Konsekwencje wadliwosci uzasadnienia decyzji sadu
o zastosowaniu ,specjalnych srodkow dochodzeniowych”

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 lutego 2023 r., C-349/21, HYA i in.
(Motivation des autorisations des écoutes téléphoniques)’

Artykut 15 ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywat-
nosci w sektorze tacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci
elektronicznej)?, rozpatrywany w $wietle art. 47 akapit drugi Karty praw podsta-
wowych Unii Europejskiej?, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoi on na
przeszkodzie praktyce krajowej, na mocy ktorej orzeczenia sadéw zezwalajace
na zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych, wydawane na podsta-
wie uzasadnionego i popartego okolicznosciami wniosku ztozonego przez orga-
ny postepowania karnego, sa redagowane za pomoca sporzadzonego uprzednio
i niezawierajacego indywidualnego uzasadnienia tekstu, ograniczajacego sie do
wskazania, obok okresu waznosci zezwolenia, ze wymogi przewidziane w usta-
wodawstwie wskazanym w tych orzeczeniach sa przestrzegane, pod warunkiem
ze precyzyjne powody, dla ktérych wlasciwy sad stwierdzit, iz w swietle okolicz-
nosci faktycznych i prawnych charakteryzujacych rozpatrywana sprawe zapew-
niono przestrzeganie wymogow prawnych, moga byc¢ z tatwoscia i jednoznacz-
nie wywiedzione z facznej analizy orzeczenia i wniosku o udzielenie zezwolenia,
przy czym ten ostatni wniosek musi by¢ udostepniony, po udzieleniu zezwole-
nia, osobie, wobec ktdrej zezwolono na zastosowanie specjalnych srodkéw do-
chodzeniowych.
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2 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca prze-
twarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej (dyrekty-
wa o prywatnosci i tgcznosci elektronicznej) (Dz. Urz. UE L 201 z 31.07.2002, s. 37) (dalej: dyrektywa
2002/58).

3 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 303 z 14.12.2007, s. 1) (dalej: KPP lub
Karta).
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Glosa

Postepowanie przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub
Trybunat luksemburski) zostato zainicjowane pytaniami prejudycjalnymi sagdu w But-
garii (Spetsializiran nakazatelen syd), ktéry — analizujac tres¢ art. 15 ust. T w zw. zart. 5
ust. 1 i motywem 11 dyrektywy 2002/58 - nabrat watpliwosci, czy praktyka saddw,
wyrazajacych zgode na podjecie ,specjalnych srodkéw dochodzeniowych” (kontroli
operacyjnej), polegajagca na dokonywaniu adnotacji na wniosku prokuratora (Spet-
sializirana prokuratura) o zastosowanie tego rodzaju dziatan operacyjnych dotycza-
cej zgodnosci z prawem podejmowanych czynnosci nie narusza przepiséw prawa
unijnego. Decyzje sadu nie zawieraty bowiem zindywidualizowanego uzasadnienia,
przyjmujac w catosci ustalenia z wniosku prokuratorskiego za wiasne. W przypadku
stwierdzenia, ze praktyka butgarska narusza przepisy dyrektywy 2002/58, sad w Sofii
chciat uzyskac odpowiedz, jaka powinna byc¢ decyzja w kwestii dopuszczalno$ci dowo-
déw pozyskanych w wyniku kontroli operacyjnej — czy niezgodne z prawem Unii jest
dowodowe wykorzystanie w procesie karnym tak pozyskanych materiatow*.
Trybunat luksemburski odpowiedziat jedynie na pierwsze z zadanych pytan od-
noszace sie do kwestii uzasadnienia sadu w przedmiocie zastosowania specjalnych
srodkéw dochodzeniowych. Przypomniat, ze prawo do skutecznej kontroli sgdowej
wymagda, by zainteresowany miat mozliwos¢ zapoznania sie z motywami wydanego
w stosunku do niego rozstrzygniecia®. Na wymog uzasadnienia decyzji procesowych
nalezy patrze¢ jednak funkcjonalnie, a nie formalistycznie. Wystarczajace jest, by moz-
liwe byto ustalenie przyczyn zastosowania kontroli operacyjnej (innych specjalnych
$rodkéw dochodzeniowych) oraz skontrolowanie - zaréwno przez sad orzekajacy
w sprawie, jak i strony postepowania - legalnosci (zgodnosci z prawem krajowym),
koniecznosci oraz proporcjonalnosci ingerencji w prawo do prywatnosci®. W prawie
butgarskim wniosek o zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych musi
spetniac szczegbétowe warunki formalne. Formularz tam stosowany wymaga podania
informacji dotyczacych’:
- przestepstwa bedacego przedmiotem postepowania;
- dziatan podejmowanych w toku $ledztwa i ich rezultatow;

4 Zob.wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Spetsializiran nakazate-
len syd (Butgaria) z dnia 4 czerwca 2021 r. — postepowanie karne przeciwko HYA i in., C-349/21, https://
curia.europa.eu/ [dostep: 24.04.2024].

