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Ochrona tajemnicy obronczej. Kilka uwag
o dopuszczalnosci kontroli i utrwalania tresci rozmow
oraz przekazow informacji realizowanych przy uzyciu
srodkow technicznych pomiedzy obronca a mandantem

1. Zagadnienie ochrony tajemnicy obronczej uregulowane zostato
w polskim systemie prawa w sposob szczegdlny. Z jednej strony w doktry-
nie prawa konstytucyjnego i procesowego podkresla sig, ze ochrona tajem-
nicy obronczej zwiazana jest nierozerwalnie z formalnym aspektem kon-
stytucyjnego prawa do obrony, uregulowanego w art. 42 ust. 2 Konstytucji'.
W perspektywie konstytucyjnej prawo do obrony rozumiane jest stosunkowo
szeroko, zaré6wno jako prawo do podejmowania wszelkich niesprzecznych
z prawem dziatan majacych na celu ochrong jednostki ,,przed wszelkimi
konsekwencjami, a w szczegolnosci ingerencjami w sfere wolnosci i praw,
jakim zagraza badz ze swej istoty powoduje proces karny”?, jak i prawo

I Zob. P. Wilinski, Proces karny w $wietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 180 i n. Na

zwiazki ochrony tajemnicy adwokackiej, w tym w szczegdlnosci tajemnicy obronczej,
z konstytucyjnym prawem do obrony wskazuje si¢ takze w orzecznictwie SN. Odnoszac
si¢ do tej kwestii SN w postanowieniu z 26 X 2011 r. (I KZP 12/11), rozwazajac
problematyke zakazu okreslonego w art. 225 § 3 k.p.k., podkreslil, ze ,art. 225 § 3
k.p.k. ma gwarantowa¢ ochrong tajemnicy obronczej w sytuacji, gdy taka potrzeba
wyloni si¢ przy czynno$ciach zatrzymania rzeczy i przeszukania (rozdziat 25 kodeksu
postgpowania karnego). Normy w nim zawarte naleza do kategorii tych, ktore zapewniaja
realizacj¢ konstytucyjnego prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji), stanowiagcego
zarazem jedna z podstawowych zasad postgpowania karnego (art. 6 k.p.k.)”.

W tej czgsci przepis art. 42 ust. 2 Konstytucji statuuje tzw. materialny aspekt pra-
wa do obrony. W podany wyzej sposéb prawa do obrony w aspekcie materialnym
D. D ud ek, Konstytucyjna wolnosé¢ cztowieka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 1999,
s. 153—154. Zob. tez P. Sarne ck i, Komentarz do art. 42 Konstytucji, w: Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. 3, Warszawa 2003, s. §;
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do korzystania z pomocy wykwalifikowanego pelnomocnika procesowego
(obroncy)®. Konkretyzujac dwa aspekty konstytucyjnego prawa do obrony
w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego wskazuje sig, ze ,,obrona ma-
terialna to moznos$¢ bronienia przez oskarzonego jego interesow osobiscie
(np. mozno$¢ odmowy sktadania wyjasnien, prawo wgladu w akta i skta-
dania wnioskéw dowodowych). Obrona formalna to prawo do korzystania
z pomocy obroncy z wyboru lub z urzgdu™. Istotne jest podkreslenie, ze na
poziomie konstytucyjnym definiuje si¢ podmiotowe prawo do obrony jako
»prawo do obrony cztowieka, a nie jego ,,roli” czy statusu w procesie kar-
nym’. W aspekcie formalnym zwiazanym z uprawnieniem do korzystania
z wykwalifikowanej pomocy podstawowym zadaniem obroncy jest ochrona
intereséw jednostki w taki sposob, by cel procesu karnego zostal osiagnigty
przy jednoczesnym zagwarantowaniu prawa do obrony®. Zarazem podkresla
si¢, ze korzystanie z pomocy obroncy wymaga zapewnienia takich warun-
kow kontaktu oraz jego poufnos$ci, aby umozliwi¢ swobodne i realne korzy-
stanie z pomocy. Prawo do obrony w aspekcie formalnym oparte jest zatem
na zasadzie autonomii informacyjnej oraz poufnosci kontaktow z obronca.
W tym aspekcie prawo do obrony wiaze si¢ integralnie i nierozerwalnie
z ochrona tajemnicy obroncze;.

Mozliwos$¢ wyinterpretowania z przepisu art. 42 ust. 2 Konstytucji bez-
wzglednego nakazu zachowania tajemnicy zawodowej przez obroncg nie
budzi watpliwosci w orzecznictwie TK. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze stano-
wiacy podstawe dekodowania tego prawa przepis art. 42 ust. 2 Konstytucji,
postrzegany jest jako zrodto konstytucyjnego prawa ,,[...] kazdej osoby,
przeciwko ktorej prowadzone jest postgpowanie karne, do nieskr¢gpowanego
kontaktu z obronca”. Takie ujecie sprawia, ze istotg omawianej regulacji TK
postrzega nie w tym, iz statuuje ona ,,[...] konstytucyjne prawo adwoka-

P.Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2008,

s. 105. Zob. tez P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym,

Warszawa 2006, s. 198 in.; P. Wilinski, Proces..., op. cit., s. 177 i n. oraz powotane

w tym opracowaniu orzecznictwo TK.

W tym zakresie przepis art. 42 ust. 2 Konstytucji statuuje tzw. formalny aspekt prawa

do obrony. Zob. szerzej P. Wilinski, Proces..., op. cit., s. 179 i n. oraz powotane tam

orzecznictwo TK. Por. tez Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym,

Krakéw 2005, s. 178 i n.

4 Wyrok TK z 17 11 2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, nr 2, poz. 7.

5 Por. D. Dudek, op. cit., s. 153-154.

6 Zob. w tej kwestii wyrok TK z 17 II 2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, nr 2, poz. 7. Por.
takze P. Wilinski, Zasada..., op. cit., s. 618—619; P. Wilinski, Proces..., op. cit.,
s. 179-180.
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tow do poszanowania tajemnicy obronczej”, lecz w tym, ze przepis art. 42
ust. 2 okresla ,,prawo podejrzanego i oskarzonego, czyli osob korzystajacych
z pomocy prawnej”’. W podobny sposob ujmuje si¢ zasadnicza podstawe
i funkcje instytucji ochrony tajemnicy obronczej w orzecznictwie SN, pod-
kreslajac, ze ,,u podstaw instytucji tajemnicy obronczej jest ochrona prawa
oskarzonego do obrony i umozliwienie mu korzystania z tego prawa. Urze-
czywistnia si¢ ona takze przez wylaczenie prawnej mozliwosci uzyska-
nia przez organy prowadzace postgpowanie wiedzy, ktora obronca posiadt
w sprawie, w tym informacji co do zamierzonego sposobu wykonywania
obrony”®. Pozwala to przyjaé, ze prawo do autonomii informacyjnej oraz
zasada ochrony poufnosci kontaktéw mandanta z obronca stanowi konsty-
tutywny element prawa do obrony, postrzeganego jako publiczne prawo
podmiotowe przystugujace jednostce w sytuacji uzasadniajacej skorzysta-
nie z tego prawa’.

Uprawnienie do mozliwosci korzystania ze swobodnych kontaktow
z obronca nalezy takze do podstawowych standardow prawa migdzynaro-
dowego. Do tej kwestii odnosza si¢ wszak regulacje zawarte w art. 14 ust. 3
lit. b oraz d Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych!
oraz art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnoéci''.

7 Wyrok TK z 22 XI 2004 r., SK 64/03, OTK-A 2004, nr 10, poz. 107 oraz omdéwienie
tego orzeczenia dokonane przez W. Grzeszczyka, Wplyw orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego na procedure, Prok. i Pr. 2005, nr 11, s. 43—45. Por. tezP. Wilinski,
Proces..., op. cit., s. 181.

8 Uzasadnienie postanowienia SN z 26 X 2011 r., I KZP 12/11.

Taki sposob ujgcia konstytucyjnego prawa do obrony wiaze si¢ z wyjatkowo ztozonym

problemem wyznaczenia momentu, od ktérego aktualizuje si¢ mozliwo$¢ korzystania

z tego prawa. Zob. szerzej w tej kwestii M. Biel s k i, Wylqczenie przestepnosci sktadania

fatszywych zeznan w zwiqzku z przystugujacym sprawcy prawem do obrony, CPKiNP

2011, z. 3,s. 73 in. Por. tez P. K ar d a s, Podstawy wylqczania odpowiedzialnosci karnej

za falszywe zeznania a procesowa konstrukcja zakazow dowodowych. Proba analizy

dogmatycznej na tle aktualnego stanu orzecznictwa, w: Aktualne problemy prawa karne-
go. Ksiega pamiqtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca,

red. L. Pohl, Poznan 2009, s. 479 i n.

Przepis ten stanowi: ,,Kazda osoba oskarzona o popetnienie przestgpstwa ma prawo, na

zasadach pelnej rownosci, co najmniej do nastgpujacych gwarancji: [...] b) dysponowa-

nia odpowiednim czasem i mozliwos$ciami w celu przygotowania obrony i porozumie-
wania si¢ z obronca przez siebie wybranym”.

Przepis ten stanowi: ,,Kazdy oskarzony o popetnienie czynu zagrozonego kara ma co naj-

mniej prawo do: [...] b) posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania

obrony, c) bronienia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obroncg, a jesli
nie ma wystarczajacych srodkow na pokrycie kosztow obrony — do bezptatnego korzys-
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Realizacji formalnego aspektu konstytucyjnego prawa do obrony na

poziomie ustawowym stuza regulacje okreslajace z jednej strony zakres
i tre§¢ obowiazku zachowania przez obronceg tajemnicy zawodowe] prze-
widziane zar6wno w ustrojowej ustawie — Prawo o adwokaturze'?, jak
i w rozlicznych przepisach Kodeksu postgpowania karnego statuujacych
zakazy dowodowe'®, wreszcie znajdujace swoje dopelnienie w regulacji
z zakresu prawa karnego materialnego'. Ztozona materig regulacji ustawo-
wej, odnoszacej si¢ do problematyki ochrony tajemnicy obronczej, uzupet-
niaja regulacje wewngetrzne korporacji adwokackiej zawarte w przyjetych
zasadach etyki i godnosci zawodu, majacych status wewnatrzorganizacyj-
nego kodeksu etyki's. Regulacja odnoszaca si¢ do prawa do obrony w aspek-

tania z pomocy wymiaru sprawiedliwosci”. Zob. tez P. Hofmanski, A. Wrobel,
w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. I: Komentarz
do artykutow 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 414 i n.

W kontekscie analizowanego zagadnienia zasadnicze znaczenie ma przepis art. 6
ustawy z dn. 26 V 1982 r. — Prawo o adwokaturze (tekst jednolity Dz.U. z 2009 r.,
Nr 146, poz. 1188 ze zm.), zgodnie z ktérym: ,,1. Adwokat obowiazany jest zachowac
w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat si¢ w zwiazku z udzielaniem pomocy prawne;.
2. Obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢ ograniczony w czasie.
3. Adwokata nie mozna zwolni¢ od obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej co
do faktow, o ktorych dowiedziat si¢ udzielajac pomocy prawnej lub prowadzac sprawe.
4. Obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej nie dotyczy informacji udostgpnianych
na podstawie przepiséw ustawy z 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu brudnych
pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1505 ze zm.) —
w zakresie okreslonym tymi przepisami”.

Zob. w tym kontekscie interesujace uwagi zamieszczone w uzasadnieniu postanowie-
nia SN z 26 X 2011 r., I KZP 12/11, w ktérym, odnoszac si¢ do normatywnej istoty
i podstawowej funkcji regulacji zawartej w art. 225 § 3 k.p.k., podkreslono, ze ,,art. 225
§ 3 k.p.k. ma gwarantowa¢ ochrong tajemnicy obronczej w sytuacji, gdy taka potrzeba
wyloni si¢ przy czynno$ciach zatrzymania rzeczy lub przeszukania (rozdziat 25 kodeksu
postgpowania karnego”.

Swoistym dopelnieniem regulacji odnoszacej si¢ do ochrony tajemnicy adwokackiej
i obronczej zawartej w ustawie — Prawo o adwokaturze oraz w Kodeksie postgpowania
karnego jest regulacja zawarta w art. 266 k.k., kryminalizujacym zachowania polegaja-
ce na ujawnieniu tajemnicy zawodowej. Zob. szerzej W. Wrobel, w: A. Barczak-
-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas,
JJRaglewski,M.Szewczyk, W.Wroébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szc-
zegolna, t. 11, wyd. 3, Warszawa 2008, s. 1272 i n. oraz powotana tam literatura przed-
miotu i orzecznictwo. Naruszenie zasady zachowania tajemnicy obronczej stanowi¢
moze takze podstawg odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej adwokata petniacego t¢ funkcje
procesowa.

