Sygn. akt 1l KK 130/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 30 stycznia 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jacek Sobczak (przewodniczacy)
SSN Wiodzimierz Wrobel (sprawozdawca)
SSA del. do SN Jacek Btaszczyk

Protokolant Jolanta Witostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Matgorzaty Wilkosz-Sliwy.
w sprawie R. L. W.

skazany z art. 55 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 30 stycznia 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 24 lutego 2011 r.,

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Okregowego w G.

z dnia 24 lutego 2010 r.,

1) uchyla zaskarzony wyrok w zakresie dotyczacym R. L. W. i
w tym zakresie przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym uznajgc
jednoczesnie kasacje za oczywiscie bezzasadng w odniesieniu
do sformutowanych w niej zarzutéw w punktach 1,2,3,4,6 i 7;

2) zarzadza zwrot wniesionej od kasacji optaty w wysokosci
750 zt (siedemset piecdziesiat).

UZASADNIENIE



Wyrokiem Sgdu Okregowego w G. z dnia 24 lutego 2010 r. R. W. skazany

zostat za popetnienie w warunkach ciggu przestepstw (art. 91 § 1 k.k.) czynow

zabronionych kwalifikowanych z art. 279 § 1 k.k. oraz o przestepstwa z: art. 297 § 1
k.k. wzw. z art. 270 § 1 k.k., z art. 55 ust. 3 w zw. ustawy z dnia 29 lipca 2005r. o

przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 56 ust. 3 tej ustawy
wzw. zart. 11 §2wzw. zart. 12 k.k., art. 258 § 3 k.k.,, 279 § 1 kk., 298 § 1 k.k. na

kare tgczng dziewieciu lat pozbawienia wolnosci.

Wyrokiem Sadu Apelacyjnego z dnia 24 lutego 2011 r. utrzymano wskazany

wyzej wyrok skazujgcy, nie uwzgledniajgc zarzutéw apelacji obroncy R. W.

Kasacje od tego wyroku wniost obronca skazanego zarzucajgc temu

orzeczeniu:

1)

2)

3)

uchybienie stanowigce bezwzgledng przyczyne odwotawczg tj. zarzut
naruszenia przepiséw postepowania tj. art. 439 § 1 pkt. 10 k.p.k. polegajgcy na
utrzymaniu przez Sad Apelacyjny w mocy wyroku Sgdu | instancji, ktéry
wydany zostat z razgcg obrazg przepisu art. 80 k.k. przez niezapewnienie
oskarzonemu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2008 r. oraz 1 sierpnia 2008 r.
obroncy, pomimo, iz nakaz taki wynikat z dyspozycji art. 80 k.k.;

uchybienie stanowigce bezwzgledng przyczyne odwotawczg tj. zarzut
naruszenia przepiséw postepowania tj. art. 439 § 1 pkt. 10 k.p.k. przez
utrzymanie w mocy przez Sad Apelacyjny, wyroku Sadu | instancji, ktory
wydany zostat z razgcg obrazg przepisu art, 80 k.k. polegajagcg na
niezapewnieniu oskarzonemu na rozprawach w dniach 11 czerwca 2008 r., 13
sierpnia 2008 r., 25 sierpnia 2008 r., 19 wrzesnia 2008 r obroncy, pomimo, iz
nakaz taki wynikat z dyspozycji art. 80 k.k. - w powyzszych rozprawach brali
udziat aplikanci, a na mocy zarzadzenia Prezesa Sadu Okregowego w G.
obowigzujgcego w tym okresie aplikanci adwokaccy zostali wykluczeni z grona
oséb dopuszczonych do analizy akt znajdujgcych sie w kancelarii tajnej w
Sadzie Okregowym w G.;

uchybienie stanowigce bezwzgledng przyczyne odwotawczg tj. zarzut
naruszenia art. 439 § 1 pkt. 10 k.p.k., przez utrzymanie przez Sad Apelacyjny w
mocy wyroku Sadu | instancji, ktéry wydany zostat z razgcg obrazg przepisu
art. 80 k.k. polegajagcg na niezapewnieniu oskarzonemu na rozprawie w dniu 22
pazdziernika 2008 r. obroncy, pomimo, iz nakaz taki wynikat z dyspozycji art.
80 k.k.;



