Sygn. akt | KZP 2/19

POSTANOWIENIE

Dnia 22 maja 2019 .
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Piotr Mirek
SSN Andrzej Stepka

Protokolant Ewa Sokotowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza

w sprawie W. C. i M. K.

oskarzonych z art. 258 § 1 k.k. i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 22 maja 2019 .,

przekazanego na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sad Apelacyjny w (...),
postanowieniem z dnia 12 grudnia 2018 r., sygn. akt (...), zagadnien prawnych

wymagajgcych zasadniczej wyktadni ustawy:

»1. Czy przepis art. 168b k.p.k., ktéry wszedt w zycie w dniu 15
kwietnia 2016 r. (Dz. U. 2016 r. poz. 437) ma zastosowanie
w postepowaniach jurysdykcyjnych zainicjowanych aktem
oskarzenia wniesionym do dnia 30 czerwca 2015 r. ?;
2. Czy - w przypadku negatywnego przesadzenia tej
pierwszej kwestii - podstawa wykorzystania materiatu
z kontroli operacyjnej w tym postepowaniu moze by¢ przepis art.
168a k.p.k. w brzmieniu obowigzujagcym od dnia 15 kwietnia 2016
r. (Dz. U. 2016 r. poz. 437)7?".

postanowit

odmoéwié podjecia uchwaty.



UZASADNIENIE
Przedstawione na wstepie zagadnienia prawne wytonity sie w nastepujgce;j

sytuacji procesowe;.

Po rozpoznaniu sprawy zainicjowanej aktem oskarzenia, ktéry wptynat do
Sadu Okregowego w (...) 10 maja 2013 r., tenze Sad wyrokiem z dnia 30 maja 2018
r. w sprawie (...) W. C., K. T. i M. K. uznat za winnych przestepstwa z art. 258 § 1
k.k. (pkt | czesci dyspozytywnej wyroku) oraz popetnionego w ramach
zorganizowanej grupy przestepczej przestepstwa skarbowego z art. 65 § 3 k.k.s. w
zw. z art. 37 § 1 pkt 5 k.k.s. (pkt Il) — kazdorazowo w brzmieniu ustawy karnej
obowigzujgcym przed 1 lipca 2015 r. — ustalajgc, ze popefnili je w okresie od 19
listopada 2010 r. do 20 grudnia 2011 r. W odniesieniu do przestepstwa skarbowego
przyjeto, ze oskarzeni narazili budzet Wspolnoty Europejskiej na uszczuplenie
naleznego podatku akcyzowego w kwocie 45 929,60 zt oraz ze innym jeszcze
zachowaniem K. T. i M. K. narazili ten budzet na uszczuplenie naleznego podatku
akcyzowego w kwocie 19 904,96 zt, przy czym kwota podatku narazonego na
uszczuplenie jest matej wartosci. W. C. wymieniony Sad uznat za winnego rowniez
tego, ze dopuscit sie przestepstwa z art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 18 pazdziernika
2006 r. o wyrobie napojow spirytusowych oraz o rejestracji i ochronie oznaczen
geograficznych napojow spirytusowych (Dz. U. Nr 208, poz. 1539, z pdzn. zm.) w
zw. z art. 65 § 1 k.k., przestepstwa z art. 305 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2000
r. - Prawo wtasnosci przemystowej (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117, z pdzn.
zm.) w zw. z art. 65 § 1 k.k. i przestepstwa z art. 313 § 2 k.k. w zw. z art. 65 § 1 k.k.
(kazdorazowo w brzmieniu ustawy karnej obowigzujgcym przed 1 lipca 2015 r.). Za
przypisane przestepstwa oskarzonym K. T., M. K. i W. C. Sad wymierzyt kary
jednostkowe, zas po ich potgczeniu kary tgczne pozbawienia wolnosci, ktorych
wykonanie warunkowo zawiesit na wskazane okresy proby.

Od powyzszego wyroku, zaskarzajgc go w catosci, apelacje wniesli obroncy
oskarzonych W. C. i M. K.

Obronca W. C. zarzucita m.in.:

- naruszenie przepisu postepowania majgce wptyw na tres¢ orzeczenia, a
mianowicie art. 168b k.p.k. poprzez jego zastosowanie w niniejszej sprawie,

pomimo, iz wprowadzono do postepowania nagrania z kontroli operacyjnej przed



wejsciem tego przepisu w zycie; ewentualnie w przypadku uznania, iz mozliwe byto
zastosowanie art. 168 b k.p.k., zarzucita naruszenie tego przepisu poprzez jego
zastosowanie pomimo, iz prokurator nie wydat decyzji o wykorzystaniu
wspomnianych dowodow w postepowaniu;

- naruszenie przepisu postepowania majgce wptyw na tre$¢ orzeczenia, a
mianowicie art. 8 § 1 k.p.k., poprzez niezbadanie przez sad legalnosci prowadzonej
kontroli operacyjnej wobec oskarzonego W. C. pod wzgledem okresu, w jakim byta
prowadzona kontrola i wykrytych w jej wyniku przestepstw.

Obronca oskarzonego M. K. zarzucit m.in.:

- obraze przepisow postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na tres¢ wyroku,
tji. art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 168b k.p.k., objawiajgcg sie w zastosowaniu
drugiego z tych przepisbw pomimo, ze budzi on watpliwosci co do zgodnosci z
Konstytucjg i gwarancjami procesowymi, przez co doszto do wadliwego
dopuszczenia dowodu z materiatdw pochodzgcych z kontroli operacyjnej i
nieuprawnionego zastosowania materiatow operacyjnych wobec podmiotéw, wobec
ktérych nie bylka prowadzona kontrola operacyjna, przez co zostaty naruszone
gwarancje procesowe oraz doszto do uznania, ze przekroczony zostat limit, od
ktéorego mozna zastosowa¢ materialy operacyjne wobec przestepstw
karnoskarbowych (art. 19 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji);

- obraze przepisdw postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na tres¢ wyroku,
ti. art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. objawiajgcg sie w nieuwzglednieniu wniosku
dowodowego obrohAcy pomimo tego, ze dowdd ten miat istotne znaczenie dla
oceny, czy w tej sprawie w ogole mozna skorzysta¢ z dowodow zgromadzonych w
ramach kontroli operacyjnej, a to z uwagi na limit wskazany w art. 19 ust. 1 pkt 4
ustawy o Policji, przez co doszto do ograniczenia mozliwosci prowadzenia obrony
przez M. K.

Sad Apelacyjny w (...) uznat, ze w sprawie wytonity sie, majgce istotne
znaczenie dla rozpoznania ztozonych srodkow odwotawczych, wymienione na
wstepie zagadnienia prawne wymagajgce zasadniczej wyktadni ustawy i na
podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przekazat je do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu.
W uzasadnieniu wskazat, Zze podstawg ustalen faktycznych w przedmiotowej

sprawie byly gtébwnie zapisy rozmow telefonicznych oskarzonych zarejestrowanych



podczas przeprowadzonych kontroli operacyjnych. Kontrole te zostaty
przeprowadzone w roznych okresach na mocy pierwotnej zgody sadu, przy czym
wobec K. T. w okresie od 18 listopada 2010 r. do 18 lutego 2011 r., wobec W. C. od
20 lipca 2011 r. do 20 grudnia 2011 r., wobec M. K. od 22 kwietnia 2011 r. do 21
pazdziernika 2011 r. Zarzutem dotyczgcym odpowiedzialno$ci za czyny z art. 258 §
1 k.k. oraz z art. 65 § 3 k.k.s. w zw. z art. 37 § 1 pkt 5 k.k.s. objeto natomiast w
stosunku do wszystkich oskarzonych okres od 19 listopada 2010 r. do 20 grudnia
2011 r., postulujgc juz w akcie oskarzenia wprowadzenie do materialtu dowodowego
catosci materialtbw pochodzgacych z kontroli operacyjnej, chociaz w toku
postepowania przygotowawczego prokurator nie uzyskat zgody nastepczej na
wykorzystanie dowodoéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w okresach
przekraczajgcych wydane przez sgd zgody pierwotne, ani tez co do innych oséb,
ktére nie byty objete takg zgodg. Sgd Okregowy w oparciu o przepis art. 168b k.p.k.
uznat, iz nie stanowi to przeszkody do wykorzystania dowodow w stosunku do
wszystkich oséb w petnym zakresie. Mozliwo$¢ takiego postgpienia nie rysuje sie
jednak jednoznacznie, za$ przesgdzenie o dopuszczalnosci wigczenia do podstawy
dowodowej i procesowego wykorzystania w petnym zakresie rezultatéw
zarzgdzonej kontroli operacyjnej, w realiach niniejszej sprawy warunkuje wydanie
prawidtowego rozstrzygniecia. Sgd Apelacyjny zwrdcit uwage, ze przepis art. 168b
k.p.k. wprowadzono do porzgdku prawnego z dniem 15 kwietnia 2016 r., na mocy
ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 437). Unormowane w przepisach art. 20-
28 tej ustawy reguty kolizyjne nie regulujg wprost zakresu czasowego stosowania
art. 168b k.p.k. w odniesieniu do postepowan zainicjowanych aktem oskarzenia
wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r., a tego problemu nie rozwigzuje tez przepis
art. 25 ust. 1 ustawy nowelizacyjnej, bowiem dotyczy on jedynie spraw, w ktorych
akt oskarzenia wniesiono po 30 czerwca 2015 r., tj. toczacych sie wedtug modelu
kontradyktoryjnego. W dalszej czesci wywodu Sad odwotawczy wskazat, ze
mozliwosé stosowania przepisu art. 168b k.p.k. w postepowaniach zainicjowanych
aktem oskarzenia wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r. jest rozbieznie
rozstrzygana tak w doktrynie, jak i w judykaturze, zas watpliwosci w tym zakresie

pogtebito stanowisko zaprezentowane przez Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu



postanowienia z dnia 28 marca 2018 r. w sprawie | KZP 14/17, OSNKW 2018, z. 6,
poz. 42. Nawigzano w nim do wspomnianych rozbieznosci i przytoczono ilustrujgce
je judykaty sgdow powszechnych, takze publikacje prawnicze, z ktérych jedne,
opierajgc sie na uchwale sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 29
listopada 2016 r., | KZP 10/16, OSNKW 2016, z. 12, poz. 79 (wedtug Sadu
Apelacyjnego ,rozstrzygajgcej zgodnie z zasadg bezposredniego dziatania ustawy
nowej, zwanej inaczej zasadg »chwytania w locie« o tym, ze przepis art. 168b k.p.k.
ma zastosowanie w postepowaniach, ktore zostaty zainicjowane aktem oskarzenia
wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r.”), opowiadajg sie za dopuszczalnoscig
stosowania regulacji z art. 168b k.p.k. w postepowaniach jurysdykcyjnych, w
ktérych akt oskarzenia zostat wniesiony do sgdu przed dniem 1 lipca 2015 r. [np.
postanowienie Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 1 wrzesnia 2017 r., Il AKa
63/17 (w rzeczywistosci orzeczenie tego Sadu o tej sygnaturze jest wyrokiem z dnia
7 lipca 2017 r. — uwaga SN); G. Jedrzejewski, Zakres stosowania art. 168b k.p.k. i
237a k.p.k., Prok. i Pr. nr 2 z 2018 r.], zas inne wyrazajg poglad, ze stosowanie
srodkéw dowodowych w postaci materiatéw z podstuchow telefonicznych nalezy do
elementow statycznych procesu karnego i nie moze mie¢ do nich zastosowania
zasada wyrazona w przepisach przejsciowych art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca
2016 r. (np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 29 wrzesnia 2017 r., Il
AKa 82/17; wyrok Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia 22 listopada 2016 r., Il K
130/15). Procedujgc w sprawie | KZP 14/17, Sad Najwyzszy zadat powiekszonemu
sktadowi tego Sgdu pytanie prawne dotyczgce innej jednak kwestii, wobec czego
rysujgce sie problemy intertemporalne nie mogty by¢ przedmiotem rozwazan sktadu
siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego na tle uchwaty z dnia 28 czerwca 2018 r., |
KZP 4/18. Tym niemniej w postanowieniu z dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17,
odnotowujgc brak wyraznego uregulowania przez ustawodawce kwestii stosowania
przepisu art. 168b k.p.k. na gruncie postepowan zainicjowanych aktem oskarzenia
wniesionym przed 1 lipca 2015 r. oraz stosowania tego przepisu do materiatu
operacyjnego zgromadzonego przed tg datg wyrazono poglad, ze reguta prawa
intertemporalnego — tempus regit actum — uniemozliwia stosowanie art. 168b k.p.k.
do materiatu uzyskanego w toku kontroli operacyjnej przeprowadzonej przed jego

wejsciem w zycie.



Sad Apelacyjny zwrdcit nadto uwage, ze na gruncie doktryny prawa karnego
procesowego podstawowg zasadg okreslania zakresu czasowego zastosowania
norm karnoprocesowych jest wspomniana reguta bezposredniego stosowania
ustawy nowej (chwytania spraw w locie), nakazujgca stosowanie nowych przepiséw
od dnia ich wejscia w zycie do okreslonych stanow i zdarzen procesowych, jakie
zaistniaty przed tg datg. Doznaje ona jednak wyjgtkbw dotyczacych gtownie
koniecznosci zakonczenia postepowania w danym stadium wedtug dawnego
prawa, zachowania wiasciwosci sgdu i skutecznosci czynnosci prawnych
zrealizowanych pod rzgdami dawnego prawa. Sgd odwotawczy zaznaczyt tez, ze w
rozwazaniach dotyczgcych problematyki intertemporalnej pojawia sie réwniez
kryterium przynaleznosci danej instytucji prawnej do wspomnianej statyki lub
dynamiki procesu karnego, przy czym przyjmuje sie, ze zasada, w mys$| ktorej
zmiana procedury ,chwyta w locie” toczgce sie postepowania, jest ograniczona
wytgcznie do przepiséw okreslajgcych bieg procesu, czyli jego kinetyki, za$
elementy statyczne nalezy ocenia¢ przez pryzmat przepisow obowigzujgcych w
czasie ich zaistnienia. W literaturze prawniczej wskazuje sie wszakze, iz zaliczenie
danej instytucji procesowej do statyki albo kinetyki procesu karnego moze sprawia¢
trudnosci, co m.in. odnosi sie witasnie do srodkow dowodowych. Zdaniem Sadu
wystepujgcego z pytaniem prawnym, od rozstrzygniecia do jakiej grupy nalezy
zaliczy¢ pozaprocesowe czynnosci operacyjne i pochodzgce z nich materiaty
dowodowe — do statyki czy kinetyki procesu karnego — bedzie =zalezato
zastosowanie witasciwe] reguty interpretacyjnej, a w konsekwencji mozliwosc
stosowania przepisu art. 168b k.p.k. w postepowaniach wszczetych przed jego
wejsciem w zycie.

Przedstawiajgc stanowisko Prokuratury Krajowej odnos$nie do wystgpienia
Sadu Apelacyjnego w (...), prokurator tej Prokuratury wniost o podjecie uchwaty
nastepujgcej tresci: ,Przepis art. 168 b k.p.k., ktory wszedt w zycie w dniu 15
kwietnia 2016 r. (Dz. U. 2016 r. poz. 437) ma zastosowanie w postepowaniach
jurysdykcyjnych zainicjowanych aktem oskarzenia wniesionym do dnia 30 czerwca
2015 r., co umozliwia wykorzystanie pozyskanych przed tym dniem materiatéw z

kontroli operacyjnej”.



Uzasadniajgc to stanowisko wskazat, ze ustawa z dnia 11 marca 2016 r. w
zaden sposob nie uregulowata kwestii wykorzystania materiatbw operacyjnych
pozyskanych przed dniem 15 kwietnia 2016 r., co mozna odczyta¢ w ten sposob,
ze zamiarem ustawodawcy nie byto wprowadzenie w tym przedmiocie zadnych
ograniczen. O woli ustawodawcy moze rowniez swiadczyC kierunek ewolucji
przepisow dotyczgcych instytucji zgody nastepczej obliczony na zwiekszenie
skutecznosci scigania. W ten sposob ulega wzmocnieniu wynikajgca z art. 10 k.p.k.
zasada legalizmu nakazujgca odpowiednig reakcje na wszystkie przestepstwa
podlegajgce $ciganiu z urzedu. Mozliwos¢ wykorzystania wspomnianych
materiatdw stuzy takze petniejszej realizacji zasady prawdy materialnej, bedgcej
requtg nadrzedng przy interpretacji przepisow prawa procesowego. Wiasnie
wzmocnieniu zasady legalizmu i prawdy materialnej miato stuzy¢ wprowadzenie do
procedury przepisu art. 168b k.p.k. poprzez zwiekszenie skutecznosci Scigania
przestepstw, o ktorych powotane do tego stuzby majg wiedze. Nawigzujgc do
stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego (wyrok z 13 marca 2000 r., K 1/99, OTK-ZU
2000, nr 2, poz. 59) stwierdzajgcego, iz konflikt nowego prawa z interesami
obywatela moze by¢ rozwigzany przez wybor zasady bezposredniego dziatania
ustawy nowej o tyle, o ile da sie wykazac¢ wyrazny interes publiczny, zmuszajgc do
przejscia do porzadku dziennego nad interesem jednostki, prokurator podkreslit, ze
w omawianym przypadku takim istotnym, wrecz priorytetowym interesem jest
obowigzek realizowania zasady legalizmu $cigania przestepstw, polegajgcy m.in.
na wykorzystywaniu uzyskanych dowoddéw ich popetnienia, jak rowniez zasady
prawdy materialnej. Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia faktu, ze Zzaden z
przepisow regulujgcych omawiang materie nie zostat uznany za niekonstytucyjny,
ze nie sposob jest przyjg¢, by art. 168b k.p.k. stuzyé miat usankcjonowaniu
sprzecznych z prawem dziatan, wreszcie Zze do korzystania z konstytucyjnej
ochrony uprawnieni sg tez obywatele pokrzywdzeni przestepstwami. Nawigzujgc do
rozwazan zawartych w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 28 marca 2018 r.,
| KZP 14/17, prokurator za stuszne uznat wskazane tam jako jedno z mozliwych
podejscie otwierajgce droge do stosowania art. 168b k.p.k. do stanéw sprzed 15
kwietnia 2016 r., wychodzgce z zatozenia, Zze wykorzystanie materiatu

operacyjnego jako dowodu jest wytgcznie nastepstwem jego pozyskania, a nie



odrebnym faktem podlegajgcym ocenie przez pryzmat przepiséw obowigzujgcych w
czasie jego zaistnienia.

Odnoszgc sie do problematyki zwigzanej z podziatem przepisébw na
odnoszgce sie do kinetyki i statyki procesu, prokurator wskazat na jedno z
opracowan komentujgcych zmiany wprowadzone do Kodeksu postepowania
karnego w 2016 r., w ktérym wyrazono poglad (zdaniem prokuratora dominujgcy w
piSmiennictwie), iz zasady i sposdb przeprowadzania dowodoéw nalezg do dynamiki
procesu. Nawigzat tez do innych opracowan, ktorych autorzy sg sktonni zaliczy¢
Srodki dowodowe do kategorii dynamiki procesowej, ale wykluczajg mozliwosc
stosowania zasady retroaktywnosci w sytuacjach, gdy nowe regulacje s3g
niekorzystne dla oskarzonego. Jednak wyrazona zostata takze mysl, iz takie ujecie
moze grozi¢ naruszeniem prawa pokrzywdzonego do rozpoznania sprawy w
sprawiedliwym postepowaniu. Dostrzegajac, ze w dyskusji na temat wykorzystania
w procesie materiatdbw operacyjnych pojawiajg sie gtosy siegajgce do argumentow
z zakresu gwarancji konstytucyjnych chronigcych prawa obywateli, prokurator
wskazat na koniecznos$¢ ,zachowania kompromisu pomiedzy wynikajgcymi z
ustawy zasadniczej uprawnieniami jednostki i potrzebg zapewnienia jej
bezpieczenstwa”, jak tez na wspomniany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 13
marca 2000 r., K 1/99. Prokurator przypomniat rowniez, ze w uchwale siedmiu
sedziéw z dnia 30 wrzesnia 1998 r., | KZP 14/98, OSNKW 1998, z. 9-10, poz. 42,
Sad Najwyzszy rozwazajgc kwestie intertemporalne zwigzane ze zmiang regulacji
w zakresie witasciwosci sgddéw, uznat za konieczne odwotanie sie do ratio legis
analizowanego przepisu stwierdzajgc ostatecznie, ze jego zadaniem jest
przeciwdziatanie mozliwej destrukcji zwigzanej z wprowadzeniem nowego Kodeksu
postepowania karnego, natomiast w wyroku z dnia 2 marca 2012 r., V KK 270/12
stangt na stanowisku, ze w okreslonej sytuacji ,nawet w jakiej$ mierze trafne
zastrzezenia do podstaw czy sposobu kontroli operacyjnej w postaci podstuchu
telefonicznego nie powinny automatycznie wyklucza¢ utrwalonych rozmoéw z kregu
dowoddw mogacych stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia”.

