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W nawigzaniu do pisma z dnia 26 czerwca 2015 r., nr BPS/KU-034/967/4/15,
dotyczacego projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw
(druk senacki nr 967), przekazanego Prokuratorowi Generalnemu do wyrazenia opinii
W trybie art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze
(Dz. U.z 2011 r. Nr 270, poz. 1599, z poZn. zm.), uprzejmie przedstawiam nastepujace

stanowisko.

I. Zmiany proponowane w projekcie ustawy sa konsekwencja wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., w sprawie o sygn. akt K 23/1 1,
zatem w tej czesci stanowiska ocenie poddano poprawnosé projektowanych regulacji
w aspekcie zachowania standardow konstytucyjnych, czy realizuja one wskazany wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego.

W orzeczeniu tym Trybunal orzekt o niezgodnosci z Konstytucja RP szeregu
unormowan ustawy o Policji, ustawy o Strazy Granicznej, ustawy o kontroli skarbowej,
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzgdkowych, ustawy
0 Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego i o Stuzbie Wywiadu Wojskowego, ustawy o Centralnym

Biurze Antykorupcyjnym, jak réwniez o Shuzbie Celnej, dotyczgcych migdzy innymi



prowadzenia przez te shuzby kontroli operacyjnej, pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych, ochrony tajemnicy zawodowe] oraz niszczenia zbednych lub
objetych zakazami dowodowymi danych pozyskanych przez te stuzby (vide: OTK ZU
Nr 7/A/2014, poz. 80,s. 1179 - 1181).

Umarzajgc w czgsci omawiane postgpowanie, zainicjowane potgczonymi
wnioskami Prokuratora Generalnego oraz Rzecznika Praw Obywatelskich, Trybunat
Konstytucyjny powolat sie na whasne orzecznictwo, zgodnie z ktérym, jesli Trybunat
stwierdza niekonstytucyjnosé kwestionowanej regulacji chociazby z jednym
ze wskazanych wzorcéw kontroli, postepowanie w zakresie badania zgodnosci tej
regulacji z pozostatymi wzorcami kontroli moze zosta¢ umorzone na podstawie art. 39
ust. I pkt 1 ustawy o TK ze wzgledu na zbednosé wyrokowania. Majac to na uwadze,
Trybunal postanowil umorzyé¢ na tej podstawie badanie zgodnosci niektorych
przepisow, co do ktorych orzeklt o nickonstytucyjnodci przynajmmniej z jednym
ze wskazanych wzorcow kontroli. Takie rozstrzygnigcie, uwarunkowane ekonomia
postgpowania, nie moze by¢ jednak odczytane jako aprobata zakwestionowanych
przepisow ingerujgcych w konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci, autonomie
informacyjng i ochrone tajemnicy komunikowania si¢ z punktu widzenia wzorcow,
wobec ktorych postepowanie zostato umorzone na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy
o TK. Ustawodawca zobowigzany jest - konstruujgc nowe unormowania w zakresie
kontroli operacyjnej oraz udostepniania i przetwarzania danych telekomunikacyjnych -
uwzgledni¢ standard konstytucyjny dotyczacy czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
przedstawiony w powofanym wyroku (por. op. cit., s. 1277 oraz powotane tam
orzecznictwo),

Trybunal Konstytucyjny podkreslit rowniez, ze majgc na uwadze cele
omawianego postepowania, a takze ckonomie procesowa, Trybunat, uwzgledniajgc
argumentacj¢ zawartg we wszystkich wnioskach Rzecznika Praw Obywatelskich oraz
Prokuratora  Generalnego dotyczacych gromadzenia 1 przetwarzania danych
telekomunikacyjnych, postanowit najpierw poddaé¢ kontroli art. 20c ust. 1 ustawy
o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej,
art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy
o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW z punktu widzenia ich zgodnosci z art. 49
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w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 75d ust. 1 ustawy o S.C. - z art. 47
i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Stwierdzenie niekonstytucyjnosci tych
przepisow w catosci uczynitoby bowiem zbednym rozpoznawanie szczegotowych
zarzutow Prokuratora Generalnego, ujmujacych je w zwiazku z konkretnymi przepisami
innych ustaw (por. op. cit., s. 1255).

Jednoczesnie Trybunat Konstytucyjny stanal na stanowisku, ze oceniajgc
konstytucyjnos$¢ przepisow kompetencyjnych, ktére upowazniajg organy wiladzy
publicznej do wykorzystywania danych telekomunikacyjnych w pracy operacyjno-
rozpoznawczej, Trybunal nie moze ignorowaé otoczenia normatywnego, w jakim
zaskarzone przepisy funkcjonuja oraz sposobu ich stosowania przez wilasciwe organy,
Nie moze réwniez pominaé znaczenia wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 8 kwietnia 2014 r. o sygn. C - 293/12, ktory orzekt o niewaznosci
dyrektywy 2006/24/WE (vide: ibidem).

Trybunat Konstytucyjny przyjal, ze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 8 kwietnia 2014 r. w sprawie sygn. C - 293/12 ma charakter ostateczny.
Wiaze nie tylko instytucje i organy UE, ale rownie wszystkie organy panstw
cztonkowskich, w tym sady i organy stosujgce przepisy regulujace dostep do danych
telekomunikacyjnych. W zwigzku z tym, ze TSUE nie ograniczyl w wyroku jego
skutkow w czasie, nalezatoby przyjaé, iz w zakresie niewaznosci dyrektywy w sprawie
zatrzymywania danych wyrok wywiera skutek ex tunc (por. op. cit., s. 1220).

Zgodnie ze wspomnianym wyrokiem z dnia 8 kwietnia 2014 r., sygn. C 293/12,
jednym z powoddéw stwierdzenia niewaznosci dyrektywy retencyjnej Parlamentu
Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 15 marca 2006 r. nr 2006/24/WE byt
fakt, ze dyrektywa ta nie tylko nie wyznaczala 0golnych granic zakresu jej stosowania,
ale takze nie przewidywata zadnego obicktywnego kryterium, ktére pozwolitoby
zagwarantowac, ze wlasciwe organy krajowe bedg miaty dostep do danych i beda mogty
Jje wykorzystywac wylacznie w celu zapobiegania, wykrywania i $cigania przestepstw,
ktore, z uwagi na zakres i wage ingerencji w prawa podstawowe ustanowione w art. 7
1 art. 8 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, mozna uzna¢ za wystarczajaco

powazne, by taka ingerencje uzasadni¢. Przeciwnie, dyrektywa 2006/24/WE



ograniczala si¢ do ogdlnego odestania, w art. 1 ust. 1, do pojecia ,powaznych
przestepstw” okreslonych w ustawodawstwie kazdego panstwa cztonkowskiego.

Z kolei sam Trybunat Konstytucyjny stangt na stanowisku, ze w ustawie muszg
by¢ sprecyzowane przestanki niejawnego pozyskiwania informacji o osobach, ktorymi
to przestankami sg wykrywanie i $ciganie wylacznic powaznych przestepstw oraz
zapobieganie im, ustawa powinna wskazywaé rodzaje takich przestepstw (por. wyrok
z dnia 30 lipca 2014 r., op. cit., s. 1230 oraz powolane tam orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka).

Trybunat Konstytucyjny podkreslil, ze to ustawa ma precyzowac przedmiotowe
przestanki zarzagdzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Aby zachowa¢ standard
konstytucyjny, nie wystarcza odwolanie si¢ do ogélnych zagrozen dobr prawnie
chronionych, zwlaszcza przez zwroty niedookreslone. Ustawodawea zobowigzany jest
wobec tego zdefiniowaé zamkniety i mozliwie waski katalog powaznych przestepstw,
uzasadniajgcych tego rodzaju ingerencje w status jednostki (vide: ibidem, s. 1223).

Analiza proponowanych w projekcie ustawy unormowan, okreslajgcych
dopuszczalny zakres pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez poszczegolne
stuzby mundurowe oraz specjalne uprawnia do wysnucia wniosku, Ze projektodawca w
sposob  zroznicowany i niekonsekwentny uregulowal uprawnienia tychze shuzb,
nierzadko ignorujac wymogi stawiane w wyrokach: Trybunatu Konstytucyjnego - z dnia
z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11 oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
dnia 8 kwietnia 2014 r., sygn. C - 293/12/WE.

Przyktadowo, proponowana regulacja art. 20c ust. 1 pkt 1 ustawy o Poligji,
0 czym w dalszej czedci opinii, stanowi, ze w celu rozpoznawania, zapobiegania,
zwalczania, wykrywania albo uzyskania i utrwalania dowodéw przestepstw $ciganych
z oskarzenia publicznego albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badz
wsparcia dzialan poszukiwawczych, Policja moze mieé udostepniane dane, o ktérych
mowa w art. 180c i 180d ustawy - Prawo telekomunikacyjne. Z kolei, zgodnie
z proponowang regulacjg art. 30 ust. 1 pkt 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej
i wojskowych organach porzadkowych ,,[w]| celu rozpoznawania, zapobiegania,
zwalczania, wykrywania przestepstw, w tym przestgpstw skarbowych albo uzyskania

1 utrwalenia dowoddw popeionych przez osoby, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 pkt 1,



3,516 albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badz wsparcia dziatan
poszukiwawczych i ratowniczych Zandarmeria Wojskowa, moze mieé udostepniane
dane, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d ustawy - Prawo telekomunikacyjne”.

Ewentualne przyjecie obu wskazanych wyzej propozycji  regulacji,
w kontekscie omawianych wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego (z dnia 30 lipca 2014
r.) oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (z dnia 8 kwietnia 2014 r.) nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne. Poglad, ze wszystkie stypizowane przez ustawodawce
przesigpstwa (w tym skarbowe), czy chociazby tylko wszystkie przestepstwa scigane
z oskarzenia publicznego sg przestepstwami »powaznymi”, nalezatoby uzna¢ za poglad
calkowicie niezasadny. Natomiast dzialania ratownicze lub poszukiwawcze (per se) nie
mogg zostac zakwalifikowane jako wykrywanie lub zwalczanie przestepstw, choc
w  okreslonych warunkach moga uzasadniaé wkroczenie w prawa 1 wolnosci
obywatelskie.

