Sygn. akt Il KK 208/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 lipca 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Andrzej Siuchninski
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek (sprawozdawca)

Protokolant Matgorzata Czartoryska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jolanty Rucinskiej
w sprawie A.P.

skazanego z art. 56 ust. 3 i in. ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 21 lipca 2021 r.,

kasacji wniesionej przez obronce

od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...)

z dnia 20 listopada 2019 r., sygn. akt Il AKa (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w W.

z dnia 3 wrzesnia 2018 r., sygn. akt V K (...),

1. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania;

2. zarzadza zwrot oskarzonemu optaty od kasacji w kwocie 750 zi.

UZASADNIENIE
UZASADNIENIE



Wyrokiem Sadu Okregowego w W. z dnia 3 wrzesnia 2018 r., sygn. akt V K
(...), A. P. zostat uniewinniony od czynu z art. 258 § 1 k.k. (pkt 2) oraz uznany za
winnego czynu z art. 56 ust. 3 w zw. z art. 56 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 4 § 1 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym w czasie popetnienia
czynu w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k., za ktéry wymierzono mu kare 3 lat
i 6 miesiecy pozbawienia wonnosci oraz kare grzywny 350 stawek dziennych
okreslajgc wysokosc jednej stawki na kwote 85 ztotych (pkt 1).

Powyzszy wyrok zostat zaskarzony apelacjg obroncy oskarzonego (na jego
korzys¢ w zakresie, w jakim wyrokiem tym przypisano oskarzonemu czyn z art. 56
ust. 3 w zw. z art. 56 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii) oraz apelacjg
prokuratora wniesiong na niekorzys¢ oskarzonego (prokurator zaskarzyt wyrok w
catosci).

Po rozpoznaniu obu apelacji, Sgd Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 20
listopada 2019 r., sygn. akt Il AKa (...), utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Kasacje od tego wyroku wniést obronca skazanego, zaskarzajgc go w
catosci i zarzucajgc mu razgcg obraze przepiséw postepowania:

,1)art. 439 § 1 pkt 1, bgdz 2 k.p.k. w zw. z art. 77 § 1 pkt 1 ustawy Prawo o ustroju
sgdow powszechnych w zw. z art. 47 Karty Praw Podstawowych UE i art. 2 oraz art.
19 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej, polegajgcg na tym, iz w wydaniu
zaskarzonego orzeczenia brata udziat osoba nieuprawniona, bgdz tez sad byt
nienalezycie obsadzony, a to ze wzgledu na udziat w nim SSR D. D.(sedziego
sprawozdawcy), delegowanego przez Ministra Sprawiedliwosci na podstawie art.
77 § 1 pkt 1 cyt. ustawy do orzekania w Sagdzie Apelacyjnym, co skutkowato
pozbawieniem oskarzonego A. P. prawa do skutecznego srodka prawnego przed
sgdem, a takze sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy przez niezawisty i bezstronny
sad w postepowaniu apelacyjnym, a to ze wzgledu na fakt, iz:

a) art. 77 § 1 pkt 1 ustawy Prawo o ustroju sgdéw powszechnych jest sprzeczny z
przepisami art. 47 Karty Praw Podstawowych UE i art. 2 oraz art. 19 ust. 1 Traktatu
o Unii Europejskiej w zakresie w jakim uprawnia Ministra Sprawiedliwosci,
petnigcego jednoczesnie role Prokuratora Generalnego, do dokonywania delegacji
sedzidw z sgddw nizszej instancji do sgdow wyzszej instancji, w szczegdlnosci ze

wzgledu na brak okreslenia kryteriow doboru sedzidw do tej delegacji, jak rowniez



