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TAK ZWANE DANE HISTORYCZNE
W KONTEKSCIE KONTROLI OPERACYJNE

So-called “historical data” in the context of operational control

The article is devoted to the problem of the so-called historical data, i.e. information obtained in
the course of operational control, recorded on a specific data carrier before the date of ordering
these operations by the court. The author focuses on the problem of understanding the concept of
time of application of operational control, as well as pointing out the legitimacy of taking into ac-
count historical data from the perspective of the principle of subsidiarity. In the body of the study,
the author also leans over the issue of the admissibility of such data in criminal proceedings, in-
cluding making remarks against the background of historical data obtained throughout proce-
dural activities. The article concludes with de lege ferenda proposals.
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1 Radca prawny, autor publikacji z zakresu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, procesowych oraz
prawa karnego materialnego. Biegly sadowy przy Sadzie Okregowym w Warszawie w dziedzinie prawnej
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.
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1. Wstep

Kontrola operacyjna to jedna z metod pracy operacyjnej stosowana w ramach prowa-
dzonych spraw operacyjnych przez uprawnione do tego organy panstwa. W doktrynie
(trafnie) klasyfikuje si¢ ja jako tak zwang prosta metode czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych®. Celami tej metody de lege lata sa: zapobiezenie przestepstwom, wykrycie
i ustalenie sprawcow oraz uzyskanie i utrwalenie dowodéw. W chwili obecnej w Polsce
mozliwos¢ jej ,bezposredniego” stosowania przewidziana jest dla:

1) Strazy Granicznej?;

2) Policji*

3) Biura Nadzoru Wewnetrznego®;

4) Inspektoratu Wewnetrznego Stuzby Wieziennej®;

5) Stuzby Ochrony Panstwa’;

6) Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego®

7) Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego®;

8) Centralnego Biura Antykorupcyjnego'’;

9) Krajowej Administracji Skarbowej''.

Warto przy tym wspomnie(, ze takie uprawnienia nie przystuguja Stuzbie Wywiadu
Wojskowego ani Agencji Wywiadu, niemniej kontrola operacyjna (w okreslonych w usta-
wach przypadkach) moze by¢ prowadzona wylacznie za posrednictwem odpowiednio
Szefa ABW lub Szefa SKW.

Podstawowg cecha kontroli operacyjnej jest to, Ze jest prowadzona niejawnie. Ozna-
cza to, ze fakt jej stosowania pozostaje poza wiedza oséb do tego nieuprawnionych,
w tym — co oczywiste — poza wiedzg osoby, wobec ktorej zostala zarzadzona.

W obecnym stanie prawnym ustawy kompetencyjne przewiduja mozliwos¢ stosowania
kontroli operacyjnej pod kilkoma postaciami. Opierajac si¢ na rozwigzaniach przyjetych
w art. 19 ust. 6 ustawy o Policji, wskaza¢ nalezy, Ze omawiana metoda moze polega¢ na:

2 A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin
2006, s. 19.

3 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1080).

4 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 145), dalej: ustawa o Policji (oczywiscie
w ramach struktur policji uprawnienia do stosowania kontroli operacyjnej maja takze funkcjonariusze
wyspecjalizowanych jednostek organizacyjnych policji, tj. Centralnego Biura Sledczego Policji, Biura
Spraw Wewnetrznych Policji oraz Centralnego Biura Zwalczania Cyberprzestepczosci).

5 Ustawa z dnia 21 czerwca 1996 r. o szczegdlnych formach sprawowania nadzoru przez ministra wlasci-
wego do spraw wewnetrznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2487).

6 Ustawa z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1683).

7 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Stuzbie Ochrony Panstwa (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 66).

8 Ustawa z dnia 24 maja 2022 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu
(tj. Dz.U. 22023 r. poz. 1136).

9 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowe-
go (tj. Dz.U. 2 2023 r. poz. 81).

10 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1900),
dalej: ustawa o CBA.
11 Ustawa z dnia 16 listopada 2016 r o Krajowej Administracji Skarbowej (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 615).
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1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy uzyciu srodkéw tech-

nicznych, w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwigku 0s6b z pomieszczen, srodkow trans-

portu lub innych miejsc niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowadzo-

nej za pomocy $rodkéw komunikacji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosnikach da-

nych, telekomunikacyjnych urzadzeniach konicowych, systemach informatycznych
i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesytek.

Wypada wskaza¢, ze kontrola operacyjna — w zalezno$ci od sposobu jej prowadze-
nia — moze by¢ stosowana przez uprawniony organ samodzielnie lub tez moze wymagac
udzialu podmiotéw zewnetrznych wobec tego organu.

W tym pierwszym wariancie uprawniony organ samodzielnie stosuje odpowiednie
srodki, w tym chociazby polegajace na zainstalowaniu okreslonego urzadzenia utrwala-
jacego obraz lub dzwiek w danym pomieszczeniu czy $rodku transportu.

W tym drugim przypadku uprawniony organ jest w pewnym sensie uzalezniony od
podmiotow realizujacych okreslone ustugi. Z tego tez wzgledu ustawodawca nalozyt sto-
sowne obowigzki na te podmioty. Jak wynika z tresci chociazby art. 19 ust. 12 ustawy
o Policji, obowiazki te polegaja na zapewnieniu na wlasny koszt warunkow technicznych
i organizacyjnych umozliwiajacych prowadzenie przez policje kontroli operacyjne;j.
W wymiarze podmiotowym obowigzki te obejmuja:

1) przedsigbiorcow telekomunikacyjnych;

2) operatoréw pocztowych;

3) ustugodawcéw $wiadczacych ustugi droga elektroniczng.

2. Dane historyczne w kontekscie ram czasowych
stosowania kontroli operacyjnej

Pojecie danych historycznych nie zostalo zdefiniowane w jakimkolwiek akcie prawnym.
W omawianym kontekscie s to wszelkiego rodzaju informacje, ktdre zostaly utrwalone
w pamieci danego urzadzenia (uzywanego przez sprawce) przed data zarzadzenia przez
sad kontroli operacyjne;.

