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Opinia o ustawie z dnia S stycznia 2011 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postegpowania karnego oraz niektorych innych ustaw

(druk senacki nr 1079)

Uwagi ogolne

W Sejmie trwaja prace nad poselskim projektem ustawy o czynno$ciach operacyjno-
rozpoznawczych (druk sejmowy nr 353), ktory zostat ztozony do Sejmu VI kadencji w dniu
7 lutego 2008 r. Projekt ten jest proba kompleksowego uregulowania w jednej ustawie
wszystkich zagadnien zwiazanych z dzialaniami operacyjno-rozpoznawczymi (jest on
wiernym powtorzeniem poselskiego projektu ustawy o czynno$ciach operacyjno-
rozpoznawczych (druk sejmowy nr 1570) ztozonego do Sejmu V kadencji w dniu 26 stycznia
2007 r.). Jednak mimo znacznego uplywu czasu prace nad tym projektem nie sa
merytorycznie zbyt zaawansowane, gdyz dotychczas uzgodniono tylko 6 sposrod 30
artykutow.

Opiniowana ustawa stanowi probe czesciowej regulacji problematyki zwiazanej
z czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi (gléwnie kontroli operacyjnej) oraz czynnosci
kontroli i utrwalania rozméw przeprowadzanych w oparciu o przepisy kodeksu postgpowania
karnego. Zmienia przepisy dziewigciu ustaw: ustawy - Kodeks postgpowania karnego,
o prokuraturze, o Policji, o Strazy Granicznej, o kontroli skarbowej, o Zandarmerii
Wojskowej, o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego 1 Agencji Wywiadu, o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym i o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz o Stuzbie Wywiadu
Wojskowego, wprowadzajac w nich jednolite rozwiazania. Wigkszo$¢ z tych zmian ma na
celu zwigkszenie kontroli prokuratora i sadu nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi,
co generalnie oceni¢ nalezy pozytywnie. Jednak nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze ustawa
reguluje jedynie cze¢$¢ zagadnien z zakresu dzialalnosci operacyjno-rozpoznawczej. Takie
czastkowe regulacje, jak si¢ wydaje, nie przyspieszaja prac nad catoscia zagadnienia, ale

raczej oddalaja w czasie jego zalatwienie.
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Uwagi szczegolowe

1. Wydaje si¢, ze najwigcej kontrowersji w omawianej ustawie budzi instytucja
»Zgody nastepczej” zawarta w art. 237a kpk oraz w odpowiednich przepisach ,,ustaw
policyjnych”. W wuzasadnieniu projektu ustawy powotano si¢ na postanowienie Sadu
Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r. jako ,,niezwykle miarodajne” (s. 5) W uzasadnieniu tego
postanowienia SN wyrazit poglad, Zze uzyskane w czasie kontroli operacyjnej dowody
popelnienia przestepstw — okreslonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji — przez osobg inna niz
objeta postanowieniem wydanym na podstawie art. 19 ust. 2 tej ustawy albo popetnionych
wprawdzie przez osobg nim objeta ale dotyczace przestgpstw innych niz wskazane w tym
postanowieniu, moga by¢ wykorzystane w postgpowaniu przed sadem (art. 393 § 1 zdanie
pierwsze kpk, stosowany odpowiednio), pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie
wyrazona nastgpcza zgoda sadu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 3
ustawy o Policji, stosowany odpowiednio). Instytucja ,,zgody nastgpczej” majaca zapobiec
utracie warto§ciowych dowodow z powodu zwloki w uruchomieniu kontroli operacyjnej
(art. 19 ust. 15 ustawy o Policji) zostata w cytowanym wyzej orzeczeniu SN zastosowana do
catkiem odmiennego celu. Poglad Sadu Najwyzszego zyskat zarowno aprobatg¢ (S. Hoca,
J. Skorupki, D. Drajewicza oraz K. Grzegorczyka)', ale tez zostal oceniony krytycznie (przez
A. Lacha i B. Sitkiewicza, M.G. Weglowskiego oraz A. Herzoga)’. Racje maja krytycy
pogladu wyrazonego przez SN. Konsekwencje przyjetej tezy bardzo trafnie przedstawia
A. Herzog. Jego zdaniem, jezeli zarzadzona zostaje kontrola operacyjna polegajaca na
utrwaleniu treSci rozméw telefonicznych okreslonej osoby, wobec ktorej zachodzi
podejrzenie, iz udziela ona korzysci majatkowej funkcjonariuszom publicznym — to wedtug
przedstawionego wyzej pogladu rozmowa takiej osoby z funkcjonariuszem publicznym, ktory
zgadza sig na przyjecie tapowki, mogtaby stuzy¢ za dowodd wytacznie wobec ,,dawcy”, ale juz
nie ,,biorcy”, gdyz wobec biorcy kontroli operacyjnej nie zarzadzono.

