Sygn. akt IV KK 462/17

POSTANOWIENIE

Dnia 12 wrzesnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Dariusz Swiecki (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Marek Pietruszynski
SSN Andrzej Siuchninski

Protokolant Matgorzata Gierczak

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego
w sprawie P. G. iD. S.

oskarzonych z art. 229 § 1 k.k. i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 12 wrzesnia 2019 .,

kasacji wniesionej przez Prokuratora Okregowego w K. na niekorzy$¢
oskarzonych

od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. akt IX Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w J.

z dnia 9 marca 2016 r., sygn. akt Il K (...),

oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadng, a kosztami

sagdowymi postepowania kasacyjnego obcigza Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

P. G. zostat oskarzony o to, ze:
l. w dniu 21 maja 2009 roku w J., w woj. (...) udzielit petnigcemu funkcje publiczng
lekarzowi Przychodni nr [...] Zespotu Opieki Zdrowotnej w J., M. W. w zwigzku z
petnieniem tej funkcji korzy$¢ majagtkowg w postaci pieniedzy w nieustalone;j

dotychczas kwocie nie mniejszej niz 10 zt naktaniajgc go tym samym do



zachowania stanowigcego naruszenie przepisow prawa polegajgcego na
wystawieniu poswiadczajgcego nieprawde dokumentu - zwolnienia lekarskiego
stwierdzajgcego u niego jednostke chorobowg uprawniajgcg do wystawienia
takiego dokumentu, tj. o przestepstwo okreslone w art. 229 § 1 kk. w zw. z art.
229§ 3 kk.iart. 18§ 2kk.wzw. zart. 271 § 1 k.k.iwzw. zart. 11 § 2 k.k,,

. W dniu 21 maja 2009 roku w J., w woj. (...) w celu osiggniecia korzysci

majgtkowej postuzyt sie poswiadczajgcym nieprawde dokumentem -
zaswiadczeniem o niezdolnosci do pracy ZUS ZLA nr (...) w okresie od 21 maja
2009 roku do 19 czerwca 2009 roku wystawionym przez petnigcego funkcje
publiczng lekarza przychodni nr[...] Zespotu Opieki Zdrowotnej w J. M. W.
stwierdzajgcym u niego jednostke chorobowg J06, ktéra w rzeczywistosci nie
wystgpita i wprowadzajgc Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w btad,
co do zaistnienia tej choroby i w zwigzku z tym uprawnienia do uzyskania zasitku
chorobowego doprowadzit ten organ do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem
w postaci pieniedzy w kwocie 270 zt z tytutu wyptaty przedmiotowego zasitku,
tj. o przestepstwo okreslone w art. 286 § 1 k.k.
Natomiast D. S. zostata oskarzona o to, ze:

w dniu 28 maja 2009 roku w J., w woj. (...) udzielita petnigcemu funkcje
publiczng lekarzowi Przychodni nr [...] Zespotu Opieki Zdrowotnej w J., M. W. w
zwigzku z petnieniem tej funkcji korzyS¢ majatkowg w postaci pieniedzy w
nieustalonej dotychczas kwocie nie mniejszej niz 10 zt naktaniajgc go tym
samym do zachowania stanowigcego naruszenie przepiséw prawa polegajgcego
na wystawieniu - poswiadczajgcego nieprawde dokumentu — zwolnienia
lekarskiego stwierdzajgcego u niej jednostke chorobowg uprawniajgcg do
wystawienia takiego dokumentu, tj. o przestepstwo okreslone w art. 229 § 1 k.k.
wzw. z art. 229 § 3 k.k.iart. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 271 § kk. i w zw. z art. 11
§ 2 kk.,

IV. w dniu 28 maja 2009 roku w J., w woj. [...] w celu osiggniecia korzysci

majgtkowej postuzyta sie poswiadczajgcym nieprawde dokumentem -
zaswiadczeniem o niezdolnosci do pracy ZUS ZLA nr (...) w okresie od 27 maja
2009 roku do 5 czerwca 2009 roku wystawionym przez petnigcego funkcje

publiczng lekarza przychodni nr[...] Zespotu Opieki Zdrowotnej w J. M. W.



