Sygn. akt Il KK 505/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 grudnia 2019 .
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Prezes SN Stanistaw Zabtocki (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Waldemar Ptéciennik
SSN Pawet Wilinski

Protokolant Marta Brylinska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna,
w sprawie K. S.

skazanego z art. 291 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 2 grudnia 2019 r.,

kasacji, wniesionej na niekorzys¢ oskarzonego przez prokuratora Prokuratury
Rejonowej delegowanego do Prokuratury Okregowej w G.

od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 26 kwietnia 2019 r., sygn. akt V Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w G.

z dnia 20 listopada 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok w zaskarzonej czesci i w tym
zakresie przekazuje sprawe Sadowi Okregowemu w G. do

ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE

K.S. zostat oskarzony o to, ze:

1) w okresie od 5 marca 2015 r. do 7 marca 2017 r. w G. oraz innych
miejscowosciach na terenie Polski oraz Niemiec, dziatajgc w celu osiggniecia
korzysci majgtkowej, nabyt od nieustalonej osoby przektadnie kierowniczg
o wartosci 1470 ztotych przeznaczong do pojazdu marki P., uzyskang za
pomocg dokonanej w dniu 05.03.2015 r. na terenie Niemiec kradziezy
z wkamaniem pojazdu marki P. o oryginalnym numerze VIN (...), a nastepnie
dokonat jej montazu w samochodzie osobowym marki P. o0 numerze
rejestracyjnym (...), w celu przystosowania pojazdu do ruchu prawostronnego, tj.
oczynzart. 291 § 1 k.k.

2) w okresie od 4 maja 2015 r. do 7 marca 2017 r. w G. oraz innych
miejscowosciach na terenie Polski oraz Niemiec, dziatajgc w celu osiggniecia
korzy$ci majagtkowej, nabyt od nieustalonej osoby przektadnie kierowniczg
o wartoéci 1470 ztotych przeznaczong do pojazdu marki P. uzyskang za pomocag
dokonanej w dniu 04.05.2015 r. na terenie Niemiec kradziezy z wikamaniem
pojazdu marki P. o oryginalnym numerze VIN (...), a nastepnie dokonat jej
montazu w samochodzie osobowym marki P. o numerze rejestracyjnym (...), . o
czyn z art. 291 § 1 k.k.

3) w nieustalonym okresie czasu do dnia 7 marca 2017 r. w G. oraz innych
miejscowosciach na terenie Polski oraz Niemiec, dziatajgc w celu osiggniecia
korzy$ci majagtkowej, nabyt od nieustalonej osoby przektadnie kierowniczg
o wartoéci 1470 ztotych przeznaczong do pojazdu marki P. uzyskang za pomocag
czynu zabronionego, a nastepnie dokonat jej montazu w samochodzie
osobowym marki P. o numerze rejestracyjnym (...), w celu przystosowania
pojazdu do ruchu prawostronnego, tj. o czyn z art. 291 § 1 k.k.

4) w okresie od dnia 20 maja 2016 r. do dnia 7 marca 2017 r. w G., innych
miejscowosciach na terenie Polski oraz na terenie Niemiec nabyt od J. M. oraz
P. w. pojazd marki F. o numerze rejestracyjnym (...), wartosci 52.890 euro, co

stanowi réwnowartos¢ 233.578,10 ziotych, to jest mienie znacznej wartosci



pochodzgce z kradziezy z wtamaniem w dniu 20.05.2016 r. w miejscowosci P.
(Niemcy) na szkode R. GmbH, , tj. o czyn z art. 291 § 1 k.k.

5) w okresie od dnia 17 maja 2016 r. do dnia 7 marca 2017 r. w G., innych
miejscowosciach na terenie Polski oraz na terenie Niemiec nabyt od J. M. oraz
P. W. pojazd marki F.1 o numerze rejestracyjnym (...), wartosci 53.000 euro, to
jest mienie znacznej wartosci, pochodzacy z kradziezy z wtamaniem w dniu
17.05.2016 r. w miejscowosci M. (Niemcy) na szkode |I. GmbH, tj. o czyn z art.
291 § 1 k.k.

6) w okresie od dnia 28 stycznia 2017 r. do dnia 30 stycznia 2017 r. w G., innych
miejscowosciach na terenie Polski oraz na terenie Niemiec nabyt od J.M. oraz P.
W. pojazd marki lveco o numerze rejestracyjnym (...), wartosci 60.000 euro, co
stanowi rownowartos¢ 260478 ziotych to jest mienie znacznej wartosci,
pochodzgcy z kradziezy z wtamaniem w dniu 27.01.2017 r. w B. (Niemcy) na
szkode A. GmbH, tj. o czyn z art. 291 § 1 k.k.

Sad Rejonowy w G., wyrokiem z dnia 20 listopada 2018 r., Il K (...),
uniewinnit oskarzonego od popetnienia wszystkich zarzucanych mu czynéw.

