Sygn. akt IT AKa 191/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 czerwca 2013 r.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Andrzej Kot

Sedziowie: SSA Tadeusz Kielbowicz (spr.)
SSA Bogustaw Tocicki

Protokolant: Beata Sienica

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Marka Ratajczyka
po rozpoznaniu w dniu 27 czerwca 2013 T.
sprawy T. B.

oskarzonego z art. 53 ust. 2 i art. 63 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art.
11 § 2 kk; art. 53 ust. 11 art. 63 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2015r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 11 § 2
Kkk, art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 kk; art. 62 ust. 2 ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii

z powodu apelacji wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sadu Okregowego we Wroclawiu

z dnia 28 lutego 2013 r. sygn. akt ITI K 1/13

1. zmienia zaskarzony wyrok wobec oskarzonego T. B. w ten sposoéb, ze

a) na podstawie art. 45 § 1 kk orzeka przepadek réownowartosci korzysci majgtkowej osiggnietej
przez oskarzonego w kwocie 570 zl z przestepstwa przypisanego mu w pkt II1 czesci rozstrzygajacej
(art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zwiqzku z art. 12 kk);

b) w punktach I i II czesci rozstrzygajgcej jako podstawe nadzwyczajnego zlagodzenia kary
pozbawienia wolnosci w miejsce art. 60 § 6 pkt 1 kk przyjmuje art. 60 § 6 pkt 2 kk;

¢) z podstawy wymiaru kary grzywny w punkcie I czesci rozstrzygajqcej eliminuje art. 33 § 21 3 kk
a w punkecie III czesci rozstrzygajqcej art. 33 § 3 kk;

II. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

II1. zasqdza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty postepowania odwolawczego, nadto
wymierza mu 1 300 zi tytulem oplaty za drugq instancje.



UZASADNIENIE

T. B. zostat oskarzony, o to ze:

I. w okresie od lipca do wrzeénia 2011 roku w S., na polu przylegajacym do zakladu Spélki z o.0. (...) uprawial, wbrew
przepisom ustawy i w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej, dwa krzaki konopi innych niz wldkniste, a nastepnie we
wrze$niu 2011 roku, po zebraniu ziela i jego zasuszeniu, wytworzyt Srodek odurzajacy w postaci marihuany w znacznej
iloéci nie mniejszej niz 256,18 grama,

1j. o przestepstwo z art. 53 ust. 2 i art. 63 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca
2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. z 2005 roku, Nr
179, poz. 1485 z p6zn. zmianami) w zw. z art. 11 § 2 k.k.

II. w okresie od pazdziernika 2011 roku do lutego 2012 roku w S. w mieszkaniu przy ulicy (...) uprawial, wbrew
przepisom ustawy i w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej, krzak konopi innych niz wldkniste, a nastepnie w lutym
2012 roku, po zebraniu ziela i jego zasuszeniu, wytworzyl érodek odurzajacy w postaci marihuany wilo$ci nie mniejszej
niz 15,90 grama,

1j. o przestepstwo z art. 53 ust. 11 art. 63 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca
2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. z 2005 roku, Nr
179, poz. 1485 z p6zn. zmianami) w zw. z art. 11 § 2 k.k.

III. w okresie od stycznia do marca 2012 roku w S., w celu osiagniecia korzysci majatkowej, udzielil w kroétkich
odstepach czasu i w wykonaniu z gory powzietego zamiaru M. S. (1), P. D.iM. S. (2) oraz innym nieustalonym osobom
§rodka odurzajacego w postaci marihuany w iloSci nie mniejszej niz 19 gramow za kwote nie mniejszg niz 570 zl, i tak:

- w okresie od stycznia do lutego 2012 roku pieciokrotnie udzielit P. D. $rodka odurzajacego w postaci marihuany w
iloéci nie mniejszej niz 11 gramoéw za kwote nie mniejsza niz 330 zl,

- w okresie od lutego do marca 2012 roku pieciokrotnie udzielil M. S. (1) Srodka odurzajacego w postaci marihuany w
ilo$ci nie mniejszej niz 5 gramow za kwote nie mniejsza niz 150 zl,

- w lutym 2012 roku trzykrotnie udzielil M. S. (2) srodka odurzajacego w postaci marihuany w iloSci nie mniejszej niz
3 gramy za kwote nie mniejsza niz 9o zl,

tj. o przestepstwo z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485 z dnia 19.09.2005 r. z pdZn. zmianami) w zw. z art. 12 k.k.

