Sygn. akt XTI Ka 120/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 kwietnia 2017r.

Sad Okregowy w Lublinie XI Wydzial Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Artur Achrymowicz (spr.)

Sedziowie SO Dorota Dobrzanska

SO Krzysztof Wojtaszek

p.o. Protokolanta Wojciech Czajkowski

przy udziale Prokuratora Michata Blajerskiego

po rozpoznaniu dnia 13 kwietnia 2017r.

sprawy M. B. (1) urodzonego (...)wC.s. E.i W.

zd. Z.

oskarzonego o czyn z art. 231 § 1 k.k.iart. 266 § 2 k.k. i innych

na skutek apelacji wniesionej przez prokuratora

od wyroku Sadu Rejonowego w Chelmie

z dnia 26 pazdziernika 2016r. sygn. akt IT K 450/15

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.
Dorota Dobrzanska Artur Achrymowicz Krzysztof Wojtaszek

XI Ka 120/17

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy uniewinnil oskarzonego od czynu zakwalifikowanego w akcie oskarzenia z art. 231 § 1 k.k. w zb. z art.
266 § 2 kk. wzw. zart. 11 § 2 k k.

Prokurator, zarzucajac:

1. blad w ustaleniach faktycznych przez przyjecie, wbrew treéci wyjasnien oskarzonego, ze nie ujawnil on objetej
zarzutem informacji;

2. obraze art. 9e ust. 1 pkt 6 i ust. 16 ustawy z dn. 12.10.1990 r. o Strazy Granicznej w zw. z art. 7, art. 170 § 1 pkt 11
art. 410 K.p.k. przez nieprzeprowadzenie dowodéw wnioskowanych dn. 30.8.2016r.

wnibst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:




Zarzut bledu w ustaleniach jest niewatpliwie trafny.

Ot6z Sad Rejonowy dal wiare wyjasnieniom oskarzonego, nie czyniac w uzasadnieniu zastrzezenia, ze dotyczy to tylko
jakiej$ ich czeéci, a zatem — w caloéci. Natomiast co do zasadniczej dla rozstrzygniecia okolicznosci, tj. przekazania M.
B. informacji, byly one na r6znych etapach postepowania zasadniczo sprzeczne. Mianowicie — wbrew mniemaniu Sadu
Iinstancji wyrazonemu w I z akapitéw poswieconych ich zrelacjonowaniu i ocenie (k. 850v) — w trakcie przestuchania
dn. 24.7.2012 . (k. 515) oskarzony podat nie tylko, ze M. B. ,wypytywal o samochody zaparkowane na terenie siedziby
oddzialu” oraz twierdzil, ze nie orientowat sie do czego M. B. byly te informacje potrzebne, a przy tym nie wiedzial
kto jezdzi tymi autami i ze naleza one do (...), nadto opisal stan swego dwczesnego samopoczucia, ale takze podat
wprost: ,przekazywalem mu w trakcie tej rozmowy informacje o samochodach”, zaznaczajac ,nie miatem poczucia,
ze postepuje nieprawidlowo”. Oczywistym jest przy tym, ze wypowiedzi te nalezy odczytywaé¢ w kontekécie tresci
postawionego wowczas M. B. zarzutu oraz poprzedzajacego je stwierdzenia ,,... B. wypytuje mnie o /.../ samochody
iich rejestracje”. Co charakterystyczne i wymowne, na rozprawie oskarzony nie potwierdzit wyjaénien z k. 515 nie
dlatego, by ich tre$¢ miala by¢ niezgodna z prawda, lecz jedynie z uwagi na przekonanie, iz nagranie bylo nielegalne
(wersy 4-8 wyjasnien na k. 740).

Skoro za$ wyjasnienia z k. 515 byly dla Sadu Rejonowego wiarygodne, to ustalenie, ze oskarzony nie przekazal
informacji objetych zarzutem, jako z nimi sprzeczne, jest bledne w rozumieniu art. 438 pkt 3 K.p.k.

