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W poprzednim numerze ,,Kwartalnika Krajowej Szkoty Sadownictwa i Proku-
ratury” ukazala sie pierwsza cze¢$¢ publikacji dotyczacej problematyki transakeji
pozornej. Przedstawiono w niej podstawy zarzadzania tego rodzaju czynnoscia-
mi operacyjno-rozpoznawczymi. Omoéwiono sposob ich realizacji oraz zwigzane
z tym ryzyko, skupiajac si¢ zasadniczo na zagadnieniach wystepujacych przed
przekazaniem uzyskanych materialéw do postgpowania karnego. Przedmiotem
niniejszego artykutu beda zagadnienia zwigzane z formulg przekazania na uzytek
procesu karnego dokumentacji zgromadzonej w trakcie realizacji transakcji pozor-
nej, obszarami jej oceny, procesowym ,,przetwarzaniem” materialdw, a takze ocena
skutkéw uchybien, do ktorych moze dochodzi¢ podczas zarzadzania, przeprowa-
dzania operacji specjalnych, a nastgpnie przenoszenia ich rezultatéw do procesu.

Slowa kluczowe: transakcja pozorna, Kodeks postepowania karnego

I. KATEGORIE MATERIALOW POCHODZACYCH Z TRANSAKCJI
POZORNE] PRZEKAZYWANYCH DO PROCESU KARNEGO
Ustawodawca zalozyt mozliwos¢ przekazywania materialéw uzyskanych w wyniku
przeprowadzenia transakeji pozornej wlasciwemu prokuratorowi. Ustawy kompe-
tencyjne nie sg tutaj jednolite. Niektdre z nich okreslaja, ze przekazanie to nastepuje
w celu wszczgcia postgpowania karnego lub wykorzystania w juz toczacym sie

*

Mgr Zbigniew Niemczyk, prokurator Prokuratury Regionalnej w Gdansku, wyktadowca Krajowej
Szkoly Sadownictwa i Prokuratury.
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postepowaniu karnym (o ile majg znaczenie dla tego postepowania)’, inne z kolei
uzywaja okreslenia, ze przekazanie nastepuje w przypadku potwierdzenia infor-
macji o przestepstwie’. Widac tutaj do$¢ istotng réznice: w pierwszym przypadku
mozna wyprowadzi¢ prosty wniosek, ze zarzadzenie lub realizowanie transakeji
pozornej mozliwe jest takze po wszczeciu postepowania przygotowawczego, sko-
ro jej rezultaty moga by¢ przekazywane do toczacego si¢ (a wigc juz wszczetego)
postepowania, w drugim przypadku wyprowadzenie tego rodzaju konstatacji nie
jest juz tak oczywiste. W doktrynie, ktéra dostrzega zwigzane z tym watpliwosci
pojawiajace sie podczas dokonywania wykladni literalnej i prawnoporéwnawczej
réznych ustaw kompetencyjnych, zasadniczo mozna znalez¢ poglady, zgodnie
z ktérymi prowadzenie transakcji pozornej mozliwe jest takze po wszczeciu po-
stepowania karnego®. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze w praktyce znakomita wigkszo$¢
transakcji pozornych zarzadzana jest przed wszczeciem postepowania karnego
i uzyskane w jej trakcie materialy, w potaczeniu z czynnosciami przeprowadzonymi
w trybie art. 308 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego
(dalej: k.p.k.)*, stanowia podstawe do wszczecia postegpowania przygotowawczego’.

Ustawy kompetencyjne stanowig przy tym bardzo wyraznie, ze przekazanie
to powinno dotyczy¢ ,wszystkich materiatéw” zgromadzonych podczas wyko-
nywania czynnosci transakcji pozornej. Powinno wiec obejmowac¢ ich komplet,
poczawszy od zarzadzenia operacji, po jej zakonczenie. Uzycie tego okredlenia
jest rownoznaczne z wprowadzeniem wyraznego zakazu selekcjonowania przeka-
zywanych materiatow, co ma swoje silne zakorzenienie w obowigzujacych w pro-
cesie karnym zasadach prawdy materialnej i samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu.
Rozpoznajac sprawy zgodnie z kodeksem postgpowania karnego, nalezy bowiem
dazy¢ do ustalenia tego, co naprawde zaszlo i jak w rzeczywistosci wygladaja fakty
podlegajace nastgpnie ocenie prawnej. Wybiorcza i niepelna interpretacja niekto-
rych tylko okolicznosci - a do takiej mogtoby dojs¢ w przypadku nieprzekazania

' Por. np. art. 19a ust. 7 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2020 r. poz. 360), art. 9f

ust. 6 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2020 r. poz. 305), art. 110

ust. 8 ustawy z dnia 21 czerwca 1996 r. o szczeg6lnych formach sprawowania nadzoru przez ministra

wiasciwego do spraw wewnetrznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 13).

Por. np. art. 19 ust. 5 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym

(Dz.U.z2019r. poz. 1921, ze zm.), art. 29 ust. 4 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. 0 Agencji Bezpieczenstwa

Wewnetrznego i Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2020 r. poz. 27).

*  Zob. D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego,
Warszawa 2012, s. 235.

* Dz.U.z2020r. poz. 30.

W przypadku, kiedy zgromadzone materialy nie zawierajg danych pozwalajacych na wszczecie

postepowania karnego lub dowodéw majacych znaczenie dla toczacego si¢ postepowania karnego,

podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu.
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wszystkich materialéw - stanowilaby zaprzeczenie naczelnej zasady procesowej
okreslonej w art. 2 § 2 k.p.k. Istotne jest takze to, zZe sad karny zgodnie z dyrek-
tywa wyrazong w art. 8 § 1 k.p.k. samodzielnie rozstrzyga zagadnienia faktyczne
i prawne oraz nie jest zwigzany rozstrzygnieciami innego organu. Nabiera to szcze-
gblnego znaczenia w kontekscie oceny stanowiska wyrazonego przez uprawniony,
niesagdowy organ o zasadnosci przeprowadzenia transakcji pozornej.

Wyjatkiem od tak rozumianej reguly przekazywania kompletu zgromadzo-
nych materiatéw moze by¢ jedynie — wynikajaca z przepiséw prawa — niemoz-
no$¢ przekazania pewnego zakresu informacji z uwagi na obowigzujaca ochrong
szczegdtowych form, zasad i organizacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
lub ochrong danych oséb udzielajacych pomocy w zwigzku z takimi czynnosciami®.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze korzystanie z tych wyjatkowych regulacji nie moze
wypaczac istoty zasady przekazywania do procesu karnego wszystkich materiatow
i tamowac mozliwosci wlasciwej oceny zasadnosci i legalnosci transakeji pozorne;.
Przepisy wyjatkowe, stanowiace odstepstwo od zasad, nie moga by¢ interpretowane
rozszerzajaco i muszg si¢ ogranicza¢ wylacznie do $cisle okreslonych przez pra-
wo okoliczno$ci. Wypada zauwazy¢, ze w omawianym zakresie istnieja procedury
umozliwiajace uzyskanie danych, objetych takimi ekstraordynaryjnymi okolicz-
no$ciami, przez sad lub prokuratora w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach,
a zwlaszcza wtedy, gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie popetnienia przestep-
stwa $ciganego z oskarzenia publicznego w zwiazku z wykonywaniem czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych’. Na koniec nalezy takze podkresli¢, ze analizujac
problematyke przekazywania materialéw operacyjnych do procesu karnego, z pola
widzenia nie powinna znikna¢ mozliwos$¢ zastosowania okreslonych instytucji ko-
deksu postepowania karnego, w tym np. przepisow dotyczacych swiadka in cognito
i ich zastosowania w zakresie anonimizacji danych oséb udzielajacych pomocy
stuzbom realizujacym czynnosci operacyjno-rozpoznawcze.

Przepisy ustaw kompetencyjnych wymieniajg szeféw stuzb, ktérzy sg wtadni
podja¢ decyzje o zarzadzeniu transakcji pozornej. Stosowne pisma przekazujace
materialy powinny by¢ takze dolaczane do akt sprawy, jako dokumenty potwier-
dzajace zachowanie wlasciwego trybu przewidzianego prawem.