Aby zrozumie¢ istote tego zagadnienia (a w konsekwencji moc rozwazaé¢ dopuszczal-
no$é¢ ich wykorzystania w procesie karnym), niezbedne jest ukazanie réznicy pomiedzy
dwoma sposobami stosowania kontroli operacyjnej. Za najbardziej zrozumialy przyklad
mozna podac tak zwany ,,podstuch telefonu komérkowego”. Taka forma kontroli opera-
cyjnej jest realizowana przy udziale wspomnianych wczesniej przedsiebiorcow teleko-
munikacyjnych. Stosownie do tresci przepiséw ustaw kompetencyjnych okreslajacych
m.in. elementy konstrukcyjne wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej wymogiem
jest wskazanie okresu, na ktéry kontrola operacyjna bylaby zarzadzona. Ten element jest
wbrew pozorom istotny, albowiem nie tylko okresla to, przez jaki okres bedzie mogla
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nastepowac ingerencja uprawnionych organéw w tajemnice komunikowania sie, ale tak-
ze pozwala na ograniczenie czasowe weryfikowania informacji o przestepstwie stanowia-
cym podstawe dzialania stuzby w konkretnej sprawie. Wskaza¢ przy tym mozna, ze kon-
trola operacyjna (w omawianej formie) mogtaby przynies¢ najwieksze rezultaty wow-
czas, jezeli do danego przestepstwa jeszcze nie doszto i popelnienie danego czynu byloby
zdarzeniem przysztym. Oczywiste jest to, ze kontrola operacyjna polegajaca na ,,podstu-
chu telefonu” mogtaby sie okaza¢ skuteczna takze wtedy, kiedy okreslony czyn bylby
w toku'?. Nieco mniejszych rezultatéw nalezaloby oczekiwa¢ od stosowania kontroli
operacyjnej do czynéw, ktdre juz miaty miejsce, aczkolwiek nie mozna wykluczy¢ i takiej
sytuacji, w ktorej sprawca mogltby okreslone informacje dotyczace popelnionego czynu
przekazywac takze po fakcie®. Niemniej kluczowa cechg tego sposobu prowadzenia kontro-
li operacyjnej jest to, ze mozliwe jest utrwalanie wyltgcznie tych tresci (rozméw, SMS-6w),
ktore pojawialyby sie w okresie, w ktérym kontrola operacyjna bytaby zarzadzona. Mé-
wiac inaczej, ta posta¢ omawianej kontroli pozwala wylacznie na utrwalanie tego, co na-
stepowaloby ,,na biezgco”, a ewentualne uzyskanie danych uprzednio zawartych w pa-
mieci telefonu (np. SMS-6w, zdje¢ itp.) mozliwe byloby wylacznie w ramach podjetych
czynnosci procesowych (poprzez zabezpieczenie telefonu oraz poddanie ogledzinom
tresci utrwalonej w jego pamieci).

Wychodzac naprzeciw tresci wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca
2014 r. (K 23/11)", polski ustawodawca zdecydowat si¢ na dokonanie zmian w ustawach
kompetencyjnych. Z tego tez powodu (czynigc zado$¢ postulatowi TK w zakresie do-
okreslenia, sprecyzowania katalogu sposobéw prowadzenia kontroli operacyjnej) do
ustaw kompetencyjnych mocg ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Poli-
cji oraz niektorych innych ustaw'® wprowadzono nowa postac kontroli operacyjnej (ktd-
ra w chwili obecnej jest wymieniona m.in. w art. 19 ust. 6 pkt 4 ustawy o Policji).

W tym samym akcie prawnym ustawodawca uregulowal problematyke tego, przez
jaki okres kontrola operacyjna moze trwaé¢ maksymalnie. W uzasadnieniu'® do tej czesci
zmian wskazano przy tym, ze ustalony taczny okres stosowania kontroli operacyjnej nie
moze przekroczy¢ 18 miesiecy, przy czym okres ten byl rozumiany w ten sam sposob,
w jakim rozumial go Trybunal Konstytucyjny, czyli okres ,,prowadzenia” tej czynnosci.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy odrézni¢ w tym miejscu dwie kwestie: okres sto-
sowania kontroli operacyjnej (a wiec czas, w ktérym okreslone narzedzia stuzace realiza-
cji kontroli operacyjnej pozostawalyby ,,aktywne”) od zakresu danych, jakie w ramach
tej kontroli mogtyby zosta¢ pozyskiwane.

12 Ustawodawca dopuszcza w takich przypadkach nawet osobny tryb zarzadzania kontroli operacyjnej,
opisany chociazby w art. 13 ust. 3 ustawy o Policji.

13 Na temat tzw. timingu stosowania kontroli operacyjnej, niemniej w zakresie jej stosowania sprzed obo-
wigzywania ustawy nowelizujacej: A. Dalecka-Werpachowska, T. Lodziana, Taktyczne aspekty stosowa-
nia kontroli operacyjnej, [w:] Przestepczos¢ w XXI wieku. Zapobieganie i zwalczanie. Problemy prawno-
kryminologiczne, red. E.W. Plywaczewski, W. Filipkowski, Z. Rau, Warszawa 2015, s. 432-440.

14 ,Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego - Seria A” 2014, nr 7, poz. 80.

15 Dz.U.z2016 r. poz. 147, dalej: ustawa nowelizujaca.

16 Druk nr 154. Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw. Uzasad-
nienie, https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=154 [dostep: 12 sierpnia 2024 r.].
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Podajac wczesniej za przyktad ,,podstuch telefonu komérkowego” realizowany w klasycz-
nej formie, w tym miejscu zasadne jest oméwienie problematyki sposobu prowadzenia
kontroli operacyjnej wprowadzonego ustawa nowelizujacg. Ten sposdb polega na uzy-
skiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych no$nikach danych, teleko-
munikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i teleinforma-
tycznych.

Podobnie jak w przypadku klasycznego ,,podstuchu telefonu” réwniez i ta postaé
kontroli operacyjnej wymaga tego, aby w postanowieniach sadu zostal precyzyjnie okre-
$lony czas jej stosowania.

To natomiast, co stanowi nowos¢ w zakresie prawnych podstaw stosowania kontroli ope-
racyjnej, to kwestia tego, Ze przy uzyciu okreslonych narzedzi mozliwe jest dokonanie nie-
jawnego i zdalnego zapoznania si¢ z informacjami juz (uprzednio) zawartymi na danym in-
formatycznym no$niku danych, telekomunikacyjnym urzadzeniu koncowym (np. telefonie
komoérkowym, komputerze), w systemie informatycznym czy teleinformatycznym.

Rezultatem powyzszego jest to, ze inaczej, niz ma to miejsce przy klasycznej kontroli
operacyjnej, zakres danych, ktére organ moze pozyska¢, jest oczywiscie szerszy. Czy
w $wietle dotychczasowego rozumienia pojecia okresu, na jaki kontrola operacyjna zo-
stala zarzadzona, nalezaloby odrzuci¢ mozliwos¢ wykorzystania pozyskanych w ten spo-
s6b danych historycznych?

Za taka koncepcja opowiedzial si¢ SA we Wroctawiu z dnia 11 maja 2023 r. w sprawie
IT AKa 480/21". Z tresci wyroku wynika, ze w tej sprawie prowadzone byty przez Cen-
tralne Biuro Antykorupcyjne czynnosci, w tym stosowana byla (w stosunku do jednego
z pozniejszych oskarzonych) kontrola operacyjna. Kontrola ta miala by¢ zarzadzona
przez Sad Okregowy w Warszawie w oparciu o wniosek Szefa CBA z dnia 26 pazdzierni-
ka 2018 r., a nastepnie przedtuzona w oparciu o wniosek Szefa CBA z dnia 16 stycznia
2019 r. Kontrola ta polegata na uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych na informa-
tycznych nosnikach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, w syste-
mach informatycznych i teleinformatycznych. Jak ustalit sad, w toku stosowania tejze
kontroli pozyskano tres¢ rozméw prowadzonych przez jednego z oskarzonych, ktére to
rozmowy byly prowadzone przy uzyciu szyfrowanych komunikatoréw internetowych.
Ustalono przy tym, ze dane pozyskane w toku tej kontroli (a ktére to dane zostaly wia-
czone w poczet materialu dowodowego w sprawie) wykraczaly poza ramy czasowe wyni-
kajace z postanowien Sadu Okregowego w Warszawie i obejmowaly takze dane histo-
ryczne, tj. obejmowaly dane - jak wskazal SA we Wroctawiu - za okres poprzedzajacy
zarzadzenie kontroli — z kilku miesiecy sprzed wydania pierwotnego postanowienia
przez Sad Okregowy w Warszawie. W dalszej tresci SA we Wroctawiu wskazal, ze wyste-
puja powazne watpliwosci z perspektywy standardéw konwencyjnych i konstytucyjnych
odnos$nie do pozyskiwania danych historycznych. Sad wskazal przy tym, na jaki okres
kontrola operacyjna moze by¢ zarzagdzona maksymalnie, oraz wskazal, ze uzyte oprogra-
mowanie daje mozliwo$¢ pozyskania i utrwalenia danych z okresu poprzedzajacego de-
cyzje o zarzadzeniu kontroli i to bez ograniczen czasowych, o ile sg tylko dostepne. Swoje
watpliwosci sad argumentowal i tym, ze w dacie nowelizowania przepiséw o kontroli

