Sygn. akt IT A Ka 318/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 czerwca 2019 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie w II Wydziale Karnym w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA Ewa Jethon

Sedziowie: SSA Ewa Leszczynska-Furtak (spr.)

SSO (del.) Katarzyna Capalowska

Protokolant st. sekr. sqdowy Marzena Brzozowska
przy udziale prokuratora Anny Adamiak

po rozpoznaniu w dniu 14 czerwcea 2019 r.

sprawy:

1. R. S., urodz. (...) w M., syna M. i S. zdomu R. oraz
2. W. J., urodz. (...) w M., syna P.1 Z. zdomu M.,

oskarzonych o przestepstwo z art. 53 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu
narkomanii;

na skutek apelacji wniesionych przez obroncow oskarzonych oraz przez prokuratora
od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt VIII K 26/18
I. zaskarzony wyrok uchyla i sprawe przekazuje Sadowi Okregowemu w Warszawie do ponownego rozpoznania;

II. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. P. G., Kancelaria Adwokacka w W., kwote 600 (szeSciuset) zlotych
podwyzszona o 23% VAT za pomoc prawng udzielona z urzedu oskarzonemu W. J. w postepowaniu odwolawczym
przed Sadem Apelacyjnym;

UZASADNIENIE

R. S., W. J. zostali oskarzeni o to ze:

w dniu 24 listopada 2017 r. w M. na posesji przy ul. (...), dzialajac wspdlnie i w porozumieniu, wbrew przepisom ustawy
o przeciwdzialaniu narkomanii, wytwarzali znaczng ilo$¢ substancji psychotropowej w postaci siarczanu amfetaminy
w proszku o wadze nie mniejszej niz 2,8 kilograma,

Y. o czyn z art. 53 ust. 1 i 2 Ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz.
U. Nr 178, poz. 1485 z pozn. zm.).

Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 24 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt VIII K
26/18:

1. R. S. uznal za winnego popelnienia zarzucanego mu czynu i za to na podstawie art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 178, poz. 1485 z pdzn. zm.) wymierzyt mu kare 5 (pieciu lat



pozbawienia wolnosci) oraz 300 (trzystu) stawek dziennych grzywny przyjmujac wysoko$é jednej stawki dziennej za
réwnowarto$é 100 (stu) zlotych;

2. na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet wymierzonej R. S. w pkt 1 kary pozbawienia wolno$ci zaliczyt okres
rzeczywistego pozbawienia wolnoéci od dnia 24 listopada 2017 roku do dnia 17 kwietnia 2018 roku;

3. W. J. uznal za winnego popelnienia zarzucanego mu czynu i za to na podstawie art. 53 ust. 2 Ustawy z dnia 29 lipca
2005 roku o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. Nr 178, poz. 1485 z pdZn. zm.) przy zastosowaniu nadzwyczajnego
zlagodzenia kary z art. 60 § 3 k.k., na podstawie art. 60 § 6 pkt 2 k.k., wymierzyl mu kare 1 (jednego) roku pozbawienia
wolnosci;

4. napodstawie art. 60 § 31 § 5 k.k. wykonanie orzeczonej wobec W. J. kary pozbawienia wolnoSci warunkowo zawiesit
na okres proby 5 (pieciu) lat;

5. na podstawie 60 § 51§ 7 k.k. wzw. zart. 71 § 1 k.k.iart. 33 § 1i § 3 k.k. wymierzyl W. J. kare grzywny w wymiarze
290 (dwustu dziewieédziesieciu) stawek dziennych przyjmujac wysoko$¢ jednej stawki dziennej za rbwnowazng w
kwocie 10 (dziesieciu) zlotych;

6. na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet wymierzonej W. J. w pkt 3 kary grzywny zaliczyl okres rzeczywistego
pozbawienia wolnosSci od dnia 24 listopada 2017 roku do dnia 17 kwietnia 2018 roku przyjmujac jeden dzien
pozbawienia wolno$ci za rownowazny dwom stawkom dziennym;

7. na podstawie art. 72 § 1 k.k. zobowigzal W. J. do informowania kuratora o przebiegu okresu proby;

