Sygn. akt V KK 455/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 wrzes$nia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Marek Pietruszynski
SSN Andrzej Rynski

Protokolant Katarzyna Wetpa

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga,

w sprawie M. K.

oskarzonego z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005r. o przeciwdziataniu
narkomanii i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 wrzesnia 2018 r.,

kasacji wniesionej przez prokuratora Prokuratury Okregowej w S. na niekorzy$¢
od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. akt IV Ka [...]

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 5 pazdziernika 2016 r., sygn. akt VI K [...],

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego

rozpoznania Sadowi Okregowemu w S.



UZASADNIENIE
M. K. zostat oskarzony o to, ze: ,w dniu 22 marca 2015 roku w L., woj. [...],

wbrew przepisom ustawy, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, udzielit T. C.
srodka odurzajgcego w postaci ziela konopi innych niz widkniste o fgcznej wadze
5 gram za kwote 150 ztotych, przy czym czynu tego dopuscit sie przed uptywem
5lat od odbycia kary 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci w okresie
od 04 grudnia 2008 roku do dnia 05 grudnia 2008 roku oraz od dnia 17 maja 2012r.
do dnia 16 listopada 2013 r. orzeczonej wyrokiem Sgdu Rejonowego w K. z dnia
12 lutego 2009 r., sygn. akt Il K [...], za przestepstwa podobne z art. 58 ust. 1
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, art. 55 ust. 1 ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, art. 59 ust.1ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, to jest o czyn z art. 59 ust. 1 ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. z 2012, poz. 124
zezm.)w zw. z art. 64 § 1 k.k.

Wyrokiem z dnia 5 pazdziernika 2016 r., w sprawie sygn. akt VI K [...],
Sad Rejonowy w K. uznat oskarzonego za winnego tego, ze: ,w dniu w dniu
22 marca 2015 roku w L., wojewddztwa [...], wbrew przepisom ustawy, w celu
osiggnigcia korzySci majgtkowej, udzielit T. C. Srodka odurzajgcego w postaci ziela
konopi innych niz wtbkniste o tgcznej wadze 5 gram za kwote 150 ztotych,
przy czym czynu tego dopuscit sie w warunkach powrotu do przestepstwa
okre$lonych art. 64 § 1 Kkk., bedgc uprzednio skazanym wyrokiem
Sadu Rejonowego w K. z dnia 12 lutego 2009 roku (sygn. akt Il K [...]) za czyny
okre$lone art. 58 ust. 1, art. 55 ust. 1 i art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29.07.2005 roku
0 przeciwdziataniu narkomanii na kare tgczng 1 roku i 6 miesiecy pozbawiania
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania tytutem proby na okres lat 3,
a zarzadzonej do wykonania postanowieniem Sgdu Rejonowego w K. z dnia
22 grudnia 2010 roku (sygn. akt Il Ko [...]), i ktérg to kare tgczng pozbawienia
wolnos$ci odbyt w okresie od dnia 04 grudnia 2008 roku do dnia 05 grudnia
2008 roku oraz od dnia 17 maja 2012 roku do dnia 16 listopada 2013 roku, to jest
popetnienia czynu wyczerpujgcego ustawowe znamiona przestepstwa okreSlonego
art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu narkomanii
(Dz.U. z 2016 roku, poz. 224, jt. ze zm.) w zw. z art. 64 § 1 kk.” i za to na
podstawie art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu



narkomanii w zw. z art. 64 § 1 k.k. wymierzyt mu kare roku pozbawienia wolnosci
oraz orzekt na podstawie art. 45 § 1 k.k. przepadek osiggnietej z popetnienia
przestepstwa korzysci majgtkowej w kwocie 150 zt. Rozstrzygnat takze o kosztach
procesu.