Zbior Zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej) — to we-
wngtrzny akt normatywny samorzadu adwokackiego, uchwalony przez Naczelna Radg
Adwokacka w dn. 10 X 1998 r. Odnoszacy si¢ do problematyki tajemnicy zawodowej
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cie formalnym, zwiazanego z zasada autonomii informacyjnej oraz ochrona
poufnosci kontaktéw z obronca jest w polskim systemie prawa mocno roz-
budowana, za$ odnoszace si¢ do tej kwestii przepisy zostaty umieszczone na
wszystkich bez mata pigtrach hierarchicznie uporzadkowanego systemu pra-
wa'®, Stanowiace konsekwencje wykorzystanej przez polskiego prawodawce
techniki legislacyjnej rozcztonkowanie regulacji dotyczacej ochrony tajemni-
cy obronczej nie jest jednak czyms$ szczegdlnym z punktu widzenia przyjmo-
wanych w systemie prawa zasad regulacji okreslonych zagadnien, wszak wie-
lokrotnie ustawodawca z réznorakich powodow decyduje o kompleksowym
uregulowaniu pewnych kwestii w r6znych aktach prawnych. Specyfika roz-
wiazan odnoszacych si¢ do zasad ochrony tajemnicy obronczej jest bowiem
nie tyle — wystgpujace takze na gruncie innych instytucji — rozcztonkowanie
przepisow odnoszacych si¢ do tej kwestii, co brak koherencji regulacji zawar-
tych w réznych aktach prawnych, w szczegdlnosci w odniesieniu do zakresu
i charakteru ochrony tajemnicy obronczej, a takze mozliwosci uzyskiwania
informacji objetych tajemnica obroncza w zwiazku z mozliwoscia przepro-
wadzania dowodow w okreslonych sytuacjach procesowych, w szczegdlnosci
za$ tzw. procesowego oraz tzw. pozaprocesowego podstuchu'”.

przepis § 19 Kodeksu etyki adwokackiej stanowi: 1. Adwokat zobowiazany jest zacho-
waé w tajemnicy oraz zabezpieczy¢ przed ujawnieniem lub niepozadanym wykorzy-
staniem wszystko, o czym dowiedziat si¢ w zwiazku z wykonywaniem obowiazkow
zawodowych. 2. Znajdujace si¢ w aktach adwokackich materiaty objgte sa tajemnica
adwokacka. 3. Tajemnica objgte sa nadto wszystkie wiadomosci, notatki i dokumen-
ty dotyczace sprawy uzyskane od klienta oraz innych osob, niezaleznie od miejsca,
w ktorym si¢ znajduja. 4. Adwokat zobowiaze swoich wspotpracownikéw i personel oraz
wszelkie osoby zatrudnione przez niego podczas wykonywania dzialalnosci zawodowej
do przestrzegania obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej. 5. Adwokat postuguja-
cy sig w pracy zawodowej komputerem lub innymi §rodkami elektronicznego utrwalania
danych zobowiazany jest stosowa¢ oprogramowanie i inne $rodki zabezpieczajace dane
przed ich niepowotanym ujawnieniem. 6. Przekazywanie informacji objgtych tajemnica
zawodowa za pomoca elektronicznych i podobnych $rodkéw przekazu wymaga zacho-
wania szczegolnej ostroznosci 1 uprzedzenia klienta o ryzyku zwiazanym z zachowa-
niem poufnosci przy wykorzystaniu tych srodkow. 7. Obowiazek przestrzegania tajemni-
cy zawodowej jest nieograniczony w czasie. 8. Adwokatowi nie wolno zgtasza¢ dowodu
z zeznan $wiadka bedacego adwokatem lub radca prawnym w celu ujawnienia przez
niego wiadomosci uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu”.

Co do hierarchicznej struktury porzadku prawnego i wynikajacych z tego implikacji
zob. szerzej K. Pteszka, Hierarchia w systemie prawa, Krakow 1998.

Co do zakresu znaczeniowego termindw: ,,procesowy’’ oraz ,,pozaprocesowy’’ podstuch
zob. szerzej T. Grze gor ¢ zy k, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o Swiadku
koronnym. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2008, s. 518 i n. oraz powotana tam literatura
przedmiotu.
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Szczegdlna cecha obowiazujacych rozwiazan prawnych, odnoszacych
si¢ do ochrony tajemnicy zawodowej, jest takze odrgbne uregulowanie
w strukturze Kodeksu postgpowania karnego kwestii zwigzanych z kon-
strukcja zakazow dowodowych odnoszonych do mozliwosci uzyskiwania
informacji objgtych tajemnica obroncza w ramach przeprowadzania dowodu
z przestuchania §wiadka oraz odrgbne uregulowanie zasad ochrony tajem-
nicy w kontek$cie informacji zawartych w prowadzonych przez obronce
aktach sprawy, wreszcie odrgbne uregulowanie kwestii dotyczacych mozli-
wosci przeprowadzania kontroli i utrwalania tresci rozmow telefonicznych,
kontroli 1 utrwalania innych rozméw lub przekazow informacji, w tym ko-
respondencji przesytanej poczta elektroniczna. Regulacje odnoszace si¢ do
wymienionych wyzej obszarow tworza ztozong i skomplikowana mozaikg
przepisoéw, okreslajacych w rozny sposob i z réznym stopniem szczegdto-
wosci kwestie zwiazane z zachowaniem tajemnicy obronczej. Rozcztonko-
wanie regulacji prawnej odnoszacej si¢ do zagadnienia ochrony tajemnicy
obronczej istotnie utrudnia dekodowanie norm okreslajacych zasady poste-
powania w okreslonych sytuacjach procesowych. Dodatkowe komplikacje
w odkodowaniu norm okreslajacych zasady ochrony tajemnicy obronczej
wynikaja z faktu zamieszczenia przez prawodawcg¢ w ustawach ustrojo-
wych dotyczacych organéw ochrony porzadku i bezpieczenstwa publiczne-
go szczegdlnych regulacji dotyczacych czynno$ci polegajacych na kontroli
i utrwalaniu tresci rozméw telefonicznych, innych rozmow lub przekazow
informacji, w tym korespondencji przesytanej poczta elektroniczna'®.

Przedstawienie rozwazan dotyczacych wszystkich ujawniajacych si¢ na
gruncie zagadnien ochrony tajemnicy obronczej probleméw wymagatoby
monograficznego opracowania, zdecydowanie wykraczajacego poza ramy
niniejszego szkicu'. Stad tez przedmiotem zamieszczonych ponizej uwag

18 Stosowne regulacje zawarte sa m.in. w art. 27 ustawy z dn. 24 V 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst jednolity Dz.U. z 2010 r.,
Nr 29, poz. 154 ze zm.); art. 17 ustawy z dn. 9 VI 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz.U. Nr 104, poz. 708); art. 19 ustawy z dn. 6 IV 1990 r. o Policji
(Dz.U. z 2007 r., Nr 43, poz. 277 ze zm.).

19 Zob. szerzej w tej kwestii R. Lyczywek, Prawo do formalnej obrony wediug
prawa o adwokaturze w zwiqzku z Konstytucjq PRL, ,Palestra” 1983, nr 1/2;
K. Lojewski, Instytucja odmowy zeznan w polskim procesie karnym, Warszawa
1970; P. Kruszynski Stanowisko prawne obroncy w polskim procesie karny,
Biatystok 1991; S. M aciejowska, Adwokat sSwiadkiem w procesie a problem tajem-
nicy zawodowej, w: Nowa kodyfikacja karna, t. 111, red L. Bogunia, Wroctaw 1998;
G. Musialik, Problem kontroli i utrwalania rozméw zatrzymanego z adwokatem,
PPK 2000, nr 23.
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bedzie jedynie wycinek tej ztozonej i skomplikowanej materii, dotyczacy
kwestii mozliwos$ci kontroli i utrwalania oraz procesowego wykorzystania
utrwalonych tresci rozméw telefonicznych, inny rozméw lub przekazow
informacji, w tym takze korespondencji przesylanej poczta elektroniczna
pomigdzy obronca a mandantem postrzeganej z perspektywy zasady ochro-
ny tajemnicy obroncze;.

2. Kwestie zwiazane z kontrola i utrwalaniem rozmow telefonicznych,
innych rozméw lub przekazoéw informacji, w tym korespondencji przesy-
lanej poczta elektroniczng z jednej strony reguluja kompleksowo przepisy
zgrupowane w rozdziale 26 k.p.k., zatytutowanym ,,Kontrola i utrwalanie
rozmoéw”, z drugiej zas przepisy szczegdlne zawarte w ustawach dotycza-
cych organow ochrony bezpieczenstwa i porzadku prawnego, okreslajacych
zasady tzw. podstuchu pozaprocesowego?. Otwierajacy wskazany rozdziat
26 k.p.k. przepis art. 237 § 1 k.p.k. stwarza podstawy do zarzadzenia przez
sad na wniosek prokuratora, po wszczgciu postgpowania karnego, kontroli
1 utrwalania tre$ci rozmow telefonicznych w celu wykrycia i uzyskania
dowodow dla toczacego si¢ postgpowania lub zapobiezenia popelnieniu no-
wego przestgpstwa. Przepis art. 237 § 3 k.p.k. zawiera katalog przestgpstw,
w przypadku ktorych mozliwe jest zarzadzenie kontroli i utrwalania roz-
moéw. Regulacje dotyczaca kontroli 1 utrwalania rozmoéw telefonicznych
zawarta w art. 237-240 stosuje si¢ na mocy art. 241 k.p.k. odpowiednio
do kontroli i utrwalania innych niz telefoniczne rozméw oraz przekazow
informacji, w tym korespondencji przesytanej poczta elektroniczna. Wedle
tresci art. 237 § 4 k.p.k.: ,,kontrola i utrwalanie tresci rozmow telefonicz-
nych sa dopuszczalne w stosunku do osoby podejrzanej, oskarzonego oraz
w stosunku do pokrzywdzonego lub innej osoby, z ktéra moze si¢ kontak-
towac oskarzony albo ktora moze mie¢ zwiazek ze sprawca lub z grozacym
przestgpstwem”. Tres$¢ art. 237 § 4 k.p.k. nie zawiera zadnego ograniczenia
krggu podmiotdéw, co do ktorych mozliwe jest zainstalowanie podstuchu
— jest on praktycznie nieograniczony i, z punktu widzenia wskazanego
przepisu, obejmuje takze obrofce oraz jego mandanta?'.

20 Stosowne regulacje dotyczace tzw. podstuchu pozaprocesowego zawieraja sygnalizo-
wane juz wyzej przepisy: art. 19 ustawy z dn. 6 IV 1990 r. o Policji (Dz.U. z 2007 r.,
Nr 43, poz. 277 ze zm.); art. 27 ustawy z dn. 24 V 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewngtrznego i Agencji Wywiadu (Dz.U. Nr 74, poz. 676 ze zm.); art. 17 ustawy z dn.
9 VI 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. Nr 104, poz. 708 ze zm.).
Trzeba jednak juz w tym miejscu zaznaczy¢, ze kwestia zakresu podmiotowego in-
stytucji tzw. procesowego podstuchu nie jest bynajmniej jednolicie rozstrzygana

21
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Latwo zauwazy¢, ze powolane przepisy w zaden sposdb wprost nie
reguluja kwestii zwiazanych z ewentualna mozliwoscia zarzadzenia kon-
troli i utrwalania rozmoéw telefonicznych, innych rozméw lub przekazow
informacji migdzy wykonujacym czynnosci obroncze adwokatem i jego
mandantem. Jedyna regulacj¢ odnoszaca si¢ do kwestii zasad postgpowa-
nia z utrwalonym w trakcie przeprowadzania tzw. podstuchu procesowe-
go materialem zawieraja przepisy art. 238 § 3-5 k.p.k. Zgodnie z trescia
art. 238 § 3 k.p.k.: ,,prokurator po zakonczeniu kontroli wnosi o zarza-
dzenie zniszczenia wszystkich utrwalonych zapisow, jezeli w catosci nie
maja one znaczenia dla postgpowania karnego. Sad orzeka w przedmiocie
wniosku niezwlocznie, na posiedzeniu bez udziatu stron”. Wedle art. 238
§ 4 k.pk.: ,,po zakonczeniu postgpowania przygotowawczego prokurator
wnosi 0 zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapisow w czesci, w jakiej nie
maja znaczenia dla postgpowania karnego, w ktorym zarzadzono kontrolg
i utrwalanie rozmoéw telefonicznych, oraz nie stanowia dowodu, o ktérym
mowa w art. 237a. Sad orzeka w przedmiocie wniosku na posiedzeniu,
w ktérym moga wzia¢ udziat strony”, za$ § 5 omawianego przepisu stanowi,
ze: ,,z wnioskiem o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapisow, nie weze-
$niej niz po zakonczeniu postgpowania przygotowawczego, moze wystapic
takze osoba wymieniona w art. 237 § 4 k.p.k. Sad orzeka w przedmiocie
whniosku na posiedzeniu, w ktérym moga wzia¢ udzial strony oraz wniosko-

w pi$miennictwie procesowym. Z jednej bowiem strony akcentuje si¢, sygnalizowany
juz wyzej a wynikajacy z brzemienia art. 237 § 4 k.p.k., brak ograniczenia krggu osob,
w stosunku do ktérych mozliwe jest zarzadzenie kontroli i utrwalania rozméw (tak
w szczegdlnosci: P Hofmanski,E.Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania
karnego, t. 1, wyd. 2, Warszawa 2004, s. 970; identycznieP. Hofmanski,E.Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. 1, wyd. 4, Warszawa 2011, s. 1300);
z drugiej — wskazuje sig, ze poza krggiem podmiotéw, wobec ktorych jest to mozliwe,
pozostaje obronca, z uwagi na istnienie bezwzglednego zakazu dowodowego (tak z ko-
leiT.Grzegorczyk, op. cit., s. 518; RA. Stefanski, w:J. Bratoszewski,
L. Gardocki, Z. Gostynski, SM. Przyjemski, RA. Stefanski,
S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2003,
s. 1020). Zob. tez w tej kwestii G. Musialik-Dudzinska, Dopuszczalnosé sto-
sowania podstuchu telekomunikacyjnego w stosunku do osob zobowiqzanych do za-
chowania tajemnicy zawodowej na gruncie kodeksu postepowania karnego z 1997 r.,
,Palestra” 1998, nr 11/12,s. 89; G. Musialik-Dudzinska, Podstuch pozaproce-
sowy (operacyjny) na gruncie znowelizowanej ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji,
,»Przeglad Sadowy” 2004, nr 4, s. 49 i n.; M. Klejnowska, Podstuch operacyjny
i prowokacja, ,,ProkuratoraiPrawo” 2004, nr 3,s.95in.; A. He r z o g, Wykorzystywanie
materiatow operacyjnych w postepowaniu dyscyplinarnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2007,
nr2,s.87in.
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dawca”??. Nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze przepisy zgrupowane w roz-
dziale 26 k.p.k. w zadnym zakresie wprost nie odnosza si¢ do kwestii
mozliwosci prowadzenia kontroli i utrwalania rozméw migdzy mandantem
oraz jego obronca, nie reguluja takze samoistnie zagadnienia mozliwos$ci
procesowego wykorzystywania takich zapisow, przy jednoczesnie bezspor-
nym stanowisku doktryny i judykatury co do tego, ze tresci utrwalone
w trakcie tzw. podstuchu procesowego moga by¢ procesowo wykorzysty-
wane na podstawie art. 393 § 1 k.p.k.