17 LEX nr 3652572.
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operacyjnej (w tym art. 17 ust. 5 pkt 4 ustawy o CBA) w przestrzeni publicznej nie poja-
wialy sie informacje o oprogramowaniu szpiegujacym i jego mozliwosciach. Sad -
w kontekscie czasu stosowania kontroli operacyjnej — wskazat takze i na to, ze zajecie od-
miennego stanowiska (a wiec dopuszczajacego mozliwos¢ pozyskiwania danych histo-
rycznych) oznaczaloby, ze zakreslone w ustawie ramy czasowe prowadzenia kontroli
operacyjnej tracg na znaczeniu. Sad wskazal takze, ze zarzadzenie kontroli operacyjnej
mozliwe jest tylko przy spetnieniu warunku istnienia informacji o przestepstwie, a dane
historyczne obejmujg okres wczesniejszy, kiedy informacji o przestepstwie mogto jeszcze
w ogole nie by¢. Sad podniost takze i to, ze zakreslenie ram czasowych stosowania kon-
troli operacyjnej stuzy¢ ma osiggnieciu okreslonego celu, a dane historyczne z takim ce-
lem (czy celami) nie pozostaja z nim w zwigzku.

Jak wynika z informacji medialnych, od przywotanego wyroku zostala wniesiona jed-
nak kasacja na niekorzy$¢ oskarzonych'®.

Ze stanowiskiem prezentowanym przez przywolany sad nie sposob si¢ zgodzi¢. Jak
wskazano wcze$niej, jednym z elementéw wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej jest
okreslenie czasu, na jaki kontrola operacyjna bedzie zarzadzona. W kwestii postanowienia
sadu w przedmiocie zarzadzenia kontroli operacyjnej (czy tez jej przediuzenia, jak réwniez
odmowy zarzadzenia/przedluzenia) w obrocie prawnym funkcjonujg wzory. Wzor takiego
postanowienia okreslony jest m.in. w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych i Ad-
ministracji z dnia 8 lipca 2022 r. w sprawie kontroli operacyjnej prowadzonej przez poli-
cje'’. W tymze wzorze, w czgsci poswieconej okresowi stosowania kontroli operacyjnej,
wskazano dwa pola. W pierwszym z nich sedzia wydajacy postanowienie obowigzany jest
wskaza¢, na jaki okres zarzadzona (przediuzona) zostaje kontrola operacyjna (np. na okres
dwdch miesiecy). W drugim polu wskazywana jest data graniczna, tj. wskazuje sig, do ja-
kiego dnia kontrola operacyjna moze by¢ stosowana. W kontekscie zatem okresu stosowa-
nia kontroli operacyjnej jej ramy wynikaja z decyzji wlasciwego sadu, przy czym dniem, od
ktorego zarzadzona jest kontrola operacyjna, jest data wydania postanowienia. Dopiero od
tej daty (poza przypadkami zarzadzania kontroli operacyjnej w wypadkach niecierpiacych
zwloki) wnioskujgcy organ moze zacza¢ stosowac te metode.

W tym jednak miejscu nalezy cofna¢ si¢ do kwestii zwigzanych z rodzajami kontroli
operacyjnej, a $cislej méwiac do tego, dlaczego takie rézne rodzaje kontroli operacyjnej
istnieja i jak to koresponduje z pojmowaniem pojecia okresu (czasu) stosowania kontroli
operacyjnej. O ile w przywolanym przyktadzie ,klasycznego” podstuchu telefonu ko-
morkowego zagadnienie okazalo si¢ niebudzace watpliwosci, o tyle przy bardziej nowo-
czesnych formach kontroli operacyjnej (wynikajacych z ustawy nowelizujacej) zagadnie-
nie to wymaga doprecyzowania.

Kluczowym pojeciem, ktérym postuzyl sie ustawodawca w tresci art. 19 ust. 6 pkt 4 usta-
wy o Policji, jest zwrot ,,dane zawarte” w informatycznych no$nikach danych, telekomuni-
kacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych.

18 G. Zawadka, Sqgd nie zbadal, jak dziala Pegasus. Opart si¢ na doniesieniach medialnych, artykut z 26 lute-
go 2024 r., https://www.rp.pl/kraj/art39898121-sad-nie-zbadal-jak-dziala-pegasus-oparl-sie-na-donie-
sieniach-medialnych [dostep: 16 marca 2024 r.].

19 Dz.U. 72022 r. poz. 1448.
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Stosujac zasady wyktadni prawa, podstawowa zasada jest stosowanie wykladni jezyko-
wej. Sformulowanie ,dane zawarte” odnosi si¢ do (literalnie czytajac przepis) danych,
ktore zostaly gdzies umieszczone, utrwalone, a wigc do danych, ktérych fakt ich ,,zapisa-
nia” mial miejsce w przeszlosci, ze byly juz obecne w okreslonym ,,miejscu’, znajdowaty
sie tam. Uzycie zatem czasu przeszlego wyraznie wskazuje na intencje ustawodawcy
ukierunkowane na stworzenie mozliwosci pozyskiwania takze danych z przeszlosci.

Rzecz jasna tym punktem na osi czasu, od ktoérego takowa mozliwos¢ prawna by wy-
stapila, jest data wydania przez sad postanowienia w przedmiocie zarzadzenia kontroli
operacyjnej. Nie mozna przy tym, jak to zrobit SA we Wroctawiu, ogranicza¢ mozliwosci
uzyskiwania utrwalania wylacznie tych danych, ktére bylyby dopiero na biezaco ,,zawie-
rane” np. w telefonie komérkowym. Gdyby intencja ustawodawcy byto to, aby potozy¢
akcent wylacznie na te dane, ktore pojawialyby sie ,,na biezaco”, skorzystalby on z kon-
strukeji jezykowej wskazujacej na trwanie jakiego$ zjawiska. Wowczas tre$¢ art. 17 ust. 6
pkt 4 moglaby brzmie¢ nastepujaco: ,,uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawieranych (czy
zapisywanych) w (...)".

