Sygnatura akt IT AKa 7/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 lutego 2015 1.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu II Wydzial Karny w skladzie:
Przewodniczacy:SSA Wojciech Kociubinski (spr.)

Sedziowie:SSA Witold Franckiewicz

SSA Tadeusz Kielbowicz

Protokolant:Anna Czarniecka

przy udziale prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Beaty Lorenc - Kociubinskiej
po rozpoznaniu w dniu 10 lutego 2015 .

sprawy D. C.

oskarzonego za czyn z art. 62 ust. 1 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii, art. 59 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii i art. 59 ust. 1 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii i art. 58 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii

na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora
od wyroku Sadu Okregowego w Opolu
z dnia 25 pazdziernika 2014 r. sygn. akt ITI K 82/14

zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy, stwierdzajqc, ze koszty postepowania odwolawczego ponosi
Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

D. C. zostal oskarzony o to, ze :

I. w dniu 4 listopada 2013 r. w Zespole Szkol przy ulicy (...) w T., woj. (...), wbrew przepisom ustawy, posiadal §rodek
odurzajacy w postaci ziela konopi innych niz wlokniste w iloéci 7,15 grania netto, wymieniony w grupie I-N o IV-N
zalacznika numer 1 do ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii,

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

IT . w okresie od wrze$nia do paZdziernika 2013 r. w Zespole Szkét przy ulicy (...) w T., w celu osiagniecia
korzy$ci majatkowej w kwocie nie mniejszej niz 20 zl., wbrew przepisom ustawy udzieli! nie mniej niz dwukrotnie
maloletniemu K. W. §rodek odurzajacy w postaci ziela konopi innych niz wldkniste, ktory to $rodek wymieniony jest
w grupie I-N i IV-N zalacznika nr 1 ustawy, przy czym czyn stanowi wypadek mniejszej wagi,

Y. o czyn z art. 59 ust 2 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii

II1. w pazdzierniku 2013 r. w Zespole Szkoét przy ulicy (...) w T., wbrew przepisom ustawy udzielit maloletniemu K.
G. $rodek odurzajacy w postaci ziela konopi innych niz wtokniste, ktory to Srodek wymieniony jest w grupie I-N i IV-
N zalacznika nr 1 ustawy,



Y. o czyn z art. 58 ust 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii

IV . wdniu 3 listopada 2013 r. w Zespole Szko6l przy ulicy (...) w T., wbrew przepisom ustawy udzielil maloletniemu
R. L. $rodek odurzajacy w postaci ziela konopi innych niz wlokniste, ktory to Srodek wymieniony jest w grupie I-N i
TY-N zalacznika nr 1 ustawy,

Y. o czyn z art. 58 ust 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii.

Na podstawie art. 335 § 1 k.p.k. prokurator, za zgoda oskarzonego, wniost o wydanie wyroku
skazujagcego bez przeprowadzania rozprawy i wymierzenie oskarzonemu nastepujqacych kar:

- za czyn I — art. 62 ust. 1 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii 5 miesiecy pozbawienia wolnosci,
- za czyn II — art. 59 ust. 3 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii 6 miesiecy pozbawienia wolnosci,

- za czyny III i IV, przy przyjeciu, ze stanowiq ciqg przestepstw za art. 58 ust. 2 ustawy o
przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 91 § 1 k.k. 10 miesiecy pozbawienia wolnosci,

- lgcznie kary roku i 3 miesiecy pozbawienia wolnosci, z warunkowym zawieszeniem wykonania
na okres proby 3 lat, oddanie oskarzonego w okresie proby pod dozér kuratora i 40 stawek
dziennych grzywny po 10 zlotych jedna, wymierzonej na podstawie art. 71 § 1 k.k. oraz orzeczenie na
podstawie art. 70 ust. 2 i 4 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii przepadku srodka odurzajacego
opisanego w wykazie dowodoéw rzeczowych (...) poz. 2 i nawigzki na cele zapobiegania i
zwalczania narkomanii w wysokosci 800 zlotych oraz na podstawie art. 44 § 2 k.k. przepadek wagi
elektronicznej opisanej w wykazie dowodow rzeczowych (...) pod poz. 1 i na podstawie art. 45 § 1
k.k. przepadek na rzecz Skarbu Panstwa korzysci uzyskanej z przestepstiva w kwocie 20 zlotych

