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Justyna Jarocka

Wydziat Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku

Spér o dowody z kontroli operacyjnej w procesie karnym
— gwarancyjny charakter art. 168b k.p.k w swietle
konstytucyjnych praw i wolnosci

Abstrakt

W artykule podjeto prébe ukazania przyktadu spornych regu-
lacji prawnych przyjetych na gruncie Kodeksu postepowania
karnego (tj. Dz. U. z 2021r. poz. 534) — tresci art.168b k.p.k -
regulujacego kwestie wykorzystania dowoddéw pochodzacych
z kontroli operacyjnej w polskim postepowaniu karnym. W
pierwszej kolejnosci omoéwione zostang podstawowe aspekty
prawne i definicyjne kontroli operacyjnej oraz geneza art. 168b
w Kodeksie postepowania karnego. W drugiej czesci artykutu
zostang przytoczone wybrane poglady doktryny, jak i orzec-
znictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, Trybunatu
Konstytucyjnego oraz polskich saddéw, ktére czynig za punkt
rozwazan wyktadnie tresci normatywnej art. 168b k.p.k.

Stowa kluczowe: proces karny, kontrola operacyjna, prawo dowodowe,
prawo do prywatnosci, ochrona tajemnicy komunikowania sie
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1. Zagadnienia wstepne

Tytulem wstepu warto wskaza¢, ze kontrola operacyjna
jest jedna z form czynno$ci operacyjno — rozpoznawczych.
W doktrynie, z uwagi na brak definicji legalnej czynnoéci
operacyjno-rozpoznawczych, mozna spotkac sie z wieloma
probami wyjadnienia, jak nalezy je rozumiec. Za przyklad
mozna podac¢ definicje, w ktérej przyjeto, ze sa to ,pozapro-
cesowe czynno$ci techniczne i taktyczne uksztaltowane przez
praktyke organéw Scigania karnego, stuzace profilaktyczne;j
walce z przestepczoécia” (byzwa, Tokarski 2015). Charak-
teryzuje sie je rowniez jako czynnosci pelniace role subsy-
diarna wzgledem procesu karnego, gdyz ich zadaniem jest
dostarczenie uzasadnienia dla wszczecia postepowania przy-
gotowawczego (Eichstaedt 2003: 28). Uprawionymi organami
do przeprowadzania kontroli operacyjnej w obecnym stanie
prawnym sa: Policja, Biuro Nadzoru Wewnetrznego, Straz
Graniczna, Stuzba Ochrony Panstwa, Agencja Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego, Stluzba Rontrwywiadu Wojskowego,
Zandarmeria Wojskowa, Centralne Biuro Antykorupcyjne
oraz Krajowa Administracja Skarbowa (Kosmaty 2008: 88).
Dopuszczalnoé¢ stosowania kontroli operacyjnej na potrze-
by danej stuzby reguluja poSwiecone im ustawy szczegdlne.
Wskazuje sie, ze celem kontroli operacyjnej jest zapobiezenie
popelnieniu przestepstwa umyslnego, Sciganego z oskarze-
nia publicznego lub wykrycie i ustalenie sprawcoéw takiego
czynu, lub uzyskanie i utrwalenie dowodéw popelnienia ta-
kiego przestepstwa.

Majac na uwadze definicje czynnosci operacyjno — roz-
poznawczych oraz cele kontroli operacyjnej mozna stanac
na stanowisku, ze kontrola operacyjna jest czynnoscia stu-
zaca zwalczaniu przestepczosci. Jednakze oprécz zwalczania
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negatywnych, niepozadanych przez panstwo i spoteczen-
stwo zjawisk przestepczych, konsekwencja zarzadzenia kon-
troli jest wkroczeniem w sfere chronionych praw i wolnoéci,
w szczegblnosci prawo do prywatnoéci, okreslonym w art. 8
ust. 1 Europejskiej Ronwencji Praw Czlowieka (Dz. U
z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z péin. zm.) i art. 47 Konstytucji RP
(Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.) oraz ochrone tajemni-
cy komunikowania sig¢, okreslonych w art. 8 ust. 1 ERPC
i art. 49 Ronstytucji RP. Za sluszne mozna uznac stanowisko,
ze niejawne formy inwigilacji jednostek dotykaja materii nie-
zwykle wrazliwej spolecznie. Sa one jednymi z najbardziej
drastycznych form ingerencji w wolno$¢ osobista (Tomkie-
wicz 2016: 117).

Zatem wymaga podkreslenia, ze kontrola operacyjna oce-
niana jest jako pewnego rodzaju $rodek inwazyjny, czyli
bezsprzecznie laczacy si¢ z ingerencja uprawnionych orga-
noéw wtladzy publicznej w sfere osobista osoby objetej kon-
trola operacyjna. Ponadto ingeruje ona w sfere prywatnosci
wszystkich innych uczestnikéw kontrolowanych proceséw
komunikacji miedzyludzkiej. Z uwagi na inwazyjny charak-
ter, stusznie wskazuje sie, ze czynno$ci operacyjno - rozpo-
znawcze, w tym kontrola operacyjna ,winny by¢ subsydiar-
nym Srodkiem pozyskiwania informacji o jednostkach, gdy
nie da sie ich uzyska¢ w inny, mniej dolegliwy dla nich spo-
s6b” (Rusak, Wilinski 2020).