Podobnie wadliwie zredagowano proponowany art. 10b ust. 1 pkt 1 ustawy
o Strazy Granicznej (art. 2 pkt 2 projektu), stanowigcy, ze w celu rozpoznawania,
zapobiegania, zwalczania, wykrywania albo uzyskania i utrwalania dowodow
przestgpstw okreslonych w art. 1 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 2a Straz Graniczna moze mie¢
udostgpniane dane, o ktérych mowa w art. 180c i 180d ustawy - Prawo
telekomunikacyjne. Art. 1 omawiane] ustawy (nienowelizowany) w ust. 2 pkt 4 oraz
W ust. 2a wymienia, przy réznym stopniu uszczegotowienia, czyny zabronione pod
grozbg kary, do Scigania ktérych jest wlasciwa Straz Graniczna. Przykladowo,
W przepisie tym wskazano réwniez przestgpstwa wymienione w art. 134 § 1 pkt |
Kodeksu karnego skarbowego, w tym okreélone w art. 95 § 1 Kodeksu karnego
skarbowego (nieprzechowywanie dokumentdw majgcych znaczenie dla kontroli celnej),
ktore, trudno zakwalifikowa¢ do kategorii ,,przestgpstw powaznych”. Tym samym,
proponowana regulacja nie zastuguje na ocene pozytywna.

Kolejnym problemem, wymagajacym podniesienia w kontekdcie wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, jest okreslenie
rodzaju Srodka technicznego, za pomocg ktérego majg by¢ pozyskiwane w toku kontroli
operacyjnej informacje i dowody dotyczgce jednostki. W omawianym wyroku Trybunat

orzekt, ze art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o Strazy



Granicznej, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 6 pkt 3
ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ust. 4
pkt 3 ustawy o Shizbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego oraz art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,
rozumiane w ten sposob, ze wlasciwy organ zarzadzajacy kontrolg operacyjng wskaze
okreslony w prawie rodzaj srodka technicznego uzyskiwania informacji i dowodow oraz
ich utrwalania stosowany w indywidualnej sprawie, sa zgodne z powolanymi w sprawie
wzorcami kontroli konstytucyjnej (wyrok K 23/11, op. cit., s. 1180).

Jednoczesnie Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze ustawodawca nie
sprecyzowat elementow, jakie ma zawiera¢ postanowienie sadu o zarzadzeniu kontroli
operacyjnej, w przeciwienstwie do wymagan odnoszacych sie do wniosku
pochodzacego od szefa wilasciwej stuzby. T rybunat Konstytucyjny w toku
rozpoznawania niniejszej sprawy ustalil, 7e w orzecznictwie sadowym istnieje
rozbiezna praktyka dotyczaca wskazywania w postanowieniu o zarzadzeniu kontroli
operacyjnej rodzaju $rodka technicznego, o ktérym mowa w art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy
o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17
ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW. Co do zasady, sady
nie wskazuja w postanowieniu $rodka technicznego, ograniczajgc sie jedynie do
zdefiniowania, Ze chodzi o §rodek techniczny (por. ibidem, s. 1252).

Trybunat Konstytucyjny stwierdzil ponadto, ze pozadane jest okre$lenie
w ustawie rodzajow $rodkéw niejawnego pozyskiwania informacji, a takze rodzajow
informacji pozyskiwanych za pomoca poszczegolnych srodkow (vide: ibidem, s. 1230).
Wydaje si¢ wigc, ze skoro Trybunat Konstytucyjny postuzyt sie w wyroku konstrukcjg
tak zwanego orzeczenia interpretacyjnego, a postanowienia sgdu nie mozna skorygowac
w drugiej instancji na skutek $rodka odwolawczego (ani prokuratora, ani osoby
zainteresowanej), to ustawodawca winien w spos6b pozytywny okresli¢, jakie elementy,
w omawianym zakresie, powinno zawiera¢ postanowienie sadu o zarzadzeniu kontroli
operacyjnej. W szczegdlnosci, ustawodawca powinien przyjaé regulacje okreslajaca

obowigzek wskazania przez wiasciwy organ zarzadzajacy kontrole operacyjng



okreslonego w prawie rodzaju srodka technicznego uzyskiwania informacji i dowodow
oraz ich utrwalania stosowanego w konkretnej sprawie.

Jak juz sygnalizowano, Trybunat Konstytucyjny zastrzegt w wyroku z dnia
30 lipca 2014 1., sygn. K 23/11, iz ustawodawca zobowigzany jest - konstruujac nowe
unormowania w zakresie kontroli operacyjnej oraz udostepniania i przetwarzania
danych telekomunikacyjnych - uwzgledni¢ standard konstytucyjny dotyczacy czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, przedstawiony w tymze wyroku (por. op. cit., s. 1277).
Takiego wymogu nie spelnia opiniowany projekt ustawy, pozostawiajac w obrocie
prawnym regulacje ewidentnie sprzeczne z ustalonym przez Trybunal Konstytucyjny
standardem.

Zgodnie z analizowanym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
K 23/11, niejawne pozyskiwanie przez organy wiadzy publicznej informacji o jednostce
wymaga zachowania daleko idgcych gwarancji proceduralnych. Przede wszystkim
powinien istnie¢ obowigzek poinformowania Jednostki o podjetych wobec niej
dziataniach operacyjno-rozpoznawczych oraz pozyskaniu informacji na jej temat, i to
bez wzgledu na to, czy byly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby
postronne, ktore przypadkowo staly sie obiektem kontroli, Powiadomienie jednostki na
etapie wykonywania dziatan operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia informaciji, co
oczywiste, narazatoby te czynnosci na nieskutecznoéé. Dlatego ustawodawca powinien
zagwarantowac pozniejsze poinformowanie o tym fakcie. Obowiazek informacyjny
W powyzszym zakresie ma eliminowaé ryzyko niekontrolowanego tworzenia oraz
utrzymywania zbiorow danych nieprzydatnych dla postepowan prowadzonych przez
organy panstwa, lecz potencjalnie wartosciowych z punktu widzenia przysztych, blizej
nieokreslonych czynnosci (por. op. cit., s. 1229 oraz powolane tam orzecznictwo).

Trybunal Konstytucyjny zaliczyt tym samym do standardu konstytucyjnego
unormowanie procedury informowania jednostek o niejawnym pozyskaniu informacji
na ich temat, w rozsagdnym czasie, po zakonczeniu dziatan operacyjnych i zapewnienie
- na wniosek zainteresowanego - poddania sadowej ocenic legalnosci zastosowania tych
czynnosci (vide: ibidem, s. 1230). Trybunat zastrzegl réwnoczesnie, ze ma swiadomosé,

1z w pewnych sytuacjach moze by¢é rowniez uzasadnione odstgpienie od wspomnianego



obowigzku informacyjnego. Kwestie te musi rozstrzygnaé¢ jednak sam ustawodaweca
(por. ibidem, s. 1229).

Mimo takiego stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego, ustawodawca nie
poczynit  zadnych modyfikacji w  zakresie obowigzujacych  unormowan,
ustanawiajgcych regute w postaci zakazu udostepniania materiatow zgromadzonych
podczas trwania kontroli operacyjnej osobie, wobec ktérej kontrola operacyjna byla
stosowana (art. 19 ust. 16 ustawy o Policji, art. 9e wust. 17 ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 13 ustawy o kontroli skarbowej, jak rowniez art. 31
ust. 17 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych. Nie
wprowadzono réwniez zadnych stosownych uregulowan do art. 27 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, jak rowniez art. 17
ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

W tym miejscu wypada odnotowaé, ze jedynie pozytywny wynik kontroli
operacyjnej, polegajacy na uzyskaniu spodziewanych dowodéw i prowadzacy
w rezultacie do wniesienia oskarzenia, moze posrednio, w trybie art. 321 Kodeksu
postepowania karnego, doprowadzi¢ do ujawnienia faktu prowadzenia takiej kontroli.
Negatywny wynik kontroli operacyjnej (kiedy nie uzyska sie w jej toku dowodow
pozwalajgcych na wszezecie postepowania karnego lub majacych znaczenie dla
toczgeego si¢ postgpowania karnego) w praktyce wyklucza realizacj¢ wskazanego przez
Trybunat obowigzku informacyjnego. Warto réwniez zaznaczy¢, ze negatywny wynik
kontroli operacyjnej moze wynikaé z wadliwej prognozy, dotyczacej pozyskania
materiatldw pozwalajacych na zapobiezenie, wykrycie, ustalenic sprawcow, a takze
uzyskanie 1 utrwalenie dowodéw przestepstw, poczynionej przez shuzbe sktadajaca
wniosek o zarzadzenie takiej kontroli, albo blednej decyzji sadu w zakresie potrzeby
podjecia kontroli operacyjnej. W opisanej sytuacji, obowigzujace rozwigzanie prawne
uniemozliwia podjecie skutecznych czynnosci kontrolnych wobec wadliwie dziatajgce;
stuzby.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego istotne znaczenie, z punktu widzenia
konstytucyjnych standardéw dopuszczalnosci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,

ma zapewnienie osobie zainteresowanej poddania sadowej ocenie legalnosci



zastosowania wobec niej dziatan operacyjnych (por. wyrok z dnia 30 lipca 2014 r.,
op. cit., s. 1230). Trybunal stanat na stanowisku, ze ustawodawca, konstruujac nowe
unormowania w zakresie kontroli operacyjnej oraz udostepniania i przetwarzania
danych telekomunikacyjnych, obowigzany jest uwzgledni¢ standard konstytucyjny
zapewniajgcy osobie zainteresowanej poddanie sadowej ocenie legalnosci zastosowana
wobec niej dziatan operacyjnych. Trybunat nie wskazat przy tym mozliwosci odstepstw
od przedstawionej zasady:.

Projektodawca w omawianym zakresie nie uwzglednit orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego, pozostawiajac bez zmian obowigzujace regulacje art. 19 ust. 20
1 art. 20 ust. 8 ustawy o Policji, art. 9¢ ust. 19 oraz art. 10c ust. 7 ustawy o Strazy
Granicznej, art. 36¢ ust. 4 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 19 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 11a
ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, jak rowniez
art. 17 ust. 17 oraz 23 ust. 7 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupeyjnym, ktére to
przepisy przyznaja srodek odwotawcezy od postanowienia sgdu w przedmiocie kontroli
operacyjnej oraz w przedmiocie zgody na udostepnienie informacji i danych
wskazanego podmiotu jedynie organowi stuzby, ktéry o takie postanowienie sgdu
wystepowal, przy pominieciu przyznania takiego uprawnienia osobie zainteresowanej
oraz prokuratorowi.

Projektodawca w opiniowanym projekeie ustawy zaproponowal natomiast
poszerzenie uprawnien stuzb poprzez przyznanie im podobnych uprawnien w zakresie
mozliwosei wnoszenia zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie zgody na
pozyskanie danych dotyczacych osoby wykonujgcej zawod lub funkcje, o ktérych
mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postgpowania karnego, poprzez zamieszczenie
w projekcie nowych regulacji art. 20ch ust. 4 ustawy o Policji, art. 10bb ust. 4 ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36bc ust. 4 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30c ust. 4 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych stuzbach porzadkowych, art. 28 ust. 2 pkt 4
i art. 28b ust. 4 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencii
Wywiadu, art. 32b ust. 4 ustawy o Sluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Shuzbie
Wywiadu Wojskowego, art. 18b ust. 4 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,

jak rowniez art. 75db ust. 4 ustawy o Stuzbie Celnej. Projektodawca przyznajac, whrew
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stanowisku Trybunatu Konstytucyjnego, powyzsze uprawnienie organom stuzb, takiego
uprawnienia nie przyznat osobom zainteresowanym, jak rowniez mozliwosci wnoszenia
zazalenia nie przyznano prokuratorowi.

