Sygn. akt IT AKa 70/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 26 kwietnia 2013r.

Sad Apelacyjny w Warszawie - II Wydzial Karny w skladzie:

Przewodniczqcy: SSA — Pawel Rysinski (spr.)

Sedziowie: SA — Maria Mrozik - Sztykiel

SA — Miroslawa Strzelecka

Protokolant: — st. sekr. sqd. Katarzyna Rucinska

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej w Poznaniu Rafala Macékowiaka
po rozpoznaniu w dniu 26 kwietnia 2013 r.

sprawy 1. B. S. (1)

(..)zart. 18 § 3 kk w zw. z art. 228 § 3 kk i art. 18 § 2 kk w zw. z art. 228 § 3 kk w zw. z art. 11 § 2
kk i w zw. z art. 12 kk (ad.I) oraz z art. 230 § 1 kk i art. 228 § 3 kk w zw. z art. 11 § 2 kk i w zw. z
art. 12 kk (ad.Il)

2. M. W. (1)
(...)zart. 228 § 3 kk w zw. z art. 12 kk
na skutek apelacji, wniesionych przez obroncow oskarzonych i Prokuratora
od wyroku Sqdu Okregowego w. W.
z dnia 16 maja 2012 r. sygn. akt VIII K 10/09
zmienia zaskarzony wyrok w ten sposoéb, ze oskarzonych B.
S. 1 M. W. (1) uniewinnia od popelnienia
zarzucanych im czynéw;
kosztami procesu obciqgza Skarb Panstwa.
UZASADNIENIE
Rozpoznajgc wniesione $srodki odwolawcze Sqd Apelacyjny zwazyl co nastepuje:

Najdalej idgce zarzuty postawili orzeczeniu sadu pierwszej instancji obroncy oskarzonych w tej czeSci, w ktorej
podniesli obraze przepiséw m.in. art. 19 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz art. 6 ust. 1 Konwencji
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci, skutkujace — w przekonaniu skarzacych — nielegalno$é¢ czynno$ci
operacyjnych prowadzonych wobec obojga oskarzonych.

I tak — obroncy osk. B. S. w pkt 1.4. apelacji zarzucili wyrokowi obraze przepisow art. 7 i art. 410 k.p.k. w zw. z art.
13 ust. 1 pkt 11 ust. 4, art. 17 ust. 1 i art. 19 ust. 11 ust. 4 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze



Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2012 r., poz. 621; dalej: ,,ustawa o CBA") w zw. z art. 2, art. 7, art. 30 i art. 45 ust. 1
Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, poprzez przyznanie
waloru dowodu obcigzajacego oskarzona w sprawie i czynienie w tym zakresie ustalen faktycznych niekorzystnych
dla (...) na podstawie materialéw uzyskanych przez Centralne Biuro Antykorupcyjne w ramach czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych podjetych i prowadzonych wobec (...) z naruszeniem dopuszczalnych prawem ram tychze czynnoéci,
a w szczego6lnosci uzyskanych w wyniku zastosowania nielegalnej prowokacji policyjnej oraz na skutek dzialan
sprzecznych z nakazem poszanowania godnosci ludzkiej oraz przestrzegania i ochrony praw czlowieka niezaleznie
od jego plci i przekonan politycznych, a co za tym idzie z naruszeniem zasady rzetelnoSci postepowania karnego i
sprawiedliwo$ci proceduralne;j.

Obroncy osk. M. W. - obraze art. 19 ust. 1 ustawy o CBA w zw. z art. 6 ust. 1 EKPCz poprzez jego wadliwe zastosowanie
polegajace na uznaniu za prawnie dopuszczalne i relewantne, pod katem odpowiedzialno$ci karnoprawnej M. W.
(1), jest udzielenie obietnicy korzySci majatkowej (lub tez osobistej) w sytuacji, w ktorej ustawa dopuszcza w tym
przepisie penalizacje jedynie takich zachowan, ktére dopuszczajg wreczenie kontrolowane jedynie w sytuacji, w ktorej
funkcjonariusze majg do czynienia z potwierdzeniem wiarygodnych informacji o przestepstwie a w niniejszej sprawie
funkcjonariusze nie posiadali takich (wiarygodnych) informacji, a informacje posiadane zostaly zweryfikowane

negatywnie.

Waga i proceduralne znaczenie tak formulowanych zarzutéw tyczacych regul dopuszeczalnoSci postugiwania sie
materialami operacyjnymi, jako dowodami winy w rzetelnym postepowaniu karnym, maja kluczowe znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, dlatego nalezalo je rozpoznaé w pierwszej kolejnosci.

