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Trybunal Konstytucyjny

Warszawa

Sygn. akt SK 60/21

W zwiazku z otrzymanym w dniu 16 listopada 2021 r. zawiadomieniem o wszczgciu
postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym w sprawie skargi konstytucyjnej Pana
sygn. akt SK 60/21, dziatajac na podstawie art. 63 ust. 2 ustawy z dnia

30 listopada 2016 r. 0 organizacji i trybie postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2393 - t.j.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o
Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2020 r., poz. 627 - tj.) zglaszam udzial w

przedmiotowym postepowaniu i wnosze¢ o stwierdzenie, ze:

art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. z 1990 Nr 30, poz. 179 ze
zm.) - w zakresie, w jakim przepis ten nie przyznaje osobie, wobec ktorej stosowana byta
kontrola operacyjna, prawa wniesienia zazalenia na postanowienie sadu w przedmiocie
stosowania tej kontroli jest niezgodny z art. 45 ust. 1 oraz art. 78 w zw. z art. 176 ust. 1
Konstytucji RP.

UZASADNIENIE

1. Wobec (dalej: ,,Skarzacy”) w dniu 24 lipca 2015 r. na podstawie

art. 19 ust. 3 ustawy o Policji zarzadzono kontrolg operacyjng na uzytkowanym przez
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niego numerze telefonu. Postanowieniem z dnia 29 lipca 2015 r. Sad Okregowy w
Warszawie podjat decyzj¢ o kontynuowaniu kontroli na okres 3 miesiecy, tj. do 24
pazdziernika 2015 r. Kontrola operacyjna obejmowala przestepstwa z art. 258 k.k.,
252 §1 k.k., art. 263 § 2 k.k. 1258 § 2 k.k. W dniu 23 grudnia 2015 r. Sagd Okregowy
w Warszawie wydal postanowienie, w ktorym wyrazit tzw. zgode nastgpcza na
wykorzystanie w postepowaniu karnym dowodoéw popelnienia przestgpstwa innego
niz to objete kontrola. Na dowodach z kontroli operacyjnej oparty zostat
uwzgledniony wniosek o zastosowanie wobec tymczasowego
aresztowania oraz Europejskiego Nakazu Aresztowania.

. Obronca skarzacego w dniu 16 pazdziernika 2020 r. wniost zazalenie na oba
postanowienia: w przedmiocie stosowania kontroli operacyjnej (SO odmowit
przyjecia) oraz tzw. zgody nastgpczej (SO pozostawil je bez rozpoznania). Sad
powotlal si¢ na przepisy ustawy o Policji, przewidujace wniesienie zazalenia jedynie
przez organ Policji lub prokuratora, a nie obronce¢. Na powyzsze zarzadzenie obronca
wniost zazalenie w dniu 30 pazdziernika 2020 r. Zazalenie zostato rozpoznane przez
Sad Apelacyjny w Warszawie w dniu 25 listopada 2020 r. Obronca nie zostal
dopuszczony przez Sad do udzialu w posiedzeniu, gdyz zostal uznany za osobg
nieuprawniong. W postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25
listopada 2020 r. sad ostatecznie orzekt, ze na podstawie z art. 19 ust. 20 ustawy o
Policji Skarzacemu, a wiec osobie, wobec ktorej stosowano kontrolg operacyjna, nie
przystluguje prawo do zaskarzenia orzeczenia wydanego w pierwszej instancji w
przedmiocie zastosowania tejze kontroli.

. W zwigzku z powyzszym obronca oskarzonego wnidst skarge konstytucyjng w
przedmiocie niezgodnosci art. 19 ust. 20 ustawy o Policji w zakresie w jakim przepis
ten nie przyznaje osobie, wobec ktdrej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa
whniesienia zazalenia na postanowienie sagdu w przedmiocie stosowania tej kontroli z
art. 45 ust. 1, art. 77 i art. 78 w zw. z art. 176 ust. 1, art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji
RP, a takze z art. 78 w zwiazku z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

. Przed przystgpieniem do rozwazan natury szczegélnej wypada wskazaé, ze
kontrola operacyjna jest jednym z rodzajow czynnoS$ci operacyjno-

rozpoznawczych. Czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze ,przeprowadzane s3



