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Katowice, dnia 2 czerwca 2024 r.

dr hab. prof. US Jarostaw Zagrodnik
radca prawny

Opinia
Osrodka Badan, Studiow i Legislacji
Krajowej Rady Radcow Prawnych
do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, przedstawionego
w dniu 24 kwietnia 2024 r. Marszalkowi Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przez Klub

Parlamentarny — Trzecia droga (druk nr 410)

1. Przedmiotem niniejszej opinii sg propozycje legislacyjne dotyczace trzech przepisow ustawy
karnoprocesowej, mianowicie art. 168a, 168b 1 art. 237a KPK, w ktorych zawarte sg wysoce
kontrowersyjne rozwigzania prawne, przewidujace dopuszczalno$¢ procesowego
(dowodowego) wykorzystania dowodow skazonych (nielegalnych) wskutek ich uzyskania z
naruszeniem przepisOw postgpowania lub w wyniku czynu zabronionego, o ktérym mowa w
art. 1 k.k. (art. 168a KPK), dowodow pozyskanych poza podmiotowym lub przedmiotowym
zakresem kontroli operacyjnej (art. 168b KPK) oraz dowoddéw uzyskanych poza

podmiotowymi i przedmiotowymi granicami kontroli 1 utrwalania rozmow (art. 237a KPK).

2. Wymienione powyzej przepisy zawdzigczajg swoj obecny ksztatt zmianom wprowadzonym
nowelizacja Kodeksu postepowania karnego z 11 marca 2016 r., przeforsowanym pod
sztandarem odejscia od kontradyktoryjnosci procesu sgdowego 1 dagzenia do zagwarantowania
prawdy w procesie karnym. Na gruncie omawianych rozwigzan urzeczywistnienie tego dazenia,
za cen¢ praworzadnosci oraz konstytucyjnych praw i wolno$ci jednostki, m.in. prawa do
rzetelnego procesu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP) czy prawa do wolnos$ci 1 ochrony tajemnicy
komunikowania si¢ (art. 47 Konstytucji RP), polegato, najogélniej rzecz ujmujac, na
dopuszczeniu dowodowego wykorzystania w procesie karnym dowodow nielegalnych, w tym,
in genere, uzyskanych za pomoca czynu zabronionego, o ktéorym mowa w art. 1 § 1 KK. W
przypadku przepisu art. 168a KPK oznaczato to fundamentalng, pod wzgledem kierunkowym,

