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Artykuly

Robert Rynkun-Werner

KONTROLA OPERACYJNA BEZ KONTROLI
— KILKA REFLEKSJI NA KANWIE
POSTANOWIENIA TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z 28.06.2022 R. (SK 60/21)

CzynnoSci operacyjne, w tym podstuch telefoniczny, prowadzone przez
organy Scigania nader czesto stanowig istotna cze$¢ materialu dowodowego,
ktory wykorzystany jest w procesie karnym. W polskim porzadku prawnym
rozré6zniamy czynnosci operacyjne procesowe oraz nieprocesowe. Obie te for-
my maja wprawdzie inng podstawe prawna, ale jeden cel - wykrycie i uzyska-
nie dowodoéw przestepstwa. Inne sa takze gwarancje procesowe w zakresie
praw i wolnosci, z ktérych moze skorzystaé jednostka. Przedmiotem niniej-
szego opracowania jest zwrocenie uwagi na nier6wnos¢é gwarancyjna proce-
dur prawnych ksztaltujacych czynnosci operacyjne procesowe i nieprocesowe
z punktu widzenia szeroko rozumianego prawa do rzetelnego postepowania
sadowego. Podstawa tej refleksji stalo sie postanowienie Trybunalu Konsty-
tucyjnego z 28.06.2022 r. (SK 60/21)", odnoszace si¢ do kwestii dopuszczalnosci
zlozenia przez osobe, ktdra poddana zostala kontroli operacyjnej w postaci
podstuchu telefonicznego, zazalenia na orzeczenie sadu w tym zakresie. Na
samym wstepie uczynié jednak nalezy uwage, ze doniostos¢ konstytucyjna
przedmiotu rozstrzygnigcia Trybunalu, a w zasadzie jego braku, spowodo-
wala, iz na marginesie rozwazan nalezalo pozostawi¢ wszelkie watpliwosci
natury konstytucyjnej odnosnie do prawidlowosci obsady sedziowskiej aktu-
alnego skladu Trybunalu. Tym bardziej ze zostaly one juz szeroko oméwione

! Postanowienie TK z 28.06.2022 r. (SK 60/21), OTK-A 2022, poz. 55.
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w doktrynie. Dodatkowo wskazanym postanowieniem, wbrew oczekiwaniom
tak skarzacego, jak i wszystkich osdb faktycznie, jak i potencjalnie inwigi-
lowanych w drodze kontroli operacyjnej, Trybunal umorzyl postepowanie
w sprawie, uchylajac si¢ tym samym od zajecia merytorycznego stanowiska
W sprawie.

CZYNNOSCI OPERACYJNE PROCESOWE — PODStUCH TELEFONICZNY

Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych jako jedna z czynnosci ope-
racyjnych w oczywisty sposéb wkracza w konstytucyjne prawa i wolnosci,
w tym prawo do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego (art. 47 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej?), prawo do wolnosci komunikowania sie i zwiazana
z nim ochrong tajemnicy komunikowania (art. 49 Konstytucji RP), ktérej ma-
terialnoprawnym rozwinieciem sg m.in. przepisy ustawy z 16.07.2016 — Prawo
telekomunikacyjne®. W mysl przepisu art. 159 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego
tajemnica komunikowania sie w sieciach telekomunikacyjnych obejmuje:

1) dane dotyczace uzytkownika;

2) tres¢ indywidualnych komunikatéw;

3) dane transmisyjne (...) w tym dane lokalizacyjne, ktére oznaczajg wszelkie
dane przetwarzane w sieciach lub w ramach ustug telekomunikacyjnych
wskazujace polozenie geograficzne urzadzenia koficowego uzytkownika (...);

4) dane lokalizacyjne, ktére oznaczaja dane lokalizacyjne wykraczajace poza
dane niezbedne do transmisji komunikatu;

5) dane o prébach uzyskania polaczenia miedzy telekomunikacyjnymi urza-
dzeniami koncowymi lub zakonczeniami sieci, ktére zostaly zestawione
i nie zostaly odebrane przez uzytkownika koncowego lub nastapito prze-
rwanie zestawianych polaczen.

Kontrola operacyjna to takze ingerencja w prawo do prywatnosci, o ktérym
mowa w art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka*. Kazda kontrola ope-
racyjna powinna by¢ celowa, tzn. musi by¢ konieczna i niezbedna do wykrycia
iuzyskania dowodéw popelnienia przestepstwa. Owa niezbedno$¢ oznacza, ze
nie jest mozliwe pozyskanie dowodéw przestepstwa za pomoca innych, mniej in-
wazyjnych w prawa i wolnosci jednostki srodkéw dowodowych. W konsekwen-
cji w tej materii musi funkcjonowacé zasada proporcjonalnosci, o ktérej mowa w

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 . nr 78 poz. 483 ze zm.).

8 Ustawa z 16.07.2016 . - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2022 . poz. 1648 ze zm.).

* Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2
(Dz.U. z 1993 1. nr 61 poz. 284), dalej: EKPC. Zob. tez wyrok ETPCz z 6.09.1978 r. Klass i inni
v. Niemcy, A.28; wyrok ETPCz z 8.06.2006 r. Lupsa v. Rumunia, skarga nr 71525/081; wyrok ETPCz
22.09.2010 r. w sprawie Uzun v. Niemcy, skarga nr 12015/86, DR 57/108; wyrok ETPCz z27.02.2017 .
Dragojevic v. Chorwacja, 68955/11; wyrok ETPCz z 7.02.2017 1. Irfan Guzel v. Republika Turcji, skarga
nr 35285/08.
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art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Tym samym wszelkie ograniczenia w zakresie korzy-
stania z praw i wolnosci jednostki mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym pafistwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej albo wolnoscii praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszac
istoty wolnosci i praw. Oznacza to, ze prawo do prywatnosci, wolnosci komu-
nikowania si¢ i zachowania jej tajemnicy nie majq charakteru bezwzglednego.
A zatem panstwo — ustawodawca — jest w pelni uprawnione do prawnego ure-
gulowania zasad dotyczacych prowadzenia czynnosci operacyjnych. Z uwagi
na powyzsze w oczywisty sposéb regulacje te powinny by¢ jednak niezwykle
Scistei precyzyjne, skoro wkraczaja w konstytucyjne wolnoscii prawa jednostki’.
Ponadto przepisy prawa odnoszace sie do czynnosci operacyjnych powinny by¢
uregulowane systemowo, tak aby nie kreowaly probleméw natury interpreta-
cyjnej oraz nieréwnosci podmiotéw wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP),
tak jak dzieje si¢ to w obecnym stanie prawnym. Kontrola operacyjna wkracza
w sfere podstawowych praw i wolnosci obywatelskich, stad tez dokonujac in-
terpretacji przepiséw dajacych podstawe do legalnego ograniczania tych praw,
nalezy mie¢ na wzgledzie z jednej strony zasade tzw. zyczliwej interpretacji
iuwzgledniac przy jej stosowaniu zasade proporcjonalnosci, a z drugiej nalezy
baczy¢, aby wykladnia ta nie prowadzila do rezultatu pozostajacego w sprzecz-
nosci z Konstytucjg RP°. W kontekscie omawianego problemu najistotniejsze, jak
sie wydaje, jest prawo jednostki do rzetelnego postepowania sgdowego rozu-
mianego szeroko w kontekscie art. 45 ust. 1, art. 77 ust. 2, art. 78 oraz art. 176 Kon-
stytucji RP o czym w dalszej czesci artykutu. Nie budzi watpliwosci fakt, ze
w kazdym demokratycznym panstwie dopuszcza sie mozliwo$¢ przeprowadza-
nia podstuchu, jak i inwigilacji elektronicznej. WigzZe si¢ to jednak z szeregiem
wymagan proceduralnych, ktére musza zosta¢ spetnione, aby taka kontrola byta
czynnoscig legalng, a w konsekwencji skuteczng procesowo, jezeli przyjmiemy
jako warunek tej legalnosci standard demokratycznego panstwa prawa’. W tym
miejscu dla przypomnienia wskazaé nalezy, ze podsluchem procesowym jest
uzyskiwanie, a w konsekwengji takze i utrwalanie, w sposéb niejawny tresci
rozméw telefonicznych, jak i innych informacji przekazywanych za pomoca
sieci telekomunikacyjnych, w szczegélnosci dotyczy to korespondencji przesy-
lanej drogg elektroniczng. Podstawe prawng do zastosowania podstuchu pro-
cesowego znajdziemy w rozdziale 26 Kodeksu postepowania karnego®, ktéry

> Por L. Twarowski, Legalizacja i procesowe wykorzystanie podstuchéw zgromadzonych w ramach czynno-
sci operacyjno-rozpoznawczych Policji, ,Palestra” 2010/9-10, s. 73. Zob. tez wyrok TK z 11.01.2000 r.
(K7/99), OTK-A 2000/1, poz. 2; wyrok TK z 21.03.2001 r. (K 24/00), OTK-A 2001/3, poz. 51; wyrok
TK z22.5.2002 1. (K 6/02), OTK-A 2002/3, poz. 33.

