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Prawnodowodowe skutki przekroczenia ram kontroli operacyjnej

Evidence Law Effects of Transgressing the Scope of Operational Control

1. Zrédiem licznych kontrowers;ji jest zagadnienie dopuszczalnosci dowodowego
wykorzystania informacji uzyskanych w trakcie kontroli operacyjnej poza zakresem
podmiotowym i przedmiotowym zarzadzonej kontroli. Przyznanie rangi dowodowej
materialom uzyskanym w toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych wiaze si¢
z dopuszczalnoscia dowod6w w ogéle w procesie karnym.'! Czynnosci operacyjno-
-rozpoznawcze nie s3 czynnosciami procesowymi, a informacje uzyskiwane w ra-
mach tych czynnoSci nie stanowia — co do zasady — procesowej podstawy
dowodowej. Tylko wyjatkowo ustawa moze nadawa¢ informacjom uzyskiwanym
operacyjnie walor Srodkéw dowodowych. Dopuszczalno$¢ dowodowego wykorzys-
tania wynik6w czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych nasuwa zastrzezenia nie tylko
dlatego, ze ich podejmowanie nast¢puje poza systemem gwarancji procesowych, ale
réwniez z tego wzgledu, ze niektére z tych czynnos$ci, okre$lane mianem kontroli
operacyjnej, w duzym stopniu naruszaja tajemnic¢ komunikowania si¢ gwaran-
towana przez art. 49 Konstytucji RP? art. 8 Europejskiej Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci® i art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw

! K. Marszal, S. Stachowiak, K. Zgryzek, Proces karny, Katowice 2003, s. 220. Por.
P. Wierzcholowski, Utrwalanie rozméw w ramach podstuchu w postepowaniu operacyjnym
i wykorzystywanie ich w procesie karnym, [w:) Problemy wspdlczesnej kryminalistyki, t. 4, E. Gruza,
T. Tomaszewski (red.), Warszawa 2001, s. 303-320. W praktyce karno-procesowej przez wiele lat
przyjmowano, ze wykorzystywanie wiedzy operacyjnej w postgpowaniu kammym mozliwe jest jedynie
w drodze przeprowadzenia odpowiednich czynnoéci procesowych (np. przestuchania, przeszukania itp.).
T. Hanausek, Wpybrane zagadnienia prawa policyjnego, [w:] Prawo policyjne. Komentarz,
S. Smuga (red.), Katowice 1992, s. 11.

* Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 z p62n. zm.).

’ Tekst opublikowany: Dz.U. z 1993 r., ar 61, poz. 284.
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Obywatelskich i Politycznych.* ETPC wskazuje na konieczno$¢ rygoryzmu i precy-
zyjnego zakreS§lenia podstaw ustawowych dla podstuchu, gdyz ograniczenia praw
Konwencji dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy sluzy to ochronie instytucji
demokratycznych. Trybunal sprzeciwia si¢ naduzyciom i dowolno$ci w tym
zakresie.> Warunkiem spozytkowania wynik6w czynnos$ci operacyjnych jest §ciste
przestrzeganie regul zaré6wno zawartych w tzw. ustawach policyjnych (niedopusz-
czalne wyjScie poza tzw. przestepstwa katalogowe), jak i w rozporzadzeniach
wydanych na ich podstawie. Co prawda nie kazda wadliwo$§¢ czynnoS$ci procesowe;j
dyskwalifikuje dow6d uzyskany w wyniku tej czynnosci w procesie karnym®,
jednakze czynnoSci operacyjne nie sa czynno§ciami procesowymi i je§li nawet
wyjatkowo ustawa traktuje informacje uzyskane operacyjnie jako dopuszczalne
dowody procesowe, to — jak si¢ wydaje — wymagania wobec czynnoS$ci operacyjnych
pod wzgledem ich zgodnoSci z prawem powinny by¢ bezwzglednie przestrzegane
pod rygorem ich dyskwalifikacji dowodowej. Mimo waloréw praktycznych infor-
macji operacyjnych’ nalezy mie¢ na uwadze koncepcje¢ ,,wydhuzonego dzialania”
prawa procesowego na sfere przedprocesowa, zwlaszcza operacyjna, ktéra polega na
tym, ze ustanowienie proceduralnych gwarancji ograniczajacych obowiazek dostar-
czania organom procesowym informacji powoduje, ze réwniez w ramach czynnoéci
operacyjnych w szczeg6lnoSci tych, ktérym nastgpnie przypisuje si¢ walory
dowodowe, nie mozna czyni¢ tego, na co te gwarancje nie pozwalaja. Ten

4 Tekst opublikowany: Dz.U. z 1994 r., nr 23, poz. 80.

% 1. Kornak, Dopuszczalnos$¢ stosowania podstuchu telefonicznego i innych form kontroli Srodkéw
komunikowania w $wietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, [w:] H. Machifiska (red.),
60 lat Rady Europy. Tworzenie i stosowanie standardéw prawnych, Warszawa 2009, s. 375-387;
por. R. Zakrzewski, W. Jarocha, Dopuszczalnos¢ stosowania kontroli korespondencji i podstuchu,
.Kontrola Pafistwowa” 1997, nr 1, s. 115.

¢ B. Kurzepa, Glosa do postanowienia SA w Warszawie z 18.05. 11 AKz 288/07, OSP 2009, z. 2,
s. 161-162. Ocena dopuszczalno$ci dowodu uzyskanego w ramach dzialafi operacyjnych moze by¢
trudna, bo chodzi o zweryfikowanie nie tylko z ustawa, ale z aktami wykonawczym regulujacymi
przeprowadzenie czynno$ci. Cz¢sto prokurator lub sad moze nie mie¢ dostepu do instrukcji operacyjnych
Sci$le tajnych, co czyni kontrolg iluzoryczna (A. T aracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty
kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin 2006, s. 280-282, 286). Por. tez A. Taracha, Dzialania
operacyjno-rozpoznawcze prowadzone w ramach uprawnieri jako kontratyp — wybrane zagadnienia,
(w:]Z.€wiakalski,G. Artymiak (red.), Wspdtzalezno$¢ prawa karnego materialnego i procesowego,
Warszawa 2009, s. 459473.

7 Wskazuje si¢ na to, ze czgsto dostarczaja one organom $cigania informacji na temat czynu
zabronionego, pochodzacych od samego sprawcy, ktérych uzyskanie w inny sposéb byloby niemozliwe,
zwlaszcza Ze sprawca nie zdaje sobie jeszcze sprawy, Ze jest obiektem zainteresowaf organéw §cigania.
Pozostawienie organom $cigania tylko i wylacznie mozliwoSci poszukiwania dowodéw na podstawie
informacji utrwalonych na ta$mie wydtuzatoby dzialania operacyjne, pochlaniajac cenny czas i narazato
na dekonspiracj¢ funkcjonariuszy operacyjnych i ich tajnych wspétpracownikéw. Patrz: A. Taracha,
Wykorzystywanie informacji uzyskanych w wyniku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych w procesie
karnym, [w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postepowania kamego. Zagadnienia weztowe, Ministerst-
wo Sprawiedliwosci, Warszawa 1997, s. 139-140; id.: Glosa do wyroku TK z 20.04.2004 r., K 45/02,
Przeglad Sejmowy" 2004, nr 6, s. 200.
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kategoryczny zakaz dotyczy zwlaszcza takich zakreséw informacji, ktére w prawie
karnym procesowym sa objete bezwzglednymi zakazami dowodowymi.?

W piSmiennictwie zwraca si¢ uwage na to, Zze ustawy policyjne nadaja walor
dowodowy tylko niektérym, taksatywnie wymienionym, czynno§ciom operacyjnym.
Nie oznacza to jednak, Zze czynnosci te staja sie czynno$ciami procesowymi.
Wprowadzenie do procesu w charakterze dowodéw informacji utrwalonych w toku
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, nie tylko zreszta czynnosci stanowiacych
kontrolg operacyjna, powinno nastapi¢ na podstawie prokuratorskiej decyzji o ,,zali-
czeniu w poczet dowod6w” ? Materiatem uzyskanym w wyniku kontroli operacyjnej,
zakupu kontrolowanego i przesytki niejawnie nadzorowanej beda utrwalone (udoku-
mentowane) dziatania przestepne (np. wreczenia tapéwki, polecenia popetnienia
przest¢pstwa lub przekazanie informacji majacych na celu utrudnianie postgpowa-
nia). Materialy te stanowi¢ beda dowody rzeczowe poddawane ogledzinom (art. 395
k.p.k.), nawet wtedy gdy zawieraja tre$¢ pojeciowa, o ile nie maja cech depozycji i nie
stanowia dokumentu w rozumieniu art. 393 k.p.k. Natomiast dokumenty zgromadzo-
ne podczas dziataii operacyjnych powinny by¢é wprowadzone do procesu tak, jak
dokumenty urzedowe, poprzez zastosowanie art. 393 § 1 k.p.k. (o ile w gre nie
wchodzi zakaz z art. 174 k.p.k.)."

Kodeks postgpowania kamego nie reguluje w sposéb wyrazny dopuszczalnoSci
dowodoéw, zwlaszcza wadliwych. Poglady doktryny w tym zakresie sa zr6znicowane.
K. Marszal, S. Stachowiak i K. Zgryzek twierdza, ze gdy pytamy, czy dany
dowéd jest dopuszczalny, to chcemy ustalié, czy to, co proponuje si¢ we
wniosku dowodowym lub co zamierza organ procesowy wprowadzi¢ do procesu
z urzedu, w celu uzyskania informacji, moze byé w ogéle dowodem.!' Wedlug
R. Kmiecika dopuszczalno$é¢ dowodu jest ,.kwestia prawna” i jest to problem
wstepnej apriorycznej oceny dowodu.'? W podobnym duchu wypowiadaja sie

8 W. Daszkiewicz, Taktyka kryminalistyczna a procesowe gwarancje praw jednostki i prawa
obywatelskie, (w:] J. Widacki (red.), Problematyka etyczna w kryminalistyce. Materiaty V Sympozjum
Metodologii Kryminalistyki i Nauk Pokrewnych, Katowice 1984, s. 53 i n.

® Zob. R. Kmiecik, Prawnodowodowe aspekty ochrony programdow komputerowych w po-
stepowaniu karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 1997 or 6, s. 16; A. T aracha, Wykorzystywanie informacji...,
s. 133-135. Por. tez: R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Cze¢$¢ ogolna, Krakéw 2002, s. 37;
S. Pikulski, Podstawowe zagadnienia taktyki kryminalistycznej, Bialystok 1997, s. 50-51;
P. Wierzchotowski, Utrwalanie rozmow..., s. 303-320 oraz J. Gotebiewski, Praca operacyjna
w zwalczaniu przestepczosci zorganizowanej, Warszawa 2009, s. 18 i 21.

'® Zob. R. Kmiecik, Dokumenty prywatne i ich ,,prywatne gromadzenie” w sprawach karmych,
.Pafstwo i Prawo” 2004, nr 5, s. 14 (przypis 17); A. T aracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze...,
s. 275-277. Podobnie: T. Grzegorczyk, Wykorzystywanie i przeksztatcanie materiatow operacyjnych
w material dowodowy w postepowaniu kamym, [w:] E. W. Ptywaczewski (red.), Przestepczos¢
zorganizowana. Swiadek koronny. Terroryzm. W ujeciu praktycznym, Krakéw 2005, s. 231;
A. Herzog, Wykorzystanie materiatéw operacyjnych w postepowaniu dyscyplinarnym prokuratorow,
.Prokuratura i Prawo” 2006, nr 2, s. 91-92.

! K. Marszal, S. Stachowiak, K. Zgryzek, Proces..., s. 219.

2 R. Kmiecik (red.), Prawo dowodowe. Zarys wyktadu, Warszawa 2008, s. 218.
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T. Tomaszewski'® i E. Gruza'¥, ktérzy dopuszczalno$¢ dowodu lacza z jego
wprowadzeniem do procesu. K. Dudka wyraZnie podkre§la, ze prawo kame
procesowe przewiduje reguly gromadzenia i przeprowadzania dowod6w. Niedopusz-
czalne sa wiec dowody sprzeczne z prawem.'® A. Bojaficzyk twierdzi, ¢ w po-
stepowaniu karnym dowodem nie moze by¢ nie to, co jest ,,sprzeczne z prawem”,
lecz to, co jest wyraZnie ,,niedopuszczalne” w kodeksie postgpowania karnego (por.
art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k.). Zaden przepis ustawy kamnej procesowej nie daje podstaw do
twierdzenia, iz nie mogtoby byé dowodem to, co zostalo uzyskane w ogble
»Sprzecznie z prawem” (np. karnym, konstytucyjnym, cywilnym, administracyjnym
itd.).s P. Hofmariski i S. Zablocki stoja na stanowisku, ze w procesie kamym
dowodem moze by¢é wszystko, co przyczynia si¢ do wyja$nienia prawdy. Zagad-
nienie dopuszczalno$ci dowodéw w procesie karnym powinno byé postrzegane nie
przez pryzmat tego, co ustawodawca expressis verbis dopu$cil, lecz tego, czego
zakazal.'” Zdaniem A. Gaberle jako dow6d moze byé dopuszczone wszystko, co nie
zostalo przez ustawe wylaczone z kregu tego pojecia'®; trafnie zauwaza, ze (poza
generalnym zezwoleniem na uzyskiwanie srodk6w dowodowych) zakazy dowodowe
dotyczace osobowych Zrédet dowodowych wyrazono wprost w k.p.k. W odniesieniu
do dowod6w rzeczowych i dokument6w okre§lono warunki legalnoSci tych
czynnosci, a nie wprost podstawy ich dyskwalifikacji. W tej sytuacji kazdy dowéd
uzyskany niezgodnie z warunkami jego uzyskiwania jest nielegalny, a zatem
niedopuszczalny (nie nadaje si¢ do wykorzystania w procesie karnym). Czynno$¢
niemieszczaca si¢ w pojeciu np. podstuchu lub kontroli korespondencji w rozumieniu
nadanym tym poj¢ciom przez ustawe nie powinna prowadzi¢ do uzyskania legalnego
dowodu (zakazy wykorzystywania dowod6w w drodze nielegalnego podstuchu lub
przeszukania wynikaja dodatkowo z art. 41 ust. 1,491 50 Konstytucji RP). A. Gaberle
opowiada si¢ za wyjatkowym odstgpstwem od ochrony komunikowania si¢ w przy-
padku nielegalnego podstuchu dostarczajacego dowodu w sprawie kamej, gdy w gre
wchodzi stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy bezprawno$¢ (art. 26 k.k. i art. 424
k.c.). Warunki legalno$ci czynnoéci, np. podshuchu, okres$laja uprawniony z mocy
ustawy podmiot podejmujacy czynno$¢, przedmiotowy zakres czynno$ci oraz spos6b
wykonania czynnoSci w zakresie okre§lonym w przepisie, np. w stosunku do

3 T. Tomaszewski, Problemy dopuszczalnosci dowodéw naukowych w procesie amerykariskim
- ciqg dalszy, ,,Przeglad Sadowy” 1995, nor 6, s. 92.

