Sygnatura akt IT AKa 480/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 maja 2023 .

Sad Apelacyjny we Wroclawiu II Wydzial Karny w skladzie:

Przewodniczacy SSA Edyta Gajgal (spr.)

Sedziowie: SA Agata Regulska

SA Andrzej Szliwa

Protokolant: Katarzyna Szypula

przy udziale Przemystawa Nowaka prokuratora Prokuratury (...)w W.

po rozpoznaniu w dniach: 1 grudnia 2022 r., 23 lutego 2023r. , 12 kwietnia 2023r. oraz 11 maja 2023 r. sprawy :

R. J. (1) oskarzonego o czyn z art. 18 § 2 k.k. wzw. z art. 231 § 1 -i
2 kk.wzw. z art. 265 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 § 1 k.k.
wzw. z art. 21 § 2 k.k.

K. T. oskarzonej o czyn z art. 231 § 11 2 k.k. w zw.
z art. 265 § 1 k. k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 § 1 k.k.

na skutek apelacji wniesionych przez oskarzonych
od wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu

z 10 wrzeénia 2021 1. sygn. akt ITI K 63/21

zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

uniewinnia R. J. (1) od popelnienia zarzucanego mu czynu, kosztami postepowania w tej czesci
obciqzajqgce Skarb Panstwa,

w zakresie czynu przypisanego oskarzonej K. T. w pkt II cze$ci rozstrzygajqcej ustala, ze w dniach
27 1 28 marca 2019 roku w K. 1 L. jako funkc¢jonariusz Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
przekroczyla swoje uprawnienia w ten sposéb, ze wjawnila R. J. (1) za posrednictwem
komunikatora internetowego informacje niejawne o klauzuli ,,tajne” o prowadzonych wobec niego
i M. M. przez funkcjonariuszy Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego czynnosciach operacyjno-
rozpoznawczych polegajgcych na obserwacji w trybie art. 23 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 24 maja
2002 roku o Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst jednolity Dz. U. z
2022 roku, poz. 557 ze zm.), czym dzialala na szkode interesu publicznego i kwalifikuje przypisany
Jjejczynz art. 231 § 1 k.k. i art. 265 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k., przyjmujac przepis art. 265 § 1 k.k.
w zw. z art. 11 § 3 k.k. za podstawe wymiaru kary,

obniza wysokosé wymierzonej oskarzonej K. T. w pkt V czesci rozstrzygajqcej grzywny do 50
(pieédziesieciu) stawek dziennych,

w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy,



zwalnia oskarzong K. T. od zaplaty na rzecz Skarbu Panstwa kosztéw sqdowych postepowania
odwolawczego, obciazajqgc nimi Skarb Panstwa, w tym nie wymierza jej oplaty za obie instancje.

UZASADNIENIE

R. J. (1) zostal oskarzony o to, ze:

w okresie od 16 listopada 2018 roku do 29 marca 2019 roku w T., W. i innych miejscach na terenie Polski, dzialajac
w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, wiedzac, ze K. T. jest funkcjonariuszem
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, chcac aby przekroczyla ona, w celu osiggniecia korzySci majatkowej, swoje
uprawnienia funkcjonariusza publicznego poprzez ujawnienie mu informacji niejawnych, swoim zachowaniem
naklanial jg, miedzy innymi za poSrednictwem komunikatora internetowego (...)i (...) do ujawnienia informacji
niejawnych o klauzuli ,,tajne” dotyczacych prowadzonych lub planowanych przez ABW czynno$ci operacyjnych, w tym
dotyczacych obserwacji na podstawie art. 23 ust. 1 pkt 6 ustawy o ABW, wobec jego osoby, a nadto M. M. i M. S., a
nastepnie ww. informacje niejawne wykorzystywal wbrew przepisom ustawy, m.in. poprzez przekazywanie ich dalej
M. M. za poSrednictwem komunikatora (...), a nadto do modyfikacji wlasnych dzialan,

tojestoczyn z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 231 § 11 2 k.k. w zw. z art. 265 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2
k.k.w zw. zart. 12 § 1 k.k. w zw. z art. 21 § 2 k.k.

K. T. zostala oskarzona o to, ze:

w okresie od 16 listopada 2018 roku do 29 marca 2019 roku w K., L. i innych miejscach na terenie Polski,
dzialajac w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, przekroczyla swoje uprawnienia
funkcjonariusza Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej w postaci obietnicy
przyszlego zatrudnienia w prywatnej firmie, w ten sposob, ze ujawnila R. J. (1) za po$rednictwem komunikatora
internetowego (...)i (...) informacje niejawne o klauzuli ,tajne” dotyczace prowadzonych lub planowanych przez ABW
czynnosci operacyjnych, w tym dotyczacych obserwacji na podstawie art. 23 ust. 1 pkt 6 ustawy o ABW, wobec wyzej
wymienionego R. J. (1), a nadto M. M. i M. S., czym dzialala na szkode interesu publicznego,

tojestoczynzart. 231§ 112 k.k.w zw. zart. 265 § 1 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k. w zw. zart. 12 § 1 k.k.
Sad Okregowy we Wroclawiu wyrokiem z dnia 10 wrze$nia 2021 roku, sygn. akt IIT K 63/21:

uznat oskarzonego R. J. (1) za winnego popelnienia zarzucanego mu czynu opisanego w pkt I czeSci dyspozytywnej
wyroku, to jest za winnego popelnienia przestepstwa z art. 18 § 2 k.k. wzw. z art. 231 § 1i 2 kk. wzw. z art. 265 § 1
k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 § 1 k. k. w zw. z art. 21 § 2 k.k. i za to przestepstwo wymierzyl mu na podstawie
art. 19 § 1 k.k. wzw. z art. 231 § 2 kk. w zw. z art. 11 § 3 k.k. w zw. z art. 12 § 1 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. kare 1 roku
pozbawienia wolnoéci;

uznat oskarzona K. T. za winng popelnienia zarzucanego jej czynu opisanego w pkt II czesci dyspozytywnej wyroku,
to jest za winna popelnienia przestepstwa z art. 231 § 11 2 k.k. wzw. z art. 265 § 1 kk. wzw. z art. 11 § 2 kk. wzw. z
art. 12 § 1 k.k. i za to przestepstwo wymierzyl jej na podstawie art. 231 § 2 k.k. w zw. z art. 11 § 3 kk. w zw. z art. 12
§ 1 k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k. kare 1 roku pozbawienia wolnoSci;

na podstawie art. 69 § 1 k.k. i art. 70 § 1 k.k. orzeczong wobec oskarzonego R. J. (1) kare pozbawienia wolnoS$ci
warunkowo zawiesil na 3 lata okresu proéby;

na podstawie art. 69 § 1 k.k.iart. 70 § 1 k.k. orzeczong wobec oskarzonej K. T. kare pozbawienia wolno$ci warunkowo
zawiesil na 3 lata okresu proby;

na podstawie art. 71 § 1 k.k. orzekl wobec oskarzonego R. J. (1) kare grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych przy
przyjeciu wysoko$ci jednej stawki na kwote 100 zlotych;



na podstawie art. 71 § 1 k.k. orzekl wobec oskarzonej K. T. kare grzywny w wymiarze 100 stawek dziennych przy
przyjeciu wysokos$ci jednej stawki na kwote 50 zlotych;

na podstawie art. 72 § 1 pkt 1 k.k. zobowiazal oskarzonego R. J. (1) — w okresie proby — do informowania Sadu o
przebiegu okresu proby;

na podstawie art. 72 § 1 pkt 1 k.k. zobowiazal oskarzona K. T. — w okresie proby — do informowania Sadu o przebiegu
okresu proby;

na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zwrdcil Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego dowdd rzeczowy opisany pod poz. 3
w wykazie dowodow rzeczowych znajdujacym sie na karcie 1365 akt;

zasadzil od kazdego z oskarzonych przypadajace na nich koszty sadowe w kwocie po 8.565,69 zlotych oraz wymierzyt
oskarzonemu R. J. (1) oplate sadowa w kwocie 1.180 zl., za$ oskarzonej K. T. oplate sadowa w kwocie 680 z}.

Wyrok ten zaskarzyli w caloéci obroncy obojga oskarzonych.
Obroncy oskarzonego R. J. (1) zarzucili:
obraze przepisdw postepowania majaca wplyw na tre$c orzeczenia, to jest art. 7 k.p.k.:

polegajaca na dokonaniu przez Sad nieprawidlowej oceny zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
wynikajacej z przekroczenia przez Sad zasady swobodnej oceny dowodéw poprzez przyjecie, iz w rozmowach
tekstowych pomiedzy R. J. (1) a K. T. oskarzony naklanial K. T. do przekroczenia przyslugujacych jej jako
funkcjonariuszowi ABW uprawnien i ujawnienia informacji niejawnych, co w konsekwencji doprowadzilo do uznania
przez Sad, iz zachowanie R. J. (1) zrealizowalo znamiona podzegania z art. 18 § 2 k.k., w sytuacji gdy prawidlowa
ocena zebranych w sprawie dowoddow, w tym w szczeg6lnoéci analiza rozméw pomiedzy oskarzonymi utrwalonych
w toku kontroli operacyjnej, wyraznie wskazuje, iz R. J. (1) w kierowanych wiadomosciach do K. T. w zaden spos6b
nie naklanial jej do popelnienia przestepstwa, to jest nie zmierzal do wywolania u K. T. zjawiska psychicznego w
postaci decyzji popelienia czynu zabronionego, a nadto charakter rozméw tekstowych wskazuje, iz oskarzona K.
T. samodzielnie, bez jakiegokolwiek wplywu R. J. (1) wysylala mu wiadomo$ci tekstowe o okreslonej tresci, co tym
samym dowodzi braku realizacji przez oskarzonego znamion niesprawczej formy popelnienia przestepstwa w postaci
podzegania;

poprzez uznanie wyjasnien oskarzonego R. J. (1) oraz K. T. w zakresie, w jakim wskazuja o samodzielnym ustaleniu
przez oskarzonego, iz wzgledem niego sa prowadzone czynnoSci operacyjno-rozpoznawcze za niewiarygodne i
przyjeciu, ze R. J. (1) mial jedynie domysly co do mozliwej inwigilacji wzgledem niego, ze wzgledu na co mial
naklania¢ K. T. do przekroczenia przystlugujacych jej jako funkcjonariuszowi uprawnien i ujawnienia informacji
niejawnych, ktére mialy potwierdzi¢ prowadzona wzgledem oskarzonego kontrole operacyjng, co w konsekwencji
doprowadzilo do uznania, ze R. J. (1) zrealizowal swoim zachowaniem znamiona zarzucanego mu czynu, w sytuacji
gdy zgromadzony w sprawie material dowodowy, w tym miedzy innymi utrwalone podczas czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych tre$ci wiadomosci oskarzonego, jednoznacznie potwierdzaja wyjasnienia R. J. (1) oraz K. T. co
do wiedzy oskarzonego odno$nie do prowadzonych wzgledem niego czynnosci operacyjnych, ktéra wynikata z
nieprofesjonalnego prowadzenia przez funkcjonariuszy stuzb czynnoéci operacyjnych skutkujacych ich dekonspiracja,
a wiadomos$ci wyslane przez oskarzonego byly stwierdzeniem dzialaii operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych
wzgledem niego przez stuzby i w zaden sposob nie wiazaly sie z pozyskaniem od K. T. informacji niejawnych, ktore
mialy potwierdzi¢ prowadzona kontrole, co dowodzi takze tego, ze R. J. (1) nie naklanial K. T. do przekroczenia przez
nig przyshugujacych jej uprawnien, a tym samym, iz nie wypelnil on znamion zarzucanego mu przestepstwa w postaci
podzegania funkcjonariusza do popelienia czynu z art. 231 § 1 k.k.;

poprzez dokonanie przez Sad dowolnej, a nie swobodnej oceny dowodoéw przejawiajacej sie w przyjeciu, ze R. J. (1)
naklaniat K. T. do przekroczenia uprawnien w celu osiagniecia przez nig korzys$ci majatkowej w postaci obietnicy



przyszlego zatrudnienia w prywatnej firmie, co w konsekwencji doprowadzito do uznania przez Sad, iz doszto do
zrealizowania przez oskarzonego znamion czynu zabronionego z art. 18 § 2 k.k. wzw. z art. 233 § 11 2 k.k., w sytuacji
gdy zebrany w sprawie material dowodowy, w tym w szczegoélno$ci dowody utrwalone w toku kontroli operacyjnej,
wykazuja, iz ze strony oskarzonego R. J. (1) nie padla zadna konkretna propozycja zatrudnienia K. T. polegajaca na
wskazaniu firmy, stanowiska czy tez kwoty jaka mialaby uzyskiwaé w zwigzku z zatrudnieniem, a co wiecej dowodza,
ze R. J. (1) w swoich wiadomosciach wysytanych do K. T. nie tylko nie naklanial oskarzonej do przekroczenia przez nig
uprawnien stuzbowych, a takze nie naklanial jej do przekroczenia przystugujacych jej uprawnien jako funkcjonariusza
ABW w celu osiggniecia przez nig korzySci majgtkowej — ktora w zaden sposob nie zostata sformulowana w trakcie
rozmoéw tekstowych pomiedzy oskarzonymi — a przyjecie przez Sad, iz oskarzona zaciekawiona przedsiewzieciem
biznesowym oskarzonego dzialala z wizja przyszlej pracy w firmie R. J. (1), jest dowolna ocena Sadu nieodnajdujaca
zadnych podstaw w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym, a tym samym, brak jest realizacji przez
oskarzonego znamion zarzucanego mu czynu;

polegajaca na nieprawidlowej ocenie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego i przyjeciu przez Sad, iz K.
T. jako funkcjonariusz ABW miala dostep do informacji tajnych zwigzanych z prowadzeniem czynnoéci operacyjno-
rozpoznawczych w stosunku do R. J. (1), M. M. i M. S., w sytuacji gdy zeznania zlozone przez funkcjonariuszy
shuzb wyraznie potwierdzaja, ze K. T. nie mogla posiada¢ wiedzy co do czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
prowadzonych wzgledem powyzszych oséb, gdyz dostep do danych operacyjnych posiadala jedynie waska grupa oséb
ito w okre$lonym czasie, przez co tym samym R. J. (1) nie még} naktania¢ K. T. do ujawnienia informacji niejawnych,
na temat kt6érych nie miala ona zadnej wiedzy,

obraze przepisOw postepowania, majaca wplyw na tre$c orzeczenia, tj. art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 168a k.p.k.
w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 roku o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym — polegajaca na
dopuszczeniu i przeprowadzeniu dowodow utrwalonych w trakcie prowadzonej na podstawie art. 17 ust 1 pkt 1 ustawy
o CBA pozaprocesowej kontroli operacyjno-rozpoznawczej w zakresie dotyczacym popelnienia przez oskarzonego R.
J. (1) przestepstwa z art. 265 § 1 k.k. i dokonaniu na podstawie tych dowodéw ustalen faktycznych stanowiacych
podstawe wyroku skazujacego, w sytuacji gdy dowdd ten zostal uzyskany z naruszeniem przepisow postepowania
przez funkcjonariuszy publicznych w zwigzku z pelnieniem przez nich obowiazkéw stuzbowych, a tym samym jest
on dowodem nielegalnym i niedopuszczalnym, ktéry winien byé oddalony na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k,,
bowiem stosownie do tresci art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA pozaprocesowe czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze
moga by¢ prowadzone tylko wzgledem przestepstw ujetych w katalogu przewidzianym w tresci art. 17 ustawy o CBA,
wérod ktorych nie ma czynu zabronionego z art. 265 k.k., przez co tym samym niedopuszczalnym bylo utrwalanie i
gromadzenie materialu dowodowego w zakresie dotyczacym przestepstwa z art. 265 § 1 k.k. przeciwko oskarzonemu
R. J. (1), a ponadto, stosownie do utrwalonego w orzecznictwie pogladu, w tym takze stanowiska Sadu Najwyzszego,
ujawnienie dowodu dotyczacego przestepstwa z art. 265 § 1 k.k. nie moglo zostaé ujete zgoda nastepcza w rozumieniu
art. 168b k.p.k., gdyz zgoda taka moga zosta¢ objete jedynie inne enumeratywnie wymienione w ustawie o CBA
przestepstwa, przez co tym samym dowody dotyczace podejrzenia popelienia przestepstw z art. 265 § 1 k.k. uyjawnione
iutrwalone w toku czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych nie mogty zosta¢ dopuszczone do postepowania i nie mogly
stanowi¢ podstawy ustalen faktycznych, ze wzgledu na co nie powinny by¢ réwniez podstawa wyroku skazujacego,

