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Stosowanie podstuchu w postepowaniu karnym nalezy do tych zagadnien karno-
procesowych, ktére z powodzeniem mozna zaliczy¢ do najbardziej kontrowersyj-
nych. Wciaz aktualna pozostaje wyrazona przed laty teza, ze ta tematyka wywotuje
w spoteczenstwie wiele obaw i emocjil.

Mozliwosé¢ zarzadzenia kontroli i utrwalania rozméw jednostki w ptaszczyznie
zinstytucjonalizowanej, asygnowanej przez organy wiadzy publicznej, implikuje
petryfikacje pozycji jednostki wzgledem panstwa. Innymi stowy, stabsza — z natury
rzeczy — pozycja jednostki w relacji do wtadzy publicznej zostaje spotegowana moz-
liwodcia zastosowania Srodka przymusu odznaczajacego sie znacznym stopniem
dokuczliwosci. Kontrolowanie i utrwalanie tresci rozméw danej osoby oznacza
bowiem istotna ingerencje w jej prywatnos¢, co nie tylko laczy sie z poznaniem
rozmaitych szczeg6léw z jej zycia prywatnego i rodzinnego, ale takze, w razie stoso-
wania podstuchu na szersza skale, moze potengjalnie wywotac stan ogromnego dys-
komfortu wielu os6b odczuwajacych stan zagrozenia ich prywatnoéci. To swoiste
ostabienie poczucia bezpieczenistwa obywateli wystepuje wtedy jako efekt uboczny
ekspansywnej polityki panstwa w zakresie kontrolowania i utrwalania treéci roz-
moéw, zwazywszy ze potencjalna, analogiczna mozliwosé cechuje takze czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze usytuowane poza procesem karnym.

Jednakowoz nigdy nie mozna stracic z pola widzenia faktu, ze podstuch — takze
ten procesowy — stanowi wazny i nadal skuteczny Srodek, za pomoca ktérego jest
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mozliwe wykrywanie i zbieranie dowodéw oraz zapobieganie nowym przestep-
stwom, a tym samym stosowanie tego Srodka lezy w interesie spotecznym, aby
mozna bylo sprawnie zwalczaé przestepczosé. W tym kontekscie stosowanie pod-
stuchu jawi sie jako cena konieczna ograniczenia prywatnoséci jednostki w imie
realizacji waznych zadan zwiazanych z zapewnieniem porzadku publicznego. Jest
wszak oczywiste, ze kontrola i utrwalanie tresci rozméw nie moze mie¢ charakteru
nieograniczonego w tym sensie, ze moze mie¢ miejsce o tyle, o ile jest to rzeczy-
wiScie niezbedne z punktu widzenia potrzeb procesowych. Owa niezbednos¢, jako
generalny wyznacznik dopuszczalnosci ograniczein praw obywatelskich w procesie
karnym, posiada zreszta silne umocowanie konstytucyjne. W art. 49 Konstytucji
zagwarantowano wolno$¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sie z zastrzeze-
niem mozliwosci ich ograniczenia jedynie w wypadkach okre§lonych w ustawie
i w spos6b w niej przewidziany. Wspomniana niezbedno$¢ stosowania podstuchu
w procesie karnym oddziatuje takze w innym kierunku. Chodzi o wyznaczenie gra-
nic stosowania tego $rodka w ramach poszczegdlnych, pojedynczych postepowari.
W zasadzie mozna wiec wskaza¢ dwa newralgiczne i chyba najistotniejsze watki
w odniesieniu do problematyki podstuchu, zwiazane z odpowiedzia na pytania:
kiedy (przy spetnieniu jakich warunkéw) mozna ten $rodek stosowacé i w jakich to
moze nastapic¢ granicach?

Problemowi zakresu kontrolowania i utrwalania treSci rozméw zostal poswie-
cony niniejszy artykut. Jak wynika z jego tytutu, analizy obejma dwa aspekty granic
podstuchu: podmiotowy i przedmiotowy, co oznacza, ze ramy opracowania nie
dotycza zakresu temporalnego. Wydaje sie, ze takie ujecie jest uprawnione, zwa-
zywszy na fakt, ze normatywne uksztattowanie kwestii granic czasowych tego
§rodka (art. 238 § 1-2 k.p.k.) nie wywoluje wiekszych zastrzezen i watpliwosci, pod-
czas gdy diametralnie odmienny wniosek mozna sformutowac¢ odnoénie do oceny
regulacji prawnej dotyczacej zakresu podmiotowego i przedmiotowego. Ponadto,
ustawodawca w 2016 r. znowelizowat niektére przepisy k.p.k. odnoszace sie do
podstuchu’, w zakresie dotyczacym jego granic podmiotowych i przedmiotowych,
co tym bardziej uzasadnia ograniczenie uwagi wytacznie do tych aspektéw.

2 Np. K. Marszat, Podstuch w polskim procesie karnym de lege lata i de lege ferenda, [w:]
L. Tyszkiewicz (red.), Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gérniok,
Katowice 1996, s. 343-344; idem, Problemy podstuchu w procesie karnym, [w:] H.J. Hirsch,
P. Hofmanski, E.W. Ptywaczewski, C. Roxin (red.), Prawo karne i proces karny wobec nowych form
i technik przestepczosci. Niemiecko-polskie kolokwium prawa karnego. Biatystok/Rajgrod 1217 wrzesnia
1995, Biatystok 1997, s. 489; R. Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych jako czynnos¢ procesowa
i operacyjno-rozpoznawcza, [w:] H. Groszyk, L. Dubel (red.), Wybrane problemy teorii i praktyki
panstwa i prawa, Lublin 1986, s. 219; J. Machlanska, Dowdd z podstuchu procesowego a ochrona
tajemnicy obroficzej, Pal. 2016, nr 1-2, s. 74. Por. takze M. Rogalski, Kontrola i utrwalanie tresci
rozmow telefonicznych oraz przekazywania danych, [w:] J. Kasprzak, B. Mtodziejowski (red.),
Kryminalistyka i inne nauki pomostowe w postepowaniu karnym, Olsztyn 2009, s. 665 oraz
G. Musialik-Dudzinska, Podmioty uprawnione do zarzqdzenia podstuchu elektronicznego oraz forma
i tresc decyzji w tym przedmiocie na gruncie prawa niemieckiego, [w:] P. Hofmanski, K. Zgryzek
(red.), Wspdtczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksigga ku czci Profesora
Kazimierza Marszata, Katowice 2003, s. 287.

3 Ustawa z 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2016 r., poz. 437, dalej jako: nowela marcowa.
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Jako punkt wyjscia tak naswietlonego kierunku wywodéw powinny postuzyé
tezy wypowiedziane przez SN: , ZakreSlone przez ustawodawce granice podmio-
towo-przedmiotowe okreSlajace warunki dopuszczalnosci zarzadzenia podstu-
chu, jednocze$nie nadaja mu gwarancyjny charakter, wykluczajacy jakiekolwiek
odstepstwo od tej reguly prawnej. Nawet wielkiej wagi interes spoteczny nie moze
usprawiedliwia¢ famania przepiséw normujacych poszukiwanie i uzyskiwanie
dowodéw z podstuchu telefonicznego”*. Abstrahujac od tego, ze SN postawit tutaj
niestusznie znak réwnosci miedzy warunkami i granicami podstuchu, nie ma wat-
pliwosci, ze precyzyjne wskazanie w k.p.k. zakresu podmiotowego i przedmioto-
wego podstuchu ma istotne znaczenie w kontekscie stanu pewnosci prawa, a zatem
pozwala na przewidywalno$¢é dotyczaca ustalenia granic wykorzystywania tego
srodka w nastepstwie podjecia decyzji o jego stosowaniu. Sad Najwyzszy trafnie
zaakcentowal wage granic podstuchu, gdyz bez watpienia dochowanie zaréwno
podmiotowego jak i przedmiotowego zakresu stosowania tego Srodka determinuje
stwierdzenie jego legalnosci. Nie moze by¢ inaczej, skoro jest to kwestia o podsta-
wowym znaczeniu z punktu widzenia celu i konstrukgji tego specyficznego $rodka
przymusu. W rezultacie granice podmiotowe i przedmiotowe musza by¢ respek-
towane kumulatywnie, aby kontrola rozméw byta uznana za legalna®. Znaczaca
dotkliwosé podstuchu sprawia tez, ze stosowna kontrola nie moze mieé charakteru
abstrakcyjnego, ergo w postanowieniu sadu o zarzadzeniu podstuchu trzeba bez-
wzglednie skonkretyzowaé osobe, co do ktérej ten Srodek ma by¢ stosowany oraz
czyn, do ktérego ta kontrola ma sie odnosict.

