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Zagadnienia intertemporalne zakazéw dowodowych
dotyczacych wykorzystywania materialow
kontroli operacyjnej i procesowej

W pierwszej dekadzie XXI wieku uksztattowala si¢ w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego (SN) teza, zgodnie z ktéra niemozliwe jest dowodo-
we wykorzystanie materiatow zebranych w drodze kontroli operacyjnej
lub procesowej w postgpowaniach o przestgpstwa inne niz wymienione
w katalogu ustawy kompetencyjnej odpowiedniej stuzby czy tez Kodeksu
postgpowania karnego. Pierwsze orzeczenie ze wspomnianej linii zapadio
przed Sadem Najwyzszym, Sadem Dyscyplinarnym 15 listopada 2005 r.
Niezwykle istotne w praktyce orzeczniczej bylo jednak bardzo szeroko
komentowane postanowienie SN z 26 kwietnia 2007 r., ostatecznie potwier-
dzone uchwalg z 23 marca 2011 r.!

Uzasadnieniem dla wyrazonego pogladu jest przyjecie, iz kontrola ope-
racyjna czy tez procesowa stanowi drastyczna ingerencj¢ w konstytucyj-
nie chronione prawa do prywatnosci (obejmujace takze nienaruszalnosé
mieszkania, tajemnice korespondencji i autonomig informacyjna) i jako taka
musi by¢ uznana za instrument wyjatkowy. Dlatego tez, skoro ustawodawca
wprowadzit $cisty katalog przestepstw, w przypadku podejrzenia ktérych
mozna je prowadzi¢, to nie jest mozliwe ich wykorzystanie, jako dowodoéw
materiatéw kontroli operacyjnej w postgpowaniach o inne przestgpstwa.
Mimo poczatkowych watpliwos$ci, stanowisko Sadu Najwyzszego nie budzi
obecnie juz wigkszych watpliwosci.

I Por. wyrok SN z 15 XI 2005 r., SNO 57/05, LEX nr 471928; uchwata SN z 27 VII 2006 r.,
SNO 35/06, LEX nr 471767, postanowienie SN z 26 IV 2007 r., I KZP 6/07, OSNKW
2007, nr 5, poz. 37; uchwata 7 sedziow SN z 23 111 2011 r., I KZP 32/10, OSNKW 2011,
nr 3, poz. 22; postanowienie SN z 10 X 2012 r., IT KK 336/11, OSNKW 2013, nr 1, poz. 6.
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Nie bedg sig¢ przy tym odnosit szerzej do kwestii jednolitosci wspo-
mnianej linii orzeczniczej. Juz tre$¢ uzasadnienia uchwaty SN z 23 marca
2011 r. w zakresie omowienia przestanki z art. 59 ustawy o SN dobitnie
wskazuje, ze mimo licznych judykatéw i wypowiedzi doktryny daleko byto
w tamtym okresie do jednolitosci, przede wszystkim w praktyce organow
$cigania’. Analiza samych przywotanych orzeczen potwierdza zreszta, ze
mieliSmy do czynienia z ewolucja pewnego pogladu, a nie pojawieniem si¢
i ugruntowaniem konkretnej tezy (vide kwestia tzw. zgody nastgpczej).

Przed pojawieniem si¢ wspomnianych orzeczen w praktyce nie obowig-
zywat tak sformulowany zakaz dowodowy i1 materiaty kontroli operacyjnej
wykorzystywano tak szeroko, jak tylko pozwalala na to ich tres¢. Zaréwno
abstrakcyjny, ustawowy zakres tej instytucji, jak i wyznaczony w kon-
kretnej sprawie trescia postanowienia sadu nie mial znaczenia. Kwestie te
zaistnialy w orzecznictwie wraz z orzeczeniami Sadu Najwyzszego, Sadu
Dyscyplinarnego. Nastgpnie doczekaly si¢ szerokiego oméwienia w wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z 12 grudnia 2005 r.?, cytowanego nastep-
nie niemal bez wyjatku we wszystkich kolejnych orzeczeniach SN. W chwili
obecnej na mocy ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego
oraz niektorych innych ustaw z dnia 4 lutego 2011 r.%, ktora weszta w zycie
w dniu 23 marca 2011 r., wspomniany zakaz zyskal ustawowe okreslenie
w art. 19 ust. 15a ustawy o Policji, zgodnie z ktérym: ,,wykorzystanie dowo-
du uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej jest dopuszczalne
wylacznie w postgpowaniu karnym w sprawie o przestgpstwo lub przestep-
stwo skarbowe, w stosunku do ktdrego jest dopuszczalne stosowanie takiej
kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot”. Analogiczne uregulowa-
nia wprowadzono w przypadku wszystkich stuzb dysponujacych uprawnie-
niem do prowadzenia kontroli operacyjnej’. Réwniez kontrola procesowa
rozméw zyskata stosowny zakaz o analogicznej tresci w art. 237 § 8 k.p.k.

,»Praktyka organow nieprokuratorskich, stosujacych kontrolg operacyjna, nie bierze pod
uwage pogladu wyrazonego w 2007 r. przez Sad Najwyzszy. Uzasadniajac przedsta-
wione zagadnienie, Sad kasacyjny usystematyzowat argumenty majace podwazy¢ jego
zasadnos$¢, uwzgledniajac niektore ze wskazanych wezesniej, a przywotanych przez ten
Sad, krytycznych glos do postanowienia z dnia 26 kwietnia 2007 r. i zaprezentowat
swoje uwagi krytyczne. Przedstawione w tym uzasadnieniu niektore kwestie rzeczy-
wiscie nie do konca zostaly wyjasnione w postanowieniu z 2007 r., co daje asumpt do
wysuwania roznych zastrzezen i rodzi potrzebg ich rozwazenia.”

3 Sygn. K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, poz. 132.

4 Dz.U. Nr 53, poz. 273.

Straz Graniczna, Kontrola Skarbowa, Zandarmeria Wojskowa, Agencja Bezpieczenstwa
Wewngtrznego, Centralne Biuro Antykorupcyjne, Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego.
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W pewnym uproszczeniu mozna zatem mowic o trzech ,,stanach prawnych’:
pierwszym, sprzed powstania omawianej linii orzeczniczej, drugim, po jej
zapoczatkowaniu az do wprowadzenia stosownych przepisow, i trzecim,
obecnym.

Dostrzegam w tym miejscu pewne watpliwosci dotyczace kwestii inter-
temporalnych. Tocza si¢ jeszcze w naszym kraju postgpowania, w przypad-
ku ktorych materiaty kontroli operacyjnej byty pozyskiwane jeszcze zanim
pojawily si¢ pierwsze wyroki Sadu Najwyzszego wprowadzajace przyto-
czony na wstgpie zakaz dowodowy. Powstaje zatem pytanie, czy pojawienie
si¢ tak sformulowanej normy prawnej w jaki§ sposob wptywa obecnie na
mozliwo$¢ wykorzystania materialow zebranych wczesniej. Czy w chwili
wydania pierwszego ze wspomnianych orzeczen materialy te, zakladajac
ze zawieraly informacje wykraczajace poza zakres postanowienia o stoso-
waniu kontroli, utracily przymiot legalnosci? Innymi stowy, czy nowa linia
orzecznicza ma charakter retroaktywny? OdpowiedZ na tak postawione
pytanie nie jest prosta i wymaga wieloplaszczyznowej analizy problemu.

