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STRESZCZENIE

Niniejsze opracowanie po$wigcono problematyce wykorzystania jako dowodu ma-
terialéw kontroli operacyjnej w aspekcie ich ochrony klauzulg tajnosci oraz wynika-
jacych z tego tytulu konsekwencji dla idei rzetelnego procesu karnego. Refleksje na
ten temat, rowniez na tle wybranych orzeczen sagdowych, zilustrowano przykladami
destrukcyjnego wptywu niejawnosci materialéw kontroli operacyjnej na realizacje
zasad szybkosci i jawnosci procesu karnego oraz na respektowanie prawa do obrony.
Zarazem aprobujaco przedstawiono mozliwe drogi rozwigzywania dylematéw po-
wstajacych na tej plaszczyznie, a polegajace na stosowanych przez organy procesowe
inicjatywach zmierzajacych do zniesienia klauzul tajnosci z omawianych materiatow.
Przede wszystkim jednak autor w tym kontekscie podjat probe wykazania, ze dowdd
z materialéw kontroli operacyjnej co do zasady nie zastuguje w procesie karnym na
szczegdlng ochrong i poza nielicznymi przypadkami de lege lata powinien by¢ jawny.
Finalnie tezy postawione w opracowaniu podaja w watpliwo$¢ na gruncie obowig-
zujacych regulacji prawnych dotychczasows praktyke w zakresie przekazywania na
potrzeby postepowania karnego materialéw kontroli operacyjnych jako niejawnych.

Stowa kluczowe: kontrola operacyjna, klauzula tajnoéci, niejawne, rzetelny proces
Obowigzujacy od 15.04.2016 r. przepis art 168b k.p.k.!, ktéry dodano na podstawie

nowelizacji wprowadzonej mocg art. 1 pkt 35 ustawy z dnia 11.03.2016 r. o zmia-
nie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw?, jest

" Prokurator Prokuratury Regionalnej w Lublinie, wykladowca KSSiP; ORCID: 0000-0001-6303-2809.

! Ustawa z dnia 06.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 1375,
ze zm.).

2 Dz.U.z2016 1., poz. 437.
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wyrazem swoistej adopcji kontroli operacyjnej przez proces karny. Jakkolwiek bo-
wiem kluczowym zamierzeniem nowelizacji wprowadzajacej dw przepis byla elimi-
nacja z tzw. ustawodawstwa policyjnego’ instytucji zgody nastepczej’, jego brzmie-
nie expressis verbis przyznaje materialom utrwalonym w drodze kontroli operacyjnej
walor dowodu.

Pozostajac przy unormowaniach odnoszacych sie do dziatalnosci Policji (wszak
pozostale stuzby zostaly wyposazone w adekwatne w tym zakresie regulacje praw-
ne), warto przypomnie¢, ze policyjna kontrola operacyjna zostala wprowadzona do
porzadku prawnego mocg art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 06.04.1990 r. o Policji (nazywa-
nej dalej ustawg o Policji) i w pierwotnym brzmieniu tego przepisu zostala opisana
jako stosowanie $rodkéw technicznych umozliwiajacych w sposob tajny uzyskiwa-
nie informacji oraz utrwalanie §ladéw i dowodow".

W zakresie realizowanego celu kontroli operacyjnej, polegajacego na utrwalaniu
dowododw, tego stanu rzeczy nie zmienila pierwsza i znaczaca nowelizacja unor-
mowan dotyczacych kontroli, ktéra weszta w zycie 10.09.1995 r., a ktora réwnole-
gle do porzadku prawnego wprowadzata wowczas instytucje zwigzane z policyjna
prowokacja, ukierunkowang juz nie tylko na utrwalanie, lecz wprost na uzyskanie
dowoddw przestepstwa®.

Do pierwotnej konstrukcji kontroli operacyjnej nawigzywata kolejna wazna nowe-
lizacja art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, przewidujaca stosowanie kontroli operacyjnej,
tym razem w celu m.in. zaréwno uzyskania, jak i utrwalenia dowodéw umyslnych
przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego’. Przepis w takim brzmieniu wszedt
w zycie 19.03.2002 r. i w zakresie realizowanych przez kontrole operacyjng celow
uzyskania i utrwalania dowodéw obowiazuje do chwili obecnej®. Podobnie zresztg

> Regulacje prawne normujgce ustrdj i dzialalnos¢ innych stuzb realizujacych zadania w zakresie wy-
krywania i $cigania przestepstw, m.in. Strazy Granicznej — ustawa z dnia 12.10.1990 r. (tekst jednolity
Dz. U. z 2022 r., poz. 1061, ze zm.), Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego — ustawa z dnia 24.05.2002 r.
(tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 557, ze zm.), Centralnego Biura Antykorupcyjnego - ustawa z dnia
09.06.2006 r. (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 1900).

W przypadku Policji tzw. zgode nastgpcza normowaly przepisy art. 19 ust. 15a-15e ustawy z 06.04.1990 r.
o Poligji (tekst jednolity Dz.U. z 2023 r., poz. 171, ze zm.), ktére zostaly uchylne mocg art. 4 wymienionej
ustawy z dnia 11.03.2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw.

® Dz.U.z 1990 r. Nr 30, poz. 179.

Ta modyfikacja art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6.04.1990 r. o Policji nastgpila na podstawie art. 1 pkt 17 usta-
wy z dnia 21.07.1995 r. 0 zmianie ustaw: o urz¢dzie Ministra Spraw Wewnetrznych, o Policji, o Urzedzie
Ochrony Panistwa, o Strazy Granicznej oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 1995 r. Nr 104, poz. 515),
z kolei mocg art. 1 pkt 18 tejze nowelizacji dodatkowo zamieszczono art. 19a, wprowadzajacy tzw. zakup
kontrolowany i kontrolowane wreczenie lub przyjecie korzyéci majatkowej, oraz art. 19b wprowadzajacy
tzw. dostawe niejawnie nadzorowang, por. H. Pracki, Nowe instytucje prawne w ustawach policyjnych, ,Pro-
kuratura i Prawo” 1996, nr 2-3, s. 36-37.

Art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 27.07.2001 r. o zmianie ustawy o Policji, ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej,
ustawy - Prawo bankowe, ustawy o samorzadzie powiatowym oraz ustawy - Przepisy wprowadzajace usta-
wy reformujgce administracje publiczng (Dz.U. z 2001 r. Nr 100, poz. 1084).

8 Tekst jednolity Dz.U. z 2023 r,, poz. 171, ze zm.
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jak wprowadzony wowczas art. 19 ust. 15 ustawy o Policji, ktory przewidywatl - co
stanowilo istotne novum - ze w razie przekazania na potrzeby postepowania karnego
materialow uzyskanych w wyniku zastosowania kontroli operacyjnej, w odniesieniu
do tych materialéw w postepowaniu przed sadem stosuje sie¢ odpowiednio przepis
art. 393 § 1 zd.1 k.p.k,, zatem przepis wlasciwy dla postgpowania dowodowego.