' E.Gruza, Przyczynek do zagadnienia dopuszczalnosci i wykorzystywania ,,dowoddéw naukowych”
w procesie karnym, ,Przeglad Sadowy” 1995, nr 7-8, s. 86.

13 K. Dudka, Dopuszczalnosé tak zwanych dowodow prywatnych a realizacja zasady prawdy, [w:]
Z.Sobolewski, G. Artymiak (red.), Zasada prawdy materialnej. Materiaty z konferencji Krasiczyn
15-16 paidziernika 2005 r., Krakéw 2006, s. 350.

' A. Bojaficzyk, Jeszcze w sprawie konstytucyjnej dopuszczalnosci dowodéw prywatnych
w postepowaniu karnym, ,Palestra” 2005, nr 34, s. 128.

7 P. Hofmafiski, S. Zablocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, Krak6w
2006, s. 139.

" A. Gaberle, Dowody w sadowym procesie karnym, Krakéw 2007, s. 38-39.



PRAWNODOWODOWE SKUTKI PRZEKROCZENIA RAM KONTROLI OPERACYJNEJ 67

uprawnionej osoby, w okre§lonym miejscu i czasie, aktualno$é decyzji — przy-
kladowo konieczno$¢ zatwierdzenia. Czym innym za$ sa przepisy regulujace tryb
wykonywania tych czynnosci. Takie uchybienia moga byé oceniane tylko przez
pryzmat art. 438 pkt 2 k.p.k."

R. Kmiecik trafnie odréznia niedopuszczalno$¢ i niewazno$é czynnosci pro-
cesowej od innego rodzaju wadliwo$ci. Skuteczno$¢ dowodu i dopuszczalno$é
nie zaleza od tego, czy Zr6dio dowodu znalazto sie¢ w sferze oddziatlywania
przestepnego lub nielegalnego z punktu widzenia innych galezi prawa. Inaczej
nalezaloby traktowa¢ bezprawne (przestepne) dzialania skierowane przeciwko
oskarzonemu, ktére naruszaja normy gwarancyjne (nemo se ipsum accusare
tenetur), a inaczej dzialania przeciwko osobom postronnym w celu uzyskania
np. dowodu rzeczowego w czasie przeszukania. W tym ostatnim przypadku
zachowanie takie powinno spotka¢ si¢ z odpowiednia sankcja karna, cywilnoprawna
lub dyscyplinarna, ale nie musi pociaga¢ za soba sankcji prawnoprocesowej
w postaci niewazno$ci, niedopuszczalnosci czy bezskuteczno$ci dowodu. Dowody
niedopuszczalne i niewazne nie podlegaja konwalidacji. Dowody uzyskane w wy-
niku przestepstwa zachowuja skuteczno§é dowodowa, chyba ze sa niedopuszczalne
lub niewazne w rozumieniu k.p.k. Niewykluczone, ze niewazna czynno$¢ dowodowa
bedzie podlegala konwersji (nalezy ona w ogéle do kategorii czynnosci pro-
cesowych), np. niewazne zeznania w warunkach wylaczajacych swobode wy-
powiedzi moga mie¢ znaczenie informacyjne na gruncie dziatalno$ci operacyjne;j.
Stusznie tez R. Kmiecik opowiada si¢ de lege ferenda za wyraznym okre§leniem
dowod6w zabronionych i niewaznych.”

Moéwiac o ,,dopuszczalnosci dowodu” w procesie karnym nalezy mie¢ na
wzgledzie nie tylko zakazy dowodowe, ale réwniez obowiazujace formy po-
stepowania. Ocena aprioryczna dowodu dokonywana jest pod wzgledem prawnym,
a wiec w $wietle zakazéw i regut dowodowych decydujacych o dopuszczalnosci
dowodu. K.p.k. normuje w zakresie procesu karmnego jako dziatalnosci publicznej

' Ibid., s. 327-330, 332.

® R. Kmiecik, Konwalidacja i konwersja wadliwych dowoddéw procesie karnym, ,Pafistwo
iPrawo” 1989, z. 5,5.93-99. A. Taracha twierdzi, 2e dyskwalifikacji powinny podlega¢ dowody uzyskane
w wyniku przest¢pstwa takze przez osoby prywatne (A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
cze..., s. 280). R. Kmiecik proponuje de lege ferenda, aby dopuszczalno$¢ takiego dowodu uzalezni¢ od
pociagni¢cia funkcjonariusza do odpowiedzialno$ci kamej (R. Kmiecik, Dowdd Scisty..., s. 96). Z kolei
B. Kurzgpa uwaza, ze to wydtuzatoby post¢powanie i zagrazato poczuciu sprawiedliwo$ci, gdyby wydano
wyrok uniewinniajacy (B. Kurze pa, Podstep w toku czynnosci karnoprocesowych i operacyjnych, Torufi
2003, s. 90). A. Taracha podkre§la, ze nie chodzi o skazanie funkcjonariusza, ale wystarczajace byloby
przedstawienie zarzutéw, gdy2 tak nalezy rozumieé pociagniecie do odpowiedzialnosci (A. Taracha,
Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 279-280, 282).
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okre§lone formy aktywnosci organ6éw $cigania i sadéw.?' Postepowanie dowodowe
nie toczy si¢ na zasadzie ,,swobodnego uznania’ organéw procesowych, a tym
bardziej os6b prywatnych. Przepis art. 1 k.p.k. stanowi, Ze postepowanie karne toczy
si¢ wedlug przepis6w kodeksu, przy czym sa to przepisy zakazujace lub zwalniajace
ale réwniez uprawniajace (zezwalajace i zwalniajace z obowiazku).?? Poszukiwanie,
zbieranie, utrwalanie i przeprowadzanie dowodéw w procesie karnym odbywa si¢
w ramach kompetencji organéw i uczestnik6w post¢powania do tego uprawnionych
w trybie przewidzianym przez k.p.k. — nie mozna wigc przyjac reguly ,,co nie jest
zakazane, jest dozwolone”

Dopuszczalno$¢ dowodu w procesie kamym mozna okre§li¢ jako weryfikacje
w §wietle prawa kamego procesowego, czy dana osoba, rzecz, informacja, dokument
(w szerokim rozumieniu obejmujacy tez audiowizualne badZ elektroniczne noéniki
zawierajace treSci intelektualne) moze uzyskaé range dowodowa dokonywana
w pierwszym rzedzie (pierwotnie) na etapie wprowadzania dowodu do procesu
karnego, a wtérnie podejmowanga takie w dalszych etapach dowodzenia®, gdzie
moze doj$¢ do eliminacji dowodu niedopuszczalnego. Pytanie o dopuszczalno$é
dowodu aktualizuje si¢ we wszystkich etapach dowodzenia (poszukiwania, ujaw-
niania i zabezpieczania, wprowadzania, przeprowadzania i oceny dowodéw).
W przyjmowanym w doktrynie szerokim znaczeniu dopuszczalno§¢ dowodu moze
by¢ zatem weryfikowana przez pryzmat zakazé6w dowodowych ustanowionych
w prawie karnym procesowym (nie tylko w k.p.k., ale takze w ustawach pozakodek-
sowych — np. art. 6 ustawy o §wiadku koronnym?), a takze wypekienia wszelkich
regul prawa dowodowego?® i zgodnosci z unormowaniami calego polskiego sytemu
prawnego (w tym Konstytucji RP), a nawet normami prawa obcego lub uméw

2 A.Taracha,Jeszcze razw sprawie tzw. ,,prywatnego gromadzenia” dowodéw, ,,Pafistwo i Prawo”
2005, z. 1, s. 90-92. Reguly dowodowe ustanowione sa przez prawo w celu usuni¢cia z podstawy
dowodowej informacji, ktére nie stwarzaja wystarczajacych podstaw wiarygodnosci, np. art. 393 § 3 k.p.k.
Z kolei wylaczenia dowodowe traktowaé nalezy jako rezultat uchybiefi proceduralnych, nienalezace ani do
zakazéw dowodowych, ani do regut dowodowych; s3 one nastgpstwem niezachowania trybu i formy
przewidzianej w ustawie takze w stosunku do dowodéw dopuszczalnych. Podstawy tych wylaczefi moga
by¢ podnoszone przez strony przy ocenie dopuszczalno$ci dowodu, jednak nie kazde uchybienie wyklucza
dowéd (R. Kmiecik (red.), Prawo dowodowe..., s. 209-210).

2 A.Taracha, O dowodach prywatnych w swietle Konstytucji — uwagi polemiczne, , Palestra” 2005,
nr 1-2, s. 96.

B A.Taracha, O 1zw. ,,dowodach prywatnych” w procesie karmym, ,,Annales UMCS” 2007/2008,
nr 54/55, s. 159-160.

2 Por. wyrok SA w Krakowie z 20 pazdziernika 20006 r., I AKa, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2006, z. 12, poz. 25). A. Kaftal méwi o dopuszczalno$ci dowodéw, odnoszac si¢ do zakresu postgpowania
dowodowego i jego ograniczefi (A. Kaftal, System srodkéw odwotawczych w polskim procesie karnym,
Warszawa 1972, s. 168 i n.).

» Ustawa z dnia 25 czerwca 1997 o §wiadku koronnym (tekst jednolity: Dz.U. z 2007 r., nr 36,
poz. 232).

% Por. K. Dudka, Dopuszczalnosé..., s. 350.
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mi¢dzynarodowych?, gdy w rachube wchodzi ich zastosowanie w postgpowaniu
dowodowym przeprowadzanym w polskim procesie karnym. Kontrowersyjne moze
wyda¢ si¢ to, by wolno bylo wykorzystaé w procesie karnym dowéd, ktéry jest
niedopuszczalny w postepowaniu cywilnym, administracyjnym, podatkowym. Prze-
ciez w tych postgpowaniach nie korzysta si¢ z dowodéw niedopuszczalnych
w procesie karnym, gdyz sa sprzeczne z prawem.?®

Rygoryzm dowodowy w réinych systemach prawnych jest rézny. Bardzo
rygorystyczne jest prawo amerykarnskie, na tle ktérego dowody prawidtowo
przeprowadzone, gdy pochodza ze skazonego Zrédia, sa dyskwalifikowane.”
W ustawodawstwie Federacji Rosyjskiej istnieje z kolei norma prawna o charakterze
og6lnym zakazujaca wykorzystywania dowod6w uzyskanych z naruszeniem prawa.
Norma ta ma charakter nie tylko kodeksowy?’, ale takze konstytucyjny.’' Zgodnie
zart. 89 k.p.k. Federacji Rosyjskiej w procesie dowodzenia zakazane jest korzystanie
z wynikéw czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych, jeS§li nie odpowiadaja one
wymogom odnoszacym si¢ do dowodéw w kodeksie postepowania karnego.

II. Do kategorii czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych dostarczajacych infor-
macji o cechach §rodkéw dowodowych nalezy kontrola operacyjna. Kontrola taka
prowadzona jest niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu treSci korespondenciji,

2) kontrolowaniu zawarto$ci przesylek,

3) stosowaniu $§rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposéb
niejawny informacji i dowod6w oraz ich utrwalanie, a w szczeg6Ino$ci tresci rozméw

7 Por. art. 587 i art. 5884 k.p.k.

* Na gruncie innych dziedzin prawa przy ocenie dopuszczalno§ci dowodu bierze si¢ pod uwage
zar6wno warunki ustawowe, jak i zakazy dowodowe, a takze wychodzi si¢ poza obszar procedury i siega
do prawa materialnego. A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane w sposob sprzeczny
z prawem, ,,Pafistwo i Prawo™ 2003, z. 12, s. 89, 93-101; D. Strzelec, Dowody sprzeczne z prawem
w postepowaniu podatkowym, ,Przeglad Podatkowy” 2009, nr 1, s. 42—44. Por. art. 309 k.p.c. (ustawa
zdnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego— Dz.U. nr 43, poz.296 z p6Zn. zm.); art. 75
§ 1 k.p.a. (ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego — tj. Dz.U. z2000r.,
nr 98, poz. 1071 z p62n. zm.), art.1 80 § 1 (ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa — tj.
Dz.U. z 2005 r., nr 8, poz. 60 z p6zn. zm.).

® Por. A. M. Ludwikowska, System prawa Standw Zjednoczonych, Torun 1998, s. 268 i 284.
T. Tomaszewski, Problemy dopuszczalnosci dowodow naukowych w procesie amerykariskim — ciqg
dalszy, ,,Przeglad Sadowy” 1995, nr 6, s. 80.

% W mysl art. 75 Kodeks post¢powania karnego Federacji Rosyjskiej (18 grudnia 2001 r., nr 174-FZ
z pozn. zm.) niedopuszczalne sa dowody uzyskane z naruszeniem k.p.k. Patrz: W. A. Azarow,
Ugotowno-procesualnyje i opieratiwno-rozysknyje sriedstwa dostiZenia celi raskrytia prestuplienij,
»Gosudarstwo i Prawo” 1997, nr 10, s. 4945; A. Czurkin, Opieratiwno-rozysknyje mieroprijatija
w sudiebnom sliedstwii, ,,Rossyjskaja Justicija” 1999, nr 4, s. 21; W. Zazycki, Opieratiwno-rozysknaja
diejstielnost i ugotownoje sudoproizwodztwo, ,,Rossijskaja Justicija” 2001, nor 3, s. 4547.

3 W.Popow, Tipicznyje oszybki pri opriedielienii sudom dopustimosti dokazatielstw, ,,Rossijskaja
Justicija™ 2001, nr 1, s. 52-53.
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telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomoca sieci telekomunika-
cyjnych.