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst oskarzyciel publiczny, zaskarzajgc
orzeczenie w catosci na niekorzysé oskarzonego. W srodku odwotawczym podnidst
nastepujgce zarzuty:

1) naruszenia przez Sad | instancji przepisu art. 167 k.p.k. w zw. z art.

2 k.p.k., poprzez zaniechanie przeprowadzenia z urzedu dowodu, ktéry mogt sie

przyczyni¢ do realizacji zasady prawdy materialnej, w postaci niezwrdcenia sie

z urzedu do wiasciwych organodw wymiaru sprawiedliwosci Federalnej Republiki

Niemiec o nadestanie oryginalnych bgdz zrodtowych nagran rozmow prowadzonych

miedzy K. S. i J. M., celem dokonania ich oceny i weryfikacii,

2) naruszenia przez Sad | instancji przepisu art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k.,

w postaci dokonania dowolnej, a nie swobodnej oceny dowoddéw przez Sad

| instancji, bezzasadnym przyznaniu waloru wiarygodnosci wyjasnieniom

oskarzonego, odmowieniu waloru wiarygodnosci raportom wykonanym w toku
postepowania przez organy wymiaru sprawiedliwosci strony niemieckiej

i niestusznym uznaniu, iz zgromadzony materiat dowodowy nie jest wystarczajgcy

do uznania oskarzonego K. S. za winnego popetnienia zarzucanych mu aktem



oskarzenia przestepstw, podczas gdy z okolicznosci sprawy i przeprowadzonych
dowodow, w szczegdlnosci dokumentow uzyskanych z Republiki Federalnej
Niemiec - ocenionych prawidiowo, zgodnie ze wskazaniami doswiadczenia
zyciowego i zasadami racjonalnego rozumowania wynika, iz oskarzony dopuscit sie
popetnienia zarzucanych mu i opisanych aktem oskarzenia czynéw,

3) btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia,
majgcego wptyw na tres¢ orzeczenia:

- w zakresie czyndéw okreslonych w zarzutach 1-3 poprzez uznanie, iz
dziatanie K. S. nie wyczerpato dyspozycji zawartej w art. 291 § 1 k.k., podczas gdy
prawidtiowa analiza zgromadzonego materiatu dowodowego, wynikajgcych z niego
okolicznosci sprawy, zgodnie z zasadami prawidlowego rozumowania i
doswiadczenia zyciowego, prowadzg do przekonania, ze oskarzony swoim
zachowaniem zrealizowat znamiona czynu zabronionego stypizowanego w art. 291
§ 1 lub na podstawie towarzyszacych okolicznosci oskarzony mogt przypuszczac,
ze przedmioty te pochodzity z czynu zabronionego, tym samym Sad | instanc;ji
kierowat sie btednym przekonaniem, iz przektadnie kierownicze nie pochodzg z
przestepstwa kradziezy z wiamaniem i nie podlegaty bezprawnemu przerobieniu
numerow identyfikacyjnych mimo, iz dowody ujawnione w sprawie i przedstawione
w toku rozprawy gtownej wskazujg jednoznacznie, iz przektadnie te najpierw
zostaly skradzione, g w dalszej kolejnosci dokonano ich montazu, celem dalszej
sprzedazy wyposazonego w nie pojazdu pod pozorem legalnego pochodzenia tych
przektadni;

- w zakresie czyndéw okreslonych w zarzutach 4-6 poprzez uznanie, iz
dziatanie K. S. nie wyczerpato dyspozycji zawartej w art. 291 § 1 k.k. oraz art. 294
§ 1 k.k., podczas gdy prawidtowa analiza zgromadzonego materiatu dowodowego,
wynikajgcych z niego okolicznosci sprawy, zgodnie z zasadami prawidiowego
rozumowania i doswiadczenia zyciowego, prowadzg do przekonania, ze oskarzony
swoim zachowaniem zrealizowat znamiona czynu zabronionego stypizowanego w
art. 291 § 1, tym samym Sad | instancji kierowat sie btednym przekonaniem, iz
pojazdy objete zarzutami od 4 do 6 nie pochodzg z przestepstwa kradziezy z
wiamaniem i nie podlegaty bezprawnemu przerobieniu numerdw identyfikacyjnych,

mimo iz dowody ujawnione w sprawie i przedstawione w toku rozprawy gtowne;j



wskazujg jednoznacznie, ze pojazdy te zostaty skradzione, a nastepnie ujawnione

przez stuzby niemieckie, przed przerobieniem numerow identyfikacyjnych tych

pojazdow.

