Sygn. akt IT AKz 429/13

POSTANOWIENIE

Dnia 18 grudnia 2013 r.

Sad Apelacyjny w Szczecinie II Wydzial Karny w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Stanistaw Stankiewicz (spr.)

Sedziowie: SA Stanistaw Kucharczyk

SA Piotr Brodniak

Protokolant: st. sekr. sgdowy Anita Jagielska

przy udziale prokuratora Prokuratury Okregowej del. do Prokuratury Apelacyjnej Janiny Rzepinskiej
po rozpoznaniu w sprawie P. M. i M. R.

oskarzonych z art. 55 ust. 3 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii zazalenia wniesionego przez
prokuratora oraz obronce oskarzonego

na postanowienie Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 15 listopada 2013 r.

sygn. akt IIT K 217/13

w przedmiocie zwrotu sprawy prokuratorowi w celu uzupelnienia istotnych brakéw postepowania przygotowawczego
na podstawie art. 437 § 1 k.p.k.

postanawia:

utrzymac¢ w mocy zaskarzone postanowienie.

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 15 listopada 2013r. Sad Okregowy w Szczecinie postanowit zwroci¢ sprawe P. M. i M. R.
Prokuratorowi w celu uzupeklienia postepowania przygotowawczego poprzez przedlozenie dowodow wskazujacych,
ze nagrania rozmow telefonicznych zawieraja wypowiedzi M. R. i P. M..

W uzasadnieniu postanowienia Sad I instancji wskazal m.in., ze wyrokiem z dnia 19.09.2013 r. Sad Apelacyjny w
Szczecinie (sygn. akt IT AKa 117/13) uchylil wyrok w stosunku do P. M. i M. R. i sprawe tych oskarzonych przekazal
Sadowi Okregowemu w Szczecinie do ponownego rozpoznania. Uzasadniajac wyrok, Sad Apelacyjny w Szczecinie
uznal trafno$é¢ apelacji obroncéw oskarzonych w zakresie, w jakim kwestionowaly prawidlowo$¢ przeprowadzenia
dowodu z opinii bieglego z zakresu fonoskopii. WatpliwoSci Sadu Apelacyjnego wzbudzil od strony merytorycznej —
brak prawidlowo pobranych probek poréwnawczych glosu oskarzonych, za$ od strony etycznej — spos6b pobrania tych
probek przez bieglego. Sad Apelacyjny wskazal, ze z art. 74 § 2 k.p.k. a contrario wynika, ze oskarzeni nie sa obowiazani
poddac sie innym niz wskazane w tym przepisie czynnoSciom kryminalistycznym, a zatem byli uprawnieni do odmowy
udzialu w pobraniu probek poréwnawczych glosu. W tej sytuacji pobranie probek glosu w trakcie sporzadzania
protokotlu, do ktoérego oskarzeni oswiadczyli, ze odmawiaja pobrania od nich prébek glosu, stanowi razace naruszenie
prawa oskarzonych do odmowy udzialu w czynnosci procesowej i dostarczania dowodéw na swoja niekorzysé, zatem
narusza ich prawo do obrony. Sad Apelacyjny przytoczyl jednoczeénie poglad wyrazony w wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 21.07.2000 r. (I KKN 108/00), ze jesli na pewnym etapie postepowania istnieje material dowodowy pochodzacy
od oskarzonego, to moze on byé¢ wykorzystany, nawet wowczas, gdy odméwil on udzialu w procesowej czynno$ci



