Sygn. akt Il KK 327/17

POSTANOWIENIE

Dnia 16 listopada 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Waldemar Plociennik

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 16 listopada 2017 r.

sprawy R.T.

skazanego z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii i innych

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 24 kwietnia 2017 r., [...]

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w [...]

z dnia 22 lipca 2016,

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

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
R. T.iJ. L. zostali oskarzeni o to, ze:

I. w okresie od sierpnia 2014 r. do 15 pazdziernika 2014 r. w [...], dzialajgc
wspdlnie i w porozumieniu, w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu z goéry
powzietego zamiaru, w wynajmowanym lokalu magazynowym przy ul. W. 27,
wbrew przepisom ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, wytworzyli znaczng ilos¢
substancji psychotropowej grupy 1l-P w postaci amfetaminy, w ilosci co najmniej 1,5
dm?® amfetaminy, w przygotowanych do tego celu dwéch liniach produkcyjnych w

ten sposob, ze wspdlnie wytworzyli najpierw z prekursora o nazwie APAAN (alfa-



fenyloacetyloacetonitryl) prekursor BMK (fenyloaceton), z ktérego nastepnie
wytworzyli amfetaming, tj. o czyn z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k.;
Il. w okresie od sierpnia 2014 r. do 15 pazdziernika 2014 r. w [...], dziatajgc
wspolnie i w porozumieniu, w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, w wynajmowanym lokalu magazynowym przy ul. W. 27,
wbrew przepisom ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i rozporzgdzenia
273/2004, w celu niedozwolonego wytworzenia substancji psychotropowej w
postaci amfetaminy, wytworzyli przy uzyciu prekursora APAAN (alfa-
fenyloacetyloacetonitryl) prekursor o nazwie BMK (fenyloaceton) w iloéci 19,3 dm?,
ti. o czyn z art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w
zw. z art. 12 k.k.;
[ll.w dniu 15 pazdziernika 2014 r. w [...], w wynajmowanym lokalu magazynowym
przy ul. W. 27, wbrew przepisom ustawy o0 przeciwdziataniu narkomanii i
rozporzgdzenia 273/2004, w celu niedozwolonego wytworzenia substanciji
psychotropowej w postaci amfetaminy, wspdlnie i w porozumieniu posiadali
prekursor o nazwie APAAN (alfa-fenyloacetyloacetonitryl) w ilosci okoto 16,48 kg, tj.
o czyn z art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw.
z art. 12 k.k.

Wyrokiem z dnia 22 lipca 2016 r,, Sad Okregowy w [...]:
1. uznat oskarzonych za winnych popetnienia czynu opisanego w pkt I, przyjmujac,
iz dopuscili sie go wspdlnie i w porozumieniu z D. T. i za to na podstawie art. 53
ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i art. 33 § 113
k.k. wymierzyt im kary po 4 lata pozbawienia wolnosci oraz grzywny po 250 stawek
dziennych po 20 ztotych kazda;
2. uznat oskarzonych za winnych popetnienia czynéw opisanych w pkt Il i Il aktu
oskarzenia, uznajgc, ze dopuscili sie tych czynéw wspdinie i w porozumieniu z D.
T., tj. przestepstw z art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii w zw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 91 § 1 k.k. i na podstawie art. 53 ust. 2
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i art. 33 § 1 i 3 k.k.
wymierzyt im kary po roku pozbawienia wolnosci oraz grzywny po 150 stawek
dziennych po 20 ztotych kazda;



