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Wykorzystanie pozyskanych materialow z czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych jako dowod w procesie karnym

The use of materials obtained from operational activities as
evidence in a criminal trial

Streszczenie:

Nauka procesu karnego jest zgodna co do faktu, ze przestgpstwa Scigane z urze-
du w zakresie odpowiedzialnosci karnej naleza do obowiazkow organdw proceso-
wych. Prawo do przeprowadzenia czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych maja tylko
te organy panstwowe, ktorym przepisy wlasciwej ustawy takie uprawnienia przyzna-
ja. Jezeli zgromadzony na podstawie kontroli operacyjnej materiat ma stanowi¢ do-
wod w procesie karnym, to musza zostac spelnione wymogi legalizujace takie dziata-
nia, jakie nakfada na nie ustawa. Czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze powinny by¢
dopuszczalne wytacznie w uzasadnionych okoliczno$ciach — a ich przekroczenie po-
winno zaowocowa¢ brakiem odpowiedzialnosci karnej oskarzonego oraz wydaniem
wyroku uniewinniajacego.

Stowa kluczowe: czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze, prowokacja policyjna,
dowdd w procesie karnym

Summary:

According to the rules governing criminal action offences prosecuted ex officio
in the criminal liability are included in the duties of procedural organs. The right
to conduct preliminary investigation activities belongs only to the state bodies that
received such a right by the law. If the material gathered is supposed to constitute
evidence in a criminal trial, then all the requirements set by the law must be met. Pre-
liminary investigation activities should be carried out only in justified circumstances
- and breaching them should result in the lack of criminal liability of the accused and
passing exculpatory sentence.
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1. Uwagi wstepne

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze sa umocowanymi ustawowo, z reguly nie-
jawnymi dziataniami organdw panstwowych, realizowanymi w celach informacyj-
nych, prewencyjnych, wykrywczych lub dowodowych (a w przypadku stuzb wywia-
dowczych majacych ponadto znaczenie polityczne, militarne lub gospodarcze)!, sa
bez watpienia instrumentem stosowanym przez organy $cigania, w celu zwalczania
przestepczosci. Kwestie dotyczace okolicznosci, w ktorych prowokacja powinna by¢
stosowana, przestanki, granice dopuszczalnosci, jak rowniez sam charakter dozwolo-
nych dziatan stuzb panstwowych, pozostaja kontrowersyjne, zarowno z moralnego,
jak i politycznego punktu widzenia?.

W ustawodawstwie brak jest przyzwolenia na kierowanie dziataniami wyczer-
pujacymi znamiona czynu zabronionego®. Funkcjonariusz nie moze naklania¢ do
popelnienia przestepstwa badz organizowac lub kierowa¢ dziataniami przestepny-
mi*. Czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze nie moga stanowi¢ swoistej putapki za-
stawionej na blizej nieokreslonego sprawce, ktorego skutkiem moze by¢ popetnie-
nie przestgpstwa przez osobg postronna, ktora dopiero w kontakcie z prowokatorem
popelnia przestgpstwo. Bez wzgledu na to, czy rozwazamy normy polskiego, czy
amerykanskiego prawa karnego, nalezy dostrzec konieczno$¢ istnienia podstaw do
podjecia wobec sprawcy dziatan opartych na podstepie, tak by stworzy¢ gwarancje,
ze przecigtnie uczciwy cztowiek, nieSwiadomy zagrozenia, nie zostanie sprowoko-
wany przez agentow, by popehic przestepstwo, cho¢ w innych okoliczno$ciach by
go nie popehil.

Informacje uzyskane w toku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych nie stano-
wia z automatycznie 1 z mocy prawa dowodu w postepowaniu karnym. Traktuje si¢
je najczgscie] jako informacje o zrédle dowodowym, przy czym z reguty konieczne
jest podjecie czynnosci majacych na celu wiaczenie tych informacji do materiatu
dowodowego.

! J. Widacki, J. Konieczny, T. Widta, Kryminalistyka, red. J. Widacki, wyd. 2, Warszawa 2012, s. 125.
2 L. Machaj, Granice prowokacji policyjnej w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego USA, ,,Pan-
stwo i Prawo”, 2011 nr 5, s. 31.

K. Karsznicki, Kontrowersje wokot ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, ,Prokuratura
i Prawo”, 2010 nr 3, s. 89-90.

R.Janiszowski-Downarowicz, Granicedozwolonejprowokacjiwpolskimprawiekarnym,, Prokuratura
i Prawo”, 2009 nr 3, s. 93.

M. Kolodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne postacie prowokacji, ,,Panstwo i Prawo”,
2010 nr 11, s. 35.
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2. Tryb zarzadzania czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych
Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze obok czynnosci administracyjno-porzad-
kowych i1 dochodzeniowo-$ledczych, moga by¢ stosowane nie tylko przed wszcze-
ciem procesu karnego, ale takze w jego trakcie oraz po jego zakonczeniu. Zgodnie
z obowiazujacym prawem czynnos$ci Operacyjno-rozpoznawcze moga przeprowa-
dza¢ nastgpujace stuzby:
* Policja — na podstawie ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji¢;
+ Straz Graniczna — na podstawie ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej’;
* Wywiad Skarbowy — na podstawie ustawy z dnia 28 wrzes$nia 1991 r. o kontroli
Skarbowe;j®;
« Zandarmeria Wojskowa — na podstawie ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zan-
darmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych’;
 Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencja Wywiadu'® — na podstawie
ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz
Agencji Wywiadu'!;
 Shuzba Kontrwywiadu Wojskowego 1 Stuzba Wywiadu Wojskowego — na pod-
stawie ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego'?;
* Centralne Biuro Antykorupcyjne — na podstawie ustawy z dnia 9 czerwca 2006 t.
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym';
« Centralne Biuro Sledcze Policji';

6 tj. Dz. U.z2015 r.,, poz. 355.

