Sygn. akt Il KK 402/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 listopada 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Gierszon

SSN Marek Pietruszynski (sprawozdawca)

Protokolant Klaudia Binienda

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego,

w sprawie L. Z. skazanego z art. 286 § 1 k.k. i in. oraz M. P. S. uniewinnionego od
popetnienia czynéw z art. 286 § 1 k.k. i art. 258 § 1 k.k..

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 29 listopada 2021 r.,

kasacji, wniesionych w stosunku do skazanego L. Z. przez obronce, a w stosunku
do uniewinnionego M. P. S. przez prokuratora

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia 24 listopada 2020 r., sygn. akt Il AKa
(-..)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w W. z dnia 7 pazdziernika 2019 r., sygn.
akt XVIIIK(...)

1. uchyla zaskarzony wyrok w odniesieniu do M. P. S. w
zakresie rozstrzygniecia zawartego w pkt I. 3 (uniewinnienia
oskarzonego od popetnienia czynéw przypisanych w pkt I.2 oraz

V wyroku) oraz co do orzeczenia nastepczego z pkt 1.4 i sprawe w



tym zakresie przekazuje Sadowi Apelacyjnemu w (...) do
ponownego rozpoznania,

2. oddala kasacje obroncy skazanego t. Z. jako oczywiscie
bezzasadna,

3. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adwokata J. G.
(Kancelaria Adwokacka w W.) - obroncy z urzedu skazanego t. Z.
kwote 1.476 zi (tysigc czterysta siedemdziesiat szes¢), w tym 23%
VAT za sporzadzenie i wniesienie kasacji oraz udziat w
postepowaniu kasacyjnym przed Sagdem Najwyzszym,

4. obcigza skazanego t. Z. kosztami postepowania

kasacyjnego, przy czym wydatkami postepowania w 1/2 czesci.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w W., wyrokiem z 7 pazdziernika 2019 r., sygn. akt XVIII K

(...), wydanym wobec m.in. M. S., uznat tego oskarzonego za winnego tego, ze:

1. w dniu 14 marca 2017 r. w W. przy ul. M. dziatajgc ze z gory powzigtym
zamiarem, w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, wspadlnie i w porozumieniu z A.
J., k. Z.,P. F.iD. W. usitowat doprowadzi¢ Z. M. do niekorzystnego
rozporzgdzenia mieniem w postaci pieniedzy w nieustalonej kwocie w ten sposob,
ze M. S., A. J. i D. W. w kompleksie lesSnym w okolicy miejscowosci R. wykonywali
potgczenia do pokrzywdzonej, w trakcie ktorych podawali sie za kuriera, poprosili 0
potwierdzenie jej adresu w celu dostarczenia przesyiki, wprowadzajgc
pokrzywdzong w btgd co do tozsamosci swojej osoby, nastepnie zadzwonili do
pokrzywdzonej podajac sie za funkcjonariusza Policji A. W. i podajgc nr legitymacji
(...) usitowali doprowadzi¢ Z. M. do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem, w
tym samym czasie P. F., kierowany przez A. l. it. Z. miat odebrac¢ pienigdze od
pokrzywdzonej, lecz zamierzonego celu nie osiggnat z uwagi na postawe
pokrzywdzonej, czym dziatat na szkode Z. M., przy czym z popetnienia
przestepstwa uczynit sobie state zrodto dochodu i czynu tego dopuscit sie w
zorganizowanej grupie, w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary

pozbawienia wolnosci za umysine przestepstwo podobne, tj. przestepstwa z art.



286 § 1 k.k.wzw. zart. 65 § 1 kk. wzw. z art. 64 § 1 k.k. (w kwalifikacji prawnej
odnoszgcej sie m.in. do M. S. przeoczono przywotanie takze przepisu art. 13 § 1
k.k. —uwaga SN)

— i skazat go na kare 2 lat pozbawienia wolnosci;