4) razace naruszenie prawa, ktore miato istotny wptyw na tres¢ wyroku tj. art. 433
§ 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 2 k.p.k w zw. z art. 6 k.p.k. przez nienalezyte
rozwazenie postawionego w apelacji zarzutu naruszenia prawa do obrony,
skutkujgce pozornoscig kontroli apelacyjnej;

5) razace naruszenie prawa, ktore miato istotny wptyw na treS¢ wyroku tj. art. 433
§ 2 kp.k.wzw. z art. 457 § 2 k.p.k w zw. z art. 2 § 2 k.p.k. w zw. z art. 410
k.p.k. przez nienalezyte rozwazenie podniesionego w apelacji zarzutu
ujawnienia na rozprawie dowododw, ktore zostaty zebrane w sposob nielegalny,
skutkujgce pozornoscig kontroli apelacyjnej;

6) razgce naruszenie prawa, ktore miato istotny wptyw na tres¢ wyroku, tj. art. 440
kpk. w zw. z art. 410 k.p.k. przez utrzymanie w mocy razgco
niesprawiedliwego orzeczenia na skutek nieuwzglednienia z urzedu, iz caty
sktad sedziowski Sgdu Okregowego w G. nie zapoznat sie z materiatami
zgromadzonymi w kancelarii tajnej tego Sadu;

7) razgce naruszenie prawa, ktére miato istotny wptyw na tres¢ wyroku tj. art. 433
§ 2 kpk. w zw. z art. 457 § 2 k.p.k poprzez nienalezyte rozwazenie
podniesionego w apelacji zarzutu orzeczenia kary razgco niewspotmiernej/
skutkujgce pozornoscig kontroli apelacyjnej.

Obronca wniodst o uchylenie orzeczen obu instancji i przekazanie sprawy
Sgdowi Okregowemu w G. do ponownego rozpoznania.

W swojej odpowiedzi na te kasacje Prokurator Prokuratury Apelacyjnej
wnidst 0 oddalenie kasacji, jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Ze wszystkich podniesionych w kasacji obroncy R. W. zarzutéw, tylko jeden,
a dotyczacy rzetelnosci kontroli apelacyjnej dokonanej przez Sad Odwotawczy
zastugiwat na uwzglednienie. W pozostatym zakresie kasacja zostata oddalona,
jako oczywiscie bezzasadna.

Przed omowieniem powodow uchylenia zaskarzonego wyroku, nalezy
odnies¢ sie do zarzutow, ktore nie zostaty uwzglednione przez Sad Najwyzszy, jako
zasadne. Pierwsze trzy zarzuty stawiane wyrokowi Sgdu Apelacyjnego dotyczag
naruszenia fundamentalnego dla rzetelnego i sprawiedliwego procesu karnego
prawa do obrony.

Nie budzi watpliwosci, ze w realiach procesowych sprawy R. W., ze wzgledu

na zaistnienie przestanek z art. 80 k.p.k., musiat mie¢ obrohAce w postepowaniu.



Funkcje te, jako tzw. obroncy gtéwnego petnit przed Sgdem | oraz Il instancji adw.
W. W., ktory, jak wynika z akt sprawy, wielokrotnie korzystat z pomocy innych
adwokatéw, bagdz aplikantdw adwokackich. Autor kasacji zarzucit, ze na rozprawie
w dniu 4 kwietnia 2008 r. adw. W. W. zastepowat adw. A. C., ktéry w zakreslonym
przez Sad terminie 7 dni nie przedtozyt stosownego petnomocnictwa
substytucyjnego upowazniajgcego go do obrony. Ten formalny brak skarzgcy
utozsamia z brakiem rzeczywistej obrony oskarzonego, Swiadczonej przez
adwokata. Podobnie argumentuje w kontekscie rozprawy z dnia 1 sierpnia 2008r.,
gdy obrone prowadzita apl. adw. J. R., ktéra takze zostata zobowigzana do
przedtozenia stosownego upowaznienia w terminie 7 dni. Wymog ten zostat
ostatecznie spetniony, lecz dokument upowaznienia nosi date pozniejszg niz termin
rozprawy (4 sierpnia). Zdaniem skarzgcego, oznacza to, ze w dacie rozprawy
stosunek obronczy nie zostat nawigzany.