Zestawiajac przepisy dotyczace szczegdlnego rodzaju czynnosci proce-
sowych, jakimi sa kontrola i utrwalanie rozmoéw telefonicznych, innych roz-
mow oraz przekazow informacji, w tym korespondencji przesytanej poczta
elektroniczna, ktorych przeprowadzenie umozliwia dowodowe wykorzy-
stywanie utrwalonego materialu z przeprowadzonej kontroli w procesie
na podstawie art. 393 § 1 k.p.k. z regulacjami dotyczacymi czynnos$ci do-
wodowych polegajacych na przestuchaniu oraz zatrzymaniu rzeczy i prze-
szukaniu tatwo dostrzec, ze o ile w odniesieniu do dowodu z przestucha-
nia $wiadka Kodeks postgpowania karnego zawiera klarownie okreslona
gwarancj¢ ochrony tajemnicy obronczej okreslona w art. 178 k.p.k., za$
w odniesieniu do pism lub dokumentéow obejmujacych okolicznoséci zwia-
zane z wykonywaniem funkcji obroncy w zakresie regulacji przeszukania
1 zatrzymania rzeczy identyczna gwarancj¢ przewiduje przepis art. 225 § 3
k.p.k.2%, o tyle brak stosownej regulacji szczegolnej w rozdziale 26 k.p.k.
W tym kontek$cie jako centralna pojawia si¢ kwestia wzajemnych relacji
przepisoéw art. 237-242 k.p.k. oraz art. 178 i art. 180 § 2 k.p.k. Z jednej bo-
wiem strony przepis art. 178 k.p.k. wyraza bezwzgledny zakaz dowodowy
zakazujacy przestuchiwania jako $wiadka obroncy lub adwokata dziataja-
cego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., co do faktow, o ktorych dowiedziat
si¢ udzielajac pomocy prawnej lub prowadzac sprawe, za$ przepis art. 225
§ 3 k.p.k. chroni pisma lub inne dokumenty obejmujace okoliczno$ci zwia-
zane z wykonywaniem funkcji obroncy. Z drugiej — przepisy art. 237-242

22 Tre§¢ powolanych wyzej przepiséw zostala uksztattowana w wyniku nowelizacji
Kodeksu postgpowania karnego wprowadzonej na mocy ustawy z dn. 4 112011 r. (Dz.U.
Nr 53, poz. 273).

23 Zob. K. Boratynska, w: K. Boratynska, A. Gérski, A. Sakowicz,
A. Wazny, Kodeks postepowania karnego, wyd. 3, Warszawa 2009, s. 545.

24 Zwiazki regulacji przewidzianej w art. 225 § 3 k.p.k. z zakazem dowodowym przewi-
dzianym w art. 178 k.p.k. dobrze oddaje T. Grzegorczyk wskazujac, ze ,,dopelnieniem
zakazu przestuchiwania jest zakaz zajmowania pism i innych dokumentéow zwiazanych
z wykonywaniem obrony” — T. Grzegorczyk, op. cit., s. 406.
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k.p.k. prima facie nie stwarzaja zadnych barier przed zarzadzeniem kontroli
i utrwalania przekazoéw informacyjnych migdzy obronca i jego klientem?.
W powyzszym kontekscie tatwo dostrzec, ze jakkolwiek nie istnieja praw-
ne mozliwo$ci uzyskania od obroncy informacji zwiazanych z petnieniem
tej funkcji procesowej w wyniku czynnosci przestuchania, bowiem taka
czynnos¢ jest z punktu widzenia regulacji proceduralnej co do zasady nie-
dopuszczalna?, o tyle ustawa procesowa nie zawiera zadnych regulacji
zakazujacych pozyskiwania informacji w wyniku realizacji czynnosci kon-
troli i utrwalania rozméw migdzy obronca a mandantem. Brak szczego6lnej
regulacji dotyczacej zasad ochrony tajemnicy obronczej w rozdziale 26
k.p.k. sprawia, iz watpliwosci wywotywac moze zarowno kwestia mozliwo-
$ci zarzadzenia i utrwalania tresci rozmow migdzy obronca i jego klientem,
jak i zagadnienie ewentualnej mozliwosci procesowego wykorzystania tak
uzyskanych i1 utrwalonych informacji. W szczegdlnosci przepisy rozdziatu
26 k.p.k. expressis verbis nie wykluczaja mozliwosci zarzadzenia kontroli
i utrwalania przekazow informacyjnych migdzy obronca i mandantem, nie
zawieraja takze wyraznego zakazu ich procesowego wykorzystywania. Co
wigcej, przepisy rozdziatu 26 k.p.k. nie przewiduja zadnych regulacji, ktore
wprost odnosityby si¢ do zagadnienia zniszczenia utrwalonych materiatow
zawierajacych informacje objete tajemnica obroncza?’. Zestawiajac ze soba

25 Trzeba jednak juz w tym miejscu zaznaczyé, ze zakres zastosowania instytucji podstu-
chu procesowego wywoluje watpliwosci. Z jednej strony w piSmiennictwie z zakresu
prawa procesowego przyjmuje sig, ze ,,katalog osob, w stosunku do ktérych mozliwe
jest zainstalowanie podstuchu jest praktycznie nieograniczony” (tak P. Hofmanski,
[i inni], op. cit., [wyd. 2], s. 970), z drugiej — podkresla sig, ze ,.korzystanie z tego
sposobu pozyskiwania dowodow i stosowania kontroli i utrwalania rozmow telefo-
nicznych w stosunku do obroncy jest niedozwolone, gdyz przepisy k.p.k. zapewniaja
w zasadzie petng ochrong tajemnicy obronczej przed ingerencja organdw procesowych”
(RA.Stefanski,w:J.Bratoszewski/[iinni], op. cit., s. 1020; podobnie kwesti¢
t¢ yymuje T. Grzegorczyk podnoszac, ze ,,za niedopuszczalny nalezy uznaé¢ podstuch
wobec 0s0b, co do ktorych istnieje bezwzgledny zakaz dowodowy przestuchania ich
w roli $wiadka (art. 178), natomiast przy tzw. tajemnicach nalezatoby stosowaé zasa-
dy ogolne, w wypadku gdy podstuchiwana rozmowa dotyczy konkretnej tajemnicy” —
T.Grzegorczyk, op. cit., s. 518). Zob. tez w tej kwestii K. Dud k a, Kontrola ko-
respondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 77 i n.
Charakteryzujac istot¢ zakazu przewidzianego w art. 178 k.p.k. T. Grzegorczyk
podkresla, ze ,,zakaz przewidziany w art. 178 oznacza niedopuszczalno$¢ wzywania
i przestuchania w charakterze §wiadkoéw osob tam wskazanych na okolicznosci objgte
zakazem przestuchiwania; nie ma tym samym obowiazku stawiania si¢ na takie wez-
wanie” - T. Grzegorczyk, op. cit., s. 406.

Trzeba podkresli¢, ze przepis art. 238 § 3 k.p.k. dotyczy utrwalonych zapisoéw, ktore
w cato$ci nie majg znaczenia dla postgpowania karnego, zas § 4 odnosi si¢ do tej czgsci
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wymienione regulacje mozna dostrzec, ze o ile przepis art. 178 k.p.k. sta-
tuuje szczegdlny zakaz dowodowy zwiazany z przestuchaniem obroncy co
do okolicznos$ci, o ktorych dowiedziat si¢ udzielajac porady prawnej lub
prowadzac sprawe?®, za$ przepis art. 225 § 3 k.p.k. okre$la zasady ochro-
ny pism i dokumentéw obejmujacych okolicznosci zwiazane z wykonywa-
niem funkcji obroncey, o tyle brak szczegolnej regulacji dotyczacej kontroli
i utrwalania rozmow oraz innych przekazow informacyjnych migdzy obron-
ca a mandantem. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze kontrola i utrwalanie
rozmow ma charakter szczegolnej czynnosci procesowej, dotyczy sytuacji
w zaden sposob niezwiazanych z czynnosciami przestuchania lub przeszu-
kania i zatrzymania rzeczy.

Wskazane wyzej wlasciwosci obowiazujacej regulacji kodeksowej
sprawiaja, ze poszukujac rozwiazania problemu dotyczacego mozliwosci
kontroli i utrwalania rozméw pomigdzy obronca i jego mandantem oraz
mozliwosci ewentualnego procesowego wykorzystania utrwalonych w wy-
niku przeprowadzenia czynno$ci podstuchu procesowego zapisow infor-
macyjnych, w pierwszej kolejnosci zasadne wydaje si¢ rozwazenie relacji
zachodzacych migdzy art. 178 k.p.k. i art. 237-242 k.p.k. W szczegolnosci
za$ ustalenie, czy obowiazujace przepisy umozliwiaja, czy tez wykluczaja
mozliwos$¢ kontroli 1 utrwalania rozméw telefonicznych lub innych roz-
mow albo przekazéw informacji miedzy obronca a mandantem?, oraz roz-

utrwalonych zapisow, ktora nie ma znaczenia dla postgpowania karnego, w ktérym
zarzadzono kontrolg i utrwalanie rozméw telefonicznych, oraz nie stanowia dowodu,
o ktérym mowa w art. 237a. Wykorzystane przez ustawodawce sformutowanie: ,,nie
maja znaczenia dla postgpowania karnego”, nie odnosi si¢ wprost do utrwalonych za-
pisow zawierajacych wypowiedzi obroncy w zakresie zwigzanym z wykonywaniem tej
funkcji. W powyzszym kontek$cie obowiazek zniszczenia utrwalonych zapiséw zawie-
rajacych informacje pochodzace od obroncy zwiazane z pelniona przez niego funkcja
uzalezniony jest od interpretacji przytoczonego powyzej ustawowego zwrotu.
Szczegdlny charakter tego zakazu dowodowego zwiazany jest z tym, ze jest to tzw. zakaz
niezupelny bezwzgledny, tj. zakaz korzystania, bez mozliwo$ci uchylenia, z okreslonego
zrédta dowodowego co do okreslonych okoliczno$ci. Zob. szerzej T. Grzegorczyk,
op. cit.,s.4051n; Z. Kwiatkowski, op. cit, s. 163 in. Zob. tezP. Kardas, op.
cit., s. 475 i n.

Kwestia ta nie jest bowiem jednoznacznie postrzegana w pismiennictwie oraz orzecz-
nictwie. Z jednej strony — co sygnalizowano juz wyzej — twierdzi sig, ze katalog osob,
w stosunku do ktorych mozliwe jest zainstalowanie podstuchu jest praktycznie nieogra-
niczony” (tak P. Ho fm an s k1, [i inni], op. cit., [wyd. 2], s. 970), z drugiej podkresla sig,
ze ,,korzystanie z tego sposobu pozyskiwania dowodow i stosowania kontroli i utrwalania
rozméw telefonicznych w stosunku do obroncy jest niedozwolone, gdyz przepisy k.p.k.
zapewniaja w zasadzie pelng ochrong tajemnicy obronczej przed ingerencja organdéw
procesowych” (R.A. Stefanski, w:J. Bratoszewski [i inni], op. cit., s. 1020;
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strzygnigcie — zwlaszcza w razie pozytywnego rozwiazania pierwszego
z sygnalizowanych zagadnien — czy obowiazujace przepisy umozliwiaja
procesowe wykorzystywania tak utrwalonych zapisow informacyjnych.
W dalszej kolejnosci za$ przeprowadzenie analizy okreslonych w Kodeksie
postepowania procesowego regulacji w zakresie gwarancji zniszczenia zapi-
sOw zawierajacych informacje dotyczace rozméw obroncy z mandantem.