zmian¢ w poréwnaniu z pierwotnym uregulowaniem zawartym w tym przepisie, statuujagcym
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zakaz przeprowadzenia i wykorzystania dowodu uzyskanego do celow postepowania karnego
za pomocg czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 KK. Tak pomyslany zakaz stanowit
sui generis wentyl bezpieczenstwa w zwigzku z rozszerzeniem mozliwosci wprowadzenia do
procesu karnego dowodow prywatnych i zagwarantowaniem zwigkszonej kontradyktoryjnosci
procesu sadowego w ramach nowelizacji z dnia 27 wrze$nia 2013 r. (A.Lach, Dopuszczalnos¢
dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa w postepowaniu karnym, PiP 2014, nr 10, s. 43;
nota bene odmienny zamysl legislacyjny wskazuje projektodawca w uzasadnieniu
opiniowanego projektu). Miat stuzy¢ zabezpieczeniu procesu dowodowego przed naptywaniem
do niego dowoddéw uzyskanych z naruszeniem prawa wyczerpujagcym znamiona czynu
zabronionego. Obowigzujace rozwigzanie prawne zasadza si¢ na diametralnie odmiennym
zatozeniu, przewiduje bowiem co do zasady dopuszczalno$¢ wykorzystania w toku
postepowania dowodowego w procesie karnym dowodow skazonych w wyniku ich uzyskania
Z naruszeniem przepisow postgpowania lub za pomocg czynu zabronionego okreslonego w art.
1 § 1 KK. Przyzwolenie to jest opatrzone zastrzezeniem limitujagcym jego zakres, polegajacym
na wylaczeniu mozliwo$ci dowodowego wykorzystania dowodéw skazonych w sposob
okreslony w art. 168a KPK, jezeli zostaly pozyskane przez funkcjonariusza publicznego w
zwiazku z pelnieniem przez niego obowigzkoéw stuzbowych lub gdy zostaly przez kogokolwiek
pozyskane w wyniku zabojstwa, umys$lnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolno$ci. Abstrahujac w niniejszej opinii od watpliwosci interpretacyjnych, jakie
nasuwajg si¢ na tle przepisu art. 168 a KPK, wymagajacych siggania do prokonwencyjnej 1
prokonstytucyjnej wykladni, mozna ograniczy¢ si¢ do stwierdzenia, ze nie do zaakceptowania
jest otwarcie na gruncie zawartego w nim uregulowania furtki dla dowodowego wykorzystania
dowodow uzyskanych za pomoca czynu zabronionego okre$lonego art. 1 § 1 KK (innego niz
zabojstwo, umyslne spowodowanie uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienie wolnosci), nawet
gdyby furtke t¢ — zgodnie z najliczniej reprezentowanym pogladem - uznaé za otwartg
wylacznie dla podmiotéw prywatnych (niebgdacych funkcjonariuszami publicznymi;
projektodawca zdaje si¢ nie dostrzegaé tego zawezenia zakresu zastosowania art. 168a KPK,
uznajac, ze pozwala on obecnie réwniez tym ostatnim podmiotom gromadzi¢ materiat
dowodowy wbrew obowigzujgcemu prawu, co nie znajduje oparcia w prokonwencyjnej i
prokonstytucyjnej wykladni powotanego przepisu). Drugi z wymienionych na poczatku

przepisow, mianowicie art. 168b KPK, zostal wprowadzony w drodze powotanej juz
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nowelizacji ustawy karnoprocesowej z 1 marca 2016 r. Przewiduje on sui generis legalizacje
dowodoéw uzyskanych poza podmiotowymi i przedmiotowymi granicami kontroli operacyjne;.
Opiera si¢ ona na decyzji prokuratora o wykorzystaniu w postgpowaniu karnym dowodu
uzyskanego w wyniku takiej kontroli, zarzadzonej na wniosek uprawnionego organu,
dotyczacego popehnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola ta byta stosowana, innego
przestgpstwa $ciganego z urzgdu lub przestgpstwa skarbowego niz przestgpstwo objete
zarzadzeniem kontroli operacyjnej, a takze dotyczacego przestepstwa $ciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego popelnionego przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli
operacyjnej. Z przedstawionym rozwigzaniem taczy si¢ wyrazny regres ochrony prawnej przed
ingerencjag w sfer¢ praw 1 wolno$ci jednostki w drodze kontroli operacyjnej. Przed jego
wprowadzeniem zgoda nastgpcza, obejmujaca wykorzystanie w postepowaniu karnym dowodu
uzyskanego poza granicami kontroli operacyjnej, byta— w oparciu o przepisy ustawy o Policji
- obwarowana zastrzezeniem, ze dowdd dotyczy popelnienia przestgpstwa lub przestepstwa
skarbowego, co do ktérego mozna zarzadzi¢ kontrolg operacyjna, popetnionego przez osobe,
wobec ktorej byla ona stosowana. Ponadto legitymowany do jej udzielenia, na wniosek
prokuratora, byt wylacznie sad. Zniesienie wyeksponowanych warunkow zgody nastepczej
spowodowato eliminacj¢ istotnych przeszkod w szerokim uznawaniu materialdéw uzyskanych
w drodze kontroli operacyjnej za dowody w postgpowaniu karnym. W zwiazku z przyznaniem
w art. 168 b KPK prokuratorowi legitymacji do wydania decyzji zezwalajacej na wykorzystanie
w procesie karnym dowodow odnoszacych si¢ do innych przestepstw lub przestepstw
skarbowych niz objete pierwotng zgoda na zarzadzenie kontroli operacyjnej ujawnia si¢ w
sposob jaskrawy dysonans migdzy wskazanym rozwigzaniem i uregulowaniem kompetencji do
zarzadzenia kontroli operacyjnej, ktora jest zastrzezona wylacznie dla sadu (w tym duchu
K.Sychta, Komentarz do art. 168b KPK (w) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2023, Lex). Podniesione wyzej zastrzezenia natury gwarancyjnej dotyczace regulacji
prawnej zawartej w art. 168b KPK pozostaja aktualne réwniez w przypadku uregulowania
przewidzianego w art. 237a KPK, ktéorego zmiana w drodze nowelizacji ustawy
karnoprocesowej z 11 marca 2016 r. przyniosta oddanie prokuratorowi decyzji o wykorzystaniu
w postepowaniu karnym dowodu uzyskanego poza granicami zarzadzonej przez sad kontroli 1
utrwalania rozmow (procesowego podstuchu telekomunikacyjnego) oraz stworzyta mozliwos¢

