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TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

W zwiazku z wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich ,,0 stwierdzenie
niezgodno$ci art. 168b 1 art. 237a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.) z art. 47, art. 49, art. 50,
art. 51 ust. 2 Konstytucji RP w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze
z art. 45 ust. 1, art. 51 ust. 4 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP”

— na podstawie art. 42 pkt 7 oraz art. 63 ust. 1 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r.
o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz.
U., poz. 2072) w zwiazku z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 13 grudnia 2016 r. -
Przepisy wprowadzajace ustawe o organizacji i trybie postgpowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie sedziow Trybunatu

Konstytucyjnego (Dz. U., poz. 2074) —

przedstawiam nastepujgce stanowisko:

przepisy art. 168b i art. 237a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego (tekst jednolity — Dz. U. z 2016 r., poz. 1749 ze zm.):



1) sa zgodne z art. 47, art. 49, art. 50 i art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej;

2) sa zgodne z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji;

3) nie sa niezgodne z art. 51 ust. 4 Konstytucji.

UZASADNIENIE

Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej rowniez: Wnioskodawca, Rzecznik
lub RPO) wnidst do Trybunatu Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci
art. 168b i art. 237a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania
karnego (tekst jednolity — Dz. U. z 2016 r., poz. 1749 ze zm.) [dalej: Kodeks
postepowania karnego albo k.p.k.] z powolanymi w petitum wniosku wzorcami
konstytucyjnej kontroli.

Zdaniem Rzecznika, zarowno art. 168b k.p.k., jak tez art. 237a k.p.k.
,wprowadzajg catkowicie nowe zasady wyrazania zgody nastepczej (RPO oraz
niektorzy przedstawiciele doktryny uzywajg tego okres$lenia w stosunku do
decyzji prokuratora, o ktérej mowa w art. 168b 1 art. 237a k.p.k., mimo ze decyzja
ta de iure zgoda nastepcza nie jest — przyp. wl.) na wykorzystanie w postepowaniu
karnym materialdow uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej (podstuchu)
dotyczacego innego przestepstwa lub innej osoby niz objete sgdowym
zarzadzeniem kontroli. W stosunku do dotychczas obowigzujacego w tym
zakresie stanu prawnego roznica polega na tym, ze po pierwsze, zgoda nastepcza
moze dotyczy¢ nie tylko przestepstwa, w stosunku do ktdrego mozna w $wietle
obowigzujacego prawa zarzadzi¢ kontrole operacyjng lecz kazdego przestepstwa
$ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego; po drugie, zgoda nastepcza nie
jest juz wyrazana przez sad, lecz przez prokuratora; po trzecie, wyrazanie zgody
nastepcze] przez prokuratora nie jest ograniczone zadnym terminem”

(uzasadnienie wniosku, s. 5).



Rzecznik wskazuje, ze ,,zar6wno z postanowien Konstytucji RP jak tez
z orzecznictwa uksztaltowanego na tle art. 8 Europejskiej Konwencji (Konwencji
o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci sporzgdzonej w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastgpnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupehione] protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, z 1995 r. Nr 36,
poz. 175, 176 1 177, z 1998 r. Nr 147, poz. 962 oraz z 2003 r. Nr 42, poz. 364,
dalej: Konwencja — przyp. wi) wynika standard, iz w przypadku niejawnego
pozyskiwania informacji o jednostce wymagana jest precyzja regulacji prawne;.
Precyzja ta ma zapobiega¢ ryzyku arbitralnosci niejawnych dziatan
podejmowanych przez organy wiadzy publicznej, ktdre z natury rzeczy pozostajg
poza zasiegiem kontroli publicznej. Co do zasady obowigzujace przepisy prawa
realizujg ten standard. Art. 19 ust. 1 ustawy o Policji (ustawa z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji, tekst jednolity — Dz. U. z 2016 r., poz. 1782 ze zm., dalej: ustawa
o Policji — przyp. wt.), art. 9e ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej (ustawa z dnia 12
pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, tekst jednolity — Dz. U. z 2016 r.,
poz. 1643 ze zm., dalej: ustawa o Strazy Granicznej — przyp. wl.), art. 36¢ ust. 1
ustawy o kontroli skarbowej (ustawa z dnia 28 wrzednia 1991 r. o kontroli
skarbowej, tekst jednolity — Dz. U. z 2016 r., poz. 720 ze zm., dalej: ustawa
o kontroli skarbowej, przy czym w dniu 1 marca 2017 r. ustawa o kontroli
skarbowej utracita moc obowigzujaca i, rownoczesnie [tego samego dnia], weszla
w zycie ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej,
Dz. U. z 2016 r., poz. 1947 ze zm., vide — art. 1 1 art. 159 pkt 1 1 3 w zwigzku
z art. 260 ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe
o Krajowej Administracji Skarbowej, Dz. U. z 2017 r., poz. 1948 ze zm. — przyp.
wt.), art. 31 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych (ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej
i wojskowych organach porzadkowych, tekst jednolity — Dz. U. z 2016 r,
poz. 1483 ze zm., dalej: ustawa o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach

porzadkowych — przyp. wt), art. 27 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa



Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngetrznego oraz Agencji Wywiadu, tekst jednolity — Dz. U.
z 2016 r., poz. 1897 ze zm., dalej: ustawa o ABW oraz AW — przyp. wt.), art. 31
ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego (ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, tekst jednolity — Dz. U.
z 2016 r., poz. 1318 ze zm., dalej: ustawa o SKW oraz SWW — przyp. wi.),
art. 17 ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (ustawa z dnia 9
czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, tekst jednolity — Dz. U.
z 2016 r., poz. 1310 ze zm., dalej: ustawa o CBA — przyp. wt.), a takze art. 237
§ 3 k.pk. okreslaja rodzaje przestepstw Sciganych z urzedu lub przestepstw
skarbowych, ktére uzasadniajg zarzadzenie kontroli operacyjnej. Standardu tego
nie realizuja jednak objete niniejszym wnioskiem przepisy art. 168b k.p.k.
i art. 237a k.pk. Przepisy te reguluja instytucje zgody nastepczej
na wykorzystanie w postgpowaniu karnym jako dowoddéw uzyskanych w wyniku
inwigilacji materialéw Swiadczacych o popehieniu kazdego przestepstwa
$ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego, a wigce nie tylko przestepstwa
Sciganego z urzedu lub przestgpstwa skarbowego, w stosunku do ktérego
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng. W ten sposdb, a wiec wprowadzajac
nieograniczony katalog przestepstw, ktore wuzasadniaja wykorzystanie
w postepowaniu karnym materiatéw uzyskanych w wyniku niejawnych dziatan,
ustawodawca niweczy gwarancyjny charakter wymienionych powyzej
przepisow. Nielegalnie, bo poza zakresem dopuszczalnej kontroli operacyjnej,
zdobyte materiaty, moga stanowi¢ dowdd w postgpowaniu karnym, za$ decyzja
w tym zakresie nieobwarowana jakimikolwiek dodatkowymi warunkami, nalezy
do prokuratora. Kwestionowane przepisy art. 168b k.p.k. 1 art. 237a k.p.k.
przywracaja wiec arbitralno$¢ niejawnych dziatan wiadzy publicznej. Materiaty
uzyskane w wyniku niejawnej kontroli operacyjnej mogg bowiem zostaé

wykorzystane przez t¢ wiadze nie tylko do Scigania powaznych przestepstw,



opisanych precyzyjnie w prawie, lecz rdwniez do $cigania kazdego przestgpstwa”
(uzasadnienie wniosku, s. 12-14).

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich, art. 168b k.p.k. i art. 237a
k.p.k. sg niezgodne z art. 47, art. 49, art. 50 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji, dlatego Ze ,,[w]brew nakazom konstytucyjnym wprowadzenia
ograniczenia prawa do prywatnosci tylko w ustawie (art. 47 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP), ograniczenia wolnosci i tajemnicy komunikowania si¢ jedynie
w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 49 Konstytucji RP), ograniczenia
nienaruszalno$ci mieszkania jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 50 Konstytucji RP), wkroczenia w autonomi¢ informacyjng jednostki tylko
w zakresie okreslonym w ustawie (art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP) ustawodawca w kwestionowanych przepisach odwotat si¢ do ogolnej i bardzo
pojemnej kategorii <innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli>. Tymczasem, na co
zwrécit uwage Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn.
akt K 23/11) [OTK ZU seria A nr 7/2014, poz. 80 — przyp. wt.], w przypadku
niejawnego pozyskiwania przez wiadze publiczne informacji o jednostkach <(...)
to ustawa ma precyzowacé przedmiotowe przestanki zarzadzenia takich czynnosci.
Aby zachowa¢ standard konstytucyjny, nie wystarcza odwolanie si¢ do ogdlnych
zagrozen doébr prawnie chronionych, zwlaszcza przez zwroty niedookreslone.
Ustawodawca zobowigzany jest wobec tego zdefiniowaé zamkniety i mozliwie
waski katalog powaznych przestepstw, uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje
w status jednostki. (...) Precyzyjne ustawowe uregulowanie przedmiotowych
przestanek dopuszczalnosci kontroli operacyjnej i pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych jest tym bardziej konieczne, poniewaz w istocie to same
stuzby — dzialajac w ramach ich ustawowych zadan — definiujg zagrozenia,
ktorym nastepnie majg zapobiegaé. O ile Trybunal nie kwestionuje ogdlnego

zakre$lenia w ustawie zadan stuzb ochrony panstwa, to juz przestanki niejawnego



pozyskiwania informacji o osobach majg by¢ zdefiniowane przez ustawodawce
wyczerpujaco w sposob zamkniety. Odwotujac sie do utrwalonego orzecznictwa
ETPC oraz Trybunatu Konstytucyjnego, nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze na
podstawie brzmienia przepisu ustawy jednostka ma wiedzie¢, jakie zachowania
narazaja jg nie tylko na ewentualng odpowiedzialno$¢ karng lecz réwniez
umozliwiag prowadzenie w stosunku do niej czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, gteboko ingerujacych w jej prywatnosé.>

Tych warunkéw nie spetniajg przepisy art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p k.,
ktore w istocie stanowig obejscie owych restrykcyjnych zasad wkraczania stuzb
w prawo do prywatnosci sformutowanych w utrwalonym orzecznictwie polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego oraz orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka. Co prawda ustawodawca zdefiniowal katalog przestepstw
uzasadniajacych niejawng, gleboka ingerencje stuzb w prawo do prywatnosci,
wprowadzil jednak w kwestionowanych przepisach tatwg i do$¢ prostg sciezke
umozliwiajgcg organom wiadzy publicznej poprzez korzystanie z instytucji zgody
nastepczej swobodne wychodzenie poza tak zakreSlony katalog przestepstw”
(uzasadnienie wniosku, s. 14-15).

Rzecznik podnidst, ze ,,[k]westionowany art. 168b k.p.k. 1 art. 237a k.p.k.
naruszajg takze zasade proporcjonalnosci w sposéb ogdlny okreslona w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. Nieproporcjonalnie ingeruja one w ogolnie wyrazone
w art. 47 Konstytucji RP prawo do prywatnosci, a takze w wolnos¢ i ochrong
tajemnicy komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji RP), nienaruszalnos¢
mieszkania (art. 50 Konstytucji RP), naruszajg tez wynikajacy z art. 51 ust. 2
Konstytucji RP zakaz pozyskiwania i gromadzenia informacji o obywatelach,
ktore nie sg niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym. (...)

Art. 168b kopk. i art. 237a kopk. nie speliajg (...) testu
proporcjonalnosci. Z jednej strony bowiem ustawodawca w imie¢ realizacji zasady
proporcjonalnosci wprowadzit zamkniety katalog powaznych w jego ocenie

przestepstw, uzasadniajacych niejawne pozyskiwanie informacji o osobach,



z drugiej zas strony w kwestionowanych przepisach ustalit, ze kazde przestepstwo
Scigane z oskarzenia publicznego lub przestepstwo skarbowe uzasadnia
skorzystanie z materiatéw zdobytych w sposob niejawny. Tymeczasem celowosé
czy przydatnos¢ zastosowanego w tym zakresie rozwigzania nie jest
wystarczajagca dla uznania go za <konieczne w demokratycznym panstwie
prawnym>. W tym przypadku wyjgtkowos¢ ingerencji w podstawowe prawa
jednostki, wiasnie ze wzgledu na przydatnos¢ uzyskanych w wyniku tej ingerencji
materiatbw, moze przeksztalci¢ sie we wlasciwe dla panstwa policyjnego
niejawne poszukiwanie wszelkich obcigzajacych materiatdéw przeciwko
jednostce” (uzasadnienie wniosku, s. 15-17).

Niezaleznie od tego, jak kontynuuje Rzecznik Praw Obywatelskich,
»lajrt. 168b k.p.k. oraz art. 237a k.p.k. nie wyznaczajg (...) zadnych ram
czasowych okreslajacych maksymalne terminy, przed uplywem ktérych
prokurator moze podja¢ decyzje w przedmiocie wykorzystania w ten sposob
uzyskanych dowodow w postepowaniu karnym. Nie okreslajg te przepisy
w zwigzku z tym, w jakim okresie od zakonczenia kontroli operacyjnej
dopuszczalne jest przechowywanie materiatéw zawierajacych dowod popelnienia
przez osobe, wobec ktore] kontrola byla stosowana, innego przestgpstwa
Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestgpstwo objete
zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa Sciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego popelnionego przez inng osobg niz objeta zarzadzeniem
kontroli. Brak precyzyjnego okreslenia w ustawie ram czasowych postepowania
z materialami zgromadzonymi w wyniku niejawnej kontroli stanowiacymi dowdd
popetnienia innego przestepstwa (lub przez inng osobg) niz objete zarzagdzeniem
kontroli powoduje, ze zarowno stuzby jak tez prokurator posiadajg niczym
nieskrepowana swobode w tym zakresie. Ustawa nie okre$la wiec zadnych
maksymalnych termindéw, w ktérych zdobyte w ten sposob informacje mogg by¢
wykorzystywane, a w konsekwencji takze przechowywane. (...) W tym wigc
zakresie kwestionowany art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. nie spetniaja w zwiazku



z tym wymogu przewidywalnosci pozadanego w przypadku przepisow
regulujacych niejawng ingerencje w szeroko pojete prawo do prywatnosci i takze
z tego powodu sg one niezgodne z art. 47, art. 49, art. 50, art. 51 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP” (uzasadnienie wniosku, s. 17-18).

Odnoszac si¢ natomiast do zarzutu niezgodnosci art. 168b k.p.k.iart. 237a
k.p.k. z art. 51 ust. 4 Konstytucji, Rzecznik stwierdzit, ze ,,[z] punktu widzenia
przedmiotu zaskarzenia znaczenie ma wynikajace z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP
prawo do zadania usuniecia informacji zebranych w sposob sprzeczny z ustawa.
W tym przypadku chodzi o sposob gromadzenia informacji przez podmiot,
w ktdrego posiadaniu one si¢ znajduja, a nie o tres¢ tych informacji. W swietle
art. 51 ust. 4 Konstytucji RP o <informacjach zebranych w sposob sprzeczny
z ustawg> mozna mowi¢ w trojakiego rodzaju sytuacjach. Po pierwsze,
gdy uzyskiwanie danego rodzaju informacji jest w ogole niedopuszczalne
w Swietle Konstytucji RP. Po drugie, gdy nie dokonuje si¢ na podstawie
i w granicach przewidzianych wyraznie w ustawie. Po trzecie, gdy uzyskanie
informacji — nawet konstytucyjnie i ustawowo dopuszczalne — nastgpito
niezgodnie z procedurg okreslona w prawie” (uzasadnienie wniosku, s. 18—19).

W  kolejnym fragmencie uzasadnienia wniosku Rzecznik Praw
Obywatelskich, nawigzujac do uchwaly sktadu siedmiu sedziow Sadu
Najwyzszego z dnia 23 marca 2011 r., w sprawie o sygn. akt I KZP 32/10 (LEX
nr 738186), oraz do wyroku Trybunatlu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia
2005 r., w sprawie o sygn. akt K 32/04 (OTK ZU seria A nr 11/2005, poz. 132),
stwierdzit, iz zawarte w tej uchwale oraz w tym wyroku poglady ,,uzasadniajg
zarzut, ze art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. sgniezgodne z art. 51 ust. 4 Konstytucji
RP, gdyz ustawodawca, nie majac w tym zakresie zadnej swobody regulacyjnej
wprowadzil rozwigzanie zezwalajace na zachowanie do ich ewentualnego

procesowego wykorzystania, materialow zebranych w sposéb sprzeczny



Z ustawg, a wigec poza granicami ustawowego celu stosowania kontroli
operacyjnej 1 kontroli i utrwalania rozmdéw” (uzasadnienie wniosku, s. 22-23).

Rzecznik przypomniat tez obszerne fragmenty uzasadnienia wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego sprawie o sygn. akt K 32/04, w ktorej Trybunat
kontrolowat art. 19 ust. 4 ustawy o Policji w jego dwczesnym brzmieniu (vide —
uzasadnienie wniosku, s. 21-22).

Nastepnie Rzecznik stwierdzit, ze ,,[a]rt. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. nie
zawierajag takze wystarczajgcych gwarancji proceduralnych wymaganych
z perspektywy ochrony praw lub wolnosci okreslonych w art. 47, art. 49, art. 50
i art. 51 ust. 2 Konstytucji RP. Prawo do ochrony zycia prywatnego, ochrona
tajemnicy komunikowania si¢, nienaruszalno$¢ mieszkania oraz autonomia
informacyjna wymagaja adekwatnych gwarancji procesowych, zwlaszcza
wowczas, gdy gleboka ingerencja w te prawa lub wolnosci ma charakter
niejawny. W przypadku kontroli operacyjnej realizowanej na podstawie ustaw
regulujgcych dziatanie poszczegdlnych stuzb zgodg na owg kontrole wydaje sad.
Sad tez zarzadza kontrole i utrwalanie rozméw po wszczgciu postepowania
karnego. Do daty wejScia w zycie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (chodzi o datg wejscia
w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r., poz. 437, dalej: ustawa
zmieniajgca z dnia 11 marca 2016 r. — przyp. wl.), sad tez rozstrzygat
w przedmiocie zgody nastepczej. Ustawodawca w wyniku dokonanej nowelizacji
odstgpit od tej reguly, przyjat mianowicie, ze decyzje w sprawie zgody nastepczej
na wykorzystanie materialow uzyskanych poza zakresem zarzadzonej przez sad
niejawnej kontroli wydaje prokurator. Ta decyzja prawodawcza nie zastuguje
jednak na akceptacje z punktu widzenia standardow wiasciwych dla

demokratycznego panstwa prawnego” (uzasadnienie wniosku, s. 23).
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W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory przy tej okazji powotat
sie na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 maja 2000 r., w sprawie
o sygn. akt K. 21/99 (OTK ZU nr 4/2000, poz. 109), ,nie ulega watpliwosci po
pierwsze, ze sprawa, w ktorej chodzi o niejawng ingerencje organdéw wiadzy
publicznej w takie prawem chronione dobra jak prywatnos¢, wolno$é i tajemnica
komunikowania si¢, nienaruszalno$¢ mieszkania, autonomia informacyjna
jednostki, nalezy do spraw, o ktorych mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP; po
drugie, sprawa taka dotyczy dochodzenia naruszonych konstytucyjnych wolnosci
lub praw. W efekcie w zwiazku z kategorycznym zakazem zawartym w art. 77
ust. 2 Konstytucji RP, ustawa, a wiec takze art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k., nie
moze wylaczaé sadu z rozpoznawania tych spraw i powierzac ich rozpoznawania

organowi pozasgdowemu, jakim jest prokurator” (uzasadnienie wniosku, s. 26).

Przedmiotem zaskarzenia Rzecznik Praw Obywatelskich uczynit art. 168b
k.p.k. i art. 237a k.p.k., ktore brzmig nastepujaco:

,,Art. 168b. Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek
uprawnionego organu na podstawie przepisow szczegdlnych uzyskano dowéd
popetnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola operacyjna byta stosowana,
innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz
przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestgpstwa
Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popemionego przez inng osobe
niz objetg zarzadzeniem kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje
w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu karnym.”;

LArt. 237a. Jezeli w wyniku kontroli uzyskano dowdd popetnienia przez
osobe, wobec ktorej kontrola byta stosowana, innego przestgpstwa Sciganego
z urzedu lub przestgpstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem
kontroli, lub przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestgpstwa skarbowego

popetnionego przez inng osobe niz objetg zarzadzeniem kontroli, prokurator



11

podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu
karnym.”.

Przepis art. 168b k.p.k. zostal wprowadzony przez ustawe zmieniajgca
7 dnia 11 marca 2016 r., ktora weszta w zycie Z dniem 15 kwietnia 2016 r.

Ustawa zmieniajgca z dnia 11 marca 2016 r. nadata tez nowe brzmienie
art. 237a k.p.k., ktory przedtem miat nastgpujacg tresc:

»ATt. 237a. Jezeli w wyniku kontroli uzyskano dowod popetnienia
przestgpstwa wymienionego w art. 237 § 3, popelnionego przez osobeg, wobec
ktorej kontrola byta stosowana, innego niz objete zarzadzeniem kontroli, albo
popetnionego przez inng osobe, prokurator w czasie trwania kontroli albo nie
pbzniej niz w ciggu 2 miesigcy od dnia jej zakonczenia moze wystgpi¢ do sadu
z wnioskiem o wyrazenie zgody na jego wykorzystanie w postepowaniu karnym.
Sad wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku w terminie 14 dni na
posiedzeniu bez udziatu stron.”.

Jednoczesnie ustawg zmieniajgcg z dnia 11 marca 2016 r.:

1) w art. 237 k.p.k. uchylono § 8, w brzmieniu:

8 8. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas kontroli i utrwalania
treSci rozmow telefonicznych jest dopuszczalne wylacznie w postepowaniu
karnym w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do
ktorego jest mozliwe zarzadzenie takiej kontroli.”;

2) w art. 19 ustawy o Policji uchylono ust. 15a—15e regulujgce procedure tzw.
,,zgody nastepczej sadu”, ktére mialy tresc:

,»15a. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli
operacyjnej jest dopuszczalne wylgcznie w postgpowaniu karnym w sprawie
o przestepstwo lub przestgpstwo skarbowe, w stosunku do ktoérego jest

dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.
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15b. Prokurator, o ktorym mowa w ust. 1, podejmuje decyzje o zakresie
i sposobie wykorzystania przekazanych materiatow. Art. 238 § 3—5 oraz art. 239
Kodeksu postepowania karnego stosuje si¢ odpowiednio.

15¢. Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktdrego
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng, popelnionego przez osobe, wobec ktorej
byla stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzadzeniem kontroli
operacyjnej, albo popelnionego przez inng osobe, o zgodzie na jego
wykorzystanie w postgpowaniu karnym orzeka postanowieniem sgd, ktory
zarzgdzil kontrole operacyjng albo wyrazil na nig zgode w trybie okreslonym
w ust. 3, na wniosek prokuratora, o ktorym mowa w ust. 1.

