Piotr Kosmaty
Kontrola rozmow telefonicznych
jako czynnoSC¢ procesowa

Podstuch okres$lany na gruncie norm prawnych jako kontrola i utrwalanie rozmoéw, za-
wsze budzit i z pewnoscig bedzie budzit w spoteczenstwie wiele kontrowersji i emaocji.
Obawy dotyczace jego stosowania budza niepokdj nie tylko w spoteczenstwie, ale
rowniez wsérod przedstawicieli doktryny i praktyki. Podstuch jest bowiem wyjatkowo
drastycznym naruszeniem swobod obywatelskich opartym na podstepie. Stosowanie
podstuchu rodzito zawsze opory nie tylko w naszym kraju. W pierwszym wyroku Sadu
Najwyzszego USA z r. 1928, dopuszczajacym stosowanie podstuchu, az czterech se-
dziow byto mu przeciwnych. Sedzia Oliver Wendell Holmes nazwat wprost te metode
Lbrudnym interesem" (sprawa Olmstead v. United States)l

Postugiwanie sie podstepem w walce z przestepczoscig zwtaszcza w toku czyn-
nosci procesowych budzi zastrzezenia. Wieksze jest przyzwolenie na stosowanie ta-
kich metod w trakcie prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Adam Ta-
racha twierdzi, ze podstuch, podstep czy inne formy tajnego zdobywania informaciji,
nie licuja z godnoscig wymiaru sprawiedliwosci2 Jednak réwnoczes$nie dodaje, ze
nie moze by¢ inaczej, gdy panstwo chce skutecznie walczy¢ ze zjawiskiem przestep-
czosci.

Wolnos$¢é i ochrona tajemnicy komunikowania sie stanowig jedna z podstawowych
zasad ustrojowych kazdego panstwa prawa. Gwarantujg ja zarowno Konstytucja RP3
w art. 49, jak i miedzynarodowe akty prawne: art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych4oraz art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci5 (cytowanej dalej jako Konwencja Europejska; KE).

1 A. Taracha, Czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze, aspekty kryminalistyczne i prawno dowodowe, Lublin 2006, s. 342.
2 Ibidem.

3 Dz.U.z 1977 r, Nr 78, poz. 483.

4 bz.U.z 1977 r, Nr 38, poz. 167.

5 Dz.U.z 1993 r, Nr 61, poz. 284-285.
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Chroniona wolnos$¢ oraz tajemnica komunikowania sie nie jest prawem abso-
lutnym. Zdanie drugie art. 49 Konstytucji wyraznie wskazuje, ze prawo to moze by¢
ograniczone, ale jedynie w przypadkach i w sposdb okres$lone w ustawie.

Wspomniany art. 8, ust. 1 KE stanowi, iz ,kazda osoba ma prawo do poszano-
wania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego miru domowego oraz swojej
korespondencji". Podstawowym celem tej regulacji jest uniemozliwienie przedostania
sie wiadomosci do osdb, dla ktorych nie sq one przeznaczone. Ustep 2 cytowanego
artykutu wprowadza obszerng klauzule pozwalajgca na ograniczenie zasady zakazu
ingerencji w prywatnos$¢é. Wyjatki od zasady sq mozliwe, gdy ingerencja jest zgodna
z prawem i konieczna w demokratycznym spoteczenstwie ze wzgledu na bezpieczen-
stwo narodowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone
porzadku lub zapobieganie przestgepczosci, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone
praw i wolnosci innych osoéb".

Przepis ten wyznacza schemat testu legalnosci dokonanej ingerencji, tzn. oceniana
jest ona zawsze kolejno przez pryzmat ,zgodnosci z prawem" oraz ,koniecznosci w spo-
teczenstwie demokratycznym" dla ochrony jednego z wymienionych w tym przepisie
celéw. Oczywiscie, oba kryteria zawsze muszg byc¢ tacznie spetnione, aby méc uznad,
izw danym przypadku nie naruszono standardu Konwencjié Analiza orzecznictwa Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka wskazuje, iz przywigzuje on najwiekszg wage
do zapewnienia adekwatnej kontroli nad decyzjami w przedmiocie stosowania pod-
stuchu? Najlepiej, zeby kontrola ta oddana byta w rece niezawistego sadu.

Przechodzac do nakre$lenia problematyki procesowego kontrolowania i utrwa-
lania tresci rozmow, chciatbym wyrazi¢ poglad, iz instytucja ta na gruncie polskiego
prawa czyni zado$¢ standardom demokratycznego panstwa prawnego.

W polskim procesie karnym stosowanie podstuchu telefonicznego uregulowane
zostato po raz pierwszy nowelg do d.k.p.k. z dnia 18 grudnia 1982 r.8Ustawa oszcze-
go6lnej regulacji prawnej w okresie zawieszenia stanu wojennego w art. 13 nadata
nowe brzmienie art. 198 d.k.p.k. Do tego czasu zdania odno$nie do mozliwosci sto-
sowania podstuchu telefonicznego po wszczeciu postepowania przygotowawczego
byly podzielone. Tadeusz Tarasjeszcze na gruncie kpkz 1928 r.9dopuszczat mozliwosé
stosowania podstuchu na podstawie art. 145, § 1, dokonujac rozszerzajacej wykfadni
stowa ,korespondencja"10 W tym wypadku autor dopuszczat stosowanie wyktadni
a fortiori do przepisu o nastepujacej tresci: ,urzedy pocztowe, telekomunikacyjne,
kolejowe i celne oraz instytucje zeglugi wodnej i powietrznej sg obowigzane wy-
dawac sagdowi lub prokuratorowi na ich zadanie korespondencje i przesytki, majace
znaczenie dla toczgcego sie postepowania; tylko sad i prokurator majg prawo je
otwiera¢". Korespondencja wedtug T. Tarasa to przesytanie i wymiana wiadomosci
miedzy r6znymi osobami obojetnie za pomocg jakiego $rodka technicznego. Moze
nim by¢ postaniec, poczta, telegraf, telefon lub radio. Uwagi te zachowywaly aktu-
alnos$¢ do art. 198 kpk z 1969 r, przed nowelizacjg z uwagi na fakt, iz jego tres¢

