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W ostatnim okresie dyskurs publiczny w Polsce jest zdominowany przez
temat potencjalnego naduzycia uprawnien przez organy Scigania przy sto-
sowaniu oprogramowania Pegasus do inwigilacji opozycji, prokuratoréw czy
adwokatow. Problem nielegalnej lub co najmniej wadliwej proceduralnie
kontroli operacyjnej dotyczy jednak nie tylko Polski, ale og6tu panstw de-
mokratycznych. Rozwazania koncentruja si¢ wokél zagadnienia gwarancji
proceduralnych dla poszanowania praw jednostki, jak tez tajemnic zawo-
dowych.

Zainteresowanie polskiej opinii publicznej, w tym réwniez Adwokatury, bu-
dza w ostatnim czasie informacje w sprawie uzywania izraelskiego programu
Pegasus. Watpliwosci prawnych dotyczacych zaréwno samego zakupu, jak i ko-
rzystania z tego oprogramowania jest bardzo duzo i jest to materia tak obszerna,
ze bedzie przedmiotem wielu opracowan naukowych oraz publicystycznych,
jej caloé¢ zas znaczgco przekracza ramy niniejszego opracowania.

W 2018 r. media ujawnily, Zze z pieniedzy Funduszu Sprawiedliwosci, czy-
li funduszu celowego, ktéry powinien by¢ przeznaczony na pomoc ofiarom
przestepstw, Ministerstwo Sprawiedliwosci zakupilo Pegasusa dla Centralnego
Biura Antykorupcyjnego’. Legalnos¢ tego zakupu jest kwestionowana miedzy
innymi przez kontroleréw Najwyzszej Izby Kontroli, poniewaz zgodnie z art. 4

! R.Zielinski, Pienigdze z funduszu na wsparcie ofiar przestgpcow poszty na system inwigilacji, TVN24

221.09.2018 r., https://tvn24.pl/polska/cba-kupilo-system-inwigilacyjny-za-pieniadze-dla-ofiar-
przestepstw-ra870100-2395067 (dostep: 18.07.20221.).
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ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym? dzialalnos$¢ Biura jest
finansowana z budzetu panstwa, srodki z funduszy celowych nie s za$ zalicza-
ne do budzetu. W dodatku oprogramowanie to pozwala nie tylko na monito-
rowanie wybranego podmiotu, ale réwniez na fabrykowanie dowodéw, przez
mozliwo$¢ wprowadzania modyfikacji do zainfekowanego nim urzadzenia
elektronicznego®.

Jeszcze wieksze watpliwosci budza informacje o osobach, ktére byly poten-
cjalnie inwigilowane przy uzyciu programu Pegasus. Krag tych podmiotéw
nadal podlega ustaleniu, ale wedlug informacji Amnesty International oraz
Citizen Lab dzialajgcego przy Uniwersytecie w Toronto obiektem monitorowa-
nia polskich stuzb byli: senator Krzysztof Brejza, prokurator Ewa Wrzosek oraz
adwokat Roman Giertych*.

Sprawa ta powinna znajdowac sie w centrum zainteresowania Adwokatury
z kilku powodoéw. Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy — Prawo o adwokaturze® Adwo-
katura powolana jest do udzielania pomocy prawnej, wspoétdziatania w ochro-
nie praw i wolnosci obywatelskich oraz w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa.
W przypadku Pegasusa w gre wchodzi szereg konstytucyjnych praw obywateli,
ktére mogly zosta¢ naruszone: art. 47 Konstytucji RP® (prawo do poszanowa-
nia prywatnosci), art. 49 Konstytucji RP (prawo do tajemnicy korespondencji),
art. 51 Konstytucji RP (prawo do ochrony danych osobowych), ale réwniez
art. 42 Konstytucji (prawo do obrony), art. 45 ust. 1 Konstytucji RP (prawo do
sprawiedliwego procesu)’. Jezeli potwierdzg si¢ informacje, ze kontrola opera-
cyjna za pomoca Pegasusa byla prowadzona wobec 0s6b bez zwigzku z zadnym
postepowaniem karnym, ktére mialoby by¢ wobec nich prowadzone, i w sytu-
acji, kiedy brak bylo podstaw do podejrzewania ktérejkolwiek z ww. oséb o po-
pelnienie jakiegokolwiek czynu zabronionego, to bedziemy mieli do czynienia

2 Ustawa z 9.06.2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2021 r. poz. 1671 ze zm.),
dalej ustawa o CBA.

3 M.R. Wozniak, Pegasus: gorzej niz podstuch. Umozliwia podrzucanie dowoddw. Giertych, Wrzosek, Brej-
za, kto jeszcze..., ,Oko Press” z 26.12.2021 r., https://oko.press/pegasus-gorzej-niz-podsluch-potra-
fi-tez-podrzucac-dowody/ (dostep: 18.01.2022 r.); A. Wolska, M. Kucharczyk, Pegasus: Jak dziala
oprogramowanie do szpiegowania?, ,Euractiv” z 24.12.2021 r., https://www.euractiv.pl/section/go-
spodarka/news/pegasus-giertych-wrzosek-brejza-macron-izrael-usa-polska-wegry-podsluch-
cyberatak-pis-ziobro-cba-sluzby/ (dostep: 18.07.20221.).

* P Malinowski, Roman Giertych i prokurator Ewa Wrzosek byli szpiegowani Pegasusem, ,Rzeczpo-
spolita” z 20.12.2021 r, https://www.rp.pl/kraj/art19215811-roman-giertych-i-prokurator-
ewa-wrzosek-byli-szpiegowani-pegasusem (dostep: 18.07.2022 r.); M. Mikowski, M. Rawicz,
P Smitowicz, Ekspert Citizen Lab: Manty pewnosc, senator Brejza byt bardzo szeroko monitorowany,
»Dziennik Gazeta Prawna” z 17.01.2022 r., https://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/arty-
kuly/8335172,brejza-inwigilacja-pegasus-senat.html (dostep: 18.07.20221.).

