Sygn. akt IT AKa 172/18

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 29 listopada 2018 .

Sad Apelacyjny w Bialymstoku w II Wydziale Karnym w skladzie

Przewodniczacy SSA Janusz Sulima (spr.)
Sedziowie SSA Andrzej Czapka

SSA Leszek Kulik
Protokolant Anna Kuklinska

przy udziale prokuratora Edyty Bartoszuk
po rozpoznaniu w dniu 29 listopada 2018 r.
sprawy A. S., s. T.

oskarzonego z art. 63 ust. 1 w zb. z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw.
z art. 1182 KKk, art. 62 ust. 1 cyt. ustawy

z powodu apelacji obroncy oskarzonego

od wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie

z dnia 17 lipca 2018 r., sygn. akt II K 220/17

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

1. uchyla orzeczenie z pkt III o karze tacznej pozbawienia wolnosci;

2. z opisu czynu przypisanego w pkt I eliminuje sformulowanie ,,w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej” i z podstawy
wymiaru kar eliminuje art. 3382 kk oraz fagodzi wymierzona za ten czyn kare pozbawienia wolnos$ci do 4 (czterech) lat;

3. na podstawie art. 8581 i 2 Kk, art. 85a kk, art. 8681 kk orzeka wobec oskarzonego kare laczna 4 (czterech) lat
pozbawienia wolno$ci;

4. na podstawie art. 6381 kk na poczet orzeczonej kary lacznej pozbawienia wolnoéci zalicza oskarzonemu okres jego
rzeczywistego pozbawienia wolnoéci w sprawie od dnia 21 lutego 2017 r., godz. 10:50;

II. utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok w pozostalym zakresie;

ITI. zwalnia oskarzonego od ponoszenia kosztéw sadowych za postepowanie odwotawcze.

UZASADNIENIE



A. S. zostal oskarzony o to, ze:

I. w okresie od daty nieustalonej do dnia 21 lutego 2017 r., na terenie powiatu (...), w wojewodztwie (...), wbrew
przepisom ustawy uprawial nieustalong ilo§¢ konopi innych niz wtékniste, z ktorych po dokonaniu zbioru kwiatostanu
poprzez pociecie i ususzenie wytworzyl znaczng ilo$¢ $rodka odurzajacego w postaci ziela konopi innych niz wit6kniste
w iloSci nie mniejszej niz 8491,486 grama, tj. o czyn z art. 63 ust. 1 w zb. z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005
r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179 poz. 1485 z 2005 roku) w zw. z art. 11 § 2 k.k.,

II. w okresie od daty nieustalonej do dnia 21 lutego 2017 r. na terenie powiatu (...), w wojewodztwie (...),
posiadal owocniki grzyboéw halucynogennych o wadze 15,931 grama zawierajacych psylocyne stanowiaca substancje
psychotropowa z grupy I-P, tj. o czyn z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii
(Dz. U. Nr 179 poz. 1485 z 2005 roku).

Wyrokiem z dnia 17 lipca 2018 roku Sad Okregowy w Olsztynie w sprawie o sygn. akt IT AKa 172/18:

I. oskarzonego A. S. w ramach czynu opisanego w pkt I uznaje za winnego tego, ze jesienia 2016r., na terenie
powiatu (...), woj. (...)- (...), dzialajac w krétkich odstepach czasu i wykonaniu z gory powzietego zamiaru oraz w
celu osiggniecia korzyéci majatkowej, wbrew przepisom ustawy zebrat nieustalong ilo§¢ konopi innych niz wtdkniste,
a nastepnie przez ususzenie i pociecie wytworzyl znaczna ilo$¢ $rodka odurzajacego w postaci ziela konopi innych niz
wlokniste w ilo$ci nie mniejszej niz 8491,486 grama i za to na podstawie art. 63 ust. 2 w zb. z art. 53 ust. 2 ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179 poz. 1485 z 2005 roku) w zw. z art. 11 § 2 k.k.
iart.12 k.k. skazuje go a na podstawie art. 53 ust. 2 ustawy dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii z w
zw. z art.11 § 3 k.k. oraz art.338 2 k.k. wymierza mu kare 5 (pieciu) lat pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny w
wysokoSci 200 (dwustu) stawek dziennych, ustalajac wysoko$c¢ jednej stawki na 50 (piecdziesiat) zl;

