UCHWALA SKLADU SIEDMIU SEDZIOW
Z DNIA 23 MARCA 2011 R.
| KZP 32/10

Dowodami uzyskanymi w wyniku kontroli operacyjnej, zarzgdzonej
postanowieniem sgdu, wydanym na podstawie art. 17 ust. 1 i 2 ustawy z
dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr
104, poz. 708 ze zm.), ktére pozwalajg na wszczecie postepowania karne-
go lub majg znaczenie dla toczgcego sie postepowania karnego (art. 17
ust. 15 tej ustawy), sg jedynie dowody dotyczgce przestepstw, okreslonych
w jej art. 17 ust. 1, ktore zostaty wskazane w postanowieniu o zastosowa-
niu kontroli operacyjnej lub w postanowieniu o udzieleniu tzw. zgody na-
stepczej, w tym wydanej takze w toku kontroli operacyjnej (art. 17 ust. 3
ustawy), a popetnionych przez osobe, ktorej dotyczyta zgoda pierwotna i

osobe, co do ktorej wydano zgode nastepcza.

Przewodniczgcy: sedzia SN S. Zabtocki.
Sedziowie SN: J. Grubba, T. Grzegorczyk (sprawozdawca), P.
Hofmanski, W. Ptociennik, Z. Puszkarski, E. Struzyna.

Prokurator Prokuratury Generalnej: A. Herzog.

Sad Najwyzszy w sprawie Ryszarda G., Lecha W. i Tadeusza R., po
rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu w dniu 23 marca 2011 r., prze-
kazanego przez Sad Najwyzszy orzekajgcy w sktadzie 3 sedziow, na pod-
stawie art. 59 ustawy o Sagdzie Najwyzszym z dnia 23 listopada 2002 r.
(Dz. U. Nr 240, poz. 2052 ze zm.), postanowieniem z dnia 9 grudnia 2010
r., zagadnienia prawnego budzgcego powazne watpliwosci co do wyktadni

prawa:



,Czy do dowodow pozwalajgcych na wszczecie postepowania karne-
go lub majgcych znaczenie dla toczgcego sie postepowania karnego, w
rozumieniu art. 17 ust. 15 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zm.), nalezg dowody
uzyskane podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzgdzonej postano-
wieniem Sgdu Okregowego w Warszawie w trybie art. 17 ust. 2 tej ustawy,
prowadzonej w sposob zgodny z trescig tego postanowienia, wskazujgce
na popetnienie przez kazdg osobe kazdego z przestepstw wymienionych w

art. 17 ust. 1 tej ustawy?”

uchwalit udzieli¢ odpowiedzi jak wyze,;.

UZASADNIENIE

Przedstawione Sgdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne pojawito
sie w nastepujgcej sytuacji procesowej. Ryszard G., odpowiadajgcy wspol-
nie z dwiema innymi osobami, zostat oskarzony o to, ze w W., jako osoba
petnigca funkcje publiczng — inspektor Wydziatu Administracji Architekto-
niczno — Budowlanej Starostwa Powiatowego, wywotujgc przekonanie u
Lecha W. i Tadeusza R. o posiadaniu wptywéw w Powiatowym Inspektora-
cie Nadzoru Budowlanego, podjat sie posrednictwa w zatatwieniu dla Ta-
deusza R. decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie czesci obiektu mieszkal-
nego w W., w zamian za co otrzymat korzys¢ majgtkowg w wysokosci
1 000 zi, tj. o przestepstwo z art. 230 § 1 k.k., a nadto o pomocnictwo do
przestepstwa poswiadczenia nieprawdy przez dwoch pozostatych wspoto-
skarzonych w dokumencie protokotu z odbioru technicznego instalacji w/w

budynku mieszkalnego, tj. o przestepstwo z art. 18 § 3 w zw. z art. 271 § 1



k.k. oraz o podrobienie w celu uzycia za autentyczny dokumentu w postaci
dziennika budowy tegoz budynku, tj. o przestepstwo z art. 270 § 1 k.k. Od-
powiadajgcy w tym postepowaniu Lech W. byt z kolei oskarzony o to, ze
dziatajgc w zamiarze, aby Tadeusz R. dokonat czynu zabronionego wre-
czenia korzysci majgtkowej osobie petnigcej funkcje publiczng, swoim za-
chowaniem utatwit mu popetnienie tego czynu w ten sposéb, ze posredni-
czyt w udzielaniu korzysci majatkowej w postaci pieniedzy w kwocie 1 000
zt Ryszardowi G., tj. o przestepstwo okres$lone w art. 18 § 3 w zw. z art.
229 § 3 k.k. oraz o to, ze dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu z Tadeuszem
R. poswiadczyt nieprawde w dokumencie w postaci protokotu z odbioru
technicznego instalacji w budynku mieszkalnym w W., tj. o przestepstwo z
art. 271 § 1 k.k. Trzeci z oskarzonych — Tadeusz R. stat pod zarzutem te-
go, ze za posrednictwem Lecha W. udzielit korzysci majgtkowej w postaci
pieniedzy w kwocie 1 000 zt Ryszardowi G. w celu uzyskania decyzji o po-
zwoleniu na uzytkowanie czesci obiektu mieszkalnego, tj. popetnienia
przestepstwa z art. 229 § 3 k.k. oraz, ze dziatajgc wspolnie i w porozumie-
niu z Lechem W. poswiadczyt nieprawde w dokumencie protokotu z odbio-
ru technicznego instalacji w budynku mieszkalnym w W., tj. popetnienia
przestepstwa z art. 271 § 1 k.k.

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w W. z dnia 2 listopada 2009 r., Ry-
szard G. zostat uznany za winnego wszystkich 3 zarzucanych mu prze-
stepstw i skazany za nie odpowiednio na kary roku i dwukrotnie po 6 mie-
siecy pozbawienia wolnosci, z orzeczeniem kary tgcznej roku pozbawienia
wolnosci i warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres proby 2 lat,
zas Lech W. za winnego jedynie czynu z art. 271 § 1 k.k., za co skazano
go na kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania na taki sam okres proby. Wyrokiem tym uniewinniono nato-
miast Lecha W. od zarzucanego mu przestepstwa z art. 18 § 3 w zw. z art.
229 § 3 k.k., a Tadeusza R. od przestepstwa z art. 229 § 3 k.k. (tego ostat-



niego rowniez od drugiego z zarzucanych mu czynow, tj. wystepku z art.
271 § 1 k.k.). Sgd Rejonowy uniewinniajgc obu oskarzonych od popenie-
nia przestepstw z art. 229 § 3 k.k. wskazat, ze oskarzenie w tym zakresie
opierato sie na materiatach uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej Cen-
tralnego Biura Antykorupcyjnego, prowadzonej na podstawie postanowie-
nia Sgdu Okregowego w W. z dnia 31 pazdziernika 2007 r., na wniosek o
nr (...), ktéra to kontrola dotyczyta jedynie Ryszarda G., a nie uzyskano
wymaganej w takim wypadku zgody nastepczej Sagdu na prowadzenie kon-
troli operacyjnej, takze w stosunku do tych dwoch oskarzonych. Powotat sie
w tej materii na poglad wyrazony w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z
dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 37. Po roz-
poznaniu apelacji prokuratora i obroncow Ryszarda G. i Lecha W. od tego
wyroku, Sad Okregowy w S., aprobujgc stanowisko Sgdu Rejonowego w
kwestii interpretacji przepiséw ustawy o CBA odnosnie kontroli operacyjnej,
wyrokiem z dnia 31 marca 2010 r., zmienit zaskarzone orzeczenie, w ten
sposob, ze uniewinnit takze Ryszarda G. od popetnienia czynu z art. 230 §
1 k.k., nie dopatrujgc sie znamion tego przestepstwa w przypisanym mu
zachowaniu, a Lecha W. od popetnienia czynu z art. 271 § 1 k.k. i obnizyt
Ryszardowi G. kare tgczng za dwa pozostate czyny, utrzymujgc poza tym
w mocy wyrok Sgdu Rejonowego.

W kasacji wywiedzionej od wyroku Sgdu odwotawczego na nieko-
rzy$¢ wszystkich trzech oskarzonych, Prokurator Okregowy w S., poza za-
rzutami obrazy prawa materialnego i procesowego w zakresie uniewinnie-
nia przez Sad Okregowy oskarzonego Ryszarda G. od zarzutu dotyczgce-
go przestepstwa z art. 230 § 1 k.k., podniost takze — odnosnie utrzymania
w mocy rozstrzygniecia Sgdu Rejonowego o uniewinnieniu pozostatych
dwdch oskarzonych od czynu z art. 229 § 3 k.k. — zarzut obrazy art. 17 ust.
1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym — dalej okreslanej jako

CBA - polegajagcy na zaaprobowaniu przez Sad odwotawczy btednej wy-



ktadni tego przepisu, dokonanej przez Sad pierwszej instancji, ktéra do-
prowadzita do delegalizacji wobec nich materiatdbw z kontroli operacyjnej
Ryszarda G., co kwestionowano w apelacji. Autor kasacji wywodzgc, ze
wbrew temu stanowisku analiza art. 17 ustawy o CBA nie stwarza podstaw
prawnych do wnioskowania o potrzebie uzyskiwania zgody nastepczej sa-
du oraz ze nieuprawnione jest zatozenie, iz przyjete rozwigzania ustawowe
dopuszczajg kontrole wypowiedzi tylko jednego uczestnika rozmowy przy
prowadzeniu kontroli operacyjnej jego rozmoéw, wnosit w konkluzji o uchy-
lenie wyroku Sgdu Okregowego i przekazanie mu sprawy do ponownego
rozpoznania.

Rozpatrujgc te kasacje Sad Najwyzszy w skifadzie 3 sedziow uznat,
ze sposob ustosunkowania sie Sgdu odwotawczego w tej sprawie, do pod-
noszonego w apelacji zarzutu, dotyczgcego obrazy art. 17 ustawy o CBA,
nie spetnia wymogow art. 457 § 3 k.p.k. Stwierdzit jednak takze, ze uchyle-
nie wyroku z tego powodu i przekazanie sprawy jedynie temu Sgdowi do
ponownego rozpoznania nie bytoby celowe, gdyz — jak wskazano w kasacji
— do orzeczenia Sgdu Okregowego przenikneto tu uchybienie w tej materii,
jakiego dopuscit sie Sgd Rejonowy w zakresie wyktadni prawa. Skarzgcy
zas kwestionuje te wyktadnie, przyjetg za wskazanym postanowieniem Sa-
du Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r. wydanym na gruncie ustawy o
Policji. Zdaniem Sgdu Najwyzszego orzekajgcego w sktadzie 3 sedzidéw
zachodzg zas powazne watpliwosci co do prawidtowosci tej wyktadni. Sad
kasacyjny stwierdzit bowiem, ze przywotywany przez Sady, a wyrazony
przez Sad Najwyzszy w tym postanowieniu, na gruncie art. 19 ust. 3 i 15
ustawy o Policji — ktérych odpowiednikiem sg przepisy art. 17 ust. 3 i 15
ustawy o CBA - poglad, iz dowody popetnienia przestepstw, o ktérych mo-
wa w ust. 1 tych przepiséw, przez osobe inng niz objeta postanowieniem
sadu albo przez osobe nim objetg, ale dotyczace innych przestepstw kata-

logowych, niz wskazane w postanowieniu o kontroli operacyjnej, mogg byc¢



wykorzystane w postepowaniu przed sgdem (art. 393 § 1 k.p.k. stosowany
odpowiednio) tylko pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie wyrazona
nastepcza zgoda sgadu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej, z odpo-
wiednim zastosowaniem ust. 3 art. 19 ustawy o Policji (ust. 3 art. 17 ustawy
o CBA), nie wydaje sie by¢ trafny z kilku wzgledow.

Po pierwsze dlatego, ze Sad Najwyzszy w tym postanowieniu nie
wskazat normatywnej podstawy dla orzeczenia o nastepczej zgodzie sgdu,
a zaden z przepisow zawartych w art. 19 ustawy o Policji nie przewiduje
ubiegania sie o zgode nastepczg juz po wydaniu przez sad postanowienia
0 zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Zgodnie zas z zasadami legislacji, od-
powiednie stosowanie okreslonego przepisu musi by¢ unormowane w od-
rebnym przepisie odsyfajgcym, jak tego wymaga § 156 ust. 4 Zasad Tech-
niki Prawodawczej (Zatgcznik do Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 20 czerwca 2002 r. Dz. U. Nr 100, poz. 908). W art. 19 ustawy o Po-
licji, podobnie jak w art. 17 ustawy o CBA, nie ma jednak zadnego przepisu
odsytajgcego do ustepu 3 tych przepisow, ktory normuje zgode nastepczag
w tzw. wypadkach niecierpigcych zwtoki. Jezeli przy tym Sad Najwyzszy
wskazat na potrzebe odpowiedniego stosowania tego ostatniego przepisu,
to oznacza to, iz dopatrzyt sie luki prawnej w catoksztatcie regulacji art. 19
ustawy o Policji, a intencjg zajetego stanowiska byto jej wypetnienie na po-
trzeby praktyki. Jednakze, jak wiadomo, nie mozna drogg wyktadni wypet-
nia¢ tego typu luk, gdyz decyzja w tej materii nalezy do wytgcznej kompe-
tencji ustawodawcy.