wykorzystania takiego dowodu takze wowczas, gdy dotyczy on przestgpstwa (Sciganego z
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urzedu) lub przestgpstwa skarbowego, co do ktoérego zarzadzenie wskazanej kontroli nie jest
mozliwe lub przestepstwa ($ciganego z urzgdu) badz przestepstwa skarbowego popelnionego

przez inng osobe niz ta, ktora byta objeta zarzadzeniem kontroli i utrwalania rozmow.

3. Zarysowana powyzej diagnoza uregulowan prawnych zawartych w art. 168a, art. 168b 1 art.
237a KPK, uwidaczniajaca ich slabosci z gwarancyjnego punktu widzenia, pozwala na
wyrazenie aprobaty dla propozycji legislacyjnych przewidujacych w zasadniczej mierze ich
usuni¢cie. Nie podwazajac tej oceny wypada zauwazy¢, ze w uzasadnienie tych propozycji
legislacyjnych wkradly si¢ pewne niejasnos$ci i nieporozumienia, bo jest ono skoncentrowane
na zaakcentowaniu w odniesieniu do regulacji prawnej zawartej w art. 168a KPK, ze w
warunkach demokratycznego panstwa prawa (art. 2 Konstytucji RP), dziatajacego w oparciu o
zasade legalnosci (art. 7 Konstytucji RP), nie maja racji bytu rozwigzania, ktére pozwalatyby
organom panstwa na podejmowanie czynnosci dowodowych z naruszeniem obowigzujacych
przepisOw prawa 1 wykorzystanie zgormadzonych w ten sposéb dowoddéw w procesie karnym.
O ile stwierdzenie to nie powinno nasuwac¢ watpliwo$ci ze strony nikogo, kto respektuje
przywotane warto$ci konstytucyjne oraz zakotwiczone w plaszczyznie konstytucyjnej prawa i
wolnosci jednostki, podlegajace ograniczeniu wylaczenie w zakresie wynikajagcym z zasady
proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), o tyle wywotuje zastrzezenia oparcie na nim
krytyki obecnej regulacji art. 168a KPK, zwazywszy na to, ze znajduje ono w tym przepisie
swoje normatywne odzwierciedlenie w postaci zakazu dowodowego wykorzystania dowodow
uzyskanych z naruszeniem przepisOw postgpowania przez funkcjonariuszy publicznych.
Paradoksalnie wiec uzasadnienie analizowanego projektu, w zakresie odnoszacym si¢ do
przytoczonego stwierdzenia, przemawiatoby na rzecz pozostawienia bez zmian przepisu art.
168a KPK. Z tym wnioskiem, ktéry moze nasuwaé si¢ na kanwie lektury opiniowanego
projektu, zgodzi¢ si¢ nie mozna, gdyz oznaczaloby to utrzymanie istniejgcej obecnie
mozliwosci dowodowego wykorzystania w procesie karnym dowoddéw uzyskanych przez
podmioty prywatne w drodze przestgpstwa innego niz zabdjstwo, umyslne spowodowanie
uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienie wolnosci. To, ze w demokratycznym panstwie prawa
nie ma najmniejszej chocby enklawy, gdzie miejsce uprawnione mogtoby mie¢ wykorzystanie
w procesie karnym dowodoéw uzyskanych za pomocg jakiegokolwiek przestepstwa, wydaje si¢
oczywiste 1 nie podlega w istocie dyskusji. W konsekwencji, w niewatpliwie koniecznym,

