I KK 24/23

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 kwietnia 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Marek Pietruszynski
SSN Andrzej Siuchninski

Protokolant Justyna Krynska - Szufnara

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna,

w sprawie J. O.

skazanego z art. 19§ 1 k.k. wzw. zart. 231 § 2 k.k. iin.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 6 kwietnia 2023 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w Szczecinie

z dnia 10 maja 2022 r., sygn. akt IV Ka 1942/21

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego Szczecin-Centrum w Szczecinie
z dnia 2 sierpnia 2018 r., sygn. akt V K 633/09,

. na podstawie art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k. w zw. z art. 536 k.p.k.
uchyla zaskarzony wyrok w odniesieniu do przestepstw opisanych
w punktach 37, 38, 54 i 55 objetych rozstrzygnieciem w punkcie |
tiret 10 wyroku sadu odwotawczego i w tej czesci postepowanie
karne wobec J. O. umarza, a kosztami postepowania w tym

zakresie obcigza Skarb Panstwa;
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Il. uchyla zaskarzony wyrok co do rozstrzygniecia w punkcie |
wyroku sagdu odwotawczego z wylgczeniem orzeczenia w tiret 2
(uniewinnienie), i w tym zakresie przekazuje sprawe do
ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu w Szczecinie w
postepowaniu odwotawczym;

lll. zarzadza zwrocenie oskarzonemu uiszczonej optaty od

kasacji.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 2 sierpnia 2018 r., sygn. akt V K 633/09, Sad Rejonowy
Szczecin - Centrum w Szczecinie orzekt w sposob nastepujgcy (opis rozstrzygniecia
w pkt | skrécono — uwaga SN):

,l. uznaje oskarzonego J. O. za winnego tego, ze:

1. w okresie od 5 do 10 pazdziernika 2006 r. w S., dziatajgc w celu osiggniecia

korzysci majgtkowej, naktonit funkcjonariusza Komendy Miejskiej Policji w S.

K. Z., upowaznionego do dostepu do informatycznej bazy danych, by ten w

zwigzku z petnieniem tej funkcji publicznej, przekroczyt swoje uprawnienia, w

ten sposob, ze dokonat sprawdzenia w systemie KSIP danych M. K. i W. S,

w systemie CEPIK danych W. S. i w systemie PESEL danych W. S., adresu

przy ul.[...] w S., danych R. K. oraz danych osoby o nazwisku M., a nastepnie

przekazat uzyskane w ten sposéb informacje dotyczgce zamieszkatej pod
adresem [...] J. S, oraz usitowat przekazac¢ informacje dotyczagce W. S. oraz

R. K., do czego nie doszto wobec przyjecia danych niewtasciwych osoéb,

stanowigce tajemnice stuzbowg, a nastepnie do ich przekazania osobie

nieuprawnionej — J. O., czym dziatat na szkode interesu publicznego i ww.
0s0b, tj. popetnienia przestepstwa kwalifikowanego z art. 18 § 2 kk w zw. z art.
231§2kkwzb.zart. 266 § 2kkwzw.zart. 11§ 2KK™ [...oeeveiiiiiien, ]

[dalej byty przypisane inne czyny (az do 56), tak samo kwalifikowane, w takim
samym opisie czynow, czyli z przyjeciem dziatania w celu osiggniecia korzysci

majgtkowego co do oskarzonego J. O. [zaraz po dacie czynu] oraz z
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odniesieniem do konkretnego funkcjonariusza publicznego (uw. SN; ostatni

czyn to:]

,06. W dniu 21 listopada 2007 r. w S., dziatajgc w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej, naktonit pracownice [...] Urzedu Skarbowego w S. M. M., upowazniong
do dostepu do danych objetych tajemnicg skarbowg, by ta w zwigzku z petnieniem
tej funkcji publicznej, przekroczyta swoje uprawnienia w ten sposob, ze dokonata
sprawdzenia w systemach informatycznych i bazach danych osoby K. R., nie majgc
do tego legitymacji w wykonanych przez siebie czynno$ciach stuzbowych, a
nastepnie uzyskane w ten sposob informacje dotyczgce tej osoby, stanowigce
tajemnice stuzbowa, przekazata osobie nieuprawnionej J. O., czym dziatat na szkode
interesu publicznego i K. R., tj. popetnienia przestepstwa kwalifikowanego z art. 18 §
2kkwzw. z art. 231 § 2 kk w zb. z art. 266 § 2 kk w zw. z art. 11 § 2 kk,i uznajac, ze
przestepstwa te stanowig cigg przestepstw z art. 91 § 1 kk, za przestepstwa te, na
podstawie art. 19 § 1 kk w zw. z art. 231 § 2 kk w zw. z art. 11 § 3 kk w zw. z art. 91
§ 1 kk wymierza oskarzonemu J. O. kare 4 (czterech) lat pozbawienia wolnosci;

Il. uznaje oskarzonego J. O. za winnego tego, ze:

1. w dniu 11 pazdziernika 2007 r. w S. naktonit funkcjonariusza Komendy
Miejskiej Policji w S. R. P., upowaznionego do dostepu do informatycznej bazy
danych, by ten w zwigzku z petnieniem tej funkcji publicznej, przekroczyt swoje
uprawnienia w ten sposoéb, ze dokonat sprawdzenia w systemie PESEL danych J. K.,
nie majgc do tego legitymacji w wykonanych przez siebie czynnosciach stuzbowych,
a nastepnie uzyskane w ten sposéb informacje dotyczgce tej osoby, stanowigce
tajemnice stuzbowa, przekazat osobie nieuprawnionej—J. O., czym dziatat na szkode
interesu publicznego i J. K., tj. popetnienia przestepstwa kwalifikowanego z art. 18 §
2kkwzw. zart. 231 § 1 kk w zb. z art. 266 § 2 kk w zw. z art. 11 § 2 kk,

2. w okresie od dnia 4 grudnia 2007 r. do dnia 5 grudnia 2007 r. w S.,
naktonit funkcjonariusza Komendy Miejskiej Policji w S. K.Z., upowaznionego do
dostepu do informatycznej bazy danych, by ten w zwigzku z petnieniem tej funkcji
publicznej, przekroczyt swoje uprawnienia w ten sposob, ze dokonat sprawdzenia w
systemie KSIP danych Z. C., a nastepnie uzyskane w ten sposob informacije

dotyczgce tej osoby przekazat osobie nieuprawnionej — J. O., czym dziatat na szkode
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interesu publicznego i Z. C., tj. popetnienia przestepstwa kwalifikowanego z art. 18 §
2kkwzw. zart. 231 § 1 kk w zb. z art. 266 § 2 kk w zw. z art. 11 § 2 Kk,

3. w dniu 11 grudnia 2007 r. w S., naktonit funkcjonariusza Komendy
Miejskiej Policjiw S. K. Z., upowaznionego do dostepu do informatycznej bazy
danych, by ten w zwigzku z petnieniem tej funkcji publicznej, przekroczyt swoje
uprawnienia, w ten sposob, ze dokonat sprawdzenia w systemie PESEL danych T.
0., a nastepnie uzyskane w ten sposob informacje dotyczgce tej osoby, stanowigce
tajemnice stuzbowa, przekazat osobie nieuprawnionej—J. O., czym dziatat na szkode
interesu publicznego i T. O., tj. popetnienia przestepstwa kwalifikowanego z art. 18 §
2kkwzw. zart. 231 § 1 kk w zb. z art. 266 § 2 kk w zw. z art. 11 § 2 kk,

4. w okresie od dnia 1 stycznia 2008 r. do dnia 14 stycznia 2008 r. w S.,
naktonit funkcjonariusza Komendy Miejskiej Policji w S. K. Z., upowaznionego do
dostepu do informatycznej bazy danych, by ten w zwigzku z petnieniem tej funkcji
publicznej. przekroczyt swoje uprawnienia, w ten sposoéb, ze dokonat sprawdzenia w
systemie CEPIK pojazdu, a nastepnie uzyskane w ten sposob informacje dotyczace
wiasciciela tego pojazdu, stanowigce tajemnice stuzbowg, przekazat osobie
nieuprawnionej — J. O., czym dziatat na szkode interesu publicznego i wiasciciela
pojazdu, tj. popetnienia przestepstwa kwalifikowanego z art. 18 § 2 kk w zw. z art.
231§ 1kkwzb.zart. 266 § 2 kk w zw. z art. 11 § 2 kk,

i uznajgc, ze przestepstwa te stanowig cigg przestepstw z art. 91 § 1 kk, za
przestepstwa te, na podstawie art. 19 § 1 kk w zw. z art. 231 § 1 kkw zw. z art. 11 §
3 kk w zw. z art. 91 § 1 kk, wymierza oskarzonemu J. O. kare 9 (dziewieciu) miesiecy
pozbawienia wolnosci;

I, uznaje oskarzonego J. O. za winnego tego, ze w dniu 9 grudnia 2006 r.
w S. naktonit funkcjonariusza Komendy Miejskiej Policji w S. R. P., upowaznionego
do dostepu do informatycznej bazy danych, by ten w zwigzku z petnieniem tej funkciji
publicznej, przekroczyt swoje uprawnienia w ten sposob, ze dokonat sprawdzenia w
systemie PESEL danych L. W., nie majgc do tego legitymacji w wykonanych przez
siebie czynnosciach stuzbowych, a nastepnie do przekazania danych tej osoby,
stanowigce tajemnice stuzbowa, osobie nieuprawnionej — J. O., do czego nie doszio
wobec nie odnalezienia w systemie PESEL danych takiej osoby przez R. P., czym

dziatat na szkode interesu publicznego, tj. popetnienia przestepstwa kwalifikowanego
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zart. 18§ 2kkwzw. z art. 231 § 1 kk wzb. zart. 266 § 2 kk wzw. z art. 11 § 2 kk i
za przestepstwo to, na podstawie art. 19 § 1 kk w zw. z art. 231 § 1 kk w zw. z art.
11 § 3 kk, wymierza oskarzonemu J. O. kare 3 (trzech) miesiecy pozbawienia
wolnosci;

