Sygn. akt IT AKa 163/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 czerwca 2012 1.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Andrzej Krawiec

Sedziowie: SSA Stanistaw Raczkowski (spr.)
SSA Jerzy Skorupka

Protokolant: Anna Dziurzynska

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Beaty Lorenc - Kociubinskiej
po rozpoznaniu w dniu 13 czerwca 2012 1.
sprawy O. K.

oskarzonego z art. 59 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.; art. 58
ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii; art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0
przeciwdzialaniu narkomanii;

z powodu apelacji wniesionej przez oskarzonego
od wyroku Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze
z dnia 15 lutego 2012 r. sygn. akt ITI K 130/11

I. zmienia zaskarzony wyrok wobec oskarzonego O. K. w ten sposob, ze uchyla orzeczenie o
zaliczeniu tymczasowego aresztowania na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci;

II. utrzymuje w mocy w pozostaltym zakresie zaskarzony wyrok wobec oskarzonego O. K.;

III. zasqdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. W. R. 600 zlotych tytulem nieoplaconej pomocy
prawnej udzielonej oskarzonemu z urzedu przed sqdem odwolawczym oraz 138 zlotych tytultem
zwrotu VAT;

IV. zwalnia oskarzonego od zwrotu wydatkéw wylozonych przez Skarb Panstiva w postepowaniu
odwolawczym zaliczajgc tym samym te wydatki na rachunek Skarbu Panstwa oraz zwalnia
oskarzonego od oplaty za drugq instancje.

UZASADNIENIE

Prokurator Prokuratury Rejonowej w Jeleniej Gorze oskarzyt O. K. o to, ze :



I. we wrze$niu 2011 roku w J. dzialajac w kroétkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru oraz w
celu osiagniecia korzysci majatkowej sprzedat nie mniej niz dwa razy §rodek odurzajacy w postaci ziela konopi innych
niz wlokniste w iloSci kazdorazowo po 0,5 grama za kwote kazdorazowo po 15 PLN 17-letniemu A. C.,

Y. o czyn z art. 59 ust. 2 Ustawy z dnia 29 lipca 20035 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art.
12 kk

I1. we wrzeéniu 2011 roku w J. dzialajac w krétkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru oraz w
celu osiagniecia korzysci majatkowej sprzedat nie mniej niz dwa razy $rodek odurzajacy w postaci ziela konopi innych
niz wldkniste w iloSci kazdorazowo po 0,5 grama za kwote kazdorazowo po 15 PLN 17 — letniemu P. J.

Y. o czyn z art. 59 ust. 2 Ustawy z dnia 29 lipca 20035 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art.
12 kk

III. we wrze$niu 2011 roku w J. dzialajac w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z gory powzietego zamiaru oraz w
celu osiagniecia korzysci majatkowej sprzedat nie mniej niz dwa razy $rodek odurzajacy w postaci ziela konopi innych
niz wldkniste w iloSci kazdorazowo po 0,5 grama za kwote kazdorazowo po 15 PLN 17 — letniemu E. K.,

Y. o czyn z art. 59 ust. 2 Ustawy z dnia 29 lipca 20035 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art.
12 kk

IV. w dniu 19 wrze$nia 2011 r. w J. udzielil P. G. Srodek odurzajacy w postaci ziela konopi innych niz wlékniste w
iloéci 0, 31 grama,

Y. o czyn z art. 58 ust. 1 Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii

V. w dniu 20 wrzeénia 2011 roku w J. w mieszkaniu przy ulicy (...) w J. posiadal §rodek psychotropowy w postaci
amfetaminy w iloSci 8,44 grama i odurzajacy w postaci ziela konopi innych niz wiékniste w ilosci 7,30 grama,

Y. o czyn z art. 62 ust. 1 Ustawy z dnia 29 lipca 20035 r. o przeciwdzialaniu narkomanii
Sad Okregowy w Jeleniej Gorze wyrokiem z dnia 15 lutego 2012 r. o sygn. akt III K 130/11:

1. przyjal, iz czyny opisane w punkcie I, IT i III czeSci wstepnej wyroku stanowig jedno przestepstwo ciagle
wyczerpujace znamiona czynu z art. 59 ust. 2 Ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zwigzku
z art. 12 kk i uznal oskarzonego O. K. za winnego popelnienia tego czynu i na zasadzie art. 59 ust. 2 Ustawy z dnia
20.07.2005 T. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zwiazku z art. 12 kk wymierzyt mu kare 3 (trzech) lat pozbawienia
wolnoéci,

2. uniewinnil oskarzonego O. K. od popelnienia czynu opisanego w punkcie IV cze$ci wstepnej wyroku,

3. uznal oskarzonego O. K. za winnego popelnienia czynu opisanego w punkcie V czeéci wstepnej wyroku i za to na
podstawie art. 62 ust. 1 Ustawy z dnia 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii i wymierzyl mu kare 6 (szeSciu)
miesiecy pozbawienia wolnoéci,