Podparta omawiang nowelizacjg praktyka przekazywania na potrzeby postepowa-
nia karnego materiatéw uzyskanych w drodze kontroli operacyjnej dala tej instytucji
»procesowe zycie’, ale wraz z nim generowatla spektrum rudymentarnych i wcigz po-
wracajacych probleméw, w tym wynikajacych z niejawnego charakteru tej instytucji.

Na pierwszy plan rzecz jasna wysuwa sie kwestia istnienia i badania przestanek sto-
sowania kontroli operacyjnej oraz jej sadowej kontroli w kontekscie ochrony praw
jednostki. Te akurat zagadnienia od dawna znajdowaly zainteresowanie w literaturze
przedmiotu i orzecznictwie’ i ten stan rzeczy nie ulegl zmianie'’. Natomiast wydaje
sie, ze materig nieco pomijang, a réwnie wazng jest negatywny wplyw niejawnosci
materialow zebranych w wyniku zastosowania kontroli operacyjnej na istotne i zaze-
biajace sie elementy tworzace idee rzetelnego procesu, zwlaszcza takie jak szybkos¢,
jawnos¢ oraz prawo do obrony.

W pi$miennictwie po$wigconym procesowemu wykorzystaniu dowodéw uzy-
skanych w wyniku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, a do grupy tej nalezy
kontrola operacyjna, jak gdyby przechodzi si¢ nad tym zagadnieniem do porzad-
ku dziennego i poszukuje na ogél symetrycznych rozwigzan zmierzajacych do po-
godzenia przenikajacych sie czy nawet kolidujacych ze sobg porzadkéw prawnych,
tymczasem sporadycznie mozna spotkac sie z analizg destrukcyjnych skutkéw nie-
jawnosci w procesowej praktyce.

Uwagi zamieszczone w niniejszym opracowaniu na plaszczyznie unormowan za-
wartych w ustawie o Policji nie tyle beda powiela¢ oczywiste dylematy wynikajace
z kolizji pomiedzy gwarancyjnym charakterem przepiséw ustawy karnoproceso-
wej a opresyjnymi dla stron i jakosci procesu karnego regulacjami zapewniajacymi
ochron¢ dowodom uzyskanym w drodze niejawnych czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych, w tym przypadku w drodze kontroli operacyjnej, lecz przede wszystkim
zmierza¢ do usuniecia owych dylematéw poprzez refleksje, czy co do zasady dowody
te w ogole zastuguja na szczegolng ochrong prawna.

Otoz stosownie do art. 19 ust. 6 ustawy o Policji kontrola operacyjna prowadzona
jest niejawnie, tym samym uzyskane i utrwalone na tej podstawie materialy podle-
gaja oznaczeniu klauzulg tajno$ci oraz ochronie prawnej i fizycznej. W przypadku
kontroli operacyjnej wdrozonej w trybie art 19 ust. 1 ustawy o Policji w obecnej
praktyce stosowana jest do nich klauzula tajnosci ,,poufne”. I w takiej tez formie

° Zob. np. uchwate SN z dnia 23.03.2011 r., I KZP 32/10, LEX nr 738186, oraz powotang tamze literature
i orzecznictwo.
10 Zob. uchwate SN z dnia 28.06.2018 r., I KZP 4/18, LEX nr 2509692.
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materialy kontroli oznaczone wskazang klauzulg przekazuje si¢ prokuratorowi, jezeli
- zgodnie z cyt. art. 19 ust. 15 ustawy o Policji — zostang w wyniku jej zastosowania
uzyskane dowody pozwalajgce na wszczgcie postegpowania karnego lub majace zna-
czenie dla toczacego si¢ postepowania karnego.

Klasyfikacje informacji niejawnych normuje art 5 ustawy z dnia 05.08.2010 r.
o ochronie informacji niejawnych'' (nazywanej dalej ustawg o ochronie informacji
niejawnych), przy tym, jak zauwaza si¢ w piSmiennictwie, przyjeta regulacja otwiera
pole do arbitralnych decyzji w tej dziedzinie, albowiem podstawowym kryterium
réznicujgcym stopien klauzuli jest kryterium nawigzujace do stopnia prawdopodo-
biefistwa wyrzadzania, przez fakt ujawnienia okreslonej informacji, szkody intere-
som Rzeczypospolitej Polskiej. Klauzule $cisle tajne nadaje si¢ okreslonej informacji,
jezeli jej ujawnienie spowoduje ,wyjatkowo powazng szkode¢”, klauzule tajne, gdy
ujawnienie spowoduje ,,powazng szkode¢’, klauzule poufne wowczas, gdy ujawnie-
nie informacji spowoduje juz tylko ,szkod¢”, wreszcie klauzule zastrzezone nadaje
sie, gdy ujawnienie danej informacji moze mie¢ choc¢by tylko szkodliwy wpltyw na
wykonywanie przez organy wladzy publicznej lub inne jednostki organizacyjne ich
zadan'.

W postepowaniach karnych zainicjowanych na skutek przekazania w trybie art. 19
ust. 15 ustawy o Policji materialéw kontroli operacyjnej, wszelkie czynno$ci odwo-
tujace si¢ do tresci wymienionych materialéw z tej racji sg chronione i jako takie
podlegaja rezimowi ustawy o ochronie informacji niejawnych. W konsekwencji tego
dostep do nich bedzie ograniczony, co oczywiscie nie oznacza, ze wylaczony. Moz-
liwo$¢ zapoznania si¢ zaréwno z materiatami zebranymi w ramach kontroli opera-
cyjnej, jak i odwolujacymi si¢ do ich tresci dokumentami sporzadzonymi w toku
czynnosci procesowych, jest mozliwy na kazdym etapie procesu karnego, ale regla-
mentowany do okreslonej kategorii uczestnikéw postepowania.

Innymi stowy, forma przekazania prokuratorowi materiatéw zebranych w ramach
kontroli operacyjnej i chronionych klauzulg tajno$ci wtlacza proces karny w rezim
ustawy o ochronie informacji niejawnych, pozostawiajac na kazdym etapie postepo-
wania (przygotowawczego i sgdowego) prawng mozliwo$¢ dostepu do materiatéw
sprawy waskiemu gronu osob, przede wszystkim stronom i ich przedstawicielom
procesowym. Materie te szczegélowo reguluje wydane na podstawie delegacji zawar-
tej wart. 181 § 2 k.p.k., rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 09.09.2017 r.
w sprawie sposobu postepowania z protokolami przestuchan i innymi dokumen-
tami lub przedmiotami, na ktére rozcigga si¢ obowigzek zachowania w tajemnicy

" Ustawa z dnia 05.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jednolity Dz.U. z 2019 r., poz. 742,
ze zm.).

12 D. Szumilo-Kulczycka, Dostep w procesie karnym do materiatéw objetych klauzulg tajne lub Scisle tajne,
https://iws.gov.pl/analizy-i-raporty/raporty/prawnokarne 2018, s. 22, (dostep: 27.05.2022 r.).
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informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwiazanej z wykonywaniem za-
wodu lub funkcji (nazywane dalej rozporzadzeniem)®.

