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Streszczenie

Artykuł porusza problematykę udzielenia tzw. zgody następczej sądu na stosowanie kontroli operacyjnej w ramach czynności operacyjno-rozpoznaw-czych na tle art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji. Autor, po przedstawieniu zmian w ustawodawstwie w zakresie tych czynności, omawia obowiązujący stan prawny, odnosząc się do koncepcji wypracowanych w literaturze oraz orzecznictwie. Poglądy autora zawierają także postulat zmiany przepisów w zakresie wyrażenia tzw. zgody następczej sądu na już stosowaną kontrolę operacyjną zarządzoną przez organ niesądowy. 

W poprzednim systemie ustrojowym (w okresie Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej) podstawę do prowadzenia tajnej działalności organów ścigania stanowiły przepisy dekretu z dnia 21 grudnia 1955 r. o organizacji i zakresie działania Milicji Obywatelskiej
. Dekret ten nie używał określenia czynności operacyjne, a uzasadnienie prawne do tych działań wywodzono z ogólnej normy określającej zakres kompetencyjny Milicji Obywatelskiej (zapobieganie i przeciwdziałanie przestępczości, organizowanie walki z przestępczością i opracowywanie skutecznych metod tej walki – art. 6 pkt 5)
. 

Termin „czynności operacyjno-rozpoznawcze” jako określenie ustawowe działalności operacyjnej pojawił się po raz pierwszy w art. 6 ust. 1 ustawy o dnia 14 lipca 1983 r. o urzędzie Ministra Spraw Wewnętrznych i zakresie działania podległych mu organów
. W art. 14 ust. 1 tej ustawy zezwolono Ministrowi Spraw Wewnętrznych w porozumieniu z Prokuratorem Generalnym PRL na zarządzenie stosowania środków technicznych w celu zapobieżenia niebezpieczeństwu popełnienia przestępstwa godzącego w podstawy ustrojowe, bezpieczeństwo lub obronność PRL, a także zbrodni zabójstwa. Celem tej czynności było utrwalenie śladów i dowodów. Lakoniczne uregulowanie w tym akcie prawnym działalności operacyjnej organów ścigania mogło wynikać z poglądu, że działalność operacyjna powinna być utajniona także w warstwie normatywnej. W praktyce informacje uzyskane w wyniku działalności operacyjnej (np. kontroli i utrwalania rozmów) wykorzystywane mogły być wówczas, gdy można było wykazać inne źródło ich pochodzenia
.

Stosowane w owych czasie czynności operacyjne przez Milicję Obywatelską i Służbę Bezpieczeństwa obecnie można także określić, posługując się odtajnionymi instrukcjami operacyjnymi. Zgodnie z § 22 ust. 3 zarządzenia nr 006/70 Ministra Spraw Wewnętrznych z dnia 1 lutego 1970 r. w sprawie pracy operacyjnej Służby Bezpieczeństwa resortu spraw wewnętrznych (zmienionego zarządzeniem nr 02/78 Ministra Spraw Wewnętrznych z dnia 23 stycznia 1978 r.) w pracy operacyjnej należało wykorzystywać m.in. kontrolę korespondencji oraz technikę operacyjną, w tym podsłuch telefoniczny, pokojowy oraz podgląd i dokumentację fotograficzną
.

W roku 1990 weszły w życie ustawy o Policji i Urzędzie Ochrony Państwa, które w zasadzie powielały regulacje dotyczące czynności operacyjnych przyjęte w ustawie z dnia 14 lipca 1983 r. o urzędzie Ministra Spraw Wewnętrznych i zakresie działania podległych mu organów. Ustawodawca w art. 19 ust 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
 stanowił, że przy wykonywaniu czynności operacyjno-rozpoznawczych, w zakresie nieobjętym przepisami Kodeksu postępowania karnego, podejmowanych przez Policję w celu zapobieżenia bądź wykrycia zbrodni godzących w życie ludzkie, a także ściganych na mocy umów i porozumień międzynarodowych, Minister Spraw Wewnętrznych po uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego mógł zarządzić na czas określony kontrolę korespondencji, a także stosowanie środków technicznych umożliwiających w sposób tajny uzyskiwanie informacji oraz utrwalanie śladów i dowodów. Podobnej treści rozwiązanie zostało zawarte w art. 10 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Urzędzie Ochrony Państwa
.

Dopiero ustawą z dnia 21 lipca 1995 r. o zmianie ustaw: o urzędzie Ministra Spraw Wewnętrznych, o Policji, o Urzędzie Ochrony Państwa, o Straży Granicznej oraz niektórych innych ustaw
 wprowadzono szereg istotnych rozwiązań szczegółowych zwiększających zakres uprawnień do działań operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych przez Policję i Urząd Ochrony Państwa, w tym też prawo do wykorzystania wyników tych działań w postępowaniu karnym (art. 2 pkt 17 oraz art. 3 pkt 10 noweli).

