Sygn. akt IV KK 328/18

POSTANOWIENIE

Dnia 26 czerwca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Matgorzata Gierszon

SSN Przemystaw Kalinowski

Protokolant Anna Korzeniecka-Plewka

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej,
w sprawie J. B.

uniewinnionego od popetnienia czynu z art. 229 § 1 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 26 czerwca 2019 .,

kasacji, wniesionej przez prokuratora Prokuratury Okregowej w K.
na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 12 grudnia 2017 r., sygn. akt IXKa (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w J.

z dnia 9 marca 2016 r., sygn. akt Il K (...),

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami
sadowymi postepowania kasacyjnego obcigza Skarb

Panstwa.

UZASADNIENIE

J. B. zostat oskarzony o to, ze: w dniu 13 maja 2009 roku w J., w woj. (...)
udzielit petnigcemu funkcje publiczng lekarzowi Przychodni nr (...) Zespotu Opieki
Zdrowotnej w J. — M. W., w zwigzku z petnieniem tej funkcji korzy$¢ majagtkowg w

postaci pieniedzy w nieustalonej dotychczas kwocie nie mniejszej niz 10 zt, w



zamian za udzielenie swiadczen medycznych - tj. wystawienie recepty na leki, to
jest o przestepstwo okreslone w art. 229 § 1 k.k.

Wyrokiem z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il K (...) Sad
Rejonowy w J. oskarzonego uniewinnit od zarzucanego mu czynu, a kosztami
postepowania obcigzyt Skarb Panstwa.

Apelacje od tego wyroku wniost prokurator. Zaskarzajgc wyrok w catosci
zarzucit mu: ,btad w ustaleniach faktycznych majgcy wptyw na tres¢ orzeczenia,
a polegajgcy na niezasadnym przyjeciu ze materiat dowodowy zgromadzony
co do oskarzonego J. B. - w szczegdlnosci ztozone uprzednio przez swiadka M. W.
wyjasnienia w powigzaniu z innymi zabezpieczonymi dowodami - nie pozwala na
przypisanie mu zarzuconego przestepstwa podczas gdy materiat ten oceniony
zgodnie z zasadami logicznego rozumowania i doswiadczeniem zyciowym daje
podstawe do uznania jego winy.”

W konkluzji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania.

W trakcie postepowania odwotawczego prokurator, w zwigzku z wejsciem
w zycie z dniem 15 kwietnia 2016 r. przepisu art. 168b Kk.p.k., wniost
0 przeprowadzenie dowodu z odtworzenia zapisu nagrania obrazu i dzwieku
zarejestrowanego w gabinecie lekarskim M. W. w zakresie dokumentujgcym wizyte
oskarzonego, pomimo tego, iz nie zostata uzyskana tzw. zgoda nastepcza sgdu w
odniesieniu do tej czesci nagrania (prokurator nie wystgpit w ogéle z wnioskiem o
zgode nastepczg w odniesieniu do tego oskarzonego, cho¢ wystgpit i takg zgode
uzyskat do wielu innych oséb, bedacych pacjentami M. W.).

Sad Okregowy w K. wniosek ten oddalit (k. 244) i wyrokiem z dnia 12 grudnia
2017 r. w sprawie sygn. akt IX Ka (...) zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od tego wyroku na niekorzys¢ oskarzonego wniost prokurator
Prokuratury Okregowej w K. Zaskarzajgc wyrok w catosci zarzucit mu:
|. ,razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego, ktore miato istotny wptyw

na tres¢ orzeczenia, tj. 170 § 1 pkt 1 k.p.k., poprzez niezasadne oddalenie przez
Sad Odwotawczy wniosku dowodowego oskarzyciela publicznego ztozonego
na rozprawie w dniu 28 listopada 2017 roku o dopuszczenie i przeprowadzenie

dowodu z nagrania wizyty oskarzonego w gabinecie lekarza M. W. w dniu 13



maja 2009 roku, zabezpieczonych w ramach przeprowadzonej kontroli
operacyjnej, na okolicznosci czynu i winy oskarzonego, tj. wreczenia korzysci
majgtkowej w zamian za udzielenie Swiadczen medycznych, co skutkowato
uniewinnieniem oskarzonego od zarzucanego mu czynu, w sytuacji gdy,
wnioskowany dowaod jest prawnie dopuszczalny;