Sad Okregowy w Opolu wyrokiem z dnia 24 pazdziernika 2014 r., sygn. akt: III K 82/14 uznal oskarzonego D. C. za
winnego popelnienia zarzucanych mu czynéow i orzekl zgodnie z wnioskiem prokuratora, wniesionym na podstawie
art. 335 § 1 k.p.k.

Na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary grzywny zaliczyl okres rzeczywistego pozbawienia wolnoéci
oskarzonego od dnia 4 listopada 2013 roku do 5 listopada 2013 roku,

Na podstawie art. 624 k.p.k. zwolnit oskarzonego D. C. obowigzku poniesienia kosztow sadowych, obcigzajac
wydatkami Skarb Panstwa

Apelacje od tego wyroku wniost prokurator, zaskarzajac wyrok w czeéci dotyczacej rozstrzygniecia o karze grzywny,
zarzucajac: obraze przepisOw prawa materialnego, to jest art. 71 § 1 k.k., ktory to przepis niewlasciwie powotano jako
podstawe wymierzonej kary grzywny w punkcie 7 wyroku wobec D. C., albowiem w sytuacji kiedy oskarzony dzialal
z kierunkowym zamiarem bezpos$rednim w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej, kara ta powinna by¢ wymierzona
w oparciu o art. 33 § 2 k.k.

Podnoszac powyzszy zarzut, apelujacy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania przez Sad pierwszej instancji. Na rozprawie przed Sadem Apelacyjnym prokurator, powolujac sie na
zgode oskarzonego obecnego na rozprawie apelacyjnej, wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku przez wymierzenia
oskarzonemu grzywny w wysokos$ci okre§lonej w wyroku sadu I instancji, ale nie w oparciu o przepis art. 71 § 1 k.k.,
ale na podstawie art. 33 § 2 k.k. w zwigzku ze skazaniem za pozostajacy w zbiegu realnym czyn z art. 59 ust 3 ustawy
o przeciwdzialaniu narkomanii.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.




