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Czy dojdzie do zmiany linii orzeczniczej dotyczacej
wykorzystania dowodowego materialow operacyjnych?

Na przestrzeni ostatnich lat kwestie zwiazane z czynno$ciami opera-
cyjno-rozpoznawczymi coraz czesciej znajduja odbicie w orzecznictwie.
Jedna z najbardziej kontrowersyjnych kwestii poruszanych w judykatach
Sadu Najwyzszego (SN) jest wykorzystywanie owocOw pracy operacyjnej
jako dowodoéw w postgpowaniu karnym. Obecnie wykrystalizowana linia
orzecznicza w tym zakresie moze ulec powaznej zmianie. Przed SN zawi-
sto bowiem zagadnienie prawne, ktore wytonito si¢ w toku rozpoznania
kasacji i na zasadzie art. 59 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie
Najwyzszym! zostanie rozpoznane przez sktad siedmiu s¢dziow. Pytanie
sformutowane w postanowieniu brzmi nastgpujaco: ,,Czy do dowodéw po-
zwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub majacych znaczenie
dla toczacego si¢ postgpowania karnego w rozumieniu art. 17 ust. 15 ustawy
z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, naleza
dowody uzyskane podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej po-
stanowieniem Sadu Okregowego w W. w trybie art. 17 ust. 2 tej ustawy,
prowadzonej w sposob zgodny z trescia tego postanowienia, wskazujace
na popetnienie przez kazda osobg kazdego z przestepstw wymienionych
w art. 17 ust. 1 ustawy?”. Tre$¢ uzasadnienia postanowienia o przekazaniu
sprawy powigkszonemu sktadowi wskazuje, ze sgdziowie podejmujacy te
decyzje nie zgadzaja si¢ z dotychczasowa praktyka.

Przed przej$ciem do rozwazan nad odpowiedzia na powyzsze pytanie
za zasadne uwazam przesledzenie ewolucji odpowiednich uregulowan i po-
gladow dotyczacych ich wyktadni.

* * *

' Dz.U. Nr 240, poz. 2052.
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Mozliwo$¢ wykorzystywania materiatow z kontroli operacyjnej pojawi-
ta si¢ po raz pierwszy w 2001 r. wraz z wejéciem w Zycie ustawy o Zandar-
merii Wojskowej? (ZW) i nowelizacji ustaw o Policji® i Strazy Granicznej*
(SG). Dokonana zostata mata rewolucja przez wprowadzenie art. 19 ust. 15
ustawy o Policji, art. 9e ust. 16 ustawy o SG i art. 31 ust. 16 ustawy o ZW.
Zgodnie z kazdym z tych przepisow ,,w przypadkach uzyskania dowodow
pozwalajacych na wszczgcie postgpowania karnego lub majacych znacze-
nie dla toczacego si¢ postgpowania karnego odpowiedni organ przekazuje
wlasciwemu prokuratorowi wszystkie materiaty zgromadzone podczas sto-
sowania kontroli operacyjnej, w razie potrzeby z wnioskiem o wszczgcie
postgpowania karnego. W postgpowaniu przed sadem, w odniesieniu do
tych materiatoéw, stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 393 § 1 zd. pierwsze
kodeksu postgpowania karnego”. Wzorujac si¢ na powyzszych przepisach
ustawodawca wprowadzit w nastepnych latach uprawnienia do prowadzenia
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych dla kolejnych stuzb, zawierajace ana-
logiczne regulacje. Uprawnienia takie otrzymaty: Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrznego® (ABW), Centralne Biuro Antykorupcyjne® (CBA) i Stuzba
Kontrwywiadu Wojskowego’ (SKW). Dalsze rozwazania prowadzone beda
W oparciu o przepisy ustawy o Policji, zachowuja jednak peina aktualnosé¢
na gruncie wszystkich wymienionych ustaw.

Wyktadnia powyzszych uregulowan nastreczata wielu problemow. Nie
byto i, jak wynika z treSci zagadnienia prawnego, nadal nie jest jasne o ja-
kich dowodach mowa jest we wspomnianych przepisach i w jakim zakresie
moga by¢ one wykorzystane w postgpowaniu karnym. Proba rozstrzygnig-
cia tych sporow byta wyktadnia zaproponowana przez SN w postanowieniu
z 26 kwietnia 2007 r.® Sad Najwyzszy mimo decyzji o odmowie podjecia

2 Ustawa z dn. 24 VIII 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzad-

kowych, Dz.U. Nr 123, poz. 1353.

Ustawa z dn. 27 VII 2001 r. o zmianie ustawy o Policji, ustawy o dzialalno$ci ubezpie-
czeniowej, ustawy — Prawo bankowe, ustawy o samorzadzie powiatowym oraz ustawy
— Przepisy wprowadzajace ustawy reformujace administracj¢ publiczna, Dz.U. Nr 100,
poz. 1084.

Ustawa z dn. 11 IV 2001 r. o zmianie ustawy o Strazy Granicznej oraz o zmianie nie-
ktorych innych ustaw, Dz.U. Nr 45, poz. 498.

Art. 27 ust. 15 ustawy z dn. 24 V 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
i Agencji Wywiadu, Dz.U. Nr 74, poz. 676.

Art. 17 ust. 15 ustawy z dn. 9 VI 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz.U.
Nr 104, poz. 708.

Art. 31 ust. 14 ustawy z dn. 9 VI 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie
Wywiadu Wojskowego, Dz.U. Nr 104, poz. 709.

8 1KZP 6/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 37.
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uchwaty zdecydowatl si¢ na przedstawienie obszernych rozwazan dotycza-
cych wykorzystania przed sadem materialow operacyjnych. Nizej postaram
sig stre$ci¢ argumentacj¢ zawarta w tym orzeczeniu.