W ramach kontroli operacyjnej za niezwykle sporny ucho-
dzi art. 168b k.p.k, regulujacy dopuszczalnos¢ wykorzystania
zebranych w toku jej stosowania informacji jako dowodoéw
w polskim procesie karnym. Przede wszystkim z uwa-
gi na nieprecyzyjnosc tresci tego przepisu spér skupia sie
na rodzaju stosowanej wyktadni literalnej lub systemowe;.
Jednakze, co kluczowe w obranym temacie, dostrzegalny
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jest we wspoélczesnym Swiecie konflikt wartos$ci, nieodzow-
nie towarzyszacy normom prawa karnego procesowego.
Wynika to ze stale postepujacego rozwoju technologiczne-
g0, co w konsekwencji prowadzi do przenoszenia proceséw
komunikowania sie, stanowiacych prywatna sfere naszego
zycia, do srodkéw porozumiewania sie na odlegto$¢. Ronflikt
ten dotyczy praw i wolnosci jednostki oraz jej ochrony przed
nadmierna ingerencje w jej sfere prywatnosci oraz skutecz-
nego zwalczania przestepczos$ci w ramach obowiazkéw pan-
stwa z art. 5 Ronstytucji RP, tj. zapewnienia wolnosci i praw
cztowieka i obywatela oraz bezpieczenstwa obywatelom.
Slusznie dostrzega sie, ze proces karny, dla zrealizowania
swoich podstawowych funkcji, nieodzownie ingeruje w sfe-
re praw i wolnosci jednostki. Powyzszy proces wazenia ob-
ranych wartosci ma decydujace znaczenie dla ksztaltowania
stosunkow miedzy panstwem a obywatelem (Najman 2016:
361). Relewantne pozostaja réwniez cele procesu karne-
go obrane przez ustawodawece, a wskazane art. 2 § 1 k.p.k,
w szczegOlnosci wskazana w art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k zasada
trafnej reakcji karnej. Trafna reakcja karna to wymog, aby
co najmniej niewinny nie poniést odpowiedzialnoéci, a win-
ny byt zawsze do niej pociagniety, osoba winna poniosta od-
powiedzialno$¢ nie mniejsza niz te, na ktéra zastuzyla i nie
wieksza od tej, ktora ponie$¢ powinna (Cieslak 1984: 214).
Majac na uwadze aktualno$¢ sporu o granice wykorzy-
stania materiatébw z kontroli operacyjnej jako dowodéw
w polskim procesie karnym, na ktéra sie wskazuje w zwiaz-
ku z wnioskiem Prokuratora Generalnego do Trybunatu
Ronstytucyjnego dotyczacego jego interpretacji (Daniluk
2020: 5), oraz fakt, ze kwestia ta w sposéb znaczacy wplywa
na uksztaltowanie statusu osoby inwigilowanej, interpreta-
cja tresci normatywnej art. 168b k.p.k jawi sie jako istotny
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przedmiot analizy czynnosci inwazyjnych dopuszczalnych
na gruncie ustawodawstwa krajowego.

2. Zakres stosowania kontroli operacyjnej
na przykltadzie uprawnien Policji

Jak wyzej wskazano kontrola operacyjna jest jedna z form
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. W doktrynie wska-
zuje sie, ze z danych udostepnionych przez Prokuratora
Generalnego w 2016 roku ,ogromna wigkszo$¢ stanowily
podstuchy prowadzone Policje (4697 oséb)” (Rogalski 2019).
Stad mozna okresli¢ ramy kontroli operacyjnej na przykta-
dzie Policji.

Rontrola operacyjna charakteryzuje sie szerokimi ramami.
W art. 19 ust. 6 Ustawy o Policji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 360
z pozn. zm.) wskazano, ze kontrola operacyjna moze polegac
na nastepujacych czynnosciach: uzyskiwaniu i utrwalaniu
tresci rozmow prowadzonych przy uzyciu srodkéw technicz-
nych, w tym za pomoca sieci telekomunikacyjnych; uzyski-
waniu i utrwalaniu obrazu lub dZwieku oséb z pomieszczen,
srodkéw transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;
uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym ko-
respondencji prowadzonej za pomoca srodkéw komunikacji
elektronicznej; uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych
w informatycznych noénikach danych, telekomunikacyj-
nych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych
i teleinformatycznych; uzyskiwaniu dostepu i kontroli za-
wartosci przesylek. Wskazuje sie, ze kontrola operacyjna
pozwala w szczegdlnosci na podstuch oséb i pomieszczen,
w tym chodzi o rozmowy za posérednictwem telefonii stacjo-
narnej, bezprzewodowej (komérkowej) i internetowej, pozy-
skiwanie tresSci wiadomosci tekstowych i multimedialnych
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przesylanych za pomoca urzadzen telefonicznych oraz in-
nych urzadzen sluzacych do komunikowania sie (Wyrok TR
z 30.07.2014 r., K 23/11). W doktrynie stusznie podsumowuje
sie zakres kontroli, twierdzac, ze ,pojecie kontroli operacyj-
nej jest bardzo pojemne” (Rogalski 2019).