Apelacja prokuratora opiera sie na prezentowanym w orzecznictwie stanowisku, ze zasada, iz grzywna na podstawie
art. 71 § 1 k.k. moze by¢ orzeczona tylko wtedy, gdy jej orzeczenie na innej podstawie nie jest mozliwe, znajduje
zastosowanie takze do przypadkéw orzekania grzywny obok warunkowego zawieszenia wykonania kary lacznej
pozbawienia wolnoéci lub ograniczenia wolnosci (art. 89 § 2 k.k.). Taki poglad wyrazit Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 5 pazdziernika 2000 r., I KKN 215/00 (LEX nr 46031, z krytyczna glosa M. Gabriel — Weglowskiego). Podobnie
przyjal Sad Apelacyjny w Lublinie, w wyroku z dnia 25 stycznia 2000 r. (Il AKa 252/99, OSA 2000, z. 9, poz. 68,
LEX/el nr 42362), twierdzac m.in., iz przepis art. 89 § 2 k.k. doprecyzowal jedynie zasade, jaka utrwalila praktyka
orzecznicza na tle stosowania art. 75 § 1 k.k. z 1969 r., méwiaca, ze jezeli za zadne ze zbiegajacych sie przestepstw
nie ma prawnej mozliwo$ci orzeczenia kary grzywny na podstawie przepiséw kodeksu karnego lub innej ustawy, to
wowczas, przy warunkowym zawieszeniu lacznej kary pozbawienia wolnosci czy ograniczenia wolnosci orzeczonej za
zbiegajace sie przestepstwa, dopuszczalne jest wymierzenie grzywny w oparciu o tre$c art. 71 § 1 k.k. Stanowisko takie
zostalo potwierdzone w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2010 r., III KK 15/10 (LEX nr 577193). Zwazy¢
jednak nalezy, ze calkowicie odmiennie orzekal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 marca 2009 r., II KK 290/08 (LEX
nr 491211), w ktérym stwierdzil, ze: ,Art. 89 § 2 k.k. in fine odwoluje sie nie tyle do przeslanek stosowania art. 71 §
1 k.k., co do faktycznej sytuacji nieorzeczenia grzywny za zbiegajace sie przestepstwa. Tres¢ art. 89 § 2 k.k. pozwala
wiec na taka interpretacje, ze przewidziana w nim mozliwo$¢ orzeczenia grzywny okreslonej w art. 71 § 1 k.k., wiaze sie
wylacznie z warunkowym zawieszeniem wykonania kary tacznej pozbawienia wolnosSci (lub ograniczenia wolnosci)
i jest niezalezna od mozliwych podstaw orzekania grzywien za poszczegoblne przestepstwa, wowczas gdy zadnej nie
orzeczono”. To ostatnie stanowisko zostalo zaakceptowane w doktrynie, jako wlasciwe (zob. A. Zoll (w:) A. Zoll red.
Kodeks karny, cze$é ogélna. Komentarz, 4 wydanie, Warszawa 2012, s. 957). Takze wezeéniej stusznie zauwazano, ze
przepis art. 89 § 2 k.k. odsyla wylacznie do ,opisu” grzywny z art. 71 § 1 k.k., nie za$ do przeslanek jej orzekania —
takze tych o charakterze negatywnym. Zwrot ,grzywna okreslona w art. 71 § 1 k.k.” odnosi sie wiec w tym kontekscie
wylacznie do granic owej grzywny. (W. Wrdbel: Nowa kodyfikacja karna, kodeks karny, krotkie komentarze, zeszyt
15, S. 56). Stad tez trafnie podnosi sie w doktrynie, ze mozliwo$¢ orzeczenia grzywny wskazanej w art. 89 § 2 k.k.
istnieje niezaleznie od tego, czy w ogdle istniala mozliwo$¢ jej orzeczenia w stosunku do zbiegajacych sie przestepstw.
Przeslanka z art. 71 § 1 k.k. nie aktualizuje sie jednak w przypadku orzekania kary grzywny na podstawie art. 89 § 2
k.k., gdyz wskazano w nim, ze kare te mozna orzec ,chociazby jej nie orzeczono za pozostajace w zbiegu przestepstwa”.
Rozumie¢ przez to nalezy: po pierwsze — nie orzeczono, bo nie bylo takiej mozliwosci (np. sad byl wladny wymierzy¢
kare grzywny na podstawie art. 33 § 2 k.k.), po drugie — nie orzeczono, chociaz byla taka mozliwos¢, ale sad z niej
nie skorzystal. Regula ta ma przy tym zastosowanie niezaleznie od tego czy kara laczna orzekana jest w wyroku
skazujgcym czy w wyroku lgcznym (M. Krélikowski, R. Zawlocki, Kodeks karny. Cze$¢ ogblna. Tom II. Komentarz
do art. 89 , C.H. Beck 2010, Legali, s. 8). Istotny jest takze cel grzywny orzekanej na podstawie art. 89 § 2 k.k. Jest
nim potrzeba zado$¢uczynienia spolecznemu poczuciu sprawiedliwosci, ktére moze odbiera¢ warunkowe zawieszenie
wykonania kary pozbawienia wolnos$ci lub ograniczenia wolnoéci jako swoista bezkarnos$é sprawcy. Podkresla sie,
ze punkt ciezko$ci uzasadnienia tej grzywny jest przechylony bardziej w kierunku psychologii, w mniejszym zas
stopniu grzywna ta ma charakter ekonomiczny. W wiekszym stopniu chodzi o wytworzenie spolecznego przekonania
o tym, ze mimo warunkowego zawieszenia kara sprawcoéw nie omija, w mniejszym zas§ o sprawianie rzeczywistej
dolegliwosci (ten cel jest drugorzedny). Jest to cena, jaka ustawodawca pozwala pobraé sadowi od sprawcy w zamian
za zastosowanie Srodka probacyjnego” ( G. Labuda (w:), J. Giezek red. Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz,
Warszawa 2012, s.495). Jest oczywiste, ze w sytuacji realnego zbiegu przestepstw, celu tego nie moze realizowac
grzywna wymierzona na podstawie art. 33 § 2 k.k., przy skazaniu za przestepstwo jednostkowe. Na etapie orzekania
kary za przestepstwa tworzace realny zbieg nie pojawia sie jeszcze problem warunkowego zawieszenia kary laczne;.
Jest to nastepny etap procesu wymierzania kary. Gdyby wiec przyjaé, jak to mialo miejsce na gruncie art. 75 § 1 k.k.
7 1969 r., Ze mozliwo$¢ wymierzenia grzywny chociazby za jedno ze zbiegajacych sie przestepstw na innej podstawie
(art. 33 § 2 k.k.), wyklucza mozliwo$¢ wymierzenia grzywny z art. 71 § 1 k.k., w zwiazku z warunkowym zawieszeniem
wykonania kary lacznej pozbawienia wolnoéci lub kary ograniczenia wolno$ci w oparciu o przepis art. 89 § 2 k.k., to cel
kary grzywny okre$lonej w tym przepisie musialaby realizowaé, w drodze swoistej antycypacji przyszlego orzeczenia o
warunkowym zawieszeniu wykonania kary pozbawienia wolnoéci lub kary ograniczenia wolno$ci, orzekana wcze$niej