2. w dniu 28 lutego 2017 r. w W. na ul. G. dziatajgc ze z géry powzietym zamiarem,
w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, wspdlnie i w porozumieniu z A. J., L. Z., P.
F., D. W. i w porozumieniu z ustalong osobg, doprowadzit J. M. do niekorzystnego
rozporzgdzenia mieniem w tgcznej kwocie 18.960,10 zt, w ten sposéb, ze A. J., M.
S. i D. W. podajac sie za funkcjonariusza Centralnego Biura Sledczego Policji A. Z.
z ul. W. nr legitymaciji (...) wywotali u pokrzywdzonej fatszywe przekonanie o
koniecznosci pomocy Policji w ujeciu grupy oszustow i przekazanie pieniedzy i
bizuterii mezczyznie, ktory do niej przyjdzie, nastepnie P. F. kierowany przez A. I. i
k. Z., udat sie do pokrzywdzonej, gdzie podajgc sie za funkcjonariusza Policji o
nazwisku D. dokonat przeszukania w mieszkaniu pokrzywdzonej, a nastepnie
zabrat pienigdze w kwocie 8.150 zt, 1.600 Euro (rownowarto$¢ 6.906,56 zt), 500
USD (rownowartos¢ 2.038,50 zt) oraz ztotg bizuterie w postaci trzech ztotych
pierscionkow i ztotego wisiorka o tgcznej wartosci nie nizszej niz 1.864,98 zi, przy
czym z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state zrédto dochodu i czynu tego
dopuscit sie w zorganizowanej grupie, w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6
miesiecy kary pozbawienia wolnosci za umysine przestepstwo podobne, .
przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. wzw. z art. 65 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.

— i skazat go na kare 2 lata i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;

3. w okresie od blizej nieustalonej daty do dnia 14 marca 2017 r. na terenie W. iw
okolicznych miejscowosciach, dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu z P. F., A. J., K.
K,D.W., L Z iA.l, przy czym K. K. do dnia 20 stycznia 2017 r., natomiast P. F.
nie wczesniej niz od dnia 2 lutego 2017 r., brat udziat w zorganizowanej grupie
przestepczej zajmujacej sie dokonywaniem oszustw metodg ,na kuriera”,
.policjanta”, polegajgcych na doprowadzeniu do niekorzystnego rozporzgdzenia
mieniem os6b w podesztym wieku poprzez wprowadzenie ich w btagd co do swojej
tozsamosci przez podawanie sie miedzy innymi za kuriera i funkcjonariusza Policiji

lub funkcjonariusza Centralnego Biura Sledczego Policji i wprowadzenie ich w btad



co do zamiaru zwrotu przekazanych pieniedzy, kart bankomatowych, bizuterii, przy
czym rola wymienionych polegata na wykonywaniu potgczen, organizowaniu
logistyki zwigzanej z odbiorem pieniedzy, wartosciowych przedmiotéw, kart
bankomatowych, dokonywaniu zakupu telefonéw i kart SIM stuzgcych do

popetniania przestepstw, tj. przestepstwa z art. 258 § 1 k.k.
— i skazat go na kare 2 lat pozbawienia wolnosci.

Po potaczeniu wyzej opisanych kar jednostkowych Sgd Okregowy wymierzyt
M. S. kare tgczng 2 lat i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz — w ramach
obowigzku naprawienia szkody — na podstawie art. 46 § 1 k.p.k. zasgdzit solidarnie
od oskarzonych M. S., A. J.,t. Z,,P. F.,, D. W. i A. |. narzecz pokrzywdzonej J. M.
kwote 18.960,10 zt z ustawowymi odsetkami od dnia 28 lutego 2017 r. do dnia
zapfaty.

Tym samym wyrokiem M. S. uniewinniono od popetnienia czynéw opisanych
w pkt. II, Ill, 1V, V, VI, VII i IX czesci wstepnej wyroku, majgcych — w réznych
formach stadialnych — wyczerpywac znamiona przestepstw z art. 286 § 1 k.k. w zw.
zart. 65§ 1 k.k.

Opisany wyzej wyrok zawierat réwniez dalsze rozstrzygniecia, w tym
dotyczgce pozostatych oskarzonych, ktére nie miaty jednak bezposredniego

znaczenia z punktu widzenia wywiedzionej w sprawie kasacji.

Wyrok ten zostat zaskarzony apelacjg prokuratora (na niekorzys¢) oraz

apelacjami obroncéw oskarzonych.

Sad Apelacyjny w (...), wyrokiem z 24 listopada 2020 r., sygn. Il AKa (...) zmienit

zaskarzony wyrok m.in. w odniesieniu do oskarzonego M. S. w ten sposob, ze:

1. uchylit orzeczenie z pkt XI wyroku o wymiarze kary tacznej pozbawienia wolno$ci;

2. w zakresie czynu przypisanego oskarzonemu w pkt. I.1. wyroku wyeliminowat z
jego opisu stwierdzenie, ze czynu tego M. S. dopuscit sie w zorganizowanej grupie
oraz, ze z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state zrodto dochodu i za
podstawe skazania przyjmujgc art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art.



64 § 1 k.k., na podstawie art. 14 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k. wymierzyt mu kare

roku i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci;

3. uniewinnit oskarzonego od popetnienia czynow przypisanych mu w pkt. 1.2. oraz

V wyroku i koszty sgdowe w tej czesci przejat na rachunek Skarbu Panstwa;

4. uchylit orzeczony wobec M. S. w pkt. XIII wyroku obowigzek naprawienia szkody.

