V KK 178/23

POSTANOWIENIE

Dnia 24 pazdziernika 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Andrzej Stepka

po rozpoznaniu w dniu 24 pazdziernika 2023 r.

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

sprawy P. S. uniewinnionego od zarzutu z art. 230 § 1 k.k.,

z powodu kasacji wniesionej przez Prokuratora Okregowego w Warszawie
od wyroku Sgdu Okregowego w X.

z dnia 1 grudnia 2022 r., sygn. akt V Ka 1562/22,

zmieniajgcego wyrok Sadu Rejonowego w Y.

z dnia 14 kwietnia 2022 r., sygn. akt X K 71/19,

postanowit
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. kosztami sadowymi postepowania kasacyjnego obcigzyé
Skarb Panstwa.
[SOP]

UZASADNIENIE

P. S. zostat oskarzony o to, ze w okresie od 22 lutego 2018 r. do 12 marca
2018 r. w W., Z. i innych miejscach na terenie kraju, powotujgc sie na wptywy w
instytucji panstwowej, tj. Sgdzie Rejonowym w Y., VI Wydziat Gospodarczy, podjat
sie wobec funkcjonariusza CBA [...] posrednictwa w zafatwieniu sprawy w tym
Sadzie polegajgcej na umozliwieniu nabycia majgtku wchodzgcego w sktad masy
upadiosci firmy ,A.” Sp. z 0.0. w likwidacji z siedzibg w Z., w zamian za korzys¢
majgtkowg w postaci pieniedzy w kwocie 300.000 zi, tj. o przestepstwo z art. 230 §
1 k.k.
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Na mocy wyroku Sgdu Rejonowego w Y. z dnia 14 kwietnia 2022 r., 0
sygnaturze akt X K 71/19, P. S. zostat uznany za winnego zarzucanego mu czynu i
za to na podstawie art. 230 § 1 k.k., art. 33 § 1, 2i 3 k.k. wymierzono mu kare roku i
10 miesiecy pozbawienia wolnosci i 200 stawek dziennych grzywny po 50 zt kazda
stawka. Na podstawie art. 63 § 1 k.k. zaliczono oskarzonemu na poczet orzeczonej
w pkt | wyroku kary pozbawienia wolnosci okres rzeczywistego pozbawienia
wolnosci w sprawie od 12 marca 2018 r. do 13 lipca 2018 r., a takze obcigzono
oskarzonego kosztami sgdowymi: wydatkami w kwocie 70 zt i optatg w wysokosci
1.300 ztotych.

Apelacje od tego wyroku ztozyt obronca oskarzonego P. S. Na podstawie art.
425 § 2 k.p.k. w zw. z art. 427 § 1 k.p.k. zaskarzyt wyrok w catosci, zarzucajgc na
podstawie art. 427 § 2 k.p.k. w zw. z art. 438 k.p.k.:

1/ Obraze przepisdw postepowania, tj. art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca
2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, polegajacg na niezbadaniu przez
Sad Rejonowy, czy istniaty podstawy do przeprowadzenia w stosunku do
oskarzonego czynnosci operacyjno-rozpoznawczych polegajgcych na niejawnym
wreczeniu korzysci majgtkowej, podczas gdy czynnos$ci takie mozna przeprowadzic
wytgcznie w przypadku uzyskania wcze$niej wiarygodnych informacji o
przestepstwie. Powyzsze uchybienie miato istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, gdyz
Sad Rejonowy poczynit ustalenia faktyczne w sprawie na podstawie materiatéw
przekazanych przez CBA, ktére nie mogty stanowi¢ dowodu w procesie karnym,
gdyz pochodzity z nielegalnych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

2/ Obraze przepisdéw postepowania, tj. art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca
2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, polegajacg na niezbadaniu przez
Sad Rejonowy, czy istniaty podstawy do przeprowadzenia w stosunku do
oskarzonego czynnosci operacyjno-rozpoznawczych polegajgcych na kontroli
operacyjnej, podczas gdy czynnosci takie mozna przeprowadzi¢ wytgcznie pod
warunkiem istnienia informacji o przestepstwie osoby, ktéra ma by¢ niejawnie
inwigilowana przy uzyciu tej metody, a ponadto dopuszczalne jest to wytgcznie, gdy
inne srodki okazaty sie bezskuteczne lub sg nieprzydatne. Powyzsze uchybienie
miato istotny wpltyw na tre$¢ orzeczenia, gdyz Sad Rejonowy poczynit ustalenia

faktyczne w sprawie na podstawie materiatow przekazanych przez CBA, ktére nie
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mogty stanowi¢ dowodu w procesie karnym, gdyz pochodzity z nielegalnych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

3/ Obraze przepisdw postepowania, tj. art. 7 k.p.k., polegajgcg na dokonaniu
oceny dowoddéw w sposob naruszajgcy kryteria wskazane w tym przepisie, czego
przejawem byto niedostrzezenie przez Sad Rejonowy, ze w materiale dowodowym
brak jest kompletnych materiatbw dokumentujgcych wszystkie spotkania
funkcjonariusza CBA [...] z oskarzonym, co uniemozliwia ocene metod
zastosowanych przez wyzej wymienionego funkcjonariusza w trakcie tego
spotkania, w szczegolnosci jaki wptyw wywart on na oskarzonego. Powyzsze
uchybienie miato istotny wptyw na treS¢ orzeczenia, gdyz Sad Rejonowy nietrafnie
w zwigzku z tym ustalit, ze ,nie dopatrzyt sie po stronie funkcjonariusza CBA
elementéw prowokacji wobec oskarzonego celem nakitonienia go do podijecia
dziatan sprzecznych z prawem”.