W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano rozroznienie pomiedzy obrong
rzeczywistg, a jedynie formalng obecnoscig obroncy na rozprawie, bgdz podczas
czynnosci procesowej, gdzie taka obecno$¢ jest obowigzkowa (por. m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca 2011 r. Il KO 66/10 OSNKW 2011/6/53, wyrok
Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 8 czerwca 2010 r. Il AKa 146/10 LEX nr
580855). Aby méc méwi¢ o braku rzeczywistej obrony, nalezatoby stwierdzi¢, ze
obronca faktycznie nie moégt prowadzi¢ obrony w sposob, jaki od niego wymaga
tego prawo procesowe, a takze normy regulujgce wykonywanie zawodu adwokata.
W niniejszej sprawie, w odniesieniu do rozpraw z dnia 4 kwietnia oraz 1 sierpnia
2008 r. brak informaciji, ktéra chociazby uprawdopodobniata okolicznos¢, ze adw.
A. C. oraz apl. adw. J. R. nie posiadali adekwatnej wiedzy o sprawie, czy tez nie
zostali zaznajomieni z materiatem sprawy. Wobec czego, domniemanie, ze obronca
W rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 maja 1982 r. -Prawa o adwokaturze
wykonuje swoje obowigzki z nalezytg starannos$cig nie zostato obalone.

Z protokotu rozprawy z dnia 1 sierpnia wynika ponadto, ze oskarzony obecny
na tym terminie nie sprzeciwit sie¢ prowadzeniu obrony przez adw. A. C., ktory
oSwiadczyt, Ze zostat upowazniony przez obronce gtéwnego oraz, ze adw. W. W. w
trakcie rozprawy pojawit sie i przejgt prowadzenie obrony w dalszym toku. Nie ma
takze jakiejkolwiek wzmianki, by obronca ten wnosit o powtérzenie czynnosci
procesowej, badz kwestionowat sposéb reprezentacji przez substytuta. W

orzecznictwie taka praktyka (dos¢ powszechna) nie jest uznawana za naruszenie



prawa do obrony, a w konsekwencji nie stanowi uchybienia z art. 439 § 1 pkt 10
k.p.k. (por. m.in. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 2003 r. Il KK
65/03, OSNKW 2004/1/12).

Gdy zas chodzi o btedng date na upowaznieniu do obrony dla apl. adw. J.
R., aktualne pozostajg rozwazania na temat rzeczywistego charakteru obrony.
Ponadto na rozprawie w dniu 1 sierpnia nie byli przestuchiwani swiadkowie, ani tez
nie byty podejmowane decyzje, ktoérych charakter uniemozliwiat ich powtorzenie,
badz nidst ze sobg nieodwracalne skutki. Uznaé, nalezy, ze pomimo formalnej
rozbieznosci w dacie rozprawy, a upowaznienia, R. W. miat zapewniong realng
obrone na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2008 r., gdyz jego interesy reprezentowata
osoba wypetniajgca przestanki obroncy w rozumieniu art. 82 k.p.k. oraz Prawa o
adwokaturze.

Nietrafny jest takze kolejny zarzut, jakoby apl. adw. M. W. na rozprawie w
dniu 22 pazdziernika 2008r. nie posiadata umocowania do prowadzenia obrony,
gdyz blankiet, jaki zostat ztozony do akt sprawy, a dotyczacy jej osoby nosi nazwe
Lpetnomocnictwo substytucyjne”, a nie ,upowaznienie do obrony” — jest nietrafny.