gtownie w celu uzyskania przez stuzby policyjne informacji o przestepstwie i
przestepcy, zwykle w takich warunkach, ktore nie pozwalajg jeszcze — w Swietle
obowigzujacego prawa karnego procesowego — na wszczecie postepowania
przygotowawczego” (A. Taracha, Czynnosci operacyjno — rozpoznawcze. Aspekty
kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin 2006, s. 155). Jak podkresla si¢ w
literaturze przedmiotu, czynnosci operacyjne petnig role subsydiarng wzgledem
procesu karnego, ,,wyprzedzaja postepowanie przygotowawcze”, dostarczajac
uzasadnienie do wszczecia postepowania przygotowawczego (zob. K. Eichstaedt,
Zarzqdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, Prokuratura i
Prawo 9, 2003, s. 28). B. Hotyst, piszac o podstuchu operacyjnym uzyt wrecz
okreslenia ,,podstuch przedprocesowy” (B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa
2012, s. 1188). Czynnosci te mogg ponadto by¢ przedsigbrane w celu
pozyskiwania dowodow dla toczacego si¢ postepowania, albowiem do niektérych
zrodel dowodowych nie mozna dotrze¢ w trybie czynnos$ci procesowych.
Niemniej jednak nie sg one czynnos$ciami procesowymi i nie majg wzgledem nich
zastosowania przepisy Kodeksu postepowania karnego. Podstawg¢ prawng
stanowig zatem poszczegdlne przepisy ustaw regulujacych dziatalno$¢
poszczegbdlnych stuzb panstwowych. W tym kontek$cie podkresli¢ nalezy, ze
kontrola operacyjna ma charakter niejawny i moze polega¢ na: 1) uzyskiwaniu i
utrwalaniu tresci rozmoéw prowadzonych przy uzyciu §rodkow technicznych, w tym
za pomoca sieci telekomunikacyjnych; 2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub
dzwieku oso6b z pomieszczen, $rodkéw transportu lub miejsc innych niz miejsca
publiczne; 3) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji
prowadzonej za pomocg $rodkéow komunikacji elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i
utrwalaniu  danych  zawartych w  informatycznych  no$nikach  danych,
telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i
teleinformatycznych; 5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesytek (art. 19
ust. 6 ustawy o Policji).

. Kontrola operacyjna jest jednym z podstawowych zrédet pozyskiwania informacji
I dowodow przestepstwa, ktora najczeSciej przybiera postaé tzw. ,,podstuchu

telefonicznego™. (por. J. Onyszczuk, Nadzor prokuratora nad kontrolg operacyjng,



Prokuratura i Prawo 7-8, 2013, s. 203). Jak zauwazyt dalej J. Onyszczuk: ,,W
biezacej pracy prokuratora, w szczegdlnosci wykonujacego swoje obowigzki w
wydziatach $ledczych, pojawiajg si¢ sprawy zainicjowane na podstawie materiatow
wytworzonych w zwigzku z prowadzong kontrola rozmoéow telefonicznych.
Szczegbdlnie w ostatnim czasie stat si¢ to niezwykle skuteczny Srodek pozwalajacy
ujawni¢ wiele przestepstw zwigzanych z dzialalno$cig grup przestepczych
zajmujacych si¢ chociazby obrotem narkotykow czy tez osob fizycznych
dopuszczajacych sie przestepstw korupcyjnych” (J. Onyszczuk, ibidem).

. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie, co znajduje swoje uzasadnienie w
charakterze 1 celu podejmowania dzialan operacyjnych. W tym kontekscie,
podkresli¢ nalezy, Zze z jednej strony niejawno$¢ prowadzonych czynnosci
determinuje ich skutecznosé¢, jednakze z drugiej strony ogranicza jednostce
mozliwo$¢ realizacji ochrony swoich praw i1 wolnosci zagwarantowanych w
Konstytucji RP, albowiem obywatel nie ma wiedzy, ze organy panstwa ingerowaty w
jego prawa i wolnosci. W podobnym tonie wypowiedziat si¢ Trybunal Konstytucyjny
w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r., stwierdzajac, ze: ,Istotng cechg czynnosci
operacyjnych jest rowniez ich poufny lub tajny charakter (T. Hanausek,
Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakéw 1998, s. 130), co stanowi przestanke
skuteczno$ci, ale jednoczes$nie powoduje, ze zainteresowany, nie wiedzac o
prowadzonej wobec niego kontroli operacyjnej, nie jest w stanie, z przyczyn czysto
faktycznych, uruchomi¢ procedur 1 gwarancji, ktérych wykorzystanie jest zalezne od
jego wiedzy i inicjatywy” (wyrok TK z 12.12.2005 r., K 32/04, OTK Z.U.
2005/11A/132).

. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie konstatowal, ze czynno$ci operacyjno-
rozpoznawcze ingerujg w konstytucyjnie chronione prawa i wolnosci obywatelskie.
| tak w powotanym wyzej wyroku, Trybunat stwierdzit, Ze: ,,Czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawcze jako zespot prawnie okreslonych w oparciu o wiedze kryminalistyczng
niejawnych dzialan prowadzonych poza procesem karnym 1 administracyjnym celem
wykrycia, rozpoznawania i utrwalania przestepczej dziatalnosci (...) sa konieczng
koncesja na rzecz skutecznego zwalczania przestgpczosci, wigzacg si¢ jednakowoz z