Apelacje od tego wyroku wniést tylko obroca oskarzonego. Zaskarzyt wyrok
w catosci i zarzucit mu: obraze przepisow postepowania majgcg wptyw na tresc
wyroku, a mianowicie:
.art. 7 k.p.k., polegajgcg na:
1. nadaniu waloru wiarygodno$ci zeznan Swiadka T. M. jako potwierdzajgcych
zasadno$¢ uznania oskarzonego za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu,
w sytuacji gdy przedmiotowe zeznania, wskazujgce na odmienng niz przyjeta w
wyroku data zdarzenia z udziatem Swiadka, jak rowniez kwestionujgce wprost
okoliczno$c, iz to T. C. miat poruszac sie ze Swiadkiem do miejsca zamieszkania
oskarzonego, co nastgpito w konsekwencji nierozpoznania T. C. w trakcie rozprawy
gtéwnej z dnia 27 lipca 2016 roku, ustalenia Sgdu meriti w tym zakresie czynig
oczywiscie dowolnymi
2. uznanie za wiarygodne zeznan pokrzywdzonego T. C. ztozonych na etapie
postepowania przygotowawczego z jednoczesng dyskwalifikacjg tychze ztozonych
przez wymieniong osobe w postepowaniu sgdowym, w sytuacji gdy sgd meriti
niezaleznie od kwestii braku udowodnienia istnienia stanu przymusu jako
okolicznoSci majgcej wplyw na zmiane zeznan przez T. C., nie podjat proby
wyjasnienia istniejgcych miedzy tymi zeznaniami a twierdzeniami pozostatych
Swiadkéw zdarzenia rozbieznosci co do daty zdarzenia, sktadu osobowego
uczestnikow wyjazdu do L., tj. okolicznoSci bez wyjasnienia ktorych nie jest
mozliwym wyrokowanie co do udziatu oskarzonego udzielaniu pokrzywdzonemu
Srodkow odurzajgcych w dniu 22 marca 2015 r.
3. przyjeciu zasady wartosciowania zeznan ze wzgledu na moment ich sktadania
oraz przyjecia za regute dowodowg zasady wiekszej wiarygodnoSci zeznan
funkcjonariusza policji bez wskazania podstaw przyjecia powyzszego, w sytuacji
gdy istniejgcy zakaz wartoSciowania skftadanych zeznan pozwala przypisanie im
waloru wigkszej bgdz mniejszej wiarygodnosci ale jedynie na podstawie powofania

szczegotowej argumentacji za dokonanym wyborem przemawiajgcej, tak by



kontrolujgcy tak wydane orzeczenie mogt zapoznac sie z tokiem rozumowania
Sgdu, czego jednakze Sad meriti 0 czym przesgdza treS¢ sporzgdzonego
uzasadnienia, w sprawie nie uczynit.

art. 410 k.p.k. poprzez oparcie orzeczenia na niepetnym materiale dowodowym
ujawnionym w toku rozprawy gtownej, o czym przesgdza okolicznoS¢ braku
odniesienia sie do uznanych za wiarygodne, zeznan T. M. w czeSci dotyczgcej
wykluczenia obecnosci M. K. w trakcie wyjazdu $wiadka do L., oraz innych,
niewyjasnionych a majgcych korzystne znaczenie dla sytuacji oskarzonego
okolicznoSci wskazanych w tresci niniejszego uzasadnienia tj. w Konsekwenciji
wydania wyroku w oparciu jedynie cze$S¢ materiatu dowodowego”.

Podnoszac te zarzuty skarzgcy wnidst o zmiane wyroku przez uniewinnienie
oskarzonego od zarzucanego mu czynu, wzglednie o uchylenie wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w S. wyrokiem z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. akt IV Ka
[...], zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze oskarzonego uniewinnit
od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Kasacje od tego wyroku wniost na niekorzys¢ oskarzonego prokurator.
Zaskarzajgc wyrok w cafosci zarzucit mu: ,razgcg obraze prawa procesowego
w postaci art. 7 k.p.k. w zw. z art. 434 § 1 k.pk. majgcg istotny wptyw na tresc
orzeczenia przez odstgpienie od dokonania prawidtowej kontroli instancyjnej
wyroku Sgdu Rejonowego w K. z dnia 5 pazdziernika 2016r., sygn. akt VIK [...]
Skazujgcego M. K. za popetnienie czynu z art. 59 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, a zaskarzonego na jego korzySc¢, w zwigzku
z ustaleniem w toku postepowania odwotawczego potrzeby zmiany daty dziennej
popetnienia przestepstwa | przyjeciem nieprawidtowej interpretacji zakazu
reformationis in peius wynikajgcej z art. 434 § 1 k.p.k., uznajgc, iz dokonanie
zZmiany tej i czynienie w tym zakresie ustalen dowodowych mogftoby pogorszyc
sytuacje procesowg M. K., w konsekwencji czego zachodzi koniecznosc¢
uniewinnienia wymienionego, podczas gdy dokonanie ustalen w powyzszym
Zakresie pozostawato w gestii ustawowych uprawniern Sgdu Il instancji, nie miafo

wptywu na pogorszenie sytuacji oskarzonego i zobowigzywafo do dokonania



wtasnej oceny zgromadzonych dowodow w sprawie, zamiast wydania tak istotnie
reformatoryjnego orzeczenia jak uniewinnienie.”

