IV KK 428/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 lutego 2024 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Tomasz Artymiuk
SSN Dariusz Kala

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga
w sprawie A. R. i A. M.

skazanych z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 7 lutego 2024 r.,

kasacji, wniesionych przez obroncow skazanych

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach

z dnia 24 kwietnia 2023 r., sygn. akt || AKa 547/22

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach

z dnia 29 lipca 2022 r., sygn. akt XXI K 20/22,

uchyla zaskarzony wyrok co do A. R. i A. M. i sprawe obu tych
oskarzonych przekazuje do ponownego rozpoznania Sadowi

Apelacyjnemu w Katowicach w postepowaniu odwotawczym.
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UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 29 lipca 2022 r. w sprawie o sygn. akt XXI K 20/22, Sagd Okregowy

w Katowicach orzekt co do oskarzonego A. R., w nastepujacy sposaéb:

» 1. uznaje oskarzonego A. R. za winnego tego, ze w okresie od stycznia 2016 roku

do grudnia 2018 roku w [...] i innych miejscowosciach na terenie Polski, dziatajgc

wspolnie | w porozumieniu z innymi osobami, brat udziat w zorganizowanej grupie
przestepczej zajmujgcej sie  obrotem znacznymi iloSciami  substancji
psychotropowych i srodkdw odurzajgcych, czym wyczerpat znamiona ustawowe

wystepku z art. 258 § 1 k.k. i za to na mocy z art. 258 § 1 k.k. skazuje go na kare 1

(jednego) roku pozbawienia wolnosci;

2. uznaje oskarzonego A. R. za winnego tego, ze w okresie od stycznia 2016 roku

do grudnia 2018 roku w [...] i innych miejscowosciach na terenie Polski, dziatajgc

wspolnie I w porozumieniu z innymi osobami, w ramach zorganizowanej grupy
przestepczej, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w krotkich odstepach czasu,

w celu osiggniecia korzySci majgtkowej, wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca

2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii, uczestniczyt w obrocie znacznymi ilosciami

substancji psychotropowych i Srodkow odurzajgcych, w ten sposob, ze:

1. sprzedat innej ustalonej osobie oznaczanej na potrzeby tego wyroku jako PR,
celem dalszej odsprzedazy innym osobom, substancje psychotropowe w
postaci, mefedronu w ilosci okoto 3 kg o tgcznej wartosci okoto 33 000 zf,
amfetaminy w ilosci 5 kg o tgcznej warto$ci okoto 30 000 zt i Srodki odurzajgce
w postaci marihuany w ilosci okofo 25 kg o fgcznej wartosci okofo 425 000 zt,

2. kupit od PR, celem dalszej odsprzedazy innym osobom, Srodki odurzajgce w
postaci marihuany w ilosci okoto 35 kg o tgcznej wartosci okoto 595.000 zt.,

przy czym z popetnienia przestepstwa uczynit sobie stale Zrodto dochodu, czym

wyczerpat znamiona ustawowe wystepku z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005

roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 § 1 kk. w brzmieniu

obowigzujgcym przed 24.06.20r. to jest datg dodania art.57b k.k. w zw. z art.4 § 1

kk.iwzw. zart. 65§ 1 k.k. i za to na mocy art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005

roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 65 § 1 kk i art. 33§ 1 i 3 kk skazuje
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go na kare 3 (trzech) lat pozbawienia wolnosci i kare 100 (stu) stawek dziennych
grzywny ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na 100 (sto) ztotych;

3. na mocy art. 45 § 1 kk orzeka przepadek na rzecz Skarbu Parnstwa osiggnietej
przez oskarzonego A. R. z popetnienia przestepstwa opisanego w pkt 2 wyroku
polegajgcego na sprzedazy substancji psychotropowych i srodkéw odurzajgcych
korzy$ci majgtkowej w kwocie 488.000 (czterysta osiemdziesigt osiem tysiecy)
ztotych;

4. na mocy art.44 § 2 kk orzeka przepadek na rzecz Skarbu Parnstwa rownowartoSci
zakupionego przez oskarzonego A. R. opisanego w pkt 2 wyroku S$rodka
odurzajgcego w postaci marihuany to jest kwoty 595.000 (pieciuset
dziewiecdziesieciu pieciu tysiecy) ztotych;

5. uznaje oskarzonego A. R. za winnego tego, ze w okresie od stycznia do czerwca
2020 roku w [...], [...], [...] dziatajgc wspolnie i w porozumieniu z innymi osobami,
brat udziat w zorganizowanej grupie przestepczej zajmujgcej sie obrotem znacznymi
iloSciami substancji psychotropowych i srodkow odurzajgcych, czym wyczerpat
znamiona ustawowe wystepku z art. 2568 § 1 k.k. i za to na mocy z art. 258 § 1 k.k.
Skazuje go na kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolnoSci;

6. uznaje oskarzonego A. R. za winnego tego, ze w okresie od stycznia do czerwca
2020 roku w [...], [...], [...] i w innych miejscowoSciach, dziatajagc wspodlnie i w
porozumieniu z innymi osobami, w ramach zorganizowanej grupy przestepczej, w
wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w krotkich odstepach czasu, w celu
osiggnigcia korzysci majgtkowej, wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku
O przeciwdziataniu narkomanii, uczestniczyt w obrocie znacznymi iloSciami
substancji psychotropowych | Srodkoéw odurzajgcych, w ten sposob, ze za
posrednictwem innej osoby, ktorej dziataniami kierowat sprzedat, celem dalszej
odsprzedazy, innym osobom, Srodki odurzajgce: w postaci marihuany w ilosci okoto
60 kg o tgcznej wartosci okoto 1.170.000 zt. i kokainy w ilo$ci okofo 1,5 kg o tgcznej
wartosci okoto 255.000 zt. a takze substancje psychotropowe: w postaci amfetaminy
w ilosci okoto 20 kg o tgcznej wartosci okoto 120.000 zt. i 1.000 tabletek ecstasy o
tgcznej warto$ci okoto 3.500 zt, przy czym z popetnienia przestepstwa uczynit sobie
stale zrodto dochodu, czym wyczerpat znamiona ustawowe wystepku z art. 56 ust. 3

ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 § 1
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k.k.iwzw. zart. 65 § 1 k.k. i za to na mocy art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005
roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 65 § 1 kk i art. 33 § 1 i 3 kk skazuje
go na kare 4 (czterech) lat pozbawienia wolnosci i kare 200 (dwustu) stawek
dziennych grzywny ustalajgc wysokos$c¢ jednej stawki na 100 (sto) ztotych;

7. na mocy art. 45 § 1 kk orzeka przepadek na rzecz Skarbu Panstwa osiggnietej
przez oskarzonego A. R. z popetnienia przestepstwa opisanego w pkt 6 wyroku
korzy$ci majgtkowej w kwocie 1.548.500 (jeden milion piecset czterdziesci osiem
tysiecy piecset) ztotych;

8. uznaje oskarzonego A. R. za winnego tego, Zze w dniu 6 maja 2021 roku, w [.. ],
wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii,
posiadat Srodek odurzajgcy w postaci kokainy w ilosci 3,543 grama o warto$ci okofo
400 zt oraz substancje psychotropowe w postaci mieszaniny 4 - CMC, mefedronu w
ilosci 21,493 grama o wartoSci okofo 400 zt. | w postaci MDMA w iloSci 4,515 grama
o wartosci okoto 90 zt., czym wyczerpat znamiona ustawowe wystepku z art. 62 ust.
1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii i za to na mocy z
art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii skazuje
go na kare 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnoSci;

9. na mocy art.85 § 1 kk i art.86 § 1 i 2 kk orzeczone kary oskarzonemu tgczy i
wymierza mu kare tgczng 5 (pieciu) lat i 10 (dziewieciu) miesiecy pozbawienia
wolno$ci i kare tgczng 250 (dwustu piecdziesieciu) stawek dziennych grzywny
ustalajgc wysokoS¢ jednej stawki na 100 (sto) ztotych;

10. na mocy art.63 § 1 kk zalicza oskarzonemu na poczet orzeczonej kary tgcznej
pozbawienia wolnoSci okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie od dnia
6 maja 2021 r. godz. 9.30 do dnia 29 lipca 2022 r.;

11. na mocy art. 70 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii orzeka przepadek
na rzecz Skarbu Panstwa posiadanego przez oskarzonego A. R. $rodka w postaci
kokainy w ilosci 3,643 grama oraz substancje psychotropowe w postaci mieszaniny
4 - CMC, mefedronu w ilo$ci 21,493 grama i w postaci MDMA w ilosci 4,515 grama;”.

