Sygn. akt: IT AKa 498/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 lutego 2016 roku

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy SSA Bozena Brewczynska

Sedziowie SSA Gwidon Jaworski
SSA Robert Kirejew (spr.)

Protokolant Oktawian Mikolajczyk

przy udziale Prokuratora Prok. Apel. w Katowicach Krzysztofa Blacha
oraz Prokuratora Prok. Rej. w Myszkowie Aleksandra Zajaca

po rozpoznaniu w dniu 19 lutego 2016 roku sprawy

1. M.S.(@)s.J.iM.,ur. (..)wM.,

oskarzonego z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. w
zw. z art. 65 k.k. i inne;

2. D.Z.s. A.iW., ur. (...) w M., oskarzonego z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i inne;

3. P. K.s. W.iK, ur. (...) w M., oskarzonego z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i inne;

4. D.S.s.M.iC.,ur. (...) w M., oskarzonego z art. 56 ust. 11 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i inne;

5. A. S.s.J.iL, ur. (...) w M., oskarzonego z art. 56 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii. w zw. z art. 12 k.k. inne

na skutek apelacji obroncéw oskarzonych
od wyroku Sadu Okregowego w Czestochowie
z dnia 13 sierpnia 2015 roku, sygn. akt IT K 119/14

1. uchyla zaskarzony wyrok w cze$ci dotyczacej D. S. i w tym zakresie przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania
w I instancji Sagdowi Rejonowemu
w M.;



2. zmienia zaskarzony wyrok w odniesieniu do A. S. w ten sposob, ze:

- w pkt 35 w czeéci wstepnej opisu czynu sformulowanie ,wprowadzil do obrotu Srodek odurzajacy w postaci
marihuany i substancje psychotropowa w postaci amfetaminy” zastepuje okreSleniem: ,wprowadzil i usilowal
wprowadzi¢ do obrotu substancje psychotropowa

w postaci amfetaminy, a takze usitlowal wprowadzi¢ do obrotu Srodek odurzajacy w postaci marihuany”;

- w pkt 35 tiret pierwszy zawarty tam opis czynu zastepuje opisem: ,w okresie od 14 wrze$nia 2013 roku do 4
pazdziernika 2013 roku w M., dzialajac w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, w celu
osiggniecia korzySci majatkowej, wbrew przepisom ustawy wprowadzit do obrotu substancje psychotropowa w postaci
amfetaminy

w ten sposob, ze sprzedal ja I. S. w celu dalszej dystrybucji w iloSci

5 gram za kwote 80 zlotych oraz usitowal sprzeda¢ w celu dalszej dystrybucji kolejne

5 gram amfetaminy i 10 gram $rodka odurzajacego w postaci marihuany, do czego jednak nie doszlo z uwagi na
odstapienie przez nabywce od zamiaru zakupu i brak srodkéw na zakup marihuany”;

- w pkt 35 jako podstawe skazania przyjmuje przepisy art. 56 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii i art. 59 ust. 1 w/w ustawy, a takze z art. 13 § 1 k.k.
w zw. z art. 56 ust. 1 w/w ustawy w zw. z art. 11 § 2 k.k. i art. 12 k.k,;

- obniza wymiar kary pozbawienia wolno$ci wymierzonej oskarzonemu A. S. do 1 (jednego) roku;
- w pkt 36 przyjmuje, ze kwota podlegajaca przepadkowi wynosi 140 (sto czterdziesci) zlotych;
3. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

4. zasadza od Skarbu Panstwa (Sadu Okregowego w Czestochowie) na rzecz adw. M. B. (1) — Kancelaria Adwokacka
w M. oraz adw. S. K. — Kancelaria Adwokacka w C., kwoty po 738 (siedemset trzydziesci osiem) zlotych, w tym 23 %
VAT, z tytulu obrony z urzedu udzielonej oskarzonym P. K. i A. S. w postepowaniu odwolawczym;

5. zwalnia oskarzonych M. S. (1), D. Z., P. K.
iA. S. od ponoszenia kosztéw sadowych postepowania odwolawczego, obciazajac nimi Skarb Panstwa.