Takze i ten wyrok zawierat dalsze rozstrzygniecia, w tym dotyczgce
pozostatych oskarzonych, niemajgce jednak bezposredniego znaczenia w
ptaszczyznie wniesionej kasacji.

Wyrok Sadu odwotawczego zostat zaskarzony kasacjg prokuratora na
niekorzysc¢ skazanego M. P. S. w czesci dotyczacej zmiany wyroku Sgdu
Okregowego poprzez uniewinnienie M. P. S. od zarzutu popetnienia czynow

opisanych w punktach 1.2 i V wyroku Sadu | instanciji.

Skarzacy zarzucit razgce naruszenie prawa procesowego — przepisu art.
168b k.p.k., majgce istotny wptyw na tre$¢ wyroku, poprzez przyjecie przez Sad
Apelacyjny w (...), ze w sytuacji gdy w wyniku kontroli operacyjnej zarzgdzonej na
whniosek uprawnionego organu na podstawie przepiséw szczegdlnych uzyskano
dowdd popetnienia przestepstwa sciganego z urzedu popetnionego przez M. P. S. ,
tj. inng osobe niz objetg zarzgdzeniem kontroli operacyjnej, prokurator wyda¢ musi
decyzje w formie postanowienia, aby méc dowod uzyskany w ramach wskazanej
kontroli wykorzysta¢ w postepowaniu karnym, co doprowadzito do uniewinnienia M.
P. S. od zarzutu popetnienia czyndéw opisanych w punktach 1.2. i V wyroku, podczas
gdy prawidtowa interpretacja wskazanego przepisu prowadzi do wniosku, iz
podijeta przez prokuratora decyzja w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w
postepowaniu karnym, w formie skierowania do Sgdu wniosku o przeprowadzenie
na rozprawie gtdwnej dowodu z podstuchdw jest wystarczajgca dla wykorzystania

tych dowoddw.

Podnoszgc ten zarzut skarzgcy wnidst o uchylenie wyroku w zaskarzonej
czesci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym przez Sad Apelacyjny w (...).

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.



Kasacja okazata sie uzasadniona.

Przed przystgpieniem do zaprezentowania powododw takiej oceny
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia nalezato — w skrdcie i z zachowaniem
chronologii — przypomnie¢ uktad procesowy, ktéry stat sie podstawg do wydania
zaskarzonego wyroku w czesci odnoszgcej sie do uniewinnienia M. S. od zarzutu
popetnienia czyndéw opisanych w punktach 1.2 i V wyroku Sgdu Okregowego. Ot6z
w akcie oskarzenia, posrod dowododw, ktorych przeprowadzenia na rozprawie
gtbwnej domagat sie prokurator, wskazano rowniez szereg ptyt DVD wraz z
zapisami rozmow utrwalonych w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na
wniosek Policji na podstawie przepisow szczegodlnych. Dodatkowo wskazano
protokoty z odtworzenia zapisow rozmow utrwalonych w wyniku tej kontroli, a takze
materiaty niejawne. Przedmiotowa kontrola operacyjna nie zostata zarzgdzona
wobec oskarzonego M. S., ale w zatozeniu prokuratora dowody utrwalone w toku
tej kontroli - na podstawie art. 168b k.p.k. - miaty w zasadniczym zakresie
potwierdza¢ fakt popetnienia przez niego okreslonych przestepstw sciganych z

urzedu, zarzuconych mu w akcie oskarzenia.

Sad meriti procedujgc w przedmiocie zarzutow aktu oskarzenia nie rozwazat
prawidtowosci tzw. zgody nastepczej na wykorzystanie w postepowaniu sgdowym
materiatéw operacyjnych takze w odniesieniu do czesci przestepstw zarzuconych
oskarzonemu M. S. Zagadnienie to stanowito natomiast sedno jednego z zarzutow
apelacji jego obronhcy, ktora podniosta m.in., ze w materiale ujawnionym w toku
postepowania brak jest tzw. ,zgody nastepczej” na wykorzystanie tak
zgromadzonego materiatu w stosunku do oskarzonego M. S. i z okolicznosci tej
wywiodta, iz dowdd ten byt w tym zakresie niedopuszczalny, a postepowanie
sgdowe, w toku ktdérego oparto na takim dowodzie podstawowe dla
odpowiedzialno$ci oskarzonego ustalenia faktyczne stanowito proces nierzetelny w
rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych

Wolnosci.