6 D. Gajdus, B. Gronowska, Stosowanie podstuchu telefonicznego w ocenie Europejskiej Komisji i Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka, ,Palestra" 1994, nr 11.

7 Sprawa Klass iinni, przeciwko RFN, Case of Klass and others, Series A, Vol. 28, Strasburg 1979.
8 Dz.U.z 1982 r, Nr 41, poz. 273.
9 Kpkz 1928 r, Dz.U. Nr 50, poz. 364.

10 T. Taras, O dopuszczalnosciilegalnos$ci podstuchu telefonicznego, Annales UMCS, Vol. VII, Z. Sectio G, Lublin 1961.
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prawie si¢ nie zmienita. Odmiennego zdania byli M. Lipczynskall i Z. Miynarczyk12
Wedtug nich do 1982 r. podstuch telefoniczny de lege lata byt niedopuszczalny w po-
stepowaniu karnym. Mogace stanowi¢ takg podstawe art. 145 kpk z 1928 oraz art.
198 kpkz 1969 r., dotyczace zajecia korespondencji, takiej mozliwosci expressis verbis
nie przewidywaly. Ponadto zdaniem tych autoréw przepisy dopuszczajace wytom
w swobodach obywatelskich moga podlegac jedynie wyktadni $cie$niajace;.

Jak wspomniano wyzej, w dniu 18 grudnia 1982 r. mocg art. 13 Ustawy o szcze-
gOlnej regulacji prawnej w okresie zawieszenia stanu wojennego, ustawodawca
polski dopuscit tzw. podstuch telefoniczny jako forme uzyskiwania dowodu w procesie
karnym. Nowe brzmienie art. 198 dkpk usuneto tzw. luke intra legem, polegajgca na
tym, ze ,norma jest okreslona w sposob luzny, oceniajgcy, pozostawia znaczng swo-
bode decyzji organowi stosujacemu prawo"13

Przyjete rozwigzanie expressis verbis wskazato, iz na polecenie sadu lub prokura-
tora urzedy pocztowe, telekomunikacyjne lub celne obowigzane sg udostepni¢ zapisy
tresci rozmow telefonicznych majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania.
Pomimo iz byt to duzy krok we witasciwym kierunku, przyjete rozwigzanie dalekie byto
od standardéw, ktére powinny obowigzywa¢ przy stosowaniu podstuchu telefonicz-
nego jako metody uzyskiwania materialu dowodowego. Jedynymi podmiotami upraw-
nionymi do wydania postanowienia o utrwaleniu tresci rozmowy telefonicznej byly
sad lub prokurator. W praktyce prokurator byt jedynym uprawnionym organem do
stosowania tego $rodka w postepowaniu przygotowawczyml4d W tej fazie procesu
nie bylo zadnej sagdowej kontroli stosowania tego $rodka, co nawet w minimalnym
stopniu nie odpowiadato standardom miedzynarodowym. Przepis art. 198 dkpk nie
przewidywat zadnych ograniczen stosowania podstuchu ze wzgledu na rodzaj i wage
popetnionego przestepstwa, co do ktérego prowadzone bylo postepowanie karne.

Podstuch telefoniczny mogt by¢ legalnie zainstalowany w kazdej sprawie, bez
wzgledu na rodzaj i wage popetnionego przestepstwa. Rodzito to oczywiscie moz-
liwosci naduzywania tego wyjagtkowego sposobu gromadzenia materiatlu dowodo-
wego. W literaturze podnoszono potrzebe ograniczenia stosowania tego przepisu do
pewnej kategorii spraw prowadzonych o najciezsze przestepstwals Bardzo ogdlnie
ustawodawca okres$lat cel stosowania podstuchu telekomunikacyjnego, wskazujac,
iz utrwalanie rozmow telefonicznych nastepuje, gdy ma to znaczenie dla toczacego
sie postepowania. Powaznym bledem ustawodawcy bylo nieokre$lenie czasu trwania
podstuchu telefonicznego, co pozostawiato duzg swobode prokuratorowi w ustalaniu
okresu stosowania podstuchu telefonicznego w postepowaniu przygotowawczym.
Takze wadliwie byla uregulowana kwestia odroczenia na czas oznaczony, ogtoszenia
oskarzonemu postanowienia o utrwalaniu tresci rozmow telefonicznych. Jako powdéd
odroczenia wskazywano ,dobro sprawy". Odroczenie na czas oznaczony, niezbedny
ze wzgledu na dobro sprawy, bylo okresleniem zbyt ogdélnikowym, dajacym pole do

1 M. Lipczyriska, Kontrola rozmdéw telefonicznych jako srodek uzyskiwania dowodu w procesie karnym, ,Problemy Krymi-
nalistyki" 1966, nr 63.

