Sygn. akt V KK 178/22

POSTANOWIENIE

Dnia 18 maja 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.,

w sprawie M. A.,

skazanego z art. 258 § 1 k.k. i in.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 18 maja 2022 r.,
kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 15 pazdziernika 2021 r., sygn. akt Il AKa (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w E.
z dnia 12 lutego 2021 r., sygn. akt 1 K (...),

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. kosztami sadowymi postepowania kasacyjnego obcigzyé¢

skazanego

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Okregowego w E. z dnia 12 lutego 2021 r., sygn. akt Il K
(-..), M. A. zostat uznany za winnego tego, ze:
l. w okresie od nieustalonej daty poczgtkowej do 22 marca 2019 roku w Polsce
w E. oraz Hiszpanii, wspdlnie i w porozumieniu z . M., M. S. oraz innymi
nieustalonymi osobami brat udziat w zorganizowanej grupie przestepczej, majgcej
na celu popetnianie przestepstw, polegajgcych na wewnatrzwspoélnotowym nabyciu

srodkdéw odurzajgcych w postaci marihuany i haszyszu,



tj. przestepstwa z art. 258 § 1 k.k., za ktore wymierzono mu kare 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci;

I. w okresie od poczatku marca 2019 roku do 22 marca 2019 roku w E.,
dziatajgc w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, wspolnie i w porozumieniu z
innymi ustalonymi i nieustalonymi osobami w ramach zorganizowanej grupy
przestepczej, wbrew przepisom ustawy, dziatajgc w zamiarze popetnienia czynu
zabronionego polegajgcego na wewngtrzwspoélnotowym nabyciu, z terenu Hiszpanii
na terytorium innego panstwa Unii Europejskiej, znacznych ilosci srodkéw
odurzajgcych w postaci marihuany i haszyszu, swoim dziataniem bezposrednio
zmierzat do jego dokonania w ten sposéb, ze w tym celu organizowat wyjazd £. M.
na terytorium Krélestwa Hiszpanii, spotkanie . M. i M. S. w celu odbioru
narkotykow, wydajgc im stosowne polecenia telefoniczne, a nadto czynnie
uczestniczyt finansowo w organizacji nabycia znacznych ilosci $rodkéw
odurzajgcych w postaci marihuany w ilosci nie mniejszej niz 30 kilogramoéw, jednak
zamierzonego celu nie osiggngt z uwagi na ujawnienie i zabezpieczenie wszystkich
srodkoéw odurzajgcych oraz zatrzymanie L. M. i M. S. przez funkcjonariuszy policiji
Krolestwa Hiszpanii,

tj. przestepstwa z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005
roku o przeciwdziataniu narkomanii (u.p.n.), za ktére — na mocy art. 14 § 1 kk. w
zw. z art. 55 ust. 3 u.p.n. w zw. z art. 33 § 1 i § 3 k.k. wymierzono mu kare 3 lat
pozbawienia wolnosci i grzywne w wymiarze 300 stawek dziennych grzywny,
ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na kwote 50 ztotych;

[I. w nieustalonej dacie poczatkowej, lecz nie pdzniej niz w dniu 22 marca 2019
roku w E., wbrew przepisom ustawy, dziatajgc w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, uczestniczyt w  obrocie znacznymi ilosciami  substancji
psychotropowych w postaci amfetaminy w ten sposob, ze w mieszkaniu w E. przy
ul. G., przechowywat substancje psychotropowe w postaci amfetaminy w ilosci 2
936,12 gramow, a wsrod zabezpieczonych w toku przeszukania rzeczy znajdowaty
sie trzy wagi elektroniczne mogace stuzy¢ do porcjowania narkotykow,

tj. przestepstwa z art. 56 ust. 3 u.p.n., za ktére — na mocy art. 56 ust. 3 u.p.n. w zw.

z art. 33 § 11 § 3 k.k. — wymierzono mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci i grzywne



w wymiarze 150 stawek dziennych grzywny, ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na
kwote 50 ztotych;

IV.  w nieustalonej dacie poczatkowej, lecz nie poézniej niz w dniu 22 marca 2019
roku w E., wbrew przepisom ustawy, posiadat s$rodki odurzajgce w postaci
marihuany w ilosci 4,91 gramow,

tj. przestepstwa z art. 62 ust. 1 u.p.n., za ktére wymierzono mu kare 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci;

V. w nieustalonej dacie poczatkowej, lecz nie pézniej niz w dniu 22 marca 2019
roku w E., w mieszkaniu przy ul. G., wbrew przepisom ustawy, bez wymaganego
zezwolenia posiadat:

- rewolwer wykonany sposobem samodziatowym z rewolweru gazowego
ROHM model RG 89 kaliber 9 mm, pozwalajgcy na wystrzelenie pocisku o $rednicy
ok. 6 mm wraz z szescioma nabojami pistoletowymi kaliber 9 mm P.A. z pociskiem
gumowym (kulg),

