MLODY JURYSTA 2020/2

Natalia Majewska

Zakres podmiotowy i przedmiotowy wykorzystania materialow z

podstuchu operacyjnego w procesie karnym

Streszczenie

Artykut dotyczy problematyki wykorzystania w procesie karnym tzw. ,przypadkowych
znalezisk” uzyskanych w toku podstuchu operacyjnego. Kwestie te reguluje art. 168b
kodeksu postepowania karnego. W tym kontekscie ,,przypadkowe znaleziska” to materiaty
$wiadczace o popelnieniu przez osobe podstuchiwang innego przestgpstwa niz objgte
podstuchem, albo o popetieniu jakiegokolwiek przestgpstwa przez osobg w ogdle nieobjeta
postanowieniem o zarzadzeniu podstuchu. Literalnie przepis ten zezwala na wykorzystanie
materialdw w wyzej wskazanych przypadkach, jesli owe przestgpstwo jest przestgpstwem
sciganym z urzedu lub przestepstwem skarbowym. Regulacja ta budzi wsrod
czesci srodowiska prawniczego pewne watpliwosci natury gwarancyjnej czy konstytucyjne;.
Zasadniczy problem sprowadza si¢ do zakresu podmiotowego oraz przedmiotowego
przepisu. Zaréwno w doktrynie, jak i w judykaturze, stanowiska sa dos¢ rozbiezne.
Celem artykulu jest analiza aktualnej regulacji oraz przyczyn powstatego
na jej tle sporu wraz z uwzglednieniem wyrazonych w tym zakresie pogladow w doktrynie
1 orzecznictwie, zarowno krajowym, jak i strasburskim. Rozwazania konczy przedstawienie

stanowiska Autorki.

1. Wprowadzenie

Wykorzystanie materiatow w zakresie wskazanym w postanowieniu o zarzadzeniu
podstuchu nie budzi watpliwosci. Problematyczne sg natomiast tzw. ,,przypadkowe

9]

znaleziska”', ktére beda przedmiotem dalszych rozwazan. Kwesti¢ t¢ reguluje art. 168b
kodeksu postepowania karnego®. Analiza jego treSci zostanie poprzedzona zdefiniowaniem
pojecia ,,podstuchu operacyjnego” i krotka charakterystyka zagadnienia na gruncie stanu

prawnego sprzed wprowadzenia art. 168b k.p.k.

' D. Czerwinska, Problematyka zgody nastepczej na wykorzystanie tzw. przypadkowych znalezisk po 15.04.2016
r., ,,Przeglad Sadowy” 2019, nr 4, s. 72.
2 Ustawa z 6.6.1997 r. Kodeks postgpowania karnego (t.j.: Dz.U. z 2020 r. poz. 30 z p6zn. zm.), dalej ,.k.p.k.”.
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2. Charakterystyka podstluchu operacyjnego

W prawie polskim brak jest definicji legalnej podstuchu®. Pojecie to (jako czynno$¢)
jest rozumiane jako ,,podstuchiwanie rozméw telefonicznych i przechwytywanie komunikatow
radiowych za pomocg specjalnych urzgdzen™, a takze ,to, co zostato podstuchane™.
W odniesieniu do procesu karnego ,,podstuchem jest tajne uzyskiwanie oraz utrwalanie tresci
rozmoéw prowadzonych przy uzyciu $rodkoéw tacznosci za pomoca wszelkich urzadzen
technicznych™®. Podstuch operacyjny (in. pozaprocesowy) jest przeprowadzany w ramach
tzw. kontroli operacyjnej’. Kontrola ma charakter subsydiarny, co oznacza, ze jest stosowana
tylko, gdy okaze si¢, ze za pomoca innych form czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych
niemozliwe jest osiggnigcie  zamierzonych/spodziewanych celow i rezultatow?®.
Kontrola operacyjna moze polega¢ na:

1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy uzyciu srodkow technicznych,
w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwigku oséb z pomieszczen, srodkéw transportu
lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i1 utrwalaniu tre$ci korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej
za pomocg $rodkow komunikacji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych no$nikach danych,
telekomunikacyjnych ~ urzadzeniach ~ koncowych,  systemach  informatycznych
1 teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesylek®.

3 M. Tomkiewicz, Podstuchy operacyjne w orzecznictwie sqdowym, ,,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 4, s. 154.

4 P. Zmigrodzki (red.), Wielki stownik jezyka polskiego PAN, 2012,
https://www.wsjp.pl/index.php?id hasla=29411&id znaczenia=5077635&1=21&ind=0 [dostgp: 13.3.2020 r.],
takze: Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/pods%C5%82uch.html [dostgp: 13.3.2020 r.].

5 Stownik.., https://sjp.pwn.pl/szukaj/pods%C5%82uch.html [dostep: 13.3.2020 r.].

¢ M. Rogalski, Podstuch procesowy i pozaprocesowy. Kontrola i utrwalanie rozméw na podstawie kpk oraz ustaw
szczegolnych, Warszawa 2019, s. 51, takze P. Karlik, Podstuch jako szczegolna forma czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych [w:] System Prawa Karnego Procesowego. Dowody, red. P. Hofmanski, t. VIII, cz. 3, Warszawa
2019, s. 3324.

7 M. Tomkiewicz, op.cit., s. 154, takze: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, wyd. 7,
Warszawa 2009, s. 517, takze: S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, wyd. 14, Warszawa 2018,
s. 386, takze: M. Rogalski, op.cit., s. 179. Kontrola operacyjna to dziatania podejmowane przez shuzby przy
wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia
sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowodow, sciganych z oskarzenia publicznego, umyslnych przestepstw
wskazanych w poszczegolnych katalogach, gdy inne srodki okaza si¢ bezskuteczne albo bgda nieprzydatne [19
ust. 6 ustawy o Policji (dalej: ,,UoPol”) z 6.4.1990 r. (t.j.: Dz.U. z 2020 r. poz. 360)].

8 M. Rogalski, op.cit., s. 178-179, takze: M. Tomkiewicz, op.cit., s. 155.

® Artykut 19 ust. 6 UoPol.
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Bezspornie wskazuje si¢, ze w dziatania wskazane w punktach 1 i 2, odnosza si¢
do podstuchu!®. W pierwszym przypadku to tzw. podstuch telefoniczny
lub telekomunikacyjny!!. W drugim przypadku to tzw. podstuch elektroniczny!'?.
W odniesieniu do punktu trzeciego, zdania sg podzielone'®. Stuszne wydaje sie stanowisko
wyrazone przez M. Rogalskiego: ,,pojecia kontroli korespondencji nie nalezy zawezaé jedynie

do tradycyjnych form wymiany informacji”'4

, a zatem uzyskiwanie i utrwalanie tresci
korespondencji prowadzonej za pomoca $rodkéw komunikacji elektronicznej rowniez nalezy
traktowac jako dzialania podejmowane w ramach podstuchu. Pozostate dziatania stanowig inne
niz podstuch rodzaje kontroli. Podkresla si¢, ze samo pojecie podstuchu jest wieloznaczne,
w rezultacie obejmuje swoim zakresem szeroki katalog dziatan's.