Tym samym wyrokiem Sgad Okregowy w Katowicach orzekt co do A. M., w sposob

nastepujgcy (punkty wpisane zgodnie z numeracjg zawartg w wyroku):
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»23. Uznaje oskarzonego A. M. za winnego tego, ze w okresie od poczagtku 2012 roku
do listopada 2013 roku w [...] i w innych miejscowosciach, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru i w krotkich odstepach czasu, w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu
narkomanii, uczestniczyt w obrocie znacznymi ilosSciami substancji psychotropowych
i Srodkow odurzajgcych, w ten sposob, ze sprzedat PR, celem dalszej odsprzedazy
innym osobom, srodki odurzajgce w postaci marihuany w ilosci okoto 5 kg o tgcznej
wartosci okoto 100 000 zt., przy czym z popetnienia przestepstwa uczynit sobie stale
Zrodfo dochodu, czym wyczerpat znamiona ustawowe wystepku z art. 56 ust. 3
ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 § 1
k.k. w brzmieniu obowigzujgcym przed 24.06.20r. to jest datg dodania art.57b k.k. w
zw. zart.4§ 1 kk. iwzw. zart. 656§ 1 k.k. i za to na mocy art. 56 ust. 3 ustawy z dnia
29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 656 § 1 kkiart. 33§ 1
3 kk skazuje go na kare 2 (dwoch) lat pozbawienia wolnoSci i 100 (stu) stawek
dziennych grzywny ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na 100 (sto) ztotych;

24. na mocy art. 45 § 1 kk orzeka przepadek na rzecz Skarbu Panstwa osiggnietej
przez oskarzonego A. M. z popetnienia przestepstwa opisanego w pkt 23 wyroku
korzy$ci majgtkowej w kwocie 100.000 (sto tysiecy) ztotych;

25. uznaje oskarzonego A. M. za winnego tego, ze w okresie od potowy 2014 roku
do grudnia 2015 roku w [...] i w innych miejscowosSciach, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru i w krotkich odstepach czasu, w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu
narkomanii, uczestniczyt w obrocie znacznymi iloSciami substancji psychotropowych
i Srodkoéw odurzajgcych, w ten sposob, ze sprzedat za poSrednictwem PR innym
osobom, celem dalszej odsprzedazy innym osobom, Srodki odurzajgce w postaci
marihuany w ilosci okofo 3,5 kg o tgcznej warto$ci okoto 66 500 zt., przy czym z
popetnienia przestepstwa uczynit sobie stale zrodto dochodu, czym wyczerpat
znamiona ustawowe wystepku z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym
przed 24.06.20r. to jest datg dodania art.57b k.k. w zw. z art.4 § 1 k.k. i w zw. z art.
65 § 1 k.k. i za to na mocy art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o

przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 65 § 1 kk i art. 33 § 1 i 3 kk skazuje go na
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kare 2 (dwodch) lat pozbawienia wolnoSci i 100 (stu) stawek dziennych grzywny
ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na 100 (sto) ztotych;
26. na mocy art. 45 § 1 kk orzeka przepadek na rzecz Skarbu Parnstwa osiggnietej
przez oskarzonego A. M. z popetnienia przestepstwa opisanego w pkt 25 wyroku
korzy$ci majgtkowej w kwocie 66 500 (szesScdziesigt szeSc¢ tysiecy piecset) ztotych;
27. uniewinnia oskarzonego A. M. od zarzutu popetnienia czynu polegajgcego na
tym, ze w okresie od stycznia 2018 roku do grudnia 2018 roku w [...] i innych
miejscowosciach na terenie Polski, dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu z innymi
osobami, brat udziat w zorganizowanej grupie przestepczej zajmujgcej sie obrotem
znacznymi iloSciami substancji psychotropowych i Srodkéw odurzajgcych;
28. uznaje oskarzonego A. M. za winnego tego, ze w okresie od stycznia do grudnia
2018 roku w [...], w wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w krotkich odstepach
czasu, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, wbrew przepisom ustawy z dnia 29
lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii, uczestniczyt w obrocie znacznymi
ilosciami substancji psychotropowych i Srodkow odurzajgcych, w ten sposob, ze:
3. kupit od PR, celem dalszej odsprzedazy innym osobom, Srodki odurzajgce w
postaci marihuany w ilosci okofo 2,6 kg. o wartosci okofo 47.000 zt.
4. sprzedat PR, celem dalszej odsprzedazy innym osobom, Srodki odurzajgce w
postaci marihuany w ilosci okoto 7 kg o tgcznej wartosci okoto 91 000 zt
5. kupit od PR za posSrednictwem MR, celem dalszej odsprzedazy innym
osobom, Srodki odurzajgce w postaci marihuany w ilosci okotfo 5 kg o tgcznej
wartosci okofo 95.000 zt,
przy czym z popetnienia przestepstwa uczynit sobie stale Zrodto dochodu, czym
wyczerpat znamiona ustawowe wystepku z art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005
roku o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12§ 1 kk. iwzw. zart. 656 § 1 k.k. i
za to na mocy art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 65 § 1 kk i art. 33§ 1i 3 kk skazuje go na kare 2 (dwoch) lat i
6 (szeSciu) miesiecy pozbawienia wolnosci i kare grzywny i 100 (stu) stawek
dziennych grzywny ustalajgc wysokoSc¢ jednej stawki na 100 (sto) ztotych;
29. na mocy art. 45 § 1 kk orzeka przepadek na rzecz Skarbu Panstwa osiggnietej

przez oskarzonego A. M. z popetnienia przestepstwa opisanego w pkt 28 wyroku
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polegajgcego na sprzedazy srodkow odurzajgcych korzysci majgtkowej w kwocie 91
000 (dziewigcdziesigt jeden tysiecy) ztotych;

30. namocy art. 44 § 2 kk orzeka przepadek na rzecz Skarbu Panstwa rownowarto$ci
zakupionych przez oskarzonego A. M. opisanych w pkt 28 wyroku srodkow
odurzajgcych w postaci marihuany to jest kwoty 142.000 (sto czterdziesci dwa
tysigce) ztotych;

31. na mocy art.85 § 1 kk i art.86 § 1 i 2 kk orzeczone kary oskarzonemu tgczy i
wymierza mu kare tgczng 3 (trzech) lat i 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci
i kare tgczng 200 (dwustu) stawek dziennych grzywny ustalajgc wysokoSc¢ jednej
stawki na 100 (sto) ztotych;

32. na mocy art.63 § 1 kk zalicza oskarzonemu na poczet orzeczonej kary tgcznej
pozbawienia wolnosSci okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie od dnia
17 maja 2021 r. od godz. 6.05 do dnia 29 lipca 2022 r.”

Apelacje od tego wyroku ztozyli prokuratora na niekorzy$¢ tych oskarzonych w
zakresie orzeczenia o karach jednostkowych pozbawienia wolnosci oraz kar
grzywny, a takze kar tgcznych, a takze obrohcy obu oskarzonych, skarzgc wyrok w
catosci co do tych oskarzonych.

