Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy — kodekgostepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw -z dnia 25 ltepada 2009 r.

l. Uzasadnienie merytoryczne proponowanej nowelizacji.

Komisja Kodyfikacyjna ma tu do czynieniados¢ paradoksalp sytuacy;, powszechnie
mowi sk, ze podstuch jest powszechnie nagiany jako jedna z czyndo operacyjnych
stuizb policyjnych. Podnosi si to ostatnimi czasy bardzoesto w srodkach masowego
przekazu. Podajeessporo faktéw rzeczywcie alarmujcych,ze nie przestrzegaesaktualnie
obowigzujacych rygorow. RoOwnoczZeie doktadne dane statystyczne, inforgeej o
czestotliwasci, rozmiarach i charakterze stosowaniu podstugteracyjnego, pozostapoza
zastgiem o0s6b weiganych w procedgr opiniowania koncepcji legislacyjnych. Inaczej
mowiac, Komisja musi ocetiizasadn& proponowanych rozwkan legislacyjnych gtownie
na podstawie informacji medialnych, a nie solidmeglizy stanu aktualnego.

Z tych informacji medialnych, wypowiedzi pgkidow w Sejmie i poza Sejmem oraz z
dostpnej literatury prawniczej wynika istotnie potrzebakierupc sk przede wszystkim
argumentag zdroworozgdkowa — bardzo szybkiego dokonaniasdalaleko idcych korekt
w omawianej dziedzinie. Ostatnie §he przypadki wskazuajtakze paadany kierunek
przyszitej nowelizaciji.

Sprawa jest pilna, gdymamy tu do czynienia z corazeskszym stosowaniem podstuchu
jako érodka zdobywania dowodow, a zarazem z sygnalizomarjwiskiem nie zawsze
skrupulatnego stosowania obawiljacych przepiséw, nie moéwud juz o przypadkach ich
swiadomego naruszania, z reguty w ¢n@w. wyzszych raciji.

Il. Ocena kierunku regulacji prawnej kontroli operacyjnej i  podstuchu
procesowego, a szczegOlnie zaem i gtdbwnych watkOw projektu przygotowanego w
Ministerstwie  Sprawiedliwasci.

Kazdy podstuch, organizowany przez wiadmbliczry, jest niczym innym jak ingerengj
w sfer prywatngci osoby podstuchiwanej, odgistwem od zasady statuowanej w art. 8 ust.
1 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka oraz w a® Konstytucji RP (Zapewnia ¢si
wolnas¢ i ochrorg tajemnicy komunikowania @i Ich ograniczenie ni@ nasipi¢ jedynie w

przypadkach ok&onych w ustawie i w sposéb w niej okieny). Do fundamentalnych



kanonéw procedur legislacyjny oraz wyktadni prawatymn zakresie naky koniecznéé
przestrzegania zasady proporcjonati@odczas wprowadzania vaykow, przewidzianych w
art. 49 zd. 2 Konstytucji RP i w art. 8 ust. 2 EKPC

Przez pryzmat zasady proporcjondtndrzeba zatem ocerdigrojekt przygotowany przez
Ministerstwo Sprawiedliweci ( z dnia 18 listopada 2009 r.) o zmianie przépik.p.k. i
innych ustaw (tzw. policyjnych). Niespliwie zmierza on do naienia wekszych rygorow
na osoby podejmage decyzje o posheniu s¢ podstuchem oraz do ochrony przed
przekraczaniem granic niegincdsci stosowania takiegé&rodka. Przez projekt przebija troska
o realizag zasady proporcjonaldoi, o0 zapobigenie licznym dewiacjom sygnalizowanym
przez srodki masowego przekazu oraz o implemenrta@rzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego i &du Najwyzszego.

Dobrze si stato, ze proponowanymi zmianami @bp nie tylko kontrot operacyja
stosowan przez staby policyjne, ale i podstuch procesowy (kongrabrocesow),
unormowan w k.p.k. Wprawdzie podstuch procesowy nie wpsfe czsto w praktyce,
niemniej nie mana go podczas nowelizacji pomén Pewne regutyastu wspdolne dla obu
rodzajéw kontroli — procesowej i operacyjnej.