Ponadto warto zauwazyc, ze szeroki zakres potencjalnych
czynnosci podejmowanych przez Policje powiazany jest z za-
kresem przedmiotowym stosowania kontroli tj. katalogiem
przestepstw, ktére uzasadniaja jej zarzadzenie. Na zakres
przedmiotowy wskazuje wprost art. 19 ust. 1 Ustawy o Policji.
W zakresie przedmiotowym zawarto takie przestepstwa po-
spolite jak: zabdjstwa, dzieciobgjstwa, zabdjstwa eutanatycz-
nego, spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, a tak-
ze ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, bezprawne pozbawienie
wolnoéci, handel ludZzmi. Zakresem objeto réwniez przestep-
stwa mogace mie¢ zwiazek z terroryzmem, np. zawtadniecia
statkiem wodnym lub powietrznym oraz sabotaz kompute-
rowy. Dodatkowo sa to przestepstwa przeciwko wymiarowi
sprawiedliwoéci, m.in. sktadanie falszywych zeznan, czy fal-
szywe oskarzenia. Nie mniej istotne okazaly sie dobra chro-
nione prawem sktadajace sie na szeroko rozumiane bezpie-
czenstwo finansowe, gdyz w zakresie zawarto przestepstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu i interesom majatko-
wym w obrocie cywilnoprawnym, np. lapownictwo na sta-
nowisku kierowniczym, pranie pieniedzy oraz przestepstwa
przeciwko obrotowi pieniedzmi i papierami warto$ciowymi,
np. falszowanie pieniedzy i innych srodkéw platniczych albo
dokumentéw réwnoznacznych. Ustawodawca bierze réwniez
pod uwage koniecznos$¢ zwalczania nowych form przestep-
czosci popetnianych w sferze Internetu, dopuszczajac kon-
trole operacyjna w przypadku, np. gdy tresci pornograficzne,
o ktérych mowa w art. 202 k.k, obejmuja udzial matoletniego.
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Jednakze ustawodawca dopuszcza stosowanie kontroli
operacyjnej nie tylko z Kodeksu karnego (tj. Dz. U. z 2020 r.
poz. 1444 z péin. zm.) i Kodeksu karno-skarbowego (t.,j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 408), ale rowniez w przypadku przestepstw
z ustaw szczegllnych. W art. 19 ust. 1 zawarto ich az 9
tj. ustawa z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1468, 1495 i 2251), ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o ob-
rocie instrumentami finansowymi (Dz. U. z 2018 r. poz. 2286,
2243 i 2244), ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicz-
nej i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych
do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spéltkach pu-
blicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 623, 1655, 1798 i 2217), usta-
wa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami (Dz. U. z 2018 r. poz. 2067 i 2245 oraz z 2019 r.
poz. 730 i 1696), ustawa z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym
zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2019 r. poz. 553,
730 i 2020), ustawa z dnia 21 listopada 1996 r. o muzeach
(Dz. U. z 2019 r. poz. 917 i 1726), ustawa z dnia 27 czerw-
ca 1997 r. o bibliotekach (Dz. U. z 2019 r. poz. 1479),ustawa
z dnia 25 maja 2017 r. o restytucji narodowych doébr kultu-
ry (Dz. U. z 2019 r. poz. 1591), ustawa z dnia 1 lipca 2005 r.
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek,
tkanek i narzadéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 1405).

Powyisze wskazuje na niezwykle szeroki zakres kontro-
li operacyjnej, a dobrami usprawiedliwiajacymi wkroczenie
w sfere praw i wolnosci jednostki, jest préba zapobiegniecia
przestepstwu lub uzyskania dowodéw na popelnienie prze-
stepstwa, ktére godzi w zycie, zdrowie, mienie czlowieka,
a ponadto w dobro wymiaru sprawiedliwosci oraz szeroko
rozumianego bezpieczenstwa finansowego panstwa. W isto-
cie, z uwagi na pojemny zakres przedmiotowy, kontrola ope-
racyjna jest srodkiem, ktéry sprzyja realizacji obowiazkow
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panstwa wskazanych w art. 5 KRonstytucji, tj. zapewnieniu
wolnodci i praw czlowieka i obywatela oraz bezpieczen-
stwa obywatelom.

Mozna stana¢ na stanowisku, ze dotychczasowa analiza
dostarcza wnioskéw, ze z uwagi na szeroki katalog czynnoéci
stosowanych w ramach kontroli operacyjnej, szeroki zakres
przedmiotowy oraz tajny charakter tej czynnosci stanowi
ona wspoiczednie jedna z najbardziej skutecznych srodkow
zapobiegania i zwalczania przestepczosci. W doktrynie od lat
zwraca si¢ uwage, ze czynnosci operacyjno - rozpoznaw-
cze spelniaja wazna role w walce z przestepczoscia (Kotowski
2021). Wskazuje sie, czynnos$c te ,wielokrotnie urzeczywist-
niaja spotecznie oczekiwany skutek w postaci zapobiegnie-
cia popelnieniu groznego przestepstwa, ujawnienia okolicz-
nosci popelnionego przestepstwa, ustalenia sprawcéw tych
czynéw, a takze pozyskania i utrwalenia niezbitych dowo-
déw przestepstwa, pozwalajacych na pociagniecie do odpo-
wiedzialnosci sprawcéw i eliminacje szeroko rozumianych
powiazan charakteryzujacych przestepczos$¢ zorganizowana”
(Rotowski 2021). W istocie uwaza sie, ze za jeden z najsku-
teczniejszych instrumentéw walki z przestepczoscia i terrory-
zmem uznaje sie przechwytywanie i rejestrowanie transmisji
telekomunikacyjnych i teleinformatycznych, a wiec réwniez
rozmow telefonicznych. Twierdzi si¢, ze mowa gléwnie
o podstuchu telefonicznego oraz podstuchu komputerowego
(Rosmaty 2008: 34—48).

Powyisze rozwazania w pelni odzwierciedla ukazujaca
clou wspomnianego konfliktu wartosci teza, ze ,poszuki-
wanie skutecznych metod efektywnej ochrony demokra-
tycznych spoteczenstw przed zagrozeniem ze strony zor-
ganizowanej przestepczosci oraz terroryzmu prowadzi tez
do znacznego pomniejszenia zakresu prywatnosci cztowieka”
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(Skorupka 2013). W istocie ustawodawca, aby zagwaranto-
wac jednostce ochrone praw i wolnosci oraz wprowadzic¢
poczucie wzglednego bezpieczenstwa przed zagrozeniami,
jakie niesie dla niej stale rozwijajaca sie i doskonalaca sie
poprzez korzystanie z dorobku technologicznego przestep-
czo$¢, zakreslona w omoéwionym zakresie przedmiotowym
kontroli operacyjnej, korzysta z mechanizmu wskazanego
w art. 31 ust. 3 Ronstytucji RP, ograniczajacego prawa i wol-
nosci w panstwie.