4. na podstawie art. 85 i 86 § 1 kk wymierzyt oskarzonemu O. K. kare laczna 3 (trzech) lat pozbawienia wolnoéci,

5. na zasadzie art. 45 § 1 kk orzekl wobec oskarzonego O. K. przepadek korzySci w kwocie 90 zl. osiggnietej z
przestepstwa opisanego w punkcie 1 czesci dyspozytywnej wyroku,

6. na podstawie art. 63 § 1 kk na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnoSci zaliczyl oskarzonemu okres
tymczasowego aresztowania od dnia 19 wrze$nia 2011 r. do dnia 6 pazdziernika 2011 r.



7. na zasadzie art. 70 ust. 1 Ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii orzekl przepadek dowodow
rzeczowych wymienionych na karcie 165, pozycja 3 i 4 oraz przepadek i zniszczenie dowodéw wymienionych pod

pozycja 112,

8. zwolnil oskarzonego od ponoszenia kosztow sadowych i zasadzit od Skarbu Panstwa na rzecz adwokata P. T. kwote
840 zl. oraz dalsze 193,20 zl. tytulem podatku VAT za obrone oskarzonego z urzedu.

Powyzszy wyrok zaskarzyl obronca oskarzonego w odniesieniu do punktdéw 1i 4-5 czeSci rozstrzygajace;j.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucil :

I. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majacy wplyw na jego tre$c, wyrazajacy sie:

1. w niewlaSciwym przyjeciu, iz zgromadzony w sprawie material dowodowy jest wystarczajacy do przypisania
oskarzonemu $wiadomo$ci udzielenia Srodka odurzajacego maloletnim, podczas gdy prawidlowa jego ocena wskazuje
na fakt pojawienia sie istotnej watpliwoéci co do swiadomosci oskarzonego realizacji znamion przestepstwa z art.
59 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii, ktére nie dajg sie zweryfikowaé¢ kategorycznie na niekorzy$c
oskarzonego;

2. w niewladciwym przyjeciu, ze oskarzony posiadal wiedze, iz A. C., P. J. oraz E. K. sg maloletni, gdyz przebywaja
w (...) Osrodku (...) w J., podczas gdy oskarzony takiego wniosku nie wyciagnal i pozostawal w usprawiedliwionym
przekonaniu, iz odbiorcy substancji sg pelnoletni, co wskazuje na fakt pojawienia sie istotnej watpliwosci co do
SwiadomoSci oskarzonego realizacji znamion przestepstwa z art. 59 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii,
ktore nie daja sie zweryfikowaé kategorycznie na niekorzy$¢ oskarzonego;

3. w pominieciu dowodu z zeznan $§wiadka A. C., z ktérych jednoznacznie wynika, ze spotkanie z oskarzonym byto
przypadkowe, a inicjatywa zakupu Srodkéw odurzajacych nie lezala po stronie oskarzonego, a tym samym nie dzialal
on w spos6b wyrafinowany i zaplanowany;

4. w niewladciwym uznaniu, iz zgromadzony material dowodowy daje podstawy do przyjecia, iz zachowania
oskarzonego cechowala wyjatkowa szkodliwo$é, wyrafinowanie i premedytacja, przy pominieciu istotnych
okoliczno$ci $wiadczacych o tym, ze czyny oskarzonego stanowily w istocie wypadek mniejszej wagi, a w konsekwencji
zastosowanie blednej kwalifikacji prawnej czyndw oskarzonego, ktdre powinny zostaé zakwalifikowane jako wystepek
z art. 59 ust. 3 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii.

Stawiajac powyzsze zarzuty obronica oskarzonego wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku w czesci dotyczacej punktow
11 4-5 czesci dyspozytywnej wyroku poprzez przyjecie, iz czyny opisane w punkcie I, IT i III czeéci wstepnej wyroku
wyczerpuja znamiona art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii w zw. z art. 12 kk lub
stanowig przypadek mniejszej wagi z art., 59 ust. 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii w zw.
z art. 12 kk lub stanowia przypadek mniejszej wagi z art. 59 ust. 3 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii w zw.z art. 12 kk oraz o wymierzenie oskarzonemu za w/w czyny kary 1 roku pozbawienia wolnosci oraz
kary lacznej w wymiarze 2 lat pozbawienia wolnoSci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres proby

wynoszacy 5 lat.
Wzglednie o:

uchylenie wyroku w czesci dotyczacej punktéw 1 i 4-5 czeéci dyspozytywnej wyroku i przekazanie w tym zakresie
postepowania do ponownego rozpoznania sagdowi I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyt :

Apelacja nie zasluguje na uwzglednienie. Sad Okregowy w Jeleniej Gorze dokonal prawidlowych ustalen. Do
takiej oceny upowaznia analiza catoksztaltu okoliczno$ci ujawnionych w toku rozprawy gléwnej. A w szczego6lnoSci
wyjaénienia oskarzonego O. K. oraz zeznania Swiadkow: P. J., E. K. i A. C. nie pozostawiaja watpliwosci, iz oskarzony



we wrze$niu 2011 roku w J. dzialajac z gory powzietym zamiarem w krotkich odstepach czasu w celu osiagniecia
korzysci majatkowej sprzedal matoletnim nie mniej niz dwukrotnie Srodek odurzajacy w postaci ziela konopii innych
niz wldkniste w ilo$ci kazdorazowo po 0,5 grama za kwote kazdorazowo po 15 zL. Ocena dokonana przez sad pierwszej
instancji wskazanych wyzej dowodéw jest zgodna z art. 7 k.p.k. Jest to ocena dokonana w sposéb swobodny a nie
dowolny. Uwzglednia wskazania wiedzy oraz do§wiadczenia zyciowego.

Apelacja kwestionuje ustalenia w zakresie przyjecia, iz oskarzony mial §wiadomos¢, ze sprzedaje $rodek odurzajacy
maloletnim. Ustalenia Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze takze w tym zakresie sa prawidlowe. Swiadomosé
oskarzonego co do tego, iz sprzedaje narkotyki osobom matoletnim mozna ustali¢ w oparciu o okoliczno$ci transakcji.
P. J. — urodzony (...) we wrzeéniu 2011 r. mial ukoniczone 17 lat, A. C. — urodzony (...) we wrze$niu 2011r. mial
ukonczone 15 lat, a E. K. — urodzony (...) we wrze$niu 2011 r. mial ukonczone 17 lat. Wymienieni stuchani byli w
charakterze $wiadkow przed sadem. Sad pierwszej instancji zetknat sie bezposrednio z tymi osobami. Stad tez wladny
byl ocenié, iz wyglad tych os6b wskazywal, ze to osoby maloletnie. Tre$¢ zeznan A. C. wskazuje, ze oskarzony byl
informowany, ze oni sa ze (...) czyli z (...) O$rodka (...) w J.. Zasady doSwiadczenia zyciowego wskazuja, iz jest
faktem powszechnie znanym w kregach osoéb sprzedajacych narkotyki, ze w tego typu placowkach przebywaja osoby
maloletnie. Przy ocenie Swiadomos$ci oskarzonego co do maloletnio$ci oso6b, ktérym sprzedat narkotyki, istotne jest
roéwniez , ze transakcje odbywaly sie w parku przyleglym do wskazanej wyzej placowki. Brak podstaw do oceny,
iz bylo to miejsce przypadkowe oraz oskarzony sprzedawal narkotyki przypadkowym odbiorcom. Zwréci¢ nalezy
uwage, ze maloletni przy pierwszym przestuchaniu rozpoznali ze zdjecia oskarzonego, wskazali jego pseudonim oraz
rozpoznali go w czasie czynnoSci okazania. Powyzszej oceny nie zmienia fakt, ze inicjatywa zakupu narkotykow wyszla
od matloletnich. Oskarzony byl przygotowany na taka oferte. Szybko realizowal zamoéwienia.

Wskazane okolicznoéci przekonuja, iz oskarzony mial §wiadomo$é jakim odbiorcom zbywa narkotyki to jest co
najmniej godzil sie, ze sprzedaje narkotyki maloletnim. Jego wyjasnienia, iz byl przekonany , ze sprzedaje narkotyki
osobom pelnoletnim zasadnie Sad Okregowy potraktowat jako obrang linie obrony. Zwrédci¢ przy tym nalezy uwage,
iz takie stanowisko oskarzony zaprezentowal dopiero w swych wyjasnieniach przed sadem

Brak podstaw do przyjecia, iz przypisane oskarzonemu przestepstwo stanowi wypadek mniejszej wagi. O
przyjeciu wypadku mniejszej wagi decyduja przedmiotowe i podmiotowe znamiona czynu. Wéro6d znamion strony
przedmiotowej istotne znaczenie maja w szczego6lnosci: rodzaj dobra, w ktore godzi przestepstwo, zachowanie sie i
sposob dziatania sprawcy, uzyte $rodki, charakter i rozmiar szkody wyrzadzonej lub grozacej dobru chronionemu
prawem, czas, miejsce i inne okoliczno$ci popehlienia czynu oraz odczucie szkody przez pokrzywdzonego. Dla
elementow strony podmiotowej istotne sa: stopien zawinienia oraz motywy i cel dzialania sprawcy.

