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Streszczenie

W niniejszym artykule autor podejmuje polemikę z wyrażanymi w piśmiennictwie i orzecznictwie poglądami o niezgodności literalnego brzmienia art. 168b k.p.k. z normami wyższego rzędu, argumentując przy tym, że pochopnie zaaprobowane tezy o takiej niezgodności doprowadziły do istotnego ograniczenia możliwości realizowania przez państwo polskie jednej z najistotniejszych funkcji demokratycznego państwa prawa, tj. funkcji ochronnej państwa wobec obywateli. W artykule przedstawiono orzecznictwo Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, które stoi w opozycji do istotnej części argumentacji przedstawianej przez przeciwników stosowania art. 168b k.p.k. w jego literalnym brzmieniu, oraz nakłada na państwa strony Konwencji obowiązki gwarancyjne, dotyczące sfery horyzontalnych relacji między obywatelami. Artykuł kończą postulaty de lege ferenda. Jako główne tezy artykułu można wyróżnić: 1) argumenty odwołujące się do norm wyższego rzędu na poparcie tezy o wertykalnej niezgodności literalnego brzmienia art. 168b k.p.k. są istotnie nadużywane, 2) orzecznictwo ETPCz oraz Trybunału Konstytucyjnego jest w tym kontekście używane w oderwaniu od jego rzeczywistej treści, 3) ostatecznym rezultatem przyjętego w orzecznictwie rozumienia tego przepisu, które neguje jednoznaczny rezultat jego wykładni językowej, jest stan naruszający zarówno normy rangi konstytucyjnej, jak i konwencyjnej.
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Art. 168b k.p.k.
 stanowi jedną z bardziej kontrowersyjnych regulacji Kodeksu postępowania karnego. Zgodnie z intencją ustawodawcy przepis ten miał być receptą na dyskusyjną ideę, umownie zapoczątkowaną postanowieniem Sądu Najwyższego z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. I KZP 6/07
, a utrwaloną uchwałą 7 sędziów Sądu Najwyższego z dnia 23 marca 2011 r., sygn. I KZP 32/10
, oraz wprowadzeniem do ustawy o Policji art. 19 ust. 15a–15e
, zgodnie z którą – ujmując rzecz możliwie zwięźle – uzyskane w toku kontroli operacyjnej dowody popełnienia przestępstwa mogły być wykorzystane w postępowaniu karnym wyłącznie wówczas, gdy przestępstwo to należało do katalogu przestępstw, co do których sąd mógł zainicjować kontrolę operacyjną, nawet jeśli w toku legalnie zainicjowanej kontroli uzyskano dowody popełnienia innych przestępstw, i to wyłącznie po ponownej analizie takich materiałów przez sąd. Innymi słowy, wspomniane orzecznictwo, a następnie art. 19 ust. 15c ustawy o Policji, eliminowały a priori z procesu karnego dowody popełnienia przestępstw „niekatalogowych”, o których organy procesowe uzyskały wiedzę niejako przy okazji prowadzenia pierwotnej, „katalogowej” kontroli operacyjnej. Wprowadzenie art. 168b k.p.k. i uchylenie odpowiednich przepisów ustawy o Policji (oraz innych ustaw regulujących tę problematykę) miało przede wszystkim umożliwić wykorzystanie w procesie karnym dowodów wszystkich przestępstw ściganych z urzędu, które uzyskano w toku kontroli operacyjnej
. Jednakże, wskutek wydania przez Sąd Najwyższy uchwały z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. I KZP 4/18
, zniweczono ten zamysł ustawodawcy poprzez ograniczenie stosowania art. 168b k.p.k. jedynie do przestępstw katalogowych, wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, czyli jedynie do tych, co do których można zarządzić kontrolę operacyjną. Sąd Najwyższy zignorował literalne brzmienie przepisu i potwierdził linię orzeczniczą sprzed jego uchwalenia, przyjmując, że zarówno uchwalenie tego przepisu, jak i uchylenie odpowiednich przepisów ustawy o Policji jej nie dezaktualizuje.

Warto przypomnieć, że art. 168b k.p.k. wprowadzono ustawą z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw
, która weszła w życie z dniem 15 kwietnia 2016 r. Jednocześnie, w art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
 uchylono ust. 15a–15e regulujące procedurę tzw. „zgody następczej sądu”. Ustawą z dnia 11 marca 2016 r. uchylono też, odpowiednie w treści do art. 19 ust. 15a–15e ustawy o Policji, przepisy: art. 9e ust. 16a–16e ustawy o Straży Granicznej, art. 36d ust. 1a–1e ówczesnej ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 16a–16e ustawy o Żandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porządkowych, art. 27 ust. 15a–15e ustawy o ABW oraz AW, art. 31 ust. 14a–14e ustawy o SKW oraz SWW i art. 17 ust. 15a–15e ustawy o CBA (odpowiednio art. 5, 6, 12, 13, 17 i 18 ustawy zmieniającej). 
W piśmiennictwie zmiany te spotkały się z różnym odbiorem. 
Niektórzy autorzy przyjęli, że przytoczone zmiany ustawowe nie budzą wątpliwości, a przepis ten powinien być stosowany zgodnie z jego literalną wykładnią
.

Inni autorzy przyjmowali, że ze względu na wątpliwości natury konwencyjnej i konstytucyjnej sformułowanie „innego przestępstwa ściganego z urzędu lub przestępstwa skarbowego innego niż przestępstwo objęte zarządzeniem kontroli operacyjnej”, obejmuje swoim zakresem wyłącznie te przestępstwa, co do których sąd może wyrazić zgodę na zarządzenie kontroli operacyjnej na podstawie przepisów szczególnych
 bądź uznawali, że choć wykładnia przepisu zasadniczo nie budzi wątpliwości, to jej rezultat może być niezgodny z normami wyższego rzędu
. Podobne wątpliwości były wyrażane w orzecznictwie sądów powszechnych i Sądu Najwyższego
.

Ostatecznie, w powołanej uchwale z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. I KZP 4/18, Sąd Najwyższy przyjął, iż „użyte w art. 168b k.p.k. sformułowanie »innego przestępstwa ściganego z urzędu lub przestępstwa skarbowego innego niż przestępstwo objęte zarządzeniem kontroli operacyjnej« obejmuje swoim zakresem wyłącznie te przestępstwa, co do których sąd może wyrazić zgodę na zarządzenie kontroli operacyjnej, w tym te, o których mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 2067 ze zm.)”
. 
Zarówno wspomniana linia orzecznicza, umownie zapoczątkowana uchwałą I KZP 6/07, jak i obecne w piśmiennictwie wypowiedzi ją aprobujące, są oparte przede wszystkim na twierdzeniu, że literalne brzmienie art. 168b k.p.k. jest sprzeczne z normami wyższego rzędu, gwarantującymi ochronę prawa do prywatności, tajemnicy komunikacji oraz autonomii informacyjnej, zawartymi w art. 8 EKPCz oraz art. 47, art. 49 i art. 51 Konstytucji
. Jednakże przedstawiana w tych analizach argumentacja konstytucyjna i konwencyjna jest oderwana zarówno od złożonej analizy norm rangi konstytucyjnej, jak i rzeczywistej treści orzecznictwa ETPCz, dotyczącego dowodów uzyskanych „przy okazji” stosowania podsłuchu.

Sceptyczny czytelnik mógłby na tym etapie uznać taką tezę za kontrowersyjną. Rzecz jednak w tym, iż wbrew powszechnemu wyobrażeniu o tej problematyce, w ten właśnie sposób na dowody uzyskane poza zakresem przedmiotowym i podmiotowym pierwotnej zgody na kontrolę operacyjną czy podsłuch procesowy patrzy Europejski Trybunał Praw Człowieka. Przesądzają o tym wyroki z dnia 16 czerwca 2016 r. w sprawie Versini-Campinchi i Crasnianski przeciwko Francji (skarga nr 49176/11)
 oraz z dnia 29 czerwca 2017 r. w sprawia Terrazzoni przeciwko Francji (skarga nr 33242/12)
, których istnienie, nawiasem mówiąc, jest przez krytyków literalnego brzmienia art. 168b k.p.k. konsekwentnie pomijane. Europejski Trybunał Praw Człowieka badał w tych sprawach dopuszczalność wykorzystania w postępowaniach dyscyplinarnych adwokatów i sędziów dowodów popełnienia „pozakatalogowych” czynów, przewinień dyscyplinarnych, uzyskanych „przy okazji” prowadzenia podsłuchu telefonu innych osób niż objęte tymi postępowaniami – i nie stwierdził naruszeń norm Europejskiej Konwencji Praw Człowieka
. Na tle tych wyroków, w świetle art. 8 EKCPz oraz odpowiadających temu przepisowi norm konstytucyjnych, należy uznać, iż tzw. sądowa zgoda następcza – w sytuacji istnienia sądowej zgody uprzedniej – nie jest niezbędna. Rozstrzygnięcia te zadają kłam powtarzanym w piśmiennictwie i orzecznictwie twierdzeniom o „oczywistej” niezgodności art. 168b k.p.k. z normami wyższego rzędu i przyznają rację krytykom pochopnego powoływania argumentów konstytucyjnych
 i konwencyjnych w debacie dotyczącej wykorzystywania dowodów uzyskanych przy okazji kontroli operacyjnej, poza jej zakresem podmiotowym i przedmiotowym
. W całości również zdają się dezaktualizować rozważania oparte na orzecznictwie ETPCz, zawarte w szczególności w postanowieniu Sądu Najwyższego z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. I KZP 6/07
, a także opierających się na tej argumentacji orzeczeniach późniejszych i tezach prezentowanych na tym tle w piśmiennictwie
.

Sprawa Versini-Campinchi i Crasnianski przeciwko Francji została zainicjowana skargą adwokatów, których rozmowy z klientem zostały nagrane podczas podsłuchu jego telefonu i stanowiły podstawę ich skazania w postępowaniu dyscyplinarnym.

Adwokat Jean-Pierre Versini-Campinchi był pełnomocnikiem M. Picarta, zarządzającego dyrektora spółki Districoupe i przewodniczącego rady nadzorczej Buffalo Grill, w sprawie o nielegalne sprowadzanie i sprzedaż mięsa skażonego chorobą Creutzfeldta-Jakoba. Tania Crasnianski, również adwokat, asystowała mu w tej sprawie
.

W toku rozmowy telefonicznej między Tanią Crasnianski a M. Picartem, przechwyconej przez francuską policję, adwokat umyślnie naruszyła tajemnicę zawodową i przepisy art. 63–4 oraz 154 francuskiego Kodeksu postępowania karnego, dotyczące tymczasowego aresztowania, w ten sposób, że zadzwoniła do figuranta w celu poinformowania go o stanie sprawy i o uwagach poczynionych przez inne osoby, z którymi spotkała się podczas pobytu w areszcie. M. Picart nie był wówczas stroną postępowania, jednak został zatrzymany później tego samego dnia w tej samej sprawie. Ponadto, T. Crasnianski umyślnie wypowiedziała obraźliwe uwagi pod adresem sędziego śledczego prowadzącego sprawę. O tych okolicznościach, na podstawie podsłuchanej rozmowy, prokurator zawiadomił Prezesa Izby Adwokackiej, przesyłając mu jej stenogram. Prezes Izby Adwokackiej wszczął postępowanie dyscyplinarne przeciwko adwokatom w związku z naruszeniem tajemnicy zawodowej
.

Izba adwokacka stwierdziła w postępowaniu dyscyplinarnym, że oświadczenia złożone przez T. Crasnianski naruszyły art. 63–4 francuskiego k.p.k. oraz tajemnicę zawodową, do której była zobowiązana jako adwokat, oraz że adwokaci działali wspólnie i w porozumieniu. Ustalono, że ich zachowanie naruszyło wiarygodność i dobrą reputację zawodu, za zarzucany czyn skazano i wymierzono kary: adwokatowi J.-P. Versini-Campinchi zakaz wykonywania zawodu adwokata na okres dwóch lat w zawieszeniu na dwadzieścia jeden miesięcy, a adwokat T. Crasnianski zakaz wykonywania zawodu adwokata na okres jednego roku, w zawieszeniu
.

Wszystkie środki odwoławcze w postępowaniu dyscyplinarnym, złożone przez adwokatów, zostały oddalone przez francuskie sądy.