3. Rontrowersje wokdl tresci art. 168b k.p.k
3.1. Zagadnienia wprowadzajace

Powyzsze rozwazania dotyczace pojemnego pojecia kontroli
operacyjnej i szerokiego zakresu przedmiotowego jej stoso-
wania sa niezwykle istotne, z uwagi na koniecznos$¢ zweryfi-
kowania, czy rozumienie tresci art. 168b k.p.k moze w kon-
sekwencji spowodowaé¢ powstanie nieograniczonych ram
korzystania z tego skutecznego srodka dowodowego.
Uregulowania wskazujace na warunki wprowadzenia in-
formacji zebranych w toku kontroli operacyjnej jako dowo-
déw w polskim procesie karnym nie zostaly zawarte w Ko-
deksie Postepowania Rarnego z roku 1997. Na wykorzystanie
dowodéw wskazywaly ustawy szczegdlne regulujace dana
shuzbe uprawiona do stosowania kontroli operacyjnej, np. byt
to art. 19 ust. 15c ustawy o Policji. W przepisie wskazywa-
no, ze zgode na wykorzystanie dowodéw w procesie karnym
wyraza sad, tzw. zgoda nastepcza sadu. Ponadto w doktrynie
stoi sie¢ na stanowisku, ze dwczesnie ,nie bylo watpliwosci,
ze zgoda ta moze dotyczyc tylko przestepstwa wymienionego
w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, czy tez w odpowiednikach
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tego przepisu w ustawach o innych stuzbach (tzw. przestep-
stwa katalogowego)” (Janczukowicz 2019).

Przepis art. 168b k.p.k zostal wprowadzony przez art. 1
pkt 35 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. (Dz.U.2016.437) zmie-
niajacej min. ustawe z dniem 15 kwietnia 2016 r. W obec-
nym stanie prawnym reguluje on sytuacje o wykorzystaniu
zebranych w wyniku kontroli operacyjnej dowodéw popet-
nienia przez osobe, wobec ktérej kontrola byta stosowana,
innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli
oraz popelnienia przez inna osobe niz objeta zarzadzeniem
kontroli przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego. W tych sytuacjach dochodzi do pozyskania
dowodéw na popelnienie przestepstwa niewskazanego
w postanowieniu sadu o zastosowaniu kontroli operacyjnej,
a wiec niejako ,przy okazji” jej stosowania. W obecnym sta-
nie prawnym podjecie decyzji w przedmiocie wykorzysta-
nia tego dowodu w postepowaniu karnym zostato przyzna-
ne prokuratorowi.

W pierwszej kolejnosci warto wskazaé, ze ustawodawca
postuzyt sie sformutowaniami nieprecyzyjny ,0 wykorzysta-
niu dowodéw w postepowaniu karnym decyduje prokura-
tor” oraz ,inne przestepstwo $cigane z urzedu”. Nie wskazano
na jakim etapie postepowania, w jakiej formie oraz do kiedy
prokurator podejmuje decyzje o wykorzystaniu informacji
jako dowodoéw. Co wiecej nie odniesiono wprost sformu-
towania ,inne przestepstwo $cigane z urzedu” do katalogu
przestepstw skladajacego sie na zamkniety zakres przedmio-
towy. W doktrynie wskazuje sie, ze przepis art. 168b k.p.k.
od poczatku obowiazywania wywolywal mnéstwo watpli-
woéci. Przede wszystkim uwage skupiono na tym ,.czy zgo-
da nastepcza z art. 168b k.p.k. dotyczy¢ moze wszystkich
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przestepstw Sciganych z urzedu, czy tylko przestepstw kata-
logowych” (Janczukowicz 2019).

Majac na uwadze akcentowana problematyke uzytego
zwrotu ,inne przestepstwo $ciagane z urzedu” oraz powyzsze
omowienie szerokich zakres6éw stosowania kontroli opera-
cyjnej z uwzglednieniem zakresu przedmiotowego stosowa-
nia kontroli operacyjnej, ponizsze rozwazania ograniczono
do analizy orzecznictwa oraz pogladéw doktryny dotycza-
cych uzytego sformulowania ,inne przestepstwo Scigane
z urzedu”. W istocie interpretacja tego sformutowania $cisle
powiazana jest z zakresami stosowania kontroli.

3.2. Postulat precyzji prawa

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzenia o braku precy-
zji uzytych w art. 168b k.p.k sformulowan, warto poczynic¢
wstepne rozwazania co do ogdlnych dyrektyw stawianych
przez Europejski Trybunatl Praw Czlowieka, Trybunat Kon-
stytucyjny, sady powszechne oraz przedstawicieli doktryny.
Postulat ten nabiera szczeg6lnego znaczenia przy regulacjach
niejawnych dzialain organéw wiadzy publicznej, polegaja-
cych na pozyskiwania informacji o jednostkach.

