Sygn. akt V KK 412/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 lipca 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Dariusz Swiecki
SSN Andrzej Rynski

Protokolant Anna Kowal

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Bogumity Drozdowskiej,
w sprawie M. B.

skazanego z art. 258 § 3 k.k. i in.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 3 lipca 2013 r.,

kasacji, wniesionej przez obroncow skazanego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 29 maja 2012 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego

z dnia 20 kwietnia 2010 r.,

uchyla wyrok co do M. B. w zaskarzonej czesci, tj. co do
czynéw z pkt I, lll, V, VI, IX oraz X aktu oskarzenia, a na
podstawie art. 435 k.p.k. w zw. z art. 536 k.p.k. takze co do
oskarzonego S. S. w odniesieniu do czynéw z pkt LI, LII, LIl i LIV

aktu oskarzenia i w tym zakresie sprawe obu oskarzonych



przekazuje Sadowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania w

postepowaniu odwotawczym.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z dnia 20 kwietnia 2010 r., Sgd Okregowy uznat oskarzonego M.

B. za winnego tego, ze:

1.

w okresie od czerwca 1998 r. do maja 19991. w P. kierowat zorganizowang
grupg przestepczg w skfad ktérej wehodzili L. B.,, N. S.,, D. N.,, D. S., A. R. i S.
S., przy czym grupa ta miata na celu popetnienie przestepstw zwigzanych z
obrotem narkotykami oraz przestepstw przeciwko mieniu, a w szczegolnosci
zwigzanych z kradziezami samochodow, zwrotem bezprawnie zebranych
samochodéw w zamian za korzysci majgtkowe, tj. przestepstwa z art. 258 § 3
k.k. i na podstawie tego przepisu skazat go na kare 1 roku i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci;

od potowy 1998 r. do 6 maja 1999 r. w P., dziatajgc w zorganizowanej grupie
przestepczej, wspolnie i w porozumieniu z L. B., N. S. i S. S., uczestniczyt w
obrocie srodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi w postaci
amfetaminy, ekstazy, haszyszu, marihuany w nieustalonej ilosci,
przechowujac te $rodki i substancje - swoim mieszkaniu, przenoszgc je w inne
miejsca, wydajgc je lub przekazujgc informacje co do czasu i miejsca
transakcji innym osobom, tj. czynu z art. 56 ust. 1 ustawy z 29 lipca 2005 r.
przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 65 k.k. i za to, na podstawie art. 56
ust. 1 cytowanej ustawy, skazat go na kare 1 roku i 4 miesiecy pozbawienia
wolnosci, za$ na podstawie art. 33 § 2 k.k. skazat go na kare grzywny w ilosci
150 stawek dziennych w wysokosci 20 zt kazda;

w okresie od 17 do 18 wrzesnia 1998 r. w P., dziatajgc w zorganizowanej
grupie przestepczej, wspolnie i w porozumieniu z D. W. doprowadzit K. W. do
niekorzystnego rozporzadzenia wtasnym mieniem w ten sposéb, Zze zazgdat
od niego pienigdze w kwocie 30.000 ztotych, a faktycznie otrzymat kwote
29.000 zt; w zamian za zwrot K. W. skradzionego w dniu 17 wrzesnia 1998 r.
na jego szkode samochodu marki JEEP Cheeroke o nr rejestracyjnym [...]
wraz ze znajdujgcymi sie w tym pojezdzie rzeczami, dokumentami o tgcznej
wartosci 180.000 z; to jest przestepstwa z art. 286 § 2 k.k. w zw. z art. 65 k.k.



i na podstawie art. 286 § 2 k.k. skazat go na kare 1 roku i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci oraz grzywne w ilosci 150 stawek dziennych w
wysokosci 20 ztotych kazda;

w listopadzie 1998 r. w P., dziatajgc w zorganizowanej grupie przestepczej,
wspolnie i w porozumieniu z D. N. oraz w celu uzyskania korzysci majgtkowe;,
zazgdat od P. S. pienigdze w kwocie 6.000 zk; w zamian za zwrot
skradzionego w dniu 25 listopada 1998 r. w P. na jego szkode samochodu
marki Ford Transit nr rejestracyjny [...] o wartosci okoto 25.000 zt; tj. czynu z
art. 286 § 2 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i na mocy art. 286 § 2 k.k. skazat go na
kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, zas na mocy art.33 § 2 k.k.
wymierzyt mu kare grzywny w ilosci 150 stawek w wysokosci 20 zt kazda;

w dniu 4 grudnia 1998 r. w P., dzialajgc w zorganizowanej grupie
przestepczej, wspolnie i w porozumieniu z D. S., D. N. oraz w celu korzysci
majgtkowej zazgdat od B. W. pieniedzy w kwocie 30.000 zt; w zamian za
zwrot skradzionego w dniu 28 listopada 1998 r. w P. na jego szkode
samochodu marki Dodge RAM nr rej. [...] o wartosci 90.000 zt; tj. czynu z art.
286 § 2 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i na mocy art. 286 § 2 k.k. skazat go na kare
jednego roku i szesciu miesiecy pozbawienia wolnosci, zas na mocy art. 33 §
2 k.k. wymierzyt mu grzywne w ilosci 150 stawek w wysokosci 20 zt kazda;

na poczatku 1999 r. w P., nie majgac wymaganego zezwolenia, posiadat 24
sztuki amunicji kat. 9 mm do broni palnej oraz 50 sztuk amunicji kal. 9 mm
typu Makaréw do broni palnej, tj. przestepstwa z art. 263 § 2 k.k. i na
podstawie cytowanego przepisu skazat go na kare 10 miesiecy pozbawienia
wolnosci;

w okresie od okoto 12 grudnia 1998 r. do 7 maja 1999 r., dziatajgc w
zorganizowanej grupie przestepczej, przyjat samochdéd Mercedes Benz
140C/500 SEC o numerze nadwozia [...] o znacznej warto$ci 146.700 zt,
wiedzgc ze samochdd ten pochodzi z przestepstwa, przy czym wymieniony
pojazd byt przedmiotem kradziezy w dniu 12 grudnia 1998 roku w P; na
szkode T. I., J. 1., J. I. i M. L., prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwa l. s c, tj. wystepku z art. 291 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k. i art. 65
k.kk. i za to na podstawie art. 294 § 1 k.k. skazat go na kare 1 roku



pozbawienia wolnosci i wymierzyt mu grzywne w ilosci 50 stawek dziennych w
wysokosci 20 ztotych kazda;

od potowy 1998 r. do maja 1999 r., dziatajgc w zorganizowanej grupie
przestepczej, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, w krotkich odstepach
czasu przyjat i ukryt 27 tablic rejestracyjnych o tgcznej wartosci 750 zt o
nastepujgcych numerach [...] wiedzgc, ze pochodzg one z przestepstwa, to
jest przestepstwa z art. 291 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i art. 65 k.k. i za to na
podstawie art. 291 § 1 k.k. skazat go na kare 10 miesiecy pozbawienia
wolnosci.

Na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 i 2 k.k. orzeczone kary pozbawienia

wolnosci i grzywny potaczyt, orzekajgc kare tgczng 4 lat pozbawienia wolnosci i

grzywne w ilosci 500 stawek dziennych w wysokosci 20 ztotych kazda.

W oparciu o tre$¢ art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary pozbawienia

wolnoséci zaliczyt oskarzonemu M. B. okres tymczasowego aresztowania od 6 maja
1999 r. do 11 sierpnia 1999 r.

Ponadto w odniesieniu do czynéw opisanych w pkt IV i Vi aktu oskarzenia

postepowanie karne na podstawie art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w zw. z art. 414 § 1 i art.
101 § 1 pkt 4 k.k. oraz art. 102 k.k. umorzyt.

