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Uzasadnienie

Na podstawie art. 1 pkt 35 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2016 r., poz. 437) do
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze
zm.) zostat dodany art. 168b. Stanowi on, ze jezeli w wyniku kontroli operacyjnej
zarzadzone] na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisOw szczegdlnych
uzyskano dowdd popetnienia przez osobg, wobec ktérej kontrola operacyjna byla
stosowana, innego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz
przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa §ciganego z urzedu
lub przestgpstwa skarbowego popelnionego przez inng osobg¢ niz objegta zarzadzeniem
kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego

dowodu w postepowaniu karnym.

Rownoczesnie art. 4 ustawy 0 zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
niektorych innych ustaw uchylit art. 19 ust. 15a-15e ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o
Policji (Dz. U. z 2015 r. poz. 355 ze zm.), art. 5 tej ustawy uchylit art. 9e ust. 16a-16e
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2014 r. poz. 1402 ze
zm.), art. 6 ustawy uchylit art. 36d ust. 1a-1e ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli
skarbowej (Dz. Z 2015 r. poz. 553 ze zm.), art. 12 ustawy uchylil art. 31 ust. 16a-16e
ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych (Dz. U. z 2016 r. poz. 96 ze zm.), art. 13 ustawy uchylit art. 27 ust. 15a-15e
ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu (Dz. U. z 2015 r. poz. 1929 ze zm.), art. 17 ustawy uchylit art. 31 ust. 14a-14e

ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie



Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2014 1. poz. 253 ze zm.), art. 18 ustawy uchylit art. 17 ust.
15a-15e ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. z

2014 r. poz. 1411 ze zm.).

Zgodnie z uchylonym art. 19 ust. 15a ustawy o Policji wykorzystanie dowodu
uzyskanego podczas kontroli operacyjnej byto dopuszczalne wylgcznie w postepowaniu
karnym w sprawie o przestgpstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktorego byto
dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot. Prokurator
Generalny (prokurator okregowy), podejmowat decyzje¢ o zakresie i sposobie Wykorzystania
przekazanych materiatow. Art. 238 § 3-5 oraz art. 239 Kodeksu postgpowania karnego
stosowane byty odpowiednio (art. 19 ust. 15b ustawy o Policji). Jezeli w wyniku stosowania
kontroli operacyjnej uzyskano dowdd popetlnienia przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego, w stosunku do ktérego mozna bylo zarzadzi¢ kontrole operacyjna,
popelnionego przez osobg, wobec ktorej byta stosowana kontrola operacyjna, innego niz
objete zarzadzeniem o kontroli operacyjnej, albo popetnionego przez inng osobg, o zgodzie
na jego wykorzystanie w postgpowaniu karnym orzekat sad, ktory zarzadzit kontrole
operacyjng albo wyrazit na nig zgod¢ nastepcza, na wniosek prokuratora (art. 19 ust. 15c
ustawy o Policji). Wniosek, o ktorym mowa w ust. 15¢, prokurator kierowat do sadu nie
pozniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materialdow zgromadzonych podczas
stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ Policji niezwtocznie, nie
poOzniej niz w terminie 2 miesiecy od dnia zakonczenia kontroli (art. 19 ust. 15d ustawy o
Policji). Sad wydawat postanowienie, o ktorym mowa w ust. 15¢, w terminie 14 dni od dnia
ztozenia wniosku przez prokuratora (art. 19 ust. 15¢ ustawy o Policji). Analogiczne co do

tre$ci rozwigzania zawarte byly rowniez w uchylonych przepisach art. 9e ust. 16a-16e



ustawy o Policji, art. 36d ust. 1a-1e ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 16a-16e ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 15a-15¢
ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ust. 14a-
l4e ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art.

