Sygn. akt IT AKa 182/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 czerwca 2012 r.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Bogustaw Tocicki

Sedziowie: SSA Jerzy Skorupka

SSA Cezariusz Backowski (spr.)

Protokolant: Anna Dziurzynska

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Urszuli Piwowarczyk - Strugaly
po rozpoznaniu w dniu 27 czerwca 2012 r.
sprawy T. T. (1)

oskarzonego z art. 59 ust.2, art. 62 ust. 1, art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 58 ust. 21i art. 58 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2005
r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii

z powodu apelacji wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sadu Okregowego w Swidnicy

z dnia 5 kwietnia 2012 r. sygn. akt III K 26/12

I. utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok wobec oskarzonego T. T. (1);

II. zasgdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. A. M. 600 zlotych tytulem kosztéow nieoplaconej
obrony udzielonej oskarzonemu T. T. (1) z urzedu w postepowaniu odwolawczym oraz 138 zlotych
tytulem zwrotu VAT;

III. stwierdza, ze koszty sqdowe za postepowanie odwolawcze ponosi Skarb Panstwa.
UZASADNIENIE
T. T. (1) zostal oskarzony o to, ze:

I. w okresie od nocy 08/09 pazdziernika 2011 r. do 12 pazdziernika 2011 r. w K. i P. i P. woj. (...) wbrew przepisom
ustawy posiadal Srodki odurzajgce w postaci marihuany w iloSci 1,34 grama netto;

Y. o czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii

II. w okresie od czerwca 2011 r. do dnia 12 paZzdziernika 2011 r. w P. woj. (...) dzialajac ze z gory powzietym
zamiarem, w podobny sposbb, w krotkich odstepach czasu, w celu osiagniecia majatkowej wbrew przepisom ustawy



siedmiokrotnie udzielit §rodka odurzajacego w postaci marihuany maloletniemu D. K. (1) w iloSci po p6t dzialki za
kwote 15 zl.;

tj. o czyn z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 kk

ITI. w dniu 12 pazdziernika 2011 r. w P. woj. (...) wbrew przepisom ustawy usilowal udzieli¢ srodka odurzajacego w
postaci marihuany w ilo$ci jednej porcji do zapalenia matoletniemu M. C. (1), lecz zamierzonego celu nie osiggnat z
uwagi na interwencje Policji;

tj.o czyn z art. 13 § 1 kk w zw. z art. 58 ust. 2 ustawy z dnia 29.07. o przeciwdzialaniu narkomanii

IV. w2010 r. w P. woj. (...) udzielil maloletniemu D. K. (1) $rodka odurzajacego w postaci marihuany w iloéci jednej
porcji do zapalenia;

tj. o0 czyn z art. 58 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii
Sad Okregowy w Swidnicy wyrokiem z dnia 5 kwietnia 2012 r. (sygn. akt III K 26/12)

I. oskarzonego T. T. (1) uznal za winnego popelnienia czynéw opisanych w pkt. II i III cze$ci wstepnej wyroku,
ustalajac, ze dopusécil sie ich w okresie od czerwca 2011 r. do 12 pazdziernika 2011 r. dzialajac z géry powzietym
zamiarem, w krotkich odstepach czasu, jak i uzupelniajac jego opis o stwierdzenie, ze w ramach tego przestepstwa
posiadal w okresie od 8 do 9 pazdziernika 2011 r. $rodek odurzajacy w postaci marihuany w ilosci 1,34 grama netto,
traktujac ten czyn jako wspotukarany tj. zbrodni z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii w zw. z art. 13 § 1 kk w zw. z art. 58 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy w zw. z art. 11 § 2 kk w zw. zart. 12 kkiza
to na podstawie art. 59 ust. 2 cytowanej ustawy w zw. z art. 11 § 3 kk w zw. z art. 60 § 2 pkt. 21 § 6 pkt. 2 kk wymierzyt
mu kare 2 (dwoch) lat pozbawienia wolno$ci oraz na podstawie art. 33 § 2 kk wymierzyl mu kare 50 (pie¢dziesieciu)
stawek dziennych grzywny po 30 (trzydziesci) zlotych kazda;

II. oskarzonego T. T. (1) uznal za winnego popelnienia czynu opisanego w pkt. IV czeSci wstepnej wyroku tj. wystepku
z art. 58 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii i za to na podstawie tego przepisu
wymierzyl mu kare 6 (sze$ciu) miesiecy pozbawienia wolnosci;

III. na podstawie art. 85 kk i art. 86 § 1 kk wymierzyt T. T. (1) kare laczng 2 (dwoch) lat pozbawienia wolnoSci,

IV. na podstawie art. 69 § 1 kki art. 70 § 1 pkt. 1 kk wykonanie orzeczonej kary lgcznej pozbawienia wolno$ci wobec
T. T. (1) warunkowo zawiesil na okres proby 3 (trzech) lat,

V. na podstawie art. 73 § 1 kk orzekt w okresie proby wobec oskarzonego T. T. (1) dozoér kuratora sadowego,

VI. napodstawie art. 45 § 1 kk orzekl przepadek na rzecz Skarbu Panstwa korzysci osiagnietej przez T. T. (1) w wyniku
popehienia przestepstwa za czyn z pkt. I sentencji, w kwocie 105 zk.