obraze przepisOw postepowania, majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia, to jest art. 168b k.p.k. w zw. z art. 168a k.p.k. w zw.
zart. 170 § 1 pkt 1k.p.k., poprzez dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw utrwalonych w toku czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych prowadzonych wzgledem oskarzonego na podstawie art. 17 ust 1 pkt 1 ustawy o CBA, w sytuacji gdy
nie zostalo wydane przez prokuratora postanowienie legalizujace powyzsze dowody, przez co tym samym dowody te
jako zgromadzone z naruszeniem przepis6w postepowania przez funkcjonariuszy publicznych w zwigzku z pelnieniem
przez nich obowigzkéw stuzbowych byly nielegalne i niedopuszczalne, ze wzgledu na co podlegaly oddaleniu na
podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. i nie mogly stanowi¢ podstawy wyroku skazujacego,

obraze przepiséw postepowania, majgca wplyw na tre$¢ orzeczenia, to jest art. 7 k.p.k., polegajaca na nieprawidtowe;j
ocenie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, skutkujacej przyjeciem przez Sad, iz R. J. (1) przekazywal
informacje niejawne M. M., a nadto Ze wykorzystywat te informacje do modyfikacji wlasnych dzialan, w sytuacji gdy



zgromadzony w sprawie material dowodowy wyraznie wykazuje, ze zarébwno oskarzony jak i M. M. samodzielnie
rozpoznali dzialania operacyjno-rozpoznawcze funkcjonariuszy stuzb, ktérzy w sposob nieprofesjonalny dokonywali
czynnoéci inwigilacyjnych prowadzac do swojej dekonspiracji, przez co tym samym dowody zebrane w niniejszym
postepowaniu nie udowodnily, iz oskarzony przekazywat informacje niejawne M. M. skoro ten juz posiadal wiedze
co do prowadzonej wzgledem niego inwigilacji, a nawet treSci wiadomo$ci pomiedzy nimi, ktére nie powinny
by¢ dopuszczone w przedmiotowej sprawie z uwagi na powyzsze zarzuty, wykazuja, iz wymieniali sie oni swoimi
spostrzezeniami co do dzialan funkcjonariuszy shuzb, a nadto material dowodowy w zaden sposob nie wykazal jakoby
oskarzony R. J. (1) mial wykorzysta¢ informacje przekazane mu przez K. T., o ktérych to dzialaniach stuzb i tak
juz wiedzial z wlasnych obserwacji, do modyfikacji swoich dzialan, a ustalenia dokonane przez Sad I instancji w
tym zakresie sa wynikiem dowolnej oceny materialu dowodowego, nieznajdujacej zadnych podstaw, co tym samym
wyraznie dowodzi o braku realizacji przez oskarzonego znamion z art. 265 § 1 k.k.

Stawiajac te zarzuty obroncy wnie$li o zmiane zaskarzonego wyroku przez uniewinnienie oskarzonego od popeklienia
zarzucanego mu czynu zabronionego.

W apelacji obroncy oskarzonej K. T. podniesione zostaly zarzuty:

obrazy przepis6w postepowania, majacej wplyw na tre$c orzeczenia, a to art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. poprzez
dowolng ocene wyjasnien wspoloskarzonych jako niewiarygodnych, podczas gdy pozostaja one spdjne i koresponduja
z tredcig pozostalych dowodéw w sprawie (wiadomosci pisemne miedzy oskarzonymi, zeznania §wiadkéw), a co w
konsekwencji doprowadzilo do dokonania przez Sad I instancji wadliwych ustalen faktycznych, iz:

oskarzony R. J. jedynie snut domysly co do prowadzonych wobec niego dzialan operacyjno-rozpoznawczych i dlatego
naklonit K. T. do przekroczenia uprawnien i ujawnienia mu informacji niejawnych, podczas gdy caloksztalt dowodow
potwierdza wyjasnienia obojga oskarzonych, ze oskarzony R. J. mial wiedze i byl dobrze zorientowany o trwajacej
wobec niego obserwacji towarzyszacej, a jego wiedza w tym zakresie wynikala z dekonspiracji nieprofesjonalnie
prowadzonych dzialan, nie za$ jakichkolwiek informacji pochodzacych od oskarzonej,

oskarzona posiadala informacje tajne zwiazane z prowadzeniem czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych w stosunku
do wspoloskarzonego i innych osob, podczas gdy zgodnie z treScia niekwestionowanych przez Sad I instancji
zeznan $wiadkoéw, tj. funkcjonariuszy, wynika, ze nie miata ona do nich dostepu, albowiem nie nalezala do grupy
zajmujacej sie prowadzeniem tych czynnosci wobec w/w, a co koresponduje z faktem, ze wiadomos$ci wysylane
przez oskarzong, w przewazajacej cze$ci mialy charakter ogolny, wtorny do uzyskanej przez niego wiedzy wskutek
znajomoS$ci mechanizméw dzialania shuzb (jako ze sam byl wezeéniej funkcjonariuszem) i jedynie potwierdzaly
spostrzezenia oskarzonego R. J., nie prowadzac w zaden sposéb do modyfikacji jego dzialan,

oskarzona dzialala w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej w postaci obietnic przyszlego zatrudnienia w prywatnej
firmie, podczas gdy z caloksztaltu materiatu dowodowego wynika, iz oskarzony R. J. (1) nie zlozyt oskarzonej
zadnej obietnicy ani nawet propozycji zatrudnienia w jakiejkolwiek prywatnej firmie, albowiem oskarzeni wylacznie
rozmawiali o planach biznesowych oskarzonego, ktory zakonczyl stuzbe i analizowal perspektywe samozatrudnienia,
za$§ oskarzona nie zamierzala odchodzi¢ ze sluzby, nie planowala zmiany zawodu, nie byla ukierunkowana na
poszukiwanie innej pracy i w zaden spos6b nie inicjowala powaznych rozmoéw na ten temat ze wspoéloskarzonym; przy
czym powyzsze bledne ustalenia doprowadzily do wadliwego uznania, ze oskarzona wyczerpala swoim zachowaniem
znamiona przestepstwa z art. 231 § 11 2 k.k. w zbiegu z art. 265 k.k.,

obrazy przepiséw postepowania, majacej wplyw na tre$¢ orzeczenia, a to art. 168a k.p.k. oraz 168b k.p.k. w zw. z
art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 roku o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym w zw. z art. 170 § 1
pkt 1 k.p.k., przez przeprowadzenie dowodéw z wiadomoéci tekstowych uzyskanych w trakcie kontroli operacyjno-
rozpoznawczej prowadzonej na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA wobec R. J. w zw. z art. 265 k.k., podczas
gdy wskazane dowody sa nielegalne, ktorych przeprowadzenie bylo niedopuszczalne, poniewaz wskazany kierunek
kontroli operacyjnej nie jest wymieniony w katalogu zawartym w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, w konsekwencji
wiec nie moglo zosta¢ ujete réwniez zgoda nastepcza w rozumieniu art. 168b k.p.k. oraz nie mogly stanowi¢ ustaleni



faktycznych, przy jednoczesnym zauwazeniu, ze w sprawie nie zostalo wydane przez prokuratora postanowienie
w przedmiocie wykorzystania tych dowodéw w postepowaniu karnym, co lacznie spowodowalo pozostawienie w
podstawie faktycznej wyroku dowodéw prawem niedopuszcezalnych,

bledu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i majacego wplyw na jego tre$c, polegajacego
na wadliwym okreéleniu stopnia spotecznej szkodliwoéci i stopnia winy, ponad prég nieznaczno$ci, wskutek
nieuwzglednienia takich okolicznosci jak:

- potwierdzenie przez oskarzona ogblnych, nieprecyzyjnych uwag i spostrzezen oskarzonego R. J. odnoénie jego
wiedzy w kwestii prowadzonej obserwacji towarzyszacej;

- prowokacyjna i kompromitujgca dekonspiracja dzialan wywiadowczych wynikajaca z nieprofesjonalnego
prowadzenia obserwacji towarzyszacej;

- poniesienie przez oskarzona najsurowszej kary dyscyplinarnej poprzez wydalenie ze stuzby,
co skutkowalo chybionym niezastosowaniem $rodka probacyjnego w postaci warunkowego umorzenia postepowania.

Stawiajac te zarzuty obronca wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez uniewinnienie oskarzonej od popelnienia
zarzucanych jej czynéw ewentualnie przez warunkowe umorzenie postepowania i orzeczenie okresu proby w wymiarze
roku.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

Pierwsza uwaga, jaka nasuwa sie w tej sprawie, dotyczy tego, ze pisemne uzasadnienie zaskarzonego wyroku
zostalo sporzadzone przez Sad pierwszej instancji jako dokument w calo$ci opatrzony klauzulg ,SciSle tajne”.
Pojawia sie pytanie, czy determinuje to konieczno$¢ sporzadzenia takze uzasadnienia wyroku Sadu odwolawczego w
takiej formule. W zloZzonych apelacjach zakwestionowane zostaly bowiem ustalenia faktyczne przyjete za podstawe
zaskarzonego wyroku oraz ocena dowoddw, w nastepstwie ktérej zostaly one poczynione. Negowana jest takze
prawidlowo$¢ procedowania przez Sad pierwszej instancji. Odniesienie sie do tych zarzutow wymaga zatem — w Scisle
okre§lonym zakresie — odwolania sie do stanowiska, jakie zajal w tej mierze Sad pierwszej instancji.

Rzecz jednak w tym, Ze uzasadnienie zaskarzonego wyroku zawiera takie elementy, ktére trudno uznaé¢ — na gruncie
art. 5 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r. poz.
756, dalej jako ustawa o ochronie informacji niejawnych) — za podlegajace ochronie w tym trybie. Dotyczy to przede
wszystkim wlasnie tych kwestii, ktére sa przedmiotem zarzutéw apelacyjnych — a wiec przeprowadzonych przez Sad
Okregowy rozwazan prawnych, w tym co do przyjecia za podstawe ustalen faktycznych okre$lonych dowodoéw, ktérych
legalnos$é jest podwazana w apelacjach, ale takze zaprezentowanych wynikéw oceny tych dowoddéw i okreslonych
elementow ustalen faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego wyroku. Zostaly one zakwestionowane w
sporzadzonych apelacjach jako dokumentach jawnych, w ktérych skarzacy nie odnosili sie do materialéw niejawnych,
do tresci zawartych w tych materialach. Przemawia to przeciwko tezie o koniecznoSci sporzadzenia uzasadnienia
wyroku Sadu odwolawczego jako dokumentu niejawnego. Trudno uznaé, ze niejawny charakter powinny mieé
rozwazania prawne odnoszace sie do konkretnych przepiséw prawa znajdujacych zastosowanie w tej sprawie.

Znaczenie w tym zakresie ma takze to, ze jawny jest wydany przez Sad pierwszej instancji wyrok (tak samo zreszta
jak wyrok Sadu Apelacyjnego). Jak stanowi bowiem przepis art. 364 § 1 k.p.k., ogloszenie wyroku odbywa sie jawnie.
Oznacza to miedzy innymi, ze jawne sa te elementy stanu faktycznego, ktére swoje odzwierciedlenie znajduja w opisie
czynow przypisanych oskarzonym w zaskarzonym wyroku.

Co do zasady jawne sa takze powody wyroku. Zgodnie z art. 364 § 2 k.p.k. mozliwe jest ich przytoczenie z wylaczeniem
jawnoSci, jezeli jawno$¢ rozprawy wylaczono w catoéci lub w czesci.



W realiach tej sprawy o takim wylgczeniu jawnoéci nie zdecydowal Sad Apelacyjny na rozprawie w dniu 11 maja
2023 roku. W konsekwencji, takze pisemne uzasadnienie wyroku sadu odwolawczego — w tym zakresie, w ktérym nie
zachodzi potrzeba odwolania sie wprost do materialéw opatrzonych odpowiednig klauzulg tajno$ci — ma charakter
dokumentu jawnego.

Druga uwaga ma zwigzek z okre§long konstrukcja wniesionych apelacji. Jako pierwsze w pisemnych $rodkach
odwolawczych ujete zostaly te zarzuty, ktore dotycza oceny dowodéw (przede wszystkim materialow uzyskanych w
toku przeprowadzonej kontroli operacyjnej) i ustalen faktycznych dokonanych na podstawie tych dowodow. W dalszej
dopiero kolejnosci sformulowane zostaly zarzuty dotyczace wprowadzenia tych dowodow do procesu i ich legalnosci.
Jasne jest, ze rozwazania na temat prawidlowosci dokonanej przez Sad Okregowy oceny dowod6éw poprzedza¢ musi
odniesienie sie do zarzutéw dotykajacych problemu legalnosci przeprowadzonej kontroli operacyjnej oraz tego, czy
uzyskane w jej toku materialy zostaly w sposob prawidlowy wprowadzone do procesu. Tylko odrzucenie zastrzezen
wysuwanych w tej mierze przez obronicéw otworzy droge do oceny zasadno$ci zarzutow sformutowanych jako pierwsze
w apelacjach. Odniesienie sie do nich bedzie bezprzedmiotowe, gdy stwierdzone zostanie, ze materialy uzyskane w
ramach kontroli operacyjnej nie mogly zosta¢ uwzglednione jako podstawa wyroku. Stad tez rozwazania w sprawie
rozpoczaé nalezy od kwestii zwigzanych z — ogélnie rzecz ujmujac — legalnosécia dowodéw uzyskanych w wyniku
kontroli operacyjnej przeprowadzonej wobec oskarzonego R. J. (1).

Kwestia ta ma kluczowe znaczenie w sprawie z punktu widzenia standardéw rzetelnego postepowania karnego w
rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzonej w R. dnia
4 listopada 1950 roku, zmienionej nastepnie Protokolami nr (...) oraz uzupeklionej Protokotem nr (...) (Dz. U. z
1993 roku, Nr 61, poz. 284 z pdZzniejszymi zmianami, dalej jako Konwencja, Europejska Konwencja). Norma prawna
wyrazona w tym przepisie prawa miedzynarodowego znajduje zastosowanie w polskim porzadku prawnym na mocy
art. 9 Konstytucji, zgodnie z ktéorym Rzeczpospolita Polska przestrzega wiazacego ja prawa miedzynarodowego oraz
art. 91 ust. 1 ustawy zasadniczej, ktéry stanowi, ze ratyfikowane umowy miedzynarodowe staja sie czeScig krajowego
systemu prawa i sa stosowane bezposrednio — a wiec jako zrédla prawa powszechnie obwigzujacego.

W przepisie art. 6 ust. 1 Konwencji ustanowione zostalo prawo do sprawiedliwego — rzetelnego — rozpoznania
sprawy przez sad. Z uwagi na to, ze nie zostalo ono sprecyzowane, Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej jako
ETPC) w swoim orzecznictwie przez wykladnie art. 6 ust. 1 Konwencji ksztaltuje rozumienie tego pojecia. W zakresie
dotyczacym postepowania dowodowego ETPC wskazywal, ze co do zasady ksztaltowanie regut prawa dowodowego, w
tym zagadnienie dopuszczalno$ci poszczegdlnych dowoddéw czy metod dowodzenia, tak jak i ocena dowoddw leza poza
zakresem jego kognicji. Nie oznacza to jednak, ze nie wypowiadal sie na ten temat. W swoim orzecznictwie odnosit
sie do zagadnien zwigzanych z korzystaniem w toku procesu z dowodéw przeprowadzonych z naruszeniem prawa
lub pogwalceniem praw konwencyjnych, szczegolnie prawa do obrony (zob. Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolno$ci. Tom I-II. Komentarz, prof. dr hab. Leszek Garlicki, prof. dr hab. Piotr Hofmanski, prof.
dr hab. Andrzej Wrébel, Rok 2010, teza 12, L.).