uzyskania takiego materialu i to niezaleznie od tego, czy material poréwnawczy powstal przed, czy po odmowie
uczestniczenia w badaniu oraz czy oskarzony byt §wiadomy tego, ze jego wypowiedzZ zostanie utrwalona. Wskazujac
na powyzsze Sad Apelacyjny stwierdzil, ze w dalszym ciggu istnieje mozliwo§¢ pobrania od oskarzonych probek glosu
do celéw poréwnawczych, jednak nie w sposob podstepny, gdy oskarzeni wprost odmawiajg udzielenia tych probek.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2013 r. obrofica P. M. z uwagi na tre$¢ uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego
poinformowal, ze P. M. odmawia udziatu w jakichkolwiek czynnoS$ciach pobrania od niego probek glosu, jak réwniez
nie wyraza zgody na to, by do utrwalenia jego glosu doszlo w trakcie rozpraw, doprowadzania go do sadu lub
w jakimkolwiek czasie i miejscu, w ktérym bedzie przebywaé wbrew swojej woli, na skutek decyzji sadu lub
organow $cigania. Oskarzeni nie zgodzili sie na udostepnienie swojego glosu do badan (vide karta 2314). W tej
sytuacji procesowej Sad Okregowy w Szczecinie stwierdzil, Zze na rozprawie nie ma mozliwos$ci uzyskania materialu
poréwnawczego do przeprowadzenia kolejnej opinii fonoskopijnej, a zatem wykonanie tej czynnoéci przez Sad
nie tyle powodowaloby znaczne trudnosci (co jest warunkiem zastosowania instytucji przewidzianej w art. 345
81 k.p.k.), ile jest niemozliwe. Znajdujaca sie za§ w aktach sprawy opinia fonoskopijna zostala zdyskwalifikowana
jako dowdd w przedmiotowej sprawie i nie moze zosta¢ uwzgledniona przy ustalaniu stanu faktycznego. Zdaniem
Sadu meriti brak owej opinii fonoskopijnej jest niewatpliwie istotnym brakiem postepowania przygotowawczego,
bowiem bez niej nie jest mozliwe ustalenie, czyje glosy zostaly utrwalone na zabezpieczonych nagraniach. Ustalenie
za$, 7Ze na zabezpieczonych nagraniach sa utrwalone glosy oskarzonych, jest wskazywanym przez prokuratora
dowodem sprawstwa oskarzonych. Istotny brak postepowania istnial juz na etapie postepowania przygotowawczego,
za$ postepowanie przed Sadem Apelacyjnym w Szczecinie, dyskredytujace opinie fonoskopijna, jedynie 6w brak
ujawnilo. Brak opinii fonoskopijnej skutkuje niewyjasnieniem okolicznoéci sprawy, w szczegdlnoéci za$§ powoduje,
ze nie ma zasadniczego dowodu na sprawstwo obu oskarzonych. Niekompletno$¢ zas materialu dowodowego
stanowi przeszkode do merytorycznego rozpoznania sprawy. Usuniecie zaistnialego w przedmiotowej sprawie braku
dowodowego jest mozliwe poprzez dopuszczeniu dowodu z nowej opinii fonoskopijnej, jednak w tym celu konieczne
byloby uzyskania probek glosu od oskarzonych. W sytuacji, gdy oskarzeni jednoznacznie odmawiaja wziecia udzialu
w czynno$ciach umozliwiajacych pobranie od nich préobek glosu, zachodzi konieczno$¢ poszukiwania materiatu
poréwnawczego do wydania kolejnej opinii fonoskopijnej, ktéry to material nie zostal pobrany w trakcie czynnoéci
procesowej, w ktorej oskarzeni wprost odmowiliby udzielenia probek gloséw.

W tym celu przydatne moze by¢ siegniecie do akt innych spraw, w ktérych P. M. i M. R. wystepowali w charakterze
oskarzonych, badz w charakterze §wiadkoéw i sprawdzenie, czy ktdras z czynnoéci przeprowadzanych z ich udzialem
nie byla nagrywana. Zasadne bedzie tez siegniecie do nagran z monitoringu z miejsc, w ktorych przebywali oskarzeni,
w tym réwniez z zakladow karnych, czy aresztow $ledczych, o ile tylko nagranie glosu nie zostalo uzyskane w
sposéb podstepny. Nalezy rowniez ustali¢, czy glos oskarzonych nie zostal nagrany w jakimkolwiek z programéow
radiowych, czy telewizyjnych, bowiem takie nagranie réwniez mogloby stanowi¢ material poréwnawczy do badan
zabezpieczonych nagran. Sad Okregowy nie wykluczyl mozliwosci przedlozenia przez prokuratora innych dowodéw
wskazujacych, ze na zabezpieczonych nagraniach zostaly utrwalone glosy oskarzonych. Moze to nastgpié poprzez
wykazanie w spos6b dowodowy, ze nagrane rozmowy mogly by¢ prowadzone wylacznie przez P. M. i M. R.. W ocenie
Sadu I instancji uzupelienie wyzej opisanego istotnego braku postepowania, wymagaloby poszukiwania dowodéw,
za$ dokonanie niezbednych czynno$ci przez Sad powodowaloby znaczne trudnosci.