5> Wyrok TSUE z dnia 16 lutego 2023 r., C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 46 i wskazane tam
orzecznictwo. Zob. takze wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2013 r., C-300/11, ZZ przeciwko Secretary of
State for the Home Department, pkt 53 oraz K. Gutman, The Essence of the Fundamental Right to an
Effective Remedy and to a Fair Trial in the Case-Law of the Court of Justice of the European Union: The Best
Is Yet to Come?,,German Law Journal” 2019, vol. 20, special issue 6, s. 884-903.

6 Tak: wyrok TSUE z dnia 16 lutego 2023 r., C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 50-52.

7 Ibidem, pkt 19-21. Zob. takze wyrok ETPC z dnia 11 stycznia 2022 r. w sprawie Ekimdzhiev przeciw-
ko Butgarii, skarga nr 70078/12, § 39-41 (dalej: Ekimdzhiev przeciwko Butgarii).
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- danych identyfikujgcych osobe objeta dziataniami operacyjnymi lub pomieszcze-
nia, gdzie takie dziatania maja by¢ prowadzone;
- formy prowadzenia dziatat operacyjnych, ktére nalezy zastosowac;
- czasu stosowania dziatan operacyjnych z uzasadnieniem wnioskowania o taki
okres;
— przyczyn, dla ktérych zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych jest
niezbedne dla celéw postepowania przygotowawczego.
Biorac po uwage fakt, ze kluczowe znaczenie ma zrozumienie decyzji i mozliwos$¢
zweryfikowania podstaw zastosowania specjalnych srodkéw dochodzeniowych, tak
przez osobe, wobec ktérej te srodki byty stosowane, jak i przez sad orzekajacy w spra-
wie?, a formularz, na jakim musi zosta¢ sporzadzony wniosek, zawiera szczegétowe
informacje dotyczace przyczyn, podstaw, czasu trwania specjalnych srodkéw docho-
dzeniowych, to uzasadnienie sgdu moze by¢ lakoniczne i ograniczac sie wytacznie do
adnotacji o akceptacji wniosku o zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzenio-
wych. Natomiast tacznie z wniosku odpowiedniej stuzby oraz rozstrzygniecia sadu
powinno precyzyjnie wynika¢, jakie zachowanie (czyn zabroniony) i dlaczego stato sie
podstawg do zastosowania kontroli operacyjnej itp.® Uzasadnienie musi by¢ zindywi-
dualizowane, czyli konieczne jest, by uwzgledniato okolicznosci konkretnej sprawy.
Co zas najistotniejsze, nalezy zapewni¢ dostep do tresci uzasadnienia w toku rozpo-
znawanej sprawy'?. Osoba zainteresowana (oskarzony) musi mie¢ mozliwo$¢ zakwe-
stionowania dopuszczalnosci wykorzystania dowodow, zweryfikowania zasadnosci
podjecia dziatarh operacyjnych. Réwniez sad orzekajacy w sprawie powinien samo-
dzielnie oceni¢ zasadnos¢, legalnos¢ i celowos¢ skorzystania ze specjalnych srodkéw
dochodzeniowych.

TSUE uznat, ze odrebng kwestia jest naprawienie skutkdw naruszen nieproporcjo-
nalnej ingerencji w prawo do prywatnosci'’, co moze wynika¢ m.in. z niemoznosci
zapoznania sie z uzasadnieniem decyzji sgdu o zastosowaniu specjalnych srodkow
dochodzeniowych lub z braku zindywidualizowanego uzasadnienia, i nie udzielit
odpowiedzi na drugie z zadanych pytan. W swojej opinii Rzecznik Generalny TSUE'
zaproponowat jednak, by w sytuacji, gdy nie istniata mozliwos¢ skutecznego ustosun-
kowania sie do decyzji odnosnie do zastosowania specjalnych srodkéw dochodze-
niowych z uwagi na wady uzasadnienia decyzji sadu, dowdd taki byt pomijany przez
sad orzekajacy w sprawie'®. Rzecznik przypomnial, ze mozliwos¢ kwestionowania
dowoddw oskarzenia stanowi warunek zasady kontradyktoryjnosci (réwnosci broni)