12 Z. Miynarczyk, Podstuch telefoniczny a art. 198 kpk iart. 172 kk., ,Nowe Prawo"1979,nr12.
13 W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria painstwa i prawa, Warszawa 1979.

14 K. Marszat, Podstuch w polskim procesie karnym Podstuch w polskim procesiekarnym delege lata i de lege ferenda,
.Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gérniok”, ,Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach" 1996.

15 M. Lipczynska, op. cit., s. 628.
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naduzy¢. Krytyce nalezy takze podda¢ przyjete poprzednio rozwigzanie w zakresie
wykonywania postanowienia o kontroli rozmoéw telefonicznych. Stosownie do aktu wy-
konawczego wydanego na podstawie art. 198 dkpkl6 postanowienie takie przesytano
do wykonania dyrektorowi wiasciwego okregu telekomunikacji, ktéry wyznaczat od-
powiednie osoby utrwalajgce tres¢ rozmoéw telefonicznych. Uregulowanie takie nasu-
wato watpliwosci co do obiektywizmu osdb niebedacych organami panstwa, dokonu-
jacych kontroli i utrwalajgcych tresci rozmoéw telefonicznych. Ponadto oparte bylo na
monopolu telekomunikacji panstwowej.

Juz w projekcie kodeksu postgpowania karnegol7 ustawodawca starat sie usungé
wszelkie mankamenty dotychczasowego uregulowania.

Moim zdaniem, obecnie obowigzujace przepisy w zakresie stosowania podstuchu
w trakcie trwania procesu, pomimo pewnych watpliwosci, respektujg zasady, na kto-
rych opiera sie demokratyczne panstwo prawa.

Kontrola rozméw i ich utrwalanie uregulowane jest w rozdziale 26 kodeksu po-
stepowania karnego (art. 237-242). Przepisy tego rozdziatlu sg podstawag stoso-
wania m.in. podstuchu telefonicznego. Desygnat nazwy ,rozmowy telefoniczne" nie
obejmuje tzw. billingu, tzn. komputerowego wydruku z wykazem potaczen dokonywa-
nych przez abonenta. Podstawg otrzymania takiego wydruku od operatora sieci jest
art. 217 kpk18 W literaturze anglosaskiej informacje te okreslane sg mianem DATA
TRAFFIC (dane ruchu). Jest to okreslenie bardziej precyzyjne niz billing. Billing bowiem
to rachunek telefoniczny obrazujgcy rozmowy wychodzgce z aparatu telefonicznego.
W przypadku organu procesowego chodzi o uzyskanie informacji takze o rozmowach
przychodzgacych na okreslony numer telefoniczny. Kodeks postepowania karnego,
okreslajac czynnosci wykonawcze w ramach podstuchu, stwierdza, ze mozliwe jest
zarzadzenie kontroli i utrwalania tresci rozmow telefonicznych. Kontrola i utrwalanie
zostaly potaczone koniunkcja. Oznacza to, ze oba cztony powinny wystepowac jedno-
cze$nie. Utrwalanie stanowi jednocze$nie forme kontroli. Kontrola moze natomiast
wystepowaé samodzielnie. Na podstawie rozdzialu 26 kpk kontrola powinna wyste-
powac tacznie z utrwalaniem itak tez powinna by¢ interpretowana.

Przewidziany w kpk podstuch moze zosta¢ zastosowany po wszczeciu postepo-
wania karnego. Oznacza to, ze jest on dopuszczalny zaréwno w fazie in personam, jak
i w fazie Scigania anonimowego (in rem)19 Ustawodawca natomiast milczy odnos$nie
do mozliwosci stosowania podstuchu w trakcie prowadzenia czynnosci sprawdzaja-
cych oraz w ramach dochodzenia w niezbednym zakresie. Moim zdaniem z uwagi na
fakt, ze de lege lata czynnosci sprawdzajgce nie sa sktadnikiem postepowania przy-
gotowawczego, stosowanie w ich ramach podstuchu jest niedopuszczalne20 Nato-
miast nie ma przeszkdd, aby stosowac¢ go w ramach czynnosci niecierpigcych zwitoki,
gdyz czynnosci te powodujg takze wszczecie procesu, a czas trwania dochodzenia lub
Sledztwa liczy sie wéwczas od dnia pierwszej czynnosci zabezpieczajgcej dowody.

16 Zob. Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci i Obrony Narodowej z 10 maja 1983 r. w sprawie sposobu dokonywa-
nia zabezpieczania, przechowywania, odtwarzania oraz niszczenia zapiséw treéci rozméw telefonicznych (Dz.U. Nr 27,
poz. 133).