Dokumentacja wytworzona podczas realizacji transakcji pozornej, a nastepnie
przekazywana wlasciwemu prokuratorowi w celu wszczgcia postegpowania karnego
(wykorzystania w toczacym sie postepowaniu), zostala okreslona w przepisach

¢ Por. np. art. 20b ust. 31 22 ust. 1 ustawy o Poligji.
7 Por. art. 20b ust. 1 pkt 2 i 22 ust. 1a-1b ustawy o Policji.
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wykonawczych wydanych na podstawie delegacji zawartych w poszczegoélnych
ustawach kompetencyjnych. W jej skfad zasadniczo wchodzi¢ beda:

1)

2)

3)

4)

5)

dokumenty obejmujace proces decyzyjny zwigzany z zarzadzeniem i przedtu-
zeniem operacji: wniosek uprawnionego szefa stuzby do odpowiedniego pro-
kuratora o wyrazenie zgody na przeprowadzenie czynnosci, decyzje (zarzadze-
nia) prokuratora o wyrazeniu zgody, wnioski i odpowiednie decyzje zwigzane
z przedluzeniem czynnosci;

notatki stuzbowe sporzadzane w trakcie realizacji czynnosci, obejmujace: nu-
mer sprawy, jej kryptonim, oznaczenie organu i 0oséb przeprowadzajacych
czynnos¢, rodzaj czynnosci, czas, miejsce i sposob jej przeprowadzenia, dane
osoby (0sdb), wobec ktorej przeprowadzana jest transakcja, opis i oznaczenie
przedmiotéw i korzysci majatkowych nabywanych, zbywanych lub wreczanych
podczas czynnosci;

materialy zwigzane z niejawng rejestracja czynnosci, na ktora skladac si¢ beda
nos$niki z utrwalonym obrazem lub dzwiekiem, decyzje w przedmiocie zarza-
dzenia kontroli operacyjnej, a takze sporzadzone w zwigzku z tym dokumenty
opisujace zarejestrowane wydarzenia (komunikaty, notatki, stenogramy);
dokumentacja ekspercka, ktorg tworzg opis wynikéw badan, jakim zostaty
poddane przedmioty przejete (przekazane) podczas czynnosci, w tym ba-
dan identyfikujacych wlasciwosci fizykochemiczne lub inne cechy, istotne
ze wzgledu na cel czynnosci albo rodzaj przedmiotoéw, a takze wyniki badan
majacych na celu ujawnienie §ladéw kryminalistycznych na tych przedmio-
tach;

informacje (sprawozdania) obejmujace opis wynikéw przedsiewzietych czyn-
nosci, zawierajace dane o ujawnionym przestepstwie, a takze o osobie (osobach)
bioracej w nim udziat.

Powyzsze materialy w momencie ich przekazywania wlasciwemu prokuratorowi

majg — w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. 0 ochronie informacji niejaw-
nych® — charakter niejawny. W praktyce przekazywane dokumenty oznaczone sg naj-
czesciej klauzulg ,,poufne™, cho¢ moga oczywiscie zdarza¢ sie sytuacje zwigzane z na-

niesieniem wyzszej klauzuli niejawnosci (,,tajne’, ,$cidle tajne”). Sytuacja taka ma swoje
podstawy zaréwno w przepisach ustaw kompetencyjnych i wydanych na ich podstawie

Dz. U.z 2019 r. poz. 742.

Zgodnie z art. 5 ust. 3 pkt 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych informacjom niejawnym nadaje
sie klauzule ,,poufne’, jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkode dla Rzeczypospolitej
Polskiej przez to, ze utrudni wykonywanie zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym
za ochrone porzadku publicznego, bezpieczenistwa obywateli lub $ciganie sprawcow przestepstw
i przestepstw skarbowych oraz organom wymiaru sprawiedliwosci.
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rozporzadzen, ktdre jasno okreslaja niejawny sposob przeprowadzanych czynnosci, jak
i w samej istocie tego rodzaju dziatan sprowadzajacych sie przeciez do zakonspirowania
ich przed osobami rozpracowywanymi (falszywa tozsamosc¢ agentéw, dziatania oparte
na tzw. legendzie, ukryta rejestracja zapisu obrazu lub dzwigku).

Okoliczno$¢ zwigzana z niejawnym charakterem przekazywanych materialow
sama w sobie oczywiscie nie uniemozliwia wykorzystania ich w postepowaniu kar-
nym, jednak znaczgco je utrudnia. W takiej sytuacji bowiem procedowanie z nimi
powinno odbywac si¢ jedynie w kancelarii tajnej, co moze stanowi¢ pewien problem
organizacyjny dla organu procesowego, nie tylko w zakresie zwigzanym z przetwa-
rzaniem informacji (konieczne s3 bowiem specjalne certyfikowane komputery),
lecz takze np. w zwiazku z przeprowadzaniem ekspertyz na podstawie uzyskanych
no$nikéw zapisu dzwigku i obrazu (mozliwe wobec tego sa opinie np. z zakresu
fonoskopii, antropologii czy tez tlumaczenia z jezykéw obcych). Utrzymywanie
klauzul tajnosci moze przede wszystkim wptywa¢ jednak na ograniczenie pra-
wa do obrony. Podejrzany i obroncy nie moga na swdj uzytek skopiowac niejaw-
nych materialéw, a sporzadzenie odpisoéw, jakkolwiek mozliwe w obecnym stanie
prawnym, nie zaklada ,wynoszenia” ich poza obreb prokuratury czy tez sadu'®.
Brak takich materiatéw stanowi znaczace ograniczenie podczas przygotowywa-
nia strategii obrony, poczawszy od analizy materialéw pod katem sformulowania
wnioskéw dowodowych, na sporzadzaniu srodkéw odwolawczych skonczywszy.
O wadze prawa do obrony §wiadcza m.in. zapisy art. 6 ust. 3 pkt b i pkt c Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci" (dalej: Konwencji), zgodnie
z ktérymi powinno by¢ ono zagwarantowane w taki sposob, aby oskarzony posia-
dat odpowiedni czas i mozliwosci do przygotowania obrony. Réwniez orzecznictwo
Sadu Najwyzszego kwestie te ujmuje w sposob bardzo kategoryczny i zmierzajacy
do niemoznosci ograniczania tego prawa'? Dlatego tez odpowiednim postulatem

1 Por. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 9 wrzesnia 2017 r. w sprawie sposobu postepowania
z protokotami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktdre rozciaga sie obowiazek
zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem
zawodu lub funkgji (Dz. U. poz. 1733). W § 6 ust. 2 i 3 wskazano, Ze jezeli osoba uprawniona o to wnosi,
nalezy poleci¢ zalozenie trwale oprawionego zbioru dokumentéw do sporzadzenia notatek i okresli¢
jego klauzule tajnosci odpowiadajaca najwyzszej klauzuli tajnosci udostepnianych dokumentdw, akt
lub przedmiotéw. Trwale oprawiony zbiér dokumentéw do sporzadzania notatek z dokumentéw i akt oraz
do przejrzenia przedmiotéw oznaczonych klauzulg tajnosci, zwany dalej ,,zbiorem dokumentéw’, tworzy
si¢ odrebnie dla kazdej osoby uprawnionej, a takze przechowuje si¢ i udostepnia w kancelarii tajnej albo
w innych pomieszczeniach sadu lub prokuratury zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych.
Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2
(Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284).

2 Por. wyrok SN z 14.02.2001 r., V KKN 395/98, Lex nr 52027.
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jest wystepowanie przez prokuratora (w ostatecznosci przez sad na etapie postepo-
wania jurysdykcyjnego) do wtasciwych organéw (Komendanta Gléwnego Policji,
komendantéw wojewodzkich, Szefa CBA, Szefa ABW itd.) o zniesienie natozonych
na dokumenty klauzul niejawnosci. Mimo Ze prokurator i sad s3 w tym zakresie
jedynie wnioskodawcami, to jednak samo zainicjowanie takiej procedury wskazuje
na respektowanie przez organy procesowe prawa do obrony oraz wykorzystanie
istniejacych mozliwosci prawnych.