Zasada lex retro non agit, mimo jej doslownego wyrazenia jedynie
w zakresie prawa karnego w art. 42 ust. 1 Konstytucji, ma niewatpliwie
ugruntowana pozycje w polskim systemie prawa. Dowodzi tego orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego poczynajac od pierwszego wyroku do
chwili obecnej®.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 30 listopada 1988 r.’ stwierdzit, iz
,Zasade niedziatania prawa wstecz TK rozumie szerzej, nie tylko jako za-
kaz stanowienia norm prawnych, ktore nakazywatyby stosowaé nowo ustano-
wione normy prawne do zdarzen, ktore miaty miejsce przed ich wejsciem
w zycie 1 z ktorymi prawo nie wigzato dotad skutkow prawnych (zasada lex
retro non agit we wlasciwym tego slowa znaczeniu), lecz takze jako zakaz
stanowienia intertemporalnych regul, ktoére maja okresli¢ tres¢ stosunkéw
prawnych powstatych pod rzadami dawnych norm a trwajacych w okresie
wejscia w zycie norm nowo ustanowionych, jezeli reguty te wywotuja ujem-
ne prawne (a w konsekwencji spoteczne) nastgpstwa dla bezpieczenstwa
prawnego i poszanowania praw nabytych”.

Pierwsze pytanie, jakie nasuwa si¢ po lekturze powyzszej definicji,
dotyczy charakteru omawianej zmiany. Wszak zgodnie z obowiazujacym
katalogiem zrodetl prawa, orzeczenia sadowe takowych nie stanowia. Nie-

¢ Por. np. wyrok TK z 28 V 1986 r., U 1/86, OTK 1986, s. 32; wyrok TK z 8 III 2005 r.,
K 27/03, OTK-A 2005, nr 3, poz. 22.
7 Sygn. K 1/88, OTK 1998, s. 84.
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mniej jednak, podazajac za sposobem wyktadniczym prezentowanym od
dziesigcioleci w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
(ETPC) réwniez i w naszym kraju traktuje si¢ je jako wazny element sys-
temu normatywnego. Wychodzac bowiem od zasady zaufania obywateli do
panstwa, nalezy wskazaé, ze naturalne jest zaktadanie, iz prawo stanowione
interpretowane jest w taki sposob, w jaki czynia to sady, o ile znajduje ta
wyktadnia wyraz w ustabilizowanym stanowisku judykatury®. Dlatego tez
Wtodzimierz Wrébel podnosi, iz nie mozna wykluczaé spod zakazu retro-
aktywno$ci zmian nast¢pujacych w orzecznictwie sadowym. O ile bowiem
orzeczenia same nie stanowia aktow prawotworczych, to pokazuja jak in-
terpretowane jest prawo, a przepis bez wyktadni wszak nie ma faktycznego
znaczenia’.

Dlatego tez nalezy przyjac, ze przywolywana nowelizacja z 2011 r. miata
charakter bardziej klaryfikacyjny niz normatywny w zakresie, w ktérym
mowa o zakazie wykorzystywania jako dowodu materiatéw kontroli opera-
cyjnej czy procesowej jesli wykraczaty one poza ramy postanowienia o sto-
sowaniu kazdego z tych srodkow. Sankcjonowala ona jedynie wypracowana
W orzecznictwie i co wazniejsze ustabilizowana konstrukcje, na co wskazuje
tres¢ uzasadnienia projektu ustawy wprost powotujacego si¢ na postanowie-
nie SN z 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/07). W zwiazku z powyzszym zasy-
gnalizowany powyzej podziat na trzy ,,stany prawne” ma pozorny charakter.
W istocie bowiem do zmiany normy wskazujacej na zakres mozliwych do
wykorzystania materialow doszto jeszcze przed wprowadzeniem nowych
przepiséw do ustaw kompetencyjnych organdéw $cigania i Kodeksu postgpo-
wania karnego w drodze zmiany interpretacji stosownych przepisow.

Przeciw powyzszemu twierdzeniu mozna wysuna¢ argument, iz de fac-
to nie doszlo do zadnej zmiany, a wskazane orzeczenia miaty jedynie na
celu naprawienie dotychczasowej btednej praktyki. Nie jest to jednak ro-
zumowanie poprawne. Mimo ze jest to trudne do zweryfikowania, o§mielg
si¢ postawic tezg, iz do uksztattowania omawianej linii orzeczniczej doszto
na skutek zmiany aksjologicznej. Odwolujac si¢ do wiedzy powszechnej
nalezy stwierdzi¢, ze od poczatku XXI wieku coraz czgsciej ukazywaty
si¢ w naszym kraju publikacje w prasie codziennej i specjalistycznej, od-
wotujace si¢ do wskazanego problemu. Dopiero w latach dziewigédziesia-
tych XX wieku zaczgty sig¢ pojawia¢ pierwsze publikacje wskazujace na

8 Por. wyrok TK z 13 IV 1999 1., K 36/98, OTK ZU 1999, nr 3, poz. 40, s. 242; wyrok TK
z 27 X1 1997 r., U 11/97, OTK ZU 1997, nr 5/6, poz. 67, s. 476.

Por. W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym,
Krakéw 2003.

9
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problematyke praw i wolnosci jednostki w kontekscie uprawnien panstwa.
Przewazaty jednak w literaturze prawniczej artykutly o praktycznym zasto-
sowaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych bez pogliebionej refleksji
nad ich miejscem w systemie prawa'®. Przetlom wiekow byt momentem,
w ktorym proporcje te, wraz z ukazywaniem si¢ coraz wigkszej liczby scep-
tycznych publikacji, zaczgty si¢ odwracac!!. W szczegdlnosci akcentowano,
iz krajowe regulacje i praktyka ich stosowania stoja w razacej opozycji do
standardow wypracowanych w orzecznictwie ETPC juz w latach osiemdzie-
siatych. Postulowano takze coraz bardziej waska interpretacj¢ omawianych
regulacji z uwagi na ich gleboka ingerencje w prawa jednostki. W takim
coraz bardziej sprzyjajacym klimacie doszto do wydania w 2005 r. dwoch
orzeczen: Sadu Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego, ktore $miato
mozna nazwaé przetomowymi na poziomie krajowym. Pamigta¢ bowiem
trzeba, ze orzecznictwo sadowe jest podstawowym zrédlem wiedzy o wy-
ktadni prawa, a pismiennictwo (by¢ moze poza komentarzami) ma charakter
co najwyzej uzupetniajacy.

19 Por. S. Hoc, Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o Urzedzie Ochrony Parstwa,
»Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1992, nr 3/4; A. Taracha, Czynnosci operacyjno-
-rozpoznawcze a ochrona praw jednostki, ,,Problemy Praworzadnosci” 1988, nr 8/9;
S. Pikulski, Dziatania operacyjne Policji, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1996,
nr2;R.Zakrzewski, A. Wozniak, Nowe metody operacyjnego dziatania Policji,
,Kontrola Pafistwowa” 1996, nr 4; H. Pracki, Nowe instytucje prawne w ustawach
policyjnych, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 2/3; M. Stawinsk i, Zakup kontrolowa-
ny — otwarta droga do stosowania, ,,Gazeta Sadowa” 1997, nr 22; R. Zakrzewski,
W. Jaroch, Dopuszczalnosc stosowania kontroli korespondencji i podstuchu, ,,Kontrola
Panstwowa” 1997, nr 1; G. Maziej, Sqdy w tajnej pracy policji, ,,Gazeta Sadowa”
2000; bardziej sceptycznie w tym okresie S. Walto§, Tajny Agent Policji, ,,Panstwo
i Prawo” 1993, nr 11/12; P. Ho fman s k i, Procesowe Srodki scigania przestepczosci
zorganizowanej, ,,Przeglad Policyjny” 1994, nr 2/3.