Podnoszac te zarzuty, oskarzyciel wniodst o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w G., po rozpoznaniu wniesionego srodka odwotawczego,
wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2019 r., V Ka (...), utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Kasacje od tego wyroku, jako prawomocnego i konczgcego postepowanie
wniosta prokurator Prokuratury Rejonowej delegowana do Prokuratury Okregowej

w G., zaskarzajgc orzeczenie na niekorzys¢ oskarzonego co do winy w zakresie

utrzymania wyroku Sgdu pierwszej instancji co do czynéw z pkt. 4 - 6 aktu

oskarzenia. W nadzwyczajnym srodku zaskarzenia podniesiono zarzuty razgcego
naruszenia prawa procesowego, ktore mogto mie¢ istotny wptyw na tresc
orzeczenia, a mianowicie:

l)art. 167wzw.zart. 2§ 2, art. 7, art. 9 § 1, art. 366 § 1, art. 410 k.p.k. ,poprzez
zaniechanie przez Sad przeprowadzenia dowodow z urzedu poprzez uzyskanie
od niemieckiego wymiaru sprawiedliwo$ci kopii materiatdw postepowania,
z ktéorego wynikaty zatgczone do akt sprawy stenogramy rozméw pomiedzy
oskarzonym K. S. a innymi sprawcami, podczas gdy od przeprowadzenia tego
dowodu zalezato dokonanie prawidtowych ustalen faktycznych w niniejszej
sprawie i w konsekwencji przypisanie sprawstwa oskarzonemu K. S. czynéw z
pkt 4-6 aktu oskarzenia”;

2) art. 587 k.p.k. ,poprzez ustalenie, iz wykorzystanie materiatdbw pochodzgcych
z niemieckiej kontroli operacyjnej jest sprzeczne z zasadami porzadku prawnego
Rzeczpospolitej Polskiej, podczas gdy analiza obowigzujgcych przepiséw
na terenie Polski, w zadnym zakresie nie zakazuje wykorzystania tych
materiatéw, a analiza ich tresci pozwala na przypisanie sprawstwa oskarzonemu
K. S. czyndw z pkt 4 - 6 aktu oskarzenia”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, oskarzyciel publiczny wniést o uchylenie

zaskarzonego wyroku i poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Rejonowego w G. w

czesci dotyczgcej czynow z pkt. 4 - 6 aktu oskarzenia i przekazanie w tym zakresie

sprawy Sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.



Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna w zakresie sformutowanego w niej zarzutu razgcego
naruszenia art. 587 k.p.k., co spowodowato koniecznos¢ uchylenia zaskarzonego
wyroku i przekazania sprawy Sadowi Okregowemu w G. do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Rozpoznanie zarzutu z pkt. 1 kasacji jest w uktadzie procesowym niniejszej
sprawy przedwczesne, z uwagi na tzw. wtorny charakter tego zarzutu, a nawet
mozna bytoby zastanawia¢ sie, czy jest ono w tej konfiguracji w ogole
dopuszczalne. Skarzgcy zarzucit bowiem Sagdowi odwotawczemu naruszenie
przepisow, ktére w zwigzku z forum, na ktérym przeprowadzane byto postepowanie
dowodowe, odnoszg sie do postepowania przed sgdem pierwszej instancji, bowiem
Sad ad quem nie przeprowadzat w jakimkolwiek zakresie postepowania
dowodowego w postepowaniu apelacyjnym. Sad ten dokonat jedynie oceny
prawidtowosci zapadtego w sprawie rozstrzygniecia w ptaszczyznie ustalen
faktycznych, zastosowania prawa karnego procesowego i materialnego. W takim
uktadzie zarzut ten mogtby zosta¢ oceniony jako skierowany przeciwko orzeczeniu
Sadu pierwszej instancji, co w ramach kasacji jest co do zasady niedopuszczalne,
bowiem strona w ramach nadzwyczajnego srodka zaskarzenia jakim jest kasacja
moze zaskarzy¢ tylko wyrok sgdu odwotawczego (art. 519 k.p.k.). Nawet jezeli
prébowa¢ odczytaé ten zarzut (art. 118 § 1 i 2 k.p.k.) jako zmierzajgcy
do zakwestionowania sposobu rozstrzygniecia o zarzutach sformutowanych
pod adresem orzeczenia sgdu a quo w zwyklym Srodku odwotawczym, a wiec
zatozywszy, ze zostat on domyslnie potgczony przez skarzgcego z naruszeniem
art. 457 § 3 k.p.k., to w okolicznosciach procesowych tej sprawy zarzut taki nie
mogtby by¢ skuteczny z powodu zajetego przez Sgd Okregowy w G. stanowiska co
do wyktadni i zastosowania art. 587 k.p.k. Sad ten wyraznie wszak wskazat, ze
pominiecie materiatu uzyskanego podczas kontroli operacyjnej w Republice
Federalnej Niemiec, ktére wynikato z przyjetego poglagdu co do braku
dopuszczalnos$ci wykorzystania tych materiatéw, czyni bezprzedmiotowymi zarzuty
apelacji dotyczace naruszenia art. 7 k.p.k. w zakresie oceny wiarygodnosci
dokumentoéw uzyskanych od panstwa obcego (s. 12 uzasadnienia). Oznacza to, ze

ewentualne naruszenie art. 7 k.p.k. w zw. z art. 433 § 1 i 2 k.p.k. oraz art. 457



§ 3 k.p.k. ma charakter uchybienia wtornego, bedgcego rezultatem naruszenia
przez Sgd odwotawczy art. 587 k.p.k., a wiec nie nadaje sie na zarzut kasacyjny.
Jako zarzuty w srodku zaskarzenia powinno sie bowiem wskazywac jedynie te
uchybienia, ktore miaty charakter pierwotny, a nie uchybienia, ktére sg ewentualnie
wynikiem tych pierwszych.