mozliwos¢ odwotania przez Ministra Sprawiedliwo$ci delegacji w kazdym czasie
bez zachowania okresu uprzedzenia zgodnie z art. 77 § 4 zd. 2 cyt. ustawy,
b) w realiach niniejszej sprawy delegacja do Sadu Apelacyjnego dotyczyta
Sedziego Sadu Rejonowego, ktéry pomimo wieloletniego, tj. od 2005 r. na
stanowisku sedziego, orzekania w Sgdzie Rejonowym w W. i udziatu w konkursach
na stanowisko sedziego sgdow wyzszych instancji, nie uzyskat dotychczas
nominacji na stanowisko w sgdzie wyzszej instancji, uzyskat zas na podstawie
dyskrecjonalnej decyzji Ministra Sprawiedliwosci:
- delegacje do sgdu wyzszej instancji i to o dwa szczeble w strukturze
organizacyjnej,
- stanowisko wiceprezesa Sgdu Okregowego w W.,
co wskazuje na istnienie "szczegolnej’ relacji tego sedziego z przedstawicielem
witadzy wykonawczej, niepozwalajgcej uznac go za bezstronnego i niezawistego”.
W kolejnych zarzutach kasacji obronca wskazat na razgca obraze:
,2) art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k., polegajacg na nienalezytym
rozwazeniu przez Sad Apelacyjny, podniesionego w apelacji obroncy oskarzonego
zarzutu z pkt 1 — dotyczgcego nieprawidtowosci w zakresie wprowadzenia do
procesu materiatu dowodowego w postaci nagran rozmow telefonicznych
zarejestrowanych w ramach stosowanej kontroli operacyjnej P[...] GAN 2 i
P[...]JPOLGAN — i niewlasciwym uzasadnieniu orzeczenia, poprzez brak
odniesienia sie¢ do wszystkich argumentow uzasadniajgcych ten zarzut, w
szczegolnosci pominiecie gwarancji konstytucyjnych, wynikajgcych z art. 2, art. 7,
art. 47, art. 49, 51 ust. 2 Konstytucji, w procesie wyktadni i stosowania art. 19 ust. 3
w zw. z art. 19 ust. 15 zd. 2 w zw. z art. 393 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 17 ustawy o
Policji, jak réwniez brak odniesienia sie¢ do argumentéw zwigzanych z wyktadnig
systemowg i historyczng tych przepisow, podczas gdy obowigzkiem Sagdu
Apelacyjnego byto rzetelne odniesie sie do wszystkich argumentow
uzasadniajgcych zarzut apelacyjny, w szczegolnosci iz istniejg powazne argumenty
przemawiajgce za zasadnoscig interpretacji i zastosowaniem ww. przepiséw w taki
Sposob, iz uzyskanie zgody nastepczej na legalizacje i wprowadzenie do procesu
materiatdw z kontroli operacyjnej w odniesieniu do osoby, ktéra nie byta objeta

zgodg na te kontrole, byto ograniczone terminem, ktory w realiach niniejszej sprawy



nie zostat zachowany, co winno skutkowacC zniszczeniem tych materiatéw,
zwlaszcza ze Sad Apelacyjny btednie uznat, iz uzyskanie zgdod nastepczych
postanowieniami Sgdu Okregowego w W. z 10 listopada 2010 r. nastgpito po
uzyskaniu przez organy $cigania informacji z Sgdu Okregowego w O. z 22
pazdziernika 2010 r. (k. 138), w sytuacji gdy informacja z Sgdu Okregowego w O.
zostata przekazana organom $cigania pismem z 22 pazdziernika 2012 roku (vide: k.
138, k. 1204-pismo Wiceprezesa Sagdu Okregowego w O. z 16.04.2018 r.),

3) art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7, 410, i art. 167 oraz 366 §
1 k.p.k., polegajgca na oczywiscie nierzetelnym rozpoznaniu zarzutu z pkt 2
apelacji poprzez niewtasciwe przyjecie, iz Sgd Okregowy nie naruszyt powotanych
w nim przepiséw, pomimo niedopuszczenia z urzedu dowoddéw w postaci nagran
rozmow telefonicznych z szeregu wymienionych w apelacji kontroli operacyjnych
oraz zgod na ich zastosowanie, poniewaz obronca oskarzonego:

- nie przedstawit wyjasnienia swej pasywnej postawy na rozprawie, w wyniku ktorej
do dopuszczenia tych ,nagran” nie doszio,

- nie wykazat, z jakiego powodu przyjmuje, ze sgad byt zobowigzany do podjecia
tych czynnoéci z urzedu,

- nie przedstawit przekonujgcych argumentéw, z ktérych wynika, ze niewykonanie
tych czynnosci miato wptyw na tresS¢ orzeczenia,

- w sposéb niedopuszczalny dgzy do przerzucenia na sad pierwszej instancji
odpowiedzialnosci za bierng postawe obroncy podczas procesu,

- zarzucajgc Sadowi | instancji brak poszukiwania dowoddéw w celu stwierdzenia m.
in. ,istnienia zorganizowanej grupy przestepczej’, podejmuje czynnosci procesowe
na niekorzys¢ oskarzonego wbrew obowigzkowi z art. 86 § 1 k.p.k., podczas gdy
wbrew twierdzeniom Sgdu Apelacyjnego:

- skarzgcy w apelacji szczegétowo wyjasnit, iz brak dopuszczenia ww. dowodéw z
urzedu skutkowat naruszeniem przez Sad | instancji zasady bezposredniosci, a
takze brakiem zrédtowego materiatu dowodowego, pozwalajgcego w sposob petny i
prawidiowy dokona¢ oceny zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
wytworzonego na podstawie materiatbw z ww. kontroli, co powodowato, iz

orzeczenie Sadu | instancji uchylato sie spod kontroli instancyjnej w zakresie



prawidtowosci sposobu oceny materiatu dowodowego oraz dokonanych ustalen
faktycznych,