Rozréznia si¢ podstuch procesowy i pozaprocesowy. Przestanki i tryb stosowania
pierwszego sa okreslone w k.p.k.'®. Podstuch pozaprocesowy jest regulowany przez tzw.
ustawy policyjne!’. Podstuch operacyjny prowadzony jest w sposob niejawny'® oraz tajny!®.
Co do zasady osoba podstuchiwana nie jest informowana o jego stosowaniu?’, chyba ze
material w ten sposob uzyskany bedzie wykorzystany na potrzeby postepowania karnego
w sprawie tej osoby?!. To praktyka gleboko ingerujgca w prawa i wolnosci obywatelskie

(w szczegolnosci w prawo do prywatnosci, do wolnosci komunikowania si¢, a takze nawet

w prawo do nienaruszalno$ci mieszkania)??2. Dlatego ustawodawca okreslit katalogi

10 M. Rogalski, op.cit., s. 181, takze P. Karlik, op.cit., s. 3326.

1P, Karlik, op.cit., s. 3326.

12 Ibidem, s. 3326.

13 Ibidem, s. 3326, takze: M. Rogalski, op.cit., s. 181.

4 M. Rogalski, op.cit., s. 181-182. Swoje stanowisko autor opiera na Wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z
30.7.2014 r., K 23/11.

15 P, Karlik, op.cit., s. 3326, takze: S. Walto$, P. Hofmanski, op.cit., s. 386.

16 Podstuch procesowy jest regulowany przez rozdzial 26 k.p.k.

17" Czyli ustawy regulujgce dzialalno$¢ poszczegdlnych stuzb uprawnionych do stosowania podstuchu
operacyjnego. Sa to nastgpujace akty prawne: wspomniana juz UoPol; Ustawa z 24.5.2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngetrznego oraz Agencji Wywiadu (t.j.: Dz.U. z 2020 r. poz. 27); Ustawa z 9.6.2006 r. o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (t.j.: Dz.U. 22019 1. poz. 1921); Ustawa z 12.10.1990 1. o Strazy Granicznej
(t.j.: Dz.U. 22020 1. poz. 305); Ustawa z 9.6.2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego (t.j.: Dz.U. z 2019 r. poz. 687); Ustawa z 24.08.2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych (t.j.: Dz.U. z 2020 r. poz. 431); Ustawa z 16.11.2016 r. o Krajowej Administracji
Skarbowej (t.j.: Dz.U. z 2020 r. poz. 505); Ustawa z 8.12.2017 r. o Stuzbie Ochrony Panstwa (t.j.: Dz.U. 22020 r.
poz. 384); Ustawa z 21.6.1996 r. o szczeg6élnych formach sprawowania nadzoru przez ministra wtasciwego do
spraw wewngtrznych (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 13). W dalszej czgsci artykulu Autorka bedzie odwotywata si¢ do
regulacji zawartych w UoPol, jednakze rozwazania te nalezy odnie$¢ rowniez do pozostatych stuzb, gdyz w tym
zakresie nie wystepuja migdzy nimi wigksze roznice.

18 Artykut 19 ust. 6 UoPol.

19 p. Karlik, op.cit., s. 3326, takze: S. Walto$, P. Hofmanski, op.cit., s. 386, takze: M. Rogalski, op.cit., s. 51.

20 Woprost reguluje to art. 19 ust. 16 UoPol.

2L D. Szumito-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materiatoéw z kontroli operacyjnej (uwagi na tle art. 168b
k.p.k.), ,,Pafistwo i Prawo” 2018, nr 10, s. 113.

22 M. Rogalski, op.cit., s. 60, takze: Postanowienie SN z 26.4.2007 r., I KZP 6/07, LEX nr 259799.
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przestepstw, w stosunku do ktérych mozna ja stosowa¢. Tytulem przyktadu mozna wskazaé
katalog zawarty w art. 19 ust. 1 UoPol, ktdry jest jednocze$nie najszerszym katalogiem sposrod

wszystkich katalogow regulowanych w ustawach policyjnych.

3. Aktualna regulacja procesowego wykorzystania materialow z podstuchu operacyjnego

Ustawodawca nowelizacjg z 2016 r.23 wprowadzit do k.p.k. art. 168b, ktory stanowi:
.jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego organu
na podstawie przepisow szczego6lnych uzyskano dowdd popetnienia przez osobg, wobec ktorej
kontrola operacyjna byla stosowana, innego przestepstwa $ciganego z urzgdu lub przestgpstwa
skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa
Sciganego z urzedu lub przestgpstwa skarbowego popelnionego przez inng osob¢ niz objeta
zarzadzeniem kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie
wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym”.

Przepis ten przyznaje prokuratorowi uprawnienie do wykorzystania zgromadzonych
w toku podstuchu materiatléw $wiadczacych o popetieniu:

1. przestgpstwa innego niz to, ze wzgledu na ktore zastosowano podstuch, przez osobe
podstuchiwana,

2. jakiegokolwiek przestgpstwa przez osobe w stosunku do ktorej podstuch nie byt
stosowany.

Przestepstwa te musza miesci¢ si¢ w zakresie wskazanym w przepisie.

Literalna wyktadnia przepisu nie budzi wigkszych watpliwosci. Jednak taka
interpretacja stata si¢ przedmiotem krytyki zar6wno w doktrynie, jak i w orzecznictwie.
Zasadniczo problem sprowadza si¢ do dwoch aspektéw: zakresu przedmiotowego oraz
podmiotowego regulacji (odpowiednio: do jakiego zakresu przestepstw oraz jakiego krggu oso6b
odnosi si¢ przepis). Wynika on stad, ze w poprzednim stanie prawnym rozwigzanie przyjete
przez ustawodawce byto bardziej gwarancyjne niz aktualnie obowigzujace.

