ROCZNIKI NAUK PRAWNYCH
Tom XXVI, numer 4 — 2016

DOI: http://dx.doi.org/10.18290/rnp.2016.26.4-6

MALGORZATA TOMKIEWICZ

STOSOWANIE KONTROLI OPERACYJINEJ]
W TOKU POSTEPOWANIA KARNEGO

WSTEP

Pozyskiwanie informacji poprzez niejawne formy inwigilacji dotyka materii
niezmiernie wrazliwej spotecznie i stanowi jedng z najbardziej drastycznych form
ingerencji w wolno$¢ osobistg jednostki. Wolnos$¢ ta, podobnie jak i tajemnica ko-
munikowania si¢, czy szerzej: prawo do prywatnosci, sa jednymi z najwazniej-
szych wartosci demokratycznego panstwa prawa, gwarantowanymi przez Konsty-
tucje RP' (art. 49), Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych?
(art. 19), Europejska Konwencje o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnoéci® (art. 8), Powszechng Deklaracje Praw Cztowieka® (art. 12) oraz liczne
ustawy krajowe.

Ograniczenie tych wolnosci dopuszczalne jest wytacznie w wypadkach $cisle
okreslonych w ustawach i w sposéb w nich przewidziany. Ograniczenia te moga
mie¢ miejsce jedynie, jesli jest to konieczne, w sytuacjach wyjatkowych, tj. dla
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zapewnienia ochrony wartosci i débr istotnych z punktu widzenia waznych intere-
sOw spolecznych i panstwowych. Przepisy ograniczajace wolno$¢ oraz tajemnice
porozumiewania si¢, jako wyjatki od zasady, musza by¢ wyktadane §cisle, bez
mozliwosci rozszerzania ich na wypadki nimi nieobjgte.

Niejawna ingerencje wladzy publicznej w konstytucyjnie chroniong wolnos¢
i tajemnic¢ komunikowania si¢ dopuszczajg przepisy dotyczace kontroli proceso-
wej 1 operacyjnej. Kazda z tych kontroli ma wtasng specyfike: kontrole operacyj-
ng reguluja przepisy pozakodeksowe zawarte w ustawach regulujacych prace po-
szczeg6lnych stuzb specjalnych natomiast kontrola procesowa zawarta jest w Ko-
deksie postepowania karnego’.

Kontrole operacyjnag stosuje si¢ (co do zasady) przed, a kontrole procesowg po,
wszczgciu postepowania karnego. Czy jednak moment wszczecia postgpowania
karnego jest cezurg, ktéra — w §wietle obowigzujacych przepiséw — rzeczywiscie
winna determinowac¢ charakter kontroli? Czy dopuszczalne jest zarzadzenie kon-
troli operacyjnej pomimo wszczecia postgpowania, czy tez w takim uktadzie sy-
tuacyjnym kontrola operacyjna staje si¢ sprzeczna z ustawa? Jakie sg wzajemne
relacje pomiedzy tymi dwiema formami kontroli i czy wszystko w tej materii jest
jasne i zadnych watpliwosci nie budzi?

Artykut ten poprzez analizg przepiséw dotyczacych kontroli operacyjnej i pro-
cesowej zawiera probe odpowiedzi na powyzsze pytania.

1. KONTROLA PROCESOWA A KONTROLA OPERACYJNA:
PODOBIENSTWA I ROZNICE

Kontrole procesowa® reguluje rozdziat 26 Kodeksu postepowania karnego.
Zgodnie z art. 237 k.p.k., po wszczeciu postepowania karnego sad na wniosek
prokuratora moze zarzadzi¢ kontrole i utrwalanie tre$ci rozméw telefonicznych
w celu wykrycia i uzyskania dowoddéw dla toczacego si¢ postepowania lub zapo-
biezenia popelnieniu nowego przestepstwa (§ 1). W wypadkach niecierpigcych
zwloki, kontrole i utrwalanie rozméw telefonicznych moze zarzadzi¢ prokurator,
ktéry obowigzany jest zwrdci¢ sie w terminie 3 dni do sadu z wnioskiem o za-
twierdzenie postanowienia. Sad wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, Dz. U z 2016 ., poz. 1749
z p6zn. zm. [dalej cyt.: k.p.k].

® Szerzej na temat specyfiki kontroli procesowej i operacyjnej zob.: M. TOMKIEWICZ, Kontrola
procesowa i operacyjna a ochrona praw podmiotowych osoby inwigilowanej w Polsce, ,,Profilakty-
ka Spoteczna i Resocjalizacja” 2015, t. 25, s. 7-26.
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w terminie 5 dni na posiedzeniu bez udziatu stron (§ 2). Przepisy te stosuje si¢ od-
powiednio do utrwalania przy uzyciu $rodkéw technicznych tresci innych roz-
moéw lub przekazéw informacji, w tym korespondencji przesytanej poczta elektro-
niczng (art. 241).

Art. 237 § 3 k.p.k. enumeratywnie wymienia przestgpstwa, w przypadku kto-
rych kontrola moze by¢ zarzadzona. Ustawodawca nie wskazuje wprawdzie kwa-
lifikacji prawnej tych czynéw, lecz przedstawia je w spos6b opisowy (co niekiedy
moze rodzi¢ pewne pytania’), jednakze nie ulega watpliwosci, ze katalog ten ma
charakter zamkniety. W kontroli procesowej ustawodawca precyzuje réwniez, iz
stosowanie podstuchu rozméw i informacji, o ktérych w tym rozdziale mowa, do-
tyczy takich form komunikacji, ktére sa przekazywane za posrednictwem sieci te-
lekomunikacyjnej, tj. przez przewody, systemy radiowe, optyczne lub jakiekol-
wiek inne urzadzenia wykorzystujace energie elektromagnetyczna®.

Kontrola i utrwalanie tre$ci rozméw sg dopuszczalne w stosunku do osoby po-
dejrzanej, oskarzonego oraz w stosunku do pokrzywdzonego lub innej osoby,
z ktéra moze kontaktowac¢ si¢ oskarzony albo ktéra moze mie¢ zwigzek ze spraw-
ca lub z grozacym przestepstwem (art. 237 § 4). Kontrola ta winna by¢ zakonczo-
na niezwlocznie po ustaniu przyczyn, ktére legty u podstaw jej zarzadzenia, naj-
pézniej jednak z uplywem okresu, na ktéry zostala wprowadzona. Kontrola
1 utrwalanie rozméw telefonicznych moga by¢ wprowadzone najwyzej na okres
3 miesigcy, z mozliwoscig przedluzenia, w szczegdlnie uzasadnionym wypadku,
na okres najwyzej dalszych 3 miesigcy (art. 238 § 11 2).

Kontrola operacyjna polega na: 1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw
prowadzonych przy uzyciu $srodkéw technicznych, w tym za pomoca sieci teleko-
munikacyjnych; 2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwi¢ku os6b z pomiesz-
czen, srodkéw transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne; 3) uzyskiwa-
niu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej za po-
mocg $rodkéw komunikacji elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych
zawartych w informatycznych nosnikach danych, telekomunikacyjnych urzadze-
niach koncowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych; 5) uzyski-

" Watpliwos¢ taka dotyczy m.in. wskazanego w art. 237 § 3 pkt 1 k.p.k. ,.zab6jstwa”. Nie jest do
konca jasne, czy regulacj¢ okre§lona w analizowanym przepisie mozna zastosowaé jedynie do
zbrodni okres$lonych w art. 148 Kodeksu karnego czy réwniez do przestgpstw, o ktérych mowa
w jego art. 149-150 (ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. z 2016 r., poz. 1137
z p6zn. zm.).