ograniczeniem gwarancji dla jednostki, korzystajacej z prawa do prywatno$ci i



autonomii informacyjnej. Wynika to z pozaprocesowego (pozbawionego wptywu
sagdu) oraz tajnego 1 nieformalnego charakteru czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych. Wszelkie ograniczenia konstytucyjnych wolno$ci 1 praw jednostki,
nawet te, na ktore zezwalaja ustawy, muszg jednak odpowiadaé zakresowo,
przedmiotowo i co do sposobu — temu, co méwi sama Konstytucja okreslajaca
margines regulacyjny ustawodawcy zwyklego — w momencie, gdy zezwala mu
poprzez czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze na wkroczenie w sfer¢ praw 1 wolnosci
regulowanych konstytucyjnie. Margines ten okreslaja z jednej strony wspomniane
juz szczegoOlne regulacje konstrukcyjnie wmontowane w regulacje dotyczace
poszczegolnych konstytucyjnych praw podmiotowych (np. we wspomnianych juz
art. 49 1 art. 51 Konstytucji), a nadto ogolna klauzula proporcjonalnos$ci, wskazana w
art. 31 ust. 3 Konstytucji” (wyrok TK z 12.12.2005 r., K 32/04, OTK Z.U.
2005/11A/132).

. Zgodnie z obecnie obowigzujacymi przepisami, stosowanie kontroli operacyjnej
zostato przewidziano m.in. w: ustawie o Policji. Kontrolg operacyjng zarzadza sad
okregowy na podstawie wniosku wilasciwego organu danej sluzby za zgoda
prokuratora okregowego albo Prokuratora Generalnego. Uprawnienie do
skierowania wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej posiada Komendant
Glowny Policji, Komendant CBSP, Komendant BSWP albo komendant
wojewodzki Policji po uzyskaniu pisemnej zgody wlasciwego prokuratora. Co
warte podkreSlenia, sad moze zarzadzi¢ kontrole operacyjna tylko w celu
podjecia przez Policje czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, o ktorych mowa w
art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. W tym miejscu na uwage¢ zastuguje jednakze fakt,
iz ustawodawca przewidzial w tzw. przypadkach niecierpigcych zwtoki, jezeli
mogloby ona spowodowaé utrate informacji lub zatarcie albo zniszczenie
dowodow przestepstwa, mozliwos$¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej przez
Komendanta Gtéwnego Policji, Komendanta CBSP, Komendanta BSWP albo
komendanta wojewodzkiego Policji po uzyskaniu zgody wlasciwego prokuratora.
Organ zarzadzajacy kontrol¢ operacyjng jest wowczas zobligowany do
jednoczesnego skierowania do sgdu okregowego wniosku o wydanie stosownego

postanowienia. W terminie 5 dni od dnia otrzymania wniosku, sad wydaje



postanowienie w przedmiocie zarzadzenia kontroli operacyjnej. W razie braku
wyrazenia zgody przez sad, kontrole operacyjng nalezy natychmiast wstrzymac, a
zgromadzony w wyniku przeprowadzonych dziatan material protokolarnie,
komisyjnie zniszczy¢ (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji).

. Na postanowienie sadu okregowego w przedmiocie zarzadzenia kontroli
operacyjnej organowi sktadajgcemu wniosek stuzy zazalenie. W konsekwencji,
jezeli o wydanie postanowienia o zarzadzeniu kontroli operacyjnej wystepowal
Komendant Gtéwny Policji, to tylko on ma uprawnienie do ztozenia zazalenia,
albowiem zgodnie z art. 19 ust. 20 ustawy o Policji: ,,Na postanowienie sagdu w
przedmiocie kontroli operacyjnej, o ktérych mowa w ust. 1, 3, 8 1 9, przystuguje
zazalenie organowi Policji, ktory ztozyl wniosek o wydanie tego postanowienia.
Do zazalenia stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kodeksu postgpowania karnego.”
Zgodnie za$ z art. 459 § 2 k.p.k., zazalenie przysluguje takze na postanowienia
co do srodka zabezpieczajacego oraz na inne postanowienia w wypadkach
przewidzianych w ustawie. W praktyce oznacza to przyznanie Komendantowi
Gléwnemu Policji prawo do zlozenia zazalenia na postanowienie odmawiajace
zarzadzenia albo przedluzenia kontroli operacyjnej. Podmiot, wobec ktérego
zastosowano kontrole operacyjng nie ma mozliwosci zlozenia zazalenia na
postanowienie sagdu okrggowego. Taki stan prawny musi wzbudza¢ niepokdj, w
szczegolnosci, jezeli sad decyduje w istocie rzeczy o zarzadzeniu czynnosci,
ktore wkraczaja w podstawowe prawa i1 wolnosci obywatelskie. Watpliwosci w
tym zakresie zostaty réwniez wyrazone w literaturze przedmiotu. K. Eichstaedt
wskazat, ze: ,,Takie rozwigzanie ustawowe, ktoére pozbawia podmiot, ktérego
zarzadzenie kontroli operacyjnej bezposrednio dotyczylo, prawa do zlozenia
zazalenia nalezy podda¢ krytyce. Chociaz ustawa zapewnia dwuinstancyjne
postepowanie sagdowe w kwestii dotyczacej zarzadzenia kontroli operacyjnej, to
jednak nie tylko organ policji, ale takze podmiot, ktérego kontrola operacyjna
dotyczy, powinien mie¢ prawo, po zakonczonej kontroli operacyjnej do
wniesienia zazalenia na wydane postanowienie, celem zbadania celowos$ci i
zasadno$ci zarzadzonej kontroli operacyjnej, zwlaszcza iz nawet prokurator nie

posiada takiego uprawnienia” (zob. K. Eichstaedt, Zarzadzenie... op. cit., s. 38,



zob. rowniez P. Pajgk, Kontrola operacyjna do kontroli konstytucyjnej,
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 2010 r., z. 2, s. 171).

