wymierzenie kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania, ewentualnie uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie
w tym zakresie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w P..
W wypadku natomiast uznania oskarzonego réwniez za winnego popetnienia
pierwszego z zarzucanych mu czynéw — wymierzenie kary w dolnej granicy
ustawowego zagrozenia oraz orzeczenie kary tgcznej pozbawienia wolnoSci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.

Sad Apelacyjny z [...] wyrokiem z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt Il AKa [...],
zaskarzony wyrok w czesci dotyczgcej skazania T. R. utrzymat w mocy.

Od wyroku prawomocnego wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...] kasacje wnidst

obroica skazanego T. R., podnoszgc nastepujgce zarzuty:



1. razgce naruszenie prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k., polegajgce
na niepetnym i btednym rozwazeniu wszystkich zarzutow zawartych w apelacji,
w szczegolnosci w jej punktach Il i lll;

2. naruszenie prawa materialnego tj. art. 69 § 1 k.k., polegajgce na wymierzeniu
skazanemu kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia
jej wykonania, a wynikajgce z niezastosowania art. 4 § 1 k.k., jesli chodzi
0 ustawowe zagrozenie wystepku z art. 56 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii, a nadto z btednego przyjecia, iz skazany w chwili wyrokowania
byt osobg karana.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw skarzacy wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Apelacyjnemu w [...].

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadne].

Sad Najwyzszy rozwazylt, co nastepuje.

Kasacja jest czesciowo zasadna, chociaz drugi z podniesionych

w niej zarzutow zostat sformutowany wadliwie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze skarzacy jakkolwiek zaskarzyt wyrok

Sadu odwotawczego w zakresie, w jakim utrzymat on wyrok Sgdu pierwszej

instancji w mocy, a wiec rowniez w czesci skazujgcej T. R. za przestepstwo

zart. 258 § 1 k.k., to jednak w tym zakresie, ani w petitum kasaciji,
ani w jej uzasadnieniu nie wskazano, jakich to uchybieh prawu procesowemu
lub materialnemu dopuscit sie Sgd odwotawczy, ani tez na czym miaty one polegac

(zob. art. 526 § 1 k.p.k.). Jezeli natomiast autor kasacji odwotuje sie do niepetnego

i btednego rozwazenia zarzutéw zawartych w pkt. Il i lll apelacji, to wskazac nalezy,

ze dotyczyly one jedynie btednego uznania przez Sgd Okregowy, ze oskarzony

w dacie wyrokowania byt osobg wczesniej karang, a nadto, ze Sad

ten nie zastosowat przepisu art. 56 ust. 3 ustawy o0 przeciwdziataniu narkomanii

w brzmieniu obowigzujgcym w dacie popetnienia tego czynu, ktéry zostat

oskarzonemu przypisany. W zadnym wiec razie te zarzuty nie kwestionowaty

rozstrzygniecia Sgdu Okregowego co do przypisania oskarzonemu sprawstwa

iwiny w zakresie przestepstwa z art. 258 § 1 k.k. Jezeli natomiast chodzi



0 apelacyjny zarzut btednego ustalenia $wiadomosci T. R., Ze narkotyki, ktore
kupowat pochodzity od J. H., to przeciez Sad Apelacyjny do tego zagadnienia
odnidst sie w uzasadnieniu swojego orzeczenia w sposob jak najbardziej rzetelny
i wnikliwy, i w sposéb logiczny wykazat, dlaczego zarzut ten nie zastugiwat
na uwzglednienie (s. 49-52 uzasadnienia). W tym wiec zakresie kasacje obronicy
nalezato oddali¢ jako oczywiscie bezzasadng.

Z kolei jesli chodzi o drugi z zarzutow podniesionych w kasacji, tj. obrazy prawa
materialnego - art. 69 § 1 kk., to nalezy przypomnie¢, Zze wynikajgca
z art. 69 § 1 k.k. instytucja warunkowego zawieszenia wykonania kary ma charakter
fakultatywny, co oznacza, Zze zaniechanie jej zastosowania nie moze stanowic
obrazy prawa materialnego. Sad bowiem jedynie moze, ale nie musi, zastosowac
warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnosci. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego zasadnie wskazuje sie, ze ,warunkowe zawieszenie wykonania
kary jest rozstrzygnieciem w sferze wymiaru kary. Niewspodtmiernosc kary nie moze
by¢ kwestionowana w kasacji, jesli orzeczenie w tym wzgledzie nie narusza
przepisu prawa nakazujgcego zastosowanie zawartej w nim normy. Art. 69 § 1 k.k.
nie zawiera, co oczywiste, normy o takim charakterze. Daje sgdowi tylko mozliwos¢
zastosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary w zaleznosci od oceny
czy zachodzg ku temu przestanki wymienione w tym przepisie. Stgd tez zarzut
naruszenia art. 69 § 1 k.k., jako niekasacyjny, nie podlega rozpoznaniu” (wyrok
z dnia 9 czerwca 2017 r., V KK 69/17, LEX nr 2319704).

