Sygn. akt IV KK 364/19

POSTANOWIENIE

Dnia 22 wrzesnia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek (sprawozdawca)
SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej,

w sprawie F. K.

uniewinnionego od zarzutu popetnienia czynu z art. 239 § 1 k.k. i art. 266 § 2 k.k. w
zw. z art. 11 § 2 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 22 wrzesnia 2020 r.,

kasacji wniesionej przez Prokuratora Okregowego w K. - na niekorzysc F. K.
od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 29 stycznia 2019 r., sygn. akt IXKa (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 26 lipca 2018 r., sygn. akt Il K (...)

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obcigzy¢ Skarb Panstwa kosztami sagdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 26 lipca 2018 r., sygn. akt Il K (...), Sad Rejonowy w K.
uznat oskarzonego F. K. za winnego popetnienia czynu z art. 239 § 1 k.k. i art. 266

§2kk.wzw.zart. 11§ 2 k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k., za ktéry wymierzyt mu kare 2



lat pozbawienia wolnosci (pkt I). Na podstawie art. 69 § 112 k.k. i art. 70 § 1 pkt 1
k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci Sad
Rejonowy warunkowo zawiesit na okres proby wynoszacy 5 lat, zas na podstawie
art. 71 §1kk.iart. 33§ 1i3 kk. wzw. zart. 4 § 1 kk. orzekt wobec oskarzonego
kare grzywny w wysokosci 100 stawek dziennych po 30 ztotych kazda (pkt Il i IlI).
Na podstawie art. 41 § 1 k.k. i art. 43 § 1 kk. w zw. z art. 4 § 1 k.k. Sad orzekt
wobec F. K. srodek karny w postaci zakazu wykonywania zawodu policjanta na
okres 5 lat (pkt IV). Ponadto Sad zaliczyt na poczet kary pozbawienia wolnosci
okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie oraz obcigzyt oskarzonego
kosztami postepowania (pkt Vi VI).

Wyrokiem z dnia 29 stycznia 2019 r., sygn. IX Ka (...), Sad Okregowy w K. ,
po rozpoznaniu apelacji obroncéw oskarzonego, zmienit wyrok Sgdu Rejonowego i
uniewinnit F. K. od popetnienia zarzucanego mu w akcie oskarzenia czynu.

Kasacje od powyzszego wyroku wywiodt Prokurator Okregowy w K. ,
zarzucajgc mu ,razgce naruszenie prawa procesowego, ktore miato wptyw na tresc
orzeczenia, przepisow art. 168b kpk oraz art. 168a kpk, poprzez nie uwzglednienie
przy dokonywaniu ustalen faktycznych dowodu w postaci odtworzenia nagran z
kontroli operacyjnej dotyczgcej oskarzonego F. K. , przez co Sgd Okregowy
wyrokowat na podstawie jedynie czesci materialtu dowodowego, co byto wynikiem
wyrazenia btednego poglagdu prawnego co do witasciwego rozumienia spornego
okreslenia »innego przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
innego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej« zawartego w
tresci w art. 168b kpk i nadanie mu znaczenia niezgodnego z witasciwym
rozumieniem tego przepisu poprzez przyjecie, ze obejmuje swoim zakresem
wytgcznie te przestepstwa, co do ktérych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie
kontroli operacyjnej, co w konsekwencji przy braku respektowania przez Sad art.
168a kpk uniemozliwiajgcego potraktowanie przyjetego i uwzglednionego uprzednio
jako podstawe czynienia ustalen faktycznych przez Sad | instancji dowodu - jako
niedopuszczalnego, skutkowato zmiang w catosci wyroku Sgdu Rejonowego w K.
sygn. akt Il K (...), ktérym to wyrokiem F. K. zostat skazany za popetnienie

zarzucanego mu przestepstwa, poprzez uniewinnienie oskarzonego”.



W zwigzku z podniesionym zarzutem skarzgcy wniést o uchylenie
zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w K. i przekazanie sprawy temu Sgdowi
do ponownego rozpoznania.

Obecny na rozprawie Prokurator Prokuratury Krajowej wniést o rozpoznanie
kasacji Prokuratora Okregowego w K. , zas obronca oskarzonego wnioskowat o jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna. Wobec takiej formuty oddalenia
kasacji na rozprawie, nie jest konieczne sporzgdzenie pisemnego uzasadnienia
postanowienia Sgdu Najwyzszego. Niemniej jednak, majgc na wzgledzie wage
probleméw, jakich dostarcza wyktadnia art. 168b k.p.k. a przede wszystkim zakres
czasowy zastosowania tego przepisu, Sad Najwyzszy zdecydowat o sporzgdzeniu
pisemnego uzasadnienia postanowienia o oddaleniu kasacji, w szczegolnosci w
odniesieniu do tej ostatniej kwestii.

