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Streszczenie

W artykule omówione zostały kwestie intertemporalne związane ze stosowaniem art. 168b k.p.k., a także art. 237a k.p.k., funkcjonujących w polskim systemie prawnym od 15 kwietnia 2016 r. po nowelizacji kodeksu postępowania karnego dokonanej ustawą z dnia 11 marca 2016 r. z uwzględnieniem przepisów intertemporalnych dotyczących tzw. nowej zgody następczej, zawartych w ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy o Policji i innych ustaw. Autor, odwołując się do ogólnych zasad intertemporalnych, poglądów doktryny i stanowisk wyrażanych w orzecznictwie, dokonuje analizy kwestii zakresu czasowego stosowania art. 168b k.p.k. i 237a k.p.k. formułując tezę, iż przepisy te „chwytają w locie” toczące się postępowania karne, a więc znajdują zastosowanie do toczących się postępowań, niezależnie od fazy, w której się znajdują i czasu ich wszczęcia. 

Wstęp

Wykorzystywanie rezultatów kontroli operacyjnej w procesie karnym w zakresie osób lub przestępstw nieobjętych wcześniejszymi orzeczeniami sądu o zastosowaniu kontroli operacyjnej w ostatnich latach było przedmiotem licznych judykatów sądów różnych szczebli oraz dwóch skrajnie odmiennych uregulowań ustawowych.

W postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r.
 Sąd Najwyższy stwierdził, że podstawowym warunkiem pozwalającym na wykorzystanie takich dowodów było uzyskanie następczej zgody sądu w trybie odpowiedniego stosowania art. 19 ust. 3 ustawy o Policji przewidzianym dla rozpoczęcia kontroli operacyjnej w przypadkach niecierpiących zwłoki, a więc „klasycznej zgody następczej”. Powyższa teza spotkała się z różnymi ocenami w piśmiennictwie
. Kwestionując możliwość odpowiedniego stosowania zgody następczej wyrażano dwa odmienne poglądy uważając, że materiały kontroli operacyjnej co do innej osoby albo innego przestępstwa, ale mieszczącego się w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, można wykorzystać bez zgody następczej sądu
 albo też w ogóle nie jest możliwe wykorzystanie takich materiałów
. 
W niektórych wypowiedziach dopuszczano też możliwość wykorzystania materiałów operacyjnych odnośnie każdego przestępstwa, opierając się na językowej wykładni przepisu art. 19 ust. 15 ustawy o Policji, który mówił o „dowodach pozwalających na wszczęcie postępowania karnego” bez żadnych wyłączeń czy uściśleń, a więc w myśl zasady lege non distinguente nie ma podstaw do różnicowania, o jakie przestępstwa chodzi, kwestionując dokonaną przez SN wykładnię systemową i funkcjonalną art. 19 ust. 1 i 15 ustawy o Policji, a także powołując się na zasadę legalizmu ścigania
. W uchwale z dnia 23 marca 2011 r.
 Sąd Najwyższy wskazał, że „dowodami uzyskanymi w wyniku kontroli operacyjnej, zarządzonej postanowieniem sądu, wydanym na podstawie art. 17 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zm.), które pozwalają na wszczęcie postępowania karnego lub mają znaczenie dla toczącego się postępowania karnego (art. 17 ust. 15 tej ustawy), są jedynie dowody dotyczące przestępstw, określonych w jej art. 17 ust. 1, które zostały wskazane w postanowieniu o zastosowaniu kontroli operacyjnej lub w postanowieniu o udzieleniu tzw. zgody następczej, w tym wydanej także w toku kontroli operacyjnej (art. 17 ust. 3 ustawy), a popełnionych przez osobę, której dotyczyła zgoda pierwotna i osobę, co do której wydano zgodę następczą”.
Stanowisko orzecznictwa znalazło odzwierciedlenie w nowelizacji ustawy o Policji i innych ustaw z dnia 4 lutego 2011 r.
 w której ustawodawca przesądził, iż w przypadku uzyskania w toku kontroli operacyjnej dowodu popełnienia przestępstwa tzw. katalogowego, popełnionego przez osobę, wobec której była stosowana kontrola operacyjna, innego niż objęte zarządzeniem kontroli operacyjnej albo popełnionego przez inną osobę, o zgodzie na jego wykorzystanie w postępowaniu karnym orzeka postanowieniem sąd, który zarządził kontrolę operacyjną na wniosek prokuratora. 

Radykalna zmiana nastąpiła w nowelizacji kodeksu postępowania karnego dokonanej ustawą z dnia 11 marca 2016 r.
, która wprowadziła do kodeksu postępowania karnego art. 168b przewidujący, iż w przypadku uzyskania w wyniku kontroli operacyjnej zarządzonej na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisów szczególnych dowodu popełnienia przez osobę, wobec której kontrola operacyjna była stosowana, innego przestępstwa ściganego z urzędu lub przestępstwa skarbowego niż przestępstwo objęte zarządzeniem kontroli operacyjnej lub przestępstwa ściganego z urzędu lub przestępstwa skarbowego popełnionego przez inną osobę niż objętą zarządzeniem kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzję w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postępowaniu karnym. Analogiczne rozwiązanie ustawodawca zawarł w zakresie podsłuchu procesowego w art. 237a k.p.k.
Intertemporalne zasady procesowe – ujęcie ogólne

Nadzwyczaj istotne znaczenie dla funkcjonowania art. 168b mają kwestie intertemporalne jako, że one decydują o możliwości wykorzystania w procesie karnym materiałów operacyjnych w zakresie przestępstw ściganych z urzędu uzyskanych przed dniem 15 kwietnia 2016 r. 