Z tego tez wzgledu w kontekscie nowych mozliwosci technicznych w zakresie stoso-
wania kontroli operacyjnej nalezaloby si¢ opowiedzie¢ za nowa koncepcja postrzegania
tego, czym jest okres stosowania kontroli operacyjnej. W tym tez zakresie pojecie to po-
winno by¢ rozumiane w ten sposob, ze jest to ten czas (udzielony przez sad okreslonemu
organowi), w ktérym moze on pozyskiwa¢ informacje w sposéb okreslony w postano-
wieniu, a nie jako zaréwno czas, w ktérym moze on pozyskiwa¢ informacje, lecz wylacz-
nie te, ktore ,,pojawilyby si¢” w okresie stosowania kontroli operacyjne;j.

3. Informacja o przestepstwie jako podstawa zarzadzenia kontroli
operacyjnej w kontekscie danych historycznych

Kontrola operacyjna — w aspekcie podstaw jej zarzadzenia — moze by¢ stosowana wy-
tacznie w odniesieniu do tak zwanych przestepstw katalogowych, czyli takich czynéw za-
bronionych, ktére ustawodawca wymienit w poszczegdlnych ustawach kompetencyjnych
(np. w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji).

Jak trafnie zauwazyl SN*, podstawa zarzadzenia kontroli operacyjnej jest informacja
o przestepstwie, aczkolwiek informacja ta nie musi by¢ informacjg wiarygodna, niemniej
obiektywnie musi istnie¢. Informacja ta moze dotyczy¢ czynu, ktdry juz zaistniat (i prze-
waznie jest zarzadzana wowczas, jezeli organy postepowania przygotowawczego nie dys-
ponuja takim zakresem danych, ktére wskazywalyby na uzasadnione podejrzenie popet-
nienia przestepstwa — czyli pozytywna przestanke procesowa pozwalajaca na wszczecie
postepowania przygotowawczego), czynu ,w toku” oraz czynu, ktéry ma dopiero wysta-
pi¢ (w tym zakresie szczegdlng uwage nalezaloby zwrdcic na prewencyjny charakter kon-
troli operacyjnej).

20 'Wyrok SN z dnia 7 maja 2019 r., V KK 180/18, LEX nr 2671614.
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Kazde przestepstwo jako zjawisko i pewien proces ma swoj ,,pochdd”. W kontekscie za-
tem stosowania kontroli operacyjnej moze okazac si¢ (a w praktyce jest to niemalze stan-
dardem), ze intencja organéw stosujacych te metode jest zebranie jak najszerszego zakresu
danych (wrecz dowoddéw) odnoszacych sie do kazdej z form stadialnych przestepstwa.

W zalezno$ci od momentu uzyskania informacji o takim przestepstwie, wszczecia
okreslonej sprawy (tzw. sprawy operacyjnej) czy wreszcie zarzadzenia kontroli operacyj-
nej mozliwo$¢ uchwycenia calego spektrum czynu zabronionego moze by¢ rézna. W za-
kresie czynu, ktéry ma dopiero wystapi¢, pozyskiwanie danych historycznych mogtoby
sie okaza¢ niecelowe (z uwagi na spodziewany brak dowodéw utrwalonych na okreslo-
nym no$niku przy jednoczesnej ,.ekspektatywie” tego, ze planowany czyn wejdzie w bar-
dziej zaawansowang faze).

W odniesieniu natomiast do czynu, ktéry juz bylby w toku (na przyklad funkcjona-
riusz publiczny, uzyskawszy uprzednio korzys¢ majatkowa, podejmowalby dziatania
zmierzajace do wyczerpania znamion czynu z art. 231 § 2 kk.*'), czy tez do czynu, ktéry
zostal juz popelniony i konieczne byloby (w celu podjecia $cigania w toku postepowania
karnego) zebranie w tym zakresie stosownych informacji, sigganie po dane historyczne
bytoby niezbedne.

W tym tez kontekscie wskazac nalezy, ze to od realiéw konkretnej sprawy zalezato be-
dzie to, czy w zakresie stosowanej kontroli operacyjnej wystepuje koniecznos¢ pozyska-
nia danych utrwalonych np. w pamigci komputera w przesztosci, czy tez taka koniecz-
no$¢ nie wystepuje. Faktem przy tym jest, ze do daty wejscia w zycie ustawy nowe-
lizujacej takowe dzialania moglyby zosta¢ kwestionowane, niemniej od 7 lutego 2016 r.,
czyli od dnia, w ktérym zaczat obowigzywaé m.in. art. 19 ust. 6 pkt 4 ustawy o Policji, nie
mozna takich mozliwo$ci negowac.

4. Dane historyczne a zasada subsydiarnosci

W $wietle omawianej nowej postaci kontroli operacyjnej nalezaloby poniekad przemo-
delowac sposdb definiowania zasady subsydiarnosci, ktdra jest naczelna zasadg stosowa-
nia tej metody. Jak wynika z tresci art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, moze zosta¢ zarzadzona
wylacznie wtedy, gdy inne srodki okazaly sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne.

W kontekscie dotychczasowego (i prawidtowego) rozumienia zasady subsydiarnosci
Dobrostawa Szumilo-Kulczycka wskazywala, Ze wymagane jest, aby to ,,organ ubiegajacy
sie 0 zgode na kontrole operacyjng przekonal wlasciwy do jej zarzadzenia sad, co do rze-
czywistej bezskutecznosci juz zastosowanych srodkéw oraz nieprzydatnosci innych pozo-
stajacych w jego dyspozycji”**. Jarostaw Onyszczuk wskazywat przy tym, ze ,,przechodzac
do oceny skladanego wniosku, podkresli¢ nalezy, ze mozliwos¢ stosowania kontroli ope-
racyjnej w $wietle zasady subsydiarnosci wymaga wykazania, iz inne stosowane dotad

21 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 17), dalej: k k.

22 D. Szumilo-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, LexisNexis
2012.
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srodki okazaly si¢ bezskuteczne, ewentualnie ich wykorzystanie nie bedzie przydatne. Za-
chodzi zatem konieczno$¢ zbadania przekazanych materialéw pod katem mozliwosci za-
istnienia nie tylko okreslonych przestepstw z katalogu, ale takze podejmowanych dziatan
o charakterze mniej inwazyjnym, anizeli kontrola operacyjna, zmierzajacych do zapobie-
zenia, wykrycia, ustalenia sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowoddéw $ciganych
z oskarzenia publicznego. W sytuacji stwierdzenia braku takich dziatan organ wnioskuja-
cy zobowigzany jest do przedstawienia (udokumentowanych i realnych) okolicznosci
wskazujacych, iz nie ma mozliwosci zastosowania innych form pracy operacyjnej, ktore
w konkretnej sytuacji pozwolilyby na uzyskanie dowodéw przestepstwa™.

W $wietle powyzszego wypada wskazad, ze zasada subsydiarnosci sprowadza si¢ do
dwdch aspektow. Pierwszy aspekt ma charakter historyczny i odnosi sie do braku osia-
gniecia okreslonych celow w okresie od wszczgcia danej sprawy do momentu rozstrzyga-
nia w przedmiocie zarzadzenia kontroli operacyjnej. Innymi stowy, w tym wymiarze za-
sady subsydiarnosci kluczowe jest to, ze uprzednio przedsigbrane czynnosci nie dopro-
wadzily do rozpoznania, zapobiezenia i wykrycia przestepstw, jak réwniez do uzyskania
i utrwalenia dowoddw, a takze ujawnienia mienia zagrozonego przepadkiem. Drugi
aspekt ma charakter w istocie predykcyjny. Odnosi si¢ to do przewidywanej nieprzydat-
nosci innych $rodkéw (np. niejawnej obserwacji) do osiggniecia wspomnianych celow.

