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Dobrostawa Szumito-Kulczycka

TAJEMNICA OBRONCZA A PODSEUCH PROCESOWY
I KONTROLA OPERACYJNA

Kwestia kolizji pomiedzy tajemnica obronicza a Srodkami pozyskiwania dowodéw, ta-
kimi jak kontrola operacyjna lub podstuch procesowy, zawsze wywotywata kontrower-
sje. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu jednego ze swoich niedawnych orzeczen wyraznie
stwierdzil, Ze ,obronca jest oczywiscie poza kregiem osdb, wobec ktérych dopuszcza sig
kontrole i utrwalanie rozméw”!. Wyrazona przez Sad Najwyzszy oczywisto$¢, a wiec
aksjomatycznoé¢, zakazu stosowania wobec obroficy technicznych srodkéw niejawnego
pozyskiwania informacji, na ktére rozciaga si¢ tajemnica obroncza, skutkowata niestety
rezygnacja z uzasadnienia prawnego tego stanowiska. Rowniez w literaturze zdecydo-
wanie dominuje poglad o zakazie stosowania podsluchu wobec obroicy Mimo to war-
to raz jeszcze powrdcié¢ do tego problemu. W praktyce bowiem najbardziej newralgiczne
moga okazac sie nie te przypadki, w ktérych doszlo do zastosowania lub préby zasto-
sowania podstuchu wobec obroiicy w celu uzyskania tresci informacji przekazywanych
przez oskarzonego, lecz te, w ktérych podstuch stosowano wobec oskarzonego i w jego
toku uzyskano tresci stanowigce tajemnice obroncza, badz te, w ktérych podstuch stoso-
wano w sytuacji, zanim faktycznie podejrzany uzyskat status procesowo podejrzanego
i zanim adwokat uzyskat formalna pozycje obroicy.

Wychodzac od kwestii najbardziej ogdlnych, wskaza¢ nalezy, ze de lege lata nie da sie
wywies¢ istnienia prawnego zakazu stosowania kontroli operacyjnej lub podstuchu pro-
cesowego wobec adwokata. Podobnie zreszta jak nie ma takiego ogélnego zakazu wobec
innych oséb zobowiazanych z mocy przepisu szczeg6lnego do zachowania w tajemnicy
powierzonych im informacji. Zakazu takiego nie da sie wywies¢ ani co do 0s6b, ani co do
miejsc (np. konfesjonatu, kancelarii adwokackiej, gabinetu psychiatrycznego). Rowniez
de lege ferenda nie sposéb oczekiwacé tego typu abstrakcyjnych i generalnych wyklu-
czen. Po pierwsze, zardéwno osoba pelnigca funkcje ksiedza, jak i adwokat, dziennikarz,
psychiatra itd. mogg prowadzi¢ wlasng dzialalno$¢ stanowiaca przyczyne zastosowa-
nia wobec nich kontroli operacyjnej lub podstuchu procesowego. Po drugie, przyjecie
bezwzglednego zakazu stosowania kontroli operacyjnej lub podstuchu procesowego
w okreslonych miejscach prowadziloby do tworzenia w przestrzeni publicznej swoi-
stych enklaw, co réwniez trudno byloby uznac za rozwiazanie racjonalne.

! Postanowienie SN z 26 pazdziernika 2011 r., IKZP 12/11, OSNKW 2011, nr 10, s. 90.