Wskazuje sig, ze przepis ten zostal dodany przez ustawodawce bez glebszej refleksji
nad jego trescia, gdyz nie przewidywal go pierwotny projekt ustawy — pierwsza wzmianka
o nim pojawita si¢ dopiero po etapie I czytania projektu w Sejmie i w gruncie rzeczy

ograniczono si¢ do wskazania, ze regulacja taka zostanie wprowadzona, brak natomiast

23 Ustawa z 11.3.2016 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.
z 2016 1. poz. 437). Ustawa weszta w zycie 15.4.2016 1.
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uzasadnienia®*. Zostal wyrazony poglad, ze ,,zamierzeniem ustawodawcy (...) byla eliminacja
zakazu wykorzystania tzw. owocoéw zakazanego drzewa w odniesieniu do czynnosci
dotyczacych kontroli operacyjnej ioddanie jej wynikow do oceny, co do dalszego
wykorzystania, prokuratorowi. (...) rozwigzanie wywotato wiele uwag krytycznych, jak tez nie

do konca si¢ powiodto z uwagi na nieudolnos¢ legislacyjng uchwalonej regulacji™>.

3.1. Zgoda nastepcza sadu

Przechodzac do omoéwienia zagadnien problemowych, nalezy rozpoczaé od krotkiej
analizy stanu prawnego przed 15.4.2016 r. Woéwcezas funkcjonowata instytucja zgody
nastepczej sadu.

Do 2011 r. kwestia ta nie byla uregulowana, byta wytworem judykatury. Wykreowat ja
Sad Najwyzszy w jednym ze swoich postanowien, wskazujac, ze ,,uzyskane w czasie kontroli
operacyjnej dowody popetnienia przestepstw — okreslonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji —
przez osobe inng niz objgta postanowieniem (...) albo popetnionych wprawdzie przez osobe
nim objeta, ale dotyczace przestepstw innych niz wskazane w tym postanowieniu, moga by¢
wykorzystane w postgpowaniu przed sadem (...), pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie
wyrazona nastepcza zgoda sgdu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej”?®. W dalszej czesci
uzasadnienia Sad Najwyzszy wuznal, iz niedopuszczalna jest szersza interpretacja,
gdyz godzilaby ona w konstytucyjne prawa i wolnosci jednostki, podwazataby takze
racjonalnos¢ ustawodawcy.

Powyzsze stanowisko zostalo réznie ocenione przez przedstawicieli doktryny.
Krytycznie odnidst si¢ do niego M.G. Weglowski wskazujac, ze ,,nietrafne jest stanowisko
Sadu Najwyzszego, jakoby niedopuszczalnym bylo wykorzystanie w procesie karnym
materialéw z kontroli operacyjnej (np. podstuchu) do $cigania innych przestgpstw niz te, co do
ktérych wolno zgodnie z ustawa zarzadzi¢ taka kontrolg. Organy $cigania obliguje do tego
zasada legalizmu oraz faktyczny brak sprzecznosci takiego postepowania z Konstytucja RP.
Do wykorzystania takich materiatow, jak tez do wykorzystania materiatéw z kontroli co do

innego przestgpstwa, okreslonego w ustawowym katalogu, ktorego jednak zarzadzona kontrola

24 J. Machlanska, Procesowe wykorzystanie podstuchu w nowelizacji Kodeksu postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw z dnia 11 marca 2016 r. w swietle prawa do obrony, ,,Studia luridica Lublinensia” 2016,
nr 4, vol. XXV s. 130-131, https://journals.umcs.pl/sil/article/view/3626/pdf [dostep: 15.3.2020 r.].

%5 K. J. Pawelec, Substytuowanie dowodowe nielegalnych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Zagadnienia
podstawowe, ,,Przeglad Sadowy” 2018, nr 3, s. 82.

26 Postanowienie SN z 26.4.2007 r., I KZP 6/07, LEX nr 259799.
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bezposrednio nie dotyczy, nie jest konieczna zadna nastepcza zgoda sadu, wbrew temu,
co twierdzi Sgd Najwyzszy”?’. Autor ten zauwazyl, ze gdyby celem ustawodawcy byto
zawezenie mozliwo$ci wykorzystania zebranych w ten sposéb dowodow tylko do przestepstw
katalogowych, to wyraznie by to uregulowat. Zastrzezenia takiego w woéwczas obowigzujacym
stanie prawnym nie bylto, stad, zdaniem Autora, Sad Najwyzszy niezasadnie podwazyt
racjonalno$¢ ustawodawcy?s.

Z kolei J. Skorupka zaaprobowal poglad Sadu Najwyzszego®. Zwrdcil on uwage
na gwarancyjny charakter wyktadni dokonanej przez sad — jego zdaniem inne podejscie
,0znaczaloby bowiem nieproporcjonalng ingerencje w sfere praw i wolnosci obywatelskich
oraz mozliwo$¢ zachowania materiatow zebranych w sposob sprzeczny z ustawg™’.
Materialy zgromadzone w trakcie podstuchu, ktore pod wzgledem podmiotowym badz
przedmiotowym nie miescity si¢ w zakresie postanowienia o zastosowaniu podstuchu i nie
zostaty zautoryzowane przez sad przez udzielenie ex post zgody nastepczej, musialy zatem
zosta¢ zniszczone — niedopuszczalne byto ich jakiekolwiek wykorzystanie. W przypadku
gdyby dowody te znajdowaty si¢ na jednym no$niku z dowodem dopuszczalnym w §wietle
omawianej interpretacji, wowczas nie zostatyby zniszczone, jednakze ich wykorzystanie nadal
nie byloby dopuszczalne®!.

Przedstawiciele doktryny nie byli jednomys$lni w kwestii wykorzystania
przypadkowych, niezautoryzowanych znalezisk znajdujacych si¢ na jednym nos$niku z
dowodem dopuszczalnym do wykorzystania. Tytulem przyktadu: K. Szczechowicz
wskazywala, ze jesli organy w ten sposob powezma informacj¢ o planach popehienia
przestgpstwa, wowczas powinny podja¢é odpowiednie dzialania w celu zapobiezenia
ich realizacji; jednak gdy do popelnienia przestgpstwa juz doszto, wéwczas materialy powinny
by¢ wykorzystywane stosowanie do celu®?.

Pozytywnie do postanowienia odnidst si¢ tez L. Stryjewski. Wskazal on jednak
na problemy praktyczne wynikajace z braku stosowanych regulacji i jednoczesnego

nieustosunkowania si¢ Sadu do kwestii takich jak chociazby termin, w ktorym prokurator

27 M.G. Weglowski, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, ,,Prokuratura i Prawo”
2009, nr 2, s. 156; na poglad ten powotuje si¢ takze: M. Rogalski, op.cit., s. 122.

2 M.G. Weglowski, op.cit., s. 157 i 161; na poglad ten powotuje si¢ takze: M. Rogalski, op.cit., s. 121-122.

2 ]. Skorupka, Zakres pojecia ,, dowody pozwalajgce na wszczecie postepowania karnego” w rozumieniu art. 19
ustawy o Policji. Glosa do postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, ,,Panstwo i Prawo” 2008, nr
2,s. 140-141.