W tzw. ustawach policyjnych* unormowano zakres przedmiotowy i podmiotowy
kontroli operacyjnej. Podejmowana jest ona w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia
sprawcéw, a takze uzyskania i utrwalenia dowod6éw przestgpstw umyslnych $ciganych
z oskarzenia publicznego, wyczerpujaco wymienionych w ustawie. Kwestie zwiazane
z zakresem podmiotowym i przedmiotowym kontroli operacyjnej oraz prawno-
dowodowymi skutkami przekroczenia owego zakresu zostana ukazane na podstawie
ustawy o Policji po to, aby nie powtarza¢ podobnie unormowanych kwestii w innych
tzw. ustawach policyjnych. Zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji kontrola jest
zarzadzana, gdy inne $rodki okazaly si¢ bezskuteczne albo zachodzi wysokie
prawdopodobierfistwo, ze beda nieskuteczne lub nieprzydatne; sad okregowy, na
pisemny wniosek Komendanta Gléwnego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemne;j
zgody Prokuratora Generalnego albo na pisemny wniosek komendanta wojew6dzkiego
Policji, zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody wlasciwego miejscowo prokuratora
okregowego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrol¢ operacyjna. W przy-
padkach niecierpiacych zwloki, jezeli mogloby to spowodowaé utrate informacji lub
zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestepstwa, Komendant Giéwny Policji lub
komendant wojewédzki Policji moze zarzadzi¢, po uzyskaniu pisemnej zgody
wlaéciwego prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1, kontrol¢ operacyjna, zwracajac si¢
jednocze$nie do wlasciwego miejscowo sadu okrggowego z wnioskiem o wydanie
postanowienia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad zgody w terminie S dni od
dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej, organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrole
operacyjna oraz dokonuje protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materialéw
zgromadzonych podczas jej stosowania. Wniosek organu §cigania o zarzadzenie przez
sad okregowy kontroli operacyjnej powinien zawiera¢ w szczeg6lnosci:

1) numer sprawy i jej kryptonim, jezeli zostal jej nadany,

2) opis przestgpstwa z podaniem, w miar¢ mozliwosci, jego kwalifikacji prawnej,

3) okolicznoS$ci uzasadniajace potrzebg zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej albo prawdopodobnej bezskuteczno$ci lub nieprzydatno$ci innych
§rodkéw,

4) dane osoby lub inne dane, pozwalajace na jednoznaczne okre§lenie podmiotu
lub przedmiotu, wobec ktérego stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze wskaza-
niem miejsca lub sposobu jej stosowania,

5) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej, o kt6érej mowa w ust. 6.

3 Ustawa z 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tj. Dz.U. z 2007, or 43, poz.277 z p6zn. zm.); ustawa z dnia
24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczefistwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz.U. z 2010, or 29,
poz. 154); ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990r. o Strazy Granicznej (j. Dz.U. 22005 r., nr 234, poz. 1997,
z p6zn. zm.); ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej (tj. Dz.U. z 2004 r., nr 8, poz.65
z pé#n. zm.); ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych (Dz.U. nr 123, poz. 1353, z p6Zn. zm.); ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. nr 104, poz. 708, z p6Zn. zm.); ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz.U. nr 104, poz. 709, z p62n. zm.).
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Kontrol¢ operacyjna zarzadza si¢ na okres nie dluzszy niz 3 miesiace. Sad
okregowy moze, na pisemny wniosek Komendanta Gléwnego Policji lub komendan-
ta wojewddzkiego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody wilasciwego
prokuratora, na okres nie dluzszy niz kolejne 3 miesiace, wydaé¢ postanowienie
o jednorazowym przedluzeniu kontroli operacyjnej, jezeli nie ustaty przyczyny
zarzadzenia tej kontroli. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania
kontroli operacyjnej pojawia si¢ nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub
wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania dowodéw przestepstwa,
sad okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Giéwnego Policji, zlozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydaé postanowienie
o kontroli operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uptywie wspomnianych
okresOw. Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty nieza-
wierajace dowodéw pozwalajacych na wszczecie postgpowania kamego prze-
chowuje si¢ po zakoriczeniu kontroli przez okres 2 miesigcy, a nast¢pnie dokonuje si¢
ich protokolarnego, komisyjnego zniszczenia.

W ustawach policyjnych wyraZnie zaznaczono, iz w postgpowaniu przed sadem
w odniesieniu do materialéw uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej stosuje si¢
odpowiednio art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.»> Utrwalenia rozm6w zarejestrowane
podczas wspomnianych czynnosci operacyjnych podlegaja odtworzeniu (odstucha-
niu) na rozprawie poprzez zastosowanie art. 393 § 1 k.p.k. albo wobec braku
sprzeciwu obecnych stron, ujawnieniu bez odtwarzania (art. 394 § 2 k.p.k.).
Przeklady zapis6w rozméw sa zalacznikami do protokotu (analogia do art.147
§ 3 k.p.k.).* Dowodowo mozna wykorzystaé wyniki tych czynnosci juz w po-
stgpowaniu przygotowawczym. Sad Apelacyjny w Lublinie podkreslit jednak, ze
odpowiednie stosowanie do materiatéw pochodzacych z kontroli operacyjne;j,
zakupu kontrolowanego czy przesytki niejawnie nadzorowane;j art.393 § 1 zd.1 k.p.k.
nie oznacza mozliwosci odczytania takich dokumentéw, ktérych forma sporzadzenia
bylaby sprzeczna z przepisami k.p.k. W przypadku takich form dokumentowania
czynno$ci operacyjnych jak szyfrogramy, komunikaty z obserwacji lub stenogramy
z podstuchu, ich bezposrednie odczytanie stanowitoby obejscie zakazé6w dowodo-
wych i przepis6w regulujacych forme¢ czynnosci procesowych. Np. w razie uzyskania
materialu z kontroli operacyjnej nalezy przede wszystkim odtworzy¢ nagrania
zarejestrowane na danym no$niku, a nie poprzesta¢ tylko na odczytaniu stenograméw

3 Por. K. T. Boratyfiska, Uwagi dotyczace kontroli operacyjnej w swietle nowelizacji art. 19
ustawy o Policji, ,,Prokurator” 2001, nr 4, s. 44-53.

* Patrz: wyrok SN z 10 czerwca 2008 r., IIl KK 30/08, OSP 2009, z. 4, poz. 42; R. Pote¢,
Uprawnienia Zandarmerii Wojskowej w zakresie kontroli operacyjnej, ,, Wojskowy Przeglad Prawniczy”
2005, nr4,s. 74-75, 77. D. Wysocki jest jednak zdania, ze materialy w postaci utrwalen rozméw w ramach
podstuchu operacyjnego podlegaja odtworzeniu, ale na zasadzie art. 207, 3862, zd. 2, 390 i 396 k.p.k.
w zaleznosci od istnienia potrzeby procesowej. D. Wysocki, Glosa do wyroku SN 210.06.2008 r., lIl KK
30/08, OSP 2009, z. 4, s. 273-276.
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z podstuchu, bo to nie byloby wlasciwa forma ujawnienia dowodu.” Przekazane
prokuratorowi materialy powinny by¢ oryginalne. Materialy te wlaczane sa do
procesu bezposrednio i maja range dowodowa.*

II. Przedmiotem kontrowersji w doktrynie i w orzecznictwie jest kwestia
dowodowego wykorzystania informacji uzyskanych w toku kontroli operacyjnej
poza zakresem podmiotowym i przedmiotowym zarzadzonej kontroli.

W $wietle przepisu art. 19 ustawy o Policji w postanowieniu o zarzadzeniu
kontroli operacyjnej konieczne jest, podobnie jak w postanowieniu o zarzadzeniu
kontroli i utrwalaniu rozméw w procesie karnym, wskazanie osoby i przestepstwa, co
do ktérych zarzadza si¢ kontrol¢ operacyjna. Warto zwr6ci¢ uwage, ze do
nowelizacji, ktéra weszla w zycie 20 wrze$nia 2006 r.”" art. 19 ust. 4 ustawy o Policji
(i art. 27 ust. 4 ustawy o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu) stanowil, ze wla§ciwy sad moze zezwoli¢, na pisemny wniosek Komen-
danta Gt6wnego Policji lub komendanta wojewédzkiego Policji albo Szefa ABW,

3 Wyroki SA w Lublinie: z 3 stycznia 2005 r., Il AKa 218/05, LEX nr 166006; z 3 pazdziernika
2006r., 11 AKa 273/06, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe™ 2007, z. 2, poz. 83. W literaturze wyrazono poglad,
ze z treSci art. 2 pkt 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych wynika, iz w postgpowaniu
jurysdykcyjnym sad moze odczyta¢ dokumenty sporzadzone na podstawie informacji utrwalonej na
no$nikach (ta$§mach magnetofonowych, magnetowidowych, dyskach twardych, dyskietkach komputero-
wych, plytach kompaktowych itp.) czy tez opisujace zawarto§¢ kontrolowanych przesylek (zasadniczo
beda o protokély ogledzin). Nie wolno natomiast sadowi odtwarzaé np. za pomoca magnetofonu,
magnetowidu, komputera czy innych §rodk6w technicznych materialéw uzyskanych w toku prowadzonej
kontroli operacyjnej, gdyz takie odtworzenie byloby ujawnieniem jednej z metod, jakimi postuguja sie
organy §cigania w toku wykonywania czynnos$ci pozaprocesowych (J. Korycki, Kontrola operacyjna,
,-Prokuratura i Prawo’ 2006, nr 7-8, s. 156). Warto zwréci¢ uwagg, 2e art. 19a ust. 7 ustawy o Policji takze
wspomina o wszystkich materialach zgromadzonych podczas stosowania czynnosci, o ktérych mowa
w ust. 1 tego artykulu, ktére moga by¢ podstawa wszczecia postepowania karnego. Nie mozna pominaé
tresci 5 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 18 marca 2002 r. (Dz.U.
nr 24, poz. 252) w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej przez Policj¢ kontroli operacyjne;j,
przechowywania i przekazywania wnioskOw, zarzadzefi i materialéw uzyskanych podczas stosowania tej
kontroli, a takze przetwarzania i niszczenia tych materialéw, ktéry méwi wyraZnie o uzyskanych w ramach
kontroli operacyjnej materiatach pozwalajacych nie tylko wszczaé postepowanie karne, ale o materialach
majacych znaczenie dla toczacego si¢ postepowania karmego.

% R.Pole¢, Uprawnienia Zandarmerii..., ,Wojskowy Przeglad Prawniczy" 2005, nr 4, s. 7475, 77.
J. Kudla zaznacza, ze zakres wykorzystania materialéw operacyjnych w procesie kamym w duzej mierze
zalezy od procedur zezwalajacych na dost¢p do informacji zawierajacych tajemnic¢ chroniona prawem
oraz innych zakazé6w dowodowych. J. Kudta, Wykorzystanie wynikow czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych w procesie karnym — problematyka wybrana, [w:] J. Kasprzak, B. Mlodziejowski (red.),
Kryminalistyka i inne nauki pomostowe w postepowaniu karnym, Olsztyn 2009, s. 330, 338 i 344.
W demokratycznym pafistwie prawa nie jest poza tym w zadnym wypadku mozliwe przechowywanie
informacji na temat obywateli uzyskanych w toku czynno$ci operacyjnych z uwagi na potencjalng
przydatno§¢ tych informacji, bez zwiazku z toczacym si¢ juz postepowaniem (A. Kiedrowicz,
Zagadnienie kontroli przekazéw informacji w ramach telefonii internetowej, ,,Prokuratura i Prawo” 2008,
or 10, s. 133).

¥ Ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. 0 zmianie ustawy o Policji oraz niekt6rych innych ustaw (Dz.U.
nr 158, poz. 1122).
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ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody wlasciwego prokuratora, na odstapienie od
zniszczenia materialéw uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej w wypadkach
niecierpiacych zwloki (w sytuacji gdy sad nie udzielit zgody na prowadzenie tej
kontroli), jezeli stanowily one dowdd lub wskazywaly na zamiar popelnienia
przestepstwa, dla wykrycia ktérego na podstawie przepiséw ustawowych moze byé
prowadzona kontrola operacyjna lub czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Przepis
ten stwarzat mozliwo$¢ wykorzystania bezpoSrednio w procesie karnym uzyskanego
w ramach podstuchu operacyjnego dowodu, ktéry §wiadczy o popetnieniu innego
przestepstwa niz to, odno$nie do wykrycia ktérego pierwotnie podstuch byt
zarzadzony. Chodzito tu o dowdd uzyskany przy okazji podstuchu operacyjnego
prowadzonego w innej sprawie. Nalezy zauwazy¢, ze jeSli sad zezwolil na
odstapienie od zniszczenia materiatéw, do rak organéw $cigania magt trafi¢ dowéd
wskazujacy na popelnienie wlasciwie kazdego przestgpstwa (poniewaz praktycznie
prowadzenie czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych nie jest w tym zakresie ograni-
czone), a nie tylko dotyczacego najci¢zszych czynéw zabronionych, co do ktérych
moze byé prowadzona kontrola operacyjna.”® W ten sposéb ustawodawca ingerowat
w sfere prywatnosci i tajemnice komunikowania si¢. Poszerzono bowiem zakres
informacji nadajacych si¢ do wykorzystania w procesie dowodzenia i tym samym
poszerzono krag oséb podstuchiwanych. Latwo wyobrazi¢ sobie, ze w przypadku
niecierpiacym zwtloki zarzadzono podstuch np. w celu wykrycia zabéjstwa lub
szpiegostwa, a utrwalono informacje odnoszace si¢ do dokonania serii wlamaf, czyli
przestepstwa o mniejszym cigzarze gatunkowym (co do ktérego jednak moga by¢
prowadzone czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze, np. wywiad lub obserwacja).
Jezeli zachodzita sytuacja okreslona w art. 19 ust. 4 ustawy o Policji, podstuchane
informacje na temat wiaman utrwalone na taSmie mogly by¢ dowodem $cistym
w procesie kamym. Faktem jest, ze niekiedy w inny sposéb nie udatoby sie wykryé
okolicznosci popelnienia tego przestgpstwa. Moze jednak by¢ tak, ze nie stanowi
zadnego problemu zdobycie dowodéw i ustalenie sprawcéw czynu w inny sposéb,
bez uciekania si¢ do podstuchu operacyjnego (drastycznie naruszajacego prywatno$¢
i tajemnic¢ komunikowania si¢) i w zwiazku z tym wykorzystanie podstuchu
w dziatalnoéci operacyjnej w ogdle nie przysztoby do glowy funkcjonariuszom
organéw $cigania prowadzacym t¢ dziatalno$¢. Ustawodawca nie okre$lat w uchylo-
nym art. 19 ust. 4 ustawy o Policji cho¢by ogblnych kryteriéw, jakie powinien wziac¢
pod uwage sad udzielajacy takiego zezwolenia. Trybunat Konstytucyjny wskazywat,
ze legalizacja kontroli operacyjnej poprzez sady prowadzi do stosunkowo tatwo
sprawdzalnej skali prowadzonych dziatafi operacyjnych. W sytuacji polegajacej na
utrwaleniu dowodu np. popetnienia innego czynu ,,katalogowego™ nie chodzi jednak
o ,,rozmnozenie” kontroli, ale jedynie o wykorzystanie materialéw uzyskanych
w toku jednostkowej, legalnej kontroli operacyjnej.*

% Por. M. Bogalecka, Wybrane zagadnienia problematyki stosowania podstuchu operacyjnego na
tle ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji. Ujecie procesowe, [w:] K. Lankosz, M. Choro$nicki,
P. Czubik, Walka z terroryzmem w swietle prawa miedzynarodowego, Bielsko-Biata 2005, s. 226.

* Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K32/04, Dz.U. nr 250, poz. 2116.
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W praktyce dylemat, czy mozna zrobi¢ konkretny uzytek z informacji uzys-
kanych poza podmiotowym i przedmiotowym zakresem zarzadzonej kontroli, ciagle
jednak powracal i powraca. Warto dokona¢ przegladu tez doktryny i orzecznictwa
w zakresie oceny dopuszczalno$ci dowodowego wykorzystania wynikéw wspo-
mnianej kontroli poza podmiotowym i przedmiotowym zakresem jej stosowania,
majac jednoczes$nie caty czas na wzgledzie przytoczone wczeéniej poglady co do
dopuszczalno$ci dowodéw w procesie karnym.

W orzecznictwie zaznaczono, iz ustawa o CBA wprowadza prawo korzystania
w procesie karnym z dowodéw uzyskanych przez Centralne Biuro Antykorupcyjne
w trybie art. 17 ust. 1 pkt. 1 i 2 tej ustawy. Przepisy te nie wymieniaja zbrodni
zabdjstwa ani nieumyS$lnego spowodowania §mierci. Sprawia to, ze uzyskane w tym
trybie dowody wskazujace na popelnienie wspomnianych przestepstw nie moga by¢
podstawa ustaleri, jako zgromadzone w spos6b sprzeczny z prawem, a tym samym
nielegalnie.*

Natle aktualnego stanu prawnego w orzecznictwie wyrazono réwniez kontrower-
syjny poglad, ze uzyskane w czasie kontroli operacyjnej dowody popelnienia
przestepstw okre§lonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, ale przez inna osobg niz
objeta postanowieniem wydanym na mocy art. 19 ust. 2 ustawy albo popetnionych
wprawdzie przez osobg objeta postanowieniem, ale dotyczace innych przestepstw niz
wskazane w tym postanowieniu, moga by¢ wykorzystane przed sadem (art. 3931 zd.
1 k.p.k.), pod warunkiem ze w tym zakresie zostanie wyrazona nast¢pcza zgoda sadu
na przeprowadzenie kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, stosowany
odpowiednio).” Sad Najwyzszy uznal, ze dowody pozwalajace na wszczecie
postepowania lub majace znaczenie dla toczacego si¢ postgpowania zgromadzone
w trakcie kontroli operacyjnej moga dotyczy¢ wylacznie przestgpstw, ktére
ustawodawca przewidzial w ramach przedmiotowego zakresu kontroli operacyjnej
(art. 19 ust. 1 ustawy o Policji). Natomiast uzyskane w czasie kontroli operacyjnej
dowody popelnienia przestepstw okre§lonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, ale
przez inna osobg niz objeta postanowieniem wydanym na mocy art. 19 ust. 2 ustawy
albo popetnionych wprawdzie przez osobe objeta postanowieniem, ale dotyczace
innych przestepstw niz wskazane w tym postanowieniu moga by¢ wykorzystane
przed sadem (art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k.), pod warunkiem Ze w tym zakresie zostanie
wyrazona nast¢pcza zgoda sadu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej (art. 19
ust. 3 ustawy o Policji, stosowany odpowiednio). Sad Najwyzszy, opowiadajac si¢ za
dopuszczalnofcia tego typu dowod6w, powolal si¢ na orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka nakazujace restryk-

“ Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 maja 2007 r., 11 AKz 288/07,
.-Prokuratura i Prawo” 2008, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 3, poz. 15, LEX nr 282389 z aprobujaca glosa
S. Hoca, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, or 4, s. 170-175.

4 Postanowienie SN z 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 37. Podobnie
postanowienie SA we Wroclawiu z 12 maja 2008 r., Il APKzPF-19/08, OSA 2009, nr 2, poz. 30. Patrz tez:
wyrok SA w Lublinie z 18 maja 2009 r., II AKa 122/08, LEX nr 513128.
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cyjnie traktowaé wszelka ingerencj¢ w prawa i wolnoSci obywatelskie (stad
niedopuszczalno$¢ wykorzystania zapiséw zawierajacych informacje o popetnieniu
przest¢pstwa niewskazanego w katalogu w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji), a takze
nawiazal do prymatu prawa unijnego nad prawem wewng¢trznym w kontekscie
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoSci, zajmujacej
w prawie wspélnotowym miejsce wazne i szczegélne. SN powotat si¢ tez na
Konstytucyjna zasade proporcjonalnos$ci dopuszczalnego wkroczenia w sfere praw
i wolno$ci obywatelskich w imi¢ bezpieczeristwa i porzadku publicznego (art. 31 ust.
3 Konstytucji RP). Zdaniem SN za dopuszczalno$cia wykorzystania dowodowego
informacji o innych przestepstwach tzw. katalogowych, ale niewskazanych w pier-
wotnym postanowieniu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, przemawia to, ze art. 19
ust. 7 ustawy o Policji oznacza tylko, Zze nalezy jak najprecyzyjniej, w celu
wyeliminowania naduzyé w kontroli, okresli¢ jej przedmiot i podmiot. Skoro za$
ustawodawca przewidziat szczegdlna procedure uzyskiwania nastgpczej zgody sadu,
to mozna ja stosowaé do innych przestepstw i 0s6b nieobjetych pierwotna zgoda
sadu. Natomiast w sytuacji, w ktérej usunigcie zgromadzonej informacji dotyczacych
tzw. przest¢pstw ,,niekatalogowych’ ze wzgledéw technicznych nie jest mozliwe,
gdyz no$nik, na ktérym sa zapisane zawiera takze inne dane, ktérych gromadzenie
jest dopuszczalne i stuzy ochronie bezpieczenistwa publicznego, gwarancja realizacji
konstytucyjnej autonomii informacyjnej jednostki jest zakaz wykorzystywania jako
dowodéw tych informacji, ktére wykraczaja poza cele kontroli operacyjnej okres-
lonej w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. W tym wypadku ustawa nie przewiduje nawet
choéby zgody nastgpczej. Legalno$¢ wezeéniej zarzadzonej kontroli operacyjnej nie
jest bowiem wystarczajacym warunkiem do péZniejszego uznania materiatéw
uzyskanych w czasie kontroli za dowdd w sprawie.

A. Lach i B. Sitkiewicz, odnoszac si¢ do dopuszczalnoSci dowodowego
wykorzystania wynikéw kontroli operacyjnej poza podmiotowym i przedmiotowym
zakresem, wskazuja, ze:

— korzysci praktyczne nie przewazaja nad wzgledami gwarancyjnymi i koniecz-
no$cia zapewnienia realizacji konstytucyjnej zasady proporcjonalno$ci w przypadku
podstuchu operacyjnego, dlatego nie mozna zgodzi¢ si¢ z korzystaniem z informacji
dotyczacej przestepstw ,,niekatalogowych’’; odwotaé si¢ nalezy do Konwencji
o ochronie praw czlowieka i do zasady exceptiones non sunt extendae, ktéra zakazuje
rozszerzania zawartych w katalogu wyjatkdw, w szczeg6lnosci jesli chodzi o ograni-
czenie praw i wolnosci obywatelskich. Wyktadnia rozszerzajaca przepiséw o charak-
terze nadzwyczajnym jest niedopuszczalna;

— niedasig z tresci art. 19 ust. 1 wywie$¢ procedury nast¢pczej zgody. Postugujac
si¢ wykladnia literalng i systemowa, nalezaloby wiec uznaé, ze wykorzystanie
materiatow, ktére dotycza innych oséb niz wskazane w postanowieniu oraz innych
czynéw katalogowych, w ogéle jest mozliwe i nie wymaga zadnej nast¢pczej zgody
jakiegokolwiek organu. Przemawiaja za tym przede wszystkim wzgledy celowos-
ciowe, ktore sa tu decydujace;
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— mimo ze czynno$¢ kontroli operacyjnej podejmowana jest w celu odnoszacym
si¢ do konkretnego czynu, to jednak utrwalenie tre§ci rozmowy osoby, co do ktérej
wydano postanowienie o stosowaniu kontroli operacyjnej z inna osoba wspé6t-
dzialajaca w czynie tego pierwszego — niezaleznie od tego, czy uznaé je za
dokument, czy dow6d rzeczowy — zostalo dokonane legalnie (o istnieniu warunk6w
do zarzadzenia kontroli przesadzil juz bowiem sad okregowy), a nowa informacja
zawarta w tym Srodku dowodowym, a dotyczaca owego wspoéldziatajacego jest, jak
trafnie okre§la si¢ w doktrynie austriackiej, jedynie ,,przypadkowym ujawnie-
niem” .

M. G. Weglowski uwaza, ze dopuszczalno§¢ wykorzystania dowodéw zaistnienia
innego przest¢pstwa niz ,,katalogowe™ wynika z art. 10 § 1 k.p.k., formulujacego
w spos6b jednoznaczny zasade legalizmu, jak i z art. 2 ustawy o prokuraturze.
Pozostawienie bez procesowej reakcji udokumentowanej poprzez kontrole infor-
macji o przestgpstwie, stanowi¢ moze podstawg od rozwazenia odpowiedzialno$ci
prokuratora za przestgpstwo niedopetnienia obowiazku stuzbowego z art. 231 § 1 k.k.
§ciganie czynéw majacych charakter ,,pozakatalogowy” i tak lezy w sferze
kompetencji Policji. Informacje z kontroli, wykraczajace poza granice dopuszczalno-
§ci okre§lone w art. 19 ust. 1, sa objete zgoda sadu. Wykorzystanie w sposéb
procesowy informacji o przestgpstwie ,,pozakatalogowym’, plynacej z kontroli
operacyjnej, nie stanowi jakiekolwiek pogwalcenia Konstytucji RP. W tym celu, by
ingerencja ta byla jak najmniej dolegliwa dla obywateli, uksztaltowana zostata w art.
19 ustawy o Policji odpowiednia procedura zastosowania kontroli, ktérej kluczowy-
mi elementami jest z jednej strony podw(jna akceptacja, a z drugiej — zasada
subsydiarno$ci. Odrzucenie takiego pogladu §wiadczy o skrajnym braku zaufania,
zwlaszcza do sadéw podejmujacych decyzje o zgodzie na kontrolg operacyjna. Nie
moze natomiast by¢é mowy, by procedura taka miala chroni¢ jakie§ wyimaginowane
,prawo do przestgpstwa’”. Warto tez zauwazy¢ zdaniem M.G.Weglowskiego, ze art.
19 ust. 17 nakazuje protokolarne, komisyjne zniszczenie materialéw niezawieraja-
cych dowodéw pozwalajacych na wszczecie post¢gpowania karnego, w ciagu
2 miesiecy od zakoriczenia kontroli operacyjnej. Ustawodawca nie postuzyl si¢
pojeciem ,,przest¢pstwa’ lub wrecz ,,przest¢pstwa, o ktérym mowa w ust. 17, co
ewentualnie mogloby sklaniaé do rozwazenia, czy nie chodzi o przestgpstwa
,.katalogowe”, albo przesadzi€ o tym, lecz zastosowal zwrot: ,,dowodéw po-
zwalajacych na wszczecie postgpowania kamego”, a zatem — jakiegokolwiek
postgpowania.*?

2 A.Lach,B. Sitkiewicz, Glosa do postanowienia SN z 26.04. 2007 r., | KZP 6/07, ,,Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 10, s. 146-152.

“ Por. ustawa z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (j. Dz.U. z 2008 r., nr 7, poz. 39 z p6Zn. zm.).
Gdyby SN mégl wykorzysta¢ dowéd z kontroli przeciwko obywatelowi, ktéry dopuscit sie np. obrotu
narkotykami, nie wolno za§, jezeli ten sam obywatel dopuSci si¢ zgwatcenia (mimo Ze ani w jednym, ani
w drugim wypadku nie byl on podmiotem wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej), to prowadzitoby
to wprost nie do ochrony prawa do prywatnoéci i tajemnicy korespondencji, lecz do ochrony sprawc6w
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Trudno zaakceptowaé zaprezentowang interpretacje, w $wietle ktérej traci na
znaczeniu wyodrebnienie katalogu przest¢pstw, co do ktérych moze by¢ zarzadzana
kontrola operacyjna.

Jak trafnie zauwaza A. Herzog, czym innym jest zarzadzanie (zalegalizowanie)
kontroli operacyjnej, aczym innym wykorzystanie materiatéw zebranych podczas tej
kontroli. Wyktadnia jezykowa art. 19 ust. 15 nie wystarczy. Potrzebna jest wykladnia
systemowa i funkcjonalna. Tresci innych ustgpéw art. 19 nie mozna interpretowaé
w oderwaniu od ust. 1 okreS§lajacego katalog przest¢pstw. Inaczej ujawnitaby sie
sprzeczno$¢ wewngtrzna i nieracjonalno$¢ ustawodawcy. Zgoda nastgpcza jest
precyzyjnie unormowana i nie mozna dowodowo wykorzysta¢ informacji uzys-
kanych w ramach kontroli zarzadzonej w wypadkach niecierpiacych zwtoki ani
w sprawie o inne przest¢pstwo, ani przeciw innej osobie niz ta objeta zarzadzona
kontrola zatwierdzona nastepnie przez sad.* Poza tym nasuwa si¢ istotne pytanie,
w jakich sytuacjach sad okr¢ggowy miatby odméwié nastgpczej zgody. Z kolei inny
problem dotyczy sytuacji, gdy np. Straz Graniczna uzyska materialy dotyczace
przestepstwa znajdujacego si¢ poza katalogiem z art. 9e ust. 1 ustawy o Strazy
Granicznej, a przynaleznym do katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. De lege lata
wydaje si¢, ze przekazanie owych materialéw na podstawie art. 9e ust. 16 ustawy
o Strazy Granicznej prokuratorowi, czy tez ,,ciche” przestanie ich Policji nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne.®

Krytycznie do pogladéw wyrazanych w orzecznictwie odnosi si¢ D. Szumito-
-Kulczycka, ktéra z obawa podchodzi do odpowiedniego stosowania art. 19 ust. 3,
jeslichodzi o zalegalizowanie uzyskanych w trakcie kontroli operacyjnej innej osoby
lub informacji dotyczacych innego przestepstwa niz te objete wczeéniejszym
postanowieniem sadu zarzadzajacego owa kontrole przede wszystkim z uwagi na
zbyt szerokie mozliwosci pozyskiwania w ten spos6b materiatu dowodowego, jak
i z uwagi na objecie zgoda nastgpcza sadu tylko nagran uzyskanych do 5 dni przed
wydaniem takiej zgody (co moze prowadzi¢ do nieuwzglednienia o wiele istotniej-
szych zapisow zarejestrowanych wczesniej).* J. Kudta i D. Kaszubowski proponuja,
aby ustawodawca wyraZnie w przepisie nakazat zniszczenie materialéw niemajacych

szerokiej grupy przestepstw, pozostajacej poza katalogiem sformulowanym w art. 19 ust. | ustawy
o Policji. M. G. Weglowski, Glosa do postanowienia SN z 26.04. 2007 r., I KZP 6/07, ,,Prokuratura
i Prawo” 2009, or 2, s. 156-164.