8 Tak: wyrok TSUE z dnia 16 lutego 2023 r,, C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 55.

9 Ibidem, pkt 61.
10 Ibidem, pkt 58.
" Tak: ibidem, pkt 64.
12 Opinia Rzecznika Generalnego TSUE Anthony’ego Michaela Collinsa z dnia 13 pazdziernika 2022,
sprawa C-349/21, postepowanie karne HYA.
13 Ibidem, pkt 63. W opinii oparto sie na wyroku ETPC z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Mantovanelli
przeciwko Francji, skarga nr 21497/93 i wynikajacych z tego wyroku kryteriéw oceny opinii biegtego,
jesli miata kluczowe znaczenie dla sprawy.
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w procesie karnym. W jego ocenie zasada skutecznosci prawa unijnego'* przemawia
za sformutowaniem zasady przewidujacej pominiecie dowodow, jesli strona nie mo-
gta przedstawic¢ swojego stanowiska odnosnie do srodka dowodowego, a dany srodek
dowodowy moze mie¢ decydujacy wptyw na ocene okolicznosci faktycznych w kon-
kretnej sprawie'. Jesli uzasadnienie sadu orzekajacego o zastosowaniu specjalnych
$rodkéw dochodzeniowych nie pozwala na ustalenie przyczyn niejawnego dziatania
organdéw panstwa, to mozliwos¢ kwestionowania podstaw takiej decyzji jest ograni-
czona. Wady uzasadnienia decyzji o stosowaniu czynnosci operacyjnych (wady oceny
prospektywnej) nie moga by¢ konwalidowane w drodze oceny retrospektywnej (oce-
ny post factum).

Odwotujac sie do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej:
ETPC lub Trybunat strasburski)'®, Rzecznik Generalny TSUE wskazat, ze Trybunat stras-
burski nie zaaprobowat praktyki sadéw polegajacej na ocenie post factum zasadnosci
i zgodnosci z prawem zastosowania kontroli operacyjnej'’. Ze swej istoty niejawna
inwigilacja prowadzona jest bez wiedzy jednostki, wiec nieuchronnie bedzie ona po-
zbawiona mozliwosci bezposredniego udziatu w jakimkolwiek postepowaniu w trak-
cie stosowania kontroli operacyjnej. A w zwigzku z tym konieczne jest, by istniejace
procedury same w sobie zapewniaty odpowiednie i rbwnowazne gwarancje chronigce
jej prawa na etapie podejmowania decyzji o zastosowaniu tych srodkéw oraz w trakcie
ich stosowania'®. Mozliwos¢ kwestionowania podstaw czy zasadnosci czynnosci ope-
racyjnych'® post factum nie zrekompensuje nieproporcjonalnej ingerencji w prawo do
prywatnosci.

4 Tak réwniez: A. Grzelak, K.S. Zielinska, Miedzy prawem do prywatnosci i ochrony danych osobowych
a zapewnieniem bezpieczeristwa publicznego i walkq z przestepczosciq. Problemu retencji danych cigg
dalszy. Glosa do wyroku TS z dnia 6 pazdziernika 2020 r., C-623/17,C-511/18, C-512/18 oraz C-520/18, EPS
2021, nr 8, s.26-36.

15 Opinia Rzecznika Generalnego TSUE Anthony’ego Michaela Collinsa z dnia 13 pazdziernika 2022,
sprawa C-349/21, postepowanie karne HYA, pkt 56; zob. takze wyrok TSUE z dnia 2 marca 2021 r.,
C-746/18, postepowanie karne przeciwko H.K.

16 Zgodnie z art. 52 ust. 3 KPP w zakresie, w jakim Karta ta zawiera prawa, ktére odpowiadaja pra-
wom zagwarantowanym przez Konwencje o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupetniong Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284) (dalej: EKPC lub Konwencja), ich zna-
czenie i zakres sg takie same jak praw przyznanych przez te Konwencjeg, co nie stoi na przeszkodzie
przyjecia w UE wyzszego standardu. O tzw. klauzuli transferowej szerzej zob. D. Czerniak, Europeizacja
postepowania dowodowego w polskim procesie karnym. Wptyw standarddw europejskich na krajowe po-
stepowanie dowodowe, Warszawa 2022, s. 99-102 i wskazane tam literatura oraz orzecznictwo.

17" Zob. wyrok ETPC z dnia 15 stycznia 2015 r. w sprawie Dragojevi¢ przeciwko Chrowacji, skarga
nr 68955/11, § 127-128 i wskazane tam orzecznictwo.