Zazalenia na powyzsze orzeczenie zlozyli prokurator oraz obronca P. M..

Prokurator zarzucit zaskarzonemu postanowieniu, majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia obraze przepis6w postepowania,
tj. art. 34581 k.p.k. polegajaca na wydaniu postanowi: o przekazaniu sprawy prokuratorowi w celu uzupelienia-
niemozliwych konwalidowania na etapie postepowania sadowego- istotnych brakow $ledztwa, ktérych zaliczono
konieczno$é przedlozenia dowodéw wykazujacych, ze nagrania rozmoéw telefonicznych zawieraja wypowiedzi M. R.
i P. M., podczas gdy analiza materialu dowodowego prowadzi do wniosku, ze zebrane w Sledztwa dowody- bez
wzgledu na termin ewentualnego uzyskania probek glosu pochodzacych od oskarzonych - pozostaja wystarczajace do
merytorycznego rozpoznania postepowania sadowego i umozliwiaja dokonanie Sadowi niezbednych do rozpoznania



sprawy czynnoSci dowodowych, a ktérych przeprowadzenie nie spowodowaloby znacznych trudnosci i przyczyniloby
sie do sprawniejszego i szybszego zakonczenia postepowania karnego w przedmiotowej sprawie.

Podnoszac powyzsze zarzuty prokurator wnidst o uchylenie zaskarzonego postanowienia.

Z kolei obronica P. M. zaskarzonemu postanowieniu zarzucil obraze art. 345 §11i 2 k.p.k., majacy istotny wplyw na tre$é
orzeczenia, poprzez przyjecie, ze akta sprawy wskazuja na istotne braki tego postepowania, zwlaszcza na potrzebe
poszukiwania dowod6w, za$§ dokonanie niezbednych czynnosci przez sad powodowatoby znaczne trudnosci.

W uzasadnieniu stwierdzono, ze jedna z podstawowych zasad procesu karnego jest zasada skargowosci. Co oznacza,
ze sad nie moze narzucac oskarzycielowi ani zakresu, ani sposobu sformulowania katu oskarzenia, lecz moze daé
wyraz swojej odmiennej ocenie we wlasnym orzeczeniu. Tym samym sad nie moze wymusza¢ na prokuratorze,
aby zwracal sie o kolejna opinie, gdy ta, ktora znajduje sie w aktach sprawy nie pozwala na rozstrzygniecie o
istnieniu znamion ustawowych czynu zarzucanego oskarzonemu. Ponadto ewentualne dopuszczenie dowodu z opinii
bieglego nie stanowi skomplikowanej czynno$ci procesowej, tym bardziej, ze sam wskazuje kierunki dzialania w
celu ewentualnego pozyskania materialu poréwnawczego. Zwrocenie na obecnym etapie postepowania sprawy do
uzupehienia postepowania przygotowawczego nie tylko nie przyspieszy postepowania, ale spowoduje jego dalsze
nieuzasadnione przedtuzenie.

Majac na uwadze ten zarzut zalgcy wnidsl o uchylenie zaskarzonego postanowienia i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Zazalenia prokuratora i obroncy P. M. nie zasluguja na uwzglednienie.

