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POSTANOWIENIE

Dnia 28 listopada 2013 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Grzegorczyk (przewodniczgcy)
SSN Krzysztof Cesarz
SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)

Protokolant Ewa Sokotowska

przy udziale Prokuratora Prokuratury Generalnej Beaty Mik

w sprawie W. K.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 28 listopada 2013 r.,

przedstawionego na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sad Okregowy w S.,
postanowieniem z dnia 5 wrzesnia 2013 r., zagadnienia prawnego wymagajgcego

zasadniczej wykfadni ustawy:

,Czy zainstalowanie w pojezdzie osoby bedgcej przedmiotem
Zlecenia detektywistycznego urzgdzenia GPS zwigzanego z
obserwacjg osoby jest czynnos$cig dopuszczalng w my$l art. 2 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 6 lipca 2001 r. o ustugach detektywistycznych (Dz.
U. z 2002 r. Nr 12, poz. 110), czy tez jest czynnoscig operacyjno-
rozpoznawczg przewidziang w art. 7 wymienionej ustawy zastrzezong

dla innych upowaznionych organéw?”

postanowit:

odmoéwié podjecia uchwaty.
UZASADNIENIE

Przedstawione Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie



prawne wytonito sie w nastepujgcej sytuacji procesowej.

W dniu 21 wrzesnia 2011 r. do Sgdu Rejonowego w O. wptynat subsydiarny
akt oskarzenia podpisany przez petnomocnika A. S., w ktérym oskarzono W. K.,
prowadzgcego w dacie analizowanego zdarzenia Agencje Detektywistyczng ,\W.” z
siedzibg w G., o to, ze w blizej nieustalonym dniu, jednak nie pézniej niz w dniu 13
pazdziernika 2010 r., w O., w celu uzyskania informacji o osobie, do ktorej nie byt
uprawniony, zatozyt urzgdzenie elektroniczne w postaci lokalizatora GPS w
samochodzie Toyota Yaris o nr rej. [...] na szkode oskarzycielki, to jest o
przestepstwo okreslone w art. 267 § 3 k.k. (k. 3-5).

Sad Rejonowy, wyrokiem z dnia 28 marca 2013 r., uniewinnit oskarzonego
W. K. od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Od powyzszego wyroku apelacje wniosta oskarzycielka positkowa
subsydiarna, ktéra zaskarzonemu orzeczeniu zarzucita (pisownia oryginalna
zachowana):

1) btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia,
dotyczagcy przekonania Sadu pierwszej instancji, iz w niniejszej sprawie ustalony
czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego;

2) obraze przepisbw prawa materialnego, ktéra miata wptyw na tresc
orzeczenia — art. 267 § 3 k.k. — wskazujgc na niewfasciwg interpretacje normy
wskazywanego przepisu poprzez przyjecie, iz informacja o potozeniu samochodu o
numerze rejestracyjnym [...] gromadzona przez oskarzonego W. K. nie stanowi
znamion czynu zabronionego okreslonego w powyzszym przepisie, podczas gdy
oskarzony nie byt osobg uprawniong do gromadzenia takiej kategorii informaciji;

3) obraze przepisOw postepowania, ktéra miata wptyw na tre$é
orzeczenia poprzez naruszenie art. 7 k.p.k. poprzez dowolng ocene dowoddw, a w
szczegolnosci dowolne, nie majgce oparcia w zgromadzonym materiale
dowodowym, a wynikajgce z okolicznosci sprawy, przyjecie, ze ujawniony w
samochodzie oskarzycielki positkowej przedmiot nie jest ,innym urzgdzeniem” w
rozumieniu art. 267 § 3 k.k. i nie stuzy do uzyskania nieuprawnionego dostepu do
informacji, mimo, ze zostat zainstalowany w samochodzie oskarzycielki positkowej
w celu biezgcego monitorowania jej drogi przemieszczania sie i aktualnego miejsca

pobytu, tak by odbiorca sygnatu, wbrew woli pokrzywdzonej, w kazdym czasie mégt



znac jej miejsce pobytu, do czego nie byt uprawniony.

Rozpoznajgc ten s$rodek odwotawczy, Sad Okregowy w S. powzigt
watpliwosci sformutowane w tresci przekazanego zagadnienia prawnego.

W pismie z dnia 16 pazdziernika 2013 r. prokurator Prokuratury Generalnej
wniosta 0 odmowe podijecia uchwaty.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

W doktrynie procesu karnego i bogatym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego na
gruncie art. 441 k.p.k. wskazuje sie, ze przekazanie Sadowi Najwyzszemu
zagadnienia prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy uzaleznione
jest od spetnienia kilku warunkow. Po pierwsze, musi wyloni¢ sie ono przy
rozpoznawaniu srodka odwotawczego przez sgd. Po drugie, w zagadnieniu takim
musi wystgpic¢ istotny problem interpretacyjny zwigzany z wyktadnig przepisu, ktory
w praktyce sgdowej jest rozbieznie interpretowany albo tez przepisu, ktory
sformutowany jest wadliwie lub niejasno. Po trzecie, w sprawie takiej musi
zachodzi¢ koniecznos¢ dokonania ,zasadniczej wyktadni ustawy”, czyli sytuacja, w
ktérej przepis taki umozliwia rozbiezne interpretacje, co bytoby niekorzystne dla
funkcjonowania prawa w praktyce. Po czwarte, miedzy przedstawionym
zagadnieniem prawnym a dokonanymi w sprawie ustaleniami faktycznymi musi
zachodzi¢ zwigzek, ktory oznacza, ze wyjasnienie watpliwosci interpretacyjnych
musi by¢ niezbedne dla rozstrzygniecia sprawy (zob. R. A. Stefanski, Instytucja
pytan prawnych do Sadu Najwyzszego w sprawach karnych, Krakéw 2001,s. 254-
261, 352-371) zas przekazanie zagadnienia prawnego, jako stanowigce wyjgtek od
okreslonej w art. 8 § 1 k.p.k. zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sgdu karnego,
musi byC poprzedzone przez sad pytajagcy dokonaniem préby usuniecia
podniesionych watpliwosci interpretacyjnych w drodze wyktadni operatywnej (R. A.
Stefanski, op. cit., s. 357).