W orzeczeniach sądów w szczególności stwierdzono, że rozmowa telefoniczna między oskarżonym a jego adwokatem może zostać spisana i włączona do akt, jeśli jej treść i charakter pozwalają domniemywać udział adwokata w przestępstwie, nawet jeśli fakty te nie uzasadniają przekazania sprawy sędziemu śledczemu, a tym bardziej dotyczy to rozmowy między osobą, która nie została jeszcze formalnie oskarżona o popełnienie przestępstwa, a adwokatem, który był jej pełnomocnikiem w sprawach innych niż karne. Ponadto uznano, że adwokaci, naruszając art. 63–4 francuskiego k.p.k., uchybili godności i rzetelności zawodu oraz popełnili przewinienie dyscyplinarne
.

Skarżący podnieśli w skardze do ETPCz, że ingerencja w ich prawo do poszanowania życia prywatnego i korespondencji nie była „przewidziana przez ustawę” w rozumieniu art. 8 ust. 2 Konwencji, a podstawa prawna przechwytywania rozmów telefonicznych w prawie francuskim jest niewystarczająca w przypadku nagrań rozmów telefonicznych między pełnomocnikiem a mocodawcą. Twierdzili oni, że francuskie prawo, obowiązujące w czasie zdarzenia, zabraniało jakiegokolwiek naruszenia tajemnicy adwokat–klient, z wyjątkiem szczególnej okoliczności, w której adwokat sam był podejrzany o udział w przestępstwie. Podnieśli, że nie wydaje się, aby sytuacja osoby, która została podsłuchana w ramach postępowania, w którym nie była stroną, była objęta art. 100 i nast. francuskiego k.p.k., w szczególności w odniesieniu do adwokatów. Podkreślili, że o ile podsłuch na linii należącej do adwokata może być założony pod pewnymi warunkami, w szczególnych okolicznościach, to nie można tego samego powiedzieć o rozmowie wychwyconej przy okazji podsłuchu zarządzonego pierwotnie w innej sprawie. W szczególności skarżący podnieśli, że w przypadku uzyskania dowodu w ten sposób adwokat nie ma skutecznego środka odwoławczego, aby uzyskać unieważnienie transkryptów z nagrania. W razie wszczęcia postępowania dyscyplinarnego w związku z podsłuchanymi oświadczeniami, może on je kwestionować, lecz nie można tego uznać za skuteczny środek odwoławczy, skoro już wszczęte na takiej podstawie postępowanie dyscyplinarne naraziło na szwank jego reputację w oczach klientów i opinii publicznej
.

ETPCz nie stwierdził naruszenia art. 8 Konwencji. Trybunał wskazał, że okoliczność, iż skarżąca nie była właścicielem linii telefonicznej, która była poddana podsłuchowi, jest bez znaczenia, ponieważ przechwytywanie, nagrywanie i transkrypcja rozmowy między adwokatem a klientem zostały dokonane na mocy postanowienia sędziego śledczego na podstawie art. 100 i n. francuskiego k.p.k. Jak stwierdził Trybunał, „z definicji operacja taka prowadziła do podsłuchiwania rozmów z osobami trzecimi, a zatem obejmowała przechwytywanie wypowiedzi osób, które nie były objęte środkiem zarządzonym przez sędziego śledczego”
. ETPCz uznał, iż art. 100 i następne francuskiego k.p.k. spełniały wymóg „jakości prawa” w zakresie, w jakim ustanawiały „jasne i szczegółowe zasady” inwigilacji – mimo tego, że przepisy te nie przewidywały możliwości wykorzystania przechwyconej wypowiedzi poza granicami przedmiotowymi i podmiotowymi pierwotnego postanowienia o zarządzeniu podsłuchu. Jak stwierdził Trybunał, skarżąca jako praktykujący prawnik mogła przewidzieć, że linia telefoniczna pana Picarta mogła być objęta podsłuchem, a wszelkie uwagi, które kierowała do niego przez telefon, mogące uzasadniać podejrzenie jej udziału w przestępstwie, mogły być nagrywane i poddane transkrypcji pomimo jej statusu adwokata, a także, że za poczynione uwagi groziło jej ściganie. Trybunał uznał więc, że dowody z podsłuchu uzyskane w ten sposób były „przewidziane przez ustawę” w rozumieniu art. 8 ust. 2 Konwencji. ETPCz stwierdził również, że ponieważ podsłuch miał miejsce w kontekście postępowania o przestępstwo, był dokonany w uzasadnionym celu „ochrony porządku” w rozumieniu art. 8 ust. 2 EKPCz i w ten sam sposób należy ocenić dowód uzyskany przy tej okazji w celu wykorzystania w postępowaniu dyscyplinarnym
.

Trybunał stwierdził, że nie doszło do naruszenia Konwencji również dlatego, że podsłuch został zarządzony przez sędziego śledczego i przeprowadzony pod jego nadzorem, a następnie kontrola sądowa została przeprowadzona a posteriori w ramach postępowania karnego przeciwko L. Picartowi. W tym postępowaniu sąd stwierdził niedopuszczalność dowodu stanowiącego zapis rozmowy, która miała miejsce w dniu 24 stycznia 2003 r. pomiędzy panem Picartem a skarżącym, na tej podstawie, że dotyczyła ona wykonywania prawa do obrony L. Picarta, a jej treść i charakter nie pozwalały na domniemanie udziału adwokata w przestępstwie. Odmówił jednak stwierdzenia niedopuszczalności pozostałych stenogramów, uznając, że uwagi skarżących mogą wskazywać na naruszenie tajemnicy zawodowej i obrazę sądu z ich strony. Choć skarżąca T. Crasnianski nie była stroną tamtego postępowania (był nią L. Picart) i nie mogła podnieść własnych zarzutów, to w trakcie postępowania dyscyplinarnego mogła wnosić o wykluczenie stenogramu z postępowania ze względu na jego niezgodność z prawem oraz niesprawiedliwość wynikającą z naruszenia gwarancji swobody komunikacji między adwokatem a klientem, a zarzuty te zostały zbadane przez sąd dyscyplinarny. W związku z tym, ETPCz stwierdził, że istniała skuteczna kontrola sądowa, która mogła ograniczyć sporną ingerencję do tego, co konieczne w demokratycznym społeczeństwie
.

Skarżący zwrócili się do Trybunału o stwierdzenie, że ingerencja w rozmowę pomiędzy adwokatem a jego klientem jest w każdych okolicznościach sprzeczna z art. 8 Konwencji w zakresie, w jakim narusza zasadę poufności wymiany informacji pomiędzy adwokatem a jego klientem oraz zasadę szczególnej ochrony tajemnicy adwokackiej. Zgodnie z francuskim prawem i orzecznictwem zapis rozmowy pomiędzy adwokatem a jego klientem nie może być wykorzystany przeciwko klientowi, przeciwko któremu toczy się śledztwo; może być natomiast wykorzystany przeciwko adwokatowi, jeśli ujawni popełnione przez niego przestępstwo
. Choć skarżący podnieśli, iż możliwość pociągnięcia adwokata do odpowiedzialności karnej na podstawie takiego dowodu mogłaby mieć „skutek odstraszający” dla swobody wymiany informacji między adwokatem a jego klientem, a tym samym dla obrony tego ostatniego, to Trybunał uznał, że argument ten nie jest możliwy do obrony w zakresie, w jakim dotyczy wypowiedzi samego adwokata, które mogą stanowić jego zachowanie niezgodne z prawem
.

W rezultacie powyższych ustaleń ETPCz stwierdził, że nie doszło do naruszenia Artykułu 8 Konwencji.

Należy zwrócić uwagę, że ETPCz ani nie zakwestionował braku jakiejś formy „zgody następczej” sądu w rozpoznawanej sprawie, uznając za dostateczną możliwość weryfikacji dowodów z podsłuchu w toku postępowania jurysdykcyjnego, ani nie zakwestionował wykorzystania takiego dowodu przeciwko osobie nieobjętej pierwotnym postanowieniem sędziego śledczego o zarządzeniu podsłuchu, ani wreszcie nie zakwestionował wykorzystania w odrębnym procesie dowodu przewinienia dyscyplinarnego uzyskanego przy okazji zarządzonego podsłuchu – a więc czynu pozakatalogowego w rozumieniu art. 100 francuskiego k.p.k. Warto bowiem przy tym zauważyć, że zgodnie z ówczesnym brzmieniem tego przepisu, podsłuch mógł być zastosowany w sprawach karnych i poprawczych, jeżeli grożąca kara była równa lub wyższa niż dwa lata pozbawienia wolności
.

Warto też zaznaczyć, że rozstrzygając w powyższej sprawie, ETPCz powołał się m.in. na wyrok z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie Michaud przeciwko Francji
, w którym Trybunał zbadał, czy spoczywający na adwokatach obowiązek informowania o swoich podejrzeniach co do bezprawnych działań związanych z praniem brudnych pieniędzy przez ich klientów, w sytuacji, gdy podejrzenia te wyszły na jaw poza zakresem ich obowiązków obrończych, stanowił nieproporcjonalne naruszenie tajemnicy zawodowej adwokata. ETPCz nie stwierdził naruszenia art. 8 EKPCz również w tej sprawie.

W polskich realiach szczególnie ciekawy jest wyrok w sprawie Terrazzoni przeciwko Francji, ponieważ ETPCz badał w niej problematykę podobną do rozważanej przez polski Sąd Najwyższy w sprawie I KZP 6/07 – i w przeciwieństwie do polskiego sądu, stwierdził legalność wykorzystywania w postępowaniu dyscyplinarnym sędziów dowodów uzyskanych w toku pierwotnie zarządzonego podsłuchu poza jego granicami przedmiotowymi i podmiotowymi.

Sprawa ta została zainicjowana skargą francuskiej sędzi, D. Terrazzoni, prawomocnie skazanej wyrokiem sądu dyscyplinarnego, którym wymierzono jej drugą najsurowszą karę dyscyplinarną w postaci przymusowego odesłania w stan spoczynku.

W 2008 r. francuska Policja, wykonując postanowienie sędziego śledczego w dochodzeniu dotyczącym przestępstw narkotykowych, przechwyciła rozmowę telefoniczną między D. Terrazzoni a podsłuchiwanym figurantem, F. L., osobą znaną policji i właścicielem podsłuchiwanej linii. Podczas rozmowy, która trwała 21 minut i 26 sekund, F. L. poprosił sędzię o poradę dotyczącą zbliżającej się rozprawy w Tulonie. Sędzia odpowiedziała, że nie zasiada już w sądzie karnym, ale przedstawiła argumenty, które F. L. mógłby przedstawić na swoją obronę. Obiecała mu, że dowie się, jaki skład sędziowski będzie orzekał w jego sprawie, i go o tym poinformuje. Podniosła, że nie zna nowych sędziów zasiadających w sądzie karnym w Tulonie, określając ich deprecjonującym określeniem. Wymieniła jednak „nazwisko koleżanki, którą uważała za »bardzo miękką« i »lewicową«, sugerując, że bycie sądzonym przez nią byłoby szansą dla F. L.”
 W dalszej części rozmowy sędzia zapytała swojego rozmówcę, czy zna jakieś osoby osadzone w więzieniu La Farlède, wskazując, że napastnik jej siostry również tam przebywał. Nie formułując wyraźnej prośby, zdawała się sugerować interwencję w celu co najmniej dokonania ciężkiego uszczerbku na zdrowiu sprawcy przestępstwa na jej siostrze. Dodała, że żywiła „nienawiść” do napastnika swojej siostry
.

Poinformowany o treści tej rozmowy prokurator powiadomił o zdarzeniu między innymi pierwszego prezesa sądu apelacyjnego w Aix-en-Provence. Pierwszy prezes sądu apelacyjnego w Aix-en-Provence wezwał podsłuchaną sędzię do stawiennictwa przed nim w dniu 29 października 2008 r., kiedy to poinformował sędzię o przechwyceniu przez Policję jej rozmowy z F. L. i streścił jej uwagi, które poczyniła. Następnie przystąpił do przesłuchania jej na okoliczność charakteru jej relacji z F. L. i treści ich rozmowy
. 
Ostatecznie pierwszy prezes poinformował o zachowaniu sędzi Ministra Sprawiedliwości, który zwrócił się do Najwyższej Rady Sądownictwa (dalej jako: NRS) o odsunięcie sędzi od orzekania. W rezultacie odsunięto sędzię od orzekania w sądzie pierwszej instancji w Tulonie. Rada Stanu uznała odwołanie sędzi od tej decyzji za niedopuszczalne
.

