Aleksander Herzog

Wykorzystanie materiatdw operacyjnych w po-
stepowaniu dyscyplinarnym prokuratorow

Coraz czesciej w postepowaniu karnym, a takze w innych postepowa-
niach przewidzianych przez ustawe, pojawia sie problem wykorzystania ma-
teriatdw uzyskanych w sposob niejawny, w wyniku rozmaitych czynnosci o
charakterze operacyjnym, prowadzonych przez policje i inne organy upo-
waznione ustawowo do prowadzenia podobnych dziatah. Najczesciej sg to
materiaty pochodzace z podstuchu telefonicznego, wchodzacego w sktad
tzw. ,kontroli operacyjnej”. Instytucja kontroli operacyjnej przewidziana jest
w art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji', a takze w art. 27 ustawy
z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu?. Analogiczne postanowienia zawarte sg w art. 17 ustawy
z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupc‘yjnym3, w art. 9e
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej”, w art. 36¢ usta-
wy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej®, art. 31 ustawy z dnia
9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wy-
wiadu Wojskowego®, a takze w art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r.
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych’. W dal-
szych wywodach zajmiemy sie gtéwnie problematykg wynikajaca z przepi-
sow ustawy o Policji, najczesciej stosowanych. Poniewaz konstrukcja kontro-
li operacyjnej zawarta w innych ustawach jest podobna, uwagi ponizsze be-
dg miaty zastosowanie takze do niej. Kontrola taka prowadzona jest niejaw-
nie i polega na kontrolowaniu tresci korespondencji, kontrolowaniu zawarto-
Sci przesyltek, stosowaniu srodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwa-
nie w sposéb niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie,
a w szczegolnosci tresci rozmow telefonicznych i innych informacji przeka-
zywanych za pomoca sieci telefonicznych. Okreslenie ,w szczegdélnosci”
oznacza, ze w jej toku mozna uzyskiwaé nie tylko informacje dotyczace tre-
Sci rozméw telefonicznych (w tym przekazywanych przez sieci telefonii ko-
morkowych), ale rowniez informacje w postaci tekstéw, SMS-ow, faksow,

! Tekst jedn. Dz. U.z 2002 ., Nr 7, poz. 58 z pézn. zm.
2Dz. U. Nr 74, poz. 766 z pézn. zm.

®Dz. U. Nr 104, poz. 708 z p6zn. zm.

* Tekst jedn. Dz. U. 2005 r., Nr 234, poz. 1997 z pézn. zm.
5 Tekst jedn. Dz. U. z 2004 r., Nr 8, poz. 65.

® Dz. U. Nr 104, poz. 709.

"Dz U. Nr 123, poz. 1353 z pézn. zm.
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czy obrazéw telewizyjnych, a nawet przesytane pocztg elektroniczng czy
uzyskiwane z bezposredniego pods’fuchus.

Problematyka wykorzystania w celach dowodowych materiatéw, uzyska-
nych w trakcie kontroli operacyjnej zarzadzonej na podstawie art. 19 ust. 1
ustawy o Policji, od poczatku istnienia tej instytucji budzita kontrowersje. Na
gruncie pierwotnego brzmienia tego przepisu czes¢ doktryny wypowiadata
sie przeciw dopuszczalnosci postugiwania sie uzyskanymi w ten sposob
materiatami wprost w procesie karnym. Druga grupa autoréw akceptowata
mozliwos¢ bezposredniego wykorzystania dla celéw dowodowych informacii
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej®. Obecny ksztatt art. 19 ustawy
o Policji po nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 27 lipca 2001 r."® unormo-
wat kwestie wykorzystania materiatéw operacyjnych po mysli tego drugiego
stanowiska, lecz nie usunat wszystkich watpliwosci.

Jaskrawym przyktadem tego sg rozbieznosci w wyktadni wspomnianego
przepisu, pojawiajgce sie w orzecznictwie sgdow dyscyplinarnych dla se-
dzioéw i dla prokuratoréw. Zajmowaty sie one bowiem problemami pojawiaja-
cymi sie w zwigzku z wykorzystywaniem materiatow kontroli operacyjnej dla
potrzeb postepowan o uchylenie immunitetow, jak tez i w postepowaniach
dyscyplinarnych, zwtaszcza w tych, w ktérych zarzucane obwinionym delikty
dyscyplinarne wyczerpywaty réwnoczesnie znamiona przestepstw. Wydaje
sie przy tym niewatpliwe, ze nie ma zadnych przeszkod prawnych do zarzg-
dzenia kontroli operacyjnej wobec os6b korzystajacych z immunitetéw (se-
dziowskiego, prokuratorskiego, parlamentarnego, dyplomatycznego itp.).
Natomiast poglad, ze procesowe wykorzystanie materiatdw uzyskanych
w drodze zarzadzenia kontroli operacyjnej osoby korzystajgcej z immunitetu
bedzie mozliwe jedynie w wypadku uzyskania zgody od wtasciwego organu
do pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej”, trzeba uzna¢ za uproszcze-
nie. Postepowanie w kwestii udzielenia zezwolenia na $ciganie karne osoby
korzystajacej z immunitetu jest niewatpliwie takze postepowaniem karnym.
Jest to bowiem postepowanie incydentalne, toczace sie w oparciu o przepis
art. 13 k.p.k.

W orzecznictwie Sadu Dyscyplinarnego dla Prokuratoréw przy Prokurato-
rze Generalnym oraz Odwotawczego Sadu Dyscyplinarnego dos¢ jednolicie
prezentowano poglad o szerokiej mozliwosci wykorzystania materiatow
z kontroli operacyjnej dla potrzeb postepowania o wydanie zezwolenia na

8 por.J. Ko ry cki, Kontrola operacyjna, Prok. i Pr. 2006, nr 7-8, s. 150.