Il. razgce naruszenie przepisow prawa procesowego, ktdre miato istotny wptyw
na tre$¢ orzeczenia, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k., polegajgce
na zaakceptowaniu przez Sgd Odwotawczy nieprawidtowej oceny materiatu
dowodowego poczynionej przez Sad | instancji i przez to brak nalezytej kontroli
odwotawczej zastosowania art. 7 k.p.k. w toku przeprowadzonego postepowania,
przy jednoczesnym ogolnikowym powotywaniu sie na poprawnos¢ orzeczenia
Sgdu w zakresie dokonanej oceny materiatu dowodowego, co skutkowato
niestusznym uznaniem, ze materiat ten - w szczegodlnosci wyjasnienia ztozone
uprzednio przez Swiadka M. W. w powigzaniu z innymi zabezpieczonymi
dowodami - nie dajg podstaw do uznania winy oskarzonego.”

W konkluzji kasacji zawarty zostat wniosek o uchylenie zaskarzonego
wyroku oraz wyroku sadu | instancji i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w J. W trakcie rozprawy kasacyjnej prokurator
Prokuratury Krajowej wnidst o jej rozpoznanie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije.

Kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna a potrzeba sporzadzenia
uzasadnienia postanowienia wynikata li tylko z wazkosci problematyki, na tle ktorej
kasacje wywiedziono. Odnoszac sie do pierwszego zarzutu trzeba podkreslic,
ze bazg oddalenia przez sgd ad quem wniosku dowodowego — co wynika z tresci
postanowienia (k. 244) - byty przepisy Konstytucji RP (m.in. art. 42 ust. 2, 45 ust. 1,
art. 47, art. 5lust. 2, 3 i 4) oraz Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci (art. 3 i 6 ust. 1). Obszerny wywoéd odwotujgcy
sie do gwarancji  konstytucyjnych sad Il instancji przedstawit rowniez
w uzasadnieniu wyroku na str. 4-12, dopetniajgc argumentacji postanowienia,
ktorym nie uwzgledniono wniosku prokuratora. Zapoznajgc sie z tym stanowiskiem
sgdu odwotawczego mozna stwierdzi¢, ze to reguty rzetelnego procesu sgdowego

stanowity podstawe do wydania postanowienia o oddaleniu wniosku dowodowego



na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. (k. 244). W kasacji zas w istocie wywiedziono
argumentacje, ktora dotyczy przepisow art. 168a k.p.k. i art. 168b k.p.k. Zasadnicza
teza tej argumentacji sprowadza sie do stwierdzenia, ze w pierwszej kolejnosci
przepis art. 168b k.p.k. w tym uktadzie procesowym — zgodnie z zasadg lex nova i
uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016 r. w sprawie | KZP 10/16 —
winien zosta¢ zastosowany, a w konsekwencji winien zostaC przeprowadzony
dowdd z nagrania obrazu i dzwieku zarejestrowanego w gabinecie lekarskim w
czasie gdy w gabinecie byt oskarzony. W ocenie skarzgcego, jesli nie ten przepis,
to przepis art. 168a k.p.k. winien stanowi¢ takg podstawe, a zatem sgd odwotawczy
powinien postuzyé sie tym przepisem aby ten dowodd, uzyskany z naruszeniem
przepiséw ustawowych, przeprowadzic.