3. W doktrynie prawa procesowego, analizujac regulacj¢ zawarta
w rozdziale 26 k.p.k., nie wskazuje si¢ na watpliwosci dotyczace zgodnosci
przepiséw zgrupowanych w tym rozdziale ze standardem konstytucyjnym
dekodowanym z art. 42 ust. 2 Konstytucji. Dostrzegajac, ze przepis ten
stanowi podstawe do dekodowania zasady gwarantujacej poufnos¢ kon-
taktow z obronca, ktorej przestrzeganie stanowi konstytutywny warunek
swobodnego i realnego korzystania z prawa do obrony w aspekcie formal-
nym, podkresla sig, ze realizacji zasady ochrony poufnosci stuzy szereg
gwarancji, w tym w szczegolno$ci przepisy okreslajace zakazy dowodowe™,
wsrod ktorych centralna i zarazem dominujaca pozycje zajmuje art. 178
k.p.k., wyrazajacy bezwzgledny zakaz przestuchiwania obroncy co do oko-
licznosci, o ktorych dowiedziat si¢ prowadzac spraweg lub udzielajac porady
prawnej®!. Brak watpliwosci co do zgodno$ci z wzorcem konstytucyjnym
regulacji zawartej w rozdziale 26 k.p.k. nie oznacza jednak, ze przepi-

podobnie kwesti¢ t¢ ujmuje T. Grzegorczyk podnoszac, ze ,,za niedopuszczalny nalezy
uzna¢ podstuch wobec 0sob, co do ktdrych istnieje bezwzgledny zakaz dowodowy
przestuchania ich w roli $wiadka [art. 178], natomiast przy tzw. tajemnicach nalezatoby
stosowac¢ zasady ogélne, w wypadku gdy podstuchiwana rozmowa dotyczy konkretnej
tajemnicy” — T. Grzegorczyk, op. cit, s. 518). Podobne rozbiezno$ci odnalez¢
mozna w orzecznictwie, w ktorym raz wskazuje sig, ze utrwalone wypowiedzi obroncy
nie moga zosta¢ procesowo wykorzystane z uwagi na zakaz dowodowy przewidziany
w art. 178 k.p.k., co jednak zaktada, ze samo przeprowadzenie kontroli i utrwalania
rozméw obroncy jest jednak dopuszczalne, z drugiej wskazuje sig, ze ,,obronca jest
tez oczywiscie poza krggiem osob, wobec ktorych dopuszcza sig kontrolg i utrwalanie
rozméw (art. 237 § 4 k.p.k.)” — uzasadnienie postanowienia SN z 26 X 2011 r., | KZP
12/11.

W pismiennictwie wskazuje si¢ w szczegolnosci na regulacj¢ zawarta w art. 178 pkt 1
k.pk., art. 199 k.pk., art. 225 § 3 k.p.k., a takze na niemajace statusu zakazéw do-
wodowych regulacje zawarte w art. 73 k.p.k., art. 8 § 3 k.k.w. oraz art. 6 ustawy z dn.
26 V 1982 r. Prawo o adwokaturze.

Zob. w szczeg6lnosci P. Wilinski, Proces..., op. cit., s. 180 in.; P Hofmanski,
[iinni], op. cit., [wyd. 2],5.970; R A.Stefanski,w:J. Bratoszewskil[iinni], op.
cit.,,s. 1020; T.Grzegorczyk, op. cit, s. 518). Zob. tez uzasadnienie postanowienia
SN z 26 X 2011 r., I KZP 12/11.
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sy zamieszone w tym rozdziale w istocie nie generuja zadnych trudnosci
w sferze zwiazanej z relacja zawartych w tym rozdziale rozwiazan z okres-
lonymi w art. 178 1 art. 225 § 3 k.p.k. zakazami dowodowymi. Analizu-
jac zamieszczone w Kodeksie postgpowania karnego regulacje dotyczace
ochrony informacji uzyskiwanych przez obroncg¢ w zwigzku z wykonywa-
niem tej funkcji procesowej dostrzec mozna, ze wskazany powyzej prze-
pis art. 178 k.p.k. ustanawia bezwzgledny niezupeiny zakaz dowodowy>2,
skierowany do wszystkich organow procesowych, tj. zarowno tych prowa-
dzacych postepowanie przygotowawcze, jak i sadu. Charakter wyrazonego
w art. 178 k.p.k. zakazu jest tak stanowczy, ze za niewatpliwy przyjmuje
si¢ brak mozliwosci jego uchylenia takze w sytuacji, gdy na ujawnienie
informacji uzyskanych przez obronce w zwiazku z petnieniem tej funkcji
procesowej wyraza zgode wszyscy zainteresowani®>. W tym zakresie nie
zachodzi zadna réznica migdzy regulacja Kodeksu postepowania karnego
a rozwigzaniem statuowanym w art. 6 ustawy — Prawo o adwokaturze.
Rozwiazanie zawarte w art. 178 k.p.k. uzupetniaja — sygnalizowane juz
wyzej — regulacje dotyczace ochrony tajemnicy obronczej zwiazanej z za-
wartoscia akt adwokata, w tym pism lub innych dokumentéw obejmujacych
okolicznosci zwiazane z wykonywaniem funkcji obroncy3*.

Zgodnie z art. 225 § 3 k.p.k. organ procesowy, po zapoznaniu si¢
z o$wiadczeniem obroncy lub innej osoby, od ktorej zada si¢ wydania rzeczy,
lub u ktorej dokonuje si¢ przestuchania, ze pismo lub inny dokument obej-
muje okoliczno$ci zwigzane z wykonywaniem funkcji obroncy, zobowiaza-
ny jest do pozostawienia tych pism lub dokumentéw wymienionej osobie
bez zapoznania si¢ z ich trescig lub wygladem. Nie ma watpliwosci, ze przy-
toczony przepis ma charakter szczeg6lny, odnoszacy si¢ do zasady ochro-
ny tajemnicy obronczej w zakresie dotyczacym informacji zgromadzonych
w pismach lub innych dokumentach i stanowi dopetnienie regulacji zawartej
w art. 178 k.p.k.* Jakkolwiek z teoretycznego punktu widzenia mozliwe by-

32 W istocie przepis art. 178 k.p.k. statuuje zakaz korzystania, bez mozliwosci uchylenia,

ze zrodta dowodowego, jakim jest obronca, co do faktow, o ktorych dowiedzial sig
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawg. Zakaz ten nie oznacza oczywiscie
braku mozliwosci przestuchania obroncy co do innych, niewskazanych w art. 178 k.p.k.
okolicznosci.
Zob.m.in.LK.Paprzycki,w:J.Grajewski,LK.Paprzycki,S.Steinborn,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2010, s. 770 i n.

Na taka relacjg¢ migdzy przepisami art. 178 k.p.k. i art. 225 § 3 k.p.k. wskazuje jed-
noznacznie T. Grzegorczyk, op. cit.

Por. uwagi zamieszczone w uzasadnieniu postanowienia SN z 26 X 2011 r., I KZP
12/11.
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loby wyprowadzenie zakazu zapoznania si¢ z trescia 1 wygladem pism lub
innych dokumentéw obejmujacych informacje zwiazane z wykonywaniem
funkcji obronicy z brzmienia art. 178 k.p.k., wszak zapoznanie si¢ z trescia
tych dokumentéw mozna bytoby bez wigkszych trudnosci uznac za obejscie
zakazu wyrazonego w art. 178 k.p.k.%, to jednak prawodawca zdecydowat
o odrgbnym, szczegoélnym i samodzielnym uregulowaniu omawianego za-
kazu. Mozna, jak si¢ wydaje, w powyzszym kontekscie twierdzi¢, ze regu-
lacja kodeksowa przewiduje szczegolne zabezpieczenia chroniace tajemnicg
obroncza, jako jeden z fundamentalnych elementow konstytucyjnego prawa
do obrony w aspekcie formalnym w odniesieniu do informacji, jakimi dys-
ponuje obronca poprzez bezwzgledny niezupeiny zakaz dowodowy prze-
widziany w art. 178 k.p.k. oraz w odniesieniu do informacji zawartych
w pismach lub innych dokumentach obroncy poprzez bezwzgledny zakaz
dowodowy okreslony w art. 225 § 3 k.p.k.

W powyzszym konteks$cie nieco zaskakujaca jest przedstawiona juz wy-
zej konstatacja, ze przepisy rozdzialu 26 k.p.k. nie zawieraja odpowiednika
art. 225 § 3 k.p.k., stanowiacego podstawe ochrony tajemnicy obronczej
w zakresie czynnosci okreslanych jako tzw. podstuch procesowy. Przepisy
zawarte w rozdziale 26 k.p.k. nie tylko nie statuuja expressis verbis zakazu
kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych prowadzonych przez obronce
z mandantem, lecz takze nie przewiduja zadnej szczeg6lnej regulacji okres-
lajacej sposob postgpowania w sytuacji pozyskania w zwiazku z realizacja
kontroli i utrwalania tresci rozmow telefonicznych z utrwalonych zapisow
zawierajacych informacje majace status danych objgtych tajemnica obron-
cza. W tym konteks$cie interesujace okaza¢ si¢ moze przywotanie stanowisk
Prokuratora Generalnego, Marszatka Sejmu oraz Rzecznika Praw Obywa-
telskich przedstawionych w zwiazku z toczacym si¢ aktualnie przed TK
postepowaniem dotyczacym zgodnosci z art. 42 ust. 2 i art. 51 ust. 2 i ust. 4
Konstytucji przepisow art. 19 ust. 15 1 17 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r.
o Policji?’.

Odnoszac si¢ do kwestii ochrony tajemnicy obronczej Marszalek Sejmu
stwierdzit, ze ,,takze regulacje k.p.k. dotyczace tzw. podstuchu procesowe-
go expressis verbis nie zawieraja zakazu prowadzenia kontroli. Jednakze
ustawodawca, realizujac prawo do obrony, wprowadzit do Kodeksu poste-

36 Zob. w szczegdlnosci stanowisko P. Wilifiskiego, wskazujacego na taki sposob uzasad-
nienia braku mozliwosci procesowego wykorzystywania utrwalonych zapisdw rozmow
obroncy z mandantem — P. Wilinski, Proces..., op. cit., s. 181. Por. tez stanowisko
Prokuratora Generalnego przedstawione w sprawie SK 7/10.

37 Dz.U. z 2007 r., Nr 43, poz. 277 ze zm.
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powania karnego wiele procesowych gwarancji, ktére pozwalaja zachowaé
poufnos¢ kontaktéw pomigdzy obronca a oskarzonym. [...] Przede wszyst-
kim nalezy do nich, sformutowany w art. 178 k.p.k., bezwzgledny zakaz
dowodowy przestuchiwania jako $wiadkéw obroncy lub adwokata dziataja-
cego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co do faktow, o ktérych dowiedziat sig
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe. [...] Natomiast zgodnie
z art. 225 § 3 k.p.k. organ procesowy nie moze zada¢ wydania pism lub
innych dokumentéw zawierajacych wiadomosci objgte tajemnica obroncza,
a w przypadku ich uzyskania zapoznawac si¢ z ich trescia lub wygladem™®.

Podobne stanowisko przedstawil Prokurator Generalny wskazujac, ze
,polska procedura karna zawiera stosowne gwarancje, chroniace poufnos¢
osobistych kontaktow oskarzonego (podejrzanego) z jego obronca, w rozu-
mieniu orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego oraz standardow prawa
migdzynarodowego. W szczegdlnosci, zgodnie z art. 178 § 1 k.p.k., nie
wolno przestuchiwa¢ jako §wiadka obroncy lub adwokata dzialajacego na
podstawie art. 245 § 1, co do faktow, o ktorych dowiedziat si¢ udzielajac
pomocy prawnej lub prowadzac sprawe. [...] Ze wspomnianym wyzej art.
178 § 1 k.p.k. koresponduja regulacje zawarte w art. 6 Prawa o adwoka-
turze. [...] Z kolei przepis art. 73 § 1 k.p.k. stanowi, ze oskarzony tym-
czasowo aresztowany moze porozumiewac si¢ ze swym obronca podczas
nieobecnosci innych 0séb oraz korespondencyjnie. [...] Regulacje, majace
na celu ochrong tajemnicy obronczej, w tym zasady poufnosci kontaktow
oskarzonego z jego obronca, zawiera art. 225 § 3 k.p.k. [...] w koncu wy-
padatoby wspomnie¢ o regulacji zawartej w art. 8 § 3 k.k.w. Zgodnie z tym
przepisem, skazany pozbawiony wolno$ci moze porozumiewac si¢ ze swoim
obronca lub petnomocnikiem bedacym adwokatem Iub radca prawnym pod-
czas nieobecnos$ci innych osob. [...] Analiza przytoczonych wyzej regulacji
w kodeksie postgpowania karnego, kodeksie karnym wykonawczym i Pra-
wie o adwokaturze z jednej strony oraz w ustawie o Policji z drugiej strony,
upowaznia do wysnucia wniosku, ze o ile w toku procesu karnego tajemni-
ca obroncza znajduje szereg stosownych zabezpieczen, to w toku czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych brak jakiejkolwiek ochrony normatywne;j
w tym zakresie. W szczegolnosci zakwestionowany art. 19 ustawy o Policji
nie zawiera regulacji okreslajacych granice wkraczania, w drodze czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, w prawo do obrony w zakresie zachowania

38 Stanowisko Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedstawione przez Marszatka Sejmu na
podstawie art. 34 ust. 1 w zw. z art. 277 pkt 2 ustawy z dn. 1 VIII 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym w sprawie skargi konstytucyjnej SK 7/10, Warszawa 28 IX 2010 r.,
s. 15-17.
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tajemnicy obronczej ani gwarancji proceduralnych, towarzyszacych temu
wkraczaniu”¥.