Na wstepie trzeba przypomnieé, ze zamieszczony w Rozdziale 40 ,Wstepna kontrola oskarzenia" Kodeksu
postepowania karnego przepis art. 345 § 1 jest procesowym wyrazem kontroli sagdu nad wynikami postepowania
przygotowawczego. Sad ma zatem nie tylko prawo, ale i obowiazek zbadania, czy zakoniczone w danej sprawie Sledztwo
lub dochodzenie nie zawiera brakow wymagajacych uzupehienia,

a zwrot sprawy do ponownego rozpoznania, zwlaszcza wobec treSci wyroku Sadu Apelacyjnego, aktualizowal te
konieczno$é. Z kolei w orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze pojecie ,istotne braki postepowania", uzyte w art. 345
§ 1 k.p.k., wbrew sugestiom skarzacych, obejmuje nie tylko braki w przedstawionym przez prokuratora materiale
dowodowym, o czym $wiadczy poshluzenie sie w dyspozycji tego przepisu zwrotem ,zwlaszcza", ale takze takie
wady tego postepowania, ktore znacznie utrudniaja rzetelne rozpoznanie sprawy przez sad (vide wyrok SN (7) z
dnia 30 wrze$nia 2009r., IKZP 1/09, Biul. SN 2009 nr 12). Nie ulega takze watpliwoéci, ze skoro postepowanie
przygotowawcze stanowi jedno ze stadiéw postepowania karnego, to odnosza sie do niego takze cele stojace
in principio przed postepowaniem karnym. OczywiScie obecnie celem postepowania przygotowawczego nie jest
wszechstronne wyja$nienia okoliczno$ci sprawy oraz utrwalenie dowoddéw dla sadu, ale wyjaénienie tych okolicznos$ci
i utrwalenie dowodo6w tylko w niezbednym zakresie, jednakze nie ulega watpliwosci, ze istotny charakter maja takie
braki postepowania, ktére mogg skutkowaé niezrealizowaniem tychze podstawowych celéw postepowania karnego.
Ratio legis powyzszej regulacji z art. 345 §1 k.p.k. nalezy bowiem zawsze odczytywac w powiazaniu z celami procesu,
wyrazonymi w treéci art. 2 k.p.k. Chodzi zatem nie tylko o to, by rozstrzygniecie sprawy nastapilo w rozsadnym
terminie, ale tez w szczegblnoSci o to, by uwzglednione zostaly prawnie chronione interesy pokrzywdzonego (art.
2 81 pkt 3 k.p.k.). Wobec uchylenia wyroku sadu I instancji i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania sad
moégl dokonac wstepnej kontroli aktu oskarzenia i w tej fazie mial mozliwo$é skorzystania z art. 345 k.p.k. (vide
postanowienie SN z dnia 17 pazdziernika 2007r., sygn. akt WZ 40/07, Biul. PK 2007/16/22).

Co do pierwszej z przeslanek, to wymog, by braki postepowania przygotowawczego byly istotne, oznacza, ze nie
kazdy brak postepowania przygotowawczego uzasadnia zwrot sprawy do uzupelienia §ledztwa lub dochodzenia,
a musi to by¢ brak istotny. Wprawdzie pojecie "istotne braki" ma charakter ocenny, a przepis art. 345 §1 k.p.k.,
nie wskazuje tez kryteridw ustalania brakéw postepowania przygotowawczego, ktorych zaistnienie uzasadnia zwrot



sprawy prokuratorowi, tym niemniej pewna wskazéwke co do tego, jakiego rodzaju maja to by¢ braki, daje sam
ustawodawca, podkreslajac, ze w gre wchodzi m.in., poszukiwanie nowych dowodéw, a wiec braki o randze brakéw
dowodowych, co w przedmiotowej sprawie niewatpliwie wystepuje, a co de facto nie jest nawet kwestionowane w
wywiedzionych zazaleniach.

