Sygn. akt IT AKa 282/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 wrze$nia 2012 roku

Sad Apelacyjny we Wroclawiu w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Bogustaw Tocicki
Sedziowie: SA Cezariusz Backowski (spr.)

SA Jerzy Skorupka
Protokolant: Aldona Zieta

przy udziale prokuratora Prokuratury Okregowej delegowanej do Prokuratury Apelacyjnej B. K.
po rozpoznaniu w dniu 27 wrze$nia 2012 roku
sprawy M. L. (1)

oskarzonego z art. 53 ust 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii, art. 62 ust 3 ustawy z dnia
29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii, art. 58 ust 1i 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii, art. 178a § 4 k.k. i art.244 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k., art. 244 k.k., art. 209 § 1 k. k. wzw. z art. 64 § 1 k k.,

z powodu apelacji wniesionych przez prokuratora i oskarzonego
od wyroku Sadu Okregowego w Opolu
z dnia 6 czerwca 2012 roku sygn. akt III K 133/11

I. zmienia zaskarzony wyrok wobec oskarionego M. L. (1) w ten sposéb, ze uchyla orzeczenie
zawarte w pkt I czesci rozstrzygajacej i oskarzonego M. L. (1) uznaje za winnego tego, ze w okresie
od 24 do 25 pazdziernika 2011 roku w Z. dzialajgc wspélnie i w porozumieniu z innymi osobami
wytwarzal $rodek odurzajqcy poprzez rozdrabnianie znacznej ilosci — 7425,5 g ziela konopi
indyjskich tj. przestepstwa z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii (tekst jednolity Dz. U. 2012, poz. 124) 1 za to na podstawie art. 53 ust. 2 cytowanej
ustawy przy zastosowaniu art. 60 § 2 k.k. i § 6 pkt 2 k.k. wymierza mu kare 2(dwoch) lat
pozbawienia wolnosci i 200 stawek dziennych grzywny po 10 zl, stwierdzajqc, ze kara lgczna
orzeczona w pkt IX czesci rozstrzygajacej utracila moc;

II. uchyla zaskarzony wyrok wobec oskarzonego M. L. (1) w pkt XI cze$cirozstrzygajqcej w zakresie
przestepstwa z art. 209 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k. i w tej czesci przekazuje sprawe od ponownego
rozpoznania Sqdowi Rejonowemu w Kedzierzynie Kozlu;

III. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;



IV. na podstawie art. 85 k.k., art. 86 § 1 k.k. orzeka wobec oskarionego M. L. (1) kare lqgczng
2(dwoch) lat i 6(szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci;

V. na podstawie art. 63 § 1 k.k. zalicza oskarzonemu na poczet orzeczonej kary lqgcznej pozbawienia
wolnosci okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci od dnia 25 pazdziernika 2011 roku do dnia 27
grudnia 2011 roku;

V1. zasqgdza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. G. S. 600 zl tytulem kosztéow nieoplaconej obrony z
urzedu oskarzonego w postepowaniu odwolawczym oraz 138 zI tytultem zwrotu podatku VAT;

VII. zwalnia oskarzonego M. L. (1) od ponoszenia kosztéow sgdowych za postepowanie odwolawcze,
zaliczajac je na rachunek Skarbu Panstwa.

UZASADNIENIE

M. L. (1) zostal oskarzony o to, ze:

I. od blizej nieokreslonego dnia do 25 pazdziernika 2011 roku w Z., dzialajac wspo6lnie w porozumieniu z innymi
osobami, w stosunku do ktérych dokonano wylaczenia materialow do odrebnego postepowania, wytwarzal poprzez
rozdrabnianie i suszenie ziela konopi indyjskich, §rodki odurzajace w znacznej iloéci w postaci suszu marihuany o
wadze 7.425,5 gramow,

Y. o przestepstwo z art. 53 ust 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii

II. w miejscu wrze$niu 2011 roku w Z. posiadal wbrew przepisom ustawy 3 gramy suszu marihuany, ktéry to czyn
jest wypadkiem mniejszej wagi

Yj. o przestepstwo z art. 62 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu markomanii

ITI. w blizej nieokreslonym dniu miesiaca wrzesnia 2011 roku w L. udzielil Srodkéw w iloSci 1 grama marihuany
osobom, co do ktérych wylaczono materialy do odrebnego postepowania, przy czym jedna z tych oso6b byla osoba
maloletnia

Y. o przestepstwo z art. 58 ust 11 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomantii

IV. w dniu 9 pazdziernika 2011 roku o godzinie 1.40 w L. na ul. (...) kierowal motorowerem marki Y. (...) o nr rej. (...)

znajdujac sie w stanie nietrzezwoéci, przy posiadaniu w wydychanym powietrzu alkohol w ilo$ci 0,68 mg/dm® bedac
uprzednio skazanym za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci i rownocze$nie nie stosujac sie
do orzeczonego przez Sad Rejonowy w Strzelcach Opolskich wyrokiem II K 913/11 z dnia 2 wrze$nia 2011 roku zakazu
prowadzenia wszelkich pojazdéw mechanicznych na okres 1 roku

tj. o przestepstwo z art. 178a §4 k.k. i art. 244 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.

V. w dniu 24 pazdziernika 2011 roku na trasie L. - Z. prowadzil samochdd osobowy nie stosujac sie do orzeczonego
przez Sad Rejonowy w Strzelcach Opolskich wyrokiem II K 913/11 z dnia 2 wrze$nia 2011 roku zakazu prowadzenia
wszelkich pojazdé6w mechanicznych na okres 1 roku

Y. o przestepstwo z art. 244 k.k.

VI. w okresie od lutego 2011 roku do pazdziernika 2011 roku w Z. uporczywie uchylal sie od wynikajacego z mocy
ustawy oraz orzeczenia Sadu Rejonowego w Kedzierzynie-KoZlu z dnia 7 pazdziernika 2003 roku III RC 864/02 i
cigzacego na nim obowiazku opieki nad cérka M. L. (2) poprzez nielozenie na jej utrzymanie przez co narazit ja na
niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych przy czym czynu tego dopuscil sie w ciggu 5 lat po odbyciu
co najmniej 6 miesiecy kary za umyslne przestepstwo podobne w okresie od 3 kwietnia 2004 roku do 16 kwietnia 2006



roku z zaliczeniem okresu 7 lipca 2000 oraz od 20 wrze$nia 2001 roku do 6 listopada 2001 roku orzeczonej wyrokiem
Sadu Rejonowego w Kedzierzynie-Kozlu II K 259/01 z dnia 22 marca 2002 roku objetego nastepnie wyrokiem lacznym
II K 78/03 z dnia 13 czerwca 2003 roku Sadu Rejonowego w Kedzierzynie-Kozlu

Y. o przestepstwo z art. 209 § 1 k.k. w zw. z art. 64 § 1 k.k.

VII. w blizej nieokre$§lonym dniu grudnia 2011 roku w S., podrobil podpis A. K. (1) na dokumencie zatytulowanym
jako wniosek, celem nastepnego uzycia go przez nia jako autentycznego poprzez wystanie do Sadu

tj. o przestepstwo z art. 270 § 1 k.k.
Sad Okregowy w Opolu wyrokiem z dnia 6 czerwca 2012 r. (sygn. akt III K 133/11)