Z kolei Rzecznik Praw Obywatelskich podnidst, ze ,,analizujac przepisy
regulujace postgpowanie karne, doj$¢ nalezy do uzasadnionego wniosku, ze
proces karny zawiera gwarancje skutecznego prawa do obrony. Do takich
gwarancji zaliczy¢ nalezy w szczegolnosci zakaz dowodowy z art. 178 § 1
k.p.k. [...] Do gwarancji skutecznego prawa do obrony przewidzianych na
gruncie procedury karnej zaliczy¢ rowniez nalezy korespondujace z oma-
wianym wyzej zakazem dowodowym dwie zasady tj. zasadg poufnosci kon-
taktow tymczasowo aresztowanego z obronca wyrazona w art. 73 § 1 k.p.k.
i zasadg ochrony tajemnicy pism lub innych dokumentow obejmujacych
okolicznos$ci zwigzane z wykonywaniem funkcji obroncy wyrazona w art.
225 § 3 k.p.k. Wyjatkiem w tej materii sa zastrzezenia z § 2 i 3 art. 73 k.p.k.
[...] Wspomnie¢ nalezy rowniez w tym miejscu, iz poza wyzej wskazanymi
rozwiazaniami kodeksowymi, ochrong tajemnicy adwokackiej statuuje art. 6
ustawy Prawo o adwokaturze [...]. W tym stanie rzeczy uzna¢ wypada, ze
kontrola tresci rozmoéw, kontaktow podejrzanego z jego obronca dokonywa-
na przez organy wtadzy publicznej — poza wyjatkami przewidzianymi w § 2
i 3 art. 73 k.p.k. — jest niedopuszczalna i nielegalna na poziomie norm kon-
stytucyjnych, jak i wskazanych wyzej rozwiazan ustawowych. Analizujac
natomiast uregulowania zawarte w art. 19 ustawy o Policji wskaza¢ wpada,
iz w przeciwienstwie do wyzej omoéwionych gwarancji kodeksowych, prze-
pis ten nie odnosi si¢ w zadnej mierze do zapewnienia skutecznego prawa do
obrony — przejawiajacego si¢ przede wszystkim w zapewnieniu poufnosci
kontaktéw podejrzanego z jego obronca — w trakcie wykonywania czynno-
$ci w ramach kontroli operacyjnej, przez co, w moim przekonaniu, dochodzi
do nicuzasadnionego i niedozwolonego roéznicowania przez ustawodawce
poziomu ochrony prawa do obrony podczas podstuchu operacyjnego od
tego, ktory jest stosowany podczas procesu”.

Przytoczone wypowiedzi pozwalaja konstatowac, ze jakkolwiek nie wy-
wotuje watpliwosci brak stosownej regulacji dotyczacej ochrony tajemnicy
obronczej w rozdziale 26 k.p.k., a tym samym brak przepisu wyrazajacego
zakaz przeprowadzania kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych obron-
cy z mandantem w ramach tzw. podstuchu procesowego, to jednak z uwagi

39 Stanowisko Prokuratora Generalnego przedstawione na podstawie art. 33 w zw. z art.
52 ust. 1 ustawy z dn. 1 VIII 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym w sprawie skargi
konstytucyjnej SK 7/10, Warszawa 6 VII 2010 r., s. 13—-16.

40 Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich w sprawie skargi konstytucyjnej SK 7/10,
Warszawa 25 X 2010 r., s. 6.
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na tre$¢ przepisow: art. 178 k.p.k., art. 225 § 3 k.p.k., art. 73 § 1 k.p.k., art. 6
ustawy — Prawo o adwokaturze oraz art. 8 § 3 k.k.w. — proces karny zawiera
gwarancje skutecznego prawa do obrony takze w zakresie tzw. podstuchu
procesowego, za$ kontrola tresci rozmow, kontaktow podejrzanego z jego
obronca — poza wyjatkami przewidzianymi w art. 73 § 2 i 3 k.p.k. — jest
niedopuszczalna i nielegalna*. Stanowisko to nie zostato jednak poparte
nie tylko szersza, ale wrecz zadna argumentacja odnoszaca si¢ do wzajem-
nych relacji wymienionych wyzej przepisow, tj. art. 178 k.p.k., art. 225 § 3
k.p.k., art. 73 § 1 k.p.k. oraz art. 8 § 3 k.k.w. do przepiséw zamieszczonych
w rozdziale 26 k.p.k. oraz ich znaczenia w konteks$cie mozliwosci interpre-
tacji z regulacji zawartej w Kodeksie postgpowania karnego zakazu kontroli
i utrwalania rozmow obroncy z mandantem w formie tzw. podstuchu pro-
cesowego oraz braku mozliwosci wykorzystania utrwalonych zapisow tych
rozmoéw w trakcie procesu na podstawie art. 393 § 1 k.p.k. Nie wyjasniono
takze znaczenia braku jakiejkolwiek regulacji zawartej w rozdziale 26 k.p.k.
oraz w przepisach wykonawczych dotyczacych zniszczenia utrwalonych
zapisow rozméw obroncy z mandantem.

4. Jakkolwiek w odniesieniu do przepiséw zgromadzonych w rozdziale
26 k.p.k. w doktrynie prawa procesowego nie przedstawiono zastrzezen co
do ich zgodnos$ci ze standardem konstytucyjnym, to jednak w odniesie-
niu do przepisow zawartych w ustawach szczegolnych okreslajacych zasa-
dy przeprowadzania tzw. podstuchu pozaprocesowego w pisSmiennictwie
wskazuje sig, ze ,,watpliwosci dotyczace swobody kontaktu oskarzonego
z obronca budza natomiast obowiazujace przepisy art. 19 ustawy z dnia
6 kwietnia 1990 r. o Policji*, regulujace zasady prowadzenia kontroli ope-
racyjnej w zakresie, w jakim nie okreslaja granic wkroczenia przez stosu-
jacych czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze w sferg kontaktow oskarzonego
Z jego obroncg oraz gwarancji towarzyszacych takiemu wkroczeniu, jak
réwniez nie przewiduja sposobu postgpowania z informacjami uzyskanymi
odnosnie takich kontaktow, w tym w szczegolnosci nie okreslaja szczegdlnej

4" Identycznie kwestie t¢ ujmuja: R.A. Stefanski, w: J. Bratoszewski [i inni],

op. cit, s. 1020; T. Grzegorczyk, op. cit, s. 518. Identycznie SN stwierdzajac
jednoznacznie i lakonicznie, ze ,,obronca jest tez oczywiscie poza krggiem osob, wobec
ktorych dopuszcza sig kontrolg i utrwalanie rozméw (art. 237 § 4 k.p.k.)” —uzasadnienie
postanowienia SN z 26 X 2011 r., I KZP 12/11.

Analogiczne regulacje zawieraja: przepis art. 27 ustawy z dn. 24 V 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego i Agencji Wywiadu (Dz.U. Nr 74, poz. 676 ze zm.);
przepis art. 17 ustawy z dn. 9 VI 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U.
Nr 104, poz. 708 ze zm.).
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procedury niszczenia materiatdw pochodzacych z podstuchu operacyjne-
go, dokumentujacych rozmowy podstuchiwanego z obronca, jednoczesnie
nakazujac przekazanie ich wraz z pozostatym materiatem do akt postgpo-
wania karnego, pomimo zakazu ich wykorzystania w tym postgpowaniu,
wynikajacego z art. 178 k.p.k. Tym samym niezaleznie od zakazu proceso-
wego wykorzystania tych materialow organy procesowe, w tym takze sad,
maja swobodny dostegp do ich tresci, mogac ksztattowac na ich podstawie
przekonanie co do okolicznos$ci sprawy, uzyskiwaé informacje co do plano-
wanego sposobu obrony, zamierzen”*, To za$ sprawia, Ze powyzsze regu-
lacje naruszaja standard gwarancyjny okreslony w przepisach Konstytucji,
zwlaszcza za$ w art. 42 ust. 2.

Podobne watpliwosci sygnalizowane sa w powotanych wyzej stanowi-
skach przedstawionych przez Marszatka Sejmu, Prokuratora Generalnego
oraz Rzecznika Praw Obywatelskich w toku postgpowania prowadzonego
w sprawie skargi konstytucyjnej dotyczacej oceny zgodnosci art. 19 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji z art. 42 ust. 2 oraz art. 51 ust. 2 i 4 Kon-
stytucji. Odmienno$¢ oceny zgodnosci regulacji zawartej w rozdziale 26
k.p.k. oraz regulacji przewidzianej w art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r.
o Policji z konstytucyjnym standardem gwarancyjnym juz prima facie moze
wydawac¢ si¢ zaskakujaca, zwlaszcza jesli uwzgledni si¢ podstawe i istotg
watpliwosci dotyczacych regulacji zawartych w art. 19 ustawy o Policji,
ktore lokuje w tym, Ze ,,przepis art. 19 ustawy o Policji, w zakresie, w jakim
nie okresla granic wkroczenia przez stosujacego czynnosci operacyjno-roz-
poznawcze w sfere kontaktow oskarzonego z jego obronca oraz gwarancji
proceduralnych towarzyszacych takiemu wkroczeniu, jak réwniez sposobu
postgpowania z informacjami uzyskanymi odnos$nie takich kontaktow, jest
niezgodny z art. 42 ust. 2 oraz art. 51 ust. 2 i ust. 4 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej”*4. W istocie bowiem, konkretyzujac zarzut niezgodnosci
wskazanych przepisow z Konstytucja, akcentuje si¢ wadliwos$¢ regulacji
w dwoch ptaszczyznach: okreslajacej granice ingerencji w sfer¢ kontaktow
obroncy z mandantem z uwagi na nieokreslenie przez prawodawce gra-
nic wkraczania w obszar autonomii informacyjnej i poufnosci relacji mig-
dzy obronca a mandantem; korekcyjnej, regulujacej sposéb postgpowania
z utrwalonym juz materialem zawierajacym zapisy przekazow informacyj-
nych miedzy obronca a mandantem, z uwagi na nieokreslenie szczego6lnego

B P.Wilinski, Proces..., op. cit., s. 181.
4 Takie stanowisko przedstawit Prokurator Generalny w pismie przestanym do TK,
zawierajacym stanowisko w sprawie o sygn. akt SK 7/10.
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sposobu postgpowania z materialami zawierajacymi informacje utrwalone
w wyniku wkroczenia w sferg konstytucyjnie chronionego obszaru auto-
nomii informacyjnej i poufnosci kontaktow obroncy z mandantem, w tym
w szczegblnosci nie regulujacej szczegolnej procedury ich niszczenia.

Takie ujecie podstaw sygnalizowanej niezgodnosci regulacji zawar-
tej w art. 19 ustawy o Policji z Konstytucja nakazuje w innej nieco niz
zarysowana powyzej perspektywie spojrze¢ na regulacje dotyczace tzw.
podstuchu procesowego, co do ktorych w pismiennictwie nie wskazuje si¢
na watpliwosci w sferze zgodnosci z konstytucyjnym standardem gwaran-
cyjnym. O ile bowiem odwotujac si¢ do okreslonych metod wyktadniczych
mozna aplikowa¢ do instytucji podstuchu procesowego regulacje zawarte
w przepisach statuujacych zakazy dowodowe, i w ten sposob zapobiegaé
wykorzystywaniu utrwalonych zapisow informacyjnych w toku proce-
su karnego, o tyle znacznie trudniej przy pomocy tego samego zabiegu
wyktadniczego uzasadnia¢ istnienie ustawowego zakazu przeprowadzenia
kontroli i utrwalania rozméw oraz innych przekazéw informacyjnych mig-
dzy obronca a jego mandantem. Tym samym na gruncie przewidzianej
w rozdziale 26 k.p.k. regulacji tzw. podstuchu procesowego w perspektywie
zgodnosci z konstytucyjnym wzorcem gwarancyjnym istotne jest nie tylko
to, co zwiazane jest z wylaczeniem mozliwosci procesowego wykorzysta-
nia utrwalonych zapisow dotyczacych przekazow informacyjnych migdzy
obronca a jego mandantem, lecz takze to, co taczy si¢ z brakiem wyraznego
zakazu dokonywania kontroli i utrwalania rozméw oraz innych przekazow
informacyjnych migdzy obronca a mandantem.