Niedopuszczalne jest sieganie po tego rodzaju instytucje wtedy, gdy pytanie
odrywa sie od realiow danej sprawy lub gdy sad odwotawczy dostatecznie nie
zgtebit tgczgcych sie z pytaniem obiektywnie wystepujacych probleméw ze sfery
faktéw lub prawa . Przedmiotem pytania prawnego nie mogg by¢ rowniez kwestie
zwigzane z ustaleniami faktycznymi, oceng dowodéw czy tez dotyczace mozliwosci

zastosowania okreslonej normy do ustalonego w sprawie stanu faktycznego. Tryb



wskazany w art. 441 k.p.k. nie stuzy takze temu, by sgdy odwotawcze, przy pomocy
Sadu Najwyzszego, upewniaty sie co do prawidtowos$ci przyjmowanego przez nie
stanowiska interpretacyjnego (zob. np. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia
29 pazdziernika 2012 r., | KZP 11/12, OSNKW 2012, z. 12, poz. 124, z dnia 30
wrzesnia 2010 r., | KZP 17/10, OSNKW 2010, z. 10, poz. 88, z dnia 29 marca 2006
r., | KZP 58/05, LEX 180755, z dnia 29 wrzesnia 2004 r., | KZP 22/04, R-OSNKW
2004, poz. 1691, z dnia 7 wrzesnia 2000 r., | KZP 27/00, LEX 146182).

Tak okreslonych wymogow nie spetnia przekazane przez Sgd Okregowy w S.
zagadnienie prawne, cho¢ rzeczywiscie — wytonito sie ono przy rozpoznawaniu
srodka odwotawczego.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze Sad odwotawczy nie podjat
jakiejkolwiek préby interpretacji stosownych przepiséw ustawy z dnia 6 lipca 2001 r.
o ustugach detektywistycznych (Dz. U. z 2002 r., Nr 12, poz. 110 ze zm.; dalej
powotywana takze jako u.u.d.), w tym przede wszystkim wskazywanego w pytaniu
prawnym art. 7 tejze ustawy. Sad pytajagcy przedstawit ogodlne i skrotowe
rozwazania dotyczgce okolicznosci tej sprawy, w tym charakteru urzgadzenia
lokalizacyjnego i znaczenia jego wykorzystania w sprawie rozwodowej, konstatujgc,
ze ,Uzycie urzadzenia GPS oraz metody pozwalajgcej na niejawne sledzenie danej
osoby za posrednictwem urzgdzen technicznych na odlegto$¢ moze by¢ uznawane
za czynnos¢ przewidziang w art. 7 ustawy o ustugach detektywistycznych,
zastrzezong jedynie dla upowaznionych organéw na mocy odrebnych przepiséw”
(s.5). To zdecydowanie za mato, tak w kontekScie poprawnego procesu
interpretacyjnego, jak i dopuszczalnosci odstgpienia od zasady samodzielnosci
jurysdykcyjnej sadu karnego (art. 8 § 1 k.p.k.) na rzecz przekazania Sadowi
Najwyzszemu zagadnienia prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy
(art. 441 § 1 k.p.k.). Juz ta okolicznos¢, sama w sobie, jest podstawg do odmowy
podjecia uchwaty, cho¢ nie jest ona przyczyng wytgczna.

Po drugie, Sgd odwotawczy oczekuje od Sgdu Najwyzszego, ze ten udzieli
odpowiedzi na pytanie, jak rozstrzygng¢ okreslong sprawe. W przekazanym pytaniu
prawnym nie idzie bowiem w istocie o interpretacje okreslonego przepisu czy
przepisow ustawy, ale o dokonanie subsumcji — oceny, czy ustalony w sprawie stan

faktyczny podpada pod norme prawng, ktérg nalezatoby zrekonstruowac¢ w oparciu



oart. 45w zw. z art. 7 i art. 2 ust. 1 pkt 1 u.u.d. Widoczne jest to juz w tresci
sformutowanego pytania: ,Czy zainstalowanie w pojezdzie osoby bedacej
przedmiotem zlecenia detektywistycznego urzgdzenia GPS 2zwigzanego =z
obserwacjg osoby jest czynnoscig dopuszczalng (...), czy tez jest czynnoscig
operacyjno-rozpoznawczg przewidziang w art. 7 w/wymienionej ustawy
zastrzezong dla innych upowaznionych organéw”. Nie chodzi wiec o abstrakcyjne
ustalenie tresci sformutowania zawartego w art. 7 (czynnosC¢ operacyjno-
rozpoznawcza zastrzezona dla innych upowaznionych organéw na mocy
odrebnych przepiséw), ale o to, czy takg czynnoscig jest w okolicznosciach
konkretnej sprawy postuzenie sie przez detektywa lokalizatorem GPS.

Poza tym, sprawa w stanie, w jakim zostata przekazana Sadowi
Najwyzszemu, pozwala zasadnie postawic pytanie o0 dopuszczalno$é
przedstawienia zagadnienia prawnego. Watpliwosci te (cho¢ w réznym zakresie i o
réznym znaczeniu oraz o innych konsekwencjach) mozna przedstawi¢ w trzech
punktach:

1) skuteczne nabycie przez pokrzywdzong statusu oskarzycielki
positkowej subsydiarnej, w kontekscie wymogow formalnych jej subsydiarnego
aktu oskarzenia wskazanych w art. 55 § 2 k.p.k., ktére determinowaty
dopuszczalnos¢ postepowania karnego (art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1
pkt 9 k.p.k., ale z zastrzezeniem art. 439 § 2 k.p.k.)