8. na podstawie art. 618 § 1 pkt 11 k.p.k. wzw. z § 4 ust.11i 3, § 17 ust. 2 pkt 5 i § 20 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 3 pazdziernika 2016 roku w sprawie ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej
pomocy prawnej udzielonej przez adwokata z urzedu, zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz adw. P. G., kwote 720
(siedmiuset dwudziestu) zlotych powiekszona o kwote naleznego podatku VAT — tytulem wynagrodzenia za obrone
udzielong oskarzonemu W. J. z urzedu;

9. na podstawie 44 § 1 k.k. orzekl przepadek poprzez zniszczenie dowodow rzeczowych wymienionych w wykazie
dowodow rzeczowych nr 1/119/18/N pod pozycjami 1-7 oraz w wykazie dowodéw rzeczowych nr 1I/21/18/P pod
pozycjami 8-49;

10. na podstawie art. 624 § 1 k.p.k. zwolnil W. J. od kosztéw sadowych w sprawie niniejszej w czesci od niego
przypadajacej przejmujac je na rachunek Skarbu Panstwa;

11. na podstawie art. 627 k.p.k. zasadzit od R. S. na rzecz Skarbu Panstwa kwote 6.580,83 (sze$¢ tysiecy piecset sto
osiemdziesiat 83/100) zlotych tytulem kosztow sadowych, w tym 6.400 (sze$é tysiecy czterysta) zlotych oplaty.

Apelacje od powyziszego wyroku wniesli obroncy oskarzonych oraz prokurator.

Obronica R. S. na zasadzie art. 444 k.p.k. zaskarzyl wyzej wymieniony wyrok w calo$ci, na podstawie art. 427 § 21
art. 438 pkt 3 k.p.k. wyrokowi temu zarzucajac: blad w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe orzeczenia
i majacy wplyw na jego tre$c, a polegajacy na uznaniu oskarzonego za winnego zarzucanego mu aktem oskarzenia
czynu, mimo braku w tym zakresie dostatecznych i jednoznacznych dowodow.

Na zasadzie art. 427 § 11 art. 437 § 2 k.p.k. skarzacy wnio6st o: zmiane zaskarzonego wyroku, orzekajac odmiennie co
do istoty, przez uniewinnienie oskarzonego od popelienia zarzucanego mu czynu.

Obronca W. J. zaskarzonemu wyrokowi na podstawie art. 427 § 2 k.p.k. oraz art. 438 pkt 2 k.p.k. zarzucik:

1. obraze przepisdéw postepowania, tj. art. 387 § 11 3 k.p.k., ktéra miala wplyw na tre$¢ orzeczenia, polegajaca na
warunkowym zawieszeniu orzeczonej wobec oskarzonego W. J. kary jednego roku pozbawienia wolno$ci na okres



proby lat 5, w sytuacji gdy uzgodniony przez oskarzyciela publicznego z oskarzonym okres proby wynosit 3 lata i
takim wlaénie ksztalcie strony zlozyly pisemny wniosek o zakonczenie postepowania w trybie art. 387 k.p.k. poparty
nastepnie podczas rozprawy gléwnej, a nadto w sytuacji gdy Sad Okregowy nie poinformowat stron, iz uwzglednienie
w/w wniosku uzaleznia od dokonania w nim jakichkolwiek zmian w zakresie okresu warunkowego zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolno$ci orzeczonej wobec oskarzonego W. J..

Na podstawie art. 427 § 1 w zw. z art. 437 § 1 k.p.k. skarzacy wniést o:

1. zmiane zaskarzonego orzeczenia w pkt 4 wyroku, tj. poprzez warunkowe zawieszenie wykonania kary 1 roku
pozbawienia wolno$ci, orzeczonej wobec oskarzonego w pkt 3 wyroku, na okres proby lat 3.

Prokurator na podstawie art. 425 § 1, 2 i 4 k.p.k,, art. 444 k.p.k. art. 447 § 2 k.p.k. zaskarzyl powyzszy wyrok w
calo$ci rozstrzygniecia o karze oskarzonego W. J. na jego korzysc.