IV. w dniu 8 marca 2012 roku w S. w mieszkaniu przy ulicy (...) posiadal, wbrew przepisom ustawy, znaczng iloé
srodka odurzajacego w postaci 256,18 grama marihuany,

1j. o przestepstwo z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku
o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. z 2005 roku, Nr 179, poz. 1485 z p6zn. zmianami).

Wyrokiem z dnia 28 lutego 2013 roku, sygn. akt III K 1/13, Sad Okregowy we Wroclawiu:

I. oskarzonego T. B. uznal za winnego popeklienia czynu opisanego w punkcie I czeSci wstepnej wyroku, tj.
przestepstwa z art. 53 ust. 2 i art. 63 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. z
2005 roku, Nr 179, poz. 1485 z p6Zn. zmianami) w zw. z art. 11 § 2 k.k. i za to na podstawie art. 53 ust. 2 cyt. ustawy z
dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 11 § 3 k.k., przy zastosowaniu art. 60 § 1i § 6 pkt



1 k.k., wymierzyl mu kare 2 (dwdch) lat pozbawienia wolno$ci oraz na podstawie art. 33 § 1, 2 i 3 k.k. kare grzywny w
iloSci 500 (pieéset) stawek dziennych, ustalajac wysoko$¢é jednej stawki na kwote 10 (dziesiec) zl;

II. oskarzonego uznal za winnego popehienia czynu opisanego w punkcie II czeSci wstepnej wyroku, przyjmujac,
iz stanowi on przestepstwo z art. 53 ust. 2 i art. 63 ust. 1 cyt. ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii w zw. z art. 11 § 2 k.k. i za to na podstawie art. 53 ust. 2 cyt. ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o
przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 11 § 3 k.k., przy zastosowaniu art. 60 § 11i § 6 pkt 1 k.k. wymierzyl mu kare
1 (jednego) roku pozbawienia wolno$ci;

III. oskarzonego uznal za winnego popelnienia czynu opisanego w punkcie III czeSci wstepnej wyroku, tj. przestepstwa
z art. 59 ust. 1 cyt. ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie
art. 59 ust. 1 cyt. ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii oraz art. 33 § 1, 2 i 3 k.k. wymierzyl
mu kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolno$ci oraz kare grzywny w iloéci 500 (piecset) stawek dziennych, ustalajac
wysoko$¢ jednej stawki na kwote 10 (dziesieé) zl;

IV. oskarzonego uznal za winnego popelnienia czynu opisanego w punkcie IV czeSci wstepnej wyroku, tj. przestepstwa
z art. 62 ust. 2 cyt. ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii i za to na tej podstawie wymierzyt
mu kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolnosci;

V. na podstawie art. 85 k.k. oraz art. 86 § 1i 2 k.k. polgczyt oskarzonemu T. B. kary pozbawienia wolno$ci orzeczone w
punktach I, I, ITT i IV czeéci dyspozytywnej wyroku i kary grzywny orzeczone w punktach Ii ITI czeéci dyspozytywnej
wyroku i wymierzyl mu kare tgczng 2 (dwoch) lat pozbawienia wolnoéci oraz kare laczng grzywny w ilo$ci 500 (pieéset)
stawek dziennych, ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na kwote 10 (dziesiec) zk;

VI. na podstawie art. 69 § 1 kk., art. 70 § 2 k.k. i art. 73 § 2 k.k. warunkowo zawiesil oskarzonemu wykonanie
wymierzonej mu kary lacznej pozbawienia wolno$ci na okres proby 5 (pieciu) lat, oddajac go w tym czasie pod dozoér
kuratora sgdowego;

VII. na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet kary lacznej grzywny zaliczyl oskarzonemu okres zatrzymania od 8 marca
2012 r. do 10 marca 2012 r.;

VIII. na podstawie art. 70 ust. 11 ust. 2 cytowanej ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii orzekt
przepadek przedmiotow i $rodkéw odurzajgcych wymienionych w wykazach dowodéw rzeczowych: nr I/ 78/ 12 pod
pozycjami1- 2, nrII/ 79/ 12 pod pozycjami 3 - 4, nr III/ 80/ 12 pod pozycjami od 5 do 12, nr IV/ 81/ 12 pod pozycjami
14 —151inr V/ 82/ 12 pod pozycja 16 (k. 107 — 111 akt), zarzadzajac ich zniszczenie;

