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INSTYTUCJA TZW. ZGODY NASTEPCZE]
PO NOWELIZACJI Z 11 MARCA 2016 R.
W SWIETLE STANDARDOW
KONSTYTUCYJNYCH I KONWENCYJNYCH

1. Artykut 168b k.p.k. zostal wprowadzony do systemu prawa z mocy art. 1
pkt 35 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw! i wszedl w zycie z dniem 15 kwietnia
2016 1. (art. 28 ustawy nowelizujacej). Ta sama ustawa nadano aktualne brzmie-
nie art. 237a k.p.k. (art. 1 pkt 43 ustawy nowelizujacej), ktére rowniez weszto
w zycie z dniem 15 kwietnia 2016 r. (art. 28 ustawy nowelizujacej). Oba wska-
zane przepisy normuja instytucje tzw. zgody nastepczej. Przy czym art. 168b
k.p.k. czyni to w odniesieniu do kontroli operacyjnej, a wigc czynnosci poza-
procesowej, a art. 237a k.p.k. w odniesieniu do procesowej kontroli i utrwala-
nia tresci rozméw telefonicznych. Podstawowa réznica migdzy tymi przepisami
jest wige to, ze art. 168b k.p.k. znajduje zastosowanie do czynnosci prowadzo-
nych poza postepowaniem karnym, za$ art. 237a k.p.k. stosuje si¢ do czynnosci
prowadzonych w ramach postepowania karnego. Procesowa kontrola i utrwala-
nie tresci rozméw telefonicznych, ktérych dotycezy art. 237a k.pk., sa dopusz-
czalne w toku postepowania karnego. Jesli wigc postepowanie takie nie zostato
wszcezete albo zostalo juz zakonczone, wskazane czynnosci sa niedopuszczalne?.

' Dz. U. poz. 437 ze zm.; dalej jako ustawa nowelizujaca.

2 Zob. np. J. Skorupka, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz on-line, red.
J. Skorupka, wyd. 22/2016, Legalis, komentarz do art. 237, teza 6 i przywolany tam wyrok
SN z 19 wrzesnia 2000 r., V KKN 331/00, Prokuratura i Prawo —wktadka 2001, nr 2, poz.
13.
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Natomiast kontrola operacyjna, do ktérej odnosi si¢ art. 168b k.p.k., odbywa si¢
poza postgpowaniem karnym, w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
prowadzonych przez okreslone stuzby.

Mimo wskazanych odmiennosci, sposéb unormowania w art. 168b i art.
237a k.pk. tzw. zgody nastepczej jest tozsamy. Mianowicie, zgodnie z tymi
przepisami, jezeli w wyniku legalnie zarzadzonej kontroli operacyjnej (proce-
sowej kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych) uzyskano dowod po-
petnienia przez osobe, wobec ktérej kontrola byla stosowana, innego przestep-
stwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete
zarzadzeniem kontroli, lub przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego popelnionego przez inng osobe¢ niz objeta zarzadzeniem kontroli,
prokurator podejmuje decyzj¢ w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w po-
stegpowaniu karnym. Zakresem normowania art. 168b i art. 237a k.p.k. sa wiec
objete tozsame sytuacje, kiedy to podczas legalnego stosowania kontroli pozy-
skuje si¢ szczegdlny dowdd popetnienia przestepstwa Sciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego. Szczegdlnosé tego dowodu polega na tym, ze doty-
czy on innego przestepstwa niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli albo
przestepstwa popelnionego przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontro-
li. Mamy tu zatem do czynienia ze swoistym wyjsciem poza pierwotny zakres
kontroli operacyjnej (procesowej kontroli i utrwalania tresci rozmow telefonicz-
nych). Decyzje w przedmiocie wykorzystania w postepowaniu karnym tak pozy-
skanego dowodu, zgodnie z wyraznym brzmieniem art. 168b i art. 237a k.p.k.,
podejmuje prokurator.

2. Istote pozaprocesowej kontroli operacyjnej okreslaja przepisy zamiesz-
czone w ustawach regulujacych funkcjonowanie poszczegolnych stuzb. Z przepi-
sow tych expressis verbis wynika, ze kontrola operacyjna prowadzona jest niejaw-
nie i polega na: 1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy
uzyciu $rodkéw technicznych, w tym za pomoca sieci telekomunikacyjnych;
2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwi¢ku 0s6b z pomieszczen, srodkéw
transportu (przewozowych) lub miejsc innych niz miejsca publiczne; 3) uzyski-
waniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej
za pomocg Srodkow komunikacji elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i utrwalaniu
danych zawartych w informatycznych no$nikach danych, telekomunikacyjnych
urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych;
5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesylek (art. 19 ust. 6 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji?, art. 9e ust. 7 ustawy z dnia 12 pazdziernika

3 T.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1782 ze zm.; dalej jako ustawa o Policji.
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1990 r. o Strazy Granicznej*, art. 118 ust. 4 ustawy z dnia 16 listopada 2016 .
o Krajowej Administracji Skarbowej’, art. 31 ust. 7 ustawy z dnia 24 sierpnia
2001 r. 0 Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych®, art. 27
ust. 6 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
oraz Agencji Wywiadu’, art. 31 ust. 4 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego®, art. 17 ust. 5
ustawy z dnia 9 czerwca 2006 1. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym?). Z ko-
lei w ramach postepowania karnego prowadzi si¢ niejawna kontrole i utrwalanie
tresci rozmow telefonicznych — zob. rozdzial 26 k.p.k. zatytutlowany , Kontrola
iutrwalanie rozméw”. Przy czym przepisy tego rozdzialu —z mocy art. 241 k.p.k.
— stosuje si¢ odpowiednio do kontroli oraz do utrwalania przy uzyciu srodkow
technicznych tresci innych rozméw lub przekazéw informacji, w tym korespon-
dencji przesytanej poczta elektroniczna.

3. Niejawna kontrola operacyjna oraz niejawna kontrola i utrwalanie tre-
$ci rozméw telefonicznych ze swej istoty stanowig ingerencje przede wszystkim
w prawo do prywatnosci (ingerencja ta dotyczy przede wszystkim tego aspektu
prywatnosci, ktory zwigzany jest z ochrong informacji dotyczacych jednostki
oraz z zapewnieniem jej autonomii w zakresie decydowania o udostepnianiu
[ujawnianiu] tych informacji innym osobom czy tez instytucjom), wolnos¢
i tajemnice komunikowania si¢ oraz autonomie¢ informacyjng (art. 47, art. 49,
art. 51 ust. 2 Konstytucji).

Istotne jest przy tym, na co zwrécil uwage m.in. TK w wyroku z 30 lip-
ca 2014 1'%, Ze ingerencja stuzb, czy tez — szerzej — wladzy publicznej w sfere
prywatnosci i tajemnicy komunikowania si¢ to nie tylko ,pozyskanie przez
wladze publiczne danych o jednostce po raz pierwszy”, gdyz: ,Ochrona prawa
do prywatnosci i tajemnicy komunikowania si¢ rozciaga si¢ (...) na caly proces
pozyskiwania, gromadzenia, przechowywania oraz przetwarzania (w tym ana-
lizowania i poréwnywania) informacji o jednostkach. Dlatego tez jako odrebne
przejawy ingerencji w konstytucyjnie chroniony status jednostki — wymagajace
kazdorazowo odrebnej legitymizacji konstytucyjnej — nalezatoby traktowaé po-
zyskiwanie informacji m.in. o tresci komunikatéw przekazywanych za pomoca
sieci teleinformatycznych w toku kontroli operacyjnej, natozenie na dostawcéw

Dz. U. z 2016 r. poz. 1643 ze zm.; dalej jako ustawa o SG.
U. poz. 1947 ze zm.; dalej jako ustawa o KAS.