Wskazywano zatem, ze art. 19 ust. 1 ustawy o Policji zawiera zamknigty
katalog przestepstw, zapobieganie ktorym, uzyskiwanie i utrwalanie dowo-
dow, wykrywanie sprawcow upowaznia do wszczgcia za zgoda sadu kon-
troli operacyjnej. Opierajac si¢ na wyktadni literalnej art. 19 ust. 15 ustawy
o Policji uznawano, ze mowa w nim o dowodach pozwalajacych na wszcze-
cie postgpowania karnego dotyczacych kazdego przestepstwa. Sad Najwyz-
szy zauwazal, ze dyrektywa preferencji wyktadni jezykowej nie pozwala
na catkowite ignorowanie wyktadni systemowej lub funkcjonalnej. Majac
na uwadze powyzsze wskazywano, ze art. 19 ust. 15 ustawy o Policji nie
ma charakteru samoistnej normy kompetencyjnej i jest przyporzadkowany
art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, ktory ma charakter ramowy 1 odnosi si¢ do
wszystkich ustepow tego artykulu. Na uzasadnienie tych twierdzen przy-
wolano proby restrykcyjnej wyktadni jezykowej innych ustgpow art. 19,
ktore prowadzity do rezultatow sprzecznych z zatozeniem racjonalno$ci
ustawodawcy. Wyktadnia taka mogtaby tez prowadzi¢ do naduzy¢ polega-
jacych na prowadzeniu kontroli operacyjnej w przypadku podejrzenia po-
petnienia przestgpstwa ,,pozakatalogowego”, powolujac si¢ na podejrzenie
ktoregos z przestepstw ,,katalogowych”.

Ponadto SN zwracal uwage, ze w przypadkach przepisow wkraczaja-
cych w prawa i wolnosci obywateli, przekroczenie granic wyktadni jgzyko-
wej w celu ochrony tych wartos$ci jest uzasadnione zasada wyktadni zgodne;j
z Konstytucja. W tym przypadku szczegolnie istotnym wzorcem jest zasada
proporcjonalnosci okreslona w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Interpretacja literalna doprowadza rowniez do mozliwo$ci zachowania
i wykorzystania materiatéw, ktore nie mieszcza si¢ w granicach dopuszczal-
nosci kontroli operacyjnej i prowadzi do sprzecznosci z art. 51 ust. 4 Kon-
stytucji. Oznacza bowiem mozliwos¢ zachowania materiatdbw zebranych
W sposob sprzeczny z ustawa, mimo konstytucyjnego prawa do zadania usu-
nigcia takich materiatow. Skoro wykluczona jest mozliwo$¢ wydania zgody
przez sad na prowadzenie kontroli operacyjnej w przypadku podejrzenia
popetnienia przestgpstw ,,pozakatalogowych”, to nie mozna domniemywac,
ze zgoda wydana co do przestgpstw ,,katalogowych” legalizuje gromadzenie
jakichkolwiek informacji. Informacje uzyskane w trakcie kontroli operacyj-
nej, ktore wykraczaja poza jej zakres dopuszczalnosci, sa zbierane w sposob
sprzeczny z ustawa. Gwarancja konstytucyjnego prawa okreslonego w art. 51
ust. 4 Konstytucji jest art. 19 ust. 17 ustawy o Policji, przewidujacy obliga-
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toryjne zniszczenie materiatow ,,niezawierajacych dowodow pozwalajacych
na wszczecie postgpowania karnego”.

W tej mierze odwotano si¢ rowniez do wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego (TK) z 12 grudnia 2005 r.° W orzeczeniu tym stwierdzono, opierajac
si¢ m.in. na tresci art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPC),
ze ,eksces polegajacy na tym, ze przy okazji zbierania materialu opera-
cyjnie przydatnego kontrola operacyjna zgromadzi takze dane dotyczace
kwestii prywatnych, obyczajowych — wykraczajacych poza cel prowadzenia
kontroli, oznacza dziatanie wtadzy poza zakresem dozwolonego wkroczenia
w sfere¢ prywatnosci”. Sad Najwyzszy stoi na stanowisku, ze twierdzenie
to dotyczy materiatow operacyjnych dotyczacych przestgpstw innych niz
okreslone w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

Zdaniem SN, wyrazne uregulowanie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji
powoduje, ze nie mozna zastosowac art. 19 ust. 17 i zarzadzi¢ zniszczenia
materiatow zawierajacych dowody na popetnienie przestgpstwa ,,pozakata-
logowego”. Jednak wykorzystanie takich materiatdéw nie jest rowniez moz-
liwe z wymienionych wyzej wzgledow. Jest to jedyny sposdb na zagwaran-
towanie realizacji celow okreslonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji oraz
konstytucyjnego prawa do autonomii informacyjne;j.

Sad Najwyzszy za TK stwierdza, ze kontrola sadowa czynnos$ci opera-
cyjno-rozpoznawczych jest szczeg6élnie wazna przestanka konstytucyjnego
usprawiedliwienia wkroczenia w sferg¢ praw 1 wolnosci obywatelskich. Cel
deklarowany przy uzyskaniu legalizacji operacji wyznacza ramy jej legal-
nosci, ale tez utrudnia manipulacje tymi celami. Natomiast w przypadku
gromadzenia materialow dotyczacych przestgpstw innych niz te wymie-
nione w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji brak jest jakichkolwiek procedur
kontrolnych.

Powyzsze rozwazania SN sprowadza nastgpnie do konstytucyjnej za-
sady proporcjonalnosci. W tym przypadku ma ona rozstrzyga¢ konflikt
migdzy bezpieczenstwem publicznym 1 porzadkiem powszechnym a po-
szanowaniem praw i wolnosci obywatelskich. Wychodzac z tego zatozenia
SN stwierdza, ze konieczna jest taka wyktadnia, ktéra pozwoli na wy-
korzystanie materiatow dotyczacych jedynie przestepstw znajdujacych sig
w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Interpretacja ta zachowuje bo-
wiem zarowno zasadg wolnosci i praw obywatelskich, jak i bezpieczenstwa
publicznego i pozwala osiagnac cel regulacji przy najmniejszym ogranicze-
niu praw 1 wolnosci. Sad Najwyzszy przypomina takze, iz TK podkreslat,

® K 32/04, OTK A 2005, nr 11, poz. 132.
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ze w demokratycznym panstwie prawa nie jest konieczne przechowywanie
informacji na temat obywateli, uzyskanych w toku czynnosci operacyjnych,
ze wzgledu na ich potencjalng przydatnos¢. Uzyskiwanie i gromadzenie
informacji wykraczajacych poza zakres art. 19 ust. 1 ustawy o Policji sta-
nowiloby tego rodzaju naduzycie.