Ze wzgledu na specyfike niniejszej sprawy na wstepie wyjaéni¢ nalezy na czym polega jej odmienno$é odrozniajaca
ja od innych, ,zwyklych” spraw karnych rozpoznawanych przez sady powszechne. Odmienno$¢ ta bierze sie stad, ze
wszystkie dowody winy obojga oskarzonych, na podstawie ktorych prokurator sporzadzil akt oskarzenia, a nastepnie
woparciu o ktore orzekl Sad Okregowy, zgromadzone zostaly — nie w zwyklym trybie procesowym, regulowanym przez
Kodeks Postepowania Karnego, a w trybie pozaprocesowym — w toku tajnych dzialan operacyjnych prowadzonych
przez shuzbe specjalng, jaka jest Centralne Biuro Antykorupcyjne.

Normalnie, zgodnie z procedura karna, to dopiero po popelnieniu przestepstwa wszczyna sie §ledztwo, w jego toku
przeshuchuje sie podejrzanych, swiadkow, dokonuje ogledzin i innych czynno$ci procesowych zgodnych z rygorami
procedury karne;j.

CzynnoS$ci operacyjne natomiast, to prowadzone juz na etapie przedprocesowym, bo jeszcze przed popelieniem
przestepstwa i w trakcie jego popelniania, pozaprocesowe — bo nie podlegajace regulacjom procedury karnej —
utajnione dzialania polegajace , mowiac najogoélniej, na podgladzie, podstuchu, podstepie, a nawet prowokacji —
prowadzone przez funkcjonariuszy postugujacych sie fikcyjna tozsamoscia i zyciorysem, a wiec podajacych sie za inne
osoby.

Co wiecej, funkcjonariuszy bedacych przeciez w przypadku wreczenia korzysci majatkowych — jak w sprawie niniejszej
— niezbednymi wspo6ltuczestnikami popelionego przestepstwa.

W sposob nieunikniony, te operacyjne formy i metody dzialania stluzb specjalnych, jaskrawo naruszajg sfere
podstawowych praw i wolnoéci obywateli gwarantowanych przez Konstytucje RP oraz Europejskg Konwencje Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci.

To dlatego wlaénie, co do zasady tak zdobyte materialy operacyjne nie moga stanowi¢ dowodéw winy w postepowaniu
sadowym.

Tylko wyjatkowo, subsydiarnie i tylko dla celow zwalczania przestepczos$ci demokratyczne panstwo, pod Scisle
okre$lonymi warunkami, dopuszcza wykorzystanie materialow operacyjnych, gromadzonych przez shuzbe taka jak

CBA, jako dowoddéw winy w procesie karnym. Warunkiem niezbednym dopuszczalnosci oparcia wyroku skazujacego



na materialach operacyjnych, a wiec uzyskanych - jak juz wskazano — w wyniku podstuchu, podgladu i prowokacji —
jest dochowanie przez organy i funkcjonariuszy prowadzacych czynnoSci operacyjne skrupulatnej zgodno$ci z ustawg
w oparciu o jaka dzialajg, a nastepnie przez prokurature i sad dokonanie rygorystycznej kontroli legalno$ci owych
dzialanh. Zapobiega to pokusie naduzywania przystugujacych stuzbom uprawnien i naruszeniu konstytucyjnych zasad
demokratycznego panstwa prawnego oraz konwencyjnych regul rzetelnego procesu sadowego.

Dla sadu, ktory poza jednym wyjatkiem, nie ma wgladu w dzialania operacyjne w toku ich stosowania, oznacza
to kontrole na sadowym dopiero etapie postepowania, po wplynieciu aktu oskarzenia. Sad winien wowczas zbadaé
czy materialy operacyjne zgromadzono zgodnie z ustawowymi wymogami, a wiec legalnie, czy z ich naruszeniem.
Te ktore uzyskano z przekroczeniem ustawowego upowaznienia musza by¢ uznane za zdobyte bezprawnie, a wiec
niekonstytucyjne, a w konsekwencji nielegalne i nie mogace stanowi¢ dowodu w postepowaniu sagdowym. W takim
przypadku, gdy brak innych poza operacyjnymi, dowodéw winy — postepowanie nalezy umorzy¢ juz przed rozprawa
gléwna. Jezeli uchybienia te ujawnia sie dopiero na rozprawie — nalezy oskarzonych uniewinnié.

W sprawie niniejszej wskazane reguly prowadzenia czynnosci operacyjnych — dla celéw dowodowych w postepowaniu
karnym — nie zostaly przez CBA dochowane na zadnym etapie ich zarzadzania i stosowania.

Sad pierwszej instancji dostrzegl, co prawda, pewne uchybienia po stronie CBA, co mialo wplyw na tre§¢ wydanego
przez ten Sad wyroku, nie ocenil jednak nalezycie rangi proceduralnej tych razgco sprzecznych z ustawa o CBA dziatan,
ktore w calo$ci dyskwalifikuja zgromadzone materialy operacyjne, jako dowody winy oskarzonych w rzetelnym — w
rozumieniu art. 6 EKPC — procesie sagdowym.