Sad odwotawczy zmienit wyrok Sadu | instancji i uniewinnit oskarzonego F. K.
z dwoch powodow, ktore wskazat w uzasadnieniu swego wyroku.

Po pierwsze, Sad ten nie podzielit stanowiska Sgdu Rejonowego, ze przepis
art. 168b k.p.k. znajduje zastosowanie w postepowaniu prowadzonym wobec F. K.,
w ktorym to ,dowody z podstuchu” pozyskano w 2014 r., zas akt oskarzenia zostat
whniesiony do sgdu przed dniem 1 lipca 2015 r., zatem zaréwno przed dniem
wejscia w zycie art. 168b k.p.k. (co nastgpito 15 kwietnia 2016 r.), jak i przed
wejsciem w zycie kompleksowej nowelizacji kodeksu postepowania karnego,
zmieniajgcej m.in. reguty dopuszczalnosci dowoddéw. Sad ten przyjat, ze legalnosé
materiatbw z podstuchu w tej sprawie, ktore byly kluczowe dla mozliwosci
przypisania oskarzonemu odpowiedzialnosci karnej, nalezy ocenia¢ wedtug
przepiséw obowigzujgcych w czasie ich pozyskania a nie przez pryzmat art. 168b
k.p.k. dodanego do k.p.k. ustawg nowelizujgcg z dnia 11 marca 2016 r. (Dz. U. z
2016, poz. 437). Stanowisko Sgdu Okregowego w tym zakresie nie zostato poparte
Szerszg argumentacjg w motywach pisemnych zaskarzonego wyroku, niemniej
jednak wynika ono jednoznacznie z rozwazah zawartych na stronie 9-11

uzasadnienia wyroku tego Sadu.



Po drugie, Sad Odwotawczy nie podzielit wyktadni art. 168b k.p.k.
przeprowadzonej przez Sad Rejonowy, akceptujgc tym samym stanowisko
wyrazone w uchwale sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 28 czerwca
2018 r., | KZP 4/18 (OSNK 2018, z. 8, poz. 53), zgodnie z ktérym ,uzyte w art. 168b
k.p.k. sformutowanie "innego przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem 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” (tj.: Dz. U. z 2017 r. poz. 2067, z
pozn. zm.). Sad Okregowy przyjgt bowiem, Zze nawet przy zatozeniu o
dopuszczalnosci stosowania art. 168b k.p.k. w postepowaniu karnym prowadzonym
wobec F.K., i tak prawidtowa wykladnia tego przepisu nie pozwala na
wykorzystanie w tej sprawie dowoddw pozyskanych w ramach kontroli operacyjnej
a dotyczgcych tak zwanych przestepstw ,niekatalogowych”.

Z tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku nalezy wywodzi¢, ze oba wyzej
wskazane powody stanowity same w sobie odrebne i samodzielne podstawy
uniewinnienia F. K. przez Sgd Okregowy w K.. W tej sprawie nie bylo bowiem
watpliwosci co do tego, ze ostatecznie oskarzonemu postawiono w 2014 r. zarzut
popetnienia przestepstwa, ktére nie miescito sie w katalogu czynéw zabronionych,
co do ktorych dopuszczalne byto w tamtym czasie stosowanie kontroli operacyjne;j.
Wobec tego, jezeli Sgd Okregowy wykluczyt dopuszczalnos¢ stosowania w tej
sprawie art. 168b k.p.k. w jego obecnym brzemieniu, to musiato to skutkowa¢ w
realiach tej sprawy uniewinnieniem oskarzonego, nawet gdyby przyjg¢, ze
wyktadnia tego przepisu zaprezentowana w kasacji jest stuszna. Rzecz w tym, ze
stanowiska przyjetego przez Sad Okregowy co do zakresu temporalnego
stosowania art. 168b k.p.k. prokurator nie zakwestionowat ani w zarzucie
kasacyjnym, ani w uzasadnieniu kasacji, skupiajgc sie jedynie na polemice z
wyktadnig art. 168b k.p.k. przyjetg w zaskarzonym wyroku. Juz z tego wzgledu
nalezato uznaé wniesiong kasacje za oczywiscie bezzasadng, skoro nie
zakwestionowano w niej jednego z dwoch samodzielnych powodéw, dla ktérych

Sad Okregowy uniewinnit oskarzonego.