Po wtodre, odpowiednie stosowanie przepisu o zgodzie nastepczej,
przyjete w przywotanym postanowieniu Sgdu Najwyzszego, nie przystaje w
ogole do stanu prawnego regulowanego w ust. 3 art. 19 ustawy o Policji,
gdyz ten dotyczy sytuacji, gdy z uwagi na niecierpigcy zwtoki wypadek kon-
trole operacyjng zarzadza organ niesgdowy, a sgd wydaje postanowienie 0

zgodzie w terminie 5 dni, co legalizuje przystgpienie do tej kontroli, bgdz jej



nie udziela — co obliguje do zniszczenia zgromadzonych materiatow. Tym-
czasem wskazany wczesniej poglad Sadu Najwyzszego nakazuje odpo-
wiednie stosowanie tego przepisu w sytuacji, gdy wczesniej kontrole ope-
racyjng zarzgdzono juz przez sad. Z uzasadnienia orzeczenia, w ktorym
wyrazono ten poglad, nie wynika przy tym, aby przy orzekaniu w przedmio-
cie owej zgody nastepczej miat nie obowigzywac wskazany wyzej 5-dniowy
termin, ale nie wskazuje sie rowniez od jakiej daty miatby sie on liczyc.
Gdyby miatby on by¢ liczony od uzyskania dowodu poza dotychczasowym
zakresem podmiotowym lub przedmiotowym kontroli, to w gruncie rzeczy
nalezatoby wymagac legalizacji w ramach tej samej kontroli kazdego kolej-
nego takiego dowodu. Natomiast, gdyby gwarancyjny termin 5 dni na
udzielenie zgody, z uwagi na odpowiednie tylko stosowanie art. 19 ust. 3
ustawy o Policji, nie obowigzywat, to oznaczatoby to, ze mozna kontrole
operacyjng prowadzi¢ w zakresie podmiotowo i przedmiotowo szerszym niz
w postanowieniu sgdu i to az do jej zakohczenia, mimo braku wyrazenia w
ciggu 5 dni nastepczej zgody sadu. Tak rozumiane stanowisko Sgdu Naj-
wyzszego nie realizowatoby jednak gwarancyjnej funkcji wskazanego ter-
minu, a z kolei dochowanie go w wielu sytuacjach — zwlaszcza, gdy uzy-
skany materiat stanowitby tylko poszlake, co wymagatoby prowadzenia
jeszcze dalszych czynnosci — bytoby wrecz niewykonalne.

Po trzecie, jak podniesiono w uzasadnieniu wystgpienia z niniejszym
zagadnieniem prawnym, przepisy ust. 2 i 3 art. 19 ustawy o Policji, upraw-
niajgce sad do zarzadzania kontroli operacyjnej lub wyrazania zgody na-
stepczej, nakazujg orzekanie w tej kwestii z uwzglednianiem stanu rzeczy
ex ante, a wiec przez sprawdzenie, czy istniejg - lub w wypadku ust. 3, ist-
niaty — przestanki zarzgdzenia lub przystgpienia do kontroli operacyjnej.
Przepisy te nie uprawniajg natomiast sgdu do orzekania na podstawie war-
tosciowania rezultatow kontroli. Tymczasem stanowisko Sgdu Najwyzsze-

go wyrazone w postanowieniu z 2007 r. zaktada zgode nastepczg w odnie-



sieniu do dowodow popetnienia okreslonych przestepstw przez okreslone
osoby, uzyskanych w czasie kontroli operacyjnej, co oznaczatoby koniecz-
nos¢ wyrazania ocen wartosciujgcych znaczenie pozyskanych materiatéw,
a to nalezy do kompetencji organdw scigania. Taka zatem rola sgdu rozni-
taby sie zasadniczo od wyznaczonej mu przez ustawodawce przy wydawa-
niu zgody uprzedniej lub nastepcze;.

Kolejne watpliwosci, zdaniem Sgdu wystepujgcego z zagadnieniem
prawnym, wynikajg z tego, ze — jak podnosi on — w postanowieniu z 2007 r.
przyjeto za kryterium legalnosci rezultatdw kontroli operacyjnej, aby nie
przekraczaty one granic podmiotowych i przedmiotowych okreslonych w
postanowieniu sgdu o zarzgdzeniu tej kontroli. Tymczasem, taki poglad,
zdaniem sgdu kasacyjnego, nie wynika z wyktadni jezykowej ani z innych
metod interpretacji, zauwazyC zas nalezy, ze wnioski o zarzgdzenie kontroli
operacyjnej wptywajg tu w stadium przedprocesowym, gdy nie ma jeszcze
materiatow stanowigcych wystarczajgcy substrat do okreslenia ram przed-
miotowych i podmiotowych ewentualnego przysztego postepowania karne-
go. Zresztg, jak podniesiono w uzasadnieniu wystgpienia z tym zagadnie-
niem prawnym, art. 19 ust. 7 ustawy o Policji i analogicznie art. 17 ust. 7
ustawy o CBA, nie wymagajg, aby wniosek o zarzgdzenie kontroli opera-
cyjnej precyzowat to, co wedle omawianego tu poglgdu Sadu Najwyzszego
zakresla granice, po ktorych przekroczeniu nalezy legalizowacC uzyskany
rezultat, jako ze zaktadajg one jedynie konieczno$¢ wskazania we wniosku
o takg kontrole danych osoby, lub innych danych pozwalajgcych na jedno-
znaczne okreslenie podmiotu lub przedmiotu, ktérego ma ona dotyczyc¢
oraz tylko ,w miare mozliwosci” kwalifikacji prawnej czynu, co jest nieo-
dzowne z uwagi na ukierunkowanie czynu na znamiona jednego z prze-
stepstw katalogowych. Powyzsze jednoczesnie wskazuje, ze w chwili zto-
zenia wniosku nie zawsze jest mozliwe rownoczesne doprecyzowanie

podmiotu i przedmiotu kontroli, dlatego zdaniem Sadu przedstawiajgcego



niniejsze zagadnienie prawne, wystarczajgce jest okreslenie tylko jednego
z tych elementéw. Z konstrukcji procedury ubiegania sie o zarzgdzenie
kontroli operacyjnej wynika bowiem, ze nie nalezy do niej warunek ograni-
czenia zasiegu podmiotowego do osoby o ustalonej tozsamosci, a przed-
miotowego do scisle okreslonego typu przestepstwa, skoro wystarcza tu
opis czynu z podaniem, jedynie w miare moznosci, jego kwalifikacji prawnej
wskazujgcej, iz nalezy on do przestepstw wymienionych w ust. 1 art. 19
ustawy o Policji lub ust. 1 art. 17 ustawy o CBA.

W konsekwencji, zdaniem tegoz Sgdu, nie ma podstaw do twierdze-
nia, ze prognoza wykrycia konkretnego przestepstwa i jego sprawcy, istnie-
jaca przed zarzgdzeniem kontroli, ogranicza legalny jej zasieg. Istotne jest
jedynie by kontrola operacyjna przebiegata w sposob zgodny z trescig po-
stanowienia sadu, tzn. w sposéb okreslony w tym postanowieniu, a juz nie-
koniecznie, gdy chodzi o przestepstwo lub osobe, ktérej to postanowienie
dotyczyto. Dlatego tez, w ocenie Sgdu wystepujgcego z tym zagadnieniem
prawnym, nie ma przestanek, ktore racjonalizowatyby potrzebe nastepcze-
go legalizowania wynikow kontroli, jezeli przebiegata ona zgodnie z zarzg-
dzeniem i doprowadzita do uzyskania dowoddow popetnienia przestepstw
katalogowych. Ustawowa rola sgdu spetnia sie bowiem jedynie w wydaniu
orzeczenia dopuszczajgcego kontrole po sprawdzeniu, czy wniosek 0 nig
spetnia przestanki ustawowe i dalej idgcej kompetencji sgdu ustawodawca
nie przewidziat. Nie ma zatem podstaw, by ceche legalnosci rezultatow
kontroli, o ktérych mowa w art. 19 ust. 15 ustawy o Policji i odpowiednio art.
17 ust. 15 ustawy o CBA, a w konsekwencji moznos¢ wprowadzenia ich do
postepowania sgdowego w trybie art. 393 k.p.k. postrzega¢ w takim tylko
zakresie, w jakim byt on antycypowany w postanowieniu o zarzgdzeniu tej
kontroli. O wykorzystaniu dowoddéw z kontroli operacyjnej w postepowaniu
przygotowawczym decyduje bowiem jedynie prokurator, ktéry w postepo-

waniu przed sgdem moze wnosi¢ o ich przeprowadzenie w trybie art. 393 §



1 k.p.k., a dowody te nie bedg mogty by¢é dopuszczone tylko wtedy, gdyby
byty uzyskane w sposob niezgodny z postanowieniem sgdu o tej kontroli.
Warunkiem ich legalnosci bowiem ,jest to tylko, czy uzyskane zostaty w
sposbb zgodny z trescig postanowienia sadu”.

Sad kasacyjny wystepujgc z omawianym zagadnieniem prawnym
podniost wreszcie, ze wykorzystanie procesowe dowodow, uzyskanych z
przeprowadzonej zgodnie z postanowieniem sgdu o kontroli operacyjnej,
nie narusza norm Konstytucji RP, o ile tylko dowody te dotyczg przestepstw
katalogowych, co odnosi sie takze do tych z nich, ktérych nie wskazano we
wniosku o takg kontrole lub ktére zostaty popetnione przez inng osobe niz
w nim wymieniona, jezeli tylko uzyskane one zostaty w sposoéb zgodny z
treScig postanowienia sgdu. Wskazat tez, ze informacji zdobytych tg droga
nie mozna uznac za zebrane w sposob sprzeczny z ustawg w rozumieniu
art. 51 ust. 4 Konstytucji, co potwierdzono w uzasadnieniu wyroku Trybuna-
tu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2005 r. (K 32/04, OTK-A 2005, nr 11,
poz. 132). Podnidst rowniez, ze w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia
25 marca 2010 r., | KZP 2/10, OSNKW 2010, z. 5, poz. 42, rozwazajgc na-
stepstwa procesowe utrwalania tresci rozmow telefonicznych zarzgdzone-
go na podstawie art. 237 § 1 k.p.k. przyjeto, ze uzyskane tg drogg dowody
obcigzajgce osoby niewymienione w postanowieniu sgdu o kontroli i utrwa-
laniu rozmdéw mogg by¢ wykorzystane w postepowaniu karnym bez orze-
kania o zgodzie nastepczej, jezeli tylko kontrola rozmdéw przebiegata w
sposéb zgodny z tym postanowieniem.

W konkluzji swego wystgpienia Sgd Najwyzszy wskazat, ze w przed-
stawionej kwestii utrzymujg sie watpliwosci co do wyktadni przepiséw w
aspekcie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r. i
dlatego niezbedne wydaje sie pogtebienie zaprezentowanej wowczas wy-
ktadni. Podnidst tez, ze w razie przyjecia, z uwagi na zaprezentowane ar-

gumenty, iz do dowoddéw, o ktéorych mowa w art. 17 ust. 15 ustawy o CBA,
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nalezg wszelkie dowody wskazujgce na popetnienie przez kazdg z oséb,
kazdego przestepstwa wymienionego w art. 17 ust. 1 tej ustawy, jezeli tylko
kontrole te prowadzono zgodnie z postanowieniem sgdu, zgoda nastepcza,
z odpowiednim zastosowaniem ust. 3 art. 17 tej ustawy, bytaby zbedna.

W zwigzku z przedstawionym zagadnieniem prawnym Prokuratura
Generalna wystgpita z wnioskiem o podjecie przez Sad Najwyzszy naste-
pujgcej uchwaty: W przypadku, kiedy podczas stosowania kontroli opera-
cyjnej zarzgdzonej postanowieniem Sgdu Okregowego w W. na podstawie
art. 17 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze An-
tykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zm.) uzyskane zostaty materiaty
pozwalajgce na wszczecie postepowania karnego lub majgce znaczenie
dla toczgcego sie postepowania karnego, ale dotyczgce osob innych niz
wymienione w postanowieniu Sgdu Okregowego lub przestepstw innych,
niz okreslone w tym postanowieniu — mozliwe jest ich dowodowe wykorzy-
stanie w postepowaniu karnym w oparciu o art. 17 ust. 15 ustawy o Cen-
tralnym Biurze Antykorupcyjnym jedynie w zakresie, w jakim dotyczg one
przestepstw wymienionych w art. 17 ust. 1 tej ustawy, niezaleznie od tego,
czy dotyczg one os6b wymienionych w postanowieniu Sgdu Okregowego”.