15d. Wniosek, o ktorym mowa w ust. 15¢, prokurator kieruje do sadu nie
pdzniej niz w ciagu miesigca od dnia otrzymania materialdéw zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ Policji
niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesi¢cy od dnia zakonczenia
tej kontroli.

15e. Sad wydaje postanowienie, o ktorym mowa w ust. 15¢, w terminie
14 dni od dnia zlozenia wniosku przez prokuratora.”.

Ustawa zmieniajgcg z dnia 11 marca 2016 r. uchylono tez, podobne
w tresci do art. 19 ust. 15a—15e ustawy o Policji, przepisy: art. 9e ust. 16a—16e
ustawy o Strazy Granicznej, art. 36d ust. la—le dwczesnej ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ust. 16a—16e ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych, art. 27 ust. 15a—15e ustawy o ABW oraz AW, art. 31
ust. 14a—14e ustawy o SKW oraz SWW i art. 17 ust. 15a—15e ustawy o CBA.

Trzeba dodaé, ze projekt ustawy zmieniajgcej z dnia 11 marca 2016 r.,
w pierwotnym brzmieniu, nie przewidywat dodania art. 168b k.p.k. Przepis ten i,
dodatkowo, zmiany w obrebie art. 237 k.p.k. i art. 237a k.p.k., a ponadto

uchylenie przepisow regulujacych procedure tzw. ,,zgody nastepczej sadu”
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w ustawach regulujacych funkcjonowanie stuzb policyjnych i bezpieczenstwa
panstwa, wprowadzono do przedlozonego projektu na etapie prac sejmowych
(vide — Sejm VIII kadencji, druk nr 207 i druk nr 276 oraz dyskusja na
posiedzeniach Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach w dniach
25 lutego 2016 r. 1 10 marca 2016 r., biuletyn o numerach, odpowiednio, 354/VIII
i 394/VIII, [w:] Strona internetowa Sejmu RP).

W trakcie posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian
w kodyfikacjach w dniu 25 lutego 2016 r. M. Warchot — Podsekretarz Stanu
w Ministerstwie Sprawiedliwosci, odpowiadajac na uwage K. Szczuckiego —
glownego specjalisty w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich, ze przepis
art. 168b k.p.k. ,,w miejsce zgody nastgpczej sgdu na uwzglednienie materiatow
pochodzacych z kontroli operacyjnej w sytuacji wykrycia innego przestepstwa
Sciganego z urzedu wprowadza zgodg nastgpczg prokuratora”, stwierdzit, miedzy
innymi, iz ,,[i]nstytucja zgody nastepczej miata zapobiec utracie wartosciowych
dowodow z powodu zwloki w uruchomieniu kontroli operacyjnej. W orzeczeniu
z 26 kwietnia 2007 r. (chodzi o postanowienie Sadu Najwyzszego w sprawie
o sygn. akt I KZP 6/07, LEX nr 259799 — przyp. wi.) zostata zastosowana do
catkiem innego celu, co zostalo zresztg skrytykowane przez czgs¢ doktryny, ktéra
trafhie podkresla, ze jezeli zarzadzona jest kontrola operacyjna polegajaca na
utrwaleniu tresci rozméw i okresleniu osoby, wobec ktorej zachodzi podejrzenie,
ze udziela np. korzysci majatkowych funkcjonariuszom publicznym, to wedlug
pogladu Sadu Najwyzszego rozmowa takiej osoby z funkcjonariuszem
publicznym, ktoéry zgadza si¢ na przyjecie tapéwki, mogtaby stuzy¢ za dowdd
wylgcznie wobec dawcy, ale juz nie wobec biorcy, gdyz wobec biorcy nie
zarzgdzono kontroli operacyjnej. Zresztg poglad SN z 2007 r. ewoluowat,
wystarczy wskazaé orzeczenie z 25 marca 2010 r. (chodzi o postanowienie Sgdu
Najwyzszego w sprawie o sygn. akt I KZP 2/10, LEX nr 564518 — przyp. wt.),

kiedy to stwierdzono, ze instytucja zgody nastgpcze] wprowadzona w sposob
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bezwzgledny prowadzilaby do absurdalnej sytuacji, kiedy to wykorzystanie
wypowiedzi rozméwcy danej osoby zalezatoby w kazdym przypadku od zgody
nastepcze] wyrazonej w tym wzgledzie przez sad. To niezwykle jasno, lapidarnie
i przekonujaco wyrazona teza, zastugujaca na aprobate. W uzupetnieniu tylko
krociutko wskaze, ze zmiana nie narusza regut okreslonych przez TK i zasad
konstytucji, albowiem poszanowany jest art. 51 ust. 4 konstytucji. Pamietajmy,
ze poroéwnujac sytuacje do przytoczonego przeze mnie przeszukania (we
wczesniejsze] wypowiedzi Minister M. Warchol, po stwierdzeniu: ,,przeszukanie
jako czynnos¢ dowodowa jest dokonywana przez organ procesowy, ktory idzie
po co$. Idzie po narkotyki, znajduje bron”, zadat nastepujace retoryczne pytanie:
»lc]zy w zwigzku z tym ta bron moze by¢ wykorzystana?”’ — przyp. wt.) nie mozna
mowié o tym, ze dowod 6w jest nielegalny, gdyz jest legalna zgoda uprzednia
sadu na stosowanie kontroli operacyjne;j” (biuletyn numer 354/VIII z posiedzenia
Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach w dniu 25 lutego
2016 r., Strona internetowa Sejmu RP).

W doktrynie przepisy art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. sg szeroko
komentowane.

W komentarzu do art. 168b k.p.k. K. T. Boratynska i M. Krolikowski
przypominajac, ze ,[k]ontrola operacyjna jest dokonywana poza procesem
karnym”, stwierdzili, iz ,,[s]tad pierwsze watpliwosci jakie nasuwajg sie podczas
analizy przepisu art. 168b to umieszczenie go w kodeksie postgpowania karnego,
ktérego regulacje generalnie odnosza sie do czynnosci procesowych. Wyjatkiem
od tego jest np. art. 307 dotyczacy czynnosci sprawdzajgcych. Dodatkowo trzeba
wspomnie¢, ze przed nowelizacjg ustawy o Policji ustawg z 11.3.2016 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.
2016, poz. 437) regulacje odnoszgce si¢ wowczas do zgody nastgpczej byly
zawarte w art. 19 pkt 15¢ PolU.

Po drugie jak wskazuje sig w literaturze przedmiotu czynnosci

operacyjno-rozpoznawcze nie podlegaja rygorom procesowym i nie odnosza sie
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do nich gwarancje procesowe. Odmiennego (zdania — przyp. wt.) w tej kwestii
(jest — przyp. wl.) W. Daszkiewicz, ktéry uwaza, ze w sytuacji, gdy ustanowione
sg jakie§ gwarancje ograniczajgce obowigzek dostarczenia organowi
panstwowemu informacji, np. gwarancje w zakresie prawa do milczenia, to z tego
wynika, ze poza procesem, w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie
mozna czyni¢ tego, na co gwarancje te nie pozwalaja. Dodatkowo ogranicza on
zakaz przeprowadzania pewnych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych jedynie
do tych zakreséw informacji lub stosowania $rodkéw, ktére w prawie karnym
procesowym objete sg zakazami dowodowymi bezwzglednymi (W. Daszkiewicz,
Taktyka kryminalistyczna a procesowe gwarancje jednostki i prawa
obywatelskie, w: Problematyka etyczna w kryminalistyce. Materialy V
Sympozjum Metodologii Kryminalistyki i Nauk Pokrewnych, Katowice 1985,
s. 14).

Odejscie od zgody nastepczej] wydawanej przez sad jest bardzo
kontrowersyjne, szczegblnie w zakresie gwarancji procesowych i szeroko
rozumianej zasady rzetelnego procesu. Sgd jako niezawisty organ dawal
gwarancje obiektywizmu w zakresie wykorzystania dowodowego materiatlow
uzyskanych w stosunku do osoby, ktérej nie wymieniono w postanowieniu
o zarzadzeniu kontroli operacyjnej badz uzyskano materialy wskazujace na
popehienia przez osobg, wobec ktérej kontrola operacyjna byla stosowana,
innego przestepstwa zawartego w katalogu przedmiotowym, co do ktdrego
przewidziano mozliwo$¢ stosowania kontroli operacyjnej.

Stad tez nie mozna zaakceptowac uznania przez ustawodawce, ze fakt
wezedniejszego postanowienia sagdu w zakresie zastosowania kontroli operacyjnej
w stosunku do przestepstw zawartych w katalogach poszczegdlnych stuzb
legitymizuje tym samym dopuszczenie materiatéw dotyczacych innych

przestepstw uzyskanych podczas kontroli operacyjnej.
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Obecne rozszerzenie mozliwosci wykorzystywania materiatéw
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej réwniez co do przestepstw $ciganych
z urzedu lub przestepstw skarbowych, a dodatkowo oddanie kompetencji w tym
zakresie prokuratorowi, ktory decyduje o zaliczeniu w poczet materiatu
dowodowego wynikéw kontroli operacyjnej nie usprawiedliwia wystarczajaco
uzasadnienie ustawodawcy, wedlug ktérego analizowane rozwigzanie ma
przyczyni¢ si¢ do zwiekszenia skutecznodci Scigania przestepstw, wzmacniania
przestrzegania w procesie zasady legalizmu i prawdy materialnej” (komentarz
K. T. Boratynskiej i M. Krélikowskiego do art. 168b k.p.k., [w:] Kodeks
postegpowania karnego. Komentarz, pod red. A. Sakowicza, Wydawnictwo C. H.
BECK, Warszawa 2016, s. 441-442).

Podobna ocene art. 168b k.p.k. zaprezentowat M. Kurowski, ktory
w komentarzu do tego przepisu na wstegpie przypomnial, ze ,,dotyczy (on — przyp.
wl.) regulacji zwigzanych z kontrolg operacyjng prowadzong na podstawie ustaw
szczegblnych”, po czym wskazat, Ze ,,przed nowelizacjg z 2016 r. kwestie te byty
regulowane szczegbélowo wiasnie w przepisach szczegoélnych. Ustawodawca
postanowit problematyke stosowania kontroli operacyjnej pozostawié
w poszczegdlnych ustawach, jednakze kwestie dotyczace uzyskiwania tzw. zgod
nastepczych w catosci przenidst do Kodeksu”, oraz ze ,,[p]oza sporem pozostaje,
ze uzyskanie zgdd pierwotnych w dalszym ciggu reglamentuja przepisy
szczegllne i organy wiaza wyrazone tam zasady, np. w zakresie rodzaju
przestepstw, co do ktorych istnieje mozliwosci uzyskania zgody. Jednakze
zupelnie odmiennie reguluje si¢ problematyke zwigzana z mozliwodcia
wykorzystania uzyskanych materiatow. Podkresli¢ nalezy, ze analogicznie
ustawodawca derogowat rozwiazania dotyczace zgdd nastgpczych w podstuchu
procesowym i decyzje w tym przedmiocie uksztaltowat niemal analogicznie jak

na gruncie komentowanej normy” (komentarz M. Kurowskiego do art. 168b
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kpk., [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom I, pod red.
D. Swieckiego, Wydawnictwo a Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 633-635).
Odnos$nie do podmiotu uprawnionego do podjecia decyzji
o wykorzystaniu materiatow uzyskanych w wyniku prowadzenia kontroli
operacyjnej M. Kurowski, ,,w pierwszej kolejnosci”, zwrocit uwage, ze ,,decyzje
w przedmiocie wykorzystania materiatu nieobjetego zgodg pierwotna podejmuje
prokurator. Ustawodawca nie wprowadza jednak oprécz okreslenia <prokurator>
zadnego dodatkowego wymogu. Norma ta zatem nie narzuca Konkretnego
podmiotu, ktory miatby sie wypowiedzie¢ o dopuszczalno$ci wykorzystania
dowodu (...). O ile zatem w poprzednim stanie prawnym wylgcznie uprawnionym
do wystgpienia do sadu z wnioskiem o wykorzystanie materiatéw byt Prokurator
Generalny, o tyle obecnie zrezygnowano z poddania ocenie zasadnoS$ci
wystgpienia z wnioskiem zaréwno Prokuratora Generalnego, jak i sgdu w zakresie
ustalenia istnienia przestanki wykorzystania tak zgromadzonego materialu
dowodowego”, a nastepnie wskazat ,,na powazny problem, jaki moze sie pojawié
na gruncie postepowania jurysdykcyjnego w zakresie mozliwosci siggniecia po
wskazane materiaty w sytuacji, gdy prokurator nie wydal decyzji o ich
procesowym wykorzystaniu. Jeszcze na gruncie poprzedniego uregulowania Sad
Najwyzszy wyrazit poglad, ze jesli celem dowodu jest wykazanie niewinnosci
oskarzonego lub uzyskanie dowodéw $wiadczacych na jego korzys$é, to moze by¢
on przeprowadzony niezaleznie od faktu, ze wobec tego oskarzonego nie wydano
postanowienia w trybie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji ani okreslonego w art. 19
ust. 15¢ ustawy o Policji postanowienia o zgodzie nastgpczej (wyrok SN
z 16.10.2012 r., V KK 414/11, LEX nr 1226789). Przyja¢ zatem nalezy, ze
w sytuacji gdy wykorzystanie miatoby na celu wykazanie powyzszych stanow,
sad bylby uprawniony do skorzystania z tych materiatéw. Co do wykorzystania
ich na niekorzys¢ obecnie sad bedzie mégt catkowicie swobodnie siggna¢ do

wskazanych materialéw i czynié¢ na ich podstawie ustalenia, albowiem — jak juz
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wskazano — przepis art. 168a moze prowadzi¢ do stwierdzenia, Ze naruszenie
procedury (brak decyzji prokuratora) nie eliminuje dowodu z procesu” (ibidem,
s. 635-636).

Z kolei co do formy decyzji ,,0 wykorzystaniu materiatdéw” M. Kurowski
wyrazit poglad, ze ,[o] ile przed nowelizacja decyzj¢ w przedmiocie
wykorzystania materiatéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej podejmowat
sad postanowieniem, o tyle ustawa milczy, w jakiej formie ma nastapi¢ podjecie
decyzji przez prokuratora. Nie jest zatem przesadzone, czy ma ona przybraé
postaé postanowienia, zarzadzenia, czy tez dopuszczalne jest samo oparcie si¢ na
wskazanych materiatach, np. przez zlozenie wniosku dowodowego w akcie
oskarzenia o ich odtworzenie czy tez oparcie na nich wniosku o zastosowanie
tymczasowego aresztowania. Wydaje si¢, ze kazdy sposob uzewnetrznienia
podjetej decyzji jest dopuszczalny. Gdyby nawet przyjaé, ze wymagana jest forma
pisemna wskazanej decyzji, to 1 tak nie ma to znaczenia dla mozliwosci
wykorzystania okreslonych materiatéw, tre$¢ art. 168a moze bowiem prowadzié
do wniosku, ze naruszenie procedury nie powoduje uznania dowodu za
niedopuszczalny. Nalezy sie jednak opowiedzie¢ za koniecznoscia zapewnienia
stronom postepowania nalezytej informacji. Wydaje sie, ze taki skutek wywota
sytuacja, w ktérej zgoda ta przybiera posta¢ pisemng. O ile niewatpliwie
w poprzednim stanie prawnym decyzja przybierata postaé postanowienia
(podejmowat ja sad), o tyle obecnie brak wymogu skorzystania z tej formy.
Wydaje si¢ zatem wystarczajace postuzenie si¢ zarzadzeniem” (ibidem, s. 636).

Wreszcie, wypowiadajac si¢ o terminie podjecia decyzji o wykorzystaniu
materiatdow, jak rowniez o zakresie mozliwej decyzji w tym przedmiocie,
M. Kurowski zauwazyl, iz ,[d]rugg istotna zmiang jest wyeliminowanie
termindéw uzyskania zgody (po nowelizacji — wyrazenia decyzji w przedmiocie
wykorzystania materialéw). Tym samym decyzja taka, jak si¢ wydaje, moze by¢

podjeta przez prokuratora bez ograniczenia czasowego. Niewatpliwie zatem
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w toku calego postepowania przygotowawczego prokurator catkowicie
swobodnie moze ksztaltowac czas podjecia decyzji. Taka decyzje w formie
wniosku dowodowego prokurator moze podjgc takze na etapie postepowania
sagdowego. Moze tu jednak powsta¢ watpliwos¢ na tle legitymacji do dokonania
tej czynnosci procesowej, gdyz w postepowaniu sagdowym takie uprawnienie ma
oskarzyciel publiczny jako strona, a nie stricte prokurator. Uzycie w art. 168b
slowa <prokurator> nie jest tu jednak przesadzajace o ograniczeniu tego
uprawnienia tylko do postgpowania przygotowawczego. W innych przepisach
ustawodawca réwniez postuguje sie stowem <prokurator>, ale z ich kontekstu
wynika jednoznacznie, ze chodzi o etap postepowania sgdowego, a wiec
o prokuratora jako oskarzyciela publicznego, np. art. 49a, art. 360 § 2. Natomiast
takiego uprawnienia nie majg nieprokuratorskie organy $cigania. Pamietac jednak
nalezy, iz w dalszym ciggu nie uchylono przepiséw dotyczacych uzyskiwania
zgody sadu w sytuacji, gdy pozyskane dowody dotykaja tajemnicy prawnie
chronionej, o ktérej mowa w art. 180 § 2, oraz stwierdzil, ze ,,[u]stawodawca
rezygnuje z powigzania przepisu o <zgodzie nastgpczej> z zakresem mozliwej do
uzyskania zgody pierwotnej. W poprzednim stanie prawnym postanowienie sadu
mogto dotyczy¢ jedynie <czynéw katalogowych>, a nawet dowody uzyskane na
okolicznos$é najpowazniejszych przestepstw, jak zbrodnia zabojstwa, o ile nie
miescita sie ona w tym katalogu, nie mogly by¢ wykorzystane (tak np.
postanowienie SA w Warszawie z 18.05.2007 r., I AKz 288/07, LEX nr 282389).
Przepisy szczegélne w dalszym ciggu reguluja kwesti¢ istnienia podstaw do
uzyskania zgody pierwotnej, podobnie jak czynig to przepisy rozdziatu 26 k.p.k.
dotyczace kontroli i utrwalania rozméw. Jednakze okreslajgc ramy podmiotowo-
przedmiotowe mozliwosci wykorzystania jako dowodéw materialéw z kontroli -
operacyjnej, ustawodawca przewiduje, ze mogg zosta¢ one wykorzystane:
1) wobec osoby, co do ktorej byta stosowana kontrola;

2) wobec innej osoby.
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Warunkiem wykorzystania tych materialéw jest stwierdzenie, ze stanowig
one dowdd innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej w stosunku do osoby
objetej zgodg pierwotng lub przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego popelnionego przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli
operacyjnej. Takie ujecie powoduje, ze nie jest niezbedne, aby ujawnione
przestepstwo stanowilo <czyn katalogowy>. Istotne jest, aby byto to przestepstwo
$cigane z urzedu lub przestepstwo skarbowe” (ibidem, s. 636—637).

W koncowym fragmencie cytowanego wyzej komentarza M. Kurowski
podkreslit, ze ,nowelizacja z 2016 r. zmienita system uzyskiwania zgdod
nastepczych, eliminujac konieczno$¢ wystgpowania ze stosownym wnioskiem do
sadu, ale o czym juz byla mowa powyzej, w sposdéb wyrazny odrywa zgode
(obecnie prokuratorskg) na wykorzystanie dowodu od pierwotnej zgody sadu. Ta
druga bowiem musi dotyczy¢ czyndéw katalogowych (wskazanych w konkretnym
przepisie, np. art. 237). Po nowelizacji z 2016 r. orzecznictwo, ktdre wypemiato
luke ustawowa w zakresie mozliwosci wykorzystania dowodéw popehienia
czyndéw nieobjetych katalogiem (por. np. postanowienie SN z 26.04.2007 r.,
I KZP 6/07, OSNKW 2007/5, poz. 37), stracito na znaczeniu. Jednoznacznie
bowiem nalezy stwierdzi¢, Ze legalne uzyskanie dowodu popelnienia
jakiegokolwiek czynu zabronionego w drodze czynnosci, o ktérych mowa
w tym przepisie, implikuje prawna mozliwos¢ wprowadzenia go do procesu
(podkr. wt.)” [ibidem, s. 637].

Krytycznie pod adresem art. 168b k.p.k. wypowiedziat sie tez
S. Brzozowski (vide — S. Brzozowski, Wykorzystanie dowodow uzyskanych
w toku kontroli operacyjnej w kontekscie art. 168b Kodeksu postepowania

karnego, Palestra, nr 6/2016, s. 22--26).

Wydaje sie, Ze owo — reprezentowane przez w/wymienionych Autoréw —

wyjatkowo restrykcyjne podejScie do przepisdéw regulujacych instytucje
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uregulowana w art. 168b k.p.k. wynika z, uksztaltowanego w przedmiocie ,,zgody
nastgpcze]” obowigzujacej w poprzednim stanie prawnym (przed wejsciem
w zycie ustawy zmieniajacej z dnia 11 marca 2016 r.), jednolitego orzecznictwa
sgdowego, ktorego dobrymi przyktadami sa: postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 26 kwietnia 2007 r., w sprawie o sygn. akt I KZP 6/07 oraz uchwata
7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 23 marca 2011 r., w sprawie o sygn. akt
I KZP 32/10.

Postanowieniem z dnia 26 kwietnia 2007 r. Sad Najwyzszy orzekt, iz:

,»1. <Uzyskane dowody pozwalajgce na wszczgcie postgpowania karnego lub
majgce znaczenie dla toczgcego si¢ postepowania karnego> (art. 19 ust. 15 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.) to
dowody popelnienia przestepstw okreslonych w art. 19 ust. 1 tej ustawy.
2. Uzyskane w czasie kontroli operacyjnej dowody popetnienia przestepstw —
okreslonych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji — przez osobe inna niz objeta
postanowieniem wydanym na podstawie art. 19 ust. 2 tej ustawy albo
popetionych wprawdzie przez osobe nim objetg, ale dotyczace przestepstw
innych niz wskazane w tym postanowieniu, mogg by¢é wykorzystane
w postepowaniu przed sgdem (art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., stosowany odpowiednio),
pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie wyrazona nastgpcza zgoda sadu na
przeprowadzenie kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, stosowany
odpowiednio).” [LEX nr 259799].