za przestepstwo jednostkowe grzywna z art. 33 § 2 k.k. Takie zaloZenie nalezy zdecydowanie wykluczy¢, jako sprzeczne
z zasadami wymierzania kary.

Orzekanie grzywny z art. 89 § 2 k.k. staje sie aktualne dopiero po wymierzeniu kar jednostkowych i kary lacznej
pozbawienia wolno$ci lub ograniczenia wolnoéci, ktéorych wykonanie zostalo warunkowo zawieszone. Dopiero
wowczas sad staje przed problemem czy orzeczenie o warunkowym zawieszeniu kary pozbawienia wolnoéci lub
ograniczenia wolnoéci nalezy obostrzy¢ grzywna na podstawie art. 89 § 2 k.k. Trafnie argumentuje sie dalej, ze z punktu
widzenia orzekania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia lub kary ograniczenia wolnosci jako kary
lacznej — poza czytelng trescig art. 89 § 2 k.k. — istotne znaczenie ma réwniez wykladnia gramatyczna art. 71 § 1 k.k.
Przepis ten bowiem zakazuje tylko wéwcezas orzeczenia kary grzywny, gdy w chwili orzekania jest mozliwe orzeczenie
tej kary na podstawie innego przepisu. Interpretacja art. 71 § 1 k.k. wskazuje wiec, ze chodzi tu o niemoznos$¢ orzeczenia
tej grzywny w chwili orzekania o tej karze pozbawienia wolnoéci (lub jej ograniczenia), ktora podlega zawieszeniu,
a nie w chwili wyrokowania o karach innych, nawet jezeli maja one wplyw na kare podlegajaca zawieszeniu (w tym
przede wszystkim kare lgczna — M. Gabriel — Weglowski glosa.... s. 1). W chwili orzekania o lacznej karze pozbawienia
wolno$ci lub ograniczenia wolnoS$ci, wymierzenie grzywny na innej podstawie niz wskazana w art. 71 § 1 k.k. nie jest
mozliwe. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze w razie skazania oskarzonego za kilka przestepstw pozostajacych w
zbiegu realnym, w tym takie, ktére dawalo podstawe do wymierzenia obok kary pozbawienia wolno$ci kary grzywny na
podstawie art. 33 § 2 k.k., w sytuacji nieorzeczenia takiej grzywny, sad, wymierzajac kare laczna pozbawienia wolnoéci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, moze na podstawie art. 89 § 2 k.k. wymierzy¢ grzywne okre$lona w art.
71§ 1k.k.

Z tych powodow zaskarzony wyrok Sadu Okregowego, jako prawidlowy, nalezalo utrzymac¢ w mocy.