Dodatkowo powołane wyżej przepisy ustawy nowelizującej uprawniały Ministra Spraw Wewnętrznych do zarządzenia kontroli korespondencji lub stosowania środków technicznych umożliwiających uzyskiwanie w sposób tajny informacji oraz utrwalanie dowodów bez zgody Prokuratora Generalnego. Warunkiem koniecznym do zarządzenia czynności operacyjno-rozpo-znawczych było wystąpienie wypadków niecierpiących zwłoki, a zatem takich sytuacji, gdy brak takiego zarządzenia mógłby spowodować utratę informacji lub zatarcie dowodów przestępstwa. 

Nowelizacja nałożyła jednocześnie na Ministra Spraw Wewnętrznych obowiązek jednocześnie zwrócenia się do Prokuratora Generalnego o wyrażenie zgody na zarządzenie kontroli. W razie niewyrażenia przez Prokuratora Generalnego w ciągu 24 godzin zgody Minister Spraw Wewnętrznych był zobligowany nakazać natychmiastowe wstrzymanie kontroli korespondencji lub stosowania środków technicznych oraz zarządzić protokolarne, komisyjne zniszczenie zgromadzonych w ten sposób materiałów.

Nadto nowelizacja do ustawodawstwa „policyjnego”
 (art. 19 ustawy o Policji oraz art. 10 ustawy o UOP) wprowadziła zasadę subsydiarności. Tylko wówczas było możliwe podjęcie czynności operacyjno-rozpoznaw-czych, gdy inne środki okazały się bezskuteczne albo zachodziło wysokie prawdopodobieństwo, że będą nieskuteczne lub nieprzydatne do wykrycia przestępstwa, ujawnienia jego sprawców i ujawnienia oraz zabezpieczenia dowodów.

Następnie ustawy „policyjne” były poddawane szeregu nowelizacjom związanym głównie ze zmianami organizacyjnymi organów państwa.

Kolejne zasadnicze zmiany zostały zapoczątkowane w ustawie z dnia 12 października 1990 r. o Straży Granicznej
 ustawą z dnia 11 kwietnia 2001 r. o zmianie ustawy o Straży Granicznej oraz o zmianie niektórych innych ustaw
. Po czym dokonano znowelizowania ustawy o Policji ustawą z dnia 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o Policji, ustawy o działalności ubezpieczeniowej, ustawy – Prawo bankowe, ustawy o samorządzie powiatowym oraz ustawy – Przepisy wprowadzające ustawy reformujące administrację publiczną
.

W znowelizowanych przepisach (art. 9e ustawy o Straży Granicznej oraz art. 19 ustawy o Policji) wprowadzono m.in. sądową kontrolę działalności operacyjno-rozpoznawczej oraz wyraźnie określono formy kontroli operacyjnej.

Obecnie przeprowadzenie kontroli operacyjnej dopuszczają art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, art. 27 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego oraz Agencji Wywiadu
, art. 17 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
, art. 9e ustawy z dnia 12 października 1990 r. o Straży Granicznej, art. 36c ustawy z dnia 28 września 1991 r. o kontroli skarbowej
, art. 31 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Służbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Służbie Wywiadu Wojskowego
, a także art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Żandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porządkowych
. 

Uregulowana w tych przepisach kontrola prowadzona jest niejawnie i polega na kontrolowaniu treści korespondencji, kontrolowaniu zawartości przesyłek, stosowaniu środków technicznych umożliwiających uzyskiwanie w sposób niejawny informacji i dowodów oraz ich utrwalanie, a w szczególności treści rozmów telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomocą sieci telefonicznych. Określenie „w szczególności” oznacza, że w jej toku można uzyskiwać nie tylko informacje dotyczące treści rozmów telefonicznych (w tym przekazywanych przez sieci telefonii komórkowych), ale również informacje w postaci tekstów, SMS-ów, faksów czy obrazów telewizyjnych, a nawet przesyłane pocztą elektroniczną czy uzyskiwane z bezpośredniego podsłuchu
. Kontrolę operacyjną wolno prowadzić przy wykonaniu czynności operacyjno-rozpoznawczych w zakresie nie objętym przepisami k.p.k.
.

Zgodnie z przyjętą słuszną tendencją zastosowanie kontroli operacyjnej wymaga zgody sądu. Trafnie przyjmuje się w piśmiennictwie, że badanie zasadności stosowania kontroli operacyjnej, nawet w sytuacji dynamicznego wzrostu przestępczości, powinno należeć do niezawisłego i niezależnego od żadnej władzy arbitra, a takim jest w naszym systemie sąd
. Również Europejski Trybunał Praw Człowieka (zwany dalej ETPC) stwierdza, że właściwa jest kontrola sądu. W wyroku z dnia 4 maja 2000 r. (28341/95) w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii
 ETPC uznał, że, aby systemy niejawnej inwigilacji były zgodne z art. 8 Europejskiej Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności
, muszą one zawierać gwarancje prawne stosowane do kontroli działań właściwych służb. Zdaniem ETPC ingerencja ze strony organów władzy wykonawczej w prawa jednostki powinna być przedmiotem skutecznej kontroli, która w normalnych warunkach winna być przeprowadzona przynajmniej przez organy sądowe. Według ETPC kontrola sądowa zapewnia najlepszą gwarancję niezależności, bezstronności oraz stosowania właściwej procedury.

