Sygn. akt IV KK 565/21

POSTANOWIENIE

Dnia 30 listopada 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 30 listopada 2021 r.,

sprawy M. W.

skazanego z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w G.

z dnia 11 lutego 2021 r., sygn. akt VI Ka [...]

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Z.

z dnia 26 lutego 2020 r., sygn. akt 1 K [...]

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami

sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigza skazanego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w Z. wyrokiem z dnia 26 lutego 2020 r., sygn. akt Il K (...),

uznat M. W. za winnego tego, ze:

I. w dniu 6 czerwca 2012 r. w Z., na terenie wezta drogowego R.- B. — Z. — C,,
wbrew przepisom ustawy, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, udzielit inngj
osobie substancji psychotropowej w postaci soli 4 — MEC w ilosci 9,80 grama netto

z cene 800 z;

[I. w dniu 24 czerwca 2012 r. , na terenie wezta drogowego R., B., Z. — C., wbrew
przepisom ustawy, w celu osiggniecia korzysci majatkowej, udzielit innej osobie ,
substancji psychotropowej w postaci soli 4 — MEC w ilosci 49,28 grama za cene
4000 z,



i przy przyjeciu, ze czyny te zostaty popetnione w krotkich odstepach czasu, z
wykorzystaniem takiej samej sposobnosci i stanowig cigg przestepstw z art. 59 ust.
1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, na mocy tego

przepisu skazat go na kare 2 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.
Nadto orzekt w przedmiocie dowodow rzeczowych i kosztow postepowania.

Po rozpoznaniu apelacji obroncéw wniesionych od tego wyroku, Sad
Okregowy w G. wyrokiem z dnia 11 lutego 2021 r., sygn. akt VI Ka (...), zmienit
wyrok Sadu | instancji obnizajgc wymierzong M. W. kare pozbawienia wolnosci do
wymiaru 1 roku i 6 miesiecy. W pozostatym zakresie utrzymat w mocy zaskarzony
wyrok Sgdu Rejonowego w Z..

Od wyroku Sgdu Okregowego w G. z dnia 11 lutego 2021 r., sygn. akt VI Ka

(...), kasacje ztozyta adwokat K. S. - obronica M. W.. Podniosta w niej zarzuty:

1) razgcego naruszenia przepisow postepowania, majgcego wptyw na tre$¢ wyroku,
to jest art. 433 § 2 k.p.k. poprzez nienalezyte rozpoznanie zarzutéw apelacji
polegajgce na ich analizie w sposob odbiegajgcy od wymogu rzetelnej ich oceny, w

szczegolnosci poprzez naruszenie:

- art. 4 kpk. i art. 5§ 2 k.p.k. polegajgce na rozstrzygnieciu nie dajgcych sie
usung¢ niejasnosci na niekorzy$¢ oskarzonego i oparciu skazania za czyn z dnia
24 czerwca 2012 r. wytgcznie na dowodzie z zeznan Swiadka anonimowego, co

stanowi naruszenie art. 6 ust. 1 i 3 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka,

- art. 5 § 1 k.p.k. polegajace na przyjeciu, ze oskarzony brat udziat w obrocie
srodkami psychotropowymi, podczas gdy nigdy nie zostat uznany za winnego
popetnienia takiego czynu, a ktére to ustalenie miato wptyw na przyjecie, ze
zdarzenia z dnia 6 i 24 czerwca 2012 r. nie miaty charakteru incydentalnego, a co
za tym idzie wptyneto na ocene legalnosci dziatan operacyjnych podjetych wobec

oskarzonego,

-art. 5§ 1 k.p.k. i 7 k.p.k. polegajace na bezkrytycznym zaakceptowaniu przez Sad
odwotawczy ustalen faktycznych:



1. dokonanych w oparciu o materialy niejawne bez
przeprowadzenia dowodu majgcego na celu ustalenie, czy materiaty te

faktycznie dotyczg osoby oskarzonego,

2. aprobujgcych niestuszne stanowisko, ze materiat dowodowy w
postaci substancji psychotropowych zostat pozyskany od oskarzonego,
podczas gdy materiat dostarczony do badan zostat przekazany w otwartych
kopertach depozytowych po ponad 10 miesigcach od ich rzekomego

zatrzymania,

3. aprobujgcych niestuszne stanowisko, ze zastosowana wobec
oskarzonego ,prowokacja" miata charakter legalny, podczas gdy w