Na podstawie art. 427 § 11 2 k.p.k., art. 438 pkt 2 k.p.k. zaskarzonemu wyrokowi skarzacy zarzucit obraze przepisow
postepowania, a to art. 387 k.p.k., ktéra miala wplyw na orzeczenia, polegajaca na orzeczeniu przez Sad wobec
oskarzonego W. J. kary jednego roku pozbawienia wolnoSci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres
proby 5 lat, podczas gdy prokurator uzgodnil z ww. oskarzonym i wnioskowal o orzeczenie wobec niego uzgodnionej
kary w wymiarze roku pozbawienia wolnosci orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres proby
lat 3.

Na podstawie art. 437 § 1 k.p.k. wni6st o zmiane zaskarzonego orzeczenia poprzez orzeczenie wobec oskarzonego
kary w wymiarze jednego roku pozbawienia wolno$ci orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres
proby lat 3.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Kontrola instancyjna zaskarzonego wyroku, zainicjowana apelacjami wywiedzionymi na korzy$¢ obydwu oskarzonych
przez ich obroncéw, musiala skutkowaé jego uchyleniem i przekazaniem sprawy Sadowi I instancji do ponownego
rozpoznania wobec stwierdzenia razacych naruszen prawa, do jakich doszlo w zwiazku z wydaniem orzeczenia.

Jakkolwiek zaskarzony wyrok zapadl w trybie konsensualnym na rozprawie (art. 387 § 1 kpk), co w mysl art. 447
§ 5 kpk zasadniczo wyklucza wysuwanie w $rodku odwotawczym zarzutu wadliwo$ci ustalen faktycznych przyjetych
za podstawe wyroku, to w badanych realiach, uznaniu tak skonstruowanej apelacji obroncy oskarzonego R. S. za
niedopuszczalna z mocy prawa (i w efekcie pozostawieniu jej bez rozpoznania), stanely na przeszkodzie wazkie
wzgledy proceduralne.

Wynikajacy z tredci art. 447 § 5 kpk zakaz czynienia podstawg apelacji zarzutéw okreslonych w art. 438 pkt 3 i 4 kpk,
zwigzanych z treScia zawartego porozumienia, stuzy zapewnieniu trwalo$ci uzgodnionych warunkéw skazania, ale
nie moze by¢ respektowany wowczas, gdy do wydania wyroku w trybie konsensualnym doszlo w wyniku oczywistego
uchybienia podstawowym gwarancjom procesowym stron — w tym wypadku oskarzonych.

Rozwazajac dopuszczalno$é apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego R. S., Sad odwolawczy, zgodnie z
dyrektywa art. 440 kpk, zobligowany byl dostrzec, ze do wydania zaskarzonego wyroku doszlo z razacym naruszeniem,
podyktowanego przepisem art. 387 § 1a kpk, nakazu pouczenia stron przed uwzglednieniem wniosku o wydanie
wyroku skazujacego o treSci art. 447 § 5 kpk, a zatem o ograniczeniach ustawowych w zakresie mozliwoSci
kwestionowania w §rodku odwolawczym tresci orzeczenia.

Jest to norma gwarancyjna, ktéra w ramach lojalnosci procesowej ma uchroni¢ strone przed zbyt pochopnym
przystaniem na konkretny wynik postepowania, u$wiadamiajac jej jeszcze przed wydaniem wyroku jego
niewzruszalno$é w okre$lonych, doniostych obszarach ustalen faktycznych i wymiaru kary.



Innymi slowy ustawodawca wymaga, aby Sad przestrzegt oskarzonego przed konsekwencjami dobrowolnego
poddania sie karze, zwigzanymi z ograniczeniem mozliwo$ci zaskarzenia wyroku, umozliwiajac mu cofniecie wniosku,
zanim skutki konsensusu stang sie nieodwracalne, w szczegblnosci, ze korzystajac z instytucji okreSlonej w art. 387
kpk, strony dobrowolnie rezygnuja z bezposrednioSci przeprowadzenia dowodéw przed sadem i zwiazanej z tym
gwarancji doglebnego rozpoznania sprawy.

O tym, jak dalece doniosla role ustawodawca przypisuje stosowanemu uprzedzeniu w powyzszym wzgledzie Swiadczy
fakt, iz obowigzek taki naklada na sad dwukrotnie, bo najpierw obliguje do pouczenia oskarzonego o tresci art. 447 §
5 kpk w momencie doreczenia zawiadomienia lub wezwania na rozprawe (art. 353 § 4 kpk), a w sytuacji, gdy wniosek
o dobrowolne poddanie sie karze zostanie zloZony i oskarzony stawi sie na jej terminie, nakazuje je powtorzy¢ (art.
387 § 1a kpk). Nie budzi watpliwosci, Ze pouczenie to powinno nastapic¢ przed udaniem sie skladu sadu na narade i
znalez¢ odzwierciedlenie w protokole rozprawy (art. 148 § 1 pkt 4 kpk).