W zwiazku z takim zabiegiem legislacyjnym polegajacym na pozostawieniu
w obrocie prawnym wymienionych wyzej regulacii i wprowadzenie do obrotu prawnego
unormowan analogicznych, nie tylko nie prowadzi do dostosowania systemu prawa do
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, ale bedzie
kolidowato rowniez z art. 2 i art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 78 Konstytucji oraz z art. 6
ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, prawo do sadu
obejmuje cztery podstawowe clementy: prawo dostepu do sadu, prawo do
odpowiedniego  uksztattowania procedury  sadowej zgodnie z wymogami
sprawiedliwosci i jawnosci, prawo do uzyskania Wigzgcego rozstrzygniecia sprawy
przez sad oraz prawo do odpowiedniego uksztattowania ustroju i pozycji organow
rozpoznajgcych sprawy. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wyjasnial znaczenie
konstytucyjnych standardow sprawiedliwego postepowania sgdowego. Sprawiedliwosé
proceduralna nalezy do istoty konstytucyjnego prawa do sadu, albowiem prawo do sadu
bez zachowania standardu rzetelnoscei postepowania bytoby prawem fasadowym (vide -
wyroki: z dnia 21 lipea 2009 r., sygn. K 7/09, OTK ZU Nr 7/A/2009, poz. 113, s. 1186
- 1187 oraz powotane tam orzecznictwo, jak rowniez z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn.
SK 25/11, OTK ZU Nr 1 /A/2014, poz. 1, s. 13 oraz powolane tam orzecznictwo).

Z kolei zakres podmiotowy prawa do sgdu zostal wyznaczony przez
konstytucyjne pojecie ,,sprawy”, Trybunat Konstytucyjny ustalajac znaczenie tego
terminu wielokrotnie wyrazat poglad, ze urzeczywistnienie konstytucyjnych gwarancji
prawa do sgdu obejmuje wszystkie sytuacje, bez wzgledu na szczegdtowe regulacje
proceduralne, w ktérych pojawia sic koniecznosé rozstrzygnigcia o prawach danego
podmiotu (w relacji do innych réwnorzednych podmiotow lub w relacji do wiladzy
publicznej), a jednoczesnie natura danych stosunkdw prawnych wyklucza arbitralnosé
rozstrzygnigeia o sytuacji prawnej podmiotu przez drugg strone tego stosunku (por.

wyroki: z dnia 18 maja 2004 r, sygn. SK 28/03, OTK ZU Nr 5/A/2004, poz. 45, s. 629
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iz dnia 11 czerweca 2002 r., sygn. SK 5/02, OTK ZU Nr 4/A/2002, poz. 41, s. 554 oraz
powolane tam orzecznictwo).

Ustawodawca ksztattujgc uprawnienia stron postgpowania, musi wzig¢ pod
uwage takze ogolne cele postgpowania oraz inne wartosci, takie jak sprawnos¢
postgpowania, wywazywszy kolidujace interesy. Trybunat Konstytucyjny zwracal
w zwigzku z tym uwagg na granice swobody regulacyjnej przy stanowieniu ustaw
normujgcych  postgpowania  sadowe.  Swoboda ustawodawcy  ksztalttowania
odpowiednich procedur nie oznacza dopuszczalnosci wprowadzania rozwigzan
arbitralnych, ktére ponad miare, a wiec bez wystapienia istotnych racji, ograniczajg
prawa procesowe strony, ktérych realizacja stanowi przestanke prawidtowego
I sprawiedliwego rozstrzygniecia sprawy. Jezeli ograniczenie uprawnien procesowych
strony jest zbedne, z punktu widzenia zamierzonych przez ustawodawce celdw, takich
jak zapewnienie wigkszej efektywnosci postepowania i jego szybkosci, a jednoczesnie
wypacza pozycje stron, uniemozliwia wlasciwe zréwnowazenie ich pozycji procesowe;j,
a lym samym famie podstawowy postulat sprawiedliwosci proceduralnej, czy wreszcie
prowadzi do arbitralnego rozstrzygniecia sprawy - to w tego rodzaju wypadkach
dochodziloby do naruszenia gwarancji konstytucyjnych zwigzanych z prawem do sadu
(vide - wyrok z dnia 21 lipca 2009 r., sygn. K 7/09, op. cit., s 1187 oraz powolane tam
orzecznictwo).

Trybunat Konstytucyjny przypominal takze funkcje spoteczne sprawiedliwe;
procedury sagdowej. Procedura taka ma szczegdlne znaczenie dla ksztaltowania zaufania
obywateli do wymiaru sprawiedliwogci i poczucia poszanowania ich praw, Nierzetelne
procedury sagdowe, nawet jesli nie musza prowadzié wprost do faktycznego zawieszenia
obowigzywania konstytucyjnego prawa do sadu, a posrednio do unicestwienia innych
praw i wolnosci konstytucyjnych, ktérych ochrong gwarantuje prawo do sadu (np.
godnos¢ osobista, zycie, wolno$¢, prawo wihasnosci), to jednak przez naruszenie
zaufania, jakie winna wytwarza¢ rzetelna procedura sgdowa, budza zastrzezenia (por.
ibidem, s. 1187 oraz powotane tam orzecznictwo).

Trybunal Konstytucyjny stangl réwniez na stanowisku, ze sprawiedliwa
procedura sagdowa powinna zapewnia¢ stronom uprawnienia procesowe stosowne do

przedmiotu prowadzonego postgpowania. W kazdym wypadku ustawodawca powinien
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zapewni¢ jednostce prawo do wystuchania. Jednostka musi uzyskaé w szczegdlnoscei
mozliwos¢ przedstawienia swoich racji oraz zglaszania wnioskow dowodowych. Istotny
element sprawiedliwej procedury sgdowej stanowi prawo strony do osobistego udziatu
w czynnosciach procesowych (vide - wyrok z dnia 19 wrze$nia 2007 r., sygn. SK 4/06,
OTK ZU Nr 8/A/2007, poz. 98, s. 1224 oraz powolane tam orzecznictwo).

Trybunat Konstytucyjny zaakcentowat takze poglad, ze koniecznosé ochrony
w demokratycznym panstwie takich wartosci jak: bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, wolnosci i praw
innych oséb nie moze uzasadniaé zamknigcia drogi sgdowej w odniesieniu do praw
objetych zakresem zastosowania art. 77 ust. 2 Konstytucji, moze natomiast, co najwyzej,
uzasadnia¢ pewne ograniczenia ochrony sadowej, przejawiajace si¢ w odmiennym
uksztaltowaniu zasad postepowania sadowego w stosunku do ogdlnych regut
proceduralnych (por. wyrok z dnia 10 maja 2000 ., sygn. K. 21/99, OTK ZU Nr 4/2000,
poz. 109, s. 558).

Nadto wypadatoby odnotowaé, iz w literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze
art. 78 Konstytucji RP wyraza generalna zasade aksjologiczng: drugoinstancyjna
kontrola orzeczen i decyzji jest istotnym elementem ochrony praw jednostki bo,
stwarzajge  mozliwos¢  weryfikacji pierwszego rozstrzygniecia, przeciwdziala
arbitralnosci i ulatwia unikanie pomylek i krzywd. W tym sensie stanowi ona
komponent demokratycznego panstwa prawnego. Tak rozumiany art. 78 Konstytucji
wykazuje bliskie zwigzki logiczne z tymi przepisami konstytucyjnymi, ktére - z jednej
strony - formutujg prawo do sgdu (art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2), a - z drugiej strony -
ustanawiajg nakaz dwuinstancyjnego postgpowania sgdowego (art. 176 ust. 1). Niemniej
art. 78 Konstytucji nie moze byé traktowany jako kolejne - po art. 77 ust. 2 -
przypomnienie, ze kazdemu przystuguje prawo do sgdu, czy jako element ogdlnego
prawa do sadu. Jest to raczej wskazanie szczegllnej gwarancji ,,sprawiedliwosei
proceduralnej”, odnoszacej si¢ do wszystkich typdw postgpowan, wiec wykraczajgce;
poza zakres postepowan toczgcych sie przed sadami. W odniesieniu do postepowan
sgdowych prawo do zaskarzania pierwszoinstanyjnych orzeczen traktowane jest jako
srodek wzmacniajacy prawo do sadu i urealniajgcy jego prawidtowe urzeczywistnienie.

Oczywiscie prawo zaskarzania pierwszoinstancyjnych rozstrzygni¢é rzutuje w sposéb
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zasadniczy na sposob realizacji prawa do sadu (por. Leszek Garlicki, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, V Tom, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa
2007, tezy do art. 78, s. 2 oraz powolane tam poglady doktryny).

Zakres podmiotowy art. 78 Konstytucji odniesiony do stron, powigzano wigc
z podmiotami uczestniczacymi w postepowaniu, ktore doprowadzito do wydania
orzeczenia lub decyzji. Pojgciu strony nalezy natomiast przypisywac autonomiczne
znaczenie: nie musi ono pokrywaé si¢ ze sposobem Jjego rozumienia w przepisach
poszezegolnych procedur. Za strone” nalezy wicc uznaé kazdego uczestnika
postepowania, w ktérym wydano orzeczenie lub decyzje, tzn. kazdego, kto formalnie
zostal dopuszczony do udzialu w tym postepowaniu, jako dotyczgcym jego praw,
obowigzkdw czy sytuacji prawnej. Kazdej, tak rozumianej, stronie postepowania art. 78
Konstytucji gwarantuje prawo zaskarzania poszczegolnych, podejmowanych w tym
postepowaniu rozstrzygnieé. Zarazem prawo to moze przystugiwac tylko stronie, wigc
(poza sytuacjami szczegdlnymi) nie moze rozciggaé si¢ na podmioty, ktore nie maja
interesu prawnego w sprawie i, ktére nie uczestniczyly w pierwszoinstancyjnej
procedurze. Prawo to powinno przystugiwac wszystkim ,,stronom” postepowania na
rownych zasadach, wynika to zaréwno z ogolnych konsekwencji zasady réwnosci, jak i
z zasady ,réwnosci broni” (por. Leszek Garlicki, op. cit., s. 4 oraz powolane tam
poglady doktryny).