7 tj. Dz. U. 22014 r., poz. 1402.

$ 1j.Dz. U. 220151, poz. 553.

? tj.Dz. U. 22016 1., poz. 96.

10 Wszelkie dziaania operacyjne Agencji Wywiadu jak rowniez Stuzby Wywiadu Wojskowego na te-
rytorium Rzeczpospolitej Polskiej moga by¢ prowadzone wytacznie w zwiazku z jej dziatalnoscia
poza granicami panstwa, a realizacja tych czynnosci jest dopuszczalna jedynie za posrednictwem sze-
fa Agencji Bezpieczenstwa Wewngetrznego oraz szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego. Zob. art.
6 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu oraz art. 6 ust. 3 o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego.

'tj. Dz. U.z 2015 r., poz. 1929.

12tj.Dz. U. 22014 r., poz. 253.

Btj.Dz. U.z2014r., poz. 1411.

4 Centralne Biuro Sledcze Policji jest jednostka policji podobna do komend wojewddzkich, a ko-
mendant Centralnego Biura Sledczego Policji posiada podobne uprawnienia w stosunku do swych
podwladnych jak komendanci wojewodzcy. CBSP zostato powotane na podstawie noweli ustawy
o policji z 2014 r., posiadajac uprawnienia w zakresie dotyczacym kontroli operacyjnej, czynnosci
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¢ Biuro Ochrony Rzadu".

Juz sama konstrukcja przepisow ustawy o Policji daje mozliwos¢ zarzadzenia
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie tylko wobec osob fizycznych, ale takze
0s6b prawnych oraz innych jednostek. Podstawowym warunkiem podjecia dziatan
przez funkcjonariuszy jest wczesniejsze uzyskanie wiarygodnych informacji o prze-
stepstwie, ustalenie sprawcow oraz uzyskanie dowodow'®, sciganych z oskarzenia
publicznego, umysinych przestepstw enumeratywnie skatalogowanych w art. 19 ust.
1 ustawy o Policji. Do realizacji tych celow niewystarczajacym moze si¢ okazaé za-
rzadzenie kontroli operacyjnej jedynie wobec osoby fizycznej, jezeli chociazby dzia-
talnos¢ przestgpcza jest nierozerwalnie powiazana z dziatalnoscia gospodarcza'”.

W przypadku zarzadzania kontroli operacyjnej przez funkcjonariuszy Policji,
podmiotem uprawnionym do zarzadzenia kontroli operacyjnej jest sad okregowy,
dziatajacy na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji, ztozony po uzyska-
niu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego albo na pisemny wniosek Komendanta
wojewodzkiego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody wlasciwego miejsco-
wo prokuratora okrggowego'®.

Ponadto, w mys$l art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, w przypadkach niecierpiacych
zwloki, jezeli mogtoby to spowodowac utratg informacji lub zatarcie albo zniszczenie

kontrolowanego wrgczenia korzy$ci majatkowej, przekazywania prokuratorowi zgromadzonych
materiatow. Komendant CBSP moze takze wystepowa¢ z wnioskami o udostgpnienie danych tele-
komunikacyjnych oraz danych osob korzystajacych z ustug pocztowych, http://wpolityce.pl/krym-
inal/217270-nie-ma-juz-cbs-powstalo-centralne-biuro-sledcze-policji, [odczyt: 05.10.2015].

15 Chociaz Biuro Ochrony Rzadu nie prowadzi pracy operacyjnej podobnej do innych stuzb policyj-
nych czy specjalnych, to jednak ze wzglgdu na szczegolny jej charakter, i tym samym glowne za-
danie, czyli zapewnienie ochrony osobom, obiektom oraz urzadzeniom, dziatania zwiazane z ko-
rzystaniem z informacji maja réwniez odmienny charakter niz w innych stuzbach. Biuro Ochrony
Rzadu moze przede wszystkim korzystaé z pomocy tajnych wspotpracownikéw oraz informacji
operacyjnych bedacych w dyspozycji innych stuzb policyjnych, ktére moze gromadzi¢ i przetwa-
rza¢ rdwniez bez wiedzy osoby, ktorej one dotycza. A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
cze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin 2006, s. 90-91.

18 B. Kurzgpa, Podstep w toku czynnosci karnoprocesowych i operacyjnych, Torun 2003, s. 203-208.

17 K. Z. Eichstaedt, Zarzqdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, Teza 1, ,,Proku-
ratura i Prawo”, 2003 nr 9, s. 28-48.