? K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 79; G. Musialik-Du-
dzinska, Dopuszczalnosé stosowania podstuchu telekomunikacyjnego w stosunku do 0séb zobowigzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej na gruncie Kodeksu postgpowania karnego z 1997 r., ,Palestra” 1998, nr 11-12, 5. 89; Z. Kwiat-
kowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakéw 2005, s. 407; M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochro-
na w polskim procesie karnym, Warszawa 2007, s. 209; zob. tez P. Kardas, Ochrona tajemnicy obroriczej. Kilka uwag
o dopuszczalnosci kontroli i utrwalania tresci rozmdw oraz przekazdw informacji realizowanych przy uzyciu srodkdw
technicznych pomigdzy obroricq a mandantem, CzPKiNP 2001, z. 4, s. 11 oraz literatura podana w przypisie 21.
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Brak takich ogélnych wykluczef nie oznacza jednak réwnoczesnie przyzwolenia
i akceptacji dla nieograniczonego stosowania tego typu srodkéw wobec okreslonych
0s6b lub w okreslonych miejscach. Punktem wyjécia do analizy tego problemu powinien
stac sie — de lege lata — art. 226 k.p.k. Stosownie do tresci tego przepisu: ,W kwestii wyko-
rzystania dokumentéw zawierajacych informacje niejawne lub tajemnice zawodows,
jako dowodéw w postepowaniu karnym, stosuje sie¢ odpowiednio zakazy i ogranicze-
nia okreslone w art. 178-181", przy czym w postepowaniu przygotowawczym o wy-
korzystaniu, jako dowodéw, dokumentéw zawierajacych tajemnice lekarska decyduje
prokurator. Artykut 226 k.p.k. zawarty jest w rozdziale 25 zatytulowanym: Zatrzymanie
rzeczy. Przeszukanie. Byloby jednak nadmiernym uproszczeniem wywodzenie z tego,
ze ogranicza on swoje oddzialywanie wylacznie do takich dokumentéw, w posiadanie
ktoérych organy postepowania karnego weszly na takiej wlasnie drodze. Nie ma zad-
nych racjonalnych przestanek, aby przepis ten nie znajdowal zastosowania do wszyst-
kich dokumentéw, niezaleznie od tego, w jaki sposéb znalazlty si¢ one w dyspozycji
organu procesowego’. Pytaniem do rozwazenia jest zatem, na ile przepis ten moze
znaleZz¢ zastosowanie takze do tredci nagran zarejestrowanych w ramach podstuchu
lub w ramach kontroli operacyjnej, a icislej, czy takie nagrania sa takze dokumentem
w rozumieniu tego przepisu. Kodeks postepowania karnego nie zawiera definicji pojecia
,dokument”. Z kolei zgodnie z trescig art. 115 § 14 k. k. dokumentem jest kazdy przed-
miot lub inny zapisany nosnik informacji, z ktérym jest zwigzane okreslone prawo albo
ktory ze wzgledu na zawartg w nim tre$¢ stanowi dowod prawa, stosunku prawnego
lub okolicznosci majacej znaczenie prawne. Stosujac zatem wprost definicje dokumentu
zawarta w Kodeksie karnym takze do interpretacji tego pojecia w Kodeksie postepowa-
nia karnego, nie byloby watpliwosci co do zaliczenia tresci nagrania do zakresu pojecia
»dokument”. Mimo to w literaturze zdania wydaja si¢ by¢ podzielone. Zdecydowanymi
przeciwnikami szerokiego traktowania na gruncie procesowym pojecia ,dokument”
zdaja sie by¢ T. Grzegorczyk i K. Marszal. Zdaniem T. Grzegorczyka ,w rozumieniu
procesowym dokumentem jest w istocie jedynie kazde stwierdzenie pismem recznym,
maszynowym lub drukiem okolicznosci istotnej dla postepowania”. ,Tasma filmowa lub
magnetofonowa to samoistny dowéd stanowiacy zapis obrazu badz dzwieku”. K. Mar-
szal wskazuje, ze dokumentem jest ,wyrazenie mysli w postaci pisemnej, bez wzgledu
narodzaj uzytych znakéw graficznych i bez wzgledu na to, na jakim podlozu zostala ona
utrwalona, jezeli zawiera informacje mogace mie¢ znaczenie dla prowadzonej sprawy
karnej”*. Podobne, cho¢ mniej zdecydowane, stanowisko wyraza A. Wazny, stwierdzajac
jednak, ze ,nie jest samodzielnym dokumentem kaseta magnetofonowa, wideo, plyta
DVD””. Réwniez A. Bojaficzyk wydaje sie by¢ zwolennikiem wezszego, niz ma to miejsce
na gruncie k.k., rozumienia pojecia dokumentu w znaczeniu procesowym. Autor ten
odwoluje sie przy tym do tresci art. 393 k.p.k. i podnosi argumenty oparte na fakcie,

% Tak tez P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Tom I, Warszawa 2007, s. 1034;
K. T Boratynska, (w:) K. T. Boratyniska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 531.

* T Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 1999, s. 482.

5 Ibidem, s. 484.

¢ K. Marszal, Proces karny, Katowice 1998, s. 226.

7 A.Wazny, (w:) K. T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postepowania karnego, s. 875.
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ze przepis ten, dokonujac przykladowego wyliczenia dokumentéw, wymienia jedynie
»tekstowe ujecia pewnych tresci”, a nadto iz postuguje sie pojeciem ,odczytanie”, co
w naturalny sposob nie moze odnoszone by¢ do treéci w postaci nagrania®.

Odmienne zapatrywanie, przewidujace potrzebe szerokiego wiaénie traktowania
pojecia dokumentu w znaczeniu takze procesowym, prezentuje natomiast S. Waltos.
Zdaniem tego autora: ,Istota dokumentu jest zapis o jakiejkolwiek tresci, byle stanowil
dowdd tych okolicznosci, o ktérych méwi art. 115 § 14 k.k. Z tego powodu nie ma dosta-
tecznego uzasadnienia wyréznianie dokumentu wylacznie w rozumieniu procesowym,
ktérego cecha charakterystyczna bytoby pismo lub druk. Kazdy zapis informacji na
jakimkolwiek przedmiocie dzisiaj ten przedmiot kwalifikuje jako dokument i tej kwali-
fikacji nie zmienia fakt, ze dokument jest rOwnoczesnie rzecza™. Stanowisko to w pelni
poparl K. Wozniewski'’. Wczesniej za mozliwoscig zaliczania nagran rejestrowanych
na noénikach do kategorii dokumentéw w rozumieniu prawa karnego procesowego
opowiadali sie takze T. Taras, Z. Kegel, A. Szwarc, E. Skretowicz, K. Dudka, M. Rusinek.
Wreszcie niektérzy z autoréw dokonuja rozréznienia, czy chodzi¢ ma o utrwalone na
no$niku zapisy obrazéw lub dzwiekéw rejestrujacych moment popelnienia przestep-
stwa, i tym przyznaja walor dowoddéw rzeczowych, czy tez chodzi¢ ma o inne zapisy,
np. w postaci utrwalonych na no$niku oswiadczen osoby, i tym przyznaja walor doku-
mentow'2,

Wydaje sie, ze trudno byloby dzi$ uzasadni¢ zawezone znaczenie pojecia dokumentu
w procesie karnym wylacznie do tresci utrwalonych w formie pisemnej. Nie ma co do
tego zadnych przekonujacych argumentow, a z calg pewnoscig nie jest argumentem
zawarte w art. 393 k.p.k. stwierdzenie, ze dokument to co$, co podlega odczytaniu®.
Niewatpliwie priorytetowe znaczenie z punktu widzenia oceny, czy nagrania traktowac
nalezy jako dokumenty, czy tez jako dowody rzeczowe, bedzie miat cel ich wykorzysta-
nia w procesie karnym. Jezeli celem tym bedzie zapoznanie sie z tre$ciami intelektual-
nymi zawartymi na danym nosniku informacji, to winny mie¢ do niego zastosowanie
przepisy odnoszace si¢ do dokumentdéw. Jezeli natomiast celem mialoby by¢ zapoznanie
sie z technicznymi aspektami no$nika i nagrania (jego ciagtosci, prawdziwosci, braku do-
konywanych zmian itd.), to bedzie on traktowany jak dowéd rzeczowy. Racje wiec przy-
znaé nalezy tym autorom, ktérzy takze nagrania postrzegaja w kategoriach dokumen-
tow, wowczas gdy chodzi o wprowadzenie do procesu zawartych na nich tresci, w tym
zwlaszcza tresci zarejestrowanych rozmoéw. Fakt, Ze ani art. 226 k.p.k., ani art. 393 k.p.k.
nie méwia wprost o nagraniach, nic tu nie zmienia. Jezeli nawet przyjmie sie, ze nagrania

8 A.Bojanczyk, Glosa do wyroku SN z 10 maja 2002 r., WA 22/02, ,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 245.