10.Majac na wzgledzie powyzsze, w moim przekonaniu, po zakonczonej kontroli
operacyjnej, obywatel powinien mie¢ prawo do ztozenia zazalenia na decyzje
sadu w zakresie przeprowadzonych wzgledem niego czynnos$ci operacyjnych. Z
tym uprawnieniem wigze si¢ konieczno$¢ kazdorazowego poinformowania
obywatela o przeprowadzonych wobec niego czynnosciach operacyjnych (po ich
zakonczeniu). Zgodnie bowiem z obecnie obowigzujacym stanem prawnym,
obywatel nie jest informowany o zarzadzonej wobec niego kontroli operacyjne;.
Moim zdaniem, brak zapewnienia jednostce wyzej wskazanego uprawnienia jest
niezgodny z konstytucyjnymi standardami, w szczegdlnosci z prawem do
zaskarzalnos$ci 1 zasadg dwuinstancyjnos$ci postgpowania.

11.Przytoczy¢ nalezy tu rowniez utrwalone orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (dalej ,,ETPC”), zgodnie z ktorym juz samo istnienie regulacji
zezwalajacych na arbitralng inwigilacje obywateli stanowi naruszenie art. 8
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej: ,,EKPC”)
oraz uprawnia do wniesienia skargi do ETPC (zob. wyroki ETPC z 4.12.2015 r. w
sprawie Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; z 12.01.2016 r. w sprawie
Szab6 i Vissy przeciwko Wegrom, skarga nr 37138/14, z 25.05.2021 r. w sprawie
Big Brother Watch and Others przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu [Wielka Izba],
skargi nr 58170/13, 62322/14, 24960/15, z 25.05.2021 r. w sprawie Centrum For
Rittvisa przeciwko Szwecji, skarga nr 35252/08). Podobnie, do skutecznego
whniesienia skargi wystarczy juz gromadzenie danych o jednostkach, bez wzgledu na
to, w jaki sposob maja one zosta¢ w przysziosci wykorzystane (zob. wyrok ETPC z
4.05.2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95).

12.W tym stanie rzeczy, w moim przekonaniu, przepisy regulujagce omawiang wyzej
materi¢ powinny zosta¢ uznane za niezgodne z art. 78 oraz art. 176 ust. 1
Konstytucji RP.

13. Konstytucyjny standard zaskarzalno$ci orzeczen okreslony jest w art. 176 ust. 1
oraz art. 78 Konstytucji. Art. 176 ust. 1 Konstytucji gwarantuje, ze postepowanie

sadowe jest co najmniej dwuinstancyjne, z kolei art. 78 Konstytucji, ze kazda ze



stron ma prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej
instancji. Wyjatki od zasady zaskarzalnosci oraz tryb zaskarzania okresla ustawa
(por. wyrok TK z dnia 2.06.2010 r., SK 38/09, OTK-A 2010, nr 5, poz. 46).
Konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci postepowania sadowego, w mysl
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, zaktada w szczegdlnosci: 1) dostgp do
sagdu drugiej instancji, a cO za tym idzie przyznanie stronom odpowiednich
srodkow zaskarzenia, ktore uruchamiajg rzeczywista kontrole rozstrzygniec
wydanych przez sad pierwszej instancji; 2) powierzenie rozpoznania sprawy w
drugiej instancji - co do zasady - sadowi wyzszego szczebla, a w konsekwencji
nadanie S$rodkowi zaskarzenia charakteru dewolutywnego; 3) odpowiednie
uksztattowanie procedury przed sadem drugiej instancji, tak aby sad ten moégt
wszechstronnie zbada¢ rozpoznawang sprawe 1 wyda¢ rozstrzygnigcie
merytoryczne. Dwuinstancyjno$¢ postepowania sagdowego ma na celu
zapewnienie zapobiegania pomytkom i arbitralno$ci w pierwszej instancji (wyrok
TK 2 9.02.2010 r., SK 10/09, OTK-A 2010/2/10).