Fundamentalne znaczenie dla sposobu wykorzystania przekazywanych mate-
rialéw maja zapisy wspomnianych ustaw. Wskazuja one explicite na art. 393 § 1
k.p.k., na podstawie ktérego nalezy procedowaé w przedmiocie tych materiatow
w postepowaniu sagdowym. Zgodnie z jego trescig w toku przewodu sagdowego
wolno odczytywa¢ m.in. wszelkie dokumenty urzedowe ztozone w postepo-
waniu przygotowawczym lub sadowym. Odczytywanie dokumentéw odbywa
sie na wniosek strony, ktora nie miata mozliwos$ci zapoznania si¢ z ich trescia,
lub gdy sad uzna to za niezbedne (art. 394 § 2 k.p.k.). Dokumenty podlegajace
odczytaniu, ktére nie zostaly odczytane, ujawnione sg bez odczytania z chwilg
zamknigcia przewodu (art. 405 § 3 k.p.k.), o czym zamieszcza si¢ wzmianke
w protokole rozprawy (art. 405 § 4 k.p.k.). W zaleznosci od charakteru przeka-
zywanych materialéw moga one podlega¢ takze odtworzeniu (art. 393a w zw.
zart. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.), co bedzie miato miejsce w przypadku - czg¢-
sto wystepujacych w zwiazku z realizacja transakcji pozornej — zarejestrowanych
zapisow obrazu lub dzwigku.

Pierwsza ze wspomnianych kategorii materiatéw przekazywanych na uzytek
procesu karnego, obrazujaca proces decyzyjny zwigzany z zarzadzeniem i prze-
dluzeniem operacji, ma istotne znaczenie w kontekscie ustalenia, czy transakcja
pozorna odbyla si¢ na podstawie zgody wlasciwych organdéw, w jaki sposéb byta
uzasadniona, czy podejmowane w jej ramach czynno$ci miaty miejsce w terminach
przewidzianych w stosownych zarzadzeniach, a takze czy podejmowane dziatania
miescily si¢ w wyznaczonym przez nie zakresie podmiotowo-przedmiotowym®.
W tym obszarze oceniane beda takze informacje o wynikach czynnosci, ktére sze-
fowie stuzb kieruja do wlasciwych prokuratoréw.

Przechodzac do drugiej grupy dokumentoéw, nalezy zauwazy¢, ze podstawowa
forma dokumentowania przez funkcjonariuszy dziatan pod przykryciem sa sporza-
dzane przez nich notatki stuzbowe opisujace poszczegdlne czynnosci realizowane

3 Kwestie te zostaly szerzej opisane w pierwszej czesci artykutu Transakcja pozorna i wykorzystanie jej

rezultatow w procesie karnym, ,,Kwartalnik Krajowej Szkoty Sagdownictwa i Prokuratury” 2020, nr 1.
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w ramach operacji specjalnej, w tym spotkania z rozpracowywanymi osobami'*.
Elementy, ktore powinna zawiera¢ wspomniana notatka, s3 jasno okreslone w prze-
pisach wykonawczych regulujacych sposob przeprowadzenia i dokumentowania
omawianych czynnosci. Notatki sporzadzane w ramach operacji specjalnej moga
by¢ odczytywane na rozprawie w trybie art. 393 § 1 k.p.k., z tym jednak waznym
zastrzezeniem, Ze stosuje si¢ do nich ograniczenia wynikajace z kodeksu poste-
powania karnego, takie chociazby, jak zakaz zastepowania trescig pism, zapiskow
lub notatek urzedowych wyjasnien podejrzanego i zeznan §wiadka (art. 174 k.p.k.).
Wzmiankowane notatki dowodzg jedynie, ze przeprowadzono dang czynnos¢ ope-
racyjno-rozpoznawcza, jak to uczyniono i co uzyskano w jej rezultacie'>. Warto
ponadto zaznaczy¢, ze notatka dowodzi co najwyzej tego, iz sporzadzil ja okreslony
funkcjonariusz, podajac w niej okreslone informacje. Nie przesadza ona natomiast
o tym, Ze opisane w niej zdarzenia w rzeczywistosci mialy miejsce i w takim zna-
czeniu nie moze stanowi¢ podstawy do dokonywania ustalen faktycznych zwia-
zanych z rozpoznawanym czynem, a jedynie moze by¢ komunikatem o istnieniu
okreslonego zrédta dowodowego'®. To z kolei stwarza mozliwo$¢ przestuchania
w charakterze $wiadka autora notatki lub osoby w niej wskazanej. Dopiero taka
~waloryzacja” materialu operacyjnego w postaci notatki w material procesowy
daje podstawe do dokonywania ustalen faktycznych na podstawie zeznan osoby
umocowanej do dzialan w ramach transakecji pozornej. W przypadku funkcjo-
nariuszy pod przykryciem zasada jest przeprowadzenie czynnosci przestuchania
w trybie art. 184 k.p.k., a wiec jako swiadkow in cognito. Rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r. w sprawie postepowania o zachowanie
w tajemnicy okoliczno$ci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci §wiadka oraz
sposobu postepowania z protokotami z zeznan tego swiadka'” zawiera szczegdtowe
reguly dotyczace procedury stosowanej takze w zakresie przestuchania jako anoni-
mowych $wiadkéw 0séb wykonujacych czynnosci w ramach transakeji pozorne;.
Wymieniajg one réwniez specyficzne elementy wniosku o zastosowanie instytucji

" Por. np. § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 2 pazdziernika
2014 r. w sprawie sposobu przeprowadzania i dokumentowania przez Policj¢ czynno$ci operacyjno-
-rozpoznawczych polegajacych na dokonaniu w sposéb niejawny nabycia, zbycia lub przejecia
przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa, ulegajacych przepadkowi albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrot sg zabronione, a takze na przyjeciu lub wreczeniu korzysci
majatkowej, oraz sposobu przekazywania, przetwarzania i niszczenia materialéw uzyskanych podczas
stosowania tych czynnosci (Dz. U. poz. 1362, ze zm.).

15 Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego, Warszawa 2014, s. 1319.

!¢ Por. wyrok SA w Warszawie z 22.12.2005 r., IT AKa 396/05, Apel. W-wa 2006/1/5.

7" Dz.U.z2019 1. poz. 110.
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z art. 184 k.p.k., postugiwanie sie przez niego nadanym numerem ewidencyjnym
oraz okreslajg miejsce jego przestuchania poza siedziba sadu lub prokuratury.

Na doniosty aspekt zwiazany z mozliwoscia przestuchania funkcjonariusza
przeprowadzajacego operacje oraz zadawania mu pytan przez oskarzonego i obron-
ce zwracal uwage wielokrotnie Europejski Trybunat Praw Czlowieka, podkreslajac
przy tym, ze czynnos¢ taka jest waznym elementem kontroli szczegélnie podczas
formutowania zarzutu przekroczenia granic prowokacji'®.

Poza notatkami sporzadzanymi przez funkcjonariuszy pod przykryciem, ko-
lejnym istotnym sposobem dokumentowania omawianych czynnosci jest doko-
nywany przy uzyciu urzadzen technicznych niejawny zapis obrazu lub dzwigku.
Przepisy ustaw stanowig o takiej mozliwosci, przy czym czes¢ ustaw jasno odsyla
w tym zakresie do przepiséw o kontroli operacyjnej, inne za§ — w tym np. ustawa
o Policji - takiej regulacji nie zawieraja". Ta ostatnia sytuacja rodzi pewne wat-
pliwosci przenoszace si¢ na praktyke oraz rozbiezne poglady w literaturze przed-
miotu. Otéz, zdaniem niektorych, rejestracja w przypadku operacji prowadzonych
przez Policje ma charakter autonomiczny - decyzje o jej zarzadzeniu podejmuje
ten sam organ, ktory wydatl zarzadzenie przeprowadzenia danych czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych: Komendant Gltéwny Policji, Komendant Centralnego
Biura Sledczego Policji albo komendant wojewddzki Policji, po uzyskaniu zgody
wlasciwego miejscowo prokuratora®. Sg tez zdania zgota odmienne, wskazujace
na to, ze - pomimo pewnej niejednolitosci w ustawach kompetencyjnych - nie
mozna skutecznie broni¢ pogladu, zgodnie z ktérym brak wyraznego przywotania
przepisow o kontroli operacyjnej moze $wiadczy¢ o mozliwosci zrezygnowania
z okreslonej tam procedury, opartej na decyzji sadowej*'. Wskazuje sig, ze sam
fakt, iz rejestracja — tozsama z podstuchem operacyjnym - odbywa sie dla celu
innego niz kontrola operacyjna przedsigwziecia, nie moze przesadzac o jej innym

'8 Por. wyrok ETPCz z 23.11.2017 1., 47074/12, Grba v. Chorwacja.