° S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2008, s. 397.

10" K. Wozniewski, (w:) Prawo karne procesowe — cz¢sc 0gdlna, red. J. Grajewski, Warszawa 2009, s. 402.

" T Taras, O dopuszczalnosci i legalnosci podstuchu telefonicznego, Annales UMCS 1960, vol. VII, s. 59; Z. Kegel,
Pojecie dokumentu w ustawie, nauce i praktyce prawnokarnej, Probl. Kryminalistyki 1967, nr 65, s. 25; E. Skretowicz,
Zapis magnetofonowy jako srodek dokumentacji procesowej, Probl. Praworzadnoéci 1972, nr 9, s. 59; A. Szwarc, Rola
zapisu magnetofonowego w procesie karnym. Probl. Praworzadnoéci 1974, nr 11, s. 27; K. Dudka, Kontrola korespon-
dencji, s. 102; M. Rusinek, Tajemnica zawodowa, s. 209, 1982, nr 10, s. 14.

12 T.Nowak, Dowdd z dokumentu w polskim procesie karnym, Poznan 1994, s. 139; W. Smardzewski, Z problema-
tyki wykorzystania tasmy magnetofonowej w procesie karnym, Probl. Praworzadnosci 1982, nr 10, s. 141 n.; podobnie
—jak sie wydaje — A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Torun 2004 , s. 57.

13 Zob. np. uzasadnienie wyroku SN z 10 czerwca 2008 r., Il KK 30/08, LEX nr 532717.
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—ze wzgledu na spos6b utrwalenia — sg jako$ciowo innym od dokumentu w rozumieniu
karnoprocesowym dowodem, toi tak nalezatoby stosowa¢ do nich, w zakresie, w jakim
mialyby stuzy¢ jako Zrédlo informacji o tresciach nagranych o§wiadczen i wypowiedzi,
powyzsze przepisy, co najmniej w drodze analogii. Nie sposéb byloby bowiem przyjac,
ze dowodowe ograniczenia wprowadzane ze wzgledu na wartosci takie, jak ochrona
tajemnic komunikowania sie z okreslonymi osobami pelniagcymi okreslone spolecznie
funkcje, miatyby zastosowanie do tych tylko tresci, ktére utrwalone zostaly w formie
pisemnej, a nie obejmowalyby juz tresci utrwalonych na nosnikach dzwieku.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze brak jest podstaw do pomijania art. 226 k.p.k. jako
warunku podlegajacego uwzglednieniu przy ocenie dopuszczalnosci dowodowego
wykorzystania tresci nagrania zarejestrowanego w toku podstuchu procesowego czy
tez kontroli operacyjnej. W konsekwencji to wlasnie ten przepis, poprzez odestanie do
tresci art. 178 pkt 1 k.p.k., staje sie prawna podstawa twierdzenia, ze nie jest dopusz-
czalne wykorzystanie w procesie jako dowodéw nagraf obejmujacych tresci rozméw
oskarzonego z obroficg lub z adwokatem udzielajacym pomocy prawnej na podstawie
art. 245§ 1 k.p.k

Dalszym pytaniem natomiast jest to, czy tego rodzaju uregulowanie jest wystarczajace.
Literalnie rzecz biorac, uzaleznia ono bowiem dzialanie zakazu dowodowego od posia-
dania przez adwokata formalnej kwalifikacji obroncy lub od jego udziatu w roli osoby
udzielajacej pomocy zatrzymanemu. W pierwszym zatem przypadku uzaleznia zakres
dziatania zakazu dowodowego od wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutow.
Od tego dopiero bowiem momentu podejrzany moze ustanowi¢ obrofice w procesie kar-
nym. Na wczesniejszym etapie, tj. w fazie in rem postepowania przygotowawczego, nie
ma podejrzanego, nie ma wiec takze miejsca dla obronicy. W drugim natomiast przypad-
ku dziatanie zakazu dowodowego réwniez uzaleznione jest od ruchu organéw poste-
powania, tj. od dokonania zatrzymania osoby. Nietrudno wiec organom postepowania
zniweczy¢ zakres dzialania tego zakazu. Wystarczy wstrzymac sie z przedstawieniem
osobie rzeczywiscie podejrzewanej, wokot ktérej koncentruja sie czynnosci wykrywcze,
postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Szczegélnie fatwo o to, gdy w ogéle jeszcze
nie podjeto formalnego postepowania przygotowawczego, a cale rozpracowanie odbywa
sie wlasnie na drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Co wiecej, osoba faktycz-
nie podejrzewana, nawet $wiadoma tego faktu i chcgca skorzystaé z pomocy adwokata,
nie ma zadnych mozliwosci wymuszenia na organach $cigania wydania postanowienia
0 wszczeciu postepowania przygotowawczego ani tym bardziej postanowienia o przed-
stawieniu jej zarzutu. Waskie i literalne tylko interpretowanie pojecia ,obrofica”, o jakim
mowa w tredci art. 178 k.p.k., prowadzi wigc do sytuacji faktycznego braku mozliwosci
korzystania z prawa do obrony formalnej przez osoby, ktére cho¢ faktycznie sa podej-
rzewane, to nie posiadaja jeszcze odpowiedniego statusu procesowego'. Szczegélnego