W kontekscie rozumienia omawianej zasady niezbedne jest — w $wietle problematyki
danych historycznych - rozpatrywa¢ te zasade na dwoch poziomach. Po pierwsze, naleza-
foby dokona¢ generalnej oceny, czy faktycznie kontrola operacyjna jest w danej sprawie
niezbedna. Po drugie nalezaloby dokona¢ oceny co do tego, jaki sposob jej prowadzenia
moze okaza¢ si¢ skuteczny i przydatny. Przykladowo, jezeli w ramach zgromadzonego
w danej sprawie materialu wynikaloby, Ze osoba rozpracowywana dopuszcza si¢ czynu za-
bronionego, a jako jednym z narzedzi stuzacym jej do jego popelnienia jest uzywanie tele-
fonu, wowczas - stosujac si¢ do zasady dwuetapowej weryfikacji — nalezaloby uzna¢, ze co
do zasady kontrola operacyjna moze by¢ pozadang metods, ale np. kontrola klasycznej
korespondencji pisemnej (w rozumieniu art. 19 ust. 6 pkt 5 ustawy o Policji) bylaby
a priori nieskuteczna. W tym tez zakresie weryfikacja na drugim etapie oceny uczynienia
zado$¢ zasadzie subsydiarnosci powinna by¢ negatywna. Jezeli natomiast wystepowalaby
taka sytuacja, ze z posiadanych informacji wynikaloby, ze sprawca mégt popetnic czyn za-
broniony, uzywajac do tego (np. kilka dni przed zarzadzeniem kontroli operacyjnej) swo-
jego komputera i zainstalowanych na nim komunikatoréw (np. propozycja korupcyjna
zostalaby przedstawiona osobie pelniacej funkcje publiczng w tekstowej rozmowie pro-
wadzonej przez dany komunikator), woéwczas zardéwno odpowiedz na pytanie o zasadnos¢
stosowania kontroli operacyjnej, jak i na zastosowanie jej w formule przewidzianej
w art. 19 ust. 6 pkt 4 ustawy o Policji bylaby twierdzaca.

Modelowo profesjonalnie dzialajace organy posiadajace uprawnienia do stosowania
kontroli operacyjnej powinny podchodzi¢ do jej stosowania ze szczegdlng rozwaga, w tym
precyzyjnie identyfikowac ,,swoje potrzeby” w zakresie pozyskiwania informacji i dobiera¢
w tym zakresie odpowiednie (adekwatne) metody. Z tego tez wzgledu we wnioskach*

23 J. Onyszczuk, Nadzér prokuratora nad kontrolg operacyjng, ,,Prokuratura i Prawo” 2023, nr 7-8, s. 208.
24 Szeroko P. Opitek, Kontrola operacyjna urzgdzenia koricowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2023, nr 4, s. 37-66.
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o zarzadzenie kontroli operacyjnej wskazuje sie takze takie informacje jak sposob pro-
wadzenia kontroli operacyjnej oraz jaki bedzie jej rodzaj. Stanowi o tym wprost tres¢
art. 19 ust. 7 pkt 4 i 5 ustawy o Policji.

Majac powyzsze na uwadze, nalezaloby przy tym poczynic zastrzezenie. Fakt stosowania
wobec danej osoby kontroli operacyjnej w okreslonej formie nie wyklucza jednoczesnie sto-
sowania wobec niej rownolegle kontroli operacyjnej w formie odmiennej. Niewykluczone
s3 rowniez takie sytuacje, w ktorych kolejna posta¢ kontroli operacyjnej zostalaby zarzadzo-
na wskutek pozyskania informacji o np. alternatywnej formule komunikowania si¢ osoby
rozpracowywanej. Natomiast kazdy przypadek jest traktowany indywidualnie i o ile w oce-
nie sadu wystepowalaby w danej sprawie zasadno$¢ stosowania kontroli operacyjnej polega-
jacej na X, o tyle nie oznaczaloby to jeszcze, ze taka osoba moze by¢ objeta kontrolg opera-
cyjna ,,hurtowo”. To do ostatecznej oceny sagdu nalezy bowiem to, ze kolejne postaci kontroli
operacyjnej wpisuja sie w wymog stosowania si¢ do zasady subsydiarnosci.

5. Dopuszczalno$¢ wykorzystania
danych historycznych w postepowaniu karnym

Mozliwo$¢ procesowego wykorzystania informacji uzyskanych w toku kontroli opera-
cyjnej uwarunkowana jest tym, czy informacje te stanowig — jak o tym przekazuje tre$¢
art. 19 ust. 15 zdanie pierwsze ustawy o Policji - dowod (dowody) pozwalajacy badz to
na wszczecie postepowania karnego, badz majacy znaczenie dla postgpowania karnego,
ktére bylo uprzednio wszczete.

W tym miejscu warto przypomnie¢, ze mocg ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw® wprowadzono
do porzadku prawnego instytucje tak zwanych sadowych zgdd nastepczych. Mechanizm
ten w uproszczeniu polegal na koniecznosci uzyskania (post factum) stosownej zgody
sadu na to, aby w toku postepowania karnego modc wykorzysta¢ dowody uzyskane
w toku stosowania kontroli operacyjnej przeciwko innej osobie anizeli osoba objeta kon-
trola operacyjna i (lub) w stosunku do innego czynu, anizeli tego, ktéry byt podstawa do
stosowania kontroli operacyjnej. Konstrukcja tych przepiséw oraz ich praktyczne stoso-
wanie budzity kontrowersje*.

W obecnym stanie problematyke mozliwosci wykorzystania w toku postepowania karne-
go dowodéw dotyczacych innej osoby czy tez innego przestepstwa (anizeli tzw. pierwotne
i katalogowe) reguluje art. 168b k.p.k., ktory nadaje prokuratorowi uprawnienie do pod-
jecia w tym zakresie decyzji”’.

25 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2011 r. nr 53, poz. 273).

26 Zob. T. Lodziana, Zgoda nastepcza na przeprowadzenie czynnosci operacyjnych, ,,Prokuratura i Prawo”
2013, nr 3, s. 148-156.