Przechodzgc do zarzutu naruszenia art. 587 k.p.k. wskazaC natomiast
w pierwszej kolejnosci trzeba, ze przepis ten umozliwia rowniez wykorzystywanie
wynikdw kontroli operacyjnej przeprowadzonej za granicg, pod warunkiem, Zze
kontrola taka odbyta sie w zgodzie z przepisami obowigzujgcymi w miejscu jej
dokonywania, a nadto — Ze sposob przeprowadzenia tej czynnosci nie jest
sprzeczny z zasadami porzgdku prawnego Rzeczypospolitej. W doktrynie procesu
karnego podkresla sie, ze przestrzeganie przepisow obowigzujgcych w panstwie
dokonujgcym czynnosci dowodowej zasadniczo jest warunkiem wykorzystania
dowodu w panstwie wzywajgcym, sygnalizujgc z jednej strony, ze trudno jest w tym
panstwie te kwestie kontrolowa¢ oraz zaznaczajgc z drugiej strony, iz niezgodne
z prawem przeprowadzenie czynnosci dowodowej w panstwie obcym nie kreuje
automatycznie zakazu dowodowego (B. Nita-Swiatlowska, A. Swiattowski,
Odczytanie w  postepowaniu  karnym  protokotu czynnosci dowodowej
przeprowadzonej przed obcym organem, EPS 2013, nr 2, s. 6; S. Steinborn (w:)
L. K. Paprzycki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Lex/el. 2015,
teza 4a do art. 587).

Legalnos¢ podstuchu telefonicznego dokonywanego przez organy obcego
panstwa w ramach toczgcego sie tam postepowania nalezy wiec zasadniczo
ocenia¢ wedtug przepiséw obowigzujgcych w panstwie, w ktérym czynnosc ta jest
dokonywana. Materialty pochodzgce z takiej czynnosci mogg by¢, zgodnie z art.
587 k.p.k., wykorzystywane w postepowaniu toczgcym sie w Polsce, jezeli sposéb
przeprowadzenia czynnosci nie jest sprzeczny z zasadami porzadku prawnego
w Rzeczypospolitej Polskiej (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia
2000 r., V KKN 331/00).

Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie (postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 8 lutego 2006 r., Il KK 370/04, wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 30 listopada 2004 r., 1l AKa 234/04, B. Augustyniak (w:)



D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Lex/el. 2019, teza 3
do art. 587, P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. 3, Warszawa 2012, s. 592, S. Steinborn (w:) L. K. Paprzycki (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Lex/el. 2015, teza 3 do art. 587),
przez zasady porzgdku prawnego nalezy rozumieC reguty natury ogolniejszej, ktore
obejmowac bedg gwarancje konstytucyjne, a takze podstawowe zasady procesu
karnego, takie jak prawo do obrony, prawo do odmowy skfadania wyjasnien czy tez
zakaz uzyskiwania dowodu w warunkach wytgczajgcych swobode wypowiedzi.

Klauzuli porzadku prawnego, sformutowanej w art. 587 k.p.k., nie mozna
traktowaé jako sprowadzajgcej sie do wymogu zbadania zgodnosci
przeprowadzenia czynnosci za granicg z przepisami prawa polskiego (por.
S. Steinborn (w:) L. K. Paprzycki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Lex/el. 2015, teza 3 do art. 587). Taki sposdb odczytania normy zawartej w art.
587 k.p.k. naruszatby zakaz wyktadni per non est, pomijatby bowiem wystepujgce
w tresci tego przepisu okreslenie ,zasady” i sformutowanie ,zasady porzadku
prawnego” sprowadzatby do terminu ,porzadek prawny”, a nawet ,przepisy prawa
polskiego”. Poza tym, norma taka bytaby dalece dysfunkcjonalna i mato praktyczna,
gdyz pomijataby réznorodnos¢ form postepowania dowodowego w porzgdkach
prawnych panstw obcych, ktére w wielu wypadkach nalezg do kregu
demokratycznych panstw prawnych, ktérych systemy prawne, w tym zwitaszcza
w zakresie prawa i procesu karnego, odpowiadajg przyjetym przez Polske
miedzynarodowym standardom ochrony praw cziowieka wynikajgcym z przyjetego
w ramach ONZ Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych,
w ramach Rady Europy — Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka
i Podstawowych Wolnosci czy w ramach Unii Europejskiej — Karty Praw
Podstawowych.