5. Spogladajac na zakres regulacji zawartych w art. 19 ustawy z dnia
6 kwietnia 1990 r. o Policji oraz uregulowan zawartych w rozdziale 26
k.p.k. trudno doszukaé si¢ miedzy nimi zasadniczej odmiennosci w sfe-
rze postanowien gwarancyjnych stuzacych ochronie tajemnicy obroncze;.
Przepis art. 237 § 6 k.p.k. stanowi, ze: ,,prawo odtwarzania zapiséw ma
sad lub prokurator, a w wypadkach nie cierpiacych zwloki, za zgoda sadu
lub prokuratora, takze Policja”. Paragraf 7 tego przepisu zawiera natomiast
postanowienie, wedle ktdrego: ,,prawo zapoznawania si¢ z rejestrem prze-
prowadzonych kontroli rozmoéw telefonicznych ma sad, a w postgpowaniu
przygotowawczym — prokurator”, za§ § 8 przewiduje ograniczenie, zgodnie
z ktorym: ,wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas kontroli i utrwa-
lania tresci rozmoéw telefonicznych jest dopuszczalne wylacznie w postg-
powaniu karnym w sprawie o przestgpstwo lub przestepstwo skarbowe,
w stosunku do ktorego jest mozliwe zarzadzenie takiej kontroli”. W art. 238
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§ 3 k.p.k. zawarto dyrektywe, zgodnie z ktora: ,,prokurator po zakonczeniu
kontroli wnosi o zarzadzenie zniszczenia wszystkich utrwalonych zapisow,
jezeli w cato$ci nie maja znaczenia dla postgpowania karnego. Sad orzeka
w przedmiocie wniosku niezwlocznie, na posiedzeniu bez udziatu stron”.
Za$ § 4 tego przepisu stanowi, ze ,,po zakonczeniu postgpowania przygoto-
wawczego prokurator wnosi o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapisow
w czesdci, w jakiej nie maja znaczenia dla postgpowania karnego, w ktorym
zarzadzono kontrolg i utrwalenie rozméw telefonicznych, oraz nie stanowia
dowodu, o ktorym mowa w art. 237a. Sad orzeka w przedmiocie wniosku
na posiedzeniu, w ktorym moga wzia¢ udziat strony”. Trzeba doda¢, ze art.
238 § 5 k.p.k. przewiduje mozliwo$¢ wystapienia z wnioskiem o zarzadze-
nie zniszczenia utrwalonych zapiséw przez osob¢ wymieniona w art. 237
§ 4 k.p.k., z tym zastrzezeniem, ze moze to nastapi¢ nie wczesniej niz po
zakonczeniu postgpowania przygotowawczego. Z kolei art. 19 ustawy z dnia
6 kwietnia 1990 r. o Policji ust. 15 stanowi, ze ,,w przypadku uzyskania
dowodow pozwalajacych na wszczegcie postgpowania lub majacych znacznie
dla toczacego si¢ postgpowania karnego, Komendant Gtowny Policji lub ko-
mendant wojewodzki Policji przekazuje wlasciwemu prokuratorowi wszyst-
kie materiaty zgromadzone podczas kontroli operacyjnej, w razie potrzeby
z wnioskiem o wszczgeie postgpowania karnego. W postegpowaniu przed
sadem, w odniesieniu do tych materialow, stosuje si¢ odpowiednio przepisy
art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.”* Wprowadzone na mocy ustawy z dnia
4 lutego 2011 r. do art. 19 ustawy o Policji dodatkowe przepisy § 15a i 15b
stanowia odpowiednio, ze ,,wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas sto-
sowania kontroli operacyjnej jest dopuszczalne wytacznie w postgpowaniu
karnym w sprawie o przestgpstwo lub przestgpstwo skarbowe, w stosunku
do ktérego jest dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek
uprawniony podmiot”, ,,prokurator, o ktorym mowa w ust. 1, podejmu-
je decyzje o zakresie i sposobie wykorzystania przekazanych materiatow.

45 Trzeba zaznaczy¢, ze kwestia mozliwoéci procesowego wykorzystywania informacji
zebranych w wyniku stosowania tzw. pozaprocesowego podstuchu jest nad wyraz
kontrowersyjna. Warto w tym kontek$cie przywota¢ stanowisko prezentowane przez
P. Hofmanskiego, wskazujacego, ze ,,jest rzecza sporna, czy i w jakim zakresie infor-
macje zebrane w tej formie moga by¢ bezposrednio wykorzystane dowodowo w procesie
karnym, gdyz oznaczaloby to obejscie rygorow procesowych okreslonych w komentow-
anym przepisie i innych przepisach rozdziatu 26. Nie da si¢ jednak nie zauwazy¢, ze usta-
wodawca dopuszcza procesowe wykorzystanie materiatdw operacyjnych z podstuchu
w postgpowaniu karnym, nakazujac, w odniesieniu do tych materialow, odpowiednie
stosowanie w postgpowaniu przed sadem art. 393 § 1 k.p.k. To wszelako zdaje sig by¢
dopuszczalne tylko o tyle, o ile materiaty zostaly zgromadzone poza postgpowaniem
karnym i nie dla jego celow” — P. Hofmanski, [i inni], op. cit., [wyd. 4], s. 1301.
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Artykut 238 § 3-5 oraz art. 239 k.p.k. stosuje si¢ odpowiednio”. Zmody-
fikowany na mocy powotanej wyzej ustawy przepis art. 19 ust. 17 ustawy
o Policji zawiera regulacjg, zgodnie z ktora: ,,zgromadzone podczas stoso-
wania kontroli operacyjnej materialty niezwierajace dowodow pozwalaja-
cych na wszczgcie postgpowania karnego lub dowodow majacych znaczenie
dla toczacego si¢ postepowania podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu
i komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow zarzadza organ Policji,
ktory wnioskowat o zarzadzenie kontroli operacyjnej”.

Na gruncie obu regulacji — podkresli¢ warto to raz jeszcze — brak jest
jakiegokolwiek rozwigzania odnoszacego si¢ wprost do zakazu kontroli
i utrwalania rozmow telefonicznych, innych rozmoéw oraz przekazow infor-
macji miedzy obronca a mandantem, zarazem okreslone zostaty podstawy
zniszczenia utrwalonych materialow. Co prawda obie regulacje nieco inaczej
okreslaja przestanki zniszczenia utrwalonych w trakcie podstuchu materia-
tow, bowiem ustawa o Policji nakazuje zniszczy¢ te utrwalone materiaty,
ktore nie zawieraja dowodow pozwalajacych na wszczecie postgpowania
karnego, za$§ Kodeks postgpowania karnego zawiera regulacj¢ dotyczaca
zniszczenia utrwalonych materialow niemajacych znaczenia dla postgpo-
wania karnego, w ktorym zarzadzono kontrolg i utrwalanie rozméw oraz
nie stanowia dowodu, o ktorym mowa w art. 237a k.p.k., to jednak zadna
z tych regulacji nie zawiera jednoznacznie okreslonych przestanek umozli-
wiajacych, lub wrecz nakazujacych zniszczenie materialow zawierajacych
informacje objgte tajemnica obroncza. Ponadto ani regulacja zawarta w roz-
dziale 26 k.p.k., ani regulacja przewidziana w art. 19 ustawy o Policji nie za-
wieraja szczegodlnej normy wylaczajacej mozliwos¢ dokonywania kontroli
i utrwalania rozméw oraz innych przekazow informacyjnych migdzy obron-
caamandantem. W powyzszym konteks$cie interesujace jest rozstrzygniecie,
co stanowi podstawe do prezentowanej w piSmiennictwie tezy, ze regulacja
zawarta w rozdziale 26 k.p.k. w tym zakresie nie wywotuje watpliwosci
z punktu widzenia zgodnosci z konstytucyjnym standardem gwarancyjnym,
ktore ujawniajq si¢ natomiast na gruncie rozwiazania przewidzianego w art.
19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji.

6. Analizujac piSmiennictwo z zakresu prawa procesowego trudno odna-
lez¢ w opracowaniach podrgcznikowych, komentarzach lub wypowiedziach
zawartych w opracowaniach monograficznych, artykutach lub glosach szer-
sze odniesienia do relacji miedzy przepisami rozdziatu 26 k.p.k. a trescia
art. 178 k.p.k. i art. 225 § 3 k.p.k.** Wskazanie na znaczenie tych przepi-

46 W opracowaniach komentatorskich wskazuje sie jedynie na wylaczenie mozliwosci
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sow z punktu widzenia mozliwosci przeprowadzania kontroli i utrwalania
rozméw migdzy mandantem i obronca, a w szczegolnosci na mozliwosc¢
uznania na podstawie tych przepisoéw podstuchu w omawianym zakresie za
,»~niedopuszczalny i nielegalny zar6wno na poziomie norm konstytucyjnych,
jak 1 wskazanych wyzej rozwiazan ustawowych” odnalez¢ mozna wylacznie
w komentarzach autorstwa Ryszarda Stefanskiego i Tomasza Grzegorczyka,
a takze w powotanych wyzej pismach zawierajacych stanowisko Marszatl-
ka Sejmu, Prokuratora Generalnego oraz Rzecznika Praw Obywatelskich
w sprawie oceny zgodnosci z art. 42 ust. 2 i art. 51 ust. 2 1 4 Konstytucji
przepisu art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji. W Zadnym
z wymienionych opracowan nie przedstawiono jednak, co byto juz powy-
zej sygnalizowane, uzasadnienia takiego twierdzenia. Analizujac powotane
w tych pismach orzecznictwo mozna jedynie domniemywac, ze przepisy art.
178 i art. 225 § 3 k.p.k. wskazywane sa jako podstawa ograniczenia, a raczej
wylaczenia mozliwos$ci kontroli i utrwalania rozméw mandanta z obronca
oraz ich procesowego wykorzystania w oparciu o konstrukcj¢ niedopusz-
czalnego obejscia zakazu dowodowego przewidzianego w art. 178 k.p.k.¥’

przeprowadzania kontroli utrwalania rozmdéw obroncy z uwagi na tre$¢ zakazu
wyrazonego w art. 178 k.p.k. Takie stanowisko w polskim piSmiennictwie prezentuja:
R.A.Stefanski,w:J.Bratoszewski[iinni],op. cit,s.1020; T.Grzegorczyk,
op. cit., s. 518, a takze SN w uzasadnieniu postanowienia SN z 26 X 2011 r., [ KZP
12/11. Por. tez szerzej: A. Lach, B. Sitkiewicz, Glosa do postanowienia SN z 26
1V 2007 r., I KZP 6/07, ,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 10, s. 146 in.; G. Musialik-
-Dudzinska, Dopuszczalnosé..., op. cit., s. 92 in.; Z. Kwiatkowski, op. cit.,
s. 178 i n.; K. Eichstaedt, Zarzqdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu
procesowym, PiP 2003, nr 9, s. 28 i n.; K. Dudk a, Kontrola i utrwalanie rozmow
telefonicznych w projekcie kodeksu postepowania karnego z 1991 r., PS 1994, nr 7/8,
s. 127 in.; J. Skorupka, Glosa do postanowienia SN z 26 IV 2007 r., I KZP 6/07,
PiP 2008, nr 2, s. 140 i n.

Na zwiazki migdzy wymienionymi przepisami oraz ich komplementarna funkcje
w zakresie ochrony tajemnicy obronczej interesujaco wskazuje SN akcentujac, ze ,,0r-
gany procesowe nie sa uprawnione do uzyskiwania tej wiedzy od obroncy srodkami
przewidzianymi w procedurze karnej. Wyraza si¢ to w obowiazywaniu bezwzglgdnego
zakazu przestuchiwania jako $wiadkow obroncy lub adwokata dziatajacego na pod-
stawie art. 245 § 1 k.p.k. co do faktow, o ktorych dowiedziat si¢ on udzielajac porady
prawnej lub prowadzac sprawg (art. 178 pkt 1 k.p.k.). Obronca jest tez oczywiscie poza
krggiem osob, wobec ktorych dopuszcza sig kontrolg i utrwalanie rozmow (art. 237
§ 4 k.p.k.). Z tych samych wzgledéw w toku przeszukania nie wolno zatrzymac pism
lub innych dokumentéw obejmujacych okolicznosci zwiazane z wykonywaniem przez
adwokata funkcji obroncy, niezaleznie od tego, czy wykonuje on t¢ funkcj¢ w sprawie,
ktorej dotyczy przeszukanie, czy w innej, przy czym samo o$wiadczenie obroncy
o takim charakterze dokumentow jest wiazace dla organu dokonujacego przeszukania”
— uzasadnienie postanowienia SN z dnia 26 pazdziernika 2011 r., I KZP 12/11.

47
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Na taki sposob rozumowania zdaje si¢ wskazywaé w szczegolnosci powo-
lywane w cytowanych wyzej pismach Prokuratora Generalnego, Rzecznika
Praw Obywatelskich i Marszatka Sejmu stanowisko SA w Krakowie, ktory
uznat, ze: ,,stlusznie sad wojewddzki odmowit przeprowadzenia dowodu
z zeznan osoby delegowanej przez prokuratora do obecnosci przy widzeniu
oskarzonego z obronca na okoliczno$¢ tresci rozmowy. Przeprowadzenie
takiego dowodu naruszatoby prawo oskarzonego do obrony i stanowitoby
obejscie zakazu przestuchiwania obroncy co do faktow, o ktérych dowie-
dziat si¢ przy petnieniu swej funkeji”*®, oraz SA w Lublinie, wskazujacego,
ze skoro przepisy ustawy o Policji ,,upowazniajq sad do ujawnienia zebra-
nych w toku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, prowadzonych w for-
mie kontroli operacyjnej, dokumentow, w trybie stosowanego odpowiednio
art. 393 § 1 k.p.k., to wszelkie dokumenty wytworzone i uzyskane podczas
tych czynno$ci moga zosta¢ ujawnione poprzez ich odczytanie, ale, co
oczywiste, tylko wowczas, gdy nie dojdzie do naruszenia zakazoéw dowodo-
wych zawartych w przepisach k.p.k.”* Identycznie wypowiedziat si¢ w tej
kwestii SN, podkreslajac, ze: ,,niezb¢gdnym warunkiem uznania materiatlow
zdobytych w rezultacie takiej czynno$ci za dowdd w postgpowaniu karnym,
podlegajacy ujawnieniu na podstawie art. 393 § 1 k.p.k., jest stwierdzenie,
ze do jego uzyskania i utrwalenia doszto w sposob odpowiadajacy ustawo-
wym rygorom”°,

Przywotane wyzej wypowiedzi judykatury odnosza si¢ wprost do moz-
liwosci procesowego wykorzystania utrwalonych w trakcie kontroli zapisow
rozméw lub innych przekazow informacyjnych pochodzacych od obroncy
w oparciu o tre$¢ art. 393 § 1 k.p.k. zuwagi na bezwzgledny zakaz dowodowy
wyrazony w art. 178 k.p.k. Zarazem nie wskazuje si¢ w nich na istnienie lub
mozliwos¢ dekodowania zakazu wykonywania czynnosci kontroli i utrwa-
lania rozméw obroncy. Co wigcej, w warstwie technicznej podkresla sig,
ze selekcjonowanie na etapie kontroli i utrwalania rozmow rejestrowanych
wypowiedzi w ten sposob, iz wylaczone z czynnosci polegajacej na utrwa-
laniu rozmow zostana wypowiedzi obroncy, jest technicznie niemozliwe, co
sprawia, ze trudno w takiej sytuacji konstruowa¢ zakaz dokonywania tych
czynnosci. Nieco inaczej i bardziej stanowczo w odniesieniu do ptaszczyzny
mozliwosci objecia rozmow lub innych przekazow informacyjnych obroncy

8 Wyrok SA w Krakowie z 25 XI 1993 r., II Aka 144/93. Por. tez PK. Sowinski,
Zwolnienie adwokata z obowiqzku zachowania tajemnicy zawodowej w procesie karnym,
,»Monitor Prawniczy” 2004, nr 3, s. 114 i n.