W uzasadnieniu tego judykatu Sad Najwyzszy stwierdzil, miedzy innymi,
ze ,na gruncie ustawy wykluczone jest wydanie przez sad zgody (czy to
uprzedniej czy to nastgpczej) na przeprowadzenie kontroli operacyjnej dotyczacej
innych przestepstw niz wymienione w art. 19 ust. 1. Ptynie stad jednoznaczny
wniosek, ze uzyskane w ramach tej kontroli materialy stanowigce dowody
popehnienia przestgpstw innych niz wymienione bezposrednio we wspominanym

przepisie, gromadzone sa w sposéb sprzeczny z prawem. Nie mozna bowiem
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domniemywa¢, ze zgoda sadu na konkretng kontrole operacyjna legalizuje
gromadzenie jakichkolwiek informacji uzyskiwanych w ramach tej kontroli.
Zgoda ta moze bowiem obejmowaé wytacznie ten zakres dziatan i uzyskiwanych
w ten sposob informacji, ktory spelnia warunki wynikajace z tresci art. 19 ust. 1.
Nie mozna wiec domniemywad, ze zgoda ta obejmuje takze gromadzenie <przy
okazji> materialéw, dotyczacych innych przestepstw niz wskazane w art. 19
ust. 1 ustawy o Policji. Sad nie moze bowiem zgody takiej wyrazi¢. Nie moze
takze niejako ryczattowo legalizowaé wszelkich dziatan podejmowanych
<podczas> kontroli operacyjne;j.

Informacje uzyskane w trakcie kontroli operacyjnej, ktore wykraczajg
wiec poza granice jej dopuszczalnosci, okreslone w art. 19 ust. 1, a tym samym
nie mogg by¢ objete zgodg sadu, zbierane sa w sposéb sprzeczny z ustawg. W tym
sensie wchodzg w zakres uregulowania art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, ktory
przewiduje, ze kazdy ma prawo do zadania usuniecia dotyczacych go informacji
<zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg>. Gwarancjg realizacji tego prawa jest
art. 19 ust. 17 ustawy o Policji, ktory przewiduje obowigzek zniszczenia
materiatow zgromadzonych podczas kontroli operacyjnej "niezawierajacych
dowodow pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego". Obowiazek ten
obejmuje wiec zarowno materiaty, ktdre miescilty si¢ w granicach kontroli
operacyjnej wyznaczonych przez tres¢ art. 19 ust. 1, ale niezawierajgcych
dowodow popehnienia przestepstwa <katalogowego>, jak réwniez materialy
zgromadzone <podczas> kontroli, ktére jednak wykraczaly poza te granice.
W wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r. (K 32/04) Trybunat Konstytucyjny,
prezentujac standard, jaki wynika z tresci art. 8 Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci oraz orzecznictwa
Europejskiego  Trybunalu Praw Czlowieka w  zakresie wyjatkowej
dopuszczalnodci ingerencji w sfere prywatnosci jednostki, podkreslit, ze <eksces,
polegajacy na tym, ze «przy okazji» zbierania materiahu operacyjnie przydatnego,

kontrola operacyjna zgromadzi takze dane dotyczgce kwestii prywatnych,
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obyczajowych — wykraczajgcych poza cel prowadzenia kontroli, oznacza
dziatanie wtadzy poza zakresem dozwolonego wkroczenia w sfere prywatnosci>.
Bezspornie, uwagi te muszg dotyczy¢ uzyskanych w trakcie legalnej kontroli
operacyjnej materiatéw dotyczacych przestepstw innych niz wymienione
w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Od strony technicznej rzecz jest prosta,
gdy w toku kontroli operacyjnej nie zgromadzono materiatéw $Swiadczgcych
o popetieniu jakiegokolwiek przestepstwa przez osobeg, wobec ktdrej te kontrole
zastosowano. Jednak w zwigzku z przeprowadzeniem kontroli operacyjnej
mozliwe jest uzyskanie materiatu, ktéry réwnoczesnie (w tym sensie, ze jest
zawarty na jednym nosniku informacji) moze stanowi¢ dowdd popetnienia
przestgpstwa wskazanego w art. 19 ust. 1 oraz dowdd popetnienia innego
przestepstwa. Z uwagi na wyrazne uregulowanie art. 19 ust. 15 nie ma w takim
przypadku zastosowania art. 19 ust. 17 ustawy, a wiec materiat taki nie podlega
zniszczeniu. Nie zmienia to wszakze faktu, ze nie moze by¢ on wykorzystany jako
dowod pozwalajacy na wszczecie postepowania karnego, dotyczacego innego
przestepstwa niz wymienione w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Tylko w ten sposob
mozna bowiem zagwarantowac realizacje celu gromadzenia materiatéw kontroli
operacyjnej, ktory okresla art. 19 ust. 1 ustawy. Jest przy tym rzecza oczywista,
ze konstytucyjne prawo zadania usuniecia informacji uzyskanych w sposob
sprzeczny z ustawag ma na celu zapobiezenie wykorzystania tych informacji
w jakiejkolwiek formie przez wtadze publiczne. W sytuacji wigc, w ktorej
usuniecie zgromadzonych informacji nie jest mozliwe z uwagi na to, ze ich
nos$nik, na ktérym sg zapisane, zawiera takze inne dane, ktérych gromadzenie jest
dopuszczalne i stuzy konstytucyjnie usprawiedliwionej ochronie bezpieczenstwa
publicznego, gwarancjg realizacji konstytucyjnej ochrony autonomii
informacyjnej jednostki, jest zakaz wykorzystywania informacji, ktorych tres¢
wykracza poza cele kontroli operacyjnej okreslonej w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji. Nalezy bowiem raz jeszcze podkresli¢, ze ustawa nie przewiduje

mozliwosci wydania przez sad zgody (chocby nastepczej) na gromadzenie lub
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wykorzystanie informacji, ktore dotyczytyby innych przestepstw niz te
wymienione w art. 19 ust. 1. Tymczasem, jak podkreslano to w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, sadowa kontrola dziatan podejmowanych w ramach
czynnos$ci operacyjnych, w szczegdlnosci zas kontroli operacyjnej, ktora z istoty
rzeczy wkracza w sfere prywatnosci, jest szczegdlnie wazna przestanka
konstytucyjnego usprawiedliwienia ograniczenia wskazanych wczesniej praw
i wolnosci jednostki. Trybunal podkre$lal w tym kontekscie, ze mimo
niedoskonato$ci owej sadowej kontroli, <legalizacja kontroli operacyjnej poprzez
sgdy prowadzi do stosunkowo tatwo sprawdzalnej skali prowadzonych dziatan
operacyjnych" oraz pozwala na weryfikacje celow kontroli operacyjnej: <cel
deklarowany przy uzyskiwaniu legalizacji nie tylko oznacza nadanie calej
operacji ram, wyznaczonych przez ten cel (ograniczenie zakresu kontroli przez
wskazanie jego celu, weryfikowanego przez sad) ale zarazem utrudnia
manipulacje celami kontroli>. Trybunal, co prawda, nie wykluczyl mozliwosci
ograniczenia lub nawet wylaczenia sadowej kontroli czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, tym niemniej zaznaczyl, ze istnienie procedury kontrolnej
w takich wypadkach jest warunkiem konstytucyjnej dopuszczalno$ci takich
dzialan, a procedury te musza by¢ <rygorystyczne i efektywne>.

W przypadku gromadzenia i wykorzystywania w ramach kontroli
operacyjnej informacji dotyczacych innych przestepstw niz wymienione w art. 19
ust. 1, brak jest jakichkolwiek procedur kontrolnych, bowiem jak wspomniano,
informacje te nie mogg by¢ przedmiotem ani uprzedniej, ani nastepczej zgody
sadu. Ich wykorzystanie oparte byloby wylacznie na swobodnej decyzji organu
policyjnego” (ibidem).

Nalezy jednak zauwazy¢, iz powolane wyzej postanowienie Sadu
Najwyzszego wywolalo szereg glosow krytycznych w doktrynie.

Jednym z krytykéow tego orzeczenia byt M. G. Weglowski, ktory
kategorycznie stwierdzit, ze ,[n]ietrafne jest stanowisko Sadu Najwyzszego,

jakoby niedopuszczalnym bylo wykorzystanie w procesie karnym
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materialdw z Kkontroli operacyjnej (np. podsluchu) do S$cigania innych
przestepstw niz te, co do ktorych wolno zgodnie z ustawa zarzadzi¢ taka
kontroli;”, poniewaz, jak podkreslit ten Autor, ,,[o]rgany Scigania obliguje do
tego zasada legalizmu oraz faktyczny brak sprzecznoSci takiego
postepowania z Konstytucja RP. Do wykorzystania takich materialéw, jak
tez do wykorzystania materialéw z kontroli co do innego przestepstwa,
okreslonego w ustawowym katalogu, ktorego jednak zarzadzona kontrola
bezposrednio nie dotyczy, nie jest konieczna zadna nastgpeza zgoda sadu,
wbrew temu, co twierdzi Sad Najwyiszy” (M. G. Weglowski, Glosa do
postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, LEX nr 259799).

Uzasadniajgc swoje stanowisko, M. G. Weglowski na wstepie
przypomnial, ze glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego ,.zapadto w efekcie
wniosku Prokuratora Generalnego o podjecie uchwaly dotyczacej mozliwego
zakresu wykorzystania materiatdw pochodzacych z legalnie przeprowadzone]
niejawnej kontroli operacyjnej w postepowaniu karnym, na ktdra skladaé sie
moze kontrola korespondencji, kontrola zawartosci przesytek lub kontrola
telekomunikacyjna (najczesciej podstuch)” oraz, ze Sad Najwyzszy ,,odmiennie
niz uczynit to wnioskodawca, odmoéwit mozliwosci procesowego wykorzystania
materialu dowodowego pochodzacego z zastosowanej kontroli operacyjnej, jezeli
material ten stanowi dowdd popelnienia innych przestgpstw niz <katalogowe>,
wskazane w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. W obszernym uzasadnieniu wskazano
na dwa zasadnicze powody takiej konstatac;ji:

- interpretacja jezykowa przepisu art. 19 ust. 15 skonfrontowana
z wykladnig funkcjonalng i systemowa wskazuje, iz przepis art. 19 ust. 1 ma
charakter ramowy, a zatem pozostate ustgpy tego artykutu nalezy interpretowad
w podporzadkowaniu wobec tej normy ramowej,

- odmienna interpretacja stanowilaby obalenie domniemania
racjonalnosci ustawodawcy, a takze naruszataby przepis art. 51 ust. 4 Konstytucji

RP oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka” (ibidem).
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W ocenie M. G. Weglowskiego, tak sformulowane uzasadnienie nie
jest przekonujace.

Autor ten podniost, ze ,,[w] szczegdlnosci budzi kontrowersje wskazanie,
iz wylgcznie gramatyczna interpretacja art. 19 ust. 15 rodzi watpliwosci,
a zwlaszcza, ze godzi w racjonalnos¢ prawodawcza i Konstytucje. Podkreslié
nalezy, iz przy konstruowaniu tej normy nic nie stalo na przeszkodzie, by
ustawodawca dodat po stowach <W przypadku uzyskania dowodow..>
uzupetnienie <...zaistnienia przestgpstw wskazanych w ust. 1...>. Skoro to nie
nastgpito, to nie mozna domniemywa¢é, iz teza, ze chodzi o mozno$¢
wykorzystania uzyskanych dowodéw do Scigania kazdego przestepstwa
przewidzianego przez ustawe, Swiadczylaby o nieracjonalnosci ustawodawcy
(podkr. wt.). Podobnie niestusznym jest wywodzenie, iz tres¢ przepisu ust. 15
nalezy interpretowaé w bezposrednim zwigzku z ust. 1, jako wytaczonym przed
nawias, ramowym dla pozostatych uregulowan art. 19 ustawy o Policji. Kazdy
z tych przepisdéw, oczywiscie zwigzanych ze sobg tematyka, wszakze reguluje
wspoélnie z innymi przepisami dwie odrebne procedury: wdrozenia kontroli
operacyjnej (ust. 1-9) oraz postgpowanie z materiatami pozyskanymi w toku
kontroli (ust. 15—17). Pozostate ustepy art. 19, takze istotne, mozna uznaé za
uzupelniajace obie procedury. Z tego tez wzgledu nie mozna przyjaé argumentacji
Sadu, iz oderwanie tresci ust. 15 od ust. 1 zezwalatoby na zarzadzenie — na
podstawie ust. 3 — natychmiastowe] kontroli w sprawie dowolnego przestepstwa.
Przepis ust. 3, jako regulujacy procedure wszczecie kontroli, faktycznie jest
bezposrednio powigzany z katalogiem z ust. 1, tym bardzie] ze przewiduje
nastepcza zgode sadu okregowego, ktory dziala meriti w ramach tego ostatniego
przepisu, a nawet odwotuje si¢ wprost do ust. 1 co do uprawnionego prokuratora.
Z tych samych przyczyn nietrafne jest przyjecie, iz oderwanie w art. 19 tresci
ust. 15 od ust. 1 zezwalatoby analogicznie na podstawie ust. 9 na wydanie zgody

na przedhuzenie kontroli, tylko w oparciu o pojawienie si¢ nowych okolicznosci
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zwigzanych z przestepstwem spoza katalogu. To wiasnie zastosowanie wyktadni
funkcjonalne] pozwala na zrbéznicowanie interpretacji ust. 3 i ust. 9 od
interpretacji ust. 15. Jak bowiem wspomniano, pierwsze dwa przepisy nalezg do
grupy regulujgcej wdrozenie i ewentualnie przedtuzenie kontroli, zas trzeci do
regulujgcej wykorzystanie materialu dowodowego.

Zwrdci¢ rowniez nalezy uwage, iz SN w swych wywodach pomija istotng
okolicznos¢, ze w przeciwienstwie do ust. 1, ust. 3 i ust. 9, gdzie ustawodawca
postuzy! si¢ pojeciem <przestepstwo>, utatwiajac bezposrednie powigzanie tych
przepisow, tak art. 19 ust. 15 méwi o <dowodach pozwalajgcych na wszczecie
postepowania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego>. Niewatpliwie, na przyklad, znaczenie moze miec¢ ustalenie, iz przy
popelnieniu przestgpstwa <katalogowego> sprawca jednoczesnie wypehit
znamiona innego czynu nieznajdujacego sie w katalogu.

Podkresli¢ przy tym nalezy, iz przepis art. 19 ust. 15 w przypadku
pozyskania dowodow obliguje Komendanta Giéwnego lub wojewodzkiego
Policji do przekazania wlasciwemu prokuratorowi wszystkich materiatow
zgromadzonych w toku stosowania kontroli. Jezeli wiec zastosowana kontrola
dostarcza dowodow zaistnienia innego przestepstwa niz <katalogowe>,
to prokurator jest prawnie zobligowany do wszczecia postepowania
przygotowawczego w tym zakresie, wzglednie objecia tego czynu juz toczacym
sie $ledztwem albo dochodzeniem. Przymus ten wynika zaréwno z art. 10 § 1
k.p.k., formutujagcego w sposob jednoznaczny zasade legalizmu, jak i z art. 2
ustawy o prokuraturze. Pozostawienie bez procesowej reakcji udokumentowanej
poprzez kontrole informacji o przestgpstwie, w sytuacji gdy ustawa nie zezwala
w sposob wyrazny na takie postgpienie, stanowi¢ moze podstawe od rozwazenia
odpowiedzialnos$ci prokuratora za przestgpstwo niedopetnienia obowigzku
sluzbowego z art. 231 § 1 k.k. Podobnie oceni¢ nalezaloby decyzje Policji
o nieprzekazaniu prokuratorowi materialdbw z kontroli w sytuacji ujawnienia

wylgcznie przestepstwa spoza katalogu z ust. 1.
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Nie mozna, jak czyni to Sad Najwyzszy, przyjmowacd, iz informacje
z kontroli, wykraczajgce poza granice dopuszczalnosci okreslone w art. 19 ust. 1,
nie moga by¢ objete zgoda sadu i przez to zbierane sa w sposdb sprzeczny
z ustawg. Jezeli kontrola zostala zastosowana i przeprowadzona lege artis, na
podstawie postanowienie (lub za zgodg nastepcza z ust. 3) sadu, to wszystko, co
zostato w niej uzyskane, pozyskano zgodnie z prawem. Stusznie zwracajg na to
uwage A. Lach i B. Sitkiewicz, Ze sposoéb rozumowania SN stawiatby pytanie
o odpowiedzialnos¢ karng oséb realizujgcych kontrole operacyjng (np. podstuch),
co byloby absolutnie nie do zaakceptowania. Jak stwierdzit zreszta Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r. (sygn. K 32/04) [OTK ZU
seria A nr 11/2005, poz. 132 — przyp. wt.]: <Materialy zebrane w sytuacji, o ktorej
mowa w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, a nastepnie (po pigciu dniach za zgoda
sgdu) zachowane (zaskarzony art. 19 ust. 4), nie moga uchodzi¢ — z procesowego
punktu widzenia — za materiaty znajdujace si¢ w zasobie nielegalnym. Od
momentu wyrazenia nastepczej zgody sadu, zasob ten jest legalny i moze by¢, od
tego momentu, takze wykorzystany procesowo>. Tym bardziej dotyczy to
materiatow zebranych na podstawie uprzedniej zgody sadu.

W toku rozwazan SN takze powoluje sie na tres¢ wyzej cytowanego
orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego, w innym miejscu uznajgcego za
dziatania poza zakresem uprawnien gromadzenie w trakcie kontroli operacyjne;
informacji o charakterze prywatnym, obyczajowym. Konstatacje te SN
automatycznie przeklada na gromadzenie informacji o przestgpstwach
pozakatalogowych. Tymczasem lektura tegoz wtasnie orzeczenia TK prowadzi
do wniosku, iz Trybunal zwraca uwage na naduzycie uprawnien poprzez
gromadzenie informacji obyczajowych, a nie informacji o przestepstwach. Jest to
fundamentalna réznica.

Trudno przyja¢ za shuszng konstatacje SN, z ktorej wynika, iz

wykorzystanie w sposob procesowy informacji o przestepstwie
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zostala w art. 19 ustawy o Policji odpowiednia procedura zastosowania kontroli,
ktérej kluczowymi elementami jest z jednej strony podwodjna akceptacia,
a z drugiej zasada subsydiarnosci. Wdrozenie kontroli musi bowiem wymagaé
zarOwno aprobaty wiasciwego prokuratora, przelozonego odpowiedniego
szczebla, jak i przede wszystkim zgody sgdu okregowego. We wniosku o zgode
za$ wnioskodawca musi wykaza¢ jednoznacznie zaréwno bezskuteczno$¢ lub
wysokie prawdopodobienstwo jej zaistnienia w przypadku innych dziatan, jak
i to, ze kontrola faktycznie bedzie zmierza¢ do zapobiezenia, wykrycia lub
ustalenia sprawcdw przestepstwa <katalogowego™>, a takze do uzyskania
i utrwalenia dowoddw jego popelnienia. Ewentualne naduzycia w tej sferze mogg
by¢ jedynie efektem jednoczesnej nierzetelnodci prokuratora i sadu, ktdérej nie
zapobiegna najlepsze przepisy, a ktorg trudno sobie wyobrazi¢. Stwierdzenie SN,
iz <latwo bowiem sobie wyobrazi¢ stosowanie kontroli operacyjnej wobec osoby,
co do ktorej istniejg podejrzenia, ze popelnita przestgpstwo «pozakatalogowey
pod pozorem podejrzen (oczywiscie bezzasadnych) o popelnienie przestgpstwa
wymienionego w art. 19 ust. 1>, $wiadczy o skrajnym braku zaufania, zwlaszcza
do sadéw podejmujgcych decyzje o zgodzie na kontrole operacyjng. Sad
okregowy nie moze bowiem wyda¢ takiej zgody, jezeli z wniosku nie wynika
realne prawdopodobienstwo, ze osoba, ktorej dotyczy¢ ma kontrola, zajmuje si¢
ktéras z taksatywnie wymienionych w art. 19 ust. 1 dziatalnosci przestepczych.
Jak do tej pory, takie uksztattowanie procedury wdrozenia kontroli nie zostato
konstytucyjnie zakwestionowane.

Ustawie o Policji nie mozna rowniez postawi¢ zarzutu, by naruszata
prawo do prywatnosci, poruszone we wskazanym wyroku TK, albowiem art. 19
ust. 17 nakazuje protokolarne, Kkomisyjne zniszczenie materialow
niezawierajgcych dowodow pozwalajacych na wszczecie postgpowania karnego,
w ciggu 2 miesiecy od zakonczenia kontroli operacyjnej. I znow, nalezy tu
zauwazy¢, iz ustawodawca nie postuzy? sie pojeciem <przestgpstwa> lub wrecz

<przestepstwa, o ktorym mowa w ust. 1>, co ewentualnie mogloby sktania¢ do
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rozwazenia, czy nie chodzi o przestepstwa <katalogowe>, albo przesadzié o tym,
lecz zastosowal zwrot: <dowodoéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania
karnego>. A zatem - jakiegokolwiek postepowania karnego, jezeli zachodzi
uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa. Sgd Najwyzszy zreszts,
Zzwraca nawet uwage, iZ relacja tresci art. 19 ust. 15 i 17 nie zezwala na
zniszczenie materialow, ktore stanowia dowody pozwalajace na wszczecie
postepowania karnego. Jednakze zdaniem SN dowody takie nie moga by¢
wykorzystane, jezeli chodzi o przestepstwo <pozakatalogowe>. Przyjecie
wszakze takiej hipotezy, prowadzi wlasnie do zakwestionowania
racjonalnosci ustawodawcy. Jakiz bowiem mialby by¢ sens przechowywania
materialow Swiadczacych o <pozakatalogowej> dzialalnoSci przestepczej,
skoro nie mozna by ich wykorzystaé¢? Tym bardziej, Ze niekoniecznie takie
dowody muszg by¢ <przemieszane> w materiale z dowodami przestepstw
<katalogowych>, w ramach jednego nosnika, jednego zapisu i ich zniszczenie
nie musi nastreczaé trudnosci (podkr. wt.).

Zupelnie nietrafne jest takze stwierdzenie SN, Ze materialy dotyczace
przestepstw <pozakatalogowych> pozbawione sg jakichkolwiek procedur
kontrolnych, skoro nie podlegaja uprzedniej, ani nastepcze) kontroli sadowej
i pozostajg do swobodnej decyzji organu policyjnego. Pomijajac fakt, iz chwile
wezesdniej, jak wskazano, podwazane jest zaufanie do tych samych sadéw, to teza
taka jest nieuprawniona w $wietle jednoznacznego uregulowania art. 19 ust. 15,
iz organ policyjny ma bezwzgledny obowiazek przekazania materialow z kontroli
prokuratorowi, a nadto — na podstawie ust. 14 — prokurator moze takze zazgdac¢
informacji o przebiegu kontroli.