W teorii prawa przyjmuje się, że modelowo rozstrzygnięcia intertemporalne opierają się na trzech zasadach:

1) zasadzie bezpośredniego działania prawa (zasada prymatu ustawy nowej), w myśl której „nowe prawo” od momentu jego wejścia w życie znajduje zastosowanie nie tylko do nowo powstałych sytuacji prawnych, ale również do sytuacji z tzw. elementem dawnym,

2) zasadzie dalszego działania prawa (zasada działania ustawy dawnej), zgodnie z którą pomimo wejścia w życie „nowego prawa” sytuacje prawne z tzw. elementem dawnym winny być rozstrzygane w oparciu o „prawo stare”,

3) zasady wyboru prawa, głoszącej, że wybór, które prawo, „dawne” czy „nowe”, wyznacza określoną sytuację prawną, pozostawia się podmiotowi zainteresowanemu
.

O tym, które z rozwiązań należy przyjąć, rozstrzyga sam ustawodawca w przepisach przejściowych, końcowych albo przepisach wprowadzających. Jarosław Mikołajewicz wskazuje na brak ogólniejszych zasad dotyczących rozstrzygnięć intertemporalnych na gruncie praw proceduralnych. Zdaniem tego autora można jedynie generalnie przyjąć, że w przeważającej liczbie przypadków ustawodawca polski nakazuje stosować do czynności procesowych, od chwili wejścia w życie, bezpośrednio „prawo nowe”, z pozostawieniem w mocy czynności dokonanych przed jego wejściem w życie zgodnie z „prawem starym”. Reguła ta doznaje jednak ograniczeń w przypadku postępowań będących w toku, w stosunku do których ustawodawca polski niejednokrotnie nakazuje stosować „stare prawo” aż do zakończenia w jakiś sposób wyróżnionego stadium procesowego. W razie zaś wątpliwości, które prawo stosować – „stare” czy „nowe”, przyjmuje się, że należy stosować „prawo nowe”
.

W polskim prawie karnym procesowym przyjmuje się, że jeśli w okresie między popełnieniem czynu zabronionego a wszczęciem postępowania karnego nastąpiła zmiana prawa, zastosowanie znajdują nowe przepisy, tj. obowiązujące w chwili trwania procesu, które „chwytają w locie” toczące się postępowania
. Jeśli więc w czasie, w którym popełniono czyn zabroniony obowiązywała inna regulacja karnoprocesowa, to w razie zmiany prawa postępowanie w przedmiocie tego czynu będzie prowadzone na podstawie nowo obowiązujących przepisów procesowych. W orzecznictwie wskazuje się, że w prawie karnym procesowym obowiązuje – z jednej strony – zasada swoistej retroakcji, oznaczająca nakaz stosowania nowych przepisów wstecz, a więc również w odniesieniu do stosunków procesowych powstałych przed ich wejściem w życie (przepisy procesowe „chwytają je w locie”), ale z drugiej strony zasada ta doznaje ograniczenia przez zasadę „stadialności” formułującą nakaz stosowania nowych przepisów nie od razu, lecz od pewnego stadium procesu
. Działanie wstecz przepisów procesowych oznacza, że w przypadku zmiany ustawy procesowej w toku procesu i jego kontynuacji według przepisów nowej ustawy do postępowań, których przedmiotem są przestępstwa popełnione w czasie obowiązywania poprzednio obowiązującej ustawy procesowej stosowane są przepisy nowej ustawy. Dokonywanie zmian przepisów prawa procesowego opiera się na założeniu, w świetle którego z chwilą wejścia w życie nowe przepisy znajdują zastosowanie także w odniesieniu do już toczących się postępowań. Prymat nowych przepisów polega na tym, że chwytają one w locie postępowania wszczęte przed ich wejściem w życie, stosowanie zaś w tych postępowaniach przepisów dotychczasowych ma charakter wyjątkowy
. Domniemanie stosowania ustawy nowej znajduje potwierdzenie w klasycznej regule prawa intertemporalnego „in dubio lex nova” zresztą wyrażonej expressis verbis w art. 21 przepisów wprowadzających ustawę z dnia 11 marca 2016 r. 

Uprawnione jest więc twierdzenie, że podstawową formą rozwiązywania problemów intertemporalnych na gruncie prawa karnego procesowego jest reguła stosowania prawa nowego (lex nova), zwana regułą bezpośredniego stosowania ustawy nowej albo regułą „chwytania w locie”
. W uzasadnieniu postanowienia Sądu Najwyższego z dnia 24 sierpnia 2016 r.
 stwierdzono, że zasada tzw. „chwytania w locie” jest podstawową zasadą prawa intertemporalnego i wskazano, że jest ona stosowana w drodze analogiae legis wówczas, gdy ustawodawca, wprowadzając zmiany w prawie, nie zamieści przepisów przejściowych. Zasada „chwytania w locie” jest zatem w odniesieniu do przepisów procesowych swego rodzaju metazasadą intertemporalną, i nawet wtedy, gdy nie jest wprost zapisana w ustawie, należy domniemywać jej obowiązywanie. Zasada stosowania prawa nowego to jednocześnie zasada ultima ratio, znajdująca zastosowanie wówczas, gdy organ stosujący prawo ma trudności z usunięciem wątpliwości co do tego, które przepisy stosować. 

Do zasady bezpośredniego działania ustawy nowej, jako wiodącej, odwoływał się Trybunał Konstytucyjny m.in. w wyroku z dnia 31 stycznia 1996 r.
 W uzasadnieniu tego orzeczenia Trybunał podkreślił, że domniemanie stosowania tej zasady wynika m.in. z tego, iż nowa ustawa powinna pełniej odpowiadać woli prawodawcy. Prawo nowe jest także lepszym odbiciem aktualnych stosunków normatywnych, bardziej dostosowanym do aktualnego stanu prawnego, tylko więc wyraźnie określone względy znajdujące wyraz w poddanych wykładni przepisach mogłyby przemawiać za odstąpieniem od zasady bezpośredniego stosowania ustawy nowej i przedłużonym działaniem ustawy dawnej
.