- obronca nie zachowat biernosci w toku procesu przed Sadem | instancji, a
czynnosci obronczych dokonywat z uwzglednieniem zasad wynikajgcych z rozktadu
ciezaru dowodzenia w procesie karnym, zgodnie z regutg okreslong w art. 42 ust. 3
Konstytucji i art. 5 § 1 k.p.k. i art. 366 § 1 k.p.k., co powodowato, iz nie byt
zobowigzany przejawiac inicjatywy dowodowej zakresie ww. materiatow, natomiast
obowigzek ten spoczywat na oskarzycielu i Sgdzie,

- obronca, stawiajgc Sadowi | instancji ww. zarzut, nie dziatat na niekorzysc
oskarzonego, a wywdd Sgdu Apelacyjnego jest efektem niezrozumienia jego tresci,
co wiecej Sad Apelacyjny popadt w logiczng sprzecznos¢ z jednej strony
zarzucajgc obroncy biernos¢ w zakresie inicjatywy dowodowej, a z drugiej
przyjmujac, iz samo stawianie zarzutu Sgdowi | instancji niedopuszczenia tych
dowoddw z urzedu jest dziataniem na niekorzys¢ oskarzonego, szczegolnie ze
obronca kwestionowat prawidtowosé ustalen Sadu | instancji m.in. w zakresie
istnienia zorganizowanej grupy przestepczej i jej sktadu, a to ze wzgledu na ich
dokonanie w oparciu o dowody posrednie, a nie bezposrednie,

4) art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. art. 7, 410, i art. 167 oraz
366 § 1 k.p.k., polegajgcg na oczywiscie niewtasciwym, bo pozornym, rozpoznaniu i
odniesieniu do zarzutu z pkt 3 apelacji obroncy oskarzonego, poprzez btedne
przyjecie, iz Sad Okregowy nie dopuscit sie obrazy przepisow postepowania
wskazanych w ww. czesci apelacji, albowiem:

a) obronca nie wskazat zadnych dowodow, ktére zostaty przez Sad | instancji
ujawnione, lecz pominiete przy wyrokowaniu, bgdz zostaty uwzglednione, bez ich
ujawnienia na rozprawie (str. 28 uzasadnienia wyroku SA), podczas gdy
twierdzenia Sgdu Apelacyjnego w tym zakresie nie znajdujg potwierdzenia w tresci
srodka odwotawczego, skoro obronca precyzyjnie wskazat w nim, iz w procesie
oceny materiatu dowodowego Sad Okregowy, pomimo ujawnienia na rozprawie, nie
uwzglednit dowodéw w postaci wykazu rozmoéw telefonicznych, przekazanego
przez operatora sieci komérkowej (k. 419 i nast., a takze k. 111 zatgcznika nr 2
oraz k. 15 zatgcznika nr 1 do ao), z ktérego jasno wynika, iz cze$¢ rozmow

zarejestrowanych w ramach kontroli operacyjnej P[...]JGAN 2 (rozmowa nr 18, 20,



24, 26, 28, 30, 32-35, 52-55, 58-61, 109, 112, 123) nie wystepuje w ww. wykazie,
co poddawato w watpliwos¢ date i czas przeprowadzenia zarejestrowanych rozmow,
a takze identyfikacje oskarzonego (rozmowa nr 123), zwilaszcza Zze pozostate
rozmowy zarejestrowane w ramach kontroli operacyjnej P[...]JGAN 2 da sie
powigzac¢ z rozmowami ujawnionymi w ww. wykazie, a Sad Apelacyjny do kwestii
tych odniést sie pobieznie, jedynie poprzez zacytowanie fragmentdw pisma
Kierownika Wydzialu Bezpieczenstwa Sieci Komoérkowej P. (...) Sp. z 0.0. z
6.06.2013 r. (k. 417-18) i bez rozwazania, m.in. faktu, iz zgodnie z przekazanymi
informacjami ponizej 0,2 % potgczen realizowanych przez kontrolowane obiekty nie
zostaje prawidiowo zarejestrowanych przez tego operatora, cho¢ w realiach
niniejszej sprawy poziom ten jest drastycznie wyzszy, bo z zarejestrowanych i
ujawnionych 156 rozméw 21 rozmodw nie wystepuje w wykazie przekazanym przez
operatora (blisko 13,5%), co przy twierdzeniach biegtego z zakresu fonoskopii o
mozliwosci ,ustawienia” w dowolny sposob zegarow moze wskazywac¢ na szeroki
wachlarz mozliwosci nieprawidtowego okreslenia czasu (daty) rozmowy, czy to w
drodze zamierzonej manipulacji, czy btedu ludzkiego, bedgcego nastepstwem
niedbalstwa,

b) nie naruszyt art. 7 k.p.k., a zarzuty apelacji sprowadzajg sie do prezentacji przez
obronce oskarzonego witasnej oceny i krytyki ocen, dokonanych przez Sad |
instancji, w szczegolnosci iz:

- rozmowy telefoniczne zarejestrowane podczas kontroli operacyjnych nie sg
niewiarygodne, poniewaz biegty z zakresu fonoskopii nie ustalit w zapisach rozmoéw
telefonicznych wystepowania cech mogacych swiadczy¢ o stosowaniu techniki
montazu nagran, badz innego rodzaju ingerencji w zapisy rozméw (strona 28
uzasadnienia wyroku SA),

- Sad wyjasnit w sposéb logiczny i przekonujgcy wystepujgce rozbieznosci w
zakresie dat i czasu poszczegoélnych rozmow (strona 29 uzasadnienia wyroku SA),
podczas gdy

- obronca oskarzonego w zarzucie nr 3, ani 4 i 5 apelacji nie kwestionowat opinii
biegtego z zakresu fonoskopii w aspekcie wskazanym przez Sad Apelacyjny,

- powyzsze twierdzenie Sgdu nie odpowiada rzeczywistosci, skoro Sgd Okregowy

nie rozstrzygnat watpliwosci, ani nie podjgt inicjatywy dowodowej, w celu



wyjasnienia watpliwosci rodzgcych sie na tle rozbieznosci wynikajgcych z faktu, iz
cze$¢ zarejestrowanych rozmow telefonicznych w ramach kontroli operacyjnej
P[...]JGAN 2, nie wystepuje w wykazie rozméw telefonicznych, przekazanym przez
operatora sieci komorkowej,

c) Sad Apelacyjny w ogdle nie odnidst sie do zarzutu naruszenia art. 167 i art. 366
§ 1 k.p.k. poprzez brak dopuszczenia z urzedu dowodu z opinii biegtego w zakresie
prawidlowego ustalenia czasu rozméw z kontroli operacyjnych, a to wobec
wystepowania rozbieznosci, o ktérych mowa wczesniej, pomimo, iz na mozliwosc
takg wskazywat biegly z zakresu fonoskopii podczas przestuchania w dniu 13
listopada 2017 r. (str. 4 protokotu rozprawy z 13.11.2017 r.),

5) art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.,
polegajagcg na oczywiscie nienalezytym rozpoznaniu i odniesieniu sie w
uzasadnieniu orzeczenia do zarzutdow z pkt 4 i 5 apelacji obroncy oskarzonego
poprzez btedne przyjecie, iz Sad Okregowy nie dopuscit sie obrazy przepiséw
postepowania wskazanych w ww. czesci apelacji, albowiem:

- oskarzony w rozmowie z dnia 16 marca 2010 roku, zwrdcit sie do rozmowcy
imieniem t..,

- oskarzony sam przyznat, ze w tym okresie utrzymywat kontakt zaréwno osobisty
jak i telefoniczny z L. G.,

- na podstawie czynnosci operacyjnych, w tym materiatéw z kontroli operacyjnej (k.
186-196), uzyskano informacje, w wyniku ktérej w dniu 28 lipca 2010 roku
zatrzymano dwie osoby, w tym t. G., oraz zabezpieczono znaczng ilo$¢ srodkéw
odurzajgcych i substancji psychotropowych,

podczas gdy

- okolicznos¢ zwrécenia sie w rozmowie z 16 marca 2010 r. (nr 123),
zarejestrowanej w ramach kontroli operacyjnej GAN 2, przez jednego z rozmdéwcow,
nawet przy zatozeniu, iz jest nim oskarzony A. P., do drugiego rozmdwcy imieniem
k., biorgc pod uwage fakt znajomosci w tym czasie £. G. i A. P., nie przesadza
jednoznacznie o pewnosci i prawidtowosci identyfikacji t.. G.,

- fakt zatrzymania £. G. w wyniku czynnosci operacyjnych w dniu 28 lipca 2010 r.,

przy uwzglednieniu faktu, iz kontrole operacyjne P[...] GAN 2 i POLGAN miaty



miejsce odpowiednio w okresie styczen—marzec 2010 r. i maj-czerwiec 2010 r., nie
pozwala jednoznacznie powigzac tych zdarzen,

- Sad Apelacyjny catkowicie zignorowat fakt, iz ww. rozmowa z 16 marca 2010 r.,
cho¢ zarejestrowana w ramach kontroli operacyjnej P[...] GAN 2, nie wystepowata
w wykazie rozmow telefonicznych przekazanych przez operatora sieci,