W zakresie drugiej z tez komentowanego orzeczenia nalezy podzielic
poglad zaprezentowany przez A. Lacha i B. Sitkiewicza (komentarz tych Autoréw
zostanie przedstawiony ponizej — przyp. wt.). W przypadku ujawnienia w toku

kontroli operacyjnej dowoddéw wskazujacych na popetnienie przez osobg, co do
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ktdrej ja zastosowano, innych przestgpstw <katalogowych> niz objete wnioskiem,
lub przestgpstw <katalogowych> przez inng osobe, niz objeta wnioskiem,
dopuszczalne jest petne wykorzystanie materiatéw z kontroli. Bezpodstawne jest
natomiast przyjete przez Sad Najwyzszy zalozenie, iz per analogiam do art. 19
ust. 3 konieczna jest tu nastepcza zgoda sadu. Wydaje si¢ nawet, iz przekroczona
zostala w tym wypadku granica wyktadni prawa i SN niejako wszedt w role
prawodawcy. Nadal bowiem organowi wiadzy publicznej, jakim jest sad, w tym
wypadku okregowy, kompetencje, ktora nie jest wprost wyrazona w ustawie.
Tymczasem jednolite orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego wskazuje
wyraznie, 1z kompetencji organéw wtadzy nie wolno domniemywac.

Na tym tle powstaje jednak takze kolejne zagadnienie, ktérego zdaja sie
nie dostrzega¢ ani Sad Najwyzszy, ani cytowani przed chwila dwaj autorzy. Jezeli
bowiem bezspornie przyjmujemy, bez wzgledu czy za zgoda, czy bez zgody sgdu,
iz wolno wykorzysta¢ informacje z kontroli o przestgpstwie <katalogowym>
popelionym prze inng osobe¢ niz objeta wnioskiem o zastosowanie kontroli, to
w istocie calkowicie chybione sa argumenty na uzasadnienie pierwszej z tez
postanowienia. W sposdb oczywisty bowiem procedura zastosowania kontroli
operacyjnej, ingerujgcej w konstytucyjne wolnosci i prawa obywateli, ma na celu
ustanowienie odpowiedniego poziomu ochrony tej materii. Temu shuzy wymog
podwdjne] akceptacji wniosku, zasada subsydiarno$ci itd. Nie moze by¢é mowy
natomiast, by miala ona chroni¢ jakie§ wyimaginowane <prawo do
przestepstwa>. A wlasnie do takiego paradoksu prowadza tezy glosowanego
postanowienia. Wolno bowiem wedlug SN wykorzysta¢ dowdd z kontroli
przeciwko obywatelowi, ktory dopuscil si¢ np. obrotu narkotykami, nie
wolno zas, jezeli ten sam obywatel dopusci si¢ zgwalcenia. Mimo ze ani
w jednym, ani w drugim wypadku nie byl on podmiotem wniosku
o zastosowanie kontroli operacyjnej. Takie rozumowanie prowadzi wprost

nie do ochrony prawa do prywatnosci i tajemnicy korespondencji, lecz do
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ochrony sprawcow szerokiej grupy przestepstw, pozostajacej poza
katalogiem sformulowanym w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji (podkr. wt.).

Tym samym nie mozna réwniez zgodzi¢ sie¢ z pogladem zawartym
w wywodach Sgdu Najwyzszego, iz wykorzystanie informacji o przestepstwie
<pozakatalogowym> stanowi ztamanie normy art. 51 ust. 4 Konstytucji. Przepis
ten uprawnia kazdego obywatela do zgdania usuniecia jakichkolwiek informacji
o nim, ktore zostaly zebrane sprzecznie z ustawa. Jak wczesniej wykazano,
zgromadzenie stosownych informacji na podstawie zaakceptowanego przez
sad okregowy wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej jest w peini legaine.
W tej sytuacji nie do zaakceptowania byloby, aby sprawca przestepstwa
<pozakatalogowego> mial posiada¢ konstytucyjnie chronione prawo
domagania si¢ usuniecia powzietej przez orgamny S$cigania informacji
o popelnionym przestepstwie (podkr. wil.). Zreszta, jak zauwazyl Trybunat
Konstytucyjny w cytowanym juz wyzej orzeczeniu z grudnia 2005 r.: <Literalne
brzmienie tego przepisu (art. 51 ust. 4 Konstytucji — przyp. autora)
umieszczonego w samej Konstytucji wskazuje, Ze nacisk polozono tu na
sposob, w jaki zbierano materialy (a nie na kwesti¢ ich wykorzystania
w ewentualnym innym procesie, czemu ma sluzyé zachowanie zbioru)>
(podkr. wt.)” [ibidem].

A. Lach i B. Sitkiewicz, komentujgc wspomniane wyze]j postanowienie
Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn. akt I KZP 6/07, takze (vide — koncowa
uwaga M. G. Weglowskiego) stwierdzili, Ze ,,nie mozna zgodzi¢ si¢ z takim oto
fragmentem wywod6w SN: <Informacje uzyskane w trakcie kontroli operacyjnej,
ktére wykraczaja wiec poza granice jej dopuszczalnosci, okreslone w art. 19
ust. 1, a tym samym nie moga by¢ objete zgoda sadu, zbierane sa w sposob
sprzeczny z ustawg. W tym sensie wchodza w zakres uregulowania art. 51 ust. 4
Konstytucji RP, ktory przewiduje, iz kazdy ma prawo do Zadania usuniecia

dotyczgcych go informacji <zebranych w sposob sprzeczny z ustawg>. Gwarancja
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realizacji tego prawa jest art. 19 ust. 17 ustawy o Policji, ktory przewiduje
obowigzek zniszczenia materiatdéw zgromadzonych podczas kontroli operacyjne;j
<niezawierajacych dowodéw pozwalajagcych na wszczecie postepowania
karnego>.

Nalezatoby zwréci¢ bowiem uwage, ze Trybunal Konstytucyjny
w orzeczeniu w sprawie K 32/04, w sposéb niezwykle obszerny
tltumaczac wlasciwe rozumienie art. 51 ust. 4 Konstytucji, wskazywal
— z czym nalezaloby si¢ zgodzi¢ — ze hipoteza tego artykulu jest okreSlona
czasowo i dotyczy <legalnoSci samego pozyskiwania materialow jako
hipotezy uzasadniajgcej sprostowanie i usuniecie materialow zebranych
Z naruszeniem prawa — w momencie ich zbierania> (podkr. wt.).

Jezeli zarejestrowanie (a wiec pozyskanie) w toku kontroli operacyjne;j
materiatdw niedotyczacych popelnienia jakiegokolwiek przestepstwa, przy
zachowaniu wszystkich rygoréw, jakie stawia przed ta czynnoscig ustawa,
w szczegoblnoscei uzyskaniu uprzedniej zgody sadu okregowego — czego przeciez
technicznie unikng¢ si¢ nie da — miatoby by¢ uznane za dokonane sprzecznie
z prawem (a wigc w granicach hipotezy normy art. 51 ust. 4 Konstytucji), to
mozna byloby sobie postawié pytanie o odpowiedzialno$¢ oséb dokonujacych
podstuchu. Ten kierunek wykladni jest wiec nie do przyjecia (podkr. wi.).

W naszym przekonaniu wszelkie informacje uzyskane w toku kontroli
operacyjnej przeprowadzonej za zgodg wyrazong przez sad okregowy nalezaloby
uznaé za uzyskane legalnie, podobnie jak sama kontrole (podkr. wt.). Tym
samym art. 19 ust. 17 ustawy o Policji nie moze by¢ postrzegany jako gwarancja
normy art. 51 ust. 4 Konstytucji, ale jako samoistnie funkcjonujgca norma
(podkr. wt.) ograniczajaca mozliwos¢ zachowania 1 ewentualnego procesowego
wykorzystania materiatow niedotyczacych przestepstw z katalogu art. 19 ust. 1

ustawy o Policji.
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Nie mozna natomiast zgodzi¢ si¢ z druga teza wysunieta przez SN,
czyli istnieniem obowigzku uzyskiwania nastepczej zgody sgdu na
wykorzystanie materialow z kontroli operacyjnej, jesli dotycza one innych
osob niz wskazane w postanowieniu sgdu o zarzgdzeniu kontroli operacyjnej,
badz innego przestepstwa z katalogu umieszczonego w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji (podkr. wt.).

Po pierwsze procedury takiej nastepczej zgody absolutnie nie da sie
z tresci art. 19 ust. 1 wywies¢. W przepisie nie ma zadnego odestania
pozwalajacego postapié w taki sposéb. Poza tym musieliby$my stwierdzi¢, ze, po
pierwsze, istnieje tu rzeczywista luka prawna, po drugie zas, ze moze by¢ ona
uzupetiona w drodze analogii. Taki przypadek naszym zdaniem nie zachodzi, co
najwyzej mozna moéwic tu o tzw. luce pozornej. Trzeba tez pamietac, ze istnienia
luki prawnej nie mozna domniemywaé, lecz jej istnienie trzeba wykazac
jednoznacznymi argumentami.

Postugujac si¢ wykladnig literalng i systemows, nalezaloby wiec
uznadé, ze albo wykorzystywanie materialow jest w ogole niemozliwe, albo ze
jest mozliwe i nie wymaga zZadnej nastepezej zgody. W naszym przekonaniu
zachodzi ta druga sytuacja. Przemawiaja za tym przede wszystkim wzgledy
celowosciowe, ktore sg tu decydujace (podkr. wi.).

Jak juz wyzej wskazano, wszelkie informacje pozyskane w drodze
kontroli operacyjnej przeprowadzonej za uprzednig zgoda sadu okregowego
zostaty pozyskane legalnie. Poglad przeciwny po raz kolejny pozosta“./a%by
w sprzecznosci z ustalonym przez Trybunat Konstytucyjny znaczeniem art. 51
ust. 4 Konstytucji. Przepis ten nie przewiduje jak chociazby art. 49 Konstytucji
mozliwosci wspolksztattowania prawa w nim wyrazonego w drodze ustawy
zwyktej. Wszelkie <przypadkowe> wkroczenia ustawodawcy w jego zakres
musza by¢ surowo oceniane z perspektywy zasady proporcjonalnosci. Takie
rozumowanie doprowadzito Trybunat Konstytucyjny do stwierdzenia

niekonstytucyjnosci dawnego art. 19 ust. 4 ustawy o Policji, przy czym wskazano,
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ze jezeli materialy uzyskano pierwotnie nielegalnie (wobec stwierdzonego przez
sad w trybie art. 19 ust. 3 braku materialnych warunkdéw do zarzadzenia kontroli),
to zadne nastgpcze postanowienie sadu nie moze sanowac takich dziatan.

Wprawdzie czynno$¢ kontroli operacyjnej podejmowana jest w celu
odnoszgcym sie do konkretnego czynu, to jednakze przyktadowo utrwalenie tresci
rozmowy osoby, co do ktérej wydano postanowienie o stosowaniu kontroli
operacyjnej z inng osobg wspdtdziatajaca w czynie tego pierwszego — niezaleznie
od tego, czy uznaé je za dokument, czy dowdd rzeczowy — zostato dokonane
legalnie (o istnieniu warunkow do zarzadzenia kontroli przesadzit juz bowiem sad
okregowy), a nowa informacja zawarta w tym srodku dowodowym, a dotyczaca
owego wspotdziatajacego jest, jak trafnie okresla si¢ w doktrynie austriackie;j,
jedynie <przypadkowym ujawnieniem> (...).

W naszym przekonaniu brak jest podstaw do dyskwalifikacji
procesowego wykorzystania tego rodzaju dowodow, poza wyzej wskazang
wynikajaca z zasady proporcjonalnosci kwestig przynaleznosci przestepstwa do
odpowiedniego katalogu — co oceni¢ juz moze sam organ dokonujacy kontroli.
W takiej sytuacji odpada przeciez motyw przeciwdziatania naduzyciom organdw
$cigania — skoro moga one uzyska¢ zgode na prowadzenie kontroli operacyjnej
odno$nie do danego czynu, to trudno przypuszczaé, iz <preparowano> by
podejrzenie innego czynu katalogowego.

Warto tez zauwazy¢, ze Trybunat Konstytucyjny, podkreslajac znaczenie
wymogu sadowej kontroli nad kontrolg operacyjng, wskazywat, ze <legalizacja
kontroli operacyjnej poprzez sady prowadzi do stosunkowo tatwo sprawdzalnej
skali prowadzonych dziatan operacyjnych (policzalnos¢) — w sytuacji polegajace]
na utrwaleniu dowodu np. popetnienia innego czynu «katalogowego» nie chodzi
jednakze o «rozmnozenie» kontroli, ale o jedynie wykorzystanie materiatow
uzyskanych w toku jednostkowej, legalnej kontroli operacyjnej>. I dalej:

<Po drugie, [kontrola sadowa] utrudnia manipulacje celami kontroli [operacyjnej]
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— cel deklarowany przy uzyskiwaniu legalizacji nie tylko oznacza nadanie catej
operacji ram, wyznaczonych przez ten cel (ograniczenie zakresu kontroli przez
wskazanie jej celu, weryfikowanego przez sad), ale zarazem utrudnia manipulacje
celami kontroli> — w interesujacej nas sytuacji ryzyko takowej manipulacji, jak
juz wyzej wskazano, jest wielce dyskusyjne.

Poza tym nasuwa si¢ istotne pytanie: w jakich sytuacjach sad okregowy
mialby odmoéwié nastepczej zgody. Wedle Sadu Najwyzszego decydowaé winna
o tym przynalezno$¢ przestepstwa do katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy oraz kwestia
zachowania subsydiarnosci. Jednakze, czy warto obcigzaé sady koniecznoscig
wydawania takiej formalnej 1 automatyczne] w istocie decyzji, aby materiaty
mozna byloby wykorzysta¢ w stosunku do innych osdéb wspotdziatajacych
w popehieniu przestepstwa, ktorych tozsamosé ustalono witasnie na podstawie
tych materiatow?

Kolejne pytanie dotyczytoby terminu, w ktérym nalezatoby wystapi¢ do
sagdu okregowego z wnioskiem o wydanie postanowienia nastepczego. Czy
przywotane przez Sad Najwyzszy odpowiednie stosowanie art. 19 ust. 3 ustawy
o Policji wymaga Scistego przestrzegania wskazanego w tym przepisie terminu?
Co =z niemalg ilodcig spraw znajdujacych si¢ na etapie postgpowania
jurysdykcyjnego, w ktorych akty oskarzenia opierajg si¢ wiasnie na takich
<przypadkowych znaleziskach> — czy mozliwym jest elastyczne podejscie do
przywotanego wyzej terminu?

Wreszcie nalezaloby postawi¢ pytanie, czy zrownanie statusu
<niezatwierdzonych> materialow $wiadczacych o popelnieniu zabdjstwa,
uzyskanych w toku kontroli zarzagdzonej co do czynu rozboju z materialami
$wiadczacymi o popelnieniu przestepstwa falszywych zeznan czy nawet
materialami <nieudanej> kontroli operacyjnej da si¢ pogodzi¢ z zasada

legalizmu i czy interes publiczny wyrazajgcy si¢ w dgzeniu do ukarania
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sprawcow tego czynu nie przewaza nad znaczeniem ich prawa do zachowania
tajemnicy korespondencji? (podkr. wt.)

Konkludujgc nalezy =zatem zaproponowaé, aby przekazywane
i wykorzystywane byly bez zadnej nastepczej zgody sadu takze te materialy
z kontroli operacyjnej, ktore dotyczg innych os6b niz wskazane
w postanowieniu oraz innych czynéw katalogowych (podkr. wt.). Poczynié
nalezy jednak zastrzezenie, ze materialy te muszg byé uzyskane w ramach
i niejako przy okazji zarzadzonej kontroli operacyjnej. W przeciwnym razie
procesowe wykorzystanie takich materialow byloby niedopuszczalne, chyba ze
zasztaby potrzeba zarzadzenia kontroli w sytuacji niecierpigcej zwtoki i jej
zatwierdzenia przez sgd na podstawie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji” (A. Lach,
B. Sitkiewicz, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07,
LEX nr 259799).

7 kolei w uchwale 7 sedziéw podjetej w dniu 23 marca 2011 r., w sprawie
o sygn. akt I KZP 32/10, Sad Najwyzszy orzekt, iz ,[dJowodami uzyskanymi
w wyniku kontroli operacyjnej, zarzagdzone] postanowieniem sgdu, wydanym na
podstawie art. 17 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zm.), ktdre pozwalajg na wszczecie
postepowania karnego lub majg znaczenie dla toczacego si¢ postgpowania
karnego (art. 17 ust. 15 tej ustawy), sa jedynie dowody dotyczace przestepstw,
okreslonych w jej art. 17 ust. 1, ktore zostaly wskazane w postanowieniu
o zastosowaniu kontroli operacyjnej lub w postanowieniu o udzieleniu tzw. zgody
nastepczej, w tym wydanej takze w toku kontroli operacyjnej (art. 17 ust. 3
ustawy), a popetnionych przez osobe, ktdrej dotyczyta zgoda pierwotna i osobe,
co do ktorej wydano zgode nastepcza” (LEX nr 738186).

Podobnie jak postanowienie Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn. akt
I KZP 6/07, rowniez uchwala 7 sedziow Sadu NajwyzZszego w sprawie o sygn.

akt I KZP 32/10 spotkala si¢ z krytyka.
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W glosie do tej uchwaty A. Skowron podniost, iz ,,[n]ie trudno jednak
zauwazy¢, ze w toku kontroli operacyjnej w rece organu uprawnionego do jej
stosowania <trafiajg> rowniez dowody nie tylko niemieszczace sie w granicach
zgody pierwotne] czy nawet zgody nastepczej (chodzi o instytucje ,zgody
nastepcze]” wprowadzong przez ustawe z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy
— Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz, U. z 2011 r.
Nr 53, poz. 273; dalej: ustawa zmieniajgca z dnia 4 lutego 2011 r., uchylong
nastepnie przez ustawe zmieniajacg z dnia 11 marca 2016 r. — przyp. wt.). Nie
nalezg do rzadkosci sytuacje, gdy podczas jej wykonywania ujawnione zostajg
dowody przestepstw niezawartych w zadnym <katalogu>. Jako przyktad mozna
wskazaé sytuacje, gdy podczas operacyjnej kontroli tzw. poczty internetowej
osoby podejrzewanej o proby kontaktu z matoletnim ponizej 15 roku zycia w celu
wykonania z nim tzw. innej czynnosci seksualnej, zostang zebrane dowody
dokonania gwattu na osobie co prawda petnoletniej, jednak wspélnie z innymi
osobami, tzw. gwattu zbiorowego (art. 197 § 3 k.k.). Inny przyktad, gdy w trakcie
operacyjnej kontroli rozmoéw telefonicznych lokalnego polityka, tym razem
podejrzewanego o to, ze <kupowal> glosy wyborcow (art. 250a § 2 k.k.),
ujawnione zostang dowody zmowy, ktérej celem jest falszowanie wynikoéw
wyborow (art. 248 pkt 3 kk.). W obu przypadkach owe przestepstwa
<dodatkowe> nie naleza do katalogu, odpowiednio z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji
i z art. 17 ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym. Powstaje
woweczas pytanie, jak nalezy postapi¢ z takim materialem dowodowym, tym
bardziej ze czesto jest to jedynie dowod przestepstw godzacych nie tylko
w istotne dobra oséb nimi pokrzywdzonych, ale i o olbrzymim ladunku
spolecznej szkodliwosci, bo skierowanych przeciwko podstawom ustroju
Panstwa (podkr. wt.).

Na problem ten zwracano uwage juz poprzednio, wykazujac ewidentne

braki istniejacej regulacji art. 19 ustawy o Policji. Niestety dokonujac nowelizacji
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w dniu 4 lutego 2011 r. (ustawa zmieniajgca z dnia 4 lutego 2011 r. — przyp. wt.),
ustawodawca problem ten pominat, co sprawia, ze w dalszym ciggu organy
Scigania borykaja sie z powaznymi trudnosciami w $ciganiu przestepstw
<pozakatalogowych>. O wadze problemu niech swiadczy fakt, Ze nie nalezg
do rzadkosci sytuacje, gdy sprawcy tego rodzaju przestepstw (ujawnionych
wszak w trakcie legalnych czynnoSci operacyjnych) zostaja nastepnie
uwolnieni od odpowiedzialnosci ze wzgledu na istnienie regulacji sprzecznej
z kontynentalng tradycjg prawa procesowego (podkr. wt.).

Konczae, nalezy wobec tego postulowac, by ustawodawca naprawit swoj
<btad>, tym bardziej ze nadarza si¢ ku temu sposobnosé. W Sejmie trwaja
bowiem prace nad poselskim projektem ustawy o czynnos$ciach operacyjnych,
ktory trafit tam jeszcze w lutym 2008 r. Stanowi on probe kompleksowego
uregulowania wszystkich zagadnien dotyczacych dzialan operacyjno-
rozpoznawczych. Oczywiscie brak tu miejsca na szersza analize, dlatego nalezy
jedynie powiedzie¢, ze niestety w dalszym ciagu utrzymuje on istnienie tzw.
katalogdw, co — moim zdaniem — nie spetnia oczekiwac praktyki.

Jak wspomniatem, wspolng cecha obu orzeczen SN (glosowanego
orzeczenia oraz postanowienia Sgdu Najwyzszego w sprawie o sygn. akt
I KZP 6/07 — przyp. wt.) jest zakre$lenie granic operacyjnej kontroli, przy czym
w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. Sgd Najwyzszy ewidentnie dokonat
ich poszerzenia, formulujac teze o mozliwosci zatwierdzenia wynikow kontroli
poprzez wydanie zgody nastgpczej, ktoéra nie jest niczym innym, jak swego
rodzaju segregacjg zebranego dotychczas materiatu dowodowego, dokonywang
jednak przez sad okregowy, a wigc organ niezalezny od wtadzy wykonawcze;.
Poniewaz stanowisko to spotkato si¢ z aprobatg twdrcéw noweli, dlatego nalezy
wyrazi¢ poglad, ze w takim wiasnie kierunku powinny po6j$¢ prace nad
tworzeniem spdjnej 1 jednolite] regulacji dotyczacej kontroli operacyjne;j.

W Kkonsekwencji ustawodawca w miejsce katalogow powinien wprowadzi¢
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klauzul¢ generalng, pozwalajacg ocenié, jaki typ czynu zabronionego moze
stanowi¢ przedmiot kontroli operacyjnej (podkr. wt.). Oczywiscie jest to
jedynie propozycja, mam jednak nadzieje, ze zostanie wzieta pod uwage w toku
ewentualnych prac ustawodawczych, a twércy ustawy jezeli nie zrezygnujg
z <katalogdw>, to przynajmniej dokonajg zasadniczego ich <remanentu>,
upraszczajgc jednoczesnie procedure” (A. Skowron, Glosa do uchwaty SN z dnia
23 marca 2011 r., I KZP 32/10, LEX nr 738186).

Za podsumowanie (ale tez rozwinigcie) wskazanych wyzej pogladow
doktryny, w tym zwlaszcza watpliwosci i pytan o podmiotowy i przedmiotowy
zakres obowigzywania poprzednich (wprowadzonych ustawg zmieniajaca z dnia
4 lutego 2011 r.) i obecnych (wprowadzonych ustawg zmieniajgcg z dnia 11 marca
2016 r.) przepisOw o ,,zgodzie nastepczej”, mogg postuzy¢é uwagi J. Kudtly do
art. 168b k.p.k.