8 ToMKIEWICZ, Kontrola procesowa i operacyjna, s.12.
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waniu dostepu i kontroli zawartosci przesylek’. W zatozeniu ma ona charakter
subsydiarny co oznacza, ze moze by¢ zarzadzona tylko wéwczas, jesli inne stoso-
wane dotad $rodki okazaty si¢ bezskuteczne, ewentualnie ich wykorzystanie nie
bedzie przydatne'.

Na prowadzenie kontroli operacyjnej zezwala si¢ w Polsce nastepujacym
stuzbom: Policji — na podstawie art. 19 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Stra-
zy Granicznej — na podstawie art. 9e ustawy z 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej'', Wywiadowi Skarbowemu — na podstawie art. 36¢ ustawy
z 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej'?, Zandarmerii Wojskowej — na pod-
stawie art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i woj-
skowych organach porzadkowych, Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
i Agencji Wywiadu — na podstawie art. 27 ustawy z 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu'®, Stuzbie Wywiadu Wojsko-
wego i Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego — na podstawie art. 31 ustawy
2 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego'®, Centralnemu Biuru Antykorupcyjnemu — na podstawie art. 17
ustawy z 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym'®.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji (i innymi analogicznymi przepisami
zawartymi w wymienionych ustawach branzowych), zarzadzenie kontroli opera-
cyjnej nastepuje w wyniku postanowienia sagdu okregowego, wydawanego na pi-
semny wniosek stosownych podmiotéw (w przypadku ustawy o Policji: Komen-
danta Gtéwnego Policji, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego
albo na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego Policji ztozony po uzyska-
niu pisemnej zgody prokuratora okrggowego wtasciwego ze wzgledu na siedzibe
sktadajacego wniosek organu Policji). W przypadku wnioskéw sktadanych przez

? Art. 19 ust. 6 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2015 r., poz. 355 z pézn.
zm.), w brzmieniu nadanym art. 1 pkt 6 ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz.147; ustawa nowelizujaca weszla w zycie 7 lutego 2016 1.).

10 ToMKIEWICZ, Kontrola procesowa i operacyjna, s. 10.

""" Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, Dz. U. z 2016 r., poz. 1643
z p6zn. zm.

12 Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej, Dz. U. z 2016 ., poz. 720 z pézn.
zm.

13 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzad-
kowych, Dz. U. z 2016 1., poz. 1483 z p6zn. zm.

4 Ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wy-
wiadu, Dz. U. 22016 r., poz. 1897 z p6zn. zm.

!5 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wy-
wiadu Wojskowego, Dz. U. z 2016 r., poz. 1318 z p6zn. zm.

'6 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz. U. z 2016 r.,
poz. 1310 z p6ézn. zm.
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wywiad skarbowy, CBA, ABW i AW sadem wlasciwym jest Sad Okregowy
w Warszawie, natomiast w przypadku procedur inicjowanych przez organy ZW
1 SKW wnioski rozpatrywane sa w ramach wtasciwych struktur wojskowego wy-
miaru sprawiedliwosci.

W przypadkach niecierpigcych zwloki, jezeli mogloby to spowodowac utratg
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowoddéw przestgpstwa, Komendant
Gtéwny Policji (w przypadku pozostatych stuzb osoby w tych ustawach wskaza-
ne) lub komendant wojewddzki Policji moze zarzadzi¢, po uzyskaniu pisemnej
zgody wlasciwego prokuratora, kontrole operacyjng, zwracajac si¢ jednocze$nie
do wtasciwego miejscowo sadu okregowego z wnioskiem o wydanie postanowie-
nia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad zgody w terminie 5 dni od dnia
zarzadzenia kontroli operacyjnej, organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrole oraz
dokonuje protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materiatéw zgromadzonych
podczas jej stosowania.

Kontrole operacyjng zarzadza si¢ na okres nie dluzszy niz 3 miesiace, jednak-
ze sad okrggowy moze, na pisemny wniosek Komendanta Giéwnego Policji lub
komendanta wojewddzkiego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody wia-
sciwego prokuratora, wyda¢ postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontro-
li operacyjnej, jezeli nie ustaty przyczyny tej kontroli, na okres nie dtuzszy niz
kolejne 3 miesiace. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kon-
troli operacyjnej pojawia si¢ nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wy-
krycia przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania dowodow przestgpstwa,
sad okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze, réwniez po uptywie
okreséw, o ktérych mowa wyzej, wydawac¢ kolejne postanowienia o przedtuzeniu
kontroli operacyjnej na nastepujace po sobie okresy, ktérych taczna dtugos¢ nie
moze przekraczaé 12 miesiecy'’.

Obie z przedstawionych form niejawnej inwigilacji wykazuja szereg podo-
bienstw, jednakze istnieja pomi¢dzy nimi réwniez zasadnicze réznice, ktére doty-
czg trzech kluczowych aspektéw: przedmiotu kontroli, obowigzku informacyjne-
go oraz zakresu wykorzystania (niszczenia) materialtdéw uzyskanych w wyniku
kontroli.

Zakresy przedmiotowe obu kontroli w pewnej mierze pokrywaja si¢, jednakze
kontrola operacyjna jest zdecydowanie szersza niz kontrola procesowa: kontrole
operacyjng stosowa¢ mozna réwniez m.in. w przypadku przestepstw $ciganych na
mocy umoéw mig¢dzynarodowych ratyfikowanych za uprzednig zgoda wyrazona

17 Art. 19 ust. 9 ustawy o Policji, w brzmieniu obowigzujacym od dnia 7 lutego 2016 r.
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w ustawie, okreslonych w polskiej ustawie karnej'®. W kontroli procesowej usta-
wodawca wyraznie tez zakre$lil jej ramy przedmiotowe oraz wskazat rodzaj da-
nych, ktére w podstuchu procesowym mozna pozyskiwaé. W kontroli operacyjnej
nie skonkretyzowatl natomiast blizej ani z jakich $srodkéw technicznych moga ko-
rzysta¢ stuzby w celu zdobycia informacji i dowoddw, ani nie sprecyzowal, o ja-
kie informacje i dowody chodzi. W przypadku kontroli operacyjnej stuzby maja
nieograniczony katalog mozliwych do zastosowania blizej niezidentyfikowanych
srodkéw technicznych. Kontrola ta moze obejmowa¢ m.in. transmisje teleinfor-
matyczne, sie¢ telekomunikacyjna, rozmowy w pomieszczeniach i na wolnej
przestrzeni, przejmowanie danych komputerowych za pomocg analizy tzw. ulotu
elektromagnetycznego, stosowanie pluskiew czy podstuchu nasobnego'’. Kontro-
le t¢ mozna prowadzi¢ za pomoca mikrofonéw kierunkowych albo akustycznych
konwerteréw badz no$nikéw interferencyjnych, ktére rejestruja drgania szyb
okiennych wywotane przez fale dzwickowe i ponownie przetwarzaja je w sygnaty
akustyczne™.