Trafnie wiec podkresla sie, ze spoczywajgcy na polskim sgdzie obowigzek
sprawdzenia, czy sposOb przeprowadzenia dowodu - przez organ zagraniczny
prowadzgcy postepowanie przygotowawcze Ilub sad panstwa obcego - nie
pozostaje w sprzecznosci z zasadami polskiego porzadku prawnego, nie oznacza
formalistycznego wymogu skonfrontowania polskich i obcych regulacji, w tym np.

poréwnania, czy dana kwestia szczegdétowa zostata uregulowana identycznie



w prawie zagranicznym i polskim. Nalezy jedynie sprawdzi¢, czy sposob
przeprowadzenia czynnosci przez organy panstwa obcego nie jest sprzeczny
z zasadami porzadku prawnego w Polsce. Ws$réd zasad polskiego porzadku
prawnego ksztattujgcych w sposéb fundamentalny model procesu karnego nalezy
wymienic przede wszystkim zasady konstytucyjne oraz zasady zawarte w umowach
miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednig zgodg wyrazong w ustawie, ktére
majg pierwszenstwo przed sprzecznymi z nimi postanowieniami ustawowymi
(art. 91 ust. 2 Konstytucji RP). Nalezg do nich przede wszystkim wyrazone w art. 45
ust. 1 Konstytucji RP zasada prawa do rzetelnego procesu oraz zasada prawa
do obrony we wszystkich stadiach prowadzonego przeciwko danej osobie
postepowania karnego. Obie te zasady zostaty zapisane takze w art. 6 ust. 1i 3
lit. c EKPC i rozwiniete w bogatym orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czilowieka. Zasady te powinny stanowi¢ przede wszystkim punkt odniesienia dla
sadu przy analizie, czy czynnosci rejestrujgce przeprowadzone przez sad panstwa
obcego lub organy tego panstwa prowadzgce postepowanie przygotowawcze
mozna uzna¢ za rzetelnie dokumentujgce dang czynnos¢ dowodowg oraz
za zgodne z zasadami porzgdku prawnego w Polsce. Nalezy zatem dokonac
analizy nie tylko samych protokotéw sporzgdzonych w panstwie obcym, lecz takze
— w odpowiednim zakresie — jego ustawy karnej procesowej oraz ustawy
zasadniczej, a takze zbadac, czy panstwo to jest strong umowy miedzynarodowej
zawierajgcej klauzule gwarancyjne dotyczgce postepowania karnego Iub
przyznajgcej prawa podmiotom uczestniczagcym w takim postepowaniu,
np. Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci
(B. Adamiak, ibidem, teza 4; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca
2002 r., V KKN 122/00, OSNKW 2002, z. 7-8, poz. 60).

W wypadku stosowania w panstwie obcym podstuchu telefonicznego,
materiaty kontroli operacyjnej przeprowadzonej w taki sposéb bedg mogty,
przy zachowaniu wymogow okreslonych w art. 587 k.p.k., zosta¢ wykorzystane
w postepowaniu karnym, gdy kontrola taka zostata przeprowadzona zgodnie
Z przepisami panstwa, w ktérym jg zarzgdzono i przeprowadzono oraz gdy nie
narusza ona zasad porzgdku prawnego w Rzeczypospolitej Polskiej, do ktdrych

przede wszystkim nalezy zaliczy¢ wydanie zgody (uprzedniej albo nastepczej)
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na zastosowanie podstuchu przez sad albo sedziego, ktéry swoimi ustrojowymi
przymiotami odpowiadat bedzie wymogom okreslonym w art. 45 ust. 1 Konstytuciji
czy art. 6 ust. 1 EKPCz, a wiec by byt to ustanowiony przez prawo, bezstronny,
niezawisty i niezalezny sad.

Art. 587 k.p.k. nie wymaga przy tym dla wykorzystania materiatéw kontroli
operacyjnej przeprowadzonej za granicg, aby takze prawo polskie przewidywato
mozliwos¢ zastosowania podstuchu telefonicznego w sprawie o analogiczne czyny.
Stad odwotywanie sie przez Sgd odwotawczy do tresci art. 19 ustawy o Policji jest
wadliwe; opiera sie bowiem na btednym przekonaniu, ze czynnos¢ podstuchu, jakg
przeprowadzono w Niemczech, musi doktadnie odpowiada¢ warunkom dla podjecia
takiej czynnosci w Polsce. Inng kwestig bytoby natomiast, gdyby Sad ten wykazat,
ze z uwagi na charakter konkretnego przestepstwa w ogdle niemozliwe bytoby,
z powodu niezgodnosci z konstytucyjnymi lub konwencyjnymi  prawami
i wolno$ciami obywatelskimi, wprowadzenie takiego rodzaju kontroli. Takiego
stanowiska Sgd odwotawczy jednak w pisemnych motywach zaskarzonego
orzeczenia nie zajat, pomingt przy tym, na co stusznie wskazuje kasacja, ze polsKi
ustawodawca sam dopuszcza mozliwos¢ zastosowania kontroli operacyjnej
w sprawach o przestepstwa paserstwa o transgranicznym wymiarze (art. 9e ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, Dz. U. z 2019 r.,
poz. 147 ze zm.).