18 Kontrola operacyjna wkracza w sfer¢ podstawowych praw i wolnosci obywatelskich. Dokonujac
interpretacji przepisow dajacych podstawe do legalnego ograniczania tych praw, nalezy mie¢ na
uwadze z jednej strony zasadg tzw. zyczliwej interpretacji i uwzgledniac przy jej stosowaniu zasade
proporcjonalnosci, a z drugiej nalezy baczy¢, aby wyktadnia ta nie prowadzita do rezultatu pozosta-
jacego w sprzecznosci z Konstytucja RP. Zob. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia
2007 r., sygn. | KZP 6/07, OSNKW 2007 nr 5, poz. 37.
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dowodow przestepstwa — Komendant Gtowny Policji lub Komendant wojewodzki
Policji moze zarzadzi¢ (po uzyskaniu pisemnej zgody wlasciwego miejscowo proku-
ratora okregowego), kontrolg operacyjna, jednoczesnie kierujac wniosek o wydanie
postanowienia w sprawie do wlasciwego miejscowo sadu okrggowego'?.

Po zmianach dokonanych ustawa z dnia 4 lutego 2011 r.*° organ wnioskujacy
o zarzadzenie kontroli operacyjnej obowiazany jest do przedstawienia wraz z wnio-
skiem materialdw go uzasadniajacych. Wprowadzenie wskazanego wymogu przed-
stawienia materiatow jest niewatpliwie zmiana we wlasciwym kierunku, gdyz stwarza
mozliwo$¢ kontroli przedtozonego wniosku w aspekcie formalnym oraz merytorycz-
nym. Niemniej jednak zobowiazanie jedynie do przedlozenia materiatow uzasadnia-
jacych wniosek, a nie catosci materiatow uzyskanych w danej sprawie operacyjne;j,
czyni kontrolg merytoryczng z samego juz zatozenia kontrola niepetna.

Sposob zarzadzania czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych moze polegac row-
niez na tym, ze stuzby policyjne wykonuja czynnosci operacyjne takie jak: pomoc
tajnego wspotpracownika, obserwacja, uzyskiwanie, przetwarzanie oraz gromadze-
nie informacji operacyjnych, ktore nie podlegaja kontroli zewngtrznej, zarowno jesli
dotyczy rozpoczgcia, przebiegu czy samego postgpowania w zakresie zgromadzo-
nych materiatow.

Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ wyrazenie tzw. zgody nastgpczej sadu w ra-
zie niedochowania przez organ stosujacy kontrolg warunkom regulujacym przypa-
dek niecierpiacy zwtoki. Praca operacyjna niemieszczaca si¢ w katalogu przypadkow
niecierpiacych zwloki wykracza poza granicg legalno$ci kontroli. Nie tylko narusze-
nie termindéw wystapienia o wyrazenie zgody, ale takze brak uprzednio wydanego
w tym zakresie zarzadzenia organu niesadowego czy pisemnej zgody wlasciwego
prokuratora sktada¢ si¢ bedzie na brak przestanek do stwierdzenia wypadku niecier-
piacego zwloki. W przypadku nieudzielenia przez sad zgody w terminie 5 dni od
dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej organ zarzadzajacy ma obowiazek wstrzymac
kontrolg operacyjna oraz dokonac protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materia-
tow zgromadzonych podczas jej przeprowadzenia. Podkreslenia wymaga, rowniez

19 Nalezy przyja¢, ze wnioski o kontrole operacyjna w trybie art. 19 ust. 1, art. 19 ust. 3, art. 19 ust. 8 i art.
19 ust. 9 ustawy o Policji moze sktada¢ Zastgpca Komendanta Gtownego Policji, Zastepca Komendan-
ta Centralnego Biura Sledczego Policji albo zastepca komendanta wojewodzkiego Policji, jednak pod
warunkiem uzyskania upowaznienia odpowiednio od Komendanta Gtownego Policji, Komendanta
Centralnego Biura Sledczego Policji albo komendanta wojewddzkiego Policji. Zob. J. Kudta, Glosa
do postanowienia SN z dnia 28 stycznia 2016 r., sygn. | KZP 12/15 Teza 1, LEX/el. 2016.

2 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych
innych ustaw, Dz. U. z 2011 r. Nr 53, poz. 273.
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kwestia zgody sadu na kontrolg operacyjna, ktora nie obejmuje gromadzenia ,,przy
okazji” materiatow dotyczacych innych przestepstw niz wskazane w art. 19 ust. 1
ustawy o Policji oraz nie moze dotyczy¢ osob nieobjetych pierwotnym postanowie-
niem sadu o udzieleniu zgody na kontrolg operacyjna. Informacje, ktore wykraczaja
poza granice dopuszczalno$ci zgody sadu na kontrolg operacyjna rowniez powinny
zosta¢ zniszczone. Gwarantem jest rowniez przepis art. 51 ust. 4 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.2!, zgodnie z ktorym kazdy ma pra-
wo do zadania usunigcia dotyczacych go informacji zebranych w sposob sprzeczny
Z ustawa.

3. Pojecie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych

Zaden z dokumentéw rangi ustawy nie reguluje kompleksowo problematyki
czynnoscl operacyjno-rozpoznawczych, w szczegolnosci: rodzaju, sposobu, oraz
trybu przeprowadzenia. Prawdopodobienstwo przekroczenia granicy miedzy upraw-
niong ingerencja przez tajnego agenta i naklanianiem do przestgpstwa jest wigksze,
gdy w prawie krajowym nie ma jasnej i przewidywalnej procedury zezwolef na tajne
operacje, tym bardziej, gdy brak jest whasciwego nadzoru®>.