W przypadku kontroli procesowej, na organach stosujacych kontrole spoczywa
ustawowy obowigzek poinformowania o tym fakcie osoby, ktdrej kontrola ta do-
tyczyla, przy czym, zgodnie z art. 240 k.p.k, postanowienia dotyczace kontroli
i utrwalania rozméw podlegaja zaskarzeniu. Prawo do wniesienia zazalenia przy-
stuguje nie tylko osobie podejrzanej czy oskarzonemu, ale kazdej osobie, ktérej
kontrola ta dotyczyta. W zazaleniu skarzacy moze domagac¢ si¢ zbadania zasadno-
sci oraz legalnosci przeprowadzonej kontroli.

Zaden obowigzek informacyjny nie spoczywa natomiast na stuzbach stosuja-
cych kontrolg operacyjna. Jesli w wyniku stosowanej kontroli pozyskano mate-
riaty zawierajace dowody pozwalajace na wszczgcie postepowania karnego lub
majace znaczenie dla toczacego si¢ postgpowania, podejrzany ma co najwyzej
mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nimi w ramach zaznajamiania si¢ z materiatami po-
stepowania (art. 321 k.p.k). Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 12 grudnia 2005 r.*',
czynigc rozwazania na tle art. 19 ust. 16 ustawy o Policji*’, wprost stwierdzit, ze

'8 Art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji, w brzmieniu obowiazujacym od dnia 7 lutego 2016 .

19 P. KOSMATY, Podstuch procesowy — zamierajgca instytucja walki z przestepczoscig, ,,Proku-
rator” 2009, nr 2, s. 19.

20 M. CHRABKOWSKI, Zgodno$¢ z prawem instalacji urzqdzen podstuchowych w mieszkaniu,
,,Palestra” 2013, nr 3-4,s. 111.

2! Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2005, sygn. akt K 32/04, OTK z 2005 r.
Nr 1/IA, poz. 132.

2 Przepis ten stanowi, iz osobie, wobec kt6rej kontrola operacyjna byta stosowana, nie udostep-
nia si¢ materialéw zgromadzonych podczas trwania kontroli. Przepis ten nie narusza jednak upraw-
nien wynikajacych z art. 321 k.p.k.
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po odpadnieciu celu kontroli operacyjnej otwiera si¢ wprawdzie dla inwigilowa-
nego mozliwo$¢ wgladu w zebrane materialy, jednakze nie oznacza to, ze istnieje
pozytywny obowiazek informowania osoby poddanej dziataniom operacyjnym,
przez Policje, z jej whasnej inicjatywy, o prowadzeniu kontroli operacyjnej™.

Jesli w wyniku stosowania kontroli pozyskano materiaty zawierajace dowody
pozwalajgce na wszczecie postepowania karnego lub majace znaczenie dla tocza-
cego si¢ postgpowania, materialom tym nadawany jest dalszy bieg procesowy.
Zasada ta obowigzuje zar6wno w kontroli procesowej, jak i kontroli operacyjne;j.
Jesli jednakze kontrola nie dostarczyta materialéw tego typu, los owych materia-
16w jest r6zny w zaleznosci od tego, czy chodzi o materialy pozyskane w kontroli
procesowej, czy operacyjne;.

W przypadku kontroli procesowej zapisy, ktére nie maja znaczenia dla tocza-
cego si¢ postepowania podlegaja zniszczeniu. Jesli sg to materiaty, ktére w cato-
$ci nie maja znaczenia dla postepowania karnego, po zakonczeniu kontroli proku-
rator wnosi o zarzadzenie zniszczenia wszystkich utrwalonych zapiséw (art. 238
§ 3 k.p.k). O zniszczeniu orzeka sad i czyni to niezwtocznie, na posiedzeniu bez
udziatu stron (art. 238 § 3 k.p.k). W sytuacji natomiast, jesli tylko cze$¢ materia-
16w nie ma znaczenia dla postepowania, w ktérym zarzadzono kontrole i utrwala-
nie rozméw telefonicznych i jednocze$nie materialy te nie stanowig dowodu,
o ktérym mowa w art. 237a k.p.k, prokurator po zakonczeniu postepowania przy-
gotowawczego wnosi o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapiséw w odpo-
wiedniej czgsci (art. 238 § 4 k.p.k). Réwniez w tym przypadku o zniszczeniu ma-
teriatéw orzeka sad, z tym, ze czyni to na posiedzeniu, w ktérym moga wziaé
udziat strony. Z wnioskiem o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapiséw (lecz
nie wczesniej niz po zakonczeniu postepowania przygotowawczego) moze wysta-
pi¢ takze sam podejrzany, oskarzony, pokrzywdzony lub inna osoba wskazana
w art. 237 § 4 k.p.k, wobec ktérej kontrole zarzagdzono. Takze i w tym przypadku,
w przedmiocie wniosku orzeka sad, na posiedzeniu, w ktérym moga wzia¢ udziat
strony oraz wnioskodawca (art. 238 § 5 k.p.k).

Zasady powyzsze nie obowiazuja w przypadku analogicznych materialéw po-
zyskanych w wyniku kontroli operacyjnej. Stosownie do art. 19 ust. 17 ustawy
o Policji oraz art. 31 ust. 18 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych or-
ganach porzadkowych, materiaty takie przechowuje si¢ po zakonczeniu kontroli
przez okres 2 miesigcy i dopiero woéwczas dokonuje si¢ ich protokolarnego, komi-
syjnego zniszczenia. Zgodnie natomiast z art. 9e ust. 18 ustawy o Strazy Granicz-
nej, art. 17 ust. 16 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, art. 27 ust. 16

2 TOMKIEWICZ, Kontrola operacyjna i procesowa, s. 17.
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ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31
ust. 15 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego oraz art. 36d ust. 3 ustawy o kontroli skarbowej, materiaty nie za-
wierajace dowodéw pozwalajacych na wszczgcie postgpowania karnego (lub
istotne dla bezpieczenstwa panstwa) podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu,
komisyjnemu zniszczeniu po zakonczeniu kontroli operacyjnej. O tym jednakze,
czy pozyskane materialy sg materialami dajacymi podstawe do wszczecia poste-
powania karnego lub majacymi znaczenie dla tegoz postepowania, czy tez nie —
decyduja same stuzby. To one tez okreslaja, co nalezy zniszczy¢ i same tez czyn-
nosci tej dokonujg. Ani sad, ani prokurator, ani tym bardziej osoby, ktérych mate-
riaty te dotyczyty, zadnych uprawnief nadzorczych w tej kwestii nie posiadaja™.

2. KONTROLA OPERACYJNA A POSTEPOWANIE KARNE

To, czy kontrolg operacyjng mozna stosowac po wszczeciu postgpowania kar-
nego, nie zostato jak dotychczas rozstrzygniete w sposéb jednoznaczny. Ustawo-
dawca kwestii tej wyraznie nie okre$lil, a obowigzujace przepisy nie sg w tej mie-
rze klarowne. W literaturze przedmiotu poglady w odniesieniu do tego zagadnie-
nia sg podzielone, cho¢ wigkszos¢ przedstawicieli doktryny takg mozliwo$¢ do-
puszcza.

