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UCHWALA

skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego

Dnia 28 czerwca 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Jerzy Grubba (sprawozdawca)
SSN Marek Pietruszynski

SSN Zbigniew Puszkarski

SSN Andrzej Rynski

SSN Andrzej Stepka

SSN Wiodzimierz Wrobel

Protokolant Ewa Sokotowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza

w sprawie T. K. i P. W.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 28 czerwca 2018 r.,

przekazanego na podstawie art. 441 § 2 kpk, postanowieniem Sgdu Najwyzszego
w sktadzie trzech sedzidw z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt | KZP 14/17, do
rozstrzygniecia przez powiekszony sktad tego Sgdu zagadnienia prawnego

wymagajgcego zasadniczej wykfadni ustawy:

»,Czy uzyte w art. 168b k.p.k. sformutowanie »innego
przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej«
obejmuje swoim zakresem wszystkie przestepstwa scigane z
urzedu lub przestepstwa skarbowe czy wytgcznie przestepstwa, o
ktorych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji
(Dz.U. z 2016 r., poz. 1782 t. j.)?”



podjat uchwate:

Uzyte w art. 168b k.p.k. sformutowanie ,,innego przestepstwa
sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego niz
przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej”
obejmuje swoim zakresem wylgcznie te przestepstwa, co do
ktéorych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli
operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z
dnia 6 kwietnia 1990r. o Policji (Dz. U. z 2017 r., poz. 2067 t. j. ze

zm.).

UZASADNIENIE

Analizowane zagadnienie prawne zostato przedstawione przez Sad
Apelacyjny w (...) w nastepujgcej sytuacji procesowe.

Postanowieniem z dnia 8 grudnia 2010 r. w sprawie V Ds. (...) prokurator
Prokuratury Okregowej w Z. wszczat Sledztwo w sprawie dziatania na terenie
wojewodztw (...) zorganizowanej grupy przestepczej, majgcej na celu popetnienie
przestepstw kradziezy samochodéw, tj. o przestepstwo z art. 258 § 1 k.k., art. 279 §
1 k.k. i in. Podstawg wszczecia tego postepowania byly materiaty uzyskane w
trakcie kontroli operacyjnej przeprowadzonej przez Komende Wojewddzkg Policji w
G.

W dniu 29 grudnia 2010 r. Prokurator Okregowy w Z. na podstawie art. 19
ust. 5 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji oraz art. 21 ust. 1i 2, art. 25 ust. 3 i
6, art. 49 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 141 j. t) zwrécit sie do Komendanta
Wojewddzkiego Policji w G. z wnioskiem o wyrazenie zgody na zniesienie w catosci
klauzuli tajnosci z materiatdbw opatrzonych klauzulg ,poufne” Komendy
Wojewodzkiej Policji w G., w celu wykorzystania ich w prowadzonym Sledztwie V
Ds. (...) Prokuratury Okregowej w Z. Wnioskiem zostata objeta cato$¢ materiatéw
zawartych w zatgcznikach — teczkach PTK kryptonim (...).

W uzasadnieniu powyzszego wniosku Prokurator Okregowy w Z. wskazat, ze
na podstawie tychze materiatbw wydano postanowienie o wszczeciu Sledztwa w

sprawie:



- udziatu w 2009 r. na terenie wojewodztwa (...) w zorganizowanej grupie
przestepczej, majgcej na celu popetnienie przestepstw kradziezy samochodow, tj.
przestepstwa z art. 258 § 1 k.k.,

- kradziezy samochodow w 2009 r. na terenie wojewodztwa lubuskiego,
Slgskiego i wielkopolskiego, w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, w ramach zorganizowanej grupy majgcej na celu popetnianie
przestepstw kradziezy samochodow, tj. przestepstwa z art. 279 § 1 k.k. w zw. z art.
12 k.k. wzw. z art. 65 § 1 k.k.

Whnioskodawca dodat, ze na obecnym etapie $ledztwa, przy wykorzystaniu
dostepnych srodkow dowodowych nie jest mozliwe zrealizowanie wszystkich celow
postepowania przygotowawczego wskazanych w art. 297 k.p.k., a w szczegolnosci
tych z art. 297 § 1 pkt 2, 4 i 5 k.p.k., co czyni zasadnym wniosek o odtajnienie
przywotanych na wstepie materiatdw, po to aby mogty stanowi¢ dowody
podlegajgce weryfikacji w trybie wtasciwych czynnosci procesowych. Prokurator
podkreslit znaczenie czynnosci konfrontacyjnych, ktérych nie datoby sie
przeprowadzi¢ bez ujawnienia tych materiatow.

Decyzjg nr (...) z dnia 31 stycznia 2011 r. Komendant Wojewddzki Policji w
G. na podstawie art. 6 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie
informacji  niejawnych  zniést  klauzule tajnosci przyznang materialom
zgromadzonym w trakcie kontroli operacyjnej kryptonim (...).

W toku postepowania przygotowawczego organy procesowe wielokrotnie w
wydawanych rozstrzygnieciach odwotywaty sie do materiatow uzyskanych w trakcie
wyzej wymienionej kontroli operacyjnej, opierajgc na nich m.in. postanowienia o
przedstawieniu zarzutéw, czy postanowienia o zastosowaniu wobec podejrzanych
Srodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania.

Po przeprowadzeniu postepowania przygotowawczego, Prokurator
Apelacyjny w (...) skierowat w dniu 17 wrze$nia 2012r. do Sgdu Okregowego w Z.
akt oskarzenia m.in. przeciwko T. K. i P. W.

T. K. zostat oskarzony o to, ze:

- w okresie od co najmniej 03.06.2009 r. do 02.12.2009 r. w K. i innych
miejscowosciach na terenie kraju, dziatajgc wspodlnie i w porozumieniu z P. W. i

innymi ustalonymi i dotad nieustalonymi osobami, brat udziat w zorganizowanej



grupie przestepczej, majagcej na celu popetnianie przestepstw przeciwko mieniu, w
tym kradziezy z wtamaniem samochoddow réznych marek, paserstwa, przerabianie
numeracji identyfikacyjnej samochodéw, tj. o popetnienie przestepstwa z art. 258 §
1kk.;
a nadto:
- 0 popetnienie 25 przestepstw zakwalifikowanych z art. 279 § 1 k.k. (w tym w zw. z
art. 13§ 1 k.k)wzw. zart. 65 § 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.
- 0 popetnienie przestepstwa z art. 263 k.k.

P. W. zostat natomiast oskarzony o to, ze:
- w okresie od co najmniej 03.06.2009 r. do 02.12.2009 r., w K. i innych
miejscowosciach na terenie kraju, dziatajgc wspolnie i w porozumieniu z T. K. i
innymi ustalonymi i dotgd nieustalonymi osobami, brat udziat w zorganizowanej
grupie przestepczej, majagcej na celu popetnianie przestepstw przeciwko mieniu, w
tym kradziezy z wkamaniem samochodow réznych marek, paserstwa, przerabiania
numeraciji identyfikacyjnej samochodéw, tj. o przestepstwo z art. 258 § 1 k.k.;
a nadto:
- 0 popetnienie 25 przestepstw zakwalifikowanych z art. 279 § 1 k.k. (w tym w zw. z
art. 13§ 1 k.k)wzw. zart. 65§ 1 k.k. wzw. z art. 64 § 1 k.k.,
- 0 popetnienie przestepstwa z art. 291 § 1 k.k.,
- 0 popetnienie przestepstwa z art. 62 ust.1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o
przeciwdziataniu narkomanii.

Na rozprawie gtdwnej w dniu 27 stycznia 2017 r. prokurator ztozyt wniosek o
»Wykorzystanie i dopuszczenie jako dowodu w catosci wszystkich materiatow
pozyskanych w drodze kontroli operacyjnych prowadzonych wobec oskarzonych T.
K., P. W. i A. S. na okoliczno$¢ wszystkich zarzucanych oskarzonym czynéw z
uwagi na ustanie dotychczasowej przeszkody do wykorzystania tych materiatéw
oraz zapis art. 168b k.p.k.” Sgd pierwszej instancji przychylit sie do tego wniosku i
w konsekwencji ,na podstawie art. 394 § 1 i 2 k.p.k. zaliczyt w poczet materiatu
dowodowego bez odczytywania i odtwarzania dowody i dokumenty zgromadzone
przez prokuratora na etapie postepowania przygotowawczego zaliczajgc je w
catosci w poczet materialu dowodowego, a zgromadzone w aktach gtoéwnych,

teczkach osobowych, teczkach samochodowych, nosnikach CD i zatgcznikach



dotyczgcych kontroli operacyjnej, a takze wszystkie dowody i dokumenty
zgromadzone w toku postepowania sgdowego po wptynieciu do sagdu aktu
oskarzenia”.