Rozpoznajgc podniesiony w tym zakresie zarzut srodka odwotawczego, Sad
Apelacyjny stangt na stanowisku, ze jest on cze$ciowo zasadny, a materiat

dowodowy w postaci podstuchéw telefonicznych uzyskanych w wyniku prawidtowo



zarzgdzonej kontroli operacyjnej rozmow innych oskarzonych, nie mogt zostac
wykorzystany jako materiat dowodowy okreslonych przestepstw popetnionych
przez M. S. , wobec ktérego taka kontrola nie zostata zarzgdzona. Sgd odwotawczy
przyjat, ze przepis art. 168b k.p.k. wprawdzie daje prokuratorowi mozliwos¢
podjecia decyzji w przedmiocie wykorzystania takiego dowodu w postepowaniu
karnym, jednak w rozpoznawanej sprawie organ ten z takiej mozliwosci nie
skorzystat. W ocenie Sgdu Apelacyjnego Sad meriti zupetnie pominagt w
odniesieniu do M. S. podyktowany wyzej wymienionym przepisem wymaog
inicjatywy prokuratora w przedmiocie wykorzystania w postepowaniu karnym
dowodu uzyskanego z przekroczeniem zakresu kontroli operacyjnej. Tymczasem —
w ocenie Sadu Apelacyjnego — prokurator nie postulowat o wykorzystanie przez
Sad procedujgcy w sprawie materiatdw zebranych z przekroczeniem granic
pierwotnej zgody na prowadzenie kontroli operacyjnej. Sgd odwotawczy uznat, ze
art. 168b k.p.k. wprost zaktada bowiem aktywnos¢ prokuratora na ptaszczyznie
decyzyjnej (prokurator podejmuje decyzje), co stoi na przeszkodzie przyjeciu, iz
wola w tym zakresie moze by¢ wywodzona z przemilczenia. Podyktowane trescig
art. 168b k.p.k. dziatanie prokuratora na ptaszczyznie decyzyjnej wymaga
materializacji w formie postanowienia okreslajgcego zakres podstuchow legalnych i
przydatnych w konkretnym postepowaniu oraz skierowanego do sgdu orzekajgcego
wniosku dowodowego o ich przeprowadzenie w procesie w stosunku do osoby, co
do ktorej nie byto zarzgdzonej kontroli pierwotnej. W sytuacji zatem gdy prokurator
nie podjat decyzji w tym trybie co do uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej
dowodow przestepstwa popetnionego przez inng osobe niz objeta zarzgdzeniem
kontroli operacyjnej, nie byto mozliwe wykorzystanie tych dowoddw, jako podstawy
ustalen faktycznych. Jednoczes$nie Sad Apelacyjny podkreslit, Zze dowody z
podstuchéw stanowity de facto jedyny element materiatu dowodowego
wskazujgcego na sprawstwo oskarzonego M. S. w zakresie oszustwa na szkode

J.M. oraz udziatu w zorganizowanej grupie przestepczej.

Poglad powyzszy nie przekonuje o wnikliwym i wszechstronnym rozwazeniu

zarzutu podniesionego w tym zakresie w apelacji obroncy oskarzonego M. S..



Niezaleznie od powszechnie formutowanych w doktrynie i orzecznictwie
powaznych zastrzezen wynikajgcych z kontrowersyjnosci regulacji zawartej w art.
168b k.p.k. w ptaszczyznie praw jednostki chronionych konstytucyjnie (zob. np. art.
31 ust. 3, art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 Konstytucji RP) i konwencyjnie (zob. art. 6
ust. 1, art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka) nalezy zauwazy¢, ze w
aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym podmiotem uprawnionym do
podejmowania decyzji w przedmiocie zgody nastepczej jest prokurator.
Zobligowany jest on podjg¢ decyzje co do wykorzystania materiatow uzyskanych w
wyniku kontroli operacyjnej — czy mogg one by¢ wykorzystane w procesie i
przedstawione sgdowi wraz z aktem oskarzenia, czy nie (zob. uchwate SN z dnia
28 czerwca 2018 r., | KZP 4/18, OSP 2019, nr 1, s. 4 i n.). Przywotany przepis nie
okresla natomiast expressis verbis procesowej formy uzewnetrznienia
przedmiotowej decyzji i nie precyzuje, czy prokurator zobligowany jest wydac¢ w tym
przedmiocie stosowne postanowienie, czy tez wystarczajgca jest forma
zarzadzenia, bgdz tez — jak to miato miejsce w niniejszej sprawie — dopuszczalne
jest wyrazenie takiej zgody poprzez zamieszczenie dowodu objetego hipotezg art.
168b k.p.k. w stanowigcym integralny element aktu oskarzenia wykazie innych
dowoddw, ktérych przeprowadzenia na rozprawie gtdwnej domaga sie oskarzyciel
(art. 333 § 1 pkt 2 k.p.k.). Tym bardziej przepis art. 168b k.p.k. nie okresla skutkow

podjecia omawianej decyzji w niewtasciwej formie procesowe.