V. uznaje oskarzonego J.O. za winnego popetnienia zarzuconych mu
czynéw wskazanych w punktach od LXVII do LXIX zarzutu, przy czym z ich opisu
wyeliminowat zwrot ,w zamian za co J. O. udzielit mu korzysci majgtkowej w
nieustalonej wysokosci" i uznajgc, ze przestepstwa te stanowig cigg przestepstw z
art. 91 § 1 kk, za przestepstwa te, na podstawie 19 § 1 kk w zw. z art. 266 § 1 kk w
zw. z art. 91 § 1 kk, wymierza oskarzonemu J. O. kare 9 (dziewieciu) miesiecy
pozbawienia wolnosci;

V. uznaje oskarzonego J. O. za winnego popetnienia zarzuconych mu
czynéw wskazanych w punktach od LXX do LXXII zarzutu, przy czym z opisu czynu
wskazanego w punkcie LXXIl zarzutu wyeliminowat wskazanie, ze oskarzony
uzyskiwat i przetwarzat bez uprawnienia informacje o E. W. i A. L., przestepstwa
zakwalifikowat z art. 46 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 6 lipca 2001 r. o ustugach
detektywistycznych (Dz.U.2017.556.j.t) i uznajgc, ze przestepstwa te stanowig cigg
przestepstw z art. 91 § 1 kk, za przestepstwa te, na podstawie art. 46 ust. 1i 2 ustawy
z dnia 6 lipca 2001 r. o ustugach detektywistycznych (Dz.U.2017.556.j.t) w zw. z art.
91 § 1 kk, wymierza oskarzonemu J. O. kare 6 (szesciu) miesiecy pozbawienia
wolno$ci;

V1. na podstawie art. 91 § 2 kk fgczy kary pozbawienia wolnosci
wymierzone oskarzonemu J. O. w punktach poprzednich wyroku i wymierzyt
oskarzonemu J. O. kare fgczng 5 (pieciu) lat pozbawienia wolnosci;

VII.  na podstawie art. 63 § 1 kk na poczet orzeczonej wobec oskarzonego
J. O. kary tacznej pozbawienia wolnosci zalicza okres jego zatrzymania i
tymczasowego aresztowania w sprawie od 26 lutego 2008 r. do 19 marca 2008 r., od
23 lipca 2008 r. do 23 pazdziernika 2008 r.;

VIIl. uniewinnia oskarzonego J. O. od popetnienia zarzuconych mu czynéw
wskazanych w punktach XX, XXX, XXXII, LVI'i LX zarzutu.”

Apelacje od tego wyroku wniesli prokurator, oskarzony J. O. i oraz jego

obronca.
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Prokurator zaskarzyt wyrok w zakresie odnoszgcym sie do J. O. na jego
niekorzys¢ odnosnie do czynow z pkt XX, XXX, XXXII, LVI i LX w catosci, w
pozostatym zakresie co do kary i konsekwencji prawnych wyroku. Stawiajgc zarzuty
btedu w ustaleniach faktycznych oraz razgcej niewspoétmiernosci kar pozbawienia
wolnosci wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku w punktach VI, czeSci
rozstrzygajacej wyroku i w tym zakresie przekazanie sprawy oskarzonego J.O.
Sadowi Rejonowemu Szczecin — Centrum w Szczecinie do ponownego rozpoznania,
zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uchylenie rozstrzygniecia o karze tgcznej
zawartego w pkt VI wyroku wobec J. O. oraz podwyzszenie orzeczonych wobec J.
O. kar pozbawienia wolnosci w zakresie proponowanym w apelacji i wymierzenie
kary fgcznej pozbawienia wolnosci w wymiarze 7 lat.

Apelacje wniost oskarzony J. O. oraz jego obronca. W osobistej apelaciji
oskarzony podniost szes¢ zarzutow, ktorych obecnie — z uwagi na postepowanie
kasacyjne — nie ma potrzeby szczegotowo przytaczaé. W apelacji wskazano zaréwno
na obraze przepisdw prawa procesowego, jak i na obraze prawa materialnego, m.in.
przyjetej konstrukcji podzegania do przestepstwa z art. 231 § 2 k.k. Ponadto
zakwestionowano réwniez prawidtowos¢ dokonanych ustalen faktycznych.

Z Kkolei w apelacji obroAcy oskarzonego, skierowanej przeciwko
rozstrzygnieciu Sgdu Rejonowego w pkt | -VII podniesiono:

»1. w zakresie pkt I, II, Ill, IV, V czesci dyspozytywnej wyroku:

1.1 obraze art. 2 § 2 k.p.k., art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. w zw. z art. 92 k.p.k., art.
410 k.p.k. i art. 424 § 1 punkt 1 k.p.k., ktéra miata wptyw na treSc rozstrzygniecia
poprzez dowolng a nie swobodng ocene materiatu dowodowego, dokonanie tej
oceny nieobiektywnie bez uwzglednia okolicznosSci przemawiajgcych na korzysc
oskarzonego oraz poprzez uwzglednienie okolicznosci przemawiajgcych wytgcznie
na jego niekorzySC, poprzez zaniechanie gromadzenia dowodow niewinnosci
oskarzonego przez niego wnioskowanych i w ten sposob dokonanie oceny dowodow
na podstawie niekompletnego materiatu dowodowego z naruszeniem zasad
prawidtowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doSwiadczenia zyciowego i z
naruszeniem podstawowych praw do obrony oskarzonych;

1.2. obraze art. 5 § 2 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. poprzez niezastosowanie

zasady in dubio pro reo w sytuacji, gdy istniejgce po stronie Sgdu | instancji
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watpliwosci, co do sposobu ustalenia faktycznego przebiegu wszystkich zarzucanych
mu zdarzen, a co za tym idzie rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialno$ci karnej
oskarzonego nie mogg zostac usuniete za pomocg swobodnej oceny dowodow, zas
Sad | instancji proby takiej nawet nie podjat;

1.3. obrazeart. 7k.p.k. wzw. zart. 167 k.p.k. wzw. z art. 193 k.p.k. poprzez
ustalenie, pomimo braku wiadomosci specjalnych i pomimo zaniechania
przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego z zakresu badan fonoskopijnych, ze
osobg prowadzgcg rozmowy utrwalone w wyniku dokonanych rejestracji rozmow
nagran byt J. O. w sytuacji, gdy oskarzony w tej kwestii sie nie wypowiadat, za$
okoliczno$¢, ktéra miata by¢ udowodniona ma istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy i wymaga wiadomosci specjalnych,

1.4. obraze art. 410 k.p.k. w zw. z art. 393 § 1 k.p.k. i art. 7 k.p.k., poprzez
uznanie, ze dotgczone do akt sprawy materiaty uzyskane w ramach prowadzonej
operacyjnej kontroli rozmow telefonicznych realizowanej na podstawie art. 19 ustawy
o Policji mogg stanowi¢ dowod w przedmiotowym postepowaniu karnym przeciwko
J. O., pomimo teqgo, iz zgodnie z art. 19 ustawy o Policji operacyjna kontrola rozmow
nie zostata zarzgdzona w zakresie ujawnienia dowodow czynu z art. 231 § 2 kK, art.
231§ 1 kkiart. 266 § 2 kk, ktorych popetnienie ostatecznie przypisano J. O. ani nie
uzyskano tak zwanej ,,zgody nastepczej” Sgdu na wykorzystanie zarejestrowanych
rozmow, jako dowodow w postepowaniu o czyny z art. 231 § 2 kk, art. 231§ 1 kk i art.
266 § 2 KK,

1.5. obraze art. 437 § 3 kpk a contrario oraz art. 410 k.p.k. w zw. z art. 393
§ 1 kp.k. i art. 7 k.p.k., poprzez uznanie, ze dotgczone do akt sprawy materiaty
uzyskane w trybie art. 237 § 3 pkt. 17 kpk w ramach kontroli i utrwalania rozméw
telefonicznych mogg stanowi¢ dowdd w przedmiotowym postepowaniu karnym
przeciwko J. O. w zakresie przypisanych mu czynu z art. 231 § 2 kk, art. 231 § 1 kk
i art. 266 § 2 kk, oraz czynow z ustawy o ustugach detektywistycznych i ustawy o
ochronie danych osobowych pomimo tego, iz czyny te nie sg zawarte w katalogu
czynow, w stosunku do ktorych dopuszczalna jest kontrola i utrwalanie rozmow
telefonicznych

1.6. obraze art. 410 k.p.k. w zw. z art. 393 § 1 k.p.k. i art. 7 k.p.k., poprzez

uznanie, zZe dotfgczone do akt sprawy materiaty operacyjne uzyskane w trybie art. 19
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ustawy o Policji w ramach kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych mogg stanowic
dowoéd w przedmiotowym postepowaniu karnym przeciwko J. O. w zakresie
przypisanych mu czynow z art. 231 § 1 kk i art. 266 § 2 kk, oraz czynéw z ustawy o
ustugach detektywistycznych i ustawy o ochronie danych osobowych, pomimo tego,
iz czyny te nie sg zawarte w katalogu czynow, w stosunku do ktorych dopuszczalna
Jest kontrola i utrwalanie rozmow telefonicznych na podstawie art. 19 ustawy o Policji

1.7 obraze przepisOw postepowania, majgcg wptyw na tres¢ orzeczenia, tj. art.
410 kpk w zw. z art. 394 § 2 kpk poprzez oparcie ustalen faktycznych w zakresie
popetnienia przez oskarzonego zarzucanych mu czynéw na podstawie dowodow w
postaci nagran z kontroli operacyjnych (akta niejawne sprawy), ktore nie zostaty
ujawnione w toku procesu sgdowego;