Wyrokiem z dnia 6 kwietnia 2017 r. w sprawie Il K (...) Sad Okregowy w Z.
uznat T. K. za winnego popetnienia wszystkich zarzuconych czynow i wymierzyt
temu oskarzonemu kare tgczng 4 lat pozbawienia wolnosci. Natomiast P. W.
uniewinniono od zarzutu popetnienia czynu z art. 291 § 1 k.k. i uznano go winnym
popetnienia wszystkich pozostatych zarzuconych czynow, i wymierzyt mu kare
taczng 3 lat pozbawienia wolno$ci.

Od tego wyroku apelacje wywiedli obroncy obu oskarzonych.

Obronca P. W. zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:

- obraze art. 2, art. 7 i art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
oraz art. 6 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci w zw. z art. 168b k.p.k. oraz art. 237a k.p.k. poprzez rozpoznanie
przedmiotowej sprawy i wydanie wobec P. W. wyroku skazujgcego co do czynéw z
art. 2568 § 1 k.k. oraz art. 13 § 1 w zw. z art. 279 § 1 k.k. i art. 279 § 1 k.k., wbrew
zasadzie rzetelno$ci, z naruszeniem zasady demokratycznego panstwa prawnego,
poprzez przyznanie waloru dowodu obcigzajgcego oskarzonego i poczynienie w
tym zakresie ustalen faktycznych niekorzystnych dla niego, na podstawie
materiatdw uzyskanych w ramach czynnosci operacyjno — rozpoznawczych
podjetych i prowadzonych z naruszeniem dopuszczalnych prawem ram tych
czynno$ci, co wykluczato mozliwos¢ wprowadzenia ich do niniejszego procesu, a
co za tym idzie — z naruszeniem konstytucyjnej zasady rzetelnosci postepowania
karnego i sprawiedliwosci proceduralne;j,

- obraze art. 258 § 1 k.k. poprzez jego niestuszne zastosowanie i przyjecie,
jakoby oskarzony P. W. wraz z oskarzonym T. K., $wiadkiem A. S. i innymi
nieustalonymi osobami dopuscit sie przestepstwa polegajgcego na braniu udziatu —
od co najmniej 3 czerwca 2009 r. do 2 grudnia 2009 r. — w zorganizowanej grupie
przestepczej, podczas gdy materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie daje
podstaw do zastosowania naruszonego przepisu i przyjecia, jakoby oskarzony

swym postepowaniem wyczerpat znamiona przestepstwa w nim okreslonego,



- razgcg niewspotmiernos¢ oraz surowos¢ wymierzonych oskarzonemu kar
jednostkowych za poszczegolne przestepstwa, a w konsekwencji réwniez i fgcznej
kary pozbawienia wolnosci.

Podnoszac powyzsze skarzgcy wnidst o:

- zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie,

- wzglednie, z ostroznosci obronczej o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
wymierzenie oskarzonemu nizszych kar jednostkowych, a nastepnie potgczenie ich
i wymierzenie mu kary tgcznej, z zastosowaniem petnej absorbcji, w tgcznym
wymiarze nie wyzszym niz 2 lata pozbawienia wolnosci, przy jednoczesnym
zawieszeniu wykonania tejze kary na okres préby wynoszacy lat 5 (przy
zastosowaniu art. 4 § 1 k.k.),

- ewentualnie, z jeszcze dalej posunietej ostroznosci obronczej wnidst o uchylenie
wyroku i przekazanie sprawy do Sgdu | instancji celem ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego T. K. zarzucit:

- naruszenie przepisdw postepowania tj. art. 8 ust 2 w zw. z art. 47, art. 49,
art. 50, art. 51 ust. 2 Konstytucji RP w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a
takze z art. 45 ust. 1, art. 51 ust. 4 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, poprzez
zastosowanie art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. pomimo ich niezgodnosci z w/w
przepisami Konstytucji, ktére w takiej sytuacji winny by¢ stosowane wprost, a w
konsekwencji czynienie ustalen faktycznych prowadzacych do uznania winy
oskarzonego w zakresie czynow z art. 279 § 1 k.k. w oparciu o materiaty z kontroli
operacyjnej, przy jednoczesnym braku innych dowodéw winy oskarzonego,

- btgd w ustaleniach faktycznych majgcy wptyw na tres¢ orzeczenia,
polegajgcy na przyjeciu, ze T. K. dziatat wraz z P. W. oraz innymi ustalonymi i
nieustalonymi osobami w ramach zorganizowanej grupy przestepczej, podczas gdy
poziom zorganizowania oraz charakter wiezi fgczgcych w/w osoby nie daje podstaw
do czynienia takich ustalen.

- z ostrozno$ci procesowej skarzgcy zaskarzonemu wyrokowi zarzucit razgcg
niewspotmiernosé kary.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, obrohca tego oskarzonego wniost o zmiane
zaskarzonego orzeczenia poprzez uniewinnienie T. K. od zarzucanych mu czynow

badz uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy sgdowi | instancji do ponownego



rozpoznania, a z ostroznosci procesowej, wniost o0 zmiane zaskarzonego
orzeczenia poprzez orzeczenie wobec oskarzonego kary tagodniejsze;j.

Na rozprawie odwotawczej w dniu 20 listopada 2017r. Sad Apelacyjny w (...)
na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. odroczyt rozpoznanie sprawy i przekazat Sgdowi
Najwyzszego do rozstrzygniecia nastepujgce zagadnienie prawne wymagajgce
zasadniczej wykfadni ustawy:

- ,czy uzyte w art. 168b k.p.k. sformutowanie »innego przestepstwa
sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo
objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej« obejmuje swoim zakresem
wszystkie przestepstwa Scigane z urzedu lub przestepstwa skarbowe czy
wylgcznie przestepstwa, o ktorych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6
kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2016 r., poz. 1782 t. j.)".

Sad Apelacyjny zaznaczyt, ze nie ma watpliwosci co do mozliwosci
stosowania art. 168b k.p.k. w odniesieniu do spraw, w ktérych akt oskarzenia
wptyngt przed dniem 1 lipca 2015 r., albowiem kwestie te rozstrzyga uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016 r. w sprawie | KZP 10/16, zgodnie z kt6rg ,w
zakresie przepisdbw w ogole niewymienionych w art. 36 pkt 2 ustawy z dnia 27
wrzesnia 2013r., w ktorych akt oskarzenia zostat wniesiony do sgdu przed 1 lipca
2015r. i nie zostaty one zakonczone przed 15 kwietnia 2016 r., bedg miaty
zastosowanie przepisy wprowadzone nowelizacjami z 2013 r. i 2015 r. o ile nie
zostaty zmienione nowelizacjami z 2016 r., gdyz w tej wtasnie sferze dziata zasada
»chwytania w locie«”. Innymi stowy, w ocenie Sgdu Apelacyjnego, przepis art. 168b
k.p.k. znajduje zastosowanie w przedmiotowej sprawie.

Sad Odwotawczy podkreslit, Ze nie zgadza sie poglgdem wyrazonym przez
Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 13 czerwca 2013 r. (Il AKa 133/16,
LEX nr 217252) i — odwotujgc sie do poglgdu wyrazonego w ,Kodeksie
postepowania karnego. Komentarzu do zmian 2016” pod red. D. Swieckiego —
wskazat, ze skoro przepis art. 168b k.p.k. ,chwyta w locie”, decyzja prokuratora o
wykorzystaniu materiatu uzyskanego w toku kontroli operacyjnej moze by¢ podjeta
réwniez podczas rozprawy, co bedzie polegato na ztozeniu stosownego wniosku

dowodowego.



Wobec wypowiedzianego przez ten sad stanowczego pogladu co do
procesowej mozliwosci stosowania art. 168b k.p.k., w procesach wszczetych
wniesieniem aktu oskarzenia przed dniem 1 lipca 2015 r. (art. 8 § 1 k.p.k.), aw
konsekwencji pozostawienia tej kwestii poza zakresem przedstawionego
zagadnienia prawnego, nie moze by¢ przedmiotem rozwazan Sgdu Najwyzszego -
chociazby w kontekscie ustalenia, czy przedmiotowe zagadnienie ma wptyw na
rozstrzygniecie niniejszej sprawy - to, czy sgd odwotawczy trafnie ustalit, ze przepis
art. 168b k.p.k. nalezy do kinetyki procesu, a wiec, czy ma w tej sprawie
zastosowanie poglad prawny wyrazony w uchwale SN w sprawie | KZP 10/16.