30 Ibidem, s. 141, na poglad ten powoluje si¢ takze: M. Rogalski, op.cit., s. 122.

31]. Skorupka, Zakres..., s. 143-144.

32 K. Szezechowicz, Podstuch telefoniczny w polskim procesie karnym, Olsztyn 2009, s. 102.
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powinien uzyska¢ zgode nastepcza, badz niewyjasnienie czym wiasciwie jest owa zgoda®.
Zdaniem S. Hoca interpretacja ta ,,wplynie na zahamowanie dazen organdéw S$cigania
do stosowania kontroli operacyjnej poprzez nadinterpretacje obowigzujacych przepisow’*4.
D. Drajewicz z kolei twierdzit, ze z racji tego, iz we wniosku o zarzadzenie kontroli i utrwalania
rozméw, a takze w podzniejszej decyzji, jest Scisle okreslony zakres podmiotowy oraz
przedmiotowy podstuchu, niedopuszczalne jest wykorzystanie materiatow niemieszczacych si¢
w tym zakresie. Sady oraz inne organy panstwa powinny dziata¢ w granicach prawa
wyznaczonych im przez ustawodawce, a z racji ingerujacego w prawa i wolnosci charakteru
podstuchu, niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajaca obowigzujgcych regulaciji>.

Zdaniem R.A. Stefanskiego stanowisko Sadu Najwyzszego prowadzito do zachowania
materiatdw zebranych w sposob sprzeczny z ustawg?®.

P. Hofmanski, E. Sadzik oraz K. Zgryzek przyjeli odmienng od powyzszych koncepcje.
Mianowicie uznali, ze zgoda nastgpcza nie oznacza mozliwosci procesowego wykorzystania
informacji pozyskanych poza granicami pierwotnego postanowienia sadu, lecz jest
to rozszerzenie zakresu zarzadzonego podstuchu — mozliwo$¢ wykorzystania informacji
uzyskanej poza granicami postanowienia wprowadzono nowelizacjg z 4.2.2011 r.?.

Wspomniang ustawg nowelizujgcg®® dodano do art. 19 UoPol ustepy 15¢-¢, tym samym
regulujac kwesti¢ procesowego wykorzystania informacji zgromadzonych w trakcie podstuchu,
ktore wykraczaly poza zakres okre$lony w postanowieniu o zarzadzeniu podstuchu®. Przepisy
te stanowity, ze jesli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd popetnienia
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego mozna byto zarzadzi¢
kontrol¢ operacyjna, popelnionego przez osobeg, wobec ktérej byla stosowana kontrola
operacyjna (lecz innego niz objete zakresem kontroli) albo popetnionego przez inng osobg niz
objeta postanowieniem, o zgodzie na jego wykorzystanie w postepowaniu karnym orzekat,
na wniosek prokuratora, sad, ktory zarzadzil kontrol¢ albo wyrazil na nig zgode w trybie

okreslonym dla wypadku niecierpigcego zwtloki. Prokurator byl obowigzany w terminie

3 L. Stryjewski, GLOSA do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. I KZP 6/07,
,Prokurator” 2009, nr 3-4,s. 118, 1201 121.

34 S. Hoc, Glosa do postanowienia sktadu siedmiu sedziéw z dnia 26 kwietnia 2007 r. — I KZP 6/07, ,,Jus Novum”
2007, nr 2-3, s. 149.

35 D. Drajewicz, Zgoda nastepcza sqdu na stosowanie kontroli operacyjnej, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 1, s.
95-96, na poglad ten powoluje si¢ takze: M. Rogalski, op.cit., s. 123-124.

36 R.A. Stefanski, Przeglgd orzecznictwa, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 2, s. 140, cytowany w M.
Rogalski, op.cit., s. 123.

37 P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1-296, t. 1, Warszawa
2011, s. 1304, cytowany w M. Rogalski, op.cit., s. 124.

38 Dz.U. 22011 nr 53 poz. 273. Nowelizacja weszla w zycie 11.6.2011 r.

3 Regulacje w podobnym brzmieniu wprowadzono réwniez do pozostatych ustaw policyjnych.
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miesigca od dnia otrzymania materiatdow zgromadzonych podczas kontroli, przekazanych
mu przez organ Policji, niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesigcy od dnia
zakonczenia tej kontroli, wystapi¢ do sadu z wnioskiem. Sad wydawal postanowienie
w terminie 14 dni od dnia zlozenia wniosku. Przekroczenie terminu przez prokuratora
skutkowalo niemoznoscig zautoryzowania dowodéw, a tym samym uniemozliwialo ich

procesowe wykorzystanie*,

3.2. Nowelizacja z 2016 r.

Jak wspomniano, nowelg z 2016 r. dodano do k.p.k. art. 168b. Ustawodawca
jednoczesnie uchylilt wprowadzone nowelizacja z 2011 r. przepisy regulujace instytucj¢ zgody
nastgpczej sadu. Tym samym regulacja procesowego wykorzystania materiatow uzyskanych
w toku podstuchu operacyjnego znalazta si¢, odmiennie niz do tej pory, w k.p.k., co spotkato
sie z krytyka*!.

Tres¢ art. 168b nieznacznie rézni si¢ od tresci uchylonych przepisow — zasadnicza
roznica przejawia si¢ w zakresie przedmiotowym. Ustep 15¢ zawezal ten zakres do przestepstw
katalogowych. Ponadto konieczne byto uzyskanie nastepczej zgody sadu — prokurator byt
uprawniony do ztozenia wniosku w okreslonym terminie. Jak wspomniano, literalna wyktadnia
art. 168b nie budzi watpliwosci. Jednak w doktrynie i orzecznictwie pojawit si¢ poglad, iz taka
interpretacja jest malo gwarancyjna, stad nalezy przeanalizowaé dwie najbardziej

problematyczne kwestie, a mianowicie: zakres podmiotowy oraz przedmiotowy przepisu.