Pomimo ze zostaly skonstruowane rozwigzania prawne, ktore zabezpieczajg gwa-
rancje procesowe przystugujace okreslonym uczestnikom procesu, w sytuacji wila-
czenia w poczet materialéw postepowania informacji chronionych klauzulg tajnosci,
gwarancje te moga w praktyce okazac si¢ fasadowe, w szczegdlnosci ze wzgledu na
utrudnienia towarzyszace dowodzeniu na podstawie tego rodzaju materialéw czy
limitowany dostep do nich, obarczony szeregiem restrykcji wynikajacych z rezimu
wzmiankowanego ,rozporzadzania” i oczywiscie z regul ochrony normowanych
»ustawg o ochronie informacji niejawnych”.

Odnosnie do wskazanych utrudnien, czy to natury prawnej, czy organizacyjnej,
ich nieuchronnym nastepstwem zawsze jest wydluzenie okresu trwania postepowan
karnych badz tez - w subiektywnej ocenie autora niniejszego opracowania - czesta,
przekraczajaca akceptowalne granice przewleklos¢ tych postepowan.

Ryzyko przewleklosci szczegdlnie jest dostrzegalne wlasnie w przypadku wiacze-
nia w poczet dowodu materialéw zebranych w wyniku zastosowania kontroli opera-
cyjnej. Wynika to ze specyfiki utrwalonego w ten sposéb dowodu, ktdry najczesciej
wystepuje jako zapisy audiofoniczne rozmoéw telefonicznych lub prowadzonych za
pomoca komunikatoréw, z udzialem oséb objetych kontrolg. Dowodem tu nie sg
pisemne przeklady badz opracowania tychze rozmoéw, lecz ich zapisy, ktére co do
zasady podlegaja odtworzeniu i udokumentowaniu w sposéb okreslony w art. 143
§ 1 pkt 7 k.p.k. W prekursorskim, ksztaltujacym przyszia praktyke w tym zakresie
wyroku Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 3.10.2005 r. podkreslono, ze w sytu-
acji gdy materialami kontroli operacyjnej s kasety (lub inne no$niki) z podstuchu
operacyjnego oraz stenogramy z tych rozmoéw, to oczywiste jest, ze odczytanie tyl-
ko tych stenograméw nie bytoby wtasciwg forma ujawnienia dowodu. To wiasnie
odtworzenie tresci zapisanych na stosownym nos$niku magnetycznym stanowitoby
o zapoznaniu si¢ z takim dowodem, a czynnos¢ ta musi zosta¢ dokonana w trakcie
rozprawy i ujeta w protokole rozprawy'.

Umocowanie prawne okres$lone w art 19 ust 15 ustawy o Policji w zakresie dowo-
dzenia na podstawie kontroli operacyjnej, w ktérym przewidziano mozliwo$¢ odpo-
wiedniego zastosowania w odniesieniu do tych materiatéw art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k,,
zezwala na odczytywanie okreslonych w nim protokoléw i wszelkich dokumentow
zfozonych w postgpowaniu karnym, zatem takze pisemnych transkrypcji zapisow
audiofonicznych kontroli operacyjnej. Przepis ten jednak nie moze by¢ rozumiany
jako podstawa prawna pozwalajaca na ograniczenie dowodzenia do dokumentéw

B Dz.U. 22017 r.,, poz. 1733.

* Wyrok SA w Lubnie z dnia 05.10.2005 r., II AKa 218/05, LEX nr 166006, podobnie wyrok SN z dnia
10.06.2008 r., ITI KK 30/08, LEX nr 1614958 oraz wyrok SA w Poznaniu z dnia 20.12.2018 ., IT AKa 18/18,
LEX nr 2714725.
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niejawnych (pisemnych transkrypcji), z pominigciem odtwarzania zapiséw dzwig-
kowych kontroli operacyjnej, albowiem wtasnie odpowiednie, a nie bezposrednie
zastosowanie art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k. tworzy ramy do odtwarzania wymienionych
zapiséw. Odestanie do tresci art. 393 § 1 k.p.k. rozciaga si¢ takze na tre$¢ art. 394
§ 2 k.p.k., ktory przewiduje mozliwos¢ uznania za ujawnione bez odstuchiwania tre-
$ci tych rozmow, ale jedynie wowczas, gdy zadna ze stron si¢ temu nie sprzeciwi'.
Dotyczy to jednak uznania za ujawnione dokonanych nagran dzwiekowych, a nie
pisemnych transkrypcji z ich odstuchania. Przy tym niezwykle celnie zwraca si¢
w tym aspekcie uwage, ze stowny przeklad nagrania nie oddaje wszystkich informa-
cji (np. tembru glosu, czy towarzyszacych emocji), jakie mozna uzyska¢ w wyniku
jego odstuchania's.

Zapoczatkowana wczesniej praktyka sadowa zachowata w tym wzgledzie swa ak-
tualnos¢, jakkolwiek konsekwencja samg w sobie obowiazku odtwarzania zapiséw
audiofonicznych niejawnej kontroli operacyjnej jest dlugotrwalos¢ tej czynnosci
i wlasnie przewlekto$¢ postepowania karnego, niezaleznie od jego stadium. Takie
odtworzenie w przypadku materialéw chronionych klauzulg tajnosci musi si¢ od-
bywa¢é w warunkach kancelarii tajnej lub odpowiedniej ku temu wydzielonej strefy,
np. sali sadowej, jesli w danym sadzie taka zostala przygotowana, oraz przy uzyciu
odpowiedniego certyfikowanego sprzetu (§ 5 ust. 1 ,,rozporzadzenia”), w tym naglo-
$nienia, przy czym w warunkach spraw wieloosobowych korzystanie ze stuchawek
praktycznie sparalizuje kazdy proces. Nie miejsce tu, by analizowac szerzej kwestie
techniczne wigzace sie z procedowaniem w oparciu o materialy niejawne i uwarun-
kowania prawne, ktére na nie wptywajg, nalezy jednak je przynajmniej zasygnalizo-
wac. Sg one bowiem kluczowym elementem, ktéry niezwykle destrukcyjnie wplywa
na tempo postepowania i prowadzi do sytuacji, ze pustym postulatem staje si¢ re-
alizacja prawa do rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki, przewidzianego
w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP* i art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci'®, rozwinigtego w art. 2 § 1 ust. 4 k.p.k.

'* Poglad ten zachowuje swg aktualno$¢ pomimo tego, Ze w obecnym stanie prawnym nie wymaga zgody
stron rezygnacja z bezposredniego przeprowadzenia dowoddéw z zapiséw dzwiekowych zarejestrowanych
uprzednio rozméw telefonicznych, jesli miaty one mozliwos¢ wezesniejszego zapoznania sie z ich trescia,
np. w stadium postepowania przygotowawczego (zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 16.05.2017 r., IT Aka
45/17, LEX nr 2519007). Mozliwo$¢ uprzedniego zapoznania sie nalezy bowiem odnosi¢ do tresci zapisow
dzwiekowych, ktore nalezy odtworzy¢, nie za$ zapoznania sie z treécig ich transkrypcji przedstawionych
w zwigzku z przekazaniem materialéw kontroli operacyjnej w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji.

