Sygn. akt V KK 56/16

POSTANOWIENIE

Dnia 11 maja 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Eugeniusz Wildowicz

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 11 maja 2016 r.,

sprawy A. B.

skazanego z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 64 § 1 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 8 wrzesnia 2015 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w Z.

z dnia 20 pazdziernika 2014 r.,

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna,
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 20 pazdziernika 2014 r. Sad Okregowy, po rozpoznaniu

sprawy A. B. i in., uznat oskarzonego A. B. za winnego popetnienia czynow z art. 18
§ 2 k.k. w zw. z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 64 § 1 k.k. oraz innych i za to skazat go na kare tgczng 4 lat
i 6 miesiecy pozbawienia wolnos$ci oraz kare tgczng grzywny 250 stawek dziennych
po 50 zt kazda. Na podstawie art. 70 ust. 4 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii orzekt wobec oskarzonego A. B. na rzecz O$rodka dla
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nawigzke w kwocie 2000 zi. Na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej
wobec oskarzonego kary pozbawienia wolnosci zaliczyt okres jego rzeczywistego
pozbawienia wolnosci w sprawie od dnia 30 wrze$nia 2011 r. do dnia 19 grudnia
2011 r. Na podstawie art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii orzekt przepadek poprzez zniszczenie dowodow
rzeczowych wyszczegolnionych w wykazie dowodéw rzeczowych nr 1/43/11 na
karcie 1432 akt pod pozycjg 1-3, 17, 21- 23 oraz w wykazie nr 1/30/11 na karcie
1433-1434 akt pod pozycjg 3, 13-23, 28-31 oraz przepadek na rzecz Skarbu
Panstwa dowodow rzeczowych wyszczegolnionych w wykazie nr 1/30/11 na karcie
1433-1434 akt pod pozycjg 1-2, 4-5, 8-12, 24-27 oraz w wykazie nr 1/43/11 na
karcie 1432 pod pozycjg 4-16. Na podstawie art. 627 k.p.k. art. 633 k.p.k. i art. 2
ust. 1 pkt. 4i 5 i art. 3 ust. 1 ustawy z 23 czerwca 1973 r. o optatach w sprawach
karnych zasadzit od oskarzonego 1/6 kosztow postepowania, w tym wymierzyt mu
optate w kwocie 2900 zt.

Od powyzszego wyroku apelacje ztozyt obronca oskarzonego A. B. — adw.
W. M. zarzucajgc:
I. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktéry miat
wptyw na treS¢ wyroku, polegajacy na:
a) wyrazeniu przez Sad mylnego pogladu prawnego, ze dziatanie A. B. ,nosito
znamiona podzegania do dokonania wewnagtrzwspolnotowego nabycia znacznej
ilosci narkotykéw” w sytuacji, gdy Sad dostrzegat, ze w rozmowach prowadzonych
z pozostatymi oskarzonymi przez oskarzonego A. B., ktory nie brat udziatu w
zdarzeniu, ,nigdy nie ma w nich mowy wprost o narkotykach”, a z wyjasnienien
ztozonych przez M. O. wynika jednoznacznie, ze miaty dotyczy¢ papieroséw;
b) wyrazeniu przez Sgd mylnego pogladu prawnego, ze zachowanie oskarzonego
A. B. ,nosifo znamiona podzegania do dokonania wewnatrzwspaolnotowego nabycia
znacznej ilosci narkotykow” w sytuacji, gdy z akt sprawy wynika jednoznacznie, ze
oskarzeni K. K. i M. O. juz wczesniej podjeli zamiar dokonania czynu zabronionego,
a A. B. jedynie solidaryzowat sie z ich przestepnym zachowaniem, co mogto
ewentualnie utwierdzi¢ ich w podjetej juz decyzji o popetnieniu przestepstwa;
c) mylnym przyjeciu, ze ,oskarzony A.B. nie stosowat sie do polecen biorgcych

udziat w czynnosci zamaskowanych funkcjonariuszy” Strazy Granicznej,



zachowywat sie ,wobec nich agresywnie i wulgarnie. Uzywajgc wobec nich stow
powszechnie uznanych za obelzywe, wyzywat ich, ponizat i odgrazat sie” w zwigzku
z czym funkcjonariusze ,poftozyli go na chodniku i tak lezgcego przytrzymywali”,
podczas gdy konsekwentne wyjasnienia oskarzonego oraz opinia lekarska
wskazujg na odmienny przebieg zdarzenia,