Rowniez wyktadnia powyzszego przepisu w §wietle orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC), zgodnie z ktorym konieczne
jest ustalenie w przypadku jakich przestepstw mozliwe jest stosowanie kon-
troli operacyjnej wskazuje, ze niemozliwe jest dowodowe wykorzystywanie
materiatow dotyczacych innych przestepstw. Przyjecie odmiennej interpre-
tacji prowadzi do zanegowania zakresu mozliwosci stosowania tej metody
okreslonego w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

Wszystkie powyzsze rozwazania prowadza do przyjgcia przez SN tezy
I postanowienia, zgodnie z ktora, przez okreslone ,,uzyskane dowody po-
zwalajace na wszczgcie postgpowania karnego” w art. 19 ust. 15 ustawy
o Policji, nalezy rozumie¢ jedynie dowody popelnienia przestepstw okres-
lonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

Nastepna teza SN dotyczyta sytuacji odmiennych. Pierwsza polegata na
tym, ze w czasie trwania kontroli operacyjnej zebrano dowody na popet-
nienie przestgpstwa wymienionego w katalogu okreslonym w art. 19 ust. 1
ustawy o Policji, ale popetnionego przez inna osobg niz ta, wobec ktorej wy-
dano zgodg na prowadzenie kontroli operacyjnej. Druga dotyczyta sytuaciji,
w ktorej zebrano dowody na popetnienie przestgpstwa ,,katalogowego”, ale
innego niz to, z powodu ktérego wydano zgodg na prowadzenie inwigila-
cji.

Sad Najwyzszy zwrécit uwage na art. 19 ust. 7 ustawy o Policji, okres-
lajacy elementy jakie powinien zawiera¢ wniosek o zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Zgodnie z pkt. 2 przepisu powinno to by¢ okreslenie prze-
stepstwa wraz z kwalifikacja prawna. Zgodnie z pkt. 4, wniosek powinien
réowniez zawiera¢ dane osoby lub inne dane, pozwalajace na jednoznaczne
okreslenie podmiotu lub przedmiotu, wobec ktorego bedzie stosowana kon-
trola operacyjna, ze wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania. Mimo
iz brak jest przepisu wskazujacego na tre$¢ postanowienia sadu w przed-
miocie wyrazenia zgody na stosowanie kontroli operacyjnej, to, zdaniem
SN, powinno si¢ ja ustali¢ na podstawie art. 19 ust. 1, jak i wlasnie art. 19
ust. 7 ustawy o Policji. Postanowienie takie powinno zatem okresla¢ osobg,
wobec ktorej stosowana bedzie kontrola, i przestgpstwo, co do ktorego po-
szukiwane sa dowody. Wymog ten jednak, zdaniem SN, podyktowany jest
jedynie koniecznoscig mozliwie jak najprecyzyjniejszego okreslenie granic
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podmiotowo-przedmiotowych kontroli operacyjnej w celu uniemozliwienia
naduzy¢. Ostatecznie zatem SN przyjmuje, Ze ograniczenie mozliwosci bez-
posredniego wykorzystania dowodowego materiatlow z kontroli operacyjnej
wynika wytacznie z unormowania art. 19 ust. 1, a nie z art. 19 ust. 7 ustawy
o Policji.

O legalnosci kontroli operacyjnej nie decyduje jednak tylko przyna-
lezno$¢ przestgpstwa do katalogu z ustawy o Policji, a fakt wyrazenia
zgody sadu na jej prowadzenie. Tym samym, aby dowody na popelnienie
przestepstw nalezacych do katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, ale ze-
branych wobec innej osoby lub innego przestgpstwa tej samej osoby mogly
by¢ wykorzystane w sadzie, konieczne jest wyrazenie nastepczej zgody
sadu. Sad Najwyzszy dla przyktadu podaje, ze taka zgoda wcale nie musi
by¢ wyrazona, gdyz sad moze dojs¢ do wniosku, ze nie zostal spetniony
wymog subsydiarnosci i mozliwe jest dowodzenie danej okolicznosci in-
nymi $rodkami dowodowymi. Dlatego tez, skoro ustawodawca przewidziat
szczegblna procedurg nastgpczej zgody okreslona w art. 19 ust. 3 ustawy
o Policji, przewidziana dla przypadkoéw niecierpiacych zwloki, to mozna ja
wykorzystywac takze w tego rodzaju przypadkach na zasadzie odpowied-
niego stosowania. Ta konstatacja stanowita tezg Il postanowienia.

Powyzsze orzeczenie spotkalo si¢ ze zréznicowana ocena pismiennic-
twa. Mimo iz przewazaty glosy i komentarze aprobujace, wskazywano na
bardzo wiele mankamentéw takiego rozwiazania.

Teza pierwsza postanowienia zostata do§¢ powszechnie zaakceptowa-
na'®. Nieliczne glosy wskazywaty, ze nie ma powodéw do odchodzenia od
wyktadni jezykowe;j art. 19 ust. 15 ustawy o Policji''. W rezultacie powinno
si¢ przekazywaé prokuratorowi materiaty operacyjne dotyczace kazdego
przestgpstwa — nie tylko okreslonego w art. 19 ust. 1. Inna interpretacja
bytaby sprzeczna z zasada legalizmu.

