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Normatywne ujecie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
w aspekcie dowodu nielegalnego’

Definicja czynnosci operacyjno-rozpoznawczych

Pojecie czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze nie zostalo zdefiniowane
wprost w zadnym akcie prawnym. Pierwsza definicja legalna tej instytucji prawnej po-
jawila si¢ w poselskim projekcie ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych
z 7 lutego 2008 r. (druk sejmowy nr 353). Brzmiata nastepujaco:

(...) czynnosci operacyjno-rozpoznawcze sg zespolem przedsiewzie¢, jawnych
i niejawnych[,] prowadzonych wylacznie w celu rozpoznania, zapobiegania i wy-
krywania przestepstw; odnajdywania osob ukrywajacych si¢ przed organami
$cigania lub wymiarem sprawiedliwosci oraz oséb zaginionych, jezeli zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze ich zaginiecie jest wynikiem przestepstwa, a takze
odnajdywania rzeczy utraconych w wyniku przestepstwa lub majacych zwigzek
z przestepstwem, ustalenia tozsamosci osob i zwlok, w przypadku uzasadnionego
podejrzenia przestepczego dzialania.

Prace nad tym aktem prawnym zostaly wstrzymane. W zwigzku z tym, aby zdefi-
niowac wskazane pojecie, nalezy odwotac si¢ do dorobku doktryny. Przede wszystkim
warto podkresli¢, ze pojecie ,,czynnosci operacyjno-rozpoznawcze” moze by¢ zamien-
nie uzywane z takimi pojeciami, jak: praca operacyjna, dziatania operacyjne,
czynno$ci operacyjne’. W literaturze przedmiotu jest kilka definicji czynnosci

' Fragment pracy magisterskiej pt. Prawne granice panoptycznych metod panowania politycznego
(Uniwersytet Wroclawski, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii). Autor wykorzystat rozdzia-
ty4is.

*  Z. Niemczyk, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i mozliwos¢ wykorzystania ich rezultatow w po-
stgpowaniu karnym, ,,Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury” 2013, nr 3, s. 5-6.
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operacyjno-rozpoznawczych. Tadeusz Hanausek kwalifikuje je jako (...) odregbny sys-
tem poufnych lub tajnych dziatani organdéw policyjnych, ktore prowadzone sg poza pro-
cesem karnym. Czynnosci te stuzg aktualnym lub przysztym celom tego procesu’. Z kolei
Janusz Golebiewski uwaza, ze sg to (...) dzialania, z jednej strony, zmierzajgce do re-
alizacji okreslonego zadania, a z drugiej strony do zbierania interesujgcych informacji*.
W Leksykonie policyjnym omawiane pojecie zostato zdefiniowane jako (...) 0gét dzia-
tan podejmowanych przez wyspecjalizowanych policjantow stuzby kryminalnej z wyko-
rzystaniem okreslonych w ustawie o Policji oraz w przepisach wydanych na jej podstawie
form, metod i srodkow pracy operacyjnej’. Celem ich stosowania jest rozpoznawanie
i wykrywanie przestepstw oraz zapobieganie im, jak réwniez §ciganie ich sprawcow.
Podstawg prawng do prowadzenia dziatalno$ci operacyjnej sa przepisy zawarte
w ustawach policyjnych i aktach wykonawczych. Nalezy podkresli¢, ze czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawcze sg czynno$ciami pozaprocesowymi. W praktyce oznacza to, ze
nie maja do nich zastosowania przepisy Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r — Kodeks poste-
powania karnego® (dalej: kpk), a podmiotami legitymowanymi do zarzadzenia i prze-
prowadzenia takiej kontroli sag wylacznie organy panstwowe wymienione w konkretnej
ustawie regulujacej kwestie dotyczace dziatan operacyjnych. Aktywnos¢ stuzb policyj-
nych w tym zakresie ma charakter autonomiczny w stosunku do podejmowanych czyn-
nosci procesowych’. Mimo ze dzialania operacyjne sg realizowane poza postepowa-
niem karnym, nie wyklucza to wykorzystania materialéw operacyjnych w przysztosci®.
Chodzi o to, ze wyniki czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie majg bezposred-
niego znaczenia dowodowego, w zwigzku z tym nie moga by¢ wprowadzone wprost
do postepowania dowodowego. Maja stuzy¢ konkretnemu, obecnemu lub przysztemu
postepowaniu karnemu wszczynanemu na podstawie zebranego materiatu operacyjne-
go. Ponadto mogg by¢ pomocne przy rozpracowywaniu okreslonych §rodowisk krymi-
nogennych, nie muszg zatem by¢ zwigzane wylacznie z konkretnym procesem’.
Czynno$ciom operacyjno-rozpoznawczym przypisuje sie nastepujace funkcje:
rozpoznawczg, wykrywcza, dowodowa oraz zapobiegawcza. Celem pierwszej z nich
jest rozpoznawanie srodowisk kryminogennych i przestepczych oraz czynnikow wply-
wajacych na te zbiorowosci. Funkcja wykrywcza polega na wykrywaniu czynéw zabro-
nionych i ich sprawcéw, a dowodowa - na udowodnieniu winy i innych okreslonych

T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakéw 1996, s. 96.

J. Golebiewski, Praca operacyjna w zwalczaniu przestepczosci zorganizowanej, Warszawa 2008,
s. 19.

®  W. Plywaczewski, G. Kedzierska, Leksykon policyjny, Szczytno 2001, s. 56.
¢ Tekst jednolity: DzU z 2021 r. poz. 534.

R. Teluk, Inwigilacja i infiltracja jako efektywne metody uzyskiwania informacji operacyjnych na te-
mat srodowiska przestgpczego lub kryminogennego, ,Zeszyty Prawnicze” 2014, nr 4, s. 179.

Z. Niemczyk, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 6.

E. Wojcik, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich rola w zwalczaniu przestepczosci zorganizowa-
nej, http://m.wspia.eu/file/21440/44-WOJCIK.pdf [dostep: 10 XII 2020].
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ustawowo znamion popelnionego przestepstwa. Rola funkcji zapobiegawczej jest zapo-
bieganie okreslonym zagrozeniom, ewentualnie ich eliminowanie®.

Kontrola operacyjna

Kontrola operacyjna jest jedna z ustawowych metod czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych. Jej istota zostala ujeta w art. 19 Ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji''.
Jest to czynnos¢ niejawna polegajaca na:

1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tre$ci rozméw prowadzonych przy uzyciu $rod-
kéw technicznych, w tym za pomoca sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwigku 0s6b z pomieszczen, srodkow
transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji pro-
wadzonej za pomocg $rodkdéw komunikacji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosnikach
danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach infor-
matycznych i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawarto$ci przesylek'.