Dopiero zatem prawidlowe uprzedzenie stron o treéci art. 447 § 5 kpk, czyni opartg na podstawie art. 438 pkt 3 kpk
apelacje od wyroku wydanego w trybie art. 387 kpk, niedopuszczalna z mocy ustawy.

W przedmiotowych realiach uprzedzenia takiego zabraklo w odniesieniu do obydwu oskarzonych, zar6wno w
doreczonych im pouczeniach o uprawnieniach i obowigzkach dolaczonych do odpisu aktu oskarzenia (k. 397-398,
400-401), w wezwaniach na rozprawe (k. 453 i k. 455), jak tez na rozprawie, skoro stanowigcy dokument
sprawozdawczy z jej przebiegu protokdl, nie odzwierciedla w swojej tresci, aby Sad Okregowy przed uwzglednieniem
wniosku pouczyl strony o konsekwencjach z art. 447 § 5 kpk.

W sytuacji, gdy wydajac wyrok w trybie konsensualnym w immanentny sposob uchybiono zagwarantowanej
przepisami zasadzie lojalnosci procesowej, wszak Sad orzekajacy nie wykonujac nalozonego na niego obowigzku w tym
zakresie, jednocze$nie naruszyl prawo oskarzonych do uzyskania stosowanych pouczen o nieodwracalno$ci zawartego
porozumienia przed jego uciele$nieniem w formie wyroku, to taki stan rzeczy powinien skutkowa¢ poddaniem wyroku
kontroli odwolawczej, eliminujac mozliwoé¢ postgpienia z apelacja wniesiona na korzy$¢ oskarzonego R. S. w sposob
podyktowany przepisem art. 430 § 1 kpk (poréwnaj: postanowienie SN z 27 lipca 2017 r., IV KK 243/17, KZS

2018/7-8/33).

Tymeczasem dokonujac kontroli zaskarzonego wyroku, Sad Apelacyjny musi mie¢ na uwadze, ze podlegajaca badaniu z
urzedu, a wiec niezaleznie od podniesionych w apelacji zarzutoéw, razaca niesprawiedliwo$c¢ orzeczenia, o jakiej mowi
art. 440 kpk, odnosi sie réwniez do niesprawiedliwosci procesowej, a zatem zachodzi w sytuacji obrazy przepisow
postepowania prowadzacej do razacych uchybien naruszajgcych reguty rzetelnego procesu.

Brak uprzedzenia oskarzonych o konsekwencjach wynikajacych z art. 447 § 5 kpk niewatpliwie w razacy sposob
naruszal te reguly, a jednocze$nie mogl mieé istotny wplyw na ich postawe procesowa, ktoéra przejawila sie wyrazeniem
woli dobrowolnego poddania sie odpowiedzialno$ci karnej bez przeprowadzania rozprawy. Z apelacji wniesionej na
korzy$¢ oskarzonego R. S. wprost wynika, ze oskarzony pozostajac w przekonaniu o mozliwo$ci zaskarzenia wyroku,
przyznal sie na rozprawie do winy i zrezygnowal z prawa przeciwnego dowodzenia, chcac doraZznie uzyskaé¢ uchylenie
tymczasowego aresztowania, co nota bene osiagnat.

Nie sposob przy tym wykluczyé, Ze majac $wiadomos$¢ ograniczen dotyczacych zaskarzenia wyroku zapadlego na
skutek konsensusu, oskarzony nie zawarlby go, podejmujac obrone przed zarzutem na rozprawie.

Tymczasem istota orzeczen wydawanych w trybie konsensualnym jest takie ich uksztaltowanie, aby zapadajac
w efekcie uswiadomionych decyzji stron akceptujacych porozumienie i jego nastepstwa, byly przez te strony
respektowane, wszak tylko w takim wypadku orzeczona kara daje gwarancje realizacji stawianych jej celow w zakresie
prewencji indywidualnej, jak i w zakresie ksztaltowania §wiadomo$ci prawnej spoleczenstwa.