17 Projekt kodeksu postepowania karnego - redakcja z lutego 1995 r.

18 B. Kurzepa, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych wg kpk, ,Prokuratura i Prawo"1993,nr 3.

19 R. Marszat, Podstuch w polskim procesie karnym, op. cit., s. 349.

2 Podobne stanowisko prezentuja: T. Grzegorczyk, KPK, Komentarze, Krakéw 2003, oraz Komentarz do kpk, red. Z. Gostyn-
ski, Warszawa 2003.
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Uprawnienie do zarzadzenia kontroli i utrwalania tre$ci rozméw stato sie mono-
polem niezawistego sadu. Z wnioskiem do sagdu o wydanie takiego postanowienia
moze wystgpi¢ tylko prokurator. Powinien w nim uzasadni¢ konieczno$¢ dokonania
kontroli rozmoéw telefonicznych. Musi on by¢ na tyle przekonujacy, aby wyrobi¢ w sa-
dzie poglad o niezbedno$¢ zastosowania takiego Srodka2l Jezeli zgromadzone do-
tychczas dowody sg wystarczajace dla wszechstronnego wyjasnienia sprawy, z za-
rzagdzenia podstuchu nalezy zrezygnowac z uwagi na zbyt drastyczny charakter tego
srodka. Art. 237, § 1 kpk precyzyjnie reguluje cel stosowania podstuchu, stanowigc,
iz zarzadzenie kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych ma na celu wykrycie
i utrwalenie dowodow dla toczacego sie postepowania lub zapobiezenie popetnieniu
nowego przestepstwa. To unormowanie zaktada, ze organ, ktéry miatby zastosowacé
kontrole i utrwalanie rozméw, powinien dysponowa¢ wstepnymi informacjami wska-
zujacymi na celowo$¢ zastosowania tego $rodka. Wyjatkiem od zasady, ze podstuch
telefoniczny zarzadza tylko sad, jest dopuszczenie mozliwosci wydania postanowienia
o kontroli i utrwalaniu rozméw takze przez prokuratora. Dozwolone jest to jedynie
w wypadkach niecierpigcych zwitoki. Ocena, czy zachodzi taki wypadek, nalezy do pro-
kuratora, ktéry musi pamietac, ze jego decyzja zostanie poddana kontroli sgdu. Obo-
wigzany jest bowiem w ciggu trzech dni wystgpi¢ do sagdu o zatwierdzenie swojego
postanowienia o zarzadzeniu podstuchu. Z kolei sad zatwierdza badz odrzuca posta-
nowienie prokuratora w ciggu pieciu dni. W razie odmowy uzyskane z podstuchu ma-
teriaty ulegajg zniszczeniu, co oznacza, iz nie moga stanowi¢ zadnego dowodu w tej
ani tez w innej sprawie. Prokurator musi pamieta¢, aby nie odwréci¢ zasady, ze sad
zarzgdza stosowanie kontroli i utrwalania rozméw. Zatwierdzenie prokuratorskiego
postanowienia jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem sadu. Gdyby prokurator spéznit
sie ze ztozeniem wniosku, to z uwagi na to, ze termin wskazany w § 2, art. 237 kpk
ma charakter instrukcyjny, wydane po6zniej zatwierdzenie sanuje fakt stosowania pod-
stuchu.

Gdyby jednak w ogdle nie wnioskowat o zatwierdzenie, a potem powotywat sie
na dowody uzyskane w wyniku podstuchu, nalezy uzna¢, ze postanowienie zarzg-
dzajace podstuch dotkniete zostalo wada niewaznosci. Nalezy podzieli¢ poglad
K. Dudki, ktéra uwaza, iz sad nie moze odméwi¢ zatwierdzenia decyzji prokuratora,
stwierdziwszy, ze nie zachodzit przypadek niecierpigcy zwtoki2 W danym bowiem
przypadku w gre wchodzi jedynie odmienno$¢ oceny sadu i prokuratury. Typowym
przyktadem, w ktorym sad nie zatwierdzi postanowienia prokuratora, bedzie sytu-
acja stosowania podstuchu w sprawie niedotyczacej przestepstw wskazanych w ko-
deksowym katalogu.

Pozytywnie nalezy oceni¢ wybér ustawodawcy, ktéry enumeratywnie w art. 237,
§ 3 kpk wyliczyt przestepstwa, przy ktorych sciganiu dopuszczalne jest zastosowanie
podstuchu. Dotyczy to:

1) zabo6jstwa,

2) narazenia na niebezpieczenstwo powszechne lub sprowadzenia katastrofy,

3) handlu ludzmi,

4) uprowadzenia osoby,

21 K. Marszat, Prawo karne procesowe, Warszawa 1988, s. 213.

2 K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 68.
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5) wymuszania okupu,

6) uprowadzenia statku powietrznego lub wodnego,

7) rozboju, kradziezy rozbdjniczej lub wymuszenia rozbéjniczego,

8) zamachu na niepodlegto$¢ lub integralno$¢ panstwa,

9) zamachu na konstytucyjny ustréj panstwa lub jego naczelne organy, albo na
jednostke Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej,

10) szpiegostwa lub ujawnienia tajemnicy panstwowej,

11) gromadzenia broni, materiatdw wybuchowych lub radioaktywnych,

12) fatlszowania oraz obrotu falszywymi pieniedzmi, sSrodkami lub instrumentami
ptatniczymi albo zbywalnymi dokumentami uprawniajagcymi do otrzymania
sumy pienieznej, towaru, fadunku albo wygranej rzeczowej albo zawierajg-
cymi obowigzek wptaty kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach lub stwierdzenie
uczestnictwa w spoice,

13) wytwarzania, przetwarzania, obrotu i przemytu srodkéw odurzajacych, pre-
kursorow, srodkow zastepczych lub substancji psychotropowych,

14) zorganizowanej grupy przestepczej,

15) mienia znacznej wartosci,

16) uzycia przemocy lub grozby bezprawnej w zwigzku z postepowaniem
karnym,

17) tapownictwa i ptatnej protekciji,

18) streczycielstwa, kuplerstwa isutenerstwa,

19) przestepstw okre$lonych w rozdziale XVI ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
- Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553, z p6zn. zm.) oraz w art. 5-8 Rzym-
skiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, sporzadzonego
w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r. (Dz.U. z 2003 r. Nr 78, poz. 708), zwanego
dalej ,Statutem™.