Zgodnie z art. 82 k.p.k. obroncg moze by¢ jedynie osoba uprawniona do
obrony wedtug przepisbw o ustroju adwokatury, a wiec adwokat oraz w
odpowiednim zakresie takze aplikant adwokacki (art. 77 ustawy Prawo o
adwokaturze) i kwestia ta nie budzi watpliwosci (por. m.in. z dnia 26 pazdziernika
2011 r. | KZP 12/11, OSNKW 2011/10/90). Podstawa formalna prowadzenia obrony
| szerzej — reprezentowania mandanta z punktu widzenia nazewnictwa jest
niejednoznaczna. Zgodnie z art. 83 § 2 k.p.k. upowaznienie do obrony moze by¢
udzielone na pismie albo przez oswiadczenie do protokotu organu prowadzgcego
postepowanie karne. Natomiast Prawo o adwokaturze postuguje sie réznymi
pojeciami majgcymi odzwierciedli¢ nawigzanie stosunku pomiedzy adwokatami,
badz adwokatem i aplikantem (art. 26 - ,decyzja kierownika zespotu”,
Lsupowaznienie dla adwokata do prowadzenia sprawy”, art. 25 ust. 3 ,substytucja’,
art. 37a ust. 1 moéwi ogodlnie o ,zapewnieniu zastepstwa”, a ust. 2 o ,decyzji
dziekana’, ,upowaznieniu dla adwokata do prowadzenia sprawy”, § 13 Regulaminu
aplikacji adwokackiej (uchwata Naczelnej Rady Adwokackiej nr 22/2008 z dnia 14
czerwca 2008 r., obwieszczenie NRA z dnia 22 wrzesnia 2009 r. w sprawie
ogtoszenia jednolitego tekstu Regulaminu aplikacji adwokackiej) o ,upowaznieniu”).

Wszelkie dokumenty zwigzane z uprawnieniem okreslonego podmiotu do


https://extranet.uj.edu.pl/lex/,DanaInfo=lex.adm.uj.edu.pl+index.rpc#hiperlinkDocsList.rpc?hiperlink=type=merytoryczny:nro=Powszechny.21469:part=a82:nr=1&full=1

prowadzenia obrony zastepstwie adwokata, muszg by¢ interpretowane zgodnie z
art. 118 § 1 k.p.k. wedle tresci ztozonego oswiadczenia. Skoro § 13 Regulaminu
aplikacji postuguje sie zwrotem ,upowaznienie”, to jakikolwiek dokument
wskazujgcy na wole przekazania prowadzenia obrony aplikantowi przez adwokata
nalezy rozumie¢, jako upowaznienie do zastepstwa, o jakim mowa w art. 77 Prawa
o adwokaturze i § 13 Regulaminu aplikacji. Podnoszone przez skarzgcego réznice
w traktowaniu substytucji i upowaznienia do zastepowania adwokata na gruncie
ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie skarbowej w perspektywie art. 83 k.p.k.
sg catkowicie irrelewantne. Na marginesie wskazac¢ wypada, ze pkt. IV Zatgcznika
do ustawy o optacie skarbowej przewiduje zwolnienie z obowigzku uiszczenia 17 z
optaty za ztozenie dokumentu petnomocnictwa w sprawie karnej. Z perspektywy
tejze ustawy w sferze fiskalnej réznic miedzy omawianymi dokumentami brak.
Uzna¢ nalezy, ze na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2008 r. R. W. posiadat
obronce w rozumieniu przepisow k.p.k. i brak przestanek pozwalajgcych na
kwestionowanie rzetelnosci, czy tez realnosci obrony prowadzonej przez aplikantke
adwokacka.

Kolejny stawiany w perspektywie prawa do obrony i bezwzglednej przyczyny
odwotawczej zarzut, a dotyczgcy obecnosci na rozprawach w dniach 11 czerwca
2008 r., 13 sierpnia 2008 r., 25 sierpnia 2008 r. i 19 wrzesnia 2008 r. aplikantéw
adwokackich, ktérzy nie mieli dostepu do informacji znajdujgcych sie w kancelarii
tajnej Sgdu Okregowego w G., takze nie jest trafny. W pierwszej kolejnosci,
skarzacy, co trafnie wskazuje Prokurator, w odpowiedzi na kasacje (s. 8), pomija
fakt, ze wszelkie materiaty zwigzane z czynnosciami operacyjnymi prowadzonymi w
sprawie, decyzjg Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 24 grudnia 2006 r. staly sie
jawne dla stron postepowania (zniesiono klauzule tajnosci materiatdw KUNDLE od
2 do 9, PATROL 1 i 2). Nastepnie nalezy podkresli¢, ze skarzgcy nie precyzuje,
jakie to materiaty przechowywane w kancelarii tajnej (ktére byly jeszcze w roku
2008 objete stosowng klauzulg) nie zostaty udostepnione aplikantom adwokackim
zastepujgcym go w trakcie wskazanych rozpraw (apl. adw. K. S. i t. |.). Brak jest, w
szczegolnosci, zarysowania jakiejkolwiek potencjalnej korelacji pomiedzy tymi
materiatami, a przedmiotem poszczegdlnych rozpraw. Zwtaszcza, ze na terminach
11 czerwca i 13 sierpnia pojawit sie obronca gtowny adw. W. W. i przejat
prowadzenie obrony. Fakt, ze nie zadat zadnego pytania wskazuje, ze jako osoba