W apelacji obroncy oskarzonego A. R., adw. H. K., zarzucono wyrokowi obraze
przepisow prawa procesowego, tj. art. 170§ 1 pkt 2, 3i 5 k.p.k. wzw. z art. 170 § 1a
(pkt 1), art. 169a w zw. z art. 168b k.p.k. poprzez zaniechanie weryfikacji zgodnosci
pozyskanych nagran z kontroli operacyjnej z zakresem zgody na jej przeprowadzenie
udzielonej przez sad (pkt Il), a takze art. 7 w zw. z art. 410 k.p.k. (argumentacja ujeta
pod lit. a-g — pkt 1ll). W konkluzji, skarzgca domagata sie zmiany wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonego od czynéw z pkt |-V czesci wstepnej wyroku oraz
obnizenia kary wymierzonej za czyn w pkt VI. Drugi z obroncéw oskarzonego, adw.
R. B., zarzucit wyrokowi obraze przepisow prawa procesowego, {j. art. 7 k.p.k. w zw.
z art. 410 k.p.k. (pkt 1 apelacji), art. 170 k.p.k. poprzez oddalenie wnioskéw
dowodowych co do przestuchania swiadkow t. R., R. M. i J. W. (pkt 4 apelac;ji), btad
w ustaleniach faktycznych (pkt 2 i 3 apelacji), a takze — z ostroznosci procesowej —
obraze prawa materialnego, tj. art. 44 § 1 i 5 k.k. poprzez bezzasadne orzeczenie
wobec oskarzonego przepadku réwnowartosci korzysci majgtkowej w pkt 3, 4 i 7

wyroku oraz zarzut razgcej niewspotmiernosci orzeczonych kar jednostkowych i kar
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tacznych pozbawienia wolnosci oraz grzywny. Formutujgc zarzuty w taki sposob
skarzgcy domagat sie zmiany wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego,
ewentualnie o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.
Obronca oskarzonego A. M., adw. F. D. zarzucit wyrokowi obraze przepiséw
postepowania karnego, tj. art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. i art. 352 k.p.k.
przez niezastosowanie oraz art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. przez niewtasciwe zastosowanie
(pkt 1 a, c¢), art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. i art. 352 k.p.k. przez
niezastosowanie oraz art. 169 § 2 k.p.k. przez nieuwzglednienie jego tresci (pkt 1 d),
art. 366 § 1 k.p.k. wzw. z art. 167 k.p.k. i art. 352 k.p.k. przez jego niezastosowanie
polegajgca na oddaleniu wniosku dowodowego o ogledziny telefonu (pkt 1 e), art.
156 § 1i 2 k.p.k. polegajgcg na nieudostepnieniu obroncy kopii ptyty zamieszczonej
w aktach sprawy na k. 2817 (pkt 1 b), art. 7 i art. 410 w zw. z art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k.
(pkt 1 f), razgcg niewspotmiernosc¢ kary tgcznej pozbawienia wolnosci oraz kary
tacznej grzywny (pkt 2), a takze obraze przepisow prawa materialnego, a to art. 44 §
2 i 4 k.k. przez niewlasciwe zastosowanie tych przepiséw oraz art. 44 § 6 i art. 70
ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii przez pominiecie ich charakteru jako
przepisow legi speciali, a w konsekwencji niestuszne zastosowanie przepadku
réownowartosci srodkéw odurzajgcych w pkt 30 zaskarzonego wyroku. W konkluzji,
obronca wnioést o zmiane wyroku i uniewinnienie oskarzonego od wszystkich
zarzucanych mu czynow, a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku, w oparciu
o zarzuty razgcej niewspotmiernosci orzeczonych kar oraz obrazy prawa
materialnego, 0 zmiane wyroku przez wymierzenie kary tgcznej zblizonej do
najwyzszej z kar jednostkowych, oraz uchylenie rozstrzygniecia w pkt 30 wyroku. W
apelacji ztozone zostaty takze wnioski dowodowe. Drugi z obroncow oskarzonego
A.M. zarzucit wyrokowi obraze przepisdw postepowania majgcg wptyw na jego tresc,
ti. art. 5,5 8§ 2, 7, 410, 424 § 1 k.p.k. (pkt | i Il apelacji), a takze btad w ustaleniach
faktycznych majgcy wplyw na jego tres¢ (pkt 3 apelacji). W oparciu o tak
sformutowane zarzuty skarzgcy wnosit 0 zmiane wyroku poprzez uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanych mu czynéw, ewentualnie o uchylenie wyroku i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.
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Po rozpoznaniu tych apelacji Sad Apelacyjny w Katowicach wyrokiem z dnia 24
kwietnia 2023 r., w sprawie o sygn. akt Il AKa 547/22, orzekt co do tych oskarzonych
w sposoéb nastepujacy (pkt 1 i 3 wyroku - pkt 2 dotyczyt innego oskarzonego):

» 1. Zmienia zaskarzony wyrok wobec oskarzonego A. R.:

1. w pkt 2 w ten sposob, ze podwyzsza kare pozbawienia wolnosci do 4
/czterech/ lat i iloS¢ stawek dziennych grzywny do 300 /trzystu/;

2. w pkt 4 ustala, ze podstawe prawng przepadku stanowi przepis art. 70 ust. 1
ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii;

3. w pkt 6 w ten sposob, ze podwyzsza kare pozbawienia wolnos$ci do 5 /pieciu/
lat i ilo$¢ stawek dziennych grzywny do 300 /trzystu/;

4. uchyla orzeczenie z pkt 9 i na mocy art. 856 § 1 kkiart. 86 § 1i 2 kk tgczy kary
orzeczone wobec niego powyzej oraz kary z pkt 5 i 8 wyroku i wymierza kare
faczng 6 /szesciu/ lat i 10 /dziesieciu/ miesiecy pozbawienia wolnoSci i kare
faczng grzywny w wysokoSci 360 /trzystu szeScdziesieciu/ stawek dziennych
grzywny ustalajgc wysokos¢ kazdej z nich na 100 /sto/ ztotych;

5. na mocy art. 63 § 1 kk zalicza oskarzonemu na poczet kary tgcznej
pozbawienia wolnosci okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci od dnia 6
maja 2021 roku godz. 9:30 do dnia 24 kwietnia 2023 roku;

Zmienia zaskarzony wyrok wobec oskarzonego A. M.:

2. w pkt 23 w ten sposob, ze podwyzsza kare pozbawienia wolnosci do 2 /dwoch/
lat i 6 /szeSciu/ miesiecy oraz iloS¢ stawek dziennych grzywny do 200
/dwustu/;

3. w pkt 25 w ten sposob, ze podwyzsza kare pozbawienia wolnosci do 2 /dwoch/
lat | 6 /szesciu/ miesiecy oraz ilos¢ stawek dziennych grzywny do 200
/dwustu/;

4. w pkt 28 w ten sposob, ze podwyzsza kare pozbawienia wolnosci do 3 /trzech/
lat i ilo$¢ stawek dziennych grzywny do 200 /dwustu/;

5. w pkt 30 ustala, ze podstawe prawng przepadku stanowi przepis art. 70 ust. 1
ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii;

6. uchyla orzeczenie z pkt 31 i na mocy art. 86 § 1 kk i art. 86 § 1i 2 kk tgczy

kary orzeczone wobec niego powyzej i wymierza kare tgczng 4 /cztery/ lata
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pozbawienia wolnoSci i kare tgczng grzywny w wysokosci 300 /trzystu/ stawek
dziennych grzywny ustalajgc wysokoS¢ kazdej z nich na 100 /sto/ ztotych;

7. na mocy art. 63 § 1 kk zalicza oskarzonemu na poczet kary tgcznej
pozbawienia wolnosci okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci od dnia 17
maja 2021 roku godz. 6:05 do dnia 29 lipca 2022 roku godz. 17:26;

8. w pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;”

Kasacje od tego wyroku wniesli obroncy obu skazanych.

