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STRESZCZENIE

W niniejszym opracowaniu poruszone zostaly istotne z punktu widzenia praktyki
prokuratorskiej aspekty procesowej kontroli i utrwalania rozméw. Tematyka uregu-
lowana w Rozdziale 26 Kodeksu postepowania karnego dotyka podstawowych praw
jednostki, ktore sg $cisle chronione przez Konstytucje oraz najwyzsze rangg akty
prawa miedzynarodowego. Dlatego tak istotnym problemem jest wlasciwe zapro-
jektowanie przepiséw pozwalajacych na inwigilacje obywateli, jak réwniez ich sto-
sowanie w codziennej praktyce organdw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci. Autor
przybliza ewolucje procesowego podstuchu w polskiej przestrzeni prawnej, aby uta-
twi¢ zrozumienie obecnych regulacji w tym zakresie. Wskazuje takze na trudnosci
w interpretacji nieostrych znamion, takich jak ,wypadek niecierpigcy zwloki’, ktory
upowaznia prokuratora do zarzadzenia kontroli i utrwalania tresci rozmoéw telefo-
nicznych, oraz ,,szczegdlnie uzasadniony wypadek’, ktéry uzasadnia przedtuzenie
stosowania kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych. Ponadto w artykule przy-
blizono tematyke dotyczaca mozliwosci przeprowadzania podstuchu procesowego
w ramach stosunkowo mtodej instytucji prawnej — europejskiego nakazu dochodze-
niowego. Przytoczono takze liczne kontrowersje wystepujace w doktrynie w zakresie
nowelizacji art. 237a k.p.k., ktory wyeliminowal tzw. nastepcza zgode sadu, oddajac
w rece prokuratora decyzje w przedmiocie wykorzystania informacji z podstuchu
procesowego prowadzonego w ramach poszerzenia jego granic przedmiotowych lub
podmiotowych.

" Doktor nauk prawnych, prokurator Prokuratury Regionalnej w Krakowie, Rzecznik prasowy KSSiP,
Kierownik Wydawnictwa KSSiP; ORCID: 0000-0002-7257-3014.
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EWOLUCJA PODSLUCHU PROCESOWEGO W POLSKIE]J PRZESTRZENI

PRAWNE]

Przepisy polskiego prawa przewiduja dwa rodzaje podstuchu: podstuch proceso-
wy oraz podstuch pozaprocesowy. Podstuch procesowy prowadzony jest na pod-
stawie przepisow Kodeksu postepowania karnego', zas podstuch pozaprocesowy
stosowany jest na podstawie ustaw szczegdlnych regulujacych dzialalno$¢ upraw-
nionych podmiotéw, ktére moga prowadzi¢ kontrol¢ operacyjng, w tym podstuch.
Takie uprawnienie posiada np. Policja na podstawie ustawy z 6 kwietnia 1990 r.?
Nie bedzie chyba zaskoczeniem stwierdzenie, ze podstuch, zwlaszcza telefoniczny,
rozwijal si¢ od momentu powstania telefonu. Organy $cigania, chcac skutecznie
przeciwstawi¢ si¢ rozwijajacej przestepczosci, byly zmuszone do zainteresowania
sie telefonem, a wlasciwie rozmowami, ktére za jego posrednictwem prowadzili
przedstawiciele $wiata przestepczego. W Kodeksie postepowania karnego z 1928 r.?
nie bylo przepisu, ktéry stanowilby jednoznaczng i bezposrednia podstawe stoso-
wania podstuchu telefonicznego. Uprawnienie organu procesowego do zarzadzenia
kontroli rozméw telefonicznych wywodzono z normy prawnej zakodowanej w tre-
$ci przepisu art. 158 § 1 k.p.k., ktéry stanowil, ze: ,urzedy pocztowe, telegraficz-
ne i kolejowe s3 obowigzane na zadanie sadu wydawac¢ sagdowi lub prokuratorowi
korespondencje i przesylki, wystane przez oskarzonego lub do niego adresowane”
W wypadkach niecierpigcych zwloki prokurator mégl zada¢ wstrzymania wydania
korespondencji i przesylek az do czasu uzyskania polecenia sadu, nie diuzej jednak
niz na 3 dni (art. 159). Korespondencje i przesytki mogt otwiera¢ tylko sad lub pro-
kurator. Wobec braku precyzyjnych i jednoznacznych zapiséw ustawowych kwestia
dopuszczalnosci stosowania podstuchu stata si¢ przedmiotem ozywionych dyskusji
wérdd przedstawicieli doktryny. Wedtug T. Tarasa art. 158 § 1 k.p.k. z 1928 r. mogt
by¢ podstawa stosowania podstuchu. Swoje stanowisko uzasadnial tym, ze éwcze-
sna Konstytucja pojecie ,korespondencji” traktowala szeroko, rozumiejac ja jako
wszelkie formy przekazywania informacji, takze za pomoca $rodkéw technicznych.
Dlatego termin ,,korespondencja” powinien by¢ tak samo rozumiany w akcie nizsze-
go rzedu, jakim byt kodeks postepowania karnego, co w konsekwencji prowadzito
do wniosku, ze dopuszczalny byt podstuch w postepowaniu karnym, oczywiscie po

! Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.
> Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 171 ze zm.
* Rozporzadzenie Prezydenta RP z 19 marca 1928 r., (Dz.U. z 1928 r. Nr 33, poz. 313 ze zm.).

64



Wybrane problemy procesowej kontroli i utrwalania rozméw [

wydaniu stosownej decyzji sagdu lub prokuratora®. Z kolei L. Schaft odrzucit taka in-
terpretacje uzytego w Kodeksie postepowania karnego terminu ,,korespondencja™.
Podobnie M. Lipczynska nie zgodzila si¢ z pogladem, ktéry terminem ,,korespon-
dencja’, uzytym w art. 158 § 1 k.p.k. z 1928 r., objat korespondencje telefoniczna.
Zdaniem tej autorki nie mozna bylo w tym wypadku stosowa¢ wyktadni rozszerza-
jacej, a przepis mowit tylko o korespondencji pocztowej oraz telegraficznej®. Na pod-
stawie tych pogladéw uznawano, ze brak jest podstawy prawnej do pozyskiwania
w drodze podstuchu telefonicznego dowodu na potrzeby procesu karnego. Majac
na uwadze, ze kontrola i utrwalanie rozmoéw telefonicznych niewatpliwie nalezy do
swrazliwych czynno$ci dowodowych’, nalezy podzieli¢ poglady sprzeciwiajace sie
rozszerzajacej wykladni przepisu pozwalajacego na procesowa kontrole korespon-
dencji. Z drugiej jednak strony, majac na uwadze obecne szerokie rozumienie kore-
spondencji wyrazone w tresci art. 241 k.p.k., nie mozna odmoéwic¢ dalekowzroczno-
$ci prezentowanej przez T. Tarasa. Po uchwaleniu Kodeksu postepowania karnego
z 1969 r.” obowiazywal przepis art. 198 § 1 o nastepujacej tresci; ,Urzedy pocztowe,
telekomunikacyjne, celne oraz instytucje transportowe s3 obowigzane wyda¢ sagdowi
lub prokuratorowi na ich zadanie korespondencje i przesylki majace znaczenie dla
toczacego si¢ postepowania. Tylko sad lub prokurator maja prawo je otwierac” Jak
fatwo mozna zauwazy¢, wskazany powyzej problem, czy istnieje podstawa prawna
do stosowania podstuchu telefonicznego, nie zostal w zaden sposdb rozstrzygniety
w nowej regulacji. Ponownie zarysowaly si¢ dwa przeciwstawne stanowiska w tym
przedmiocie. Zdaniem Z. Mlynarczyka, brzmienie art. 198 § 1 k.p.k. z 1969 r. nie
pozwalalo na stosowanie podstuchu telefonicznego.® Z kolei R. Kmiecik uwazal, ze
skoro prokurator ma prawo zapoznawania si¢ z pisemng korespondencja, to trud-
no byltoby przyja¢, dlaczego nie mialby prawa zapoznawania si¢ z tre$cig rozmowy
telefonicznej’. Rozumiejac poniekad drugi z zaprezentowanych pogladoéw, ktéry jest
wyrazem daznosci do realizacji naczelnej zasady procesu karnego, jaka jest prawda
materialna, uznac nalezy, za prawidlowe stanowisko pierwsze, negujace mozliwo$c¢
stosowania podstuchu telefonicznego w oparciu o funkcjonujacy wéwczas art. 198 §
1 k.p.k. 2 1969 r. Problem zostal rozwigzany ustawg z 18.12.1982 r. O szczegdlnej re-
gulacji prawnej w okresie zawieszenia stanu wojennego'’, ktéra mocg art. 13 zawar-

* T. Taras, O dopuszczalnosci i legalnosci podstuchu telefonicznego, ,Annales Universitatis Mariae Curie-
-Sklodowska’, Sec. G. 7, Lublin 1960, s. 53-54.

