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w nowelizacji Kodeksu postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw z dnia 11 marca 2016 .
w $wietle prawa do obrony

Procedural Use of Wiretapping in the Amendment of the Code
of Criminal Procedure and Certain Other Acts of 11 March 2016
in the Light of Right to Defense

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut opisuje zmiany, jakie zaszty w obrebie rozdziatu 26 k.p.k. oraz art. 168b
k.p.k. po wprowadzeniu nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego i niektorych innych ustaw,
do ktorej doszto 15 kwietnia 2016 r. Opracowanie w szczegdlnosci zawiera krytyczng analizg ra-
dykalnej zmiany tresci art. 237a 1 168b k.p.k. oraz konsekwencje wyrugowania art. 237 § 8 k.p.k.
W tym konteks$cie nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca z pogwalceniem obowiazujacych w demo-
kratycznym panstwie prawnym regut umozliwit stosowanie podstuchu procesowego w stosunku
do wszystkich przestepstw $ciganych z urzgdu i wszystkich przestepstw skarbowych, pozbawiajac
tym samym uczestnikow postepowania karnego (a zatem nie tylko osoby, ktorym przystuguje
prawo do obrony) mozliwosci zaskarzenia ,,decyzji o wykorzystaniu takich dowodow”, podejmo-
wanej przez prokuratora. Jednoczesnie nie przewidziano zadnego terminu, w ciaggu ktorego takie
dowody moglyby by¢ wykorzystane przez prokuratora. Celem pracy jest takze przedstawienie
pominig¢¢ prawodawczych, jakich dopuscit si¢ ustawodawca, wprowadzajac te nowelizacje.

Stowa kluczowe: podstuch; prawo do obrony; nowelizacja Kodeksu postgpowania karnego;
tajemnica obroncza; kontrola rozmow
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WPROWADZENIE

Przy omawianiu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw (dalej jako: ustawa), do jakiej doszto 11 marca2016r.,
przedstawiciele piSmiennictwa skupiaja si¢ w gtéwnej mierze na ,,odwroceniu”
reformy procesu karnego, jaka miata miejsce 1 lipca 2015 r., w szczegdlnosci
w kontekscie zasady kontradyktoryjnosci oraz modyfikacji w obrebie art. 168a
k.p.k. Celem niniejszego opracowania jest natomiast krytyczna analiza zmian, do
jakich doszto w zakresie rozdziatu 26 ustawy karnoprocesowej dotyczacej kon-
troli i utrwalania rozmow oraz art. 168b k.p.k., przede wszystkim w kontekscie
prawa do obrony. Do tej pory nie ma publikacji naukowej dotyczacej tej prob-
lematyki. W tym konteks$cie nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze Rzecznik Praw
Obywatelskich pismem z dnia 29 kwietnia 2016 r. wnidst o stwierdzenie przez
Trybunat Konstytucyjny niezgodnos$ci art. 168b i 237a k.p.k. z art. 47, 49, 50, 51
ust. 2 Konstytucji RP w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze z art. 45
ust. 1, art. 51 ust. 4 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP. Niestety, jako wzorzec konsty-
tucyjny, z ktorym miatyby by¢ sprzeczne wyzej wymienione przepisy, nie zostat
wskazany art. 42 ust. 2 Konstytucji, w zwigzku z czym najnowsza nowelizacja
Kodeksu postepowania karnego w analizowanym zakresie wymaga zbadania
z punktu widzenia prawa do obrony.

Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze modyfikacje ustawowe sa niewielkie,
bowiem w art. 237 uchyla si¢ § 8, a ponadto zmienia si¢ art. 237a, uchyla si¢ art.
237b (art. 1 pkt 42—44 ustawy) i dodaje si¢ art. 168b k.p.k.

TRYB UCHWALENIA ZMIAN W ART. 168B, 237, 237A 1 237B K.P.K.

Na przedpolu rozwazan nalezy wyjasni¢, jaka byla intencja wprowadzone;j
regulacji. W celu poznania tej intencji siggamy do uzasadnienia rzagdowego pro-
jektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekto-
rych innych ustaw (dalej jako: rzadowy projekt), jakie wptyneto do Sejmu w dniu
27 stycznia 2016 r.! Niestety, w dokumencie tym prézno szukaé¢ jakichkolwiek
informacji na ten temat. Zagladamy zatem do opinii podmiotéw szczeg6lnych
do wyzej wymienionego projektu ustawy, tj. do opinii: Krajowej Izby Radcow
Prawnych, Krajowej Rady Sadownictwa, Krajowej Rady Prokuratury, Prokura-
tora Generalnego i Gtownego Inspektora Ochrony Danych Osobowych oraz Sadu
Najwyzszego, liczac na to, ze podmioty te pomoga w krytycznej analizie oma-
wianego uregulowania. Opinie te takze nie zawierajg informacji na ten temat,
w zwigzku z czym rodzi si¢ pytanie, dlaczego tak trudno pozna¢ uzasadnienie

! http://orka.sejm.gov.pl/proc8.nsf/ustawy/207_u.htm [dostgp: 03.06.2016].
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lub jakikolwiek komentarz do nowelizacji art. 168b i rozdziatu 26 k.p.k. Odpo-
wiedz jest banalna. Ot6z w rzadowym projekcie nie zawarto propozycji wyzej
wymienionych przepiséw, zmiany te dopiero wprowadzono po pierwszym czy-
taniu w Sejmie, po pracy w komisjach, a nastgpnie przedstawiono je do drugiego
czytania na posiedzeniu Sejmu w dniu 10 marca 2016 r.

Z podobna sytuacja mieli$my juz do czynienia w ramach postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym wszczetego na skutek wniosku o zbadanie konsty-
tucyjnosci art. 1 pkt 15 ustawy z dnia 27 lipca 2005 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks
karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego i ustawy — Kodeks karny wyko-
nawczy’. Wowczas wcezesniej nieujete pierwotne poprawki do art. 148 § 2 k.k.
pojawity sie w trakcie drugiego czytania w Sejmie, natomiast Trybunal orzek,
7e powyzszy przepis, ktory dotyczyl nowelizacji art. 148 § 2 k.k., jest niezgodny
z art. 118 ust. 1 1 art. 119 ust. 1 i 2 Konstytucji RP dlatego, ze zostal uchwalony
przez Sejm bez dochowania trybu wymaganego do jego wydania, poniewaz:

[...] mimo Ze wprowadzenie budzacej watpliwosci sadu pytajacego zmiany dotyczacej art.
148 § 2 k.k. w pewnym stopniu wigze si¢ merytorycznie z przedmiotem pierwotnej noweli, to
jednak wykracza poza zakres jego zalozen. Konsekwencje nowelizacji w uchwalonym ksztalcie
wykraczaja bowiem dalece poza przedmiot pierwotnego projektu, przy czym tak daleko idaca
nowelizacja art. 148 § 2 k.k. nie byta niezb¢dna dla osiagnig¢cia celu, ktorym miato by¢ zaostrzenie
sankcji za pedofili¢ oraz inne powazne przestepstwa na tle seksualnym.