Z kolei A. Lach i B. Sitkiewicz podnosza, ze procedury zgody nastgpczej nie da si¢

z tresci art. 19 ust. 1 wywie$¢ (aby tak postapi¢ nalezatoby stwierdzi¢, ze istnieje tu

''S. Hoc: Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007r., sygn. I KZP 6/07, Tus Novum
2007, nr 2 — 3; J. Skorupka: Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007r., sygn. I KZP
6/07, Prokuratura i Prawo 2008, nr 2; D. Drajewicz: Zgoda nastepcza sqdu na stosowanie kontroli operacyjnej,
Prokuratura i Prawo 2009, nr 1; K. Grzegorczyk: Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia
2007r., sygn I KZP 6/07, WPP 2008, nr 4.

2 A. Lach, B. Sitkiewicz: Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007r., sygn. I KZP
6/07, Prokuratura i Prawo 2007, nr 10; M. G. Weglowski: Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia
26 kwietnia 2007r., sygn. I KZP 6/07, Prokuratura i Prawo 2008, nr 2; A. Herzog: Wykorzystanie materiatow
operacyjnych w postepowaniu dyscyplinarnym prokuratorow, Prokuratura i Prawo 2007, nr 2.
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rzeczywista luka prawna oraz ze moze ona by¢ uzupetniona w drodze analogii). W tej sytuacji
poglad o ,,niezwyklej miarodajnosci” omawianego orzeczenia trudno uznaé za trafny.

Nie ulega watpliwosci, ze czynno$¢ operacyjno-rozpoznawcza okreslana przez
ustawodawstwo policyjne jako kontrola operacyjna powinna by¢ poddana efektywne;j
kontroli sadowej. Jednak zakres tej kontroli uregulowany w ustawach nie powinien byc¢
rozszerzany poprzez interpretacj¢ naruszajaca elementarne zasady wyktadni. Stanowisko SN
wyraznie rozszerza gwarancje podejrzanego (w istocie rzeczywistego sprawcy) ponad
potrzebg.

Powotujac w tej kwestii orzecznictwo Sadu Najwyzszego nie mozna pominaé
odmiennego pogladu wyrazonego przez SN w postanowieniu z dnia 25 marca 2010 r. Uznano
w nim, ze w sytuacji, gdy zastosowanie podstuchu procesowego spetnia wymagania formalne,
tzn. postanowienie o zarzadzeniu kontroli i utrwalaniu tresci rozméw telefonicznych wydaje
po wszczeciu postgpowania przygotowawczego sad, a toczace si¢ postgpowanie lub
uzasadniona obawa popetlnienia nowego przestgpstwa wymienionego w zamknigtym
katalogu, zamieszczonym w art. 237 § 3 kpk, to kwestia wykorzystania, w toczacym si¢
postgpowaniu karnym, tre$ci utrwalonych w trakcie podstuchu zapiséw, zalezy wytacznie od
oceny sadu, czy maja one dla tego postgpowania znaczenie.