Dz. U. z 2016 r. poz. 1483 ze zm.; dalej jako ustawa o ZW.
Dz. U. z 2016 r. poz. 1897 ze zm.; dalej jako ustawa o ABW.
Dz. U. z 2016 r. poz. 1318 ze zm.; dalej jako ustawa o SKW.
? T.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1310 ze zm.; dalej jako ustawa o CBA.
10K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.

ST,
5 Dz.
5 T.j.
T
5T,
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ustug telekomunikacyjnych obowiazku zatrzymywania danych o ruchu i lokali-
zacji, dostep do tych danych, ich nastepcza weryfikacje czy przekazanie innym
organom”. Ustalenia te sg o tyle istotne, ze u§wiadamiaja, iz standard konsty-
tucyjny odnoszacy sie do ingerencji w prawo do prywatnos$ci oraz w wolnos¢
i tajemnice komunikowania si¢, obowiazuje nie tylko przy zarzadzaniu kontro-
li operacyjnej lub procesowej, ale réwniez na dalszych etapach jej prowadzenia
oraz wykorzystywania danych w ten sposéb pozyskanych. Zatem réwniez tzw.
zgoda nastepcza na wykorzystanie dowodu w postepowaniu karnym jest obje-
ta wskazanym standardem konstytucyjnym i — jako odr¢bny przejaw ingerencji
w status jednostki — wymaga ,,odre¢bnej legitymizacji konstytucyjne;j”.

Fakt, iz kontrola operacyjna oraz procesowa kontrola i utrwalanie tresci
rozméw telefonicznych ingeruja w prawo do prywatnosci, wolno$¢ i tajemnice
komunikowania si¢ oraz autonomig informacyjna, nie oznacza jednak, ze Kon-
stytucja czy tez Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci'!
kategorycznie zabraniajg takich praktyk. Niekiedy bowiem niejawne wkroczenie
w owe sfery jest konieczne dla realizacji celow, o ktérych mowa w art. 31 ust. 3
ustawy zasadniczej i art. 8 ust. 2 EKPCz. Chodzi tu wszak przede wszystkim
o zapewnienie bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego, ochrony zdro-
wia oraz praw i wolnos$ci innych oséb, co ma bezposredni zwigzek ze skutecz-
na realizacja zadan przez takie stuzby, jak np. Policja, Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrznego czy Centralne Biuro Antykorupcyjne (mowa w szczegdlnosci
o zadaniach polegajacych na zapobieganiu, wykrywaniu, ustalaniu sprawcéw,
a takze uzyskiwaniu i utrwalaniu dowodéw okreslonych przestepstw, godzacych
zar6wno w interesy indywidualne, jak i zbiorowe, w tym w interesy panstwa).
Jak wynika z wielu orzeczen TK, jedna z istotnych funkeji demokratycznego
panstwa prawnego jest skuteczne zwalczanie negatywnych zjawisk, w tym prze-
stepczoscei, ktére w skrajnym nasileniu mogg godzi¢ w samo istnienie panstwa.
Dlatego ustawodawca ma nie tylko prawo, ale i obowiazek zwalczania owych
negatywnych zjawisk poprzez nadawanie takich uprawnien organom kontroli
czy tez stuzbom, ktére to uprawnienia bedg miaty bezposredni wptyw na zwiek-
szenie sprawnosci ich dziatan. W konsekwencji TK co do zasady dopuszcza wy-
posazenie organdw kontroli czy tez stuzb w specjalne uprawnienia, pozwalaja-
ce na nawet daleko idace wkraczanie w sfere praw i wolnosci jednostki, w tym
w prawo do prywatnosci, wolnos¢ i tajemnice komunikowania si¢ oraz autonomie
informacyjna'?. Z kolei na gruncie EKPCz przyjmuje sig, ze stosujace niejawng

1 Dz. U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej jako EKPCz.

12 Zob. np. wyroki TK z: 13 lutego 2001 r., K 19/99, OTK 2001, nr 2, poz. 30;
20 czerwca 2005 1., K 4/04, OTK-A 2005, nr 6, poz. 64; 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK-
A 2005, nr 11, poz. 132; 17 czerwca 2008 r., K 8/04, OTK-A 2008, nr 5, poz. 81; 30 lipca
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kontrolg stuzby ,,znajduja legitymowane podstawy egzystencji w spoteczenstwie
demokratycznym”, a ich dziatalnos¢ polegajaca na gromadzeniu, przechowywa-
niu i wykorzystywaniu niejawnych informacji o jednostkach, jest uzasadniona
zwlaszcza wowezas, gdy w gre wehodzi bezpieczenstwo panstwa'®.

Jednoczesnie nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze regulacje uprawniajace
stuzby do niejawnego wkroczenia w sfere prywatnosci, autonomii informacyjnej
czy tez wolnosci i tajemnicy komunikowania si¢ jednostki powinny odpowia-
da¢ okreslonym wymogom. Najogélniej rzecz ujmujac, muszg one pozostawac
w zgodnosci ze standardami ochrony praw i wolnosci obywatelskich gwaran-
towanych Konstytucja. Jak zaznacza TK, chodzi tu przede wszystkim o to, aby
dokonywana przez stuzby ingerencja w sfere zycia prywatnego jednostki spet-
niala warunki okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ponadto, ,,ustawodawca
—w $wietle art. 2 Konstytucji — ma konstytucyjny obowiazek okresli¢ przestanki
ingerencji w sfere prywatnosci w sposob mozliwie precyzyjny, tak aby ograniczy¢
zakres swobody decyzyjnej pozostawionej organom stosujagcym prawo, a jedno-
cze$nie ma on obowigzek stworzy¢ odpowiednie mechanizmy kontroli nad ak-
tami organéw wladzy publicznej dotykajacymi tej sfery. W sytuacji, gdy chodzi
o ograniczenie konstytucyjnych wolnosci i praw czlowieka i obywatela, przepisy
musza charakteryzowac si¢ nalezyta precyzja i jasnoscia. Nakaz ten jest funkcjo-
nalnie zwigzany z zasadami pewnosci i bezpieczenstwa prawnego oraz ochrony
zaufania do panstwa i prawa” 4.

4. Artykut 168b k.pk., co wynika wprost z jego brzmienia, jest przepisem
dotyczacym kontroli operacyjnej zarzadzonej na podstawie przepiséw szcze-
golnych. Oznacza to, ze regulacja ta odnosi si¢ do tych wszystkich wypadkéow
prowadzenia kontroli operacyjnej, ktore znajduja oparcie w nastepujacych poza-
kodeksowych przepisach szczegélnych: art. 19 ust. 11 3 ustawy o Policji, art. Je
ust. 114 ustawy o SG, art. 118 ust. 11 3 ustawy o KAS, art. 31 ust. 114 ustawy o
ZW, art. 27 ust. 113 ustawy o ABW, art. 31 ust. 113 ustawy o SKW, art. 17 ust. 1
i 3 ustawy o CBA. Nie sposéb jednoczesnie nie zauwazyd, ze art. 168b k.p.k. sta-
nowi novumw systemie prawnym, gdyz przed jego wejsciem w zycie problematyka
tzw. zgody nastepczej byta normowana w poszczegdlnych ustawach regulujacych
kontrole operacyjng. W mysl stosownych przepiséw tych ustaw;, wykorzystanie
dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej byto dopuszczalne

2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.

B L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
Sci. Komentarz do artykutow 1-18, t. 1, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 509 i przywola-
ne tam orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPCz).

" Wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., K 4/04, OTK-A 2005, nr 6, poz. 64; a takze
wyrok TK z 17 czerwca 2008 r., K 8/04, OTK-A 2008, nr 5, poz. 81.
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wylacznie w postepowaniu karnym w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe, w stosunku do ktérego byto dozwolone stosowanie takiej kontroli
przez jakikolwiek uprawniony podmiot (zob. nieobowigzujace juz art. 19 ust. 15a
ustawy o Policji, art. 9e ust. 16a ustawy o SG, art. 36d ust. la ustawy z dnia 28
wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej'’, art. 31 ust. 16a ustawy o ZW, art. 27
ust. 15a ustawy o ABW, art. 31 ust. 14a ustawy o SKW, art. 17 ust. 15a ustawy
o CBA). Z kolei, jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano
dowdd popelnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do
ktérego mozna byto zarzadzi¢ kontrole operacyjng, popetnionego przez osobe,
wobec ktorej byla stosowana kontrola operacyjna, ale innego niz objete zarza-
dzeniem kontroli operacyjnej, albo popetnionego przez inng osobe, o zgodzie
na wykorzystanie takiego dowodu w postepowaniu karnym orzekal postanowie-
niem sad, ktéry zarzadzit kontrole operacyjna albo wyrazit na nig zgode w trybie
okreslonym w art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 4 ustawy o SG, art. 31 ust.
4 ustawy o ZW, na wniosek prokuratora, o ktérym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji, art. 9e ust. 1 ustawy o SG, art. 31 ust. 1 ustawy 0 ZW (na gruncie u.k.s.,
ustawy o ABW, ustawy o SKW i ustawy o CBA — sad na wniosek Prokuratora
Generalnego) — zob. nieobowigzujace juz art. 19 ust. 15¢ ustawy o Policji, art. 9e
ust. 16¢c ustawy o SG, art. 36d ust. 1c u.k.s., art. 31 ust. 16¢ ustawy o ZW, art. 27
ust. 15¢ ustawy o ABW, art. 31 ust. 14 ¢ ustawy o SKW, art. 17 ust. 15¢ ustawy
o CBA. Wniosek taki — zgodnie z nieobowigzujacymi juz art. 19 ust. 15d ustawy
o Policji, art. 9e ust. 16d ustawy o SG, art. 36d ust. 1d u.k.s., art. 31 ust. 16d
ustawy o ZW, art. 27 ust. 15d ustawy o ABW, art. 31 ust. 14d ustawy o SKW, art.
17 ust. 15d ustawy o CBA — prokurator kierowat do sadu nie pdzniej niz w ciggu
miesigca od dnia otrzymania materialéw zgromadzonych podczas stosowania
kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ Policji (Strazy Granicznej,
Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, Zandarmerii Wojskowej, szefa
ABW, szefa SKW), szefa CBA) niezwlocznie, nie p6zniej jednak niz w terminie
2 miesigcy od dnia zakonczenia tej kontroli. Z kolei sad — w mysl nieobowigzu-
jacych juz art. 19 ust. 15e ustawy o Policji, art. 9e ust. 16e ustawy o SG, art. 36d
ust. le uk.s., art. 31 ust. 16e ustawy o ZW, art. 27 ust. 15e ustawy o ABW, art.
31 ust. 14e ustawy o SKW, art. 17 ust. 15e ustawy o CBA — wydawat stosowne
postanowienie w terminie 14 dni od dnia ztozenia wniosku przez prokuratora.
Przedstawione przepisy art. 19 ust. 15a—15e ustawy o Policji, art. 9e ust.
16a—16e ustawy o SG, art. 36d ust. la—le u.k.s.,, art. 31 ust. 16a—16e ustawy

B T.j. Dz. U. z 2016 1. poz. 720 ze zm.; dalej jako u.k.s. Przepis ten wskazywat
dodatkowo na dopuszczalno$é wykorzystania dowodu uzyskanego podczas stosowania
kontroli operacyjnej w postepowaniu kontrolnym prowadzonym w stosunku do osoby,
wobec ktérej zarzadzono kontrol¢ operacyjna.
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o ZW, art. 27 ust. 15a—15e ustawy o ABW, art. 31 ust. 14a—14e ustawy o SKW
iart. 17 ust. 15a—15e ustawy o CBA zostaly uchylone z mocy — odpowiednio
—art. 4, art. 5, art. 6, art. 12, art. 13, art. 17 i art. 18 ustawy nowelizujacej, co
byto konsekwencja wprowadzenia do systemu prawa art. 168b k.p.k.

5. Réwniez zawartos$¢ normatywna art. 237a k.p.k., dotyczacego proceso-
wej kontroli i utrwalania tresci rozmoéw telefonicznych zarzadzonej na podstawie
art. 237 § 112 k.p.k., stanowi novum w systemie prawnym. Nalezy mie¢ bowiem
na uwadze, ze przed jego nowelizacja, jezeli w wyniku stosowania procesowej
kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych uzyskano dowdd popetnienia
przestepstwa wymienionego w art. 237 § 3 k.p.k. (a wigc przestepstwa, w stosun-
ku do ktérego mozna bylo zarzadzi¢ omawiang kontrolg), popetnionego przez
osobg, wobec ktérej kontrola byta stosowana, ale innego niz objete zarzadzeniem
kontroli, albo popelnionego przez inng osobe, o zgodzie na wykorzystanie ta-
kiego dowodu w postepowaniu karnym orzekat postanowieniem sad, czynigc
to na wniosek prokuratora. Z wnioskiem takim prokurator mégt wystapi¢ do
sadu w czasie trwania kontroli albo nie pdzniej niz w ciaggu 2 miesigcy od dnia
jej zakonczenia. Z kolei sad wydawat stosowne postanowienie w terminie 14 dni
(art. 237a k.p.k. w pierwotnym brzmieniu).

Trzeba mie¢ jednocze$nie na uwadze, ze — zgodnie z nieobowigzujacym
juz art. 237 § 8 k.p.k., ktéry zostal uchylony z mocy art. 1 pkt 42 ustawy no-
welizujacej — wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas procesowej kontroli
i utrwalania tresci rozméw telefonicznych byto dopuszczalne wytacznie w po-
stepowaniu karnym w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w sto-
sunku do ktérego bylo mozliwe zarzadzenie takiej kontroli.

6. Poréwnanie poprzedniego stanu prawnego, w ktérym problematyka
tzw. zgody nastepczej byta normowana w poszczegdlnych ustawach reguluja-
cych funkcjonowanie stuzb (w odniesieniu do kontroli operacyjnej) i w art. 237a
k.p.k. w pierwotnym brzmieniu (w odniesieniu do procesowej kontroli i utrwa-
lania tresci rozméw telefonicznych), z obecnym stanem prawnym, w ktérym
problematyka ta normowana jest w art. 168b k.p.k. (w odniesieniu do kontroli
operacyjnej) i w znowelizowanym art. 237a k.p.k. (w odniesieniu do procesowej
kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych), wiedzie do nastepujacych
wnioskow.