Podsumowujgc powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

Przepis art. 587 k.p.k. oparty jest na zasadzie wzajemnego uznawania
dowodéw przeprowadzonych z zachowaniem prawa panstwa obcego,
w ktérym przeprowadzany jest dowdd (lex loci), nawet jesli przepisy te nie
odpowiadaja wiernie obowiazujgcym w prawie polskim przy przeprowadzaniu
okreslonego rodzaju dowodu.

Uznanie dowodu za uzyskany w sposob uniemozliwiajgcy skorzystanie
z niego w postepowaniu toczagcym sie w Polsce moze nastgpi¢ jedynie
wowczas, gdy sposob przeprowadzenia czynnosci, w wyniku ktorej
pozyskany zostal dowdd, jest sprzeczny z zasadami porzadku prawnego
w Rzeczypospolitej Polskiej. Sformulowanie, do ktérego odwotat sie

ustawodawca w art. 587 in fine k.p.k., nie moze by¢ zatem rozumiane jako
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wymog braku sprzecznosci z caloksztaltem przepisbw prawnych
obowiazujacych na terytorium Rzeczypospolite;.

Granicg uznania dowodu za zdatny do wykorzystanie w polskim
procesie sg nie poszczegdllne przepisy wewnetrzne, ale zasady porzadku
prawnego RP, a wiec reguly o bardziej ogélnym i fundamentalnym
charakterze.

Zakresem tego pojecia objete sg wiec konstytucyjne gwarancje
rzetelnego procesu, o ktérych mowa jest w polskiej ustawie zasadniczej,
a takze gwarancje rzetelnego procesu wypracowane w orzecznictwie sadow
krajowych i organéw miedzynarodowych na gruncie ratyfikowanych
przez Polske traktatow, w tym przede wszystkim Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych, ktére przeniknely do polskiego
ustawodawstwa jako podstawowe zasady procesu karnego. Ujmujac problem
od drugiej strony, brak sprzecznosci z zasadami porzadku prawnego
Rzeczypospolitej Polskiej nie moze by¢ utozsamiany z brakiem sprzecznosci
z poszczegoOlnymi przepisami krajowymi.

W odniesieniu do podstuchu telefonicznego, dokonywanego
przez organy panstwa obcego w ramach toczacego sie tam postepowania,
oznacza to, ze legalnos¢ tego podstuchu nalezy wprawdzie ocenia¢ wedtug
przepisébw obowigzujagcych w panstwie, w ktéorym czynnosé¢ ta jest
dokonywana, ale warunkiem niezbednym dla przyjecia, iz czynnos¢ ta nie
byta sprzeczna z zasadami porzadku prawnego w Rzeczypospolitej Polskigj
jest wydanie zgody na zastosowanie podstuchu lub nastepcze zatwierdzenie
legalnosci takiego podstuchu przez organ sagdowy tego panstwa.

Odmienne rozumienie uzytego w art. 587 k.p.k. sformutowania ,zasady
porzadku prawnego w Rzeczypospolitej Polskiej’, zaprezentowane w zaskarzonym
wyroku Sgdu Okregowego w G., nie zastuguje zatem na akceptacje.

Na zakonczenie wskazac¢ trzeba powody, dla ktorych Sad Najwyzszy uchylit
jedynie zaskarzony kasacjg wyrok Sgdu odwotawczego i przekazat sprawe temu
witasnie Sgdowi do ponownego rozpoznania w postepowaniu apelacyjnym, a nie

uchylit takze — jak postulowano to w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia — wyroku
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Sadu Rejonowego i nie przekazat sprawy temu ostatniemu Sgdowi do ponownego
rozpoznania. Art. 537 § 1 i 2 k.p.k. pozwala Sgdowi Najwyzszemu - co oczywiste -
na uchylenie nie tylko wyroku zaskarzonego kasacjg, ale takze i poprzedzajgcego
go orzeczenia sgdu pierwszej instancji i na przekazanie sprawy temu ostatniemu
sgdowi do ponownego rozpoznania. Wykonywanie tego uprawnienia musi jednak
respektowaé przyjety przez polskiego prawodawce model postepowania
odwotawczego, ktéry uksztattowany zostat przez zmiany procesu karnego w latach
2015-2016 (zob. ustawe z dnia 13 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2013 r., poz. 1247
ze zm., ustawe z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r., poz. 437 ze zm. - zob. tez
np. D. Swiecki [w:] D. Swiecki - [red.], Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
tom Il, Warszawa 2017, s. 134-135; D. Swiecki, Reformatoryjne orzekanie w $wietle
znowelizowanego Kodeksu postepowania karnego z 2013 r., PS 2014, nr 10).
W wyniku tych nowelizacji zmianie ulegt przede wszystkim art. 437 § 2 k.p.k.
poprzez ograniczenie do trzech wypadkéw mozliwosci wydania przez sad
odwotawczy wyroku kasatoryjnego. W wyniku tych zmian legislacyjnych zakres
postepowania dowodowego Ww instancji odwotawczej ulegt zdecydowanemu
rozszerzeniu — postepowanie apelacyjne ma wiec obecnie charakter zdecydowanie
bardziej merytoryczny, a nie, jak to miato miejsce przed dniem 1 lipca 2015 r.,
przede wszystkim charakter kontrolny. W doktrynie procesu karnego trafnie
podkresla sie, ze z art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k. wynika wrecz obowigzek
reformatoryjnego orzekania przez sgd odwotawczy, co w potgczeniu
z uprawnieniami do szerokiego przeprowadzania postepowania dowodowego
powoduje, ze ciezar merytorycznego rozpoznania sprawy spada na sad drugiej
instancji. Funkcjg tego sadu nie jest powtérzenie catego postepowania
dowodowego, ale ponowienie lub uzupetnienie materialu dowodowego w takim
zakresie, w jakim jest to niezbedne dla prawidtowego przeprowadzenia kontroli
odwotawczej w celu dokonania ustalen faktycznych zgodnych z prawdg (D. Swiecki
[w:] D. Swiecki [red.], Kodeks..., s. 134-135). Sad odwotawczy ma zatem orzekaé
merytorycznie, w tym reformatoryjnie, a siega¢ po wyrok kasatoryjny jedynie w tych