VII. na podstawie art. 63 § 1 kk na poczet orzeczonej kary grzywny zaliczyl oskarzonemu T. T. (1) okres zatrzymania
od dnia 12 pazdziernika 2011 r. do dnia 14 pazdziernika 2011 r. liczac iz jeden jego dzien rownowazny jest dwom
dziennych stawkom grzywny,

VIII. na podstawie art. 230 § 2 kpk zarzadzil zwrot na rzecz T. T. (1) telefonu komérkowego marki S. (...) koloru
bialego model (...),

IX. na podstawie art. 70 ust. 1i 2 cytowanej wyzej ustawy orzekl przepadek i zarzadzil zniszczenie dowodu rzeczowego
opisanego w ppkt 1 pkt. III jak na karcie 86 akt sprawy,



X. na podstawie art. 2 ust. 1i 3 ustawy o optatach w sprawach karnych wymierzyl T. T. (1) oplate na rzecz Skarbu
Panstwa w wysokoSci 600 zl. za$ zwolnil go od ponoszenia wydatkow w sprawie zaliczajac je na rachunek Skarbu
Panistwa,

XI. zasadzil od Skarbu Paristwa na rzecz adw. A. M. z Kancelarii Adwokackiej w S. kwote 738 zl. tytulem nieoplaconych
kosztow obrony z urzedu.

Apelacje od tego wyroku wnio6st prokurator. Zaskarzajac orzeczenie w calosci na niekorzysé oskarzonego zarzucit:

- blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majacy wplyw na jego tre$é¢, a polegajacy na
uznaniu i odzwierciedleniu w opisie czynu przypisanego oskarzonemu T. T. (1), iz posiadal Srodek odurzajacy w postaci
marihuany w iloSci 1,34 grama netto w okresie od 08 do 09 pazdziernika 2011 r. oraz, ze jest to czyn wspétukarany
uprzedni w stosunku do przypisanego mu udzielenia i usilowania udzielenia marihuany innym osobom i tym samym
wyeliminowania z kwalifikacji prawnej czynu z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii, podczas gdy z prawidlowo zgromadzonego materialu dowodowego wynika, ze oskarzony wymieniong
ilo§¢ marihuany posiada do dnia 12 pazdziernika 2011 roku, to jest do czasu zatrzymania go przez Policje oraz ze jej
posiadanie w tym dniu nalezalo wyodrebnic¢ w przyjetej kwalifikacji prawnej czynu przypisanego, a popelnionego w
warunkach art.12 kk, poniewaz nie jest to czyn wspolukarany uprzedni, gdyz ilosci 1,34 grama marihuany oskarzony
udzielit innej osobie w dniu 12 pazdziernika 2011 r. jedynie p6l ,,dzialki” a do pozostatej iloSci nie zrealizowal innego
czynu zabronionego przez ustawe.

Podnoszac powyzsze zarzuty prokurator wnidsl o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez przyjecie w opisie czynu, iz
T. T. (1) posiadal 1,34 grama marihuany w okresie od 08 do 12 pazdziernika 2011 roku, a wyeliminowanie zwrotu
ytraktujac ten czyn jako wspotukarany” i uzupehienie kwalifikacji prawnej czynu przypisanego wymienionemu o art.
62 ust. 1 Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:
Apelacja prokuratora nie jest zasadna.

Skarzacy kwestionuje uznanie, ze oskarzony T. T. (1) posiadal 1,34 g Srodka odurzajacego — marihuany tylko od 8 do
9.X.2011 1. oraz przyjecie, iz zachowanie takie stanowi wspotukarany czyn uprzedni w stosunku do udzielenia takiego
srodka maloletniemu D. K. (1) od czerwca do 12.X. 2011 r. i usilowania udzielenia go matoletniemu M. C. (1).

Z takim zarzutem nieskorelowany jest wniosek apelacji postulujacy zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uzupelnienie podstawy prawnej skazania oskarzonego (nalezy sadzié, ze za czyn przypisany w pkt. I czedci
rozstrzygajacej zaskarzonego wyroku) o przepis art. 62 ust. 1 ustawy z 20.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii
oraz wyeliminowanie z opisu czynu przypisanego zwrotu o potraktowaniu zachowania o ktérym mowa jako czynu
wspotukaranego.