Stopien spolecznej szkodliwo$ci czynu jest podstawowym kryterium oceny czy dany czyn mozna zakwalifikowac jako
wypadek mniejszej wagi. Dzialanie oskarzonego nie bylo jednorazowe. Bylo to dzialanie ukierunkowane na osiaganie
korzysci majatkowej z przestepczej dziatalnosci. A wiec dzialanie zaplanowane. Oskarzony sprzedal lacznie trzy gramy
trzem osobom. W domu posiadal wiekszg ilo§¢ narkotykoéw. Stad tez uprawniony jest wniosek, ze oskarzony sprzedat
tylko wskazana wyzej ilo§¢ narkotyku, gdyz19 wrzesnia 2011 r. zostal zatrzymany , a wiec krétko po dokonanych
transakcjach. Wskazane okoliczno$ci nie pozwalaja na zakwalifikowanie czynu oskarzonego jako wypadku mniejszej
wagi. Za taka oceng przemawiaja rowniez wnioski zawarte w pisemnej opinii sadowo-psychiatrycznej.

Takze kary wymierzonej oskarzonemu nie mozna oceni¢ jako kary razaco surowej. Do takiej oceny upowaznia fakt,
iz wymierzono oskarzonemu kare w dolnej granicy ustawowego zagrozenia. O. K. to aktualnie 24 letni mezczyzna(ur.
(-..)). Mimo bardzo mlodego wieku byl juz sze$ciokrotnie karany za przestepstwa przeciwko mieniu. Ostatni z tych
wyrokow zapadl 03.09.2010 1.

Brak rowniez podstaw do oceny, iz kara laczna orzeczona wobec oskarzonego jest kara razaco niewspétmierna. Zwazy¢
bowiem nalezy, iz te kare sad orzekl w oparciu o zasade absorpcji.

Nie budzi réwniez zastrzezen skarzone rozstrzygniecie zawarte w punkcie piatym wyroku. Sad Okregowy trafnie
przyjal, ze podlegajaca przepadkowi korzy$¢ majatkowa, ktora oskarzony osiagnal z popelnienia przypisanego



mu przestepstwa, w rozumieniu art.4581k.k., to nie osiagniety przez niego zarobek laczacy sie z pomniejszeniem
przysporzenia majatku o koszty jego uzyskania, a ekwiwalent wyrazony pienieznie, odpowiadajacy kwocie, rzeczy
lub prawu uzyskanych ze zbycia, precyzyjnie okre§lonego w przypisanym mu czynie, §rodka odurzajgcego lub
psychotropowego/ tak tez SA w Katowicach w wyroku z 24.01.2007 r. IT AKa 420/06 oraz SA w Krakowie w wyroku
z 24.01.2008 II AKa 255/07 — LEX/. Wskazany poglad jest zgodny rowniez z najnowszym orzecznictwem Sadu
Najwyzszego. W postanowieniu z dnia 26.08.2010 r. I KZP 12/10, OSNKW 2010/9/78 SN wyrazil poglad, ze , W
sklad korzy$ci majatkowej w rozumieniu art. 4581 k.k., podlegajacej przepadkowi, wchodza réwniez wszelkie wydatki
poczynione przez sprawce na uzyskanie przedmiotu pochodzacego z przestepstwa”.

Bledne jest rozstrzygniecie Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze dotyczace zaliczenia tymczasowego aresztowania
na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnoéci- punkt 6 czeéci rozstrzygajacej wyroku. O. K. zostal zatrzymany
19.09.2011 r./ k.5/, a nastepnie tymczasowo aresztowany do 06.10.2011 r./k. 82 i 110/. Sad Okregowy w Jeleniej
Gorze pominal fakt, ze z dniem 19.09. 2011 r. O. K. wprowadzono do wykonania kare pozbawienia wolno$ci orzeczona
wyrokiem Sadu Rejonowego w Jeleniej Gorze o sygn. VII K 663/08. Te kare oskarzony odbywal do 19.02.2012 r./
k. 62/. Z uwagi na to, ze zgodnie z art. 63§1k.k. na poczet orzeczonej kary zalicza sie tylko okres rzeczywistego
pozbawienia wolno$ci w sprawie nalezalo uchylié orzeczenie o zaliczeniu okresu tymczasowego aresztowania na poczet
orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci.

Majac na uwadze powyzsze Sad Apelacyjny orzekl jak na wstepie. Podstawe prawna rozstrzygniecia stanowi art. 43781
k.p.k.

Orzeczenie o kosztach nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu uzasadnia tre$é §14 pkt 51 §2 ust 3
rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci z 28.09.2002 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu/ Dz. U. Nr 163,p0z.1348 ze zm./.

Oskarzony nie posiada majatku oraz stalych dochodéw. Stad tez kierujgc sie trescig art. 62481k.p.k. sad zwolnil
oskarzonego od kosztéow sadowych za postepowanie odwolawcze, zaliczajac je na rachunek Skarbu Panstwa oraz
zwolnil go od oplaty za drugg instancje.