W pierwszej kolejno$ci mozna wskazaé, ze Europejski
Trybunat Praw Czlowieka akcentuje tzw. jako$¢ prawa.
Rozumie ja jako postulat, ze ,prawo krajowe nie tylko jest
dostepne i przewidywalne w stosowaniu” oraz wskazuje
na koniecznos$c¢ skutecznej kontroli nad stosowaniem tajnych
srodkéw poprzez ,zapewnienie odpowiednich i skutecznych
zabezpieczen i gwarancji przed naduzyciami” (Wyrok ETPC
z 12.01.2016 r., 37138/14, SZABO I VISSY v. WEGRY ). Na tle
orzecznictwa ETPC wskazywano réwniez, ze ustawy krajo-
we powinny by¢ uregulowane tak, aby zachowac¢ precyzje,



44 Justyna Jarocka

zrozumialo$¢ oraz dostepnoéc¢ dla adresatéw norm oraz kla-
rownos$¢ zakreslenia granic swobodnego uznania organéw
wladzy publicznej. Co wiecej niejednokrotnie akcentowano,
ze ,2ustawa musi w sposéb jasny i precyzyjny formulowac
prawo do inwigilacji obywateli” (Szczechowicz 2009: 24).
Przyjmuje sie, ze wobec braku spelnienia tego wymogu ,ta-
kie przepisy mozna uznac za niezgodne z zasada praworzad-
nosci” (Zielinska 2017: 39). Slusznie wskazuje sie, ze precyzja
i przewidywalno$¢ odnosi sie rowniez do kwestii wykorzy-
stania informacji zebranych w doku niejawnych dziatan
stuzb. ETPC stwierdza, ze ,ustawa musi wskazywaé¢ w spo-
s6b wystarczajaco wyrazny zakres takiej swobody decyzyj-
nej przyznanej wlasciwym organom wiladzy oraz sposéb
jej wykonywania, z uwzglednieniem uzasadnionego praw-
nie celu przedmiotowego $rodka, tak aby jednostka uzyska-
ta odpowiednia ochrone przed arbitralna ingerencja” (Wy-
rok ETPC z 4.12.2015 r., 47143/06, ZAKHARQOV v. ROSJA, ).
Réwniez w orzecznictwie TH wskazuje sie, ze ,,niezbedne jest
sprecyzowanie sposobu niejawnego wkroczenia w sfere pry-
watnosci jednostki”. Co wiecej ustawa powinna ,precyzyj-
nie wskazywac zakres wykorzystania danych pozyskanych
w toku czynnosci” (Wyrok TR z 30.07.2014 r., R 23/11).

W orzecznictwie stusznie wskazano, ze stosowanie kon-
troli ,jest jednym z najbardziej ingerencyjnych uprawnien
panstwa w konstytucyjnie chronione dobra obywatela, ta-
kie jak prawo do ochrony zycia prywatnego — art. 47 Kon-
stytucji, wolno$¢ i ochrona tajemnicy komunikowania
sie — art. 49 Ronstytucji, autonomia informacyjna jednostki —
art. 51 Konstytucji” (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialym-
stoku z 29.09.2017 r., Il ARa 82/17). Zauwazono, ze powinna
by¢ stosowana wyjatkowo oraz stosowana w $ciséle okreslo-
ny w ustawie sposob. Ponadto zaakcentowano, ze ,obywatel
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ma prawo wiedzie¢, w jakim zakresie materialy pozyskane
w wyniku takiej kontroli moga by¢ w stosunku do niego
(przeciwko niemu) uzyte” (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bia-
Iymstoku z 29.09.2017 r., II ARa 82/17).

Wskazuje sie, ze art. 168b k.p.k nie odpowiada standar-
dom, ktére nakazuja, aby ,ustawa dopuszczajaca niejawna
ingerencje organ6éw wtadzy publicznej w sfere chronionych
praw i wolnosci jednostki winna precyzyjnie okresla¢ przy-
padki, zakres i spos6b niejawnej kontroli, a nadto wskazy-
wac takze, jakich sfer zycia kontrola ta dotyczy” (Wyrok
Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 29.09.2017 r., I ARa
82/17).

7. kolei w doktrynie definiuje sie przewidywalnos$¢ jako
swego rodzaju stan osiagniecia dostatecznie zrozumialego
prawa. Prawo jest zrozumiate, wtedy gdy adresat kiero-
wanej do niego normy jest w stanie z brzmienia jego tresci
wyinterpretowac wskazéwki m.in. odnoécie do okolicznosci
i warunkéw, w jakich kontrola ze strony panstwa moze miec
wzgledem niej zastosowanie (Szczechowicz 2009: 24).

Co prawda przepis art. 168b k.p.k jest przepisem technicz-
nym, ktéry reguluje procedure wprowadzania informacji
jako dowoddéw do procesu karnego, a nie nadaje kompetencji
do jej zarzadzania, jednakze z uwagi na jego wplyw na sta-
tus osoby inwigilowanej nie jest on miej wazny od przepi-
s6w gwarancyjnych w postaci zakreséw stosowania kontroli
operacyjnej. Stad tez ww. przewidywalnos$¢ uzycia srodkow
rowniez jest zwiazana z postulatem przewidywalnos$ci. Za-
rzadzenie kontroli operacyjnej jest czynnoécia celowa, gdyz
organ dazy do realizacji obranych w ustawach szczeg6lnych
celow. Majac na uwadze kluczowe znaczenie regulacji ob-
jetej art. 168b k.p.k, mozna stana¢ na stanowisku, ze precy-
zyjne granice wykorzystania zebranych w toku stosowania
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kontroli operacyjnej informacji mieszcza sie¢ w ww. warun-
kach i okolicznos$ciach jej stosowania.