Tym samym wyrokiem zostat skazany S. S. za to, ze:

1.

w okresie od czerwca 1998 r. do maja 1999 r. w P. brat udziat w
zorganizowanej grupie przestepczej majgcej na celu popetnienie przestepstw
zwigzanych z obrotem narkotykami oraz przestepstw przeciwko mieniu, a w
szczegolnosci z kradziezami samochodéw oraz zwrotem bezprawnie
zebranych samochoddéw w zamian za korzysci majatkowe, tj. przestepstwa z
art. 258 § 1 k.k. i na mocy tego przepisu skazat go na kare jednego roku i
czterech miesiecy pozbawienia wolnosci;

w dniu 16 wrzesnia 1998 r. w P., dziatajgc w zorganizowanej grupie
przestepczej, po uprzednim witamaniu do samochodu Mazda 323 nr rej. [...],0
wartosci 18.000 zt; zabrat ten pojazd w celu przywtaszczenia na szkode S. M.,
tj. przestepstwa z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i na podstawie art. 279 §
1 k.k. skazat go na kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;



3. w okresie od czerwca 1998 r. do 6 maja 1999 r. w P., dziatajgc w
zorganizowanej grupie przestepczej wspolnie i w porozumieniu z M. B., N. S. i
L. B., uczestniczyt w obrocie nieustalonej ilosci srodkéw odurzajgcych i
substancji psychotropowych, tj. przestepstwa z art. 56 ust 1 ustawy z 29 lipca
2005r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art. 65 k.k. i za to na podstawie
art. 56 ust 3 cytowanej ustawy skazat go na kare 1 roku i 2 miesiecy
pozbawienia wolnosci oraz na podstawie art. 33 § 2 k.k. wymierzyt grzywne w
ilosci 150 stawek dziennych w wysokosci 20 ztotych;

4. w okresie od 17 wrzesnia 1998 r. do 18 wrzesnia 1998 r. w P., dziatajagc w
zorganizowanej grupie przestepczej wspolnie i w porozumieniu z D. W,
doprowadzit K. W. do niekorzystnego rozporzgdzenia wtasnym mieniem w ten
sposob, ze zazagdat od niego pieniedzy w kwocie 30.000 zt; a faktycznie
otrzymat od niego pienigdze w kwocie 29.000 zt, w zamian za zwrot
skradzionego dnia 17 wrzesnia 1998 r. na szkode wyzej wymienionego,
samochodu marki Jeep Cheeroke , nr rej. [...] , wraz z dokumentami i
przedmiotami tam sie znajdujgcymi o tgcznej wartosci 180.000 zt; .
przestepstwa z art. 286 § 2 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i za to na podstawie art. 286
§ 2 k.k. skazat go na kare 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnos$ci;

5. w dniu 17 wrzesnia 1998 r. w P., dziatajgc w zorganizowanej grupie
przestepczej, wspolnie i w porozumieniu z T. K. zabrat w celu przywtaszczenia
z samochodu marki Jeep Cheeroke, nr rejestracyjny [...], dwie kurtki ze skory o
tgcznej wartosci 700 zt; na szkode K. W. i S. B., to jest przestepstwa z art. 278
§ 1 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i za to na podstawie art. 278 § 1 k.k. skazat go na
kare 10 miesiecy pozbawienia wolno$ci;

6. w dniu 4 pazdziernika 1998 r. w P., dziatajgc w zorganizowanej grupie
przestepczej, w zamiarze, aby D. W. dokonat czynu zabronionego, ufatwit
sprawcy jego popetnienie, w ten sposob, ze przekazat mu narzedzia
przeznaczone do wilamania do samochodu, celem dokonania w tym dniu
kradziezy samochodu marki BMW 525, tj. przestepstwa z art. 18 § 3 k.k. w zw.
z art. 279 § 1 k.k. i za to na podstawie art. 19 § 1 k.k. w zw. z art. 279 § 1 k.k.
skazat go na kare 1 roku i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci.



Na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wymierzone oskarzonemu S. S.
kary pozbawienia wolnosci potgczyt i wymierzyt kare fgczng 3 lat i 8 miesiecy
pozbawienia wolnosci. Ponadto na podstawie art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w zw. z art.
414 § 1 k.p.k. i art. 101 § 1 pkt 4 k.k. oraz art. 102 k.k. umorzyt postepowanie
przeciwko oskarzonemu S. S. o przestepstwa opisane w akcie oskarzenia w pkt LV
i LVI.

Wyrok ten zostat zaskarzony przez prokuratora oraz obrohce oskarzonych.
Z uwagi na zakres obecnego postepowania kasacyjnego, celowe jest wskazanie
tylko na zarzuty apelacji obrohcéw oskarzonych.

Obroncy oskarzonych postawili w apelacji szereg zarzutéw naruszenia prawa
procesowego, zwtaszcza art. 7 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k.,, a nadto, btad w
ustaleniach faktycznych polegajacy na wadliwym ustaleniu, ze oskarzeni swoim
zachowaniem wyczerpali znamiona przypisanych im czyndéw, pomimo braku
podstaw w materiale dowodowym sprawy oraz razgca niewspotmiernosc
orzeczonych kar pozbawienia wolnosci do stopnia zawinienia i spoteczne;j
szkodliwosci zarzucanych im czynow. W zakresie zarzutéw naruszenia prawa
procesowego podniesiony zostat zarzut obrazy art. 237 § 2 k.p.k. poprzez uznanie
utrwalonych w sprawie rozmoéw telefonicznych za dopuszczalny materiat dowodowy
w odniesieniu do obu oskarzonych, w sytuacji, gdy przestepstwa te nie zostaty
objete katalogiem przestepstw w odniesieniu do ktérych dopuszczalna jest kontrola
i utrwalenie rozmow telefonicznych.

Podstawowym wnioskiem skarzgcych byto uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania, ewentualnie zmiana wyroku i
uniewinnienie obu oskarzonych.

Wyrokiem z dnia 3 lutego 2011 r., Sad Apelacyjny:
|. w stosunku do oskarzonego M. B. :

1. zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze:

a) uchylit orzeczenie o karach tgcznych zawarte w pkt 11,

b) w pkt 1 wyeliminowat z opisu czynu ustalenie, ze w sktad grupy wchodzili L. B.,
N. S, D. N, D. S,, A.R.i S. S.iw to miejsce przyjat, ze w skiad grupy

wchodzity inne osoby,



c) w pkt 3 przyjat, iz dziatat wspdlnie i w porozumieniu z oskarzonym S. S. i inng
osoba,

d) w pkt 5 przyjat, iz dziatat wspolnie i w porozumieniu z inng osobag,

e) w pkt 7 przyjat, ze dziatat wspdlnie i w porozumieniu z dwiema innymi osobami,

f) w pkt 9 przyjat, ze wartos¢ samochodu nie byta znaczna co stanowito
przestepstwo okreslone w art. 291 § 1 k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k. i za to na
podstawie art. 291 § 1 k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k. skazat go na kare 10
miesiecy pozbawienia wolnosci, a na podstawie art. 33 § 2 k.k. wymierzyt mu
grzywne w ilosci 50 stawek dziennych w wysokosci 20 zt kazda.

2. Na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wymierzyt oskarzonemu M. B. nowe
kary fgczne, tj. kare 3 lat i 11 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare grzywny
w ilosci 500 stawek dziennych w wysokosci 20 zt kazda.

3. Uchylit zaskarzony wyrok w pkt 2 i w tym zakresie przekazat sprawe do
ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu.

4. W pozostatej czesci wobec oskarzonego M. B. utrzymano w mocy zaskarzony
wyrok.

[I. W stosunku do oskarzonego S. S. :

1. Uchylit zaskarzony wyrok w pkt 65 i na podstawie art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w zw. z
art. 414 § 1 k.p.k. umorzyt postepowanie wobec oskarzonego S. S. 0 czyn
opisany w pkt XLIX czesci wstepnej wyroku.