O wiele bardziej kontrowersyjna w ocenie piSmiennictwa byla teza dru-
ga. Nieliczni autorzy zaakceptowali ja bez zastrzezen'?. Przede wszystkim

10 Por. glosy do postanowienia SN z 26 1V 2007 r., I KZP 6/07: S. Ho ¢, ,,Jus Novum”
2007, nr 2/3,s. 142; A. Lach, B. Sitkiewicz, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 10,
s. 146; R. Signerski, LEX 2007, nr 62319;J. Skorupka, ,,Panstwo i Prawo” 2008,
nr2,s.140; K. Grzegorczyk, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 4, s. 154;
D. Szumito-Kulczycka, ,Palestra” 2008, nr 9/10, s. 132; L. Stryjewski,
,Prokurator” 2009, nr 3/4, s. 118; a takze D. Draje wic z, Zgoda nastepcza sqdu na
stosowanie kontroli operacyjnej, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 1, s. 87.

1" M.G. Weglowski, Glosa do postanowienia SN z 26 IV 2007 r., I KZP 6/07,
,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 2, s. 156.

2. S.Hoc, op. cit; R. Signerski, op. cit.
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podnoszono, iz teza ta ma charakter prawotworczy'®. Obecne przepisy prawne
nie daja bowiem mozliwos$ci stosowania art. 19 ust. 3 ustawy o Policji odpo-
wiednio do sytuacji opisanych w tezie II. Nie istnieje rowniez luka prawna,
pozwalajaca na zastosowanie w tej mierze analogii.

Autorzy, ktorzy doszli do tych wnioskow podnosili, ze skoro konstruk-
cja zgody nastgpczej jest niezasadna, mozliwe sa dwa rozwiazania. Albo
materiaty co do innej osoby, albo innego przestepstwa, ale mieszczacego si¢
w katalogu z art. 19 ust. 1 mozna wykorzysta¢ bez zgody nastgpczej sadu,
albo w ogole. Czgs¢ autoréow opowiedziata si¢ za tym pierwszym rozwig-
zaniem argumentujac, ze wszystkie zebrane w toku legalnie zarzadzonej
kontroli materiaty sa legalne'*. Wskazano takze, ze ograniczenie zakresu
wykorzystania dowodow przez katalog z art. 19 ust. 1 jest wystarczajace
z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci. Podnoszono rowniez, ze cele
okreslane w postanowieniu o wyrazeniu zgody na kontrolg operacyjna maja
zapobiec manipulacjom. W tej z kolei sytuacji mozliwos¢ manipulacji jest
dyskusyjna'®. Autorzy, ktorzy opowiedzieli si¢ za drugim rozwiazaniem
wskazywali, ze wykorzystywanie materialow operacyjnych dotyczacych
kazdego przestgpstwa ,,katalogowego” niezaleznie od tre$ci postanowienia
o zarzadzeniu kontroli operacyjnej rowniez nie znajduje odbicia w przepi-
sach ustawy'®.

Dla wzmocnienia argumentacji o niemoznos$ci stosowania zgody na-
stepczej lub tez jako zastrzezenie przy akceptacji tej tezy wskazywano
na trudnosci z odpowiednim stosowaniem art. 19 ust. 3 ustawy o Policji.
Przepis ten nie przystaje bowiem do celow do jakich probuje go zaprzac
SN. Nie wiadomo np. od jakiego momentu nalezatoby liczy¢ okreslony
w nim termin 5-dniowy czy tez jaka miataby by¢ podstawa prawna postano-
wienia o wydaniu zgody nastgpezej!’. Podnoszono, ze mozliwe bytoby wy-
korzystanie jedynie materialow zebranych na 5 dni przed wydaniem zgody
nastepczej'®. W innej opinii wskazywano takze, ze spelnienie wszystkich
przestanek okreslonych w tym przepisie jest koniecznym wymogiem jego
odpowiedniego stosowania'®. Spelnienie ich w takiej konfiguracji powoduje

3 A.Lach, B.Sitkiewicz, op. cit; J. Skorupka, op. cit; M.G. Weglowski,
op. cit.

“ A Lach,B.Sitkiewicz, op. cit; M.G. Weglowski, op. cit.

5 A.Lach,B.Sitkiewicz, op. cit.

K.Grzegorczyk, op. cit.

A.Lach,B.Sitkiewicz, op. cit;J. Skorupka, op. cit.

D.Szumiato-Kulczycka, op. cit.

L.Stryjewski, op. cit; D.Drajewicz, op. cit.



156 Piotr Pajqk

bardzo powazne zawgzenie mozliwosci stosowania zgody nastgpczej. Na
tej podstawie czgsto formulowano postulaty de lege ferenda wprowadze-
nia odpowiedniej konstrukcji zgody nastgpczej przewidzianej dla takich
sytuacji?’.

Postanowienie SN z 26 kwietnia 2007 r. bylo zatem komentowane bar-
dzo szeroko i niejednoznacznie zarazem. Orzecznictwo w tej materii bylo
do tej pory bardziej konsekwentne. Sady przyjety bez zastrzezen tezy oma-
wianego judykatu?'. Zagadnienie jakie zawisto przed SN moze zatem doko-
nac istotnej wolty w dotychczasowej linii orzeczniczej. Trzeba zatem ocenié
argumentacj¢ SN wyrazona w postanowieniu o przekazaniu zagadnienia
prawnego do rozpoznania powigkszonemu sktadowi tego sadu.

Stan faktyczny w jakim wytonito si¢ przytoczone na wstgpie pytanie
jest idealna egzemplifikacja jednego z wariantow tezy Il postanowienia SN
z 26 kwietnia 2007 r. Sad pierwszej instancji skazat Ryszarda G. za prze-
stepstwo okreslone w art. 230 § 1 k.k., a Tadeusza R. i Lecha W. uniewinnit
odpowiednio od zarzutow z art. 229 § 3 k.k. i art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 229
§ 3 k.k. Podstawa skazania Ryszarda G. byty nagrania rozmow telefonicznych
z kontroli operacyjnej, z ktorych wynikato, ze podjal si¢ on posrednictwa
w uzyskaniu decyzji administracyjnej w zamian za korzys¢ majatkowa od
Tadeusza R. za posrednictwem Lecha W. Sad Rejonowy uznat, ze kontrola
operacyjna zostala zarzadzona jedynie wobec Ryszarda G. Powotlujac si¢ na
tezg 11 omawianego postanowienia SN uznat, Ze nagrania obcigzajace row-
niez pozostatych oskarzonych nie moga zosta¢ wykorzystane jako dowod
w sprawie. Jako ze byty to jedyne dowody ich winy, naturalng konsekwencja
takiego stanowiska bylo ich uniewinnienie.