* L. Schaft, Dowdd z tasmy magnetofonowej w polskim procesie karnym, ,Problemy Kryminalistyki” 1959,

nr17,s.5.

M. Lipczynska, Kontrola rozmow telefonicznych jako srodek uzyskania dowodu w procesie karnym, ,,Proble-

my Kryminalistyki” 1966, nr 63, s. 625.

7 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. (Dz. U. z 1969 r. Nr 13, poz. 96 ze zm.).

8 Z. Mlynarczyk, Podstuch telefoniczny, a rt.. 198 k.p.k.rt.art. 172 k.k., ,Nowe Prawo” 1979, nr 12, s. 56-57.

R. Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych jako czynnosé procesowa i operacyjno-rozpoznawcza, [w:] Wy-

brane problemy teorii i praktyki paristwa i prawa, red. H. Groszyk, Lublin 1986 r, s. 220.

1 Dz. U.z 1982 r. Nr 41, poz. 273.
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tego w Rozdziale 3 ,,Zmiany w przepisach obowigzujacych” nadala nowe brzmienie
art. 198 k.p.k. 2 1969 r. W nowym ksztalcie wskazany artykut brzmial w nastepujacy
sposob:

§ 1. Po wszczgciu postepowania sad lub prokurator moga wydac postanowienie
o udostepnieniu korespondencji, przesytek albo o utrwaleniu tresci rozméw tele-
fonicznych majacych znaczenie dla toczacego si¢ postepowania. Na postanowienie
w tej kwestii przystuguje zazalenie.

§ 2. Ogloszenie oskarzonemu postanowienia, o ktérym mowa w § 1, moze by¢
odroczone na czas oznaczony, niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy.

§ 3. Urzedy pocztowe, telekomunikacyjne, celne oraz instytucje transportowe sa
obowigzane udostepni¢ sagdowi lub prokuratorowi na ich zadanie korespondencije,
przesytki oraz zapisy tre$ci rozmoéw telefonicznych, o ktérych mowa w § 1. Tylko
sad lub prokurator maja prawo je otwiera¢ lub zarzadzi¢ odtworzenie. Z otwarcia
korespondencji lub przesytki oraz odtworzenia zapisu tresci rozmowy telefonicznej
i zniszczenia tego zapisu sporzadza si¢ protokot.

§ 4. Przedmioty pozbawione znaczenia dla postepowania karnego nalezy nie-
zwlocznie zwréci¢ wlasciwym urzedom lub instytucjom wymienionym w § 3,
a utrwalone zapisy tre$ci rozmoéw telefonicznych zniszczy¢.

§ 5. Minister Sprawiedliwosci, w porozumieniu z Prokuratorem Generalnym,
okresli w drodze rozporzadzenia sposéb dokonywania, zabezpieczenia, przechowy-
wania, odtwarzania oraz niszczenia zapisow tresci rozméw telefonicznych.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z M. Lipczyniska, ze dopiero po zmianie art. 198 k.p.k. z 1969 r.
zaistniala podstawa prawna do stosowania podstuchu telefonicznego w trakcie trwa-
nia postepowania karnego''. Nie ma watpliwosci, ze art. 198 k.p.k. z 1969 r. gtebo-
ko ingerowal w prawa czlowieka, a zwtaszcza w prawo do prywatnosci i prawo do
zachowania tajemnicy korespondencji i jako taki nie powinien by¢ interpretowany
w sposob rozszerzajacy. Wrecz przeciwnie, wszelkie regulacje tego typu musza cha-
rakteryzowac si¢ daleko idacg przejrzystoécia i doktadnoscig, tak aby ich restryktyw-
na wykladnia nie budzita watpliwosci. W konsekwencji uwazam, ze do nowelizacji
analizowanego przepisu w 1982 r. nie mozna byto legalnie stosowa¢ podstuchu tele-
fonicznego w postgpowaniu karnym, a zatem zbieranie tg droga dowoddw byto nie-
legalne. Jak zaznaczono wyzej, problem podstawy prawnej do stosowania podstuchu
zostal rozstrzygniety, co nie oznacza, ze w sposdb zadowalajacy. Redakcja przepisow
zawartych w treéci art. 198 k.p.k. z 1969 r. po nowelizacji byta mato precyzyjna, co
juz wtedy moglo rodzi¢ spore watpliwosci odnos$nie ich zgodnosci z Konstytucja.
Odroczenie ogloszenia postanowienia o jakim mowa w § 1, mogto nastgpi¢ tylko
w odniesieniu do oskarzonego, co uzna¢ nalezy za powazne uchybienie ustawo-
dawcy. Nie ulega watpliwosci, ze powinno byto to dotyczy¢ takze pokrzywdzonego,
0sob podejrzanych lub innych, z ktérymi mogt kontaktowa¢ sie podejrzany, albo

""" M. Lipczynska, R. Ponikowski, Maty komentarz do kodeksu postgpowania karnego, Warszawa 1986, s. 172.
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ktorzy mogli mie¢ zwigzek ze sprawcy lub przestepstwem. K. Dutka zauwazyla,
ze taka redakcja przepisu prowadzi do konkluzji, Ze postanowienie powinno by¢
ogloszone innym niz oskarzony osobom, niezwlocznie po wydaniu, chyba nawet
jeszcze przed zamontowaniem urzadzen technicznych stuzacych do podstuchiwa-
nia i utrwalania rozmdéw"?. Brak precyzji omawianej regulacji moze dawac podstawe
do wysnucia wniosku, z ktoérego wynika, zZe organ procesowy stosujacy podstuch
nie musial, poza oskarzonym nikogo informowa¢ o swoich dzialaniach. Bardzo
istotne watpliwosci z punktu widzenia zasad panstwa praworzadnego budzil za-
kres przestepstw uzasadniajgcych kontrole i utrwalanie rozmoéw telefonicznych.
Niezmiernie ogdlnikowy zapis ustawodawcy powodowal, Ze mozna bylo zgod-
nie z prawem prowadzi¢ podstuch w sprawie o kazde przestepstwo, od zabdjstwa
po wypowiadanie grézb karalnych. Jedynym kryterium wskazanym w przepisie
byto to, czy rozmowa telefoniczna ma znaczenie dla toczacego sie postepowania.
W doktrynie wskazywano, ze kontrola rozméw telefonicznych moze by¢ zarzadzona
wylacznie wtedy, gdy istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo uzyskania w ten
sposob dowodow przestepstwa lub realizacji innych zadan postepowania przygoto-
wawczego, wyrazonych w art. 261 k.p.k. z 1969 r., jak i realizacji celow postgpowania
karnego w ogole'. Ponadto wskazywano, ze gdy inne dowody zgromadzone dotych-
czas w postepowaniu wystarczaja do wszechstronnego wyjasnienia sprawy, nalezato
zrezygnowac z prowadzenia podstuchu'. Ciekawa w tym zakresie propozycje przed-
stawit Z. Mtynarczyk, zdaniem ktérego zamiast wymieniania typéw czynéw zabro-
nionych, w stosunku do ktérych mozna prowadzi¢ podstuch, mozna by wprowadzi¢
bardziej wyraziste kryterium, np. ustawowe zagrozenie kara pozbawienia wolno$ci®.
T. Taras podal przyklad Danii, gdzie podstuch telefoniczny byt dopuszczalny w sto-
sunku do podejrzanego o popelnienie przestepstwa zagrozonego karg pozbawienia
wolnosci powyzej 8 lat's. Warto przytoczy¢ uwage A. Ratajczaka, zdaniem ktérego
»tajemnica korespondencji — zapisana w Konstytucji — przez ktérg rozumie sie
wszelkie formy porozumiewania sie, w tym telekomunikacyjne, nalezy do tak
podstawowych praw obywatelskich dotyczacych sfery osobistej cztowieka, Ze jej
ograniczenie w demokratycznym panstwie prawnym moze nastapic¢ tylko w Kon-
stytucji. Brak w Konstytucji z 1952 r. delegacji umozliwiajacej ograniczenie oma-
wianego prawa w ustawodawstwie zwyklym oznacza jednoczesnie, ze art. 198

»17

k.p.k. z 1969 r. jest sprzeczny z Konstytucjg

12 K. Dutka, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych w projekcie kodeksu postepowania karnego z 1991 r.,

»Przeglad Sadowy” 1994, nr 7-8.

K. Marszal, Prawo karne procesowe, Warszawa 1988, s. 213.

14 K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 64-65.

15 Z. Mlynarczyk, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych w procesie karnym, ,,Prokuratura i Prawo”
1996, nr 2-3, s. 49.

16 Ibidem, s. 43.

'7°A. Ratajczak, Demokratyczne panstwo prawne w totalitarnym opakowaniu, ,Rzeczpospolita’, nr 275,
06.11.1995 1.
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Przemiany ustrojowe z przefomu lat 80. i 80. XX w. spowodowaly , Ze nie kontynu-
owano prac nad nowelizacja art. 198 k.p.k. Wskazane powyzej wady i niedociagnie-
cia regulacji dotyczacej podstuchu telefonicznego starano si¢ z lepszym lub gorszym
skutkiem uwzgledni¢ w nowym ustawodawstwie karnoprocesowym.