® Por. G. Musialik-D udzinska, Podstuch pozaprocesowy (operacyjny) na gruncie zno-
welizowanej ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Przeglad Sadowy 2004, nr 4, s. 49
i powotana tam literatura.

Dz, U. Nr 100, poz. 1084.

K. Eichstaedt, Zarzadzenie przez sad kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, Prok.
i Pr. 2003, nr 9, s. 28.
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pociggniecie do odpowiedzialnosci karne& prokuratorow (art. 54 ustawy
z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze) “. Zdaniem tych Sadow, interpre-
tacja przepisu art. 19 ust. 15 ustawy o Policji pozwala przyja¢ szeroki zakres
wykorzystania materiatdbw z kontroli operacyjnej, takze w odniesieniu do
innych przestepstw, niz wymienione w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Mate-
riaty takie nie moga by¢ natomiast wykorzystane jako dowody dla celéw po-
stepowan innych niz karne, w tym takze dyscyplinarnych '

Natomiast w orzecznictwie sadéw dyscyplinarnych dla SQdZiéW wyrazone
zostato stanowisko, ze ,zastosowanie jak i wykorzystanie w czynnosciach
operacyjnych, jak i w postepowaniu procesowym, jako dowodéw materiatow
uzyskanych w czasie podstuchu operacyjnego, dopuszczalne jest wylgcznie
w odniesieniu do przestepstw wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.
Jezeli natomiast materiaty te nie daty podstaw do wszczecia postepowania
przygotowawczego, dotyczacego popetnienia jednego z wymienionych
w tym przepisie przestepstw, muszg zosta¢ zniszczone w sposob przewi-
dziany w art. 19 ust. 17 ustawy o Policji i nie moga by¢ wykorzystane w zad-
nym innym postepowaniu”'*. Réwnoczesénie w cytowanym orzeczeniu wyra-
zono poglad, ze dopuszczalne jest wykorzystanie jako dowoddéw materiatow
uzyskanych w wyniku podstuchu policyjnego zarzadzonego na podstawie
art. 19 ust. 1 ustawy o Policji takze w postepowaniu dyscyplinarnym, ale
jedynie woéwczas, gdy czyn zarzucony sedziemu w tym postepowaniu sta-
nowi jedno z przestepstw wymienionych w powyzszym przepisie. Podobne
stanowisko wyrazono w uchwale z dnia 27 lipca 2006 r., SNO 35/06 (nie-
publ.). Podniesiono w niej, ze nie jest dopuszczalna kontrola operacyjna
w stosunku do innych przestepstw niz wymienione w ust. 1 art. 19 ustawy
o Policji. Z tego wzgledu nie mozna wykorzysta¢ w celach dowodowych ma-
teriatéw, ktore dotyczg innych przestepstw, niz objete zakresem wymienio-
nego przepisu. Sad Najwyzszy wyrazit takze poglad o niedopuszczalnosci
bezposredniego postuzenia sie — w celu uzyskania zezwolenia na pocia-
gniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej — materiatem zgromadzonym
w toku kontroli operacyjnej prowadzonej wobec innej osoby. Stwierdzit jed-
nak, ze ,informacje uzyskane niejako przy okazji kontroli prowadzonej
w zgodzie z prawem mogg by¢ wykorzystane w celu uzyskania zezwolenia
na pociagniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej tylko po ich przetwo-
rzeniu na dowody przewidziane przez procedure karng”.

Stanowisko wyzej przedstawione — chociaz oparte na bardzo powaznych
argumentach, przywotujgcych konstytucyjng zasade wolnosci i ochrony ta-
jemnicy komunikowania sie (m.in. art. 49 Konstytucji) — budzi watpliwosci.

12 Tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 21, poz. 206 z pézn. zm.
'8 Tak m.in. w orzeczeniu Odwotawczego Sadu Dyscyplinarnego z dnia 27 lutego 2006 r., OSD
37/05 (niepubl.).
* Por. uchwata SN z dnia 15 listopada 2005 r., SNO 57/05, OSN — SD 2005, poz. 21.
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Po pierwsze, zastrzezenia mogg dotyczy¢ przywotania przez Sad Naj-
wyzszy zasady ,owocow zatrutego drzewa”, albowiem doktryna procesu
karnego wielokrotnie podkreslata, iz prawo polskie koncepcii tej nie uznaje'®.
Po drugie, fakt, ze cel stosowania kontroli operacyjnej zostat okreslony
w sposob precyzyjny w ust. 1 art. 19 ustawy o Policji, nie przesadza jeszcze
kwestii dyskwalifikacji w sensie dowodowym materiatéw pozwalajacych na
wykrycie innego przestepstwa, o ile nastgpito to w toku czynnosci podjetych
zgodnie z prawem. Duze znaczenie nalezy zatem przywigza¢ do weryfikacji
tego, czy kontrola operacyjna w konkretnym przypadku zostata zarzadzona
zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 19 ustawy o Policji. Nalezy podkre-
sli¢, ze w swojej uchwale (sygn. SNO 35/06) Sad Najwyzszy dokonat inter-
pretacji (nieobowigzujacego juz obecnie) art. 19 ust. 4 w sposdb niezupetnie
zgodny z jego rzeczywistq trescig. Stwierdzit mianowicie, ze odstapienie od
zniszczenia materiatdw miato mie¢ miejsce — jako wyjatkowa sytuacja — ,tez
tylko w przypadkach dotyczacych przestepstw, dla wykrycia ktérych na pod-
stawie przepisdw ustawowych moze by¢ prowadzona kontrola operacyjna
lub czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (to i wszystkie dalsze podkreslenia
autora). Przepis ten — mimo wymienionego w nim zastrzezenia co do typow
przestepstw — zostat uznany za niezgodny z Konstytucja...”. Sad Najwyzszy
powotat sie na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2005 r.,
K 32/04'°. Jak widaé, Sad Najwyzszy nie zauwazyt tego, ze pojemno$é zna-
czeniowa art. 19 ust. 4 byta znacznie szersza niz art. 19 ust. 1 ustawy o Po-
licji. Nie dokonano takze gtebszej analizy przyczyn, dla ktérych wspomniany
przepis zostat uznany za niekonstytucyjny.