¢ Postanowienie SN 26.04.2007 . (I KZP 6/07), OSNKW 2007/5, poz. 37.

7 Zob. w tym zakresie standard konstytucyjny i europejski regulujgcy niejawne pozyskiwanie
informacji zaprezentowany w wyroku TK z 30.07.2014 r. (K 23/11), OTK-A 2014/7, poz. 80.

8 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.), da-
lej: k.p.k.
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odnosi sie bezposrednio do kontroli i utrwalania rozméw. Zgodnie z art. 237
§ 1 k.p.k. zastosowanie przez sad na wniosek prokuratora podstuchu proce-
sowego dopuszczalne jest jedynie w celu wykrycia i uzyskania dowodéw dla
toczacego sie postepowania lub zapobiezenia popelnieniu nowego przestep-
stwa. Obowigzek wykazania celowosci zarzadzenia kontroli operacyjnej lezy
po stronie prokuratora wydajacego postanowienie w tym zakresie, ktére uza-
sadnia we wniosku skierowanym do sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy
w pierwszej instancji. Wniosek powinien spetnia¢ warunki okreslone w art. 119
§ 1 k.p.k. oraz powinien wskazywac¢ cel podstuchu, osobg, wobec ktérej ma on
by¢ zastosowany, okres, na jaki ma by¢ stosowany, oraz uzasadnienie podejrze-
nia popelnienia jednego z przestepstw wymienionych w katalogu z art. 237 § 3
i3ak.p.k. badz obawe jego popelnienia. Zastosowanie podstuchu procesowego
nie jest mozliwe wobec podejrzenia popelnienia jakiegokolwiek przestepstwa,
tak opisanego w Kodeksie karnym, jak i poza jego ramami, ale tylko wobec
zamknietego katalogu przestepstw wskazanych w § 31 3a art. 237 k.p.k. Do ka-
talogu tego naleza najpowazniejsze przestepstwa opisane w Kodeksie karnym,
jak i w innych ustawach, przykladowo w ustawie z 29.07.2005 r. o przeciwdzia-
laniu narkomanii’. Na marginesie trzeba jednak zauwazy¢, ze katalog ten ma
stala tendencje do powiekszania sie, co nie jest zjawiskiem pozadanym, gdyz
tym samym zwieksza si¢ mozliwo$¢ rozszerzonej ingerencji organéw panstwa
w prawa i wolnosci jednostki. W wypadkach niecierpigcych zwloki kontrole
iutrwalenie tresci rozméw telefonicznych moze zarzadzi¢ prokurator, ktory jest
obowiazany zwrdci¢ sie w terminie 3 dni do sadu z wnioskiem o zatwierdzenie
postanowienia (art. 237 § 2 k.p.k.). Sad w terminie 5 dni wydaje postanowie-
nie w przedmiocie wniosku na posiedzeniu niejawnym. Kontrola i utrwalenie
rozmow telefonicznych moga by¢é wprowadzone najwyzej na okres 3 miesiecy,
z mozliwoscia przedtuzenia, w szczegdlnie uzasadnionym wypadku, na okres
najwyzej dalszych trzech miesiecy (art. 238 § 1 k.p.k.). W wypadku niezatwier-
dzenia postanowienia prokuratora sad w postanowieniu, wydanym w przed-
miocie wniosku, zarzadza zniszczenie wszystkich utrwalonych zapiséw. Proku-
rator ma prawo do zaskarzenia przedmiotowego postanowienia, co wstrzymuje
jego wykonanie. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 237 § 4 k.p.k. kontrola
i utrwalanie tre$ci rozméw telefonicznych sa dopuszczalne w stosunku do oso-
by podejrzanej, oskarzonego oraz w stosunku do pokrzywdzonego lub innej
osoby, z ktéra moze sie skontaktowaé oskarzony albo ktéra moze mie¢ zwigzek
ze sprawca lub z grozacym przestepstwem. Ogloszenie postanowienia o kon-
troli i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych osobie, ktérej ono dotyczy, moze by¢
odroczone na czas niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy (art. 239 § 1 k.p.k.),
jednak nie p6zniej niz do czasu zakoriczenia postepowania przygotowawcze-
go (art. 239 § 2 k.p.k.). Co istotne z punktu widzenia niniejszego opracowania,
zgodnie z art. 100 § 2 w zw. z art. 240 k.p.k. na wydane postanowienie osobie

?  Ustawa z29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz.U. z 2023 r. poz. 172).
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podstuchiwanej przystuguje zazalenie. W zazZaleniu osoba taka moze domagac
sie zbadania zasadnosci oraz legalnosci kontroli i utrwalania rozméw telefonicz-
nych. W konsekwencji zazalenie przystuguje na postanowienie o:
1) zastosowaniu,
2) przedltuzeniu,
3) zatwierdzeniu postanowienia prokuratora,
4) odmowie uwzglednienia wniosku prokuratora o zastosowanie podsiu-
chu,
5) odmowie przedluzenia stosowania kontroli i utrwalania rozmoéw telefo-
nicznych™.

Jezeli w wyniku kontroli uzyskano dowdd popelnienia przez osobe, wobec
ktorej kontrola byla stosowana, innego przestepstwa éciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli, lub
przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popelnione-
go przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli, prokurator podejmuje
decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym
(art. 237a k.p.k.). Jak z powyzszego wynika, prokurator nie jest juz zobligowany
do uzyskania zgody nastepczej sadu na wykorzystanie tak uzyskanego dowodu
w postepowaniu sagdowym. Niemniej jednak brak zgody sadu powoduje niedo-
puszczalno$é wykorzystania w postepowaniu gléwnym informacji dotyczacej
przestepstwa katalogowego z § 3 art. 237 k.p.k., ale takiego, ktore nie zostalo wy-
mienione w postanowieniu sagdu o zarzadzeniu kontroli i utrwalaniu rozméw
telefonicznych oraz informacji dotyczacej popelnienia przestepstwa katalogo-
wego, ale przez inng osobe niz wskazana w postanowieniu saqdu o zarzadzeniu
tej kontroli'!. Tak uzyskany dowdéd nie uprawnia zatem jeszcze prokuratora
do zgodnego z prawem wprowadzenia go do gtéwnego procesu. Ponadto, co
istotne, swobodna decyzja prokuratora w tej kwestii nie jest dla sadu wiazaca
i zasadniczo odnosi¢ sie moze tylko do postepowania przygotowawczego'.

CZYNNOSCI OPERACYJNE - PODSEUCH TELEFONICZNY

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze prowadzone sg na podstawie szeregu
przepiséw ustaw regulujacych materialnoprawne podstawy funkcjonowania
poszczegodlnych stuzb specjalnych czy tez policyjnych®. Tym samym czynno-

Zob.]. Skorupka, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2020, s. 587-588.

1 J. Skorupka, Kodeks..., s. 584. Por. S. Hoc, Glosa do postanowienia sktadu 7 sedzidw SN z 26.04.2007 r.
(IKZP 6/07), ,Jus Novum” 2007/2-3, s. 148.

Por. D. Szumilo-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materialdw z kontroli operacyjnej (uwagi na tle
art. 168bk.p.k.), ,Pafistwo i Prawo” 2018/10, s. 112.