stwierdzajgcym u niej jednostke chorobowg J10/E11, ktdra w rzeczywistosci nie
wystgpita i wprowadzajgc Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w btad co do
zaistnienia tej choroby i w zwigzku z tym uprawnienia do uzyskania zasitku
chorobowego doprowadzita ten organ do niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem w postaci pieniedzy w kwocie 343,20 zt z tytutu wyptaty
przedmiotowego zasitku, tj. 0 przestepstwo okreslone w art. 286 § 1 k.k.

Wyrokiem z dnia 9 marca 2016 r., w sprawie o sygn. akt Il K (...),
Sad Rejonowy w J. uniewinnit oskarzonych od zarzucanych im czynow, a kosztami
postepowania obcigzyt Skarb Panstwa.

Apelacje od tego wyroku wniost Prokurator Okregowy w K.. Zaskarzajgc
wyrok w catosci na niekorzys¢ P. G. i D. S. zarzucit mu: btad w ustaleniach
faktycznych majacy wptyw na tresC¢ orzeczenia, a polegajgcy na niezasadnym
przyjeciu, ze materiat dowodowy zgromadzony co do oskarzonych P. G. iD. S. -w
szczegolnosci ztozone uprzednio przez swiadka M. W. wyjasnienia, w powigzaniu z
innymi zabezpieczonymi dowodami - dokumentacjg medyczng oraz dokumentacjg
poswiadczajgcg wyptate zasitkbw chorobowych - nie pozwala na przypisanie
im zarzuconych przestepstw, podczas gdy materiat ten oceniony zgodnie
z zasadami logicznego rozumowania i doswiadczeniem zyciowym daje podstawe
do uznania ich winy.

W konkluzji apelujgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w J..

Na rozprawie odwotawczej prokurator, na podstawie art. 168b k.p.k., wnidst
0 uzupetnienie przewodu sgdowego i przeprowadzenie dowodu z odtworzenia
nagran z kontroli operacyjnej wobec oskarzonych P. G. i D. S. , jako ze w jego opinii
po wejsciu w zycie powotanego przepisu z dniem 15 kwietnia 2016 r., zaistniata
mozliwo$s¢ dopuszczenia i przeprowadzenia tych dowoddéw. Wnioskowane przez
prokuratora dowody ujawniono i zaliczono je w poczet materiatu dowodowego.

Sad Okregowy w K., wyrokiem z dnia 21 czerwca 2017 r. w sprawie 0 sygn.
akt IX Ka (...), zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od tego wyroku w catosci na niekorzys¢ oskarzonych P. G. i D. S.
wniost Prokurator Okregowy w K.. Podnidst w niej zarzut razgcego naruszenia

prawa procesowego, ktore miato wptyw na tre$¢ orzeczenia, tj. 433 § 1 i 2 k.p.k.



oraz art. 168b k.p.k., poprzez niepetne rozpoznanie srodka odwotawczego przez
Sad drugiej instancji i podniesionych w nim zarzutéw oraz nieuwzglednienie przy
dokonywaniu wiasnych ustaleh faktycznych dowodu ujawnionego na rozprawie
apelacyjnej w postaci odtworzenia nagran z kontroli operacyjnej dotyczacych ww.
oskarzonych, przez co Sad wyrokowat na podstawie jedynie czesci materiatu
dowodowego, co byto wynikiem wyrazenia btednego poglagdu prawnego co do
witasciwego rozumienia spornego okreslenia ,prokurator podejmuje decyzje w
przedmiocie wykorzystania dowodu z kontroli operacyjnej w postepowaniu karnym”
zawartego w tresci w art. 168b k.p.k. i nadanie mu znaczenia niezgodnego z
wiasciwym rozumieniem tego przepisu poprzez przyjecie, ze decyzja prokuratora o
wykorzystaniu takiego dowodu jest ,limitowana czasowo”, tj. do ukonczenia
postepowania przygotowawczego, co w konsekwencji skutkowato utrzymaniem w
mocy zaskarzonego wyroku Sgdu Rejonowego w J. sygn. akt Il K (...), ktorym to
wyrokiem oskarzeni P. G. i D. S. zostali uniewinnieni od popetnienia zarzucanych
im czynow.