Jednakże zauważyć w tym miejscu należy, że wedle ETPC kontrola niesądowa – sprawowana przez inne organy zewnętrzne wobec kontrolowanych, o odpowiednio reprezentatywnym składzie – nie uchybia standardowi Konwencji. Alternatywą wobec poddania czynności operacyjno-rozpoznaw-czych kontroli sądu może być poddanie tych czynności kontroli sprawowanej przez specjalny organ, którego usytuowanie i skład powinien zapewniać niezależność od władzy wykonawczej. Tylko wtedy zostanie zapewnione zobiektywizowanie wyników przeprowadzanych kontroli. W uzasadnieniu orzeczenia ETPC z dnia 6 września 1978 r. (5029/71) w sprawie Klass i inni przeciwko Niemcom
 uznano, że w sprawach dotyczących podsłuchu telefonicznego, co do zasady, pożądane jest powierzenie kontroli sądowi. Jak podkreślono: potencjalne pole do nadużyć (przy stosowaniu kontroli niejawnej) w indywidualnych przypadkach jest tak duże i mogłoby przynieść tak dojmujące skutki dla demokratycznego społeczeństwa jako całości, że co do zasady pożądanym jest, aby poddać jej stosowanie nadzorowi sędziego. Jednak w tej sprawie – biorąc pod uwagę inne zabezpieczenia – ETPC doszedł do wniosku, że wyłączenie kontroli sądowej „nie przekraczało granic tego, co mogło być uznane za konieczne w społeczeństwie demokratycznym”
. Rozstrzygnięcie to zapadło na tle regulacji, w której powierzono funkcje kontrolne nad stosowaniem podsłuchu urzędnikowi „z kwalifikacjami do urzędu sądowego” z jednoczesnym zapewnieniem pewnej kontroli parlamentarnej, sprawowanej przez 3-osobową komisję oraz 5-osobową Radę Parlamentu Związkowego. ETPC stwierdził, że Rada Parlamentarna oraz komisja – choć stanowią formę kontroli politycznej – są jednak niezawisłymi władzami
. 

Niemniej jednak przyjąć należy, że w naszym systemie tylko kontrola sądu daje właściwą gwarancje kontroli niezależnej od innych władz. 

Uznać należy, że sąd, rozpoznając wniosek o zarządzenie kontroli operacyjnej, zobowiązany jest do dokonania ustaleń pod kątem istnienia przesłanek ustawowych uzasadniających jej zarządzenie, a zatem ustalenia:

· czy kontrola operacyjna, o której zarządzenie zwrócił się do sądu uprawniony podmiot, ma na celu zabezpieczenie, wykrycie, ustalenie sprawców, uzyskanie i utrwalenie dowodów ściganych z oskarżenia publicznego jednego przestępstw enumeratywnie wymienionych w ustawie regulującej kontrolę operacyjną, 

· czy istnieje pisemna zgoda na zarządzenie kontroli operacyjnej pochodząca od właściwego prokuratora,

· czy stosowane inne środki niż zarządzenie kontroli operacyjnej okazały się bezskuteczne lub co najmniej zachodzi wysokie prawdopodobieństwo, że będą nieskuteczne lub nieprzydatne. Przy czym owe prawdopodobieństwo należy wykazać, nie można poprzestać w uzasadnieniu orzeczenia o zarządzeniu kontroli jedynie na powtórzeniu zwrotu ustawowego. Nadto, skoro kontrola operacyjna jest stosowana niejawnie i dotyka sfery prywatności, zatem na sądzie będzie ciążył obowiązek szczególnie wnikliwego sprawdzenia istnienia ustawowych przesłanek uzasadniających jej zarządzenie
.

Nie powinno ulegać wątpliwości, że sądowa kontrola wniosku jest kontrolą nie tylko formalną, ale też materialną. Sąd ma obowiązek ocenić, czy w konkretnej sprawie spełnione są wymogi ustawowe zastosowania tej czynności, a nie tylko, czy wniosek odpowiada warunkom formalnym
. 

W tym miejscu wskazać należy, że przepisy ustaw „policyjnych” przewidują możliwość zarządzania kontroli operacyjnej w wypadkach niecierpiących zwłoki także przez organ niesądowy.