W wyroku z dnia 12 maja 2000 roku, Khan przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, ETPC zwrocil uwage na to, ze z
perspektywy art. 6 ust. 1 Konwencji nieodzowne jest rozstrzygniecie, czy proces jako calo$¢ — lacznie ze sposobem
uzyskania dowodow — byt rzetelny. Obejmuje to ocene naruszenia (ingerencji, bezprawia), do ktorego doszlo oraz, w
przypadkach stwierdzenia naruszenia innego prawa gwarantowanego Konwencjg, istoty tego naruszenia. Znaczenie
w tej mierze ma miedzy innymi to, czy dowod uzyskany z naruszeniem prawa jest jedynym dowodem prowadzacym
do uznania winy. Wymaga to oceny jego roli w procesie, tego, jak duzy ma wplyw na rozstrzygniecie, jaka ma
moc (zob. wyrok ETPC z 12.05.2000 r., 35394/97, KHAN v. WIELKA BRYTANIA, LEX nr 76868; M. A. Nowicki,
Khan przeciwko Wielkiej Brytanii - wyrok ETPC z dnia 12 maja 2000 r., skarga nr 35394/97, [w:] M.A. Nowicki,
Nowy Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Wybor orzeczen 1999-2004, Zakamycze, 2005, s. 509, Zakamycze 2005;
Komentarz do Konwengji..., op. cit., teza 13).

W wyroku z 5 lutego 2008 roku, Ramanauskas przeciwko Litwie, przedmiotem rozwazan ETPC byla kwestia
dopuszczalno$ci dowodow uzyskanych w wyniku prowokacji policyjnej. I w tym orzeczeniu podkre$lono konieczno$é



oceny calosci procesu, lgcznie ze sposobem przeprowadzenia postepowania dowodowego, jako rzetelnego. ETPC
zauwazyl, ze wzrost przestepczodci, szczegélnie korupcyjnej czy zorganizowanej, wymaga siegania po odpowiednie
§rodki, w tym miedzy innymi praktyki niejawne czy $rodki techniki operacyjnej. Jak stwierdzil, korzystanie z tych
specjalnych metod $cigania, samo w sobie nie moze narusza¢ prawa do rzetelnego procesu. Podkreslit jednak, ze
z uwagi na ryzyko naduzycia, ich stosowanie musi mie$cié sie w wyraznie okre$lonych granicach. Wykorzystanie
przez sad w procesie takich Zrédel jak anonimowi informatorzy jest do zaakceptowania jedynie wowczas, gdy
wdrozone zostaly odpowiednie i wystarczajace zabezpieczenia, zwlaszcza jasna i przewidywalna procedura zezwalania,
stosowania i nadzoru nad takimi czynno$ciami operacyjnymi. ETPC dobitnie stwierdzil, ze prawo do rzetelnego
procesu zajmuje wazne miejsce w demokratycznym spoleczenstwie. Z tego powodu nie mozna go poSwieci¢ w imie
wzgleddw praktycznych. Korzystanie z prowokacji policyjnej ETPC okreslil jako sytuacje, ktéra od samego poczatku
naraza oskarzonego na ryzyko pozbawienia go prawa do rzetelnego procesu. Wyraznie przy tym rozr6znil pasywne
zachowania stuzb od dzialan aktywnych, takich, ktore wiaza sie z wywieraniem wplywu (zob. wyrok ETPC(WI) z
5.02.2008r.,74420/01, RAMANAUSKAS v. LITWA, LEX nr 3453651; M. A. Nowicki, Ramanauskas przeciwko Litwie
- wyrok ETPC z dnia 5 lutego 2008 r., skarga nr 74420/01, [w:] M.A. Nowicki, Europejski Trybunal Praw Czlowieka.
Wybér orzeczen 2008, Oficyna, 20009, s. 122, Oficyna 2009; Komentarz do Konwengji..., op. cit., teza 15).

Z orzecznictwa strasburskiego jasno wynika, ze ocena dokonywana z perspektywy art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji
zawsze musi uwzgledniaé¢ okolicznoéci konkretnej sprawy.

W tej sprawie materialy uzyskane w wyniku kontroli operacyjnej, prowadzonej z powolaniem sie na przepis art. 17
ust. 5 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 roku o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (tekst jednolity Dz. U. z 2022 roku,
poz. 1900 z pbdzniejszymi zmianami — dalej jako ustawa o CBA), stanowig kluczowy dowod w sprawie. To one —
tre$¢ rozméw prowadzonych przez oskarzonego R. J. (1) za posrednictwem komunikatoréw internetowych — staly
sie podstawa podjecia czynnoS$ci o charakterze procesowym, to one doprowadzily do wszczecia postepowania, bez
nich nie byloby to mozliwe. W akcie oskarzenia prokurator wskazal na ten dowdd oraz na wyja$nienia oskarzonych
jako dwa zasadnicze dowody w sprawie, uzasadniajace tezy aktu oskarzenia. Nie ulega watpliwosci, ze dowody te
pehily pierwszoplanowa role w sprawie — to one byly decydujace dla wydania wyroku skazujacego oskarzonych. Z
uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika, ze za podstawe czynionych ustalen faktycznych przyjete zostaly przede
wszystkim materialy z kontroli operacyjnej. Wyjasnienia oskarzonych byly Scisle zwiazane z tym, na co wskazywaly te
materialy, w okreslonym zakresie byly ich pochodna. To powoduje, ze dla stwierdzenia, czy proces oskarzonych byl
rzetelny, czy spehnial standardy konwencyjne, konieczne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy materialy uzyskane
w toku przeprowadzonej wobec R. J. (1) kontroli operacyjnej mogly stanowi¢ dowod, czy mogly by¢ wprowadzone do
postepowania oraz w jaki sposéb.

Rozpoczynajac szczegdlowe rozwazania w sprawie od tego ostatniego zagadnienia — bedacego przedmiotem zarzutow
postawionych przez obronicéw oskarzonych — nie mozna zgodzi¢ sie ze skarzacymi, gdy zarzucaja, ze brak decyzji
procesowej wydanej przez prokuratora na podstawie art. 168 b k.p.k. — postanowienia bedacego forma zgody
nastepczej — uniemozliwial wykorzystanie materialéw z kontroli operacyjnej w procesie przez Sad pierwszej instancji.
Stawiajac taka teze obroncy odwoluja sie do stanowiska, jakie zajely Sady Apelacyjne w Warszawie i w Bialymstoku,
stwierdzajac, ze decyzja prokuratora w przedmiocie wykorzystania dowodu z kontroli operacyjnej, o jakiej mowa w art.
168 b k.p.k., wymaga materializacji w formie postanowienia okreslajacego zakres materialow legalnych i przydatnych
w konkretnym postepowaniu (zob. wyrok SA w Warszawie z 14.08.2019 r., IT AKa 202/18, LEX nr 2728224; wyrok
SA w Bialymstoku z 3.04.2017 r., IT AKa 182/16, LEX nr 2307608; wyrok SA w Warszawie z 17.01.2018 r., IT AKa
331/17, LEX nr 2447632).

Rzecz jednak w tym, ze wedlug innego stanowiska prezentowanego tak w doktrynie, jak i orzecznictwie, kazdy
sposob uzewnetrznienia przez prokuratora decyzji podjetej w trybie art. 168 b k.p.k. jest dopuszczalny. Moze ona
przybra¢ forme wniosku dowodowego w akcie oskarzenia, co do ktérego sad rozstrzyga w toku postepowania. Moze
mieé takze charakter konkludentny, czego wyrazem bedzie wlaczenie dowodu do materialu dowodowego (zob. D.
Szumilo-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materialéw z kontroli operacyjnej. Uwagi na tle art. 168b k.p.k., PiP
2018, nr 10, s. 107-120; uchwala SN(7) z 28.06.2018 r., I KZP 4/18, OSNKW 2018, nr 8, poz. 53, niepublikowany



wyrok SN z 29 listopada 2021 roku, sygn. akt II K 402/21, k.1801-1816 akt sprawy). W tym ostatnim wyroku
Sad Najwyzszy zwrocil uwage, ze czym innym jest gromadzenie dowodéw z naruszeniem prawa, czym innym zas
niezachowanie wlasciwej formy decyzji otwierajgcej mozliwo$¢ procesowego wykorzystania dowodow. Przypominal
takze, ze w wypadku postawienia w $rodku odwolawczym zarzutu, w ktérym kwestionowany jest brak odpowiedniej
formy decyzji procesowej prokuratora, dla jego skutecznos$ci konieczne jest wykazanie wplywu takiego uchybienia na
tres$é zaskarzonego wyroku. W tej sprawie, w ztozonych apelacjach, skarzacy tego nie uczynili.

Osobna sprawg pozostaje jednak to, ze warunkiem wykorzystania w postepowaniu sagdowym dowodu popelienia
przestepstwa przez inna osobe niz objeta postanowieniem o zgodzie na zastosowanie kontroli operacyjnej lub tez
dowodu przestepstwa innego niz objete takim postanowieniem jest dopuszczenie go przez sad. Tylko wowczas moze
on stanowi¢ podstawe dowodowa wyroku. Decyzja prokuratora podjeta w trybie art. 168 b k.p.k., niezaleznie od
tego, jaka forme przybrala, nie przesadza o tym, ze takie dowody uzyskane podczas kontroli operacyjnej beda mogly
byé wprowadzone do postepowania sagdowego i w konsekwencji staé sie Zrodlem ustalen faktycznych stanowigcych
podstawe orzekania. Nie jest ona dla sagdu wigzaca, a zlozony przez prokuratora wniosek podlega weryfikacji i kontroli
sadu. Jak sie wskazuje, przed podjeciem decyzji w trybie art. 168 b k.p.k., prokurator powinien ocenié¢ procesowa
przydatno$¢ materialéw z kontroli operacyjnej. Nastepstwem tej oceny powinno by¢ albo zlozenie odpowiednich
wnioskdéw dowodowych albo uznanie tych materialow za nieprzydatne procesowo czy to z uwagi na ich niska
warto$¢ dowodowa czy to wade uzyskania. Materialy nieprzydatne powinny zostac¢ zniszczone. Kontrola dokonywana
przez sad w zwigzku z odpowiednim wnioskiem dowodowym zlozonym przez prokuratora obejmuje wszystkie
ustawowe przestanki stosowania kontroli operacyjnej. Tylko dowody uzyskane w wyniku legalnie prowadzonej
kontroli operacyjnej — a wiec w zgodzie z przepisami materialnymi okre$lajacymi warunki tej kontroli — moga byc
wprowadzone do procesu, dopuszczone jako dowody przez sad w toku postepowania sadowego, a w dalszej kolejnosci
uwzglednione przy wyrokowaniu (zob. D. Szumilo-Kulczycka, op. cit.; uchwala SN z 28.06.2018 roku, op. cit.).

W rozpoznawanej sprawie, prokurator zawart w akcie oskarzenia wniosek o przeprowadzenie dowodu z materialow
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej prowadzonej wobec oskarzonego R. J. (1) (art. 333 § 1 pkt 2 k.p.k.). Sad
Okregowy nie podjat odrebnej decyzji procesowej o dopuszczeniu tych dowodow. Jak nalezy przyjaé, zostaly one
wlaczone do materialu dowodowego w trybie art. 405 § 2 k.p.k. W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku ocene tych
dowodow Sad pierwszej instancji zawarl w krotkim stwierdzeniu, Ze sa one wiarygodne, ze nie budza one watpliwo$ci
jako dokumenty urzedowe.

Sad Okregowy nie badal i nie ocenial, czy kontrola operacyjna zarzadzona wobec R. J. (1) byla legalna, czy spelnione
zostaly warunki okreS§lone w art. 17 ust. 1 ustawy o CBA uzasadniajace jej zarzadzenie, a nastepnie przedtuzenie.
Pomijajac ten etap weryfikacji przeszed}l od razu do oceny warto$ci dowodowej materialdw uzyskanych w wyniku
tej kontroli, uznajac milczaco, ze mogly one zostaé wprowadzone do procesu jako dowod. Zakwestionowanie przez
obroncow legalnosSci tych dowodéw miedzy innymi z uwagi na to, ze przedmiotem postawionych oskarzonym
zarzutow bylo tzw. przestepstwo niekatalogowe — takie, ktore nie zostalo wymienione w art. 17 ust. 1 ustawy o
CBA - nie ograniczalo Sadu Apelacyjnego do zbadania tylko tego jednego aspektu legalnosci kontroli operacyjne;.
Zarzut, ze kontrola nie byla legalna, nakazywal zbadanie, czy odpowiadala ona wszystkim warunkom ustawowym
sformulowanym w ustawie o CBA — a wiec, czy byla zgodna z przepisami majacymi charakter przepiséw materialnych,
anie przepisow postepowania, jak blednie ujeli to w apelacjach skarzacy (zob. postanowienie SN z 26.06.2019 ., IVKK
328/18, OSNKW 2019, nr 8, poz. 46). Temu stuzyly podjete w toku postepowania apelacyjnego czynno$ci zmierzajace
do wyjaénienia okoliczno$ci zwigzanych z zarzadzeniem i przedluzeniem tej kontroli. Byly one zatem uwarunkowane
treécig postawionych przez skarzacych zarzutow, choé¢ nie wynikaly z bezpo$redniej inicjatywy dowodowej obroncow.
Nie jest zatem tak, jak podni6sl na rozprawie w dniu 11 maja 2023 roku prokurator, ze kwestia legalno$ci materialow
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej Sad Apelacyjny zajmowat sie z urzedu.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 ustawy o CBA zarzadzenie kontroli operacyjnej jest mozliwe — w celu okre§lonym w tym
przepisie — tylko w zwigzku z przestepstwami, ktore zostaly w nim wymienione. Katalog ten ma charakter zamkniety.
Wykorzystanie w trybie art. 168 b k.p.k. informacji tak pozyskanych takze mozliwe jest tylko w odniesieniu do



przestepstw katalogowych, a wiec tych, co do ktérych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej
(zob. uchwala SN z 28.06.2018 roku; D. Szumilo-Kulczycka, op. cit.).

Nie ulega watpliwoSci, ze przestepstwo z art. 265 § 1 k.k., ktérego popelienie zarzucono tak oskarzonemu R.
J. (1), jak i oskarzonej K. T. nie zostalo wymienione w art. 17 ust. 1 ustawy o CBA — nie jest to przestepstwo
katalogowe. Obroncy pomijaja jednak — konsekwentnie przemilczaja te okoliczno$é — ze oskarzonym zarzucono
popelnienie czynu kwalifikowanego kumulatywnie z art. 231 kk. i art. 265 § 1 kk. Przestepstwo naduzycia
uprawnien przez funkcjonariusza publicznego (naduzycia wladzy) z art. 231 k.k. stanowi przestepstwo katalogowe.
W zwigzku z tym przestepstwem mozliwe jest zarzadzenie kontroli operacyjnej (jej przedtuzenie), a w konsekwencji
takze wykorzystanie uzyskanych w jej wyniku materialébw na podstawie art. 168 b k.p.k. w ramach rozszerzenia
podmiotowego lub przedmiotowego. Zarzucane oskarzonej K. T. przekroczenie uprawnien funkcjonariusza Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego wyrazac sie mialo ujawnieniem przez nig informacji niejawnych opatrzonych klauzulg
stajne”. Oskarzonemu R. J. (1) prokurator zarzucil natomiast podzeganie wspoéloskarzonej jako funkcjonariusza
publicznego do przekroczenia uprawnien przez ujawnienie tych informacji. Przy tak skonstruowanych zarzutach nie
mozna podzieli¢ zastrzezeh wysuwanych w apelacjach przez obroncow i przyjac, ze w sytuacji, gdy materialy uzyskane
w wyniku kontroli operacyjnej prowadzonej wobec R. J. (1) wskazywaly na popelienie przez niego i wspoloskarzona
K. T. przestepstwa o zlozonej kwalifikacji prawnej, na ktéra skladaly sie przepisy odnoszgce sie do przestepstwa tzw.
katalogowego i niekatalogowego, przekreéla¢ to powinno mozliwo$¢ dopuszczenia ich jako legalnych dowodéw w
sprawie. Rzecz jasna jest tak przy zalozeniu, ze kontrola operacyjna prowadzona byla w zwigzku z przestepstwem
katalogowym. W tym jednak zakresie brak jest mozliwo$ci poczynienia pewnych i niebudzacych watpliwoSci ustalen.