3. na podstawie art. 91 § 2 k.k. wymierzyt oskarzonemu T. kare tgczng 4 lat 6
miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare fgczng grzywny w wysokosci 300 stawek
dziennych po 20 ztotych kazda;
4. na podstawie art. 91 § 2 k.k. wymierzyt oskarzonemu L. kare tgczng 4 lat i 3
miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare fgczng grzywny w wysokosci 300 stawek
dziennych po 20 ztotych kazda;
5. orzekt przepadek dowodow rzeczowych,;
6. na podstawie art. 63 § 1 k.k. zaliczyt oskarzonym na poczet orzeczonych kar
pozbawienia wolnosci okresy rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie.
Opisany wyrok zostat zaskarzony  apelacjami obroncéw oskarzonych i
prokuratora.
Prokurator Prokuratury Okregowej w [...] zaskarzyt wyrok na niekorzys¢ obu
oskarzonych w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze i zarzucit:
1. obraze przepiséw prawa materialnego, tj. art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 91 § 1 k.k. poprzez niezastosowanie tych
przepisow w pkt 2 wyroku jako podstawy wymiaru kary pozbawienia wolnosci i
grzywny wobec obu oskarzonych za opisane w pkt Il i Ill aktu oskarzenia czyny z
art. 61 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i nieprawidtowe wskazanie w tym
punkcie wyroku, po przyjeciu, iz popetnione one zostaty w zw. z art. 91 § 1 k.k,,
jako podstawy wymiaru kary pozbawienia wolnosci i grzywny wobec oskarzonych
przepisu art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii,
podczas gdy podstawe wymiaru kary pozbawienia wolnosci i grzywny wobec
oskarzonych za wskazane czyny powinny stanowi¢ przepisy art. 61 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii;
2. btgd w ustaleniach faktycznych, przyjetych za podstawe orzeczenia, majgcy
wplyw na jego tre$¢, polegajacy na niestusznym przyjeciu przez Sad, ze
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie daje podstaw do orzeczenia wobec
oskarzonego T. na podstawie art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii przepadku dowodu rzeczowego w postaci samochodu
osobowego marki Ford Mondeo wraz z kluczykiem i dowodem rejestracyjnym, co
doprowadzito do nietrafnego orzeczenia na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zwrotu

tego pojazdu.



W konsekwenciji tych zarzutow skarzgcy wnidst o zmiane wyroku poprzez:
- wskazanie w pkt 2 wyroku jako podstawy wymiaru kary pozbawienia wolnosci i
grzywny za czyny z art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii, opisane w pkt Il i Ill aktu oskarzenia, wobec obu oskarzonych,
przepiséw art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i art.
918§ 1kk.;
- orzeczenie wobec oskarzonego T. na podstawie art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii przepadku dowodu rzeczowego w
postaci samochodu marki Ford Mondeo raz z kluczykiem i dowodem
rejestracyjnym.

Obronca oskarzonego R.T. zaskarzyt wyrok w czesci dotyczgcej czyny z art.
53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. O przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art.
12 k.k. i zarzucit razgcg obraze przepiséw postepowania, ktéra miata wptyw na
tresC orzeczenia, {j.:
1. art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. poprzez brak jego zastosowania i obdarzenie
mocg dowodowg wyjasnien i zeznan ztozonych w postepowaniu przygotowawczym
przez swiadka D.T., obcigzajgcych oskarzonego R.T. w sytuacji, w ktérej zeznania
te sg wewnetrznie sprzeczne, budzg istotne watpliwosci i nie jest mozliwe ustalenie
na ich podstawie okolicznosci kluczowych dla rozstrzygniecia sprawy, tj.:
a. czy oskarzony R.T. wspétdziatat z D.T. w zakresie wytwarzania amfetaminy, czy
jedynie prekursora BMK?
b. czy poza prekursorem BMK D.T. wytwarzat w hali przy ul. W. 27 réwniez
amfetamine, a jesli tak, to skad znat proces jej produkcji, skoro oskarzony R.T. miat
zaznajomi¢ $wiadka jedynie z procesem produkcji prekursora BMK z prekursora
APAAN?
c. czy wytwarzanie amfetaminy przy uzyciu skiadnikbw chemicznych
zabezpieczonych w hali przy ul. W. 27 byto w ogdle mozliwe?
d. dlaczego D.T. produkowat przez niemal trzy miesigce prekursor BMK rzekomo
na zlecenie R.T. nie zgdajgc w zamian zadnego wynagrodzenia za ten optacalny
lecz nielegalny proceder?
e. jak mozliwe jest, aby kanister zawierajgcy 1,5 dm® ptynnej amfetaminy, ktéra

pozwalata na przygotowanie ok. 10.000 dziatek dilerskich i tym samym posiadata



znaczng wartos¢ pieniezna, przelezat nienaruszony przez caty okres od sierpnia do
15 pazdziernika 2014 r. w hali przy ul. W. 27, w ktérej bywat wylgcznie D.T. i
Swiadek nie podjgt zadnych dziatann zmierzajgcych do produkcji czystej amfetaminy
lub sprzedazy tej amfetaminy, koncentrujgc sie wytgcznie na produkcji prekursora
BMK?