5 Przykladowo wskazaé¢ mozna tu ustawe z 24.05.2002 . o Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu (Dz.U. z 2022 1. poz. 557 ze zm.) czy tez ustawe z 9.06.2006 . o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2022 1. poz. 1900 ze zm.); zob. R. Rynkun-Werner, Tajemnica
danych telekomunikacyjnych a prawo do obrony, ,Themis Polska Nova” 2013/1, s. 98-119; P Pajak, Czy
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Sci te nie s3 prowadzone na podstawie wspomnianych przepiséw rozdziatu
26 k.p k., lecz na podstawie ustaw szczegélnych. Z punktu widzenia niniejsze-
go opracowania w kregu naszego zainteresowania pozostaja w szczegdélnosci
przepisy ustawy z 6.04.1990 r. o Policji**. W my#l art. 19 ust. 6 ustawy o Policji
kontrola operacyjna polega na:

1) uzyskiwaniu i utrwalaniu treSci rozméw prowadzonych przy uzyciu Srod-
kow technicznych, w tym za pomoca sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dZwigku 0séb z pomieszczen, $rod-
kow transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu treéci korespondencji, w tym korespondencji
prowadzonej za pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosni-
kach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koficowych, systemach
informatycznych i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesyltek.

Kontrola i utrwalanie tresci rozméw prowadzone przy uzyciu srodkéw tech-
nicznych, w tym za pomoca sieci teleinformatycznych, moga zatem odnosi¢
sie do wszelkich rozmoéw, nie tylko zreszta stricte telefonicznych. Mogg to by¢
np. rozmowy prowadzone za pomoca telefonéw, w tym telefonia internetowa
(rozmowy), komunikatoréw internetowych (rozmowa), czy tez inne rodzaje
rozmoéw, do ktérych stosuje sie srodki techniczne lub sa prowadzone przy ich
uzyciu zgodnie z najnowszym rozwojem technologicznym w dziedzinie infor-
matyki, teleinformatyki i telekomunikacji. Na przyklad rozmowy prowadzone
z wykorzystaniem lgcznosci radiowej, czyli rozmowy rejestrowane przy uzy-
ciu srodkéw technicznych®®. W przypadku gdy inne §rodki okazaly sie bezsku-
teczne albo nieprzydatne, kontrole operacyjng moze zarzadzi¢ sad okregowy
w drodze postanowienia, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji,
Komendanta Centralnego Biura Sledczego (CBSP), Komendanta Biura Spraw
Wewnetrznych Policji (BSWP) lub Komendanta Centralnego Biura Zwalczania
Cyberprzestepczosci (CBZC), ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokura-
tora Generalnego (PG), albo na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego
Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora okregowego wia-
Sciwego ze wzgledu na siedzibe skladajacego wniosek organu Poligji (art. 19
ust. 1 ustawy o Policji). W przypadkach niecierpiacych zwloki, jezeli mogloby to
spowodowac utrate informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestep-
stwa, Komendant Gtéwny Policji, Komendant CBSE Komendant BSWPE Komen-
dant CBZC albo komendant wojewd6dzki Policji moga zarzadzi¢, po uzyskaniu
pisemnej zgody wlasciwego prokuratora, kontrole operacyjna, zwracajac sie

dojdzie do zmiany linii orzeczniczej dotyczqcej wykorzystania dowodowego materialow operacyjnych?,
,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011/1, s. 149-163.

14 Ustawa z 6.04.1990 1. o Policji (Dz.U. 2 2023 r. poz. 171 ze zm.).

15 J. Kudla, Zakres kontroli operacyjnej — praktyczny komentarz, LEX/el. (dostep: 20.03.2023 1.).
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jednocze$nie do wlasciwego miejscowo sagdu okregowego z wnioskiem o wyda-
nie postanowienia w tej sprawie. Kontrole operacyjna zarzadza sie na okres nie
dtuzszy niz trzy miesigce. Sqd moze jednak na pisemny wniosek podmiotow,
o ktérych wspomniano wyzej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody wiasci-
wego prokuratora, jednorazowo przedluzy¢ kontrole operacyjna na okres nie
dluzszy niz kolejne trzy miesiace, jezeli nie ustaly przyczyny tej kontroli. W ra-
zie niewyrazenia przez sad zgody w terminie pieciu dni od dnia zarzadzenia
kontroli operacyjnej organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrole operacyjng oraz
dokonuje protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materialéw zgromadzo-
nych podczas jej stosowania (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji). W uzasadnionych
przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawia sie nowe
okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustale-
nia sprawcoéw i uzyskania dowodow przestepstwa, sad okregowy, na pisemny
wniosek Komendanta Gtéwnego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego, moze, réwniez po uplywie okreséw, o ktérych mowa
w art. 19 ust. 8 ustawy o Policji, wydawac kolejne postanowienia o przedtuzeniu
kontroli operacyjnej na nastepujace po sobie okresy, ktérych taczna diugos¢
nie moze jednak przekraczac¢ 12 miesiecy (art. 19 ust. 9 ustawy o Policji). W tym
miejscu nalezy zauwazy¢, ze nie wskazano tu jednak, o jakie to uzasadnione
przypadki chodzi, co w oczywisty sposéb rodzi mozliwos¢ dowolnosci (arbi-
tralnosci) stosowania takiej kontroli. Zgodzic sie zatem mozna z tezg, ze wymog
zaistnienia ,nowych okolicznosci” jest jedynie formalng atrapa, co umozliwia
trwanie kontroli operacyjnej w obowiazujacym stanie prawnym przez trzy mie-
sigce, sze$¢ miesiecy lub dluzej, przez czas wprawdzie oznaczony, ale w zaden
sposob nielimitowany ustawa'. I o ile wskazanie takiego okresu w przypadku
kontroli dokonywanej przez stuzby kontrwywiadowcze czy tez wywiadow-
cze moze by¢ trudne z uwagi na specyfike zadan, o tyle kontrola operacyjna
dokonywana przez stuzby policyjne powinna by¢ zakonczona niezwlocznie
po ustaniu przyczyn jej zarzadzenia, najpdzniej jednak z uptywem okresu, na
ktéry zostala wprowadzona. Wnioski o przeprowadzenie kontroli operacyjnej
sad okregowy rozpoznaje jednoosobowo, przy czym czynnosci sagdu zwigzane
z rozpoznawaniem tych wnioskéw powinny by¢ realizowane w warunkach
przewidzianych dla przekazywania, przechowywania i udostepniania informa-
cji niejawnych oraz z odpowiednim zastosowaniem przepiséw wydanych na
podstawie art. 181 § 2 k.p.k. W posiedzeniu sadu moga wzia¢ udziat wylacznie
prokurator i przedstawiciel organu Policji wnioskujacego o zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Kontrola operacyjna moze zosta¢ zarzagdzona jedynie w odniesie-
niu do przestepstw objetych zakresem przedmiotowym okreslonym w katalogu
art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Katalog przestepstw zawarty w tym przepisie
jest katalogiem zamknigtym, co oznacza, Ze nie jest dopuszczalne wykorzysty-
wanie dowodéw zebranych w danej sprawie w zakresie innych przestepstw,