W dalszej czgsci postanowienia SN podnosi, ze czynnos$ci podejmowane w mysl art.
237 kpk maja na celu wykrycie 1 uzyskanie dowodéw dla toczacego si¢ postgpowania lub
zapobiezenie popelnieniu nowego przestgpstwa, a realizowane sa takze poprzez kontrolg
1 utrwalanie ,tresci rozmow telefonicznych”. SN trafnie stwierdza, ze ,,wobec brzmienia
przytoczonego zwrotu nieuprawnione byloby zalozenie, ze przyjgte rozwiazanie ustawowe
dopuszcza kontrole wypowiedzi jednego tylko uczestnika rozmowy, tzn. wypowiedzi tylko
jednej osoby, ktora wymieniona zostata przez sad w postanowieniu wydanym na podstawie
art. 237 § 11 3 kpk. Tego rodzaju interpretacja prowadzitaby do absurdalnej sytuacji, w ktorej
procesowe wykorzystanie wypowiedzi rozmowcy tej osoby, zalezatoby w kazdym przypadku
od wyrazonej przez sad w tym wzgledzie odrgbnej zgody nastepczej”. Jest to niezwykle jasno,
lapidarnie i przekonywajaco wyrazona teza, zashugujaca oczywiscie na petna aprobatg. Jednak
rozwiazanie przyjete w art. 237a kpk 1 odpowiednich przepisach ustaw kompetencyjnych do
takiej absurdalnej sytuacji doprowadzi.

2. Zobowiazanie Prokuratora Generalnego (art. 10ea ustawy o prokuraturze) do
sktadania Sejmowi i Senatowi jawnej informacji o tacznej liczbie 0os6b, wobec ktorych zostat
skierowany wniosek o zarzadzenie kontroli i utrwalania rozmow (w trybie kpk) lub wniosek
o zarzadzenie kontroli operacyjnej (ze wskazaniem liczby 0sob, co do ktorych sad zarzadzit te

czynnosci, co do ktorych sad odmowil zarzadzenia tych czynno$ci oraz ile wnioskéw nie
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uzyskato zgody prokuratora), zastuguje na aprobatg. Mozna by jednak zastanowi¢ sig, czy
obowiazkiem tym nie objac takze innych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych okreslanych
jako zakup kontrolowany oraz kontrolowane wrgczenie i przyjgcie korzysci majatkowej oraz
przesytki niejawnie nadzorowanej (art. 19a 1 19b ustawy o Policji). Za objeciem takze tych
czynnosci jawng informacja sktadang przez Prokuratora Generalnego przemawiaja te same
argumenty co za kontrola operacyjna oraz kontrola i utrwalaniem rozméw, gdyz sa to
czynnosci takze bezposrednio ingerujace w sfere praw i wolnos$ci jednostki. Wprowadzeniu
obowiazku sktadania przez Prokuratora Generalnego jawnej informacji o zastosowanej
kontroli operacyjnej oraz kontroli i utrwalaniu rozméw towarzyszy¢ powinno odtajnienie
danych o liczbie zastosowanych kontroli operacyjnych oraz procesowych kontroli
1 utrwalania rozmow w latach poprzednich. Pozwoli to oceni¢ skalg i dynamike stosowania
tych czynnosci.