Kontrola operacyjna jest zarzadzana (...) w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia
sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowodow, sciganych z oskarzenia publicznego,
umyslnych przestepstw"* wymienionych we wspomnianym artykule. Zarzadzenie kontroli
operacyjnej jest wiec mozliwe wylacznie w przypadku $cisle okreslonych przestepstw, enu-
meratywnie wskazanych wart. 19 ustawy o Policji. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
o sygnaturze AKa 133/16 odniost sie do korzystania z materialéw uzyskanych w wyni-
ku kontroli operacyjnej w sprawie o przestepstwa, ktére nie zostalty wymienione w ust. 1
wskazanego artykutu. Orzekl, ze jest to niedopuszczalne. Z uwagi na szczegélny charakter
omawianej regulacji przepisy nie mogg by¢ bowiem interpretowane rozszerzajaco™.

Oprdcz tego we wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej nalezy wskazac, ze
srodki stuzace do zapobiezenia przestepstwom oraz wykrycia czynéw zabronionych
i ich sprawcow okazaty si¢ bezskuteczne albo beda nieprzydatne dla dalszego toku pro-
cesu (tzw. klauzula subsydiarnos$ci)'®. Oznacza to kategoryczny zakaz stosowania kontroli

10 Z. Niemczyk, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 6.

1 Tekst jednolity: DzU z 2020 r. poz. 360, ze zm.

12 K. Oz6g-Wrébel, Katalog metod prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ,Roczniki

Nauk Prawnych” 2012, nr 4, s. 131-133.
Art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego (dalej: SA) w Warszawie z 13 VI 2016 r., sygn. AKa 133/16, Lex
nr 2171252.

15 K. Oz6g-Wrébel, Katalog metod..., s. 131-132.
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operacyjnej, jezeli nie wyczerpano innych mozliwych metod pracy operacyjnej albo tez nie
wykazano, ze inne srodki (biorgc pod uwage konkretny stan faktyczny) bedg nieprzydatne's.

W polskim porzadku prawnym wyrdznia si¢ dwa rodzaje podstuchow: procesowy
i pozaprocesowy (operacyjny). Uregulowania dotyczace podstuchu procesowego s3 za-
warte w rozdziale 26 kpk. Zgodnie z nimi po wszczeciu postepowania sad na wniosek
prokuratora moze zarzadzi¢ kontrole i utrwalanie tresci rozmoéw telefonicznych. Z kolei
wart. 19 ust. 5 ustawy o Policji wprost wskazuje si¢, Ze podstuch operacyjny moze zosta¢
zastosowany zaréwno przed wszczeciem postepowania, jak i juz po jego rozpoczeciu, gdyz
zakres podmiotowy zarzadzonej kontroli dotyczy osoby podejrzanej lub oskarzonego.
W doktrynie istnieje spor na temat prowadzenia podstuchu procesowego na etapie poste-
powania przygotowawczego. Przeciwnicy zarzadzania kontroli operacyjnej po wszczeciu
postepowania zauwazaja, ze prowadzi to do konkurencji miedzy czynnosciami operacyj-
nymi i procesowymi. Innym argumentem krytycznym podnoszonym wobec rozwigzania
prawnego z art. 19 ust. 5 ustawy o Policji jest obawa, ze dzialania funkcjonariuszy beda
realizowane bez wiedzy prokuratora, czyli gospodarza postepowania przygotowawczego.
Moze to prowadzi¢ do ingerencji policji w materiat dowodowy zebrany przez prokuratora
oraz do niespdjnosci w procesie. W literaturze przedmiotu istnieje réwniez odmienne
stanowisko. Cze$¢ autoréw, np. Stanistaw Hoc, Romuald Kmiecik, Katarzyna Dudka, nie
widzi zadnych przeciwskazan do prowadzenia podstuchu operacyjnego w trakcie trwania
postepowania przygotowawczego. Przepisy prawne regulujace t¢ materie nie wykluczaja
jednoczesnego korzystania z podstuchu operacyjnego i procesowego. Réwnoczesne ich
stosowanie skutkuje wieksza skutecznoscig w wykrywaniu przestepstw'®.

Zakup kontrolowany. Tak zwana kontrolowana fapéwka

Zakup kontrolowany i tzw. kontrolowana tapéwka to kolejne metody dziatan opera-
cyjnych. Reguluje je art. 19a ustawy o Policji. Zgodnie z nim zakup kontrolowany jest
zwigzany z (...) dokonaniem w sposéb niejawny nabycia, zbycia lub przejecia przedmio-
tow pochodzgcych z przestepstwa, ulegajgcych przepadkowi, albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozZenie lub ktorymi obrot sq zabronione®. Oprdcz tego moze polegac
réwniez na (...) zfoZeniu propozycji nabycia, zbycia lub przejecia przedmiotéow pocho-
dzgcych z przestepstwa, ulegajgcych przepadkowi, albo ktorych wytwarzanie, posiadanie,
przewozenie lub ktorymi obrot sq zabronione®. W analogiczny sposéb ustawodawca

¢ A. Lyzwa, M. Tokarski, Art. 19 ustawy o Policji, w: Ustawa o Policji. Komentarz, L. Czebotar
iin. (red.), Warszawa 2015.

7 Art. 237 § 1 kpk.

P. Kosmaty, Podstuch pozaprocesowy (operacyjny). Czy mozna stosowaé podstuch bez zgody sgdu?,
»Prokurator” 2008, nr 2-3, s. 94-95.

¥ Art. 19a ust. 1 ustawy o Policji.
Art. 19a ust. 2 ustawy o Policji.
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scharakteryzowal tzw. kontrolowang fapowke - jako przyjecie lub wreczenie korzysci
majatkowej albo zlozenie propozycji przyjecia lub wreczenia korzysci majatkowej*’.

Celem opisanych wyzej czynnosci operacyjno-rozpoznawczych jest sprawdzenie
uzyskanych wczesniej wiarygodnych informacji o przestepstwie oraz ustalenie spraw-
cow i uzyskanie dowoddw przestepstwa*’. Rozpoczecie pracy operacyjnej, o ktorej
mowa w art. 19a ust. 1 i 2 ustawy o Policji, jest mozliwe wytacznie po uprzednim uzy-
skaniu wiarygodnych informacji o czynie zabronionym. Zebrane materiaty operacyjne
maja postuzy¢ ujawnieniu nie tylko pojedynczego przestepstwa, lecz przede wszystkim
calego przestepczego procederu, czyli caloksztaltu dzialalnosci przestepczej sprawcy?.