Zezwala na to art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, który to akt prawny, jako najczęściej w praktyce stosowany, będzie poddany dalszemu omówieniu w niniejszym opracowaniu (konstrukcja instytucji kontroli operacyjnej przyjęta w innych wyżej wskazanych ustawach „policyjnych” jest podobna, zatem poniższe uwagi będą miały zastosowanie także do tych ustaw). 

W świetle art. 19 ust. 3 ustawy o Policji prawodawca nakłada następujące warunki legalności zarządzenia kontroli przez organ niesądowy:

· wystąpienie przypadku niecierpiącego zwłoki i to tylko wówczas, gdy mogłoby to spowodować utratę informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodów przestępstwa,

· zarządzenie przez Komendanta Głównego Policji lub komendanta wojewódzkiego Policji kontroli operacyjnej po uzyskaniu pisemnej zgody właściwego prokuratora (odpowiednio Prokuratora Generalnego lub prokuratora okręgowego), 

· jednoczesne wystąpienie do sądu okręgowego właściwego miejscowo ze względu na siedzibę organu składającego wniosek o wydanie postanowienia w tej sprawie.

Podkreślić przy tym należy, że dla skuteczności tej kontroli udzielenie zgody przez sąd powinno nastąpić terminie 5 dni od dnia jej zarządzenia przez organ Policji. W przypadku nieudzielenia zgody przez sąd, organ zarządzający kontrolę jest zobowiązany wstrzymać kontrolę operacyjną oraz poleca niezwłocznie protokolarne, komisyjne zniszczenie materiałów zgromadzonych podczas jej stosowania (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji).

Przy stosowaniu kontroli operacyjnej nie można wykluczyć takich sytuacji, kiedy to w toku prowadzonej kontroli operacyjnej co do określonego przestępstwa danej osoby dojdzie do ujawnienia materiałów wskazujących na popełnienie tego przestępstwa przez inną osobę lub ujawnienia innego przestępstwa popełnionego przez osobę objętą postanowieniem. 

Innymi słowy, zostaną zebrane materiały, które wskazują na popełnienie przestępstwa nie objętego uprzednią zgodą sądu na kontrolę, ale należącego do grupy przestępstw „katalogowych” lub materiały wskazujące na popełnienie przestępstwa „katalogowego” przez osoby, w stosunku do których postanowienie nie zostało wydane. W takich okolicznościach mogą zostać zgromadzone istotne materiały wskazujące na popełnienie poważnych przestępstw (np. zabójstwa) nieobjętych pierwotną zgodą sądu.

Zauważyć należy, że Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/07)
 na gruncie przepisów ustawy o Policji opowiedział się za możliwością wykorzystania dowodów zebranych w toku kontroli operacyjnej wobec „katalogowego” przestępstwa innej osoby niż objęta postanowieniem sądu oraz wobec osoby tym postępowaniem wprawdzie objętej, ale co do innego przestępstwa „katalogowego” niż wymienione w tym postanowieniu. Podniósł Sąd Najwyższy, że skoro ustawodawca przewidział szczególną procedurę umożliwiającą uzyskanie następczej zgody sądu, w przypadkach niecierpiących zwłoki (które wyżej wymieniono), to może ona, ta zgoda, mieć odpowiednie zastosowanie także wówczas, gdy informacje gromadzone w ramach zalegalizowanej już przez sąd kontroli operacyjnej mogą stanowić dowód popełnienia innego przestępstwa wymienionego w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, którego wszakże nie obejmuje pierwotna zgoda sądu. Zaznaczył także Sąd Najwyższy, że przepis art. 19 ust. 3 ustawy o Policji (umożliwiający wydanie zgody następczej) należy stosować także w przypadkach, w których uzyskane informacje dotyczą innej osoby lub podmiotu, niż ten wskazany w pierwotnym wniosku objętym zgodą sądu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej.

Odnosząc się do takiego poglądu, zaznaczyć trzeba, że o tyle on pozostaje trafny, iż aby taką zgodę sąd w drodze postanowienia mógł wyrazić, to winien stwierdzić, że zostały spełnione wszystkie warunki narzucone na organ wnioskujący wskazane w art. 19 ust. 1 i 3 ustawy o Policji.

Uznać należy za niedopuszczalne wyrażenie tzw. zgody następczej sądu w razie niedochowania przez organ stosujący kontrolę warunkom regulującym przypadek niecierpiący zwłoki, opisanym w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. Dokonywanie kontroli niemieszczących się w przypadku niecierpiącym zwłoki wykraczać będzie poza granicę legalności kontroli.

Zatem uchybienie regułom stosowania kontroli w ramach przypadku niecierpiącego zwłoki ujętego w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji winno wiązać się z odmową wyrażenia zgody przez sąd. Oczywistym jest, że nie tylko naruszenie terminów wystąpienia o wyrażenie zgody czy sprzeniewierzenie się zasadzie subsydiarności, ale także brak uprzednio wydanego w tym zakresie zarządzenia organu niesądowego (Komendanta Głównego Policji lub komendanta wojewódzkiego Policji) czy pisemnej zgody właściwego prokuratora (Prokuratora Generalnego lub prokuratora okręgowego) składać się będzie na brak przesłanek do stwierdzenia wypadku niecierpiącego zwłoki.

