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Niniejszy artykul stanowi polemike z wybranymi tezami wskazanymi w ar-
tykule Magdaleny Matusiak-Fracczak pod tytulem Kontrola operacyjna oraz
uzycie systemu Pegasus w Polsce, zamieszczonym na lamach miesiecznika ,Pa-
lestra” 2022/7-8'.

Kontrola operacyjna, jako jedna z metod taktyki i techniki kryminalistycznej,
ostatnimi czasy przezywa swoisty ,renesans”, jezeli chodzi o jej popularnosé,
gléwnie na lamach mediéw masowych, w tym literatury niefachowej.

Naturalng konsekwencja powyzszych zjawisk jest to, ze kontrola operacyjna
stala si¢ rowniez przedmiotem wtdrnej refleksji w srodowisku prawniczym, cze-
go dowodem jest m.in. wymieniony w tytule artykul Pani mecenas Magdaleny
Matusiak-Fracczak.

Kontrola operacyjna jest jedna z metod stosowanych w toku realizowanych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Czynnosci te sa zastrzezone do wy-
lacznej kompetencji tych organéw, ktérym przepisy rangi ustawowej przyznaty
uprawnienie do jej stosowania®.

' M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna oraz uzycie systemu Pegasus w Polsce, , Palestra” 2022/7-8,s.8.

2 Sledzac naglowki prasowe oraz tres¢ niektérych programéw telewizyjnych, nie sposéb nie za-
uwazy¢, ze we wspomnianej sferze zostala wykreowana pewnego rodzaju histeria ocierajgca
si¢ o groteske.

Formula niniejszego artykulu nie stanowi podstawy do tego, aby powielajac innych autoréw, po
raz kt6érys wymienia¢ wszystkie organy uprawnione do stosowania tej metody.
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W tym miejscu wystarczajace, w mojej ocenie, jest przyblizenie (na przykla-
dzie art. 19 ustawy o Policji*) tego, na czym kontrola operacyjna polega.

Stosownie do art. 19 ust. 6 ustawy o Policji kontrola operacyjna prowadzona
jest niejawnie i polega na:

1) uzyskiwaniu i utrwalaniu treéci rozméw prowadzonych przy uzyciu $rod-
koéw technicznych, w tym za pomocs sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dZwieku oséb z pomieszczen, srod-
kow transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu treéci korespondencji, w tym korespondencji
prowadzonej za pomocg srodkéw komunikagji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych noéni-
kach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koficowych, systemach in-
formatycznych i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesylek.

Tred¢ tego przepisu nalezy — co oczywiste — poddaé swoistemu testowi w za-
kresie czynienia zado$¢ wzorcowi konstytucyjnemu w zakresie ingerencji w pra-
wa i wolnosci obywatelskie.

Stosownie do tresci art. 49 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’ zapewnia si¢
wolnos¢iochrone tajemnicy komunikowania sie. Ich ograniczenie moze nastgpic
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony.

Ten wzorzec konstytucyjny dopuszcza ingerencje w tajemnice komunikowa-
nia sie, okreslajac jednoczesnie dwa warunki konieczne.

Pierwszym z warunkow jest ustanowienie zasady, w mysl ktorej jakiekolwiek
ograniczenie przywolanej wolnosci obywatelskiej musi mie¢ oparcie w przepi-
sach prawa rangi ustawowej. W tym tez zakresie ustawa o Policji (a takze inne
ustawy przyznajace uprawnienia danym instytucjom do stosowania kontroli
operacyjnej) wyczerpuje ten konstytucyjny warunek.

Drugim z warunkéw jest to, aby w ustawie (ustawach) wskazac sposoby ogra-
niczania tajemnicy komunikowania sie. Takim sposobem jest wiasnie omawiana
kontrola operacyjna.

Ustawodaweca (na przykladzie ustawy o Policji, przy czym w pozostatych
ustawach kompetencyjnych regulacja jest tozsama) poszedsl, jak sie wydaje,
nieco dalej, anizeli wymaga ,minimum konstytucyjne”. Ustawodawca zde-
cydowal sie na wskazanie nie tylko tego, ze mozliwe jest stosowanie kontroli
operacyjnej (jako sposobu ingerowania w tajemnice komunikowania sie), ale
réwniez tego, aby wymienié, w jaki sposéb kontrola operacyjna moze by¢
realizowana.

W kontekscie artykutu, po§wieconego — w gtéwnej mierze — domniemanemu
~systemowi Pegasus”, Pani mecenas w spos6b oczywisty zaweza niniejszg pole-
mike do tego zagadnienia.

