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Streszczenie

Komentator aprobuje orzeczenie sądu, ale odnosi się krytycznie do treści art. 238 § 1 Kodeksu postępowania karnego, wskazując na wątpliwości interpretacyjne, jakie powstają podczas analizy tego przepisu. Autor koncentruje się na propozycjach zmian w tym przedmiocie, w szczególności tych, które dotyczą czasu trwania kontroli i utrwalania rozmów telefonicznych oraz instytucji szczególnie uzasadnionego wypadku. 
Bez zaistnienia „szczególnie uzasadnionego wypadku”, o którym mowa w art. 238 § 1 k.p.k., a który każdorazowo należy wykazać, przedłużenie kontroli i utrwalania rozmów telefonicznych na okres „najwyżej dalszych 3 miesięcy” jest niedopuszczalne. 

1. Słuszność stanowiska zawartego w glosowanej tezie nie budzi żadnych zastrzeżeń. Stosowanie kontroli rozmów godzi w prawo jednostki do prywatności, konstytucyjnej wolności komunikowania się, związanej z tym ochrony tajemnicy komunikowania się oraz ochrony autonomii informacyjnej, którą określają artykuły 47, 49 i 51 Konstytucji
, art. 8 Europejskiej Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności
 i art. 17 Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
. Naruszenie tych praw może nastąpić jedynie na zasadach ściśle określonych w ustawie. Kontrola rozmów przewidziana w Kodeksie postępowania karnego może zatem być stosowana wyłącznie w sytuacji oraz w warunkach określonych w procedurze karnej
. 

Ścisłe interpretowanie przepisów rozdziału 26 k.p.k. ma na celu ochronę praw i wolności obywateli przed nadmierną ingerencją organów władzy publicznej w ich życie prywatne
. Ustawowe ograniczenia wolności, w tym przypadku wolności komunikowania się, muszą być traktowane w kategoriach wyjątków. Wyjątków tych nie należy interpretować rozszerzająco (exceptiones non sunt extendendae)
. Ograniczenia te zawsze powinny wynikać z wyraźnie sformułowanych przepisów ustawowych, a ich istnienie nie może opierać się na domniemaniu
. 

Kontrola rozmów, która jest prowadzona poza warunkami wskazanymi w ustawie, nie jest zgodna z prawem. Ustalenie prawdy musi przebiegać w warunkach przestrzegania zasady praworządności, która wymaga poszanowania praw jednostki w procesie karnym
. Stosownie do art. 7 Konstytucji obowiązkiem organów procesowych jest działanie na podstawie i w granicach prawa. Organ państwa działa tam i o tyle, gdzie i o ile został do tego przez prawo uprawniony, i działa z powołaniem się na podstawę prawną
. Działanie bez podstawy prawnej albo jej przekroczenie powoduje zakwalifikowanie zachowania organu jako nielegalne
. 

W tym stanie twierdzenie Sądu Najwyższego, że bez spełnienia ustawowej przesłanki „szczególnie uzasadnionego wypadku” przedłużenie kontroli i utrwalania rozmów telefonicznych na okres „najwyżej dalszych 3 miesięcy” jest niedopuszczalne, zasługuje na aprobatę.

2. Jednakże treść przepisu art. 238 § 1 k.p.k., do którego odwołał się Sąd Najwyższy, rodzi uwagi krytyczne. Z jednej strony, stosowanie kontroli rozmów godzi w prawo jednostki do prywatności, konstytucyjnej wolności komunikowania się, ochrony tajemnicy komunikowania się i autonomii informacyjnej, z drugiej, kontrola i utrwalanie treści rozmów telefonicznych są cennymi instrumentami pozwalającym na tajne gromadzenie dowodów popełnienia poważnych przestępstw. Państwo musi dysponować takimi środkami, aby móc skutecznie przeciwstawić się zagrożeniom ze strony rozwijającej się przestępczości
. 

W tym warunkach konieczne staje się zachowanie zasady proporcjonalności, przejawiające się w takim konstruowaniu przepisów dotyczących instytucji kontroli rozmów, aby naruszenie prawa do prywatności znajdowało rzeczywiste uzasadnienie w potrzebie skutecznego zwalczania przestępczości, a co za tym idzie również zapewnienia bezpieczeństwa powszechnego
.