O ile mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, iz niedo-
puszczalne jest ,stosowanie kontroli” wobec osob nieobjetych postanowie-
niem sadu — o tyle nie przesadza to moim zdaniem jeszcze kwestii tego,
jakie ma by¢ postepowanie z materiatami uzyskanymi w toku kontroli opera-
cyjnej zastosowanej wobec osoby, objetej takim postanowieniem, o ile sta-
nowig one takze dowody popetnienia przestepstwa przez inng osobe. Ab-
surdalnos¢ wykfadni przyjetej w omawianym orzeczeniu jest oczywista. Je-
zeli zarzadzona zostaje kontrola operacyjna polegajgca na ,utrwalaniu tresci
rozméw telefonicznych” okreslonej osoby, wobec ktérej zachodzi podejrze-
nie, iz udziela ona korzysci majatkowej funkcjonariuszom publicznym — to
wedtug przedstawionego wyzej pogladu rozmowa takiej osoby z funkcjona-
riuszem publicznym, ktdry zgadza sie na przyjecie tapdwki, mogtaby stuzy¢
za dowod wylacznie wobec dawcy, ale juz nie biorcy, gdyz wobec biorcy
kontroli operacyjnej nie zarzadzono. Nalezy doda¢, ze kontrola operacyjna
moze by¢ zarzadzona nie tylko wobec osb6b fizycznych, ale takze osob

'® Por. S. Waltos$, Proces karny. Zarys systemu, wyd. siédme, Warszawa 2003, s. 55 i 360.
'® OTK-A 2005, nr 11, poz. 132.
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prawnych i innych jednostek (na przyktad w odniesieniu do korespondenciji

czy paczek przychodzacych do firmy oraz jej telefonéw)”. Idac tokiem ro-

zumowania przyjetym w omawianych orzeczeniach, w takich wypadkach nie
bytoby w ogole mozliwe wykorzystanie materiatow stanowigcych dowody
przestepstwa, bo trudno sobie wyobrazi¢ przestepstwo z wykazu zawartego

w art. 19 ust. 1 popetnione przez instytucje, do ktérej nalezy objety kontrolg

telefon.

Przypomnijmy, ze kontrola operacyjna moze by¢ zarzadzona ,w celu za-
pobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia
dowodéw Sciganych z oskarzenia publicznego, umysinych przestepstw” wy-
mienionych w punktach 1-8 art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Postepowanie
z materiatami uzyskanymi w wyniku takiej kontroli operacyjnej unormowane
zostato w ust. 4, 15§ 17 art. 19 ustawy. Zgodnie z ust. 15, w przypadku uzy-
skania dowoddéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania karnego lub
majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego, Komendant
Gtéwny Policji lub komendant wojewddzki policji przekazuje wiasciwemu
prokuratorowi wszystkie materiaty zgromadzone podczas stosowania kontro-
li operacyjnej, w razie potrzeby z wnioskiem o wszczecie postepowania kar-
nego. Materiaty te mogg byé nastepnie wykorzystane dowodowo w poste-
powaniu przed sgdem poprzez odpowiednie zastosowanie art. 393 § 1 zda-
nie pierwsze k.p.k. (a wiec odczytane na rozprawie).

Sposob dokumentowania kontroli operacyjnej uregulowany zostat
w przepisach rozporzgdzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administraciji
z dnia 18 marca 2002 r. w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej
przez Policje kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnio-
skow, zarzadzen i materiatdw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli,
a takze przetwarzania i niszczenia tych materiatow'®. Zgodnie z nim, doku-
mentacje takg stanowi w szczegodlnosci notatka urzedowa z przeprowadzo-
nej kontroli operacyjnej sporzadzana przez policjanta prowadzacego spra-
we, w ramach ktérej zarzgdzono kontrole operacyjng. Procz tego stanowia jg
takze materiaty zgromadzone podczas jej stosowania, a w szczegodlnosci:

— nos$niki, na ktérych utrwalone zostaly tresci rozméw telefonicznych lub
innych przekazow informacji albo tresci korespondencji lub zawartosci
przesytek,

— kopie wykonane z nosnikow, o ktérych mowa powyzej,

— dokumenty sporzadzone na podstawie informaciji utrwalonych na nosni-
kach, o ktorych wyzej byta mowa.