7. Po pierwsze, w odniesieniu do kontroli operacyjnej zniesiono zasade,
iz wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania tej kontroli jest do-
puszczalne wylacznie w postepowaniu karnym w sprawie o przestgpstwo lub
przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest dozwolone stosowanie owej
kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot. W poprzednim stanie prawnym
mieli$my do czynienia z istotng limitacja, gdy idzie o wykorzystywanie dowod6éw
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uzyskanych podczas stosowania kontroli operacyjnej. Mianowicie dowody takie
mogly by¢ wykorzystane tylko w tych postepowaniach karnych, ktore dotyczyty
przestepstw upowazniajacych do zastosowania kontroli operacyjnej przez jaki-
kolwiek uprawniony podmiot. Chodzito tu wigc o przestgpstwa okreslone, mniej
lub bardziej szczegétowo, w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 ustawy
0 SG, art. 36¢ ust. 1 u.k.s. (obecnie art. 118 ust. 1 ustawy o KAS), art. 31 ust. 1
ustawy o ZW, art. 27 ust. 1 ustawy o ABW, art. 31 ust. 1 ustawy o SKW, art. 17
ust. 1 ustawy o CBA. W wypadku innych przestepstw dowody uzyskane pod-
czas stosowania kontroli operacyjnej nie mogly by¢ wykorzystane. Sens takiego
rozwigzania byt dos¢ oczywisty i sprowadzal si¢ do zabezpieczenia przed obcho-
dzeniem przedmiotowych ograniczen odnoszacych si¢ do stosowania kontroli
operacyjnej. ObejScie owych ograniczen byloby wszak stosunkowo tatwe, gdyby
z jednej strony istnialy przepisy ograniczajace stosowanie kontroli operacyjnej
tylko w stosunku do okreslonych przestepstw, z drugiej za$ istniata mozliwosé
wykorzystania dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej
w sprawie o inne przestgpstwa. W takim wypadku istniejace ograniczenia przed-
miotowe stosowania kontroli operacyjnej bytyby w znacznej mierze iluzoryczne,
gdyz ,bocznymi drzwiami” bytoby mozliwe wykorzystanie dowodéw uzyska-
nych podczas stosowania takiej kontroli w sprawie o kazde przestepstwo.
Powyzszy problem ujawnia si¢ szczegdlnie wyraznie wowczas, gdy pod-
czas stosowania kontroli operacyjnej uzyskuje sie dowdd popetnienia przestep-
stwa innego niz objete kontrolg operacyjna. W poprzednim stanie prawnym —
aby zagwarantowac zasadg, iz wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stoso-
wania kontroli operacyjnej jest dopuszczalne wylgcznie w postepowaniu karnym
w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
dozwolone stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot
— przyjeto art. 19 ust. 15¢ ustawy o Policji, art. 9e ust. 16¢ ustawy o SG, art.
36d ust. 1c u.k.s., art. 31 ust. 16¢ ustawy o ZW, art. 27 ust. 15¢ ustawy o ABW,
art. 31 ust. 14 ¢ ustawy o SKW, art. 17 ust. 15¢ ustawy o CBA. Przepisy te doty-
czyty sytuacji, kiedy to w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano do-
wod popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego popelnionego przez
osobg, wobec ktorej byta stosowana kontrola operacyjna, ale innego niz objete za-
rzadzeniem kontroli operacyjnej, albo popetnionego przez inng osobe. W takiej
sytuacji, zgodnie ze wskazanymi wyzej przepisami, mozna bylo wykorzysta¢ 6w
dowdd, ale pod dwoma zasadniczymi warunkami. Jednym z nich bylo to, ze byt
to dowdd popelnienia przestepstwa, w stosunku do ktérego mozna byto zarza-
dzi¢ kontrolg operacyjna. Obecnie warunek ten zostat zniesiony. Nie przewiduje
go wszak art. 168b k.p.k., ktory pozwala na wykorzystanie, uzyskanego w wyni-
ku kontroli operacyjnej, dowodu popetnienia przez osobe, wobec ktérej kontrola
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operacyjna byla stosowana, innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub prze-
stepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej
lub przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popetnione-
g0 przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli operacyjnej. Tym samym
de lege lata mozliwe jest wykorzystanie dowodu popelnienia kazdego przestep-
stwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego, bez wzgledu na to, czy
przestepstwo takie upowaznia do zarzadzenia kontroli operacyjne;j.

Konsekwencja takiego ujecia art. 168b k.p.k. jest brak zabezpieczenia
przed obchodzeniem przedmiotowych ograniczen odnoszgcych sie do stosowa-
nia kontroli operacyjnej. De lege lata mamy do czynienia ze stanem prawnym,
w ktorym z jednej strony istnieja przepisy ograniczajace stosowanie kontroli ope-
racyjnej tylko w odniesieniu do okreslonych przestepstw (art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji, art. 9e ust. 1 ustawy o SG, art. 118 ust. 1 ustawy o KAS, art. 31 ust. 1
ustawy o ZW, art. 27 ust. 1 ustawy o ABW, art. 31 ust. 1 ustawy o SKW, art. 17
ust. 1 ustawy o CBA), z drugiej za$ zachodzi mozliwos¢ wykorzystania dowodu
uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej w sprawie o kazde prze-
stepstwo $cigane z urzedu lub kazde przestepstwo skarbowe. W takim stanie rze-
czy ograniczenia przedmiotowe stosowania kontroli operacyjnej z art. 19 ust. 1
ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 ustawy o SG, art. 118 ust. 1 ustawy o KAS, art. 31
ust. 1 ustawy o ZW, art. 27 ust. 1 ustawy o ABW, art. 31 ust. 1 ustawy o SKW, art.
17 ust. 1 ustawy o CBA stajg sie w znacznej mierze iluzoryczne, gdyz ,,bocznymi
drzwiami” mozliwe jest wykorzystanie dowodéw uzyskanych podczas stosowa-
nia kontroli operacyjnej w sprawie o kazde przestepstwo powszechne (za wy-
jatkiem przestepstw $ciganych z oskarzenia prywatnego) i kazde przestepstwo
skarbowe!¢.

Analogicznie ma si¢ rzecz w odniesieniu do procesowej kontroli i utrwa-
lania tresci rozmoéw telefonicznych. Przed zmianami wprowadzonymi ustawa
nowelizujaca wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania tej kon-
troli byto — o czym juz wspominano — dopuszczalne wylacznie w postepowaniu
karnym w sprawie o przestepstwo, w stosunku do ktérego mozna byto zarzadzi¢
omawiang kontrol¢ (wyraznie stanowil o tym art. 237 § 8 k.p.k., ktéry zostat
uchylony z mocy art. 1 pkt 42 ustawy nowelizujacej). Mielismy zatem do czy-
nienia z istotnym ograniczeniem, gdy idzie o wykorzystywanie dowodéw uzy-
skanych podczas stosowania procesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw

16 Por. S. Brzozowski, Wykorzystywanie dowodéw uzyskanych w toku kontroli
operacyjnej w kontekscie art. 168b Kodeksu postepowania karnego, Palestra 2016, nr 6,
s. 23-24; D. Gruszecka, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. ]J. Skorupka,
Warszawa 2016, komentarz do art. 168b, nb. 1; A. Sakowicz, [w:] Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2016, komentarz do art. 168b, nb. 6.
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telefonicznych. Byto ono dopuszczalne tylko w odniesieniu do przestepstw ska-
talogowanych w art. 237 § 3 k.p.k. jako te, w stosunku do ktérych mozna byto
zarzgdzi¢ procesows kontrole i utrwalanie tresci rozmoéw telefonicznych. W wy-
padku innych przestepstw dowody uzyskane podczas stosowania owej kontroli
nie mogtly by¢ wykorzystane.

Aby zagwarantowac t¢ zasade w odniesieniu do sytuacji, gdy podczas sto-
sowania procesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych uzyskuje
sie dowdd popetnienia przestepstwa innego niz objete ta kontrola, w poprzednim
stanie prawnym przyjeto art. 237a k.p.k. Przepis ten dotyczyt i dotyczy sytuacji,
kiedy to w wyniku stosowania procesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw
telefonicznych uzyskano dowdd popelnienia przestepstwa przez osobe, wobec
ktorej byta stosowana kontrola, ale innego niz objete zarzadzeniem owej kontro-
li, albo popelnionego przez inng osobe. W takim wypadku, zgodnie z art. 237a
k.pk. w pierwotnym brzmieniu, mozna bylo wykorzysta¢ éw dowdd, ale pod
dwoma zasadniczymi warunkami. Jednym z nich byto to, Ze byt to dowdd popet-
nienia przestgpstwa, w stosunku do ktérego mozna byto zarzadzi¢ procesowa
kontrol¢ i utrwalanie rozmoéw telefonicznych (tj. przestepstwa wymienionego
wart. 237 § 3 k.p.k.). Obecnie warunek ten zostal zniesiony. Nie przewiduje go
wszak art. 237a k.p.k. w aktualnym brzmieniu, ktéry pozwala na wykorzystanie,
uzyskanego w wyniku kontroli, dowodu popetnienia przez osobg, wobec ktorej
kontrola byta stosowana, innego przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestep-
stwa skarbowego niz przestgpstwo objete zarzadzeniem kontroli, lub przestep-
stwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popelnionego przez inng
osobg niz objetg zarzadzeniem kontroli. Tym samym de lege lata mozliwe jest wy-
korzystanie dowodu popelnienia kazdego przestepstwa Sciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego, bez wzgledu na to, czy przestepstwo takie upowaznia
do zarzadzenia procesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych.