Jak wspomniano, na podstawie art. 198 dkpk podstuch mogt by¢ zaktadany prak-
tycznie w kazdej sprawie. Bylo to rozwigzanie dalece niedoskonate, naruszajgce stan-
dardy miedzynarodowe. Zbidr okreslony w art. 237, § 3 kpk jest zamkniety. Warto
w tym miejscu przytoczy¢ poglad prezentowany w latach 60., zgodnie z ktérym za-
rzadzenie podstuchu w konkretnej sprawie powinno nastgpi¢ niezaleznie od wagi
sprawy23 Nalezy taki poglad de lege lata odrzuci¢. Natomiast pokazuje on, iz nawet
przy obecnym rozwigzaniu powstaje wiele watpliwosci. Bolestaw Kurzepa wskazuje na
problemy interpretacyjne, dotyczagce znamienia ,zabdéjstwo" uzytego w pkt 1 omawia-
nego przepisu24 Brak jest rozstrzygniecia, czy chodzi jedynie o czyny okre$lone w art.
148 kk, czy réwniez o zabojstwa uprzywilejowane opisane w art. 149-150 kk. Prak-
tyka wskazuje, ze takich watpliwo$ci moze pojawic sie znacznie wiecej. Nie beda one
dotyczyly tylko probleméw interpretacyjnych, ale réwniez moga dotyczy¢ braku za-
mieszczenia w katalogu okres$lonych typoéw czynéw zabronionych. B. Kurzepa de lege
ferenda proponuje dodanie do art. 237, kpk nowego paragrafu o tresci: ,kontrola
i utrwalanie tresci rozmow telefonicznych jest dopuszczalne réwniez w postepowaniu
o inne czyny niz wymienione w § 3 w przypadku, gdy jedynie w ten spos6b mozna
zdoby¢ dowody Swiadczace o popetnieniu bgadz uzasadnionej obawie popetnienia no-

23 M. Lipczynska, op. cit., s. 628.
24 B. Kurzepa, op. cit., s. 83.
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wego przestepstwa"2s Zdecydowanym mankamentem takiej propozycji jest pozosta-
wienie organom stosujacym prawo duzej dowolnosci interpretacyjnej. To w zasadzie
od prowadzacego postepowanie karne zaleze¢ bedzie, czy w danej sprawie istnieje
potrzeba zatozenia podstuchu. W skrajnych przypadkach bedzie mozna stosowacé
podstuch praktycznie w kazdej sprawie. Z. Mtynarczyk proponuje wprowadzenie usta-
wowego zagrozenia karg pozbawienia wolnosci jako kryterium dopuszczalnosci sto-
sowania podstuchu2 Za T. TarasemZ/ podaje przyktad Danii, w ktorej podstuch tele-
foniczny jest dopuszczalny w stosunku do osoby, ktéra jest podejrzana o popetnienie
przestepstwa zagrozonego karg pozbawienia wolnosci powyzej 8 lat. Wydaje sie, iz
najrozsgdniejszym rozwigzaniem, mimo swej niedoskonatosci, jest dopisywanie przez
ustawodawce kolejnych punktéw do § 3, art. 237 kpk. Tylko w ten sposéb mozna za-
bezpieczy¢ obywateli przed nadmierng ingerencja panstwa w ich prawo do ochrony
tajemnicy komunikowania sie.

Obok zakresu przedmiotowego uzasadniajacego przeprowadzenie podstuchu
bardzo istotnym problemem jest zakres podmiotowy, czyli ustalenie, wobec kogo
mozna go stosowac. Kragg os6b, ktére moga by¢ podstuchiwane, mimo kazuistycz-
nego przepisu jest bardzo szeroki. Obejmuje on:

e podejrzanego lub oskarzonego;

e pokrzywdzonego;

e 0soby, z ktdrymi moze kontaktowac sie podejrzany lub oskarzony;

e 0soby, ktére moga mieé zwigzek ze sprawca;

e 0soby, ktére mogg mie¢ zwigzek z grozagcym przestepstwem.

Przepis daje mozliwos$¢ zarzadzenia podstuchu nie tylko wobec oséb fizycznych,
ale takze os6b prawnych i innych jednostek (np. w odniesieniu do telefonéw firmo-
wych). Zatozenie podstuchu tylko wobec osoby fizycznej moze okaza¢ sie niewystar-
czajace, jezeli chociazby dziatalno$é przestepcza jest nierozerwalnie zwigzana np.
z dziatalnoscig gospodarcza. Powstaje zasadnicze pytanie: komu doreczy¢ postano-
wienie o zarzadzeniu podstuchu, gdy zatozono go na zbiorowag stacje telefoniczna, np.
w zakladzie pracy? Czy takie postanowienie nalezy doreczy¢ indywidualnie kazdemu
z rozmoéwcow korzystajacych z telefonu publicznego, czy tylko jego wiascicielowi lub
uzytkownikowi? Respektowanie konstytucyjnego prawa do ochrony tajemnicy komuni-
kowania sie przemawia za rozwigzaniem, iz nalezy je dostarczy¢ kazdej osobie, ktérej
rozmowe podstuchiwano. W praktyce moze jednak powsta¢ problem, jak to zrobic,
gdy z telefonu korzystaty setki lub nawet tysigce oséb iw jaki sposéb ustali¢ ich toz-
samo$¢. Problem ten nie zostat rozwigzany przez ustawodawce. Pamieta¢ nalezy row-
niez, iz nic nie stoi na przeszkodzie, aby stosowaé¢ podstuch wobec oséb korzystaja-
cych z licznych immunitetéw, np. parlamentarnego, dyplomatycznego, sedziowskiego
lub prokuratorskiego. Natomiast wyniki podstuchu bedzie mozna wykorzysta¢ do-
piero po uzyskaniu zezwolenia na $ciganie osoby objetej immunitetem. W razie braku
takiej zgody, dowdd z utrwalonej rozmowy telefonicznej nalezy zniszczy¢.