Najpierw w apelacji a pozniej kasacji prokuratorskiej poddano krytyce
wykladnig art. 19 ust. 15 ustawy o Policji zaproponowana w omawianym
postanowieniu. Podniesiono, ze obowiazujaca procedura karna nie zna le-
galnej teorii dowodow. Przede wszystkim jednak wskazywano takze, ze
konstrukcja zgody nastepczej sadu na prowadzenie kontroli operacyjne;
wywiedziona przez SN jest przekroczeniem granicy wyktadni prawa.

20 K.Grzegorczyk,op.cit;D.Szumiato-Kulczycka,op.cit;D.Drajewicz,
op. cit.

2l Por. postanowienie SN z 30 XI 2010 r., III KK 152/10, OSNKW 2007, nr 5, poz. 37; po-
stanowienie SA w Warszawie z 12 V 2008 r., [ APKzPF 19/08, OSA 2009, nr 3, poz. 9;
postanowieniec SA w Warszawie z 12 V 2008 r., II APKzPF 2/08, KZS 2009, z. 9,
poz. 106; postanowienie SA w Krakowie z 6 XI 2007 r., II AKz 528/07, KZS 2008, z. 1,
poz. 75; postanowienie SA w Warszawie z 18 V 2007 r., I1 AKz 288/07, KZS 2007, z. 7/8,
poz. 111; wyrok SA w Warszawie z 24 12008 r., Il AKa 405/07, KZS 2009, z. 9, poz. 76.
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Sad Najwyzszy przedstawit szereg watpliwosci zwiazanych z teza Il
omawianego postanowienia. Przede wszystkim zarzucit niepodanie pod-
stawy normatywnej wydawania zgody nastgpczej. Wskazywal, ze do odpo-
wiedniego stosowania art. 19 ust. 3 ustawy o Policji konieczna jest wyrazna
regulacja ustawowa lub stwierdzenie luki prawnej. W komentowanych prze-
pisach nie zachodzi zadna z tych sytuacji. W szczegolnosci luka dostrzezona
przez SN ma charakter aksjologiczny, a wypehienie takowej nalezy do
ustawodawcy.

Poza tym art. 19 ust. 3 ustawy o Policji w ogoéle nie przystaje do tezy
postanowienia. Jak stwierdzit SN, zgoda nastgpcza polega bowiem na za-
rzadzeniu kontroli operacyjnej w zmodyfikowany sposob, a nie na legalizo-
waniu wynikow wczesniej zarzadzonej kontroli operacyjnej. Nie wiadomo
réwniez jak miatby by¢ liczony termin 5-dniowy. Jesli od uzyskania kazde-
go nowego dowodu, bytoby to zbyt pracochtonne. Liczenie terminu od kon-
ca kontroli operacyjnej z kolei pozbawiatoby postanowienia o zarzadzeniu
kontroli gwarancyjnego sensu.

Sad Najwyzszy wskazuje, ze orzekanie o zgodzie — czy to uprzedniej,
czy nastgpczej nastgpuje z punktu widzenia ex ante. Krytykowana kon-
strukcja powoduje, ze sad orzekatby o zgodzie na prowadzenie kontroli
operacyjnej na podstawie samych materiatdéw juz zebranych w toku tej
kontroli. Ocena przestanek do wydania zgody nie zaklada warto$ciowania
materialéw operacyjnych.

Ponadto wskazano, ze okreslone postanowieniem o wyrazeniu zgody
na kontrolg operacyjna granice podmiotowo-przedmiotowe tej czynnos$ci
nie powinny by¢ pojmowane tak wasko. Podkresla, ze wnioski o stosowa-
nie kontroli wptywaja na etapie przedprocesowym, gdzie nie ma jeszcze
sprecyzowanych ram ewentualnego postgpowania karnego. Nie wymaga si¢
precyzowania we wniosku tego, co zdaniem SN wyznacza granice kontroli
operacyjnej. Brzmienie przepisow zaklada, ze na tym etapie nie zawsze
wiadomo, jakich informacji si¢ poszukuje i dlatego podaje si¢ jedynie dane
osoby lub inne dane pozwalajace na jednoznaczne okreslenie podmiotu lub
przedmiotu. Rowniez kwalifikacjg czynu podaje si¢ jedynie w miar¢ moz-
liwosci. Chociaz akurat ten ostatni warunek jest jednak konieczny, gdyz
bez oceny czy dane przestgpstwo nalezy do katalogu z art. 19 ust. 1 nie jest
mozliwe wydanie zadnej zgody na prowadzenie kontroli operacyjnej. Sad
Najwyzszy podnosi, ze prognoza co do wykrycia przestgpstwa i sprawcy nie
ogranicza legalnego zasiggu kontroli. Ma ona jednak przebiega¢ w sposob
zgodny z trescia sadowego postanowienia.

Powyzsze ma wskazywac na brak racjonalizacji wprowadzania zgody
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nastgpczej na prowadzenie kontroli operacyjnej w sytuacji, gdy uzyskano
dowody na popelnienie innego przestgpstwa lub przez inng osobg. Sad ma
prawo 1 obowiazek wyda¢ zgode na prowadzenie inwigilacji. Dalej idacej
kompetencji ustawodawca nie przewidziat.

Wykorzystanie dowodoéw zebranych w trakcie prawidlowo zarzadzo-
nej kontroli operacyjnej nie narusza Konstytucji, jesli tylko dotyczy prze-
stepstw ,,katalogowych”. O ile bowiem kontrola jest prowadzona zgodnie
z postanowieniem sadu, to materiaty w toku niej zdobyte nie moga zostac
uznane za zebrane sprzecznie z ustawa. Taka teze, zdaniem wystepujacych
o rozstrzygnigcie zagadnienia, potwierdzit TK w wyroku z 12 grudnia
2005 r.>2 Podniesiono takze, ze TK nie wskazat, jakoby materiaty uzyskane
z prawidtowo zarzadzonej i prowadzonej kontroli wymagaty nastepczej
legalizacji.