2) dopuszczalno$¢ zastosowania w niniejszej sprawie art. 45 w zw. z art.
7 u.u.d. z uwagi na sformutowane w apelacji zarzuty i tres¢ art. 434 § 1 k.p.k.

3) kwestia pokrzywdzenia przestepstwem stypizowanym w art. 45 u.u.d.
jako determinujgca mozliwos¢ skorzystania z prawa do wniesienia subsydiarnego
aktu oskarzenia.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do wymogow formalnych wniesionego
w tej sprawie subsydiarnego aktu oskarzenia, wskazac nalezy, ze powtéornym — w
rozumieniu art. 55 § 1 k.p.k. — postanowieniem z dnia 24 czerwca 2011 r. umorzono
postepowanie karne w sprawie ujawnionego dnia 13 pazdziernika 2010 r. zatozenia,
w celu uzyskania nieuprawnionej informacji, przedmiotu w ksztatcie pudetka
przymocowanego do samochodu osobowego marki Toyota Yaris uzytkowanego

przez A. S., tj. czynu okreslonego w art. 267 § 3 k.k. (k. 64-65 akt postepowania



przygotowawczego). Postanowienie to doreczono pokrzywdzonej w dniu 29
czerwca 2011 .

Z akt sprawy Il K .../11 Sadu Rejonowego wynika, ze pokrzywdzona
pierwotnie wniosta osobisty akt oskarzenia przeciwko W. K. o przestepstwo z art.
267 § 3 k.k. objete uprzednio wskazanym wyzej postepowaniem przygotowawczym
w sprawie 1 Ds. .../11, nazywajgc go prywatnym i tak tez sprawa ta zostata
zarejestrowana, pomimo tresci art. 118 k.p.k. Akt oskarzenia wniesiony przez
pokrzywdzong w sprawie Il K .../11 zostat nadany w dniu 27 lipca 2011 r. i wptynat
do Sadu Rejonowego w dniu 28 lipca 2011 r. Nastepnie, zarzgdzeniem z dnia 29
sierpnia 2011 r., pokrzywdzona zostata wezwana do usuniecia brakéw formalnych
aktu oskarzenia, ktory zostat ostatecznie uznany przez Przewodniczgcego wydziatu
za subsydiarny akt oskarzenia wniesiony z brakami formalnymi . Zarzadzenie to A.
S. otrzymata w dniu 13 wrzesnia 2011 r. W konsekwencji subsydiarny akt
oskarzenia podpisany przez adwokata i datowany na dzieh 17 wrzesnia 2011 r., a
wniesiony w dniu 20 wrzesnia 2011 r., w ktérym zarzucono oskarzonemu W. K.
popetnienie czynu, ktérego opis i kwalifikacja odpowiadajg ,poprzedniemu” aktowi
oskarzenia z dnia 27 lipca 2011 r., dochowuje terminu okreslonego w art. 55 § 1
K.p.k.

Natomiast istniejg bardzo powazne watpliwosci co do tego, czy wniesiony
obecnie akt oskarzenia, cho¢ podpisany przez adwokata, zostat przez niego
sporzadzony, o czym swiadczy poréwnanie pierwotnego (,prywatnego”) i obecnego
(,subsydiarnego”) aktu oskarzenia.

Teza ta znajduje uzasadnienie w szeregu podobienstw obydwu pism
procesowych — taki sam uktad w odniesieniu do autora, adresata aktu oskarzenia,
wskazania i charakterystyki oskarzonego, opisu czynu i jego kwalifikacji, wskazania
trybu postepowania i uzasadnienia; przy czym podobienstwa te sg tak dalece
identyczne, ze mozna stwierdzi¢, z pewnoscig stuprocentowg, iz zostaty one w
subsydiarnym akcie oskarzenia, ,sporzgdzonym” i podpisanym przez adwokata,
przepisane — do tego stopnia, ze adwokat, ktdéra podpisata akt oskarzenia, nie
zechciata w jego uzasadnieniu nawet zmieni¢ wystepujgcych w pierwotnej wersji
zwrotow sformutowanych przez pokrzywdzong w odniesieniu do niej samej (zob.

poprawiony akt oskarzenia, s. 2, wers 8 od gory i 13-10 od dotu strony).



Z kolei réznice majg jedynie charakter formalny - poprawiony akt oskarzenia
zawiera informacje o reprezentacji pokrzywdzonej przez adwokata I. S., tym razem
poprawng nazwe aktu (,subsydiarny” zamiast ,prywatny”); do aktu oskarzenia
zostaty tez dotgczone zatgczniki w postaci listy osob podlegajgcych wezwaniu na
rozprawe i innych dowodow, ktorych przeprowadzenia na rozprawie gtownej zgada
oskarzyciel (s. 3), a takze petnomocnictwo.

Poza tym, powyzsze watpliwosci znajdujg  potwierdzenie w technice
petnomocnika ,sporzgdzenia” subsydiarnego aktu oskarzenia — uzasadnienie skargi
subsydiarnej nie do konca odpowiada bowiem wymogom wskazanym przez
ustawodawce w art. 332 § 2 k.p.k. Uzasadnienie takie powinno przytaczac¢ fakty i
dowody, na ktérych oskarzenie sie opiera, a w miare potrzeby takze wyjasniac
podstawe prawng oskarzenia i omawia¢ okolicznosci, na ktére powotuje sie
oskarzony w swej obronie, przy czym w tej sprawie uzasadnienie aktu oskarzenia
nie musiato zawierac tej ostatniej czesci, poniewaz postepowanie przygotowawcze
nie przeszto do fazy in personam.