trzech, $Scisle okreslonych przez ustawodawce, wypadkach. W konsekwencji -
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wydanie przez sgd odwotawczy wyroku kasatoryjnego stanowi wyjgtek, ktdrego
podstawy, stosownie do zasady exceptiones non sunt extendendae, muszg byc¢
Scisle wyktadane (por. uchwate skfadu siedmiu sedzidw Sgdu Najwyzszego z dnia
20 wrzesnia 2018 r., | KZP 10/18, OSNK 2018, z. 11, poz. 73). W sprawie niniejszej
nic nie stoi na przeszkodzie, aby Sad odwotawczy w pierwszej kolejnosci
ustosunkowat sie do zarzutu sformutowanego w tiret pierwszym pkt Il czesSci
wstepnej apelacji (naruszenie art. 167 k.p.k. w zw. z art. 2 k.p.k. — zob. pkt 1 na str.
2 - 3 maszynopisu niniejszego uzasadnienia) i w wypadku uznania tego zarzutu
za zasadny sam przeprowadzit postepowanie dowodowe w postulowanym przez
skarzgcego zakresie. Co prawda, Sad pierwszej instancji uniewinnit oskarzonego
od popetnienia zarzucanych mu przestepstw, ale tresc¢ takiego orzeczenia — sama
w sobie — nie stanowi jeszcze, na obecnym etapie postepowania, podstawy
przesgdzajgcej koniecznos¢ przekazania sprawy do ponownego rozpoznania
sgdowi a quo, w zwigzku z regutg ne peius okreslong w art. 454 § 1 k.p.k.,
zaskarzonego wyroku, czy to bezposrednio przez sad kasatoryjny, czy tez,
w wyniku rozpoznania srodka odwotawczego, przez sad ad quem. Jak wyjasnit to
Sad Najwyzszy w powotanej juz wyzej uchwale sktadu siedmiu sedzidéw z dnia
20 wrzesnia 2018 r., | KZP 10/18, mozliwos¢ uchylenia wyroku uniewinniajgcego,
umarzajgcego albo warunkowo umarzajgcego postepowanie karne i przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania, zwigzana z regutg ne peius okreslong w art.
454 § 1 k.p.k. (art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k.) zachodzi dopiero wtedy, gdy sad
odwotawczy - w wyniku usuniecia stwierdzonych uchybien stanowigcych jedng
z podstaw odwotawczych okreslonych w art. 438 pkt 1-3 k.p.k. (czyli np.
po uzupetnieniu postepowania dowodowego, dokonaniu prawidiowej oceny
dowoddw, poczynieniu prawidtowych ustalen faktycznych) - stwierdza, ze zachodzg
podstawy do wydania wyroku skazujgcego czemu stoi na przeszkodzie wiasnie
zakaz okreslony w art. 454 § 1 k.p.k. Sama tylko mozliwos¢ wydania takiego
wyroku w ponownym postepowaniu jest niewystarczajgca dla przyjecia wystgpienia
reguty ne peius okreslonej w art. 454 § 1 k.p.k.

Zatem, dopiero w razie usuniecia przez Sad odwotawczy ewentualnych
stwierdzonych naruszen prawa w zakresie gromadzenia lub przeprowadzania

dowodow, a nadto jezeli w ocenie Sgdu ad quem bedzie zachodzita podstawa
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do skazania oskarzonego, Sad ten bedzie uprawniony do uchylenia zaskarzonego
wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania.