' Wyrok SA w Lublinie z dnia 22.11.2012 r,, IT AKa 249/12, LEX nr 1237274.

7 W ponaddwudziestoletniej praktyce procedowania z niejawnymi materiatami kontroli operacyjnej, takze
w postepowaniach sagdowych, autor niniejszego opracowania nie zetknal sie z przeznaczonym do ich od-
twarzania zestawem komputerowym wyposazonym w inne gtoéniki, anizeli stuchawki.

8 Dz.U. 21997 r. Nr 78, poz. 483, ze zm.

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada

1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz.U. z 1993 r.

Nr 61, poz. 264).
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jako jeden z gtéwnych celéw postepowania, jakim jest nalozony na organy proceso-
we obowigzek ksztaltowania postepowania karnego w taki sposéb, by rozstrzygnie-
cie sprawy nastgpilo w rozsagdnym terminie. I w rzeczy samej o to tu chodzi, ponie-
waz tempo postepowania jest zasadniczym kryterium skutecznego $cigania karnego
i nieuchronnosci kary, wzglednie oczyszczenia z zarzutéw osoby niewinnej*.

Ostatecznie nawet przy zalozeniu, ze zamarkowane wyzej problemy techniczne
i organizacyjne organy procesowe beda zdolne przelama¢, za co przeciez sg odpo-
wiedzialne*, nadal pozostanie kwestia odstapienia od przestrzegania zasady jawno-
$ci, ktora niewatpliwie zastuguje na réwnie powazne potraktowanie, skoro takze jako
jedna z podstawowych zasad procesu karnego zostala przewidziana w art. 45 ust. 1
Konstytucji RP, odstepstwa za$ od niej wymieniono w art. 45 ust. 2 Konstytucji RP.
Poswiecony jej zostal takze odrebny Rozdzial 42 Kodeksu postgpowania karnego,
a wyjatki zawarto w regulacjach szczegélowych zamieszczonych w tej ustawie, m.in.
w przepisach art. 181 § 1 k.p.k,, art. 226 k.p.k., art 359 pkt 1 k.p.k., 393 § 4 k.pk,
niekiedy takze w regulacjach pozakodeksowych, np. w przepisie art 13 ustawy z dnia
25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym?*.

Jawnos$¢ rozprawy gltéwnej, jako szczegdlny element transparentno$ci wymiaru
sprawiedliwosci, przyczynia si¢ do osiagnigcia takze celu z art. 6 ust. 1 Europejskiej
konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, a mianowicie rze-
telnego procesu sadowego, zagwarantowanie ktorego jest jedng z fundamentalnych
zasad spoleczenstwa demokratycznego®.

Zasade jawnosci mozna rozumiec jako jawnos¢ zewnetrzng odnoszaca si¢ do ogo-
tu spoleczenstwa albo $cislej - jako dostep i udzial publicznosci w rozprawie sado-
wej oraz jawno$¢ wewnetrzng odnoszacg si¢ do stron i ich przedstawicieli proceso-
wych*. W tym sensie procedowanie na podstawie dowodéw chronionych klauzula
tajnosci bedzie stanowilo oczywiscie odstapienie od zasady jawnos$ci zewnetrznej,
zwanej niekiedy takze zasadg publicznosci®, poniewaz co do zasady strony postepo-
wania karnego i ich przedstawiciele procesowi nie moga zosta¢ pozbawieni dostepu
do zadnego dowodu*.

Wylaczenie jawnosci moze mie¢ charakter obligatoryjny badz fakultatywny, w tym
sensie, ze jest wynikiem decyzji sadu”. Nie jest to jednak rozréznienie precyzyjne,

2 J. Skorupka, Czas jako czynnik determinujgcy przebieg postepowania przygotowawczego, ,,Prokuratura
i Prawo” 2010, nr 1-2, s. 259.

2! Postanowienie SA w Warszawie z dnia 09.10.2012 r., IT S 58/12, LEX nr 1220706.

2 Ustawa z dnia 25.06.1997 1. o $wiadku koronnym (tekst jednolity Dz.U. z 2016 r., poz. 1197).

2 QOrzeczenie SA w Szczecinie z dnia 06.11.2014 r., IT AKa 198/14, LEX nr 1678029.

2 Komentarz do Kodeksu postgpowania karnego, red. D. Swiecki, LEX/el. 2022, tezy do art. 355 k.p.k.

» Komentarz do Kodeksu postgpowania karnego, red. Z. Gostynski, t. 2, Dom Wydawniczy ABC 1998, s. 225.

% Wyjatkiem tu jest okreslony w art. 184 § 2 k.p.k. zakaz dotyczacy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie
tozsamosci $wiadka anonimowego, w tym jego danych osobowych.

¥ ]. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Komentarz do Kodeksu postepowania karnego, t. 1, Zakamycze
2003, 5. 909.

61



Michal Blajerski

wszelako, jesli wylaczenie jawnosci nastepuje po mysli np. art 226 k.p.k. z uwagi
na dowodzenie na podstawie informacji chronionych klauzulg tajnosci, wéwczas
w istocie nastepuje z mocy prawa®. Mimo to warto pamietaé, ze zgodnie z art. 6
ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych za nadaniem takiej klauzuli stoi kon-
kretny wytwdrca dokumentu, a jego decyzja moze by¢ na wskros arbitralna, ku cze-
mu okazj¢ - jak wczesniej wzmiankowano - ,,funduje” wczesniej cyt. art. 5 ustawy
o Policji.

Na etapie postepowania sagdowego przestanki obligatoryjnego wyltaczenia jawno-
$ci przewiduje art 359 k.p.k., z kolei przestanki fakultatywne zostaty skatalogowane
wart 360 § 1 k.p.k. Przestanki te odnosza si¢ do sytuacji wyjatkowych i stanowia nu-
merus clausus, co jest wyrazem konsekwencji ustawodawcy co do wagi omawianej,
konstytucyjnej zasady. Co wigcej, w tym kontekscie wypada podkredli¢, ze stosownie
do powotanego art. 360 § 2 k.p.k. przyznane zostalo prokuratorowi prawo ztozenia
skutecznego sprzeciwu odnosnie do wylaczenia jawnosci na podstawie przestanek
fakultatywnych, tym samym w istocie uprawnienie do wspéldecydowania w tym
zakresie. Nie podejmujac polemiki z krytyka przyznania takiej kompetencji pro-
kuratorowi®, wydaje sie¢, ze zadaniem prokuratora dzialajacego tu z woli ustawo-
dawcy w roli rzecznika praworzadnosci® jest przeciwdzialanie arbitralnosci decyzji
sadowych w imie zasady jawnosci, ktéra zyskuje prymat nad zasadg réwnosci stron.
Zarazem taka kompetencja winna wrecz obligowa¢ prokuratora, by antycypowal
kwestie przestrzegania zasady jawnosci w trakcie sagdowego stadium procesu karne-
go, tym bardziej jezeli juz na etapie postepowania przygotowawczego proceduje na
podstawie niejawnych materialéw kontroli operacyjne;.