16 M. Tomkiewicz, Podstuchy operacyjne w orzecznictwie sgdowym, ,Prokuratura i Prawo” 2015/4,
s.153-171.
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o ile potencjalne przestepstwa nie mieszcza sie¢ w tym katalogu oraz nie zarza-
dzono kontroli operacyjnej wobec wskazanych we wniosku konkretnych prze-
stepstw'”. W zaden sposob nie zmienia tego stanu rzeczy tres¢ art. 168b k.p.k.
w brzmieniu obowiazujacym od 15.04.2016 r., ktéry pozwala prokuratorowi na
ewentualne wykorzystanie dowodu zdobytego bez powyzszych wymogoéw
w postepowaniu karnym. W oczywisty sposob takie scedowanie prawa do wy-
korzystania dowodu, tym bardziej bez decyzji sagdu, stanowiloby naruszenie
prawa do rzetelnego procesu gwarantowanego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RD
art. 6 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci i art. 14
ust. 1 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych'®. Podkre-
$lenia ponownie wymaga fakt, ze decyzja prokuratora o sposobie wykorzystania
okreslonych dowodoéw nie jest dla sadu orzekajacego w zaden sposéb wiazaca.
Osobie, wobec ktoérej kontrola operacyjna byla stosowana, nie udostepnia sie
materialéw zgromadzonych podczas trwania tej kontroli. Przepis ten wedlug
ustawy nie narusza uprawniefi wynikajacych z art. 321 k.p.k., a wiec sytuacji
procesowej, w ktorej istnieja podstawy do zamkniecia Sledztwa. W takim przy-
padku na wniosek podejrzanego lub jego obronicy o koficowe zaznajomienie
z materialami postepowania prowadzacy postepowanie powiadamia podej-
rzanego i jego obronce o terminie koncowego zaznajomienia, pouczajac ich
o prawie uprzedniego przejrzenia akt w terminie odpowiednim do wagi lub
zawilosci sprawy, okreslonym przez organ procesowy. W celu przejrzenia akt
prokurator moze udostepnic¢ akta w postaci elektronicznej. Powyzsze odno-
si si¢ jednak tylko do czynnosci procesowych, w tym réwniez do materialéw
uzyskanych w toku kontroli operacyjnej, ktére zostaly nastepnie przekazane
do wykorzystania w ramach czynnosci procesowych. Regulacja art. 321 k.p.k.
prowadzi do wniosku, Ze strona musialaby otrzymac¢ do wgladu akta sprawy,
w tym, co oczywiste, materialy z kontroli operacyjnej, co w mysl obowiazujace-
go art. 19 ustawy o Policji nie jest mozliwe, o ile nastepczo nie nastapi to w ra-
mach czynnosci procesowych. Ponadto na postanowienia sadu, o ktérych mowa
w art. 19 ust. 1, 3, 819 ustawy o Policji, przysluguje prawo wniesienia zazalenia
organowi Policji, ktory zlozyt wniosek o wydanie tego postanowienia. Tym sa-
mym zazalenie przystuguje na: niezastosowanie kontroli operacyjnej w zakre-
sie podejrzenia popelnienia jednego z przestepstw, o ktérych mowa w art. 19
ust. 1 ustawy o Policji; na niezarzadzenie kontroli w przypadkach niecierpigcych
zwloki (ust. 3 art. 19 ustawy o Policji), przy czym tu zazalenie przystuguje row-
niez wlasciwemu prokuratorowi; na nieprzedtuzenie kontroli na okres ponad
trzech miesiecy (ust. 8 art. 19 ustawy o Policji); oraz na wyrazenie zgody na

17" Zob. postanowienie SN z 10.10.2013 r. (Il KK336/11), OSNKW 2013/1, poz. 6 oraz uchwata SN
228.06.2018 r. (I KZP 4/18), OSNKW 2018/5, poz. 52.

18 Zob. uchwata SN z 28.06.2018 r. (I KZP 4/18), OSNKW 2018/5, poz. 52; wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z 22.11.2017 r. (I AKa 224/17), Legalis nr 1743886. Por. takze S. Brzozowski, Wyko-
rzystywanie dowoddw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w kontekscie art. 168b Kodeksu postepo-
wania karnego, ,Palestra” 2016/6, s. 20-26; D. Szumilo-Kulczycka, Dalsze..., s. 107, 120.
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kontrole operacyjna, ale na czas kr6tszy od wnioskowanego (art. 19 ust. 9 ustawy
o Policji). Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowa-
nia karnego. Zazalenie na postanowienie sagdu okregowego dotyczace trybéw
stosowania kontroli operacyjnej rozpoznaje sad apelacyjny, a organ Policji ma
prawo wystepowac przed sadem odwolawczym.

Jak wspomniano i co stanowi istote omawianego problemu — prawa tego nie
posiada inwigilowany ani jego pelnomocnik. Na marginesie zauwazy¢ nalezy,
ze powstaje pytanie, dlaczego ustawodawca, w sytuacji faktycznej wrecz iden-
tycznej, w zakresie przeprowadzania czynnosci kontroli operacyjnej procesowej
i nieprocesowej, bowiem cel tych czynnosci oraz uzyte srodki sa tozsame, stwo-
rzyl takg nieréwnos¢ wobec prawa. W koncu czy zrobit to celowo (zaniechal
wprowadzenia odpowiedniej regulacji w ustawie o Policji), jak uwaza Trybunat,
czy tez jedynie jg pomingl? Rozwazana kwestia zawiera rowniez inny problem
konstytucyjny. Zgodnie bowiem z art. 51 ust. 3 Konstytucji RP kazdy ma prawo
dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentéw i zbioréw danych. Jednak
zadanie takie musi by¢ poprzedzone uzyskana wiedzg czy informacja jednostki
o gromadzeniu okreslonych danych i istnieniu ich zbioru. Jezeli jednostka nie
wie o gromadzeniu danych na swéj temat i istnieniu okreslonego zbioru da-
nych, poniewaz nie zostala o tym poinformowana, to z oczywistych wzgledoéw
nie ma mozliwosci dostepu do nich. W konsekwencji nie moze, w mysl art. 51
ust. 4 Konstytucji RE potencjalnie Zada¢ sprostowania oraz usuniecia informacji
nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa'. Jak
to juz zaznaczono, ustawa moze wprawdzie ograniczy¢ jednostce dostep do do-
tyczacych go dokumentéw i zbioréw danych, jednak nie moze tego dostepu cal-
kowicie wylgczy¢, poniewaz woéwczas naruszono by gwarancje konstytucyjne
(art. 51 ust. 3)*. Specyfika procesu karnego powoduje, Ze jego normy, rozumiane
tu jako przepisy Kodeksu postepowania karnego, ale réwniez i innych ustaw
majace swoje odniesienie do procedury karnej, pelnig funkcje gwarancyjna
dla wolnosci i praw jednostki, o ktérych mowa w Konstytucji. Szczegélna rola
przypada tu sprawiedliwosci proceduralnej, w ktdrej to sad, a nie inny organ,
pelni role gwaranta praw i wolnosci dla rownorzednych stron postepowania.
To zatem na sadzie spoczywa obowigzek dokonania oceny legalnosci, w tym
celowosci przeprowadzonej czynnosci operacyjnej wobec jednostki. Aby mozna
bylo tego dokona¢, jednostka musi mie¢ zagwarantowane prawo do sadu.

HISTORIA SPRAWY

Wydane postanowienie Trybunatu zapadlo w wyniku skargi zlozonej przez
inwigilowanego obywatela, ktéremu w oparciu o art. 19 ust. 3 ustawy o Poli-
qji zalozono podstuch na telefonie. Przy czym dla jasnosci wywodu zasadne
jest wskazanie tresci zaskarzonego przepisu, ktéry ma nastepujace brzmienie:

" Tak tez w wyroku TK z 30.07.2014 r. (K 23/11), OTK-A 2014/7, poz. 80.
2 Zob. postanowienie TK z 25.01.2006 r. (S 2/06), OTK-A 2006/1, poz. 13.
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M przypadkach niecierpigcych zwtoki, jezeli mogloby to spowodowac utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodoéw przestepstwa, Komendant
Gléwny Policji, Komendant CBSP, Komendant BSWE Komendant CBZC albo
komendant wojewédzki Policji moze zarzadzi¢, po uzyskaniu pisemnej zgody
wlasciwego prokuratora (...), kontrole operacyjna, zwracajac sie jednoczesnie do
wlasciwego miejscowo sadu okregowego z wnioskiem o wydanie postanowie-
nia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad zgody w terminie 5 dni od
dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrole
operacyjna oraz dokonuje protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materiatéw
zgromadzonych podczas jej stosowania”. Na powyzsze postanowienie sagdu
organowi Policji, jak i prokuratorowi przystuguje zazalenie. Ponadto na posta-
nowienia o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1, 8,
9 ustawy o Policji, zazalenie przystuguje organowi Policji, ktory ztozyt wniosek
o wydanie tego postanowienia. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy
Kodeksu postepowania karnego.