Juz tylko powyzsza konstatacja doprowadzi¢ musiala do uchylenia wyroku.

W $wietle fundamentalnej rozbiezno$ci pomiedzy cytowanym stwierdzeniem z k. 515, a pozostalymi wyjaénieniami,
w ktorych oskarzony zaprzeczal przyznanej woéwczas okolicznoS$ci, stwierdzi¢ wypada, iz niejako na przedpolu
kwestionowanych w apelacji ustalen faktycznych, tj. jeszcze na etapie analizy i oceny wiarygodnoéci materiatu
dowodowego, doszlo do naruszenia zasad prawidlowego rozumowania, o ktorych mowa w art. 7 K.p.k. Nie sposob
przeciez jednocze$nie uznac¢ za wiarygodne twierdzenie oskarzonego o przekazaniu M. B. informacji i zaprzeczenie.

Notabene przeprowadzenie dowodu z wyjaénien na k. 515 (k. 740) i uznanie takze ich za podstawe ustalen (k. 850)
w istocie pozostaje w sprzecznoéci z — kwestionowanym w 2. z zarzutéw apelacji — pogladem Sadu Rejonowego,
iz ,nie jest mozliwe wprowadzenie treéci rozméw zarejestrowanych pomiedzy oskarzonym a M. B. (4) w dniu 26
maja 2011 roku do niniejszego postepowania i to bez wzgledu na forme”, ,Istotna jest tresé /.../ rozmow, lecz /.../
nie jest mozliwe ich wykorzystanie”, ,nie jest mozliwe przeshuchanie wskazanych §wiadkéw na okoliczno$¢ tresci
rozmoé6w telefonicznych” (postanowienie na k. 841v-842 /i uzasadnienie wyroku w 2. Zd. IT akapitu na k. 854v). Wszak
odczytanie wyjasnien z k. 515 to nic innego niz wlaénie ,,wprowadzenie tre$ci rozméw zarejestrowanych pomiedzy
oskarzonym a M. B. (4) w dniu 26 maja 2011 roku do niniejszego postepowania”.

Bedacy przedmiotem rozwazan Sadu Rejonowego zakaz dowodowy ogranicza — w imie poszanowania prywatnosci
oskarzonego — mozliwo$¢ poczynienia ustalen prawdziwych w rozumieniu art. 2 § 2 K.p.k. a jest to przeciez
zasadniczym celem postepowania. Nie wydaje sie przy tym, by wzajemna relacja z jednej strony tajemnicy komunikacji
telefonicznej oskarzonego, z drugiej zas — dobra wymiaru sprawiedliwo$ci oraz hierarchia zwiazanych z nimi
wartoSci, mogla na gruncie ,konstytucyjnych” rozwazan Sadu Rejonowego (k. 854v.) prowadzi¢ do konkluzji, iz dobro
wymiaru sprawiedliwoSci i interes panstwa w $ciganiu przestepstw zwigzanych z ochrong jego granic i intereséw
ekonomicznych, a takze interes6w ekonomicznych Unii Europejskiej, winny ustepowac przed interesem oskarzonego
polegajacym na poszanowaniu jego prywatnos$ci w zakresie kontaktow telefonicznych.

Zatem nie tylko literalne brzmienie przepiséw, ale i wzgledy aksjologiczne wskazujg, ze zakaz ten nie powinien
byt przez organy procesowe interpretowany rozszerzajaco, a zwlaszcza rozciagany na dowody pochodne, tj.
przeprowadzone na podstawie informacji uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej, bowiem ich nie dotyczy.

Sad Rejonowy nie wyjasnil zreszta w zaden sposob dlaczego ,nie jest mozliwe przestuchanie wskazanych §wiadkow
na okolicznoéc¢ tre$ci rozméw telefonicznych” (k. 842) i z czego wyprowadzil przekonanie o niedopuszczalnoéci



sustalenia tresSci rozmowy M. B. (1) i M. B. (4) ujawnionej w toku tej kontroli innymi §rodkami dowodowymi”.
Trudno za takie wyja$nienie uznaé lakoniczne i arbitralne stwierdzenie ,,Prowadziloby to bowiem do ominiecia zakazu
dowodowego” (k. 854v.). Wypadalo by wszak uzasadni¢ dlaczego owo ,ominiecie” jest wykluczone, gdyz nie wynika
to przeciez z zadnego przepisu i nie jest oczywiste.