Pojecie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, jako okreslenie ustawowe dzia-
talno$ci operacyjnej pojawilo si¢ po raz pierwszy w ustawie z dnia 14 lipca 1983r.
0 Ministrze Spraw Wewngtrznych i zakresie dziatania podlegtych mu organow?.
W mysl art. 6 tejze ustawy funkcjonariusze Shuzby Bezpieczenstwa 1 Milicji Oby-
watelskiej: ,,w celu rozpoznawania, zapobiegania 1 wykrywania przestgpstw 1 wy-
kroczen oraz innych dziatan godzacych w bezpieczenstwo panstwa, lub porzadek
publiczny wykonuja czynnosci: operacyjno-rozpoznawcze, dochodzeniowo-sledcze
i administracyjno-prawne”. Cecha charakteryzujaca tamten okres w polskiej dok-
trynie kryminalistycznej 1 karnoprocesowej byto stanowisko traktowania czynnosci
operacyjnych z duza rezerwa, nadajace im wymiar zdecydowanie subsydiarny, po-
mocniczy, nieposiadajacy istotnego znaczenia procesowego>*.

2 Dz. U. Nr 78, poz. 483.

22 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 2 pazdziernika 2012 r. w sprawach o sygn.:
23200/10, 24009/07 i 556/10, Viktora Veselowa, Maksima Zolotukhina i Igora Druzhinina, LEX nr
1221938, wraz z glosa M. A. Nowickiego, Veselov i inni przeciwko Rosji — wyrok ETPC z dnia
2 pazdziernika 2012 r., skargi nr 23200/10, 24009/07 1 556/10, w: M. A. Nowicki, Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka. Wybor orzeczen 2012, LEX 2013, s. 163; LEX nr 188806.

3 Dz. U. Nr 38, poz. 172.

2 L. Schaff, Zakres i formy postepowania przygotowawczego, Warszawa 1961, s. 78.
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Druga potowa lat 90. XX w. stanowila okres w ksztattowaniu ustawodawstwa
policyjnego w kraju, ktory charakteryzowat si¢ wyposazaniem shuzb operacyjnych
w nowe, nieznane dotychczas narzedzia 1 instrumenty dziatania bazujace na prowo-
kacji czy podstepie®. W tej sytuacji, wartym odnotowania jest fakt, ze w dniu 26 stycznia
2007 r. do Sejmu V kadencji zostat skierowany poselski projekt ustawy o czynno-
$ciach operacyjno-rozpoznawczych?®, majacy na celu ujednolicenie form i metod pra-
cy operacyjnej w jednym akcie prawnym obowiazujacym wszystkie organy upraw-
nione do jego stosowania. Ujednolicony system uprawnien i metod operacyjnych
w zatozeniu miat sprowadza¢ do bardziej efektywnego nadzoru 1 kontroli nad stuzba-
mi uprawnionymi do ich stosowania w praktyce.

Dokument mimo pozytywnego stanowiska Rady Ministrow, wywotal szereg
krytyki ze strony podmiotow, ktorym zostat przekazany do konsultacji*’, ostatecznie
nie udato sig tego aktu uchwali¢. Podsumowujac prace nad projektem czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych, nalezy sceptycznie podejs¢ do takiego uszczegodtowienia,
jakim panstwo moze postugiwa¢ w procesie zapobiegania, wykrywania przestepstw
lub zagrozen godzacych w nasze interesy wewngtrzne lub zewngtrzne. W dzisiejszej
dobie rozwoju, uregulowania zawarte w ustawodawstwie, mogtyby okazac sig¢ zbyt
,,mato nowoczesne”, a wiele technik przestaloby obowiazywaé w praktyce, wigc za
rok, a nawet za parg miesigcy, ta unifikacja zostataby uznana za mato skuteczna. Pod-
stawa tak sformutowane;j tezy jest fakt, ze obecnie sami jesteSmy inwigilowani, czy to
tankujemy paliwo na stacjach, jesteSmy w sadzie, robimy zakupy, czy podejmujemy
gotowke z bankomatu, kamery bacznie $ledza nasz kazdy ruch, sa nam wykonywane
zdjecia 1 zapis audiowizualny. Przyktadem jednej z nowszych technik, ktora ,,wypie-
ra” zapisane w projekcie ustawy sg tzw. wektory kierunkowe, okre$lajace w ktora
strong mamy zwrocona gtowe, przedstawiajac konsumentom reklamy sklepéw nieda-
leko ktorych si¢ znajduja. Pozostaje nam tylko czeka¢, az stuzby policyjne i specjal-

» Ustawa z dnia 21 lipca 1995 r. 0 zmianie ustaw o urzedzie Ministra Spraw Wewngtrznych, o Policji,
o Urzgdzie Ochrony Pafistwa, o Strazy Granicznej oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. Nr 104,
poz. 51.

2 Druk Sejmowy nr 353 z dnia 7 lutego 2008,
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/0EE2EFB34B2B8750C125741 A003B1486/$file/353.pdf,
[odczyt: 24.04.2016].