2. Uchylit zaskarzony wyrok w pkt 66 i w tym zakresie przekazat sprawe Sgdowi
Rejonowemu do ponownego rozpoznania.

3. Zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, Ze:

a) uchylit orzeczenie o karze tgcznej zawarte w pkt 73;

b) w pkt 67 z opisu czynu wyeliminowat, ze dziatat w zorganizowanej grupie
przestepczej a nadto z podstawy skazania i wymiaru kary wyeliminowat art. 65
k.k. oraz obnizyt kare pozbawienia wolnosci do 1 roku i 4 miesiecy;

c) w pkt 68 przyjat, ze dziatat wspdlnie i w porozumieniu z oskarzonym M. B.
i inng osobg a nadto z opisu czynu wyeliminowat, ze dziatat w zorganizowanej
grupie przestepczej, a nadto z podstawy skazania i wymiaru kary wyeliminowat
art. 65 k.k. oraz obnizyt kare pozbawienia wolnosci do 1 roku i 4 miesiecy ;



d) w pkt 69 przyjat, ze dziatat wspdlnie i w porozumieniu z inng osobg a
nadto z opisu czynu wyeliminowat, ze dziatat w zorganizowanej grupie
przestepczej a nadto z podstawy skazania i wymiaru kary wyeliminowat art. 65
k.k. oraz obnizyt kare pozbawienia wolnosci do 9 miesiecy;

e) w pkt 70 przyjat, ze dziatat w zamiarze by inna osoba dokonata kradziezy z
wtamaniem samochodu a nadto z opisu czynu wyeliminowat, ze dziatat w
zorganizowanej grupie przestepczej a nadto z podstawy skazania i wymiaru
kary wyeliminowat art. 65 k.k. oraz obnizyt kare pozbawienia wolnosci do 1 roku
i 2 miesiecy.

4. W pozostatej czesci wyrok wobec S. S. utrzymat w mocy.

5. Na podstawie art. 85 i art. 86 § 1 k.k. wymierzyt oskarzonemu S. S. kare tgczng
w wysokosci 2 lat i 2 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego ztozyli obroncy M. B. i
S. S. Zarzucajgc razgce i majgce istotny wptyw na wynik sprawy naruszenie art. 19
ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji w brzmieniu na dzieh 18 maja 1998
r. - przez zaakceptowanie btednego pogladu, ze utrwalone rozmowy telefoniczne w
odniesieniu do przestepstw nie objetych zarzgdzeniem o kontroli rozmow
telefonicznych ani zgodg nastepczg stanowig legalny materiat dowodowy, wniesli o
uchylenie wyroku sgdu odwotawczego w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy
w tym zakresie Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Po rozpoznaniu tych kasacji Sgd Najwyzszy wyrokiem z dnia 2 marca 2012 r.,
sygn. akt V KK 270/11, uchylit zaskarzony wyrok co do M. B. w czesci odnoszacej
sie do czynéw z art. 258 § 3 k.k., art. 286 § 2 k.k. w zw. z art. 65 k.k. i art. 291 § 1
k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k. (pkt 1.1 i 4) i do orzeczenia o karach tgcznych (pkt 1.2)
oraz co do S. S. w czesci odnoszacej sie do czyndw z art. 279 § 1 k.k., art. 286 § 2
kk., art. 278 § 1 k.k. i art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 279 § 1 k.k. (pkt XII.3. i 4.0 i do
orzeczenia o karze tgcznej (pkt XII.5.) i sprawe w tym zakresie przekazat do
ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy w postepowaniu odwotawczym Sad
Apelacyjny wyrokiem z dnia 29 maja 2012 r., orzekt co nastepuje:

» |. w stosunku do oskarzonego M. B.:

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze:



a) uchyla orzeczenie o karach tgcznych zawarte w pkt 11 i zaliczeniu
tymczasowego aresztowania zawarte w pkt 12,

b) w pkt 1 eliminuje z opisu czynu ustalenie, ze w sktad grupy wchodzili [...] i S. S. i
w to miejsce przyjmuje, ze w sktad grupy wchodzity inne osoby,

c) w pkt 3 przyjmuje, iz dziatat wspdlnie i w porozumieniu z oskarzonym S. S. i inng
osoba,

d) w pkt 5 przyjmuje, iz dziatat wspdlnie i w porozumieniu z inng osoba,

e) w pkt 7 przyjmuje, ze dziatat wspdlnie i w porozumieniu z dwiema innymi
osobami,

f) w pkt 9 przyjmuje, ze wartos¢ samochodu nie byta znaczna co stanowito
przestepstwo okreslone w art. 291 § 1 kk. w zw. z art. 65 § 1 kk. i za to na
podstawie art. 291 § 1 kkk. w zw. z art. 65 § 1 k.k. skazuje go na kare 10
(dziesieciu) miesiecy pozbawienia wolnosci, a na podstawie art. 33 § 2 k.k.
wymierza mu grzywne w ilosci 40 (czterdziesci) stawek dziennych w wysokosci 20
zt kazda,

2. na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1i 2 k.k. wymierza oskarzonemu M. B. nowe
kary taczne i tak kare 3 (trzech) lat i 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia wolnosci
oraz kare grzywny w ilosci 400 (czterysta) stawek dziennych, ustalajgc wysokosé
jednej stawki dziennej na 20 zt; (dwadziescia) kazda,

3. w pozostatej, podlegajgcej zaskarzeniu, czesci wobec oskarzonego M. B.
utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok,

I. w stosunku do oskarzonego S. S.:

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

a) uchyla orzeczenie o karze fgcznej zawarte w pkt 73;

b) w pkt 67 z opisu czynu eliminuje, ze dziatat w zorganizowanej grupie
przestepczej a nadto z podstawy skazania i wymiaru kary eliminuje art. 65 k.k. oraz
obniza kare pozbawienia wolnosci do 1 (jednego) roku i 4 (czterech) miesiecy;

c) w pkt 68 przyjmuje, ze dziatat wspdlnie i w porozumieniu z oskarzonym M. B. i
inng osobg a nadto z opisu czynu eliminuje, ze dziatat w zorganizowanej grupie
przestepczej, a nadto z podstawy skazania i wymiaru kary eliminuje art. 65 k.k. oraz
obniza kare pozbawienia wolnosci do 1 (jednego) roku i 4 (czterech) miesiecy;
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d) w pkt 69 przyjmuje, ze dziatat wspdlnie i w porozumieniu z inng osobg a nadto z
opisu czynu eliminuje, ze dziatat w zorganizowanej grupie przestepczej a nadto z
podstawy skazania i wymiaru kary eliminuje art. 65 k.k. oraz obniza kare
pozbawienia wolnosci do 9 (dziewieciu) miesiecy;

e) w pkt 70 przyjmuje, ze dziatat w zamiarze by inna osoba dokonata kradziezy z
wtamaniem samochodu a nadto z opisu czynu eliminuje, ze dziatat w
zorganizowanej grupie przestepczej a nadto z podstawy skazania i wymiaru kary
eliminuje art. 65 k.k. oraz obniza kare pozbawienia wolnosci do 1 (jednego) roku i 2
(dwoch) miesiecy,

2. na podstawie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wymierza oskarzonemu S. S. nowg
kare taczng w wysokosci 2 (dwoch) lat i 2 (dwoch) miesiecy pozbawienia wolnosci,
3. w pozostatej czesci wobec oskarzonego S. S. utrzymuje w mocy zaskarzony
wyrok,

4. na podstawie art. 63 § 1 k.k. zalicza oskarzonemu S. S. na poczet wymierzonej
powyzej w pkt 1.2 kary tgcznej pozbawienia wolnosci okres tymczasowego
aresztowania od dnia 6.05.1999 r. do 11.08.1999 r.”