W uzasadnieniu tego wniosku podniesiono, iz w sprawie tej zostaty
spetnione warunki z art. 59 ustawy o Sgdzie Najwyzszym, gdyz wytonity sie
powazne watpliwosci co do wyktadni prawa. Dotyczg one interpretacji art.
17 ust. 15 ustawy o CBA, ktory to przepis nie byt dotychczas w praktyce
sgdowej przedmiotem rozbieznosci w wyktadni, ale jego treS¢ normatywna
jest identyczna z art. 19 ust. 15 ustawy o Policji, a ten ostatni przepis
wzbudza w pismiennictwie i orzecznictwie kontrowersje, jakie wykazano w
uzasadnieniu pytania prawnego. We wniosku Prokuratury Generalnej
wskazano, ze zarowno doktryna, jak i orzecznictwo, przyjmujg regute wy-
ktadni jezykowej jako priorytetowg, ta za$ nie daje podstaw do réznicowa-

nia dowoddéw uzyskanych w trakcie kontroli operacyjnej. Skoro bowiem w
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ust. 15 art. 17 ustawy o CBA i ust. 15 art. 19 ustawy o Policji nie uzyto zad-
nego okreslenia uscislajgcego, np. ,wszczecie postepowania karnego do-
tyczgcego przestepstwa, o ktérym mowa w ust. 17, to lege non distinguen-
te, nie ma podstaw do réznicowania, o jakie przestepstwa chodzi. Przyzna-
no jednak, ze w tym wypadku narzedzia wyktadni jezykowej nie mogg byc¢
uznane za wystarczajgce i wskazane przepisy powinny by¢ jednak interpre-
towane w ramach catosci regulacji zawartej w art. 17 ustawy o CBA i art.
19 ustawy o Policji, aprobujgc w tym zakresie poglad wyrazony w postano-
wieniu Sgdu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r., ze przez uzyskane dowo-
dy nalezy rozumieC tu jedynie dowody popetnienia przestepstw okreslo-
nych w ust. 1 art. 19 ustawy o Policji, a na gruncie ustawy o CBA w ust. 1
art. 17 tej ustawy.

Wskazano jednak, ze nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego, zawartym w tym postanowieniu, o koniecznosci uzyskiwania
zgody nastepczej sgdu w odniesieniu do innych czynéw katalogowych lub
takich czynow innych osob, niz wskazane w postanowieniu sgdu o zarza-
dzeniu kontroli operacyjnej. Stanowisko to bowiem opiera sie na wymogu
odpowiedniego stosowania przepisu ust. 3 wskazanych norm ustaw o Poli-
cji i CBA, a powszechnie przyjmuje sie, ze odpowiednie stosowanie okre-
Slonego przepisu jest mozliwe jedynie woéwczas, gdy sama norma prawna
w odpowiedni sposéb to nakazuje. W istocie zatem stanowisko zawarte w
przywotanym postanowieniu Sgdu Najwyzszego z 2007 r. oznacza, zda-
niem Prokuratury Generalnej, uznanie istnienia luki prawnej o charakterze
aksjologicznym i wypetnienie jej w drodze wykfadni, mimo ze w teorii prawa
zgodnie przyjmuje sie, ze luk o takim charakterze nie mozna wypetnia¢ w
ten sposdb, gdyz nalezy to wytgcznie do ustawodawcy. We wniosku Proku-
ratury Generalnej podniesiono tez, iz o tym, ze luka w przepisach w oma-
wianym zakresie ma charakter aksjologiczny swiadczy tez uchwalona

ostatnio ustawa nowelizujgca Kodeks postepowania karnego i niektore in-
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ne ustawy, ktérg wprowadzono zmiany m.in. w ustawach o Policji i o CBA,
dotyczgce mozliwosci wykorzystania w postepowaniu karnym dowodow
popetnienia przestepstw, w stosunku do ktérych mozna zarzadzi¢ kontrole
operacyjng, ale innych niz objetych zarzgadzeniem tej kontroli, albo popet-
nionych przez inng osobe niz ta, ktorej kontrola dotyczyta. W uzasadnieniu
projektu tej ustawy podniesiono wprawdzie, ze przecina ona ,dotychcza-
sowe watpliwosci interpretacyjne”, ale w ocenie Prokuratury Generalnej
nowela ta kompleksowo reguluje problematyke, ktora nie byta dotgd okre-
Slona, a wiec wypetnia istniejgcg dotad luke.

We wniosku tym podniesiono rowniez, ze z przepisu art. 17 ust. 7
ustawy o CBA wynika jedynie obowigzek wskazania przez Szefa CBA przy
wystepowaniu do sgdu o zarzgdzenie kontroli operacyjnej opisu przestep-
stwa z podaniem jego kwalifikacji oraz danych osoby lub innych danych
pozwalajgcych na okreslenie podmiotu lub przedmiotu, ktérego kontrola ta
ma dotyczy¢. Czym innym jest przy tym, zdaniem Prokuratury Generalnej,
zakres stosowania kontroli oraz zakres mozliwosci wykorzystania uzyska-
nych tg drogg materiatéw. Stgd zasadnie, w ocenie tego wniosku, w posta-
nowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 25 marca 2010 r., | KZP 2/10, wyda-
nym odnosnie do analogicznego problemu na gruncie przepiséw Kodeksu
postepowania karnego przyjeto, ze nie ma przeszkdd procesowych do wy-
korzystania materiatow z podstuchu, jezeli tylko byt on prowadzony zgodnie
z postanowieniem sgdu, a ujawnione w nim informacje dowodzg popetnie-
nia przestepstwa, odnosnie ktérego podstuch moze by¢ zarzgdzony, bez
wzgledu na to, czy dotyczy to przestepnego zachowania osoby objetej
podstuchem lub przestepstwa, odnosnie ktérego go zarzgdzono. We wnio-
sku Prokuratury Generalnej podkreslono takze, ze na przeszkodzie w wy-
korzystaniu takich materiatéw nie stojg zadne zakazy dowodowe, gdyz jak
przyjmuje sie w doktrynie, zakaz taki mozna wyprowadzic tylko z obowigzu-

jacych norm prawnych, a w odniesieniu do omawianej tu kwestii wynikajg

13



one jedynie z zakresu przedmiotowego przestepstw, wobec ktdérych moze
by¢ zastosowana kontrola operacyjna oraz z tego, czy byta ona prowadzo-
na w oparciu o prawidtowo wydane postanowienie sgdu. Wskazano wresz-
cie, ze rozstrzygniecie niniejszego zagadnienia prawnego w sposob postu-
lowany we wniosku Prokuratury Generalnej nie narusza art. 49 Konstytucji
RP, ustanawiajgcego prawo do swobodnego komunikowania sie, gdyz
prawo to nie ma charakteru absolutnego i moze doznawaé ograniczen
przewidzianych w ustawie i w sposéb w niej okreslony. Ograniczenie takie
wynika wiasnie z art. 17 ustawy o CBA i podyktowane jest nadrzednym in-
teresem publicznym. Odmienne stanowisko w tej kwestii prowadzitoby —
zdaniem Prokuratury Generalnej — do przyjecia, ze prawo do swobodnego
komunikowania sie in abstracto ma skutkowac in concreto bezkarnoscig |
to w przypadku popetnienia powaznych przestepstw okreslonych scisle w
ustawie, co nie moze spotkac sie z aprobata.

Na posiedzeniu Sgdu Najwyzszego w przedmiocie rozstrzygniecia w
kwestii tego zagadnienia prawnego, prokurator Prokuratury Generalnej
podtrzymat stanowisko zawarte we wniosku pisemnym.

Rozpoznajgc przedstawione zagadnienie prawne Sad Najwyzszy w
sktadzie 7 sedzidw zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy€, czy w niniejszej sprawie za-
chodzg warunki do podjecia uchwaty w przedmiocie przedstawionego za-
gadnienia.

Stosownie do art. 59 ustawy o Sadzie Najwyzszym z dnia 23 listopa-
da 2002 r., Sad ten, rozpoznajgc kasacje lub inny srodek odwotawczy, mo-
ze przedstawiC¢ zagadnienie prawne sktadowi 7 sedziow tego Sadu tylko
wowczas, jezeli powezmie ,powazne watpliwosci co do wyktadni prawa”.
Poniewaz, w odréznieniu od abstrakcyjnego zagadnienia prawnego, o ja-
kim mowa w art. 60 tej ustawy, zagadnienie prawne ma na gruncie jej art.

59 charakter konkretny, musi ono nadto dotyczy¢ kwestii, ktorej rozstrzy-
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gniecie ma znaczenie dla orzeczenia w przedmiocie kasacji, przy rozpo-
znawaniu ktérej sie ono wytonito. Tylko przy spetnieniu obu tych wymogow
mozliwe staje sie podjecie przez powiekszony sktad Sgdu Najwyzszego
uchwaty w kwestii przedstawionego problemu prawnego.

W sprawie niniejszej oskarzony Ryszard G. zostat wprawdzie unie-
winniony w instancji odwotawczej od zarzutu popetnienia czynu z art. 230 §
1 k.k. z przyczyn niezwigzanych z kwestig dotyczgcg zasad prowadzenia w
tym zakresie kontroli operacyjnej, co kasacja tez skarzy, ale skarga ta do-
tyczy takze dwoch oskarzonych uniewinnionych od zarzutu popetnienia
czynu z art. 229 § 3 k.k. z uwagi na wadliwg — zdaniem jej autora — wy-
ktadnie przepiséw ustawy o CBA, dokonang przez oba sady w $lad za po-
gladem przyjetym przez Sad Najwyzszy w przywotywanym postanowieniu z
2007 r. Zatem rzeczywiscie rozstrzygniecie przedstawionego zagadnienia
prawnego ma wptyw na sposob orzekania w przedmiocie zarzutow stawia-
nych w tym zakresie wyrokowi sgdu odwotawczego.

Pozostaje wiec do zbadania, czy rzeczywiscie zachodzg w podnie-
sionej kwestii, a wiec na gruncie art. 17 ust. 15 ustawy o CBA, wymagane
przez art. 59 ustawy o Sgdzie Najwyzszym, ,powazne watpliwosci co do
wyktadni prawa”. Jak stusznie zauwazono we wniosku Prokuratury Gene-
ralnej, przepis ten nie byt wprawdzie dotad przedmiotem rozwazan Sadu
Najwyzszego, ale jest on odpowiednikiem art. 19 ust. 15 ustawy o Policji,
odnosnie ktérego wypowiedziano sie wiasnie w postanowieniu Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07. Przyjeto wowczas, po
pierwsze, ze przez uzyskane w czasie kontroli operacyjnej dowody popet-
nienia przestepstw, pozwalajgce na wszczecie postepowania karnego lub
majgce znaczenie dla toczgcego sie postepowania, nalezy rozumiec jedy-
nie dowody dotyczgce przestepstw, co do ktérych kontrola ta jest dopusz-
czalna, a nie innych przestepstw, oraz po wtére, ze uzyskane w toku takiej

kontroli dowody popetnienia owych przestepstw, ale przez osobe inng niz
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objeta postanowieniem sgdu o kontroli operacyjnej albo przestepstw innych
niz wskazane w tym postanowieniu, mogg by¢ wykorzystane w postepo-
waniu przed sgdem, z odpowiednim zastosowaniem art. 393 § 1 zdanie
pierwsze k.p.k., ale tylko pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie wyra-
zona zgoda nastepcza sgdu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej, z
odpowiednim stosowaniem przepisu o0 zgodzie nastepczej sgdu w wypadku
niesgdowego zastosowania podstuchu z uwagi na sytuacje niecierpigca
zwtoKi.