I. oskarzonego M. L. (1) uznal za winnego popelnienia tego, ze w okresie od 24 do 25 pazdziernika 2011 roku w Z.
poprzez rozdrabnianie ziela konopi indyjskich pomagal nieustalonym osobom w wytwarzaniu Srodka odurzajacego w
znacznej iloéci w postaci suszu marihuany o wadze 7.425,5 grama, to jest przestepstwa z art. 18 § 3 k.k. w zw. z art.
53 ust 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii i za to na podstawie art. 19 § 2 k.k. w zw. z
art. 60 § 11 § 6 pkt 2) k.k. wzw. z art. 53 ust 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii, przy
zastosowaniu nadzwyczajnego zlagodzenia kary, wymierzyl mu kare 2 (dwoch) lat pozbawienia wolno$ci i 200 stawek
dziennych grzywny ustalajac wysoko$¢ jednej stawki na kwote 10 (dziesieé) zlotych;

II. na podstawie art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii orzek! przepadek
dowodow rzeczowych opisanych w wykazie dowoddw rzeczowych nr 1/113/11 pod poz. 3,4,5, (k. 246);

ITI. oskarzonego M. L. (1) uznal za winnego popelienia czynu zabronionego opisanego w pkt. II. czeSci wstepnej
wyroku, tj. przestepstwa z art. 62 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii i za to na
podstawie art. 62 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii wymierzyt mu kare 2 (dwoch)
miesiecy pozbawienia wolno$ci;

IV. na podstawie art. 70 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii orzekl przepadek
dowodu rzeczowego opisanego w wykazie dowodow rzeczowych nr I/113/11 pod poz. 6 (k. 246);

V. oskarzonego M. L. (1) uznal za winnego popeknienia tego, ze w blizej nieokre§lonym dniu miesigca wrze$nia 2011
roku w L. udzielil Srodkéw w iloéci 1 grama marihuany osobom, co do ktérych wylaczono materialy do odrebnego
postepowania, tj. przestepstwa z art. 58 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii i za
to na podstawie art. 58 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii wymierzyl mu kare 4
(czterech) miesiecy pozbawienia wolnosci;

VI. oskarzonego M. L. (1) uznal za winnego popelienia czynu zabronionego opisanego w pkt. IV. czeéci wstepnej
wyroku tj. przestepstwa z art. 178 a § 4 k.k. i za to na podstawie art. 178 a § 4 k.k. wymierzyl mu kare 6 (sze$ciu)
miesiecy pozbawienia wolno$ci;

VII. na podstawie art. 42 § 2 k.k. orzekt wobec oskarzonego M. L. (1) Srodek karny w postaci zakazu prowadzenia
wszelkich pojazdéw mechanicznych w ruchu ladowym na okres 3 (trzech) lat;

VIII. oskarzonego M. L. (1) uznal za winnego popelnienia czynu zabronionego opisanego w pkt. V. czeSci wstepnej
wyroku, tj. przestepstwa z art. 244 k.k. i za to na podstawie art. 244 k.k. wymierzyt mu kare 3 (trzech) miesiecy
pozbawienia wolnoéci;

IX. na podstawie art. 85 k.k.iart. 86 § 1 k.k. polaczyl wymierzone oskarzonemu M. L. (1) jednostkowe kary i wymierzyt
mu laczna kare 2 (dwoch) lat i 6 (sze$ciu) miesiecy pozbawienia wolnosci;



X. na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci zaliczyl oskarzonemu okres
rzeczywistego pozbawienia wolnoéci w sprawie od dnia 25 pazdziernika 2011 roku do dnia 27 grudnia 2011 roku;

XI. oskarzonego M. L. (1) uniewinnil od zarzutow popehienia czynéw zabronionych w pkt. VI. i VII. czeSci wstepnej
wyroku;

XII. na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zwrdcil dowod rzeczowy opisany w wykazie dowodoéw rzeczowych nr I/113/11
pod poz. 7 (k. 246) A. K. (1) jako osobie uprawionej;

XIII. na podstawie art. 29 ust. 1i 2 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o Adwokaturze (Dz. U. Nr 16 poz. 124 z pdzn.
zm.) wzw. Z §2 ust. 3, § 14 ust. 21 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie
oplat za czynnoSci adwokackie (Dz. U. Nr 163, poz. 1348) zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz adwokata G. S. kwote
738 zl, w tym 138 zl VAT, tytulem kosztoéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej oskarzonemu z urzedu;

XIV. na podstawie art. 624 §1 k.p.k. zwolnil skazanego od ponoszenia kosztow sagdowych, obciazajac nimi Skarb
Panstwa.

Apelacje od tego wyroku wnie$li prokurator i oskarzony M. L. (1) poprzez obronce.

Prokurator zaskarzyl wyrok na niekorzy$¢ oskarzonego w odniesieniu do czyndéw z art. 18 § 3 kk w zw. z art. 50 ust. 2
ustawy z 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii oraz z art. 209 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk i zarzucil:

1) obraze przepisu prawa materialnego w postaci art. 18 § 3 kk poprzez wyrazenie blednego pogladu, iz zachowanie
oskarzonego wyczerpuje znamiona okre$lone w art. 18 § 3 kk w zw. z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005
r. o przeciwdzialaniu narkomanii, podczas gdy prawidlowa analiza zgromadzonego materialu, a przede wszystkim
osadzenie zachowania M. L. (1) w udokumentowanym kontekScie sytuacyjnym prawidlowa czynia konkluzje, iz
oskarzony dopuscit sie nie pomocnictwa lecz sprawstwa w zakresie wytwarzania Srodkdéw odurzajacych,

2) obraze przepiséw postepowania majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia w postaci art. 4 kpk. 7 kpk, art. 2 § 2 kpk oraz
410 kpk poprzez calkowite zaniechanie poddaniu analizie okolicznosci przemawiajgcych na niekorzy$c oskarzonego
M. L. (1) w postaci ukrywania osigganych dochod6w, zaniechania w zakresie poszukiwania legalnego zatrudniania,
catkowitego braku partycypacji w kosztach utrzymania coérki a w konsekwencji wybiércza oraz zupetlnie dowolng
interpretacje zgromadzonego materialu dowodowego i w konsekwencji zanegowanie mozliwoéci ustalenia prawdy
materialnej oraz zaniechanie wskazania w uzasadnieniu motywow wyeliminowania dowodow przemawiajacych na
niekorzy$¢ oskarzonego M. L. (1) co skutkowalo tym, ze Sad przyjal, iz nie dopuscil sie on popekienia przestepstwa
opisanego w punkcie VI czeSci wstepnej wyroku i w konsekwencji uniewinnil go od tego zarzutu,

3) blad w ustaleniach faktycznych majacy wplyw na tre$é¢ orzeczenia polegajacy na przyjeciu, ze oskarzony M. L. (1)
swoim zachowaniem nie dopuscit sie popelnienia czynu opisanego w punkcie VI czeSci wstepnej wyroku, podczas
gdy prawidlowa ocena zebranego w sprawie materialu dowodowego prowadzi do wniosku przeciwnego wskazujacego
jednoznacznie na negatywny stosunek oskarzonego co do realizacji ciazacego na nim obowiazku alimentacyjnego,

4) blad w ustaleniach faktycznych majacy wplyw na tre$é orzeczenia poprzez niezasadne przyjecie, iz w odniesieniu
do oskarzonego zaistnialy przestanki umozliwiajace skorzystanie z nadzwyczajnego zlagodzenia kary w zakresie czynu
okreslonego pkt. I) podczas gdy rola M. L. (1) w zakresie wytwarzania substancji odurzajacych, a w konsekwencji
stopien zawinienia oraz spotecznej szkodliwo$ci czynu prowadza do konkluzji, iz brak jest jakichkolwiek elementow
prognostycznych przemawiajacych za stwierdzeniem, iz nawet najnizsza kara wymierzona za to przestepstwo bylaby
karg niewspdlmiernie surowa.