Il. razgco niewspodtmierng kare jednostkowg pozbawienia wolnosci 2 lat i 6 miesiecy
wymierzong oskarzonemu A. B. za czyn z art. 56 ust. 1 i 3 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii popetniony w warunkach powrotu do przestepstwa
opisany w punkcie Il czesci dyspozytywnej wyroku w stosunku do stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu, a takze stopnia winy oskarzonego, bedace efektem
nienalezytego uwzglednienia okolicznosci podmiotowych i przedmiotowych
zarzucanych mu czyndw i w konsekwencji pozbawienie kary waloru
celowosciowego w zakresie prewencji indywidualne;j.

W konkluzji skarzgcy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku ,w zakresie
czesci | sentencji’, poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanych mu
czynow, ,w zakresie czesci IV sentencji”, poprzez uniewinnienie oskarzonego od
zarzucanych mu czyndéw, ,w zakresie czesci Il sentencji” wyroku, poprzez
wymierzenie oskarzonemu kary 2 lat pozbawienia wolnosci z warunkowym jej
zawieszeniem na okres 5 lat proby.

Od powyzszego wyroku apelacje ztozyta rowniez obronca oskarzonego A. B.
—adw. M. |. zarzucajgc:

I. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia o winie
oskarzonego za czyn z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, gdy jedynym dowodem ktéry ma
wskazywaC na udziat oskarzonego w przypisanym mu przestepstwie sg wyniki
kontroli operacyjnej, przy czym :

— z tresci sporzgdzonych stenogramow nie da sie jednoznacznie wywies¢, ze
rozmowy dotyczyty srodkéw odurzajgcych,;

— nie wiadomo, czy kazdg z rozmow utrwalonych w ramach kontroli operacyjnej z
telefonu o numerze [...] prowadzit oskarzony A. B., bowiem nie przeprowadzono w

tym zakresie opinii fonoskopijnej;



Il. naruszenie przepisow postepowania, tj. art. 164 k.p.k., poprzez zaniechanie
odtworzenia przez Sad czesci utraconych akt sprawy, tj. nosnikéw zawierajgcych
nagrania rozmow telefonicznych bedacych przedmiotem kontroli operacyjnej a
nastepnie ujawnionych w toku postepowania poprzez ich odtworzenie na rozprawie;
lll.co do punktu 3 zaskarzonego wyroku - naruszenie przepiséw prawa
materialnego, poprzez przyjecie btednej kwalifikacji prawnej czynu z art. 56 ust. 1 i
3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, gdy wobec ujawnienia przy oskarzonym A.
B. Srodkéw odurzajgcych w postaci marihuany (992,89 g) nalezatoby przyjg¢, ze
jego zachowanie wyczerpuje znamiona czynu z art. 62 ust. 2 ustawy, przy
uwzglednieniu, ze ptyty CD z nagraniami rozméw zostaty utracone;

IV. co do punktu 1 i 3 zaskarzonego wyroku - naruszenie przepisOw prawa
procesowego, tj. art. 193 k.p.k., poprzez zaniechanie przeprowadzenia opinii
biegtego z dziedziny fonoskopii, ktéra potwierdzitaby autentycznos$¢ i ciggtosc
pozyskanych w toku sledztwa nagran, pordwnane zostatyby glosy podsadnych z
gtosami osoéb zarejestrowanych na tych nagraniach a nadto pozwolitoby to na
stwierdzenie, ze kazda z rozmow zarejestrowanych prowadzona byta przez tg
sarng osobe.