W kontekscie fundamentalnego dla rzetelnego procesu prawa do obrony w sytu-
acji procedowania w oparciu o dowodd z legalnej kontroli operacyjnej na pierwszy
plan wysuwa sie respektowanie uprawnienia do dostepu do wskazanych materialow
przez oskarzonego i jego procesowego przedstawiciela. I nie chodzi tu bynajmniej
tylko o dostep formalny, jednorazowy podczas odtwarzania zapiséw dzwiekowych na
rozprawie sagdowej, wzglednie podczas postepowania przygotowawczego, w zwigzku
z konieczno$cig wykonania przez organ procesowy wskazan wynikajacych z regula-
cji bezwzglednie obligujacych do udostepniania zabranego materialu dowodowego,
a okreslonych np. wart. 156 § 5ak.p.k.iart. 249a § 1 k.p.k. (uprawnienie oskarzonego
i jego obroncy do zapoznania si¢ z dowodami stanowiagcymi podstawe rozstrzygnie-
cia w przedmiocie $rodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania),

# D. Boniec-Blaszczyk, O jawnosci i relacjonowaniu rozprawy gtownej w swietle ustawy nowelizujgcej kodeks
postepowania karnego z 10 czerwca 2016 r., ,Wroctawskie Studia Sagdowe” 2017, nr 4(25), s. 33, https://
wroclaw.sa.gov.pl/wss/n_25.html (dostep: 2.06.2022 r.).

¥ Zob. A. Ozimek, Sprzeciw prokuratora w przedmiocie wylgczenia jawnosci — zagadnienia teoretyczne i prak-
tyczne, ,Przeglad Sadowy” 2020, nr 3, s. 89-96.

3 M. Zimna, Wylgczenie jawnosci rozprawy jako gwarancja ochrony interesow uczestnikow postepowania kar-
nego, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 9, s. 99.
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czy tez w art 321 § 1 k.p.k. (uprawnienie do uprzedniego przejrzenia akta postepo-
wania przygotowawczego w zwigzku z czynnoscig koncowego zaznajomienia). Re-
alizacja bowiem tego uprawnienia, jesli dotyczy materialu chronionego klauzulg taj-
nosci, co najmniej utrudnia, a przy znacznej zawartosci takiego materialu powaznie
ogranicza prawo do obrony, wlasnie z powodoéw, ktére juz wzmiankowano i ktore
taczg sie z przestrzeganiem rezimu postgpowania z materiatami niejawnymi, z tej ra-
cji podlegajacymi ochronie prawnej. Obok wspominanych wcze$niej niedogodnosci
wynikajacych z obowigzku odtwarzania omawianych zapiséw w warunkach kance-
larii tajnej, trzeba wspomnie¢ o odnoszacym si¢ zreszta do wszystkich uczestnikoéw
postepowania, ograniczeniu w postaci zakazu sporzadzania ich kopii, takze nakazu
przechowywania w kancelarii tajnej ewentualnych notatek, wszak one same staja si¢
no$nikami informacji niejawnych.

Nie ma potrzeby wykazywania, ze taki dostep - mozliwy tylko w obecnosci pra-
cownika kancelarii i limitowany réwniez wzgledami organizacyjnymi organu pro-
cesowego - nie daje realnych mozliwosci efektywnej analizy odstuchanych zapisow
dzwigkowych, ich powtdrzen, poréwnan, biezacego konfrontowania z innymi dowo-
dami, etc. I oczywiscie niekiedy taki stan rzeczy moze by¢ nieunikniony w niekto-
rych postepowaniach, np. dotyczacych stypizowanych w art. 130 k.k.>! przestepstw
szpiegostwa, problem jednak sprowadza si¢ do refleksji, czy do tej kategorii wyjat-
kow nalezy gros pospolitych przestepstw, ktore aktualnie moga i zapewne sg, o czym
mowa dalej, masowo dowodzone w drodze kontroli operacyjnej.

Mozliwos¢ skutecznego wykonywania prawa do obrony niewatpliwie utrudniaja
takze zasady sporzadzania protokoléw i pism procesowych obejmujacych informacje
zamieszczone w materiatach niejawnych, jak i reguly powolywania si¢ na omawia-
ne materiaty w jawnych protokotach i wszelkich pismach procesowych. Mianowicie
zgodnie z § 2 rozporzadzenia z przestuchan m.in. oskarzonych, §wiadkow i biegtych
obejmujacych okolicznosci, na ktore rozciaga si¢ obowigzek zachowania w tajemni-
cy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem
zawodu lub funkcji, sporzadza si¢ odrebny protokot i wylacza z akt sprawy, przy
czym o sporzadzeniu odrgbnego protokotu czyni si¢ wzmianke w odpowiednim
miejscu akt, wskazujac w niej numer, pod ktérym zostat zarejestrowany w urzadze-
niu ewidencyjnym prowadzonym zgodnie z przepisami o ochronie informacji nie-
jawnych. Oznacza to, ze protokoly przestuchan odnoszace si¢ do tresci wynikajacych
z zapisow kontroli operacyjnej beda podlegaly takim samym restrykcjom. Zgodnie
§ 4 ust. 1 rozporzadzenia protokolom przestuchan i dokumentom na ktére rozcig-
ga si¢ obowiazek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych, powinny zosta¢
nadane odpowiednio do ich tresci klauzule i podlegaja one rejestracji w stosownym
urzadzeniu ewidencyjnym. Z kolei zgodnie § 11 ust. 1 rozporzadzenia, przy powoty-
waniu si¢ w jawnych orzeczeniach i pismach procesowych na protokoty przestuchan,

3 Ustawa z dnia 06.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, ze zm.).
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dokumenty lub przedmioty, na ktdre rozciaga si¢ obowigzek zachowania w tajemni-
cy informacji niejawnych, w miejsce danych dotyczacych tych dowodéw wpisuje si¢
numer, pod ktérym dany dowdd zostal zarejestrowany w urzadzeniu ewidencyjnym.

Jakkolwiek istnieje kategoria dokumentéw, ktdre musza pozosta¢ jawne®, nie-
mniej na skutek procedowania z materialami niejawnymi powstaja dokumenty
o niezrozumialej treéci albo przynajmniej niemozliwej do biezacego weryfikowania,
czestokro¢ bedace konglomeratami informacji jawnych i fragmentéw utajnionych.

Remedium na wyzej zarysowane problemy stala si¢ praktyka wystepowania do
wytworcow materiatéw kontroli operacyjnej o zniesienie klauzuli tajnosci, zgodnie
z przepisem art. 6 ust. 1 i 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych, ktory stanowi,
ze klauzule tajnosci nadaje osoba, ktora jest uprawniona do podpisania dokumentu
lub oznaczenia innego niz dokument materialu, a zniesienie lub zmiana klauzuli
tajnosci sa mozliwe wylacznie po wyrazeniu pisemnej zgody przez taka osobe albo
jej przetozonego w przypadku ustania lub zmiany ustawowych przestanek ochrony.