II. oskarzonego A. S. uznaje za winnego popelnienia zarzuconego mu w pkt II czynu i za to na podstawie art. 62 ust.
1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179 poz. 1485 z 2005 roku) wymierza mu
kare 8 (o$miu) miesiecy pozbawienia wolno$ci;

III. na podstawie art.85 § 11 § 2 k.k., art.85 a k.k., art.86 § 1 k.k. wymierza oskarzonemu kare laczng 5 (pieciu) lat
pozbawienia wolno$ci;

IV. na podstawie art.6381 k.k. na poczet orzeczonej w pkt III kary pozbawienia wolnoSci zalicza oskarzonemu okres
tymczasowego aresztowania od dnia 21 lutego 2018 r., godz.10:50;

V. na podstawie art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 179 poz.
1485 z 2005 roku) orzeka przepadek dowodow rzeczowych zapisanych pod numerem 7/18 Ksiegi przechowywanych
przedmiotéw Sadu Okregowego w Olsztynie opisanych na karcie 406-410 pod pozycja 1-32, 34-37, 39-58;

VI. na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. dowody rzeczowe zapisane pod numerem 7/18 Ksiegi przechowywanych
przedmiotow Sadu Okregowego w Olsztynie opisane na karcie 406-410 z pozycji 33, 38, 59-66 zwroci¢ A. S.;

VII. na podstawie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo o adwokaturze z dnia 26 maja 1982 r. (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1184)
wzw.z § 4 ust. 11 3, § 17 ust. 2 pkt 51 § 20 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez adwokata z urzedu z dnia 3 pazdziernika 2016
r. (Dz.U. z 2016 1. poz. 1714) zasadza od Skarbu Panhstwa na rzecz adw. J. J. kwote 960,00 (dziewiecset szeSédziesiat)
zlotych powiekszona o podatek VAT w kwocie 220,80 (dwieScie dwadzieScia 80/100) zlotych tytulem wynagrodzenia
za obrone wykonywana w urzedu w postepowaniu sadowym;

VIII. na podstawie art.62481 k.p.k. zwalnia oskarzonego od zaplaty na rzecz Skarbu Panstwa kosztow sadowych.



Apelacje od powyzszego wyroku wnidst obronica oskarzonego. Zaskarzyt go w calosci i powolujac sie na przepisy art.
438 pkt 2, 31 4 k.p.k. zarzucit temu orzeczeniu:

1) naruszenie przepis6w postepowania, ktére moglo mie¢ wplyw na tre$¢ wydanego orzeczenia, a mianowicie art. 7
k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. poprzez przekroczenie przez Sad I instancji zasady swobodnej oceny dowodéw, czynigc
tym samym analize zebranego w sprawie materialu dowodowego dowolna, sprzeczna z zasadami prawidlowego
rozumowania wskazaniami wiedzy i do$wiadczenia zyciowego, nierozwazeniu wszystkich okoliczno$ci ujawnionych
w toku postepowania, oparciu ustalen na czeéci materialu dowodowego, polegajaca na:

« dowolnej, nie uwzgledniajacej zasad wiedzy i do§wiadczenia zyciowego ocenie materialu dowodowego,
« odmowienie wiarygodnoSci wyja$nieniom oskarzonego A. S.,

« dokonaniu ustalen faktycznych w stosunku do oskarzonego A. S. poprzez wypelhienie rozumowania Sadu
niewatpliwie niekorzystnymi dla oskarzonego domniemaniami,