W konkluzji skarzgcy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie
oskarzonego od czynéw przypisanego w pkt. 1 wyroku, zmiane zaskarzonego
wyroku w pkt. 3 i przyjecie kwalifikacji prawnej czynu oskarzonego z art. 62 ust. 2
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz wymierzenie mu za to kary roku
pozbawienia wolnosci, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazane
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu.

Wyrokiem z dnia 8 wrzednia 2015 r. Sgd Apelacyjny zaskarzony wyrok w
stosunku do oskarzonego A. B. utrzymat w mocy.

Od powyzszego wyroku kasacje ztozyta obronca skazanego A. B. zarzucajgc
Mmu razgce naruszenie przepiséw postepowania karnego, tj.:

1. art. 433 § 2 k.p.k. z zw. z art. 457 § 3 k.p.k., polegajgce na zaniechaniu
rozwazenia przez Sgd odwotawczy wszystkich wnioskoéw i zarzutow wskazanych w
srodku odwotawczym obroncy oskarzonego A. B., co skutkowato pozornoscig

kontroli apelacyjnej:



— zaniechano wszechstronnego rozwazenia okolicznosci zwigzanych z brakiem w
materiale dowodowym dostepnym dla Sgdu Apelacyjnego ptyt CD oznaczonych
numerami: 90/11, 91/11, zawierajgcych nagrania rozmow zarejestrowanych w
ramach kontroli operacyjnej;

— zaniechano wskazania roznic pomiedzy dowodem ze stenogramow a dowodem
z nagran zawartych na ptytach CD, odnos$nie tresci utrwalonych na nich rozmoéw
telefonicznych, ktére stanowig jedyny dowdd na potwierdzenie udziatlu A. B. w
obrocie srodkami odurzajgcymi;

— Sad Apelacyjny stwierdzit, ze nie zachodzi potrzeba weryfikowania tresci
stenograméw z rozmow telefonicznych sporzadzonych przez organy $cigania z
treScig zapisow rozmow na ptytach CD, w sytuacji gdy Sad Apelacyjny ptyt nie mogt
odtworzyc.

W konkluzji skarzgcy wniost o uchylenie wyrokéw Sgdu Okregowego i Sgdu
Apelacyjnego oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Apelacyjnej wniost o jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja obroncy oskarzonego jest oczywiscie bezzasadna.

Analiza przedmiotowe]j kasacji prowadzi do wniosku, ze podniesienie w nigj
zarzutu obrazy przepisOw prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art.
457 § 3 k.p.k. miato na celu jedynie zainicjowanie postepowania kasacyjnego z
naruszeniem dyspozycji art. 519 k.p.k. i przy obejsciu podstaw kasacji wskazanych
w art. 523 § 1 k.p.k. Przytoczony zarzut kasacyjny w rzeczywistosci sprowadza sie
do zanegowania przeprowadzonej przez Sad pierwszej instancji, a zaaprobowanej
przez Sad |l instancji, oceny zebranych dowoddw i podwazenia dokonanych
ustalen faktycznych w kwestii sprawstwa A. B. zarzucanych mu czynéw
wypetniajgcych znamiona wustawy o0 przeciwdziataniu narkomanii, co w
postepowaniu kasacyjnym jest dziataniem niedopuszczalnym. Podkreslenia
wymaga, ze postepowanie kasacyjne nie stanowi trzeciej instancji, ani tez nie
oznacza ponownego rozpoznania sprawy zakonczonej juz prawomocnym
wyrokiem. Kasacja jest nadzwyczajnym Srodkiem zaskarzenia, majgcym na celu

zbadanie zarzutéw skierowanych pod adresem sadu odwotawczego,



sprowadzajgcych sie do zakwestionowania sposobu jego postepowania i zakresu
przeprowadzonej przez niego kontroli instancyjnej (por. postanowienie Sagdu
Najwyzszego z dnia 8 lipca 2014 r., 1ll KK 176/14, LEX nr 1483957).