Na podstawie przechwyconej rozmowy telefonicznej wszczęto postępowanie przygotowawcze w sprawie naruszenia tajemnicy służbowej i wywierania wpływu przez niewymienioną z nazwiska osobę. W trakcie śledztwa przechwycona rozmowa telefoniczna została spisana. W dniu 9 kwietnia 2009 r. F.L. został przesłuchany w śledztwie. Stwierdził, że nie zna człowieka, o którego pytała sędzia, nie zrozumiał prośby jako czegoś poważnego i nie interweniował w tej sprawie. W dniu 26 maja 2009 r. umorzono postępowanie, nie stwierdzając przestępstwa
.

Minister Sprawiedliwości przekazał sprawę do NRS w celu przeprowadzenia postępowania dyscyplinarnego. Załączono dokument dźwiękowy i zapis spornej rozmowy telefonicznej. Sędzia wniosła o stwierdzenie nieważności postępowania dyscyplinarnego, podważając m.in. dopuszczalność przedmiotowego podsłuchu telefonicznego jako dowodu. W dniu 5 maja 2010 r. NRS, obradująca jako komisja dyscyplinarna dla sędziów, skazała sędzię za przewinienie dyscyplinarne i wymierzyła drugą najsurowszą karę dyscyplinarną przymusowego przeniesienia w stan spoczynku. Członkowie komisji uznali w szczególności, że przesłuchanie przeprowadzone przez pierwszego prezesa sądu apelacyjnego zapewniło sędzi niezbędne gwarancje prawa do obrony, a podsłuch został należycie włączony do akt. Stwierdzono, że wypowiedzi nawołujące do przemocy wobec konkretnej osoby z powodu osobistej zemsty stanowiły naruszenie obowiązków sędziowskich i utratę niezbędnych standardów etycznych
.
W skardze do ETPCz D. Terrazzoni zarzuciła, że jej rozmowa telefoniczna została podsłuchana i spisana, a odpowiadający jej protokół został wykorzystany we wszczętym przeciwko niej postępowaniu dyscyplinarnym, choć nie zapewniono jej gwarancji związanych z jej statusem sędziego i nie miała ona możliwości poddania kontroli legalności podsłuchu telefonicznego, co miało naruszyć art. 8 Konwencji. W szczególności skarżąca podniosła, że nie skorzystała z gwarancji przewidzianej w art. 100–7 francuskiego k.p.k., zgodnie z którym prezes sądu apelacyjnego musi zostać uprzednio powiadomiony o założeniu podsłuchu na telefonie sędziego. Ponadto, skarżąca stwierdziła, że nie była w stanie zakwestionować legalności podsłuchu telefonicznego, ponieważ Najwyższa Rada Sądownictwa nie badała legalności podsłuchu, a jedynie włączenie tego dokumentu do akt postępowania dyscyplinarnego. Skarżąca stwierdziła, że nie korzystała w tym przypadku ze skutecznej ochrony prawa krajowego, które nie czyni rozróżnienia w zależności od właściciela podsłuchiwanej linii (art. 100 i nast. k.p.k.)
.

ETPCz stanął na stanowisku, że ingerencja, o której mowa, była „przewidziana przez ustawę” w rozumieniu art. 8 ust. 2 Konwencji. Trybunał przyjął, że D. Terrazzoni mogła przewidzieć, że jej rozmowa może być przechwycona w razie monitorowania telefonu jednego z jej znajomych. Jeśli jej uwagi dawałyby podstawy do przypuszczenia, że była ona zamieszana w przestępstwo, mogły zostać spisane i uzyskany w ten sposób zapis mógł zostać wykorzystany w postępowaniu karnym lub dyscyplinarnym
.

W zakresie celu i konieczności ingerencji, ETPCz uznał, że wykorzystanie dowodu miało na celu ustalenie prawdy zarówno w pierwotnym postępowaniu karnym przeciwko F. L., jak i w postępowaniu karnym w sprawie D. Terrazzoni. Naruszenie prawa do prywatności miało zatem na celu „ochronę porządku” w rozumieniu art. 8 ust. 2 Konwencji. Użycie tego dowodu w ramach postępowania dyscyplinarnego przeciwko D. Terrazzoni miało ten sam cel, uzasadniony w świetle art. 8 ust. 2 Konwencji
.
Trybunał dostrzegł, że w sprawie D. Terrazzoni przechwycenie rozmowy wynikało z podsłuchu na linii telefonicznej F. L., a nie sędzi Terrazzoni. Fakt, że D. Terrazzoni była sędzią, nie był wtedy jeszcze znany. Szczególne gwarancje procesowe, na które skarżąca powoływała się w skardze, zostały zastosowane, gdy tylko dowiedziano się o jej statusie – po przechwyceniu rozmowy prokurator zawiadomił właściwego prezesa sądu. ETPCz zwrócił uwagę, że podsłuch został zarządzony przez sędziego śledczego i przeprowadzony pod jego nadzorem. Trybunał zauważył, że D. Terrazzoni miała możliwość przedstawienia swojej relacji z przedmiotowej rozmowy telefonicznej prezesowi sądu apelacyjnego w Aix-en-Provence, a następnie na każdym etapie postępowania. ETPCz zauważył ponadto, że sędzia miała dostęp zarówno do nagrania dźwięku, jak i jego transkrypcji w toku trwających w jej sprawie postępowań, a rozmowa została nagrana w ramach postępowania karnego, które wprawdzie jej nie dotyczyło, ale dowody zostały dołączone do akt sprawy we właściwy sposób i mogły być przedmiotem kontradyktoryjnego sporu, w ramach którego skarżąca mogła żądać uznania tego dowodu za niedopuszczalny w postępowaniu dyscyplinarnym, który to zarzut nie został po prostu uwzględniony
. 
W rezultacie Trybunał uznał, że nie doszło do naruszenia art. 8 Konwencji.

Należy zwrócić uwagę, że w obu przytoczonych orzeczeniach ETPCz wyraźnie stwierdził legalność dowodów uzyskanych poza ramami przedmiotowymi i podmiotowymi wyznaczonymi pierwotnym postanowieniem o zarządzeniu podsłuchu – przyjął, że uzyskane w toku inwigilacji dowody popełnienia innych przestępstw lub przewinień dyscyplinarnych niż objęte pierwotnym postanowieniem, choćby popełnionych przez inne osoby niż w nim wskazane, są legalne i podlegają wykorzystaniu w odpowiednich procesach. Podkreślenia wymaga, że w sprawie Terrazzoni w oparciu o dowody z rozmowy wpadkowo podsłuchanej sędzi wszczęto postępowanie karne w sprawie o przestępstwa naruszenia tajemnicy służbowej i wywierania wpływu. Trybunał stanął jednoznacznie na stanowisku, że tak długo, jak zachowane są gwarancje procesowe w toku postępowania sądowego zainicjowanego takimi dowodami, nie może być mowy o naruszeniu EKPCz w takich sytuacjach. W szczególności uznano, że dostateczną formą kontroli dowodów uzyskanych poza granicami przedmiotowymi i podmiotowymi postanowienia o zarządzeniu podsłuchu jest ich weryfikacja przez sąd w postępowaniu głównym, w którym obwiniony czy oskarżony może przedstawić swoje argumenty i dowody oraz kwestionować taki dowód na zasadach ogólnych – nie jest w tym zakresie niezbędna odrębna procedura autoryzacyjna.

Na tle przytoczonych orzeczeń widać jednoznacznie, że podnoszone przez krytyków literalnego brzmienia art. 168b k.p.k. argumenty konstytucyjne i konwencyjne są nietrafne. Źródłem tego nieporozumienia, jak się wydaje, jest odczytywanie części norm rangi konstytucyjnej i konwencyjnej w zupełnym oderwaniu od innych norm tej samej rangi – art. 8 ust. 1 EKPCz w oderwaniu od art. 8 ust. 2 EKPCz, czy art. 47 i art. 51 Konstytucji w oderwaniu od art. 31 ust. 3 oraz art. 5, 2 i 1 Konstytucji, a także art. 49 zd. 1 z pominięciem art. 49 zd. 2 Konstytucji. Należy bowiem przypomnieć, że samo stwierdzenie naruszenia normy rangi konstytucyjnej bądź konwencyjnej najczęściej nie wystarcza do stwierdzenia naruszenia Konstytucji bądź EKPCz – po stwierdzeniu naruszenia należy bowiem zweryfikować, ujmując rzecz w pewnym uproszczeniu, czy naruszenie jest uzasadnione w świetle norm danej rangi.

Warto zaznaczyć, że poglądy najbardziej krytycznej wobec art. 168b k.p.k. części autorów
 oraz polskiego Sądu Najwyższego stoją w opozycji do praktyki obecnej w innych krajach. Uniwersalna raczej wydaje się perspektywa zaprezentowana przez ETPCz w sprawach Versini-Campinchi oraz Terrazzoni. W prawie amerykańskim przyjmuje się, że zgoda następcza sądu „może być wyrażona na wykorzystanie takich materiałów również co do przestępstw pozakatalogowych, co uzasadnia się tym, że i tak wkroczono już w sferę prywatności danej osoby, a w sytuacji działania funkcjonariuszy w dobrej wierze trudno znaleźć argument przemawiający za dyskwalifikacją takich materiałów”
. Z kolei „szwedzki Sąd Najwyższy wskazał, że o ile brak regulacji dotyczących »przypadkowych znalezisk« (dowodów z podsłuchu dotyczących przestępstw „spoza katalogu”, uzyskanych w toku legalnie zarządzonego podsłuchu – przypis Autora) może prowadzić do stwierdzenia naruszenia art. 8 ust. 2 Konwencji, o tyle nie ma to znaczenia dla rozstrzygnięcia w przedmiocie dopuszczalności dowodu w sprawie karnej. Zdaniem szwedzkiego Sądu Najwyższego decyzja o zastosowaniu podsłuchu została podjęta legalnie, informacje (przypadkowe znaleziska) były przekazywane przez podsłuchiwanych w pełni swobodnie, oskarżeni mieli możliwość kwestionowania owych dowodów, które nadto nie były jedynymi dowodami zarzucanych im czynów; orzeczenie szwedzkiego Sądu Najwyższego z dnia 1 września 2003 r., Ref NJA I 2003:48 (…)”
. Na podobnym stanowisku stoi orzecznictwo francuskie: „W odniesieniu do przypadkowych podsłuchów telefonicznych, z orzecznictwa Sądu Kasacyjnego wynika, że w przypadku, gdy przechwycone rozmowy ujawniają istnienie faktów mogących stanowić przestępstwo, rozmowy te, nawet jeżeli nie mają związku z postępowaniem, w ramach którego zarządzono podsłuch telefoniczny, mogą zostać spisane i przekazane prokuratorowi, który decyduje o tym, jakie działania należy podjąć (Cass. crim., 21 lutego 1995 r., Bull. crim, nr 75). Sąd Kasacyjny potwierdził to orzecznictwo, w szczególności w odniesieniu do rozmów telefonicznych między osobą podlegającą nadzorowi a jej obrońcą (Cass. crim., 8 listopada 2000 r., Bull. crim., nr 335)”
.

Na tle powyższych uwag niezbędne wydaje się zweryfikowanie argumentacji przedstawionej przez Sąd Najwyższy w sprawie I KZP 4/18. Z uwagi na znaczenie wspomnianej uchwały dla orzecznictwa sądów powszechnych, ale również ze względu na powtórzenie w niej wątpliwych argumentów prezentowanych w piśmiennictwie, będzie ona stanowiła punkt odniesienia dla argumentacji przedstawionej w niniejszej publikacji.

Sąd Najwyższy w przedmiotowej uchwale przedstawił argumenty, z którymi nie sposób się zgodzić, przy czym większość z nich oparta jest na przesłankach natury konstytucyjnej i konwencyjnej, które, jak wspomniano – podobnie jak w niektórych publikacjach dotyczących tej problematyki – zostały błędnie zinterpretowane i oderwane od rzeczywistego brzmienia norm wyższego rzędu oraz orzecznictwa zarówno Trybunału Konstytucyjnego, jak i ETPCz. 
Niemniej, w pierwszej kolejności należy zwrócić uwagę na zawarte w uzasadnieniu tej uchwały braki argumentacji niezwiązanej z normami wyższego rzędu.

