WYROK Z DNIA 10 CZERWCA 2008 R.
Il KK 30/08

Uzyskane przez Policje w drodze legalnej kontroli operacyjnej mate-
riaty w postaci utrwalen rozméw telefonicznych, wprowadzone do procesu
na podstawie art. 19 ust. 15 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.
U. z 2007 r., Nr 43, poz. 277 ze zm.), podlegajg odtworzeniu (odstuchaniu)
na rozprawie gtownej (przez odpowiednie zastosowanie art. 393 § 1 zd. 1
k.p.k.) albo wobec braku sprzeciwu obecnych stron, ujawnieniu bez odtwa-
rzania (art. 394 § 2 k.p.k.), co musi znalez¢ odzwierciedlenie w protokole
rozprawy (art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k.). Przektady zapisow tych rozmow sg za-
tgcznikami do protokotu (analogia do art. 147 § 3 k.p.k.).

Przewodniczacy: sedzia SN K. Cesarz (sprawozdawca).
Sedziowie SN: M. Gierszon, Z. Stefaniak.

Prokurator Prokuratury Krajowej: Z. Siejbik.

Sad Najwyzszy w sprawie Dawida F. skazanego z art. 56 ust. 3
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i innych, po
rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 10 czerwca 2008 r., kasa-
cji, wniesionej przez obronce skazanego od wyroku Sgdu Okregowego w
B. z dnia 4 kwietnia 2007 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejono-

wego w B. z dnia 23 lutego 2006 r.,

l.uchylit zaskarzony wyrok co do Dawida F. a na podstawie art. 435
k.p.k. takze wobec Adama M. w czesci utrzymujgcej wyrok Sgdu Rejo-

nowego w B. skazujgcy oskarzonych za czyny z art. 56 ust. 3 ustawy z



dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. nr 179, poz.
1485 ze zm.) i w tym zakresie przekazat sprawe Sgdowi Rejo-
nowemu w B. do ponownego rozpoznania,

2. oddalit kasacje w pozostatej czesci (...).

Z uzasadnienia:

Wyrokiem z dnia 23 lutego 2006 r., Sgd Rejonowy w B. uznat Dawida
F. za winnego tego, ze:

1. w okresie od dnia 27 stycznia 2004 r. do dnia 9 marca 2004 r. w
B., realizujgc z gory powziety zamiar, wspolnie i w porozumieniu z Ada-
mem M. i innymi nieustalonymi osobami wprowadzit do obrotu znaczne ilo-
$ci srodkdw odurzajgcych (...)
tacznie 2972 tabletki ekstazy, 200 porcji amfetaminy i 985 porcji marihuany,
to jest czynu wypetniajgcego dyspozycje art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lip-
ca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. nr 179, poz. 1485) w zw. z
art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 56 ust. 3 powotanej ustawy wymierzyt
oskarzonemu kare 2 lat pozbawienia wolnosci i 200 stawek dziennych
grzywny po 20 zt za stawke,

2. w dniu 12 marca 2004 r. w T. w mieszkaniu, wspolnie i w porozu-
mieniu z Agnieszkg G.wbrew przepisom ustawy, posiadat srodki odurzaja-
ce w postaci sproszkowanej kokainy w ilosci 0,70 grama i ziela konopi w
ilosci 0,61 grama a ponadto w piwnicy przynaleznej do mieszkania posia-
dat srodki odurzajgce w postaci sproszkowanej kokainy w ilosci 28,24 gra-
ma,

i za to na podstawie art. 62 ust. 2 powotanej ustawy skazat oskarzonego na
kare roku pozbawienia wolnosci i 200 stawek dziennych grzywny po 20 zi

za stawke.



Nastepnie Sad na podstawie art. 85 i 86 § 1 k.k. wymierzyt oskarzo-
nemu kare tgczng 2 lat i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz 200 stawek
dziennych grzywny po 20 zt za stawke, a na poczet kary pozbawienia wol-
nosci zaliczyt okres tymczasowego aresztowania oskarzonego od 12 mar-
ca 2004 r. do 4 listopada 2004 r.