W kasacji obroncy skazanego A. R. postawiono zarzuty: razgcego naruszenia prawa

procesowego, ,a to art. 433 § 2 k.p.k. wzw. z art. 457 § S k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.K. i

art. 410 k.p.k. oraz art. 458 k.p.k., polegajgce na nienalezytym rozwazeniu zarzutow

podniesionych przez obroncow oskarzonych w apelacjach, a to zarzutow obrazy:

1. art. 1770 § 1 pkt 2, 3i 5 k.p.k. wzw. z art. 170 § 1a k.p.k. poprzez niezasadne
oddalenie wniosku dowodowego o zwrocenie sie do ZK w P. o informacje o
zakresie kontaktow P. i M. R. w toku postepowania przygotowawczego,

2. art. 168a k.p.k. w zw. z art. 168b k.p.k. poprzez zaniechanie weryfikacji
zgodnosci pozyskanych nagran z kontroli operacyjnej z zakresem zgody na
jej przeprowadzenie udzielonej przez sgd, mimo Ze pozostawanie
pozyskanych nagran w zakresie udzielonej zgody jest warunkiem ich
dopuszczalnosci jako dowodu w rzetelnym procesie karnym,

1. art. 7w zw. z art. 410 k.p.k. poprzez dowolng i fragmentaryczng ocene

zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego w zakresie:

a. ustalenia realizacji znamienia strony podmiotowej czynu z art. 56
ust. 3u.p.n.,
b. dowolnego  przyjecia, ze oskarzony uczestniczyt w

zorganizowanej grupie przestepczej bez ustalenia jej cztonkow i
struktury, a takze stanu swiadomosci oskarzonego A. R. o istnieniu i
celach grupy,

C. zaniechaniu szczegotowey, skonkretyzowanej oceny
poszczegolnych dowodow i poprzestaniu na stwierdzeniu, ze podstawg
ustalen sg ,dowody pisemne zebrane w aktach sprawy, w tym protokoty

odtworzenia odtajnionych podstuchow”,
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d. uczynieniu  podstawg ustalen  faktycznych  protokotow
odtworzenia materiatow pozyskanych w toku kontroli operacyjnych, a
nie samych nagran,
e. niezasadnym uznaniu zeznan (wyjasnien) P. R. i M. R. za
wiarygodne, z pominieciem wypracowanych w orzecznictwie Kryteriow
oceny dowodu z pomowienia,
f. niezasadnym uznaniu wyjasnien A. R. za niewiarygodne,
g. pominieciu przy wymiarze kary zagadnienia uzaleznienia
oskarzonego A. R., co w konsekwencji doprowadzito do razgcej
niewspotmiernosci kary,
co miato istotny wptyw na treS¢ orzeczenia, albowiem doprowadzito do przenikniecia
do orzeczenia sgdu odwotawczego uchybien, jakim byto dotkniete juz orzeczenie
Sgdu pierwszej instancji, w postaci zbyt szerokiego zakreSlenia podstawy
dowodowej orzeczenia oraz niezasadnego przydania waloru wiarygodnoSci
zeznaniom (wyjasnieniom) P. i M. R., a w konsekwencji - poczynienia
nieprawidtowych ustalen o sprawstwie oskarzonego A. R..”
Podnoszac ten zarzut obronca wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Apelacyjnemu w
Katowicach.
Obronca skazanego A. M. zarzucit wyrokowi:
. Razgce naruszenie przepisow postepowania moggce mie¢ wptyw na tresc
orzeczenia, a to:
a. art. 1566 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k., w zw. z art. 6 k.p.k. przez ich
niezastosowanie, polegajgce na uznaniu w toku rozprawy apelacyjnej w dniu 20
kwietnia 2023 r., Ze wydawanie obroncy ptyty z nagraniem rozmow z kontroli
operacyjnej ,nie miato merytorycznego uzasadnienia’,
podczas gdy norma art. 156 § 2 k.p.k. nie pozostawia miejsca na podejmowanie
przez sgd uznaniowej decyzji odmownej w zakresie zawnioskowanego i optaconego
wydania kopii noSnika, co w konsekwencji doprowadzito do razgcego naruszenia
prawa do obrony w zakresie prawa dostepu do akt i prawa sporzgdzaniach z nich

kopii;
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b. art. 366 § 1 k.p.k. wzw. z art. 167 k.p.k. i art. 352 k.p.k., w zw. z art. 458 k.p.k.,
przez jego niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu przez przewodniczgcych
Sadow obu instancji baczenia, aby zostaty wyjasnione wszystkie istotne okolicznoSci
sprawy, przy dodatkowym naruszeniu art. 169 § 2 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k., przez
nieuwzglednienie jego tresci, a takze art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k.
przez jego btedne zastosowanie,

I. polegajgce na uznaniu, ze wniosek dowodowy o zobowigzanie prokuratury do
wskazania tresci porozumien procesowych z P. R. i M. R. (ewentualnie zapadtych
wzgledem nich orzeczen, cho¢by nieprawomocnych) zmierza w oczywisty sposob do
przedtuzenia postepowania odwotawczego,

podczas gdy analogiczny wniosek ztozony byt przed Sagdem | instancji, a
szczegotowa weryfikacja czynnikbw motywacyjnych oddziatujgcych na ,matego
Swiadka koronnego” jest bezwzglednym obowigzkiem sgdu, ktéry chce oprze¢ wyrok
Skazujgcy na zeznaniach takiego Swiadka;

ii. polegajgce na uznaniu, ze wniosek dowodowy o przeprowadzenie ogledzin
telefonu zatrzymanego przy P. R. zmierza w oczywisty sposob do przedtuzenia
postepowania odwotawczego,

podczas gdy $wiadek ten wskazat na rozprawie przed Sgdem | instancji w dniu 8
czerwca 2022 r. (str. 5 protokotu), ze telefon zatrzymany przy nim jest telefonem, za
pomocyg ktérego kontaktowat sie z A. M. w 2018 r. (a wyzej wskazywana sesja 59
zostata nagrana w dniu 3 kwietnia 2018 r.), w konsekwencji czego telefon ten mogt
zawieraC dane jednoznacznie przesgdzajgce o wiarygodnosci lub niewiarygodnosci
P. R., a w konsekwencji o winie lub niewinnosci A. M.;

fil. polegajgce na uznaniu, ze wniosek dowodowy o ponowne przestuchanie
Swiadek A. W. zmierza w sposob oczywisty do przedtuzenia postepowania
odwotawczego, podczas gdy stosunek zaleznosci stuzbowej z A. M.
(,chlebodawstwa”, jak ujat to Sgqd I instancji) byt istotnym elementem uznania zeznan
tej Swiadek za niewiarygodne, a stosunek ten ustat po ztozeniu przez nig zeznan, ale
przed ztozeniem apelacji, w zwigzku z czym dowod ten nalezato ponowic.

2. Razgce naruszenie prawa materialnego, majgce wptyw na treSC orzeczenia,
a to art. 70 ust. 1 u.p.n. przez jego wyktadnie, nieuprawniong, bo rozszerzajgcg na

niekorzysc sprawcy i art. 44 § 4 k.k. przez jego niewtasciwe zastosowanie, w efekcie
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czego utrzymano w mocy rozstrzygniecie w przedmiocie przepadku rownowartoSci
Srodkow zakupionych rzekomo przez skazanego, podczas gdy - jak sam Sad
odwotawczy przyznaje — A. M. nie osiggngt korzySci majgtkowej z tytutu
uczestniczenia w obrocie w formie zakupu Srodkdw, za$ wobec faktu, ze art. 44 § 4
k.k. nie odwotuje sie do art. 70 ust. 1 u.p.n., zas art. 70 u.p.n. nie zawiera
odpowiednika art. 44 § 4 Kk.k., nie jest dopuszczalne w aktualnym stanie prawnym
orzeczenie przepadku rownowarto$ci Srodkéw, ktérych nie ujawniono.”

We wniosku koncowym obronca domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku i
przekazania sprawy do ponownego rozpoznania.