Wedtug T. Grzegorczyka, zawarta w wymienionych wyzej ustawach branzo-
wych regulacja wskazujaca, iz w wyniku kontroli operacyjnej mozna pozyskac
»dowody majace znaczenie dla toczacego si¢ postepowania” prowadzi do wnio-
sku, ze kontrola operacyjna moze by¢ prowadzona nie tylko przed procesem, ale
takze i w trakcie wszczetego juz postepowania karnego™. Mozliwo$é prowadze-
nia kontroli operacyjnej w trakcie postepowania karnego dopuszcza réwniez m.in.
S. Hoc%, K. Boratyﬁska27, D. Kaczorkiewiczzg, E. Gruza i A. Rasz”. Wedlug

2 Tamze, s. 22.

5 T. GRZEGORCZYK, Kodeks postepowania karnego. Tom I. Artykuty 1-467, Lex 2014, komen-
tarz do art. 237, teza 20.

%'S. Hoc, Refleksje na marginesie art. 10 Ustawy o Urzedzie Ochrony Paristwa, »Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1992, nr 3, s. 31-39.

27 K. BORATYNSKA, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, War-
szawa: Lex a Wolters Kluwer business 2012, s. 180-183.

2 D. KACZORKIEWICZ, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze w postepowaniu  karmym,
[w:] Funkcje procesu: ksigga jubileuszowa profesora Janusza Tylmana, red. T. Grzegorczyk, War-
szawa: Wolters Kluwer 2011, s. 209-220.

¥ E. GRUZA, A. RASZ, Procesowo-kryminalistyczne aspekty podstuchu, ,Studia Turidica” 2006,
nr46,s. 114-117.
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K. Eichstaeda™, istnieje prawna mozliwo$¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej
w trakcie trwania postepowania karnego, jednakze tylko w postgpowaniu przygo-
towawczym. W postepowaniu sadowym, w ktérym to sad jest gospodarzem to-
czacego si¢ postgpowania, mozliwo$¢ stosowania wymienionej kontroli nalezy
wykluczy¢. Zdaniem natomiast A. Taracha, mozliwe jest prowadzenie czynnosci
operacyjno-rozpozawczych réwnolegle z postgpowaniem przygotowawczym, jed-
nakze tylko w jego fazie in rem. W fazie in personam jest to wykluczone, gdyz
woéwczas zbieranie dowodéw winno nastgpowaé tylko w trybie procesowym’'.
Wedtug M. Klejnowskiej, jezeli czynno$ci operacyjne polegajace na stosowaniu
podstuchu w ramach systemu telekomunikacyjnego nie majg swojego odpowied-
nika wéréd czynno$ci odnoszacych si¢ do stosowania podstuchu procesowego
w sprawach o przestgpstwa wskazane w art. 237 § 3 k.p.k., to moga by¢ podej-
mowane po wszczeciu postepowania karnego™”. Zdaniem natomiast D. Szumito-
Kulczyckiej®’, w omawianej materii istnieje wyrazna niekonsekwencja ustawo-
dawcy. Nie ma jednakze przeszkdd do zarzadzenia kontroli operacyjnej w trakcie
toczacego si¢ juz o dane przestgpstwo postepowania karnego i to zaréwno w fazie
in rem, jak i in personam. Wyjatek dotyczy tylko kontroli wnioskowanej przez or-
gany CBA, gdyz art. 17 ust. 4 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
wyraznie stanowi, ze zastosowanie kontroli operacyjnej wobec osoby, ktdra jest
podejrzang lub oskarzong w postepowaniu karnym mozliwe jest, ale tylko w spra-
wie 0 inne przestepstwo.

Mozliwo$¢ zarzadzenia kontroli po wszczgciu postgpowania karnego wyklu-
cza P. Tomaszewski™ i R.A. Stefanski®.

Odnoszac si¢ do powyzszego dyskursu, na wstepie zauwazy¢ nalezy, iz odpo-
wiedZ na pytanie postawione powyzej jest bardziej ztozona, niz prima facie wy-
dawac¢ by si¢ mogto. Przede wszystkim, wyr6zni¢ tu trzeba dwie zasadniczo od-
mienne sytuacje faktyczno-prawne, ktére w analizowanej materii mogg miec
miejsce: 1) sytuacje, gdy wobec osoby, co do ktérej wniesiono wniosek o zarza-

30 K. EICHSTAED, Zarzgdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, ,Prokuratu-
ra i Prawo” 2003, nr 9, s. 46.

3 A. TARACHA, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowo-
dowe, Lublin: Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej 2006, s. 211-216.

32 M. KLEINOWSKA, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, ,,Prokuratura i Prawo” 2004,
nr 3, s. 96.

3 D. SzuMILO-KULCZYCKA, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu kar-
nego, Warszawa: LexisNexis 2012, s. 180-183.

3 P. TOMASZEWSKI, Uwagi do artykutu Refleksje na marginesie art. 10 Ustawy o Urzedzie Och-
rony Panstwa, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1992, nr 3, s. 39-45.

B RA. STEFANSKI, Komentarz do art. 237, [w:] Kodeks Postgpowania karnego-komentarz, red.
Z. Gostynski, Warszawa: Dom Wydawniczy ABC 1998, s. 602.
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dzenie kontroli operacyjnej, toczy si¢ juz postgpowanie karne jednakze o czyn in-
ny, niz ten ktérego dotyczy postulowana kontrola operacyjna; 2) sytuacj¢ gdy zto-
zony wniosek o zarzadzenie kontroli operacyjnej dotyczy czynu, w przedmiocie
ktérego postepowanie karne juz wszczgto.

W pierwszym przypadku, trudno znalez¢ powazne racje, ktére miatyby wyklu-
cza¢ mozliwo$¢ stosowania kontroli operacyjnej w trakcie toczgcego si¢ postepo-
wania. Jesli dana osoba stoi pod zarzutem, np. obrotu Srodkami odurzajacymi zas
wniosek o zarzadzenie kontroli operacyjnej miatby dotyczy¢ przestgpstwa za-
bdjstwa, to brak jest racjonalnych argumentéw, ktére mogtyby uzasadni¢ odmowe
zarzadzenia kontroli operacyjnej w sprawie o zabdjstwo. Fakt, iz osoba, ktérej do-
tyczy wniosek, ma status podejrzanego czy oskarzonego w innej sprawie (lub
sprawach), sam w sobie nie jest przeszkoda, ktéra moglaby co do zasady wyklu-
czy¢ kontrolg operacyjng. Przeszkoda nie jest réwniez ewentualne istnienie kon-
troli procesowej w sprawie o 6w ,,czyn inny”. Istnienie podstuchu procesowego
nie stanowi bowiem formalnej przeszkody, ktéra moglaby uniemozliwi¢ zastoso-
wanie kontroli operacyjnej, za$ réwnolegle istnienie obu kontroli — przy wielosci
i réznorodnosci podmiotéw, ktére moga dokonywac inwigilacji — nie jest w prak-
tyce zjawiskiem odosobnionym™®.