4 Problem braku odpowiednich gwarangji dla osoby podejrzanej byl juz wielokrotnie podnoszony w litera-
turze, zob. np. M. Cieslak, Przestuchanie osoby podejrzanej o udzial w przestgpstwie, ktdra nie wystepuje w charakterze
podejrzanego, PiP 1964, z. 5-6, s. 872; A. Murzynowski, Faktycznie podejrzany w postepowaniu przygotowawczyni,
,Palestra” 1971, nr 10, s. 36 i n.; tenze, Udziat obroricy w postgpowaniu przygotowawczym de lege lata, ,Palestra” 1987,
nr12,s.35in.; E. Skretowicz, Faktycznie podejrzany w polskim procesie karnym, (w:) Ksigga pamigtkowa ku czci prof.
A. Murzynowskiego, red. P Kruszynski, ,Studia Iuridica” 1997, nr 33, s. 195; P. Kruszynski, Zasada domniemania
niewinnosci, Warszawa 1983, s. 143 i n.; tenze, Prawo podejrzanego do obrony materialnej w projektach k.p.k. (wybrane
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znaczenia kwestia ta nabiera wiasnie w zwigzku ze stosowaniem takich metod pozyski-
wania informacji przez organy écigania, jak kontrola operacyjna czy podstuch procesowy.
Z samej swej natury wydaja si¢ one tym skuteczniejsze, im mniejsza jest swiadomos¢
0s6b, wobec ktérych sg kierowane, o snutych wobec nich podejrzeniach. Stad stosowanie
tego rodzaju metod bedzie koncentrowac sie gléwnie na tych etapach, gdy nie ma jesz-
cze postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze
problem pozyskiwania treéci rozméw pomiedzy oskarzonym a jego obronica ma swoje
przelozenie konstytucyjne. Jak wiadomo, tajemnica zawodowa jest nie tyle prawem jej
dzierzyciela, ile obowigzkiem. Z obowiazkiem takim skorelowane jest prawo podmiotu,
ktory jest pierwotnym dysponentem informacji objetych tajemnica. W przypadku relacji
obronfca-oskarzony obowiazek milczenia obroficy wynika z prawa oskarzonego, w tym
w szczeg6lnosci z prawa do obrony®™. Tymczasem prawo do obrony — zaréwno w $wietle
orzecznictwa SN, jak i w $wietle orzecznictwa ETPCz — bynajmniej nie zaczyna sie od
chwili formalnego poinformowania osoby o stawianych jej zarzutach. I tak orzecznictwo
Sadu Najwyzszego jednoznacznie akceptuje realizacje prawa do obrony przez §wiadka
skladajacego nieprawdziwe zeznania w obawie przed zarzutem, jaki mégtby mu by¢ po-
stawiony'®. Tym samym akceptuje korzystanie z prawa do obrony takze na etapie przed
formalnym wszczeciem postepowania przeciwko danej osobie. Z kolei ETPCz, o ile jako
zasade przewiduje korzystanie z prawa do obrony od chwili zakomunikowania danej
osobie przez wlasciwa wladze, ze jest ona podejrzana o popelnienie czynu o charakterze
karnym, o tyle dopuszcza realizowanie tego prawa na etapach wczesniejszych?. Ponie-
waz pojecie ,oskarzenie w sprawie karnej” ma w Konwencji charakter autonomiczny,
decydujace znaczenie dla ustalenia, czy jednostka realizuje juz swoje prawo do obrony,
maja wszystkie okolicznosci, ktére pozwalaja okresli¢, ze rozpoczelo sie juz wobec niej po-
stepowanie zmierzajace do pociagniecia jej do odpowiedzialnoéci karnej. W konkretnych
sprawach ETPCz dopatrzy! si¢ takich okolicznoéci miedzy innymi w fakcie zatrzymania
osoby', jej przeszukania lub przeszukania nalezacych do niej pomieszczen'” czy w fakcie
zajecia konta bankowego danej osoby®. Niewatpliwe w swietle powyzszego jest, ze re-
alizacja prawa do obrony, w tym prawa do nieskrepowanego kontaktu z adwokatem,
nie moze zatem by¢ ograniczana tylko do okresu nastepujacego po uzyskaniu przez
zainteresowanego statusu formalnie podejrzanego, a przez adwokata statusu obroncy
w toczacym sie juz postepowaniu karnym?. Kierowanie wobec okreslonej osoby metod

zagadnienia), ,Palestra” 1993, nr 7-8, s. 22; ostatnio natomiast P. Lewczyk, Nabycie prawa do posiadania obroticy
a instytucja przedstawienia zarzutdw, ,Palestra” 2011, nr 34, s. 68in.

15 Uzasadnienie wyroku TK w sprawie SK 64/03; zob. tez: P Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim proce-
sie karnym, Warszawa 2006, s. 1981 n.; tenze, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 180; P> Kardas,
Ochrona tajemnicy obroriczej, s. 6in.

16 Por. uchwale SN z 20 wrzesnia 2007 r., IKZP 26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 71; uzasadnienie uchwaty SN
z 26 kwietnia 2006 r., I KZP 4/07, OSNKW 2007, nr 6, poz. 45; uzasadnienie wyroku TK w sprawie SK 39/02.

17 P Hofmanski, A. Wrébel, (w:) Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komen-
tarz do artykutow 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, komentarz do art. 6, nb. 55-58; por. takze wyrok ETPCz
z 27 lutego 1980 r. w sprawie Deweer przeciwko Belgii, skarga nr 6903/75, § 44.