IX. na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zarzadzil zwrot telefonu komoérkowego opisanego i wymienionego w wykazie
dowodow rzeczowych nr III/ 80/ 12 pod pozycja 13 (k. 109 akt) T. B.;

X. zasadzil od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty sadowe, zwalniajac go od uiszczania oplaty.

Apelacje od zapadlego orzeczenia wywi6dl Prokurator Prokuratury Rejonowej w Srodzie Slaskiej zaskarzajac powyzszy
wyrok na niekorzy$¢ oskarzonego T. B. w czesci dotyczacej orzeczenia o karze. Skarzacy zarzucil orzeczeniu:

I. razaca niewspdlmiernoé¢ orzeczonej wobec oskarzonego kary T. B. kary lacznej 2 lat pozbawienia wolnoSci przy
jej robwnoczesnym warunkowym zawieszeniu na okres 5 lat proby wynikajaca z niedostatecznego uwzglednienia
okoliczno$ci obciazajacych, a w szczego6lnoéci stopnia winy i spolecznej szkodliwosci czynu, wlasciwoSci i warunkow
osobistych oskarzonego oraz celéw zapobiegawczych i wychowawczych, ktore kara ma osiggngé wobec sprawcy, a
takze potrzeb w zakresie ksztaltowania §wiadomo$ci prawnej spoleczenstwa, przy nadmiernym, nadaniu znaczenia
okoliczno$ciom lagodzacym, co w konsekwencji doprowadzilo do wymierzenia oskarzonemu zbyt tagodnej kary za
zarzucone mu przestepstwa,



II. obraze przepisbw prawa materialnego, a to art. 45 § 1 k.k. polegajaca na nie orzeczeniu przepadku korzysci
majatkowej jaka oskarzony T. B. osiagnal z popelnienia zarzuconego mu w pkt I1I aktu oskarzenia przestepstwa mimo
istnienia przestanek do obligatoryjnego orzeczenia tego Srodka karnego oraz art. 60 § 6 pkt 1 k.k. polegajaca na jego
zastosowaniu przy wymierzeniu oskarzonemu kary za czyny z pkt 11 IT aktu oskarzenia po zastosowaniu w tym zakresie
nadzwyczajnego zlagodzenia kary na podstawie art. 60 § 1 k.k. podczas gdy czyny te stanowia inng zbrodnie, a zatem
zastosowanie przy wymierzeniu kary po zastosowaniu jej nadzwyczajnego zlagodzenia winien mieé przepis art. 60 §
6 pkt 2 k.k.

Stawiajac powyzsze zarzuty, skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie oskarzonemu T.
B. za czyn opisany w pkt I aktu oskarzenia kary 2 lat i 11 miesiecy pozbawienia wolnoéci i kary grzywny w iloéci 500
stawek dziennych ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na kwote 10 zlotych, za czyn opisany w pkt IT aktu oskarzenia kary
1 roku pozbawienia wolnoéci, za czyn opisany w pkt III aktu oskarzenia kary 1 roku pozbawienia wolno$ci oraz kary
grzywny w iloéci 500 stawek dziennych ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na kwote 10 zlotych oraz za czyn opisany w
pkt IV aktu oskarzenia kary 1 roku pozbawienia wolno$ci i orzeczenie na podstawie art. 85 k.k. kary lacznej 3 lati 6
miesiecy pozbawienia wolno$ci, przyjecie za podstawe wymierzenia kary za czyny opisane w pkt I1i IT aktu oskarzenia
art. 60 § 11 § 6 pkt 2 k.k. oraz orzeczenie na podstawie art. 45 § 1 k.k. Srodka karnego przepadku korzysci majatkowej
w kwocie 570 zlotych, a takze utrzymanie zaskarzonego wyroku w mocy co do pozostalych rozstrzygnieé.

Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Apelacja zastlugiwala na uwzglednienie w odniesieniu do zarzutdw zawartych w pkt II jej ,,petitum”. Na uwzglednienie
nie zaslugiwal natomiast zarzut dotyczacy razacej niewspdlmiernoéci kary.

Dokonujac analizy zarzutow zawartych w apelacji Prokuratora, Sad Apelacyjny uznal, ze Sad I instancji dokonat
prawidlowych ustalen stanu faktycznego. Jednocze$nie, Sad Okregowy dopuscit sie kilku uchybien, ktére wymagaly
skorygowania.