Wobec skarzacego w 2015 r. na wniosek Komendanta CBSE, zatwierdzony
przez Prokuratora Generalnego, zarzadzono kontrole operacyjna na telefonie
uzytkowanym przez skarzacego. Odpowiednim postanowieniem Sad Okrego-
wy w Warszawie podjat decyzje o kontynuowaniu kontroli przez okres dalszych
trzech miesiecy. W toku prowadzonego postepowania ustalono (funkcjonariu-
sze), ze zgromadzone dowody stanowiag dowd6d popelnienia innego przestep-
stwa niz to, ktére zostalo wskazane jako podstawa kontroli operacyjnej. W kon-
sekwencji na wniosek prokuratora sad wydat zgode nastepcza na wykorzystanie
w postepowaniu karnym tak zdobytych dowodéw na popelnienie przestepstwa
innego niz objete kontrola. Obronca podejrzanego zapoznal sie zdokumentacja
sprawy w kancelarii tajnej przy okazji czynnosci w sprawie, w ktérej dowody
te zostaly wykorzystane. Przy czym czynnosci wgladu w akta sprawy (tajne)
odbyly sie dopiero po pieciu latach od przeprowadzonej kontroli operacyjnej
w postaci podstuchu telefonicznego. Co réwniez istotne, wobec skarzacego,
gléwnie w oparciu o przeprowadzone dowody z czynnosci operacyjnych, zasto-
sowano tymczasowe aresztowanie oraz wydano europejski nakaz aresztowania.
Po analizie materialu dowodowego obrofica podejrzanego na podstawie art. 425
§1li2wzw.zart. 459 § 2k.p.k. w zw. z art. 8i art. 13 EKPC zlozyl zazalenie. Sad
okregowy zarzadzeniem odmoéwit przyjecia zazalenia do rozpoznania, uznajac,
ze zazalenie zostalo wniesione przez osobe nieuprawniona, albowiem przepisy
ustawy o Policji przewiduja prawo do wniesienia zazalenia jedynie przez pro-
kuratora lub organ Policji, ale nie przez skarzacego (obronce). Skarzacy zlozyt
zazalenie na powyzsze zarzadzenie, ktore Sad Apelacyjny w Warszawie posta-
nowieniem z 25.11.2020 r. utrzymal w mocy*. Réwniez i ten sad uznatl obron-
ce za osobe nieuprawniong, chociaz dopuscil go do udzialu w postepowaniu
wpadkowym. Sad Apelacyjny uznal, ze osobie inwigilowanej nie przystuguje

2 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie (II PKz-P£-20/2020), niepubl.
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prawo do zaskarzenia orzeczenia wydanego w pierwszej instancji odnos$nie
do zastosowania tejze kontroli, jak i jej kontynuowania. Skarzacy wnidst zatem
o stwierdzenie niezgodnosci art. 19 ust. 20 ustawy o Policji — ktérego zasto-
sowanie doprowadzilo do naruszenia jego konstytucyjnych praw, w zakresie,
w jakim przepis ten nie przyznaje osobie, wobec ktérej stosowana byla kontrola
operacyjna, prawa do wniesienia zazalenia na postanowienie sadu w przed-
miocie stosowania tej kontroli (jej przedtuzenia) — z art. 45 ust. 1, art. 77 oraz
art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1, art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji RP oraz art. 78
w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Skarzacy, kwestionujgc zgodnos¢ art. 19
ust. 20 ustawy o Policji z Konstytucja RE, podnidst, Ze odmowa przyjecia Srodka
odwolawczego na postanowienie w przedmiocie kontynuowania kontroli ope-
racyjnej, w zakresie, w jakim zaskarzony przepis to uniemozliwial, stanowilta
naruszenie prawa do zaskarzania orzeczen sadowych, prawa do sprawiedli-
wego rozpoznania sprawy przez sad oraz naruszyla prawo do dochodzenia
naruszonych praw. Ponadto jego zdaniem naruszono zasade dwuinstancyjno-
Sci postepowania sgdowego (art. 78 Konstytucji RP), zasade¢ proporcjonalnosci
(art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), a takze zasade demokratycznego panstwa prawa
(art. 2 Konstytucji RP). Zdaniem skarzacego brzmienie zaskarzonego przepisu,
ktoére uniemozliwialo zaskarzenie orzeczenia w tym zakresie, stanowito réw-
niez naruszenie zasady rownosci wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP),
co mialo zwigzek z pominieciem prawodawczym czy bylo jego konsekwencja.
Do tak sformulowanej i przyjetej przez TK do rozpoznania skargi swoj udziat
w postepowaniu zglosit Rzecznik Praw Obywatelskich (RPO). Rzecznik wniést
o stwierdzenie, Ze art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, w zakresie, w jakim nie przy-
znaje osobie, wobec ktérej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa wniesie-
nia zazalenia na postanowienie sadu w przedmiocie stosowania tej kontroli, jest
niezgodny z art. 45 ust. 1 oraz z art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1 Konstytucji RP%.
W tredci swojego stanowiska Rzecznik wskazal, ze obecny stan prawny wzbu-
dza niepokdj, w szczegodlnosci jesli sad decyduje w istocie rzeczy o zarzadzaniu
czynnosci, ktére wkraczaja w podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie. Zda-
niem Rzecznika po zakonczonej kontroli operacyjnej obywatel powinien mie¢
prawo do zloZenia zazalenia na decyzje sagdu w zakresie przeprowadzonych
wobec niego czynnosci operacyjnych. Z uprawnieniem tym wigze sie koniecz-
nos¢ kazdorazowego poinformowania obywatela o przeprowadzonych czyn-
nosciach operacyjnych po ich zakonczeniu. W obowiazujacym stanie prawnym
obywatel nie jest informowany o zarzadzonej wobec niego kontroli operacyjnej,
co zdaniem RPO stanowi naruszenie konstytucyjnych standardoéw, w szczegol-
nosci w zakresie prawa do zaskarzenia orzeczen sadowych oraz zasady dwu-
instancyjnosci postepowania. W obecnym stanie prawnym przeprowadzenie
czynnosci operacyjnych opiera si¢ na regulacjach prawnych, ktére zezwalaja
na catkowicie arbitralny charakter inwigilacji, co stanowi naruszenie art. 8 Eu-

2 Stanowisko RPO z10.12.2021 r., https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2021-12/Stanowisko_
RPO_inwigilacja_TK%2C.pdf (dostep: 20.03.2023 1.).
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ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka®. Swoje stanowisko przedstawit rowniez
Prokurator Generalny, ktéry wnosil o umorzenie postepowania na podstawie
art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy z 30.11.2016 . 0 organizacjii trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym?, wobec niedopuszczalnosci wydania orzeczenia,
bowiem zdaniem PG skarzacy zakwestionowatl zaniechanie prawodawcze, kto-
re nie jest w kognicji TK, a ponadto zwrécil uwage, ze samo uzasadnienie skar-
gi bylo zbyt lakoniczne®. W swojej argumentacji przywolal szerokie wywody
zaprezentowane w uzasadnieniu do postanowienia TK z 30.06.2021 r.%, w tym
podkreslil, Ze przyznanie racji skarzagcemu musialoby si¢ wigza¢ z nowelizacja
szeregu przepisOw i nie ograniczaloby sie jedynie do uzupelnienia katalogu
uprawnionych do wniesienia zazalenia. Przede wszystkim ustawodawca mu-
sialby okresli¢, w ktorych warunkach ustaly zagrozenia dla toczacego sie poste-
powania juz po ustaniu kontroli operacyjnej, a dopiero potem uzupetnic katalog
podmiotéw wskazanych w zaskarzanych przepisach.

POSTANOWIENIE TRYBUNALU - CZYLI UCIECZKA OD PROBLEMU

Trybunal wydal przedmiotowe postanowienie w skladzie piecioosobowym
wiekszoscia gloséw przy dwoch zdaniach odrebnych. Uznal, iz skarga nie spel-
niala wymogéw wskazanych w art. 53 ust. 1 pkt 2i 3 ustawy o organizacjii try-
bie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym?, a zatem Ze skarzacy
nie uzasadnil w sposéb niezbedny zarzutu niezgodnosci kwestionowanego
przepisu ustawy ze wskazanymi konstytucyjnymi wolnoséciami lub prawami,
z powolaniem argumentéw lub dowodéw na jego poparcie. Zdaniem wiek-
szosci cztonkéw Trybunatu prawidlowe wykonanie tych obowigzkéw polega
na przedstawieniu przez skarzacego takich argumentéw, ktére uprawdopo-
dabniaja ewentualna niekonstytucyjnos¢ kwestionowanego przepisu. Trybunat
nie moze zastepowac skarzacego w wykonaniu tego obowiazku, to bowiem na
skarzacym — jak zauwaza Trybunat — lezy obowigzek udowodnienia zarzutu
niezgodnosci z Konstytucja zaskarzonego przepisu. Zdaniem Trybunatu zarzu-
tem niekonstytucyjnosci nie jest objeta tres¢ aktu normatywnego, tylko brak
okreslonej tresci w konkretnie wskazanym przepisie ustawy. To moze stanowic
przedmiot kontroli konstytucyjnosci prawa tylko pod warunkiem, ze wykazu-
je cechy pominiecia prawodawczego. Jezeli natomiast brak tresci stanowiacej
sedno zarzutu niekonstytucyjnosci formulowane pod adresem konkretnego

3 Zob. stanowisko RPO z10.12.2021 r. pkt 11 oraz wyrok ETPCz z 4.12.2015 r. w sprawie Zakharov

przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; wyrok ETPCz 4.05.2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii,

skarga nr 28341/95.