3.2.1. Zakres podmiotowy

Podstuch jest praktyka ingerujaca w prawa i wolnos$ci obywatelskie. Stad pewne
watpliwosci natury gwarancyjnej budzi dopuszczenie przez ustawodawce mozliwosci
wykorzystania zgromadzonych w trakcie stosowania podstluchu nagran przeciwko osobie

nieobjetej postanowieniem o zastosowaniu podstuchu*?. Biorgc pod uwage drugg kwestie

40 7. Niemczyk, Nowy ksztalt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy o Policji i Kodeksu postepowania karnego,
~Kwartalnik  Krajowej Szkoty =~ Sadownictwa i  Prokuratury” 2017, nr 2 s. 20,
https://www.kssip.gov.pl/sites/default/files/zeszyt _ii_druk.pdf [dostep: 20.3.2020 r.], takze: P. Daniluk, Instytucja
tzw. zgody nastepczej po nowelizacji z 11 marca 2016 r. w Swietle standardow konstytucyjnych i konwencyjnych,
»Studia Prawnicze” 2017, nr 3, s. 97, http://ak.inp.pan.pl/index.php/sp/article/view/421/398 [dostep: 20.3.2020 r.].
41 J. Machlafska, op.cit., s. 133, takze: K.T. Boratyfska, P. Czamecki, M. Krolikowski, Art. 168b [w:] Kodeks
postegpowania karnego, red. A. Sakowicz, wyd. 8, Warszawa 2018, Legalis pkt. 6.

42 M. Rogalski, op.cit., s. 119-120.
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sporna, czyli zakres przedmiotowy przepisu, problem ten staje si¢ jeszcze bardziej zlozony.
Aspekt podmiotowy raczej nie jest przedmiotem szerszych rozwazan doktryny i judykatury,
warto jednak odwota¢ si¢ do orzecznictwa ETPC, ktory, co ciekawe, przyznaje panstwom spory
zakres swobody w tym zakresie.

W sprawie Lambert v. Francja** Trybunal wskazal, ze wprawdzie skarzacy byt osobg
trzecig i nie obejmowat go pierwotny zakres podstuchu, jednakze jesli prawo krajowe taka
ingerencj¢ przewidywato i byla ona konieczna w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi
na zapobieganie przestgpstwom, wowczas ingerencja w prawo do prywatnosci byla
dopuszczalna**. Jednak w tej sprawie Trybunat stwierdzit naruszenie EKPC, gdyz ,,prawo
francuskie nie zawieralo regulacji odnoszacych si¢ do statusu czy uprawnien oséb trzecich,
ktorych rozmowy zostaly zarejestrowane przy okazji kontroli linii telefonicznej innej osoby”™.
Z powodu braku odpowiednich regulacji skarzacy nie miat mozliwo$ci zaskarzenia decyzji
autoryzujacej podstuch — francuski Sad Najwyzszy uznal, iz pan Lambert nie posiadal /ocus
standi koniecznego do ,,skutecznej kontroli” zastosowanego podstuchu — tym samym, zdaniem
Trybunatu, zostal pozbawiony ochrony prawnej przystugujacej (zgodnie z zasada rzadow
prawa) kazdemu obywatelowi, ,ktéra moglaby ograniczy¢ ingerencje do zakresu
»koniecznego w spoteczenstwie demokratycznym«”*4,

W sprawie Terrazzoni v. Francja*’ skarzaca zarzucata naruszenie art. 8 EKPC,
do ktorego miato doj$¢ na skutek wykorzystania materialdéw §wiadczacych o popetnieniu przez
nig czynu zabronionego w toczacym si¢ przeciwko niej postgpowaniu dyscyplinarnym,
na skutek ktoérego zostata zmuszona do zlozenia pelnionego wurzedu sedziego.
Trybunat, odmiennie niz w poprzedniej sprawie, nie stwierdzit naruszenia, gdyz po pierwsze

ingerencja w prawo do prywatnosci spetniata przestanki wskazane w art. 8 ust 2 EKPC, a po

# Wyrok ETPC z 24.8.1998 r. (skarga nr 88/1997/872/1084). Zrodlo: A. Rzepliniski, Wyrok Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu z dnia 24 sierpnia 1998 r., sygn. 88/1997/872/1084. Sprawa Lambert
przeciwko Francji (cz. 11 2), ,,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 2 i 3, s. odpowiednio: 121-127 i 133-139, takze: B.
Sitkiewicz, Wykorzystanie dowodow uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej oraz podstuchu procesowego [w:]
Postepowanie karne po nowelizacji z dnia 11 marca 2016 roku, red. A. Lach, Warszawa 2017, s. 110-111.

4 A. Rzepliniski, Wyrok...(cz. 2), s. 134-136, takze: B. Sitkiewicz, op.cit., s. 111. Cel dopuszczalnej ingerencji
zostal wprost wskazany w art. 8 ust. 2 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
sporzadzonej w Rzymie 4.11.1950 r., zmienionej Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetionej Protokotem nr 2 (Dz.U.
z 1993 nr 61 poz. 284, dalej: ,,EKPC”), obok celu w postaci zapobiezenia przestgpstwu EKPC wskazuje na takie
cele jak: bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrona
porzadku, ochrona zdrowia i moralnosci lub ochrona praw i wolnos$ci innych oséb.

4 B. Sitkiewicz, op.cit., s. 111.

46 A. Rzeplinski, Wyrok...(cz. 2), s. 136-137, takze: B. Sitkiewicz, op.cit., s. 111.

47 Wyrok ETPC z 29.6.2017 r. (skarga nr 33242/12). Zrodto: K. Warecka, Strasburg: mozna wykorzystaé zapis
rozmowy telefonicznej w postegpowaniu dyscyplinarnym przeciwko sedziemu. Terazzoni przeciwko Francji - wyrok
ETPC z dnia 29 czerwca 2017 r., skarga nr 33242/12, ,System Informacji Prawnej LEX” 2017, a takze
thumaczenie wlasne Autorki na podstawie: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
174643%22]} [dostep: 19.3.2020 r.].
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drugie skarzaca miata mozliwos¢ sadowej kontroli legalnosci stosowanego podstuchu — byta
uprawniona do zadania usunigcia spornego zapisu z postgpowania dyscyplinarnego i z tej
mozliwosci nie skorzystala (jednoczesnie korzystajac z innych przystugujacych jej uprawnien).

W innej sprawie, Versini-Campinchi i Crasnianski v. Francja*®, przypadkowym
znaleziskiem okazat si¢ materiat §wiadczacy o popelnieniu przestepstwa przez adwokata osoby
podstuchiwanej. Skarzacy, bedacy adwokatami, podnosili, ze niedopuszczalne bylo
wykorzystanie w postepowaniu dyscyplinarnym adwokata fragmentow nagranych rozmow
klienta z obroncg, gdyz moglo to podwazy¢ zaufanie klienta do obroncy. ,, Trybunat podkreslit
(...), ze tajemnica zawodowa adwokacka ma wielkie znaczenie zar6wno dla adwokata i jego
klienta jak i dla prawidtowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwos$ci”®. Stad podlega ona
szczegolnej ochronie. Jednak gdy na podstawie tak pozyskanych dowodéw mozna chociazby
domniemywac¢ osobistego udzialu adwokata w przestgpstwie, wowczas tajemnica zawodowa,
w zakresie w jakim nie narusza to prawa do obrony osoby pierwotnie podstuchiwane;j,
nie podlega ochronie i taki dow6d moze zosta¢ wykorzystany w postepowaniu.