W pisemnych motywach skargi brak jest natomiast odwotania do tresci
poszczegdlnych dowodow, czy to juz przeprowadzonych w postepowaniu
przygotowawczym, czy to takich, ktére dopiero miatyby zosta¢ przeprowadzone w
postepowaniu przed sgdem, nie mdéwigc o wskazaniu ich Zzrédta w aktach
postepowania przygotowawczego, jezeli dowodd taki zostat juz przeprowadzony. Co
wiecej, uzasadnienie to odwotuje sie do relacji jednego z policjantéw o0 rozmowie z
oskarzonym W. K., w ktorym ten ostatni miatby przyzna¢ sie do umieszczenia w
samochodzie pokrzywdzonej lokalizatora GPS, nie wskazujgc czy chodzi o
zeznania $wiadka (nota bene, funkcjonariusz policji nie zostat wskazany w
zaftgczniku do aktu oskarzenia jako swiadek, ktérego wezwania na rozprawe zgda
oskarzyciel). W uzasadnieniu brak takze odwotania do zeznan pokrzywdzonej, a jej
samej nie powotuje sie w zatgczniku jako swiadka podlegajgcego wezwaniu.

Nalezy takze wskazac¢, cho¢ uzasadnienie prawne nie jest obligatoryjnym
elementem uzasadnienia skargi oskarzycielskiej, ze ustawa przewiduje zawarcie
réwniez i takiej czesci w subsydiarnym akcie oskarzenia - w miare potrzeby (art.
332 § 2 k.p.k. wzw. z art. 55 § 2 k.p.k.). W tej sprawie, z uwagi na jej charakter,

uzyte urzadzenie, jak i wystepowanie prywatnego detektywa jako oskarzonego,



takie uzasadnienie prawne powinno sie znalez¢, zwtaszcza ze w tym postepowaniu
istniaty watpliwosci co do tego, czy oskarzony miat uprawnienia do dokonywania
takich czynnosci, czy mogt sie postugiwac takim urzadzeniem i — w koncu — czy
mogt zbiera¢ takie informacje o pokrzywdzonej. Tych wszystkich watpliwosci
uzasadnienie aktu oskarzenia nie wyjasnia.

Pierwotnie wniesiony akt oskarzenia zawierat wady, ktére — w ramach
sporzgdzenia przez fachowego petnomocnika — mogty i powinny zosta¢ usuniete.
Wady te, w potgczeniu z identyczng tre$cig merytoryczng obydwu aktow oskarzenia,
pozwalajg na wysnucie wniosku, ze analizowany subsydiarny akt oskarzenia,
pierwotnie wniesiony jako prywatny, nie byt efektem samodzielnego wktadu
intelektualnego odrebnego fachowego podmiotu i nie zostat sporzgdzony przez
adwokata lub radce prawnego, jak tego wymaga art. 55 § 2 k.p.k., albowiem
spetnieniem tego wymogu nie moze by¢ wprowadzenie tylko niewielkich zmian o
charakterze formalnym. Z utrwalonego stanowiska Sgdu Najwyzszego wynika, ze
przymus adwokacko - radcowski, polegajgcy na procesowym wymogu
sporzadzenia objetych tym przymusem pism procesowych, w tym subsydiarnego
aktu oskarzenia, nie jest dopetniony, jezeli rola przedstawiciela procesowego stron
sprowadza sie jedynie do przepisania pisma samej strony z dodaniem jedynie w
jego nagtowku i zakonczeniu danych owego reprezentanta (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 29 maja 2013 r., sygn. SDI 8/13, OSNKW 2013/9/80 i
powofane w jego uzasadnieniu orzeczenia Sadu Najwyzszego oraz Sagdéw
Apelacyjnych).

Przewidziany w art. 55 § 2 k.p.k. przymus adwokacko — radcowski, jest
szczegodlnym warunkiem skutecznosci subsydiarnego aktu oskarzenia. Zatem,
wniesienie tego rodzaju skargi bez zachowania tego wymogu i uzupetnienia braku
formalnego w tym zakresie, nie wywotuje skutku prawnego oraz wigze sie z
konieczno$cig umorzenia postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. Z
uwagi jednak na wydany w niniejszej sprawie przez Sad Rejonowy wyrok
uniewinniajgcy, a takze tres¢ art. 439 § 2 k.p.k., okoliczno$¢ ta moze nabrac
znaczenia dopiero wowczas, gdyby zaszia koniecznos¢ uchylenia wyroku. Z
powoddéw okreslonych w art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k. wyrok mozna uchyli¢ bowiem

tylko na korzys¢ oskarzonego (jednym z takich powodéw jest natomiast brak skargi



uprawnionego oskarzyciela — art. 439 § 1 pkt 9 kp.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 9
k.p.k.).

W tej sytuacji, wobec omdéwienia pierwszej watpliwosci, nalezy przejs¢ do
drugiej, a mianowicie dopuszczalnosci zastosowania w niniejszej sprawie art. 45 w
zw. z art. 7 u.u.d., ktérych w istocie dotyczy przekazane zagadnienie prawne. Jezeli
bowiem po zbadaniu przez Sgd odwotawczy wystgpienia w tej sprawie negatywnej
przestanki procesowej okre$lonej w art. 17 § 1 pkt. 9 k.p.k. okazatoby sie, ze
przepisu tego nie mozna w niniejszej sprawie zastosowac, to watpliwosci
interpretacyjne, nawet jezeli bytyby uzasadnione, miatyby charakter abstrakcyjny,
co takze przemawiatoby przeciwko podjeciu uchwaty.