W tym miejscu trzeba jednak wyraznie wskaza¢ na réznice pomiedzy
dowodowym wykorzystaniem notatek stuzbowych (urzedowych) z prowa-

" Por. K. Eichstaedt, Zarzadzenie przez sad kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym,
Prok. i Pr. 2003, nr 9, s. 28.
8 Dz. U. 22002 1., Nr 24, poz. 252.
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dzonych czynnosci a wykorzystaniem uzyskanych w toku czynnosci opera-
cyjnych dowodéw Scistych. Takimi dowodami, majacymi charakter dowodow
rzeczowych, beda w szczegdlnosci zapisy utrwalonych w ramach kontroli
operacyjnych rozméw'?. Nie mozna zgodzié sie z pogladami wyrazanymi
w niektorych publikacjach®’, jakoby w postepowaniu przed sadem nie byto
dopuszczalne odtworzenie, np. za pomocg magnetofonu, magnetowidu,
komputera czy innych srodkéw technicznych, materiatéw uzyskanych w toku
prowadzonej kontroli operacyjnej, a wiec utrwalonych na wspomnianych
wyzej nosnikach. Materiaty takie sg dowodami rzeczowymi i mogg by¢ bez-
posrednio odtwarzane na rozprawie?'. Nie jest przeszkodag do tego art. 2
ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych, bowiem mowa w nim o za-
kazie ,nieuprawnionego” ujawnienia. Oczywiste jest, ze przeprowadzenie
takich dowoddéw w postepowaniu sgdowym wymaga wylgczenia jawnosci
rozprawy w oparciu o art. 360 § 1 pkt 3 k.p.k. Doda¢ takze nalezy, ze sposéb
postepowania z tego rodzaju materiatami reguluje rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r. w sprawie sposobu postepowania
z protokotami, dokumentami oraz innymi przedmiotami objetymi obowigz-
kiem zachowania tajemnicy panstwowej, stuzbowej albo zwigzanej z wyko-
nywaniem zawodu lub funkcji??. Odtworzenie utrwalonych w toku kontroli
operacyjnej materiatdw w ramach postepowania karnego wymagac bedzie —
stosownie do art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k. — sporzadzenia protokotu, jesli odbywa
sie poza rozprawg“.

Ksztatt przepisu art. 19 ust. 15 ustawy o Policji wzbudza¢ moze — jak
wczesniej wskazano — watpliwosci, czy chodzi tu tylko o dowody popetnienia
przestepstwa, wchodzacego w sktad zamknietego katalogu z punktow 1-8
art. 19 ust. 1, czy tez przepis ten ma szerszy zakres i umozliwia dowodowe
wykorzystanie takze materiatdw dotyczacych innych przestepstw. Nie ufa-
twia tej interpretacji ust. 17, nakazujacy protokolarne, komisyjne niszczenia
(po okresie dwumiesiecznego przechowywania) materiatdw ,niezawieraja-
cych dowoddw pozwalajgcych na wszczecie postepowania karnego” (zatem
nie ma tu mowy o dowodach ,majacych znaczenie dla toczacego sie poste-
powania karnego”). Wyktadnia jezykowa art. 19 ust. 15 prowadzi do wnio-
sku, ze mowa w nim o dowodach dotyczacych kazdego przestepstwa, po-
zwalajacych na wszczecie postepowania karnego (badz majacych znaczenie
dla toczacego sie juz postepowania karnego — nieistotne przy tym, o jakie

Ypor. T.Grze gorczyk, Wykorzystywanie i przeksztatcanie materiatéw operacyjnych w ma-
teriat dowodowy w postgpowaniu karnym, (w:) E. Ptywaczewski (red.), Przestgpczos¢
zorganizowana. Swiadek koronny. Terroryzm, Krakéw 2005, s. 229.

% por. J. Ko rycki, Kontrola operacyjna, Prok. i Pr. 2006, nr 7-8, s. 150.

21 por. Z. Kwiatkowsk i, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakéw 2005, s. 416.

%2 Dz. U. Nr 108, poz. 1023 z p6zn. zm.

2 por. takze wyrok SA w Lublinie z dnia 3 pazdziernika 2005 r., Il AKa 218/05, LEX nr 166006.
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przestepstwo). Skoro bowiem w ust. 15 nie uzyto zadnego okreslenia usci-
slajacego (np. ,... wszczecie postepowania karnego dotyczacego przestep-
stwa, o ktérym mowa w ust. 1”), to w mys| zasady lege non distinguente nie
ma podstaw do zréznicowania, o jakie przestepstwa chodzi. Nie wydaje sie
nawet, aby takim ograniczeniem byt wymog, aby dowody dotyczyly prze-
stepstwa sciganego z oskarzenia publicznego, bowiem prokurator — ktéremu
ustawa nakazuje przekaza¢ materiaty — moze przeciez wszcza¢ postepowa-
nie takze o przestepstwo $cigane z oskarzenia prywatnego (art. 60 § 1
k.p.k.).