6) art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 167, art. 366 § 1 k.p.k.,
polegajgcg na oczywiscie nieodpowiednim rozpoznaniu i odniesieniu sie w
uzasadnienia orzeczenia do zarzutu z pkt 6 apelacji obroncy oskarzonego poprzez
btedne przyjecie, iz Sgd Okregowy nie dopuscit sie obrazy przepisow postepowania
wskazanych w ww. czesci apelacji w wyniku braku dopuszczenia z urzedu dowodu
z opinii biegtego z zakresu fonoskopii w celu ustalenia, czy gtos rozméwcy A. P. z
rozméw zarejestrowanych w ramach P[...] GAN 2 i P[...]POLGAN nalezy do te]
samej osoby, poniewaz:

- to obowigzkiem stron jest udowadnianie wysuwanych twierdzen, a na sadzie zas
cigzy obowigzek oceny ich zasadnosci,

- obronca nie wypetniat prawidtowo swojej roli, skoro takiego wniosku nie ztozyt, a
stawianie takich zarzutéw jest przejawem samokrytyki, ktorg sktada obronca, gdyz
w ten sposdb wykazuje swe btedy, ujawniajgc, jakich uchybien dopuscit sie w
postepowaniu przed sgdem pierwszej instanciji.

- obronca de facto konstruuje zarzut naruszenia art. 201 k.p.k. poprzez odstgpienie
od powotania innego biegtego z zakresu fonoskopii, ktory rowniez jest nietrafny,
poniewaz opinia biegtego z zakresu fonoskopii jest petna, jasna i niesprzeczna,
podczas gdy

- oskarzony, ani obrohAca nie wysuwali w postepowaniu przed Sgdami obu instancji
zadnych twierdzen w zakresie identyfikacji glosu rozmoéwcy A. P.,

- obronca nie miat obowigzku, podobnie jak oskarzony, przejawiac inicjatywy
dowodowej w tym zakresie ze wzgledu na rozktad ciezaru dowodzenia w procesie
karnym, wynikajgcy z reguty okreslonej w art. 42 ust. 3 Konstytucji oraz art. 5 § 1
k.p.k. i art. 366 § 1 k.p.k., natomiast obowigzek ten spoczywat na oskarzycielu i
Sadzie, ktorzy powinni udowodnié, iz rozméwcag A. P. byt t. G.,

- kwestia tego czy glos rozméwcy oskarzonego A.P. w rozmowach

zarejestrowanych w ramach P[...] GAN 2 i P[...] POLGAN nalezat do tej samej



osoby nie byt przedmiotem opinii biegtego z zakresu fonoskopii (byta nim wytgcznie
autentyczno$¢ nagran, ustalenie czy gftos nalezy do okreslonych o0sob i
sporzadzenie kopii nagran), a zatem obronca nie byt uprawniony do formutowania
zarzutu naruszenia art. 201 k.p.k., zas catos¢ wywoddéw Sgdu Apelacyjnego w tym
zakresie Swiadczy o niezrozumieniu istoty zarzutu,

7) art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., polegajgca na nienalezytym rozpatrzeniu
zarzutu z pkt 7 apelacji, dotyczacego naruszenia art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.,
poprzez wadliwe przyjecie, iz Sad Okregowy nie naruszyt tych przepiséw, uznajgc
opinie biegtego z zakresu slangu narkotykowego za prawidtowg, poniewaz
rozbieznosci dotyczgcej czasu rozmow zarejestrowanych w ramach P[...] GAN 2 i
P[...] POLGAN s3 bez znaczenia z przyczyn wczesniej, wskazanych, a biegly z
zakresu fonoskopii nie stwierdzit w zapisach rozméw telefonicznych wystepowania
ingerencji, podczas gdy Sad Apelacyjny, odnoszgc sie do tego zarzutu apelacji,
catkowicie zignorowat fakt, iz ocena wiarygodnosci opinii biegtego z zakresu slangu
narkotykowego jest przedwczesna, a przez to dowolna, skoro biegty:

- opiniowat na podstawie materiatdw ze wszystkich kontroli operacyjnych, tj. 19, a
Sad dysponowat jedynie materiatami z 2 takich kontroli,

- opiniowat przy zatozeniu prawidtowosci ustaleh organdw $cigania w zakresie oséb,
wobec ktorych stosowane byty wszystkie kontrole operacyjne, a Sgd Okregowy nie
dysponowat materiatem dowodowym pozwalajgcym na weryfikacje prawidtowosci
tych ustalen, zwtaszcza ze z opinii biegtego z zakresu fonoskopii wynika, iz biegty
nie jest w stanie ustali¢, do kogo nalezg gtosy rozméwcow, z wyjgtkiem A. P. (cho¢
i w tym zakresie istniejg watpliwosci, bedgce przedmiotem odrebnego zarzutu),

- stanowczo wskazywat, iz prawidtowos¢é wnioskow jego opinii zalezy takze od
prawidiowosci  ustaleh  dotyczacych czasu  przeprowadzonych  rozméw
telefonicznych, do ktérego to zarzutu Sgd Apelacyjny sie odnidst, jednak w sposob
catkowicie nieprzekonujgcy,

