V KK 172/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 pazdziernika 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Adam Roch (przewodniczacy)
SSN Pawet Kotodziejski (uzasadnienie)

SSN Marek Motuk (sprawozdawca)

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora del. do Prokuratury Krajowej Krzysztofa Urgacza

w sprawie T. K.

skazanego z art. 56 ust. 3 ustawy z 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i
in.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2023 r.,
kasacji, wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi

z dnia 10 listopada 2022 r., sygn. akt Il AKa 81/22

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w Sieradzu

z dnia 4 stycznia 2019 ., sygn. akt [l K 53/17,

. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnemu w todzi do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym;

ll. orzeka zwrot T. K. uiszczonej przez niego opfaty sadowej w
kwocie 750 zt (siedemset piecdziesiat ztotych).

[Pt]
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UZASADNIENIE

T. K. zostat oskarzony o to, ze:

- w blizej nieustalonym okresie 2014 r. w L., woj. [...], dziatajgc w krétkich odstepach
czasu w wykonaniu z gory powzietego zamiaru wbrew przepisom ustawy, w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej, uprawiat konopie inne niz widkniste, przy czym
uprawy te dostarczyty znacznej ilosci ziela konopi innych niz widkniste, a nastepnie
po scieciu roslin wysuszyt je wytwarzajgc znaczng ilos¢ srodka odurzajgcego w
postaci ziela konopi innych niz widkniste — marihuany w ilosci co najmniej 2.000 gram
suszu, ktory w znacznych ilosciach wprowadzat do obrotu przekazujgc M. D. w cenie
co najmniej 18.000 zi, celem dalszej hurtowej sprzedazy,

tj. o czyn art. 53 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i art. 63 ust 3 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii i art. 56 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii w
zw. zart. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. (czyn XllI);

- w blizej nieustalonym dniu 2014 r. w L., woj. [...], wbrew przepisom ustawy tj. art.
33-35, art. 37 i art. 40, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, uczestniczyt w obrocie
znacznych ilosci srodka odurzajgcego w postaci ziela konopi innych niz wtdkniste —
marihuany w ilosci nie mniej niz 400 gram, ktére wczesniej nabyt od M. D. w cenie
po co najmniej 26 zt za gram i przekazat innej nieustalonej osobie,

tj. o czyn art. 56 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (czyn XIlII).

Wyrokiem z dnia 4 stycznia 2019 r., sygn. akt Il K 53/17 Sad Okregowy w
Sieradzu uznat oskarzonego T. K. w ramach zarzucanych mu czynéw za winnego
tego, ze w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2014 r. w t., okregu [...], dziatajgc w
krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, wbrew
przepisom ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej uczestniczyt w obrocie znacznymi ilosciami Srodka odurzajgcego w
postaci suszu ziela konopi innych niz wtdkniste, tj.:

- okresie od 21 czerwca do 23 wrzesnia 2014 r. 2.000 g, ktore zbyt za kwote 18.000
zt M. D.,
- 400 g, ktére nabyt od M. D. w cenie po nie mniej niz 26 zt za gram i zbyt innej

nieustalonej osobie,
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to jest za winnego dokonania czynu wyczerpujgcego dyspozycje art. 56 ust. 3 ustawy
z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1030 ze
zm.) w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 56 ust. 3 ustawy z 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1030 ze zm.) wymierzyt mu
kare 3 lat pozbawienia wolnosci oraz 200 stawek dziennych grzywny ustalajgc
wartosc stawki na kwote 40 zt (pkt 3a). Jednoczes$nie orzekt na podstawie art. 45 §
1 k.k. wobec tego oskarzonego, w zwigzku z rozstrzygnieciem z pkt la, przepadek
kwoty 18.000 zt tytutem réwnowartosci osiggnietej korzysci majgtkowej (pkt 3b),
zaliczyt mu na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet wykonania orzeczonej w pkt 3a
kary pozbawienia wolno$ci okres tymczasowego aresztowania od 12 grudnia 2017 r.
godz. 13.40 do 20 grudnia 2017 r. godz. 14.15 przyjmujgc, ze jeden dzien
rzeczywistego pozbawienia wolnosci réwna sie jednemu dniowi kary pozbawienia
wolnosci (pkt 3c), a takze zasgdzit od niego na rzecz Skarbu Panstwa 2.200 zi
tytutem optaty oraz kwote 70 zt tytutem zwrotu wydatkédw zwigzanych z
postepowaniem (pkt 4b).