W analizowanej sytuacji poprawki dotyczace art. 237, 237a1237b k.p.k. oraz
art. 19 ustawy o Policji w ogodle nie maja merytorycznego zwigzku z rzadowym
projektem, w szczegdlnosci nie mozna uznaé, ze doszto do ich wprowadzenia,
poniewaz celem nowelizacji bylo ,,odwrdcenie zmian” wprowadzonych na mocy
ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego*, gdyz ustawa z 2013 r. nie zmieniata wyzej wymienionych przepisow.
Wobec powyzszego poprawki te nie sa oparte ani na przestankach odnoszacych
si¢ do tresci regulacji, ani na genetycznej tozsamosci aktu®. Trybunat wskazat:

[...] poprawki, polegajace ze swej istoty na uzupelnieniu tekstu ustawy o nowe elementy,
powinny zatem pozostawa¢ w zwiazku z projektem ztozonym w Sejmie przez wnioskodawce,
przy czym wigz ta winna mie¢ wymiar nie tylko formalny, ale i merytoryczny, polegajacy na tym,
ze konkretne poprawki odnoszace si¢ do projektu powinny pozostawa¢ w odpowiedniej relacji
z jego trescig, zmierzajac do modyfikacji pierwotnej tresci projektu, a nie do stworzenia nowego
projektu®.

2 Proces legislacyjny mozna przesledzi¢ na stronie: www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/Prze-
biegProc.xsp?nr=207 [dostep: 03.06.2016].

3 Wyrok TK z dnia 16 kwietnia 2009 r., P 11/08.

* Por. uzasadnienie rzadowego projektu: www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=207 [do-
step: 03.06.2016].

> Por. wyrok TK z dnia 24 marca 2004 r., K 37/03, OTK ZU 2004, nr 3/A, poz. 21.

¢ Wyrok TK z dnia 16 kwietnia 2009 r., P 11/08.
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Bez ryzyka popetnienia wigkszego btedu mozna stwierdzi¢, ze w toku pro-
cesu legislacyjnego ustawy doszto nie tylko do naruszenia art. 118 ust. 1 i art.
119 ust. 1 i 2 Konstytucji RP przez uniemozliwienie analizy i oceny projektu,
co pozwoliloby na stworzenie prawa niepozostajacego w sprzecznosci z innymi
uregulowaniami’, ale rowniez art. 93 ust. 1 uchwaly Sejmu RP z dnia 30 lipca
1992 r. — Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (dalej jako: Regulamin)
ze wzgledu na przedstawienie przez Komisj¢ Nadzwyczajng przyjetych przez
nig poprawek nieodnoszacych si¢ do projektu wniesionego przez wnioskodawce,
co w dalszej konsekwencji doprowadzito do braku spetnienia wymagan ujetych
w art. 34 ust. 2 Regulaminu m.in. przez brak uzasadnienia w zakresie zmian do-
tyczacych kontroli i utrwalania tre$ci rozmow, brak wyjasnienia potrzeby i celu
takiego uregulowania, jak rowniez pozbawito mozliwo$ci przedstawienia swojej
opinii przez podmioty szczegolne.

UWAGI WSTEPNE

Odnoszgc si¢ do uchylenia w art. 237 § 8 k.p.k.}, trzeba wskazac, ze przepis
ten nie znajdowat si¢ w ustawie karnoprocesowej od poczatku wejscia jej w zycie,
bowiem zostal dodany ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw’. Jednakze w okresie, kiedy
regulacja ta jeszcze nie obowigzywata, wskazywano, ze:

[...] stwierdzenie nielegalnoéci podstuchu powoduje, ze dowdd ten traci racje bytu i nie moze
by¢ procesowo wykorzystany, tj. wzigty pod uwage przy ferowaniu wyroku nawet mimo odtwo-
rzenia na rozprawie nosnika zawierajacego rejestracj¢ przeprowadzonych rozmoéw. Zakreslone
przez ustawodawce granice podmiotowo-przedmiotowe, okreslajac warunki dopuszczalnosci za-
rzadzenia podstuchu, jednocze$nie nadaja mu gwarancyjny charakter, wykluczajacy jakiekolwiek
odstepstwo od tej reguty prawnej. Nawet wielkiej wagi interes spoteczny nie moze usprawiedli-
wia¢ lamania przepiséw normujacych poszukiwanie i uzyskiwanie dowodoéw z podstuchu telefo-
nicznego, gdyz niweczyloby to konstytucyjna ochron¢ praw obywatelskich i sadowa kontrolg nad
ingerowaniem w ich istotg. Stwierdzenie nielegalnosci podstuchu wyklucza zatem réwniez mozli-
wo$¢ przeprowadzania dowodu z badan fonoskopijnych celem identyfikacji gloséw rozmdéwcow'®.

7 W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, komen-
tarz do art. 119 Konstytucji RP.

8 W tym samym zakresie doszto do uchylenia z art. 19 ust. 15a—15¢ oraz w innych ustawach
szczegblnych.

> Podobne przepisy, dotyczace tak ujetego zakazu dowodowego, wprowadzono do ustawy
o Policji i innych ustaw kompetencyjnych.

10°J. Grajewski, S. Steinborn, [w:] Kodeks postepowania karnego, t. 1: Komentarz do art.
1-424,red. L.K. Paprzycki, Warszawa 2013, s. 752. Por. wyrok SA w Lublinie z dnia 18 maja 2009r.,
IT AKa 122/08, Lex nr 513128 z aprobujaca glosa D. Drajewicza, ,,Palestra” 2010, nr 5-6.
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Jak wida¢, mimo braku zwigzania sadu art. 237 § 8 k.p.k., wykluczone byto
wowczas wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas kontroli i utrwalania tresci
rozmow telefonicznych w postepowaniu karnym w sprawie o przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktoérego nie bytlo mozliwe zarzadzenie
takiej kontroli. Odmiennie wygladata sytuacja odnosnie do uzycia informacji do-
tyczacych tzw. przestepstw katalogowych, ale w stosunku do innej osoby — wtedy
wykorzystanie takich informacji byto dopuszczalne po uzyskaniu zgody nastep-
czej (art. 237a k.p.k)!.

W tym konteks$cie nalezy zauwazy¢, ze rownoczesnie doszto do zmiany art.
237a k.p.k. w ten sposob, ze rozszerzono mozliwo$¢ wykorzystania informacji
uzyskanych podczas kontroli tresci rozmow na inne niz ujete w katalogu z art.
237 § 3 k.p.k. typy czynow zabronionych — w rzeczywistosci sa to wszystkie
przestepstwa Scigane z urzedu, a nawet przestepstwa skarbowe.