14. Dzigki kontroli instancyjnej istnieje mozliwo$¢ wyeliminowania btednych decyzji 1
ustalen naruszajacych prawa oskarzonego. Podejrzenie naruszenia ktoregokolwiek z
jego praw jest bowiem wystarczajaca podstawa do zadania procesowej kontroli
prawidtowosci, legalnosci i zasadnos$ci wydanej decyzji. Istota omawianego prawa
wyraza si¢ w mozliwosci zaskarzania decyzji procesowych dotyczacych
oskarzonego, a takze niektorych innych czynnosci organdw procesowych. Stuzy
zwalczaniu ucigzliwych $§rodkoéw procesowych. Jest to uprawnienie o wyraznie
kontrolnym charakterze (wyrok TK z 29.06.2010 r., P 28/09, OTKA 2010, Nr 5, poz.
52). Gwarancji realizacji prawa do zaskarzania poszukiwaé nalezy bezposrednio w
przepisach Konstytucji RP. Zgodnie z art. 78 Konstytucji RP, kazda ze stron ma
prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w I instancji. Znaczenie ma tez
ustrojowy przepis art. 176 wust. 1 Konstytucji RP, statuujacy co najmniej
dwuinstancyjne postepowanie sadowe. Co prawda poza zakresem gwarancji
wynikajacych z zasady wyrazonej w art. 176 ust. 1 Konstytucji RP pozostaja
ustawowe $rodki zaskarzenia wykraczajace poza dwuinstancyjny model

postepowania sagdowego (wyrok TK z 9.06.2003 r., SK 12/03, OTK-A 2003, Nr 6,



poz. 51), to jednak ustawodawca decydujac si¢ na tworzenie tego rodzaju procedur,
powinien tworzac je przestrzega¢ obowigzujacych norm, zasad 1 wartosci
konstytucyjnych, uwzgledniajac fakt, ze ograniczenia dopuszczalno$ci korzystania z
tego rodzaju srodkow musza si¢ miesci¢ w ramach konstytucyjnego prawa do sadu
(wyrok SN z 23.07.2014 r., V CZ 48/14, LEX nr 1504598). Zgodnie z art. 78
Konstytucji, kazda ze stron ma samoistne prawo podmiotowe do zakwestionowania
rozstrzygnie¢  podjetych wobec niej w  postgpowaniu  sgdowym  badz
administracyjnym w pierwszej instancji. Prawo jest rowniez srodkiem reakcji w razie
naruszenia praw jednostki przez organ lub sad rozpatrujacy jej sprawg w pierwszej
instancji (M. Florczak-Wator, komentarz do art. 78 Konstytucji, w: P. Tuleja (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Lex/el. 2021, uwaga 1). Warto
podkresli¢, ze ustawodawca nie ma petnej, niczym nieskrepowanej swobody w
ustalaniu katalogu wyjatkdw od zasady dwuinstancyjno$ci. Nie moga one bowiem
narusza¢ innych norm konstytucyjnych ani samej zasady ogolnej zaskarzalnosci,
ktora na gruncie zwyklego ustawodawstwa stataby si¢ de facto wyjatkiem od
wprowadzanej w roéznych regulacjach procesowych reguly postepowania
jednoinstancyjnego. Takie odstepstwo moze by¢ uzasadnione szczegdlnymi
okoliczno$ciami, ktore usprawiedliwialyby pozbawienie strony postgpowania Srodka
odwotawczego (wyrok TK z 12.06.2002 r., P 13/01, OTK-A 2002, nr 4, poz. 42). W
niniejszej sprawie, zgodzi¢ si¢ nalezy ze Skarzacym, ze takie uksztattowanie
przepisu art. 19 ust. 20 ustawy o Policji doprowadzito do niecuzasadnionego i
niezgodnego z art. 78 Konstytucji pozbawieniem strony prawa do S$rodka
odwotawczego.

15.Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego, gwarancja
instancyjno$ci  jako  proceduralnej zasady postepowania  sadowego i
administracyjnego wyrazona w art. 78 zdanie pierwsze Konstytucji wzmacnia
konstytucyjne prawo do sadu i stanowi, iz kazda ze stron ma prawo do zaskarzania
orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji. ,,O ile przedmiotem roszczenia
na podstawie art. 45 ust. | jest «rozpatrzenie sprawy», o tyle zasada instancyjnosci z
art. 78 Konstytucji dotyczy procesu decyzyjnego, a wigc pierwszego rozstrzygnigcia

w tej sprawie. Z istoty rzeczy odnosi si¢ wigc do pewnego etapu rozpatrywania



sprawy. Podniesiona do konstytucyjnej rangi kontrola ma zapobiega¢ pomytkom i
arbitralno$ci w pierwszej instancji” (postanowienie TK z 11.06.2008 r., SK 48/07,
OTK-A 2008, nr 5, poz. 93). Jak wskazal bowiem Trybunat Konstytucyjny,
konstytucyjne prawo zaskarzania orzeczen i1 decyzji wydanych w pierwszej instancji
stanowi ,,bardzo istotny czynnik urzeczywistniania sprawiedliwosci proceduralne;.
Chodzi tu o zagwarantowanie stronie prawa do zaskarzenia orzeczen i1 decyzji do
organu wyzsze] instancji w celu sprawdzenia (skontrolowania) prawidtowosci
orzeczenia” (wyrok TK z 4.03.2008 r., SK 3/07, OTK-A 2008, nr 2, poz. 25; por.
wyroki TK: z 16.11.1999 r., SK 11/99, OTK 1999, nr 7/158, z 18.05.2004 r., SK
38/03).