W szczególności stwierdzić należy, że – w świetle obowiązujących przepisów – nie będzie dopuszczalne wydanie przez sąd zezwolenia następczego na stosowanie kontroli operacyjnej, gdy np. po trzymiesięcznej kontroli organ policji wystąpi o wydanie zezwolenia na kontrolę operacyjną w innej niż pierwotna sprawie, a tym samym na „zalegalizowanie” materiałów zebranych podczas tej kontroli nieobejmującej pierwotnej zgody sądu.

Przyjąć powinno się, że niezbędne jest wydanie zarządzenia przez Komendanta Głównego Policji lub komendanta wojewódzkiego za zgodą odpowiednio: Prokuratora Generalnego lub prokuratora okręgowego przed zastosowaniem kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji). Skoro do ujawnienia materiałów dochodzi podczas kontroli stosowanej w innej sprawie, to takiego zarządzenia jeszcze nie ma, bo być nie może. Zatem w świetle cytowanych przepisów nie jest dopuszczalne wyrażenie zgody przez sąd na kontrolę operacyjną nawet w przypadku wypełnienia wszystkich innych przesłanek narzuconych przez art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. 

Skoro nie zostały spełnione wszystkie przesłanki warunkujące uzyskanie zgody sądu, w tym nie zostało uprzednio wydane zarządzenie Komendanta Głównego Policji (lub komendanta wojewódzkiego Policji) poprzedzone zgodą Prokuratora Generalnego (lub prokuratora okręgowego), to nie może być mowy, aby zachodziły podstawy prawne do udzielenia przez sąd okręgowy zgody następczej w trybie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. Tylko w tej formule występuje ustawowa możliwość uzyskania zgody sądu na kontrolę już stosowaną. Wprowadzenie bocznej drogi „legalizowania” materiałów zebranych przy okazji innej kontroli jest pozbawione podstaw prawnych.

Nadto uznać należy, że już na etapie kontroli prokuratorskiej powinny zostać wyeliminowane wszystkie te wnioski składane przez organ policji, które nie mieszczą się w granicach czynności niecierpiących zwłoki, o jakich mowa w trybie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji.

Wyrażenie przez sąd tzw. zgody uprzedniej (zwanej także pierwotną) na kontrolę operacyjną nie obejmuje zezwolenia na prowadzenie bliżej nieokreślonej kontroli, w tym dokonywanie czynności wychodzących poza zakres udzielonego zezwolenia. 

Jak wynika z treści art. 19 ust. 7 pkt 4 ustawy o Policji, wniosek tego organu o wyrażenie zgody na stosowanie kontroli winien precyzować zakres kontroli, w tym zawierać opis przestępstwa oraz dane osoby lub inne dane, pozwalające na jednoznaczne określenie podmiotu lub przedmiotu, wobec którego stosowana będzie kontrola operacyjna, ze wskazaniem miejsca i sposobu jej stosowania. Skoro prokurator, a później sąd – w okolicznościach wskazanych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji – wyraża zgodę na kontrolę, to zezwala na kontrolę tylko w takim, a nie innym zakresie przedmiotowym i podmiotowym, jakiego dotyczył wniosek. Tylko w takim zakresie można prowadzić kontrolę i uzyskać dowody mające walor procesowy (art. 19 ust. 15 ustawy o Policji z zw. z art. 393 § 1 k.p.k.). 

Poprawne zastosowanie reguł interpretacyjnych nie uprawnia do takiego odczytywania przepisów ustawy o Policji regulujących kontrolę operacyjną, że zezwala na wykorzystanie w postępowaniu przed sądem dowodów, które nie zostały zebrane zgodnie z regułami opisanymi w art. 19 ust. 1 lub ust. 3 tej ustawy. W szczególności nie prowadzi do tego treść art. 19 ust. 15 tej ustawy, co stwierdził trafnie Sąd Najwyższy w cytowanym już postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/07) wskazując, że treść tego przepisu nie może być odczytywana w oderwaniu od treści pozostałych przepisów znajdujących się w tej samej jednostce redakcyjnej, gdyż prowadziłoby to do wewnętrznej niespójności art. 19 ustawy o Policji.

Stanowisko to zostało słusznie zaaprobowane w doktrynie. I tak trafnie podnosi za tym orzeczeniem J. Skorupka, że art. 19 ust. 15 ustawy o Policji nie ma charakteru samoistnej normy kompetencyjnej, jest przyporządkowany normie zawartej w art. 19 ust. 1, która ma charakter ramowy i odnosi się do wszystkich ustępów art. 19
. Także R. Signerski wskazuje, że przepis art. 19 ust. 15 nie jest normą prawną o charakterze kompetencyjnym, jest to przepis niesamodzielny
. 