W konkluzji skarzgcy wniodst o uchylenie zaskarzonego wyroku Sadu
Okregowego w K. oraz wyroku Sagdu Rejonowego w J. w zaskarzonej czesci
orzeczenia dotyczgcej oskarzonych: P. G. i D. S., i przekazanie sprawy Sadowi
Rejonowemu w J. do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna. Wprawdzie art. 535 § 3 k.p.k.
wskazuje, ze w zwigzku z takim rozstrzygnieciem nie jest wymagane pisemne
uzasadnienie, ale przepis ten nie zakazuje zarazem sporzgdzenia takiego
uzasadnienia. Sad Najwyzszy w realiach rozpoznawanej sprawy doszedt
do przekonania, ze sporzadzenie pisemnych motywdw rozstrzygniecia jest
zasadne.

Na wstepie wskazac trzeba, ze art. 168b k.p.k. nie przyznat prokuratorowi
prawa do decydowania na kazdym etapie postepowania, takze w toku
postepowania jurysdykcyjnego, o wykorzystaniu wymienionych w nim dowodéw
uzyskanych w toku kontroli operacyjnej. Skoro bowiem w stadium jurysdykcyjnym
to sad jest ,gospodarzem procesu”, a prokurator wytgcznie jego strong, to nalezy

przyja¢, ze moze on jedynie ztozy¢ wniosek o dopuszczenie dowodu, o ktorym



mowa w art. 168b k.p.k. Natomiast podjecie decyzji w tej kwestii nalezy
juzdo sadu. Za powyzszym stanowiskiem, niezaleznie od racji natury
konstytucyjnej, przemawia tez wzglagd na samodzielno$¢ jurysdykcyjng sadu,
wyrazong w art. 8 k.p.k., zgodnie z ktorym to sgd karny samodzielnie rozstrzyga
zagadnienia faktyczne oraz prawne i nie jest w tym zakresie zwigzany
rozstrzygnieciami innego organu. 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. Natomiast ,wykorzystanie”
dowodu w rozumieniu analizowanego przepisu jest réwnoznaczne z jego
zgtoszeniem do przeprowadzenia przed sgdem, zas ocena co do mozliwosci
wykorzystania takich materiatbw w postepowaniu sgdowym przeprowadzana
jest w momencie podejmowania przez sad decyzji co do wniosku dowodowego
prokuratora (zob. postanowienie SN z dnia 22 maja 2019 r., | KZP 2/19,
LEX nr 2672899).

W sprawie kluczowe znaczenie ma jednak okolicznosé, ze prokurator
w ogdble nie wystgpit do witasciwego sadu o uzyskanie tzw. zgody nastepczej
na wykorzystanie procesowe nagrania dzwieku i obrazu w stosunku
do oskarzonych P. G. i D. S., ktére to nagrania nastgpity w trakcie legalnej kontroli
operacyjnej podjetej i realizowanej wobec lekarza. Dopiero bowiem zgoda
nastepcza pozwala na procesowe wykorzystanie takiego nagrania realizowanego w
trybie kontroli operacyjnej. Odwotujgc sie w tym miejscu do obszernej i
przekonywujgcej argumentacji zawartej w uzasadnieniu wskazanego postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 2019 r., | KZP 2/19, wskaza¢ trzeba, ze skoro
prokurator w dacie stosowanej kontroli operacyjnej wobec lekarza i uzyskania w jej
toku informacji o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z art. 229 § 1 k.k. przez
oskarzonych, nie wystgpit z wnioskiem do sgdu o wyrazenie zgody nastepczej, to
przepis art. 168b k.p.k. nie moze stanowi¢ podstawy do naprawienia skutkéw
takiego zaniechania, zwtaszcza, gdy nowela ustawy o Policji (ustawa z dnia 4
lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych
innych ustaw — Dz.U. Nr 53, poz. 273) wprowadzita od dnia 11 czerwca 2011 r.