3.3. Poglady doktryny i orzecznictwo odnoénie treéc art. 168b k.p.k

W doktrynie, poprzez analize orzecznictwa, wskazuje sie,
ze sady w zaleznosci od przyjetej wyktadni art. 168b k.p.k,
wyksztalcily trzy poglady na temat, jak nalezy rozumieé
sformutowanie ,inne przestepstwo Scigane z urzedu”. Pierw-
szym z nich jest teza, ze ,artykul 168b k.p.k. nie powinien
by¢ stosowany w ogdle ze wzgledu na jego niezgodnosc
z Konstytucja RP” (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymsto-
ku z 29.09.2017 r., I AKa 82/17). Drugim pogladem stoja-
cym w opozycji do pierwszego jest teza, ze ,zgoda nastep-
cza z art. 168b k.p.k. dotyczy¢ moze wszystkich przestepstw
Sciganych z urzedu” (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z 7.07.2017 r., Il AKa 63/17). Pogladem niebedacym jednym
ze skrajnych, jest ten, ze ,zgoda nastepcza z art. 168b k.p.k.
dotyczy¢ moze tylko przestepstw katalogowych” (Uchwala
Sadu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2018 r. I KZP 4/18).
W doktrynie trafnie ujmuje sie ten problem, wskazujac,
7e przyjecie interpretacji opartej na zastosowaniu wyktad-
ni jezykowej bedzie skutkowalo wnioskiem, ze ,mozliwosc
wykorzystania materialéw uzyskanych ,przy okazji” legalnie
prowadzonej kontroli operacyjnej moze wykracza¢ poza ka-
talog przestepstw ujetych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji”
(Rurowski 2021). Z kolei przyjecie wyktadni catosciowej i sys-
temowej bedzie prowadzito do wniosku, ze przepis art. 168b
k.p.k jest powiazany z katalogiem wskazanym w art. 19 ust. 1
ustawy o Policji, a wiec na gruncie art. 168b k.p.k umozliwio-
no ,wykorzystanie uzyskanego w toku kontroli operacyjnej
materiatu jako dowodu przestepstw co prawda innych niz
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te, ktérych dotyczyta kontrola, ale mieszczacych sie w kata-
logu” (Rurowski 2021).

W doktrynie mozna spotkac¢ stanowisko, ze ,wbrew literal-
nemu brzmieniu systemowa i prokonstytucyjna wykladnia
tych regulacji nakazuje uzna¢ za niedopuszczalne korzysta-
nie z materiatéw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjne;j
W sprawie o przestepstwa, ktére nie naleza do tych wymienio-
nych w art. 237 § 3 lub w katalogu ustaw branzowych” (Ru-
lesza 2020). Wskazuje sie réwniez, ze ,zasadne jest przyjecie,
ze art. 168b obejmuje tylko dowody przestepstw okreslone
w katalogu przestepstw, co do ktérych moze byc¢ zarzadzo-
na kontrola operacyjna, a nie dotyczy dowodéw przestepstw
spoza tego katalogu” (Stefanski, Zablocki 2019). Twierdzi sie,
ze ,nalezy przychyli¢ sie do stanowiska, wedle ktérego uzyte
w art. 168b sformulowanie ,innego przestepstwa Sciganego
z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego niz przestep-
stwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej” obejmuje
swoim zakresem wylacznie te przestepstwa, co do ktérych
sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej”
(Wyrok SA w Poznaniu z 1.9.2017 r., Il AKRa 63/17). Powyzsze
wskazuje, ze poglad ,kompromisowy” wyksztalcony przez
orzecznictwo jest akceptowany.

7. gota inaczej wypowiedziano si¢ na obrany temat, twier-
dzac, ze ,nalezy stwierdzi¢, ze wykladnia jezykowa art. 168b
k.p.k nie budzi watpliwosci”. Wskazuje sie, ze ,zamiarem
ustawodawcy bylo umozliwienie szerokiego wykorzy-
stania materialéw z kontroli operacyjnej” i podkresla sie,
ze ,de lege lata ogranicza¢ pojecie przestepstwa Sciganego
z urzedu do czynéw katalogowych” (Wyrok SA w Poznaniu
z 1.9.2017 r., I ARa 63/17). Jednakze tym samym nie negu-
je sie potrzeby zmiany tresci przepisu art. 168b k.p.k, sto-
jac na stanowisku, ze ,uzasadnione wzgledy przemawiaja
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za zmiana tego stanu rzeczy i zawezenia zgody nastepczej
do czynoéw katalogowych” (Boratynska, Czarnecki, Krélikow-
ski i in. 2020). Powyzsze pokazuje, ze szereg racji wskazuje
za tym, aby zastosowac jednak wykladnie literalna przepisu
i maksymalnie rozszerzy¢ mozliwosci dowodowe kontroli
operacyjnej. Jednakze nieprecyzyjnos¢ tego przepisu prowa-
dzi do przekonania, ze konieczna jest ingerencja ustawodaw-
cy w celu powiazania art. 168b k.p.k wprost z katalogiem
przestepstw, w sprawach o ktére dopuszczalne jest stosowa-
nie kontroli operacyjne;j.

Zaniezwykle istotna ocenia si¢ uchwate Sadu Najwyzszego
z 28.06.2018r. (Uchwala SN z 28.06.2018 r., | KZP 4/18), ktérej
warto poswieci¢ wiecej uwagi. W uchwale uzyte w art. 168b
k.p.k sformulowanie ,innego przestepstwa Sciganego z urze-
du lub przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo
objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej” wprost odniesio-
no do zakresu tych przestepstw, co do ktérych sad moze wy-
razi¢ zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej. Nalezy wiec
stwierdzi¢, ze ta interpretacja sadu wskazuje kierunek inter-
pretacji art. 168bk.p.k w taki sposéb, ze wykorzystanie dowo-
du uzyskanego w wyniku kontroli moze dotyczy¢ wytacznie
przestepstw katalogowych (Uchwata SNz 28.06.2018 r., IKZP
4/18). Istotnie nalezy powiazac te uchwate, w ktérej zastoso-
wano wyktadnie prokonstytucyjna, zaréwno z deklarowa-
nymi na gruncie Konstytucji RP— prawem do prywatnoéci,
zawartym w art. 47 Ronstytucji RP oraz ochrona tajemni-
cy komunikowania sie, okreslona w art. 49 Ronstytucji RP,
jak réwniez z przestankami i zasadami ograniczania praw
i wolnosci jednostki wskazanymi w art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP (Janczukowicz 2019). Clou tego orzeczenia odda-
je teza, ze ,wspomniana uchwala proponuje rozwiazanie
kompromisowe” (Uchwata SN z 28.06.2018 r., I RZP 4/18).
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Ponadto przytacza sig, ze ,w uzasadnieniu uchwaly moc-
no podkreslono, ze stosowanie art. 168b k.p.k. do wszyst-
kich przestepstw $ciganych z urzedu absolutnie nie da sie
pogodzi¢ ani z Ronstytucja RP, ani z logika” (Janczukowicz
2019). Dodatkowo SN zauwaza, ze ,catkowite wyeliminowa-
nie stosowania art. 168b k.p.k. oznaczatoby nieakceptowalne
oslabienie skutecznosci $cigania przestepstw” (Uchwala SN
z 28.06.2018 r., | KZP 4/18).