Co sie tyczy zakresu podmiotowego podstuchu, zostal on sprecyzowany
w art. 237 § 4 k.p.k. W mysl tego przepisu kontrola i utrwalanie treSci rozméw
sa dopuszczalne w stosunku do osoby podejrzanej, oskarzonego oraz wzgledem
pokrzywdzonego lub innej osoby, z ktéra moze sie kontaktowac oskarzony lub
ktéra moze mie¢ zwiazek ze sprawca lub z grozacym przestepstwem. W literaturze
przedmiotu zauwazono, ze krag tych osob jest dos¢ szeroki, ale zarazem jest tez pre-
cyzyjnie okreslony, a poza tym jest to ujecie stuszne z uwagi na koniecznos¢ reali-
zacji celéw procesu karnego’. Te spostrzezenia nalezy zaakceptowad, bo w istocie

4 Wyrok SN z 24 pazdziernika 2000 r, WA 37/00, LEX nr 332949, wyrok cyt.
w opracowaniu: K. Dudka, H. Paluszkiewicz, D. Szumito-Kulczycka, Kodeks postepowania
karnego. Wybér orzecznictwa z komentarzem, Warszawa 2015, s. 331.

5 J. Skorupka, Krytycznie o stanowisku Sqdu Najwyzszego w kwestii legalnosci kontroli rozméw
telefonicznych, Prok. i Pr. 2011, nr 4, s. 6.

6 Ibidem, s. 6, 7; J. Grajewski, S. Steinborn, [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki (red.),
S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego. T. I. Komentarz do art. 1424, Warszawa 2013, s. 752.
Jak wskazuje SN, gdy na danym etapie postepowania nie mozna okreéli¢ imiennie osoby,
ktérej rozmowy maja by¢ kontrolowane, takze ze wzgledéw technicznych, nalezy ja wskazaé
jako dysponenta okreslonego urzadzenia stuzacego do komunikacji osobistej, jak réwniez
trzeba wskaza¢ noénik informacji stuzacy do rozméw, zob. wyrok SN z 3 grudnia 2008 r.,
V KK 195/08. Notabene 6w noénik tez powinien by¢ zawsze okreslony w postanowieniu sadu
o zarzadzeniu kontroli rozméw, ale zostato to pominiete w tekcie opracowania z uwagi na
konieczno$¢ uwypuklenia dwéch zasadniczych elementéw istotnych w aspekcie jego tematu:
podmiotu i przedmiotu postepowania (czynu).

7 T. Grzegorczyk, Podstuch telefoniczny i kontrola korespondencji w projekcie nowej procedury
karnej, ,, Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 1994, nr 60, s. 55; K. Dudka, Kontrola...,
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unormowanie art. 237 § 4 k.p.k. zasadnie obejmuje wszystkie osoby, co do ktérych
moze zachodzi¢ potencjalna potrzeba zastosowania podstuchu procesowego. Nie
sposéb wykluczy¢ takiej mozliwosci juz nie tylko wobec osoby podejrzanej/ oskar-
zonego, ale takze w stosunku do pokrzywdzonego czy w ogéle oséb niebedacych
(przynajmniej na danym etapie postepowania) uczestnikami procesu. Jest przy tym
oczywiste, ze dopuszczalno$é podstuchiwania osoby, z ktéra moze sie kontaktowac
oskarzony lub ktéra moze mie¢ zwiazek z oskarzonym lub z grozacym przestep-
stwem zachodzi, gdy w sprawie wystepuja wiarygodne informacje wskazujace na
istnienie takich okolicznosci8. Poza tym, jesli ustawodawca dokonuje zorientowania
w strone prawnego zadekretowania podstuchu, to musi tez zakresli¢ takie ramy
stosowania tego Srodka, ktére pozwola na skuteczne osiagniecie stawianych mu
celow (wykrycie i uzyskanie dowodéw, zapobiezenie popetnieniu nowego przestep-
stwa, ujawnienie mienia zagrozonego przepadkiem okreSlonym w art. 45 § 2 k.k,,
art. 33 § 2 k.k.s.). Poszczegélne kategorie os6b wymienionych w powotanym prze-
pisie zostaty dookreslone przy uzyciu normatywnych lub stosunkowo konkretnych
sformutowan. Wprawdzie pojecie osoby podejrzanej nie jest rozumiane jednolicie
w doktrynie i orzecznictwie?, niemniej jednak w praktyce organy $cigania na ogét
radza sobie z wykreowaniem takiego podmiotu w fazie in rem postepowania przygo-
towawczego. Fakt objecia dopuszczalnoscia podstuchu szerokiego kregu oséb moze
by¢ tez w jaki$ sposéb zneutralizowany w wyniku odpowiedniego uksztattowania
w k.p.k. pakietu regulacji o charakterze gwarancyjnym, zapewniajacych racjonalne
zacie$nienie granic stosowania podstuchu, co z kolei implikuje okre$lona (na ile to
mozliwe) ochrone prywatnosci osoby podstuchiwanej. Mozliwoéé¢ odroczenia ogto-
szenia postanowienia o zarzadzeniu podstuchu tej osobie (art. 239 k.p.k.) powo-
duje bowiem, ze skorzystanie z podstawowego uprawnienia w tej materii w postaci
wniesienia zazalenia (art. 240 k.p.k.) moze wtedy nastapi¢ dopiero ex post, tzn. po
zakonczeniu kontroli i utrwalania rozméw (z zastrzezeniem art. 239 § 2 k.p.k.).

Granice przedmiotowe podstuchu procesowego zostaly unormowane poprzez
enumeratywne wskazanie w art. 237 § 3 k.p.k. przestepstw, w odniesieniu do
ktérych taka kontrola jest dopuszczalna. Toczace sie postepowanie lub uzasad-
niona obawa popelnienia nowego przestepstwa musi dotyczy¢ czynu lub czynéw
wyszczegdlnionych w powotanym przepisie, poprzez wskazanie typu danego prze-
stepstwa. To dobre rozwiazanie, gdyz w sposéb klarowny i przejrzysty nie pozosta-
wia watpliwoéci w tym zakresie. Od poczatku obowiazywania k.p.k. z 1997 r. idea
tej regulagji opierata sie na dopuszczeniu stosowania podstuchu tylko w sprawach
0 najpowazniejsze przestepstwa. Wskazany przepis ulegat nowelizacjom, w wyniku

op. cit., s. 82; B. Kurzepa, Kontrola i utrwalanie rozmow telefonicznych wedtug kodeksu postgpowania
karnego, Prok. i Pr. 1999, nr 3, s. 81.

8 J. Skorupka, Zgodnos¢ z prawem dowodéw z podstuchu telefonicznego na podstawie
art. 237 k.p.k., [w:] A. Przyborowska-Klimczak, A. Taracha (red.), Iudicium et scientia. Ksigga
jubileuszowa Profesora Romualda Kmiecika, Warszawa 2011, s. 623.

9 Na ten temat szerzej zob. np. R.A. Stefaniski, Prawo do obrony osoby podejrzanej, [w:]
T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk, R. Olszewski (red.), Z problematyki funkcji procesu karnego,
Warszawa 2013, s. 298-299; R. Koper, Prawo do obrony osoby podejrzanej, Prok. i Pr. 2016, nr 2,
s. 18-21.
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ktérych zakres przedmiotowy podstuchu zostal poszerzony?, ale nie wydaje sie,
aby nalezato oceni¢ to negatywnie. W dalszym ciagu aktualna pozostaje teza, ze
kontrola i utrwalanie rozméw sa mozliwe, gdy przedmiotem postepowania jest
czyn o wysokim ciezarze gatunkowym.

B. Kurzepa argumentowat jednak, ze lepszym rozwiazaniem byloby dodanie
do art. 237 k.p.k. nowego paragrafu, rozszerzajacego mozliwos¢ stosowania pod-
stuchu na inne czyny niz wymienione w art. 237 § 3 k.p.k., gdy tylko w ten sposéb
mozna zdoby¢é dowody $wiadczace o popelnieniu przestepstwall. Ta propozycja
wzbudza istotne watpliwosci, gdyz jej uwzglednienie zburzytoby stan pewnosci
prawnej wynikajacy ze wskazanego przepisu, a ponadto mogtoby prowadzié¢ do
ujmowania zakresu przedmiotowego w sposéb do$¢ swobodny, a nawet do nad-
uzyé. W doktrynie postulowano tez kiedy$, aby o dopuszczalnosci kontroli i utrwa-
lania rozméw decydowato okredlone, generalnie ujete zagrozenie ustawowe kara
pozbawienia wolno$ci!2. I ten postulat nie wzbudza pozytywnych odczué, ponie-
waz z powodzeniem mozna sobie wyobrazi¢ przestepstwa mieszczace sie w takim
generalnym ujeciu, co do ktérych z uwagi na ich istote i charakter niewskazane
byloby zarzadzanie podstuchu albo czyny wymykajace sie tej generalnej dyrek-
tywie ustawowej, w odniesieniu do ktérych podstuch bylby in abstracto mozliwy.
Decydujace znaczenie powinna mie¢ waga danego typu przestepstwa w aspekcie
potengjalnych negatywnych skutkéw (indywidualnych i ogélnospotecznych), jakie
ten czyn jest w stanie wywotac.