> Ustawa z26.05.1982 1. — Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 1. poz. 1651 ze zm.), dalej p.o.a.

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).

7 D.Dudek, Konstytucja i tajemnica adwokacka, ,Palestra” 2019/7-8, s. 40; W. Marchwicki, Tajemnica
adwokacka. Analiza konstytucyjna, Warszawa 2015, s. 14, 49-57, 61-63, 71-72; M. Pietrzak, Tajemnica
adwokacka jako fundamentalny element systemu ochrony praw i wolnosci, ,Palestra” 2019/7-8, s. 89.
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z razacym naruszeniem tych praw. Ponadto jedng z monitorowanych oséb byt
adwokat, co oznacza, ze potencjalnie zostaly naruszone nie tylko jego prawa, ale
réwniez tajemnica adwokacka, ktéra z kolei chroni prawa jego klientow.

To wlasnie ochrona tajemnicy adwokackiej w przypadku inwigilacji prowa-
dzonej przez sluzby bedzie przedmiotem niniejszego opracowania. Dochodzi-
my tez do tego momentu, w ktédrym zostanie wskazane, co wspdlnego moze
mie¢ wyrok odleglego Sadu Konstytucyjnego RPA z Polska, wszak jest to sad
dzialajacy na innym kontynencie, w oparciu o inne prawo krajowe oraz zwigza-
ny czesciowo innym zakresem prawa miedzynarodowego. Jak si¢ jednak oka-
zuje, ta odleglos¢ przestrzenna jest jedynie pozorna z punktu widzenia zasad
prawnych, jak prawa podstawowe, ktérych czescig jest tajemnica adwokacka.
Problemy prawne zwigzane ze stykiem inwigilacji oraz tajemnica adwokacka
sg takie same, bez wzgledu na poloZenie geograficzne, a pewien standard jej
poszanowania jest wspélny réznym systemom prawnym. W dodatku zaréwno
Polska, jak i RPA sg pafistwami, w ktérych standardy demokratyczne w zakresie
ochrony praw czlowieka jeszcze sie ksztaltujg, co jest procesem wieloletnim.
W Polsce proces ten rozpoczal si¢ wraz ze zmianami w 1989 r., w Republice Potu-
dniowej Afryki zas trwa on od wyboréw w 1994 r.8, w zwiazku z czym méwimy
nawet o podobnym okresie budowania instytucji demokratycznych.

1. OMOWIENIE WYROKU SADU KONSTYTUCYJNEGO REPUBLIKI
POLUDNIOWE] AFRYKI

Sad Konstytucyjny RPA wydal wyrok w sprawie AmaBhungane Centre for Jour-
nalism NPC and Another® w dniu 4.02.2021 r. Stan faktyczny sprawy dotyczyl
stricte tajemnicy dziennikarskiej, ale ze wzgledu na okolicznosci Sad poczynit
w nim obszerne uwagi dotyczace rowniez ochrony tajemnicy adwokackiej.

Dwoch skarzacych w omawianej sprawie bylo dziennikarzami badajacymi
korupcje w poludniowoafrykanskiej policji. Z kolei funkcjonariusze owej policji,
aby uzyskac¢ pozwolenie na prowadzenie kontroli operacyjnej wobec dzienni-
karzy, przedstawili sadowi wydajacemu zgode na jej stosowanie nieprawdziwag
informacje, ze osoby, ktére miaty byc¢ jej obiektem, sa podejrzewane o dokona-
nie atakéw bombowych na bankomaty. Ostatecznie zgoda sadu na stosowanie
kontroli obejmowala pelne nagrywanie rozméw, monitorowanie wiadomosci
tekstowych oraz metadanych na urzadzeniach elektronicznych nalezacych do
dziennikarzy.

Trzeci skarzacy byl znanym poludniowoafrykanskim przedsiebiorca. Jako
uzasadnienie wniosku o wyrazenie zgody na kontrole operacyjna stuzby po-

Zakonczenie polityki apartheidu i pierwsze calkowicie powszechne i wolne wybory.
*  Constitutional Court (Republika Poludniowej Afryki), sprawa CCT/278/19 AmaBhungane Centre
for Journalism NPC and Another v. Minister of Justice and Correctional Services and Others; Minister
of Police v. AmaBhungane Center for Investigative Journalism NPC and Others [2021] ZACC 3, wyrok
z24.02.2021 1.
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daty, ze 6w przedsigbiorca jest powigzany z obcymi wywiadami, co zagraza-
lo bezpieczenstwu panstwa. Stuzby przedstawily sadowi raport, Zze niektére
e-maile owego przedsigbiorcy juz zostaly pozyskane oraz ze stanowig one po-
twierdzenie r6znych spiskow. Na podstawie owych e-maili sad wydat zgode
nie tylko na prowadzenie kontroli wobec tegoz przedsiebiorcy, ale rowniez na
elektroniczny i fizyczny monitoring innych oséb, w tym politykéw. Ostatecznie
okazalo sie, ze e-maile, ktére byly podstawa do wyrazenia zgody przez sad,
zostaly sfabrykowane przez stuzby.

W tych okoliczno$ciach Sad Konstytucyjny RPA mial rozstrzygna¢, na jakich
warunkach oraz przy jakich gwarancjach proceduralnych powinna by¢ w Repu-
blice Potudniowej Afryki dopuszczalna kontrola operacyjna. Ochrona porzadku
publicznego i zwalczanie przestepczosci jest celem, ktéry w sposéb oczywisty
uzasadnia stosowanie takiego srodka, samo jego istnienie nie bylo i nie jest w za-
den spos6b kwestionowane.