rzeczywistosci nalezatoby jg ocenia¢ jako ,podzeganie”,

2) razgcego naruszenia przepisow postepowania, majgcego wptyw na tres¢ wyroku
ti. art. 6 k.p.k.,, art. 8 § 1 oraz art. 78 i 176 Konstytucji RP polegajacego na
uniemozliwieniu zapoznania sie przez oskarzonego i Sad z trescig wniosku organu
Zandarmerii Wojskowej, w oparciu o ktory zostato wydane, na podstawie z art. 31
ust. 8 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzgdkowych, postanowienie Wojskowego Sgdu Okregowego w W. z
dnia 20 lutego 2012 r., a wykazujgcego okolicznosci uzasadniajgce potrzebe
zastosowania kontroli operacyjnej, a co za tym idzie uniemozliwienia Sadowi
Okregowemu w G. kontroli instancyjnej legalnosci wdrozenia dziatalnosci

operacyjnej wzgledem oskarzonego.

Podnoszac te zarzuty wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sgdowi Okregowemu w G. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym

Prokurator Prokuratury Rejonowej delegowany do Prokuratury Okregowej w G.
w pisemnej odpowiedzi na kasacje, wnidst o oddalenie kasacji obroncy skazanego
M. W. jako oczywiscie bezzasadnej (por. pismo z dnia 13 lipca 2021 r.).

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja obronicy jest oczywiscie bezzasadna.



Zgodnie z trescig art. 523 § 1 k.p.k. 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 tresc¢ orzeczenia. W kasacji trzeba wykazac,
ze to sad odwotawczy popetnit uchybienie o randze bezwzglednej podstawy
odwotawczej (uchybienia wymienione w art. 439 k.p.k.), albo w inny sposob razgco
naruszyt prawo, oraz wykazaé, ze zarzucane w kasacji naruszenie prawa mogto
miec istotny wpltyw na tres¢ zaskarzonego kasacjg orzeczenia sgdu odwotawczego
(czyli, iz unikniecie przez sgd odwotawczy ewentualnych uchybien, na ktére
wskazuje kasacja, musi nieodzownie stwarzaC realng perspektywe wydania
orzeczenia odmiennego w swojej tresci, niz orzeczenie zaskarzone kasacjg). Oba
te warunki, tj.: 1) razgce naruszenie prawa i 2) istotny wptyw na tres¢ wyroku,
muszg wystgpi¢ tgcznie, a brak jednego zawsze skutkuje uznaniem kasacji za
bezzasadng. Przyjmuje sie, ze o ile tzw. bezwzgledne przyczyny odwotawcze
odnoszg sie do catego postepowania sgdowego, to uchybienia okreslane
jako ,,inne razgce naruszenia prawa’, muszg by¢ Scisle powigzane =z
postepowaniem odwotawczym. Z istoty postepowania kasacyjnego wynika, ze nie
stanowi ono trzeciej instancji, ani nie oznacza ponownego rozpoznania sprawy
zakonczonej juz przeciez prawomocnym wyrokiem. Trafnie zatem zauwazono w
pisemnej odpowiedzi na kasacje obroncy skazanego M. W., Zze zarzuty podniesione
w kasacji w istocie stanowig powtdrzenie wczesniejszych zarzutéw apelacyjnych.
Skarzgca po raz wtory prowadzi polemike z oceng dowoddéw dokonang przez Sad |
instancji i forsuje tezy przytaczane juz w sporzgdzonych w sprawie licznych
pismach procesowych i zwyczajnych srodkach zaskarzenia. Trafnie zauwazono, iz
Sad Okregowy w G., dziatajgcy jako sad odwotawczy, rozpoznajgc wniesione
apelacje uzupetnit postepowanie dowodowe, w tym przestuchat sSwiadkéw
wnioskowanych przez obrone. W pisemnym uzasadnieniu zaskarzonego kasacjg
wyroku, odniost sie w wystarczajgcym stopniu, do wszystkich zarzutow
apelacyjnych, przedstawiajgc ~ motywy przemawiajgce za  wydanym
rozstrzygnieciem odnosnie kazdego z nich (por. s. 4 — 14 sporzgdzonego na
formularzu pisemnego uzasadnienia wyroku z dnia 11 lutego 2021 r., sygn. akt VI
Ka (...)). Uzasadnit rbwniez dokonang zmiane w zakresie wymiaru kary. Zgodzi¢