Analizujgc wystgpienie Sgdu odwotawczego, Sad Najwyzszy zwazyt, co

nastepuje.



W doktrynie procesu karnego i bogatym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
wskazuje sie, ze skuteczne wystgpienie przez sgd odwotawczy z pytaniem
prawnym do Sgdu Najwyzszego, w trybie art. 441 § 1 k.p.k., moze nastgpic¢ tylko
wowczas, gdy tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:

1. w postepowaniu odwotawczym wyltonito sie ,zagadnienie prawne", fj.
istotny problem interpretacyjny, a wiec taki, ktory dotyczy przepisu (przepisdéw)
rozbieznie interpretowanego w praktyce sgdowej lub przepisu o wadliwej redakcji
albo niejasno sformutowanego, dajgcego mozliwos¢ réznych interpretacii.
Przedmiotem pytania prawnego moze byc¢ nie tylko konkretny przepis ustawy, ale
takze kompleks wzajemnie powigzanych przepisow zamieszczonych w ustawie lub
nawet odrebnych ustawach, jesli tylko powstaty na ich gruncie problem wymaga
zasadniczej wyktadni ustawy (zob. np. postanowienie SN z dnia 28 marca 2012 ., |
KZP 2/12, LEX nr 1126909).

2. zagadnienie prawne wymaga "zasadniczej wyktadni ustawy", czyli
wyktadni wykraczajgcej poza zwyktg wyktadnie operatywng i przeciwdziatajgcej
rozbieznosciom interpretacyjnym juz zaistniatym w orzecznictwie bgdz moggcym - z
uwagi np. na istotne roznice poglgdéw doktryny - w nim zaistnieé, ktére to
rozbieznosci sg niekorzystne dla prawidtowego funkcjonowania prawa w praktyce;

3. zagadnienie prawne pojawito sie "przy rozpoznawaniu srodka
odwotawczego", a wiec jest powigzane z konkretng sprawg i to w taki sposéb, ze od
rozstrzygniecia tego zagadnienia zalezy rozstrzygniecie danej sprawy. Nie chodzi
zatem o zajecie przez Sgd Najwyzszy stanowiska w odniesieniu do pytania o
charakterze abstrakcyjnym, cho¢by miato to istotne znaczenie dla praktyki;

4. sad odwotawczy przed wystgpieniem z pytaniem prawnym podjat prébe
wyjasnienia nasuwajgcych sie watpliwosci i dopiero stwierdziwszy, ze nie moze ich
rozstrzygng¢, przedstawit zagadnienie prawne do rozstrzygniecia Sagdowi
Najwyzszemu. Przy tym uznaje sie ze Sgd Najwyzszy nie moze zastepowac sgdow
w dokonywaniu wyktadni ustawy, a powinien jedynie dokonywac¢ wyktadni
zasadniczej, tj. takiej, ktéra ma charakter wyjagtkowy, czesto precedensowy,
odnoszgcy sie do zagadnien dotgd niewyjasnionych, budzacych spory i
kontrowersje. Jezeli zatem sgd odwotawczy ma wiasny poglad, to nie ma on

watpliwosci, jak rozstrzygng¢ dang kwestie, nawet gdyby stwierdzit rozbieznosci w
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pogladach doktryny, czy w orzecznictwie. W takiej sytuacji zadanie pytania
prawnego zmierza nie do wyjasnienia watpliwosci co do wyktadni, ale jedynie do
uzyskania swoistej akceptacji Sgadu Najwyzszego dla stanowiska sadu
odwotawczego. Tryb przewidziany w komentowanym przepisie nie moze bowiem
stuzy¢ temu, aby zasiegac ,porady prawnej’. W tym kontekscie nalezy tez pamietac
o wynikajgcym z art. 8 § 1 k.p.k. nakazie samodzielnego rozstrzygania przez sad
orzekajgcy nie tylko zagadnien faktycznych, ale i prawnych.

Z powyzszego wynika, ze przedmiotem pytania prawnego nie mogg by¢ kwestie
zwigzane z ustaleniami faktycznymi, oceng dowoddéw czy tez dotyczgce mozliwosci
zastosowania okreslonej normy do ustalonego w sprawie stanu faktycznego. Tryb
wskazany w art. 441 k.p.k. nie stuzy takze temu, by sgdy odwotawcze, przy pomocy
Sadu Najwyzszego, upewniaty sie co do prawidtowosci przyjmowanego przez nie
stanowiska interpretacyjnego (zob. np. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia
30 wrzesénia 2010 r., | KZP 17/10, OSNKW 2010, z. 10, poz. 88; z dnia 29 marca
2006 r., | KZP 58/05, LEX 180755; z dnia 29 wrzesnia 2004 r., | KZP 22/04, R-
OSNKW 2004, poz. 1691; z dnia 7 wrze$nia 2000 r., | KZP 27/00, LEX 146182).

Na marginesie nalezy tez podkresli¢, ze chociaz oba przepisy wymienione w
pytaniach przedstawionych przez Sad Apelacyjny w (...) mogg nasuwac watpliwosci
co do ich zgodnosci z Konstytucjg RP, to jest oczywiste, ze kwestia
konstytucyjnosci ustawy nie moze by¢ przedmiotem zagadnienia prawnego
przekazanego w trybie komentowanego przepisu. Niewatpliwie dostrzega to
wymieniony Sad zaznaczajgc, ze ,abstrahuje od tego, czy przepis art. 168b k.p.k.
spetnia minimalne standardy konstytucyjne w przedmiocie zatwierdzania kontroli
operacyjnej, formy wyrazenia zgody i jej przestanek, czy w koncu ram czasowych
(...)". Dlatego na gruncie przedmiotowej sprawy Sad Najwyzszy mogtby zajaé
stanowisko w formie uchwaty (gdyby byty warunki do jej podjecia) co do sposobu
interpretacji przepisu art. 168b k.p.k. przy zatozeniu, ze nie jest on niezgodny z
Konstytucjg RP.

Co do zasady nie mozna uznaé, ze wszystkie podane wymogi spetnia
zagadnienie prawne przekazane przez Sad Apelacyjny w (...).

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nie jest jasne, dlaczego Sad ten

postgpit po mysli art. 441 § 1 k.p.k., jezeli uwaza, iz uchwata Sgdu Najwyzszego z
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dnia 29 listopada 2016 r., | KZP 10/16, rozstrzygneta, ze przepis art. 168b k.p.k. ma
zastosowanie w postepowaniach, ktore zostaty zainicjowane aktem oskarzenia
wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r. Wymieniona uchwata ma moc zasady
prawnej, zatem obecnie orzekajgcy Sad Najwyzszy nie mogtby zajg¢ innego
stanowiska; z kolei Sad Apelacyjny nie sygnalizowat zadnych watpliwosci co do
trafnosci tej uchwaty, wobec czego powinien orzec stosownie do poczynionej
interpretaciji jej tresci. Przedmiotowa kwestia, o czym bedzie mowa dalej, nie rysuje
sie jednak tak, jak widzi to Sgd ad quem. Zostanie takze wykazane, iz Sad ten nie
rozwazyt nalezycie, czy przypisanie oskarzonym przestepstw skarbowych w takiej
postaci, jak okreslona w zaskarzonym wyroku, rzutuje na mozliwos¢ stosowania w
sprawie przepisu art. 168a k.p.k.

W nawigzaniu do istotnych okolicznosci sprawy nalezy zaznaczy¢, ze z
uzasadnienia postanowienia Sgdu odwotawczego, jak tez uzasadnienia wyroku
Sadu pierwszej instancji wynika, iz powodem powziecia, w zwigzku z zarzutami
podniesionymi w apelacjach, przez Sad odwotawczy watpliwosci wyartykutowanych
w pytaniach prawnych byt fakt, ze w przewazajgcej mierze w oparciu o tresc
rozméw telefonicznych utrwalonych w ramach kontroli operacyjnej oskarzonym
przypisano popetnienie czynoéw z art. 258 § 1 k.k. oraz z art. 65 § 3 kk.s. w zw. z
art. 37 § 1 pkt 5 k.k.s. w okresie od 19 listopada 2010 r. do 20 grudnia 2011 r.,
chociaz wobec zadnego z nich na przestrzeni catego tego okresu, tj. przez ponad
rok, nie prowadzono kontroli operacyjnej. Prokurator nie wystgpit przy tym do sgdu
0 wyrazenie zgody nastepczej na szersze, niz tylko wobec osoby objetej kontrola,
wykorzystanie dowoddéw zebranych w jej trakcie, mimo ze z dniem 11 czerwca
2011 r. weszly w zycie i obowigzywaty do 14 kwietnia 2016 r., m.in. przepisy art. 19
ust. 15¢c i 15d ustawy o Policji, obligujgce prokuratora do takiego wystgpienia w
okreslonym terminie. Ustalony przez Sad meriti okres dziatalnosci przestepczej
oskarzonych najwidoczniej ma zwigzek z datg rozpoczecia kontroli operacyjnej
wobec K. T. oraz z datg zakonhczenia takiej kontroli wobec W. C., przy czym Sad
pierwszej instancji uznat, ze ,w toku trwania kontroli operacyjnej, prowadzone;j
wobec poszczegdlnych oskarzonych, uzyskiwano dowody potwierdzajgce fakt
popetnienia przestepstw zarzuconych w pkt. | i [l przez pozostatych oskarzonych. W

toku postepowania przygotowawczego prokurator nie uzyskat decyzji
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umozliwiajgcej wykorzystanie dowodow, uzyskanych w toku kontroli operacyjnej
przeciwko poszczegolnym oskarzonym, w stosunku do pozostatych oskarzonych.
Nie stanowi to obecnie przeszkody do wykorzystania dowodow uzyskanych w toku
kontroli operacyjnych krpt. (...) w stosunku do wszystkich oskarzonych w petnym
zakresie. Oskarzyciel, popierajgc oskarzenie w niezmienionym ksztatcie do konca
postepowania, dat wyraz decyzji o wykorzystaniu dowodéw uzyskanych w toku
kontroli operacyjnej prowadzonej wobec poszczegolnych oskarzonych takze wobec
pozostatych, do czego byt uprawniony zgodnie z przepisem art. 168b k.p.k.,
obowigzujgcym od 15 kwietnia 2016 roku”.