B. Nita, Przedmiotowy zakres podstuchu procesowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2002,
nr 9; A. Taracha, Ograniczanie praw jednostki w kodeksie postepowania karnego
i prawie policyjnym, ,,Prokurator” 2002, nr 2; K. Eichstaedt, Zarzqdzenie przez
saqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 9;
M. Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, ,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 3; G. Musialik-Dud zinska, Podstuch pozaprocesowy (opera-
cyjny) na gruncie znowelizowanej ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, ,,Przeglad
Sadowy” 2004, nr 4; M. Rogalski, Uwagi dotyczqce techniki kontroli rozmow
w sieci telekomunikacyjnej, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 6; nadal w duchu pragmatyzmu
J. Kudta, B. Kupis, Nowe uregulowania prawne dotyczqce polskich dziatan pod
przykryciem, ,,Przeglad Policyjny” 2002, nr 3/4; B. Kurzg¢pa, Stosowanie podste-
pu w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 12;
J.Kudta, Z. Bielecki, Wybrane aspekty zakupu kontrolowanego w pracy Policji,
,»Przeglad Policyjny” 2005, nr 1.
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Wskazana zmiana aksjologiczna nie moze jednak obejmowac przeszto-
$ci. Prowadziloby to bowiem do kontrfaktycznego zatozenia, ze i przed nia
nasz system wartosci ksztattowat si¢ w taki sam sposob. Tymczasem nie
ma watpliwosci, ze w pewnym momencie stan $wiadomos$ci prawnej, co
do tego jak gleboko wtadze moga poprzez czynnos$ci operacyjne ingerowac
w prawa obywateli, ulegt w naszym kraju zmianie. Jakkolwiek zatem nowy
system aksjologiczny zawsze ma tendencje do ingerencji w przesztos¢, dzia-
tania takie sa nieuprawnione'?. Fakt pojawienia si¢ tych mysli w orzecznic-
twie sadowym nalezy uzna¢ za moment, w ktorym zmiana aksjologiczna
przerodzita si¢ w normatywna.

Pamigta¢ jednak nalezy, ze uwagi W. Wrobla czynione sa na grun-
cie prawa karnego materialnego, stad z pewna doza ostrozno$ci nalezy
przenosi¢ je na grunt przedstawionego problemu. Jak bowiem wskazywa-
no powyzej, dziedzina ta w samej Konstytucji znajduje juz uregulowanie
zakazu retroaktywnosci, powielone nastgpnie w art. 1 § 1 k.k., a nadto
uzupetnione reguta intertemporalng z art. 4 § 1 k.k. Co wigcej, regula lex
mitior retro agit znajduje takze odzwierciedlenie w tresci art. 15 ust. 1
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz art. 7
ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Normy te dotycza jednak
oceny, czy dane zachowanie wypetnia znamiona typu czynu zabronionego
i zasad orzekania sankcji karnej, a nie regut realizacji prawa materialnego
w procesie karnym. Do omawianych zasad dotyczacych warunkow wyko-
rzystania kontroli operacyjnej z catqg pewnoscia nie moga mie¢ zastosowania
wprost. Mimo atrakcyjnosci postuzenia si¢ prawnokarna zasada stosowania
ustawy wzgledniejszej, napotyka ono na przeszkody.

Tak samo penalizacja czy depenalizacja, jak i wprowadzenie instru-
mentow prawnych pozwalajacych na kontrolg rozméw telefonicznych czy
tajne przeszukania mieszkania stanowia ingerencje w sferg praw i wolnosci.
Prawo karne ma za zadanie m.in. ustali¢ zakres zachowan, w przypadku
ktorych nalezy zastosowa¢ wobec jednostki sankcje karne. Chodzi rzecz
jasna o aktywnosci spotecznie szkodliwe, a wigc naruszajace porzadek
publiczny i bardzo czgsto takze prawa innych obywateli. Postugujac sig
zasada proporcjonalnosci ustawodawca musi ustali¢, jaki zakres zachowan
mozna uzna¢ za karalny i jakie sankcje w ich przypadku dozwoli¢, ma-
jac na uwadze, ze w ten sposob narusza prawa jednostki w celu ochrony
wspomnianych wyzej wartosci. Z kolei czynno$ci operacyjne ingerujace
silnie w prawa jednostki maja zwigksza¢ efektywno$¢ procesu $cigania,

12 Por. W. Wrobel, op. cit.
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a wigc w dalszej perspektywie zastosowania norm sankcjonujacych prawa
karnego materialnego. Mimo iz opisane powyzej konflikty rozgrywaja si¢
na roéznych plaszczyznach, to nie moze by¢ watpliwosci, ze zachodzi mig-
dzy nimi pokrewienstwo. W obu przypadkach zachodzi bowiem konflikt
pomigdzy prawami indywidualnymi jednostki a porzadkiem publicznym
i wzglednie takze prawami pokrzywdzonego. Chociaz nie mozna stosowac
w powyzszym przypadku regut intertemporalnych prawa karnego mate-
rialnego, powyzszy wywod w duzej mierze musi znajdowac odbicie przy
rozstrzyganiu omawianego problemu. Artykut 42 ust. 1 Konstytucji stanowi
wszak rozwinigcie, w zadnej mierze niesprzeczne z regula lex retro non
agit wynikajaca z art. 2 Konstytucji. W orzecznictwie Trybunalu Kon-
stytucyjnego zasadnie podnoszony jest takze poglad, iz zasada opisana
W pierwszym z powyzszych przepisow pokrywa si¢ z wyprowadzonag
z zasady demokratycznego panstwa prawnego i stanowi jej czgs¢ sktadowa,
anie normatywne rozwinigcie'>. Tym samym w perspektywie wyktadniczej
nalezy takze pozostawi¢ hipotezg stosowania zasady lex mitior retro agit
wobec podejrzanego odnosnie zakazow dowodowych zwigzanych z kontro-
la operacyjna. Pamigta¢ nalezy jednak, ze nie byloby to postugiwanie si¢
konstrukcja charakterystyczna dla prawa karnego materialnego, ale niejako
stworzenie nowej reguty opartej o analogiczne uzasadnienie.