Ustawa z 30.11.2016 r. 0 organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym

(Dz.U. z2019r. poz. 2393).

Stanowisko Prokuratora Generalnego z 22.12.2021 r., dostepne na www:trybunal.gov.pl.

% Postanowienie TK z 30.06.2021 r. (K 32/15), OTK-A z 2021 r., poz. 35.

7 Ustawa z 30.11.2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym
(Dz.U.z2019r. poz. 2393).
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przepisu wykazuje cechy zaniechania ustawodawczego, wéwczas —jak stwier-
dzil Trybunal - pozostaje to poza zakresem kontroli konstytucyjnosci. Skarzacy
w zaden sposob nie wykazal, aby w zaskarzonym akcie prawnym doszto do
niepelnej regulacji zagadnienia, tj. pominiete normy s3 wynikiem zbyt waskiego
zakresu zastosowania, z uwagi na cel i przedmiot regulacji, co jest Zrédlem na-
ruszenia konstytucyjnych praw skarzacego. Stwierdzenie niezgodnosci pomi-
niecia prawodawczego jest uzasadnione tylko wtedy, gdy istnieje konstytucyjny
nakaz uregulowania jakiej$ kwestii, a ustawodawca wykonuje ten nakaz tylko
w czedci. Nie wskazano na przypadkowe wylaczenie z zakresu normowanego
pewnej grupy zjawisk lub oséb oraz zasad konstytucyjnych, z ktérych wynika,
ze powinny by¢ objete unormowaniem. Wszelkie niedajace sie rozstrzygnaé
watpliwosci w zakresie odréznienia pominiecia prawodawczego od zaniechania
ustawodawczego muszg za$ by¢, w ocenie TK, rozstrzygane na korzysé tego
ostatniego, przy czym na uzasadnienie tego stanowiska zasadniczo przywotat
uzasadnienie wyrazone w postanowieniu z 10.10.2012 r. (Ts 38/12)* oraz posta-
nowieniu z 30.06.2021 r. (K 32/15)¥. Zdania odrebne do przedmiotowego po-
stanowienia zlozyli sedziowie TK Piotr Pszczétkowski i Jakub Stelina. W obu
zdaniach odrebnych w jednoznaczny sposéb podkreslono, ze sprawa powinna
zosta¢ rozpoznana merytorycznie i brak byto podstaw do jej umorzenia. Zwr6-
cili oni uwage, ze uzasadnienie skargi sporzagdzone bylo w sposéb prawidto-
wy, a w sprawie nie mamy do czynienia z zaniechaniem prawodawczym, stan
faktyczny rozpoznanej sprawy prowadzi bowiem do wniosku o wystapieniu
instytucji pominiecia prawodawczego, a nie zaniechania, jak uznat to Trybunal,
ktore znajduje sie w kognicji Trybunatu.

ZANIECHANIE USTAWODAWCZE CZY POMINIECIE PRAWODAWCZE?

W czeéci pisemnej uzasadnienia podniesiono, ze w przypadku konieczno-
$ci daleko idacych zmian stworzenie nowej regulacji prawnej wskazuje na
zaniechanie legislacyjne, nie za$§ pominiecie. Za stanowiskiem Prokuratora
Generalnego podkreslono, Ze przyznanie wnioskodawcy racji w rozpatrywa-
nej sprawie musialoby sie wigza¢ z nowelizacja szeregu przepiséw i nie ogra-
niczyloby sie jedynie do uzupelnienia katalogu podmiotéw uprawnionych
do wniesienia zazalenia. Przede wszystkim ustawodawca musiatby okresli¢,
w ktérych warunkach ustaly zagrozenia dla toczacego sie postepowania juz
po ustaniu kontroli operacyjnej, a dopiero potem uzupelni¢ katalog pod-
miotéw wskazanych w zaskarzonych przepisach. O ile stanowisko zawarte
przez Prokuratora Generalnego w jakim§ stopniu mozna byloby uzasadnig,
chociazby obrong wlasnych intereséw (brak ingerencji os6b inwigilowanych
w dzialania stuzb), nawet w kolizji z gwarancjami konstytucyjnymi, o tyle sta-
nowisko Trybunatu jest czysta hipokryzja i ucieczka od rozwiazania realnego

% Postanowienie TK z 10.10.2012 r. (Ts 38/12), OTK 2012/6, poz. 534.
¥ Postanowienie TK z 30.06.2021 r. (K 32/15), OTK-A 2021, poz. 35.
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problemu. Dosé¢ wskaza¢, ze przepis art. 19 ust. 20 ustawy o Policji w wersji
do 7.02.2016 r. nie przewidywal zlozenia zazalenia przez prokuratora, upo-
wazniajgc do tego jedynie organ Policji. Dopiero na mocy przepiséw art. 1
pkt 1 lit. j ustawy z 15.01.2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych
innych ustaw® prokurator naby! takie uprawnienia. Skad zatem teza Trybu-
nalu, podniesiona za Prokuratorem Generalnym, o niezwykle trudnym do
zrealizowania powiekszeniu katalogu podmiotéw uprawnionych do zlozenia
zazalenia, w sytuacji gdy potencjalna zmiana regulacji art. 19 ust. 20 ustawy
o Policji dotyczylaby dodania osoby inwigilowanej i jego pelnomocnika. Tym
bardziej Ze w demokratycznym panstwie prawnym ingerencja wladzy wyko-
nawczej w prawa jednostki musi by¢ poddana skutecznej kontroli*. Najsku-
teczniejsza za$ kontrolg jest kontrola sadowa, ktéra zapewnia najpelniejsza
gwarancje niezaleznosci i bezstronnosci oraz stosowania wlasciwej procedury.
Powyzsze wskazuje, ze nie ma w omawianej sprawie problemu konstytucyj-
nego polegajacego na niemozliwosci rozpoznania sprawy, odnoszacego sie
do zaniechania ustawodawczego, ktére zachodzi wéwczas, gdy ustawodawca
w ogole nie unormowat okreslonych regulacji prawnych, co okreslane jest jako
luka aksjologiczna®. Trybunal Konstytucyjny nie ma bowiem kompetencji do
kontroli zaniechania ustawodawcy, co jest przyjmowane jako dogmat i trady-
cyjnie uzasadniane rolg ustrojowa sadu konstytucyjnego jako ,negatywnego
prawodawcy”, zajmujacego okreslong pozycje w ramach zasady tréjpodziatu
wladzy®. Jest natomiast problem pominiecia prawodawczego, ktéry Trybunat
byt wladny rozstrzygna¢. Z pominigeciem prawodawczym mamy do czynienia,
gdy zakres regulacji jest zbyt waski lub gdy w okreslonym akcie normatyw-
nym wystepuje pominiecie istotnych kwestii majacych znaczenie z perspekty-
wy koniecznego poszanowania zasad i warto$ci konstytucyjnych. Moga mie¢
one r6zny charakter, odnosi¢ si¢ do brakéw proceduralnych, a takze do niedo-
statkow rozwigzan materialnoprawnych, wynikajacych z obranego przez pra-
wodawce sposobu zakreslenia przestanek realizacji praw konstytucyjnych®.
Trudno jest bowiem logicznie uzasadni¢ fakt zaniechania, skoro ustawodawca

% Ustawa z 15.01.2016 r. 0 zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 22016 1.