Dodanie nowelizacja z dnia 11 marca 2016 r. nowego art. 168b k.p.k. ro-
dzi natomiast podstawowe pytanie: dlaczego ustawodawca umiescit ten przepis
w Kodeksie postgpowania karnego? Nalezy zauwazy¢, ze przed omawiang zmia-
ng mozliwos¢ wykorzystania w procesie materiatow pochodzacych z kontroli
operacyjnej przewidywal art. 19 pkt 15¢ ustawy o Policji. Trzeba stana¢ na sta-
nowisku, ze to wlasnie w ustawie o Policji taki przepis powinien si¢ znajdowac,
poniewaz Kodeks postepowania karnego dotyczy co do zasady czynnosci proce-
sowych, od ktorych nie powinno sie odstepowaé'2. Rownoczesnie warto zastano-
wic sig¢, czy umiejscowienie tego uregulowania w Kodeksie jest prawidtowe. Art.
168b k.p.k. zostal umieszczony w dziale Dowody, w rozdziale Przepisy ogolne,
w zwigzku z czym nasuwa si¢ kolejne pytanie: czy nie bardziej odpowiednim
miejscem w ustawie bylby rozdzial 26 Kontrola i utrwalanie rozmow? Wyda-
je sie, ze umiejscowienie to jest wlasciwe, gdyz zgodnie z art. 19 ust. 6 ustawy
o Policji kontrola operacyjna polega nie tylko na uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci
rozmow, ale takze np. na uzyskiwaniu dostgpu i kontroli zawartosci przesytek
(art. 19 ust. 6 pkt 5). Skoro za$ nie dotyczy tylko kontroli i utrwalania rozmow,
to jego ewentualne wprowadzenie do rozdziatu 26 nie bytoby zasadne, chyba ze
dosztoby do zmiany tytutu tego rozdziatu.

ANALIZA ZMIAN W ZAKRESIE ART. 237 § 8 K.P.K,,
ART. 237A K.PK T ART. 168B K.P.K.

Jakkolwiek sam fakt wyrugowania § 8 z art. 237 k.p.k. pozwolitby na podziele-
nie pogladu o braku mozliwosci uzycia wiadomosci uzyskanych z tzw. przestepstw

11 Zob. J. Grajewski, S. Steinborn, op. cit.
12°A. Sakowicz, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa
2016, s. 432.
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niekatalogowych, powotujac si¢ na przedstawiona wyzej argumentacje (Wowczas
uchylenie tego przepisu mozna by interpretowac¢ jako §wiadome dziatanie prawo-
dawcy, ktory uznat — zgodnie z wyktadnig per non est — ze powyzsze uregulowanie
byto zbedne), to jednak wobec drastycznej zmiany tresci art. 237a k.p.k. stanowisko
to musi ulec dezaktualizacji. Ustawodawca wyrazit bowiem expressis verbis swoja
wole w zakresie sposobnosci wykorzystania takich informacji.

W pierwszej kolejnosci trzeba wskazac, ze wyzej wymienione zmiany w rze-
czywistosci stanowig obejscie wezesniejszych wymogow co do stosowania kon-
troli 1 utrwalania rozmow, poniewaz catkowicie obchodzg dotychczasowa mozli-
wos¢ stosowania podstuchow tylko w stosunku do typoéw czyndéw zabronionych
wymienionych w art. 237 § 3 k.p.k. Jakkolwiek katalog ujety w tym przepisie byt
stopniowo przez ustawodawce rozszerzany, to jednak do tej pory pozostawat ka-
talogiem wyczerpujacym, poniewaz tylko wobec najciezszych przestepstw moz-
liwe bylo ograniczenie praw i wolno$ci jednostki. Mozna zaryzykowac stwier-
dzenie, ze poczawszy od 15 kwietnia 2016 r., mozliwo$¢ zastosowania kontroli
i utrwalania rozmow bedzie zasada, a nie wyjatkiem (wyjatek beda stanowié
przestepstwa §cigane na wniosek, z oskarzenia prywatnego oraz wykroczenia
skarbowe i wykroczenia powszechne).

Ponadto trzeba zwrdci¢ uwage na inng zmiane, jaka zaszla w obszarze art.
237a k.p.k., czyli kwestie tego, ze od tej pory to ,,prokurator podejmuje decy-
zje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym”, zatem
z dotychczasowej tre$ci wyzej wymienionego przepisu usunieto wymog — w cza-
sie trwania kontroli albo nie pozniej niz w ciagu dwdch miesiecy od dnia jej
zakonczenia — wystgpienia przez prokuratora do sadu z wnioskiem o wyrazenie
zgody na jego wykorzystanie w postepowaniu karnym. Literalna wyktadnia tego
znowelizowanego uregulowania prowadzi do wniosku, ze w tym przypadku nie
tylko nie przewidziano mozliwosci zaskarzenia ,,decyzji” o wykorzystaniu takich
dowodow w stosunku do wszystkich przestepstw §ciganych z urzedu, przestepstw
skarbowych oraz odnosnie do innych osob niz objete zarzadzeniem kontroli, ale
réowniez nie przewidziano zadnego terminu, w ciggu ktorego takie dowody mo-
gtyby by¢ wykorzystane przez prokuratora.

Trudno znalez¢ jakiekolwiek rozsadne usprawiedliwienie powyzszej regu-
lacji w zakresie, w jakim nie pozwala na sadowa kontrole. Nowa tres¢ art. 237a
k.p.k. nie zezwala nawet na stwierdzenie, w jakiej formie dochodzi do rozstrzyg-
nigcia przez prokuratora o uzyciu dowodow. Przepis ten uzywa enigmatycznego
stwierdzenia, ze w tym przedmiocie ,,prokurator podejmuje decyzje”. Kodeksowi
postepowania karnego oraz chociazby ustawie z dnia 28 stycznia 2016 r. — Pra-
wo o prokuraturze nie jest znane takie sformulowanie. W szczegolnosci nalezy
zauwazy¢, ze rozdzial 11 k.p.k. stanowi o orzeczeniach, postanowieniach i po-
leceniach, ale nie o decyzjach. W szeregu przepisoOw rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. — Regulaminu wewnetrznego urze-
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dowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, jest natomiast
uzyty termin ,,decyzja”, zazwyczaj w odniesieniu do ,,decyzji kadrowych” (np.
§ 11 pkt 3, § 12 pkt 5).