Jesli jednak nie mozna zastosowa¢ norm prawa karnego materialnego
intertemporalnego, powstaje pytanie, czy moga w takiej sytuacji znalez¢
zastosowanie inne zasady. Skoro problem dotyczy zakazow dowodowych,
prima facie narzuca si¢ analiza wspomnianych regulacji z punktu widzenia
regul migdzyczasowych procedury karnej. I tu jednak od razu pojawia si¢
problem, gdyz przepisy dotyczace kontroli operacyjnej zgodnie z domi-
nujacym pogladem doktryny i orzecznictwa nie stanowia regulacji pro-
cesowej. Dychotomiczny podziat na czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze
1 procesowe stanowi wregcz element wypracowanej w pis$miennictwie defi-
nicji tych pierwszych. Pamigta¢ przy tym nalezy, ze zar6wno wspomniana
linia orzecznicza, jak i nowelizacja z 2011 r. dotyczyly takze czynnoSci
procesowej kontroli rozméw opisanej w art. 237 k.p.k. co do charakteru
procesowego ktorej panuje zgoda. Oznacza to, ze w przypadku kontroli
operacyjnej nalezaloby oprze¢ si¢ na zasadzie lex retro non agit w jej
czystej postaci wywodzacej si¢ z art. 2 Konstytucji. W ustawie nowelizu-

13 Tak wyrok TK z 10 VII 2000 r., SK 21/99, OTK-ZU 2000, nr 5, poz. 144, s. 829; wyrok
TK z 30 III 1999 r., K 5/98, OTK-ZU 1999, nr 3, poz. 39, s. 233; odmiennie wyrok TK
z 6 VII 1999 r., P 2/99, OTK-ZU 1999, nr 5, poz. 103, s. 564.
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jacej, a takze w stosownych ustawach kompetencyjnych brak jest bowiem
jakichkolwiek przepiséw intertemporalnych. W przypadku za$ procesowe-
go utrwalania rozméw odwotac si¢ nalezy do koncepcji tzw. ,,chwytania
w locie”, a wigc prowadzenia w kazdym momencie procesu wedle norm
aktualnie obowiazujacych, o ile nie wprowadzono w tej mierze przepisow
intertemporalnych'.

Wspomnie¢ takze trzeba o doktrynalnym i orzeczniczym rozréznieniu
na regulacje o charakterze statycznym i kinetycznym'. Te pierwsze dotycza
warunkow niewadliwos$ci czynnosci procesowych, a drugie reguluja jego
bieg. Zmiana procedury dotyka natychmiastowo (,,chwyta w locie”) tocza-
ce si¢ postgpowania w zakresie kinetyki procesu. Waznos¢ i skutecznosc¢
dokonanych czynnosci procesowych ocenia sig z kolei zawsze na podstawie
przepisow obowiazujacych w czasie ich dokonywania. Poglad ten, mimo
iz niekiedy wyrazany jako ogdlna zasada intertemporalna procesu'®, ma
jednak ograniczony zasigg. Dotyczy bowiem jedynie sytuacji, w ktorych
statyka i kinetyka procesu i rozroznienie skutkow jakie dla tych aspektow
procesu ma zmiana procedury, wyrazone sa w odpowiednich przepisach
przejsciowych. Uwagi te sa zatem zasadne w przypadku przepisow wpro-
wadzajacych Kodeks postgpowania karnego'’, kompleksowej nowelizacji
z 2007 .18, czy tez najczesciej w tym kontek$cie komentowanej noweliza-
cji usuwajacej instytucje niewaznosci z Kodeksu postgpowania karnego'’.
Akty te wyposazone byly bowiem w przepisy intertemporalne i to skon-
struowane wlasnie z uwzglednieniem statyki i kinetyki procesu. Nie moga
one jednak dotyczy¢ opisywanego problemu, gdyz w przypadku nowelizacji
ustaw ,.branzowych” i Kodeksu postgpowania karnego z 2011 r. nie wpro-
wadzono zadnych przepisow przejsciowych. Z oczywistych powodow nie
moze to dotyczy¢ takze przywotanej linii orzeczniczej. Tym samym nale-
zatoby przyja¢ stosowanie do zmian w zakresie wykorzystania materiatow

Por. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009,
s. 68; S. Waltos$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 150 i n.

15 Por. uchwata SN z 30 IX 1998 r., I KZP 14/98, OSNKW 1999, nr 9/10, poz. 42.

16 Por. M. Rusinek, M. Z ak, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z 21 X 2003 r., sygn.
I KZP 27/03, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 4, s. 120 i n.

Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego,
Dz.U. Nr 89, poz. 556 ze zm.

Ustawa z dn. 29 III 2007 r. o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy — Kodeks postg-
powania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. Nr 64, poz. 432.

Ustawa z dn. 10 1 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy —
Przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego, ustawy o §wiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. Nr 17, poz. 155.



Zagadnienia intertemporalne zakazéw dowodowych dotyczqcych wykorzystywania... 131

kontroli procesowej reguly chwytania w locie. Oceniajac zatem dzisiaj spra-
wy, w ktorych takowa prowadzono, nalezaloby postugiwaé si¢ przepisem
art. 237 § 8 k.p.k., niezaleznie od tego, czy w czasie prowadzenia kontroli
rozméw zakaz ten obowiazywat.

Na marginesie wypada takze rozwazy¢, czy wskazane zakazy dowo-
dowe majq charakter statyczny czy dynamiczny. Uwagi te moga mie¢ bo-
wiem znaczenie w przypadku przysztych nowelizacji procedury. Reguty
prowadzenia kontroli procesowej wyznaczaja ramy jej prowadzenia — sa
zatem przestankami ich wazno$ci. Powstaje jednak pytanie, czy omawiany
zakaz dowodowy z art. 237 § 8 k.p.k. rowniez jest regulacja procesowa
o charakterze statycznym. Z jednej strony nalezy wskazaé, ze przytoczo-
na linia orzecznicza w sposob jednoznaczny wiaze granice prowadzenia
czynnosci podstuchu z ich zakresem sformutowanym przez organ wydaja-
cy postanowienie. Nalezy jednak dojs¢ do wniosku, ze tak sformutowany
zakaz nie dotyczy kwestii tego, czy czynno$¢ byta wazna, ale tego, czy
mozna wykorzysta¢ materialty z czynno$ci dokonanej z przekroczeniem
jej granic. Z wadliwo$ci czynnosci wynika niemozno$¢ wykorzystania jej
owocow. Oznacza to jednak zachodzenie implikacji pomigdzy powyzszymi
argumentami a nie ich tozsamo$¢. Kwestia zakazu dowodowego jest zatem
sfera procedowania, a wigc regulacja o charakterze kinetycznym. W takiej
sytuacji nalezatoby stosowac regule tzw. ,,chwytania w locie”, czyli przyjac,
ze jezeli w momencie dokonywania czynnosci kontroli procesowej nawet
w przypadku zgromadzenia materiatdbw wykraczajacych poza upowaznie-
nie wynikajace z zarzadzenia a dokonane przed zapoczatkowaniem wspo-
mnianej linii orzeczniczej, nie mozna ich obecnie wykorzysta¢. Oznacza to,
ze zebrane w sposob niezgodny z obecnymi regulacjami materiaty kontroli
procesowej nie moga obecnie stanowi¢ dowodu w postgpowaniu karnym,
a norma wyrazona we wspomnianych orzeczeniach ma charakter retro-
aktywny. Kwestia ta wydaje si¢ nie budzi¢ watpliwosci w przedmiotowe;j
sytuacji z uwagi na zmiang, ktéra doprowadza do zwigkszenia uprawnien
oskarzonego. Gdyby jednak nastgpita zmiana rozszerzajaca mozliwosc¢ sto-
sowania kontroli procesowej (poprzez rozszerzenie ustawowego katalogu),
nalezatoby sig¢ zastanowi¢, czy nie bytoby konieczne wprowadzenie regut in-
tertemporalnych. Oznaczaloby to bowiem, ze w niektorych postgpowaniach
mozliwe byloby wykorzystanie materialow zebranych sprzecznie z ustawa.
To z kolei bytoby retroaktywnym pogorszeniem sytuacji jednostki, wobec
ktorej doszto do nieuprawnionego naruszenia prawa do prywatnosci.