« nierozwazeniu caloksztaltu okolicznoéci mogacych mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia o winie oskarzonego A.
S., wyrazajace sie w blednej ocenie materialu dowodowego, co w konsekwencji doprowadzilo do niestusznego
przypisania oskarzonemu popeklnienia przestepstwa stypizowanego w art. 53 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii;

2) bledy w ustaleniach faktycznych, ktére mogly mie¢ wplyw na tre$¢ wydanego orzeczenia, polegajace na przyjeciu, iz:

+ na przelomie wrze$nia i pazdziernika 2016 r. oskarzony A. S. krzewy konopi cial i powiesil na pobliskich galeziach
do wysuszenia, a nastepnie po tym zebrat topy,

« oskarzony wytworzyl jesienia 8 491,48 graméw suszu roslinnego,
« zachowanie oskarzonego wyczerpuje znamiona opisane w art. 53 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii,

» czyn oskarzonego polegajacy na posiadaniu owocnikow grzyboéw halucynogennych nie stanowi wypadku
mniejszej wagi okre§lonego w art. 62 ust. 3 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii, podczas gdy oskarzony
nie dzialal w celu uzyskania korzySci majatkowej i nie mial wiedzy, iz znalezione grzyby zawieraja substancje
psychotropowa.

Obronca zarzucil tez ewentualnie razacg niewspolmierno$é orzeczonych kar jednostkowych oraz kary lacznej
pozbawienia wolnoéci i orzeczonej grzywny w stosunku do stopnia winy i wlasciwosci osobistych oskarzonych,
wyrazajaca sie w wymierzeniu A. S. kar jednostkowych 5 lat pozbawienia wolnoSci i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci,
a w konsekwencji orzeczenia kary lacznej 5 lat pozbawienia wolno$ci, w sytuacji gdy zachowanie oskarzonego,
jego warunki i wlasciwo$ci osobiste wskazuja, ze nie dzialat on w celu uzyskania korzySci majatkowej, $rodkow
psychoaktywnych nie wprowadzat do obrotu, a miat jedynie na wlasny uzytek oraz z uwagi na okolicznos$é¢, iz oskarzony
znalaz} plantacje, a nie samoistnie ja zalozyl, przemawiaja za modyfikacja orzeczenia o karze, bowiem aktualnie
orzeczona jawi sie jako razaco surowa.

Obronca oskarzonego wniost o uchylenie rozstrzygniecia w przedmiocie kary lacznej, wyeliminowanie z opisu czynu
ujetego w pkt I czeSci dyspozytywnej orzeczenia znamion przestepstwa stypizowanego w art. 53 art. 2 ustawy o
przeciwdzialaniu narkomanii oraz sformulowania dotyczacego dzialania w celu osiagniecia korzy$ci majatkowe;j,
przyjmujac, iz oskarzony wypehlil swoim zachowaniem dyspozycje art. 62 ust. 1 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii, a takze wymierzenie oskarzonemu za w/w czyn kary w dolnych granicach ustawowego zagrozenia,
przyjecie, iz czyn opisany w pkt IT skarzonego orzeczenia stanowi wypadek mniejszej wagi okre§lony w art. 62 ust. 3
ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii i wymierzenie oskarzonemu kary grzywny, badz kary pozbawienia wolno$ci w
dolnych granicach ustawowego zagrozenia.



Ewentualnie obronica wnidst o wymierzenie oskarzonemu kar jednostkowych w dolnych granicach ustawowego
zagrozenia, a nastepnie kare laczna na zasadzie pelnej absorpcji w dolnej granicy ustawowej za przestepstwo ujete
w pkt I czesci dyspozytywnej orzeczenie, ewentualnie uchylenie wyroku Sadu I instancji w zaskarzonej cze$ci i
przekazanie temu sadowi sprawy do ponownego rozpoznania.