Kodeks postepowania karnego ustala limit czasu, w przeciagu ktérego moze
trwaé kontrola rozmoéw telefonicznych i ich utrwalanie. Czynno$¢ ta nie moze prze-

5 lbidem.
26 Z. Miynarczyk, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo" 1996, nr 2-3.

27 T.Taras, op. cit., s. 43.
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kroczy¢ trzech miesiecy. Ustawodawca przewidziat sytuacje, w ktérych trzy miesigce
moga okazac sie zbyt krotkie, aby zrealizowac cele postepowania. Mozliwe jest zatem
wydtuzenie kontroli o dalsze trzy miesiace. Nalezy jednak pamieta¢, ze moze to na-
stapi¢ w szczegOlnie uzasadnionym wypadku. Prokurator, kierujgc taki wniosek do
sadu, musi nalezycie wykaza¢, ze za przedtuzeniem stosowania podstuchu przema-
wiajg szczegOlne okolicznosci.

Przedtuza¢ stosowanie podstuchu mozna wielokrotnie, ilekro¢ nie przekracza to
trzech miesiecy. Podzielam poglad B. Kurzepy, ze czas trwania czynnosci winno li-
czy¢ sie nie od daty wydania postanowienia, lecz od chwili rozpoczecia realizacji pod-
stuchu przez jednostke do tego wyznaczona28 Niedopuszczalne jest stosowanie tzw.
nadmiernego podstuchu. Oznacza to, ze kontrola winna by¢ zakoniczona niezwtocznie
po ustaniu przyczyn wymienionych w art. 237, § 1-8 3 kpk. Otwarte natomiast pozo-
staje pytanie, czy tak sztywne okreslenie ram czasowych, w ktérych mozna prowadzic¢
kontrole i utrwalanie rozmoéw telefonicznych, jest prawidtowe. tatwo bowiem podac
praktyczne przyktady z prowadzonych spraw, szczegdlnie o charakterze gospodar-
czym lub zorganizowanym, gdzie nawet sze$¢ miesiecy jest okresem zbyt krétkim, aby
zrealizowa¢ podstawowy cel podstuchu okreslony w § 1 art. 237 kpk, jakim jest wy-
krycie i uzyskanie dowodow przestepstwa. Szwajcarski kodeks postepowania karnego
dopuszcza stosowanie podstuchu telefonicznego do szesciu miesiecy, ale z mozliwo-
$cig jego przediuzenia na kolejne szeSciomiesieczne okresy.

Srodki masowego przekazu czesto donoszg o nieprawidlowym postepowaniu
z utrwalonymi zapisami podstuchanych rozmoéw telefonicznych2 Nierzadko efektem
prowadzenia kontroli rozméw sg duze ilosci zapisow niemajacych zadnego znaczenia
dla prowadzonego postepowania. Wobec takich sytuacji ustawodawca w art. 238,
§ 3 kpk nakazat zniszczenie utrwalonych zapiséw, jezeli nie majg znaczenia dla poste-
powania karnego. Podobnie zniszczeniu ulec majg zapisy rozméw dokonane na pod-
stawie postanowienia prokuratora, wydanego w wypadku niecierpiacym zwtoki, gdy
sagd odmowitjego zatwierdzenia.

Zniszczenie zapisu rozmowy telefonicznej nastepuje dopiero po wydaniu zarza-
dzenia przez sad. W postepowaniu przygotowawczym prokurator musi ztozy¢ do
sagdu wniosek o wydanie zarzagdzenia. Uzyte w tym przepisie stowo ,zniszczenie" na-
lezy rozumiec jako wymazanie, usuniecie czy skasowanie zapisu z nosnika w spos6b
uniemozliwiajagcy jego odtworzenie. Jezeli zajdzie taka potrzeba, sad moze zarzadzi¢
fizyczne zniszczenie nosnika. Zniszczony winien by¢ réwniez stenogram. Z czynnosci
tych nalezy oczywiscie sporzadzi¢ protokét. Nalezy postulowad, aby organ zezwala-
jacy na dokonanie podstuchu byt zobligowany do osobistego udziatlu w czynnosciach
likwidacji materiatu zbednego dla postepowania.