SSA Gwidon Jaworski SSA Bozena Brewczynska SSA Robert Kirejew
Sygn. akt IT AKa 498/15

Uzasadnienie wyroku w cze$ci dotyczacej oskarzonego D. S.

Sad Okregowy w Czestochowie wyrokiem z dnia 13 sierpnia 2015 r., sygn. akt II K 119/14, uznal oskarzonego D. S.
za winnego (w ramach czynéw opisanych, w §lad za aktem oskarzenia, w punktach LXXVIII, LXXIX i LXXX czeéci
wstepnej wyroku) tego, ze w okresie od stycznia 2014 roku do 9 czerwca 2104 roku w M., dzialajac w krétkich odstepach
czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, w celu osiagniecia korzySci majatkowej, wbrew przepisom ustawy
wprowadzil do obrotu znaczna ilo$¢ §rodka odurzajacego w postaci marihuany o wadze co najmniej 50 gram, udzielal
substancji psychotropowej w postaci amfetaminy o wadze lacznej co najmniej 15 gram w celu osiagniecia korzysci
majatkowej oraz wbrew przepisom ustawy posiadal substancje psychotropowa w postaci amfetaminy, w ten sposoéb,
ze:

» wokresie od 13 stycznia 2014 roku do 1 lutego 2014 roku w M., dzialajac w kroétkich odstepach czasu w wykonaniu
z gory powzietego zamiaru wprowadzil do obrotu znaczng iloé¢ $rodka odurzajacego w postaci marihuany w
ten sposob, ze po uprzednim nabyciu tego $rodka sprzedal go hurtowo w czterech transakcjach M. S. (1) w celu
dalszej dystrybucji, przekazujac mu lacznie co najmniej 50 gram marihuany, za laczng kwote nie mniejsza niz
900 zlotych,



« wokresie od kwietnia 2014 roku do 9 czerwca 2014 roku w M., w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej co najmniej
15-krotnie udzielilt M. S. (2) substancji psychotropowej w postaci amfetaminy o wadze lacznej co najmniej 15
gram, za laczng kwote nie mniejsza niz 510 zlotych,

« w dniu 9 czerwca 2014 roku w M., wbrew przepisom ustawy posiadal substancje psychotropowa w postaci
amfetaminy o wadze 16 gram,

czyniac sobie z tego przestepstwa stale Zzrodlo dochodu, przy czym czynu tego dokonal w ciagu 5 lat po odbyciu
co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnoéci bedac uprzednio skazanym za umy$lne przestepstwo podobne
wyrokiem Sadu Rejonowego w Myszkowie z dnia 4.03.2008 roku, sygn. akt II K 407/07, za ciag przestepstw z art.
58 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii na kare jednostkowa 8 miesiecy pozbawienia
wolnosci, za ciag przestepstw z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii na
kare jednostkowa 2 lat pozbawienia wolnoéci oraz za przestepstwo z art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o
przeciwdzialaniu narkomanii na kare jednostkowa 6 miesiecy pozbawienia wolnoéci i na kare taczna 2 lat pozbawienia
wolnoSci, ktéra odbyt w okresie od dnia 6.04.2007 do dnia 6.03.2008 roku oraz od 5.05.2008 do dnia 4.06.2009 roku,