Kwestia formy w jakiej prokurator podejmuje, w zgodzie z trescig art. 168b
k.p.k., decyzje w przedmiocie wykorzystania w postepowaniu karnym dowodu,
popetnienia przestepstwa przez inng osobe niz objetg zarzgdzeniem kontroli
operacyjnej, w ramach, ktérej dowdd ten zostat pozyskany, nie zostata do tej pory

definitywnie rozstrzygnieta w orzecznictwie ani w doktrynie.

Z jednej strony prezentowany jest — tozsamy z wyrazonym przez Sad
odwotawczy — poglad, ze zaréwno wzgledy gwarancyjne, jak i procesowa
doniosto$¢ tej decyzji, stanowigcej odstepstwo od zasady dopuszczalnosci
wykorzystania jako dowodoéw materiatdw uzyskanych za pomocg kontroli
operacyjnej zarzgdzonej na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisow

szczegolnych, wobec osoby, co do ktérej taka kontrola byta prowadzona i o



enumeratywnie wymienione w ustawie przestepstwa, wymagajg zachowania formy
(niezaskarzalnego jednak) postanowienia (zob. np. wyroki SA: w Biatymstoku z
3.04.2017 r., Il AKa 182/16; w Poznaniu z 7.03.2018 r., Il AKa 120/17; w
Warszawie z 14.08.2019 r., Il AKa 202/18 oraz z 17.01.2018 r., Il AKa 331/17; R.
A.Stefanski [w:] R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Tom
Il.Komentarz do art. 167-296, Warszawa 2019, teza 8 do art. 168b; C. Kulesza [w:]
K. Dudka [red.], Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2020, teza
5 do art. 168b; D. Gruszecka [w:] J. Skorupka [red.], Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2021, teza 2 do art. 168b; K.T. Boratynska, P. Czarnecki,
M.Krélikowski, A. Lach, [w:] A. Sakowicz [red.], Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2020, s. 517; B. Janusz-Pohl, Konkretyzacja uprawnienia
prokuratora w zakresie wykorzystania dowodow uzyskanych w ramach tzw. wtérnej
kontroli operacyjnej [w:] Artes serviunt vitae sapientia imperat. Proces karny sensu
largo. Rzeczywistos¢ i wyzwania. Ksiega jubileuszowa Profesora Tomasza
Grzegorczyka z okazji 70. urodzin, Warszawa-t.6dz 2019, s. 153; Z. Niemczyk,
Nowy ksztatt kontroli operacyjnej po zamianach ustawy o Policji i Kodeksu
postepowania karnego, Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury
2017, z. 2,s. 19 - 28).

Jednak w doktrynie szeroko prezentowane sg rowniez przeciwstawne
stanowiska, wobec koncepciji przyjetej przez Sad Apelacyjny, ktore pozostaty poza
zakresem uwagi tego Sadu. Zgodnie z tymi poglgdami kazdy sposob
uzewnetrznienia przez prokuratora podjetej decyzji jest dopuszczalny. Nie jest wiec
wykluczone samo oparcie sie na wskazanych materiatach, np. przez ztozenie
wniosku dowodowego w akcie oskarzenia o ich odtworzenie czy tez oparcie na nich
whniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania. Uwzgledniajgc jednak
koniecznos¢ zapewnienia stronom postepowania nalezytej informac;ji, pozgdana
jest posta¢ pisemna, tj. postanowienia, jak rowniez zarzgdzenia (zob. M. Kurowski
[w:] D. Swiecki [red.], Kodeks postepowania karnego. Tom |. Komentarz
aktualizowany, Warszawa 2021, teza 10 do art. 168b). Wskazuje sie w doktrynie
takze, ze konsekwencjg wydania przez prokuratora ,,decyzji w przedmiocie
wykorzystania dowodu” powinno by¢ sformutowanie wniosku dowodowego, ktory

w podstawie prawnej powotywatby sie na art. 168b k.p.k. Moze sformutowac taki
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wniosek w zatgczniku do aktu oskarzenia, zawierajgc go w ramach ,Wykazu
innych dowoddéw do ujawnienia na rozprawie” lub w ramach wniosku dowodowego
ztozonego w trybie art. 167 k.p.k. (zob. H. Kuczyhska, Wptyw naruszenia prawa na
dopuszczalno$¢ dowodu uzyskanego w toku kontroli operacyjnej. Glosa do
postanowienia SN z dnia 22 maja 2019 r., | KZP 2/19, OSP 2020, nr 3, s. 70 i n.).