Nie budzi przeciez zadnych watpliwosci, Ze nie zachodzi tozsamosé czynu (art. 11 § 1 kk) posiadania $rodka
narkotycznego i udzielenia (usilowania udzielenia) takiej substancji poniewaz fragmenty zachowania czlowieka
wyodrebnione przez czasownikowe znamiona typéw czynoéw zabronionych z art. 62 ust. 1 cyt. ustawy i art. 58 lub art.
59 cyt. ustawy sa rozlaczne. Jest wiec jasne, ze chodzi o odrebne czyny w rozumieniu prawa karnego pozostajace w
zbiegu. Chodzi tylko o ocene czy jest to zbieg realny czy pozorny.

Podzielenie zarzutu apelacji prokuratora musialoby wiec prowadzi¢ do wyodrebnienia z zachowan przypisanych w
pkt. I czedci rozstrzygajacej zaskarzonego wyroku tych polegajacych na posiadaniu §rodka odurzajacego, przypisaniu
ich oskarzonemu jako osobnego czynu i przestepstwa wypekliajacego dyspozycje art. 62 ust. 1 cyt. ustawy a
nastepnie wymierzeniu kary. Wyjasnienie powodéw dla ktérych Sad odwolawczy nie moze wydac takiego orzeczenia
reformatoryjnego skazujacego oskarzonego za czyn za ktory wezeéniej skazany nie zostal wydaje sie zbedne.



Konstrukcja czynéw wspoétukaranych (uprzednich lub nastepczych) wypracowana w doktrynie i orzecznictwie opiera
sie nie tyle na logicznych regulach wylaczenia wieloéci ocen, co odwoluje sie do wzgledéw teleologicznych ocenianych
w realiach konkretnej jednostkowej sprawy (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 25.02.2002 r. I KZP 1/02,
OSNKW 2002 1., z. 5-6, poz. 35).

Chodzi wiec o sytuacje integralnego powigzania czynu za ktory sprawca zostal skazany i wymierzono mu kare z
czynem uznawanym za wspoétukarany, gdy typowo jeden poprzedza drugi czy nastepuje po nim, oraz poréwnanie
stopnia spolecznej szkodliwos$ci obu czynow, a wiec sytuacje gdy mimo redukeji prawnokarnego warto§ciowania przy
zastosowaniu kryterium czynu wspoétukarnego uprzedniego (nastepczego) skazanie za czyn przypisany oddaje cala
kryminalna zawarto$¢ zachowania sprawcy (por. cyt. wyzej postanowienie).

Trzeba wiec zgodzi¢ sie z pogladem, ze posiadanie substancji narkotycznych polaczone z przestepstwami udzielania
tych substancji (podobnie wprowadzania do obrotu, uczestniczenia w nim), moze nie podlega¢ ukaraniu jako
wspoltukarany czyn uprzedni w sytuacji gdy to posiadanie poprzedza udzielenie poniewaz trudno udzielié¢ tego $rodka
odurzajacego (substancji psychotropowej) ktérego wezeéniej sie nie posiadato. (por. K.Eucarz, A. Muszynska Ustawa
o przeciwdzialaniu narkomanii, Komentarz tezy VII 11 2, T.Surgeon ,Ustawa o przeciwdzialaniu narkomanii” C.H.
Beck, 2008 r. nr 13 do art. 62 i cyt. tam orzeczenia Sadéw Apelacyjnych w Lublinie i Wroclawiu, oraz wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 15.01.2009 r. IT A Ka 294/08, LEX nr 491184).

Niewatpliwie wiec chodzi o taka sytuacje gdy posiadanie przez sprawce dotyczy tego samego (a nie tylko takiego
samego ) oznaczonego indywidualnie $rodka narkotycznego ktory nastepnie zostal przez niego udzielony odptatnie
lub nieodplatnie innym osobom (tamze).

Racje ma prokurator zwracajac uwage na te okoliczno$¢ blednie jednak uznaje, ze brak jest mozliwo$ci zastosowania
omawianej konstrukcji do realiow niniejszej sprawy.

Trzeba przypomnieé, ze z niekwestionowanych ustalen wynika, ze w dniu zatrzymania (12.10.2011 r.) na gorgcym
uczynku oskarzonego T. T. (1) posiadal on 1,34 marihuany (k. 59, 78) ktéra nabyl w nocy z 8 na 9.10.2011 r. Calg te
ilo$¢ ujawniono podczas przeszukania oskarzonego (protokoét tej czynnosci — k. 4-6), a interweniujacy policjanci P. S.
(k. 24) i R. B. (k. 23) woreczki z tym suszem ro§liny widzieli w reku T. T. (1). Maloletni D. K. (1) k. 7-8) i M. C. (1) (k.
9-10) zostali przeszukani jednak nie znaleziono u nich narkotyku.