8 Wyrok ETPCz z 10 grudnia 1982 r., w sprawie Corigliano przeciwko Wiochom, skarga nr 8304/78, § 34.

19 Wyrok ETPCz z 22 maja 1998 ., w sprawie Hozee p. Holandii, skarga nr 21961/93, § 40.

2 Wyrok ETPCz z 25 lutego 1993 r. w sprawie Funke przeciwko Francji, skarga nr 10828/84, § 38.

21 M. Bielski, Wylgczenie przestepczosci sktadania fatszywych zeznaii w zwigzku z przystugujgcym sprawey prawem
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takich, jak kontrola operacyjna lub podstuch procesowy, zwykle bedzie miato zwiazek
wlasnie z faktycznym podejrzewaniem jej o popelnienie przestepstw. Przypadki stosowa-
nia tych srodkéw wzgledem pokrzywdzonych lub innych 0séb, z ktérymi moze kontak-
towac sie sprawca, zdaja sie by¢ niepomiernie rzadsze. Jezeli za$ srodki takie, jak kontrola
operacyjna lub podstuch procesowy, stosowane sa wobec okreslonej osoby w zwiazku
z podejrzeniem jej udzialu w przestepstwie, to niezaleznie od faktu, na ktérym etapie
dziatan ma to miejsce (przedprocesowym, procesowym, w tym przed wydaniem posta-
nowienia o przedstawieniu zarzutéw lub po wydaniu takiego postanowienia), osoba taka
z istoty rzeczy jest faktycznie podejrzana. To z kolei powoduje, ze juz co najmniej od tego
momentu moze realizowa¢ prawo do obrony. Fakt jej swiadomosci lub — co czesciej — nie-
$wiadomosci skierowania wobec niej tego rodzaju srodka nie ma tu znaczenia. Prawo do
obrony nie jest bowiem uzaleznione od stanu $wiadomoéci uprawnionego. Ono istnieje
niezaleznie od tego stanu. Majac to wszystko na wzgledzie, przyja¢ wypada, ze wszelkie
kontakty pomiedzy podstuchiwanym z racji podejrzef o popelnienie przestepstwa a ad-
wokatem, ktérych przedmiotem sg informacje dotyczace okolicznoéci tego przestepstwa,
w istocie mieszcza sie juz w zakresie dzialan polegajacych na realizacji przez sprawce
prawa do obrony. Oznacza to w konsekwencji—mimo waskiego ujecia tresciart. 178 k.p.k.
w zw. z art. 226 k.p.k. — niedopuszczalnos¢ wykorzystywania w procesie tresci uzyskanych
w nastepstwie kontroli operacyjnej lub podstuchu procesowego nagran obejmujacych
rozmowy pomiedzy sprawca a adwokatem, takze w sytuacji gdy w chwili ich odbywa-
nia adwokat nie byt jeszcze formalnie obroncg, a nawet gdy ostatecznie w ogoéle nim nie
zostanie (bo strona np. zmienila zdanie co do wyboru osoby obronicy).

W tym miejscu podnies¢ dodatkowo wypada biedne, zbyt waskie ujecie art. 226 k.p.k.
Ot6z przepis ten nakazuje odpowiednie stosowanie przepisow art. 178-181 jedynie do
wykorzystania dokumentéw ,jako dowodéw w postepowaniu karnym”. A contrario
mogloby to sugerowac dopuszczalnoé¢ wykorzystania takich dokumentéw jako infor-
macji o dowodzie lub informacji o dalszych kierunkach dzialan sledczych. Takie zalo-
zenie staloby jednak w wyraznej sprzecznosci z konstytucyjna naturg prawa do obrony
i wynikajacym z niej bezwzglednym zakazem wnikania w tajemnice obroficzg. Mimo
zatem doé¢ waskiego ujecia tresci art. 226 k.p.k. przyjaé nalezy, ze pozyskane nagrania
rozméw pomiedzy sprawca a adwokatem co do okolicznosci, na ktére rozciaga sie prawo
do obrony, nie tylko nie mogg postuzy¢ jako dowdd $cisty w postepowaniu karnym, ale
tez nie mogg by¢ wykorzystane jako podstawa innych dzialan §ledczych.

Dalszym zagadnieniem jest kwestia samego pozyskiwania dokumentéw, w tym na-
gran, obejmujacych tresci chronione tajemnica obroncza. Zaden bowiem przepis Ko-
deksu postepowania karnego, ani tym bardziej ustaw policyjnych, takiego zakazu nie
ustanawia. Nie wynika to takze wprost z treéci art. 226 k.p.k., ktéry to przepis wyraz-
nie méwi jedynie o ,wykorzystaniu”, nie za$ o pozyskiwaniu dokumentéw. Patrzac na
rzecz z punktu widzenia drogi, na jakiej mialoby doj$¢ do pozyskania takich nagran,
zauwazy¢ jednak nalezy, Ze jezeli nagranie zawierajgce okreslone treéci pochodzace od

do obrony, CzPKiNP 2011, z. 3, s. 731 n.; P Kardas, Podstawy wylgczenia odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania
a procesowa konstrukcja zakazow dowodowych. Préba analizy dogmatycznej na tle aktualnego stanu orzecznictwa, (w:)
Aktualne problemy prawa karnego. Ksigga pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja ]. Szwarca, red.
L. Pohl, Poznan 2009, s.479i n.
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okreslonych oséb nie moze by¢ wykorzystane w procesie karnym, to czynno$¢ zmierza-
jaca do jego pozyskania uznana musi by¢ za bezzasadna. Nie mozna wszak racjonalnie
broni¢ zasadno$ci dzialania, ktérego celem miatoby by¢ pozyskanie niewykorzystywal-
nych procesowo informacji. Bezzasadnos¢ okreslonej czynnosci sama w sobie stanowi
przeslanke do odmowy jej przeprowadzenia lub do odmowy wyrazenia zgody na jej
przeprowadzenie. Z kolei patrzac na rzecz od strony skutku zarzadzenia takiego podstu-
chu lub kontroli operacyjnej, tj. skutku w postaci uzyskanego nagrania, to w kontekscie
tredci art. 226 k.p.k. okazuje sie ono by¢ niedopuszczalne. Dazenie za$ do uzyskania
niedopuszczalnych procesowo materialow takze przesadza¢ powinno o odmowie ak-
ceptacji tego rodzaju dzialania.