Sąd Najwyższy rozpoczął rozważania od stwierdzenia, iż wobec wyrażanych w piśmiennictwie wątpliwości co do treści normatywnej art. 168b k.p.k. nie można uzyskać jednoznacznego rezultatu wykładni na poziomie wykładni językowej. Wbrew jednoznacznemu brzmieniu art. 168b k.p.k. Sąd Najwyższy przyjął, iż „taka redakcja omawianego przepisu, nie daje jednoznacznej odpowiedzi na elementarną w tym zakresie kwestię – czy katalog przestępstw, co do których możliwe jest prowadzenie kontroli operacyjnej pierwotnej i wtórnej, jest taki sam”
. 
Po pierwsze, trafnie w piśmiennictwie zauważono, że nie sposób zaaprobować tego stanowiska, ponieważ wykładnia językowa art. 168b k.p.k. nie budzi wątpliwości
. Po wtóre, zupełnym nieporozumieniem jest odrzucenie językowego brzmienia przepisu wyłącznie z powodu różnorodności poglądów wyrażanych na jego temat w piśmiennictwie. Co jednak istotniejsze, Sąd Najwyższy wywnioskował niejednoznaczność redakcyjną art. 168b k.p.k. z różnicy zdań autorów, którzy na wykładni językowej nie poprzestali, a podkreślali niejednokrotnie, że wynik wykładni językowej przepisu jest jednoznaczny, choć według ich mniemania trudny do zaakceptowania
. Stosując przyjęty przez SN sposób rozumowania, najbardziej klarowny przepis można uznać za niejednoznaczny w oparciu o dowolną liczbę wątpliwych poglądów, wyrażanych w oparciu o dyskusyjne bądź wprost nieprawdziwe przesłanki rozumowania. Taki stan rzeczy zaistniał na tle art. 168b k.p.k. Wśród autorów krytykujących ten przepis jednym z najpopularniejszych argumentów jest teza o niezgodności jego literalnego brzmienia – a więc jednoznacznej, konkretnej treści tekstu ustawy – z normami wyższego rzędu
. Sąd Najwyższy stwierdził, że nie można uzyskać jednoznacznego rezultatu wykładni na poziomie wykładni językowej, podczas gdy w piśmiennictwie nikt wyniku wykładni językowej nie kwestionował – za odejściem od literalnego brzmienia przepisu podnoszono wyłącznie nieprzekonujące argumenty natury systemowej i funkcjonalnej
.

Sąd Najwyższy przyjął także, że z punktu widzenia wykładni funkcjonalnej ważkim argumentem jest, iż „działanie ustawodawcy, które z jednej strony precyzyjnie i w sposób wyważony rozszerzałoby katalog czynów objętych pierwotną kontrolą operacyjną, a jednocześnie znosiłoby jakiekolwiek ograniczenia dla prowadzenia wtórnej kontroli operacyjnej, byłoby wewnętrznie sprzeczne”
, ponieważ, „gdyby racjonalny ustawodawca chciał rozszerzyć zakres kontroli operacyjnej przewidzianej ustawą o Policji, to uczyniłby to rozszerzając katalog z art. 19 ust.1 lub widząc potrzebę totalnej inwigilacji, zniósłby go”
. Sąd Najwyższy przyjął, że „wprost, jako sprzeczne z elementarnymi zasadami wykładni logicznej, należy ocenić rozwiązanie, w ramach którego, dla uzyskania pierwotnej zgody na kontrolę operacyjną, istnieją ograniczenia katalogowe, a dla kwestii niejako wpadkowych, pozostających w sferze wtórnej kontroli operacyjnej, nie istnieją żadne tego typu ograniczenia. Zastosowanie ma tu argumentacja a fortiori – argumentum a minori ad maius”
. 
Jest to rozumowanie stwarzające jedynie pozór spójności logicznej, jednakże jako oparte na błędnym założeniu, jest fundamentalnie wadliwe, co najlepiej demonstruje argumentacja oraz treść rozstrzygnięć przedstawionych przez Europejski Trybunał Praw Człowieka w przytoczonych powyżej sprawach Versini-Campinchi i Crasnianski oraz Terrazzoni przeciwko Francji. Błędne założenie występujące w tym sposobie rozumowania polega na przyjęciu, że postanowienie Sądu Okręgowego o zarządzeniu kontroli operacyjnej nie ma znaczenia dla możliwości legalnego uzyskania w jej toku dowodów innych przestępstw. 
Przedstawiona w tym zakresie przez Sąd Najwyższy w uchwale I KZP 4/18 argumentacja powielona z piśmiennictwa stanowi poważny błąd w rozumowaniu przeciwników stosowania art. 168b k.p.k. w jego literalnym brzmieniu.

Przytoczone orzeczenia strasburskiego Trybunału jednoznacznie przesądzają, że w świetle EKPCz wszelkie dowody uzyskane wskutek legalnie zarządzonej kontroli operacyjnej czy podsłuchu procesowego są również legalne. Dlatego Sąd Najwyższy wadliwie zastosował w tym przypadku argumentację a fortiori – jeśli dowód został już przypadkowo uzyskany w trakcie trwającej kontroli operacyjnej, nie może być mowy o stosowaniu reguły a minori ad maius, ponieważ nie ma tutaj głębszej ingerencji w prawo do prywatności, do ingerencji doszło na podstawie pierwotnego postanowienia (nic nie dzieje się „bardziej” ani „więcej”). Z tego powodu za niefortunne należy uznać, jak uczynił to Sąd Najwyższy we wspomnianej uchwale, posługiwanie się terminami „pierwotna kontrola operacyjna” i „wtórna kontrola operacyjna”. Czyni to pozór prowadzenia dwóch odrębnych procedur inwigilacyjnych, co jest perspektywą fałszywą – wszakże cały czas jest mowa o dowodach uzyskanych przy okazji pierwotnie zarządzonej przez Sąd Okręgowy kontroli operacyjnej. Należy w tym zakresie podzielić stanowisko wyrażone przez ETPCz w sprawach Versini-Campinchi oraz Terrazzoni przeciwko Francji. Przesłanki zarządzenia kontroli operacyjnej nie mają ani logicznego, ani merytorycznego związku z przesłankami wykorzystania dowodów uzyskanych przy okazji jej prowadzenia. 
Literalna wykładnia art. 168b k.p.k. zakłada możliwość dowodowego wykorzystania materiałów dotyczących wszelkich przestępstw ściganych z urzędu, uzyskanych przypadkowo w toku legalnie prowadzonej kontroli operacyjnej, prowadzonej na podstawie postanowienia sądu. Są to więc dowody uzyskane po legalnej, uzasadnionej i proporcjonalnej ingerencji w prawo do prywatności przez Sąd Okręgowy zarządzający kontrolę.

Choć nie ma to znaczenia dla ostatecznego rezultatu wykładni art. 168b, dla porządku należy tu rozróżnić dwie sytuacje. Inna jest bowiem sytuacja prawna osoby, co do której zarządzono kontrolę operacyjną, w której toku zdobyto dowody wykraczające poza zakres przedmiotowy pierwotnego postanowienia, od sytuacji osoby trzeciej, która nie była objęta postanowieniem o zarządzeniu kontroli operacyjnej.

W pierwszym przypadku, w rozpatrywanej sytuacji nie może być w ogóle mowy o naruszeniu prawa do prywatności, tajemnicy komunikacji ani autonomii informacyjnej. Proporcjonalne i usprawiedliwione wkroczenie organów państwa w tę sferę następuje bowiem na mocy postanowienia Sądu Okręgowego o zarządzeniu kontroli operacyjnej i obejmuje całość prowadzonej komunikacji, co, jak słusznie zauważył ETPCz, jest naturalną konsekwencją stosowania podsłuchu. Nie ma przecież znaczenia dla żadnego z praw konstytucyjnych, czy osoba objęta podsłuchem dostarcza dowodów przestępstw objętych postanowieniem, jakichkolwiek innych przestępstw ściganych z urzędu czy też dowodów niewinności. Naruszeniem prawa do prywatności jest bowiem słuchanie prywatnych wypowiedzi tej osoby przez organy państwa – wszystkich wypowiedzi, a nie tylko niektórych z nich. Przecież gdyby przyjąć, że pierwotne postanowienie o zarządzeniu kontroli operacyjnej legalizuje jedynie wkroczenie w prywatność w zakresie określonych przestępstw, to również nielegalne byłoby słuchanie treści o tematyce niezwiązanej z przestępczością. Budzi to naturalny sprzeciw, ponieważ nie da się w toku prowadzenia podsłuchu oddzielić treści kryminalnych od innych. Jak się wydaje, umknęło w dyskursie dotyczącym tej problematyki, iż ingerencja sądu zarządzającego kontrolę operacyjną (czy podsłuch procesowy) w prawa konstytucyjne, o których mowa w art. 47, 49 i 51 Konstytucji, dokonująca się na mocy przepisów ustawy przede wszystkim w oparciu o test proporcjonalności przewidziany w art. 31 ust. 3 Konstytucji, obejmuje wszystkie treści, które w trakcie trwania podsłuchu zostają wypowiedziane. Z tego też względu nieporozumieniem jest mowa o naruszeniu prawa do prywatności tej osoby z powodu późniejszego wykorzystania w procesie treści jej wypowiedzi, która stanowiła dowód popełnienia innego przestępstwa. Wykorzystanie tego dowodu ma bowiem również legitymizację konstytucyjną objętą pierwotną zgodą sądu.

Co do osoby trzeciej, której wypowiedzi zostały utrwalone w toku rozmowy z osobą objętą podsłuchem, jak to miało miejsce w sprawach Versini-Campinchi oraz Terrazzoni przeciwko Francji, trafnie ETPCz przyjął, że choć w takiej sytuacji następuje naruszenie prawa do prywatności, to nie może być mowy o nieproporcjonalnym jego naruszeniu, jeżeli zachowane są właściwe gwarancje w postępowaniu głównym. Z definicji bowiem zarządzenie podsłuchu powoduje objęcie przechwytywaniem wypowiedzi osób, które nie były objęte środkiem zarządzonym przez sąd.