Prokurator na podstawie art. 437 § 2 kpk wniost o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i przekazania do ponownego
rozpoznania Sagdowi I instancji.



Natomiast obronca oskarzonego M. L. (1) zakwestionowal wyrok w zakresie czynow z art. 18 § 3 kk w zw. z art. 53 ust.
2 ustawy z 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii, a takze z art. 244 kk przypisanych odpowiednio w pkt. I i
VIII czeSci rozstrzygajacej i zarzucil:

- blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku w punkcie I czeéci dyspozytywnej orzeczenia, a
polegajacy na przyjeciu, ze oskarzony w okresie od 24 do 25 pazdziernika 2011 r. w Z. poprzez rozdrabnianie ziela
konopi indyjskich pomagal nieustalonym osobom w wytwarzaniu $rodka odurzajacego w znacznej iloéci w postaci
suszu marihuany o wadze 7,425,5 grama, podczas gdy zebrany material dowodowy nie przekonuje by zabezpieczony
u oskarzonego material dowodowy w calo$ci stanowil susz ziela konopi indyjskich,

- blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku w punkcie VIII czeSci dyspozytywnej orzeczenia, a
polegajacy na przyjeciu, ze w dniu 24 pazdziernika 2011 roku na trasie L. — Z. oskarzony prowadzit samoch6d osobowy
nie stosujac sie do orzeczonego wyrokiem Sadu Rejonowego w Strzelcach Opolskich z dnia 02 wrzes$nia 2011 roku
zakazu prowadzenie wszelkich pojazdow mechanicznych przez okres 1 roku, podczas gdy zebrany material dowodowy
nie przekonuje by oskarzony dopuscit sie tego czynu zabronionego.

Wskazujac na powyzsze zarzuty obronca oskarzonego wniost o:

- zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego od dokonania przypisanych mu w punkcie I i VIII
zaskarzonego wyroku czynéw zabronionych,

ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w Opolu.
Sad Apelacyjny zwazyl co nastepuje.

Apelacja prokuratora byla w znacznej czeSci zasadna. Nie mogla natomiast zosta¢ uwzgledniona apelacja obroncy
oskarzonego M. L. (1).

W odniesieniu do czynu z art. 18 § 3 kk w zw. z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii
(test jedn. Dz. U. z 2012 r. poz. 124) przypisanego oskarzonemu w pkt. I czeSci rozstrzygajacej zaskarzonego wyroku
obronca kwestionuje ocene Sadu Okregowego, ze konopie ktore rozdrabnial M. L. (1) byly innymi niz wlokniste
odwolujac sie do wyjaénien tego oskarzonego oraz niepelnoéci opinii bieglego z badan chemicznych (k. 239-241).

Niekompletno$ci ekspertyzy skarzacy upatruje w tym, ze biegly nie zbadal ,calego zatrzymanego materialu
dowodowego w postaci rzekomych konopi indyjskich” (apelacja obroncy).

Opinia niepelna to, odnoszac rzecz do jej typowych brakéw, taka ktéra nie odpowiada na wszystkie postawione pytania
na ktore wg. zakresu posiadanych przez bieglego wiadomo$ci specjalnych i udostepnionych dowodéw mogta i powinna
odpowiadaé, lub nie uwzglednia wszystkich okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia danego problemu badz nie
wyjaénia wyrazanych ocen i pogladow (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 25.06.2008 r. VKK 206/08, OSNwSK
2008 ., z. 1, poz. 350, podobnie postanowienie z 1.09.1975 1., z. 24/75, OSNKW 1975 1., z. 12, poz. 172).

W tym wiec wypadku chodziloby o to, ze opinia nie odnosi sie — zdaniem skarzacego — do calego materialu ro§linnego
zabezpieczonego w mieszkaniu oskarzonego. Z wyrazanym w apelacji stanowiskiem obroncy nie mozna sie zgodzic.

Nie jest niczym nadzwyczajnym, nieznanym lecz zwyczajna praktyka wynikajaca z metodologii badan pobranie
z jednorodnego materialu probek, poddanie ich badaniom i wnioskowanie o wlasno$ciach calego materialu na
podstawie rezultatow tych badan. W realiach sprawy dokonujac analizy jako$ciowej i iloSciowej dostarczonych probek
suszu (3,2 g) i nasion biegly nie kwestionowal sposobu, ani wielkoéci pobranego materialu. Funkcjonariusz policji
ktory material przedstawit bieglemu do badan pobral susz z trzech pudelek (k. 80) w ktorych konicowo znajdowatl
sie material rodlinny z mieszkania M. L. (1) (k. 10-12). Probki pobrane wiec byly losowo z kazdego z pojemnikow w
ktorych znajdowal sie material dowodowy poddany weryfikacji pod katem tego czy nie stanowi §rodka odurzajacego



— ziela konopi wymienionego w zalgczniku nr 1 do ustawy z 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (art. 4 pkt.
261 37 cyt. ustawy).

Nie byly wiec badane te cze$ci zabezpieczonych roélin (lodygi, klacza) ktére zielem konopi nie sa.

Z wyjas$nien oskarzonego M. L. (1) wynika, ze otrzymatl od W. S. i D. K. takie same a nie r6zne rosliny (k. 35v, 130v).
Tyle, ze wg. niego byly to konopie ,, przemystowe” wldkniste, a nie takie o zwiekszonej zawarto$ci substancji czynnej
~g-tetrahydrokannabinolu (tzw. indyjskie). Ani z protokolu przeszukania (k. 10-12) ani z zeznan policjanta A. I. (k.
450-451) nie wynika by w mieszkaniu oskarzonego stwierdzono obecno$¢ dwoch rodzajéw konopi. Jednocze$nie
wymieniony funkcjonariusz (k. 451) wyczuwal w mieszkaniu M. L. (1) bardzo wyrazng, charakterystyczna przeciez,
won marihuany. Tak wiec i oskarzony nie mégl mie¢ watpliwoéci co do tego jakie rosliny dostarczyli mu mezezyzni
skoro jak przyznaje (k. 35) wecze$niej mial kontrakt z tym $rodkiem odurzajacym, a w pomieszczeniu przebywat kilka
godzin rozdrabniajac je. Potwierdza to sposob ich przekazania — p6Zna nocg przez okno.

Nie budzi wiec watpliwosci, ze probki pobrane z calego jednorodnego materialu roslinnego przypominajacego
organoleptycznie ziele konopi innych niz wlokniste byly reprezentatywne i w wystarczajacej iloéci by okreéli¢ istotne
z punktu widzenia odpowiedzialnoéci karnej cechy zabezpieczonego materialu dowodowego. Opinia wydana na
podstawie przeprowadzonych badan chemicznych jednoczesnie identyfikuje dostarczony material jako ziele konopi
o zawartoéci (...) przekraczajacej 0,2 % wag., a wiec innych niz widkniste. Taki sam by} efekt badania innych dwoch
probek przy uzyciu testera narkotykowego (k. 13). Wszystkie te okoliczno$ci w oczywisty sposdb przekonuja o trafnoéci
stanowiska Sadu I instancji w omawianej tu kwestii.