Sad Najwyzszy odwotal si¢ takze do postanowienia z 25 marca 2010 r.23,
w ktorym uznat, ze materiaty uzyskane w drodze podstuchu procesowego
(art. 237 § 1 k.p.k.), obciazajace osoby nie wymienione w postanowieniach
o zarzadzeniu tych srodkéw, moga by¢ wykorzystane w sadzie bez koniecz-
no$ci wyrazania nastgpczej zgody. Warunkiem jest prowadzenie kontroli
zgodnie z postanowieniem. Konkludujac, SN zauwaza potrzebg dokonania
pogtebionej wyktadni uwzgledniajacej powyzsze watpliwosci.

Na wstgpie rozwazan o mozliwych rozstrzygnigciach nalezy wskazac,
ze stusznie nie zostata zakwestionowana teza [ postanowienia z 26 kwiet-
nia 2006 r. Nie budzi watpliwosci, ze przyjecie jezykowej wyktadni art. 19
ust. 15 ustawy o Policji prowadzitoby do niemozliwych do zaakceptowania
konsekwencji. Spowodowatoby to bowiem faktyczna zbednos$¢ katalogu
przestepstw okreslonego w art. 19 ust. 1 tejze ustawy. Zgodzi¢ si¢ nalezy
ze wszystkimi argumentami popierajacymi tez¢ o niemozliwosci dowo-
dowego wykorzystania materialdow operacyjnych dotyczacych przestgpstw
nie ujetych w katalogu. Odmienna interpretacja stataby w sprzecznosci
z subsydiarnym charakterem kontroli operacyjnej, konstytucyjna zasada
proporcjonalnosci, a takze utrwalonym orzecznictwem ETPC. Z pewnoscia
twardszym orzechem do zgryzienia jest kontrowersyjna teza II.

Podzieli¢ nalezy poglady tych autorow, ktorzy wskazujg na prawo-
tworczy charakter konstrukcji zgody nastgpczej, jaka zaproponowal SN
w postanowieniu z 26 kwietnia 2007 r. Stusznie wskazuja Arkadiusz Lach
i Bartosz Sitkiewicz, ze odpowiedniego stosowania art. 19 ust. 3 ustawy

22 K 32/04, OTK A 2005, nr 11, poz. 132.
23 1 KZP, OSNKW 2010, nr 5, poz. 42.
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o Policji nie da si¢ wyprowadzi€ z przepisow, ani tez nie istnieje luka prawna
uprawniajaca do stosowania go w drodze analogii.

Bardzo trafnie argumentacjg SN ocenia Dobrostawa Szumito-Kulczycka
stwierdzajac, ze w orzeczeniu tym probowano pogodzi¢ prawo do prywatno-
$ci i autonomii informacyjnej z dobrem, jakim jest porzadek publiczny. Sad
Najwyzszy zdecydowat si¢ przechyli¢ nieco szalg w strong tej drugiej warto-
$ci. Zrobit to jednak w sposob karkotomny i, co istotne, niezgodny z zasadami
wyktadni przyjetymi w panstwie demokratycznym. Lech Morawski wskazu-
je, ze niedopuszczalne jest stosowanie analogii w odniesieniu do przepisow
ograniczajacych prawa i wolnosci, jesli skutkiem ich zastosowania byloby
rozszerzenie tych ograniczen®*. Szeroko omawiana w glosach i zagadnieniu
prawnym nieadekwatnos$¢ przepisu art. 19 ust. 3 ustawy o Policji do sytuacji,
w ktorych miatby zosta¢ odpowiednio zastosowany, jest juz tylko poklosiem
zbyt pochopnego zastosowania analogii. Wszystkie zarzuty postawione oma-
wianej tezie sg stuszne, cho¢ w istocie zbedne. Zdecydowanie zatem nalezy
skrytykowac tez¢ I1 omawianego postanowienia. Powstaje jednak pytanie,
jak teraz interpretowac art. 19 ust. 15 ustawy o Policji.

Problemem centralnym przy interpretacji powyzszych przepisow jest
konflikt na linii czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze — prawa zasadnicze
jednostki. Wkroczenie w sfer¢ prywatnosci obywateli uzasadnione za-
pewnianiem bezpieczenstwa publicznego musi speilnia¢ wymogi zasady
proporcjonalnosci. Powyzszy przeglad stanowisk wskazuje, iz nie budzi
watpliwosci to, ze dowodowe wykorzystanie materiatow wskazujacych na
popetnienie przestgpstw nie okreslonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji
t¢ zasade przetamuje. Pytanie jak daleko od tej granicy chcemy w naszym
systemie nakresli¢ lini¢ demarkacyjna zasady proporcjonalnosci? Inaczej
moéwiac, czy linig taka zakresla zakres przedmiotowo-podmiotowy okres-
lony w postanowieniu o zarzadzeniu kontroli operacyjne;j?

Uznanie, ze mozliwe jest wykorzystanie wszystkich materialow zebra-
nych w drodze kontroli operacyjnej zawierajacych dowody na popelnienie
przestepstw ujetych w katalogu z art. 19 ust. 1 jest moim zdaniem bigdne.
W tym zakresie w peini zgadzam si¢ z teza Kazimierza Grzegorczyka.
Przy obecnym ksztatcie przepisow mozliwe jest dowodowe wykorzystanie
materialow operacyjnych jedynie w zakresie, w jakim sg one zgodne z po-
stanowieniem sadu o wyrazeniu zgody na prowadzenie inwigilacji. Tak tez
stwierdzit SN w postanowieniu z 26 kwietnia 2007 r. Za taka interpretacja
przemawia szereg argumentow.