PROCESOWA KONTROLA I UTRWALANIE ROZMOW POD RZADEM

KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO Z 1997 R.

W odréznieniu do regulacji zawartej w Kodeksie postepowania karnego z 1969 r.,
ktory traktowal jednolicie kontrole korespondencji, przesytek i kontrole rozmoéw
telefonicznych, obecny Kodeks postepowania karnego z 1997 r. zawiera odrebny
Rozdzial 26 odnoszacy sie tylko do podstuchu procesowego. Reguluje on kontro-
le i utrwalanie rozmoéw telefonicznych (art. 237 k.p.k.) oraz kontrole i utrwalanie
przy uzyciu $rodkéw technicznych tresci innych rozméw lub przekazéw informacji,
w tym korespondencji przesylanej poczta elektroniczng (art. 241 k.p.k.). Postano-
wienia art. 237-242 k.p.k. dotyczg wyltacznie podstuchu procesowego prowadzonego
w toku postepowania karnego, co jednoznacznie wynika z tresci uzytego w art. 237
§ 1 k.p.k. zwrotu ,,po wszczgciu postepowania” Podstuchem jest tajne uzyskiwanie
oraz utrwalanie tresci rozméw prowadzonych przy uzyciu srodkow tacznosci za po-
mocg wszelkich urzadzen technicznych. Podstuch obejmuje takze kontrole rozméw
dokonywanych poza systemem teleinformatycznym pod warunkiem, ze osoba do-
konujaca tej kontroli nie jest uczestnikiem kontrolowanej rozmowy*.

a) Warunki zarzadzenia kontroli i utrwalania rozmoéw
Zastosowanie podstuchu procesowego musi stuzy¢ $cisle okreslonemu celowi wska-
zanemu w tresci art. 237 k.p.k. Zatem zarzadzenie kontroli i utrwalania rozméw te-
lefonicznych jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy prowadzi do wykrycia i uzyskania
dowodow dla toczacego si¢ postegpowania lub zapobiezenia popelnieniu nowego
przestepstwa (cel prewencyjny). Ostatnio ustawodawca mocg § 3a art. 237 k.p.k. do-
puscil stosowanie podstuchu w celu ujawnienia mienia zagrozonego przepadkiem,
o ktorym mowa w art. 45 § 2 k.k. albo art. 33 § 2 k.k.s. W tym przypadku kontrola
i utrwalanie rozmoéw nie s3 prowadzone w celu wykrycia i uzyskania dowodéw prze-
stepstwa, ktdre zostalo popelnione, lub zapobiezeniu popelnienia przestepstwa, ale
w celu ujawnienia dowodéw dotyczacych mienia zagrozonego przepadkiem®.
W uchwale z 04.05.2006 r. Sad Apelacyjny w Gdansku stwierdzil, ze przestankami
kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych sa prowadzenie postegpowania w spra-
wie o przestepstwo wymienione w art. 237 § 3 k.p.k. lub uzasadniona obawa

'8 R. Zakrzewski, W. Jarocha, Dopuszczalnos¢ stosowania kontroli korespondencji i podstuchu, ,,Kontrola Pan-
stwowa” 1997, nr 1, s. 115.

19 M. Rogalski, Podstuch procesowy i pozaprocesowy. Kontrola i utrwalanie rozmdéw na podstawie kpk oraz
ustaw szczegblnych, Warszawa 2019, s. 57.
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popelnienia nowego przestepstwa wymienionego w katalogu okreslonym w art. 237
§ 3 k.p.k** Spdjnik ,,i” taczacy stowa ,kontrola” oraz ,utrwalanie rozméw” przesadza
o tym, Ze nie mozna prowadzi¢ samej kontroli rozmoéw telefonicznych bez ich utrwa-
lania. Samo kontrolowanie tresci rozmowy bez jej utrwalania powodowaloby brak
mozliwosci uzyskania dowodu z podstuchu. Jedynym wyjsciem byloby przestucha-
nie w charakterze swiadka osoby kontrolujacej rozmowe. Bytby to juz jednak dowdd
z przestuchania $wiadka a nie z podstuchu, poza tym obarczony bylby doza duzej
niescistosci w stosunku do zastyszanej w czasie kontroli rozmowy. Zgodnie z trescig
przepisu art. 237 § 1 k.p.k., kontrole i utrwalanie rozmoéw telefonicznych mozna za-
rzadzi¢ po wszczeciu postepowania, przy czym wystarczajace jest wszczecie poste-
powania in rem?'. Chociaz w doktrynie dominuje poglad o mozliwosci stosowania
procesowego podstuchu telefonicznego takze w toku czynnosci niecierpigcych zwto-
ki (art. 308 k.p.k.)**, nie mozna odmoéwic racji M. Rogalskiemu, zdaniem ktérego
watpliwo$ci budzi dopuszczalno$é stosowania podstuchu w ramach art. 308 § 1 k.p.k.
Niezbednym bowiem warunkiem legalnosci podstuchu telefonicznego jest wydanie
postanowienia. W praktyce natomiast jest mato prawdopodobne, aby brak byto fak-
tycznej mozliwosci wydania postanowienia o wszczeciu postepowania (co legitymi-
zuje czynnosci dochodzenia w niezbednym zakresie), a mozliwe byto wydanie po-
stanowienia, o ktérym mowa w art. 237 § 2 k.p.k.*® W tym miejscu rozwazan pojawia
sie problem wzajemnego stosunku pomiedzy podstuchem procesowym zarzadza-
nym i prowadzonym w oparciu o przepisy k.p.k. a postuchem operacyjnym stosowa-
nym na podstawie ustaw kompetencyjnych przez Policje i stuzby specjalne. S. Pikul-
ski** oraz P. Tomaszewski*® opowiadaja si¢ za zakazem stosowania podstuchu
operacyjnego po wszczeciu procesu. Z kolei A. Hoc?® oraz R. Kmiecik” nie widza
zagrozenia niepotrzebnego ,,nakladania si¢” obu instytucji. Pomimo ze wérdd prze-
pisow regulujacych podstuch procesowy brak jest bezposrednich odniesien do zasad
subsydiarnosci i proporcjonalnosci, jak to ma miejsce np. w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji, maja one pelne zastosowanie podczas zarzadzania i realizowania kontroli
i utrwalania rozmoéw telefonicznych. Wynika to z faktu, ze do tej mocno wrazliwe;j
czynnosci dowodowej nalezy stosowaé konstytucyjne zasady przeciwdzialajace

20 Uchwata SA w Gdansku z 04.05.2006 r., ASDo 1/06.

2! P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2004, t. 1,

s. 966-967.

E. Gruza, A. Rasz, Procesowo-kryminalistyczne aspekty podstuchu, ,Studia Iuridicia” 2006, nr 46, s. 109;

Z. Mlynarczyk, Kontrola i utrwalanie..., s. 48.

» M. Rogalski, op. cit., s. 54-55.

S. Pikulski, Dziatania operacyjne Policji, ;Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1996, nr 2.

» P. Tomaszewski, Uwagi do artykutu na temat ,Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o UOP, ,Wojskowy

Przeglad Prawniczy” 1992, nr 3—4.

S. Hoc, Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o UOP, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1992, nr 3-4.