Orzeczenie wyrazajgce to stanowisko spotkato sie wprawdzie z kil-
koma krytycznymi glosami (zob. glosy A. Lacha i B. Sitkiewicza, PiPr 2007,
nr 10; A. Herzoga, Diariusz Prawniczy 2007, nr 3 (4); K. Grzegorczyka,
WPP 2008, nr 4 i M. Weglowskiego, PiPr 2009, nr 2 oraz R. Stefanskiego
[w:] Przeglad uchwat Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego proce-
sowego za 2007 r., WPP 2008, nr 2), z ktérych to wypowiedzi niektore
przywotano w uzasadnieniu niniejszego zagadnienia prawnego. Przewaza
jednak w tej materii zdecydowanie aprobata dla poglagdu wyrazonego przez
Sad Najwyzszy (zob. np. glosy: S. Hoca, lus Novum 2007, nr 2-3, R. Si-
gnerskiego [w:] System Informacji Prawnej LEX, LEX/el 2007, nr 62319, D.
Szumito-Kulczyckiej, Pal. 2008, nr 9-10, J. Skorupki, PiP 2008, nr 2, czy L.
Stryjewskiego, Prokurator 2009, nr 3-4, oraz inne opracowania, jak np. K.
Szczechowicz: Podstuch telefoniczny w polskim procesie karnym, Olsztyn
2009, s. 68-70 i 102-105; A. Gaberze: Dowody w sgdowym procesie kar-
nym. Teoria i praktyka, Warszawa 2010, s. 389-392; D. Drajewicz: Zgoda
nastepcza sgdu na stosowanie kontroli operacyjnej, PiPr 2009, nr 1; t.
Twarowski: Legalizacja i procesowe wykorzystanie podstuchéw zgroma-
dzonych w ramach czynnosci operacyjno — rozpoznawczych Policji, Pal.
2010, nr 9-10; K. Boratynska: Wokot problematyki zwigzanej z wykorzysta-
niem dowodowym materiatdw operacyjnych [w:] L. Paprzycki, Z. Rau [red.]:

Praktyczne elementy zwalczania przestepczosci zorganizowanej i terrory-
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zmu, Warszawa 2009, 152-153; J. Grajewski [w:] J. Grajewski, L. Paprzyc-
ki, S. Steinborn: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2010, t. I, s. 785; W. Kozielewicz: Postepowanie w przedmiocie zarzgdze-
nia kontroli operacyjnej [w:] L. Paprzycki, Z. Rau [red.]: Praktyczne elemen-
ty..., s. 515-516), z tym ze doprecyzowuje sie w tych wypowiedziach
szczegotowe kwestie wynikajgce ze stanowiska Sgdu Najwyzszego. Wska-
zuje sie przy tym w pismiennictwie, ze praktyka sgdowa w zakresie potrze-
by legalizacji poszerzania kontroli operacyjnej w jej toku ,zaczeta ksztatto-
wac sie na kanwie postanowienia Sgdu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r.”
(zob. L. Twarowski, Legalizacja ..., s. 76) i podkresla, ze spotkato sie ono z
,2hiemal jednoznaczng” aprobatg w doktrynie (zob. K. Boratynska, A. Gér-
ski, A. Sakowicz, A. Wazny: Kodeks postepowania karnego, Komentarz,
Warszawa 2009, s. 545).

Takze orzecznictwo sgdow powszechnych zaaprobowato stanowisko
Sadu Najwyzszego, przedstawione w przywotanym postanowieniu z 2007
r., 0 czym swiadczg chocby m.in. postanowienia: SA w Warszawie z dnia
18 maja 2007 r., Il AKz 288/07, OSN PiPr 2008, nr 3, poz. 15, LEX nr
282389 (z aprob. glosami B. Kurzepy, OSP 2009, z. 9 oraz S. Hoca PiPr
2009, nr 4), SA w Krakowie z dnia 6 listopada 2007 r., Il AKz 528/07, KZS
2008, z. 1, poz.75, SA w Warszawie z dnia 12 maja 2008 r., Il APKzPF
2/08 1 19/08, KZS 2009, z. 9, poz.106 i 105, czy z dnia 6 sierpnia 2009 r., Il
PKZ 4/09, Apel. W-wa 2010, z. 1, poz.1, LEX nr 580240, jak i wyroki np.:
SA w Warszawie z dnia 24 stycznia 2008 r., Il AKa 405/07, KZS 2009, z. 9,
poz. 76, SA w Lublinie z dnia 18 maja 2009 r., Il AKa 122/08, LEX nr
513128 (z glosg aprob. D. Drajewicza, Pal. 2010, nr 5-6), czy SA w Biatym-
stoku z dnia 18 marca 2010 r., Il AKa 18/10, OSA Biatystok 2010, z. 10,
poz. 132, LEX nr 577418. W uzasadnieniu tego ostatniego orzeczenia
wskazano wrecz, ze ,pomimo istniejgcych w poczgtkowym okresie sporow,

ostatecznie nie budzi juz wiekszej polemiki ani w doktrynie, ani w orzecz-
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nictwie”, wykfadnia przedstawiona przez Sad Najwyzszy odnosnie art.19
ustawy o Policji, a nadto, ze ,w orzecznictwie sgdowym catkowicie zaapro-
bowano stanowisko Sgdu Najwyzszego”. Réwniez w wyroku Sgdu Najwyz-
szego z dnia 3 grudnia 2008 r., V KK 195/08, OSNKW 2009, z. 2, poz. 17,
zaprezentowano stanowisko zbiezne z poglgdem wyrazonym w postano-
wieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r., z tym Zze na gruncie tzw. procesowej kon-
troli i utrwalania rozmow (rozdziat 26 k.p.k.). Przyjeto w nim bowiem, ze
takze na gruncie tej kontroli, w razie potrzeby, w toku jej prowadzenia, po-
szerzenia jej na inne czyny lub osoby niz wskazane w postanowieniu sgdu,
prokurator moze — stosownie do § 2 art. 237 k.p.k. — w wypadku niecierpig-
cym zwioki, zarzgdzi¢ jg wystepujgc do sgdu o zatwierdzenie jego posta-
nowienia, a kontrola rozmow jest wéwczas legalna, tyle ze warunkowo, a
wiec tylko wtedy, jezeli bedzie nastepnie zatwierdzona przez sad, z tym
jednak, ze przedmiotowe poszerzenie w tym trybie kontroli nie jest ko-
nieczne, jezeli w jej toku pojawiajg sie dowody innego przestepstwa, odno-
Snie ktérego jest ona mozliwa, ale scisle tgczagcego sie z tym, z racji ktore-
go jg uprzednio zarzgdzono. | to orzeczenie oraz przyjete w nim stanowi-
sko spotkato sie z aprobatg w doktrynie (zob. np. F. Prusak, Sgdowa kon-
trola postanowien prokuratorskich w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego,
PiPr 2010, nr 6, s.17-24; J. Grajewski, L. Paprzycki, S. Steinborn, Ko-
deks..., s. 783-784; W. Grzeszczyk: Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz, Warszawa 2011, s. 261; K. Boratynska, A. Gérski, A. Sakowicz,
A. Wazny: Kodeks ..., s. 542-543).

Prawdg jest natomiast, ze w postanowieniu z dnia 25 maja 2010 r., |
KZP 2/10, OSNKW 2010, z. 5, poz. 42, Sad Najwyzszy, na tle procesowe;j
kontroli rozméw, odmawiajgc podjecia uchwaty odnosnie do kwestii, czy
przy stosowaniu art. 237 § 2 k.p.k. do tzw. zgody nastepczej w odniesieniu
do materiatbw z podstuchu wykraczajgcego poza podmiotowe lub przed-

miotowe granice tej kontroli, wymaga sie bezwzglednego przestrzegania
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wskazanych w nim termindw oraz jak one biegng i jakie sg skutki ich naru-
szenia stwierdzit, ze jezeli kontrola rozmdéw zostata zarzgdzona przez sad,
a uzyskane w jej toku materiaty dotyczg przestepstw z zamknietego katalo-
gu wskazanego w art. 237 § 3 k.p.k., ,to kwestia wykorzystania w postepo-
waniu karnym tresci utrwalonych w trakcie podstuchu zapisow zalezy wy-
tgcznie od oceny sgdu, czy majg one znaczenie dla tego postepowania”. W
uzasadnieniu tego orzeczenia stwierdzono wprawdzie, ze skoro kontrola
dotyczy utrwalania ,tresci rozméw telefonicznych”, to ,nieuprawnione byto-
by zatozenie, ze przyjete rozwigzanie ustawowe dopuszcza kontrole wy-
powiedzi jednego tylko uczestnika rozmowy, tzn. wypowiedzi tylko tej oso-
by, ktéra wymieniona zostata przez sgd w postanowieniu”. Wskazano jed-
nak, ze in concreto chodzito o sytuacje, gdy wobec dwoch osdb sgd wydat
odrebnie, w postepowaniu przygotowawczym, kilka postanowien o kontroli i
utrwalaniu rozméw kazdej z nich z réznych aparatow telefonicznych, po
czym, po kilku latach od jej zakonczenia, po wniesieniu aktu oskarzenia
opartego takze na materiatach z tej kontroli, zazgdat od prokuratora ztoze-
nia wniosku o udzielenie zgody nastepczej sgdu w zakresie rozmow kazdej
z 0sOb objetych uprzednimi postanowieniami, co do rozmow zarejestrowa-
nych podczas kontroli na aparacie drugiej z nich i zgody takiej udzielit. Sad
Najwyzszy podniost w zwigzku z tym stusznie nielogicznos¢ postepowania
sgdu w kwestii zgody nastepczej, skoro chodzito o procesowe wykorzysta-
nie ,rozmow prowadzonych miedzy sobg przez obie wymienione w po-
szczegoblnych postanowieniach osoby, objete (...) podstuchem proceso-
wym”, a przy tym jak podkreslono, analiza sprawy nie wskazywata, aby
chodzito o materiat dowodowy dotyczacy ,innych oséb niz rozmdwcy objeci
(...) legalnie podstuchem (...), czy o dowody dotyczgce innych przestepstw
niz te, ktorych wykryciu miat stuzy¢ zastosowany w sprawie podstuch”.
Wskazang zatem wyzej teze, zawartg w tym orzeczeniu, mimo jej uogol-

nienia, nalezy odnosi¢ do konkretnej sytuacji w jakiej je wydano i przypad-
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kéw jej podobnych. Chodzi wiec o sytuacje, gdy wobec okreslonych oséb
zarzgdzono prawidtowo, postanowieniami sgdu, kontrole ich rozmoéw z
okreslonych aparatow telefonicznych i co do okreslonych czynéw, przy kté-
rych jest to dopuszczalne, a uzyskane w jej toku dowody dotyczg tychze
0sOb i czyndw, tyle ze zawarte sg odnosnie kazdej z nich, zarbwno w mate-
riatach dotyczgcych kontroli jej rozmoéw, jak i odnosnie rozmow jej rozmow-
cy. W takim wypadku nie mozna twierdzi¢, ze kontrola rozméw zarzgdzona
w danej sprawie wykroczyta w jej toku poza okreslone przez sad jej ramy
podmiotowe. Tym samym nie istnieje tez kwestia zgody nastepczej, a o
wypadku niecierpigcym zwtoki, przewidzianym w art. 237 § 2 k.p.k., skoro
nie chodzito o prokuratorskie zarzgdzenie o poszerzeniu podstuchu, mowy
byC nie moze. Orzeczenie to spotkato sie z aprobujgca glosg M. Zbrojew-
skiej (System Informacji Prawnej, LEX/el 2010, nr 120870).

Powyzsza analiza moze wskazywac, ze trudno dopatrzecC sie ,po-
waznych watpliwosci co do wykfadni prawa”, wymaganych przez art. 59
ustawy o Sadzie Najwyzszym dla wystgpienia z zagadnieniem prawnym,
skoro doktryna - jak sie wskazuje - ,niemal jednoznacznie” zaaprobowata
poglad zawarty w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia
2007 r., a praktyka sgdowa — o czym swiadczy takze sprawa, w ktorej wy-
stgpiono z tym zagadnieniem — réwniez uznaje go za trafny. Kwestionuje
jednak to zapatrywanie — jak dowodzi zaréwno niniejsza sprawa, jak i nie-
ktére wczesniej wskazane orzeczenia Sgdow Apelacyjnych — praktyka pro-
kuratorska, wyrazajgca sie w zaskarzaniu orzeczen sgdéw powszechnych
uwzgledniajgcych wyktadnie zaprezentowang w powyzszym postanowieniu
Sadu Najwyzszego (w efekcie ktorych dochodzi do dyskwalifikacji dowo-
dow z nieposzerzonego legalnie podstuchu i uniewinniania oskarzonych) i
podnoszeniu wowczas argumentéw, ktore majg przemawiac przeciwko
prawidtowosci tego stanowiska. Swiadczy to jednak takze o tym, ze i prak-

tyka organow nieprokuratorskich, stosujgcych kontrole operacyjna, nie bie-
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rze pod uwage pogladu wyrazonego w 2007 r. przez Sgd Najwyzszy. Uza-
sadniajgc przedstawione zagadnienie Sgd kasacyjny usystematyzowat ar-
gumenty majgce podwazyC jego zasadnos¢, uwzgledniajgc niektore ze
wskazanych wczesniej, a przywotanych przez ten Sad, krytycznych glos do
postanowienia z dnia 26 kwietnia 2007 r. i zaprezentowat swoje uwagi kry-
tyczne. Przedstawione w tym uzasadnieniu niektore kwestie rzeczywiscie
nie do konca zostaty w petni wyjasnione w postanowieniu z 2007 r., co daje
asumpt do wysuwania roznych zastrzezen i rodzi potrzebe ich rozwazenia.
To zas wskazuje, ze nalezy jednak przyjac, iz warunek charakteru watpli-
wosci co do wykfadni prawa, o jakim mowa w art. 59 ustawy o Sgdzie Naj-
wyzszym, zostat tu takze dopetniony.