W zwigzku z powyzszym, sad ad quem doszedt do przekonania, iz ,na
kanwie przedmiotowej sprawy powstat problem dotyczacy ,wzajemnej relacji
normatywnej normy zawartej w art. 168b k.p.k. i normy zawartej w art. 19 ust. 1
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (...), a konkretnie co do procesowego
wykorzystania materiatbw odnoszgcych sie do innych przestepstw sciganych z
urzedu lub przestepstw skarbowych wykraczajgcych poza zamkniety katalog
zawarty w art. 19 ust.1 ustawy o Policji”. Sgd Apelacyjny wskazat, ze mozliwe sg
dwa warianty wyktadni art. 168b k.p.k., ktére prowadzg do zgota odmiennych
rezultatow w zakresie mozliwosci wykorzystania materiatdw uzyskanych w toku
kontroli operacyjnej. Pierwszy wariant, ktéry sgd okreslit mianem zasadzajgcego sie
na wyktadni jezykowej i odrywajgcego wykfadnie art. 168b k.p.k. od art. 19 ust. 1
ustawy o Policji, prowadzi do wniosku, ze mozliwo$s¢ wykorzystania materiatow
uzyskanych ,przy okazji legalnie prowadzonej kontroli operacyjnej moze wykraczac
poza katalog przestepstw ujetych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji”. Drugi wariant
zasadzajgcy sie na wyktadni celowosciowej i systemowej, ,a w szczegdlnosci na
ustaleniu zakresu normowania art. 168b k.p.k. w Scistym powigzaniu z trescig art.
19 ust. 1 ustawy o Policji”, a nie w izolacji do niego, prowadzi do wniosku, ze
przepis art. 168b k.p.k. umozliwia wykorzystanie uzyskanego w toku kontroli
operacyjnej materiatu, jako dowodu przestepstw, co prawda innych niz te, ktérych
dotyczyta kontrola, ale mieszczgcych sie w katalogu wskazanym w art. 19 ust. 1
ustawy o Policji.

Prokurator Prokuratury Krajowej, w skierowanych do Sgdu Najwyzszego

wnioskach z dnia 29 grudnia 2017 r. i 26 czerwca 2018 r. wskazat, ze nalezy



odmowié¢ podjecia uchwaty z uwagi na fakt, ze brzmienie art. 168b k.p.k. jest
jednoznaczne i nie budzi watpliwosci. W uzasadnieniu swojego wystgpienia, w
ktérym odwotat sie do pogladow doktryny wyrazonych tak na gruncie aktualnego,
jak i poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego oraz orzeczen Sadu
Najwyzszego wydanych w sprawach | KZP 6/07 i | KZP 32/10, wnioskodawca
wskazat m.in., ze celem unormowania zawartego w art. 168b k.p.k. jest zachowanie
i wykorzystanie w postepowaniu karnym dowoddéw popetnienia kazdego
przestepstwa sciganego z urzedu popetnionego przez kazdg osobe objetg badz
nieobjetg zarzgdzeniem kontroli. Prokurator zaznaczyt, ze skoro w art. 168b k.p.k.
ustawodawca nie zawart zadnego okreslenia uscislajgcego katalog przestepstw, ani
tez odestania do innego przepisu, ktory mogtby ten katalog uscisli¢, oznacza to, ze
w mys$l| zasady lege non distinguente nie ma podstaw do zawezania katalogu
przestepstw wytgcznie do tych, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o Policiji.
Gdyby ustawodawca chciat wspomniany zakres przestepstw zawezi¢, datby temu
jednoznaczny wyraz odpowiednio formutujgc przepis art. 168b k.p.k.

Sad Najwyzszy w skfadzie 3 — osobowym na posiedzeniu w dniu 28 marca
2018r. w sprawie | KZP 14/17 postanowit na podstawie art. 441 § 2 k.p.k.
przekazac rozstrzygniecie przedstawionego zagadnienia prawnego
powiekszonemu sktadowi Sgdu Najwyzszego.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Na wstepie niniejszych rozwazan zgodzi¢ nalezy sie z argumentacjg
przedstawiong na k. (...) uzasadnienia postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 28
marca 2018 r., nie powtarzajgc jej w tym miejscu, a wywodzgcg, ze w niniejszej
sprawie wytonito sie zagadnienie prawne wymagajgce zasadniczej wyktadni
ustawy. Sad Najwyzszy w sktadzie 3 — osobowym skonkludowat swoje rozwazania
stwierdzeniem, ze: ,wbrew bowiem temu, co twierdzi prokurator, przepis art. 168b
k.p.k., co trafnie zauwazyt sgd odwotawczy, wywotuje bardzo powazne watpliwosSci
co do witasciwego i dopuszczalnego sposobu interpretacji wskazanego w nim
sformutowania «innego przestepstwa Sciganego z urzedu Ilub przestepstwa
Skarbowego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej», co
znajduje swoj wyraz rowniez w odmiennych poglgdach wyrazanych w tej kwestii

zarowno w doktrynie, jak | judykaturze” oraz zauwazyt, ze kwestia bedgca
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przedmiotem pytania ,ma ogromng wage i niezwyktg doniostoS¢ spoteczng (por.
uchwata Izby Karnej Sgdu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 1999 r. w sprawie | KZP
29/99, OSNKW 2000, z. 1-2, poz. 1). Pytanie Sgdu Apelacyjnego w (...) nie jest
bowiem tylko pytaniem o wyktadnie jednego z przepisow kodeksu postepowania
karnego, ale w istocie dotyczy tego, gdzie przebiega granica migdzy wtadczymi
uprawnieniami panstwa, a gwarancjami praw jednostki oraz odnosi sie do kwestii
proporcjonalnosci ingerencji panstwa w chronione na mocy Konstytucji (art. 47 i art.
49) i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (art. 8) prawo do poszanowania Zycia
prywatnego i tajemnicy komunikowania sie”.
Stusznie tez, zarowno Sad zadajgcy pytanie, jak i Sad Najwyzszy w sktadzie
3 — osobowym, dostrzegty Zze na tle interpretacji art. 168b k.p.k. wytonity sie trzy
zasadnicze grupy pogladow prezentowanych przez przedstawicieli doktryny
procesu karnego:
1. zakres decyzji prokuratora o wykorzystaniu materiatu pochodzgcego
z kontroli operacyjnej ogranicza sie wytgcznie do spraw o
przestepstwa $cigane z urzedu i przestepstwa skarbowe, co do
ktérych, z mocy przepisow szczegdlnych, mozliwe byto zarzgdzenie
owe] kontroli (przyktadowo — Z. Niemczyk, Nowy ksztatt kontroli
operacyjnej po zmianach ustawy o Policji i Kodeksu postepowania
karnego, Kwartalnik KSSiP 2017, z. 2, s. 22-24; J. Skorupka,
Prokonstytucyjna wyktadnia przepisow 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 pamigtkowa poswiecona Profesor  Monice
Zbrojewskiej, pod red. T. Grzegorczyka i R. Olszewskiego, WK 2017;
D. Gruszecka [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, pod
red. J. Skorupki, Warszawa 2018, s. 346 — 348);
2. zakres decyzji prokuratora o wykorzystaniu materiatu pochodzgcego
z kontroli operacyjnej nie ogranicza sie do spraw, co do ktoérych, z
mocy przepisdw szczegdélnych, mozliwe byto zarzadzenie owej
kontroli, ten jednak stan rzeczy sprawia, ze badany przepis rodzi

istotne watpliwosci co do jego zgodnosci z Konstytucja RP
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(przyktadowo — T. Grzegorczyk, Kodeksowe legalizowanie w
procesie karnym, przez nowelizacje z dnia 11 marca 2016 r.,
dowodow uzyskanych za pomocg przestepstwa lub z naruszeniem
przepisow postepowania poza granicami zgody, udzielonej przez sad
na wkroczenie w sfere Kkonstytucyjnie chronionych praw i wolnoSci
[w:] Proces karny w dobie przemian. Zagadnienia ogolne, pod red. S.
Steinborna, K. Wozniewskiego, Gdansk 2018 — w druku; P. Daniluk,
Instytucja tzw. zgody nastepczej po nowelizacji z 11 marca 2016 r. w
Swietle standardow konstytucyjnych | konwencyjnych, Studia
Prawnicze 2017, z. 3, s. 93 — 99; S. Brzozowski, Wykorzystywanie
dowodow uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w kontekscie art.
168b Kodeksu postepowania karnego, Warszawa 2016, nr 2, s. 23 —
25; K. Boratynska, P. Czarnecki, P. Krolikowski [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, pod red. A. Sakowicza,
Warszawa 2018, komentarz do art. 168b, pkt 6; B. Sitkiewicz,
Wykorzystanie dowodow uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej
oraz podstuchu procesowego [w:] Postepowanie karne po
nowelizacji z dnia 11 marca 2016r., pod red. A. Lacha, Warszawa
2017, s. 117 — 119; P. Wilinski, Konstytucyjny standard legalnoSci
dowodu w procesie karnym [w:] Proces karny w dobie przemian.
Zagadnienia ogolne, pod red. S. Steinborna, K. Wozniewskiego,
Gdansk 2018 — w druku; K. Burdziak, Dowody uzyskane w toku
kontroli operacyjnej [w:] Dynamika zmian w prawie, pod red. M.
Nawrockiego i M. Rylskiego, Warszawa 2017, s. 54 — 60);

. zakres decyzji prokuratora o wykorzystaniu materiatu pochodzgcego
z kontroli operacyjnej nie ogranicza sie do spraw, co do ktorych, z
mocy przepisdw szczegodlnych, mozliwe byto zarzgdzenie owej
kontroli i rozwigzanie to nie jest uwazane za budzace zastrzezenia,
czy to konstytucyjnej, czy tez konwencyjnej natury (przyktadowo — S.
Hoc, J. Kudta, Zgoda nastepcza z art. 168b Kodeksu postepowania
karnego. Komentarz praktyczny, Lex/el. 2016, teza 9i 10).
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Jak widac¢ juz z przedstawionego zestawienia, wydaje sie, ze nie sposob
bedzie dokonaC takiej interpretacji omawianego przepisu, aby uzyskac
jednoznaczny wynik juz na poziomie wyktadni jezykowej.