Nalezy takze przypomnieé¢, ze dowody potrzebne do oceny zarzutéw stawianych oskarzonym powinny byc
przeprowadzone na etapie postepowania przygotowawczego i do obowiazkéw prokuratora nalezalo zgromadzenie
oraz przedstawienie sadowi kompletnego materialu dowodowego. Z materialem tym oskarzeni maja prawo sie
zapoznac i zglasza¢ wnioski dowodowe. Uprawnienia te stanowia jedno z podstawowych praw oskarzonego i
gwarancji procesowych, ktére wlasnie w przypadku ustalania i przeprowadzania istotnych dla rozstrzygniecia
sprawy dowodéw dopiero na rozprawie bylyby naruszone. Nadto, gdyby czynno$ci procesowe w niniejszej sprawie
mailyby by¢ przeprowadzone przez sad, stanowiloby to niewatpliwie naruszenie procesowego podziatu rdl, a tego
zaakceptowac nie mozna, skoro gromadzenia dowoddw to czynno$¢ typowa, a zarazem podstawowa dla postepowania
przygotowawczego (por. postanowienie SA w Szczecinie z dnia 18.07.2012r., sygn. II AKz 292/12).

Co do drugiej z przeslanek zwrotu, ktérej wystapienie w analizowanej sprawie jest kwestionowanej gbwnie przez
prokuratora, to przy przekazaniu sprawy do uzupelnienia postepowania przygotowawczego ustawodawca wprowadzit
wymoég, by "dokonanie niezbednych czynno$ci przez sad powodowalo znaczne trudnoéci" w ich usunieciu. Ujecie to
nakazuje by w kazdym przypadku dokonywa¢ analizy najbardziej pragmatycznego sposobu dalszego postepowania.
Intencja ustawodawcy formulujacego przepis art. 345 § 1 k.p.k. bylo to, by braki postepowania przygotowawczego,
wobec konieczno$ci podejmowania przez sad praco- i czasochlonnych czynnosci, ktére powinny by¢ przeprowadzone
w toku §ledztwa, nie powodowaly przeksztalcenia postepowania przed sadem w postepowanie przygotowawcze (por.
postanowienie SA w Katowicach z dnia 26 sierpnia 2009 r., sygn. akt IT AKz 566/09, Prok. i Pr. - wkl. 2010/6/28).

Doda¢ rowniez nalezy — wobec wskazania przez skarzacego, iz Sad Apelacyjny nie skorzystal z instytucji z art. 397
k.p.k. — Zze po noweli z 10 stycznia 2003 r. przepis art. 397 k.p.k. juz nie zezwala sagdowi zwraca¢ sprawy z rozprawy
prokuratorowi dla uzupelnienia brakéw postepowania przygotowawczego. Skarzacy niezasadnie z faktu tego wyciaga
wniosek, ze Sad Apelacyjny nie widzial potrzeby zaangazowania prokuratora. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie,
ze przeprowadzenie postepowania dowodowego w tak rozleglym zakresie w postepowaniu odwolawczym byloby
niedopuszczalne, zgodnie bowiem z treScig art. 452 §1 k.p.k. sad odwolawczy nie moze przeprowadzi¢ postepowania
dowodowego "co do istoty sprawy".