18 Tak: wyrok ETPC z dnia 28 maja 2019 r. w sprawie Liblik i inni przeciwko Estonii, skargi nr 173/15,
181/15,374/15,383/15,386/151388/15,§ 130i 131.

19 Niezbednosci w demokratycznym spoteczenstwie. W kwestii kryteriéw oceny proporcjonalnosci
ingerencji w prawo do prywatnosci zob. W. Jasinski, Granice ingerencji w prawo do wolnosci, prawo do
prywatnosci, prawo do wtasnosci oraz prawo do nieobcigzania sie w postepowaniu karnym - standar-
dy europejskie [w:] Model dopuszczalnej ingerencji w prawa wolnosci jednostki w procesie karnym/The
Model of Acceptable Interference with the Rights and Freedoms of an Individual in the Criminal Process,
red. J. Skorupka, Warszawa 2019, s. 114-122.



Konsekwencje wadliwosci uzasadnienia decyzji sadu... 151

Z perspektywy strasburskiej sposéb uksztattowania przepiséw krajowych, ktére
pozwalaja organom $cigania na ingerencje w prywatnos¢, powinien zapobiegac arbi-
tralnosci limitowania uprawnienia z art. 8 ust. 1 EKPC?. Im bardziej dolegliwa ingeren-
cja, tym wyzszy standard jakosci prawa i poszanowania gwarancji praw jednostki jest
wymagany. Najistotniejszg kwestig jest jednak to, by gwarancje proceduralne istniaty
nie tylko na papierze (wylacznie formalnie), ale zeby byty stosowane w praktyce?'. Od-
powiednia jako$¢ uzasadnienia zaréwno wniosku o wszczecie kontroli operacyjnej, jak
i decyzji sadu daje mozliwos¢ zweryfikowania, czy decyzja o prowadzeniu czynnosci
operacyjnych byta zgodna z prawem i proporcjonalna. Pozwala takze oceni¢, czy or-
gany panstwa — uprawnione do prowadzenia niejawnej inwigilacji — nie naduzywaty
swoich uprawnien i czy dziatania operacyjne nie miaty ukrytych motywdw?2 Wady
uzasadnien na pierwszym etapie decydowania o specjalnych srodkach dochodze-
niowych (niezaleznie, czy wynikajace z wadliwego stosowania prawa, czy wadliwych
przepisow) w praktyce sprawiajg, ze zakres kontroli post factum jest ograniczony do
analizy spetnienia badz niespetnienia przestanek przedmiotowych i podmiotowych
oraz do skontrolowania, czy nie pojawity sie oczywiste i razace naruszenia przepiséw
prawa?3.

Czynniki, ktére ETPC bierze pod uwage, oceniajac gwarancyjnosc przepiséw kra-
jowych, to m.in.:

1) uksztattowanie wtasciwosci sgdow orzekajacych o zastosowaniu srodkéw niejawnej
inwigilacji, ktére moga prowadzi¢ do nadmiernego obciazenia praca okreslonych
jednostek;

2) terminy ustawowe, ktére w praktyce moga uniemozliwic rzetelng kontrole wniosku
o zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych;

3) odsetek wnioskéw stuzb, ktére sg akceptowane; im wyzszy procent akceptowanych
whnioskéw, tym wieksze watpliwosci moze budzi¢ realnos¢ kontroli sadowej;

4) zobowiazanie do przedstawienia sgdowi orzekajagcemu w sprawie zastosowania
specjalnych $rodkéw dochodzeniowych wylacznie dowodédw uzasadniajacych
whniosek?,

Przechodzac na ptaszczyzne prawa krajowego, w odniesieniu do uzasadnien decyzji

0 zastosowaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, Trybunat Konstytucyjny (da-

lej: TK) uznaje, ze wymog ten jest niezbednym warunkiem rzetelnosci kontroli uprzed-

niej. Ustawowe unormowania musza wyklucza¢ fasadowosc¢ tego etapu kontroli, co
oznacza, ze ustawodawca jest zobowigzany wyposazy¢ sady w kompetencje pozwa-
lajagce na ocene celowosci i subsydiarnosci czynnosci operacyjnych, a takze metod,
jakie beda stosowane w konkretnej sprawie?>. Stanowisko TK jest spojne z szeroko

20 Ekimdzhiev przeciwko Butgarii, § 313.

21 Wyrok ETPC z dnia 14 grudnia 2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji, skarga
nr47143/06, § 263 i 265.

22 Ekimdzhiev przeciwko Butgarii, § 313.

3 Ibidem, § 322.

24 Ibidem, § 315-319 323.

25 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 1, K 23/11, OTK-A 2014, z. 7, poz. 80, pkt 5.2.5.