sie trzeba ze stanowiskiem zaprezentowanym w pisemnej odpowiedzi na kasacje,



ze powotane w kasacji obroncy skazanego M. W. argumenty na poparcie zarzutu z
pkt. 1, w istocie stanowig powtorzenie w kasacji, zaprezentowanej wczesniej w
apelacjach, polemiki z wyrokiem Sgdu Rejonowego w Z. z dnia 26 lutego 2020 r.,
sygn. akt Il K (...), co do btednych, zdaniem obroncy, ustalen faktycznych i
nieprawidtowej oceny poszczegolnych dowoddéw. Argumenty z kasacji nie
pozwalajg na przyjecie, iz w realiach niniejszej sprawy doszto, w postepowaniu
odwotawczym przed Sgdem Okregowym w G., do razgcego naruszenia przepisow
prawa w rozumieniu art. 523 k.p.k. Powszechnie przyjmuje sie, ze naruszenie
zasady obiektywizmu wyrazonej w art. 4 k.p.k. nie moze stanowi¢ samodzielne;j
podstawy zarzutu kasacyjnego. Kasacyjny zarzut naruszenia tej zasady musi
zawsze wskazywac, jakie przepisy postepowania i przez jakie postgpienie zostaty
obrazone przez sad odwotawczy, w sposdb wskazujgcy na niezachowanie
obiektywizmu, a mogacy miec przy tym wptyw na tre$¢ wydanego orzeczenia sgdu
odwotawczego (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 lipca 2000 r., sygn. akt
IV KKN 532/99, Legalis). W kasacji obrazy tego przepisu upatrywano w naruszeniu
nakazu z art. 5 § 2 k.p.k. Jednakze, ani z pisemnego uzasadnienia wyroku Sadu |
instancji, ani z pisemnego uzasadnienia zaskarzonego kasacjg wyroku Sagdu
Okregowego w G., nie wynika, aby te Sady powziety niedajgce sie usungcé
watpliwosci i rozstrzygnety je na niekorzys¢ M. W.. W orzecznictwie dominuje
poglad, ze nakaz wynikajgcy z art. 5 § 2 k.p.k. odnosi sie jedynie do watpliwosci
jakie, na tle realibw konkretnej sprawy, powzigt organ procesowy. Stgd dla oceny
czy nie zostat naruszony zakaz ttumaczenia nieusuwalnych watpliwosci na
niekorzysc¢ oskarzonego nie sg istotne watpliwosci zgtaszane przez strone (por. np.
postanowienia Sgadu Najwyzszego: z dnia 22 grudnia 2010 r., sygn. akt Il KK
308/10, Legalis, z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt Il KK 133/13, Legalis).
Naruszenie przez sad odwotawczy reguty in dubio pro reo z art. 5 § 2 k.p.k., ma
miejsce jedynie wowczas, gdy: a) sgd odwotawczy poczynit wtasne ustalenia
faktyczne w sposéb z nig niezgodny, lub b) dokonujgc kontroli apelacyjnej
zaakceptowat fakt, iz sgd pierwszej instancji powzigt nieusuwalne watpliwosci i
rozstrzygnat je na niekorzy$¢ oskarzonego. W realiach sprawy nie mozna tez
dopatrzeé sie naruszenia przez Sad Okregowy w G. unormowania z art. 5 § 1 k.p.k.

Przepis ten nakazuje traktowanie oskarzonego jako niewinnego, dopdki jego wina



nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem. Z Zadnego
postgpienia Sgdu Okregowego w G. nie wynikato, aby rozpoznajgc sprawe
odwotawczg traktowat M. W. , wbrew tresci tego przepisu, jako osobe winng. Za
naruszenie zasady domniemania niewinnosci, ujetej w art. 5 § 1 k.p.k., uznaje sie
np. wyrazenie przez funkcjonariusza publicznego przekonania o winie oskarzonego
jeszcze przed prawomocnym jego skazaniem (por. np. orzeczenie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka — dalej powotywany jako ETPCz, z dnia 10 lutego 1995
r. w sprawie nr 15175/89 Allenet de Ribemont przeciwko Francji). Nie mozna takze
dopatrze¢ sie obrazy i to razgcej przez Sad Okregowy w G., w toku kontroli
odwotawczej skazujgcego M. W. wyroku Sadu Rejonowego w Z. z dnia 26 lutego

2020 r., sygn. akt Il K(...), zasady swobodnej oceny dowodéw z art. 7 k.p.k.