27 Zob. Stanowisko Rady Ministrow wobec poselskiego projektu ustawy o czynno$ciach operacyjno-
rozpoznawczych, Pismo z dnia 30 czerwca 2008 r., DSPA-140-87(4)/08; Uwagi Sadu Najwyzszego
do poselskiego projektu ustawy o czynno$ciach operacyjno-rozpoznawczych, pismo z dnia 19 czerw-
ca 2008 r., BSA 11-021-30-08; Opinia Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 13 marca 2008 r. w przed-
miocie poselskiego projektu ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych, pismo z dnia 18
marca 2008 r., Ps. 68/08.
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ne zaczng korzystac z takich wlasnie metod. Ponadto, juz Helsinska Fundacja Praw
Cztowieka alarmowata, ze brak precyzji powoduje, iz stuzby w ramach kontroli ope-
racyjnej stosuja np. system nawigacji satelitarnej Global Positioning System (GPS),
bowiem prawo do uzyskiwania bilingdéw nie zostalo ograniczone jedynie do wyjat-
kowych sytuacji. Niejawna ingerencja w prawa jednostki przybiera posta¢ rutynowe-
go siggania po dane telekomunikacyjne w zwiazku z prowadzonym postepowaniem.
Obecne przepisy nie reguluja precyzyjnie celu gromadzenia bilingow.

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze same w sobie niezwykle silnie ingeru-
ja w podstawowe prawa cztowieka zagwarantowane w przepisach krajowych oraz
w przepisach migdzynarodowych. Przepis art. 17 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich 1 Politycznych otwartego do podpisu w Nowym Jorku dnia
19 grudnia 1966 1.2, stanowi, ze nikt nie moze by¢ narazony na samowolna lub bez-
prawng ingerencjg w jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencjg ani tez
na bezprawne zamachy na jego cze$¢ 1 dobre imi¢. Ponadto, uregulowania zawarte
w art. 7 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 14 grudnia 2007 r.%’,
gwarantuja, ze kazdy ma prawo do poszanowania zycia prywatnego i1 rodzinnego,
domu 1 komunikowania si¢. Karta zawiera klauzule subsydiarnosci, dopuszczajaca
wprowadzenie ograniczen wytacznie wtedy, gdy sa konieczne i rzeczywiscie odpo-
wiadaja celom interesu ogodlnego uznawanym przez Uni¢ Europejska lub potrzebom
ochrony praw 1 wolnosci innych osob. Ewentualna ingerencja w to prawo moze od-
by¢ si¢ na zasadach okreslonych w art. 52 ust. 1, tj. wszelkie ograniczenia w korzy-
staniu z praw 1 wolnosci musza by¢ przewidziane ustawa 1 szanowac istotg tych praw
1 wolnos$ci. Rowniez w Polskim ustawodawstwie zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP, dopuszczalna jest mozliwo$¢ ustawowego ograniczenia korzystania z wolnosci
1 praw osob: ,,gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczen-
stwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia, moralnosci
publicznej, albo wolnosci praw i innych 0sob”.

4. Wykorzystanie zdobytych materialow, jako dowéd w procesie karnym

Od wielu lat toczy si¢ spor w nauce o ustalenie ostatecznego zakresu wyko-
rzystania ich wynikéw w postgpowaniu karnym, co znajduje odzwierciedlenie takze
podczas prac legislacyjnych®®. W dalszym toku rozwazan, nalezy rozrozni¢ czynno-

% Dz.U. 21997 r. Nr 38, poz. 167.

¥ Dz. Urz. UE 2012 C 326, s. 391.

30D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego,
Warszawa 2012, s. 350-370.
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$ci operacyjno-rozpoznawcze od czynnosci procesowych. Trudnosci interpretacyjne
pojawiaja si¢ wowczas, gdy zaciera si¢ rownica migdzy procesem karnym a czyn-
no$ciami operacyjno-rozpoznawczymi. Zrédlem prawa dowodowego w sprawach
karnych jest ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego®! oraz
prawo shuzb policyjnych 1 specjalnych.

Przede wszystkim, czynnosci operacyjno-rozpoznawcze:

* nie sa przeprowadzane osobiscie przez organ procesowy;

* nie dostarczaja informacji wykorzystywanych bezposrednio w procesie jako
srodek dowodowy, moga zosta¢ wykorzystane dopiero po procesowym prze-
tworzeniu;

* utrwalane sa za pomoca dokumentacji nieprocesowej, np. stuzbowych notatek,
zapiskow, w przeciwienstwie od czynnosci procesowych, gdzie protokol, jest
podstawowym dokumentem sprawozdawczym w procesie karnym;

* nie sg nie tylko czynnosciami procesowymi, ale rowniez nie sa czynnosciami
dowodowymi. Czynnosci te podejmuje si¢ gdy wystepuje zaledwie przypusz-
czenie, ze moglo zosta¢ popetnione przestgpstwo, a nawet gdy przestepstwa
jeszcze nie popelniono, natomiast istnieje dopiero ryzyko jego popetnienia
(art. 14 ust. 1 ustawy o Policji).