W rezultacie, podejmujac decyzje o zarzadzeniu podstuchu, sad musi wziaé pod
uwage kwalifikacje prawna przyjeta przez prokuratora w postanowieniu o wsz-
czeciu postepowania przygotowawczego lub w postanowieniu o przedstawieniu
zarzutéw, przy czym powinien takze zbada¢ (analizujac zgromadzony materiat
dowodowy), czy zachodzi uzasadnione podejrzenie popetnienia danego przestep-
stwa, aby wyeliminowaé préby instrumentalnego kwalifikowania przestepstw
przez prokuratora po to, by wykorzystaé mozliwosé podstuchu®®. W omawianym
kontekscie jest oczywiste, ze w razie zmiany kwalifikacji prawnej czynu na prze-
stepstwo niewymienione w art. 237 § 3 k.p.k. nalezy natychmiast przerwac kontrole
i utrwalanie rozméw, gdyz te czynnosci staja sie prawnie niedopuszczalnel4. Nie
delegalizuje natomiast kontroli owa zmiana przyjeta po zakoiiczeniu stosowania
podstuchuls.

10 Por. K. Dudka, Kontrola..., op. cit., s. 66-67; B. Kurzepa, Kontrola..., op. cit., s. 83-84;
J. Grajewski, S. Steinborn, [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki (red.), S. Steinborn, Kodeks...,
op. cit., s. 750.

11 B. Kurzepa, Kontrola..., op. cit., s. 83.

12 Z. Miynarczyk, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych w procesie karnym, Prok. i Pr.
1996, nr 2-3, s. 49.

13 J. Skorupka, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2015, s. 554 i wskazana tam literatura. Por. takze K. Eichstaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. T. I, Warszawa 2017, s. 835.

14 J. Skorupka, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks..., 2015, op. cit., s. 554; S. Walto$, P. Hofmanski,
Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 380; D. Drajewicz, Zakaz dowodowego wykorzystania
procesowej kontroli rozméw, PiP 2010, nr 8, s. 75; M. Btonski, Zakres przedmiotowy i podmiotowy
podstuchu procesowego, Pal. 2012, nr 7-8, s. 88.

15 J. Skorupka, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks..., 2015, op. cit., s. 554.
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Tak uksztattowane uregulowanie art. 237 § 3 k.p.k. sprzyja dokonywaniu jego
Scistej wyktadni. Poniewaz w tym przepisie ustawodawca okreslit przestepstwa
w sposéb rodzajowy (z wyjatkiem pkt 19), a nie wskazat konkretnych przepisow k.k.
lub innych ustaw, w ktérych dany czyn zostal stypizowany, w zgodzie z wyktad-
nia restryktywna pozostaje postrzeganie tych przestepstw nie tylko przez pryzmat
typu podstawowego, ale takze kwalifikowanego i uprzywilejowanego. Fakt podo-
bienstwa jakiegokolwiek czynu usytuowanego poza katalogiem z tego przepisu do
»czynu katalogowego”, jak réwniez fakt analogicznego putapu zagrozenia ustawo-
wego ,czynu katalogowego” na tle innego przestepstwa przewidzianego w syste-
mie prawnym nie moze juz jednak stanowi¢ podstawy do wyznaczenia zakresu
przedmiotowego podstuchu,'® gdyz wyraznie spod tego zasiegu sie wymyka.

W ramach tematyki tytutowej najbardziej kontrowersyjnym i tez niezwykle zto-
zonym zagadnieniem jest watek dotyczacy rozszerzenia granic kontroli w trakcie
stosowania podstuchu. Rzecz tyczy sie dopuszczalnosci podstuchu w poszerzonym
zakresie, w zwiazku z rozciagnieciem jego granic na inna osobe lub inny czyn niz
wymienione w postanowieniu sadu o zarzadzeniu stosowania tego Srodka. W tym
kontekscie mozliwe sa, jak wiadomo, trzy opcje: 1) inna osoba niz wymieniona
w postanowieniu sadu, 2) inny czyn niz ten ujety w tym postanowieniu, 3) inna
osoba i inny czyn na tle sktadnikéw owego postanowienia. W dalszej perspektywie
rozstrzygniecie tego problemu ma in concreto istotne znaczenie w aspekcie mozli-
wosci dowodowego wykorzystania informacji uzyskanych w tych poszerzonych
granicach albo jej braku.

Na poczatku trzeba zaakcentowad, ze w pierwotnej wersji obowiazujacego k.p.k.
nie przewidziano zadnego uregulowania, ktére rozstrzygatoby sygnalizowany pro-
blem. Zauwazalne byto wyrazne milczenie ustawodawcy w tej kwestii. Znamienne
byto, ze judykatura wyprzedzita rozwiazania legislacyjne, poniewaz judykaty SN
stanowily w pewnym sensie punkt wyjscia dla p6zniejszych zmian ustawodawczych.

W 2007 r. SN stanat na stanowisku, ze dowody uzyskane w wyniku stosowania
podstuchu pozaprocesowego, jako umozliwiajace wszczecie postepowania karnego
lub jako majace znaczenie dla toczacego sie juz postepowania, moga dotyczy¢ tylko
tzw. przestepstw katalogowych, ale gdy odnosza sie do innej osoby niz objeta posta-
nowieniem sadu o zarzadzeniu tego podstuchu albo gdy odnosza sie do innych
przestepstw katalogowych niz wskazane w tym postanowieniu, wéwczas moga by¢
wykorzystane w procesie karnym tylko w razie udzielenia przez sad zgody nastep-
czej przewidzianej dla wypadkdéw niecierpiacych zwtokil”. Pomimo ze to orzeczenie
zapadio w odniesieniu do podstuchu pozaprocesowego, stanowito wazna wska-
zO6wke w zakresie mozliwego sposobu rozwiktania problemu poszerzenia granic
kontroli w toku procesu. W innym judykacie w 2008 r. SN odniést sie do analo-

16 Wyrok SN z 30 stycznia 2013 r., IIl KK 130/12, LEX nr 1288689. Co prawda ten judykat
dotyczyt podstuchu pozaprocesowego unormowanego w art. 19 ust. 1 ustawy o Poligji, ale —
jak trafnie podkregla sie w literaturze — argumentacja wyrazona w tym orzeczeniu zachowuje
w pelni znaczenie w odniesieniu do instytucji uregulowanej w art. 237 i nast. k.p.k. Zob.
K. Dudka, H. Paluszkiewicz, D. Szumito-Kulczycka, Kodeks..., op. cit., s. 333-334.

17 Postanowienie skladu 7 sedziéw SN z 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, OSNKW 2007,
nr 5, poz. 37.
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gicznego wypadku, ale juz na gruncie przepiséw k.p.k.18. Orzekt mianowicie, ze
wypadek niecierpiacy zwtoki w rozumieniu art. 237 § 2 k.p.k. to nie tylko sytuacja,
w ktérej sad po raz pierwszy legalizuje podstuch zarzadzony przez prokuratora,
ale takze wypadek polegajacy na tym, ze w toku legalnie prowadzonej kontroli
zarzadzonej uprzednio przez sad zachodzi potrzeba objecia kontrola takze innych
0s6b niz wskazane w postanowieniu sadu o zarzadzeniu podstuchu lub innych
czynéw katalogowych niz te, ktére sad w tym postanowieniu wymienit lub innych
nos$nikéw informacji. Taki kierunek orzecznictwa zostat utrwalony w wyniku wyda-
nia przez SN kolejnego judykatu w 2011 r.1%. Zdaniem SN, w aspekcie postepowa-
nia karnego dowodami uzyskanymi w wyniku stosowania kontroli operacyjnej sa
wylacznie dowody dotyczace tzw. przestepstw katalogowych ujetych w postano-
wieniu sadu o jej zastosowaniu lub w postanowieniu o udzieleniu zgody nastepczej
(analogicznie — w kwestii osoby objetej kontrola). Warto takze zauwazy¢, ze SN
wyrazil wéwczas — w kontekécie ewentualnej potrzeby rozszerzenia granic pod-
miotowych — poglad nastepujacy: gdy podstuch zostat zastosowany z uwzglednie-
niem warunkéw formalnych, tzn. na podstawie postanowienia sadu wydanego po
wszczeciu postepowania przygotowawczego, a toczace sie postepowanie dotyczy
tzw. przestepstwa katalogowego z art. 237 § 3 k.p.k., kwestia wykorzystania w tym
postepowaniu tresci zapiséw utrwalonych w trakcie podstuchu zalezy wytacznie od
oceny sadu przeprowadzonej pod katem ich znaczenia dla procesu?.