Na wstepie Autor ten zwrdcil uwage, ze ,,[z]goda nastepcza na stosowanie
kontroli operacyjnej na podstawie art. 168b (...) [k.p.k. — przyp. wi.] dotyczy
rozszerzenia zakresu podsluchu operacyjnego w zwiazku z pojawieniem sie
w materialach z kontroli operacyjnej innych przestepstw lub innych oséb,
o ktérych expressis verbis mowa w art. 168b k.p.k. (podkr. wl.). Zgoda
nastepcza w obecnym stanie prawnym, tj. od dnia 15 kwietnia 2016 r., bardzo sie
rozni od tej, ktéra wystepowata w poprzednim stanie prawnym. Obecnie decyzje
o zgodzie nastepczej z art. 168b k.p.k. podejmuje prokurator. Zostal réwniez
rozszerzony, o wszystkie przestepstwa Scigane z urzedu, zakres przedmiotowy
zgody nastepczej. Przepis wprowadza wiele zmian prawnych bardzo istotnych dla
systemu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych” (S. Hoc (red), J. Kudta, Zgoda
nastepcza z art. 168b Kodeksu postepowania karnego, LEX/el. 2016).

Nastepnie J. Kudta podniost, ze ,,[w] dniu 15 kwietnia 2016 r. racjonalny
ustawodawca (...) wprowadzit po raz pierwszy w historii polskiego prawa do
ustawy procesowej przepis dotyczacy zgody nastepcze] na wykorzystanie

dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej. Umiejscowiona
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w kodeksie postepowania karnego regulacja ta pozwala na szereg nowych
i bardzo przydatnych rozwigzan prawnych.

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze zgoda nastepcza na stosowanie kontroli
operacyjnej w przeszlosci byla uregulowana oddzielnie w kazdej ustawie
kompetencyjnej wtasciwej dla uprawnionej do stosowania kontroli operacyjnej
stuzby. Dzisiaj stusznie znalazta swoje miejsce w ustawie procesowej, co pozwala
na stosowanie art. 168b k.p.k. przez wszystkie uprawnione stuzby na podstawie
jednego przepisu. Wprowadzenie przepisu art. 168b k.p.k. do ustawy procesowe;j
pozwala ponadto na dodatkowe rozwigzania prawne i zwicksza mozliwosci
stosowania do kontroli operacyjnej przepiséw kodeksu postepowania karnego, co
ma istotne znaczenie gwarancyjne dla jej stosowania w systemie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Zatem mozna postawic teze, ze mamy do czynienia
ze stopniowg inkorporacja przepisow dotyczacych kontroli operacyjnej do
kodeksu postepowania karnego.

Po drugie, racjonalny ustawodawca poprzez ustawowy zapis, ze zgoda
nastepcza wyrazana w trybie art. 168b k.p.k. dotyczy przestepstwa $ciganego
z urzedu, znacznie rozszerzyl mozliwosci wprowadzania okreslonych ex post
dowodéw z kontroli operacyjnej. Jednoczesnie, dgzac do zachowania pewnych
proporcji z gwarancjami konstytucyjnymi, wskazat posrednio w przepisie na
koniecznos$¢ przestrzegania rowniez zasady legalizmu. Zamieszczenie takiego
rozwigzania w kodeksie postepowania karnego, a nie w ustawach
kompetencyjnych poszczegolnych stuzb, nalezy uznaé za trafne i skuteczne.
Rozszerzenie zakresu przedmiotowego nowej zgody nastepczej wiasnie
w ustawie procesowej, a nie np. w ustawie z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji,
zapewnia wigksze gwarancje. Nie wolno jednak zapominaé, ze pozostato jeszcze
wiele przepiséw dotyczacych kontroli operacyjnej, ktore nie znalazly sie
w ustawie procesowej, a kontrola operacyjna stosowana podczas czynnosci

operacyjno-rozpoznawczych wcigz bardzo si¢ roézni od kontroli i utrwalania
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rozmdw (zob. wyrok NSA w Warszawie z 19.12.2016 r., I OSK 1939/16, LEX
nr 2227583).

Po trzecie, najistotniejsza zmiang zwigzang z wprowadzeniem nowego
przepisu art. 168b k.p.k. jest przeniesienie procesu decyzyjnego w zakresie zgody
nastepczej z sadu okregowego na prokuratora, ktéry od dnia 15 kwietnia
2016 r. podejmuje decyzje procesowg w przedmiocie wykorzystania tego dowodu
w postepowaniu karnym. Zatem sad nie podejmuje juz decyzji w przedmiocie
wykorzystania materiatéw z kontroli operacyjnej na podstawie zgody nastepczej
z art. 168b k.p.k. Bez zmian pozostaly uprawnienia sgdu, o ktéorych mowa
w art. 19 ust. 15h ustawy o Policji (odpowiednio pozostate stuzby), jest to jednak
odrebny rodzaj zgody nastepczej, dotyczacy wykorzystania w postepowaniu
materiatow zawierajgcych okreslone tajemnice.

Zatem w wyniku powyzszych zmian zwi¢kszono jednocze$nie nadzor
prokuratorski nad kontrola operacyjna, nie ograniczajac tym samym
nadzoru sadowego. Sad przeciez bedzie mial w czasie postepowania karnego
okazje zapoznaé si¢ z dowodami, procedowaé¢ nad nimi i podjaé decyzje
o ich dalszym wykorzystaniu (podkr. wi.) [por. wyrok SA w Warszawie
z 13.06.2016 r., IT AKa 133/16, LEX nr 2171252 — <Decyzj¢ w przedmiocie
wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym ustawodawca zastrzegt dla
prokuratora z tego powodu, ze to wylgcznie prokurator na etapie formulowania
oskarzenia decyduje, jakie dowody na jego poparcie przedstawi sadowi>]. Zgoda
nastepcza prokuratora na podstawie art. 168b k.p.k. nie zamyka dalszej oceny
sadowej przedmiotowych dowodow, chyba zZe prokurator nie wyrazi zgody
nastepcezej. Dotyczy to materiatow z kontroli operacyjnej w zakresie przestgpstw
zaréwno wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, jak 1 niewystepujgcych
w tym katalogu, ktére jednak na mocy art. 168b k.p.k. w wyniku pozytywnej
decyzji prokuratora mogg zosta¢ wykorzystane w postgpowaniu karnym — mowa

tutaj o wszystkich przestepstwach Sciganych z urzedu (np. z art. 279 § 1 [...]
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k.k.). Istota komentowanej zmiany jest to, ze w zwigzku ze Sciganym z urzedu
przestepstwem wymienionym w art. 279 § 1 kk. w dalszym ciggu nie wolno
wnioskowaé o kontrole operacyjng w trybie art. 19 ust. 1 i 3 ustawy o Policji.
Natomiast Policja (odpowiednio pozostaty stuzby) moze juz podczas trwajacej
(zarzadzonej) kontroli operacyjnej wystapi¢ z wnioskiem do prokuratora
o wyrazenie zgody nastepcze] na wykorzystanie w postepowaniu karnym
materiatéw dotyczacych przestepstwa Sciganego z urzedu, o ktorym mowa np.
w art. 279 § 1 kk., stosujac tryb art. 168b k.p.k. Przemawia za tym przede
wszystkim zasada legalizmu, o ktoérej mowa w art. 10 § 1 k.pk., dotyczaca
przestepstw $ciganych z urzedu.

W dalszym ciggu stosuje si¢ odrebnie zgode nastepczg z art. 168b k.p.k.,
ktéra pomimo wprowadzenia jej do ustawy procesowej dotyczy kontroli
operacyjnej stosowanej podczas czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
i odrebnie zgode nastepczg z art. 237a k.p.k., ktora z kolei dotyczy kontroli
i utrwalania rozméw w trybie procesowym podczas postgpowania
przygotowawczego” (ibidems).

Odnoszgc sie z kolei do podmiotowego i przedmiotowego zakresu decyzji
prokuratora okreslonej w art. 168b k.pk., J. Kudla wyjasnil, ze ,[z]goda
nastepcza z art. 168b k.p.k. dotyczy okolicznosci zwigzanych z juz trwajacg
kontrolg operacyjng zarzadzong na wniosek uprawnionego organu (wnioski na
podstawie ustaw uprawnionych stuzb i1 podmiotow tam wymienionych),
a mianowicie momentu, w ktérym w jej wyniku uzyskano dowod popehienia
innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz
przestepstwo objete  zarzadzeniem <bazowym> kontroli operacyjnej,
popelnionego przez inna osobe niz ta, wobec ktorej kontrola operacyjna byla
stosowana. Zatem jak w poprzednim stanie prawnym, tak i1 w obecnym zakres
podmiotowy nie ulegl zmianie, poniewaz wcigz dotyczy danego zakresu
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych podczas juz trwajacej

kontroli operacyjnej wobec innej osoby, ktora pojawia si¢ w materialach,
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i konieczne jest ex lege wobec te] innej (<nowej>) osoby sporzgdzenie wniosku
o zgode nastepcza na podstawie art. 168b k.p.k. Wystepuje w tym przypadku
zwigzek podmiotowo-przedmiotowy zgody nastepczej, co ma w szczegolnosci
znaczenie w momencie, gdy w materialach z kontroli operacyjnej pojawi sie inna
(<nowa>) osoba, ktéra popelnita — co wynika z podstuchu operacyjnego —
przestepstwo Scigane z urzedu. Istnieje wiec wyrazny zwigzek popetnienia
kazdego przestepstwa Sciganego z urzedu z dang <nowg> inng osobg, o ktdrej
mowa w ustawie, zmienil si¢ za$ zasadniczo zakres przedmiotowy zgody
nastepezej. (...)

Znacznie natomiast ulegl rozszerzeniu zakres przedmiotowy zgody
nastepczej wyrazanej na podstawie art. 168b k.p.k. Racjonalny ustawodaweca,
biorge pod uwage m.in. zasade legalizmu, o ktérej mowa w art. 10 § 1 k.k.
(podkr. wl.), zdecydowat si¢ na rozszerzenie zgody nastepczej z art. 168b k.p.k.
o wszystkie przestepstwa Scigane z urzedu wymienione w kodeksie karnym.
Jest to nowe rozwigzanie, poniewaz w poprzednim stanie prawnym
wykorzystywane w procesie karnym mogly by¢ tylko i wylgcznie dowody
o przestepstwa z katalogu, o ktérym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji
(odpowiednio pozostate shuzby), o czym stanowitl na podstawie wykladni
systemowej uchylony przepis art. 19 ust. 15a ustawy o Policji. Zatem na
podstawie art. 168b k.p.k., jezeli w wyniku kontroli operacyjne] zarzadzonej na
wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisow szczegolnych uzyskano
dowdd popelienia przez osobg, wobec ktorej kontrola operacyjna byta
stosowana, innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub
przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popetnionego
przez inng osob¢ niz objeta zarzadzeniem kontroli operacyjnej, prokurator
podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu
karnym. Zatem katalog art. 19 ust. 1 ustawy o Policji zawiera $cisle okreslone

przestepstwa, ktore rowniez sg Scigane z urzedu. Jednak na mocy art. 168b k.p.k.
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zakres przedmiotowy zgody nastepczej — zakres katalogowy przestepstw na
podstawie wniosku Policji, a nastgpnie decyzji wlasciwego prokuratora — moze
zosta¢ rozszerzony rowniez o wszystkie inne przestepstwa $cigane z urzedu
niewymienione w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji (odpowiednio pozostale
shuzby). Przy czym — jeszcze raz podkreslam — niedopuszczalne jest na mocy
ustawy o Policji i ustaw o pozostatych stuzbach uprawnionych do stosowania
kontroli operacyjnej zarzadzenie kontroli operacyjnej w trybie art. 19 ust. 113
ustawy o Policji o wszystkie przestepstwa Scigane z urzedu niewymienione
w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Natomiast jest to dopuszczalne in absoluto na
podstawie art. 168b k.p.k. w ramach tzw. zgody nastepczej prokuratora” (ibidem).

W kolejnym fragmencie komentarza do art. 168b k.p.k. J. Kudta zwrécit
uwage na to, iz ,[plodstawowym czynnikiem wplywajacym na podjecie
pozytywnej decyzji przez prokuratora co do zastosowania zgody nastepczej na
wniosek Policji i pozostatych uprawnionych stuzb ztozony na podstawie art. 168b
k.p.k. jest stwierdzenie przez prokuratora, ze — po pierwsze — w materiatach
z kontroli operacyjnej znajduja sie informacje pozwalajgce na uznanie, ze
podczas juz stosowanej kontroli operacyjnej uzyskano dowod popetnienia przez
osobe, wobec ktorej kontrola operacyjna byla stosowana, innego
przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego niz
przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej na podstawie art. 19
ust. 1 1 odrebnie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. Po drugie — popetnionego przez
inng (<nowg>) osobe, dotychczas nieobjeta zarzadzeniem kontroli operacyjne;,
przy czym musi to by¢ przestgpstwo Scigane z urzedu lub przestepstwo skarbowe.
A contrario zgoda nastepcza nie dotyezy przestepstw Sciganych z oskarzenia
prywatnego oraz wykroczen. Natomiast nalezy siggna¢ do genezy obecnego
postepowania prokuratora, zeby uzasadni¢ racjonalno$¢ rozwigzan prawnych
stusznie wprowadzonych przez ustawodawce do ustawy procesowej. Cheiatbym

tutaj wroci¢ do okre$lonego w doktrynie prawniczej i aktualnego do dzisiaj
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stanowiska A. Herzoga zajetego w 2007 r., ktory uznaje, ze <skoro bowiem
w ust. 15 nie uzyto zadnego okreslenia uscislajacego (np. «... wszczecie
postepowania karnego dotyczacego przestepstwa, o ktorym mowa w ust. 1»), to
w mysl zasady lege non distinguente nie ma podstaw do zrdznicowania, o jakie
przestepstwa chodzi> (A. Herzog, Wykorzystanie materiatow operacyjnych
w postegpowaniu dyscyplinarnym prokuratoréw, Prokuratura i Prawo z 2007 r.,
nr 2, s. 93 — przyp. Autora). Poglad o wiodgcej roli zasady legalizmu w kontroli
operacyjnej od wielu lat konsekwentnie popiera w doktrynie prawniczej
M. Gabriel-Weglowski (vide — M. G. Weglowski, Glosa do postanowienia SN
z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, op. cit. — przyp. wt.). Ustawodawca
w obecnym stanie prawnym, starajac si¢ nie dopusci¢ do ponownych
rozwazan nad poddanym analizie w przeszlosci zagadnieniem prawnym,
wprowadzil do kodeksu postepowania karnego art. 168b, $cisle w nim
okresSlajac nowe ramy zgody nastepczej, ktéore — co nalezy jeszcze raz
podkresli¢ — wynikaja juz wprost z ustawy procesowej. Zatem do przestanek
prawnych i faktycznych stanowiacych podstawe podjecia decyzji przez
prokuratora o wyrazeniu zgody nastgpczej na podstawie art. 168b k.p.k. nalezy
zaliczy¢:

- prowadzenie Kkontroli operacyjnej podczas czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych,

- przedstawienie przez uprawniony organ — Policje lub pozostate uprawnione
stuzby — wniosku o wyrazenie zgody nastepczej na wykorzystanie
materiatow z kontroli operacyjnej w procesie karnym,

- zarzadzenie dotychczas prowadzonej kontroli operacyjnej (tzw. kontroli
bazowej) na wniosek uprawnionego organu,

- zarzadzenie dotychczas prowadzonej kontroli operacyjnej na podstawie
ustawy szczegoOlnej uprawnionej stuzby, tj. Policji, Strazy Graniczne;j,

Zandarmerii Wojskowej, Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz
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Agencji Wywiadu, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Shuzby
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego, Kontroli
Skarbowe],

- wyrazenie zgody nastepczej odpowiednio w stosunku do tej samej osoby,
lecz innego przestepstwa, lub do innej osoby, jak w art. 168b k.p.k.,

- wyrazenie zgody nastepczej przez prokuratora,

- wyrazenie zgody nastgpczej w terminie bez zbednej zwloki — dotyczy
czasu, jaki nalezy liczy¢ od momentu uzyskania przez Policje
(odpowiednio pozostate stuzby) pierwszej informacji podlegajacej tzw.
zgodzie nastgpczej az do momentu przekazania materiatdéw prokuratorowi,

- wydanie decyzji procesowej prokuratora o wyrazeniu zgody nastepcze]
w formie postanowienia, w terminie do siedmiu dni” (ibidem).

Odnoszgc sie nastepnie do formy 1 tresci decyzji procesowej prokuratora
o zgodzie nastepczej, o ktorej mowa w art. 168b k.p.k., J. Kudla stwierdzit, ze
,[W] zwigzku z umiejscowieniem przepisu art. 168b w kodeksie postepowania
karnego i przeniesieniem, w obecnym stanie prawnym, kompetencji w zakresie
wyrazania zgody nastepczej z sadu okregowego na prokuratora nalezy stosowaé
odpowiednio przepisy z ustaw (dotyczacych — przyp. wl.) poszczegélnych
stuzb uprawnionych do prowadzenia kontroli operacyjnej oraz ustawe
procesowg (podkr. wl.). Zatem na podstawie art. 168b in fine k.p.k. decyzje
o wykorzystaniu w postgpowaniu karnym materialéw stanowigcych dowody
z kontroli operacyjne] podejmuje prokurator. Powinna to by¢ decyzja
procesowa — podjeta przez prokuratora i wydana w formie postanowienia na
podstawie art. 93 § 3 k.p.k. Zatem jezeli ustawa nie okresla formy decyzji
zastrzezonej tylko dla sadu, jak w przypadku art. 168b k.p.k., to (...)
niezaleznie od tego, jakim postuguje si¢ okresleniem dla nazwania tej czynnosci,
decyzja ta musi przybra¢ forme postanowienia. Do tresci postanowienia stosuje

sie art. 94 § 1 k.p.k. Decyzje te nalezy uzna¢ jako kompetencje prokuratora do
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wydawania postanowien w postgpowaniu przygotowawczym. Zatem jezeli
ustawodawca przewidzial okreslone kompetencje dla prokuratora wynikajace
z art. 168b k.p.k., powinno to wywotac¢ skutek procesowy w postaci decyzji, dla
ktorej prokurator zachowa forme postanowienia. Prokurator wydaje
postanowienie na wniosek Policji lub innej uprawnionej do stosowania kontroli
operacyjnej stuzby. Tresé wniosku Policji powinna odpowiada¢ wymogom
same] formy wniosku ztoZzonego w postepowaniu oraz zawiera¢ materiaty, ktore
zostaly wskazane przez racjonalnego ustawodawce w art. 168b k.pk.
Wprowadzenie zgody nastgpcze] do ustawy procesowe] sprawia, ze zgoda ta
powinna zostaé wyrazona najpdzniej wraz ze wszczeciem postepowania
przygotowawczego.

Prokurator podejmuje decyzje o zakresie i sposobie wykorzystania
przekazanych materiatéw z kontroli operacyjnej. W przypadku niewyraZenia
zgody nastepczej przez prokuratora na podstawie art. 168b k.p.k. przedmiotowe
materialy musza zosta¢ zniszczone (art. 238 § 3-S5 k.p.k.). Ta zmiana racjonalnego
ustawodawcy w zakresie zgody nastepczej wyrazanej na podstawie art. 168b
k.p.k., polegajgca oprocz zmiany tresci normy prawnej zawartej w przepisie takze
na przeniesieniu zgody nastepczej z ustaw kompetencyjnych poszczegdlnych
stluzb do ustawy procesowej, wzmacnia gwarancyjno$¢ kontroli operacyjnej”
(ibidem).

W kolejnym fragmencie komentarza do art. 168b k.p.k. J. Kudta podniést,
ze ,[tlermin zgody nastepczej, o ktdrej mowa w art. 168b k.p.k., to termin
wydania postanowienia przez prokuratora na podstawie art. 93 § 3 k.p.k. Wynosi
on zatem do siedmiu dni. Jednak nie o ten termin wynikajacy ex lege w tym
przypadku chodzi. Po uchyleniu art. 19 ust. 15a—15e ustawy o Policji nie zostat
okres§lony wprost w przepisie przez racjonalnego ustawodawce termin
przekazania materialow, ktére zawierajg informacje wymagajace objecia ich
zgodg nastepcza na podstawie art. 168b k.p.k. Taki uktad procesowy pozwala na

przyjecie za wiasciwe, ze uzyskane przez Policj¢ i pozostate uprawnione stuzby
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materialy z kontroli operacyjnej, w ktorych znajdujg si¢ informacje wymagajace
wyrazenia przez prokuratora zgody nastepczej, powinny by¢ przez Policje
przekazane prokuratorowi niezwlocznie, jak to miato miejsce w poprzednim
stanie prawnym. Istotne jest w tym momencie, zeby materiaty, ktére powinny
zosta¢ objete postanowieniem prokuratora o zgodzie nastepczej, jak najkrocej
pozostawaty w dyspozycji Policji bez objecia ich zgodg nastepczg na podstawie
art. 168b k.p.k. Konieczne zatem jest racjonalne okreslenie terminu <bez zbedne;j
zwloki>, ktory (..) w réznych znaczeniach uzywany jest w kodeksie
postepowania karnego. W przypadku zgody nastepczej, o ktorej mowa w art. 168b
k.p.k., za termin <bez zbednej zwloki> nalezy w przypadku przekazania
materiatéw z kontroli operacyjnej przez Policje dla prokuratora uznaé okres
liczony od uzyskania pierwszych informacji podczas stosowania kontroli
operacyjnej przez Policjg, co do ktorych istnieje koniecznos¢ wyrazenia zgody
nastepczej w trybie art. 168b k.p.k., az do mozliwego w praktyce czasu
przekazania przedmiotowych materialéow prokuratorowi, z uwzglednieniem
rzetelno$ci wykonywanych w tym zakresie przez Policj¢ czynnosci. Powinien
to by¢ realny czas, w ktérym Policja mogtaby utrwali¢ (na materiale wtérnym),
uporzadkowaé 1 przekaza¢ przedmiotowe materiaty wraz ze sporzadzonym
wnioskiem prokuratorowi. Po otrzymaniu od Policji wniosku (wnioskéw)
o wyrazenie zgody nastepczej wlasciwej dla trybu art. 168b k.p.k. prokurator
wydaje postanowienie. Trudno wykaza¢ niezwlocznos¢, gdy materiaty
z kontroli operacyjnej, ktére powinny zosta¢ objete zgoda nastepcza (art. 168b
k.pk.) np. w trzecim miesigcu stosowania Kkontroli operacyjnej, zostang
przekazane przez uprawniong stuzbe prokuratorowi np. w dopuszczalnym
osiemnastym miesigcu jej stosowania. Z analizy przepiséw wynika, ze taka
sytuacja moze mie¢ miejsce” (ibidem).