* A.Herzog, Glosa do postanowienia SN z 26.04.2007 r., I KZP 6/07, ,,Diariusz Prawniczy" 2007,
nr 3, s. 106-118. Podobnie tez: D. Drajewicz, Zgoda nast¢epcza sadu na stosowanie kontroli
operacyjnej, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 1, s. 94-95.

“ Por. A. Herzog, Wykorzystanie materialéw operacyjnych w postepowaniu dyscyplinarnym
prokuratorow, ,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 2, s. 90-93.

“ D.Szumito-Kulczycka, Glosa do postanowienia SN z 26.04.2007 r., | KZP 6/07, ,Palestra”
2008, nr 9-10, s. 304-307.
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znaczenia nie tylko dla postgpowania, ale tez dla czynno$ci operacyjno-rozpoznaw-
czych podjetych w celu zapobiezenia przestgpstwu.*’

W orzecznictwie i doktrynie slusznie podkreS§lono takze, ze materiaty uzyskane
w toku kontroli operacyjnej nie moga byé wykorzystane jako dowody dla celéw
postepowan innych niz karne. Wykraczatoby to w sposéb jaskrawy poza zakres art.
19 ust. 15 ustawy o Policji. Dotyczy to zatem réwniez niemozno$ci wykorzystywania
takich materialéw w postepowaniu dyscyplinamym. Jedynym wyjatkiem moze by¢
wykorzystanie ich w sytuacji, gdy zarzucany delikt dyscyplinarny wyczerpuje
réwnoczeS$nie znamiona przest¢pstwa. W6éwczas materialy takie moga by¢ wykorzy-
stane w spos6b niejako po$redni. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze taki prawomocny
wyrok skazujacy zostanie oparty m.in. na dowodach zebranych w toku kontroli
operacyjnej, a to z kolei zostanie wykorzystane w post¢gpowaniu dyscyplinamym
dotyczacym tego samego czynu.*®

Z dezaprobata nalezy si¢ jednak odnie$¢ do ewentualnych préb instrumentalnego
kwalifikowania przestgpstw w taki sposéb, aby wykorzystaé w celu wykrycia
przestepstwa mozliwosci, jakie stwarza procesowa kontrola i utrwalane rozméw *,
a takze kontrola operacyjna. Jeéli do zmiany kwalifikacji dojdzie po zakoriczeniu
podstuchu, to nie ma to znaczenia dla dopuszczalnoSci dowodu, miarodajna jest
bowiem kwalifikacja prawna przyjeta w chwili uruchomienia i realizacji podstuchu.®
W orzecznictwie podniesiono tez problem dopuszczalno$ci podstuchu zarzadzonego
w sprawie o przestgpstwo niekatalogowe, lecz w intencji zapobiezenia popetnieniu
przestepstwa nalezacego do katalogu czynéw umozliwiajacych stosowanie pod-
stuchu lub podstuchu prowadzonego o przest¢pstwo niekatalogowe w razie zmiany
kwalifikacji prawnej.”!

Ponadto w orzecznictwie podkre§lono, ze dow6d w postaci informacji uzys-
kanych z podstuchu telefonicznego w trakcie rozmowy prowadzonej przez osobe, co
do ktérej whasciwy sad wydat zezwolenie na stosowania podstuchu, z oskarzonym, co
do ktérego takiego zezwolenia nie uzyskano, nie moze by¢ procesowo wykorzystany,
zar6wno w postgpowaniu przeciwko temu oskarzonemu, jak i przeciwko innemu
oskarzonemu, ktérego podstuchiwana rozmowa miata dotyczy¢é. Zgoda sadu na
podstuch jednej osoby dawalaby praktycznie mozliwo§¢ wykorzystania kontroli
operacyjnej przeciwko kazdemu, z kim ta osoba prowadzitaby rozmowe juz bez
uzyskania zgody sadu. Brak procesowego wykorzystania wspomnianych informacji
nie stoi w sprzeczno$ci z zasada legalizmu, gdyz obliguje ona organ do wszczecia
procesu karnego, ale w warunkach ustanowionych w kodeksie postgpowania

47 J. Kudia, D. Kaszubowski, Wykorzystanie dowodu uzyskanego z podstuchu operacyjnego
w Swierle najnowszego orzecznictwa, ,,Przeglad Policyjny” 2009, nr 1, s. 108.

“ Uchwala Sadu Najwyzszego z 28 wrze$nia 2006 r., sygn. | KZP 8/0634. OSNKW 2006, nr 10,
poz. 87; A. Herzog, Wykorzystanie materiatéw..., s. 99.

“ P. Hofmafiski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t. 1, s. 1064.

% Ibidem.

* Uchwala SN z 27 lipca 2006 r., SNO 35/06, LEX nr 471767.
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kamego. Na dowodowe wykorzystanie takich materialéw w procesie potrzebna jest
zatem nastepcza zgoda sadu. Przy czym termin 5-dniowy musi by¢ liczony od dnia
zarzadzenia kontroli operacyjnej w trybie niecierpiacym zwioki, a nie od daty
przeprowadzenia tej rozmowy.*? Zasada legalizmu nie moze uprawnia¢ do groma-
dzenia materialtu dowodowego z pominigciem zakazéw dowodowych i wbrew
regutom gromadzenia dowodéw. Brak ,,obudowania” art. 19 ust. 15 ustawy o Policji
wymaganiem respektowania zakazéw dowodowych méglby prowadzi¢ poprzez
postuzenie si¢ podstuchem pozaprocesowym do pozyskiwania petnowarto§ciowych
dowodéw z obejsciem przepiséw k.p.k. majacych gwarancyjny charakter.’

Za legalne nalezatoby uznaé informacje uzyskane dzi¢ki zastosowaniu urzadze-
nia podstuchowego w aparacie telefonicznym, ale zarejestrowane przypadkowo po
zakoriczeniu telefonicznej konwersacji (np. na skutek nieprawidtowego odlozenia
stuchawki), a wigc przekazane w trakcie rozmowy prowadzonej w pomieszczeniu nie
przez telefon.> Dyskusyjne jest to, czy dla legalnosci podstuchu nie powinien mieé
znaczenia fakt, ze dokonane zostalo nieoczekiwanie na skutek awarii inna, ale
dozwolona technika, niz pierwotnie zakladano. Technika powinna ,,zapobiegac™
takim sytuacjom, ale w $wietle prezentowanego juz pogladu o zawezajacej
interpretacji przepiséw ustanawiajacych wyjatki od przyznanych praw i wolnosci
obywatelskich (takich jak prawo do prywatnoSci i tajemnicy komunikowania sie)
trudno bez watpienia twierdzié, ze jesli juz dojdzie do wspomnianych sytuacji, to
zapisy z nagraniami nie powinny zostaé zniszczone.’* Warunki techniczne daja
okazje¢ do podstuchiwania i sporzadzania zapiséw rozméw szeregu os6b postron-
nych. Trudno ze wzgledéw technicznych stworzyé warunki, ktére pozwola na
podstuchiwanie wybiérczo os6b podejrzanych czy oskarzonych. Poza tym wstepna
selekcja informacji zgromadzonych w toku podstuchu procesowego oznaczalaby
wkroczenie w kompetencje sadu, ktdry, zgodnie z art. 19 ust. 7 ustawy o Policji, ma
wylacznos$é na zarzadzenie zniszczenia okreslonych zapiséw.*® Jednak gdy utrwali
si¢ wypowiedZ osoby, nieobjetej zarzadzona kontrola operacyjna, wéwczas powstaje
watpliwo$é, czy mozna wykorzystywac dla celé6w dowodowych utrwalone wypowie-
dzi takiej osoby, o ile nie uzyska si¢ nastgpczej zgody sadu.

W Niemczech zakaz wykorzystywania informacji uzyskanych w wyniku stoso-
wania §rodkéw technicznych jest konsekwencja ich zastosowania z naruszeniem

2 Wyrok SA w Warszawie z 24 stycznia 2008 r., Il AKa 405/07, OSA 2009, or 8, poz. 29 wraz
zuzasadnieniem. Patrztez: J. Kudta, D. Kaszubowski, Wykorzystanie dowodu uzyskanego z podstuchu
operacyjnego w swietle najnowszego orzecznictwa, ,,Przeglad Policyjny’ 2009, nr 1, s. 108.

» G. Musialik-Dudzifiska, Podstuch pozaprocesowy (operacyjny) na gruncie znowelizowanej
ustawy dnia 6 kwiemia 1990 r. o Policji, ,,Przeglad Sadowy” 2004, nr 4, s. 62.

% K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998,
s. 113-114.

% Por. M. Klejnow ska, OskarZony jako osobowe ¢rédlo informacji o przestepstwie, Krakéw 2004,
s. 161.

% Ibid., s. 165.
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prawa i metody ich pozyskania. Ma to miejsce wtedy, gdy brak bylo przestanek
ustawowych podstuchu, podstuch stosowano przeciw osobie, co do ktére;j jest zakaz,
nie zostato wydane postanowienie sadu, przekroczono termin, do ktérego podstuch
miat trwaé. Gdy podstuchuje si¢ kilku wspétoskarzonych, a zakaz podstuchu dotyczy
jednego nich, to gdy da si¢ ,,wyizolowa¢” ten podmiot i jego sytuacj¢ prawna, zakaz
bedzie go chronit. W doktrynie niemieckiej tez spierano si¢, czy mozna wykorzystaé
dowody, o ktérych dowiedziano si¢ w trakcie nielegalnego podstuchu. Gdy nie
przyjmiemy doktryny owocéw zatrutego drzewa, to jest to dopuszczalne. Proponuje
si¢ jednak mimo obowiazywania tej doktryny, aby z uzyskanych nielegalnie
informacji korzystaé, gdy zachodzi wysokie prawdopodobieristwo, ze dalsze
czynno$ci wykrywacze niezwiazane z nielegalnym podstuchem i tak doprowadzity-
by do wykrycia tego typu dowod6w. Inna koncepcja przyjmuje, Ze nie mozna wprost,
a tylko posrednio wykorzystaé te dowody, np. gdy informacja z nielegalnego
podstuchu dotyczy miejsca, co do ktérego zarzadzono przeszukanie, to mozna
dowodowo wykorzysta¢ zebrane podczas tego przeszukania dowody rzeczowe.’’
IV. W doktrynie nie jest nowosScia poglad traktujacy czynno$ci operacyjne jako
uzupelniajace lub wykonawcze w stosunku do czynno$ci procesowych i zadan
postepowania karmego, ktére moga nie tylko wyprzedzaé wszcz¢cie procesu, ale
moga byé prowadzone réwnolegle z toczacym si¢ postepowaniem.”® Nie moga
jednak zupelnie zastgpowaé czynnoSci procesowych. T. Tomaszewski zakwes-
tionowat stosowanie podstuchu operacyjnego w toku postgpowania karnego.*
R. Zakrzewski i W. Jarocha sa zdania, ze brak sformutowania, iz podjecie czynnoSci
procesowych wyklucza podejmowanie czynnoSci okre§lonych w art. 19 ustawy
o Policji, daje podstawe do jednoczesnego ich stosowania.®® W wytycznych

" G. Musialik-Dudzifiska, Ograniczenia mozliwosci dowodowego wykorzystania informacji
uzyskanych w wyniku zastosowania podstuchu elektronicznego na gruncie prawa niemieckiego,
~Problemy Prawa Karmego” 2004, or 25, s. 126-127, 129-130.

% B. Holyst, Kryminalistyka, Warszawa 1996, s. 29; K. Dudka, Kontrola korespondencji
i podstuch..., s. 95; R. Kmiecik, Kontrola roundw telefonicznych jako czynnos¢ procesowa i operacyj-
no-rozpoznawcza, [w:] Wybrane problemy teorii i praktyki paristwa i prawa, Lublin 1986, s. 224-225;
S. Hoc, Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o Urzedzie Ochrony Paristwa, ,,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 1992, nr 34, s. 32. Tajno§¢ dzialafi operacyjnych podkre§la m.in. K. Skowrofiski,
Operacyjna kontrola rozméw telefonicznych. Ustawowa tre$¢ a praktyczne oblicze ,,legalnej inwigilacji’’,
[w:] P. Chrzczonowicz, V. Kwiatkowska-Darul, K. Skowrofiski (red.), Spoteczeristwo
inwigilowane w paristwie prawa, Torufi 2003, s. 162.

¥ T.Tomaszewski, Uwagi do artykutu na temat Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o Urzedzie
Ochrony Paristwa, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1992, or 34, s. 39. K. Eichstaedt dopuszcza
stosowanie kontroli operacyjnej w postgpowaniu przygotowawczym, ale sprzeciwia si¢ jej dopuszczeniu
w fazie jurysdykcyjnej, gdzie gospodarzem procesu jest sad (K. Eichstaedt, Zarzadzenie przez sad
kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, ,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 9, 45).

® R.Zakrzewski, W. Jarocha, Rozszerzenie czy ograniczenie operacyjnych mozliwosci policji,
»Rzeczypospolita” 1995, nr 146, s. 16; H. Pracki, Nowe instytucje w ustawach policyjnych, ,,Prokuratura
i Prawo” 1996, nr 2-3, s. 4042.
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Komendy Gtéwnej Policji dopuszczono prowadzenie podstuchu operacyjnego
w procesie z uwagi na mozliwo§¢ zapoznawania si¢ policjanta z trescia takich
rozméw.%' Natomiast wedtug pisma zastepcy prokuratora generalnego z 27 grudnia
2004 r. uruchomienie podstuchu operacyjnego w stosunku do osoby posiadajacej
status podejrzanego lub oskarzonego nie jest mozliwe w sprawach operacyjnych
dotyczacych czynéw wchodzacych w zakres tych wlaSnie postgpowan kamych,
chyba ze nie wiedziano o sprawie kamej albo uzyskano materialy w sprawie
operacyjnej dotyczacej innego przest¢pstwa. M. Chrabkowski nie wyklucza stosowa-
nia kontroli operacyjnej w procesie, zwlaszcza gdy sprawa operacyjna dotyczy
przestepstwa nieobjetego katalogiem w art. 237 § 3 k.p.k.®* Gdy prowadzi sie kilka
spraw operacyjnych wzgledem tej samej osoby (czasem nawet o to samo przestepst-
wo) przez r6zne jednostki Policji i one wystepuja o zarzadzenie kontroli, to wszystko
zalezne jest od wlaSciwej koordynacji przeptywu informacji pomigdzy prowadzacy-
mi sprawy operacyjne oraz dysponowania przez sady lub prokuratury odpowiednimi
urzadzeniami ewidencyjnymi pozwalajacymi na monitorowanie nazwisk oséb
poddawanych kontroli operacyjnej.®> Warto tez podkreslié, ze cele czynnosci
operacyjnych sa w niektérych punktach zbiezne z celami postepowania przygotowa-
wczego.® Poza tym art. 19 ust. 5 ustawy o Policji oraz art. 27 ust. 5 ustawy 0 ABW
i AW moéwia wprost o zarzadzeniu kontroli operacyjnej nie tylko wobec osoby
podejrzanej, ale takze wobec oskarzonego.® Zauwazy¢ nalezy, ze decyzja o rozpo-
czeciu prowadzenia podstuchu w postepowaniu operacyjnym i w procesie podej-

¢! Pismo naczelnika Wydzialu Standaryzacji Biura Taktyki Zwalczania Przestepczosci Komendy
Gléwnej Policji z 4 lutego 2005 r., [1-406/8/05. Prokurator, gdy otrzyma przytlaczajaca ilo§¢ materiatéw
w formie transkryptéw, analiz i elektronicznych no$nikéw informacji, np. z 6 miesiecy, zanim przebrnie
przez lektur¢ zmuszony bedzie odsunaé w czasie decyzje 0 wszczeciu postepowania przygotowawczego.
Policjant, ktéry na biezaco zapoznaje si¢ z tymi materiatami, jest lepiej zorientowany w ich tresci.
M. Chrabkowski, Kontrola operacyjna w projekcie ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznaw-
czych, ,,Przeglad Policyjny” 2008, nr 3, s. 99 i 103.