Z powyższych względów warunki zarządzenia kontroli operacyjnej, przewidziane w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji i innych odpowiednich przepisach, oraz warunki wykorzystania materiałów wpadkowych z legalnie zarządzonej kontroli operacyjnej, przewidziane w art. 168b k.p.k., są istotnie różne. Momentem kluczowym, decydującym o ingerencji w prawo do prywatności jest zarządzenie kontroli operacyjnej przez Sąd Okręgowy. Konieczność ścisłego określenia przesłanek zarządzenia kontroli operacyjnej wynika z tego, że treści dotyczących popełnionych przestępstw nie można w jej toku oddzielić od treści dotyczących życia osobistego – to z tej relacji wynika konflikt dóbr konstytucyjnie chronionych. Aby mechanizm zarządzenia kontroli operacyjnej był proporcjonalny w konstytucyjnym i konwencyjnym znaczeniu, przesłanki jej zarządzenia muszą być odpowiednio ograniczone, w szczególności musi istnieć przewidywalny katalog przestępstw, w sprawach o które można ją zarządzić. Jest oczywiste, że w toku legalnej, zarządzonej przez Sąd kontroli operacyjnej, mogą pojawiać się treści wypowiadane przez inne osoby, ponieważ, jak przyjmuje ETPCz, wynika to z natury stosowania podsłuchów – „okoliczność, że skarżąca nie była właścicielem linii telefonicznej, która została w ten sposób podłączona, jest w tym względzie bez znaczenia. Z definicji operacja taka prowadziła do podsłuchiwania rozmów z osobami trzecimi, a zatem obejmowała przechwytywanie wypowiedzi osób, które nie były objęte środkiem zarządzonym przez sędziego śledczego”
. Żadne przepisy konstytucyjne ani konwencyjne nie wymagają więc, aby uzyskany w toku legalnego podsłuchiwania dowód musiał dotyczyć osoby objętej kontrolą operacyjną bądź podsłuchem procesowym ani dotyczyć wyłącznie przestępstwa należącego do katalogu przestępstw, co do których podsłuch może zostać zainicjowany. Zarówno bowiem orzecznictwo TK, jak i ETPCz odróżnia warunki zarządzenia kontroli operacyjnej od przesłanek wykorzystania dowodu uzyskanego przy okazji jej prowadzenia, ale poza jej granicami podmiotowymi i przedmiotowymi. Okoliczności te były trafnie podnoszone w polskiej doktrynie postępowania karnego już ponad dekadę temu
. Jak zasadnie zauważa się w piśmiennictwie, „czym innym jest możliwość rozpoczęcia kontroli operacyjnej w sprawach o określone przestępstwo, a czym innym jest możliwość wykorzystania dowodów uzyskanych w trakcie trwania kontroli”
. 
Również z tych względów gołosłowne, dowolne i sprzeczne z orzecznictwem Trybunału Konstytucyjnego
 jest twierdzenie, iż dowody popełnienia innych przestępstw ściganych z urzędu, uzyskane przy okazji prowadzenia kontroli operacyjnej, realizowanej na podstawie postanowienia sądu, stanowią dowód nielegalnie uzyskany i zebrany w sposób sprzeczny z ustawą w rozumieniu art. 51 ust. 4 Konstytucji
. Trudno polemizować z interpretacją, która opiera się na wykrzywieniu rzeczywistości – jak się bowiem wydaje, ta linia argumentacji ignoruje fakt, że norma prawna, wskazująca zakres legalnej kontroli operacyjnej, musi być konstruowana na podstawie art. 19 ust. 1 ustawy o Policji w związku z art. 168b k.p.k., a nie z pominięciem tego przepisu. Innymi słowy, art. 168b k.p.k. stanowi ustawowe uzupełnienie norm prawnych wywodzonych z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, a więc dowód uzyskany zgodnie z art. 168b k.p.k. jest w oczywisty sposób legalny i nie może być jednocześnie uzyskany w sposób „sprzeczny z ustawą”, skoro właśnie ten konkretny przepis ustawowy zezwala na jego pozyskanie – co oczywiście niweczy próbę powoływania się na treść art. 51 ust. 4 Konstytucji jako źródło niezgodności wertykalnej między art. 168b k.p.k. a normami wyższego rzędu. Z tego samego powodu zupełnym nieporozumieniem jest powoływanie na poparcie tezy o niekonstytucyjności tego przepisu argumentu, że dowód uzyskany niezgodnie z ustawowymi warunkami jego uzyskania jest dowodem nielegalnym i niedopuszczalnym
 – wszakże właśnie z treści art. 168b k.p.k., a więc przepisu rangi ustawowej, wynika legalność uzyskanych w toku kontroli operacyjnej dowodów przestępstw innych niż objęte pierwotnym postanowieniem sądu o zarządzeniu kontroli operacyjnej. 
Należy przy tym podkreślić, że decyzja prokuratora w tym zakresie, przewidziana w art. 168b k.p.k., nie stanowi środka legalizacji tych dowodów – zgodnie z przytoczonym orzecznictwem ETPCz są one legalne z definicji, jako uzyskane wskutek legalnie zarządzonej kontroli operacyjnej, a prokurator jedynie decyduje o ich ewentualnym wykorzystaniu w konkretnym postępowaniu karnym na zasadach ogólnych. Z tego względu należy stanąć na stanowisku, że prokurator może to uczynić w każdy sposób, uzewnętrzniając wolę wykorzystania tych materiałów, choćby przez umieszczenie w wykazie dowodów aktu oskarżenia. Skoro bowiem Sąd Najwyższy stanął na stanowisku, że sformułowanie „prokurator podejmuje decyzję w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postępowaniu karnym” ma charakter techniczny i „nie rodzi po stronie prokuratora żadnych nowych uprawnień”
, to brak jest jakichkolwiek racjonalnych podstaw, aby wymagać innej formy takiej decyzji
. 
Należy przy tym zwrócić uwagę, że część autorów dość swobodnie powołuje się na źródła, mające rzekomo świadczyć o nielegalności dowodów uzyskanych poza zakresem podmiotowym i przedmiotowym, określonym w pierwotnym postanowieniu o zarządzeniu kontroli operacyjnej. Na przykład D. Gruszecka, na poparcie tezy, iż art. 168b k.p.k. „pozostaje w kolizji z konwencyjnym standardem rzetelnego procesu”, podniosła: „zaakcentowania wymaga jednoznaczne stanowisko ETPC, podkreślające, że ingerencja ze strony organów władzy wykonawczej w prawa jednostki powinna być przedmiotem skutecznej kontroli, która w normalnych warunkach winna być przeprowadzona przynajmniej przez organy sądowe, tylko one zapewniają bowiem najlepszą gwarancję niezależności, bezstronności oraz stosowania właściwej procedury (zob. szerzej D. Drajewicz, Zgoda następcza sądu, s. 90–91)
. Na konieczność dokonywania przez niezależny organ sądowy kontroli pozyskiwania informacji w drodze podsłuchu i działań operacyjnych („procedury autoryzacyjnej”) szeroko zwracała też ostatnio uwagę Komisja Wenecka (zob. obszerne uwagi – Poland – Opinion on the Act of 15 January 2016 amending the Police Act and certain other Acts, adopted by the Venice Commission at its 107th Plenary Session (Venice, 10–11 June 2016) wraz z cytowanymi tam licznymi orzeczeniami ETPC, s. 23–30)”
. Brak jest podstaw, żeby formułować tak jednoznaczne tezy w oparciu o wskazane źródła. ETPCz rzeczywiście podkreśla, że ingerencja w prawa jednostki powinna być przedmiotem skutecznej kontroli, która zasadniczo powinna być prowadzona przez organy sądowe, ale za jedną z form takiej kontroli uznaje kontrolę a priori, a więc np. wydanie postanowienia o zarządzeniu kontroli operacyjnej przez Sąd Okręgowy – ETPCz nie wymaga bowiem w swoim orzecznictwie istnienia osobnej, wpadkowej, procedury weryfikującej dowody uzyskane w toku kontroli zarządzonej na podstawie postanowienia odpowiedniego sądu, na co m.in. wskazują orzeczenia w sprawach Versini-Campinchi oraz Terrazzoni przeciwko Francji. Z kolei Komisja Wenecka w cytowanym dokumencie jedynie zauważyła, że – poza sądową zgodą pierwotną – wskazane jest istnienie niezależnego organu (niekoniecznie sądu), który mógłby kontrolować prawidłowość wykonania kontroli operacyjnej w konkretnych sprawach. Na poparcie tej tezy Komisja Wenecka powołała jedynie orzeczenia ETPCz, w których Trybunał ten uznał za dostateczne istnienie w Niemczech systemu nadzoru nad uzyskiwaniem niecelowanych danych strategicznych, w którym uprawnienia nadzorcze ma „nadzorcza komisja parlamentarna”, składająca się z posłów, w tym opozycji, Prokurator Generalny i niezależna Komisja
. Należy podkreślić, że w powołanym fragmencie raportu Komisja Wenecka powołała kilka wyroków ETPCz, lecz nie dotyczyły one problematyki dowodów z kontroli operacyjnej, uzyskanych poza jej pierwotnie zakreślonymi granicami. Powołane więc przez D. Gruszecką źródła w żaden sposób nie uzasadniają tezy o pozostawaniu art. 168b k.p.k. „w kolizji z konwencyjnym standardem rzetelnego procesu”
.

W uchwale I KZP 4/18 Sąd Najwyższy przyjął, że poprzestanie na językowej wykładni art. 168b k.p.k. oznaczałoby, iż istnieje możliwość wykorzystywania uzyskanych poza granicami podmiotowymi i przedmiotowymi pierwotnie zarządzonej kontroli operacyjnej dowodów przestępstw, które co do zasady ścigane są z oskarżenia prywatnego, ale zostały objęte ściganiem z urzędu przez prokuratora
. Jest to pogląd fundamentalnie błędny, co zostało trafnie wytknięte w piśmiennictwie
. Dość przypomnieć, że przestępstwo, które w ustawie karnej jest ujęte jako ścigane z oskarżenia prywatnego, pozostaje takim niezależnie od uregulowań procesowych – objęcie przestępstwa prywatnoskargowego ściganiem przez prokuratora powoduje, że postępowanie wówczas toczy się z urzędu, a nie że przestępstwo w sensie materialnoprawnym staje się przestępstwem ściganym z urzędu
.

W uchwale I KZP 4/18 Sąd Najwyższy uznał również za niedopuszczalne, aby w sprawach o przestępstwa przeciwko rodzinie, które zasadniczo nie są przestępstwami katalogowymi, przy okazji prowadzenia kontroli operacyjnej mogły być gromadzone i wykorzystywane materiały uzyskane w sposób tajny, a pochodzące od osób, które mają prawo do odmowy składania zeznań
. Jest to zupełne nieporozumienie – uprawnienie określonych osób do odmowy składania zeznań nie ma związku z zakresem innych niż zeznania dowodów możliwych do uzyskania w takich postępowaniach. Wszakże do reguł sztuki prowadzenia postępowania karnego należy szukanie w takich sprawach innych niż osoby najbliższe źródeł dowodowych, nieraz w ramach bardziej ingerujących w prywatność czynności procesowych niż kontrola operacyjna, co tyczy się w szczególności spraw o przestępstwo znęcania się z art. 207 k.k.
 Nie należy mylić prawa do odmowy składania zeznań z prawem do unicestwienia postępowania karnego – takie przysługuje określonym osobom wyłącznie w sprawach o przestępstwa wnioskowe, i to jedynie w ograniczonym zakresie, co ma swoje głębokie uzasadnienie aksjologiczne. Chodzi bowiem o to, aby chronić pokrzywdzonych przed skrajnie niekorzystnymi zjawiskami, w tym polegającymi na godzeniu w ich zdrowie lub życie. Nie bez powodu na przykład przestępstwa zgwałcenia z art. 197 k.k. są obecnie przestępstwami bezwarunkowo ściganymi z urzędu. Można wręcz powiedzieć, że w przypadku takich czynów jest dokładnie odwrotnie niż przyjął Sąd Najwyższy – jeśli pokrzywdzony przestępstwem znęcania się żyje ze swoim oprawcą, stanem jak najbardziej pożądanym jest dostęp do materiałów uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w innej sprawie.

Sąd Najwyższy przyjął przy tym, że dla procesu wykładni art. 168b k.p.k. nie jest istotny fakt uchylenia art. 19 ust. 15a–15e ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji oraz innych odpowiednich przepisów w ustawach regulujących funkcjonowanie innych służb. Ten pogląd również należy uznać za chybiony. Po pierwsze, trafnie zauważono w piśmiennictwie, że w ten sposób zupełnie zignorowano wykładnię historyczną: „skoro ustawodawca celowo rezygnuje z ograniczenia zakresu możliwej do wyrażenia zgody następczej poprzez wyeliminowanie ograniczającego ją stwierdzenia z brzmienia przepisu, nie jest uprawnione dokonywanie wykładni logicznej, sprzecznej z rzeczywistym, uzewnętrznionym wyrazem woli ustawodawcy”
. Ponadto, zgodzić należy się z B. Gadeckim, który podniósł, iż „gdyby ustawodawca chciał, aby dalej wtórna kontrola operacyjna dotyczyła »przestępstw katalogowych«, a tylko nie wymagała już formalnego zatwierdzenia przez sąd, to odpowiednio zmieniłby treść przepisów w ustawach regulujących stosowanie kontroli operacyjnej, a nie wprowadzał do Kodeksu postepowania karnego nowy przepis. Po drugie, art. 168b k.p.k. posługuje się sformułowaniem »innego przestępstwa ściganego z urzędu«, a nie – jak w uchylonym art. 19 ust. 15c ustawy o Policji – »przestępstwa (...), w stosunku do którego można zarządzić kontrolę operacyjną«, co świadczy, że pojęcie użyte w art. 168b k.p.k. musi mieć inne znaczenie (zakaz wykładni synonimicznej)”
.