calkowitym wyeliminowaniu omawianej mozliwosci, tak gdy chodzi o podmioty prywatne, jak
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i organy panstwa (funkcjonariuszy publicznych), nalezy upatrywaé zasadniczego sensu
opiniowanej propozycji zmiany art. 168 a KPK. Przy takim zatozeniu zastuguje ona w peini na
akceptacje. Opowiadajac si¢ za jej przyjeciem i1 tym samym przywroceniem pierwotnego
ksztaltu powolanego przepisu, nalezy jednoczes$nie zaznaczy¢, ze rozwigzanie takie ma
charakter polowiczny w zakresie, w jakim prowadzi do wyeliminowania z ustawy
karnoprocesowej zakazu wykorzystania dowodow uzyskanych z naruszeniem przepisow
postgpowania w zwigzku z pelnieniem obowiazkéw stuzbowych. przez funkcjonariuszy
publicznych w zwigzku z poniewaz zauwazy¢, ze analizowana propozycja ma charakter
polowiczny. Odwotujac si¢ do wskazanych wyzej standardow konstytucyjnych, mianowicie
demokratycznego panstwa prawa (art. 2 Konstytucji RP) oraz zasady legalnosci (art. 2
Konstytucji RP) stanowczo nalezy optowa¢ za odrebnym uregulowaniem tego zakazu, np. w
jednostce redakcyjnej oznaczonej 168c, jednoczesnie ze zmiang normatywng dotyczaca

przepisu art. 168a KPK.

4. Na oddzielne ustosunkowanie si¢ zasluguja propozycje zmian legislacyjnych dotyczace
przepisoéw art. 168b 1 art. 237a KPK, do ktorych pelne odniesienie znajduje przedstawiona w
uzasadnieniu opiniowanego projektu argumentacja odwotujaca si¢ do ochrony takich wartosci
konstytucyjnych, jak prawo do prywatnos$ci (art. 47 Konstytucji RP), prawo do wolnosci 1
ochrony tajemnicy komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji RP) oraz prawo do rzetelnego
procesu karnego (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP). Majac na wzgledzie to, Ze ograniczenie tych
praw 1 wolnos$ci moze mie¢ miejsce, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci wyrazong w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP, gdy to jest konieczne dla bezpieczenstwa panstwa lub porzadku
publicznego, ochrony $srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo praw 1 wolnosci innych
0sOb, nalezy stwierdzi¢, ze uchybiaja tej zasadzie, w aspekcie dotyczacym wymienionych
wczesniej wartosci konstytucyjnych, rozwigzania prawne przewidziane w art. 168b 1 art. 237a
KPK w zakresie, w jakim przewiduja mozliwo$¢ wyrazenia zgody nastepczej, legalizujacej w
istocie dowody uzyskane w wyniku prawidlowo wprawdzie zarzadzonej kontroli operacyjnej
lub kontroli i utrwalania rozmoéw (podstluchu procesowego), ale poza jej granicami
(przedmiotowymi 1 podmiotowymi), a dotyczace przestepstw lub przestgpstw skarbowych, co
do ktorych taka kontrola nie moze by¢ zarzadzona albo przestepstw lub przestepstw
skarbowych popetionych przez osob¢ inng niz ta, wobec ktorej okreslona kontrola byta