Na wstepie trzeba jeszcze raz stanowczo podkreslic, na co zwracat takze
uwage sad Il instancji, ze z niewiadomych powodow prokurator nie wystgpit
do wtasciwego sadu o uzyskanie tzw. zgody nastepczej na wykorzystanie
procesowe nagrania dzwieku i obrazu w stosunku do oskarzonego J. B., ktére to
nagranie miato miejsce w czasie legalnej kontroli operacyjnej podjetej i realizowane;j
li tylko wobec lekarza. Prokurator wystgpit o takg zgode w stosunku do innych
pacjentow tego lekarza i takg zgode uzyskat. Oznacza to, ze pomimo, iz ustawa z
dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tj. Dz.U. z 2019, poz. 161) dopiero od dnia 11
czerwca 2011 r. zawierata unormowanie, ktdére wprost dotyczyto tzw. zgody
nastepczej (art. 19 ust. 15¢c i d — Dz. U. z 2011, nr 53, poz. 273), to na skutek
orzecznictwa sgdowego (por. np. postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r.,
| KZP 6/07) prokurator przyjat, ze takg zgode nastepczg nalezy uzyskaé wobec
osoby innej niz ta, ktéra byta objeta zarzgadzong kontrolg operacyjng, albowiem
dopiero zgoda nastepcza pozwala na procesowe wykorzystanie takiego nagrania
realizowanego w trybie kontroli operacyjnej. Zdaniem skarzgcego ten stan,
w ktérym nagranie to nie mogto stanowi¢ dowodu z powodu naruszenie przepisow
ustawy o Policji (warunkoéw z niej wynikajgcych) trwat do dnia 14 kwietnia 2016 r.,
albowiem po tej dacie przepisy art. 168a i b k.p.k. na procesowe wykorzystanie
takiego nagrania zezwalajg. Stwierdzenie to jest nieprawdziwe. Nie powtarzajgc
obszernej i przekonywujgcej argumentacji zawartej w uzasadnieniu postanowienia

Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 2019 r. | KZP 2/19, stwierdzi¢ trzeba, ze skoro



prokurator w dacie stosowanej kontroli operacyjnej wobec lekarza i uzyskania w jej
toku informacji o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z art. 229 § 1 k.k. przez
oskarzonego, nie wystgpit z wnioskiem do sgdu o wyrazenie zgody nastepczej, to
przepis art. 168b k.p.k. nie moze stanowi¢ podstawy do naprawienia skutkow
takiego zaniechania (zwlaszcza, gdy nowela ustawy o Policji [ustawa z dnia 4
lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych
innych ustaw — Dz.U. nr 53, poz. 273] wprowadzita od dnia 11 czerwca 2011 r.
termin na wystgpienie z takim wnioskiem — art. 19 ust. 15d). Trafnie Sgd Najwyzszy
we wspomnianym postanowieniu podkreslit, przytaczajgc szereg przyktadow, ze
przypisywanie art. 168b k.p.k. innego celu, a wiec takiego na jaki wskazuje takze
skarzacy w tej sprawie, nie bytoby do pogodzenia z zasadg rzetelnego procesu,
albowiem prowadzitoby do sytuacji, gdy dane uzyskane z naruszenie przepisow
ustawowych, majgcych charakter gwarancyjny, mogtyby stac¢ sie podstawg swoistej
,gry procesowej’ prowadzonej przez organy scigania, tak aby ogolnie rzecz
ujmujgc, dowdd nielegalny (uzyskany z naruszeniem przepiséw ustawowych) stat
sie dowodem legalnym w oparciu o ktéry mozna wywodzi¢ okolicznosci na
niekorzys¢ oskarzonego. Trzeba takze stanowczo zaznaczyC, ze w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17 trafnie wskazano, ze
skoro w ustawie z dnia 11marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 437), ktoéra to ustawa
wprowadzita do porzadku prawnego art. 168b k.p.k., nie rozstrzygnieto kwestii
stosowania art. 168b k.p.k. na gruncie procesow wszczetych aktem oskarzenia
wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r., to przepis ten winien by¢ stosowany
zgodnie z zasadg tempus regit actum, a zatem winien dotyczy¢ faktow zaistniatych
dopiero po dniu 14 kwietnia 2016 r. Teza ta mocno oparta jest na stwierdzeniu, ze
uzyskanie na skutek kontroli operacyjnej okreslonego materiatu (danych) stanowi
fakt mogacy mie¢ znaczenie procesowe (ustawa o Policji pozwala na nadanie temu
faktowi znaczenia dowodu — art. 19 ust. 15), a wprowadzenie tych danych do
procesu stanowi jedynie wykorzystanie procesowe takiego materiatu i nie tworzy sie
w ten sposéb nowy ,fakt”’. Doda¢ w tym zakresie jeszcze wypada, ze poszukiwanie
przez prokuratora oparcia w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016

r., | KZP 10/16 i formule o tzw. ,chwytaniu w locie” (lex nova) przez ustawe z dnia