Analiza sprawy dokonana przez Sad Apelacyjny wykazala bowiem, czego nie dostrzegl Sad pierwszej instancji, ze:

- po pierwsze — po stronie (...) B. S. (1) nie zaistnialy jakiekolwiek faktyczne, a w konsekwencji prawne przestanki
uprawniajace CBA do poddania jej operacyjnej inwigilacji przez (...) — przed dniem 16 czerwca 2007 r., co Sprawia, ze
dzialania operacyjne, podjete wobec (...) przed tg data, bo juz 3 lutego, byly bezprawne;

- po drugie — do wreczenia B. S. (1) korzy$ci majgtkowych doszlo pomimo tego, ze szef CBA nie wydal stosownego,
a niezbednego dla realizacji tej prowokacji zarzadzenia zawierajacego polecenie wreczenia korzySci wlaénie (...) B. S.
— co czyni przeprowadzona operacje nielegalna;

- po trzecie — jeéli chodzi o (...) W., to w jego przypadku szef CBA wydal, co prawda, stosowne zarzadzenie o wreczeniu
temu (...) korzy$ci majatkowej — jednak uczynit to z razacym naruszeniem ustawowych przestanek dopuszczalnos$ci
tej formy dzialan operacyjnych nakazanych przez przepis art. 19 ust. 1 ustawy o CBA — co czyni rowniez te czynno§é
nielegalng.

Reasumujgc te wstepna cze$¢ rozwazan, stwierdza Sad Apelacyjny, ze w sprawie niniejszej calo§¢ materialow
operacyjnych zgromadzona zostala przez CBA w sposéb sprzeczny z ustawowymi wymogami, co wyklucza uzycie ich
jako dowodow winy obojga oskarzonych w postepowaniu sgdowym.

Specyfika niniejszej sprawy wymaga nie standardowego ustosunkowania sie do stawianych w apelacjach zarzutéw, a
wyjasnienia szczegblnego charakteru caloéci prowadzonych w sprawie — na jej przedprocesowym etapie - czynnosci
operacyjnych, od chwili ich zainicjowania.

Poniewaz, jak wspomniano, czynno$ci operacyjne drastycznie ingeruja w konstytucyjne prawo obywatela do
prywatnosci, do wolnoéci i tajemnicy komunikowania sie oraz pozostaja w konflikcie z konstytucyjna gwarancja
sadowej ochrony praw jednostki, ich zarzadzanie i realizacja wymaga ze strony kazdej ze stuzb profesjonalizmu i
rygorystycznej zgodno$ci z ustawowymi uprawnieniami.

W niniejszej sprawie rygory te nie zostaly dochowane, a nadane mu ustawa uprawnienia CBA zlamalo juz na wstepie,
podejmujac wobec B. S. (1) bezprawng, nielegalna inwigilacje.



Przebieg zdarzen w tym zakresie dzialann CBA byl nastepujacy.

W styczniu 2007 r. tajny funkcjonariusz CBA (tzw. (...) a wiec postugujacy sie fikcyjnymi danymi personalnymi i
zyciorysem) skierowany zostal do udzialu w kursie szkoleniowym z zakresu prawa gospodarczego. W kursie tym udzial
bralo m. in. czworo postéw — w tym (...) B. S. (1). Informacja o kursie zostala przekazana do Sejmu juz na przelomie
2005/2006 1., jednak dopiero w styczniu 2007 r. zorganizowala sie grupa postéow chcacych wzigc udzial w szkoleniu
(dw. B. t. IX akt k. 1645 — 46). Funkcjonariusz 6w — éw. K. wykonujac formalnie, w ramach tzw. (...), inne dzialania
sluzbowe — niezwigzane z obserwacjg os6b, podjal inwigilacje (...), na co uzyskat akceptacje przelozonych.

I tak, poczawszy od spotkania z oskarzona w dniu 3 lutego 2007 r. sporzadzal ze spotkan z nia tajne, operacyjne
notatki stuzbowe opisujace ich przebieg i tre$¢ wypowiedzi (...) oraz dokonywal w sposob ukryty tajnych nagran
dzwieku. Po zakonczeniu kursu co nastgpilo 20 lutego nie zaprzestal tych dzialan. Przez kolejnych siedem miesiecy
do 1 pazdziernika podtrzymywal znajomoé¢ z oskarzona, ale juz nie z innymi uczestnikami szkolenia.

W efekcie miedzy 8 lutego a 18 czerwca 2007 r. $w. K. sporzadzil 7 tajnych notatek stuzbowych i dokonat 9 tajnych
nagran dzwieku

(za okres od 3 lutego do 16 czerwca). Materialy te dokumentowaly kilkana$cie spotkan z oskarzona, w czasie ktorych
funkcjonariusz podawat sie za przedsiebiorce poszukujacego w Polsce korzystnych inwestycji. Swiadek przekazywat je
droga stuzbowa przelozonym, ktérzy dokonywali ich analizy i w oparciu o ktore wydawali dalsze dyspozycje operacyjne
— w tym ostatecznie polecenie dokonania prowokacji w postaci wreczenia korzysci majatkowych.