¢ M. Chrabkowski, Kontrola operacyjna w projekcie ustawy..., s. 97-98, 103. Podobnie
E. Gruza, A. Rasz, Procesowo-kryminalistyczne aspekty podstuchu, ,Studia luridica” 2006, nr 46,
s. 117.

® M. Chrabkowski, Kontrola operacyjna, ,Przeglad Policyjny” 2005, nr 1, s. 71, 83.

¢ Zar6wno art. 2971 k.p.k., jak i art. 19 ust.1 ustawy o Policji i art. 27 ust. 6 pkt 3 i ust. 9 ustawy
o ABW oraz AW méwia o utrwaleniu dowod6w, a takze o ujawnieniu (wykryciu) sprawcy. A. Taracha
stusznie zaznacza, ze funkcja dowodowa i wykrywacza w procesie kamym nawzajem si¢ przenikaja
(A. Taracha, Funkcja dowodowa a funkcja wykrywacza czynnosci procesowych i operacyjno-
-rozpoznawczych, ,.Przeglad Policyjny” 2004, nr 1-2, s. 5-18).

® Nalezaloby takze rozwazy¢, czy art. 19 ust. 5 ustawy o Policji i art. 27 ust. 5 ustawy 0 ABW oraz
AW nie zinterpretowaé w ten sposéb, ze podstuch w ramach kontroli operacyjnej mozna stosowaé wobec
oskarzonego, ale gdy jest on jednoczes$nie osoba podejrzana o popetnienie innego przestepstwa, w sprawie
ktérego jeszcze nie wszczeto postgpowania karnego, a podstuch operacyjny ma doprowadzié do uzyskania
dowodéw §wiadczacych o popetnieniu tego wlasnie przestepstwa.
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mowana jest przez rézne organy.% Przeszkoda dla stosowania podstuchu operacyj-
nego w procesie moze okazaé si¢ nieprzekonujace uzasadnienie, ze inne $rodki
(czynno$ci procesowe) okazaly si¢ bezskuteczne albo zachodzi wysokie praw-
dopodobiefistwo, ze beda nieskuteczne lub nieprzydatne do wykrycia przestgpstwa
oraz ujawnienia sprawcy i zabezpieczenia dowod6w. Z pewno$cia nie mozna
zarzadzié podstuchu operacyjnego po wszczeciu procesu z powodu podejrzenia
popelnienia przestgpstwa niewymienionego w ,katalogu operacyjnym”, a wymie-
nionego w katalogu przest¢pstw w art. 237 § 3 k.p.k. (np. na podstawie ustawy
o Policji nie mozna byloby po wszczeciu procesu zarzadzi¢ podstuchu operacyjnego
w sprawach o szpiegostwo — art. 130 k.k. czy z art. 204 § 1i 2 k.k.).

W Ministerstwie Sprawiedliwo$ci pod koniec 2009 r. pojawila si¢ propozycja
nowelizacji kodeksu postepowania karnego®’ oraz tzw. ustaw policyjnych wprost
normujaca kwesti¢ dowodowej dopuszczalnoSci informacji uzyskanych poza przed-
miotowym i podmiotowym zakresem zarzadzonej kontroli operacyjnej. Na wstepie
nalezy zaznaczy¢, ze zaproponowano wyrazny zakaz dowodowy w art. 174a k.p.k.,
kt6ry brzmi: ,,Dowody uzyskane podczas kontroli i utrwalania rozméw lub kontroli

% Na przyklad decyzje o zarzadzeniu podsluchu w ramach kontroli operacyjnej moze podja¢ sad
okregowy wlasciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibg skladajacego wniosek (po uzyskaniu pisemnej
zgody wlasciwego prokuratora) organu Policji (art. 19 ust. 1 i 2 ustawy o Policji), Komendant Gl6wny
Policji lub komendant wojew6dzki Policji w przypadkach niecierpiacych zwloki, jezeli mogloby to
spowodowaé¢ utrate informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowod6éw przestgpstwa (art. 19 ust. 3 ustawy
o Policji). J. Korycki twierdzi, ze w przypadku toczacego si¢ juz postgpowania kamego, kontrole
operacyjna w przypadkach niecierpiacych zwloki moga zarzadzi¢ réwniez Komendant Giéwny Policji lub
komendant wojew6dzki policji. Jednak o wydanie pisemnej zgody w tym przypadku zwracaja si¢ do
prokuratora wiasciwego miejscowo i rzeczowo wedlug zasad ogélnych. Tak samo uregulowane zostato
dziatanie innych stosujacych kontrol¢ operacyjna organéw (J. Korycki, Kontrola operacyjna, ,,Prokura-
tura i Prawo” 2006, 7-8, s. 159).

¢ Proponowane zmiany w przepisach k.p.k. s3 nastepujace:

1) ,,Art. 237a. Jezeli w wyniku kontroli uzyskano dowody popetienia przest¢pstwa wymienionego
w art. 237 § 3, popelnionego przez osobg, wobec ktérej kontrola byla stosowana, innego niz objete
zarzadzeniem kontroli, albo popelnionego przez inna osobg, prokurator w czasie trwania kontroli albo nie
p6zniej niz miesiac od jej zakoficzenia, moze wystapi¢ do sadu z wnioskiem o wyrazenie zgody na ich
wykorzystanie w postgpowaniu karnym. Sad wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku w terminie 14
dni na posiedzeniu bez udzialu stron.”

2) art. 238 § 3 otrzymuje brzmienie: ,,Prokurator po zakoficzeniu kontroli wnosi o zniszczenie
utrwalonych zapiséw, jezeli nie maja znaczenia dla post¢powania karnego. Sad zarzadza zniszczenie
utrwalonych zapis6w na posiedzeniu bez udziatu stron.”

3) w art. 238 po § 3 dodaje sic § 4 i § 5 w brzmieniu:

§ 4. Po zakoficzeniu postgpowania przygotowawczego Prokurator wnosi o zarzadzenie zniszczenia
utrwalonych zapiséw w cze$ci, w jakiej nie maja znaczenia dla postgpowania karnego, z zastrzezeniem
tresci art. 237a. Sad orzeka w przedmiocie zniszczenia utrwalonych zapiséw na posiedzeniu, w ktérym
moga wziaé udzial strony.

§ 5. Z wnioskiem o zniszczenie utrwalonych zapis6w moze wystapi¢ takze osoba wymieniona w art.
237 § 4 oraz wnioskodawca. Sad orzeka w przedmiocie wniosku na posiedzeniu, w ktérym moga wziaé
udziat strony”’.
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operacyjnej nie moga by¢ wykorzystane w innych postgpowaniach niz postgpowania
karne w sprawach o przest¢pstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego
mozliwe jest zarzadzenie takiej kontroli”.

W tzw. ustawach policyjnych zawg¢zono mozliwo§¢é wykorzystania jako dowo-
déw informacji uzyskanych poza zakresem przedmiotowym kontroli operacyjnej
tylko do tych najci¢zszych przestgpstw, co do ktérych moze byé prowadzona
kontrola operacyjna, natomiast mozna bgdzie réwniez bez przeszk6d korzystaé
z takich materialéw, ktére uzyska si¢ takze poza zakresem podmiotowym kontroli
operacyjnej. Podobna tre§¢ nadano takze przepisom k.p.k. dotyczacym kontroli
i utrwalania rozméw w procesie.®® W art. 19 ustawy o Policji zaproponowano nowe
art. 15a-15d (nie rezygnujac z watpliwego legislacyjnie odwotywania si¢ do
przepiséw k.p.k., ktére normuja kamoprocesowa, a nie operacyjno-rozpoznawcza
dziatalno$¢ Policji):

»15a. Prokurator podejmuje decyzje o zakresie i sposobie wykorzystania
przekazanych materialéw. Artykut 238 § 3—5 kodeksu postgpowania kamego stosuje
si¢ odpowiednio. Prokurator wniosek o zniszczenie przekazanych materialéw
kontroli operacyjnej kieruje do sadu okrggowego niezwlocznie po uprawomocnieniu
si¢ postanowienia 0 odmowie wszczecia lub umorzeniu post¢powania.

15b. Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej uzyskano dowody popelnienia
przestepstwa, co do ktérego mozna zarzadzi¢ kontrol¢ operacyjna, popetnionego
przez osobeg, wobec ktérej byla stosowana kontrola operacyjna, innego niz obj¢te
zarzadzeniem kontroli operacyjnej albo przez inna osobg, na wniosek prokuratora,
o ktérym mowa w ust. 1, o zgodzie na ich wykorzystanie w postgpowaniu karmym,
orzeka postanowieniem sad, ktéry zarzadzit kontrole operacyjng albo wyrazit na nia
zgode w trybie okreSlonym w ust. 3.

15c. Whiosek, o ktérym mowa w ust. 15b, prokurator kieruje do sadu nie péZnie;j
niz w ciagu miesiaca od zakoficzenia kontroli operacyjne;j.

15d. Sad wydaje postanowienie, o ktérym mowa w ust. 15b, w terminie 14 dni od
zlozenia wniosku przez prokuratora”.

® Warto w tym miejscu wskazaé na stanowisko Sadu Najwyzszego, ktéry uznal, ze w sytuacji gdy
zastosowanie podstuchu procesowego speinia wymagania formalne, tzn. postanowienie o zarzadzeniu
kontroli i utrwalaniu tre§ci rozméw telefonicznych, wydaje — po wszczgciu postgpowania przygotowaw-
czego — sad, a toczace si¢ postepowanie lub uzasadniona obawa popetnienia nowego przestepstwa dotyczy
przestepstwa wymienionego w zamknigtym katalogu, zamieszczonym w art. 237 § 3 k.p.k., to kwestia
wykorzystania, w toczacym si¢ postgpowaniu karnym, treéci utrwalonych w trakcie podstuchu zapiséw
z przekroczeniem ram przedmiotowych lub podmiotowych tej kontroli, zalezy wylacznie od oceny sadu,
czy maja one dla tego postgpowania znaczenie. Z uzasadnienia postanowienia wynika, ze je$li kontrola
i utrwalenie rozméw zostaly zarzadzone w procesie karnym przez sad zgodnie z art. 237 § 1 k.p.k., to
w celu dowodowego wykorzystania utrwalonych w ramach tej kontroli informacji, nieuprawnione jest
si¢ganie po tryb unormowany w art. 237 § 2 k.p.k. dotyczacy uzyskania tzw. zgody nastepczej, ktéra
odnosi si¢ tylko do kontroli i utrwalania rozm6éw zarzadzonych przez prokuratora w wypadkach
niecierpiacych zwloki (postanowienie SN z 25 marca 2010 r., I KZP 2/10, OSNKW 2010, z. 5, poz. 42).
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Zakres podmiotowy i przedmiotowy postanowienia o zarzadzeniu kontroli
operacyjnej moze zosta¢ przekroczony w nastgpujacych sytuacjach:

— kontrola dotyczy osoby objetej postanowieniem, ale przestepstwo, co do
ktérego uzyskano informacje nie byto objete postanowieniem;

— kontrola dotyczy osoby nieobjetej postanowieniem, ale informacje dotycza
przest¢pstwa objetego postanowieniem,;

— kontrola dotyczy osoby nieobjetej postanowieniem oraz przestepstwo, co do
ktérego uzyskano informacje nie bylo objete postanowieniem.

W uzasadnieniu przedstawionego projektu z dnia 22 stycznia 2010 r. podkres-
lono, ze w spos6éb kompleksowy reguluje si¢ procedur¢ uzyskiwania zgody
nastgpczej, przecinajac tym samym dotychczasowe watpliwosci interpretacyjne.
Z kolei w Opinii o projekcie ustawy o zmianie ustawy — kodeks post¢powania
karnego oraz niektérych innych ustaw — z dnia 25 listopada 2009 r. Komisja
Kodyfikacyjna Prawa Kamego podkre§lila, ze Projekt reguluje kwesti¢ tzw. zgody
nastepczej, w kierunku wskazanym przez znane postanowienie Sadu Najwyzszego
z 26 kwietnia 2007 r., 1 KZP 6/97. Propozycja zastuguje na aprobate, gdyz niezbgdne
bylo legislacyjne doprecyzowanie tej kwestii. Szeroka akceptacja ex post facto
podstuchéw przekraczajacych granice kontroli ustalone w zezwoleniach wydawa-
nych przez sady moze jednak doprowadzi¢ do faktycznego ostabienia funkciji
gwarancyjnej wydawanych zezwoleni ante facto. Interes §cigania bratby wéwczas
zdecydowanie gér¢ nad ochrona prywatno$ci. W takich bowiem przypadkach
niestaranne przygotowanie i brak wnikliwego przemy§$lenia przedmiotu oraz kregu
podmiotéw mozna tatwo naprawiaé korzystajac ze zgody nastepcze;j.