Podejmowanie przez prokuratora decyzji na etapie postgpowania sadowe-
go bedzie zatem — jak sie wydaje — przybieralo forme¢ wniosku o dopuszczenie
1 przeprowadzenie dowodu z materiatéw, jakie uzyskano na podstawie art. 237a
k.p.k. Skoro tak, to w tym zakresie teoretycznie istnieje mozliwo$¢ sadowej kon-
troli takiego wniosku, ktory moze zosta¢ oddalony na podstawie art. 170 § 1 pkt 1
k.p.k. Trudno jednak juz w tej chwili a priori zaktada¢, ze sady beda wlasnie
w taki sposob przeciwdziata¢ wprowadzaniu dowodow zdobytych w trybie art.
237a k.p.k. do postepowania karnego, stwierdzajac, ze przeprowadzenie takie-
go dowodu jest niedopuszczalne (art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k.), poniewaz omija do-
tychczasowa procedure zarzadzania kontroli 1 wyrazania nastgpczej zgody przez
sad, skoro expressis verbis brak tej procedury jest dopuszczalny. W tym zakresie
w razie stwierdzenia watpliwosci co do konstytucyjnosci omawianych regulacji
sad powszechny moze jedynie zada¢ pytanie prawne Trybunatowi Konstytucyj-
nemu, ktory bedzie wladny do rozstrzygniecia takiego konfliktu. W zwigzku
z tym de lege lata sad w postgpowaniu karnym jest pozbawiony mozliwosci od-
dalenia takiego wniosku dowodowego na wyzej wymienionej podstawie, sko-
ro ustawodawca wprost przesadzit, ze wykorzystanie dowodéw pochodzacych
z kontroli przeprowadzonej w trybie art. 237a k.p.k. jest dozwolone. Jednoczes-
nie, biorgc pod uwage fakt, ze katalog przestanek uprawniajgcych do oddalenia
wniosku dowodowego, ujetych w art. 170 § 1 k.p.k., jest zamknigty" oraz przy
braku aktualizacji pozostatych racji za oddaleniem wniosku z art. 170 § 1 pkt 2—5
k.p.k., sad bedzie zmuszony dopusci¢ dowdd uzyskany na podstawie art. 237a
k.p.k., aby unikng¢ zarzutu dotyczgcego oddalenia tego wniosku w postepowaniu
odwotawczym.

Skoro ,,decyzja” prokuratora begdzie w istocie wnioskiem dowodowym, to
oczywiste jest, ze ten wniosek nie podlega zaskarzeniu przez oskarzonego i jego
obronce, a uwzglednienie tego wniosku przez sad jest niezaskarzalne, wobec
czego nie jest mozliwe zbadanie zasadnosci oraz legalno$ci kontroli 1 utrwalania
rozmow telefonicznych (a contrario art. 240 k.p.k.). W zwigzku z powyzszym
po wejsciu w zycie ustawy bedziemy mie¢ do czynienia z dychotomig w tym
zakresie: jesli prokurator wniesie o zarzadzenie kontroli i utrwalanie rozmow
telefonicznych na podstawie art. 237 § 1 k.p.k., wowczas wydane przez sad po-
stanowienie (art. 237 § 2 k.p.k.) bedzie zaskarzalne (art. 240 k.p.k.); natomiast
jesli w wyniku kontroli uzyskano dowdd popetnienia przez osobe, wobec ktorej
kontrola byta stosowana, przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skar-

3 Wyrok SN z dnia 5 marca 1979 r., II KR 30/79; wyrok SN z dnia 28 lipca 1980 r., III KR
223/80; wyrok SN z dnia 15 kwietnia 1981 r., IV KR 60/81; wyrok SN z dnia 20 sierpnia 1981 r.,
V KRN 180/81; wyrok SN z dnia 3 lipca 1987 r., IV KR 186/87.
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bowego innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli albo przestepstwa
$ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popelnionego przez inng osobe
niz objeta zarzadzeniem kontroli (art. 237a k.p.k.), to woéwczas nie jest przewi-
dziana zadna sadowa procedura kontrolna (a contrario art. 240 k.p.k.).

Co wigcej, brak oznaczenia terminu, w ktorym takie dowody mogtyby by¢
wykorzystywane, de facto oznacza, ze moga by¢ wykorzystane w dowolnej chwi-
li, np. gdy bedzie to wygodne dla organdéw postepowania przygotowawczego, co
nie wyklucza wykorzystania takich dowodéw takze w celach politycznych. Wy-
daje sie, ze terminem ,.koncowym” do postuzenia si¢ nagraniami begdzie dzien
przedawnienia karalnosci okreslonego typu czynu zabronionego lub np. $mier¢
sprawcy. Dotychczasowy dwumiesieczny termin do uzycia takich informacji byt
uznawany za stanowczy, co uniemozliwialo wystapienie do sadu o zgode na-
stepcza po przekroczeniu tego terminu wobec uznania, ze ,,Okres 2 miesiecy od
zakonczenia stosowania podstuchu jest wystarczajacy, aby prokurator dokonat
analizy materiatéw zgromadzonych w toku podstuchu i oceny ich przydatnosci
dla postepowania karnego™'.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze w piSmiennictwie zostalo zaprezento-
wane nastepujace stanowisko:

Kolejna kwestia to wspomniana wcze$niej rezygnacja z termindw, ktore wystgpowaty przy
zgodzie nastepczej 1 obligowaty prokuratora do wnioskowania o rzeczong zgod¢ w konkretnym
czasie. Oznacza to, ze obecnie prokurator bedzie mogt podjac¢ przedmiotowa decyzje bez ograni-
czenia terminowego. Jednakze powinno to nastgpi¢ jeszcze przed zakonczeniem postepowania
przygotowawczego, gdyz po zakonczeniu prokurator winien juz wystapi¢ z wnioskiem do sadu
o zarzadzenie zniszczenia zbednych dla sprawy zapiséw rozmow, gdyz zgodnie z art. 238 § 4
po zakonczeniu postgpowania przygotowawczego prokurator wnosi o zarzadzenie zniszczenia
utrwalonych zapisow w czesci, w jakiej nie maja znaczenia dla postgpowania karnego, w ktorym
zarzadzono kontrole i utrwalanie rozméw telefonicznych, oraz nie stanowia dowodu, o ktérym
mowa w art. 237a'’.

Z przytoczonym pogladem mozna si¢ zgodzi¢ jedynie w czesci, poniewaz
nie zawsze prokurator bedzie musiat podja¢ decyzje o zniszczeniu materialow
przed zakonczeniem etapu przedsadowego, gdyz jesli materialy te beda stanowity
dowdd, o ktorych stanowi art. 237a k.p.k., to wowczas w tej czesci nie beda pod-
legaly zniszczeniu, a jednoczesnie ustawodawca nie wskazal zadnego terminu
do wszczecia postepowania, ktorego przedmiotem bytyby informacje uzyskane
z omawianych nagran.