16.Prawo do sadu jako organu sprawujacego wymiar sprawiedliwosci obejmuje w
szczegOlnosci prawo do rzetelnej procedury sadowej, w tym za$ prawo do
zaskarzenia pierwszoinstancyjnego orzeczenia sadowego (postanowienie SN z
23.07.2014 r., V CZ 48/14, LEX nr 1504598; wyrok TK z 10.07.2000 r., SK 12/99,
OTK 2000, Nr 5, poz. 143). Nadto, prawo do sadu jako organu kontrolujacego akty
innych organéow wiadzy publicznej godzacych w konstytucyjne prawa i wolnosci
jednostki w sposéb niewatpliwy zawiera prawo do zaskarzenia, bo wiasnie
zaskarzenie decyzji do sagdu umozliwia jej kontrolg (wyrok TK z 1.12.2008 r., P
54/07, OTK-A 2008, Nr 10, poz. 171). W tym wypadku prawo do zaskarzenia
réwniez zatem moze by¢ postrzegane jako element prawa do sadu.

17.Jak podkreslit Trybunat Konstytucyjny, konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci
ma zastosowanie w takim tylko wypadku, gdy sad pierwszej instancji rozpatruje
,sprawe” W rozumieniu Konstytucji. Co istotne, zgodnie z utrwalonym
stanowiskiem  Trybunatu, obowigzywanie  zasady  dwuinstancyjnego
postepowania nie ogranicza si¢ wylacznie do glownego nurtu postepowania
sadowego. Obejmuje takze kwestie rozstrzygane incydentalnie, wpadkowo, jezeli
dotycza praw lub obowigzkéw danego podmiotu, cho¢ nie wszystkie.
Konieczno$¢ ustanowienia S$rodkéw odwotawczych w niektorych kwestiach
wpadkowych, niemajacych charakteru odrgbnej sprawy w rozumieniu
Konstytucji, moze natomiast wynika¢ z ogolnego wymogu uksztaltowania

procedury sadowej zgodnie z zasadami sprawiedliwo$ci proceduralnej (por.
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wyroki TK: z 19.09.2007 r., SK 4/06, z 9.02.2010 r., SK 10/09, z 2.06.2010 r.,
SK 38/09). Uznanie danej kwestii za ,,sprawe”, nawet jezeli ma w ramach danego
postepowania  charakter = wpadkowy, skutkuje  zatem = koniecznos$cia
zagwarantowania zaskarzalnos$ci takiego rozstrzygnigcia (wyrok TK z 8.10.2013
r., K 30/11).

18.W moim przekonaniu, rozpatrywane zagadnienie jest ,,sprawg” w rozumieniu art.
45 ust. 1 Konstytucji, albowiem zarzadzenie kontroli operacyjnej przez sad
ingeruje w podstawowe prawa obywatelskie (np. prawo do prywatnos$ci, prawo
do komunikowania si¢), a wiec sad rozstrzyga o konstytucyjnych prawach
obywateli. Sad okrggowy, wydajac postanowienie o zarzadzeniu kontroli
operacyjnej rozstrzyga zatem o konstytucyjnie chronionych prawach
obywatelskich. Powyzsze stanowisko zgodne jest z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego. W tym wzgledzie na uwage zastuguje poglad wypowiedziany
przez Trybunal w uzasadnieniu wyroku z dnia 8 pazdziernika 2013 r., sygn. K
30/11, zgodnie z ktérym ,,urzeczywistnienie konstytucyjnych gwarancji prawa do
sadu dotyczy wszystkich sytuacji, w ktorych dochodzi do rozstrzygania o
prawach danego podmiotu — w relacji zaro6wno do innych réwnorzgdnych
podmiotow, jak i wladzy publicznej — a natura istniejagcego stosunku prawnego
wyklucza podejmowanie w tym zakresie arbitralnych decyzji. W rezultacie tresé¢
normatywna pojgcia «rozpatrzenie sprawy» utozsamiana jest z kazdym
rozstrzygnieciem o prawach lub obowigzkach danego podmiotu, zapadajacym na
podstawie norm prawnych zawartych w obowigzujacych przepisach. Chodzi tu o
czynno$¢ polegajaca na prawnej kwalifikacji okreslonego stanu faktycznego na
podstawie konkretnej i indywidualnej normy adresowanej do danego podmiotu,
ktora wywoluje skutki prawne w sferze uprawnien badz obowiazkéw tego
podmiotu. Zgodnie z art. 45 ust. 1 Konstytucji kazda czynno$é¢ spetniajgca
wskazane kryteria zarezerwowana jest dla niezaleznego, bezstronnego i
niezawistego sadu, ktorego rozstrzygniecie ma by¢ dokonane w sposéb
sprawiedliwy, jawny oraz bez nieuzasadnionej zwtoki (zob. wyroki TK z dnia:
8.10.2013 r., K 30/11, OTK ZU 2013/7A/98; 27.05.2008 r., SK 57/06, OTK ZU
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nr 4/A/2008, poz. 63, cz. Ill, pkt 5; 30.10.2012 r., SK 20/11, OTK ZU nr
9/A/2012, poz. 110, cz. 11, pkt 5.1.1 uzasadnienia).