4/ Obraze przepisow postepowania, tj. art. 7 k.p.k., polegajgca na dokonaniu
oceny dowoddw w sposob naruszajgcy kryteria wskazane w tym przepisie, czego
przejawem byto niedostrzezenie przez Sad, ze Centralne Biuro Antykorupcyjne
zainicjowato i taktycznie kierowato od samego poczatku dziataniami oskarzonego
prowadzgcymi do popetnienia czynu zabronionego. Powyzsze uchybienie miato
istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, gdyz Sad Rejonowy nietrafnie w zwigzku z tym
ustalit, ze ,nie dopatrzyt sie po stronie funkcjonariusza CBA elementéw prowokacji
wobec oskarzonego celem naktonienia go do podjecia dziatan sprzecznych z
prawem”.

5/ Obraze przepisdw postepowania, tj. art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie
Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, polegajgcg na niewystarczajgco
wnikliwym rozpoznaniu podniesionego przez obrone w toku postepowania
sgdowego zarzutu usidlenia (ang. ,entrapment”) oskarzonego przez stuzby
prowadzgce czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, czego najbardziej wyraznym
przejawem byto ograniczenie sie przez Sgd Rejonowy do zbadania tylko jednego z
czynnikéw skfadajgcych sie na materialny test legalnosci prowokacji policyjnej, tj.
ewentualnego naktaniania oskarzonego przez funkcjonariusza CBA do popetnienia
przestepstwa, z pominieciem innych przyjetych w orzecznictwie strasburskim

czynnikow, w szczegolnosci wymogu zbadania, czy stuzby prowadzgce czynnosci
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operacyjno-rozpoznawcze posiadaty konkretne, obiektywne i mozliwe do
zweryfikowania dowody sSwiadczgce o wczesniejszej aktywnosci kryminalnej
oskarzonego. Powyzsze uchybienie ma istotny wptyw na treS¢ orzeczenia, gdyz
wnikliwe zbadanie zarzutu usidlenia powinno prowadzi¢ Sgd Rejonowy do uznania,
ze skazanie oskarzonego w oparciu o materialy pochodzgce z tajnej operacji
niespetniajgcej wymogoéw okreslonych w orzecznictwie strasburskim skutkowac
bedzie naruszeniem prawa oskarzonego do rzetelnego procesu w rozumieniu art. 6
EKPC.

W konkluzji obronca wniést o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonego od zarzucanego mu czynu.

Po rozpoznaniu tej apelacji Sgd Okregowy w X. wyrokiem z dnia 1 grudnia
2022 r., w sprawie o sygnaturze akt V Ka 1562/22, zmienit zaskarzony wyrok w ten
sposob, ze uniewinnit oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu, uchylit
orzeczenie o kosztach procesu i optacie przed Sgdem | instancji, a kosztami
postepowania za obie instancje obcigzyt Skarb Panstwa.

Kasacje od wyroku Sadu odwotawczego wniost Prokurator Okregowy w
Warszawie, ktory zaskarzyt orzeczenie na podstawie art. 425 § 1i 2 k.p.k. w zw. z
art. 518 k.p.k., art. 519 k.p.k., art. 520 § 1 k.p.k., art. 523 § 1i 3 k.p.k. i art. 525 § 1
k.p.k. w catosci na niekorzysc¢ oskarzonego P. S.

Na podstawie art. 523 § 1 k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. zarzucit ,razgce
naruszenie prawa, ktére miato istotny wptyw na treS¢ zaskarzonego wyroku w
postaci art. 168a k.p.k. poprzez niezastosowanie tego artykutu w ramach oceny
dopuszczalnosci wykorzystania dowoddw pochodzgcych z czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych dokonanych w oparciu o art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca
2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym w postaci wreczenia korzysci
majgtkowej oskarzonemu P. S. przez funkcjonariusza Centralnego Biura
Antykorupcyjnego o oznaczeniu [...]".

W konkluzji Prokurator Okregowy na podstawie art. 537 § 1 i 2 k.p.k. wniost
o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy Sagdowi
Okregowemu w X. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

W odpowiedzi na kasacje prokuratora, obronca oskarzonego P. S. wnidst o jej

oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.
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Sad Najwyiszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja okazata sie bezzasadna i to w stopniu oczywistym, o jakim mowa w
art. 535 § 3 k.p.k. Analiza zarzutu kasacyjnego nie wykazata, by w sprawie doszto
do razgcego naruszenia prawa, o ktorym mowa w art. 523 § 1 k.p.k.