Bardziej skomplikowana jest analiza przypadku drugiego. Ustawodawca pol-
ski nie wykluczyt expressis verbis mozliwosci stosowania kontroli operacyjne;j
w sytuacji, gdy w danej sprawie toczy si¢ juz postepowanie. Okolicznos¢ ta ni-
czego jednak w spos6b pewny nie rozstrzyga. Brak takiego zakazu nie oznacza
bowiem — jak wydaje si¢ — automatycznego przyzwolenia na stosowanie kontroli
operacyjnej réwnolegle do toczacego si¢ procesu.

Tezy takiej, wbrew pozorom, nie mozna w sposéb pewny wywies¢ z tresci art.
19 ust. 15 ustawy o Policji (i innych ustaw branzowych), w ktérym jest mowa
o przypadku uzyskania dowodéw pozwalajacych na wszczecie postgpowania kar-
nego lub majacych znaczenie dla toczacego si¢ [wyr6znienie — M.T.] postepowa-
nia karnego. Z regulacji tej, jak rowniez z faktu, ze kontrola operacyjna moze by¢
stosowana wobec ,,0soby podejrzane;j” (art. 19 ust. 5), nie wynika bynajmniej, ze
ustawodawca w ten sposob dopuscit mozliwo$¢ stosowania ,,szerokg tawa” kon-
troli operacyjnej w postepowaniu karnym i ze catkowicie zgadza si¢ na zastepo-

3% Naktadanie si¢ na siebie kompetencji poszczegdlnych stuzb operacyjnych (zwtaszcza w przy-
padku przestgpstw skarbowych o okre$lonej wartosci uszczuplenia lub narazenia) nierzadko prowa-
dzi do sytuacji, w ktérych decyzje w przedmiocie zarzadzenia czy przedtuzania kontroli operacyjnej
wobec tej samej osoby wydawane sa w réznych okresach, przez rézne sady (szerzej zob. M. ToM-
KIEWICZ, Podstuchy operacyjne w orzecznictwie sgdowym, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 4,
s. 161).
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wanie metod procesowych metodami operacyjnymi. Z réwng doza prawdopodo-
biefistwa uzna¢ mozna, ze z powyzszego wynika co najwyzej, ze w pewnych
przypadkach taka sytuacja moze si¢ zdarzy¢ i to wlasnie — jak wydaje sie — takie
szczegblne sytuacje przepisy te reguluja.

Do przypadku zbiegu kontroli operacyjnej z postepowaniem karnym moze
doj$¢ wowczas, gdy postgpowanie przygotowawcze o dany czyn zostanie wszcze-
te w trakcie trwania kontroli operacyjnej, ktéra tego czynu dotyczyta. Moze zda-
rzy¢ sie i tak, ze w trakcie kontroli operacyjnej stosowanej wobec osoby, ktora
w sprawie o inny czyn ma status podejrzanego lub oskarzonego, pozyskane zo-
stang materiaty przydatne w tej ,,innej” sprawie. Wskazany art. 19 ust. 15 daje
woéwczas mozliwo$¢ dokonania transferu dowodéw z kontroli operacyjnej do to-
czacego si¢ postgpowania karnego’’, o ile postepowanie to dotyczy czynu wymie-
nionego w katalogu zawartym w art. 19 ust. 1 tej ustawy”". Na marginesie podkre-
sli¢ nalezy, iz w przypadku pozyskania w trakcie stosowania kontroli operacyjnej
dowodéw mogacych mie¢ znaczenie ,,dla toczacego si¢ postgpowania”, dowody
te nalezy przekaza¢ prokuratorowi okrggowemu wtasciwemu dla kontroli opera-
cyjnej, nie za§ organowi prowadzacemu owo postgpowanie karne. Okolicznos¢ ta
zdaje si¢ prowadzi¢ do wniosku, ze wskazane wyzej sformutowanie zawarte
w tresci art. 19 ust. 15 wcale nie musi oznacza¢, iz ustawodawca zezwala na pro-
wadzenie kontroli operacyjnej po wszczeciu postegpowania™.

Problemem, ktéry niejako dodatkowo wytania si¢ na kanwie powyzszych roz-
wazan jest to, czy dopuszczalne jest stosowanie kontroli operacyjnej w trakcie
trwajacego postepowania z tego wzgledu, ze w sprawie zachodzi konieczno$¢ za-
stosowania innej formy inwigilacji niz okreslone w art. 237 § 1 k.p.k. i art. 241
k.p.k. Taka mozliwos¢, jak wydaje sie, nalezaloby wykluczy¢. Skoro bowiem
ustawodawca wyraznie odmiennie uregulowatl zakres czynnosci, ktére sg dopusz-
czalne w kazdej z tych kontroli i réwnie wyraznie okreslil, iz po wszczgciu poste-
powania karnego kontrola procesowa jest zdecydowanie bardziej okrojona w po-
rOéwnaniu z kontrolg operacyjna, to takie ,,uzupelniajace” stosowanie pewnych
czynnosci operacyjnych, zacieraloby réznice pomiedzy specyfika obu tych kon-
troli. Z tych samych wzgledéw mozna mie¢ watpliwos¢, czy dopuszczalne bytoby
uzasadnianie zarzadzenia kontroli operacyjnej w postgpowaniu karnym tym, ze
przestepstwo, ktérego dotyczy wszczete postepowanie karne nie nalezy do kata-
logu wymienionego w art. 237 § 3 k.p.k., jednakze mie$ci si¢ w art. 19 ust. 1 usta-

37 Tak tez SZUMILO-KULCZYCKA, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, s. 181.

3 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt IKZP 6/2007,
OSNKW z 2007 r. Nr 5, poz. 37.

% Tak tez KLEINOWSKA, Podstuch operacyjny, s. 106.



128 MALGORZATA TOMKIEWICZ

wy o Policji i analogicznych przepisach ustaw branzowych (tak jest np. w przy-
padku przestepstw okreslonych w art. 20 ustawy z 26 pazdziernika 1995 r. o po-
bieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw). Réwniez i w tym przy-
padku odpowiedz twierdzaca stawialaby pod znakiem zapytania racjonalno$¢
ustawodawcy, ktory dla kazdej z wymienionych kontroli przyporzadkowal wia-
sny, zamkniety katalog przestgpstw.

Inne trudnosci wiaza si¢ z problemem oceny ,,tozsamosci czynu”, tj. tego, czy
czyn objety toczacym si¢ postepowaniem oraz czyn, ktérego dotyczy wniosek
o zarzadzenie kontroli operacyjnej sa czynami ,,innymi”, czy czynem tym samym.
Trudnosci weryfikacyjne polegaja na tym, ze wniosek o zarzadzenie kontroli ope-
racyjnej nie zawiera w swym petitum (w odréznieniu od postanowienia o wszcze-
ciu dochodzeniu lub $ledztwa) opisu zdarzenia, ktérego dotyczy, a jedynie jego
kwalifikacjge. W praktyce spotka¢ mozna w zwigzku z tym przypadki, iz czyn
wskazany we wniosku o kontrole operacyjna rézni si¢ od tego zawartego w posta-
nowieniu o wszczeciu Sledztwa lub dochodzenia jedynie tym, ze kwalifikacja
prawna wskazana we wspomnianym wniosku bywa ,,wzbogacana” o przepis do-
datkowy. W przekonaniu stuzb, redakcja taka wystarczajagco uzasadnia teze, ze
wniosek dotyczy juz innego czynu, a zatem nie ma przeszkdd, ktére uniemozli-
wiatyby zastosowanie kontroli operacyjne;j.