Posilkujac sie wyjasnieniami oskarzonego (k. 35v, 130v, 357) opisujgcego wyglad materialu roslinnego jaki otrzymat
od mezczyzn, zeznaniami policjanta A. I. (k. 450-451) i protokotu przeszukania (k. 10-12) wraz z materialem
pogladowym (k. 25-26) prezentujgcych wyglad tego materiatu po czynno$ciach oskarzonego Sad I instancji trafnie
ustalil, Ze jego dzialanie polegalo na rozdrabnianiu ziela konopi indyjskich, cho¢ uczynit to niezbyt konsekwentnie bo
w uzasadnieniu jest mowa takze o segregacji (str. 2, 7, 8, 13).

Wytwarzanie w rozumieniu cyt. ustawy to czynnoéci za pomoca ktorych maja byé¢ otrzymywane $rodki odurzajace,
substancje psychotropowe, prekursory, $rodki zastepcze, ich oczyszczanie, ekstrakcja surowcow, poélproduktdéw oraz
otrzymywanie soli tych §rodkow lub substancji (art. 4 pkt. 35 cyt. ustawy).Tak wiec ustawa uznaje za wytwarzanie
czynnos$ci podejmowane w stosunku do substancji i érodkdéw wymienionych w zalaczniku nr 1 lub 2 do niej (por. art.
4 pkt. 251 26 cyt. ustawy) bo takimi sg oczyszczanie i otrzymywanie soli tych Srodkéw lub substancji.

Nie budzi wiec watpliwosci, ze wytwarzaniem $§rodka odurzajacego z art. 53 cyt. ustawy ,, w sytuacji gdy inne przepisy
tej ustawy odrebnie penalizuja zakazang uprawe okres$lonej rosliny (np. konopi) oraz zbioér z niej takich jej czesci, ktore
same sg juz uznawane za $rodek odurzajacy (np. ziela i zywicy konopi) sa dopiero takze dalsze czynnoéci podejmowane
po zbiorze (np. suszenie) za pomoca ktorych otrzymuje sie gotowy $rodek odurzajacy zdatny do uzycia, a wiec
okre§lony preparat danej rosliny, np. susz konopi” (postanowienie Sadu Najwyzszego z 8.03.2005 r., IV KK 14/05,
OSNKW 2005r.,1z. 4, poz. 37). Taka dalszg czynnoScia stuzacg otrzymaniu gotowego do zazycia narkotyku w wypadku
ziela konopi innych niz wlokniste bedzie rozdrabnianie (por. K.Lucarz, A.Muszynska, Ustawa o przeciwdzialaniu
narkomanii Komentarz, Oficyna 2008, teza 6 do art. 53) i cyt. tam wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 12.10.2005
r., IT A Ka 200/05) skoro narkotyk ten wystepuje jako gotowy do uzycia pod nazwa marihuana w postaci wysuszonych
i rozdrobnionych zenskich kwiatostanow oraz meskich i zeniskich lisci (por. K.Lucarz, A.Muszynska tamze teza 4 do
art. 4). CzynnoScig prowadzacg do otrzymania zdatnego do zazycia preparatu C. bedgcego srodkiem odurzajacym (w
tym wypadku marihuang) jest takze segregowanie oddzielonego od roslin ziela konopi o czym pisze w uzasadnieniu
Sad I instancji. W zaleznoSci od stanu oddzielonych cze$ci roélin, stopnia wilgotnoSci rézna jest ich przydatno$é do
wytworzenia marihuany. Ustalenie, ze zachowanie oskarzonego polegalo réwniez na segregowaniu zebranych czeSci
konopi indyjskich nie bylo mozliwe skoro nie znalazlo sie ono w opisie czynu przypisanego w zaskarzonym wyroku, a
zarzutu w tej mierze brak w apelacji prokuratora na niekorzy$¢ M. L. (1).



Whbrew przypuszczeniom apelacji prokuratora Sad Okregowy nie ma watpliwosci, Ze zachowania podejmowane przez
oskarzonego stanowily wytwarzanie Srodka odurzajacego o jakim mowa w art. 53 cyt. ustawy (uzasadnienie str. 13).

Uznajac, ze M. L. (1) zrealizowal znamiona pomocnictwa a nie wspdlsprawstwa do wytworzenia znacznej iloci §rodka
odurzajacego (art. 18 § 3 kk w zw. z art. 53 ust. 2 ustawy z 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii) Sad
Okregowy wskazal, Ze oskarzony zajmowat sie tylko jednym z etapdéw wytwarzania ziela konopi innych niz wldkniste
— rozdrabnianiem ,nie czynil tego dla siebie” i brak podstaw by uzna¢, ze dziatal wspoélnie i w porozumieniu z innymi
osobami (uzasadnienie str. 13). Wida¢ wiec juz na pierwszy rzut oka, ze wg. Sadu I instancji niesprawcza forma
wspoldzialania przestepnego polegala na zrealizowaniu przez oskarzonego znamienia czynno$ci wykonawczej typu
czynu zabronionego zamiast sprawcy ktéremu popelnienie tego czynu utatwial.

Jednocze$nie Sad przyjmuje, ze oskarzony samodzielnie podjat zachowanie realizujace znamiona art. 53 ust. 2 ustawy
7 29.07.2005 1. 0 przeciwdzialaniu narkomanii bo przeciez uznal, ze rozdrabnianie ziela konopi co robil M. L. (1), jest
wytwarzaniem tego Srodka odurzajacego i to oskarzony zdecydowal, ze czynno$c¢ ta wykona.

Trzeba wiec przypomniec, ze istotg sprawstwa pojedynczego (jednosprawstwa, sprawstwa sensu stricto) jest
samodzielne wykonanie czynu zabronionego (art.18 § 1 kk). Chodzi wiec o to, ze podmiot sam decyduje, realizuje
znamiona typu czynu zabronionego w calosSci lub czeéci (usitowanie).

Powszechny jest poglad, ze ,ustawodawca oparl konstrukcje sprawstwa pojedynczego na koncepcji formalno-
obiektywnej (tzn. sprawca jest ten kto realizuje znamiona czynno$ciowe typu czynu zabronionego — przyp. S.A.).
Konsekwencja takiego stanu rzeczy jest oderwanie tej postaci sprawczej od elementéw subiektywnych”.( Kodeks
karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz pod red. M.Krélikowskiego i R.Zawlockiego, CH Beck 2011, Nr 7 do art. 18 kk i
cyt. tam poglady doktryny). Bez znaczenia jest wiec w czyim interesie dziala taka osoba, jakim kieruje sie celem, czy
traktuje czyn jako wlasny czy cudzy(tamze, por. tez Komentarz do Kodeksu karnego cze$¢ ogoélna pod red. K.Buchaly,
Warszawa 1994 r. str. 122 — 123, Kodeks karny cze$¢ ogbélna Komentarz I, Zakamycze 2004 r. teza 14 do art. 18 kk )
byleby jej zachowanie bylo zbiezne ze znamionami typu czynu zabronionego opisanymi w ustawie.