Na marginesie nalezy zauwazyé, ze skoro - w ramach obecnie
obowigzujgcego, a pokrotce scharakteryzowanego powyzej, modelu postepowania
apelacyjnego - sgdowi odwotawczemu wolno po uchyleniu wyroku przekazac
sprawe sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania jedynie w scisle
okreslonych i wyjgtkowych sytuacjach (art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k.), to Sad
Najwyzszy w postepowaniu kasacyjnym co do zasady nie powinien w tej mierze
dysponowa¢ szerszymi uprawnieniami. Prowadzitoby to bowiem do trudnej
do zaakceptowania sytuacji, w ktorej to Sgd Najwyzszy wiadny bytby uchyli¢ oba
wyroki i sprawe przekazaC sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania
woéwczas, gdy tymczasem, uwzgledniajgc dokfadnie te same uwarunkowania, sgad
odwotawczy — w razie uchylenia tylko jego orzeczenia i przekazania mu sprawy
do ponownego rozpoznania W postepowaniu apelacyjnym — z uwagi
na ograniczenia wynikajgce z art. 437 § 2 zd drugie k.p.k. takiej mozliwosci juz nie
miatby i zobligowany bytby orzeka¢ merytorycznie. Co wiecej, wowczas kontroli
dopuszczalnos$ci wydania wyroku kasatoryjnego, w ramach instytucji skargi
na wyrok tego sadu (art. 539a i n. k.p.k.), dokonywatby przeciez Sad Najwyzszy i —
W razie uznania, ze w sprawie nie zachodzita zadna z podstaw okreslonych w art.
437 § 2 zd. drugie k.p.k. — musiatby uchyli¢ wyrok kasatoryjny sgdu odwotawczego
i sprawe przekaza¢ temu sgdowi do ponownego rozpoznania w postepowaniu
apelacyjnym. Tak wiec, uwzgledniajgc powyzsze, aktualnie obowigzujgce
uwarunkowania systemowe, uchylenie przez Sgd Najwyzszy zaskarzonego kasacjg
wyroku sgdu odwotawczego i poprzedzajgcego go orzeczenia sgdu pierwszej
instancji oraz przekazanie sprawy bezposrednio temu ostatniemu sgdowi
do ponownego rozpoznania (art. 537 § 2 k.p.k.) co do zasady mozliwe jest
w sytuacji, gdy Sad Najwyzszy stwierdzi, ze zachodzi jedna z podstaw okreslonych
w art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k., a wiec gdy orzeczenie sadu pierwszej instanc;ji
dotkniete jest bezwzgledng przyczyng odwotawczg, wydanie przez sgd odwotawczy
orzeczenia reformatoryjnego uniemozliwia reguta ne peius okreslona w art. 454
§ 1 k.p.k., czy tez konieczne jest przeprowadzenie na nowo przewodu w catosci

przed sadem pierwszej instancji. Szczegolny charakter postepowania kasacyjnego
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oraz odmiennos¢ kontroli kasacyjnej, dokonywanej przez Sad Najwyzszy,
w zestawieniu z kontrolg dokonywang przez sady odwotawcze w toku zwyktego
postepowania instancyjnego, co prawda pozwalajg na odstepstwa od wskazanej
wyzej zasady, ale powinny one mie¢ miejsce jedynie w sytuacjach wyjgtkowych.

W niniejszej sprawie, na obecnym etapie, nie zachodzita zadna z wyzej
wskazanych okolicznosci. Orzeczenie sgdu pierwszej instancji nie byto dotkniete
ktérymkolwiek z uchybien wskazanych w art. 439 § 1 k.p.k. ani tez nie zachodzita
konieczno$¢ ponowienia przewodu w catosci przed Sgdem Rejonowym,
a uwarunkowania zwigzane z regutg ne peius okreslong w art. 454 § 1 k.p.k.
zostaty takze juz wyzej omdwione.

Podsumowujgc wszystkie powyzsze rozwazania stwierdziC nalezy, ze
rozpoznajgc sprawe ponownie, Sad Okregowy w G., uwzgledniajgc zapatrywania
prawne Sadu Najwyzszego co do tresci art. 587 k.p.k. (art. 442 § 3 zd. pierwsze w
zw. z art. 518 k.p.k.), oceni zarzuty apelacji co do czynéw wskazanych w pkt. 4-6
aktu oskarzenia, a jezeli uzna, ze sg one zasadne, samodzielnie uzupetni
postepowanie dowodowe, takze — czego w chwili obecnej wykluczy¢ nie mozna —
przy wykorzystaniu instytucji okreslonej w art. 396a w zw. z art. 458 k.p.k.

Na zakonczenie trzeba dodac¢, ze uwzgledniajgc tre$¢ sentencji wyroku Sadu
Najwyzszego, nie bylo podstaw do zamieszczania w tym wyroku rozstrzygniecia
0 kosztach procesu. Tego rodzaju rozstrzygniecie zamieszcza sie jedynie w wyroku
konczgcym postepowanie (art. 626 § 1 k.p.k.). Takiej cechy nie ma wyrok Sgdu
Najwyzszego uchylajgcy zaskarzone orzeczenie i przekazujgcy sprawe

do ponownego rozpoznania.
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