¥ R. Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych jako czynno$¢ procesowa i operacyjno-rozpoznawcza, Lublin
1996, s. 224.
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nadmiernej ingerencji w prawo do prywatnos$ci oraz wolnos¢ i ochrone tajemnicy
komunikowania sie. Subsydiarnos¢ kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych
oznacza, ze moze ona by¢ zarzadzona tylko wtedy, gdy inne srodki dowodowe oka-
zaly sie bezskuteczne lub sg nieprzydatne. ,,Bezskuteczno$¢” oznacza nieprzynosze-
nie spodziewanych rezultatow, za$ ,,nieprzydatnos¢” — brak mozliwosci osiggnigcia
zamierzonych rezultatéw za pomocg okreslonego $rodka*. Respektowanie tej zasa-
dy przeklada si¢ w praktyce na konieczno$¢ wykazania przez prokuratora we wnio-
sku o zarzadzenie kontroli i utrwalania rozméw bezskutecznosci dotychczas prze-
prowadzonych czynnosci procesowych oraz uprawdopodobnienia, ze inne czynnosci
poza podstuchem réwniez nie przyniosa spodziewanych rezultatéw. Tym pozada-
nym procesowym rezultatem ma by¢ uzyskanie mocnego dowodu, jaki zdaniem
wnioskodawcy moze dostarczy¢ jedynie podstuch telefoniczny. Stosowanie podstu-
chu telefonicznego musi by¢ celowe, przez co rozumie si¢ dazenie do realizacji usta-
wowo okreslonego celu, konieczne, czyli niezbedne do rozstrzygniecia w przedmio-
cie postepowania, oraz adekwatne, a wigc proporcjonalne do stopnia ingerencji
w chronione Konstytucja RP wolnosci i prawa®. Organ postulujacy zastosowanie
podstuchu telefonicznego musi dysponowa¢ mocnymi przestankami (informacja-
mi) uzasadniajacymi przypuszczenie, o mozliwoéci pozyskania tg droga materialu
dowodowego, przy gromadzeniu ktérego beda respektowane wskazane zasady. Przed
podjeciem decyzji o kontroli i utrwalaniu rozméw organ procesowy powinien
uwzglednic¢ stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego, zdaniem ktdérego nie wystarczy,
aby omawiana czynno$¢ sprzyjala osiggnieciu ustawowych celéw, ulatwiala ich
osiggniecie oraz byta wygodna dla organow $cigania. Czynnos¢ ta bedzie usprawie-
dliwiona, jezeli jej rzeczywistym celem bedzie ochrona wartosci demokratycznego
panstwa prawnego. Dla zastosowania w postepowaniu karnym musi przej$¢ test
»konieczno$ci w demokratycznym panstwie prawnym”. Nie wystarczy zatem sama
celowos¢, pozytecznosé, wygoda czy tatwos¢ postugiwania sie przez organy $cigania
omawiang czynnos$cig. Bez znaczenia jest tez argument poréwnawczy, ze podobne
srodki sg stosowane w innych panstwach. Kontrola i utrwalanie rozmoéw telefonicz-
nych majg chroni¢ okreslone warto$ci w sposob oraz w stopniu, ktéry nie mogtby
by¢ osiagniety przy zastosowaniu innych czynnoéci dowodowych mniej inwazyj-
nych. Jednoczesnie powinna by¢ stosowana w sposob jak najmniej ucigzliwy dla
podmiotéw, ktorych prawo badz wolnos¢ ulegaja ograniczeniu®. Wskazane zasady
muszg by¢ w pelni respektowane takze w przypadku koniecznosci zastosowania
kontroli i utrwalania rozméw w wypadkach niecierpiacych zwloki. Sytuacja przewi-
dziana w art. 237 § 2 k.p.k. bedzie miata miejsce, gdy uzyskanie postanowienia sagdu

# W. Kozielewicz, Postgpowanie w przedmiocie zarzgdzenia kontroli operacyjnej, [w:] Praktyczne elementy
zwalczania przestgpczosci zorganizowanej i terroryzmu. Nowoczesne technologie i praca operacyjna, red.
L. Paprzycki, Z. Rau, Warszawa 2009, s. 511.

¥ Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2018, kom. do art. 237, teza 3.

¥ Wyrok TK z 12.12.2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, nr 11 poz. 132.
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o zarzadzeniu podstuchu uniemozliwitoby lub w powaznym stopniu utrudnilo zdo-
bycie dowoddéw przestepczej dzialalnosci®'. Do takiej sytuacji dojdzie, gdy prokura-
tor uzna, ze uruchomienie procedury zwigzanej z wystgpieniem do sadu o zarzadze-
nie podstuchu i oczekiwanie na wydanie postanowienia o kontroli i utrwalaniu
rozmoéw moze doprowadzi¢ do bezpowrotnej utraty istotnych dowodéw. Nalezy pa-
mietac, ze decyzja w tym zakresie jest wypadkowa wielu czynnikow oraz indywidu-
alnym aktem woli prowadzacego postepowanie prokuratora. Powinien to wzig¢ pod
uwage sad, ktory pozniej bedzie decydowal o zatwierdzeniu badz niezatwierdzeniu
podstuchu telefonicznego zarzadzonego przez prokuratora. Bardzo istotnym ele-
mentem, ktéry musi by¢ uwzgledniony i nalezycie przeanalizowany, jest dzialanie
prokuratora pod ogromna presja czasu, kiedy musi on rozstrzygnac czy przeprowa-
dzi¢ niezwykle wrazliwg czynno$¢ procesowa z pominieciem sadu. Wydaje sie, ze
sad powinien kazdorazowo ocenia¢ decyzje prokuratora w sposéb indywidualny
i raczej nie powinno tworzy¢ si¢ jakiegos$ obiektywnego wzorca postepowania w tym
zakresie. Podstuch telefoniczny zarzadzony przez prokuratura zaliczany jest do tzw.
czynnoéci legalnych warunkowo. Warunek zostaje uchylony, a podstuch staje si¢ le-
galny z chwila zatwierdzenia go przez sad. Decyzja sadu wydana w trybie art. 237
§ 2 k.p.k. o zatwierdzeniu postanowienia prokuratora legalizuje podstuch telefonicz-
ny zarzadzony przez prokuratora. Gdy prokurator nie wystapi o zatwierdzenie pod-
stuchu telefonicznego powinno si¢ go natychmiast wstrzymac, a zgromadzone ma-
terialy musza ulec zniszczeniu*. Zgoda sadu wydana w trybie art. 237 § 2 k.p.k. ma
charakter nastepczy, zas wydana w trybie art. 237 § 1 k.p.k. ma posta¢ zgody uprzed-
niej. Zgodnie z trescig art. 237 § 2 k.p.k. prokurator w terminie 3 dni od zarzadzenia
kontroli i utrwalania tre$ci rozmoéw telefonicznych obowigzany jest zwroci¢ sie do
sadu z wnioskiem o zatwierdzenie swojego postanowienia, z kolei sad powinien wy-
da¢ postanowienie w tym przedmiocie w terminie 5 dni. Wskazany termin nalezy
liczy¢ od momentu wplyniecia do sagdu wniosku prokuratora o zatwierdzenie pod-
stuchu. Nie ma w tym wypadku znaczenia, kiedy faktycznie zarzadzony przez pro-
kuratora podstuch si¢ rozpoczal. Nalezy podzieli¢ stanowisko Sadu Najwyzszego™®,
ktéry uwaza, ze podjecie przez sad decyzji o zatwierdzeniu postanowienia prokura-
tora po uptywie 5 dni od daty wplywu wniosku do sadu nie powoduje bezskuteczno-
$ci zastosowanego przez prokuratora, na podstawie art. 237 § 2 k.p.k. podstuchu
procesowego i rozmowy utrwalone w czasie jego trwania moga by¢ wykorzystane
jako pelnowartosciowe dowody. Postanowienie o zarzadzeniu kontroli i utrwalaniu
rozmoéw telefonicznych powinno wyraznie wskazywac, do jakiego katalogowego
przestepstwa stosowana bedzie kontrola oraz kogo bedzie dotyczy¢. Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze jezeli osoby, ktérej rozmowy majg by¢ kontrolowane i utrwalane, nie

! Postanowienie SA w Krakowie z 05.02.2009 r., IT AKz 6/09, KZS 2009, nr 2, poz. 41.
32 Postanowienie SN z 25.03.2010, I KZP 2/10, OSNKW 2010, nr 5, poz. 42.
3 Wyrok SN z 03.12.2008, V KK 195/08, OSNKW 2009, nr 2, poz. 17.
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mozna okresli¢ z imienia i nazwiska, to nalezy ja wskazac jako dysponenta okreslo-
nego urzadzenia stuzacego do komunikacji osobistej, a takze sam no$nik informacji
stuzacy do rozmow, jakie majg jej podlega¢®. Wniosek prokuratora o zarzadzenie
kontroli i utrwalania rozméw powinien spelnia¢ warunki okreslone w art. 119
§ 1 k.p.k. W przepisie tym okreslone zostaly minimalne warunki formalne, jakie
powinno spetnia¢ kazde pismo procesowe. W stosunku do okreslonych pism proce-
sowych ustawa moze formutowa¢ inne dodatkowe wymagania. I tak w przypadku
omawianego wniosku prokuratora powinien on dodatkowo wskazywac:

1) cel konkretnego podstuchu;

2) osobe, wobec ktérej ma by¢ zastosowany;

3) okres, na jaki ma nastapic;

4) okolicznosci uzasadniajace podejrzenie popelnienia przestepstwa okreslonego
w § 3 albo uzasadniajgce obawe popelnienia takiego przestepstwa®.