Wracajac jednak do glownego watku, nalezy wskaza¢, ze powyzsze re-
guty nie maja zastosowania do czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, gdyz
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jak podnositem powyzej, nie sa one czg¢$cia regulacji procesowej. Oznacza
to, ze do rozwazenia kwestii ewentualnego stosowania opisanej wyktadni
do czynnosci wykonanych przed jej zaistnieniem nalezy odnies¢ regule
wynikajaca wprost z art. 2 Konstytucji. Zgodnie z utrwalona w orzecznic-
twie TK zasada lex retro non agit, preferowany jest zakaz retroaktywnosci
norm prawnych. Zasada ta jednak nie jest bezwzglgdna i dopuszcza si¢ od
niej wyjatki®®. Juz z przytoczonej na wstepie definicji wynika, ze zakaz
retroaktywnosci jest bezwzgledny, jesli miatby uszczupla¢ prawa i wolno$ci
jednostki 1 pogarsza¢ jej sytuacje. Nie moze by¢ watpliwosci, ze przedsta-
wiona zmiana ma charakter prowolnosciowy i rozszerza gwarancje pra-
wa do prywatnosci. Omawiany zakaz dowodowy stanowi bowiem swoista
sankcje za wykraczajaca poza ustawowe upowaznienie ingerencjg w sfere
prywatnosci jednostki, powstrzymujaca organy panstwa od takich dziatan.

Jednoczesénie podkresla sig, ze odstepstwo od zasady lex retro non agit
dopuszczalne jest, gdy ,,jest to konieczne dla realizacji wartosci konstytu-
cyjnej, ocenianej jako wazniejsza od wartosci chronionej zakazem retroak-
cji”?l. W wyjatkowych okolicznosciach dopuszczalne jest nawet wprowa-
dzenie pewnych odstepstw od zasady lex retro non agit, jezeli przemawia
za tym konieczno$¢ realizacji innej zasady konstytucyjnej, a jednoczesnie
realizacja tej zasady nie jest mozliwa bez wstecznego dziatania prawa”?2.

Nie budzi watpliwos$ci, ze jezeli mielibysmy dopusci¢ retroaktywne
dzialanie omawianych zakazow dowodowych, to czyniliby$Smy tak w imig
ochrony konstytucyjnego prawa do prywatnosci. Czy jednak wartosci te
sq istotniejsze od chronionego zakazem retroakcji zaufania obywateli do
prawa? Pamigta¢ przy tym nalezy, ze konflikt ten jest znaczaco odmienny
od tego, ktory lezy u podstaw samego wprowadzenia czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych do porzadku prawnego. Kwestia napigcia pomigdzy obo-
wiazkiem panstwa do zapewnienia bezpieczenstwa i porzadku publicznego
a prawem do prywatnosci zostala w sposéb obszerny wytozona w wyroku
TK z 12 grudnia 2005 r.> Trybunat przyjat, powotujac si¢ takze na jednolita
linig Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ze pomigdzy wskazanymi
warto$ciami wystepuje naturalny i nieusuwalny konflikt. W dzisiejszym
$wiecie panstwa nie sa w stanie zrezygnowac z prowadzenia tajnych czyn-
nosci ingerujacych w prawo do prywatnosci jednostek. Naruszenia te jed-
nak powinny odpowiada¢ okreslonym przestankom, a ich zakres nie moze

20 Por. wyrok TK z 25 11 1992 r., K 3/91, OTK 1992, cz. I, s. 9.

2l Wyrok TK z 31 12001 r., P 4/99, OTK ZU 2001, nr 1, poz. 5, s. 69.

22 Wyrok TK z 7 I1 2001 r., K 27/00, OTK ZU 2001, nr 2, poz. 29, s. 164.
23 Sygn. K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, poz. 132.
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naruszac istoty zagrozonych praw. Oznacza to konieczno§¢ wprowadzenia
gwarancji zardbwno materialnoprawnych w postaci odpowiedniego okresle-
nia granic wkroczenia stuzb w prawo do prywatnosci, jak i proceduralnych,
zapewniajacych, ze granice te zostang zachowane. Wynika to z tego, ze sa
to czynnosci tajne a ich kontrola sadowa zawsze bedzie ograniczona, co
otwiera pole do naduzy¢. Oceniajac konflikt zwiazany z ewentualna retro-
aktywnos$cia zakazu dowodowego nalezy pamigtaé, ze na dalszym planie
wystepuje takze i takie napigcie.

Na wstegpie nalezy wskazac, ze niewatpliwie stan sprzed wprowadzenia
omawianego zakazu dowodowego charakteryzowat si¢ wigkszym ograni-
czeniem prawa do prywatnosci. Zmiana normatywna polegajaca na jego
wprowadzeniu spowodowata polepszenie ochrony prawa do prywatnosci.
Ewentualne retroaktywne jej dziatanie jest konieczne, aby zréwnac¢ w ochro-
nie jednostki, wobec ktérych prowadzono kontrolg operacyjna przed zapo-
czatkowaniem linii orzeczniczej i obecnie. Wydaje sig, ze ktadac na jedne;j
szali prawo do prywatnos$ci jednostki, a na drugiej zaufanie obywateli do
panstwa, nalezy uzna¢, ze przechyli si¢ na korzys¢ tej pierwszej. Wskazac
przy tym nalezy, ze tego rodzaju konflikt nie byt do tej pory rozpatrywa-
ny przez TK i w pi$miennictwie takze nie byt poruszany. Nie ma jednak
watpliwos$ci, ze pewnos¢ co do prawa jest jednym z fundamentéw zasady
demokratycznego panstwa prawnego. Ma ona zakotwiczenie w wolnos$ci
cztowieka, wyrazajac si¢ w swobodzie planowania swoich dziatan i okresla-
niu celéw. Pewnos¢ prawa gwarantuje przewidywalnos¢ skutkow ludzkiej
dziatalnosci. Nie jest to jednak warto$¢ absolutna, gdyz po pierwsze, sys-
tem prawa musi w pewnych sytuacjach ulega¢ zmianom a ochrona poczu-
cia bezpieczenstwa prawnego tez w pewnych sytuacjach musi ustgpowac
w obliczu zagrozenia innych wartosci konstytucyjnych?4.

Oceniajac przy tym pewno$¢ co do prawa, nie mozna zapomnie¢, ze
zakaz retroaktywno$ci w zasadzie tyczy si¢ tylko zmian zmniejszajacych
prawa jednostki®*. Mozna zatem wskaza¢, ze pewno$¢ co do prawa 0sob wo-
bec ktorych stosuje si¢ kontrolg operacyjna w zaden sposob nie jest zmniej-
szana skoro na jej skutek nie moga zosta¢ wobec nich wyciagnigte zadne
negatywne konsekwencje. Nalezy zatem doj$¢ do wniosku, ze wspomniany

24 Por. wyrok TK z 14 VI 2000 r., P 3/2000, OTK-ZU 2000, nr 5, poz. 138, s. 691.

25 Por. wyrok TK z 30 XI 1988 r., K 1/88, OTK 1988, poz. 6, s. 102; wyrok TK z 15 XII
1997 r., K 13/97, OTK-ZU 1997, nr 5/6, poz. 69, s. 496; orzeczenie TK z 8 XI 1989 r.,
K 7/89, OTK 1989, poz. 8, s. 121; orzeczenie TK z 8 XI 1994 r., P 1/94, OTK 1994,
cz. 11, poz. 37, s. 71; wyrok TK z 17 XII 1997 r., K 22/96, OTK-ZU 1997, nr 5/6,
poz. 71, s. 511.
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konflikt ma charakter pozorny. Wydawac¢ by si¢ mogto, ze retroaktyw-
ne stosowanie zakazu wykorzystywania materiatdéw kontroli operacyjnej
i procesowej zebranych ,,poza” upowaznieniem nie napotyka przeszkod jako
zmiana ,,prowolnosciowa”.