Do rozwazenia pozostaje jeszcze kwestia postepowania z uzyskanymi nagraniami
tresci rozmoéw sprawcy i adwokata co do okolicznoéci, na ktére rozcigga sie prawo do
obrony. Rzecz jasna, uzyskanie nagran obejmujacych takie treci moze mie¢ charakter
czysto przypadkowy, np. podczas stosowania skadinad legalnej kontroli operacyjnej
lub podstuchu procesowego wobec osoby faktycznie podejrzewanej, podejrzanego lub
oskarzonego. Poniewaz tre$¢ takich nagran, jak wskazano wyzej, nie moze by¢ wy-
korzystana w postepowaniu karnym ani w charakterze dowodéw Scistych, ani w cha-
rakterze Zrédel informacji o dowodach, celowe byloby ich niezwloczne eliminowanie
z materialéw gromadzonych przez organy Scigania. Tymczasem gwarangji takiej brak.
Problematyka usuwania i niszczenia materiatéw pozyskanych w ramach kontroli opera-
cyjnej lub podstuchu jest zreszta wyjatkowo Zle uregulowana. I tak, stosownie do tresci
art. 19 ust. 17 ustawy o Policji: ,Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej
materialy niezawierajace dowodéw pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego
lub dowodéw majacych znaczenie dla toczacego si¢ postepowania karnego podlegaja
niezwlocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materialéw
zarzadza organ Policji, ktéry wnioskowal o zarzadzenie kontroli operacyjnej”. W ustawie
o Strazy Granicznej znalazla sie regulacja, zgodnie z ktéra ,organ Strazy Granicznej, ktéry
wnioskowat o zarzadzenie kontroli operacyjnej, dokonuje niezwlocznie po zakonczeniu
kontroli protokolarnego, komisyjnego zniszczenia zgromadzonych podczas stosowania
kontroli operacyjnej materialéw niezawierajacych dowodéw pozwalajacych na wszcze-
cie postepowania karnego lub niemajacych znaczenia dla toczacego sie postepowania
karnego” (art. 9e ust. 18). W ustawie o Zandarmerii Wojskowej ustawodawca stwierdzit,
ze: ,Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materialy niezawierajace
dowodéw pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub niemajace znaczenia
dla toczacego sie postepowania karnego podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu,
komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materialéw zarzadza organ Zandarmerii Woj-
skowej, ktéry wnioskowal o zarzadzenie kontroli” (art. 31 ust. 18). Z kolei w ustawach
0 CBA (art. 17 ust. 16) oraz SKW i SWW (art. 31 ust. 15) przyjeto, ze: ,Zgromadzone
podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty, ktére nie stanowia informacji po-
twierdzajacych zaistnienie przestepstwa, podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu,
komisyjnemu zniszczeniu”. Zniszczenie materialéw zarzadza szef wtasciwej stuzby.
W ustawie o ABW (art. 27 ust. 16) mowa jest, ze: ,Zgromadzone podczas stosowania
kontroli operacyjnej materialy, ktére nie sa istotne dla bezpieczenstwa panistwa lub nie
stanowia informacji potwierdzajacych zaistnienie przestepstwa, podlegaja niezwlocz-
nemu, protokolarnemu, komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materialow zarzadza
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Szef ABW”. I wreszcie w ustawie o kontroli skarbowej (art. 36d ust. 3) stwierdzono, ze:
,Materialy uzyskane w wyniku czynnosci podjetych w ramach wywiadu skarbowego
niezawierajace informacji lub dowodéw pozwalajacych na wszczecie albo niemajace
znaczenia dla postepowania kontrolnego, postepowania w sprawach o przestepstwa
skarbowe lub wykroczenia skarbowe albo postepowania w sprawach o przestepstwa lub
wykroczenia podlegaja niezwlocznemu, komisyjnemu i protokolarnemu zniszczeniu”.
Zarzadza je stosownie do okolicznosci Generalny Inspektor Kontroli Skarbowej lub
kierownik komérki organizacyjnej wilasciwej do spraw wywiadu skarbowego.