Mimo to rzucaj sic w oczy pewne mankamenty proponowanych zmian leggych,
majce charakter systemowy. Prawdopodobnie niektérydliclz, z powodu uwarunkowuia
ustrojowych, nie da siusuraé, ale mimo to nie maa pominé ich milczeniem.

1) Znamienna jest da liczba shab policyjnych uprawnionych do stosowania kontroli
operacyjnej (ogolne ustawowe ollenie: czynnéci operacyjno-rozpoznawcze). Aktualnie
w Polsce kontral operacyja ( a w jej ramach i podstuch) stosawamog: Policja, ABW,
CBA, Stra Graniczna, Kontrola SkarbowZandarmeria Wojskowa, Stha Kontrwywiadu
Wojskowego i Staba Wywiadu Wojskowego. W takiej sytuacji utrzymapietnej kontroli
nad stosowaniem podstuchow przez Prokuratora Geweg@ oraz sdy w dalszym cigu
bedzie w praktyce zadaniem bardzo trudnym.

Zdaniem Komisji Kodyfikacyjnej najlepszym wizazaniem systemowym bytoby:

a. uchwalenie jednej ustawy, wspolnej dla wiagls stuzb policyjnych, w ktorej
znalaztyby s przepisy unifikujgce kontro¢ operacyjm i gwarantugce nie tylko skrupulatny
nadzoér sdu i prokuratora nad takkontroh, ale i przyznajce sidowi i prokuratorowi prawo
zarzdzenia takiej kontroli;

b. taka ustawa spowodowataby wowczagdmbs¢ obowhzywania przepiséw Kk.p.k.

regulupcych podstuch procesowy.



2) Autorzy projektu starali giujednolict unormowania podstuchu w stosunku do
wszystkich stiab policyjnych i stworzy identycznie obowizujace zasady pogbowania z
materiatami, ktére nie zostaty wykorzystane w ppstvaniu karnym. Z tabeli zawienag]
uwagi zgtoszone w czasie uzgodnimicdzyresortowych wynika wszak, ze pozostato sporo
watpliwosci, ktore wymagaj usunecia.

3) Koncepcja zaostrzenia przestanek wydawaraaz gd zgody na podstuch jest trafna.
Przede wszystkim dobrzeesistalo, ze obowiazkowe ledzie przedstawianie materiatdw
uzasadniaijcych zastosowanie kontroli operacyjnej. Wreszcaesgotostowne zapewnienia i
zdawkowe informacje wgpne nie kda wystarczé do zaradzenia takiej kontroli. Z
uznaniem trzeba podkdles, ze organy shab policyjnych wnioskujce o zarzdzenie kontroli
operacyjnej oraz o przedienie okresu jej stosowania zobarane zostaty do przedstawiania
wiasciwemu prokuratorowi i glowi materiatdw, ktore zawiergjfakty uzasadniape
zastosowanie albo kontynuadjontroli.

4)  Shtlusznie proponuje esiwprowadzenie zakazu wykorzystywania  materiatow
uzyskanych podczas podstuchu w innych @astvaniach ni postpowanie karne w
sprawach o przegistwo lub przegpstwo skarbowe, w stosunku do ktGregozivee jest
zarzadzenie takiej kontroli.. Jest to zasadna reakogaslacyjna na niedawno ujawnione
przypadki wykorzystywania takich materiatbw w pgstwaniu innym, mi dotyczcym
sprawy o przegpstwo lub przegspstwo skarbowe, dla ktérej uruchomiono kongrol
operacyja. Powstan tu oczywicie nowe problemy wynikage z nacisku wyspujacego w
praktyce, aby przeprowadziodpowiedm transformag materialu uzyskanego podczas
podstuchu w dane, ktéreedizie wolno wykorzysta w innych posipowaniach, np.
dyscyplinarnym przeciwko adwokatowgdziemu lub prokuratorowi.