Wypowiadajgc si¢ nastepnie o formie decyzji prokuratora w przedmiocie
zgody nastepczej, o ktorej mowa w art. 168b k.p.k., J. Kudta stwierdzil, ze

,,Jw] obecnym stanie prawnym decyzj¢ procesowg o wyrazeniu zgody nastepcze),
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o ktérej mowa w art. 168b k.p.k., lub decyzje o niewyrazeniu takiej zgody
podejmuje prokurator. Decyzja ta nie jest okreSlona w ustawie jako forma
decyzji zastrzezona tylko dla sadu. Jest to decyzja procesowa, ktdra na podstawie
kodeksu postepowania karnego powinna przybra¢ forme postanowienia.
Prokurator wydaje postanowienie na podstawie art. 93 § 3 k.p.k. Na podstawie
art. 98 § 3 k.p.k. nie wymaga uzasadnienia dopuszczenie dowodu ani
uwzglednienie wniosku, ktéremu inna strona sie nie sprzeciwita, chyba ze
orzeczenie podlega zaskarzeniu. Dlatego prokurator zobowigzany jest do
sporzadzenia uzasadnienia postanowienia. W sprawie zawile] lub z innych
waznych przyczyn mozna odroczy¢ sporzadzenie uzasadnienia postanowienia na
czas do siedmiu dni (art. 98 § 2 k.p.k.). W tym przypadku termin do siedmiu dni
ma charakter instrukcyjny, poniewaz ustawodawca nie ustanowil zadnych
konsekwencji procesowych jego przekroczenia. Zgodnie z art. 100 § 4 k.p.k.
postanowienie, od ktorego przystuguje srodek odwolawczy, dorecza sie
podmiotom uprawnionym do wniesienia tego srodka. Na podstawie art. 465 § 2
k.p.k. na postanowienie prokuratora dotyczace zgody nastepczej, o ktorej mowa
w art. 168b k.p.k., przystuguje organowi Policji zazalenie do sadu wlasciwego
do rozpoznania sprawy. Witasciwy do rozpoznania zazalenia na postanowienie
prokuratora o niewyrazeniu zgody nastepczej, o ktdrej mowa w art. 168b k.p.k.,
jest sad wtasciwy rzeczowo do rozpoznania sprawy (art. 329 § 1 k.p.k.)” (ibidem).

Co do wiasciwosci rzeczowej i1 miejscowe] jednostki prokuratury
w zakresie podejmowania decyzji, o ktorej mowa w art. 168b k.p.k., J. Kudia
zauwazyt, iz ,|w] zwigzku z wprowadzeniem art. 168b do kodeksu postepowania
karnego w przypadku zgody nastepczej zmienia si¢ w stosunku do poprzedniego
stanu prawnego wiasciwosé rzeczowa jednostki prokuratury co do wyrazania
zgody nastepczej. Zatem w poprzednim stanie prawnym na podstawie art. 19 ust.
15¢ ustawy o Policji wnioskowa¢ do sgdu o zgode nastepczg mogt wylgeznie
prokurator, o ktérym mowa w ustawie o Policji, czyli Prokurator Generalny lub

prokurator okrggowy. W obecnym stanie prawnym decyzje o tzw. zgodzie
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nastepczej z art. 168b k.p.k. podejmuje prokurator okreslony w ustawie
procesowej. Naturalnie, w dalszym ciggu wilasciwym do wyrazania zgody
nastepczej jest Prokurator Generalny lub prokurator okregowy, jednak (...)
postepowanie przygotowawcze moze prowadzi¢ kazdy prokurator,
niezaleznie od tego, jaki sad jest wlasciwy rzeczowo do rozpoznania sprawy. Do
ustalania  wlasciwosci rzeczowe] 1 miejscowej udzialu prokuratora
w postepowaniu przygotowawczym i przed sadem stosuje sie rozporzadzenie
Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 7 kwietnia 2016 r. — Regulamin wewnetrznego
urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (tekst
jednolity — Dz. U. z 2017 r., poz. 1206, dalej: regulamin — przyp. wh). Na
podstawie m.in. § 59 regulaminu to kierownicy jednostek dokonujg podziatu
czynno$ci podlegtych im prokuratoréow, okreslajac zakres i rodzaj
wykonywanych przez nich zadan. Wtasciwosé prokuratora oznacza zakres jego
czynnosci w jednostce organizacyjnej prokuratury, do ktorej zostat powotany
i zostata okreslona w regulaminie w § 2. Natomiast do okreslenia wiasciwosci
miejscowe] jednostki stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 31-34 k.p.k. a takze
przepisy § 113-115 regulaminu, o ktéorym mowa. Nalezy zaznaczyé, ze
w przypadku wyrazania zgody nastepczej na podstawie art. 168b k.p.k. oprocz
powyzszych podstaw prawnych zwigzanych z jej wyrazeniem wazne jest, aby
decyzje o zgodzie nastepczej podejmowal prokurator prowadzacy sprawe, ktory
wyrazal wczesniej zgode na <bazowa> kontrole operacyjng na podstawie art. 19
ust. 1 lub art. 19 ust. 3 ustawy o Policji (w procedurze wnioskowania do sgdu),
dobrze znajgcy materiaty z kontroli operacyjnej (art. 31-34 k.p.k.)” [ibidem].
Na koniec swoich rozwazan J. Kudta podkreslit znaczenie, jakie dla
realizacji zasady legalizmu ma instytucja okreslona w art. 168b k.p.k. W tym
fragmencie komentarza do tego przepisu J. Kudla przypomniat, Ze ,[z]naczna
czes¢ doktryny prawniczej, szczegdlnie po ukazaniu si¢ postanowienia Sadu

Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, LEX nr 259799,
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wielokrotnie wskazywata na istotne znaczenie zasady legalizmu podczas
stosowania kontroli operacyjnej. Oddzialywanie tej zasady wzigl pod uwage
racjonalny ustawodawca, okreSlajac nowe kryteria stosowania zgody
nastepczej na kontrole operacyjng na podstawie art. 168b k.p.k. Zatem
zasada legalizmu pozwala na rozszerzenie przedmiotowego zakresu zgody
nastepczej w obecnym stanie prawnym o wszystkie przestepstwa $cigane
z urzedu, po spelnieniu warunkow okreslonych w art. 168b k.p.k. Jest
to pewien przejaw zachowania proporcji pomiedzy gwarancjami praw
podstawowych przyslugujgcych jednostce na podstawie Konstytucji
a zapewnieniem jej bezpieczenstwa (podkr. wt.). W obecnym stanie prawnym
dla potrzeb stosowania podshichu, zatem zaréwno kontroli operacyjnej,
jak i kontroli i utrwalania rozméw, proporcja ta zostala zachowana, bowiem na
podstawie art. 10 § 1 k.p.k. organ powotany do $cigania przestepstw jest
obowigzany do wszczecia 1 przeprowadzenia postepowania przygotowawczego,
a oskarzyciel publiczny takze do wniesienia i popierania oskarzenia — o czyn
Scigany z urzedu. Zatem zgodnie z przepisem art. 10 § 2 k.p.k., z wyjatkiem
wypadkéw okreslonych w ustawie lub w prawie migedzynarodowym, nikt nie
moze by¢ zwolniony od odpowiedzialnosci za popelnione przestepstwo, co
stanowi istote zasady legalizmu. Stad kazdy organ powotany do $cigania
przestepstw jest zobowigzany w przypadku uzasadnionego podejrzenia
popelnienia przestgpstwa do wszczgcia 1 przeprowadzenia postgpowania
przygotowawczego (art. 298 § 1 k.p.k.). [...] Do najistotniejszych wymienionych
w doktrynie prawniczej przestanek pozwalajacych na pele sprecyzowanie
zasady legalizmu nalezy zaliczy¢ te, ktdre pozwalaja okreslié, Ze:
- odnosi si¢ ona do czynow $ciganych z urzedu,
- jest skierowana do wszystkich organow $cigania i stanowi dyrektywe
nakazujgcg  organom  procesowym  bezwzgledne  wszczynanie
i kontynuowanie $cigania karnego, jesli $ciganie z urzedu jest prawnie

dopuszczalne i faktycznie zasadne,
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- art. 303 k.p.k. stanowi tzw. faktyczng zasadno$¢ $cigania (przepis art. 303
k.p.k. brzmi nastepujgco: ,Jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie
popetnienia przestepstwa, wydaje sie z urzedu lub na skutek zawiadomienia
0 przestepstwie postanowienie o wszczeciu sSledztwa, w ktdrym okresla sie
czyn bedacy przedmiotem postepowania oraz jego kwalifikacje prawng.” —
przyp. wt.),

- zakres przedmiotowy zasady legalizmu w rozumieniu art. 10 § 1 k.p.k.
dotyczy wszczecia postepowania przygotowawczego, przeprowadzenia
postgpowania przygotowawczego, wniesienia aktu oskarzenia do sadu,
popierania aktu oskarzenia w sadzie,

- cel zasady legalizmu stanowi uniemozliwienie zwolnienia kogokolwiek od
odpowiedzialnosci za popetnione przestepstwo,

- istnieje mozliwos¢ kontroli, czy poprzez stosowane srodki zaskarzenia
przestrzegana jest zasada legalizmu,

- akcentuje rowno$¢ wszystkich obywateli wobec prawa,

- pozwala na ustalenie prawdy materialnej w rzetelnym procesie karnym,

- stanowi range zasady ustrojowej o znaczeniu podstawowym dla prawa
i procesu karnego i determinuje caly model procesu karnego.

Wszystkie wyzZej wymienione przeslanki determinuja rozszerzenie
zakresu przedmiotowego zgody naste¢pczej z art. 168b k.p.k., jak w obecnym
stanie prawnym (podkr. wl.)” [ibidem].

J. Kudla, wskazujac, ze zasada legalizmu odnosi sie do czynéw $ciganych
z urzedu, powotat si¢ na opracowanie T. Grzegorczyka pod tytulem Zasada
Scigania przestgpstw z urzedu, (w:) P. Hofmanski, P. Wilifski (red.), System
prawa karnego procesowego, t. lll cz. 1: Zasady procesu karnego, Wydawnictwo
LexisNexis, Warszawa 2014, s. 327 i n.

W tymze opracowaniu T. Grzegorczyk, poza zacytowanym przez J. Kudte
stwierdzeniem, iz ,[z]asada Scigania przestepstw z urzedu ma (...) Scisle

powiazanie z obowigzujaca w polskim procesie karnym zasadg legalizmu
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(podkr. wt.), jako Ze to ta zasada lub przeciwna jej zasada oportunizmu,
uwzgledniajaca takze celowos¢ sScigania, rzadzg w poszczegdlnych systemach
prawnych podejmowaniem i kontynuowaniem S$cigania karnego z urzedu”,
wskazal, ze ,[S]ciganie karne z urzgdu w swej bezwarunkowej postaci to
podejmowanie przez odpowiednie organy panstwowe z wlasnej inicjatywy, czyli
niezaleznie od inicjatywy lub woli innego podmiotu, w tym pokrzywdzonego,
a nawet wbrew woli takiego pokrzywdzonego oraz przy jego nieistnieniu z uwagi
na charakter przestepstwa, dziatah przewidzianych przez prawo, zmierzajgcych
do ustalenia zaistnienia przestgpstwa, zabezpieczenia jego sladéw i dowodow,
ustalenia i ujecia sprawcy oraz pociggniecia go do odpowiedzialnosci karnej,
przez wystapienie do sadu ze stosowna skargg (oskarzeniem) i popieranie tej
skargi.

Zasada Scigania przestepstw z urzedu oznacza, ze w sprawach
o przestepstwa objete takim trybem Scigania prawo nakazuje odpowiednim
organom panstwowym, aby niezaleznie od Zrddla informacji dajacej
podstawe do podejrzenia, Ze moglo mie¢ miejsce takie zachowanie
przestepne, i bez oczekiwania na reakcje podmiotu dotknig¢tego takim
zachowaniem podjely czynnosci zmierzajace do realizacji scigania karnego
(podkr. wl.), a wiec przede wszystkim ustalenia, czy rzeczywiscie miato ono
miejsce oraz czy ma cechy przestgpstwa, a takze zabezpieczenia jego $Sladow
i dowodow oraz w zaleznoS$ci od ustalen i z uwzglednieniem wymogow prawa
prowadzenie nastgpnie dalszych dziatan procesowych zmierzajacych do realizacji
$cigania karnego.

Nalezy mie¢ tu na wzgledzie, ze $ciganie z urzedu moze wystgpowaé
w kilku odmianach. Poza bezwarunkowym takim $ciganiem moze wystgpowac
— 1 wystepuje w roéznych systemach prawnych — Sciganie z urzedu, lecz na
whniosek lub z urzedu, ale za zezwoleniem wtadzy (tak obecnie w Polsce) badz na
jej zarzadzenie albo z jej upowaznienia. Tym samym poza pierwszymi

czynnosciami zabezpieczajacymi dalsze $ciganie z urzedu staje si¢ niekiedy
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uzaleznione od dopetnienia dodatkowego warunku prawnego, legalizujgcego
dopuszczalnos¢ jego kontynuowania badz to nadal w sprawie o dane przestepstwo
(in rem), badz to juz przeciwko okreslonej osobie (in personam).

Zasada Scigania przestgpstw z urzedu oznacza zatem dyrektywe
nakazujacg organom scigania karnego podejmowanie tego Scigania w sprawach
objetych owym trybem $cigania i kontynuowanie go, jezeli tylko spetnione sg ku
temu ustawowo okreslone warunki, ktérymi w systemach opartych na zasadzie
legalizmu sa:

1) faktyczna zasadnos¢ podejmowania Scigania, wyznaczana przez wymog
powstania podejrzenia zaistnienia przestgpstwa, ktorego rzeczywiste
zaistnienie trzeba zbadaé juz w postepowaniu. Jezeli uzyskana informacja
stwarza jedynie przypuszczenie, ze mozliwe jest, iz mogto mieé miejsce
przestepstwo, powinna ona by¢ sprawdzona pozaprocesowo dziataniami
operacyjnymi 1 dopiero gdy w ich wyniku pojawi sie podejrzenie
popetnienia przestepstwa, nalezy podjaé Sciganie w drodze procesowe;.
Jezeli w toku realizowania czynnosci $cigania owo podejrzenie upada
(np. badania znalezionych w lesie zwlok wskazuja, iz $mieré miala
charakter naturalny), powinno to prowadzi¢ do rezygnacji z dalszego
Scigania. Z kolei dla wystepowania z aktem oskarzenia lub jego surogatem
w celu pociggniecia danej osoby do odpowiedzialnos$ci karnej owo
poczatkowe podejrzenie powinno, na podstawie przeprowadzonych
dowoddw, przeksztatci¢ sie w przekonanie organu s$cigania o zasadnosci
takiego wystapienia;

2) prawna dopuszczalno$¢ $cigania, a wigc brak przeszkod prawnych:

a) do podejmowania $cigania, ktére wystapia, gdy np. czyn, o ktdrym
doniesiono, mial miejsce w takim czasie od zawiadomienia, ze jego
karalno$¢ ulegta juz przedawnieniu lub jest przestgpstwem sciganym, ale
skargg prywatng albo stanowi wykroczenie, a nie przestgpstwo, a to

podlega Sciganiu w innym trybie lub
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b) do jego kontynuowania:

- jeszcze in rem (np. juz w tej fazie postepowania doszto do przedawnienia
karalnosci czynu, co wyklucza w ogoble Sciganie takze ustalonej juz osoby
podejrzanej, albo okazalo si¢, ze okres$lone zachowanie nie wypelnia
jednak znamion przestepstwa) badz

- dlaprzejscia w faze in personam, wobec okreslonej osoby, jawiacej sie jako
mozliwy podejrzany o rzeczywiscie zaistniale przestepstwo (np. nie
uzyskano wymaganego zezwolenia wtadzy albo przy ujawnionej potrzebie
wniosku o $ciganie nie uzyskano takiego wniosku) albo

- dla wystgpienia z aktem oskarzenia (np. podejrzany zmart w toku
postepowania przygotowawczego, doszto do przedawnienia karalnosci
zarzuconego mu czynu lub ustalono, ze z uwagi na swg znikomg
szkodliwo$¢ spoteczng nie stanowi on przestepstwa albo Ze jest to czyn, za
ktéry sprawca nie podlega karze)” [ibidem, s. 332—334].

Warto dodaé, ze, wypowiadajac si¢ odnosnie do sformutowane;
,wyraznie” w art. 10 k.p.k. zasady legalizmu, T. Grzegorczyk przypomniat, iz
,[plrzepis ten przewiduje, ze organ powotany do $cigania przestepstw jest
obowigzany do wszczecia 1 przeprowadzenia postepowania przygotowawczego,
a oskarzyciel publiczny takze do wniesienia i popierania oskarzenia, o czyn
Scigany z urzedu (§ 1) oraz ze z wyjatkiem wypadkow okre$lonych w ustawie lub
w prawie miedzynarodowym nikt nie moze by¢ zwolniony od odpowiedzialnosci
za popetnione przestepstwo (§ 2)”, po czym wskazal, ze ,,[njakaz $cigania,
w tym i oskarzania, wyrazony w § 1 jest tu Srodkiem do realizacji wyrazonej
w § 2 zasady rownosci wszystkich wobec prawa — tu w obliczu prawa karnego
— ktora jest jednym z elementéw idei panstwa prawnego (podkr. wi.). Nakaz
dziatania z urzedu odnoszony jest przy tym do wszystkich organdéw procesowych,
a wiec takze do sadu. Dla organéw $cigania obowigzek okreslony w § 1 jest

natomiast konkretyzacja sposobu realizowania wymogu z § 2, shluzac
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zaspokajaniu poczucia sprawiedliwosci. Wskazuje sie przy tym, ze legalizm nie
tylko eliminuje dowolnos¢ czy wreez samowol¢ w dzialaniu organow
$cigania, lecz takZze ma uodpornié je na naciski z zewnatrz i wyeliminowaé
nieformalne pozaustawowe <immunitety> (podkr. wt.).

(...) legalizm oznacza nakaz podjecia i kontynuowania $cigania, jezeli
tylko jest ono faktycznie zasadne 1 prawnie dopuszczalne.

Faktyczna zasadno$¢ wiagze si¢ z istnieniem wiarygodnych danych
stwarzajacych  poczatkowo, dla samego  wszczecia  postepowania
przygotowawczego (art. 303 k.p.k.), uzasadnione podejrzenie popelnienia
przestepstwa. Sciganie przeto nie jest dopuszczalne dopéty, dopoki podejrzenie
takie nie istnieje. W wypadku zawiadomienia o przestepstwie jest w zwigzku
z tym mozliwe dokonanie czynno$ci sprawdzajgcych (art. 307 k.p.k.), w tym
zwlaszcza przestuchania zawiadamiajacego jako swiadka. Mozliwe jest tez
podjecie dziatan operacyjnych przez policj¢ dla sprawdzenia faktéw podanych
w zawiadomieniu i ustalenia, czy stwarzajg one zasadne podejrzenie zaistnienia
czynu, ktéry mozna zakwalifikowaé z okreslonego przepisu prawa karnego, jako
ze postanowienie o wszczgciu wymaga juz wskazania naruszonego przepisu
(art. 303 k.p.k.). Jezeli w ciagu 30 dni nie ustalono, aby zachodzito takie
podejrzenie, nalezy odméwié wszczecia dochodzenia lub Sledztwa. Informacje
inne niz zawiadomienie powinny by¢ sprawdzone w trybie operacyjnym,
pozaprocesowym, ale nie ma tu juz ograniczenia zadnym ustawowym
terminem. Gdyby daly one wynik negatywny, nie podejmuje si¢ formalnie
zadnej decyzji procesowej, lecz nie podejmuje si¢ tez Scigania (podkr. wi.)”

[ibidem, s. 406—407].

W fazie postepowania karnego — po jego wszczeciu — odpowiednikiem
art. 168b k.p.k. jest art. 237a k.p.k., ktdry, dla przypomnienia, stanowi, ze jezeli
w wyniku kontroli operacyjnej (zakres tej kontroli wyznaczajg art. 237 § 1 k.p.k.
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i art. 241 k.p.k.) uzyskano dowdd popetnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola
byta stosowana, przestgpstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
innego niz przestgpstwo objete zarzadzeniem kontroli albo przestepstwa
$ciganego z urzedu lub przestgpstwa skarbowego popetnionego przez inng osobe
niz objeta zarzadzeniem kontroli, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie
wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu karnym.

Komentujgc art. 237a k.p.k., K. T. Boratynska zwrdcita uwage na to, ze
ustawodawca od dnia 15 kwietnia 2016 r. (w tym dniu — co nalezy przypomniec
— weszta w zycie ustawa zmieniajaca z dnia 11 marca 2016 r.) w bardzo istotny
sposéb zmienil instytucje, ktora poprzednio funkcjonowata jako ,zgoda
nastepcza”. O ile bowiem ,,zgoda nastepcza” odnosita si¢ ,,do sytuacji, w ktérych
nastepowato poszerzenie przedmiotowe, a wiec dotyczyla zatwierdzenia
uzyskanych materialdéw co do przestepstw z art. 237 § 3 popehionych przez
osobe, wobec ktorej kontrola byta stosowana, ale innych niz przestgpstwo objete
zarzgdzeniem kontroli, albo poszerzenie podmiotowe, czyli przestgpstwo z art.
237 § 3 popelione przez inng osobg¢ niz ta, wobec ktérej stosowana byta
kontrola”, za$ ,,[w]ykorzystanie dowodowe tak uzyskanych materialéw byto
uzaleznione od uzyskania zgody nast¢pczej od sgdu”, to obecnie ustawodawca:

,Po pierwsze, dopuscit mozliwos¢ zaliczenia w poczet materiatu
dowodowego wynikéw kontroli i utrwalania rozméw, gdzie uzyskano dowody
popelnienia innych przestgpstw sciganych z urzedu niz wskazanych w katalogu
z art. 237 § 3 oraz przestepstw skarbowych.

Po drugie odstapit od instytucji zgody nastepczej, rdwnolegle przekazujgc
prokuratorowi kompetencje w zakresie podjecia decyzji w przedmiocie
wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu karnym.

Po trzecie, odstgpienie od zgody nastepczej spowodowato roéwniez
rezygnacj¢ z terminéw odnoszacych si¢ do uzyskania zgody nastepcze;.

W poprzedniej wersji przepisu prokurator w czasie trwania kontroli albo nie
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pdzniej niz w ciggu 2 miesigcy od dnia jej zakonczenia mogt wystapi¢ do sadu
z wnioskiem o wyrazenie zgody na jego wykorzystanie (wykorzystanie dowodu
— przyp. wt.) w postepowaniu karnym. Uzyty w art. 237a termin <nie p6zniej niz>
w odniesieniu do terminu 2-miesiecznego oznaczat, ze termin ten mial charakter
stanowczy. Po jego uplywie wystgpienie z wnioskiem o wyrazenie zgody
nastepczej byto niedopuszczalne” (komentarz K. T. Boratynskiej do art. 237a
k.p.k., [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, pod red. A. Sakowicza,
Wydawnictwo C. H. BECK, Warszawa 2016, s. 586).