*  Ustawa z 6.04.1990 1. o Policji (Dz.U. z 2021 r. poz. 1882), dalej ustawa o Policji.
5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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W mojej ocenie nalezatoby, po pierwsze, dokonac usystematyzowania pojec.
W przywolanym artykule Pani mecenas zdaje sie — w pewnym sensie — stawiac
znak réwnosci pomigdzy kontrolg operacyjng a czynnos$ciami, o ktérych mowa
w art. 237 i n. Kodeksu postepowania karnego®.

Swiadczy o tym zdanie, zgodnie z ktérym ,osoba, ktérej dotyczy kontrola
operacyjna, jest informowana o tym, ze byla ona wobec niej stosowana. Jed-
nakze ogloszenie postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych
tej osobie moze by¢ odroczone na czas niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy
(art. 239 k.p.k.)"".

Autorka stusznie wskazala uprawnienia, ktére przystuguja osobie objetej
czynno$ciami polegajacymi na procesowej kontroli i utrwalaniu rozmoéw, przy
czym autorce umknela réznica pomiedzy statusem osoby objetej czynnoscia
»procesowej kontroli i utrwalania rozmoéw” — czyli Srodka dowodowego expresis
verbis okreS§lonego w Kodeksie postepowania karnego — od kontroli operacyj-
nej, ktora — ze swej istoty — jest czynnoscig pozaprocesowg. W tym ostatnim
przypadku ustawy kompetencyjne nie przewidujg uprawnienia osoby objetej
kontrola operacyjna do tego, aby uzyskac informacje, ze wobec tej osoby byla
stosowana ta forma kontroli.

W dalszej tredci artykulu autorka wskazuje — jak nalezy mniemac — w sfe-
rze zarzadzania kontroli operacyjnej, ze sad (jako organ uprawniony do zarza-
dzania kontroli operacyjnej) ,nie otrzymuje informacji o statusie zawodowym
obiektu kontroli, moze wiec wyda¢ zgode na utrwalanie rozméw adwokata, nie
majac $wiadomosci, ze w gre wchodzi pozyskiwanie i utrwalanie komunikacji
podlegajacej szczegdlnej ochronie”®.

Teza ta jest co najmniej watpliwa. Zarzadzanie kontroli operacyjnej opiera si¢
na sformalizowanym procesie, ktérego elementem jest opracowanie wniosku
o zarzadzenie kontroli operacyjne;j.

Elementy konstrukcyjne wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej okresla
art. 19 ust. 7 ustawy o Policji. Wniosek ten powinien zawierac:

1) numer sprawy i jej kryptonim, jezeli zostal jej nadany;

2) opis przestepstwa z podaniem, w miare mozliwosci, jego kwalifikacji praw-
nej;

3) okolicznosci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej,
w tym stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych srodkow;

4) dane osoby lub inne dane, pozwalajace na jednoznaczne okreslenie pod-
miotu lub przedmiotu, wobec ktérego stosowana bedzie kontrola operacyjna,
ze wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania;

5) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w ust. 6.

¢ Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 534), dalej k.p.k.
7 M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna..., s. 14.
8 M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna..., s. 15.
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Zgodnie zatem z tredcig art. 19 ust. 7 ustawy o Policji stosowny wniosek musi
identyfikowa¢ osobe, wobec ktérej ma by¢ stosowana kontrola operacyjna, i to
w sposob pozwalajacy na jej jednoznaczne okreslenie (modelowo zatem powi-
nien zawiera¢ imie, nazwisko, nr PESEL).

Dane osoby, ktéra ma by¢ objeta kontrolg operacyjna, to tylko jeden z elemen-
tow wniosku. Nie bez znaczenia pozostaje kwalifikacja prawna czynu, ktéra ze
swej istoty moze wskazywac — chociazby posrednio — na to, jaka role dana osoba
—zgodnie z ustaleniami organu — odgrywa w okreslonym procederze’. Innymi
stowy, koniecznos$¢ wskazania kwalifikacji prawnej, w korelacji z danymi osoby,
ktora zostalaby wymieniona we wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej,
stanowi narracje, ktéra w znacznym stopniu pozwala na zidentyfikowanie tego,
czy osoba wymieniona we wniosku jest osoba, ktérej zawodowy status wiaze
sie z przetwarzaniem okreslonych tajemnic, w tym tajemnicy adwokackiej, rad-
cowskiej czy wrecz obroniczej.