Kasacje od tego wyroku wniesli obrohcy obu skazanych i zarzucajgc
wyrokowi razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego, ktdére miato istotny
wptyw na wynik sprawy, a mianowicie art. 19 ust. 1 ustawy o Policji w brzmieniu na
dzien 18 maja 1998 r. poprzez brak zweryfikowania wadliwego stanowiska Sadu |
instancji i zaakceptowanie rozstrzygniecia, ktérym utrwalone rozmowy telefoniczne
uznane zostaty za legalny materiat dowodowy stuzgcy ustaleniu sprawstwa M. B. i
S. S. w odniesieniu do przestepstw, ktore nie zostaty objete zarzgdzeniem kontroli
rozméw telefonicznych ani nie zostata wzgledem nich wydana w tym przedmiocie
zgoda nastepcza.

Podnoszac taki zarzut skarzgcy wniesli o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania.

Prokurator Prokuratury Apelacyjnej wniést o oddalenie  kasacji jako
oczywiscie bezzasadnych.

Skazany S. S. cofngt kasacje, a postanowieniem wydanym w trakcie
rozprawy kasacyjnej Sgd Najwyzszy kasacje co do tego skazanego pozostawit bez

rozpoznania.
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Wystepujgcy na rozprawie prokurator Prokuratury Generalnej wnidst o
uchylenie zaskarzonego wyroku w odniesieniu do skazanego M. B., a na podstawie
art. 435 k.p.k. codo S. S. i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Il instanciji.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja okazata sie zasadna. PrzyznaC¢ nalezy co do zasady racje
skarzgcym, ze Sad Il instancji dopuscit sie razgcego naruszenia prawa aprobujgc
rozstrzygniecie, w ktérym materiaty zebrane w czasie kontroli operacyjnej
prowadzonej wobec obu skazanych w zakresie przestepstw okreslonych w katalogu
zawartym w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, w brzmieniu
obowigzujgcym w roku 1998, zostaly wykorzystane jako materiat dowodowy do
skazania za inne przestepstwa, ktore w tym katalogu sie nie miescity. W zwigzku z
tak sformutowanym zarzutem stwierdzi¢ nalezy na wstepie, ze zakresem
zaskarzenia kasacjg nie mogt zostac¢ objety czyn z art. 263 § 2 k.k. (pkt VIl a. 0.)
przypisany skazanemu M. B., a to dlatego, ze poprzedni wyrok Sadu Il Instancji w
tym zakresie nie zostat uchylony przez Sgd Najwyzszy wyrokiem z dnia 2 marca
2012 r. (sygn. akt V KK 270/11); jest to zresztg zrozumiate, albowiem co do tego
czynu materiaty niejawne nie stanowity podstawy czynionych ustalen faktycznych,
a skazanie oparto jedynie na protokole przeszukania garazu, w trakcie ktorej to
czynnosci zabezpieczono amunicje oraz przyznaniu sie M. B. do tego
przestepstwa (zob. str. 58-59 oraz 268-269 uzasadnienia Sadu | instancji). Co
wiecej, takze w tresci apelacji pomimo, iz wskazano jako zaskarzone
rozstrzygniecie ujete w pkt 8 wyroku, ktore odnosito sie do przestepstwa z art. 263
§ 2 k.k., to zaden z zarzutéw tej apelacji nie dotyczyt tego przestepstwa, do czego
przekonuje takze uzasadnienie skargi odwotawczej, a zwlaszcza strony od 15 do
18.

Przed przeprowadzeniem dalszych wywodow w tym zakresie konieczne jest
przyblizenie kilku kwestii, ktore majg wptyw na rozstrzygniecie niniejszej sprawy.
Pierwsza z nich to oczywiscie problem czasu i zakresu prowadzonych czynnosci
operacyjnych — podstuchu telefonicznego, wobec obu skazanych. Otéz wobec M.
B. zarzgdzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z sierpnia 1998 r. — w uwzglednieniu

wniosku opartego na podejrzeniu popetnieniu przestepstwa z art. 19 ust. 1 pkt 5
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ustawy o Policji — dalej jako ustawy o Policji lub u. P., (wskazano we wniosku tylko
przepisy ustawy o przeciwdziataniu narkomanii - uw. SN) - zezwalalo na
stosowanie podstuchu na okres 2 miesiecy. Stosowanie kontroli wobec tego
skazanego przedtuzono kolejnym zarzgdzeniem Ministra w odniesieniu do
wskazanych w nim przestepstw z ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (decyzja z
pazdziernika 1998 r. przedtuzajgca podstuch na kolejne 2 miesigce). Z kolei wobec
S. S. pierwsze zarzgdzenie Ministra Spraw Wewnetrznych zezwalajgce na
stosowanie podstuchu na okres 3 miesiecy wydane zostato w maju 1998 r. i
dotyczyto przestepstw wskazanych w przepisach art. 19 ust. 1 pkt 5, 9i 10 u. P,,
przy czym wprost wskazano takze przestepstwa z ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii. Przedtuzenie stosowania podstuchu na okres 2 miesiecy nastgpito na
skutek kolejnego zarzgdzenia MSW z sierpnia 1998 r., przy czym we wniosku o
przedtuzenie tej czynnosci wskazano tylko na przestepstwa z ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii. Wobec obu tych skazanych nie byt stosowany
podstuch procesowy, co trafnie ustalit Sad Il instanciji.

Kwestia druga musi dotyczy¢ sposobu wprowadzenia tych materiatow do
postepowania karnego. Ot6z materialy zgromadzone w trakcie tych czynnosci
operacyjnych zostaty przekazane przez Ministra Spraw Wewnetrznych do
dyspozycji prokuratora decyzjami z dnia 18 marca 1999 r. (decyzja nr 83) oraz z
dnia 6 marca 2000 r. (decyzja nr 64), bez jakichkolwiek zastrzezen co do zakresu
przedmiotowego ich wykorzystania. W oparciu o te decyzje Prokurator Generalny
pismem z dnia 23 marca 1999 r. przestat je wiasciwej prokuraturze celem
wszczecia i przeprowadzenia postepowania karnego o przestepstwa z art. 43
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii a takze inne czyny. Zatem juz w marcu 1999
r. te materiaty niejawne znalazty sie w dyspozycji prokuratora, ktéry uczynit z nich
materiat dowodowy, w oparciu o ktéry najpierw wszczgt sledztwo, a dalszej fazie
materiaty te wykorzystat procesowo.

W tych okolicznosciach nalezato okre$li¢, jak ocenia¢ zgodno$¢ z prawem
tych czynnosci operacyjnych oraz zakres i mozliwos¢ wykorzystania materiatu,
ktory zostat w wyniku tego podstuchu zebrany, albowiem kwestia ta jest kluczowa w
kontekscie zarzutu kasacji. Z uzasadnienia wyroku sgdu ad quem wynika, ze sgad

ten uznat, iz same czynnosci operacyjne, ktérych efektem byty okreslone materiaty,
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byly zgodne z przepisami prawa wowczas obowigzujgcymi (str. 19 uzasadnienia).
Kolejnym elementem rozwazan byto to, w jakim zakresie materiat zebrany w czasie
kontroli operacyjnej moze by¢ wykorzystany w procesie karnym. Ten aspekt sprawy
jawi sie jako najistotniejsze dla rozstrzygniecia skargi kasacyjnej, a zatem wymaga
blizszego przedstawienia argumentacji Sadu Il instancji. Rozwazajgc ten problem
sad odwotawczy zauwazyt, ze w zarzgdzeniach o kontroli operacyjnej brak byto
odniesien do zarzutow z art. 286 § 2 k.k., art. 291 § 1 k.k., art. 279 § 1 k.k., art. 278
§ 1 kk. czy tez z art. 258 § 3 k.kk. wobec M. B. Dalej zas wskazat, ze te
przestepstwa nie nalezaty do katalogu z art. 19 ust. 1 u. P. w wersji obowigzujgcej
w dacie wydawania przedmiotowych zarzadzen, a jedynie art. 258 k.k. byt w nim
ujety (art. 19 ust. 1 pkt 9 u. P.), za$ wobec ,usuniecia” poprzednim wyrokiem Sadu
Il instancji z kwalifikacji prawnej czynu z art. 291 § 1 k.k. przepisu art. 294 § 1 k.k.
(czyn w pkt 9 co do M. B.) bezprzedmiotowe jest rozwazanie czy do tego czynu
mogt miec zastosowanie art. 19 ust. 1 pkt 6 u. P.