Skutkiem takiego ujecia art. 237a k.p.k. jest brak zabezpieczenia przed
obchodzeniem przedmiotowych ograniczen odnoszacych sie do stosowania pro-
cesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych. De lege lata mamy
do czynienia ze stanem prawnym, w ktérym z jednej strony istnieje przepis
ograniczajacy stosowanie tej kontroli tylko w odniesieniu do okreslonych prze-
stepstw (art. 237 § 3 k.pk.), z drugiej za$ zachodzi mozliwos¢ wykorzystania
dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli w sprawie o kazde przestep-
stwo $cigane z urzedu lub kazde przestepstwo skarbowe. W takim stanie rzeczy
ograniczenia przedmiotowe stosowania procesowej kontroli i utrwalania tresci
rozméw telefonicznych z art. 237 § 3 k.p.k. staja si¢ w znacznej mierze iluzorycz-
ne, gdyz ,,bocznymi drzwiami” mozliwe jest wykorzystanie dowodéw uzyska-
nych podczas stosowania kontroli w sprawie o kazde przestepstwo powszechne
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(za wyjatkiem przestepstw Sciganych z oskarzenia prywatnego) i kazde prze-
stepstwo skarbowe!”.

Opisany powyzej stan prawny, w tym dopuszczenie w art. 168biart. 237a
k.p.k. do wykorzystania w postgpowaniu karnym dowodu uzyskanego w wyni-
ku kontroli (operacyjnej albo procesowej), gdy dowdd ten jest dowodem li tylko
popelnienia przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego, bez
zadnego dodatkowego dookreslenia czy tez zawezenia, jawi si¢ jako naruszajacy
standard konstytucyjny. W szczegdlnosci nalezy mie¢ na uwadze, ze art. 168b
iart. 237ak.p.k. pozwalaja na wykorzystanie w postgpowaniu karnym dowodéw
odnoszacych si¢ do kazdego przestepstwa $ciganego z urzedu lub kazdego prze-
stepstwa skarbowego. To za$ nie tylko stoi w sprzecznosci z przepisami normu-
jacymi podstawy zarzadzenia kontroli, ktore zawezajg czy tez dookreslajg kata-
log przestepstw upowazniajacych do takiego zarzadzenia, ale przede wszystkim
w sposob niezwykle szeroki upowaznia do ingerencji w prawo do prywatno-
§ci, autonomig¢ informacyjna, czy tez wolnos¢ i tajemnice komunikowania sie.
Do owej ingerencji moze dojs¢ wszak w wypadku jakichkolwiek przestepstw
powszechnych Sciganych z urzedu oraz jakichkolwiek przestepstw skarbowych,
w tym nawet tych najbardziej btahych. W takiej sytuacji nie sposéb méwié
o istnieniu precyzyjnych podstaw prawnych, ktére upowazniaja do niejawnej in-
gerencji w prawo do prywatnosci, wolnos¢ i tajemnice komunikowania si¢ oraz
autonomie informacyjng. Brak ograniczen, gdy idzie o wskazane przestepstwa
i przestgpstwa skarbowe, swiadczy o tym, ze kontrola (operacyjna albo proce-
sowa) zostaje zrownana ze ,,zwykla”, niewymagajaca odrebnego i zawezajacego
unormowania, dziatalnoscig stuzb (tymczasem nalezy pamietaé, ze ,niejawna
ingerencja w wolnosci i prawa, ma stanowi¢ ultima ratio” — wyrok TK z 30 lip-
ca 2014 r.'%). Takie rozwigzanie nie odpowiada konstytucyjnym i konwencyj-
nym wymogom okre$lonosci i konkretnosci (precyzyjnosci) podstaw ingerencji
w tajemnice komunikowania si¢ (prawo do prywatnosci). W doktrynie i orzecz-
nictwie uznaje sie, iz wymag precyzyjnosci podstaw ingerencji w tajemnice ko-
munikowania si¢ (prawo do prywatnosci) nakazuje w szczeg6lnosci ,,okreslenie
charakteru przestepstw, przy Sciganiu ktérych dopuszczalne jest zastosowanie

»19

tego Srodka”"?; czego w wypadku art. 168b i art. 237a k.p.k. w istocie zabrakto.

7 Por. K. T. Boratynska i A. Gorski, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komen-
tarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2016, komentarz do art. 237a, nb. 1.

18 K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.

¥ L. Garlicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 545 i przywolane
tam orzecznictwo ETPCz.
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Szczegdlng uwage nalezy jednak zwréci¢ na ustalenia TK, poczynione
w — wydanym w petnym sktadzie — wyroku z 30 lipca 2014 r.*° Ot6z TK w od-
niesieniu do ,niejawnego pozyskiwania przez wladze publiczne informacji
o jednostkach” stwierdzil wprost, ze ,ustawa ma precyzowaé przedmiotowe
przestanki zarzadzenia takich czynnosci”, co powinno przybraé posta¢ zamknie-
tego i mozliwie waskiego katalogu powaznych przestepstw, uzasadniajacych tego
rodzaju ingerencje w status jednostki (,,Ustawodawca zobowigzany jest wobec
tego zdefiniowa¢ zamkniety 1 mozliwe waski katalog powaznych przestepstw,
uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje w status jednostki”). Przy czym kwestia
wagi przestepstw, ktére uzasadniaja analizowang ingerencje w prawa i wolnosci
jednostki, zostala jeszcze wyeksponowana w dalszych rozwazaniach poczynio-
nych w wyroku z 30 lipca 2014 r. Mianowicie TK podkreslit, ze: ,,Niejawne po-
zyskiwanie informacji o jednostkach w demokratycznym panstwie prawa, za po-
mocg czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, jest dopuszczalne jedynie w celu
zapobiegania powaznym przestepstwom, ich Scigania i wykrywania. (...) Usta-
lajac katalog przestepstw, co do ktérych dopuszczalne sa czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze, ustawodawca nie moze odrywac si¢ od obiektywnie mierzalnej
hierarchii débr, ktérej wyraz daje Konstytucja. Nie moze takze abstrahowa¢ od
uwarunkowan historycznych i spotecznych, determinujacych stopien zagroze-
nia, jakie niosg ze sobg poszczegoélne czyny w skali catego panstwa. Nieupraw-
niona jest natomiast, zdaniem Trybunatu, teza jakoby sama penalizacja jakie-
go$ czynu w ustawach karnych, a nawet zobowigzanie do jego Scigania na mocy
umoéw miedzynarodowych, byly wystarczajacymi przestankami uznania go za
powazny w stopniu uzasadniajacym dopuszczalno$¢ niejawnego pozyskiwania
informacji i dowodéw za pomoca czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktére
prowadzg do ingerencji w prywatnos$¢, tajemnice komunikowania si¢ czy auto-
nomi¢ informacyjng. Trybunat zwraca nadto uwage na koniecznos¢ nieustannej
weryfikacji katalogu takich przestepstw. Z biegiem czasu niektére przestgpstwa
— uznawane dotad za powazne zagrozenia — moga zmienia¢ swoja kwalifikacje.
Katalog powaznych przestepstw, co do ktérych moze by¢ dopuszcezalne niejawne
pozyskiwanie informacji o osobach przez organy panstwa, musi by¢ tym samym
ciagle przez ustawodawce aktualizowany. Przepisy regulujace niejawne pozy-
skiwanie informacji o jednostkach przez wladze publiczne nie moga ujmowac
przestanek ich zarzadzenia w sposéb abstrakeyjny, w oderwaniu od rzeczywi-
stego stopnia wywolywanego zagrozenia dla okreslonych dobr w danej sprawie.
Aby unormowaé przestanki zarzadzenia czynno$ci operacyjno-rozpoznaw-
czych, trzeba zatem precyzyjnie okresli¢c katalog powaznych przestepstw,

20 K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.
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ale takze wskaza¢ dodatkowe okolicznosci, umozliwiajace niuansowanie zasad-
nosci tego rodzaju sposobu pozyskiwania informacji i dowodéw w konkretnych
sprawach, z uwzglednieniem m.in. ciezaru gatunkowego lub rozmiaréw wyrza-
dzonej szkody”.