Wskazana kwestia aktualizuje sie z uwagi na sformutowane w apelacji (pkt
1.A. lit. a-c, s. 1-2, k. 227-228, t. Il akt gtdwnych) zarzuty i tres¢ art. 434 § 1 k.p.k.
Przy tym, w subsydiarnym akcie oskarzenia nie kwalifikowano zarzucanego
oskarzonemu czynu z art. 45 u.u.d., a obecnie Sad Okregowy w S. nie wskazuje na
art. 440 k.p.k., jako podstawe do mozliwosci siegniecia po ten wtasnie przepis.

We wniesionym Srodku odwotawczym, zarzuca sie: naruszenie przepisow
prawa materialnego (art. 267 § 3 k.k.), prawa procesowego (art. 7 k.p.k.) i btad w
ustaleniach faktycznych. Nie sformutowano natomiast zarzutu naruszenia art. 45
u.u.d., co oznacza, ze ewentualne naruszenie tego przepisu, nawet jezeli miato
miejsce, pozostawa¢ moze poza kognicjg Sgdu odwotawczego, a to z uwagi na
zakaz reformationis in peius okreslony w art. 434 § 1 k.p.k.

Jednak nie jest wykluczone, chociaz ostateczna decyzja w tej mierze i jej
uzasadnienie powinno naleze¢ do Sadu Okregowego w S., uznanie przy
zastosowaniu art. 118 § 1 i 2 k.p.k., z uwagi na tre$¢ uzasadnienia apelacji, ze
formutuje ona, cho¢ w sposodb daleki od procesowej poprawnosci, zarzut
naruszenia art. 45 u.u.d.

| tak, skarzgcy odwotuje sie do pogladow pismiennictwa wyrazonych na
gruncie art. 45 u.u.d. i sformutowania ,czynnosci ustawowo zastrzezone dla
organdw i instytucji panstwowych”, wskazujgc, ze sg to czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze Policji, ABW i in., podejmowane w ramach kontroli operacyjnej, ktére
to czynnosci dokonane zgodnie np. z art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o

Policji (Dz. U. z 2007 r., Nr 43, poz. 277 ze zm.) nie stanowig przestepstwa
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okreslonego w art. 267 § 3 k.k. Rozwazania autora apelacji prowadzg go do
konstatacji, ze ,oskarzony nie posiadat legalnej mozliwosci zbierania danych
dotyczgcych potozenia samochodu” oraz wniosku, iz w niniejszej sprawie winien
znalez¢ zastosowanie kumulatywny zbieg podstaw karnych - art. 267 § 3 k.k. oraz
art. 45 ustawy z dnia 6 lipca 2001 r. o ustugach detektywistycznych.

Powyzsze okolicznosci pozwalajg wiec by¢ moze na ocene, ze — chocC
uczyniono to wyjgtkowo nieporadnie — zarébwno zazalenie, jak i obecnie apelacja
zawierajg zarzut naruszenia art. 45 u.u.d., co powoduje, ze watpliwosci
interpretacyjne zwigzane z trescig tego przepisu nie majg li tylko charakteru
abstrakcyjnego.

Przechodzgc do trzeciej okolicznosci podajgcej w watpliwosé mozliwosé
podjecia uchwaty, a mianowicie kwestii pokrzywdzenia przestepstwem
stypizowanym w art. 45 u.u.d. jako determinujgcej dopuszczalnos¢ skorzystania z
prawa do wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia. Przyjmujgc, przy
zastosowaniu art. 118 k.p.k., ze oskarzycielka zarzucita naruszenie art. 45 u.u.d.,
nalezy sobie postawi¢ pytanie o dobro chronione tym wtadnie przepisem, a w
konsekwencji takze o kragg pokrzywdzonych takim przestepstwem; jezeli uznaé by
bowiem, Zze czyn zarzucany oskarzonemu miatby wypetic¢ tylko znamiona
okreslone w tym przepisie ustawy, a przedmiotem ochrony ustawodawca nie
uczynit dobra indywidualnego, oskarzycielka positkowa subsydiarna tracitaby prawo
do skargi subsydiarnej, a postepowanie karne, wobec braku skargi uprawnionego
oskarzyciela podlegatoby — co do zasady — umorzeniu.

Ustawa o ustugach detektywistycznych zawiera jedynie trzy artykuty, w
ktérych ustawodawca stypizowat przestepstwa, ktére mogg by¢ popetnione albo
przez wykonujgcego ustugi detektywistyczne detektywa, albo przez przedsiebiorce,
ktory w ramach dziatalnosci gospodarczej swiadczy takie ustugi. Ustawodawca
zgrupowat je w Rozdziale 5., zatytutowanym ,Przepisy karne”. W pisSmiennictwie
wskazuje sie, ze przedmiotem ochrony tych przepiséw jest nalezyty poziom
Swiadczonych ustug detektywistycznych, interes wymiaru sprawiedliwosci,
bezpieczenstwo publiczne i bezpieczehAstwo obywateli oraz prawo do
dysponowania informacjg (G. Gozdér, Ustugi detektywistyczne. Komentarz,

Warszawa 2006, s. 193), a w odniesieniu do stypizowanego w art. 45 u.u.d.
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przestepstwa przywitaszczenia metod i srodkéw — szeroko rozumiane prawo do
dysponowania informacjg, rozumiane jako ochrona prawa do wylgcznosci w
dostepie do informaciji i prawa do tajemnicy przekazu informacji (ibidem, s. 197,
tenze, Przestepstwa z ustawy o ustugach detektywistycznych, Prok. i Pr. 2005, nr 6,
S. 86).

