Sygn. akt V KK 298/19

POSTANOWIENIE

Dnia 26 czerwca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 czerwca 2019 .,

sprawy J.G.

skazanego z art. 13 i art. 14 ustawy z dnia 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu
etylowego oraz o wytwarzaniu wyrobow tytoniowych w zw. z art. 65 § 1 k.k. i innych
z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego [...]

z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il AKa [...]/18

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego [...]

z dnia 9 sierpnia 2017 r., sygn. akt Il K [...]/10

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami

sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigza skazanego.

UZASADNIENIE

Obronca skazanego J.G. w ztozonej kasacji od wyroku Sgdu Apelacyjnego
[...] z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il AKa [...]/18, zaskarzajgc ten wyrok
odnosnie pkt. VI, pkt. VIl i pkt. VIII, zarzucit:
1. razgcg obraze prawa procesowego, ktdora mogta miec istotny wptyw na tresé
zaskarzonego wyroku poprzez:
a. naruszenie art. 453 § 3 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 i 2 k.p.k. w zw. z art.
168b k.p.k. poprzez brak wskazania w pisemnym uzasadnieniu wyroku

okolicznosci odnoszacych sie do zastosowania tresci art. 168 b k.p.k., w tym



brak jednoznacznego wskazania okresu w jakim zostaty wydane postanowienia
0 wykorzystaniu zebranego materiatu operacyjnego przeciwko skazanemu, brak
wskazania argumentow na poparcie tezy o dopuszczalnosci zastosowania tresci
art. 168 b k.p.k. a co za tym idzie wykorzystania przez Sad materiatu
operacyjnego;

. naruszenie prawa a to art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 168 b k.p.k. w zw. z art. 437
§ 2 k.p.k. poprzez brak wyjasnienia racjonalnosci, okolicznosci i czasu
wykorzystania dowodow w postaci zarejestrowanych rozmoéw telefonicznych
w trakcie trwajgcej kontroli operacyjnej do przyjecia winy i sprawstwa innego
przestepstwa, anizeli to, ktdrego dotyczyta kontrola operacyjna w przypadku, gdy
w czasie dokonania zarzucanego czynu mozliwos¢ taka w obowigzujgcym
porzadku prawnym nie istniala a dokonane przez Sad | instancji pierwotne
uchybienie obligowato Sad odwotawczy do wuchylenia wyroku celem
przeprowadzenia ponownie przewodu sgdowego przez Sad | instancji;

. haruszenie art. 167 k.p.k. w zw. z art. 193 k.p.k. w zw. z art. 437 § 2 k.p.k.
poprzez brak inicjatywy dowodowej po stronie Sgdu Il instancji w przedmiocie
dopuszczenia dowodu z opinii biegtego z zakresu fonoskopii, pomimo
podnoszonego zarzutu w apelacji oskarzonego, iz okolicznos¢ ustalenia gtosu
oskarzonego na zarejestrowanych rozmowach telefonicznych, zostata ustalona
samodzielnie przez Sad orzekajgcy w | instancji w przypadku, gdy koniecznym
wtym celu bylo zasiegniecie wiedzy specjalnej a co za tym idzie
przeprowadzenie przewodu sgdowego ponownie;

. naruszenie art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 193 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k.
poprzez niewyjasnienie w pisemnym uzasadnieniu wyroku Sgdu Il instancji
przyczyn na podstawie, ktérych Sad Il instancji uznat, iz zarzut braku
przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego pozostaje bezprzedmiotowy
idlaczego czynnos¢ ta pozostaje bezzasadna na etapie postepowania
apelacyjnego, a co za tym idzie dowdd ten nie podlega przeprowadzeniu
z urzedu przez orzekajgcy Sad w kontekscie w tym zakresie juz watpliwosci
samego Sadu | instancji, ktory wskazat, iz nie mozna w sposéb jednoznaczny

stwierdzi¢, iz gtos na nagraniach nalezy do skazanego;