11 marca 2016 r. postepowan toczgcych sie na skutek wniesionych przed dniem 1
lipca 2015 r. aktow oskarzenia — dla mozliwego wykorzystania wynikow kontroli
operacyjnej prowadzonej niezgodnie z przepisami ustawy o Policji, jest wadliwe i to
Z kilku powodow.

Po pierwsze, we wspomnianej uchwale Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze w przepisach przejsciowych ustawy z dnia 11 marca 2016 r. nie znalazt sie zapis
zawierajgcy expressis verbis zasade stosowania prawa nowego - “"chwytania
w locie". Jednoczes$nie jednak podkreslit, ze zasada “"chwytania w locie"
ma charakter dominujgcy w odniesieniu do przepisow prawa karnego procesowego
oraz ze znajduje zastosowanie takze w stosunku do tych ustaw nowelizujgcych
przepisy procesowe, w ktorych nie jest wprost zapisana, a wiec i do ustawy z dnia
11 marca 2016 r., przy czym te regute odnidst do przepisdw regulujgcych przebieg
postepowania karnego, a nie faktow procesowych zaistniatych wczesniej. Wypada
podkresli¢, ze w piSmiennictwie prawniczym wyraza sie zapatrywanie, iz reguta
bezposredniego dziatania nowego prawa (lex nova) oznacza tylko tyle, ze nowe
prawo ma by¢ stosowane wobec tych faktow procesowych, ktére zajdg od chwili
wejscia w zycie nowych przepiséw (por. H. Paluszkiewicz, Zagadnienia
intertemporalne w polskim prawie karnym procesowym [w] Problematyka
intertemporalna w prawie, J. Mikotajewicz [red.], Warszawa 2015, s. 338), a zatem
zasada ta jest odnoszona nie do faktdbw momentalnych Ilub izolowanych,
ale do rozciggajgcych sie w czasie i znajdujgcych sie w chwili zmiany prawa
-W toku” sytuacji prawnych, w ramach ktorych lub na gruncie ktérych dochodzi
do zaistnienia  faktéow prawnych (T. Pietrzykowski, Podstawy prawa
intertemporalnego. Zmiana przepisow a problemy stosowania prawa, Warszawa
2011, s. 47). Pozostate fakty winny by¢ oceniane wedtug reguty tempus regit actum
(z pewnymi ograniczeniami — por. H. Paluszkieiwcz, op. cit., s. 338-340). Jezeli
spojrze¢ w takim ujeciu na zasade lex nova (tzw. ,chwytanie w locie”) to jasne jest,
ze nie moze ona dotyczy¢ faktow izolowanych, trwajgcych tylko w okreslonym
waskim fragmencie czasu i zakonczonych zaréwno w aspekcie faktycznym (fakt
zaistniat i juz nie trwa w danym czasie, w danej sytuacji prawnej), jak i
normatywnym (podstawa prawna do oceny okreslonych skutkédw prawnych