posiadajgca kompleksowg wiedze w sprawie, obejmujgcg wszelkie materiaty - nie



dostrzegt koniecznosci uzupetnienia przestuchan o krytyczne, jego zdaniem
elementy stanu faktycznego. Ponadto, na Zzadnej z omawianych rozpraw nie
nastgpito wylgczenie jawnosci w trybie przewidzianym art. 360 §1 pkt 3 k.p.k., co
utwierdza w przekonaniu, ze nie prowadzono na nich postepowania dowodowego
obejmujgcego materiaty tajne w rozumieniu odrebnych przepiséw. Na koniec tego
watku wskaza¢ nalezy, Zze skarzgcy nie wykazat, iz jakiekolwiek materiaty
oznaczone klauzulg determinujgcg ich przechowywanie w kancelarii tajnej staty sie
faktyczng podstawg wyrokowania.

Zarzut dotyczgcy braku zapoznania sie fawnikow z materiatami
zgromadzonymi w kancelarii tajnej, takze nie jest zasadny. Na ptaszczyznie
prawnej, wbrew twierdzeniom skarzgcego, tawnicy w zakresie petnionych funkciji
orzeczniczych sg uprawnieni do zapoznania sie z materiatem dowodowym
zawierajgcym informacje niejawne bez obowigzku posiadania stosownego
poswiadczenia bezpieczenstwa wydanego na podstawie przepisow obowigzujgcej
w catym okresie orzekania w | instancji ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 ze zm.; dalej
u.0.i.n. z 1999 r.) (por. wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 5 listopada 2008 r. V KK
146/08 OSNKW 2009/1/9, uchwata 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 24 lutego
2010 r. | KZP 34/09, OSNKW 2010/3/22). Zgodnie z art. 4 u.0.i.n. z 1999 r. sposéb
postepowania z aktami spraw zawierajgcych tajemnice panstwowg i stuzbowg w
postepowaniu przed sgdami i innymi organami okreslajg przepisy odrebnych ustaw.
Natomiast art. 27 ust. 10 tej ustawy w zakresie udostepniania informacji niejawnych
sedziom odsyta do ustawy o ustroju sgdow powszechnych. Zgodnie z art. 85
ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. -Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (w brzmieniu
z okresu postepowania w | instancji) postepowania sprawdzajgcego
przewidzianego w u.o.i.n. z 1999 r. nie przeprowadzato sie w stosunku do sedziow.
Za$ dopetnieniem tych regulacji w stosunku do tawnikéw jest art. 4 § 2 Prawo o
ustroju sgadéw powszechnych statuujgcy, jako klauzule ogolng, ze przy
rozstrzyganiu spraw tawnicy majg rowne prawa z sedziami. Prowadzi to do
konkluzji, ze fawnicy, na réwni z sedziami zawodowymi majg dostep do akt
znajdujgcych sie w kancelarii tajnej. Oczywiscie do wyobrazenia jest zarzut
naruszenia art. 410 k.p.k. poprzez brak zapoznania sie catego sktadu z kompletem
akt sprawy, ale musi on by¢ w jakikolwiek sposob uprawdopodobniony. W niniejsze;j

sprawie zarzut taki zostat sformutowany, jak sie wydaje w konsekwencji niejako



odmiennego pogladu prawnego skarzgcego na zakres zastosowania u.0.i.n. z 1999
r. Nawet jednak przy przyjeciu takiego rozumienia art. 27 tej ustawy jak zdaje sie to
czyni¢ skarzgcy - nie wykazat on, na jakiej podstawie opart swoje przekonanie, ze
tawnicy orzekajgcy w sprawie nie posiadali stosownych poswiadczen.