2. w zakresie pkt | czesci dyspozytywnej wyroku:

2.1. obraze prawa materialnego, tj. art. 18 § 2 kk w zw. z art. 231 § 2 kk
poprzez ich btedng wykfadnie oraz bfedne i nieuzasadnione zastosowanie przy
ustalaniu czynéw przypisanych oskarzonemu oraz w podstawie wymiaru
oskarzonemu kary, pomimo tego, iz:

- przypisany fakt dziatania oskarzonego J. O. ,w celu osiggniecia
korzysci majgtkowej” nie moze skutkowal zastosowaniem w kumulatywnej
kwalifikacji prawnej art. 231 § 2 kk, albowiem w tym artykule mowa jest o dziataniu
sprawcy a nie podzegacza w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, a przyjecie
zastosowanej przez Sgd | instancji kwalifikacji prawnej wprowadza niedozwolony
rodzaj akcesoryjnosci odpowiedzialno$ci podzegacza i jej zalezno$¢ od czynu osoby
podzeganej, co na gruncie aktualnej teorii prawa karnego i zdezaktualizowania sie
rozumienia tzw. form zjawiskowych wskazanych w art. 18 § 2 kk jako form udziatu w
cudzym przestepstwie, jest bezprawne, albowiem podzeganie traktowac nalezy jako
osobny typ czynu zabronionego pod grozbg kary charakteryzujgcy sie witasnym,
niezaleznym zespotem znamion, tak wiec uzaleznienie kwalifikacji prawnej
podzegacza nie od tego, do czego podzegat, a od tego, co sprawca dokonat, jest
btedne;

- Sad I instancji w ogdle nie ustalit w uzasadnieniu wyroku, ze oskarzeni
K.Z. 1 M.M. dziafali w celu osiggniecia korzysci majgtkowej przezJ. O. - J. O. nie

naktaniat funkcjonariuszy publicznych okreSlonych w wyroku do popetnienia
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przestepstwa z art. 231 § 2 kk w celu osiggniecia przez nich albo przez niego korzysci
majagtkowey,

a ponadto przyjecie takiej kwalifikacji nawet w teorii jest wykluczone, albowiem
zarobek z tytutu realizacji przez oskarzonego J. O. umowy zlecenia nie moze by¢
postrzegany jako relewantna w prawie karnym, tj. bezprawna korzysc¢ majgtkowa,

2.2. obraze prawa materialnego, tj. art. 20 kk poprzez naruszenie zasady
indywidualizacji odpowiedzialno$ci karnej oraz uznanie, ze ustalony przez Sgd fakt
popetnienia przez sprawce wykonawczego (funkcjonariuszy publicznych)
przestepstwa z art. 231 § 2 kk pozwala na zastosowanie wobec podzegajgcego
kwalifikacji prawnejz art. 18 § 2 kk w zw. z art. 231 § 2 kk, w sytuacji gdy nie ustalono,
aby podzegajgcy podzegat do przestepstwa z art. 231 § 2 kk, albowiem swoim
zamiarem nie obejmowat dziatania sprawcy wykonawczego w celu osiggniecia
korzys$ci majgtkowey,

2.3. btgd w ustaleniach faktycznych polegajgcy na uznaniu, ze oskarzeni
R.P. oraz J.M. dziatali w zamiarze bezpoSrednim w celu osiggniecia korzySci
majgtkowej przez J. O., pomimo braku podstaw dla takich ustalenn wynikajgcych ze
zgromadzonego materiatu dowodowego, w tym przede wszystkim z wyjasnien R.P.,
J.M. oraz J. O. oraz w braku jakichkolwiek innych dowodow na tg okolicznosc,

3. w zakresie pkt Il czeSci dyspozytywnej wyroku:

3.1. obraze prawa materialnego, tj. art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 231 § 1 kk
poprzez ich bfedne i nieuzasadnione zastosowanie przy ustalaniu czynow
przypisanych oskarzonemu oraz w podstawie wymiaru oskarzonemu Kary, w sytuacji
w ktorej po wyeliminowaniu ustalen faktycznych, ktére dokonane zostaty w oparciu o
dowody nieujawnione w postepowaniu sgdowym, a takze w oparciu o materiaty, ktore
nie mogg stanowi¢ dowodow w niniejszym postepowaniu (zarzut 1.4.,1.5., 1.6.), brak
jest w niniejszej sprawie wystarczajgcych dowodow na przypisanie popetnienia
oskarzonemu J. O. przestepstw stypizowanych w art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 231 § 1
Kk,

4. w zakresie pkt IV czeSci dyspozytywnej wyroku naruszenie przepisow
prawa materialnego tj. art. 46 ust. 1 i 2 ustawy o usfugach detektywistycznych
poprzez btedng wyktadnie oraz btedne i nieuzasadnione jego zastosowanie przy

ustalaniu czynow przypisanych oskarzonemu w pkt od LXX do LXXII zarzutu ( pkt V
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wyroku) , pomimo tego, ze nie byty one ustugami detektywistycznymi w rozumieniu
art. 2 ustawy o ustugach detektywistycznych, a w zwigzku z tym do ich wykonywania
nie byto konieczne posiadanie licencji a takze okreslonego wpisu do rejestru

5. nadto, z ostroznosci procesowej, w zakresie pkt | i VI czesci
dyspozytywnej wyroku:

5.1 orzeczenie wzgledem J. O. razgco niewspotmiernej kary za czyn opisany
w pkt. | i w efekcie razgco wysokiej kary tgcznej w rozmiarze 5 lat pozbawienia
wolnosci, przy wymiarze ktorych sgd pominagt istotne okolicznosci, majgce wptyw na
wymiar kary, takie jak sposob Zycia przed popetnieniem przestepstwa, uprzednig
niekaralno$¢ oskarzonego, oraz zachowanie sprawcy po popetnieniu czynu
zabronionego tj. rowniez niepopetnianie czynow zabronionych oraz ustabilizowany
tryb zycia, co powinno skutkowaC orzeczeniem Kkary w nizszym wymiarze,
pozwalajgcym na jej warunkowe zawieszenie,

5.2 btad w ustaleniach faktycznych majgcy istotny wptyw na orzeczenie
zapadte w sprawie, w tym orzeczenie razgco niewspotmiernej kary, poprzez uznanie
przez sgd, ze czyny popetnione przez oskarzonego cechuje spofeczna szkodliwos¢
w stopniu znacznym i bardzo duzym, w sytuacji, gdy analiza wszystkich przestanek
koniecznych do oceny spotecznej szkodliwo$ci czynu, w tym w szczegdlnoSci
sposobu i okolicznoSci popetnienia czynu, wskazujg, iz czyny te nie mogag
charakteryzujg sie takg oceng. ,,

Wskazujgc na powyzsze zarzuty obronca oskarzonego wnidst o uchylenie
wyroku sgdu | instancji i przekazanie sprawy temu sgdowi do ponownego
rozpoznania.

Po rozpoznaniu apelacji Sgd Okregowy w Szczecinie wyrokiem z dnia 14
listopada 2019 r., sygn. akt, orzekt — co do oskarzonego J. O. — w sposob nastepujacy:

,l. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

- uchyla rozstrzygniecie o karze fgcznej pozbawienia wolnosci
orzeczonej wobec J. O. (pkt VI jego czesci dyspozytywnej);

- uchyla rozstrzygniecia o karach pozbawienia wolnosci orzeczonych
wobec J. O. w pkt. l'i Il jego cze$ci dyspozytywnej;

- uniewinnia oskarzonego J. O. od popetnienia czynéw opisanych w pkt.
[-X1X, XXI-XXIX, XXVII-XXIX, LI, L, LVII-LIX jego czesci wstepnej i wyeliminowat z
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ciggu przestepstw przypisanego J. O. w pkt. | jego czesci dyspozytywnej czyny
opisane w pkt: 1-24, 27-28, 46-50, a kosztami procesu w sprawie w tym zakresie
obcigza Skarb Panstwa,;

- eliminuje czyny opisane w pkt. | ppkt: 37, 38, 54 i 55 z ciggu przestepstw
przypisanego J. O. w pkt. | jego czesci dyspozytywnej i wymierza oskarzonemu za
tak przypisany cigg przestepstw, na podstawie art. 19 § 1 kk w zw. z art. 231 § 2 kk
wzw. zart. 11 § 3 kk w zw. z art. 91 § 1 kk, kare 1 (roku) i 10 (dziesieciu) miesiecy
pozbawienia wolnosci;

- Z opisow czynéw wskazanych w pkt. | ppkt: 37, 38, 54 i 55 jego czesci
dyspozytywnej eliminuje sformutowanie: ,dziatajgc w celu osiggniecia korzysci
majgtkowej”" i kwalifikujgc je z art. 18 § 2 kk w zw. z art. 231 § 1 kk w zb. z art. 266 §
2 kk w zw. z art. 11 § 2 kk oraz ustalajgc, ze czyny te oraz czyn opisany w pkt. I
jego czesci dyspozytywnej nalezg do ciggu przestepstw przyjetego w pkt. Il jego
czesci dyspozytywnej, wymierza J. O. za tak przypisany mu cigg przestepstw na
podstawie art. 19§ 1 kk w zw. z art. 231 § 1 kk w zw. z art. 11 § 3 kk w zw. z art. 91
§ 1 kk kare 1 (jednego) roku i 2 (dwoch) miesiecy pozbawienia wolnosci;

- na podstawie art. 91 § 2 kk tgczyt wyzej wymierzone kary pozbawienia
wolnos$ci orzeczone wobec J. O. oraz kary pozbawienia wolno$ci orzeczone wobec
niego w pkt. IV i V jego czesci dyspozytywnej i wymierza J. O. kare fgczng 2 (dwdch)
lat i 2 (dwdch) miesiecy pozbawienia wolnosci i do tej kary odnosi rozstrzygniecie o
zaliczeniu okresu jego zatrzymania i tymczasowego aresztowania (pkt VIl jego czesci
dyspozytywnej).”