Przechodzgc do rozwazan merytorycznych nalezy przypomniec, ze
art. 17 ust.15 ustawy o CBA z 2006 r. stwierdza, iz: ,W wypadku uzyskania
dowodow pozwalajgcych na wszczecie postepowania karnego lub majag-
cych znaczenie dla toczgcego sie postepowania karnego Szef CBA prze-
kazuje Prokuratorowi Generalnemu materiaty zgromadzone podczas sto-
sowania kontroli operacyjnej, w przypadku potrzeby z wnioskiem o
wszczecie postepowania karnego. W postepowaniu przed sgdem, w od-
niesieniu do tych materiatéw, stosuje sie odpowiednio przepis art. 393 § 1
zdanie pierwsze ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego.” Rozwigzanie to jest zbiezne z konstrukcjg przyjeta wczesniej w
ustawie o Policji z 1990 r., w jej art. 19 ust. 15, ktory to przepis byt przed-
miotem analizy w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia
2007 r.

Jak juz wspomniano, przyjeto wéwczas w tym postanowieniu, po
pierwsze, ze: ,Uzyskane dowody pozwalajgce na wszczecie postepowania
karnego lub majgce znaczenie dla toczgcego sie postepowania to dowody
popetnienia przestepstw okreslonych w art.19 ust. 1 tej ustawy” — ktérego

to odpowiednikiem w ustawie o CBA jest jej art. 17 ust. 1 - a wiec jedynie
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dowody dotyczgce tzw. przestepstw katalogowych, czyli tych, odnosnie kté-
rych dopuszczalne jest zarzgdzenie kontroli operacyjnej, a wiec kontrolo-
wania tresci korespondencji oraz zawartosci przesytek, a takze i uzyskiwa-
nie w sposob niejawny oraz utrwalanie tresci rozméw telefonicznych i in-
nych informacji przekazywanych za pomocga sieci telekomunikacyjnej. W
przedstawionym zagadnieniu prawnym — mimo iz w uzasadnieniu przywo-
luje sie takze wypowiedzi pismiennictwa, w ktorych punktem wyjscia jest
krytyka odnoszgca sie do tego wtasnie pogladu (M. Weglowski, glosa..., s.
159 — 161) — nie kwestionuje sie powyzszego stanowiska, a tres¢ sformu-
towanego pytania wyraznie wskazuje, ze chodzi tylko o materiaty dowodo-
we dotyczgce przestepstw, o jakich mowa w ust. 1 art. 17 ustawy o CBA,
tyle ze odnosnie czynéw lub oséb nie wskazanych wyraznie w postanowie-
niu sgdu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Trzeba zresztg przyznac, ze
przedstawiony wyzej poglad Sadu Najwyzszego sporadycznie tylko byt
oceniany krytycznie (poza w/w glosg jeszcze przez A. Herzoga, glosa..., s.
111 - 115).

Kwestia ta pozostaje zatem poza sferg dalszych rozwazan. Sad Naj-
wyzszy orzekajgcy w tej sprawie podziela jednak argumenty, podniesione
w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. oraz w wypowiedziach pi-
Smiennictwa aprobujgcego to stanowisko, z ktorych wynika, ze takze na
gruncie ustawy o CBA, jej przepisu ust. 15 art. 17, zaktadajgcego przeka-
zywanie prokuratorowi (tu Generalnemu) dowodow ,pozwalajgcych na
wszczecie postepowania lub majgcych znaczenie dla toczgcego sie poste-
powania karnego”, nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od brzmienia ust.
1 art. 17 tej ustawy, w ktorym okreslono krgg przestepstw, odnosnie kté-
rych, przy czynnosciach operacyjno — rozpoznawczych, ,w celu rozpozna-
wania, zapobiegania i wykrywania, a takze uzyskiwania i utrwalania dowo-
dow”, mozliwa jest tzw. kontrola operacyjna. Zatem dowody, o jakich mowa

w art. 17 ust. 15 ustawy o CBA, to tez jedynie dowody dotyczgce prze-
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stepstw, co do ktorych sama kontrola jest prawnie dopuszczalna, a nie do-
wody dotyczgce innych przestepstw, nie moéwigc juz o dowodach dotycza-
cych innych niz przestepne zachowan. W doktrynie i piSmiennictwie trafnie
bowiem podnosi sie, ze prymat wyktadni jezykowej oznacza jedynie, iz te
metode i jej dyrektywy stosuje sie w pierwszej kolejnosci, a postawa wy-
krywcza nakazuje przeprowadzic jg takze przez pozostate typy wyktadni i
to niezaleznie od tego, czy uzyskano juz jednoznacznos¢ zwrotdéw, czy nie,
gdyz bez nalezytych rozwazan nad sensem umiejscowienia przepisu oraz
whnikliwej refleksji nad celem jego wprowadzenia nie mozna stwierdzic¢, czy
nie zachodzg wazne racje np. prawne za innym jego rozumieniem (zob. np.
M. Zielinski: Podstawowe zasady wspoéiczesnej wyktadni prawa [w:] P.
Winczorek [red.]: Teoria i praktyka wyktadni prawa, Warszawa 2005, s. 118
— 125; P. Hofmanski, S. Zabtocki: Elementy metodyki pracy sedziego w
sprawach karnych, Warszawa 2006, s. 234; T. Grzegorczyk: Kilka uwag o
potrzebie siegania do wyktadni systemowej i funkcjonalnej w procesie wy-
ktadni przepisow prawa w sprawach karnych [w:] W poszukiwaniu dobra
wspolnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zielinskiego, Szczecin
2010, s. 399 — 411).

Nie mozna tu zapominac — co istotne takze dla dalszych rozwazan —
ze art. 17 ustawy o CBA dotyczy dopuszczalnego przez ustawe wkraczania
w sfere konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci i ochrony tajemnicy komu-
nikowania sie, ktéra moze byC wprawdzie ograniczona, ale jedynie przez
ustawe i tylko w sposob w niej okreslony (art. 49 Konstytucji RP). Wykfad-
nia kazdego z przepisow sktadajgcych sie na ustawowe rozwigzanie nor-
mujgce takie ograniczenie musi wiec tym bardziej uwzglednia¢ wartosci
konstytucyjne, w ktére rozwigzanie to wkracza, w tym wymaog proporcjonal-
nosci ograniczen konstytucyjnych wolnosci i praw, ptyngcy z art. 31 ust. 1
ustawy zasadniczej. Wyktadnia ta nie moze zatem, poprzez ograniczenie

sie do metody jezykowej, prowadzi¢ do szerszego ich rozumienia, nizby to
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wynikato z kontekstu funkcjonalnego i celu catoksztaltu rozwigzania praw-
nego przyjetego w art.17 tej ustawy, ktére — jako ograniczenie wolnosci
konstytucyjnej — powinno by¢é rozumiane mozliwie scisle, a wszelkie jego
niejasnosci wrecz restrykcyjnie.

Zgodzic¢ sie nalezy ze stanowiskiem zajetym w uzasadnieniu wystg-
pienia z niniejszym zagadnieniem prawnym oraz we wniosku Prokuratury
Generalnej, ze takze drugi z pogladéow wyrazonych w postanowieniu Sadu
Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., cho¢ dotyczyt rozumienia przepi-
sow ustawy o Policji, to jednak, z uwagi na tozsame rozwigzanie w ustawie
o CBA, ma zastosowanie takze do tej ostatniej ustawy. Chodzi mianowicie
o stanowisko, wedtug ktérego uzyskane w czasie kontroli operacyjnej do-
wody dotyczgce przestepstw, co do ktorych kontrola taka moze by¢ zarza-
dzona, ale popetnionych przez inng osobe niz objeta postanowieniem sgdu
0 jej zarzadzeniu lub wprawdzie przez osobe, ktérej dotyczy ta kontrola, ale
innych niz wskazane w owym postanowieniu, mogg by¢ wykorzystane w
postepowaniu sgdowym, w trybie okreslonym w art. 393 § 1 zdanie pierw-
sze k.p.k., lecz tylko pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie uzyskana
zgoda nastepcza sadu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej, z odpo-
wiednim stosowaniem tu przepisu ustawy o zgodzie nastepczej przy zarza-
dzeniu kontroli przez odpowiedni organ niesgdowy z uwagi na wypadek
niecierpigcy zwioki. W tym wypadku chodzitoby o sieganie w takich sytua-
cjach do art.17 ust.3 ustawy o CBA.

Odnosnie do tego wymogu, w uzasadnieniu swego wystgpienia, Sad
Najwyzszy w sktadzie 3 sedziow podniost kilka, przedstawionych wcze-
$niej, watpliwosci. Ich analize zaczgC€ nalezy od tych, ktére podwazajg w
ogole potrzebe jakiejkolwiek dodatkowej zgody sgadu w sytuacji, gdy
uprzednio zgoda na przeprowadzenie kontroli operacyjnej zostata juz przez
sad wydana, poniewaz w takim wypadku chodzi o kontrole prowadzong le-

galnie. Argumentuje sie w zwigzku z tym, ze przyjecie, przez Sad Najwyz-
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szy w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r., za kryterium legalnosci re-
zultatoéw kontroli operacyjnej wymogu, aby kontrola ta miescita sie w grani-
cach podmiotowych i przedmiotowych zakreslonych w postanowieniu o jej
zarzgdzeniu i uznanie, ze kazde wyjscie poza nie wymaga zgody sadu, nie
ma w ogole oparcia w przepisach ustawy i nie da sie tez wywies¢ w drodze
zadnej ich wyktadni. Przepisy te nie zawierajg bowiem az tak surowych wa-
runkéw dla wniosku o kontrole operacyjng, a wynika to z faktu, ze chodzi tu
o stadium przedprocesowe, kiedy to nie ma jeszcze materiatow stanowig-
cych wystarczajgcy substrat dla okreslenia ram przysztego postepowania
karnego, stad niektore elementy wniosku wskazuje sie tylko ,w miare moz-
liwosci”. Dlatego, zdaniem Sgdu Najwyzszego wystepujgcego z niniejszym
zagadnieniem prawnym, istotne jest jedynie, aby kontrola operacyjna byta
prowadzona, a dowody w jej toku uzyskane, ,w sposob zgodny z trescig”
postanowienia sgdu, bez wzgledu jednak na to, czy dowody te dotyczag
czynow i oséb w nim wskazanych, czy wykraczajg poza te granice, o ile
tylko odnoszg sie do tzw. przestepstw katalogowych, gdyz sama kontrola
operacyjna, jako zarzgdzona przez sad, jest w takiej sytuacji zgodna z
prawem. Podniesiono tutaj takze, ze przeciez Trybunat Konstytucyjny w
wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04, potwierdzit, iz materiaty zebrane
w toku zarzgdzonej przez sad kontroli operacyjnej, nalezg zawsze do za-
sobu legalnego, a kontrola taka nie narusza art. 51 Konstytucji RP, gdyz
uzyskano je w sposob zgodny z ustawg, mogg zatem bycC takze wykorzy-
stywane procesowo. Podwazajgc racje wymogu zgody nastepczej w oma-
wianej sytuacji wskazano rowniez, ze sad w postepowaniu karnym moze
przeciez zawsze nie dopusci¢ dowodu, gdy uzyskano go ,w sposob nie-
zgodny” z postanowieniem o kontroli operacyjne;j.