Tym samym wyrokiem zostat réwniez skazany Adam M.:

1. na podstawie art. 56 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o prze-
ciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 12 k.k. za to, ze w okresie od 17 lutego
2004 r. do 11 marca 2004 r. w B., realizujgc z gory powziety zamiar,
wspolnie i w porozumieniu z Dawidem F. i innymi nieustalonymi osobami
wprowadzit do obrotu znaczne ilosci srodkéw odurzajgcych (...)
tacznie 2723 tabletki ekstazy, 165,5 porcji amfetaminy i 641 porcji marihu-
any,

2. na podstawie art. 62 ust. 2 powotanej ustawy za to, ze w dniu 12
marca 2004 r. w B., w mieszkaniu oraz w pomieszczeniu strychowym,
wbrew przepisom ustawy — posiadat znaczne ilosci srodkéw odurzajgcych
w postaci 2.501,79 g siarczanu amfetaminy, 326 tabletek ekstazy i 929,96
g. ziela konopi.

Sad wymierzyt Adamowi M. identyczne kary jednostkowe, co Dawi-
dowi F., a nastepnie kare fgczng 2 lat i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci i
200 stawek dziennych grzywny po 20 zt za stawke.

Apelacje od tego wyroku ztozyli obroncy oskarzonych i oskarzony
Dawid F. (...)

Sad Okregowy w B. wyrokiem z dnia 4 kwietnia 2007 r., utrzymat w
mocy zaskarzony wyrok, uznajgc apelacje za oczywiscie bezzasadne.

Obronca Dawida F. w kasacji podnidst trzy zarzuty, powtarzajgc dwa
pierwsze za apelacjg oskarzonego, to jest:

l. ,fazgce naruszenie art. 5, 7, 410 i 424 k.p.k., wyrazajgce sie w usta-

leniu okolicznosci faktycznych sprawy co do czynu z pkt 1 na pod-



stawie niekompletnego materiatu dowodowego bez przeprowadzenia

z urzedu dowoddw z opinii:

- biegtego na okolicznos¢ czy dzwieki zarejestrowane przez organy
8cigania w trakcie kontroli i utrwalania rozméw sg tozsame z
dzwiekiem gtosu ktoregokolwiek z oskarzonych,

- biegtego jezykoznawcy na okolicznosc interpretacji tresci (stéw)

utrwalonych w trakcie kontroli i utrwalania rozméw,
a takze poprzez uznanie przez Sad Rejonowy za gtéwny dowod w
sprawie (przesgdzajgcy o winie skazanego Dawida F.) poszlaki, a
mianowicie materiatdw znajdujgcych sie w tajnej Kancelarii Sgdu
Okregowego, pomimo ze majg one charakter posredni, nacecho-
wane sg subiektywizmem i dlatego nie powinny stanowi¢ samo-
dzielnego dowodu”,

,obraze prawa materialnego w postaci art. 62 ust. 2 ustawy o prze-

ciwdziataniu narkomanii przez uznanie Dawida F. za winnego popet-

nienia czynu z pkt 2 i zakwalifikowanie tego czynu z art. 62 ust. 2

ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, pomimo ze nie pozwala na to

treSC wyzej wymienionego przepisu w zwigzku z trescig poczynio-
nych ustalen faktycznych w sprawie”,

a nadto zarzucit:

,obraze przepiséw art. 457 § 3 k.p.k. wzw. zart. 5§ 1i 2 k.p.k. w zw.

z art. 7 k.p.k. polegajgcg na powtdrzeniu przez Sad Okregowy w

uzasadnieniu zaskarzonego wyroku argumentow zawartych w uza-

sadnieniu wyroku Sgdu Rejonowego bez dokonania witasnej analizy
zarzutdw apelacji, wyjasnieniu motywow, ktoérymi kierowat sie Sad

uznajgc Dawida F. za winnego popetnienia zarzucanego mu w pkt 1

aktu oskarzenia czynu, w oderwaniu od zasad okreslonych w art. 5 §

1 k.p.k. i art. 7 k.p.k. oraz pominieciu w ogole kwestii nieudowodnie-



nia w toku catego postepowania okolicznosci dziatania przez oskar-

zonych »wspolnie i w porozumieniu«”.

Autor kasacji w konkluzji wnidst o zmiane wyroku przez uniewinnienie
oskarzonego Dawida F. od popetnienia czynu z art. 56 ust. 3 ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii oraz zmiane kwalifikacji prawnej czynu z pkt 2
i wymierzenie tagodniejszej kary z warunkowym zawieszeniem wykonania
kary pozbawienia wolnosci.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje Prokurator Prokuratury Okrego-
wej w Bydgoszczy wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