Taki sposob dzialania (...) ustawa o CBA w art. 14 ust. 1 pkt 6, a Rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie
obserwowania i rejestrowania zdarzen przez funkcjonariuszy CBA w § 34 ust. 1 (Dz. U. Nr 142 poz. 1014 z 2006 1.)
okreslaja jako wykonywanie czynnoSci operacyjno — rozpoznawczych. Sa one zarzadzane samodzielnie przez szefa
CBA. Na ich przeprowadzenie nie jest wymagana zgoda prokuratora, a tym bardziej sadu.

Mimo to przestuchiwany przed sadem éwcezesny szef CBA — §w. M. K. nie tylko zaprzeczy} faktowi wykonywania przez
funkcjonariusza czynno$ci operacyjnych wobec (...), ale zeznal wprost, ze obecno$¢ agenta na kursie pozostawala bez
zwigzku z udzialem w nim postéw, a (...) B. S. (1) do czasu rozpoczecia przeciwko niej - w dniu 20 czerwca — operacji
specjalnej, nie byla przez CBA inwigilowana (zezn. t. XXXI akt k. 6118 — 277). Réwniez 6wczesny zastepca szefa CBA —
$w. M. W. zeznal, ze funkcjonariusz mial na kursie do wykonania tzw. zadanie legendujace i nie wykonywal zadnych
dzialan operacyjnych (t. XXX akt k. 5952). Inny zastepca szef (...) $w. E. B. zeznal, ze do czasu ujawnienia przez B. S. (1)
zadan korupcyjnych — co nastapilo 16 czerwca — biuro nie prowadzilo przeciwko niej zadnych procedur operacyjnych
(zezn. t. XXX akt k. 5090). Rowniez Prokurator w uzasadnieniu aktu oskarzenia pominal milczeniem prowadzenie
wobec (...) czynnoéci operacyjnych przed 16 czerwca 2007 r., a sadowi nie przedstawiono wraz z aktem oskarzenia, akt
dokumentujacych czynnos$ci operacyjne wobec (...) przed ta datg. Dopiero w toku przewodu sadowego, w wykonaniu
postanowienia sadu z rozprawy z dnia 13 kwietnia 2012 r. (k. 195 t. XVI akt tajnych) sad uzyskal owe akta (...), w
ktorych zgromadzono dokumentacje operacyjna uzyskana przez §w. T. K. miedzy 3 lutego, a 16 czerwca 2007 1.

Tymczasem poza materialami operacyjnymi zgromadzonymi przez $w. K., zeznaniom $wiadkoéw przeczy ostatecznie
dokument przedstawiony przez niego w grudniu 2007 r. przelozonym w CBA, a stanowiacy wniosek o zakonczenie (...).
Mimo, ze nie zostaly zrealizowane cele i zadania tej operacji, $w. K. proponuje zakoficzenie przedsiewziecia poniewaz
skutecznie wykorzystano je do zrealizowania dzialan operacyjnych przeciwko oskarzonym S. i W. (t. II akt tajnych
k. 59).

Reasumujac te kwestie. Wbrew zeznaniom szefa (...) i jego zastepcoéw dokonane ustalenia jednoznaczne wskazuja,
ze funkcjonariusz (...), realizujac formalnie inne zadanie operacyjne, podjat inwigilacje (...) B. S. (1) i przez ponad
4 miesigce, miedzy 3 lutego a 16 czerwca stosujac wobec niej formy i metody pracy operacyjnej okreslone w art. 14
ust. 1 pkt 6 ustawy o CBA, uzyskal ostatecznie w dniu 16 czerwca informacje o korupcyjnych zamiarach samej (...) i
osk. M. W. (1).



Z tak uksztaltowanego, do tego momentu — do 16 czerwca — stanu faktycznego wywodzi sie kluczowe dla oceny
legalno$ci dzialan CBA wobec osk. B. S. zagadnienie.

W sprawie niniejszej sprowadza sie ono do rozstrzygniecia, czy przed 16 czerwca 2007 r., kiedy to (...) istotnie
ujawnila wobec funkcjonariusza korupcyjne zamiary wlasne i wspoloskarzonego, CBA mialo ustawowe uprawnienie
do prowadzenia wobec niej czynnoéci operacyjnych.

Generalnie natomiast chodzi o rozstrzygniecie czy CBA jako stuzba specjalna powolana do zwalczania przestepczosci
korupcyjnej, ale juz nie innych zagrozen dla pahstwa, dzialajac zgodnie z nadanymi jej w ustawie uprawnieniami —
i dla celow procesowych — ma prawo do inwigilacji, poprzez stosowanie tajnych czynnoS$ci operacyjnych, dowolnie
wybranej osoby, nawet takiej co do ktorej w chwili podjecia tych dzialan nie istnieje zadne podejrzenie, przypuszczenie
czy chocby domysl, Ze jest to osoba juz popelniajgca przestepstwa korupcyjne, a zastosowanie metod operacyjnych
jest niezbedne dla ich udowodnienia, badz osoba ujawniajaca dopiero cho¢by zamyst popeklienia przestepstwa w
przyszlosci, a wiec ujawniajaca predyspozycje do korupcyjnych zachowan przestepczych.