Nie wchodzac w cala glebie zagadnienia zwigzanego z problematyka tozsamo-
Sci czynu® oraz nie popadajac w nadmierng kazuistyke, do$é powiedzie¢, ze teza
powyzsza jest co najmniej watpliwa, a to dlatego, ze ustalanie wspomnianej ,,toz-
samosci czynu” jedynie w oparciu o kryterium kwalifikacji jest nadmiernym
uproszczeniem. To, ze pomigdzy kwalifikacjg prawng czynu objetego wszczgtym
sledztwem czy dochodzeniem a kwalifikacja wskazang we wniosku o kontrolg
operacyjng mogg zachodzi¢ pewne réznice, nie oznacza jeszcze, ze kontrola i to-
czace si¢ postepowanie dotycza czynéw réznych. Samo ,,wzbogacenie” kwalifi-
kacji nie zmienia tego, ze pod wzgledem podmiotowo-przedmiotowym w sprawie
wciaz bedzie chodzito o czyn ten sam. Postulowana kontrola nie dotyczy w takim
przypadku innego zdarzenia faktycznego (historycznego), a jedynie wskazuje na

40 Szerzej zob. m.in. J. MAJEWSK]I, ,,Ten sam czyn” jako jedna z przestanek kumulatywnej kwali-
fikacji, [w:] Zbieg przepisow oraz zbieg przestepstw w polskim prawie karnym, red. J. Majewski,
Torun: Towarzystwo Naukowe Organizacji 1 Kierownictwa 2006, s. 39-65; J. BAFIA, Zmiana kwali-
fikacji prawnej czynu w procesie karnym, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze 1964; M. ROGALSKI,
Powaga rzeczy osqdzonej w procesie karnym, Krakéw: Zakamycze 2005; P. KARDAS, Res iudicata
a konstrukcja czynu ciggtego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2007, nr 2, s. 82;
M. CIESLAK, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa: Polskie Wy-
dawnictwo Naukowe 1984; A. PILCH, Kryteria tozsamosci czynu, ,Prokuratura i Prawo” 2010,
nr 12, s. 48-70.
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jego nieco szersza ocen¢ prawnokarng. W takim przypadku, podstuch winien
mie¢ form¢ podstuchu procesowego, nie za$ operacyjnego.

Jeszcze inna watpliwo$¢ wiaze sie z tym, jak nalezy rozumie¢ — w analizowa-
nym kontekscie — pojecie ,,po wszczgciu postepowania”, tj. ktéra z wymienionych
kontroli nalezatoby stosowa¢ w przypadku czynno$ci sprawdzajacych (art. 307
k.p.k.) oraz dochodzenia w niezbednym zakresie (art. 308 k.p.k.). Mozliwos¢ sto-
sowania kontroli procesowej zaré6wno w odniesieniu do czynnosci sprawdzaja-
cych, jak i czynno$ci w niezbednym zakresie, wykluczyt S. Hala"' i B. Kurzgpa®.
Zdaniem natomiast K. Marszata®, T. Grzegorczyka, W. Osieckiego44, R.A. Ste-
fanskiego™, K. Dudki*®, M. Bloniskiego®’, zarzadzenie podstuchu procesowego
w ramach prowadzonego dochodzenia w niezbednym zakresie jest dopuszczalne,
natomiast nie jest dopuszczalne zarzadzenie takiego podstuchu w ramach czynno-
$ci sprawdzajacych, poniewaz nie maja one charakteru procesowego.

Bardziej przekonujacy ze wzgledéw formalnych wydaje si¢ drugi z zaprezen-
towanych pogladéw. Dokonanie czynnosci procesowych w trybie przewidzianym
w art. 308 k.p.k. jest bowiem jednoznaczne ze wszczeciem postgpowania karne-
g0, a wymownym tego dowodem jest fakt, iz w przypadku ewentualnego stwier-
dzenia braku podstaw do dalszego dzialania organ procesowy wydaje postanowie-
nie o umorzeniu postepowania, nie za§ o odmowie jego wszczecia®®. W praktyce
jednakze, sad, ktéremu w takim ukladzie sytuacyjnym przysztoby rozpoznaé
ewentualny wniosek o zarzadzenie kontroli operacyjnej i tak de facto w zasadzie
nie ma realnych mozliwosci oceny postulowanego trybu kontroli.

Pozostajac przy kwestii zwigzanej ze wszczgciem postepowania pewne za-
strzezenia budzi¢ moze réwniez wskazany wyzej poglad, iz kontrola operacyjna

*1'S. HALA, Dowdd z kontroli i rejestracji rozméw telefonicznych — aspekty praktyczne i teore-
tyczne, ,,Problemy Praworzadnos$ci” 1989, nr 1, s. 39.

42 B. KURZEPA, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych wedtug kodeksu postepowania
karnego, ,,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 3, s. 84-85.

# K. MARSZAL, Podstuch w polskim procesie karnym de lege lata i de lege ferenda, [w:] Pro-
blemy nauk penalnych: prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gorniok, red. L. Tyszkiewicz, Ka-
towice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego 1996, s. 345-355.

“w. OSIECKI, Kontrola rozmoéw telefoniczych w ustawodastwie polskim, ,Nowe Prawo” 1987,
nr9,s. 12-23.

4 STEFANSKI, Komentarz do art. 237, s. 601.

K. DUDKA, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych w projekcie kodeksu postepowania
karnego z 1991 r., ,Przeglad Sadowy” 1994, nr 7-8, s. 127-143.

7 M. BLOXNSKI, Zakres przedmiotowy i podmiotowy podstuchu procesowego, ,Palestra” 2012,
nr 7-8, s. 82-90.

* Tak tez m.in. M. KOWALSKI, Czynnosci w niezbednym zakresie w postepowaniu karnym,
,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 1, s. 33-48.
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moze by¢ stosowana réwnolegle z toczacym si¢ postgpowaniem, gdy jest ono
w fazie in rem, natomiast nie jest dopuszczalna w fazie in personam.

Zgodnie z art. 237 § 1 k.p.k. kontrole procesowa stosuje si¢ po wszczeciu po-
stepowania. Uzywajac sformutowania ,,po wszczgciu postegpowania’ ustawodaw-
ca terminu tego w zaden sposéb nie zawezil. Majac zatem na uwadze chociazby
zasady wyktadni jezykowej trudno znalez¢ argumenty, ktére miatyby wyjasnic,
dlaczego pomimo tego, ze postepowanie zostalo juz wszczete 1 znajduje sie w fa-
zie in rem (a zatem zachodzg przestanki okre§lone w wymienionym art. 237 § 1
k.p.k.), kontrola mimo wszystko winna by¢ kontrolg operacyjna, nie za$ proceso-
wa. Na marginesie nadmieni¢ nalezy, iz wykluczenie mozliwos$ci stosowania kon-
troli operacyjnej dopiero od momentu, gdy postepowanie wejdzie w faze in per-
sonam, jest nieprzekonujace réwniez z tego wzgledu, ze kontrola operacyjna mo-
ze by¢ zarzadzona réwniez wobec osoby, ktérej personalia nie sa znane®. W ta-
kim przypadku, skoro zarzadzajac kontrole operacyjna nie wiadomo jeszcze blizej
kogo kontrola ta dotyczy, to zweryfikowanie, czy w odniesieniu do tej osoby po-
stepowanie nie weszto w faze in personam, z oczywistych wzgledéw jest niemoz-
liwe.