wynikajgcych z okreslonego faktu istniata i ocena taka zostata juz dokonana



lub mogta i powinna by¢ dokonana) przed wejSciem w zycie nowej ustawy, a wiec
ustawy z dnia 11 marca 2016 r. To, ze prokurator ztozyt wniosek o dopuszczenie
dowodu z nagrania zrealizowanego w toku kontroli operacyjnej prowadzonej w roku
2009 z naruszeniem warunkéw ustawowych nie oznacza, iz w dacie wejscia
w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. istniat i trwat juz jakis fakt, ktory miat
znaczenie procesowe, a ktéry winien zostaC oceniany juz wedtug regut nowej
ustawy. W ramach przewodu sgdowego w niniejszej sprawie, objetego na etapie
postepowania odwotawczego regulacjami wprowadzonymi ustawg z dnia 11 marca
2016 r., nie zaistniat wobec tego Zaden nowy fakt procesowy, co do ktérego
miataby zastosowanie nowa ustawa. W ramach uprawnien z art. 452 k.p.k. zostat
ztozony jedynie przez prokuratora wniosek dowodowy odnoszacy sie do ,zasztego”
faktu. Nie ma wiec jakichkolwiek podstaw aby twierdzi¢, ze przepis art. 168b k.p.k.
moze mie¢ zastosowanie do zalegalizowania i wprowadzenia do procesu jako
dowodu, danych uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej, co do ktorych nie
uzyskano tzw. zgody nastepczej (art. 19 ust. 2 ustawy o Policji a nastepnie art. 19
ust.15 c). Podstawy takiej nie daje réwniez prawidtowo zinterpretowana, w oparciu
o piSmiennictwo prawnicze, uchwata SN w sprawie | KZP 10/16.

Po drugie, jak wspomniano juz wczesniej, uchwata Sgdu Najwyzszego
w sprawie | KZP 10/16 dotyczy kinetyki procesu, a wiec przepisdw obejmujgcych
,foczenie sie” procesu; nie odnosi sie zatem do statyki procesu (por. np. uchwata
7 sedziow SN z dnia 30 wrzesnia 1998 r., | KZP 14/98, OSNKW 1998, z. 9-10,
poz. 42; wyrok SN z dnia 22 maja 2000, Il KKN 104/99; H. Paluszkiewiecz,
Zagadnienia intertemporalne..., Warszawa 2015, s. 352). Dookresla sie przy tym,
ze kinetyka procesu to stosowanie przepiséw Scisle zwigzanych z tokiem
postepowania w ramach rozprawy gtéwnej (por. uchwata 7 sedziow SN z dnia
30 wrzesnia1998 r., | KZP 14/98). Z kolei, w piS$miennictwie przyjmuje sie, ze statyki
procesu dotyczy ogot pojec i zasad dotyczgcych budowy i wtasciwosci mechanizmu
procesowego, wsrod ktoérych wyrdznia sie ,elementy czynne” obejmujgce
uczestnikdw procesu oraz ,elementy bierne”, w ktérych sktad wchodzg - przedmiot
procesu, przedmiot czynnosci procesowej (w tym warunki niewadliwosci
i skutecznosci czynnosci procesowych), narzedzia (instrumenty) procesowe

(H. Paluszkiewicz, Reguta stadiéw procesowych jako sposéb rozstrzygniecia



intertemporalnego w prawie karnym procesowym. Uwagi na tle przepiséw
intertemporalnych w ustawie nowelizacyjnej z 27 wrze$nia 2013 r. [w:] Fiat iustitia
pereat mundus. Ksiega jubileuszowa poswiecona SSN Stanistawowi Zabtockiemu,
red. P. Hofmanski, Warszawa 2014, s. 405 i wskazane tam opracowanie).
W ramach statyki procesu okresla sie wiasciwos¢ sgadu oraz jego sktad
(postanowienia SN: z dnia 20 marca 2008 r., | KZP 42/07, OSNKW 2008, z. 5,
poz. 33; z dnia 3 kwietnia 2006 r., Il KK 157/05, OSNKW 2006, z. 6, poz. 58).
Przypomnie¢ nalezy, ze okreslenie niewaznosci wydanych orzeczen w trybie art.
102 i nast. k.p.k. nastepowato w oparciu o ustalenie, czy zachodzita przewidziana
w przepisach prawa przyczyna niewaznos$ci, przy czym ocena tej przyczyny
nastepowata na podstawie przepisow obowigzujgcych w dacie wydania
konkretnego orzeczenia (uchwata 7 sedziow SN z dnia 16 marca 2000 r.,
| KZP 56/99, OSNKW 2000, z. 3-4, poz. 17). Sytuowato to ten element (ocene
przyczyny niewaznosci orzeczen) w statyce procesu. Takze ocena legalnosci
i skutecznosci czynnosci procesowej, w aspekcie srodka dowodowego (chodzito
0 zeznania Swiadka anonimowego), oparta byta na regulacji prawnej obowigzujgce;j
w dacie jej dokonania (H. Paluszkiewicz, Reguta stadiéw procesowych..., s. 407;
postanowienie SN z dnia 19 kwietnia 2000 r., | KZP 6/00). Dostrzec takze trzeba,
ze z art. 20 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. wynika, iZ czynnosci procesowe
dokonane przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy sg skuteczne,
jezeli dokonano ich z zachowaniem przepiséw dotychczasowych. Czynnoscig
procesowg zas jest okreslone przez prawo karne procesowe zachowanie (dziatanie
lub zaniechanie) sie uczestnika procesu wywotujgce przewidziane przez to prawo
skutki procesowe; czynnosciom procesowym mogg towarzyszy¢é czynnosci
pozaprocesowe (np. operacyjne czynnosci organow scigania - T. Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 286). CzynnoSci
pozaprocesowe skutkujgce np. wyszukaniem i zabezpieczeniem okreslonych
materiatdw, mogg wiec wptywaé na podjecie przez strony okreslonych czynnosci
procesowych bezposrednio lub posrednio dotyczgcych dowoddw (ztozenie wniosku
dowodowego dotyczgcego wprowadzenia do procesu okreslonego materiatu
uzyskanego operacyjnie lub podjecie czynnosci procesowych [przeszukanie,