Podnoszac tak opisany zarzut skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania. W trakcie rozprawy
kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej popart wniesiong kasacje.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest zasadna. Na wstepie dla zobrazowania problemu przed ktérym
stanat sad odwotawczy, jak i takze autor kasacji — ten ostatni z uwagi na schemat
argumentacji sgdu Il instancji — trzeba jednak przytoczy¢ najwazniejsze kwestie
zaistniate w tym postepowaniu. Ot6z podstawg wydania wyroku skazujgcego byty
zeznania T. C. zlozone w toku postepowania przygotowawczego oraz zeznania
T. M. zlozone takze na tym etapie postepowania (str.1 — 3 uzasadnienia wyroku
sagdu pierwszej instancji). Obdarzenie wiarg tych zeznan dato podstawe do
poczynienia ustalenia, ze oskarzony dopuscit sie zachowania opisanego w akcie
oskarzenia. W zakresie daty przypisanego oskarzonemu czynu, a zatem ustalenia
popetniania go w dniu 22 marca 2015 r., sytuacja juz nie byta oczywista. Z
uzasadnienia aktu oskarzenia wynikato bezspornie, ze date te przyjeto w oparciu o
dane uzyskane z billingu rozméw za okres od 19 marca 2015 r. do 31 marca 2015
r., i fakt, ze w tym czasokresie (dokfadnie — 22 marca 2015 r.) odnotowano
potgczenia telefoniczne pomiedzy numerem aparatu uzytkowanym przez T. C. i
numerem M. K. (k. 38, 41), o ktorych to potgczeniach zeznawat T. C. tgczac te
rozmowy jednak nie z konkretng datg, ale ze zdarzeniem w postaci kradziezy
kottéw dokonanej wspodlnie z braémi M.. Z uzasadnienia wyroku sadu meriti nie
wynikato w ogdle na jakiej podstawie fakt ten przyjeto. W podstawie ustalen
faktycznych przywotano tylko zeznania T. C. i T. M. (notatka z k. 1 nie daje w tym
zakresie zadnej wiedzy), a przeciez T. C. w swoich zeznaniach nie wskazywat
zadnej daty kalendarzowej, za$ T. M. date te okreslat na 18 lub 19 marca 2015r. Z
zeznan T. C. zlozonych na etapie postepowania przygotowawczego wynikato, ze
wyjazd do L. w celu zakupu $rodka odurzajgcego nastgpit tylko raz i miat miejsce
tego samego dnia, w ktérym dokonat on (wspdlnie z innymi osobami) kradziezy
kottéw (k. 2 - 4- zeznania z dnia 24.03.2015 r.). Istotne byto jednak, Zze w swoich

zeznaniach podawat, iz wczesniej tego dnia zadzwonit do osoby, od ktérej miat



kupi¢ ten Srodek odurzajacy i podat numer telefonu. Nadto stwierdzit, ze do osoby,
ktora miata ich zawiez¢ (jechat z nim A. M. - uw. SN) zadzwonit tego dnia A. M..
Z zeznan T. M. wynikato natomiast, ze 18 lub 19 marca 2015 r. zadzwonit do niego
jego kuzyn A. M. i poprosit o zawiezienie go do L.. Kiedy przyjechat po niego pod
delikatesy, to byt z nim jego kolega i obu zawiozt tego dnia do L. (k. 11 - tym
kolega, wg ustalen sadu, byt T. C.). Z protokotu przestuchania tego swiadka wynika
jednoczesnie, ze w trakcie przestuchania dokonano odczytu potaczen
dokonywanych z jego telefonu oraz tych, ktéry wchodzity na jego numer telefonu (k.
11). Odnotowano, ze cyt.: ,W historii potgczen odnaleziono potgczenia z numerem
telefonu komorkowego: [...] z dnia 19 marca 2015 r....” (k. 11; numer [...] nalezat
do T. C. — z tego telefonu miat, wedtug T. M., dzwoni¢ A. M.). Nie ma zapisow w
tym protokole, aby takie potgczenia odnotowano dzieh wczesniej, a wiec 18 marca
2015 r., cho¢ tez nie ma wprost zapisu, iz takich potaczen (czy préb potgczen) w
tym dniu nie odnotowano. Z akt sprawy wynika, ze zazgdano bilingu rozmoéw z
dwoch numerdw telefondw - telefonu T. C. (k. 14) oraz telefonu M. K. (k. 13). W obu
tych postanowieniach wskazano jednak, ze te wykazy rozmdéw majg obejmowac
okres od 19 marca 2015 r. do 31 marca 2015 r. Pominieto zatem dzien 18 marca
2015 r., o ktorym méwit takze sSwiadek M., prawdopodobnie uznajgc, ze z tresci
protokotu przestuchania T. M. wynika, iz w dniu 18 marca 2015 r. nie odnotowano
potgczenia z jego numerem z telefonu nalezgcego do T. C., z ktérego zadzwonit A.
M.. Nie dotgczono na etapie postepowania przygotowawczego takze danych, ktére
mogtyby — przed postawieniem zarzutu — pozwoli¢ na ustalenie, kiedy miata
miejsce kradziez kottow, a na ten dzien osadzat w czasie popetnienie przestepstwa
zakupu $rodka odurzajgcego T. C. (wyroki te dotgczono dopiero w toku
postepowania odwotawczego). Uzyskane dane z potgczen telefonicznych (k. 38 i
41) nakierowaty natomiast prokuratora na przedstawienia zarzutu popetnienia
przestepstwa w dniu 22 marca 2015 r. (k. 43), chociaz pierwotnie sledztwo
wszczeto co do udzielenie srodka odurzajgcego w dniu 19 marca 2015 r. (k. 11).
Zmiana ta byta spowodowana (tak wynika z uzasadnienia aktu oskarzenia),
stwierdzeniem, ze to w dniu 22 marca 2015 r. odnotowano wykonywanie potgczen
telefonicznych pomiedzy M. K. a T. C. (k. 93, 39 - 41).