Podstawowym zabezpieczeniem dla intereséw jednostki powinno by¢ sa-
dowe badanie legalnosci kontroli operacyjnej ex post, czyli po jej zakonczeniu.
Ze wzgledu na dobro prowadzonego postepowania karnego podmiot bedacy
obiektem inwigilacji nie powinien o niej wiedzie¢ przed jej rozpoczeciem czy
w toku jej trwania, poniewaz wéwczas dzialania organdw Scigania nie mialyby
zadnego sensu. Natomiast jednostka powinna by¢ poinformowana o inwigilacji
niezwlocznie w momencie, kiedy ujawnienie kontroli nie zagraza juz dobru
Sledztwa i wowczas podmiotowi obserwowanemu powinien przystugiwacé sku-
teczny $rodek kontroli przed niezawistym sadem. Brak kontroli sadowej ex post
w zaden sposdb nie sprzyja osiagnieciu celéw postepowania karnego, nato-
miast w znacznym stopniu ulatwia naduzywanie kontroli operacyjnej. W ocenie
Sadu Konstytucyjnego RPA kontrola sadowa ex post przyczyni sie, w dluzszym
okresie, do wyeliminowania poczucia bezkarnosci organéw $cigania przy nad-
uzywaniu uprawnien. Sad doszedt do takich wnioskéw nie tylko na podstawie
analizy potudniowoafrykanskiej konstytucji, ale dokonujac rowniez rozwazan
prawnoporéwnawczych w oparciu o ustawodawstwo Stanéw Zjednoczonych,
Kanady, Danii i Niemiec oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka'®. W tym miejscu nalezy zaznaczyg¢, ze ta konkluzja zostala poczyniona
przez Sad w odniesieniu do wszystkich jednostek, ktére moga by¢ objete kon-
trolg operacyjna, bez wzgledu na ich status zawodowy, oraz jedynie w oparciu
o standard ochrony prawa do prywatnosci.

Osobna cze$¢ orzeczenia Sadu Konstytucyjnego RPA zostala poswiecona
tajemnicy dziennikarskiej i adwokackiej, poniewaz chronia one nie tylko pra-
wo do poszanowania prywatnosci. Kontrola operacyjna prowadzona wobec
dziennikarzy stanowi ograniczenie prawa do swobody wypowiedzi i wolnosci
mediéw, ktérych elementem jest zachowanie w poufnosci wiadomosci o dzien-

10" W tym przypadku konkretnie wyroku ETPCz z 28.06.2007 r. w sprawie 62540/00 Association for
European Integration and Human Rights v. Butgaria oraz wyroku ETPCz z 29.06.2006 . w sprawie
54934/00 Weber i Saravia v. Niemcy.
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nikarskich Zrédlach informacji, a owa poufnos¢ pozwala z kolei mediom na
wykonywanie ich podstawowego obowiazku, jakim jest publiczna kontrola
dziatalnosci wiadzy.

Tajemnica adwokacka w RPA realizuje prawo do sprawiedliwego procesu
oraz prawo do obrony, a jednoczesnie — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Sadu Konstytucyjnego RPA" — wspiera ona prawidiowe funkcjonowanie wy-
miaru sprawiedliwosci, poniewaz umozliwia pelng i szczera komunikacje klien-
ta z reprezentujgcym go adwokatem. Sad wrecz podkredlit, ze wlasciwe dziala-
nie calego systemu prawnego RPA opiera si¢ na poufnoséci komunikacji w relacji
klient-adwokat, co z kolei sprzyja poszanowaniu zasady praworzadnosci'%. Z po-
wyzszych wzgledéw Sad Konstytucyjny orzekt, ze brak stosownych zabezpieczen
w sytuacji, kiedy w toku kontroli operacyjnej moga zosta¢ ujawnione informacje
chronione tajemnicg adwokacka lub tajemnica dziennikarska, stanowi naruszenie
poludniowoafrykanskiej konstytucji. W tym zakresie Sad wskazat dodatkowo na
prawodawstwo kanadyjskie, ktore zakazuje wszelkiej kontroli operacyjnej w biu-
rze lub miejscu zamieszkania adwokata, chyba Ze istnieja uzasadnione podstawy
do uznania, ze adwokat lub jego wspoélnik zamierzaja popelnic czyn zabroniony™.
Sad zwrdcit rowniez uwage na ustawodawstwo brytyjskie, ktére nakazuje, aby
organy Scigania wskazaly we wniosku o zezwolenie na zastosowanie kontroli
operacyjnej, czy w toku kontroli moga zosta¢ ujawnione informacje objete ta-
jemnicami zawodowymi ze wzgledu na mozliwos¢ kontroli wobec adwokata lub
dziennikarza. Dokladna decyzja powinna by¢, zdaniem Sadu, pozostawiona usta-
wodawcy krajowemu, natomiast status zawodowy podmiotu objetego kontrola
powinien by¢ brany pod uwage juz na etapie wnioskowania i wyrazania zgody,
a nie dopiero w fazie badania legalnosci kontroli operacyjnej przez sad ex post.

Sad Konstytucyjny zaznaczyl takze, ze kontrola operacyjna musi miescic sie
w granicach obowigzujacego prawa, ktére obejmuje stosowne gwarancje pro-
ceduralne. Prawa podstawowe nie moga by¢ iluzoryczne, a proces inwigilacji
nie moze prowadzi¢ do naduzy¢. I cho¢ Sad wyraznie zaznaczyl, ze inwigilacja
dokonywana poza ustawowymi ramami bez zadnych zgéd sadowych nie jest
przedmiotem jego rozwazan, gdyz nie byla elementem badanej sprawy", to

1" Constitutional Court (Republika Poludniowej Afryki), sprawa CCT 89/07 Thint (Pty) Ltd v. Na-
tional Director of Public Prosecutions and Others, Zuma and Another v. National Director of Public Pro-
secutions and Others [2008] ZACC 13, wyrok z 31.07.2008 r.

The proper functioning of our legal system is reliant on the confidentiality of communication between
lawyer and client. This in turn promotes the rule of law.