Niezasadny jest tez zarzut z pkt 2 kasacji. W doktrynie podnosi sie, ze
czynnosci operacyjno — rozpoznawcze to najczesciej poufne bgdz tajne dziatania
uprawnionych ustawowo organdéw, prowadzone poza postepowaniem karnym,
zmierzajgce do realizacji ustawowych zadan tych organdéw, zazwyczaj stuzgce
aktualnym bgdz przysztym celom postepowania karnego (por. W. Kozielewicz,
Postepowanie w przedmiocie zarzgdzenia kontroli operacyjnej, w: L. Paprzycki, Z.
Rau (red.), Praktyczne elementy zwalczania przestepczosci zorganizowanej i
terroryzmu, Warszawa 2009, s. 506 — 519). Rozpoczynajg sie one z reguty od
sporzadzenia rzetelnie udokumentowanej przez funkcjonariusza informacji
operacyjnej, np. w postaci meldunku informacyjnego. Do form pracy operacyjnej
zalicza sie rozpracowanie (czasami nazywane rozpracowaniem operacyjnym,
Sledztwem operacyjnym lub sSledztwem proaktywnym). Jego prostszg formg jest
rozpoznanie operacyjne (osobowe, terenowe, zjawiskowe i zdarzeniowe).
Przyktadowo w dziataniach Policji wyrdznia sie dwanascie metod pracy operacyjnej
(por. B. Sprengel, Praca operacyjna Policji, Toruhn 2018, s. 15 — 46). Jakkolwiek
polski ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ,,czynnosci operacyjno - rozpoznawcze”
i nie przedstawit ich wyczerpujgcego katalogu, to zdecydowat sie na ustawowag
regulacje niektorych z ich postaci. Dotyczy to miedzy innymi kontroli operacyjnej,
czy czynnosci tzw. zakupu kontrolowanego, czyli niejawnego nabycia, zbycia lub
przejecia przedmiotow pochodzgcych z przestepstwa, ulegajgcych przepadkowi,

albo ktérych wytwarzanie, posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sg zabronione,



jak tez czynnosci ztozenia propozycji nabycia, zbycia lub przejecia przedmiotéw
pochodzgcych z przestepstwa, ulegajgcych przepadkowi, albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sg zabronione (por. W. Kozielewicz,
Niejawne nabycie, zbycie lub przejecie przedmiotow pochodzgcych z przestepstwa,
P. Herbowski, D. Stapczynska, D. Jagietto (red.), Pozyskiwanie informacji w walce z
terroryzmem, Warszawa 2017, s. 20 — 28). W orzecznictwie ETPCz dominuje
poglad, iz policja musi korzysta¢ z tajnych agentoéw, informatoréw i niejawnych
operacji i ze co do zasady takie instrumenty nie naruszajg prawa do rzetelnego
procesu (por. np. wyrok z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie nr 59696/00
Khoudobin przeciwko Rosji, wyrok Wielkiej Izby z dnia 5 lutego 2008 r. w sprawie
nr 74420/01 Ramanauskas przeciwko Litwie, czy wyrok z dnia 26 marca 2015 r. w
sprawie nr 7614/09 i nr 30863/10 Volkov i Adamskij przeciwko Rosji). W realiach
niniejszej sprawy, jesli chodzi o nieujawnienie uzasadnienia wniosku o zarzgdzenie
kontroli__operacyjnej, to podzielic nalezy stanowisko zaprezentowane przez
prokuratora w pismach do Sgdu Okregowego w G. z dnia 13 listopada 2020 r i 1
grudnia 2020 r. (k. 981, 991, 995). Na wzgledy sprzeciwiajgce sie ujawnieniu tresci
tego uzasadnienia wskazuje tez odpowiedz udzielona przez Komendanta
Gtownego Zandarmerii Wojskowej, a znajdujgca sie w niejawnej czesci akt. Trafnie
przypomniano w pisemnej odpowiedzi na kasacje, ze czym innym sg czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze zarzadzane przez Komendanta Gtéwnego Zandarmerii
Wojskowej na podstawie art. 32 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, w postaci tzw. zakupu
kontrolowanego, a czym innym kontrola operacyjna (art. 31 tej ustawy),
prowadzona na podstawie postanowienia sadu. Czynnosci operacyjno -
rozpoznawcze, o ktérych mowa w art. 32 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o
Zandarmerii i wojskowych organach porzgdkowych, Komendant Gtowny
Zandarmerii Wojskowej zarzadza na okres nie dtuzszy niz 3 miesigce po uzyskaniu
pisemnej zgody wiasciwego zastepcy prokuratora okregowego do spraw
wojskowych. Zarzgdzenie takie moze réwniez wydaé komendant oddziatu
Zandarmerii Wojskowej. Ustawa okresla tez warunki przedtuzenia stosowania tych
czynnosci operacyjno — rozpoznawczych (por. art. 32 ust. 4 tej ustawy). W

uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w G. z 22 maja 2018 r., sygn. akt VI Ka [...]