Z punktu widzenia koniecznosci wykazania, ze zagadnienie prawne wytonito
sie ,przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego”, a wiec jest powigzane z konkretng
sprawg i to w taki sposéb, ze od jego wyjasnienia zalezy rozstrzygniecie tej sprawy,
nasuwa zastrzezenia, iz Sad Apelacyjny poprzestat na ogdélnym wskazaniu, iz
.przesgdzenie o dopuszczalno$ci witgczenia do podstawy dowodowej i
procesowego wykorzystania rezultatdw zarzgdzonej kontroli operacyjnej w realiach
niniejszej sprawy warunkuje wydanie prawidtowego rozstrzygniecia w tej sprawie”.
Z odwotaniem sie do dowodow zebranych w toku poszczegdinych kontroli
operacyjnych (prowadzenie w tym zakresie szczegdtowej analizy nie jest rzeczg
Sadu Najwyzszego), Sad ad quem mysl te powinien rozwing¢ i przekonujgco
wykazac¢, ze w razie odrzucenia stanowiska Sgdu Okregowego wskazujgcego na
mozliwosS¢ nieograniczonego wykorzystania w procesie wszystkich materiatow
zebranych w toku kilku kontroli operacyjnych, wydanie orzeczenia innego niz
utrzymujgcego w mocy wydany przezen wyrok, rysuje sie jako realne. W
szczegolnosci stuszne byloby wykazanie, jakiego rodzaju korekta tego wyroku
(zapewne trudno méwi¢ o jego uchyleniu i przekazaniu sprawy do ponownego
rozpoznania) wchodzi w gre i to nawet przy uwzglednieniu, ze na rozprawie
oskarzony W. C. przyznat sie do popetnienia zarzuconych mu czynéw.

Poza zainteresowaniem Sgdu odwotawczego pozostato przytoczone zdanie
z uzasadnienia zaskarzonego wyroku wskazujgce, ze ,oskarzyciel, popierajgc
oskarzenie w niezmienionym ksztatcie do konca postepowania, dat wyraz decyzji o
wykorzystaniu dowoddéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej prowadzonej

wobec poszczegdlnych oskarzonych takze wobec pozostatych, do czego byt
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uprawniony zgodnie z przepisem art. 168b k.p.k., obowigzujgcym od 15 kwietnia
2016 roku”. Sugeruje to, iz wymieniony przepis przyznat prokuratorowi prawo do
decydowania na kazdym etapie postepowania, takze w toku postepowania
jurysdykcyjnego, o wykorzystaniu przedmiotowych dowodoéw. Te koncepcje wypada
jednak odrzuci¢ z powodow zasadniczych. Skoro w postepowaniu jurysdykcyjnym
sad jest jego gospodarzem, a prokurator tylko strong, to nalezy przyjg¢, ze moze on
jedynie ztozy¢ wniosek o dopuszczenie dowodu, o ktérym mowa w art. 168b k.p.k.,
za$ podjecie decyzji w tej kwestii nalezy do sgadu. Za takim podejsciem do
zagadnienia, niezaleznie od racji natury konstytucyjnej, przemawia tez wzglad na
samodzielnos¢ jurysdykcyjng sgdu, wyrazong w art. 8 k.p.k., stwierdzajgcym, ze
sad karny samodzielnie rozstrzyga zagadnienia faktyczne i prawne i nie jest w tym
zakresie zwigzany rozstrzygnieciami innego organu [zob. np. D. Szumito-Kulczycka,
Dalsze wykorzystywanie materiatdw z kontroli operacyjnej (uwagi na tle art. 168b
k.p.k.), PiP 2018, z. 10, s. 109; takze wymieniony wyrok Sgadu Apelacyjnego w
Poznaniu z dnia 7 lipca 2017 r., Il AKa 63/17]. Wypada wiec przyja¢, ze decyzje ,w
przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym” ustawodawca
zastrzegt dla prokuratora z tego powodu, ze to wylgcznie prokurator na etapie
formutowania oskarzenia decyduje, jakie dowody na jego poparcie przedstawi
sgdowi. ,Wykorzystanie” dowodu w rozumieniu analizowanego przepisu jest
rbwnoznaczne z jego zgtoszeniem do przeprowadzenia przed sgdem [zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 czerwca 2016 r., 1l AKa 133/16; tak tez
D. Szumito-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materiatdbw z kontroli operacyjnej
(uwagi na tle art. 168b k.p.k.), PiP 2018, nr 10, s. 112). Natomiast ocena co do
mozliwosci  wykorzystania takich materiatbw w postepowaniu sgdowym
przeprowadzana jest w momencie podejmowania przez sgad decyzji co do wniosku
dowodowego prokuratora.

W aspekcie tej decyzji Sadu Okregowego nie rozwazyt nalezycie Sad
odwotawczy przed wystgpieniem w trybie art. 441 § 1 k.p.k. kwestii wprowadzenia
materiatdw z kontroli operacyjnej do materiatu dowodowego sprawy. Sady obu
instancji dostrzeglty, ze w okreslonym zakresie ich legalnos¢ moze nasuwac
zastrzezenia, przy czym Sad meriti na gruncie art. 168b k.p.k. uznat za

wystarczajgce popieranie przez oskarzyciela oskarzenia w niezmienionym
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ksztatcie. Sgd odwotawczy powinien wypowiedziec€ sie, czy stanowisko to uznaje za
zasadne, czy tez przyjmuje, iz — przy istotnej zmianie stanu prawnego wynikajgcej z
wprowadzenia do Kodeksu postepowania karnego po dacie wniesienia aktu
oskarzenia wspomnianego przepisu — prokurator miat obowigzek ztozenia opartego
na tym przepisie wniosku dowodowego. Byto to mozliwe poczgwszy od dnia 15
kwietnia 2016 r., jednak oskarzyciel nie wykazat w tym zakresie inicjatywy, trudno
za$ dopusci¢ mozliwos¢ podijecia przez sad z urzedu decyzji opartej na art. 168b
k.p.k., skoro przepis ten jest adresowany do prokuratora. Celowe bedzie nadmienic,
ze w pisSmiennictwie prawniczym wskazuje sie na obowigzek prokuratora
uzewnetrznienia decyzji o wykorzystaniu materiatéw, niekiedy twierdzac, iz powinna
ona mie¢ forme postanowienia i za stuszny uznajgc poglad judykatury, ze brzmienie
przepisu oznacza aktywnosc¢ prokuratora wyrazong w decyzji, a wiec wyborze, czy i
jak wykorzysta dowod w postepowaniu karnym oraz ze forma konkludentna, jest
przeciwienstwem wymogu aktywnos$ci procesowej prokuratora okreslonej w art.
168b k.p.k. (tak R. A. Stefanski, Komentarz do art. 168b, LEX, teza 6) W
orzecznictwie akcentowano, ze ta aktywnos¢ powinna zmaterializowa¢ sie w
postanowieniu o uznaniu legalno$ci i przydatnosci podstuchéw, a nastepnie w
aktualnym (nowym) wniosku dowodowym opartym na art. 168b k.p.k., w formie
pisemnej, badz ustnej (do protokotu rozprawy) odpowiadajgcym trescig wymogom
art. 169 k.p.k. (np. wyroki Sgdéw Apelacyjnych: w Biatymstoku z dnia 3 kwietnia
2017 r., Il AKa 182/16; w Warszawie z dnia 17 stycznia 2018 r., Il AKa 331/17). W
wymienionym wyroku Sad Apelacyjny w Warszawie restryktywnie podszedt do
zaniechania zgtoszenia przez prokuratora po nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r.
wniosku dowodowego odnosnie do materiatbw z podstuchow telefonicznych,
nielegalnych w chwili wnoszenia aktu oskarzenia uznajgc, ze wykluczato to
wprowadzenie tego dowodu do postepowania na podstawie art. 168b k.p.k.,
bowiem ,bezczynnosé, ubrana w enigmatyczne okreslenie formy konkludentnej —
kontynuacji wnioskéw dowodowych aktu oskarzenia — jest niewystarczajgca”.
Podobnie Sgd Apelacyjny w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 wrzesnia
2016 r., Il AKa 111/16, stwierdzit, ze przepis art. 168b k.p.k. wymaga inicjatywy
prokuratora w przedmiocie wykorzystania w postepowaniu karnym uzyskanego w

wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego organu na
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podstawie przepiséw szczegolnych dowodu przestepstwa popetnionego przez inng
osobe niz objetg zarzgdzeniem kontroli operacyjnej, przy czym inicjatywa ta na
etapie postepowania sgdowego powinna przybra¢ forme wniosku dowodowego.
Zagadnienie to nie jest bagatelne, zatem bez rozwazenia, czy mimo braku wniosku
dowodowego zgtoszonego przez prokuratora w oparciu o art. 168b k.p.k., Sad a
gquo mogt zaliczy¢ w poczet dowodow wszystkie materiaty uzyskane w wyniku
kontroli operacyjnej, wystgpienie Sadu odwotawczego w trybie art. 441 § 1 k.p.k.
rysuje sie jako przedwczesne.

Budzi réwniez zastrzezenia pominiecie przez Sad ad quem okolicznosci,
ktérg trudno uznaé¢ za pozbawiong znaczenia, mianowicie faktu, ze z dniem 11
czerwca 2011 r. weszty w zycie i obowigzywaty do 14 kwietnia 2016 r., m.in.
przepisy art. 19 ust. 15c i 15d ustawy o Policji (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 161 z pdzn.
zm.) wprowadzone ustawg z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 53, poz. 273),
stanowigce m.in, ze jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano
dowdd popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do
ktérego mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng, popetnionego przez inng osobe niz
ta, wobec ktérej byta stosowana kontrola operacyjna, o zgodzie na jego
wykorzystanie w postepowaniu karnym wobec tej innej osoby orzeka sgd na
whniosek prokuratora, przy czym wniosek ten prokurator kieruje do sgdu nie pdzniej
niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materiatbw zgromadzonych podczas
stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ Policji, nie pozniej
jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia zakonczenia tej kontroli. Zatem bytoby
wskazane wypowiedzenie sie przez Sad ad quem, przy uwzglednieniu czasu
kontroli operacyjnej prowadzonej wobec oskarzonych w przedmiotowej sprawie,
czy zaniechanie wystgpienia przez prokuratora do sgdu ze stosownym wnioskiem
rzutuje na mozliwos¢ stosowania przez sad orzekajacy art. 168b k.p.k. Zaistniata w
sprawie sytuacja odbiega przy tym od takiej, kiedy to przepisy nakazujgce
uzyskanie przez prokuratora zgody nastepczej sgdu zostaty uchylone (utracity moc)
przed wyczerpaniem przez prokuratora ustawowego terminu do ztozenia wniosku,