Brak postawienia w kasacji zarzutu, ktéry kwestionowatby przyjety przez Sad
odwotawczy zakres czasowy zastosowania art. 168b k.p.k., w istocie zwalania Sad
Najwyzszy z szerszego uzasadniania, dlaczego stanowisko zawarte w
zaskarzonym kasacjg wyroku jest stuszne. Pozostaje wiec jedynie stwierdzi¢, ze
Sad Najwyzszy w tym skitadzie orzekajgcym podziela poglady wyrazone juz w
orzecznictwie, ze art. 168b k.p.k. ma zastosowanie tylko do faktow objetych
dyspozycjg tego przepisu, ktére zaistniejg po dniu 14 kwietnia 2016 r. Natomiast
zaistniate przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy
- Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r.
poz. 437) fakty mogace stanowi¢ dowdd w znaczeniu procesowym podlegajg
ocenie wedlug regulty tempus regit actum, a wiec wedlug przepisow
obowigzujgcych w dacie zaistnienia takich faktow (tak: postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18, OSNK 2019, z. 8, poz. 46).
W postanowieniu tym stusznie stwierdza sie, ze ,zasada lex nova (tzw. "chwytanie
w locie") nie moze dotyczy¢ faktdw izolowanych, trwajgcych tylko w okreslonym
wagskim fragmencie czasu i zakonczonych zarowno w aspekcie faktycznym (fakt
zaistniat i juz nie trwa w danym czasie, w danej sytuacji prawnej), jak i
normatywnym (podstawa prawna do oceny okre$lonych skutkéw prawnych
wynikajgcych z okreslonego faktu istniata i ocena taka zostata juz dokonana lub
mogta i powinna by¢ dokonana) przed wejsciem w zycie nowej ustawy”.

Z tego wzgledu do art. 168b k.p.k. nie znajduje zastosowania uchwata Sgdu
Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016 r. wydana w sprawie | KZP 10/16, majgca
moc zasady prawnej, do ktérej odwotat sie Sad | instancji orzekajgcy w sprawie
F.K.. Stwierdza sie w niej, ze w sprawach prowadzonych po dniu 14 kwietnia 2016
r., w ktorych akt oskarzenia skierowano do sgdu przed dniem 1 lipca 2015 r. (jak w
rozpatrywanej sprawie), zastosowanie znajdujg przepisy regulujgce przebieg
postepowania karnego wprowadzone przez ustawe z dnia 11 marca 2016 r. o
zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 2016 r., poz. 437), a wiec - co do zasady - przepisy nowe. Trzeba jednak
przypomnie¢, ze cytowana uchwata dotyczyta kwestii przynaleznych do ,kinetyki”
procesu karnego, takich jak obowigzek doreczenia wyroku czy bieg terminu do

zaskarzenia orzeczenia. Wobec tego, po jej wydaniu w 2016 r., nadal



nierozstrzygnieta przez Sad Najwyzszy pozostawata kwestia dopuszczalnosci
stosowania art. 168b k.p.k. do materiatow z ,podstuchéw” zgromadzonych lub
wprowadzonych do procesu z naruszeniem przepisow obowigzujgcych w czasie ich
pozyskania. W postanowieniu z dnia 28 marca 2018 r., wydanym w sprawie w
sprawie | KZP 14/17, Sad Najwyzszy rozwazat te kwestie i dostrzegajgc
rozbieznosci w doktrynie i orzecznictwie, chociaz w sposob niestanowczy, to jednak
opowiedziat sie za stosowaniem do czynnosci kontroli operacyjnej reguty tempus
regit actum. Sad Najwyzszy wskazat, ze ,wprowadzenie materiatow uzyskanych w
toku kontroli operacyjnej jako dowodow do postepowania karnego, winno
nastepowac na podstawie przepisow obowigzujgcych w czasie, w ktérym kontrola
ta byta dokonywana. Na koniecznos¢ takiego wiasnie potraktowania tych dwdch
czynnosci wskazuje nie tylko ich scisty zwigzek, ale i okolicznos¢, ze w ustawie z
dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, tak w poprzednio obowigzujgcych wersjach, jak i
aktualnym brzmieniu, zamieszczono przepisy nakazujgce zniszczenie materiatow,
ktérych dowodowe wykorzystanie jest niedopuszczalne.” Dalej Sad Najwyzszy
stusznie stwierdzit, ze rozstrzygajgc problem mozliwosci stosowania art. 168b k.p.k.
do materiatéw z kontroli operacyjnej przeprowadzonej przed jego wejsciem w zycie
nalezy mie¢ na uwadze i to, ze materiat z kontroli operacyjnej przeprowadzonej
niezgodnie z ustawowymi warunkami, czy tez niespetniajgcy warunkéw, z ktérymi
ustawa wigze mozliwos¢ jego dowodowego wykorzystania, jest nielegalny i wobec
tego nie moze by¢ wykorzystany jako dowod w sprawie, czyli inaczej mowigc jest
objety zakazem dowodowym, zas o tym, czy okreslona czynnos¢ (rezultat
czynnosci) jest objeta zakazem dowodowym winny bez watpienia decydowaé
przepisy z chwili jej dokonania. Tylko wéwczas bowiem mozliwe jest realne
zapewnienie ochrony dobra, dla ktérego urzeczywistnienia éw zakaz zostat
ustanowiony, przestrzeganie zasady zaufania obywatela do panstwa i
stanowionego przezen prawa oraz zapobiezenie mozliwosci tworzenia przepisow
prawnych dla potrzeb konkretnego postepowania karnego (postanowienie Sgdu
Najwyzszego z dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17).