Wystapienia o zniesienie klauzuli tajno$ci z materiatéw kontroli operacyjnej zastu-
guja na pelng akceptacje, niemniej skala tego zjawiska - cho¢ stanowita juz przed-
miot ograniczonych badan naukowych - z natury rzeczy jest nieznana, a to z tej ra-
cji, Ze nieznana pozostaje liczba nieuwzglednionych wnioskéw o zniesienie klauzuli
tajnosci, badania zas miaty charakter wylacznie ankietowy™.

Motywy wnioskéw o zniesienie klauzuli tajnosci z materiatéw kontroli operacyjne;j
moga wprost nawigzywa¢ do opisywanych wczesniej wartosci kreujacych rzetelny
proces karny, jednakze w praktyce spotyka si¢ raczej argumentacje prakseologiczna,
odwolujaca si¢ do uwarunkowan konkretnego postepowania karnego. Bezsprzecz-
nie modelowym przykladem wykazywania potrzeby zniesienia klauzuli tajnosci
z materialow kontroli operacyjnej jest koniecznos¢ dopuszczenia dowodu z krymi-
nalistycznej ekspertyzy poréwnawczej z zakresu fonoskopii. Waska bowiem grupa
biegtych dysponujacych odpowiednimi kompetencjami i zarazem niezbednym, cer-
tyfikowanym instrumentarium sprzetowym i lokalowym, wykonuje badania tego
rodzaju w nielicznych laboratoriach kryminalistycznych skupionych przy instytu-
cjach panstwowych, takich jak Komenda Gléwna Policji czy Agencja Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego, a to laczy sie z dlugimi okresami oczekiwania na ekspertyze.
Inny przyklad motywu przemawiajacego za zniesieniem klauzuli tajno$ci w realiach
danej sprawy karnej moze stanowi¢ potrzeba udostepnienia ich wladzom obcych
panstw w zwiazku z realizacja czynnosci w drodze Europejskiego Nakazu Docho-
dzeniowego, czy szerzej odezw o miedzynarodowe pomoce prawne. Na marginesie,
warto zauwazy¢, ze jedli tego rodzaju argumenty moga stanowic¢ najskuteczniejsza

2 Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 30.09.2009 r., I KZP 13/09, LEX nr 522824, stwierdzil m.in., ze
ogloszenie wyroku zawsze odbywa si¢ jawnie (publicznie), nawet wéwczas, gdy jawno$¢ rozprawy wyla-
czono w calosci i w calosci wytaczono takze jawno$é przytoczenia powodéw wyroku.

¥ D. Szumito-Kulczycka, op. cit., s. 2-7, 29-31.
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droga do zniesienia klauzuli tajnosci z materiatéw kontroli operacyjnej, nie za$ tres¢
utrwalonych tam informacji, to mozna powatpiewa¢ w zasadnos$¢ pierwotnej decy-
zji o zaniechaniu zniesienia klauzuli tajnosci przed przekazaniem tak chronionych
materialéw na potrzeby postepowania karnego.

W tym miejscu warto z aprobatg odnotowac, ze aktualnie nie ma przeszkdd praw-
nych, by niejawne materiaty kontroli operacyjnej udostepnia¢ §wiadkom, co otwiera
kapitalne mozliwosci dowodzenia np. poprzez identyfikacje gtosu rozmoéwcy po-
taczenia telefonicznego przez $wiadka albo interpretacje nagranej rozmowy. Taka
mozliwos¢ dal przepis § 9 ust. 2 obowigzujacego obecnie rozporzadzenia, ktéry nie
mial swojego odpowiednika we wcze$niejszych regulacjach wydanych na podstawie
delegacji zawartej w art 181 § 2 k.p.k.**

Wracajac jednak do zagadnienia wystapien w toku postepowan karnych w przed-
miocie zniesienia klauzuli tajno$ci z materiatéw kontroli operacyjnej, wypada za-
uwazyé¢, ze praktyka ta wychodzi naprzeciw postulatom wyrazanym w orzecznictwie
sadowym. W najdobitniejszym bodaj w tym zakresie wyroku Sadu Apelacyjnego
w Biatymstoku z dnia 04.10.2007 r., IT AKa 165/07 stwierdzono, ze w systemie obo-
wigzujgcego prawa brak jest podstaw do przyznania organom Policji wylacznego,
sprzecznego z wolg prokuratora prawa do decydowania o zniesieniu lub utrzymywa-
niu klauzuli tajnosci w materialach objetych klauzulg ,,poufne’, a dotyczacych kon-
troli operacyjnej, przekazanych prokuratorowi na podstawie art. 19 ust. 15 ustawy
o Policji*. Podzielajagc wypowiadang w pismiennictwie krytyke tego orzeczenia na
gruncie art. 345 § 1 k.p.k. (obecnie art. 344a § 1 k.p.k.)*, ze wszech miar zastuguje na
afirmacje zawarta w nim idea dazenia do odtajniania materiatéw kontroli operacyj-
nej, a to wlasnie ze wzgledu na urzeczywistnienie zasady rzetelnego procesu.

W zblizonym tonie wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
30.09.2009 r., I KZP 13/09%, w ktérym podkreslil, ze prokurator powinien wnie$é
do sadu jawny akt oskarzenia w zakresie elementow okreslonych w art. 413 § 1 pkt 3
i4k.pk, ajesliinna osoba przyznata klauzule tajnosci analogicznym elementom na
wczesniejszym etapie postepowania, prokurator wnoszacy akt oskarzenia powinien
takze zadbac o jej zniesienie w tym zakresie.

Przytoczone tezy Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku za racjonalne i stuszne uznat
w wyroku z dnia 30.10.2014 r., IT AKa 188/14, Sad Apelacyjny w Szczecinie, a na-
wet jeszcze dalej idace w tym zakresie poglady wymienionych w tymze orzeczeniu

3 Zob. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoséci z dnia 20.02.2012 r. w sprawie sposobu postepowania
z protokolami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére rozciaga si¢ obowigzek
zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem
zawodu lub funkeji (Dz.U. 2 2012 r,, poz. 219) [rozporzadzenie uznane za uchylone] oraz akty wykonawcze
poprzedzajace wymienione rozporzadzenie.

* Wyrok SA w Bialymstoku z dnia 04.10.2007 r., IT AKa 165/07, LEX nr 339371.

3 R. Teluk, Nieodtajnienie materiatéw niejawnych jako przyczyna zwrotu sprawy do uzupetnienia, ,Prokura-
tura i Prawo” 2011, nr 10, s. 118.