Gdyby wiec M. L. (1) sam zdecydowal (takze podzegany przez mezczyzn) o podjeciu sie rozdrabniania ziela konopi i
potem to sam czynil to nalezaloby go uznac za sprawce pojedynczego czynu z art. 53 ust. 2 cyt. ustawy, a nie pomocnika
niezaleznie od tego czy mial wole wypelienia znamion przestepstwa wytwarzania znacznej iloSci narkotyku jako
wlasnego, czy traktowal swe zachowanie jako udzial w cudzym czynie i czy robil to dla siebie, czy w interesie
mezczyzn ktorzy konopie mu przekazali. Brak Swiadomosci lub woli wspblnego wykonania czynu prowadziloby wiec
do odpowiedzialno$ci oskarzonego za sprawstwo pojedyncze, a nie pomocnictwo.

Nie budzi jednak watpliwo$ci w kontekscie jednoznacznych ujawnionych na rozprawie okolicznosci, istnienie
porozumienia miedzy oskarzonym, a mezczyznami co do wspdlnego wykonania czynu zabronionego — wytworzenia
zdatnego do uzywania srodka odurzajacego bedacego preparatem z konopi indyjskich.

Przeciez M. L. (1) wyjaénia (k. 35, 130v — 131, 357) czemu Sad Okregowy daje wiare, ze skontaktowali sie znim W. S.1iD.
K. proponujac pienigdze w zamian za przygotowanie do dystrybucji konopi na co oskarzony przystal. Wtedy mezczyzni
dostarczyli roéliny ustalajac, ze odbiora je nastepnego dnia za$ oskarzony wykonat ustalone czynnoSci: posegregowat
oddzielony material ro§linny i rozdrobnil ziele konopi. Te ostatnia czynno$c¢ ujeto w opisie czynu przypisanego, za$
wymieniony zakres dzialan oskarzonego wynika z por6wnania tego jak opisywal to co otrzymal (pociete, suche rosliny)
z tym co rano policjanci ujawnili w jego mieszkaniu (znajdujacy sie w osobnych workach rozdrobniony susz roslinny,
nasiona, klacza, lodygi).

Wspolsprawstwo to ,oparte na porozumieniu wspolne wykonanie czynu zabronionego, ktore charakteryzuje sie po
stronie kazdego ze wspolnikow (partneréw) odgrywaniem istotnej roli w procesie realizacji ustawowych znamion
czynu zabronionego.” (A.Wasek ,Formy popelnienia przestepstwa w Kodeksie Karnym z 1997 r.”, seria Nowa



kodyfikacja karna, Warszawa 1998 r., str. 92). Nie jest jednak niezbedne by uczestnicy takiego porozumienia byli
wobec siebie rownorzedni (tamze str. 95) czy rownorzedny byt ich wklad we wspolng akcje przestepcza.

»Istota wspolsprawstwa (...) jest oparte na porozumieniu wspoldzialania dwoch lub wiecej os6b z ktorych kazda
obejmuje swoim zamiarem realizacje calo$ci znamion okre$lonego czynu przestepnego. To porozumienie sie jest
tym szczegblnym elementem podmiotowym ktory zespalajac zachowania sie poszczegdlnych os6b, pozwala przypisac
kazdej znich i te akcje sprawcza ktora przedsiewziela inna osoba wspoétdzialajaca w popelnieniu przestepstwa” (wyrok
Sadu Najwyzszego z 22.11.1971 1., Rw 1202/71, OSNKW 1972 r. 23, poz. 54).

Przedstawione wyzej okoliczno$ci kontaktu M. L. (1) z jednej strony i W. S. oraz D. K. z drugiej jednoznacznie
prezentuja proces zawierania porozumienia, jego tre$¢ oraz Swiadomos$é i wole jego wykonania.

Treécig porozumienia bylo wspdlne wykonanie czynu zabronionego wytwarzania marihuany w ramach ustalonego
podzialu zadan. Oskarzony mial segregowacé i rozdrabniacé ziele konopi, a pozostali mezczyzni dostarczyé mu konopie,
odebra¢ susz konopi i zaplaci¢ za wykonane czynnosci. Swiadomoéé i wola realizacji porozumienia — podjecia
wspolnego zachowania realizujacego znamiona czynu zabronionego wynika z wykonania jego treéci bo przeciez
rozdrabnianie przekazanego ziela konopi indyjskich jest wytwarzaniem $§rodka odurzajacego, co juz wskazano wyzej
i co podziela przeciez Sad Okregowy. Realizacje dalszej czeSci porozumienia uniemozliwila interwencja policjantow.

Nie ma przy tym znaczenia dla odpowiedzialno$ci za czyn z art. 53 ust. 2 cyt. ustawy to czy M. L. (1) uprawial
konopie, inne niz wlokniste, co stanowi¢ moze osobny czyn zabroniony lub je z tej uprawy zabieral. Podobnie to, ze
nie uczestniczyl w dalszych czynnosciach np. porcjowaniu suszu. Oskarzony odpowiada bowiem w granicach swej
umy$lnosci (art. 20 kk) za to co wykonal w ramach zawartego z mezczyznami porozumienia — za wytwarzanie $rodka
odurzajacego poprzez rozdrabnianie ziela konopi indyjskich.

Wspolne wykonanie czynu zabronionego jest przedmiotowym elementem konstytutywnym wspdlsprawstwa.

Doktryna wypracowala cztery zasadnicze koncepcje wyjasniajace istote wspdlsprawstwa. Moga by¢ one zrédlem
kryteribw pozwalajacych odro6zni¢ wspoélsprawstwo od pomocnictwa, co jest przedmiotem zarzutu apelacji
prokuratora.

Wedlug teorii formalno-obiektywnej wspolsprawca bedzie ten kto wypelnia przynajmniej czeSé znamion
czynnoSciowych przy czym w ramach porozumienia pozostale realizuje inna osoba (osoby) i zachowania tych osob sie
uzupekniaja. Teorie subiektywne za sprawce uznaja wspdéldzialajacego z wola realizacji znamion czynu zabronionego
jako wlasnego lub tego w czyim interesie wykonany jest czyn zabroniony, pomocnikiem wiec bedzie ten ktérego wolg
jest udzial w cudzym przestepstwie badz realizuje je w cudzym interesie.

Koncepcje mieszane lacza ujecie formalno-obiektywne z subiektywnym zalecajac najpierw ocene czy podmiot z innymi
wykonuje czynno$§é czasownikowa a w wypadku negatywnej odpowiedzi sprawdzenie zamiaru wspéldzialajacego.
Natomiast teorie materialno- obiektywne za wspolsprawce uznajg tego kto w porozumieniu z inng osoba realizuje
znamiona typu czynu zabronionego, a takze tego czyj uzgodniony wklad w realizacje wspdlnego przestepczego
przedsiewziecia jest istotny, choé nie stanowi realizacji zadnego znamienia wykonywanego czynu zabronionego (por.
A. Wasek Formy popehienia przestepstwa w Kodeksie karnym z 1997 r. seria Nowa Kodyfikacja karna Warszawa
1998 r. str. 109-116, Kodeks karny cze$¢ ogélna Komentarz t. I pod red. M.Kroélikowskiego i R.Zawlockiego, CH Beek
2011 nb 18-22).