poz. 147).
3t Zob. wyrok ETPCz z 6.09.1978 r., Klass i inni v. Niemcy, skarga nr 5029/71, § 41; 50-59; wyrok
ETPCz z4.05.2000 ., Rotaru v. Rumunia, skarga nr 28341/95, § 59.
% Por. P Radziewicz, Kontrola konstytucyjnosci zaniechasi ustawodawczych przez Trybunat Konstytu-
cyjny, ,Panstwo i Prawo” 2013/9, s. 3; R. Stefanicki, Zaniechanie a pominigcie ustawodawcze. Spor
o granice kognicji Trybunatu Konstytucyjnego, ,Przeglad Sadowy” 2017/1, s. 51; A. Gorska, Sposoby
usuwania wadliwosci procesu tworzenia prawa przez sqdy administracyjne, ,Przeglad Sadowy” 2021/1,
s. 89. Zob. w tej materii wyrok TK z 22.07.2008 r. (K 24/07), OTK-A 2008/6, poz. 110; wyrok TK
z13.06.2011 r. (SK41/09), OTK-A 2011/5, poz. 40; wyrok TK z 6.11.2012 r. (K 21/11), OTK-A 2012/10,
poz. 119; postanowienie TK z 28.10.2015 r. (P 6/13), OTK-A 2015/9, poz. 16; postanowienie TK
25.12.2018 r. (SK 25/17), OTK-A 2018, poz. 76.
Zob. P Radziewicz, Kontrola konstytucyjnosci zaniecharn ustawodawczych przez Trybunat Konstytucyj-
ny, ,PanstwoiPrawo” 2013/9,s.7.
3 Zob. R. Stefanicki, Zaniechanie..., s. 51-521 przywolana tam literatura.
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unormowal, i to dos¢ obszernie, zagadnienie dotyczace kontroli operacyjnej,
w tym 0s6b — organéw uprawnionych do wniesienia Srodka zaskarzenia na
decyzje sadu w tym zakresie. Skarzacy na poparcie swojej tezy przywolat tres¢
wyroku z 19.05.2003 r. w sprawie K 39/01%, w ktérym TK wskazal, Ze narusze-
niem zasady réwnosci i rownego traktowania, a tym samym niedozwolonym
i dyskryminujacym pominieciem, jest brak okreslonej regulacji — takiej samej,
podobnej lub zblizonej — w odniesieniu do pewnej kategorii podmiotéw. To
wlasnie owo pominiecie ma charakter dyskryminujacy i dopiero odpowied-
nia zmiana przepisow, poszerzajaca krag podmiotéw, pozwoli na wyelimino-
wanie nieréwnego traktowania w analizowanej sferze stosunkéw prawnych.
W omawianej sprawie Trybunal uznat, ze dzialalno$¢ operacyjna stuzb, regu-
lowana w ustawodawstwie zwyklym, realizowana w warunkach niejawno-
§ci, pozostaje w naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektérymi prawami
zasadniczymi jednostki. To przeciez oczywiste. Stad tez wilasnie z uwagi na
powyzsze tak wazna jest w tym przypadku rola niezaleznego i niezawiste-
go sadu. Trybunal uznat jednak, Ze sgdowa kontrola dzialalnosci operacyjnej
nie stanowi realizacji wymiaru sprawiedliwo$ci, zapominajac, jak sie zdaje,
o drugiej sferze funkcjonowania sadéw w zakresie ochrony prawnej jednost-
ki. W konsekwencji nie budzi watpliwosci fakt, ze i w tym zakresie jednostka
moze kwestionowac zapadle wobec niej orzeczenie. Ustawodawca, zdaniem
Trybunatu, w pelni Swiadomie i celowo nadat art. 19 ust. 20 ustawy o Policji
taki ksztalt, co stanowi pominiecie prawodawcze, ktore nie podlega kognicji
Trybunatu. W konsekwencji Trybunatl konkluduje, ze ustawodawca w sposéb
zamierzony nie przyznal osobie, wobec ktérej stosowana byla kontrola ope-
racyjna, prawa wniesienia zazalenia. W swoim uzasadnieniu Trybunal pod-
niost takze fakt, ze w wypadku zarzadzenia kontroli operacyjnej przez sad
literalne wypelnienie wszystkich regut wskazanych w art. 45 ust. 1 Konstytucji
RE a wiec traktowanie rozpatrzenia przez sad wniosku o zarzadzenie takiej
kontroli jako klasycznej ,sprawy” mieszczacej sie w pojeciu wymiaru sprawie-
dliwosci, oznaczaloby paraliz i eliminacje tej formy pozyskiwania informacji
przez stuzby panstwa. Takiego rezultatu wykladni art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP nie mozna pogodzié nie tylko z art. 2 Konstytucji R ale takZe z preambula
i art. 5 Konstytucji RP*. W konsekwencji nie jest zatem mozliwe objecie ana-
lizowanego obszaru pojeciem ,sprawa”, uzytym w art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP Nic bardziej mylnego. Niewatpliwie w omawianym przypadku mamy do
czynienia ze sprawa w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RE W wyroku
2 8.10.2013 r. K 30/11% Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze tre§¢ normatywna
pojecia ,rozpatrzenie sprawy” utozsamiana jest z kazdym rozstrzygnieciem
o prawach i obowigzkach danego podmiotu, zapadajacym na podstawie norm
prawnych zawartych w obowiazujacych przepisach. Jak stwierdzit z kolei Sad

% Wyrok TK z 19.05.2003 r. (K 39/01), OTK 2004/5, poz. 40.
% Por. szerzej postanowienie TK z 30.06.2021 r. (K 32/15), OTK-A 2021, poz. 35.
% Wyrok TK z 8.10.2013 r. (K 30/11), OTK-A 2013/7, poz. 98.
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Najwyzszy w uchwale z 28.03.2012 . (I KZP 26/11)*, pojecie ,sprawa” inter-
pretowane przy uwzglednieniu Konstytucji RP oznacza sprawe w zakresie
gléwnego przedmiotu postepowania, a takze kwestii incydentalnej, ktéra
zwiazana jest z mozliwa ingerencja w sfere podstawowych praw zagwaran-
towanych przepisami Konstytucji. Wydaje sie by¢ zatem niekwestionowanym
fakt, ze wszedzie tam, gdzie sad rozstrzyga o prawach i obowiazkach jednost-
ki, bez wzgledu na to, czy jest to postepowanie gtéwne, czy wpadkowe, po
pierwsze, powinna ona mie¢ prawo do informacji o stosowanej wobec niej
kontroli operacyjnej, a po drugie, powinna mie¢ prawo do zaskarzenia kazdej
decyzji procesowej godzacej w jej prawa i wolnosci obywatelskie®. W szcze-
golnosci w tych przypadkach, gdy uzyskane w toku takiej kontroli materiaty
nie zostaly w ogdle przekazane do postepowania karnego. Nie ulega watpli-
wosci, ze kazde zarzadzenie kontroli operacyjnej wprost ingeruje w prawa
i wolnosci jednostki. Tym bardziej dzieje sie tak przy prowadzeniu kontroli
operacyjnej zarzadzonej jeszcze bez zgody sadu, w okresie pierwszych pigciu
dni w przypadkach niecierpigcych zwloki, o ktérych mowa jest w art. 19 ust.
3 ustawy o Poligji.

WNIOSKI

Nie trzeba chyba nikogo przekonywag, jak wazna dla bezpieczenstwa pan-
stwa i jak zarazem niebezpieczna z punktu widzenia mozliwosci naruszenia
gwarancji praw i wolnosci jednostki jest kontrola operacyjna, w szczegélnosci
przeprowadzana w formie podstuchu telefonicznego. Nikt rozsadny nie kwe-
stionuje faktu, ze panstwo musi posiadac srodki techniczne, jak i procesowe
do tego, aby zagwarantowac swoim obywatelom bezpieczenstwo i porzadek
publiczny. Pafistwo, a zatem jego organy, zgodnie z art. 7 Konstytucji RE musza
jednak dziata¢ na podstawie i w granicach prawa, w tym nie moga podejmowac
dzialan arbitralnych. Ingerencja panstwa w gwarancje praw jednostki musi od-
bywac sie na zasadzie proporcjonalnosci®.

Zarzadzenie kontroli operacyjnej w postaci podstuchu telefonicznego na pod-
stawie art. 19 ustawy o Policji ma niestety znamiona arbitralnego dziatania, ktére
pozostaje poza realng kontrolg sadowa. Nie niweluje tej tezy fakt, ze to sad wy-
daje zgode na przeprowadzenie takiej kontroli. Po pierwsze, jednostka nie ma
wiedzy o samym fakcie przeprowadzonej kontroli, a po drugie, w konsekwencji
nie ma prawa do weryfikacji jej legalnosci i zasadnoéci przez niezalezny organ,

% Uchwata skladu 7 sedziéw SN z 28.03.2012 r. (I KZP 26/11), OSNKW 2012/4, poz. 36; zob. tez wy-
rok TK z17.07.2013 r. (SK 9/10), OTK-A 2013/6, poz. 79; wyrok TK z 30.10.2012 r. (SK 20/11), OTK-A
2012/9, poz. 110.