Tak okreslony zakres dobr chronionych art. 45 u.u.d. nie wydaje sie jednak
prawidtowy. Wskazywane w literaturze prawo do dysponowania informacjg
(rozumiane jako wytgcznos¢ w dostepie do informacji i tajemnica przekazu
informacji) jest przedmiotem ochrony innych przepiséw karnych (art. 265 — art.
269b k.k.) i ustanawianie dodatkowej ochrony w przepisach ustawy o ustugach
detektywistycznych bytoby niecelowe, zwazywszy na zakres przedmiotowy same;j
ustawy (ktora nie reguluje wszak kwestii zwigzanych z ochrong informaciji, a jedynie
z ustugami detektywistycznymi). W dodatku, oznaczatoby to takze, skoro zakres
ochrony miatby by¢ analogiczny, to i zakres zabronionych zachowan musiatby
pokrywa¢ sie (w czesci wskazanej w art. 45 u.u.d.) z tymi okreslonymi w
powotanych wyzej przepisach Kodeksu karnego. To w konsekwencji oznaczatoby,
ze pomiedzy art. 45 u.u.d. a art. 265 — art. 269b k.k. zachodzitby pomijalny zbieg
przepiséw ustawy. To nakazywatoby postawi¢ pytanie o sens wprowadzania
regulacji zawartej w art. 45 u.u.d.

Jezeli natomiast w art. 45 u.u.d. upatrywa¢ ochrony szerszego zakresu
informacji przed wiekszym katalogiem zachowan niz okreslone w Rozdziale XXXIII
Kodeksu karnego, to oznaczatoby, ze osoba, bedgca przedmiotem zainteresowania
detektywa korzysta z petniejszej ochrony prawnokarnej niz kazda inna osoba przed
tozsamymi rodzajowo zachowaniami jakiejkolwiek innej osoby, niewykonujgcej
czynnosci detektywistycznych. Taki wniosek nie znajduje jakiegokolwiek oparcia w
przepisach ustawy o ustugach detektywistycznych.

W takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze przedmiotem ochrony przestepstwa
stypizowanego w art. 45 u.u.d. jest prawidlowe wykonywanie ustug
detektywistycznych, zapewniajgce ogolnie pojete bezpieczenstwo publiczne i
wytgcznos¢ panstwa w mozliwosci stosowania niektorych metod i czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Tak okreslony zakres dobr chronionych powoduje — z

uwagi na brak ochrony interesu indywidualnego - Zze niemozliwe jest
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pokrzywdzenie, w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k., takim przestepstwem osoby
fizycznej, chyba Zze czyn wypetnia¢ bedzie zarazem znamiona przestepstwa
okreslonego takze w innym przepisie karnym, ustanawiajgcym ochrone dobra
indywidualnego (np. art. 267 § 3 k.k.). Juz od dawna podnosi sie bowiem, ze do
kregu pokrzywdzonych mozna zaliczy¢ tylko taki podmiot, ktérego dobro prawne
zostato dziataniem przestepnym naruszone wprost, a nie za posrednictwem
godzenia w inne dobro (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 marca
2010 r. sygn. IV KK 316/09), a krag ten ograniczony jest zespotem znamion czynu
bedgcego przedmiotem postepowania oraz czynéw wspoétukaranych (zob. uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 15 wrzesnia 1999 r., | KZP 26/99, OSNW 1999, z. 11-12,
poz. 69 i powotane tam orzecznictwo).

Dlatego tez, Sad Okregowy zobowigzany bedzie oceni¢, czy ustalone
zachowanie oskarzonego wypetniato znamiona okreslone w przepisach karnych.
Jezeli takim przepisem bytby jedynie art. 45 u.u.d., to oceny wyroku Sadu pierwszej
instancji powinno dokonac sie z uwzglednieniem postawionego w akcie oskarzenia
zarzutu, rodzajem zapadtego rozstrzygniecia, a takze tredci art. 17 § 1pkt 9 k.p.k. i
art. 439 § 2 k.p.k.

Mimo braku podstaw do podjecia uchwaty co do istoty zagadnienia
podniesionego w przekazanym Sgdowi Najwyzszemu pytaniu prawnym, uznano za
wskazane zwrocenie uwagi na podnoszone w tej sprawie kwestie ograniczen w
zakresie metod i srodkow stosowanych przy wykonywaniu ustug
detektywistycznych przewidzianych w art. 45 u.u.d. w zw. z art. 7 u.u.d., z uwagi na
wystepujagce w praktyce problemy zwigzane z oceng dziatah detektywa, ktére mogag
skutkowaé w sferze naruszen prawa karnego

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze wustawa o ustugach
detektywistycznych w sposdb niezwykle szeroki okresla zakres przedmiotowy
informacji, ktére mogag byC¢ przez detektywa pozyskiwane — do nich nalezg,
stosownie do art. 2 ust. 1 tej ustawy — informacje o osobach, przedmiotach i
zdarzeniach. Ich uzyskiwanie, przetwarzanie i przekazywanie moze odbywac sie
jednak w formach i zakresach niezastrzezonych dla organdéw i instytuciji
panstwowych na mocy odrebnych przepisow (art. 2 ust. 1 in fine u.u.d.). Przy tym,

katalog rodzajowy takich informacji, okreslony w kolejnych punktach art. 2 ust. 1,