3. Zgodnie z art. 238 § 1 k.p.k. kontrola i utrwalanie rozmów telefonicznych mogą być wprowadzone najwyżej na okres 3 miesięcy, z możliwością przedłużenia, w szczególnie uzasadnionym wypadku, na okres najwyżej dalszych 3 miesięcy. Okres 6 miesięcy stanowi maksymalną granicę stosowania kontroli rozmów i nie jest dopuszczalne jego przedłużenie powyżej tej granicy
. Możliwe jest wykorzystanie łącznego terminu kontroli fazami (np. po 2-miesięcznym podsłuchu, który nie dał efektu, można go ponowić, gdy pojawiły się podstawy jego zastosowania)
. Jednakże po upływie 6 miesięcy nie jest możliwe wydłużenie kontroli, nawet gdyby była zasadna i niezbędna
. 

Reasumując, obecna treść art. 238 § 1 k.p.k. uprawnia do stosowania podsłuchu maksymalnie na czas 6 miesięcy, z możliwością podejmowania decyzji etapowych, które podlegają sumowaniu
. Takie określenie dopuszczalnego czasu trwania kontroli rozmów nie pozwala na pełne zabezpieczenie realizacji celów postępowania karnego wskazanych w art. 2 k.p.k.
. W praktyce istnieje wiele sytuacji nakazujących stosowanie podsłuchu przez znacznie dłuższy okres niż wskazany w art. 238 § 1 k.p.k.
. Sztywno ujęty termin przeprowadzenia kontroli rozmów uniemożliwia organowi procesowemu realizację zadań wynikających z zastosowania tego środka
. Postępowania o czyny wymienione w art. 237 § 3 k.p.k. toczą się często przez wiele miesięcy, a możliwości dowodowe organu procesowego nierzadko są ograniczone
. 

W tych stanie zasadna staje się zmiana treści art. 238 § 1 k.p.k. Należy postulować zastosowanie rozwiązania przyjętego w ustawach regulujących kontrolę operacyjną (np. art. 19 ust. 9 ustawy o Policji, art. 27 ust. 9 ustawy o Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 17 ust. 9 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, art. 9e ust. 10 ustawy o Straży Granicznej) i zezwolić na przedłużenie stosowania kontroli rozmów na czas oznaczony również po upływie okresów, o których mowa w art. 238 § 1 k.p.k.
. Jednakże przedłużenie kontroli nie powinno następować automatycznie jako rezultat przewlekłości postępowania
. Wobec tego, ze względów gwarancyjnych – wzorem art. 263 § 2 i 4 k.p.k. – właściwym do przedłużenia kontroli na czas przekraczający 12 miesięcy powinien być sąd apelacyjny, a sprawy, w których byłoby to dopuszczalne, powinny charakteryzować się szczególną zawiłością (w znaczeniu przyjętym w art. 263 § 4 k.p.k.)
. 

4. Krytycznie ocenić trzeba określenie warunku przedłużenia kontroli rozmów, jakim jest „szczególnie uzasadniony wypadek”. W literaturze przykładowo podaje się, że takim „szczególnie uzasadnionym wypadkiem” będzie stosowanie podsłuchu w sprawie o wielkim ciężarze gatunkowym oraz sytuacja, gdy dotychczasowe wyniki kontroli rozmów uzasadniają przypuszczenie, że jego dalsze stosowanie da jeszcze lepsze rezultaty
. 

Wykładnia literalna nakazywałaby wyraz „szczególnie” tłumaczyć jako: „niezwykle, wyjątkowo, specjalnie, nieprzeciętnie”
, zaś „uzasadniony” jako: „oparty na obiektywnych racjach, słuszny, usprawiedliwiony”
. Semantyczne odtworzenie desygnatów pojęciowych wskazuje, że „szczególnie uzasadniony wypadek” dotyczy sytuacji wyjątkowych. Przedłużenie kontroli rozmów wymaga wykazania owej przesłanki. Jeżeli zastosowanie przepisu dopuszczalne jest jedynie w „szczególnie uzasadnionych wypadkach”, to przepis ten nie powinien podlegać swobodnej wykładni rozszerzającej
. 
Obecna treść przepisu budzi zastrzeżenia. Jak trafnie zauważył Trybunał Konstytucyjny, „szczególnie uzasadniony wypadek” jest zwrotem nieostrym i może prowadzić do nieuzasadnionych zróżnicowań podmiotów, wobec których przepis ten jest stosowany
. Nadto, nadmierna blankietowość może sprzyjać podejmowaniu decyzji charakteryzujących się arbitralnością
. Nie jest wystarczająco jasne, kiedy sąd powinien uwzględnić wniosek prokuratora i przedłużyć kontrolę rozmów, w szczególności, jakie okoliczności mają wymagać dalszego stosowania kontroli. 