Podczas prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie wolno obcho-
dzi¢ zakazow procesowych, tzw. zakazow bezwzglednych, o ktorych mowa w art.
178 Kodeksu postgpowania karnego. W zwiazku z powyzszym, problematycznym
zdaje si¢ wykorzystanie uzyskanych materiatow, jako dowod w procesie karnym. Al-
bowiem, niezachowanie ustawowych warunkéw dopuszczalnosci, ktore zostaty okre-
slone w art. 19a ustawy o Policji uniemozliwiaja wykorzystanie w procesie uzyskane-
go w ich trakcie materiatu®?. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji w ktorej dopuszczalnym
bedzie wykorzystanie dowodowe materiatdw dotyczacych przestgpstwa innego niz
zostato wskazane w postanowieniu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, nawet gdyby
nalezato do wymienionych w katalogu z art. 19 ust. 1 tejze ustawy, ani tez materiatow
dotyczacych innej osoby, niz ta, wobec ktorej zarzadzono kontrole operacyjna?>.

Kolejnym problemem jest pojecie dowodu, ktore jest pojeciem wieloznaczenio-
wym, nieuregulowanym w ustawodawstwie. Dowod w procesie karnym jest no$ni-
kiem informacji o fakcie podlegajacym udowodnieniu. Dowodem moze by¢ zatem

31 Dz. U. Nr 89, poz. 555, z pézn. zm.

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 201 1r., sygn. IIT KK 152/10, OSNKW 2011 nr 1 poz. 8.

3 K. Grzegorcezyk, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy”, 2008, nr 4, s. 154.
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kazda informacja, ktorej pozyskanie 1 wykorzystanie nie zostato zakazane odpowied-
nimi przepisami prawa. W mysl art. 7 Kodeksu postgpowania karnego organy po-
stgpowania ksztattuja swe przekonanie na podstawie przeprowadzonych dowodow,
zgodnie ze swoboda oceny z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozumowania
oraz wiedzy 1 do§wiadczenia zyciowego, majac wzglad na zasadg prawdy materialnej
oraz zasadg trafnej reakcji karne;.

Naczelng zasada postgpowania dowodowego jest zakaz opierania si¢ na dowo-
dach uzyskanych w warunkach niezgodnych z wymogami okre§lonymi w art. 171
Kodeksu postepowania karnego®. W $wietle tresci powyzszego zapisu, za narusze-
nie gwarancji zachowania swobody wypowiedzi nalezy uzna¢ wszelkiego rodzaju
sugestie ze strony organow postgpowania, mogace wywrze¢ wplyw na tre$¢ zeznan
swiadka. Sugestiami takimi moga by¢ zar6wno wypowiedzi osob przestuchujacych,
jak 1 stworzenie sytuacji wptywajacych na podswiadomos¢ osoby przestuchiwane;,
jak rowniez powstanie u przeshuchiwanego przekonania o istnieniu okreslonych sta-
now, czy tez sytuacji.

Zatem, czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze nie moga polegac na czynnym pro-
wokowaniu do przestepstwa (podzeganiu), gdy brak jest jeszcze konkretnego zamia-
ru, wobec osoby u ktérej prowokacja ma by¢ zastosowana, tj. zamiaru usitowania,
o ktorym mowa w art. 13 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny**. Zatem, tak
uzyskany materiat nie moze zosta¢ wykorzystany jako dowod w procesie.

Nowela z dnia 27 wrze$nia 2013 r. w istotny sposob przeksztatcita postgpowa-
nie karne. Po dniu 1 lipca 2015 r. weszly zmiany przeobrazajace przebieg procesu
karnego. Novum stanowi art. 168a Kodeksu postgpowania karnego, ktory wyraznie
zabrania przeprowadzania 1 wykorzystywania dowodu uzyskanego za pomoca czy-
nu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1. Tak przyjety zapis nie okresla ani
zakresu przedmiotowego czynow, ani zakresu podmiotowego osob popehiajacych
czyny zabronione przez Kodeks karny w zwiazku z postgpowaniem dowodowym,
dyskwalifikujac jednoczesnie dowody uzyskane za pomoca czynu zabronionego, jak
rowniez rozszerza 1 system zakazow dowodowych w postgpowaniu karnym. Rodzi
si¢ jednak watpliwos¢, czy tak sformutowany zakres nie jest zbyt radykalny i nie
bedzie powodowac skutkéw nieadekwatnych do popelnionego czynu zabronionego,
ktory wyklucza konstrukeje stanu wyzszej koniecznosci.

34 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 4 listopada 2004 r., sygn. 1T AKa 337/04, http:/
orzeczenia.katowice.sa.gov.pl/content/$N/151500000001006 1T AKa 000337 2004 Uz 2004-11-
04 001, [odczyt: 15.12.2015].

