Sygn. akt Il KK 70/18

POSTANOWIENIE

Dnia 21 marca 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

w sprawie P.G.

skazanego z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

w dniu 21 marca 2018 r.

kasacji wniesionej przez obrohce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. akt V Ka .../16,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w G.

z dnia 20 lipca 2016 r., sygn. akt Il K .../13

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. zasadzi¢ od skazanego P.G. na rzecz Skarbu Panstwa

koszty sagdowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
P.G. zostat oskarzony o to, ze w dniu 11 maja 2011 r. w G., dziatajgc

wspolnie i w porozumieniu z inng ustalong osobg oraz z innymi osobami oraz
dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, brat udziat w obrocie znaczng
iloscig srodka odurzajgcego w postaci ziela konopi innych niz widkniste w iloSci
201,17 gram — w ten sposob, ze kupit i przejgt ten srodek odurzajgcy na terenie G.,
a nastepnie przewozit go z zamiarem dalszej odsprzedazy, tj. o czyn z art. 56 ust. 1
i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (obecnie t.j. Dz. U.
z 2017 r., poz. 783 ze zm.)



Sad Rejonowy w G. wyrokiem z dnia 20 lipca 2016 r., sygn. akt Il K 1.../13,
przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k. uznat P. G. w ramach zarzucanego mu czynu za
winnego tego, ze w dniu 11 maja 2011 r. w G., wbrew przepisom ustawy, dziatajac
wspolnie i w porozumieniu z R. S. posiadat znaczng ilos¢ srodka odurzajgcego w
postaci ziela konopi innych niz widkniste w ilosci 201,17 gramdw, co stanowi nie
mniej niz 201 pojedynczych porcji konsumpcyjnych, czyn ten zakwalifikowat z art.
62 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (w brzmieniu
obowigzujgcym od dnia 21 lipca 2006 r. do dnia 8 grudnia 2011 r.) i za to na
podstawie art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29.07.2006 r. (w brzmieniu obowigzujgcym
od dnia 21 lipca do dnia 8 grudnia 2011 r.) i wymierzyt oskarzonemu kare 2 lat
pozbawienia wolnosci. Przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k. na podstawie art. 70 ust. 4
i art. 70 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii oraz na
podstawie art. 44 § 2 k.k. orzekt od oskarzonego nawigzke w kwocie 3.000 zt na
rzecz NZOZ Osrodek Rehabilitacyjno-Readaptacyjny dla Dzieci i Mtodziezy
MONAR w G. i przepadek dowoddéw rzeczowych. Rozstrzygajgc o kosztach
sgdowych zwolnit oskarzonego od obowigzku ich ponoszenia.

Apelacje od tego wyroku, zaskarzajgc go w catosci, wnidst obronca
oskarzonego. Zarzucit:

— obraze przepiséw postepowania, a mianowicie art. 394 § 1i § 2 k.p.k. w zw. z art.
19 ust. 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, polegajgcg na wykorzystaniu w
postepowaniu dowodu uzyskanego w ramach kontroli operacyjno-rozpoznawczej
dotyczgcego przestepstwa popetnionego przez osobe, ktdéra nie byla objeta
nastepczg, ani uprzednig zgodg sadu na podstuch, przez co zostat zebrany w
sposob nielegalny i nie powinien zostaé ujawniony na rozprawie,

a w przypadku nieuwzglednienia tego zarzutu,

— obraze art. 410 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k., art. 366 § 1 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz
btedy w ustaleniach faktycznych stanowigcych podstawe orzeczenia i majgcych
wptyw na jego tre$¢, jak rowniez wymierzenie oskarzonemu razgco
niewspotmiernej kary.

W konkluzji skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie

sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji, ewentualnie o zmiane



wyroku w czesci dotyczgcej wymiaru kary, poprzez jej obnizenie i wymierzenie w
dolnych granicach ustawowego zagrozenia.

Sad Okregowy w G. wyrokiem z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. akt V Ka
...116, zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwoftawczego wnidst obronca
aktualnie skazanego P. G. Zaskarzyt wyrok w catosci, zarzucajgc:

,1. razgce naruszenie przepisow postepowania, ktdére mogto miec istotny

wpltyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 394 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 19
ust. 3 ustawy o Policji z dnia 6 kwietnia 1990 r. (w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
11 maja 2011 r.) poprzez:
a) wykorzystanie w postepowaniu dowodu uzyskanego w ramach kontroli
operacyjno-rozpoznawczej, dotyczgcego przestepstwa popetnionego przez osobe,
ktéra nie byta objeta nastepczg ani uprzednig zgode sgdu na podstuch, przez co
materiat zostat zebrany w sposdb nielegalny i nie powinien zosta¢ ujawniony na
rozprawie;