- pistolet A. [...] o numerze (...) wraz z magazynkiem zawierajgcym siedem
naboi pistoletowych kaliber 9 mm P.A. z pociskiem gumowym (kulg) - nadajgcy sie
do oddania strzatéw,

- dwa naboje pistoletowe kaliber 9 mm P.A. z pociskiem gumowym (kulg),

tj. przestepstwa z art. 263 § 2 k.k., za ktére wymierzono mu kare roku pozbawienia
wolnosci;

VI.  w okresie nie wczesniej niz 8 stycznia 2019 roku do dnia 22 marca 2019
roku w E., przywtaszczyt dokument stwierdzajgcy tozsamosc¢ innej osoby w postaci
dowodu osobistego serii i numeru (...) wydanego w dniu 19 lipca 2016 r. przez
Prezydenta Miasta E. — J. M. B. — M. P. D. C,, tj. przestepstwa z art. 275 § 1 k.k. w
zw. z art. 12 § 1 kk., za ktére wymierzono mu kare 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci.

Sad Okregowy w E., na mocy art. 85 k.k. w zw. z art. 86 § 1 k.k. potgczyt
orzeczone wobec oskarzonego jednostkowe kary pozbawienia wolnosci i w ich
miejsce orzekt wobec oskarzonego M. A. kare tgczng w wymiarze 5 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci. Na mocy art. 85 k.k. w zw. z art. 86 § 1 i 2 k.k. w zw. z art.
33 § 3 k.k. potgczyt jednostkowe kary grzywny orzeczone wobec M. A. i wymierzyt

mu w ich miejsce kare tagczng grzywny w wymiarze 400 stawek dziennych grzywny,



ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na kwote 50 ziotych. Ponadto, na mocy art. 70
ust. 4 u.p.n. orzekt wobec oskarzonego nawigzki na cele zapobiegania i zwalczania
narkomanii, w zwigzku z przypisaniem czynéw: w punkcie Il w kwocie 10000
ztotych na rzecz Poradni Profilaktyki i Terapii Uzaleznieh ,M." z siedzibg w E.; w
punkcie Ill w kwocie 5000 ztotych na rzecz Poradni Profilaktyki i Terapii Uzaleznien
,M." z siedzibg w E..

Od tego wyroku apelacje wnidst obronca oskarzonego, ktéry — podnoszgc
zarzuty obrazy prawa procesowego (art. 410 k.p.k. w zw. z art. 393 § 1 k.p.k. i art.
143 § 1 pkt 7 k.p.k.; art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k.; art. 7 k.p.k. w zw. z art. 424
§ 1 pkt 1 k.p.k.; art. 7 k.p.k.; art. 193 k.p.k. w zw. z art. 201 k.p.k.), naruszenia
prawa materialnego (art. 1 § 1 kkk. w zw. z art. 115 § 1 kk. i art. 42 ust. 1
Konstytucji RP; art. 62a, art. 62 ust. 3 u.p.n.) oraz btedu w ustaleniach faktycznych
— wniést o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego od
zarzucanych mu czynéw, ewentualnie o uchylenie wyroku Sgdu pierwszej instanciji i
przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 15 pazdziernika 2021 r., sygn. akt I
AKa (...), zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od tego wyroku kasacje wnidst obronca skazanego, podnoszgc nastepujgce
zarzuty razgcej obrazy przepisdw postepowania:

l. art. 148 § 1 k.p.k., poprzez uznanie, ze materiaty z kontroli operacyjnej krypt. ,M.”
(k. 670 i nast. akt sprawy), bedgce podstawg dokonania najwazniejszych,
niekorzystnych dla oskarzonego, ustalen faktycznych w tej sprawie sg protokotem
w rozumieniu art. 148 § 1 k.p.k., mimo ze nie zawierajg miejsca i czasu czynnosci,
0s6b w niej uczestniczacych (art. 148 § 1 pkt 1 k.p.k.), przebiegu czynnoéci (art.
148 § 1 pkt 2 k.p.k.) ani innych okolicznosci dotyczgcych przebiegu czynnosci (art.
148 § 1 pkt 4 k.p.k.);

Il. art. 410 k.p.k. w zw. z art. 393 § 1 k.p.k. i art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k., poprzez
uznanie, ze materiaty z kontroli operacyjnej krypt. ,M.” (k. 670 i nast. akt sprawy)
zostaty prawidiowo wprowadzone do procesu karnego, tj. w taki sposéb, ktory
pozwolit Sgdowi na bezposrednie zetkniecie sie¢ z dowodem (nagraniem z rozmow

utrwalonych podczas kontroli), a stronom umozliwit odniesienie sie do niego, ale



takze dat mozliwos¢ kontroli autentycznosci zapisu i weryfikacji o0so6b
prowadzgcych konkretne rozmowy.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw autor kasacji wnidést o
uchylenie w catosci powyzszego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy rozwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna, co uprawniato do jej oddalenia na
posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu nalezy zauwazyé, ze uzycie przez
Sad odwotawczy sformutowania: ,protokét z odstuchania czynnosci operacyjnych”
(s. 5 uzasadnienia wyroku Sad ad quem) byto oczywistym przejezyczeniem, ktore
nie mogto zmienia¢ charakteru dowodu w postaci materiatbw 2z Kkontroli
operacyjnej pod kryptonimem ,M.”. Brak jest zatem podstaw, aby do transkrypcji
nagran sporzgdzonych jako rezultat ww. kontroli operacyjnej odnosi¢ elementy
protokotu wymienione w art. 148 § 1 k.p.k., co — od strony formalnej — miatoby
rzutowac¢ na wartos$ci dowodowg tych dokumentéw.