termin na wystgpienie z takim wnioskiem — art. 19 ust. 15d. Takie stanowisko zajeto



réwniez w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2019 r., IV KK
328/18.

Podkresli¢ rowniez w tym miejscu nalezy, ze w postanowieniu SN z dnia
28 marca 2018 r., | KZP 14/17, LEX nr 2475059 stusznie wskazano, iz skoro
w ustawie z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U., poz. 437), ktéra to ustawa
wprowadzita do porzadku prawnego art. 168b k.p.k., nie rozstrzygnieto kwestii
stosowania art. 168b k.p.k. na gruncie procesow wszczetych aktem oskarzenia
wniesionym przed dniem 1 lipca 2015 r., to przepis ten winien by¢ stosowany
zgodnie z zasadg tempus regit actum, a zatem winien dotyczy¢ faktow zaistniatych
dopiero po dniu 14 kwietnia 2016 r. Uzyskanie na skutek kontroli operacyjnej
okreslonego materiatu (danych) stanowi bowiem fakt mogacy mie¢ znaczenie
procesowe, a wprowadzenie tego materialu do procesu stanowi jedynie
jego wykorzystanie procesowe i nie tworzy sie w ten sposob nowy ,fakt”. Odwotac
sie w tym miejscu nalezy do wyrazanego w pismiennictwie prawniczym trafnego
zapatrywania, ze reguta bezposredniego dziatania nowego prawa (lex nova)
oznacza tylko tyle, ze nowe prawo ma by¢é stosowane wobec tych faktow
procesowych, ktére =zajdg od chwili wejscia w zycie nowych przepiséw
(zob. H. Paluszkiewicz, Zagadnienia intertemporalne w polskim prawie karnym
procesowym [w:] Problematyka intertemporalna w prawie, J. Mikotajewicz
[red.], Warszawa 2015, s. 338). Nie dotyczy ona zatem faktow, ktore zaistniaty
wczesniej. Jak sie podkredla, zasada ta jest odnoszona nie do faktow
momentalnych lub izolowanych, ale do rozciggajgcych sie w czasie i znajdujgcych
sie w chwili zmiany prawa ,w toku” sytuacji prawnych, w ramach ktorych
lub na gruncie ktérych dochodzi do zaistnienia faktéw prawnych (zob.
T. Pietrzykowski, Podstawy prawa intertemporalnego. Zmiana przepisow
a problemy stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 47). W konsekwenciji,
tzw. ,chwytanie w locie” nie moze dotyczy¢ faktow trwajgcych tylko w okreslonym
wagskim fragmencie czasu i zakonczonych zaréwno 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, a wiec
ustawy z dnia 11 marca 2016 r. Dlatego tez, to, ze prokurator ztozyt wniosek
0 dopuszczenie dowodu z nagrania zrealizowanego w toku kontroli operacyjnej
prowadzonej w roku 2009 z naruszeniem warunkéw ustawowych nie oznacza,
iz w dacie wejscia w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. istniat i trwat juz jakis
fakt, ktory miat znaczenie procesowe, a ktory winien zosta¢ oceniany juz wedtug
regut nowej ustawy. W ramach przewodu sgdowego w niniejszej sprawie, objetego
na etapie postepowania odwotawczego regulacjami wprowadzonymi ustawg z dnia
11 marca 2016 r., nie zaistniat wobec tego Zzaden nowy fakt procesowy,
co do ktérego miataby zastosowanie nowa ustawa. W ramach uprawnieh z art.
167 k.p.k. zostat ztozony jedynie przez prokuratora wniosek dowodowy odnoszgcy
sie do ,zaszltego” faktu. Nie ma wiec jakichkolwiek podstaw, aby twierdzi¢,
ze przepis art. 168b k.p.k. moze mie¢ =zastosowanie do zalegalizowania
i wprowadzenia do procesu jako dowodu, danych uzyskanych w ramach kontroli
operacyjnej, co do ktérych nie uzyskano tzw. zgody nastepczej (art. 19 ust. 2
ustawy o Policji, a nastepnie art. 19 ust.15 c). Powyzszy poglad wyrazono
juz w powotanym wczesniej postanowieniu SN z dnia 26 czerwca 2019 r.,
IV KK 328/18.