N
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rozumianym standardem europejskim, a wymagania kierowane wzgledem ustawo-
dawcy i organdéw stosujgcych prawo sa do siebie zblizone - tj. koniecznos$¢ nalezy-
tego uzasadnienia, fundamentalne znaczenie kontroli uprzedniej, realnos¢ kontroli
i odpowiedniej jakosci przepisy, ktére umozliwiajg sadom rzetelnie wykonywac swoje
obowiazki.

Jesli chodzi o wymogi formalne, jakie musi spetnia¢ uzasadnienie wniosku o zasto-
sowanie kontroli i utrwalanie rozmoéw, to wynikaja one z art. 19 ust. 7 ustawy o Policji?®
oraz rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji zdnia 8 lipca 2022 r.
w sprawie kontroli operacyjnej prowadzonej przez Policje?”. Wniosek ten, kierowany
do sadu okregowego wtasciwego ze wzgledu na siedzibe organu Policji go sktadajace-
go0?8, musi zawiera¢ doktadne oznaczenie osoby, wobec ktérej stosowana bedzie kon-
trola operacyjna, rodzaj oraz cel jej stosowania, w uzasadnieniu zas nalezy wskazac opis
przestepstwa, okolicznosci uzasadniajgce potrzebe stosowania kontroli operacyjnej,
w tym powody stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych srodkéw?.
Wraz z wnioskiem przedstawia sie materiaty uzasadniajace potrzebe zastosowania
kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 1a u.p.). Poza sytuacjami niecierpigcymi zwtoki3® sad
nie jest zwigzany zadnym terminem, w ktérym musiatby rozstrzygna¢ w przedmiocie
whniosku3'. Przepisy nie precyzuja jednak, jakie warunki musi spetnia¢ uzasadnienie
sgdu o zastosowaniu badz odmowie zastosowania kontroli operacyjnej*2. Biorac pod
uwage analizowany wyrok TSUE, uzasadnienie sgdu moze by¢ lakoniczne, ograniczo-
ne do stwierdzenia legalnosci i celowosci kontroli, jesli wniosek odpowiedniej stuzby
(np. Policji) spetnia wszystkie warunki wynikajace z art. 19 ust. 7 ustawy o Policji oraz
przepisow wczesniej wskazanego rozporzadzenia.

Formalnie zatem przepisy krajowe w wiekszosci sg zgodne z prawem unijnym
i orzecznictwem ETPC33, zapewniajgc tym samym jednostce niezbedny poziom ochro-
ny przed arbitralnoscig stosowania $rodkéw niejawnej inwigilacji. Sqd ma bowiem
odpowiedni czas na ocene wniosku o zastosowanie (lub przedtuzenie) kontroli ope-
racyjnej, uksztattowanie wiasciwosci zapobiega nadmiernej koncentracji wnioskéw
w jednym okregu, a ustawowe warunki uzasadnienia decyzji organéw pozwalajg na

26 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poligji (tekst jedn.: Dz. U.z 2024 r,, poz. 145 ze zm.) (dalej: u.p.).
27 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 8 lipca 2022 r. w sprawie kon-
troli operacyjnej prowadzonej przez Policje (Dz. U. poz. 1458).

28 Artykut 19 ust. 2 u.p.

2% Por.art. 19 ust. 7 u.p.

30 Kiedy kontrola rozpoczeta sie na mocy postanowienia prokuratora, ktéry to w terminie 3 dni ma
obowiazek skierowac¢ do sadu okregowego wniosek o zastosowanie kontroli operacyjnej, a sagd musi
wydac decyzje w terminie 5 dni. Co do charakteru tych terminéw zob. J. Skorupka, Czynnosci legalne
warunkowo, Prok. i Pr. 2015, nr 1, s. 68-96.

31 Por. M. Tomczykiewicz, Podstuchy operacyjne w orzecznictwie sqdowym, Prok. i Pr. 2015, nr 4,
s.153-171.

32 W odniesieniu do wymogéw uzasadnienia sadu w przedmiocie zastosowania procesowej kontroli
i utrwalania rozméw zob. M. Rogalski, Podstuch procesowy i pozaprocesowy. Kontrola i utrwalanie roz-
maow na podstawie kpk oraz ustaw szczegdlnych, Warszawa 2019, s. 102-106.

33 Zob. takze M. Rojszczak, Kontrola sqdéw krajowych nad stosowaniem $rodkéw inwigilacji elektro-
nicznej na tle orzecznictwa ETPC, PiP 2022, z. 4, s. 100-119.