Zakres przedmiotowy zakupu kontrolowanego i tzw. kontrolowanej fapéwki jest
taki sam jak w przypadku zarzadzenia kontroli operacyjnej. To oznacza, ze organy Po-
licji mogg prowadzi¢ prace operacyjnag jedynie w przypadku przestepstw enumeratyw-
nie wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

Z omawianej metody operacyjnej korzysta funkcjonariusz Policji dzialajacy pod
przykryciem, aby ukry¢ swojg przynaleznos¢ stuzbows, tozsamos$¢ oraz intencje. Po-
stuguje si¢ przy tym falszywymi danymi oraz dokumentami. Zakup kontrolowany
i tzw. kontrolowana tapowka sa realizowane po uprzednim przeprowadzeniu innych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, zwlaszcza kontroli operacyjnej. Celem jest
sprawdzenie i potwierdzenie wczesniejszych przypuszczen oraz ustalen, a takze uzy-
skanie niezbednych dowodoéw dla postepowania karnego*.

Stosowanie technik prowokacyjnych skutkuje zdobyciem mocnych dowoddéw po-
pelnienia przestepstwa, zatem art. 19a ust. 6 ustawy o Policji przewiduje, ze takie czynno-
$ci mogg by¢ niejawnie rejestrowane za pomocg urzadzen stuzacych do nagrywania obra-
zu lub dzwieku. Z analizy wskazanej normy wynika, ze nagrywanie obrazu i dzwigku nie
podlega rygorowi okreslonemu w art. 19, w zwigzku z tym decyzje o prowadzeniu kontro-
li operacyjnej w toku realizacji zakupu kontrolowanego lub tzw. kontrolowanej fapowki
moze podjac organ zarzadzajacy omawiane czynnosci operacyjno-rozpoznawcze>.

W doktrynie zwraca si¢ uwage, ze w ustawie o Policji nie okreslono relacji miedzy
kontrolg operacyjng a tzw. kontrolowang tapéwka. Zgodnie z wykltadnia celowo$ciowa
obie metody nalezy stosowac niezaleznie od siebie, a nawet zamiennie. To oznacza, ze
w przypadku gdy zastosowanie kontroli operacyjnej, np. w postaci podstuchu, okaze
sie bezskuteczne, mozna skorzysta¢ z metod okreslonych w art. 19a ustawy o Policji

2 Tamze.
2 K. Oz6g-Wrdbel, Katalog metod..., s. 135-136.

# M. Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 3, teza

5 Lex, https://sip.lex.pl/#/publication/151037556/klejnowska-monika-podsluch-operacyjny-i-pro-
wokacja-policyjnatkeyword=Pods%C5%82uch%20operacyjny%20i%20prowokacja%20policyj-
na&cem=SREST [dostep: 10 XII 2020].

# K. Oz6g-Wrébel, Katalog metod..., s. 135-136.

# M. Kolodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne postacie prowokacji, ,Pafistwo i Prawo” 2010,

nr 11, s. 40.
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i odwrotnie. Oprécz tego wskazana metoda moze zosta¢ wykorzystana w celu spraw-
dzenia wiarygodnosci informacji uzyskanych w ramach podstuchu operacyjnego®.
Przechodzac do warunkéw, ktére musza zostal spelnione, aby przeprowadzenie
prowokacji stato sie legalne, nalezy odnie$¢ sie do sposobu dziatania funkcjonariuszy
wobec konkretnego sprawcy. Po pierwsze, propozycja zlozona w ramach zaréwno za-
kupu kontrolowanego, jak i tzw. kontrolowanej tapéwki nie powinna by¢ nachalna badz
polaczona z grozba bezprawna lub jakimkolwiek przymusem fizycznym lub psychicz-
nym?. Po drugie, funkcjonariusze realizujacy dziatania operacyjne nie moga naktania¢
do popelnienia przestepstwa, organizowania albo kierowania dzialaniami przestepczy-
mi*. Naruszenie tych zasad moze spowodowa¢ odpowiedzialnos¢ karng funkcjonariuszy
na podstawie art. 24 Kodeksu karnego® (dalej: kk) oraz bedzie skutkowa¢ wypelnieniem
znamion nielegalnej prowokacji**. Oprocz tego zwraca si¢ uwage, ze opisywane metody
pracy operacyjnej moga powodowac tzw. sztuczne przestepstwa, przez zachecenie do po-
pelnienia czynu zabronionego w wyniku stworzenia sprzyjajacych temu okolicznosci*'.

Przesylka niejawnie nadzorowana

Ten rodzaj postepowania zostal uregulowany w art. 19b ustawy o Policji. Obejmuje
ono niejawne nadzorowanie wytwarzania, przemieszczania, przechowywania i obrotu
przedmiotami przestepstwa, jezeli nie stworzy to zagrozenia zycia lub zdrowia ludz-
kiego, w celu udokumentowania przestepstw, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1, albo
ustalenia tozsamosci 0séb uczestniczacych w tych przestepstwach lub tez przejecia
przedmiotéw. W praktyce Policja postuguje sie w tych dzialaniach podstepem. Polega
on na wykorzystaniu (...) blednego przeswiadczenia osob wytwarzajgcych, przemiesz-
czajgcych, przechowujgcych i dokonujgcych obrotu przedmiotami przestepstwa, ze ich
zachowanie pozostaje tajemnicq i nie znajduje si¢ w zainteresowaniu organdw scigania®.

W pismiennictwie wyodrebnia si¢ nastepujace rodzaje przesylek niejawnie nad-
zorowanych:

o ,czyste” — przedmiot przestepstwa w catosci lub czesci zostal w sposéb tajny

podmieniony na identyczny albo usuniety;

26

M. Klejnowska, Podstuch operacyjny..., teza 6 Lex.

77 Wyrok Sadu Najwyzszego (dalej: SN) z 10 X 2007 r., sygn. II KK 387/06, OSNwSK nr 1/2007,
poz. 1587.

R. Janiszewski-Downarowicz, Granice dozwolonej prowokacji w polskim prawie karnym, ,,Prokura-
tura i Prawo” 2009, nr 3, s. 93.