Postanowieniem z dnia 14 listopada 2019 r. sprostowano wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 14 listopada 2019 r. w ten sposob, ze w pkt | tiret
3 jego czesci dyspozytywnej w miejsce btednie wpisanych liczb XXI-XXIX" po
liczbach ,I-XIX". wpisa¢ prawidtowe liczby ,XXI-XXV".

Kasacje w tej sprawie wnie$li prokurator oraz obronca oskarzonego J. O.
Prokurator zaskarzyt wyrok na niekorzys¢ m.in. J. O. w czesci dotyczgcej winy na
jego niekorzys¢ co do czynéw opisanych w punkcie | tiret trzecie i czwarte czesci
dyspozytywnej wyroku sadu odwolawczego zarzucajgc rozstrzygnieciu sadu
odwotawczego razgce naruszenie przepisoOw prawa, ktére miato istotny wptyw na

tres¢ orzeczenia, a mianowicie:
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, 1. art. 170 § 1 kp.k. i art. 237 § 3 k.p.k. poprzez ich zastosowanie do
materiatow pochodzgcych z kontroli operacyjnej i utrwalania rozmow i uznanie, ze
byty to dowody niedopuszczalne z uwagi na to, ze nie obejmujg czynow opisanych
w katalogu okreslonym w art. 237 § 3 k.p.k., podczas gdy przedmiotowy katalog
dotyczy kontroli procesowej rozmoéw, a nie czynnoSci podejmowanych w trybie
ustawy o Policji, jakie miaty miejsce w sprawie w okresie do lipca 2007, za$ efekty
tych czynnosci byty dopuszczalne jako dowody w procesie z uwagi na to, ze zarbwno
w dacie ich stosowania jak i obecnie dotyczyty przestepstw okreSlonych w katalogu
przewidzianym w art. 19 ust. 1 pkt 2 wspomnianej ustawy, co miato istotny wptyw na
tre$¢ orzeczenia skutkujgc uniewinnieniem oskarzonych.

2. art. 168b k.p.k. i 237a k.p.k. poprzez ich niezastosowanie, pomimo
wypetnienia przestanek do wykorzystania tych przepisow i uznania za dopuszczalne
dowodow zgromadzonych w wyniku kontroli i utrwalania rozmoéw co do czyndw nie
objetych pierwotnym zarzgdzeniem o stosowaniu kontroli, wynikajgcych z literalnego
brzmienia wspomnianych przepisow, wniosku prokuratora o wykorzystanie dowodow
Z kontroli rozmow wyrazonego zarowno w akcie oskarzenia jak i w odpowiedzi na
apelacje obroncéw, ale przede wszystkim w sytuacji, gdy zastosowanie kontroli
rozmow podlegato i podlega kontroli sgdu, byto proporcjonalne do wagi czynéw
badanych w sprawie, za$§ zachowania te objete byty katalogami ustawowymi
uchylajgcymi tajemnice korespondencji takze przy aktualnej kwalifikacji prawnej tych
zachowan, co miafo istotny wptyw na treSc¢ orzeczenia z uwagi na dokonanie innych
ustalen faktycznych’.

W konsekwencji postawionych zarzutdéw prokurator wnidést o uchylenie
zaskarzonego wyroku m.in. co do oskarzonego J. O. odnosnie do czyndéw opisanych
w punkcie | tiret trzecie i czwarte czesci dyspozytywnej wyroku sgdu odwotawczego
i w tym zakresie przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w Szczecinie do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Obronca J. O. w nadzwyczajnym srodku zaskarzenia zaskarzyt wyrok Sgdu
Okregowego w Szczecinie w czesci dotyczgcej punktdw | tiret 5, tiret 6 oraz punktu
Il zarzucajgc temu wyrokowi:

»1. razgcg obraze prawa procesowego, to jest art. 4 k.p.k. i art. 7 k.p.k.,

ktora miata wptyw na treS¢ rozstrzygniecia, polegajgcg na utrzymaniu w mocy wyroku
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Sgdu Rejonowego Szczecin — Centrum w Szczecinie z dnia 2 sierpnia 2018r.
Skazujgcego J. O. za czyny przypisane mu w pkt. I, Il i lll,; IV z modyfikacjami
dokonanymi przez Sgd Okregowy w Szczecinie w pkt. | tiret 5 i 6 czeSci
rozstrzygajgcej, w sytuacji gdy, przyjecie przez Sgd Okregowy w Szczecinie braku
mozliwosci wykorzystania jako materiat dowodowy materiatow uzyskanych w drodze
kontroli rozmoéw, przy uwzglednieniu tresci dowodéw w postaci wyjasnien
oskarzonych J. O., R.P., K.Z., wyjadnien i zeznan M.M. i M.W., oraz innych dowoddéw
w tym zakresie w tym dowoddéw z dokumentéw, przy uwzglednieniu zasad
prawidfowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego, nie
pozwalajg na dokonanie ustalen w zakresie poszczegolnych czynow, w tym ustalen
dotyczgcych naktaniania przez J. O. innych osob do ujawnienia tajemnicy stuzbowej

2. razgcg obraze prawa materialnego, tj. art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 231 §
2 k.k. polegajgcg na utrzymaniu w mocy wyroku Sgdu Rejonowego Szczecin —
Centrum w Szczecinie z dnia 2 sierpnia 2018r. skazujgcego J. O. za czyny
przypisane mu w pkt. | z modyfikacjami dokonanymi przez Sgd Okregowy w
Szczecinie w pkt. | tiret 3,4,5 czesci rozstrzygajgcej, z przyjeciem, w opisie kazdego
Z przypisanych czynéw, iz to J. O. dziatat w celu osiggniecia korzySci majgtkowey,
braku wskazania, iz poszczegolne osoby naktaniane byty do ujawnienia tajemnicy w
celu osiggniecia korzysSci majgtkowej, w sytuacji gdy wtasSciwa wyktadania
przywotanych przepiséw, w ustalonym przez Sad | i Il instancji stanie faktycznym,
gdzie korzyS¢ majgtkowa wynikajgca z przychodow z prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej, miata przypasS¢ sprawcy podzegania, prowadzi do wniosku,
przypisany fakt dziatania oskarzonego J. O. ,w celu osiggniecia korzy$ci majgtkowe;j”
nie moze skutkowac zastosowaniem w kumulatywnej kwalifikacji prawnej art. 231 §
2 k.k., albowiem w tym artykule mowa jest o dziataniu sprawcy, a nie podzegacza w
celu osiggniecia korzysci majgtkowej, a ponadto przyjecie takiej kwalifikacji nawet w
teorii jest wykluczone, albowiem zarobek z tytutu realizacji przez oskarzonego J. O.
umowy zlecenia nie moze byc¢ postrzegany jako relewantna w prawie karnym, j.
bezprawna korzys¢ majgtkowa,

3. razgcg obraze prawa materialnego, tj. art. 20 k.k. polegajgcg na
utrzymaniu w mocy wyroku Sgdu Rejonowego Szczecin — Centrum w Szczecinie z

dnia 2 sierpnia 2018r. skazujgcego J. O. za czyny przypisane mu w pkt. | z
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modyfikacjami dokonanymi przez Sgd Okregowy w Szczecinie w pkt. | tiret 3,4,5
czesci rozstrzygajgcej i w efekcie naruszenie zasady indywidualizacji
odpowiedzialnoSci karnej oraz uznanie, ze ustalony przez Sad fakt popetnienia przez
sprawce wykonawczego (funkcjonariuszy publicznych) przestepstwa z art. 231 § 2
k.k. pozwala na zastosowanie wobec podzegajgcego kwalifikacji prawnej z art. 18 §
2k.k.wzw. zart. 231 § 2 k.k., w sytuacji gdy nie ustalono, aby podzegajgcy podzegat
do przestepstwa z art. 231 § 2 k.k., albowiem swoim zamiarem nie obejmowat
dziatania sprawcy wykonawczego w celu osiggniecia korzysci majgtkowej”.

W konsekwencji obronca wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w Szczecinie do ponownego rozpoznania
w postepowaniu odwotawczym.

W odpowiedzi na kasacje obroncy, prokurator Prokuratury Okregowej w S.
wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Wyrokiem z dnia 8 wrzesnia 2021 r., w sprawie o sygn. akt V KK 358/20, Sad
Najwyzszy orzekt w sposéb nastepujgcy:

1/ oddalit kasacje obroncy jako oczywiscie bezzasadng i kosztami sgdowymi
za postepowanie kasacyjne w tej czesci obcigzyt J. O.;

2/ uchylit zaskarzony wyrok w odniesieniu do J. O. w czesci dotyczgcej czynow
opisanych w pkt. | tiret 3, 4, wyroku Sgdu Okregowego w Szczecinie i w tym zakresie
przekazat sprawe Sgdowi Okregowemu w Szczecinie do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy, Sgd Okregowy w Szczecinie wyrokiem
z dnia 10 maja 2022 r., sygn. IV Ka 1942/21, na skutek apelacji wniesionych m.in.
przez oskarzonego J. O., jego obronce i prokuratora od wyroku Sadu Rejonowego
Szczecin — Centrum w Szczecinie z dnia 2 sierpnia 2018 r., sygn. V K 633/09, orzekt
w nastepujgcy sposob:

,l. Zmienia zaskarzony wyrok w ten sposoéb, ze:

- uchyla zawarte w pkt. VI jego czesci dyspozytywnej orzeczenie o
wymierzonej J. O. karze tgcznej pozbawienia wolnosci jak i zawarte w pkt. | jego
czesci dyspozytywnej orzeczenie o karze pozbawienia wolnosci za przypisany tam

cigg przestepstw,
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- uniewinnia J. O. od popetnienia czynow opisanych w pkt. XI, XII, XV, XIX,
XXII, XX XXIV jego czesci wstepnej - eliminujgc tym samym z przypisanego temu
oskarzonemu w pkt. | czesci dyspozytywnej wyroku ciggu przestepstw czyny opisane
tam w podpunktach 11, 12, 15, 19, 21, 22 i 23.