Powyzsze uwagi mozna odnies¢ odpowiednio do nowego art. 168b k.p.k. Jest
w nim mowa réwniez o tym, ze prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wy-
korzystania dowodu popetnienia przez osobg (wobec ktorej kontrola operacyjna

14 J. Grajewski, S. Steinborn, op. cit.
5 K. Boratynska, A. Gorski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sako-
wicz, s. 584.
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byta stosowana) przestepstwa §ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
innego niz przestgpstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej albo przestep-
stwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popelnionego przez inna
osobg niz objeta zarzadzeniem kontroli operacyjnej. W zakresie mozliwosci wy-
korzystania dowodow z kontroli operacyjnej doszto zatem takze do poszerzenia
katalogu przestepstw, o ktorym przed nowelizacja stanowit art. 19 pkt 15¢c ustawy
o Policji, a ktory jest aktualnie tozsamy z katalogiem przewidzianym w art. 237a
k.p.k. W przypadku kontroli operacyjnej podobnie zrezygnowano z koniecznos$ci
uzyskania zgody sadu na uzycie tych materiatow, a decyzje te podejmuje proku-
rator, co oznacza, ze w postepowaniu przygotowawczym dochodzi do wydania
postanowienia o przeprowadzeniu dowodu z tak pozyskanych nagran, gdyz to
prokurator, a nie sad, prowadzi postgpowanie przygotowawcze. Oczywiscie juz
po wniesieniu aktu oskarzenia nie jest wykluczone, Ze sad nie dopusci tego dowo-
du, lecz i w tej sytuacji aktualizuja sie¢ uwagi przedstawione wyzej co do ewen-
tualnych podstaw oddalenia takiego wniosku dowodowego przez sad. Analogicz-
nie, takze po zakonczeniu kontroli operacyjnej, jesli zgromadzone materiaty nie
zawieraja dowodow pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub do-
wodow majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego, podlegaja
one niezwlocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu (art. 19 pkt 17
ustawy o Policji); jednoczesnie nie ma stanowczego terminu, w trakcie ktorego do
wszczecia postepowania przygotowawczego powinno dojsé, zatem i w tym przy-
padku organy Scigania moga postuzy¢ si¢ tymi dowodami w dowolnej chwili.
Omawiajac nowelizacje ustawy, warto pochyli¢ si¢ nad tym, co nie zostato
w niej uregulowane, tj. nad faktem, ze ustawodawca nie zdecydowat si¢ wprowa-
dzi¢ zakazu pozyskiwania w czasie kontroli materialow objetych tajemnica obron-
cza oraz mechanizmu niezwlocznego, protokolarnego i komisyjnego niszczenia
tego typu materialow uzyskanych wbrew powyzszemu zakazowi. W odniesieniu
do nakazu zniszczenia takich materiatéw nalezy zauwazy¢, ze stosowna regulacja
zostata wprowadzona ustawa z dnia 15 stycznia 2016 . o0 zmianie ustawy o Policji
oraz niektorych innych ustaw w art. 15f pkt 1 ustawy o Policji (oraz innych usta-
wach szczegolnych'®), stanowiac, ze w przypadku, gdy materiaty zawierajg infor-
macje, o ktérych mowa w art. 178 k.p.k., Komendant Gtéwny Policji, Komendant
CBSP albo komendant wojewodzki Policji zarzadza ich niezwloczne komisyjne
i protokolarne zniszczenie (nowelizacja ta byla wynikiem wykonania wyroku
TK z dnia 30 lipca 2014 r., K 23/11). Brak tozsamego unormowania w Kodeksie

16 Art. 16f ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej; art. 36d ust. 1f usta-
wy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej; art. 16f ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r.
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych; art. 15h ustawy z dnia 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu; art. 14f ustawy z dnia
9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego; art.
15f ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.
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postgpowania karnego nalezy uzna¢ za pominiecie prawodawcze, poniewaz pra-
wodawca unormowal powyzsza dziedzing stosunkéw spotecznych, ale dokonat
tego w sposoOb niepelny, regulujac ja tylko fragmentarycznie'. Stwierdzi¢ nale-
7y, ze przypadek ten nie stanowi zaniechania ustawodawczego, lecz pominigcie,
gdyz ,,w okreslonym przypadku zachodzi jako$ciowa tozsamo$¢ materii unormo-
wanych w danym przepisie i tych pozostawionych poza jego zakresem™'®.

W tym miejscu warto podda¢ analizie aktualny stan prawny dotyczacy bra-
ku mozliwosci wykorzystania w postgpowaniu karnym podstuchu procesowego
zawierajacego tresci objete tajemnicg obroncza. Zakaz ten uzasadnia si¢ dwo-
jako. Po pierwsze, mozna sta¢ na stanowisku, ze tak jak w przypadku art. 225
§ 3 k.p.k., uregulowania ujete w rozdziale 26 k.p.k. sa uzupetniane przez zakazy
dowodowe, zatem wykorzystanie takich materialdéw wiagzatoby sie z obejsciem
art. 178 pkt 1 k.p.k.”” Po drugie, zakaz wykorzystania informacji uzyskanych
w wyniku kontroli i utrwalania kontaktoéw obroncy lub adwokata dziatajacego na
podstawie art. 245 § 1 k.p.k. stanowi art. 226 k.p.k. w zw. z art. 178 pkt 1 k.p.k.,
co mozna motywowac okolicznoscia, ze nagrania sa dokumentem w rozumieniu
art. 226 k.p.k., poniewaz nie chodzi o fizyczne cechy nosnika nagran, tylko o za-
warte tam tresci i ich wprowadzenie do procesu. Jesli nawet w ramach podstuchu
pozaprocesowego pozyskano by takie nagrania, to ich wykorzystanie nie byto-
by mozliwe w postepowaniu sagdowym wiasnie ze wzgledu na art. 226 k.p.k.*
Opowiadajgc si¢ za drugim z przedstawionych pogladow?', wskazac nalezy, ze
brak wprowadzenia tozsamej regulacji, jak w art. 15f pkt 1 ustawy o Policji (oraz
innych ustawach szczegolnych) do Kodeksu postepowania karnego, jest niezro-
zumiaty i nalezy postulowac¢ jak najszybsza nowelizacje w tym zakresie.

Na marginesie trzeba wspomnie¢, ze w zdaniu odrebnym do wyroku TK
z dnia 30 lipca 2014 r. sgdzia Wojciech Hermelinski wyrazit poglad, ze w cze$ci,
jakiej art. 19 ustawy o Policji (oraz pozostate ustawy szczegolne) nie przewiduje
zakazu pozyskiwania w czasie kontroli operacyjnej materiatéw objetych tajemni-
ca obroncza, jest on niezgodny z art. 42 ust. 2 i art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. W tym zakresie jednak trudno przesadzaé, czy wprowa-
dzenie takiego zakazu jest technicznie mozliwe.

7 Wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2001 r., SK 22/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 216.