Zakres   czasowy   przepisów   dotyczących   „nowej   zgody  następczej”
Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy o Policji i niektórych innych ustaw, która weszła w życie w dniu 11 czerwca 2011 r., nie zawierała żadnych przepisów intertemporalnych, dlatego też, o ile nie mogła budzić wątpliwości konieczność uzyskania nowej zgody następczej w zakresie materiałów uzyskanych po dniu wejścia w życie ustawy, jak też materiałów przekazanych dla potrzeb postępowania przygotowawczego, a nie skierowanych jeszcze do sądu przed dniem 11 czerwca 2011 r., o tyle przedmiotem kontrowersji była kwestia możliwości dowodowego wykorzystania materiałów operacyjnych w postępowaniu sądowym zainicjowanym przed 11 czerwca 2011 r., co do których nie uzyskano zgody następczej na podstawie odpowiedniego stosowania art. 19 ust. 3 ustawy o Policji i jego odpowiedników w innych ustawach. W orzecznictwie SN wyrażano pogląd o niemożności stosowania przepisów ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. czy wcześniejszych poglądów orzecznictwa w zakresie uzyskiwania zgód następczych wobec przestępstw katalogowych, do postępowań w których zebrano dowody w wyniku kontroli operacyjnej jeszcze w latach 90. minionego wieku
, a w zakresie podsłuchu procesowego nawet w pierwszej połowie 2007 r.
, z kolei w wyroku z dnia 2 marca 2012 r.
 Sąd Najwyższy z jednej strony uznał, że nie należy stracić z pola widzenia linii orzeczniczej, którą zapoczątkowało postanowienie z dnia 26 kwietnia 2007 r., a z drugiej strony sąd nie może przejść do porządku nad argumentacją wprowadzenia do procesu karnego materiałów operacyjnych uzyskanych jeszcze w 1998 r. W wyroku z dnia 20 grudnia 2012 r.
 SA w Katowicach nie podzielił stanowiska prokuratora, że skoro kwestia zgody następczej sądu była uregulowana inaczej w chwili stosowania tej kontroli, to sąd orzekający powinien stosować przepisy w ich ówczesnej interpretacji, a nie obecnym brzmieniu. Sąd Apelacyjny w Gdańsku w sprawie o sygn. II AKa 366/12
 uznał, że skoro w orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego wyrażony jest pogląd, że jeżeli ustawodawca nie wprowadza w nowym akcie prawnym przepisów przejściowych to wyraża w takim przypadku wolę postępowania według zasady bezpośredniego działania ustawy nowej, wykluczone jest stosowanie przepisów, które zostały uchylone, co w realiach rozpoznawanej sprawy oznaczało, że wobec oskarżonych, wobec których nie wydano postanowień o stosowaniu podsłuchów i do dnia 11 czerwca 2011 r. nie wydano zgód następczych nie ma możliwości wydania zgody następczej z uwagi na upływ terminów określonych odpowiednio w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, czyli pięciu dni, a od dnia 11 czerwca 2011 r. w art. 19 ust. 15c, czyli miesiąca od otrzymania materiałów operacyjnych przez prokuratora, nie później niż dwa miesiące od zakończenia kontroli. Sąd Apelacyjny w Białymstoku w orzeczeniu z tego okresu
 uznał jednak, że jeśli w momencie prowadzenia kontroli operacyjnej w 2009 r. nie obowiązywały przepisy dotyczące zgody następczej w brzmieniu wynikającym z ustawy z dnia 4 lutego 2011 r., nie można mówić o przekroczeniu określonych w nich terminów skutkującym delegalizacją uzyskanych materiałów operacyjnych. Już na gruncie obowiązującego aktualnie stanu prawnego Sąd Okręgowy w Lublinie
 wyraził pogląd, że w sytuacji gdy dowód z kontroli operacyjnej został wprowadzony do procesu karnego przed 11 czerwca 2011 r. to nie znajdowały do niego zastosowania ograniczenia wprowadzone z tą datą. 

Jeśli chodzi o wypowiedzi doktryny odnośnie przedmiotowej materii to wskazać należy przede wszystkim na wypowiedź Piotra Pająka
. Wskazuje on na rozróżnienie w orzecznictwie jak i w doktrynie regulacji o charakterze statycznym, dotyczących warunków niewadliwości czynności procesowych, i o charakterze kinetycznym, regulujących bieg postępowania karnego. W zakresie kinetyki procesu zmiana procedury jest stosowana natychmiastowo, czyli mówiąc obrazowo „chwyta w locie” postępowanie karne, natomiast ważność i skuteczność dokonanych czynności procesowych ocenia się na podstawie przepisów obowiązujących w czasie ich dokonywania. Zdaniem P. Pająka takie stanowisko może mieć zastosowanie jedynie do sytuacji, w których statyka i kinetyka procesu i rozróżnienie skutków, jakie dla tych aspektów procesu ma zmiana procedury, wyrażone są w odpowiednich przepisach intertemporalnych, a wobec braku takowych przepisów należałoby przyjąć stosowanie do zmian w zakresie wykorzystania materiałów kontroli procesowej reguły chwytania w locie. W przypadku kontroli operacyjnej natomiast, z uwagi na dychotomiczny podział na czynności operacyjno-rozpoznawcze i procesowe, należałoby oprzeć się na zasadzie lex retro non agit w jej czystej postaci wywodzącej się z art. 2 konstytucji. Autor dopuszcza retroaktywność w stosowaniu przepisów dotyczących kontroli operacyjnej o ile nie narusza to uprawnień oskarżonego zauważając jednak, że retroaktywność w takim przypadku może naruszać prawa pokrzywdzonych do rozpatrzenia ich sprawy w sprawiedliwej procedurze. 
Zakres czasowego stosowania art. 168b i 237a k.p.k. po nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r.

Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. zawiera rozwiązania intertemporalne, a w materii stanowiącej przedmiot niniejszego artykułu istotne znaczenie ma kilka przepisów. W pierwszej kolejności wskazać należy na art. 21 statuujący zasadę stosowania ustawy nowej w przypadku wątpliwości, czy stosować przepisy dotychczasowe czy też przepisy niniejszej ustawy, art. 24 ustawy wskazujący jednoznacznie, że postępowania przygotowawcze będą prowadzone według przepisów nowej ustawy, co oznacza, że także postępowanie dowodowe, wprowadzanie dowodów do postępowania karnego, ich przeprowadzanie nastąpi z zastosowaniem art. 168b i 237a k.p.k. i to niezależnie od tego, czy postępowanie przygotowawcze wszczęto przed 1 lipca 2015 r. czy też po tej dacie i było prowadzone do 15 kwietnia 2016 r. według reżimu kontradyktoryjnego. 

Sytuacja nie przedstawia się natomiast tak jednoznacznie w przypadku postępowań sądowych. Art. 25 ust. 1 przewiduje mianowicie, że w postępowaniach, w których po dniu 30 czerwca 2015 r. skierowano akt oskarżenia, wniosek o wydanie wyroku skazującego, wniosek o warunkowe umorzenie postępowania lub wniosek o umorzenie postępowania przygotowawczego i orzeczenie środka zabezpieczającego, postępowanie toczy się według przepisów dotychczasowych do prawomocnego zakończenia postępowania. W orzecznictwie przyjęto, że zwrot „postępowanie toczy się” dotyczy kinetyki procesu, czyli powiązać go należy z przepisami, które normują tok i tryb (sposób i zakres) czynności procesowych
. Zdaniem B. Augustyniak należy go więc odnieść także do zasad i sposobu wprowadzania oraz przeprowadzania dowodów w postępowaniu sądowym. Pozwala to na stosowanie dotychczasowych przepisów w toku postępowania sądowego wszczętego po 30 czerwca 2015 r. i niezakończonego do 14 kwietnia 2016 r., przykładowo w postaci art. 167, 366 § 1, 389, 391, 427 § 4 i 5 k.p.k. w brzmieniu nadanym nowelizacjami z 2013 i 2015 r. Natomiast do tych spraw nie mają zastosowania znowelizowane lub nowe przepisy dotyczące wprowadzania i wykorzystywania dowodów w procesie określone w art. 168a, 168b, 237a k.p.k.
 

W moim przekonaniu pogląd ten nie jest słuszny. Przepisy dotyczące tzw. „nowej zgody następczej” zawarte w art. 19 ust. 15c–e ustawy o Policji w brzmieniu obowiązującym od 11 czerwca 2011 r. nie mogą być uznane za przepisy określające tok i tryb postępowania karnego, czyli przepisy według których „toczy się” postępowanie, nie może więc znaleźć w tym przypadku zastosowania reguła z art. 25 ust. 1 ustawy nowelizacyjnej z dnia 11 marca 2016 r. (dalej ustawa nowelizacyjna). Wspomniane przepisy nie są bowiem zamieszczone w ustawie procesowej, nie dotyczą trybu i toku przeprowadzania czynności procesowych, jako że kontrola operacyjna nie jest czynnością procesową i nie mieści się w ramach procesu karnego, dotyczą materii uznania za dowód ustaleń poczynionych w wyniku pozaprocesowych działań organów ścigania. Stwierdzić również można, że przepisy te dotyczą wprowadzania do procesu karnego dowodów przeprowadzonych poza procesem, a jedynie ich procesowym dopełnieniem są przepisy kodeksu postępowania karnego określające sposób ich przeprowadzenia przed sądem, co wynika z treści art. 19 ust. 15 ustawy o Policji, nakazującego odpowiednie stosowanie art. 393 zd. pierwsze k.p.k. w odniesieniu do materiałów operacyjnych w fazie postępowania sądowego.

Przedstawiona wyżej argumentacja nie wydaje się jednak możliwa do zaakceptowania w przypadku art. 237a k.p.k. dotyczącego podsłuchu procesowego. Powstaje więc pytanie, czy materiały operacyjne zostaną wprowadzone do procesu karnego z uwzględnieniem art. 168b k.p.k., nawet gdy zostały uzyskane z naruszeniem przepisów art. 19 ust. 15c–e, natomiast nie będzie to możliwe w przypadku materiałów z podsłuchu procesowego w sytuacji nieuzyskania zgody następczej. 
Poszukując rozstrzygnięcia problemu warto zastanowić się, czy funkcjonujące w orzecznictwie i doktrynie zaliczenie przepisów dotyczących wprowadzania dowodów do postępowania karnego do przepisów określających tok i tryb postępowania, czyli przepisów według których „toczy się” postępowanie, nie jest wynikiem nadmiernego uogólnienia. W kwestii wykorzystania środków dowodowych uzyskanych w trakcie czynności przeprowadzonych w poprzednim porządku prawnym Sąd Najwyższy wypowiedział się dotychczas jedynie w zakresie instytucji świadka incognito w postanowieniu z dnia 19 kwietnia 2000 r.
, w którym stwierdził, że zasadę skuteczności czynności procesowych dokonanych zgodnie z prawem dotychczas obowiązującym należy odczytywać m.in. w ten sposób, że pozostają w mocy wszystkie legalnie podjęte decyzje o utajnieniu informacji umożliwiających ujawnienie tożsamości świadka anonimowego, jednak dowód z zeznań takiego świadka należy przeprowadzić z zachowaniem reguł wynikających ze zmienionego stanu prawnego. Jak podkreślił SN ważne jest, aby odróżniać legalność czynności procesowych ocenianych przez pryzmat przepisów obowiązujących w chwili ich dokonywania (tempus regit actum) od oceny wartości dowodów, która powinna być dokonywana według przepisów obowiązujących w chwili ich przeprowadzania. Zauważyć należy, że art. 168b k.p.k. ma w pewnym sensie nowatorski charakter, jako że konwaliduje czynności dowodowe, które były nieskuteczne pod rządami ustawy dawnej czyniąc je skutecznymi pod rządami ustawy nowej. Dotychczas bowiem w nowostanowionych przepisach ustawodawca z reguły zamieszczał przepis decydujący o skuteczności czynności procesowych zgodnie z przepisami obowiązującymi w czasie ich przeprowadzenia
, poza sferą legislacji pozostawała natomiast sygnalizowana wyżej kwestia konwalidacji czynności nieskutecznych. 