Szczegdlowe odniesienie sie do tej kwestii poprzedzi¢ trzeba nakreSleniem pewnych okoliczno$ci faktycznych i
probleméw, jakie z nimi sie wiaza.

Kontrola operacyjna wobec R. J. (1) zostala zarzadzona przez Sad Okregowy w Warszawie na wniosek Szefa
Centralnego Biura Antykorupcyjnego z dnia 26 pazdziernika 2018 roku, a nastepnie przedluzona kolejnym
orzeczeniem Sadu Okregowego w Warszawie na wniosek z dnia 16 stycznia 2019 roku. W obu wnioskach wskazane
zostaly — przez powolanie odpowiedniej kwalifikacji prawnej —przestepstwa katalogowe, jako te, ktére mialy
uzasadniaé¢ uruchomienie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych oraz ich kontynuowanie — lacznie na okres sze$ciu
miesiecy. Materialy niejawne przekazane wraz z aktem oskarzenia do sadu zawierajg niepelne wersje kazdego
z wnioskow —dolgczone one zostaly w formie wyciggéw z oryginalnych dokumentéw, zgodnie ze stosownym
zarzadzeniem — niezawierajagcym podstawy prawnej — odnotowanym na kazdym z nich. W takiej formie zostaly one
przedlozone prokuratorowi, co potwierdzil w piSmie z 4 listopada 2022 roku, a co przyznal takze Szef Centralnego
Biura Antykorupcyjnego w przestanej Sadowi Apelacyjnemu korespondencji. Sporzadzone wyciagi z wnioskow o
zarzadzenie kontroli oraz o jej przedluzenie nie zawieraja liczacego kilka stron uzasadnienia. Ta cze$¢ dokumentow
zostala usunieta. To, ze kontrola operacyjna, o ktorej zarzadzenie wnioskowano, obejmowaé miala przestepstwo
katalogowe wynika wylacznie z powolanej w kazdym z wnioskéw kwalifikacji prawnej z art. 231 k.k. We wnioskach
udostepnionych w postepowaniu sgdowym brak jest opisu przestepstwa, jak wymaga tego art. 17 ust. 7 pkt 2 ustawy o
CBA. Nie pozwala to skonfrontowa¢ opisu czynu z powolang kwalifikacja, a co za tym idzie stwierdzi¢, ze przedmiotem
kontroli rzeczywicie bylto przestepstwo katalogowe.

Jak nalezy zalozy¢, ten niezbedny element kazdego z wnioskdw — opis przestepstwa — zawarty zostal w
uzasadnieniu. Tam tez, jak nalezy przyjaé, zamieszczone zostaly informacje o okoliczno$ciach uzasadniajacych
potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym stwierdzonej bezskutecznoéci lub nieprzydatnos$ci innych srodkéw
(art. 17 ust. 7 pkt 3 ustawy o CBA). We wniosku o przedluzenie kontroli operacyjnej ujeta zostala dodatkowo
kwalifikacja prawna przestepstwa innego niz z art. 231 k.k. — réwniez katalogowego — jako tego, ktore uzasadniac
mialo kontynuowanie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.

Szef Centralnego Biura Antykorupcyjnego dwukrotnie nie wyrazil zgody na udostepnienie Sadowi Apelacyjnemu
pelnych wersji wnioskow o zarzadzenie i przedtuzenie kontroli operacyjne;j.



W jawnym pi$mie z 23 listopada 2022 roku podnidsl, ze obowigzek przekazania Prokuratorowi Generalnemu
wszystkich materialéw zgromadzonych w trakcie stosowania kontroli operacyjnej w sytuacji opisanej w art. 17 ust.
15 ustawy o CBA nie obejmuje materialow wytworzonych przed zastosowaniem tej kontroli, w tym materialow
stanowigcych podstawe jej zarzadzenia, ocenionych uprzednio przez Sad Okregowy w Warszawie w trybie opisanym w
art. 17 ustawy o CBA. Podkreslil ponadto, ze Centralne Biuro Antykorupcyjne zobowigzane jest do ochrony Srodkow,
form i metod realizacji zadan a takze zgromadzonych informacji czy danych identyfikujacych funkcjonariuszy CBA.
Wskazal na mozliwo$¢ odstapienia od tej ochrony jedynie w warunkach art. 28 ust. 3 i 4 ustawy o CBA.

W kolejnym piSmie, z dnia 22 grudnia 2022 roku, takze jawnym, stanowigcym odpowiedZz na wydane przez Sad
Apelacyjny na rozprawie postanowienie dowodowe, zastepca Szefa CBA powtoérzyl te argumentacje, dodajac, ze
zakres zadanych przez Sad informacji podlega podwyzszonym rygorom ochrony i udostepniania. Podkreslil, ze
wnioski kierowane do Sagdu Okregowego w Warszawie zawieraly wszystkie elementy wymagane dla tych dokumentow.
Zwrbcil uwage, ze Sad Okregowy w Warszawie ocenil je pozytywnie, opierajac sie na przedlozonych mu materialach.
Jak stwierdzil, ,poza sporem pozostaje, ze kontrola operacyjna, ktérej dotyczy zapytanie sadu zarzadzona zostala
z poszanowaniem zasady legalno$ci, adekwatnoSci i subsydiarnoéci”. Z pisma wynika, ze zgromadzone w wyniku
kontroli materialy dwuetapowo zostaly przekazane Prokuratorowi Generalnemu. W dniu 1 kwietnia 2019 roku
przekazana zostala ta ich cze$¢, ktora stala sie podstawa do wszczecia Sledztwa przeciwko oskarzonym. Natomiast 6
grudnia 2021 roku — a wiec po uplywie dwoch lat i oémiu miesiecy od daty zakonczenia kontroli operacyjnej wobec R.
J. (1) — przekazano calo$¢ materialow uzyskanych w ramach tej kontroli operacyjnej, a ponadto inne jeszcze materialy,
ktore lacznie staly sie podstawa do wszczecia przez Prokurature Okregowa w Warszawie kolejnego $ledztwa. W pismie
ponownie wskazano na mozliwo$é¢ zainicjowania procedury z art. 28 ust. 3 i 4 ustawy o CBA.

Prezes Sadu Okregowego w Warszawie udostepnil pelne wersje wnioskow o zarzadzenie kontroli operacyjnej wobec
R. J. (1) oraz o jej przedtuzenie, jednak wyrazne i zdecydowanie zastrzegl, ze dokumenty te przekazuje do wylacznej
wiadomoSci sedziow Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu, a wiec nie do wykorzystania procesowego. W konsekwencji
tego bardzo wyraznego ograniczenia dostepu do informacji, dokonanego przez dysponenta dokumentéw niejawnych,
uznaé nalezalo, ze w istocie — faktycznie — Zagdane dokumenty nie zostaly udostepnione. Zastrzezenie nie dawalo
bowiem podstaw do zapoznania z nimi prokuratora oraz obroncéw i oskarzonych, co tym samym uniemozliwilo
wprowadzenie ich do procesu.

Brak pelnych wersji wnioskdw o zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz o jej przedluzenie powoduje okreSlone
konsekwencje procesowe. Uniemozliwia bowiem dokonanie oceny legalnosci tej kontroli. Nie jest tak, jak przedstawia
to Szef CBA, Ze pozytywne rozstrzygniecia co do kazdego z wnioskow podjete przez Sad Okregowy w Warszawie
zamykaja sprawe i przesadzaja kwestie legalno$ci prowadzonej kontroli operacyjnej i jej zgodnoSci z warunkami
ustawowymi, okre$lonymi w art. 17 ust. 1 ustawy o CBA. To sad orzekajacy w przedmiocie odpowiedzialnoéci
oskarzonych w gléownym nurcie procesu wypowiada sie ostatecznie w tej mierze. Jeszcze raz wskazaé trzeba, ze
w trybie art. 168 b k.p.k. do procesu moga by¢ wprowadzone materialy uzyskane podczas legalnie prowadzonej
kontroli operacyjnej. Jasne jest zatem, ze podejmujac decyzje procesowa w przedmiocie wniosku prokuratora w tym
zakresie rzecza sadu jest oceni¢ legalno$¢ tej kontroli. Tylko pozytywna ocena w tej mierze stwarza podstawy do
dopuszczenia ich jako dowodéw w sprawie. W ramach tej oceny sad nie jest zwigzany wczeéniejszym orzeczeniem,
moca ktérego kontrola ta zostala zarzadzona. Tak jak nie byl zwigzany zgoda nastepcza sadu na wykorzystanie
materialow pochodzgcych z kontroli operacyjnej uzyskanych poza zakresem podmiotowym lub przedmiotowym
postanowienia wyrazajacego zgode na jej stosowanie w stanie prawnym obwigzujacym przed dniem 15 kwietnia 2016
roku — a wiec w czasie, gdy obowiazywaly jeszcze przepisy art. 17 ust. 15 a-e ustawy o CBA. Moze zatem inaczej
ocenic¢ to, czy zostaly spelnione warunki ustawowe uzasadniajace jej zarzadzenie. Oczywiste jest przeciez, ze to sad w
postepowaniu sagdowym weryfikuje zaoferowane mu dowody i dokonuje oceny ich wartoSci i przydatnoéci.

Nie ulega watpliwoéci, ze rozszerzenie podmiotowo-przedmiotowe z art. 168 b k.p.k. wchodzi w gre w odniesieniu
do oskarzonej K. T., poniewaz nie byla ona objeta zarzadzona kontrolg. Rzecz jednak nie przedstawia sie w sposob
tak oczywisty w odniesieniu do oskarzonego R. J. (1). W jego wypadku mozna by méwi¢ wylacznie o rozszerzeniu



przedmiotowym. Tyle tylko, ze w sytuacji, gdy brak jest pelnych wersji wnioskéw o zarzadzenie i przedluzenie kontroli
operacyjnej wobec niego, a co za tym idzie brak jest opisu przestepstwa z art. 231 k.k., w zwigzku z ktérym kontrola
ta zostala zarzadzona, mozna jedynie zalozy¢, ze postawiony mu w akcie oskarzenia zarzut byl nastepstwem takiego
wlasnie rozszerzenia przedmiotowego. Zdaje sie na to wskazywaé akt oskarzenia. Juz to pokazuje, jakie znaczenie
w sprawie ma to, ze wnioski w pelnych wersjach nie zostaly udostepnione sagdom orzekajacym. Powoduje, to, ze
nie mozna z calg pewno$cia stwierdzi¢, czy materialy stanowiace podstawe aktu oskarzenia pochodzily z kontroli
pierwotnej zarzadzonej wobec oskarzonego czy tez mialy charakter wtérny, co nie pozostaje bez znaczenia dla
wskazania wla$ciwej podstawy ich wprowadzenia do procesu.

Brak ten powoduje jednak przede wszystkim to, ze poza ocena pozostaje to, czy zarzadzenie kontroli operacyjnej wobec
oskarzonego bylo zasadne, czy istniala informacja o przestepstwie, czy dotyczyta ona przestepstwa katalogowego, jak
tez, czy konieczne bylo siegniecie do tej formy ograniczenia praw obywatelskich i w konicu, czy srodki, jakie zostaly
zastosowane byly proporcjonalne.

To, ze istnienie informacji o przestepstwie stanowi jeden z warunkéw zarzadzenia kontroli operacyjnej wynika z
tresci art. 17 ust. 1 ustawy o CBA. Kontrola operacyjna stuzy¢ ma bowiem wykrywaniu przestepstwa i uzyskaniu oraz
utrwalaniu dowodoéw jego popelnienia (zob. wyrok SN z 7.05.2019 r., V KK 180/18, LEX nr 2671614).

Bez pelnych wersji wnioskow nie jest mozliwe ustalenie, ze zarzadzenie kontroli operacyjnej wobec R. J. (1) bylo
konieczne, poniewaz inne $§rodki okazaly sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne. Jak nalezy przyjac¢, argumenty
majace za tym przemawiac zostaly powolane w uzasadnieniu wnioskow. Potwierdzila to w piSmie z dnia 30 grudnia
2022 roku przewodniczaca X Wydziatu Karnego Odwolawczego Sadu Okregowego w Warszawie.

Wszystko to lacznie prowadzi do konkluzji, ze pelne wersje wnioskéw o zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz o jej
przedluzenie stanowia immanentna cze$¢ materialéw tej kontroli, kluczowa z punktu widzenia ocen dokonywanych
w postepowaniu sgdowym, a co za tym idzie obowiazkiem stuzb realizujacych czynnoéci operacyjno-rozpoznawcze
przy wykorzystaniu tego $srodka — w tej sprawie Szefa Centralnego Biura Antykorupcyjnego — jest przedstawic te
dokumenty wraz z materialami uzyskanymi w toku kontroli, w sytuacji gdy pozwalaja one na wszczecie postepowania
karnego (art. 17 ust. 15 ustawy o CBA). Tylko wowczas mozliwe bedzie dokonanie oceny, czy kontrola zarzadzona
zostala zgodnie z prawem, a wiec przy spelieniu warunkéw ustawowych okreSlonych w art. 17 ustawy o CBA.
Powolywane przez Szefa CBA ijego zastepce w pismach kierowanych do Sadu przepisy art. 28 ust. 31 4 ustawy o CBA
w takiej sytuacji nie znajduja zastosowania.

Uchybienie, do jakiego doszlo w tej sprawie w nastepstwie przekazania prokuratorowi wyciggoéw z wnioskow, a w
dalszej kolejnoSci w nastepstwie odmowy przekazania Sagdowi Apelacyjnemu ich pelnych wersji implikuje konieczno$éc
przyjecia, ze materialy uzyskane w toku kontroli operacyjnej, co do ktorej nie mozna w sposéb pewny i niewatpliwy
ustali¢, ze byla prowadzona legalnie, nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie. Zaakceptowanie innego stanowiska
oznaczaloby, ze kontrola sadowa nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi stuzb jest w istocie iluzoryczna, ma
fasadowy charakter, a funkcjonariusze wta$ciwych stuzb prowadza te czynnoéci i jednocze$nie sami decyduja o tym,
czy sg one legalne, czy uzyskane w ich wyniku materialy moga by¢ wykorzystane w procesie.

Materialy z kontroli operacyjnej prowadzonej wobec R. J. (1) nie mogly by¢ uznane za dowod sprawie takze z drugiego
powodu.

Wdrozona wobec oskarzonego kontrola operacyjna polegala na uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w
informatycznych no$nikach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach konicowych, systemach informatycznych i
teleinformatycznych (art. 17 ust. 5 pkt 4 ustawy o CBA). W jej wyniku pozyskano tre$¢ rozmow prowadzonych przez
oskarzonego R. J. (1) za poérednictwem szyfrowanych komunikatoréw internetowych (...)i (...) z oskarzona K. T., z
M. M. oraz innymi osobami. Kontrola zostala zarzadzona na okres trzech miesiecy, a nastepnie zostala przedtuzona o
kolejne trzy miesigce. Jednak dane pozyskane w toku tej kontroli — przedstawione jako material dowodowy w sprawie



— wykraczaly poza ramy czasowe wynikajace z postanowien Sadu Okregowego w Warszawie. Obejmowaly bowiem
takze dane historyczne za okres poprzedzajacy zarzadzenie kontroli — z kilku miesiecy sprzed pazdziernika 2018 roku.

[cze$é niejawna uzasadnienia wyroku SA pkt 1]

Powstaje pytanie o znaczenie tej okolicznos$ci z punktu widzenia legalnosci czynno$ci operacyjnych — ich zgodnosci
z warunkami ustawowymi okre§lonymi w art. 17 ustawy o CBA. Istotna w tym kontekécie wydaje sie odpowiedz na
pytanie, w jaki spos6b materialy te zostaly pozyskane, czy znaczenie w tym zakresie mialo postuzenie sie okre$lonym
Srodkiem technicznym kontroli operacyjne;j.