Podstuchiwanie z istoty swej wymaga daleko posunietej poufnos$ci. Aby mozna
byto efektywnie zbiera¢ dowody, osoby, ktérych rozmowy sg poddawane kontroli, nie
moga sobie zdawac z tego sprawy. W przeciwnym wypadku kontrolowanie rozméw
spetnia co najwyzej funkcje $rodka ograniczajgcego swobode komunikowania sie
z otoczeniem30. Aby zapobiec takim sytuacjom, ustawodawca w art. 239 kpk przewi-

28 B. Kurzepa, op. cit., s. 85.
X Szeroka 12: Podstuchiwali wszystkojak leci, ,Gazeta Wyborcza" z 6.10.2008.

D R. Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych jako czynno$¢ procesowa i operacyjno-rozpoznawczg, Lublin 1986.
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dzial mozliwos$¢ odroczenia ogloszenia postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozmow
telefonicznych osobie, ktérej ono dotyczy. Ogtoszenie moze by¢ przesunigete w czasie
ze wzgledu na dobro sprawy i nie pozniej niz do prawomocnego zakonczenia poste-
powania. Zdaniem niektorych autoréw powdd odroczenia, jakim jest dobro sprawy,
jest zbyt ogodinikowy co powoduje, ze interes $ledztwa lub dochodzenia stawiany jest
nad interesem podejrzanego3l Poglad taki nie wydaje sie stuszny w obliczu mozli-
wosci zaskarzenia decyzji o kontroli i utrwalaniu rozméw. Odroczy¢ ogtoszenie posta-
nowienia mozna w stosunku do kazdej osoby, wobec ktorej zatozono podstuch, a nie
tylko, jak to bylo poprzednio, wobec oskarzonego (podejrzanego). W tym miejscu za-
sygnalizowa¢ nalezy odmienne interpretacje zwrotu ,nie pozniej niz do czasu prawo-
mocnego zakonczenia postepowania”. Racje ma B. Kurzepa, twierdzac, iz poprawne
jest rozumowanie, ze datg, do ktérej mozna odroczy¢ ogtoszenie postanowienia, be-
dzie dzien, w ktorym Sad drugiej instancji utrzyma w mocy orzeczenie sgdu pierwszej
instancji uchylone (nawet wielokrotnie) do ponownego rozpoznania.

W skrajnych przypadkach odstep czasu pomiedzy datg wydania postanowienia
0 zarzgdzeniu podstuchu a chwila uprawomocnienia sie wyroku moze wynosi¢ kilka
lat32 Poprawne rozumowanie nie oznacza jednak, ze jest ono stuszne. K. Ponikwia
zauwaza, iz co do tego sformutowania nasuwa sie szereg watpliwosci dotyczacych
prawa podejrzanego do obrony oraz prawa pokrzywdzonego do informacji3d Aby
bowiem uczyni¢ zado$¢ terminowi w postaci prawomocnego zakonczenia postepo-
wania, postanowienie o zarzadzeniu kontroli i utrwalania rozmow nie moze zna-
lez¢ sie w aktach sprawy, bo w przeciwnym razie podejrzany dowie sie o podstuchu
z chwilg koncowego zaznajamiania sie z materiatami postepowania. Jednak gdy takie
postanowienie nie znajdzie sie w aktach gtéwnych, bedzie to z pewnoscig naruszenie
prawa oskarzonego do obrony, gdyz ma on petne prawo do zapoznania sie z dowo-
dami przemawiajagcymi na jego niekorzy$¢ oraz ustosunkowania sie do nich. Wobec
tak postawionego problemu najstuszniejszym rozwigzaniem wydaje sie propozycja
R.A. Stefanskiego, ktéry zaleca, aby przedmiotowy przepis rozumie¢ w ten sposob, iz
prawomocne zakonczenie postepowania to koniec tego etapu, w ktérym przerwano
podstuch, a wiec zakohczenie postepowania przygotowawczego badz sadowego34
Taka tez interpretacja tego przepisu dominuje w praktyce dziatania organéw wymiaru
sprawiedliwos$ci. Podzielam takie stanowisko, zdajgc sobie jednocze$nie sprawe zjego
niejednoznacznosci.

W art. 240 kpk ustawodawca wprowadzit mozliwo$¢ zaskarzenia kazdego posta-
nowienia dotyczagcego kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych. Zazalenie przy-
stuguje kazdej osobie, wobec ktorej stosowano podstuch. Przedmiotem zazalenia
moze by¢ zasadnos¢ i legalno$¢ kontroli i utrwalania rozméw. Skarzac legalnos$¢ pod-
stuchu, odnosimy sie do jego prawnej dopuszczalnosci, co oznacza np., ze podstuch
zastosowano przy czynach nienalezgcych do katalogu wskazanego w art. 237, § 3
kpk. Badanie zasadnosSci bedzie oznaczalo podwazanie podstaw faktycznych decyzji
0 podstuchu, a wiec np. brak dowodéw wskazujgcych na potrzebe jego zatozenia. Za-

:1 W. Osiecki, Kontrola rozméw telefonicznych w ustawodawstwie polskim, ,Nowe Prawo" 1987, nr 9.
:2 B. Kurzgpa, op. cit.,, s. 91.

B K. Ponikwia, Uwagi krytyczne do art. 239 kpk, ,Prokuraturai Prawo" 2002, nr 10.

31 Komentarz KPK, red. R. A. Stefanski, t. 1, Warszawa 1999.
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skarzeniu podlega kazde postanowienie dotyczgce podstuchu, a wiec takze decyzja
0 jego przedtuzeniu. Nie da sie wykluczy¢ sytuacji, w ktorej zasadne bylo zastoso-
wanie podstuchu, ajego przedtuzenie nastgpito juz bezpodstawnie. Podzielam poglad
T. Grzegorczyka, ze nie przystuguje zazalenie na postanowienie prokuratora, ktére nie
zostato nastepnie zatwierdzone przez sad3b Wszak niezatwierdzona decyzja prokura-
tora nie istnieje, brak jest wiec przedmiotu zazalenia.