¥ Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 1. — Kodeks karny (t.j.: DzU z 2020 r. poz. 1444, ze zm.).

30

28

M. Kolodziejczak, A. Sobiech, Prawnie dopuszczalne..., s. 39.
' Tamze, s. 43.

32

A. Biernaczyk, Zarys problematyki czynnosci operacyjnych realizowanych w trybie art. 19, 19a i 19b
Ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 roku o Policji, w: Praktyczne elementy zwalczania przestepczosci zor-
ganizowanej i terroryzmu, L. Paprzycki, Z. Rau (red.), Warszawa 2009, s. 138-139.
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+ ,brudne” - nadzorowanie dotyczy przesylek w stanie nienaruszonyms;

« wewnatrzkrajowe — nadzorowanie dotyczy terytorium tylko jednego panstwa;

« miedzynarodowe ,wewnetrzne” — informacje np. o przemycie uzyskuja organy
$cigania kraju docelowego, ktory jednoczesnie podejmuje czynnosci koordy-
nujace operacje od kraju nadania (wysylajacego) przez kraje tranzytowe;

« miedzynarodowe ,,zewnetrzne” — informacje o nielegalnej dostawie maja wla-
dze innych panstw niz docelowe i to one uzgadniaja warunki bezpiecznego
przebiegu dostawy kontrolowanej do kraju docelowego™.

Negatywna przestanka opisanej metody pracy operacyjnej sa wspomniane zagro-
zenia Zycia i zdrowia ludzkiego. Nalezy je rozumie¢ szeroko - nie tylko jako zagrozenia
bezposrednie, lecz takze potencjalne. W przypadku ich zaistnienia Policja ma zakaz ko-
rzystania z tej metody operacyjno-rozpoznawczej**. W literaturze przedmiotu przesytke
niejawnie nadzorowang kwalifikuje si¢ jako odmiane zakupu kontrolowanego, ponie-
waz ostatni etap realizacji tej metody operacyjnej moze przyjac forme takiego zakupu®.

Tajny agent policji

Pojecie tajny agent policji nie zostalo zdefiniowane w ustawie o Policji. Dziata-
nia takiego agenta odgrywaja bardzo duzg role w tych metodach operacyjnych, ktore
opieraja si¢ na prowokacji, czyli w zakupie kontrolowanym, kontrolowanej tapowce
oraz przesylce niejawnie nadzorowanej. Praca tajnego agenta polega na wejsciu w §ro-
dowisko przestepcze, z ktdrym wigzg si¢ przedsiewziecia werbunkowe majace na celu
pozyskanie informatoréw. Tajnym agentem moze zosta¢ funkcjonariusz o ponadprze-
cietnych predyspozycjach psychofizycznych. Musi on zosta¢ przeszkolony w zakresie
pozyskiwania informatoréw i specyfiki funkcjonowania $rodowisk przestepczych?.

Dowdd nielegalny a dowod z czynnosci operacyjnych

Zagadnienia zwigzane z problematyka dowoddéw nielegalnych wywoluja obecnie duze
kontrowersje ze wzgledu na konstrukcje prawng zawartg w art. 168a kpk. Zgodnie z aktu-
alnym brzemieniem tej normy dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wylacznie
na tej podstawie, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca
czynu zabronionego, o ktéorym mowa wart. 1 § 1 kk, chyba ze zostal on uzyskany w zwiazku

% P. Kosmaty, Przesytka niejawnie nadzorowana, ,,Prokurator” 2010, nr 3, s. 32-33.

3 Tamze, s. 37.

% R. Zakrzewski, A. Wozniak, Nowelizacja ustawy o Policji — rozszerzenie uprawnie#i operacyjno-
-rozpoznawczych, ,Monitor Prawniczy” 1996, nr 1, s. 6.

% A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe,

Lublin 2006, s. 25, 49-50.
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z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: za-
bdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci®.
Analizujgc tres¢ art. 168a, nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca nowelizacja z 15 kwiet-
nia 2016 r. dopuscil dowdd uzyskany z naruszeniem przepiséw oraz dowdd uzyskany
za pomoca czynu zabronionego okreslonego w art. 1 § 1 kk. W doktrynie podkresla
sie, ze wskazana norma umozliwia wykorzystanie dowodéw nielegalnych, a ich niedo-
puszczalnos¢ ogranicza wyltacznie do bezdyskusyjnych naduzy¢®. Za dowod nielegalny
na gruncie pi$miennictwa uznaje si¢ dowdd, ktéry: a) pochodzi z ,,nielegalnego zrédta’,
tzn. zostal przeprowadzony mimo niedopuszczalnosci dowodzenia za jego pomocs,
b) zostal pozyskany bez zachowania ustawowych warunkéw, c) zostal przeprowadzony
niezgodnie z obowigzujacymi przepisami karnoprocesowymi w pozostatym zakresie®.
W literaturze przedmiotu dotyczacej dowodu nielegalnego istnieje tzw. doktry-
na owocow zatrutego drzewa. Zgodnie z nig dowdd uzyskany za pomocy przestep-
stwa (dowod pierwotnie nielegalny), jak réwniez pozostale dowody wynikajace z tego
czynu zabronionego (dowdd wtérnie nielegalny) sa niedopuszczalne. Na gruncie pol-
skiego ustawodawstwa ta koncepcja nie zostata jednak przyjeta, co potwierdza orzecz-
nictwo®. W polskiej procedurze karnej mozna zatem dokonywac ustalen faktycznych
na podstawie dowodéw uzyskanych z naruszeniem prawa. Ten poglad podzielil Sad
Apelacyjny w Lublinie, ktéry uznal, ze (...) kodeks postepowania karnego hotduje za-
sadzie swobodnej oceny dowodow, ktéra naktada na sgd obowigzek dokonania oceny
wszystkich dowodow zgodnie z dyrektywami zawartymi w art. 7 k.p.k., takze w aspek-
cie dyrektyw prawidtowej oceny dowodow*'. Rowniez Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢
na temat koncepcji owocdw zatrutego drzewa. W postanowieniu z 14 listopada 2006 r.
wywnioskowal, ze (...) obowigzujgca procedura karna nie wprowadza Zadnego za-
mknigtego katalogu dowodow, uznajgc za takie w zasadzie wszystko, co moze przyczyni¢
sie do wyjasnienia prawdy, o ile nie jest objete scisle okreslonym zakazem dowodowym.
Nieznany jest tez tej procedurze zakaz wykorzystania dowodow okreslanych w literaturze
procesowej jako ,,owoce z zatrutego drzewa™?*. Oprocz tego Sad Najwyzszy w uzasadnie-
niu do wyroku z 5 lutego 2008 r. wskazal nastepujaca okolicznos¢: (...) nie ulega wqt-
pliwosciom, Ze nagranie zostato dokonane bez przewidzianej w tym przepisie zgody sqdu,
jednakze Kodeks postepowania karnego nie eliminuje dowodéw majgcych cechy ,,owocow

7 M. Florczak-Wator, Dopuszczalnosé wykorzystania w postgpowaniu karnym dowodu nielegalnie po-

zyskanego. Glosa do wyroku s. apel. z dnia 27 kwietnia 2017 r., II AKa 213/16, https://sip.lex.pl/
komentarze-i-publikacje/glosy/dopuszczalnosc-wykorzystania-w-postepowaniu-karnym-dowo-
du-nielegalnie-386214361 [dostep: 10 XII 2020].