Mylitby sie ten, ktéry uznalby, Ze konstrukcja wniosku o zarzadzenie kontroli
operacyjnej nie zawiera dalej idacych srodkéw pozwalajacych sadowi na doko-
nanie oceny w przedmiocie zasadnosci zastosowania tejze instytucji. Stosownie
bowiem do tresci art. 19 ust. 1a ustawy o Policji wniosek o zarzadzenie kontroli
operacyjnej przedkladany jest wraz z materialami uzasadniajagcymi potrzebe
stosowania kontroli operacyjnej. Przepis ten zatem nakazuje przedtoZzenie przez
organ wnioskujacy takich materialéw, po lekturze ktérych wszystkie organy
uczestniczace w procedurze zarzgdzania kontroli operacyjnej (a wigc réwniez
i sad) beda w stanie dokona¢ formalnej i merytorycznej oceny tak w zakresie
wystepowania przeslanek formalnych, jak i materialnych dopuszczalnosci za-
stosowania omawianej metody.

Nie jest zatem realne to, na co powoluje sie autorka w dalszej tresci opra-
cowania, ze wniosek o zastosowanie kontroli operacyjnej moglby zostaé w ja-
kikolwiek sposéb ,zanonimizowany”, tj. — zdaniem autorki — ograniczony do
wskazania kryptonimu sprawy i numeru telefonu. Brak bowiem elementéw
konstrukcyjnych wniosku powodowalby negatywna decyzje sadu w przedmio-
cie zarzadzenia kontroli operacyjnej, o ile wczesniej braku zgody na wystapienie
do sadu z omawianym wnioskiem nie wydatby wiasciwy prokurator (uczestni-
czacy przeciez w procesie zarzadzania tej czynnosci).

Hipotetycznie mozna przyznac racje autorce co do tego, ze ,niektérzy funk-
cjonariusze publiczni moga naduzywac¢ uprawnien”', co — w $wietle tresci
artykulu autorki — mialoby sie sprowadza¢ do oparcia wniosku o zarzadzenie
kontroli operacyjnej na nieprawdziwych informacjach oraz ,sprokurowanych
dowodach”. Problem jednak w tym, Ze w $wietle obecnie obowigzujacych stan-
dardéw zarzadzania kontroli operacyjnej bytoby dzialaniem obarczonym (dla

°  Przykladem moze by¢ wskazanie osoby wraz z kwalifikacja prawng czynu wskazujaca na powo-
lywanie sie, w zamian za korzy$¢ majatkowa, na wplywy np. w organach postepowania karnego
oraz podjecie sie¢ posrednictwa w ,pomyélnym zatatwieniu sprawy karnej”.

10" M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna..., s. 19.
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tychze funkcjonariuszy) wysokim ryzykiem prawnym. Opracowanie wniosku
(wraz z materialami uzasadniajagcymi stosowanie kontroli operacyjnej), ktory
opieralby sie nie na majacych pokrycie w faktach ustaleniach, lecz na ,wymy-
stach” funkcjonariuszy, narazaloby tych funkcjonariuszy na odpowiedzialnoé¢
karng, zaréwno w kontekscie przekroczenia przez nich uprawnien, jak i wytu-
dzenia po$wiadczenia nieprawdy w dokumencie majacym znaczenie prawne.
W kontekscie ewentualnego wykorzystania materialéw zgromadzonych w toku
stosowanej kontroli operacyjnej (zarzadzonej w oparciu o ,wymyslone ustale-
nia”) wiagzaloby sie z koniecznoscia ujawnienia tego materialu w toku poste-
powania karnego, a co za tym idzie, stanowiloby podstawe (po zapoznaniu
sie podejrzanego z aktami postepowania) do podjecia dziatan skierowanych
przeciwko tym funkcjonariuszom.

Trudna do wyobrazenia sobie jest sytuacja, w ktérej funkcjonariusz (np. Poli-
¢ji) — majac na uwadze obecnie obowiazujace standardy w zakresie zarzadzania
kontroli operacyjnej — podjalby tak daleko idgce ryzyko prawne.

Oczywiscie takiej sytuacji nie mozna, a priori, wykluczy¢. I rzecza jasna jest to,
ze tego typu dzialanie byloby rzecza naganna, wrecz godna kary.

Nie zmienia to jednak faktu, ze tego typu sytuacje nalezy traktowaé mar-
ginalnie, a w razie wystgpienia podejrzenia takiego zdarzenia powinno ono
zosta¢ poddane ocenie karnoprocesowej w ramach odrebnego postepowania
karnego.

W tresci artykulu Pani mecenas podniesiona zostata kwestia kontroli opera-
cyjnej w $wietle tajemnicy adwokackiej.