zarzadzona. Opierajac si¢ na sformutowanej ocenie zdecydowanie nalezy przychyli¢ sie¢ do
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propozycji zmiany art. 237a KPK, przewidujacej powrot do pierwotnego unormowania w tym
przepisie zamieszczonego, zgodnie z ktorym udzielenie nastgpczej zgody na wykorzystanie
dowodu popehienia przestepstwa lub przestgpstwa skarbowego, uzyskanego poza granicami
zarzadzonego podstuchu procesowego, moze dotyczy¢ wylacznie dowoddéw popelnienia
przestepstw lub przestepstw skarbowych, co do ktorych taki podstuch moze by¢ zastosowany
oraz osoby, wobec ktorej byt stosowany. W taki sam sposéb nalezy odnies¢ si¢ do przywrocenia
wylacznej kompetencji sadu do wyrazenia wskazanej zgody oraz ograniczenia temporalnego
do wystgpienia o nig przez organ prokuratorski do jednego miesigca od zakonczenia stosowania

podstuchu procesowego.

Roéwnie jednoznacznej aprobacie wymyka si¢ propozycja legislacyjna dotyczaca art. 168b KPK,
przewidujaca skreslenie tego przepisu. Projektodawca w ten sposob eliminuje w sposob
zupelny wykorzystanie w procesie karnym dowodow uzyskanych poza podmiotowymi i
przedmiotowymi granicami kontroli operacyjnej. Mozna si¢ zastanawiaC, czy nie jest to
posunigcie zbyt radykalne z punktu widzenia interesdéw S$cigania karnego i1 wymiaru
sprawiedliwo$ci. Wydaje sie, ze w zgodzie z zasada proporcjonalnosci pozostawatoby
ograniczenie prawa do prywatnosci czy prawa do wolnosci 1 ochrony tajemnicy
komunikowania si¢, przewidujagce, w nawigzaniu do rozwigzania istniejgcego przed
wprowadzeniem art. 168b do Kodeksu postgpowania karnego oraz opisanej propozycji zmiany
art. 237a KPK, mozliwo$¢ udzielenia przez sad, na wniosek prokuratora, nastgpczej zgody na
wykorzystanie w procesie dowodu uzyskanego w wyniku kontroli operacyjnej, tyle Zze poza jej
granicami, jezeli bytby to dowod popehienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego przez
osobe, wobec ktorej kontrola ta zostata zarzadzona, a przestepstwo lub przestgpstwo skarbowe
nalezaloby do kategorii przestepstw, co do ktérych kontrola operacyjna moze znalezé
zastosowanie. W konsekwencji wyrazonego zapatrywania nalezy opowiedzie¢ si¢ przeciwko
proponowanemu skresleniu art. 168b KPK, zgtaszajagc zarazem postulat zmiany powotanego
przepisu w przedstawiony sposob, ktdry nalezatoby postrzegac jako wyraz pozostajacego pod
ochrong zasady proporcjonalnos$ci kompromisu mi¢dzy interesami $cigania karnego i wymiaru
sprawiedliwosci z jednej strony oraz prawami 1 wolnosciami dotyczacymi sfery prywatnosci i

wolnosci komunikowania si¢ z drugiej strony.