Gdy wezmie si¢ pod uwage powyzsze wypowiedzi, to staje si¢ oczywiste,
ze art. 168b i art. 237a k.p.k., pozwalajace na wykorzystanie w postepowaniu
karnym dowodéw odnoszacych sie do kazdego przestepstwa Sciganego z urzedu
lub kazdego przestepstwa skarbowego, nie spetniaja standardu konstytucyjnego.
Nie sposéb bowiem twierdzi¢, ze wskazanie na wszystkie przestepstwa powszech-
ne $cigane z urzedu oraz wszystkie przestepstwa skarbowe to, jak chce tego TK,
skonstruowanie zamknigtego i mozliwie waskiego katalogu powaznych prze-
stepstw. Wrecz przeciwnie, sformutowanie art. 168b i art. 237a k.p.k. pozwala
na wykorzystanie w postepowaniu karnym dowodéw odnoszacych si¢ w zasadzie
do wszystkich przestepstw; jakie istnieja w polskim prawie karnym, bez wzgledu
na ich wage. Jedynym ograniczeniem jest wszak to, zeby przestepstwa powszech-
ne byly $cigane z urzedu, co na gruncie Kodeksu karnego wytacza tylko scigane
z oskarzenia prywatnego: naruszenie czynnosci narzadu ciala lub spowodowanie
rozstroju zdrowia trwajace nie dtuzej niz 7 dni, co jednak nie dotyczy sytuacji,
gdy pokrzywdzonym jest osoba najblizsza zamieszkujaca wspdlnie ze sprawca
(art. 157 § 4 k.k.), zniestawienie (art. 212 § 4 k.k.), zniewazenie (art. 216 § 5
k.k.) i naruszenie nietykalnosci cielesnej (art. 217 § 3 k.k.). Takie ograniczenie
trudno za$ uzna¢ za majace wigksze znaczenie i redukujace ingerencje w sfere
prywatnosci, autonomii informacyjnej oraz wolnos¢ i tajemnice komunikowa-
nia si¢ do ,,mozliwie waskiego katalogu powaznych przestepstw”. Dos¢ wskazad,
ze taka ingerencja jest de lege lata mozliwa przy przestgpstwie np. prowadzenia
pojazdu mechanicznego na drodze publicznej, w strefie zamieszkania lub w stre-
fie ruchu, nie stosujac sie do decyzji wlasciwego organu o cofnig¢ciu uprawnienia
do kierowania pojazdami (art. 180ak.k.), zniewazenia funkcjonariusza publicz-
nego lub osoby do pomocy mu przybranej, podczas i w zwiazku z pelnieniem
obowigzkow stuzbowych (art. 226 § 1 k.k.), czy kazdej kradziezy objetej zakre-
sem normowania art. 278 k.k., w tym jej wypadku mniejszej wagi (§ 3).

Powyzszy stan prawny uchybia nie tylko wymogowi precyzyjnego i $ci-
stego okreslenia zakresu przedmiotowego kontroli operacyjnej oraz procesowej
kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych, ale réwniez narusza zasa-
de proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji) w odniesieniu do ingerencji
w prawa i wolnosci wynikajgce z art. 47 i art. 49 Konstytucji. De lege lata mamy
wszak do czynienia z dopuszczalno$cig wykorzystania w postgpowaniu karnym
dowodow (uzyskanych w wyniku kontroli) dotyczacych w zasadzie wszystkich
przestepstw, jakie istniejg w polskim prawie karnym, bez wzgledu na ich wage.
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Tak szeroko okreslony zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej oraz proceso-
wej kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych rodzi ponadto niebez-
pieczenstwo pozyskiwania, gromadzenia, a nastepnie udostepniania informacji
o obywatelach, ktdre nie sa niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym,
czego zabrania art. 51 ust. 2 Konstytucji. Owa niezbednos¢ nalezy tu odczyty-
wac z uwzglednieniem skierowanego do ustawodawcy wymogu okre$lenia zam-
knigtego i mozliwe waskiego katalogu powaznych przestepstw, uzasadniajacych
omawiang ingerencje w status jednostki.

8. Podrugie, w poprzednim stanie prawnym tzw. zgode nast¢pczg na wyko-
rzystanie w postepowaniu karnym dowodu uzyskanego w wyniku prowadzenia
kontroli operacyjnej lub procesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw telefo-
nicznych wyrazal wylacznie sad w drodze postanowienia, czynigc to na wniosek
prokuratora. Obecnie za$, w mysl art. 168b i art. 237a k.p.k., zgode taka wyraza
prokurator.

Tymczasem nalezy mie¢ na uwadze, ze koniecznos$¢ sagdowego nadzoru
nad dziatalnoscia stuzb eksponowana jest w orzecznictwie ETPCz. Przyjmuje
sie, ze ,,przepisy prawa muszg okresla¢ procedure wydawania zgody na zastoso-
wanie $rodkow kontroli (...), zgoda ta musi mie¢ w zasadzie charakter uprzed-
ni, a jej wydanie musi podlega¢ nadzorowi organu zewngtrznego. W zasadzie,
organem tym powinien by¢ sad (...). (...) prawo nie moze tworzy¢ sytuacji, gdy
«jedyng wtadza oceniajacg uzyskiwane materiaty pozostajg stuzby specjalne»
(...)"%. Jeszcze bardziej rygorystyczny w tym zakresie jest polski sad konsty-
tucyjny. W wyroku TK z 12 grudnia 2005 r.?2, uznajac ze realizacja ograniczen
wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania si¢ powinna podlega¢ kontroli ze
strony sadu, stwierdzono: ,,(...) w demokratycznym panstwie prawnym ogra-
niczenia w zakresie wolnosci i praw — znajdujace uzasadnienie w takich war-
to$ciach konstytucyjnych, jak bezpieczenstwo i porzadek publiczny — powinny
by¢ poddane kontroli sadu. (...) Gwarancyjny charakter kontroli zewnetrznej
(...) lezy w niezaleznosci 1 bezstronnosci organu sprawujacego te kontrole”.
Nieco mniej rygorystyczne stanowisko w omawianej kwestii wyrazit TK w wy-
roku z 30 lipca 2014 .3, stwierdzajac: ,,(...) w ustawie ma by¢ uregulowana
procedura zarzadzania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, wilaczywszy
w to powierzenie kompetencji do zarzadzania tych czynnosci, a takze badanie
ich legalnosci przez zewngtrzny i niezalezny od organéw wtadzy wykonawczej
podmiot, najlepiej przez sad” oraz wskazujac na wymaég w postaci kontroli ,,nad

21 L. Garlicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 545-546 i przywo-
fane tam orzecznictwo ETPCz.

22 K 32/04, OTK-A 2005, nr 11, poz. 132.

2 K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.
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niejawnym pozyskiwaniem informacji o osobach przez niezalezny od rzadu or-
gan panstwa”. Najlepiej, zeby byl to sad, ale nie jest to — zdaniem TK — bez-
wzglednie konieczne.