1. Przepis art. 410 k.p.k. okresla, ze podstawe wyroku moze stanowic
tylko catoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy gtownej. W obu
apelacjach postawiono zarzut obrazy tego przepisu, przy czym oskarzony
juz na wstepie podnidst, ze ustalenia faktyczne poczynione zostaly ,na
podstawie niekompletnego materiatu dowodowego”. Zas w uzasadnieniu
skargi wywodzit, ze ,jedynie bezposrednie odtworzenie i odstuchanie przez
Sad utrwalonych rozmdéw mogtoby stanowi¢ dowdd w sprawie. Taka czyn-
nos¢ nie zostata jednak przeprowadzona”. Stwierdzenia te wyznaczaty za-
sadnicze pole koniecznych rozwazan, na ktérym nie doszto jednak do ich
poczynienia. Uwaga Sadu odwotawczego skupita sie natomiast na zanie-
chaniach oskarzonych, z wyjasnien ktorych ,nie wynikato, by kwestionowali
zawartosc i tres¢ materiatu dowodowego zebranego w drodze podstuchu
.., 1 ktorzy nie domagali sie ,przestuchania nagran w celu identyfikaciji
0sOb czy gtosu” ani dowodu, ze wskazanych dopiero w apelacji, opinii bie-
gtych. Fakty te doprowadzity Sgd Okregowy do konkluzji, iz ,,catkowicie nie-
trafny jest zarzut podniesiony w apelacji obroncy oskarzonego Dawida F. i
tego oskarzonego, ze dowody z materiatdw niejawnych nie zostaty prze-
prowadzone i nie mogg stanowi¢ dowodu w sprawie ...". Trafnie w ten spo-

sOb oddana istota zagadnienia zawiera wadliwg konkluzje, ktora czyni za-



sadnym zarzut razgcej obrazy art. 7 k.p.k., wyznaczajgcego takze Sgdowi
odwotawczemu kryteria oceny kompletnosci materiatu dowodowego i za-
rzutdw apelacyjnych. Innymi stowy, Sad ten, realizujgc, wynikajgcy z art.
433 § 2 k.p.k., obowigzek rozwazenia wszystkich wnioskow i zarzutéw
wskazanych w srodku odwotawczym, musi siegaC do okreslonych w usta-
wie instrumentéw ich weryfikacji, a te zostaty wskazane w art. 7 k.p.k., do-
tyczacym wszystkich organéw postepowania (zob. m.in. wyrok Sadu Naj-
wyzszego z dnia 25 pazdziernika 2006 r. lIl KK 112/06, Lex 202229).

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, sprzeczna z wy-
mogiem przestrzegania zasady logicznego rozumowania jest konstatacja,
ze wola stron decyduje o zakresie koniecznych dowodow, na jakich mozna
oprze¢ rozstrzygniecie, i 0 dopuszczalnosci ich substytuowania. Wiodgca
mysl (konkluzja) Sgdu odwotawczego sprowadza sie do tego, ze brak zg-
dania strony odstuchania w toku rozprawy nagran rozmow z podstuchu
operacyjnego, utrwalonych na nosnikach magnetycznych, i poprzestanie
tylko na odczytaniu zapisow tych rozmow, stwarza dopuszczalng proceso-
wo fikcje przeprowadzenia dowodow z wszystkich materiatdw niejawnych,
a wiec i z zarejestrowanej tresci tych rozmow. A zatem, iz mimo nieujaw-
nienia ich w procesowo przewidziany sposob, zostat spetniony wymaog wy-
rokowania na podstawie okolicznosci, ktore byty ujawnione na rozprawie
gtéwnej (art. 410 k.p.k.) i ksztattowania przekonania na podstawie wszyst-
kich przeprowadzonych dowodow (art. 7 k.p.k.).

Rozumowanie takie nie moze zosta¢ zaakceptowane. Przektady
stowne zapisow dzwiekdéw (rozmow) nie stanowig samoistnego ani pier-
wotnego dowodu, na ktorym sgd moze poprzestaé, nawet jesli takie jest
zgdanie stron. Przekfady te mogg zosta¢ wprowadzone do procesu, ale
obok tresci zarejestrowanych (utrwalonych dzwiekowo) rozméw. Ich odtwo-
rzenie, a wiec ujawnienie zgodnie z wymogiem art. 410 k.p.k. nastepuje na

rozprawie, co musi, zgodnie z dyspozycjg art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k., znalez¢