Konsekwencje wadliwosci uzasadnienia decyzji sadu... 153

rzetelng analize danej sprawy. Problem jednak w tym, ze sad orzekajacy w sprawie za-
stosowania srodkow niejawnej inwigilacji zapoznaje sie zwybranym przez Policje (albo
prokuratora lub inng stuzbe) wycinkiem materiatéw zgromadzonych w toku czynno-
$ci. Jak stusznie zauwaza Dobrostawa Szumito-Kulczycka:,sedziowie nie majg narzedzi
do merytorycznej oceny, a przede wszystkim narzedzi do jego skutecznej weryfikacji.
W efekcie sady niejako automatycznie uznaja za prawdziwe i przekonujgce materiaty
przedtozone przez podmiot ubiegajacy sie o zastosowanie kontroli operacyjnej i wy-
dajg decyzje o uwzglednieniu wniosku”**. O nieefektywnosci sadowej kontroli uprzed-
niej moze $wiadczy¢ bardzo wysoki odsetek akceptacji wnioskdw?>,

Problematyczna jest takze kontrola post factum, sprawowana przez sad orzekajacy
w sprawie. Jej efektywnosc¢ zalezy od jakosci uzasadnien wniosku o zastosowanie (lub
przedtuzenie) kontroli operacyjnej oraz uzasadnienia sadu. Nie jest to az tak rzadka
sytuacja, kiedy uzasadnienia te sg dos¢ ogdlnikowe i nie pozwalajg oceni¢, czy np. za-
rzadzenie prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych byto konieczne w de-
mokratycznym spoteczenstwie, celowe i proporcjonalne. Niekiedy takze uzasadnienia
whnioskéw o kontrole operacyjng czy uzasadnienia decyzji sgdu w przedmiocie zarza-
dzenia kontroli operacyjnej nie sg udostepniane sgdowi orzekajgcemu w sprawie3.
Whiosek i postanowienie znajduja sie w aktach przekazanych sadowi, ale w wersji
ograniczonej, z utajnionym uzasadnieniem rozstrzygnie¢ w przedmiocie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Trudno jednoznacznie wskaza¢ podstawy prawne do
selekcjonowania zakresu udostepniania sagdowi decyzji organéw publicznych®, ale
wydaje sie, ze pozwala na to art. 6 ust. 8 ustawy o ochronie informacji niejawnych3?,
zgodnie z ktérym poszczegdlne czesci materialtu moga by¢ oznaczone réznymi klauzu-
lami tajnosci. To odpowiednia stuzba decyduje, w jakim zakresie udostepni ona innym
organom i osobom materiaty oznaczone klauzulami,tajne”lub,$cisle tajne”3?. Szukajac

34 D. Szumito-Kulczycka, Korzystanie w postepowaniu karnym przez sqdy pierwszej instancji z informa-
¢ji zebranych operacyjnie, ,Prawo w Dziataniu. Sprawy Karne” 2015, t. 23, s. 43. Zob. takze eadem, Czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012.

35 W 2021 r. organy Policji zarejestrowaty 11 074 wnioski i zarzadzenia o zastosowanie kontroli ope-
racyjnej, 162 wnioski nie zostaty rozpatrzone pozytywnie, tzn. nie uzyskano zgody na zarzadzenie
kontroli operacyjnej, z czego 155 razy brak takiej zgody wydat prokurator, a 7 razy whasciwy miejsco-
wy sad okregowy. Ogétem w 2021 r. zarzadzono 10 912 kontroli, w tym 7489 kontroli w trybie art. 19
ust. 1 u.p., tj. w tzw. trybie zwyktym, oraz 1920 kontroli w trybie art. 19 ust. 3 u.p,, tj. w wypadkach
niecierpigcych zwioki (zob. https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ASW-142 [dostep:
24.04.2024]).

36 Zob. np. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 11 maja 2023 ., Il AKa 480/21, LEX nr 3652572, gdzie Sad
zwrdcit uwage, ze cze$¢ dokumentéw, w tym uzasadnienia wnioskow o zastosowanie kontroli ope-
racyjnej, zostata usunieta z akt sprawy. Mimo dwukrotnego zwracania sie do Szefa CBA uzasadnienia
whioskéw nie zostaty udostepnione Sagdowi Apelacyjnemu.

37 Brak jest przepisow powszechnie obowiazujacego prawa, a Komenda Gtéwna Policji nie udzielita
informacji w tym zakresie (sygn. sprawy: Kpp-5917/4951/23/AP).

38 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r,,
poz. 756).