3. Znaczna czg$¢ przepisOw omawianej ustawy skierowana jest na zwigkszenie
kontrolnych uprawnien sadu i prokuratora w stosunku do stuzb uprawnionych do
prowadzenia czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. W bardzo szerokim zakresie ustawa
przewiduje zwigkszenie uprawnien Prokuratora Generalnego i1 podlegtych mu prokuratoréw
w stosunku do wszystkich stuzb policyjnych 1 specjalnych w zakresie prowadzonych dziatan
operacyjno-rozpoznawczych. W ustawie o prokuraturze w art. 3 w ust. 1 dodano pkt 7a
w brzmieniu: ,nadzoér nad prawidlowos$cia inicjowania i1 przeprowadzania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych organéw S$cigania w zakresie przewidzianym w ustawach
regulujacych organizacj¢ i1 przedmiot dzialania tych organow”. Uzyte w tym przepisie
okreslenie nadzor (a nie kontrola) oznacza mozliwo$¢ bezposredniego ingerowania przez
prokuratora w dziatalno$¢ shuzb w zakresie prawidlowosci czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych. Nadzorem objgto zaro6wno decyzje o podjeciu dziatan operacyjnych
(inicjowanie) jak 1 w trakcie ich realizacji (przeprowadzanie). Zakres nadzoru jest
sformutowany bardzo szeroko, ale tez bardzo ogdlnie. Konieczne uszczegodtowienie bedzie
musiato zosta¢ zawarte w rozporzadzeniu. W tej samej ustawie w art. 18 dodano ust. 5, ktory
stanowi delegacjg ustawowa dla Ministra Sprawiedliwos$ci (po zasiggnigciu opinii Prokuratora
Generalnego) do okreslenia w drodze rozporzadzenia sposobu realizacji kompetencji
prokuratora w zakresie nadzoru nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi. Zgodnie
Z tym przepisem rozporzadzenie powinno mie¢ na uwadze zapewnienie merytorycznej
i efektywnej kontroli podstaw faktycznych wnioskowanych czynno$ci. Tak skonstruowany
przepis, jak si¢ wydaje, zawg¢za zakres nadzoru prokuratorskiego do tych czynnosci, o zgode
na ktorych przeprowadzenie odpowiednie stuzby musza zwroci¢ si¢ do prokuratora (czyli

obejmuje tylko kontrol¢ operacyjna oraz zakup kontrolowany i kontrolowana tapowke).

6



Opinia o ustawie z dnia 5 stycznia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego...

Wyrazna rozbiezno$¢ migdzy szerokim zakresem zawartym w przepisie okreslajacym nadzor
prokuratury nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi a przepisem wyznaczajacym
zakres delegacji do wydania rozporzadzenia, ktére w istocie dopiero okresli rzeczywisty
zakres tego nadzoru, stanowi staba stron¢ tej regulacji. Ustawodawca w rzeczywistosci
uchylit si¢ od jasnego, precyzyjnego uregulowania nadzoru prokuratora nad czynno$ciami
operacyjno-rozpoznawczymi, pozostawiajac to wazne zagadnienie do uregulowania w drodze
rozporzadzenia.

Wydaje sig, ze najprostsza droga do rozszerzenia nadzoru prokuratora nad
dziatalnoscia operacyjno-rozpoznawcza jest zwigkszenie jego uprawnien w poszczegolnych
ustawach tzw. policyjnych. Na przyktad, zgodnie z tymi ustawami, odpowiednie shuzby
zarzadzajac czynno$¢ zwana przesylka niejawnie nadzorowana (art. 19b ustawy o Policji,
art. 30 ustawy o ABW i AW) maja jedynie obowiazek zawiadomienia prokuratora o podjgciu
takich dziatan. Przepisy te nie zostalty w tym zakresie znowelizowane. Zwigkszenie
uprawnien prokuratora nastapiloby, gdyby takze przy tej czynno$ci stuzby musialy uzyskaé
jego zgode przed podjeciem tej czynnosci.