Wykaz tych regulacji — abstrahujac juz od ich zréznicowania — wyraznie wskazu-
je na brak poszanowania przypadkowo ujawnionych podczas wykonywania kontroli
operacyjnej bezwzglednie chronionych tajemnic. Jezeli, zgodnie z wcze$niejszym zalo-
zeniem, nagrania obejmujace takie tresci nie beda mogly by¢ wykorzystane w procesie
ani w charakterze dowodoéw Scistych, ani w charakterze informacji o dowodach, to
niewatpliwie powinny ulega¢ eliminacji niezwlocznie po ich uzyskaniu. Tymczasem
zadna z powyzszych regulacji tego nie gwarantuje. Po pierwsze, przewidujac obowia-
zek niezwlocznosci zniszczenia uzyskanych materialéw, odnosza go do calej kontroli
operacyjnej, nie za$ do faktu uzyskania konkretnego nagrania. Zdecydowanie zatem
wydluzajg perspektywe czasowa, w jakiej powinno nastapi¢ rzeczywiste zniszczenie
materialow. Po drugie, cze$¢ tych regulacji przewiduje niszczenie materialow tylko
woéwczas, gdy nie wykazuja ani znaczenia dowodowego, ani tez zadnego innego dla
postepowania karnego (tak w ustawach o Zandarmerii Wojskowej, o Strazy Granicznej,
o kontroli skarbowej). Tymczasem o ile nagranie rozmowy sprawcy czynu zabronionego
z adwokatem nie moze mie¢ znaczenia dowodowego, o tyle nie ma watpliwosci, ze ze
wzgledéw faktycznych w ogole bedzie mialo dla organéw Scigania znaczenie, co w kon-
sekwencji sugerowac moze brak podstaw do ich zniszczenia. Podobny problem poja-
wia sie w przypadku uregulowania uzalezniajacego zniszczenie pozyskanych w drodze
kontroli operacyjnej materialéw od tego, Ze nie stanowia one informacji potwierdza-
jacych zaistnienie przestepstwa (tak w przypadku uregulowania zawartego w ustawie
0 CBA, ABW oraz SKW i SWW). Uzyte tam sformulowanie ,informacje potwierdzajace
zaistnienie przestepstwa” nie ma w ogoéle swojego odniesienia do procesu i procesowej
wykorzystywalnosci zebranych materialow. Tymczasem nie ma watpliwoéci, ze zare-
jestrowana rozmowa podejrzanego z adwokatem na okoliczno$¢ popelnionego przez
niego przestepstwa jest niczym innym, jak wlasnie materialem potwierdzajacym — cho¢
procesowo niewykorzystywalnym — zaistnienie przestepstwa. I w tym zatem przypad-
ku powolane przepisy nie tylko nie stanowia gwarancji niszczenia takich materialow,
lecz przeciwnie — wskazuja niemoznoé¢ ich zniszczenia. Wreszcie po trzecie — i chyba
najwazniejsze — wszystkie przytoczone regulacje odnoszg sie do sytuacji, gdy w ogole
prowadzona kontrola operacyjna nie data podstaw do podjecia dzialah procesowych lub
nie przyniosta informacji moggacych mie¢ znaczenie dla toczacego sie procesu karnego.
Sytuacja jednak wyglada zupelnie odmiennie w przypadku, gdy w ramach prowadzo-
nej kontroli pozyskano — poza faktem nagrania rozmowy sprawcy czynu z adwokatem
udzielajagcym mu w tym zakresie pomocy prawnej —inne materialy, ktére moga postuzy¢
za dowdd w postepowaniu karnym lub moga mie¢ znaczenie dla toczacego sie postepo-
wania karnego. W takiej bowiem sytuacji wlasciwy organ jednostki prowadzacej kon-
trole operacyjna zobowiazany jest przekaza¢ prokuratorowi wszystkie materiaty
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zgromadzone podczas kontroli*>. O dalszym sposobie wykorzystania tych materialow
oraz o ich zakresie decyduje prokurator, przy czym czyni to w zgodzie z zasadami okre-
Slonymi w art. 238 § 3-5 oraz art. 239 k.p.k., a zatem zasadami majacymi zastosowanie
do materiatéw pochodzacych z podstuchu procesowego. Z kolei stosownie do tresci
tych przepiséw, po zakoficzeniu kontroli lub podstuchu prokurator moze: a) wnieé¢
do sadu o zniszczenie wszystkich utrwalonych zapiséw, jezeli w catosci nie maja one
znaczenia dla postepowania karnego, b) wnie$¢ do sadu o zarzadzenie zniszczenia
utrwalonych zapiséw w czesci, w jakiej nie majg znaczenia dla postepowania karnego.
Odnoszac te regulacje do sytuacji przypadkowego uzyskania nagrania rozmowy podej-
rzanego z adwokatem udzielajacym mu pomocy w ramach prawa do obrony, nie spo-
sob nie dostrzec, ze maja one dzialanie zdecydowanie spdznione. Przewiduja bowiem
ewentualne niszczenie takich zapiséw nie wezeéniej niz po zakonczeniu postepowania
przygotowawczego. Wreszcie niesatysfakcjonujace z tego punktu widzenia wydaje sie
takze sformulowanie przewidujace niszczenie tych zapiséw, ktére nie maja znaczenia
dla postepowania karnego. Sformulowanie takie abstrahuje zar6wno od dowodowego
aspektu takich materialow, jak tez od ich aspektu w postaci informacji o dowodzie®. Co
prawda, jak wczesniej wywiedziono, z istoty prawa do obrony i bedacej pochodna tego
prawa bezwzglednie chronionej tajemnicy obronczej wynika, ze jej naruszenie nie jest
dopuszczalne zaréwno dla celéw dowodowych, jak i dla innych celéw procesowych,
jednak zawarte w art. 238 § 4 sformulowanie nie daje jednoznacznej pewnosci takiej
wladnie interpretacji tego przepisu.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, Ze o ile de lege lata mozna wywies¢ w drodze inter-
pretacji zakaz pozyskiwania w drodze kontroli operacyjnej lub podstuchu procesowego
oraz zakaz wykorzystywania w procesie karnym tresci rozméw prowadzonych przez
osobe, ktora nalezy do kregu faktycznie podejrzanych o popelnienie przestepstwa,
z adwokatem udzielajacym jej w tym zakresie porady prawnej, cho¢ niekoniecznie
jeszcze korzystajacym ze statusu formalnego obroncy, o tyle zupelnie brak jest regula-
qji pozwalajacych na skuteczne eliminowanie z materiatéw, jakimi dysponujg organy
Scigania, nagran tak przypadkowo pozyskanych rozméw. Obie zatem kwestie wymagaja
ingerencji ustawodawczej w celu wyraznego sprecyzowania zaréwno zakazu pozyski-
wania takich informacji w ramach prowadzonej kontroli operacyjnej lub podstuchu,
jak i nakazu natychmiastowego usuwania przypadkowo pozyskanych tresci, na ktére
taki zakaz sie rozciaga.

