Sygn. akt IT AKa 64/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 18 kwietnia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku w II Wydziale Karnym w skladzie

Przewodniczacy SSA Andrzej Ulitko (spr.)

Sedziowie SSA Leszek Kulik

SSA Piotr Stawomir Niedzielak

Protokolant Agnieszka Rezanow-Stécker

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej w Bialymstoku — Przemyslawa Sabata
po rozpoznaniu w dniu 18 kwietnia 2013 r.
sprawy D. O.

oskarzonego z art. 53 ust.1i 2 w zb. z art. 63 ust.1i 3 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w
zw. z art. 12 kk

z powodu apelacji wniesionej przez prokuratora
od wyroku Sadu Okregowego w Bialymstoku
z dnia 8 stycznia 2013 r. sygn. akt III K 147/12

I. zmienia wyrok w zaskarzonej czeSci w ten sposob, Ze czyn przypisany oskarzonemu kwalifikuje z art. 53 ust.2
w zb. z art. 63 ust.3 ustawy z dnia 29.07.2005r. 0 przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 kk i art. 11 § 2 kk i
przepisy te przyjmuje za podstawe skazania, za$ za podstawe orzeczonej kary art. 53 ust.2 ustawy z dnia 29.07.2005r.
o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 11 § 3 kk i art. 58 § 2 kk oraz art. 60 § 1i 6 pkt.2 kk, natomiast w pkt. II
eliminuje art. 73 § 2 kk;

II. utrzymuje w mocy wyrok w pozostalym zakresie;

III. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M. H. 738 zl, w tym 138 zl podatku VAT, tytutem zwrotu kosztow
nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej oskarzonemu z urzedu w postepowaniu odwolawczym.

IV. zwalnia oskarzonego od kosztoéw procesu za postepowanie odwolawcze.
UZASADNIENIE
Prokurator oskarzyt D. O. o to, ze:

w bliZej nieustalonym czasie w okresie od 1 stycznia 2011 roku do 6 czerwca 2012 r. w okolicy miejscowosci G. i w
M. w krotkich odstepach czasu i w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, wbrew przepisom ustawy uprawial lacznie



14 krzakéw konopi innych niz wlokniste i po osiagnieciu dojrzalo$ci przez czes¢ opisanych roslin zebratl ich czeéci,
a nastepnie wysuszyt i wytworzyl z nich znaczne iloSci Srodka odurzajacego w postaci suszu ziela konopi innych niz
wlokniste w iloSci co najmniej 100 gramoéw tj:

- w okresie od 1 stycznia 2011 roku do 30 marca 2011 roku w mieszkaniu przy ul. (...) w M. wbrew przepisom ustawy
uprawial w doniczkach cztery krzaki konopi innych niz wibkniste, a po osiggnieciu dojrzaloéci przez trzy z opisanych
ro$lin zebral ich czeéci, a nastepnie wysuszyl i wytworzyl z nich Srodek odurzajacy w postaci suszu ziela konopi innych
niz wldkniste w ilo$ci co najmniej 20 gram;

- w okresie od 1 czerwca 2011 roku do 30 wrze$nia 2011 roku w okolicy miejscowosSci G. wbrew przepisom ustawy
uprawial w kompleksie leénym dwa krzaki konopi innych niz wlokniste, a po osiggnieciu dojrzalosci przez jedna z
opisanych roslin zebral jej czedci, a nastepnie wysuszyl i wytworzyt z niej Srodek odurzajacy w postaci suszu ziela
konopi innych niz wldkniste w iloéci co najmniej 30 gram;

- w okresie od 1 stycznia 2011 roku do 6 czerwca 2012 roku w mieszkaniu przy ul. (...) w M. wbrew przepisom ustawy
uprawial w namiocie osiem krzakéw konopi innych niz wldkniste, a po osiagnieciu dojrzalo$ci przez czeéc z opisanych
ro$lin zebral ich czeéci, a nastepnie wysuszyl i wytworzyl z nich Srodek odurzajacy w postaci suszu ziela konopi innych
niz wldkniste wiloSci co najmniej 55,81 gram, tj o czyn z art. 53 ust 1i 2 wzb. z art. 63 ust 11 3 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii z dnia 29.07.2005 roku w zw. z art. 12 kk.

Wyrokiem z dnia 8 stycznia 2013 r. Sad Okregowy w Bialymstoku uznal oskarzonego D. O. za winnego popelnienia
zarzucanego mu czynu i za to na mocy art. 53 ust 1i 2 w zb. z art. 63 ust 11 3 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii z
dnia 29.07.2005 r. w zw. z art. 12 w zw. z art. 11 § 2 kk skazal go, za§ na mocy art. 53 ust 11 2 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii z dnia 29.07.2005 roku w zw. z art. 11 § 3 kk przy zastosowaniu art. 60 § 1 kk wymierzyt mu kare 1 roku
i 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci.