odzwierciedlenie w tresci protokotu (podobnie Sad Apelacyjny w Lublinie w
wyroku z dnia 3 pazdziernika 2005 r., Il AKa 218/05 — Lex 166006). Wska-
zany przepis okresla jednak tylko konieczny sposob ujawnienia tego dowo-
du. Natomiast podstawe normatywng jego wprowadzenia (dopuszczenia)
do postepowania karnego stanowi art. 19 ust. 15 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji (Dz. U. z 2007, nr 43, poz. 277 ze zm.). Okre$la on, ze do
materiatdw zgromadzonych w toku kontroli operacyjnej (np. z podstuchu
tresSci rozmoéw telefonicznych) stosuje sie odpowiednio art. 393 § 1 zdanie
pierwsze Kk.p.k. Odpowiednie stosowanie tego przepisu oznacza, ze wolno
odstuchiwac na rozprawie tres¢ tych rozmoéw. Ich dzwiekowy zapis stanie
sie okolicznoscig (materig dowodowg), o ktorej mowa w art. 410 k.p.k. (art.
7 k.p.k.). Upowaznienie do odpowiedniego stosowania art. 393 § 1 zd.
pierwsze Kk.p.k. rozcigga sie na prawo rowniez odpowiedniego stosowania
art. 394 § 2 k.p.k. tzn. do ujawnienia (zaliczenia do materialtu dowodowego)
bez odstuchania tresci owych rozmow, jesli zadna z obecnych stron sie te-
mu nie sprzeciwia. Ich stanowisko w tym wzgledzie musi znalez¢ odzwier-
ciedlenie w protokole rozprawy. Czynnosci tej, czyli zaliczenia w poczet
dowoddéw zapisu dzwiekowego rozmdéw przez odstuchanie (odtworzenie)
albo bez odstuchania, nie wolno zastgpi¢ odczytaniem przektadéw stow-
nych. W razie ujawnienia, w jednej z wyzej wskazanych form, zarejestro-
wanych rozmow, ich stowne zapisy stajg sie zatgcznikami do protokotu
rozprawy (analogia do art. 147 § 3 zd. ostatnie k.p.k.). Oznacza to, ze nie
ma koniecznosci ich odczytywania ani zaliczania do dowodow w inny spo-
séb, co oczywiscie nie pozbawia sgdu takiego uprawnienia ani prawa stro-
ny do zgdania odczytanie tych zapiséw.

W swietle powyzszych uwag jasne jest, ze przeprowadzenie dowodu
,Z akt tajnej kancelarii” przez odczytanie dokumentéw w postaci tzw. ko-
munikatow i ,z protokotow ogledzin zawartych w skoroszycie” ani oswiad-

czenia stron, iz ,nie wnoszg o uzupetnienie postepowania” (protokot roz-



prawy gtébwnej) ani tez powotywanie sie na fakt, ze w toku czynnosci za-
znajamiania podejrzanego z materiatem Sledztwa zapoznano Dawida F. ,z
materiatem niejawnym w Kancelarii Tajnej” ani wreszcie, zapoznanie sie
indywidualnie: cztonkéw skfadu sadzgcego i kazdej ze stron z tymi materia-
tami, nie czynity zados¢ wymogom wynikajgcym z art. 410 k.p.k. (w zw. z
art. 393 § 1 k.p.k. i 143 § 1 pkt 7 k.p.k.), co nie zostato — z naruszeniem art.
7 k.p.k. — dostrzezone przez Sad odwotawczy.

Uchybienie temu przepisowi byto razgce i mogto mieC wptyw na tres¢
wyroku. Poniewaz dotkniete zostato nim najpierw orzeczenie Sgadu Rejo-
nowego, takze i ono nie mogto sie osta¢. Rozpoznanie kasacji co do czynu
z pkt 1 w zakresie tego uchybienia byto wystarczajgce do wydania wyroku
kasacyjnego, bez potrzeby rozpoznania innych podniesionych uchybien
(art. 436 k.p.k.).

Woprawdzie kasacji nie wnidst wspotoskarzony Adam M., skazany
rowniez na kare pozbawienia wolnosci, ale te same wzgledy przemawiaty
za uchyleniem obu wyrokow takze wobec tego oskarzonego. Bowiem Sa-
dy, skazujgc Adama M. za analogiczny czyn co Dawida F., bazowaty na
tym samym materiale dowodowym.