W praktyce wystepowaty nadal problemy z okre§leniem podmiotowych i przed-
miotowych granic dopuszczalnego wykorzystania materiatléw pochodzacych z pod-
stuchu procesowego. W reakgji na taka sytuacje w 2011 r. ustawodawca zdecydowat
sie unormowac te kwestie w k.p.k.2l. Do art. 237 k.p.k. zostat dodany § 8 o tresci
nastepujacej: ,, Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas kontroli i utrwalania

18 Wyrok SN z 3 grudnia 2008 r., V KK 195/08, OSNKW 2009, nr 2, poz. 17. W tym
wyroku SN zajat stanowisko, ze nie jest konieczne poszerzenie zakresu podstuchu ani tez
sieganie po zgode sadu w trybie art. 237 § 2 k.p.k., gdy w toku kontroli zostana ujawnione inne
przestepstwa nalezace do katalogu ustawowego z art. 237 § 3 k.p.k., pozostajace w Scistym
zwiazku z przestepstwem lub przestepstwami, co do ktérych zastosowano podstuch. Ta teza
zostata poddana krytyce, zob. J. Skorupka, Krytycznie..., op. cit., s. 7-9. Uwypuklono, ze SN
wprowadzil tutaj nowa, pozaustawowa przestanke legalizacji kontroli i utrwalania rozmdw,
na dodatek ocenna i nieprecyzyjna. Tezy SN bronil M. Blonski, Zakres..., op. cit., s. 87-88.

19 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 23 marca 2011 r., I KZP 32/10, OSNKW 2011, nr 3,

0z. 22.

P 20 Postanowienie SN z 25 marca 2010 r., I KZP 2/10, OSNKW 2010, nr 5, poz. 42. SN
btednie przyjat wtedy, ze postanowienie sadu o zarzadzeniu podstuchu wskazujace osobe,
ktérej rozmowy maja by¢ kontrolowane, rozciaga sie takze na rozméwece tej osoby i nie jest
konieczne zastosowanie w tym kontekscie art. 237 § 2 k.p.k. w postaci wystapienia przez
prokuratora o zgode nastepcza sadu. W literaturze stusznie argumentowano, ze akceptacja
tezy SN oznaczataby wyjscie poza granice podmiotowe podstuchu okreslone w art. 237 § 4
k.p.k., poniewaz zezwolenie sadu na podstuch dotyczy tylko jednej z oséb prowadzacych
rozmowe, ktéra musi by¢ wymieniona w postanowieniu sadu, ergo informacje pochodzace
od drugiej osoby bioracej udzial w rozmowie nie beda stanowitly dowodu w sprawie, tak
J. Skorupka, Krytycznie..., op. cit., s. 12-16. Analogicznie J. Grajewski, S. Steinborn, [w:]
J. Grajewski, L.K. Paprzycki (red.), S. Steinborn, Kodeks..., op. cit., s. 756. Nieco odmiennie
M. Btonski, Zakres..., op. cit., s. 89.

21 Ustawa z 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. Nr 53, poz. 273.
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tre$ci rozmow telefonicznych jest dopuszczalne wytacznie w postepowaniu karnym
w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
mozliwe zarzadzenie takiej kontroli”. Ponadto w k.p.k. pojawil sie nowy przepis
— art. 237a, ktéry brzmiat: ,Jezeli w wyniku kontroli uzyskano dowéd popelnienia
przestepstwa wymienionego w art. 237 § 3, popelnionego przez osobe, wobec ktérej
kontrola byta stosowana, innego niz objete zarzadzeniem kontroli albo popetnionego
przez inna osobe, prokurator w czasie trwania kontroli albo nie p6zniej niz w ciagu
2 miesiecy od dnia jej zakoficzenia moze wystapi¢ do sadu z wnioskiem o wyrazenie
zgody na jego wykorzystanie w postepowaniu karnym. Sad wydaje postanowienie
w przedmiocie wniosku w terminie 14 dni na posiedzeniu bez udziatu stron”.

W 2016 r. weszta w zycie nowela marcowa, ktéra uksztattowata stan prawny
de lege lata. Przepis art. 237 § 8 zostal usuniety z k.p.k. Przepis art. 237a k.p.k. uzyskat
natomiast tre§¢ nastepujaca: ,Jezeli w wyniku kontroli uzyskano dowdéd popelnie-
nia przez osobe, wobec ktérej kontrola byla stosowana, innego przestepstwa Sciga-
nego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem
kontroli lub przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popet-
nionego przez inna osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli, prokurator podejmuje
decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym”.

W $wietle zmian legislacyjnych nalezy wiec podja¢ prébe zrekonstruowania
modelu granic podmiotowych i przedmiotowych stosowania podstuchu na grun-
cie obowiazujacych przepis6w, a poza tym nalezy sie zastanowi¢ nad modelem
optymalnym w tej materii. Zaré6wno bowiem regulacja uksztattowana ustawa
nowelizacyjna z 2011 r., jak i unormowania noweli marcowej stanowia asumpt do
formutowania w tej kwestii rozmaitych pytan i watpliwosci.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w dalszym ciagu decydentem
w zakresie zarzadzenia podstuchu pozostaje de facto sad. Tylko bowiem od niego
zalezy zastosowanie podstuchu na wniosek prokuratora w klasycznej sytuacji opi-
sanej w art. 237 § 1 k.p.k. Jesli chodzi o wypadek niecierpiacy zwtoki w rozumieniu
art. 237 § 2 k.p.k., to kontrole i utrwalanie treSci rozméw moze co prawda zarzadzié
prokurator, ale powinien wystapi¢ w krétkim 3-dniowym terminie o zatwierdzenie
postanowienia w tej kwestii przez sad, ktéry dysponuje tutaj tez krétkim 5-dnio-
wym terminem. Ostatecznie zatem sad decyduje o dopuszczalnosci podstuchu
w wypadkach niecierpiacych zwtoki, a tym samym tylko od niego zalezy, czy doj-
dzie do legalizacji podstuchu. R6znica pomiedzy obydwoma przypadkami polega
na tym, ze w ramach pierwszego, typowego trybu sad udziela zgody uprzedniej
na podstuch, za§ w wypadkach niecierpiacych zwloki jest to juz zgoda nastepcza.

Przystepujac zatem do analizy obowiazujacych i tych poprzednich uregulowan
ustawowych, trzeba zada¢ pytanie o dopuszczalno$¢ poszerzenia granic podstu-
chu o przestepstwo niemieszczace sie w katalogu ustawowym z art. 237 § 3 k.p.k.
Z przedstawionego wyzej zarysu ewolugji stosownych przepiséw wynika, ze
art. 237 § 8, wprowadzony do k.p.k. nowela z 2011 r.,, nie pozostawiat najmniej-
szych watpliwoéci odnoénie do sygnalizowanego problemu. Mozliwo$é dowodo-
wego wykorzystania materialéw uzyskanych w nastepstwie stosowania podstuchu
byta zarezerwowana wytacznie do przypadkéw, w ktérych podstuch byt stosowany
w odniesieniu do tzw. przestepstwa katalogowego. Wyraznie postawiono tame
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przed wykorzystaniem w procesie karnym materialéw dotyczacych przestepstw
znajdujacych sie poza katalogiem ustawowym.

Czy zatem usuniecie art. 237 § 8 z k.p.k. jest rtéwnoznaczne ze zmiana stanowi-
ska ustawodawcy w tej materii? Nie jest rzecza prosta udzieli¢ odpowiedzi na to
pytanie. Z jednej strony taki zabieg ustawodawcy moze by¢ uznany za nieprzypad-
kowy w sensie akceptacji rozszerzenia zakresu podstuchu na czyny niewymienione
w katalogu ustawowym?2. Potwierdzenie takiego zalozenia mozna odnalez¢é w nowej
tredci art. 237a k.p.k., gdzie nie ma juz mowy o rozszerzeniu granic kontroli tylko
o przestepstwa wymienione w art. 237 § 3 k.p.k., lecz wspomina sie ogélnie o innym
przestepstwie sciganym z urzedu niz to objete zarzadzeniem kontroli przez sad.