Zgodnie z przekonaniem prokuratora, razgcym naruszeniem prawa
okreslonym w art. 523 § 1 k.p.k. miato by¢ uznanie za niedopuszczalny dowodu
nielegalnie uzyskanego. Zdaniem skarzgcego, art. 168a k.p.k. statuowat dla Sgdu
Okregowego w X. obowigzek orzekania na podstawie dowoddéw uzyskanych w
sposob nielegalny przez funkcjonariuszy CBA. Prokurator argumentuje w
uzasadnieniu kasacji skierowanej do Sgdu Najwyzszego, ze nie powinien ten Sad
stosowacC przyjetego przez siebie w wielu poprzednio wydanych orzeczeniach
stanowiska. Wskazuje, ze proces karny wcale nie musi by¢ rzetelny, gdyz przyjecie
takiego stanowiska przez Sad Najwyzszy bytoby ,prawotworcze”, skoro
ustawodawca wyraznie i dobitnie opowiedziat sie konstruujgc norme art. 168a k.p.k.
przeciwko stosowaniu zasady rzetelnego procesu. Zdaniem prokuratora niemozliwe
jest tez stosowanie art. 6 EKPC, bowiem, cho¢ wprawdzie Europejska Konwencja
Praw Cziowieka ma pierwszehstwo przed ustawa, jednak nie znajduje
zastosowania w przypadku art. 168a k.p.k. — bowiem, cytujgc za uzasadnieniem
kasacji - ,konwencja nie zawiera w swojej treSci zadnych ograniczen co do
wykorzystania dowodow pozyskanych w ramach czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych wykonanych na podstawie art. 19 ust. 1 ustawy o CBA”. W
rezultacie, jak wskazuje prokurator, nie ma ,zadnej podstawy prawnej do
przyjmowania, ze poglady wyrazane w orzecznictwie Trybunatu wigzg polskie
Sady”.

Z wyrazonym przez prokuratora takim stanowiskiem w oczywisty sposéb nie
mozna sie zgodzic¢. Nie doszto w niniejszej sprawie do naruszenia art. 168a k.p.k.
poprzez niezastosowanie tego artykutu w ramach oceny dopuszczalnosci
wykorzystania dowoddéw pochodzgcych z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
dokonanych w oparciu o art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym. Sad Okregowy w X. trafnie w obszernym i
niezwykle rzetelnym uzasadnieniu wykazat, na jakiej podstawie uznat, ze

przestepstwo przypisane oskarzonemu przez Sad | instancji byto wynikiem
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,2usidlenia” (ang. - ,enfrapment)’, a przez to wytgcznie ,wynikiem (produktem)
aktywnosci podijetej przez funkcjonariuszy panstwa”. Zgodzit sie wiec z zarzutem
obroncy, ze doszto naruszenia art. 7 k.p.k., wskutek tego, iz to Centralne Biuro
Antykorupcyjne zainicjowato i taktycznie kierowato od samego poczatku dziataniami
oskarzonego prowadzgcymi do popetnienia czynu zabronionego. Stusznie réwniez
obronca podsumowuje argumentacje przedstawiong prokuratora nastepujgco:
»,propozycja ignorowania standardu konwencyjnego z uwagi na wprowadzenie do
polskiego porzgdku prawnego art. 168a k.p.k. jest czyms niebywatym, skoro
naruszenie Konwencji moze skutkowaé¢ odpowiedzialno$cig odszkodowawczg
panstwa polskiego oraz koniecznoscig wznowienia postepowania sgdowego, w
ktérym dosztoby do naruszenia praw jednostki. Pojawia sie wiec pytanie, jak
autorka kasacji wyobrazataby sobie w takich warunkach dalsze pozostawanie
Polski w systemie ochrony praw cztowieka stworzonym w ramach Rady Europy”.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2022 r., poz. 1900 t.j. — dalej jako u.CBA), w sprawach o
przestepstwa okreslone w art. 17 ust. 1 tej ustawy, czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze zmierzajgce do sprawdzenia uzyskanych wczesniej wiarygodnych
informacji o przestepstwie oraz wykrycia sprawcéw i uzyskania dowodow mogg
polega¢ na dokonaniu w sposob niejawny nabycia lub przejecia przedmiotow
pochodzgcych z przestepstwa, ulegajgcych przepadkowi albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub obrét sg zabronione, a takze przyjeciu lub wreczeniu
korzysci majgtkowej. Istotne jest zastrzezenie dokonane w ustepie 4 tego przepisu,
ktéry stanowi: ,Czynnosci okreslone w ust. 1 nie mogg polega¢ na kierowaniu
dziataniami wyczerpujgcymi znamiona czynu zabronionego pod grozbg kary”.

Z powyzszych przepisdw jasno wiec wynika, ze konstytutywnym warunkiem
podjecia dziatah przez CBA na podstawie art. 19 ust. 1 u.CBA jest wczesniejsze
uzyskanie nie jakichkolwiek, ale wytgcznie wiarygodnych informacji o przestepstwie.
Sposéb uzyskania wiadomosci o przestepstwie nie ma znaczenia (np.
zawiadomienie o popetnieniu czynu zabronionego, zrodio operacyjne). Celem
czynnosci podejmowanych w drodze transakcji kontrolowanej bedzie tylko
sprawdzenie tych informacji oraz ustalenie sprawcoéw i uzyskanie dowoddw

przestepstwa (zob. B. Kurzepa, Podstep w toku czynnos$ci karnoprocesowych i
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operacyjnych, Torun 2003, s. 203-208). Co wiecej, niezbednym warunkiem ich
legalnosci jest brak dziatania funkcjonariusza stosujgcego te metode w celu
skierowania  postepowania karnego przeciwko osobie  prowokowanej.
Funkcjonariusz nie moze naktaniaC do popetnienia przestepstwa bgdz organizowac
albo kierowac dziataniami przestepnymi (por. R. Janiszowski-
Downarowicz, Granice dozwolonej prowokacji w polskim prawie karnym,
»Prokuratura i Prawo” 2009, nr 3, s. 93). Ustawodawca nie daje przyzwolenia na
kierowanie dziataniami wyczerpujgcymi znamiona czynu zabronionego (por. K.
Karsznicki, Kontrowersje wokot ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,
»Prokuratura i Prawo” 2010, nr 3, s. 89-90; podobnie: J. Hoc, P. Szustakiewicz,
Ustawa o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym. Komentarz, wyd. Il, LEX/el. 2023).