W szczegblnosei, w nawigzaniu do ostatniego z cytowanych zdan, wskazac nalezy, iz co do zasady zakazy dowodowe
nie shuza przeciez temu, by organy procesowe nie uzyskaly wiedzy o istotnych okoliczno$ciach przestepstwa, lecz temu
wylacznie, by sposéb pozyskania tej wiedzy nie naruszal niewspoimiernie do interesu panstwa w §ciganiu przestepcow
podstawowych praw podmiotowych, swobdd i wolnoSci. Z pewno$cia za$ prawa oskarzonego do prywatnosci ani do
obrony (zwlaszcza, gdy wyjasnienia skladal w obecno$ci obroncy) nie naruszalo jego stwierdzenie ,przekazywatem
mu w trakcie tej rozmowy informacje o samochodach” (k. 515). Nie bylo ono tez zlozone w warunkach, o jakich mowa
wart. 171 § 7 K.p.k.

Nie zatem dostatecznych racji, by a priori za niedopuszczalne uzna¢ odtworzenie przebiegu rozmowy za pomoca
dowodow posrednich. Stanowisko to determinuje za$ stwierdzenie, iz w toku postepowania w I instancji doszlo do,
mogacego mie¢ oczywisty wplyw na tre$¢ wyroku, naruszenia art. 170 § 1 pkt 1 K.p.k.

Z kolei w odniesieniu do objetego zarzutem apelacji pominiecia bezpoéredniego dowodu z nagrania rozmowy
oskarzonego wskazac¢ nalezy, iz obszerne rozwazania na gruncie art. 9e ust. 16a i 16¢ ustawy o Strazy Granicznej oraz
art. 168b K.p.k. i art. 237a K.p.k. jawia sie jako nieco bezprzedmiotowe, jesli nie uwzgledni sie chronologii zdarzen
prawnych w postaci: przeprowadzenia kontroli operacyjnej, pozyskania dowodu i wprowadzenia go do procesu oraz
— 0 czym wspomnial Sad Rejonowy (k. 853) — zmian stanu prawnego w kwestii jego dopuszczalnosci, jednakze przy
uwzglednieniu — co juz pozostalo poza zakresem zainteresowania Sadu — normatywnej przestanki w postaci zasady, iz
czynnosci przeprowadzone uprzednio, stosownie do przepiséw wowcezas obowigzujacych, takze po ich zmianie wcigz
pozostaja skuteczne, za§ — wobec braku odmiennego zastrzezenia noweli — zmieniona regulacja z chwila wejsScia w
zycie znajduje zastosowanie takze do spraw bedacych juz w toku.

Ustawa z dn. 4.2.2011 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, ktorej art.
4 modyfikowal ustawe o Strazy Granicznej, nie zawierala przepisdéw intertemporalnych.

Natomiast przepisy intertemporalne noweli K.p.k. z dn. 11.3.2016 r., ktérej art. 5 stanowil, ze w art. 9e ustawy o
SG uchyla sie ust. 16a-16e, wprost odnosza sie jedynie do postepowan sadowych wszczetych po dn. 30.6.2015r.,
nakazujac — zapewne ze wzgledéw gwarancyjnych — stosowanie w nich w dalszym ciggu obowiazujacego wowczas,
korzystniejszego z punktéw widzenia obrony, brzmienia art. 168a K.p.k. Brak odrebnej regulacji i podobnego
wylaczenia co do postepowan sadowych wszczetych przed dn. 1.7.2015 r. wskazuje na obowiazywanie w ich dalszym
toku aktualnej regulacji. Art. 21 stanowi za$, by ,,W razie watpliwo$ci, czy stosowaé prawo dotychczasowe, czy przepisy
niniejszej ustawy, stosuje sie przepisy niniejszej ustawy”.