4 Wyrok SA w Lublinie z 9 X 2006 r., II AKa 273/06.

30" Postanowienie SN z 22 IX 2009 r., ITT KK 58/09.
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zakresem kontroli i utrwalania rozméw prezentowane jest w doktrynie pra-
wa procesowego, w ktorej wskazuje sig, ze ,,ustanowienie proceduralnych
gwarancji, ograniczajacych obowiazek dostarczania organom procesowym
informacji, powoduje, ze rowniez w ramach czynno$ci operacyjno-rozpo-
znawczych nie mozna czyni¢ tego, na co te gwarancje nie pozwalaja. Ten
kategoryczny zakaz pewnych czynnosci operacyjnych dotyczy jednak wy-
tacznie takich zakresow informacji, ktore w prawie karnym procesowym
objgte sa zakazami dowodowymi bezwzglednymi. Brak »obudowania«
art. 19 ust. 15 ustawy o Policji wymaganiem respektowania zakazéw dowo-
dowych o charakterze bezwzglednym mogltby prowadzi¢ — przez postuzenie
si¢ podstuchem pozaprocesowym — do pozyskiwania pelnowartosciowych
dowodow z obejsciem przepisow kodeksu postgpowania karnego, maja-
cych charakter gwarancyjny”™'!, w ujeciu komentatorskim za$ konstatuje, ze:
,korzystanie z tego sposobu pozyskiwania dowodéw i stosowaniu kontroli
i utrwalania rozmow telefonicznych w stosunku do obroncy jest niedozwo-
lone, gdyz przepisy k.p.k. i k.k.w. zapewniaja w zasadzie pelna ochrong
tajemnicy obronczej przed ingerencja organow procesowych”. Trzeba za-
znaczy¢, ze identyczne stanowisko zostato niedawno przedstawione przez
SN, zdaniem ktorego: ,,za niedopuszczalny nalezy uzna¢ podstuch wobec
0s0b, co do ktorych istnieje bezwzgledny zakaz dowodowy przestuchania
ich w roli §wiadka™.

7. Przytoczone powyzej poglady opieraja si¢ — jak mozna przypusz-
cza¢ — na zalozeniu, wedle ktorego mozliwos¢ procesowego wykorzystania
utrwalonych w wyniku kontroli rozméw danych uzalezniona jest od stwier-
dzenia nienaruszenia zadnego z zakazow dowodowych przewidzianych
w Kodeksie postgpowania karnego, za$ w konteks$cie stanowiacego zasad-
niczy przedmiot rozwazan problemu mozliwosci utrwalania oraz wyko-
rzystania rozmow i innych przekazow informacyjnych migdzy mandantem
a obronca — nienaruszenia zakazu przewidzianego w art. 178 k.p.k. Tym
samym stanowisko to zaklada, ze regulacje zawarte w rozdziale 26 k.p.k.
sa uzupelniane przez stosowne przepisy statuujace zakazy dowodowe, w tym
w szczegolnosci art. 178 k.p.k. Przy czym zasadniczo poglad ten opiera si¢
na koncepcji obejscia zakazu dowodowego poprzez wykorzystanie zapi-
sow informacji dotyczacych rozméw mandanta z obronca, bowiem kontrola

S'G.Musialik-Dudzinska, Dopuszczalnosé..., op. cit., s. 62.
2 RA.Stefanski,w:J. Bratoszewski [iinni], op. cit., s. 1020.
3 T.Grzegorczyk, op. cit., s. 518.
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i utrwalanie rozmow nie ma charakteru przestuchania obroncy co do oko-
licznosci, o ktorych dowiedziat si¢ udzielajac pomocy prawnej lub pro-
wadzac sprawg. Tym samym przyjmuje si¢, ze uzyskanie tych informacji
w wyniku kontroli i utrwalania rozmoéw lub innych przekazow informacji
zastgpowaloby zeznania, ktorych uzyskanie jest wykluczone z uwagi na
bezwzgledny zakaz dowodowy.

Przyjmujac to stanowisko nalezatoby zarazem uznaé, ze przepisy
okreslajace zakazy dowodowe maja charakter szczegolny w tym sensie, iz
okreslaja w sposob generalny w odniesieniu do catosci regulacji zawartej
w Kodeksie postgpowania karnego oraz w ustawach szczeg6lnych przestanki
i warunki przeprowadzenia okreslonych czynno$ci procesowych, w tym prze-
stanki przeprowadzania czynno$ci kontroli i utrwalania rozméw, a takze
— co zupetnie juz w powyzszym kontekscie oczywiste — przestanki proce-
sowego wykorzystania okreslonych informacji w wyniku przeprowadzenia
dowodow lub innych czynnosci, w tym takze podstuchu procesowego oraz
podstuchu pozaprocesowego, prowadzacych do uzyskania przez organy
postgpowania okreslonych informacji, a w konsekwencji dowodow. Stano-
wisko to wydaje si¢ uzasadnione, bowiem przyjecie pogladu przeciwnego
skutkowatoby brakiem przeszkéd do przeprowadzenia dowodow dotycza-
cych okolicznosci objgtych zakazem dowodowym oraz brakiem przeszkod
do ich procesowego wykorzystania jako dowodow.

Trzeba jednak podkresli¢, ze przyjety przez polskiego ustawodawce
sposob uregulowania zakazéw dowodowych moze stanowi¢ podstawe do
prezentowania zastrzezen dotyczacych tej koncepcji interpretacyjnej, zwia-
zanych z tym, iz przepis art. 178 k.p.k. odnosi si¢ expressis verbis do prze-
stuchania $wiadka. Czynnos$ci zwiazane z kontrola i utrwalaniem rozméw
telefonicznych maja zupetnie inny charakter, co sprawia, ze wykorzystanie
zakazu dowodowego okreslonego w art. 178 k.p.k. opiera¢ si¢ musi na
konstrukcji obej$cia prawa. Twierdzenie takie z kolei napotyka na swo-
ista trudno$¢ w kontekscie regulacji zawartej w art. 225 § 3 k.p.k., ktorej
odpowiednika nie zamieszczono w rozdziale 26 k.p.k., ani w przepisach
ustawy o Policji i pozostatych aktow normatywnych przewidujacych regu-
lacje dotyczace tzw. podstuchu operacyjnego. Niezaleznie od powyzszych
zastrzezen trudno nie dostrzec, ze wykorzystanie konstrukcji zakazu dowo-
dowego z art. 178 k.p.k. skutkowaé moze przede wszystkim ograniczeniami
lub wylaczeniem mozliwosci wykorzystania utrwalonych tresci rozmow
telefonicznych w procesie, bowiem przepis ten stanowi¢ moze podstawe do
wylaczenia mozliwo$ci odczytania zapisow na podstawie art. 393 § 1 k.p.k.
Stanowisko takie prezentowane jest konsekwentnie w orzecznictwie, przy
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czym odnosi si¢ ono zaréwno do regulacji zawartej w rozdziale 26 k.p.k.,
jak 1 do rozwiazan szczegdlnych okreslajacych podstawy, zakres i tryb
pozaprocesowej kontroli i utrwalania rozmoéw. Przyjecie przedstawionego
wyzej pogladu skutkowa¢ jednak musi konstatacja, ze w zakresie mozli-
wosci procesowego wykorzystywania tresci rozmow utrwalonych w trakcie
podstuchu nie zachodzi i nie zachodzita takze przed dokonaniem noweliza-
cji art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji zadna réznica, bowiem
nie sposob uzasadni¢ twierdzenia, iz zakaz dowodowy przewidziany w art.
178 k.p.k. rozciagat si¢ na sfer¢ czynnosci dowodowych, polegajacych na
odczytaniu na rozprawie zapisow utrwalonych tresci rozméw telefonicznych
w trybie tzw. podstuchu procesowego na podstawie art. 393 § 1 k.p.k.,
za$ nie rozciggal si¢ na t¢ sama czynno$¢ realizowana na podstawie tego
samego przepisu w odniesieniu do zapisow utrwalonych tresci rozméw
w wyniku realizacji tzw. podstuchu pozaprocesowego.

Z punktu widzenia mozliwo$ci procesowego wykorzystywania uzyska-
nych w wyniku przeprowadzenia podstuchu zapiséw informacyjnych moz-
liwe jest zatem jedynie alternatywne ujecie: albo przyjecie koncepcji, wedle
ktorej zakazy dowodowe, w tym w szczegdlnosci zakaz okreslony w art. 178
k.p.k., rozciagaja si¢ na przypadki pozyskiwania zrodet informacji w try-
bie podstuchu procesowego i pozaprocesowego; albo przyjecie stanowiska
przeciwnego, zgodnie z ktérym w odniesieniu do informacji uzyskanych
w drodze podstuchu nie aktualizuje si¢ zakaz dowodowy z art. 178 k.p.k.,
przy czym z powodow zupelnie oczywistych twierdzenie to dotyczy zarow-
no pozaprocesowego, jak i procesowego podstuchu. Nie dostrzegajac dosta-
tecznych racji ku temu, by zaaprobowa¢ drugie z przedstawionych powyzej
alternatywnie stanowisk, pozostaje konstatowac, ze de lege lata na plasz-
czyznie procesowego wykorzystywania informacji uzyskanych w wyniku
kontroli i utrwalania rozmow przepis art. 178 k.p.k. stanowi bezwzgledna
przeszkod¢ wykluczajaca mozliwos¢ uznania tych materiatow za dowody
w sprawie. Znacznie trudniej natomiast uzasadni¢ twierdzenie, ze zakaz
dowodowy przewidziany w art. 178 k.p.k. stanowi podstawe do wytaczenia
lub ograniczenia mozliwo$ci wykonywania kontroli i utrwalania rozmow
telefonicznych migdzy obronca a mandantem, a tym samym tezg, ze z tego
przepisu mozna lub wrecz nalezy dekodowac zakaz wylaczajacy mozliwos¢
wkraczania na podstawie regulacji dotyczacej tzw. podstuchu procesowego
i pozaprocesowego — w sfer¢ autonomii informacyjnej i poufnosci kontak-
tow osoby korzystajacej z prawa do obrony z obronca. Dodac¢ trzeba, Ze sta-
nowisko takie w polskim piSmiennictwie zostalo przedstawione wylacznie
w odniesieniu do podstuchu procesowego. Praktyka stosowania prawa zdaje
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si¢ jednak skrzgtnie ignorowa¢ ograniczenia wnikajace z prezentowanych
w doktrynie prawa procesowego pogladow.

8. W powyzszym kontekscie pojawi¢ si¢ musi pytanie, czy uksztatto-
wana w taki sposob regulacja procesowa spetnia w dostatecznym stopniu
wymagania wynikajace z konstytucyjnego standardu gwarancyjnego w za-
kresie formalnego aspektu prawa do obrony, nakladajacego na ustawo-
dawce obowiazek takiego uksztaltowania systemu prawa, by gwaranto-
watl zachowanie autonomii informacyjnej i poufnosci kontaktow obroncy
z mandantem. Spogladajac na regulacje proceduralne w tym zakresie war-
to przypomnie¢, ze za nienaruszajacy standardu konstytucyjnego uznano
w orzecznictwie TK jedynie przypadek uregulowany w art. 73 § 21 3 k.p.k,,
podkreslajac, ze przewidziane w tych przepisach ograniczenia maja cha-
rakter czasowy oraz stosowane sg jawnie*. W tej perspektywie, zwlasz-
cza majac na uwadze prezentowane w pismiennictwie stanowisko, wedle
ktorego w sferze procesowego wykorzystywania utrwalonych w wyniku
podstuchu — procesowego i pozaprocesowego — informacji wylaczenie
mozliwosci ich dowodowego wykorzystania wynika z art. 178 k.p.k. z od-
wotaniem si¢ do konstrukcji obej$cia bezwzglednego zakazu dowodowego
watpliwosci wywotywac¢ musi brak wyraznej regulacji ustawowej wyta-
czajacej mozliwos¢ przeprowadzania kontroli i utrwalania rozmow migdzy
obronca a mandantem®. Samo wkroczenie w sfer¢ autonomii informacyj-
nej 1 poufnosci kontaktow z obronca poprzez kontrolg i utrwalanie tresci
rozmow objetych tajemnica obroncza, w stosunku do ktoérej ustawodawca
wprowadzit bezwzgledny niezupelny zakaz dowodowy, moze by¢ trakto-
wane jako naruszenie konstytucyjnego prawa do obrony w aspekcie for-
malnym.