Jak juz wskazano, w pozniejszych orzeczeniach Sad Najwyzszy zajmowat
stanowcze stanowisko, ze art. 168b k.p.k. ma zastosowanie tylko do faktow

objetych dyspozycjg tego przepisu, ktore zaistniaty po dniu 14 kwietnia 2016 r. (por.



m.in.: postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 maja 2019 r., | KZP 2/19, OSNK
2019, z. 6, poz. 32; por. takze powotane juz postanowienie Sagdu Najwyzszego z
dnia 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpatrywanej sprawy, trzeba
stwierdzi¢, co nastepuje. W czasie prowadzenia kontroli operacyjnej w tej sprawie
w 2014 r. czyny stypizowane w art. 239 § 1 k.k. oraz w art. 266 § 2 k.k. nie
stanowity tak zwanych przestepstw katalogowych. Jednoczes$nie przepis art. 19 ust.
15a ustawy o Policji stanowit, ze ,wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas
stosowania kontroli operacyjnej jest dopuszczalne wytgcznie w postepowaniu
karnym w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do
ktérego jest dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony
podmiot”. Jednoznaczng tre$¢ normatywng tego przepisu potwierdzat art. 19 ust.
15¢ tej ustawy, stanowigc precyzyjnie, ze o tak zwang zgode nastepczg mozna
wnioskowac jedynie wowczas, gdy ,w wyniku stosowania kontroli operacyjnej
uzyskano dowdd popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w
stosunku do ktérego mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjna, popetnionego przez
osobe, wobec ktérej byla stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete
zarzgdzeniem kontroli operacyjnej, albo popetnionego przez inng osobe”. Wobec
tresci tych przepisow jest oczywiste, ze o zgode nastepczg skutecznie mozna byto
wystgpi¢ jedynie co do przestepstwa katalogowego. Takg zgode nastepczg w tej
sprawie uzyskano, jednak dotyczyta ona podejrzenia popetnienia innych czynéw
zabronionych, ktérych ostatecznie nie zarzucono oskarzonemu w akcie oskarzenia.

Podsumowujgc te czes¢ rozwazan trzeba stwierdzi¢, ze Sad Okregowy w
zaskarzonym wyroku wyrazit stuszny poglad o niedopuszczalnosci stosowania w tej
sprawie art. 168b k.p.k. ze wzgledu na uwarunkowania intertemporalne. Tego
pogladu w ogodle nie zakwestionowano w kasacji, chociaz jego zastosowanie byto
podstawg wydania wyroku uniewinniajgcego oskarzonego.

Zarowno w zarzucie kasacyjnym, jak i uzasadnieniu nadzwyczajnego $rodka
zaskarzenia, prokurator skupit sie na polemice z wyktadnig art. 168b k.p.k.
przeprowadzong w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, ktora, jak juz
wspomniano, jest tozsama z przyjetg w uchwale Sadu Najwyzszego wydanej w

sprawie | KZP 4/18. Sgd Najwyzszy orzekajgcy w tej sprawie podziela stanowisko



wyrazone w przywotanej uchwale, jak réwniez argumenty na jego poparcie, takze te
dodatkowe, wyrazone w poglgdach doktryny (por. w szczegolnosci: D. Szumito-
Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materiatow z kontroli operacyjnej (uwagi na tle
art. 168b k.p.k.), Panstwo i Prawo 2018, z. 10, z. 115-118; J. Skorupka, Dowody
nielegalne w procesie karnym. Glosa do uchwaty SN z dnia 28 czerwca 2018 r., |
KZP 4/18, OSP 2019, z. 1, poz. 4). Nie ma potrzeby ich powtarza¢ w tym miejscu,
zwtaszcza wobec formuty oddalenia kasacji jako oczywiscie bezzasadnej i podania
ustnie motywow takiej decyzji na rozprawie, zarowno w obecnosci przedstawiciela
urzedu prokuratorskiego, jak i obroncy oskarzonego.

O kosztach postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 637a
kK.p.k. wzw. z art. 636 § 1 k.p.k.

Majac powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji postanowienia.