W doktrynie podnosi sie, ze ,,[pJrawo do zaskarzenia odnosi sie do
rozstrzygnie¢ o  wszelkim charakterze: zaréwno konezacych  postgpowanie
(orzekajgcych o istocie sprawy), jak i najrozniejszych rozstrzygnie¢ wpadkowych. (...)
Prawo do zaskarzenia odnosi si¢ do rozstrzygnig¢ wydawanych we wszelkiego typu
postgpowaniach, chyba ze zostanie ono wylgczone szezegdlnym  przepisem
konstytucyjnym” (vide - ibidem, s. 5 - 6).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, do koniecznych
uprawnien stron w sprawiedliwej procedurze sgdowej nalezg m.in. odpowiednie srodki
zaskarzenia. Trybunal przypominat przy tym, ze przy okreslaniu uprawnien
przystugujgcych stronom niezbedne jest takie uksztattowanie srodkow proceduralnych,

aby umozliwi¢ wlasciwe zréwnowazenie pozycji procesowej kazdej ze stron (vide -
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wyrok z dnia 21 lipca 2009 r., sygn. K 7/09, op. cit,, s 1187 oraz powotane tam
orzecznictwo).

Trybunat  Konstytucyjny  niejednokrotnie  prezentowal  stanowisko,
ze obowigzywanie zasady dwuinstancyjnego postgpowania nie musi ograniczaé sie do
gldwnego nurtu postgpowania sadowego. Zasada ta ma zastosowanie takze wobec
kwestii rozstrzyganych incydentalnie, wpadkowo, poza nurtem postepowania
~glownego”, jezeli dotyczg praw lub obowigzkéw danego podmiotu (por. wyroki: z dnia
22 pazdziernika 2013 r., sygn. SK 14/13, OTK ZU Nr 7/A/2013, poz. 100, s. 1403 oraz
powotane tam orzecznictwo, jak réwniez z dnia 12 kwietnia 2012 r., sygn. SK 21/11,
OTK ZU Nr 4/A/2012, poz. 38, s. 376 oraz powolane tam orzecznictwo).

Szczegllnie istotne znaczenie ma konstatacja Trybunatu Konstytucyjnego,
ktory stwierdzil ze, okreslajac podmiot prawa do zaskarzenia orzeczen i decyzji
wydanych w pierwszej instancji, prawodawca konstytucyjny postuzyl sie terminem
.Kazda ze stron”. Przez strone, w rozumieniu art. 78 Konstytucji, nalezy rozumieé kazdy
podmiot, ktérego praw lub obowigzkéw dotyczy rozstrzygniecie wydane w pierwszej
instancji, nawet jezeli prawo nie przewiduje udziatu tego podmiotu w postepowaniu
prowadzacym do wydania tego rozstrzygniecia (vide - wyrok z dnia 19 wrzesnia
2007 1., sygn. SK 4/06, op. cit., s. 1225 oraz powotane tam orzecznictwo, jak réwniez
wyrok z dnia 14 marca 2006 r., sygn. SK 4/05, OTK ZU Nr 3/A/2006, poz. 29, s. 292).

Trybunat Konstytucyjny podkreslat niejednokrotnie, ze celem reguty
instancyjnosci jest zapobieganie pomytkom i arbitralnogci w pierwszej instancji. Brak
mozliwosci zaskarzenia do sgdu wyzsze] instancji ogranicza zainteresowanym prawo
do sadu, co jest sprzeczne z zasada demokratycznego panstwa prawnego (por. wyrok
z dnia 12 czerwca 2002 r., sygn. P 13/01, OTK ZU Nr 4/A/2002, poz. 42, s. 569 oraz
powolane tam orzecznictwo, jak réwniez z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. SK 61/12, OTK
ZU Nr 6/A/2013, poz. 84, s. 1165 oraz powotane tam orzecznictwo).

Postanowienia sadu w przedmiocie kontroli operacyjnej niewatpliwie stanowig
rozstrzygnigcia 0 wolnosciach i prawach osoby poddawanej takiej kontroli. Tym
samym, wyczerpuja one konstytucyjne pojgcie ,,sprawy” w rozumieniu przytoczonego
wyze] orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, co przesadza, ze ustawodawca jest

obowigzany unormowaé¢ wspomniang kwestie, respektujgc konstytucyjne gwarancje
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prawa do sgdu. Prawo do sadu bez zachowania standardu rzetelnogci postepowania
byloby jedynie prawem fasadowym. Przytoczone orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego przesadza, ze nawet jesli podmiot, o ktorego prawach lub
obowigzkach rozstrzyga sad w pierwszej instancji, nie bierze udzialu w postepowaniu
prowadzgcym do wydania tego rozstrzygnigeia (jak ma to miejsce w przypadku
postanowien w przedmiocie kontroli operacyjnej), to i tak podmiotowi temu przystuguje
prawo do zaskarzenia takiego orzeczenia.

Obowigzujace procedury wydawania przez sad postanowien w przedmiocie
kontroli operacyjnej, w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, nie przewiduja
zadnego udziatu zainteresowanego, ktorego ta kontrola dotyczy. Innymi stowy,
procedury te nie gwarantuja zainteresowanemu ani prawa do wysluchania,
wskazywanego przez Trybunal Konstytucyjny jako podstawowy standard
sprawiedliwej procedury, ani realizacji wymienionych w orzecznictwie Trybunatu, jako
koniecznych do zagwarantowania, uprawnien strony do zglaszania wnioskéw
dowodowych oraz osobistego udziatu w czynnosciach procesowych. Nierespektowanie
przez ustawodawce wymienionych wyzej standardéw uksztaltowania procedury
sadowej usprawiedliwia sig niejawnym charakterem czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych i koniecznoscig podejmowania takich czynnosci w tajemnicy przed
zainteresowanym. Jednakze w takiej sytuacji szczegdlnego znaczenia nabiera
konieczno$é¢ rygorystycznego przestrzegania pozostatych staﬁdardéw sprawiedliwosci
proceduralnej, w tym prawidtowego uksztattowania postgpowania odwotawczego
w sprawach, w ktérych zapadty postanowienia sadu w przedmiocie kontroli operacyjne;.
Analiza tak obowigzujacych, jak i projektowanych przepiséw zawartych w ustawach
instytucjonalnych poszczegélnych stuzb mundurowych oraz stuzb specjalnych
uprawnia do wniosku, ze konstytucyjna zasada, iz kazda ze stron ma prawo do
zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji (art. 78 ustawy
zasadniczej), w zakresie czynnosci operacyjno- rozpoznawczych stata sie w polskim
systemie prawnym wyjgtkiem ograniczonym do tak zwanych podstuchéw procesowych
oraz, w pewnym zakresie, podstuchow realizowanych przez SKW (art. 31 ust. 10 ustawy
0 SKW). Regula jest natomiast, ze w przypadku podstuchéw realizowanych podczas

kontroli operacyjnej przez Policje, Straz Graniczng, wywiad skarbowy, Zandarmerie
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Wojskowa, ABW, jak rowniez CBA, zazalenie na postanowienie sadu w tym zakresie
przystuguje jedynie organom stuzb, przy jednoczesnym pozbawieniu tego prawa osoby,
wobec ktorej podstuch jest stosowany (prawa odroczonego w czasie).

Konsekwencja tej niezgodnej z Konstytucjg RP zasady sg zawarte w senackim
projekcie ustawy propozycje kolejnych, wymienionych przypadkéw przyznania srodka
odwolawczego wylgeznie organom stuzb, przy pominigciu osoby zainteresowanej.
Nicjako na marginesie nalezatoby w tym miejscu odnotowad, ze ustawodawca pozbawit
tego prawa (i zamierza to uczyni¢ w projektowanych regulacjach) réwniez prokuratora,
co jednak wymagatoby przedstawienia odrebnych wywodow, wykraczajacych poza
ramy niniejszej oceny projektu ustawy.

Przechodzge do oceny kwestionowanych regulacji w kontekscie art. 6 ust. 1
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, nalezy odnotowaé
poglady doktryny, iz préba najbardziej ogélnego okreslenia zakresu pojeciowego prawa
do rzetelnego postgpowania, wynikajacego z powotanego art. 6 ust. 1 Konwenci,
sprowadza si¢ do wymienienia dwéch podstawowych elementow standardu, to jest
prawa do kontradyktoryjnego postepowania i zasady rownosci broni (por. Piofr
Hofmanski i Andrzej Wrdbel, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnodci, Komentarz do artykutéw 1 - 18, Tom I, pod redakcja Leszka Garlickiego,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 329 oraz powotane tam orzecznictwo
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka). W literaturze przedmiotu, jak roéwniez
w orzecznictwie definiuje sig, ze ,,réwno$¢ broni” oznacza, iz kazda strona procesu musi
mie¢ zapewniong takg samg mozliwosé prezentowania swojej sprawy (takze dowodow)
w warunkach, ktére nie stawiajg jej w sytuacji gorszej niz ta, w ktérej znajduje sie
oponent (por. Piotr Hofmanski i Andrzej Wrébel, op. cit., s. 335 oraz powotane tam
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, jak réwniez Krystyna
Kowalik - Banczyk, Zasada réwnosci broni, [w:] Prawo do obrony w unijnych
postgpowaniach antymonopolowych w kierunku unifikacji standardow proceduralnych
w Unii Europejskiej)

Przedstawiciele nauki podkreslaja rowniez, ze biorgc pod uwage zakres
stosowania art. 6 ust. 1 Konwencji, wymog rzetelno$ci postgpowania nalezy odniesé¢ do

wszystkich jego stadiow, takze do postepowania poprzedzajacego wniesienie
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oskarzenia do sadu, jak i do postgpowan odwotawczych (por. Piotr Hofmanski i Andrzej
Wrabel, op. cit., s. 332 oraz powotane tam orzecznictwo ETPCz).

Zgodnie z orzecznictwem ETPCz, podstawowym aspektem prawa do
rzetelnego  procesu jest kontradyktoryjnos¢ postepowania karnego, wlacznie
z elementami postepowania zwiazanymi z procedura karna, oraz réwno$é broni
pomigdzy oskarzeniem a obrong (por. wyroki: z dnia 16 lutego 2000 r., Rowe i Davis v.
Wielka Brytania, sygn. 28901).

Europejski Trybunat Praw Czlowieka podkreslat réwniez wielokrotnie, ze
pojecie ,rzetelnego procesu”, gwarantowanego przez art. 6 ust. 1 Konwencji, obejmuje
poszanowanie zasady roéwnosci broni. Zasada ta, ktora stanowi jeden z elementow
Szerszego pojecia rzetelnego procesu w rozumieniu art. 6 ust. 1, wymaga zachowania
sprawiedliwej réwnowagi pomiedzy stronami: kazdemu winna zosta¢ dana rozsadna
mozliwos¢ przedstawienia swojej sprawy w warunkach, ktére nie stawiaja tej osoby
W mniej korzystnej sytuacji niz strony przeciwnej. Nalezy jednoczesnie wskazaé, iz to
do organow wiladzy krajowej nalezy zapewnienic w danym przypadku poszanowania
warunkow | rzetelnego procesu” (por. wyroki: z dnia 12 kwietnia 2012 r., Legerdere v.
Francja, sygn. 18851/07, z dnia 15 stycznia 2008 r., Luboch v. Polska, sygn. 37469/05,
z dnia 5 lipca 2005 r., Lomaseita Oy i inni v. Finlandia, sygn. 45029/98 oraz z dnia
16 lutego 2000 r., Jasper v. Wielka Brytania).