W kontek$cie zakresu podmiotowego nalezy wspomnie¢ o problemie, ktory pojawit si¢
wprawdzie na gruncie poprzedniego stanu prawnego, lecz pozostaje nadal aktualny.
Mianowicie w art. 168b (uprzednio art. 19 ust. 15¢ UoPol) ustawodawca postuzyt si¢ zwrotem
,dowod popelnienia przestgpstwa”. Powstata watpliwo$¢ czy zwrot ten nalezy odnosi¢ tylko
do dowoddéw obcigzajacych. Sad Najwyzszy uznal, iz zwrot ten nalezy interpretowac szerzej,
tzn. odnosi¢ rowniez do dowodow $wiadczacych o niewinno$ci lub na korzys¢ danej osoby.
Ponadto wskazal, ze dowod taki moglby zosta¢ przeprowadzony nawet w sytuacji, gdyby nie
wydano wobec konkretnej osoby postanowienia o zastosowaniu podstluchu w przypadku
niecierpigcym zwloki w trybie art. 19 ust. 3 UoPol badz nie uzyskano zgody nastgpczej sadu

(jeszcze wowczas istniejgcej)™.

4 Wyrok ETPC z 16.6.2016 r. (skarga nr 49176/11). Zrédto: M.A. Nowicki, Orzeczenie w sprawie Versini-
Campinchi i Crasnianski przeciwko Francji, Omowienie orzeczen ETPCz — Helsinska Fundacja Praw Czlowicka,
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/08/Omowienie_orzeczenia Versini_przeciwko Francji.pdf
[dostep: 19.3.2020 r.].

4 M.A. Nowicki, Orzeczenie..., s. 3.

50 Wyrok SN 2 16.10.2012 1., V KK 414/11, LEX nr 1226789.
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3.2.2. Zakres przedmiotowy

Zakres przedmiotowy art. 168b jest czgstszym przedmiotem rozwazan. Zagadnienie jest
szczegllnie analizowane przez przedstawicieli doktryny; mozna wyrdzni¢ az trzy grupy
pogladow>!:

1. zakres decyzji prokuratora o wykorzystaniu materialu pochodzacego z podstuchu ogranicza
si¢ wylacznie do spraw o przestgpstwa $Scigane z urzgdu i przestepstwa skarbowe, co do
ktérych z mocy przepisow szczegolnych, mozliwe jest zarzadzenie tej kontroli;

2. zakres decyzji prokuratora o wykorzystaniu materiatu pochodzacego z podstuchu
operacyjnego nie ogranicza si¢ do spraw, co do ktorych z mocy przepisoOw szczegdlnych
mozliwe jest zarzadzenie podstuchu. Zwolennicy tej koncepcji wskazuja jednak na istotne
watpliwosci co do konstytucyjnosci przepisu;

3. zakres decyzji prokuratora o wykorzystaniu materiatu pochodzacego z podstuchu nie
ogranicza si¢ do spraw, co do ktérych z mocy przepisow szczegdlnych mozliwe jest

zarzadzenie podstuchu.

Poglad pierwszy wyrazili m.in. J. Skorupka oraz Z. Niemczyk. J. Skorupka twierdzi,
ze przy interpretacji art. 168b nalezy zastosowa¢ wyktadni¢ prokonstytucyjna, gdyz dzigki temu
beda realizowane zasady wyrazone w Konstytucji. Jego zdaniem nie mozna uzna¢, ze uchylenie
przepiséw regulujacych instytucje zgody nastepczej sadu i zastgpienie ich art. 168b, stanowi
odstepstwo od zgodnosci informacji uzyskanych w toku podstuchu z czynami katalogowymi
oraz wyrazenia przez sad pierwotnej i nastgpczej zgody na uruchomienie takiej kontroli.
Odmienna wyktadnia godzitaby w konstytucyjne prawa i wolnos$ci, nie spekniataby testu
proporcjonalno$ci ograniczen w demokratycznym panstwie prawa, ponadto bytaby sprzeczna
z konwencyjnym standardem rzetelnego procesu. Dowody dotyczace przestepstw
nickatalogowych nalezaloby wiec uzna¢ za nielegalnie uzyskane, a w konsekwencji
nie mogtyby zosta¢ wprowadzone do procesu’?.

Z. Niemczyk natomiast wskazuje, iz przepis wprost nie ogranicza jego zakresu
do przestepstw katalogowych okreslonych w ustawach szczegoélnych. Jednakze autor ten

powolujac si¢ na orzecznictwo Sadu Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego zauwaza, ze

Sl Uchwata SN z 28.6.2018 r., | KZP 4/18, LEX nr 2509692.

52 J. Skorupka, Prokonstytucyjna wyktadnia przepiséw prawa dowodowego w procesie karnym [w:] Verba volant,
scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen po zmianach z lat 2015-2016. Ksigga
pamiqtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk, R. Olszewski, Warszawa 2017,
LEX.
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literalna wyktadnia przepisu moze budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Stad,
uwzgledniajac wyktadni¢ systemowa i funkcjonalng, nalezatoby przepis interpretowac
7awezajaco>>.

Poglad drugi wyrazili m.in. D. Daniluk, P. Gensikowski oraz K.T. Boratynska,
P. Czarnecki wraz z M. Krélikowskim. D. Daniluk wskazuje, ze ,,de lege lata mozliwe jest
wykorzystanie dowodu popetnienia kazdego przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego, bez wzgledu na to, czy przestepstwo takie upowaznia do zarzadzenia kontroli

34 Tluzoryczne zatem stajg si¢ katalogi przestepstw, co do ktorych dopuszezalne

operacyjnej
jest stosowanie podstuchu, ,.konsekwencja takiego ujecia (...) jest brak zabezpieczenia przed
obchodzeniem przedmiotowych ograniczen odnoszacych si¢ do stosowania kontroli
operacyjnej”™>.

P. Gensikowski wskazuje, ze ,,ustawodawca nie wprowadzit zastrzezenia, zgodnie
z ktorym zgoda prokuratora na wykorzystanie dowodow uzyskanych w wyniku kontroli
operacyjnej moze odnosi¢ si¢ wylacznie do dowodow tych przestepstw, w ktorych przypadku
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng. Stad tez zasadnie w orzecznictwie najwyzszej instancji
sagdowej wyrazono poglad, wedle ktoérego przy interpretacji omawianego przepisu w zakresie
przedstawionego zagadnienia nalezy odwota¢ si¢ do regut wykladni systemowej,
w szczegllnosci systematyzacji zewnetrznej, ktora prowadzi do nakazu przestrzegania zasad
konstytucyjnych, w tym zasady proporcjonalnos$ci”®. Zdaniem autora ingerencja w wolno$¢
cztowieka nie moze mie¢ nieograniczonego charakteru, ograniczeniem takim powinno by¢
zawezenie zakresu decyzji prokuratora wytacznie do przestepstw katalogowych.