W pierwszej kolejnoSci zwazy¢ nalezalo, ze na uwzglednienie zastugiwal zarzut obrazy prawa materialnego, a to art. 45
§ 1 k.k. poprzez brak orzeczenia o przepadku korzyéci majatkowej jaka oskarzony T. B. osiagnat z popeklienia czynu
przypisanego mu w pkt IIT czeéci rozstrzygajacej wyroku. Zgodnie z trescia art. 45 § 1 k.k., jezeli sprawca osiagnal
z popehlienia przestepstwa, chociazby poérednio, korzy$¢ majatkowa niepodlegajaca przepadkowi przedmiotéw
wymienionych w art. 44 § 1 lub 6, sad orzeka przepadek takiej korzysci albo jej rGwnowartoSci. Z tre$ci powolanego
artykuly wynika, ze w przypadku osiagniecia korzy$ci majatkowej w wyniku popelnienia przez oskarzonego czynu
zabronionego, Sad obligatoryjnie orzeka przepadek tych korzySci. Z czynu polegajacego na udzieleniu M. S. (1),
P. D. i M. S. (2) oraz innym nieustalonym osobom $rodka odurzajacego w postaci marihuany, oskarzony uzyskat
korzy$¢ majatkowa w wysokoSci nie mniejszej niz 570 zlotych. Zasadnie wiec podnosil skarzacy, ze obowiazkiem Sadu
Okregowego bylo orzeczenie o przepadku osiggnietej korzysSci. Apelacja w tym zakresie podlegala uwzglednieniu i na
podstawie art. 45 § 1 k.k. Sad Apelacyjny orzek! o przepadku réwnowartos$ci korzyéci majatkowej w kwocie 570 ztotych
osiagnietej przez oskarzonego z przestepstwa przypisanego w pkt Il czesci rozstrzygajacej (pkt I lit a).

Na uwzglednienie nie zaslugiwal natomiast zarzut razacej niewspoimiernoéci kary. Na gruncie prawidlowo
poczynionych ustalen faktycznych, Sad Okregowy wymierzyl oskarzonemu odpowiednie kary jednostkowe, a
nastepnie sprawiedliwg kare lgczna.

W orzecznictwie trafnie podkresla sie, ze zarzut niewspolmierno$ci kary, jako zarzut z kategorii ocen, mozna
zasadnie podnosi¢ wowcezas: "gdy kara jakkolwiek mie$ci sie w granicach ustawowego zagrozenia, nie uwzglednia
w sposob wlasciwy zaro6wno okoliczno$ci popelienia przestepstwa, jak i osobowosci sprawcy, innymi stowy - gdy
w spolecznym odczuciu jest kara niesprawiedliwg" (tak: Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 kwietnia 1985 r., V
KRN 178/85, OSNKW 7-8/1985, poz. 60). Oskarzonemu wymierzono kary jednostkowe praktycznie w ich dolnych
granicach (przy zastosowaniu - w pkt Ii III - ich nadzwyczajnego zlagodzenia). Nastepnie, wymierzajac kare laczna,
Sad Okregowy zastosowal zasade absorpcji. Skarzacy postulowal o zmiane kary orzeczonej w pkt I zaskarzonego