Na mocy art. 69 § 1i 2 kk art. 70 § 2 kk art. 73 § 2 kk art. 71 ust 1 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii z dnia
29.07.2005 roku wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnoéci warunkowo zawiesit oskarzonemu na okres proby
wynoszacy 4 lata i oddal go w tym okresie pod dozér kuratora i zobowiazal go do podjecie leczenia odwykowego w
zakladzie opieki zdrowotnej w warunkach ambulatoryjnych.

Zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M. H. kwote 900 zlotych tytulem zwrotu nieoplaconych kosztéw pomocy
prawnej udzielonej oskarzonemu z urzedu.

Zwolnil oskarzonego od ponoszenia kosztoéw sgdowych.
Wyrok ten zaskarzyl prokurator w czeéci dotyczacej orzeczenia o karze na niekorzysé oskarzonego zarzucajac mu:

- obraze przepis6w prawa materialnego, a mianowicie art. 58 § 2 kk poprzez jego niezastosowanie przy wymierzeniu
oskarzonemu kary 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci za czyn z art. 53 ust 1i 2 kk w zb. z art. 63 ust 11 3 ustawy
o przeciwdzialaniu narkomani, podczas gdy z uwagi na konstrukcje sankcji przewidzianej w art. 53 ust 2 cyt. Ustawy,
gdzie ustawodawca przewidzial obligatoryjne orzeczenie kary pozbawienia wolnoéci i kary grzywny, konieczne jest
powolanie wprost przepisu art. 58 § 2 kk w podstawie wymiaru kary przy odstapieniu od wymierzenia kary grzywny.

Majac na uwadze powyzsze skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wskazanie w podstawie wymiaru
kary 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci orzeczonej wobec D. O. art. 58 § 2 kk.

Na rozprawie apelacyjnej prokurator popieral wywiedziona apelacje, ponadto wniést o rozwazenie zmiany wyroku
poprzez zastosowanie w podstawie skazania tylko art. 53 ust 2 ustawy z dnia 29.07.2005 roku i art. 63 ust 3 tejze
ustawy, z pominieciem ust. 1, za§ w podstawie wymiaru kary art. 53 ust 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r. i art. 60 § 6 pkt
2 kk. Nadto poddal pod rozwage potrzebe zmiany orzeczenia w pkt II sentencji, poprzez wyeliminowanie art. 73 § 2
kk pozostawiajgc art. 71 ust 1 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii jako przepisu szczegblnego.



Obronca oskarzonego pozostawil apelacje prokuratora do uznania Sadu i wniést o zasadzenie kosztdéw nieoplaconej
pomocy prawnej udzielonej oskarzonemu z urzedu.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja wywiedziona przez prokuratora okazala sie zasadna.

Prokurator we wniesionym Srodku zaskarzenia nie kwestionowal ustalen faktycznych dokonanych przez Sad
Okregowy, uznajac je za prawidlowe. Niemniej jednak zarzucil temu Sadowi obraze przepis6w prawa materialnego,
a mianowicie art. 58 § 2 kk poprzez jego niezastosowanie.

Sad Apelacyjny stanowisko te w pelni podzielil.

W niniejszej sprawie Sad meriti wymierzajac oskarzonemu — na podstawie art. 53 ust 2 ustawy z dnia 29.07.2005 . 0
przeciwdzialaniu narkomanii — kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnoéci odstapit od wymierzenia kary grzywny.
Niemniej jednak w podstawie wymiaru kary nie wskazat art. 58 § 2 kk.

Tymczasem, z uwagi na specyficzng konstrukcje kary przewidzianej w przepisie 53 ust 2 w.w. ustawy, gdzie
ustawodawca przewidzial obligatoryjne orzeczenie kary grzywny jak i kary pozbawienia wolnoS$ci, konieczne jest
powolanie w podstawie wymiaru kary wprost przepisu art. 58 ust 2 kk. Jedynie na podstawie tego przepisu
szczegblnego mozliwe jest bowiem orzeczenie kary innej niz okre$lona ustawowo. Brak powolania tego przepisu czyni
orzeczony wymiar kary sprzecznym z treScia sankcji ustawowej, albowiem tylko poprzez zastosowanie tego przepisu
otwiera sie mozliwo$¢ odstapienia od obowigzku orzeczenia takze i kary grzywny (zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dna 14 pazdziernika 2008 r. w sprawie o sygn. akt AKa 310/08 LEX nr 469952, Biul. SaKa 2008/4/21).

Dodatkowo zwazy¢ nalezy, ze w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, Sad meriti w zadnej mierze nie odnidst sie
do kary grzywny, nie wskazujgc tym samym jakichkolwiek motywow rozstrzygniecia w tej kwestii, tj. czy rzeczywiScie
stwierdzil podstawy do odstapienia od orzeczenia tej kary majatkowej, czy tez po prostu przeoczyl obowiazek jej
orzeczenia. Jednakze z uwagi na kierunek i granice apelacji prokuratorskiej problem ten pozostal poza dalszymi
rozwazaniami.