Przy czym ustawodawca kanadyijski postuguje sie sformulowaniem ,are about to commit”, ktére
w dostownym tlumaczeniu oznacza ,maja wlasnie popelni¢”, co na gruncie polskim oznacza
juz etap po przygotowaniu do popelnienia czynu zabronionego, ale moze obejmowa¢ moment
bezposredni przed rozpoczeciem jego dokonywania (czy usilowania jego dokonania), jak na
przyklad zamontowanie urzadzen podstuchowych w gabinecie adwokata przed oczekiwanym
czasem wreczenia tapéwki.

Iam not addressing myself to the possibility that surveillance may, in any event, take place outside of the
law, i.e. not even under of compliance with RICA. That issue is not before us.
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akcentowanie zasady legalnosci oraz istoty procedur w zabezpieczaniu praw
jednostek pozwala wysnu¢ wniosek a minori ad maius, ze skoro niekonstytucyjny
jest brak gwarancji proceduralnych dla kontroli operacyjnej wykonywanej na
podstawie dotychczasowych przepiséw, to tym bardziej inwigilacja calkowicie
poza tym systemem bylaby uznana za nielegalna, a dowody uzyskane w jej
toku nie moglyby zosta¢ wykorzystane w procesie (RPA jest pafistwem systemu
common law). Niemniej ramy faktyczne postepowania nie pozwolily Sqdowi na
poczynienie pod adresem poludniowoafrykanskiego prawodawcy wskazéwek
dotyczacych regulacji w przedmiocie inwigilacji dokonywanej bezprawnie.

2. KONTROLA OPERACYJNA W POLSCE A TAJEMNICA ADWOKACKA

Uprawnienia do prowadzenia kontroli operacyjnej na gruncie prawa polskie-
go przystuguja nastepujacym organom: Policji'’, Strazy Graniczne;j'¢, Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego?, Zandarmerii Wojskowe;j®, Stuzbie Kontrwy-
wiadu Wojskowego, Centralnemu Biuru Antykorupcyjnemu® oraz Krajowej
Administracji Skarbowej*. Zgode na prowadzenie kontroli operacyjnej wydaje
sad okregowy wlasciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibe sktadajacego wnio-
sek organu® lub w przypadku ABW, SKW i CBA Sad Okregowy w Warszawie®,
w przypadku za$ Zandarmerii Wojskowej wojskowy sad okregowy wlasciwy
ze wzgledu na siedzibe komendanta oddziatu ZW*,

Zgodnie natomiast z art. 237 i n. Kodeksu postgpowania karnego® po wszcze-
ciu postepowania karnego mozna stosowac kontrole i utrwalanie treéci rozméw
telefonicznych na podstawie zarzadzenia sadu na wniosek prokuratora, w celu
wykrycia i uzyskania dowodéw dla toczacego sie postepowania lub zapobieze-
nia popelnieniu nowego przestepstwa (art. 237 § 1 k.p.k.). W wypadkach nie-
cierpigcych zwtloki kontrole i utrwalanie treSci rozméw telefonicznych moze
zarzadzi¢ prokurator, ktory jest obowigzany zwrécic¢ sie w terminie 3 dni do

5 Art. 19 ustawy z 6.04.1990 1. o Policji (Dz.U. z 2016 1. poz. 1782 ze zm.).

16 Art. 9e ustawy z 12.10.1990 r. o Strazy Granicznej (Dz.U. z 2016 1. poz. 1643 ze zm.).

17 Art. 27 ustawy z 24.05.2002 . o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu
(Dz.U. 22017 r. poz. 1920 ze zm..).

18 Art. 31 ustawy z 24.08.2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych
(Dz.U. 22016 1. poz. 1483 ze zm.).

¥ Art. 31 ustawy z9.06.2006 1. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Woj-

skowego (Dz.U. z2017 r. poz. 1978 ze zm.).

Art. 17 ustawy z 9.06.2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2017 r. poz. 1993 ze

zm.).

2 Ustawa z 26.11.2016 . o Krajowej Administracji Skarbowej (Dz.U. z 2018 . poz. 508 ze zm.).

2 Art. 19 ust. 2 ustawy o Policji, art. 9e ust. 3 ustawy o Strazy Granicznej.

B Art. 27 ust. 2 ustawy o ABW oraz AW, art. 31 ust. 2 ustawy o SKW i SWW, art. 17 ust. 2 ustawy

o CBA.

Art. 31 ust. 3 ustawy o ZW i wojskowych organach porzadkowych.

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.), da-
lejk.p.k.

20

PALESTRA 7-8/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.7-8.2 13



Artykuly Magdalena Matusiak-Fracczak

sadu z wnioskiem o zatwierdzenie postanowienia. Sqd wydaje postanowienie
w przedmiocie wniosku w terminie 5 dni na posiedzeniu bez udziatu stron.
W wypadku niezatwierdzenia postanowienia prokuratora saqd w postanowieniu
wydanym w przedmiocie wniosku zarzadza zniszczenie wszystkich utrwalo-
nych zapiséw. Zaskarzenie postanowienia wstrzymuje jego wykonanie (art. 237
§ 2 k.p.k.). Kontrola rozméw telefonicznych moze by¢ stosowana wylacznie
wtedy, gdy toczace sie postepowanie lub obawa popelnienia nowego przestep-
stwa dotycza czynéw wymienionych w art. 237 § 3 pkt 1-19 k.p.k. Nalezy row-
niez zwrdci¢ uwage na tresc¢ art. 237a k.p.k., zgodnie z ktérym, jezeli w wyniku
kontroli uzyskano dowdd popelnienia przez osobg, wobec ktorej kontrola byta
stosowana, innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbo-
wego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli, lub przestepstwa $ciga-
nego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popelnionego przez inng osobe
niz objeta zarzadzeniem kontroli, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie
wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym.