Por. np. art. 20 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, w ktérym ustala si¢, ze przy
wykonywaniu czynnosci transakcji pozornej ,moze by¢ stosowana kontrola operacyjna na zasadach
okreslonych w art. 17”. Podobnie art. 31 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu oraz art. 36 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2019 r. poz. 687, ze zm.). Z kolei podobne regulacje jak
w przypadku ustawy o Policji, gdzie brak jest jasnego odestania do przepiséw o kontroli operacyjnej,
zawierajg m.in. ustawa z dnia 19 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2020 r. poz. 305)
i ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. 0 Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych
(Dz.U. 22020 r. poz. 431).

Z. Gadzik, Komentarz do art. 19a ustawy o Policji, Lex/el., podobnie: M. Klejnowska, Podstuch
operacyjny i prowokacja policyjna, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 3, s. 106.

D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci..., s. 243.
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traktowaniu®. Fundamentalny jest tu takze argument, ze w jednym i drugim przy-
padku dochodzi do glebokiej, niejawnej ingerencji w prawa jednostki, a omawiane
niejawne dziatania mieszcza si¢ w definicji kontroli operacyjnej, odbywajacej si¢
za zgoda sadu, a polegajacej m.in. na uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwieku
0s6b z pomieszczen, srodkéw transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne®.

Dowody rzeczowe uzyskiwane w zwigzku z czynno$ciami podejmowanymi
w ramach transakcji pozornej moga by¢ uzyskiwane juz na etapie czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych albo — w wyniku ich przeprowadzenia — w ramach pro-
cesowych czynnos$ci w niezbednym zakresie (art. 308 k.p.k.). Niewatpliwie ta druga
sytuacja jest bardzo czytelna z punktu widzenia procesu karnego: zabezpieczenie
przedmiotéw udokumentowane jest stosownym protokofem ogledzin, przeszu-
kania lub zatrzymania rzeczy, nastgpnie przedmioty poddawane s ekspertyzom
w mysl przepisow rozdziatu 22 k.p.k. Bardziej zlozony jest przypadek, kiedy prze-
jecie (wydanie) przedmiotdéw nastepuje na etapie transakcji pozornej, jeszcze przed
jej zakonczeniem*. Wtasciwe i niebudzace watpliwo$ci udokumentowanie za po-
mocg notatek okreslajacych, kto, kiedy, co i od kogo przyjat (co komu przekazal),
ma istotne znaczenie dla pdzniejszego porzadku procesowego. Precyzyjny i roz-
budowany powinien by¢ w szczegélnosci opis i oznaczenie przedmiotéw (korzy-
$ci majatkowych) bedacych przedmiotem transakeji pozornej. Kwestia ta bowiem
moze mie¢ zasadnicze znaczenie dla odpowiedzialno$ci karnej rozpracowywanych
0sob i wlasciwe udokumentowanie faktycznego zwigzku pomiedzy tymi osobami
a przedmiotami jest niezwykle istotne. Odpowiednie oznaczenie tych przedmiotow
odgrywa ponadto wazna rol¢ w kontekscie mozliwych ekspertyz operacyjnych
majacych na celu wykazanie ich cech i wlasciwosci.

Problematyka ta wigze si¢ $cisle z przenoszeniem do procesu dokumenta-
cji eksperckiej, na ktorg sklada si¢ opis wynikéw badan, jakim zostaly poddane
przedmioty przejete podczas czynnosci, w tym badan identyfikujacych wilasci-
wosci fizykochemiczne lub inne cechy, istotne ze wzgledu na cel czynnosci albo
rodzaj przedmiotéw, a takze wyniki badan majacych na celu ujawnienie §ladoéw
kryminalistycznych na tych przedmiotach. Istotne jest, aby badania te odpowiadaty
warunkom, jakie ekspertyzom stawia kodeks postepowania karnego — aby byly wy-
konane przez osoby posiadajace wiedze specjalistyczng w sposéb metodologicznie

2 Zob. tamze, s. 243.

# Por.art. 19 ust. 6 pkt 2 ustawy o Policji (tozsame zapisy dotyczace pojecia kontroli operacyjnej zawarte
sa takze w innych ustawach kompetencyjnych).

W praktyce dochodzi do tego szczegolnie w przypadku probnego zakupu mniejszej ilosci okreslonego
towaru, np. narkotykéw lub broni. Ten prébny zakup moze bowiem stanowi¢ potwierdzenie,
ze okreslone osoby maja faktycznie dostep do zakazanych przedmiotéw i jest wstepem do ustalenia
warunkow duzej transakeji.
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wlasciwy dla danej dziedziny badan. Czesto zwigzane jest to z posiadaniem odpo-
wiedniego zaplecza techniczno-naukowego, na ktére moga skfada¢ si¢ zaréwno
wlasciwe pomieszczenia, w ktorych dokonuje sie badan, jak i sprzet oraz $rodki,
przy pomocy ktoérych te badania sie realizuje. W praktyce dazy sie jednak, o ile
to mozliwe, aby przedmioty ($lady) zostaly ponownie przebadane w toku procesu
przez biegtych na zasadach przewidzianych w kodeksie postepowania karnego.
Gwarancje, jakie w tym zakresie dla uczestnikéw procesu karnego przewiduje ten
akt prawny, w znaczacy sposob neutralizujg niebezpieczenstwa zwigzane z wyda-
niem specjalistycznej quasi-opinii w fazie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Nalezy podkresli¢, ze bezposrednie przekazanie materialéw do postepowania
przygotowawczego nie zwalnia organéw procesowych z podejmowania dalszych,
odpowiednich czynnosci, dostosowujacych je do regul procesu. I tak, zapisy obrazu
lub dzwigku powinny by¢ protokolarnie odtworzone (art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k.), z ko-
lei przektady zapisow rozmow sg zalacznikami do protokotu (analogia do art. 147
§ 3 k.p.k.). Sposobem przeprowadzania dowodu rzeczowego s3 jego ogledziny,
ktore takze wymagaja formy protokotu (art. 143 § 1 pkt 3 k.p.k.)*. Ustalenie tego,
ze zabezpieczone przedmioty posiadaja okreslone cechy i wlasciwosci, powodujace
ze ich posiadanie bez wymaganego zezwolenia jest zakazane oraz ze ujawnione
slady kryminalistyczne pochodzg od pewnych oséb, bedzie z kolei wymagato po-
wolania w toku procesu bieglych i uzyskania od nich stosownych opinii (art. 193
iart. 194 k.p.k.).

II. PROCESOWE SKUTKI UCHYBIEN ZWIAZANYCH Z ZARZADZANIEM
I PRZEPROWADZANIEM TRANSAKCJI POZORNE]
Rozpoczynajac wywody w tym zakresie, nalezy zauwazy¢, ze skala naruszen zwia-
zanych z zarzadzeniem i przeprowadzaniem transakcji pozornej moze by¢ szeroka
i moze dotyczy¢ jej réznych etapow. Istotne jest jednak to, ze powstale uchybienia
moga mie¢ charakter stopniowalny: poczawszy od tych najpowazniejszych, ktérych
stwierdzenie skutkuje odrzuceniem rezultatéw czynnosci i niemoznoscia ich wy-
korzystania w procesie karnym, a skoniczywszy na naruszeniach mniej powaznych,
ktore tak daleko idgcych konsekwencji nie powoduja.
Najwlasciwszym kryterium pozwalajacym rozstrzygnac, z ktéra sytuacja
mamy do czynienia, jest odwolanie sie¢ do standardéw konstytucyjnych oraz

»  Jak wskazal SA w Poznaniu w wyroku z 13.12.2012 r., IT AKa 252/12, Lex nr 1392005, przeklady
stowne zapisow rozméw nie stanowia samoistnego ani pierwotnego dowodu, na ktérym sad moze
poprzestac. Przeklady te moga zosta¢ wprowadzone do procesu, ale obok treéci zarejestrowanych
rozméw. Aby wiec nie doprowadzi¢ do obrazy art. 410 k.p.k., ich odtworzenie (czyli ujawnienie) musi
znalez¢ odzwierciedlenie w tresci protokotu.
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konwencyjnych, w tym do zasad rzetelnego procesu. To ostatnie pojecie, majace
swoje zakotwiczenie w art. 6 Konwengji, rozumiane jest jako zesp6t regul normu-
jacych proces, w ktérym jego uczestnicy maja mozliwos¢ ochrony swoich praw?.
Istotny jest w nim sposob procedowania, w trakcie ktérego powinny by¢ respekto-
wane okreslone zasady, kluczowe do tego, by postepowanie bylo uczciwe?. Proces
w zwigzku z tym musi by¢ zorganizowany w taki sposéb, aby zadna ze stron nie
miata powodow do podniesienia zarzutu, Ze padla ofiarg nieuczciwej gry.