27 Szeroko m.in.: A. Bociek, Problematyka zgodnosci art. 168b k.p.k. z normami wyzszego rzedu, ,,Prokura-
tura i Prawo” 2021, nr 12, s. 64-102; M. Skwarcow, Formula ,zgody nastepczej” wedtug tresci przepisu
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Jednoczesnie zwrdci¢ uwage nalezy na tres¢ art. 168a k.p.k.” W mysl tego przepisu za
niedopuszczalny dowdd mozna uznaé wylacznie ten, ktdry zostal uzyskany przez szcze-
gblng kategorie osdb, a mianowicie przez funkcjonariuszy publicznych®, a dodatkowo
w zwigzku z pelnieniem przez nich obowiazkow stuzbowych. Co wigcej, niedopuszczal-
no$¢ dowodu z mocy prawa w tym kontekscie wystepuje wylacznie, gdy funkcjonariusz
publiczny (np. prowadzacy dang sprawe) uzyska dowod w wyniku zabdjstwa, umyslnego
spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. Racje ma zatem Lu-
kasz Cora, wskazujac, ze ,dowod nalezy uznac za dopuszczalny, jezeli zostal uzyskany
z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego w rozumie-
niu art. 1 § 1 kk”. Zgodzi¢ sie nalezy i z ta teza, ze dopuszczalnos¢ dowodu ,,dotyczy
zaréwno uzyskania go z naruszeniem przepiséw postepowania, jak i za pomoca czynu
zabronionego, ktére z uwagi na uzyta alternatywe laczng moga zaistnie¢ samodzielnie
badz koniunkcyjnie™!. Podobne stanowisko prezentowal réwniez Pawel Debinski, oma-
wiajac problematyke kontroli operacyjnej prowadzonej przez Centralne Biuro Antyko-
rupcyjne*. Odmienne stanowisko zajal m.in. Rafal Chybinski*.

Uwzgledniajac powyzsze przepisy, nalezy w tym miejscu spojrze¢ na dane historycz-
ne z trzech punktow widzenia. Pierwszy z nich to sytuacja, w ktorej dane historyczne
(zgromadzone w toku stosowania kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w art. 19 ust. 6
pkt 4 ustawy o Policji) dotyczylyby tej samej osoby i tego samego czynu, ktéry byl objety
postanowieniem sadu w przedmiocie zarzadzenia kontroli operacyjnej. W drugim uje-
ciu nalezaloby rozpatrywa¢ omawiang kwestie w ujeciu pozyskanych danych historycz-
nych (ale nie tylko) stanowigcych dowdd popelnienia czynu zabronionego przez inng
osobe, lub czynu, wobec ktérego prowadzono omawiang kontrole.

W relacji do pierwszego z wariantéw trudno byloby kwestionowac¢ tak legalnos¢, jak
i mozliwos$¢ wykorzystania takich dowodéw w procesie karnym. W tym bowiem przy-
padku wystepowataby zgodnos¢ (tozsamos¢ osoby, tozsamos¢ czynu) z trescig postano-
wienia sadu, co przy zaproponowanej w pkt 2 niniejszego opracowania wyktadni tresci
art. 19 ust. 6 pkt 4 ustawy o Policji nie powinno budzi¢ watpliwosci.

W przypadku drugim dyskusja toczylaby sie nie o to, czy ktokolwiek powinien decy-
dowac o mozliwosci procesowego wykorzystania tych dowoddw, ale o to, kto mialby ta-
kowa decyzje podejmowac. Innymi stowy, doktrynalny spér co do tresci art. 168b k.p.k.

art. 168b Kodeksu postepowania karnego, ,,Palestra” 2021, nr 6, s. 6-24; P. Daniluk, Raz jeszcze o konsty-
tucyjnosci art. 168b Kodeksu postepowania karnego (w zwigzku z wnioskiem Prokuratora Generalnego do
Trybunalu Konstytucyjnego), ,Palestra” 2020, nr 12, s. 5-21.

28 Zob. W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane dowody w procesie karnym. W poszukiwaniu optymalnego rozwig-
zania, Warszawa 2019.

29 Definicje funkcjonariusza publicznego zawiera art. 115 § 15 k.k.

30 Szerzej: L. Cora, Aksjologia procesowa a dopuszczalnos¢ dowodu z art. 168a k.k., ,,Panstwo i Prawo” 2018,
nr 10.

31 Ibidem.

32 P. Debinski, Skutki procesowe dowodu uzyskanego w wyniku przekroczenia wlasciwosci rzeczowej przez
CBA, ,,Prokuratura i Prawo” 2019, nr 7-8, s. 138-161.

33 R. Chybinski, Wykladnia prawa jako pochodna rozumienia celu i sposobu dziatania w oparciu o ustawe
z 11.03.2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, ,Prze-
glad Prawa Publicznego” 2017, nr 11, s. 9-24.
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poszerzylby si¢ o kolejne zagadnienie, czyli wlasnie o dopuszczalnos$¢ wykorzystania da-
nych (dowodéw) historycznych wobec innych oséb czy innego czynu, aczkolwiek jego
istota byloby to, jaki organ (nawet post factum) afirmowalby fakt naruszenia tajemnicy
komunikowania si¢. Zgodzi¢ si¢ przy tym nalezy z teza postawiong przez Dobrostawe
Szumilo-Kulczycka, w mysl ktérej ,,artykut 168b k.p.k. sam w sobie nie stanowi zadnej
podstawy uprawniajacej do wkraczania w zakres prawa do swobody i tajemnicy komuni-
kowania si¢. Jest on jedynie przepisem technicznym, nadajacym prokuratorowi kompe-
tencje do selekcjonowania materiatu, na ktérym zamierza on oprze¢ zarzuty aktu oskar-
zenia. Sam w sobie jednak nie tworzy podstawy ani do stosowania kontroli operacyjnej,
ani do rozszerzania jej zakresu™*, przy czym z perspektywy tresci art. 168a k.p.k. (gdyby
nawet zatem mowic o jakims naruszeniu) trudno byloby odmoéwié ,,dowodom historycz-
nym” atrybutu dopuszczalnosci w toku postepowania karnego. W kontekscie tak ujmo-
wanych danych historycznych aktualny bytby poglad Dariusza Swieckiego (odnoszacy
sie do problematyki dowodéw w kontekscie art. 168b k.p.k.), ze ,,sad bylby uprawniony
do skorzystania z nich. Co do wykorzystania ich na niekorzy$¢ obecnie sad bedzie mogt
catkowicie swobodnie siegna¢ do wskazanych materiatéw i czyni¢ na ich podstawie usta-
lenia, albowiem - jak juz wskazano - przepis art. 168a moze prowadzi¢ do stwierdzenia,
ze naruszenie procedury (brak decyzji prokuratora) nie eliminuje dowodu z procesu™.

6. Realnos¢ problematyki danych historycznych -
uwagi na tle czynnosci procesowych

Problematyka wykorzystania tak istnienia, jak i wykorzystania danych historycznych,
co do zasady stanowi problem wylacznie w kontekscie omawianych czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych. Na kanwie klasycznych czynnosci dowodowych przewidzia-
nych w k.p.k. problem ten nie wystepuje. Dos¢ wspomnie¢ o tym, ze przeciez w ramach
postepowania przygotowawczego (prowadzonego w okreslonym kierunku) osobowe
zrodta dowodowe ($wiadkowie, podejrzani) niejednokrotnie skladaja o$wiadczenia
wiedzy co do zdarzen réwniez ,historycznych” z perspektywy konkretnego czynu wska-
zanego w postanowieniu o wszczeciu $ledztwa czy dochodzenia. W aspekcie ,,twardych
danych historycznych” pozyskiwanych — w kontekscie osobowym - bezwptywowo moz-
na wskaza¢ rowniez na przeszukanie. W toku tej czynnosci funkcjonariusze nierzadko
ujawniaja przeciez dowody popelnienia czynéw innych niz ten, w zwigzku z ktérym
czynnos¢ zostata podjeta, w tym przeciez czyndéw poprzedzajacych tenze czyn. Wreszcie
wskutek zabezpieczenia przedmiotéw w toku przeszukania, przyktadowo komputera, te-
lefonu czy informatycznych nosnikéw danych, w toku postepowania przygotowawczego
ich zawarto$¢ poddawana jest analizie (ogledzinom), w wyniku ktérej mozliwe jest

34 D. Szumilo-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materiatéw z kontroli operacyjnej (uwagi na tle art. 168b
k.p.k.), ,Panstwo i Prawo” 2018, nr 10.