37 Zob. przypis 32.
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przedstawicieli doktryny, wedle ktorych to sad jest uprawniony do oceny, czy infor-
macje zawarte w materiatach niejawnych faktycznie powinny by¢ objete tajemnica
panstwows, a kiedy uzna, iz takowych kryteriéw nie spelniaja, moze je ujawni¢ po-
przez odczytanie, a takze zawrze¢ w protokofach lub uzasadnieniach rozstrzygnie-
cia, bez koniecznos$ci nadawania im klauzuli tajno$ci®®. Ostatecznie jednak doszed?
do stusznego przekonania, ze stanowiska te pozostaja w sprzecznosci z zalozeniami
ustawy o ochronie informacji niejawnych, zaréwno obowigzujacej w dacie ich pu-
blikacji, jak réwniez z aktualnie obowigzujacymi w tym zakresie przepisami, ktore
stanowig lex specialis i deroguja wskazane przez ten organ przepisy k.p.k. i ustawy
o Policji, a w konsekwencji nie pozwalaja na swobodne ujawnianie materialéw nie-
jawnych bez uprzedniego zniesienia ich klauzuli tajnosci przez wytworce.

Decyzje wytworcow materiatéw kontroli operacyjnej w przedmiocie wniosku
o zniesienie klauzuli tajnosci s3 uznaniowe i w zasadzie brak jest narzedzi prawnych
do ich zakwestionowania, poza ewentualnie instytucjg, o ktérej mowa w art. 9 usta-
wy o ochronie informacji niejawnych. Zgodnie z tym przepisem, odbiorca mate-
rialu, w przypadku stwierdzenia zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajno$ci, moze
zwroéci¢ sie do osoby, ktora ja nadala, albo przelozonego tej osoby z wnioskiem
o dokonanie stosownej zmiany, a w przypadku odmowy dokonania zmiany lub
nieudzielenia odpowiedzi w ciaggu 30 dni od daty zlozenia, o rozstrzygniecie sporu
do Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego lub Stuzby Kontrwywiadu Wojskowe-
go. Brzmienie tego przepisu wskazuje, ze zawarta w nim instytucja nie przystaje
do realiéw postgpowania karnego, i korzystanie z niej w celu dochowania war-
tosci rzetelnego procesu karnego jest czyms$ w rodzaju desperacji, gdy zarazem
rokowania na wygranie sporu z wytwodrca sg nikle. Z tej prostej przyczyny, ze jak
w kazdym innym postepowaniu administracyjnym, przy rozstrzyganiu takiego
sporu wytworca przedstawia swoje stanowisko, tyle tylko, ze zawarte w nim twier-
dzenia - o ile bedg si¢ odwolywac do ustalen pochodzacych np. z niejawnych czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych - sa nieweryfikowalne. Tymczasem spotykane
w praktyce odmowy zniesienia klauzuli tajno$ci z materialéw kontroli operacyjnej
przez niektorych wytworcow sg rzeczywiscie trudne do zrozumienia i wyttumacze-
nia. Jesli poprzestanie si¢ bowiem wytacznie na lekturze orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego i sadow apelacyjnych, do ktoérych przeniknely sprawy z materiatami kontroli
operacyjnej, nieodparcie nasuwa si¢ wniosek, ze w przytlaczajacej wiekszosci do-
tycza one pospolitej, wzglednie prymitywnie zorganizowanej przestepczosci, takiej
jak narkotykowa, papierosowa czy inna tego typu®. Z punktu widzenia intereséw
panstwa nie ma tam zadnych istotnych informacji, ktore na etapie postepowania

3 Zob. szerzej: Wyrok SA w Szczecinie z dnia 30.10.2014 r., IT AKa 188/14, LEX nr 1668654.

¥ Zob. cyt. wyrok SA w Szczecinie z dnia 30.10.2014 r., IT AKa 188/14, jak réwniez wyrok SA w Bialymstoku
z dnia 16.01.2014 r., IT AKa 260/1, LEX nr 1422328, wyrok SA w Szczecinie z dnia 03.03.2016 r., IT AKa
10/16, LEX nr 2025626, wyrok SA w Katowicach z dnia 27.07.2018 r., IT AKa 248/18, LEX nr 2612791,
wyrok SA we Wroclawiu z dnia 27.11.2019 r., IT AKa 152/19, LEX nr 2764877.
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przygotowawczego zastugiwalyby na silniejsza ochrone, anizeli usankcjonowana
w art. 241 § 1 k.p.k. tajemnicg $ledztwa, a na etapie postepowania sagdowego, ani-
zeli usankcjonowang w art. 241 § 2 k.p.k. tajemnicg rozprawy sadowej prowadzone;j
z wylaczeniem jawnodci, np. z powodu, o ktérym mowa w art. 360 § 1 lit. b lub lit.
d k.p.k., wszak jesli zaistnialyby ku temu podstawy w konkretnej sprawie. W litera-
turze przedmiotu mozna spotka¢ poglad, ze utrzymanie klauzuli tajno$ci na mate-
riatach kontroli operacyjnej podyktowane moze by¢ konieczno$cia ochrony prywat-
nosci osob, nieuwiklanych w przestepstwa uzasadniajace kontrole, ale przypadkowo
w ten sposob zarejestrowanych na nagraniach®. Podnosi si¢ przy tym, ze decyzje
o wystapieniu o zniesienie klauzuli tajnosci winna poprzedzac staranna analiza do-
konana przez prokuratora prowadzacego sprawe i jego przelozonego, czy odtajnie-
nie materiatéw kontroli operacyjnej nie spowoduje negatywnych skutkéw nie tylko
w zakresie procesowym, lecz w sferze praw i wolnoéci obywatelskich wszystkich
uczestnikow postepowania, a takze innych osob, ktérych rozmowy zostaty utrwalo-
ne*’. Sg to argumenty chybione, z powoddéw, o ktérych juz powiedziano, mianowi-
cie interesy uczestnikéw procesu karnego czy oséb spoza tego kregu, co do zasady
w stadium postgpowania przygotowawczego chroni tajemnica sledztwa, zas w sta-
dium postepowania sgdowego ochrona ta moze rozciggnac si¢ poprzez wylaczenie
jawnosci rozprawy, podobnie zresztg jak ma to miejsce w przypadku ochrony ofiar
niektérych przestepstw, np. przeciwko wolnosci seksualnej. I wlasnie te instytucje
procedury karnej w pierwszej kolejnosci majg za zadanie zabezpiecza¢ procesowe
interesy postepowania i jego uczestnikdw. Nota bene argument odno$nie do wni-
kliwej analizy mozna obroéci¢ i skierowa¢ do wytwdrcy materiatéw, aby tenze prze-
analizowat je pod katem zasadnosci utrzymywania klauzuli tajnosci, zanim przekaze
je prokuratorowi w trybie art 19 ust. 15 ustawy o Policji. I w razie niestwierdzenia
w nich przez wytworce wrazliwych informacji, materialy kontroli winy zosta¢ prze-
kazane na potrzeby postepowania karnego po uprzednim zniesieniu klauzuli tajno-
$ci, czyli jako dowody jawne.