Racje wskazane w uchwale zostaly dostrzezone réw-
niez przez Rzecznika Praw Obywatelskich. zasluguja
Na pelna aprobate zasluguja argumenty zawarte we wnio-
sku z 29.04.2016r. (www.rpo.gov.pl). Ow wniosek wskazy-
wal na fakt, ze w literalnym brzmieniu art. 168b k.p.k i 237a
k.p.k sa niezgodne z art. 47, 49, 50, 51 ust. 2 Ronstytucji RP
w zw. z art. 31 ust. 3 Ronstytucji RP, a takze z art. 45 ust. 1,
art. 51 ust. 4 i art. 77 ust. 2 Ronstytucji RP. W opinii Rzecz-
nika wprowadzone rozwiazanie, w wyniku ktérego proku-
ratorowi przyznano uprawnienie w zakresie decydowania
o wykorzystaniu materialu dowodowego dotyczacego prze-
stepstw spoza katalogu, nie spetnia standardéw okreslonych
w Konstytugcji.

W wyzej przytoczonym wniosku oraz w uchwale SN opo-
wiedziano si¢ za ochrona prawa do prywatnosci, zawartego
w art. 47 Ronstytucji RP, ochrona tajemnicy komunikowania
sie, z art. 49 Ronstytucji RP, za nalezytym respektowaniem
zasady niezbednos$ci uzyskiwania danych o obywatelach,
okreslonej w art. 51 ust. 2 Ronstytucji RP. Ww. prawa sa
w istocie powiazane z zauwazalnym zagrozeniem ich ogra-
niczania, przy niespelnianiu ukonstytuowanych przestanek
z art. 31 ust. 3 Ronstytucji RP.

Niezwykle istotne bylo powiazanie zamknietego katalogu
przestepstw z art. 19 ust. 1 Ustawy o Policji z art. 168b k.p.k.
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Istota zakreséw kontroli operacyjnej jest stworzenie gwaran-
¢ji dla os6b inwigilowanych. Stusznie wskazuje sie, ze ,Scisty,
zamkniety, katalog umyslnych przestepstw, ktérych podej-
rzenie uzasadnialo zastosowanie technik operacyjno - roz-
poznawczych, byl wyrazem woli roztropnego ustawodawcy
(Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17.01.2018 r., II
ARa 331/17). Ustawodawca jest bowiem $wiadomy, ze uzy-
cie pewnych nadzwyczajnych $rodkéw, ktére sa metodami
wykrywania groznej przestepczodci, ale stanowia réwniez
ingerencje w sfere konstytucyjnych i konwencyjnych praw
i wolnoéci jednostki.

W istocie przyjecie literalnego brzmienia przepisu i brak
powiazania go z zamknietym katalogiem najpowazniejszych,
zdaniem ustawodawcy, przestepstw i uznanie, ze dla zarza-
dzenia kontroli operacyjnej konieczne jest wykazanie zagro-
zenia wystapienia przestepstwa katalogowego, a dla wyko-
rzystania informacji zebranych w toku kontroli operacyjnej
nie jest to konieczne, niweczyloby gwarancyjny charakter
zakresu przedmiotowego. Stusznie zauwaza sie, ze ,taka in-
terpretacja podwazalaby sens istnienia w ustawach regulu-
jacych czynnosci operacyjno-rozpoznawcze katalogu prze-
stepstw, co do ktérych jest mozliwe ich zarzadzenie, skoro
i tak moglyby by¢ wprowadzone do postepowania karnego
dowody dotyczace kazdego innego przestepstwa” (Stefanski,
Zablocki 2019).

Co wiecej zwraca sie uwage na inny potencjalny i zarazem
negatywny aspekt, wskazujac, ze przyjecie innego niz wuw.
rozwiazania prawnego, wiazatoby sie z zagrozeniem w posta-
ci tzw. kontroli pozornych. Na powyzsze zagrozenie wskazu-
je sie zar6wno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Twierdzi sie,
ze przyjecie takiego rozumienia przepisu art. 168b k.p.k ,,mo-
globy prowadzi¢ do naduzy¢ w postaci préb dopuszczenia
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do procesowego wykorzystania materiatbw pochodzacych
z kontroli operacyjnej, dla ktérej nie byto prawnych pod-
staw, bo dotyczyta ona czynéw nieskatalogowanych, a tym
samym prob samodzielnego zalegalizowania przez dowolne-
go prokuratora efektéow dowodowych takich bezprawnych
ingerencji w podstawowe prawa i wolnosci konstytucyjne”
(Gruszecka 2020). Sad Najwyzszy stusznie, od poczatku obo-
wiazywania art. 168b k.p.k, dostrzegal potencjalne zagroze-
nie stosowania podstuchu wobec osoby, co do ktérej istnie-
ja podejrzenia, ze popelnila przestepstwo ,pozakodeksowe”
pod pozorem bezzasadnych podejrzen o popelnienie prze-
stepstwa katalogowego. Konsekwencjami byltoby to, ze cala
regulacja jest nieefektywna i zmierza do szerszego niz naj-
mniejsze mozliwe ograniczenie praw i wolnos$ci konstytucyj-
nych jednostki (Uchwata SN z 23.03.2011 r., I KZP 32/10).