Przy poszukiwaniu odpowiedzi na to pytanie, zdaniem Sadu Apelacyjnego, rysuja sie dwie mozliwoSci.

Pierwsza, najprostsza, to taka, ze czynnoSci operacyjne wobec oskarzonego zostaly wdrozone przez shuzby na dlugo
przed tym, jak Sad Okregowy w Warszawie wydal postanowienie na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy o CBA i byly one
prowadzone przy braku tej decyzji procesowej przez okres kilku miesiecy, a nastepnie kontynuowane, juz na mocy
orzeczen Sadu, przez kolejne niespelna 6 miesiecy.

Druga mozliwo$¢, to wykorzystanie do pozyskania treSci rozmoéw prowadzonych za po$rednictwem komunikatorow
internetowych takiego §rodka technicznego, ktéry umozliwial dostep do szerokiego spektrum danych z telefonu
oskarzonego, w tym historycznych, bez jego wiedzy, ale takze bez wiedzy operatora komunikatora, za pomoca ktérego
oskarzony prowadzil rozmowy pozostajace w zainteresowaniu stuzb.

Wysoce watpliwe wydaje sie bowiem, by dane te zostaly udostepnione polskim stluizbom przez zagranicznych
operatoréw kazdego z tych szyfrowanych komunikatoréw, ktérych uzywat oskarzony, co wazne przy tym, poza
zakresem zgody udzielonej przez Sad. Operator szwajcarski ((...)), znany jest z ochrony prywatnoéci. Z kolei
amerykanska (...) ((...)) publicznie informuje o udostepnianiu organom $cigania danych, w ktérych posiadaniu
jest, wylacznie przy spelieniu szczegdlnych warunkéw wynikajacych z rygorystycznych regulacji obowigzujacych w
Stanach Zjednoczonych, a takze regulacji miedzynarodowych ( (...)).

W pierwszym mozliwym wariancie pozyskania danych historycznych, nie moze by¢é mowy o legalnosci tak
prowadzonych dzialan z uwagi na to, ze pozostaja one w razacej sprzecznosci z przepisami art. 17 ust. 8 i 9 ustawy
o CBA. Zgodnie z nimi, kontrola operacyjna moze trwaé nie dluzej niz sze$¢ miesiecy. Jej przedluzenie na kolejne
okresy, lacznie nieprzekraczajace 12 miesiecy, jest mozliwe jedynie w uzasadnionych wypadkach, przy czym takze na
mocy decyzji sadu. W tej za$ sprawie pozyskane zostaly materialy z okresu kilku miesiecy poprzedzajacych zarzadzenie
kontroli (ponad p6t roku).

Jedli chodzi o drugg z mozliwosci, to takze ona nie moze by¢ uznana za legalny sposéb pozyskania w wyniku kontroli
operacyjnej materialtbw majacych stanowi¢ dowdd w procesie.

W przestrzeni publicznej pojawily sie informacje o wykorzystywaniu przez stuzby specjalne roéznych panstw, w tym
europejskich, w tym w Polsce, oprogramowania do cybernetycznej inwigilacji izraelskiej firmy (...) o nazwie (...) (z
danych, jakie dotad udalo sie zdoby¢ wynika, ze ponad polowe klientéw (...) stanowily agencje rzadowe w krajach
europejskich). Z uwagi na wyjatkowe mozliwoéci, jakie to oprogramowanie oferuje uzytkownikom jest ono okreslane
jako bron cybernetyczna, jako ofensywne narzedzie klasy wojskowej. (...) to oprogramowanie szpiegujace (typu
spyware), umozliwiajace pelng zdalna inwigilacje jednostki. Przeznaczony jest do infekowania urzadzen mobilnych.
Po zainstalowaniu przejmuje kontrole nad telefonem, omijajac wbudowane zabezpieczenia sprzetowe i programowe,
lacznie z systemami szyfrowania danych. Daje pelen dostep do wszystkich informacji znajdujacych sie na urzadzeniu
— miedzy innymi wglad w tre$¢ wiadomosci tekstowych, pozwala na przechwytywanie polaczen glosowych, zapewnia
dostep do lokalizacji urzadzenia, do przechowywanych na nim filméw, zdje¢, notatek. Za pomoca oprogramowania
mozliwe jest wlaczenie w dowolnym momencie kamery i mikrofonu bez wiedzy uzytkownika telefonu. W wypadku
komunikator6w internetowych operator programu ma dostep do wszystkich wiadomos§ci zarchiwizowanych w pamieci
telefonu oraz do kazdej wiadomo$ci wyslanej i odebranej od momentu infekeji, w tym takze do tych, ktore zostaly



skasowane przez uzytkownika. Technologia ta pozwala przechwyci¢ wiadomosci przesytane za pomoca szyfrowanych
komunikator6éw — majac dostep do urzadzenia danej osoby, ma sie dostep do calej prowadzonej przez nia komunikacji.
Program umozliwia skuteczne monitorowanie, zbieranie i pobieranie danych z zainfekowanego nim urzadzenia.
Moze tez zostaé uzyty do modyfikowania zawartoéci urzadzenia — okreSlonych jego treséci. Jak z tego wynika,
jest oprogramowaniem wysoce inwazyjnym, wyrafinowanym i podstepnym, o poteznym potencjale i praktycznie
nieograniczonych mozliwo$ciach — po przejeciu kontroli nad telefonem operatorzy przeprowadzajacy atak uzyskuja
usprawnienia administracyjne, co w praktyce oznacza, ze moga zrobi¢ z zainfekowanym telefonem wszystko. Ich
mozliwo$ci ingerencji w urzadzenie sg nawet wieksze niz uzytkownika telefonu. Do zainfekowania telefonu ztos§liwym
oprogramowaniem wykorzystywane s3 luki w systemie operacyjnym, a sam proces instalacji oprogramowania jest
niewidoczny dla uzytkownika. Przy wykorzystaniu okreSlonego typu luk — za pomoca tzw. exploita zero-click —
proces infekcji moze sie odbyé bez jakiejkolwiek aktywno$ci uzytkownika telefonu. Jak sie wskazuje, do instalacji
oprogramowania dochodzi w wyniku przelamania zabezpieczen — wlamania na telefon, ktore narusza strukture
urzadzenia. (...) ma dostep do informacji, kto jest obiektem inwigilacji — jest w stanie sprawdzic, kogo licencjobiorca
programu inwigiluje. Jesli za$ chodzi o transfer danych pozyskiwanych z zainfekowanego telefonu, to wykorzystywane
sa w tym procesie takze serwery znajdujace sie poza obszarem geograficznym licencjobiorcy oprogramowania (zob. L.
Richard, S. Rigaud, (...). Jak szpieg, ktorego nosisz w kieszeni, zagraza prywatnos$ci, godnoéci i demokracji, Insignis
Media, Krakoéw 2023, str. 8, 145-148, 187, 229, 297, 317, 407-408; 431; A. Barczak-Oplustil, A. Behan, M. Malecki, S.
Tarapata, W. Zontek, (...) w Polsce: niedopuszczalno$¢ nabycia i uzywania w ramach kontroli operacyjnej okreslonego
typu programoéw komputerowych, Cz.PKiNP 2023, nr 1, s. 5-42; zapis stenograficzny z wysluchania eksperta B. M. z
(...) na Uniwersytecie w T.podczas posiedzenia senackiej Komisji Nadzwyczajnej do spraw wyjasnienia przypadkow
nielegalnej inwigilacji, ich wplywu na proces wyborczy w Rzeczypospolitej Polskiej oraz reformy stuzb specjalnych z
dnia 17 stycznia 2022 roku; dane udostepnione przez (...): (...).

Poczynienie tych ogblnych uwag i przyblizenie tego, jak funkcjonuje oprogramowanie (...), jakie ma mozliwo$ci
— na podstawie wynikdw badan prowadzonych w réznych obszarach, w tym przez specjalistow i ekspertow z (...)
Uniwersytetu w T., ale takze (...) — bylo konieczne, by m6c odpowiedzie¢ na pytanie o dopuszczalno$¢ uzycia takiego
oprogramowania — tego konkretnego, ale tez innego, dzialajacego podobnie — na gruncie obwiazujacych przepisow
prawa w realiach tej konkretnej sprawy. Silne przeslanki zdaja sie bowiem wskazywa¢, ze tego rodzaju system mog}
zosta¢ uzyty w ramach kontroli operacyjnej prowadzonej wobec oskarzonego, na co zwrocit uwage przede wszystkim
on sam w postepowaniu apelacyjnym. Podniesione kilkukrotnie w toku postepowania odwolawczego powazne
zastrzezenia co do legalno$ci uzycia takiego Srodka techniki operacyjnej powoduja konieczno$é ich rozwazenia i
obliguja do zajecia stanowiska w tym wzgledzie, zwazywszy na ich znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

[cze$é niejawna uzasadnienia wyroku SA pkt 2 |

Problem dopuszczalno$ci uzywania w ramach kontroli operacyjnej programu takiego jak (...) stal sie juz przedmiotem
wypowiedzi doktryny. W cytowanej publikacji ,(...) w Polsce: niedopuszczalno$é nabycia i uzywania w ramach kontroli
operacyjnej okreSlonego typu programéw komputerowych” jej autorzy zwracajg uwage na to, ze system ten nie
mogt i nie moze uzyskaé §wiadectwa akredytacji informatycznej, wymaganego zgodnie z art. 48 ustawy o ochronie
informacji niejawnych dla kazdego z systeméw, w ktorym przetwarzane sa informacje niejawne o klauzuli ,,poufne”
lub wyzszej, a udzielanego przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego lub Stluzbe Kontrwywiadu Wojskowego.
Nie gwarantuje on bowiem bezpieczenstwa i poufno$ci danych. Okreslony sposoéb transferu pozyskiwanych danych
stwarza mozliwo$¢ dostepu do nich innych podmiotéw, jak chocby producenta oprogramowania, (...). Co nie
mniej wazne, dane te sg potencjalne dostepne przed nadaniem im odpowiedniej klauzuli w trybie ustawy o
ochronie informacji niejawnych, majacej zabezpieczac je przed nieuprawnionym dostepem. Kolejny problem, to brak
gwarancji integralno$ci pozyskiwanych danych, szczegblnie wobec mozliwosci wysylania na zainfekowane urzadzenie
danych przez operatora programu. Jak konkludujg autorzy, ,za niezgodne z przepisami polskiego prawa nalezy
uzna¢ wszelkie dzialania operacyjne z wykorzystaniem nieakredytowanych programéw komputerowych, ktére nie
zapewniaja bezpieczenstwa informacji niejawnych badz ktérych uzycie wiaze sie z udostepnianiem tych danych



osobom trzecim nieuprawnionym do dostepu do informacji niejawnych” (tak A. Barczak-Oplustil i inni, Pegasus...op.
cit. str. 11-14).

Na te aspekty zwraca sie takze uwage w debacie publicznej (waznej z punktu widzenia standardow demokratycznego
panstwa prawnego), jaka toczy sie w zwigzku z informacjami o stosowaniu (...) przez agencje rzadowe, w tym polskie.
Akcentowany jest w jej toku przede wszystkim aspekt watpliwej wiarygodnosci pozyskiwanych danych z uwagi na
mozliwe manipulacje nimi, ale takze konieczno$é uzywania przez stuzby sprzetu certyfikowanego. Kwestie te byly
podnoszone w toku prowadzonego postepowania apelacyjnego.

Rozwazajgc zatem w tej sprawie drugi mozliwy wariant pozyskania danych z telefonu oskarzonego w postaci
wiadomos$ci wymienianych ze wspoloskarzong oraz innymi osobami za pomoca szyfrowanych komunikatorow
internetowych (dane opatrzone klauzula ,poufne”), a wiec ten, ktéry zaklada uzycie oprogramowania dajgcego
nieograniczony dostep do urzadzenia, stwierdzi¢ trzeba, ze nie on by¢ uznany za dopuszczalny, w sytuacji gdy
powazne watpliwosci budzi to, czy zastosowanie takiego $rodka techniki operacyjnej gwarantuje bezpieczenstwo i
poufno$é oraz integralnos$é pozyskiwanych danych, co ma znaczenie z punktu widzenia uzyskania przez ten system
wymaganej ustawa akredytacji bezpieczenstwa teleinformatycznego (art. 48 i art. 49 ustawy o ochronie informacji
niejawnych). Wprawdzie w art. 51 ustawy o ochronie informacji niejawnych przewidziane zostalo wylaczenie z
obowiagzku akredytacji, nie wydaje sie ono jednak mie¢ zastosowania w omawianym wypadku. Jak sie bowiem
wskazuje, ,wyjatek dotyczy systemoéw teleinformatycznych, ktére nie sa zlokalizowane w budynkach nalezacych
do podmiotéw realizujacych czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze, i ograniczony jest jedynie do pozyskiwania i
przekazywania informacji, co nie wyczerpuje ustawowej definicji przetwarzania” (zob. I. Stankowska [w:] Ustawa o
ochronie informacji niejawnych. Komentarz, wyd. II, Warszawa 2014, art. 51). Tymczasem, zgodnie z zapisami § 8
rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 29 maja 2012 roku w sprawie Srodkow bezpieczenstwa fizycznego stosowanych
do zabezpieczania informacji niejawnych (Dz. U. poz. 683 z p6Zn. zm.) serwery i inne newralgiczne elementy systemow
teleinformatycznych umieszcza sie w odpowiednich strefach ochronnych (w wypadku przetwarzania informacji o
klauzuli ,,poufne” i wyzszej w strefie ochronnej I lub w strefie ochronnej II), a samo to oprogramowanie tego typu —
umozliwiajace zdalny dostep do telefonu — nie stuzy wylacznie do pozyskiwania i przekazywania informacji, ale do
ich przetwarzania.

Kolejne watpliwoéci, jakie w tej sprawie sie rysujg maja zwiazek z tym, czy uzycie w ramach kontroli operacyjnej
prowadzonej wobec oskarzonego R. J. (1) takiego Srodka kontroli operacyjnej mogloby byé¢ uznane za pozostajace
w zgodzie z warunkami ustawowymi. Zgodnie z art. 17 ust. 5 pkt 4 ustawy o CBA kontrola operacyjna polega
na uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych no$nikach danych, telekomunikacyjnych
urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych. Mogloby sie wydawaé, ze uzycie
oprogramowania takiego jak (...) odpowiada tej definicji ustawowe;j.

Tre$¢ przepisu 17 ust. 5 pkt 4 ustawy o CBA zostala zmieniona z dniem 7 lutego 2016 roku przez art. 11 pkt 2 lit. b
ustawy z dnia 15 stycznia 2016 roku o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 roku, poz.
147), ktéry uzupeknil katalog $érodkéw kontroli operacyjnej. W uzasadnieniu projektu ustawy zmieniajacej wskazano,
ze jej celem bylo dostosowanie systemu prawa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 roku, sygn. akt K
23/11, ze u jej podstaw lezala Scisla realizacja sentencji tego wyroku, miedzy innymi przez sprecyzowanie niejawnego
wkroczenia w sfere prywatnoéci jednostki. Jak to ujeto, wychodzac naprzeciw sformulowanym w uzasadnieniu wyroku
oczekiwaniom Trybunalu odno$nie do sprecyzowania zamknietego katalogu Srodkéw i metod dzialania, za pomoca
ktérych wladze publiczne moga w spos6b niejawny gromadzi¢ informacje o osobach, zdecydowano sie na wyczerpujace
i jednolite dla wszystkich stuzb okreslenie sposobdéw prowadzenia kontroli operacyjnej (druk sejmowy nr 154 z 23
grudnia 2015 roku Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej VIII kadencji).