Na mocy art. 241 kpk przepisy dotyczace kontroli i utrwalania rozméw telefo-
nicznych stosuje sie odpowiednio do kontroli oraz utrwalania przy uzyciu $rodkow
technicznych tresci innych rozméw lub przekazéw informacji, w tym korespondencji
przesytanej pocztg elektroniczng. Wyktadnia jezykowa tego przepisu wskazuje, ze po-
szerzenie kontroli i utrwalania, ojakim mowa w art. 237 kpk, dotyczy:

a) tresci rozmow innych niz telefoniczne (wszelkie rozmowy, bez wzgledu na to,
gdzie ijak prowadzone),

b) tresci przekazéw informacji innych niz telefoniczne, a wéréd nich korespondencji
przesytanej pocztg elektroniczna.

Racje ma T. Grzegorczyk, twierdzac, ze w pierwszym wypadku wchodzg w gre roz-
mowy miedzy dwiema lub wiecej osobami, prowadzone bez jakiegokolwiek przekaz-
nika technicznego. W drugim chodzi juz o przekazy informacji, a wiec z wykorzysta-
niem urzgdzen technicznych (innych niz telefon), juz niekoniecznie w formie rozmoéw
bezposrednich3 Przypomnie¢ nalezy, ze do nowelizacji omawianego przepisu z 10
stycznia 2003 r. problem zakresu stosowania w procesie podstuchu byt bardzo kon-
trowersyjny. Zdaniem Sadu Najwyzszego przepis ten w poprzednim brzmieniu po-
zwalat na kontrole i utrwalanie przekazéw informacji innych niz rozmowy telefoniczne,
o ktérych mowa byla w art. 241 kpk, tylko wtedy, gdy byly one przesytane za posred-
nictwem sieci telekomunikacyjnej, tj. przez przewody, systemy radiowe, optyczne lub
jakiekolwiek inne urzadzenia wykorzystujagce energie elektromagnetyczng3/. Stano-
wisko takie bylo w wigkszosci aprobowane przez doktryne38 Jednakze pojawity sie tez
poglady krytykujgce taka interpretacje39 Nie zamierzam blizej analizowa¢ tego pro-
blemu, gdyz w mojej ocenie ma on juz charakter historyczny. Ustawodawca, nadajgc
obecny ksztalt przepisowi art. 241 kpk, jasno i czytelnie wskazat, iz podstuchiwac
w procesie mozna wszystkie rozmowy, nie tylko te prowadzone za pomocg sieci te-
lekomunikacyjnej. Tym bardziej niezrozumiate jest stanowisko A. Kiedrowicz, ktéra
twierdzi, ze kodeks postepowania karnego zezwala na kontrole przekazow informacji
jedynie w ramach sieci telekomunikacyjnych, co w przypadku telefonii internetowej
nastrecza zazwyczaj powazne trudnosci natury technicznej40. Prawo do odtwarzania
zapisOw nagranych rozméw ma sad lub prokurator, a w wypadkach niecierpigcych
zwioki, za ich zgoda, takze Policja.

5 T. Grzegorczyk, op. cit., s. 619.
D ibidem, s. 621.
3 Uchwata SN z 21 marca 2000 r., | KZP 60/99.

:‘B B. Krzepa, ,Prokuratura i Prawo" 2000, nr 11, S. Hoc, OSP 2000, nr 11, M. Wawron, ,Prokuraturai Prawo" 2000, nr
12.

:9 W. Grzegorczyk, OSP 2000, nr 10, K. Dudka, ,Prokuratura i Prawo" 2000, nr 12.

4) A. Kiedrowicz, Zagadnienie kontroliprzekazéw informacji w ramach telefoniiinternetowej, ,Prokuratura i Prawo" 2008,
nr 10.
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Aby mozna bylo skutecznie podstuchiwaé, po wydaniu stosowanego postano-
wienia musi nastapic jego realizacja. W tym celu ustawodawca natozyt na urzedy, in-
stytucje oraz podmioty prowadzgce dziatalno$¢ w dziedzinie poczty i telekomunikacji
obowigzek umozliwienia wykonania postanowienia w zakresie przeprowadzenia kon-
troli i utrwalania rozmoéw telefonicznych. Rola ich sprowadza sie do stworzenia or-
ganizacyjnych itechnicznych mozliwosci zrealizowania omawianej czynnosci. Podkre-
§li¢ nalezy, ze operator sieci telekomunikacyjnej nie ma zadnych prawnych podstaw
do kwestionowania zasadnosci wydanego postanowienia. Szczeg6towe regulacje do-
tyczace technicznych aspektéw podstuchu znajdujg sie w Rozporzadzeniu Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 24 czerwca 2003 r.w sprawie sposobu technicznego przygoto-
wania sieci stuzacych do przekazywania informacji, do kontroli przekazéw informacji
oraz sposobu dokonywania, rejestracji, przechowywania, odtwarzania i niszczenia za-
pis6w z kontrolowanych przekazéw4l Tematyka ta jednak wykracza poza ramy niniej-
szego opracowania.

Przedstawione uwagi na temat funkcjonowania podstuchu w polskim prawie karnym
wskazujg, iz obecne rozwigzanie, mimo mankamentéw, stara sie zabezpieczy¢ mozli-
wosci zdobywania dowodoéw przestepstw przy réwnoczesnym respektowaniu konstytu-
cyjnego prawa do poszanowania wolnosci i tajemnicy komunikowania sig.

4 Dz.U.z 2003 r, Nr 110, poz. 1052.
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