17 ust. 15a-15e ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

Ustawodawca wprowadzit takze istotne zmiany dotyczace procesowej kontroli i
utrwalania rozmow telefonicznych zarzadzane] na podstawie przepisow Kodeksu
postepowania karnego. Przede wszystkim art. 1 pkt 42 ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw uchylit § 8 w art. 237 k. p. k. Stanowit
on, ze wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas kontroli i1 utrwalania tresci rozmow
telefonicznych jest dopuszczalne wylacznie w postegpowaniu karnym w sprawie o
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest mozliwe zarzadzenie
takiej kontroli. Ponadto na podstawie art. 1 pkt 43 ustawy nowelizujacej nowe brzmienie
otrzymal art. 237a k. p. k. Zgodnie z tym nowym brzmieniem, jezeli w wyniku kontroli
uzyskano dowod popetnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola byta stosowana, innego
przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przest¢pstwo objete
zarzadzeniem kontroli, lub przestgpstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
popelnionego przez inng osob¢ niz objeta zarzadzeniem kontroli, prokurator podejmuje

decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym.

Tre§¢ znowelizowanego art. 237a k. p. k. w istotny sposob odbiega od
dotychczasowej regulacji zawartej w tym przepisie. Zgodnie z obowigzujacg do dnia 14
kwietnia 2016 r. trescig art. 237a k. p. k., jezeli w wyniku kontroli operacyjnej uzyskano

dowod popelnienia przestepstwa wymienionego w art. 237 § 3 k. p. k., popelionego przez



osobe, wobec ktorej kontrola byla stosowana, innego niz objete zarzadzeniem kontroli, albo
popetnionego przez inng osobe, prokurator w czasie trwania kontroli albo nie pdzniej niz w
ciggu 2 miesigcy od dnia jej zakonczenia mogt wystapi¢ do sadu z wnioskiem o wyrazenie
zgody na jego wykorzystanie w postgpowaniu karnym. Sad wydawal postanowienie w

przedmiocie wniosku w terminie 14 dni na posiedzeniu bez udziatu stron.

W swietle przywotanych regulacji nie ulega watpliwosci, ze zarbwno dodany art.
168b k. p. k. jak tez znowelizowany art. 237a k. p. k. wprowadzajg catkowicie nowe zasady
wyrazania zgody nastepcze] na wykorzystanie w postgpowaniu karnym materiatow
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej (podstuchu) dotyczacego innego przestepstwa
lub innej osoby niz objete sadowym zarzadzeniem kontroli. W stosunku do dotychczas
obowigzujacego w tym zakresie stanu prawnego roznica polega na tym, ze po pierwsze,
zgoda nastepcza moze dotyczy¢ nie tylko przestepstwa, w stosunku do ktérego mozna w
Swietle obowigzujacego prawa zarzadzi¢ kontrole operacyjng, lecz kazdego przestepstwa
sciganego z urzedu lub przestgpstwa skarbowego; po drugie, zgoda nast¢pcza nie jest juz
wyrazana przez sad, lecz przez prokuratora; po trzecie, wyrazanie zgody nastepczej przez

prokuratora nie jest ograniczone zadnym terminem.

Tres¢ art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. budzi istotne zastrzezenia konstytucyjne.
Przede wszystkim czynnosci operacyjne realizowane na podstawie przepisOw prawa
regulujacych dziatalnos¢ poszczegodlnych stuzb nie maja charakteru procesowego, €O
istotnie ogranicza rolg sadu w tym zakresie. Co do zasady w $wietle przepisdéw ustawy o
Policji (art. 19), ustawy o Strazy Granicznej (art. 9e), ustawy o kontroli skarbowej (art. 36¢),
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (art. 31), ustawy o

Agencji Bezpieczenstwa Wewngetrznego oraz Agencji Wywiadu (art. 27), ustawy o Shuzbie



Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu Wojskowego (art. 31), ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (art.17) kontrola operacyjna moze by¢ stosowana
jedynie w okreslonych wyraznie w ustawie przypadkach, w celu zapobiezenia, wykrycia,
ustalenia sprawcoOw przestepstw, a takze uzyskania i utrwalenia dowodow tych przestepstw.
Zastosowanie kontroli operacyjnej jest mozliwe wylacznie na zasadzie subsydiarnos$ci, a
wiec wtedy, gdy inne $rodki okazaly si¢ bezskuteczne lub zachodzi wysokie
prawdopodobienstwo, ze beda nieskuteczne lub nieprzydatne. Ponadto zarzadzenie kontroli
operacyjnej jest mozliwe przez sad i nastepuje na czas okreslony. Materiaty zgromadzone w
trakcie kontroli operacyjnej podlegaja zniszczeniu po jej zakonczeniu, jesli nie zawieraja

dowodow pozwalajacych na wszczgcie postgpowania karnego.

W mysl art. 19 ust. 6 ustawy o Policji kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie
1 polega na: 1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy uzyciu srodkow
technicznych, w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych; 2) uzyskiwaniu i utrwalaniu
obrazu lub dzwigku 0séb z pomieszczen, srodkow transportu lub miejsc innych niz miejsca
publiczne; 3) uzyskiwaniu 1 utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji
prowadzonej za pomocg $rodkow komunikacji elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i utrwalaniu
danych zawartych w informatycznych nosnikach danych, telekomunikacyjnych
urzagdzeniach koncowych, systemach informatycznych 1 teleinformatycznych; 5)
uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawarto$ci przesytek. Analogiczne rozwigzania zawieraja
przepisy art. 9¢ ust. 7 ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 4 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ust. 7 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach

porzadkowych, art. 27 ust. 6 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji



Wywiadu, art. 31 ust. 4 ustawy o Shluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie

Wywiadu Wojskowego, art. 17 ust. 5 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

Natomiast realizowana na podstawie przepisow k. p. k. procesowa kontrola i
utrwalanie rozmoéw ma na celu wykrycie i uzyskanie dowodow dla toczacego si¢
postepowania lub zapobiezenia popelnieniu nowego przestepstwa (art. 237 § 1 k. p. k).
Kontrola taka jest mozliwa wytacznie w zakresie przestepstw wymienionych w art. 237 § 3

k. p. k. 1 jest zarzadzana przez sad.

W $wietle powyzszego czynno$ci operacyjne podejmowane przez poszczegoOlne
stuzby oraz realizowana na podstawie przepisoOw k. p. k. kontrola i utrwalanie rozméw w
sposob gleboki ingerujg w takie chronione konstytucyjnie dobra jak prawo do ochrony zycia
prywatnego (art. 47 Konstytucji RP), wolnos$¢ i ochrona tajemnicy komunikowania si¢ (art.
49 Konstytucji RP), autonomia informacyjna jednostki (art. 51 Konstytucji RP) czy
wreszcie nienaruszalno$¢ mieszkania (art. 50 Konstytucji RP) w przypadku podstuchu lub

monitoringu zainstalowanego w mieszkaniu.

Poszanowanie i ochrong prywatnosci przez wladze publiczne oraz ogdlny zakaz
ingerencji w te sfer¢ gwarantuje art. 47 Konstytucji RP. Rozwinigcie tych gwarancji
znalazto za$§ swoj wyraz w postanowieniach art. 51 Konstytucji RP wyrazajacego zasade
autonomii informacyjnej jednostki. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje
sig, ze art. 47 1 art. 51 Konstytucji RP chronig te¢ samg warto$§¢ konstytucyjng — sfere
prywatnosci. Autonomia informacyjna jednostki stanowi istotny element sktadowy prawa
do ochrony prywatnosci, a polega na samodzielnym decydowaniu o ujawnianiu innym

podmiotom informacji dotyczacych wlasnej osoby, a takze na sprawowaniu kontroli nad



tymi informacjami, nawet jesli znajduja si¢ w posiadaniu innych osob (wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 19 lutego 2002 r., sygn. akt U 3/01, OTK z 2002 r. Nr 1/A, poz. 3; z
dnia 20 listopada 2002 r., sygn. akt K 41/02, OTK z 2002 r. Nr 6/A, poz. 83; z dnia 13
grudnia 2011 r., sygn. akt K 33/08, OTK z 2011 r. Nr 10/A, poz. 116). Szczegdlnym
instrumentem tej kontroli jest zadanie sprostowania oraz usuni¢cia informacji

nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych sprzecznie z ustawg (art. 51 ust. 4 Konstytucji

RP).