Brak minimalnej i wymaganej w takim uktadzie wnikliwosci sagdu meriti
w zakresie podstawy faktycznej dla ustalenia daty dziennej czynu przypisanego
oskarzonemu (zresztg, niestety, nie tylko w tym zakresie - uw.SN) oraz
sprzecznos¢ pomiedzy datg przypisanego czynu a depozycjami T. C. (brak daty
dziennej) oraz T. M. (1 - 19 marca 2015 r.), wykorzystat w apelacji obronca
oskarzonego. Z tego tez wzgledu kwestia daty popetnienia przestepstwa stata sie
przedmiotem rozwazan sgdu odwotawczego, takze w kontekscie wiarygodnosci
tych swiadkéw. Ocene te poprzedzito jednak ujawnienie wyroku Sgdu Rejonowego
w K. w sprawie o sygn. VI K [...] oraz wyroku Sadu Okregowego w S. z dnia 13
kwietnia 2016 r. w sprawie IV Ka [...] (k. 273); to z treSci wyroku wydanego w
sprawie VI K [...] (utrzymanego w mocy wyrokiem Sadu Okregowego w S.)
wynikato, ze T. C. wraz z A. M. i A. M. dokonali kradziezy kottéw warzelnych w dniu
18 marca 2015 r. (k. 273 - 274). Podjeto takze prébe uzyskania potgczen z dnia 18
marca 2015 r. pomiedzy telefonami T. C. oraz M. K. (k. 262), ale wobec uptywu
rocznego okresu czasu wykazu potgczen nie udato sie uzyskac (k. 264).

Odnoszgc sie do zarzutéw apelacji sgd odwotawczy na wstepie stwierdzit, ze
dokonana ocena dowodéw przez sad pierwszej instancji byta dowolna,
a poczynione ustalenia faktyczne budzg powazne watpliwosci (str. 4 uzasadnienia).
Whytykajgc, zupetnie prawidiowo, sgdowi pierwszej instancji braki w zakresie
inicjatywy w odniesieniu do wykorzystania informacji T. C. co do daty popetnienia
przestepstwa, w istocie nie zakwestionowat jednak oceny zeznan T.C. i T. M.
dokonanych przez sad | instancji (zwtaszcza wywdd na str. 6 uzasadnienia i str. 7).
Wskazat natomiast, co wynikato z wyroku wydanego w sprawie VI K [...] Sadu
Rejonowego w K., ze kradziez kottdw miata miejsce w dniu 18 marca 2015 r., a
zatem to o tej dacie moéwit w swoich zeznaniach T. C.. Dostrzegajgc sprzecznosé
zeznan T. M. (przy braku billingu z dnia 18 marca 2015 r.) oraz T. C., podniost, iz w
dniu 19 marca 2015 r. T. C. nie kontaktowat sie z oskarzonym, bo ta okolicznosc¢
nie wynika z danych w wykazie potgczen, a skoro dano wiare T. M. co do jego
zeznan, to istnieje w tym zakresie sprzecznos¢, ktora nasuwa watpliwosci zaréwno
co do daty czynu, jak i tego, czy w ogdle T. C. nabyt w tym dniu — tj. 22 marca 2015
r. - srodek odurzajgcy od oskarzonego, albowiem przeczy aby to miato miejsce

wiasnie 22 marca 2015 r. (str. 6 uzasadnienia). Przywotujgc dalej treS¢ wyjasnien