Przechodzgc do zarzutu niepoprawnego rozpoznania apelacji w zakresie
ujawnienia na rozprawie dowoddéw z tzw. podstuchow, ktére zebrane zostaty bez
podstawy prawnej, Sgd Najwyzszy stwierdza, co nastepuje:

Zagadnienia podniesione w kasacji, a dotyczace wykorzystania
procesowego zarejestrowanych w toku kontroli operacyjnej rozmow telefonicznych
(tzw. podstuchéw) nalezy rozpatrzy¢ na dwoch ptaszczyznach: prawnej, w zakresie
dopuszczalnosci ich wykorzystania w niniejszej sprawie, oraz faktycznej, w
perspektywie ich znaczenia dla poczynionych ustalen faktycznych.

Sad Najwyzszy w niniejszym sktadzie podziela poglad konsekwentnie
prezentowany w orzecznictwie, ze w postepowaniu sgdowym, jako dowdéd mogag
zosta¢ wykorzystane jedynie te materiaty pozyskane w trybie art. 19 ustawy o
Policji, ktore dotyczg przestepstw z katalogu zawartego w ust. 1 tego przepisu (por.
m.in. uchwata Sadu Najwyzszego — Sgdu Dyscyplinarnego z dnia 15 listopada
2005 r., SNO 57/05, LEX nr 471928, uchwata Sgadu Najwyzszego — Sadu
Dyscyplinarnego z dnia 27 lipca 2006 r., SNO 35/06, LEX nr 471767,
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07, OSNKW
2007, z. 5, poz. 37 — szeroko komentowane przez glosatoréw, uchwata 7 sedziéw
Sadu Najwyzszego z dnia 23 marca 2011 r., | KZP 32/10, OSNKW z 2011, nr 3,
poz. 22, postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2012 r., Il KK
336/11, OSNKW z 2013 nr 1, poz. 6). Z chronologii przytoczonych powyzej
judykatéw wynika, iz linia orzecznicza w tym zakresie zostata zapoczgtkowana na
dtugo przez procedowaniem w niniejszej sprawie przed Sgdem | instanciji.

Nie ma tez racji Prokurator w odpowiedzi na kasacje, gdy argumentuje, ze
brzmienie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji dotyczy gromadzenia materiatéw
pozwalajgcych na wszczecie i prowadzenie w oparciu 0 nie postepowania o kazde
przestepstwo. Nie chcgc powtarza¢ rozbudowanej argumentacji zawartej w
przytoczonych powyzej judykatach, podkresli¢ nalezy, Ze kontrola rozmow
telefonicznych, jako jeden z najbardziej ingerencyjnych w konstytucyjnie (art. 49
Konstytucji RP) chronione dobra obywatela musi mie¢ charakter wyjgtkowy.