3 Dz. U. Nr 88, poz. 553, z p6zn zm.
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Ponadto, ustawodawca nie okreslit, czy zakaz dotyczy dowodu uzyskanego dla
celow postgpowania karnego, bezposrednio za pomoca czynu zabronionego, czy tak-
ze obejmuje uzyskane dowody posrednio, a brak takiego zroznicowania nakazuje
przyjac, ze zakaz dotyczy obu kategorii dowodow?°. Analizowany przepis art. 168a
Kodeks postgpowania karnego nie wprowadza zasady fruit of the poisonous tree
(,,owocu zatrutego drzewa”)*’, wprowadza tylko i wylacznie instytucje wykluczenia
dowodu, ktory zostat przeprowadzony w taki sposob, ze wypelniono znamiona czynu
zabronionego pod grozba kary. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze samo ztozenie propozycji
w zadne] mierze nie moze oznacza¢ nagabywania, naciskania ani namawiania danej
osoby do naruszenia prawa 1 popetnienia przestgpstwa. Czynnosci te moga by¢ po-
dejmowane jedynie po wczesniejszym uzyskaniu wiarygodnych informacji o prze-
stepczej dziatalno$ci konkretnej osoby 1 maja stuzy¢ wytacznie zdobyciu dowodow
przestepstwa, a nie na kreowaniu nowych przestepstw. Funkcjonariusze®®, w swych
utajnionych dziataniach powinni wigc by¢ skrupulatni, aby przede wszystkim nie na-
razi¢ catego postgpowania karnego na zarzut nierzetelno$ci i naruszenia prawa’.

5. Ochrona praw jednostki

Zgodnie z art. 23 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny*’: ,,dobrami
osobistymi sa w szczeg6lnosci zdrowie, wolnos¢, cze$¢, swoboda sumienia, nazwi-
sko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania,
tworczo$¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska”. Dobra osobiste to

36 7. Kwiatkowski, Kilka uwag na tle art. 168a projektu zmian kodeksu postepowania karnego, w: Kon-
tradyktoryjnosc w polskim procesie karnym, red. P. Wilinski, Warszawa 2013, s. 205.

37°S. Waltos, Glos w dyskusji. Sytuacja procesowa stron w kontradyktoryjnej rozprawie w Swietle
projektu zmian KPK z 2012 r., w: Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym, red. P. Wilinski,
s. 74.

38 W wielu operacjach bazujacych na prowokacji kluczowe znaczenie ma udziat w niej tajnego agenta,
czyli kadrowego funkcjonariusza shuzb policyjnych lub osoby udzielajacej stuzbom pomocy ano-
nimizujacego poprzez tzw. ,,przykrycie” swoje zwiazki z dana shuzba, wchodzacego w interakcje
ze $rodowiskiem przestgpczym, w celu uzyskania dowodow $wiadczacych o popetnieniu przestgp
przestgpstwa lub realizujacego inne zadania wynikajace z kompetencji stuzb policyjnych. W przed-
miocie definicji tajnego agenta policji wyodrebnic¢ nalezy wyrazny podziat pogladow na tle statusu
osoby tajnego agenta. Wedtug zwolennikdéw tajnym agentem moze by¢ zardwno kadrowy funkcjo-
nariusz, jak i osoba spoza shuzby, udzielajaca pomocy stuzbom policyjnym. Zob. S. Waltos, Tajny
agent policji (na obrzezach odpowiedzialnosci karnej), ,,Prokuratura i Prawo”, 1993 nr 11-12, s. 23.

3% Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 pazdziernika 2014 r. w sprawie Furcht
przeciwko Niemcom, skarga nr 54648/09, LEX nr 1522788.

9 Dz. U. 22016 1., poz. 380, z pbzn. zm.
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warto$ci zwigzane z wewngetrzng strong zycia ludzi, podlegajace ochronie cywilnej
w razie ich bezprawnego naruszenia lub zagrozenia.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka szczegolna uwage
przywiazuje do tego, by dziatania shuzb policyjnych i specjalnych stanowiace ingeren-
cje w zycie prywatne jednostki opieraly si¢ na dostatecznych podstawach prawnych.
[stotnym elementem w orzecznictwie jest zasada rzetelnego procesu, ktora zostata
okreslona w art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka 1 Podstawowych Wolnosci
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami
nr 3, 51 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2*!. Przyjeta w Konwencji zasada posza-
nowani prawa i praworzadnosci stawia panstwom obligatoryjny obowiazek strony do
ograniczenia dziatan policji do sytuacji dozwolonych i dostatecznie uzasadnionych
przez prawo krajowe.

Niejawny charakter czynnosci jest przestanka skutecznosci, ale jednoczes$nie
powoduje, ze zainteresowany, nie wiedzac o prowadzonej wobec niego kontroli ope-
racyjnej, nie jest w stanie uruchomi¢ procedur 1 gwarancji, ktérych wykorzystanie
jest uzaleznione od jego wiedzy oraz inicjatywy. Nastgpcza sadowa kontrola nie
usprawiedliwia naruszenia przez organy stosujace czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
cze prawa do prywatnosci poprzez przechowywanie materiatdw z podstuchu, ktore
zostaty nielegalnie zdobyte. Nastgpcza zgoda sadu na zachowanie materiatow ope-
racyjnych, ktore skadinad powinny ulec zniszczeniu, zgodnie z art. 19 ust. 3 ustawy
o Policji, mogtaby uszanowa¢ nielegalno$¢ wykorzystania procesowego takich ma-
terialow. Nastgpcza zgoda sadu na zachowanie informacji operacyjnych, o ktorych
mowa w art. 19 ust. 4 ustawy o Policji, nie moze doprowadzi¢ do ograniczenia, czy
wylaczenia prawa sformutowanego przez art. 51 ust. 4 Konstytucji RP*.