Na tle takich konstatacji sgd odwotawczy wskazat, Zze zgoda na
zastosowanie podstuchu wobec obu skazanych dotyczyta innych czynoéw niz te,
ktére sg przedmiotem niniejszej sprawy (str. 20). Aprobujgc argumentacjg zawartg
w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/07,
OSNKW 2007, z. 5, poz. 37) oraz w uchwale z dnia 23 marca 2011 r. (I KZP 32/10,
OSNKW 2011, z. 3, poz. 22) podkreslit, ze to witasnie na skutek tych orzeczen
dokonano z dniem 11 czerwca 2011 r. zmian w ustawie o Policji, ktére dotyczyty
tzw. zgody nastepczej. Wywodzgc z tej nowelizacji wniosek, ze poprzednio nie byto
mozliwosci uzyskania tzw. zgody nastepczej, chociazby do przestepstw objetych
katalogiem z art. 19 ust. 1 u. P., wskazat na tres¢ art. 19 ust. 4 u. P. w brzmieniu
nadanym ustawg z dnia 27 lipca 2001 r. (Dz. U. Nr 100, poz.1084), ktory to przepis
w okresie od 19 marca 2002 r. do 19 wrzesnia 2006 r. dawat podstawe sgdowi
okregowemu do wydania zezwolenia — na pisemny wniosek Komendanta
Gtéwnego Policji lub komendanta wojewoddzkiego policji, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody witasciwego prokuratora — na  odstgpienie od zniszczenia
materiatéw, o ktorych mowa w art. 19 ust. 3 u. P., jezeli stanowig one dowdd lub
wskazujg na zamiar popetnienia przestepstwa, dla wykrycia ktdérego na podstawie

przepisow ustawowych moze by¢ prowadzona kontrola operacyjna lub czynnosci
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operacyjno-rozpoznawcze. W przepisie art. 19 ust. 4 u. P. upatrywat wiec podstawy
do przyjecia, ze istniata mozliwos¢ wykorzystania bezposredniego w procesie
karnym dowodu uzyskanego w ramach podstuchu operacyjnego, ktory to dowdd
Swiadczyt o popetnieniu innego przestepstwa niz to, do wykrycia ktérego podstuch
byt zarzgdzony (str. 22). Sgd odwotawczy stwierdzit dalej, ze przepis ten dawat
mozliwos¢ postuzenia sie dowodem uzyskanym przy okazji podstuchu
operacyjnego prowadzonego do innego przestepstwa, dla wykazania popetnienia w
zasadzie kazdego przestepstwa, albowiem w tym czasie prowadzenie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych nie byto ograniczone. Konczgc swoj wywod Sad ten
podniost, ze w tej sprawie istniata mozliwos¢ wykorzystania materiatdow uzyskanych
w drodze kontroli operacyjnej i to mimo tego, ze przestepstwa przypisane
oskarzonym nie nalezaty do katalogu z art. 19 ust. 1 lub nie zostaty ujete w
zarzgdzeniu MSW. Po tym stwierdzeniu przedstawit takze uwagi odnoszgce sie do
orzecznictwa Trybunatu Strasburskiego (dalej takze jako ETPCz) i mozliwosci
wykorzystania dowodow uzyskanych niezgodnie z ustawa.

Po przedstawieniu tych uwag celowe jest wskazanie dlaczego zarzut kasacji
jest trafny. Pierwsza uwaga jaka nasuwa sie w zwigzku z wywodem Sadu I
instancji to stwierdzenie, ze pomimo deklarowania aprobaty dla poglgdéw
prezentowanych w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego co do mozliwosci
wykorzystania dowoddéw zgromadzonych w czasie podstuchu operacyjnego tylko w
odniesieniu do przestepstw zawartych w katalogu o ktorym mowa w art. 19 ust. 1
u. P., Sad ten uznat, iz jednak przepis art. 19 ust. 4 stanowit w tym zakresie
upowaznienie do wykorzystania kazdego dowodu uzyskanego przy okazji
podstuchu, nawet dla postepowania karnego dotyczgcego przestepstwa tzw. nie
katalogowego (nie wymienionego w art. 19 ust. 1 u. P.). Druga uwaga dotyczy
stanu prawnego. Nietrudno zauwazy¢, ze oceniajgc legalnos¢ czynnosci
operacyjnych Sad Il instancji wyrazit trafny poglad, iz istotny jest stan prawny
obowigzujgcy w czasie stosowania kontroli operacyjnej i przedstawit wprost tekst
obowigzujgcej wowczas ustawy o Policji (str.17-19). Dla ustalenia, ze jednak
dowody uzyskane w czasie tego podstuchu mogg by¢ wykorzystane co do kazdego
innego — takze nie katalogowego — przestepstwa, postuzyt sie jednak przepisem

art. 19 ust. 4 u. P., ktoéry w tym czasie przeciez nie obowigzywat. Przepis art. 19 ust.
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4 zostat wprowadzony do ustawy o Policji od dnia 19 marca 2002 r. (Dz. U. z 2001
r., Nr 100, poz.1084 — art. 1 pkt 11) razem z przepisami, ktére wprowadzity sgdowg
kontrole nad kontrolg operacyjna, zas przestat obowigzywa¢ w dniu 20 wrzesnia
2006 r. (Dz. U. z 2006, Nr 158, poz.1122 - art. 1 pkt 10b). Zestawienie okresu w
ktérym podstuch wobec obu skazanych byt stosowany z czasem obowigzywania
tego przepisu wskazuje, ze odwotywanie sie do normy w nim zawartej jest
chybione, skoro nie mogta ona wptywac¢ na ocene czynnosci realizowanych przed
czasem jej obowigzywania. Co wiecej, aby odwotaé sie w takim ujeciu do normy
zawartej w tym przepisie, pomijajgc trafnos¢ jej odkodowania (co bedzie
przedmiotem uwag w dalszej czesci uzasadnienia), musiatby zosta¢ spetniony
warunek wydania przez sgd okregowy zezwolenia na odstgpienie od zniszczenia
takich materiatébw zebranych bez pierwotnej zgody na podstuch. Tylko woéwczas
bowiem powstawataby sytuacja, w ktorej mozna byloby prowadzi¢ prawne
rozwazania co do mozliwosci oparcia sie na takich dowodach, ktére dotyczg
przestepstwa tzw. pozakatalogowego, w ukfadzie w ktérym dowody te zostaty
uzyskane zostaty w czasie podstuchu prowadzonego w stosunku do przestepstwa
katalogowego. Tymczasem takiej zgody w tej sprawie nie byto. Nie mozna w takiej
sytuacji wytgcza¢ stosowania art. 19 ust. 1 u. P. w oparciu o hipoteze, ktora nie
mogta zosta¢ spetniona w czasie stosowania podstuchu. Jesliby nawet zatozy¢, w
oderwaniu od tresci innych przepisow ustawy o Policji, tj. art. 19 ust. 21 3, Ze jest
mozliwe zalegalizowanie takich materiatbw w wyniku wydania postanowienia w
oparciu o przepis art. 19 ust. 4, juz po wejsciu w zycie tego przepisu i w oderwaniu
od czasu stosowania podstuchu (zob. art. 19 ust. 3 u. P.), to przeciez i takiego
postanowienie nie wydano. Z tych zatem powoddw przepis art. 19 ust. 4 u. P. nie
mogt stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze materiaty uzyskane w czasie trwajgcego
w 1998 r. podstuchu operacyjnego mogg byé wykorzystane w odniesieniu do
kazdego przestepstwa, a wiec takze przestepstwa pozakatalogowego. Przyznac
nalezy takze, ze z tego powodu rozwazania zawarte w wyroku Sgdu Najwyzszego z
dnia 2 marca 2012 r., sygn. akt V KK 270/11, a odnoszace sie do art. 19 ust. 4 u.
P. nie mogg by¢ zaaprobowane, a dla Sgdu Il instancji wigzgce nie byty.