Z orzeczeniem tym nie zgodzit sie zardwno prokurator, jak i obrohca
oskarzonego. Oskarzyciel publiczny zaskarzyt powyzszy wyrok w catosci na
niekorzysc¢ oskarzonego T. K. i w zakresie jego dotyczgcym podnidst zarzuty:

1. btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku, ktory miat
wptyw na jego tres¢, a polegajgcego na niezasadnym uznaniu, ze nie sposob
przypisa¢ oskarzonemu T. K. odpowiedzialno$ci za zachowania wyczerpujgce
znamiona czynow z art. 63 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz z art.
53 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i w konsekwencji zmiane opisu czynu
poprzez wyeliminowanie tych zachowan z opisu zarzutu nr Xll aktu oskarzenia i jego
kwalifikacji prawnej, co skutkowato wymierzeniem nizszej kary, podczas gdy zebrany
w sprawie materiat dowodowy w postaci zeznah $wiadka M. D. i tresci rozmow
telefonicznych, oceniany zgodnie z zasadami doswiadczenia zyciowego i logicznego
rozumowania, powinien prowadzi¢ do skazania oskarzonego za te elementy jego
przestepczego zachowania;

2. naruszenia przepiséw prawa materialnego w postaci art. 45 § 1 k.k., poprzez
jego niezasadne niezastosowanie wobec T. K. za czyn opisany w pkt 3a tiret 2

wyroku w przypadku, gdy zastosowanie tego srodka jest obligatoryjne, na co
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wskazuje réwniez sama treS¢ wyroku w postaci uznania przez sad zbycia ziela
konopi nieustalonej osobie, jak i dziatania w celu osiggniecia korzy$ci majgtkowej, co
zostato ustalone na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym zeznan
M.D.;

3. naruszenia przepisdéw prawa procesowego w postaci art. 413 § 1 pkt 5 k.p.k.,
majgcego wptyw na tres¢ wyroku, poprzez btedne odwotanie w pkt 3b wyroku do pkt
la wyroku w zakresie przepadku kwoty roéwnowartosci korzysci majgtkowej
osiggnietej z przestepstwa przez T. K., podczas gdy pkt la wyroku dotyczy
oskarzonego R. S., co czyni rozstrzygniecie w tym zakresie niekompatybilnym z
pozostatg czescig wyroku.

W konsekwencji wniést o zmiane zaskarzonego wyroku w odniesieniu do
oskarzonego T. K. poprzez przypisanie mu czynéw zgodnych z opisem wskazanym
w akcie oskarzenia (czyny Xll i XIII) i wymierzenie:

- za czyn nr XIlI aktu oskarzenia kary: 3 lat i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci,
grzywny 200 stawek dziennych przy okresleniu wysokosci jednej stawki na kwote 40
zt oraz przepadku rownowartosci korzysci majgtkowej osiggnietej z przestepstwa w
kwocie 18.000 zi;

- za czyn nr Xl aktu oskarzenia kary: 2 lat i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci,
grzywny 150 stawek dziennych przyjmujgc wysokosci jednej stawki na kwote 40 zt
oraz przepadku rownowartosci korzysci majgtkowej osiggnietej z przestepstwa w
kwocie 10.400 zt;

- kary fgcznej: 4 lat pozbawienia wolno$ci i grzywny 250 stawek dziennych przyjmujgc
wysokosci jednej stawki na kwote 40 zt.

Z kolei obronca T. K. zaskarzyt wyrok sgdu pierwszej instancji w catosci w
odniesieniu do tego oskarzonego, zarzucajac:

1. obraze przepiséw postepowania, ktéra miata istotny wptyw na tresé
zaskarzonego wyroku, a polegata na:

1. naruszeniu art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 6 ust. 1 Konwencji
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, poprzez przyznanie waloru
dowodu obcigzajgcego oskarzonego w sprawie i czynienie w tym zakresie ustalen
faktycznych niekorzystnych dla oskarzonego, na podstawie materiatdw uzyskanych

w ramach kontroli operacyjnej, mimo braku ustalenia czy dziatania te byty zgodne z
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prawem czy tez podjeto je z naruszeniem przepisOw prawa, nie wyjasnienia w istocie,
na jakiej podstawie byta kontrola operacyjna prowadzona, ktére z przepisow miaty
zastosowanie, a co za tym idzie naruszenie zasady rzetelnosci postepowania
karnego i sprawiedliwosci proceduralnej, poprzez uznanie przedmiotowego dowodu
za petnowartosciowy i dowodzacy winy oskarzonego w wyniku nieprzekonujgcej
argumentacji;

2. naruszenie art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. poprzez brak wskazania w uzasadnieniu
wyroku ustalen faktycznych w zakresie legalnoéci dziatan podjetych w niniejszej
sprawie a zakresie rozméw telefonicznych zabezpieczonych w ramach kontroli
operacyjnej w szczegoélnosci rozmowy M. D. z R. S. w dniu 2 wrzesnia 2014 r., a
dotyczacej nabycia marihuany rzekomo od T. K., a takze rozmowy telefonicznej z
dnia 1 wrzesnia 2014 r. pomiedzy T. K. a M. D,;

3. naruszenie art. 2 § 2 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k.
oraz art. 410 k.p.k., polegajgce na:

1. wybiorczej oraz catkowicie dowolnej analizie zgromadzonego w
przedmiotowej sprawie materiatu dowodowego, w szczegolnosci zas zeznan
Swiadka koronnego M. D. (wcze$niej status wspotpodejrzanego), ktore majgc
charakter poméwien winny byc¢ traktowane ze szczegdlng ostroznoscia, albowiem:
1. informacje uzyskane przez M. D. sg negowane przez oskarzonego T. K., nie
sg potwierdzone innymi dowodami, pochodzg od osoby zainteresowanej
obcigzeniem pomdwionego, nie sg spontaniczne (M. D. przy zeznaniach na
rozprawie korzystat ze skryptu sporzgdzonego przez swojg konkubine, a ponadto byt
w konflikcie z oskarzonym), a sam M. D. uzyskat status swiadka koronnego,

2. wybidrczej ocenie dowoddéw w szczegodlnosci braku odniesienia sie do faktu,
iz Swiadek M. B. (ktérej zeznania sgd w catosci uznat za wiarygodne) zeznata, iz M.D.
oraz oskarzony poktdcili sie (protokédt z rozprawy z dnia 12 kwietnia 2018 r.) a w
konsekwencji nie wzieciu pod uwage powyzszego faktu, ktéry przemawia za oceng
zeznan M. D. jako tym bardziej majgcych charakter pomdwienia,

3. wybidrczej ocenie dowoddw w szczegolnosci braku odniesienia sie do faktu,
iz M. D. i oskarzony pozostawali w konflikcie — co wynika z przeprowadzonej kontroli
operacyjnej — m.in. rozmow telefonicznych w dniu 17 pazdziernika 2014 r. oraz 26

listopada 2014 r. a w konsekwencji nie wzieciu pod uwage powyzszego faktu, ktory
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przemawia za oceng zeznan M. D. jako tym bardziej majgcych charakter
pomdwienia,

4, bezzasadnym odmowieniu wiarygodnosci wyjasnieniu oskarzonego T. K., w
ktérym oskarzony wyjasnia (protokdt przestuchania z dnia 20 grudnia 2012 r.), iz
rozmowa telefoniczna z M. D. przeprowadzona w ramach kontroli operacyjnej w dniu
1 wrzesnia 2014 r. dotyczy pozyczki jakiej oskarzony udzielit ww. sSwiadkowi w
konsekwencji brak jest jakichkolwiek dowoddow na udziat w przestepczym procederze
T. K,

5. nierozstrzygnieciu niedajgcych sie usungC watpliwosci na korzysc
oskarzonego, albowiem brak jest dowodow na sprawstwo oskarzonego,

6. nie odniesieniu sie do catosci materialtu dowodowego zgromadzonego w
niniejszej sprawie, co w konsekwencji doprowadzito do poczynienia ustalen
faktycznych niezgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy z naruszeniem zasady
prawdy materialnej;

7. naruszenie art. 2§ 2 k.p.k. wzw. z art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k.,
polegajgce na wybidrczej oraz catkowicie dowolnej analizie zgromadzonego w
przedmiotowej sprawie materiatu dowodowego, w szczegolnosci zas zeznan
Swiadka M. D., ktore zostalty uznane przez sad za wiarygodne w catosci co do
przypisanych T. K. czynow;

8. naruszenie art. 2§ 2 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k.,
polegajgce na wybidrczej, sprzecznej i catkowicie dowolnej analizie zeznan $wiadka
M. D., polegajgca na przyjeciu z jednej strony, iz zeznanie Swiadka z rozprawy nie
moze by¢ podstawg uznania za dowdd wiarygodny — nie miaty wiele wspdlnego z
odtwarzaniem rzeczywistych zdarzen bedacych przedmiotem zarzutéw (Swiadek
przyznat, iz bezposrednio przed przestuchaniem zapoznat sie dla potrzeb
przestuchania ze skryptem przygotowanym przez M. B. — konkubine), a drugiej strony
przyjecie, iz takie zachowanie swiadka nie jest sprzeczne z prawem i nie uchyla
zasady swobodnej oceny dowoddéw, podczas gdy przedmiotowe zachowanie
Swiadka jest sprzeczne z prawem i w konsekwencji doprowadzito uznania za
wiarygodne zeznan w/ w swiadka co do ustalen w zakresie popetnionych przez T. K.

czynow zabronionych;
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9. naruszenie art. 370 § 1 k.p.k. w zw. z art. 171 § 7 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k,,
polegajgce na przeprowadzeniu oceny dowodu z zeznah swiadka M. D. w sytuacji
gdy zeznanie Swiadka z rozprawy nie moze byC¢ podstawg uznania za dowod
albowiem Swiadek przyznat, iz bezposrednio przed przestuchaniem zapoznat sie dla
potrzeb przestuchania ze skryptem przygotowanym przez M. B. — konkubine, co
prowadzi do wniosku, iz Swiadek nie miat petnej, nieskrepowanej mozliwosci
formutowania swego oswiadczenia o charakterze dowodwym, albowiem zeznania
winny by¢ skltadane w sposéb swobodny i spontaniczny, a nie wczesniej
przygotowane i odczytywane wskutek czego zeznania M. D. nie mogg stanowic
dowodu w sprawie;