Podnosi sie rowniez, ze przepis art. 168b k.p.k. moze by¢ rozumiany jedynie
w taki sposéb, ze w wypadku uzyskania w wyniku legalnie prowadzonej kontroli
operacyjnej dowodow popetnienia przestepstwa przez inng osobe niz ta, wobec
ktérej wydane byto postanowienie o zgodzie na jej stosowanie, lub popetnienia
innego przestepstwa niz objete tym postanowieniem, prokurator decyduje o tym,
czy tak uzyskany materiat zgtosic jako srodek dowodowy w akcie oskarzenia.
Decyzja prokuratora w rzeczywistosci zastepuje wczesniej obowigzujgcy instytucje
tzw. zgody nastepczej sadu na wykorzystanie materiatow pochodzgcych z kontroli
operacyjnej uzyskanych poza zakresem podmiotowym tub przedmiotowym
postanowienia wyrazajgcego zgode na jej stosowanie (zob. D. Szumito-Kulczycka,
Dalsze wykorzystywanie materiatdw z kontroli operacyjnej. Uwagi na tle art. 168b
k.p.k., PiP 2018, nr 10, s. 107-120).

Zauwaza sie takze, ze nieokreslenie w art. 168b k.p.k. formy decyzji
oznacza, iz moze ona przybrac forme wystowiong — zarzgdzenia o dopuszczeniu
dowodu, jak i konkludentng — poprzez wtgczenie dowodu do materiatu
dowodowego, a nastepnie zgtoszenie go w akcie oskarzenia. Na etapie toczgcego
sie postepowania sgdowego wystarczajgce jest zachowanie formy wniosku
dowodowego. Warunkiem jednak wykorzystania takiego dowodu w postepowaniu
sgdowym jest dopuszczenie go przez sad, gdyz tylko wéwczas moze on stanowi¢
podstawe dowodowg wyroku, o ktérej mowa w art. 410 k.p.k. Akcentuje sie przy
tym, Zze art. 168b k.p.k. nie przewiduje przy tym zadnych ograniczeh czasowych dla
podjecia tej decyzji (zob. D. Swiecki, Czynno$ci procesowe obroncy i petnomocnika
w sprawach karnych, Warszawa 2020, s. 235).

Analogiczne do powyzszych poglgdy nie sg odosobnione rowniez w
orzecznictwie, gdzie wskazuje sie, ze prokurator ma kompetencje do podjecia

decyzji w przedmiocie wykorzystania takiego dowodu w toku catego postepowania
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przygotowawczego, az do etapu sformutowania i wniesienia do wtasciwego sadu
aktu oskarzenia. Wystarczajgce przy tym bedzie samo zgtoszenie wraz z
whniesieniem aktu oskarzenia tego dowodu na poparcie oskarzenia (zob. wyrok SA
w Poznaniu z 7.07.2017 r., Il AKa 63/17). Cho¢ nie wypowiedziano tego wprost,
podobnie nalezatoby odczytywac poglad prezentowany rowniez w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, gdzie zwrocono uwage, ze prokurator dysponujgc materiatami
uzyskanymi w drodze kontroli operacyjnej, musi ocenic ich procesowg przydatnosc.
Skutkiem tej oceny zawsze bedzie albo ztozenie odpowiednich wnioskow
dowodowych dotgczanych do aktu oskarzenia albo uznanie tych materiatow za
nieprzydatne procesowo, co w konsekwencji powinno skutkowacé ich zniszczeniem
(zob. uchwate sktadu 7 sedzidow SN z 28.06.2018 r., | KZP 4/18, OSNKW 2018, nr
8,poz. 53). Podobng interpretacje, a wiec niewykluczajgcg zawnioskowania
materiatéw objetych hipotezg art. 168b k.p.k. do przeprowadzenia ich jako
dowodow w akcie oskarzenia, tj. bez wydawania w tej materii odrebnego
postanowienia zaproponowano w wyroku SAw W. z 13.06.2016 r. (Il AKa (...)),
gdzie wskazano, ze decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w
postepowaniu karnym ustawodawca zastrzegt dla prokuratora z tego powodu, ze to
wytgcznie prokurator na etapie formutowania oskarzenia decyduje, jakie dowody na

jego poparcie przedstawi sgdowi.