- w odniesieniu do czynu opisanego w pkt. | ppkt. 13 jego czesci
dyspozytywnej za date popetnienia tego czynu przyjmuje 6 sierpnia 2007 r., a w jego
opisie zwrot ,w systemie KSIP danych T.P. i A.S. oraz w systemie PESEL, KSIP i
CEPIK danych T.J." zastepuje zwrotem ,w systemach KSIP i CEPIK danych T.P.",

zwrot ,dotyczgce tych oséb” zastepuje zwrotem ,dotyczace tej osoby"™, a nadto zwrot
.prawnie chronionego interesu T.J., T.P. i A.S.” zastepuje zwrotem ,prawnie
chronionego interesu T.P.”,

- w odniesieniu do czynu opisanego w pkt. | ppkt. 16 jego czesci
dyspozytywnej za date tego czynu przyjmuje dzien 16 sierpnia 2007 r,

- w odniesieniu do czynu opisanego w pkt. | ppkt. 17 jego czesci
dyspozytywnej z jego opisu eliminuje zwrot ,oraz danych samochodow
zarejestrowanych na A.\W. i’,

- w odniesieniu do czynu opisanego w pkt. | ppkt. 18 jego czesci
dyspozytywnej za date tego czynu przyjmuje dzien 3 wrzesnia 2007 r. z jego opisu
eliminuje zwrot ,i KSIP" oraz zwrot ,w systemie PESEL danych E.S. i E.S.1”, zas
zwrot ,informacje dotyczgce tych oséb” zastepuje zwrotem ,informacje dotyczgce tej
osoby”,

- w odniesieniu do czynu opisanego w pkt. | ppkt. 20 jego czesci
dyspozytywnej za date tego czynu przyjmuje dzien 19 wrzesnia 2007 r. z jego opisu
eliminuje zwrot ,PESEL danych W.G. oraz w systemie”, za$§ zwrot ,informacje
dotyczace tych os6b” zastepuje zwrotem ,informacje dotyczace tej osoby”,

- w odniesieniu do czynu opisanego w pkt. | ppkt. 27 jego czesci
dyspozytywnej za date kohcowg tego czynu przyjmuje dzieh 12 wrzesnia 2007 r.,

- w odniesieniu do czynu opisanego w pkt. | ppkt. 28 jego czesci
dyspozytywnej za date koncowg tego czynu przyjmuje dzien 2 maja 2007 r.,

- czyny ujete w pkt. | ppkt. 1-10, 13, 14, 16-18, 20, 24-56 jego czesci
dyspozytywnej - z uwzglednieniem powyzszych zmian w opisach — uznaje za cigg
przestepstw z art. 91 § 1 kk i na podstawie art. 19 § 1 kk w zw. z art. 231 § 2 kk w
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zw. z art. 11 § 3 kk wymierza za nie oskarzonemu J. O. kare 3 (trzech) lat i 6 (szesciu)
miesiecy pozbawienia wolnosci,

- na podstawie art. 91 § 2 kk tgczyt orzeczone wobec J. O. kary pozbawienia
wolnosci i wymierzyt mu kare tgczng 4 (czterech) lat pozbawienia wolnosci, do ktorej
to kary odnosi orzeczenie o zaliczeniu zatrzymania i tymczasowego aresztowania,
zawarte w pkt. VIl jego czesci dyspozytywnej,

Il. w pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy.”

Kasacje od tego wyroku wnidst obrohca oskarzonego. W czesci wstepnej
kasacji obronca stwierdzit wprawdzie, ze zaskarza wyrok w czesci co do punktu I
(utrzymano w mocy zaskarzony wyrok w pozostatym zakresie — czyli takze co do
pozostatych czynow z pkt | wyroku sgdu pierwszej instanciji), ale postawione zarzuty
kasacji, w tym opisane ponizej zarzuty z pkt 1 i 2 wyraznie dowodzg, iz zakresem
zaskarzenia kasacjg objeto wyrok takze w zakresie pkt | wyroku sgdu odwotawczego
(za wyjatkiem czesci w jakiej doszto do uniewinnienia), albowiem takze w tej czesci
wyroku rozstrzygnieto co do czynéw kwalifikowanych z art. 231 § 2 k.p.k. co do
ktérych stosowana byta kontrola operacyjna, objeta zarzutami kasacji; takze co do
tej czesci wyroku sformutowano zarzut naruszenia prawa materialnego.

Obronca w kasacji postawit nastepujgce zarzuty:

»1. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce wplyw na tresc
orzeczenia, tj. 394 § k.p.k. (a contrario) w. zw. z art. 393 § 1 k.p.k. w zw. z art. 410
k.p.k. wzw. z art. 19 ust. 1, 2, 3, 7 pkt 2, 15 ustawy o Policji, poprzez uznanie za
ujawnione przez Sgd Okregowy w Szczecinie na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2022
r. i tym samym zaliczenie w poczet materiatu dowodowego ptyt i dyskietek
zawierajgcych zapisy zarejestrowanych rozmow znajdujgcych sie w niejawnej czesci
materiatow sprawy, tj. materiatu uzyskanego w ramach tzw. kontroli operacyjnej,
wbrew postanowieniom art. 19 ustawy o Policji, w sytuacji gdy zarzgdzenie kontroli
operacyjnej dokonywanej na podstawie przywotywanego przepisu nie obejmowato
czynow z art. 231 § 1i 2 k.k. oraz art. 266 § 2 k.k. (brak tzw. zgody nastepczej), co
nie pozwalato na wprowadzenie do materiatu dowodowego (a takze czynienie
ustalen faktycznych lub przyjmowanie ustalen za wtasne) materiatu zgromadzonego

W Ww. SposoOb - sprzeczny z przewidziang ku temu procedurg,
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2. razgcg obraze prawa materialnego, majgcg wptyw na tresc orzeczenia,
fj.art. 18§ 2 k.k. wzw. z art. 231 § 2 k.k. poprzez btedng wyktadnie, a w konsekwencji
- niewfasciwe zastosowanie w zakresie ustalenia czynow przypisanych J. O. w
sytuacji gdy aktualna teoria prawa karnego uznaje podzeganie za samoistny typ
czynu zabronionego pod grozbg kary, zawierajgcy wtasny zespot znamion, co na
gruncie przedmiotowego postepowania karnego nie znalazto zastosowania, w
sytuacji utrzymania w mocy przez Sgd Okregowy w Szczecinie IV Wydziat Karny
wyroku z dnia 2 sierpnia 2018 r., a w konsekwencji przyjecia odpowiedzialno$ci J. O.
za podzeganie do czynu jakiego dokonat sprawca (funkcjonariusz publiczny), t.
czynow z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 231 § 2 k.k.,

3. razgce naruszenie prawa procesowego, majgce wplyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w zw. z art. 437 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez utrzymanie w mocy przez Sgd Okregowy w
Szczecinie IV Wydziat Karny Odwotawczy ustalenn Sadu | instancji w zakresie
tozsamosci 0sob, ktorych gfos utrwalony zostat na nagraniach rozméw w ramach
przeprowadzonej kontroli operacyjnej i nieprzeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
sgdowego, w sytuacji gdy ustalenie tozsamosci 0sob, ktorych gtos zarejestrowany
zostat na ww. nagraniach, konieczne byto posiadanie wiedzy specjalistycznej z
zakresu fonoskopijnej identyfikacji méwcow.”

Podnoszgc powyzsze zarzuty obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w Szczecinie do ponownego
rozpoznania.

W pisemnym stanowisku prokurator wnidést o oddalenie kasacji jako
oczywiscie bezzasadnej. W toku rozprawy kasacyjnej prokurator, po sygnalizaciji
przez Sad Najwyzszy mozliwosci zaistnienia uchybienia z art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k.,
wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.
|. Obszerne przywotanie tresci wyroku sgdu pierwszej instancji oraz obu wydanych
w tej sprawie wyrokéw sgdu odwotawczego (w sprawach o sygnaturach IV Ka 675/19
i IV Ka 1942/210), a takze wyroku Sadu Najwyzszego wydanego w sprawie V KK

358/20 byto konieczne z kilku powoddw. Po pierwsze, zestawienie tych wyrokow oraz
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zakresu uchylenia wynikajgcego z wyroku Sgdu Najwyzszego w sprawie V KK
358/20 pozwala na wskazanie zaistnienia na obecnym etapie postepowania
kasacyjnego sytuacji procesowej objetej dyspozycjg art. 439 § 1 pkt 8 k.p.k., {j.
naruszenia zakazu res iudicata przez sad odwotawczy. Uchybienia tego nie dostrzegt
autor kasacji ani prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje. Ta okolicznosc,
dostrzezona z urzedu przez Sad Najwyzszy, musiata skutkowac orzekaniem poza
granicami zarzutow (art. 536 k.p.k.). Po drugie, szczegétowe przedstawienie tresci
tych wyrokow pozwala na stwierdzenie, ze sgd odwotawczy orzekajgc w tej sprawie
nie ustalit prawidtowo pola ponownego rozpoznania sprawy (orzekania), a skutkiem
tego byto przyjecie, iz moze orzec kare tgczng (pkt | tiret 11), cho¢ orzeka¢ mogt tylko
co do ciggu przestepstw opisanych w pkt | wyroku sgdu pierwszej instancji, a orzekt
o tym przeciez juz w pkt | tiret 10. W konsekwencji sgd ten orzekt kare taczng choé
przedmiotem postepowania odwotawczego byt tylko cigg przestepstw z art. 91 § 1
k.k. za ktéry wymierzyt jedng kare. Nie mogt zatem uchylaé takze orzeczenia o karze
tgcznej (pkt | tiret 1), bo tej kary tgcznej juz nie byto w toku ponownego orzekania. Po
trzecie wreszcie, wskazanie na poprzednie postepowanie kasacyjne i sposob
postgpienia z kasacjg obroncy w zakresie zarzutu obrazy prawa materialnego, tj. art.
18 § 2 w zw. z art. 231 § 2 k.p.k. oraz zarzutu dotyczgcego legalnosci materiatu
uzyskanego w toku kontroli operacyjnej wymusza zasygnalizowanie okreslonego
postgpienia. Po tych uwagach przejs¢ nalezy do uzasadnienia poszczegolnych
wskazanych tu kwestii.