Konkludując stwierdzić należy, że nie może być uznany za legalny materiał zebrany podczas kontroli operacyjnej wykraczającej poza normy przepisu art. 19 ust. 1 lub ust. 3 ustawy o Policji. Ustęp 1 stanowi normę kompetencyjną, inne zaś ustępy – za wyjątkiem ustępu 3 – normy proceduralne
. Ust. 1, a także w powiązaniu z nim ust. 3 ustawy o Policji stanowią o warunkach zarządzenia kontroli operacyjnej i tylko one nadają, po uzyskaniu zgody prokuratora, organom Policji uprawnienia do wystąpienia do sądu o zarządzenie kontroli operacyjnej. 

Jeżeli gromadzony na podstawie kontroli operacyjnej materiał ma stanowić wartość dowodową, to muszą zostać spełnione wymogi legalizujące takie działania, jakie nakłada ustawa, w tym art. 19 ust. 1 lub ust. 3 ustawy o Policji. Literalna wykładnia tych przepisów nie pozwala na ich inne odczytanie. Uznać należy, że sądy i inne organy państwowe winny stosować prawo w takim kształcie, jakie nadał mu sam ustawodawca i bez nieuzasadnionej potrzeby nie powinny reguł tego prawa rozszerzać
. Dokonywanie zaś wykładni rozszerzającej należy wykluczyć zwłaszcza w przypadku interpretacji praw i wolności obywatelskich. Bez wątpienia stosowanie kontroli operacyjnej stanowi naruszenie podstawowych praw i wolności obywatelskich. Instytucja kontroli operacyjnej ogranicza prawo do prywatności oraz wolności komunikowania się, które gwarantuje art. 49 Konstytucji RP
, powołany już wyżej art. 8 Europejskiej Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności oraz art. 17 Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
.

Nadto, jak stwierdził Trybunał Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 21 listopada 1995 r. (K. 12/95)
, ustawowe ograniczenia wolności traktowane być muszą w kategoriach wyjątków. Ich istnienie zawsze musi wynikać z wyraźnie sformułowanych przepisów ustawowych i nie może opierać się na domniemaniu. Zasada, że wyjątków nie należy interpretować rozszerzająco (exceptiones non sunt extendendae), stanowi zaś powszechnie uznawany kanon wykładni prawniczej
.

Procedury uzyskania następczej zgody sądu, wbrew innym warunkom niż określone w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, z analizy przepisów tej ustawy nie można wywieść. Zgodzić się należałoby z poglądem, że wykorzystanie materiałów zebranych z naruszeniem zasad określonych w tym przepisie jest procesowo niemożliwe
. Pogląd przeciwny prowadziłby do zastosowania niczym nieuzasadnionej wykładni rozszerzającej. 

Nie do obrony pozostaje zaś twierdzenie, że materiały wykraczające poza pierwotną zgodę sądu zostały pozyskane legalnie i nie jest wymagana dla procesowego wykorzystania żadna następcza zgoda sądu. Autorzy takiego poglądu
 podnoszą, że za takim twierdzeniem przemawiają względy celowościowe i powołują się na ustalenia Trybunału Konstytucyjnego w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r. (K 32/04)
. 

Ocena taka jest chybiona. W uzasadnieniu powołanego wyroku (ust. 5 pkt 1), odnosząc się do zarzutu naruszenia art. 7 Konstytucji RP (który sprowadzono do tezy, że skoro materiały operacyjne rozpoczęto zbierać bez zgody sądu, to wada ta jest nieusuwalna, mimo następczego wyrażenia zgody przez sąd, w zakresie ewentualnego przyszłego procesowego ich wykorzystania), Trybunał Konstytucyjny uznał, że wniosek ten nie jest trafny. Wedle Trybunału materiały zebrane w sytuacji, o której mowa w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, a następnie (po pięciu dniach za zgodą sądu) zachowane, nie mogą uchodzić – z procesowego punktu widzenia – za materiały znajdujące się w zasobie nielegalnym. Od momentu wyrażenia następczej zgody sądu, zasób ten jest legalny i może być, od tego momentu, także wykorzystany procesowo.

Zatem Trybunał Konstytucyjny stanął na stanowisku, że materiały, wobec których sąd może udzielić zgody następczej, muszą zostać zebrane w sytuacji, o której mowa w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. Wobec tego wszystkie warunki w tym przepisie wskazane muszą zostać spełnione, by sąd takiej zgody mógł udzielić.

Również nie jest trafne odwołanie się do wykładni celowościowej. Zresztą nie jest wiadomym, na czym miałoby polegać posłużenie się taką wykładnią i takie odczytanie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, prowadzące do stwierdzenia, iż przepis ten nie ma zastosowania. Innymi słowy, zastanawiające staje się, jakie dyrektywy wykładni celowościowej nakazują przyjęcie, że nie jest konieczna zgoda następcza sądu na uznanie za legalną kontrolę operacyjną prowadzoną poza pierwotną zgodą sądu. 