Oto6z, to po to ustawodawca w ustawie o CBA okreslil jego kompetencje i uprawnienia jako stuzby specjalnej powolanej
do rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw i to $cisle okre$lonych w art. 2 ust. 1 ustawy, ale nie innych,
by rozdzieli¢ zakres dzialan i kompetencji CBA od kompetencji przystugujacych innym stuzbom — Policji, ABW, czy
stuzbom wojskowym. To dlatego m.in. CBA nie ma uprawnieni do prowadzenia czynnoéci w sprawie o zabojstwo czy
szpiegostwo, bo uprawnienia do tego nadano innym organom panstwa.

Juz ta oczywista ustawowa konstatacja wskazuje, ze od strony przedmiotowej CBA przystuguje prawo do prowadzenia
czynno$ci operacyjnych nie w dowolnym zakresie, a jedynie w obszarze przestepczoSci korupcyjnej. To za$, samo przez
sie , zakre$la rowniez podmiotowe granice ustawowych uprawnien CBA, ograniczajac je do osob, ktore prezentuja
zachowania - okre$lane najogolniej, jako — ,pozostajace w zwigzku z korupcja” — jak to opisuja przepisy ustawy o
CBA. To wprost z Konstytucji RP, z zasad demokratycznego panstwa prawnego wynika, ze operacyjna inwigilacja
obywateli - w celu zdobycia przeciwko nim materialéw, majacych nastepnie stanowi¢ dowod w postepowaniu
karnym — jest niedopuszczalna, jako bezprawna i nielegalna dopoty, dopdki nie istnieja uprzednio uzyskane
informacje, rodzace przypuszczenie, czy choéby domysl, ze ta konkretna osoba juz popehila, badz jest sklonna
popelnié przestepstwo. Demokratyczne panstwo ze swej istoty wyklucza bowiem testowanie uczciwosSci obywateli,
czy dokonywanie wyrywkowej, ,na chybil trafil” kontroli tej uczciwosci przy uzyciu w tym celu tajnych i podstepnych
metod. Postepowanie takie jest cechg i praktyka panstwa totalitarnego.

Panstwo demokratyczne natomiast, jedynie w drodze wyjatku i subsydiarnie dopuszcza postugiwanie sie dla
celow procesowych metodami operacyjnymi i to wylacznie wobec przestepcéw — by udowodnié im juz popeklnione
przestepstwa, badz wobec osob, ktérych zachowania uzasadniaja przypuszczenie, ze przestepstwo moga popeié —
tu po to by je wykry¢.

Poglad powyzszy wywiedziony z zasad demokratycznego panstwa prawnego wyrazony zostal jednoznacznie i trwale
w licznych orzeczeniach Trybunalu Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego, w orzeczeniach Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka i w obszernej literaturze prawniczej.

Winien on by¢ respektowany przez Policje i stuzby specjalne stosujace dzialania operacyjne — jesli uzyskane w wyniku
tych dzialan materialy operacyjne maja nastepnie stanowi¢ dowody winy w rzetelnym postepowaniu sadowym,
zgodnym z zasadami Konstytucji RP i Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci (vide: D.
Szumilo — Kulczycka, Czynnoéci operacyjno — rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego — Warszawa 2012,
A. Taracha, CzynnoSci operacyjno- rozpoznawcze. Aspekty Kryminalistyczne i prawno — dowodowe — Lublin 2006,
Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakéw 2005, Z. Rau, Praktyczne elementy zwalczania
przestepczosci zorganizowanej i terroryzm, Warszawa 2009, A. Gaberle, Zakaz wykorzystania dowodéw uzyskanych w
toku nielegalnego podstuchu, w — Dowody w sadowym procesie karnym, Warszawa 2010, J. Skorupka, Wykorzystanie
w postepowaniu karnym dowodéw bezposrednio i posrednio nielegalnym i M. Wasek — Wiaderek, Zagadnienia



prawa dowodowego w orzecznictwie TS — w Zagadnienia prawa dowodowego — SN, W-wa 2011, L. Garlicki,
Orzecznictwo ETPC — w Orzecznictwo sagdowe w sprawach karnych, aspekty europejskie i unijne — SN, Warszawa
2008, K. Rogozinski, Wiarygodne informacje o przestepstwie jako przestanka zarzadzenia zakupu kontrolowanego,
Prokuratura i Prawo 2010 z. 10, A. Posytek, Warto$§¢ dowodowa czynno$ci operacyjno — rozpoznawczych, Prok. I
Pr. 2011 z.3, M. Klejnowska, Podsluch operacyjny i prowokacja policyjna, Prok. i Pr. 2004 z. 3, W. Hermalifiski,
Bezpieczenstwo publiczne, a prawo jednostki do prywatno$ci, Palestra 2013 nr 1-2, J. Mgka, Instytucja prowokacji,
Prok. i Pr. 2010 z. 1-2, K. Karsznicki, Kontrowersje wokol ustawy o CBA, Prok. i Pr. 2010 z. 3, S. Hoc, P. Szustakiewicz,
Komentarz do ustawy o CBA, Hofmanski, Wrobel Komentarz — KPC i PW t. I pod red. L. Garlickiego — Warszawa,
2010 str. 340 — 343, i powolane tam orzecznictwo ETPC; wyroki Trybunalu Konstytucyjnego:

K 32/04 z 12 grudnia 2005 1.,

K 54/07 z 23 czerwca 2009 1.,

K 45/02 z 20 kwietnia 2004 r.,

K 4/04 z 20 czerwca 2005 1.;

Orzeczenia Sadu Najwyzszego:

postanowienie I KZP 6/07 z 26 kwietnia 2007 1.,
postanowienie III KK 152/10 z 30 listopada 2010 1.,
uchwala I KZP 32/10 z 23 marca 2011 .,
postanowienie I KK 336/11 z 10 pazdziernika 2012 .,
postanowienie IIT KK 58//09 z 22 wrze$nia 2009 r.,
postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie — II AKz 288/07 z 18 maja 2007 r.)

Sad Apelacyjny respektujgc wyrazone wyzej konstytucyjne i komuvencyjne reguly dopuszczalnosci
sdowodow operacyjnych” w postepowaniu karnym zwazyl co nastepuje:

Skoro, jak to ustalil Sad Okregowy, przed 16 czerwca 2007 r., kiedy to dopiero (...) B. S. (1) dala istotnie powod
do przypuszczenia, ze moze dopusci¢ sie korupcji, CBA nie posiadalo zadnych wskazujacych na jej przestepcze
zamierzenia informacji, to wszelkie prowadzone wobec niej przed tg data czynnoéci operacyjne — jako pozbawione
ustawowej podstawy prawnej — musza by¢ uznane za bezprawne, a wiec nielegalne, zas zgromadzone w taki sposéb
materialy operacyjne nie moga stanowi¢ dowodow winy w postepowaniu karnym.

Nastepstwem bezprawnoS$ci dzialan CBA podjetych wobec (...) w lutym i prowadzonych do 16 czerwca 2007
r. wlacznie, jest niemozno$¢ wykorzystania uzyskanej w tym czasie wiedzy i zdobytej 16 czerwca informacji o
korupcyjnych zamierzeniach oskarzonych, jako legalnej podstawy faktycznej i prawnej do zastosowania wobec nich
prowokacji, a to zarzadzonego przez szefa CBA w dniu 27 czerwca w oparciu o przepis art. 19 ust. 1 ustawy o CBA,
wreczenia korzy$ci majgtkowe;j.

Oczywistym jest bowiem, ze w drodze nielegalnych, bo wykraczajacych poza uprawnienie z art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy
czynnoSci operacyjnych nie jest mozliwe uzyskanie legalnych dowodéw - podlegajacych nastepnie ocenie wedlug
kryteriéw rzetelnego procesu karnego.

Przesadzaja o tym wprost przepisy Konstytucji RP. Wyrazona w art. 2 - zasada demokratycznego panstwa prawnego,
w art. 7 - zasada dzialania organ6w wladzy publicznej na podstawie i w granicach prawa, wyrazony w art. 51 ust. 4



zakaz wykorzystywania przez wladze publiczne informacji zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa, a nadto art. 6 ust.
1 KPC i PW ustanawiajacy prawo do rzetelnego procesu.

Te konstytucyjne i konwencyjne gwarancje wprowadzaja konieczno$¢ rozstrzygania kazdej sprawy w oparciu o
dowody prawem przewidziane, a co najmniej z nim niesprzeczne, a wiec legalne. To bowiem w sferze dowodowej
zakotwiczone sg gwarancje praw jednostki w procesie karnym. Nie jest zatem dopuszczalna akceptacja takiego oto
stanu, w ktorym funkcjonariusze panstwa, a wiec wladzy publicznej, mogliby gromadzi¢ materiat dowodowy wbrew
obowigzujacemu prawu, a nastepnie zgodnie z prawem — na podstawie tego wlasnie nielegalnie zdobytego materialu
dowodowego — obywatele mieliby ponosi¢ odpowiedzialno$é¢ karna.

Powyzsze sprawia, ze notatki operacyjne, nagrania obrazu i dZwieku, jak i zeznania oséb zaangazowanych w
prowadzenie w tej sprawie czynno$ci operacyjnych sa dowodami ,skazonymi” pierwotnie, gdyz same te czynno$ci
operacyjne stosowane przez CBA wobec osk. B. S. (1) do 16 czerwca wykonywane byly wbrew prawu i nie moga
stanowi¢ podstawy faktycznej i prawnej dla kontynuacji dzialan operacyjnych i legalizacji uzyskanych w ich wyniku —
juz po 16 czerwca — materialow operacyjnych (vide np. postanowienie SN — III KK 152/10 z dnia 30 listopada 2010).