Wbrew temu, co podnosi skarzgcy zapis stowny rozméw mogt stanowic
dowdd w sprawie. Wprawdzie art. 19 ust. 15 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o
Policji (t.j. Dz.U.2021.1882), w postepowaniu przed sgdem, w odniesieniu do
materiatdw zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, stosuje sie
odpowiednio art. 393 § 1 zd. | k.p.k., to jednak regulacja ta nie moze abstrahowac
od tresci art. 405 § 2 k.p.k., zgodnie z ktérym z chwilg zamkniecia przewodu
sgdowego ujawnione sg bez odczytywania wszystkie protokoty i dokumenty
podlegajgce odczytaniu na rozprawie, ktére nie zostaty odczytane. Nowelizacja
tego przepisu, ktora weszta w zycie w dniu 5 pazdziernika 2019 r. ustanowita
istotny wyjatek od zasady bezposredniosci, oddziatujgcy takze na wczesniejsze
poglady judykatury co do trybu wprowadzenia materiatow z kontroli operacyjnej do
postepowania. Skoro bowiem w we wczesniejszym orzecznictwie nie budzito
watpliwosci to, ze ,zawarte w art. 19 ust. 15 ustawy z 1990 r. o Policji odestanie

do tresci art. 393 § 1 k.p.k. rozcigga sie takze na tresc art. 394 § 2 k.p.k. (wyrok



Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 22 listopada 2012 r., Il AKa 249/12, LEX nr
1237274; zob. tez: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27
pazdziernika 2010 r., Il AKa 223/10, LEX nr 785443), to wraz ze zmiang art. 405 §
2 k.p.k. i wprowadzeniem mechanizmu tzw. samoujawnienia wydanie decyzji
procesowych w trybie art. 394 § 2 k.p.k. jest zbedne i z chwilg zamkniecia
przewodu sgdowego wszystkie materiaty z kontroli operacyjnej sg ujawniane bez
odczytywania. Tym samym oczywiste jest to, ze w realiach procesowych
niniejszej sprawy takze zapisy rozméw z kontroli operacyjnej, niezaleznie od ich
nagran, ktorych — z uwagi na uszkodzenie nosnikow — nie mozna byt odtworzyc,
zostaty wprowadzone do materiatu dowodowego w sprawie i mogty stanowic
podstawe ustaleh faktycznych jako inne dokumenty urzedowe w rozumieniu art.
393 § 1 k.p.k., na co trafnie zwrdcit uwage Sad odwotawczy na s. 4 uzasadnienia
zaskarzonego wyroku.

Osobng kwestig jest natomiast wiarygodnos¢ i sama tres¢ tych materiatow,
ktora jednak nie stanowita ptaszczyzny rozwazan w kasacji, ani tez nie byla
przedmiotem zarzutéw apelacyjnych. Warto w tym kontekscie podkresli¢, ze juz
Sad pierwszej instancji zauwazyt, ze treS¢ materiatdw z kontroli operacyjnej pod
kryptonimem ”"M.” korespondowata z wnioskami z opinii biegtego z zakresu
informatyki dotyczgcej danych znajdujgcych sie na telefonie uzytkowanym przez
M. A. oraz z materialami przestanymi z Prokuratury Regionalnej w M., co zostato
bardzo wnikliwie przeanalizowane juz przez Sad pierwszej instancji (s. 25-31
uzasadnienia wyroku Sadu meriti) i nie byto kwestionowane w apelacji (zob. s. 5
uzasadnienia wyroku Sadu ad quem), za wyjgtkiem jednego spostrzezenia
dotyczgcego dokonania adnotacji na k. 684v, ktére jednak w zadnym razie nie
podwazato trafnosci oceny ww. dowodu przez Sad pierwszej instancji i jej
weryfikacji przez Sad odwotawczy. Podobnie bez znaczenia dla doniostos$ci
omawianego dowodu ma to, ile funkcjonariuszy Policji odstuchiwato nagrania, co
zresztg zostato zasygnalizowane w kasacji i nie przystaje do charakteru tego
nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia, zwiaszcza ze Sad odwotawczy nie
dokonywat wtasnej oceny dowodow i nie zmieniat ustalen faktycznych.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekt jak w postanowieniu, na podstawie art.
637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.k. kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego

obcigzajgc skazanego.