Z drugiej strony przyjecie takiego sposobu interpretacji godzitoby w gwarancje
konstytucyjne i stanowitoby przejaw nieakceptowalnej ingerencji w sfere swobéd
obywatelskich. Jest rzecza oczywista, ze ograniczenie wolno$ci komunikowania sie
w rozumieniu art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji moze mie¢ miejsce w wypad-
kach $cisle i precyzyjnie opisanych w ustawie. W k.p.k. de lege lata brak przepisu,
ktéry zezwalalby na poszerzenie zakresu kontroli i utrwalania rozméw na czyny
spoza katalogu ustawowego, za$ nowa tre$¢ art. 237a k.p.k. tez niekoniecznie moze
stanowi¢ podstawe do dokonania takiego poszerzenia, chociaz, szczerze méwiac,
w tym akurat zakresie trudno o jednoznaczny wniosek w tej materii. W kazdym
razie powolany przepis nie powinien stanowi¢ umocowania do dziataih wykracza-
jacych poza katalog ustawowy z art. 237 § 3 k.p.k.23, czyli dziataii nastepujacych
po wydaniu przez sad postanowienia zakredlajacego czyn mieszczacy sie w tym
katalogu.

Nalezy wiec podja¢ probe przeprowadzenia wyktadni prokonstytucyjnej.
Wydaje sie, ze podstawowe znaczenie w rozwazanej kwestii ma tres¢ art. 237
§ 3 k.p.k.,, w ktérym uzyto sformutowan: ,Kontrola i utrwalanie tresci rozméw
telefonicznych sa dopuszczalne tylko wtedy” (podkr. — R.K.). Ustawodawca nie-
dwuznacznie daje do zrozumienia, ze tylko przestepstwo nalezace do katalogu
zamieszczonego w tym przepisie daje podstawe do prowadzenia podstuchu i roz-
szerzenia jego zakresu. Skoro wiec wskazuje sie rodzaje przestepstw, co do ktérych
podstuch jest mozliwy, to wyliczenie tego typu catkowicie stracitoby sens, gdyby
przyja¢ zalozenie, ze stosowanie tego Srodka jest dopuszczalne takze w stosunku
do innych przestepstw niewymienionych w tym katalogu?*. Pomocnicze znaczenie
moze tez mie¢ argumentacja wskazujaca na tres¢ art. 237 § 1 k.p.k., przez podkre-
Slenie celowego charakteru podstuchu w tym sensie, ze wykluczone jest wykorzy-
stanie informacji uzyskanych w czasie kontroli w toku postepowania, w ktérym ta
kontrola jest prawnie niedopuszczalna?>. Innymi stowy, skoro celem podstuchu jest
gléwnie wykrycie i uzyskanie dowodéw lub zapobiegniecie popelnieniu nowego
przestepstwa, to stosowanie podstuchu moze by¢ dopuszczalne tylko w ramach

2 Tak K.T. Boratynska, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 584, 586.

23 Ibidem, s. 586.

2 M. Btonski, Zakres..., op. cit., s. 84.

25 7. Skorupka, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2016, s. 534.
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tego postepowania, co do ktérego podstuch jest prawnie mozliwy, aby zarazem
zrealizowaé w tym postepowaniu jeden z wymienionych celéw. Chodzi tutaj wiec
o pelna koherentnos¢ dziatan procesowych.

Warto jednak zauwazy¢, ze zaprezentowana wyktadnia pozostawia pewien
niedosyt. Jesli bowiem od poczatku obowiazywania k.p.k. z 1997 r. w art. 237
§ 3 k.p.k. jest zamieszczona wzmianka o dopuszczalnosci stosowania podstuchu
tylko w sprawach o przestepstwa wyszczegélnione w tym przepisie, to czy nie
jest zupetnie zbedne akcentowanie w osobnym przepisie, ze nie jest to mozliwe
w odniesieniu do innych przestepstw? Udzielenie odpowiedzi pozytywnej na to
pytanie oznaczatoby jednoczesne przyjecie, ze uchylony przepis art. 237 § 8 k.p.k.
stanowil swoiste superfluum, a zatem byt zbedna nadregulacja. W okresie swego
obowiazywania przepis art. 237 § 8 k.p.k. spotykat sie na ogét z pozytywna ocena,
poniewaz akcentowano jednoznaczne wykluczenie jakichkolwiek préb legalizowa-
nia materiatéw dotyczacych przestepstw niewymienionych w art. 237 § 3 kp.k,,
takze w kontekscie odmiennych, prezentowanych w literaturze pogladéw dotycza-
cych dopuszczalno$ci wykorzystania tych materialéw?26. Jak wiec widaé — katego-
ryczna i w zasadzie tez jednoznaczna regulacja art. 237 § 3 k.p.k. niekoniecznie
moze by¢ przeszkoda w zakresie wytaczenia dowodowego wykorzystania mate-
riatéw dotyczacych przestepstw niewymienionych we wskazanym przepisie. By¢
moze na takim podej$ciu zawazylo btedne i za daleko idace operowanie reguta ,,co
nie jest zabronione, jest dozwolone”. Poza tym, nowa treé¢ art. 237a k.p.k. jakby
przeczy kategorycznemu brzmieniu art. 237 § 3 k.p.k.?’, co moze rodzi¢ obawe obej-
Scia tego drugiego przepisu w celu realizacji tego pierwszego.

Konkludujac, wydaje sie, ze w celu wykreowania stanu pewnosci prawnej,
dobrze by jednak bylto, aby w k.p.k. zostat — na wzér usunietego 237 § 8 — zamiesz-
czony przepis przyznajacy walor dowodu tylko materiatom uzyskanym z kontroli
prowadzonej w odniesieniu do tzw. przestepstw katalogowych. Oznaczatoby to
niedopuszczalnoé¢ poszerzenia granic kontroli i utrwalania rozméw na inne czyny,
czyli automatyczne uznanie nielegalnosci dowodu uzyskanego w tak rozszerzonym
zakresie. Nawiasem moéwiac, odrebny problem stanowi kwestia, czy taki dowéd
moéglby by¢ uznany za nielegalny w $wietle nowej treéci art. 168a k.p.k. To juz jed-
nak wykracza poza ramy niniejszego opracowania, w kazdym razie na jego uzytek
nalezy jedynie stwierdzi¢, ze prawna niedopuszczalnos¢ podstuchu w okreslonych
granicach powinna zawsze implikowaé nielegalno$¢é uzyskanego w tych ramach
dowodu.

W dalszej kolejnosci nalezy poddac analizie kwestie trybu postepowania w razie
stwierdzenia w trakcie podstuchu koniecznosci wyjscia poza jego granice podmio-
towe lub przedmiotowe. Z art. 237a k.p.k. znikta wzmianka o uzyskaniu w takich
sytuacjach zgody nastepczej sadu.

Trzeba najpierw mocno zaakcentowad, ze zgoda sadu w przedmiocie kontroli
i utrwalania rozméw zawsze musi mie¢ charakter skonkretyzowany. Oznacza to,

26 Np. ibidem; Sz. Styputa, Podstuch procesowy na gruncie znowelizowanego kodeksu
postepowania karnego, Pal. 2012, nr 7-8, s. 94 i wskazana tam literatura.
27 K. Eichstaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 833-834, 842.
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ze sad ostatecznie zakresla granice podmiotowe i przedmiotowe stosowania pod-
stuchu?. Skoro bowiem sad jest wylacznym podmiotem uprawnionym do podej-
mowania decyzji o podstuchu w ogdle, to logiczna konsekwencja takiego stanu
musi by¢é wyposazenie sadu w uprawnienie do wyznaczenia zakresu stosowania
tego $rodka. A jesli do sadu nalezy zakreSlenie granic podstuchu, to réwniez sad
powinien posiadaé¢ wylaczna kompetencje odnosnie do rozszerzenia tych granic.
Legalny podstuch to zatem nie tylko respektowanie wymogu wytacznosci sadowej
decyzji w przedmiocie zastosowania tego $rodka, ale takze podstuch prowadzony
w granicach wyznaczonych i modyfikowanych przez sad, gdyz w przeciwnym razie
sadowa zgoda na kontrole i utrwalanie rozméw stataby sie nic nieznaczacym forma-
lizmem?. Jak wyzej zaznaczono, w art. 49 Konstytucji wymaga sie, aby ograniczenie
wolnosci komunikowania sie nastepowato w przypadkach okreslonych w ustawie
i w sposéb w niej przewidziany, a to oznacza, ze zgoda sadu nie ma charakteru
czysto formalnego, lecz musi taczy¢ sie ze spetnieniem rozmaitych warunkéw deter-
minujacych legalno$é podstuchu. W rozwazanym kontekscie nie ma watpliwosci,
ze poszerzenie zakresu podstuchu o inna osobe niz wskazana w postanowieniu
sadu wymaga konkretnego oznaczenia tej innej osoby, gdyz w przeciwnym razie
zgoda sadu miataby charakter blankietowy, za$ ewentualna weryfikacja przez sad
rozszerzenia granic podstuchu bytaby pozorna.