(k. 765, 767-771), uchylajacego wyrok Sgdu Rejonowego w Z. z dnia 14 lipca 2017
r., sygn. akt VIl K (...), ten Sad wskazat na koniecznos¢ dokonania oceny
zarzadzonych przez Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej czynno$ci
operacyjno-rozpoznawczych w postaci zakupu kontrolowanego (ktérych
zarzadzenie nie podlegato kontroli sgdowej), a nie poprzedzajgcej to zarzgdzenie
kontroli operacyjnej, prowadzonej na podstawie postanowienia Wojskowego Sgdu
Okregowego w W.. Zatem Sad Okregowy w G. polecit rozwazy¢ kwestie istnienia
wiarygodnych informacji, uzyskanych m.in. w wyniku kontroli operacyjnej, nie
podwazajgc legalnosci prowadzenia samej kontroli. Wraz z aktem oskarzenia, do
Sadu Rejonowego w Z. przekazano wszystkie materiaty zgormadzone w toku
stosowanej wobec M. W. kontroli operacyjnej i przeprowadzonych czynnosci
operacyjno - rozpoznawczych. Te materiaty niejawne byty dostepne dla M. W. i jego
obroncéw na etapie postepowania przygotowawczego, jak i w toku dwukrotnego
postepowania przed Sgdem | instancji, oraz podczas postepowania apelacyjnego.
Niewatpliwie celem czynnosci operacyjno — rozpoznawczej okreslanej mianem tzw.
zakupu kontrolowanego, gteboko ingerujgcej w prawo do prywatnosci, jest
sprawdzenie uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji o przestepstwie oraz
ustalenie sprawcow i uzyskanie dowodow przestepstwa (por. K. Rogoziiski,
Wiarygodne informacje o przestepstwie jako przestanka zarzgdzenia zakupu
kontrolowanego, Prokuratura i Prawo 2010, nr 10, s. 104 — 115). Oznacza to, ze nie
jest dopuszczalne opieranie sie w tym wzgledzie tylko na przypuszczeniu czy
domniemaniu organu co do mozliwos$ci popetnienia przez dang osobe przestepstwa.
Poza sporem jest tez, ze omawiana czynno$S¢ operacyjno — rozpoznawcza nie
moze stanowi¢ podzegania do popetnienia przestepstwa. Z samej swej istoty, nie
powinna by¢ nachalna czy potgczona z grozbg bezprawng, bgdz stosowaniem
przymusu (fizycznego lub psychicznego). Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
postanowienia z dnia 19 marca 2014 r., sygn. akt Il KK 265/13, OSNKW 2014, z. 9,
poz. 71, wskazat, ze w przypadku czynnosci operacyjno — rozpoznawczej tzw.
zakupu kontrolowanego, nalezy zawsze poddacC szczegétowej analizie zaréwno
powody jej przeprowadzenia, jak i okolicznosci, czy funkcjonariusze zachowywali
sie pasywnie i do jakiego stopnia angazowali sie w skuteczne jej przeprowadzenie.

Jezeli bowiem zajeli postawe aktywng, a do popetnienia przestepstwa nie doszioby,



gdyby nie dziatania funkcjonariuszy, to taki stan rzeczy stanowi naruszenie prawa
do rzetelnego procesu chronionego w art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o
ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci. Analizujgc pisemne
uzasadnienia wyrokow Sgddéw, w tym czesci niejawne, nalezy zgodzi¢ sie z ich
stanowiskiem, iz w realiach sprawy istniaty faktyczne podstawy do zarzadzenia
przez Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej czynno$ci operacyjno —
rozpoznawczej w postaci tzw. zakupu kontrolowanego oraz, iz uczestniczacy w niej
funkcjonariusze, zachowywali sie pasywne, w rozumieniu przyjetym w

orzecznictwie ETPCz, jak i w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego.

Kierujgc sie przedstawionym powodami Sad Najwyzszy, z mocy art. 535 § 3

k.p.k., rozstrzygnat jak w postanowieniu.