Dyspozycja analizowanego przepisu — art. 168b k.p.k. — w swej tresci
wskazuje na mozliwe dwa zakresy kontroli operacyjnej prowadzonej przed
wszczeciem postepowania przygotowawczego. Pierwszy z nich — niejako pierwotny
— wigze sie z prowadzeniem tej kontroli zarzgdzonej na wniosek uprawnionego
organu na podstawie przepisow szczegolnych. Drugi — wigze sie z uzyskaniem w
jej trakcie materiatbw wskazujgcych na popetnienie przez inwigilowang osobe
innego przestepstwa niz to, ktérego dotyczyta zgoda pierwotna lub przestepstwa
popetnionego przez inng osobe. Przy czym, materiaty te dotyczy¢ mogg jedynie
przestepstw $ciganych z urzedu lub przestepstw skarbowych. Co do tych
materiatow, uzyskanych w wyniku kontroli, ktérg mozna okresli¢ jako wtérng
kontrole operacyjng (w tym znaczeniu okreslenia pierwotna kontrola operacyjna i
wtdérna kontrola operacyjna bedg uzywane w dalszej czesci tego uzasadnienia),
decyzje o ich wykorzystaniu w postepowaniu karnym, podejmuje prokurator.

Jak wynika z powyzszego, w zakresie zasad prowadzenia pierwotnej kontroli
operacyjnej przepis odsyta do przepisow szczegolnych, w obszarze ktorych, nie
doszto do istotniejszej zmiany stanu prawnego. Natomiast w zakresie prowadzenia
kontroli operacyjnej wtérnej, wskazuje tylko dwie reguty — przedmiotowg — ma ona
dotyczy¢ przestepstw $ciganych z urzedu lub przestepstw skarbowych oraz
podmiotowa, ze decyzje o wykorzystaniu uzyskanych materiatbw podejmuje
prokurator.

Taka redakcja omawianego przepisu, nie daje jednoznacznej odpowiedzi na
elementarng w tym zakresie kwestie — czy katalog przestepstw, co do ktorych
mozliwe jest prowadzenie kontroli operacyjnej pierwotnej i wtornej, jest taki sam.

W ocenie Sadu Najwyzszego w niniejszym sktadzie, niejako wyprowadzajgc
to twierdzenie przed nawias dalszych rozwazan, jezeli pomimo uzyskania réznych
wersji rozumienia znaczenia tekstu ustawy — na co wskazano juz wyzej
przytaczajgc rézne poglady doktryny — istnieje mozliwos$¢ takiego przeprowadzenia

wykfadni analizowanego przepisu, aby jego tres¢ pozostawata w zgodzie z
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Konstytucjg RP i normami prawa miedzynarodowego, to nalezy przyjg¢ te wtasnie
interpretacje.

Trzeba dostrzec tez, Zze opowiedzenie sie wprost za drugg grupg
zaprezentowanych wyzej pogladow, w tym zakresie, w jakim sygnalizujg one
niezgodnos¢ omawianego przepisu z Konstytucjg RP, prowadzitoby do skutku, iz
przepis art. 168b k.p.k. stracitby swg funkcjonalnos¢. Oznaczatoby bowiem, co
najmniej czesciowo, niemoznosC¢ stosowania go. Istotnie ograniczatoby to
mozliwos¢ stosowania kontroli operacyjnej. Z pewnoscig efekt taki, jako
uniemozliwiajgcy, przynajmniej czasowo, funkcjonowanie tego wazkiego narzedzia
zwalczania najpowazniejszej przestepczosci, jest niepozgdany.

Skutkiem powyzszego jest odrzucenie, na tym etapie rozwazan i we
wskazanym wyzej zakresie, drugiej grupy zaprezentowanych poglgdéw.

Podstawowym stwierdzeniem, od ktorego rozpoczgé trzeba interpretacije art.
168b k.p.k. jest dostrzezenie, ze przepis ten nie ma charakteru samodzielnego —
reguluje on kwestie pozaprocesowej (przedprocesowej) kontroli operacyjnej i w
zakresie w jakim, w poczatkowej swojej tresci, wskazuje na potrzebe stosowania
"przepisow szczegolnych", odsyta m. in. do art. 19 ust.1 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990r. o Policji (Dz. U. z 2017 r., poz. 2067 t. j. ze zm.). Ten przepis szczegdtowy
okresla bowiem katalog przestepstw, co do ktérych dopuszczalne jest zarzgdzenie
pierwotnej kontroli operacyjnej (dla uproszczenia, w tym miejscu oraz w dalszych
rozwazaniach, Sad Najwyzszy bedzie odwotywac sie tylko do wskazanej ustawy,
dostrzegajgc jednoczesnie, ze analogiczne rozwigzania zawierajg rowniez inne akty
prawne, jak: art. 27 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenhstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu [Dz. U. z 2017 r., poz. 1920 t. }.], art. 17
ustawy z dnia 9 czerwca 2006r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym [Dz. U. z
2017 r., poz. 1993 t. j.], art. 31 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego [Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1978 t. }.], art. 113 ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji
Skarbowej [Dz. U. z 2018r., poz. 508 t. j.], art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001r. 0
Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych [Dz. U. z 2018 r.,

poz. 430 t. j.], art. 9e ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990r. o Strazy Granicznej [Dz.
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U. z 2017r., poz. 2365 t. |.], art. 42 ustawy z dnia 9 grudnia 2017 r. o Stuzbie
Ochrony Panstwa [Dz. U. z 2018 r., poz. 138]).

Juz w tym miejscu nalezy poczyni¢ pierwsze istotne dla niniejszych
rozwazan zauwazenie — katalog spraw z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji ulegat
licznym zmianom (przede wszystkim polegajgcym na jego rozszerzeniu 0 nowe
przestepstwa zwigzane z istotnymi zagrozeniami pojawiajgcymi sie wraz z
rozwojem cywilizacyjnym, ale byty tez zmiany o charakterze technicznym, zwigzane
z modyfikacjg tresci aktdow prawnych i ich wewnetrznej numeracji) od 12
pazdziernika 1995r., kiedy to ustawg z dnia 21 lipca 1995 r. 0 zmianie ustaw: o
urzedzie Ministra Spraw Wewnetrznych, o Policji, o Urzedzie Ochrony Panstwa, o
Strazy Granicznej oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 1995 r. Nr 104, poz. 515)
bardzo ogdlne sformutowanie ,w celu zapobiezenia badz wykrycia zbrodni
godzgcych w zycie ludzkie, a takze S$ciganych na mocy umoéw i porozumien
miedzynarodowych” po raz pierwszy zastgpiono enumeratywnym wymienieniem
przestepstw, co do ktérych mozna zarzadzi¢ kontrole korespondencji, a takze
stosowanie $rodkow technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposob tajny
informacji oraz utrwalanie dowoddw.