35 M. Kurowski, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I, red. D. Swiecki, Warszawa 2024, ko-
mentarz do art. 168b.
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pozyskanie dowodoéw historycznych, w tym nawet dotyczacych zdarzen sprzed wielu
lat, patrzac z perspektywy dnia dokonania zatrzymania rzeczy i zapoznania sie z ich za-
wartos$cig.

Uwagi te s3 o tyle istotne, ze co do zasady w przypadku uzyskania dowodéw pozwa-
lajacych na wszczecie postgpowania karnego lub majacych znaczenie dla postepowania
juz toczacego sie w oparciu o zebrany w ramach kontroli operacyjnej material dowodo-
wy podejmowane s3 dalsze czynnosci procesowe, w tym m.in. wskazane powyzej.

Zasadg powinno by¢ to, aby w toku tychze czynnosci zebra¢ materiat (juz stricte proce-
sowo) — najlepiej tozsamy z tym, ktéry zostal pozyskany w ramach niejawnych czynnosci.
Dysponujgc materialem procesowym, mozliwe byloby unikniecie ryzyka zwigzanego
z zakwestionowaniem mozliwo$ci dowodowego wykorzystania danych historycznych ze-
branych w ramach kontroli operacyjnej, a nawet jezeli do tego by doszto, to w kontekscie
reakeji karnej sad mogtby orzeka¢ w oparciu o (modelowo) ten sam materiat dowodowy
wynikajacy np. z przeszukania procesowego systemu informatycznego.

Problematyczna moze okaza¢ si¢ taka sytuacja, w ktorej w toku podejmowanych
czynnosci procesowych organom nie uda si¢ zabezpieczy¢ np. telefonu, na ktérym byly-
by utrwalone wiadomosci pozyskane wczesniej w toku kontroli operacyjnej (taka sytu-
acja moze wystapi¢ np. wskutek zniszczenia czy zagubienia urzadzenia przed osobg obje-
ta kontrola operacyjng). Brak mozliwosci poréwnania dowodéw utrwalonych w ramach
kontroli operacyjnej z danymi pozyskanymi w toku czynnosci procesowych nie czyni
jednak takich dowodéw nielegalnymi, niemniej - jak nalezy to ocenia¢ — czyni¢ moze
mniej wiarygodnymi zwlaszcza wowczas, gdy oskarzony przedstawitby kontrargumenty
podwazajace zebrany w toku kontroli operacyjnej material dowodowy, a zwlaszcza histo-
ryczny.

W kontekscie tego, ze procesowo pozyskane dane historyczne moga by¢ bez prze-
szkdd wykorzystane w toku postepowania karnego, a te same dane pozyskane w toku
kontroli operacyjnej doznawa¢ moga ograniczen, wskaza¢ nalezy, ze wynika to zapewne
z faktu ich niejawnego charakteru, jak réwniez pojawiajacych si¢ w przestrzeni publicz-
nej informacji o nieprawidlowym ich stosowaniu, naduzywaniu czy tez nieuprawnio-
nym ujawnianiu danych uzyskanych w toku stosowania kontroli operacyjnej. I o ile moz-
na przedstawi¢ tez¢ co do tego, ze nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
czynno$ciami procesowymi a operacyjno-rozpoznawczymi, to z pola widzenia moze
umykac to, Ze te ostatnie (analogicznie jak czynnosci procesowe) takze podlegaja nadzo-
rowi prokuratora. Co wigcej, prokuratorom przyznano prawo do nawet biezacej kontroli
stosowanych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w ramach ktdrej to kontroli bada-
niu podlega¢ moze zgodnos¢ podejmowanych czynnosci z warunkami okreslonymi
w postanowieniu sadu w przedmiocie zarzadzenia kontroli operacyjnej, co wprost wyni-
ka z tresci § 91 § 10 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 lutego 2017 r.
w sprawie sposobu realizacji czynnosci prokuratora w ramach kontroli nad czynnoscia-
mi operacyjno-rozpoznawczymi®*. Tym samym argumenty co do braku mechanizmu
nadzoru nad tymi czynnosciami (w toku ich stosowania) nie znajduja odzwierciedlenia
w przepisach prawa.

36 Tj.Dz.U.z2018 . poz. 626.

Tomasz kodziana: Tak zwane dane historyczne w kontekscie kontroli operacyjnej

139



140

7.Wnioski de lege lata i de lege ferenda

W oparciu o przedstawiong analiz¢ nalezy stwierdzi¢, ze istnienie danych historycznych
utrwalonych na konkretnych no$nikach informacji jest faktem. Faktem jest rdwniez to,
ze moga one stanowi¢ samoistny material dowodowy i to nie tylko w stosunku do prze-
stepstw formalnych, ale takze tych, ktére wywotuja fizyczne zmiany w rzeczywistosci.

Oczywistoscia w obecnych czasach jest réwniez i to, Ze uprawnione do tego organy
dysponujg nowoczesnymi narzedziami pozwalajacymi na pozyskiwanie takich informa-
cji nie tylko w toku postepowania karnego, ale réwniez w ramach odregbnych procedur
(operacyjnych) prowadzonych przed wszczgciem postepowania karnego badz prowa-
dzonych réwnolegle.

Réwniez i kontrola operacyjna stala sie tym faktem, ktory zakorzenil sie w $wiado-
mosci spolecznej, aczkolwiek przez pryzmat przewaznie mediow masowych budzi ona
kontrowersje, a nawet dezaprobate.

W obecnym stanie prawnym wystepujg regulacje prawne pozwalajace na pozyskiwa-
nie, w toku kontroli operacyjnej, danych historycznych. Co wigcej, jak wynika z przed-
stawionego stanu prawnego, nie powinno budzi¢ watpliwosci to, ze nie wystepuja praw-
ne przestanki ku temu, aby danym historycznym zebranym w toku kontroli operacyjnej
odmoéwi¢ waloru dowodowego.

Niemniej w kontekscie zywej dyskusji na omawiany temat warto byloby poczyni¢ kil-
ka uwag - postulatéw co do kierunku tejze dyskusji, jak réwniez co do ewentualnych
rozwigzan prawnych w omawianym zakresie.

Po pierwsze, prowadzona dyskusja powinna uwzgledniaé, obok praw i wolnosci cztowie-
ka, réwniez problematyke bezpieczenistwa panstwa i to szeroko rozumiang. Nie jest bowiem
dopuszczalne to, aby przez pryzmat jednostkowych przypadkéw — by¢ moze — doprowadzi¢
do daleko idacych ograniczen w zakresie mozliwosci stosowania zaawansowanych narzedzi
pozwalajacych na realizacje zadan przez panstwo we wspomnianym obszarze.

