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Uwagi wstepne

Art. 168b Kodeksu postepowania karnego! (dalej: k.p.k.) wprowadzony zostal
ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw? (dalej: ustawa zmieniajaca). Ma on nastepujaca,
tre$¢ normatywna. ,,Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek
uprawnionego organu na podstawie przepiséw szczegdlnych uzyskano dowdd po-
pelnienia przez osobe, wobec ktérej kontrola operacyjna byta stosowana, innego
przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo
objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa $ciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego popelnionego przez inna osobe niz objeta zarzadzeniem
kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania
tego dowodu w postepowaniu karnym”. Nalezy zaznaczy¢, 1z jednoczesnie doko-
nano nowelizacji art. 237a k.p.k., wprowadzajac analogiczne zasady odno$nie
do materiatéw pochodzacych z podstuchu procesowego.

Art. 168b k.p.k. dotyczy zasad udzielania tzw. zgody nastepczej w przypadku
kontroli operacyjnej stosowanej przez kompetentne shuzby panstwowe w ramach
prowadzonych przez nie dziatan operacyjno-rozpoznawczych. Do stosowania
kontroli operacyjnej powolanych jest obecnie dziewieé ,,uprawnionych podmio-
tow” w rozumieniu art. 179 ust. 3 pkt la ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne3, tj.: Policja, Biuro Nadzoru Wewnetrznego, Straz Graniczna,
Stuzba Ochrony Panstwa, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzba Kon-
trwywiadu Wojskowego, Zandarmeria Wojskowa, Centralne Biuro Antykorupcyjne
1 Krajowa Administracja Skarbowa. Zasady zarzadzania kontroli operacyjnej
okreslone sa w odrebnych ustawach (dale): ustawy kompetencyjne) regulujacych
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1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 2021 r. poz. 534, ze zm.
2Dz.U. poz. 437.
3Dz.U. z 2021 r. poz. 576 ze zm.
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kompleksowo funkcjonowanie kazdego z uprawnionych podmiotéw. Postugujac
sie przykladem Policji, jest to ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji*. Mimo
oddzielnych ustaw dla kazdej ze stuzb, kwestie kontroli operacyjnej uregulowane
sa w nich w sposob zblizony, niekiedy maja identyczna tre$¢ normatywna.

Art. 168b k.p.k. obejmuje swoim zakresem eksces podmiotowy lub przedmio-
towy wystepujacy podczas stosowania kontroli operacyjnej, niekiedy nazywany
,przypadkowymi znaleziskami”® lub ,materialami wpadkowymi’®. Chodzi
o sytuacje, w ktorych podczas legalnie zarzadzonej kontroli operacyjnej (,,kon-
trola pierwotna”), w spos6b niezamierzony dochodzi do pozyskania dowoddéw
wykraczajacych poza granice wyznaczone postanowieniem sadu, tj. dowodéw
dotyczacych przestepstwa innego niz objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej
lub przestepstwa dotyczacego innej osoby niz objeta postanowieniem sadu,
na ktére wyrazana jest tzw. zgoda nastepcza (,kontrola wtérna”). Wazne jest,
iz w przypadku przekroczenia granic przedmiotowych, zakresem art. 168b
k.p.k. — zgodnie z jego literalnym brzmieniem — objete sa nie tylko ,,przestepstwa
katalogowe”, lecz wszystkie przestepstwa $cigane z urzedu oraz przestepstwa
skarbowe. Mowa jest zatem o wyjSciu poza zakres zarzadzonej kontroli operacyjnej
oraz — w przypadku przekroczenia przedmiotowego — wyjSciu poza ustawowe
warunki zarzadzenia kontroli operacyjnej. O wykorzystaniu w postepowaniu
karnym tak pozyskanych dowodéw decyzje podejmuje prokurator.

Wspomnieé nalezy, ze wraz z wprowadzeniem do polskiego systemu praw-
nego art. 168b k.p.k. (moca ustawy zmieniajace)) jednocze$nie uchylono art. 19
ust. 15a—e ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji’ i analogiczne przepisy
pozostalych ustaw kompetencyjnych, dotyczacych zgody nastepczej. Derogowane
przepisy przewidywaty w tym wzgledzie znaczne ograniczenia, gdyz umozliwiaty
wydanie zgody nastepczej jedynie w przypadku, gdyby materialy wpadkowe,
dotyczace przestepstw nieobjetych postanowieniem o zarzadzeniu kontroli, od-
nosity sie do przestepstw katalogowychw szerokim ujeciu, tj. znajdowaty
sie w ustawowym katalogu przestepstw jakiegokolwiek uprawnionego podmiotu,
a nie tylko tego, na wniosek ktérego kontrola operacyjna zostala zarzadzona.
Pozwalato to na ograniczenie obchodzenia przepiséw w zakresie przedmiotowych
i podmiotowych ograniczen stosowania kontroli operacyjnej®. Zgodnie z uchylonymi
przepisami zgode na wykorzystanie materiatéw w postepowaniu karnym wydawat
sad w formie postanowienia. Ponadto czas na przekazanie zgromadzonych przez
Policje materialow prokuratorowi, jak i na ztozenie przez prokuratora wniosku

4Dz.U. z 2020 r. poz. 360 ze zm.

57Zob. D. Czerwinska, Problematyka zgody nastepczej na wykorzystanie tzw. przypadkowych
znalezisk, ,Przeglad Sadowy” 2019, nr 4, s. 1.

6 Zob. Wniosek Prokuratora Generalnego z 31 lipca 2018 r. do Trybunalu Konstytucyjnego
w sprawie K 6/18, <https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtml?&pokaz=dokumenty&sygna-
tura=K%206/18, s. 23>, dostep: 24.06.2021.

7Dz.U. 2015 poz. 355, t.j. z dnia 16.03.2015 1.

8 Zob. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. I: Komentarz
do art. 1-296, Warszawa 2011, s. 1307—1309.
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do sadu o zgode na wykorzystanie materiatéw, byt ograniczony terminami®.

Co istotne, byly to terminy prekluzyjne o charakterze gwarancyjnym1°.

Implementacja art. 168b k.p.k. spowodowatla diametralna zmiane sytuacji.
De lege lata, uwzgledniajac literalne brzmienie przepisu, mozliwe jest zatem
wprowadzanie niejako ,,bocznymi drzwiami” dowodéw uzyskanych podczas sto-
sowania kontroli w sprawie o kazde przestepstwo, pomimo istnienia ograniczen
katalogowych przewidzianych przez ustawy kompetencyjne, tj. np. art. 19 ust. 1
ustawy o Policjill.

Majac na uwadze powyzsze, rysuja sie dwa problemy zwigzane ze stosowa-
niem art. 168b k.p.k. Pierwszy dotyczy charakteru decyzji prokuratora. Drugi
natomiast zwiazany jest z przedmiotowym zakresem przepisu, tj. czy obejmuje
on swoim zakresem wylacznie przestepstwa katalogowe, czy tez wszystkie
przestepstwa $cigane z urzedu, a takze przestepstwa skarbowe? Oba te zagad-
nienia sa istotne z punktu widzenia oceny konstytucyjnosci tego przepisu oraz
mozliwoéci jego prokonstytucyjnej wyktadni.