Nalezy jednakze odnies¢ si¢ do podnoszonych coraz czgsciej argumen-
tow wskazujacych na uprawnienia pokrzywdzonego w procesie karnym.
Pamigta¢ bowiem nalezy, ze osoba kontrolowana nie jest jedyna ,,strona”
tych czynnosci. Osobami zywotnie zainteresowanymi zakresem zakazow
dowodowych sa wszak pokrzywdzeni, ktérych prawo do dochodzenia spra-
wiedliwos$ci jest przez nie w sposob nieunikniony ograniczane. Rozstrzy-
gnigcie tego niewatpliwego konfliktu jest jednak o wiele trudniejsze.

Przywotana linia orzecznicza wraz z wyrokiem TK z 2005 r. w sposob
jednoznaczny zidentyfikowata konflikt lezacy u podstaw czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych. Zostal on usytuowany na styku wartosci indywi-
dualnej, jaka jest prywatno$¢, i wartosci zbiorowej w postaci bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego. W Zadnym z tych orzeczen nie zwrdcono
uwagi na prawa pokrzywdzonych. Nie mozna jednak zapomnie¢ o silnym
zespoleniu, jakie zachodzi pomigdzy zwigkszeniem uprawnien panstwa
w zakresie zachowania porzadku publicznego a prawami pokrzywdzonych.
Wszelkie ulatwienia w prowadzeniu postgpowan karnych, takie jak nowe
srodki dowodowe musza w dalszej perspektywie powodowac, ze osoby
dotknigte przestgpstwami maja teoretycznie wigksze szanse na uzyskanie
ochrony prawnej w ramach procesu i jego rozstrzygnigcia. Tym samym
wydaje si¢, ze nie mozna o doprecyzowaniu zakresu kontroli operacyjnej
i procesowej mowi¢ jako o ograniczeniu praw pokrzywdzonych. Wszak
samo wprowadzenie tych instytucji zwigksza zabezpieczenie prawne ofiar
przestepstw kosztem prawa do prywatnosci. Omawiany zakaz dowodowy
jest zatem tylko wylomem na niekorzys$¢ pokrzywdzonych w instytucji
ogolnie poszerzajacej zakres ich praw?,

Powstaje jednak pytanie, dlaczego w omawianej linii orzeczniczej nie
identyfikuje si¢ praw pokrzywdzonych a jedynie warto$¢ jaka jest porza-

26 Nalezy zaznaczy¢, ze jest to sytuacja specyficzna, gdyz zakazy dowodowe co do zasady
ograniczaja zakres dostgpnych srodkéw dowodowych. Wynika to z tego, ze ,.klasyczne”
dowody, takie jak przestuchanie §wiadkow czy dokumenty, sa w przeciwienstwie do
materiatdw kontroli operacyjnej i procesowej neutralne w stosunku do praw i wolnos$ci
obywatelskich. Wzglednie mozna je uzna¢ nawet za przejawy prawa do sadu, a zatem
za regulacje pozytywne z punktu widzenia praw konstytucyjnych. W ich przypadku
zakazy dowodowe stanowia zatem ograniczenie swobod obywatelskich z uwagi na ko-
niecznos$¢ ochrony innych wartosci.
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dek publiczny. Mozliwe, ze jak wskazywatem wyzej, dostrzezono to silne
zespolenie, uznajac ze warto$¢ jaka jest zachowanie porzadku publiczne-
go niejako zawiera w sobie prawa pokrzywdzonych. Oznaczatoby to, ze
przy rozstrzyganiu powyzszego konfliktu juz wtedy uwzgledniono prawa
pokrzywdzonych. Wydaje si¢ to jednak by¢é ogromnym uproszczeniem,
a nic w tekstach judykatow przytoczonych na wstgpie nie wskazuje na taka
interpretacjg.

Odpowiedzi upatruj¢ w przyjmowanym obecnie rozumieniu prawa
do sadu w postgpowaniu karnym, ktore jest indywidualna wartoscia po-
krzywdzonego chroniong konstytucyjnie. W tej kwestii obserwowac mozna
z pewnoscia ewolucje pogladow doktryny i orzecznictwa. Jej wynikiem
zdaje si¢ by¢ og6lny trend ustawodawczy, polegajacy na systematycznym
zwigkszaniu procesowych uprawnien ofiar przestgpstw, ktory mozna obser-
wowac w szeregu kolejnych nowelizacji prawa materialnego i procesowego.
Nie jest w tej mierze wyjatkiem planowana juz od jakiego$ czasu komplek-
sowa nowelizacja procedury, przygotowywana w tonie Komisji Kodyfika-
cyjnej Prawa Karnego.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze w poczatkach obowigzywania Konstytucji
panowato przekonanie, ze pokrzywdzony w postgpowaniu karnym nie ko-
rzysta z przewidzianego w art. 45 ust. 1 prawa do sadu?’. Linia ta jednak
szybko ustgpowata pogladowi, iz pokrzywdzonemu przystuguje swoiste
prawo do sadu w sprawach karnych, znaczaco jednak odmienne od prawa
oskarzonego. Wskazywano, ze pokrzywdzonemu nie przystuguje prawo
do wszczynania postgpowan karnych (poza prywatnoskargowymi), jednak
rozstrzyganie odpowiedzialno$ci karnej dotyka jego praw, a zatem jest takze
jego sprawa. Podkreslano, ze pokrzywdzony moze swoje uprawnienia re-
alizowac takze w procesie cywilnym. Zauwazono takze, iz pokrzywdzony
ma réwniez interes niematerialny w ukaraniu sprawcy, ktérego nie zastapi
ochrona udzielana w postgpowaniu cywilnym?®. Wreszcie w wyroku z 25
wrze$nia 2012 r.%, TK podsumowujac i rozwijajac dotychczasowe orzecz-

27 Tak. P. Hofmanski, Prawo do sqdu w sprawach karnych jako gwarancja ochro-
ny praw czlowieka, w: Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, red.
L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 203; wyrok TK z 2 IV 2001 r., SK 10/00, OTK 2001,
nr 3, poz. 52; odmiennie uchwata SN z 20 VI 2000 r., I KZP 14/00, OSNKW 2000,
nr 7/8, poz. 59.

28 Por. wyrok TK z 12 V 2003 r., SK 38/02, OTK-A 2003, nr 5, poz. 38; wyrok TK z 18 V
2004 r., 38/03, OTK A 2004, nr 5, poz. 45; wyrok z 15 VI 2004 r., SK43/03, OTK A
2004, nr 6, poz. 58.