2% L.Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2006, s. 201,
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Powszechnie zaakceptowano tezg I, zgodnie z ktora przy interpretacji
art. 19 ust. 15 ustawy o Policji nalezy odej$¢ od wyktadni jezykowej na rzecz
systemowej. Dalej SN uznal jednak, ze ograniczenie stanowi tu jedynie
art. 19 ust. 1, a ust. 7, okreslajacy wymogi wniosku o zarzadzenie kon-
troli, juz nie. Powodem dla takiej interpretacji miat by¢ fakt, ze na etapie
wnioskowania informacje o przestgpstwie moga by¢ bardzo ogolnikowe. Za
chwilg pada jednak stwierdzenie, Ze jedynie materiaty, co do ktorych wyda-
no zgodg, mozliwe sa do wykorzystania jako dowody. Jest tak ze wzgledu
na cel kontroli operacyjnej i zasadg subsydiarnosci. Problemem jest to, ze
wlasnie miedzy innymi z art. 19 ust. 7 ustawy o Policji mozna odczytac
doprecyzowanie celu kontroli operacyjnej. Stad uwazam, ze art. 19 ust. 15
nalezy jednak interpretowac tacznie ze wspomnianym ustgpem.

Wymogami wniosku sa wskazanie opisu przestgpstwa z podaniem
w miar¢ mozliwosci, jego kwalifikacji prawnej oraz podanie danych osoby
lub innych danych, pozwalajacych na jednoznaczne okreslenie podmiotu lub
przedmiotu, wobec ktérego stosowana bedzie kontrola operacyjna. Oznacza
to, ze wnioskujac o zarzadzenie kontroli operacyjnej nalezy podac¢ kwali-
fikacj¢ prawna czynu. Sad rozpatrujacy taki wniosek moze bowiem wyda¢
pozytywna decyzj¢ jedynie, jesli spetnione sa przestanki z art. 19 ust. 1,
a wigc przestgpstwo nalezy do katalogu. Niemozliwe zatem, aby wydat zgo-
de w przypadku ztozenia wniosku nie zawierajacego kwalifikacji*. Kontro-
lg prowadzi si¢ w celu zapobiegania, wykrycia, ustalenia sprawcow, a takze
uzyskania i utrwalenia dowodow przestgpstwa. Konieczna jest zatem wie-
dza organow na temat tego, odno$nie jakiego przestgpstwa chca zarzadzic
kontrolg. Zwrot ,,w miar¢ mozliwosci” odczytywalbym jako dopuszczenie
podania kwalifikacji alternatywnych w sytuacji podejrzenia popetnienia
przestepstw bardzo do siebie zblizonych (np. z art. 228 1 230 k.k.). Nie
oznaczatoby to jednak, ze mozliwe byloby przepisanie we wniosku petnego
katalogu z art. 19 ust. 1. Godziloby to bowiem w istote samej instytucji,
ktora nie moze by¢, jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie i litera-
turze, wyrywkowym sprawdzaniem obywateli. Mozliwe byloby zakwestio-
nowanie takiej praktyki przez sady wydajace zgodg na prowadzenie kontroli
operacyjnej w oparciu o przestanke subsydiarnosci kontroli operacyjne;j.

Co do danych osoby, to wskaza¢ nalezy, ze nie musza to koniecznie
by¢ dane personalne. Musza jednak pozwala¢ na jednoznaczne okreslenie
osoby. W praktyce organy czgsto na poczatkowym etapie rozpracowania

25 Inaczej moze wygladaé sytuacja np. w przypadku ustawy o ABW, w ktorej katalog
przestgpstw ma charakter opisowy.
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nie znaja personaliow tzw. ,figurantow”. Orientuja si¢ jednak w nawet
skomplikowanych strukturach przestgpczych, okreslajac takie osoby np. za
pomoca ich zwyczajow czy cech zewngtrznych. Sad rozpatrujacy wniosek
o zarzadzenie kontroli operacyjnej powinien w takiej sytuacji ocenic¢, czy
dane przedstawione przez Policj¢ pozwalaja na jednoznaczne zidentyfiko-
wanie osoby.

Nie mozna zatem, moim zdaniem, pomija¢ art. 19 ust. 7 w interpretacji
ust. 15. Catoksztalt przepisow o kontroli operacyjnej nalezy zatem inter-
pretowac w ten sposob, ze wniosek o zarzadzenie kontroli, wydane posta-
nowienie sadu, a w konsekwencji cata operacja, powinna mie¢ precyzyjne
ramy i by¢ nastawiona na pozyskanie konkretnych danych.

Sad Najwyzszy popadt zatem w niekonsekwencjg. Skoro bowiem sam
stwierdzil, ze cel kontroli operacyjnej i zasada subsydiarnosci maja tak
istotne znaczenie, budzi zdziwienie interpretacja pomijajaca wskazowki co
do tego celu zawarte w art. 19 ust. 7 ustawy o Policji. Nie budzi bowiem
aprobaty przytoczony wyzej argument wylaczajacy ten przepis z orbity
zainteresowan w procesie wyktadni.

Zatem juz nieco bardziej poglebiona wyktadnia systemowa i celowo-
sciowa art. 19 ust. 15 ustawy o Policji od tej, ktorg zaprezentowal SN,
prowadzi do wniosku, ze granicg mozliwos$ci wykorzystania dowodowego
materiatdéw operacyjnych stanowi po pierwsze art. 19 ust. 1 ustawy o Poli-
cji, a po drugie tre$¢ postanowienia sadu o wydaniu zgody na prowadzenie
kontroli.

Na marginesie mozna zauwazyc¢, ze by¢ moze SN mial na mysli tezg
wyrazang w piSmiennictwie, zgodnie z ktoéra zbieranie dowodow w po-
stgpowaniu karnym uregulowane jest w kodeksie postgpowania karnego.
Przepisy art. 19 ustawy o Policji sa wyjatkiem od tej reguty, a zatem nalezy
je interpretowaé zawegzajaco. Brak jednak powotania si¢ na taki argument.