Juz te tylko ustalenia i oceny, przy braku innych niz operacyjne dowodéw w sprawie niniejszej, musialy doprowadzié
do uniewinnienia obojga oskarzonych, jako uprzednio skazanych w oparciu o materialy dowodowe uzyskane bez
zachowania ustawowych warunkéw dopuszczalnoéci przeprowadzenia czynnoSci operacyjno — rozpoznawczych, co
uniemozliwia ich wykorzystanie w procesie karnym.

Nie mniej takze analiza dalszego toku dzialain CBA przeciwko oskarzonym wykazala niemozno$¢ postuzenia sie
roéwniez materialami zgromadzonymi w toku tzw. wreczenia korzySci majatkowej — jako legalnymi dowodami winy
w postepowaniu karnym.

Swiadek M. K. 6wezesny Szef CBA wydajac w dniu 27 czerwca 2007 r., w oparciu o przepis art. 19 ust. 1 ustawy o CBA
zarzadzenie o wreczeniu osk. M. W. korzy$ci majatkowej popehil razace uchybienia, pozbawiajace przeprowadzong
prowokacje znamion legalnoéci.

W tej kwestii Sqd Apelacyjny ustalil i zwazyl co nastepwje:

Przepis art. 19 ust. 1 ustawy o CBA nakazuje szefowi CBA, przed wydaniem legalnego zarzadzenia o wreczeniu korzys$ci
majatkowej, sprawdzenie uzyskanych wczesniej informacji o zamierzonym przestepstwie. Chodzi bowiem w ustawie
nie o uzyskanie przez stuzbe jakichkolwiek informacji, ale informacji wiarygodnych.

W sprawie niniejszej, jak to niespornie ustalono, w dniu 16 czerwca, po spotkaniu B. S. i funkcjonariusza CBA — éw.
K. z burmistrzem H. — osk. M. W., B. S. przekazala funkcjonariuszowi, ze pod jego nieobecno$¢ osk. M. W. wyrazil
korupcyjne zadanie otrzymania korzy$ci osobistej. Sama zazadala wowczas butelki alkoholu, jako prezentu dla innej
osoby.

Zgodnie z wymogami ustawy uzyskana przez $w. K. informacja winna by¢ przez CBA sprawdzona, po to by zyskaé
walor wiarygodnoSci — jak tego wymaga przepis art. 19 ust. 1 ustawy.

Owo sprawdzenie wiarygodno$ci uzyskanych wczeéniej informacji o przestepstwie jest w doktrynie i orzecznictwie
sadowym uznawane za przeslanke podstawowa i warunek sine guanon dlalegalnego zarzadzenia wreczenia korzySci
dlatego, ze czynno$¢ ta stanowi drastyczng prowokacje wobec obywatela, a nie podlega jakiejkolwiek sadowej kontroli,
ani na etapie jej zarzadzenia przez szefa CBA, ani w trakcie jej realizacji.

W sprawie niniejszej potwierdzenia wymagala w szczegolno$ci informacja o korupcyjnym zadaniu osk. W.. Informacji
tej funkcjonariusz nie uzyskal przeciez bezposrednio od (...), a dalszy przebieg zdarzen pokazal, ze w jej wiarygodno$c
zwatpito samo CBA. Inny z funkcjonariuszy przekazal bowiem, ze w rozmowie z nim osk. W. twierdzil, ze propozycja ta
byta tylko zartem. To dlatego przeciez powstat wowczas w CBA pomyst udzielenia (...) korzySci w postaci mieszkania,



samochodu, korzysci dla czlonka rodziny, wreszcie pieniedzy. Sam (...) nigdy nie ponowil zadania uzyskania korzysci
osobistej, czy majatkowej, a kolejne propozycje funkcjonariuszy CBA zbywat.

Jak zatem jasno widac¢ uzyskanej przez $w. K. od osk. S. informacji o korupcyjnych zamierzeniach M. W. (1), w zadnym
razie nie mozna bylo, bez wymaganego potwierdzenia, uzna¢ za wiarygodna — w rozumieniu art. 19 ust. 1 ustawy o
CBA, a wiec uprawniajaca do zarzadzenia, juz na tym etapie, wreczenia korzyéci majatkowe;j.

Pomimo to, 6wczesny szef CBA wydal zarzadzenie, nie zlecajac zadnych czynnoSci sprawdzajacych, zakladajac a priori
wiarygodno$¢ stow B. S. (1). Juz 27 czerwca polecil wreczy¢ korzysé (...) W. i to w pieniadzach — mimo, ze ten ich
nigdy nie zazadal.