Dopuszczalna moze byC¢ jedynie w przypadkach $cisle wskazanych przez



ustawodawce. Ow katalog zawarty w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji kreowany
powinien by¢ w oparciu o Sciste przestrzeganie zasady proporcjonalnosci i
poszanowania prywatnosci jednostki. Skoro ustawodawca posiadajgcy przymiot
racjonalnosci postanowit, majgc na uwadze powyzsze, zawezi¢ spektrum typow
czynow zabronionych, w stosunku do ktorych kontrola operacyjna moze byc¢
prowadzona przez Policje, nie ma argumentow (poza celowosciowymi) do
dowolnego rozszerzania tego katalogu na inne jeszcze przestepstwa. Fakt
podobienstwa, czy tez podobnego poziomu zagrozenia ustawowego przestepstw
zawartych w omawianym katalogu do innych, ustanowionych w naszym porzadku
prawnym przestepstw nie moze przesgdzaC o odstgpieniu od Scistej wykfadni
literalnej art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. To ustawodawca, w oparciu 0 m.in. test
proporcjonalnosci, doprecyzowuje ten katalog, odbierajgc w tym zakresie swobode
organom $cigania, badz sgdom. Prokurator niewyjasnia dlaczego uwaza, ze
postepowanie odmienne, tj. wykorzystywanie procesowe wszelkich materiatow
dotyczacych wszelkich przestepstw nie jest sprzeczne z Konstytucja RP (s. 7
odpowiedzi). Powotanie sie na wyktadnie literalng art. 19 ust. 15 ustawy w celu
uzasadnienia, ze przepis ten nie ma jakiegokolwiek tgcznika normatywnego z ust. 1
jest wyrazem btedu niejako pierwotnego, a wiec odmédwienia katalogowi z tegoz
ustepu charakteru scistego i wyczerpujgcego. Taka wyktadnia prowadzitaby do
uznania, ze tres¢ normatywna art. 19 ust. 1 ustawy o Policji ma charakter de facto
pusty.

Natomiast Sgd Okregowy w G. kwestiom zakresu prowadzonej w sprawie
kontroli operacyjnej i skorelowaniu zarzutéw stawianych w akcie oskarzenia z
katalogiem przestepstw z art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990r.0 Policji
mogacych sta¢ sie dowodem w sprawie, nie poswieca w swoich rozwazaniach
miejsca. Ten brak, potgczony z uwzglednieniem zarejestrowanych rozmow
telefonicznych pomiedzy oskarzonymi w sprawie, w procesie ustalania stanu
faktycznego relewantnego z punktu widzenia realizacji znamion typdéw czyndw
zarzuconych aktem oskarzenia m.in. R. W. podnidst obronca oskarzonego w swojej
apelacji z dnia 10 czerwca 2010r.. Powofat sie w tym zakresie sie m.in. na
postanowienie | KZP 6/07 podkreslajagc, ze co do czesci czyndw tzw. podstuchy sg
jedynym dowodem, wzglednie jedynym obok depozycji (zdaniem autora apelacji o

charakterze pomawiajgcym) D. M.
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W uzasadnieniu Sad odwotawczy odnosi sie do tego zarzutu przyznajgc
racje apelujgcemu, ze oprécz przestepstwa udziatu w grupie przestepczej — art. 258
k.K. oraz przestepstw z ustawy z dnia o przeciwdziataniu narkomanii, pozostate
czyny, za ktore skazany zostat R. W. nie znajdujg sie w katalogu art. 19 ust.1
ustawy o Policji. Podkresla jednak, ze owe zarejestrowane rozmowy telefoniczne
nie stanowity ,podstawowego” dowodu w sprawie, gdyz taki charakter majg
zeznania D. M. (s. 60 uzasadnienia SA). Nawigzuje w tym zakresie do rozwazan
poczynionych odnosnie analogicznego zarzutu apelacji obroAcy S. Z. (drugiego
oskarzonego). Jednak w przypadku tegoz oskarzonego Sad odwotawczy wskazuje,
ze dowody z tzw. podstuchow stanowity jedynie dowdd ,uzupetniajgcy”, a
dowodami ,najwazniejszymi” byty m.in. opinie biegtych, zeznania D. M., M. B., czy
tez analizy potgczen pomiedzy oskarzonymi (s. 55 uzasadnienia SA). Z obu tych
wypowiedzi wynika, Zze jednak Sad Odwotawczy zaktada znaczenie
zarejestrowanych w ramach podstuchu rozmoéw telefonicznych dla dokonanych
ustalen faktycznych, z tym, Zze nie jest to znaczenie ,podstawowe” (w stosunku do
czynéw zarzuconych R.W.) lub jedynie uzupetniajgce ( w stosunku do czyndéw
zarzuconych D.M.).