A. Rychlewska, O przepisie art. 168a k.p.k. jako przyzwoleniu na korzystanie w ramach procesu kar-
nego z dowodow zdobytych w sposob nielegalny, ,Palestra” 2016, nr 5, s. 14.

38

¥ C. Kulesza, Art. 168a, w: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, K. Dudka i in. (red.),
WKP 2018, https://sip.lex.pl/#/commentary/587774788/572228 [dostep: 10 XII 2020].

0 Wyrok SN z 2 I1 2016 r., sygn. IV KK 346/14, Biul. PK 2016/1-3/79-88.

4 Wyrok SA w Lublinie z 22 1 2013 r., Lex nr 1289474.

# Postanowienie SN z 14 XI 2006 ., sygn. V KK 52/06, Lex nr 202271.
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zatrutego drzewa”, ktére podlegajg swobodnej ocenie sgdu w polgczeniu z pozostalymi
dowodami®. Linia orzecznicza w tej materii nie jest jednak jednolita. W judykaturze
istnieje rowniez poglad, zgodnie z ktéorym dowdd uzyskany z naruszeniem prawa ma
charakter nielegalny, gdyz ze wzgledéw konstytucyjnych nie moze stanowi¢ podsta-
wy ustalen faktycznych. Takie stanowisko zajat Sad Najwyzszy, ktory w postanowie-
niu z 30 listopada 2010 r. orzekl, ze (...) niezachowanie okreslonych w art.19a ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. z 2007 . Nr 43, poz. 277 ze zm.) ustawowych
warunkéw dopuszczalnosci  przeprowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
uniemozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego w ich trakcie materiatu do-
wodowego*. Podobnie stwierdzit Sad Apelacyjny w Bialymstoku: (...) postugiwanie sie
w procesie dowodami, ktére stanowiq tzw. ,,owoc zatrutego drzewa”, jest niedopuszczalne:
nie spetnia ono podstawowych wymogéw konstytucyjnych, narusza prawa obywatelskie
i stoi w kolizji z postanowieniami konwencji migdzynarodowych, ktorych Polska jest stro-
ng*. Ten poglad podzielit réwniez Sad Apelacyjny w Krakowie: (...) uzyskanie dowodu
z zeznan swiadka bez odpowiedniego poinformowania go o jego uprawnieniach (art. 173
§ 2 kpk) sprawia, Ze dowdd ten jest wadliwy, a przeto wyrok na takich zeznaniach opar-
ty — nieprawidlowy jako ,,owoc zatrutego drzewa™®.

Analiza literatury przedmiotu oraz judykatury prowadzi do wniosku, ze niewiel-
ka przewage ma stanowisko, zgodnie z ktérym jest mozliwe dopuszczanie dowodow
uzyskanych z naruszeniem prawa. Jego zwolennicy twierdza, ze jest to zgodne z bra-
kiem zakazu dowodowego w kpk dotyczacego owocéw zatrutego drzewa, dotarciem
do prawdy materialnej oraz dziataniem organéw panstwa w granicach i na podstawie
prawa. Dopuszczenie dowodow wynikajacych z doktryny owocdw zatrutego drzewa nie
wylacza odpowiedzialnosci stuzbowej, dyscyplinarnej oraz karnej funkcjonariusza, kto-
ry w procesie zdobywania informacji dopuscit si¢ naruszenia prawa®’. W celu uzupet-
nienia tego, co zostalo wyzej powiedziane, nalezy wspomnie¢ o istnieniu posredniego
stanowiska. Zasygnalizowal je Sad Okregowy w Bialymstoku, ktory orzekt: (...) o tym,
czy dowod ,,posrednio” skazony zostanie przyjety i bedzie stanowit podstawe ustalen fak-
tycznych decyduje Sqd, uwzgledniajgc rozmiary przekroczenia obowigzujgcych zakazéw
dowodowych, wage sprawy i wiarygodno$¢ pochodzgcego z nielegalnego Zrédta dowodu®.

Brzmienie art. 168a kpk wprowadza ogé6lng zasad¢ dopuszczenia dowodéw pozy-
skanych z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego

* Wyrok SN z 511 2008 r., sygn. SNO 2/08, Lex nr 432189.

* Postanowienie SN z 30 XI 2010 r., sygn. IIT KK 152/10, Lex nr 741307.

* Wyrok SA w Bialymstoku z 18 IIT 2010 r., sygn. II AKa 18/10, Lex nr 577418.
% Wyrok SA w Krakowie z 2 IT 1994 r., sygn. IT AKr 248/93, Lex nr 28077.

¥ M. Gabriel-Weglowski, Teoria ,owocéw zatrutego drzewa” a dopuszczalnos¢ przeprowadzania

dowodéw w  postgpowaniu karnym, LEX/el. 2013, https://sip.lex.pl/#/publication/419618592
[dostep: 10 XTI 2020].