Z konstytucyjng ochrong prywatnosci i autonomii informacyjnej wigze si¢ rowniez
wolno$¢ 1 ochrona tajemnicy komunikowania si¢. Z art. 49 Konstytucji RP wynika, zZe
zapewnia si¢ wolno$¢ 1 ochron¢ tajemnicy komunikowania si¢. Ich ograniczenie moze
nastgpi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie 1 w sposdb w niej okreslony. Przy
czym — jak wskazat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 20 czerwca 2005 r. (sygn. akt
K 4/04, OTK z 2005 r. Nr 6/A, poz. 64) — przejawem prawa do prywatnosci jest wolnos¢
komunikowania sie¢, ktora obejmuje nie tylko tajemnice korespondencji, ale tez wszelkiego

rodzaju kontakty migdzyosobowe.

W wyroku z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11, OTK z 2014 r. Nr 7/A, poz. 80)
w kontek$cie wymienionych wzorcéw konstytucyjnych Trybunat Konstytucyjny uznat, ze
,.konstytucyjng ochrong wynikajacg z art. 47, art. 49 i art. 51 ust. 1 Konstytucji objete sg
wszelkie sposoby przekazywania wiadomosci, w kazdej formie komunikowania si¢, bez
wzgledu na fizyczny nosnik (np. rozmowy osobiste i telefoniczne, korespondencja pisemna,
faks, wiadomosci tekstowe i multimedialne, poczta elektroniczna). Ochrona konstytucyjna
obejmuje nie tylko tres¢ wiadomosci, ale takze wszystkie okoliczno$ci procesu

porozumiewania si¢, do ktérych zaliczajg si¢ dane osobowe uczestnikOw tego procesu,



informacje 0 wybieranych numerach telefonéw, przegladanych stronach internetowych,
dane obrazujace czas i czgstotliwos¢ polaczen czy umozliwiajace lokalizacje geograficzng
uczestnikow rozmowy, wreszcie dane o numerze IP czy numerze IMEI. W ramach
konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci cztowieka i jego autonomii informacyjnej miesci
si¢ nadto ochrona przed niejawnym monitorowaniem jednostki oraz prowadzonych przez
nig rozmow, nawet w miejscach publicznych i1 ogolnie dostepnych. Nie ma znaczenia, czy
wymiana informacji dotyczy zycia §cisle prywatnego, czy tez prowadzonej dziatalnoSci
zawodowej, w tym dziatalno$ci gospodarczej. Nie ma bowiem takiej sfery Zzycia osobistego
cztowieka, co do ktérej konstytucyjna ochrona bytaby wylaczona badZz samoistnie
ograniczona. W kazdej z tych sfer jednostka ma wiec konstytucyjnie gwarantowang
wolnos$¢ przekazywania i pozyskiwania informacji, w tym udost¢pniania informacji o sobie

samej.”

W tym samym wyroku Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze ,,cho¢ czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze popadaja w konflikt z prawem do ochrony prywatnosci,
wolnoscig 1 ochrong tajemnicy komunikowania si¢ czy autonomig informacyjng, mogg by¢
uznane za konieczne w demokratycznym panstwie prawa z uwagi na ochrong
bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego badZ ochrone wolnosci 1 praw innych oséb.
Dopuszczalnos¢ stosowania kontroli operacyjnej, a takze gromadzenia 1 przetwarzania
danych telekomunikacyjnych zalezy od przestrzegania konstytucyjnych wymagan,
majgcych chroni¢ jednostki przed ekscesami stosowania prawa i hadmiernym wkroczeniem
w sfere ich prywatno$ci, a ponadto zabezpiecza¢ przed wptywaniem stuzb policyjnych i
ochrony panstwa na demokratyczny mechanizm sprawowania wiladzy w panstwie.