Majac w polu widzenia wartosci rzetelnego procesu, w podsumowaniu powyz-
szych rozwazan nalezy sformutowal postulat, aby materialy kontroli operacyjnej
przekazywane prokuratorowi w trybie w trybie art 19 ust. 15 ustawy o Policji co do
zasady nie byly chronione klauzulg tajnosci. Przemawiajg za tym nie tylko opisa-
ne systemowe ramy procesu karnego, ale takze obowiazujace szczegétowe regula-
cje prawne. Abstrahujac od kategorii elastycznych ocen przez pryzmat art. 5 ustawy
o ochronie informacji niejawnych co do wagi informacji chronionych, nalezy zasy-
gnalizowa¢, ze de lege lata formalng przestanke przekazania w trybie art 19 ust. 15
ustawy o Policji materialéw kontroli operacyjnych jako materialéw jawnych, mozna

0 P. Labuz, Udostgpnienie i odtajnienie materiatéw niejawnych uzyskanych w wyniku stosowania kontroli ope-
racyjnej przez stuzby policyjne, ,Forum Prawnicze” 2015, nr 1(27), s. 35-36.
‘! Ibidem, s. 34.
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odczytac z tre$ci wspomnianego na wstepie przepisu art. 19 ust. 6 tej ustawy. Prze-
pis ten stanowi, ze kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: 1)
uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy uzyciu srodkéw tech-
nicznych, w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych; 2) uzyskiwaniu i utrwala-
niu obrazu lub dzwigku 0s6b z pomieszczen, srodkéw transportu lub miejsc innych
niz miejsca publiczne; 3) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym
korespondencji prowadzonej za pomoca $rodkéw komunikacji elektronicznej; 4)
uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosnikach danych,
telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i tele-
informatycznych; 5) uzyskiwaniu dostgpu i kontroli zawartosci przesylek. Uzyskiwa-
ne i utrwalane tresci, obrazy, dzwieki nie podlegaja ochronie klauzulg tajnosci przez
wzglad na nie same, lecz z powodu niejawnego prowadzenia kontroli operacyjnej,
co nie wyklucza rzecz jasna sytuacji, kiedy w wyniku kontroli operacyjnej zostana
zebrane materialy wymagajace dodatkowej ochrony taka klauzulg, o czym mowa
dalej. Interpretacja art. 19 ust. 6 ustawy o Policji oparta na wykfadni jezykowej nie
pozostawia najmniejszych watpliwosci w tym zakresie, to jest, Ze niejawnos¢ nalezy
odnosi¢ do czasu prowadzenia kontroli operacyjnej i nawet nie ma potrzeby uzasad-
nia¢ ustawowych racji, ktore stojg za takim rozwigzaniem. Ale zarazem konstatacja
ta oznacza, Ze z mocy omawianej regulacji brak jest podstaw do ochrony materialow
zebranych w wyniku kontroli operacyjnej, po jej zakonczeniu.

Zachowanie klauzuli tajnosci na materialach kontroli operacyjnej po jej zakoncze-
niu, przez wzglad na interesy panstwa, moze znajdowa¢ uzasadnienie w przypadku
jej zastosowania w odniesieniu do okreslonej kategorii przestepstw, np. z Rozdziatu
XVII Kodeksu karnego. Spotykanym réwniez w praktyce powodem, ktéry ewentu-
alnie moéglby uzasadnia¢ zachowanie tajnosci materialéw kontroli jest zarejestrowa-
nie na nagraniach rozmoéw czy obrazéw policjantow dzialajacych pod przykryciem,
a dokumentujgcych ich kontakty z rozpracowywanymi sprawcami przestepstw. Cho-
dzi o sytuacje, kiedy kontrola operacyjna poprzedza lub prowadzona jest réwnolegle
do czynnosci polegajacych na prowokacji policyjnej, np. zakupie kontrolowanym.
W razie powodzenia takiej prowokacji zgromadzone w ten sposob materialy beda
dowodami w postepowaniu karnym, tym samym, zwazywszy na ryzyko ujawnienia
stosowanych przez policjantow dzialajacych pod przykryciem metod pracy opera-
cyjnej czy szerzej dobro ich samych*?, nalezaloby zachowa¢ powsciagliwos¢ w zno-
szeniu klauzuli tajnoéci z materiatéw zebranych podczas takiej specyficznej kontroli.

2 Policjanci dzialajacy pod przykryciem wystepuja w postepowaniach zainicjowanych prowokacja policyjna
w roli $wiadkéw anonimowych, dlatego tez samoistng podstawe ochrony okolicznoséci umozliwiajacych ich
identyfikacje stanowi przepis art. 184 § 11 § 2 k.p.k., w tym podstawe dla ochrony ich wizerunku i glosu.
Konsekwentnie zatem, ich wizerunki na nagraniach winny ulec zacienieniu, a glosy znieksztatceniu, takze
te, ktére utrwalono - co nie jest spotykane w praktyce - w ramach kontroli operacyjnej w postaci podstu-
chu telefonicznego.
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Przedstawione wyzej przykladowe sytuacje konieczno$ci ochrony materialow
kontroli operacyjnej klauzulg tajnosci ilustruja wage spraw rzeczywiscie uzasadnia-
jacych ograniczenie wzmiankowanych wczesniej zasad procesu karnego i jednocze-
$nie unaoczniajg absurdalno$¢ takiej ochrony, gdy tego rodzaju materialy odnosza
sie do masowej i pospolitej przestepczosci.

Podsumowujac, skoro istniejg zakorzenione w normach konstytucyjnych, europej-
skich i ustawowych zasady obligujace do respektowania wartosci rzetelnego procesu
karnego, nie sposéb akceptowa¢ praktyki (niestety utrwalonej) przekazywania na
potrzeby postepowania karnego materialéw zebranych w wyniku zakonczonej kon-
troli operacyjnej jako chronionych klauzulg niejawnosci, tym bardziej ze rezygnacja
z tej ochrony de lege lata znajduje umocowanie w art. 19 ust. 6 ustawy o Policji.
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Operational Control Material in a Fair Criminal Trial:
Public or Classified?

SUMMARY

The purpose of this article is to determine whether the use of operational control
materials as trial evidence, with due regard to their secrecy protected under a ‘clas-
sified’ clause, consequently results in a fair criminal trial. Reflections on this subject,
also against the background of selected court decisions, have been illustrated with
examples of a destructive impact of secrecy of operational control materials on the
implementation of the principles of speed and openness of the criminal procedure
and respect for the right to defence. At the same time, the admissible ways of solving
the dilemmas arising at this level, consisting in the initiatives used by the procedural
bodies aimed at removing secrecy clauses from the discussed materials, were pre-
sented in an approving light. Above all, however, in this context the author made an
attempt to demonstrate that evidence based on operational control materials does
not, in principle, deserve any special protection in a criminal trial and, except for
a few cases, it should de lege lata be public. Finally, the theses presented in the article
call into question, on the basis of the applicable legal regulations, the current practi-
ce in the field of providing operational control materials labelled as classified for the
purposes of criminal proceedings.

Key words: operational control, secrecy clause, confidentiality clause, secret, con-
fidential, classified, fair trial
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