Nie jest zatem tak, ze ustawodawca dotgd nie reagowat stosunkowo szybko i
elastycznie na zmieniajgce sie potrzeby w zakresie zwalczania przestepczosci. Co
wiecej, zmiany omawianego katalogu nastepowaty tez po 14 kwietnia 2016r., a
wiec po wejsciu w zycie art. 168b k.p.k. (ustawg z dnia 25 maja 2017r. o restytuciji
narodowych dobr kultury [Dz. U. z 2017 r., poz. 1086] w art. 19 w ust. 1 dodano pkt
3b; ustawg z dnia 23 marca 2017r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw [Dz. U. z 2017 r., poz.768] dodano pkt 2b, zmieniono
brzmienie pkt 3 i dodano pkt 9, za$ ustawg z dnia 10 lutego 2017 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw [Dz. U. z 2017 r., poz. 244]
zmieniono pkt 2 tego przepisu). Stwierdzi¢ zatem wypada, co jest istotnym
argumentem z punktu widzenia wykfadni funkcjonalnej, ze dziatanie
ustawodawcy, ktére z jednej strony precyzyjnie i w sposéb wywazony
rozszerzatloby katalog czynéw objetych pierwotng kontrolg operacyjna, a
jednoczesnie znositoby jakiekolwiek ograniczenia dla prowadzenia wtérnej

kontroli operacyjnej, byloby wewnetrznie sprzeczne.
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W Swietle powyzszego, nie jest tez przekonujgce wyjasnienie zawarte w
uzasadnieniu wniosku prokuratora Prokuratury Krajowej z dnia 29 grudnia 2017r.,
ze celem unormowania zawartego w art. 168b k.p.k. jest zachowanie i
wykorzystanie w postepowaniu karnym dowodow popetnienia kazdego
przestepstwa Sciganego z urzedu popetnionego przez kazdg osobe objetg badz
nieobjetg zarzgdzeniem kontroli, jak i argument, ze rozwigzanie to przyczyni sie do
zwiekszenia skutecznosci $cigania przestepstw, wzmacniania przestrzegania w
procesie zasad legalizmu i prawdy materialne;.

Kolejnym zatem zauwazeniem, ktdre w oparciu o analize historyczng zmian
omawianej ustawy mozna poczyni¢, jest stwierdzenie, ze gdyby racjonalny
ustawodawca chcial rozszerzy¢ zakres kontroli operacyjnej przewidzianej
ustawg o Policji, to uczynitby to rozszerzajac katalog z art. 19 ust.1 lub widzac
potrzebe totalnej inwigilacji, zniostby go.

Prowadzi to do trzeciego zauwazenia — wprost, jako sprzeczne z
elementarnymi zasadami wyktadni logicznej, nalezy oceni¢ rozwigzanie, w
ramach ktérego, dla uzyskania pierwotnej zgody na kontrole operacyjna,
istniejg ograniczenia katalogowe, a dla kwestii niejako wpadkowych,
pozostajacych w sferze wtérnej kontroli operacyjnej, nie istniejg zadne tego
typu ograniczenia. Zastosowanie ma tu argumentacja a fortiori — argumentum a
minori ad maius — jezeli norma prawna zakazuje czyni¢ mniej, to zakazuje réwniez
czyni¢ wiecej. Zakres kontroli wtdérnej nie moze by¢ zatem szerszy od zakresu
kontroli pierwotnej. Tak wiec skoro, w ogodle dla uzyskania zgody na prowadzenie
kontroli operacyjnej wniosek o jej zastosowanie musi dotyczyé przestepstw
mieszczgcych sie w katalogu z art. 19 ust 1 ustawy o Policji i zakazana jest kontrola
szersza, to rébwniez, co najwyzej, taki sam katalog powinien mie¢ zastosowanie do
kontroli prowadzonej w tle tej zgody.

Dostrzec nalezy, jak daleko siegajg konsekwencje odmiennego pogladu.
Mogtoby to oznaczaé, ze istnieje mozliwos¢ uzyskiwania na tej drodze rowniez
dowodoéw w sprawach nie tylko ze pozakatalogowych, ale tez takich, ktére co do
zasady $cigane sg z oskarzenia prywatnego, a ktore przeciez, po przystgpieniu

prokuratora w trybie art. 498 k.p.k., rowniez stajg sie scigane z urzedu. Brak



16

jakichkolwiek argumentow, nie tylko pozostajgcych w zgodzie z Konstytucjg RP, ale
wrecz przemawiajgcych za racjonalnoscig takiego rozwigzania.

| na koniec tej czesci rozwazan, wypada jeszcze odniesc¢ sie do przestepstw
przeciwko rodzinie — nie jest to kategoria przestepstw katalogowych (poza
organizowaniem adopcji dzieci — art. 211a k.k.). Trudno bytoby zaakceptowac to, ze
w ramach kontroli wtérnej, w tej kategorii spraw mogtyby by¢ gromadzone i
wykorzystywane materiaty uzyskane w sposob tajny, a pochodzgce od osob, ktore
majg prawo do odmowy skfadania zeznan.

Zaden z powyzszych przyktadéw nie pozwala na przyjecie, ze wtdrna
kontrola operacyjna moze mie¢ charakter nieograniczony przedmiotowo i dotyczy¢
wszystkich przestepstw Sciganych z urzedu. Jezeli zas ma mie¢ charakter
ograniczony, to jedynym takim ograniczeniem, jakie mozna wyinterpretowac z
analizowanego przepisu (a zarazem w petni wystarczajgcym dla zapobiezenia
opisanym wyzej niepozgdanym skutkom) jest to, ze przestepstwa, ktérych ten etap
kontroli dotyczy, muszg miec¢ réwniez charakter katalogowy.

Zwazywszy na przedstawiong dotgd argumentacje, skoro rozszerzenie, a w
istocie niemal brak granic ograniczajgcych prowadzenie wtornej kontroli operacyjne;j
(jedynym ograniczeniem pozostawatoby tu ustalenie, ze czyn, ktérego dotyczy taka
kontrola nie jest wykroczeniem), nie jest w petni dziataniem racjonalnym dla
osiggniecia celu w postaci poszerzenia pola Scigania, to kolejnym mozliwym celem
zmiany ustawy w tym zakresie, jaki nalezy rozwazyc, jest stworzenie mozliwosci
wykorzystania materiatdw juz zebranych w przesztosci, a wiec poprzez przepis art.
168b k.p.k. zalegalizowanie ich, a tym samym, wprowadzenia ich jako dowodéw do
procesow karnych.

Jezeli jednak taki bytby cel ustawodawcy w tym zakresie, trzeba postawi¢
dwa pytania:

- czy przechowywanie dotad takich materiatéw byto legalne?

- czy tak skonstruowana norma miataby nadal charakter normy prawnej — a
wiec, czy zachowywataby charakter generalny i abstrakcyjny, czy tez stawataby sie
normg indywidualng skierowang do konkretnej osoby i konkretnej sprawy?

Udzielenie odpowiedzi na pierwsze z tych pytan moze mie¢ drugorzedne

znaczenie, w zaleznosci od tresci drugiej odpowiedzi. Z pewnoscig mozliwe jest tu
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odestanie do koncowej czesci uzasadnienia postanowienia Sgdu Najwyzszego w
skfadzie 3-osobowym, gdzie rozwazane sg kwestie intertemporalne.

Bezsprzecznie tez, z materiatami pochodzgcymi z kontroli operacyjnej, a
dotyczgcymi przestepstw niekatalogowych, uzyskanymi przed dniem 15 kwietnia
2016r., nalezato postgpi¢ w taki sposob, jak przewidywat to Oéwczesnie
obowigzujgcy art. 19 ust. 17 ustawy o Policji — zgromadzone podczas stosowania
kontroli operacyjnej materiaty niezawierajgce dowodow pozwalajgcych na
wszczecie postepowania karnego przechowuje sie po zakonczeniu kontroli przez
okres 2 miesiecy, a nastepnie dokonuje sie ich protokolarnego, komisyjnego
zniszczenia. Zniszczenie materiatow zarzgdza organ Policji, ktory wnioskowat o
zarzgdzenie kontroli operacyjney.

Tak wiec, po uptywie owych 2 miesiecy, organ scigania dysponowatby takimi
materiatami z naruszeniem przepiséw postepowania.

Odrebne zagadnienie, wykraczajgce poza ramy postawionego w niniejszej
sprawie pytania prawnego, stanowi to, czy po dniu 14 kwietnia 2016r., materiaty te,
na podstawie art. 168a k.p.k., mogtyby stac¢ sie dowodem w sprawie. Jest to przede
wszystkim pytanie o zgodnos$c¢ tego przepisu z art. 2, 7, czy 45 ust.1 Konstytucji RP
i zasadami prawa miedzynarodowego.

Dla zagadnienia omawianego w niniejszej sprawie, istotniejsze znaczenie
ma pytanie o normatywny charakter przepisu art. 168b k.p.k., w sytuacji, gdyby
powodem jego uchwalenia miatby by¢ wskazany wyzej cel.