K.T. Boratynska, P. Czarnecki i M. Krolikowski twierdza, ze mozliwo$ci wykorzystania
materialdéw $wiadczacych o popetnieniu przestgpstwa pozakatologowego nie usprawiedliwia
uzasadnienie ustawodawcy, zgodnie z ktdrym rozwigzanie to ma przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia
skuteczno$ci $Scigania przestepstw, wzmacniania przestrzegania w procesie zasady legalizmu
i prawdy materialnej. Regulacja nie speilnia standardu rzetelnego procesu wynikajacego
z art. 6 EKPC, takze watpliwa jest jej zgodno$¢ z postanowieniami Konstytucji RP (szczegolnie
z art. 2). Autorzy podkreslaja, iz unormowanie moze stanowi¢ zachete dla przedstawicieli stuzb

1 organoéw S$cigania do nieprzestrzegania przepisow prawa, gdyz nawet mimo przekroczenia

53 Z. Niemczyk, op.cit., s. 22-23.

54 P. Daniluk, op.cit., s. 89.

33 Ibidem, s. 89.

56 P. Gensikowski, Art. 168b [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz : art. 1-424, red. D. Drajewicz, t. I,
Warszawa 2020, Legalis pkt. 4. Autor ten pozytywnie odnosi si¢ do stanowiska SN wyrazonego w podjetej przez
niego Uchwale z 28.6.2018 r., | KZP 4/18.
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ustawowego upowaznienia zdobyte informacje beda mogly postuzy¢é za dowdd
w postepowaniu karnym. W ich opinii dziatania ustawodawcy nalezy oceni¢ jednoznacznie
negatywnie>’.

Poglad trzeci wyrazit m.in. B. Gadecki. Autor ten krytycznie odnosi si¢ do uchwaty
podjetej przez Sad Najwyzszy>®, ktéra bedzie przedmiotem rozwazan w dalszej czeSci.
Wskazuje, ze jesli celem ustawodawcy byloby zawegzenie zakresu przedmiotowego przepisu,
wowczas prawodawca wyraznie by na to wskazal. Wykltadnia preferowana przez Sad
Najwyzszy prowadzitaby do pozbawienia znaczenia cz¢$ci przepisu, natomiast taka
interpretacja jest niedopuszczalna. Ponadto rozréznia mozliwo$¢ rozpoczgcia kontroli
operacyjnej w sprawach o okres§lone przestgpstwo od mozliwosci wykorzystania dowodow
uzyskanych w trakcie trwania kontroli — stad nieistotne dla zakresu decyzji prokuratora jest
istnienie katalogdw przestepstw umozliwiajacych zastosowanie podstuchu®.

Z kolei w orzecznictwie wyksztalcity si¢ dwa przeciwstawne poglady: opowiadajacy
si¢ za wyktadnig literalng oraz za zawg¢zonym zakresem przepisu.

Pierwsze stanowisko popart Sad Rejonowy w Gdansku. Sad wskazal, ze aktualne
brzmienie art. 168b k.p.k. dopuszcza wykorzystanie dowodu uzyskanego w wyniku kontroli
operacyjnej niezaleznie od rodzaju przestepstwa, ktorego kontrola dotyczyta®.

Sad Apelacyjny w Warszawie uznal, iz wraz z uchyleniem przepisow regulujacych
instytucje zgody nastgpczej sadu i uregulowaniem kwestii wykorzystania materialow
pochodzacych z podstuchu w art. 168b k.p.k., przestaja istnie¢ ograniczenia nakazujace
zawezenie mozliwo$ci wykorzystania tych materialéw tylko co do przestepstw katalogowych.
Ponadto wskazal, ze ,,wykorzystanie pozyskanych materiatow nie jest warunkowane nawet
rodzajem czynu, ktorego popetienie i sprawstwo ma zosta¢ nimi dowiedzione™®!.

Drugie stanowisko przyjat Sad Apelacyjny w Biatymstoku. Wskazal, ze regulacja ,,jest
tak daleko idaca, ze narusza gwarancje procesowe oskarzonych, pozwalajac wykorzystac
przeciwko nim dowody, ktére zostaly pozyskane w sposdb uznawany jeszcze na gruncie
przepisow obowigzujacych w dacie wszczecia postepowania sagdowego (nie wspominajac
0 postgpowaniu przygotowawczym) w sposob nielegalny. Kontrola rozméw telefonicznych jest

jednym z najbardziej ingerencyjnych uprawnien panstwa w konstytucyjnie chronione dobra

57 K.T. Boratynska, P. Czarnecki, M. Krolikowski, op.cit., pkt. 6.

58 Uchwata SN z 28.6.2018 r., | KZP 4/18, LEX nr 2509692.

% B. Gadecki, Mozliwos¢ wykorzystania dowodu uzyskanego w wyniku kontroli operacyjnej. Glosa do uchwaty
Sgdu Najwyzszego sktadu 7 sedziow — Izba Karna z dnia 28 czerwca 2018 r., I KZP 4/18, ,,Orzecznictwo Sadow
Polskich” 2019, nr 1, s. 83-84.

%0 Wyrok SR w Gdafisku z 9.11.2017 r., Il K 921/12, LEX nr 2463558.

8l Wyrok SA w Warszawie z 22.9.2017 r., I AKa 247/17, LEX nr 2376951.
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obywatela (...). Dlatego musi ona mie¢ charakter wyjatkowy, Scisle okreslony w ustawie,
a obywatel ma prawo wiedzie¢, w jakim zakresie materialy pozyskane w wyniku takiej kontroli
moga by¢ w stosunku do niego (przeciwko niemu) uzyte. Ustawa dopuszczajgca niejawng
ingerencj¢ organdw wiadzy publicznej w sfer¢ chronionych praw i wolnosci jednostki winna
zatem precyzyjnie okresla¢ przypadki, zakres i sposob niejawnej kontroli, a nadto wskazywaé
takze, jakich sfer zycia kontrola ta dotyczy. Artykul 168b k.p.k. nie odpowiada tym
standardom™¢2,

Z powodu istniejacych rozbieznosci w orzecznictwie Sad Najwyzszy podjat w tej
sprawie uchwale z w sktadzie siedmiu sedziow®’. Wskazat, ze ,uzyte w art. 168b k.p.k.
sformutowanie »innego przestepstwa §ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego
niz przestgpstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej« obejmuje swoim zakresem
wylacznie te przestepstwa, co do ktérych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli
operacyjnej, w tym te, o ktorych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o
Policji”. W uzasadnieniu Sad podkreslit, ze wtorna kontrola (czyli wykorzystanie materiatow)
nie moze mie¢ nieograniczonego zasi¢gu, gdyby celem ustawodawcy byta nieograniczona
kontrola wtérna, woéwczas poszerzyltby katalogi przestepstw zawarte w ustawach, badz w ogole
by z nich zrezygnowal. Zgodnie z wyktadnig prokonstytucyjng nie mozna zinterpretowac
regulacji w inny sposob.