Nalezy wyjaénié, iz w niniejszym artykule termin ,wyktadnia prokonstytu-
cyjna” bedzie uzywany jako rodzaj wyktadni przepisu przy uwzglednieniu norm
konstytucyjnych, nie rozstrzygajac, czy jest to ,wyktadnia prokonstytucyjna”,
czy tez ,wykladnia w zgodzie z konstytucja”. W doktrynie istnieja kontrowersje
odnoénie do zakresu znaczeniowego tych poje¢ i niekiedy wystepuja problemy
z ich klasyfikacjal2. Przyjmuje sie jednak, ze ,wykladnia prokonstytucyjna” jest
pojeciem szerszym, a ,wykladnia w zgodzie z konstytucja” stanowi jej podtyp!3.
Wyktadnia w zgodzie z konstytucja to model wyktadni postugujacy sie dyrek-
tywa nakazujaca przyjecie rozumienia przepisu zgodnego z konstytucja lub
odrzucenie rozumienia z nig sprzecznego. Prokonstytucyjna wyktadnia to proces
,hasaczania” regulacji prawnych wartoSciami konstytucyjnymi i konstytucyjna
aksjologial4. Wykladnia prokonstytucyjna ma zatem na celu dopelnienie treéci
normatywne;j!?.

9 Zob. T.M. Mitkowski, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a prawa i wolnosci jednostki,
Warszawa 2020, s. 356.

10 Odnoénie do charakteru analogicznego terminu w art 237a k.p.k. w brzmieniu sprzed
15 kwietnia 2016 r. zob.: S. Steinborn, kom. do art. 237a, w: Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, pod red. J. Grajewskiego, L.K. Paprzyckiego, S. Steinborna, LEX 2016, teza 4; T. Grzegorczyk,
kom. do art. 237a, w: Kodeks postepowania karnego, t. I: Artykuty 1-467. Komentarz, LEX 2014,
teza 5.

11 Por. P. Daniluk, Instytucja tzw. zgody nastepczej po nowelizacji z 11 marca 2016 r. w swietle
standardoéw konstytucyjnych i konwencyjnych, ,Studia Prawnicze” 2017, nr 3, s. 89.

1270b. P. Czarny, Trybunat Konstytucyjny a wykladnia ustaw w zgodzie z konstytucjq, w: Polska
kultura prawna a proces integracji europejskiej, pod red. S. Wronkowskiej, Krakéw 2005, s. 214.

13 M. Gutowski, P. Kardas, Sqdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompe-
tencjach sqdoéw powszechnych do bezposredniego stosowania Konstytucji, ,,Palestra” 2016, nr 4,
s. 5—6 (zob. przypis nr 3).

14 7Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Kon-
stytucji, Warszawa 2017, s. 484.

15 Por. J. Karakulski, Stéw kilka o wykladni prawa w zgodzie z konstytucjq z perspektywy
derywacyjnej koncepcji jego wyktadni, w: Problemy nauk prawnych, t. 13, pod red. K. Puyjer,
Wroctaw 2019, s. 11.



48 DANIEL SZMURLO

2. Charakter decyzji prokuratora w przedmiocie
procesowego wykorzystania dowodow uzyskanych
w wyniku stosowania kontroli operacyjnej

Odnoszac sie do pierwszego z zagadnien, tj. charakteru decyzji prokuratora
w przedmiocie wykorzystania dowodu w postepowaniu karnym, trudnosci powo-
dowata interpretacja wyrazenia ,prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie
wykorzystania [podkr. D.Sz.] tego dowodu w postepowaniu karnym”. Prima
facie, brzmienie art. 168b k.p.k. moze sugerowac, ze to prokurator samodzielnie
decyduje o wprowadzeniu do procesu materialéw zdobytych podczas kontroli
operacyjnej. Jest to jednak wniosek ryzykowny, gdyz wynika z niego rowniez
zwigzanie wlasciwego sadu decyzja prokuratora. Taka interpretacja budzi powaz-
ne zastrzezenia konstytucyjne 1 konwencyjne, a takze godzi w zasade samodziel-
nosci jurysdykcyjnej sadu (art. 8 k.p.k.), zgodnie z ktora sad karny samodzielnie
rozstrzyga zagadnienia faktyczne 1 prawne 1 nie jest w tym zakresie zwiazany
rozstrzygnieciami innego organu'®. Stoi ona takze w opozycji do art. 352 k.p.k.
1 368 k.p.k. (regulujacych rozstrzygniecia w przedmiocie dowodéw 1 wnioskéw
dowodowych), a takze do zasady kontradyktoryjnosci i réwnosci bronil?. Jest ona
zatem trudna do przyjecia z uwagi na sprzecznos¢ z podstawowymi zasadami
procesu karnego, czyniac czes¢ norm jedynie zapisami blankietowymi 1 godzac
w sprawiedliwo$¢ proceduralna,.

Mimo podnoszonych watpliwosci co do tego aspektu, nalezy przychyli¢ sie
do pogladu, ze decyzje w przedmiocie wykorzystania dowodéw na podstawie
art. 168b k.p.k. prokurator moze podja¢ jedynie w fazie postepowania przygo-
towawczego!8. Tylko bowiem na tym etapie prokurator wystepuje jako dominus
litis. Z kolei na etapie postepowania sadowego to sad decyduje o dopuszczeniu
danego dowodul®.

Nalezy zgodzi¢ sie z Dobrostawa Szumito-Kulezycka, ze opierajac sie na
zasadach samej wykladni jezykowej jesteémy w stanie wyinterpretowac znacze-
nie okreslenia ,podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu”,
ktére bedzie zgodne z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r.20 (dalej: Konstytucja) i nie narusza tadu procedury karnej. W przepisach
dotyczacych wprowadzania materiatéw dowodowych do procesu, np. we wspo-

16 Zob. D. Gruszecka, kom. do art. 168b k.p.k., w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
pod red. J. Skorupki, Legalis 2020, teza 4 1 powotana tam literatura.

17 Por. D. Szumito-Kulezycka, Dalsze wykorzystywanie materiatéw z kontroli operacyjnej (uwagi
na tle art. 168b k.p.k.), ,Panstwo i Prawo” 2018, nr 10, s. 108—109. Zob. réwniez postanowienie SN
z 22 maja 2019 r., I KZP 2/19, OSP 2020, nr 3, s. 13. Zob. réwniez M. Kurowski, kom. do art. 168b
k.p.k., w: Kodeks postepowania karnego, t. I: Komentarz aktualizowany, pod red. D. Swieckiego,
LEX 2021, teza 9.

18 Zob. M. Rogalski, Podstuch procesowy i pozaprocesowy. Kontrola i utrwalanie rozmdw
na podstawie kpk oraz ustaw szczegolnych, Warszawa 2019, s. 140 oraz powolane tam orzecznictwo
i literatura.