Konczgc wywod w tym zakresie trzeba jedynie wskazac, ze zdaniem Sadu

Najwyzszego orzekajgcego w tym sktadzie, odczytanie w tresci art. 19 ust. 4 u. P.
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zezwolenia na mozliwos¢ wykorzystania kazdego dowodu — a wiec i dowodu na
popetnienie przestepstwa tzw. pozakatalogowego — uzyskanego w czasie trwania
kontroli operacyjnej prowadzonej bez wstepnej zgody sadu, w postepowaniu
karnym, jest zupetnie chybione. Nie mozna odkodowac tresci normy tylko na
podstawie regut wyktadni jezykowej. Przepis art. 19 ust. 4 u. P. nawigzuje wprost
do materiatéw uzyskanych w wyniku podstuchu, co do ktérego sad nie wydat zgody
nastepczej, gdy podstuch byt stosowany w przypadku niecierpigcym zwtoki, a wiec
jezeli mogtoby to spowodowac utrate informacji lub zatarcie albo zniszczenie
dowoddéw przestepstwa. Fakt postuzenia sie w art. 19 ust. 3 u. P. tylko
okresleniem  ,przestepstwa” nie moze skutkowa¢ pominieciem w procesie
odkodowania normy regut wyktadni systemowe;j i funkcjonalnej. Stosujgc wyktadnie
systemowg w formule argumentum a rubrica wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 19
ust. 3 okresla wyjatek od przepisu art. 19 ust. 1 u. P. przez to, iz zezwala w
okreslonej sytuacji, na prowadzenie kontroli operacyjnej bez wstepnej zgody sadu,
a za pisemng zgodg prokuratora; przepis ten, w koncowej czesci (zdanie drugie)
okresla takze konsekwencje niewyrazenia przez sad pozniejszej (nastepczej) zgody
na prowadzenie kontroli operacyjnej. Nie sposob twierdzi¢, ze w tym trybie mozna
rowniez prowadzi¢ kontrole operacyjng w odniesieniu do przestepstw spoza
katalogu okreslonego w ust. 1 tego przepisu, albowiem prowadzitoby do
realizowania kontroli operacyjnej w sposob praktycznie nieograniczony; bytoby to
wiec obejscie przepisu art. 19 ust. 1 u. P. i zaprzeczenie jego celu, jakim byto
ograniczenie stosowania kontroli operacyjnej, a wiec ingerencji w wolnosc
komunikowania sie, tylko w odniesieniu do przestepstw uznanych za
najpowazniejsze. Ponadto nalezy pamieta¢, ze jedng z dyrektyw wyktadni
systemowej jest to, by tak interpretowaé przepis prawa, aby nie prowadzi¢ do
sprzecznosci z innymi przepisami (L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun
2006, s. 129-130), a do takiej sprzecznosci by doszto w relacji pomiedzy przepisem
art. 19 ust. 1 a ust. 3 tego przepisu u. P. Ponadto trzeba mie¢ na uwadze i to, ze w
przypadku regulacji, ktére ograniczajg prawa i wolnosci obywatelskie nalezy
prowadzi¢ wyktadnie tych przepisdw w sposéb Scisty, a w przypadku watpliwosci co
do tresci normy w nich zawartej nalezy stosowac regute in dubio pro libertata (np.

postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 stycznia 2005 r., Ts 109/04,
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OTK-B 2005/1/38; L. Morawski, op. cit. , s.163-164). Podobnie rzecz sie
przedstawia w odniesieniu do art. 19 ust. 4 u. P. Skoro podstuch w trybie
okreslonym w art. 19 ust. 1 i ust. 3 mégt by¢ stosowany tylko w odniesieniu do
ktoregos z przestepstw okreslonych w katalogu z art. 19 ust. 1, to nie sposéb
przyjac, bez naruszenia regut wyktadni systemowej oraz funkcjonalnej, ze w trybie z
art. 19 ust. 4 u. P. sgd mdgt takze zezwoli¢ na zachowanie dowodow swiadczgcych
o popetnieniu jakiegokolwiek przestepstwa (por. K. Grzegorczyk, glosa do
postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07, WPP 2008, nr 4, s. 154-
158). Stanowisko co do tego, ze zebrane w trakcie podstuchu operacyjnego
dowody popetnienia innego przestepstwa mozna wykorzysta¢c (w przypadku
stosownej zgody sadu) tylko w odniesieniu do tzw. przestepstw katalogowych z art.
19 ust. u. P., konsekwentnie jest zajmowane przez orzecznictwo Sagdu
Najwyzszego, poczgwszy od postanowienia w sprawie | KZP 6/07, OSNKW 2007,
z. 5, poz. 37 (np. postanowienie SN z dnia 10 pazdziernika 2012 r., Il KK 336/11,
OSNKW 2013, z.1, poz. 6; w sprawach dyscyplinarnych stanowiska takie
zajmowano wczesniej - zob. uchwata SN z dnia 15 listopada 2005 r, SNO 57/05; z
dnia 27 lipca 2006 r., SNO 35/06). Co wiecej, chociaz stanowisko takie
zaprezentowano po raz pierwszy na tle u. P. w sytuacji, gdy juz wprowadzono
sgdowg kontrole nad stosowaniem podstuchu (tj. od dnia 19 marca 2002 r.), to
takze przed tg datg, a zatem i w czasie stosowania podstuchu wobec obu
skazanych (1998 r.), stan prawny uniemozliwiat wykorzystanie dowodéw
zgromadzonych podczas podstuchu operacyjnego do postepowania karnego,
ktérego przedmiotem miatyby by¢ przestepstwa z poza katalogu, o ktérym mowa w
art. 19 ust. 1 u. P.

Nalezy bowiem zwrdéci¢ uwage, ze w ustawie o Policji w wersji obowigzujgcej
do dnia 18 marca 2002 r. Minister Spraw Wewnetrznych mogt zarzgdzi¢ stosowanie
Srodkow technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposéb tajny informacji oraz
utrwalanie dowodoéw w dwoch sytuacjach. Pierwsza opisana zostata w art. 19 ust.1
i ten tryb wymagat uprzedniej pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, by
nastepnie Minister mogt zarzadzi¢, na czas okreslony, stosowanie s$rodkéw
technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposob tajny informacji oraz

utrwalanie dowoddéw co do przestepstw umys$inych, Sciganych z oskarzenia
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publicznego a wymienionych w art. 19 ust.1. Druga sytuacja zostata wskazana w
art. 19 ust. 2 u. P. i dotyczyta mozliwosci zarzgdzenia stosowania takich srodkéw w
przypadku niecierpigcym zwioki, bez uprzedniej zgody Prokuratora Generalnego,
ale z obowigzkiem zwrécenia sie do Prokuratora Generalnego o wyrazenie zgody
W ciggu 24 godzin, co mozna okresli¢ jako zgoda nastepcza. Przepis ten wprawdzie
nie wskazywat wprost na to, w odniesieniu do jakich przestepstw moze nastgpi¢
zatarcie dowoddw, ale pomijajgc juz poczynione powyzej rozwazania na tle art. 19
ust. 4 u. P., rzecz ta stawata sie oczywista w kontekscie regulacji okreslonej w art.
19 ust. 5 u. P. Ot6z przepis ten wprost wskazywat, ze w przypadku potwierdzenia

informacji o _przestepstwie okreslonym w ust. 1 minister przekazuje Prokuratorowi