W celu uniknięcia tak poważnych różnic co do możliwości wykorzystania w procesie karnym już zgromadzonych dowodów niezbędnym wydaje się dokonanie ścisłej wykładni pojęcia „postępowanie” użytego w art. 25 ust. 1 ustawy nowelizacyjnej i zawężenie go do postępowania sądowego. W sytuacji gdy art. 24 ustawy nowelizacyjnej nakazuje stosowanie ustawy nowej do wszystkich postępowań przygotowawczych, niezależnie od czasu ich wszczęcia, to art. 25 ust. 1 dotyczy stricte sądowego etapu postępowania i przepisów dotyczących wyłącznie tego etapu postępowania, a także przepisów ogólnych regulujących czynności dowodowe, a mianowicie art. 167 i 171 § 2 k.p.k. wskazanych w art. 36 ust. 2 ustawy z dnia 27 września 2013 r.
, nota bene ściśle związanych z kontradyktoryjnym modelem procesu karnego. Nie może ulegać wątpliwości, że o ile większość przepisów regulujących przeprowadzanie dowodów ma charakter wspólny dla różnych etapów postępowania karnego to art. 237 k.p.k. jak i inne przepisy rozdziału 26 k.p.k. dotyczą wyłącznie postępowania przygotowawczego, jako że – według przeważającego poglądu – nie stosuje się podsłuchu na etapie postępowania sądowego. Nie można również zapominać o zasadzie stosowania ustawy nowej w przypadku wątpliwości natury intertemporalnej zawartej w art. 21 ustawy nowelizacyjnej, z którego wynika wprost, że „w razie wątpliwości, czy stosować prawo dotychczasowe czy przepisy niniejszej ustawy, stosuje się przepisy niniejszej ustawy”, co jest zresztą ogólną regułą procesową doznającą wyjątków jedynie na podstawie konkretnych przepisów ustawowych, tak jak miało to miejsce w przypadku nowelizacji kodeksu postępowania karnego obowiązującej od dnia 1 lipca 2015 r. i art. 36 przepisów wprowadzających.

Podsumowując uważam więc, że reguła dalszego stosowania ustawy dawnej nie znajduje zastosowania w odniesieniu do czynności dowodowych ściśle związanych z postępowaniem przygotowawczym.  
Jeśli chodzi natomiast o postępowania wszczęte przed dniem 1 lipca 2015 r. to wskazać należy na pogląd wyrażony w uchwale będącej zasadą prawną
 w której SN stwierdził, że w sprawach prowadzonych po dniu 14 kwietnia 2016 r., w których akt oskarżenia, wniosek o wydanie wyroku skazującego, wniosek o warunkowe umorzenie postępowania lub wniosek o umorzenie postępowania przygotowawczego i orzeczenie środka zabezpieczającego skierowano do sądu przed dniem 1 lipca 2015 r., zastosowanie znajdują przepisy regulujące przebieg postępowania karnego wprowadzone przez ustawę z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r., poz. 437, a więc – co do zasady – przepisy nowe. Precyzując SN wskazał także, iż: 

· w zakresie przepisów w ogóle niewymienionych w art. 36 pkt 2 ustawy wrześniowej w sprawach, w których akt oskarżenia został wniesiony do sądu przed dniem 1 lipca 2015 r. i nie zostały one zakończone przed dniem 15 kwietnia 2016 r., będą miały zastosowanie przepisy wprowadzone nowelizacjami z 2013 i 2015 r., o ile nie zostały zmienione nowelizacją z 2016 r., oraz nowe i zmienione przepisy wprowadzone nowelizacją z 2016 r., gdyż w tej właśnie sferze działa zasada „chwytania w locie”;

· natomiast w odniesieniu do przepisów, które zostały wymienione w pkt. 2 art. 36 ustawy wrześniowej, ale nie zostały znowelizowane w ustawie z marca 2016 r., nadal aktualne pozostaje unormowanie zawarte w art. 36 in principio ustawy wrześniowej, tj. nie stosuje się tych przepisów w brzmieniu znowelizowanym w 2013 r. do spraw, w których akt oskarżenia został wniesiony przed dniem 1 lipca 2015 r. i sprawa nie została zakończona do dnia 15 kwietnia 2016 r. (np. art. 437 § 2 k.p.k. i art. 454 k.p.k.). 
Takie stanowisko SN jednoznacznie wskazuje, że art. 168b k.p.k. i 237a k.p.k. w aktualnym brzmieniu należy stosować do postępowań sądowych wszczętych przed dniem 1 lipca 2015 r. Także uzasadnienie rządowego projektu nowelizacji kodeksu postępowania karnego odnośnie art. 168a k.p.k., w którym stwierdzono, iż „projektodawca wyszedł z założenia, że w postępowaniu wznowieniowym lub kasacyjnym, rozpoczętym i toczącym się po wydaniu w sprawie prawomocnego orzeczenia, znajdą zastosowanie przepisy znowelizowanej ustawy procesowej. Nie ma w szczególności powodu, aby stosować w tych sprawach obecnie obowiązujące uregulowanie art. 168a k.p.k. Przepis ten dotyczy zakazu dowodowego, nie kreuje żadnego prawa nabytego, nie ma przekonujących racji, aby w sytuacji zmiany aksjologii prawa dowodowego skazany miał korzystać z tego unormowania, podczas gdy nie obejmowałoby ono oskarżonych w toczących się postępowaniach” jednoznacznie wskazuje intencję ustawodawcy, by we wszystkich toczących się postępowaniach stosować aktualnie obowiązujące przepisy dotyczące materii dowodowej
.