W wyroku z 30 lipca 2014 roku, sygn. akt K 23/11, Trybunal Konstytucyjny (dalej tez jako Trybunal) zajmowal
sie miedzy innymi kwestig zgodnosci z Konstytucja art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA na wniosek rzecznika Praw
Obywatelskich, ktory zarzucil miedzy innymi, ze cechuje sie on nadmierna nieprecyzyjnoscia z uwagi na otwarty
katalog Srodkoéw technicznych, ktére moga byé wykorzystywane przez stuzby w toku kontroli operacyjnej, a takze



otwarty katalog informacji i dowodéw, jakie moga by¢ pozyskane w tej procedurze (wniosek dotyczyl takze innych
ustaw regulujacych zasady prowadzenia kontroli operacyjnej przez sluzby policyjne i ochrony panstwa). Trybunatl
stwierdzil, ze przepis ten, rozumiany w ten sposob, ze wlaSciwy organ zarzadzajacy kontrole operacyjna wskazuje
okreslony w prawie rodzaj Srodka technicznego uzyskiwania informacji i dowoddéw oraz ich utrwalania stosowany
w indywidulanej sprawie, jest zgodny z Konstytucja (wyrok opublikowany w OTK-A 2014/7/80, Dz. U z 2014 roku,
poz. 1055, Lex nr 1491305). W uzasadnieniu tego wyroku Trybunal poruszyt szereg istotnych kwestii zwigzanych z
ingerencja organ6éw panstwa w sfere konstytucyjnie chronionych praw i wolnoéci jednostki przy realizacji czynnoSci
operacyjno-rozpoznawczych. Uwagi te aktualizuja sie w rozpoznawanej sprawie.

Nie negujac tego, ze przy realizacji obowiazku ochrony bezpieczenstwa obywateli przed powaznymi zagrozeniami
zewnetrznymi i wewnetrznymi, w tym terroryzmem i przestepczoScia, panstwo moze ingerowaé w prywatnos$é
jednostki, w wolno$¢ komunikowania sie, chronione na mocy art. 47 i art. 49 Konstytucji, ze jest to nieodzowne,
Trybunal zwroécil jednak uwage, ze ingerencja ta nie moze by¢ nadmierna. W tym kontekscie kilkukrotnie podkreslil
aspekt proporcjonalno$ci dzialan podejmowanych w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Zauwazyl, ze im
bardziej czynnosci te ingeruja w konstytucyjnie chroniony status czlowieka i obywatela, tym wiekszym, surowszym
i bardziej rygorystycznym wymaganiom musza odpowiada¢. Za niedopuszczalne w demokratycznym panstwie
prawnym uznal rejestrowanie caloksztaltu zycia prywatnego jednostek (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Poruszyt problem
gwarancji bezpieczenistwa gromadzonych danych (art. 51 Konstytucji). Przypomnial, Zze w systemie Rady Europy
ochrone prywatnos$ci, w tym korespondencji, gwarantuje art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnoéci, a na jego gruncie Europejski Trybunal Praw Czlowieka wypracowal minimalne standardy konwencyjne
regulacji materii zwigzanej z niejawnym przechwytywaniem informacji. Sprowadzaja sie one do okre§lenia w prawie:
rodzaju przestepstw, w odniesieniu do ktorych jest to mozliwe, rodzaju srodka niejawnego pozyskiwania informacji,
ktoéry musi by¢ okreslony przez prawo w momencie jego zastosowania, kategorii podmiotéw, w stosunku do ktérych
moga by¢ pozyskiwane w sposbb niejawny informacje, z uwzglednieniem ochrony os6b postronnych, maksymalnego
czasu stosowania niejawnej kontroli, ktéry musi mieé charakter oznaczony i definitywny, procedury wyrazania zgody
na zastosowanie §rodka niejawnego, ktéra musi mie¢ co do zasady charakter uprzedni i pisemny i nie moze ograniczaé
sie jedynie do kwestii formalnych, procedury badania wykorzystywania i przechowywania uzyskanych danych przez
organ zewnetrzny i niezalezny w stosunku do organéw upowaznionych do niejawnego pozyskiwania informacji i
okoliczno$ci, w jakich zapisy maja by¢ usuniete lub zniszczone, z uwzglednieniem zabezpieczenia ich integralnoéci,
obowiazku informowania osoby, ktorej dane niejawnie pozyskano i warunkéw zaniechania takiej informacji (pkt 1.8;
1.12; 1.14; 2.1; 2.4; 2.4.2 uzasadnienia wyroku).

Uwzgledniajac miedzy innymi te standardy konwencyjne, ale takze swdj dotychczasowy dorobek oraz ustalenia
Trybunalu SprawiedliwoSci Unii Europejskiej, Trybunal Konstytucyjny przedstawil minimalne wymagania, jakie
lacznie musza spelnia¢ przepisy ograniczajace konstytucyjne wolnos$ci i prawa. Zwrocil uwage na to, ze: gromadzenie,
przechowywanie oraz przetwarzanie danych dotyczacych jednostek, a zwlaszcza sfery prywatnosci, dopuszczalne jest
wylgcznie na podstawie wyraZznego i precyzyjnego przepisu ustawy, w ustawie musza byé sprecyzowane przestanki
niejawnego pozyskiwania informacji (wykrywanie i Sciganie wylacznie powaznych przestepstw oraz zapobieganie im,
ustawa powinna wskazywa¢ rodzaje takich przestepstw), ustawa musi okresla¢ kategorie podmiotéw, wobec ktorych
moga by¢ podejmowane czynnoS$ci operacyjno-rozpoznawcze, pozadane jest okreSlenie w ustawie rodzajow Srodkéw
niejawnego pozyskiwania informacji, a takze rodzajow informacji pozyskiwanych za pomoca poszczeg6lnych srodkow,
czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze powinny byé $rodkiem subsydiarnym (ultima ratio), procedura zarzadzania ich
wymaga precyzyjnego unormowania w ustawie, tak jak zasady postepowania z materialami zgromadzonymi w ich
toku, konieczne jest zagwarantowanie bezpieczenistwa zgromadzonych danych przed nieuprawnionym dostepem ze
strony innych podmiotéw, unormowanie procedury informowania jednostek o niejawnym pozyskaniu informacji
na ich temat, zagwarantowanie transparentno$ci stosowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Trybunal nie
wykluczyl potrzeby zréznicowania intensywno$ci ochrony prywatnoéci oraz tajemnicy komunikowania sie z uwagi na
to, czy okreslone dane pozyskuja stuzby policyjne, czy tez stuzby wywiadowcze i zajmujace sie ochrong panstwa, a
ponadto w zalezno$ci od tego, czy dotyczy to obywateli, czy osoéb niemajgcych polskiego obywatelstwa (pkt 5.3).



Formulujac postulat sprecyzowania sposobu niejawnego wkroczenia w sfere prywatno$ci Trybunatl zauwazyl, Ze nie
jest konieczne wskazanie w przepisach konkretnych srodkéw techniki operacyjnej ani tym bardziej zdefiniowanie ich
parametrow. Dopuscil w tym zakresie pewien stopien ogélnoSci. Podkresdlit jednak, ze katalog tych $rodkéw i metod
dzialania musi mie¢ charakter zamkniety, co ograniczy arbitralno$¢ panstwa i umozliwi sprawowanie efektywne;j
kontroli nad niejawna dzialalnoécia operacyjno-rozpoznawcza w zakresie wykorzystywanych metod pozyskiwania
informacji o osobach. Zwrdcil uwage na sadowa kontrole legalnosci stosowanych w ramach kontroli operacyjnej
srodkow i ich adekwatno$ci w konkretnej sprawie (pkt 9.2.5).

Postawi¢ nalezy pytanie, czy zmiana art. 17 ust. 5 ustawy o CBA dokonana w 2016 roku rzeczywiscie odpowiada
glownym tezom wyroku Trybunalu, czy tez paradoksalnie nie poszla duzo dalej, otwierajac droge do nieograniczonej
inwigilacji. Odpowiedz na to pytanie nie jest mozliwa bez odczytania tresci tego przepisu, jego punktu 4, w kontekécie
standardéw konwencyjnych i konstytucyjnych wypracowanych na gruncie art. 8 Europejskiej Konwencji oraz art. 47
i 49 Konstytucji. Te za$, zdaniem Sadu Apelacyjnego, nie pozwalaja uznac za dopuszczalne stosowanie przez stuzby
takich $rodkow kontroli operacyjnej, ktore wiaza sie z omijaniem i przelamaniem zabezpieczen urzadzen mobilnych
oraz uzyskiwaniem w ten sposéb dostepu do szerokiego spektrum danych, w tym historycznych, wykraczajacych poza
ramy czasowe zarzadzonej kontroli operacyjne;.

Przepis art. 17 ust. 5 pkt 4 ustawy o CBA og6lnie méwi o uzyskiwaniu i utrwalaniu danych. Oprogramowanie typu
spyware daje pelen dostep do urzadzenia mobilnego, pozwala tym samym na uzyskiwanie i utrwalanie danych z niego.
Tyle tylko, ze do jego instalacji dochodzi w drodze ominiecia i przelamania zabezpieczen — wlamania na telefon —itow
sposob naruszajacy jego strukture. Tymczasem obwiazujace przepisy dotyczace kontroli operacyjnej, w tym omawiany
art. 17 ustawy o CBA, nie zezwalajg na tego rodzaju dzialania, nie przewiduja takiej mozliwoéci. Uzyskanie dostepu do
informacji w wyniku ominiecia lub przelamania zabezpieczen mozliwe jest w trybie art. 32 a ust. 8 ustawy z dnia 4 maja
2002 roku o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst jednolity Dz. U. z 2023 roku poz.
1136, dalej jako ustawa o ABW). Moze to jednak nastapic¢ wylacznie w celu okreélenia przez ABW podatnoSci systemu
teleinformatycznego poddawanego ocenie bezpieczenstwa na mozliwo$¢ popelnienia przestepstw, wymienionych w
ust. 7 tego przepisu (zob. A. Barczak-Oplustil i inni, (...) cit. str. 14-15). Cele kontroli operacyjnej sa natomiast inne.

Oznacza to, ze postuzenie sie oprogramowaniem szpiegowskim nie moze by¢ uznane za zgodny z ustawa, legalny
spos6b ich pozyskania. Trudno takze przyjaé, ze oprogramowanie pozwalajace na przejecie pelnej kontroli nad
urzadzeniem mobilnym odpowiada wymaganiom stawianym przez Trybunal Konstytucyjny co do wladciwego
sprecyzowania stosowanego $rodka techniki operacyjno-rozpoznawczej, takiego przy tym, ktéry ma ograniczyc
arbitralno$§¢ panstwa i umozliwi¢ sprawowanie efektywnej kontroli nad niejawna dzialalnoécia operacyjno-
roZpoznawcza.

Tak dalece inwazyjny $rodek, tak mocno ingerujacy w prywatno$¢ jednostki, nie moze takze by¢ uznany za adekwatny
w konkretnych okolicznoéciach rozpoznawanej sprawy. Ocena ta odnosi sie do przestepstw zarzuconych oskarzonym,
ktoére nie naleza do kategorii najpowazniejszych, godzacych w bezpieczefistwo panstwa, jak terroryzm, nie sg
zwiazane z zorganizowana przestepczoScia. W debacie publicznej, jesli juz dopuszcza sie uzycie takiego $rodka
kontroli operacyjnej jak oprogramowanie szpiegujace, to w odniesieniu do takich wlaénie wyjatkowo powaznych i
groznych przestepstw albo w ramach dzialan wywiadowczych. Rzecz jasna przy zakre$leniu odpowiednich warunkéw
ustawowych, ktoérych aktualnie obowigzujace przepisy nie przewiduja. Oceny tej nie mozna odnie$¢ do przestepstw,
ktore staly sie podstawg zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec oskarzonego, poniewaz, jak juz byta o tym mowa, brak
jest wystarczajacych informacji na ten temat. Jeéli za$ chodzi o przestepstwa zarzucone — do wykrycia ktorych srodek
taki jak omawiany mégt by¢ wykorzystany — to trudno je zakwalifikowaé¢ do tych najpowazniejszych i wyjatkowo
groznych, przeciwdzialanie ktéorym mogloby uzasadniaé siegniecie po bron cybernetyczng, jak okresla sie system
pozwalajacy na przejecie kontroli nad telefonem.

O spehieniu standardéw konwencyjnych i konstytucyjnych w razie poshuzenia sie takim Srodkiem nie moze by¢
mowy takze, jesli uwzglednic kwestie zwiazane z bezpieczenstwem oraz integralno$cia danych pozyskanych przez tego
rodzaju oprogramowanie, o czym byla mowa w akapitach poprzedzajacych. Zasadnicze watpliwo$ci budzi takze ten



aspekt korzystania z takiego oprogramowania, ktory wigze sie z mozliwym jego aktywnym wykorzystaniem — w tym
wplywaniem na treSci znajdujace sie na urzadzeniu.

Trybunal Konstytucyjny zwracal uwage na zasady postepowania z materialami zgormadzonymi w toku kontroli
operacyjnej. W tej sprawie tylko cze$¢ z nich przekazana zostala po zakonczeniu czynnoéci Prokuratorowi
Generalnemu. Pozostale, jak wynika z informacji Zastepcy Szefa CBA, pozostawaly w gestii stuzb przez okres prawie
trzech kolejnych lat, cho¢ zgodnie z art. 17 ust. 15 ustawy o CBA, w przypadku uzyskania dowodow pozwalajacych na
wszczecie postepowania karnego lub majgcych znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego przekazane powinny
zosta¢ wszystkie materialy. Nie mozna uzna¢, by tak dtugi okres przechowywania danych pozyskanych w nastepstwie
tak daleko idacej ingerencji w prywatno$é i wolno$¢ komunikowana sie byt niezbedny w demokratycznym panstwie
prawnym.

W ocenie Sadu Apelacyjnego powazne watpliwo$ci z perspektywy standardéw konwencyjnych i konstytucyjnych
budzi takze mozliwoé¢ pozyskiwania danych historycznych. Kontrola operacyjna moze zosta¢ zarzadzona na
maksymalny okres 18 miesiecy. W czasie, w jakim jest prowadzona, uzyskiwane i utrwalane sa dane zawarte w
urzadzeniu mobilnym, jak w tej sprawie (art. 17 ust. 5 pkt 4 ustawy o CBA). Oprogramowanie firmy (...) — daje
mozliwo$¢ pozyskania i utrwalenia danych z okresu poprzedzajacego decyzje o zarzadzeniu kontroli — a wiec danych
historycznych — jak sie przy tym wydaje, bez ograniczen czasowych, jesli sg tylko dostepne. Jak wynika z materialow
udostepnionych przez producenta oprogramowania, (...), mozliwe jest wylaczenie opcji poczatkowej ekstrakcji
danych, a tym samym pozyskania danych historycznych, w takiej sytuacji, gdy licencjobiorca nie moze uzyskaé¢ do
nich dostepu zgodnie z obowigzujacym prawem (dane udostepnione przez (...): (...) zob. A Barczak-Oplustil i inni,
(...)...op. cit., str. 10).

Zdaniem Sadu Apelacyjnego trudno przyjaé, ze przepis art. 17 ust. 5 pkt 4 ustawy o CBA zawiera upowaznienie
do pozyskania danych historycznych. W czasie, gdy przepis ten byl nowelizowany, gdy ten dodatkowy $rodek
czy metoda kontroli operacyjnej wprowadzane byly do ustawy o CBA, w przestrzeni publicznej nie bylo jeszcze
informacji o oprogramowaniu szpiegujacym (...) oraz o mozliwosciach, jakie ono daje. Informacje takie po raz
pierwszy pojawily sie duzo p6zniej. Trudno w tej sytuacji uznaé, ze wprowadzajac te regulacje ustawodawca mogt
tym samym zezwoli¢, czy wprost zezwolil na dostep stuzb do danych z okresu poprzedzajacego moment zarzadzenia
kontroli operacyjnej, co wazne, bez ograniczen czasowych, w sposéb limitowany wylacznie dostepnoécia tych danych.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego, powazna ingerencja, jaka sie z tym wiaze, w prywatno$¢ i wolno$¢ komunikowania
sie, bedace pod ochrong art. 47 i art. 49 Konstytucji, wymaga wyraznej zgody ustawodawcy — wyraznego zapisu
ustawowego w tej mierze. Bez takiego wyraznego upowaznienia ustawowego mozliwo$¢ pozyskiwania tych danych
nalezy wykluczy¢. Odmienne stanowisko oznaczaloby, ze zakreSlone w ustawie ramy czasowe prowadzenia kontroli
operacyjnej traca na znaczeniu. Zarzadzenie kontroli operacyjnej jest przeciez mozliwe tylko przy spelnieniu warunku
istnienia informacji o przestepstwie. Dane historyczne obejmuja okres wezeéniejszy, kiedy informacji o przestepstwie
moglo jeszcze w ogodle nie by¢. Z kolei okreslony w ustawie maksymalny czas trwania kontroli operacyjnej stuzyc
ma osiggnieciu okreslonego celu. Dane historyczne nie pozostaja w zwiazku z tym celem. Trybunal Konstytucyjny
wykluczyt mozliwo$¢ bezterminowego prowadzenia czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.