Rozwaza¢ mozna, czy wzgledy natury systemowej nie przemawiajg za
przyjeciem wyktadni, ze mimo wszystko przepis art. 19 ust. 15 dotyczy tylko
dowodow przestepstwa, objetego zakresem kontroli operacyjnej. Jezel
wzig¢ pod uwage wewnetrzng systematyke art. 19, to do niedawna bardzo
istotnym zrodtem interpretacyjnym byty wnioski wynikajgce z tresci ust. 4
tego przepisu w brzmieniu ustalonym ustawag z dnia 27 lipca 2001 r. o zmia-
nie ustawy o Policji (i niektdrych innych ustaw)?*, obowiazujaca od 19 marca
2002 r. Dotyczyt on mozliwosci odstgpienia od zniszczenia materiatow uzy-
skanych w wyniku kontroli w tzw. ,przypadkach niecierpigcych zwtoki”, gdy
nastepnie sad okregowy nie udzielit zgody na prowadzenie takiej kontroli.
W trybie okreslonym w ust. 4 (postanowienie sagdu wydane na wniosek ko-
mendanta policji po uzyskaniu zgody wtasciwego prokuratora) dopuszczalne
bylo odstgpienie od zniszczenia (a zatem w celu dalszego wykorzystania)
materiatow, ktére stanowig dowdd lub wskazujg na zamiar popetnienia prze-
stepstwa ,dla wykrycia ktérego na podstawie przepisow ustawowych moze
by¢ prowadzona kontrola operacyjna Ilub czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze”. Takie okreslenie wskazywato na bardzo szeroki zakres,
obejmujacy faktycznie dowody wszelkich przestepstw. O ile bowiem kontrola
operacyjna moze by¢ prowadzona tylko w odniesieniu do niektérych katego-
rii przestepstw, uznanych przez ustawodawce za powazne (pkt 1-8 ust. 1
art. 19), o tyle zakres przedmiotowy czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
okreslony zostat w art. 14 ust. 1 ustawy o Policji w sposéb bardzo ogolny?.
Przepis ten pozwala na wykonywanie takich czynnosci ,w celu rozpoznania,
zapobiegania i wykrywania przestepstw i wykroczeh”. Niewatpliwie chodzi
zatem o wszelkie przestepstwa, bez zadnego rozréznienia®. Nie jest wiec
trafny, przedstawiony juz wyzej poglad z uzasadnienia uchwaty Sadu Naj-
wyzszego z dnia 27 lipca 2006 r., sygn. SNO 35/06, jakoby przepis art. 19
ust. 4 zawierat ,zastrzezenie co do typéw przestepstw”.

24 Dz. U. 22001 r., Nr 100, poz. 1084.

% Por. B. Kurzepa, Mozliwo$é wykorzystania w procesie karnym informacji uzyskanych
przez agenta policyjnego, WPP 2003, nr 1, s. 26.

% Tak m.in. M. Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, Prok. i Pr. 2004,
nr3,s. 94.
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Jesli wiec dopuszczone zostato wykorzystanie dowodowo odnosnie kaz-
dego przestepstwa materiatdw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej,
ktéra nawet nie zostata zatwierdzona przez sad, co zresztg spotkato sie
z krytyka w pismiennictwie?’ — to bytoby zupetnie nielogiczne, aby zawezac
zakres mozliwosci wykorzystania materiatdw pochodzacych z kontroli zarzg-
dzonej catkowicie lege artis. Trzeba podkresli¢, ze w doktrynie dominuje
poglad, iz zakazy dowodowe jako majgce charakter wyjatkowy wymagajg
wykfadni stwierdzajgcej (interpretatio declarativa). Oznacza to, ze sens
przepisow prawnych regulujgcych zakazy dowodowe nalezy interpretowac
$cisle, zgodnie z ich literalnym brzmieniem?.

Nie zmienia tej oceny uznanie przepisu art. 19 ust. 4 ustawy o Policji za
sprzeczny z Konstytucjg. Niezbedne jest bowiem w tym miejscu przytocze-
nie obszernych fragmentéw uzasadnienia wyroku TK (sygn. K 32/04),
w ktérym Trybunat, dokonujac oceny zarzutow niekonstytucyjnosci poszcze-
golnych ustepow art. 19 sformutowanych we wniosku, stwierdzit, co nastepu-
je: ,Art. 19 ust. 4 ustawy o Policji stanowi, ze sad okregowy moze zezwoli¢
na zachowanie materiatéw zebranych w toku kontroli operacyjnej, jezeli sta-
nowig one dowdd lub wskazujg na zamiar popetnienia przestepstwa, dla
wykrycia ktérego moze by¢ przeprowadzona kontrola operacyjna lub czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawcze, w wypadku gdy (art. 19 ust. 3 ustawy
o Policji) co do zasady, z uwagi na zebranie tych materiatébw bez wymaganej
zgody sadu (powinna by¢ ona wyrazona najp6zniej w terminie 5 dni od roz-
poczecia czynnosci operacyjnych), nalezatoby je zniszczyé¢, aby unicestwic
informacje zebrane nielegalnie i restytuowac status quo ante. Temu przepi-
sowi Rzecznik Praw Obywatelskich zarzucit, ze prowadzi do sytuacji, w kto-
rej materiaty uzyskane w wyniku niezalegalizowanej przez sad kontroli ope-
racyjnej mogq stanowi¢ dowdd w postepowaniu karnym, poniewaz mozliwe
jest legalne zachowanie tych materiatdw. To za$ powinno by¢ uznane za
sprzeczne z art. 7 oraz z art. 51 ust. 4 Konstytucji, poniewaz chodzi o mate-
riaty zebrane w sposob sprzeczny z ustawg (sad nie zezwolit na ich zbiera-
nie w momencie rozpoczecia kontroli). Rzecznik podkreslit takze (ktadac
nacisk na te wtasnie kwestie na rozprawie), ze kwestionowana norma jest
rodzajem presji na sad, ktéry, mimo uprzednio wyrazonego braku zgody na
prowadzenie kontroli operacyjnej, ma teraz decydowac o legalizacji materia-
tow zebranych w wyniku kontroli, na ktérg juz raz odméwiono zgody. Kon-
strukcja przyjeta w art. 19 ust. 4 wasko przy tym — zdaniem wniosku — ujmu-
je przestanki ,legalizacji zastepczej’, pomijajac wymog wykazania (co jest
wymagane w wypadku ,zwyktego trybu sadowej legalizacji kontroli operacyj-
nej’) przestanek wskazanych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Tym sposo-

*por.G.Musialik-Dudzinska, Podstuch pozaprocesowy..., s. 63.
%87 Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 61.
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bem rozwigzanie wyjatkowe budzi zastrzezenia z punktu widzenia wymaga-
nia subsydiarnosci czynnosci operacyjnych jako sposobu uzyskiwania infor-
macji.