a swiadek D. T. zatrzymany na gorgcym uczynku nie przyznat sie do produkcji
amfetaminy a nastepnie, widzgc dla siebie szanse na ujscie od odpowiedzialnosci i
uchylenie sie od surowej kary za zbrodnie z art. 53 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca
2005 o przeciwdziataniu narkomanii, skorzystat z art. 60 k.k. oraz art. 335 k.p.k.,
przyznat sie do wytwarzania amfetaminy i jednoczesnie nie byt w stanie wyjasnic
skad w hali wzigt sie kanister z plynng amfetaming, co w konsekwencji
doprowadzito do btednego ustalenia przez Sgd Okregowy stanu faktycznego
bedgcego podstawg wyroku oraz do nieuzasadnionego, btednego i niezgodnego z
dowodami zgromadzonymi w sprawie przyjecia przez Sad, ze oskarzony dopuscit
sie zbrodni z art. 53 ust. 3 ustawy wespotz L. i T.;

2. art. 410 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. poprzez:

a. pominiecie dowodu z opinii biegtej A. O. z zakresu badan chemicznych E-nar
297/15 oraz ustnej opinii biegtej ztozonej na rozprawie w czesci, w ktérej biegta
ustalita na podstawie zeznan i wyjasnien T., ze Swiadek ten nie zostat nauczony
procesu produkcji amfetaminy, a jedynie produkcji prekursora BMK oraz cze$ci, w
ktérej biegta ustalita, ze w hali przy ul. W. 27 nie zostaty zabezpieczone zadne
substancje pozwalajgce na bezposrednig produkcje amfetaminy, co doprowadzito
do btednego ustalenia stanu faktycznego bedgcego podstawg wyroku oraz do
nieuzasadnionego, btednego i niezgodnego z dowodami zgromadzonymi w sprawie
przyjecia przez Sad, ze oskarzony dopuscit sie zbrodni z art. 53 ust. 3 ustawy
wespotz L. i T,

b. pominiecie dowodu z notatki urzedowej z dnia 15.10.2014 r. sporzadzonej przez
podkom. T. S., z ktérej jednoznacznie wynika, ze w trakcie wykonywania czynnosci
stuzbowych ustalono, ze T. zajmuje sie bezposrednio produkcjg $rodkow
psychotropowych w postaci amfetaminy, co pozwalato na przyjecie, ze T.
produkowat amfetamine niezaleznie od produkcji prekursora BMK dokonywanej w

porozumieniu z oskarzonym T. i L. i rownolegle do produkcji prekursora BMK, co w



konsekwencji doprowadzito do nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego i
przyjecia, ze oskarzony T. brat udziat w procesie produkcji amfetaminy;

c. brak dotgczenia do akt sprawy dokumentow potwierdzajgcych prowadzenie
przez Policje obserwacji nie tylko hali przy ul. W. 27 ale takze samego oskarzonego
T., mimo ze taka obserwacja byta prowadzona, co wynika z zeznan ztozonych na
rozprawie przez $wiadka T. ., a w konsekwencji btgd w ustaleniach faktycznych
polegajgcy na nieuwzglednieniu przez Sgad Okregowy tych dowoddéw przy
rozstrzyganiu sprawy;

3. art. 391 § 1 k.p.k. poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie w sytuacji, w ktorej
Sad Okregowy poniechat doprowadzenia na rozprawe i przestuchania swiadka
D.T. cho¢, jak zauwaza Sad, bezposrednie zeznania tego swiadka byty niezbedne,
a doprowadzenie Swiadka na rozprawe przy pomocy Policji byto mozliwe i
konieczne, co Sad powinien byt uczyni¢ i podjg¢ dziatania zmierzajgce do
doprowadzenia swiadka na rozprawe az do momentu zamkniecia przewodu
sgdowego, co w konsekwencji skutkowato oparciem wyroku o zeznania i
wyjadnienia $wiadka ztozone w postepowaniu przygotowawczym bez mozliwosci
zweryfikowania przed sgdem ich mocy dowodowej i wiarygodnosci swiadka, ktéry
korzystat z dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary i dobrowolnego
poddania sie karze.