oskarzonego, konczy swoéj wywod konkluzjg, ze mnozg sie watpliwosci i nie daje sie
ich usung¢, a przepis art. 434 § 1 k.p.k. uniemozliwia — przy wniesionej apelacji
tylko na korzy$¢ — dokonywanie ustalen faktycznych, ktére mogtyby powodowac
negatywne skutki dla oskarzonego. Z tych wzgledéw sad Il instancji uznat, ze
zebrane w sprawie dowody nie wskazujg na wine oskarzonego, poszukiwanie
innych dowoddw jest niedopuszczalne, a skoro sad pierwszej instancji dokonat
oceny dowoddw w sposodb sprzeczny z art. 7 k.p.k., to zmienit zaskarzony wyrok i
oskarzonego uniewinnit od zarzucanego mu czynu.

Przedstawienie argumentacji sgdu odwotawczego pozwala z jednej strony
na zrozumienie powodow postawienia w kasacji zarzutu naruszenia art. 7 k.p.k.
w zw. z art. 434 § 1 k.p.k. (skoro oba te przepisy zostaty przywotane jako podstawa
rozstrzygniecia reformatoryjnego; nie przywotano np. art. 5 § 2 k.p.k.), a z drugiej
strony, na stwierdzenie, ze racje ma skarzacy, iz sgd ten w sposéb razgcy dopuscit
sie ich razgcego naruszenia, co mogto miec istotny wptyw na tre§¢ wydanego
wyroku. W pierwszym rzedzie trzeba przyznac racje skarzgcemu, gdy podnosi, ze
dokonana ocena dowodow przez sgd odwotawczy nie podwazyta wiarygodnosci
najistotniejszych dowodow, tj. zeznah ztozonych w toku postepowania
przygotowawczego przez T. C. oraz T. M.. Zeznania T.C. wowczas ztozone
podtrzymat on w czasie konfrontacji z A. M. (k. 7) i znalazty petne pokrycie w
pierwszych zeznaniach T. M. (k. 10 - 11). Wprawdzie juz w czasie konfrontacji z A.
M. T. M. zmienit swoje zeznania, ale oba sady trafnie wskazywaty, ze podawane
powody zmiany zeznan sg nieprzekonywujgce (str. 2 - 3 sgdu | instancji i str. 4 oraz
6 - 7 sadu Il instancji). Z uzasadnienie wyroku sgdu odwotawczego wynika w
istocie, ze o deklarowanej dowolnosci w ocenie dowoddéw w tym zakresie decyduje
to, co lokuje sie nie w kategorii art. 7 k.p.k. (dowolno$¢ ocen), ale raczej w kategorii
wadliwych ustalen faktycznych ograniczonych co do daty dokonania przestepstwa
zakupu $rodka odurzajgcego. Otdéz bowiem sad Il instancji mocno zestawia ze sobg
sprzecznos¢ w zakresie daty dziennej dokonania przestepstwa, jaka wynika z
obdarzonych wiarg zeznan obu tych swiadkdéw i naktada na te dowody ustalenia
wynikajgce z wykazu rozméw. Z depozycji T. C. miataby bowiem wynika¢ posrednio
data 18 marca 2015 r., z zeznan T. M. — 19 marca 2015 r., zas z wykazu rozmow