Fakt usuniecia z art. 237a k.p.k. wymogu uzyskania zgody nastepczej sadu
w warunkach jednoczesnego ustanowienia kompetengji prokuratora dotyczacej
oceny wykorzystania w postepowaniu karnym dowodu pochodzacego z roz-
szerzenia granic podstuchu, moze stanowi¢ asumpt do stawiania réznych pytan
i formufowania réznych watpliwosci. W doktrynie komentatorzy uwypuklaja, ze
doszlo w ten sposéb do likwidacji instytucji zgody nastepczej sadu’l, akcentujac
ponadto niedopuszczalnoéé¢ wykorzystania w postepowaniu gléwnym informacji
dotyczacej tzw. przestepstwa katalogowego niewymienionego w postanowieniu
sadu o zarzadzeniu podstuchu oraz informagji dotyczacej popetnienia przestepstwa
przez inna osobe niz wskazana w tym postanowieniu®2. Nie brakuje tez gltoséw, ze
w analizowanym przepisie ustawodawca wprowadzil instytucje zgody nastepczej

28 T. Grzegorczyk, Procesowa i pozaprocesowa kontrola rozméw jako legalne wkraczanie w sfere
konstytucyjnie chronionej wolnosci i tajemnicy komunikowania sie, po zmianie przepiséw w tej
materii w 2011 r., [w:] P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka (red.), Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. T. 11, Warszawa 2012, s. 1626. Por. takze uwagi J. Skorupki
dotyczace zgody sadu w aspekcie konstytucyjnym, Prokonstytucyjna wyktadnia przepiséw prawa
dowodowego w procesie karnym, [w:] T. Grzegorczyk, R. Olszewski (red.), Verba volant. Scripta
manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczer po zmianach z lat 2015-2016. Ksigga
pamigtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, Warszawa 2017, s. 356.

29 T. Grzegorczyk, Procesowa i pozaprocesowa kontrola rozméw jako legalne wkraczanie w sfere
konstytucyjnie chronionej wolnoéci i tajemnicy komunikowania sie, po zmianie przepiséw w tej materii
w 2011 r., [w:] P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka (red.), Paristwo..., op. cit., s. 1626-1627.

30 J. Grajewski, S. Steinborn, [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki (red.), S. Steinborn, Kodeks...,
op. cit., s. 757.

31 K.T. Boratynska, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks..., op. cit., s. 587.

32 ]. Skorupka, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks..., 2016, op. cit., s. 535.
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prokuratora, ktéry tez wiazaco podejmuje decyzje z art. 237a k.p.k. nawet na etapie
postepowania sadowego33.

Zwazy¢ wiec trzeba, ze w istocie art. 237a k.p.k. nie daje podstawy do twierdzenia
o prawnej egzystencji zgody nastepczej sadu, wprowadzajac nowe unormowanie.
W naswietlonym wyzej kontekscie dotyczacym znaczenia zgody sadu na podstuch,
mozna zatem zywié¢ watpliwosci co do zasadnosci takiej zmiany. Pojawiaja sie tutaj
takze istotne zastrzezenia natury konstytucyjnej. Jesliby bowiem twierdzi¢ o ustano-
wieniu mozliwosci prowadzenia nieograniczonego podstuchu w warunkach braku
kontroli sadowej, uzasadnione staja sie zarzuty dotyczace naruszenia art. 47, 49, 51
ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 i art. 45 ust. 1 Konstytucji.

W art. 237a k.p.k. nie przyznano wszakze prokuratorowi prawa do wyraze-
nia zgody nastepczej, gdyz ta instytucja prawna, sita rzeczy (biorac pod uwage
konstrukgje stosowania podstuchu, aksjologiczne zalozenia $rodkéw przymusu
oraz tradycje prawna) nie moze naleze¢ do zakresu kompetencji prokuratora. Nie
wyposazono tez prokuratora w kompetencje do wytacznego i zarazem bezwzgled-
nego rozstrzygania w kwestii dowodowego wykorzystania informacji uzyskanych
w warunkach rozszerzonych granic podstuchu. We wskazanym przepisie jest
mowa o podjeciu przez prokuratora decyzji w przedmiocie wykorzystania takiego
dowodu. Wprawdzie chodzi o ,postepowanie karne”, niemniej jednak omawiana
kompetencja prokuratora moze sie zaktualizowa¢ tylko na etapie postepowania
przygotowawczego, bo tam prokurator ma status dominus litis, a zatem sad nie
moze byé zwiazany postanowieniem prokuratora w tej materii i moze nie dopu-
§ci¢ dowodoéw przez niego zawnioskowanych (takze poprzez oddalenie wniosku
dowodowego)3>. Powotywanie sie w tym aspekcie na zasade legalizmu w ramach
uzasadnienia odmiennego pogladu3 niczego w tym zakresie nie zmienia, ponie-
waz wynikajacy z niej obowiazek $cigania nie moze by¢ realizowany w warunkach
podwazajacych konstrukcje stosowania podstuchu oraz aksjologie procesu karnego.

W Swietle takiego stanu rzeczy powstaje pytanie: czy obowiazek uzyskania
zgody sadu na rozszerzenie granic podstuchu mozna wywies¢ z innych przepiséw
k.p.k. regulujacych kontrole i utrwalanie rozméw? Z pewnoscia podstawy w tym
zakresie nie tworzy norma zawarta w art. 237 § 1 k.p.k., gdzie bardzo ogdlnie sta-
tuuje sie kompetencje sadu w przedmiocie zarzadzenia podstuchu oraz cele stoso-
wania tego $rodka.

33 K. Eichstaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 843.

34 J. Skorupka, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks..., 2016, op. cit., s. 535; K.T. Boratynska, [w:]
A. Sakowicz (red.), Kodeks..., op. cit., s. 587.

3% K.T. Boratynska, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks..., op. cit., s. 587; J. Skorupka, [w:]
J. Skorupka (red.), Kodeks..., 2016, op. cit., s. 535. K.T. Boratyriska wskazuje tez, ze kompetencja
prokuratora z art. 237a k.p.k. jest w zasadzie nieograniczona terminowo, jednakze de facto moze
by¢ zrealizowana do czasu zakonczenia postepowania przygotowawczego, a to z uwagi na
treé¢ art. 238 § 4 k.p.k., iz po zakoniczeniu tego postepowania prokurator wnosi o zarzadzenie
zniszczenia utrwalonych zapiséw w czesci, w ktérej nie maja znaczenia dla postepowania
karnego, w ktérym zarzadzono podstuch oraz nie stanowia dowodu wtasnie w rozumieniu
art. 237a k.p.k.

36 Tak K. Eichstaedt, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 843.
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Bardziej adekwatne skojarzenia wywoluje juz tres¢ art. 237 § 2 k.p.k. Jak juz wyzej
powiedziano, przed wejsciem w zycie noweli do k.p.k. z 4 lutego 2011 r. wtasnie ten
przepis byt postrzegany w charakterze podstawy prawnej do uzyskania zgody nastep-
czej sadu na rozszerzenie granic podstuchu, a to za sprawa wyraznego stanowiska SN
w przywolanym wyzej orzeczeniu z 2008 r.%. Blizsza analiza tresci art. 237 § 2 k.p.k.
moze nasuwac okreSlone watpliwoéci w tej materii. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze 6w
przepis dotyczy wylacznie tego uktadu procesowego, w ktérym prokurator dostrzega
konieczno$¢ zainicjowania podstuchu wobec okreslonej osoby lub 0séb i w tym celu
zarzadza zastosowanie tego Srodka, po czym zwraca sie do sadu o zatwierdzenie
postanowienia w tej kwestii. Tak uksztattowany tryb postepowania jest typowy wta-
$nie dla stosowania niektérych srodkéw przymusu w nagtych wypadkach wyma-
gajacych szybkiego i specjalnego reagowania. Ustawodawca wprost tutaj nawiazuje
do konstrukeji wypadku niecierpiacego zwloki, ktéry na uzytek podstuchu trafnie
w doktrynie definiuje sie jako konieczno$¢ natychmiastowego siegniecia po podstuch
z uwagi na obawe utraty informacji lub zatarcia albo zniszczenia dowodu, a zatem
uzyskanie postanowienia sadu o zarzadzeniu tego $rodka uniemozliwitoby lub
powaznie utrudnitoby zdobycie dowodu38. Rozpatrywany przepis, jak sie zdaje, doty-
czy wiec jedynie sytuagji, w ktérej gromadzenie informacji w ramach kontroli i utrwa-
lania rozméw ma miejsce od momentu jej zarzadzenia przez prokuratora, natomiast
nie odnosi sie¢ do przypadku zalegalizowania przez sad informacji uzyskanych po
uprzednim wydaniu zezwolenia sadu na prowadzenie podstuchu, a pochodzacych
Z rozszerzenia jego granic przez prokuratora¥®. Z drugiej strony w literaturze stusznie
argumentuje sie, ze skoro art. 237 § 2 k.p.k. zezwala na legalizacje przez sad kontroli
i utrwalania rozméw zarzadzonych na podstawie decyzji prokuratora, to tym bardziej
moze stanowi¢ podstawe do legalizacji przez sad kontroli prowadzonej w oparciu
o postanowienie sadu, ale w szerszym zakresie niz pierwotnie zakre$lony przez sad.
Innymi stowy, chodzitoby w pewnym uproszczeniu o argumentacje prawnicza na
zasadzie: jesli dozwolone jest czynienie czego$ wiekszego, tym bardziej uprawnione
jest czynienie czego$§ mniejszego. Jak jednak wida¢ — dopasowanie tredci art. 237
§ 2 k.p.k. do analizowanej sytuacji nie opiera sie o wykladnie dajaca jednoznaczny
wynik, poniewaz okreslone watpliwoéci w tym zakresie nadal pozostaja. Kwestia
trybu poszerzenia granic podstuchu jest zbyt wazna, aby poszukiwaé w tej materii
podstawy prawnej w normie mozliwej do interpretowania na dwa wykluczajace sie
sposoby. Poza tym, stosowanie omawianego przepisu do wypadku niezwlocznego
rozszerzenia zakresu podstuchu wymaga biezacego nadzorowania przebiegu takiej
kontroli, podczas gdy w praktyce nierzadko nadzoru moze nie byé*l. Powstaje tez