Nie wymaga jakiejkolwiek dyskusji stwierdzenie, ze norma prawna jest
regutg zachowania noszgcg dwie zasadnicze cechy:

1) generalnosci — generalny charakter normy prawnej odnosi sie do dwoch
okreslonych w niej elementéw; adresata, ktéremu jest co$ przez te norme
nakazane (zakazane lub dozwolone) oraz okoliczno$ci, w jakich odpowiednie
postepowanie adresata powinno mie¢ miejsce. Bardzo istotne jest, aby odnosi¢
ceche generalnosci
do tych dwédch, odrebnie ujetych elementéw podmiotowych i przedmiotowych,
poniewaz zdarzajg sie normy, w ktérych dla generalnie okreslonego adresata

wskazane sg indywidualne okolicznosci dziatania i odwrotnie.
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Generalnos¢ okreslenia adresata normy oznacza, ze norma jest skierowana
do pewnej kategorii adresatow, nie zas do adresata indywidualnego, wskazanego
co do tozsamosci;

2) abstrakcyjnosci — abstrakcyjny charakter normy prawnej oznacza, ze
wzor zachowania okreslony jest przez wskazanie rodzajowych, a nie konkretnych
cech tego zachowania. Chodzi zatem nie o wskazanie zachowania jednorazowego,
ktére nie moze by¢ powtdrzone, ale zachowania takiego, ktore zdarzy¢ sie moze w
nieokreslonej z gory liczbie przypadkéw. Zauwazmy, ze zachowanie nie bedzie
powtarzalne, jesli bedzie miato miejsce w indywidualnie okreslonych
okolicznosciach. Zachodzi wiec istotny 2zwigzek miedzy abstrakcyjnosciag
(konkretnoscig) zachowania bedgcego trescig normy, a sposobem (generalnym lub
indywidualnym) okreslenia okolicznosci, w jakich ono zachodzi (vide: T. Chauvin, T.
Stawecki i P.Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 91-92).

Jeszcze dobitniej brzmi kolejne stwierdzenie przywotanych powyzej autorow
odnoszgce sie do charakteru normy prawnej: ,zatozenie, ze obywatel podlega
wiladzy panstwowej tylko w takim zakresie, w jakim podlega prawu, a
jednoczesnie przyjecie wymogu generalnosci i abstrakcyjnosci prawa stuzy
ochronie obywatela przed kaprysami stronniczej wtadzy, gdyby kierujac sie
partykularnymi Ilub prywatnymi interesami probowata ona wykorzystaé
porzadek prawny do oddziatywania jedynie na konkretng jednostke, np.
osobistego lub politycznego przeciwnika, w konkretnej sytuacji. Omawiany
postulat stanowi wiec jeden z nienaruszalnych warunkéw wolnosci jednostki,
bezpieczenstwa prawnego czy szerzej — rzagdéw prawa” (op. cit,, s. 92 —
podkreslenie SN).

Czwartym zatem zauwazeniem nalezy uczyni¢ stwierdzenie, ze
niedopuszczalna bylaby taka wyktadnia art. 168b k.p.k., ktéra odbieralaby
temu przepisowi charakter abstrakcyjnej i generalnej normy prawnej, a
czynitaby z niego wypowiedz normatywng nakierowang na rozstrzygniecie
konkretnej sprawy konkretnej osoby. Tak zas statoby sie, gdyby przepis ten
przede wszystkim miat stuzy¢ wprowadzeniu do materialtu dowodowego

konkretnych procesoéw, juz istniejgcych konkretnych materiatdbw pochodzgcych z
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dawnej kontroli operacyjnej (uzyskanych wowczas nielegalnie, gdyz wobec czyndéw
bedacych poza zakresem katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji).

Do przedstawionych powyzej rozwazan, w istocie nie wnosi nowej jakosci,
argumentacja oparta na analizie uchylenia art. 19 ust. 15a — 15e ustawy z dnia 6
kwietnia 1990 r. o Policji — nastgpito to na podstawie art. 4 ustawy z dnia 11 marca
2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016r., poz. 437), a wiec tej samej, ktérg dodano art. 168b do k.p.k.
Z jednej bowiem strony przepisy art. 19 ust. 15 a i b staty sie zbedne po
wprowadzeniu art. 168 b i 237a k.p.k. (normujgcego stosowanie kontroli
operacyjnej prowadzonej po wszczeciu postepowania karnego). Z drugiej zas,
przepisy art. 19 ust. 15 ¢, d i e rowniez stracity racje bytu w sytuacji, gdy
ustawodawca przyjat, ze wtérna kontrola operacyjna nie wymaga juz formalnego
zatwierdzenia przez sad na tym etapie postepowania (poza przedmiotem zadanego
pytania pozostaje ocena, czy w omawianym zakresie art. 168b k.p.k. jest zgodny z
art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, skoro nie dopuszcza sgdowej kontroli postanowienia
organu scigania — prokuratora).

Jezeli jednak Polska ma nadal utrzymac sie w standardzie zakreslonym
przez art. 2 Konstytucji RP — by¢ demokratycznym panstwem prawnym — to z
pewnoscig organy scigania (a od dnia 4 marca 2016r. [data wejscia w zycie art. 1 §
2 ustawy z dnia 28 stycznia 2016r. Prawo o prokuraturze — Dz. U. z 2016 r. poz.
1767 t. j.] wszystkie one podlegajg wladzy wykonawczej), nie mogg mie¢ do
dyspozycji narzedzia w postaci nieomal nieograniczonej w swym zakresie,
pozostajgcej poza nadzorem sgdowym, kontroli operacyjnej. Tym bardziej wiec,
znaczenia nabiera fakt istnienia katalogu czynow zabronionych, co do ktorych
kontrola taka moze by¢ stosowana w formie pierwotnej i wtornej.

Z pewnoscig tez, nie do zaakceptowania jest poglagd, w ramach ktérego
wskazuje sie, ze to prokurator miatby arbitralnie decydowaC o wykorzystaniu
danego dowodu uzyskanego w wyniku wtérnej kontroli operacyjnej w toku catego
procesu, a wiec réwniez w fazie sgdowej. Nie ulega watpliwosci, ze prokurator musi
podjaé decyzje co do wykorzystania materiatdw uzyskanych w wyniku kontroli
operacyjnej — czy mogg one by¢ wykorzystane w procesie i przedstawione sgdowi

wraz z aktem oskarzenia, czy tez nie. Decyzji prokuratora w tym zakresie dotyczy
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ostatni fragment dyspozycji art. 168b k.p.k. Oczywistym natomiast musi pozostac,
ze na etapie postepowania jurysdykcyjnego, to wytgcznie sgd moze podjgc¢ decyzje
0 dopuszczeniu dowodu, a nie prokurator. Wynika to z elementarnej zasady
rzagdzgcej tym stadium procesu wyrazonej w art. 368 k.p.k. Gdyby zatem doszto
do sytuacji, w ktoérej prokurator postgpitby w tym zakresie niezgodnie z
Kodeksem postepowania karnego, Konstytucja RP, czy ustawag o Policji,
ztozony przez niego wniosek i tak podlega kontroli sadu, ktéry ma decydujace
zdanie w kwestii dopuszczenia dowodu — art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Kontrola ta
obejmuje tez wszystkie ustawowe przestanki stosowania kontroli operacyjnej,
Co z istoty swej, stanowi pewng forme zgody nastepczej.

Tylko przy takiej interpretacji omawianego przepisu, chronione bedg
podstawowe zasady procesowe, w przeciwnym zas wypadku, mogtoby dojs¢ nawet
do ztamania zakazéw dowodowych.

Co do zasady zatem, stwierdzenie konczace art. 168b k.p.k. — ,prokurator
podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu
karnym” — ma charakter techniczny i nie rodzi po stronie prokuratora Zzadnych
nowych uprawnien. Prokurator bowiem, dysponujgc materiatami uzyskanymi w
drodze kontroli operacyjnej, musi oceni¢ ich procesowg przydatnosc¢. Skutkiem tej
oceny zawsze bedzie albo zlozenie odpowiednich wnioskéw dowodowych
dotgczanych do aktu oskarzenia albo uznanie tych materiatbw za nieprzydatne
procesowo (z uwagi na ich niskg wartos¢ dowodowg lub wade uzyskania), co w
konsekwencji powinno skutkowac ich zniszczeniem. Przy czym, art. 168b i art.
237a k.p.k. nie przewidujg zadnych ograniczen czasowych dla podjecia tej decyzji.

Trudno tez w petni zaakceptowac poglad z uzasadnienia wniosku ztozonego
W niniejszej sprawie przez prokuratora Prokuratury Krajowej, iz ,celem
unormowania zawartego w art. 168b k.p.k. jest zachowanie i wykorzystanie w
postepowaniu karnym dowodow popetnienia kazdego przestepstwa Sciganego z
urzedu lub kazdego przestepstwa skarbowego popetnionego przez kazdg osobe
objetg badz nieobjetg zarzgdzeniem kontroli. Inaczej mowigc, celem tej requlacji
jest niedopuszczenie do zniszczenia (bgdz utraty) dowodow popetnienia przez
okreSlong osobe konkretnego przestepstwa Sciganego z urzedu lub dowodow

popetnienia przez okreslong osobe konkretnego przestepstwa skarbowego, ktore to
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zniszczenie nastgpitoby tylko dlatego, Zze ani tej osoby, ani tego przestepstwa
wydane przez sgd zarzgdzenie kontroli operacyjnej (bazowe) nie obejmuje” (poglad
ten zaczerpnieto ze stanowiska Prokuratora Generalnego z dnia 16 grudnia 2017r.
ztozonego Trybunatowi Konstytucyjnemu do sprawy K 24/16). Przede wszystkim,
po raz kolejny wskaza¢ nalezy na brak konsekwencji w przedstawionej
argumentacji. Zakres wtornej kontroli operacyjnej, co prawda bedzie bowiem czynic
zados¢ tak pojmowanemu dagzeniu do realizacji zasady legalizmu, skoro nie
napotka nieomal zadnych ograniczen, ale kontrola pierwotna nadal pozostanie
ograniczona wytgcznie do scigania przestepstw katalogowych. Nie jest za$ tak, ze
w kazdej sprawie w ogdle dojdzie do tego wtérnego etapu kontroli.