54 Wyrok TK z 17 11 2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, nr 2, poz. 7.

35 Nie zachodzi, jak sie wydaje, konieczno$é szerszego uzasadnienia konsekwencji takie-
go stanu normatywnego, otwierajacego w praktyce mozliwos¢ dokonywania czynnosci
podstuchu, w szczegdlnosci pozaprocesowego, skutkujacego utrwalaniem rozméw lub
innych przekazéw informacyjnych pochodzacych od obroncy. Na kanwie takiego wias-
nie stanu faktycznego, w ktorym utrwalono i zalaczono do akt postgpowania zapisy
zawierajace wypowiedzi obroncow w zakresie objetym bezwzglgdnym zakazem dowo-
dowym ztozona zostata skarga konstytucyjna inicjujaca postgpowanie o sygn. akt SK 7/10
prowadzone przed TK, w ramach ktorego przedstawione zostaly powolywane wyzej
stanowiska Prokuratora Generalnego, Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Marszatka
Sejmu, wskazujace na niezgodnos$¢ z konstytucyjnym standardem gwarancyjnym deko-
dowanym w pierwszej kolejnosci z art. 42 ust. 2 Konstytucji, statuujacego konstytucyjne
prawo do obrony.
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Szczegodlnie wyraznie swoisto$¢ regulacji niewytaczajacej mozliwosci
kontroli i utrwalania rozméw objetych tajemnica obroncza widac przy ze-
stawieniu szczegodlnej regulacji dotyczacej informacji zawartych w pismach
i innych dokumentach przewidzianej w art. 225 § 3 k.p.k., na mocy ktdérego
wykluczone jest nawet dokonanie zewngtrznych ogledzin tych dokumentow
przez organ procesowy, z nieograniczong mozliwo$cia kontroli i utrwala-
nia rozmow mandanta z jego obronca. W tym zakresie wszakze z samego
faktu przeprowadzenia tej czynnosci wynikaja daleko idace konsekwencje,
bowiem organ procesowy zapoznaje si¢ z trescia informacji, objetych bez-
wzglednym zakazem dowodowym. Niczego w powyzszym kontekscie nie
zmienia wynikajacy z przedstawionej wyzej koncepcji wyktadniczej zakaz
procesowego wykorzystywania utrwalonych zapisow dotyczacych tych in-
formacji na podstawie art. 393 § 1 k.p.k. Doda¢ nalezy, ze obowiazujace
przepisy nie tylko umozliwiaja dokonywanie kontroli i utrwalania rozmow
obroncy z mandantem, lecz takze — paradoksalnie przepisy, ktore wpro-
wadzone zostaly catkiem niedawno z uwagi na koniecznos¢ zwigkszenia
zakresu regulacji gwarancyjnej — naktadaja na prokuratora obowiazek za-
poznania sig z trescia utrwalonych zapisow, bowiem dopiero przeprowadze-
nie ich analizy umozliwia dokonanie oceny, czy zawieraja one informacje
majace znaczenie dla postgpowania karnego, w ramach ktoérego zarzadzono
kontrolg i utrwalaniem rozméw lub informacje stanowiace dowod, o ktorym
mowa w art. 237a k.p.k. (art. 238 § 314 k.p.k.), lub czy zawieraja informacje
obejmujace dowody pozwalajace na wszczgcie postgpowania karnego lub
dowody majace znaczenie dla toczacego si¢ postgpowania karnego (art. 19
ust. 17 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji), a tym samym podje-
cie decyzji w przedmiocie ich ewentualnego zniszczenia. Dodac nalezy,
ze przepis art. 19 ustawy o Policji umozliwia i nakazuje zapoznanie si¢
z utrwalonymi zapisami rozméw obroncy z mandantem takze przez funk-
cjonariuszy Policji. W powyzszym kontek$cie mozna mie¢ zastrzezenia co
do zgodnosci tak uksztattowanej regulacji z konstytucyjnym standardem
gwarancyjnym.

9. Niezaleznie od przedstawionej powyzej kwestii mozliwosci kontro-
li 1 utrwalania rozmow obroncy z mandantem oraz mozliwosci, a wrecz
koniecznosci zapoznania si¢ z ich trescig przez funkcjonariuszy Policji
oraz prokuratora watpliwosci wywotywac¢ moze takze regulacja dotyczaca
przestanek i trybu niszczenia zapiséw informacji utrwalonych w wyniku
przeprowadzenia podstuchu procesowego. Jakkolwiek zmodyfikowany art.
19 ustawy o Policji zawiera regulacje odsytajace do art. 238 § 3—5 k.p.k.
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w zakresie przestanek zniszczenia, a takze samoistnie okresla podstawy
zniszczenia, to jednak w zadnym zakresie regulacje te nie odnosza sig
do podmiotu, od ktoérego pochodza utrwalone w trakcie kontroli rozmow
i innych przekazow informacyjnych zapisy, w szczegolnosci za$§ ustawo-
dawca nie przewidzial w obowiazujacej regulacji podstawy zniszczenia
utrwalonych zapisow z uwagi na zrodto utrwalonych informacji, tj. objgcie
zapisem wypowiedzi obroncy, stanowiacych chroniong przez bezwzgled-
ny niezupetny zakaz dowodowy tajemnicg obroncza. W stosownych prze-
pisach prawodawca postuguje si¢ sformulowaniem: ,nie maja znaczenia
dla postgpowania karnego” lub nie zawieraja dowodow, o ktorych mowa
w art. 237a k.p.k., co zdaje si¢ wiaza¢ podstawe zniszczenia z zawartoscia
tresciowa utrwalonych zapisow oceniang z punktu widzenia zakresu dowo-
dzenia wyznaczanego przez typ przestgpstwa, w sprawie ktorego doszto
do zarzadzenia kontroli. Mozna oczywiscie twierdzi¢, ze za materiaty nie
majace znaczenia dla postgpowania karnego nalezy uznac takze te, ktore co
prawda z punktu widzenia zawartosci tre§ciowej moglyby stanowic intere-
sujacy i zarazem znaczacy dowod w sprawie, jednak z uwagi na aktualizacje
przestanek bezwzglednego zakazu dowodowego nie moga by¢é w zadnym
zakresie procesowo wykorzystane, nie jest to jednak twierdzenie, ktoére
w sposob konieczny wynika z omawianej regulacji.

Brak mozliwosci dowodowego wykorzystania takich zapisow mozna
takze rozumiec¢ jako rozstrzygnigcie o braku procesowego znaczenia utrwa-
lonych zapiséw dla postgpowania karnego, a tym samym o aktualizacji
przestanki ich zniszczenia. Jezeli jednak dokonuje si¢ oceny zgodnosci
z konstytucyjnym standardem gwarancyjnym regulacji okreslajacej pod-
stawy, zasady i tryb przeprowadzenia kontroli i utrwalania rozméw oraz
innych przekazow informacyjnych migdzy obronca a mandantem, zarowno
w ujeciu dotyczacym tzw. podstuchu procesowego, jak i tzw. podstuchu
pozaprocesowego, to majac na uwadze publicznoprawna funkcje ochrony
tajemnicy obronczej, zarowno z punktu widzenia konstytucyjnego standar-
du gwarancyjnego, jak i zupetnosci i przejrzystosci konstrukcyjnej systemu
prawa mozna, a w moim subiektywnym przekonaniu wregcz nalezy poddac
pod rozwage wprowadzenie do systemu prawa szczegélnych regulacji od-
noszacych si¢ do obu wskazanych powyzej plaszczyzn — tj. ptaszczyzny
przestanek kontroli i utrwalania rozmoéw oraz innych przekazow informa-
cyjnych migdzy obronca a mandantem oraz ptaszczyzny okreslajacej spo-
soby postgpowania z utrwalonymi zapisami zawierajacymi tresci rozmoéw
oraz innych przekazow informacyjnych migdzy obronca a mandantem —
sprowadzajacych si¢ do umieszczenia w ramach kazdej z funkcjonujacych
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w systemie prawa regulacji dotyczacej kontroli i utrwalania rozmoéw regula-
cji okreslajacej ogolny zakaz dokonywania takich czynnosci — tj. procesowe;j
i pozaprocesowej kontroli i utrwalania rozmow i innych przekazow infor-
macyjnych — migdzy obronca a mandantem oraz wprowadzenie przepisow
dotyczacych szczegodlnej procedury o charakterze korekcyjnym, okreslaja-
cych podstawy, sposdb i tryb niszczenia materialow zawierajacych utrwa-
lone z naruszeniem wskazanego powyzej zakazu zapisy rozmow lub in-
nych przekazow informacyjnych migdzy obronca a mandantem. Przy czym
w odniesieniu do drugiej z sygnalizowanych sfer proponowanego rozwiaza-
nia ustawowego zasadnym wydaje si¢ rozwazenie nie tylko jednoznacznego
wskazania, ze zniszczeniu ulegaja utrwalone zapisy zawierajace informacje
dotyczace obszaru autonomii informacyjnej i poufnosci kontaktow obroncy
z mandantem, lecz takze wprowadzenie zasady niezwlocznos$ci zniszczenia
takich zapisow, a takze procedury umozliwiajacej przedstawienie we wias-
ciwej procesowo formie wniosku o zniszczenie zapisOw oraz gwarantujacej
udziat zainteresowanego obroncy w technicznych czynnosciach zniszczenia
takich materiatow.

Powyzszy postulat uzasadnia dodatkowo takze i to, ze z uwagi na po-
stgpujace zmiany technologiczne ,,wlasciwe wywazenie proporcji migdzy
potrzebami panstwa w zakresie ochrony spokoju i bezpieczenstwa a pra-
wami jednostki do poszanowania jej zycia prywatnego wymaga obecnie
duzo doktadniejszej regulacji prawnej, niz jeszcze kilkadziesiat lat temu.
Wielokrotnie zreszta potrzebe t¢ podnosit Trybunatl Konstytucyjny, cho¢
jak dotad w zasadzie wylacznie w odniesieniu do metod pozyskiwania in-
formacji na drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych’°.

Ogolnikowos¢ obowiazujacej regulacji prawnej, niezaleznie od ogra-
niczajacych mozliwos$¢ stosowania podstuchu wobec obroncy wypowiedzi
przedstawicieli doktryny procesu karnego, sprawia, ze w praktyce stoso-
wania prawa dominuje zasada, iz ,,dowodem moze by¢ wszystko co nie
zostato przez ustawodawce wyraznie zakazane. Nie kwestionujac gene-
ralnej trafhosci tej zasady warto jednak pamigtac, ze normy regulujace
proces karny, ktorych jedng z podstawowych funkcji jest funkcja gwaran-
cyjna, nie tylko moga, lecz wrgez powinny wyznaczaé precyzyjne granice,
w jakich dopuszczalne jest pozyskiwanie dowodow, w tym zwlaszcza, w ja-
kich dopuszczalne jest stosowanie metod istotnie naruszajacych prywatnosc¢

5 Por. D. Szumito-Kulczycka, Nowe metody pozyskiwania dowodoéw, a prawo
do prywatnosci, w: Ksiega dedykowana dr Ewie Weigend, red. S. Waltos, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, Rok XV, 2011, s. 297-298.
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i prawo do autonomii informacyjnej jednostki. W tym zakresie, jak ujgta to
jedna z przedstawicielek doktryny procesu karnego, ,,nasz kodeks pozostaje
bowiem daleko w tyle za zmieniajaca si¢ rzeczywisto$ciq™.

Inna zupetnie kwestia jest rozstrzygnigcie, czy sygnalizowane wyzej
regulacje mialyby odnosi¢ si¢ wylacznie do tresci informacyjnych pocho-
dzacych od obroncy, czy tez informacji przedstawianych przez interloku-
tora, tj. mandanta. O ile bowiem postulat wprowadzenia zakazu kontroli
i utrwalania rozméw oraz innych przekazow informacyjnych w odniesieniu
do obroncy mozna uzasadnia¢ odwotujac si¢ do bezwzglednego zakazu
dowodowego okreslonego w art. 178 pkt 1 k.p.k., ktory co do instytucji
procesowego i pozaprocesowego podstuchu wymaga konkretyzacji w spo-
sob odpowiadajacy regulacji zawartej w art. 225 § 3 k.p.k. w odniesieniu
do pism i innych dokumentéw obroncy, o tyle kwestia mozliwosci kontroli
i utrwalania rozmow i informacji pochodzacych od mandanta w ten sposob
uzasadniona by¢ juz nie moze. Co do tej kwestii prima facie ujawnia sig¢
pytanie o najglebsze zrodto zakazu okreslonego w art. 178 k.p.k., w tym
w szczegblnosci jego ewentualnych zwiazkow z zasada nemo se ipsum
accusare tenetur*®. Rozwazenie tej kwestii, chociazby z najogoélniejszych
zarysach, przekraczaloby jednak ramy niniejszego szkicu.

57 Ibid., s. 300.

58 Zob. szerzej w tej kwestii Z. Sob ole w sk i, Sumooskarzenie w Swietle prawa karnego
(nemu se ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982, oraz powotana w tej pracy literatura
przedmiotu i orzecznictwo. Por. tez A. Sak o w i ¢ z, Zasada prawdy materialnej a pra-

wo do milczenia, w: Weztowe problemy procesu karnego, red. P. Hofmanski, Warszawa
2010, s. 645 i n.