Zagadnieniem niejasnym jest rowniez to, ktéra procedure, tj. czy kontrole ope-
racyjna czy procesowa, nalezatoby zastosowa¢ w przypadku konieczno$ci zapo-
biezenia popelnieniu przestepstwa, tj. w sytuacji, gdy organa Scigania powezma
informacje, 1z podejrzany, wobec ktérego wszczeto postgpowanie (np. o rozbdj),
planuje dokonanie innego przestepstwa (np. zabdjstwa). W opisanym przypadku,
czyn ktéremu nalezy zapobiec (zabdjstwo), wymieniony jest zaré6wno w katalogu
art. 237 § 3 k.p.k., jak i art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, za$ zapobieganie przestgp-
stwom miesci si¢ w celach zaréwno kontroli operacyjnej, jak i procesowej. Za-
uwazy¢ tez nalezy, iz art. 237 § 1 k.p.k. stanowigc o zapobiezeniu popetnienia no-
wego przestepstwa, nie okresla, iz ma to by¢ przestepstwo zwigzane przedmioto-
wo z czynem, o ktdry toczy si¢ postgpowanie. Na podstawie obowiazujacych
przepis6w jednoznaczne rozstrzygniecie wskazanego problemu nie jest tatwe.

Nie jest wreszcie w pelni jasne i to, czy zastosowanie kontroli operacyjnej za-
miast kontroli procesowej powoduje, iz kontrola taka staje si¢ kontrola sprzeczna
z prawem, a co za tym idzie — czy pozyskane w jej wyniku dowody winny podle-
ga¢ eliminacji.

* Jezeli osoby, wobec ktérej ma byé zastosowana kontrola nie mozna okresli¢ imiennie, to nale-
zy ja wskazaé¢ co najmniej jako dysponenta okre§lonego urzadzenia stuzacego do komunikacji oso-
bistej oraz sam nosnik informacji stuzacy do rozméw, jakie maja jej podlegaé, zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 grudnia 2008 r., sygn. akt V KK 195/08, LEX nr 482213.
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Trybunal Konstytucyjny w przywotanym wyroku z 12 grudnia 2005 r. stwier-
dzil, iz nie mogg by¢ wprowadzone do procesu i stanowi¢ materialu dowodowego
dowody, ktére uzyskano w toku pozaprocesowego podstuchu telefonicznego
przeprowadzonego w sposob niezgodny z ustawg. Teze te orzecznictwo Sadu
Najwyzszego rozszerzylo na wszystkie czynnosci operacyjno-rozpoznawcze sta-
nowiac, ze niezachowanie ustawowych warunkéw dopuszczalno$ci przeprowa-
dzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych uniemozliwia wykorzystanie uzy-
skanego w ich trakcie materiatu dowodowego w procesie karnym™’.

Przenoszac te uwagi na grunt analizowanego problemu stwierdzi¢ nalezy, iz
z pozoru wydawac by si¢ moglo, ze skoro kontrola operacyjna przeprowadzona
w omawianej sytuacji nie narusza wymogoéw okreslonych w ustawie, ktéra wy-
mogi te statuuje, to taka kontrola nie jest sprzeczna z ustawa. Problem jednakze
w tym, ze badajac prawidtowos$¢ kontroli operacyjnej nie sposéb czyni¢ tego — jak
wydaje si¢ — w oderwaniu od warunkéw jej dopuszczalno$ci wynikajacych po-
$rednio réwniez z przepisow k.p.k. Jesliby wiec uznaé, ze po wszczeciu postepo-
wania karnego stosowanie kontroli operacyjnej w odniesieniu do czynu objetego
tym postepowaniem jest niedopuszczalne, to tym samym uzna¢ nalezaloby, ze
kontrola operacyjna w takim przypadku byta kontrola sprzeczna z ustawa, tj.
k.p.k.

Inng kwestia jest to, czy dowody pozyskane w wyniku takiej kontroli winny
podlegac eliminacji. Ani ustawodawca ani judykatura jak dotychczas nie okreslili,
co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,,podstuch sprzeczny z ustawg”. Nie jest wigc
jasne, czy pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ taka inwigilacje, ktéra narusza
przepisy ustawowe w jakimkolwiek stopniu czy tez termin ten nalezatoby odnosié¢
jedynie do takich przypadkéw, w ktorych sprzecznos$¢ z ustawa dotyczyta kwestii
dla tej kontroli istotnych. Teza, iz kazda wadliwo$¢ podstuchu (kontroli operacyj-
nej), bez wzgledu na jej charakter i stopien sprzecznosci z ustawa, zawsze winna
skutkowac eliminacja dowodéw, wydaje si¢ by¢ teza zbyt daleko idaca.

WNIOSKI

Ustawodawca wyraznie odmiennie uregulowal sytuacje prawna oséb inwigilo-
wanych w trybie procesowym i w trybie pozaprocesowym, przy czym to kontrola
procesowa daje wigksze gwarancje ochrony prawnej osoby, wobec ktérej pod-
stuch jest stosowany. Osoby podstuchiwane w trybie procesowym sg informowa-

3 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 2009 1., sygn. akt III KK 58/09,
OSNKW z 2010 r. Nr 3, poz. 28.
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ne najpézniej w momencie prawomocnego zakonczenia postgpowania o tym, ze
wladza publiczna ingerowata w ich konstytucyjne prawo do prywatnosci oraz
wolnos¢ i ochrong tajemnicy komunikowania si¢. Ustawodawca przyznatl im tak-
ze prawo do zadania zbadania zasadnosci oraz legalnosci wkroczenia wladzy pub-
licznej w sfer¢ konstytucyjnie chronionych praw. W stosunku do oséb, ktére zo-
staly poddane kontroli pozaprocesowej na organach wtadzy publicznej nie spo-
czywa zaden obowigzek informacyjny i w rezultacie osoby te z reguly nawet nie
wiedza, ze nastapita ingerencja w ich podstawowe i gwarantowane konstytucyjnie
prawa. Nie przystuguje im réwniez prawo do domagania si¢ zbadania zasadnosci
i legalno$ci przeprowadzonej inwigilacji.

Jesli sieganie po kontrole operacyjna miatoby by¢ w jednakowym stopniu do-
puszczalne bez wzgledu na to, czy chodzi o sytuacj¢ przed czy po wszczeciu po-
stepowania przygotowawczego, to sens kontroli procesowej by upadi. Kontrola
operacyjna zawsze bgdzie bowiem formula bardziej dogodng dla organéw $ciga-
nia i to nie tylko ze wzgledu na jej zdecydowanie szerszy zakres, ale przede
wszystkim, jak wydaje si¢, z uwagi na to, ze w przypadku fiaska owej kontroli nie
pojawia si¢ zaden obowigzek informacyjny i wszystkie dzialania pozostaja owia-
ne catkowitg tajemnica.