Majgc powyzsze na wzgledzie skarzgcy wnidést o zmiane wyroku i
uniewinnienie oskarzonego od czynu zarzucanego w pkt |, ewentualnie o uchylenie
wyroku i przekazanie sprawy Sadowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

W apelacji zawarto rowniez wniosek o dopuszczenie dowodu z protokotow i
notatek z czynnosci prowadzonych przez Policje oraz innych dokumentéw
sporzgdzonych w ramach prowadzonej obserwacji oskarzonego T., o ktorej zeznat
Swiadek T. S., na okolicznos¢ czasu trwania obserwaciji i ustalen poczynionych w
jej toku i w zwigzku.

Po rozpoznaniu wniesionych srodkow odwotawczych, takze obroncy
oskarzonego J.L., Sad Apelacyjny w [...], wyrokiem z dnia 24 kwietnia 2017 r.,:

I. zmienit zaskarzone orzeczenie w ten sposob, ze:



1. uchylit orzeczenie o karze tgcznej pozbawienia wolnosci i tagcznej karze grzywny
(pkt 3 i 4 wyroku);

2. w ramach czynu przypisanego oskarzonym w pkt 1 wyroku R.T. i J. L. uznat za
winnych tego, ze w okresie od sierpnia 2014 r. do 15 pazdziernika 2014 r., dziatajgc
wspolnie i w porozumieniu, w wynajmowanym lokalu magazynowym przy ul. W. 27
w [...], wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii, posiadali znaczng ilos¢ substancji psychotropowej grupy II-P w postaci
1,5 dm?® ptynnej amfetaminy, tj. czynu z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomanii i za to na tej podstawie wymierzyt im kary po 2 lata i
6 miesiecy pozbawienia wolnosci;

3. w pkt 2 wyroku za podstawe wymiaru orzeczonych wobec oskarzonych kar
przyjat art. 61 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i art. 91
§1kk.;

4. na podstawie art. 85 § 1 kk., art. 86 § 1 k.kk. i art. 91 § 2 k.k. wymierzyi
oskarzonemu R. T. kare tgczng 3 lat pozbawienia wolnosci, a oskarzonemu J. L.
kare tgczng 2 lat i 9 miesiecy pozbawienia wolnosci;

5. na podstawie art. 63 § 1 k.k. zaliczyt oskarzonym na poczet orzeczonych kar
tgcznych pozbawienia wolnosci okresy rzeczywistego pozbawienia wolnosci w
sprawie;

Il. w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Obronca skazanego R.T. zaskarzyt kasacjg wyrok Sgdu Apelacyjnego ,w
zakresie pkt |. sentencji wyroku” i zarzucit ,razgcg obraze przepisow postepowania,
ktéra miata wptyw na tresé¢ orzeczenia, tj. art. 7 k.p.k. poprzez dowolng a nie
swobodng ocene przez Sad Apelacyjny materiatu dowodowego zgromadzonego w
sprawie, a w szczegolnosci obdarzenie mocg dowodowg wyjasnien i zeznan
ztozonych w postepowaniu przygotowawczym przez Swiadka D.T. w zakresie
okolicznosci dotyczgcych ujawnienia w budynku przy ul. W. 27 w [...] kanistra
zawierajgcego 1,5 dm® plynnej amfetaminy i uznanie wbrew zasadom
prawidtowego i logicznego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia
zyciowego, ze w/w kanister znajdowat sie w posiadaniu oskarzonego R.T. i
oskarzonego J. L. w okresie sierpien — 15 pazdziernika 2014 r., w sytuacji w ktorej

Sad Apelacyjny nie dysponowat zadnym dowodem potwierdzajgcym istnienie takiej



okolicznosci, poza zeznaniami swiadka D.T., ktore nie tylko nie wskazujg wprost na
jej istnienie, ale sg nielogiczne i budzg istotne watpliwosci, co w konsekwencji
doprowadzito do btednego ustalenia, ze oskarzony R.T. swoim dziataniem wypetnit
znamiona z art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (...), gdzie Sad Apelacyjny poczynit wkasne ustalenia faktyczne we
wskazanym zakresie, odmienne od ustalen sgdu pierwszo instancyjnego”.

W konkluzji skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Regionalnej w [...]
wniost o jej oddalenie, jako oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja jest oczywiscie bezzasadna w rozumieniu art. 535 § 3 k.p.k.