Wymagania te s3, zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, tym surowsze, im bardziej dane



czynnosci — w szczegollnosci prowadzone w warunkach niejawno$ci oraz poza ramami
postepowania sgdowego — ingeruja w konstytucyjnie chroniony status czlowieka 1

obywatela.”

Odnoszac powyzsze poglady Trybunalu Konstytucyjnego do standardow
konstytucyjnych w tym zakresie wskaza¢ trzeba, ze w $wietle art. 50 Konstytucji RP
zapewnia si¢ nienaruszalno$¢ mieszkania. Przeszukanie mieszkania, pomieszczenia lub
pojazdu moze nastgpi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie 1 w sposdb w niej
okreslony. Art. 50 Konstytucji RP nie pozostawia w zwigzku z tym watpliwosci, ze
ingerencja wladzy publicznej w nienaruszalno$¢ mieszkania (w tym ingerencja w postaci
podstuchu lub monitoringu w mieszkaniu) moze nastgpi¢ jedynie w przypadkach wyraznie
okreslonych w ustawie. Ten sam wymog w zakresie wolnosci 1 ochrony tajemnicy
komunikowania si¢ formutuje art. 49 Konstytucji RP stanowigc, Ze ograniczenie tej
wolnosci ,,moze nastgpi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie”. RoOwniez ogolna
klauzula ograniczenia prawa do ochrony prawnej zycia prywatnego (art. 47 Konstytucji RP)
zaktada (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), Zze ograniczenie tego prawa moze by¢ ustanowione

tylko w ustawie.

Ze wskazanych przepiséw konstytucyjnych wynika, ze niejawna ingerencja organéw
wladzy publicznej w szerokg pojeta sfere prywatnosci jednostki musi mie¢ dostatecznie
precyzyjng podstawe w tresci ustawy. Niejawnos$¢ owej ingerencji oznacza bowiem, ze
jednostka nie posiada zadnej wiedzy o majacej miejsce ingerencji w jej prawa lub wolnosci.
Nie moze w zwigzku z tym korzysta¢ w sposob autonomiczny, wlasnie z uwagi na brak
owej wiedzy, z przewidzianych prawem powszechnych §rodkow ochrony tych wolnosci lub

praw. Dlatego swoiste funkcje gwarancyjne w tym zakresie musi pelni¢ ustawa. To z jej
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postanowien musi wynika¢ w sposéb precyzyjny zakres 1 glebokos$¢ niejawnej ingerencji
organow wiladzy publicznej w sfere chronionych wolnosci lub praw jednostki. Ustawa
dopuszczajaca niejawng ingerencj¢ w wolnosci lub prawa jednostki musi wigc
konkretyzowac¢ przypadki, zakres, sposoby niejawnej ingerencji, a takze wskazywac jakich
sfer zycia jednostki owa ingerencja dotyczy. Oznacza to, ze regulujac materi¢ kontroli
operacyjnej ustawodawca powinien zrezygnowa¢ z postugiwania si¢ klauzulami
generalnymi, powinien rowniez unika¢ tworzenia otwartych katalogow czynow
zabronionych uzasadniajacych zarzadzenie kontroli operacyjnej. W przeciwnym przypadku
przepisy ustawy tracg swoj gwarancyjnych charakter, skoro ostateczne i maksymalne
kontury ograniczenia wolnosci lub praw jednostki okre$lajg organy stosujace kontrole

operacyjng, a nie ustawodawca.