wzglednie przed rozpoznaniem wniosku przez sad.
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W dalszej kolejnosci wypada odnotowac, ze Sad Apelacyjny w (...) przed
wystgpieniem z pytaniami prawnymi nie podjat proby wyjasnienia we witasnym
zakresie nasuwajgcych sie watpliwosci. Z orzecznictwa najwyzszej instancji
sgdowej wynika natomiast, ze dopiero stwierdziwszy, iz nie moze nasuwajgcych sie
watpliwosci interpretacyjnych rozstrzygng¢ we wiasnym zakresie, w drodze
wyktadni operatywnej, sgd ma podstawy do przedstawienia zagadnienia prawnego
do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu (zob. np. postanowienie dnia 25 stycznia
2018 r., | KZP 10/17, OSNKW 2018, z. 3, poz. 24). Warto tez przypomnie¢, ze w
uzasadnieniu uchwaty z dnia 20 czerwca 2012 r., | KZP 4/12, OSNKW 2012, z. 7,
poz. 72, Sad Najwyzszy wskazatl, iz potrzebe dokonania zasadniczej wyktadni
ustawy sgad odwotawczy winien wykaza¢ nie tylko poprzez odwotanie sie do
wszystkich mozliwych dyrektyw interpretacyjnych (ij. jezykowo - logicznych,
systemowych, funkcjonalnych, a gdy =zachodzi taka potrzeba rowniez
historycznych), ale réwniez przywotujgc stanowiska doktryny i orzecznictwa, jezel
wyrazono je w tej materii. Jesli mimo takiej catoSciowej analizy sprawy nadal
istnieje pole do rozbieznych interpretacji, to wéwczas aktualizuje sie dokonanie
zasadniczej wyktadni ustawy (przypomniat to Sad Najwyzszy w postanowieniu z
dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17). Tymczasem w uzasadnieniu postanowienia
Sad Apelacyjny poza przedstawieniem powzietych watpliwosci interpretacyjnych
(chociaz, co wczesniej nadmieniono, zarazem uznat, ze uchwata sktadu siedmiu
sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016 r., | KZP 10/16 przesadzita, iz
przepis art. 168b k.p.k. ma zastosowanie w postepowaniach, ktére zostaty
zainicjowane aktem oskarzenia wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r.) nie podjat
rzetelnej proby ich wyjasnienia, przy czym w odniesieniu do drugiego z zadanych
pytan juz w najmniejszym stopniu nie wyttumaczyt, dlaczego je sformutowat. Nie
rozwazyt tez, o czym nizej bedzie mowa, czy przy ustalonej kwocie podatku
narazonego na uszczuplenie, przedstawione watpliwosci prawne zachodzg na
gruncie przypisania oskarzonym przestepstwa skarbowego.

Powyzsze uwagi wypada zakonczyé spostrzezeniem, ze o ile Sad Apelacyjny
jednak uznat za stuszne wystgpi¢ do Sgdu Najwyzszego w trybie art. 441 § 1 k.p.k.,
to realia procesowe przedmiotowej sprawy przemawiaty za ujeciem pierwszego z

przedstawionych zagadnien prawnych w inaczej sformutowanym pytaniu, a
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mianowicie: ,Czy dowody z kontroli operacyjnej, niebedgce w czasie
obowigzywania art. 19 ust. 15c ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
przedmiotem wniosku, ktéry prokurator byt zobligowany skierowa¢ do sgadu na
podstawie tego przepisu, mogg by¢ wykorzystane w procesie w oparciu o art. 168b
k.p.k.?”

Poczynienie krytycznych uwag odnosnie do formalnej strony wystgpienia Sadu
Apelacyjnego nie stoi na przeszkodzie do podjecia dalszych rozwazan, juz o
charakterze merytorycznym. W nawigzaniu do stanowiska prokuratora, ktére trzeba
interpretowac w ten sposob, ze nie zachodzg zadne przeszkody do wykorzystania
w prowadzonym postepowaniu karnym, takze w postepowaniu jurysdykcyjnym
zainicjowanym aktem oskarzenia wniesionym przed 1 lipca 2015 r., pozyskanych
przed tym dniem wszelkich materiatow z kontroli operacyjnej, w tym takich, co do
ktérych prokurator zaniedbat wystgpienia do sgdu o uzyskanie zgody nastepczej w
czasie, gdy byta ona konieczna, trzeba stwierdzi¢, ze nie przekonujg argumenty
przedstawione na jego poparcie. Sposrod nich wiodgca jest konstatacja, ze ustawa
z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw nie uregulowata kwestii wykorzystania materiatow
operacyjnych pozyskanych przed 15 kwietnia 2016 r., co Swiadczy o tym, Ze
zamiarem ustawodawcy nie byto wprowadzenie w tym przedmiocie zadnych
ograniczen, w celu zwiekszenia skutecznosci scigania. Ma tez o tym sSwiadczy¢
kierunek ewolucji przepiséw dotyczgcych zgody nastepczej (mysli tej prokurator nie
rozwingt), a generalnie — zabiegi ustawodawcy prowadzgce do wzmocnhienia
wynikajgcej z art. 10 k.p.k. zasady legalizmu, nakazujgcej odpowiednig reakcje na
wszystkie przestepstwa podlegajgce sciganiu z urzedu i stuzgcej tez petniejszej
realizacji zasady prawdy materialnej, bedgcej regutg nadrzedng przy interpretacji
przepisdw prawa procesowego.

Nalezy w zwigzku z tym zauwazy¢, ze domniemanie co do intencji ustawodawcy
nie moze byC znaczgcg przestankg procesu wyktadniczego, zwlaszcza ze
uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy nowelizacyjnej nie nawigzywato do art.
168b k.p.k., ktéry to przepis zostat dodany w toku prac legislacyjnych. Trudno tez
przyja¢, by wzglad na zasade legalizmu i realizacje zasady prawdy materialnej

miaty stanowi¢ dostateczne uzasadnienie wprowadzania do postepowania kazdego
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rodzaju materialu dowodowego; wystarczy wspomnie¢ o istnieniu zakazéw
dowodowych, do ustawy procesowej wprowadzonych, chociaz wspomnianym
regutom nie sprzyjajg. Nadto warto podkresli¢, ze Sad Najwyzszy nie uznawal, iz
interes spoteczny w zwalczaniu przestepczosci usprawiedliwia wszelkie dziatania,
ktore potencjalnie mogg temu stuzy¢ (zob. np. postanowienie z dnia 19 marca 2014
r., I KK 265/13, OSNKW 2014, z. 9, poz. 71). Z kolei powotany przez prokuratora
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 marca 2000, K 1/99, nie moze byé
uznany za bezdyskusyjnie wspierajgcy stanowisko Prokuratury Krajowej, skoro
zostat wydany na gruncie innych przepisbw niz z zakresu prawa karnego,
wprowadzonych w zwigzku reformg ustroju panstwa, w tym ustroju administraciji
publicznej, dotyczacg, jak to okreslit Trybunat, ,samych fundamentéw tadu
publicznego w panstwie”. W takiej sytuacji ,zasada pewnosci prawa podlega
ograniczeniu, w szczegolnosci gdy przemawia za tym inna zasada
prawnokonstytucyjna albo gdy ze wzgledow obiektywnych zachodzi potrzeba dania
pierwszenstwa okreslonej wartosci chronionej badz znajdujgcej oparcie w
przepisach Konstytucji”. W przypadku nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r. nie
spos6b jednak uznaé, ze zachodzita tak szczegolna sytuacja jak ta, ktorg miat na
mysli Trybunat Konstytucyjny wydajgc wspomniany wyrok.

Z kolei odwotujgc sie do konkretnych judykatéw najwyzszej instancji sgdowej,
prokurator nie wzigt pod uwage, ze byly wydane w sytuacji procesowej jednak
odbiegajgcej od tej, ktéra zaistniata w przedmiotowej sprawie. Pierwszy z nich
(uchwata siedmiu sedziow z dnia 30 wrzesnia 1998 r., | KZP 14/98) odnosit sie do
wiasciwosci sgdu, zas drugi (wyrok z dnia 2 marca 2012 r., V KK 270/11) zostat
wydany w sprawie, w ktorej prawomocny wyrok zapadt 3 lutego 2011 r., tj. przed
uchwaleniem przepisow wprost méwigcych o obowigzku prokuratora uzyskania w
okreslonym przypadku zgody nastepczej sgdu na wykorzystanie materiatdw
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej i wystgpienia o te zgode w Scisle
wyznaczonym terminie. Dla wyktadni nie ma tez znaczenia podniesiona przez
prokuratora okolicznos¢, iz ,zaden z przepiséw regulujgcych omawiang materie nie
zostat uznany za niekonstytucyjny (interpretacja przepiséw bytaby w takim wypadku
bezprzedmiotowa, zresztg wystgpienie Sgdu Apelacyjnego nie miatoby miejsca), ze

,nie sposob jest przyja¢, by art. 168b k.p.k. stuzy¢ miat usankcjonowaniu
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sprzecznych z prawem dziatan” (inne niz proponowane przez prokuratora
rozumienie tego przepisu z pewnoscig nie jest rownoznaczne z uznaniem, ze ma
on sankcjonowac dziatania naruszajgce prawo), jak tez, ze ,do korzystania z
konstytucyjnej ochrony uprawnieni sg takze obywatele pokrzywdzeni
przestepstwem”. Z kolei uwaga prokuratora, ze ,dla potrzeb niniejszego
opracowania dos¢ jest stwierdzi¢, ze istota i sens kontroli operacyjnej,
uregulowanej stosownymi rygorami, realizuje sie w panstwie prawa przez
wykorzystanie jej wynikbw do scigania przestepstw, co wpisuje sie w logiczng
catos¢ znajdujgcag finat na sali sgdowej’, praktycznie nic nie wnosi od strony
prawnej, nadto trudno uznac, ze stwierdzenie to jest wystarczajgce (przez uzycie
formuty ,dos¢ jest stwierdzi¢”) dla rozstrzygniecia danego zagadnienia.