Takie podejscie do analizowanego problemu bedzie takze spojne z norma wy-
razong w art. 168a k.p.k., zgodnie z ktérag dowodu nie mozna uznac za niedopusz-
czalny wylgcznie na tej podstawie, Ze zostal uzyskany z naruszeniem przepisow
postepowania lub za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny* (dalej: k.k.), chyba ze dowdd
zostal uzyskany w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obo-
wigzkow stuzbowych, w wyniku zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci.

W doktrynie karnoprocesowej zarysowal si¢ spdr co do tego, czy do materiatéw
uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych zastosowanie ma re-
gula wyrazona w art. 168a k.p.k.*. Watpliwosci w tym zakresie mozna odnalez¢
takze w orzecznictwie sgdowym?®! i z cala pewnoscig mozna uzna¢, ze problem ten
nalezy do stosunkowo zlozonych, a tym samym wymaga wnikliwej analizy.

W istocie nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy naruszenia zwigzane z zarzga-
dzaniem, przeprowadzaniem transakcji pozornej, a nast¢pnie przenoszeniem jej
rezultatéw do procesu karnego beda miescily sie w zakresie pojeciowym terminow

P. Wiliniski, O koncepcji rzetelnego procesu, [w:] Rzetelny proces karny. Materiaty konferencji naukowej.
Trzebieszowice 17-19 wrzesnia 2009 r., J. Skorupka, W. Jasiniski (red.), Warszawa 2010, s. 174.

27 Zob. tamze, s. 26.

Zob. A. Jakubiak-Mironczuk, Alternatywne a sgdowe rozstrzyganie sporéw sgdowych, Warszawa 2008,
s. 66.

¥ Dz.U.z2019r. poz. 1950, ze zm.

W pismiennictwie prawniczym wyrazono w tej kwestii stanowisko pozytywne (zob. S. Brzozowski,
Dopuszczalnosé wykorzystania dowodow uzyskanych z naruszeniem przepiséw postepowania w kontekscie
art. 168a k.p.k., ,Palestra” 2017, nr 1-2, s. 55), ale mozna tez znalez¢ polemizujgce z nim stanowisko
negatywne, wskazujace, ze art. 168a k.p.k. dotyczy czynnosci procesowych, a nie czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych ujetych w ustawie o Policji (zob. R.A. Stefanski, [w:] R.A. Stefanski, S. Zabtocki (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 2, Warszawa 2019, s. 64).

' W tym zakresie por. postanowienie SN z 26.06.2019 r., IV KK 328/18, OSNK 2019/8/46. W tym
orzeczeniu SN wskazal takze, ze art. 168a k.p.k., regulujacy wprowadzenie nielegalnie uzyskanego
dowodu do procesu, odnosi si¢ jedynie do dowodéw uzyskanych z naruszeniem przepiséw
postepowania lub za pomoca czynu zabronionego. Uregulowanie to nie stanowi podstawy
do procesowego wykorzystania danych uzyskanych podczas kontroli operacyjnej prowadzonej
z naruszeniem warunkow do wykorzystania procesowego takich danych, sformutowanych w ustawie
o Policji, a majacych swe zrodta w przepisach o charakterze materialnym.
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»uzyskiwanie dowodow” oraz ,naruszenie przepiséw postepowania’, o ktérych
mowa w art. 168a k.p.k.

Odpowiadajac na tak postawione pytanie, nalezy na wstepie przyjac, ze poza
sporem jest teza, zgodnie z ktorg zmaterializowane efekty transakcji pozornej moga
mie¢ istotne znaczenie procesowe.

Wieksze watpliwosci budzi jednak kwestia, czy materialy uzyskane w wyni-
ku zastosowania transakcji pozornej moga by¢ traktowane jako dowody. W tym
miejscu nalezy zacza¢ od przypomnienia, ze pojecie ,dowodu” ma charakter wie-
loznaczny. Mieszcza si¢ w nim zaréwno zrédto dowodowe, $rodek dowodowy,
jak i sposob przeprowadzenia dowodu, czynnosci procesowej, faktu dowodowego
czy ostatecznego wyniku procesu myslowego®>. Niewatpliwie materialy opera-
cyjne przekazywane do procesu karnego nie moga by¢ utozsamiane z dowodami
np. w rozumieniu czynnos$ci procesowych, poniewaz powstajg one poza procesem
karnym i inna jest ich specyfika. Nie mozna ich powstawania Iaczy¢ z tym obsza-
rem, a dla zafunkcjonowania w ramach procesu wymagaja dodatkowego prze-
tworzenia procesowego (np. protokolarnego odtworzenia utrwalonych zapisow).
Materialy takie sa jednak dowodem w znaczeniu pewnych faktéow dowodowych
(okolicznosci, ktdre nalezy udowodnic) czy tez zrédlem informacji o tych faktach.
Moga by¢ one takze traktowane jako dowdd w znaczeniu ostatecznego wyniku
procesu myslowego rozumianego jako przekonanie o zaistnieniu okreslonej oko-
licznosci*. Dokonujgc wykladni literalnej ustaw kompetencyjnych, zauwazymy
zreszta, ze niektore z nich wyraznie przywotuja pojecie ,dowodu” w odniesieniu
do materialéw z transakcji pozornej, ktére pozwalajg na wszczecie postepowania
karnego lub maja znaczenie dla toczacego si¢ postegpowania®. Jasno tez stanowia,
ze zgromadzone materialy niezawierajagce dowodow pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub dowodéw majacych znaczenie dla toczacego si¢ po-
stepowania karnego podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu
zniszczeniu®. Do kategorii dowodow odwolujg si¢ tez przepisy ustaw kompeten-
cyjnych w zakresie podstaw zarzadzania transakcji pozornej, wskazujac, ze jednym
z jej celow ma by¢ uzyskanie dowodow.

Zob. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1998, s. 414.

3 Zob. tamze, s. 414-415.

Por. art. 19a ust. 7 zd. 1 ustawy o Policji: ,W przypadku uzyskania dowodéw pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego sie¢ postepowania karnego Komendant
Glowny Policji, Komendant CBSP, Komendant BSWP albo komendant wojewédzki Policji przekazuje
prokuratorowi okregowemu, o ktérym mowa w ust. 3, wszystkie materialy zgromadzone podczas
stosowania czynnosci, o ktérych mowa w ust. 112"

Por. art. 19a ust. 8 ustawy o Policji.
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Kolejna kwestia zwigzana jest z rozstrzygnieciem, czy dowody pochodzace
z transakcji pozornej uzyskane zostaly na podstawie odpowiednich przepiséw
postepowania karnego.

Niewatpliwie sekwencje zdarzen opisane w ustawach kompetencyjnych zwig-
zane z zarzadzaniem transakcji pozornej, realizacja tego zarzadzenia i przekazy-
waniem uzyskanych rezultatéw do postgpowania karnego stanowig materi¢ pro-
ceduralng. Nie sg to oczywiscie przepisy postepowania karnego, gdyz powyzsza
procedura ulokowana jest poza procesem karnym, ale mamy tutaj do czynienia
z ustawowym okresleniem sposobu dziatania wlasciwych organéw panstwowych,
a wiec z ,przepisami postepowania”. Artykul 168a k.p.k. nie stawia warunku,
ze chodzi w nim tylko o przepisy postepowania karnego, uzywa bowiem okreslenia
»przepisy postepowania”. Zresztg analizowane postepowanie dotyczace transakeji
pozornej okreslone w ustawach kompetencyjnych nakierowane jest na uzyskiwa-
nie dowodoéw, co stanowi dodatkowy argument przemawiajacy za teza, ze objete
jest ono norma z art. 168a k.p.k. Naruszenie tych przepiséw bedzie miato miejsce
w sytuacji niezgodnosci przebiegu podejmowanych dziatan z wymogami procedu-
ralnymi okreslonymi w przepisach, ktéra moze polega¢ na zaniechaniu nakazéw
ustawowych (np. na nieuzyskaniu zgody wtasciwego prokuratora na zarzadzenie
czynnosci), jak i na dziataniu wbrew okreslonym w przepisach zakazom (np. wbrew
zakazowi kierowania przez funkcjonariuszy i osoby udzielajace im pomocy dziata-
niami wyczerpujacymi znamiona czynu zabronionego pod grozba kary).