19.Co niezwykle istotne w konteks$cie problematyki, bedace; przedmiotem
niniejszego postepowania, Trybunal uznatl, ze ,,ochrona przewidziana w art. 45
ust. 1 Konstytucji dotyczy nie tylko wasko rozumianego postgpowania gidwnego,
ale moze rowniez obejmowac inne postgpowania, w ktorych sad rozstrzyga o
prawach 1 obowigzkach danego podmiotu” (wyrok TK z 8.10.2013 r., K 30/11,
OTK ZU 2013/7A/98). Podobne stanowisko zajal Sad Najwyzszy, stwierdzajac w
uchwale sktadu 7 sedziow z dnia 28 marca 2012 r., ze: ,,Pojecie «spraway,
interpretowane przy uwzglednieniu treSci art. 45 wust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, oznacza sprawe¢ w zakresie gltownego przedmiotu
postepowania, a takze kwestii incydentalnej, ktéra zwigzana jest z mozliwag
ingerencja w sfer¢ podstawowych praw zagwarantowanych przepisami
Konstytucji” (I KZP 26/11, OSNKW 2012, nr 4, poz. 36).

20. Odnoszac si¢ z kolei do art. 78 Konstytucji RP, nalezy stwierdzi¢, ze naruszeniem
art. 78 Konstytucji jest ,,sytuacja, w ktorej nastgpczo w stosunku do wydanego
orzeczenia lub decyzji administracyjnej pojawia si¢ niemoznos$¢ zaskarzenia takich
rozstrzygnie¢ w sgdowym czy administracyjnym toku instancji” (wyrok z 13.03.2000
r., K 1/99, OTK ZU nr 2/2000, poz. 59). Trybunat rowniez podnidst, Zze wylaczenie
konstytucyjnego prawa do zaskarzenia ma miejsce, gdy prawodawca uksztaltuje
oznaczone orzeczenia lub decyzje jako niezaskarzalne (zob. wyroki: z 17.02.2004 r.,
sygn. SK 39/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7; z 18.04.2005 r., sygn. SK 6/05, OTK
ZU nr 4/AJ2005, poz. 36; z 18.10.2004 r., sygn. P 8/04, OTK ZU nr 9/A/2004, poz.
92).

21. Reasumujac powyzsze uwagi, skonstatowaé wypada, ze w przypadku tak glebokiej
ingerencji w prawa i wolnos$ci obywatelskie, jak kontrola operacyjna, w moim
przekonaniu, jednostka powinna mie¢ zagwarantowane skuteczne $rodki kontroli
zasadno$ci 1 legalno$ci stosowanych przez stluzby czynno$ci operacyjnych (w
zwiazku z naturg dziatan operacyjnych powinny przystugiwac jednostce ex post). Jest
to tym bardziej usprawiedliwione, ze czynnosci te prowadzone sg niejawnie, co moze

przyczynia¢ si¢ do arbitralnych dziatan shuzb (por. wyrok ETPC z 4.05.2000 r. w
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sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95). Podkreslic w sposob
szczegdlny w tym miejscu nalezy, ze w relacji laczacej obywatela 1 sluzby, to
obywatel jest na niepordwnywalnie stabszej pozycji. Majac na uwadze
zaprezentowane wyzej uwagi, skonkludowa¢ nalezy, ze ustawodawca w istocie
rzeczy pozostawil jednostke bez skutecznych narzgdzi, mogacych zagwarantowac
mu ochrone konstytucyjnych praw 1 wolnosci. Wypada zatem stwierdzi¢, ze brak
srodkow zaskarzenia w prezentowanej sprawie powoduje, ze przepis, o ktorym
mowa w petitum niniejszego stanowiska, jest niezgodny z art. 45, art. 78 i art. 176

ust. 1 Konstytucji.

22.Problematyka niejawnej obserwacji obywateli byla réwniez przedmiotem wielu

23.

orzeczen TK (zob. wyr TK z: 12.12.2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, Nr 11, poz. 132;
23.06.2009 r., K 54/07, OTK-A 2009, Nr 6, poz. 86; post. TK z 15.11.2010 r., S
4/10, OTK-A 2010, Nr 9, poz. 111; wyr. TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK-A 2014,
Nr 7, poz. 80). Uwzgledniajac orzecznictwo ETPC, Trybunal Konstytucyjny
zrekapitulowal w wyroku z 30 lipca 2014 r. (K 23/11, OTK-A 2014, Nr 7, poz. 80)
konieczne elementy ustawowej regulacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
zmierzajacych do inwigilacji jednostki, w tym standard konstytucyjny w zakresie
unormowania procedury informowania jednostek o0 niejawnym pozyskaniu
informacji na ich temat, w rozsagdnym czasie po zakonczeniu dziatan operacyjnych i
zapewnienie na wniosek zainteresowanego poddania sadowej ocenie legalnosci
zastosowania tych czynno$ci. Niejawne pozyskiwanie przez organy wiladzy
publicznej informacji o jednostce wymaga zachowania daleko idacych gwarancji
proceduralnych.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego ,,przede wszystkim ma 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 si¢ obiektem kontroli. Powiadomienie jednostki na etapie
wykonywania dziatan operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia informacji, co
oczywiste, narazatoby je na nieskuteczno$¢. Dlatego ustawodawca powinien