W rozpatrywanej sprawie nie budzi watpliwosci na tle przepisow ustawy
o Policji obowigzujgcych przed dniem 15 kwietnia 2016 r.,, ze organy $cigania
nie stworzyty warunkéw do procesowego wykorzystania nagrania dzwieku i obrazu
w zakresie dotyczgcym wizyt oskarzonych w gabinecie lekarskim. W efekcie tego
prokurator nie miat mozliwosci podjecia przed dniem 15 kwietnia 2016 r. takiej
czynnosci procesowej, ktorej efektem bytoby skuteczne i niewadliwe wprowadzenie
do procesu — jako dowodu — takiego nagrania. Ocena prawna faktu polegajgcego
na uzyskaniu — w ramach kontroli operacyjnej - zapisu obrazu i dzwieku z wizyt
oskarzonych w gabinecie lekarskim w maju 2009 r., jako potencjalnego dowodu
w procesie karnym, winna by¢é prowadzona wedlug stanu prawnego
obowigzujgcego w dacie realizowania tych czynnosSci operacyjnych, zgodnie
z zasadg tempus regit actum. Przepis art. 168b k.p.k. ma bowiem zastosowanie
tylko do faktéw objetych dyspozycjg tego przepisu, ktére zaistniejg po dniu

14 kwietnia 2016 r. Przepis ten nie moze mieC zatem zastosowania



W rozpatrywanej sprawie.

Takze przepis art. 168a k.p.k. nie mogt stanowi¢ podstawy do wprowadzenia
nielegalnie uzyskanego dowodu do procesu. Jak stusznie przyjgt Sgd Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18, przeprowadzenie
dowodu z nagrania przy braku nastepczej zgody sadu czynitoby proces
oskarzonych nierzetelnym w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC, a ponadto przepis ten
dotyczy czynnosci zaistniatych w postepowaniu, a nie przed jego wszczeciem
w ramach czynnosci operacyjnych. W sprawie oprécz nielegalnego dowodu
z nagrania obrazu i dzwieku z wizyt oskarzonych w gabinecie lekarskim
zrealizowanych w toku kontroli operacyjnej prowadzonej wobec lekarza, nie byto
bowiem Zzadnego innego dowodu na popetnienie przez oskarzonych zarzucanych
im czyndw. Nie stanowito takiego dowodu przyznanie sie lekarza do przyjmowania
korzy$ci majagtkowych za udzielanie zwolnien lekarskich, albowiem przyznanie
to miato jedynie ogolny charakter

Tym samym nie doszto w procedowaniu Sadu odwotawczego
do podnoszonego w zarzucie kasacji razgcego naruszenia prawa procesowego,
ktére mogto mie¢ wplyw na tres¢ orzeczenia, tj. art. 433 § 1 i 2 k.p.k.
oraz art. 168b k.p.k. Skoro tak, to kasacja ta zostata oddalona jako oczywiscie
bezzasadna.

Z tych wszystkich wzgledéw orzeczono, jak w postanowieniu.