Trybunal przypomnial réwniez, ze na podstawie zasady réwnoSci broni, jako
jednego z elementow szerszej koncepcji stusznego procesu, kazdej ze stron nalezy
zapewni¢ rozsadng sposobno$¢ przedstawienia Jjej sprawy na warunkach, ktére nie
umieszczajg jej w potozeniu niekorzystnym vis-a-vis jej przeciwnika (por. wyrok z dnia
22 lutego 1996 r., BULUT v. Austria, Orzecznictwo Strasburskie, Zbior orzeczen
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka 1990 — 1997, Tom I, Torun 1998, s. 290,
z dnia 23 pazdziernika 1996 r., Ankeler v. Szwajcaria, Orzecznictwo Strasburkie, Zbior
orzeczen..., op. cit., s. 303 oraz z dnia 27 pazdziernika 1993 r., Dombo Beheer B.V. v.
Holandia, Orzecznictwo Strasburskie, Zbior orzeezel.; op. it 225).

ETPCz niejednokrotnie prezentowal réwniez stanowisko, ze nawet jezeli
podstawowym celem art. 6 Konwencji, w odniesieniu do spraw karnych, jest

zapewnienie sprawiedliwego procesu przed | sadem” wlasciwym do rozstrzygnigcia
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w przedmiocie ,kazdego oskarzenia”, nie wynika stad, 1z artykul ten nie ma
zastosowania do post¢powania poprzedzajgcego postepowanie sgdowe. Art. 6 znajduje
wige zastosowanie zanim sprawa jest wniesiona do sadu, jezeli i tak dalece, jak
rzetelnos¢ postgpowania sagdowego moze zostaé powaznie naruszona przez uprzedni
brak zgodnosci z wymogami tego artykutu (por. wyroki: z dnia 6 czerwca 2000 r.,
Magee v. Wielka Brytania, sygn. 45029/98 oraz z dnia 23 czerwca 1981 r, le Comte,
Van Leuven i De Meyere v. Belgia, sygn. 6878/75.

W kontekécie przytoczonego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, nie ulega watpliwosci, ze Trybunat przyktada wielka wage do zasady
rownosci broni, jako fundamentalnego warunku rzetelnego procesu. Co wiecej, zasada
ta musi by¢ respektowana rowniez w toku realizacii procedur poprzedzajacych
postgpowanie sgdowe, jak 1 w postepowaniu odwotawczym. Z omawianego
orzecznictwa ETPCz wynika wprost, iz rzetelny proces wymaga zachowania
sprawiedliwej réwnowagi miedzy stronami oraz, ze zadnej ze stron nie wolno postawicé
W sytuacji mniej korzystnej niz sytuacja strony przeciwne;j.

Analiza aktualnie obowigzujacych, jak i proponowanych w  projekcie
unormowan dotyczacych srodkéw odwoltawczych od postanowien sadu w przedmiocie
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowadzi do wniosku, ze polski ustawodawca,
przyjmujgc te unormowania i proponujac unormowania nowe, nie respektuje zasady
rownosci  broni. Stuzby mundurowe oraz specjalne  zostaty postawione przez
ustawodawce w sytuacji prawnej wyraznie uprzywilejowanej w stosunku do o0sdb,
wobec ktorych stosowane sg podstuchy oraz, wobec ktérych zbierane sg dane
I informacje, nawet po zakonczeniu owych czynnosci.

Jak juz sygnalizowano, osobie, wobec ktorej podejmowane sg omawiane
CZYNnosci  Operacyjno-rozpoznawcze, z samej natury niejawnych procedur nie
gwarantuje si¢ ani prawa do wyshichania, ani prawa do zgtaszania wnioskow
dowodowych, ani prawa do osobistego udziatu w czynnosciach przed wydaniem przez
sad stosownego postanowienia w przedmiocie kontroli operacyjnej lub w przedmiocie
pozyskiwania i wykorzystywania danych i informacji, ale nie ma uzasadnienia dla
utrzymywania takiego stanu rzeczy juz po zakonczeniu owych czynnosci, i to nawet

w czasie, gdy ujawnienie faktu ich prowadzenia nie moze juz w zaden sposéb za rozié
> 2 ] P ;
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realizacji nadrzednych celéw procesu lub innym wartosciom chronionym

konstytucyjnie.

Ponizej przedstawiam bardziej szczegdlowe odniesienie sie do projektowanych
zmian, proponowanych w poszczegdlnych ustawach kompetencyjnych, wskazujac na

najbardziej istotne watpliwosci, jak rowniez poddaje pod rozwage nastgpujgce uwagi.

II. Uregulowania proponowane w art. 1 projektu - obejmujace zmiany w ustawie

z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2015 roku, poz. 355)
Art. 1 pkt 1 lit b projektu - zmieniajqey art. 19 ust. 6 ustawy o Policji

Przepis  jest  eklektyczny,  razi niekonsekwencja 1 pozostaje
W sprzecznosci z normami gwarantowanymi konstytucyjnie. Jego tresé¢ wskazuje sic,
ze kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na ,,podstuchu rozméw
prowadzonych przy uzyciu $rodkow technicznych™, ale podkresli¢ nalezy, iz nie kazdy
przekaz informacji (np. tres¢ wiadomosci sms, mms) jest ,rozmowg” podlegajaca
kontroli operacyjnej. Pewna zatem czgs¢ przekazow pozostawataby poza dopuszczalng
mozliwoscig kontroli, wypaczajac jej ustalenia.

Projektowany przepis, z uwagi na interpretacj¢ przez Trybunat Konstytucyjny
pojgcia | korespondencji”® ma bardzo szeroki zakres, albowiem zdaniem Trybunah,
wyrazenie ,.kontrola tresci korespondencji” nie zaweza si¢ jedynie do tradycyjnej formy
wymiany informacji, lecz obejmuje kazdy sposéb przekazywania informacji pomiedzy
jednostkami, bez wzgledu na forme (tradycyjna poczta, e-mail, SMS, MMS itp.).

W projektowanym art. 19 ust, 6 pkt 1 wymieniono jedynie podstuch rozmoéw
prowadzonych przy uzyciu $rodkéw technicznych. Watpliwosci budzi to, czy
w przypadku przepisu, wskazujgcego enumeratywnie na czym polega kontrola
operacyjna i braku mozliwosci stosowania wykladni rozszerzajacej, mozliwe bedzie
objecie kontrolg operacyjng takze sms i mms. W punkcie pierwszym przepisu wskazuje

si¢, ze kontrola operacyjna polega na podstuchu rozméw prowadzonych przy uzyciu
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»Stodkow  technicznych”. Nasuwa si¢ wige pytanie czy pozostate formy kontroli
operacyjnej polegajgce na:

- podstuchu i podgladzie pomieszczeii i 0s6b poza miejscami publicznymi,

- nadzorze elektronicznym oséb, miejsc i przedmiotdw oraz srodkéw transportu nie beda
prowadzone przy uzyciu $rodkédw technicznych. Charakter czynnosci wskazanych
wust. 6 pkt 2 i 4 jednoznacznie wskazuja, Ze maja one by¢ wykonywane przy uzyciu
takich Srodkow. Przepis wymaga wigc przeredagowania w taki sposob, by odpowiadat
rzeczywistemu charakterowi dozwolonych czynnosci operacyjnych.

W przepisie brak jest dookreslenia rodzajow uzytych srodkéw technicznych, co
stanowito dla Trybunatu Konstytucyjnego wyznacznik poszanowania konstytucyjnej
zasady legalizmu, zgodnie z ktorg wszystkie organy wtadzy publicznej majg dziataé¢ na
podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP). Nie chodzi oczywiscie o to, by
w akcie rangi ustawowej specyfikowad rodzaje mozliwych do uzycia $rodkéw
technicznych, gdyz miatoby to negatywny wplyw na efektywnosé czynnosci
operacyjnych. Nie byloby tez wskazane ze wzgledu na dokonujacy si¢ postep
techniczny i zwigzane z nim poszerzanie mozliwosci kontroli operacyjnej. Chodzi
natomiast o to, by wnioskujac o zastosowanie $rodka technicznego,
aw szczegolnosei podejmujac decyzje o jego zastosowaniu odnosié si¢ do konkretnego,
zindywidualizowanego rodzaju uzytego Srodka technicznego. W zwigzku z tym,
przepisy zmienianych ustaw w zakresie odnoszacym si¢ do uzycia $rodkow
technicznych winny wskazywaé, ze chodzi o ,,okreslone”, wzglednie ,,wskazane” we
wniosku $rodki techniczne,

Zasadnym byloby wigc doprecyzowanie przepisu (chyba, ze sms i mms
mogtyby zosta¢ uznane za korespondencje, wymieniong art. 19 ust. 6 w pkt 3 ustawy,
ale brak regulacji w tym zakresie moglby powodowa¢ odmienne interpretacije
i odmienng praktyke.

Ponadto przepis, ktory okresla na czym polega kontrola operacyjna, nalezaloby
rowniez uzupetni¢ poprzez wskazanie, ze uprawniony organ moze nie tylko stosowac
podstuch rozméw, ale réwniez rejestrowaé ich tre$¢, poprzez dodanie wyrazéw: i
utrwalanie ich tresci”. Uzupelnienie przepisu o proponowang tre$¢ konieczne jest

rowniez z tego powodu, iz w literaturze nie sg odosobnione poglady nakazujace
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prowadzenie kontroli operacyjnej ,,na biezaco”, bez utrwalania tresci rozméw, co ma
umozliwi¢ natychmiastowe reagowanie na zaistniale zdarzenia, a przede wszystkim
zapobiegaé utrwalaniu tresci osobistych, intymnych i nie majgcych znaczenia dla
sprawy. Ostatnim i byé moze najistotniejszym argumentem uzasadniajgcym
uzupelnienie proponowanego przepisu o wskazane i utrwalanie ich tresci” sg kwestie
dotyczace réznych interpretacii dotyczgce] instytucji zgody nastepczej i termindw
wystapienia o zgode nastepcza.