Nawet gdyby przyjaé, ze kompetencja do udzielania tzw. zgody nastep-
czej moze by¢ przyznana innemu organowi niz sad, to organ ten — co bezsporne
— musi charakteryzowa¢ si¢ okreslonymi cechami. Mianowicie musi by¢ orga-
nem zewnetrznym i niezaleznym od organéw wladzy wykonawczej. Tymczasem
prokurator nie spetnia tych cech w sytuacji, gdy naczelnym organem prokuratu-
ry jest Prokurator Generalny, ktory to urzad sprawuje Minister Sprawiedliwosci
(art. 1 § 2 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze®*), a wigc
organ wladzy wykonawczej. Zwlaszcza, ze Prokurator Generalny jest przetozo-
nym prokuratoréw powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury oraz
prokuratoréw Instytutu Pamieci Narodowej (art. 13 § 2 Prawa o prokuraturze),
a kazdy prokurator jest obowigzany wykonywac zarzadzenia, wytyczne i polece-
nia prokuratora przetozonego (art. 7 § 2 Prawa o prokuraturze). Ponadto proku-
rator przetozony uprawniony jest do zmiany lub uchylenia decyzji prokuratora
podlegtego (art. 8 § 1 Prawa o prokuraturze), a takze moze przejmowac sprawy
prowadzone przez prokuratoréw podlegtych i wykonywa¢ ich czynnosci (art.
9 § 2 Prawa o prokuraturze). Nie bez znaczenia jest rowniez i to, ze art. 168b
iart. 237a k.p.k. stanowig ogélnie o prokuratorze, bez doprecyzowania o jakie-
go prokuratora chodzi®>. W konsekwencji tzw. zgody nastepczej moze udzieli¢
jakikolwiek prokurator, w tym sam Prokurator Generalny — Minister Sprawied-
liwo$ci. Warto przy tym pamigtaé, ze w orzecznictwie ETPCz, gdzie réwniez
eksponowano niezalezno$¢ i zewnetrzno$¢ wobec wladzy wykonawczej orga-
nu decydujacego o inwigilacji, wyraznie stwierdzono, ze nie jest wystarczajace,
aby decyzje w tym zakresie podejmowal prokurator, gdy pozostaje w zaleznosci
od wladzy wykonawczej*.

Konfrontacja przedstawionego standardu ingerencji w prawo do prywat-
nosci, wolnos¢ i ochrong tajemnicy komunikowania si¢ oraz autonomig infor-
macyjng z treScig art. 168b i art. 237a k.pk. w zakresie, w jakim przepisy te
przewiduja, ze tzw. zgode nastepcza na wykorzystanie w postegpowaniu karnym
dowodu uzyskanego w wyniku prowadzenia kontroli operacyjnej lub procesowej
kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych wyraza prokurator, zdaje sie

2 Dz. U. poz. 177 ze zm.; dalej jako Prawo o prokuraturze.

2 Zob. D. Gruszecka, [w:] Kodeks postgpowania karnego..., komentarz do art.
168b, nb. 2; M. Kurowski, [w:] Kodeks postegpowania karnego. Komentarz do zmian 2016,
red. D. Swiecki, Warszawa 2016, komentarz do art. 168b, teza 7.

26 Zob. orzeczenie ETPCz z 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Dumitru Popescu prze-
ciwko Rumunii, skarga nr 71525/01, http://www.echr.coe.int/ECHR /EN/hudoc.
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nie pozostawia¢ watpliwosci, ze mamy tu do czynienia z regulacjami niekonsty-
tucyjnymi.

Nalezyjednak zastrzec, ze nieidzie tuoniezgodnos$éart. 237ak.p.k.zart. 45
ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji. O takiej niezgodnosci nie moze by¢ wszak
mowy, gdy ustawa przewiduje sadowa kontrole tzw. zgody nastepczej prokura-
tora, co ma miejsce w wypadku procesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw
telefonicznych. W mysl art. 240 k.p.k. na postanowienie dotyczace kontroli
i utrwalania rozméw telefonicznych przystuguje zazalenie, a osoba, ktorej doty-
czy to postanowienie, moze w zazaleniu domagac si¢ zbadania zasadnosci oraz
legalnosci kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych. Przy czym wskazany
przepis in fine wyraznie stanowi, ze: ,,Zazalenie na postanowienie prokuratora
rozpoznaje sad”. Takie ujecie art. 240 k.p.k. zdaje si¢ nie pozostawia¢ watpli-
wosci, ze na postanowienie prokuratora w przedmiocie tzw. zgody nastepczej
przystuguje zazalenie do sadu. Trudno wszak zaprzeczy¢, ze postanowienie ta-
kie miesci si¢ w — uzytym w art. 240 k.p.k. — pojeciu ,,postanowienie dotyczace
kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych” (w poprzednim stanie prawnym
przyjmowano, ze postanowienie sagdu w przedmiocie tzw. zgody nastepczej podle-
ga zaskarzeniu w trybie art. 240 k.p.k.?”). Omawiane zazalenie, zgodnie z reguta
ogdlna wyrazong w art. 460 k.p.k., wnosi si¢ w terminie 7 dni od daty ogloszenia
postanowienia. Nalezy jednak pamigtal, ze art. 239 § 11 2 k.p.k. przewiduje
mozliwos$¢ odroczenia ogloszenia postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozméw
telefonicznych osobie, ktérej ono dotyczy, na czas niezbedny ze wzgledu na do-
bro sprawy (w postgpowaniu przygotowawczym — nie pdzniej niz do czasu za-
konczenia tego postepowania).

Z inng sytuacja mamy natomiast do czynienia w wypadku kontroli ope-
racyjnej. Mianowicie w jej ramach nie przewidziano zaskarzalnosci tzw. zgody
nastepczej prokuratora®. To za§ oznacza naruszenie przez art. 168b k.p.k. stan-
dardu wynikajacego z art. 45 ust. 1 iart. 77 ust. 2 Konstytucj.

9. Po trzecie, w poprzednim stanie prawnym procedura udzielania tzw.
zgody nastepczej miata swoje limitacje temporalne. Mianowicie, jak juz byta
o tym mowa, w wypadku kontroli operacyjnej wniosek o udzielenie takiej zgody
prokurator kierowat do sadu nie poézniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzyma-
nia materiatéw zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, prze-

27 Zob. np. S. Steinborn, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz do wybra-
nych przepisow, red. S. Steinborn, LEX/el. 2016, komentarz do art. 240, teza 1; T. Grze-
gorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2014, komentarz do
art. 240, teza 1.