Analizując problemy intertemporalne wskazać również należy na kierunek interpretacyjny reguł intertemporalnych zaproponowany przez Hannę Paluszkiewicz
, a związany z zasadą prawdy materialnej będącej jedną z naczelnych zasad procesowych wyznaczających współczesny model polskiego procesu karnego. W literaturze karnoprocesowej przyjmuje się powszechnie, iż nadrzędny charakter zasady prawdy materialnej narzuca kierunek interpretacji norm prawa karnego procesowego
, a w sytuacji gdy wykładnia przepisów procesowych nie daje jednoznacznych rezultatów, należy posłużyć się dyrektywą in dubio pro veritate, czyli dokonać wykładni przepisów, tak by w toku postępowania poczynić prawdziwe ustalenia faktyczne. Nie może ulegać wątpliwości, iż to właśnie omawiane zmiany służą pełnej realizacji zasady prawdy materialnej w postępowaniu karnym obejmującym każde przestępstwo ścigane z urzędu. 
Problemy związane z zakresem czasowym stosowania art. 168b i 237a k.p.k. nie były dotychczas przedmiotem głębszych analiz w orzecznictwie. Sąd Apelacyjny w Warszawie w wyroku o sygn. II Aka 133/16
 stwierdził, że skoro przepis art. 168b k.p.k. wszedł w życie po wydaniu wyroku przez sąd I instancji to choćby z uwagi na zasady lojalności procesowej nie może znaleźć zastosowania w postępowaniu. Takie sformułowanie zdaje się jednak wskazywać, że wspomniany sąd odwoławczy dopuszcza zastosowanie tegoż przepisu w sytuacji, gdy zaczął on obowiązywać w toku trwania konkretnego postępowania karnego. Sąd Apelacyjny Gdańsku
 wyraził pogląd o możliwości stosowania art. 168b do materiałów operacyjnych uzyskanych w 2005 r., a Sąd Apelacyjny we Wrocławiu w wyroku z dnia 29 grudnia 2016 r.
 uznał, że art. 237a k.p.k. (choć właściwie winien być art. 168b k.p.k. – przypis mój) rozwiewa wątpliwości co do dowodowego wykorzystania, w przypadku przestępstwa niekatalogowego będącego przestępstwem ściganym z urzędu, wyników kontroli operacyjnej prowadzonej od listopada 2011 r. do września 2012 r. Sąd Okręgowy w Koszalinie uznał z kolei, że w odniesieniu do spraw, w których akt oskarżenia wpłynął przed 30 czerwca 2015 r. należy stosować procedurę kwietniową, obowiązująca od dnia 15 kwietnia 2016 r., z przepisami procedury obowiązującej do dnia 30 czerwca 2015 r., wyrażonymi w art. 36 pkt. 1–3 i 6 oraz art. 37 ustawy nowelizującej z dnia 27 września 2013 r.
 Wyprzedzające stosowanie tych przepisów wynika z użycia w nich zwrotu stosuje, bądź zwrotu nie stosuje się danego przepisu do prawomocnego zakończenia  postępowania. Zdaniem Sądu konsekwencją tego jest to, że przepis art. 168a k.p.k. nie obowiązuje w wersji lipcowej (art. 36 pkt 1 przepisów wprowadzających). Także przepis art. 168b k.p.k. (dodany ustawą z dnia 11 marca 2016 r.) i nowe brzmienie art. 237a k.p.k. nie powinny mieć zastosowania do spraw, w których akt oskarżenia wpłynął do dnia 30 czerwca 2015 r.
 Pogląd Sądu nie może zostać uznany za słuszny w świetle powołanej wyżej uchwały SN z dnia 29 listopada 2016 r. i dość oczywistej konstatacji, że przepisy wprowadzające nowelizację kodeksu postępowania karnego z 2013 r. nie mogą zastępować przepisów wprowadzających kolejną nowelizację tego samego aktu prawnego.

Nadzwyczaj interesująco przedstawia się problem ewentualnego stosowania art. 168b i 237a k.p.k. w aktualnym brzmieniu już na etapie postępowania odwoławczego, co dotyczy sytuacji w których wydano wyrok lub też zakończono postępowanie dowodowe przed dniem 15 kwietnia 2016 r. (o tym, że takowe rozróżnienie nie jest zagadnieniem czysto akademickim świadczy sprawa o sygn. II K 55/14 Sadu Okręgowego w Sieradzu, w której przewód sądowy zamknięto w dniu 12 kwietnia 2016 r. a wyrok wydano w dniu 25 kwietnia 2016 r.)
. Rozstrzygnięcia wymaga możliwość wywiedzenia środka odwoławczego nie tyle zarzucającego obrazę art. 237a lub 168b k.p.k., skoro w chwili procedowania i wyrokowania przepisy te nie obowiązywały, ale postulującego przeprowadzenie dowodów z podsłuchu operacyjnego czy procesowego w oparciu o te właśnie przepisy, czy to w trakcie postępowania odwoławczego czy też poprzez uchylenie wyroku sądu a quo i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania. Art. 427 § 3 k.p.k. pozwala na możliwość wskazania w środku odwoławczym nowych faktów lub dowodów, jeśli nie można ich było powołać przed sądem I instancji. Zdaniem D. Świeckiego „skarżący może w środku odwoławczym powołać nowe fakty lub dowody, jeżeli dowiedział się o nich po wydaniu wyroku w pierwszej instancji, co oznacza, że wcześniej nie mógł ich powołać (przeszkoda faktyczna), albo gdy wiedział o dowodzie, ale zachodziła przeszkoda prawna do jego powołania (np. względne zakazy dowodowe), która po wydaniu wyroku ustała”
. Także T. Grzegorczyk uważa, że „jest (…) dowodem nowym dowód, który był znany sądowi, ale którego nie przeprowadzono z uwagi na zakaz dowodowy, obecnie już nieistniejący”
. Wskazanie nowego dowodu w postaci materiałów z podsłuchu będzie możliwe, w oparciu o art. 427 § 3 k.p.k., który nie uległ zmianie od 2013 r., tak w przypadku postępowań sądowych wszczętych przed 1 lipca 2015 r., jak również po tej dacie, nie znajdzie tu bowiem zastosowania prekluzja dowodowa z art. 427 § 5 k.p.k., gdyż niezasadnym byłoby obciążanie strony negatywnymi konsekwencjami niezgłoszenia wniosku dowodowego, który był niedopuszczalny z mocy ustawy z uwagi na zakaz dowodowy, który następnie został uchylony. 