Oskarzony A. S. zlozyl tez pismo (k. 587 — 592), zatytulowane przez niego ,,Uwagi do apelacji obronicy”. W pi$mie tym
podniosl, ze zaskarzony wyrok opiera sie na insynuacjach i poszlakach. Wskazal, ze wysuszone ziele konopi innych niz
wlokniste oraz grzyby halucynogenne znalazl przypadkiem podczas grzybobrania. Nie mial zamiaru wprowadzania
srodkoéw odurzajacych do obrotu i osiagania z tego zysku. Podnidsl, ze jego poczatkowe wyjasnienia z 2017 roku
byly nieracjonalne oraz ,hipotetyczne”, gdyz w trakcie ich skladania byl niedysponowany psychicznie, fizycznie oraz
mentalnie, z powodu nieprzespanych 5 nocy. Jego organizm byl odwodniony i niedozywiony. Dalej wskazal, ze nie
jest recydywista i zostal juz zresocjalizowany. Gdyby w przyszlo$ci znalazl podobna uprawe, to by jej ponownie ,nie
przywlaszczyt”. Odnoénie zabezpieczonego u niego suszu roélinnego wskazal tez, ze po uplywie kilku miesiecy od jego
znalezienia zaczal go ,,prébowact i stopniowo konsumowac”. Bal sie przekaza¢ wysuszone ziele Policji, gdyz obawial
sie konsekwencji. Zaprzeczal, ze wytworzyl Srodki odurzajace.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Apelacja jest jedynie czeSciowo zasadna.

Sad pierwszej instancji w sposéb prawidlowy, zgodny z wymaganiami stawianymi przez przepis art. 7 k.p.k. dokonat
oceny dowoddéw, a w szczeg6lnosci wyjasnien oskarzonego. JednoczeSnie w pisemnych motywach zaskarzonego
wyroku w spos6b przekonujacy wyjasnil, dlaczego uznal wyjasnienia A. S. ze Sledztwa za wiarygodne i dlaczego
odmoéwil wiary jego wyjasnieniom z rozprawy. Tym samym wszystkie ustalenia faktyczne opierajace sie na
wyjaénieniach oskarzonego z postepowania przygotowawczego nie sg obarczone bledem.

Zadna miarg nie mozna uznaé, ze zaskarzony wyrok zostal wydany z naruszeniem art. 410 k.p.k. Nie dochodzi
bowiem do obrazy tego przepisu, gdy sad niektérym dowodom nie daje wiary i swoje rozstrzygniecie opiera jedynie
na tych dowodach, ktore uznat za wiarygodne. Niemozliwe jest przeciez czynienie ustalen faktycznych na podstawie
sprzecznych ze soba dowodow.

Prezentowana przez oskarzonego przed Sadem pierwszej instancji oraz w pi$mie zatytulowanym ,Uwagi do apelacji
obroncy” wersja zdarzen jest zupelnie nieprawdopodobna. Wbrew twierdzeniom obronicy, potrzeba ogromnej
naiwnoéci, aby uwierzy¢ twierdzeniom A. S. z rozprawy, iz zupelnie przypadkowo podczas grzybobrania natknal sie
na uprawe konopi innych niz wldkniste, a po kilku miesigcach, gdy udal sie w to samo miejsce, zauwazy} wiszace na
drzewach ususzone roéliny i po $ciagnieciu ich z drzew obciagl kwiatostany, a nastepnie w domu pocial je na mniejsze
kawalki i pociety susz roslinny popakowal w plastikowe wiadra oraz w torebki foliowe z zapieciem strunowym i
przechowywal to wszystko ,bezcelowo”, czekajac na zalegalizowanie marihuany w naszym kraju.