13

ma jedynie charakter przyktadowy, a to z uwagi na postuzenie sie przez
ustawodawce formutg ,w szczegdlnosci”. To w Swietle tego unormowania
postrzega¢ nalezy sformutowanie zawarte w art. 267 § 3 k.k. ,uzyskania informacji,
do ktdrej nie byt uprawniony”. Nawiasem mowigc, catkowicie chybione sg supozycje
petnomocnika oskarzycielki positkowej subsydiarnej, jakoby ,sprawa rozwodowa”, a
Scislej informacje dotyczgce jednego z matzonkdéw na potrzeby takiej sprawy, nie
miatyby byC objete trescig art. 2 u.u.d. (s. 5 uzasadnienia apelacji, k. 231).
Pomijajgc juz wspomniang okoliczno$¢, ze wymieniony katalog ma charakter
egzemplifikacyjny, sformutowanie ,w sprawach wynikajgcych ze stosunkow
prawnych dotyczgcych oséb fizycznych”, zawarte w art. 2 ust. 1 pkt 1 u.u.d.,
nawigzuje do wszelkich stosunkoéw prawnych dotyczgcych oséb fizycznych, a wiec
— lege non distinguente — takze prawnorodzinnych czy prawnomatzenskich.
Ustawodawca nie zaweza wiec rodzaju informacji, jakie mogg by¢ przez
detektywa uzyskiwane. Wprowadza natomiast ograniczenia w sposobie ich
uzyskiwania. Do nich nalezg takze ograniczenia wskazane art. 2 ust. 1, art. 7 i art.
45 u.u.d., ale nie sg one najwazniejsze. Gtdbwnym wyznacznikiem dziatalnosci
detektywistycznej jest bowiem art. 11 ustawy, w ktérym, w punkcie 1, ustawodawca
zastrzega, by detektyw, przy wykonywaniu czynnosci, przestrzegat przepisow
prawa, nakazujgc mu jednoczesnie odmowe ich wykonania w razie niezgodno$ci z
prawem lub etykg. Ustawodawca, przy tym, nie zaweza owej bezprawno$ci jedynie
do bezprawnosci karnej, co oznacza, ze czynno$¢ podejmowana przez detektywa
powinna by¢ zgodna z przepisami kazdej gatezi prawa, w tym prawa karnego,
cywilnego czy administracyjnego. Wykonujgc czynnosci, detektyw powinien wiec
respektowaé zakazy i nakazy od tak podstawowych i ogdlnych, jak chociazby
sformutowany w art. 342 k.c. zakaz samowolnego naruszania posiadania
(obejmujacy rézne postaci interferencji — od wyzucia z posiadania po wtargniecie w
sfere wtadztwa — zob. np. J. Ignatowicz, Ochrona posiadania, Warszawa 1965, s.
201-202), po zakazy szczegotowo okreslajgce czynnosci zabronione, opisane jako
czynnosci sprawcze przestepstw stypizowanych chociazby w Rozdziale XXXIII
Kodeksu karnego (Przestepstwa przeciwko ochronie informacji). Dodatkowo,
detektyw w wykonywaniu czynnosci powinien kierowac sie szczegolng starannoscia,

by nie naruszy¢ wolno$ci i praw cztowieka i obywatela (art. 6 in fine u.u.d.). W tym
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kontekscie warto wskazac, ze nawet w miejscach publicznych nie mozna w kazdym
wypadku méwi¢ o braku prawa do prywatnosci (w pewnych jego aspektach). W
zaleznosci od zastosowanych metod i $rodkow, czasu ich stosowania i
intensywnosci moze dochodzi¢ do naruszenia art. 8. Europejskiej Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci i to takze w aspekcie
dziatalnosci organdéw panstwa, co stwierdzit Europejski Trybunat Praw Cztowieka w
wyroku z dnia 2 wrzesnia 2010 r., w sprawie Uzun przeciwko Niemcom (nr skargi
35623/05, §§ 43-48). Orzeczenie to zostato wydane w zwigzku z faktem, ze w
samochodzie osoby kontaktujgcej sie ze skarzagcym zainstalowano urzgdzenie GPS
i wykorzystywano je przez okres 3 miesiecy, do czasu zatrzymania skarzgcego.
ETPC stanagt na stanowisku, ze obserwacja przy pomocy lokalizatora GPS, choc¢
musi by¢ odrozniana od innych form obserwacji audiowizualnej (ktore z zasady w
wiekszym stopniu mogg prowadzi¢ do naruszenia zycia prywatnego z uwagi na
mozliwos¢ ujawnienia tg drogg zachowania osoby, jej opinii czy uczuc), moze takze
prowadzi¢ do naruszenia zycia prywatnego (§ 52 — w tej konkretnej sprawie
Trybunat uznat, ze do takiego naruszenia doszto, chociaz nastgpito ono w zgodzie z
prawem, w rozumieniu art. 8 § 2 EKPC - §§ 64-74, bowiem stosowanie lokalizatora
GPS bylo uzasadnione). Nalezy zauwazy¢, ze w Niemczech przyczepienie przez
funkcjonariuszy urzgdzenia GPS do samochodu i jego wykorzystywanie do
obserwacji wymaga zarzgdzenia Federalnego Prokuratora Generalnego.

Nie bez racji pozostaje takze argument prokurator Prokuratury Generalnej
podniesiony w odpowiedzi, ze w okreslonych okolicznosciach (z uwagi na
intensywnos¢ stosowania metody, uznawanej za dopuszczalng) okreslone
zachowania detektywna, w innych wypadkach legalne, mogg stanowi¢
przestepstwo tzw. stalkingu (art. 190a k.k.) albo wykroczenie zlosliwego
niepokojenia (art. 107 k.w.).