Whiosek prokuratora powinien obligatoryjnie posiada¢ uzasadnienie®, w ktérym
musi by¢ jednoznacznie wykazane, ze za pomoca innych czynnosci dowodowych
(ktdre s3 mniej dotkliwe dla konstytucyjnie chronionych praw) wykrycie i uzyskanie
dowodow dla toczacego sie postepowania jest niemozliwe lub znacznie utrudnione.
Jezeli celem kontroli i utrwalania tresci rozmoéw telefonicznych jest zapobiezenie po-
pelnieniu nowego przestepstwa, prokurator powinien wskaza¢ okolicznosci uzasad-
niajgce obawe, ze przestepstwo moze by¢ popelnione. W przypadku, gdy kontrola
i utrwalanie rozmdéw majg by¢ stosowane w celu ujawnienia mienia zagrozonego
przepadkiem, o ktorym mowa wart. 45 § 2 k.k. albo art. 33 § 2 k k.s., prokurator musi
wykaza¢ prawdopodobienstwo, ze zagrozone mienie sprawca objat we wtadanie lub
uzyskal do niego jakikolwiek tytul w okresie 5 lat przed popelnieniem przestepstwa.
Kontrola i utrwalanie tresci rozméw sg dopuszczalne tylko w przypadku katalogu
przestepstw ujetego w tresci § 3 art. 237 k.p.k. Zatem uruchomienie podstuchu,
w tym podstuchu zarzadzanego w wypadkach niecierpiagcych zwloki, jest dopusz-
czalne tylko wtedy, gdy toczace si¢ postegpowanie lub uzasadniona obawa popelnie-
nia nowego przestepstwa dotyczy przestepstw wymienionych w katalogu. Ponadto
wprowadzony do systematyki rozdziatu § 3a rozszerzyl przestanki stosowania pod-
stuchu o cel, ktoéry nie polega na wykryciu lub uzyskaniu dowodoéw dla toczacego si¢
postepowania lub zapobiezeniu popelnieniu nowego przestepstwa. Niedopuszczalne
jest kontrolowanie i utrwalanie rozméw, jezeli prowadzone postepowanie dotyczy
przestepstwa nieujetego w katalogu z § 3. Nawet wielkiej wagi interes spoteczny nie
moze by¢ uzasadnieniem dla zarzadzenia podstuchu w sprawie przestepstwa nieka-
talogowego®’. Badajac zasadnos$¢ wniosku o zarzadzenie podstuchu telefonicznego,

* Ibidem.

. Skorupka, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2021, s. 584.

* K.T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2005, s. 445.

¥ Wyrok SN z 24.10.2000 r., LEX nr 332949.
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sad powinien odnie$¢ sie do kwalifikacji prawnej przytoczonej w tresci postanowie-
nia o wszczeciu postepowania przygotowawczego. Sad ma obowigzek na etapie wyra-
zania zgody na podstuch telefoniczny zbada¢, czy nie doszto do préby instrumental-
nego zakwalifikowania przestgpstwa, co moze z kolei doprowadzi¢ do nielegalnego
zastosowania kontroli i utrwalania rozméw. Jezeli w trakcie kontroli i utrwalania
tresci rozmow telefonicznych nastgpi zmiana kwalifikacji prawnej czynu, o ktory to-
czy si¢ postepowanie, na przestepstwo spoza katalogu okreslonego w § 3, pociaga to
za soba prawna niedopuszczalnos¢ kontynuowania kontroli*. Informacje uzyskane
w drodze podstuchu telefonicznego w sprawie o przestepstwo inne niz okreslone
w katalogu z art. 237 § 3 k.p.k. nie mogg stanowi¢ dowodu. Stworzenie w art. 237
§ 3 k.p.k. zamknietego katalogu przestepstw, w sprawach o ktére mozna stosowac
podstuch, zostalo poddane krytyce przez K. Dudke®. Jak wyzej wspomniano, cie-
kawg propozycje w tym przedmiocie przedstawil na gruncie poprzedniego stanu
prawnego Z. Mlynarczyk. Uwaza on, Ze wymienianie nazw przestepstw, w sprawach,
o ktére mozna stosowa¢ podstuch, powinno zosta¢ zastgpione bardziej wyrazistym
kryterium, np. ustawowym zagrozeniem kara pozbawienia wolno$ci. Uwazam, ze
proponowane rozwiazanie przede wszystkim zapobiegloby koniecznosci ciagtego
nowelizowania § 3 art. 237 k.p.k. poprzez dodawanie nazw kolejnych przestepstw.
Wydaje si¢ rowniez, ze nie budziloby takze kontrowersji z punktu widzenia prze-
strzegania konstytucyjnych praw, ktére moga by¢ zagrozone w wyniku stosowania
podstuchu. Europejski Trybunal Praw Czlowieka w przypadku chronionej przez
art. 8 Konwencji prywatnosci jednostki dopuszcza ingerencje wladzy w istote tego
prawa tylko pod pewnymi warunkami. Jednym z takich warunkow jest istnienie do-
statecznie precyzyjnej i konkretnej podstawy prawnej wkroczenia w postaci ustawy.
Proponowane rozwigzanie uwzgledniatoby czyny zabronione precyzyjnie opisane
w aktach prawnych rangi ustawowej, gléwnie w kodeksie karnym. W sprawach Kru-
slin przeciwko Francji*® oraz Huving przeciwko Francji*' Trybunat sformutowal mi-
nimalne gwarancje, ktére musi zawiera¢ prawo krajowe w odniesieniu do podstuchu
telefonicznego, aby nie dochodzito do naduzy¢. Zdaniem Trybunatu, powinno ono
definiowac¢ kategorie osob, wobec ktérych mozna stosowaé podstuch na podstawie
nakazu sedziego, rodzaj przestepstw, w zwiazku z ktérymi mozna stosowa¢ inwi-
gilacje telefoniczng, maksymalny okres jej stosowania, procedure raportéow o tre-
$ci zarejestrowanych rozmow, $rodki ostroznosci, ktére nalezy podjaé, aby przeka-
za¢ zapisy w stanie nienaruszonym, umozliwiajgcym ewentualne skontrolowanie
ich zawartosci przez sedziego i obrone oraz okolicznos$ci, w ktérych zapisy moga
lub muszg by¢ zniszczone. Poprzez tre$¢ art. 237 § 3 k.p.k. mozliwo$¢ stosowania

*# Uchwata SA w Gdansku z 04.05.2006 r., ASDo 1/06, KZS 2008, nr 12, poz. 59.

* K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 66—67.
* Orzeczenie z 24.04.1990 1., A 176-A.

‘! Orzeczenie z 24.04.1990 r., A 176-B.
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podstuchu procesowego zostala zawezona do przestepstw o wysokim ciezarze ga-
tunkowym, ktdre najczesciej popelniane s3 w ramach zorganizowanych grup prze-
stepczych, w tym o charakterze miedzynarodowym. Jednakze kolejne nowelizacje
tego przepisu rozbudowujace zamkniety katalog wprowadzajg mozliwo$¢ stosowa-
nia podstuchu telefonicznego do przestepstw o znacznie mniejszym fadunku spo-
tecznej szkodliwosci. Nowelizacja przeprowadzona na podstawie ustawy z 10 lutego
2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw*? rozszerzyta
katalog o szereg przestepstw przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci (art. 237 § 3 pkt
16a - 16g k.p.k) oraz przestepstw skarbowych polegajacych na podrabianiu, przera-
bianiu faktur badz uzywaniu takich faktur, a takze wystawianiu lub uzywaniu faktur
poswiadczajacych nieprawde (art. 237 § 3 pkt 12a k.p.k.) — bez wzgledu na to, jakiej
wartosci publicznoprawnej one dotycza. W znakomitej wiekszosci przestepstwa wy-
mienione w art. 237 § 3 k.p.k. posiadaja znaczny stopien spotecznej szkodliwosci.
Przepis art. 237 § 3 k.p.k. wskazuje przestepstwa rodzajowo, bez odwolywania si¢ do
konkretnych numerdw k.k. lub innych ustaw. Odstepstwo w tym zakresie wprowa-
dzone zostato w pkt. 19, ktdry zostal dodany do katalogu w nastepstwie realizacji zo-
bowigzan wynikajacych z Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Kar-
nego. Poprzez bezposrednie odwolanie si¢ do zapiséw Statutu, ktorego ratyfikacja
nastapita 12.11.2001 r.*}, mozna zastosowac¢ kontrole i utrwalanie rozméw wzgledem
wskazanych w nim przestepstw. Jezeli w toku prowadzonego postepowania karne-
go nastgpi zmiana kwalifikacji prawnej czynu na przestepstwo nieobjete katalogiem
z art. 237 § 3 k.p.k,, nalezy przerwaé podstuch telefoniczny*. Niedopuszczalne jest
tzw. ,nacigganie” kwalifikacji prawnej czynu, aby méc zastosowac podstuch. Dlate-
go sad decydujacy o wyrazeniu zgody na procesowa kontrole i utrwalanie rozméow
powinien wnikliwie sprawdzi¢, czy nie doszlo do takiej manipulacji.

a) Zakres podmiotowy kontroli i utrwalania rozméw
Stosownie do tresci art. 237 § 4 k.p.k. kontrola i utrwalanie tre$ci rozméw telefonicz-
nych s3 dopuszczalne w stosunku do osoby podejrzanej, oskarzonego oraz w sto-
sunku do pokrzywdzonego lub innej osoby, z ktérg moze si¢ kontaktowac oskarzony
albo ktéra moze mie¢ zwigzek ze sprawcg lub z grozacym przestepstwem. Jak widac,
ustawodawca okreslil krag osob, ktére mozna podstuchiwa¢ bardzo szeroko. Nie jest
jednak tak, jak czasami podnosi si¢ w literaturze przedmiotu, krag nieograniczo-
ny, a taka konstrukcja wskazanego przepisu pozwala na podstuchiwanie wlasciwie
kazdego. Szczegélnie pojemnym znamieniem jest wymieniona w tresci przepisu
,»0s0ba, z ktérg moze kontaktowac sie oskarzony albo ktéra moze mie¢ zwigzek ze
sprawcg lub grozacym przestepstwem” Moga to by¢ osoby z kregu rodziny, bliscy
znajomi ze srodowiska pracy lub zamieszkania itd., o ile istniejg dane wskazujace na