9K .T. Boratyhska, P. Czarnecki, A. Lach, kom. do art. 237a k.p.k., w: Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, pod red. A. Sakowicza, Legalis 2020, teza 1.

20 Dz U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
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mnianym wczesniej art. 352 k.p.k., ustawodawca postuguje sie pojeciem decyzji
o0,dopuszczeniu dowodu” a nie ,wykorzystaniu dowodu”, jak jest to
w art. 168b k.p.k. Biorac pod uwage zasade jednolito$ci znaczeniowej pojeé stoso-
wanych w ramach jednego aktu prawnego, nalezy wyciagnaé wniosek, iz decyzja
prokuratora o ,wykorzystaniu dowodu” nie jest réwnoznaczna z decyzja o jego
,dopuszczeniu”?l. O dopuszczeniu dowodu na etapie postepowania sadowego
decyduje sad, na zasadach ogélnych stosujac m.in. art. 170 §1 k.p.k. do oceny
wniosku dowodowego, co uprawnia go do jego oddalenia, jezeli np. dowdd zostat
zdobyty niezgodnie z prawem. Wykladnia celowo$ciowa i funkcjonalna prowadza,
do takiego samego rezultatu. Nie koliduje z nim takze wykladnia systemowa
(umieszczenie przepisu w dziale dotyczacym dowodéw)22. Taka interpretacja
przepisu nie powoduje zatem zastrzezen z punktu widzenia zgodno$ci z przepisami
Konstytucji ani art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnoéci?? (dalej: EKPC), bowiem finalnie to organ sadowy bedzie decydowat
o dopuszczeniu danego dowodu z kontroli operacyjnej, a nie prokurator, ktéry
jest organem podleglym wladzy wykonawczej24.

Do tej pory mechanizm udzielania zgody nastepczej oddzielony byt od sadu
orzekajacego w danej sprawie, co powoduje, ze obecnie wyinterpretowane zna-
czenie art. 168b k.p.k. bywa krytykowane z uwagi na zapoznawanie sie sadu
meriti z materialami, ktére moga by¢ p6zniej wykluczone z podstawy orzeka-
nia25. Za stuszny nalezy jednak uznaé poglad, ze paradoksalnie, rezygnacja
z wydawania zgody nastepczej przez sad 1 wprowadzenie decyzji prokuratora
moze nawet urealnié¢ kontrole przestanek dopuszczalnosci uzycia takich dowo-
déw w postepowaniu karnym. Sad, oceniajac wniosek dowodowy prokuratora,
dysponuje szerszym materialem podlegajacym badaniu, gdyz dzieje sie to po
zlozeniu aktu oskarzenia. Ponadto w postepowaniu w przedmiocie wniosku
prokuratora bierze udzial réwniez oskarzony, co umozliwia mu zajecie stano-
wiska, z ktérym sad bedzie moégl sie zapoznaé. Sad rozpatrujacy wniosek nie
bedzie ponadto sugerowat sie wezesniejszym ,,przedsadem” sadu, ktory wydat
zgode (czesto sadu wyzszego rzedu)26.

21 Por. D. Szumilo-Kulezycka, Dalsze wykorzystywanie materiatéw..., s. 111.

22 7Zob. D. Gruszecka, kom. do art. 168b k.p.k., w: Kodeks postepowania karnego..., teza 4.
Zob. réwniez J. Skorupka, Dowody nielegalne w procesie karnym. Glosa do uchwaty SN z dnia 28
czerwca 2018 r., | KZP 4/18, OSP 2019, nr 1.

23 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzqdzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem
nr 2, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

24 Wyrok ETPC z 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Dumitru Popescu przeciwko Rumunii, § 71
uzasadnienia.

25D, Czerwinska, Problematyka zgody nastepczej..., s. 811 85.

26 Por, D. Szumilo-Kulezycka, Dalsze wykorzystywanie materiatéw..., s. 115.
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3. Zakres przedmiotowy art. 168b k.p.k.

Co do rozumienia art. 168b k.p.k. w kontekécie przedmiotowym, tj. zna-
czenia okreS§lenia ,innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego”, w doktrynie reprezentowane sa trzy poglady. Wedtug pierwszego,
stosujac wykladnie prokonstytucyjna, pojecie to obejmuje tylko przestepstwa
katalogowe, czyli te, co do ktérych mozliwe jest zarzadzenie kontroli operacyj-
nej przez sad. Wedlug drugiego pogladu, pojecie to nie ogranicza sie jedynie do
przestepstw katalogowych, lecz stan taki wywotuje istotne watpliwosci co do
konstytucyjnoéci przepisu. Trzeci poglad przyjmuje réwniez interpretacje sze-
roka, obejmujaca przestepstwa niekatalogowe, lecz z tg rdznica, ze rozwiazanie
to nie jest uznawane za zgodne z Konstytucja2”.

Rozpoczaé nalezy od pogladu najbardziej dyskusyjnego, jakim jest ostatni z
trzech przedstawionych. Interpretacja ta nie zastuguje na aprobate, gdyz w przy-
padku art. 168b k.p.k. istniejga powazne watpliwoéci co do dochowania standardu
konstytucyjnego przez ten przepis. Trzeba przypomnied, iz zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r., K 23/1128, standardy konstytucyjne
dotyczace ingerencji w prawo do prywatnosci badz tajemnice komunikowania
sie stosuje sie nie tylko na etapie zarzadzania kontroli operacyjnej, lecz takze
na etapach pézniejszych, zwiazanych z przetwarzaniem tych danych, w tym
udzielania tzw. zgody nastepczej2?. Majac to na uwadze, mozna stwierdzié, iz
art. 168b k.p.k. narusza zasade proporcjonalnoéci w ograniczaniu praw i wolno§ci
konstytucyjnych (art. 47, art. 49, art. 50, art. 51 Konstytucji) usankcjonowana w
art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz w art. 8 EKPC. Komentowany przepis dopuszcza
bowiem zbyt szerokie spektrum przypadkéw, w ktérych mozliwe jest niejawne
gromadzenie danych o osobach, wykraczajace poza to, ktére jest niezbedne w
demokratycznym panstwie prawnym, co prowadzi w konsekwencji do naruszenia
istoty praw 1 wolnosci konstytucyjnych. Przepis ten nie spetnia ponadto wymagan
co do precyzyjnosci i okre§lono§ci przepiséw ograniczajacych prawa i wolnosci
obywatelskie, wywodzonych z art. 2 Konstytucji®?, a takze znajdujacych swoje
zrédlo w art. 8 EKPC3!. Kwestia ta podkreslana byla w orzecznictwie trybunal-
skim, a w szczegdlno$ci w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r.,

27 Por. M. Rogalski, Podstuch procesowy i pozaprocesowy..., s. 144 oraz powolane tam przyklady
przedstawicieli doktryny reprezentujacych poszczegdlne poglady. Zob. réwniez: D. Karczmarska,
Dowody w znowelizowanej procedurze karnej — zagadnienia wybrane, ,Ius et Administratio. Zeszyty
Naukowe WPiA Uniwersytetu Rzeszowskiego” 2016, nr 3, s. 122; uchwata SN(7) z 28 czerwca
2018 r., I KZP 4/18, OSNKW 2018, nr 8, poz. 53.