Autor wniosku zdaje sie opowiada¢ za nieograniczonym stosowaniem
zasady legalizmu w sciganiu czyndw zabronionych. Rzecz jednak w tym, ze tak
szerokie stosowanie tej zasady okresli¢ trzeba jako zatozenie utopijne. Zasada ta
bowiem zawsze bedzie ograniczana poprzez inng zasade procesowg — zasade
oportunizmu. Przykladowo, nie ma jakiejkolwiek potrzeby ,zachowywania i
wykorzystywania dowodow” popetnienia czynéw zabronionych charakteryzujgcych
sie znikomym stopniem szkodliwosci spotecznej. Kolejne ograniczenia stosowania
tej zasady wynikajg cho¢by z zakazow dowodowych. Bezwzglednemu — per fas et
nefas — dgzeniu do realizacji zasady legalizmu, sprzeciwia sie tez wzglad na
poszanowanie podstawowych praw obywatelskich zapisanych w Konstytucji RP i
traktatach miedzynarodowych. Przede wszystkim, w tej ostatniej sferze, mieszczg
sie ograniczenia dla bezwzglednej inwigilacji obywateli w celu poszukiwaniu
dowodow wszelkich przestepstw, ktére ewentualnie mogliby popetnic.

Przechodzgc wtasnie na grunt rozwazan konstytucyjnych, warto odwotac sie
do stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego. Wskazat on, ze chociaz interpretator
powinien opiera¢ sie przede wszystkim na sensie jezykowym przepisu, nie oznacza
to, ze granica wyktadni, jakg stanowi¢ moze jezykowe znaczenie tekstu jest granicg
bezwzgledng. Oznacza to jedynie, ze do przekroczenia granicy niezbedne jest silne
uzasadnienie aksjologiczne, odwotujgce sie przede wszystkim do wartosci
konstytucyjnych (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r., K
25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141).
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Réwniez w doktrynie przyjmuje sie, ze ,interpretatorowi wolno jest odstgpic
od jezykowego sensu przepisu, gdy jest on ewidentnie sprzeczny z
fundamentalnymi warto$ciami konstytucyjnymi, a z istotnych powodéw uchylenie
przepisu bytoby w danym momencie niemozliwe lub niecelowe, bgdz tez, gdy
wyktadnia jezykowa prowadzi do rozstrzygniecia, ktore w Swietle powszechnie
akceptowanych wartoSci musi by¢ uznane za razgco niestuszne, niesprawiedliwe,
nieracjonalne lub niweczgce racje ustawowe interpretowanego przepisu” (vide: L.
Morawski, Zasady wyktadni prawa, Toruh 2006, s. 78).

Nie mniej istotne jest to, ze dokonujgc wyktadni systemowej, nie nalezy
ograniczac sie tylko do systematyzacji wewnetrznej, lecz takze nalezy uwzglednic
miejsce interpretowanego przepisu w hierarchii aktdw normatywnych (tzw.
systematyzacja zewnetrzna) oraz dokonac¢ tej wyktadni zgodnie z zasadami prawa.
Nakaz wyktadni prawa zgodnie z zasadami prawnymi to jedna z najbardziej
podstawowych regut wyktadni systemowej. Wsréd zasad systemu prawa role
szczegoblng odgrywajg zasady konstytucyjne, z czym wigze sie reguta wyktadni, ze
"interpretujgc normy prawne nalezy je interpretowac¢ zgodnie z Konstytucjg" (L.
Morawski: op. cit., s. 111).

Zasada interpretacji norm prawnych w zgodzie z konstytucjg jest zresztg w
wielu systemach prawnych zaliczana do najwazniejszych regut wykfadni, jest ona
réwniez akceptowana w prawie europejskim i miedzynarodowym (vide: P. Czarny:
Trybunat Konstytucyjny a wykfadnia ustaw w zgodzie z Konstytucjg, Polska kultura
prawna a proces integracji europejskiej, red. S. Wronkowska, Warszawa 2005).

W tym miejscu warto odwota¢ sie do uzasadnienia wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014r. w sprawie K 23/11 (OTK ZU 2014, z. 7A,
poz. 80), gdzie wprost okresla sie, ze: ,jezeli chodzi przy tym o przedmiotowe
przestanki zarzgdzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, to aby mozna byto
mowic¢ o zachowaniu standardu konstytucyjnego, ustawodawca winien zdefiniowac¢
zamkniety i mozliwie waski katalog powaznych przestepstw uzasadniajgcych tego
typu ingerencje w status jednostki”. Z oczywistych wzgleddéw poglad ten musi byc¢
odnoszony zaréwno do kontroli operacyjnej o charakterze pierwotnym, jak i

nastepczym.
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| dalej, przywotujac wskazane wyzej uzasadnienie wyroku petnego skfadu
Trybunatu Konstytucyjnego warto przypomnie¢, ze: ,status cztowieka w
demokratycznym panstwie prawa opiera sie na poszanowaniu jego przyrodzonej i
niezbywalnej godnosci (art. 30 Konstytucji), a takze wynikajgcej z niej wolnosci
(autonomii), czyli swobodzie decydowania o swym postepowaniu, zgodnie z wtasng
wolg (art. 31 ust. 1 i 2). (...). Ustrojodawca wyszedt z zatozenia koniecznosci
zapewnienia mozliwie jak najszerszej prawnej ochrony wolnoSci cztowieka, bedgcej
naturalnym atrybutem prawnego statusu jednostki. Wynika to jednoznacznie z art.
31 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym wolnos$¢ kazdego — bez wzgledu na to, jakiej
sfery zycia dotyczy — podlega ochronie prawnej. Jak przyjeto w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, jest ona chroniona zarowno w jej aspekcie
pozytywnym i negatywnym. Aspekt pozytywny «wolnoSci jednostki» polega na tym,
Ze jednostka moze swobodnie ksztattowaC swoje zachowania w danej sferze,
wybierajgc takie formy aktywnosci, ktére jej samej najbardziej odpowiadajg, lub
powstrzymywac sie od podejmowania jakiejkolwiek dziatalnosci. Aspekt negatywny
«wolnosci jednostki» polega na prawnym obowigzku powstrzymania sie -—
kogokolwiek — od ingerencji w sfere zastrzezong dla jednostki. Obowigzek taki
cigzy na panstwie i na innych podmiotach (...). Odstgpienie od respektowania
«aspektu negatywnego» wolnosci konstytucyjnych jest mozliwe tylko na zasadach,
w zakresie | w formie przewidzianej w art. 31 ust. 3 Konstytucji, ze wzgledu na
wymienione tam — enumeratywnie — wartoSci i przy spetnieniu wymogu
proporcjonalnosci ograniczen" (wyrok z 18 lutego 2004 r., sygn. P 21/02, OTK ZU
nr 2/A/2004, poz. 9, cz. lll, pkt 4). Konstytucyjna ochrona wolnosci cztowieka odnosi
sie przede wszystkim do sfery jego prywatnosci. Ustrojodawca statuuje prywatnos$c
Jjednostki, nie jako nadane konstytucyjnie prawo podmiotowe, ale jako wolnosc
konstytucyjnie chroniong ze wszystkimi wynikajgcymi z tego konsekwencjami.
Przede wszystkim oznacza to swobode dziatania jednostek w ramach wolno$ci, az
do granic ustanowionych w ustawie. Dopiero jednoznaczna regulacja ustawowa
moze nakfadaC ograniczenia w zakresie podejmowania okreSlonych zachowan
mieszczgcych sie w ramach konkretnej wolnosci. Niedopuszczalne jest
domniemywanie kompetencji wiadz publicznych w zakresie ingerencji w wolno$¢

jednostki. Immanentnym elementem wszystkich konstytucyjnych wolnoSci
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cztowieka jest spoczywajgcy na panstwie obowigzek ich prawnego poszanowania i
ochrony, a takze powstrzymywania sie od ingerowania w wolnoSci zarowno przez
panstwo, jak i podmioty prywatne (vide: art. 31 ust. 2 zdanie pierwsze i ust. 3
Konstytucji). Standard ten odnosi sie do wszystkich konstytucyjnych wolnoSci
cztowieka, w szczegolnosci zas do wolnosci osobistych, do ktoérych — oprocz
prywatnosci — zaliczajg sie m.in.: wolnoS¢ komunikowania sie (art. 49 Konstytucji),
nienaruszalno$¢ mieszkania (art. 50 Konstytucji) czy szeroko rozumiana autonomia
informacyjna (art. 51 Konstytucji). (...)