zagwarantowa¢ pozniejsze poinformowanie o tym fakcie. Tego wymagania nie
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uchyla wprowadzenie innych, zastepczych rozwigzan, jak cho¢by pelnomocnika
osoby kontrolowanej” (wyrok TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, Nr 7, poz.
80). Na konieczno$¢ ustanowienia takiego obowigzku informacyjnego Trybunat
zwracal uwagg tez wezesniej, W postanowieniu z 25 stycznia 2006 r. (S 2/06, OTK-A
2006/1/13).

24. Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego ,,zapewnienie informacji jest
przestanka skorzystania przez jednostki z wynikajacego z art. 51 ust. 3 Konstytucji
prawa dostepu do urzedowych dokumentéw i zbioréw danych. Co do zasady,
wszystkie zgromadzone i przetwarzane przez wladze publiczne dane o jednostce -
chociazby nawet nie tworzyly jednego zorganizowanego zbioru - powinny byc¢
udostepniane tej osobie, jezeli wystapi ze stosownym zadaniem. Warunkiem (i to
podstawowym) skorzystania z prawa unormowanego w art. 51 ust. 3 Konstytucji jest
wiedza o gromadzeniu okreslonych danych i istnieniu ich zbioru. Zaniechanie
poinformowania o zebraniu informacji o jednostkach przez wtadze publiczne samo w
sobie stanowi naruszenie art. 51 ust. 3 i 4 Konstytucji. Skoro jednostka nie wie 0
zebraniu na jej temat okreslonych informacji - poniewaz dokonato si¢ to w sposob
niejawny, bez jej wiedzy i zgody - nie dysponuje mozliwos$cig uzyskania dostgpu do
nich i nie moze zada¢ ich sprostowania lub usuni¢cia na warunkach okreslonych w
art. 51 ust. 4 Konstytucji. Obowigzek informacyjny w powyzszym zakresie ma
eliminowa¢ ryzyko niekontrolowanego tworzenia oraz utrzymywania zbiorow
danych nieprzydatnych dla postgpowan prowadzonych przez organy panstwa, lecz
potencjalnie wartosciowych z punktu widzenia przysztych, blizej nieokreslonych
czynnosci (wyrok TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, Nr 7, poz. 80).

25.Na marginesie nalezy rowniez wskaza¢, ze w niedawnym raporcie pt. ,,Osiodtaé
Pegaza” autorzy wnosili, by zarzadzeniu kontroli operacyjnej towarzyszyt obowigzek
poinformowania osoby, wzgledem ktorej zostala ona zarzadzona, o tym fakcie.
Obowigzek powinien by¢ — co do zasady — realizowany po 12 miesigcach od
zakonczenia kontroli. Autorzy przywotali réwniez przykltad Niemiec, gdzie
opoOznienie o 12 miesigcy obowigzku informacyjnego ,,jest rozsagdnym kompromisem
pomiedzy koniecznos$cig sprawnego dziatania stuzb a realizacja praw jednostki”.

Inne mozliwe rozwigzanie to ,,odsuniecie realizacji obowigzku informacyjnego lub
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jego uchylenie na skutek decyzji sadu, podejmowanej na wniosek instytucji
wnioskujace] o zarzadzenie kontroli operacyjnej”. Autorzy stusznie zauwazaja, ze
,odroczenie powinno by¢ mozliwe wylacznie na uzasadniony wniosek podmiotu
wnioskujagcego o  zarzadzenie kontroli operacyjnej 1 uzaleznione od
uprawdopodobnienia przez wnioskujgcy organ: zagrozenia dla zdrowia i zycia (np.
funkcjonariuszy) lub zagrozenia dla bezpieczenstwa narodowego (np. w kontekscie
spraw dot. szpiegostwa)”. (zob. A. Bodnar, T. Borkowski, J. Cichocki, W. Klicki, P.
Ktadoczny, A. Rapacki, Z. Rudzinska-Bluszcz, ,, Osiodta¢ Pegaza”. Przestrzeganie
praw obywatelskich w dzialalnosci stuzb specjalnych — zalozenia reformy, \Warszawa

2019, S. 29, https://panoptykon.org/sites/default/files/osiodlac pegaza -

jak powinien wygladac nadzor nad sluzbami. raport ekspertow.pdf).

26. Majac na uwadze powyzsze, wnosze¢ jak w petitum.

(-) Marcin Wigcek
(podpis na oryginale)
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