37 Wyrok SN z 3 grudnia 2008 r., V KK 195/08, OSNKW 2009, nr 2, poz. 17.

3 T. Grzegorczyk, Procesowa i pozaprocesowa kontrola rozméw jako legalne wkraczanie w sfere
konstytucyjnie chronionej wolnosci i tajemnicy komunikowania sie, po zmianie przepiséw w tej materii
w 2011 r., [w:] P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka (red.), Paristwo..., op. cit., s. 1610; J. Skorupka,
[w:] J. Skorupka (red.), Kodeks..., 2016, op. cit., s. 532.

39 Podobne watpliwosci wyraza J. Skorupka, Krytycznie..., op. cit., s. 11.

40 Ibidem, s. 12.

41 T. Grzegorczyk, Procesowa i pozaprocesowa kontrola rozméw jako legalne wkraczanie w sfere
konstytucyjnie chronionej wolnodci i tajemnicy komunikowania sie, po zmianie przepiséw w tej materii
w 2011 r., [w:] P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka (red.), Paiistwo..., op. cit., s. 1610.
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pytanie o mozliwos¢ stosowania tego przepisu w wypadkach nieodznaczajacych sie
koniecznoscia naglego poszerzenia zakresu podstuchu.

Poniewaz jednak de lege lata nie sposéb odnalez¢ jakikolwiek inny przepis k.p.k.,
ktéry moégtby stwarzaé podstawe do uzyskania zgody nastepczej sadu na rozszerze-
nie granic kontroli i utrwalania rozméw, nalezy zapewne zadowoli¢ sie przyjeciem,
ze jedyna, cho¢ w pewnym sensie utomna, podstawe prawna gwarantuje art. 237
§ 2 k.p.k. Nie wiadomo wszakze, jak wtedy w relacji do niego interpretowac norme
wynikajaca z art. 237a k.p.k. w aktualnym brzmieniu i na odwrét. W art. 237a k.p.k.
nie dokonano zadnego rozréznienia w zakresie kategorii ,,innego przestepstwa $ciga-
nego z urzedu lub przestepstwa skarbowego” czy odnosnie do kategorii ,,innej osoby
niz objeta zarzadzeniem kontroli”. Jak zatem pogodzi¢ uprawnienie prokuratora do
podjecia decyzji w przedmiocie dowodowego wykorzystania informagji zdobytych
w nastepstwie poszerzenia granic podstuchu z obowiazkiem prokuratora dotyczacym
wystapienia do sadu o zgode nastepcza? Trudno w takich warunkach o dualistyczne
dopuszczenie dwéch réznych trybéw postepowania w omawianej kwestii. Gdyby
ustawodawca wyeliminowat w ogdle art. 237a z k.p.k., wtedy bardziej uprawnione
byloby twierdzenie, ze kwestia trybu postepowania prokuratora w nastepstwie
poszerzenia granic kontroli odnajduje punkt zaczepienia w tresci art. 237 § 2 k.p.k.
W zasadzie treé¢ art. 237a k.p.k. niedwuznacznie raczej sugeruje, ze w tym przepisie
unormowano wylaczny sposéb postepowania w razie rozszerzenia zakresu kontroli
i utrwalania rozméw. W kontekscie tego, co juz wyzej zostato powiedziane, taka kon-
kluzja (takze w aspekcie konstytucyjnym) nie moze zadowalac.

Czy na pozytywna ocene zastugiwal stan prawny obowiazujacy w latach
2011-2016 uksztalttowany nowela do k.p.k. z 4 lutego 2011 r.? Abstrahujac juz od
zametu, jaki powstatl i réznych zabiegéw interpretacyjnych, jakie — w kontekscie
upatrywania w art. 237 § 2 k.p.k. podstawy uzyskania zgody nastepczej sadu na
poszerzenie granic kontroli — byly podejmowane w kwestii ustalenia relacji tego
przepisu do art. 237a k.p.k. w jego 6wczesnym brzmieniu*?, wydaje sie, ze takze we
wskazanym okresie ocena stosownych uregulowan prawnych nie wypadata pozy-
tywnie. Przepis art. 237a k.p.k. w wersji obowiazujacej w tym okresie umozliwiat
bowiem zmarginalizowanie znaczenia zgody nastepczej sadu. Prokurator nie miat
obowiazku wystapienia do sadu o zgode na poszerzenie granic podstuchu natych-
miast w tym momencie, w ktérym dostrzegt konieczno$é owego rozszerzenia, lecz
mégt w dowolnej chwili w czasie stosowania tej kontroli, a nawet w ciagu 2 mie-
siecy od jej zakonczenia, zwréci¢ sie do sadu o wyrazenie zgody na dowodowe

42 T. Grzegorczyk trafnie konstatowat, ze w praktyce regulacja art. 237 § 2 k.p.k. i zawarta
w niej konstrukcja wypadku niecierpiacego zwtoki schodzi w ten sposéb na margines i w sumie
jest pozbawiona znaczenia, ibidem, s. 1627. M. Bloniski zajmowat stanowisko, ze rozszerzenie
granic podmiotowych moze skfania¢ prokuratora do zastosowania art. 237 § 2 k.p.k., podczas
gdy zmiana granic przedmiotowych bardziej uzasadnia wybér art. 237a k.p.k., poniewaz
prokurator musi dopiero ocenié, czy informacje o nowym przestepstwie beda przydatne
w procesie, M. Blonski, Zakres..., op. cit., s. 86-87. Z kolei S. Steinborn byl zdania, ze
art. 237a k.p.k. ma zastosowanie tylko, gdy nowe dowody zostana uzyskane przypadkiem,
niejako , przy okazji” stosowania podstuchu wobec os6b wymienionych i w zwiazku
z przestepstwami wskazanymi w postanowieniu sadu, J. Grajewski, S. Steinborn, [w:]
J. Grajewski, L.K. Paprzycki (red.), S. Steinborn, Kodeks..., op. cit., s. 752-753.
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wykorzystanie materialéw pochodzacych z podstuchu prowadzonego w rozszerzo-
nych granicach. Oznaczato to mozliwosé swobodnego modyfikowania przez proku-
ratora granic podstuchu wyznaczonych w postanowieniu sadu o zarzadzeniu takiej
kontroli bez potrzeby niezwlocznego zwracania sie do sadu o zgode w tej materii.
Raz uzyskawszy zgode sadu na podstuch, mozna byto zupetnie nie liczy¢ sie z jej
granicami i prowadzi¢ podstuch niejako totalny, gdyz nawet gdyby nie potwierdzito
sie popelnienie przestepstwa, w zwiazku z ktérym zarzadzono ten $rodek, ale zdo-
byto dowdd przestepstwa katalogowego osoby lub 0séb nieobjetych podstuchem,
mozna bylo wystapi¢ o zgode nastepcza sadu na wykorzystanie takiego dowodu*3.
Co gorsza, nie byly normatywnie sprecyzowane kryteria, jakimi miat sie kierowaé
sad, udzielajac zgody w trybie art. 237a k.p.k.#4. Taki stan nie mégl wywotywacé
pozytywnych odczué chociazby w aspekcie konstytucyjnej ochrony prawa do pry-
watnosci (art. 47, 49, 51 ust. 2 Konstytugji).