Il. Z tresci wyroku Sadu Najwyzszego wydanego w sprawie V KK 358/20 wynika, ze
wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie w sprawie 1V Ka 675/19 zostat uchylony i
tylko w zakresie czynéw opisanych w pkt | tiret 3 i 4. To zas oznacza, ze uchylono
wyrok w czesci, w ktdrej uniewinniono oskarzonego od okreslonych (wyraznie
wymienionych) czynéw ujetych w ciggu przestepstw opisanego w pkt | czesci
dyspozytywnej wyroku sgdu pierwszej instancji, ktore to czyny sad odwotawczy
konsekwentnie (z powodu uniewinnienia) wyeliminowat z tego ciggu opisanego w pkt
pierwszym (tiret 3). Tiret 4 wyroku, ktory takze zostat uchylony, zawierat w sobie dwa
rozstrzygniecia. Pierwsze polegato na wyeliminowaniu czynéw z pkt 37,38, 54 i 55 z
ciggu przestepstwa z pkt | wyroku w jego czesci dyspozytywnej, ale to

wyeliminowanie nie wigzato sie z uniewinnieniem oskarzonego. Drugie, zawierato w



Il KK 24/23 19

sobie wymierzenie kary za cigg przestepstw z pkt | — juz bez przestepstw opisanych
w pkt 37,38,54 i 55; byta to kara za cigg z pkt | wyroku sadu pierwszej instancji w
wysokosci roku i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci. Z niewiadomych powodoéw Sad
Najwyzszy uchylit jednak kare i za ten cigg przestepstw, ktory obejmowat przeciez
pozostate przestepstwa (z wytgczeniem wiec czyndw co do ktérych uniewinniono
oskarzonego w tiret 3 oraz czynéw z pkt 37,38, 54 i 55), choC przeciez nie
uwzgledniono kasacji obroncy w tym zakresie (tych czynéw dotyczyta wskazana
przez obronce obraza prawa materialnego). Powstata w tym uktadzie dziwna
sytuacja, ze Sad Najwyzszy oddalit kasacje obroncy (kasacje, ktéra z tym samym
zarzutem zostata obecnie uwzgledniona przez Sad Najwyzszy) co do czynow
opisanych w pkt 26, 31, 33-36, 39-45, 52, 53 (z czynéw z pkt 20, 30, 32, 56 i 60 —
uniewinniono w pkt VIII wyroku sgdu pierwszej instancji, a sgd odwotawczy apelacji
prokuratora nie uwzglednit;), ale jednoczesnie uchylit kare za ten cigg przestepstw.
WskazacC trzeba, ze w uktadzie, gdy uchylany byt wyrok tylko w zakresie
uniewinnienia oskarzonego od popetnienia okreslonych czynéw (pkt | tiret 3), to
przeciez nie miato to zadnego znaczenia dla orzeczonej kary za cigg przestepstw z
art. 91 § 1 k.k. Po prostu, w przypadku ewentualnego nawet skazania za te
przestepstwa, co do ktérych wyrok sgdu odwotawczego zostat uchylony i przekazano
sprawe do ponownego rozpoznania, to uprawomocnienie sie takiego wyroku (co do
zbiegu przestepstw, tworzgcych cigg) dawatoby podstawe do procedowania w sgdzie
rejonowym w przedmiocie wyroku tgcznego (art. 568a pkt 2 k.p.k. — wtedy by
potgczono takg kare z karami orzeczonymi w pkt | tiret 5 oraz karami wymierzonymi
za czyny z pkt IV i V).

Skutkiem uchylenia rozstrzygniecia w pkt | tiret 4 byto jednak pozbawienie wszystkich
tych czynéw prawomocnosci w znaczeniu materialnym, skoro za ten cigg
przestepstw nie byto orzeczonej kary. W tym obszarze nie wystgpita wiec przeszkoda
procesowa w postaci res iudicata (por. np. postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia
2 marca 2011 r., 1l KK 244/10, OSNKW 2011, z. 5, poz. 46).

Gdyby obecnie procedujgcy sgd odwotawczy doktadnie przeanalizowat tre$¢ wyroku
w sprawie IV Ka 675/19, to musiatby dostrzec, ze te wlasnie czyny (pkt 37,38, 54 i
55 - przestepstwa w ciggu przestepstw) zostaly przeniesione (po

wyeliminowaniu w tiret 4) — po dokonaniu zmiany w opisie czynéw — do
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rozstrzygniecia w tiret 5 i wlagczone w zbieg przestepstw tworzacych ciag
przestepstw razem z czynem z pkt Ill wyroku sadu pierwszej instancji oraz z
przestepstwami opisanymi w pkt Il tego wyroku. W konsekwencji takiego
rozstrzygniecia sgd odwotawczy w wyroku IV Ka 675/19 stworzyt w pkt | tiret 5
konstrukcje jednego ciagu przestepstw obejmujgcego czyny: z pkt Il, Il oraz
czynéw z pkt 37,38, 54 i 55 opisanych w wyroku sgdu pierwszej instancji w pkt | (te
ostatnie wyeliminowane z tego ciggu w tiret 4). Za tak opisany cigg przestepstw
wymierzyt oskarzonemu jedng kare na podstawie art. 19§ 1wzw.zart. 231§ 1iw
zw. z art. 11 § 3 k.k. — byta to kara roku i dwéch miesiecy. Ten punkt wyroku sadu
odwotawczego nie zostat uchylony w toku postepowania V KK 358/20, a zatem
rozstrzygniecie to bylo prawomocne. Sad odwotawczy orzekajgc co do tych
czynow dopuscit sie wiec razgcego naruszenia prawa procesowego, tj. art. 17
§ 1 pkt 7 k.p.k., albowiem orzekat ponownie co do tych czynéw w pkt | tiret 10
zaskarzonego wyroku. To za$ musiato skutkowac zastosowaniem przepisu art. 439
§ 1 pkt 8 k.p.k. w postepowaniu kasacyjnym (art. 536 k.p.k.). Konsekwencjg musiato
by¢ uchylenie wyroku w tym zakresie i umorzenie postepowania co do tych czynow,
a wydatkami postepowania karnego obcigzony zostat Skarb Panstwa (pkt | wyroku
Sadu Najwyzszego).

Ponadto, wobec uchylenia przez Sgd Najwyzszy wyrokiem z dnia 8 wrzesnia 2021
r., V KK 358/20, rozstrzygniecia co do czynow z pkt | (opisane w tiret 4) przestata
istnie¢ ex lege kara tgczna, ktdra byta orzeczona w pkt | tiret 6. W konsekwencji
wyroku Sgdu Najwyzszego wydanego w sprawie V KK 358/20 nie zostato wzruszone
orzeczenie co do czynéw z pkt Il, Il i czynéw z pkt 37,38,54 i 55, a kara za ten cigg
przestepstw w wymiarze roku i dwdéch miesiecy byta prawomocna. Nie zostaty
wzruszone takze orzeczenia wskazane w pkt IV (kara 9 miesiecy pozbawienia
wolnosci) i V wyroku sgdu pierwszej instancji (kara 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci).
W toku ponownego rozpoznania sprawy w postepowaniu odwotawczym
przedmiotem procedowania byty wniesione apelacje, ale tylko w zakresie czynéw
objetych rozstrzygnieciem w pkt | wyroku sgdu pierwszej instancji — z wytgczeniem,
wszakze przestepstw z pkt 37,38,54 i 55, bo te znalazly sie w nowym — utworzonym
przez sad odwotawczy — ciggu przestepstw zawartym w pkt | tiret 5 wyroku. Juz z

tego zatem wynika, ze obecnie zawarte w wyroku sgdu drugiej instancji orzeczenia
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o karze fgcznej (pkt | tiret 11) zapadto z oczywistym naruszeniem prawa materialnego
(art. 91 §2iart. 85 § 1 k.k.), albowiem oprécz orzeczonej kary za ciag przestepstw
z pkt | (pkt | tiret 10) nie byto juz innej kary (innego ciggu przestepstw), co do
ktérej by mogt orzeka¢c sad odwotawczy. Jest bowiem oczywiste, ze sad
odwotawczy nie moze orzeka¢ w postepowaniu kary tgcznej co do tych czynéw, co
do ktérych nie orzeka w postepowaniu apelacyjnym (w granicach rozpoznania
sprawy). Mogt orzec tylko co do ciggu przestepstw z pkt | w zakresie w jakim sprawe
przekazat Sgd Najwyzszy w wyroku w sprawie V KK 358/20, a wiec z wytgczeniem
takze co do przestepstw z pkt 37,38,54 i 55. Powyzsze oczywiste naruszenie
przepisdw prawa materialnego nie wymaga odrebnego rozstrzygniecia przez Sad
Najwyzszy (wyraznego uchylenia), albowiem zasadnos¢ kasacji obroncy oraz
naruszenie powagi rzeczy osadzonej co do przestepstw z pkt 37,38,54 i 55
skutkowaé musiato uchyleniem wyroku co do czynoéw opisanych w pkt | wyroku sgdu
pierwszej instancji (z wytgczeniem oczywiscie rozstrzygniecia o uniewinnieniu), a to
z kolei powoduje formalne uchylenie orzeczenia o karze fgcznej, ktére byto wydane
Z naruszeniem prawa.