Osoba, ktorej dotyczy kontrola operacyjna, jest informowana o tym, ze
byla ona wobec niej stosowana. Jednakze ogloszenie postanowienia o kontroli
i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych tej osobie moze by¢ odroczone na czas
niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy (art. 239 k.p.k.). Na postanowienie
dotyczace kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych przystuguje zazalenie.
Osoba, ktorej dotyczy postanowienie, moze w zazaleniu domagac sie zbadania
zasadnosci oraz legalnosci kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych. Zaza-
lenie na postanowienie prokuratora rozpoznaje sad (art. 240 k.p.k.).

W warstwie normatywnej ustawodawstwo polskie przewiduje wiec sadowy
nadzor nad kontrolg operacyjna ex ante w postaci wyrazenia przez sad zgody
na stosowanie kontroli, jakkolwiek nalezy tutaj dostrzec art. 237a k.p k., ktéry
opiera si¢ wylacznie na zgodzie prokuratora. Istnieje rowniez kontrola sagdowa
ex post legalnodci inwigilacji. Nalezy jednak rozwazy¢, czy w sposéb nalezyty
zabezpieczajq one tajemnice adwokacka.

Kontrola sadowa nastepcza, jezeli obiektem inwigilacji byl adwokat, spelnia
wymog opisany w oméwionym wczedniej wyroku w sprawie AmaBhungane
Centre for Journalism NPC and Another. Natomiast adwokatowi nie przystuguje
Srodek zaskarzenia, jezeli byl on jedynie rozméwca osoby bedacej obiektem
kontroli. Mozna oczywidcie rozwazag, czy jest to wystarczajaca gwarancja dla
tajemnicy adwokackiej, tylko woéwczas nalezaloby zada¢ pytanie o osobowe
granice kontroli sadowej i czy nie doszloby do zbyt szerokiego ich nakreslenia,
gdyby obejmowaly wszystkich rozméwcéw obiektu kontroli. Dlatego nalezy
skonstatowac, ze wystarczajacy jest mechanizm kontroli sgdowej ex post przy-
stugujacy samej jednostce kontrolowanej, ktéra w ramach $rodka zaskarzenia
powinna podnie$¢ ewentualne naruszenie chronigcej ja tajemnicy adwokac-
kiej.

Sadowa kontrola ex ante wnioskéw o stosowanie inwigilacji pod katem moz-
liwosci naruszenia tajemnicy adwokackiej moze by¢ natomiast iluzoryczna.
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Sad nie otrzymuje informacji o statusie zawodowym obiektu kontroli, moze
wiec wydac zgode na utrwalanie rozméw adwokata, nie majac Swiadomosci, ze
w gre wchodzi pozyskiwanie i utrwalanie komunikacji podlegajacej szczegd6lnej
ochronie. W dodatku wnioski sa czesto anonimizowane, podany jest w nich
jedynie kryptonim sprawy*. Na tym etapie postepowanie sadowe prowadzone
jest w sposdb niejawny dla obiektu kontroli, dlatego nalezy wprowadzi¢ dodat-
kowe zabezpieczenia dla tajemnic zawodowych, ale réwniez dla praw jedno-
stek, przez wprowadzenie ustawowo minimalnych warunkéw, jakim powinny
podlega¢ wnioski o stosowanie kontroli operacyjnej. Sad, decydujac o wyraze-
niu zgody, powinien wiedzie¢, czy kontrola dotyczy adwokata (lub innej oso-
by zwiazanej tajemnica zawodowa), aby méc wyda¢ prawidlowa i wywazona
decyzje o wyrazeniu zgody, majac na wzgledzie prawa chronione tajemnicami
zawodowymi. Tym samym polskie prawo jest w tym ksztalcie dotkniete tozsa-
mymi brakami, jakie wystepowaly w prawie poludniowoafrykanskim beda-
cym przedmiotem wyroku Sadu Konstytucyjnego RPA. W dodatku w sytuacji,
w ktorej okazaloby sig, ze zgoda zostala wydana na podstawie podania sagdowi
nieprawdziwych informacji o obiekcie kontroli dotyczacych jego tozsamosci czy
wykonywanego zawodu, przeprowadzenie dowodu z takich nagran powinno
by¢ niedopuszczalne réwniez na podstawie art. 168a k.p.k., co zostanie szerzej
rozwiniete w dalszej czeSci opracowania. De lege ferenda ustawodawca powi-
nien rozwazy¢ wprowadzenie minimalnych standardéw informacyjnych, jakie
powinny spelnia¢ wnioski kierowane do sadu o wyrazenie zgody na kontrole
operacyjna, w tym kontrole rozméw zaréwno w zakresie danych o podmiocie,
ktérego zgoda ma dotyczy¢, jak i wskazania technik, za pomoca ktérych kon-
trola bedzie wykonywana. W ramach kontroli ex ante sad rozpoznajacy wniosek
powinien mie¢ mozliwos¢ okredlenia réwniez metod kontroli, ktérych zastoso-
wanie jest prawnie watpliwe.

Dodatkowe uwagi nalezy odnieé¢ do art. 237a k.p.k., kiedy zgoda na wyko-
rzystanie materialéw pochodzi od prokuratora, a nie od sadu. W tym kontekscie
nalezy zaakcentowac trafne stanowisko Sadu Apelacyjnego w Katowicach, ze
zwazywszy na zawarty w art. 237 § 3 k.p.k. zamkniety katalog przestepstw, konse-
kwencje przyjecia uregulowania przepisu art. 237a k.p.k. moga polega¢ wylacznie
na tym, iz decyzja prokuratora, o ktérej mowa w cytowanym przepisie, odnosi
si¢ wylacznie do postgpowania przygotowawczego i w zadnym razie nie wigze
sadu. W konsekwencji wniosek o przeprowadzenie dowodu z informacji uzy-
skanej poza granicami ustawowymi kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych
powinien by¢ przez sad oddalony, wzglednie dowody te nie powinny stanowi¢
podstawy wyrokowania, jako niemajgce cechy legalnosci. Jedyna, pozostajaca
w zgodzie z gwarancyjnym charakterem przepisu art. 237 § 3 k.p.k. oraz regutami
rzetelnego procesu karnego, interpretacja normy wynikajacej z art. 237a k.p.k.