W pisemnym stanowisku co do ztozonych kasacji prokurator wnidst o ich oddaleniu
jako oczywiscie bezzasadnych, a to stanowisku popart w trakcie rozprawy kasacyjnej
prokurator Prokurator Krajowej. W trakcie rozprawy kasacyjnej obronca skazanego
A. R. sygnalizowat istnienie bezwzglednego powodu odwotawczego wskazanego w
art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. z uwagi na orzekanie w sktadzie sgdu odwotawczego SSA
X.Y.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.
1. Na wstepie trzeba odniesc¢ sie do sygnalizacji uchybienia kwalifikowanego jako
bezwzgledny powdd odwotawczy z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Bez watpienia podstawg
normatywng wskazywanego przez obronce uchybienia jest uchwata trzech Izb Sgdu
Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., BSA 14110-1/2020 (OSNK 2020, z. 2, poz.
7). Konkluzja tej uchwaty byta wynikiem rozwazan czynionych takze na gruncie
Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC) w
kontekscie konwencyjnego standardu rzetelnego procesu sgdowego i jego elementu,
jakim jest prawo do niezawistego i bezstronnego sadu ustanowionego ustawg (art. 6
ust. 1) oraz roli jakg w procesie wytonienia i powotywania sedziéw sprawuje Krajowa
Rada Sgdownictwa (dalej jako KRS), po noweli z dnia 8 grudnia 2017 r. (Dz. U. z
2018 r. poz. 3 - por. zwtaszcza pkt 15-20, 31-36, a takze 38-42 uchwaly). Jest
rbwniez jasne, ze stanowisko przedstawione w tej uchwale, to zastosowanie
mechanizmu wskazanego w wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
(ETPC) w sprawie Gudmundur Andri Astradsson przeciwko lIslandii (por. np. L.
Garlicki, Trybunat Strasburski a kryzys polskiego sgdownictwa. Uwagi na tle wyroku

Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 1.12. 2020 r., Astrédsson przeciwko
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Islandii, Przeglad Sgdowy 2021, z. 4, s. 9-10; W. Hermelinski, B. Nita - Swiattowska,
Orzeczenie sgdowe wydane z udziatem sedziego powotanego wadliwie a naruszenie
prawa do sgdu gwarantowanego przez art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw
cztowieka; glosa do wyroku Wielkiej 1zby Trybunatu Praw Cztowieka z 1 grudnia 2020
r., 26374/18, Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii, EPS 2021, z. 5, s. 44-
45; np. postanowienie SN z dnia 27 lutego 2023 r., Il KB 10/22, OSNK 2023, z. 5-6,
poz. 28). W kwestii "niezawistosci" sedziego w tym orzeczeniu wskazuje sie
zasadnie, ze istotna jest ocena nie tylko stanu umystu, ktdry wskazuje na odpornosc
sedziego na zewnetrzng presje, ale réwniez zestaw instytucjonalnych ustalen
obejmujacych tryb powolywania sedzibw w sposéb zapewniajacy ich
niezawistosé. To wtasnie w tym ostatnim aspekcie istotng role sprawuje KRS, ale
tylko wtedy, gdy jest organem niezaleznym od wiadzy wykonawczej i bedgcym
rzeczywistym reprezentantem s$rodowiska sedziowskiego. Obecna KRS tego
warunku nie spetnia i aby nie powtarza¢ elementéw, ktore tego dowodzg, mozna
odesta¢ do uzasadnienia niektorych orzeczen (por. uzasadnienie uchwaty trzech Izb
SN z dnia 23 stycznia 2020 r., BSA 14110-1/2020; wyrok SN z dnia 5 grudnia 2019 .,
[l PO 7/18; wyrok SN z dnia 17 maja 2023 r., V KK 17/23; uchwata SN z dnia 2
czerwca 2022 r., | KZP 2/22). Wracajgc na grunt normatywny przypomniec trzeba, ze
to w odniesieniu do potrzeby dokonania ustalen, czy miato miejsce naruszenie art. 6
ust. 1 EKPC w tym elemencie, Trybunat wypracowat trzystopniowy test, ktéry zostat
przyjety w uchwale trzech I1zb Sgdu Najwyzszego, a stanowisko zawarte w uchwale
trzech Izb znalazto takze potwierdzenie w orzecznictwie ETPC wydanym juz po dacie
wydania uchwaty. To przeciez na gruncie art. 6 ust. 1 EKPC Europejski Trybunat
Praw Cztowieka w wyroku z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko
Polsce (skarga nr 43447/19) podkreslit, ze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
20 kwietnia 2020 r. w sprawie U 2/20 - ktérym "uniewazniono" uchwate trzech Izb SN
- nie jest rzetelny w zakresie badania standardu art. 6 ust. 1 EKPC. ETPC w swoim
wyroku stwierdzit, ze Trybunat Konstytucyjny koncentrowat sie jedynie na ochronie
konstytucyjnej prerogatywy Prezydenta, pomingt kwestie istotne (kwestia statusu
Krajowej Rady Sadownictwa jako organu niezaleznego), a powstrzymat sie od
jakiejkolwiek sensownej analizy uchwaty Sgdu Najwyzszego w kontekscie zasady

podziatu wiadzy. Zakwestionowat takze jako zupetnie bezzasadne nawigzywanie
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przez Trybunat Konstytucyjny w kontekscie rzekomego standardu z art. 6 ust. 1
EKPC, do wylgczenia uprawnien "innych sedziéw" do oceny "prawa sedziego do
orzekania" lub weryfikacji procedury poprzedzajgcej powotanie przez Prezydenta,
wskazujgc, ze "nie widzi w swoim orzecznictwie zadnej mozliwej podstawy do takiego
wniosku" (pkt 261-262 wyroku). W efekcie ocene Trybunatu Konstytucyjnego w
kategoriach standardu art. 6 ust. 1 konwencji uznat za arbitralng i nie majacag
zadnego znaczenia co do tego, czy doszto do naruszenia prawa (pkt 262). Natomiast
uchwate trzech Izb z dnia 23 stycznia 2020 r. ocenit jako przekonywujgcg, z mocng
argumentacjg, w ktérej wnioski wyciggnieto po dogtebnej i starannej ocenie prawa
polskiego z perspektywy podstawowych standardéw konwencji (pkt 261). Wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie U 2/20 zostat oceniony jako naruszajgcy
praworzadnos$c¢ i niezawistos¢ sagdownictwa (pkt. 263). Mie¢ na uwadze trzeba, ze to
Trybunat Strasburski ma monopol jurysdykcyjny w zakresie interpretacji i stosowania
konwenciji (art. 19 i art. 32 Konwencji) i jego orzecznictwo nadaje ostateczny ksztatt
normatywny postanowieniom Konwencji, doprecyzowujgc znaczenie i zakres
gwarantowanych w niej praw i wolnosci, w tym prawa do rzetelnego procesu, co
oznacza w konsekwenciji, iz w zakresie interpretacji i stosowania konwencji sady
krajowe sg zwigzane interpretacjg dokonang przez ETPC (I. Kondak (w:) L. Garlicki
(red.) Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz,
Warszawa 2011, t. 2, s. 100 i nast.). Uwagi te czynione zostaty dlatego, by wskazac,
ze dla Sadu Najwyzszego uchwata trzech Izb SN dalej stanowi prawnie wigzgce
orzeczenie, co W potgczeniu z tezami zawartymi w uchwale sktadu siedmiu sedziéw
Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2022 r., | KZP 2/22 (ONK 2022, z. 6, poz. 22),
w tym tezie co do tego, ze brak ztozonego w oparciu o art. 41 k.p.k. wniosku strony
nie zamyka drogi do badania tej kwestii przez sad z urzedu, stanowi wymadg
odniesienia sie do podniesionego w trakcie rozprawy kasacyjnej zarzutu braku
bezstronnosci i niezaleznosci sedziego X.Y.. PrzypomnieC trzeba takze, ze w
odniesieniu do sedziow sgdoéw powszechnych uchwata trzech Izb nie ma
automatycznego skutku w postaci przyjecia zaistnienia uchybienia z art. 439 § 1 pkt
2 k.p.k. w odniesieniu do tego sedziego, ktory uzyskat awans na skutek wniosku
KRS, ktorej ksztatt ustalony zostat nowelg z dnia 8 grudnia 2017 r. Muszg dodatkowo