W zakresie argumentacji konstytucyjnej i konwencyjnej SN posłużył się zasadniczo wspomnianym rozumowaniem, występującym w piśmiennictwie na tle art. 168b k.p.k., powielając obecne w nim braki logiczne i merytoryczne. W dużej mierze są one konsekwencją wspomnianego już, błędnego utożsamienia przesłanek zarządzenia kontroli operacyjnej z przesłankami wykorzystania w procesie karnym dowodów uzyskanych przypadkowo, przy okazji jej prowadzenia. 
Zupełnym nieporozumieniem jest przyjęcie, że uwzględnienie dowodów popełnienia przestępstwa pozakatalogowego, uzyskanych przy okazji prowadzenia kontroli operacyjnej, stanowiłoby ofiarowanie organom ścigania „narzędzia w postaci nieomal nieograniczonej w swym zakresie, pozostającej poza nadzorem sądowym, kontroli operacyjnej”
. Jest to fałszywe zaprezentowanie problemu przynajmniej na dwóch płaszczyznach. Po pierwsze, w sposób oczywisty kontrola operacyjna jest zawsze ograniczona podmiotowo pierwotnym postanowieniem sądu o jej zarządzeniu – innymi słowy, podsłuch zawsze dotyczy konkretnej osoby. Jedynie w obrębie podsłuchiwania tej konkretnej osoby w sprawie o konkretne przestępstwo katalogowe możliwe jest zdobycie dowodów popełnienia innych przestępstw ściganych z urzędu. Posługiwanie się w tym kontekście tezą o „nieograniczonej kontroli operacyjnej” jest więc istotnym nadużyciem. Po drugie, nieprawdziwa jest teza o pozostawaniu tej kontroli operacyjnej poza nadzorem sądowym – nie dość, że kontrolę operacyjną może zarządzić wyłącznie sąd, co już samo w sobie stanowi realizację postulatu kontroli sądowej, wyrażanego w orzecznictwie ETPCz
, to dowody z tej kontroli operacyjnej są przecież weryfikowane w toku postępowania jurysdykcyjnego również przez sąd. Wszakże w razie stwierdzenia np. naruszenia zakazów dowodowych sąd uzna taki dowód za niedopuszczalny na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Z tych względów chybionym jest twierdzenie, że ze względu na ochronę praw obywatelskich, zapisanych w normach wyższego rzędu, muszą istnieć takie „ograniczenia dla bezwzględnej inwigilacji obywateli w celu poszukiwania dowodów wszelkich przestępstw, które ewentualnie mogliby popełnić”
. Powtórzyć należy, że z powodu jednoznacznie określonych granic podmiotowych i przedmiotowych postanowienia o zarządzeniu kontroli operacyjnej, nie może być mowy o „bezwzględnej inwigilacji obywateli w celu poszukiwania dowodów wszelkich przestępstw, które ewentualnie mogliby popełnić” – zastosowanie art. 168b k.p.k. dotyczy inwigilacji zarządzonej mocą postanowienia niezawisłego sądu na podstawie odrębnych przepisów, która jedynie przy okazji ujawniła dowody popełnienia innych przestępstw ściganych z urzędu, tej samej bądź innej osoby. Warto zaznaczyć, że choć w okolicznościach spraw Versini-Campinchi i Terrazzoni prawo francuskie w ogóle nie zawierało odpowiednika art. 168b k.p.k. ani art. 237a k.p.k., przewidującego dopuszczalność wykorzystania dowodów uzyskanych poza zakresem podmiotowym i przedmiotowym zarządzonego podsłuchu, ETPCz nie stwierdził naruszenia art. 8 EKPCz, przyjmując, że z istoty podsłuchiwania wynika możliwość uzyskania dowodów dotyczących innych osób i przestępstw – polski standard ustawowy, przewidziany w art. 168b k.p.k., jest w tym zakresie bez wątpienia wyższy. Znowu tutaj jaskrawo uwidacznia się „grzech pierworodny” w rozumowaniu przedstawionym przez Sąd Najwyższy, jakim jest zupełne pomylenie porządków zarządzenia kontroli operacyjnej i wykorzystania dowodów uzyskanych w jej trakcie. Nikt nie postuluje nieograniczonych podstaw zarządzenia kontroli operacyjnej – a tylko taki postulat uprawniałby tezę o „bezwzględnej inwigilacji”. Warto przy tym przypomnieć, że w prawie francuskim podsłuch może dotyczyć każdego przestępstwa zagrożonego karą 2 lat pozbawienia wolności – i sądy francuskie zasadnie nie uznają takiego stanu rzeczy za stan „bezwzględnej inwigilacji”.

Z powyższych względów za chybione należy uznać powołanie w uzasadnieniu uchwały I KZP 4/18 obszernego fragmentu uzasadnienia wyroku Trybunału Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, który odnosił się wprost i wyłącznie do warunków zarządzenia kontroli operacyjnej
, w szczególności biorąc pod uwagę, że w uzasadnieniu tego orzeczenia znajdują się tezy sprzeczne z tezami Sądu Najwyższego
. Nieuprawnione jest zwłaszcza, zdarzające się w piśmiennictwie
, powoływanie na poparcie tezy o „rażącym ignorowaniu zastanego standardu konstytucyjnego” przez art. 168b k.p.k. fragmentu tego orzeczenia Trybunału Konstytucyjnego, który mówi o wymaganiu istnienia „odrębnej legitymizacji konstytucyjnej” dla odrębnych przejawów ingerencji w konstytucyjnie chroniony status jednostki. Przede wszystkim, jak wykazano powyżej, w okolicznościach regulowanych przez art. 168b k.p.k. nie dochodzi do odrębnej ingerencji w konstytucyjny status jednostki. Ponadto, odrębna legitymizacja konstytucyjna znaczy tyle, co odrębne konstytucyjne uzasadnienie. Nie jest to pojęcie tożsame z wymogiem uzyskiwania odrębnych zgód sądowych na każdy dowód uzyskany w toku czynności procesowej ingerującej w prywatność. Wyrażenie takiego oczekiwania można porównać do wymagania odrębnego zatwierdzania przez sąd w odrębnej procedurze każdego dowodu ujawnionego w toku przeszukania. Wydaje się to być oczywistym nieporozumieniem.

Nie można się również zgodzić z konkluzjami, które w uchwale I KZP 4/18 z cytowanego fragmentu wyroku Trybunału Konstytucyjnego w sprawie K 23/11 wywiódł skład orzekający Sądu Najwyższego, odnosząc do rozpoznawanej sprawy zawarte w tym rozstrzygnięciu sądu konstytucyjnego stwierdzenia, że „niedopuszczalne jest domniemywanie kompetencji władz publicznych w zakresie ingerencji w wolność jednostki”
, oraz „aby można było mówić o zachowaniu standardu konstytucyjnego, ustawodawca winien zdefiniować zamknięty i możliwie wąski katalog poważnych przestępstw uzasadniających ingerującą w status jednostki kontrolę operacyjną”
. Są to bowiem cytaty, odnoszące się znowu do warunków zarządzenia kontroli operacyjnej, które bezzasadnie odniesiono do warunków wykorzystania dowodu uzyskanego w toku już prowadzonej na mocy postanowienia sądu kontroli operacyjnej. Tymczasem, nie można mówić o domniemywaniu kompetencji władz publicznych, jeśli są one wprost wyrażone w normie rangi ustawowej, zawartej w art. 168b k.p.k. Prawdą jest, że Trybunał Konstytucyjny stwierdził w wyroku K 23/11, iż sama penalizacja czynu nie może przesądzać o możliwości zarządzenia kontroli operacyjnej w sprawie o ten czyn
 – ale tego poglądu nikt nie kwestionuje. 
SN opowiedział się za koniecznością dokonania w rozpoznawanej sprawie prokonstytucyjnej wykładni art. 168b k.p.k. Problem jednak w tym, że również w tym zakresie postąpiono wadliwie. Jak bowiem jednoznacznie przyjmuje się w orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego, „w sytuacji, w której wykładnia ustawy nie daje jednoznacznego rezultatu, należy wybrać taką wykładnię, która w sposób najpełniejszy umożliwia realizację norm i wartości konstytucyjnych. Należy jednak podkreślić, że zasada wykładni ustaw w zgodzie z Konstytucją nie może prowadzić do podważenia jednoznacznego rezultatu wykładni językowej”
. W razie bowiem stwierdzenia niezgodności między jednoznacznym brzmieniem przepisu a normą wyższego rzędu, w świetle art. 193 Konstytucji, sąd ma obowiązek wystąpić z pytaniem prawnym do Trybunału Konstytucyjnego „jako jedynego organu w państwie mającego kompetencję badania hierarchicznej zgodności norm i stwierdzania jej ze skutkiem erga omnes”
. Innymi słowy, w świetle norm rangi konstytucyjnej oraz ponad dwudziestoletniego dorobku orzeczniczego Trybunału Konstytucyjnego po wejściu w życie Konstytucji RP tzw. rozproszona kontrola konstytucyjności prawa jest niedopuszczalna. Tymczasem Sąd Najwyższy wprost stwierdził w kwestionowanej uchwale, iż art. 168b k.p.k. w jego literalnym brzmieniu jest niezgodny z normami wyższego rzędu. Niezależnie od faktu, iż jest to twierdzenie bezpodstawne – w przypadku nabrania takiego przekonania był zobowiązany wystąpić z pytaniem prawnym do Trybunału Konstytucyjnego
. Powinność taka spoczywa na sądzie niezależnie od tego, jaka jest praktyka orzecznicza Trybunału Konstytucyjnego.

Należy w tym kontekście krytycznie ocenić postanowienie Trybunału Konstytucyjnego z dnia 15 lipca 2021 r., sygn. K 6/18
, którym sąd konstytucyjny umorzył postępowanie z wniosku Prokuratora Generalnego
 o stwierdzenie niezgodności przepisu art. 168b k.p.k., rozumianego w ten sposób, że użyte w nim sformułowanie „innego przestępstwa ściganego z urzędu lub przestępstwa skarbowego innego niż przestępstwo objęte zarządzeniem kontroli operacyjnej” obejmuje swoim zakresem wyłącznie te przestępstwa, co do których sąd może wyrazić zgodę na zarządzenie kontroli operacyjnej, z art. 1, art. 2, art. 5, art. 7, art. 31 ust. 1 i 2, art. 45 ust. 1, art. 82 i art. 83 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Polemika z tym orzeczeniem przekracza ramy niniejszego opracowania, wypada jednak zauważyć, że jak się wydaje, wyrażone w uzasadnieniu tego postanowienia twierdzenia o braku należytego uzasadnienia wniosku wydają się być oderwane od jego treści. Obszerną i szczegółową argumentację, zawartą we wniosku, dostrzeżono i w istotnej mierze podzielono w zdaniu odrębnym sędziego Zbigniewa Jędrzejewskiego, który zaaprobował pogląd o niezgodności kwestionowanej normy z art. 5 w zw. z art. 1 i art. 2 Konstytucji. Trybunał pominął zarówno przedstawione w piśmie inicjującym postępowanie dowody na istnienie normy prawnej o kwestionowanej treści, pochodzące z analizy orzecznictwa, jak i zignorował obszernie przedstawioną argumentację natury konstytucyjnej. Zawarta we wniosku teza o wykreowaniu, wskutek podjęcia wspomnianej uchwały, kwestionowanej tam normy prawnej została potwierdzona w licznych orzeczeniach sądów powszechnych, które od czasu zainicjowania tego postępowania konsekwentnie odmawiają stosowania art. 168b k.p.k. w literalnym brzmieniu, stosując normę prawną utrwaloną przez Sąd Najwyższy
. Jak się wydaje, w rezultacie umorzenia postępowania przez Trybunał Konstytucyjny, istotna część praw i wolności obywatelskich, gwarantowanych przez normy sankcjonowane, nieobjęte art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, została pozbawiona ochrony. Wobec wielu poważnych wątpliwości natury konstytucyjnej, wyrażanych z różnych perspektyw pod adresem art. 168b k.p.k., oraz w świetle treści uzasadnienia wniosku Prokuratora Generalnego umorzenie tego postępowania należy uznać za bezzasadne. 
Sąd Najwyższy w uzasadnieniu uchwały I KZP 4/18 powołał się również na zasadę proporcjonalności, stwierdzając, że zobowiązuje ona „do poszukiwania takiej interpretacji przepisów ograniczających, która pozwoli zrealizować cel, jaki stawiał sobie prawodawca wprowadzając takie przepisy, a przy tym będzie najmniej uciążliwa dla adresatów norm prawnych, a w każdym razie nie będzie bardziej uciążliwa niż jest to konieczne dla osiągnięcia założonego przez normodawcę celu”
. Jednakże sąd ten nie zrealizował warunków aplikacji tego poglądu w rozpoznawanej sprawie, ponieważ zignorował założony przez prawodawcę cel regulacji, a właściwie w ogóle zignorował fakt uchwalenia omawianego przepisu, jako że wyrażone przez SN stanowisko jest takie, jakby art. 168b k.p.k. nie istniał, a nadal obowiązywał przepis art. 19 ust. 15c ustawy o Policji. Niezależnie od tego, w świetle wyroków Versini-Campinchi i Terrazzoni przeciwko Francji, w których ETPCz szczegółowo przeprowadził przytoczoną powyżej kontrolę proporcjonalności wykorzystania dowodów wpadkowych, uzyskanych w toku stosowania podsłuchu poza jego granicami podmiotowymi i przedmiotowymi, konkluzja przyjęta przez Sąd Najwyższy jawi się jako bezpodstawna i dowolna.