% G.J. Le$niak, Tajemnica zawodowa nie przeszkadza stuzbom w podstuchiwaniu, ,Rzeczpospolita”
z23.11.2018 1., https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/tajemnica-zawodowa-sluzby-naruszaja-
mimo-zakazu,332166.html (dostep: 20.07.2022 1.).
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jest taka, ze prokurator, uzyskujac wymienione wyzej informacje, moze podjac
decyzje o ich wykorzystaniu w celu poszukiwania innych, legalnych dowodéw,
potwierdzajacych posiadane informacje, a wigc moga one stanowi¢ podstawe
dalszych czynnosci dowodowych, a nie je zastgpowac”. Formalnie wiec to pro-
kurator wydaje decyzje, ale bedzie ona podlegata kontroli sadowej pod katem
dopuszczalnosci danego dowodu w postepowaniu sadowym.

W tym miejscu nalezy powrdéci¢ do pierwotnego problemu niniejszego opra-
cowania —inwigilacji za pomocg oprogramowania Pegasus. Na ten moment brak
jest danych potwierdzajacych, Zze inwigilacja wobec K. Brejzy, E. Wrzosek czy
R. Giertycha byla prowadzona na podstawie zgody sadowej. Jezeli takiej zgody
faktycznie nie bylo, to wéwczas mozliwe jest w Polsce odwolanie sie przez or-
gany $cigania do dyspozycji art. 168a § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym dowodu nie
mozna uznac za niedopuszczalny wylgcznie na tej podstawie, ze zostat uzyska-
ny z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomocg czynu zabronionego,
o ktérym mowa w art. 1§ 1 Kodeksu karnego®, chyba ze dowd6d zostal uzyskany
w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkow stuz-
bowych, w wyniku: zabéjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdro-
wiu lub pozbawienia wolnosci. Niemniej, w ocenie autorki, taki dowé6d naleza-
loby uznac za niedopuszczalny. Jak wskazal Sad Najwyzszy, przeprowadzenie
takiego dowodu czynitoby proces nierzetelnym w rozumieniu art. 6 ust. 1 Eu-
ropejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
gdyz prowadziloby ono do sytuacji, gdy dane uzyskane z naruszeniem przepi-
s6w ustawowych, majacych charakter gwarancyjny, moglyby stac sie podstawa
swoistej ,gry procesowej” prowadzonej przez organy Scigania, tak aby — ogdl-
nie rzecz ujmujgc — dowdd nielegalny (uzyskany z naruszeniem przepisow
ustawowych) stal sie dowodem legalnym, w oparciu o ktéry mozna wywodzi¢
okolicznosci na niekorzy$¢ oskarzonego®. Z kolei zdaniem Sadu Apelacyjnego
we Wroclawiu przepis ten nie moze mie¢ zastosowania, jezeli dowod zostat
uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabro-
nionego, przy jednoczesnym naruszeniu przepisow Konstytucji RP (np. art. 30,
art. 47, art. 49 czy art. 51)*".

Prawo do sprawiedliwego procesu oraz prawo do poszanowania prywatno-
Sci sg ujete w przepisach Konstytucji (art. 45, art. 49), dlatego tez dowd6d z ma-
terialéw uzyskanych przy uzyciu nielegalnej inwigilacji nie powinien zosta¢
przeprowadzony w postepowaniu sadowym. Z tych wzgledéw nalezy zgodzi¢
sie z teza A. Rychlewskiej, ze ustawodawstwo zwykle nie moze w tym przy-

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 4.11.2017 r. (Il AKa 263/17), niepubl.

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 . poz. 1138 ze zm.), dalej k k.

¥ Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie 4.11.1950 1. (Dz.U. 2 1991 r. nr 61 poz. 284), dalej EKPC.

% Postanowienie SN z26.06.2019 r. (IV KK 328/18), OSNKW 2019/8, poz. 46.

31 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. (I AKa 213/16), LEX nr 2292416; podob-
nie wyrok Sadu Okregowego w Lodziz7.06.2016 r. IV K 158/15), LEX nr 2129421.
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padku podwaza¢ konstytucyjnych zasad, wartosci i norm, gdyz to Konstytucja
jest nadrzednym prawem w Polsce (art. 8 Konstytucji RP)*. Teze te nalezaloby
jedynie uzupetni¢ o art. 7 Konstytucji, ktory expressis verbis konstruuje zasa-
de legalizmu oraz obowiazek dzialania organéw publicznych na podstawie
i w granicach prawa. Dlatego Kodeks postepowania karnego nie moze, wbrew
art. 7 Konstytucji, legalizowa¢ czynnosci wykraczajacych poza ramy prawne.
Jak trafnie zaznacza E. Plebanek, art. 168a k.p.k. méglby ewentualnie stuzy¢
jedynie do zaakceptowania dowodéw zdobytych nielegalnie przez podmioty
prywatne, gdyz w tym przypadku mozliwe jest pogodzenie przeprowadzenia
takiego dowodu z wymogami konstytucyjnymi, natomiast catkowicie powinny
zosta¢ wykluczone ze stosowania tego przepisu dowody uzyskane nielegalnie
przez instytucje i funkcjonariuszy publicznych®. W przypadku tajemnicy adwo-
kackiej argumentacja ta jest dodatkowo wzmocniona przez wzgledy ochrony
praw podstawowych, ktére tajemnica chroni.