18 Postanowienie TK z dnia 10 pazdziernika 2012 r., Ts 38/12.

19 J. Machlanska, Dowdd z podstuchu procesowego a ochrona tajemnicy obrornczej, ,,Pale-
stra” 2016, nr 1-2, s. 74 i n. Por. P. Kardas, Ochrona tajemnicy obronczej. Kilka uwag o dopusz-
czalnosci kontroli i utrwalania tresci rozmow oraz przekazow informacji realizowanych przy uzy-
ciu Srodkow technicznych pomiedzy obrornicq a mandantem, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2011, nr 4, s. 7 i n.

20 J. Machlanska, op. cit.

2l Ze szczegdtowa argumentacja takiego stanowiska mozna zapoznac si¢ w: ibidem.
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OCENA WPROWADZONYCH ZMIAN A PRAWO DO OBRONY

Z punktu widzenia niniejszych rozwazan kluczowy jest formalny aspekt
prawa do obrony, ktory oznacza ,,prawo do korzystania z pomocy obroncy z wy-
boru lub z urzedu”, a o jego wadze $wiadczy fakt, ze jako jedyny element
tego prawa zostal wprost ujety w Kodeksie postgpowania karnego®. Nie budzi
zadnych zastrzezen, ze ,,Istota zasady prawa do obrony polega na umozliwie-
niu oskarzonemu (podejrzanemu) odpierania przedstawionych mu zarzutow,
kwestionowania przemawiajacych przeciwko niemu dowodoéw, a takze przed-
stawiania dowodow na poparcie whasnych twierdzen?* oraz jest ,,elementarnym
standardem demokratycznego panstwa prawnego”?. Oczywiste jest, ze poufny
kontakt obroncy z mandantem stuzy zapewnieniu efektywnej linii obrony oraz
pozwala uzyska¢ komfort psychiczny wynikajacy z posiadania procesowego
sojusznika. Zarazem prawo do obrony stanowi realizacje podstawowych gwa-
rancji procesowych uczestnikow postepowania, a ograniczenie tych praw moze
by¢ dokonane tylko z zachowaniem wymogoéw wskazanych w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP.

Analiza rozwazanych zmian réwniez zostanie przeprowadzona w odnie-
sieniu do zasady prawa do obrony w znaczeniu materialnym, tj. podejmowania
wszelkich czynno$ci procesowych majacych na celu ochrone interesu oskarzone-
g0%. Obrona ta moze by¢ aktywna (jest wowczas rozumiana jako obrona przed
zarzutami, obejmuje tez wnoszenie srodkow zaskarzenia) lub bierna (oznaczajaca
wolno$¢ od samooskarzania i do dostarczania dowodow na swoja niekorzys¢)
(art. 74 § 1 k.p.k.; art. 14 ust. 1 lit. g Migdzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych). Truizmem jest stwierdzenie, ze materialny obowigzek
dowodzenia spoczywa na oskarzycielu, a nie na oskarzonym?’. Domaganie si¢ od
oskarzonego, aby wyjasnial na swojg niekorzys¢, stanowitoby probe odwrocenia
ciezaru dowodu®®. Bierno$¢ mandanta pozwala zyskaé nieco na czasie, gdyz takie

22 Wyrok TK z dnia 17 lutego 2004 r., SK 39/02, OTK ZU 2004, nr 2A, poz. 7; ,,Prokuratura
i Prawo” 2004, nr 5 (dodatek), poz. 47.

3 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 268; P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 295.

24 S. Steinborn, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do wybranych przepisow,
red. S. Steinborn, Lex/el., 2016, komentarz do art. 6 k.p.k., teza 1. Zob. P. Sarnecki, [w:] Konstytu-
¢ja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. 3, Warszawa 1999, s. 8.

% Wyrok TK z dnia 17 lutego 2004 r., SK 39/02.

20 S. Walto$, Naczelne zasady procesu karnego, Warszawa 1999, s. 119.

2 A. Wozniak, Realizacja wybranych gwarancji procesowych oskarzonego w kontradykto-
ryjnym procesie karnym, [w:] Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym, red. P. Wilinski,
Warszawa 2013, s. 472.

8 A. Tecza-Paciorek, Zasada domniemania niewinnosci w polskim procesie karnym, War-
szawa 2012, s. 172.
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zachowanie nie ufatwia pracy organom $cigania®, poza tym nie moze powodo-
wac negatywnym skutkow?’.

W powyzszym konteks$cie trzeba wskazac, ze instytucja podstuchu stanowi
przetamanie zasady nemo se ipsum accusare tenetur. Ze wzgledu na to, ze zasada
ta nie ma charakteru bezwzglednego, to pod pewnymi warunkami sg mozliwe jej
ograniczenia. Przed wprowadzeniem omawianej nowelizacji bez ryzyka popet-
nienia wiekszego btedu mozna bylo uznaé, ze stosowanie podstuchu i wykorzy-
stywanie jego efektow w procesie karnym spetniato warunki okreslone w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP, gdyz umozliwiato osiagniecie celu, jakim byto uzyskanie
dowodow dla celow postepowania, oraz nie naruszato istoty prawa do obrony,
ktorego jednym z przejawow jest brak obowigzku po stronie oskarzonego do do-
starczania dowodow na swoja niekorzy$¢®!. Istnial rowniez funkcjonalny zwigzek
migdzy omawianym ograniczeniem a dobrem w postaci bezpieczenstwa publicz-
nego, ktorego zapewnieniu miat stuzyc¢®.

Odnoszac si¢ do poszerzenia katalogu przestgpstw, ktore moga by¢ objete
kontrolag w postaci podstuchow, nalezy wzia¢ pod uwage stanowisko Trybunatu
Konstytucyjnego przedstawione w wyroku z dnia 31 lipca 2014 r.:

Niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach w demokratycznym panstwie prawa, za
pomoca czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, jest dopuszczalne jedynie w celu zapobiegania
powaznym przestepstwom, ich §cigania i wykrywania. Nie jest rola Trybunatu — jako sadu nad
prawem — definiowanie katalogu takich przestepstw. Nalezy to do ustawodawcy, ktory dysponu-
je w tym zakresie pewnym marginesem swobody. [...] Nieuprawniona jest natomiast, zdaniem
Trybunatu, teza jakoby sama penalizacja jakiego$ czynu w ustawach karnych, a nawet zobowia-
zanie do jego $cigania na mocy umow miedzynarodowych, byly wystarczajacymi przestankami
uznania go za powazny w stopniu uzasadniajacym dopuszczalno$¢ niejawnego pozyskiwania in-
formacji i dowoddéw za pomoca czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktore prowadza do inge-
rencji w prywatnos¢, tajemnice komunikowania si¢ czy autonomi¢ informacyjna. [...] Niejawne
pozyskiwanie informacji o jednostkach w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych musi by¢
$rodkiem subsydiarnym, czyli stosowanym, gdy inne rozwigzania sg nieprzydatne lub nieskutecz-
ne. To znaczy, ze niejawna ingerencja w wolnosci i prawa ma stanowi¢ ultima ratio. Dotyczy to
w takiej samej mierze kontroli operacyjnej, jak i udostgpniania danych telekomunikacyjnych czy
innych form pracy operacyjno-rozpoznawczej o podobnym skutku dla jednostek — gromadzenie,
przechowywanie oraz przetwarzanie danych dotyczacych jednostek, a zwlaszcza sfery prywatno-
$ci, dopuszczalne jest wylacznie na podstawie wyraznego i precyzyjnego przepisu ustawy.