28 OTK-A 2014, nr 7, poz. 180.

29 Zob. P. Daniluk, Instytucja tzw. zgody nastepczej..., s. 83—84.

30 M. Zubik, W. Sokolewicz, kom. do art. 2, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. I, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 20162, teza 31.

31 L. Garlicki, kom. do art. 8, w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz, pod red. L. Garlickiego, Legalis 2010, teza 10. Zob. réwniez M.A. Nowicki,
Komentarz do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, w: Wokdt Konwencji
Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, LEX 20177.
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K 23/1132. Zgodnie z wytycznymi Trybunatu Konstytucyjnego sformulowanymi
w powolanym wyroku, przepisy regulujace niejawne pozyskiwanie informacji o
jednostkach powinny precyzyjnie okresla¢ katalog (mozliwie waski) powaznych
przestepstw uzasadniajacych stosowanie takich metod. Sama penalizacja jakie-
go$§ czynu nie jest wystarczajaca przestanka do stosowania kontroli operacyjne;.
Tymczasem art. 168b k.p.k. w obecnym ksztalcie obejmuje swoim zasiegiem w
zasadzie wszystkie przestepstwa poza tymi Sciganymi z oskarzenia prywatnego.
Jest to bez watpienia ujecie zbyt szerokie, niespelniajace powyzszego wymaga-
nia jakoSciowego co do prawa. Konsekwencja tego jest nadmierna represyjnos$é
rozwigzania, a takze naruszenie zasady lojalno$ci panstwa wobec obywateli (art.
2 Konstytucji 1 jej preambuta) oraz naruszenie standardu rzetelnego procesu
karnego (art. 6 ust. 1 EKPC)33.

Przyjmuje sie, ze zasada legalizmu nie jest warto$cia bezwzgledng. Nie
moze ona uzasadnia¢ totalnej inwigilacji, naruszania zasad procedury karnej,
a takze zasad prawnokonstytucyjnych. Argument ochrony interesu spotecznego
nie moze uzasadniaé zwalczania przestepczo$ci wszelkimi mozliwymi meto-
dami®4. Nalezy przypomnieé poglad Trybunatu Konstytucyjnego méwiacy, ze
.»[-..] bezpieczenstwo publiczne, jako dobro, ktére co do zasady usprawiedliwia
ograniczenie korzystania z wolno§ci obywatelskich, wymaga zachowania pro-
porcjonalnosci dopuszczalnego wkroczenia w imie ochrony bezpieczenstwa [...].
W przeciwnym razie $rodki ochrony tego bezpieczenstwa w postaci prawnie
dopuszczalnej dziatalnoéci operacyjnej, same w sobie stwarzaja zagrozenie dla
tych wolnosci”35.

Przepisy regulujace kontrole operacyjna musza zatem miesci¢ sie w ramach
demokratycznego panstwa prawnego i spelniaé¢ warunek proporcjonalnosci
w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji w odniesieniu do ingerencji w prawa
1 wolnoéci wynikajace z art. 47 (prawo do prywatnoéci), art. 49 (tajemnica ko-
munikowania sie) lub art. 51 Konstytucji (autonomia informacyjna) — w prze-
ciwnym razie same beda zrédlem naruszen praw i wolnosci®6. Zasada prawdy
materialnej nie ma charakteru absolutnego i bezwarunkowego. Powinna ona

32 OTK-A 2014, nr 7, poz. 180, cz. ITI, pkt 5.3. Zob. takze: Wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., K 4/04),
OTK-A 2005/6, poz. 64; wyrok TK z 17 czerwca 2008 r., K 8/04, OTK-A 2008/5, poz. 81; wyrok
ETPC z 29 czerwca 2006 r., w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom, skarga nr 54934/00,
§ 93 uzasadnienia, LEX nr 282129; decyzja ETPC z dnia 5 kwietnia 2005 r. w sprawie Iordachi
i inni przeciwko Motdawii ETPC, skarga nr 25198/02, § 44 i 46 uzasadniania, LEX nr 480411;
wyrok ETPC z 2 wrzeénia 2010 r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom, skarga nr 35623/05, § 69
uzasadnienia, LEX nr 599284.

33 Por. K.T. Boratynska, P. Czarnecki, M. Krélikowski, kom. do art. 168b, w: Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, pod red. A. Sakowicza, Legalis 2018, teza 6.

34 Zob. postanowienie SN z 19.03.2014 r., IT KK 265/13, OSNKW 2014, z. 9, poz. 71 i powolane
tam orzeczenia. Zob. réwniez A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, aspekty krymina-
listyczne i prawnodowodowe, Lublin 2006, s. 346.

35 Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005/11, poz. 132, pkt 1.1.

36 Zob. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005/11, poz. 132; wyrok TK z 30 lipca
2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 180.
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znajdowac sie w réwnowadze z innymi prawami 1 wolno§ciami jednostki i1 by¢
limitowana gwarancjami procesowymis’.

Majac na uwadze powyzsze, podzieli¢ nalezy argumenty Rzecznika Praw
Obywatelskich podniesione we wniosku z 29 kwietnia 2016 r., w sprawie K 24/16,
o stwierdzenie niezgodno$ci art. 168b k.p.k. (oraz 237a k.p.k.) z art. 47, 49, 50,
51 ust. 2 Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 45 ust. 1,
art. 51 ust. 4 i art. 77 ust. 2 Konstytucji®®. Rzecznik w swoim wniosku zakwe-
stionowal trzy aspekty przepisu: rozszerzenie zgody nastepczej na przestepstwa
niekatalogowe; podejmowanie decyzji przez prokuratora, a nie przez sad, a takze
brak okre§lonego terminu na wyrazenie zgody nastepczej przez prokuratora.
Wniosek nie zostanie jednak rozpatrzony z uwagi na jego cofniecie przez Rzecz-
nika i umorzenie postepowania w sprawie.