pomiedzy skazanym i T. C. — 22 marca 2015 r. O ile jeszcze sad odwotawczy



logicznie wskazat, ze nie moze - z uwagi na niemoznos¢ uzyskania billingu z dnia
18 marca 2015 r. - wprost zanegowac wiarygodnosci zeznan T. C. co do tego, iz
witasnie w dniu kradziezy kottéw (czyli w dniu 18 marca 2015 r.) rozmawiat
telefonicznie z oskarzonym o zakupie srodka odurzajgcego i tego samego dnia A.
M. rozmawiat z T. M., o tyle upatrywanie zrédta istotnych watpliwosci co do daty
wskazywanej przez T. C. na tle wykazu potgczen z dnia 19 marca 2015 r. oraz 22
marca 2015 r. jest nieuzasadnione. Po pierwsze, fakt realizowania rozmoéw
pomiedzy T. C. a oskarzonym w dniu 22 marca 2015 r. nie stanowi dowodu na to, iz
takich potgczen telefonicznych nie realizowali oni w dniu 18 marca 2015 r. (te
rozmowy mogty nie dotyczy¢ zakupu $rodka odurzajgcego). Po drugie, sad
odwotawczy przywigzujgc takg wage do dowodu z billingu miat mozliwosé
sprawdzenia, czy rzeczywiscie w dniu 19 marca 2015 r. o wskazywanych
godzinach (por. zeznania na k. 11) z telefonu C. miatoby by¢ wykonywane
przez A. M. polaczenie natelefon T. M., jak stwierdzit T. M. (k. 11). Takiego
sprawdzenia nie dokonano, albowiem na etapie postepowania sgdowego nawet nie
otworzono kopert, w ktérych znajdowaly sie ptyty CD z danymi od operatora.
Tymczasem, majgc podany numer telefonu T. M. (podat numer do protokotu - k. 11)
oraz wykaz potgczen z dnia 19 marca 2015 r. wchodzacych i wychodzacych z
numeru [...] (numer telefonu T. C.) mozna potwierdzi¢, czy rzeczywiscie takie
potgczenie sie odbyto. Nadmieni¢ nalezy, ze takie ustalenie pozwolitoby na
ustalenie wiarygodnosci relacji T. M. co do daty wyjazdu do L., a jednoczesnie
pozwolitoby na ustalenie, czy na numer telefonu T. M. wykonywane byto potgczenie
z numeru T. C. w dniu 22 marca 2015 r., a wiec w tym dniu, w ktérym odnotowano
szereg potgczen telefonicznych (lub prob) pomiedzy telefonami T. C. i
oskarzonego. Istnienie potgczenia w dniu 22 marca 2015 r. pomiedzy telefonem T.
M. a telefonem T. C. pozwolitby z kolei na dokonanie oceny, co do trafnosci
spostrzezen T. M., ze wyjezdzat do L. tylko w dniu 19 marca 2015. Brak
przeprowadzenia dowodu z ogledzin, utrwalonych takze w pliku PDF, zapisow
rozmow w dniach 19 marca i 22 marca 2015 r. wchodzgcych i wychodzgcych na
numer [...] przy posiadaniu numeréw telefonu oskarzonego oraz T. M. (por.
deklaracja co do numeru na k. 11) stanowi o razgcym naruszeniu art. 7 k.p.k. i nie

pozwala na aprobowanie dokonanej oceny tych dowoddw, jak i postawienie tezy o
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nie dajgcych sie usung¢ watpliwosciach. Nie mozna zgodzi¢ sie takze, ze
konieczne jest poszukiwanie innych dowodow. Niezaleznie bowiem od tego, ze w
sprawie niniejszej akt oskarzenia zostat wniesiony przed dniem 1 lipca 2015 r., (np.
stosowanie art. 452 k.p.k. w brzmieniu ustalonym po dniu 15 kwietnia 2016 r. - art.
36 pkt 2 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. — Dz.U. poz.1247 ze zm. i uchwate SN z
dnia 29 listopada 2016 r., | KZP 10/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 79), to przeciez
nie chodzi o poszukiwanie nowych dowodow, ale o przeprowadzanie we wiasciwym
trybie tych dowoddéw, ktore zostaly dopuszczone w toku postepowania
przygotowawczego (tj. zgdanie danych od operatora telefonicznego). Tymczasem,
pomimo, ze na tle okolicznosci wynikajagcych z przeprowadzonych dowoddéw
(zeznania swiadkoéw) konieczne byto przeprowadzenie przez sgd meriti ogledzin
zapisow billingu rozméw, to poprzestano — niestety — na analizie przeprowadzonej
przez policjanta.

Wskazane powyzej uchybienie wigze sie takze z naruszeniem art. 434
§ 1 k.p.k. Bezposredni zakaz reformationis in peius wyrazony w przepisie
art. 434 k.p.k. ogranicza mozliwosC orzekania na niekorzyS¢ oskarzonego przez
sad odwotawczy - gdy nie wniesiono $rodka odwotawczego na jego niekorzysc¢ -
tylko do sytuacji wskazanej w art. 434 § 4 k.p.k., a zatem, w realiach tej sprawy
zakaz ten obowigzywat w formule bezwzglednej. Zakaz ten dziata zaréwno w sferze
rozstrzygnie¢ w zaskarzonym orzeczeniu, jak i w zakresie ustalen zawartych
w uzasadnieniu wyroku, powodujacych, lub tylko mogacych powodowaé,
negatywne skutki w sytuacji prawnej oskarzonego (por. wyroki SN: z dnia
4 lutego 2000 r., V KKN 137/99, OSNKW 2000, nr 3-4, poz. 31; z dnia 6 maja
2002 r., V KKN 352/00, LEX nr 54387; postanowienie SN z dnia 5 sierpnia 2009 r.,
Il KK 36/09, OSNKW 2009, nr 9, poz. 80). Negatywne skutki muszg by¢é odnoszone
do sytuacji prawnokarnej oskarzonego okre$lonej w zaskarzonym orzeczeniu
(rozstrzygnieciu oraz uzasadnieniu). Zakaz odnosi sie wiec do odpowiedzialnosci
karnej oskarzonego za zarzucany mu czyn, a zwlaszcza kwalifikacji prawne;,
ustalen faktycznych w zakresie sprawstwa, wymiaru kary, srodkow karnych i innych
rozstrzygnieé. Naruszeniem zakazu bedzie takze pojawienie sie w uzasadnieniu