W tym stanie zachodzi niebezpieczeństwo stosowania różnych kryteriów oceny, a tym samym powstania poważnej rozbieżności orzeczniczej. Skoro stosowanie kontroli rozmów narusza konstytucyjnie (art. 47, 49, 51 Konstytucji) i konwencyjnie (art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności) chronione prawo do prywatność, zatem nie powinno występować tak szerokie pole swobody oceny przesłanki przedłużenia stosowania środków godzących w te prawa. 

Sformułowanie „szczególnie uzasadniony wypadek” nie cechuje dostateczny sposób precyzji. Przepisy regulujące zasady ingerencji w powyższe wartości (wolność i tajemnica komunikowania się) muszą być jasne w swoim brzmieniu, tak aby jednostka znała okoliczności, w których organy władzy państwowej są uprawnione do skorzystania z takich środków, jak kontrola rozmów
. 

Takich wymogów ustawodawca w art. 238 § 1 k.p.k. nie spełnił. Tytułem przykładu, w przypadku treści art. 73 § 2 k.p.k.
, zawierającym także sformułowanie „w szczególnie uzasadnionym wypadku”, Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego opowiedziała się za odpowiednim stopniem dookreślenia tej przesłanki
. Wedle Komisji sformułowanie „w szczególnie uzasadnionym wypadku” charakteryzuje niedostateczny sposób precyzji
. Taka sytuacja dotyczy także treści art. 238 § 1 k.p.k.
5. Z powyższych rozważań wynikają następujące uwagi de lege ferenda. Artykuł 238 § 1 k.p.k. powinien zostać zmieniony. Obecna jego treść nie odpowiada potrzebom praktyki. Orzeczenie Sądu Najwyższego, na gruncie którego czynione są w niniejsze spostrzeżenia, dowodzi, że nieprecyzyjne brzmienie komentowanego przepisu uniemożliwia skuteczne stosowanie kontroli rozmów. Mimo że instytucja ta może wykazać wysoką przydatność w wielu przypadkach, m.in.: w ustaleniu okoliczności sprawy, wykryciu sprawców i pociągnięciu ich do odpowiedzialności karnej, jej stosowanie może stawać się bardzo utrudnione wobec nieprecyzyjnego brzmienia treści ustawy. A tym samym może zostać nie wykorzystana szansa na zrealizowanie celów postępowania określonych w art. 2 k.p.k.
Postulowana zmiana powinna nadać art. 238 k.p.k. cztery paragrafy, z których dwa ostatnie zachowałyby obecne brzmienie paragrafów 2 i 3, zaś dwa pierwsze nosiłyby następującą treść: „§ 1. Kontrola i utrwalanie rozmów telefonicznych mogą być wprowadzone na okres nie dłuższy niż 3 miesiące, z możliwością przedłużenia, gdy pojawią się nowe okoliczności istotne dla ustalenia sprawców i uzyskania dowodów przestępstwa, na okres, który łącznie nie może przekroczyć 12 miesięcy. § 2. Przedłużenia stosowania kontroli i utrwalania rozmów telefonicznych na okres oznaczony, przekraczający terminy określone w § 1, może dokonać sąd apelacyjny, w którego okręgu prowadzi się postępowanie, na wniosek sądu, przed którym sprawa się toczy, a w postępowaniu przygotowawczym na wniosek właściwego prokuratora bezpośrednio przełożonego wobec prokuratora prowadzącego lub nadzorującego śledztwo – jeżeli konieczność taka powstaje w związku z wykonywaniem czynności dowodowych w sprawie o szczególnej zawiłości”
. 

Commentary to the Supreme Court decision of 19 January 2011, file no. WZ 53/10

Abstract

The commentator approves the Court’s decision but animadverts on the content of Article 238, 1 of the Code of Criminal Procedure, indicating certain interpretation doubts arising out of the examination of the said Article. The commentator focuses on proposals for relevant amendments, including specifically the amendments concerning the length of controlling and recording phone calls and the ‘particularly justified case’ instrument.
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