W ocenie Sgdu Najwyzszego przy rozstrzyganiu omawianego problemu nie
mozna takze poming¢, ze zmiana dotyczgca organu upowaznionego do wydawania
,2gody nastepczej” na wykorzystanie materiatow operacyjnych ktéra nastgpita wraz
z wejsciem w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 437 z p6zn. zm.)
I przyznanie tego uprawnienia ogolnie ujetemu w art. 168b k.p.k. ,prokuratorowi”, a
nie naczelnemu organowi prokuratury czy kierownikom poszczegdlnych jednostek
organizacyjnych prokuratury wskazuje, ze takze sposob udzielania tejze zgody
powinien by¢ odczytywany z uwzglednieniem procesowych uprawnien prokuratora
jako gospodarza postepowania przygotowawczego, czy strony postepowania
sgdowego, w tym zwtaszcza inicjatywy dowodowej. Nie mozna wiec przejs¢
obojetnie wobec faktu, ze postulat o przeprowadzenie dowodu pochodzi od tego

samego organu, ktéremu zarazem przystuguje prawo decydowania o formalne;j
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mozliwosci wykorzystania danej kategorii materiatdw w postepowaniu karnym.
Jezeli wiec prokuratorowi przystuguje prawo zadecydowania o wykorzystaniu
materiatu operacyjnego, o jakim mowa w art. 168b k.p.k. w postepowaniu karnym,
to trudno uznac, ze przedtozenie takiego dowodu w trybie art. 333 § 1 pkt 2 k.p.k.

nie stanowi emanaciji tego uprawnienia.

Nie tylko jednak ta okolicznos¢ pozostata poza polem uwagi Sgdu
odwotawczego. Nawet gdyby bowiem przyjac¢, ze jakakolwiek inna — niz wydanie
postanowienia — forma podjecia decyzji w trybie art. 168b k.p.k. byta nieskuteczna,
to w dalszej kolejnosci nalezatoby rozwazy¢, czy sytuacje takg mozna utozsamiac z
nieistnieniem w ogdéle danego dowodu (grupy dowodéw). Jeszcze zanim doszto do
nowelizacji kodeksu postepowania karnego dokonanej ustawg z dnia 27 wrzesnia
2013 r. (Dz. U. poz. 1247 z pézn. zm.), ktéra zagadnieniu temu nadata range
normatywng, w literaturze nie kwestionowano mozliwosci dopuszczenia niektérych
dowoddéw uzyskanych z naruszeniem przepiséw proceduralnych. Poglad ten
opierano na zatozeniu, ze naruszenia procesowe sg stopniowalne i nie kazde
naruszenie przepisow prawa w zakresie zbierania dowodoéw prowadzi do jego
wyeliminowania z procesu (R. Kmiecik, Konwalidacja i konwersja wadliwych
dowodow w procesie karnym, PiP 1989, nr 5, s. 91-100; tenze [w:] Prawo
dowodowe. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 210; Z. Sobolewski, Wartosc¢
nielegalnie uzyskanego dowodu w postepowaniu karnym, AUMCS 1976, t. XXIlI, s.
45-51). Mogag one jednak mie¢ wptyw na wiarygodnos¢ dowodu (A. Gaberle,
Dowody w sgdowym procesie karnym, Krakéw 2007, s. 271; Z. Sobolewski,
Wartos$¢..., s. 45; K.T. Boratynska, Procesowe konsekwencje wyjscia organow
postepowania poza granice legalnosci czynnosci w nim podejmowanych [w:]
Granice procesu karnego. Legalnos$¢ dziatan uczestnikéw postepowania, red. D.
Gruszecka, J. Skorupka, Warszawa 2015, s. 151). Jak wspomniano wczesniej,
ustawodawca nie tylko nie okreslit w art. 168b k.p.k. szczegdétowo formy
procedowania w przedmiocie samej zgody nastepczej, ale i nie przewidziat normy,
ktora rugowataby z postepowania, wzglednie nakazywata wyeliminowac z podstawy
orzeczenia dowod, ktérego proba wprowadzenia do procesu byta wynikiem zabiegu
podjetego przez uprawniony organ, w ramach przystugujgcych mu explicite

uprawnien, jednak w niewtasciwej proceduralnie formie. Argumentacje powyzszg
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nalezatoby uzupetni¢ o przypomnienie, ze polskie postepowanie karne nie ma
charakteru formutkowego, a skutek hipotetycznego naruszenia norm
proceduralnych powinien by¢ proporcjonalny do stopnia uchybienia i charakteru
naruszonych regut. Po drugie, zupetne wyeliminowanie danego dowodu z
postepowania powinno by¢ zastrzezone do przypadkéw mieszczgcych sie w
pojeciu normatywnych zakazoéw dowodowych, a instytucja ta — w mys| zasady
exceptiones non sunt extendendae — nie moze by¢ traktowana rozszerzajgco.
Regutg jest bowiem, ze zgtoszony przez strone dowdd podlega przeprowadzeniu, a
odstepstwa w tym zakresie powinny wynikac¢ z wyraznego zakazu ustawowego,
wzglednie jezeli przeprowadzenie dowodu prowadzitoby do naruszenia —
skonkretyzowanych jednak — norm prawnych wyzszego rzedu (do czego nawigzano
w post. SN z 26.06.2019 r., IV KK 328/18, OSNKW 2019, nr 8, poz. 46).