Jak wiec wida¢ zachowanie oskarzonego M. L. (1) wypelniajace znamie czynno$ciowe wytworzenia znacznej iloSci
§rodka odurzajacego o jakim mowa w art. 53 ust. 2 cyt. ustawy stanowi forme zjawiskowa wspolsprawstwa wg ujec
formalno-obiektywnego, materialno — obiektywnego i mieszanego.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego zdecydowanie przewaza nawigzywanie do koncepcji materialno-obiektywnych.
Wskazuje sie wiec, ze wspoOlsprawstwo zachodzi¢ bedzie nie tylko wtedy gdy kazdy ze wspoldzialajacych zrealizuje



cze$¢ znamion typu czynu zabronionego, ale i wtedy gdy wspoéldzialajacy nie zrealizuje zadnego znamienia, lecz podjete
przez niego czynnos$ci sg istotnym wkladem we wspolne przedsiewziecie (wyrok Sadu Najwyzszego z 29.06.2006 r.
V KK 391/05, OSNwSK 2006 r. z. 1, poz. 1289, postanowienie Sadu Najwyzszego z 22.02.2007 r., V KK 183/06,
KZS 2007 r. z. 6, poz. 3 postanowienie Sadu Najwyzszego z 15.12.2006 r., II KK 208/06, Prok. i Pr. 2007 r. z. 7-8,
poz. 9 postanowienie Sadu Najwyzszego z 2.04.2012 r., IIT KK 82/12, LEX nr 1162705, wyrok Sadu Najwyzszego
z 8.12.2011 1., IT KK 162/11). Najwyzsza instancja sagdowa, zwraca tez w niektérych rozstrzygnieciach uwage na
element subiektywnego wspoldziatania z wolg sprawcza (cum animo auctoris) obok materialno-obiektywnego, co
charakteryzuje teorie mieszane (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 1.03.2005 r., III KK 208/04, OSNKW 20035, z.
7-8, poz. 62, postanowienie Sadu Najwyzszego z 1.03.2005 r., III KK 249/04 OSNKW 2005 r. z.7-8, poz. 63). W
wyroku z 29.06.2006 r. (V KK 391/05, OSNwWSK 2006 r. z. 1, poz. 1289) Sad Najwyzszy podniosl, ze dla przyjecia
wspoélsprawstwa nie jest konieczne by kazda z os6b wspoldzialajacych realizowala calo§é lub cze$¢ znamion czynu
zabronionego. Wystarczy by w ramach uzgodnionego podziatu rél ulatwiala realizacje wspélnie zamierzonego celu.
Decydujace jest to, czy wspoldzialajacy dazyli to tego samego celu wspdlnymi sitami (communio auxilio) w ramach
wspodlnego porozumienia (communio consilio).

Z kolei w postanowieniu z 20.04.2004 1. (V KK 351/03, OSNKW 2004 r. z. 5 poz. 13) Sad Najwyzszy wskazal na
element strony podmiotowej bedacy czeScia struktury podzegania i pomocnictwa — subiektywny stosunek podzegacza
i pomocnika do czynu zabronionego oczekiwanego od sprawcy, ktorego nie uwazaja za swoj i nie obejmuja wlasng
wolg popehienia. Godzi sie zauwazy¢, ze w sprawie tej Sad Najwyzszy podzielil zapatrywanie sadow nizszych instancji,
ze wspolsprawcg zbrodni zabdjstwa, a nie podzeganiem lub pomocnikiem jest osoba ktéra przystajac na propozycje
zleceniodawcy pozbawienia zycia ofiary wyszukala inne osoby ktore podjely sie realizacji w zamian za obietnice
podzielenia sie pieniedzmi od zleceniodawcy, dostarczyla im bron palna i zaplanowata zbrodnie.

Tak wiec i przy przyjeciu prezentowanych tu uje¢ mieszanych akcentujacych znaczenie subiektywnego stosunku
wspotdzialajacego do czynu obok warunku istotnej roli w procesie realizacji znamion czynu zabronionego niewatpliwie
jest uznanie oskarzonego M. L. (1) za wspolsprawce, a nie pomocnika do nielegalnego wytwarzania znacznej ilo$ci
Srodka odurzajacego.

Subiektywny stosunek oskarzonego do tego czynu zabronionego nie byl taki jak pomocnika. M. L. (1) przystal przeciez
na propozycje wytworzenia narkotyku (rozdrabniania go) w zamian za wynagrodzenie i wykonal to zobowigzanie jak
to wezeéniej uzgodnil z W. S. i D. K.. Nie ma natomiast znaczenia dla wypelnienia znamion wspoélsprawstwa czynu z
art. 53 ust. 2 cyt. ustawy, zakres w jakim partycypowatl on w czerpaniu korzyéci z hurtowego czy detalicznego obrotu
wytworzonym ostatecznie §rodkiem odurzajacym oraz to czy material ro§linny bedacy przedmiotem wytwarzania
nalezat do niego, czy innych osob.

Odwolujac sie do tego, ze M. L. (1) nie wytwarzal Srodka odurzajacego dla siebie (uzasadnienie str. 13). Sad I instancji
zdaje sie nawiazywaé do dorobku teorii subiektywnych, a wiec woli bycia sprawca (animus auctoris) i interesu w
czyim realizowany jest czyn zabroniony. Wskazywanie na wole sprawczg i interes jako najistotniejsze przy ocenie form
zjawiskowych pomija tresé art. 18 § 1 kk gdzie ustawodawca wyraznie okreslil, ze sprawca jest ten kto wykonuje czyn
zabroniony (sprawstwo pojedyncze) albo ten kto wykonuje go wspolnie z inng osoba (wspolsprawstwo) odwolujac sie
do znamion typu czynu zabronionego. Teorie te nie spotkaly sie z aprobatg wiekszej czeéci przedstawicieli doktryny
(jako zwolennika tych koncepcji w ograniczonym zakresie wskazuje sie J.Szwache — Z problematyki wspoéldzialania
przestepnego NP 1970, Nr 12) i nie byly przyjmowane w orzecznictwie. Prowadza one do osobliwego — jak pisze
A.Wasek (A.Wasek ,Formy popelienia przestepstwa ....” str. 111) — rezultatu uznania osoby ktéra wlasnorecznie
zabila inna jedynie za pomocnika traktujacego swoje zachowanie jako udzial w cudzym przestepstwie, badz jako
podjete w interesie innej osoby.

Nie podzielajac omawianej tu koncepcji z racji jej sprzecznoéci z art. 18 § 1 kk mozna zauwazyé, ze popelniajac z
zamiarem sprawczym przestepstwo wytwarzania znacznej iloSci narkotyku w ramach laczacego go z pozostalymi
wspolsprawcami porozumienia i ustalonego tam podziatu rél oskarzony czynit to takze we wlasnym interesie. Choé
nie rozdrabnial ziela konopi dla siebie by je zuzyé czy zby¢ to przeciez liczyt na uzyskanie za podejmowane czynnosci



realnej korzysci — 300 zl. (k. 13a). Okoliczno$c, ze korzys$¢ jakiej spodziewali sie mezezyZni przekazujacy konopie do
przetworzenia mogla by¢ wyzsza nie ma znaczenia dla przypisania oskarzonemu realizacji znamion przestepstwa z
art. 53 ust. 2 cyt. ustawy. Ocena, ze chodzito o wytwarzanie znacznej iloSci Srodka odurzajacego nie budzi watpliwosci.
Wszak z 7,42 kg ziela konopi indyjskich mozna uzyska¢ od kilku do kilkunastu tysiecy porcji narkotyku.