Komentowany przepis byl przedmiotem wniosku takze Prokuratora Ge-
neralnego z 31 lipca 2018 r. do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K 6/18
o stwierdzenie niezgodnoSci art. 168b k.p.k., rozumianego w ten sposob, ze uzyte
w nim sformulowanie ,,innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej”
obejmuje swoim zakresem wylacznie te przestepstwa, co do ktérych sad moze
wyrazié¢ zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej, z: wyrazong w art. 1 Kon-
stytucji zasada dobra wspdlnego, wywodzonymi z art. 2 Konstytucji zasadami
zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz sprawiedliwosci spo-
tecznej w zwigzku z preambuta Konstytucji, art. 5 Konstytucji, wyrazong w art.
7 Konstytucji zasada legalizmu, art. 31 ust. 112 zd. 1, art. 45 ust. 1, art. 821 art.
83 Konstytucji. Wniosek Prokuratora Generalnego byt wynikiem prokonstytu-
cyjnej, zawezajacej jedynie do przestepstw katalogowych, wykladni art. 168b
k.p.k., dokonanej przez Sad Najwyzszy w uchwale SN (7) z 28 czerwca 2018 r.,
I KZP 4/1839. Argumentacja powyzszego wniosku w zakresie zgodnosci z Kon-
stytucja art. 168b k.p.k. w rozumieniu nieograniczajacym sie do przestepstw
katalogowych poddana zostala w doktrynie stusznej krytyce*?. Prokurator
Generalny powolatl w swym wniosku réwniez szereg argumentéw dotyczacych
braku mozliwosci kontroli konstytucyjnosci przepiséw przez sady powszech-
ne w ramach dokonywania prokonstytucyjnej wykladni przepiséw prawa*l.
Postepowanie w niniejszej sprawie zostato umorzone postanowieniem z dnia
15 lipca 2021 r..

Przechodzac do kolejnych pogladéow w zakresie interpretacji art. 168b k.p.k.,
stwierdzié¢ nalezy, iz na akceptacje zastuguje poglad drugi, tj. opowiadajacy sie
za szerokim rozumieniem art. 168b k.p.k., obejmujacym swym zasiegiem takze

37 Por. R.A. Stefanski, S. Zablocki, kom. do art. 2 k.p.k., w: Kodeks postepowania karnego,
t. I: Komentarz do art. 1-166, LEX 2017, teza 33.

38 <https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtm1?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%20
24/16>, dostep: 27.06.2021.

39 OSNKW 2018, nr 8, poz. 53.

40 Zob. P. Daniluk, Jeszcze raz o konstytucyjnosci art. 168b Kodeksu postepowania karnego
(w zwiqzku z wnioskiem Prokuratora Generalnego do Trybunatu Konstytucyjnego), ,,Palestra”
2020, nr 12, s. 5-21.

41 Wniosek Prokuratora Generalnego z 31 lipca 2018 r. w sprawie K 6/18, s. 13—16.
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przestepstwa niekatalogowe, co powoduje, iz przepis ten rodzi istotne zastrze-
zenia co do jego zgodnoéci z Konstytucja. Stanowisko to wynika z odrzucenia
takze pogladu pierwszego, dotyczacego mozliwosci prokonstytucyjnej wyktadni
art. 168b k.p.k., zawezajacej jego stosowanie jedynie do przestepstw katalogowych.

Literalne brzmienie przepisu oraz wyktadnia historyczna (usuniecie z ustaw
kompetencyjnych zapiséw ograniczajacych zgode nastepczg do przestepstw
katalogowych) daje jednoznaczny dowdd co do intencjonalno$ci dziatania prawo-
dawcy oraz celu przepisu 1 sposobu jego rozumienia. Biorac to pod uwage, nalezy
stanaé na stanowisku, ze nie jest mozliwa prokonstytucyjna (w tym przypadku
zawezajaca) wyktadnia art. 168b k.p.k.

Kwestia dopuszczalnosci bezposredniego stosowania Konstytucji oraz roz-
proszonej kontroli konstytucyjnosci jest obecnie akceptowana zaréwno w orzecz-
nictwie, jak 1 przez wiekszo$¢ doktryny. Nalezy jednak wskazaé¢ na podnoszone
w piSmiennictwie ryzyka z tym zwigzane, co powinno sktaniaé¢ do wywazonego
podejécia w tym zakresie. Akcentowana jest kwestia posredniego wkraczania
w kompetencje Trybunatu Konstytucyjnego?2. Problemem moze by¢ takze po-
tencjalna niejednolito$§¢ podejécia wyktadniczego réznych sadow.

Wezeéniejsze orzecznictwo wskazywato, ze bezpoSrednio$é stosowania
Konstytucji nie jest rownoznaczna z kompetencjami do kontroli konstytucyjno-
$ci*3. Wyktadnia prokonstytucyjna nie mogla prowadzié¢ do zakwestionowania
jednoznacznego wyniku wykladni jezykowej*. Trybunal Konstytucyjny podkre-
§lat, ze obowigzek wyktadni prokonstytucyjnej materializuje sie wowczas, gdy
wykladnia przepisu nie daje jednoznacznego rezultatu*®. Dotyczylo to réwniez
odmowy stosowania przepisu. Zasada bezposredniego stosowania Konstytucji nie
mogla bowiem powodowaé¢ pomijania obowiazujacych regulacji ustawowych?6.
Sad Najwyzszy w postanowieniu z 21 listopada 2019 r., IT CO 108/19, stwierdzil,
ze ,,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego oraz Sadu
Najwyzszego, sad rozpoznajacy sprawe nie moze odméowic zastosowania przepisu
ustawy z powodu jej niezgodno$ci z Konstytucja RP, a gdy powezmie powazne
watpliwoéci w tym zakresie, powinien zwrodcié¢ sie z odpowiednim pytaniem
do Trybunalu Konstytucyjnego™”.

Ostatnio odnotowano znaczng zmiane podej$cia w tym wzgledzie i1 obecnie
dominuje poglad przeciwny. Wspotczesnie wiekszos$é przedstawicieli doktryny oraz
najwyzszych organéw orzeczniczych (TK, SN, NSA) odchodzi od zasady bedacej
kwintesencja koncepcji semantycznej, jaka jest clara non sunt interpretanda
(postaé antyinicjujaca). Poczatkowo przeksztalcila sie ona w forme antykonty-
nuacyjna, jaka jest interpretatio cessat in claris. Ostatecznie wyewoluowala ona

42 70b. M. Gutowski, P. Kardas, Sqdowa kontrola konstytucyjnosci..., s. 22—26.

43 Wyrok TK z 31 stycznia 2001 r., P 4/99 OTK ZU nr 2001/1/5.

4470b. L. Bosek M. Wild, Kontrola Konstytucyjnosci prawa. Komentarz praktyczny dla sedziéw
i petnomocnikéw procesowych. Wzory pism procesowych, Legalis 2014, cz. I, §3, p. I1.5.

45 Postanowienie TK z 5 listopada 2001 r., T 33/01, OTK-B nr 2002/1/47.

46 Postanowienie TK z 22 marca 2000 r., P 12/98, OTK ZU nr 2000/2/67.

4TLEX nr 2745534, teza 40 i powolane tam orzecznictwo. Odmiennie: P. Jabloriska, Konstytu-
cyjne podstawy rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa, ,,Przeglad Sadowy” 2020, nr 11-12,
s. 21-33 oraz powoltana tam literatura i orzecznictwo.
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w forme odzwierciedlong w paremii omnia sunt interpretanda, manifestowanej
przez derywacyjna koncepcje wyktadni przepisow, ktéra obecnie jest jednag
z wiodacych. Polega ona na kontynuacji wyktadni nawet w przypadku jedno-
znaczno$cl jezykowej przepisu 1 zastosowaniu wszystkich dyrektyw wyktadni,
poczynajac od jezykowej, a na funkcjonalnej konczac, nawet jezeli poprzednie
daly jednoznaczny rezultat?S.