tj. za winnego wystepku z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii i art. 59 ust.
1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii oraz art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o
przeciwdzialaniu narkomanii przy zastosowaniu art. 11 § 2 k.k. wzwiazku z art. 12 k.k.iart. 65 § 1 k.k. oraz art. 64 § 1 k.k.
izato na mocy art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29.07.2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii przy zastosowaniu art. 11 §
3 k.k. wzwigzku z art. 65 § 1 k.k.iart. 33 § 1i 3 k.k. skazal oskarzonego na kare 3 lat i 3 miesiecy pozbawienia wolno$ci
i grzywne w wysokoSci 100 stawek ustalajac, iz wysoko$¢ jednej stawki dziennej grzywny wynosi 30 (trzydziesci)
zlotych. Ponadto na podstawie art. 45 § 1 k.k. orzeczono wobec oskarzonego D. S. Srodek karny w postaci przepadku
rownowarto$ci korzySci uzyskanej z popelienia przestepstwa w kwocie 1410,- zl, na podstawie art. 63 § 1 k.k. zaliczono
mu na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnoSci okres tymczasowego aresztowania w sprawie od dnia 9 czerwca
2014 roku do dnia 13 sierpnia 2015 roku oraz zwolniono go od oplaty i pozostalych kosztéw procesu, ktérymi obciazono
Skarb Panistwa.

Apelacje od tego wyroku na korzysé oskarzonego D. S. wniost jego obronca zarzucajac odno$nie do czynu przypisanego
oskarzonemu blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, iz postawa prezentowana przez oskarzonego
w toku calego postepowania, nagminno$¢ w dzialaniu, cyklicznosé, uprzednia karalno$é, duza spoteczna szkodliwoséc
czynu, a takze lekcewazacy sposoéb wobec wymiaru sprawiedliwoSci, rozmiar przestepczej dzialalnoéci nie stanowig
szczegoblnego wypadku okreslonego w art. 60 § 3 k.k. wskazujacego na mozliwoéé zastosowania zlagodzenia kary,
podczas gdy szeroka wspdlpraca oskarzonego z organami zar6wno na etapie przygotowawczym, jak i sagdowym,
ujawnienie istotnych okolicznosci z dzialalno$ci przestepczej, prowadza do wnioskow odmiennych. Majac na uwadze
ten zarzut obronca wnibst o zmiane zaskarzonego orzeczenia w cze$ci dotyczacej wymierzenia kary i wymierzenie jej
z zastosowaniem dobrodziejstwa nadzwyczajnego zlagodzenia kary.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu kontroli odwolawczej zaskarzonego wyroku konieczne okazalo sie uchylenie orzeczenia w
zakresie dotyczacym oskarzonego D. S. i przekazanie jego sprawy do ponownego rozpoznania w I instancji. Wystapila
bowiem tzw. bezwzgledna podstawa uchylenia orzeczenia, o ktérej mowa w art. 439 § 1 pkt 10) k.p.k., gdyzjego obronca
nie bral udzialu w czynnosSciach, w ktérych jego udzial byt obowigzkowy.

Oskarzony D. S. poczawszy od jego zatrzymania w dniu 9 czerwca 2014 r. az do chwili obecnej pozostaje pozbawiony
wolnoéci z uwagi na stosowane wobec niego tymczasowe aresztowanie w tej sprawie.

Zgodnie z przepisem art. 80 k.p.k. w brzmieniu obowigzujacym do dnia 30 czerwca 2015 r. oskarzony musial mieé¢
obronce w postepowaniu przed sadem okregowym jako sadem pierwszej instancji, jezeli zarzucono mu zbrodnie lub
byl pozbawiony wolnoéci i w takich wypadkach udzial obroncy w rozprawie gtéwnej byl obowigzkowy. Z dniem 1 lipca



2015 r. - po wejsciu w zycie ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247, z p6Zn. zm.) przepis art. 80 k.p.k. ulegt zmianie i stanowi, ze obrona
obligatoryjna przed sadem okregowym dotyczy tylko przypadkow, gdy oskarzonemu zarzucono zbrodnie. Niemniej
jednak przepis art. 34 powolanej ustawy nowelizacyjnej z 27 wrzeénia 2013 r. zawiera przepis przejéciowy, zgodnie z
ktérym w sprawach wszczetych przed dniem 1 lipca 2015 r., do zakonczenia postepowania w danej instancji, stosowaé
nalezy przepis art. 80 k.p.k. w brzmieniu dotychczasowym.