% Wyrok Sadu Okregowego (dalej: SO) w Bialymstoku z 26 XI 2009 r., sygn. III KK 224/08,
Lex nr 1294013.
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zart. 1 § 1 kpk. W zwiazku z tym samo uzyskanie dowoddw z naruszeniem prawa
nie powoduje ich niedopuszczalno$ci. Wynika to bowiem z konstrukcji komentowanej
normy, ktéra zawiera podwojng negacje, tj. (...) dowodu nie mozna uzna¢ za niedo-
puszczalny. Ustawodawca zakazal jednak wykorzystania takiego dowodu, w przypad-
ku gdy zostal on uzyskany: a) w wyniku naruszenia przepisow postepowania, b) za
pomoca czynu zabronionego. Postuzenie si¢ wyktadnia jezykowa prowadzi do stwier-
dzenia, Ze przywolane przestanki negatywne moga wystapi¢ samodzielnie lub facznie
(alternatywa taczna)®. Warto podkresli¢, ze komentowana materia odnosi si¢ zaréwno
do przepiséw kpk, jak i innych przepiséw pozakodeksowych regulujacych czynnosci
podejmowane w celu uzyskania dowodoéw, np. art. 19 ustawy o Policji. Tak wynika
z wyktadni jezykowej, gdyz ustawodawca nie dookreslit rodzaju postepowania®. Na-
lezy réwniez nadmieni¢, ze w omawianej normie stopniuje si¢ naruszenie przepisow
podczas uzyskiwania dowodéw. Samo naruszenie prawa nie moze stanowi¢ bowiem
wylacznej przyczyny niedopuszczalnosci dowodu. Wspomniana wylacznos¢ dotyczy
wlasnie stopniowalnosci naruszenia prawa w procesie uzyskiwania dowodow. Jest to
na tyle istotne, ze stopniowalnos¢ ma wplyw na dopuszczenie samego dowodu oraz
jego wiarygodno$¢®'. Jako przyklad moze postuzy¢ przeszukanie w porze nocnej. W li-
teraturze przedmiotu uznaje sie, Ze dowody rzeczowe uzyskane w ramach takiego prze-
szukania mogg zosta¢ wiaczone do postepowania. Z kolei dowody rzeczowe pozyskane
podczas przeszukania przeprowadzonego pod nieobecno$¢ osoby dorostej nie beda
mogly sta¢ si¢ podstawg do ustalenia okolicznosci faktycznych®™. W pismiennictwie
podnosi sie, Ze omawiana norma jest swoistym konsensusem pomiedzy catkowitym
wylaczeniem a catkowitym przyzwoleniem na wykorzystanie dowoddw uzyskanych
z naruszeniem prawa’. Wskazany przepis pozwala zatem na stosowanie dowodow
uzyskanych wbrew prawu z zastrzezeniem dwoch wyjatkéw. Dotycza one sytuacji, gdy
dowdd zostal uzyskany w zwiagzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego
obowiagzkéw stuzbowych w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. W zwigzku z nieprecyzyjnym sformulowaniem
wyjatkéw okreslonych w art. 168a w doktrynie pojawil si¢ spér co do zakresu stosowa-
nia komentowanej normy. Mozna wskazac trzy podejscia do tego zagadnienia.

Pierwsze z nich (ujecie waskie) jest zwiazane z koniunkcja nastepujacych warun-
kéw niedopuszczalnosci dowodu:

¥ S. Brzozowski, Dopuszczalnos¢ dowodu w kontekscie regulacji art. 168a k.p.k., ,Przeglad
Sadowy” 2016, nr 10, s. 63.

S. Brzozowski, Dopuszczalnosé dowodow uzyskanych z naruszeniem przepiséw postgpowania w kon-
tekscie art. 168a k.p.k., ,Palestra” 2017, nr 1-2, s. 52-59.

K.T. Boratyniska, Procesowe konsekwencje wyjscia organéw postgpowania poza granice legalnosci
czynnosci w nim podejmowanych, w: Granice procesu karnego. Legalnos¢ dziatan uczestnikéw poste-
powania, D. Gruszecka, J. Skorupka (red.), Warszawa 2015, s. 150-151.

S. Brzozowski, Dopuszczalnos¢ dowodu w kontekscie. .., s. 71.

50

51

52

% D. Gruszecka, W kwestii interpretacji znowelizowanego art. 168a k.p.k., ,,Palestra” 2017, nr 1-2,

s. 60-78;
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1) dowdd zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomo-

cg czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 kk;

2) dowdd zostal uzyskany w zwigzku z pelnieniem obowigzkow przez funkcjo-

nariusza publicznego;

3) dowdd zostal uzyskany w wyniku zabojstwa, umyslnego spowodowania

uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci**.

W drugim podejsciu (ujgcie szerokie) za dowod nielegalny uznaje sie:

1) dowdd uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania w zwiazku z pelnie-

niem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych;

2) dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1

§ 1 kk, w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigz-
kéw stuzbowych;

3) dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1

§ 1 kk, oraz z naruszeniem przepiséw postepowania w zwigzku z petnieniem
przez funkcjonariusza publicznego obowiazkdw stuzbowych;

4) dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1

§ 1kk, w wyniku: zabojstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdro-
wiu lub pozbawienia wolno$ci®.

Trzecie podejscie wskazuje na niedopuszczalno$¢ dowodu, jezeli zostal on uzys-
kany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego przy
jednoczesnym naruszeniu przepiséw Konstytucji RP (np. art. 30, 47, 49, 51).

Majac powyzsze na uwadze, nalezy ustali¢, jaka jest zaleznos¢ miedzy dowodem
nielegalnym a dowodem pozyskanym w trakcie czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych. Na wstepie warto zaznaczy¢, ze zgromadzony material operacyjny na gruncie
postepowania przygotowawczego ma wylacznie charakter informacji o przestepstwie.
Dowodem w rozumieniu kpk zostanie dopiero po wprowadzeniu go do postepowania.
Zatem informacje operacyjne nie staja si¢ automatycznie ustaleniami procesowymi?’.
Omawiana problematyka nie zostala unormowana w Zadnej ustawie z zakresu prawa
policyjnego. W zwigzku z tym definicji wspomnianych czynnosci oraz ich zwigzku
z dowodem nielegalnym nalezy poszukiwa¢ w orzecznictwie. Definicje dowodu uzy-
skanego w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, na przyktadzie kontroli
operacyjnej, podat Sad Najwyzszy w uchwale siedmiu sedzidéw z 23 marca 2011 r.:

Dowodami uzyskanymi w wyniku kontroli operacyjnej, zarzadzonej postanowieniem
sadu, (...) ktore pozwalaja na wszczecie postepowania karnego lub majace znaczenie
dla toczacego si¢ postepowania karnego, sg jedynie dowody dotyczace przestepstw,

5 C. Kulesza, Art. 168a...

% Tamze.

% Tamze.