Wprowadzono wigc wyrazna zgod¢ nastgpcza na wykorzystanie informacji
uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej poza zakresem podmiotowym i przed-
miotowym zarzadzonej kontroli. Rozstrzygnigto tym samym miedzy innymi watp-
liwo§é, ze np. rozméwca osoby, co do ktérej zarzadzono podstuch, nie staje si¢
automatycznie réwniez objety podmiotowym zakresem decyzji o zarzadzeniu
postuchu, za czym zreszta opowiedzial si¢ jeszcze przed proponowang nowelizacja
SA w Warszawie w orzeczeniu wczeéniej przytoczonym. Chociaz gdyby nie
nawiazanie rozmowy z druga osoba, to przy pewnych formach kontroli operacyjne;j
(tak jak np. w przypadku podstuchu) osoba objeta kontrola w ogéle nie przekazataby
interesujacych organy §cigania informacji. Natomiast nie wprowadzono kryteriéw
podejmowania decyzji czy odmowy zgody na wykorzystanie informacji, ktére
uzyskano poza podmiotowym i przedmiotowym zakresem kontroli operacyjne;j.
Wydaje si¢, ze zgoda nastgpcza powinna by¢ udzielana przez pryzmat ustawowych
przestanek kontroli operacyjnej, a odmowa zgody nast¢pczej powinna zachodzié,
gdy sad nie stwierdzi zaistnienia tych przestanek. Miedzy innymi nalezy stwierdzié,
ze w gre wchodzi zasada subsydiamoSci kontroli, tzn. ze inne §rodki okazaly sie
nieskuteczne lub nieprzydatne lub zachodzi wysokie prawdopodobiernistwo, ze beda
nieskuteczne lub nieprzydatne dla uzyskania informacji o przestgpstwie. Nalezy
jeszcze rozwazyé, czy zaistnienie owych przestanek powinno zostaé stwierdzone
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w chwili podejmowania decyzji o zarzadzeniu kontroli, czy w chwili podejmowania
decyzji o wyrazeniu zgody nast¢pczej. Wydaje si¢, Zze nawet jeSli przyjmiemy iz
decydowaé powinien moment podejmowania decyzji o zarzadzeniu kontroli®, to
przeciez ocena dokonywana bedzie z perspektywy czasu, jaki uptynal do chwili
decydowania o zgodzie nastgpczej, co moze prowadzié¢ do wniosku, ze w chwili
zarzadzania kontroli np. byly szanse na uzyskanie informacji o przestgpstwie w inny
sposob, ale te inne sposoby okazaly si¢ nieprzydatne lub bezskuteczne i obecnie s3
podstawy, aby rozszerzy¢ podmiotowy lub przedmiotowy zakres kontroli operacyj-
nej.”® Nawet gdyby w tej sytuacji w przypadku odmowy zgody nastepczej, organ
Scigania za chwile uruchomit procedur¢ zarzadzenia kontroli juz w zwyczajnym
trybie, to mégtby wéwczas nie uzyskaé informacji, ktére udato si¢ utrwali¢ w ramach
tej kontroli operacyjnej prowadzonej wcze$niej. Gdyby natomiast decydujacy dla
oceny przestanek dla wyrazenia zgody nastgpczej byt moment podejmowania decyzji
w tej kwestii, to mogloby si¢ zdarzyé, ze owszem, w chwili zarzadzenia kontroli
przestanki do kontroli w szerszym niz zarzadzono zakresie istnialy, ale obecnie juz
ich nie ma. Mozliwa bedzie zgoda nast¢pcza na rozszerzenie zakresu podmiotowego
i przedmiotowego kontroli operacyjnej wydawana, po uprzednim wydaniu zgody
nast¢pczej na kontrol¢ operacyjng zarzadzona w wypadkach niecierpiacych zwioki.

Materiaty kontroli operacyjnej zawierajace dowody majace znaczenie dla
toczacego si¢ postepowania przekazuje si¢ wlaSciwemu prokuratorowi, a nie
organowi prowadzacemu postgpowanie. Jesli wigc postepowanie toczy si¢ juz przed
sadem, to prokurator bedzie posredniczy¢é w przekazaniu tych materiatéw sadowi.
W praktyce moga pojawia¢ si¢ rézne komplikacje, gdy prokurator bigdnie przyjmie,
ze materialy takie nie maja wartoSci dowodowej. Obecne przepisy omawianych
ustaw nie nakazuja przekazywania tych materiatow sadowi, ktéry powinien
dokonywa¢é ostatecznej oceny dowoddow.

W projekcie nowelizujacej tzw. ustawy policyjne méwi si¢ o wyrazaniu zgody na
dowodowe wykorzystanie ,,uzyskanych dowodéw” poza podmiotowym i przed-
miotowym zakresem kontroli operacyjnej. Wydaje si¢, Ze nie nalezy przed wydaniem
zgody nadawa¢ rangi dowodu tak uzyskanej informacji, bo to ostatecznie uczyni sad
— inaczej rola sadu w tym zakresie tracilaby na znaczeniu. Tymczasem sad ma
dopiero weryfikowaé, czy zachodza warunki wyrazenia zgody nastepczej, tzn. gdyby
w momencie zarzadzania znane byly informacje, ktére znalazty si¢ poza zakresem
kontroli, to trzeba byloby ja zarzadzi¢. Powinno si¢ wigc méwi¢ o wyrazaniu zgody
nast¢pczej na wykorzystanie ,,uzyskanych informacji mogacych stanowié¢ dowéd”.

Warto tez spojrze¢ na nowe propozycje legislacyjne dotyczace dowodowego
wykorzystania materiatéw uzyskanych poza podmiotowym i przedmiotowym za-
kresem kontroli operacyjnej przez pryzmat zgodno$ci z konstytucja. Pamigtaé trzeba,

® Na gruncie procesu karnego tez przyjmuje si¢ za miarodajny dla wyrazenia zgody nastgpczej
moment podejmowania przez prokuratora decyzji o zarzadzeniu kontroli w wypadkach niecierpiacych
zwloki (P. Hofmainski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t. I, s. 1063).

 Por. M. Klejnowska, Oskarzony..., s. 231.
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Ze we wspomnianym wczeéniej wyroku z 12 maja 2005 r. TK orzek! o niezgodnos$ci
z konstytucja uchylonego obecnie wspomnianego juz art. 19 ust. 4 ustawy o Polic;ji.
Trybunat wskazal, ze problem konstytucyjnoSci tkwi tak naprawde w niezgodnos$ci
z art. 51 ust. 4 Konstytuciji, ktéry stanowi prawo do zadania sprostowania i usuni¢cia
danych zgromadzonych przez organ w sposéb ,,sprzeczny z ustawa”. W sytuacji
zgody nast¢pczej nie mozna uznaé, Ze materialy operacyjne zostaty zebrane w sposéb
sprzeczny z ustawa. Art. 19 ust. 4 ustawy o Policji dotyczyl zachowania nielegalnie
zebranych materialéw, a art. 51 ust. 4 Konstytucji legalno$ci samego pozyskiwania
materialéw jako hipotezy uzasadniajacej sprostowania i usunigcie zebranych
materialéw. Skutkiem tej interpretacji bytoby ograniczenie zakresu konstytucyjnego
prawa podmiotowego do zadania sprostowania oraz usunigcia informacji. Nie jest
wiec zdaniem TK mozliwy zabieg interpretacyjny polegajacy na tym, ze nastepcza
zgode sadu na ,,zachowanie nielegalnie zebranych materialéw operacyjnych’’ uzna
si¢ za wystarczajaca do uznania, Ze zarazem zostaly one zebrane w sposéb legalny
— czego wymaga art. 51 ust. 4 Konstytucji. Zabieg ten oznaczalby rozszerzajaca
interpretacje art. 19 ust. 4 i wykladnie Scie§niajacq art. 51 ust. 4 Konstytucji.
Wykiadnia normy konstytucyjnej poprzez ustawowa jest wykluczona z uwagi na
hierarchi¢ obu aktéw normatywnych. Uchylony art. 19 ust. 4 ustawy o Policji
obejmowat szeroko wszelkie przestepstwa, co do ktérych moga by¢é prowadzone
czynnoSci operacyjne, a wigc i przestgpstwa katalogowe. Mozna wiec mieé
watpliwoSci czy w takim wypadku proponowana nowelizacja nie narusza jednak
stanowiska TK. Doda¢ trzeba, ze inna jest sytuacja w wypadku zgody nastepcze;j
w razie zarzadzenia kontroli w wypadku niecierpiacym zwloki — tu ustawa
upowaznita do takiego zarzadzenia organ, ktéry okre§la wyraZznie podmiotowy
i przedmiotowy zakres kontroli. W wypadku zgody nastepczej proponowanej
w projekcie w momencie zarzadzenia kontroli poza jej zakresem podmiotowym
i przedmiotowym znajdowaly si¢ informacje, ktére dopiero potem pozwoli si¢
wykorzysta¢ jako dowody w procesie karnym.

Jesli uzyska si¢ w wyniku kontroli operacyjnej informacje poza podmiotowym
i przedmiotowym zakresem jej zarzadzenia, a nie bedzie podstaw do uzyskania zgody
nastepczej, to niedopuszczalne jest dowodowe wykorzystanie tych informacji. Nie
znaczy to, ze nie mozna zrobi¢ z takich informacji uzytku operacyjnego i albo
poszuka¢ juz legalnie dowodéw, albo podja¢ inne czynnoSci operacyjne, np.
rozpocza¢ na zwyklych zasadach procedur¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej
w odniesieniu do danej osoby i przest¢pstwa katalogowego.

Moze zdarzy€ si¢, ze kontrola operacyjna bedzie zarzadzona wobec osoby N.N.
postugujacej si¢ danym telefonem, przy czym osoba bedzie np. znana tylko z imienia
albo pseudonimu. SA w Warszawie”' stwierdzil, ze gdy dokona si¢ p6Zniej

" Uzasadnienie postanowienia z 12 maja 2008 r. Il APKzPF-19/08, [w:] J. Kud!a, D. Ka-
szubowski, Wykorzystanie dowodu uzyskanego z podstuchu operacyjnego w $wietle najnowszego
orzecznictwa, ,,Przeglad Policyjny” 2009, nr 1, s. 96.
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identyfikacji takiej osoby, to nie jest potrzebna zgoda nast¢pcza sadu na stosowanie
wobec niej kontroli operacyjnej, gdyz pierwotna decyzja o zarzadzeniu kontroli ja
przeciez obejmowata. Mozna wiec w decyzji o zarzadzeniu kontroli operacyjnej
oznaczy¢ zamiast danych osobowych rysopis, pseudonim, inne dane identyfikujace
narazie, ale nie wystarczy wskaza¢ tylko telefonu; nie wystarczy wskazanie samego
zakresu przedmiotowego. Osoba moze by¢ oznaczona N.N., ale musi byé to jaka$
konkretna osoba bedaca juz w zainteresowaniu organéw $cigania, gdy sa tylko
klopoty z ustaleniem jej tozsamosci, a nie osoba, ktéra dopiero moze pojawié si¢
w trakcie kontroli operacyjnej, w momencie jej zarzadzania jest natomiast organom
§cigania nieznana. Art. 19 ust. 7 pkt 4 ustawy o Policji przewiduje wskazanie
w postanowieniu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej danych osoby lub innych
danych, pozwalajacych na jednoznaczne okreSlenie podmiotu lub przedmiotu, wobec
ktérego stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze wskazaniem miejsca lub sposobu
jej stosowania. Uzyto wigc okreslenia ,,danych osoby lub innych danych”, a nie
okreslenia ,,danych osobowych”, aby nie dochodzito do zawg¢zenia pojegcia tych
danych (tak jak to czyniono np. w orzecznictwie) wytacznie do tych obejmujacych
imig, nazwisko, pte¢, miejsca zamieszkania imiona rodzicéw, stan cywilny, miejsce
zatrudnienia itp., chociaz juz art. 6 ustawy o ochronie danych osobowych przyjmuje
szeroka definicj¢ i okresla, ze dane osobowe to wszelkie informacje dotyczace
zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej.”? ,,Dane osoby
lub inne dane” musza wskazywaé te osob¢ jednoznacznie, czyli konkretnie. Przy
czym pojecie ,,inne dane” odnosi¢ mozna nie tylko do oznaczenia zakresu
przedmiotowego, ale takze podmiotowego i z tego wzgledu nie jest konieczne zawsze
wskazywanie imienia i nazwiska osoby. Ponadto trudnosci z ustaleniem danych
osobowych sprawcéw moga wystapi¢ nawet w procesie kamym, a wigc jest to
mozliwe tym bardziej na etapie dziatan operacyjnych, kiedy niejednokrotnie dopiero
organy S$cigania zaczynaja interesowa¢ si¢ zachowaniem mogacym stanowié
przestepstwo i trudno ustali¢ tozsamo$¢ oséb bedacych w kregu ich zainteresowania.

W projekcie nowelizujacym tzw. ustawy policyjne wskazuje si¢, Zze zgoda
nast¢pcza dotyczy¢ bedzie ,,innej osoby” . Chociaz w przepisie wyrazZnie juz tego nie
wyartykutowano, to wydaje sig¢, Ze nalezy przyjaé, iz w gr¢ wchodzi osoba nieobjeta
postanowieniem o zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Nalezy rozumie¢, ze chodzi tu
o osobe, ktérej wypowiedZ czy zachowanie zostalo utrwalone przy okazji za-
rzadzonej kontroli wobec innej osoby. Mozna jednak takze uzyskaé zgode nastepcza
na wykorzystanie informacji uzyskanych poza przedmiotowym zakresem kontroli
operacyjnej o osobie, o ktdrej tylko na przykiad podstuchiwany i jego rozméwca

™ Por. wyrok SA w Warszawie z 13 kwietnia 1999 r., [ AKa 62/99, ,Biuletyn SA w Warszawie”
1999, nr 4, poz. 20. Art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (tj. Dz.U.
z 2002, nr 101, poz. 926 z p6zn. zm.) stanowi, ze osoba mozliwa do zidentyfikowania jest osoba, ktérej
tozsamo$¢ mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczeg6lnoSci przez powotanie si¢ na numer
identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych szczeg6léw okreslajacej jej cechy fizyczne,
fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoleczne.
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méwili. Z tym, ze nalezaloby zaproponowa¢, aby zgoda nast¢pcza na ,,poszerzenie”
zakresu podmiotowego kontroli dotyczyla osoby, ktéra przy okazji takze byla
kontrolowana, a zgoda nastgpcza na ,,poszerzenie’’ zakresu przedmiotowego kontroli
dotyczyla wykorzystania informacji o przedmiotach, zdarzeniach czy osobach, ktére
bezposrednio kontrolowane nie byly, o ile z utrwalonych podczas kontroli informacji
wynika, ze osoby te mialy zwiazek z przestgpstwem katalogowym tym nieobjetym
postanowieniem o zarzadzeniu kontroli.” Natomiast mozliwe bedzie r6wniez na
podstawie tak uzyskanych informacji o osobie rozpocz¢cie procedury uruchomienia
wobec niej kontroli operacyjnej, o ile beda spelnione ustawowe przestanki jej
zarzadzenia. Nie ma naturalnie powod6éw do uzyskiwania zgody nastepczej
potrzebnej do ,,poszerzenia” podmiotowego zakresu kontroli, gdy zdarzy sig tak, ze
wszystkie kontrolowane osoby sa objete decyzja o zarzadzeniu kontroli operacyjne;.