zaistnie¢ inne okolicznosci, ktére w potgczeniu z tym faktem, tj. awansem uzyskanym
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na skutek wniosku organu, ktory nie jest tym organem, o ktorym mowa w art. 179
Konstytucji (por. uchwata z dnia 2 czerwca 2022 r., | KZP 2/22), dadzg podstawe do
stwierdzenia, ze w ujeciu obiektywnym nie jest spetniony warunek niezaleznosci i
bezstronnosci sedziego. Obronca takich okolicznoéci nie przedstawit w ogdle, nie
zadbat nawet o analize tresci uchwaty KRS nr [...], ktora jest publicznie dostepna.
Sad Najwyzszy chce podkreslit, ze obowigzek kontroli wskazanej powyzej
okolicznosci z urzedu jest oparty w pierwszej kolejnosci na informacjach dostepnych
w publicznej domenie wiadomosci medialnych. To one dajg pierwszy sygnat co do
tego, czy poza przejsciem przez wadliwy konstytucyjnie proces nominacyjny w
udziatem KRS istniejg informacje medialne dotyczgce takich zwigzkow sedziego z
witadzg wykonawczg, ktéry mogg wskazywac na rzeczywisty powdd awansu (na te
okolicznos¢ zwracat uwage SN w wyroku z dnia 26 lipca 2022 r., 1ll KK 404/21). W
tej przestrzeni skarzacy takich elementow nie wykazat, a takze Sad Najwyzszy ich
nie dostrzegt. W drugiej kolejnosci odnotowacC nalezy, ze w toku licznych juz
postepowan testowych prowadzonych w Izbie Karnej Sgdu Najwyzszego nie
odnotowano, aby wynikiem przeprowadzonego postepowania testowego byto
stwierdzenie, iz sedzia X.Y. orzekajgc w konkretnej sprawie nie byt sedzig
bezstronnym i niezaleznym w odbiorze zewnetrznym, choc takiego testu nie przeszto
juz okoto 20 sedziow sgdow powszechnych. W dalszej kolejnosci poddano ocenie
takze widoczne w przestrzeni publicznej (strona internetowa Sejmu), czy sedzia ten
udzielit poparcia sedziom kandydujgcym do KRS w trybie wskazanym w noweli z dnia
8 grudnia 2017 r. Analiza tych danych nie wskazuje, aby takiego poparcia sedzia ten
udzielit. W tym obszarze dostepna informacja o sprawowaniu funkcji zastepcy
Rzecznika Dyscyplinarnego przy Sadzie Okregowym w Bielsku-Biatej w roku 2018,
a wiec roku, w ktérym ubiegat sie 0 nominacje nie moze przestaniac faktu, iz funkcje
te sprawowat juz wczesniej, tj. od 2010 r. (tre§¢ uchwaty KRS znajdujacej sie w
aktach SN). Z uchwaty KRS wynika, ze sedzia ten przechodzit po kolei wszystkie
szczeble awansowe (w ostatnich 6 latach niektorzy sedziowie w ciggu 2-3 lat
awansowali z sgdow rejonowych do sgdéw apelacyjnych — uw. SN) i byt juz w 2010
r. delegowany do petnienia obowigzkéw sedziego w Sadzie Apelacyjnym w
Katowicach (tzw. delegacje prezesowskie). Odnotowac trzeba, ze w opinii wizytatora

odnotowano pozytywng ocene pracy orzeczniczej ze wskazanymi mankamentami
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zwtaszcza w terminowosci uzasadnien (ogolna ocena sedziego — spetnia wymogi
niezbedne do powotania na stanowisko sedziego Sgdu Apelacyjnego), zas w czasie
obrad Zgromadzenia Przedstawicieli Sedziéw Sgdow Apelacji Katowickiej w dniu 27
wrzesnia 2018 r. miat on 26 gtoséw ,za” przy 40 gtosach ,przeciwko” i 18
~Wstrzymujgcych sie” (drugi najgorszy wynik w glosowaniu na 15 poddanych ocenie),
ale nie zmienia to faktu, iz obecnie — na potrzeby tego postepowania kasacyjnego —
wybor KRS dokonany z tego grona kandydujgcych sedziow (sedzidw znaczenie
lepiej ocenianych przez czionkdw Zgromadzenia) nie moze by¢ wigzany z
powigzaniami tego sedziego z wtadzg wykonawczg. Mozna oczywiscie wyrazac
zdziwienie, ze sedzia z niskim poparciem srodowiskowym, o jednak przecietnej opinii
(w zakresie oceny tego samego wizytatora) jest wybierany przez KRS, to wszakze w
kontekscie wiekszego doswiadczenia orzeczniczego i dtuzszego stazu w
sgdownictwie od innych kandydatéw, ten wybor — przy braku innych informacji — nie
moze sam w sobie dowodzi¢ zwigzkéw z wtadzg wykonawczg albo z cztonkami KRS,
ktérzy w wiekszosci byli powigzani z Ministerstwem Sprawiedliwosci. Te wszystkie
okolicznosci nie dajg obecnie — w tym postepowaniu kasacyjnym — podstaw do
negatywnego zweryfikowania bezstronnosci tego sedziego oraz braku niezaleznosci,
co czynitoby zasadne uchylenie wyroku w oparciu o przepis art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
Dodac trzeba, ze ocena ta moze ulec zmianie, jesli w ptaszczyznie faktycznej ujawnig
sie informacje nie znane Sgdowi Najwyzszemu w tym postepowaniu. Po tych
uwagach trzeba przejs¢ do zarzutéw kasacji.

2. Ustosunkowujgc sie do zarzutdéw kasacji trzeba stwierdzi¢, ze zasadne okazaty sie
zarzuty w pkt Il i lll kasacji obrohcy skazanego A. R. oraz zarzuty wskazane w pkt 1
a i 2 kasacji obroncy skazanego A. M. Juz zasadnosc¢ tych zarzutow (pomijajgc
zarzut z pkt 2 kasacji obroncy A. M.) musiata skutkowaé uchyleniem zaskarzonego
wyroku i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym (art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.). Racje trzeba przyznac
skarzgcemu obroncy skazanego A. R., ze kontrola odwotawcza dokonana przez sad
drugiej instancji w sposob razgcy naruszyta wskazane w kasacji przepisy, tj. art. 433
§ 2k.p.k. wzw. z art. 457 § 3 k.p.k. w obszarze, w jakim kontrola ta winna realizowana
w odniesieniu do stawianych w apelacji adw. H. K. zarzutéw braku weryfikaciji

legalnosci materiatu dowodowego uzyskanego z kontroli operacyjnej (zarzut Il), a
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takze dokonanej oceny dowodow (zarzut Il b, ¢, e) oraz zarzutu z pkt 1, 2 apelacji
drugiego obroncy — adw. R. B. Podobnie zasadna jest kasacja obroncy skazanego
A. M., gdy wskazuje w zarzucie w pkt 1a na razgce naruszenie prawa do obrony w
zwigzku z brakiem udostepnienia w trakcie rozprawy apelacyjnej kopii nagrania
nosnika, na ktorym zarejestrowano kluczowg rozmowe ujawniong w trakcie kontroli
operacyjnej. Na wstepie stwierdzic trzeba, ze sgd odwotawczy w ogole nie dokonat
kontroli zarzutu apelacyjnego, w ktdérym skarzgcy kwestionowat legalnos¢ dowodow
wprowadzonych do procesu, a pochodzgcych z kontroli operacyjnej. Przypomniec
trzeba rzecz kluczowa. Skoro sad pierwszej instancji opierat sie na rozmowach z
podstuchéw realizowanych w toku kontroli operacyjnej i ten materiat stanowit
podstawe pozytywnej weryfikacji wiarygodnosci najwazniejszych dowodoéw, tj.
depozycji braci R. (por. uzasadnienie wyroku sgdu pierwszej instancji), to
obowigzkiem tego sgdu byto wskazanie podstawy procesowej wprowadzenia tych
podstuchéw, jako legalnego materiatu dowodowego. Z uzasadnienia wyroku nie
wynika wcale jakie normy procesowe staty sie podstawg uznania, ze dowody te sg
legalne (uzyskane w zgodzie z prawem). W tym uktadzie obrohca mogt w apelaciji
podniesc zarzut zmierzajgcy do weryfikacji istnienia takiej podstawy procesowej, i nie
mozna czyni¢ mu zarzutu, ze byt zobligowany takie zarzuty stawiac juz w czasie
postepowania przed sadem meriti; w tym zakresie taka taktyka procesowa nie jest
zabroniona, a rzeczg sadu pierwszej instancji jest dokonywanie z urzedu oceny
legalnosci tych dowodow, bo tylko na takich dowodach mozna opiera¢ podstawe
ustalen faktycznych. W kontek$cie tego oczywistego stwierdzenia jako gteboko
niezrozumiate jawi sie stanowisko sgdu ad quem zawarte na str. 8 uzasadnienia
wyroku. Ot6z sad ten zarzucit skarzgcemu, ze ten nie podnosit tego zarzutu w
postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji, a nastepnie uznat, iz stawianie tego
zarzutu obecnie jest co najmniej dziwne. Podkreslono réwniez, ze skarzgcy nie
wykazat, aby wykorzystano materiaty poza zakresem uzyskanej zgody, a takiego
naruszenia sie sgd odwotawczy nie dopatrzyt. Na wstepie trzeba stwierdzic¢, ze
trudno by sie sad drugiej instancji dopatrzyt przekroczenia granicy zgody na
podstuch, skoro nie miat w dyspozycji materiatow niejawnych (notatka w aktach
sprawy kasacyjnej). Ponadto, w aktach sprawy widniejg protokoty ogledzin