Zal6zmy jednak na moment, Ze taka zgoda mogta zosta¢ udzielona na pod-
stawie zanonimizowanego wniosku, wskazujacego jedynie kryptonim operacji
oraz numer telefonu. Nalezy zaznaczy¢, ze w Polsce we wniosku o zarzadzenie
kontroli nie wskazuje sie konkretnych metod, jakimi bedzie ona prowadzona,
w zwigzku z czym sad rozpatrujacy taki wniosek moze nie wiedzie¢, ze chodzi
0 Pegasusa®. A przeciez system Pegasus pozwala nie tylko na monitorowanie,
ale réwniez na kontrolowanie oraz zmiane zawartosci treéci zapisanych na no-
$nikach elektronicznych. Dlatego tez Rzecznik Praw Obywatelskich stoi na sta-
nowisku, ze uzycie tego konkretnego oprogramowania jest nie do pogodzenia
z wymogami konstytucyjnymi®. Nie ma bowiem zadnej pewnosci, ze tak uzy-
skany dowdd jest autentyczny i nie zostat w zaden sposéb zmanipulowany.

W tym miejscu konieczne jest siegniecie po orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka na gruncie art. 6 ust. 1 EKPC, to jest prawa do sprawie-
dliwego procesu. Prawo to nie jest absolutne i moga by¢ od niego wprowadzone
wyijatki, jako ze ze swojej natury wymaga ono przyjecia przez panstwo regulacji,
przy czym w tym zakresie przysluguje panstwu pewien margines swobody?.

%2 A.Rychlewska, O przepisie art. 168 k.p.k. jako przyzwoleniu na korzystanie w ramach procesu karnego

z dowoddw zdobytych w sposob nielegalny, ,Palestra” 2016/5,s. 17.

% E. Plebanek, Kilka uwag na temat znaczenia przepisu art. 168a k.p.k. dla dopuszczalnosci wykorzystania w po-
stepowaniu sgdowym dowodu pozyskanego z naruszeniem rygorow ustawowych, ,Palestra” 2018/10, s. 37.

¥ B. Mikolajewska, Ujawniamy: warszawski sqd, ktory daje CBA zgode na inwigilacje, nie wie, czy cho-
dzi o Pegasusa, ,Oko Press” z 3.01.2022 1., https://oko.press/sad-zgoda-inwigilacja-pegasus/ (do-
step: 20.01.2022 r.). I. Kacprzak, G. Zawadka, Pegasus nie interesuje sgdéw. Nie sprawdzajg, czym
stuzby podstuchujg obywateli, ,Rzeczpospolita” z 29.12.2021 r., https://www.rp.pl/spoleczenstwo/
art19240961-pegasus-nie-interesuje-sadow-nie-sprawdzaja-czym-sluzby-podsluchuja-obywa-
teli (dostep: 20.07.20221.).

% M. Domagalski, RPO: Polskie sqdy nie mogq wyrazac zgody na Pegasusa, ,Rzeczpospolita” z9.01.2022 1.,
https://www.rp.pl/prawo-dla-ciebie/art19265491-rpo-polskie-sady-nie-moga-wyrazac-zgody-
na-pegasusa (dostep: 20.07.20221.).

% Wyrok ETPCz z 23.06.2016 r., sprawa 20261/12 Baka v. Wegry; wyrok ETPCz 215.03.2018 r., sprawa
51357/07 Nait-Liman v. Szwajcaria.
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Niemniej ograniczenia prawa do sprawiedliwego procesu nie moga zreduko-
wac tego prawa w taki sposob lub w takim rozmiarze, Ze naruszona zostanie
jegoistota®. Ponadto wyjatki od prawa do sprawiedliwego procesu musza miec¢
podstawe prawng, uzasadniony cel oraz powinny by¢ proporcjonalne®. Przy
ocenie, czy miala miejsce niedozwolona ingerencja w prawo do sprawiedliwe-
go procesu, bada sie, czy postepowanie, jako pewna calos¢, jawi sie jako nie-
sprawiedliwe, nawet jezeli kazda wadliwos¢ tego procesu oceniana osobno nie
prowadzi do takiego wniosku. W ten sposob nalezy przeanalizowac wszystkie
stadia postgpowania, w tym réwniez etapy poprzedzajace faze sadowa™.

Wykorzystanie materialu dowodowego zdobytego za pomoca Pegasusa nie
spelnia powyzej opisanych wymogéw prawa do sprawiedliwego procesu. Do-
wod ten nie moze by¢ uznany za wiarygodny, poniewaz, jak zaznaczono po-
wyzej, istnieje mozliwos¢ catkowitej ingerencji w ten material dowodowy przez
organy Scigania i nie ma srodkéw pozwalajacych na weryfikacje autentycznosci
tredci elektronicznych. Akceptujac stosowanie takiego oprogramowania, posta-
wiloby sie jednostke w sytuacji calkowitej zaleznosci od funkcjonariuszy pan-
stwa, ktérzy mogliby w arbitralny sposéb sprokurowac¢ dowody winy przeciwko
komukolwiek.

W wyroku Sadu Najwyzszego z 16.10.2012 .** sad uznal, Ze nagrania uzyska-
ne bez nastepczej zgody sadu mozna wykorzysta¢ w polskim procesie karnym
wylacznie na korzysc¢ oskarzonego, jednakze sprawa ta nie dotyczyla nagry-
wania rozmoéw objetych tajemnica zawodowa adwokata. W badanej materii
mozna natomiast spotkac stanowisko doktryny, w Swietle ktérego wykorzysta-
nie nagran rozméw oskarzonego z obroncg, uzyskanych w drodze nielegalnej
kontroli operacyjnej, powinno by¢ catkowicie niedopuszczalne, nawet gdyby
mialo nastgpi¢ na korzys¢ samego oskarzonego*. Tym samym w przypadku
pozyskania treSci komunikacji adwokata z klientem uzyskanej w toku inwigi-
lacji przy pomocy oprogramowania Pegasus, przeprowadzenie takiego dowodu
w postepowaniu karnym wydaje sie niemozliwe, w szczegdlnosci jezeli miatoby
nastapi¢ na niekorzys¢ oskarzonego.