Ponownie rozpoznajgc sprawe Sad Rejonowy bedzie zwigzany zapa-
trywaniami prawnymi wyrazonymi wyzej oraz rozwazy, i to w pierwszej ko-
lejnosci, po zapoznaniu sie ze wszystkimi powstatymi w tej sprawie doku-
mentami, czy w trybie art. 19 ust. 1 lub 3 ustawy o Policji wyrazona zostata
zgoda Sadu, pierwotna lub nastepcza, w drodze postanowienia, na zasto-
sowang kontrole operacyjng tzn. utrwalenie rozmoéw telefonicznych. Tylko
w ten sposdb mogt by¢ zalegalizowany podstuch operacyjny przedproce-
sowy a nastepnie — wprowadzenie do procesu uzyskanego zen materiatu
dowodowego. W innym wypadku, rozmowy zarejestrowane na magnetycz-
nych nosnikach oraz przetozone na zapisy stowne objete bytyby zakazem

dowodowym (niezupetnym ze wzgledu na sposob ich uzyskania).



Podsumowujgc powyzsze zapatrywania prawne, uzyskane przez Po-
licie w drodze legalnej kontroli operacyjnej materiaty w postaci utrwalen
rozmoéw telefonicznych, wprowadzone do procesu na podstawie art. 19 ust.
15 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2007 r., Nr 43, poz.
277 ze zm.), podlegajg odtworzeniu (odstuchaniu) na rozprawie gtoéwne;
(przez odpowiednie zastosowanie art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k.) albo wobec bra-
ku sprzeciwu obecnych stron, ujawnieniu bez odtwarzania (art. 394 § 2
k.p.k.), co musi znalez¢ odzwierciedlenie w protokole rozprawy (art. 143 §
1 pkt 7 k.p.k.). Przektady zapisow tych rozmoéw sg zatgcznikami do protoko-
tu (analogia do art. 147 § 3 k.p.k.).

2. Wbrew twierdzeniom kasacji, nie doszto do obrazy prawa material-
nego przez przyjecie, ze czyn z pkt 2 wypetnia dyspozycje art. 62 ust. 2
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii. Apelacja oskarzonego a nastepnie
kasacja przeszty do porzadku nad trescig opinii kryminalistycznej, ze z ilo-
Sci posiadanej przez Dawida F. kokainy mozna byto uzyska¢ od 145 do
289 porcji handlowych (opinia). Do opinii tej odwotat sie Sgd Rejonowy, jak
réwniez, choé ogolnikowo, Sgd Okregowy. Stwarzato to podstawe do przy-
jecia typu kwalifikowanego tego przestepstwa. Wsrod judykatéw wskazy-
wanych przez skarzgcego, wyjasniajgcych co kryje sie pod znamionami
,zhaczna ilos¢ srodkow odurzajgcych”, zabrakto postanowienia Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 1 lutego 2007 r., lll KK 257/06, Biuletyn Prawa Karnego z
2007 r., nr 7, poz. 27 (Lex nr 323801). Przyjeto w nim, i to stanowisko po-
dziela Sad w niniejszym sktadzie, ze znaczna ilos¢ narkotykdw to taka, kto-
ra wystarcza do jednorazowego odurzenia co najmniej kilkudziesieciu
os6b. Stanowisko to nie jest odosobnione, ale odzwierciedla istniejgcg juz
linie orzecznictwa i glosy wyrazone w pismiennictwie (zob. uzasadnienie
powotanego judykatu), wsparte ostatnio w komentarzu do ustawy o prze-
ciwdziataniu narkomanii autorstwa K. tucarz i A. Muszynskiej — Warszawa
2008 r., s. 475-481.
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Wracajgc na grunt niniejszej sprawy, skoro z zakwestionowanej u
Dawida F. kokainy mozna bytoby uzyska¢ co najmniej 145 porcji handlo-
wych, a wiec nadajgcych sie do odurzenia tylu uzaleznionych osoéb, to mi-
mo ogolnikowosci uwag Sadu odwotawczego odnoszgcych sie do omawia-
nego zarzutu, nie da sie ich podciggng¢ pod razgce naruszenie prawa ma-
terialnego, ktére mogtoby miec istotny wptyw na treS¢ zaskarzonego wyro-
ku. Dlatego w tej czesci oddalono kasacje jako niezasadng. Poza rozwa-
zaniami musiata pozostac¢ kwestia wewnetrznej niesprawiedliwosci wyroku,
nie tylko dlatego, ze sytuuje sie ona na pfaszczyznie niedopuszczalnej
podstawy kasacyjnej (art. 523 § 1 zd. ost. k.p.k.), ale rébwniez z uwagi na
niemoznos¢ wyrazania obecnie oceny co do wspotmiernosci kary wymie-
rzonej Adamowi M. za czyn tego samego rodzaju.

O zwrocie optaty od kasacji rozstrzygnieto na podstawie art. 527 § 4
K.p.K.