Ztych wzgledow nalezalo uznaé, ze oskarzony M. L. (1) wyczerpal swoim zachowaniem dyspozycje art. 53 ust. 2 ustawy
Z 29.07.2005 1. 0 przeciwdzialaniu narkomanii (tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 124), a nie jak przyjal Sad I instancji
pomocnictwa do tego czynu.

Zwazywszy na ograniczony czasowo (noc z 24/25.10.2011 r.) i przedmiotowo zakres zaangazowania oskarzonego w
proces wytwarzania Srodka odurzajacego, jego czesto wykonawcza role, Sad Apelacyjny uznal za trafny poglad Sadu
Okregowego, ze nawet najnizsza kara pozbawienia wolno$ci (3 lata) przewidziana za zbrodnie z art. 53 ust. 2 cyt.
ustawy bylaby niewspodlmiernie surowa nawet w sytuacji gdy stopien udziatlu M. L. (1) w wyjadnieniu sprawy nie byl
az tak znaczny jak to przyjal Sad I instancji. Cho¢ trudno przeczy¢, ze oskarzony ujawnil osoby o wiekszym niz on
zaangazowaniu w przestepczy proceder.

Stad nie zastlugiwaly na aprobate przeciwne argumenty zawarte w uzasadnieniu apelacji prokuratora.

W tych warunkach za wspdlmierna do stopnia winy i spolecznej szkodliwosci uwzgledniajaca istniejace okolicznoS$ci
obcigzajgce i tagodzace uznano kare 2 lat pozbawienia wolnoSci i 200 stawek dziennych grzywny. Okre$lajac wielko$¢
stawki dziennej grzywny nalezalo uwzgledni¢ sytuacje zarobkowa (utrzymywanie sie z prac dorywczych) i rodzinna
oskarzonego, ktéry ma na utrzymaniu maloletnie dzieci i jest zobowigzany do alimentacji.

Apelacja obroncy oskarzonego M. L. (1) kwestionuje ustalenia faktyczne w zakresie przypisania czynu z art. 244 kk
(pkt. VIII czedci rozstrzygajacej) wywodzac, ze ich blednosé wynika z dowolnej oceny wyja$nien oskarzonego. Zdaniem
apelujacego ich zmienno$¢ powinna sktoni¢ Sad I instancji do dyskwalifikacji tego dowodu.

Sad Okregowy dostrzegt (uzasadnienie str.9), ze M. L. (1) najpierw przyznawat (k. 35), iz 24.10.2011 r. przyjechal
autem do A. K. (2) w sytuacji gdy obowigzywal go zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych orzeczony wyrokiem
Sadu Rejonowego w Strzelcach Opolskich (k. 63), potem za$ na rozprawie (k. 357) temu przeczyl. Sytuacja taka nie
jest niczym nadzwyczajnym w praktyce wymiaru sprawiedliwo$ci i nie oznacza dyskwalifikacji takiego dowodu. Sad I
instancji wskazat ktora z rozbieznych relacji oskarzonego uznaje za prawdziwa i przekonujaco wytlumaczyl dlaczego
tak czyni.

Istotnie trudno znalez¢ powod i nie wskazal go tez M. L. (1) dlaczego mialby nieprawdziwie przyznawac¢ prowadzenie
samochodu wbrew orzeczonemu zakazowi. Tym bardziej, ze posrednio jego wyjasnienia potwierdzila A. K. (2) (k.
368-369). Zeznala ona, iz oskarzony, rzeczywiscie byl u niej wieczorem 24.10.2011 r. choé nie wie jak do niej dotarl.
Nie potwierdzila wiec by to jej wowczas szesnastoletni syn wozit oskarzonego i dodala, ze nie ma on nawet prawa jazdy.
To prawda, ze dla nieletnich os6b brak uprawnienia niekiedy jest przeszkoda do kierowania autami. Trudno jednak
uzna¢ za przekonujace wyjaénienia M. L. (1), iz dlatego ze chcial odwiedzi¢ A. K. (2) przyjechal po niego wieczorem i
odwibzl potem do domu jej szesnastoletni syn nie majacy prawa jazdy.

Ustalenia Sadu Okregowego sa wiec oczywiécie trafne podobnie jak konkluzja o sprawstwie i winie oskarzonego
w zakresie wypelnienia znamion art. 244 kk. Orzeczona kara nie razi niewspolmierna surowoscia odpowiadajac
stopniowi spolecznej szkodliwo$ci i nie przekracza stopnia winy zwlaszcza w sytuacji gdy oskarzony byt juz wezesniej
karany.

Racje ma prokurator gdy wskazuje, ze na skutek dowolnych i pomijajgcych ujawnione na rozprawie okoliczno$ci (art.
410 kpk) ocen Sad Okregowy wadliwie uznal, ze oskarzonemu M. L. (1) nie mozna przypisac subiektywnego elementu
uporczywosci w niealimentacji maloletniej corki M. L. (2).



Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z zarzutami obrazy art. 4 kpk, art. 2 § 2 kpk i art. 424 kpk zawartymi w tym $rodku
odwolawczym.

Art. 2 § 2 kpk i art. 4 kpk formutuja ogoélne zasady prawa pierwszy zasade prawdy a drugi obiektywizmu. Sa to
dyrektywy kierunkowe ktorych realizacji stuza szczegolowe przepisy proceduralne. Jak to juz wielokrotnie wskazywat
Sad Najwyzszy (ostatnio w postanowieniu z 3.04.2012 r., V KK 338/11, LEX nr 1163976) przepisy takie nie moga
stanowi¢ samodzielnie podstawy skutecznego zarzutu odwolawczego. Odwolanie sie do dyrektywy postepowania z art.
2 § 2 kpk Sad Apelacyjny traktuje jako spelnienie warunku (art. 438 pkt. 2 kpk) wykazania relewantnoSci uchybienia
w postaci dowolnoSci ocen i pominiecia ujawnionych okoliczno$ci. Natomiast odmiennos¢, wadliwo$é takich ocen nie
oznacza jeszcze, sama w sobie braku obiektywizmu Sadu I instancji.

Sad ten w pisemnych motywach poddal ocenie poszczegbdlne dowody wyjasniajac czy i w jakiej czeSci uznaje je za
wiarygodne lub niewiarygodne. Wskazal tez jakie okoliczno$ci uznal za dowiedzione i powody uwolnienia oskarzonego
od odpowiedzialnosci za czyn z art. 209 § 1 kk w zw. z art. 64 § 1 kk, inna rzecz czy sa one przekonujace. Trudno
wiec mowi¢ o naruszeniu art. 424 kpk zwlaszcza w stopniu o jakim mowa w art. 438 pkt. 2 kpk gdy nie traci sie z
pola widzenia, ze zasadniczym przedmiotem kontroli odwolawczej jest wyrok, a nie sporzadzone juz po jego wydaniu
uzasadnienie (sytuacja z art. 425 § 2 zd. I kpk w niniejszej sprawie nie zachodzi).

Racje ma Sad I instancji wskazujgc z odwolaniem sie do orzecznictwa, ze znamie ,uporczywos$ci uchylania sie od
alimentacji oznacza dtugotrwale postepowanie charakteryzujace sie nieustepliwoscia, zta wola. Laczy wiec w sobie
element obiektywny — utrzymywanie sie wytworzonego przez sprawce stanu przez dluzszy czas i subiektywny —
negatywny stosunek psychiczny do ciazacego obowigzku alimentacyjnego mimo mozliwosci spelnienia go, zta wola”.