Jak wynika z protokotu rozprawy z dnia 1 czerwca 2015 r. (k. 2511 i nast. akt sprawy), w tym dniu na rozprawe przed
Sadem Okregowym w Czestochowie doprowadzony zostal z aresztu Sledczego oskarzony D. S., natomiast nie stawil
sie jego obronca, przy czym oskarzony wyrazil zgode na prowadzenie rozprawy pod nieobecno$é swojego obroncy.
Nastepnie Sad Okregowy dokonal sprawdzenia obecnoSci pozostalych uczestnikow rozprawy, wydal postanowienie o
kontynuowaniu rozprawy pod nieobecno$c¢ niektorych ze wspoloskarzonych, sprawdzil obecnosé §wiadkoéw, odebral
od nich dane personalne i przestuchal w calosci $wiadka M. B. (2), ktérego zeznania nie dotyczyly bezposrednio
osoby oskarzonego D. S.. Dopiero po tych czynnoSciach, jak wynika z zapisu w protokole rozprawy, stawil sie obronca
oskarzonego D. S., ktory uczestniczyl w dalszej czesci rozprawy az do jej zakonczenia tego dnia.

Pomimo tego, ze oskarzony wyrazil zgode na prowadzenie poczatkowej czeéci tej rozprawy pod nieobecno$c swojego
obroncy, w pdzZniejszym czasie nastgpila zmiana normatywna eliminujaca obligatoryjno$é obrony w takich sytuacjach
(oskarzonemu D. S. nie zarzucono popelnienia zbrodni), a przeprowadzone czynnos$ci nie dotyczyly bezposérednio
tego oskarzonego, sad odwolawczy zmuszony byt stwierdzi¢, ze zachodzi w tym przypadku tzw. bezwzgledny powdd
odwolawczy i zgodnie z art. 439 k.p.k. musial uchyli¢ zaskarzone orzeczenie w czesci dotyczacej D. S..

Przyznaé nalezy, ze w judykaturze pojawil sie poglad (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2015 r., sygn.
III K 375/14, Prok. i Pr. — wkl. 2015/11/11) zakladajacy, ze zmiana normatywna powodujaca utrate przez dang
okoliczno$¢ charakter tzw. bezwzglednej przyczyny odwolawczej powoduje, ze naruszenie dokonane w poprzednim
stanie prawnym bedace wéwczas owym bezwzglednym powodem uchylenia orzeczenia, winno by¢ oceniane przez
pryzmat przepiséw obowigzujacych aktualnie i uznawane za powdd odwolawczy o charakterze wzglednym. Jednakze
zdecydowang dominacje w orzecznictwie (wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2015 r., sygn. III KK 132/15,
Lex nr 1814909 oraz z dnia 2 grudnia 2015 r., sygn. III KK 287/15, OSNKW z 2016 r., z. 2, poz. 15) zyskal stuszny
i podzielany przez sad apelacyjny poglad odmienny, sprowadzajacy sie do stwierdzenia, ze oceny, czy stwierdzone
uchybienie stanowi bezwzgledny pow6d odwolawczy, czy tez postrzegaé je nalezy jako przyczyne wzgledna, dokonywac
nalezy z punktu widzenia przepiséw obowiazujacych w czasie, gdy miala miejsce okoliczno§é warunkujaca uznanie,
ze wystapilo uchybienie wymienione w art. 439 § 1 k.p.k. Trzeba takze zaznaczy¢, ze przytoczone orzeczenia dotycza
innego etapu postepowania (kasacyjnego) oraz innej tzw. bezwzglednej przyczyny odwolawczej — z art. 439 § 1 pkt
11) k.p.k., tj. absencji na rozprawie oskarzonego, ktorego obecno$¢ w poprzednim stanie prawnym byla obowiazkowa.
Jednakze wzigwszy pod uwage, ze zmianie przepisOw w zakresie obligatoryjnej obecnos$ci oskarzonego na rozprawie
nie odpowiadal zaden przepis intertemporalny, natomiast w odniesieniu do obrony obligatoryjnej z mocy cytowanego
art. 34 ustawy nowelizacyjnej wydtuzono stosowanie przepisu obowigzujacego poprzednio do konca postepowania w
danej instancji, czyli w tym wypadku do momentu wydania wyroku przez Sad Okregowy w Czestochowie, stwierdzic¢
rowniez nalezy, ze skoro z woli ustawodawcy wydluzono okres obowigzywania obrony obligatoryjnej przed Sadem
Okregowym w poprzednim ksztalcie, to tym bardziej nalezy zaistniale wowczas uchybienie w tym przedmiocie
traktowaé takze obecnie jako bezwzgledna przyczyne odwolawczg. Przeciwne stanowisko godzitoby w ratio legis
przepisu art. 34 ustawy nowelizacyjnej.