2 P. Girdwoyh, Zarys kryminalistycznej taktyki obrony, Krakow 2004, s. 58.

3 Wyrok SA w Krakowie z dnia 19 wrze$nia 2002 r., IT AKa 191/02.

31 E. Grzeda, J. Machlanska, Procesowa kontrola kontaktéw obroncy z mandantem, [w:]
Prawo do obrony — teoria a rzeczywistos¢, red. A. Swiattowski, Krakow 2012, s. 136. Zob. tak-
ze: wyrok SA w Krakowie z dnia 19 wrze$nia 2002 r., IT AKa 191/02; postanowienie SN z dnia
30 listopada 2007 r., WZ 50/07; postanowienie SN z dnia 4 lutego 2008 r., III KK 363/07; postano-
wienie SN z dnia 22 wrzesnia 2008 r., IV KK 241/08.

2 E. Grzeda, J. Machlanska, op. cit.
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Niestety, w kontek$cie powyzszych rozwazan ustawodawca poza wykona-
niem sentencji tego orzeczenia i wprowadzenia zmian do art. 19 ustawy o Policji
(oraz innych wyzej wymienionych ustaw szczegdlnych) nie tylko nie umiescit
analogicznych zmian w ustawie karnoprocesowej, ale rowniez z pogwalceniem
obowigzujacych w demokratycznym panstwie prawnym obowiazujacych regut
umozliwil stosowanie podstuchu procesowego i kontroli operacyjnej w stosunku
do wszystkich przestgpstw $ciganych z urzgdu i wszystkich przestepstw skarbo-
wych. Ustawodawca zdaje si¢ wychodzi¢ z zalozenia, ze ,,fakt wczesniejszego
postanowienia sadu w zakresie zastosowania kontroli operacyjnej w stosunku do
przestepstw zawartych w katalogach poszczegolnych stuzb legitymizuje tym sa-
mym dopuszczenie materialow dotyczacych innych przestepstw uzyskanych pod-
czas kontroli operacyjnej”®. Oczywiste jest, ze tak szerokie uprawnienie do sto-
sowania niejawnej kontroli w stosunku do jednostki narusza jej prawo do obrony
w aspekcie mozliwosci swobodnego korzystania z pomocy obroncy. Po wejsciu
w zycie omawianej nowelizacji nawet w przypadku drobnych przestepstw lub
przestepstw skarbowych swoboda ta bedzie zakldcona, tym samym dojdzie do
sparalizowania dotychczasowych nieskrepowanych kontaktow obroncy ze swoim
mandantem, co bedzie szczegolnie utrudniato obrong w aspekcie formalnym, je-
sli ze wzgledu na odlegtos¢ osoby te nie beda mogly porozumiewac si¢ osobiscie.
Tak szerokie wtargniecie w podstawowe prawo rzadzace postepowaniem karnym
ktoci sig zatem z jednym z jego podstawowych zadan, czyli zmniejszeniem uciaz-
liwosci procesowych®*, co moze w znaczacy sposob utrudnia¢ obrong interesow
oskarzonego®.

Jakkolwiek nowelizacja automatycznie nie przesadza o tym, ze brak obo-
wiazku dostarczania dowoddéw na swoja niekorzy$¢ nie bedzie juz obowigzywat
i oskarzeni beda ,,zmuszani” do aktywnosci w tym zakresie, to jednak mozna
postawi¢ teze, ze organy scigania beda dazyty do udowodnienia winy na sku-
tek naduzycia wladzy ustawodawcy przez nieuzasadnione rozszerzenie katalogu
przestepstw, w stosunku do ktérych mozliwe jest wykorzystanie materialow po-
chodzacych z podstuchu lub kontroli operacyjnej, czyli wbrew woli oskarzonego®.
Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz ,,trudno zaakceptowaé, ze w demokratycznym

3 K. Boratynska, A. Gérski, op. cit.

3 K. Marszal, Proces karny, Katowice 1988, s. 118—121; J. Grajewski, [w:] J. Grajewski,
K. Papke-Olszauskas, S. Steinborn, K. Wozniewski, Prawo karne procesowe. Czes¢ ogolna, War-
szawa 2009, s. 142.

3 S. Walto$, Proces karny, Warszawa 2009, s. 30; T. Grzegorczyk, Obrorica w postgpowaniu
przygotowawczym, £.6dz 1988, s. 11; M. Rogalski, [w:] M. Klejnowska, C.P. Ktak, M. Rogalski,
Z. Sobolewski, P.K. Sowinski, Proces karny. Czes¢ szczegolna, Warszawa 2007, s. 88.