ogledziny] na skutek posiadanej wiedzy operacyjnej). Jest niewatpliwe, ze na tle



przepisow ustawy o Policji obowigzujgcych przed dniem 15 kwietnia 2016 r. organy
Scigania nie stworzyly warunkéw do procesowego wykorzystania nagrania dzwieku
i obrazu w zakresie dotyczgcym wizyty oskarzonego w gabinecie lekarskim. To zas
wytworzyto sytuacje prawno-procesowsg, ktorej skutkiem byta niemoznos¢ podjecia
przez prokuratora przed dniem 15 kwietnia 2016 r. takiej czynnosci procesowe;,
ktorej efektem bytoby skuteczne i niewadliwe wprowadzenie do procesu — jako
dowodu — takiego nagrania. Ta kwestia zresztg wynikneta w toku postepowania
przed dniem 15 kwietnia 2016 r. Otdéz prokurator w toku postepowania
dowodowego przed sadem pierwszej instancji wycofat wniosek o odtworzenie
nagrania z przebiegu wizyty oskarzonego w gabinecie lekarskim. Takie
oswiadczenie prokuratora niewatpliwie byto oswiadczeniem procesowym, a
powodem jego ztozenia byta Swiadomosé, ze czynnos¢ procesowa w postaci
dopuszczenia i przeprowadzenia takiego dowodu stanowitaby czynnos¢ procesowg
wadliwg, albowiem nie spetniony zostat wymodg uzyskania zgody nastepczej w
zakresie tego materiatu.

Gdyby jednak taki dowdéd wprowadzono przed dniem 15 kwietnia 2016 r.
do procesu (np. na etapie postepowania przed sgdem pierwszej instancji),
to po tym dniu ta czynnos¢ procesowa musiataby podlega¢ ocenie, zgodnie z art.
20 ustawy z dnia 11 marca 2016 r., w aspekcie jej procesowej skutecznosci —
na gruncie przepisow obowigzujgcych poprzednio, czyli przed dniem 15 kwietnia
2016 r. Skoro zatem dopuszczenie i przeprowadzenie takiego dowodu bytoby
czynno$cig procesowg wadliwg i nieskuteczng (wnioskowanie a contrario z art. 20
ustawy z dnia 11 marca 2016 r.), to nie sposob zatozy¢, ze przepis art. 168b k.p.k.,
ktéry wprowadzono w tym brzmieniu w tej samej ustawie, miatyby stuzyé
do obejscia przepisu art. 20 i stanowi¢ podstawe do legalizacji takiego — poprzednio
nielegalnego — dowodu, a czynnoscig legalizacyjng bytoby woéwczas powtdrzenie
przez prokuratora wniosku dowodowego juz po 14 kwietnia 2016 r. i dopuszczenie
takiego dowodu przez sgd z powotaniem sie na przepis art. 168b k.p.k. Przyjecie
takiego rozumienia konstrukcji przepiséw (przepisdéw przejsciowych — art. 20 oraz
merytorycznych zawartych w noweli) bytoby dysfunkcjonalne oraz przeczytoby
zasadom logiki i legislacji, a co najistotniejsze — tworzytoby z procesu karnego