Po drugie, o ile faktycznie uznano by nowoczesne formy prowadzenia kontroli opera-
cyjnej za — w jakimkolwiek rozumieniu - ,watpliwe”, wowczas nalezaloby si¢ zastanawiac
nad wprowadzeniem jeszcze dalej idacych anizeli obecnie funkcjonujace mechanizmow
nadzoru nad stosowaniem tej metody, a idac dalej, nad wprowadzeniem mechanizmoéow
kontrolnych (w zakresie kontroli tak planowych, jak i doraznych).

Przechodzac do problematyki danych historycznych, w istocie moga one stanowi¢
problem niemniej wylacznie o tyle, o ile bylyby one pozyskiwane i wykorzystane w celach
niewynikajacych z ustaw kompetencyjnych i k.p.k., ale dla celéw medialnych, ekonomicz-
nych czy politycznych. Kwestia, ktora faktycznie powinna podlega¢ doprecyzowaniu, jest
kwestia zwigzana nie tyle z potwierdzeniem mozliwosci ich pozyskiwania, ile z okresle-
niem tego, jak daleko wstecz (historycznie w zasoby pamieci urzadzen czy systemdw) or-
gany moglyby siega¢. Racjonalne wydaje si¢ to, aby zakres ten nie byl okreslony w sposéb
sztywny przepisami prawa, ale jednak aby byl ocenny i podlegat decyzji sadu, albowiem
w kazdej ze spraw koniecznos$¢ pozyskania danych historycznych moze by¢ rézna.

Postulowa¢ mozna byloby wprowadzenie takiego modelu, w ktérym to posiadana in-
formacja (jej zakres czasowy) o przestepstwie (stanowigca podstawe do zarzadzenia kon-
troli operacyjnej) wyznaczalaby ,granice historyczng” Jezeli bowiem informacja taka
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dotyczyltaby czynu, ktéry wystapil np. na miesigc przed ztozeniem wniosku o zarzadze-
nie kontroli operacyjnej, to pozyskiwanie danych sprzed tego okresu byloby nieadekwat-
ne w stosunku do tego czynu (a jednocze$nie przeciez dajace pokuse do ewentualnego
ingerowania w inne obszary zycia danej osoby, niezwigzane z okreslonym czynem).
W takich przypadkach organ wnioskujacy mialby obowigzek podaé¢ w tresci wniosku
o zarzadzenie kontroli operacyjnej nie tylko sposob jej prowadzenia, ale takze wskazanie
tego, ze w perspektywy rozpracowania niezbedne sa dane historyczne, wyjasniajac jed-
noczesnie to, jak daleko siggalaby ta ingerencja). Ostatecznie to jednak sad, z zachowa-
niem zasady subsydiarnosci i proporcjonalnosci, zakreslatby okres stosowania kontroli
operacyjnej i to w dwoch wymiarach. Po pierwsze wskazywalby, ile dane uprawnienie
organu do jej stosowania by wynosilo (np. trzy miesigce), a z drugiej wskazywalby (naj-
lepiej okreslajac date dzienng), od ktérego momentu (majac na uwadze date zawarcia da-
nej informacji na no$niku, urzadzeniu) dane te moga zosta¢ uzyskane i utrwalone.

De lege ferenda nalezaloby takze postulowac to, aby w sposéb precyzyjny okresli¢ zasa-
dy wykorzystywania materiatéw z kontroli operacyjnej uzyskanych wobec innych oséb
oraz wobec innego czynu, w tym takze danych historycznych dotyczacych innej osoby
i innego przestepstwa. Z punktu widzenia gwarancji procesowych oskarzonego dalej ida-
cym rozwigzaniem byloby powierzenie mozliwosci decydowania w tejze kwestii sagdom.
Dosé¢ wspomnie¢, ze mechanizm tak (aczkolwiek z mankamentami) historycznie juz
funkcjonowal. Ponadto w obecnym stanie prawnym sad takze podejmuje decyzj¢ w kon-
tekscie mozliwosci wykorzystania informacji stanowigcych tajemnice zwigzane z wyko-
nywaniem zawodu lub funkgji, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k. Przyja¢ zatem nalezy,
ze skoro nawet obecnie funkcjonuja w tym zakresie wypracowane mechanizmy, to racjo-
nalne byloby skorzystanie z tego modelu, aczkolwiek z pominieciem tak razacych granic
czasowych, jakie zostaly wprowadzone wspominang wczesniej ustawa z dnia 4 lutego
2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw.

8. Podsumowanie

Prawo policyjne (w aspekcie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych) czy - jak tez si¢ to
okresla — prawo o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych?, nie zostalo uregulowane
w jednym akcie prawnym. Préba taka byla podjeta w 2008 r. poprzez zlozenie poselskie-
go projektu ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych®. Ostatecznie ustawa ta
nie zostala uchwalona. W przestrzeni medialnej pojawiaja si¢ od jakiegos czasu informa-
cje o tym, ze taki projekt moze powrdci¢®. Tym samym stwarza si¢ okazja do tego, aby

37 Szeroko A. Dana, Prawo o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych, ,Prokuratura i Prawo” 2021, nr 3,
s. 49-68.

38 Poselski projekt ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych, https://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/
opisy/353.htm [dostep: 16 marca 2024 r.].

39 P. Smilowicz, Kodeks pracy operacyjnej dla stuzb. Nowy projekt klubu KO, https://www.gazetaprawna.pl/wia-
domosci/kraj/artykuly/8646248,kodeks-pracy-operacyjnej-dla-sluzb-ko.html [dostep: 16 marca 2024 r.].
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(poza ujednoliceniem katalogu przestepstw, wobec ktérych moze by¢ stosowana kontro-
la operacyjna - co wynika z réznych zadan nalozonych na poszczegélne organy) tak
ujednolici¢ modele stosowania poszczegdlnych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
jak ijasno wskaza¢, w jakich granicach moga one by¢ realizowane.

Niezaleznie od tego, czy ewentualne zmiany legislacyjne przybratyby posta¢ ,,skody-
fikowang’, czy tez zmiany bylyby dokonane w poszczegélnych ustawach kompetencyj-
nych, obszary niejawnej pracy organéw panstwa — w $wietle watpliwosci formutowanych
przez spoleczenstwo, jak i organy wymiaru sprawiedliwosci — powinny zosta¢ poddane
ponownej regulacji i usystematyzowaniu. W ramach tego procesu nalezatoby jednak pa-
mieta¢, ze zgodnie z art. 5 Konstytucji RP* Rzeczpospolita Polska strzeze niepodlegtosci
i nienaruszalnosci swojego terytorium, zapewnia wolnosci i prawa czlowieka i obywatela
oraz bezpieczenstwo obywateli, strzeze dziedzictwa narodowego oraz zapewnia ochrong
srodowiska, kierujac si¢ zasada zréwnowazonego rozwoju. Mozliwos¢ realizacji tych za-
dan wymaga (coraz czesciej) dostosowywania metod reakeji na okreslone zagrozenia,
tak zewnetrzne, jak i wewnetrzne. Bazujac na standardzie demokratycznego panstwa
prawnego, stosowane przez nie metody powinny jednak gwarantowac urzeczywistnienie
zasad sprawiedliwosci spotecznej, czemu powinny stuzy¢ przepisy prawa pozwalajace na
skuteczne przeciwdziatanie, wykrywanie i zwalczanie przestepczosci.

40 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. nr 78, poz. 483).
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