Odmowa zastosowania kontroli operacyjnej ze wzgledu na to, ze w sprawie
nalezatoby uruchomi¢ tryb kontroli procesowej, wbrew pozorom nie jest jedynie
sztuka dla sztuki, lecz przemawiajg za tym istotne wzgledy. Kazda z wymienio-
nych procedur zawiera bowiem takie unormowania wiasne, ktére rzutuja nie tylko
na zakres uprawnien osoby inwigilowanej, ale determinujg réwniez kwestie pro-
ceduralne, m.in. wlasciwo$¢ rzeczowa sadu. W przypadku kontroli operacyjnej,
sagdem wilasciwym jest zawsze sad okregowy, natomiast w przypadku kontroli
procesowej — sad wlasciwy do rozpoznania sprawy, ktérym (niekiedy) moze by¢
i sad rejonowy’".

Relacje istniejace pomiedzy kontrola procesowa i operacyjna w Swietle obo-
wigzujacych regulacji prawnych sg wysoce niejasne. Budza one wiele zasadni-
czych pytan i watpliwosci interpretacyjnych, co po raz kolejny dowodzi, ze row-
niez w tym obszarze ustawodawca nie ma spdjnej, klarownej, a nade wszystko
kompleksowej wizji kontroli niejawnej w Polsce.

SUW mysl art. 329 § 1 k.p.k. przewidzianych w ustawie czynno$ci w postepowaniu przygoto-
wawczym dokonuje na posiedzeniu sad powotany do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji, je-
zeli ustawa nie stanowi inaczej. Przepisy dotyczace kontroli procesowej nie zawieraja w omawia-
nym zakresie zadnych wtasnych unormowan w zwiazku z czym, wobec przytoczonej wyzej reguty
podstawowej, sadem wlasciwym rzeczowo w przedmiocie kontroli procesowej moze by¢ rdwniez
sad rejonowy, zob. K. DUDKA, Podstuch komputerowy w polskim procesie karnym — wybrane za-
gadnienia praktyczne, ,,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 1, s. 72.
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Na marginesie odnotowac nalezy, iz ustawa z 11 marca 2016 r. o zmianie usta-
wy Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw™> wskazanych
watpliwosci nie tylko nie rozwiata, ale — wobec zmiany catej koncepcji procesu
karnego i postgpowania dowodowego — problem z podstuchami (kontrolg opera-
cyjng) wrecz spotegowata. Zmieniony tg ustawg art. 168a k.p.k w swym brzmie-
niu obowigzujacym od 15 kwietnia 2016 r. stanowi bowiem, iz dowodu nie moz-
na uzna¢ za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany z na-
ruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego, o ktérym
mowa w art. 1 § 1 k.k, chyba ze dowdd zostat uzyskany w zwiagzku z pelnieniem
przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdj-
stwa, umys$lnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolno-
$ci. Z powyzszego wynikatoby zatem, ze o ile w zwiazku ze stosowaniem kontro-
li operacyjnej funkcjonariusz publiczny nie dopusci si¢ zabdjstwa, umyslnego
uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci, to wszelkie dowody pozyskane
z tej kontroli moga stanowi¢ petnoprawny materiat dowodowy, i to bez wzgledu
na wage ewentualnych innych nieprawidtowos$ci popetnionych w jej trakcie. Na-
wet dowody pochodzace z podstuchéw ewidentnie wadliwych, np. podstuchéw
instalowanych w wyniku popetnienia przez funkcjonariuszy przestepstw innych
niz wymienione wyzej, czy stosowanych bez jakiejkolwiek zgody sadéw, stano-
wig obecnie pelnoprawny material dowodowy i nie moga by¢ z tego powodu
zdyskredytowane w procesie.

Wprowadzona regulacja nie tylko ,,szeroka tawa” dopuszcza do postgpowania
wszelkie dowody pochodzace z nielegalnych podstuchéw prywatnych, ale w spo-
s6b oczywisty podwaza rowniez dotychczasowe standardy kontroli operacyjne;.
Podwaza samg celowo$¢ ubiegania si¢ o zgode na inwigilacje, a tym samym
i kontrol¢ sadu nad nig.
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STOSOWANIE KONTROLI OPERACYJNEJ W TOKU POSTEPOWANIA KARNEGO
Streszczenie

Niejawna ingerencj¢ wladzy publicznej w konstytucyjnie chroniong wolno$¢ i tajemnice¢ komu-
nikowania si¢ dopuszczajg przepisy dotyczace kontroli procesowej i operacyjnej. Kazda z tych kon-
troli ma wilasng specyfike: kontrole operacyjna reguluja przepisy pozakodeksowe zawarte w usta-
wach regulujacych prace poszczegdlnych stuzb specjalnych natomiast kontrola procesowa zawarta
jest w Kodeksie postepowania karnego.

Kontrole operacyjng stosuje si¢ (co do zasady) przed, a kontrol¢ procesowa po, wszczeciu po-
stgpowania karnego. Czy jednak moment wszczgcia postgpowania karnego jest cezura, ktéra — wed-
tug obowiazujacych przepiséw — rzeczywiscie winna determinowa¢ charakter kontroli? Czy dopusz-
czalne jest zarzadzenie kontroli operacyjnej pomimo wszczecia postgpowania, czy tez w takim ukta-
dzie sytuacyjnym kontrola operacyjna staje si¢ sprzeczna z ustawa? Jakie s3 wzajemne relacje po-
migdzy tymi dwiema formami kontroli i czy wszystko w tej materii jest jasne i zadnych watpliwosci
nie budzi?

Artykut ten poprzez analiz¢ przepisow dotyczacych kontroli operacyjnej i procesowej zawiera
probe odpowiedzi na powyzsze pytania.

Stowa kluczowe: podstuch procesowy; podstuch pozaprocesowy; inwigilacja; postgpowanie przy-
gotowawcze; proces karny

APPLYING THE OPERATIONAL CONTROL IN PENAL PROCEDURE
Summary

Undisclosed public authority’sinterference in constitutionally protected freedom and confiden-
tiality of communications is allowed by provisions concerning procedural control and operational
control. Each of these controls has its own specificity: the operational control is regulated by the
non-code provisions contained in the acts that regulate works of individual special forces and the
procedural control is contained in the Code of Criminal Procedure.

Operational control is being applied (in general) before and the procedural control is being ap-
plied after the initiation of criminal procedure. However, is the moment of criminal procedure’s ini-
tiation a censorship, which — according to the relevant legislation — should determine control’s cha-
racter? Is it allowed to order the operational control in spite of procedure’s initiation or the operatio-
nal control is against the law in this situation? What are the mutual relations between those two ty-
pes of control and is everything about this issue obvious and not in doubt?

Through the analysis of the provisions that concerns the operational and procedural control this
article attempts to answer the questions above.

Key words: procedural wire tap; non-procedural wire tap; surveillance; preparatory proceedings;
criminal proceedings