2 Dz.U. 22017 r. poz. 244.
# Dz.U.z2003 r. Nr 78, poz. 708.
“ Uchwata SA w Gdansku z 04.05.2006 r., ASDo 1/06, KZS 2008, nr 12, poz. 59.
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mozliwos¢ kontaktu z tymi osobami*’. Zdaniem niektérych autoréw, uzycie w tresci
art. 237 § 4 k.p.k. terminu ,,sprawca” nie tyle rodzi watpliwosci co jest wrecz bledem
ustawodawcy*. Przepis zakresla szeroki, ale zarazem zamkniety krag oséb, wobec
ktorych moze by¢ zastosowana kontrola i utrwalanie rozméw. Nie jest bowiem tak,
ze bedzie mozna podstuchiwac osobe, jezeli brak jest wiarygodnych informacji, ze
moze sie z nig kontaktowa¢ oskarzony albo ktéra nie ma zwigzku ze sprawg lub
z grozacym przestepstwem®. Jeszcze pod rzadami Kodeksu postepowania karnego
z 1969 r. wiele problemdw interpretacyjnych wzbudzal aspekt kontrolowania roz-
moéw telefonicznych osob, ktdre sg zobowigzane do zachowania tajemnicy zawodo-
wej. Przepisy rozdziatu 26 Kodeksu postepowania karnego nie przewidujg uregulo-
wan, ktdre pozwalalaby na wylaczenie okreslonych 0séb z prowadzenia wzgledem
nich podstuchu. Z calg pewnoscig z kregu podmiotéw, wobec ktérych moze by¢
stosowany podstuch telefoniczny, wylaczy¢ nalezy osoby, co do ktérych istnieje
bezwzgledny zakaz dowodowy przestuchania ich w charakterze $wiadka (art. 178
k.p.k.). Zatem nie wolno kontrolowa¢ obroncy albo adwokata lub radcy prawnego
dzialajgcego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie,
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe, oraz duchownego co do faktéw,
o ktérych dowiedzial si¢ podczas spowiedzi. Niedopuszczalne jest takze kontrolo-
wanie rozméw mediatora co do faktéw, o ktorych dowiedzial si¢ od oskarzonego lub
pokrzywdzonego, prowadzac postgpowanie mediacyjne. Trybunal Praw Czlowieka
w orzeczeniu z 25.03.1992 r. w sprawie Campbell przeciwko Wielkiej Brytanii*® stwier-
dzil m.in., ze kazda osoba, ktdra potrzebuje porady adwokata, powinna mie¢ mozli-
wosc¢ jej zasiegniecia w warunkach pozwalajacych na swobodna rozmowe. Wtasnie
dlatego kontakty klient — adwokat sg uprzywilejowane. Jezeli adwokat nie moze roz-
mawia¢ w ten sposéb ze swoim klientem, pomoc prawna staje si¢ malo uzyteczna
i pojawia si¢ na tle prawa do obrony lub rzetelnosci procesu karnego. Zdaniem Try-
bunalu, trudno przyznawaé uprawnienia jakiemukolwiek organowi do kontrolowa-
nia rozméw adwokata, a ocenia¢ je dopiero po zapoznaniu si¢ z ich charakterem.
W takim wypadku wskazane powyzej prawa miatyby charakter iluzoryczny. Ochro-
na tajemnicy zawodowej jest wyrazem ochrony wolnosci i praw jednostki. Uznaé
nalezy, ze ingerencja w nieskrepowany kontakt podejrzanego z obrornca stanowi
naruszenie konstytucyjnego prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP). Try-
bunal Konstytucyjny podkresla, ze dla efektywnego korzystania z pomocy obroncy
niezbedne jest zachowanie poufno$ci komunikatéw przekazywanych obroncy przez
oskarzonego (podejrzanego), rowniez za posrednictwem technologii teleinforma-
tycznych®. Na dziennikarzu czy obroncy spoczywa obowigzek zachowania poufno-

* K. Szczechowicz, Podstuch telefoniczny w polskim procesie karnym, Olsztyn 2009, s. 36.

¢ P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. 1, Warszawa 2011, s. 1300.
47 . Skorupka, Kodeks postepowania karnego, Legalis 2016, komentarz do art. 237, teza 21.

4 Skarga Nr 13590/88.

* Wyrok TK z 11.12.2012 1., K 37/11, OTK ZU 2012/11 A, poz. 133, cz. III, pkt 3.
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$ci uzyskanych informacji. Nie moga oni uchyla¢ sie od jego bezwzglednego respek-
towania. Natomiast prawo poufnosci nalezy do klientéw korzystajacych z pomocy
obroncy czy dziennikarskich zZrodel informacji. Ochronie prawnej podlega pouf-
no$¢ informacji nie tyle ze wzgledu na osobe depozytariusza tajemnicy, ile raczej
z uwagi na charakter przekazywanej informacji. Konicowo nalezy przychyli¢ si¢ do
tych gltosow doktryny i orzecznictwa, ktore opowiadajg si¢ za catkowitym zakazem
kontroli i utrwalania rozméw w zakresie bezwzglednej tajemnicy dziennikarskiej
lub obroncze;j.

b) Czas kontroli i utrwalania rozmoéw
Kontrola i utrwalanie rozmoéw telefonicznych moga by¢ wprowadzone najwyzej na
okres 3 miesi¢cy, z mozliwoscig przedtuzenia, w szczegélnie uzasadnionym wy-
padku, na okres najwyzej dalszych 3 miesiecy. Zgodnie zatem z art. 238 § 1 k.p.k.
faczny czas podstuchu nie moze przekroczy¢ 6 miesigcy. Okres stosowania kontroli
i utrwalania rozméw sumuje sie do kazdej poddanej podstuchowi osobie. Jak wyni-
ka z tresci art. 122 § 2 k.p.k., wskazany 3-miesieczny termin nie jest terminem za-
witym. Nie ma on tez charakteru prekluzyjnego (materialnego) ani instrukcyjnego.
K. Dudka kwalifikuje go jako tzw. termin nienazwany*. Okreélenie czasu trwania
podstuchu procesowego jest zalezne od potrzeb i okolicznosdci konkretnej sprawy®'.
Kontrole i utrwalanie rozméw mozna przedluzy¢, ale nie diuzej niz o 3 miesiace.
Wskazane w art. 238 § 1 k.p.k. okresy 3-miesieczne nie musza by¢ wykorzystane
przez organ procesowy jednorazowo. Moze to nastgpic¢ ratalnie, byleby suma tych
okreséw nie przekroczyla 6 miesiecy. Zawarte w przepisie sformulowanie ,,najwyzej
dalszych 3 miesigcy” oznacza, ze okres, na ktéry czynno$¢ powinna by¢ zarzadzona,
moze by¢ krotszy niz 3 miesiace. Przedtuzenie stosowania podstuchu moze nastapic¢
w szczegblnie uzasadnionym wypadku. Wedtug K. Szczechowicz szczegélnie uza-
sadniony wypadek zachodzi, gdy dotyczy przestepstwa o wielkim cig¢zarze gatunko-
wym?2. Z pogladem takim trudno si¢ zgodzi¢. To nie cigzar gatunkowy przestepstwa,
a potrzeby dowodowe powinny leze¢ u podstaw decyzji o przedluzeniu stosowania
kontroli i utrwalania rozméw. Przypomnie¢ nalezy, ze zawarte w zamknietym ka-
talogu art. 237 § 3 k.p.k. przestepstwa cechuja si¢ duzym cigzarem gatunkowym,
skoro ustawodawca zezwolil na stosowanie wzgledem nich tak wrazliwej czynno-
$ci dowodowej, jaka jest podstuch. Gdyby przyja¢ wskazane zalozenie, to jakie kry-
teria decydowalyby o réznicowaniu przestepstw z katalogu na te, o wiekszym lub
mniejszym cigzarze gatunkowym. Przyja¢ nalezy, ze w sprawie o kazde przestep-
stwo wymienione w art. 237 § 3 k.p.k. moze by¢ przedtuzony podstuch, o ile za-
istnieje szczegdlnie uzasadniony wypadek. Taka sytuacja bedzie miata miejsce, gdy
dotychczasowe stosowanie podstuchu pozwoli na wysnucie zasadnego wniosku, ze