Istotne jest réwniez to, ze skoro obecnie ,sgd moze warunkowo zawiesi¢
wykonanie kary pozbawienia wolnosci orzeczonej w wymiarze nieprzekraczajgcym
roku”, a w brzmieniu art. 69 § 1 k.k. obowigzujgcym do dnia 1 lipca 2015 r. —
nie przekraczajgcej 2 lat pozbawienia wolnosci, natomiast w przedmiotowej sprawie
Sad orzekt wobec oskarzonego kare tgczng pozbawienia wolnosci w wysokosci
2lat i 5 miesiecy, to w ogole rozwazania odnosnie warunkowego zawieszenia
wykonania tak uksztattowanej kary pozbawienia wolnosci sg w zasadzie
bezprzedmiotowe. Zarzut natomiast ,btednego przyjecia, iz skazany w chwili
wyrokowania byt osobg karang” jest w istocie zarzutem btedu w ustaleniach
faktycznych, ktory samoistnie nie moze stanowi¢ zarzutu kasacyjnego, co wynika

wprost z tresci art. 523 § 1 k.p.k. Przedmiotem zarzutdw w kasac;ji



moze bycC jedynie obraza prawa materialnego lub procesowego (jesli mogta miec
istotny wptyw na tres¢ wyroku sadu odwotawczego), ale nie =zarzut btedu
w ustaleniach faktycznych.

Mimo pewnych niedoskonatosci redakcyjnych wywiedzionej kasacji nalezy jednak
odnie$¢ sie do uchybien wskazanych przez skarzgcego, ktorym nie sposéb
odmowié racji (zwlaszcza w kontekscie brzmienia art. 118 § 1 k.p.k., aczkolwiek
w wypadku wniesienia nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia przez podmiot
kwalifikowany, jest to postgpienie co najmniej ,niestandardowe”). W ocenie obroncy
skazanego T. R. Sady orzekajgce powinny byly zastosowa¢ do drugiego
z przestepstw  przypisanych skazanemu przepis art. 56 ust. 3 ustawy
0 przeciwdziataniu narkomanii w brzmieniu obowigzujgcym w chwili popetnienia
tego czynu (ktéry byt wzgledniejszy dla sprawcy), a nie z chwili wyrokowania,
a nadto btednie ustality, ze skazany ten w chwili wyrokowania byt osobg wczesniej
karang, co w efekcie przetozyto sie na wymiar orzeczonej wobec niego kary.
Gdyby natomiast Sady te prawidtowo zastosowaly wiasciwy przepis prawa
materialnego, zgodnie z zasadg wyrazong w art. 4 § 1 k.k. oraz prawidtowo ustality,
ze T. R. nie byt wczeéniej karany, to orzeczona zostataby tagodniejsza kara
pozbawienia wolnos$ci, ktorej dodatkowo wykonanie mogtoby zostaé warunkowo
zawieszone zgodnie z art. 69 § 1 k.k. (zapewne rowniez w brzmieniu sprzed jego
nowelizacji dokonanej z dniem 1 lipca 2015 r.).

Z tego punktu widzenia skarzgcy trafnie podnosi wadliwos¢ dokonanej
przez Sad drugiej instancji weryfikacji ustalen Sgdu pierwszej instancji w zakresie
uprzedniej karalnosci T. R., co bylo kwestionowane w apelacji jego obronhcy.
Sad Apelacyjny w [...], badajgc to zagadnienie, opart sie na danych zawartych
w karcie z Krajowego Rejestru Karnego, z ktérej rzeczywiscie wynikato, ze T. R.
zostat skazany wyrokiem Sgdu Rejonowego w N. zdnia 28 lutego 2008 r.,
sygn. akt Il K [...], na mocy ktorego wymierzono mu kare pozbawienia wolnosci
z warunkowym  zawieszeniem jej wykonania, za$ postanowieniem Sadu
Rejonowego w G. z dnia 10 czerwca 1013 r., sygn. akt Il Ko [...], zarzadzono jej
wykonanie. Sgd ad quem nie dostrzegt jednak, Zze ww. postanowienie,
jak i utrzymujgce je wmocy postanowienie Sagdu Okregowego w P. z dnia

4 wrzesnia 2013 r., sygn. akt V Kzw [...], zostato uchylone przez Sad Najwyzszy



postanowieniem z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. akt V KK 202/14, na mocy ktérego
umorzono postepowanie wykonawczego wobec zatarcia skazania T. R.,
co nastgpito z koncem dnia 5 wrzesnia 2013 r., tj. po uptywie okresu 5 lat okresu
préby oraz dodatkowych 6 miesiecy, o ktérych mowa w art. 76 § 1 k.k.