2% Sygn. SK 28/10, OTK A 2012, nr 6, poz. 96.
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nictwo stwierdzil, ze ,,sprawa karna jest sprawa oskarzonego. Toczace si¢
postepowanie sadowe w sprawie karnej moze jednak dotykaé réznego ro-
dzaju interesow pokrzywdzonego i dlatego tez z chwila wniesienia aktu
oskarzenia przez uprawnionego oskarzyciela staje si¢ rowniez — w pew-
nym sensie — sprawa pokrzywdzonego. Z tego wzgledu pokrzywdzony
moze zosta¢ uznany za szczegolnego rodzaju podmiot objety odpowiednimi
gwarancjami wynikajacymi z konstytucyjnego prawa do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad (art. 45 ust. 1 Konstytucji)”.

Trybunat wskazat przy tym na trzy podstawowe konsekwencje wy-
nikajacego z powyzszego ujecia. Pokrzywdzony ma prawo do: procedury
uksztattowanej zgodnie z zasadami sprawiedliwosci, a wigc z uwzgled-
nieniem jego stusznych intereséw oraz prawa do wystluchania; wiazacego
rozstrzygnigcia uzyskanego bez uzasadnionej zwloki w sprawie inicjowanej
przez oskarzyciela publicznego; rozpatrzenia sprawy przez niezalezny, bez-
stronny 1 niezawisty sad.

Rozwinigciem poprzedniej linii byto stwierdzenie, iz pokrzywdzony ma
prawo do inicjowania postgpowan w swojej sprawie, przy czym realizuje si¢
ono przede wszystkim w procesie cywilnym. Takowego uprawnienia nie ma
jednak w przypadku przestgpstw sciganych w trybie publicznoskargowym.
Pokrzywdzonemu przyznane zostaty nadto uprawnienia kontrolne, wyra-
zajace si¢ w mozliwosci zaskarzania decyzji o umorzeniu postgpowania,
czy tez uprawnieniu do wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia. Jednak
prawo do sadu w procedurze karnej zaczyna chroni¢ ofiary przestepstw od
momentu wniesienia sprawy do sadu.

Z powyzszego ujecia wynikaja dwie konstatacje. W ujgciu bardziej
ogdlnym zasadne wydaje si¢ pominigcie w omawianej linii orzeczniczej
przy ocenie proporcjonalnosci kontroli operacyjnej praw pokrzywdzonych.
Skoro bowiem, na etapie przed wniesieniem aktu oskarzenia, pokrzyw-
dzony nie korzysta z konstytucyjnego prawa do sadu w procesie karnym,
to nie sposob wskaza¢ na to, jakie prawo pokrzywdzonego mialoby by¢
naruszone na rzecz ochrony prawa do prywatnosci. Doda¢ przy tym na-
lezy, ze czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze co do zasady prowadzone
sa jeszcze przed wszczgciem postgpowania przygotowawczego. Przyjety
w omawianych orzeczeniach wzorzec kontroli proporcjonalno$ci, polegaja-
cy na rozstrzygnigciu konfliktu pomigdzy prawem do prywatnosci a bezpie-
czenstwem i porzadkiem publicznym jest zatem prawidlowy i nie wymaga
uzupetnienia o prawa pokrzywdzonych, ktore jako korelat prawa do sadu
na tym etapie jeszcze nie wystepuja.
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Inaczej ten problem przedstawia si¢ przy rozstrzygnigciu wezszego za-
gadnienia, a wigc problemu intertemporalnego zwigzanego z retroaktywno-
$cia zakazu dowodowego. Chodzi bowiem o postgpowania, ktdre znajduja
si¢ w fazie sadowej, a wigc w momencie, w ktérym pokrzywdzony korzysta
juz z prawa do sadu i w aktach sprawy zalegaja materialy kontroli opera-
cyjnej, ktére moga doprowadzi¢ do skazania sprawcy, ale z uwagi na oma-
wiana zmiang¢ normatywna obecnie nie mogtyby stanowic¢ podstawy ustalen
faktycznych orzeczenia®. Powstaje pytanie, czy zmiana regut dowodowych
w trakcie postgpowania narusza sformutowane powyzej prawo do sadu
pokrzywdzonego, a jesli tak, to czy naruszenie to jest usprawiedliwione.
Problem ten okr¢zna droga przywotuje ponownie zasadg zaufania obywateli
do prawa, tym razem w postaci ochrony praw nabytych. Jego podmiotem
jest jednak w tym przypadku pokrzywdzony.

Takie rozwiazanie w mojej ocenie naruszatby obie powyzsze zasady.
Do materiatéw kontroli operacyjnej znajdujacych si¢ w aktach sprawy ma
dostep pokrzywdzony wystepujacy w roli oskarzyciela positkowego. Jest to
jedna z podstaw prawa do sadu takze jako prawa pokrzywdzonego. Dzigki
niemu moze bowiem w racjonalny sposob dazy¢ do uzyskania w procesie
karnym zatozonego celu. Moze zatem na podstawie akt sprawy formuto-
wac swoje stanowisko procesowe, sktada¢ wnioski dowodowe czy zadawac
pytania $wiadkom i bieglym. Ma takze mozliwos$¢ zaskarzania orzeczen,
powotujac si¢ na te materiaty poprzez np. zarzut btedu w ustaleniach fak-
tycznych.

Wprowadzenie w trakcie procesu zmian w tym materiale poprzez eli-
minacj¢ z niego pewnych elementéw moze prowadzi¢ do catkowitej dez-
integracji linii oskarzenia w tym i pokrzywdzonego. Dopuszczenie takiej
mozliwosci powodowatoby, ze pokrzywdzony nigdy nie mogiby by¢ pewny,
czy przyjeta przez niego taktyka nie zostanie obalona odgoérna zmiang regut
procesowych. Dopuszczenie takich zmian w moim odczuciu oznaczatoby
zarowno niesprawiedliwe uksztaltowanie zasad procedury, jak i naruszenie
praw nabytych. Nie zmienia tego moim zdaniem fakt, Zze kontrola operacyjna
czy tez procesowa zarzadzana jest przed wszczgciem postgpowania sadowego
i pokrzywdzony nie ma o tym zadnej wiedzy ani nie moze tez mie¢ zadne-
go wptywu. W momencie, w ktorym akta sprawy trafiaja do sadu, sktada
on o$wiadczenie o przystapieniu do sprawy w charakterze oskarzyciela

30 Wydaje sig, ze jest niemozliwe, aby w obecnej chwili do sadu wptynat nowy akt oskar-
zenia zawierajacy takie materiaty, gdyz musiatyby zostaé zebrane przed 2005 r. i do tej
pory niewykorzystane.
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positkowego i zaczyna korzysta¢ z ochrony art. 45 ust. 1 Konstytucji. Do-
chodzi do powstania swoistego stanowiska rownosci pomigdzy stronami.
Pokrzywdzony ma zatem prawo na podstawie tych materiatéw dochodzié
swoich praw w procesie. Jest to tym bardziej widoczne w sprawach, w kto-
rych doszto juz do przeprowadzenia rozpraw w Il instancjach i przed SN
i konieczne jest ponowne procedowanie.