wyroku sgdu odwotawczego niekorzystnych dla skazanego ustalen faktycznych,
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cho¢by sam wyrok sgdu pierwszej instancji zostat utrzymany w mocy (por. np.
wyrok SN z dnia 15 marca 2017 r., Il KK 10/17, LEX nr 2269190).

Zmiang niekorzystng dla oskarzonego bedzie bez watpienia modyfikacja
opisu czynu, polegajgca na takim ,uzupetnieniu” przez sad drugiej instanciji
okolicznosci faktycznych ustalonych przez sad pierwszej instancji, ktéra pozwoli
na stwierdzenie, ze zostaty wyczerpane znamiona okreslonego czynu
zabronionego i to nawet wtedy, gdy miatoby to finalnie prowadzi¢ do skazania
za czyn ,korzystniej” zakwalifikowany niz ten, ktéry stanowit podstawe skazania
przez sad pierwszej instancji (por. wyrok SN z dnia 9 maja 2018 r., V KK 406/17,
LEX nr 2500546).

Wskazuje sie natomiast, ze nie stanowi naruszenia zakazu z art. 434 § 1
dokonanie przez sad odwotawczy niekorzystnych dla oskarzonego nowych ustalen,
ktore jednak w konkretnej sytuacji procesowej nie wywotujg negatywnych skutkéw
dla niego, lecz stajg sie wylgcznie podstawg do takiego samego, co uprzednio
orzeczenia (postanowienie SN z dnia 27 stycznia 2015 r., V KK 195/14, LEX
nr 1650307). W orzecznictwie Sadu Najwyzszego dostrzega sie rowniez, ze sad
odwotawczy, mimo braku apelacji na niekorzys¢ oskarzonego, moze skazaé¢ go
za inny czyn, jezeli miesci sie¢ w granicach oskarzenia, a orzeczenie nie bedzie
surowsze od wydanego przez sad | instancji (por. np. wyrok SN z dnia 9 marca
2017 r., IV KK 345/16, LEX nr 2242373; postanowienie SN z dnia 25 lutego 2016 r.,
V KK 418/15, LEX nr 2019585). Szczegdlnie istotna jest wypowiedz zawarta
w uzasadnieniu postanowienia wydanego w sprawie Il KK 36/09 (OSNKW 2009, nr
9, poz. 80). Sgd Najwyzszy wypowiadajgc sie co do normy art. 434 Kk.p.k.
postrzeganej przez pryzmat zmiany miejsca czynu podkreslit bowiem, ze: ,Ocena
co do tego, czy zmiana przez sgd ad quem ustalenia dotyczgcego czasu (miejsca)
zawarcia przez wspofoskarzonych porozumienia przestepnego albo ustalenia
dotyczgcego czasu (miejsca) przekazania przez jednego ze sprawcow szczegotow
planu dziatania przestepnego drugiemu ze sprawcow narusza zakaz reformationis
in peius, powinna by¢ dokonywana na tle niepowtarzalnych realiow konkretnej
sprawy”. Poglad ten jest trafny. Na tle przytoczonych powyzej stanowisk —
wyrazonych w orzeczeniach Sgdu Najwyzszego - podnie$¢ nalezy, ze o ile z tresci