Stanowisko powyzsze, mimo gwarancyjnego charakteru, stato si¢ przedmiotem krytyki
w doktrynie, m.in. wspomnianego juz B. Gadeckiego.

Krétko odnoszac si¢ do orzecznictwa ETPC nalezy wskazaé, iz zdaniem Trybunatu
sytuacje, w ktorych moze by¢ stosowany podstuch, muszg by¢ przewidywalne dla jednostki®*.

Ustawodawca powinien uregulowa¢ w ustawie okoliczno$ci uzasadniajgce stosowanie takich

92 Wyrok SA w Bialymstoku z 29.9.2017 r., Il AKa 82/17, Legalis nr 1717323.

3 Uchwata SN z 28.6.2018 r., | KZP 4/18.

64 Wyrok ETPC z 4.5.2000 r. Rotaru v. Rumunia (28341/95). Zrédlo: M.A. Nowicki, Rotaru przeciwko Rumunii
- wyrok ETPC z dnia 4 maja 2000 r., skarga nr 28341/95 [w:] Nowy Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wybor
orzeczen 1999-2004, tenze, Krakoéw 2005, s. 793, LEX, takze: D. Szumito-Kulczycka, op.cit., s. 112-113.
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srodkow, jednoczesnie ograniczajac t¢ mozliwos¢ do przypadkow koniecznych dla osiggnigcia

zamierzonego celu®. Uwagi te odnie$¢ nalezy rowniez do efektow podstuchu®®,

4. Podsumowanie

Problematyka wykorzystania materiatow uzyskanych w toku podstuchu operacyjnego
jest ztozona. Przyjete rozwigzanie musi uwzglednia¢ zaréwno gwarancje przystugujace
kazdemu czlowiekowi, jak 1 potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa publicznego.
Obie te wartosci sg istotne i trudno jednoznacznie wskazaé, ktora jest ta wazniejsza.
Wydaje sie¢, iz obowigzujaca regulacja art. 168b k.p.k., mimo literalnie jasnej tresci, budzi
watpliwosci natury gwarancyjnej. Mozliwo$¢ wykorzystania przysztych dowodow jest zbyt
szeroka i nalezaloby postulowaé, by wzorem regulacji obowigzujacych od 11.6.2011 r.
do 15.4.2016 r., ustawodawca zawezit zakres przedmiotowy analizowanego przepisu
do przestepstw katalogowych. Rozwigzaniem posrednim mogloby by¢ wskazanie w tresci
art. 168b przestepstw pozakatalogowych, w przypadku ktorych, jesli zachodzitoby uzasadnione
podejrzenie ich popetnienia, dopuszczalne byloby procesowe wykorzystanie uzyskanych

materiatow®’.

% Wyrok ETPC z 28.6.2007 r. The Association for European Integration and Human Rights i Ekimdzhiev v.
Bulgaria (62540/00). Zrodto: M.A. Nowicki, The Association for European Integration and Human Rights
(Stowarzyszenie na rzecz Integracji Europejskiej i Praw Czlowieka) i Ekimdzhiev przeciwko Bulgarii - wyrok
ETPC z dnia 28 czerwca 2007 r., skarga nr 62540/00 [w:] Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Wybor orzeczen
2007, tenze, Warszawa 2008, LEX. Takze: wyrok ETPC z 4.12.2015 1. Roman Zakharov v. Rosja (47143/06).
Zrodto:
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22languageisocode%22:[%22POL%22],%22appn0%22:[%2247143/06%22],%
22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-175341%22]} [dostgp:
22.3.2020 r.].

6 Decyzja ETPC z29.6.2006 r. Weber i Saravia v. Niemcy (54934/00). Zrodto: D. Szumito-Kulczycka, op.cit., s.
112-113.

7 Rozwigzanie takie zostato przyjete przez szwedzkiego ustawodawce, zob. B. Sitkiewicz, op.cit., s. 117. Autorka
proponuje takze rozwigzanie ,,posrednie” uwzgledniajac wniosek zlozony przez Prokuratora Generalnego do
Trybunalu Konstytucyjnego o stwierdzenie niekonstytucyjnosci art. 168b k.p.k. w zakresie, w jakim jego
stosowanie ograniczaloby si¢ wyltacznie co przestgpstw katalogowych. Wnioskodawca wskazuje, iz w katalogach
ustaw szczegoOlnych nie znajdujg si¢ przestgpstwa, chociazby przestgpstwa seksualne, ktorych sprawcy, ze
wzgledu na interes spoteczny, powinni jednak zosta¢ pociagnieci do odpowiedzialnosci karnej, natomiast
niemozno§¢  wykorzystania takich ~dowoddéw jest niedopuszczalna, zob. sprawa K = 6/18,
https://trybunal.gov.pl//sprawy-w-trybunale/art/10282-kodeks-postepowania-karnego-zarzadzenie-kontroli-
operacyjnej [dostep: 22.3.2020 r.].
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Summary
Subjective and material scope of the use of operational aevesdropping material in the

criminal trial

The article deals with the issue of the use in criminal proceedings of the so-called "random
finds" obtained during operational eavesdropping. This issue is governed by Article 168b
of the Code of Criminal Procedure. In this context "accidental finds" are evidence of offence
other than eavesdropping by a eavesdropped person or any offence by person not covered by
the eavesdropping order. This provision literally allows permission to use materials
in the above-mentioned cases, if the crime is prosecuted ex officio crime or tax crime.
This regulation raises some doubts of a guarantee or constitutional nature among parts of the
legal community. The main problem is to the subjective and material scope. The positions
are quite divergent both in doctrine and in jurisprudence. The purpose of this article is
to analyze the current regulation and the reasons for the dispute in relation to the views
expressed in this respect in the doctrine and national and Strasbourg case law.

The considerations end the presentation of the Authors' position.
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Zainteresowania naukowe obejmuja prawo karne procesowe (szczegdlnie zagadnienia

dowodowe) oraz prawo medyczne (zwtaszcza problematyka praw pacjenta).

18