Generalnemu materiaty uzyskane w wyniku czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1. 2,

z wnioskiem o wszczecie postepowania karnego (podkr. SN). Zatem z tej regulaciji
wynikato, ze zawarte w ust. 2 art. 19 u. P. okreslenie ,przestepstwa” bez jego
dodatkowego doprecyzowania, moze dotyczy¢ tylko przestepstwa katalogowego, a
zatem wymienionego w art. 19 ust.1. Tylko wiec wéwczas, gdy materiaty takie
potwierdzity informacje o przestepstwie art. 19 ust. 1 u. P. mogly one zostaé
przekazane Prokuratorowi Generalnemu z wnioskiem o wszczecie postepowania
karnego. Pozostate materiaty zebrane w czasie stosowanego podstuchu, a wiec nie
stanowigce informaciji potwierdzajgcych zaistnienie przestepstwa z art. 19 ust. 1 u.
P., np. zdobyte w trakcie podstuchu, ale dotyczgce innych przestepstw niz z art. 19
ust. 1 nie mogty zosta¢ przekazane Prokuratorowi Generalnemu i podlegaty
bezwarunkowemu zniszczeniu (arg. ex art. 19 ust. 5 i ust. 6).

Z rozwazan tych wiec w sposob oczywisty wynika, iz poglad wyrazony przez
Sad Apelacyjny nie mogt zosta¢ zaaprobowany, jako ze w sposéb razgcy naruszat
tres¢ art. 19 ust. 1 u. P. Trzeba jednak ustosunkowacC sie réwniez do tego
argumentu sadu ad quem, z ktérego wynika, ze dowod nawet uzyskany w sposéb
sprzeczny z ustawg moze by¢ wykorzystany w procesie, jesli nie prowadzito to do
naruszenia prawa oskarzonego do rzetelnego procesu (wywody na str. 22-23).
Odnoszac sie do tej argumentacji wskaza¢ na wstepie nalezy, ze odwotywanie sie
do orzecznictwa ETPCz na tle art. 6 Konwencji byto zbedne, skoro Sad Il instanc;ji
stwierdzit, iz przepis prawa polskiego, tj. art. 19 ust. 4 u. P. dawat prawng

mozliwos¢ wykorzystania zebranych materiatdw niejawnych do pociggniecia
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oskarzonych do odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa nie ujete w katalogu z
art. 19 ust. 1. Niezaleznie od tego trzeba stanowczo stwierdzi¢, ze podstawowym
obowigzkiem sgdu dotyczgcym zebranych w sprawie dowodow jest dokonanie
oceny, czy dowody te zostaty uzyskane zgodnie z prawem. Stwierdzenie, Ze
dowody zebrano z naruszeniem ustawowych regut, bgadz wbrew zakazom
dowodowym, musi skutkowac przyjeciem, iz taki dowdd nie moze stanowic
przedmiotu oceny sadu (por. np. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22
wrzesnia 2009 r., Il KK 58/09, OSNKW 2010, z.3, poz.28; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z dnia 18 maja 2009 r., Il AKa 122/08, Lex 513128).
Wyjatku w tym zakresie nie moze stanowi¢ odwotanie sie do regut rzetelnego
procesu wypracowanych przez EKPCz na gruncie art. 6 EKPC. Przypomniec
bowiem nalezy, ze sama Konwencja (EKPC) nie okresla zasad dopuszczalno$ci
dowodow, pozostawiajgc te kwestie wytgcznie regulacjom krajowym (M. A. Nowicki,
EKPC. Orzecznictwo, tom 1. Prawo do rzetelnego procesu sgdowego, 2001, s. 41;
M. Wasek - Wiaderek, Zagadnienia prawa dowodowego w orzecznictwie Trybunatu
Strasburskiego, w: Zagadnienia prawa dowodowego, red. J. Godyn, M. Hudzik, L.
K. Paprzycki 2011, s. 41 i wskazane tam takze orzeczenia). Trybunat Strasburski
nie zajmuje sie btedami faktycznymi lub prawnymi, ktérych popetnienie zarzuca sie
sgdom krajowym, a nadto nie rozstrzyga, czy okreslone rodzaje dowodow — a wiec
np. dowody uzyskane sprzecznie z prawem — mogq by¢é dopuszczalne, a jedynie
odpowiada, czy postepowanie traktowane jako catos¢, wigcznie ze sposobem w
jaki materiat dowodowy zostat pozyskany, byto rzetelne (zob. np. Welke i Biatek
przeciwko Polsce, wyrok z dnia 1 marca 2011 r., skarga 15924/05; Schenk
przeciwko Szwajcarii, orzeczenie z dnia 12 lipca 1988 r., A.140, skarga 10862/84).
Jedynie w zakresie w jakim dowody uzyskano wskutek przetamania zakazu tortur,
nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania, to dowody takie sg oceniane przez
Trybunat w zakresie ich dopuszczalnosci i skutkéw ich wykorzystania (por. M.
Wasek- Wiaderek, op. cit. str. 41). Nalezy zatem odwréci¢é postrzeganie
wskazanego problemu. Gdyby na gruncie niniejszej sprawy sad odwotawczy — z
obrazg prawa krajowego — dopuscit dowdd z podstuchu procesowego i poddat go
ocenie (tak sie zresztg stato), a wiec niejako ,zalegalizowat’ go w procesie karnym,
to w przypadku skargi do ETPCz 2z reguty mozliwe byloby w takim uktadzie
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stwierdzenie naruszenia art. 8 Konwencji (prawo do poszanowania zycia
prywatnego i swojej korespondenciji), ale to nie prowadzitoby co do zasady do
naruszenia rzetelnosci postepowania, jesli zachowano by okreSlone wymogi
przeprowadzenia takich dowodow, ktére zresztg trafnie wskazat Sad Il instancji na
stronie 23 uzasadnienia (zob. takze M. Wasek-Wiaderek, op. cit. s. 43-47 i
wskazane konkretne orzeczenia). Sposéb oceny postepowania przez ETPCz
odnosnie dowodow uzyskanych w wyniku podstuchu operacyjnego w aspekcie
rozpoznawania sprawy w zakresie zachowania prawa do rzetelnego procesu (art. 6
EKPC), nie moze stanowi¢ dla sgdéw krajowych ,przepustki’ dla wprowadzenia do
procesu karnego dowodow uzyskanych w sposob sprzeczny z prawem. Z tego tez
powodu takze ta argumentacja nie mogta zostaé zaakceptowana przez Sad
Najwyzszy.

Konieczne staje sie zatem ustosunkowanie do tego, co w kasacji okreslono
jako wykorzystanie rozmow telefonicznych w odniesieniu do tych przestepstw,
ktore — jak wskazano w zarzucie — nie zostaty objete zarzgdzeniem kontroli rozméw
telefonicznych. W czesSci wstepnej uzasadnienia okreslono, jaki zakres
przedmiotowy miaty wydane zarzgdzenia przez Ministra Spraw Wewnetrznych
(MSW). Wskazano takze dalej, ze dysponentem materiatow uzyskanych w wyniku
podjetych czynnosci operacyjnych podstuchu telefonicznego byt MSW. Natomiast w
tym trybie to Prokurator Generalny petnit te role, ktérg obecnie petni sgd okregowy,
tj. wydawat zgode na podstuch, kontrolujgc legalnos¢ ztozonego wniosku i
zgodnos¢ podstuchu z przepisami prawa. Ostatecznie, w przypadku potwierdzenia
informacji o przestepstwie okreslonym w art. 19 wust. 1 Minister Spraw
Wewnetrznych przekazywat Prokuratorowi Generalnemu materiaty z wnioskiem o
wszczecie postepowania karnego (art. 19 ust. 5). Prawdg jest, ze w czasie kiedy
podstuch byt stosowany, Minister nie wydawat uzupetniajgcych (nastepczych
zarzgdzen) odnosnie tych przestepstw, ktére miescity sie w katalogu z art. 19 ust.
1 u. P., ale ktére nie byty wskazane w wydanych zarzgdzeniach o stosowaniu
podstuchu ani tez nie wystepowat o takie zgody do Prokuratora Generalnego;
chodzi tu o przestepstwo z art. 258 § 3 k.k. czy art. 291 § 1 k.k. w zw. z art. 294 §1
k.k. odnosnie M. B. (co do S. S. kwestia ta nie ma znaczenia wobec tego, ze co do