Badajac psychiczne nastawienie oskarzonego do obowiazku lozenia na utrzymanie maloletniej corki Sad Okregowy
pomija ujawnione na rozprawie okolicznosci, ktére moglyby zmieni¢ ocene tej przestanki podmiotowej dokonang w
zaskarzonym wyroku.

Dostrzegajac, ze M. L. (1) uzyskiwal z prac dorywczych okolo 2.000 zl. miesiecznie Sad podnosi, ze Srodki te
przeznaczal na utrzymanie siebie i ciezarnej konkubiny, za$ corce przekazywal drobne sumy i sie z nig kontaktowal,
co przekonalo ten sad o braku nieustepliwosci, zlej woli, w dazeniu do niewykonywania obowiazku alimentacyjnego.

Z zeznan matki pokrzywdzonej (k. 358, 359) wynika, ze w czasie objetym zarzutem aktu oskarzenia (luty — pazdziernik
2011 r.) oskarzony przekazal corce lacznie 80 zl. (okolo 9 zl. miesiecznie), kupil jej buty i odziez (spodnie, bluze) i
komplet zabawek oraz dwukrotnie zabral nad wode. Sad Okregowy nie odnosi tych $wiadczen do zakresu obowiazku
alimentacyjnego i podstawowych potrzeb zyciowych maloletniej (utrzymanie, edukacja, rozwdj zainteresowan,
korzystanie z débr kultury) ani do zarobkéw oskarzonego i jego mozliwoSci w tej mierze. Konieczna jest wiec ocena
czy istotnie symboliczne zaangazowanie w alimentacje maloletniej pokrzywdzonej po odliczeniu kosztéw utrzymania
oskarzonego odpowiada uzyskiwanym dochodom (2.000 zl. miesiecznie) i mozliwoSciom M. L. (1), ktory jest przeciez
dojrzalym mezczyzna w pelni sil.

Sad Okregowy nie odnosi sie takze do kwestii na co rowniez zwraca uwage prokurator, czy, a jesli tak to w jakim
zakresie oskarzony byl zobligowany do dostarczania $rodkéw utrzymania konkubinie oraz jej najblizszym i czy
sytuacja ta ma wplyw na zakres obowiazku alimentacyjnego wobec M. L. (2). Natomiast przekazywanie przez
zobowigzanego do alimentacji uzyskiwanych $rodkow finansowych innym osobom na ktérych utrzymanie nie jest
zobowigzany lozy¢ moze wskazywac na nastawienie psychiczne do powinnosci alimentacyjnej wobec uprawnionego.
Podobne wyjasnienie i rozwazenie powodow dla ktérych oskarzony spelnial §wiadczenia na rzecz pokrzywdzonej w
tak ograniczonym zakresie. M. L. (1) podaje (k. 485), ze nie lozyt na utrzymanie corki poniewaz splacat zadtuzenie
alimentacyjne ,, u komornika”. Jednak z karty rozliczeniowej wynika (k. 207), ze ostatnia wplata w wysokoSci 20
zL. miala miejsce 11.01.2011 r., a wiec przed okresem objetym aktem oskarzenia. Sad Okregowy kwestie te pomija
milczeniem choé moze mie¢ ona znaczenie dla oceny istnienia lub nie zlej woli po stronie oskarzonego.



Stusznie tez prokurator podnosi nierozwaznie w omawianym kontekécie kolejnej ujawnionej na rozprawie
okolicznos$ci, a to niezarejestrowania sie oskarzonego w urzedzie pracy po listopadzie 2010 r. (k. 187 pismo
Powiatowego Urzedu Pracy w K., wyjaénienia M. L. — k. 485). M. L. (1) thumaczy, ze nie uczynil tego gdyz pracowal
dorywczo (k. 485). Istotne jest przy tym nie tylko to czy oskarzony poszukiwal w urzedzie pracy zajecia, czy otrzymywat
oferty zatrudnienia i czy takowe w ogole wtedy byly, ale i zdecydowanie sie na zajecie dorywcze, gdzie mozliwo$¢
ustalenia realnych dochod6w, a tym bardziej prowadzenia z nich egzekucji jest nader ograniczona przy rezygnacji z
poszukiwania ,legalnej” pracy.

Wszystkie te okoliczno$ci ujawnione na rozprawie pomija sad okregowy, a moga one prowadzi¢ do odmiennej
niz przyjeta w zaskarzonym wyroku oceny stosunku psychicznego oskarzonego M. L. (1) do ciazacego na nim
obowiazku alimentacyjnego. Natomiast przekonanie, ze osiggajac miesieczny doch6d w wysokosci 2.000 z}. w czasie
objetym zarzutem niealimentacji oskarzony przy uwzglednieniu kosztow jego utrzymania wywigzywal sie z obowigzku
dostarczania $rodkéw utrzymania maloletniej corce w miare swoich obiektywnych mozliwosci wydaje sie dowolne.

Stad zarzuty i wniosek apelacji prokuratora w zakresie omawianego tu czynu okazaly sie zasadne.

Orzekajac wobec oskarzonego kare laczna Sad Apelacyjny uwzglednil bliskos¢é czasowa realnie zbiegajacych sie
przestepstw, oraz ich zwigzek przedmiotowy, fakt, ze godzily w r6zne dobra prawne.

Z tych wszystkich powodow apelacja obroncy oskarzonego M. L. (1) byla niezasadna, na uwzglednienie zas w
zasadniczej czeSci zaslugiwala apelacja prokuratora. Konsekwencja takiej oceny zarzutow apelacji byla zmiana
zaskarzonego wyroku w cze$ci dotyczacej czynu z art. 53 ust. 2 ustawy z 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii
oraz uchylenie tego orzeczenia w zakresie czynu z art. 209 § 1 kk w zw.z art. 64 § 1 kk i przekazanie sprawy w tej czeSci
wlasciwemu Sadowi I instancji.

Wydanie orzeczenia reformatoryjnego w odniesieniu do pierwszego z wymienionych przestepstw bylo mozliwe
poniewaz zmiana opisu czynu przypisanego i jego kwalifikacji prawnej na niekorzys¢ oskarzonego wskutek
uwzglednienia apelacji zwroconej w tym kierunku nie skutkowata orzeczeniem surowszej kary (art. 454 § 2 kpk).

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy we wskazanym wyzej zakresie Sad Rejonowy uwzgledni przytoczone wyzej
uwagi i wskazania, wyja$ni powody przekazywania przez oskarzonego na rzecz pokrzywdzonej §wiadczen w opisanej
wysokosci 1 braku rejestracji w urzedzie pracy, mozliwo$ci uzyskania tam ofert pracy i oceniajac te okolicznosci w
konteks$cie znamienia uporczywego uchylania sie od alimentacji z art. 209 § 1 kk i wyda stosowne rozstrzygniecie nie
pomijajac ustalenia czy zachodza pozostale znamiona tego typu czynu zabronionego.

Oskarzony ma na utrzymaniu dwoje dzieci, ciazy na nim obowigzek alimentacyjny nie byloby wiec slusznym
obcigzanie go kosztami sadowymi postepowania apelacyjnego w zakresie od niego przypadajacym stad orzeczono o
zwolnieniu od ich uiszczenia (art. 624 § 1 kpk).

O kosztach nieoplaconej obrony z urzedu oskarzonego w postepowaniu apelacyjnym orzeczono na podstawie art. 29
art. 1 prawa o adwokaturze.