Dodatkowo spojrzenie na problematyke takich materialéw przez pryzmat
art. 168a k.p.k. jest zasadne takze z uwagi na ujecie w tym przepisie tematyki do-
wodu uzyskanego za pomoca czynu zabronionego. Oczywiscie nalezy si¢ zgodzi¢
z tezami judykatury wskazujgcymi na to, ze czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
majg swoje oparcie w przepisach prawa normujacych poszukiwanie i uzyskiwanie
dowodéw. Tym samym, jezeli wykonywane s3 w ramach uprawnien i obowigzkow
przez funkcjonariuszy publicznych, nie moga by¢ uznawane za bezprawne, a tym
bardziej za uzyskane za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa wart. 1 § 2
kk.**. Jednak do$¢ fatwo wyobrazic¢ sobie sytuacje, kiedy przekroczenie granic pro-
wokacji moze aktualizowa¢ odpowiedzialno$¢ karng opisang czy to w art. 231 § 1
kk., czy tez w art. 239 k.k. i tym samym siegniecie po regule wyrazona w art. 168a
k.p.k. jest nieodzowne.

Powyzsze argumenty przemawiajg za tezg, Ze w przypadku przeniesienia efek-
tow czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych do procesu karnego moga one by¢
oceniane na plaszczyznie normy wyznaczonej przez art. 168a k.p.k.

% Por. wyrok SA w Bialymstoku z 29.09.2016 r., IT AKa 97/16, Lex nr 2208315.
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Jak trafnie wskazuje sie w literaturze przedmiotu, norma ta stanowi swoista
klauzule uadekwatniajacg przestanki niedopuszczalnosci dowodu w postepowa-
niu karnym?. Mozna ja traktowac w kategoriach uelastycznienia kryteriow oceny
dowodéw w sposob korelujacy ze wskazaniami art. 7 k.p.k. Nalezy sie zgodzi¢ przy
tym z pogladami doktryny, zgodnie z ktérymi prawodawca - postulujac ocene
dopuszczalnosci dowodu z uwzglednieniem okoliczno$ci konkretnej sprawy -
nie tyle nakazal dowodowe wykorzystanie materialéw uzyskanych z naruszeniem
prawa, ile wprowadzit mechanizm pozwalajacy orzekajagcemu w sprawie sadowi
na wykluczenie dowodu wéwczas, gdy przemawiac za tym bedg naruszenia prawa
powazniejszego rodzaju. Organy postepowania karnego zyskaty zatem instrument
pozwalajacy na — uzywajac uproszczenia — konfrontowanie dobra wymiaru spra-
wiedliwosci z tymi dobrami, ktore zostaly naruszone w wyniku naruszenia prze-
pisow postepowania lub czynu zabronionego oraz swobodng - cho¢ nie dowolna,
poddawang bowiem kontroli instancyjnej — ocen¢ istotnosci naruszenia przepisow
postepowania dla dopuszczalnosci dowodu.

Istota proponowanej interpretacji art. 168a k.p.k. opiera si¢ na ,wyltaczno-
$ci” naruszenia przepiséw postepowania lub prawa karnego materialnego jako
podstawy niedopuszczalnosci dowodu (przepis stanowi bowiem, ze dowodu nie
mozna uzna¢ za niedopuszczalny wyltgcznie na tej podstawie, ze zostal uzyskany
z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego)?.
Gdyby bowiem uzna¢, ze przepis w jego brzmieniu obowigzujacym od 15 kwietnia
2016 r. stanowi jedynie proste zaprzeczenie poprzedniej regulacji, nakazujac de
facto dowodowe wykorzystanie informacji zdobytych niezgodnie zaréwno z pra-
wem materialnym, jak i procesowym, stowo ,wylacznie” bytoby zupelnie zbedne.
Przy takiej wykladni podstawowe staje si¢ pytanie, co mialoby by¢ owym nad-
datkiem, dodatkowym powodem przemawiajacym za niedopuszczalno$cia do-
wodu. Odpowiadajac na nie, nalezy podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym w tym
wlasnie zakresie nalezy odwolac sie do wartosci o charakterze konstytucyjnym
i konwencyjnym?, jak réwniez do standardu rzetelnego procesu karnego®. Istote
omawianego zagadnienia trafnie ujal takze Sad Najwyzszy, wskazujac, Ze art. 168a
k.p.k. nie moze stanowi¢ podstawy prawnej przeprowadzenia dowodu uzyskanego

Zob. K. Lipinski, Klauzula uadekwatniajgca przestanki niedopuszczalnosci dowodu w postepowaniu
karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 11.

Zob. tamze.

Odwotywanie si¢ do tych wartosci aktualne byto zreszta rowniez wobec poprzedniego brzmienia
art. 168a k.p.k. Zob. T. Razowski, Materialne i procesowe problemy interpretacji art. 168a k.p.k.,
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, nr 2.

Zob. Rzetelny proces karny. Ksigga jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, ]. Skorupka (red.), Warszawa 2009.



Transakcja pozorna i wykorzystanie jej rezultatow w procesie karnym - czesé I1

z naruszeniem prawa, jezeli czyniloby to proces nierzetelnym w rozumieniu art. 6

ust. 1 Konwengji*'.

Zgodzi¢ nalezy si¢ réwniez z tym, Ze inne rozumienie przepisu — w szczegdlnosci
takie, ktore nakazywatoby bezrefleksyjne wykorzystywanie srodkéw dowodowych
uzyskanych zaréwno z naruszeniem przepiséw postepowania, jak i prawa karnego
materialnego - byloby niedopuszczalne ze wzgledéw systemowych. Nie baczac
na racje o charakterze konstytucyjnym czy konwencyjnym, przyjecie, ze naruszenie
przepisdw postepowania nie wyklucza wykorzystania srodka dowodowego dla zre-
konstruowania stanu faktycznego, musiatoby prowadzi¢ do wniosku, ze wszelkie
przewidziane w kodeksie postepowania karnego zakazy dowodowe przestaja pet-
ni¢ swoja funkcje. Artykut 168a k.p.k. sanowalby bowiem kazdorazowe zfamanie
owych zakazéw, prowadzac do ich praktycznego demontazu*’. Dodatkowo nalezy
podkresli¢, ze nadal wzgledng przyczyna odwolawczg jest naruszenie przepisow
postepowania, ktére mogto mie¢ wpltyw na tres¢ orzeczenia, o bezwzglednych
przyczynach odwotawczych skutkujacych uchyleniem orzeczenia nawet w tym
miejscu nie wspominajac.

Warto tez w kontekscie dalszych wywodéw zwrdci¢ uwage, ze w uzasadnieniu
projektu zmian kodeksu postepowania karnego w zakresie dotyczacym art. 168a
czytamy m.in.: ,W tym stanie rzeczy celowe jest ocenianie kazdej sytuacji in casu,
z uwzglednieniem wszystkich aspektow sprawy, w oparciu o ogolnie przyjete zasady
w dorobku orzecznictwa i doktryny w perspektywie ostatnich kilkudziesieciu lat™.