W ocenie K. T. Boratynskiej, ,,[rlegulacja zawarta w art. 237a budzi
watpliwosci z kilku wzgledow. Pierwszy zarzut dotyczy rozszerzenia katalogu
przestepstw, co do ktérych mozna wykorzysta¢ dowody uzyskane w wyniku
kontroli i utrwalania rozméw. Stosujgc wykladnie literalng przepisu, nalezy
stwierdzi¢, ze dowody uzyskane w ramach tej czynno$ci dotyczg innych
przestepstw $ciganych z urzedu, czyli nie tylko zawartych w art. 237 § 3, a nadto
przestepstw skarbowych. W tym miejscu pojawia si¢ pytanie, jak to rozwigzanie
ma sie do katalogu zawartego w art. 237 § 3, ktéry ma charakter zamkniety, skoro
obecne brzmienie art. 237a zezwala na wykorzystanie dowodoéw uzyskanych
w ramach kontroli i utrwalania rozmow, ale niezawierajacych sie w katalogu
z art. 237 § 3, np. kradziez, rozbdj itp. Nalezy zaznaczyé¢, ze wprowadzenie
katalogu zamknietego miato charakter gwarancyjny ze wzgledu na istotng
ingerencje w prawa konstytucyjne, prawo do tajemnicy komunikowania sig
(art. 49 Konstytucji RP), prawo do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP). [...].

Jeszcze wicksze watpliwosci budzi zlikwidowanie instytucji zgody
nastepczej. W kontekscie regulacji konstytucyjnych, jak rowniez konwencyjnych
— art. 6 EKPC (prawo do rzetelnego procesu) jest to bardzo dyskusyjne.
W komentowanym przepisie ustawodawca postuguje si¢ okresleniem <prokurator
podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu

karnym>, jednakze watpliwosci budzi termin <wykorzystania tego dowodu
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w postepowaniu karnym>. Trzeba zaznaczy¢, ze termin <decyzja w przedmiocie
wykorzystania dowodu> odnosi si¢ do etapu postepowania przygotowawczego,
gdzie dominus litis jest prokurator. Oznacza to zatem, ze sad nie jest zwigzany
decyzjg prokuratora w zakresie materialu dowodowego i moze nie dopuscié
dowodéw wnioskowanych przez prokuratora.

Ponadto ustawodawca nie okresla formy decyzji wskazanej w art. 237a,
a wiec czy jest to postanowienie, czy tez zarzadzenie. Wydaje si¢ jednak, ze
w zakresie zaliczenia wynikéw uzyskanych z kontroli i utrwalania rozméw do
materialu dowodowego na etapie postgpowania przygotowawczego wlasciwe
bedzie postanowienie prokuratora.

Kolejna kwestia to wspomniana wczesniej rezygnacja z terminow, ktore
wystepowaly przy zgodzie nastepczej i obligowaty prokuratora do wnioskowania
o rzeczong zgode w konkretnym czasie. Oznacza to, ze obecnie prokurator bedzie
mogt podja¢ przedmiotowa decyzje bez ograniczenia terminowego. Jednakze
powinno to nastapi¢ jeszcze przed zakonczeniem  postgpowania
przygotowawczego, gdyz po zakoniczeniu prokurator winien juz wystapié
z wnioskiem do sadu o zarzadzenie zniszczenia zbednych dla sprawy zapiséw
rozmow, gdyz zgodnie z art. 238 § 4 po zakonczeniu postgpowania
przygotowawczego prokurator wnosi o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych
zapisow w czesci, w jakiej nie majg znaczenia dla postgpowania karnego,
w ktérym zarzgdzono kontrole i utrwalanie rozmoéw telefonicznych, oraz nie
stanowig dowodu, o ktorym mowa w art. 237a” (ibidem, s. 586—587).

Krytycznie wobec art. 237a k.pk. wypowiedzial si¢ tez
K. Eichstaedt (vide — komentarz K. Eichstaedta do art. 237a k.p.k., [w:] Kodeks
postepowania  karnego. Komentarz, Tom 1, pod red. D. Swieckiego,

Wydawnictwo a Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 842-843].
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Nie mozna nie dostrzegad, iz art. 237a k.p.k., w brzmieniu nadanym temu
przepisowl przez ustawe zmieniajgcg z dnia 11 marca 2016 r., jest tozsamy
treSciowo z art. 168b k.p.k., wprowadzonym mocg tej samej ustawy
zmieniajace] jako przepis nowy. Mozna wiec, co do zasady, przyjaé, ze
w zakresie art. 237a k.pk. aktualne pozostajg, zarowno zawarte we
wczesniejszym fragmencie niniejszego stanowiska, a formutowane przez M. G.
Weglowskiego, A. Lacha, B. Sitkiewicza i A. Skowrona, watpliwosci zwigzane
z trescia wydanych (w stanie prawnym obowigzujacym do dnia 14 kwietnia
2016 r.): postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., w sprawie
o sygn. akt I KZP 6/07, oraz uchwaty 7 sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 23
marca 2011 r., w sprawie o sygn. akt I KZP 32/10, jak i — odnoszone juz wprost
do art. 168b k.p.k. — uwagi J. Kudly, aprobujacego przyjete w tym przepisie

rozwigzanie.

Jako wzorce kontroli art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. Rzecznik Praw
Obywatelskich wymienit art. 47, art. 49, art. 50, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji, a takZe art. 45 ust. 1, art. 51 ust. 4 1 art. 77 ust. 2 Konstytucji.

Tres¢ tych wzorcow kontroli zostata szczegdétowo opisana przez RPO
w uzasadnieniu wniosku, z powotaniem tamze licznego orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, nie ma zatem potrzeby tresci tej ponownie przytaczac
(konieczne bedzie tylko uzupelnienie wypowiedzi Rzecznika odnoszgcej sie do
wzorca kontroli z art. 51 ust. 4 Konstytucji, o czym szerzej w dalszej czesci
niniejszego stanowiska).

Niezgodnosci art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. z art. 47, art. 49, art. 50
oraz art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzecznik Praw
Obywatelskich upatruje w dwoch aspektach — merytorycznym i proceduralnym.

W aspekcie merytorycznym Rzecznik kwestionuje gromadzenie

(zachowanie), a nastepnie wykorzystanie w postgpowaniu karnym uzyskanych
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w wyniku kontroli operacyjnej dowodéw popehienia przez osobe objets
(i nieobjety) zarzadzeniem sadu o tej kontroli kazdego przestepstwa Sciganego
z oskarzenia publicznego (Sciganego z urzedu) oraz kazdego przestepstwa
skarbowego, zatem dowodow popelnienia takiego przestepstwa, ktorego
zarzadzenie sadu nie dotyczy. Dodatkowo nalezy przyjgé, chociaz z uzasadnienia
wniosku w sposéb jednoznaczny to nie wynika, iz Rzecznik kwestionuj réwniez
mozliwos¢ wykorzystania w postepowaniu karnym dowodow popetnienia
przestepstw (Sciganych z urzedu i skarbowych) popetionych przez osobe (osoby)
nieobjeta zarzadzeniem sadu o kontroli operacyjne;.

Zdaniem Rzecznika, wprowadzenie w zaskarzonych przepisach
nieograniczonego katalogu przestepstw Sciganych z urzedu oraz przestepstw
skarbowych powoduje, ze wynikajace z istoty kontroli operacyjnej ograniczenia
wymienionych w art. 47, art. 49, art. 50 oraz art. 51 ust. 2 Konstytucji praw
i wolnosci jednostki nie spelniaja, okreslonego w art. 31 ust. 3 Konstytucji,
standardu proporcjonalnosci. Rzecznik argumentuje, ze skoro wprowadzone
ograniczenia nie dotycza tylko najpowazniejszych przestepstw, to nie sg one
konieczne w demokratycznym panstwie prawnym (,,celowosé¢ 1 przydatnose
zastosowanego w tym zakresie rozwigzania nie wystarcza dla uznania go za
rozwigzanie konieczne”).

Z kolei w aspekcie proceduralnym Wnioskodawca zarzuca zaskarzonym
regulacjom niedostatek treSciowy polegajacy na braku wskazania jakichkolwiek
ram czasowych okreslajagcych maksymalne terminy, przed uptywem ktérych
prokurator bylby zobowigzany podejmowaé decyzj¢ w przedmiocie procesowego
wykorzystania uzyskanych dowodow.

Niezgodnosci art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. z art. 45 ust. 1, art. 51
ust. 4 1 art. 77 ust. 2 Konstytucji Rzecznik Praw Obywatelskich upatruje
natomiast:

- po pierwsze, w mozliwosci wykorzystania w postepowaniu karnym

informacji o osobie uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej, a wykraczajacych
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poza przedmiotowy zakres tej kontroli, na co, zdaniem Wnioskodawcy, nie
zezwala art. 51 ust. 4 Konstytucji, poniewaz deklarowany przez ustawodawce cel
kontroli operacyjnej nie pokrywa si¢ z celem, w jakim sg gromadzone, a nastepnie
mogg zosta¢ wykorzystane materialy uzyskane w wyniku tej kontroli;

- po drugie, w braku wystarczajgcych gwarancji proceduralnych
wymaganych dla ochrony praw i wolnosci okres$lonych w art. 47, art. 49, art. 50
i art. 51 ust. 2 Konstytucji, co, zdaniem Wnioskodawcy, wynika z wyposazenia
prokuratora, a nie — jak wedle Rzecznika byé powinno — sadu, w kompetencje do
rozstrzygania o dopuszczeniu w postepowaniu karnym dowodow, o ktdrych

mowa w zaskarzonych przepisach.

Przed przejsciem do rozwazan merytorycznych konieczne wydaje sie
doprecyzowanie tre$ci wzorca kontroli z art. 51 ust. 4 Konstytucji.

Koniecznos¢ taka wynika bowiem z uzasadnienia wniosku, w ktorym
Rzecznik Praw Obywatelskich, obszernie cytujac poglady Trybunatu
Konstytucyjnego co do zawartosci normatywnej art. 51 ust. 4 Konstytucji,
sformutowane w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt K 32/04,
jednoczesnie podniost, ze ,,[z] punktu widzenia tre$ci przepisow art. 168b k.p.k.
i art. 237a k.p.k. problem konstytucyjny dotyczy tego, czy w $wietle art. 51 ust. 4
Konstytucji RP materiaty uzyskane przez organy wtadzy publicznej w wyniku
inwigilacji podjetej zgodnie z ustawa, mozna nastepnie gromadzi¢ i ewentualnie
wykorzystywa¢ w innym celu niz pierwotny cel ich uzyskania. Skoro
poszczegdlne stuzby moga w sposéb niejawny pozyskiwaé informacje
o przestepstwach $ciganych z oskarzenia publicznego lub przestepstwach
skarbowych, w stosunku do ktérych mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng, to
w Swietle art. 51 ust. 4 Konstytucji RP nie moga gromadzi¢ informacji
o osobie wykraczajacych poza tak zakreSlony zakres (podkr. wi.).
W szczegolnoscei informacje te nie mogg zosta¢ wykorzystane w postepowaniu

karnym dotyczacym popelnienia przestepstwa wykraczajacego poza zakreslony



65

przez ustawodawce przedmiotowo zakres kontroli operacyjnej. Rozwigzania
przyjete w art. 168b k.p.k. 1 art. 237a k.p.k. prowadza do tego, ze deklarowany
przez ustawodawce cel kontroli operacyjnej nie pokrywa sie z celem, w jakim
moga zosta¢ wykorzystane materialy uzyskane w wyniku tej kontroli”
(uzasadnienie wniosku, s. 18—19).

Problem w tym, ze przepis art. 51 ust. 4 Konstytucji wcale nie ogranicza
przedmiotowego zakresu informacji o osobie, ktdre mogag by¢ gromadzone
w trybie kontroli operacyjnej (niejawnie) i, nastgpnie, wykorzystane
w postepowaniu karnym.

W art. 51 ust. 4 Konstytucji ,,w rygorystyczny sposob (nieprzewidujacy
ewentualnych odstepstw w ustawie zwyklej) unormowano prawo podmiotowe
do zadania sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych,
niepelnych oraz zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa (podkr. wit.).
W przepisie tym polozono nacisk na brak legalnosci wystepujacy w momencie
zbierania materialdw operacyjnych. Literalne brzmienie tego przepisu
umieszczonego w Konstytucji wskazuje, Ze nacisk polozono tu na sposdéb,
w jaki zbierano materialy (a nie na kwesti¢ ich wykorzystania
w ewentualnym innym procesie, czemu ma stuzyé zachowanie zbioru)
[podkr. wh.]” (postanowienie sygnalizacyjne Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
25 stycznia 2006 r., w sprawie o sygn. akt S 2/06, OTK ZU seria A nr 1/2006,
poz. 13, ktére, w cytowanym fragmencie, w istocie stanowi powtdrzenie
uzasadnienia wyroku Trybunatu w sprawie o sygn. akt K 32/04, op. cit.).

Tak wiec art. 51 ust. 4 Konstytucji nie gwarantuje tego, co z tresci tego
przepisu jako gwarancj¢ odczytuje Rzecznik, a mianowicie, aby cel uzyskania
i gromadzenia dowodow, okreslony w chwili podjecia kontroli operacyjnej, byt
tozsamy z celem ich ewentualnego wykorzystania w postgpowaniu karnym.
Przepis ten osobie zainteresowanej gwarantuje (tylko) mozliwos$¢ ubiegania sig
o sprostowanie oraz usuniecie dotyczacych tej osoby informacji nieprawdziwych,

niepelnych oraz zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa.
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Rzecznik niezgodnosci art. 168b i art. 237a k.p.k. z art. 51 ust. 4
Konstytucji w sposdb przez siebie opisany we wniosku upatruje zatem w tresci
art. 51 ust. 4 Konstytucji, ktorej ten wzorzec kontroli w istocie nie zawiera.

Nalezy w tej sytuacji stwierdzi¢, ze art. 51 ust. 4 Konstytucji nie jest
adekwatnym wzorcem kontroli w niniejszej sprawie, co jednoczesnie oznacza, ze

przepisy art. 168b i art. 237a k.p.k. nie sg niezgodne z tymze wzorcem.

Badanie zgodnosci art. 168b i art. 237a k.p.k. z pozostatymi wzorcami
konstytucyjnej kontroli nalezy rozpocza¢ od odkodowania tresci zaskarzonych
przepisow.

Celem obu tych unormowan jest zachowanie i wykorzystanie
w postepowaniu karnym dowodow popetnienia kazdego przestepstwa sciganego
z urzedu lub kazdego przestgpstwa skarbowego popetnionego przez kazda osobe
(objeta badz nieobjety zarzadzeniem kontroli).

Inaczej méwiac, celem analizowanych regulacji jest niedopuszczenie do
zniszczenia (badz utraty) dowoddéw popelnienia przez okreslong osobe
konkretnego przestgpstwa sciganego z urzedu lub dowodéw popehienia przez
okreSlong osobe konkretnego przestepstwa skarbowego, ktére to zniszczenie
nastgpitoby tylko dlatego, Ze ani tej osoby, ani tego przestepstwa wydane przez
sad zarzgdzenie kontroli operacyjnej (bazowe) nie obejmuje.

Wiadomo, ze dowody owych ,nowych” przestepstw sa uzyskiwane
(ujawniane) przypadkowo (przy okazji kontroli zarzadzone] przez sad co do
konkretnej osoby [0sdb] oraz co do konkretnego ,katalogowego” przestepstwa
[przestepstw]). Ani organ wnioskujacy o kontrole, ani tez zarzadzajacy kontrole
sad na etapie podejmowania decyzji w tym przedmiocie nie s3 w stanie
przewidzieé¢, czy w trakcie kontroli zostanie (moze zosta¢) ujawnione jakis inne
(dodatkowe) przestepstwo ponad to, ktoérego kontrola ma dotyczy¢, popetnione
przez osobg, ktéra ma by¢ objeta wydanym zarzadzeniem, albo przez osobe

trzecig (ktorej wniosek o podjecie kontroli w ogdle nie dotyczy). Z istoty kontroli
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operacyjne] (gtéwng cechg 1 zarazem zaletg takiej kontroli jest jej niejawnosé
wobec 0s6b nig objetych) wynika jednak prawdopodobienstwo ujawnienia tego
rodzaju dowodow.

Wazne jest przy tym to, ze na podstawie zaskarzonych przepisow
w postepowaniu karnym mozna wykorzysta¢ — po ich przypadkowym ujawnieniu
— wylacznie dowody popetnienia przestepstw Sciganych z urzedu lub dowody
popetnienia przestepstw skarbowych.

Dla przypomnienia (vide — cytowana wczeéniej wypowiedz
T. Grzegorczyka) — zasada $cigania przestepstw z urzedu oznacza, ze w sprawach
o przestepstwa objete takim trybem $cigania prawo nakazuje odpowiednim
organom panstwowym, aby niezaleznie od Zrddla informacji dajacej podstawe
do podejrzenia, ze moglo mie¢ miejsce takie zachowanie przestepne, i bez
oczekiwania na reakcje podmiotu dotknictego takim zachowaniem podjely
czynnosci zmierzajace do realizacji $cigania karnego.

W tym miejscu nalezy wyjasnié, ze zasada legalizmu dotyczy wszystkich
przestepstw skarbowych, ktdre wszak in fofo objete sg trybem Scigania z urzedu
(,,pokrzywdzony” nie wystepuje na gruncie tego typu czynow, jako ze godzg one
w porzadek finansowy, a nie w czyjekolwiek indywidualne dobro prawne, vide —
art. 117 § 1 k.k.s. w zwigzku z art. 113 § 1 pkt 2 k.k.s.).

Wymaga podkreslenia (na co rowniez zwraca uwage T. Grzegorczyk), ze
zasada $cigania przestepstw z urzedu ma Sciste powigzanie z obowigzujaca
w polskim procesie karnym zasadg legalizmu, zgodnie z kt6ra organ powotany do
Scigania przestepstw jest obowigzany do wszczecia 1 przeprowadzenia
postepowania przygotowawczego, a oskarzyciel publiczny — takze do wniesienia
i popierania oskarzenia, o czyn Scigany z urzedu oraz ze, z wyjatkiem wypadkow
okreslonych w ustawie lub w prawie miedzynarodowym, nikt nie moze by¢

zwolniony od odpowiedzialnosci za popetione przestepstwo (art. 10§ 112 k.p.k.
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i — zachowujacy ten wymog w procedurze karnej skarbowej — przepis art. 113
k.k.s.).

T. Grzegorczyk, co rOwniez wymaga przypomnienia, zwrocit ponadto
uwage, ze nakaz $cigania, w tym 1 oskarzania, wyrazony w art. 10 § 1 k.p.k., jest
srodkiem do realizacji wyrazonej w § 2 w art. 10 k.p.k. zasady réwnosci
wszystkich wobec prawa, ktéra jest jednym z elementow idei panstwa
prawnego, oraz wskazat, iz legalizm nie tylko eliminuje dowolno$¢ czy wrecz
samowole w dziataniu organoéw $cigania, lecz takze ma uodpornié je na naciski

z zewnatrz i wyeliminowa¢ nieformalne, pozaustawowe ,,immunitety”.

Z, perspektywy dyrektywy zawartej w art. 10 k.pk. trudno nie
zaakceptowaé tezy J. Kudly, Ze na rozszerzenie w obecnym stanie prawnym
mozliwosci wykorzystania dowoddéw pozyskanych w toku kontroli operacyjnej
na postepowania karne dotyczace wszystkich przestepstw Sciganych
z urzedu (odpowiednio ~ postepowania karne skarbowe dotyczace wszelkich
przestepstw skarbowych), po spetnieniu warunkéw okreslonych w art. 168b k.p.k.
(analogicznie — warunkéw okreslonych w art. 237a k.p.k.), pozwala zasada
legalizmu, poniewaz jest to ,,pewien przejaw” zachowania proporcji pomiedzy
gwarancjami praw podstawowych przyshugujacych jednostce na podstawie
Konstytucji a zapewnieniem jej bezpieczenstwa oraz — co nalezy dodaé —
zagwarantowaniem przez wtadze panstwowe porzadku publicznego.

Wydaje sie zarazem, ze zasada legalizmu nie tylko pozwala na
rozszerzenie zakresu mozliwosci wykorzystania dowodéw pozyskanych w toku
kontroli operacyjnej, realizowane przez przepisy art. 168bk.p.k. i art. 237ak.p.k.,
ale wrecz rozszerzenie takie wymusza. Wszak ,,organ powotany do $cigania
przestepstw” jest obowigzany do wszczecia 1 przeprowadzenia postepowania

przygotowawczego o kazdy czyn Scigany z urzedu.



69

Jezeli zatem organ prowadzacy kontrole operacyjna, analizujac na biezgco
uzyskiwane w tym trybie (niejawnie) materialty, dostrzeze w nich, na przykiad,
dowdd przestepstwa $ciganego z urzedu (przestepstwa skarbowego), innego niz
okreslone w wydanym przez sad zarzadzeniu o kontroli, popetnionego przez
osobe wskazang w tym zarzadzeniu, a nastgpnie przekaze ten dowod, czynigc to
— aby nie narazi¢ si¢ na zarzut niedopeinienia obowigzkéw stuzbowych —
niezwlocznie, prokuratorowi, to tenze prokurator, aby rowniez nie narazi¢ sie na
zarzut niedopelnienia obowiazkow stuzbowych, musi sprawdzi¢, czy przekazany
dowod rzeczywiscie potwierdza popetnienie przez wskazang osobe przestepstwa
Sciganego z urzedu (przestepstwa skarbowego) innego niz okreslone
w zarzadzeniu sgdu o kontroli operacyjnej, a jezeli tak sie w istocie okaze, musi
przeprowadzi¢ (zlecié przeprowadzenie) czynnosci zmierzajagcych do
procesowego utrwalenia tego dowodu na uzytek postgpowania, w ktorym doszto
do zarzadzenia kontroli operacyjnej, albo zainicjowa¢ na podstawie tego dowodu
(i — ewentualnie — innego materialu dowodowego) odrgbne (nowe) postepowanie
karne.

Podobnie prokurator, ktéremu, po zakonczonej kontroli operacyjne;j,
przekazano materialy zgromadzone w czasie trwania tej kontroli, musi je
przeanalizowaé takze pod takim katem, czy oprdécz przestepstwa i osoby, co do
ktérych zarzadzono kontrole, w przekazanych materiatach znajduja si¢ dowody
innych, takze ,,pozakatalogowych”, przestepstw sciganych z urzedu (przestepstw
skarbowych), popelionych przez osoby objete badz nieobjete zarzadzeniem
sadu.