Podsumowujac tok rozwazan w przedmiocie rozszerzenia granic podstuchu,
nalezy zaakcentowac¢ konieczno$é¢ zadekretowania w k.p.k. nowego uregulowa-
nia nalezycie spetniajacego wymogi konstytucyjne. Wydaje sie, ze optymalnym
rozwiazaniem byloby wprowadzenie jednolitego trybu postepowania w zwiazku
z poszerzeniem zakresu podstuchu. Byloby to unormowanie wzorowane na ksztatt
konstrukcji wypadku niecierpiacego zwloki w rozumieniu art. 237 § 2 k.p.k., ale
dotyczace nie tylko wypadkéw tego rodzaju. Jego istota bytaby koniecznos¢ kaz-
dorazowego zwrdcenia sie przez prokuratora do sadu w celu uzyskania zgody na
rozszerzenie granic kontroli i utrwalania rozméw. Poniewaz wymég zgody uprzed-
niej bylby uciazliwy dla praktyki, przekreslatby koniecznoé¢ szybkiego reagowania
w nadzwyczajnych przypadkach, a poza tym i tak musi by¢ spetniony w razie
zarzadzenia podstuchu w ogéle w trybie art. 237 § 1 k.p.k., mozna by zadowoli¢ sie
warunkiem zgody nastepczej. Terminy do wystapienia przez prokuratora do sadu
i wydania postanowienia przez sad mogtyby by¢ zblizone do tych przewidzianych
w ramach uregulowania art. 237 § 2 k.p.k. Takie rozwiazanie, nalezycie akcentu-
jace potrzebe istnienia kontroli sadowej, powinno zapobiega¢ przed prowadzeniem
nieograniczonego de facto podstuchu stanowiacego bardzo dotkliwe ogranicze-
nie prywatnosci jednostki. Dochowanie tych wszystkich wymogéw zwiazanych
z zakresem kontroli i utrwalania rozméw implikowatoby mozliwoé¢ dowodowego
wykorzystania materiatéw pozyskanych w tych ramach. Nie ma raczej potrzeby
specjalnego, koncowego zatwierdzania podstuchu przez sad, ktéry kontrolowatby
dotrzymanie warunkéw wczeéniej wydanego postanowienia zarzadzajacego pod-
stuch lub udzielajacego zgody na rozszerzenie jego granic®. Zreszta nawet regulacja

43 T. Grzegorczyk, Procesowa i pozaprocesowa kontrola rozméw jako legalne wkraczanie w sfere
konstytucyjnie chronionej wolnodci i tajemnicy komunikowania sig, po zmianie przepiséw w tej materii
w 2011 r., [w:] P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka (red.), Paiistwo..., op. cit., s. 1629.

4 Ibidem; M. Blonski, Zakres..., op. cit., s. 87. W literaturze stosowne kryteria zaproponowat
celnie S. Steinborn, zob. J. Grajewski, S. Steinborn, [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki (red.),
S. Steinborn, Kodeks..., op. cit., s. 757.

45 Na gruncie stanu prawnego uksztalttowanego przez ustawe nowelizacyjna z 4 lutego
2011 r., G. Artymiak dostrzegata w uregulowaniu art. 237a k.p.k. wtadnie przejaw takiej
koncowej kontroli podstuchu przez sad z punktu widzenia przestrzegania obowiazujacych
przepiséw, w tym takze w aspekcie dochowania granic kontroli, zob. G. Artymiak, Charakter
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art. 237a k.p.k. w jego poprzedniej wersji stanowita podstawe do konicowej kon-
troli podstuchu, ale tylko co do poszerzenia jego granic w aspekcie dowodowym,
a zatem tylko co do tego elementu podstuchu, co do ktérego wczesniej sad nie miat
mozliwosci wypowiedzieé sie. Wprowadzenie wymogu kazdorazowego uzyskiwa-
nia zgody sadu w przedmiocie rozszerzenia granic kontroli i utrwalania rozméw
jest réwnoznaczne ze stabilizacja sytuacji dowodowej w procesie w tym sensie, ze
dowodem moze by¢ tylko to, co pochodzi z kontroli posiadajacej zezwolenie sadu.
Poza tym, kwestia ewentualnej dopuszczalnosci lub przydatnosci dowodéw zdo-
bytych w wyniku stosowania podstuchu nie dezaktualizuje sie catkowicie. Biorac
pod uwage, ze podstuch procesowy ma w zasadzie miejsce w toku postepowa-
nia przygotowawczego, sad na etapie postepowania jurysdykcyjnego dysponuje
szerokimi mozliwosciami zdyskwalifikowania dowodu lub w ogéle usuniecia go
z podstawy faktycznej wyroku, z uwagi na jego wadliwo$é czy niewiarygodnosé.
Nalezy ponadto przypomnie¢ o mozliwosci sadowej kontroli podstuchu w wyniku
wniesienia zazalenia (art. 240 k.p.k.).

W ramach rekapitulacji wywodéw objetych zakresem niniejszego opracowania
nalezy podkredli¢, ze o ile kwestia generalnego wyznaczenia zakresu podmio-
towego i przedmiotowego podstuchu procesowego zostala w sumie wtasciwie
uksztaltowana, o tyle trudno o tak optymistyczny wniosek w odniesieniu do kwestii
rozszerzenia zakresu podstuchu w czasie stosowania tego $rodka. Sposéb ujecia
tej drugiej kwestii w k.p.k. od wielu lat nie pozwala na utrwalenie stanu satys-
fakgji. Tymczasem ten niezwykle wazny aspekt stosowania podstuchu powinien
znalez¢é odzwierciedlenie w postaci regulacji ustawowej wlasciwie wyznaczajacej
punkt réwnowagi miedzy potrzeba uwzglednienia dobra wymiaru sprawiedliwosci
a potrzeba ochrony prywatnosci cztowieka.
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PODMIOTOWE I PRZEDMIOTOWE GRANICE STOSOWANIA PODSLUCHU
W PROCESIE KARNYM

Streszczenie

W artykule oméwiono zakres podmiotowy i przedmiotowy stosowania podstuchu w proce-
sie karnym. W tym celu szczegétowej analizie poddano przepisy k.p.k. dotyczace kontroli
i utrwalania rozmoéw. Kwestia dopuszczalnosci stosowania tego rodka przymusu Scisle taczy
sie z rozwazaniem ochrony dobra wymiaru sprawiedliwo$ci oraz mozliwosci ograniczenia
prywatnosci jednostki. Ta teza powoduje, ze celem artykulu jest zréwnowazenie sprzecz-
nych wartosci w taki sposéb, aby odnalez¢ rozwiazanie kompromisowe. Jest to szczegdlnie
widoczne w odniesieniu do kontrowersyjnej i ztozonej kwestii rozszerzenia granic podstuchu.
W tym zakresie dokonano oceny nowelizacji do k.p.k. z 2011 i 2016 r. oraz sformutowano
propozycje zmian legislacyjnych. Wyrazono poglad, ze stosujac podstuch, bez zgody sadu
niedopuszczalne powinno by¢ wyjscie poza granice podmiotowe i przedmiotowe okreslone
w postanowieniu sadu o zarzadzeniu tego $rodka.

Stowa kluczowe: podstuch, prawo do prywatnosci, podmiotowe i przedmiotowe granice,
proces karny, zgoda sadu

SUBJECTIVE AND OBJECTIVE BOUNDARIES OF TAPPING’S APPLYING
IN CRIMINAL PROCEEDINGS

Summary

The article discusses the subjective and objective scope of tapping in criminal proceedings.
To that end, the author analyses the provisions of the Code of Criminal Procedure related
to the conversations control and recording. The issue of admissibility of applying of such
coercive measure is strictly linked with giving consideration to the protection of interests of
administration of justice and to the possibility of interference in the privacy of individual. This
thesis causes that the aim of the article is balancing of the contradictories interests so as to
find in this situation the compromising solution. It is particularly apparent with reference to
the controversial and complex problem of the extension of tapping’s boundaries. In this scope
amendments to the Code of Criminal Procedure by the Act of 4 February 2011 and by the
Act of 11 March 2016 have been analysed and new amendments in this aspect proposed. The
opinion is herein presented that for tapping without court’s consent, should not be allowed
to exceed limits set forth in the relevant court’s decision.

Keywords: tapping, right to the privacy, subjective and objective boundaries, criminal
proceedings, court’s consent
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