W ztozonym pismie Prokurator Prokuratury Krajowej niemato uwagi poswiecit
rozwazaniom poczynionym przez Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu postanowienia z
dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17. Rozwazania te, odwotujgc sie do orzecznictwa
i piSmiennictwa prawniczego sg obszerne i wieloaspektowe, przy czym przytoczony
w nich wspomniany wczesniej jeden z wariantow podejscia do zagadnienia, przez
prokuratora uznany za stuszny, nie jest w tych rozwazaniach preferowany. Trzeba
mie¢ na uwadze, ze sytuacja procesowa, ktéra byta wtedy w polu widzenia Sadu
Najwyzszego nie catkiem pokrywata sie z tg, ktdra zaistniata w niniejszej sprawie,
bowiem w sprawie | KZP 14/17 chodzito o przypadek wykorzystania w procesie
materiatbw z kontroli operacyjnej majgcych stanowi¢ podstawe do skazania
oskarzonych za przestepstwo niekatalogowe, tj. nieujete w art. 19 ust. 1 ustawy o
Policji. Niezaleznie od tego nalezy stwierdzi¢, ze wtedy Sad Najwyzszy bardzo
wyraznie opowiedziat sie za inng niz preferowana przez prokuratora wykfadnig
przepisu art. 168b k.p.k., wskazujgc, ze skoro ustawa z dnia 11 marca 2016 r. nie
rozstrzygneta wyraznie kwestii stosowania art. 168b k.p.k. na gruncie postepowan
zainicjowanych aktem oskarzenia wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r., ani tez
kwestii stosowania tego przepisu do materiatu operacyjnego zgromadzonego przed
tg datg, to mozna przyjaé, ze wspomniany przepis ,zgodnie z zasadg tempus regit
actum i bezposredniego dziatania ustawy nowej, ma zastosowanie w
postepowaniach zainicjowanych aktem oskarzenia wniesionym przed dniem 1 lipca

2015 r., ale wylgcznie co do faktéw zaistniatych od dnia 15 kwietnia 2016 r., tj. od
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daty wejscia w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. Przy tej interpretacji nie
budzitoby watpliwosci, ze w oparciu o przepis art. 168b k.p.k. mozna wykorzysta¢ w
charakterze dowodu materiaty z kontroli operacyjnej przeprowadzonej po dniu 14
kwietnia 2016 r. Taka sytuacja mogtaby mie¢ miejsce w wypadku, gdyby w toku
kontroli operacyjnej zarzadzonej w innej sprawie uzyskano dowod popetnienia
przestepstwa, ktorego dotyczy postepowanie zainicjowane aktem oskarzenia
wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r. (...) Reguta tempus regit actum wydaje sie
za$ uniemozliwia¢ zastosowanie art. 168b k.p.k. do materiatu uzyskanego w toku
kontroli  operacyjnej przeprowadzonej przed jego wejSciem w Zycie.
Przeprowadzenie kontroli operacyjnej i uzyskanie na jej podstawie okreslonego
materiatu stanowi bowiem - w mys|l wskazanej reguty - fakt, a jego dowodowe
wykorzystanie w toku postepowania karnego jest wytgcznie skutkiem tego faktu, a
nie nowym zdarzeniem podlegajagcym regulacjom prawnym obowigzujgcym w
czasie jego zaistnienia. Oznacza to, ze wprowadzenie materiatdow uzyskanych w
toku kontroli operacyjnej jako dowodow do postepowania karnego, winno
nastepowac na podstawie przepisow obowigzujgcych w czasie, w ktérym kontrola
ta byta dokonywana”. W omawianym orzeczeniu, Sgad Najwyzszy uznat — z
pewnoscig nie popadajgc w sprzecznos¢ z wymieniong wczesniej uchwatg z dnia
29 listopada 2016 r., | KZP 10/16 — za nielegalny materiat z kontroli operacyjne;j
przeprowadzonej niezgodnie z ustawowymi warunkami, czy tez niespetniajacy
warunkéw, z ktorymi ustawa wigze mozliwos¢ jego dowodowego wykorzystania
oraz ze materiat taki nie moze by¢ wykorzystany jako dowdd w sprawie. Po czesci
odpowiadatby temu materiat dowodowy, o ktoéry chodzi w niniejszej sprawie. Jezeli
bowiem w czasie, kiedy byto to konieczne prokurator nie uzyskat zgody sgdu na
wykorzystanie materiatu z kontroli operacyjnej w odniesieniu do osoby, ktéra tg
kontrolg nie byta objeta, a mimo to w jakims$ zakresie opart na tym materiale
oskarzenie tej osoby i przedstawit go sgdowi, to wypada uzna¢, ze chodzi o
materiat co prawda pozyskany legalnie (w trakcie kontroli legalnie prowadzonej
wobec innej osoby), jednak niespetniajgcy warunkow, z ktérymi ustawa wigze
mozliwos¢ jego dowodowego wykorzystania. Sam fakt ewentualnych trudnosci w
oddzieleniu materiatéw dotyczgcych osoby, co do ktérej w swoim czasie uzyskano

zgode na prowadzenie kontroli operacyjnej, od materiatdw dotyczgcych osoby,
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ktora w tym czasie nie byta objeta kontrolg nie powinien rzutowac na prawng ocene
wykorzystania tych ostatnich w procesie (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3
lipca 2013 r., V KK 412/12).

Ponownie nalezy podkresli¢, ze w okresie stosowania kontroli operacyjnej
wobec wiekszosci oskarzonych w rozpatrywanej sprawie, obowigzywat przepis art.
19 ust. 15d ustawy o Policji zakreslajgcy prokuratorowi, co do zasady miesieczny
termin do ztozenia w sadzie wniosku o wyrazenie zgody (nastepczej) na
wykorzystanie w postepowaniu karnym uzyskanego w toku kontroli operacyjnej
dowodu popetnienia przestepstwa przez inng osobe niz ta, wobec ktdorej kontrola
byta stosowana. W odniesieniu do tego terminu nalezy przyja¢, ze ma on charakter
nieprzekraczalny i nieprzywracalny (jego niedotrzymanie powodowatoby
bezskutecznos¢ czynnosci, gdyby zostata podjeta), tak samo jak termin wskazany
w art. 237a k.p.k., w brzmieniu obowigzujgcym przed 15 kwietnia 2016 r.,
stanowigcym, Zze w okre$lonej sytuacji prokurator moze wystgpi¢ do sadu z
wnioskiem o wyrazenie zgody nastepczej na wykorzystanie w postepowaniu
karnym dowodu uzyskanego w toku kontroli operacyjnej w czasie trwania kontroli
albo nie podzniej niz w ciggu 2 miesiecy od dnia jej zakonczenia [zob. T.
Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. |, Warszawa 2014, s.
843; M. Btonski, Zakres przedmiotowy i podmiotowy podstuchu procesowego, Pal.
2012, nr 7-8, s. 86; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2011, s. 1309; K. T. Boratynska (w:) A.
Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2015, s.
545; S. Steinborn (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa, 2013, s. 757; inaczej jedynie G.
Artymiak, (w:) Profesor Marian Cies$lak, red. W. Cieslak, A. Steinborn, s. 607-618].
W pismiennictwie prawniczym zwrécono uwage, ze takie postrzeganie
wspomnianego terminu, prowadzgce do uznania, iz w przypadku, gdy prokurator go
nie dotrzyma, to bezskuteczne jest jego wystgpienie do sgdu o wyrazenie zgody na
wykorzystanie okreslonych materiatdw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej,
,hiekiedy godzi w zasade prawdy, ale ta dotyczy tylko ustalen czynionych na
niekorzy$¢ oskarzonego, zatem gdy termin ogranicza podejmowanie dziatan w

takim kierunku, moze by¢ wprowadzany wtasnie dla celéw gwarancyjnych (...).
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Zatem przy terminach stanowczych (prekluzyjnych) nie mozna twierdzi¢, ze nie
obowigzujg one, jezeli utrudniajg realizacje zasady prawdy, ustawodawca preferuje
bowiem w takim wypadku inne dobro, uznajgc je za wazniejsze. Nalezy zas miecC
ma uwadze, ze wniosek prokuratora, o jakim mowa w art. 237a, to wniosek
niekorzystny dla tego oskarzonego, gdyz chodzi o zezwolenie na wprowadzenie do
procesu dowoddw oskarzenia. Czynnosg¢, ktorej termin ten dotyczy, nie odnosi sie
wprawdzie wprost do wkroczenia w sfere wolnosci konstytucyjnych oskarzonego,
ale ma na celu uzyskanie zgody sadu na wigczenie do materiatu dowodowego
sprawy dowoddéw uzyskanych poza przedmiotowymi lub podmiotowymi granicami
legalnego - zarzgdzonego przez sad (art. 237 § 1) lub na ktéry sgd wyrazit
wczesniej zgode nastepczg (§ 2 art. 237) - podstuchu, a wiec z kontroli rozméw,
ktéra wykroczyta poza zakres wskazany przez sad. (...). Praktyka dostarczata zas
przyktadéw wystepowania o zgode nastepczg - wowczas na poszerzenie podstuchu
- nawet po kilkunastu miesigcach od jego zakonczenia, i to dopiero w trakcie
sgdowego stadium procesu. Termin wskazany w obecnym art. 237a ma wiec bez
watpienia charakter gwarancyjny, a jego kontekst i uzyte dookreslenia wskazuja, iz
jest to termin prekluzyjny (stanowczy), a nie jedynie instrukcyjny. Bezskutecznos¢
wniosku wywotana uchybieniem mu prowadzi przy tym do umorzenia postepowania
przygotowawczego nie z uwagi na to naruszenie, lecz na skutek nieuzyskania
przez prokuratora wystarczajgcych do oskarzenia dowodow w granicach kontroli
rozméw zarzgdzonej przez sad i niewystgpienia wczesniej 0 jej poszerzenie oraz
niezdobycie takich dowodéw w ramach innych czynnosci procesowych. Moze to
SwiadczyC jedynie o nie najlepszej organizacji pracy organdéw $cigania, nie mozna
jednak obcigzaé tym oskarzonego ani pozwala¢ prokuratorowi na uchybianie
ustawowemu terminowi wystepowania do sgdu o zezwolenie na wigczenie do
dowoddéw materiatu z podstuchu w zakresie, w jakim wykroczyt on poza wskazane
uprzednio przez sad granice (...). Spézniony wniosek sgd winien pozostawi¢ bez
rozpoznania, cO oznacza, ze prokurator nie uzyskat zgody warunkujgcej
wykorzystanie materiatdbw wskazanych w art. 237a jako dowoddéw w postepowaniu
karnym” (T. Grzegorczyk, op. cit., s. 843-844). Stuszne powyzsze twierdzenia, w

tym te szczegdlnie wazkie o gwarancyjnym charakterze przyjetych w ustawie
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unormowan, niewatpliwie zachowujg aktualnos¢ w odniesieniu do termindéw
okreslonych w dawnym art. 19 ust. 15d ustawy o Policji.