Trafnie na ten temat wypowiedziat sie Sgd Okregowy w X. orzekajgc o
uniewinnieniu oskarzonego P. S. Wyjas$nit, Ze posiadanie wiarygodnych informacji o
przestepstwie stanowi warunek sine qua non do podjecia czynnosci polegajgcych
na kontrolowanym przyjeciu lub wreczeniu korzysci majgtkowych. Jest to bardzo
wazne zastrzezenie, ktére zakazuje prowokacji ,na chybit trafit’, np. sprawdzenia w
drodze sktadania propozyciji tapdwki osobom, co do ewentualnej sprzedajnosci, i co
do ktéorych nie ma zadnych danych; panstwo bowiem nie moze ,testowac
uczciwosci obywateli poprzez wykonywanie swoistego testu na ich moralnos¢ czy
nieprzekupnos¢, sprawdza¢ ich podatnosci do ewentualnego dokonania czynu
zabronionego poprzez prowokowanie ich do popetnienia przestepstwa, nie moze
tez dokonywac¢ wyrywkowej, niejako na chybit trafit, kontroli obywateli w tym
zakresie; nie moze kierowac¢ agentdéw stuzb specjalnych przeciwko przypadkowo,
losowo wybranym osobom i prowadzi¢ inwigilacje poprzez czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze, w tym réwniez w postaci wideoobserwacji czy tez samego
podstuchu, w oczekiwaniu, ze wczesniej czy pdzniej obserwowana osoba, bgdz
grupa 0sob, przejawi zamiar popetnienia przestepstwa lub dopusci sie jakiego$
czynu zabronionego; w demokratycznym porzgdku prawnym niedopuszczalne jest
zastawianie putapki na obywatela, ktéry dopiero w zetknieciu z funkcjonariuszem
stuzb specjalnych po raz pierwszy popetnia przestepstwo” (zob. podobnie: J. Mgka,
Instytucja prowokacji w praktyce dziatania stuzb policyjnych, Prok. i Pr. 2010, nr 1-
2, s. 156 i 174; K. Rogozinski, Wiarygodne informacje o przestepstwie jako
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przestanka zarzgdzenia zakupu kontrolowanego, Prok. i Pr. 2010, nr 10, s. 107--
108; M. Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, Prok. i Pr. 2004,
nr 3, s. 103; R. Lizak, Kontrolowane przyjecie lub wreczenie korzysci majgtkowej,
WPP 2011, nr 1, s. 31; M. Koftodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne
postacie prowokaciji, PiP 2010, nr 11, s. 39, 41, 44-45).

Stosowane przez CBA srodki operacyjne majg bowiem funkcje weryfikujaca,
a nie wykrywczg. Tak tez w niniejszej sprawie brak byto informacji o tym, by przed
zastosowaniem kontrolowanego wreczenia korzysci majgtkowe;j istniaty wiarygodne
informacje o przestepstwie. Sgd Okregowy stusznie wskazat, ze w sprawie ,brak
jest danych wskazujgcych na istnienie wiarygodnej informaciji o przestepstwie jako
podstawy do podjecia dziatan o charakterze transakcji pozornej. Z dowoddéw
zebranych w toku postepowania nie jest mozliwe odtworzenie zrodta wiarygodnej
informacji o przestepstwie i tresci tej informacji, a takze ustalenie, czy odnosita sie
ona w jakikolwiek sposob do oskarzonego”. Zdaniem tego Sadu, to Centralne Biuro
Antykorupcyjne zainicjowato i faktycznie kierowalo od poczatku dziataniami
oskarzonego prowadzgcymi do popetnienia czynu zabronionego, co stanowito
dziatanie wykrywcze, a nie weryfikujgce. Od samego poczatku dziatalnosci
oskarzonego — juz od momentu zatozenia dziatalnosci gospodarczej sprofilowanej
m.in. na obrot nieruchomosciami — oskarzony dziatat z inspiracji funkcjonariuszy
Centralnego Biura Antykorupcyjnego. Istotne jest przy tym podkreslenie, ze z akt
sprawy wynika, iz w przedmiotowej sprawie dowody pozyskane wskutek dziatah o
charakterze kontrolowanego wreczenia korzysci majgtkowej stanowity wytgczng
podstawe skazania. Nie byto w materiale dowodowym sprawy innych dowodow —
poza dowodami uzyskanymi w toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych — ktore
wskazywatyby na popetnienie przez oskarzonego przestepstwa. Zaréwno zeznania
Swiadkow (innych niz swiadek [...]), jak i dowody o charakterze dokumentalnym nie
dawaty podstaw do ustalenia w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze oskarzony
dopuscit sie popetnienia zarzucanego mu czynu.

Woprawdzie prokurator ttumaczy w uzasadnieniu kasacji, ze istnialy
,wiarygodne informacje o przestepstwie”, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 i 4 ustawy

o CBA, bowiem ,Takie stanowisko uzasadnia ocena materialu dowodowego w
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oparciu o doswiadczenie zyciowe i zasady racjonalnego rozumowania. Tak P. S. w
swoich wyjasnieniach ztozonych przed Sagdem wskazat, Zze obracat sie w
srodowisku przestepczym”. Natomiast dowodem na to, ze ,obracat sie w
srodowisku przestepczym” sg wtasnie zeznania funkcjonariusza CBA, czyli Swiadka
0 oznaczeniu [...]. Uznanie takiej argumentacji za stuszng oznaczatoby ztamanie
zakazu ustanowionego w art. 19 ust. 4 u.CBA: wiarygodne informacje o
przestepstwie mogg stanowi¢ podstawe zastosowania dziatan na podstawie art. 19
ust 1 u.CBA wytgcznie wowczas, gdy zostaty ,uzyskane wczesniej”, a nie juz w
trakcie zastosowanych przez funkcjonariuszy dziatan operacyjno-rozpoznawczych.