10. naruszenie art. 2§ 2 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k.,
polegajgce na wybidrczej oraz catkowicie dowolnej analizie zgromadzonego w
przedmiotowej sprawie materiatu dowodowego, w szczegodlnosci zas zeznan
Swiadka M. B., ktére zostaty uznane przez sad za wiarygodne w catosci i nie wzigcie
pod uwage faktu, iz Swiadek przyznaje, iz oskarzony byt w konflikcie z M. D. i co w
konsekwencji wptywa na ocene dowodu z zeznan swiadka M. D. jako majgcych
charakter pomowienia;

11. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku,
ktéry miat wptyw na jego tres¢, a ktéry polegat na bezzasadnym przyjeciu, wbrew
zgromadzonemu w przedmiotowej sprawie materiatowi dowodowemu, ze:

1. oskarzony T. K. w okresie od dnia 21 czerwca do 23 wrze$nia 2014 r. zbyt 2
kg srodka odurzajgcego za kwote 18.000 zt M. D.;

2. oskarzony T. K. nabyt 400 gram $rodka odurzajgcego od M. D. w cenie po nie
mniej niz 26 zt za gram i zbyt innej nieustalonej osobie;

3. oskarzony T. K. w celu osiggniecia korzysci majgtkowej uczestniczyt w obrocie
znacznymi iloéciami srodka odurzajgcego w postaci suszu ziela konopi innych niz
wiokniste;

4. oskarzony T. K. byt handlarzem, ktory kupowat i sprzedawat marihuane
wspotpracujgc z M. D.;

5. oskarzony T. K. zakfadat wykonywanie czynnosci sktadajgcych sie na czyn
ciggty, zaktadajac podejmowanie ich sukcesywne, w krotkich odstepach czasu,

korzystajagc z kazdej nadarzajgcej sie okazji;
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6. z ostroznosci procesowej razgcag niewspotmiernos¢ orzeczonej wobec T. K.
kary 3 lat pozbawienia wolnosci oraz 200 stawek dziennych grzywny po 40 zt kazda,
poprzez:

1. niedostateczne rozwazenie dyrektyw wymiaru kary z art. 53 § 1 k.k,, {j.
nieuwzglednienie okolicznosci tagodzacych, tj. faktu, iz w przeciwienstwie do
pozostatych wspotoskarzonych jest osobg niekarang, niezdemoralizowang, nie
dziatajgcg w warunkach obostrzajgcych odpowiedzialno$¢ karng, posiadajgca
ustabilizowane zycie rodzinne (ojciec dwdjki dzieci) i zawodowe (aktualnie pracuje) i
nadmierne  wyeksponowanie okoliczno$ci obcigzajgcych, co skutkowato
wymierzeniem kary 3 lat pozbawienia wolnosci zamiast kary 2 lat pozbawienia
wolnosci, tj. w dolnej granicy ustawowego zagrozenia i w konsekwencji:

2. nieuwzglednienie dobrodziejstwa jakie niesie ze sobg instytucja warunkowego
zawieszenia wykonania kary art. 69 i 70 k.k. — obowigzujgcej w dacie przypisanego
czynu, tj. sprzed nowelizacji ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy -
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw obowigzujgcej od dnia 1 lipca 2015 r. w
sytuacji, gdy T. K. w czasie popetnienia przestepstwa nie byt skazany na kare
pozbawienia wolnosci i jest to wystarczajgce dla osiggniecia wobec niego celéw kary,
a w szczegolnosci zapobiezenia powrotowi do przestepstwa,

3. orzeczenie surowej kary grzywny nieadekwatnej do sytuacji majgtkowej i
osobistej oskarzonego.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, obronca oskarzonego wnidst o zmiane
zaskarzonego wyroku i w konsekwencji uniewinnienie oskarzonego T. K. od
popetnienia przypisanych mu czyndéw, ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania,
wzglednie zmiane zaskarzonego wyroku poprzez obnizenie wymierzonej kary do
dolnej granicy ustawowego zagrozenia, tj. 2 lat pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres préby.

Sad Apelacyjny w todzi wyrokiem z dnia 30 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Il
AKa 180/19 zmienit zaskarzony wyrok odnosnie do oskarzonego T. K. w ten sposaéb,
ze w zakresie punktu 3b ustalit, ze orzeczony przepadek zwigzany jest z
rozstrzygnieciem z punktu 3a oraz utrzymat w mocy zaskarzony wyrok w pozostatej

czesci. Wskutek apelacji obroncy T. K. Sgd Najwyzszy wyrokiem z dnia 25 stycznia
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2022 r., sygn. akt Il KK 210/20 uchylit powyzszy wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi
w czesci dotyczgcej T. K. i w tym zakresie przekazat sprawe temu sgdowi do
ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny w Lodzi, po ponownym rozpoznaniu apelacji prokuratora — w
odniesieniu do oskarzonego T. K. i obroncy tego oskarzonego, wyrokiem z dnia 10
listopada 2022 r., sygn. akt Il AKa 81/22 zmienit zaskarzony wyrok w stosunku do
oskarzonego T. K. w ten sposéb, ze ustalit, iz orzeczony w pkt 3b przepadek
rownowartosci osiggnietej korzysci majgtkowej zwigzany jest z rozstrzygnieciem z
pkt 3a, a nadto do podstawy prawnej skazania dodat art. 4 § 1 k.k. (pkt I), utrzymat
w mocy zaskarzony wyrok w stosunku do ww. oskarzonego w pozostatej czesci (pkt
II) oraz zwolnit go od kosztow sgdowych za postepowanie odwotawcze (pkt Il1).