Jak wspomniano, w rozpatrywanej sprawie Sad pierwszej instancji wskazat,
ze w toku postepowania przygotowawczego prokurator nie uzyskat (najwidoczniej w
wyniku zaniechania stosownego wystgpienia do sadu) decyzji umozliwiajgcej
wykorzystanie dowodow, uzyskanych w toku kontroli operacyjnej przeciwko
poszczegdlnym oskarzonym, w stosunku do pozostatych oskarzonych. Oznacza to,
ze oskarzenie przynajmniej w czesci zostato oparte na materiale co prawda
uzyskanym w toku legalnych kontroli procesowych, jednak takim, co do ktérego nie
byto watpliwosci, do czasu nadania nowego brzmienia art. 168a k.p.k. i wejscia w
zycie art. 168b k.p.k., ze nie moze byC przez sgd wykorzystany, chyba ze w
kierunku dla oskarzonego korzystnym (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16
pazdziernika 2012 r., V KK 414/11). Odchodzac od kwestii, czy przepisy prawa
dowodowego nalezg do tzw. kinetyki, czy statyki procesu, mozna w takim razie
zada¢ pytanie, czy drugi z wymienionych przepisbw moze obecnie stuzyé
prokuratorowi do naprawienia skutkéw zaniechania wystgpienia z wnioskiem, o
ktérym byta mowa w art. 19 ust. 15¢ ustawy o Policji. Na tak postawione pytanie
nalezy odpowiedzie¢ przeczaco, nie ulega bowiem watpliwosci, ze nie taki byt cel
wprowadzenia do porzgdku prawnego art. 168b k.p.k., nadto nalezy podkresli¢, ze
nie jest do zaakceptowana w demokratycznym panstwie prawnym (art. 2
Konstytucji RP), ktbcgca sie z zasadami rzetelnego (uczciwego) procesu (fair trial)
praktyka organéw procesowych, ktéra nie respektowataby zaistniatych w trakcie
postepowania karnego zdarzen, z zatozenia nieodwracalnych, rodzgcych skutki
pozytywne dla oskarzonego. Prowadzitaby do tego, ze z naruszeniem wartosci,
jaka jest sprawiedliwos¢ proceduralna, ci oskarzeni, ktérych proces zakonczyt sie
przed 15 kwietnia 2016 r. byliby w lepszej sytuaciji, niz ci, ktérzy czesto z przyczyn
od siebie niezaleznych, dtuzej czekali na rozstrzygniecie. Jaskrawo bytoby to
widoczne w przypadku oskarzonego objetego z innymi tym samym aktem
oskarzenia, ktérego sprawa, z uwagi na jego dtugotrwatg chorobe, zostata
wytgczona do odrebnego rozpoznania, a postepowanie zawieszone, zas po jego
podjeciu po 14 kwietnia 2016 r. oskarzyciel miatby dysponowacC bogatszym

materiatem dowodowym niz mogacy by¢ zgtoszony wobec oskarzonych wczesniej
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osgdzonych. Mozna tez sobie wyobrazi¢ i takg sytuacje, niemozliwg do
zaakceptowania, kiedy to jedynie w oczekiwaniu na wejscie w zycie art. 168b k.p.k.
strona przeciwna oskarzonemu podejmuje skuteczne starania zmierzajgce do
odsuniecia w czasie wydania wyroku. W pismiennictwie prawniczym zwrocono
uwage, iz na gruncie zmian prawa karnego procesowego Trybunat Konstytucyjny
wskazywat na potrzebe chronienia interesow jednostki w toku postepowania
poprzez przyjecie takich regut intertemporalnych, ktére bedg respektowac zasade
zaufania i zapewnia poszanowanie uzasadnionych oczekiwan uksztattowanych
przez dawne prawo (zob. H. Paluszkiewicz, Studia z zakresu problematyki
intertemporalnej w prawie karnym procesowym, Warszawa 2016, s. 23, z
powotaniem wyrokéw TK: z dnia 13 marca 2000 r., K 1/99, OTK 2000, nr 2, poz. 59;
z dnia 28 kwietnia 1999 r., K 3/99, OTK 1999, nr 4, poz. 73; z dnia 15 wrzesnia
1998 r., K 10/98, OTK 1998, nr 5, poz. 64). W konsekwencji wypada przyjac, ze
dowody uzyskane w toku kontroli operacyjnej, niebedace w czasie
obowigzywania art. 19 ust. 15¢c ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.].
Dz. U. z 2019 r., poz. 161 z p6zn. zm.) przedmiotem wniosku, ktéry prokurator
byl zobligowany skierowa¢ do sadu na podstawie tego przepisu, nie moga
byé wykorzystane przez sad w procesie w oparciu o art. 168b Kk.p.k.
Wychodzgc poza realia procesowe przedmiotowej sprawy trzeba wskazacé, ze takie
samo stanowisko nalezatoby zajg¢ w wypadku, gdy prokurator w terminie wystgpit z
wnioskiem, ktory jednak nie zostat przez sad uwzgledniony. Wydaje sie wszakze, iz
od tej reguly mozna by odstgpi¢ w sytuacji, gdy do dnia 15 kwietnia 2016 r.
prokuratorowi nie uptyngt okreslony w dawnym art. 19 ust. 15d ustawy o Policji
termin wystgpienia z wnioskiem, wzglednie gdy ztozony przez prokuratora w
terminie wniosek nie zostat przez sad rozpoznany wobec zmiany prawa, nadto w
wypadku, gdy przeprowadzony dowod miatby prowadzi¢ do skutku korzystnego dla
oskarzonego — uniewinnienia, wzglednie ztagodzenia odpowiedzialnosci karne;.
Natomiast na gruncie przedmiotowej sprawy wypada zauwazyC, ze kontrola
operacyjna wobec K. T. byta stosowana przed datg wejscia w zycie art. 19 ust. 15 ¢
ustawy o Policji. Trzeba jednak mie¢ na wzgledzie, ze w znacznie poprzedzajgcym
ten przepis postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07 OSNKW 2007, z.

5, poz. 37, Sad Najwyzszy stangt na stanowisku, iz uzyskane w czasie kontroli
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operacyjnej dowody popetnienia przestepstw — okreslonych w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji — przez osobe inng niz objeta postanowieniem wydanym na podstawie art.
19 ust. 2 tej ustawy, mogg by¢ wykorzystane w postepowaniu przed sgdem pod
warunkiem, ze w tym zakresie zostanie wyrazona nastepcza zgoda sadu na
przeprowadzenie kontroli operacyjnej. Wskazat w ten sposdb na koniecznosc¢
wystgpienia przez prokuratora ze stosownym wnioskiem.

Wypada zauwazyc¢, ze wskazane wyzej stanowisko w znacznym zakresie zbiezne
jest z wnioskami przedstawionymi przez Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28
marca 2018 r, | KZP 14/17 i przytoczonymi w tym judykacie wypowiedziami
niektorych przedstawicieli nauki prawa. Zwrécono np. uwage, ze w doktrynie
wskazuje sie, iz ,co do zasady zmiany prawa dowodowego powinny by¢ objete
zakazem retrospektywnego stosowania w toczgcych sie postepowaniach
jurysdykcyjnych” (W. Wrébel, Zasady intertemporalne w prawie karnym
procesowym, Krakow 2017, s. 181), jak tez, ze bywa prezentowany poglad, iz w
przypadku zmian dowodowych niekorzystnych dla oskarzonego w kazdym wypadku
zakres materiatu dowodowego mozliwego do wykorzystania nalezy ocenia¢ wedtug
starych przepiséw (P. Pajgk, Zagadnienia intertemporalne zakazéw dowodowych
dotyczgcych wykorzystywania materiatdbw kontroli operacyjnej i procesowej,
CzPKiNP 2013, z. 2, s. 139-140). Nalezy tez zaznaczy¢, ze w wymienionym
postanowieniu przypomniano, iz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 3 lipca 2013 r., V
KK 412/12, wskazat na konieczno$¢ stosowania, przy podejmowaniu decyzji o
mozliwosci procesowego wykorzystania materiatow uzyskanych w toku kontroli
operacyjnej, przepisow obowigzujgcych w chwili jej przeprowadzenia. W judykacie
tym uznano za trafny poglad sadu drugiej instancji, ze przy ocenie legalnosci
czynnosci operacyjnych istotny jest stan prawny obowigzujgcy w czasie stosowania
kontroli operacyjnej, ktéry warunkuje tez mozliwos¢ pdzniejszego wykorzystania
dowodow uzyskanych w czasie tej kontroli (podstuchu rozmow).

Wracajgc do wystgpienia Sadu Apelacyjnego w (...) trzeba zauwazyé¢, ze
odpowiedz negatywna, w pewnym zakresie, na pierwsze z zadanych przez niego
pytan jest zawarta w uchwale siedmiu sedziéw Sagdu Najwyzszego z dnia 28
czerwca 2018 r., | KZP 4/18, stwierdzajgcej, ze uzyte w art. 168b Kk.p.k.

sformutowanie ,innego przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa
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skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej”
obejmuje swoim zakresem wytgcznie te przestepstwa, co do ktérych sgd moze
wyrazi¢ zgode na zarzgdzenie kontroli operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa w art.
19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji. Z uchwaly wynika, ze
wymieniony przepis ustawy procesowej moze znalez¢ zastosowanie, gdy w wyniku
kontroli operacyjnej stosowanej wobec objetej nig osoby uzyskano dowod
popetnienia przez nig nie kazdego przestepstwa, ale tzw. katalogowego, innego niz
objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej. Nalezy przypomnie¢, ze uchwata ta
zostata podjeta w nastepstwie przekazania przez zwykty sktad Sgdu Najwyzszego
wspomnianym postanowieniem | KZP 14/17 do rozstrzygniecia sktadowi
powiekszonemu zagadnienia prawnego zaistniatego na tle dopuszczalnosci
stosowania art. 168b k.p.k. w przypadku, gdy zarzgdzona kontrola operacyjna
doprowadzita do ujawnienia, iz osoby nig objete dopuscily sie takze przestepstw
niekatalogowych. Uchwata podjeta w sprawie | KZP 4/18 niewatpliwie zachowuje
aktualnos¢ w przypadku zaistnienia innej sytuacji wymienionej w tym przepisie, tj.
gdy w ramach kontroli operacyjnej stosowanej wobec objetej nig osoby uzyskano
dowdd popetnienia przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
popetnionego przez inng osobe niz objeta zarzgdzeniem kontroli operacyjnej. Z
uzasadnienia postanowienia Sgdu Apelacyjnego w (...), w ktérym wskazano, ze ,w
toku postepowania przygotowawczego prokurator nie uzyskat zgody nastepczej
umozliwiajgcej wykorzystanie dowoddéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w
okresach przekraczajgcych wydane przez sad zgody pierwotne, ani tez co do
innych osob, ktore nie byty objete takg zgodg” wynika, ze uznano, iz w sprawie
zaistniata wtasnie ta druga sytuacja, jednak przybierajgca posta¢ specyficzng,
bowiem, jak sie wydaje, nie chodzi o to, ze oparte na zgodach pierwotnych kontrole
operacyjne nie dostarczyty dowoddw popetnienia przestepstw (w tym przestepstwa
skarbowego) z pkt | i Il wyroku Sadu pierwszej instancji przez osoby, wobec ktorych
kontrola byta stosowana, ale o to, ze dowody uzyskane w ramach kontroli
prowadzonych legalnie wobec okre$lonych oséb zostaly wykorzystane do
rozszerzenia zakresu czasowego przestepstw przypisanych innym osobom, ktére w
danym czasie nie byty objete kontrolg operacyjng, a w przypadku przestepstwa