Poza tym w postepowaniu przygotowawczym A. S. w dniu 22 lutego 2017 roku wyjasénit (k. 50 — 51), Ze po znalezieniu
plantacji konopi Scial cale krzewy i powiesil na galeziach drzew, zeby wyschly na stoncu. Po wysuszeniu zebral same
topyiprzetransportowal je rowerem do domu. Tam cze$¢ wysuszonego ziela wlozyl do torebek z zapieciem strunowym,
zeby marihuana nie stracila swoich wlasciwo$ci. Twierdzenia oskarzonego z rozprawy, ze te wyjasnienia zlozyl bedac
»-W szoku” i ze zostaly mu zasugerowane przez przestuchujacego go policjanta, sa zupelnie nieprzekonujace. Sg one
przede wszystkim sprzeczne z faktem, ze byt on wowczas przestuchiwany przez prokuratora a nie przez policjanta.
Nie moglo zatem by¢ tak, jak twierdzil na rozprawie, ze policjant mu sugerowal wypowiedzi, a on je potwierdzal
(k. 473). Ponadto bedac przestuchiwany przed sadem (k. 95 — 96) rowniez wyjasénil, ze znalezione krzewy wysuszyl.
W czasie tego przesluchania policjanci nie mogli mu niczego zasugerowaé. Zaznaczy¢ nalezy, ze gdyby tre$¢ jego
wyjaénien zostala uloZzona przez policjantow, to zapewne wynikaloby z nich, ze oskarzony nie tylko wysuszyl krzewy
konopi, ale ze réwniez je uprawial i wytworzona przez siebie marihuane chcial wprowadzi¢ do obrotu. Tymczasem
A. S. skladajgc wyjasnienia zaréwno przed prokuratorem, jak i przed sadem kategorycznie twierdzil, ze przypadkowo



znalazl plantacje konopi oraz stanowczo zaprzeczal, ze mial zamiar sprzedawac¢ marihuane. Wrecz niedorzeczne sa
twierdzenia oskarzonego, ze jego wyja$nienia z postepowania przygotowawczego, w ktorych przyznat sie do suszenia
krzewow konopi i jednoczesnie zaprzeczyl, ze uprawial te roéliny oraz ze chcial wprowadzi¢ uzyskang marihuane
do obrotu, sa wynikiem jego zlego samopoczucia fizycznego i psychicznego. W pelni zgodzié¢ sie nalezy z Sadem
pierwszej instancji, ze tre$¢ wyjasnien oskarzonego ze $ledztwa, ilo§¢ zawartych w nich szczegblow, $wiadezy o tym,
ze byly one skladane swobodnie i spontanicznie. Nie jest tez prawda, co podnosi obronca, ze zadnemu z policjantow,
uczestniczacych w ogledzinach miejsca wyhodowania konopi, nie méwil, ze wytwarzal narkotyki. Funkcjonariusz
Policji M. G., ktdry uczestniczyl w ogledzinach, zeznal, ze oskarzony twierdzil, iz uprawe znalazl, zerwal roéliny i

wysuszyl je.

Fakt, ze duza cze$¢ znalezionej marihuany byla popakowana w torebki foliowe z zapieciem strunowym oraz
ujawnienie w pomieszczeniach zajmowanych przez A. S. wagi, mlynkéw i oémiu telefonéw komérkowych w duzym
stopniu uprawdopodabnia, ze oskarzony sprzedawal badz zamierzal wprowadzi¢ do obrotu wytworzona przez siebie
marihuane. Sa to jednak poszlaki, ktore nie dajg pewnoSci, ze oskarzony wytwarzal marihuane w celu osiggniecia
korzyéci majatkowej. Racje ma obronica, ze duza ilo$¢ zabezpieczonego u oskarzonego suszu nie moze automatycznie
przesadzaé, ze przeznaczona ona byla do odsprzedazy. Poporcjowanie suszu moze za§ mie¢ na celu wydzielanie
odpowiednich porcji do ewentualnego spozycia.