2. razgcqg obraze przepisdéw prawa procesowego, ktéra mogta miec€ istotny

wptyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia, tj. art. 433 § 2 k.p.k. poprzez:
a) nienalezyte rozpoznanie zarzutu z pkt 1 apelacji z dnia 16 wrzesnia 2016 r., co
do naruszenia art. 394 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 3 ustawy o Policji z dnia 6
kwietnia 1990 r. (w brzmieniu obowigzujgcym w dniu 11 maja 2011 r.) poprzez
uznanie, iz nawet nieprawidlowe wykorzystanie tych materiatdbw w niniejszym
postepowaniu nie miato wptywu na tres¢ wydanego orzeczenia.”

W  konkluzji obronca wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i
poprzedzajgcego go wyroku Sadu Rejonowego w G. z dnia 20 lipca 2016 r. w
catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w catosci Sgdowi |
instancji, ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgadowi |l instancji. Nadto, powotujgc sie na art. 532 § 1
k.p.k., zwrdcit sie o wstrzymanie wykonania zaskarzonego kasacjg wyroku.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w G.
wniost o oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.



Nalezato podzieli¢ poglad prokuratora o oczywistej bezzasadnosci kasacji,
co skutkowato jej oddaleniem w trybie przewidzianym w art. 535 § 3 k.p.k., tj. na
posiedzeniu bez udziatu stron.

Zgodnie z obowigzujgcg procedurg podstawy kasacji zostaty sformutowane
W sposob wezszy od podstaw zwyktych srodkéw odwotawczych, co wynika wprost
z tresci przepisu art. 523 § 1 k.p.k., stanowigcego, ze kasacja moze by¢ wniesiona
tylko z powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. lub innego razgcego
naruszenia prawa, jezeli mogto ono miec istotny wptyw na tres¢ orzeczenia. Przy
czym uchybienia te powinny dotyczy¢é wyroku sgdu odwotawczego. W toku
postepowania kasacyjnego z zatozenia nie dokonuje sie kontroli poprawnosci
oceny poszczegodlnych dowodow, nie weryfikuje zasadnosci ustalen faktycznych i
nie bada wspotmiernosci orzeczonej kary (zob. np. postanowienie Sagdu
Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2008 r., Il KK 270/07, Lex nr 354285; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 18 listopada 1996 r., Il KKN 148/96, Lex nr 26180).
Tymczasem kasacja obrohcy skazanego P.G., wskazujgc na naruszenia prawa
procesowego po czesci stara sie niejako "wymusi¢" dokonanie ponownej kontroli
odwotawczej wyroku Sadu | instancji. Swiadczy o tym dostowne powtdrzenie
podniesionego w apelacji zarzutu obrazy art. 394 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 3
ustawy o Policji.

Wymogi kasacji spetnia jednak zarzut ujety w pkt 2, skoro podnosi razgce
naruszenie art. 433 § 2 k.p.k., z powodu nienalezytego rozpoznania zarzutu
apelacji wskazujgcego na obraze art. 394 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 3 ustawy
o Policji. Jest to jednak twierdzenie chybione, bowiem wspomniany zarzut apelacji
zostat, po mys$li art. 433 § 2 k.p.k., nalezycie rozpoznany przez Sgd odwotawczy,
czego wyrazem sg pisemne motywy jego wyroku.

Faktem jest, iz Sgd Rejonowy, ustalajgc stan faktyczny w niniejszej sprawie
oraz oceniajgc wiarygodnos¢ wyjasnien oskarzonego nawigzat do protokotu
odtworzenia utrwalonych zapisow rozméw telefonicznych (k.736-744 akt sprawy |l
K .../12), co spotkato sie ze sprzeciwem obroAcy P.G. wyrazonym poprzez
podniesienie w apelacji stosownego zarzutu. Odnoszgc sie do niego Sgd Okregowy
zaznaczyt, ze obrohca pomingt przepis art. 168b k.p.k., dopuszczajgcy
kwestionowane przez obronce postgpienie Sgdu meriti. Zarazem organ ad quem