W przypadku natomiast osób, wobec których nie skierowano aktów oskarżenia z uwagi na to, że ustalenia wynikające z kontroli operacyjnej czy podsłuchu procesowego były dowodami niezbędnymi do pociągnięcia ich do odpowiedzialności karnej za przestępstwa niekatalogowe, lub nie uzyskano zgody następczej z uwagi na przekroczenie terminów, należy rozważyć podjęcie na nowo lub wznowienie umorzonych postępowań przygotowawczych. 
Częściowego przynajmniej rozwiązania problematyki intertemporalnej można poszukiwać także na gruncie charakteru prawnego terminów określonych w ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. na złożenie stosownych wniosków, różnych dla organów biorących udział w procedurze uzyskania zgody następczej, to jest:
· dla prokuratora miesiąc od dnia otrzymania materiałów od organu prowadzącego kontrolę na skierowanie wniosku do sądu, nie później jednak niż dwa miesiące od zakończenia kontroli (ewentualnie trzy miesiące o czym niżej), 

· dla organu prowadzącego kontrolę operacyjną termin określony jako „niezwłoczny” (ewentualnie do dwóch miesięcy od zakończenia kontroli o czym niżej) na przekazanie materiałów prokuratorowi, 

· dla sądu czternaście dni na zatwierdzenie wniosku prokuratora.

W uzasadnieniu rządowego projektu zmian ustawy Kodeks postępowania karnego i innych ustaw
 wskazano jedynie, że „ze względu na skuteczność ścigania możliwość ubiegania się przez prokuratora o uzyskanie zgody następczej została ograniczona terminem dwumiesięcznym, który biegnie od daty zakończenia kontroli”. Takie stanowisko projektodawcy wydaje się być argumentem potwierdzającym tezę o stanowczym charakterze przedmiotowego terminu, aczkolwiek w literaturze zwrócono uwagę, iż użycie terminu „nie później niż” w tekście aktu prawnego nie decyduje o nadaniu terminowi charakteru terminu stanowczego wskazując na instrukcyjne terminy na złożenie aktu oskarżenia wobec tymczasowo aresztowanego czy też na złożenie wniosku o przedłużenie tymczasowego aresztowania, w przypadku terminów przewidzianych dla uzyskania zgody następczej ustawodawca nie przewiduje żadnych konsekwencji niedotrzymania terminu jasno wskazujących nieskuteczność czynności dokonanych po upływie terminu, nadto powszechnie przyjmowano, iż termin 14-dniowy dla wydania decyzji przez sąd jest terminem instrukcyjnym, a treść przepisów ustawy nie daje podstaw do odmiennego traktowania terminów dla różnych organów procesowych
. Prokuratura Generalna zajęła stanowisko, iż terminy określone w art. 237a k.p.k. jak i w art. 19 ust. 15d mają charakter prekluzyjny, a więc nieprzekraczalny i nieprzywracalny, z upływem których wyeliminowana jest możliwość wystąpienia z wnioskiem o zgodę następczą
, z kolei D. Szumiło-Kulczycka uznała terminy z art. 19 ust. 15d za terminy stanowcze
. Stanowisko w zakresie tak daleko idących konsekwencji niedotrzymania terminu nie może zostać uznane za słuszne, gdyż niemożność wykorzystania dowodów tylko z powodu niedotrzymania terminu do złożenia wniosku o przeprowadzenie dowodu stoi w sprzeczności z zasadami prawdy materialnej i legalizmu. 

W doktrynie ujawniły się też rozbieżności w kwestii obliczania terminów złożenia wniosku do sądu o wyrażenie zgody następczej. D. Szumiło-Kulczycka
 jak również M. Tomkiewicz
 wskazywały, że wniosek winien zostać złożony w ciągu miesiąca od otrzymania materiałów od organu prowadzącego kontrolę, jednak nie później niż dwa miesiące od zakończenia kontroli, T. Łodziana wskazywał na możliwość takiej interpretacji przepisów regulujących kwestię terminów, która pozwalała na złożenie wniosku w terminie trzech miesięcy (dwa miesiące na przekazanie materiałów prokuratorowi, miesiąc dla prokuratora na złożenie wniosku)
, z kolei w praktyce prokuratorskiej wyrażano pogląd, że obowiązujący prokuratora jest jedynie termin miesięczny, niezależnie od czasu jaki upłynął od zakończenia kontroli. 

W przypadku uznania, że przepisy dotyczące nowej zgody następczej określają terminy stanowcze czy zawite do złożenia wniosków o wydanie takiej zgody, w sytuacji przekroczenia przez prokuratora tych terminów nie jest możliwe wykorzystanie materiałów operacyjnych w zakresie objętym koniecznością uzyskania zgody. Jeśli jednak przyjąć, że prokuratora obowiązuje jedynie miesięczny termin od czasu otrzymania materiałów od organu prowadzącego kontrolę nie zaś termin dwumiesięczny od zakończenia kontroli, to nawet przy przyjęciu, że w postępowaniach sądowych wszczętych po 1 lipca 2015 r. a przed 15 kwietnia 2016 r. art. 168b k.p.k. nie znajduje zastosowania, nie ma przeszkód do wykorzystania materiałów przekazanych prokuratorom na miesiąc przed dniem 15 kwietnia 2016 r., jako że nie doszło jeszcze do przekroczenia terminu umożliwiającego złożenie wniosku o zgodę następczą, a z powodu zmiany przepisów nie można już odwoływać się do norm uchylonych. W analogiczny sposób należy postąpić, czyli stosować art. 168b k.p.k., w przypadku materiałów z kontroli operacyjnych zakończonych na dwa miesiące przed dniem 15 kwietnia 2016 r., jeśli oczywiście termin ten zostanie uznany za stanowczy lub zawity. 
W przypadku przyjęcia, że wskazane w ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. terminy nie są terminami prekluzyjnymi, stanowczymi czy zawitymi, możliwe będzie wprowadzenie do procesu materiałów operacyjnych na podstawie art. 168b k.p.k. na mocy decyzji prokuratora, która w postępowaniu sądowym będzie miała formę stosownego wniosku dowodowego. 