wyroku i wymierzenie oskarzonemu zamiast kary 2 lat — kary 2 lat i 11 miesiecy, a nastepnie wymierzenie kary
lacznej 3 lat i 6 miesiecy, przyjmujac zasade asperacji zblizong do kumulacji. Zdaniem Sadu Odwotawczego nie bylo
podstaw do takiego zaostrzenia kary jednostkowej, a nastepnie kary tacznej. Sad Okregowy uwzglednil Scisly zwiazek
przedmiotowy, a takze czasowy pomiedzy czynami, ktorych dopuscil sie oskarzony, co wplynelo na obnizenie wymiaru
kary. Sad I instancji wzial tez pod uwage pozytywna postawe samego oskarzonego T. B. w trakcie postepowania
przygotowawczego i sadowego, a takze bardzo pozytywne opinie na jego temat. Jak wynika z opinii kuratora, T.
B. nie wydaje sie osoba zdemoralizowang i jest utozsamiany ze spokojnym, prawidlowo funkcjonujacym mlodym
czlowiekiem. Opinia na jego temat jest pozytywna (k. 122-123). Pozytywna opinie wystawil oskarzonemu takze
pracodawca (k. 252). Ponadto, w momencie popelienia czynu przypisanego w pkt I czeSci rozstrzygajacej wyroku
oskarzony byl mlodociany, a w odniesieniu do czynu przypisanego w pkt II granica ta zostala jedynie nieznacznie
przekroczona. Ponadto, zwazy¢ tez nalezalo, ze karalno$¢ oskarzonego (na ktéra powolal sie Sad I instancji) ulegla juz
zatarciu w zwigzku z trescig art. 76 k.k. Wszelkie powolane powyzej okolicznoSci przemawiajg za tym, ze orzeczone
wobec oskarzonego T. B. kary jednostkowe sa odpowiednie i taka jest tez wymierzona mu kara lgczna. Prawidlowe
bylo zastosowanie wobec oskarzonego dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kar (orzeczonych w pkt 11 IT czeSci
rozstrzygajacej) jak i warunkowego zawieszenia wykonania kary lgcznej. Reasumujac, wymierzone oskarzonemu T.
B. kary jednostkowe i kara laczna sa sprawiedliwe i czynig zado$¢ wymogom stawianym w art. 53 k.k. tj. prewencji
ogolnej jak i szczegoblnej, a apelacja Prokuratora nie dostarczyla argumentéw majacych §wiadczy¢ o koniecznosci ich
zmiany. Dla Sadu Apelacyjnego nie budzi watpliwo$ci fakt, iz wobec oskarzonego mozna postawic¢ pozytywng prognoze
na przysztosc.

Korekty wymagala natomiast podstawa prawna nadzwyczajnego ztagodzenia bowiem Sad I instancji omytkowo jako
jego podstawe wskazal art. 60 § 6 pkt 1 k.k. Przypisane oskarzonemu w pkt Ii IT czesci rozstrzygajacej czyny stanowily
»inna zbrodnie” w rozumieniu art. 60 § 6 pkt 2 k.k. (nie byly one bowiem zagrozone co najmniej kara 25 lat pozbawienia
wolnosci). Z powyzszego wynika, ze podstawa nadzwyczajnego zlagodzenia powinien by¢ art. 60 § 6 pkt 2 k.k. Sad
Apelacyjny dokonal wiec w tym zakresie korekty (pkt I lit. b wyroku).

Skorygowania wymagalo takze orzeczenie w zakresie orzeczonej grzywny. W pkt I czeSci rozstrzygajacej oskarzonemu
przypisano czyn zabroniony z art. z art. 53 ust. 2 i art. 63 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii (Dz. U. z 2005 roku, Nr 179, poz. 1485 z pézn. zmianami) w zw. z art. 11 § 2 k.k. Przepis art. 53
ust. 2 przewiduje wymierzenie zaré6wno kary pozbawienia wolnosci jak i kary grzywny. Przepis ten wymaga wiec
wymierzenia obligatoryjnie grzywny obok kary pozbawienia wolnoéci. Kara grzywny orzekana jest na podstawie art.
53 ust. 2 powyzszej ustawy, nie za$ na podstawie art. 33 § 2 k.k., zatem przepis ten nie powinien zosta¢ powolany
w podstawie jej orzeczenia (zob. wyrok SA w Katowicach z 17 marca 2005 r., Il AKa 54/05, Lex, nr 151792). Z tej
tez przyczyny, Sad Apelacyjny wyeliminowal w pkt I czeSci rozstrzygajacej z podstawy wymiaru kary art. 33 § 2 k.k.
Sad Odwolawczy wyeliminowal takze z pkt I i IIT czeSci rozstrzygajacej art. 33 § 3 k.k. albowiem powolywanie go w
podstawie prawnej wymiaru kary jest zbedne (pkt I lit c).

W pozostalej czedci zaskarzony wyrok podlegal utrzymaniu w mocy.

Zgodnie z trescia art. 627 k.p.k.,, Sad Apelacyjny zasadzil od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty
postepowania odwolawczego. Wysoko$¢ oplaty zostala wyliczona w oparciu o treé¢ art. 2 ust. 1 pkt 4 i art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 23 czerwca 1973 roku Oplaty w sprawach karnych (Dz.U. z 1983 r. Nr 49, poz. 223 z p6zn. zm.)