28 Zob. D. Gruszecka, [w:] Kodeks postegpowania karnego..., komentarz do
art. 168b, nb. 2.
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kazanych mu przez organ Policji (Strazy Granicznej, Generalnego Inspektora
Kontroli Skarbowej, Zandarmerii Wojskowej, szefa ABW, szefa SKW, szefa CBA)
niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia zakoncze-
nia tej kontroli (zob. nieobowigzujgce art. 19 ust. 15d ustawy o Policji, art. 9e
ust. 16d ustawy o SG, art. 36d ust. 1d u.k.s., art. 31 ust. 16d ustawy o ZW, art. 27
ust. 15d ustawy o ABW, art. 31 ust. 14d ustawy o SKW, art. 17 ust. 15d ustawy
0 CBA). Z kolei sad wydawat stosowne postanowienie w terminie 14 dni od dnia
ztozenia wniosku przez prokuratora (zob. nieobowigzujace art. 19 ust. 15e usta-
wy o Policji, art. 9e ust. 16e ustawy o SG, art. 36d ust. le u.k.s., art. 31 ust. 16e
ustawy o ZW, art. 27 ust. 15e ustawy o ABW, art. 31 ust. 14e ustawy o SKW, art.
17 ust. 15e ustawy o CBA). Analogicznie miata si¢ rzecz w wypadku procesowej
kontroli i utrwalania tre$ci rozméw telefonicznych. Oté6z, jak juz wspomniano
wezesniej, wniosek o udzielenie tzw. zgody nastepczej prokurator kierowat do
sadu w czasie trwania kontroli albo nie pdzniej niz w ciggu 2 miesigcy od dnia
jej zakonczenia. Z kolei sad wydawal stosowne postanowienie w terminie 14 dni
(art. 237a k.p.k. w pierwotnym brzmieniu). Istotne jest przy tym to, ze dwu-
miesigczny termin na wystgpienie z wnioskiem o udzielenie tzw. zgody nastep-
czej byt traktowany jako termin o charakterze stanowczym, co oznaczato, iz po
jego uptywie wystapienie z owym wnioskiem nie byto dopuszczalne. Spdzniony
wniosek nalezato pozostawi¢ bez rozpoznania®’. Dla porzadku nalezy dodac,
ze z kolei czternastodniowy termin na wydanie przez sad postanowienia byt in-
terpretowany jako termin instrukcyjny®.

Obecnie za$ art. 168b i art. 237a k.p.k. nie przewiduja zadnych ograni-
czen czasowych odnoszgcych sie do udzielania tzw. zgody nastepczej, stanowigc
ogodlnie, ze ,,prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego
dowodu w postepowaniu karnym”. W zwigzku z tym, jak zauwaza si¢ w doktry-
nie, ,wyrazanie zgody nastepczej przez prokuratora nie jest ograniczone zad-
nym terminem, jak tez nie przewidziano zadnych granic temporalnych wyko-
rzystania i przechowywania uzyskanych informacji”?'.

Tymczasem, jak przyjmuje TK, ,jednostka na podstawie przepisu ustawy
powinna wiedzie¢, kto oraz w jakim zakresie (...) czasowym jest uprawniony
do niejawnej ingerencji w szeroko rozumiang sfer¢ prywatnosci”, a ,ustawa
musi precyzyjnie wskazywac zakres wykorzystania danych pozyskanych w toku

» Zob. np. S. Steinborn, [w:] Kodeks postgpowania karnego..., komentarz do
art. 237a, teza 4 wraz z przywolana tam literatura.

39 Zob. np. S. Steinborn, [w:] Kodeks postgpowania karnego..., komentarz do
art. 237a, teza 5 wraz z przywolana tam literatura.

3 D. Gruszecka, [w:] Kodeks postepowania karnego..., komentarz do art. 168b,
nb. 2. Zob. réwniez S. Brzozowski, Wykorzystywanie dowodow..., s. 24-25.



98 Pawet Daniluk

czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a zwlaszcza wykorzystanie ich w pro-
cesie karnym jako materiatow dowodowych”?. Zdaniem TK: ,,(...) ustawa ma
precyzowa¢ maksymalny czas prowadzenia niejawnych czynnosci, po uptywie
ktérego dalsze ich prowadzenie jest juz niedopuszczalne (...) Termin ten ma
okresli¢ ustawodawca tak, aby umozliwial osiggniecie konstytucyjnie uzasadnio-
nego celu. Nie moze by¢ to jednak termin ani nadmiernie dtugi, ani zbyt krotki,
ktéry nie pozwala na efektywna prace operacyjno-rozpoznawczg. Ustawodawca
musi mie¢ takze na uwadze, ze w demokratycznym panstwie prawa nie jest do-
puszczalne — nawet za zgoda sadu i w sytuacji podejrzenia popelnienia nawet
powaznych przestepstw — prowadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
bezterminowo, cho¢by miato si¢ to wigzac z bezpowrotna utrata dowodow”?>.
Z kolei w orzecznictwie ETPCz kontestuje si¢ takie systemy normatywne, gdzie
nie ogranicza si¢ ,staros$ci” przechowywanych informacji oraz okresu, przez
ktory informacje moga by¢ przechowywane®*.

Przepisy art. 168b i art. 237a k.p.k. nie czynig zado$¢ powyzszemu stan-
dardowi ingerencji w prawo do prywatnosci, wolno$¢ i ochrong tajemnicy ko-
munikowania si¢ oraz autonomie informacyjng. Wszak de lege lata prokurator
w sposéb nieograniczony czasowo moze udzieli¢ tzw. zgody nastepczej i podjaé
w ten sposob decyzje o wykorzystaniu dowodu w postepowaniu karnym. To za$
implikuje nielimitowane temporalnie przechowywanie uzyskanych informacji
oraz nielimitowang temporalnie mozliwos$¢ korzystania z nich. Nalezy przy tym
pamietad, na co juz wskazywano, ze ingerencja wladzy publicznej w sfere pry-
watnosci i tajemnicy komunikowania si¢ to nie tylko ,,pozyskanie przez wladze
publiczne danych o jednostce po raz pierwszy”, gdyz: ,Ochrona prawa do pry-
watnosci i tajemnicy komunikowania si¢ rozciaga si¢ (... ) na caty proces pozyski-
wania, gromadzenia, przechowywania oraz przetwarzania (w tym analizowania
i poréwnywania) informacji o jednostkach”®>. Zatem z ingerencjg w prawo do
prywatnosci czy tez w autonomie informacyjng jednostki mamy do czynienia
nie tylko wowczas, gdy stuzby pozyskuja czy tez udostepniaja okreslone dane
dotyczace jednostki, lecz rowniez wtedy, gdy dane takie przechowuja®®. Dlatego
tez nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze okreslony sposob postepowania z taki-
mi przechowywanymi informacjami ,,nalezy do warunkow istotnych, z punktu
widzenia ochrony prawa do prywatnosci i autonomii informacji oraz wolnosci

32 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.

33 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.

3% Zob. orzeczenie ETPCz z 4 maja 2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii,
skarga nr 28341/95, http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/hudoc.

3 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80.

3¢ Zob. np. wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., K 4/04, OTK-A 2005, nr 6, poz. 64.
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komunikowania sig, a takze zasady zaufania do panstwa i stanowionego przez
nie prawa”?’.

10. Wszystkie poczynione wyzej rozwazania upowazniaja do wyrazenia
daleko idacych watpliwosci co do zgodnosci art. 168b i art. 237a k.pk. z art. 47,
art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, jak réwniez art.

168b k.p.k. z art. 45 ust. 1 iart. 77 ust. 2 Konstytucji.

7 Wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., K 4/04, OTK-A 2005, nr 6, poz. 64.
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THE INSTITUTION OF THE SO-CALLED EX POST FACTO
CONSENT AFTER THE AMENDMENT OF 11 MARCH 2016
IN THE LIGHT OF CONSTITUTIONAL
AND CONVENTIONAL STANDARDS

The Act of 11 March 2016 amending the Code of Criminal Procedure and
some other acts (Official Journal of Laws, item 437 as amended) introduced to
the system of law Article 168b of the Code of Criminal Procedure and changed
Article 237a of the Code of Criminal Procedure. These rules regulate the in-
stitution of the so-called ex post facto consent. The following paper analyzes
Article 168b and Article 237a of the Code of Criminal Procedure in the light
of standards stemming from the Constitution of the Republic of Poland and the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.
This analysis first of all revealed that there are serious doubts as to the compat-
ibility of Article 168b and Article 237a of the Code of Criminal Procedure with
Article 47, Article 49, Article 51 (2) in conjunction with Article 31 (3) of the
Constitution of the Republic of Poland.