Tak wiec, dla prawidtowej oceny czy dowod w postaci nagrania byt w toku Sledztwa i nadal moze by¢ wykorzystywany
legalnie, niezbedna bedzie weryfikacja daty wprowadzenia go do procesu. Jesli bowiem nastapilo to przed 11 czerwca
2011 1., to nie znajdowaly do niego zastosowania ograniczenia wprowadzone dopiero z ta datg w art. ge ust. 16a i 16¢
ustawy o SG. Nie chodzi przy tym jedynie o konieczno$¢ uzyskania tzw. zgody nastepczej, ale przede wszystkim o to,
ze wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej stalo sie dopuszczalne wylacznie w
odniesieniu do przestepstwa, w stosunku do ktérego — jak stanowil ust. 16a — ,jest dopuszczalne stosowanie takiej
kontroli” i — jak ujmowal to ust. 16¢ — ,mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjna”. Z pewno$cig za$ nie bylo to dopuszczalne
i nie mozna bylo zarzadzic jej co do czynu z art. 266 § 2 K.k.

Jakkolwiek Sad Okregowy podziela poglad Sadu Rejonowego o formalnej niedopuszczalno$ci rozszerzenia kwalifikacji
prawnej z uwagi na kierunek uprzedniego zaskarzenia, to jednak wskazaé nalezy, iz rozwazania na gruncie art. 443
K.p.k. (2 pierwsze akapity czeSci uzasadnienia wyroku poSwieconej ocenie prawnej na k. 851 oraz II akapit na 7 str.
apelacji) sa w istocie bezprzedmiotowe, gdyz pierwotna przyczyna, dla ktérej kwalifikacja z zastosowaniem art. 231
§ 1 K.k. nie wchodzi w gre, jest fakt, iz art. 266 § 2 K.k. stanowi dlan lex specialis. Stwierdzenie to prowadzi za$ do



wniosku, ze (niezaleznie od kwalifikacji zastosowanej na etapie $ledztwa) czyn objety zarzutem aktu oskarzenia nie
stanowil przestepstwa, o ktérym mowa w art. ge ust. 1 pkt 6 ustawy o SG. Oznacza to, iz od dn. 11.6.2011 1. co do czynu
zarzuconego oskarzonemu nie bylo w ogoéle mozliwym wydanie tzw. zgody nastepcze;j.

Omoéwiona wyzej regulacja art. ge ust. 16a i 16¢ obowigzywala do dn. 15.4.2016 r. za§ w aktualnym stanie prawnym
mozliwo$¢ wykorzystania przedmiotowego nagrania zalezna jest od decyzji prokuratora. Ustawa nie stawia przy tym
zadnych wymogdw co formy owej decyzji. Gdyby zatem Sad Rejonowy uznal, Ze na gruncie przepiséw obowigzujgcych
przed dn. 11.6.2011 r. nie nastgpilo legalne wprowadzenie tego dowodu do procesu, to rozwazy¢ powinien, czy
wszystkie dotychczasowe czynnoéci prokuratorskie, poczynajac od owego faktycznego wprowadzenia, a na akcie
oskarzenia konczac, nie spelialy kryteriow tego rodzaju decyzji.