Zachowanie zalegalizowanych przez nastepczg zgode sgdu materiatdw,
ktére powinny, jako nielegalne, ulec zniszczeniu, pozostaje tez — zgodnie
z wnioskiem — w kolizji z art. 51 ust. 4 Konstytucji, ktory takze przewiduje
takie zniszczenie — tym razem jako konsekwencje konstytucyjnego prawa
podmiotowego osoby poddanej kontroli operacyjnej. Wedtug wnioskodawcy,
to ograniczenie prawa wynikajacego z art. 51 ust. 4 nie znajduje oparcia
w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Poglad Rzecznika, ze we wskazanym wypadku chodzi o wykorzystanie
w postepowaniu sgdowym materiatéw uzyskanych nielegalnie, podzielit Pro-
kurator Generalny.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, wbrew literalnemu brzmieniu zarzu-
tu, problemem nie jest tu przede wszystkim wykorzystanie w procesie kar-
nym ,owocow zatrutego drzewa”. Mozna bytoby bowiem rozumowac, Zze
nastepcza zgoda sadu na zachowanie materiatdéw, zebranych w ciggu pieciu
dni niejako tymczasowego prowadzenia kontroli, legitymizuje mozliwosé
dalszego (juz tym razem legalnego) wykorzystania tych informacji w proce-
sie karnym. Wéwczas brak legalnosci wystepujacy w momencie pozyskiwa-
nia materiatdw operacyjnych nie wystepowatby juz w momencie ich proce-
sowego wykorzystania. Tak wiec odpadataby istota zarzutu sformutowanego
we wniosku i w stanowisku Prokuratora Generalnego, dotyczacego proce-
sowego wykorzystania ,owocow z zatrutego drzewa”. W procesie wystepo-
watyby bowiem tylko materialy juz zalegalizowane. Nalezy przy tym tez za-
uwazyc, ze wniosek nie wskazywat, jako wzorca konstytucyjnego w odnie-
sieniu do tego zarzutu, przepisow okreslajgcych zasady rzetelnego poste-
powania sgdowego, co uzasadniatoby ocene problemu w Swietle proceso-
wego wykorzystania materiatéw operacyjnych. Natomiast zarzut naruszenia
art. 7 Konstytucji sprowadzono do tezy, ze skoro materiaty operacyjne roz-
poczeto zbiera¢ bez zgody sadu, to wada ta jest nieusuwalna, mimo nastep-
czego wyrazenia zgody przez sad, w zakresie ewentualnego przysziego
procesowego ich wykorzystania.

Whiosek ten nie jest trafny. Materialy zebrane w sytuacji, o ktérej mowa
w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, a nastepnie (po pieciu dniach za zgoda sa-
du) zachowane (zaskarzony art. 19 ust. 4), nie mogg uchodzi¢ — z proceso-
wego punktu widzenia — za materiaty znajdujgce sie w zasobie nielegalnym.
Od momentu wyrazenia nastepczej zgody sadu, zasob ten jest legalny i mo-
ze by¢, od tego momentu, takze wykorzystany procesowo. Rzeczywisty pro-
blem z konstytucyjnoscig art. 19 ust. 4 ustawy o Policji tkwi jednak gdzie
indzie;.
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Artykut 19 ust. 4 ustawy o Policji, legalizujacy zachowanie nielegalnie ze-
branych materiatéw operacyjnych, wedle wniosku, narusza takze wzorzec
konstytucyjny z art. 51 ust. 4 w zwigzku z art. 31 ust. 3. Problem konstytu-
cyjnosci zaskarzonego przepisu wigze sie wiec ze wskazaniem we wniosku
jako wzorca kontroli, rygorystycznie ujetego (gdy idzie o swobode regulacyj-
ng ustawodawcy zwyktego) art. 51 ust. 4 Konstytucji. Przepis ten — jak juz
byta o tym mowa — formutuje konstytucyjne prawo podmiotowe do zadania
sprostowania oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub ze-
branych w sposéb sprzeczny z ustawa. Literalne brzmienie tego przepisu
umieszczonego w samej Konstytucji wskazuje, ze nacisk potozono tu na
sposob, w jaki zbierano materialy (a nie na kwestie ich wykorzystania
w ewentualnym innym procesie, czemu ma stuzy¢ zachowanie zbioru). O ile
wiec nastepcza zgoda sgdu na zachowanie materiatéw operacyjnych, ktére
skadingd powinny ulec zniszczeniu, zgodnie z ustawg zwykig (art. 19 ust. 3
ustawy o Policji) mogtaby usanowac nielegalnos¢é wykorzystania proceso-
wego takich materiatéw (skoro sad zezwolit na zachowanie zbioru), o tyle
nastepcza zgoda sadu na zachowanie informacji operacyjnych (art. 19 ust. 4
ustawy o Policji) nie moze doprowadzi¢ do ograniczenia czy wytaczenia
prawa sformutowanego przez art. 51 ust. 4 Konstytucji. W tym bowiem za-
kresie ustawodawca zwykty w ogdle nie ma swobody regulacyjnej. Konstytu-
cyjne prawo podmiotowe z art. 51 ust. 4 Konstytucji odnosi mozliwos¢ spro-
stowania i zgdania usuniecia danych do sytuacji, gdy dane te zostaty ,ze-
brane w sposob sprzeczny z ustawg” i z tg hipotezg okreslong czasowo,
wigze prawo jednostki unormowane w art. 51 ust. 4 Konstytucji. Nastepcza
zgoda sadu przewidziana w art. 19 ust. 4 ustawy o Policji dotyczy ,zachowa-
nia” materiatdw operacyjnych. To umozliwia ewentualne ich dalsze wykorzy-
stanie procesowe, bez narazania sie na zarzut korzystania z ,owocow z za-
trutego drzewa”. Nie podobna jednak uznac, ze nastepcza zgoda sgdu po-
woduje, iz nielegalne tymczasowo (brak zgody sadu) prowadzenie dziatalno-
$ci operacyjnej moze prowadzi¢ do przeformutowania przestanki wymaganej
w art. 51 ust. 4 Konstytucji. Takie przeformutowanie oznaczatoby, ze mate-
riaty, w stosunku do ktérych sad wyrazit zgode na zachowanie, mimo ze
zostaly uzyskane (zgromadzone) bez zgody sadu (co nie ulega watpliwosci),
nie zostalyby uznane za ,zebrane w sposob sprzeczny z ustawg” z punktu
widzenia art. 51 ust. 4 Konstytucji. W takim wypadku bowiem konstytucyjne
okreslenie ,zebrane w sposob sprzeczny z ustawg”, uzyte w tym przepisie,
nabratoby innego, wezszego znaczenia, i to za sprawa art. 19 ust. 4 ustawy
o Policji, a wiec normy ustawodawstwa zwykitego. Problemem jest bowiem
to, ze czego innego dotyczy nastepcza zgoda sgdu w art. 19 ust. 4 (zacho-
wania nielegalnie zebranych materiatéw), a czego innego przestanka art. 51
ust. 4 Konstytucji (legalnosci samego pozyskiwania materiatéw jako hipotezy
uzasadniajgcej sprostowanie i usuniecie materialdbw zebranych z narusze-
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niem prawa — w momencie ich zbierania). Zabieg interpretacyjny polegatby
tu wiec na zwezajgcej wyktadni pojecia ,zebrany w sposob sprzeczny
z ustawg”, uzytego w art. 51 ust. 4 Konstytuciji in fine. Przy tym skutkiem tej
interpretacji bytoby ograniczenie zakresu konstytucyjnego prawa podmioto-
wego do zadania sprostowania oraz usuniecia informacji, o czym — co do
zasady — stanowi art. 51 ust. 4 Konstytucji. Tak wiec w przedstawionym wy-
padku ujecie ustawy zwyktej rzutowatoby na zakres pojecia konstytucyjnego,
i to ze skutkiem negatywnym dla zakresu konstytucyjnego prawa jednostki.
Dodac¢ nalezy, ze o ile konstytucyjne prawo dostepu do urzedowej informacji
(art. 51 ust. 3 Konstytucji) moze byé ograniczane w ustawie zwyktej, o tyle
prawo sformutowane w art. 51 ust. 4 Konstytucji odestania do ustawy zwyktej
nie przewiduje i jest ujete w sposdb bardziej rygorystyczny. Zwrécono juz na
to uwage w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 pazdziernika
2005 ., sygn. K 31/04 (OTK ZU 2005, nr 9/A, poz. 103).