Stad tez nalezalo z opisu czynu przypisanego w punkcie I wyeliminowaé ustalenie, ze oskarzony dzialal w celu
osiagniecia korzy$ci majatkowej. Uznanie, ze oskarzony nie mial zamiaru wytworzonej przez siebie marihuany
wprowadzi¢ do obrotu, sprawia, ze przypisany mu czyn z art. 63 ust. 2 w zb. z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii cechuje sie mniejsza szkodliwo$cia spoleczng, anizeli przyjal to Sad
pierwszej instancji. Okoliczno$c¢ ta wplywa tez na ustalenie mniejszego stopnia winy oskarzonego. To za$ powoduje,
ze wymierzona za ten czyn kare pieciu lat pozbawienia wolno$ci nalezy uznaé za razaco surowg. Dlatego tez, pomimo
ze A. S. byl juz kilkakrotnie karany za przestepstwa z ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii, nalezato ja ztagodzi¢ do
czterech lat. Kara ta w takim wymiarze jest adekwatna do stopnia szkodliwo$ci spolecznej tego czynu, jak i do stopnia
zawinienia oskarzonego. Powinna tez speknié cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktore ma osiaggnaé¢ w stosunku do
oskarzonego, oraz realizowac potrzeby w zakresie ksztaltowania $wiadomo$ci prawnej spoleczenstwa. Jednoczeénie
podniesc nalezy, ze wbrew twierdzeniom obroncy, brak jest podstaw do wymierzenia oskarzonemu za ten czyn kary w
dolnej granicy ustawowego zagrozenia. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie dotychczasowg karalnoéé oskarzonego oraz
fakt, ze wytworzyt on bardzo znaczng ilo$¢ $rodka odurzajacego — prawie osiem i p6t kilograma. Iloé¢ ta wystarczylaby
na kilkanas$cie tysiecy porcji konsumpcyjnych.

Whbrew twierdzeniom oskarzonego niewatpliwe jest, ze A. S. byt $wiadomy, ze zabezpieczone u niego owocniki grzybow
zawieraly substancje psychotropowa. Z jego wyjasnien zlozonych w dniu 22 lutego 2017 roku przed prokuratorem
wynika, ze wiedzial on, iz grzyby te byly halucynogenne. P6Zniejsze jego twierdzenia, ze spozywanie tych grzybow
mialoby ulatwi¢ mu trawienie, sa wrecz absurdalne.

Nie mozna zgodzi¢ sie tez z obronca, ze czyn oskarzonego polegajacy na posiadaniu owocnikéow grzybow
halucynogennych powinien by¢ uznany za wypadek mniejszej wagi. Ilo§¢ tych owocnikéw nie byta bynajmniej mala.
Sam za$ fakt, ze oskarzony nie dzialal w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej, nie moze przemawiaé za przyjeciem
przypadku mniejszej wagi.

Orzekajac na nowo o karze lacznej pozbawienia wolno$ci nalezalo mieé¢ na wzgledzie, ze wyrok Sadu Okregowego zostal
zaskarzony wylacznie na korzy$¢é oskarzonego, co powoduje zwigzanie sadu odwolawczego zakazem reformationis
in peius. Skoro zatem Sad pierwszej instancji wymierzyt kare laczng na zasadzie pelnej absorpcji, to i na tej samej
zasadzie powinno opieradé sie orzeczenie o karze lacznej Sadu II instancji. Poza tym za wymierzeniem kary lacznej na
zasadzie absorpcji przemawial zwigzek czasowy pomiedzy popelnionymi przez oskarzonego przestepstwami oraz to,
ze godzily one w to samo dobro chronione prawem.

Majac powyzsze na wzgledzie na zasadzie art. 437 §2 k.p.k. orzeczono jak w sentencji wyroku.



Poniewaz oskarzony jest obecnie pozbawiony wolnoéci i nie ma mozliwoSci zarobkowania z mocy art. 624 §1 k.p.k.
zostal on zwolniony od ponoszenia kosztéw sagdowych za postepowanie odwolawcze.