Od tego wyroku kasacje wywiodt obronca T. K., zaskarzajgc go w catosci w
odniesieniu do ww. i podnoszgc zarzuty:
1. naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i
art. 410 k.p.k., poprzez ponownie pozorng, chybiong, a takze niepeing kontrole
odwotawczg wyroku sgdu pierwszej instancji, tj. nierozwazenie przez sad
odwotawczy w sposéb rzetelny i nalezyty zarzutéw podniesionych w apelacji obroicy
T. K. dotyczacych oceny wiarygodnosci dowodu z zeznan M. D. w zakresie oceny
tego dowodu w perspektywie innych dowodow, przy przyjeciu ze dowody te — w
szczegolnosci pochodzgce z kontroli operacyjnej — powinny spetnia¢ warunek
legalnosci, z uwzglednieniem pogladu prawnego wyrazonego przez Sgd Najwyzszy
w wyroku z dnia 25 stycznia 2022 r., sygn. akt || KK 210/20, uchylajgcego poprzedni
wyrok sgdu odwotawczego, co mogto miec istotny wptyw na tre$¢ rozstrzygniecia;
2. naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i
art. 410 k.p.k., art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci, poprzez ponownie pozorng, chybiong a takze niepetng kontrole
odwotawczg wyroku sgdu pierwszej instancji, tj. nierozwazenie przez sad
odwotawczy w sposob rzetelny i nalezyty zarzutu podniesionego w apelacji obroncy
T. K. dotyczagcego mozliwosci wykorzystania wobec T. K. materiatu pozyskanego z
kontroli operacyjnej, w tym mozliwosci wykorzystania rozmowy dnia 2 wrzesnia 2014
r. miedzy M. D. a R. S., ktéra to rozmowa jest wynikiem kontroli operacyjnej

zastosowanej nie wobec T. K., oraz brak w tym zakresie zgdd nastepczych, a nawet
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hipotetyczne przyjecie, ze kontrola operacyjna byta legalna wobec M. D. czy tez R.S.
nie oznacza, ze istnieje mozliwosci wykorzystania jej wynikdw wobec innych oséb,
co mogto miec istotny wptyw na tres¢ rozstrzygniecia.

Podnoszgc takie zarzuty, obronca wnidst o uchylenie w catosci wyroku Sgdu
Apelacyjnego w todzi z dnia 10 listopada 2022 r. (sygn. akt Il AKa 81/22) w czesci
dotyczacej T. K. i przekazanie w tym zakresie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu w £odzi
do ponownego rozpoznania.

Prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadnej i stanowisko takie podtrzymat na rozprawie kasacyjne;j.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna i jako taka zastugiwata na uwzglednienie.

Na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 433 § 2 k.p.k. sad
odwotawczy jest obowigzany rozwazy¢ w toku kontroli instancyjnej wszystkie wnioski
i zarzuty wskazane w srodku odwotawczym, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Przepis
art. 457 § 3 k.p.k. nakazuje z kolei, by w uzasadnieniu wyroku sgdu odwotawczego
zawarto argumenty wskazujgce na to, czym kierowat sie sgd wydajgc rozstrzygniecie.
To wiasnie tres¢ uzasadnienia zezwala wszakze na ocene prawidtowosci dokonanej
kontroli instancyjnej zaskarzonego orzeczenia. Zrealizowanie obowigzkéw
wynikajgcych z tresci art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. wymaga wiec nie tylko
niepomijania zadnego zarzutu podniesionego w srodku odwotawczym, lecz takze
rzetelnego, a wiec wnikliwego i wyczerpujgcego, ustosunkowania sie do kazdego z
zarzutéw oraz wykazania konkretnymi, znajdujgcymi oparcie w ujawnionych w
sprawie okolicznosciach argumentami, dlaczego uznano poszczegolne zarzuty
zawarte we wniesionym srodku odwotawczym za zasadne bgdz tez za bezzasadne
(por. m.in. wyrok SN z dnia 12 kwietnia 2023 r., V KK 232/22, LEX nr 3582396; wyrok
SN z dnia 11 stycznia 2021 r., V KK 100/20, LEX nr 3112906; wyrok SN z dnia 24
kwietnia 2018 r., V KK 384/17, OSNKW 2018, nr 9, poz. 59; wyrok SN z dnia 6
czerwca 2006 r., V KK 413/05, OSNKW 2006, nr 7-8, poz. 76).