Z argumentacjg powyzszg nie mozna sie zgodzi¢. Wprawdzie kontro-
la operacyjna, jako stuzgca rozpoznawaniu, zapobieganiu i wykrywaniu

przestepstw oraz uzyskiwaniu i utrwalaniu dowoddéw tych czynow, jest pro-
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wadzona z zatozenia w stadium przedprocesowym, kiedy to — jak okresla
to Sad Najwyzszy w skiadzie 3 sedzidéw — ,nie ma jeszcze materiatow sta-
nowigcych wystarczajgcy substrat” do okreslenia przedmiotowego i pod-
miotowego zakresu przysztego procesu karnego, jednak to nie o przyszie
postepowanie karne tu chodzi, lecz o granice legalnego wkroczenia w kon-
stytucyjnie chronione wolnosci obywatela. Nie jest przy tym prawdg, ze
przepisy normujgce dopuszczalng kontrole operacyjng nie okreslajg wyraz-
nie elementow przedmiotowych i podmiotowych wniosku o te kontrole. Z
ustawy o CBA wynika expressis verbis, ze we wniosku do sgdu o zarzg-
dzenie tej kontroli nalezy podac¢ m.in. ,opis przestepstwa z podaniem jego
kwalifikacji prawnej” oraz ,dane osoby lub inne dane pozwalajgce na jed-
noznaczne okreslenie podmiotu lub przedmiotu, wobec ktérego stosowana
bedzie kontrola operacyjna, ze wskazaniem miejsca lub sposobu jej stoso-
wania” (art. 17 ust. 7 pkt 2 i 4 tej ustawy); to ostatnie wigze sie z faktem, ze
kontrola operacyjna moze dotyczy¢ nie tylko osoby fizycznej oraz ze moze
ona objg¢ nie tylko rozmowy, ale takze korespondencije, przesyiki i infor-
macje przekazywane poprzez sie¢ telekomunikacyjng. Jest rzeczg oczywi-
stg, ze tym samym elementy te powinny znalez¢ sie w postanowieniu sgdu
0 zarzgdzeniu tej kontroli, a wiec przy zgodzie na nig, zarbwno wyrazang
uprzednio, jak i nastepczo. Sg one bowiem szczegdlnie wazkie dla okre-
Slenia zakresu, w jakim ma nastgpi¢ dopuszczone przez prawo, legalne
wkroczenie w sfere wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania sie.

Przez przewidziang w art. 49 zd. 2 Konstytucji RP, mozliwos¢ ograni-
czania tej wolnosci, ale jedynie ,w przypadkach okreslonych w ustawie i w
sposdb w niej okreslony”, nalezy bowiem rozumie¢, ze ustawa ma okresli¢
zaréwno sytuacje, w ktérych moze dojs¢ do ograniczenia omawianej wol-
nosci, jak i sposodb, a wiec procedure wymagang dla wkroczenia w sfere
danej wolnosci. Na gruncie kontroli operacyjnej w ustawie o CBA pierwszy

z tych wymogow, to nie tylko przepisy wskazujgce na enumeratywnie okre-
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Slone przestepstwa, przy ktorych jest ona mozliwa, ale takze okreslajgce
przestanki, ktore muszg by¢ spetnione, zeby mozna byto uznac przy nich
za zasadne wkroczenie w konstytucyjnie gwarantowang wolnosc i tajemni-
ce komunikowania sie (art. 17 ust. 1, ust. 3 in princ., ust. 7 pkt 3 i ust. 13
ustawy o CBA). Natomiast warunek drugi jest zrealizowany przez przepisy
wskazujgce na potrzebe uzyskania zgody sadu, a wiec organu niezalezne-
go i niezawistego, na takie wkroczenie, w tym co najmniej nastepczej, i
okreslajgce procedury jej pozyskiwania. Zgoda sadu, to przy tym nie kwe-
stia czysto formalna, lecz prawna gwarancja, ze kontrola operacyjna bedzie
dopuszczona wytgcznie w odniesieniu do przestepstw, przy ktérych jest to
dopuszczalne i jedynie, gdy zostanie wykazana jej niezbednosc.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze nie budzi watpliwo-
8ci, iz kazde postanowienie sgdu o zarzgdzeniu kontroli operacyjnej po-
winno okresla¢ podmiot, ktorego kontrola ta dotyczy oraz przestepstwo lub
przestepstwa, w zwigzku z ktérych rozpoznawaniem, zapobieganiem lub
wykrywaniem, jest ona wprowadzana, a takze sposob jej stosowania. Tym
samym wyraznie zakresla sie nie tylko sposob kontroli, ale przede wszyst-
kim jej podmiotowe i przedmiotowe granice. Jak przyjeto w przywotywanym
juz wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 grudnia 2008 r., V K 195/08, jezeli
na danym etapie, w tym ze wzgledéw technicznych, nie mozna okresli¢
imiennie osoby, ktérej postanowienie ma dotyczy¢, nalezy wskazac jg jako
dysponenta okreslonego urzgdzenia stuzgcego do komunikowania sie. Po-
niewaz kontrola operacyjna jest przy tym dopuszczalna jedynie, gdy w toku
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych w zwigzku z okre-
Slonymi, tzw. katalogowymi przestepstwami, ,inne srodki okazaty sie bez-
skuteczne albo zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze bedg niesku-
teczne lub nieprzydatne” (art. 17 ust. 1 in fine oraz ust. 7 pkt 3 ustawy o

CBA), to jest oczywiste, ze nie moze ona by¢ nastepnie przez organ, ktory
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uzyskat zgode sgdu, dowolnie rozszerzana poza zakres wynikajgcy z po-
stanowienia tego sadu.

Zgoda sadu oznacza bowiem zezwolenie na kontrole operacyjng
okreslonej osoby w zwigzku z okreslonym przestepstwem, odnosnie ktore-
go dopuszczalne byto jej zarzgdzenie i to tylko dlatego, ze inne srodki ope-
racyjne okazaty sie w tym zakresie nieskuteczne lub nieprzydatne. Nie jest
to zatem w zadnej mierze zgoda na totalng — cho¢ ograniczong tylko do
tzw. przestepstw katalogowych — kontrole operacyjng tej osoby, jak i innych
0sob, jak to sugeruje zaréwno uzasadnienie wystgpienia z tym zagadnie-
niem prawnym, jak czesS¢ motywacyjna wniosku Prokuratury Generalne;.
Podnosi sie tam bowiem, ze czym innym jest zakres stosowania kontroli
operacyjnej oraz zakres mozliwosci wykorzystania uzyskanych tg drogag
materiatow wskazujgc, ze przeciez do takiego uzyskania doszto w ramach
legalnej, bo zarzgdzonej przez sad kontroli. Skoro jednak od strony przed-
miotowe] kontrola jest mozliwa jedynie, gdy zostanie wykazane, ze inne
srodki operacyjno-rozpoznawcze okazaty sie juz bezskuteczne albo z wy-
sokim prawdopodobienstwem bedg nieskuteczne lub nieprzydatne, to wy-
mog ten jest warunkiem dopuszczalnosci kontroli i podlega ocenie sgdu.
Zatem, jezeli kontrola operacyjna wykracza poza czyn lub czyny wskazane
w postanowieniu sgdu, to istnienie tej przestanki prawnej jej dopuszczalno-
Sci nie byto dotagd badane przez sad, co rodzi pytanie, czy rzeczywiscie w
tym zakresie jest to kontrola legalna.

Nie moze tez by¢ argumentem na rzecz owej totalnej kontroli odwo-
tywanie sie do — szerzej przedstawionego wczesniej — pogladu zawartego
w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 25 marca 2010 r., | KZP 2/10,
w ktérym wskazano na zbednos¢ zgody nastepczej sadu, gdyz w sprawie,
ktorej ono dotyczyto, nie miato w ogdle miejsca poszerzenie w toku kontroli
jej podmiotowego czy przedmiotowego zakresu. Byta ona bowiem zarzg-

dzana przez sad w okreslonym, takim samym, przedmiotowo zakresie, jed-
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noczesnie wobec dwdch réznych oséb, a chodzito o dowody zabezpieczo-
ne odrebnie odnosnie kazdego z aparatéw telefonicznych, oséb objetych
przez sad kontrolg rozméw. Pojawia sie jednak w tym miejscu pewien ar-
gument, wynikajgcy z przytoczonego juz wczesniej fragmentu uzasadnienia
tego postanowienia, a dotyczgcy kwestii granic podmiotowych podstuchu,
czy kontroli operacyjnej rozmow i innych przekazéw informaciji. Chodzi o to,
ze skoro kontrola dotyczy rozméw okreslonej osoby, to zaktada sie tym
samym istnienie rozmowcy, zatem potrzeba ewentualnego poszerzania tej
kontroli na owg osobe staje sie zbedna, gdyz uzyskane w jej toku dowody
pozyskano legalnie. Rzecz jednak w tym, ze kontrole operacyjna, jako do-
puszczalne ograniczenie konstytucyjnej wolnosci komunikowania sie, sto-
suje sie wobec okreslonej osoby i to w zwigzku z informacjami odnosnie
okreslonego przestepstwa, z jakim to ona wtasnie moze, lub ma by¢, po-
wigzana. Chodzi przy tym o uzyskanie i utrwalenie, i to przeciwko niej, do-
wodow takiego przestepstwa. Zatem, skoro z konstytucyjnego prawa do
swobody komunikowania sie korzystajg wszyscy, a dopuszczalne ustawo-
we jego ograniczenie przez kontrole operacyjng jest skierowane wobec
okreslonej osoby i to z uwagi na potrzebe uzyskania dowodow okreslonego
jej przestepstwa, aby ograniczenie takie mogto legalnie by¢ wprowadzone
takze wobec innej osoby, ujawnionej w trakcie dotychczasowej kontroli, i
juz odnosnie jej - choCby tozsamego — przestepstwa, kontrola operacyjna
powinna by¢ odrebnie zastosowana takze wobec takiej osoby. W razie jej
poszerzenia obejmie ona réwniez rozmowy tej osoby inne, niz tylko z do-
tychczasowym - objetym juz uprzednio tg kontrolg — rozmdéwcg, co moze
poszerzy¢ zakres ujawnionych i utrwalonych wobec niej dowodow.

W uzasadnieniu wystgpienia z niniejszym zagadnieniem prawnym
wskazuje sie wprawdzie na mozliwos¢ pozniejszego niedopuszczenia
przez sgd dowodu utrwalonego w toku kontroli operacyjnej, gdy uzyskano

go ,W sposob niezgodny z postanowieniem sgdu”. Ogranicza sie jednak
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tym samym kontrole sgdu i mozliwosci jego reakcji prawnej tylko do sytua-
cji, gdy w toku kontroli operacyjnej dokonano zmiany ,sposobu” jej prowa-
dzenia, w stosunku do tego jaki wskazat sad, a nie do sfery okreslonych
takze przez sad jej granic podmiotowych i przedmiotowych. We wniosku
Prokuratury Generalnej podnosi sie przy tym, ze przeciez art. 49 Konstytu-
cji zezwala na ograniczenie prawa do swobodnego komunikowania sie, a
ograniczenia te, podyktowane nadrzednym interesem publicznym, przewi-
dziano w art. 17 ustawy o CBA, przeto nie mozna uznadé, izby prawo to in
abstracto miato skutkowac¢ bezkarnoscig w przypadku popetnienia powaz-
nych przestepstw okreslonych scisle w ustawie. Jak juz wskazano wcze-
Sniej, rzeczywiscie gwarantowana konstytucyjnie wolnos¢ komunikowania
sie moze by¢ ustawowo ograniczona, z tym wszak, ze z uwagi na to, iz jest
to ograniczenie wolnosci obywatela, regulacja ustawowa musi byC precy-
zyjna, powinna uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci takich ograniczen,
ptyngcg z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a nadto byC interpretowana z
uwzglednieniem aspektu konstytucyjnego i stosowana zgodnie z tak rozu-
mianymi jej przepisami.

Skoro zatem ustawa o CBA odnosnie do kontroli operacyjnej wyma-
ga, juz we wniosku do sadu o jej zastosowanie, wskazania zaréwno osoby,
ktérej ma ona dotyczy¢, jak i czynu lub czyndw, odnosnie ktorych kontrola
ta na byC zastosowana (z wykazaniem przy tym, ze jest ona niezbedna,
gdyz inne srodki operacyjne okazujg sie tu nieskuteczne lub nieprzydatne),
to jedynie w takim wtasnie podmiotowym i przedmiotowym zakresie, okre-
Slonym w postanowieniu sgdu o zarzgdzeniu tej kontroli, a wiec uwzgled-
niajgcym ten wniosek z uwagi na zaistnienie przestanek do jej zastosowa-
nia, kontrola operacyjna staje sie dopuszczalnym, legalnym wkroczeniem w
sfere omawianej wolnosci. W innym przypadku — cho¢by dotyczyto to takze
przestepstw, co do ktérych mozliwe jest réwniez zarzgdzenie kontroli ope-

racyjnej albo takich przestepstw innych oséb niz wskazane w postanowie-
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niu o tej kontroli — jezeli kontrola operacyjna nie zostata kolejng decyzjg
sgdu, w tym w postaci tzw. zgody nastepczej, poszerzona, ustawowe ogra-
niczenie wolnosci komunikowania sie nie funkcjonuje, a prymat ma konsty-
tucyjna gwarancja takiej wolnosci, stanowigcej element szerzej rozumiane-
go prawa do prywatnosci. Dowody pozyskane zatem poza zakresem za-
stosowanego ograniczenia omawianej wolnosci, uzyskano wprawdzie w
ramach zarzgdzonej przez sad kontroli, ale poza jej granicami, a wiec nie-
zgodnie z wymogami ustawy. Nie mozna tym samym uznadé, ze sg to do-
wody uzyskane legalnie.