Z tej tez przyczyny nie jest mozliwy zabieg interpretacyjny polegajacy na
tym, ze nastepczag zgode sadu na ,zachowanie nielegalnie zebranych mate-
riatbw operacyjnych” uzna sie za wystarczajgcg do uznania, ze zarazem
zostaty one w sposob legalny ,zebrane” — czego wymaga art. 51 ust. 4 Kon-
stytucji. Jezeli zas takie wtasnie odczytanie w praktyce zaskarzonego prze-
pisu miatoby stuzy¢ jako uzasadnienie odmowy realizacji prawa z art. 51 ust.
4 Konstytucji, to zaskarzony przepis nalezy uzna¢ za sprzeczny ze wskaza-
nym wzorcem. Wskazany zabieg interpretacyjny oznaczatby bowiem rozsze-
rzajacq interpretacje art. 19 ust. 3 i 4 ustawy o Policji i jednoczesnie powo-
dowatby wykfadnie sciesniajgcg normy konstytucyjnej art. 51 ust. 4. Bytaby
to wykfadnia normy konstytucyjnej poprzez ustalong interpretacyjnie tre$¢
normy ustawowej. Sama hierarchia obu ustaw wyklucza dopuszczalnos¢
interpretacji tego rodzaju. Jezeli zas takg interpretacje sie odrzuci, wowczas
miedzy normg konstytucyjnego wzorca i normg zaskarzong pojawia sie
sprzeczno$¢ dotyczaca pojecia materiatdbw zebranych zgodnie z prawem.
Z tej przyczyny nalezy uznac, ze art. 19 ust. 4 ustawy o Policji jest sprzeczny
z art. 51 ust. 4 Konstytucji. Sformutowanie art. 19 ust. 4 przekracza — zda-
niem Trybunatu Konstytucyjnego — wymagane granice proporcjonalnosci na
wypadek kolizji wolnosci/prawa konstytucyjnego i konsekwencji regulaciji
zawartej w ustawie zwykitej. Jednoczesénie, w zwigzku z wczesniejszymi roz-
wazaniami, Trybunat uznat za niewtasciwy, do oceny konstytucyjnosci art. 19
ust. 4 ustawy o Policji, wzorzec okreslony w art. 7 Konstytucji”.

Z tego wzgledu Trybunat uznat przepis art. 19 ust. 4 ustawy o Policji za
niezgodny z Konstytucjg, odraczajgc wszakze moc obowigzujgcg orzeczenia
na 12 miesiecy. Zanim jednak doszto do uptywu tego terminu, ustawa z dnia
21 lipca 2006 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw?