Powyzsze wspotgra z obszernym wywodem TK z przytaczanego juz
wyroku z 12 grudnia 2005 r. Wskazano tam, iz instrumentarium prawne,
umozliwiajace wywazenie wartosci bedacych ze soba w konflikcie, obejmu-
je regulacje materialnoprawne i proceduralne. Regulacje materialnoprawne
okreslaja granice wkroczenia w prawa i wolnos$ci jednostki, a zatem prze-
stanki stosowania kontroli operacyjnej okreslone w art. 19 ustawy o Policji.
Regulacje proceduralne to m.in. przestanki procedury legalizacyjnej wkro-
czenia oraz kontrola nad tym wkroczeniem. Okreslenie w postanowieniu
zakresu podmiotowo-przedmiotowego wyznacza sfere legalnosci, a zakres
materiatéw mozliwych do wykorzystania w procesie jest gwarancja zacho-
wania tych granic.
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Mozna w tym miejscu sformutowac dos¢ odlegle, lecz adekwatne moim
zdaniem porownanie do zasady owocow zatrutego drzewa, znane procesowi
anglosaskiemu. Argument prawnoporéwnawczy, zwlaszcza odwolujacy si¢
do systemu anglosaskiego, wymaga bardzo szerokiego omowienia, ktore
przekracza ramy tego artykulu. Niemniej jednak pozwolg sobie nakresli¢
kilka mysli, ktéore mogg by¢ pomocne w rozwiazaniu przedstawionego za-
gadnienia. Zasada owocow zatrutego drzewa, do$¢ czgsto w ostatnim czasie
przywolywana w réznych polskich opracowaniach, jest najczesciej myl-
nie przedstawiana. Nie miejsce to i czas jednak na jej szersze omawianie.
W najwigkszym skrocie nalezy ja przedstawic jako sankcje naktadana na
organy $cigania dziatajace niezgodnie z zasadami poszukiwania dowodow.
Konsekwencja jest znaczne ograniczenie mozliwosci poszukiwania dowo-
dow. Racjonalizacja tej zasady, ktora w konkretnych przypadkach moze do-
prowadzi¢ do uniewinnienia osoby oczywiscie winnej, jest wymuszenie na
organach dziatania zgodnego z prawem. Nic tak nie mobilizuje sledczych do
uczciwego dziatania, jak mozliwos¢ obrocenia w niwecz ich pracy. Wydaje
sig, ze przeprowadzenie podobnego wywodu w oparciu o art. 7 Konstytucji
jest w zupelnosci mozliwe.

Uwazam zatem, ze organy dysponujace mozliwo$cia prowadzenia kon-
troli operacyjnej powinny rozwaznie ubiegac si¢ o jej stosowanie i for-
mutowa¢ odpowiednio szeroko wnioski. Nastgpnie cata operacja powinna
zosta¢ przeprowadzona w sposob zgodny z wydanym postanowieniem.
Blad organéw spowoduje, Zze nie bedzie mozliwe wykorzystanie w peini
materiatu dowodowego zebranego w toku inwigilacji. Oczywiscie zakta-
dajac, ze mamy do czynienia z konfiguracja podobna do tej opisywanej
w tezach postanowienia.

Na taka tylko interpretacjg pozwalaja moim zdaniem obecne przepisy.
Zgoda nastgpcza, ktéra proponowal uprzednio SN, wydawataby si¢ najlep-
szym rozwiazaniem problemu. Bytaby — gdyz przy obecnym brzmieniu
przepisoéw jest niemozliwa do wyprowadzenia.

Ponadto TK podnosit, ze materialy znajdujace si¢ w tak zwanym zaso-
bie legalnym, to materiaty co do ktorych sad wyrazit zgodg uprzednia lub
nastgpcza. Nie mozna si¢ zatem zgodzi¢ ze stwierdzeniem zawartym w nie-
ktorych glosach i postanowieniu o przekazaniu zagadnienia do rozpoznania
powigkszonemu sktadowi SN, zgodnie z ktorym materiaty prawidtowo za-
rzadzonej kontroli operacyjnej sa w catosci legalne jesli zawieraja dowody
popetnienia przestgpstw ,,katalogowych”. Przyjeto tu zaskakujace zatoze-
nie, ze materialy takie albo sa w calosci dopuszczalne dowodowo, albo
w calosci nie maja takiego przymiotu. Takie rozroznienie budzi zdziwienie,
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skoro powszechnie akceptuje sig, ze gdyby w materiatach tych znalazty
si¢ dowody na popelnienie przestgpstwa ,,pozakatalogowego”, to mozliwa
bytaby zakresowa ich nielegalnos¢.

Dla przyktadu mozna podac¢ sytuacjg, w ktorej nagrania z kontroli ope-
racyjnej dotycza dwoch przestepstw z katalogu z art. 19 ust. 1 — X 1Y,
a postanowienie o zarzadzeniu kontroli operacyjnej dotyczy jedynie prze-
stegpstwa X. W takiej sytuacji materialy w zakresie zawierajacym dane
dotyczace przestgpstwa Y zebrane sa niezgodnie z ustawa, a zatem sa ma-
terialami nielegalnymi. Nie podpadaja zatem pod dyspozycje art. 19 ust. 15
i nie moga by¢ wykorzystane w sadzie. W takiej sytuacji nalezatby je w mia-
r¢ mozliwosci zniszczy¢ lub, jesli spowodowaloby to zniszczenie réwniez
materiatéow legalnych, odpowiednio zamaza¢. Obecnie nagrania operacyjne
dokonywane sa za pomoca cyfrowych rejestratoréw. Nie ma zatem zadnego
problemu w czg$ciowym ich wykorzystaniu. Taka interpretacj¢ przedsta-
wiat zreszta SN juz w postanowieniu z 26 kwietnia 2007 r.

* ok 3k

Z pewnoscia powyzsze stanowisko jest bardziej restrykcyjne niz dotych-
czasowa linia orzecznicza i proponowane zmiany. Wydaje mi si¢ jednak,
ze takie rozumienie jest blizsze standardom konstytucyjnym. Nie wykracza
rowniez poza przyjete w naszym kregu kulturowym zasady wyktadni.