Dlatego stwierdziwszy przyczyne odwolawcza podlegajaca uwzglednieniu z urzedu, niezaleznie od granic Srodka
odwolawczego i podniesionych zarzutéw (art. 440 kbk), Sad Apelacyjny zgodnie z regula a contrario art. 432 kbk in



fine, rozpoznal apelacje wniesiona na korzy$c¢ oskarzonego R. S., pomimo zgloszonej przez oskarzonego na rozprawie
odwolawczej woli jej cofniecia, co skutkowalo uchyleniem zaskarzonego wyroku i przekazaniem sprawy Sadowi I
instancji do ponownego rozpoznania.

W istocie t3 sama wadg proceduralna, godzaca w szeroko pojete prawo oskarzonego do obrony, dotkniete jest
orzeczenie w stosunku do oskarzonego W. J., acz w tym wypadku Sad Apelacyjny stwierdzil rowniez szereg innych
razacych uchybien, ktére nawet rozpatrywane samodzielnie (w oderwaniu od obrazy art. 387 § 1a kpk) nie pozwalaja
na pozostawanie w obrocie prawnym wyroku w tej czeSci. Shusznie zatem prokurator postulowat na rozprawie
odwolawczej o rozstrzygniecie kasatoryjne, co do calo$ci wyroku, modyfikujgc tym samym wniosek zawarty w petitum
apelacji.

Koncentrujac sie na poczatek na uchybieniu podniesionym w apelacjach obroficy W. J. oraz prokuratora,
wywiedzionych na korzy$¢ oskarzonego, Sad Apelacyjny dostrzegl, ze wobec nader niestarannego przeprowadzenia
czynno&ci procesowych na rozprawie gtéwnej, ustalenie tresci ztozonego przed Sadem wniosku oskarzonego w oparciu
o protokot tej rozprawy okazalo sie niemozliwe, albowiem dokument ten jej nie zawiera.

Na karcie 500 verte akt sprawy odnotowano jedynie, ze ,Prokurator przychyla sie do wnioskéw oskarzonych w trybie
art. 387 kpk...” i jakkolwiek dalej znajduje sie zapis wniosku prokuratora o wymierzenie oskarzonemu W. J. kary 1 roku
pozbawienia wolno$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres proby lat 5, to w zadnym razie nie wynika
zen, aby oskarzony, badz jego obronica kiedykolwiek zmienili zawarte na piSmie stanowisko, co do 3-letniej probacji.

Wniosek o wydanie wyroku w trybie konsensualnym i wymierzenie przy zastosowaniu art. 60 § 3 kk w zw. z
art. 60 § 6 pkt 2 kpk kary roku pozbawienia wolnoSci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres 3
lat préby, oraz orzeczenie na podstawie art. 71 kk kary grzywny w wymiarze odpowiadajacym dwukrotno$ci dni
rzeczywistego pozbawienia wolnosci oskarzonego w sprawie, przy ustaleniu jednej stawki dziennej na kwote 100
zlotych i zwolnienie oskarzonego W. J. od kosztéw postepowania, zlozyt obronca oskarzonego jeszcze na etapie
postepowania przygotowawczego (k. 438-439). W takiej rowniez formie zostal on na pisSmie zaaprobowany przez
prokuratora (k. 494-495).

Narozprawie glownej wniosek ten nie zostal odczytany, ani tez w zaden spos6b wyartykulowany przez oskarzonego lub
jego obronice, a jedynie obronca oskarzonego zmodyfikowal wniosek poprzez jego uzupehienie o orzeczenie ,,$rodka
karnego” w postaci informowania kuratora sagdowego o przebiegu okresu proby, a oskarzony W. J. przylaczyl sie do
stanowiska obroncy (k. 500 verte).

Analiza akt sprawy nie stwarza podstaw do przyjecia, aby kiedykolwiek oskarzony W. J. zaaprobowal konsensualne
ustalenie piecioletniego okresu proby i choc taki czas jej trwania mial wedlug protokotu rozprawy stanowié propozycje
prokuratora, to w zlozonych apelacjach strony zgodnie podwazaja prawidlowo$c¢ tego zapisu, odwolujac sie przy tym
do tresci uzgodnien, w ramach ktdrych przyjeto, ze proba bedzie wynosila 3 lata.