Kwestia legalno$ci materiatu zebranego w toku czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych i mozliwos¢ jego wykorzystania w postepowaniu karnym z
perspektywy spetnienia przestanki ,sprawdzenia uzyskanych wczesniej
wiarygodnych informacji o przestepstwie oraz wykrycia sprawcéw i uzyskania
dowodoéw” na gruncie art. 19 ustawy o CBA byta juz przedmiotem wykfadni Sadu
Najwyzszego.

Sad stwierdzit w postanowieniu z dnia 19 marca 2014 r., w sprawie |l KK
265/13 (OSNKW 2014, z. 9, poz. 71, wraz z orzecznictwem i literaturg tam
wskazang, podobnie aprobujgca glosa J. Kudty i D. Szumito-Kulczyckiej, LEX/el.
2014) - ,Nie jest mozliwe zaakceptowanie sytuacji, w ktorej funkcjonariusze
demokratycznego panstwa, funkcjonariusze wtadzy publicznej, mogliby gromadzié¢
dowody wbrew obowigzujgcemu prawu, natomiast zgodnie z prawem, na podstawie
wiasnie tych dowodow, obywatele mieliby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng. Kazde
panstwo odpowiada za bezprawng dziatalnos¢ swoich funkcjonariuszy stuzb
specjalnych, a tej odpowiedzialnosci nie moze wytgcza¢ powotywanie sie na interes
spoteczny w zwalczaniu przestepczosci. Tajne czynnosci w postaci rejestracji
obrazu i dzwieku, wykonywane na podstawie art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 9
czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (...) juz ukierunkowane na
konkretng osobe, w celu pozyskania dowodu jej udziatu w przestepstwie, mogg by¢
dopuszczalne wytgcznie wtedy, gdy stuzby dysponujg chociazby niktymi
informacjami wskazujgcymi na mozliwos¢ popetnienia przez te osobe przestepstwa;
wynika to z tresci art. 14 ust. 8 tej ustawy, kiéry wskazuje na konieczno$é

uzyskania informacji potwierdzajgcych popetnienie przestepstwa. Jakkolwiek
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niejawne czynnosci operacyjne prowadzone przez funkcjonariuszy wiasciwych
stuzb, w tym Centralne Biuro Antykorupcyjne, co do zasady nie sg sprzeczne z
Europejskg Konwencjg Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 1956 r. oraz z
Konstytucjg RP z 1997 r., to jednak muszg towarzyszy¢ im odpowiednie gwarancje
zapobiegajgce naduzyciom; obowigzkiem sgdu w procesie karnym jest dokonanie
weryfikacji zasadnosci i sposobu przeprowadzenia prowokacji, w tym rowniez w
postaci kontrolowanego wreczenia korzysci majgtkowej, przez tych funkcjonariuszy,
zwlaszcza gdy dowody uzyskane z prowokacji staty sie podstawg wydania wyroku;
szczegotowej analizie muszg podlega¢ zarowno powody przeprowadzenia tajnej
prowokaciji, jak i okolicznos¢, czy funkcjonariusze zachowywali sie pasywnie i do
jakiego stopnia angazowali sie w prowokowanie do przyjecia korzysci majgtkowej, a
ponadto, czy wywierali naciski na osoby prowokowane. Jezeli bowiem zajeli
postawe aktywng, a do popetnienia przestepstwa przez osoby prowokowane nie
dosztoby, gdyby nie dziatania agentéw, taki stan rzeczy stanowi naruszenie prawa
do rzetelnego procesu chronionego w art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. W rezultacie uzyskane w wyniku prowokacji
dowody muszg by¢ uznane za zdobyte w sposéb bezprawny”.

W obecnie rozpoznawanej przed Sgdem Najwyzszym sprawie okolicznosci
prawne stanowig odzwierciedlenie okolicznosci wystepujgcych we wskazanej
powyzej sprawie o sygn. akt Il KK 265/13. Wprost wiec znajdujg do sprawy
oskarzonego P. S. zastosowanie tezy tego orzeczenia.