Zatem w uzasadnieniu Sad odwotawczy dokonuje pewnej gradacji
przydatnosci poszczegolnych dowodow dla potrzeb rekonstrukcji relewantnego
stanu faktycznego w niniejszej sprawie. Dzielg sie one, wedle przyjetej w tym
uzasadnieniu klasyfikacji na ,uzupetniajgce, ,podstawowe” i ,najwazniejsze”. Nie
mozna jednak odnalez¢ w lakonicznych wywodach Sgdu odwotawczego
jakiejkolwiek blizszej, zwlaszcza w perspektywie art. 410 k.p.k. charakterystyki
owych pojeC. Zwlaszcza nie jest jasne, czy dowdd ,uzupetniajgcy”, jest czyms
bardziej istotnym niz ,podstawowy”, a takze, czy dowody ,najwazniejsze” bierze sie
pod uwage w przeciwienstwie do tych, mieszczgcych sie w poprzednich dwdch
kategoriach. Nie jest tez jasne stanowisko Sgdu odwotawczego w przedmiocie
dopuszczalnosci uwzglednienia tzw. podstuchow w stosunku do typow spoza
katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Z jednozdaniowego podsumowania tej
kwestii (s. 59 uzasadnienia SA) wydaje sie, ze Sad ten popiera tezy zarysowane
chociazby w postanowieniu SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt | KZP 6/07.
Jezeli tak, to tym bardziej komplikujgce mozliwos¢ odtworzenia toku kontroli
apelacyjnej sg przytoczone wyzej wywody Sgdu Odwotawczego na temat wartosci

poszczegoblnych dowodow. Jesli bowiem zgodnie z orzecznictwem, nie ma prawnej
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mozliwosci wykorzystania procesowego w postepowaniu karnym tychze
zarejestrowanych rozmow telefonicznych, jako dowodow (traktowane by¢ powinny
jako non existens), ewentualne dywagacje na temat ich przydatnosci w procesie
ustalania stanu faktycznego, wydajg sie by¢ pozbawione znaczenia. Nalezy przy
tym podkresli¢, ze oparcie ustalen faktycznych na tresci zarejestrowanych w
ramach podstuchu rozmow telefonicznych, wbrew warunkom wynikajgcym z art. 19
ustawy o Policji, stanowi naruszenie prawa procesowego, i tylko wowczas mozna
przyjac, ze nie ma to znaczenia dla wydanego rozstrzygniecia, jezeli inne dowody w
sposob samoistny, pozwalajg na dokonanie takich witasnie ustalen (por.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2012 r., Il KK 336/11,
OSNKW z 2013 nr 1, poz. 6).

Z tego tez powodu, tj. naruszenia standardéw kontroli apelacyjnej
wyrazonych w art. 457 § 3 i 433 § 2 k.p.k. nalezato uchyli¢ orzeczenie Sadu
odwotawczego w stosunku do R. W. (co do wypracowanego w judykaturze Sgdu
Najwyzszego rozumienia tychze standardéw por. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 5 kwietnia 2012 r., V KK 304/11, LEX nr 1163973, wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 2 lutego 2012 r. IV KK 361/11, LEX nr 1163358).

Podkreslenia wymaga fakt, Zze analiza uzasadnienia orzeczenia Sadu |
instancji nie pozostawia watpliwosci, ze Sad ten prezentujgc motywy swojej decyzji
0 uznaniu winnym R. W. praktycznie co do kazdego czynu, jako dowdd, obok
innych Zrodet o charakterze osobowym, czy tez wykazom logowan telefonow
komérkowych powotat nagrania rozméw telefonicznych prowadzonych w ramach
kontroli operacyjnej (kryptonim P. i K.). W ponownym postepowaniu, Sad
odwotawczy zobligowany jest do precyzyjnego ustosunkowania sie do zarzutéw
apelacji obroncy oskarzonego. Zwiaszcza do wyrazenia w sposOb wyrazny
stanowiska prawnego w sprawie dopuszczalnosci wykorzystania tzw. podstuchéw,
co do przestepstw spoza katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji oraz do oceny, na
ile te dowody byty koniecznym elementem ustalen faktycznych, tj. czy ich brak mégt
doprowadzi¢ Sad | instancji do tozsamych wnioskéw, co do winy R. W. Ponadto,
poddajgc ten element zarzutu apelacyjnego ocenie, w toku kontroli Sgd musi takze
siegng¢ do tresci i faktycznego zakresu kontroli operacyjnej (P. i K.) wyrazonej w

postanowieniu, o jakim mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.
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