3. PODSUMOWANIE

Konkludujac, nalezy pokrétce wskazac wnioski, jakie plyng z orzeczenia Sagdu
Konstytucyjnego RPA w sprawie AmaBhungane Centre for Journalism NPC and

% Wyrok ETPCz: z 23.06.2016 r., sprawa 20261/12 Baka v. Wegry; wyrok ETPCz z 15.03.2018 r., spra-
wa 51357/07 Nait-Liman v. Szwajcaria.

% Wyrok ETPCz z23.06.2016 r., sprawa 20261/12 Baka v. Wegry.

¥ Wyrok ETPCz z 9.02.2012 r., sprawa 42856/06 Kinskyj v. Czechy; P. Hofmanski (w:) Konwencja
0 ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, t. 1, Komentarz do artykutéw 1-18, red. L. Garlicki,
Warszawa 2010, komentarz do art. 6, s. 333.

0 Wyrok SN z16.10.2012 r. (V KK 414/11), LEX nr 1226789.

41 W. Kociubinski, O dysponowaniu tajemnicg obroficy oraz jej granicach — perspektywa sgdowa (w:) Etyka
adwokacka a kontradyktoryjny proces karny, red.J. Giezek, P Kardas, Warszawa 2015, s. 202-204.

18 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.7-8.2 PALESTRA 7-8/2022



Kontrola operacyjna oraz uzycie... Artykuly

Another dla polskiego systemu prawnego oraz z analizy mozliwosci korzystania
w Polsce z systemu Pegasus.

1. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze niektérzy funkcjonariusze publiczni moga
naduzywaé uprawnien. Wnioski o wyrazenie zgody na inwigilacje kierowane
do sad6éw moga opierac sie na nieprawdziwych informacjach lub sprokurowa-
nych dowodach, w zwigzku z czym konieczne jest istnienie gwarancji procedu-
ralnych sprzyjajacych poszanowaniu praw jednostek.

2. Sad Konstytucyjny RPA nie ucieka od analizy prawnoporéwnaweczej,
w dodatku odwoluje sie i do prawodawstwa europejskiego, i do orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, cho¢ w przeciwienstwie do Polski
znajduje sie terytorialnie poza zakresem jego dzialania oraz obowigzywania
samej Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Powyzsze oznacza, Ze pewien
minimalny standard ochrony praw czlowieka, w tym tajemnicy adwokackiej
jako prawa do sprawiedliwego procesu (oraz tajemnicy dziennikarskiej jako
prawa do swobody wypowiedzi oraz wolnosci mediéw), jest poziomem ogol-
no$wiatowym, ktérego powinny przestrzega¢ panstwa aspirujace do miana
demokratycznych. Dlatego tez komparatystyka prawnicza, zwlaszcza sieganie
po orzecznictwo strasburskie, powinna by¢ powszechna w sytuacjach znacznej
ingerencji w podstawowe prawa jednostek, takich jak kontrola operacyjna.

3. W Polsce istnieje sadowy mechanizm kontroli ex post, ktéra przynajmniej
w warstwie normatywnej zabezpiecza odpowiedni poziom poszanowania praw
czlowieka. W praktyce przestrzeganie praw fundamentalnych bedzie zalezalo
od tego, w jaki sposob bedzie procedowatl konkretny sad ad casu. W tym przy-
padku istotny jest nie tylko mechanizm kontrolny z art. 240 k.p.k., ale réwniez
badanie przez sad orzekajacy w sprawie dopuszczalnosci dowodu uzyskanego
W sposob opisany w art. 237a k.p.k.

4. Niewystarczajgce sa przepisy regulujace sgdowa kontrole inwigilacji ex
ante, powinny zosta¢ doprecyzowane wymogi stawiane wnioskom o zarzadze-
nie przez sad kontroli, dla sadu wnioski nie powinny by¢ anonimizowane oraz
powinny wskazywag, czy obiekt kontroli jest podmiotem, ktérego wigze tajem-
nica zawodowa. Nalezy rdwniez rozwazy¢ mozliwos¢ konkretyzowania i we
wnioskach, i w postanowieniach o wyrazaniu zgody na kontrole konkretnych
technik, przy pomocy ktérych informacje beda zbierane, zeby juz a priori wy-
kluczy¢ mozliwos¢ legalnego zastosowania takich metod jak oprogramowanie
Pegasus, ktore to nie tylko pozwala na gromadzenie dowodéw, ale réwniez na
bezprawna ingerencje w ich tres¢.

5. W przypadku uzyskania dowodéw w toku bezprawnej kontroli operacyj-
nej materialy takie nie powinny stanowi¢ podstawy orzekania w sprawie. Pro-
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konstytucyjna wykladnia art. 168a k.p.k. wyklucza uzycie dowodéw zdobytych
z naruszeniem procedur przez organy i funkcjonariuszy publicznych, w szcze-
golnosci przy ocenie przez pryzmat praw podstawowych, ktére ma chronié
tajemnica adwokacka.

6. Dowody uzyskane w toku kontroli operacyjnej przy uzyciu oprogramo-
wania Pegasus powinny by¢ calkowicie niedopuszczalne na gruncie polskiej
procedury ze wzgledu na mozliwo$¢ ingerencji za pomoca Pegasusa w tresci
przechowywane na no$nikach elektronicznych obiektu inwigilacji. Nie ma zna-
czenia, czy inwigilacja byla prowadzona nielegalnie, czy na podstawie zarza-
dzenia sagdu. Nie ma bowiem mozliwosci ustalenia, kto (obiekt inwigilowany
czy uzytkownik Pegasusa) umiescil, zmodyfikowal lub usunal dane tresci z urza-
dzenia. Wykorzystanie takich dowodéw moze jedynie skutkowac uznaniem, ze
proces karny oceniany jako cato$¢ nie byl sprawiedliwy, co stanowi naruszenie
art. 45 Konstytucji RD jak réwniez art. 6 ust. 1 EKPC.
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