Powyzsza analiza wskazuje, ze zaprezentowane przez Sgad Najwyz-
szy wystepujacy z tym zagadnieniem prawnym argumenty, podwazajgce w
ogole potrzebe uzyskiwania dodatkowej zgody sgdu w razie ujawnienia sie
w trakcie kontroli operacyjnej dowoddéw odnosnie do czyndw, ktére mogg
nig by¢ objete, ale innych niz wskazano to w postanowieniu sgdu o zarzg-
dzeniu tej kontroli, albo takich czyndw innej osoby, niz ta, ktorej kontrola
owa dotyczy, aby mozna byto nastepnie uzna¢ te dowody za uzyskane w
sposob legalny przeciwko okreslonej osobie, nie okazaty sie przekonujgce.

Nalezy w tym miejscu przejs¢ do innych watpliwosci przedstawionych
w uzasadnieniu wystgpienia z tym zagadnieniem. Podniesiono tu mianowi-
cie, i to juz na wstepie catej argumentacji, ze przyjmujgc w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r. wymog uzyskiwania, w razie
ujawnienia sie w toku kontroli operacyjnej innych czyndw osoby nig objetej
lub czynoéw innej w ogole osoby, zgody nastepczej sgdu, nie wskazano
normatywnej podstawy orzeczenia, w ktérym sgad miatby udzieli¢ zgody na-
stepczej. Wskazano, ze zaden przepis ustawy nie przewiduje ubiegania sie
o takg zgode po wydaniu przez sad postanowienia o zarzgdzeniu kontroli
operacyjnej, a brak jest przepisu, ktory odsytatby do stosowania wowczas
ust. 3 art. 17 ustawy o CBA — jak tego wymagajg Zasady Techniki Prawo-

dawczej — ktory to przepis dotyczy przy tym zupetnie innej sytuacji, a mia-
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nowicie takiej, gdy z uwagi na wypadek niecierpigcy zwtoki to Szef CBA, za
zgodg Prokuratora Generalnego, zarzgdza takg kontrole, wystepujac jed-
noczesnie do Sgdu Okregowego w Warszawie o wydanie postanowienia w
tej sprawie. Podniesiono tez w zwigzku z powyzszym, ze wskazanie mimo
to w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. na odpowiednie stosowanie
przepisu dotyczgcego zgody nastepczej sgdu w wypadku niecierpigcym
zwioki, oznaczato w istocie dostrzezenie luki prawnej w tej materii i probe
jej wypetnienia stosowng wykfadnig, co jednak jest niedopuszczalne. W
uzasadnieniu wniosku Prokuratury Generalnej w kwestii tego zagadnienia
prawnego — jak juz wskazano — podniesiono zas, ze o tym, iz luka w prze-
pisach w omawianym zakresie ma faktycznie charakter aksjologiczny
Swiadczy uchwalona ostatnio ustawa o zmianie Kodeksu postepowania
karnego i niektorych innych ustaw, wprowadzajgca wtasnie zgode nastep-
czg w odniesieniu do kwestii mozliwosci wykorzystania w postepowaniu
karnym materiatdbw z kontroli operacyjnej odnosnie dowodow popetnienia
innych, niz objete postanowieniem sgdu o tej kontroli, przestepstw katalo-
gowych, przez osobe objetg owg kontrolg oraz popetnionych przez inng
zupetnie osobe.

Rzeczywiscie Zasady Techniki Prawodawczej (Zatgcznik do rozpo-
rzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r., Dz. U. Nr
100, poz. 908) okreslajg, kiedy i w jaki sposdb, dla osiggniecia skrotowosci
tekstu lub zapewnienia spojnosci regulowanych instytucji prawnych, mozna
postuzy¢ sie w akcie prawnym odestaniami (§ 156 Zasad), a w art. 17
ustawy o CBA brak w analizowanej kwestii takiego odestania. Niewatpliwe
jest tez, ze w razie zaistnienia luki prawnej o charakterze aksjologicznym,
nie mozna jej wypetnia¢ w drodze wykfadni, gdyz jej usuniecie stanowi wy-
tacznie domene ustawodawcy (zob. np. J. Nowacki: Studia z teorii prawa,
Krakéw 2003, s. 288 — 291, czy Z. Ziembinski: Teoria prawa, Warszawa —
Poznan 1972, s. 90 — 91). Prawdg jest rowniez, ze w dniu 4 lutego 2011 r.
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uchwalono ustawe o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 53, poz. 237), wchodzgcg w zycie z
dniem 11 czerwca 2011 r. a nowelizujgcg ten kodeks odnosnie tzw. proce-
sowej kontroli i utrwalania rozmoéw oraz ustawy dotyczgce stuzb moggcych
stosowac kontrole operacyjng w zakresie tej kontroli. Ustawa ta wprowadza
nowe rozwigzanie, zaktadajgc mozliwos¢é wystgpienia przez prokuratora
(lub Prokuratora Generalnego) — w toku kontroli albo po nigj, ale nie p6z-
niej niz przed uptywem 2 miesiecy od jej zakonczenia — do sgdu, ktory za-
rzgdzat kontrole, o wyrazenie zgody ,na wykorzystanie w postepowaniu
karnym” uzyskanych w jej wyniku dowodow dotyczgcych innych prze-
stepstw, ktorych moze ona dotyczy¢, ale nie objetych postanowieniem sg-
du o tej kontroli lub popetnionych przez inng osobe, niz objeta owg kontrolg
(nowe m.in.: art. 237a k.p.k.; ust. 15a-15e art. 19 ustawy o Policji; ust. 15a-
15e art. 17 ustawy o CBA). Prawdg jest wreszcie, ze w analizowanym po-
stanowieniu Sgdu Najwyzszego uzyto okreslenia ,odpowiednio stosowany”
z odestaniem do ust. 3 art. 19 ustawy o Policji, ktorego odpowiednikiem jest
ust. 3 art.17 ustawy o CBA.

Rozpoczynajgc od tej ostatniej kwestii nalezy zauwazyc, ze blizsza
analiza postanowienia z dnia 26 kwietnia 2007 r. wskazuje, iz chodzito tu o
skrét myslowy, gdyz w uzasadnieniu tego orzeczenia wskazano wyraznie,
,2€ skoro ustawodawca przewidziat szczegdlng procedure umozliwiajgca
uzyskanie nastepczej zgody sgdu, w przypadkach niecierpigcych zwtoki, to
moze ona mie¢ odpowiednie zastosowanie takze wowczas, gdy informacje
gromadzone w ramach zalegalizowanej juz przez sad kontroli operacyjnej
mogg stanowi¢ dowdd innego przestepstwa wymienionego w ust.1, ktérego
nie obejmuje pierwotna zgoda sadu” lub takiego przestepstwa osoby nie
objetej tg zgodg (OSNKW 2007, z. 5, s. 27). Chodzito zatem nie o odesta-
nie w rozumieniu prawnym do stosowania okreslonego przepisu, lecz o

wskazanie na potrzebe uwzglednienia zaistnienia takze w toku prowadzo-
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nej juz kontroli wypadku niecierpigcego zwitoki, z uwagi na ujawnienie sie w
toku legalnej kontroli innego jeszcze przestepstwa osoby, ktorej kontrola ta
dotyczy lub innej zupetnie osoby i koniecznos¢ szybkiego dziatania dla po-
szerzenia kontroli operacyjnej i zalegalizowania dowoddw uzyskiwanych
poza zakresem dotychczasowego postanowienia sgdu o tej kontroli.
Wskazywano na to wyraznie w opracowaniach aprobujgcych oma-
wiany poglad Sgdu Najwyzszego, podkreslajgc potrzebe dochowania wéw-
czas warunkow wskazanych w ust. 3 art. 19 ustawy o Policji, co dotyczy
odpowiednio tez wymogdéw okreslonych w ust. 3 art. 17 ustawy o CBA
(zob. np. A. Gaberle, Dowody..., s. 390 — 391; . Twarowski, Legalizacja...,
s. 76; D. Drajewicz, Zgoda nastepcza..., s. 93 — 94, L. Stryjewski, glosa...,
S. 121 — 123). Jeszcze wyrazniej wskazano na takie rozumienie pogladu
wyrazonego w omawianym postanowieniu Sgdu Najwyzszego z 2007 r. we
wspomnianym juz wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 grudnia 2008 r., V
KK 195/08, w ktorym na gruncie procesowej kontroli rozméw przyjeto, ze w
zaleznosci od sytuacji, gdy w toku prowadzonej juz, zarzadzonej przez sad,
kontroli rozmodw, pojawi sie potrzeba objecia nig innej jeszcze osoby lub
innych przestepstw osoby kontrolowanej, mozna wystgpi¢ do sgdu o jej po-
szerzenie podmiotowe lub przedmiotowe na ogolnych zasadach, albo w
wypadku niecierpigcym zwtoki, zarzgdzic¢ takg kontrole przez organ niesa-
dowy w trybie art. 237 § 2 k.p.k., z wystgpieniem do sadu o zgode nastep-
cza. | tylko materiat dowodowy tak zalegalizowany moze stanowi¢ dowod w
postepowaniu karnym. Wypadek niecierpigcy zwtoki, o jakim mowa w ust. 3
art. 19 ustawy o Policji, ust. 3 art. 17 ustawy o CBA, czy § 2 art. 237 k.p.k.,
to nie tylko sytuacja, ktéra moze sie wydarzy¢ jedynie przed zarzgdzeniem
przez sad kontroli operacyjnej, czy procesowej kontroli rozmow, jak to zda-
je sie rozumieC sktad wystepujgcy z tym zagadnieniem prawnym, ale row-
niez przypadki tego rodzaju zaistniate juz w toku zarzgdzonej kontroli, gdy

spetnione sg warunki okreslone w przepisach normujgcych wypadek nier-
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ciepigcy zwtoki, na co wskazuje sie tez w pismiennictwie m.in. przy analizie
wskazanego wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 grudnia 2008 r. (zob. K.
Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks..., s. 543, W.
Grzeszczyk, Kodeks..., s. 261).

Powyzsze dowodzi, ze stanowisko zajete przez Sad Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r., prawidtowo odczytane, nie ozna-
czato bynajmniej dostrzezenia jakoby aksjologicznej luki w prawnym ujeciu
kontroli operacyjnej ustawy o Policji, i byto niedopuszczalng probg wypet-
nienia jej w drodze wyktadni. Nie wynika z niego, ze zawsze w razie ujaw-
nienia w toku prowadzonej kontroli operacyjnej dowodow popetnienia przez
osobe nig objetg innych tzw. czyndw katalogowych lub popetnienia ich
przez inng osobe, ktdrej kontrola nie dotyczy, jedynym i wytgcznym sposo-
bem legalizowania wynikow takiej kontroli jest sieganie po rozwigzanie do-
tyczace wypadku niecierpigcego zwitoki. Wskazywato ono tylko na mozliwy
sposob postgpienia w takiej sytuacji, aby efekty kontroli mogty by¢ uznane
za uzyskane legalnie. Obok niego istniata nadal i istnieje druga mozliwos¢,
czyli wystgpienie do sgdu o poszerzenie podmiotowe lub przedmiotowe
kontroli operacyjnej lub procesowej na zasadach ogdlnych.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z argumentem przytoczonym we
wniosku Prokuratury Generalnej, jakoby o istnieniu jednak aksjologicznej
luki prawnej w omawianym zakresie i probie niewtasciwego prawnie jej wy-
petnienia w drodze wyktadni, Swiadczyta wskazana nowela z dnia 4 lutego
2011 r. Pomijajac nawet to, ze w uzasadnieniu jej projektu wyraznie wska-
zano, iz reguluje sie ,procedure uzyskiwania zgody nastepczej w sposéb
kompleksowy, przecinajgc tym samym dotychczasowe watpliwosci inter-
pretacyjne” (s. 5 uzasadnienia), nalezy zauwazyc, ze nowelizacja ta wpro-
wadza wymog takiej zgody, ale — jak wczesniej wskazano - ,na wykorzy-
stanie w postepowaniu karnym dowoddéw uzyskanych w wyniku kontroli”, a

dotyczacych popetnienia przez osobe nig objetg innych tzw. czynow kata-
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logowych niz wskazane w postanowieniu o tej kontroli lub popetnienia ich
przez osobe inng, niz objeta owg kontrolg, utrzymujgc przy tym zgode na-
stepczg sadu w wypadkach niesgdowego jej zarzgdzenia z uwagi na sytu-
acje niecierpigcg zwtoki, ktorej to regulacji nie zmieniono. Z poglgdu wyra-
zonego w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r.
wynika natomiast potrzeba uzyskania zgody nastepczej, ale ,na przepro-
wadzenie kontroli operacyjnej”’, w razie ujawnienia sie w toku legalnie pro-
wadzonej takiej kontroli sytuacji wymagajgcych poszerzenia jej zakresu
podmiotowego lub przedmiotowego, co pozwala zalegalizowac¢ wyniki tej
kontroli takze od strony pozyskanych dowoddéw, przy spetnieniu jednak
wymogow wypadku niecierpigcego zwioki.