Podobne stanowisko zajgt Sad Najwyzszy w kontekscie ustawy o Policji,
uznajac, ze ,z przepisu art. 19a ust. 4 ustawy z 1990 r. o Policji wynika jedynie, ze
podjete juz po wczesniejszym uzyskaniu «wiarygodnych informacji» czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze nie mogg polega¢ na kierowaniu dziataniami
wyczerpujgcymi znamiona czynu zabronionego ustawg, za$ w odniesieniu do
czynéw dotyczgcych przyjecia lub wreczenia korzysci majgtkowej nie mogg réwniez
polega¢ na naktanianiu do udzielenia lub przyjecia takiej korzysci” (zob.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2015 r., Il KK 245/15, LEX
nr 1930456; Podobnie w kontek$cie ustawy o CBA — wyrok Sgdu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 8 lipca 2015 r., 11 AKa 160/15, LEX nr 1782116). Réwniez w
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2019 r., w sprawie V KK 180/18 (LEX nr
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2671614) wskazano - ,Warunki stosowania kontroli operacyjnej z art. 17 u.CBA sg
zatem inne niz te z art. 19 ust. 1 u.CBA, albowiem o ile co do stosowania operacji
kontrolowanego wreczenia korzysci majagtkowej (art. 19 ust. 1) ocenia sie czy
istniata wiarygodna informacja o przestepstwie, to przy stosowaniu podstuchu
pozaprocesowego (art. 17 ust. 1) sgd winien oceniac, czy konieczne jest siegniecie
do tej formy ograniczenia praw obywatelskich, oczywiscie przy istnieniu informacji o
przestepstwie. Ta informacja nie musi by¢ wiarygodna, tak jak wymaga tego
przepis art. 19 ust. 1 u.CBA, ale niewatpliwie winna istnie¢, skoro kontrola
operacyjna ma wykrywac przestepstwo i uzyska¢ oraz utrwala¢ dowody jego
popetnienia”.

Z kolei w cytowanym w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia Sadu
odwotawczego — Sgdu Okregowego w X., wyroku Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z
dnia 8 stycznia 2016 r., Il AKa 258/15, wskazano: ,Czynno$ci operacyjne
pozaprocesowe, nie podlegajace regulacjom procedury karnej utajnione dziatania
polegajgce na podgladzie, podstuchu, podstepie, a nawet prowokacji - prowadzone
przez funkcjonariuszy postugujgcych sie fikcyjng tozsamosciag i zyciorysem, a wiec
podajgcych sie za inne osoby, naruszajg podstawowe prawa i wolnosci
obywateli. Dlatego tak zdobyte materiaty operacyjne nie mogg stanowi¢ dowoddéw
winy w postepowaniu sgdowym, chyba Ze spetniajg prawem przewidziane wymogi
ich legalnosci. Sgd winien wowczas zbada¢, czy materialty operacyjne
zgromadzono zgodnie z ustawowymi wymogami, a wiec legalnie. Te ktore
uzyskano z przekroczeniem ustawowego upowaznienia muszg by¢ uznane za
zdobyte bezprawnie, a wiec za niekonstytucyjne, a w konsekwenciji nielegalne i nie
moggce stanowi¢ dowodu w postepowaniu sgdowym. O tym, czy prowokacja
dotknefa osobe niewinng czy tez osobe majgcg juz wczesniej zamiar popetnienia
przestepstwa, nie mozna decydowac ex post, lecz musi to by¢ ocena dokonana ex
tunc. W istocie bowiem mielibySmy w tym pierwszym przypadku do czynienia
wiasnie z <<testowaniem>> spoteczenstwa i wyszukiwaniem winnych bez
posiadania dostatecznych dowoddéw ich winy przed zastosowaniem dziatah
operacyjnych. Takie dziatanie bytoby sprzeczne ze standardami okreslonymi w art.
45 Konstytucji oraz wypracowanymi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw

Czlowieka w kontekscie art. 6 Konwencji o ochronie praw cziowieka i
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podstawowych wolnosci. W tym kontekscie jednoznacznie wskazacC trzeba, Ze
bardziej istotne jest zachowanie gwarancji dla niewinnych obywateli niz naruszanie
tych gwarancji dla ewentualnego ujecia sprawcy przestepstwa”.

Nie moze wiec ulega¢ watpliwosci, ze ztozone przez swiadka [...] zeznania
byty dowodem nielegalnym, skoro dziatat on bez podstawy prawnej. A zatem,
zeznania te stanowity informacje uzyskane w sposéb sprzeczny z prawem, a wiec
nielegalny. Nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalne jest przeprowadzenie i
wykorzystanie dowodu uzyskanego w toku czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych prowadzonych z naruszeniem warunkow ich
przeprowadzenia (zob. rowniez: D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012, s. 369; W.
Jasinski, Nielegalnie uzyskane dowody w procesie karnym. W poszukiwaniu
optymalnego rozwigzania, Warszawa 2019, s. 517; J.Skorupka, Dowody
nielegalne w procesie karnym. Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego — lzba Karna
z dnia 28 czerwca 2018 r., | KZP 4/18, Orzecznictwo Sgddéw Polskich 2019, nr 1,
S. 78; uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016 r., KZP 10/16, OSNKW
2016, z. 12, poz. 79; postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 22 maja 2019r.,
| KZP 2/19, OSNKW 2019, z. 6, poz. 32; z dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17,
OSNKW 2018, z. 6, poz. 42; H. Kuczynska, Wptyw naruszenia prawa na
dopuszczalno$¢ dowodu uzyskanego w toku kontroli operacyjnej. Glosa do
postanowienia Sgdu Najwyzszego zdnia 22maja 2019r., |KZP 2/19,
Orzecznictwo Sgdow Polskich 2020, nr 3, s. 23; H. Kuczynska, Dopuszczalno$c
dowodow uzyskanych w trakcie kontroli operacyjnej dotyczgcych innego czynu niz
bedgcy podstawg jej zastosowania. Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego — Izba
Karna z dnia 9 grudnia 2021 r., Il KK 170/21, Orzecznictwo Sgdéw Polskich, 2022,
nr 10, s. 69).