Pozyskanie w toku kontroli operacyjnej prowadzonej w okresSlonych ramach czasowych danych o tresci rozméw
osoby objetej ta kontrola z okresu poprzedzajacego jej zarzadzenie — co wazne, bez limitu czasowego — przy braku
wyraznego upowaznienia ustawowego — nie moze by¢ uznane za adekwatne i proporcjonalne wkroczenie w sfere
prywatnoSci jednostki. Dla oceny w tym zakresie nie moze mie¢ decydujacego znaczenia to, czy dane historyczne
zostaly uwzglednione przy wyrokowaniu, czy staly sie podstawa ustalen faktycznych.

W tej sprawie Sad pierwszej instancji dopuécil jako dowod calosé przekazanych wraz z aktem oskarzenia materialow.
Co do czesci z nich w toku postepowania odwolawczego (na tej czeSci rozprawy, ktéra byla prowadzona z wylaczeniem
jawno$ci) zostaly podniesione watpliwoéci — ktorych rozstrzygniecie nie jest mozliwe — co do integralno$ci danych
pozyskanych w toku kontroli operacyjnej. Danych historycznych dotyczyly pytania stawiane oskarzonym podczas ich
przestuchania w §ledztwie, kiedy to ujawniono im materialy uzyskane w wyniku kontroli operacyjnej, a oskarzeni



odnosili sie do poszczegbdlnych komunikatéw z rozméw. Z materialu dowodowego o charakterze jawnym jasno wynika,
ze na telefonie zabezpieczonym od oskarzonego nie zostaly ujawnione te dane, ktore pozyskano w toku kontroli
operacyjnej — na urzadzeniu tym nie bylo zadnych przydatnych procesowo danych i informacji. Tak jak danych
takich nie ujawniono na telefonach zabezpieczonych od oskarzonej K. T. oraz M. M.. To wylgcznie czynno$ci o
charakterze przedprocesowym doprowadzily do pozyskania materialu majacego stanowi¢ dowdd w sprawie przeciwko
oskarzonym. By tak sie stalo, nie moze by¢ zadnych watpliwoéci i zastrzezen co do legalno$ci czynnosci, ktore
doprowadzily do jego pozyskania. Tak jednak w tej sprawie nie jest.

Z jednej bowiem strony nie jest mozliwe stwierdzenie, ze kontrola operacyjna wobec oskarzonego zarzadzona i
prowadzona byla przy spelnieniu warunkéw ustawowych (materialnych) — uniemozliwia to brak pelnych wnioskéw
o zarzadzenie i przedluzenie tej kontroli.

Z drugiej za$, za niedopuszczalne uznaé trzeba uzycie w toku tej kontroli oprogramowania typu spyware — a na
mozliwo$¢ jego uzycia w tej sprawie wskazuja okreSlone przestanki — budzacego w wielu aspektach i na wielu
plaszczyznach powazne i zasadnicze watpliwosci co do legalnosci jego wykorzystania.

Dopuszczenie w toku procesu tak pozyskanych dowodoéw pozostawaloby w sprzeczno$ci ze standardami
konwencyjnymi, czyniac proces nierzetelnym (art. 6 ust. 1 i art. 8 Konwencji). Naruszaloby takze standardy
konstytucyjne (art. 47, art. 49 w zw. z art. 31 § 3 Konstytucji).

Zasada i czyms$ jak najbardziej naturalnym jest komunikacja bezposrednia miedzy ludZzmi — rozmowa twarza w twarz
— z zalozenia niepodlegajaca kontroli i nadzorowi. Postep techniczny sprawil, ze we wspolczesnym $wiecie rozmowy
prowadzone sa w spos6b umozlwiajacy przechwytywanie ich treSci. Jest to jednak tak daleko idgca ingerencja w
prywatnos$é, ze niepodobna uzna¢, by mogla odbywac sie w sposob praktycznie nieograniczony, bez jasnych zasad i
regul, bez wlasciwej kontroli sadowej, a do tego prowadziloby bezkrytyczne zaakceptowanie okoliczno$ci, w jakich
prowadzona byla kontrola operacyjna w tej sprawie.

W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze materialy uzyskane w toku kontroli operacyjnej prowadzonej wobec oskarzonego
R. J. (1) nie mogly stanowi¢ dowodu w sprawie. Ich wyeliminowanie z podstawy dowodowej powoduje okreslone

.....

O ile co do pierwszych skladnych przez oskarzonych wyjasnien brak jest podstaw, by negowac¢ mozliwos$¢ ich
uwzglednienia jako pelnowarto$ciowych dowodéw w sprawie, o tyle te wyja$nienia, ktore ztozone zostaly podczas
przesluchan o charakterze niejawnym, zdaniem Sadu Apelacyjnego, nie mogly by¢ uznane za dowod w sprawie
jako posrednio nielegalne. W trakcie niejawnych przeshuchan oskarzonych odczytywane byly bowiem komunikaty
z rozméw prowadzonych przez oskarzonego R. J. (1) za posrednictwem komunikatoréw internetowych z innymi
osobami, w tym takze z czasu poprzedzajacego zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz te, co do ktérych na etapie
postepowania odwolawczego pojawily sie watpliwosci co do ich integralno$ci.

[cze$é niejawna uzasadnienia wyroku SA pkt 3]

Jak sie wskazuje w piSmiennictwie, ,,dow6d posrednio nielegalny, to dowdd uzyskany w wyniku przeprowadzenia
innego dowodu posiadajacego przymiot dowodu nielegalnego (a zatem uzyskanego na skutek przeprowadzenia
czynno$ci dowodowej w sposob nielegalny), [...] bez ktorego ten pierwszy nie zostalby prawdopodobnie odnaleziony”.
Sam ten dowdd jest dowodem przeprowadzonym zgodnie z prawem, jednak jego uzyskanie nie byloby mozliwe bez
powziecia informacji wynikajacych z innego $§rodka dowodowego, ktéry uzyskany zostal nielegalnie. W wypadku
dowodu poérednio nielegalnego, nie sposob jego uzyskania rodzi watpliwosci, ale Zrédlo wiedzy o jego istnieniu (zob.
H. Kuczynska, Dopuszczalno$é dowodow uzyskanych w trakcie kontroli operacyjnej dotyczacych innego czynu niz
bedacy podstawa jej zastosowania. Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 9 grudnia 2021 r., II KK
170/21, OSP 2022, nr 10, s. 86, teza 10 ).



Podczas pierwszych przesluchan oskarzeni skladali wyjaénienia nie majgc informacji, ze prowadzone przez nich
rozmowy zostaly pozyskane w ramach kontroli operacyjnej. Mogli sie tego domys$laé na podstawie przedstawionych
im zarzutéw, mogli snu¢é takie przypuszczenia, jednak to, co wyjaéniali bylo wynikiem ich swobodnej decyzji. Na
tres$¢ ich wypowiedzi procesowych nie mialy wplywu inne okolicznoéci. Inaczej rzecz sie przedstawia, jedli chodzi
o przestuchania o charakterze niejawnym. Ujawnienie materialow pozyskanych w trakcie kontroli operacyjnej w
sposéb oczywisty rzutowalo na treé¢ skladanych przez oskarzonych wyjasnien. W tym czasie oskarzeni mieli juz
pelna $wiadomos$é tego, jakim materialem organy postepowania przygotowawczego dysponuja. Nie moze ulegaé
watpliwoéci, ze moglo to wplyna¢ na tres¢ ich wypowiedzi procesowych. Zadawane oskarzonym pytania odnosily sie
do konkretnych komunikatéw. Tres$¢ ich wypowiedzi byla determinowana tym, co im ujawniono. W tym zakresie, w
jakim zdecydowali sie odpowiadaé¢ na zadawane im pytania w zwigzku z konkretnymi rozmowami tlumaczyli swoje
postepowanie, okoliczno$ci z tym zwiazane oraz motywy, jakimi sie kierowali. W skladanych wowczas wyja$nieniach
oskarzeni odnosili sie w szczeg6lnoéci do tych rozmoéw, ktére uznane zostaly przez organy $cigania za zawierajace
elementy podzegania K. T. do ujawnienia R. J. (1) informacji niejawnych oraz zwigzane z watkiem dotyczacym
przyszlego zatrudnienia oskarzonej przez R. J. (1), co potraktowane zostalo jako obietnica korzy$ci majatkowej. We
weczesniejszych wyjadnieniach, jakie oskarzeni skladali po zatrzymaniu (11 i 12 kwietnia 2019 roku), zaprzeczyli, by
dzialania ich determinowane byly korzys$cia majatkowa (jej obietnicg). Nie podawali takze zadnych okolicznosci,
ktore moglyby staé sie podstawa ustalen dotyczacych podzegania K. T. do ujawnienia informacji niejawnych. Daje
to podstawy do przyjecia, ze wyjasnienia zlozone przez oskarzonych podczas niejawnych czynno$ci ich przestuchania
— w tej czeSci, w jakiej zawieraja one informacje, ktorych oskarzeni nie podwali wezeéniej — uzyskane zostaly dzieki
dowodom nielegalnym, a to nie pozwala na wlaczenie ich do podstawy dowodowej wyroku.

Z pierwszych wyjasnien oskarzonych wynika, ze oskarzona K. T. w dniach 27 i 28 marca 2019 roku podczas
rozméw prowadzonych za posérednictwem komunikatora internetowego przekazala R. J. (1) informacje o tym,
ze funkcjonariusze jednej z delegatur ABW, a wsrdd nich ona, prowadza na terenie L. czynno$ci operacyjno-
rozpoznawcze wobec M. M., polegajace na jego obserwacji (art. 23 ust. 1 pkt 6 ustawy o ABW). Oskarzona udzielila R.
J. (1) instrukcji, by M. M. nie podejmowal w tym czasie aktywnoéci. Uzyskawszy te informacje R. J. (1) przekazal ja M.
M.. Ten zrezygnowat ze spotkania, ktére mial zaplanowane na ten dzien. W trakcie czynnoSci operacyjnych oskarzona
kontaktowata sie z R. J. (1) i komentowala zachowanie M. M. (k. 51-59; k. 65-76).

Z materialdbw niejawnych wynika, ze informacje o operacji towarzyszacej przekazywane agentom przed jej
rozpoczeciem byly opatrzone klauzulg ,tajne”.

[czes$é niejawna uzasadnienia wyroku SA pkt 4]

Oboje oskarzeni przyznali w swoich pierwszych wyjaénieniach, ze w rozmowach miedzy nimi padla nazwa operacji,
ktorej czeéc stanowily dzialania operacyjno-rozpoznawcze prowadzone wobec M. M..

Ich wyjasnienia nie daja jednak podstaw do przyjecia, ze R. J. (1) naklanial K. T. do ujawnienia mu informacji o
klauzuli ,tajne”, ze obiecywal jej w zamian za to korzy$¢ majatkowa. Nie pozwalaja takze na odtworzenie — z precyzja
wymagang dla ustalen faktycznych stanowiacych podstawe wyroku skazujacego — innych zdarzen, podczas ktérych
mialoby doj$¢ do ujawnienia informacji niejawnych o klauzuli ,tajne”, jak zarzucil w akcie oskarzenia prokurator.

W $wietle wyjasnien oskarzonych nie moze budzi¢ watpliwosci, ze K. T. ujawnila R. J. (1) informacje niejawne
o klauzuli ,tajne”, przekraczajac tym samym swoje uprawnienia i dzialajac na szkode interesu publicznego. Jako
funkcjonariusz Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego byla zobowigzana do dochowania obowigzkéw wynikajacych
z roty zlozonego przez nig przed podjeciem stuzby §lubowania (art. 79 ust. 1 ustawy o ABW). Slubujac, oskarzona
zobowigzala sie do strzezenia tajemnicy prawnie chronionej (art. 47 ust. 2 ustawy o ABW). Taka informacje prawnie
chroniong o klauzuli ,tajne” stanowi informacja o prowadzonej w trybie art. 23 ust. 1 pkt 6 ustawy o ABW operacji
towarzyszacej. Nie ulega watpliwos$ci, ze informacja ta spelniala cechy informacji niejawnej w rozumieniu art. 1 ust.
1 ustawy o ochronie informacji niejawnych i formalnie byta opatrzona wlasciwa klauzula (art. 5 ust. 2 ustawy o
ochronie informacji niejawnych). Przekazana przez K. T. informacja nie byla znana R. J. (1), skoro po jej uzyskaniu



udzielil rady M. M., by nie wychodzit z domu, a ten zmodyfikowal swoje zamierzenia, rezygnujac w tym dniu z
zaplanowanego spotkania. Wprawdzie w skladanych przez oskarzonych wyja$nieniach mowa jest o wcze$niejszej
dekonspiracji funkcjonariuszy ABW prowadzacych dzialania wobec R. J. (1), co w czeSci potwierdzily materialy
niejawne z tych dzialan, to jednak ta konkretna informacja o konkretnych czynno$ciach realizowanych w dniach 27
i 28 marca 2019 roku wobec M. M. nie byla znana oskarzonemu, na co jednoznacznie wskazuje jego zachowanie. W
zlozonych wyja$nieniach K. T. thumaczyla, ze nie kierowala sie tym, by szkodzi¢ interesowi publicznemu. Jej obronca
akcentowal, zZe prowadzila niefrasobliwe rozmowy z kolega. Jednak nie ulega watpliwosci, ze jej zachowanie szkodzilo
interesowi publicznemu — wprost dekonspirowalo bowiem dzialania funkcjonariuszy ABW. Dawalo to podstawy do
przyjecia odpowiedzialnoSci oskarzonej za przestepstwo z art. 231 § 1 k.k. i art. 265 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k k.

Oskarzona przekazala R. J. (1) kryptonim operacji prowadzonej wobec niego oraz jego znajomego — cudzoziemca,
pozostajacego w zainteresowaniu stuzb. Brak jest jednak podstaw, by przyjaé¢, ze nazwa operacji, jej kryptonim
stanowig informacje prawnie chroniong w rozumieniu art. 1 ust. 1 oraz art. 5 ust. 2 ustawy o ochronie informacji
niejawnych. Do$¢ odwola¢é sie do tego, czym jest kryptonim, w jakim celu jest nadawany. Kryptonim w znaczeniu
jezykowym to nazwa uzywana zamiast prawdziwej nazwy jakiej$ rzeczy, miejsca, akcji lub osoby, majaca zataic
rzeczywiste znaczenie tego, o czym sie mowi, a w wypadku ludzi ukrywajaca czyja$ tozsamo$¢ (zob. Wielki Stownik
Jezyka Polskiego, domena publiczna). Nadanie kryptonimu operacji prowadzonej niejawnie pozwala zatem ukryé
jej rzeczywiste znaczenie, a poshuzenie sie nim umozliwia swobodna wypowiedZ o tej operacji bez ujawnienia
jej przedmiotu — w takim celu nadawane sa kryptonimy. Przekazanie przez oskarzona R. J. (1) nazwy nadanej
czynno$ciom operacyjno-rozpoznawczym nie wyczerpuje zatem znamion z art. 265 § 1 k.k. Z akt sprawy nie wynika
przy tym, by ujawniony przez oskarzona kryptonim operacji opatrzony byl klauzula ,tajne” lub wyzsza.

Jak juz byla o tym mowa, z braku wystarczajacych podstaw dowodowych nie wchodzi w gre przyjecie
odpowiedzialnoSci oskarzonego R. J. (1) za zarzucane mu przestepstwo podzegania K. T. do przekroczenia, w celu
osiggniecia korzyéci majagtkowej, przystugujacych jej uprawnien przez ujawnienie mu informacji o klauzuli ,tajne”.
Material dowodowy — ten, ktéry moze stanowié¢ podstawe wyrokowania — nie pozwala bowiem na poczynienie takich
ustalen.