Inna sprawa, czy zamiar ten zostat przeprowaglzgodnie z zasadami sztuki legislacyjnej.
Powane zastrzeenie w tej materii zgtosita dr K. Boratyka w opracowanej dla Ministerstwa
opinii podnoszc, ze nie w k.p.k. i ustawach ,policyjnych”, a w aktaciormatywnych
regulupcych posg¢powania inne i karne naleatoby ustanowi takie zakazy, np. w ustawie o
NIK, ordynacji podatkowej itp. Zgoda, ale w tym vagku realizacja tej reguly bytaby
utrudniona z uwagi na bardzo uliczbe aktéw normatywnych. W zwzku z tym komisja
poddaje pod rozwagmozliwos$¢ ustanowienia zakazu...od strony pozytywnej. Chadin,
ze mana by napisg iz ,wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas koniralirwalania
rozméw jest dopuszczalngylko w postpowaniu karnym”. Podobne formuly rma by
wpisa& do ustaw ,policyjnych”, okrdanych w uzasadnieniu projektu jako ustawy

kompetencyjne.



Powstaje tu jednak jeszcze jeden problem. Ghodb, ze proponowany przez projekt
zakaz spowodowatby niedopuszczathopostugiwania s materiatami z podstuchu
procesowego i operacyjnego wéwczas, gdy ridab bytoby podicie decyzji 0 wszagiu
postpowania karnego np. w czasie czyseicsprawdzajcych lub celem zbadania podstaw
do uchylenia immunitetu. Zakaz bowiem dziatatby Momentu wydania postanowienia o
wszczciu postpowania przygotowawczego (w praktyééedztwa z uwagi na katalog
ustawowy). Z tego powodu nakdoby rozway¢ uzupetnienie ograniczenia dopuszczétmo
wykorzystywania materiatbw z podstuchu zek w posgpowaniu zmierzacym do
wyjasnienia, czy zachodz podstawy do wszezia pos¢powania karnego w sprawie o0
przestpstwo lub przegpstwo skarbowe.

5) Projekt reguluje kwestitzw. zgody naspczej, w kierunku wskazanym przez znane
postanowienie &lu Najwyszego z 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/97 (OSN w s@eh
karnych, rocznik 2007, poz. 975). Propozycja zasgk na aprobat gdyz niezlzdne byto
legislacyjne doprecyzowanie tej kwestii, szczegdlniv odniesieniu do podstuchu
procesowego.

Szeroka akceptacjex post facto podstuchow przekraczgych granice kontroli
ustalone w zezwoleniach wydawanych przgdys maze jednak doprowadido faktycznego
ostabienia funkcji gwarancyjnej wydawanych zezwioémte facto. Interesscigania bratby
wowczas zdecydowanie gdmnad ochrog prywatngci. W takich bowiem przypadkach
niestaranne przygotowanie i brak wnikliwego przéeryia przedmiotu oraz &gu
podmiotéw mana tatwo naprawiakorzystagc z zgody nagpcze;.

6) Niszczenie materialdbw nie meych znaczenia dla pegbwania karnego. Zasada jest
trafna, chd trudna do zaaprobowania” przez Ay policyjne, ktére nieraz wykazywaty
sklonna¢ do przechowywania takich materiatow na wszelki aggk.

Trafne w zwazku z tym jest zrenicowane uregulowanie tej kwestii w projekcie. usinie
rozr&nia st niszczenie materiatu niezatwierdzonej kontroligesowej i operacyjnej oraz
niszczenie materiatu uzyskanego w wyniku podstuzblegalizowanego. W tym drugim
wypadku maliwe 53 dwie maliwosci. Pierwsza: niszczy giwszystkie materiaty, gdyas
zbedne w catéci, i druga: niszczy sitylko w tym zakresie, w jakimaszbedne. W zalenosci
od podstawy i zakresu niszczenia uregulowane zostaawnienia stron pagiowania.

7) Komisja nie podziela zdaniae uzasadnione jest dalsze postugiwanie tgw.
parametrycznym ustalaniem waitd szkody, obliczanym na podstawie wielokrairio
minimalnego wynagrodzenia. Parametryczny wieka pojawit st w czasach malggej

inflacji i jest dzisiaj tylko reliktem przeszioi. Nie bez powodu nowela kodeksu karnego i



innych ustaw z 5 XI 2009 r. znowelizowata art. 85 i § 6 k.k., wprowadzag kwotowe
okreslenie szkody. To samo nalezrobic w ustawach ,policyjnych” (kompetencyjnych).