39 Przyktadowo z art. 20ba u.p. wynika, ze sad moze sie zwréci¢ do organéw Policji o ujawnienie
(chocby w celu prowadzonego postepowania karnego z zachowaniem rygoréw postepowania z do-
kumentami niejawnymi) i udostepnienie informacji niezbednych w toku postepowania, ale osta-
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przyczyn takiego dziatania, mozna przyktadowo wskazac na dwie sytuacje: jesli z tresci
uzasadnienia wniosku badz decyzji sagdu o zastosowaniu kontroli operacyjnej wynika-
taby tozsamos$¢ osoby wspétpracujacej z Policja albo ujawniono by nadal prowadzone
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (art. 19 ust. 6 u.p.).

Z perspektywy sadu orzekajacego w sprawie karnej, korzystajgcego z materiatéw
operacyjnych, oraz stron postepowania (zwtaszcza oskarzonego) watpliwa jakos¢
uzasadnienia, a tym bardziej jego brak — niezaleznie od przyczyny — powinna prze-
mawiac za wyeliminowaniem z podstawy orzekania wynikdw czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych®. Ani sad, ani strony nie majg bowiem realnych mozliwosci zwery-
fikowania zasadnosci czy celowosci kontroli#'. Jedynie razace i oczywiste naruszenia
wymogow formalnych zarzadzenia kontroli operacyjnej mogga zosta¢ dostrzezone,
a nie jest to wystarczajace. Kontrola post factum, cho¢ nie zastepuje kontroli uprzed-
niej, nie moze by¢ pozorna, z punktu zas widzenia strony procesowej warunkiem ko-
niecznym jest rzeczywista mozliwos¢ odniesienia sie do dowoddéw przedstawionych
przez oskarzyciela i ich kwestionowania. ETPC przestrzega przed wprowadzeniem
swoistego domniemania legalnosci i celowosci kontroli operacyjnej, nawet jesli zgoda
na,specjalne srodki dochodzeniowe”zostata wyrazona we witasciwej procedurze. Prze-
ciwnie, Trybunat strasburski wymaga oceny, czy istniaty ,ukryte powody” niejawnego
dziatania organéw panstwa. Nie chodzi jednak o to, by zaktada¢, ze organy panstwa
moga naduzywac prawa*?. Celem jest tu jedynie wymuszenie transparentnosci dzia-
tan, zapobieganie arbitralnosci i umozliwienie oskarzonemu (jednostce) odniesienia
sie do zgromadzonych dowodéw. Nieujawnienie uzasadniern wniosku o zastosowanie
kontroli operacyjnej albo decyzji sagdu w przedmiocie tego wniosku moze by¢ jednym
z czynnikéw branych pod uwage przy ocenie zgodnosci niejawnej inwigilacji z dekla-
rowanym celem jej prowadzenia.

Wyrok TSUE porusza wazng kwestie, tj. problem kontroli czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, a jedna z form tej kontroli jest obowigzek uzasadnienia decyzji sadu

teczng decyzje - o charakterze uznaniowym — podejmuje Minister Spraw Wewnetrznych. W Wielkiej
Brytanii, jesli materiaty niejawne sa na tyle wrazliwe, ze ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa nie
mozna ich udostepnic uczestnikom postepowania, udostepnia sie je przynajmniej sadowi, a interes
oskarzonego reprezentuje tzw. special advocate. Szerzej zob. J.D. Jackson, The role of special advocates:
Advocacy, due process and the adversarial tradition, ,International Journal of Evidence & Proof” 2016,
vol. 20, no. 4, s. 343-362.

40 W kwestii konsekwencji naruszenia przepiséw regulujacych prowadzenie czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych oraz réznicowania tych konsekwencji w zaleznosci, czy dotycza warunkéw forma-
lizacji czynnosci, czy warunkéw konwencjonalizacji czynnosci zob. W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane
dowody w procesie karnym. W poszukiwaniu optymalnego rozwiqzania, Warszawa 2019, s. 562-569.

41 Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 11 maja 2023 . (Il AKa 480/21) wskazat, ze ,Brak
petnych wersji wnioskéw o zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz o jej przedtuzenie powoduje okres-
lone konsekwencje procesowe. Uniemozliwia bowiem dokonanie oceny legalnosci tej kontroli’, a oko-
licznos$¢ ta byta jednym z powodéw wyeliminowania z podstawy orzekania materiatéw z kontroli ope-
racyjnej.