7 K.J. Pawelec, Substytuowanie dowodowe nielegalnych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Zagad-

nienia podstawowe, ,Przeglad Sadowy” 2018, nr 3, s. 83.
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okreslonych w jej art. (...), ktére zostaly wskazane w postanowieniu o zastosowaniu
kontroli operacyjnej lub w postanowieniu o udzieleniu tzw. zgody nastepczej, w tym
wydanej takze w toku kontroli operacyjnej, (...) a popelnionych przez osobe, ktorej
dotyczyta zgoda pierwotna i osobe, co do ktdrej wydano zgode nastepcza™.

Przestanki legalnosci dowodéw uzyskanych w ramach czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, na przykladzie kontroli operacyjnej, okreslit z kolei Sad Apelacyj-
ny we Wroclawiu. Stwierdzit on, ze skoro ustawa o CBA (...) odnosnie kontroli opera-
cyjnej wymaga, juz we wniosku do sqdu o jej zastosowanie, wskazania zarowno osoby,
ktorej ma ona dotyczyc, jak i czynu lub czynow, odnosnie ktérych kontrola ta ma byc¢
zastosowana (...), to jedynie w takim wlasnie podmiotowym i przedmiotowym zakresie,
okreslonym w postanowieniu sqdu o zarzgdzeniu tej kontroli (...), kontrola operacyjna
staje si¢ dopuszczalnym, legalnym wkroczeniem w sfere wolnosci®®. Dowody pozyskane
w ramach kontroli zarzadzonej przez sad, ale poza jej granicami, a wigc niezgodne
z wymogami ustawy, nie s3 dowodami uzyskanymi legalnie. Druga przestanka ptynaca
z tego orzeczenia jest zwigzana z tym, ze:

(...) dowod moze zosta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostal uzyskany z naru-
szeniem przepiséw postepowania lub za pomocg czynu zabronionego przy jedno-
czesnym naruszeniu przepiséw Konstytucji RP (np. art. 30,47, 49 czy 51). W takiej
sytuacji ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem ,wylacznie na tej podstawie,
ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomocg czynu
zabronionego” (art. 168a k.p.k.) nie ma zastosowania®.

Rola prokuratora i sadu w procesie kontroli operacyjnej

Uprawnienia prokuratora dotyczace zebranego materiatu operacyjnego zostaly wska-
zane przede wszystkim w art. 168b kpk:

Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego or-
ganu na podstawie przepiséw szczegélnych uzyskano dowdd popelnienia przez
osobe, wobec ktorej kontrola operacyjna byla stosowana, innego przestepstwa sci-
ganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzadze-
niem kontroli operacyjnej lub przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego popelnionego przez inng osobe niz objetg zarzadzeniem kontroli
operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego
dowodu w postepowaniu karnym.

8 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 23 marca 2011 r., sygn. I KZP 32/10, OSNKW 2011/3/22.
% Wyrok SA we Wroclawiu z 27 IV 2017 r., sygn. IT AKa 213/16, Lex nr 2292416.

%0 Tamze.
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Wskazana norma, podobnie jak art. 168a, wzbudzita niemale kontrowersje, ponie-
waz interpretujac ja w sposéb literalny, mozna doj$¢ do wniosku, ze to prokurator jest
podmiotem decydujacym o wykorzystaniu materialu z kontroli operacyjnej, a nie sad. Po-
stawienie takiej tezy skutkowatoby tym, ze w przypadku przekroczenia granic podmioto-
wych i przedmiotowych zarzadzonej kontroli to sad bylby zwigzany decyzjg prokuratora,
a nie odwrotnie. Takie rozumienie art. 168b kpk prowadzitoby do sprzecznosci, ponie-
waz podwazaloby samodzielnos¢ jurysdykcyjna sadu. Ponadto oznaczaloby sprzecznosé¢
z art. 352 kpk, zgodnie z ktérym (...) przewodniczgcy sktadu orzekajgcego po rozwaze-
niu wnioskéw stron albo sgd z urzedu dopuszcza dowody, a przewodniczgcy zarzgdza ich
sprowadzenie na rozprawg. Sprzeczno$¢ dotyczylaby takze art. 368 § 1 kpk, ktory brzmi:
(...) o przychylnym zatatwieniu wniosku dowodowego strony, ktéremu inna strona nie sprze-
ciwila sig, rozstrzyga ostatecznie przewodniczgcy; w innych wypadkach sgd wydaje postano-
wienie. Majac powyzsze na uwadze, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z regulacjami kpk de-
cyzja sadu o dopuszczeniu dowodu nie sprowadza si¢ wylacznie do wyrazenia formalnej
zgody na przedlozony wniosek dowodowy, ale polega przede wszystkim na apriorycznej
ocenie przydatnosci, celowosci i dopuszczalnoéci wykorzystania przedfozonego materia-
tu operacyjnego. W zwiazku z tym literalny sposéb interpretacji komentowanej normy
oznaczalby, ze art. 352 kpk oraz art. 368 kpk s3 pozbawione jurydycznego znaczenia, a za-
rzadzenie przewodniczacego lub postanowienie sadu o dopuszczalnosci dowodu spro-
wadzaloby sie wylacznie do bezwarunkowej akceptacji przez sad wniosku prokuratora®'.

Warto zauwazy¢, ze w art. 168b kpk ustawodawca postuzyl sie okresleniem ,,de-
cyzja w przedmiocie wykorzystania” Tymczasem w przepisach dotyczacych wprowa-
dzenia dowodu do postepowania ustawodawca uzywa sformulowania ,,dopuszczenie
dowodu”. Zatem wlasciwy sens komentowanego rozwigzania polega na tym, ze w przy-
padku przekroczenia granic podmiotowych lub przedmiotowych w trakcie realizacji
dziatalnos$ci operacyjnej to prokurator decyduje o zgloszeniu takiego materiatu jako
srodka dowodowego w akcie oskarzenia®. Ten poglad podzielil Sad Apelacyjny w War-
szawie, wskazujac, ze decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w poste-
powaniu karnym ustawodawca zastrzegl dla prokuratora, gdyz wylacznie prokurator
decyduje na etapie formutowania oskarzenia, jakie dowody na jego poparcie przed-
stawi sadowi. ,Wykorzystanie” dowodu w rozumieniu analizowanego przepisu jest
réwnoznaczne z jego zgloszeniem do przeprowadzenia przed sadem®. Zatem decyzja
prokuratora w rzeczywistosci zastepuje wczesniej obowiazujaca (od 11 czerwca 2011 r.
do 14 kwietnia 2016 r.) instytucje tzw. zgody nastepczej sadu na wykorzystanie mate-
rialéw pochodzacych z kontroli operacyjnej uzyskanych poza zakresem podmiotowym
lub przedmiotowym postanowienia wyrazajacego zgode na jej stosowanie®.