W ustawodawstwie krajowym, przyjeto rozdzielenie roli prokuratora, jako or-
ganu uczestniczacego w wydaniu przez sad postanowienia o zastosowaniu kontroli
operacyjnej od roli prokuratora, jako organu procesowego, wykonujacego czynnosci
1 podejmujacego decyzje procesowe w trybie Kodeksu postepowania karnego. Na-
lezy wskaza¢, ze prokurator nie posiada ani mozliwos$ci prowadzenia kontroli ope-
racyjnej, kierowania nia, ani nawet jej inicjowania. Jako organ procesowy korzysta
natomiast z materialow zebranych w wyniku kontroli operacyjnej na zasadach okre-
slonych w przepisach procedury karnej. Rola organdw $cigania nie moze by¢ prowo-
kowanie do popelniania przestgpstw.

“ Dz.U.z1993 r. Nr 61, poz. 284.
# Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 12 grudnia 2005 r., K 32/04,
http://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/omowienia/K_32 04 PL.pdf [dostep: 23.09.2015].
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Nie ulega watpliwosci, ze materialy uzyskane w toku przeprowadzonych czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych nie moga by¢ wykorzystane jako dowod dla celow
postepowan innych niz karne, z uwagi na fakt, ze wykracza poza zakres, o ktérym
mowa w art. 19 ust. 15 ustawy o Policji. Nie chodzi o to, aby mozna byto przewi-
dzie¢, kiedy stuzby moga zastosowac czynno$¢ operacyjno-rozpoznawcze, tak by
odpowiednio dostosowa¢ swoje zachowanie. Prawo musi dostatecznie okresli¢ gra-
nice, by zapewni¢ wiasciwa ochrong przeciwko ingerencji, ktora moze by¢ uznana
zanieodzowna, wtedy gdy przyjety szczeg6lny system kontroli przez stuzby, zawiera
gwarancje uniemozliwiajace naduzycia.

6. Uwagi koncowe

Nie mozna calkowicie wykluczy¢ czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.
Stanowia one nie tylko niezbgdny element zapewnienia efektywnego $cigania prze-
stepstw, ale rowniez zapewniaja jakze istotne bezpieczefnstwo naszego kraju. Nie
mozna réwniez dopusci¢ do zmiany charakteru czynnosci z tajnego na jawne, gdyz
ten sposob dziatania stuzb jest nieodzownym we wspotczesnym panstwie, a wyraz-
nos¢ tych czynnosci spowodowatoby nieskutecznos¢ wykonywanych dziatan. Jed-
nakze, nalezy znalez¢ zloty $rodek pomigdzy $ciganiem przestgpstw, a gwarancja-
mi konstytucyjnymi. Kwestia niejasna pozostaje rowniez to, jak oblicza¢ terminy
w przypadku, jesli w trakcie kontroli juz trwajacej z wnioskiem o jej zarzadzenie
wystapi rowniez inna stuzba nalezaca do kregu tych, ktore w danej sprawie z wnio-
skiem wystapi¢ moga.

Przepisy regulujace kontrolg operacyjna nie udzielaja takze odpowiedzi na pyta-
nie, czy w przypadku prawomocnej odmowy zarzadzenia kontroli operacyjnej stuzby
moga, W oparciu o te same przestanki, wystapi¢ w odniesieniu do tej samej osoby
z wnioskiem ponownym. Nie jest rOwniez w pelni jasne to, jaka procedurg, tj. czy
kontrolg operacyjna czy procesowa nalezatoby zastosowa¢ w przypadku potrzeby
zarzadzenia podstuchu w odniesieniu do osoby podejrzanej lub oskarzonego, w sy-
tuacji zapobiezenie popelnieniu przez niag nowego przestgpstwa, enumeratywnie wy-
mienionego w art. 237 § 3 Kodeksu postgpowania karnego oraz art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji. Tego rodzaju przypadek miesci si¢ zarowno w dyspozycji art. 237 jak 1 art.
19 wyzej wskazanych aktow prawnych.

Sytuacja, w kazda z stuzb policyjnych i specjalnych indywidualnie postuguje si¢
szerokim wachlarzem ustawowych, czgsto nieostro 1 niejednolicie sformutowanych
przepisow, rodzi zagrozenie. Dodatkowo kazda ze stuzb interpretuje je szczegdtowo
w postaci wewngetrznych, niejawnych instrukcji. Taka wtasnie sytuacja, w szczeg6l-
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nosci rodzi okreslone negatywne reperkusje 1 skutki zar6wno w zakresie wspotpracy
pomigdzy poszczegdlnymi stuzbami, jak 1 koordynacji dziatan.

Demokratyczne 1 praworzadne panstwo nie moze sobie pozwoli¢ na wykorzy-
stanie materiatu zdobytego z naruszeniem prawa jako dowdd w procesie karnym.
Ocena przeprowadzonej czynnos$ci musi determinowac rozstrzygnigcie o sprawstwie
obwinionego w takim sensie, ze procesowa dyskwalifikacja uzyskanego w jej toku
materiatu dowodowego czyni bezprzedmiotowa jego oceng pod katem wiarygodno-
$ci oraz przesadza o niewinnosci, jako dowdd pozbawiony wartosci 1 nie mogacy
zosta¢ wykorzystany w procesie.
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