Rzecz jednak w tym, ze w postanowieniu z dnia 21 maja 2018 r. Sad Okregowy w Warszawie odmowit sprostowania
protokolu rozprawy z dnia 17 kwietnia 2018 r. w omawianym zakresie, nie uwzgledniajac wniosku obroncy
oskarzonego w tym przedmiocie. Trzeba przy tym wskaza¢, ze postanowienie to zapadlo z razaca obraza art. 153 § 1
kpk, wszak zostalo wydane w skladzie jednego sedziego, w sytuacji, gdy na rozprawie, z sprostowania protokotu ktorej
dotyczyl wniosek, Sad Okregowy orzekal w skladzie jednego sedziego i dwbch lawnikow.

Przywolany przepis art. 153 § 1 kpk w spos6b klarowny i nie nastreczajacy zadnych probleméw interpretacyjnych
wprowadza tymczasem zasade, ze ilekro¢ przewodniczacy nie przychyla sie do wniosku i nie zarzadza o sprostowaniu
protokotu, w przedmiocie sprostowania orzeka sad w skladzie, ktéry rozpoznawal sprawe.

W konsekwencji tych wszystkich uchybien trudno jest jednoznacznie stwierdzié, jaka byla tre$¢ konsensusu zawartego
przed Sadem I instancji i do jakiej tresci odnosila sie zgoda Sadu na jego zawarcie.



Niezaleznie od powyzszego o dopuszczalno$ci uwzglednienia wniosku przez Sad orzekajacy decyduje nie tylko
jego poprawnos$¢ pod wzgledem procesowym, ale takze pozytywny wynik prawidlowo przeprowadzonej kontroli na
plaszczyznie prawa materialnego. Obowigzkiem Sadu rozpoznajacego wniosek zlozony w trybie art. 387 kpk pozostaje
ustalenie, czy zaproponowana kwalifikacja prawna czynu jest adekwatna do okre$lonych ustalen faktycznych, oraz czy
rodzaj i wymiar kary sa zgodne z przepisami prawa materialnego.

Dostrzegajac jakiekolwiek mankamenty w tym zakresie, Sad zobligowany jest wskaza¢ je i doprowadzi¢ do zmiany
wadliwego wniosku, cho¢by uzalezniajac jego uwzglednienie od dokonania okreslonej korekty (art. 387 § 3 kpk).

Zwazywszy, iz celem kazdego postepowania karnego jest wydanie orzeczenia zgodnego z obowigzujacym prawem, Sad
nie moze aprobowac odstepstw od regul karnoprawnych réwniez wéwczas, gdy aprobuja je uzgadniajace sie strony.

W tym aspekcie nie moglo uj$¢ uwadze Sadu Apelacyjnego, ze zastosowanie wobec oskarzonego W. J. instytucji
nadzwyczajnego ztagodzenia kary na podstawie art. 60 § 3 kk, bylo niedopuszczalne w realiach przedmiotowej sprawy,
skoro zarzucany oskarzonemu czyn, wedle tezy aktu oskarzenia, zostal popelniony przez dwbdch wspolsprawcow.

Tymeczasem juz jezykowa wykladnia powolanego przepisu nie pozostawia watpliwos$ci, ze z dobrodziejstwa w nim
przewidzianego moze skorzystac tylko osoba, ktéra dopuscila sie przestepstwa wspoldzialajac w jego popelnieniu
przynajmniej z dwiema innymi osobami, przy jednoczesnym spelnieniu pozostalych okreslonych tam wymogow.

Wyrazenie w tej sytuacji przez Sad orzekajacy zgody na rozstrzygniecie z zastosowaniem przepisu art. 60 § 3 KKk,
nastapilo z razaca obraza prawa materialnego.