Wątpliwe jest również poczynione przez Sąd Najwyższy stwierdzenie, że „na gruncie omawianego przepisu mamy właśnie do czynienia z wystąpieniem konfliktu dwóch zasad – legalizmu (art. 10 k.p.k.) oraz ochrony wolności człowieka (m.in. art. 47 i 51 Konstytucji RP)”
. Sąd Najwyższy przeciwstawił normom rangi konstytucyjnej (art. 47 i 51 Konstytucji) normę rangi ustawowej, tj. zasadę legalizmu w postępowaniu karnym (art. 10 k.p.k.). Jednak zasada legalizmu w postępowaniu karnym znajduje swoje umocowanie w normach rangi konstytucyjnej, tj. art. 31 ust. 3 oraz art. 32 ust. 1 i 2 Konstytucji, a także zasadzie sprawiedliwości społecznej i zasadzie demokratycznego państwa prawnego, określonych w art. 2 Konstytucji
, oraz w art. 1, art. 5 i art. 7 Konstytucji nakładających na organy obowiązek egzekwowania prawa i ochrony obywateli. Jak się więc wydaje, jest to konflikt norm tej samej rangi, który musi zostać rozstrzygnięty przy pomocy reguł kolizyjnych przewidzianych przez Konstytucję. Należy również podkreślić, że zasada legalizmu znajduje umocowanie w normach rangi konwencyjnej, które zobowiązują państwa strony EKPCz do skutecznej egzekucji prawa karnego
. W związku z tym nietrafne wydaje się posłużenie się tezą, że skoro ustawy mają „niższą moc prawną” od Konstytucji i ratyfikowanych umów międzynarodowych, „w tym Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności – z jej art. 8, to nie mogą pozostawać z nimi w sprzeczności”
. Pomijając wspomniany już fakt, że w tej sprawie należało rozstrzygnąć konflikt norm rangi konstytucyjnej, ponownie zignorowano, że art. 8 EKPCz składa się z dwóch przepisów – instytucja prawna może ingerować w prawo do prywatności, określone w art. 8 ust. 1 EKPCz, lecz może jednocześnie spełniać warunki przewidziane w art. 8 ust. 2 EKPCz, uzasadniające proporcjonalność tej ingerencji. Biorąc pod uwagę rozstrzygnięcia w sprawach Versini-Campinchi i Terrazzoni przeciwko Francji, refleksję Sądu Najwyższego należy uznać za nieprawidłową. Nie wydaje się również w tym kontekście trafne stwierdzenie przez SN, że ograniczenia prawa do prywatności zawsze powinny być traktowane jako wyjątek od zasady, a jako takie, nie mogą być interpretowane rozszerzająco. Wszakże wyjątek ten, zgodnie z wymogami ustawy zasadniczej, jest przewidziany w przepisie rangi ustawowej, art. 168b k.p.k. – tymczasem SN postąpił tak, jakby oceniał aplikację prawa przez sąd. Nie wydaje się to być prawidłowym zastosowaniem wspomnianej reguły.

Zgodzić należy się ze stwierdzeniem, iż „konflikt pomiędzy zasadą legalizmu a zasadą poszanowania i ochrony wolności człowieka, musi być rozwiązywany z poszanowaniem zasady proporcjonalności (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), poprzez ścisłe ustawowe uregulowanie przypadków, kiedy do kompetencji władz publicznych będzie należała ingerencja w wolność jednostki”
. Jednakże nie ma żadnego konstytucyjnego ani konwencyjnego uzasadnienia twierdzenie, że jedynie dowody popełnienia przestępstw „katalogowych”, uzyskane w toku legalnie zarządzonej kontroli operacyjnej w sprawie o konkretne przestępstwo konkretnej osoby, mogą być wykorzystywane w procesie karnym – co potwierdza przytoczone orzecznictwo ETPCz. Z tego względu nieporozumieniem jest twierdzenie, że „przy interpretacji art. 168b k.p.k. należy nadać prymat wykładni systemowej – w szczególności systematyzacji zewnętrznej – która prowadzi do nakazu przestrzegania zasad konstytucyjnych, w tym zasady proporcjonalności”, ponieważ „ingerencja w wolność człowieka – jego prawo do prywatności – nie może mieć charakteru nieograniczonego”, a „ograniczeniem takim winien być katalog poważnych przestępstw uzasadniających ingerującą w status jednostki kontrolę operacyjną”
, zawarty w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Jak już bowiem podniesiono, wspomniana ingerencja w prawo do prywatności nie jest nieograniczona, jest ściśle określona postanowieniem o zarządzeniu kontroli operacyjnej, natomiast jeśli w jej toku uzyskiwane są dowody popełnienia innych przestępstw ściganych z urzędu, wykorzystanie ich w odpowiednich procesach również stanowi proporcjonalną ingerencję w prawo do prywatności, co jednoznacznie potwierdził Europejski Trybunał Praw Człowieka w powołanym wyżej orzecznictwie
. Wbrew więc twierdzeniu SN ani względy logiczne, ani wątpliwa wykładnia wspomnianego przepisu, przeprowadzona przez Sąd Najwyższy, nie uzasadniają sentencji uchwały w sprawie I KZP 4/18. Co więcej, przyjęte w tej uchwale rozumienie art. 168b k.p.k. przyniosło rezultat dokładnie odwrotny od zamierzonego przez SN, ponieważ można zaryzykować tezę, iż stosowane obecnie w orzecznictwie sądów powszechnych brzmienie normy zawartej w art. 168b k.p.k., w rozumieniu przyjętym w uchwale I KZP 4/18, godzi w szereg norm wyższego rzędu.

Osiągnięto bowiem rezultat, w którym w przypadku uzyskania dowodów popełnienia przestępstwa spoza katalogu określonego w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji organ procesowy nie ma prawnej możliwości wykorzystania go przeciwko sprawcy przestępstwa, niejednokrotnie bardzo poważnego. Należy przypomnieć, że poza katalogiem wskazanym w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji znalazły się takie czyny jak na przykład przestępstwa przeciwko wolności seksualnej i obyczajności inne niż popełnione na szkodę małoletniego (rozdział XXV k.k.) czy przestępstwo kradzieży z włamaniem (art. 279 k.k.). Prowadzi to do kuriozalnych paradoksów, takich jak sytuacja, w której sąd w procesie zorganizowanej grupy przestępczej zajmującej się stręczycielstwem i sutenerstwem może oprzeć się na dowodach z kontroli operacyjnej pochodzących z rozmów członków grupy w zakresie ustaleń niezbędnych do skazania ich za przestępstwo uczestnictwa w zorganizowanej grupie przestępczej, które jest przestępstwem katalogowym (art. 258 § 1–3 k.k.), a nie może tych samych rozmów wykorzystać dowodowo do rozliczenia zarzutów dotyczących stręczycielstwa i sutenerstwa, które nie są przestępstwami katalogowymi (art. 204 § 1 i 2 k.k.).

Sytuacja, w której organ procesowy, mając dowód popełnienia jednego z przestępstw ściganych z urzędu, np. przestępstwa zgwałcenia czy sutenerstwa, nie może wykorzystać go do egzekucji sprawiedliwości, jest sprzeczna z aksjologicznymi fundamentami państwa, zapisanymi w normach rangi ponadustawowej, nakładających na organy państwa obowiązek zapobiegania i ścigania przestępstw ściganych z urzędu, popełnianych na szkodę obywateli oraz dobra wspólnego, a więc przede wszystkim w art. 5 w zw. z art. 1 i 2 Konstytucji. 
Jeśli bowiem zgodnie z art. 1 Konstytucji Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspólnym wszystkich obywateli, a dobro wspólne w rozumieniu tego przepisu to „suma tych warunków życia społecznego, dzięki którym jednostki, rodziny i zrzeszenia mogą pełniej i łatwiej osiągnąć swoją własną doskonałość, i polega ono przede wszystkim na poszanowaniu przyrodzonych praw oraz obowiązków osoby ludzkiej”
, to elementem troski o dobro wspólne i obowiązkiem Państwa, do którego skierowana jest norma zawarta w art. 1 Konstytucji, jest skuteczne zwalczanie zachowań jednostek, które te przyrodzone prawa osoby ludzkiej naruszają, co z kolei jest wprost zadekretowane w treści art. 5 Konstytucji, który stanowi, że Rzeczpospolita Polska zapewnia wolności i prawa człowieka i obywatela oraz bezpieczeństwo obywateli. Stosując odpowiednio wypowiedź Trybunału Konstytucyjnego, dokonaną na tle problematyki przedawnienia przestępstw, należy stwierdzić, że zakaz użycia uzyskanych przy okazji prowadzonej kontroli operacyjnej dowodów popełnienia przestępstw ściganych z urzędu prowadzi „do naruszenia szeregu fundamentalnych wartości, w tym też ważnego z punktu widzenia państwa prawnego poczucia sprawiedliwości. Owo poczucie sprawiedliwości wkracza zarówno w wymiar dobra wspólnego, jak i dobra jednostkowego (połączonego z należytym zabezpieczeniem praw obywatela)”
. W wyroku z dnia 6 lipca 2011 r., sygn. P 12/09, Trybunał Konstytucyjny uznał, że godzą w zasadę dobra wspólnego działania, które obniżają prestiż organów państwa, powodują erozję zaufania obywateli do RP czy mogą prowadzić do stanów malejącego stopnia identyfikacji obywateli z państwem
. Niewiele chyba zjawisk bardziej podważa zaufanie obywateli do państwa, obniża prestiż organów ścigania oraz wymiaru sprawiedliwości i godzi w identyfikację obywateli z państwem niż odmowa ukarania przez wymiar sprawiedliwości sprawcy przestępstwa wyłącznie ze względu na źle rozumianą ochronę jego prywatności. Z kolei z wywodzonej z art. 2 Konstytucji zasady sprawiedliwości społecznej wynika „nie tylko zasada, według której osoba niewinna nie powinna ponieść odpowiedzialności karnej, ale także, aby osoba winna jej nie uniknęła”
. Przyjęte przez Sąd Najwyższy rozumienie art. 168b k.p.k. w istotnym zakresie skutecznie uniemożliwia organom procesowym realizację wyżej wskazanych zadań państwa. Skoro bowiem wymiar sprawiedliwości nie może wykorzystać do ścigania przestępstwa legalnie uzyskanego dowodu winy, to cały system prawa i postępowania karnego przestaje spełniać swoją funkcję ochronną w zakresie w ten sposób ujawnionych przestępstw. Wszakże „funkcja ochronna prawa karnego wyraża się w ochronie dóbr prawnych przed przyszłymi atakami. W tym sensie prawo karne pełni rolę prewencyjną, zarówno w zakresie prewencji indywidualnej, jak i w zakresie prewencji ogólnej”
. Jednak wskutek przyjętego rozumienia art. 168b k.p.k. istotna część ujawnionych przestępstw ściganych z urzędu pozostaje bezkarna. Taki stan rzeczy umacnia w społeczeństwie poczucie, że mimo oczywistych dowodów winy w polskim systemie prawnym przestępstwa uchodzą bez kary, co w sposób oczywisty wpływa degradująco na skuteczność wszelkiej prewencji generalnej. Dostrzegał to również w swoim orzecznictwie Trybunał Konstytucyjny. Choć krytycy literalnego brzmienia art. 168b k.p.k. chętnie powołują się na wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, to konsekwentnie pomijają w rozważaniach na ten temat fragment tego orzeczenia, w którym sąd konstytucyjny zauważył, iż wyposażenie służb policyjnych oraz służb ochrony państwa w możliwość korzystania ze zdobyczy nowoczesnej techniki w niewystarczającym zakresie „może oznaczać niewywiązanie się państwa z jego konstytucyjnego zadania strzeżenia niepodległości i nienaruszalności terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a także zapewnienia bezpieczeństwa obywateli (art. 5 Konstytucji), czy naruszać zasadę sprawności działania instytucji publicznych (wstęp do Konstytucji)”
.