Jakkolwiek powielenie w kasacji argumentacji przedstawionej wczesniej w
zwyktym srodku odwotawczym moze by¢ w niektorych sytuacjach skuteczne, to
dotyczy to jedynie przypadkéw, gdy Sad odwotawczy nie rozpoznat nalezycie
wszystkich zarzutow apelacyjnych i nie odnidst sie do nich w uzasadnieniu swojego
orzeczenia zgodnie z dyspozycjg art. 457 § 3 k.p.k. Kontrolowane orzeczenie Sgdu
Apelacyjnego spetnia tymczasem standard wyznaczony przez art. 457 § 3 k.p.k.
Sad odwotawczy przeprowadzit kontrole instancyjng zaskarzonego apelacjg
orzeczenia w sposob wszechstronny, nie pomijajgc w swoich rozwazaniach
zadnego z podniesionych w apelacjach obrohcow A. B. zarzutéw. Na s. 16-18
uzasadnienia Sad szczegétowo odniost sie do kwestii utraty dwoéch ptyt CD o
numerach 90/11 i 91/11, zawierajgcych zapisy rozmoéw wychodzacych i
przychodzgcych na numer telefonu komorkowego uzytkowany przez oskarzonego
A. B., utrwalonych w ramach kontroli operacyjnej, stusznie uznajgc, ze wskazana
okolicznos¢ nie pozwala na przyjecie, ze utracony zostat dowdd sprawstwa i winy
oskarzonych w niniejszej sprawie. Autor kasacji pomija, ze tresci utrwalone na
przedmiotowych nos$nikach CD zostaly odtworzone w trakcie rozprawy gtéwnej
przed Sgdem Okregowym w dniu 12 marca 2013 r. oraz w dniu 18 wrzesnia 2013 r.
Zarowno obroncy, jak i oskarzeni nie zgtaszali jakichkolwiek uwag do
sporzgdzanych na podstawie tych zapiséw, a znajdujgcych sie w aktach sprawy,
stenograméw z tych rozmow. Tym samym przektad stowny zapiséw dzwiekdéw nie
stanowit dla Sadu | instancji — jak zdaje sie sugerowac skarzgcy — samoistnego ani
pierwotnego dowodu, na ktérym Sad ten poprzestal, a jedynie stat sie zatgcznikiem
do protokotu rozprawy w trakcie, ktérej dokonano odstuchania zarejestrowania na
przedmiotowych nos$nikach rozméw. Tym samym materig dowodowg dla Sadu
Okregowego w mysl art. 410 k.p.k. byt nie przektad stowny zapiséw dzwieku
utrwalonych na ptytach CD o numerach 90/11 i 91/11, ale zapis dzwiekowy
znajdujgcy sie na tych pitytach CD. Podkreslic takze nalezy, ze rola sadu
odwotawczego sprowadza sie do przeprowadzenia kontroli orzeczenia wydanego

przez sad pierwszej instancji, a nie do ponownego rozpoznania sprawy w catej



rozciggtosci. Podstawowym zadaniem tego Sadu jest zatem przede wszystkim
weryfikacja zarzutéw podniesionych w s$rodku odwotawczym i w oparciu o
przeprowadzone dowody ocena prawidtowosci ustalen faktycznych przyjetych
przez sad pierwszej instancji.

Na marginesie jedynie wskazac nalezy, iz przepis art. 433 § 2 k.p.k. moze
by¢ naruszony jedynie wéwczas, kiedy sgd odwotawczy w ogodle nie ustosunkuje
sie do okreslonego zarzutu wskazanego w apelacji (por. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 14 lutego 2013 r., Il KK 127/12, Prok.i Pr.-wkt. 2013/5/19, LEX nr 1277698).
Analiza uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego pozwala na stwierdzenie, iz taka
sytuacja w niniejszej sprawie nie miata jednakze miejsca.

Majgc powyzsze na uwadze, Sgd Najwyzszy z mocy art. 535 § 3 k.p.k.

orzekt, jak w postanowieniu.
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