5. Opiniowany projekt zawiera w art. 2 propozycj¢ unormowania kwestii intertemporalnych.
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Stojac na stanowisku, ze przepisy ustawy karnoprocesowej nie dajace si¢ pogodzi¢ z
konstytucyjnymi standardami panstwa prawa oraz ochrony praw i wolnosci jednostki powinny
by¢ eliminowane ze sfery stosowania prawa tak szybko, jak to jest mozliwe, nalezy przychyli¢
si¢ do propozycji zawartej w ust. 1 powolanego przepisu, przewidujacej regule intertemporalng
oznaczajaca ,.,chwytanie w locie” toczacych si¢ postgpowan przez nowe przepisy, a wiec ich
zastosowanie w proponowanym brzmieniu do toczacych si¢ postepowan karnych, a takze
rozpoczetych, ale niezakonczonych czynnosci. Wyjatek od tej reguly dotyczy propozycji
zmiany art. 237a KPK, a zakres jego zastosowania objatby przypadki, w ktérych przed
wejsciem w zycie proponowanych zmian prokurator wydal na podstawie art. 237a KPK, w jego
obowigzujacym ksztalcie, postanowienie o wykorzystaniu w procesie karym dowodu
uzyskanego w wyniku podstuchu procesowego, tyle ze poza jego granicami podmiotowymi 1
przedmiotowymi. W tych przypadkach prokurator bylby zobowigzany do wystapienia do sadu
o wyrazenie zgody na wykorzystanie wskazanego dowodu w terminie 6 miesi¢gcy od dnia
wejScia w zycie projektowanej ustawy. Przedstawione rozwigzanie przewiduje w pewnym
sensie powtorng ,,legalizacj¢” dowodu uzyskanego poza granicami zarzadzonej przez sad
kontroli 1 utrwalania rozméw 1 tym samym reasumpcj¢ postanowienia wydanego w tym
przedmiocie, przy zastosowaniu kryterium przynaleznosci przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego, ktorego taki ,legalizowany” dowdd dotyczy, do katalogu przestepstw i
przestepstw skarbowych, wzgledem ktorych taka kontrola moze mie¢ zastosowanie. Nalezy je
zaaprobowac, widzagc w nim mozliwos¢ wyeliminowania z toczacych si¢ postgpowan karnych
dowodéw z podstuchu procesowego, ktore zostaly zalegalizowane na podstawie przepisu
uchybiajacego konstytucyjnym standardom gwarancyjnym. Godzi si¢ zauwazy¢, ze gdyby z
uznaniem ustawodawcy spotkata si¢ przedstawiona w poprzednim punkcie niniejszej opinii
propozycja zmiany art. 168b KPK, zgloszona w miejsce jego projektowanego uchylenia, to
zakres zastosowania poddanego ocenie wyjatku od reguly intertemporalnej zawartej w art. 2
ust. 1 opiniowanego projektu ustawy, nalezatoby rozszerzy¢ na przypadki, w ktorych prokurator,
na podstawie art. 168b KPK w jego obowigzujacym brzmieniu, wydal w toczacym si¢
postepowaniu postanowienie ,,legalizujgce” dowod uzyskany w wyniku kontroli operacyjne;,

tyle ze poza jej granicami podmiotowymi lub przedmiotowymi.
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Whioski opinii

Zdecydowanie pozytywnie nalezy oceni¢ opiniowang propozycje legislacyjna, dotyczaca kilku
rozwigzan prawnych z obszaru prawa dowodowego w procesie karnym, ktore pozostaja w
kolizji z konstytucyjnymi standardami demokratycznego panstwa prawa i legalizmu dziatania
jego organdéw oraz godza w prawo do prywatnos$ci i prawo do wolnos$ci oraz ochrony tajemnicy
komunikowania si¢ w stopniu nieakceptowalnym z perspektywy zasady proporcjonalnosci

wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Co do szczegotowych rozwigzan proponowanych w opiniowanym projekcie, to w konkluzji

mozna stwierdzi¢, ze:

1. zaslugujaca na afirmacj¢ propozycja zmiany art. 168a KPK powinna, niejako automa-
tycznie, pociggac za sobg odrgbne uregulowanie zakazu dowodowego, wykluczajacego
dowodowe wykorzystanie w procesie karnym dowodow uzyskanych z naruszeniem
przepisow postepowania w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego
obowigzkow stuzbowych;

2. w miejsce proponowanego skreslenia art. 168b KPK nalezaloby dokona¢ jego zmiany,
przyjmujac, ze dowod uzyskany w wyniku kontroli operacyjnej, ale poza jej granicami
przedmiotowymi, moze by¢ wykorzystany w procesie karnym za zgoda sadu, o ktorej
wyjednanie wystepowatby prokurator, pod warunkiem, ze dotyczytby przestgpstwa lub
przestepstwa skarbowego nalezacego do katalogu przestepstw i1 przestepstw skarbo-
wych, co do ktorych kontrola operacyjna moze w ogole by¢ zarzadzona;

3. w pelni zasluguje na akceptacje przedstawiona w projekcie propozycja zmiany uregu-

lowania zawartego w art. 237a KPK.

Opracowal: r. pr. dr hab. prof. US Jaroslaw Zagrodnik