Podobne zmiany nalezaloby wprowadzi¢ odpowiednio do:
1) art2 pkt 1 ,b" projektu ustawy, zmieniajgcego art. 9e ustawy o Strazy
Granicznej;
2) art. 3 pkt 3 lit. b projektu ustaw, zmieniajgcego art.36¢ ustawy z dnia 28 wrzesnia
1991 roku o kontroli skarbowej;
3) art. 6 pkt 3 lit. b projektu ustawy zmieniajgcego art. 31 ust.7 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzgdkowych;
4) art. 7 pkt 2 lit. a projektu ustawy, zmieniajgcego art.27 ust.6 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu;
5) art. 9 pkt 1 lit. b projektu ustawy zmieniajgcego art. 31 ust.4 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz o Stuzbie Wywiadu Wojskowego;
6) art. 10 pkt 1 lit. a projektu ustawy, zmieniajgcego art. 17 ust. 5 ustawy

o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

W zwigzku z ta uwaga pozwole sobie w tym miejscu poddaé¢ pod rozwage
zasadnos¢ dokonania we wszystkich ustawach kompetencyjnych ujednolicenia
i doprecyzowania przepiséw odnoszacych si¢ do terminéw kierowania wnioskow
0 wyrazenie zgody nastepczej, poprzez wskazanie, ze organ ,,policyjny” nie pdzniej niz
w terminie 2 miesiecy od zakonczenia kontroli przekazuje materiaty prokuratorowi,
ktory nie pézniej niz miesiac od dnia ich otrzymania skieruje wniosek do sgdu. Aktualne
brzmienie tego przepisu budzi bowiem watpliwosci, czy wprowadzony w niej
dwumiesigczny termin dotyczy przekazania materiatdw kontroli operacyjne;
prokuratorowi, czy tez jest terminem, w ktérym to prokurator musi juz skierowad

wniosek do sadu.
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Art. I pkt 1 lit. ¢ — dodawany art. 19 ust. 6a i 6b ustawy o Policji

Zastosowana w projekcie konstrukcja prawna przewiduje stosowanie wszelkich
srodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposéb niejawny informacji
I zaklada réwnoczesnie, ze tg drogg moze by¢ pozyskany kazdy dowodd i kazda
informacja o osobie.

Trybunat Konstytucyjny w przywolanym na wstepie wyroku uznal za
speiniajgce  gwarancje konstytucyjne przyj¢cie praktyki, w my$l ktorej, organ
zarzadzajacy kontrolg operacyjna jest obowigzany do zindywidualizowania w kazdej
sprawie srodka technicznego, jaki ma by¢ stosowany. Z punktu widzenia wymagan
konstytucyjnych dopuszczalne jest zastosowanie tylko takiego $rodka, ktory
przewidziany zostal przez prawo i moze by¢ stosowany przez organ wnoszacy
0 zarzadzenie kontroli operacyjnej. Obowigzujgce prawo musi precyzowaé
dopuszezalne dla kazdej ze stuzb ,,sposoby stosowania kontroli operacyjnej”, sposrdd
ktorych organ sktadajacy wniosek o taka kontrole ma dopiero wskazaé rekomendowany
w danej sprawie sposob kontroli.

Trybunat Konstytucyjny zwrocit uwage, ze ustrojowa pozycja sadow, jako
organéw niezaleznych od wiadzy wykonawezej oraz postawionych na strazy
konstytucyjnych wolnosci i praw podmiotowych (art. 10, art. 77 ust. 2 Konstytucji)
predestynuje je do przeprowadzania kompleksowej oceny wnioskéw o zarzadzenie
kontroli operacyjnej, a w konsekwencji takze do precyzyjnego wyznaczania jej zakresu
oraz sposobdw pozyskiwania informacji. Z tego powodu, zaréwno wniosek jak
1 postanowienie sgdu musi wskazywaé .konkretny” rodzaj §rodka technicznego, za

pomocg ktérego majg by¢ pozyskiwanie informacije i dowody dotyczace jednostki.

Art. 1 pkt 1'lit. d projektu, w ktérym nadaje sig nowe brzmienie art. 19 ust. 9 ustawy

o Policji.

W projektowanym przepisie przewidziano jednokrotng mozliwosé wydania

postanowienia o przedtuzeniu kontroli operacyjnej na czas oznaczony, jednak nie
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dluzszy niz 12 miesigcy, po uplywie okresdéw, o ktorych mowa w ust. &
(tj. 6 miesigcach).

Pozytywny aspekt proponowanej zmiany polega na ograniczeniu prawa do
przediuzenia kontroli operacyjnej do .Jednokrotnego” wydania postanowienia w tym
przedmiocie przez sad okregowy. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze w zestawieniu
z czasem trwania kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych okreslonym w art. 238
§ 1 k.p.k., ktére mogg by¢ wprowadzone najwyzej na okres 3 miesiecy, z mozliwoscig
przedtuzenia, w szczegdlnie uzasadnionym wypadku, na okres najwyzej dalszych
3 miesigey - przewidziany w art. 19 ust. 9 ustawy o Policji okres wykonywania kontroli
operacyjnej jest niewspotmiernie dhugi, moze bowiem tgcznie wynosi¢ az 18 miesiecy.
Wynika to z mozliwosci przedtuzenia pierwotnego okresu kontroli operacyjnej na mocy
postanowienia sgdu o dalsze 3 miesiace i mozliwosci kolejnego, jednokrotnego
przedtuzenia tej kontroli na mocy postanowienia sagdu na okres nieprzekraczajgcy
12 miesigcy. Wskazany dysonans wynikajacy ze zréznicowania diugosci terminéw
prowadzenia kontroli poteguje okoliczno$¢, ze kontrola operacyjna, prowadzona jest
pod zdecydowanie mniejszym nadzorem sadu niz podstuch procesowy.

Ponadto wydaje sie, ze konstrukcja ,jednorazowego” wydawania takiego
postanowienia moze rodzi¢ w praktyce watpliwosci ze stosowaniem tego przepisu i jego
wykladnig. Z jednej strony - w przypadku przedtuzenia kontroli operacyinej np. o3
miesigee norma wskazana w tym przepisic moze spowodowaé ,utrate” pozostatego
okresu, z drugiej strony - jednorazowe przedtuzenie na zbyt dhugi okres mieszezacy si¢
w 12 miesigcach (wlacznie) prowadzi¢ moze do sytuacji, gdy kontrola taka bedzie
prowadzona do korica tego okresu pomimo ustania ku temu przestanek.

Powyzsza uwaga dotyczy rowniez projektowanych zmian analogicznych
przepiséw w pozostatych ustawach kompetencyjnych (poza ustawa o ABW i AW oraz
ustawg o SKW i SWW, w odniesieniu do ktérych nie przewidziano w ogdle
maksymalnego terminu prowadzenia kontroli operacyjnej, co rdéwniez budzi
watpliwosel, z uwagi na mozliwosé permanentnego ,kontrolowania” danej osoby.
Wydaje si¢ wiec zasadne precyzyjne uregulowanie, w jakich sytuacjach kontrola

operacyjna moze by¢ prowadzona bez ograniczenia terminu.
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Analogiczna uwaga odnosi si¢ do tozsamej tresci art. 9e ust. 10 ustawy o Strazy
Granicznej, a takze art. 36¢ ust. 7 ustawy o kontroli skarbowej oraz art. 31 ust. 10 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej, ktore zawierajg wskazany maksymalny okres 18 miesiecy
stosowania kontroli operacyjnej.

Przejawem  niekonsekwencji  projektodawcy  jest  okoliczno$é,  ze
w poczatkowym okresie limituje okres stosowania kontroli operacyjnej wprowadzajac
okresy 3 miesigczne, a nastepniec w sposob nieproporcjonalny zezwala na wydhuzenie
okresu kontroli czterokrotnie w stosunku do podstawowego okresu stosowania kontroli,

wynoszacego 3 miesigce.
Art. I pkt 1 1it. e projektu—w kidrym w art. 19 dodaje sig ust. 151~ 151 ustawy o Policji

Podstawowy zarzut do proponowanego przepisu dotyczy braku okreslenia
terminu, w ktorym Komendant Glowny Policji, Komendant CBSP albo komendant
wojewodzki Policji przekazuje prokuratorowi materiaty mogace zawiera¢ informacje
stanowigce tajemnice zwiazane z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktérych mowa
wart. 180 § 2 k.p.k. Wskazany brak manifestuje sie w sposob szczegdlny w zestawieniu
Z proponowanym w projekcie dalszym trybem procedowania z takimi materiatami.
Mianowicie w art. 19 ust. 15g wskazuje sie, ze ,,prokurator niezwlocznie po otrzymaniu
materiatow, kieruje je do sgdu”.

Projekt w art. 19 ust. 15h obliguje rowniez sgd do wydania zarzadzenia
w przedmiocie zniszczenia materialéw w terminie 14 dni od dnia zfozenia wniosku
przez prokuratora. W konsekwencji w mysl projektu tylko organy Policji nie sa
limitowane terminem przekazania materiatéw zawierajgcych tajemnice, o ktorych
mowa w art. 180 § 2 k.p.k.

Projektowane art. 19 ust. 15f — 15i ustawy o Poli¢ji nie rozwigzuja kwestii
dotyczacych mozliwosci wykorzystania materiatow uzyskanych w wyniku kontroli
operacyjnej, zawierajacych okolicznosci zwigzane z wykonywaniem zawodu lub
funkcji, o ktérych mowa w art. 180 § 1 k.p.k. Zasadnym byloby wiec wprowadzenie
uregulowan w tym zakresie, celem wyeliminowania watpliwosci  mogacych

wystepowac w praktyce.



25

Ponadto w projektowanym ust. 15f nie uwzgledniono zakazu dowodowego
wynikajgcego z art. 178a kpk (dotyczacego mediatora), ktory to przepis wszedt w zycie
w dniu I lipca 2015 r., w zwigzku z tym nalezaloby przepis ten odpowiednio uzupetnic.

Rowniez w przypadku projektowanego ust. 15h nie wskazano jednoznacznie,
jakie sg przestanki podejmowania przez sgd decyzji w przedmiocie stwierdzenia
dopuszczalnosci  wykorzystania w postgpowaniu karnym materialow mogacych
zawiera¢ informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub
funkcji, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.pk. oraz, czy na przewidziane w nim
rozstrzygnigcie dotyczgce zarzadzenia zniszczenia materialdw przystuguje zazalenie
(przy czym zasadnym bytoby przyznanie prokuratorowi prawa do wniesienia takiego
zazalenia, z uwagi na to, iz wykonanie takiego rozstrzygniecia bedzie prowadzito do
nieodwracalnej utraty takich materialéw - w celu wyeliminowania watpliwosci w tym
zakresie nalezatoby doda¢ klauzule dotyczaca odpowiedniego stosowania uregulowan
art. 180 § 2 -5 k.p.k.