materiatow uzyskanych w toku kontroli operacyjnej stosowanych wobec réznych
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0sob, ale nie wobec obu oskarzonych w tej sprawie, czyli A. R. oraz A. M. (por.
materiaty z kontroli operacyjnej wobec P. R.— kryptonim ,[...]" [np. k. 2323-2329] i
oL---]" [np- k. 2336-2364], ,[...]" [np. k. 2372-2396], ,[...]" [np. k. 2735-2746]; materiaty
z kontroli operacyjnej stosowanej wobec: R. M.— kryptonim ,[...]" [k. 867-872]; K. K.-—
krytonim ,[...]" [k. 879-884]; W. S.— kryptonim ,[...]" [k. 1163-1178]). Oczywiste w tym
kontekscie jawito sie wiec pytanie, jakg podstawe prawng nalezatoby przyja¢ do
legalizacji tresci dokonanych podstuchow w ramach kontroli operacyjnych
prowadzonych wobec innych os6b niz oskarzeni R. i M.? W momencie realizacji tych
podstuchéw (rok 2018) w ustawie o Policji z dnia 6 kwietnia 1990 r. (j. Dz.U. z 2024
r., poz. 145 — dalej ustawa o Policji) uchylono juz wprawdzie przepisy art. 19 ust. 15
c-e (uchylone z dniem 15 kwietnia 2016 r. — art. 4 ustawy z dnia 11 marca 2016 r.
ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw- Dz.U. z 2016 r., poz. 437), ale dalej w orzecznictwie sgdowym — juz na kanwie
art. 168 b k.p.k. —wymagano aby na etapie postepowania jurysdykcyjnego wytgcznie
sad mdégt podjaé decyzje o dopuszczeniu dowodu, jesli ten wykraczat poza zgode
pierwotng (por. uchwata sktadu 7 sedziéw SN z dnia 28 czerwca 2018 r., | KZP 4/18,
OSNKW 2018, z. 8, poz. 53). Wskazywano bowiem w tej uchwale: ,,Gdyby zatem
doszto do sytuacji, w ktorej prokurator postgpitby w tym zakresie niezgodnie z
kodeksem postepowania karnego, Konstytucjg RP czy ustawg o Policji, ztozony
przez niego wniosek i tak podlega kontroli sgdu, ktory ma decydujgce zdanie w
kwestii dopuszczenia dowodu (art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k.). Kontrola ta obejmuje tez
wszystkie ustawowe przestanki stosowania kontroli operacyjnej, co z istoty
swej stanowi pewng forme zgody nastepczej.” Uchwala ta spotkata sie z krytykg
w pismiennictwie prawniczym, a istotg tej krytyki byt poglad o niedopuszczalnoSci
stosowania art. 168b k.p.k. do ,legalizacji” dowoddéw uzyskanych z naruszeniem
prawa; stwierdzono, ze konieczne jest stosowanie metody wyktadni normy
wyrazonej w art. 168b k.p.k., ktéra pozwala na uzyskanie wyniku zgodnego z
konstytucjg i normami prawa miedzynarodowego (por. J. Skorupka, Dowody
nielegalne w procesie karnym. Glosa do uchwaty SN z dnia 28 czerwca 2018 r., |
KZP 4/18, OSP 2019, z. 1, s. 72-79). Autor tej glosy stanowczo stwierdzit, ze: ,jezeli
w toku podstuchu przedprocesowego uzyskano informacje dotyczgce popetnienia

przestepstwa Sciganego z urzedu Ilub przestepstwa skarbowego innego niz
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katalogowe albo przestepstwa katalogowego popetnionego przez inng osobe niz
objeta prawidtowo zarzgdzong kontrolg operacyjng, to takie informacje nie mogg byc¢
wprowadzone do procesu karnego, gdyz przepis art. 19 ustawy o Policji, w wersji
ustalonej przez obecng wtadze, nie przewiduje mozliwosci zalegalizowania
wymienionych informacji w trybie tzw. nastepczej zgody sgdu.” Juz przedstawienie
tylko tych okolicznosci, zwigzanych z prawnymi ocenami co do regut i warunkow
zastosowania art. 168b k.p.k. oraz roli orzekajgcego w sprawie sgdu, winno
uzmystowi¢ sgdowi odwotawczemu, ze zarzut apelacji w tym zakresie wymaga
rzetelnej odpowiedzi i nie jest on bezprzedmiotowy — tak jakby to wynikato z
uzasadnienia sadu drugiej instancji. Zwazywszy na to jakie znaczenie miaty dowody
uzyskane w drodze stosowania kontroli operacyjnej (weryfikacja prawdziwosci
kluczowych depozyciji braci R.) jasne jest, ze juz tylko to razgce naruszenie przepisu
art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. musiato skutkowacC uchyleniem
zaskarzonego wyroku i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania. Sad
odwotawczy dopuscit sie takze takiego samego rodzaju uchybienia w zakresie
pozostatych zarzutéw apelacji obroncow oskarzonego A. R.. Uzasadnienie wyroku w
zakresie postawionych zarzutéw razi ogdlnikowoscig, brakiem konkretnych
odpowiedzi na postawione zarzuty, w tym szczegdlnie, w zakresie udziatu w grupie
przestepczej oraz brakiem wyjasnienia kwestii potencjalnego wspotsprawstwa, a
takze zarzutu co do braku swiadomosci udziatu w grupie przestepczej (str. 8 lit. b), a
ponadto, wyszczegdlnienia dowoddéw (str. 8 c¢), czy tez niewiarygodnos$ci zeznan
braci R. (str. 9 lit. €). Uchybienia tego nie konwalidujg rozwazania odnoszgce sie do
drugiej apelacji (apelacji adw. R. B.), a zawarte na str. 9-10 uzasadnienia. Takze w
tej czesci uzasadnienie to ogdlnikowe stwierdzenia nie odnoszgce sie do
argumentow wskazanych w apelacji. Oczywiscie wadliwe byto réwniez stanowisko
odnoszgce sie do celowosci zastosowania art. 70 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii — w miejsce przepisu art. 44 § 2 k.k. (str. 11 uzasadnienia wyroku). Uwagi
w zakresie tego razgcego naruszenia prawa materialnego poczynione zostang w
dalszej czesci uzasadnienia, albowiem uchybienie to zostato zawarte w kasacji
drugiego ze skazanych.

Odnoszac sie do kasacji wniesionej na korzysc¢ skazanego A. M., to stwierdzic trzeba,