W pierwszej kolejnosci postulowaé nalezatoby zmiane tresci art. 226 k.p k. Jego umiej-
scowienie w Kodeksie, jak tez nie doé¢ precyzyjna tres¢, powoduja, ze nie zawsze bywa
on dostrzegany w doktrynie jako podstawa do eliminacji pozyskanych z naruszeniem
zakazéw dowodowych nagran. W przysziosci nalezaloby zatem postulowaé zmiane jego
tresci, tak aby z jednej strony wyraznie wskazywal, ze ma zastosowanie nie tylko wo-
bec tradycyjnie rozumianych dokumentéw, ale takze wobec zapiséw dzwieku i obrazu,
z drugiej za$ aby wyraZnie rozciagal swoje oddzialywanie réwniez na etap pozyskiwa-

2 Por.art. 19 ust. 15 ustawy o Policji, art. 27 ust. 15 ustawy o ABW, art. 17 ust. 15 ustawy o CBA, art. 9e ust. 16
ustawy o Strazy Granicznej, art. 31 ust. 16 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 31 ust. 14 ustawy o SKW
iSWW.

» Tak tez P Kardas, Ochrona tajemnicy obroriczej, s. 12.
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nia tego rodzaju dokumentéw lub zapiséw. Wreszcie powinien rozstrzyga¢, co nalezy
uczyni¢ w sytuacji, gdy mimo istniejacego zakazu okreslone dokumenty lub zapisy zo-
staly juz pozyskane. Wydaje sie, ze moéglby on przybra¢ ksztalt, zgodnie z ktérym:

Do pozyskiwania oraz wykorzystywania dokumentow oraz nagran dZwigku lub obrazu stosuje
si¢ odpowiednio zakazy i ograniczenia okreslone w art. 178-181.

Nagrania obejmujgce tresci, ktérych wykorzystanie w procesie karnym jest niedopuszczalne,
podlegajg niezwlocznemu zniszczeniu. Dokumenty obejmujgce takie tresci podlegajg zwrotowi
osobie, od ktorej zostaty pozyskane, a w przypadku braku uprawnionego do odbioru podlegajg
zZniszczeniu.

O zwrocie lub zniszczeniu dokumentow lub nagrat orzeka sqd, a w postepowaniu przygoto-
wawczym prokurator.

W dalszym postgpowaniu dowodzenie tresci zniszczonych lub zwrdéconych dokumentdéw lub
nagrai innymi srodkami dowodowymi jest niedopuszczalne.

Postulowa¢ nalezaloby takze zmiane sposobu ujecia art. 178 k.p.k. Niewatpliwie
bowiem przepis ten, odczytywany dostownie, zbyt wasko chroni tajemnice obrofcza.
W kazdym razie nie chroni przed mozliwoscia wnikania w jej zakres poprzez zasto-
sowanie innych niz przestuchanie obroficy metod pozyskiwania informacji. Nie daje
takze podstaw do odmowy zlozenia przez adwokata zeznan, w sytuacji gdy pozyskat
on okreslone informacje od osoby w istocie podejrzewanej i z tych przyczyn realizujacej
juz swoje prawo do obrony, choc jeszcze formalnie niepodejrzanej, a w konsekwencji
nieuprawnionej do posiadania obroncy. Wydaje sie wiec, ze na przyszloéc lepszym uje-
ciem tresci art. 178 k.p.k. byloby ujecie eksponujace nie osobe, ktéra ma by¢ Zrédlem
dowodowym, ale tresci, ktorych dany dowdd mialby dotyczy¢. Mozna postulowa¢ na-
stepujace brzmienie tego przepisu.

Nie mogq stanowic dowodu w sprawie oswiadczenia ztoZone przez oskarzonego wobec obroricy
lub adwokata dziatajgcego na podstawie art. 245 k.p.k. dotyczqce zarzuconego mu czynu. Za-
kaz ten dotyczy takze oswiadczen zlozonych przez oskarzonego przed wydaniem postanowienia
0 przedstawieniu zarzutdw.

Nie mogq stanowic dowodu w sprawie oSwiadczenia ztozone wobec duchownego podczas spo-
wiedzi.

Dowodzenie tresci takich oswiadczen jakimikolwiek srodkami dowodowymi jest niedopusz-
czalne.

Summary

Dobrostawa Szumito-Kulczycka
THE DEFENDING COUNSELS SECRET VERSUS TELEPHONE TAPPING
DURING CRIMINAL PROCEEDINGS AND OPERATIONAL SURVEILLANCE

The use of tapping by law enforcement authorities may lead to obtaining informa-
tion that is covered by the defending counsel’s secret. In this respect, the Polish legal
system does not provide sufficiently clear regulation. Article 178 of the Code of Criminal
Proceedings sets only a prohibition on the hearing of a defending counsel as a witness,
regarding the circumstances which he/she learned of in the course of providing legal
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advice or in conducting the case. This article does not prohibit expressis verbis the use of
phone tapping in order to obtain such information, nor does it regulate situations occur-
ring before a court action is instituted against a given person i.e. when the latter takes
advice from a barrister before he/she is formally recognized as a defending counsel. An
attempt is made in the above paper to justify, through interpretation of legal norms, the
fact that obtaining such information is legally prohibited. Also included are suggested
amendments to legal provisions which would unambiguously regulate this issue, as well
as include the obligation to destroy recordings involving such contents.

KEey worps: barrister, defending counsel’s secret, telephone tapping, evidence, illegal
evidence

Pojecia kLuczowe: adwokat, tajemnica obroficza, podstuch telefoniczny, dowody, do-
wod nielegalny
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