Takie stanowisko nie ogranicza się do uwag poczynionych na tle ustawy zasadniczej. Podkreślić bowiem należy, że również zgodnie z orzecznictwem ETPCz „na państwie spoczywa obowiązek skutecznego ścigania przestępstw godzących w podstawowe prawa jednostki, które zagwarantowane zostały w EKPC (ostatnio wyrok ETPC z dnia 1 lipca 2003 r. w sprawie Finucane przeciwko Wielkiej Brytanii – w kontekście prawa do życia zagwarantowanego w art. 2 EKPC oraz zaniechania skutecznego ścigania sprawcy zabójstwa). Zob. także wyr. ETPC z dnia 28 maja 2002 r. w sprawie McShane przeciwko Wielkiej Brytanii”
. W istocie, ETPCz sformułował w swoim orzecznictwie doktrynę „pozytywnych zobowiązań”
 państw stron Konwencji, które mają na celu zapewnić ochronę praw ich obywateli, przewidzianych Konwencją, przed naruszeniami ze strony innych osób fizycznych. W wyroku w sprawie X i Y przeciwko Holandii z dnia 26 marca 1985 r. ETPCz stwierdził, że fundamentalne wartości i kluczowe aspekty życia prywatnego obywateli muszą podlegać ochronie prawno-karnej, ponieważ wyłącznie rozwiązania funkcjonujące w ramach tej gałęzi prawa mogą stanowić skuteczny środek odstraszania sprawców najpoważniejszych przestępstw
. W wyroku Osman przeciwko Zjednoczonemu Królestwu z dnia 28 października 1998 r. ETPCz zaakcentował, że na państwie ciążą trzy kluczowe obowiązki, mające na celu ochronę życia obywatela: obowiązek stworzenia odpowiednich, skutecznych regulacji w ramach prawa karnego w celu odstraszania od popełniania najpoważniejszych przestępstw, obowiązek stworzenia mechanizmu zwalczania przestępczości w celu prewencji, ograniczenia oraz pociągnięcia do odpowiedzialności ich sprawców, a także obowiązek podejmowania prewencyjnych środków mających na celu ochronę obywatela przed zagrożeniem życia wskutek kryminalnego zachowania innej osoby
. W szczególności jednak w niniejszym kontekście istotny jest wyrok w sprawie M.C. przeciwko Bułgarii, w którym ETPCz wskazał na wynikający z art. 3 i art. 8 Konwencji obowiązek państw stron wprowadzenia odpowiedniej kryminalizacji przestępstwa zgwałcenia, prowadzenia efektywnego śledztwa oraz skutecznego oskarżenia
. Warto zwrócić uwagę, że uchwała Sądu Najwyższego w sprawie I KZP 4/18 stoi wprost w sprzeczności z powyższym rozstrzygnięciem, ponieważ przestępstwa zgwałcenia, stypizowane w art. 197 k.k., nie znajdują się w katalogu przestępstw, co do których można zainicjować kontrolę operacyjną, a więc zgodnie z treścią przyjętej uchwały nawet w sytuacji uzyskania dowodu popełnienia przestępstwa zgwałcenia poza pierwotnym zakresem kontroli operacyjnej (nawet zgwałcenia typu kwalifikowanego: zgwałcenia zbiorowego lub zgwałcenia ze szczególnym okrucieństwem) przy okazji jej prowadzenia, dowód ten nie mógłby zostać wykorzystany w postępowaniu karnym przeciwko sprawcy – w trosce o jego szeroko rozumiane prawo do prywatności
. 
W piśmiennictwie pojawia się argument, zgodnie z którym utrwalone w uchwale I KZP 4/18 rozumienie normy wywodzonej z art. 168b k.p.k. stanowi jedynie powrót do stanu prawnego sprzed nowelizacji, która wprowadziła ten przepis do systemu prawnego – który nie doprowadził do żadnych negatywnych konsekwencji
. Pomijając fakt, że taki argument wyraża akceptację dla wykładni art. 168b k.p.k., która wprost ignoruje zmiany legislacyjne, przedstawiony sposób rozumowania może świadczyć jedynie o braku dostatecznej perspektywy kryminologicznej.

Podkreślić bowiem należy, że uniwersalną dla systemów prawnych krajów demokratycznych jest rzeczywistość, w której liczba dokonanych przestępstw, które podlegają rozliczeniu w systemie wymiaru sprawiedliwości, wynosi jedynie kilka procent. Na przykład w Stanach Zjednoczonych, gdzie – jak się wydaje – organy ścigania pracują dosyć sprawnie, na 1000 poważnych przestępstw
 policja jest w stanie dokonać identyfikacji jedynie ok. 100 sprawców, a przeciętnie tylko ok. 2% takich przestępstw skutkuje skazaniami
. Badania wskazują jednoznacznie, że wartości te utrzymują się na względnie stałym poziomie.
 W takich okolicznościach wydaje się, że każdy czynnik negatywnie wpływający na dostępność źródeł dowodowych w postępowaniu karnym będzie powodował obniżenie skuteczności funkcjonowania wymiaru sprawiedliwości do poziomu, w którym nie można mówić o realizacji przez państwo funkcji wymierzania sprawiedliwości i ochrony obywateli. Tymczasem, jak zasadnie wskazuje się w piśmiennictwie, „za dobro wspólne w pełni można uznać państwo, które jest zdolne do działania i wypełniania swoich podstawowych funkcji. Państwo niesprawne, nierealizujące jakiegokolwiek swojego zadania, traci swój walor jako »dobro«, a staje się ciężarem dla swoich obywateli. Zazwyczaj spotka się wówczas z odrzuceniem i nie zapewni integracyjnej ani regulacyjnej roli. Ustrojowe zadanie ciążące na wszystkich władzach, zapewnienia instytucjom publicznym »rzetelności i sprawności«, o czym wspomina wstęp do konstytucji, wiąże się z jeszcze jedną okolicznością. Państwo jest bowiem »pierwszym instytucjonalnym strażnikiem i gwarantem« trwania i rozwoju wartości, na których fundamencie zostało zorganizowane, a także realizacji wolności i praw człowieka”
. Jednym z fundamentów demokratycznego państwa prawa jest możliwość egzekucji przez organy państwa uchwalonych przez władzę ustawodawczą norm sankcjonowanych, zabezpieczających podstawowe prawa i wolności człowieka. Państwo, które nie jest w stanie realizować tej funkcji, traci rację bytu.

Należy więc podzielić pogląd wyrażony w zdaniu odrębnym sędziego Zbigniewa Jędrzejewskiego do postanowienia Trybunału Konstytucyjnego z dnia 15 lipca 2021 r., sygn. K 6/18, iż przedstawione w uchwale I KZP 4/18 rozumienie art. 168b k.p.k. „powoduje, że organy państwa nie są w stanie realizować swoich konstytucyjnych zadań związanych z ochroną obywateli. Norma wyrażona w uchwale Sądu Najwyższego o sygn. I KZP 4/18 uniemożliwia wykorzystanie w postępowaniu określonych dowodów, dotyczących możliwości popełnienia przestępstwa, jeśli nie mieści się ono w katalogu przestępstw, w przypadku których można zarządzić kontrolę operacyjną. Ogranicza to wykonywanie działań prewencyjnych przez organy władzy publicznej w celu zapobieżenia popełnieniu przestępstwa, podczas gdy zapewnienie bezpieczeństwa obywatelom z art. 5 Konstytucji polega nie tylko na reakcji na zaistniałe zagrożenie, ale stworzeniu warunków chroniących przez zagrożeniem hipotetycznym. Norma z art. 168b k.p.k. w zakwestionowanym przez wnioskodawcę brzmieniu wprowadza stan, który nie buduje poczucia bezpieczeństwa u obywateli, a mianowicie dopuszcza sytuację, w której mimo posiadania oczywistych dowodów winy przez organy państwa niektóre przestępstwa nie będą ścigane i karane”
. W rezultacie takie rozumienie art. 168b k.p.k. narusza „wynikający z art. 5 Konstytucji obowiązek państwa do ochrony bezpieczeństwa obywateli, co ma związek z realizacją dobra wspólnego (art. 1 Konstytucji) oraz zasadą sprawiedliwości proceduralnej (art. 2 Konstytucji), a który to obowiązek jest realizowany w szczególności przez prawo karne i procedurę karną”
. 
Podsumowując poczynione rozważania, należy stwierdzić, że w rezultacie zdominowania dyskursu dotyczącego dowodów uzyskanych w warunkach określonych w art. 168b k.p.k. przez chybioną argumentację, opartą na wadliwym odczytaniu norm wyższego rzędu, utrwaliło się w orzecznictwie Sądu Najwyższego i sądów powszechnych rozumienie art. 168b k.p.k., które nie odpowiada ani standardom konstytucyjnym, ani konwencyjnym. Nie ma dostatecznych podstaw, aby odejść od wykładni językowej tego przepisu ani aby twierdzić, że dowody popełnienia innych przestępstw niż objęte pierwotną zgodą sądu zarządzającego kontrolę operacyjną stanowią dowody nielegalne. Dlatego należy postulować stosowanie art. 168b k.p.k. w literalnym brzmieniu, które przesądza, że legalne uzyskanie dowodu popełnienia przestępstwa ściganego z urzędu w drodze czynności, o których mowa w tym przepisie, umożliwia wprowadzenie go do procesu
.

Z drugiej strony, mając na uwadze działalność orzeczniczą Sądu Najwyższego i sądów powszechnych w tym zakresie, należy postulować de lege ferenda ujęcie katalogów przestępstw, w których może być zarządzona kontrola operacyjna oraz podsłuch procesowy, w sposób ujednolicony zarówno w k.p.k., jak i w ustawach szczególnych
 na wzór francuskiej regulacji dotyczącej podsłuchu, przewidzianej w art. 100 i n. francuskiego k.p.k., zweryfikowanej orzecznictwem ETPCz – poprzez ograniczenie możliwości zarządzenia kontroli operacyjnej oraz podsłuchu procesowego do przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności nie niższą niż 2 lata. W ten sposób z jednej strony zostanie zachowana funkcja gwarancyjna katalogu przestępstw, w sprawach o które można stosować kontrolę operacyjną oraz podsłuch procesowy, a z drugiej strony państwo będzie w stanie realizować swoje elementarne funkcje w zakresie wymiaru sprawiedliwości. 
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The issue of compliance of Article 168b 
of the Code of Criminal Procedure 
with higher-order legal norms

Abstract

In this article the author undertakes polemics with the views expressed in the literature and jurisprudence on the inconsistency of the literal wording of Article 168b of the Code of Criminal Procedure with norms of a higher order, arguing at the same time that hastily approved theses of such inconsistency led to a significant limitation of the Polish state's ability to carry out one of the most important functions of a democratic state under the rule of law, i.e. the protective function of the state towards its citizens. The article presents the case law of the European Court of Human Rights, which stands in opposition to a substantial part of the arguments presented by the opponents of the application of Article 168b of the Code of Criminal Procedure in its literal wording, and which imposes on the Convention States positive obligations concerning the sphere of horizontal relations between private actors. The article ends with de lege ferenda postulates. The main theses of the article are: 1) arguments claiming that the literal wording of Article 168b infringes the Polish constitution and the European Convention of Human Rights are significantly abused, 2) the jurisprudence of the ECtHR and the Constitutional Tribunal is used in this context in isolation from its actual content, 3) the final result of the understanding of this provision adopted in the jurisprudence, which negates the unequivocal result of its literal interpretation, violates both the constitutional and Convention’s legal norms.
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� 	„Art. 168b. Jeżeli w wyniku kontroli operacyjnej zarządzonej na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisów szczególnych uzyskano dowód popełnienia przez osobę, wobec której kontrola operacyjna była stosowana, innego przestępstwa ściganego z urzędu lub przestępstwa skarbowego niż przestępstwo objęte zarządzeniem kontroli operacyjnej lub przestępstwa ściganego z urzędu lub przestępstwa skarbowego popełnionego przez inną osobę niż objętą zarządzeniem kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzję w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postępowaniu karnym” (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 534).
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� 	Oraz analogicznych przepisów w innych ustawach regulujących funkcjonowanie organów ścigania, tj. art. 9e ust. 16a–16e ustawy o Straży Granicznej, art. 36d ust. 1a–1e ówczesnej ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 16a–16e ustawy o Żandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porządkowych, art. 27 ust. 15a–15e ustawy o ABW oraz AW, art. 31 ust. 14a–14e ustawy o SKW oraz SWW i art. 17 ust. 15a–15e ustawy o CBA; dla uproszczenia w dalszych rozważaniach będziemy odwoływać się tylko do ustawy o Policji, dostrzegając jednocześnie, że analogiczne rozwiązania jak art. 19 ustawy o Policji zawierają również wspomniane ustawy.
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