Tajemnica adwokacja jest ta kategoria tajemnic zawodowych, ktéra ma cha-
rakter wzgledny (por. art. 180 § 2 k.p.k.). W kontekscie kontroli operacyjnej
wskaza¢ nalezy, Ze mozliwo$¢ wykorzystania materialu dowodowego objetego
ta formga tajemnicy w postepowaniu karnym jest uwarunkowana uzyskaniem
stosownej zgody sadu, o czym wprost stanowi art. 19 ust. 15g ustawy o Policji.

To, na co takze nalezy zwrdéci¢ uwage, to kwestia pozyskania, w toku sto-
sowania kontroli operacyjnej, informacji, na ktére rozciagalaby sie tajemnica
obroncza. Stosownie do tresci art. 178 pkt 1 k.p.k. nie wolno przestuchiwacé jako
Swiadkéw obroncy albo adwokata lub radcy prawnego dziatajacego na pod-
stawie art. 245 § 1, co do faktoéw, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac porady
prawnej lub prowadzac sprawe. Przepis ten statuuje jeden z bezwzglednych
zakazéw dowodowych. Co prawda przepis ten odnosi sie do zakazu dowodo-
wego w zakresie Srodka dowodowego, jakim jest przestuchanie (obroncy), to
—systemowo —jego dopelnienie stanowi art. 19 ust. 15f ustawy o Policji nakazu-
jacy niezwloczne, protokolarne i komisyjne zniszczenie tego typu materialow
uzyskanych w toku stosowania kontroli operacyjnej.

Hipotetycznie — gdyby uprawniony do stosowania kontroli operacyjnej organ
zaniechal przywolanych dzialan' i taki material — ostatecznie — zostatby wia-

" Co w kontekscie tresci art. 231 § 1 k.k. wydaje si¢ by¢ malo realne.
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czony w poczet materialu dowodowego, w oparciu o ktéry zostat skierowany
akt oskarzenia, to na etapie postepowania sgdowego wniosek o przeprowadze-
nie takiego dowodu powinien zosta¢ oddalony z uwagi na tres¢ art. 170 § 1
pkt 1k.p.k. W przypadku oparcia wyroku (skazujgcego) sagdu pierwszej instancji
m.in. na takim materiale dowodowym oskarzony moéglby skutecznie podnies¢
zarzut apelacyjny z art. 438 pkt 2 k.p.k. (obraza przepiséw postepowania, jezeli
mogla ona mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia).

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze problematyka
stosowania kontroli operacyjnej — zwlaszcza w $wietle narracji towarzysza-
cej jej stosowaniu przez nieprofesjonalistow — jest przedmiotem szerszej
dyskusji.

Wielka szkodg dla tej instytucji (a sadze, ze i dla dobra wymiaru sprawie-
dliwosci) jest jej demonizowanie, gtéwnie przez pryzmat domysioéw i hipotez
(przewaznie przez osoby, ktére nie legitymuja si¢ wyksztalceniem i doswiad-
czeniem prawniczym), a nie empirycznych badan, polegajacych chociazby na
lekturze jednej sprawy, w ktérej materialy z kontroli operacyjnej stanowiltyby
material dowodowy, w oparciu o ktéry zostaloby wydane (jakiekolwiek) orze-
czenie.

Swego rodzaju powszechne obrzydzanie kontroli operacyjnej moze przy-
nie$¢ jedynie taki skutek, Ze brak spotecznej akceptacji stosowania tej formy
gromadzenia dowodéw doprowadzi¢ moze do sytuacji, ze w blizej nieokre-
Slonej przyszlosci czynnosci te zostalyby wyrugowane z polskiego porzadku
prawnego.

Woéwczas nalezaloby sobie zada¢ pytanie, za pomoca jakich innych metod
uprawnione (i obowigzane) organy panstwa mialby dba¢ o bezpieczenstwo
wewnetrzne i zewnetrzne, i w jaki to inny sposéb nastepowaloby zbieranie do-
wodéw popelnienia najbardziej szkodliwych spotecznie czynéw zabronionych,
takich jak czyny zwigzane ze zdarzeniami terrorystycznymi, funkcjonowaniem
zorganizowanych grup przestepczych czy czyny korupcyjne.

Wydaje sie, ze pierwsza linig obrony przed tak dystopijna wizja przyszlo-
$ci powinna by¢ fachowa literatura prawnicza, dajaca odpor populistycznym
nurtom kreowanym przez media, a juz z pewnoscig sprowadzajgca dyskusje
o kontroli operacyjnej do dyskusji merytorycznej, pozbawionej zabarwienia
politycznego, Swiatopogladowego czy wszelkich przyczynkarskich pobudek,
ktérych niekiedy nie sposéb nie dostrzec, nawet na tamach literatury facho-
wej.
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