8) art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., polegajgca na nienalezytym rozpatrzeniu
zarzutu z pkt 8 apelacji, dotyczgcego naruszenia art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.,
poprzez brak odniesienia sie do wszystkich przedstawionych argumentéw apelacji,
a takze aprobate stanowiska Sgdu Okregowego co do wiarygodnos$ci opinii

biegtego z zakresu slangu narkotykowego w zakresie przyjecia, ze okreslenie ,to
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ptaskie” dotyczy haszyszu, bo interpretacja ta znajduje potwierdzenie w czynnosci
zatrzymania w dniu 28 lipca 2010 r. . G. i K. K. oraz ujawnienia i zabezpieczenia
srodkdéw odurzajgcych w postaci marihuany, amfetaminy i haszyszu, podczas gdy

- Sad Apelacyjny, pomimo jasno sformutowanego i uzasadnionego zarzutu, nie
odnidst sie do oczywistej nielogicznosci opinii biegtego w tym zakresie, ktora
wynikata z faktu, iz w opinii ustnej na rozprawie w dniu 19 maja 2014 roku biegty
wyjasnit, iz rozmowa o ,tym ptaskim” mogta dotyczy¢é czegos innego niz haszysz,
cho¢ rozmoéwcy odwotywali sie do tego ,co ostatnio”, czyn marihuany (przyp:
powinno by¢ haszyszu), a przeciez nie mogto byC wczesniejszej transakcji
marihuang, skoro Sgd Okregowy w ramach zarzucanego mu czynu przyjat, iz
pierwsza transakcja obejmowata haszysz,

- Sad Apelacyjny nie dostrzegt, iz opinia biegtego jest nielogiczna, jesli uwzgledni
sie kontekst rozmowy, a mianowicie, iz w jednej w kolejnych rozméw mowa jest o
telewizorach (rozmowa nr 26 z 9 lutego 2010 roku), ktére w obecnych czasach sg
ptaskie,

- Sad Apelacyjny przy ocenie tego zarzutu nie dostrzegt, iz podczas zatrzymania
£.G. i K. K. ujawniono i zabezpieczono nie tylko srodki odurzajgce w postaci
marihuany, amfetaminy i haszyszu, ale takze kokaing i 4,9 kg tabletek o
nieustalanym sktadzie, ktére, jak pozniej sie okazato, nie byly Srodkami
odurzajgcymi, ani substancjami psychotropowymi,

9) art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k., polegajgca na nienalezytym rozpatrzeniu
zarzutu z pkt 10 apelacji, dotyczgcego naruszenia art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.,
poprzez brak wtasciwego odniesienia sie przez Sad Apelacyjny do wszystkich
przedstawionych argumentow i ograniczenie sie do powtdrzenia argumentaciji
dotyczgcej zarzutow z pkt 3 i 6 apelacji, oraz odniesienie do art. 5 § 2 k.p.k., w
sytuacji gdy Sad Apelacyjny catkowicie pomingt najistotniejszy z argumentow
zawartych w tym zarzucie, a mianowicie czy opinia biegtego z zakresu fonoskopii w
zakresie identyfikacji gtosu oskarzonego A.P. jest wiarygodnym dowodem,
potwierdzajgcym fakt uczestnictwa w rozmowach zarejestrowanych z ramach
kontroli operacyjnych P[...]JGAN 2 i P[...] POLGAN, jesli zwazy sie na fakt, iz ze
wzgledu na charakter i metodologie opiniowania biegty nie byt w stanie wskazac,

jaka liczba os6b moze posiadac te same lub zblizone cechy gtosu, ktére pozwalajg
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na potwierdzenie tozsamosci ich gtosu i gtosu oskarzonego, co powoduje, iz nie
sposob ustali¢ stopnia prawdopodobienstwa tego rodzaju identyfikacji, a dodatkowo
Sad nieprzekonujgco odnidst sie do zarzutu z pkt 3 apelacji w zakresie watpliwosci
co do czasu rozmowy z 16 marca 2010 roku, stanowigcej podstawe identyfikacji
oskarzonego A. P.”.