Przyktadem powyzszego podejécia moze by¢ szeroko komentowana uchwata
Sadu Najwyzszego (7) z 28 czerwca 2018 r., I KZP 41/184°, opowiadajaca sie za
mozliwo$cia dokonania prokonstytucyjnej wyktadni art. 168b k.p.k. W wyroku
powyzszym SN, podwazajac jednoznaczny rezultat wykladni jezykowej 1 auten-
tycznej, stwierdzil, iz przepis ten ma zastosowanie jedynie do przestepstw ka-
talogowych. Przyktady prokonstytucyjnej wyktadni, zgodnej z tym orzeczeniem,
znajdujemy réwniez wéréd przedstawicieli doktryny®°.

Niektére kwestie zawarte w uzasadnieniu powyzszej uchwaty sktaniajg do
polemiki. Przyktadem moze by¢ chociazby nastepujace stwierdzenie: ,,kolejnym
zatem zauwazeniem, ktére w oparciu o analize historyczna zmian omawianej
ustawy mozna poczynié, jest stwierdzenie, ze gdyby racjonalny ustawodawca
chciat rozszerzy¢ zakres kontroli operacyjnej przewidzianej ustawa o Policji,
to uczynitby to rozszerzajac katalog z art. 19 ust. 1 lub widzac potrzebe total-
nej inwigilacji, znidéstby go”. Nie sposob zgodzié sie z tym stwierdzeniem. Do$éé
oczywiste jest bowiem, ze ustawodawca nie miat zamiaru rozszerza¢ katalog
przestepstw umozliwiajacych zarzadzenie kontroli pierwotnej ani tym bardziej
likwidowaé¢ go i wprowadzaé ,totalng inwigilacje”. Gdyby miat taki zamiar,
z pewno$cig by to uczynit w sposéb bezposéredni. Nie zdecydowatl sie na to jed-
nak, gdyz staloby to w jawnej sprzecznoSci chociazby z wytycznymi wyroku TK
z 30 lipca 2014 r., K 23/11, i powotanym tam orzecznictwem ETPC. Do&¢ oczy-
wiste jest, ze celem wprowadzenia art. 168b k.p.k. bylo dokonanie zmian jedynie
w obszarze kontroli wtoérnej, tj. w zasadach udzielania zgody nastepczej
— poprzez umozliwienie, w wyjatkowych przypadkach, procesowego wykorzystania
dowodow wszystkich przestepstw $ciganych z urzedu. Kontrola wtérna, w prze-
ciwienstwie do kontroli pierwotnej, nie byta wprost przedmiotem analogicznego
orzecznictwa trybunalskiego, co zapewne dalo, w mniemaniu ustawodawecy,
przestrzen do interpretacji. Poprzez wprowadzenie przedmiotowego przepisu
ustawodawca podjal zatem nieudang prébe zbalansowania zasady legalizmu

48 Zob. M. Zieliniski, Wybrane zagadnienia wyktadni prawa, ,Paistwo i Prawo” 2009, nr 6,
s. 6—8 oraz powolana tam literatura i orzecznictwo.

49 OSNKW 2018, nr 8, poz. 53. Zob. réwniez: Postanowienie SN z 28 marca 2018 r., I KZP
14/17, OSNKW 2018/6/42; postanowienie SN z 22 maja 2019 r., I KZP 2/19, OSP 2020, nr 3, s. 23.

50 Zob. np.: J. Skorupka, Prokonstytucyjna wykladnia przepiséw prawa dowodowego w procesie
karnym, w: Verba volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen
po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega pamiqtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, pod
red. T. Grzegorczyka, R. Olszewskiego, Warszawa 2017, s. 363; J. Skorupka, Dowody nielegalne
w procesie karnym..., s. 4; Z. Niemczyk, Nowy ksztalt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy
o Policji i Kodeksu postepowania karnego, ,Kwartalnik KSSiP” 2017, nr 2, s. 22-24.
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1 prawdy materialnej z zasadami gwarancyjnymi w zakresie ochrony prywatno-
§ci, zaufania obywateli do panstwa lub zasady sprawiedliwoéci proceduralne;j®l.

Przyjmuje sie, ze w przypadku konfliktu dyrektywy jezykowej 1 dyrektyw
funkcjonalnych, pierwszenstwo powinny mie¢ dyrektywy funkcjonalne, jezeli
wykladnia jezykowa godzi w domniemanie racjonalnoéci ustawodawcy. Prowadzi
to do mozliwo$ci przyjecia wyktadni rozszerzajacej lub zawezajacej. Wiaze sie to
z ,rola naprawcza aksjologiczng” wykladni prawa®2. Wskazuje sie, ze operacja
taka nie jest jednak dopuszczalna, jezeli np. przepis jednoznaczny jezykowo
przyznaje danym podmiotom okreslone kompetencje®. Mimo generalnej moz-
liwoéci prokonstytucyjnej wyktadni przepiséw prawa przez sady, powinna ona
mie¢ swoje granice 1 by¢ stosowana z ostrozno$cia.

Na tym gruncie rodzi sie réwniez naturalne pytanie, gdzie przebiega granica
pomiedzy rozporoszona kontrolg konstytucyjnosci a kompetencjami Trybunatu
Konstytucyjnego? Kiedy przepis ,nadaje sie¢” do rozproszonej kontroli konstytu-
cyjnoéci, a kiedy powinien by¢ przedmiotem orzeczenia trybunalskiego? Préba
szczegblowe) odpowiedzi na to pytanie wykracza jednak poza ramy niniejszego
artykutu.

Innym zauwazanym problemem, podnoszonym przez doktryne, wynikaja-
cym z ekstensywnej wykladni przepiséw prawa przez sady, jest przenikanie
sie kompetencji 1 zachwianie réwnowagi pomiedzy funkcjami ustawodawczymi
a sadowniczymi®*. W przypadku art. 168b k.p.k. prokonstytucyjna wykladnia
tego przepisu jest tak daleko posunieta, ze mozna ja w wymiarze praktycznym
zroéwnac z derogacja przepisu.