Nie sposo6b, co prawda, nie dostrzec, iz w odniesieniu do sytuacji wymienionych w art. 168b K.p.k. (i analogicznie
w art. 237a K.p.k.) realizacja dyrektywy art. 49 Konstytucji, dajacego w pierwszym zdaniu gwarancje wolnoSci i
tajemnicy komunikowania sie, a w drugim stanowigcego, ze ich ,ograniczenie moze nastapic jedynie w przypadkach
okreslonych w ustawie i w sposoéb w niej okreslony” wydaje sie iluzoryczna. Trudno wszak uznaé ograniczenie
mozliwo$ci wykorzystania dowodéw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej co do innego czynu, czy
osoby, do potencjalnie kazdego ,przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego” za okre§lenie w
ustawie — jak wymaga tego art. 49 zd. 2 Konstytucji — przypadkéow, kiedy wykorzystanie takie jest mozliwe. Co wiecej,
cho¢ wymienione przepisy K.p.k. okre$laja spos6b owego ograniczenia tajemnicy komunikacji, to jednak przyjecie,
iz ,prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym”, zdaje sie
naruszaé art. 175 ust. 1 Konstytucji, ktéry nie wymienia tego organu wérod sprawujacych wymiar sprawiedliwosci.
Skoro bowiem to prokurator mialby arbitralnie decydowaé¢ o wykorzystaniu danego dowodu, i to nie jedynie
na etapie postepowania przygotowawczego, lecz w toku calego procesu, to tym samym niejako determinowalby
zakres postepowania dowodowego takze w fazie jurysdykcyjnej. Niepodobna jednak, nawet bez odwolywania sie do
Konstytucji, stan taki zaakceptowac. Nie do przyjecia byloby, aby wyprowadzac z tresci art. 168b (i — odpowiednio —
art. 237a K.p.k.) wniosek, ze to prokurator definitywnie przesadza o dopuszczalnos$ci korzystania przez sad z dowodu
uzyskanego w drodze kontroli operacyjnej. Uznaé zatem wypada, ze na etapie postepowania sadowego prokurator
moze jedynie postulowaé przeprowadzenie takiego, wykorzystanego we wczedniejszej fazie postepowania, dowodu,
za$ do sadu naleze¢ bedzie ocena takiego wniosku na gruncie art. 170 § 1 pkt 1 K.p.k.

Ubocznie zaznaczy¢ wypada, iz prerogatywa prokuratora okre$lona w art. 237a K.p.k. odnosi sie jedynie do dowodow
dotyczacych przestepstw skatalogowanych w art. 237 § 3 K.p.k., a nie uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej
prowadzonej na podstawie przepisow szczegbdlnych, wiec przepis ten (rozwazany przez Sad Rejonowy w uzasadnieniu
na k. 854) nie znajdzie w sprawie niniejszej zastosowania.

Jesli natomiast Sad Rejonowy dojdzie do przekonania, ze brak jest dostatecznych przestanek dla przyjecia, iz doszlo
do wydania przez prokuratora decyzji, o jakiej mowa w art. 168b K.p.k., to — nawet przyjmujac, iz postugiwanie sie tym
dowodem w §ledztwie bylo nieuprawnione — celem rozwazenia dopuszczalno$ci wykorzystania dowodu z nagrania,
siegnac ostatecznie wypadnie po norme zawarta w art. 168a K.p.k., ktérego aktualnego brzmienia (obowiazujacego
juz p6tl roku przed wydaniem wyroku) Sad I instancji nie uwzglednil.

W $wietle omo6wionych uchybien, z uwagi na dyspozycje art. art. 454 § 1 K.p.k. z géry wykluczajaca jedno z
potencjalnych rozstrzygnie¢, merytoryczne rozpoznanie sprawy wykraczalo poza kompetencje orzecznicze sadu
odwolawczego, co z kolei sprawilo, Zze koniecznym stalo sie uchylenie wyroku.

Z zamieszczonych wyzej wywodow i nastepujacej po nich konstatacji w sposéb wystarczajaco klarowny wynika
za$ stanowisko Sadu Okregowego co do przestanek decyzji Sadu Rejonowego w kwestii zakresu postepowania
dowodowego przy ponownym rozpoznaniu sprawy.



Rzecza Sadu I instancji bedzie zatem rozwazenie (z uwzglednieniem powyzszych zapatrywan) wnioskdw dowodowych,
a po przeprowadzeniu postepowania — dokonanie kompleksowej oceny dowodoéw i wyprowadzenie z ich tresci ustalen
co do przebiegu zdarzenia.

Dorota Dobrzanska Artur Achrymowicz Krzysztof Wojtaszek