W oparciu o tak postawione zarzuty kasacyjne obronca wniést o uchylenie
zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) w catosci i przekazanie sprawy
temu Sadowi do ponownego rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Regionalnej w

[...]. wniost o oddalenie kasacji jak oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Zawarty w kasacji obrohcy oskarzonego wniosek o uchylenie wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w (...) w
postepowaniu odwotawczym zastugiwat na uwzglednienie, jednak nie ze wzgledu
na zasadno$¢ =zarzutéw sformutowanych w kasacji (te nie podlegaty
merytorycznemu rozpoznaniu), ale z powodu zaistnienia w sprawie bezwzglednego
powodu uchylenia orzeczenia z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Sad Najwyzszy orzekajgcy w tym skiadzie w peini podziela stanowisko
wyrazone w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2021 r. (IV KK
70/21), zgodnie z ktérym nie spetnia wymogoéw ustawowych akt delegowania
sedziego do petnienia stuzby sedziowskiej ,na czas petnienia funkcji prezesa”. Na
podstawie takiej wtasnie delegacji orzekat w Sadzie Apelacyjnym Sedzia D. D.,
ktéry byt Sedzig sprawozdawcg w tej sprawie. Jak wynika z akt sprawy, Sedzia
zostat delegowany do petnienia obowigzkow sedziego w Sgdzie Apelacyjnym w (...)
od dnia 17 maja 2018 r. ,na czas petnienia funkcji wiceprezesa Sgdu Okregowego
w W.” (k. 30 akt SN). Na akcie delegaciji znajduje sie tez odreczny dopisek o tresci
J. do 12.09.2023 r.”. Taki akt delegowania nie spetnia wymogow ustawowych,
bowiem zgodnie z art. 77 § 1 pkt 1 u.s.p. Minister Sprawiedliwo$ci moze delegowac
sedziego, za jego zgoda, do petnienia obowigzkéw w sagdzie wyzszym na czas
okreslony, nie dtuzszy niz 2 lata, albo na czas nieokre$lony. Delegacja udzielona

Sedziemu D. D. nie zostata udzielna na czas nieokreslony, nie wskazano w niej



12

rowniez konkretnego, okreslonego datami, czasu delegowania, mieszczgcego sie w
okresie 2 lat.

Nalezy podzieli¢ wszystkie argumenty, takze te odwotujgce sie do standardu
konstytucyjnego, zawarte w uzasadnieniu wspomnianego wyroku Sagdu
Najwyzszego w sprawie IV KK 70/21 wskazujgce na to, ze orzeczenie wydane z
udziatem tak nieprawidtowo delegowanego sedziego dotkniete jest bezwzglednym
uchybieniem, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Warto uzupemi¢ je o kontekst europejski. Kazdy Sad Rzeczypospolitej
Polskiej jest zobowigzany gwarantowac¢ podsgdnym prawo do rzetelnego procesu,
wyrazone w art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
(Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284, ze zm.). Do dokonywania wyktadni jej
postanowienn powofany zostat Europejski Trybunat Praw Cziowieka (art. 19
Konwencji). To orzecznictwo tego Trybunatu (dalej: EKPCz) nadaje ostateczny
ksztatt normatywny postanowieniom Konwenciji, doprecyzowujgc znaczenie i zakres
gwarantowanych w niej praw i wolnosci, w tym prawa do rzetelnego procesu.
Europejski Trybunat Praw Cziowieka miat juz sposobnos¢ orzekaé o zgodnosci z
art. 6 Konwencji postepowania karnego i wydania prawomocnego wyroku z
udziatem sedziego, ktdérego prawidtowos¢ delegowania do orzekania w sgdzie
wyzszej instancji budzita watpliwosci co do zakresu tej delegacji, w tym jej ram
czasowych. W wyroku Richert p. Polsce ETPCz przypomniat, ze wyrazenie ,sad
ustanowiony ustawg” uzyte w art. 6 ust. 1 Konwencji odzwierciedla zasade
praworzgdnosci, stanowigcg nieodtgczny element systemu ochrony ustanowionego
Konwencjg i jej Protokotami. ,Ustawa”w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji
oznacza w szczegolnosci akty prawne regulujgce ustanawianie i kompetencje
organow wymiaru sprawiedliwosci. Jezeli zatem sad nie posiada kompetencji do
sgdzenia oskarzonego zgodnie z przepisami majgcymi zastosowanie w mys| prawa
krajowego, nie jest ,sgdem ustanowionym ustawg”w rozumieniu art. 6
ust. 1 Konwencji, przy czym wyrazenie ,ustanowiony ustawg” obejmuje nie tylko
podstawe prawng istnienia ,sgdu” jako takiego, ale takze sktadu orzekajgcego w
poszczegolnych sprawach (wyrok ETPCz w sprawie Richert p. Polsce, z dnia 25
pazdziernika 2011 r., skarga nr 54809/07, pkt 41-43). Stosujgc ten standard,
ETPCz orzekt naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji w tej sprawie w powodu
nieprawidtowosci delegowania sedziego do orzekania w sgdzie wyzszej instancji,
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co skutkowato wznowieniem prawomocnie zakonczonego postepowania karnego

(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 wrzesnia 2013 r., Il KO 58/13).