% Dz. U. Nr 158, poz. 1122.
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m.in. uchylono przepis art. 19 ust. 4. W uzasadnieniu ustawy nowelizacyjnej*
wskazano wyraznie, ze jest to wynik wspomnianego wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Podobnego zabiegu dokonano w ustawie o Agencji Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu oraz w ustawie o kontroli skarbowej,
natomiast ustawodawca pozostawit — jak dotgd — rozwigzanie analogiczne do
art. 19 ust. 4 ustawy policyjnej w ustawach o Strazy Granicznej oraz o Zan-
darmerii Wojskowej. Tak szerokie przedstawienie argumentacji zawartej
w wyroku TK pozwala na stwierdzenie, iz powodem uznania tego przepisu za
niekonstytucyjny nie byta w ogole kwestia zakresu materiatébw dowodowych,
ktérych wykorzystanie mogto nastgpi¢ w oparciu o art. 19 ust. 4 — lecz pro-
blem zebrania ich w sposdb nielegalny (bez zezwolenia sadu).

W odniesieniu natomiast do przywotywanego we wskazanych wyzej
orzeczeniach Sadu Najwyzszego art. 49 Konstytucji przypomnie¢ nalezy, ze
zawarta tam zasada wolnosci komunikowania sie moze doznac ograniczen
w ustawie zwyktej w sposéb w niej okreslony. Odrdznia to ten przepis od —
na przykfad — art. 51 ust. 4 Konstytucji, ktdrego szerokg analize przedsta-
wiono w cytowanym wyzej wyroku Trybunatu Konstytucyjnego. Wykorzysta-
nie materiatbw zgromadzonych w toku kontroli operacyjnej (zarzadzone;j
zgodnie z przepisami) dla wykrycia i udowodnienia przestepstwa $ciganego
z oskarzenia publicznego musi by¢ uznane jako dziatanie stuzgce realizacji
zasady prawdy materialnej. Wyzszos¢ tej zasady nad prawem do komuni-
kowania sie i prawem do prywatnosci byta podnoszona w literaturze*'. Do-
dac¢ trzeba, ze najczesciej jest to jedyny sposob uzyskania dowoddw popet-
nienia przestepstwa i to dowodéw pochodzacych bezposrednio od sprawcy.

O tak szerokiej interpretacji art. 19 ustawy o Policji $wiadczy rowniez po-
réwnanie pierwotnego brzmienia tego przepisu ze zmianami dokonanymi po
jego nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 27 lipca 2001 r. Z uzasadnienia
rzagdowego projektu zmian? wynika, ze intencjg byto rozszerzenie zakresu
wykorzystania dowodowego. W efekcie doszio do umozliwienia szerokiego
wykorzystania dowodowego materiatdw, uzyskanych pozaprocesowo.
W pismiennictwie zwracano uwage na to, ze czyni to co najmniej dyskusyj-
nym dalszy byt procesowej kontroli rozmow>3. Jest to problem zastugujacy
na odrebne omowienie.

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze materiaty uzyskane w toku kontroli
operacyjnej nie moga by¢ wykorzystane jako dowody dla celow postepowan

%0 Druk sejmowy nr 557 Sejmu V kadencji, tekst ze stron internetowych Sejmu.

¥ por. A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektérych dowodow
prywatnych w postepowaniu karnym, Palestra 2004, nr 9-10, s. 44; M. Chrabkowski,
Kontrola operacyjna przekazu informacji za zgoda zainteresowanego, Prok. i Pr. 2006,
nr7-8,s. 161.

%2 Druk nr 2012 Sejmu RP Il kadencii.

B por.S.Wa Itos, Proces karny..., s. 372.
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innych niz karne. Wykraczatoby to w sposéb jaskrawy poza zakres art. 19
ust. 15 ustawy o Policji. Dotyczy to zatem réwniez niemoznosci wykorzysty-
wania takich materiatdw w postepowaniu dyscyplinarnym. Jedynym wyjat-
kiem moze by¢ wykorzystanie ich w sytuacji, gdy zarzucany delikt dyscypli-
narny wyczerpuje rownoczesnie znamiona przestepstwa. Wowczas materia-
ty takie mogg by¢ wykorzystane w sposob niejako posredni. Wskazaé bo-
wiem trzeba na wnioski wynikajace z uchwaty Sagdu Najwyzszego z dnia 28
wrzesnia 2006 r., sygn. | KZP 8/06>*. Sad ten wypowiedziat sie w niej
w kwestii mozliwosci zawieszenia postepowania dyscyplinarnego, gdy za-
chodzi taka wiasnie sytuacja. Gtéwnym argumentem byto uznanie, ze usta-
lenie w postepowaniu dyscyplinarnym, iz dany delikt wyczerpuje takze zna-
miona przestepstwa, musi by¢ oparte na prawomocnym wyroku skazujgcym
za przestepstwo, ktérego znamiona zawarte sg w zarzucanym przewinieniu
dyscyplinarnym. Moze sie wiec zdarzy¢, ze taki prawomocny wyrok skazujg-
cy zostanie oparty m.in. na dowodach zebranych w toku kontroli operacyjne;j,
a to z kolei zostanie wykorzystane w postepowaniu dyscyplinarnym dotycza-
cym tego samego czynu.

Przedstawione powyzej uwagi — nie wyczerpujace bynajmniej tematu —
Swiadczg, jak trudna jest problematyka procesowego wykorzystania materia-
téw uzyskanych w toku czynnosci o charakterze operacyjnym. Niezaleznie
od rozwijajacego sie dorobku pismiennictwa, wypada wyrazi¢ nadzieje, ze
istniejgce w orzecznictwie rozbieznosci w wykfadni prawa znajdg niebawem
rozstrzygniecie w judykacyjnej dziatalnosci Sadu Najwyzszego.

3 OSNKW 20086, nr 10, poz. 87.