e. naruszenie art. 437 § 2 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 pkt. 1 k.p.k. poprzez catkowity
brak przytoczenia w uzasadnieniu wyroku, ktore z zebranych dowodow
w sprawie odnoszg sie do uznania winy i sprawstwa zarzucanych czynow przez
skazanego, a ktérym dowodom Sad nie dal wiary, co do okolicznosci
przemawiajgcych na korzys¢ oskarzonego;

f. naruszenie art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 424 § 2 k.p.k. poprzez brak nalezytego
uzasadnienia wymierzonych wobec skazanego kar a jedynie wskazanie
w lakonicznym uzasadnieniu, iz wymierzone skazanemu kary nie noszg cech
razgcej niewspotmiernosci.

Obronca skazanego J.G. wniost o uniewinnienie ewentualnie uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do rozpoznania Sgdowi Okregowemu
[-].

Prokurator Okregowy w O. w pisemnej odpowiedzi na te kasacje, wnidst o
oddalenie kasacji obrohcy J.G. jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

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

Odnosnie zarzutow oznaczonych lit. a i lit. b.

Zarzuty te nie zastugujg na uwzglednienie.

Przede wszystkim nalezy przypomnie¢, ze Sad Apelacyjny [...] uznat za
dopuszczalne wykorzystanie materiatu z kontroli operacyjnych, w oparciu o
umocowanie z art. 168b k.p.k., wobec J.G., odnosnie czynu z art. 258 § 3 k.k.
Podkreslit, ze skoro Sad Okregowy [...], co do podstawy dowodowej ustalen
dotyczacych przestepstwa odkazania skazonego alkoholu etylowego (art. 13
ustawy o wyrobie alkoholu etylowego oraz o wytwarzaniu wyrobéw tytoniowych),
nie wprowadzit dowodu z nagran rozmow telefonicznych miedzy czionkami obu
zorganizowanych grup ([...] i[...]), to w zakresie tego przestepstwa problem
stosowania art. 168b k.p.k. nie istnieje. Zatem bezprzedmiotowy staje sie zarzut
obrazy art. 193 k.p.k. polegajgcy na zaniechaniu przeprowadzenia dowodu z opinii
biegtego z zakresu fonoskopii na okolicznos¢ zbadania, czy na nagraniach
z kontroli operacyjnej zarejestrowano gtos J.G..

Przy ustalaniu sprawstwa i winy J.G. — w zakresie czynu z art. 258 § 3 k.k. —

Sad Okregowy [...] postuzyt sie miedzy innymi dowodami z kontroli operacyjne;.



Dysponujgc dowodem z nagra¢ rozmow R.D. z M.\W. i S.K., miat wiedze o tym, Ze
J.G. ps. ,P” kierowat zorganizowang [...] grupg trudnigcg sie odkazaniem alkoholu
etylowego skazonego i ustalenia tego dokonat m.in. w oparciu o dowodowe
nagrania. Tryb wprowadzenia tych dowodéw do procesu budzi watpliwosci co w
konsekwencji powoduje watpliwosci co do ich dopuszczalnosci. Z akt sprawy nie
wynika, aby J.G. objety byt kontrolg operacyjng, mimo ze jeden z zarzutow jaki mu
postanowiono dotyczy tzw. przestepstwa ,katalogowego”, tj. czynu z art. 258 k.k. —
wymienionego w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Sgd Apelacyjny [...] uznat natomiast
za dopuszczalne wykorzystanie materiatu kontroli operacyjnej, w oparciu o przepis
art. 168b k.p.k. w stosunku do J.G. w zakresie czynu z art. 258 § 3 k.k., chociaz
Sad Okregowy [...] nie wydat w tym zakresie postanowienia. Sgd Apelacyjny [...]
podnidst, ze w toku przewodu przed Sgdem | instancji nie zapadty postanowienia o
oddaleniu zawartego w akcie oskarzenia wniosku dowodowego w zakresie
materiatdw z kontroli operacyjnych, a oskarzyciel publiczny wprost, powotujgc sie
na przepis art. 168b k.p.k., sformutowat wniosek o ujawnienia na rozprawie
korespondenciji telefonicznej zarejestrowanej w ramach kontroli operacyjnych
prowadzonych wobec R.D., M.\W. i S.K., ujetej w protokole odtworzenia zapisu (k.
519 — 548 zatgcznika nr 6), jako dowodu sSwiadczgcego o sprawstwie J.G.
w zakresie zarzucanych mu czynéw (por. pismo z dnia 16 sierpnia 2016 r.), ktory
nie spotkat sie z decyzjg, o jakiej mowa wart 170 k.p.k.