Zauważyć w tym miejscu należy, że wykładnia celowościowa (funkcjonalna) obejmuje najmniej jednorodny i spójny zbiór dyrektyw. Wchodzą do niego te wszystkie reguły, które nakazują uwzględnianie przy interpretacji przepisów szeroko rozumianego kontekstu społecznego, politycznego, ekonomicznego oraz aksjologicznego sytemu prawa
. W orzecznictwie podkreśla się pomocniczy charakter wykładni celowościowej oraz ostrożność w jej stosowaniu. Wykładnia ta budzi szereg obaw, ponieważ powoływanie się na cele, racje polityczne, normy moralne może w istotny sposób modyfikować sens, który wynikałby z zastosowania wykładni językowej. Wykładnia celowościowa nie może stanowić pretekstu do poprawiania przepisów prawnych, dowolności w stosowaniu prawa i związanej z tym utraty poczucia pewności prawnej
. Zwłaszcza w przypadku przepisów ograniczających prawa i wolności obywatelskie, które wymagają precyzyjnych i jednoznacznych regulacji. 

Analiza art. 19 ust. 3 ustawy o Policji nie rodzi żadnych problemów interpretacyjnych. Wykorzystanie wykładni literalnej wspartej wykładnią systemową pozwala na jasne odczytanie woli ustawodawcy. 

Organy niesądowe muszą nie tylko spełnić wszystkie warunki narzucone im przez przepis art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, aby sąd mógł udzielić zgody następczej, ale także uzyskany w toku tej kontroli materiał musi dotyczyć jednego z przestępstw wymienionych w ust. 1 art. 19 tej ustawy, co trafnie stwierdził Sądu Najwyższego w powołanym już wyżej postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/07) i co spotkało się ze słuszną aprobatą w piśmiennictwie
.

W końcu uznać należy, że brak jest podstaw do odstąpienia od stosowania przepisu art. 19 ust. 3 ustawy o Policji poprzez jego pominięcie przy procedurze udzielania zgody następczej sądu. Przyjęcie, że ten przepis nie ma żadnego znaczenia prawnego prowadzi do tego, że istnieje przepis zbędny, co pozostaje w sprzeczności z założeniem racjonalności ustawodawcy
.

Za niezgodną z założeniem racjonalności prawodawcy byłaby też i taka wykładnia, która prowadziłaby do wniosku, że pewien fragment przepisu jest zbędny (zakaz wykładni per non est)
. Nie można zatem zaakceptować takiej wykładni danego przepisu, w świetle której jakaś jego część byłaby bezprzedmiotowa lub pozbawiona sensu
. A do tego prowadziłoby przyjęcie, że np. sąd może udzielić zezwolenia następczego co do materiału zebranego mimo braku zarządzenia organu Policji (o kontroli operacyjnej) oraz braku zgody właściwego prokuratora. Taka interpretacja prowadziłaby w istocie do wyeliminowania z przepisu art. 19 ust. 3 ustawy o Policji poszczególnych jego treści (np. zapisu „Komendant Główny Policji lub komendant wojewódzki Policji może zarządzić, po uzyskaniu pisemnej zgody właściwego prokuratora, o którym mowa w ust. 1, kontrolę operacyjną”).

Za chybione uznać zatem należy twierdzenie, że w świetle obecnie obowiązujących przepisów ustawy o Policji dopuszczalne jest wyrażenie przez sąd zgody następczej na już stosowaną kontrolę operacyjną w przypadku pozyskania materiałów nieobjętych ani zgodą uprzednią sądu, ani zarządzeniem organu policji zaaprobowanym przez prokuratora. 

Skoro ustawodawca nie wprowadza przepisów regulujących kwestię uzyskania zgody następczej w innych warunkach niż wymienione w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, a zatem na ten temat milczy, to zgodnie z regułą in dubio pro libertate trzeba przyjąć taką interpretację swoistego milczenia ustawodawcy w tej mierze, która poszerza, a nie ogranicza zakres praw i wolności
. W przeciwnym razie należałoby uznać, że dopuszczalne jest naruszenie prawa do tajemnicy i wolności komunikowania się pomimo braku ustawowego zezwolenia. 

Nadto w krajach zaliczanych do sytemu civil law, do których także nasz system należy, sądom nie wolno tworzyć prawa, a więc nie wolno tworzyć prawa również w drodze aktów interpretacji przepisów prawnych
. Granica między interpretowaniem (wykładnią) prawa a jego tworzeniem nie zawsze daje się wyznaczyć w sposób ścisły. Jednakże trudność dokładnego rozgraniczenia wykładni od prawotwórstwa nie może usprawiedliwiać dokonywania wykładni w takich sytuacjach, w których prowadziłoby to ewidentnie do tworzenia norm prawnych wykraczających swoją treścią poza zakres interpretowanych przepisów, a więc w tym sensie do tworzenia nowego prawa
. 