¥ Zob. wyrok ETPCz z 4.05.2000 r. Rotaru v. Rumunia, skarga nr 28341/95.

0 Zob. wyrok ETPCz 2 7.02.2017 r. w sprawie Irfan Guzel v. Turcja, skarga nr 35285/08, § 86; wyrok
ETPCz 2 12.01.2016 1. Szabo i Vissy v. Wegry, skarga nr 37138/14, § 7072; wyrok ETPCz 2 4.12.2015 .
w sprawie Zakharov v. Rosja, skarga nr 47143/06, § 260.
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jakim jest sad. Trzeba bowiem pamieta¢, ze decyzja sadu o wyrazeniu zgody na
kontrole operacyjng oparta jest jedynie na ,dowodach”, ktére de facto stanowi
jedynie material operacyjny, w tym notatki funkcjonariuszy Policji. Z oczywi-
stych wzgledéw organ wnioskujacy ma swéj cel w pozyskiwaniu informacji,
o ktérym ,nie musi” w pelnym zakresie informowac sadu. W konsekwencji to
organ wnioskujacy, a wiec organ Policji, decyduje, na jakiej podstawie praw-
nej zostanie wystosowany wniosek do sagdu o zgode na zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Ponadto organy Scigania nie maja w Polsce obowigzku wskazywa-
nia, jakimi metodami bedzie prowadzona kontrola operacyjna, co najdobitniej
ujawnilo sie w zwiazku z uzyciem systemu oprogramowania Pegasus*'. Dodat-
kowo, zaréwno sam sad, jak i organ Policji nie informuja osoby inwigilowanej
ex post o przeprowadzonej kontroli, co zarazem jest warunkiem skorzystania
przez jednostke z wynikajgcego z art. 51 ust. 3 Konstytucji RP prawa dostepu
do urzedowych dokumentéw i zbioréw danych. Warunkiem takiego skorzysta-
nia z powyzszego prawa jest jednak wiedza o gromadzeniu danych i istnieniu
zbioréw danych*.

Konkludujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze obowigzujaca
regulacja art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, ktéra nie przewiduje mozliwosci
zaskarzenia postanowienia o wyrazeniu zgody na przeprowadzenie kontroli
operacyjnej czy tez przedluzenie okresu jej stosowania przez osobe inwigi-
lowang i jej obrofice, narusza liczne przepisy Konstytucji RP I tak w szcze-
golnosci art. 32 w zw. z art. 78 ust. 1 Konstytucji RP — réwno$¢ wobec prawa
powiazana z prawem do zaskarzenia orzeczenia — poprzez przyznanie ta-
kiego uprawnienia tylko jednemu zainteresowanemu podmiotowi, tj. Policji
lub prokuratorowi, ale juz nie osobie kontrolowanej. Stoi to w oczywistej
sprzecznosci wobec jednoczesnego przyznania inwigilowanemu na podsta-
wie art. 240 k.p.k. prawa do zaskarzenia kontroli operacyjnej na podstawie
art. 237 § 11ub 2 k.p.k. Zasada za$ jest, ze podmioty znajdujace sie w podob-
nej sytuacji prawnej powinny by¢ traktowane w sposéb réwny, a wiec taki,
ktéry umozliwi im (jednostce) realizacje swoich praw, co przede wszyst-
kim pozwoli na unikniecie arbitralnosci w dzialaniu wtadz®. I jakkolwiek
prawo do zaskarzenia orzeczen wynikajace z art. 78 Konstytucji RP nie ma
charakteru absolutnego, to jednak brak mozliwosci zaskarzenia zarzadze-
nia kontroli operacyjnej w trybie art. 19 ust. 20 ustawy o Policji nie stano-
wi wyjatku okredlonego w ustawie, ale faktyczny brak regulacji, co nie jest
przeciez tozsame. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze aktualny stan prawny
w omawianej materii narusza takze zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Brak mozliwosci zbadania zasadnosci inge-

1 M. Matusiak-Fraczak, Kontrola operacyjna oraz uzycie systemu Pegasus w Polsce, ,Palestra” 2022/7-8,
s.17.

2 Zob. wyrok TK z 30.07.2014 r. (K 23/11), OTK-A ZU 2014/7, poz. 80.

% Zob. uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 16.03.2000 r. (I KZP 56/99), OSNKW 2000/3—4, poz. 19; po-
stanowienie TK z 24.10.2001 . (SK 10/01), OTK-A 2001/7, poz. 225.
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rencji organoéw wladzy publicznej w prawo do prywatnosci oraz w wolnos¢
komunikowania sie przez niezalezny, bezstronny i niezawisty sagd narusza
z kolei prawo jednostki do sagdu, o ktérym mowa w art. 45 ust. 1 Konstytu-
cji RP Zastosowanie bowiem niejawnej kontroli operacyjnej jest ,sprawa”
w rozumieniu tego przepisu, a prawo do sadu przystuguje kazdemu, kogo
sprawa jest przedmiotem rozpatrzenia*. Etap zdobywania informacji w spo-
s6b operacyjny musi zatem podlegac szczegodlnej kontroli, tym bardziej ze
w toku tych czynnosci czgsto ujawnia sie dane wrazliwe, tj. dane odnoszace
sie przykladowo do pochodzenia, przekonania religijnego, pogladéow po-
litycznych, stanu zdrowia czy Zycia seksualnego®. Zapewnienie jednostce
gwarancji konstytucyjnych, o ktérych byla mowa powyzej, mialoby realne
odniesienie do omawianej regulacji ustawy o Policji, gdyby taka mozliwosé
zaskarzenia okreSlonego orzeczenia do organu wyzszej instancji miata strona
postepowania. Oznaczaloby to, ze woéwczas jednostka miataby realng moz-
liwoé¢ skontrolowania jego prawidlowosci i zasadnosci za posrednictwem
niezaleznego sagdu*. Spetniony bylby wéwczas przez ustawodawce standard
demokratycznego panstwa prawa, o ktérym mowa jest w art. 2 Konstytucji
RP. W obowiazujacym stanie prawnym, co jeszcze raz nalezy podkresli¢,
osoba inwigilowana nie ma przede wszystkim wiedzy o prowadzonych
przeciwko sobie czynnosciach operacyjnych, poprzez brak dostepu do od-
powiednich dokumentéw lub zbioréw danych. Nie pozyskuje takiej wiedzy
rowniez po zakofczeniu czynnosci operacyjnych, a tym samym poddana
zostaje arbitralnemu dzialaniu wladz, na ktére nie ma zadnego wplywu.
Gdyby za$ powziela taka wiedze, nie moze zazgda¢ skutecznego sprawdze-
nia legalno$ciirzetelnoéci przeprowadzonych dziatan operacyjnych. Chyba
ze material zebrany w wyniku kontroli operacyjnej zostanie przekazany do
postepowania saqdowego, ale wowczas zastosowanie znajdzie art. 240 k.p.k.
Konkludujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, Zze prawo jednostki
do informacji wynikajace z art. 51 ust. 3 Konstytucji RP a w konsekwencji
mozliwo$¢ wniesienia do sadu zazalenia, o czym mowa jest w art. 78 Kon-
stytucji RP na podstawie art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, ma tu kluczowe
znaczenie, i de lege ferenda z punktu widzenia systemowego uregulowanie tej
kwestii przez praworzadnego ustawodawce jest wrecz niezbedne.

# O pojeciu ,sprawy” zob. szerzej P. Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja..., uwagi do art. 45,
s.1104-1111i wskazane tam orzecznictwo.

# Por. M. Wild (w:) Konstytucja RP. Komentarz, red. L. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, t. 1, uwagi do
art. 51, s. 1230-1231. Zob. tez wyrok TK z 11.05.2007 r. (K 2/07), OTK-A 2007/5, poz. 48.

% Wyrok TK z 4.03.2008 r. (SK 3/07), OTK-A 2008/2, poz. 25.
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