W tym kontekscie, ,czynnosci ustawowo zastrzezone dla organdw i instytuciji
panstwowych” (o jakich mowa w art. 45 u.u.d.), rozumiane jako ,$rodki techniczne
oraz metody i czynnosSci operacyjno-rozpoznawcze, zastrzezone dla
upowaznionych organéw na mocy odrebnych przepiséw” (art. 7 u.u.d.) stajg sie
jednym z waznych ograniczen w wykonywaniu czynnosci detektywistycznych. Przy

tym, ani sama ustawa o ustugach detektywistycznych, ani jakikolwiek inny akt
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prawny tej rangi, nie definiuje pojecia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, cho¢
polski ustawodawca upowaznia niektére stuzby do podejmowania sie takich
czynnosci (np. art. 14 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz. U. z 2011 r., Nr
287, poz. 1687 ze zm., art. 21 ust. 1 i art. 22 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu, Dz. U. z 2010 r. Nr 29,
poz. 154 ze zm., art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej, Dz. U. z 2011 r. Nr 116, poz. 675 ze zm., art. 36 ust. 4 ustawy z dnia 28
wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej, Dz. U. z 2011 r., Nr 41, poz. 214 ze zm., art.
25 pkt 1 i art. 26 pkt 1 ustawy z dnia 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i
Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Dz. U. Nr 104, poz. 709 ze zm., art. 32 ust. 1
ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, Dz. U. z 2013 r., poz. 568 ze zm., art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 9
czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz. U. z 2012 r., poz. 621
ze zm.).

Jednak, niezaleznie od tego, jak rozumie¢ pojecie samych czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych (zob. np. A. Taracha, Czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin 2006, s. 46-91,
D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do
procesu karego, Warszawa 2012, s. 104-114 i powotana tam literatura),
ustawodawca tylko niektore z nich postanowit uregulowac¢ w przepisach prawa (w
zakresie kontroli operacyjnej zob. np. art. 19 ust. 1 i 6 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji). Zadna z takich regulacji nie zawiera sformutowania, by okre$lone
w nich poszczegdlne czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze miaty by¢ ,zastrzezone”
dla tych wiasnie stuzb panstwowych (G. Gozdér, Ustugi, op. cit., s. 75-86, tenze,
Przestepstwa, op. cit., s. 88). Pojawia sie wiec pytanie, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem ,czynnosci zastrzezonych dla odpowiednich organéw”.

Termin ten nalezy interpretowaCc w kontekscie art. 7 Konstytuciji,
stanowigcego, ze organy wiadzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach
prawa. Zatem, sformutowanie ,czynnosci zastrzezone dla odpowiednich organow”,
obejmuje swoim zakresem wylgcznie dziatania organdw wiadzy publicznej
podejmowane w granicach ustawowego upowaznienia. Z tego powodu, owo

zastrzezenie nalezy rozumie¢ jako dopuszczenie przez ustawodawce (przy
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spetnieniu okreslonych przestanek) stosowania przez odpowiednie organy srodkéw,
metod i czynnosci, ktore — w braku takiego upowaznienia — stanowityby zachowania
nielegalne, a wrecz przestepne. Skoro bowiem ustawodawca dopuszcza mozliwosé
stosowania takich metod srodkow i czynnosci przez okreslone stuzby, i to w
dodatku nie zawsze, a tylko w razie zaistnienia szczegdtowo okreslonych
okolicznosci, to w zadnej mierze nie mozna przyjgé, ze takie srodki, metody czy
czynnos$ci miatyby by¢ powszechnie dostepne dla kazdego detektywa — czy szerzej,
kazdej osoby. Poza tym, z uwagi na to, co powiedziano wyzej, przepisy
przewidujgce mozliwos¢ przeprowadzenia czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych
majg charakter kontratypowy (zob. takze G. Gozdér, Ustugi, op. cit.,, s. 79).
Oznacza to, ze w ich braku zachowania funkcjonariuszy poszczegdlnych stuzb
pozostawatyby bezprawne — tak, jak pozostajg bezprawne zachowania detektywa
stosujgcego takie wiasnie srodki, metody czy czynnosci.

Art. 7 u.u.d. jest wiec niczym wiecej, jak uszczegotowieniem reguty
wyrazonej w art. 11 pkt 1 i art. 6 u.u.d.

Podsumowujgc trzeba stwierdzi¢, Zze czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
zastrzezone dla upowaznionych organow i instytucji panstwowych na mocy
odrebnych przepiséw, w rozumieniu art. 45 w zw. z art. 7 u.u.d., to takie
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, ktére zostaty wprost wymienione przez
ustawodawce w ustawach i dla ktérych okreslit on przestanki warunkujace ich
podjecie przez te organy i instytucje.

Wobec powyzszego, przy rozstrzyganiu czy czynno$¢ postuzenia sie
lokalizatorem GPS, ktorej w ramach wykonywania ustug detektywistycznych podjat
sie oskarzony, nalezy do jednej z zastrzezonych (w powyzszym rozumieniu) dla
organdw panstwa czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a w szczegolnosci, czy
stanowi kontrole operacyjng, trzeba mie¢ na uwadze dyspozycje art. 19 ust. 6 pkt 3
ustawy o Policji zastrzegajgcego  stosowanie  srodkéw  technicznych
umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i dowoddéw oraz ich
utrwalanie dla Policji, przy spetnieniu przestanek wskazanych w art. 19 cyt. ustawy
umozliwiajgcych podjecie tego rodzaju dziatan. Warto rowniez zauwazy¢, ze uzyte
w tym przepisie pojecie ,, Srodki techniczne umozliwiajgce uzyskiwanie w sposéb

niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie” obejmuje swoim zakresem
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wszystkie dostepne srodki techniczne, ktére stuzg do prowadzenia kontroli
operacyjnej. (zob. takze W. Kozielewicz ,Srodek techniczny umozliwiajgcy
uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie — kilka
uwag o wyktadni art. 19 ust.6 pkt.3 ustawy o Policji w: A. Pache, Z. Rau, M.
Wegrowski (red.), Nowoczesne systemy tgcznosci i transmisji danych na rzecz
bezpieczenstwa. Szanse i zagrozenia, Warszawa 2013, s. 941 - 952).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak na wstepie.