Odnoszac sie do kwestii reprezentowanych przez prokuratora w czasie rozprawy apelacyjnej wskazaé nalezy, iz
rowniez te zastugiwaly na uwzglednienie.

Prokurator postulowal dokonania zmiany podstawy prawnej orzeczenia w zakresie kwalifikacji prawnej czynu
przypisanego oskarzonemu poprzez zastosowanie w podstawie skazania art. 53 ust 2 i art. 63 ust 3 ustawy z dnia
20.07.2005 r. i pominiecie ust. 1 tych norm. Takie stanowisko jest w pelni uzasadnione.

Podnies$c nalezy, iz wskazane powyzej przepisy art. 53 i art. 63 ustawy z dnia 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu
narkomani okres$laja przestepstwa wieloodmianowe przewidujace kilka form przestepczego zachowania. Sad meriti
przyjal za aktem oskarzenia bledna kwalifikacje prawng i w podstawie skazania wskazal art. 53 ust 1i 2 oraz art. 63
ust 11 3 ustawy. Zwrocié¢ jednak nalezy uwage, ze art. 53 ust 2 i art. 63 ust 3 pochlaniaja odpowiednio ust 1 art. 53 i
art. 63 w.w. ustawy, na co z resztg wskazuje wprost ich tres¢. Zatem kwalifikowanie czynu i powolywanie w podstawie
prawnej skazania dodatkowo art. 53 ust 11 art. 63 ust 1 w.w. ustawy jest calkowicie zbedne.

Tym samym w sytuacji przypisania oskarzonemu odpowiedzialno$ci za czyn wypehiajacy znamiona dwbch przepisow
ustawy (art. 53 ust. 2 oraz art. 63 ust. 3) przewidujacych r6zna wysoko$é ustawowego zagrozenia za okreslone w nich
przestepstwa, zasadnym bylo okreélenie, na ktérym z powolanych wyzej przepisow oparto wymiar kary orzeczonej
wzgledem oskarzonego. Zatem trafne jest stanowisko skarzacego, iz Sad meriti, jako podstawe wymiaru kary winien
wskazaé art. 53 ust 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r.

Poprawienie blednej kwalifikacji prawnej przez sad odwolawczy w ramach art. 455kpk jest wiec uzasadnione.



Niepozbawiony byt rowniez racji wniosek skarzacego o konieczno$ci wskazania w podstawie wymiaru kary art.
60 § 6 pkt 2 kk. Przepis ten okresla zasade nadzwyczajnego zlagodzenia kary pozbawienia wolno$ci w przypadku
popehienia przestepstwa zbrodni zagrozonego kara mniejsza niz 25 lat pozbawienia wolno$ci, co tez mialo miejsce w
przedmiotowej sprawie. Z tych wzgledéw norma art. 60 § 6 pkt 2 okreslajaca wymiar kary winna zosta¢ powolana w
tej czesSci rozstrzygniecia, gdyz jest przy wymiarze kary stosowana.

Prokurator poddal takze pod rozwage potrzebe wyeliminowania z pkt II sentencji orzeczenia art. 73 § 2 kk
pozostawiajac jako podstawe — art. 71 ust 1 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii.

Oba wskazane przepisy reguluja kwestie obligatoryjnego obowigzku oddania sprawcy mlodocianego pod dozoér
kuratora sadowego. Przepis art. 73 § 2 kk stanowi przepis ogdlny w stosunku do art. 71 ust 1 w.w. ustawy. Stad tez
racje ma oskarzyciel, iz przy okresleniu tego obowigzku powinien mie¢ zastosowanie tylko przepis szczegolny.

W $wietle powyzszego sad odwolawczy (majac na wzgledzie konstrukcje wywiedzionej apelacji) dokonal modyfikacji
zaskarzonego wyroku we wskazanym powyzej zakresie. W pozostalym zakresie wyrok utrzymal w mocy.

O kosztach za obrone z urzedu oskarzonego w postepowaniu odwolawczym rozstrzygnieto w mys$l przepiséw
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrzeénia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci adwokackie ....
(Dz.U. Nr 163, poz. 1348 ze zm.) i na mocy art. 62481 kpk z uwagi na sytuacje materialng zwolniono oskarzonego od
ponoszenia kosztéw sadowych za postepowanie odwolawcze.

Jedynie na marginesie wskazaé nalezy, iz w zaskarzonym wyroku zaistnialy omylki pisarskie w datach okreslajacych
dzialania przestepcze oskarzonego (rok 20012 oraz 201), ktore winny zostac sprostowane przez Sad Okregowy.
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