Stad wniosek, ze 1,34 g Srodka odurzajacego odnalezionego przy oskarzonym obejmuje takze p6} porcji narkotyku
ktore T. T. (1) odplatnie udzielil D. K. (1). Nie jest on sprzeczny z wyjasnieniami T. T. (1) (k. 22) mbéwiacego, ze woreczek
z marihuana zakupiong przez D. K. (1) przekazal temu maloletniemu. Oskarzony dalej bowiem mowi, ze przystajac
na propozycje wspolnego zapalenia marihuany wyjal dwa pozostate woreczki (k. 22). Skoro wiec tuz potem oskarzony
zostal zatrzymany i ujawniono przy nim trzy woreczki z narkotykiem to wérod nich byl i ten sprzedany nieletniemu,
ktory przeciez nie mial przy sobie narkotyku.

Poza sporem jest takze, ze T. T. (1) i dwaj maloletni mieli po transakcji wspodlnie zapali¢ marihuane w tym te jej
cze$c ktora nalezala do oskarzonego (M. C. — k. 15v, D. K. — k. 17, T. T. — k. 22, 65). Sad Okregowy ustala co nie jest
podwazane, ze oskarzony usilowatl w ten sposéb udzieli¢ M. C. (1) jedna porcje marihuany.

Nie budzi przy tym watpliwosci, ze waga marihuany w poszczegolnych woreczkach stwierdzona w opinii (k. 59) nie
odpowiada rzeczywistej iloéci znajdujacej sie tam po zatrzymaniu oskarzonego (por. zeznania M. B. k. 78v). Jasne jest
przy tym, ze T. T. (1) nie dysponowal waga by odmierzy¢ precyzyjnie potowe porcji narkotyku dla D. K. (1) i kolejna
porcje ktorg mial zuzy¢ podczas wspdlnego palenia narkotyku.

Tak wiec w sytuacji gdy przyjmuje sie ze porcja marihuany to od 0,5 do 1 g konopi ((...)tamze nb. 12 do art. 4)
a oskarzony nie dysponowat urzadzeniami do precyzyjnego odmierzenia iloéci narkotyku i nie wiadomo jaka ilo$¢
dokladnie przekazal D. K. (1), a jaka dokladnie chcial przekazaé¢ do wspdlnego wypalenia to zasadnie mozna watpic,
czy ilo$¢ pozostala mu po tych operacjach z 1,34 g narkotyku ktéra mial poczatkowo wystarczytaby do jednorazowego



zazycia w dawce charakterystycznej dla tego rodzaju narkotyku i wywolania efektu odurzenia (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z 28.X.2009 r., I KZP 22/09). Za$ posiadanie co najmniej takiej iloSci srodka odurzajacego
(substancji psychotropowej) podlega karze na podstawie art. 62 cyt. ustawy. Zastrzezenia te musialy by¢ rozstrzygniete
na korzy$éc¢ oskarzonego (art. 5 § 2 kpk) i tak to uczynil Sad I instancji uznajgc, ze ukaranie za zachowanie polegajace
na udzieleniu w celu osiagniecia korzySci majatkowej matoletniemu D. K. (1) potowy porcji marihuany w dniu
12.10.2011 r. (oraz pozostalych szesciu od czerwca 2011 r.) a takze usilowaniu udzielenia jednej porcji tego narkotyku
maloletniemu M. C. (1) dotyczy tej samej marihuany i w istocie obejmuje caly srodek odurzajacy (1,34 g) ktory T. T.
(1) uprzednio posiadal.

Sad Okregowy mial wiec prawo uznaé, ze skazanie za zbrodnie z art. 59 ust. 2 cyt. ustawy i art. 13 § 1 kk w zw.
z art. 58 ust. 2 cyt. ustawy w zw. z art. 11 § 2 kk i art. 12 kk, wymierzenie kary 2 lat pozbawienia wolnosci i 50
stawek dziennych grzywny oddaje cala kryminalng zawarto$¢ zachowania oskarzonego bedac wystarczajaca sankcja
za popelnione bezprawnie. Zbedne jest zatem ukaranie takze za integralnie powiazany z ta zbrodnia wystepek z art.
62 ust. 1 cyt. ustawy o istotnie nizszym tadunku spolecznej szkodliwosci.

Z tych wszystkich powodéw zarzuty i wniosek apelacji prokuratora okazaly sie niezasadne, co uwzgledniajac
nalezalo utrzymaé w mocy zaskarzony wyrok (art. 437 § 1 kpk) skoro nie wystepowaly tez okolicznoéci podlegajace
uwzglednieniu z urzedu.

O kosztach sagdowych postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 636 § 1 kpk.