Pozostaje zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy takie naruszenie zasady
ochrony praw nabytych i prawa do sadu mozna uzna¢ za usprawiedliwio-
ne. Jak wskazywano powyzej, wprowadzona zmiana normatywna miata
na celu lepsze zabezpieczenie prawa do prywatnosci. W tym przypadku
wydaje si¢, ze nie mozna jednak méwic o jego nieusprawiedliwionym naru-
szeniu. Nie ma wszak watpliwosci, ze wprowadzenie zakazu dowodowego
poszerzyto granice tej wolnosci. Jednak wkroczenie w t¢ sfere uznajemy
za usprawiedliwione, a przed powstaniem omawianej linii orzeczniczej tez
tak bylo, tylko ze w szerszym zakresie. Przy czym nawet wtedy nie byto
ono nieograniczone. Podchodzac zatem od drugiej strony do przedstawio-
nego juz powyzej problemu, nie mozna uznac, aby niestosowanie obecnego
zakazu z moca wsteczng naruszato prawo do prywatnosci. Nie dochodzi
w ten sposob do pogorszenia zakresu praw takiego oskarzonego. Byloby
tak, gdyby do zakazow dowodowych stosowac zasadg lex mitior retro agit.
Wydaje si¢ jednak, ze w obecnym stanie normatywnym zbyt matlo jest ra-
cjonalnych argumentow za tym przemawiajacych. Nawet bowiem zmiana
prowolnos$ciowa nie moze by¢ uznana za dzialajaca wstecz jesli narusza
prawa innych osob.

To jednak nie koniec problemow, gdyz powyzsza argumentacja ma za-
stosowanie jedynie w przypadku naruszenia praw pokrzywdzonych. Po-
zostaje jeszcze kwestia tzw. ,,przestepstw bez pokrzywdzonego”, ktore ze
swej istoty godza w dobra ponadindywidualne, a takze przestepstw, ktore
chronig indywidualne dobra prawne, ale ich dysponent nie jest zaintereso-
wany uzyskaniem ochrony prawnokarnej i nie przystepuje do sprawy jako
oskarzyciel positkowy. Taka sytuacja powoduje niejako powrot do stanu,
w ktoérym rozpatrujac retroaktywnos¢ zakazu dowodowego powracamy do
sytuacji, w ktorej przyjecie tej koncepcji ma charakter prowolno$ciowy
a nie narusza praw innych jednostek. Jest to oczywiste w przypadku prze-
stepstw bez pokrzywdzonego. Podobnie jest, jesli chodzi o sprawy, w kto-
rych pokrzywdzony nie korzysta ze swoich uprawnien do wyst¢gpowania
w charakterze strony. Przyjmujac, ze realizacja praw pokrzywdzonego jest
korelatem prawa do sadu, to przy obecnej interpretacji osoba taka pozostaje
poza jego ochrona. Nie ma ona zreszta dostgpu do akt sprawy i znajduja-
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cych si¢ w niej dowodow ani tez mozliwosci uczestnictwa w procesie. Nie
mozna mowi¢, ze w jakim$§ momencie jej prawo do przyjecia racjonalnej
taktyki procesowej zostaje naruszone, skoro nie jest ona zainteresowana
prowadzeniem takowej. W tych przypadkach nalezaloby doj$¢ do wniosku,
ze nie ma przeszkod w retroaktywnym stosowaniu omawianych zakazow
dowodowych, a ich charakter zwigkszajacy zabezpieczenie wolnosci jed-
nostki za tym przemawia.

Powyzsze rozwazania prowadza zatem do dwoistych wnioskow. Powra-
cajac do postawionego na samym poczatku pytania, nalezy skonstatowac,
ze W toczonych obecnie postgpowaniach sadowych, w ktérych materiaty
kontroli operacyjnej zebrano przed powstaniem linii orzeczniczej statuuja-
cej zakaz dowodowy w pewnych wypadkach, mozliwe jest ich wykorzy-
stanie takze w zakresie wykraczajacym poza t¢ normg. Analiza tej kwestii
z uwzglednieniem tylko i wytacznie uprawnien oskarzonego wskazywataby
na mozliwos¢ retroaktywnego dziatania zakazu dowodowego. Nie naru-
szatoby to bowiem w Zadnej mierze jego uprawnien, a wrgcz przeciwnie
— zwigkszato je. Nie mozna przy tym uznawaé za naruszenie uprawnien
odmowy stosowania z moca wsteczng regulacji korzystniejszych. Przyjg-
cie jednak retroaktywnosci zakazu dowodowego uszczuplatoby prawo po-
krzywdzonych do rozpatrzenia ich sprawy w sprawiedliwej procedurze oraz
zakres ich praw nabytych o ile one jednak istnieja’!.

W zwiazku z powyzszym wydaje si¢ zasadne postulowanie de lege
ferenda wprowadzenia w tej mierze regut intertemporalnych. Przeprowa-
dzony wywod wydaje si¢ bowiem stosunkowo skomplikowany i wyprowa-
dzenie z niego nowych norm na zasadzie interpretacji bytoby bardzo mato
przejrzyste. Przy tym reguly te moga mie¢ zastosowanie tak do przedsta-
wionego problemu, jak i przysztych mogacych ci¢ ujawni¢ przy zmianach
zakresow zakazow dowodowych. Wszak zmiany np. katalogéw przestgpstw
w przypadku, w ktorym mozna prowadzi¢ kontrolg, juz kilkakrotnie nastg-
powaty i takich ruchow ustawodawcy mozna si¢ zapewne spodziewac takze
w przysztosci. W mojej ocenie badanie tych zasztosci musiatoby zachodzi¢
indywidualnie w kazdej sprawie i sad rozpoznajacy musiatby oceni¢ czy
wprowadzona zmiana w zakresie zakazu dowodowego jest korzystna dla
oskarzonego. Jesli bylaby niekorzystna, to nalezatoby przyjmowaé¢, ze za-
kres materiatu dowodowego mozliwego do wykorzystania nalezy oceniac¢
wedtug starych przepisow. Gdyby za$ byta korzystniejsza dla sprawcy, to

31 Jak wskazywatem takze wyzej, chodzi o sprawy, ktore w chwili wprowadzenia zakazu
dowodowego znajdowaly si¢ w fazie postgpowania sadowego.
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nalezatoby przyjac jej retroaktywnos$¢ pod warunkiem, ze nie naruszy to
praw pokrzywdzonych. Musiatby wtedy organ orzekajacy zbadac, czy prze-
stgpstwo, co do ktérego zebrano materiaty, godzi w indywidualne dobra
i czy pokrzywdzeni zdecydowali si¢ wykorzystywac swoje prawo do dzia-
fania w charakterze strony postgpowania.

Ocena ad casu tego rodzaju relacji wydaje si¢ oparta na jasnych kryte-
riach, a nadto nie jest catkiem obca procedurze karnej. Powyzsza koncep-
cja wyrazona jest poprzez klauzulg generalna, jaka jest ,,naruszenie praw
pokrzywdzonego”. Ustawodawca stara si¢ nimi szafowa¢ do$¢ oszczednie
w przepisach procedury karnej regulujacych bieg samego procesu. Z podob-
nymi problemami mierza si¢ jednak sady, oceniajac np. zakres mozliwego
zaskarzenia orzeczen biorac pod uwage instytucj¢ tzw. gravamen. Propo-
nowana regulacja nie stanowitaby w tej mierze zadnego wyjatku.

Doprowadza to jednak do konkluzji, iz odpowiedz na postawione na
wstepie pytanie bedzie rozna dla kontroli operacyjnej i procesowej. Po-
wodowatoby to niczym nieusprawiedliwiona réznicg w interpretacji ana-
logicznych zakazéw dowodowych. Wydaje si¢ zatem zasadne odejscie
w przypadku kontroli procesowej od zasady ,,chwytania w locie” poprzez
wprowadzenie takze w Kodeksie postgpowania karnego odpowiednich re-
gut miedzyczasowych.