Warto takze zauwazy¢, ze w realiach przedmiotowej sprawy— wobec odmowy udostepnienia przez oskarzonych
glosu do badan — nie ma mozliwosci uzyskania w toku postepowania sagdowego materialu poréwnawczego do
przeprowadzenia kolejnej opinii fonoskopijnej. Ustalenie za$, ze na zabezpieczonych nagraniach sa utrwalone
glosy oskarzonych, bez watpienia wymagaé bedzie poszukiwania dowodéw, umozliwiajacych identyfikacje glosu.
Sad meriti zasadnie przy tym wskazal w zaskarzonym postanowieniu, iz gléwnym kierunkiem takich poszukiwan
powinno by¢ poszukiwanie probek glosu oskarzonych, ale nie jest to kierunek jedyny. Problematyczne nie jest
bowiem sama czynno$¢ wykonania kolejnej opinii - choé i to z pewnoScia wymagaloby czasu, ale zachodzi potrzeba
przeprowadzenia szerszego postepowania dowodowego, a konkretniej niezbedne jest poszukiwanie dowodéw, ktore
pozwola potwierdzié, badz wykluczy¢ zasadnicze w sprawie twierdzenia oskarzyciela, ze utrwalone na nagraniach
glosy pochodza od oskarzonych. Prokurator ma przy tym mozliwoéci podjecia dzialan np. operacyjno-§ledczych,
ktérych sad z braku warunkéw i srodkdéw nie moglby przeprowadzic i ktore przekraczalaby mozliwosci postepowania
sadowego. Sad I instancji wskazatl przy tym jedynie przykladowe sposoby, ktére moga doprowadzi¢ do uzyskania
dowodow, wykazujacych prawidlowos$é twierdzen aktu oskarzenia. Przy czym prokurator, co juz sam zreszta dostrzeg}
w wywiedzionym zazaleniu, moze postuzy¢ sie rowniez innymi §rodkami, zmierzajacymi do uzyskania udowodnienia
wlasnych tez. Przykladowo moze skorzystaé z okazania glosu osobom, ktérym znane sg glosy oskarzonych. Ten dowdd
podlega analogicznym rygorom taktycznym i procesowym, jak inne rodzaje okazan, a przy tym jest czynnoécia trudna i
czasochlonna, z uwagi na konieczno$é poszukiwania Swiadkow posiadajacych tak niezbedna wiedze o oskarzonych, jak



i majacych rowniez zdolno$é¢ do zapamietywania i rozpoznawania gltosu (por. wyrok SA w Lublinie z dnia 15 kwietnia
1999 r., IT AKa 54/99, OSA 2000, nr 3, poz. 20).

Istotnie przy tym Sad meriti podkreslil, ze postepowanie przed Sadem Apelacyjnym jedynie braki postepowania
przygotowawczego ujawnilo i tym samym zaktualizowalo konieczno$¢ powrotu do etapu postepowania
przygotowawczego. Nadto, wobec treéci zazalen nalezy podkre§li¢ - mimo, ze analiza treSci aktu oskarzenia,
uzasadnienia uchylonego wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 26 lutego 2013 r. (sygn. akt III K 261/12) oraz
uzasadnienia orzeczenia Sgdu Apelacyjnego z dnia 19 wrze$nia 2013 r., sygn. akt IT AKa 117/13, czyni tg konstatacje
oczywista — ze ustalenie, czy oskarzeni rozmawiali w czasie, miejscu i przy uzyciu numeréw telefonow, wskazywanym
przez prokuratora w akcie oskarzenia, ma znaczenie kluczowe dla orzekania o ich sprawstwie w zakresie zarzucanych
im czynoéw i z tego punktu widzenia konieczno$é poszukiwania wyzej wskazanych dowodéw jest obiektywnie wazka
dla sadu dla koncowego rozstrzygniecia.

Na koniec, odnoszac sie do zarzutu obroncy oskarzonego P. M. wskazaé¢ nalezy, ze chybiony jest tez zarzut, ze
zwrot niniejszej sprawy w trybie art. 345 §1 k.p.k. narusza zasade skargowosci przewidziang w art. 14 §1 k.p.k. Nie
sposob przeciez zasadnie utrzymywac, ze celem Sadu meriti bylo jakiekolwiek ograniczanie prokuratora w jego prawie
do samodzielnego ksztaltowania tresci aktu oskarzenia. Skarzacy zdaje sie jednak wyraznie nie dostrzega¢ innej
kodeksowej zasady - trafnej represji karnej, ktéra in concreto wymaga aby sprawca przestepstwa zostal wykryty i
pociagniety do odpowiedzialno$ci karnej (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.). Nadto, co wynika juz z wcze$niejszego toku wywodu
poszukiwane dowody maja wykazac twierdzenia oskarzyciela, a wiec wspiera¢ postawione juz zarzuty, ktére po
zakwestionowaniu sposobu przeprowadzenia opinii fonoskopijnej takiego uzupeklnienia wymagaja.

Z tych przyczyn orzeczono jak na wstepie.