swoistg gre procesowg, w ktorej Panstwo, z zatozenia przestrzegajgce zasady
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demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji), z jednej strony stwarza
zapisy uniemozliwiajgce wykorzystanie okreslonych materiatow jako dowody
(np. podstuch operacyjny bez zgody nastepczej wymaganej przepisami ustawy
o Policji) oraz nakazujgce ich zniszczenie (jezeli nie ztozono stosownego wniosku
w terminie), by jednoczesnie wprowadzaC rozwigzania ustawowe nastawiane
na wprowadzenie takich nielegalnych i podlegajgcych zniszczeniu dowodow
do procesu karnego. Nie trzeba szerzej wskazywaé, ze taki cel nie mogt
przyswieca¢ wprowadzeniu art. 168b k.p.k. do porzadku prawnego, albowiem
odmienne rozumienie tego przepisu prowadzitoby do stwierdzenia, iz ustawodawca
wprowadzit w sposob celowy regulacje naruszajgce zasady demokratycznego
panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP) i godzagce w rzetelny proces (art. 45 ust.
1 Konstytucji RP).

To stanowi takze silny argument za wskazang powyzej tezg, ze zaistniate
przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. fakty mogace stanowic
dowdd w znaczeniu procesowym winny podlega¢ ocenie wedtug reguty tempus
regit actum, a wiec wedtug przepiséw obowigzujgcych w dacie zaistnienia tychze.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, elementy statyczne ocenia sie przez
pryzmat przepisbw obowigzujgcych w czasie zaistnienia, a zatem poprzez
odwotanie sie do bezposredniego stosowania ustawy obowigzujgcej wowczas
(H. Paluszkiewicz, Reguta stadiéw procesowych..., s. 405). W takim ukfadzie
powtdrzy¢ nalezy, ze ocena prawna faktu polegajgcego na uzyskaniu — w ramach
kontroli operacyjnej - zapisu obrazu i dzwieku z wizyty oskarzonego w gabinecie
lekarskim w dniu 13 maja 2009 r., jako potencjalnego dowodu w procesie karnym,
winna by¢ prowadzona wedlug stanu prawnego obowigzujgcego w dacie
realizowania tych czynnosci operacyjnych, zgodnie z zasadg tempus regit actum
(por. takze wyrok SN z dnia 3 lipca 2013 r., V KK 412/13), w ramach statyki
procesu.

W oparciu o przedstawione uwagi trzeba wiec wyrazi¢ poglad, ze przepis art.
168b k.p.k. ma zastosowanie tylko do faktow objetych dyspozycjg tego przepisu,
ktére zaistniejg po dniu 14 kwietnia 2016 r.