Analiza uzasadnienia zaskarzonego wyroku prowadzi do wniosku, ze tym
wymaganiom sgd ad quem ponownie nie sprostat w zakresie zawartego w apelacji
obroAcy oskarzonego T. K. zarzutu Il.1. Przypomnie¢ nalezy, ze dotyczyt on

naruszenia przepisoéw art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 6 ust. 1
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Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, ktére polegato na
przyznaniu waloru dowodu obcigzajgcego oskarzonego w sprawie i czynieniu w tym
zakresie ustalen faktycznych niekorzystnych dla oskarzonego na podstawie
materiatdw uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej, mimo braku ustalenia czy
dziatania te byly zgodne z prawem czy tez podjeto je z naruszeniem przepisow
prawa, nie wyjasnieniu w istocie, na jakiej podstawie byta kontrola operacyjna
prowadzona, ktére z przepiséw miaty zastosowanie, a co za tym idzie naruszeniu
zasady rzetelnosci postepowania karnego i sprawiedliwosci proceduralnej, poprzez
uznanie przedmiotowego dowodu za petnowartosciowy i dowodzacy winy
oskarzonego w wyniku nieprzekonujgcej argumentacji. W tej sytuacji obowigzkiem
sgdu odwotawczego byta nie tylko ocena legalnosci kontroli operacyjnej, lecz takze,
a moze przede wszystkim, mozliwosci wykorzystania jej wynikéw przeciwko
oskarzonemu T. K.

Kwestia ta miata kluczowe znaczenie z kilku powodéw. Po pierwsze, sad a
gquo czynit ustalenia niekorzystne dla tego oskarzonego wtasnie w oparciu o materiaty
z kontroli rozméw telefonicznych (s. 19 uzasadnienia wyroku sadu pierwszej
instancji). Po drugie, skazanie T. K. nastgpito na podstawie pomowienia M. D., co
wymagato skrupulatnej oceny depozycji ww. zgodnie ze wskazaniami doktryny i
judykatury. Po trzecie wreszcie, Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 stycznia 2022 r.,
sygn. akt Il KK 210/20 uchylajgcym poprzedni wyrok sgdu odwotawczego wobec
T.K., nakazat dokona¢ oceny wartosci zeznah M. D. w perspektywie innych
dowodow, przy czym dowody te —w szczegdlnosci pochodzgce z kontroli operacyjnej
— winny spetnia¢ warunek legalnosci.

Tymczasem sad ad quem ustosunkowujgc sie do wskazanych na wstepie
dowodow z kontroli rozmow telefonicznych ograniczyt swe rozwazania wytgcznie do
oceny samej legalnosci podstuchéw stosowanych wobec M. D. i R. S. uznajac, ze
skoro w odniesieniu do tych osob i czyndéw, za ktoére zostali skazani istniaty zgody
sadu, to sad meriti byt uprawniony do wykorzystania ich w procesie. Dostrzega
wprawdzie, ze ani zgody pierwotne, ani nastepcze nie zostaty wydane wobec T. K.,
lecz kwestie te catkowicie bagatelizuje. Wyraza przy tym btedny poglad, jakoby brak
mozliwosci procesowego wykorzystania na niekorzys¢ tego oskarzonego dotyczyt

wytgcznie rozmowy M. D. z T. K., a co do pozostatych rozmow, zwtaszcza M. D. z
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R.S. nie byto tego rodzaju przeszkod. Tego rodzaju wnioskowanie pozostaje w
sprzecznos$ci z majgcymi zastosowanie w sprawie przepisami regulujgcymi kwestie
dopuszczalnosci wykorzystania materiatbw z kontroli operacyjnej w zakresie
szerszym niz w pierwotnej zgodzie sadu, tj. art. 19 ust. 15a i nastepne ustawy z dnia
6 kwietnia 1990 r. o Policji w brzmieniu od 11 czerwca 2011 r. do dnia 15 kwietnia
2016 r.

Zgodnie z art. 19 ust. 15a woéwczas obowigzujgcej ustawy o Policji,
wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej byto
dopuszczalne wytgcznie w postepowaniu karnym w sprawie o przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego byto dopuszczalne stosowanie takiej
kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot. Z kolei art. 19 ust. 15c ustawy o Policji
stanowit, ze ,jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego
mozna zarzgdzi¢ kontrole operacyjng, popetnionego przez osobe, wobec ktorej byta
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej,
albo popetnionego przez inng osobe, o zgodzie na jego wykorzystanie w
postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sad, ktory zarzadzit kontrole
operacyjng albo wyrazit na nig zgode w trybie okreslonym w ust. 3, na wniosek
prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1”. Norme te uzupetniat przepis art. 19 ust. 15d
ww. ustawy o Policji, zgodnie z ktérym wniosek, o ktérym mowa w ust. 15c¢, prokurator
kierowat do sgdu nie pdzniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materiatéw
zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez
organ Policji niezwtocznie, nie pozniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia
zakonczenia tej kontroli. Z powyzszych przepisow wynika zatem zakaz
wykorzystywania materiatdbw z kontroli operacyjnej wskazujgcych na sprawstwo
oskarzonego, co do ktérego nie byta ona zarzgdzona, ani nie uzyskano tzw. zgody
nastepczej, o ktorg prokurator mogt wystgpi¢ w ustawowym terminie. W przypadku
podstuchéw dotyczy to zaréwno rozmow utrwalonych z udziatem oskarzonego, jak i
nagranych rozméw innych osob. Oznacza to, ze w sprawach wieloosobowych,
legalnos¢ materiatdw z kontroli operacyjnej wobec jednych oskarzonych, nie
powoduje automatycznie mozliwosci ich wykorzystania wobec innych. Tymczasem