skarbowego takze rzutowaty na ustalenie co do kwoty podatku narazonego na
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uszczuplenie. Nie jest to bez znaczenia zwtaszcza w przypadku przestepstwa
skarbowego, wskazanego w art. 19 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji warunkowo —
przepis ten (trafnie nawigzat do niego w apelacji obronca M. K.) dopuszcza
zastosowanie kontroli operacyjnej, o ile warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplona
naleznos¢ publicznoprawna przekracza piecdziesieciokrotng wysokos¢ najnizszego
wynagrodzenia za prace. Biorgc pod uwage czas przypisanej oskarzonym
przestepczej aktywnosci, nalezy uwzgledni¢ wysokos¢ tego wynagrodzenia w 2011
r., ktéra wynosita 1386 zt (zob. rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia 5
pazdziernika 2010 r. w sprawie najnizszego wynagrodzenia za prace w 2011 r. —
Dz. U. Nr 194, poz. 1288; te kwote przyjat tez Sgd Okregowy w aspekcie przepisu
art. 53 § 14 kk.s.), zatem wartoscig graniczng dla uznania przestepstwa
skarbowego za przestepstwo katalogowe, do ktérego moze mieC zastosowanie
kontrola operacyjna, byta wtedy kwota 69 300 zi. Wida¢, ze w przypadku
przypisanych oskarzonym przestepstw skarbowych kwoty uszczuplonego
(narazonego na uszczuplenie) podatku akcyzowego (w przypadku W. C. 45 929,60
zt, w przypadku M. K. tgcznie 65 834,56 zi) byly nizsze od wymienionej kwoty
granicznej, zatem majgc na uwadze tres¢ art. 19 ust. 1 pkt 4 ustawy o Policji,
nalezato uznaé, ze w odniesieniu do przestepstw skarbowych prowadzenie kontroli
operacyjnej nie bylo dopuszczalne, co rodzi okreslone konsekwencje co do
mozliwosci wykorzystania w postepowaniu uzyskanych w wyniku tej kontroli
dowoddéw. Prowadzenie rozwazan co do mozliwosci stosowania w tym wypadku art.
168b k.p.k. jest bezprzedmiotowe, bowiem — stojgc na gruncie wspomnianej | KZP
4/18 — wypada przyjgé, ze mozliwos¢ jego stosowania aktualizuje sie tylko w
odniesieniu do przestepstw katalogowych. Dla porzgdku wypada wspomnie¢, ze
aktem oskarzenia zarzucono oskarzonym zachowanie prowadzgce do narazenia
budzetu Unii Europejskiej na uszczuplenie naleznego podatku akcyzowego w
tacznej kwocie nie mniejszej niz 128 788 zl, zatem znacznie wyzszej niz kwota
stanowigca piecdziesieciokrotng wysokos¢ najnizszego wynagrodzenia za prace w
2011 r., jednak jest zrozumiate, ze to ustalona przez sad i niekwestionowana przez
prokuratora kwota narazonego na uszczuplenie podatku jest wigzgca, gdy chodzi o
oceneg, czy stosowanie kontroli operacyjnej miato oparcie w przepisach ustawy o

Policji, a zwtaszcza o ocene legalnosci pozyskanych w toku tej kontroli dowodow.
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Trzeba tez pamietac, iz nie ma znaczenia okolicznosc¢, ze popetniajgc przestepstwo
niekatalogowe sprawca dziatat w zorganizowanej grupie przestepczej (zob.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2012 r., Il KK 336/11,
OSNKW 2013, z. 1, poz. 6).

Sad Apelacyjny uznat, Zze udzielenie negatywnej odpowiedzi na pierwsze z
zadanych pytan, czyni aktualnym zagadnienie przedstawione w drugim pytaniu, w
ktérym nawigzano do art. 168a k.p.k. w obecnym brzmieniu, w kontekscie
mozliwosci uczynienia go podstawg wykorzystania materiatu z kontroli operacyjnej,
uzyskanego poza jej legalnym zakresem. Rozwazania w tym zakresie trudno
jednak podjg¢ w sytuacji, gdy — co wczesniej nadmieniono — Sad Apelacyjny w
zaden sposéb nie wyttumaczyt, dlaczego je sformutowat. Milczenie Sgdu w tym
zakresie idzie tak daleko, ze w uzasadnieniu postanowienia opartego na art. 441 §
1 k.p.k. przepis art. 168a k.p.k. nie zostat ani razu wymieniony, totez nie wiadomo,
do jakich konkretnie zagadnien prawnych wymagajgcych zasadniczej wyktadni
ustawy, miatby sie odnies¢ Sad Najwyzszy. Nie jest zas§ rzeczg tego Sadu
procedujgcego w nastepstwie wydania przez sad ad quem wspomnianego
postanowienia samodzielne ,wyszukiwanie” wszystkich mozliwych watpliwosci,
ktore mogg sie rodzi¢ na gruncie danego przepisu i zajmowanie w tym przedmiocie
stanowiska. W takim razie mozna jedynie domniemywac, ze skoro w przypadku art.
168b k.p.k. Sad Apelacyjny nadmienit, iz abstrahuje od tego, czy przepis ten
spetnia minimalne standardy konstytucyjne, to i w odniesieniu do art. 168a k.p.k.,
ktéry, co powszechnie wiadomo, réwniez nasuwa tozsame watpliwosci, nie
oczekuje, by Sgd Najwyzszy zajgt w tej kwestii stanowisko. W gre wiec ewentualnie
wchodzg inne zagadnienia zwigzane ze stosowaniem przedmiotowego przepisu,
np. czy art. 168a k.p.k. stanowigcy m.in., iz dowodu nie mozna uzna¢ za
niedopuszczalny wytgcznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany z naruszeniem
przepisOw postepowania, moze znalez¢ zastosowanie w sprawie, w ktorej doszto
do pozyskania dowoddéw z naruszeniem owczesnie obowigzujgcych przepisow art.
19 ustawy o Policji [w piSmiennictwie prawniczym wyrazono w tym wzgledzie
pozytywne stanowisko (zob. S. Brzozowski, Dopuszczalnos¢ wykorzystania
dowodoéw uzyskanych z naruszeniem przepisow postepowania w kontekscie art.

168a k.p.k., Pal. 2017, nr 1-2, s. 55), ale tez polemizujgce z nim stanowisko
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negatywne, wskazujgce, ze art. 168a k.p.k. dotyczy czynnosci procesowych, a nie
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych ujetych w ustawie o Policji [zob. R. A.
Stefanski (w:) R. A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. Il, Warszawa 2019, s. 64; zob. takze P. Pajak, op. cit., s. 129], jak
rowniez wptyw na stosowanie art. 168a k.p.k. wczesniejszych nowelizacji prawa
procesowego. W tej materii wazki jest gtos B. Augustyniak [zob. Kodeks
postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, D. Swiecki (red.), Warszawa
2016, s. 707-708] wskazujgcy, iz wptyw ten jest znaczgcy i powoduje, ze w
postepowaniu sgdowym przepis art. 168a k.p.k. w brzmieniu nadanym nowelizacjg
z 2016 r. odnosi sie do spraw, w ktérych postepowanie wszczeto po 14 kwietnia
2016 r. Wynika to z tego, ze w art. 36 pkt 1 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o
zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. poz. 1247 z p6zn. zm.) postanowiono, iz w sprawach, w ktérych przed 1 lipca
2015 r. wniesiono do sadu akt oskarzenia, art. 168a k.p.k. nie ma zastosowania do
czasu prawomocnego zakonczenia postepowania i w tym zakresie art. 36 pkt 1
wspomnianej ustawy nie zostat uchylony ani zmieniony ustawg nowelizujgcg z dnia
11 marca 2016 r., co sprawia, ze nadal obowigzuje. Oznacza to, ze pomimo
nadania temu przepisowi innej tresci normatywnej, jego stosowanie jest
wstrzymane na podstawie art. 36 pkt 1 nowelizacji z 2013 r. w stosunku do spraw,
w ktorych akt oskarzenia zostat wniesiony przed 1 lipca 2015 r., a nie zostaty one
prawomocnie zakonczone do 14 kwietnia 2016 r. Wymieniona Autorka wyrazita
réwniez poglad, ze w aktualnym brzmieniu art. 168a k.p.k. nie ma tez zastosowania
do spraw, w ktorych postepowanie sgdowe zostato wszczete po 30 czerwca 2015
r., gdyz jego zastosowanie wytgcza art. 25 ust. 1 ustawy nowelizujgcej z 2016 r. W
konsekwencji w postepowaniu sgdowym przepis ten w brzmieniu nadanym tg
nowelizacjg odnosi sie do spraw, w ktorych postepowanie sgdowe wszczeto po 14
kwietnia 2016 r.

Inng kwestig jest, czy w przypadku uznania, ze zwrot ,przepisy
postepowania” jednak odnosi sie rowniez do przepiséw art. 19 ustawy o Policji, w
tym w brzmieniu sprzed 15 kwietnia 2016 r., mozna na gruncie przedmiotowej
sprawy przyjgc, iz doszto do uzyskania dowodoéw z naruszeniem tych przepiséw.

Wszak nie chodzi w niej o to, ze kontrola operacyjna byta prowadzona wobec
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poszczegoblnych oskarzonych nielegalnie, bez zadnej decyzji sgdu, wobec czego
doszto do nielegalnego uzyskania dowodow, ale o to, ze dowdd uzyskany legalnie
nie zostat objety zgodg nastepczg sgadu na ich procesowe wykorzystanie w
odniesieniu do okreslonych osob. Jednak, jak wspomniano, przy zupetnym braku
wskazania przez Sad Apelacyjny, jakie kwestie zwigzane z ewentualnym
stosowaniem w procesie art. 168a k.p.k. postrzega jako wymagajgce wyjasnienia,
prowadzenie szczegoétowych rozwazan na gruncie drugiego z zadanych pytan nie
jawito sie jako zasadne. W toku rozpoznania sprawy wymieniony Sad powinien
mie¢ jednak na uwadze powyzsze okolicznosci, rzutujgce na ewentualne
stosowanie w rozpoznawanej sprawie przepisu art. 168a k.p.k.

Z przytoczonych wyzej wzgledow Sad Najwyzszy orzekt, jak na wstepie.