Powyzsze rozwazania na temat pogladéw prezentowa-
nych przez doktryneréw prawa karnego procesowego oraz
orzecznictwo prowadza do wniosku, ze art. 168bk.p.k budzi
liczne watpliwodci interpretacyjne. Ponadto warto zaakcen-
towac takze to, ze art. 168b k.p.k sam w sobie nie spelnia
minimalnych, ogdélnych kryteribw nalezytej precyzyjnosci
i zrozumialoéci prawa. W obecnym stanie prawnym jedy-
nie w oparciu o poglady doktryny i orzecznictwo, ktére sto-
ja na strazy zachowania gwarancji jednostki, wobec ktdrej
skierowana jest ta inwazyjna czynno$¢ dowodowa, mozna
tak naprawde okresli¢ granice kompetencji prokuratora,
przystugujacych na podstawie art. 168b k.p.k, zwiazanych
z wykorzystaniem dowodéw pozyskanych ,przy okazji” pro-
wadzenia kontroli operacyjne;j.
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4. Uwagi koncowe

Powyzej opisany spoér na pierwszym tle dotyczy stosowania
wykladni literalnej i systemowej nieprecyzyjnego w swe-
go tresci art. 168b k.p.k. Jednakze na drugim tle tego sporu
dostrzec mozna sedno, w postaci wciaz aktualnego konflik-
tu miedzy dazeniami organéw wladzy publicznej do efek-
tywnego zwalczania przestepczosci za pomoca skutecz-
nych srodkéw pozyskiwania dowodéw w celu zapewnienia
bezpieczenstwa obywatelom i praw i wolnosci jednostki,
a zagwarantowaniem jednostkom nalezytych gwarancji
w zakresie wkraczania w ich konstytucyjnie i konwencyj-
nie chroniona sfere wolnoéci i praw, w tym przypadku sfere
prawa do prywatnoéci i ochrony tajemnicy komunikowania
sie. W istocie oba obowiazki panstwa wynikaja z art. 5 Ron-
stytucji RP i w przypadku kontroli operacyjnej nieodzownie
wymagaja wazenia obranych wartosci.

Stusznie clou problemu wskazane na poczatku rozwa-
zan potwierdza teza, ze ,ingerencja czynnosci dowodowych
w konstytucyjne i konwencyjne prawa podstawowe jed-
nostki sprawia, ze pojawia si¢ konflikt pomiedzy interesem
spotecznym w realizowaniu $cigania karnego i wymiaru
sprawiedliwoéci a interesem indywidualnym w zachowaniu
wolnoéci i praw osobistych” (Skorupka 2017).

Konflikt ten jest, tym bardziej widoczny, im zwiekszaja sie
zagrozenia przestepczoscia i terroryzmem we wspotczesnym
Swiecie, w ktérym ciagle postepuje rozwdj technologiczny
i w ktérym to doskonala sie formy popelniania przestepstw
w sferze Internetu. Wraz ze zwiekszeniem sie zagrozen usta-
wodawca dazy do nowelizowania inwazyjnych, a zarazem
skutecznych z uwagi na ich niejawny charakter, czynnosci
dowodowych. Nowelizacje te dotycza w pierwszej kolejnosci
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rozszerzania zakreséw stosowania tych czynnoéci, w szcze-
go6lnosci zakresu przedmiotowego, ktéry, jak wskazano po-
wyzej, ma niezwykle szeroki charakter, gdyz umieszczono
tam nie tylko szereg przestepstw z k.k i kk.s, ale réwniez
odsyta on do szeregu ustaw szczegd6lnych.

Jednakze na gruncie polskiego ustawodawstwa, noweli-
zacje doprowadzily do wprowadzenia art. 168b k.p.k, ktéry,
jak wykazaly powyzisze rozwazania, nie spelnia podstawo-
wych dyrektyw ugruntowanych w orzecznictwie ETPC, TR
i sadow powszechnych oraz aprobowanych przez przedsta-
wicieli doktryny.

Slusznie zauwaza sie, ze ,normatywne uregulowanie po-
stepowania karnego i stosowanie przepisbw postepowania
musi by¢ zgodne z postanowieniami Konstytucji RP, za-
pewniajac zwlaszcza uwzglednienie podstawowych praw
i gwarancji konstytucyjnych” (Skorupka 2017). Wskazany
poglad ,kompromisowy” sprzyja w istocie ochronie praw
i wolnoéci jednostki i to za nim opowiadaja sie w wiekszosci
przedstawiciele doktryny i orzecznictwa. Nie nalezy réwniez
negowac pogladu, ze ,uzasadnione wzgledy przemawiaja
za zmiana tego stanu rzeczy i zawezenia zgody nastepczej
do czynoéw katalogowych” (Boratynska, Czarnecki, Krélikow-
ski i in. 2020). W istocie mozna poprze¢ poglad, ze regulacja
z art. 168b k.p.k wymaga ingerencji ustawodawcy i wprost
odniesienia kontrowersyjnego sformulowania ,inne prze-
stepstwo $cigane z urzedu” z zamknietym katalogiem prze-
stepstw, ktére uzasadniaja zarzadzenie kontroli operacyjne;j.
Z. pewnoscia przyczynitoby sie to zwigkszenia gwarancyjno-
Sci kontroli operacyjnej wzgledem oséb, wobec ktéorych ta
tajna czynnosc jest stosowana.
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