W uzasadnieniu projektu omawianej noweli czytamy: ,,Koniecznym jest zauwa-
zyé, ze do podstawowych zadaf paristwa nalezy egzekwowanie prawa, w tym
zapewnienie nieuchronno$ci kary dla oséb prawo to naruszajacych. Dlatego tez
ograniczenia w korzystaniu z konstytucyjnie gwarantowanych praw i wolnoSci
w odniesieniu do tej kategorii os6b sa dopuszczalne w szerszym zakresie.
Skuteczno$¢ §cigania najpowazniejszych przestgpstw wymaga stworzenia prawnych
mozliwoS$ci ubiegania si¢ o zgode na wykorzystanie utrwalonych w trakcie kontroli
dowodéw, nie tylko w czasie jej trwania, ale takze po jej zakoriczeniu.”” Kontrola
operacyjna stanowi wyjatek od gwarantowanych praw konstytucyjnych, a zgoda
nastgpcza to z kolei wyjatek od sytuacji, w ktérej nie wolno stosowa¢ kontroli bez
przewidzianych warunkéw i zarzadzenia jej przez kompetentne organy. Wykladnia
owych wyjatkéw powinna by¢ restrykcyjna i zawezajaca.

Jesli nie zachodza warunki do wydania zgody nastepczej, to pojawia si¢ jeszcze
pytanie, czy sa przeszkody, aby realizowano inne cele kontroli operacyjnej przy
pomocy informacji uzyskanych poza podmiotowym lub przedmiotowym zakresem
tej kontroli. Zgodnie bowiem z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji wskazane w tym
przepisie czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze podejmowane sa przez Policje nie
tylko w celu uzyskania i utrwalenia dowod6w wymienionych w ustawie przestgpstw
§ciganych z oskarzenia publicznego, umyS$inych, ale takze w celu zapobiezenia,
wykrycia i ustalenia sprawc6w takich przestepstw. Prezentowana wcze$niej noweli-
zacja tzw. ustaw policyjnych méwi tylko o zgodzie nastgpczej na wykorzystanie
w procesie kamnym uzyskanych dowod6éw w ramach kontroli operacyjnej poza

 Podmiot przestepstwa, co do ktérego prowadzona jest kontrola operacyjna, nalezy odrézniaé od
zakresu podmiotowego tej kontroli. Informacje o wszystkich elementach struktury przestgpstwa
podlegajacego kontroli operacyjnej, w tym te obejmujace podmiot przestgpstwa, zalicza¢ nalezy do
zakresu przedmiotowego kontroli. Z tego wzgledu mozna zaproponowa¢é rozwiazanie, zgodnie z ktérym
do przedmiotowego (a nie do podmiotowego) zakresu kontroli operacyjnej nale2e¢ beda informacje
o osobie, ktéra mogla mie¢ sw6j udzial w przestgpstwie objetym kontrola, ale ktérej zachowania
bezposrednio nie utrwalono w ramach kontroli, a utrwalono tylko informacje o niej, kt6ra pojawita sie np.
w trakcie podsluchiwanej rozmowy innej osoby kontrolowanej (czy innych os6b kontrolowanych).
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zakresem przedmiotowym lub podmiotowym zarzadzonej kontroli. Literalne
brzmienie proponowanego przepisu sugeruje, ze zgoda nast¢pcza nie moglaby
dotyczy¢ skorzystania z informacji niestanowiacych dowodu w celu zapobiezenia,
wykrycia i ustalenia sprawcéw danych przestgpstw. Te inne cele wymienione
w art. 19 tez maja by¢ realizowane tylko wéwczas, gdy zachodza ustawowe
przestanki kontroli operacyjnej. W polskim procesie karnym nie przyjeto doktryny
,,OwocOw zatrutego drzewa” w dowodzeniu. Wydaje si¢ wigc, Ze tym bardziej nie
mozna zakazywaé wykorzystania dla celéw operacyjnych nielegalnie uzyskanych
informacji operacyjnych. Material dotyczacy tzw. przestepstw pozakatalogowych
powinien stanowi¢ material operacyjny pomocny przy osiagnieciu innych celow.”
Natomiast odr¢bna kwestia bedzie ewentualna odpowiedzialno$¢ stuzbowa, dyscyp-
linarna lub karna funkcjonariusza pozyskujacego w sposéb nielegalny informacje
podczas dziatan operacyjnych.

V. Kontrowersje wzbudza stosowanie podstuchu wobec powiernikéw tajemnicy
chronionej prawem badZ tylko wykorzystywanie uzyskanych w trakcie podstuchu
informacji objetych tajemnica podlegajaca prawnej ochronie. W literaturze przy
ocenie dopuszczalno$ci takze bierze si¢ pod uwage m.in. Konstytucje RP, kt6ra
w art. 49 zapewnia tajemnice komunikowania si¢ oraz Konwencje.” W opinii
Komisji Kodyfikacyjnej stusznie zwrécono uwage, ze przy okazji kolejnej préby
nowelizacji nie ma stowa o kwestii podstuchiwania powiemnikéw tajemnicy
chronionej prawem, zwtaszcza adwokatéw bedacych obroficami. Nie jest pewne, czy
jest to celowe zaniechanie ze strony autoréw projektu, czy tylko zapomnienie.
Przemilczenie tej kwestii w projekcie nie jest najlepszym jej zalatwieniem.
Nalezaloby rozwazyé, czy nie wprowadzi¢ nakazu niszczenia materialéw z pod-
shuchu, jezeli wyjdzie na jaw, ze znajduja si¢ wér6d nich utrwalenia rozmowy
obroficy z oskarzonym (w znaczeniu szerokim). Jak wiadomo, teoria tzw. prze-
dluzonego dzialania zakazéw dowodowych nie zostala powszechnie przyjeta
w praktyce. Ostatnie przypadki za§ obejmowania kontrola operacyjna rozméw
adwokatéw, jak wiadomo, wywotaty duze zainteresowanie w §rodkach masowego
przekazu.”® Ustawodawca nie przewidzial w tym zakresie Zadnej szczegdlnej

" R. Kmiecik, Prawo dowodowe..., s. 210, 214; M. Chrabkowski, Kontrola operacyjna,
. Przeglad Policyjny” 2005, nr 1, s. 83.

 Por. A. Rzeplifiski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu
2 25.08.1997 r. sprawa Helford p-ko Zjednoczonemu Krolestwu (cz. 1), ,,Prokuratura i Prawo” 1998,
nr 11-12, s. 140-141; K. Dudka, Kontrola korespondencji..., s. 113-114; G. Musialik, Dopuszczal-
nos¢ stosowania podstuchu telekomunikacyjnego w stosunku do oséb zobowiqzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej na gruncie Kodeksu postepowania karnego z 1997 r., ,Palestra” 1998, nr 11, s. 89.

 Naczelna Rada Adwokacka skrytykowala podstuchiwanie w drodze metod operacyjnych
R. Giertycha i S. Rymara, obroficow dziennikarza oskarzonego o platna protekcjg, méwiac o naduzyciu
i tamaniu prawa i zaznaczajac, ze czynno$ci operacyjne powinny by¢ podejmowane przy zachowaniu
najwyzszej staranno$ci proceduralnej i drobiazgowym przestrzeganiu regulacji prawnych, ,,Rzeczpo-
spolita” 18.11.2009 r. www.lex.univ.rzeszow.pl?lex/hiperlinkText.rpc?hiperlink=type%3Dtresc%3
Anro%3...
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ochrony oséb zobowiazanych do zachowania tajemnicy chronionej prawem. Wszel-
kie istniejace na gruncie obecnych przepiséw ograniczenia w stosowaniu podstuchu
sa okreslone wyczerpujaco (nie mozna do podstuchu stosowa¢ art. 226 k.p.k., gdyz
odnosi si¢ on do dokumentéw znalezionych w trakcie przeszukania). Brak wyraZnej
regulacji wskazujacej na mozliwo$¢ odpowiedniego stosowania przepis6w kodeksu
postgpowania kamego do dziatari operacyjnych nie pozwala na jednoznaczne
stwierdzenie, ze przepisy art. 178-180 k.p.k. znajda zastosowanie odno$nie do
podstuchu operacyjnego. Podejmujac decyzj¢ o rozpoczeciu kontroli i utrwalaniu
rozméw, nie da si¢ z gory przewidzieé, jakie informacje uzyska si¢ w wyniku
podstuchu.

K. Dudka proponuje, aby niedopuszczalne bylo stosowanie podstuchu wobec
obroricy, a kontrola i utrwalanie rozméw adwokata bylyby mozliwe jedynie wtedy,
gdy nie wystepuje on w roli obroficy. Gdyby np. oskarzony, ktérego rozmowy
podlegaja kontroli, zatelefonowat do obroricy z prosba o wyja$nienie jakiej$§ kwestii,
nalezaloby zarzadzi¢ niezwloczne zniszczenie zarejestrowanego zapisu.”” G. Musia-
lik dopuszcza stosowanie podstuchu operacyjnego rozméw osoby zatrzymanej
z adwokatem do czasu formalnego ustanowienia go obrofica zgodnie z art. 83
§ 2 k.p.k., przyjmujac, ze do tej chwili kodeks nie nadaje mu statusu obroricy, a jego
pozycja zblizona jest raczej do pelnomocnika.”® Jednakze od 1 lipca 2003 r.
przestuchanie adwokata kontaktujacego si¢ z zatrzymanym objete jest bezwzgled-
nym zakazem dowodowym.

Trybunal Europejski krytycznie ocenia podstuch rozméw oskarzonego z obrofica,
dajac pierwszeristwo prawu do obrony. Jednocze$nie stanowisko Komisji Europej-
skiej i Trybunatu Praw Czlowieka dotyczace korzystania ze §rodk6éw technicznych
stuzacych do kontroli rozméw jest mniej zdecydowane. O ile bowiem w sprawach
o popetnienie pospolitych przestepstw kryminalnych organy strasburskie przyznaja
paristwom—stronom konwencji stosunkowo niewielki zakres swobody dokonywania
ingerencji, to juz w sprawach dotykajacych kategorii interes6w bezpieczeristwa
narodowego ich krytyczne stanowisko jest powSciagliwe i pozwala na przyjecie
wigkszego marginesu swobody.”

Catkowity zakaz podstuchiwania powiernikéw tajemnicy jest niewskazany, bo
moga oni w ramach podsluchu przekazaé inne, istotne dla meritum sprawy
informacje, ktére nie podlegaja ochronie. De lege lata mozna zaproponowaé, aby
stosowanie podstuchu wobec powiemniké6w tajemnicy chronionej prawem nie
prowadzilo do obejécia zakazé6w dowodowych i uzyskiwania informacji od tych
samych os6b, ktérych zgodnie z art. 178-180 k.p.k. nie mozna przestuchaé

" K. Dudka, Kontrola korespondengji..., s. 79.

™ G. Musialik, Problem kontroli i utrwalania rozméw zatrzymanego z adwokatem, ,Przeglad
Prawa Kamego”', Zeszyty Naukowe Uniwersytetu §laskiego 1994, or 20, s. 57-63.

™ D.Gajdus, B.Gronow ska, Stosowanie podstuchu telefonicznego w ocenie Europejskiej Komisji
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w charakterze §wiadk6w. Wykorzystanie w charakterze dowodu informacji chronio-
nych prawem uzyskanych w trakcie podstuchu mozna by na przyktad uzalezni¢ od
tego, czy podstuchiwana osoba w og6le wystapita w charakterze §wiadka w procesie
kamym, a je§li tak, to czy w trakcie sktadania zeznafi zostala zwolniona od
zachowania tajemnicy lub czy zrezygnowatla z prawa do odmowy zeznaf, a takze od
tego, czy zakaz zeznawania na dane okolicznoSci ma charakter bezwzgledny. Zakazy
dowodowe ustanowione w tych przepisach nie odnosza si¢ do oskarzonego w trakcie
skladania wyja$niefi. Trudno wi¢c odnosi¢ je do podstuchu tej osoby. Podstawa
zakazu dowodowego moze by¢ wyrazny przepis ustawy. Jezeli ta§ma z zapisem
poufnych informacji uzyskanych w wyniku podstuchu pojawi si¢ obok zeznaii lub
wyjasnieni, stosowanie podstuchu nie traci sensu. Ma on przeciez zastosowanie
w sprawach o najpowazniejsze przestgpstwa. WoOwczas im wigcej dowodow
potwierdza dane okolicznoS$ci, tym latwiej organowi procesowemu sprawiedliwie
rozstrzygnaé sprawe.™

Dopuszczalnoéé, zgodnie z przytoczona na poczatku definicja, bezpoSredniego
dowodowego wykorzystania w procesie kamym informacji uzyskanych poza
zakresem podmiotowym i przedmiotowym powinna byé wyjatkowa i mozliwa tylko
po skrupulatnym spetnieniu wszystkich wymog6éw normatywnych i wéwczas, gdy
ustawa nie przewiduje zakazé6w dowodowych w tym zakresie. Pod tym wzgledem
pozytywnie nalezy oceni¢ propozycje nowelizacji przepiséw policyjnych, cho¢ sama
zgoda nastgpcza, jak zaznaczono, budzi watpliwosci co do zgodnoSci z art. 51 ust.
4 Konstytucji RP. Réwnie niedobra jest jednak takze sytuacja, gdy luk¢ w prawie
zastepuja liczne, czgsto sprzeczne ze soba i niejednoznaczne interpretacje.

SUMMARY

The issue of the effects of the subjective and objective scope of ‘‘operational control’’ was presented in
the context of a more general problem, which is the admissibility of evidence in criminal proceedings. As
part of operational control, actions are taken that seriously interfere in citizens' privacy (especially
eavesdropping of conversations, visual monitoring, and interception of correspondence). When resolving
the question of admissibility of operational information obtained with the infringement of the law one
should have in mind legal guarantees of the persons under surveillance in light of constitutional standards
and international, including European, law. The paper takes into consideration the draft amendment of the
Code of Criminal Procedure and provisions regulating operational activities. The draft explicitly admits,
after obtaining the so-called posterior approval by the court, the use for evidential purposes in criminal
proceedings of information recorded during administered operational control, pertaining to offences not
covered by operational control and obtained from persons not covered by this control. However, this
amendment raises doubts in light of the earlier decision of the Constitutional Tribunal on the
unconstitutionality of the previously binding provisions regulating operational control. Nor did the
legislator decide to resolve the controversial problem of the admissibility of surveillance of conversations
of persons obligated to maintain secrecy protected by law (in particular by lawyers, journalist, and doctors).
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