Jak przyjmuje sie w orzecznictwie, art. 47 i art. 51 Konstytucji chronig te
samg wartoS¢ konstytucyjng — sfere prywatno$ci. Autonomia informacyjna stanowi
istotny element skfadowy prawa do ochrony prywatnosci, a polega na
samodzielnym decydowaniu o ujawnianiu innym podmiotom informacji dotyczgcych
wtasnej osoby, a takze na sprawowaniu kontroli nad tymi informacjami, nawet jesli
znajdujg sie w posiadaniu innych osob (zob. wyroki TK z: 19 lutego 2002 r., sygn. U
3/01, OTK ZU nr 1/A/2002, poz. 3; 20 listopada 2002 r., sygn. K 41/02, OTK ZU nr
6/A/2002, poz. 83; 13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08, OTK ZU nr 10/A/2011, poz.
116). Trybunat podkreslat rownocze$nie, ze art. 51 Konstytucji ustanawia
szczeglOlny Srodek ochrony tych samych warto$ci, ktére chronione sg za
posrednictwem art. 47 Konstytucji (zob. wyrok TK z 12 listopada 2002 r., sygn. SK
40/01, OTK ZU nr 6/A/2002, poz. 81)” (OTK ZU: op. cit.).

Podsumowujgc przytoczone powyzej poglady Trybunatu Konstytucyjnego,
ktore w niczym nie stracity swej aktualnosci, wskaza¢ nalezy na trzy elementy
konstruujgce standard postepowania panstwa wobec obywatela w omawianym
zakresie:

1. konstytucyjna ochrona wolnosci czlowieka odnosi si¢ przede
wszystkim do sfery jego prywatnosci. Prywatnosé jednostki jest
wolnoscig konstytucyjnie chroniong ze wszystkimi wynikajacymi z tego
konsekwencjami — art. 47 i 51 Konstytucji RP,

2. niedopuszczalne jest domniemywanie kompetencji wiadz publicznych
w zakresie ingerencji w wolnos¢ jednostki,

3. aby mozna bylo méwi¢é o zachowaniu standardu konstytucyjnego,

ustawodawca winien zdefiniowa¢ zamkniety i mozliwie waski katalog
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powaznych przestepstw uzasadniajgcych ingerujaca w status jednostki
kontrole operacyjna.

Po raz kolejny odwotujgc sie w tym miejscu do pogladow doktryny teorii prawa,
wypada podniesc¢, ze zasada proporcjonalnosci zobowigzuje do poszukiwania takiej
interpretacji przepisdw ograniczajgcych, ktora pozwoli zrealizowac cel, jaki stawiat
sobie prawodawca wprowadzajgc takie przepisy, a przy tym bedzie najmniej
ucigzliwa dla adresatow norm prawnych, a w kazdym razie nie bedzie bardziej
ucigzliwa niz jest to konieczne dla osiggniecia zatozonego przez normodawce celu
(L. Morawski: op. cit., s. 124 i cytowana tam literatura).

Na gruncie omawianego przepisu mamy wiasnie do czynienia z wystgpieniem
konfliktu dwéch zasad — legalizmu (art. 10 k.p.k.) oraz ochrony wolnosci cztowieka
(m. in. art. 47 i 51 Konstytucji RP).

W przypadku, gdy dochodzi do konfliktu dwdch zasad, to: albo mozna przyjac,
ze ze wzgledow faktycznych nie da sie zrealizowaC obu zasad, lub tez doniosto$¢
jednej z zasad wyklucza zastosowanie drugiej zasady, albo przyjmujemy, ze nalezy
zastosowac obie zasady, biorgc pod uwage doniostos¢ kazdej z nich i wowczas
zastosowanie zasady proporcjonalnosci bedzie polegato na tym, ze interpretator
powinien poszukiwac takiej wyktadni pozostajgcych catkowicie ze sobg w konflikcie
zasad, ktora pozwoli zrealizowac cele zatozone dla kazdej z nich, jednakze w takim
stopniu, ktory uwzglednia ré6zng wage kazdej z nich. Nie powinno takze ulegac
watpliwosci, ze interpretator powinien kierowac¢ sie zasadg proporcjonalnosci, nie
tylko interpretujgc przepisy ograniczajgce prawa i wolnosci obywatelskie, ale takze
odpowiednio w toku wyktadni pozostajgcych ze sobg w konflikcie zasad i zwyktych
regut prawnych (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r. | KZP
6/07, OSNKW 2007, z. 5, poz.37).

Kolejng teza, ktorg w tym miejscu nalezy postawic jest stwierdzenie, ze skoro
ustawy wydawane sg w oparciu o Konstytucje RP i maja nizszag moc prawng
od niej (art. 8 Konstytucji RP) i ratyfikowanych uméw miedzynarodowych (art.
91 ust.2 Konstytucji RP), w tym Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci — z jej art. 8, to nie moga pozostawaé z

nimi w sprzecznosci.
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Podniesc tez trzeba, ze zasadq jest prawo obywatela do wolnosci, w tym prawo
do zachowania prywatnosci, wolnos¢ i ochrona tajemnicy komunikowania sie, a
takze zakaz pozyskiwania i gromadzenia informacji o obywatelach. Ograniczenia
tego prawa zawsze zatem winny by¢ traktowane jako wyjgtek od tej zasady, a jako
takie, nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco (exceptiones non sunt
extendendae).

Konflikt pomiedzy zasadg legalizmu a zasadg poszanowania i ochrony wolnosci
cztowieka, musi by¢ rozwigzywany z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci
(art. 31 ust.3 Konstytucji RP), poprzez Sciste ustawowe uregulowanie przypadkéw,
kiedy do kompetencji wiadz publicznych bedzie nalezata ingerencja w wolnos¢
jednostki. Celem takiej ingerencji moze byC¢ zwalczanie przestepczosci, ale
dotyczy¢ moze wytgcznie powaznych przestepstw sSciganych z urzedu (w tym
skarbowych) i wigza¢ sie z mozliwie najmniejszym ograniczeniem praw i wolnosci
konstytucyjnych, takich jak prawo do prywatnosci, nienaruszalnosci mieszkania, czy
wolnosci komunikowania sie.

A skoro tak, to przy interpretacji art. 168b k.p.k. nalezy nada¢ prymat wyktadni
systemowej — w szczegodlnosci systematyzacji zewnetrznej — ktéra prowadzi do
nakazu przestrzegania zasad konstytucyjnych, w tym zasady proporcjonalnosci.
Ingerencja w wolnos¢ cziowieka — jego prawo do prywatnosci — nie moze miec
charakteru nieograniczonego. Ograniczeniem takim winien by¢ katalog powaznych
przestepstw uzasadniajgcych ingerujgcg w status jednostki kontrole operacyjna.
Jezeli za$ tak, to zarowno kontrola operacyjna o charakterze pierwotnym, jak i
wtérnym, moze byC prowadzona wylgcznie w stosunku do przestepstw
katalogowych — m.in. z art. 19 ust. 1 ustawy o Polic;ji.

Konkludujgc, nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno przedstawione wzgledy logiczne,
jak i z zakresu wykladni systemowej (wyktadnia jezykowa nie data
tu jednoznacznego rezultatu, zas celowosciowa z jednej strony nie jest w stanie
przetamaé jednoznacznych wynikow wykfadni systemowej, z drugiej — odwotujgc
sie do omowionego wyzej uzasadnienia wniosku prokuratorskiego — prowadzitaby
do przyjmowania zatozen wrecz utopijnych), w szczegdlnosci zas dgzenie do

uzyskania elementarnej spdéjnosci rozumienia tego przepisu z podstawowymi
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normami Konstytucji RP, nie pozostawiajg watpliwosci co do tego, jak nalezy
odpowiedzie¢ na zadane pytanie prawne.

Przedstawione rozwazania pozwalajg zatem na udzielenie odpowiedzi
nastepujgcej tresci:

- uzyte w art. 168b k.p.k. sformutowanie ,,innego przestepstwa sciganego z
urzedu Ilub przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete
zarzadzeniem kontroli operacyjnej”’ obejmuje swoim zakresem wylgcznie te
przestepstwa, co do ktoérych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli
operacyjnej, w tym te, o ktéorych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6
kwietnia 1990r. o Policji (Dz. U. z 2017 r., poz. 2067 t. . ze zm.).

Kierujgc sie przedstawionymi wzgledami, Sgd Najwyzszy uchwalit, jak na

wstepie.

r.g.