3¢ 7. Sobolewski, Samooskarzenie w swietle prawa karnego (nemo se ipsum accusare tene-
tur), Warszawa 1982, s. 73; P. Kruszynski, Zasada domniemania niewinnosci w polskim procesie
karnym, Warszawa 1983, s. 27-29; J. Chankowska, Prawo oskarzonego do milczenia, ,,Prokuratu-
raiPrawo” 2003, nr 3, s. 132.
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panstwie prawnym uznaje sie, ze raz uzyskawszy zgode sadu na podstuch okreslo-
nej osoby, prokurator moze juz nie liczy¢ si¢ z granicami okreslonej przez sad kon-
troli rozmow i prowadzi¢ ja bez mala totalnie, jezeli tylko materialy z podstuchu
dotycza przestepstw $ciganych z urzgdu lub przestgpstw skarbowych™.
Spogladajac na kolejny aspekt nowelizacji, czyli brak wymogu uzyskania
zgody nastepczej sadu (tak w przypadku podstuchu procesowego, jak i kontroli
operacyjnej), trzeba wskazac, ze uczestnicy procesu karnego (a zatem nie tylko
osoby, ktorym przystuguje prawo do obrony) zostali pozbawieni mozliwosci za-
skarzenia ,,decyzji o wykorzystaniu takich dowodow” (w rzeczywistosci majacej
posta¢ postanowienia o przeprowadzeniu dowodu z nagrania w postepowaniu
przygotowawczym oraz wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie takiego do-
wodu na etapie sadowym), w zwigzku z czym omawiana nowelizacja pozbawia
mozliwosci do zaskarzenia tej czynnosci, co w konsekwencji prowadzi do odebra-
nia prawa do obrony intereséw i ochrony praw oskarzonego, mimo ze aspekty te
stanowig istot¢ prawa do obrony®. Brak wymogu uzyskania zgody niezaleznego
organu na niejawne pozyskiwanie informacji doprowadza do naruszenia prawa
do rzetelnego procesu (wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04; orzeczenia
ETPC: z dnia 29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom,
skarga nr 54934/0054934/00; z dnia 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie Uzun przeciwko
Niemcom, skarga nr 35623/0535623/05). Powyzsze powoduje, Ze omawiane zmia-
ny doprowadzily do istotnego ograniczenia kontradyktoryjnosci, skoro oskar-
zony 1 jego obronca nie majg zadnych uprawnien do wszczecia postgpowania
incydentalnego, zmierzajacego do zbadania zasadnosci i legalnosci podstuchu,
a pozbawienie mozliwosci wypowiedzenia si¢ i obrony przed podejmowanymi
w stosunku do oskarzonego decyzjami moze spowodowac spadek zaufania do
organow wymiaru sprawiedliwosci oraz do braku przekonania osoby skazanej,
ze zostala ona osadzona przy poszanowaniu jej wszystkich praw®. Zmniejszenie
w tym zakresie kontradyktoryjnosci w dalszej kolejnosci bedzie prowadzito do
deficytu réwnosci stron. Brak tej rownosci moze stac si¢ podstawa do wykorzy-
stywania pozyskanych materialow, pochodzacych z podstuchu lub kontroli ope-
racyjnej, do ,,przekonania” oskarzonego przez organy §cigania, aby ten przyznat
si¢ do winy, by nastepnie mozliwe byto ztozenie wniosku o wydanie na posiedze-
niu wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych
srodkow (art. 335 § 1 k.p.k.) albo do ztozenia przez oskarzonego takiego wniosku
(art. 387 § 1 k.p.k.). Instytucje sprowadzajace si¢ do konsensualnego zakonczenia
postgpowania mogg by¢ w zwigzku z tym naduzywane, gdyz oskarzony, widzac
»twarde” dowody w postaci nagran, ktorych pozyskania nie bedzie mogt zaskar-
zy¢, jesli w danej sytuacji bedzie miat zastosowanie art. 168b k.p.k. albo art. 237a

37 K. Boratynska, A. Gorski, op. cit.
3 P, Wilinski, op. cit., s. 196-197.
¥ A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1984, s. 255-256.
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k.p.k., bedzie godzit si¢ na wymierzenie mu kary bez postepowania dowodowego
na etapie sagdowym. Brak uprawnienia sadu do wyrazenia zgody nastepczej nie
bedzie zatem dawal gwarancji obiektywizmu w odniesieniu do wykorzystania
tak uzyskanych materiatow.

Ostatni aspekt wprowadzonych zmian — tj. nieuregulowanie w Kodeksie
postgpowania karnego zasad postepowania z materiatami uzyskanymi w trakcie
kontroli rozméw, zasad ich wykorzystania oraz niszczenia, a takze mozliwos$ci
wnioskowania o zniszczenie takich materialow przez obronce i oskarzonego oraz
zagwarantowanie im udziatu w tej czynnosci — rowniez narusza prawa do obro-
ny w aspekcie braku uprawnienia do ,,zwalczania” wszechstronnej sposobnosci
organow $cigania do gromadzenia dowodow. Moze to poglebia¢ brak zaufania
mandanta do obroncy przez §wiadomos¢, ze kontakt z nim moze nie by¢ swobod-
ny, a wypowiedzi oskarzonego mogag by¢ wykorzystane przeciwko niemu, cho¢
nie ma on obowigzku dostarczania dowodéw na swoja niekorzys¢. Jednoczesnie
brak stanowczego terminu, w ciggu ktorego takie materialy moga by¢ wykorzy-
stane, prowadzi do nadmiernej, nieracjonalnej i pozbawionej skutecznych gwa-
rancji proceduralnych ingerencji w fundamentalne prawo oskarzonego, jakim jest
nieskrepowany kontakt ze swoim obronca.

PODSUMOWANIE

Powyzsze uwagi prowadza do stwierdzenia, ze omawiana nowelizacja nie
tylko zostata wprowadzona przy naruszeniu procesu legislacyjnego, ale tez nie
spetnia wymogow konstytucyjnych i jest sprzeczna z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego, naruszajac prawo do obrony, skoro sama $wiadomos¢ istnie-
nia sposobnosci kontroli i utrwalania tre§ci rozmoéw, a nastepnie nieograniczona
w czasie mozliwo$¢ postuzenia si¢ takimi materiatami, bez wymogu zatwierdze-
nia takiej kontroli przez sad czy zaskarzenia do sadu takiej decyzji, niweczy cele
tego prawa, czyniac je iluzorycznym. Nie sposéb mowic¢ nawet o nieefektywnym
korzystaniu z tego prawa w sytuacji, gdy organy $cigania uzyskuja informacje,
ktore oskarzony powierza w zaufaniu swojemu obroncy w nadziei, ze wiedza ta
nie zostanie wykorzystana przeciwko niemu oraz ze w ogole nie dotrze do or-
ganow postepowania przygotowawczego. Wzgledy interesu publicznego, jakimi
najprawdopodobniej kierowat si¢ prawodawca, tworzac powyzsze zmiany, nisz-
cza istote prawa do obrony, wobec czego istniejacy od 15 kwietnia 2016 r. system
tajnej kontroli rozméw wigze si¢ z ryzykiem zniszczenia demokracji w imig¢ jej
obrony. Nie budzi watpliwosci, ze tak ogromna ingerencja w prawa uczestnikow
procesu nie spetnia wymogow demokratycznego panstwa prawnego i moze pro-
wadzi¢ do arbitralnych ,,decyzji” w zakresie stosowania podstuchow.
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SUMMARY

This article describes the changes occurred within the chapter 26 of the Code of Criminal
Procedure after the amendment of the Code of Criminal Procedure and some other acts, which
took place on 15" April 2016, in particular, it contains a critical analysis of a radical change in the
content of Article 237a of the Code of Criminal Procedure and the consequences of the expulsion
of the Article 237 § 8 of the Code of Criminal Procedure. In this context, it should be noted that
the legislator, in violation of existing regulation in a democratic state ruled by law, allowed the use
of procedural wiretap in relation to all offences prosecuted ex officio and all fiscal offences, thus
depriving participants of criminal proceedings (and therefore not only individuals, who have right
defense) the possibility to appeal “the decision to use such evidence” undertaken by the prosecutor.
At the same time, there is no time limit within which such evidence could be used by the prosecu-
tor. The aim of this study is to simultaneously present the legislative omissions, errors committed
by the legislator by implementing the above mentioned amendment.

Keywords: wiretap; right to defense; amendment of the Code of Criminal Procedure; attor-
ney-client privilege; surveillance
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