czynu z art. 258 §1 k.k. wskazano w zarzgdzeniu pkt 8 art. 19 ust. 1 u. P. —
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odpowiednik art. 276 d. k.k., a po drugie, co do tego czynu nastgpito juz
prawomocne umorzenie postepowania - uw. SN). Nalezy jednak dostrzec, ze w
niniejszej sprawie stosowano tryb okreslony w art. 19 ust.1 u. P.,, a MSW byt
podmiotem okreslajgcym, ktére materialy potwierdzajgce informacje o
przestepstwie okreslonym w ust. 1 u. P. zostang przekazane Prokuratorowi
Generalnemu celem wszczecia postepowania (art. 19 ust. 5 u. P.). Z éwczesnej
regulacji ustawowej, jak tez z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego lub sgddéw
powszechnych, nie wynikato, aby w przypadku uzyskania w trakcie stosowanego
podstuchu informacji o mozliwosci popetnienia innego przestepstwa z art. 19 ust. 1
u. P. niz to, ktére okreslono w zarzgdzeniu MSW, nalezato wystgpi¢ do Prokuratora
Generalnego w trybie analogicznym, jak w art. 19 ust. 2 u. P. Poglad taki zarysowat
sie dopiero wyraznie w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007
r. (I KZP 6/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 37), a i wowczas wzbudzat kontrowersje w
piSmiennictwie (por. np. glosy A. Lacha oraz B. Sitkiewicza — Prok. i Pr. 2007, nr
10). Skoro zatem w trakcie legalnego podstuchu stosowanego wobec M. B. oraz S.
S., zebrane zostaty takze materiaty wskazujgce na popetnienie innych przestepstw
z art. 19 ust. 1 u. P., niz okreslone w wydanych na podstawie art. 19 ust. 1
zarzgdzeniach MSW, to nie byto przeszkdd, tak w ustawie o Policji w brzmieniu
wowczas obowigzujgcym (art. 19 ust. 5), jak tez w ustawie procesowej, aby
zebrane i przekazane w catosci, a wiec takze co do tych innych przestepstw
katalogowych, dowody wykorzysta¢ w postepowaniu karnym. Podkresli¢ nalezy
takze, ze nawet sytuacja, w ktérej kwestia tzw. zgody nastepczej pojawita sie w
obszarze prawnym w sposob frontalny w roku 2007, nie dawata jakichkolwiek
mozliwosci, chocby z uwagi na etap postepowania karnego (akt oskarzenia
wniesiono w roku 2004), do wdrozenia trybu konwalidowania braku tzw. zgody
nastepczej. Wazkie znaczenie w kontekscie wyrazonej powyzej tezy jest i to, ze
przeciez to ostatecznie Prokuratorowi Generalnemu, a wiec podmiotowi, ktéry w
trybie u. P. wydawat zgode na podstuch, wszystkie materiaty niejawne z
realizowanego podstuchu operacyjnego przekazano, a ten z kolei przekazujgc je
wszystkie do wtasciwej prokuratury z poleceniem wszczecia Sledztwa nie wytgczyt z
ich zakresu tych, ktére dotyczyly takze innych przestepstw katalogowych (nie

wytgczyt rowniez co do przestepstw nie katalogowych). Mozna to zatem
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jednoznacznie odczytac jako zabieg legalizujgcy te materiaty w dwczesnym stanie
prawnym, a wiec decyzje rownowazng dla tzw. zgody nastepczej.

Odmiennie, jak wykazano we wczes$niejszej czesci uzasadnienia, rzecz
natomiast przedstawiata sie w odniesieniu do tych materiatéw niejawnych, ktére
wskazywaty na popetnienie przestepstw pozakatalogowych. Stosownie do tresci
art. 19 ust. 6 u. P. powinny one by¢ zniszczone i nie mogty zostac wykorzystane.
Jedyng, acz zasadniczg trudnoscia, byto woéwczas precyzyjne oddzielenie takich
informacji, tak, aby nie dotyczyty one w Zzaden sposéb przestepstwa z katalogu
okreslonego w art. 19 ust. 1 u. P. Trudno nie zaznaczy¢, iz nierzadko taki zabieg
jest bardzo utrudniony lub moze by¢ niemozliwy, co nie pozwala jednak na
wykorzystanie procesowe takich materiatow.

Majgc zatem na uwadze powyzsze rozwazania nalezato zaskarzony wyrok
uchyli¢, a na podstawie art. 435 k.p.k. w zw. z art. 536 k.p.k. takze w odniesieniu
do S. S., ktory wprawdzie skutecznie cofnagt wkasng kasacje (postanowienie wydane
w trakcie rozprawy kasacyjnej o pozostawieniu jej bez rozpoznania), ale co do
ktérego zaistniaty te same wzgledy (wrecz ten sam zarzut), ktére przemawiaty za
uwzglednieniem kasac;ji (por. wyroki SN: z dnia 29 czerwca 1976 r., VI KRN 90/76,
OSNKW 1976, z.10-11, poz.125; z dnia 9 lipca 1982 r., lll KR 149/82, OSNPG
1983, z.1, poz.10). Zakres przedmiotowy uchylenia zaskarzonego wyroku odnosnie
czynow obu oskarzonych wynika z ustalenia opartego na analizie uzasadnien obu
wyrokéw, a zwiaszcza wyroku Sadu | instancji, co do tego, do jakich czyndow
materiat niejawny (z podstuchu operacyjnego) stanowit baze dowodowa, ktéra byta
poddana analizie pod katem ustalenh faktycznych co do popetnienia tych czyndw.

Rzeczg Sadu Il instancji bedzie zatem odniesienie sie do wniesionej apelacii
po raz kolejny i rozwazenie, w kontekscie wigzgcych zapatrywan zawartych
powyzej co do niemoznosci procesowego wykorzystania materiatdw z podstuchu
operacyjnego w odniesieniu do przestepstw pozakatalogowych (art. 442 § 3 k.p.k.
w zw. z art. 518 k.p.k.), na ile eliminacja tych dowoddéw z bazy dowoddw, na ktérej
oparto skazanie obu skazanych, skutkuje trafnoscia ocen co do sprawstwa
poszczegolnych czynéw (co do M. B. — czyny z art. 286 § 3 k.k. [pkt lll, V i VII:
odpowiednio strony uzasadnienia - 15-17, 21-13 oraz 244; 25-26 i 237; 27-28, 249
-250], czyn z art. 291 § 1 k.k. [pkt X: strona 34 i 133 oraz 256], zas co do S. S. co
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do czynow z art. 279 § 1 k.k. [pkt LI i LIV], 286 § 2 k.k. [pkt LII] oraz art. 18 § 3 k.k.
w zw. z art. 279 § 1 k.k. - pkt LIll). Ponadto nalezy zasygnalizowaé, ze w
odniesieniu do przestepstwa przypisanego M. B. w pkt IX, to wprawdzie z przyczyn
procesowych nie jest mozliwe przyjecie, iz przestepstwo paserstwa dotyczy mienia
znacznej wartosci w rozumieniu art. 294 k.k., ale w dacie przekazywania
materiatdw niejawnych oceny takie nie mogty by¢ znane, co powinno stanowi¢
przedmiot rozwazan w kontekscie art. 19 ust. 1 pkt 6 u. P.

Z tych wszystkich powodow orzeczono jak w wyroku.