[ll. Oczywiscie zasadna okazata sie kasacja obroncy skazanego w zakresie zarzutu
obrazy prawa materialnego (pkt 2 kasacji) oraz w zakresie, w jakim w zarzucie
pierwszym kasacji wskazywano, ze wprowadzono do procesu materiaty z kontroli
operacyjnej bez uzyskania zgody nastepczej w zakresie czynow kwalifikowanych z
art. 231 § 2 k.k. oraz art. 266 § 2 k.k. Ten ostatni czyn (art. 266 § 2 k.k.) nie mdgt by¢
w ogdle objety zgodg nastepczg jako czyn tzw. niekatalogowy. Na wstepie odniesc
nalezy sie do zarzutu obrazy prawa materialnego, albowiem z uwagi na jego
konsekwencje procesowe, zarzut zwigzany z naruszeniem regulacji dotyczgcych
kontroli operacyjnej, prowadzonej w oparciu o ustawe z dnia 6 kwietnia 1990 r. o
Policji (fj. Dz.U. z 2023 r., poz. 171 — dalej jako ustawa o Policji), ma zupetnie inne
znaczenie.

W opisie wszystkich czyndw wskazanych w pkt | wyroku sgdu pierwszej instancji, za
ktére wymierzono skazanemu prawomocnie kare pozbawienia wolnosci, wskazano,
ze okoliczno$¢ ,dziatania w celu osiggniecia korzy$ci majgtkowej” ulokowana zostata
przy opisie zachowania podzegacza, czyli J. O., a zatem okreslata jego dziatanie

(motywacje). Takiego celu nie ujeto zas w opisie czynow realizowanych przez
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funkcjonariuszy publicznych, a wyczerpujgcych znamiona typu czynu zabronionego
z art. 231 § 1 k.k. Pomijajgc juz zatem podnoszong w apelacji przez obronce kwestie,
ze dziatanie w celu osiggniecia korzysci majgtkowej przez podzegacza, tj.
oskarzonego, ktory byt detektywem, polegato na uzyskiwaniu korzysci majgtkowej
od swoich klientow za zawarcie umowy i prowadzenie dziatalnosci detektywistyczne;j
(w toku ktérej to dziatalnosci nastepowato pozyskiwanie danych od funkcjonariuszy
publicznych), podkresli¢ trzeba, iz taka konstrukcja opisu przestepstw eliminowata
mozliwos¢ zakwalifikowania ich z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 231 § 2 k.p.k. Przepis
art. 231 § 2 k.k. wymaga bowiem aby to sprawca czynu z art. 231 § 1 k.k. dziatat w
celu osiggniecia korzysci majagtkowej, a przeciez takiego celu dziatania
funkcjonariuszom publicznym nie przypisano (art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k.). Zresztg w
uzasadnieniu wyroku sgdu pierwszej instancji wskazano, ze nie znaleziono podstaw
dowodowych do przyjecia, aby funkcjonariusze publiczni uzyskiwali korzysc
majgtkowg za swoje zachowania wyczerpujgce znamiona czynéw z art. 231 § 1 k.k.
Przypisanie oskarzonemu odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 231 § 2 k.k. w
formie podzegania byto wynikiem przyjecia koncepciji, ze funkcjonariusze publiczni
wiedzieli czym zajmuje sie podzegacz i ze czyni to za odpowiednie wynagrodzenie.
Niczego w takim ujeciu opisu czynow nie zmienia, w zakresie odpowiedzialnosci J.
O., odwotanie sie do art. 21 § 2 k.k. Skazany wiedziat bowiem, ze osoby dziatajgce
na jego rzecz i dostarczajgce mu okreslonych danych z systemoéw informatycznych
sg funkcjonariuszami publicznymi, ale to tylko umozliwiato zakwalifikowanie jego
czynow z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 231 § 1 k.k., skoro funkcjonariuszom publicznym
nie przypisano dziatania w celu osiggniecia korzysci majgtkowej. Ma zatem racje
obronca, ze sagd odwotawczy dopuscit sie razgcego naruszenia prawa materialnego,
akceptujgc oczywiscie btedng wyktadnie wskazanych przepiséw prawa i prezentujgc
stanowisko, iz przy takim opisie czynu i przy takich ustaleniach faktycznych, dla
odpowiedzialnoéci karnej podzegacza za przestepstwo z art. 231 § 2 k.k. wystarczy,
zgodnie z art. 115 § 4 k.k., fakt dziatania podzegacza w celu osiggniecia korzysci
majatkowej. Nie trzeba szeroko wykazywac, ze definicja korzysci majgtkowej z art.
115 § 4 k.k. nie stanowi w tej sprawie istotnego argumentu, skoro dziatanie w tym cel
musi by¢ przypisane funkcjonariuszowi publicznemu przy podejmowaniu zachowan

wyczerpujgcych znamiona typu czynu z art. 231 § 1 k.k. Pominiecie przez sad
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odwotawczy w swoim uzasadnieniu szeregu istotnych argumentéw obronicy, ktore
obszernie przedstawiono w apelacji z odwotaniem sie do stanowisk doktryny prawa
karnego oraz orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, swiadczy nie tylko o nienalezytej
kontroli odwotawczej, ale i braku odpowiedniej analizy wskazanych przepiséw prawa
materialnego. Od takiej analizy oraz wiasciwej, rzetelnej odpowiedzi na zarzuty
skarzgcego nie zwalniato sgdu odwotawczego to, ze Sad Najwyzszy w sprawie V KK
358/20 oddalit kasacje obroncy skazanego — jako oczywiscie bezzasadng — z takim
samym zarzutem. Tymczasem sgd ad quem w istocie tym wtasnie zamknat swoje
rozwazania, po zaprezentowaniu, chybionego w realiach sprawy i opiséw czynéw,
stanowiska w kontekscie art. 115 § 4 k.k. (por. uzasadnienie wyroku w czesci co do
zarzutu obrazy prawa materialnego).

Trzeba zatem przypomniec€, ze w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wyrazany jest
poglad, iz "czyn zabroniony" w kontekscie konstrukcji podzegania jest oparty na
wlasnej — niezaleznej od bezposredniego wykonawcy —  konstrukcji
odpowiedzialnosci karnej. W tym ujeciu zachowanie podzegacza musi byc¢
opisywane jako zachowanie "o znamionach okreslonych w ustawie karnej"
obejmujgce swoim zakresem takze czes$¢ ogolng Kodeksu karnego (uchwata SN z
dnia 21 pazdziernika 2003 r., | KZP 11/03, OSNKW 2003, z. 11-12, poz. 89; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 2008 r., V KK 343/07), przy czym znamieniem
czynnosciowym podzegania jest naktanianie do popetnienia czynu zabronionego, a
opis zachowania bezposredniego wykonawcy jest zawarty w przepisie czesci
szczegolnej i okresla przedmiot czynnosci naktaniania (postanowienie SN z dnia 3
sierpnia 2006 r., Il KK 445/05). Skoro wiec w opisie czynéw bezposrednich
wykonawcow (funkcjonariuszy publicznych), czyndéw, do popetnienia ktorych
podzegat ich oskarzony, nie zawarto koniecznego elementu z art. 231 § 2 k.k., jako
celu dziatania tych funkcjonariuszy publicznych (a nie celu dziatania podzegacza), to
nie ma normatywnej podstawy do przypisania odpowiedzialnoéci z art. 231 § 2 k.k.
wzw. z art. 18 § 2 k.k.

W konsekwencji konieczne byto uchylenie wyroku takze w zakresie czynow
przypisanych oskarzonemu w pkt | wyroku sgdu ad quem (z wytgczeniem rzecz jasna
rozstrzygniecia o uniewinnieniu), a przy ponownym rozpoznaniu apelacji obroicy

oskarzonego, sgd odwotawczy wezmie pod uwage wskazane zapatrywanie prawne.
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IV. Jak juz wskazano powyzej, w kasacji postawiono takze zarzut, ktéry dotyczyt
materiatéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej prowadzonej w oparciu o ustawe
o Policji. Ten zarzut kasacji w zasadniczym zakresie opierat sie na kwestii
prawidtowosci wprowadzenia (ujawnienia) do procesu karnego nagran uzyskanych
w toku kontroli operacyjnej. Sad odwotawczy wprowadzit te materiaty w toku
postepowania odwotawczego, wykorzystujgc w tym celu regulacje art. 394 § 2 k.p.k.
i odpowiadajgc na zarzut z pkt 1.7 apelacji. Taki sposob ujawnienia tych materiatow
w toku postepowania odwotawczego nie moze byC skutecznie w kasacji
kwestionowany, chociazby z tego powodu, ze taki tryb procedowania zostat uznany
przez Sad Najwyzszy za prawidtowy (por. wyrok SN z dnia 10 czerwca 2008 r., llI
KK 30/08, OSNKW 2008, z. 8, poz. 65), a zapis protokotu rozprawy odwotawczej
wskazuje, iz strony tego postepowania nie sprzeciwiaty sie takiej formie
wprowadzenia nagrahn do procesu. Jednak ten zarzut kasacji oparty jest takze na
warstwie materialnej, tj. przyjeciu, ze materiaty z kontroli operacyjnej zostaty
wykorzystane w toku procesu, gdy tymczasem co do czynoéw kwalifikowanych z art.
231§ 1i2k.k. oraz art. 266 § 2 k.k. brak byto zgody nastepczej. W obecnym uktadzie
procesowym, gdy przedmiotem postepowania kasacyjnego sg li tylko przestepstwa
stanowigce cigg przestepstw z art. 91 § 1 k.k. a opisane w pkt | wyroku sgdu
pierwszej instancji, za wyjgtkiem przestepstw z pkt 37,38, 54 i 55 oraz czyndw, co
do ktérych nastgpito uniewinnienie, za$ zasadnos¢ zarzutu obrazy prawa
materialnego skutkowa¢ musiata uchyleniem w tym zakresie zaskarzonego wyroku,
kwestia legalnosci materiatéw operacyjnych nie ma juz decydujgcego znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy w tym zakresie przedmiotowym. Jednak pomimo tego Sad
Najwyzszy co do tego problemu zdecydowat sie zajgé stanowisko dostrzegajgc fakt,
ze stanowisko sadu drugiej instancji jest oczywiscie btedne. Co istotne takze,
uwzgledniajgc kasacje prokuratora na niekorzy$¢ oskarzonego Sad Najwyzszy w
sprawie V KK 358/20 takze nie dat w tym zakresie istotnych wskazéwek co do kwestii
legalnosci tych materiatow, czego efektem byto to, Ze sad drugiej instancji uznat, iz
mozna legalnie do materiatu dowodowego — stanowigcego podstawe skazania
oskarzonego — wprowadzi¢ materiaty z kontroli operacyjnej prowadzonej na