% K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 85.
1 K. Szczechowicz, op. cit., s. 51.
> Ibidem, s. 53.
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dalsze jego utrzymywanie moze dac jeszcze lepsze rezultaty. Kazdorazowo we wnio-
sku o przedluzenie kontroli rozméw prokurator powinien szczegélowo wykazac,
W czym przejawia si¢ ,,szczegélnie uzasadniony wypadek” i, ze w jego ocenie jest to
sytuacja wyjatkowa. Jezeli zastosowanie przepisu dopuszczalne jest tylko w ,,szcze-
golnie uzasadnionych wypadkach’, to przepis ten nie powinien podlega¢ swobod-
nej wykladni rozszerzajacej™. Racje ma Trybunal Konstytucyjny, ktéry twierdzi, ze
»szczegllnie uzasadniony wypadek” jest zwrotem nieostrym i moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionych zréznicowan podmiotéw, wobec ktorych przepis ten jest stosowa-
ny**. Zakonczenie kontroli i utrwalania rozméw powinno nastapi¢ w razie ustania
przyczyn jej stosowania bez konieczno$ci oczekiwania na uptyw terminu wskazane-
go w postanowieniu o jego zastosowaniu lub przedluzeniu. Na uwage zastuguja po-
glady doktryny krytykujace kategoryczne okreslenie terminu stosowania podstuchu
w art. 238 § 1 k.p.k. K. Dudka, twierdzi, ze sztywno okreslone terminy stosowania
podstuchu czestokro¢ uniemozliwia organowi procesowemu osiagniecie zalozonego
celu. Moga si¢ bowiem zdarzy¢ sytuacje, kiedy w ciaggu calego okresu prowadzenia
czynnosci organ procesowy uzyskiwatl bezcenne informacje na temat przestepstwa
i jego sprawcow. Przerywanie czynnosci tylko dlatego, ze uplynal ustawowy termin
jej przeprowadzenia, jest sprzeczne ze wzgledami racjonalnosci i celowosci®>. Wbrew
twierdzeniu K. Szczechowicz przytoczony poglad jest trafny*, tylko niemozliwy do
zrealizowania w $wietle obowigzujacych standardéw prawnych wyznaczonych gtow-
nie poprzez orzecznictwo ETPC. Trybunal sformutowal bowiem minimalne gwa-
rancje, ktore musi spetnia¢ akt prawny regulujacy podstuch, wsréd ktorych znajduje
sie wymog okreslenia maksymalnego okresu stosowania podstuchu. D. Drajewicz
réwniez krytycznie ocenia istniejace uregulowanie, twierdzac, ze nie pozwala ono
na pelne zabezpieczenie realizacji celéw postgpowania wskazanych w art. 2 k.p.k.
Uwaza on bowiem, Ze w praktyce istnieje wiele sytuacji nakazujacych stosowanie
podstuchu przez znacznie diuzszy okres niz wskazany w art. 238 § 1 k.p.k.” Majac to
na uwadze, wskazany autor postuluje zmiane tresciart. 238 § 1 k.p.k. poprzez zezwo-
lenie na przedluzenie stosowania kontroli rozméw telefonicznych na czas oznaczony
réwniez po uplywie okreséw, o ktérych mowa w art. 238 § 1 k.p.k. Wskazuje, ze ze
wzgleddw gwarancyjnych — wzorem art. 263 § 2 i 4 k.p.k. - wlasciwy do przediuze-
nia kontroli na czas przekraczajacy 12 miesiecy powinien by¢ sad apelacyjny, a spra-
wy, w ktorych bytoby to dopuszczalne, powinny charakteryzowac sie szczegélna za-
witoscig®. Odnoszac si¢ do tej ciekawej propozycji, nalezy wskaza¢ na zagrozenie

* Wyrok TK z 26.05.2008 1., SK 25/07, OTK-A 2008/4, poz. 62.

* Wyrok TK z 08.05.2006 1., P 18/05, OTK-A 2006/5, poz. 53.

> K. Dudka, op. cit., s. 84.

%6 K. Szczechowicz, op. cit., s. 52.

°7 D. Drajewicz, Procesowa kontrola i utrwalanie tresci rozmow telefonicznych - wnioski de lege ferenda, ,,Ius
Novum” 2009, nr 3, s. 88.

8 D. Drajewicz, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 19.01.2011 r., WZ 53/10, s. 183.
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z niej wynikajace, a dotyczace przewleklosci postepowania. Organ procesowy maja-
cy $wiadomos¢ braku nieprzekraczalnego terminu stosowania inwigilacji moze by¢
sklonny do nieuzasadnionego, w $wietle warunkéw dowodowych konkretnej spora-
wy przedluzania stosowania kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych.

c) Odroczenie ogloszenia postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozméw
Zgodnie z art. 100 § 4 k.p.k., postanowienie wydane poza rozprawa, od ktérego
przystuguje srodek zaskarzenia, dorecza sie podmiotom uprawnionym do wniesie-
nia tego $rodka. Stosownie za$ do tresci art. 240 k.p.k. takie zazalenie przystuguje
osobie, wobec ktdrej stosowano procesowa kontrole i utrwalanie rozmoéw telefonicz-
nych. Powyzsze regulacje prawne zapewniaja, Ze osoba poddana procesowej inwigi-
lacji (podstuchowi) zostanie o tym fakcie poinformowana i bedzie mogta domaga¢
sie zbadania zasadnosci oraz legalnosci poddania jej procesowemu podstuchowi.
Niewatpliwie istnienie takiej prawnej gwarancji spetnia wymogi demokratycznego
panstwa prawa. Warto w tym miejscu tylko zasygnalizowad, ze mozliwosci takiej
nie przewiduja przepisy regulujace stosowanie kontroli operacyjnej. Stosownie do
tresci art. 239 § 1 k.p.k., ogloszenie postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozmoéw
telefonicznych osobie, ktérej ono dotyczy, moze by¢ odroczone na czas niezbedny
ze wzgledu na dobro sprawy. Z kolei zgodnie z § 2 tego artykulu ogloszenie takiego
postanowienia w postepowaniu przygotowawczym moze by¢ odroczone nie pozniej
niz do czasu zakonczenia tego postepowania. Rozstrzygniecie w przedmiocie od-
roczenia ogloszenia postanowienia osobie, ktdrej dotyczy podstuch, powinno by¢
zawarte w postanowieniu o jego zastosowaniu oraz w postanowieniu o przedtuzeniu
stosowania tego podstuchu®.

d) Kontrolowanie i utrwalanie rozméw w ramach europejskiego nakazu
dochodzeniowego

Dokonujac analizy regulacji dotyczacych podstuchu procesowego, nie mozna nie
wspomniec o art. 589w k.p.k., ktory okresla przestanki i tryb wydania europejskiego
nakazu dochodzeniowego. W motywie 8 preambuly dyrektywy 2014/41/UE* wy-
razono stanowisko, zgodnie z ktérym END powinien mie¢ wymiar horyzontalny
i dlatego powinien dotyczy¢ wszystkich czynnosci dochodzeniowych majacych na
celu gromadzenie materialu dowodowego. Europejski nakaz dochodzeniowy moze
zosta¢ wydany, jezeli zachodzi konieczno$¢ przeprowadzenia lub uzyskania dowo-
du, a dowod znajduje sie lub moze zosta¢ przeprowadzony na terytorium innego
panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej. END moze by¢ wdrozony réwniez
w celu zabezpieczenia §ladow i dowodow przestepstwa przed ich utratg, znieksztal-
ceniem lub zniszczeniem. END moze by¢ wydany z urzedu lub na wniosek strony,

% J. Skorupka, Kodeks postepowania karnego. Komentarz... s. 590.
% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/41/UE z dnia 03.04.2014 r. w sprawie europejskiego
nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych (Dz. Urz. UE L 130, s. 1).
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obroncy lub pelnomocnika, a decyzje o jego wydaniu moze podja¢ sad, prokurator,
Policja lub organy wymienione w art. 312 k.p.k,, art. 133 § 1i art. 134 § 1 kks.
W art. 589w k.p.k. wprowadzono zasade, zgodnie z ktérg postanowienie o wydaniu
END dotyczacego dowodu, ktérego dopuszczenie, uzyskanie lub przeprowadzenie
wymaga postanowienia, zastepuje to postanowienie. Potwierdzil to Sad Apelacyjny
w Krakowie, ktory w postanowieniu z 14.08.2018 r.%' stwierdzil, ze przepisy o euro-
pejskim nakazie dochodzeniowym przelamuja dominujaca we wspolpracy z pan-
stwami Unii Europejskiej praktyke wydawania dwdch postanowien: ,,merytoryczne-
go’, odnoszacego si¢ do danej czynnosci na gruncie krajowym, oraz ,technicznego”
dotyczacego wystapienia o wykonanie postanowienia ,,merytorycznego” do panstwa
czlonkowskiego Unii. Art. 589w § 5 k.p.k. zwalnia z konieczno$ci wydawania obu
postanowien, gdyz postanowienie o wydaniu END zastepuje postanowienie o czyn-
nosci dowodowej. W art. 589w § 4 k.p.k. przewidziano tryb wydawania END w za-
kresie przeprowadzenia kontroli i utrwalania tre$ci rozméw telefonicznych oraz
utrwalania przy uzyciu srodkéw technicznych tresci innych rozméw lub przekazow
informacji, w tym korespondencji przesylanej poczta elektroniczng. W tym wypad-
ku postanowienie o wydaniu END zastepuje postanowienie, ktére nalezaloby wydaé
na podstawie art. 237 § 1 k.p.k. Ponadto odpowiedniemu stosowaniu podlegaja po-
zostale przepisy rozdzialu 26 k.p.k., za$ na podstawie § 6 art. 589w nakaz powinien
by¢ przekazany do tego panstwa wykonania orzeczenia, w ktérym znajduje sie albo
bedzie si¢ znajdowac osoba, ktorej on dotyczy. Realizowanie podstuchu procesowe-
go w ramach END bedzie mozliwe po spelnieniu przestanek z art. 237 § 3i4 k.p.k.