Do takiego wniosku mogłoby prowadzić takie odczytanie już powołanego postanowienia Sądu Najwyższego z dnia 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/07), że przepisy ustawy o Policji pozwalają na wyrażenie zgody następczej na stosowaną już kontrolę w innych warunkach niż wskazane w art. 19 ust. 3 tej ustawy. 

Trafnie zatem zauważa J. Skorupka
, że w praktyce mogą pojawić się problemy z brakiem podstawy prawnej do wydania przez sąd postanowienia legalizującego kontrolę operacyjną, o ile uznaje, że dotyczy to przypadków obejmujących materiały wykraczające poza uprzednią zgodę sądu, nawet mieszczących się w katalogu przestępstw z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, lecz zebranych w okolicznościach naruszających warunki wskazane w ust. 3 tego przepisu.

Będzie tak, gdy organ policji w ogóle nie podejmie decyzji o zarządzeniu kontroli przed zgromadzeniem tych materiałów, zarządzi ją bez zgody prokuratora lub nie wystąpi jednocześnie do sądu o wydanie postanowienia w tej sprawie. 

Twierdzenie takie jest słuszne, gdyż w istocie ustawa o Policji nie przewiduje żadnej podstawy prawnej na udzielenie zgody następczej, poza wypadkiem opisanym w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. W konsekwencji sąd będzie musiał wydać postanowienie o odmowie uwzględnienia wniosku komendanta Policji o wydanie zgody następczej, zaś materiały te jako uzyskane niezgodnie z ustawą muszą zostać zniszczone, o czym przesądza art. 51 ust. 4 Konstytucji RP.

Należy zatem stwierdzić, że jeżeli praktyka stosowania prawa – jak w niniejszym przypadku – ujawnia niedostatek odpowiedniej regulacji, to nie powinno się dokonywać uzupełnienia braków przez wykładnię. Bez żadnej wątpliwości uznać powinno się, że uzupełnienie regulacji ustawowej należy do kompetencji parlamentu jako władzy ustawodawczej, zgodnie z zasadą podziału władz
.

Niewątpliwie sytuacja, kiedy organy ścigania, dysponując materiałami wskazującymi na popełnienie przestępstwa ściganego z oskarżenia publicznego, nie mogą ich wykorzystać do wszczęcia postępowania karnego, prowadzi do naruszenia zasady legalizmu
. W myśl tej zasady, skodyfikowanej w art. 10 § 1 k.p.k., organ procesowy powołany do ścigania przestępstw zobowiązany jest, z chwilą powzięcia uprawdopodobnionej wiadomości o przestępstwie ściganym z oskarżenia publicznego, wszcząć i prowadzić postępowanie karne. Dyrektywa ta jest konsekwencją powszechnego obowiązywania norm prawa karnego, rodząc obowiązek ścigania przestępców, który jest jednym z aspektów zasady praworządności
.

Konkludując, należy uznać, że zachodzi potrzeba powstania regulacji prawnej rozwiązującej problem wykorzystania materiałów zgromadzonych podczas stosowanej już kontroli operacyjnej na podstawie art. 19 ust. 1 ustawy o Policji i mieszczących się w katalogu przestępstw tam wymienionych, lecz wykraczających poza ramy kontroli uprzednio zarządzonej przez sąd. A zatem sytuacji, kiedy to będzie możliwe udzielenie przez sąd tzw. zgody następczej na kontrolę już stosowaną w warunkach, w których nie można sięgnąć po przepis art. 19 ust. 3 wymienionej ustawy. 

Należy zaznaczyć, że stworzone w proponowanym zakresie rozwiązania jako ingerujące w życie prywatne i korespondencję winny być oparte o ustawę, która ma być precyzyjna. Niezbędnym jest bowiem sformułowanie jasnych zasad w tej sferze
. Stworzone normy ustawy powinny być wystarczająco wyraźne w swoim brzmieniu, tak aby dawać stosowne wskazania co do okoliczności i zasad, na jakich organy władzy państwowej są uprawnione do skorzystania ze środków, takich jak kontrola operacyjna w sugerowanym wyżej zakresie
, a przy tym regulacje te powinny być też zgodne z zasadą proporcjonalności wskazaną w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
. 

Court ex post facto consent to operating surveillance

Abstract 

This article addresses the issue of courts granting the so-called ‘ex post facto consent’ for operating surveillance performed as part of operational reconnaissance, in the light of Article 19 of the Police Act of 6 April 1990. After having presented changes in legislation regarding operational reconnaissance, and referring to concepts developed in the literature and judicial decisions, the author discusses the present juridical situation. He also demands changes in provisions concerning the granting by the courts of ex post facto consent to operating surveillance already being performed as a result of a decision issued by any non-judicial body.
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