podstawie postanowienia wiasciwego sgdu w odniesieniu do wskazanych we
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wniosku przestepstw kwalifikowanych z art. 229 k.k., w sytuacji gdy nie wydano
postanowienia co do zgody nastepczej na dokonanie kontroli operacyjnej co do
czynéw z art. 231 § 2 k.k. czy art. 266 § 2 k.k. W ocenie tego sadu, wystarczajgce
byto to, ze prokurator kwalifikowat zachowania objete wnioskiem o kontrole
operacyjng z art. 11 § 2 k.k., a skoro zgoda sgdu na kontrole operacyjng obejmowata
czyn z art. 229 § 3 k.k., to fakt uzupetniania przez prokuratora opisu czynu o kolejne
elementy przestepczego dziatania, tj. z art. 231 § 2 k.k. stanowit o legalnosci
uzyskanego materiatu, a samo postepowanie dotyczyto nie nowego przestepstwa ale
caly czas tego samego przestepstwa, ktdrego opis i kwalifikacja zostaty jedynie
uzupetnione. Dodatkowo argumentem za legalnoscig wprowadzenia tego materiatu
z kontroli operacyjnej byto to, ze czyn kwalifikowany z art. 231 § 2 k.k. miescit sie w
katalogu przestepstw, co do ktérych kontrola operacyjna w trybie art. 19 ustawy o
Policji mogta by¢ stosowana.

Tak wypowiedziany poglad prawny jest razgco nieprawidtowy. Moze dziwi¢ takie
stanowisko, skoro kwestia legalnosci stosowanej kontroli operacyjnej doczekata sie
w orzecznictwie sgdowym licznych orzeczen, a przy tym juz chociazby analiza
orzeczen wydawanych przez Sad Najwyzszy na kanwie przepisu art. 19 ustawy o
Policji, w odniesieniu do warunkéw jakie muszg by¢ spetnione aby mozna byto
wprowadzi¢ do procesu karnego materiat uzyskany w toku kontroli operacyjnej,
prowadzi¢ musiataby sgd odwotawczy do zupetnie odmiennego wniosku, gdyby
takiej analizy sad ten chciat dokonac. Byto to zresztg utatwione zadanie, bo w
uzasadnieniu apelacji obroncy niektore z tych orzeczen wskazano i podkreslono jakie
whnioski w tych judykatéw wyptywajg. Odnoszgc sie wiec w dos¢ skrotowy sposdb —
Z uwagi na drugorzedng role tego zagadnienia w obecnym postepowaniu kasacyjnym
— do powyzszej kwestii trzeba na wstepie stwierdzi¢, ze legalnos¢ pozyskania
materiatéw z kontroli operacyjnej prowadzonej do maja 2007 r. (do 13 marca byta
kontrola w zakresie podstuchu, a do maja 2007 r. stosowano kontrole korespondencji
e-mail) musiata by¢ oceniana na czas stosowania tych form kontroli, a zatem
wprowadzenie art. 168b k.p.k. nie daje podstawy do zalegalizowania i procesowego
wykorzystania materiatu z kontroli operacyjnej, o ile byta ona w dacie jej prowadzenia
nielegalna (por. obszerne wywody w uzasadnieniu postanowienia SN z dnia 26
czerwca 2019 r., IV KK 328/18, OSNKW 2019, z. 8, poz. 46; a takze postanowienia
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SN: z dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17, OSNKW 2018, z. 6, poz. 42; z dnia 22
wrzesnia 2020 r., IV KK 364/19). To zas prowadzi do wniosku, ze ocena
dopuszczalnosci materiatu uzyskanego w toku kontroli operacyjnej musi by¢
prowadzona w oparciu o rozwigzania ustawowe obowigzujgce w dacie jej stosowania
(por. np. wyrok SN z dnia 3 lipca 2013 r., V KK 412/12). Przypomniec jedynie wypada,
ze juz w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07 (OSNKW 2007, z. 5,
poz. 37) wskazano, iz uzyskane w czasie kontroli 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 albo
popetnionych wprawdzie przez osobe nim objetg, ale dotyczgce przestepstw innych
niz wskazane w tym postanowieniu, mogg by¢ wykorzystane w postepowaniu przed
sgdem (art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., stosowany odpowiednio), pod warunkiem, ze w tym
zakresie zostanie wyrazona nastepcza zgoda sgdu na przeprowadzenie kontroli
operacyjnej (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, stosowany odpowiednio). Poglad ten
utrwalit sie w orzecznictwie sgdowym (por. np. wyrok SN z dnia 3 lipca 2013 r., V KK
412/12; postanowienie SN z dnia 10 pazdziernika 2012 r., Il KK 336/11; uchwata z
dnia 23 marca 2011 r., | KZP 32/10, OSNKW 2011, z. 3, poz. 22; wyrok SN z dnia 13
wrzesnia 2013 r., Il KK 130/12), a jego efektem byto wprowadzenie do ustawy o
Policji z dniem 11 czerwca 2011 r. wyraznych rozwigzan ustawowych (art. 19 ust.
15a-e; na mocy ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw - Dz.U. z 2011 r., nr 53, poz.
273), ktore zostaty uchylone z dniem 15 kwietnia 2016 r. na mocy art. 4 ustawy z dnia
11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 437). Jak juz wyzej jednak wskazano,
wykreslenie tych przepiséw z ustawy o Policji z dniem 15 kwietnia 2016 r. oraz
wprowadzenie art. 168b k.p.k. nie zmienia faktu, ze wprowadzenie do procesu
materialu dowodowego uzyskanego w wyniku kontroli operacyjnej zalezy od
legalnosci tej kontroli, a takiej oceny dokonuje sie w stanie prawnym wowczas
obowigzujgcym. Z tego powodu jasne jest, ze ma racje obronca w kasacji twierdzac,
iz skoro kontrole operacyjng prowadzono tylko w zakresie przestepstwa z art. 229
k.k., to nie mozna wprowadzi¢ do procesu karnego uzyskanych w toku kontroli

operacyjnej materiatdbw w celu wykazania sprawstwa czynu, co do ktérego nie
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uzyskano zgody sadu (nawet w trybie zgody nastepczej). W konsekwencji, skoro
prokurator nie wystepowat do sgdu o uzyskanie zgody nastepczej co do czynow z
art. 231 § 2 k.k. (ten typ czynu miescit sie w katalogu z art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy o
Policji), to sad nie mogt tego materialu dowodowego wykorzystac w toku
postepowania karnego w zakresie, w jakim miatby stanowi¢ podstawe przypisania
sprawstwa czynow z art. 231 § 2 k.k., podobnie jak nie mogt wykorzystac tego
materiatu w odniesieniu do czynéw, ktére nie byty wéwczas wymienione w ustawie o
Policji (np. art. 231 § 1 k.k. czy art. 266 § 2 k.k.). Niestety, tego aspektu prawnego
nie dostrzegt Sgd Najwyzszy w sprawie V KK 358/20 rozpoznajgc kasacje obroncy
skazanego od poprzednio wydanego wyroku sgdu odwotawczego i te kasacje
oddalajgc. Skutkiem tego byto m.in. utrzymanie w mocy rozstrzygniecia z pkt lli
wyroku sgdu pierwszej instancji, gdy jedynym materiatlem dowodowym na
przypisanie oskarzonemu popetnienie przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. i art. 266 § 2
k.k. jest materiat operacyjny z podstuchu, co wprost wynika z uzasadnienia wyroku
(str. 38 uzasadnienia wyroku).

W tym zakresie oddalenie kasacji obroncy skazanego musi prowadzi¢ do konkluzji,
ze ten oczywisty i razgcy btad prawny (skazanie na podstawie nielegalnych dowodow)
moze zosta¢ naprawiony przez Sad Najwyzszy jedynie wtedy, gdy kasacje wniesie
podmiot z art. 521 § 1 k.p.k. (kasacja strony zostata oddalona). Konieczne bytoby
oczywiscie poddanie ocenie takze innych czynéw, co do ktérych ten zarzut obronca
skazanego formutowat w poprzednio wniesionej kasacji, gdzie materiat z kontroli
operacyjnej byt wytgcznym lub bardzo istotnym materiatem dowodowym.

Z tych wszystkich powoddéw orzeczono jak w wyroku. Przy ponownym procedowaniu
sad odwotawczy wezmie pod uwage przedstawione powyzej argumenty, w tym
zapatrywania prawne czynione na gruncie odpowiedzialnosci podzegacza do czynu
z art. 231 § 2 k.p.k.,, w uktadzie procesowym, w ktdorym w opisie czynu

funkcjonariusza publicznego nie zawarto celu dziatania z art. 231 § 2 k.k.
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