Z tych wszystkich wzgledow konieczne stalo sie stwierdzenie, ze w poczatkowym etapie rozprawy przed Sadem
Okregowym w Czestochowie w dniu 1 czerwca 2015 r. doszlo do uchybienia polegajacego na tym, ze w rozprawie nie
bral udzialu obronca oskarzonego, chociaz jego udzial byt obowigzkowy. Stanowi to bezwzgledny powod uchylenia
orzeczenia wymieniony w art. 439 § 1 pkt 10) k.p.k. W takim przypadku z mocy przepiséw art. 439 § 11 2
k.p.k. sad odwolawczy zobowigzany jest uchyli¢ zaskarzony wyrok, co nastepuje na korzy$¢é oskarzonego, gdyz
tylko na jego korzy$¢ wniesiono §rodek odwolawczy i w ponownym postepowaniu nie moze wobec niego zapasé
orzeczenie surowsze. Z uwagi na wage naruszen ujetych w art. 439 § 1 k.p.k. z woli ustawodawcy sad odwolawczy



nie moze przy tym badac, czy zaistniale uchybienie mialo wplyw na tre$¢ skarzonego wyroku, dlatego bez znaczenia
pozostaje zgoda oskarzonego na prowadzenie rozprawy pod nieobecno$¢ obroncy, czy tez brak bezposredniego
zwigzku przeprowadzonej czynno$ci dowodowej z osoba oskarzonego. Nadmieni¢ tylko mozna, ze mimo, iz zeznania
Swiadka M. B. (2) nie dotyczyly wprost D. S., jednakze odnosily sie m.in. do sposobu prowadzenia postepowania
przygotowawczego w calej tej sprawie, co przynajmniej poSrednio miato znaczenie dla obrony oskarzonego D. S..

W tym stanie rzeczy, wobec koniecznosci uchylenia zaskarzonego wyroku w czesci dotyczacej D. S., nie bylo potrzeby
szczegOlowego odnoszenia sie do zarzutu sformulowanego w apelacji przez obronce tego oskarzonego.

Poniewaz zarzucane oskarzonemu D. S. przestepstwa naleza do wlaSciwos$ci rzeczowej i miejscowej Sagdu Rejonowego
w Myszkowie, sad odwolawczy uchylajac wyrok w czeSci obejmujacej tego oskarzonego przekazal sprawe do
ponownego rozpoznania w I instancji wtasnie temu Sadowi.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy, po przeprowadzeniu dowodéw bezposrednio odnoszacych sie do czynu i osoby
D.S., tj. dowodbw z jego wyjadnien, depozycji procesowych M. S. (1), czy zeznan §wiadkow M. S. (2) i P. P., w stosunku
do pozostalych wystepujacych w sprawie oskarzonych i §wiadkéw sad I instancji bedzie mogl zastosowac przepis art.
442 § 2 k.p.k.

SSA Gwidon Jaworski SSA Bozena Brewczynska SSA Robert Kirejew