W Swietle przedstawionych realiow procesowych nalezy uznac¢, ze wbrew
temu, co stwierdzit Sad odwotawczy, T. R. nie byt w momencie wyrokowania
uprzednio karany. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze ,zatarcie skazania
powoduje, ze skazanie uwaza sie za niebyte (art. 106 k.k.). Oznacza to, ze z tym
momentem nie dochodzi do wyeliminowania z mocg wsteczng z porzadku
prawnego wyroku, jako w ogdle niewydanego, oraz do anulowania wywotanych
skazaniem skutkow, a wskazuje na to, ze od tego momentu skutki te przestajg
dziata¢ na przysztos¢, a wiec ze fakt skazania z chwilg jego zatarcia nie moze
rodzi¢ dla skazanego zadnych negatywnych konsekwencji - wobec przywrécenia
mu statusu osoby niekaranej. Istnienie zatem przestanki méwigcej, ze ,sprawca
w czasie popetnienia przestepstwa nie byt skazany na kare pozbawienia wolnosci”,
powinno by¢ brane pod uwage zarbwno w czasie popetnienia przestepstwa,
jak i w chwili orzekania” (P. Hofmanski, L. K. Paprzycki, A. Sakowicz, [ w:] M. Filar
(red.), Kodeks karny. Komentarz, WK, 2016, wyd. V, Komentarz do art. 69, teza 5) .
Trzeba przy tym podkresli¢, ze oba orzekajgce w sprawie Sady - zaréwno
Sad Okregowy, jak i Sgd Apelacyjny - powotywaly sie na fakt uprzedniej karalnosci
skazanego jako istotng okolicznosé przy wymiarze kary, co niewatpliwie wskazuje
na range dostrzezonego uchybienia, zwtaszcza w kontek$cie rozpoznania
przez Sad odwotawczy zarzutu obrazy art. 4 § 1 k.k.

Sad odwotawczy dostrzegt, ze podstawg skazania i wymiaru kary za drugi
z przypisanych skazanemu czyndéw byt art. 56 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii w brzmieniu obowigzujgcym w chwili orzekania, kiedy to ustawowe
zagrozenie karg pozbawienia wolnosci wynosito od 2 do 12 lat (nowelizacja ustawy
w tym zakresie weszta w zycie w dniu 9 grudnia 2011 r.). Tymczasem, biorgc
pod uwage date czynu, nalezato zastosowac przepis art. 56 ust. 3 tejze ustawy
w brzmieniu pierwotnym, obowigzujgcym tempore criminis, tj. do dnia 8 grudnia
2011 r., kiedy to ustawowe zagrozenie karg pozbawienia wolnosci okreslono

na poziomie od miesigca do 10 lat. Pomimo dostrzezenia obrazy art. 4 § 1 k.k.



Sad ten uznatl, ze takze gdyby zastosowal ustawe wzgledniejszg, wymiar kary
nie ulegtby zmianie. Na poparcie swojego stanowiska przytoczyt wiasnie fakt
uprzedniej karalnosci T. R. (zob. s. 53 uzasadnienia). Takie stanowisko Sadu
ad quem w Swietle wczesniejszych spostrzezen jawi sie jako oczywiscie wadliwe,
skoro w chwili wyrokowania przez orzekajgce sady oskarzony byt w swietle prawa
osobg niekarang. W konsekwencji Sad ten dopuscit sie réwniez obrazy art. 4
§ 1 k.k.,, albowiem przy braku okolicznosci obcigzajgcej w postaci uprzednigj
karalnosci nie mozna wykluczy¢, ze wymiar kary za przestepstwo okreslone w art.
56 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii mégtby zosta¢ okreslony ponizej
poziomu 2 lat, zgodnie z poziomem ustawowego zagrozenia, jaki wynikat
z pierwotnego brzmienia art. 56 ust. 3 ustawy, na ktérego zastosowanie nie tylko
pozwalata, ale wrecz nakazywata, reguta intertemporalna wyrazona w art. 4 § 1 k.k.

Z tego wzgledu nalezato uchylic wyrok Sadu drugiej instancji w czesci
dotyczgcej utrzymania w mocy skazania T. R. za przestepstwo z art. 56 ust. 3
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz w zakresie wymiaru kary
za przestepstwo z art. 258 § 1 kk. Przy ponownym rozpoznaniu sprawy
Sad Apelacyjny w [...] dokona rzetelnej kontroli instancyjnej, majgc na wzgledzie
tre§¢ postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. akt
V KK 202/14 oraz potrzebe zastosowania w odniesieniu do kwalifikacji prawnej
drugiego z zarzucanych oskarzonemu czynow wiasciwego przepisu ustawy
0 przeciwdziataniu narkomanii, zgodnie z przepisem art. 4 § 1 Kkk.,
jak i ewentualnego zastosowania innych przepisbw prawa materialnego,
wzgledniejszych dla sprawcy, gdy zachodzita taka potrzeba (np. art. 69 § 1 k.k.).
Stosownie réwniez do swoich uprawnien wymierzy kary w petni odpowiadajgce
dyrektywom jej wymiaru.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, Sad Najwyzszy orzekt
jak w wyroku, zwracajgc oskarzonemu uiszczong optate do kasacji na podstawie
art. 527 § 4 k.p.k.