sad odwotawczy stwierdza, ze ,w stosunku do oskarzonego. T. K., to osobowy
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materiat dowodowy i wyniki legalnie podstuchanych rozméw telefonicznych A. D. z

R. S. stanowig zasadniczy materiat, przez pryzmat ktérego sad okregowy dokonywat

weryfikacji depozycji tzw. matego swiadka koronnego i finalnie, czynit ustalenia

faktyczne” (podkreslenia SN). W tym zakresie w dalszej czesci uzasadnienia odnosi
sie do rozmowy M. D. z R. S. z dnia 2 wrzesnia 2014 r., dochodzgc do przekonania,
ze powyzsza rozmowa potwierdza dalszy obrét narkotykami nabytymi przez M. D.
wiasnie od oskarzonego T. K., co ma potwierdza¢ fakt wczesniejszej transakciji
pomiedzy nimi. Niewatpliwie okolicznosci te oceniane by¢ muszg jako obcigzajgce T.
K. w zwigzku z zarzuconym mu czynem. W takim jednak wypadku na jego
wykorzystanie wobec tego oskarzonego niezbedna byta zgoda nastepcza sadu,
zgodnie z obowigzujgcymi wowczas przepisami. Brak owej zgody skutkowac winien
koniecznoscig potraktowania takiego dowodu jako niemozliwego do bezposredniego
wykorzystania wzgledem T. K. Oznaczac to rowniez moze niedopuszczalnosc¢ jego
posredniego wykorzystania — a to do oceny wiarygodnosci innych zrodet
dowodowych. W tym zakresie sgd odwotawczy nie odniost sie jednak w Zzaden
sposéb do czytelnych uwag zawartych w apelacji ztozonej na korzys¢ T. K.,
kwestionujgcych mozliwosc¢ tak bezposredniego, jak i posredniego wykorzystania
materiatbw kontroli operacyjnej uzyskanych co prawda na potrzeby tego
postepowania, ale wobec innych niz ten oskarzony osob. Jako kuriozalne jawi sie
twierdzenie sgdu odwotawczego, ze ,[o]skarzony, ktéry byt reprezentowany przez
obronce miat niczym nie ograniczong mozliwo$¢ kwestionowania zapiséw rozméw
utrwalonych w materiatach operacyjnych, czy to poprzez stosowng inicjatywe
dowodowg, czy poprzez ztozenie wyjasnien. Jego bierna postawa powoduje, iz w
zakresie utrwalonych tresci, a takze identyfikacji oséb prowadzgcych rozmowy, sad
byt uprawniony, w oparciu o catos¢ dostepnego materiatu dowodowego, odtworzy¢
przebieg transakcji narkotykowych, dokonac¢ identyfikacji oséb i przyporzgdkowac
poszczegolne rozmowy konkretnym osobom. Nic takze nie stato na przeszkodzie,
zeby do utrwalonych tresci, czy konkretnych zapisow rozméw odniosta sie skarzaca,
czego nie uczynita”’. Oskarzony i jego obronca nie byli zobowigzani do zajmowania
stanowiska co do materiatéw z kontroli operacyjnej, tak z racji tresci przepisu art. 74
§ 1 k.p.k., jak i wobec poczynionego przez sad drugiej instancji ustalenia, iz nie byto