Mimo podzielania pogladu co do niekonstytucyjnoéci literalnego brzmienia
art. 168b k.p.k., nie sposéb zgodzié sie z twierdzeniem, ze szerokie rozumienie
art. 168b k.p.k. (nieograniczajacego go do przestepstw katalogowych) godzi
w zakaz rozszerzajace] wykladni przepiséw ograniczajacych prawa i wolnoéci
obywatelskie®®, a ponadto ,,[...] podwazaloby sens istnienia w ustawach regulu-
jacych czynnoéci operacyjno-rozpoznawcze katalogu przestepstw, co do ktérych
jest mozliwe ich zarzadzenie, skoro i tak mogtyby byé wprowadzone do poste-
powania karnego dowody dotyczace kazdego innego przestepstwa °6. Trudno
jest w tym przypadku méwié o wykladni rozszerzajacej, biorac pod uwage lite-
ralne brzmienie przepisu, wsparte wyktadnig historyczna. Co do twierdzenia

51 Zob. J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013.

52 Z0b. M. Zielinski, Wybrane zagadnienia wyktadni..., s. 10; A. Chodun, M. Zielinski, Aspekty
granic wyktadni prawa, w: Ksiega Jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego. Stanowienie
1 stosowanie prawa podatkowego, pod red. W. Miemiec, Wroctaw 2009.

53 Por. M. Zieliniski, Wybrane zagadnienia wyktadni..., s. 9, za: Z. Radwanski, M. Zielinski,
Stosowanie i wyktadnia prawa cywilnego, w: System prawa prywatnego, t. 1: Prawo cywilne — czesé
ogélna, pod red. M. Safjana, Warszawa 2007, s. 471-472; M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady,
regutly, wskazowki, Warszawa 2008, s. 249-250.

54 Zob. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzednosci, Krakéow
2003, s. 303, (LEX: Rozdz. IV, pkt 2.3). Zob. réwniez M. Gutowski, P. Kardas, Sqdowa kontrola
konstytucyjnosci..., s. 6.

5570b. Wyrok SA w Warszawie z dnia 13 czerwca 2016 r., II AKa 133/16, LEX nr 2171252.

56 R.A. Stefanski, Dopuszczalnosé w postepowaniu karnym dowoddéw uzyskanych w sposéb nie-
legalny w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ,Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 41, s. 369.
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o0 podwazaniu sensu istnienia katalogéw przestepstw w ustawach kompeten-
cyjnych w przypadku przyjecia szerokiego rozumienia art. 168b k.p.k., jest to
argument nietrafiony. Istnienie katalogu przestepstw dotyczy bowiem kontroli
pierwotnej, tymczasem art. 168b k.p.k. odnosi sie do kontroli wtérnej,
tj. incydentalnie wystepujacych dowodéw wpadkowych. Mamy wiec do czynienia
z dwoma oddzielnymi porzadkami i procedurami w ramach instytucji kontroli
operacyjnej. Zasada jest mozliwo§¢ zarzadzenia przez sad kontroli pierwotnej
wytacznie co do przestepstw katalogowych — jest to rozwigzanie bezsprzecznie
zgodne z Konstytucja 1 bardzo ograniczajace uprawnienia stuzb w tym zakresie.
Natomiast rzadkie przypadki zwigzane z kwestiami wpadkowymi, zgodnie
z intencja ustawodawcy, maja by¢ spod tej reguty wytaczone w ramach wyjatku.
Gdyby ustawy kompetencyjne byty catkowicie pozbawione katalogdéw przestepstw,
jak twierdzi cytowany autor, to wyjatek ten statby sie reguta, co kreowaloby
diametralnie odmienna sytuacje prawna®”.

Nie sposéb zgodzi¢ sie takze z opinia, ze ,,Podkreslenie w art. 168b, ze chodzi
o wyniki «kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego organu
na podstawie przepisow szczegdlnych», oznacza, ze nie obejmuje dowodéw uzy-
skanych z naruszeniem innych przepisow dotyczacych zarzadzenia tej kontroli,
np. bez zgody sadu okregowego. [...] Racje zatem ma Sad Najwyzszy, ze: Uzyte
w art. 168b k.p.k. sformutowanie «innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kon-
troli operacyjnej» obejmuje swoim zakresem wytacznie te przestepstwa, co do
ktorych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej, w tym te,
o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji...”?8.
Sformutowanie to nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze kontrola ,,pierwotna” musi
zostacé zarzadzona legalnie, gdyz tylko wtedy moze wystapié¢ przypadkowy eksces
podmiotowy lub przedmiotowy w trakcie jej stosowania, powodujac faktyczne
rozszerzenie zakresu kontroli operacyjnej. Sformutowanie ,kontroli operacyj-
nej zarzadzonej na wniosek uprawnionego organu” oznacza wiec tyle, ze jest
to warunek zastosowania tego przepisu, tj. ze zalegalizowanie przekroczenia
granic podmiotowych lub przedmiotowych jest mozliwe tylko w przypadku le-
galnie zarzadzonej ,kontroli pierwotne]”. Jezeli warunek ten nie jest spelniony
— art. 168b k.p.k. nie moze znalezé zastosowania, gdyz od samego poczatku
mamy do czynienia z kontrola nieposiadajaca przymiotu legalnosci. W takim
przypadku przekroczenie granic kontroli nie jest nawet mozliwe, gdyz jej granice
w sposéb legalny nie zostaty w ogdle przez sad zakre§lone 1 dziatania takie sg
w calo§ci bezprawne.

Nalezy zaakcentowac jeszcze jeden argument sklaniajacy do opowiedzenia
sie za konieczno$cig stwierdzenia przez Trybunat Konstytucyjny niekonstytu-
cyjnoéci analizowanego przepisu. Wynik ekstensywnej wyktadni art. 168b k.p.k.
dokonywanej przez sady powszechne, zmierzajacej do uzyskania stanu zgodnego

57 Podobnie: B. Gadecki, Mozliwosé wykorzystania dowodu uzyskanego w wyniku kontroli
operacyjnej. Glosa do uchwaty SN z dnia 28 czerwca 2018 r.,  KZP 4/18, OSP 2019, nr 1, s. 4.

58R.A. Stefanski, S. Zablocki, Komentarz do art. 168b, w: Kodeks postepowania karnego, t. I1:
Komentarz do art. 167-296, LEX 2019, teza 4.
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z Konstytucja, zaweza mozliwo§¢ wydania zgody nastepczej jedynie co do prze-
stepstw znajdujacych sie w katalogu jednej stuzby, tj. tej ktora wystepowata
o zgode pierwotng. Uchylony art. 19 ust. 15a ustawy o Policji (i analogiczne prze-
pisy pozostatych ustaw kompetencyjnych) dopuszczaty wydanie zgody nastepczej
co do przestepstw katalogowych w szerokim znaczeniu, tj. kazdego przestep-
stwa ,w stosunku do ktérego jest dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez
jakikolwiek [podkr. D.Sz.] uprawniony podmiot”. Byta to regulacja spéjna
1jej zgodno$é z Konstytucja nie byta kwestionowana. Stanowita ona wywazony
kompromis pomiedzy przestrzeganiem zasady legalizmu i prawdy materialnej
a pozostalymi zasadami konstytucyjnymi o charakterze gwarancyjnym?®®.
Kontrola konstytucyjnosci art. 168b k.p.k. przez Trybunal Konstytucyjny
mogtaby doprowadzi¢ do jego ewentualnego uchylenia, a derogacja tej normy
otworzylaby droge do wprowadzenia nowego przepisu zblizonego do uchylonych
art. 15a—e ustawy o Policji nie tylko w zakresie katalogu przestepstw, ale réwniez
w zakresie przywrécenia decyzji sadu o zgodzie na wykorzystanie materiatéw
oraz przywrocenia terminu na wystapienie prokuratora z wnioskiem do sadu.