Brak jest takze podstaw do przyjecia odpowiedzialno$ci oskarzonego za ten sposob realizacji przestepstwa z art.
265 § 1 k.k., ktory polega na wykorzystaniu informacji niejawnych. Prokurator zarzucil, ze oskarzony wykorzystywat
przekazywane mu przez K. T. informacje niejawne przekazujac je dalej, M. M. oraz modyfikujac wlasne dzialania. Sad
Okregowy uznal ten zarzut za udowodniony i przypisal oskarzonemu odpowiedzialno$é za wykorzystanie informacji
o klauzuli ,tajne”. Stanowisko to nie moze jednak zosta¢ zaakceptowane.

Po pierwsze, brak jest wystarczajacych dowodéw — sposréd tych, ktére moga stanowié podstawe wyrokowania
— pozwalajacych na ustalenie, ze oskarzony, uzyskawszy okre§lone informacje od K. T., zmienial swoje plany i

.....

Po drugie, warunkiem karalnoéci za wykorzystanie informacji niejawnych jest naruszenie zakazu takiego
wykorzystania ustanowionego poza Kodeksem karnym. Jak sie wskazuje w literaturze przedmiotu, zakazu tego nie
mozna domniemywac, ani wyprowadza¢ go wylacznie z treci art. 265 § 1k.k. Zachowanie polegajgce na wykorzystaniu
informacji niejawnych oznacza ztamanie pozakodeksowego zakazu uczynienia jej wiadomym, musi zatem naruszaé
przepis ustawy (zob. W. Wrobel, D. Zajac [w:] Kodeks karny. Czeé¢ szczegbdlna. Tom II. Cze$é II. Komentarz do art.
art. 212-277d, red. A. Zoll, Warszawa 2017, art. 265, tezy 26-27; T. Razowski [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegblna.
Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, art. 265, teza 6; P. Kozlowska-Kalisz [w:] Kodeks karny. Komentarz
aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2023, art. 265, teza 11).

W przepisach ustawy o ochronie informacji niejawnych brak jest tego rodzaju regulacji. Zakazu wykorzystania
informacji niejawnych nie mozna wyprowadzi¢ z treSci art. 4 tej ustawy. Reguluje on bowiem wylacznie kwestie
udostepniania informacji niejawnych, a wiec ich ujawnienia. Odrebna typizacja ,wykorzystania” obok ,ujawnienia”
informacji niejawnych §wiadczy jednak o woli ustawodawcy objecia karalno$cia takze takich zachowan, ktére polegaja



na wykorzystywaniu tajemnicy panstwowej bez jej ujawnienia. Brak innych przepisow ustawowych reglamentujacych
wykorzystywanie informacji niejawnych, oznacza, ze odpowiednia cze$¢ typu czynu karalnego z art. 265 § 1 k.k. ma
zakres pusty (tak wprost W. Wrdbel, D. Zajac, op. cit.).

To za$§ oznacza, ze zarzucane oskarzonemu R. J. (1) wykorzystanie informacji niejawnych nie mialo charakteru
bezprawnego.

W tej sytuacji pozostaje rozwazy¢, czy przekazujac M. M. uzyskane od K. T. informacje, oskarzony R. J. (1) nie ujawnit
tym samym tych informacji objetych tajemnica.

I ten wariant jego odpowiedzialno$ci nalezy jednak wykluczy¢.

Dostrzegajac, ze tak w doktrynie, jak i orzecznictwie zagadnienie to nie jest uyjmowane jednolicie, Sad Apelacyjny
opowiada sie za stanowiskiem, ze przestepstwo z art. 265 § 1 k.k. nie jest przestepstwem powszechnym, ale
indywidulanym wla$ciwym (zob. W. Wrébel, D. Zajac, op. cit. teza 11; A. Sakowicz [w:] M. Kroélikowski, R. Zawtocki
, (red.) Kodeks karny. Cze$¢ szczeg6lna. Tom II. Komentarz. Art. 222—316, Wyd. 4, W. 2017, L.; R. Halas [w:] A.
Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz. Wyd. 7, W. 2021, L.; S. Steinborn, Zwolnienie §wiadka w
procesie karnym z tajemnicy panstwowej, PiP 2008, nr 2, s. 61-74, teza 1; odmiennie jednak L. Gardocki (red.),
Przestepstwa przeciwko panstwu i dobrom zbiorowym. System Prawa Karnego. Tom 8, W. 2013; uchwala SN z
26.03.2009 1., I KZP 35/08, OSNKW 20009, nr 5, poz. 33).

Choc literalne brzmienie przepisu — uzyty w nim zostal zaimek ,kto” — zdawaloby sie wskazywaé na powszechny
charakter tego przestepstwa, to jednak dokonujgc wykladni art. 265 § 1 k.k. nie mozna czyni¢ tego w oderwaniu
od przepisbw ustawy o ochronie informacji niejawnych, w ktoérej uregulowane zostaly zagadnienia zwigzane z
ochrong tych informacji. Ustawa nie ma zastosowania powszechnego. Nie jest ona adresowana do wszystkich.
Podmiotowy zakres ustawy o ochronie informacji niejawnych zostal wyraznie okre§lony w jej art. 1 ust. 2 przez
wskazanie kategorii podmiotéw, do ktérych ma ona zastosowanie. Nie moze to pozostawaé¢ bez znaczenia dla
ustalenia zakresu podmiotowego penalizacji zachowan na plaszczyznie art. 265 § 1 k.k., szczegblnie ze z dniem 2
stycznia 2011 roku, w nastepstwie nowelizacji Kodeksu karnego, pojecie tajemnicy panstwowej, ktéorym operowat
przepis, zastapione zostalo terminem zaczerpnietym wprost z ustawy o ochronie informacji niejawnych (informacje
niejawne o klauzuli ,tajne” lub ,Sci$le tajne”). Ustawa o ochronie informacji niejawnych — w odréznieniu od
nieobowiazujacej ustawy z 14 grudnia 1982 roku o ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowej (Dz. U. Nr 40, poz.
271 z p6zn. zm.) — nie zawiera przepisu, bedacego odpowiednikiem art. 5 pkt 1, ktéry stanowil, ze zachowanie
tajemnicy panstwowej jest obowigzkiem kazdego, do czyjej wiadomo$ci dotarla. Nie zostal w niej sformulowany
szczegblny obowigzek zachowania tajemnicy w odniesieniu do informacji niejawnych. Zakaz ujawniania informacji
objetych tajemnica wynika nie z samej tej ustawy, ale z innych ustaw. Jak sie przyjmuje, zrédlem obowigzku
zachowania w tajemnicy informacji niejawnych, obok ustawy, moze by¢ takze jednostronne zobowigzanie sie do tego
przez akt publicznoprawny (np. Slubowanie) lub czynno$é¢ prawna (np. umowa o prace). Przemawia to przeciwko
wyprowadzaniu powszechnego obowiazku zachowania w tajemnicy informacji niejawnych z samej treéci art. 265
§ 1 k.k. Negowaloby to bowiem sens istnienia tych szczegélnych regulacji. Oznacza to w konsekwencji, ze w
wypadku, gdy nie istnieje norma o charakterze ustawowym, zakazujaca ujawnienia informacji prawnie chronionych,
to ujawnienie takie nie moze by¢ uznane za bezprawne i nie moze prowadzi¢ do pociagniecia do odpowiedzialnosci
karnej. Warunkiem odpowiedzialnoéci karnej z art. 265 k.k. jest bowiem naruszenie konkretnego zakazu ujawnienia
tajemnicy zawartego w ustawach innych niz Kodeks karny. W literaturze przedmiotu przywolywany jest w tej mierze
dodatkowy argument wyplywajacy z konstytucyjnej zasady subsydiarno$ci. Ten mianowicie, ze ograniczanie wolno$ci
slowa i komunikowania nie moze prowadzi¢ do nakladania obowigzku strzezenia informacji objetych tajemnicg
na inne osoby niz peliace stuzbe publiczng (tak S. Steinborn, op. cit.; W. Wrébel, D. Zajac, op. cit.; W. Wrobel,
Prawnokarna ochrona tajemnicy panstwowej, Cz.PKiNP 2000, nr 1, s. 121; R. Halas, op. cit.).

Za przyjeciem pogladu przeciwnego, zgodnie z ktorym przestepstwo z art. 265 § 1 k.k. ma charakter powszechny, nie
moze przemawiaé¢ ranga dobr, ktore chroni ten przepis, ich znaczenie dla spoleczenstwa oraz to, ze sa to wartoéci,



ktorych zabezpieczenie warunkuje rowniez bezpieczenstwo innych prawnie chronionych débr obywateli (tak SN w
uchwale z 26 marca 2009 roku, I KZP 35/08, OSNKW 2009, nr 5, poz. 33). Zgodzi¢ sie nalezy z krytykami tego
pogladu, wskazujacymi, ze interpretacja taka stanowilaby wyraz wykladni rozszerzajacej obowigzki ograniczajace
prawa i wolnoSci obywatela, a wiec trudnej do zaakceptowania w §wietle norm konstytucyjnych (tak A. Sakowicz, op.
cit.).

Oskarzony R. J. (1) w marcu 2019 roku nie pelnil juz zadnej funkcji publicznej. Nie cigzyl na nim obowiazek ochrony
informacji niejawnych. Przekazujac M. M. okreslone informacje uzyskane od K. T., nie dzialal zatem bezprawnie, bo
nie naruszyl zadnego, wiazacego go, zakazu ustawowego w tej mierze. Podzielajac zapatrywanie o indywidulanym
charakterze przestepstwa z art. 265 § 1 k.k. odrzuci¢ nalezy zdecydowanie mozliwo$¢ przyjecia, ze zakaz taki —
ujawnienia informacji objetych tajemnica — wyprowadzi¢ nalezy z samej treSci tego przepisu. Z tych powodéw
oskarzony nie moze odpowiada¢ przestepstwo ujawnienia informacji niejawnych o klauzuli ,tajne”.

Jako osoba, ktdrej ujawniono informacje niejawne byl on koniecznym wspoétuczestnikiem przestepstwa z art. 265 § 1
k.k., ktory jednak za swoje zachowanie nie odpowiada karnie (zob. W. Wrobel, Prawnokarna...op.cit.).

Sad Apelacyjny rozwazal, czy oskarzony nie powinien odpowiadaé jako wspoéldzialajacy w ujawnieniu informacji
prawnie chronionych o klauzuli ,tajne” przy przyjeciu jego roli jako postanca, ktéry realizuje uzgodniony wezeéniej
plan, zakladajacy, ze ma on przekaza¢ ujawniong mu informacje dalej, innej osobie. W literaturze przedmiotu
wskazuje sie, ze osoba taka, cho¢ sama nie posiada kwalifikacji na sprawce przestepstwa ujawnienia informacji
prawnie chronionej, moze zosta¢ pociagnieta do odpowiedzialno$ci karnej woéwczas, gdy wladnie zgodnie z planem
wykonuje role postanca (zob. W. Wrébel, Prawnokarna..., op. cit. teza 10).

Mozliwoé¢ taka w tej sprawie nalezalo jednak odrzucié¢ z dwoch powodow.

Po pierwsze, wyjaénienia oskarzonych nie daja wystarczajacych podstaw ku temu, by przyjac, ze wspdldzialali oni
ze sobg w dokonaniu przestepstwa ujawnienia informacji prawnie chronionych — a wiec, ze doszlo miedzy nimi do
okreslonych uzgodnien, ze zaplanowali taki podzial r6l, w ramach ktérego R. J. (1) mial przekaza¢ M. M. informacje
uzyskana od K. T. o podjetej wobec niego obserwacji towarzyszacej. Nie wskazuja na to przede wszystkim wyjasnienia
K. T., ale takze i R. J. (1). Z jego wyjaénien wynika wylacznie to, ze ograniczyl sie do przekazania koledze informacji
o charakterze ogélnym — bez podawania ich Zrédla oraz szczegbéléw — i udzielil mu rady, by nie wychodzil z domu.
Zadnych informacji na temat tego zdarzenia nie dostarczaja zeznania M. M..

Po drugie, poczynienie takich ustalen — ktorych nie poczynil Sad Okregowy, a ktdre bez watpienia sa niekorzystne
z punktu widzenia odpowiedzialno$ci oskarzonego, stojacego pod zarzutem wykorzystania informacji niejawnych —
bylo wykluczone z uwagi na to, ze apelacja w sprawie wniesiona zostala tylko na jego korzy$¢ (art. 434 § 1 k.p.k.).

Majac na uwadze te wszystkie okolicznoéci Sad Apelacyjny zmienil zaskarzony wyrok i uniewinnit R. J. (1) od
popelnienia zarzucanego mu czynu.

Ograniczajgc odpowiedzialno$é oskarzonej K. T. do zdarzenia, ktére mialo miejsce w dniach 27 i 28 marca 2019
roku, Sad Apelacyjny uznal, ze prowadzi¢ to powinno do obnizenia o polowe liczby stawek dziennych wymierzonej
jej kary grzywny. Nie stwarza to jednak podstaw do korekty rozstrzygniecia o karze pozbawienia wolnoSci, orzeczonej
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Wykluczy¢ takze nalezalo mozliwo$¢ zastosowania wobec oskarzonej
instytucji warunkowego umorzenia postepowania, zgodnie z postulatem jej obroncy sformulowanym w apelacji.

Prokurator okreslit zachowanie oskarzonej, ktéra ujawnila informacje niejawne swojemu koledze, bylemu
funkcjonariuszowi Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, jako zdrade. Nie wydaje sie, by ocena taka byla
nieuzasadniona czy przesadzona. To wlaénie od funkcjonariuszy takich stuzb jak ABW, ktérzy w ramach swoich
obowigzkéw moga miedzy innymi podejmowac pozaprocesowe dzialania bardzo mocno ingerujace w zycie osobiste,
prywatno$é, wolno$¢ komunikowania sie innych os6b, wymagaé nalezy najwyzszych standardéw postepowania.
Okolicznosci tej sprawy pokazaly jak wazne jest dochowanie przez stuzby procedur, postepowanie zgodne z prawem,



realizacja czynnoSci operacyjnych wylacznie przy spelnieniu materialnych warunkéw okreslajacych mozliwosci ich
wdrozenia i prowadzenia — bez marginesu dowolnoéci. Zapobiec naduzyciom w tej sferze moze miedzy innymi jasne
i zdecydowane oczekiwanie od funkcjonariuszy stluzb przestrzegania prawa. Nie mozna z jednej strony zarzucaé
stuzbom, ze nie dochowuja procedur, a z drugiej jako mniej szkodliwe oceniaé zachowanie funkcjonariusza tych stuzb
ujawniajacego informacje prawnie chronione, dekonspirujacego w efekcie swoich kolegéw i ich dzialania. Watpliwosci
czy dylematy moralne, na ktére powolywala sie oskarzona w zwigzku z przydzieleniem je zadan wobec oso6b, ktore
znala, mozna i trzeba bylo wyrazi¢ inaczej anizeli przez naruszenie prawa. W okoliczno$ciach zdarzenia nie mozna
uznaé, ze czyn oskarzonej cechowal sie spoleczna szkodliwoscia, o jakiej mowa w art. 66 § 1 k.k. Brak jest réwniez
podstaw do oceny na tej plaszczyZnie zawinienia oskarzonej. Wymierzona jej kara roku pozbawienia wolnosci z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania nie moze by¢ uznana za razaco surowa.

W czeéci nieobjetej korekta zaskarzony wyrok zostal utrzymany w mocy.

O kosztach postepowania w czeéci dotyczacej oskarzonego R. J. (1) Sad Apelacyjny orzekl na podstawie art. 632 pkt
2 k.p.k. Na podstawie art. 624 § 1 k.p.k. zwolnil oskarzona K. T. od kosztow postepowania odwolawczego uznajac,
ze obcigzenie jej tymi kosztami — w sytuacji gdy jest ona zobowigzana do poniesienia kosztéw postepowania przed
Sadem pierwszej instancji w niemalej wysoko$ci — stanowiloby dla niej nadmierng dolegliwo$c¢.

Andrzej Szliwa Edyta Gajgat Agata Regulska