4. Przyjety obecnie model kontroli czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych przez
prokuratora polega gltownie na kontroli formalnej (prokurator okregowy jako prokurator
funkcyjny z natury rzeczy koncentrowac si¢ bedzie na kontroli formalnej). Wzmocnienia
kontroli merytorycznej nie uda si¢ osiagna¢ bez dostgpu (przynajmniej czg§ciowego)
prokuratorow do materiatbw zgromadzonych w ramach czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych. Znowelizowane przepisy pozwalaja prokuratorowi na zapoznanie sig
z materiatami operacyjnymi zar6wno przed wydaniem pisemnej zgody na kontrolg operacyjna
(wniosek o zastosowanie kontroli operacyjnej przedstawia si¢ wraz z materiatami
uzasadniajacymi potrzebg zastosowania tej czynnos$ci), jak i na przeprowadzenie czynnosci
zakupu kontrolowanego i1 kontrolowanego wreczenia i przyjecia korzysci majatkowej (przed
wydaniem pisemnej zgody prokurator zapoznaje si¢ z materialami uzasadniajacymi
przeprowadzenie tej czynnosci). Z pewno$cia od wlasciwe] wspoOlpracy prokuratoréw
z organami $cigania na etapie czynnosci operacyjnych zalezy efektywnos$¢ procesu
wykrywczego 1 zbierania dowodow. Nie da si¢ tego jednak osiagna¢ bez opanowania przez
prokuratorow wiedzy na temat dziatalno$ci operacyjnej. Podstawowa przeszkoda w tym
wzgledzie jest utajnienie aktoéw prawnych nizszego rz¢du regulujacych czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze (instrukcji operacyjnych). Odtajnienie tych aktow normatywnych jest
bezskutecznie postulowane w literaturze przedmiotu od dtuzszego czasu. Trudno wyobrazié¢
sobie efektywny nadzor nad jakakolwiek dziatalno$cia stuzb policyjnych 1 stuzb specjalnych

bez opanowania wiedzy o jej taktyczno-technicznych aspektach.
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W pracach nad rozporzadzeniem regulujacym nadzoér prokuratora nad czynno$ciami
operacyjno-rozpoznawczymi pomocne moga okazal si¢ rozwigzania przyjgte w prawie
amerykanskim z uwagi na bogate do$wiadczenie w stosowaniu tajnych operacji w walce
z zorganizowana przestepczoscia oraz efektywna wspolprace prokuratoréw z policja 1 FBI
w tym zakresie (Department of Justice. Guidelines Regarding the Use of Confidential
Informants, January 8, 2001; The Attorney General’s Guidelines on General Crimes,
Racketeering Enterprise and Terrorism Enterprise Investigations, May 30, 2002; The
Attorney General’s Guidelines on FBI Undercover Operations, May 30, 2002; The Attorney
General’s Guidelines Regarding the Use of Confidential Informants, May 30, 2002.).

5. Pozytywnie nalezy oceni¢ przepis wprowadzajacy obowiazek niezwlocznego
poinformowania prokuratora o wydaniu i wykonaniu zarzadzenia o komisyjnym zniszczeniu
materiatdéw zgromadzonych podczas kontroli operacyjnej, ktore nie zawieraja dowodow
pozwalajacych na wszczecie postgpowania karnego lub dowodéw majacych znaczenie dla
toczacego si¢ postgpowania. Dotychczas czynno$¢ ta nie podlegala zadnej zewngtrznej
kontroli, co bylo przedmiotem uzasadnionej krytyki.

6. Ustawa rozszerza takze kontrolne uprawnienia sadu. Sad wydajacy postanowienie
w przedmiocie kontroli operacyjnej dysponowac bedzie oprocz wniosku, takze materiatami
operacyjnymi uzasadniajacymi zastosowanie tej czynnosci. Sadowej kontroli poddano takze
decyzj¢  Agencji  Bezpieczenstwa  Wewngtrznego o  zachowaniu  materiatéw
z kontroli operacyjnej, ktore sa istotne dla bezpieczenstwa panstwa. W tym przedmiocie
orzeka Sad Okregowy w Warszawie na pisemny wniosek Szefa ABW zlozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego. Sad przed wydaniem postanowienia zapoznaje si¢
z materiatami uzasadniajacymi wniosek. Przepis ten nalezy oceni¢ pozytywnie. Stwarza on
mozliwo$¢ merytorycznej kontroli decyzji ABW dotychczas pozostajacej poza wszelka

kontrolg zewnetrzna.