Nie można uznać za słuszny pogląd, iż zakaz dowodowy statuowany w art. 168a k.p.k. w brzmieniu obowiązującym od 1 lipca 2015 r. do 15 kwietnia 2016 r. uniemożliwia wykorzystanie materiałów z kontroli operacyjnej wykraczającej poza zakres podmiotowy i przedmiotowy określony w postanowieniu sądu, jeśli nie uzyskano zgody następczej. To właśnie prowadzenie kontroli na podstawie orzeczenia sądowego wyklucza tzw. pierwotną nielegalność podsłuchu obejmującego inne przestępstwa czy inne osoby niż wskazane w postanowieniu i nie jest w tym przypadku konieczne uzyskanie zgody następczej, która miałaby legalizować wcześniej nielegalne działania. Przyjęcie stanowiska odmiennego powodowałoby odpowiedzialność karną funkcjonariuszy służb w przypadku nieuzyskania takiej zgody w przypadku niedochowania terminu, utrwalania rozmów prowadzonych z osobą, co do której zebrano dowody popełnienia jedynie przestępstw pozakatalogowych, a przecież immanentną cechą rozmowy telefonicznej jest udział w niej co najmniej dwóch osób i praktycznie nie jest możliwe odstąpienie od utrwalania słów uczestnika, którego nie obejmuje postanowienie sądu, czy też w przypadku uznania przez organ stosujący kontrolę lub prokuratora, że brak jest podstaw do wystąpienia o zgodę następczą. 

Uważam, że również argumenty natury konstytucyjnej nie dają podstaw do kwestionowania możliwości stosowania art. 168b i 237a k.p.k. w toczących się aktualnie postępowaniach karnych.

Trybunał Konstytucyjny stoi na stanowisku, że konflikt nowego prawa z interesem jednostki może być rozwiązany przez wybór zasady bezpośredniego działania ustawy nowej tylko o tyle, o ile da się wskazać wyraźny ważny interes publiczny, zmuszający do przejścia do porządku dziennego nad interesem jednostki
. Za taki ważny interes publiczny uznać należy obowiązek realizowania zasady legalizmu ścigania przestępstw przejawiający się m.in. w wykorzystywaniu już uzyskanych dowodów popełnienia przestępstwa, a także zasadę prawdy materialnej. Zmiany w zakresie zakazów dowodowych nie mogą też naruszać rzekomych praw nabytych gdyż niemożliwym jest dowodzenie, że przepisy konstytucji gwarantują sprawcom przestępstw niemożność wykorzystania w toczących się przeciwko nim postępowaniach legalnie uzyskanych dowodów. Analogicznie, z tego samego powodu tj. ze względu na zasady legalizmu i prawdy materialnej nie można podzielić poglądu B. Sitkiewicza, iż do dnia 15 kwietnia 2016 r. uzasadnione było oczekiwanie sprawców przestępstw, że ewentualnie powstałe niejawnie rejestracje rozmów telefonicznych dotyczących z założenia mniej społecznie szkodliwych przestępstw katalogowych nie będą mogły stanowić w przyszłości materiału, na podstawie którego dana osoba może zostać pociągnięta do odpowiedzialności karnej, a więc wzgląd na pewność czy stabilność prawa może nie pozwolić na retroaktywne stosowanie art. 168b k.p.k.
 Wspomniane zasady konstytucyjne winny być rygorystycznie przestrzegane przy stanowieniu i stosowaniu przepisów określających uprawnienia i obowiązki oskarżonych, ale trudno wskazać przesłanki nakazujące ich stosowanie do przepisów regulujących materię dowodową, a w szczególności do wykorzystania już uzyskanych dowodów popełnienia przestępstwa. 
Zagadnienia intertemporalne dotyczące stosowania art. 168b i 237a k.p.k. mogą mieć istotne czy wręcz fundamentalne znaczenie dla wielu toczących się postępowań karnych, w szczególności postępowań znajdujących się w fazie sądowej. Wykładnia przepisów przejściowych ustawy z dnia 11 marca 2016 r. jak i ogólne zasady intertemporalne dają podstawy do uznania, że omawiane w niniejszym artykule przepisy art. 168b i 237a k.p.k. należy stosować we wszystkich toczących się postępowaniach na zasadzie bezpośredniego stosowania ustawy nowej, choć może to powodować określone reperkusje dla biegu postępowań w postaci konieczności uzupełniania materiału dowodowego na końcowym etapie postępowania czy nawet uchylania wyroków i kierowaniu spraw do ponownego rozpoznania, jednak przede wszystkim zapewni pełną realizację zasad prawdy materialnej i legalizmu ścigania także w postępowaniach wszczętych przed dniem 15 kwietnia 2016 r. 

Application timeline for Articles 168b and 237a of the Code of Criminal Procedure

Abstract
This paper discusses intertemporal issues associated with the application of Articles 168b and 237a of the Code of Criminal Procedure, which Articles have been included in the Polish legal system since 15 April 2016 following the amendment to the Code of Criminal Procedure under the Act of 11 March 2016. The reference is also made to intertemporal provisions governing “new ex post facto consent”, included in the Act of 4 February 2011 amending the Police Act and some other acts. While referring to general intertemporal rules, views of legal academics and commentators, and judicial decisions, this paper offers an analysis of the application timeline for Articles 168b and 237a of the Code of Criminal Procedure, claiming that the said provisions “capture” pending criminal proceedings and, as such, may be applied to pending proceedings, notwithstanding their stage or a date of instituting.
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