W konsekwencji, nowela z dnia 4 lutego 2011 r. nie stanowi wyelimi-
nowania luki, ktdrg chciano jakoby wypetni¢ w drodze wyktadni, a jedynie
wprowadza dodatkowe rozwigzanie i to tylko odnosnie dopuszczenia do-
wodow przez sad w zakresie, w jakim pozyskano je poza granicami pod-
miotowymi i przedmiotowymi kontroli operacyjnej lub procesowej kontroli
rozmow. Majgc na wzgledzie przytoczone wczesniej argumenty natury
konstytucyjnej i brak szczegotowego okreslenia w nowych przepisach
przestanek warunkujgcych wydanie postanowienia o dopuszczeniu dowodu
uzyskanego poza zakresem kontroli, nalezy zauwazyC, ze rozwigzanie
przyjete w ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. zaktada jednak potrzebe nadzoru
sgdu nad kontrolg operacyjng i procesowg kontrolg rozméw, tyle ze wpro-
wadza jeszcze jedng — poza wypadkiem niecierpigcym zwtoki, w tym zaist-
niatym w toku prowadzonej juz legalnie kontroli operacyjnej — zgode na-
stepczg sgdu i to sadu, ktéry kontrole te zarzgdzat. O zgode takg nalezy
przy tym wystgpi¢ albo jeszcze w toku tej kontroli, albo wkrotce po niej,
gdyz przyjmuje sie, ze mozna to uczyni¢ jedynie w ciggu miesigca od uzy-
skania stosownych materiatdow podczas niej zgromadzonych, lecz nie pdz-

niej niz w terminie 2 miesiecy od jej zakonczenia (art. 17 ust. 15¢ ustawy o
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CBA po nowelizacji). Pdzniejsze wystgpienie nie moze doprowadzi¢ do
uzyskania owej zgody. Nadal jednak po wejsciu w zycie tej ustawy, pozo-
stanie aktualne zaréwno wystepowanie o poszerzenie zakresu kontroli
operacyjnej na zasadach ogoélnych, jak i o zgode nastepczg sgdu w wy-
padkach niecierpigcych zwtoki. W takich sytuacjach wystepowanie o zgode
na wykorzystanie dowodoéw, uzyskanych podczas kontroli poza jej przed-
miotowym lub podmiotowym zakresem, bedzie zbedne. Powyzsze wskazu-
je, ze takze jednak na gruncie udzielania tej nowej zgody nastepczej, sad
powinien badac zaistnienie przestanek prowadzenia kontroli operacyjnej (tu
wskazanych w art. 17 ust. 1 in fine ustawy o CBA) — w tym wypadku dla
poszerzonej, bez uzyskania wczesniej uprzedniej lub nastepczej decyzji
sadu w tej materii — gdyz to one majg istotne znaczenie dla zalegalizowa-
nia dowodu pozyskanego w wyniku takiej kontroli operacyjnej, czy proce-
sowej kontroli rozmow. Trzeba natomiast stwierdzi¢, ze nowe rozwigzanie
wprowadzone przez te ustawe wyraznie utatwia dziatania organom upraw-
nionym do prowadzenia kontroli operacyjnej oraz prokuraturze. Stwarza
ono bowiem mozliwos¢ — i to w wydtuzonym w stosunku do obecnego sta-
nu prawnego czasie — wystgpienia, bez poszerzania kontroli procesowej
lub operacyjnej, o nastepczg zgode sgdu na wprowadzenie do procesu
dowoddéw uzyskanych poza podmiotowym lub przedmiotowym zakresem
tej kontroli. Sam fakt potrzeby nastepczej zgody sadu w omawianej sytua-
cji, i to juz podczas kontroli lub w krotkim terminie po jej zakonczeniu, na
wykorzystanie w postepowaniu karnym dowoddéw uzyskanych w toku fak-
tycznie poszerzonej kontroli — a nie decyzji sgdu dopiero w toku przysztego
postepowania sgdowego o ewentualnej dyskwalifikacji dowodu, jak to su-
geruje sie w uzasadnieniu wystgpienia z tym zagadnieniem prawnym -—
wskazuje na zasadnos¢ pogladu wyrazonego w postanowieniu Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r. Chodzi bowiem caty czas o sgdowy

nadzor nad stosowaniem kontroli operacyjnej, jako instytucji wkraczajgcej
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w sfere konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci komunikowania sie, a nie o
ograniczenie roli sgdu do decydowania tylko o jej zastosowaniu i ewentual-
nie — dopiero w sgdowym stadium procesu — 0 niedopuszczeniu dowodu,
gdyby uzyskano go w sposéb niezgodny z postanowieniem o zarzgdzeniu
tej kontroli.

W tym miejscu nalezy jeszcze odnie$¢ sie do dwoch argumentéw
wskazanych przez Sad Najwyzszy w sktadzie 3 sedziow. Podniost on tak-
ze, ze wskazywanie w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. — w odnie-
sieniu do sytuaciji, gdy w toku prowadzonej kontroli operacyjnej ujawnity sie
dowody popetnienia innych niz wymienione w postanowieniu o tej kontroli,
przestepstw katalogowych osoby nig objetej lub takich przestepstw ale
osoby, ktérej kontrola dotagd nie dotyczyta — na potrzebe uzyskania zgody
nastepczej sadu, przewidzianej dla wypadkdéw niecierpigcych zwtoki, nie
przystaje do tego rozwigzania. Zaktada ono bowiem okreslone, krotkie ter-
miny na takie wystgpienie i udzielenie zgody, a Sad Najwyzszy nie wska-
zat, czy one obowigzujg takze w sytuacji, odnosnie ktérej wyrazit omawiany
poglad i jak majg biec. Nadto za$ podniesiono, ze przy decydowaniu tu o
zgodzie nastepczej, jako dotyczgcej sytuacji, gdy uzyskano juz okreslone
dowody popetnienia przestepstw, pojawitaby sie koniecznos¢ wyrazania
przez sad ocen wartosciujgcych znaczenie tych dowodow dla postepowa-
nia i to przygotowawczego, a taka rola sgdu réznitaby sie zasadniczo od
wyznhaczonej mu przez ustawodawce przy wydawaniu zgody uprzedniej na
kontrole operacyjna.

Odnoszgc sie do pierwszego z tych argumentow nalezy stwierdzic,
ze fakt, iz Sgd Najwyzszy szczegotowo nie wypowiedziat sie w kwestii ob-
owigzywania i biegu terminéw wynikajgcych z przepisu o wypadku niecier-
pigcym zwtoki, nie moze by¢ argumentem podwazajgcym trafnos¢ zajetego
stanowiska, skoro przeciez wyraznie wskazano na mozliwosc¢ siegania po

ten przepis, a wiec z wszelkimi tego konsekwencjami. Tak tez potraktowa-
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no ten poglad w piSmiennictwie (zob. np. J. Skorupka, op. cit., s. 144; D.
Drajewicz, Zgoda nastepcza..., s. 93 — 95, t. Twarowski, Legalizacja..., s.
76; K. Boratynska, Wokét problematyki..., s. 152 — 153; W. Kozielewicz,
Postepowanie..., s. 516 — 517). Zatem, dostrzegajgc ujawnienie sie w ra-
mach kontroli operacyjnej dowoddw na popetnienie przez osobe objetg tg
kontrolg, innych przestepstw katalogowych niz wskazane w postanowieniu
0 jej zarzadzeniu albo przez osobe, ktorej kontrola ta nie dotyczy, nalezy -
jezeli zachodzg warunki okreslone w art. 17 ust. 3 ustawy o CBA, a przy
tym takze w ust. 1 in fine tego przepisu (klauzula ultima ratio) — zarzadzi¢
kontrole w powyzszym zakresie decyzjg Szefa CBA, po uprzednim uzyska-
niu zgody Prokuratora Generalnego i jednoczesnie wystgpi¢c do Sadu
Okregowego o wydanie postanowienia w tej sprawie, a ten winien je wydac
w terminie 5 dni, ze skutkiem okreslonym w art. 17 ust. 3 zdanie drugie tej
ustawy. Dziatanie z naruszeniem tych termindw, zarobwno przez organ nie-
sadowy, jak i przez sad, uzna¢ nalezy za sprzeczne z prawem, zatem i do-
wody uzyskane z takim naruszeniem nie powinny by¢ dopuszczone w po-
stepowaniu karnym. W pismiennictwie wskazywano w zwigzku z tym, ze
organ, na ktorego wniosek sgd zarzadzit kontrole operacyjng, powinien na
biezgco analizowa¢ materiaty trwajgcej kontroli i reagowaC w razie poja-
wienia sie w jej wyniku dowodow popetnienia przez objetego kontrolg in-
nych przestepstw katalogowych lub popetnienia ich przez inng osobe, kto-
rej kontrola ta nie dotyczy przez podjecie stosownych krokow przewidzia-
nych dla wypadku niecierpigcego zwtoki (zob. W. Kozielewicz, Postepowa-
nie..., s. 517). Jezeli uwzgledni sig, ze chodzi tu przeciez o wkraczanie w
sfere konstytucyjnie gwarantowanych wolnosci, to takie wiasnie dziatanie
organu w demokratycznym panstwie prawnym uzna¢ nalezy za jedynie
prawidtowe. Powyzsze wskazuje, ze wspomniane nowe rozwigzanie przy-

jete w ustawie z dnia 4 lutego 2011 r., rzeczywiscie moze spowodowac
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zdecydowane zmniejszenie sie liczby przypadkow siegania w toku kontroli
operacyjnej po art. 17 ust. 3 ustawy o CBA.

Natomiast, gdy chodzi o drugi z przytoczonych wyzej argumentow
Sadu kasacyjnego, to wskazano wtasnie, ze przy udzielaniu zgody nastep-
czej, nie chodzi bynajmniej o dokonywanie przez sgd oceny dowodow
ujawnionych w dotychczas prowadzonej kontroli operacyjnej i ich znacze-
nia dla postepowania, lecz nadal jedynie o ocene z punktu widzenia do-
puszczalnosci zastosowania kontroli operacyjnej, a wiec zaistnienia warun-
kéw wynikajgcych z art. 17 ust. 1 in fine oraz ust. 3 in princ. ustawy o CBA.
Rola sgdu w tym wypadku nie ulega zatem zmianie w poréwnaniu z tg, jakg
spetnia on przy tzw. uprzedniej zgodzie na te kontrole. To samo, powinno
dotyczy¢, po wejsciu w zycie ustawy z dnia 4 lutego 2011 r., zgody nastep-
czej na wykorzystanie w postepowaniu karnym dowodow uzyskanych poza
granicami kontroli operacyjnej.

Powyzsze rozwazania wskazujg, ze de lege lata, dowodami, uzyska-
nymi w wyniku kontroli operacyjnej, zarzgdzonej postanowieniem Sgdu na
podstawie art. 17 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2009 r. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708, ze zm.), ktore pozwalajg
na wszczecie postepowania karnego lub majg znaczenie dla toczgcego sie
postepowania (art. 17 ust. 15 tej ustawy), sg jedynie dowody dotyczgce
przestepstw okreslonych w jej art. 17 ust. 1, ktére zostaty wskazane w po-
stanowieniu o zastosowaniu tej kontroli lub w postanowieniu o udzieleniu
tzw. zgody nastepczej na przeprowadzenie kontroli operacyjnej w wypadku
wskazanym w art. 17 ust. 3 ustawy o CBA, popetnionych przez osobe, kto-
rej dotyczyta zgoda pierwotna i przez osobe, co do ktérej wydano zgode
nastepcza.

Po wejsciu w zycie, wskazanej uprzednio ustawy z dnia 4 lutego
2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych

innych ustaw, a wiec od dnia 11 czerwca 2011 r., bedg to natomiast wszel-
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kie dowody dotyczgce przestepstw okreslonych w art. 17 ust. 1 ustawy o
CBA, w tym takze tych, ktore nie zostaty wskazane w postanowieniu Sgdu
Okregowego w W. o zastosowaniu kontroli operacyjnej lub o zgodzie na-
stepczej na jej zastosowanie w wypadku okreslonym w art. 17 ust. 3 tej
ustawy oraz dowody, ktore dotyczg takich przestepstw w odniesieniu do
0sOb niewymienionych w zadnym z powyzszych postanowien. Z tym jed-
nak, ze w zakresie, w jakim odnoszg sie one do przestepstw niewskaza-
nych w powyzszych postanowieniach Sgdu Okregowego w Warszawie lub
do os6b w nich niewymienionych, niezbedne bedzie uzyskanie zgody tego
Sadu na ich wykorzystanie w postepowaniu karnym w trybie okreslonym w
art. 17 pkt 15c-15d ustawy o CBA.
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