ze sad odwotawczy dopuscit sie razgcego naruszenia prawa do obrony oskarzonego
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(art. 6 k.p.k. w zw. z art. 156 § 2 k.p.k. w zw. z art. 393 § 3 k.p.k.), ktdre to uchybienie
w konsekwencji mogto mie¢ istotny wptyw na tres¢ wyroku. Obronca A. M. nie mogt
uzyska¢ na etapie postepowania przed sgdem pierwszej instancji kopii ptyty (k.
2817), na ktorej nagrano istothg rozmowe (zapis nr 59), ktérg odtworzono na
rozprawie gtdbwnej w dniu 8 czerwca 2022 r. (k. 4543 i nast.) i wowczas uzyskano
stanowisko P. R. co do fragmentu dotyczgcego jazdy do B.. Z zeznan P. R., ze
powiedziat wowczas (na nagraniu), ze ,jade ze [...] do B.. Ta rozmowa dotyczyta A.
M.” (k. 4543 i nast.). M. R. poczatkowo takze nie miat watpliwosci, ze w nagraniu jest
zwrot ,ze [...] do B.” (k. 3105-3107), by juz na rozprawie nie mie¢ w tym zakresie
pewnosci (k. 4548 — ,nie zatapatem tego fragmentu przed stowami P., Zze jedzie do
B.”). Oméwienie tych nagran przez sad pierwszej instancji dowodzi, ze stanowity one
weryfikacje wiarygodnosci zeznan obu braci. Obronca chciat, w oparciu o kopie tego
nagrania, uzyskac¢ prywatng opinie fonoskopijng w celu ustalenia, czy na nagraniu
jest zwrot ,ze [...]" czy ,do[...]", co miatoby istotne znaczenie dla ustalenia, czy mowa
byta o oskarzonym M. jako ,B.”. Z tego powodu wniosek o udostepnienie tej kopii
powtdrzyt w toku postepowania odwotawczego. W trakcie rozprawy odwotawczej
wniosek ten ponownie oddalono z uzasadnieniem, ze ,ptyta ta stanowi dowdd w
sprawie i jej wydawanie obroncy nie miato merytorycznego uzasadnienia skoro Sgd
Okregowy na rozprawie w dniu 7 lipca 2022 r. uznat za zbedne dopuszczenie dowodu
Z opinii z zakresu fonoskopii co do tej ptyty” (rozprawa w dniu 20 kwietnia 2023 r. - k.
5067v; uzasadnienie wyroku str. 4-5). Tym samym obronca zostat pozbawiony
mozliwosci jakiegokolwiek zweryfikowania, takze np. w drodze prywatnej opinii
fonoskopijnej, zapisu nagrania, ktére to nagranie miato istotne znaczenie, a ktérego
treS¢ sad pierwszej instancji ustalit tylko w oparciu o zeznania tej osoby, ktora
konsekwentnie i tak twierdzita, ze A. M. to ,B.”. Po odmowie dopuszczenie przez sgd
dowodu z opinii fonoskopijnej obronca miat prawo — w oparciu o art. 156 § 2 k.p.k. —
uzyskac kopie nosnika (ptyty CD), po uiszczeniu oczywiscie stosownej optaty (por. §
2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 wrzesnia 2015 r. w sprawie
wysokosci optaty za wydanie kopii dokumentéw oraz uwierzytelnionych odpiséw z
akt sprawy- Dz.U. z 2015 r., poz. 1566). Nie tylko, wiec odméwiono dopuszczenie
dowodu w ramach toczgcego sie procesu, ale i bezprawnie odmdwiono na etapie

postepowania odwotawczego udostepnienia kopii nosnika, na ktorym zapisano
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istotne dla obrony oskarzonego dane; dane te mogty zostac wykorzystane przez
obronce w ramach postepowania karnego — chociazby w kontekscie dopuszczenia
prywatnej opinii (por. art. 393 § 3 k.p.k.) i préby podwazenia wiarygodnosci zeznan
braci R.. Na zakonczenie podnies¢ trzeba, ze w uzasadnieniu wyroku sad drugiej
instancji stwierdzit, iz na nagraniu zapisano stowa ,jade do [...] do B.” (str. 4
uzasadnienia), a zatem odmiennie niz ustalit to sgd pierwszej instancji.

W kontekscie powyzej wskazanych razgcych uchybien, ktérych konsekwencjg
musiato by¢ uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania, juz tylko na zakonczenie odniesc¢ sie trzeba do zarzutu w
pkt 2 kasacji obroncy skazanego A. M.

Ma racje skarzgcy, ze sad odwotawczy dopuscit sie razgcego naruszenia przepisu
art. 70 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (dalej u.p.n.), przyjmujgc w pkt
30 swojego wyroku, iz ten wtadnie przepis u.p.n. stanowi przepadek réwnowartosci
zakupionych przez A. M. srodkow odurzajgcych w kwocie 142.000 zt. W wyroku sgadu
pierwszej instancji przepadek rownowartosci orzeczono w oparciu o art. 44 § 2 k.k.
(pkt 4 i 30 wyroku), a takie rozstrzygniecie zostato wydane w oparciu o aprobate
pogladu przedstawionego w postanowieniu Sgdu Najwyzszego wydanego w sprawie
| KZP 12/10. Sad pierwszej instancji przyjat bowiem, ze w oparciu o przepis art. 44 §
2 k.k. trzeba orzec przepadek rownowartosci srodkéw odurzajgcych jezeli nie mozna
ustali¢ aby sprawca uzyskat korzys¢ z ich sprzedazy, a z powodu braku fizycznego
tych srodkow nie mozna orzec ich przepadku. Rzecz jednak w tym, ze z
przywotanego postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 26 sierpnia 2010 r., | KZP
12/10, OSNKW 2010, z. 9, poz. 78, wynika wyraznie, iz w sytuacji, gdy nie mozna
orzec przepadku narkotykéw z powodu ich braku (zniszczenia, ukrycia) na podstawie
art. 44 § 1 2 k.k., to ma zastosowanie przepadek zastepczy z art. 44 § 4 k.k.
(przedostatni akapit uzasadnienia; pominiety zupetnie przez sad pierwszej instancji
w uzasadnieniu wyroku w miejscu, w jakim orzeczenie to cytowano wprost). Juz tylko
dodac¢ nalezy w tym miejscu, ze orzeczenie przepadku réwnowarto$ci w oparciu o
art. 44 § 2 k.k. jest tym bardziej niezrozumiate w kontekscie przytaczanego pogladu
prawnego w sprawie | KZP 12/10 co do zakresu orzekania na podstawie art. 45 § 1

k.k., gdy dostrzec, ze w uzasadnieniu wyroku (formularz 3.1 do punktéw 2, 6 i in.)
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ustalono na podstawie zasad logiki i doswiadczenia zyciowego, iz narkotyki te zostaty
zbyte dalszemu dealerowi, a nie konsumentom (k. 4832v-4833).

Na skutek wniesionej przez obronce A. R. apelacji sgd odwotawczy dokonat zmiany
w zakresie podstawy prawnej orzeczonego przepadku réwnowartosci zakupionych
Srodkow odurzajgcych w pkt 4 i 30 wyroku, przyjmujgc, ze takg prawidtowg podstawg
jest art. 70 ust. 1 u.p.n. Tymczasem utrwalony jest przeciez poglad, ze przepis art.
70 ust. 1 u.p.n. stanowi lex specialis tylko do uregulowan przepadku przedmiotow
przestepstwa i narzedzi stuzgcych do jego popetnienia okreslonych w art. 44 § 1i 2
k.k., a zatem, jezeli nie jest fizycznie mozliwe orzeczenie przepadku przedmiotu
przestepstwa zwigzanego z obrotem substancjami psychotropowymi w oparciu o art.
70 ust. 1 u.pn., to w przypadku wczesniejszego zbycia lub jego utraty, podstawg
orzeczenia przepadku jego rownowartosci jest przepis art. 44 § 4 k.k. (por. wyrok SA
w Katowicach z dnia 2 wrzesnia 2004 r., Il AKa 199/04; postanowienie SN z dnia 21
lutego 2002 r., IIl KKN 281/99; M. Kulik [w:] M. Mozgawa [red.] Pozakodeksowe
przestepstwa przeciwko zdrowiu. Komentarz, Warszawa 2017, s. 705-707, tezy 3
oraz 8; B. Kurzepa [w:] W. Kotowski, B. Kurzepa, A. Wazny, Ustawa o
przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Lex/el.2022, teza 10 do art. 70). Ma wiec
skarzgcy racje, ze orzeczenie przepadku réwnowartosci srodkow odurzajgcych na
podstawie art. 70 ust. 1 u.p.n. stanowito o razgcym naruszeniu prawa, a poglad
prawny wskazujgcy na prawidtowo$¢ zastosowania tego przepisu (str. 11
uzasadnienia) jest z przyczyn wskazanych powyzej zupetnie wadliwy.

Z tych wszystkich powodoéw orzeczono jak w wyroku. Przy ponownym rozpoznaniu
sprawy sad odwotawczy w sposéb rzetelny i wnikliwy rozpozna apelacje obu
oskarzonych, a po wptynieciu akt do tego sadu winien wydac¢ dyspozycje
udostepnienia wreszcie obroicy A. M. kopii ptyty CD.

Tomasz Artymiuk Jarostaw Matras  Dariusz Kala
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