Majac na uwadze, ze wyrok zostal zaskarzony wylacznie na korzy$c¢ oskarzonego i w takim tez, korzystnym dla obydwu
oskarzonych, kierunku nastapilo jego uchylenie w calosci, Sad I instancji rozpoznajac sprawe ponownie rowniez
zobligowany bedzie, o ile nadal stwierdzi wine W. J. w zakresie zarzucanego jemu czynu, zastosowa¢ dobrodziejstwo
nadzwyczajnego zlagodzenia kary. W przeciwnym razie orzeczenie byloby sprzeczne z regula reformationis in peius.
Nie oznacza to jednak koniecznos$ci orzekania z naruszeniem prawa materialnego, skoro podstawa nadzwyczajnego
zlagodzenia kary moze by¢ przepis art. 60 § 2 kk, ktéry nie wprowadza zadnych wymogéw odnoszacych sie do
liczby os6b wspoldzialajacych w popelieniu przestepstwa. Jednoczesnie oparcie rozstrzygniecia na tej podstawie
wyeliminowaloby sporna kwestie dlugoéci okresu proby, skoro zastosowania nie mogtby znalez¢ przepis art. 60 § 5
kpk, wszak podstawg warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnoSci musialby by¢ przepis art. 70
§ 1 kk, przewidujacy maksymalnie 3-letni okres probacji.

W konsekwencji rowniez z powodu razacej obrazy prawa materialnego, do jakiej doszlo przy wydaniu zaskarzonego
wyroku w odniesieniu do W. J., nie mégt on zosta¢ zaakceptowany przez Sad odwolawczy, cho¢ zadna ze stron
skarzacych wady tej nie dostrzegla w wywiedzionym $rodku odwolawczym, pomimo, iz wlasnie z racji zr6znicowania
dlugosci przewidzianych okreséw probacyjnych w zalezno$ci od przyjetej podstawy nadzwyczajnego zlagodzenia,
rozstrzygniecie zaskarzonego wyroku jawi sie mniej korzystnym dla oskarzonego, a dodatkowo odwolanie sie do
podstawy art. 60 § 3 kk sugeruje - tu wbrew faktom — wspoldzialanie oskarzonego w kilkuosobowej grupie sprawczej,
co zawsze stanowi okoliczno$¢ podwyzszajaca tadunek spolecznej szkodliwoéci czynu.

Inaczej, w aspekcie reguly reformationis in peius, rzecz sie ma z wadliwie orzeczona na podstawie art. 71 § 1 kk karg
grzywny, ktorej orzeczenie w oparciu o ten przepis jest niedopuszczalne, jesli mozliwe jest wymierzenie kary grzywny
na innej podstawie. W tym wszak zakresie pomimo oczywistej obrazy prawa materialnego, wymierzenie grzywny na
prawidlowej podstawie przy ponownym rozpoznaniu sprawy, musialoby sie odby¢ z przelamaniem kierunku apelacji,
co w $wietle przepisow art. 434 § 1 kpk i art. 443 kbk, jest niedopuszczalne.

Zatem dla porzadku tylko Sad Apelacyjny wskazuje, ze sankcja przestepstwa opisanego w art. 53 ust. 2 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. 0 przeciwdzialaniu narkomanii przewiduje kare grzywny i kare pozbawienia wolnosci, co implikuje



koniecznos$é orzeczenia obu tych kar jednoczes$nie, bez potrzeby i bez uprawnienia do poszukiwania innej podstawy
orzekania grzywny.

Myli sie przy tym Sad Okregowy wywodzac, jakoby nadzwyczajne ztagodzenie tego rodzaju kary o kumulatywnym
charakterze mialo polega¢ na zlagodzeniu kary pozbawienia wolnoSci i nieorzekaniu kary grzywny. Pomijajac, ze
taka wykladnia nie znajduje zadnych racjonalnych podstaw, a przywolane w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
stanowiska Sadow Apelacyjnych naleza do odosobnionych w praktyce orzeczniczej (vide: uchwala SN z 16 grudnia 1971
r., VI KZP 7/71, OSP 1972/9/155; wyrok SN z 21 stycznia 1987 r., V KRN 480/86, OSNPG 1987/8-9/101), przywolaé
nalezy uchwale skladu 7 Sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 2019 r., I KZP 15/18 (OSNWK 2019/4/20),
zgodnie z ktérg nadzwyczajne ztagodzenie kary za zbrodnie zagrozona kumulatywnie karami pozbawienia wolnosci
i grzywny polega na wymierzeniu kary pozbawienia wolnos$ci ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, ale nie
nizszej od 1/3 granicy, oraz wymierzeniu kary grzywny na zasadach ogblnych.