Nie ma wiec racji skarzgcy co do tego, ze przepis art. 168b k.p.k. winien

mie¢ zastosowanie w tym postepowaniu. Takze przepis art. 168a k.p.k. nie moze
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stanowi¢ podstawy do wprowadzenia nielegalnie uzyskanego dowodu do procesu.
Na wstepie trzeba podnie$¢, ze w przepisie tym mowa jest o uzyskaniu dowodu
Z naruszeniem przepisOw postepowania lub za pomocg czynu zabronionego.
Przepisy ustawy o Policji w zakresie, w jakim formutujg warunki do wykorzystania
procesowego okreslonych danych uzyskanych z kontroli operacyjnej, majg
charakter przepisow materialnych (por. takze R.A.Stefanski w: R.A.Stefanski,
S. Zabtocki [red.] Kodeks postepowania karnego. Komentarz. t. Il, Warszawa 2019,
s. 64). Ponadto, i ta okolicznos¢ ma charakter decydujgcy, w sprawie tej podstawg
odmowy przeprowadzenia dowodu z nagrania realizowanego w trakcie kontroli
operacyjnej, z tej jego czes$ci, ktéra nie spetniata warunkow ustawowych
(brak zgody nastepczej sgdu) byto uznanie, ze przeprowadzenie takiego dowodu
czynitoby proces nierzetelnym w rozumieniu standardu z art. 6 ust. 1 Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci (dalej — EKPC). Na tle tego
przepisu Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej — Trybunat) wskazuje, ze co do
zasady ksztattowanie regut prawa dowodowego, w tym dopuszczalnos¢ dowodow
i okreslanie zakazow dowodowych, nalezy do kompetencji ustawodawcy krajowego
(por. M. Wasek — Wiaderek, Zagadnienia prawa dowodowego w orzecznictwie
Trybunatu Strasburskiego [w:] Zagadnienia Prawa dowodowego. Redakcja:
J. Godyn, M. Hudzik, L. K. Paprzycki, Sagd Najwyzszy 2011, s. 41-42). Trybunat
natomiast moze dokona¢ oceny czy proces jako catos¢ byt rzetelny, a zatem,
czy orzekanie na podstawie konkretnego dowodu (w tym dowodu uzyskanego
niezgodnie z prawem krajowym, dowodu nielegalnego) czynito proces rzetelnym
(por. np. H. Kuczynska, Stosowanie podstuchu telefonicznego a prawo
do rzetelnego procesu w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
w: Zagadnienia Prawa dowodowego. Redakcja: J. Godyn, M. Hudzik,
L. K. Paprzycki, Sgd Najwyzszy 2011, s. 66-69 oraz s. 74-75 i wskazane tam
orzeczenia Trybunatu). W sprawie Khan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
Trybunat stwierdzit, ze proces jako catos¢ byt nierzetelny, albowiem jedynym
dowodem przeciwko oskarzonemu byt podstuch uzyskany z naruszeniem prawa
i tylko dzieki dopuszczeniu tego dowodu mozliwe byto wydanie wyroku skazujgcego
(wyrok z dnia 12 maja 2000 r., skarga nr 35394/97, § 37). Odnoszac takg ocene

warunkéw rzetelnosci procesu z art. 6 ust. 1 EKPC do realidow niniejszej sprawy
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stwierdzi¢ trzeba jednoznacznie, ze w sprawie oprocz nielegalnego dowodu
z nagrania obrazu i dzwieku z wizyty oskarzonego w gabinecie lekarskim
zrealizowanego w toku kontroli operacyjnej prowadzonej wobec lekarza, nie byto
zadnego innego dowodu na popetnienie przez oskarzonego zarzucanego mu
czynu. Nie stanowito takiego dowodu przyznanie sie lekarza do przyjmowania
korzysci majgtkowych za udzielanie zwolnien lekarskich, albowiem przyznanie to —
jak stusznie wskazat sad | instancji — miato charakter ogolny i nie dotyczyto
oskarzonego B. Miat wiec racje sgd odwotawczy uznajgc, ze dopuszczenie takiego
nielegalnie uzyskanego dowodu czynitoby proces sgdowy procesem nierzetelnym
w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC. Z tych powodow zarzut pierwszy kasacji jest
chybiony w stopniu oczywistym.

Taki charakter ma rowniez zarzut drugi. Nie ma racji skarzacy, ze sad
odwotawczy dopuscit sie razgcego naruszenia przepisu art. 433 § 2 k.p.k.
wzw.zart. 7 k.p.k. Sad Il instancji szczegotowo i wnikliwie odnidst
sie do podniesionego w apelacji zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych a w
swoim uzasadnieniu przedstawit szczegdtowg argumentacje, ktora doprowadzita
godo uznania, ze materiat dowodowy zostat przez sad pierwszej instancji
prawidlowo oceniony zas jego skutkiem byly prawidtowe ustalenia faktyczne,
bedgce takze konsekwencjg zastosowania normy art. 5 § 2 k.p.k. (uzasadnienie
str. 16-17).

Z tych wszystkich powoddéw nalezato orzec jak w postanowieniu.