Mimo stosowania standardéw konstytucyjnych do instytucji zgody nastep-
czej, nie sposob zgodzi¢ sie z Dorota Czerwinska, ze ,Mozna wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktérej wprawdzie kontrola operacyjna zostata przeprowadzona
z zachowaniem wymogéw przewidzianych prawem, jednak ujawnione w jej wyniku
przestepstwo katalogowe byto np. tatwo wykrywalne za pomoca mniej inwazyjnych
metod §ledczych. Co za tym idzie, nie bedzie w jego przypadku spelniona zasada
subsydiarnoéci kontroli i wkroczenie w prywatnos$¢ jednostki nie powinno by¢
autoryzowane przez sad, cho¢by dowdd byt istotny dla sprawy, a granic kontroli
nie przekroczono umys$lnie”®0, Stosowanie wprost przeslanki subsydiarnosci
w przypadku , kontroli wtérnej” jest zbyt daleko posunietym wnioskiem. Co prawda
art. 168b k.p.k. odczytuje sie przez pryzmat przepiséw ustaw kompetencyjnych
dotyczacych zarzadzania kontroli operacyjnej (np. art. 19 ust. 1 ustawy o Policji),
jednak przepiséw tych nie powinno sie stosowaé wprost lecz odpowiednio. Zasada
subsydiarnoéci powinna by¢ stosowana tylko do kontroli pierwotnej, tj. objetej
postanowieniem sadu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej i powinna by¢ przez
sad weryfikowana przed wydaniem postanowienia i przeprowadzeniem kontroli
operacyjnej. Wowczas spelnia ona swoje ustawowe zadanie 1 pozostaje w zgodzie
z ratio legis tego rozwigzania. Spelnienie warunku subsydiarnoéci nie powinno
by¢ badane po zarzadzeniu i1 przeprowadzeniu kontroli operacyjnej w ramach
wydawania zgody nastepczej. Po pierwsze, zasada subsydiarnosci ma na celu
ochrone jednostki przed érodkami operacyjno-rozpoznawczymi bardziej intru-
zywnymi 1 promowaniem tych mniej ingerujacych w prywatnos§é. W przypadku
juz pozyskanych materialéw cel ten odpada, gdyz podstuch operacyjny zostat
zastosowany, wiec juz doszto do naruszenia tajemnicy telekomunikacyjnej i prawa
do prywatno$ci poprzez pozyskanie, zapoznanie sie 1 weryfikacje zgromadzonych
materialéw. Stosowanie zatem zasady subsydiarno$ci na etapie wydawania zgody

59 Zob. D. Czerwiniska, Problematyka zgody nastepczej..., s. 76.
60 Tamze, s. 81.
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nastepczej jawi sie jako fikcja prawna 1 dzialanie pozorne. Po drugie, podej$cie
takie wplywa negatywnie na szybko$¢ dziatan operacyjno-rozpoznawczych,
ich skuteczno$¢ i ekonomike postepowania. Ponadto zatozyé nalezy, ze przez
okres wydawania zgody nastepczej materialy te nie bylyby niszczone, lecz nadal
pozostawalyby w dyspozycji danego podmiotu, co i tak samo w sobie stanowi
operacje przetwarzania danych. Trzeba takze pamietaé, ze inne Srodki pracy
operacyjno-rozpoznawczej stosowane przez stuzby, jak choéby obserwacja czy
nawet przestuchanie, sq réwniez §rodkami intruzywnymi z punktu widzenia
prywatnoéci jednostki 1 wywoluja negatywne odczucia psychiczne oséb im pod-
dawanych. Moze sie zatem okazad, ze po zastosowaniu wspomnianych érodkéw
beda one bezskuteczne, wiec niezbedne bedzie 1 tak siegniecie po posiadane juz
dowody pozyskane za pomoca kontroli operacyjnej. Skutkowaé to moze podwdjna,
ekspozycja inwigilowanych oséb na dziatanie ze strony stuzb.

4. Podsumowanie

Na koniec nalezy wskazad, 1z mozliwo$¢ wykladni art. 168b k.p.k. w zakresie
dwdch problematycznych kwestii ksztaltuje sie odmiennie.

Jak wykazano, mimo podnoszonych watpliwoéci, kwestia charakteru decyzji
prokuratora moze by¢ rozwiazana na poziomie wykladni jezykowej 1 prowadzi¢ do
wyniku zgodnego z zasadami procesu karnego oraz standardami konstytucynymi
1 konwencyjnymi. Na podstawie art. 168b k.p.k. prokurator podejmuje decyzje
w przedmiocie wykorzystania dowodéw i moze tego dokonaé wylacznie na
etapie postepowania przygotowawczego. Decyzje w kwestii dopuszczenia
dowodéw podejmuje natomiast sad na etapie postepowania sadowego 1 jest w tej
kwestii niezalezny od decyzji prokuratora.

Odnoénie do okreslenia ,innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub prze-
stepstwa skarbowego”, uzytego w art. 168b k.p.k., powoduje ono, ze przepis
rodzi powazne obawy co do jego konstytucyjno$ci z uwagi na zbyt szeroki kata-
log przestepstw, jakich dotyczy. Poglad ten jest podzielany przez zdecydowang
wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny oraz judykature. Mimo generalnej dopusz-
czalno$ci prokonstytucyjnej wyktadni i rozproszonej kontroli konstytucyjnosci,
w przypadku analizowanego przepisu rodzi ona szereg watpliwo$ci. Rozwiazaniem
,bezpieczniejszym” jest uchylenie art. 168b k.p.k. przez Trybunat Konstytucyjny.
Dodatkowo otworzy to droge do implementacji nowego przepisu, co umozliwi
nie tylko jednoznaczne okreS$lenie katalogu przestepstw, lecz takze ogélne upo-
rzadkowanie zasad udzielania zgody nastepczej i ich zblizenie do modelu sprzed
nowelizacji, ktéra weszta w zycie 15 kwietnia 2016 r.
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DE LEGE LATA COMMENTS
ON ART. 168B OF THE CODE OF CRIMINAL PROCEDURE

SUMMARY

The article presents the issue of so-called “subsequent consent” for evidence obtained in the
course of operating surveillance, and interpretation of Art. 168b of the Code of Criminal Procedure
(CCP). The analysis covers, inter alia, the nature of the prosecutor’s decision on the use of evidence
in criminal proceedings as well as the issue of meaning of expression “an offence prosecuted ex officio
or a fiscal offence other than the offence, against which the control was directed” in the context
of its constitutionality and the possibility of its pro-constitutional interpretation.

KEYWORDS: Article 168b of the Code of Criminal Procedure, evidence, operating surveillance,
pro-constitutional interpretation, derivative interpretation