Nadto Sad Apelacyjny [...] podkreslit, Ze Sgd Okregowy [...] nie ocenit tego
materiatu w sposéb bezkrytyczny, skoro uznat, ze nie moze on stanowi¢ podstawy
czynienia ustalen faktycznych w zakresie czynéw wypetniajgcych znamiona
wystepkow z ustawy z dnia 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz
wytwarzaniu wyrobow tytoniowych oraz z art. 291 § 1 k.k., jako niemieszczgcych
sie w katalogu okreslonym w art. 19 ust. 1 ustawy o Polic;ji.

Sad Apelacyjny [...] zauwazyt, ze trzeba uznaé, czy wobec J.G., stojacego
pod zarzutem popetnienia przestepstwa tzw. katalogowego (z art. 258 § 3 k.k.), ale
nie objetego kontrolg operacyjng, sad wyrazit zgode nastepczg, czy tez nie. Z
uzasadnienia zaskarzonego wyroku mozna wnosi¢, ze Sad Okregowy [...] to
zagadnienie zupetnie przeoczyt, skoro kwestii tej nie omowit w najmniejszym

zakresie. Na przeciwne wnioskowanie nie pozwala tez analiza protokotow rozpraw.



Jak podniost, wobec watpliwosci co do stanowiska Sgadu Okregowego [...] w
zakresie trybu wprowadzania do procesu dowodow z kontroli operacyjnej i
watpliwosci co do udzielenia lub zakresu udzielenia zgody nastepczej przyjac
nalezy, ze Sad Okregowy [...] nie wypowiedziat sie na temat dopuszczalnosci lub
niedopuszczalnosci wprowadzenia dowoddéw z kontroli operacyjnej - w zakresie
czynu z art. 258 § 3 k.k., bo uszto jego uwagi, ze J.G. nie byt objety kontrolg
operacyjng. Nie ma to jednak znaczenia rozstrzygajgcego, skoro inne dowody
zebrane w sprawie byly wystarczajgce do przypisania mu nie tylko popetnienia
przestepstwa z art. 13 i 14 ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego
oraz o wytwarzaniu wyrobow tytoniowych, ale tez do przypisania przestepstwa z
art. 258 § 3 k.k. Ubocznie nalezy przy tym zauwazyC, ze w doktrynie pojawit sie
poglad, iz przepis art. 168b k.p.k. zezwala na wykorzystanie dowodu uzyskanego
poza zakresem przedmiotowym zgody pierwotnej co do kazdego przestepstwa
Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego, a nie tylko w stosunku do
»przestepstw katalogowych«, co do ktéorych moze zosta¢ udzielona zgoda
pierwotna (D. Swiecki, Czynno$ci procesowe obroricy i pefnomocnika w sprawach
karnych, Warszawa 2016, s. 192 - 193; M. Kurowski [w:] Kodeks postepowania
karnego. Komentarz. Tom |, pod red. D. Swieckiego, Warszawa 2017, s. 636, 638).