stwierdzit, ze ,wprowadzone ustawg z dnia 11 marca 2016 roku zmiany art. 168b
k.p.k. i art. 237a k.p.k. budzg kontrowersje z punktu widzenia ich zgodnosci z
Konstytucjg, w szczegdlnosci zas uregulowaniami zawartymi w art. 47, art. 49, art.
51 pkt 2, a takze art. 8 Europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i
podstawowych wolnosci, ktory przewiduje prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, a takze art. 17 MPPOIP (Miedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich — Osobistych — i Politycznych) (...)". Sgd Okregowy uznat jednak, ze
realia procesowe niniejszej sprawy nie wymagajg rozstrzygania tego zagadnienia,
bowiem materiaty uzyskane w drodze kontroli operacyjnej ,nie byly jedynym ani
nawet podstawowym dowodem winy oskarzonego P.G.”. W szczegdlnosci zwrdcit
uwage, ze o tym, iz popetit on przedmiotowe przestepstwo Swiadczyly tez inne
dowody, w szczegolnosci zeznania swiadkow funkcjonariuszy Policji MM\W. i P.D.,
opinie biegtych z zakresu badan chemicznych oraz badan biologicznych i genetyki
sgdowej, wystarczajgce dla przypisania oskarzonemu sprawstwa zarzucanego mu
czynu. Sad ad quem zwrécit tez uwage, ze pomimo przywotania dowodu z
protokotu odtworzenia utrwalonych zapiséw rozméw, Sad Rejonowy w ustalonym
stanie faktycznym nie zawart zadnych informaciji z nich bezposrednio wynikajgcych.
Natomiast zachowanie skazanego w czasie bezposrednio przed jego zatrzymaniem
ujete w opisie stanu faktycznego odtworzono w oparciu o ,zeznania $wiadka D.M.,
czesciowe zeznania Swiadkdw A.K. i R.S. a takze czesciowe wyjasnienia
oskarzonego P.G.”. W konsekwencji Sgd Okregowy uznat, ze ,nawet nieprawidtowe
wykorzystanie tych materiatéw (tj. materiatbw operacyjnych — uwaga SN) w
niniejszym postepowaniu nie miato wptywu na tres¢ wydanego orzeczenia®
Stanowisko to pozostawato w zgodzie ze stwierdzeniem Sgdu Rejonowego, Ze
,Zebrany materiat dowodowy nie pozostawia watpliwosci co do winy i sprawstwa
oskarzonego. Sad ustalen w tym zakresie dokonat przede wszystkim w oparciu o
treSC opinii z zakresu badan chemicznych oraz zeznanh funkcjonariuszy Policji.
Istotne znaczenie dla sprawy miaty réwniez opinie z zakresu badan biologicznych i
genetyki sagdowej’. Jak widaé, Sad meriti nie wspomniat tu o tresci
zarejestrowanych rozmoéw telefonicznych.

Obszerne uzasadnienie kasacji, nawigzujgce w uzasadnieniu m.in. do

przepisow Konstytucji RP, Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych



Wolnosci oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, zawiera
interesujgce i krytyczne uwagi na temat uregulowania wprowadzonego art. 168b
k.p.k., prowadzace autora do konkluzji, ze ,dowody uzyskane na jego podstawie
powinny zostaC uznane przez Sad za nielegalne”. Wobec stanowiska zajetego
przez Sad odwotawczy nie zachodzi koniecznos¢ stanowczego wypowiedzenia sie
co do trafnosci tego pogladu obroncy. Mozna wszakze nadmienic, iz moze budzic¢
on watpliwosci, skoro pomija okolicznos¢, ze skazany dopuscit sie przestepstwa
tzw. katalogowego wymienionego w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o
Policji (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 2067 ze zm.). Wywodd obroncy, chociaz
rozbudowany, wypada tez uznaé¢ za niekompletny, skoro pomija fakt wprowadzenia
do Kodeksu postepowania karnego art. 168a.

Tylko niewielki fragment uzasadnienia kasacji skarzacy poswiecit kwestii,
ktéra w Swietle stanowiska Sgdu Okregowego jawita sie jako kluczowa, tj. czy inne
niz zebrane w toku czynnosci operacyjnych dowody pozwalaty na ustalenie
sprawstwa skazanego w odniesieniu do przypisanego mu przestepstwa. Forsujgc
poglad, ze w sytuacji, gdy Sad | instancji oceniajgc zeznania swiadka M.C. i
wyjasnienia oskarzonego odwotywat sie do protokotu odtworzenia zapisu rozmow
telefonicznych, to ,gtdbwnym a (...) wrecz jedynym dowodem obcigzajgcym
oskarzonego byta tres¢ rozmowy utrwalonej w ramach kontroli operacyjnej Policji
(...)", obronca w zaden sposob nie wykazat, iz mylit sie Sgd Okregowy przyjmujac,
ze inne dowody przemawiaty za skazaniem P. G.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu, co zgodnie z
art. 636 § 1 i art. 637a k.p.k. skutkowato obcigzeniem skazanego kosztami
sgdowymi postepowania kasacyjnego. Wydanie rozstrzygniecia w trybie art. 535 §
3 k.p.k. czynito zbednym wypowiadanie sie co do wniosku o wstrzymanie

wykonania zaskarzonego wyroku.
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