zakazu wyrazonego w art. 434 §1 k.p.k. wynika — w wypadku braku srodka
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odwotawczego wniesionego na niekorzyS¢ oskarzonego — brak mozliwosci
dokonywania przez sad odwotawczy ,dookre$lania” znamion przestepstwa
przypisanego oskarzonemu nie tylko w czesci dyspozytywnej ale i motywacyjnej
(por. wyroki SN: z dnia 10.02. 2000 r., IV KKN 726/98, LEX nr 51393; z dnia 8.11.
2001 r., IV KKN 359/97, LEX nr 51589; z dnia 9.07. 2002 r., lll KKN 499/99, LEX nr
105496; postanowienie SN z dnia 20.07.2005 r., | KZP 20/05, OSNKW 2005, nr 9,
poz.76; wyrok SN z dnia 23.06. 2010 r., lll KK 373/09, LEX nr 598844), albowiem
takie postgpienie wptywa na ustalenie (ksztattowanie) podstaw odpowiedzialnosci
karnej (art. 1 § 1 k.k.), o tyle nie stanowi jego naruszenia, gdy sad odwotawczy
przestrzegajgc granic tozsamosci czynu okreslonego aktem oskarzenia (art. 14
§ 1 k.p.k.) i nie dokonujgc modyfikacji w obszarze znamion czynu zabronionego,
ktéry przyjeto i przypisano w wyroku skazujgcym oskarzonemu (art. 413 § 2
pkt 1 k.p.k.) - znamion wynikajgcych z przyjetych w uzasadnieniu wyroku trafnych
ustalen faktycznych, dokona zmiany daty czynu na taka, ktora jawita sie jako
mozliwa do przyjecia juz na tle okolicznosci (dowodow), na ktérych oparto ustalenia
aktu oskarzenia. W takim ukfadzie dokonana tylko w tym obszarze zmiana nie
stanowi pogorszenia sytuacji oskarzonego, albowiem jej istotg jest tylko dokonanie
korekty opisu czynu, ktéry w dalszym ciggu wyczerpuje znamiona tego samego
czynu zabronionego. Przyjecie poglgdu przeciwnego, tj. uznanie, ze sad
odwotawczy — dokonujgc kontroli wyroku w granicach wynikajgcych z normy
art. 433 § 1 i 2 k.p.k. — nie moze dokona¢ korekty co do daty popetnienia
przestepstwa, pomimo pewnosci, iz to ten wiasnie czyn, co do ktérego
rozstrzygnieto w wyroku skazujgcym, jest czynem objetym skargg aktu oskarzenia,
nie tylko nie znajduje oparcia w normie wyrazonej w art. 434 § 1 k.p.k., ale takze
stanowitoby jaskrawe naruszenie zasad wyrazonych w art. 2 § 1 pkt 11 § 2 k.p.k.
oraz art. 14 § 1 k.p.k. W realiach tej sprawy jest przy tym jasne, ze T. C. dokonat
zakupu sSrodka odurzajgcego tylko raz od skazanego. Date czynu wigzat
z kradziezg kottdw, a zeznania jego staly sie podstawg aktu oskarzenia. Zmiana
daty popetnienia tego czynu nie lokowataby sie w obszarze ,wyboru” zachowania,
ktorym skazany realizowat znamiona czynu zabronionego, albowiem w relacji
do T. C. w akcie oskarzenia opisano tylko jedno zdarzenie wyczerpujgce znamiona

przestepstwa (jeden wyjazd z T. M. do L.). Podkresli¢ przy tym trzeba, ze w apelacji
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na korzys¢ wskazano na uchybienie w postaci obdarzenia wiarg zeznan dwoch
Swiadkow, z ktérych kazdy zajscie przestepcze wigzat ze zdarzeniami, ktére jak
okazato sie — miaty miejsce w innych datach. Zatem, sgd odwotawczy w ramach
obowigzku wynikajgcego z tresci art. 433 § 1 i 2 k.p.k. musiat odnies¢ sie do tego
uchybienia. Skoro okreslenie innej daty popetnienia czynu, ktory przypisano
skazanemu w wyroku skazujgcym, opiera sie na wtasciwym usytuowaniu w czasie
zachowania przestepnego przypisanego sprawcy w wyroku skazujacym, to
zmiana taka — zdaniem Sgdu Najwyzszego orzekajgcego w tej sprawie - ma
neutralne znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. W takiej sytuaciji
fakt, ze wywiedziono apelacje tylko na korzy$¢ nie skutkuje naruszeniem normy
zawartej w art. 434 § 1 k.p.k., albowiem w relacji do wyroku zaskarzonego apelacjg
zmiana daty czynu nie niesie za sobg zadnych negatywnych konsekwencji dla
oskarzonego (odmiennie w tym zakresie por. wyrok SN z dnia 1 wrze$nia 2010 r.,
IV KK 69/10).

Przy ponownym procedowaniu w tej sprawie, sgd odwotawczy bedgc
zwigzany wyrazonym pogladem prawnym odnosnie zakazu reformationis in peius
rozpozna ponownie apelacje, ujawniajgc uprzednio dowody juz przeprowadzone
w tym postepowaniu (odpisy wyrokow dotgczonych na etapie postepowania
odwotawczego), i dokonujgc ogledzin wykazu rozmow telefonicznych stanowigcych
materiat dowodowy w zakresie, ktoéry wskazano powyzej (weryfikacja daty
wskazanej przez T. M.).

Z tych wszystkich powodow nalezato orzec jak w wyroku.