Wracajac do rozwazan zwigzanych z transakcja pozorng i ponownego spojrze-
nia na te instytucje przez pryzmat standardéw konwencyjnych i konstytucyjnych,
stwierdzi¢ nalezy, ze istnieja elementy kreujace swoiste linie demarkacyjne operacji
specjalnej, poza ktérymi realizowane dzialania stanowi¢ beda powazne naruszenie
prawa godzace w wartoéci konstytucyjne i konwencyjne. Zaliczymy do nich:

1) zarzadzenie transakcji pozornej przez uprawniony organ po uzyskaniu odpo-
wiednich zgdd prokuratorskich (brak jest rowniez podstaw do jej kontynuowa-
nia po wycofaniu akceptacji przez decydentéw wskazanych przez ustawodawce:
szefa danej stuzby lub prokuratora);

1 Postanowienie SN z 26.06.2019 r., IV KK 328/18, OSNK 2019/8/46. W tym orzeczeniu SN wskazat
takze, ze art. 168a k.p.k., regulujacy wprowadzenie nielegalnie uzyskanego dowodu do procesu,
odnosi si¢ jedynie do dowodéw uzyskanych z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca
czynu zabronionego. Uregulowanie to nie stanowi podstawy do procesowego wykorzystania danych
uzyskanych podczas kontroli operacyjnej prowadzonej z naruszeniem warunkéw do wykorzystania
procesowego takich danych, sformutowanych w ustawie o Policji, a majacych swe zrédta w przepisach
o charakterze materialnym.

# Zob. K. Lipinski, Klauzula...

Uzasadnienie druku sejmowego Sejmu VIII kadencji nr 207, s. 13-14.
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2) realizowanie transakcji pozornej w zakresie podmiotowo-przedmiotowym wy-
znaczonym przez zarzadzenie polaczone z zakazem intencjonalnego wychodze-
nia poza wyznaczone w ten sposob ramy;

3) wczesniejsze w stosunku do wydania zarzadzenia uzyskanie wiarygodnych in-
formacji o przestepstwie katalogowym;

4) funkcjonujacy przed zarzadzeniem operacji i po jej zarzadzeniu zakaz prowo-
kowania osoby rozpracowywanej do popelnienia przestepstwa*.
Podstawowym skutkiem przekroczenia tak wyznaczonych granic demarkacyj-

nych bedzie to, Ze osiggniete rezultaty nie beda mogty zosta¢ wykorzystane w pro-
cesie karnym. Podejscie takie wynika z potrzeby $cislego przestrzegania warunkow
realizacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, jako dziatan gleboko ingeru-
jacych w fundamentalne prawa i wolnosci jednostki, funkcjonowania organéw
wladzy publicznej na podstawie i w granicach prawa oraz potrzeby hotdowania
wytworzonym przez ustawodawce zasadom kontrolnym.

Z cala pewnoscig za nielegalnoscia operacji specjalnej bedzie przemawiat brak
spetnienia podstawowych warunkéow zwigzanych z ustawowg procedury jej za-
rzadzenia: musi bowiem istnie¢ decyzja wlasciwego szefa stuzby, zaakceptowana
przez prokuratora. Transakcja pozorna realizowana bez tych zgdd nie ma swoich
prawnych podstaw. Interpretacja przeciwna bylaby sprzeczna z trescig art. 7 Kon-
stytucji, zgodnie z ktérym organy wladzy publicznej maja dziala¢ na podstawie
i w granicach prawa. Decyzja o zarzadzeniu transakcji pozornej okresla jej zakres
podmiotowo-przedmiotowy - jego funkcja jest wyznaczenie obszaru, w ktérego
ramach mozliwe jest wkroczenie w sfere prywatnosci poprzez okreslenie osoby
rozpracowywanej oraz wskazanie rodzaju czynnosci, jakie maja wobec niej zostac¢
podjete. Zamiar podjecia dziatan wobec innych oso6b czy tez innych czynoéw, niz
te wymienione w zarzadzeniu, wymaga wydania nowego zarzadzenia lub jasnego
rozszerzenia jego zakresu podczas przedluzania okresu trwania operacji. Rzecz
nie jest jednak juz tak oczywista, jezeli realizacja transakcji jest dynamiczna
i stanowi efekt zmieniajacego si¢ ukladu operacyjnego, o czym nizej. Z tych
tez powodow nalezy mowic o zakazie intencjonalnego wychodzenia poza ramy
podmiotowo-przedmiotowe, rozumianym jako konieczno$¢ uzyskiwania zgod
poszerzajacych ten zakres, o ile jest to mozliwe w danym konkretnym ukladzie
sytuacyjnym.

W $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Sagdu Naj-
wyzszego nie budzi watpliwosci ulokowanie poczatkowej strefy granicy legalnosci

*  Dokladniejsze oméwienie tych zagadnien zawarto w pierwszej czeéci niniejszego artykulu. W tym
miejscu przedstawienie tej problematyki ma jedynie charakter podsumowujacy.
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transakcji pozornej w obszarze koniecznosci posiadania przez wlasciwe organy
wiarygodnych informacji o przestgpstwie. Ich brak powinien by¢ réwnoznacz-
ny z niemoznoscig zarzadzenia operacji, a w przypadku pogwalcenia tej zasady
i wdrozenia takich czynnosci ich rezultaty nie moga by¢ brane pod uwage przy
dokonywaniu ustalen faktycznych w procesie karnym. Kolejnym elementem o fun-
damentalnym znaczeniu jest zakaz dowodowy polegajacy na niedopuszczalnosci
wykorzystania dowodéw uzyskanych wskutek wadliwie przeprowadzonej transak-
cji pozornej, ktora polegata na podzeganiu osoby rozpracowywanej do popelnie-
nia czynu zabronionego. Zwraca na to uwage Sad Najwyzszy, ale rdwniez bardzo
dobitnie podkresla to Europejski Trybunal Praw Cztowieka w kontekscie art. 6
Konwencji, stawiajac ten problem na réwni z niedopuszczalnoscia dowodowego
wykorzystania o§wiadczen uzyskanych od osobowego zrédla przy uzyciu tortur
czy nieludzkiego lub ponizajacego traktowania®. Dla pelnego wyjasnienia skutkow
naruszenia tego zakazu warto przytoczy¢ reprezentatywne stanowisko Trybunatu
wyrazone w wyroku Ramanauskas v. Litwa: ,,(...) jezeli oskarzony zarzuca, ze byt
naklaniany do popelnienia przestepstwa, sad karny musi przeprowadzi¢ staranne
badanie materialu dowodowego zawartego w aktach, gdyz warunkiem rzetelnosci
postepowania w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji jest, aby wszystkie dowody
uzyskane w rezultacie policyjnego podzegania byty wylaczone™.

W zakresie powyzszych czterech elementéw mozemy méowi¢ wiec o zakazach,
ktérych zlamanie powoduje niemozno$¢ wykorzystania calosci zgromadzonych
materiatow w procesie karnym. Wszystkie one maja bowiem na tyle fundamental-
ne znaczenie, ze przyjecie przeciwnego stanowiska godzitoby w istote rzetelnego
procesu oraz zasade legalizmu dziatania organéw panstwa.

Mniej wyraziscie przedstawia si¢ rzecz w przypadku wyjscia poza ramy czaso-
we wyznaczone w zarzadzeniu. Operacja specjalna niewatpliwie powinna miesci¢
sie w ich granicach. Sytuacj¢ realizowania kontrolowanego wreczenia (przyjecia)
korzysci majatkowej lub zakupu kontrolowanego po czasie wyznaczonym w od-
powiednich zgodach z powodzeniem mozna poréwnywac do stosowania kontroli
operacyjnej, realizowanej po czasie wynikajacym z wlasciwego postanowienia. Jed-
nak w tym przypadku skutek nie jest tak dalekosi¢zny jak w sytuacji wyznaczonej
przez elementy okreslone wczesniej jako ,linie demarkacyjne” transakcji pozor-
nej. W sytuacji przekroczenia ram czasowych w pierwszej kolejnosci nalezaloby

Zob. M. Wasek-Wiaderek, Model zakazow dowodowych z perspektywy Konwencji i orzecznictwa ETPCz,
[w:] Nowe spojrzenie na model zakazow dowodowych w procesie karnym, J. Skorupka, A. Drozd (red.),
Warszawa 2015, s. 23.

O wylaczeniu z dalszego procedowania materiatu uzyskanego w wyniku prowokacji ETPCz orzekt
takze w § 69 wyroku wydanego w sprawie Furcht v. Niemcy.