zgody na ich wykorzystanie wobec T. K.
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Nalezy réwniez zauwazy¢, ze catkowicie nietrafione byto takze stanowisko
prokuratora zawarte w odpowiedzi na kasacje, iz ,, postanowieniem z dnia 29 grudnia 2017
roku wydanym na podstawie art. 168b k.p.k. prokurator podjat decyzje o wykorzystaniu w
prowadzonym postepowaniu karnym o sygn. akt PO | Ds. [...] przeciwko T. K., rozmowy
telefonicznej T. K. z M. D. z dnia 1 wrze$nia 2014 roku, zarejestrowanej w toku kontroli
operacyjnej o kryptonimie ,[...]”, zawierajgcej dowody popetnienia przestepstwa przez T. K.,
wobec ktérego w zakresie tej rozmowy nie stosowano kontroli i nie wystgpiono o zgode
nastepczg Sadu”. Zgodnie z postanowieniem Sgdu Najwyzszego z dnia 22 maja 2019 ., | KZP
2/19, OSNKW 2019, nr 6, poz. 32 ,[d]lowody uzyskane w toku kontroli operacyjnej,
niebedace w czasie obowigzywania art. 19 ust. 15c ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
przedmiotem wniosku, ktory prokurator byt zobligowany skierowa¢ do sgdu na podstawie
tego przepisu, nie mogg by¢ wykorzystane przez sgd w procesie w oparciu o art. 168b k.p.k.”.
Jesdli zatem do dnia 15 kwietnia 2016 r. prokuratorowi uptynat termin do wystgpienia z
whnioskiem o zgode nastepczg okreslony w dawnym art. 19 ust. 15d ustawy o Policji, to
przepis art. 168b k.p.k. nie bedzie miat juz zastosowania. W takiej sytuacji doszto do
bezpowrotnej utraty mozliwosci wykorzystania materiatébw z kontroli operacyjnej na
niekorzys¢ osoby, co do ktérej brak byto zgody pierwotnej sgdu. Zatem trafne byto
stanowisko sgdu ad quem, ze rozmowa pomiedzy oskarzonym a M. D. z dnia 1 wrzesnia 2014
r. nie mogta stanowié¢ podstawy dowodowe] wyroku w odniesieniu do T. K. Nie sposéb
jednak zgodzic sie, ze ocena wiarygodnosci wyjasnien tego oskarzonego musiata nastepowad
z uwzglednieniem tresci wskazanej rozmowy. Ustosunkowanie sie przez strone
postepowania do materiatéw z kontroli operacyjnych w zadnej mierze ich nie legalizuje, ani
nie ,wprowadza” do procesu w sensie dowodowym. Zatem o ile sgd nie moze zignorowac
tresci wyjasnien, w ktdrych oskarzony odnosi sie do takich materiatdow, o tyle weryfikacja
jego depozycji w tej czesci, przy braku zgody pierwotnej lub nastepczej, moze odbywac sie
wytgcznie przy wykorzystaniu innych dowodéw. Same materiaty z kontroli operacyjnej
muszg zosta¢ potraktowane w takim przypadku jak nieistniejgce. Stanowisko przeciwne
powodowatoby obchodzenie ustawowych ograniczedn w wykorzystaniu tego rodzaju

dowoddw i czynito iluzorycznymi te regulacje, ktére majg przeciez charakter gwarancyjny.
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Reasumujagc, zgodzi¢ sie nalezy z kasatorem, Zze kontrola odwotawcza razgco
naruszata standardy okres$lone w art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7
k.p.k.iart. 410 k.p.k. oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Sad ad quem nie odnidst sie nalezycie do mozliwosci procesowego wykorzystania
materiatéw z kontroli operacyjnej wobec T. K. — tak w sposéb bezposredni, jak i posredni —
w kontekscie majgcych zastosowanie przepisdw ustawowych. Uchybienie to mogto miec
istotny wplyw na tres¢ zapadtego wyroku. Racje ma sad odwotawczy, ze ,nawet oparcie
czesci ustalen faktycznych poczynionych na podstawie tresci zarejestrowanych w ramach
podstuchu rozmoéw telefonicznych wbrew warunkom wynikajagcym z przepiséw, stanowi
naruszenie prawa procesowego, ktore tylko wéwczas mogtoby mieé znaczenia dla tresci
rozstrzygniecia, gdyby inne dowody samoistnie nie pozwalaty na dokonanie takich samych
istotnych dla rozstrzygniecia ustalen”. Rzecz jednak w tym, ze w dalszej czesci rozwazan nie
tylko nie analizuje jak wygladatyby te ustalenia bez materiatéw z kontroli operacyjnej, lecz
wprost wykorzystuje je na niekorzy$¢ T. K. Sad Najwyzszy nie jest uprawniony do oceny czy
wskutek wyeliminowania niedopuszczalnych dowoddéw zapadtby taki sam wyrok, gdyz
prowadzitoby to do zastepowania sadu odwotawczego w realizacji jego ustawowych
obowigzkéw. Tym bardziej, ze jak juz wskazano dowdd z pomdwienia wymaga szczegdlnie
skrupulatnej weryfikacji, a sad ad quem nie wywigzat sie nalezycie z obowigzku rozwazenia
czy i w jakim zakresie dopuszczalne to byto w niniejszej sprawie w oparciu o materiaty z
kontroli operacyjne;.

Powyzisze okolicznosci musiaty skutkowaé uchyleniem zaskarzonego wyroku i
przekazaniem sprawy Sadowi Apelacyjnemu w todzi, ktéry ponowi kontrole odwotawczg z
uwzglednieniem powyzszych wskazan, a nastepnie wyda wyrok, ktéry nalezycie umotywuje,
zwtaszcza w kontekscie dopuszczalnosci bezposredniego i posredniego wykorzystania wobec
T. K. materiatéw z kontroli operacyjnej.

Majgc powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt jak w sentenciji, zwracajac
jednoczesnie T. K. uiszczong optate od kasacji w kwocie 750 zi, ktére to

rozstrzygniecie zapadto po mysli art. 527 § 4 k.p.k.

[PL]
[at]
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