8) Nigdzie nie ma stowa o kwestii podstuchiwaa@wokatow kdacych obraécami. Nie
jest pewne, czy jest to celowe zaniechanie ze wtrAntorow projektu, czy tylko
zapomnienie. Przemilczenie tej kwestii w projektie jest najlepszym jej zatatwieniem. Bez
wzgledu na krzyujace st tu przer@ne racje, potrzebny jest w tej materii gtos ustaawecly.
Oczywiscie problem ten powinien byozwiagzany bardzo ostimie. Naleatoby zastanowi
sig¢ nad tym, czy nie wprowadzido przyczyn nakazaggych niszczenie materiatdbw z
podstuchu, jeeli wyjdzie na jawze znajduj sic wsrod nich utrwalenia rozmowy ohioy z
oskazonym (w znaczeniu szerokim). zédi tak st nie stanie, &dzie mana oczekiwa prob
ekstensywnej interpretacji art. 178 pkt 1 k.p.Kkor& zderzy si literalma wyktadni tego
przepisu. Jak wiadomo, teoria tzw. przethiego dziatania zakazow dowodowych nie zostata
powszechnie przyfa w praktyce. Ostatnie przypadkiszabejmowania kontral operacyja
rozmow adwokatéw , jak wiadomo, wywotaty berx srodkach masowego przekazu.

llI.  Uwagi szczegotowe.
Najpierw o podstuchu procesowym, czyli ojekaie znowelizowania art. 237 — 242
k.p.k.

a) Watpliwosci budzi  projektowany art. 237b k.p.k., a miamme zawarty w nim passus
»ZWrot nastpuje dopiero po zakwmzeniu tego pogpowania’. O jakie zakiczenie
postpowania w tym przepisie chodzi ? O zakpenie posjpowania przygotowawczego, czy
tez prawomocne zakmzenie catego pogtowania karnego ? Proporujapis&, ze chodzi tu
0 zakaczenie posfpowania przygotowawczego.

b) Art. 238 § 3 niepotrzebnie wprowadza wniopedkuratora warunkagy decyz¢ sadu.
Sad powinien mié takze prawo dziatania z wdu.

c) Nowela ustawy o Prokuraturze. Nowy art. B0tej ustawy nie méwi ani stowem o
rodzajach stzb policyjnych. To bid; ani parlament ani spotecmwo nie dowie si ktore ze
stuzb skgaja najczsciej po podstuchy i ktérym najegciej se odmawia. Mana oczywécie
w przyszigci podpé probe wyinterpretowania takiego oboawiku z szczegolnych, nowych,
przepisow ustaw ,policyjnych” regulagych powinné¢ sktadania przez Prokuratora
Generalnego informaciji o kontroli operacyjnej, ale jest pewne, czy w praktyce wyktadnia
nie przybierze innego kierunku.

d) Przejdmy do ustaw ,policyjnych” Na wsgpie chciatbym zaproponowakKomisji

przyjrzenie s¢ zestawieniu uwag poczynionych w czasie uzgadmecdzyresortowych.



Znakomicie pokazuj one, jak daj zna& o sobie interesy resortowe i spojrzenie przez
pryzmat ,wlasnego podworka”.

e) Zgodzt si¢ trzeba z krytyczgn uwaga dr K. Boratyskiej, ze wprowadzanie okgkenia
~wtasciwego z uwagi na siedzb sktadagcego wniosek organu Policji prokuratora
okrggowego” jest zbyteczne. Dotychczas funkcjaoej okrélenie ,witasciwy miejscowo
prokurator ...” zawsze wystarczato. Coceej, mnaenie przepisow zadiniajacych swobod
w okreslaniu wiasciwosci prokuratoréw jest zabiegiem niepotrzebnym ze lathg na sam
istote prokuratury jako instytucji, ktgrpowinna cechowaelastycznét — w granicach prawa
— doboru form dziatania i organizacji wegtrenej.

f) Ani w art. 19 ust. 17a ustawy o Policji amiwigkszaci ustaw ,policyjnych” nie ma

zagwarantowanej kontroladu nad niszczeniem materiatow. Neadby to zmien.

IV. Konkluzja.

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego ocenia progkt jako potrzebny, idacy we
wiasciwym kierunku kryminalno-politycznym i proponuj acy trafne uregulowania
legislacyjne.Ta ogodlna pozytywna ocena nie wyklucza ocZgw potrzeby przeprowadzenia
szczegotowych korektur, zaproponowanych w ninigjszginii i opiniach zigonych w
Ministerstwie Sprawiedliwi.