46

45



46

Zbigniew Niemczyk

rozwazy¢ wylaczenie ze sfery dokonywania ustalen faktycznych materiatéw uzy-
skanych po czasie wyznaczonym w zarzadzeniu lub przedtuzeniu transakcji. Trud-
no byloby bowiem dezawuowac calg operacje tylko dlatego, ze cze$¢ np. niezbyt
istotnych dziatan zostala podjeta po czasie okreslonym w decyzji. W drugiej ko-
lejnosci nalezaloby odpowiedzie¢ na pytanie, na ile dzialania podjete po czasie
wplynely na calg sytuacje, w tym na zachowania i decyzje podejmowane przez
osoby rozpracowywane, co moze mie¢ miejsce w przypadku kontynuowania ope-
racji i jej pdzniejszego przedluzenia.

Analizujac omawiang problematyke, mozemy sobie wyobrazi¢ takze inne,
mniej istotne naruszenia zasad zwigzanych z przeprowadzeniem transakecji po-
zornej, ktorych zaistnienie nie bedzie prowadzito do tak powaznych i automa-
tycznych konsekwencji, ale moze sta¢ si¢ przyczynkiem do kazdorazowej ich
oceny w $wietle realiow konkretnej sprawy. Zaliczymy do nich z pewnoscig na-
ruszenia zasad porzadkowych, zwigzanych czy to z forma decyzji, czy to z jej
wydaniem w przypadku braku przedlozenia wlasciwym organom kompletnej
dokumentacji, mimo istnienia warunkéw materialnych do jej wydania®”. Jesz-
cze inne uchybienia moga by¢ wynikiem rozwijajacej si¢ sytuacji operacyjnej
i niemoznoscig natychmiastowego uzyskania stosownych decyzji. Jako przyktad
mozna podac reakcje operatoréw na pojawienie si¢ nowego figuranta, niewy-
mienionego w decyzji o zarzadzeniu czynnosci (w tym takze w formule ,,innych
wspoldzialajacych 0s6b”), i podjecie wobec niego dziatan operacyjnych o cha-
rakterze ofensywnym, a tym samym wciagniecie go do gry. Czasami brak takiej
reakcji moze spowodowaé wrecz zdekonspirowanie podjetych dziatan. Miedzy
innymi w tym kontekscie, a takze biorgc pod uwage inne realia sprawy zwigza-
ne z oceng intencjonalnosci dzialan agentéow, mozliwoscig wdrozenia innych
rozwigzan czy tez konwalidowania dziatan w wyniku uzyskania p6zniejszego
stanowiska decydentow, nalezy ocenic¢ taka sytuacje i odpowiedzie¢ na pytanie,
czy uzyskane w ten sposob materialy moga postuzy¢ jako dowdd w procesie.
Do naruszenia standardow operacji specjalnej moze doj$¢ takze w sferze wy-
korzystania podstuchu dokumentujacego jej przebieg. Orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka patrzy na ten problem mniej radykalnie niz
na podzeganie do przestepstwa podczas eksperymentu operacyjnego, postulujac
kazdorazowo odpowiedz na pytanie, czy uzyskany w wyniku naruszenia zasad
dowdd byl jedynym lub gtéwnym dowodem obcigzajacym oskarzonego oraz czy
pozyskanie dowodu nie naruszylo prawa osoby rozpracowywanej do ochrony
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przed przymuszeniem do samooskarzenia*®. Analiza taka, poszerzona o inne
ujawnione kwestie proceduralne, powinna zmierza¢ do ustalenia, czy procesowe
wykorzystanie dowodu, zdobytego z naruszeniem prawa do prywatnosci, nie
narusza prawa oskarzonego do rzetelnego procesu rozumianego jako calo$¢. Nie-
watpliwie szczegbélowej oceny wymagac bedzie takze, sprzeczna z trecig ustaw
kompetencyjnych, sytuacja zwigzana z nieprzekazaniem do postgpowania kar-
nego wszystkich materiatéw uzyskanych w zwigzku z zarzadzeniem transakcji
pozornej. Punkt ciezko$ci powinien w tym zakresie znajdowac si¢ w dazeniu
do wyjasnienia przez organy postepowania karnego, powodoéw zaistnienia takie-
go stanu rzeczy, ewentualnie zgdania uzupetnienia materialéw.

III. PODSUMOWANIE

Reasumujac, nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze przydatno$¢ transakcji pozornej
w wykrywaniu niektérych przestepstw moze by¢ bardzo duza. Procesowe wykorzy-
stanie jej rezultatéw wymaga jednak zaréwno skrupulatnego przestrzegania pro-
cedur z ustaw kompetencyjnych na etapie gromadzenia i przekazywania materiatu
operacyjnego, jak i zastosowania odpowiednich regut z kodeksu postepowania
karnego w momencie przeksztalcania go w material procesowy. Czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawcze tego rodzaju powinny by¢ prowadzone przez doswiadczonych
funkcjonariuszy stuzb, o wysokich kwalifikacjach i odpowiednich predyspozycjach
psychofizycznych. Niezwykle istotng role odgrywa tutaj czynnik wewnetrznej kon-
troli w ramach danej stuzby: operatorzy musza by¢ nie tylko znakomicie przygo-
towani do realizacji swoich zadan, lecz takze wlasciwie nadzorowani przez prze-
fozonych w trakcie wykonywania tych czynnosci. Wazne znaczenie ma réwniez
czynnik kontroli zewnetrznej: niezalezny prokurator w sposéb rzetelny i wlasciwy
powinien ocenia¢ przedktadane mu materialy i rozwaznie podejmowac decyzje.
Z kolei na etapie postgpowania karnego sprawami z wykorzystaniem rezultatow
transakcji pozornej powinni zajmowac si¢ dobrze przygotowani prokuratorzy
i sedziowie, znajacy specyfike pracy operacyjnej oraz umiejetnie stosujacy zasa-
dy przetwarzania jej efektéw na uzytek procesu karnego. Ujawnienie naruszenia
zasad realizacji operacji specjalnej musi by¢ zwigzane z kazdorazowa oceng tych
uchybien. Ztamanie podstawowych i fundamentalnych zasad takich dzialan be-
dzie si¢ wigzac z koniecznoscig odrzucenia uzyskanych materialéw i niemoznoscia
dokonania na ich podstawie ustalen faktycznych w procesie karnym. Jezeli jednak
stwierdzone uchybienia nie wykraczaja poza wspomniane granice demarkacyjne

% Zob. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10.03.2009 r. w sprawie Bykov v. Rosja, skarga nr 4378/02; tez: wyrok
2 15.1.2015 . w sprawie Dragojevic¢ v. Chorwacja, skarga nr 69955/11.
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transakeji pozornej, nalezy ustali¢ stopien tego naruszenia, jego wplyw na catos¢
operacji oraz finalnie odpowiedzie¢ na pytanie, jak rzutuje ono na calos¢ rzetelnego
procesu.

Na konicu nalezy zauwazy¢, ze procedowanie na podstawie rezultatow transakcji
pozornych nalezy niewatpliwie do zadan ztozonych i zazwyczaj trudnych. Z jednej
strony bowiem prokurator czy sedzia musza wykaza¢ si¢ duza wiedzg na temat
realizowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w tym takze umiejetnoscia
dostrzezenia zwigzanych z tym ryzyk i ograniczen. Z drugiej zas strony ich rola
musi si¢ sprowadza¢ do bardzo wnikliwej i rzeczowej oceny rezultatéw tych czyn-
nosci dokonanej zgodnie ze standardami, jakie w tym zakresie stawia wymiarowi
sprawiedliwosci demokratyczne panstwo prawa.
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Apparent transactions and use of the results thereof in criminal
proceedings - part II

SUMMARY

The previous issue of the Quarterly of the National School of Judiciary and Public
Prosecution contained the first part of the article, concerning the issue of apparent
transactions. It specified the basis for managing such operational and investigative
actions, a discussion concerning the way to implement it and the related risks, with
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the focus put basically on issues that arise before the collected materials are forwar-
ded to judicial proceedings. This article covers the issues related to the provision
for criminal trials of documentation collected during the execution of apparent
transactions, areas to be reviewed, procedural “processing” of the materials as well
as assessment of the effects of shortcomings that may arise during the management,
execution of special operations and subsequent transposition of the results to the
trial.

Key words: apparent transaction, Criminal Procedure Code.
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