Odnosnie zarzutéw z lit. c, lit. d to trafne, co do ich oceny, jest stanowisko
oskarzyciela publicznego z pisemnej odpowiedzi na kasacje, cyt. ,W pierwszej
kolejnosci podkresli¢ nalezy, cho¢ ociera sie to o truizm, ze ustalenia odnosnie
osoby biorgcej udziat w zarejestrowanej rozmowie telefonicznej mogg byc¢
poczynione w oparciu o kazdy miarodajny w tym zakresie dowdd. Nie jest zarazem
tak aby to wytgcznie opinia biegtego z zakresu fonoskopii mogta stanowi¢ podstawe
ustalen faktycznych w tym zakresie. Wszak bytaby to jakas forma, nieznanej
polskiej procedurze karnej, legalnej teorii dowodowej. Podkresli¢ jednakze nalezy,
ze Sad linstancji z duzg starannoscig dokonat oceny mozliwosci powigzania
okreslonych rozmoéw z osobg J.G. w kontek$cie wyjasnien R.D. i zeznah A.K,,
M.W., S. i P. K.. Natomiast Sgd Apelacyjny [...] tak dokonang ocene materiatu
dowodowego podzielit i w zadnym wypadku nie mozna twierdzi¢ aby doszto do
obrazy art. 193 k.p.k.



Juz tylko na marginesie, niejako w uzupetnieniu wywodow Sgddéw obu
instancji, zwroci¢ nalezy uwage na zeznania szeregu swiadkow, ktorych numery
tgczyty sie (jak wynika z uzyskanych wykazow potgczen) z numerami, z ktérych
rozmowy prowadzita osoba o pseudonimie ,P.” lub imieniu ,J.”. Przestuchiwani
Swiadkowie potwierdzili fakt znajomosci z J.G. oraz fakt kontaktowania sie z nim
telefonicznie. Co wiecej, osoby te w odtwarzanych rozmowach rozpoznawaty gtos
J.G. (k. 3847 - 3848, 3907 - 3909, 3969, 3973 - 3974, 3984 -3985, 4056 - 4058,
4059 - 4061, 4484 - 4485). Okolicznosc¢ ta potwierdza zasadnos¢ dokonanej przez
Sady orzekajgce w niniejszej sprawie oceny, ze kierujgcym dziataniami
zorganizowanej grupy przestepczej zajmujgcej sie odkazaniem alkoholu etylowego
skazonego byt J.G.” (cyt. ze strony 4 pisemnej odpowiedzi na kasacje).

Whbrew zarzutom z lit. e i lit. f Sgd Apelacyjny [...] w dostatecznym stopniu
uzasadnit rozstrzygniecie w zakresie zmiany zaskarzonego wyroku co do J.G. (pkt
VII). Wskazat z okolicznosci obcigzajgcych: skale dziatalnosci przestepczej J.G.,
jego wiodgca role w zorganizowanej grupie, uprzednig wielokrotna karalnos¢ (por.
s. 57 — 58 pisemnego uzasadnienia). Nadto aby zarzut kasacyjny byt skuteczny
musi wykazac¢ nie tylko razgce naruszenie przez sgd odwotawczy prawa, ale i
mozliwos¢ istotnego wptywu tego uchybienia na treS¢ zaskarzonego orzeczenia.
Kumulatywne spetnienie obydwu tych warunkow dopiero przesgdza o zasadnosci
tego zarzutu.

W realiach sprawy, gdyby nawet przyjaé, iz doszto do naruszenia przez Sad
Apelacyjny [...] przepisow procesowych dotyczgcych sporzgdzenia pisemnego
uzasadnienia wyroku (art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k., art. 457 § 3 k.p.k., art. 424 § 2
k.p.k.), to nigdy takie uchybienie nie mogtoby mie¢ wptywu na tres¢ zapadtego
wczesdniej wyroku sgdu odwotawczego, z tej prostej przyczyny, Zze pisemne
uzasadnienie wyroku jest sporzgdzone juz po wydaniu wyroku.

Kierujgc sie przedstawionymi motywami Sad Najwyzszy, z mocy art. 535
§ 3 k.p.k., rozstrzygnat jak w postanowieniu.