e) Problem wykorzystania dowodow pozyskanych w toku rozszerzonej
kontroli i utrwalania rozméw

Dowody pochodzace z podstuchu procesowego sa gromadzone w celu wykorzysta-
nia ich w postepowaniu karnym jako podstawa dokonywania ustalen faktycznych.
Od wielu lat w praktyce wystepowaly kontrowersje w zakresie okreslenia podmio-
towych i przedmiotowych granic dopuszczalnego wykorzystania materiatéw z pro-
cesowej inwigilacji obywateli. Celem ujednolicenia praktyki do systematyki k.p.k.
dodany zostal ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. art. 237a k.p.k.* Wskazany przepis
zakreslit podmiotowe i przedmiotowe granice dopuszczalnego rozszerzenia mozli-
wosci wykorzystania w procesie karnym dowodu uzyskanego podczas procesowego
podstuchu, poza granice wyznaczone trescig postanowienia sadu. Przepis pozwa-
lal na znaczne poszerzenie mozliwosci dowodowych poprzez zastosowanie mecha-
nizmu okreslanego, jako zgoda nastepcza. Zgodnie z nim w przypadku uzyskania
podczas podstuchu procesowego dowodu popelnienia przestepstwa (z katalogu
zamknietego okreslonego w art. 237 § 3 k.p.k.), popelnionego przez osobe, wobec

¢l Postanowienie SA w Krakowie z 14.08.2018 r., IT AKz 403/18, LEX nr 2633164.
62 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2011 r. Nr 53, poz. 273).
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ktdrej zarzadzono kontrole i ja stosowano, ale innego niz objete postanowieniem
sadu, albo popelnionego przez inng osobe, prokurator w czasie trwania kontroli, albo
nie p6zniej niz w ciggu 2 miesiecy od dnia jej zakonczenia, mégt wystapi¢ do sadu
z wnioskiem o wyrazenie zgody na jego wykorzystanie w postgpowaniu karnym.
W pierwszym przypadku mieliSmy do czynienia z przedmiotowym poszerzeniem
granic kontroli, a w drugim z podmiotowym poszerzeniem granic kontroli. Aby
mozna bylo wykorzysta¢ tak uzyskane informacje w procesie karnym, prokurator
musial uzyska¢ na to zgode sadu. Powyzszy stan prawny ulegl diametralnej zmianie
w dniu 14.04.2016 r., kiedy to zastagpiono zgode nastepcza sadu, zgoda prokuratora
na wykorzystanie w procesie karnym informacji uzyskanych w trybie art. 237a k.p.k.
Wprowadzone rozwigzanie ustawg z dnia 11 marca 2016 r.** wywotalo fale krytyki
w doktrynie. W obecnym stanie prawnym prokurator podejmuje samodzielnie de-
cyzje w przedmiocie wykorzystania dowodu uzyskanego w trybie art. 237a k.p.k.
bez koniecznosci zwracania si¢ do sadu. Watpliwosci budzi zapis méwiacy o ,,innym
przestepstwie $ciganym z urzedu lub przestepstwie skarbowym”. Zastosowanie wy-
ktadni literalnej przepisu prowadzi nieodparcie do wniosku, ze dowody uzyskane
w trybie analizowanego przepisu dotycza takze innych (poza katalogiem z art. 237 §
3 k.p.k.) przestepstw $ciganych z urzedu oraz przestepstw skarbowych. Wydaje sie,
ze w omawianym przypadku nalezy da¢ pierwszenstwo wykladni systemowej, ktéra
nie pozawala interpretowa¢ art. 237a k.p.k. w oderwaniu od art. 237 § 3 k.p.k. Na-
lezy zatem przyjac, ze w art. 237a chodzi o przestepstwa katalogowe zawarte w tre-
$ciart. 237 § 3 k.p.k.** Zdaniem J. Skorupki, wyeliminowanie mozliwosci uzyskania
tzw. zgody nastepczej powoduje niedopuszczalno$¢ wykorzystania w postepowaniu
gléwnym informacji dotyczacej przestepstwa katalogowego z § 3 art. 237 k.p.k., ale
takiego, ktore nie zostalo wymienione w postanowieniu sagdu o zarzadzeniu kontroli
i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych oraz informacji dotyczacej popelnienia prze-
stepstwa katalogowego, ale przez inng osobe niz wskazana w postanowieniu sagdu
o zarzadzeniu kontroli. Organem decydujacym o uzyskaniu informacji za pomo-
cg podstuchu telefonicznego jest wylacznie sad. Informacja uzyskana w taki sposéb
(jakakolwiek) bez decyzji sadu jest nielegalna i proba wprowadzenia jej do poste-
powania gléwnego musi skonczy¢ si¢ niepowodzeniem w postaci nieuwzglednie-
nia wniosku na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k., gdyz przeprowadzenie takiego
dowodu przed sadem jest niedopuszczalne®. K. Boratynska i P. Czarnecki dowodza,
ze termin ,,decyzja w przedmiocie wykorzystania dowodu” odnosi si¢ do postepo-
wania przygotowawczego, gdzie dominus litis jest prokurator. Oznacza to zatem, ze
sad nie jest zwigzany decyzja prokuratora w zakresie materiatu dowodowego i moze

¢ Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 437).

¢ Podobnie K. Boratyniska, P. Czarnecki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz,
wyd. VIII, Warszawa 2018, s. 645.

% . Skorupka, Kodeks postepowania karnego. Komentarz..., s. 587.
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nie dopusci¢ dowodéw wnioskowanych przez prokuratora®. Niejako w uzupelnie-
niu przytoczonych stanowisk nalezy przywota¢ stowa D. Drajewicza, ktory uwaza, ze
prokurator w postepowaniu sgdowym moze ztozy¢ tylko wniosek o przeprowadze-
nie dowodu z informacji uzyskanej poza granicami ustawowymi kontroli i utrwa-
lania rozméw telefonicznych. Wniosek taki powinien by¢ przez sad oddalony, jako
ze przeprowadzenie takiego dowodu jest niedopuszczalne wzglednie, jezeli w tym
przedmiocie nie wydano postanowienia, dowody te nie powinny stanowi¢ podsta-
wy wyrokowania, jako nie majace cechy legalnosci, a stosowna informacja w tym
przedmiocie powinna by¢ zawarta w uzasadnieniu orzeczenia konicowego. Reasu-
mujac, nie moga by¢ wykorzystywane w procesie dowody, ktére nie zostaly uzyskane
w wyniku kontroli prowadzonej z zachowaniem warunkéw ustawowych, o ktérych
mowa w art. 237. Stanowisko przeciwne niweczyloby konstytucyjng ochrone praw
jednostki, w zakresie tajemnicy komunikowania sie (art. 49 Konstytucji RP) oraz
godziloby w zasade prymatu Konstytucji w systemie zrédel prawa, o ktéorym mowa
w art. 7 Konstytucji RPY.
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Selected Issues of Procedural Surveillance and Recording of Wiretapped
Conversations

SUMMARY

This study addresses certain aspects of procedural surveillance and recording of
wiretapped calls which are relevant to prosecutorial practice. This subject matter,
regulated in Chapter 26 of the Code of Criminal Procedure, involves fundamental
rights of individuals which are strictly protected under the Constitution and the
highest-ranking instruments of international law. Therefore, it is of utmost impor-
tance to not only appropriately elaborate the legal regulations that permit the surve-
illance of citizens, but apply them in the everyday practice of law enforcement and
the judiciary. The author discusses the evolution of procedural wiretapping in the
Polish legal order in order to facilitate the understanding of the current regulations
in this field. He also points out to specific difficulties in interpreting certain vague
terms such as ‘an urgent case, whereby a public prosecutor may order surveillance
and recording of the content of telephone conversations; or a ‘particularly justified
cas€’ which constitutes the grounds for extended surveillance and wiretapping of
telephone conversations. In addition, the article takes a closer look at a possibility
of procedural wiretapping under a relatively new legal institution, i.e., the European
Investigation Order. With regard to this issue, mention was made of numerous con-
troversies amongst legal scholars as to the amendment to Article 237a of the Code
of Criminal Procedure, which has eliminated the so-called ‘subsequent consent of
a court of law’ and placed the decision on the use of the information obtained by way
of procedural wiretapping in the hands of a public prosecutor within the framework
of expanding the objective or subjective boundaries of surveillance.

Keywords: procedural wiretapping, operational control, surveillance, criminal pro-
ceedings, European Investigation Order, urgent case, particularly justified case
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