42 Szerzej zob. M. Warchot, Pojecie ,naduzycia prawa” w procesie karnym, Prok. i Pr. 2007, nr 11,
s. 48-67; P. Wilinski, Naduzycie uprawnier procesowych przez prokuratora i sedziego w procesie karnym,
Warszawa 2023.
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o zastosowaniu specjalnych srodkéw dochodzeniowych. Cho¢ Trybunat luksemburski
nie odpowiedziat na pytanie, co w sytuacji, gdy uzasadnienie decyzji sagdu w przed-
miocie zastosowania czynnosci operacyjnych nie pozwala na zindywidualizowana
ocene okolicznosci swiadczacych o koniecznosci i niezbednosci zastosowania tych
czynnosci, pozostawiajac te kwestie do rozstrzygniecia sadom krajowym, to opiera-
jac sie na orzecznictwie strasburskim*, mozna wywnioskowaé, jaka decyzje powinny
podjac sady krajowe. Wady uzasadnien rozstrzygnie¢ w przedmiocie specjalnych $rod-
kéw dochodzeniowych, jesli uniemozliwiajg ocene post factum zasadnosci, celowosci
i spetnienia wymogu subsydiarnosci czynnosci operacyjnych, powinny skutkowac wy-
kluczeniem materiatéw operacyjnych z podstawy orzekania. Z jednej bowiem strony,
sad orzekajacy nie moze dokonac realnej kontroli podstaw zastosowania ,specjalnych
$rodkéw dochodzeniowych’, a z drugiej — jednostka nie jest w wystarczajacym stopniu
chroniona przed arbitralnoscig dziatania organéw wtadzy publiczne;j.
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Streszczenie
Dominika Czerniak

Konsekwencje wadliwosci uzasadnienia decyzji sadu o zastosowaniu
»specjalnych srodkéw dochodzeniowych”

W glosowanym orzeczeniu TSUE poruszyt problematyke uzasadnien rozstrzygnie¢ sadu w przed-
miocie stosowania specjalnych srodkdw dochodzeniowych, m.in. kontroli operacyjnej. Analizu-
jac przepisy obowigzujace w Butgarii, stwierdzit, ze jedli uzasadnienie wniosku o zastosowanie
srodkéw niejawnej inwigilacji pozwala na ustalenie legalnosci, proporcjonalnosci, koniecznosci
i subsydiarnosci tych srodkoéw, to uzasadnienie sadu moze by¢ ograniczone wytacznie do adno-
tacji o spetnieniu powyzszych wymogoéw. Kluczowe znaczenie ma mozliwo$¢ poznania przez
strone i sad orzekajacy w sprawie karnej przyczyn stosowania specjalnych srodkéw dochodze-
niowych. TSUE nie odpowiedziat jednak na pytanie, co w sytuacji, gdy uzasadnienie nie spetnia
wymogoéw wynikajacych z prawa krajowego (jest niezindywidualizowane). Odwotujac sie do
orzecznictwa ETPC wypracowanego na gruncie art. 8 EKPC, wskazano, ze jesli oskarzony oraz
sad, z uwagi na wadliwo$¢ uzasadnien decyzji w przedmiocie srodkéw niejawnej inwigilacji, nie
moga zweryfikowa¢ zasadnosci, koniecznosci i proporcjonalnosci ingerencji w prywatnos¢ jed-
nostki, materiaty zgromadzone w wyniku czynnosci operacyjnych nie moga zosta¢ dowodowo
wykorzystane w procesie karnym.

Stowa kluczowe: czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, europejskie postepowanie karne, pra-
wa cztowieka w procesie karnym, prawo do prywatnosci, prawo karne procesowe, prawo unijne.

Summary
Dominika Czerniak

Consequences of Defective Reasoning in the Court’s Decision to Apply
“Special Investigative Measures”

In the analyzed judgment, the CJEU discussed the question of reasoning courts’ decisions on
the use of special investigative measures, including secret surveillance. Examining the Bulgarian
legislation, the CJEU decided that if the reasoning of the request for secret surveillance meas-
ures allowed the legality, proportionality, necessity, and subsidiarity of these measures to be
analyzed by a competent authority, the court’s decision may be limited to merely annotating
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the fulfilment of the above requirements. The crucial factor is the ability of the party and the
court deciding in the criminal case to know the reasons for applying the “special investigative
measures”. However, the CJEU did not answer what happens when the statement of reasons
does not meet the requirements under national law (it is not individualised). By referring to the
ECHR jurisprudence (based on Article 8 of the ECHR), it was pointed out that if the defendant
and the court during a trial, due to the defectiveness of the reasoning of decisions on secret
surveillance measures, cannot verify the legality, necessity, and proportionality of the interfer-
ence with the privacy of an individual, the materials gathered as a result of secret surveillance
activities cannot be used as evidence in a criminal trial.

Keywords: criminal procedure, European criminal procedure, EU law, human rights in criminal
procedure, secret surveillance, right to privacy.