Podsumowujgc, podstawowym, wrecz wyjsciowym wymogiem zapewnienia
oskarzonemu ,prawa do sadu wiasciwego” w rozumieniu art. 6 Konwencji jest
prawidiowos¢ delegowania sedziego do orzekania pod wzgledem formalnym i jego
zgodnosé z wymogami ustawowymi. Przy dokonywaniu wyktadni art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k. konieczne jest uwzglednienie standardu ,prawa do sgdu ustanowionego
ustawg”, wyrazonego w art. 6 Konwencji, w rozumieniu nadanym temu
postanowieniu w orzecznictwie ETPCz. Ma to przede wszystkim na celu
zrealizowanie zobowigzania wynikajgcego z art. 1 Konwencji, ale réwniez
zapobiezenie wnoszeniu skutecznych skarg do Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka i narazaniu Polski na ewentualne wydanie przez ten Trybunat orzeczen
stwierdzajgcych naruszenie prawa oskarzonego do rzetelnego procesu.

Wskazany standard konwencyjny prawa do rzetelnego procesu przemawia
przeciwko uznaniu skutecznosci delegowania Sedziego D.D. do petnienia
obowigzkéw Sedziego w Sadzie Apelacyjnym w (...) jedynie w okresie, ktory
odpowiadatby wymogom ustawowym (czyli w okresie pierwszych dwoch lat
liczonych od dnia wyznaczajgcego poczatek delegaciji, tj. 17 maja 2018 r.). Jak
stusznie podkreslit Sgd Najwyzszy w sprawie IV KK 70/21, taka fragmentaryczna
temporalnie skutecznos¢ delegowania sedziego nie da sie pogodzi¢ z prawem do
sgdu ustanowionego ustawg, skoro do odwotania z funkcji prezesa sgdu moze
dojs¢ w kazdym czasie.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy nie przystgpit do rozwazenia
zasadnosci zarzutu sformutowanego w pierwszym punkcie kasacji, chociaz
wskazano tam na:

,Zaistnienie w sprawie bezwzglednej przyczyny odwotawczej ,z art. 439 § 1
pkt 1, bgdz 2 kp.k. w zw. z art. 77 § 1 pkt 1 ustawy Prawo o ustroju sgdoéw
powszechnych w zw. z art. 47 Karty Praw Podstawowych UE i art. 2 oraz art. 19
ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej, polegajgcg na tym, iz w wydaniu zaskarzonego
orzeczenia brata udziat osoba nieuprawniona, bgdz tez sgd byt nienalezycie
obsadzony, a to ze wzgledu na udziat w nim SSR D. D. (sedziego sprawozdawcy),
delegowanego przez Ministra Sprawiedliwo$ci na podstawie art. 77 § 1 pkt 1 cyt.
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ustawy do orzekania w Sgdzie Apelacyjnym, co skutkowato pozbawieniem
oskarzonego A. P. prawa do skutecznego Srodka prawnego przed sgdem, a takze
sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy przez niezawisty | bezstronny sgad w
postepowaniu apelacyjnym [...]", argumentujgc na rzecz niezgodnosci art. 77 § 1
u.s.p. z art. 47 Karty Praw Podstawowych UE, art. 2 i 19 ust. 1 Traktatu o Unii
Europejskiej, jak réwniez podajgc szereg okolicznosci, ktore majg swiadczy¢é o
braku niezaleznosci i bezstronnosci ww. Sedziego.

Zarzut kasacyjny bazuje bowiem na zatozeniu, ze akt delegowania Sedziego
D. D. spetniat wymogi ustawowe, natomiast obowigzujgcy ustawowy model
delegowania sedziego pozostaje w kolizji z prawem pierwotnym Unii Europejskiej a
dodatkowo, in concreto, doprowadzit do niezapewnienia oskarzonemu prawa do
sgdu niezawistego i bezstronnego. Tymczasem, w ocenie Sgdu Najwyzszego, sam
akt delegowania Sedziego do orzekania nie spetniat wymogoéw ustawowych,
bowiem prawo nie przewiduje delegacji ,na czas sprawowania okreslonej funkciji’.
Wobec tego nie byto konieczne rozwazenie zasadnosci pierwszego zarzutu kasacji,
réwniez odwotujgcego sie do zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawcze.

Z tego wzgledu Sad Najwyzszy, nie rozpoznajgc merytorycznie zarzutow
kasacji (na co pozwala art. 436 k.p.k. stosowany odpowiednio w postepowaniu
kasacyjnym na podstawie art. 518 k.p.k.) i nie badajgc wplywu stwierdzonego
uchybienia na tre$¢ orzeczenia, uchylit wyrok Sgdu Apelacyjnego w (...) i przekazat
sprawe do ponownego rozpoznania temu Sgdowi w postepowaniu odwotawczym.
Jest rzeczg oczywistg, ze procedujgc ponownie Sad ten powinien by¢ nalezycie
obsadzony i rzetelnie rozpoznaé obie apelacje wniesione w tej sprawie.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w wyroku.