Na wstepie nalezy przypomniec€, ze kasacja jest nadzwyczajnym Srodkiem
zaskarzenia stuzgcym od prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego konczgcego
postepowanie. Zarzucana w kasacji obraza prawa winna zatem wigza¢ sie z
naruszeniem przepiséw prawa materialnego lub procesowego, do ktérego doszio,
co do zasady, w toku postepowania odwotawczego. W apelacji obroncy skazanego
w licznych punktach podnoszono zarzuty naruszenia zasady swobodnej oceny
dowoddéw (art. 7 k.p.k.) oraz nakazu zawartego w art. 410 k.p.k. Lektura
uzasadnienia wyroku Sadu odwotawczego pozwala na stwierdzenie, ze Sad ten —
stosownie do art. 433 § 2 k.p.k. rozpoznat wniesiong apelacje przez pryzmat
podniesionych w niej zarzutow i zawartych wnioskdéw, a swoje stanowisko w tej
mierze uzasadnit zgodnie z wymaganiami zawartymi w art. 457 § 3 k.p.k. W
wywodach tych tatwo odnalez¢ argumenty zwigzane z kwestionowang przez
skarzgcego oceng wypowiedzi procesowych D.T., zatem powtarzanie ich jest
zbedne — zresztg wiekszos¢ argumentacyjnej czesci wyroku Sgdu Apelacyjnego
poswiecona jest tej kwestii oraz ocenie innych dowodéow w zestawieniu z
wypowiedziami T. Kasacja nie kwestionuje ani sposobu rozpoznania apelacji, ani
tez zawartosci uzasadnienia skarzonego wyroku. Zarzut kasacyjny sprowadza sie
natomiast do powtorzenia, ze w sprawie doszto do obrazy przepisow art. 7 i 410
k.p.k., w kontek$cie przyjecia za podstawe ustalen faktycznych wyjasnien T., przy

czym do uchybienia tego dojs¢ miato w fazie postepowania odwotawczego.



Oznacza to, ze w ocenie skarzgcego, to Sad Apelacyjny bezposrednio naruszyt
zasade swobodnej oceny dowoddéw, a nadto nie opart swojego orzeczenia na
catoksztatcie okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy gtdwnej. Jak nalezy
wywodzi¢ z uzasadnienia kasacji, skarzacy upatruje uzasadnienia dla ponowienia
zarzutow apelacyjnych w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia w fakcie, ze wyrok
Sadu pierwszej instancji zostat zmieniony w ten sposéb, ze w miejsce czynu z art.
53 wust. 2 wustawy o przeciwdziataniu narkomanii przypisano skazanemu
przestepstwo z art. 62 ust. 2 tej ustawy. Rzecz jednak w tym, Zze orzeczenie
reformatoryjne nie zapadto w wyniku zmienionej oceny kluczowych w sprawie
dowodow, czy tez bezpodstawnego pominiecia niektérych okolicznosci ujawnionych
w postepowaniu przez Sgdem Okregowym. Sad odwotawczy nie prowadzit
postepowania dowodowego i nie oceniat na nowo zgromadzonych dowoddéw pod
katem ich wiarygodnosci. Réznica wigzata z wnioskami wyprowadzonymi z
materiatu dowodowego. O ile, w ocenie Sgdu Okregowego, skazany wytwarzat
amfetamine, o tyle, w ocenie Sgdu Apelacyjnego, R.T. te amfetamine jedynie
posiadat. Zwazywszy na tozsamos$¢ czasu miejsca i okoliczno$ci zwigzanych z
rozwazanym czynem, nie ulega watpliwosci, ze kwestia dysponowania przez
skazanego oraz J. L. — posiadania — 1,5 dm? ptynnej amfetaminy, byta kluczowa dla
przypisania im przez Sad pierwszej instancji odpowiedzialnosci z art. 53 ust. 2
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii. Brak zakwestionowania w kasacji sposobu
rozpoznania apelacji obroncy skazanego we wskazanym zakresie, czy
uzasadnienia wyroku Sgdu odwotawczego powoduje, ze w istocie zarzuty
kasacyjne sprowadzajg sie do niedopuszczalnej proby ponowienia kontroli
instancyjnej w postepowaniu przed Sgdem Najwyzszym. W tym stanie rzeczy
kasacja jawi sie jako oczywiscie bezzasadna, co uzasadnito jej oddalenie w trybie
art. 535 § 3 k.p.k.
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