Jakkolwiek zatem grzywna nie powinna zosta¢ orzeczona na podstawie art. 71 § 1 kk, ale obok kary pozbawienia
wolnoéci wedle regut ogélnych, bo reguly nadzwyczajnego zlagodzenia dotycza kary pozbawienia wolnoéci oraz
sankcji alternatywnych, a nie grzywny jako skladowej kary kumulatywne]j przewidzianej w sankcji art. 53 ust. 2
ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii, to jednak ze wzgledu na regulacje art. 71 § 2 kk, przyjete w zaskarzonym
wyroku rozstrzygniecie, cho¢ wadliwe, jest korzystniejsze dla oskarzonego, niz wymierzenie kary grzywny na wlasciwej
podstawie.

Powyzszg okoliczno$¢ Sad Okregowy winien mieé¢ na wzgledzie rozpoznajac sprawe ponownie.

Trzeba réwniez zauwazyé, ze uzyty w art. 387 § 5 kpk zwrot ,,sad moze uznaé za ujawnione dowody wymienione
w akcie oskarzenia lub dokumenty przedlozone przez strone", nie oznacza bynajmniej swobody Sadu meriti w tym
wzgledzie. Dowody, ktorych ujawnienia domaga sie w akcie oskarzenia prokurator moga zosta¢ pominiete wylacznie,
gdy zachodza przewidziane w art. 170 § 1 kpk, podstawy do ich oddalenia. Nie decydujac o oddaleniu dowodéw w
postaci zeznan $wiadkow wskazanych w zawartym w akcie oskarzenia wykazie, ale tez nie ujawniajac ich w trybie
art. 387 § 5 kpk, Sad Okregowy de facto nie wlaczyl ich do podstawy dowodowej wyroku. Zwazywszy okoliczno$ci
wynikajgce z tych dowodéw, takie procedowanie uznac nalezy za naruszajace przepis art. 410 kpk, choéby w kontekscie
podniesionego w apelacji obroncy oskarzonego R. S. zarzutu blednych ustalen faktycznych. Niemniej uchybienie to
moglo mie¢ wplyw rowniez na tre$¢ orzeczenia wobec W. J., bowiem sam oskarzony twierdzil, ze jedynie nieodplatnie
udostepnil R. S. pomieszczenie gospodarcze na eksperymenty, ktérych charakter nie byl mu znany, za$§ w nocy,
gdy zostat zatrzymany nie uczestniczyl aktywnie w zarzucanym procederze, lezac cala noc w 16zku. Przy pominieciu
osobowych zrodel dowodowych, a tym samym okoliczno$ci z nich wynikajacych, Sad Okregowy powinien wskaza¢,
jakie dowody pozwalaly zanegowac¢ wyja$nienia oskarzonego.

Rodzaj i suma przytoczonych uchybien dyskwalifikuje zaskarzony wyrok, za§ wobec stwierdzenia przyczyny
odwolawczej z art. 440 kpk w odniesieniu do rozstrzygniecia dotyczacego obu oskarzonych, jak roéwniez watpliwo$ci
co do tresci porozumienia w odniesieniu do oskarzonego W. J., Sad Apelacyjny uchylit zaskarzony wyrok i przekazal
sprawe Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania, co podyktowane jest koniecznoScig przeprowadzenia na nowo
przewodu w calosci (art. 437 § 1 kpk i art. 440 kpk).

Strony nadal nie sa pozbawione mozliwo$ci skorzystania z instytucji okre$lonej w art. 387 kpk, jednak wyrazajac zgode
na rozpoznanie sprawy w trybie konsensualnym, z czym wiaza sie doniosle korzysci dla oskarzonych, musza oni mieé
takze $wiadomos$¢ wynikajacych stad ograniczen, aby rezygnacja z czeSci uprawnien procesowych miata dobrowolny
charakter, bo tylko w takim wypadku cele orzeczonej kary moga zostac zrealizowane.

Rozpoznajac sprawe ponownie, Sad I instancji uwzgledni powyzsze wskazania, utrzymujac swoje orzeczenie w
granicach zakre$lonych przepisem art. 443 kpk.

Z tych wszystkich przyczyn Saqd Apelacyjny orzekl, jak w sentencji wyroku.