Drugim elementem analizy musiata sie sta¢ mozliwos¢ zastosowania art.
168a k.p.k. do tak nielegalnie uzyskanego dowodu. Sad Najwyzszy do tej pory
przyjmowat restrykcyjne podejscie do dopuszczalnosci dowodow uzyskanych
niezgodnie z przepisami regulujgcymi zasady stosowania kontroli operacyjnej i
czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych. W szczegodlnosci warto przypomnie€, ze
w uchwale z dnia 28 czerwca 2018 r., w sprawie | KZP 4/18 (OSNKW 2018, z. 8,
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poz.53), Sad ten przyjat, iz podstawg wykorzystania materiatu z kontroli
operacyjnej w postepowaniu jurysdykcyjnym nie moze byc przepis art. 168a k.p.k.
w brzmieniu obowigzujagcym od 15 kwietnia 2016 r. w sytuacji, gdy kontrola
operacyjna byta prowadzona wbrew przepisom obowigzujgcym w momencie jej
stosowania — bowiem zarowno kontrola operacyjna o charakterze pierwotnym, jak
iwtornym moze by¢é prowadzona wylgcznie w stosunku do przestepstw
katalogowych, m.in. z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Takie informacje sg uzyskane
nielegalnie inie mogg by¢ wykorzystane w procesowy sposéb — co wynika
z zasady dopuszczalnosci dowoddw wyrazonej w art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Rezultaty
kontroli operacyjnej prowadzonej poza przedmiotowym zakresem postanowienia
sgdu sg bowiem dowodem nielegalnym, ktory nie moze by¢ w ogole dopuszczony
jako dowdd w postepowaniu karnym.

Réwniez w postanowieniu z dnia 22 maja 2019 r., w sprawie | KZP 2/19
(OSNKW 2019, z. 6, poz. 32), Sad Najwyzszy wskazat, ze: ,Dowody uzyskane
w toku 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, nie mogg byé
wykorzystane przez sad w procesie w oparciu o art. 168b k.p.k.”.

Sad Najwyzszy nie ograniczyt swoich rozwazan wylgcznie do badania granic
przedmiotowych zastosowanej kontroli operacyjnej.

W postanowieniu z dnia 26 czerwca 2019r., sygn. akt IV KK 328/18,
(OSNKW 2019, z. 8, poz. 46), podkreslit, ze dopuszczenie przez sad
i przeprowadzenie dowodu pochodzgcego z nielegalnie prowadzonych czynnosci
bytoby czynnoscig procesowg wadliwg i nieskuteczng. Stwierdzit, ze art. 168a k.p.k.
nie moze stanowi¢ podstawy prawnej przeprowadzenia dowodu uzyskanego
Z naruszeniem przepisow postepowania lub za pomocag czynu zabronionego, jezeli
przeprowadzenie takiego dowodu czynitoby proces nierzetelnym w rozumieniu
art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Wprowadzit tym samym regute dopuszczalno$ci dowodow opierajgcg sie na
obowigzku sprawdzenia, czy przeprowadzenie dowodu uzyskanego z naruszeniem
przepisow postepowania lub za pomocg czynu zabronionego, czynitoby proces

nierzetelnym w ujeciu w/w art. 6 ust. 1.
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Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka wynika przy tym
jednoznaczny wniosek, ze chociaz postugiwanie sie tajnymi agentami stanowi
uprawniong technike sledczg w zwalczaniu powaznych przestepstw — to jednak
tylko pod warunkiem istnienia odpowiednich gwarancji przed naduzyciami, sposréd
ktorych najistotniejszg stanowi to, ze czynnosci muszg by¢ prowadzone w sposob
bierny — aktywne dziatania stuzb panstwowych nakierowane na dokonanie
przestepstwa przez oskarzonego stanowig niedozwolong presje wywierang na
osobe poddang policyjnej inwigilacji, ktora w konsekwencji doprowadza jg do
popetnienia przestepstwa.

W sprawie Viktora Veselova, Maksima Zolotukhina i Ilgora Druzhinina (wyrok
ETPCz z dnia 2 pazdziernika 2012 r., w sprawie 23200/10, 24009/07 i 556/10,
Veselov i inni przeciwko Rosji), ETPCz wskazat, po pierwsze, ze interes publiczny
nie moze usprawiedliwia¢ korzystania z dowoddw uzyskanych przez stuzby
policyjne czy specjalne w rezultacie nakfaniania do przestepstwa. Po drugie, w
sprawach, w ktérych dowody pochodzg z tajnych operacji (operacji specjalnych),
witadze muszg potrafi¢ wykazac¢, ze mialy wtasciwe powody, aby jg przeprowadzié.
Konkretne i obiektywne informacje (,dowody”) muszg wskazywaé, ze juz ex
ante zostaty podjete pierwsze kroki w celu popetnienia przestepstwa przez osobe
poddang policyjnej inwigilacji — przy czym wszelkie informacje, na ktére wiadze sie
w tym zakresie powotujg, muszg by¢ mozliwe do zweryfikowania. Po trzecie, jesli
wiladze twierdzg, ze dziataty na podstawie informacji od osoby prywatnej, wazne
jest ustalenie i rozréznienie, czy mamy do czynienia z zawiadomieniem o
przestepstwie przez takg osobe, czy tez z informacjg pochodzacg od
wspotpracownika policji lub informatora. Zawsze wazne jest wiec ustalenie, czy
dziatanie przestepcze juz sie toczyto w momencie rozpoczecia wspotpracy zrodta z
policjg (zob. M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen
2012 r., Warszawa 2012, s. 164-170; glosa do postanowienia z 19 marca 2014 r., Il
KK 265/13, J. Kudty i D. Szumito-Kulczyckiej, LEX/el. 2014).