Zarazem, skoro zasada legalizmu zakazuje pomijania (tym bardziej
niszczenia) przez ,organy powolane do $cigania przestepstw” dowodow
popelnienia jakiegokolwiek przestepstwa $ciganego z urzedu (jakiegokolwiek
przestepstwa skarbowego), to jest oczywiste, ze po stronie 0sob objetych kontrola
operacyjng nie moze istnie¢ prawo podmiotowe do prowadzenia przeciwko nim

postepowania karnego wyltacznie o te, ujawnione w toku zarzadzonej przez sad
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kontroli operacyjnej, przestgpstwa Scigane z urzedu (przestgpstwa skarbowe),
ktore zostaly objete wydanym zarzadzeniem. Podobnie, po stronie o0sob
nieobjetych zarzadzeniem kontroli operacyjnej nie moze istnie¢ prawo
podmiotowe do nieprowadzenia postgpowania o ujawnione w toku tej kontroli
przestgpstwa $cigane z urzedu (przestgpstwa skarbowe) z powodu nieobjecia ich
tym zarzadzeniem.

Trafne sg w zwiazku z tym przedstawione wczesniej uwagi M. G.
Weglowskiego, ze celem procedury zastosowania kontroli operacyjnej nie moze
by¢ ochrona sprawcow szerokiej grupy przestepstw ,,pozakatalogowych”
(przestepstw nieobjetych katalogami, zawartymi w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji
oraz w analogicznych regulacjach w innych ustawach, dopuszczajacych kontrole
operacyjna).

Biorac pod uwage wnioski wynikajace z obowiazujacej w polskim
procesie karnym zasady legalizmu, nie sposob takze nie zaakceptowaé, cytowanej
wczedniej, tezy A. Lacha 1 B. Sitkiewicza, ze wykorzystywanie w postepowaniu
karnym wszelkich materialéw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej jest
mozliwe bez nastepczej zgody sadu. Za decydujace o tym Autorzy ci uznali
wzgledy celowosciowe, wychodzac z zatozenia, ze wprawdzie czynnos¢ kontroli
operacyjnej podejmowana jest w celu odnoszacym si¢ do konkretnego czynu, ale
wszelkie informacje pozyskane w drodze tej kontroli, przeprowadzonej wszak za
uprzednig zgoda sadu okregowego, w tym rowniez wszelkie ,,przypadkowe
ujawnienia”, zostaly uzyskane legalnie.

Teza ta, cho¢ zostata sformutowana w stanie prawnym obowiazujacym
przed dniem 15 kwietnia 2016 r. (vide — glosa A. Lacha i B. Sitkiewicza do
postanowienia Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn. akt I KZP 6/07), to po dniu
15 kwietnia 2016 r. nie stracila ona na aktualnodci, tym bardziej Zze obecnie
znajduje swoje (dodatkowe) potwierdzenie w brzmieniu art. 168bk.p.k.1art. 237a

k.p.k., przy jednoczesnym braku przepiséw dotyczacych tej materii w ustawach
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szczegblnych dopuszczajacych kontrole operacyjng (vide — koncowa uwaga M.

Kurowskiego do art. 168b k.p.k., cytowana na s. 20 niniejszego stanowiska).

Biorac to wszystko pod uwage, mozna wigc wyrazi¢ poglad, ze obecnie
o legalnosci pozyskania informacji (dowodéw) w drodze kontroli operacyjnej
przesadza legalno$¢ zarzadzenia przez sad tej kontroli, za§ prokurator,
rozstrzygajac o losie pojawiajgcych sie w materiatach operacyjnych

,.przypadkowych ujawnien”, respektuje zasade legalizmu, ktora jest zwigzany.

Odnosnie do formy decyzji prokuratora, o ktérej mowa w art. 168b k.p.k.,
podkresli¢ trzeba, iz konstrukcja przepisu art. 168b k.p.k., w ktérego tresci nie
kre$lono formy owej decyzji, a w szczegdlnosci nie wskazano, ze decyzja ta
zapada w formie postanowienia, uzasadnia poglad o dopuszczalno$ci wyrazenia
tresci tejze decyzji w formie zarzgdzenia. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, iz,
jezeli ustawodawca chce przesadzi¢ o wymogu nadania decyzji procesowej formy
postanowienia, wyraza to expressis verbis. Przykladem sa przepisy takie jak art.
126 § 2 k.pk., stanowigcy, ze ,[w] kwestii przywrdcenia terminu orzeka
postanowieniem organ, przed ktérym nalezalo dokona¢ czynnosci”, art. 170 § 3
k.p.k., wskazujacy, iz ,,Jo]lddalenie wniosku dowodowego nastepuje w formie
postanowienia”, lub art. 279 § 1 k.p.k., stwierdzajacy, ze ,[jlezeli oskarzony,
w stosunku do ktérego wydano postanowienie o tymczasowym aresztowaniu,
ukrywa sie, sgd lub prokurator moze wyda¢ postanowienie o poszukiwaniu go
listem gonczym”.

Whnioski wynikajace z niewskazania przez ustawodawce w tresci przepisu
wymogu nadania decyzji formy postanowienia, wsparte prakseologicznie
uzasadnionym nakazem redukcji zbednego formalizmu procesowego,
uzasadniajg poglad, iz wystarczajace bedzie nadanie decyzji prokuratora
podejmowanej na podstawie art. 168b k.p.k. (odpowiednio — takze decyzji,

o ktorej mowa w art. 237a k.p.k.) formy zarzadzenia.
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Za podejmowaniem przez prokuratora decyzji opartej na art. 168b k.p.k.
lub art. 237a k.p.k. w formie pisemnej przemawia fakt, iz moze by¢ ona zaréwno
decyzjg pozytywna, jak i negatywna, a w wypadku decyzji o procesowym
wykorzystaniu dowodu uzyskanego w wyniku kontroli operacyjnej moze
ogranicza¢ si¢ jedynie do czegsci przekazanego materialu. Pisemne
udokumentowanie decyzji podjetej przez prokuratora ma wigc istotne znaczenie
dla jednoznacznego ustalenia nie tylko tresci tej decyzji, ale réwniez —
ewentualnie — jej zakresu.

Jednak nawet tylko faktyczne wyrazenie przez prokuratora — wskutek lub
w toku czynno$ci procesowych, np. poprzez zlozenie wniosku dowodowego
o odtworzenie zarejestrowanego materiatu lub oparcie na tym materiale wniosku
o zastosowanie tymczasowego aresztowania — decyzji w przedmiocie
wykorzystania w postgpowaniu karnym materiatow uzyskanych w wyniku
kontroli operacyjnej jest rowniez wystarczajgce z punktu widzenia tresci art. 168b
k.pk. Tym samym brak podstaw, aby kwestionowa¢ skutecznos¢ stanowiska
wyrazonego przez prokuratora takze w ten konkludentny sposdb, w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy, w kontekscie sktadanych przez prokuratora wnioskéw lub
dokonywanych czynnodci, nie ma watpliwosci co do zakresu dowodéw
pochodzacych z kontroli operacyjnej, podlegajacych  wykorzystaniu

w postepowaniu karnym.

Do wydania tego rodzaju decyzji uprawniony jest prokurator okreslony
w ustawie procesowej, a wigc kazdy prokurator, ktéory na podstawie
regulaminu zostal uprawniony do prowadzenia konkretnego post¢powania
przygotowawczego (§ 2 i § 59 regulaminu w zwigzku z art. 31-34 k.p.k.).

Jednak, wbrew pogladowi J. Kudly, na decyzje prokuratora
w przedmiocie zgody nastepczej zazalemie nie przysluguje. Tego rodzaju
rozstrzygnigcie prokuratora nie moze by¢ zaskarzalne zarowno z tego powodu, iz

nie zamyka ono drogi do wydania wyroku (art. 459 § 1 w zwigzku z art. 465 § 1
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iart. 466 § 1 k.p.k.), jak i dlatego, ze zaskarzalno$¢ owego rozstrzygniecia nie
wynika wprost z ustawy (art. 458 § 2 w zwigzku z art. 465 § 11 art. 466 § 1 k.p.k.).

Nalezy przy tym podkreslié, ze tego rodzaju decyzja prokuratora
w kazdym przypadku - takze wtedy, gdy przybiera postal czynnosci
konkludentnych — musi znajdowaé merytoryczne uzasadnienie, w szczego6lnosci

koniecznoscig realizacji celdow okreslonych w art. 297 k.p.k.

Odnosnie do ,,maksymalnego terminu” na podjecie decyzji o zgodzie
nastepczej, to Wnioskodawca nie ma racji, przekonujgc, iz w obowigzujacym
stanie prawnym termin taki nie zostat okreslony.

Tym ,,maksymalnym terminem” podjecia przez prokuratora decyzji
w przedmiocie zgody nastepczej jest — jesli uwzglednic literalne brzmienie obu
zakwestionowanych przez Wnioskodawce przepisow Kodeksu postepowania
karnego — czas trwania postepowania w danej sprawie, jako ze zaréwno
w art. 168b, jak i w art. 237a k.p.k. zawarta zostala formuta, iz prokurator
podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania pozyskanego dowodu
w postepowaniu karnym, a wiec bez ograniczenia tego uprawnienia prokuratora
do okreslonego stadium owego postgpowania. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
mozliwa jest sytuacja, kiedy to w toku kontroli operacyjnej prowadzone]
w okreSlonej sprawie pozyskane zostang dowody istotne dla postepowania
w sprawie, w ktorej juz skierowano akt oskarzenia do sadu. Mogga to by¢ dowody
zaré6wno na niekorzy$é oskarzonego, jak i na jego korzys$¢, ewentualnie dowody
wskazujgce na konieczno$é objecia aktem oskarzenia jeszcze innej osoby lub
0s6b. Prokurator — zwigzany zasadg legalizmu — nie bedzie mogt tych dowodéw
zignorowac. Bedzie wiec zmuszony podjaé decyzje w trybie art. 168b k.p.k. (lub
— art. 237a k.p.k., jesli jest to kontrola procesowa), aby tak wprowadzony do
sprawy materiat dowodowy przedstawi¢ sadowi. Trzeba przy tym pamictad, ze
art. 168b 1 art. 237a k.p.k. zamieszczone sg w dziale V Kodeksu postepowania

karnego normujacym problematyke dowodéw w catym postepowaniu karnym.
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Gdyby intencjg ustawodawcy bylo ograniczenie okreslonego
w kwestionowanych przepisach uprawnienia prokuratora do konkretnego
stadium post¢powania karnego, to uczynitby to w tresci owych przepisow. Ich
wlasdciwe odczytanie nie daje podstaw do wyprowadzania z analizowanych
regulacji takiego ograniczenia, oczywiscie z zachowaniem kompetenciji sagdu do
oceny calosci materialu dowodowego przedstawianego sadowi przez prokuratora.

Natomiast co do tego, w jakim czasie od chwili otrzymania materialow
z kontroli operacyjnej prokurator powinien podjac¢ decyzje w trybie art. 168b lub
art. 237a k.p.k., celowe jest przyjecie, ze decyzje takg prokurator winien podjaé
niezwlocznie po dokonaniu merytorycznej oceny waloru dowodowego
przekazanych mu przez policje lub inng wilasciwg stuzbe materiatdéw z owej
kontroli. Przeciwdzialanie zbednej zwloce w tym zakresie ma znaczenie
zarowno w wypadku decyzji pozytywnej — umozliwiajac szybkie
zainicjowanie postepowania karnego lub wprowadzenie uzyskanego dowodu
do toczacego si¢ postepowania, jak i w wypadku decyzji negatywnej — z uwagi
na wzgledy gwarancyjne i zwiazany z nimi obowiazek niezwlocznego
zniszczenia  pochodzacych z  kontroli operacyjnej materialow
niezawierajacych dowodow pozwalajagcych na wszczecie postepowania
karnego lub dowodéw majacych znaczenie dla toczgcego sie postepowania
(vide na przyktad — art. 19 ust. 17 ustawy o Policji).

Odpowiednikiem procedury okreslonej, miedzy innymi, w art. 19 ust. 17
ustawy o Policji, na gruncie Kodeksu postgpowania karnego, w odniesieniu do
kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w art. 237 k.p.k., jest procedura uregulowana
(w dalszym ciaggu) w przepisach art. 238 § 3—5 k.p.k., ktoére brzmig nastepujgco:

,,$ 3. Prokurator po zakonczeniu kontroli wnosi o zarzadzenie zniszczenia
wszystkich utrwalonych zapisow, jezeli w calo$ci nie majg znaczenia dla
postepowania karnego. Sad orzeka w przedmiocie wniosku niezwlocznie, na

posiedzeniu bez udziatu stron.
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§ 4. Po zakonczeniu postepowania przygotowawczego prokurator wnosi
o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapiséw w czgéci, w jakiej nie majg
znaczenia dla postepowania karnego, w ktorym zarzadzono kontrole i utrwalanie
rozmoéw telefonicznych, oraz nie stanowig dowodu, o ktérym mowa w art. 237a.
Sad orzeka w przedmiocie wniosku na posiedzeniu, w ktérym mogg wzigé udziat
strony.

§ 5. Z wnioskiem o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapiséw, nie
wczesniej niz po zakonczeniu postepowania przygotowawczego, moze wystgpié
takze osoba wymieniona w art. 237 § 4. Sad orzeka w przedmiocie wniosku na

posiedzeniu, w ktérym mogg wzigé udzial strony oraz wnioskodawca.”.

Biorac pod wuwagg, odkodowana 2z uwzglgdnieniem otoczenia
normatywnego, rzeczywista tres¢ art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k.,, w tym
zwlaszcza cel, ktéremu oba te przepisy majg stuzy¢, nalezy stwierdzi¢, ze
art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k., wbrew ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich,
spelniaja test proporcjonalnosci ograniczen praw 1 wolnosci jednostki,
gwarantowanych w art. 47, art. 49, art. 50 i art. 51 ust. 2 Konstytucji.

Przede wszystkim nie jest trafny zasadniczy w tym zakresie argument
Rzecznika, ze w odniesieniu do tych przepisow zastosowanie maja ,,wytyczne”
Trybunalu Konstytucyjnego zawarte w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r., w sprawie
o sygn. akt K 23/11, gdzie Trybunat wskazal, iz ,niejawne pozyskiwanie
informacji o jednostkach w demokratycznym panstwie prawa, za pomoca
czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, jest dopuszczalne jedynie w celu
zapobiegania powaznym przestgpstwom, ich $cigania i wykrywania” oraz ze
»[njieuprawniona jest (...), zdaniem Trybunatu, teza, jakoby sama penalizacja
jakiego$ czynu w ustawach karnych, a nawet zobowigzanie do jego Scigania na
mocy uméw migdzynarodowych, byty wystarczajagcymi przestankami uznania go
za powazny w stopniu uzasadniajacym dopuszczalnos¢ niejawnego pozyskiwania

informaciji i dowoddw za pomoca czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktore
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prowadza do ingerencji w prywatno$¢, tajemnice komunikowania si¢ czy
autonomie informacyjng” (op. cit.).

Wszak w cytowanym fragmencie uzasadnienia wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego nacisk potozono na dopuszczalno$é podjecia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych.

Trybunatowi Konstytucyjnemu nie chodzito wiec o mechanizm — taki,
z jakim mamy do czynienia w zaskarzonych przepisach — wykorzystania
niektorych materiatow (dowodow) zebranych w wyniku prowadzonej juz przez
jaki$ czas kontroli operacyjnej, lecz o warunki, jakie musza zosta¢ spetnione, aby
w ogole mogto dojs¢ do czynnosci zbierania (uzyskiwania) tych materialow
w sposOb niejawny przez uprawnione podmioty, zanim jeszcze owe materialy
zostang wykorzystane (ewentualnie) w postgpowaniu karnym, a zatem
o warunki niezbedne do podjecia kontroli operacyjnej.

Podstawa zarzadzenia (podjecia) kontroli operacyjnej jest $cisle okreslony
cel, a mianowicie: wykrycie, ustalenie sprawcdw, uzyskanie i utrwalenie
dowoddow umyslnych przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego, a takze
zapobieganie im, przy czym katalog tych przestgpstw zostat okreslony
w sposob zamkniety.

Tymczasem celem, ktory maja realizowac zaskarzone przepisy —regulacje
rangi ustawowej, jest, o czym wczesniej byta juz mowa, zapobiezenie sytuacji,
w ktdrej organy powotane do $cigania przestepstw, whrew zasadzie legalizmu,
musiatyby niszczy¢ dowody przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego popelionego przez osobg, wobec ktorej kontrola operacyjna jest
(byta) stosowana, tylko z tego powodu, ze przestepstwo to nie zostalo objete
zarzadzeniem sadu (ujawniono je przypadkiem, niejako przy okazji prowadzone;j
niejawnie kontroli), a takze niszczy¢ dowody przestepstwa Sciganego z urzedu
lub przestepstwa skarbowego tylko z tego powodu, ze zostato ono popeitnione

przez inng osobg niz osoba objeta zarzadzeniem sadu o kontroli operacyjnej
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(w sytuacji, gdy tu rowniez doszto do przypadkowego ujawnienia). Trzeba tez
uwzgledni¢  fakt, ze dowody uzyskane w warunkach opisanych
w zakwestionowanych przepisach moga przemawiaé na korzy$¢ osob juz
wystepujacych w charakterze podejrzanych lub oskarzonych.

Doprowadzenie do wykrycia i ukarania sprawcow przestepstw $ciganych
z urzedu (przestgpstw skarbowych), godzacych w prawa i wolno$ci innych 0séb
oraz w dobra wspdlne, naruszajacych zasady, na jakich opiera sie funkcjonowanie
spoteczenstwa, bez watpienia stanowi wystarczajace uzasadnienie dla
koniecznos$ci ograniczenia praw i wolnosci jednostki, gwarantowanych w art. 47,
art. 49, art. 50 i art. 51 ust. 2 Konstytucji, tym bardziej ze zapewnienie
bezpieczenstwa swoim obywatelom, w tym réwniez obywatelom w ich
wzajemnych relacjach, to jeden z podstawowych celéw realizowanych przez
panstwo (vide — art. 5 Konstytucji), a bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publiczne;j, a takze ochrona
wolno$ci i praw innych oso6b sg warto$ciami uzasadniajgcymi ograniczenia w
zakresie korzystania z konstytucyjnych wolno$ci i praw (art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP).

Reasumujgc te czes¢ rozwazan, nalezy stwierdzié, ze art. 168b k.p.k.
i art. 237a k.p.k. sg zgodne z art. 47, art. 49, art. 50 i art. 51 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Nietrafne sg rowniez argumenty Rzecznika Praw Obywatelskich, ktore
majg $wiadczy¢ o niezgodnosci art. 168b k.p.k. 1 art. 237a k.p.k. z art. 45 ust. 1
i art. 77 ust. 2 Konstytucji.

Przede wszystkim prokurator, o czym wczesniej byta mowa, nie decyduje
o podjeciu kontroli operacyjnej, o okresleniu jej podmiotowego i przedmiotowego
zakresu ani o czasie jej trwania (nie przejmuje dotychczasowe] kompetencji sadu).

Ta decyzja w dalszym ciggu nalezy do sadu okrggowego.
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Prokurator rozstrzyga wytacznie o wykorzystaniu niektérych tylko
materialéw pozyskanych podczas trwania legalnej kontroli operacyjnej (kontroli
zarzgdzonej przez sad), ktére zawierajg dowody, o jakich mowa w zaskarzonych
przepisach.

Dalej, jezeli uzna¢ za trafny (a nie ma powodow, aby tak nie uczynic)
prezentowany w doktrynie (vide — rozwazania A. Lacha i B. Sitkiewicza) poglad,
ze wykorzystywanie w postepowaniu karnym wszelkich materiatéw uzyskanych
w wyniku kontroli operacyjnej jest mozliwe bez nastepczej zgody sadu, to
decyzja, o jakiej mowa w zaskarzonych przepisach, jawi si¢ jako oczywista
reakcja prokuratora na ujawniony (przypadkowo) fakt popetnienia przestepstwa,
ktorego $cigania prokurator nie moze odmowic.

Istotna zmiana co do rozstrzygania w przedmiocie wykorzystania
w postepowaniu karnym dowodoéw pozyskanych w toku kontroli operacyjnej,
a wykraczajacych poza przedmiotowy lub podmiotowy zakres zarzgdzonej
kontroli, bedgca wynikiem wprowadzenia art. 168b k.p.k. i (w nowym brzmieniu)
art. 237a k.p.k., nie oznacza, ze prawo do sadu oséb objetych dyspozycja tych
przepisdOw zostalo nadmiernie ograniczone. Nie moze tez by¢ mowy o zamknieciu
tym osobom sadowej drogi do dochodzenia naruszonych wolnosci i praw.

Wszak istotg rozstrzygnie¢ prokuratora wydawanych na podstawie
art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. jest to, ze inicjuja one, a nie finalizujg
postepowanie karne w zakresie wykorzystania dowodow, ktorych
wspomniane zgody prokuratora dotyczg.

Wszystko to powoduje, ze objete tymi decyzjami procesowymi osoby
beda miaty mozliwo$¢ dochodzenia pelni swoich praw na etapie postepowania
sgdowego (oczywiscie, jezeli w sprawach, w ktorych zostana wydane odnosne
decyzje prokuratora, dojdzie do sporzadzenia aktéw oskarzenia).

Trzeba podkresli¢, iz dowdd uzyskany w trakcie kontroli operacyjnej|
i wykorzystany w postepowaniu przygotowawczym na mocy decyzji prokuratora

musi zosta¢ ujawniony podejrzanemu jeszcze przed skierowaniem przeciwko
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niemu aktu oskarzenia do sgdu (najp6zniej — na etapie czynnosci zaznajamiania
z materialami postgpowania przygotowawczego, vide — art. 321 k.p.k.).
T. Grzegorczyk, w komentarzu do art. 321 k.p.k., stwierdzil, iz ,,[w]prawdzie art.
19 ust. 16 u.pol. (ustawy o Policji — przyp. wt.) zaktada, ze osobie, ktorej
dotyczyla kontrola operacyjna, nie udostgpnia sie materiatow uzyskanych z tej
kontroli, ale nie moze to narusza¢ uprawnien wynikajacych z art. 321 k.p.k,,
zatem podejrzanemu w ramach zaznajomienia nalezy udostepni¢ rowniez te
matefia{y” (T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz LEX,
Tom I, Artykuty 1-467, 6. wydanie, Wydawnictwo a Wolters Kluwer business,
s. 1094). To bez watpienia ulatwia podejrzanemu (p6zniejszemu oskarzonemu)
przygotowanie obrony przed sadem. Z kolei, taki dowod wykorzystany na etapie
postepowania sagdowego podlega ocenie sadu, a w postepowaniu przed sadem
oskarzony ma prawo kwestionowa¢ wszelkie dowody.

Bioragc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze art. 168b k.p.k.
i art. 237a k.p.k. sg zgodne takze z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji.

Z tych wszystkich wzgledéw, wnosze jak na wstepie.

z upowﬁhfig;nia
Prokuratora Generalnego

Lo . 4
Robert Hernand
Zastgpoa Prokurdtora Generalnego
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