Przepis art. 19 ust. 15f pkt 2 w zakresie, w Jakim dotyczy przekazania
wymienionych materialéw przez Policj¢ nalezaloby wigc uzupemié¢ o zwrot
,hiezwlocznie”.

Na marginesie nalezy zauwazy¢ zb¢dng dychotomig okreslenia termindw, w
jakich poszczegdlne organy podejmujg dziatania ,,14 dni” i ,,niezwlocznie”, co z uwagi
Na ugruntowane orzecznictwo prowadzi, mimo odmiennosci uzytych okreslenn do
tozsamego skutku w okresleniu zaktadanego w projekcie terminu.

Powyzsze uwagi dotyczg réwniez projektowanych zmian analogicznych przepiséw
w pozostalych ustawach kompetencyijnych.

Analogiczne braki w zakresie wymogu ,.niezwlocznosci” dziatania organow

uprawnionych do stosowania kontroli operacyjnej zawierajg przepisy:

- art. 36d ust. If pkt 2 ustawy o kontroli skarbowej,

- art. 30b ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych,

- art. 27 ust. 15h pkt 2 ustawy o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu (Dz. U. 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze zm.),

- art. 75da ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej,



26

- art. 18a ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze

Antykorupcyjnym.

Art. 1 pki 2, w kiorym proponuje sie nowe brzmienie art. 20c¢ ustawy o Policji

Zgodnie  z  projektem Policja ,moze mieé udostgpniane  dane”
telekomunikacyjne, jak rowniez moze je przetwarza¢ w celu nie tylko - jak dotychczas
- zapobiegania lub wykrywania przestepstw, ale takze ich rozpoznawania 1 zwalczania,
albo uzyskania i utrwalenia dowoddw przestepstw Sciganych z oskarzenia publicznego
albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZz wsparcia dziatan
poszukiwawczych lub ratowniczych, ( art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1
ustawy o Strazy Granicznej oraz art. 36b ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli
skarbowej).

Wydaje sig, ze projektodawca nadal bardzo ekstensywnie zamierza okreslaé
zakres udostepnienia Policji danych telekomunikacyjnych. W tym kontekscie nalezy
wigc mie¢ na uwadze, Ze ingerencja w konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci
(art. 47 Konstytucji RP) i tajemnice komunikowania sic (art. 49 Konstytucji RP) moze
mie¢ miejsce nie tylko w wypadku zapoznawania sig¢ organow wiadzy publicznej z samg
trescig komunikatow przekazywanych miedzy jednostkami, ale réwniez w sytuacji
pozyskania przez wiadze informacji towarzyszacych temu procesowi. Oznacza to, 7e
udostepnienie Policji danych, o ktéorych mowa w art. 180c i art. 180d prawa
telekomunikacyjnego, stanowi ingerencj¢ w prawo do ochrony prywatnosci i ochrony
tajemnicy komunikowania sie. Mimo, ze tego rodzaju ingerencje mozna uzasadnié,
z uwagi na potrzebe zapewnienia efektywnego zwalczania przestepczosci, to jednak
dopuszezalnos$é tego érodka uzalezniona jest od spelnienia wymagan wynikajgcych
z zasady proporcjonalno$ci (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Przede wszystkim nalezy
zwroci¢ uwage na niedostateczne gwarancje proceduralne, zwigzane z brakiem
efektywnej zewnetrznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych.

Przepisy ustawowe, upowazniajace Policj¢ do pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych powinny wiec zawiera¢ mechanizm niezaleznej kontroli, skoro
pozyskiwanie tych danych dokonuje si¢ w sposob niejawny, bez wiedzy i woli

podmiotdw, o ktérych informacje sa przez Policj¢ gromadzone, a zarazem przy
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ograniczone] kontroli spoteczenistwa, brak niezaleznej kontroli organéw panstwa nad
tym procesem stwarza ryzyko naduzy¢. Wskazana regulacja moze przyczyniaé sie do
nieuzasadnionej ingerencji w wolnosci lub prawa cztowieka.

Wymog  unormowania w  ustawie  proceduralnych  mechanizmow
przeciwdziatajgcych arbitralnoei podezas pozyskiwania danych telekomunikacyjnych
jest tym silniejszy, im szerszy jest zakres kompetencji organéw panstwa do niejawnego

pozyskiwania informacji.
Art. I pkt 3 projektu, w ktdrym proponuje sie dodanie art. 20ca - 20ce ustawy o Policji

Projektowane przepisy nie okreslaja przestanek decyzji podejmowanych przez
sad w przedmiocie stwierdzenia dopuszczalnosci wykorzystania w postepowaniu
karnym materialdw mogacych zawieraé informacje stanowigce tajemnice zwigzane
z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktorych mowa w art. 180 § 2 k.p.k. oraz nie
wskazuja, czy na przewidziane w przepisie rozstrzygnigcie dotyczace zarzadzenia
zniszcezenia materialow przystuguje zazalenie - odnosi si¢ rowniez do projektowanego
art. 20ca ust. 3 (oraz projektowanych zmian analogicznych przepiséw w pozostatych
ustawach kompetencyjnych).

Zobowigzanie organu Policji (art. 20cc ust. 2) do przedstawiania zbiorczych,
uogdlnionych informacji o liczbie kontroli danych telekomunikacyjnych Jub
pocztowych, podstawach prawnych ich uzyskania jak i rodzaju przestepstw, w zwigzku
z zaistnieniem ktérych wystgpiono o wskazane dane - nie stanowi rzeczywistej kontroli
zasadnosci wystgpowania o wskazane dane.

Nadto, nalezy zauwazyé, ze proponowana w projekcie kontrola ma charakter
nastepezy, dotyczy bowiem udostepnionych danych telekomunikacyjnych i ma byé
zwigzana ze sporzgdzanym przez organy Policji sprawozdaniem. Nie przewiduje sie
natomiast kontroli na etapie przystepowania przez organy Policji, Zandarmerii
Wojskowej, wywiadu skarbowego, Strazy Granicznej, Agencji Bezpieczenstwa
Wewngetrznego,  Sluzby  Kontrwywiadu Wojskowego 1 Centralnego Biura
Antykorupcyjnego do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych i pocztowych.

W szczegdlnosei projekt nie przewiduje zgody sadu lub prokuratora na uzyskanie
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dostepu do wskazanych danych oraz danych identyfikujacych podmiot korzystajacy
z ustug pocztowych, o ktérych mowa w art. 20c ust. 1 pkt 2 projektu. Uprawnienia sadu
ograniczone zostalty w projekcie do kontroli uprzednio zgromadzonych danych

telekomunikacyjnych:

III. Uregulowania proponowane w art. 2 projektu obejmujgce zmiany ustawy

z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2014 roku, poz. 1402)
Art. 2 pkt 1 projektu

W projektowanym art. 9e ust. 1 pkt 4 ustawy o Strazy Granicznej zastrzezenia
budzi wybidreze wskazanie - sposrod przestepstw przeciwko mieniu - wylgcznie tych
spenalizowanych w art. 278 § 1 kk i art. 291 § 1 kk, co pozwoli na stosowanie kontroli
operacyjnej wobec sprawcy kradziezy i kazdego pasera - jezeli przestepstwa te beda
pozostawac w zwiazku z przemieszczaniem przedmiotéw przestgpstwa przez granice
panstwows, ale juz nie kradziezy z wlamaniem (art. 279 § 1 kk) czy rozboju (art. 280
kk).

Art. 2 phkt 2 projektu

Straz. Graniczna, zgodnie z projektem ma uzyska¢ uprawnienie dostepu do
danych telekomunikacyjnych takze w celu rozpoznawania, zwalczania i utrwalenia
dowodow przestepstw. Nalezy wige zauwazy¢, ze projekt poszerza w art. 10b ust. 1
ustawy o Strazy Granicznej zakres dostepu do danych telekomunikacyjnych
w przypadku podejmowania czynnosci zwigzanych z ,rozpoznawaniem” przestepstw
skarbowych w odniesieniu, do ktorych wartos¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie
naleznosci publicznoprawnej przekracza w dacie popelnienia czynu zabronionego
pigcdziesigciokrotng wysokogé minimalnego wynagrodzenia za prace.

W odréznieniu jednak od regulacji zawartej w art. 20c projektu ustawy o Policji,
art. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy o Strazy Granicznej definiuje rodzaje przestepstw, ktérych
rozpoznawanie oraz wykrywanie i ktérym zapobieganie, a takze sciganie ich sprawcow

nalezy do wlasciwosci Strazy Granicznej.
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Projekt ustawy dotyczacy tej stuzby powiela procedure kontrolng sadu
okrggowego zawartg w art. 20cc projektu, dotyczaca organow Policji - co aktualizuje
podniesione wyzej zastrzezenia dotyczace przyjecia formy kontroli nastepczej oraz
braku zindywidualizowanej procedury kontroli legalnoscei i zasadnosci dostepu do
danych telekomunikacyjnych.

Zastrzezenia nalezy podnies$é réwniez do tresci art. 10b ust. S oraz art. 10ba ust.
I ustawy o Strazy Granicznej, ktére nie przewidujg w stosunku do funkcjonariuszy
Strazy Granicznej obowigzku ~niezwlocznego™ przekazania prokuratorowi materialow
majgcych znaczenie dla postepowania karnego oraz materialow zawierajacych dane
dotyczace bezposrednio osoby wykonujgcej zawodd lub funkcje. Podobnie jak
w przypadku ustawy o Policji niewythumaczalne Jest, z jakich powodow w projekcie
zakresla si¢ termin do procedowania ze wskazanymi materialami prokuratorowi
(art. 10ba ust. 2) i sadowi (art. 10ba ust. 3), a w stosunku do organu Strazy Granicznej
nie przewiduje si¢ w projekcie takiego wymogu,

Nalezy wskazac, ze proponowane zmiany w ustawie o Strazy Granicznej nie
gwarantujg realnej ochrony zycia prywatnego obywateli oraz wolnosci i ochrony

tajemnicy komunikowania sie.

IV. Uregulowania zawarte w art. 3 projektu — obejmujgce zmiany ustawy z dnia

28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U. 2011 r. Nr 41, poz. 214 ze ZI.).

Zgodnie z projektem wywiad skarbowy ma uzyska¢ uprawnienie dostepu do
danych telekomunikacyjnych takze w celu rozpoznawania, zwalczania i utrwalenia
dowodow przestepstw skarbowych.