¢ D. Szumilo-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materiatéw z kontroli operacyjnej (uwagi na tle

art. 168b k.p.k.), ,,Paiistwo i Prawo” 2018, nr 10, s. 108-109.
¢ Tamze, s. 112.

% Wyrok SA w Warszawie z 13 VI 2016 r., sygn. II AKA 133/16, Lex nr 2171252.

¢ D. Szumito-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materiatow..., s. 112.
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Innym zagadnieniem budzacym kontrowersje w kontekscie art. 168b jest katalog
przestepstw, wobec ktorych prokurator moze ztozy¢é wniosek dowodowy. Watpliwosci
dotycza tego, czy przestepstwa nieskatalogowane (wobec ktérych stosowanie kontroli
operacyjnej nie jest przewidziane) wchodza w zakres omawianej normy. Przede wszyst-
kim dotyczy to materiatéw przypadkowo uzyskanych podczas legalnie zarzadzonej
kontroli operacyjnej. W tej sprawie wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy we wspomnianej
juz uchwale sktadu siedmiu sedziéw, ktory zauwazyl, ze uzyte sformutowanie ,,innego
przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo
objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej” w art. 168b kpk obejmuje swoim zakresem
wylacznie te przestepstwa, co do ktérych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kon-
troli operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji®.

W zwigzku z tym, jezeli w wyniku legalnie prowadzonej kontroli operacyjnej
okaze sig, ze rezultaty dzialalno$ci operacyjnej przekraczaja granice podmiotowe lub
przedmiotowe zarzadzonej kontroli, prokurator moze zawnioskowa¢ w akcie oskar-
zenia o dopuszczenie tych dowoddéw, pod warunkiem ze dotycza one zamknigtego
katalogu przestepstw zawartego w art. 19 ustawy o Policji. Nalezy jednak zaznaczy¢,
ze art. 168b nie uprawnia prokuratora do zarzadzenia kontroli operacyjnej ani do roz-
szerzenia jej zakresu. Ten przepis ma charakter techniczny i umozliwia prokuratoro-
wi wybranie tych materiatéw operacyjnych, na ktérych oprze zarzuty zawarte w ak-
cie oskarzenia®. Plynie z tego wniosek, ze rolg prokuratora w zakresie postegpowania
z materiatami operacyjnymi jest sporzadzenie aktu oskarzenia, w ktérym zawnioskuje
o przeprowadzenie dowoddéw z zebranych materiatéw operacyjnych, a ostateczna ich
weryfikacja nalezy do sadu. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Okregowego w Lublinie
(...) uznac zatem wypada, ze na etapie postepowania sgdowego prokurator moze jedynie
postulowac przeprowadzenie takiego, wykorzystanego we wczesniejszej fazie postepowa-
nia, dowodu, zas do sgdu naleze¢ bedzie ocena takiego wniosku na gruncie art. 170 § 1
pkt 19. Ze wzgledu na t¢ okolicznos¢ sad nie moze oddali¢ wniosku dowodowego ani
go poming¢ tylko dlatego, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania
lub za pomocg czynu zabronionego. Dotyczy to zaréwno przeprowadzenia, jak i wy-
korzystania dowodu®. Zatem ocena wnioskéw dowodowych zawartych w akcie oskar-
zenia sformulowanym przez prokuratora pod katem ich nielegalnosci lezy wylacznie
w kompetencji sagdu. Nie wymaga si¢ od sadu przeprowadzenia postepowania incy-
dentalnego w celu ustalenia przestanek wyrazonych w art. 168a. Tym bardziej nie jest
wymagany prawomocny wyrok w sprawie o popelnione przestepstwo w celu uzyskania
dowodu®.

¢ Uchwata SN z 28 VI 2018 r,, sygn. I KZP 4/18, Lex nr 2509692.
D. Szumilo-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materiatow..., s. 116.
¢ Wyrok SO w Lublinie z 13 IV 2017 r., sygn. XI Ka 120/17, Lex nr 2282522.

% R. Stefanski, S. Zablocki, Art. 168a, w: Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz do
art. 167-296, R. Stefanski, S. Zablocki (red.), Warszawa 2019.

% C. Kulesza, Art. 168a...
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Abstrakt

Zagadnienia omawiane w niniejszym artykule dotycza statusu normatywnego czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych w kontekscie ustawy o Policji oraz kodeksu postepo-
wania karnego. Podjeto probe wskazania warunkow, ktore rzutujg na legalny charakter
inwigilacji, a co za tym idzie - na skuteczne wykorzystanie materialu operacyjnego
w procesie karnym. W tym celu scharakteryzowano niejawna aktywno$¢ Policji, wy-
szczegdlniajac dopuszczalne metody operacyjne oraz definiujac czynnosci operacyjno-
-rozpoznawcze w $wietle literatury przedmiotu. Aby w pelni zobrazowa¢ problematyke
poruszong w artykule, przeanalizowano relacje prawng migdzy dowodem nielegalnym,
o ktérym mowa w art. 168a kpk, a dowodem z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
na przykladzie zarzadzonej kontroli operacyjnej. Praktyczny wymiar tych rozwazan
omoéwiono z punktu widzenia postgpowania dowodowego, z uwzglednieniem rél
i obowiazkéw procesowych prokuratora oraz sadu.

Slowa kluczowe: metody operacyjne, doktryna owocéw zatrutego drzewa, kontrola
operacyjna, zakup kontrolowany.
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Normative approach to operational and reconnaissance
activities in terms of illegal evidence

Abstract

The issues discussed in this article refer to the normative status of operational and
investigative activities in the context of the Police Act and the Code of Criminal
Procedure. Namely, an attempt was made to demonstrate the conditions that affect
the legal nature of surveillance, and thus the effective use of operational material
in a criminal trial. For this purpose, the covert activity of the Police has been
characterized by listing acceptable operational methods and defining operational
and reconnaissance activities in the light of the literature on the subject. Therefore,
in order to fully illustrate the issues discussed, an analysis was conducted of the
legal relationship between the illegal evidence referred to in Art. 168a of the Code of
Criminal Procedure and the evidence from operational and reconnaissance activities,
on the example of an ordered operational control. The practical dimension of these
considerations is discussed from the point of view of evidence proceedings, taking into
account the procedural roles and responsibilities of the prosecutor and the court.

Keywords: operational work, fruit of the poisonous tree doctrine, operational control,
sting operation.