Ostatecznym i obiektywnym dowodem nieuzyskania przez zdobyta informacje waloru wiarygodno$ci jest nieudolny
przebieg operacji wreczenia korzysci (...) W., kiedy to wobec okazywanej przez (...) niecheci i zaskoczenia,
funkcjonariusz nie tyle wreczyl (osiagajac zakladany cel, czyli przyjecie lapowki przez prowokowang osobe), co po
prostu pozostawil teczke z pieniedzmi przy stoliku i wyszedl, a (...) zostal zatrzymany przez innych funkcjonariuszy

(o).

Juz Sad I instancji uznal sposéb przeprowadzenia tej operacji za sprzeczny z ustawowa regulacje z art. 19 ust. 1 ustawy
o (...)inie przypisat (...) w wyroku przyjecia owej korzysci.

Nie mniej jednak uchybienie dyskwalifikujace te czynno$é nastgpilo juz wezesniej. Brak sprawdzenia wiarygodno$ci
informacji o korupcyjnych zamierzeniach osk. W., czyni wydane przez Szefa (...) zarzadzenie bezprawnym, a
przeprowadzong w oparciu o nie prowokacje — nielegalna. Uzyskane w jej wyniku materialy operacyjne nie moga,
tym samym, stanowi¢ dowodéw winy osk. M. W. w rzetelnym postepowaniu sagdowym (vide: cyt. wyzej psot. SN —
III KK 152/10).

Dotknieta jeszcze dalej idacym uchybieniem, powodujacym nielegalno$é catego przedsiewziecia, okazala sie operacja
wreczenia korzyéci majatkowej osk. B. S..

Otoz, przeprowadzenie tej operacji szef (...) zlecil mimo, ze nie wydal uprzednio niezbednego dla dokonania owej
prowokacji zarzadzenia wskazujacego B. S. (1) jako osobe, ktorej poleca wreczy¢ korzyseé.

Jedyne wydane w tej sprawie - w dniu 27 czerwca - zarzadzenie szefa (...) zawiera polecenie wreczenia korzySci
wymienionemu w nim personalnie z imienia i nazwiska M. W. (1). Nie zawiera ono polecenia wreczenia korzysci osk.
B. S., a innego odrebnego zarzadzenia wskazujacego B. S. szef (...) w toku prowadzenia przez stuzbe tej sprawy nie
wydat (t. IT akt tajnych, k. 5 — 11).

W demokratycznym panstwie prawnym przeprowadzenie prowokacji operacyjnej bez dochowania podstawowych
wymogdéw ustawowych jest bezprawnym, nielegalnym dzialaniem nie mogacym wywolywaé zadnych skutkow
prawnych w sferze dowodowej, bo — jak juz uprzednio wskazal Sad - materialy operacyjne uzyskane nielegalne nie
moga stanowié¢ podstawy ustalen faktycznych w rzetelnym respektujacym reguly art. 6 KPC i PW, procesie sadowym.

Reasumujac.
Stwierdzone przez Sad Apelacyjny uchybienia w zarzadzaniu i wykonywaniu przez (...) czynnoSci operacyjnych — a to:
- wobec osk. B. S.:

1. bezprawne, bo pozbawione ustawowej podstawy prawnej podjecie i prowadzenie wobec niej tajnej inwigilacji
operacyjnej miedzy
3 lutego, a 16 czerwca 2007 r.,

2. bezprawne, bez wydania wymaganego ustawa zarzadzenia, wreczenie korzy$ci majatkowesj;



- wobec osk. M. W.:

bezprawne wydanie zarzadzenia o wreczeniu mu korzySci majatkowej — bez uzyskania wymaganych ustawa
wiarygodnych informacji o zamierzonym przestepstwie — spowodowaly, ze Sad Apelacyjny zmuszony byl uznac
dzialania operacyjne przeciwko obojgu oskarzonym, w caloéci, za sprzeczne z prawem, bo wykraczajace poza
przyznane CBA ustawa uprawnienia, badZ tez przeprowadzone z naruszeniem okre$lonych ustawowo rygorow ich
dopuszczalnoéci.

Stanowi to zlamanie konstytucyjnych zasad demokratycznego panstwa prawnego i sprawia, ze uzyskane przez CBA
materialy operacyjne, jako zdobyte wbrew ustawie, nie moga stanowi¢ dowodow winy w postepowaniu karnym.

Nastepstwem powyzszych uchybien musiato by¢ uwzglednienie zarzutow zawartych w pkt I ust. 4 apelacji obroncéw
(...) B. S. oraz w ust. 5 apelacji obroncéw osk. W. i uniewinnienie obojga oskarzonych od popelnienia zarzucanych
im w a/o czynéw.

Rozpoznanie pozostalych uchybien podniesionych w apelacjach obroncow oskarzonych i w apelacji Prokuratora
okazalo sie, w tym ukladzie proceduralnym — po mySéli art. 436 k.p.k. — bezprzedmiotowe dla dalszego toku
postepowania.

Z tych wszystkich przyczyn Saqd Apelacyjny orzekl jak w wyroku.
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