JTako pozytywng zmiang nalezy odnotowaé propozycj¢ ograniczenia katalogu
sytuacji  uprawniajgcych — wywiad skarbowy  do  pozyskiwania  danych
telekomunikacyjnych do  przypadkéw dotyczgcych  przestgpstw  skarbowych,
W odniesieniu, do ktérych warto$é¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej  przekracza w  dacie popelnienia  czynu  zabronionego
pigcdziesigciokrotng wysokosé minimalnego wynagrodzenia za prace, okreslonego na

podstawie odrebnych przepisow (art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej).
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Dotychezasowy brak jakichkolwiek ograniczen w tym zakresie, nawet obejmujgcych
przestepstwa skarbowe o relatywnie niskim tadunku spolecznej szkodliwosci, nasuwat

uzasadnione zastrzezenia.

V. W zakresie regulacji zawartych w art. 6 projektu, dotyczacych nowelizacji
ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r. poz. 568 i 628 oraz z 2014 r. poz. 1055)
pod rozwage poddaj¢ nastepujace kwestie:

- W art 6 pkt 2 projektu ustawy, w ktorym dodaje si¢ min. art. 30b ust. | -
w brzmieniu projektowanego przepisu odwotano si¢ do nieistniejacej w tym przepisie

Jednostki redakeyjnej ,,art. 30b ust. 57

- art. 6 pkt 3 lit a projektu, w ktérym nadaje si¢ nowe brzmienie art. 31 ust. 1
w pkt 4 w katalogu wymienionych przestepstw nalezatoby wskazaé rowniez art. 263
§ 112 kk. (niclegalne posiadanie, wyrabianie i handel bronig), ktére to przestepstwo
aktualnie stanowi podstawe stosowania przez Zandarmerie Wojskowa kontroli
operacyjnej i okreslone jest w aktualnym brzmieniu nowelizowanej ustawy w art. 31
ust. I pkt 12;

- art. 6 pkt 3 lit a - zmieniajgey art. 31 ust. | ustawy - w projektowanym art. 31
ust. 1 poszerzono katalog przestepstw, w odniesieniu do ktérych mozna stosowad
kontrole operacyjna np. art. 286 § 1 kk, art. 299 § 1 - 6, art. 305, art. 310 § 1,2,i4, nie

wskazujge w uzasadnieniu argumentow dla takiej regulacji;

- art 6 pkt 3 lit. e — watpliwosci budzi odrebna procedura uzyskiwania zgody
sadu na wykorzystanie w postepowaniu karnym materiatdbw mogacych zawieraé
informacje stanowiace tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji,
o ktorych mowa w art. 180 § 2 k.p.k. Podnoszone watpliwosci (sformutowane przez
Naczelng  Prokurature Wojskowg) dotycza sposobu uzyskiwania zgody sadu.
Watpliwosci nie budzi samo wystgpowanie prokuratora do sadu z wnioskiem

0 wyrazenie zgody na wykorzystanie w postepowaniu karnym omawianych materiatow,



31

jezeli nie bedzie wymagana tzw. ,,zgoda nastepcza” sadu, okreslona w art. 31 ust. 16¢
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, jednakze
w przypadku koniecznosci wystapienia do sadu z wnioskiem wskazanym w art. 31
ust. 16¢ ustawy Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzgdkowych
(W terminie 2 miesigcy od zakofczenia kontroli), dodatkowe wczesniejsze
(niezwloczne) przekazywanie materiatéw i sporzadzanie wniosku do sadu, wydaje sie
zbedne. Powodowac to bedzie koniecznosé dodatkowego selekcjonowania materialow,
sporzgdzania wnioskéw i przekazywania ich do sadu. Wydaje sie, ze wylaczenie
I podzielenie materialéw moze utrudnia¢ sadowi pod; ecie decyzji, bowiem sad zostanie
pozbawiony mozliwosci kompleksowego zapoznania sie z catoscia materiatow, z uwagi
na odrgbnie wystany wniosek w oparciu o regulacja proponowang w art. 6 pkt 3 lit. e

projektu - dodawane w art. 31 ust. 16f-16i.

VI. Uwagi przedstawione wyzej odnosza sie rowniez do analogicznych
procedur proponowanych w art. 9 projektu — w zakresie ustawy z dnia 9 czerwca

2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu Wojskowego.

Zasadnym wydaje si¢ jest rozwazenie rozszerzenia katalogu przestepstw, do
ktorych rozpoznawania, zapobiegania i zwalczania uprawniona jest ta stuzba.

Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, jako stuzba specjalna, wiasciwa jest,
zgodnie z tredcig art. | wskazanej ustawy w sprawach ochrony przed zagrozeniami
wewnetrznymi dla obronnosci Panstwa, bezpieczenstwa i zdolnosci bojowej Sit
Zbrojnych  Rzeczypospolitej Polskiej oraz innych jednostek organizacyjnych
podlegtych lub nadzorowanych przez Ministra Obrony Narodowej, takze w sprawach
ochrony przed zagrozeniami ekonomicznymi, ktéra realizuje Zarzgd Ochrony
Ekonomicznych Interesow Sit Zbrojnych SKW.

Aby zadania postawione przed ta stuzbg mogly by¢ realizowane w sposob pelny
i whasciwy realizowane, niezbedne wydaje sie uzupelnienie katalogu przestepstw
wskazanych w art. 5 ust. 1 lit. d ustawy okreslonych w art. 228-230 ustawy z dnia
6 czerwea 1997 r. - Kodeks karny, poprzez wskazanie réwniez przestepstw z art. 231

§ 2 kk. iart. 305 k.k., jezeli mogg one zagrazaé bezpieczenstwu, zdolnosci bojowej SZ
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RP lub innych jednostek organizacyjnych MON. Pozwoli to na skuteczniejsze
i efektywniejsze realizowanie czynnogci operacyjno-rozpoznawczych, wymienionych
w art. 31 ustawy. Wobec obowigzku realizacji stawianych przed wymieniong shuzba
zadan zwigzanych z monitorowaniem zaméwien publicznych, brak mozliwosci kontroli
operacyjnej lgczacej si¢ z powyzszymi przestepstwami, zdecydowanie utrudnia,
a czgsto uniemozliwia wiadciwe zabezpieczenie, istotnych z punktu widzenia
bezpieczenstwa i obronnosci, zamdowien publicznych realizowanych przez Ministerstwo

Obrony Narodowe;j.

VII. Uregulowania proponowane w art. 7 projektu - obejmujace zmiany w ustawie
z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji
Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154, z p6zn. zm.)

W projekeie proponuje si¢ miedzy innymi zmiang zakresu zadan Agencji
Bezpicczenstwa Wewnetrznego poszerzajgc zakres wlasciwosci rzeczowej tej stuzby.

W watpliwo$¢ nalezy poda¢ wprowadzenie w projekcie kompetencji tej stuzby
do Scigania przestgpstwa z art. 266 § 2 kk, polegajacego na ujawnieniu osobie
nieuprawnionej informacji niejawne] o klauzuli | zastrzezone” lub »poufne”,
zagrozonego przez ustawe karna karg pozbawienia wolnodci do lat 3. Zatozeniem
ustawowym — winno  by¢  powierzanie wyodr¢bnionej  stuzbie  postepowan
0 zdecydowanie wigkszej wadze. Okreslajac w art. 5 ust. I, pkt 2 lit. a katalog
przestepstw, ktérych rozpoznawanie, zapobieganie im, wykrywanie oraz ustalanie
I Sciganie ich sprawcow pozostaje we wlasciwosci Agencji Bezpieczenistwa
Wewnetrznego ustawodawca nadal postuguje sig niedookreslonym pojeciem: , jezeli ich
popetnienie zagraza bezpieczefstwu panstwa’. Pojgcie: |, przestepstwo zagrazajace
bezpieczenstwu panstwa” nie nawigzuje ani do potocznych, ani do ustawowych nazw
poszezegolnych typdw przestepstw, nie wykazuje rowniez zwiazku z systematyka
przestepstw przyjeta w Kodeksie karnym.

Podobne  sformutowanie »przestgpstwa  przeciwko  bezpieczenstwu
wewnetrznemu lub zewnetrznemu Rzeczypospolitej Polskiej” - wystepuje jedynie w art.

I12 pkt 1 k.k. przy okresleniu podstaw do stosowania Kodeksu karnego. Przepis ten
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wymaga jednak dopelnienia przepisami, w ktérych okreslone sa znamiona
poszezegolnych czyndw zabronionych, gdyz art. 112 pkt 1 k.k. samodzielnie nie

konstytuuje typu przestepstwa.

VIIIL. Pozwalam sobie zwroci¢ réwniez uwage na btad zawarty w tresci art. 18a
ust. 2 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (art. 10 pkt 3 projektu ustawy)
nakazujgcy wystapi¢ do Sadu Okregowego w Warszawie z wnioskiem o wykorzystanie
W postepowaniu karnym materialéw zawierajacych dane dotyczace osoby wykonujacej
zawod lub funkcje, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.pk. nie Prokuratorowi
Generalnemu, lecz prokuratorowi wojskowemu. W zwigzku z tym wyrazy , prokurator
wojskowy” nalezy zastapi¢ wyrazami ,Prokurator Generalny”, gdyz to wiasnie

Prokurator Generalny ma podejmowa¢ okreslone w tym przepisie czynnosci.

IX. W odniesieniu do zawartego  w art. 13 ust. 2 projektu przepisu
intertemporalnego, ktéry stanowi, ze »P0 zakonczeniu kontroli operacyjnej, o ktorej
mowa w art. 12 ust. 2, wskutek uptywu terminu moze zostac jednokrotnie zarzgdzona
kontrola operacyjna na podstawie art. 19 ust. 9 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji,
art. 9e ust. 10 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 7
ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej i art. 31 ust. 10 ustawy z dnia z
dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej 1 wojskowych organach
porzadkowych, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.”. Wskazany przepis budzi
watpliwosci bowiem zezwala na powtérzenie przeprowadzenia kontroli operacyjnej,
mimo, ze kontrola operacyjna zostata juz raz przeprowadzona na podstawie dotychczas

obowigzujacych przepisow,

Reasumujac powyzsze, wyrazam poglad, ze analiza rozwigzan proponowanych
w senackim projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw
(druk senacki 967) nasuwa uwagi i watpliwosci, ktére uniemozliwiajg pozytywne
zaopiniowanie tego projektu, ktory wbrew deklaracji zawartej w uzasadnieniu, nie
realizuje w pelni celu w postaci dostosowania systemu prawa do wyroku Trybunatu

Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K. 23/11, a zawarte w nim regulacje
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nierzadko koliduja z pozostalym, wskazanym w niniejsze] opinii, orzecznictwem
Trybunalu Konstytucyjnego, Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, jak rowniez
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wydaje si¢, ze w projektowanych
przepisach brak jest efektywnej regulacji gwarancyjnej, mogacej chronié jednostke
przed ewentualng, potencjalng dowolnoscig lub arbitralnoscia decyzji podejmowanych
przez stuzby w zakresie wkraczania w konstytucyjne i konwencyjne prawa 1 wolnosci
jednostki, co w kontek$cie orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego oraz

Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.