Nie przesadzajgc w tym miejscu o mozliwosci wykorzystania zgtoszonych
przez prokuratora w akcie oskarzenia materiatéw przy budowaniu podstawy
faktycznej wyroku Sgdu odwotawczego, nalezy wyraznie odseparowac sytuacje
gromadzenia dowodow z naruszeniem prawa, od przypadku niezachowania
wiasciwej formy decyzji otwierajgcej mozliwosé procesowego wykorzystania
szczegolnej postaci tychze dowododw, tj. uzyskanego w wyniku wyj$cia poza ramy
podmiotowo-przedmiotowe kontroli operacyjnej. Uchybienie takie, jak kazde majgce
charakter procesowy, a niemieszczgce sie w pojeciu bezwzglednej przyczyny
odwotawczej, mogtoby teoretycznie odniesc¢ skutek w postaci uchylenia lub zmiany
zaskarzonego orzeczenia tylko w razie ujawnienia sie jego potencjalnego wptywu
na tre$¢ orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k.), czego jednak w zaskarzonym kasacjg

wyroku nawet nie prébowano wykazac.

Niezaleznie od przyjecia jednego z wyzej zaprezentowanych pogladéw
nalezy przypomnieé, ze sad nie jest zwigzany ,decyzjg w przedmiocie
wykorzystania dowodu”, nawet jezeli zostata skutecznie podjeta przez prokuratora
na podstawie art. 168b k.p.k. To sad decyduje o dopuszczeniu danej informacji w
poczet materiatu dowodowego, a wiec to do sgdu nalezy ostateczna decyzja o tym,
czy materiaty z kontroli operacyjnej stang sie dowodami. Wszystkie materiaty

przekazane do sgdu wraz z aktem oskarzenia — w ramach ztozonych przez



14

prokuratora wnioskow dowodowych — muszg podlegac weryfikacji przez sad (zob.

H. Kuczynska, Wptyw naruszenia prawa..., s. 71).

Podsumowujgc podnies¢ nalezato, ze uchybienie Sgdu Apelacyjnego
polegajgce na braku pogtebionej, konfrontacyjnej analizy prawnej skutkow
zamieszczenia przez prokuratora, w wykazie innych dowodow, ktérych
przeprowadzenia domagat sie na rozprawie (stanowigcym integralng czesc aktu
oskarzenia), ptyt z zapisami rozmow utrwalonych w wyniku kontroli operacyjnej,
niezastosowanej jednak do oskarzonego M. S., miato niewatpliwie charakter razgcy.
W oczywisty, istotny sposob wptyneto na tres¢ zaskarzonego kasacjg wyroku, skoro
doprowadzito do uniewinnienia oskarzonego od niektorych z nieprawomocnie
przypisanych mu czynow. Postgpienie przez Sgd odwotawczy w sposob przeciwny,
poprzez dokonanie rzetelnej analizy, uwzgledniajgcej w szczegdlnosci stanowiska
przedstawiane w tym zakresie w doktrynie i orzecznictwie, co do sposobu
interpretacji zawartego w art. 168b k.p.k. sformutowania ,prokurator podejmuje
decyzje”, uwzgledniajgcego stwierdzone watpliwosci interpretacyjne, mogto

doprowadzi¢ do wydania w tym zakresie rozstrzygniecia odmiennego co do istoty.

Z tego wzgledu konieczne byto uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu
odwotawczego i przekazanie sprawy temu Sgdowi 0 ponownego rozpoznania w

postepowaniu odwotawczym.

Ponownie rozpoznajgc srodek odwotawczy Sgd Apelacyjny dokona rzetelnej
kontroli tego srodka, odnoszgc sie w szczegdlnosci - w sposéb analityczny - do
zarzutu apelacji oparcia rozstrzygniecia sgdu pierwszej instancji na dowodach
wprowadzonych do procesu na skutek inicjatywy prokuratora, ktéra nie przybrata
formy tzw. zgody nastepczej, wymaganej zgodnie z trescig art. 168b k.p.k. W razie
dojscia do wniosku o nieprawidtowosci postgpienia prokuratora, Sgd dokona
analizy, co do mozliwosci ewentualnej konwalidacji tego uchybienia na etapie

postepowania odwotawczego.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy orzekl, jak w sentencji.
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