Ponownie w sprawie Furcht przeciwko Niemcom (wyrok z dnia 23
pazdziernika 2014 r. w sprawie 54648/09, LEX nr 1523291) ETPC stwierdzit, ze
wykorzystanie funkcjonariuszy dziatajgcych niejawnie moze zosta¢ zaakceptowane

pod warunkiem, iz podlega jasnym ograniczeniom i gwarancjom. Interes publiczny
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w walce z przestepczoscig zorganizowang nie moze uzasadniaé wykorzystania
dowodow uzyskanych w wyniku policyjnego podzegania do przestepstwa, gdyz
takie dziatanie juz od samego poczagtku narazitoby oskarzonego na ryzyko
definitywnego pozbawienia rzetelnego procesu. Policyjne podzeganie do
przestepstwa wystepuje wéwczas, gdy funkcjonariusze policji nie ograniczajg sie do
badania czynnosci kryminalnych w zasadniczo pasywny sposob, lecz wywierajg na
jednostke wptyw majgcy sktoni¢ jg do popetnienia przestepstwa, ktore w innym
wypadku nie zostatoby popetnione, tak aby umozliwi¢ ustalenie popetnienia
przestepstwa, to jest, aby zdoby¢ materiat dowodowy i wszczgé postepowanie
karne. Uzasadnienie zakazu policyjnego podzegania do przestepstwa jest takie, iz
zadaniem policji jest zapobieganie i sciganie przestepczosci, a nie zachecanie do
niej. W tej sprawie rozstrzyganej przez Trybunat, kiedy niejawnie dziatajgcy
funkcjonariusze rozpoczeli kontakty i spotkania ze skarzgcym, organy $ledcze, jak
wyraznie wskazat krajowy sad okregowy w swym wyroku, nie sgdzity, by skarzgcy
byt sktonny do handlu narkotykami — w rezultacie Trybunat stwierdzit, ze
przedmiotowy srodek niejawny wyszedt poza jedynie bierne badanie istniejgcej
wczesniej dziatalnosci kryminalnej i sprowadzat sie do policyjnego podzegania do
przestepstwa w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu wypracowanego na podstawie
art. 6 ust. 1 Konwencji. Uzyskane w drodze policyjnego podzegania dowody zostaty
nastepnie wykorzystane w pozniejszym postepowaniu karnym przeciwko
skarzgcemu, co doprowadzito do naruszenia art. 6 EKPC.

Wszystkie powyzsze rozwazania muszg prowadzi¢ do jednoznacznego
wniosku, ze: Przepis art. 168a k.p.k. nie ustanawia reguly odnoszacej sie do
oceny dopuszczalnosci dowodoéw i sagd nie ma obowigzku uzywania normy z
niego wynikajacej, bowiem bylaby to norma pusta - niemozliwa do
zastosowania. Zakaz przeprowadzania dowodoéw nielegalnych wynika bowiem
jednoznacznie z obowigzujagcych w polskim porzadku prawnym przepisow,
ktére stojg w catkowitej sprzecznosci z tym przyzwoleniem: poczynajac od
art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, poprzez
art. 42 Konstytucji RP, az do przepisu art.170 §1 pkt1lk.p.k., ktérego
wykladnia zakazuje przeprowadzenia dowodu, gdy jego przeprowadzenie jest

niedopuszczalne — czyli gdy doszto do powaznego naruszenia prawa w czasie
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jego uzyskiwania lub wykorzystania. Nie mozna przyjaé, ze przepis
art. 168a k.p.k. stanowi ,przepis ogoélny”, ktéry powinien znalez¢
zastosowanie w sytuacji, gdy obowigzujg co do zasady zakazy dowodowe lub
oskarzyciel zamierza wprowadzi¢ material stanowiacy wynik nielegalnie
prowadzonych czynnosci dowodowych. Stosowanie art. 168a k.p.k., oparte
jedynie o wyniki wyktadni jezykowej prowadzitoby do dekompozycji catego
systemu zakazéw dowodowych i stawialoby pod znakiem zapytania sens
wielu unormowan prawa dowodowego, wobec przyznania bezwzglednego
prymatu zle rozumianym potrzebom s$cigania karnego. Z pewnoscia nie
mozna go traktowaé jako ,,norme sankcjonujgca” mozliwos¢ naruszania
prawa w toku gromadzenia dowodéw i dopuszczania dowodéw uzyskanych
niezgodnie z prawem — ito w zakresie dotyczacym jakiegokolwiek dowodu
i jakiegokolwiek naruszenia (zob. m.in. E. Plebanek, Kilka uwag na temat znaczenia
przepisu art. 168a k.p.k. dla dopuszczalnosci wykorzystania w postepowaniu
sgdowym dowodu pozyskanego z naruszeniem rygorow ustawowych. Palestra
2018, nr 10, s. 32; W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane dowody w procesie karnym.
W poszukiwaniu optymalnego rozwigzania, Warszawa 2019, s.517-518; H.
Kuczynska, Stosowanie mechanizmoéw prawa procesowego do eliminacji dowodow
niepozgdanych w procesie karnym. Palestra 2022, nr 6, s. 8).

Podsumowujgc te rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze z przyczyn powyzej
wskazanych Sad Najwyzszy uznat za oczywiscie bezzasadny podniesiony w
kasacji Prokuratora Okregowego w Warszawie zarzut i w konsekwencji oddalit
skarge na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

O kosztach sgdowych postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 636

§ 1 k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k., obcigzajgc nimi Skarb Panstwa.
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