Mysl, Ze niejawna ingerencja organdOw wladzy publicznej w prawo do prywatnos$ci
musi znajdowa¢ dostatecznie precyzyjng podstawe w obowigzujacym prawie znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ktore ksztattuje
si¢ na podstawie art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
(Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.). W orzecznictwie tym szczegOlng wage
przywiagzuje si¢ do tego, aby dziatania stluzb specjalnych stanowigce ingerencje w zycie
prywatne jednostki opieraly si¢ na dostatecznych podstawach prawnych. Przy czym nie
chodzi tylko o formalng podstawe¢ prawng do niejawnych dziatan podejmowanych przez

stuzby w sferze prywatno$ci jednostki, lecz takze o odpowiednig jakos$¢ tego prawa.

W wyroku z dnia 2 sierpnia 1984 r. (sprawa Malone przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 8691/79) Europejski Trybunal stwierdzil, Ze skoro praktyczna realizacja

gromadzenia informacji nie jest poddana kontroli ani osoby zainteresowanej, ani opinii
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publicznej, sformutowanie zakresu uznania organow wykonawczych w kategoriach niczym
nieskrepowanej swobody, naruszaloby zasade rzadow prawa. Oznacza to, ze ustawa musi z
dostateczng jasno$cig wytycza¢ zakres tego uznania przyznany poszczegdlnym wiladzom
oraz sposob jego wykonania. W sprawie Rotaru przeciwko Rumunii (wyrok z dnia 4 maja
2000 r., skarga nr 28341/95) Europejski Trybunal uznal, ze sam brak odpowiednio
rozbudowanego uregulowania prawnego tworzy sytuacje naruszenia art. 8 Europejskiej
Konwencji. Ustawa powinna okres§la¢ rodzaje gromadzonych danych, kategorie osoéb tym
objetych oraz procedury, ktore muszg by¢ przestrzegane. Z kolei w sprawie The Association
for European Integration and Human Rights oraz Ekimdzhiev przeciwko Butgarii (wyrok z
dnia 28 czerwca 2007 r., skarga nr 62540/00) Europejski Trybunal wskazal, Zze tajna
inwigilacja, ze wzgledu na ryzyko naduzy¢ musi mie¢ szczegodlnie precyzyjng podstawe,
zwlaszcza gdy dostepna technologia staje si¢ coraz bardziej wyrafinowana. Wreszcie w
sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii (wyrok z dnia 10 lutego 2009 r., skarga nr
25198/02) Europejski Trybunal uznal, Ze minimalny standard konwencyjny w zakresie
inwigilacji wymaga okreslenia w prawie rodzaju przestepstw, w odniesieniu do ktérych
organy panstwa mogg pozyskiwac niejawnie informacje o osobach. Nie jest przy tym
wystarczajgce, aby prawodawca wskazal, ze chodzi o powazne przestepstwa, nawet jesli

definiuje to pojecie w ustawie.

W s$wietle powyzszego nie ulega watpliwosci, ze zard6wno z postanowien Konstytucji
RP jak tez z orzecznictwa uksztattowanego na tle art. 8 Europejskiej Konwencji wynika
standard, iz w przypadku niejawnego pozyskiwania informacji o jednostce wymagana jest
precyzja regulacji prawnej. Precyzja ta ma zapobiegaé¢ ryzyku arbitralnosci niejawnych

dziatan podejmowanych przez organy witadzy publicznej, ktére z natury rzeczy pozostaja
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poza zasiggiem kontroli publicznej. Co do zasady obowigzujace przepisy prawa realizuja
ten standard. Art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9¢ ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej, art.
36¢ ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i
wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 17 ust. 1 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, a takze art. 237 § 3 k. p. k. okreslaja rodzaje przestgpstw
sciganych z urzedu lub przestgpstw skarbowych, ktore uzasadniajg zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Standardu tego nie realizujg jednak objete niniejszym wnioskiem przepisy art.
168b k. p. k. i art. 237a k. p. k. Przepisy te reguluja instytucje zgody nastgpczej na
wykorzystanie w postegpowaniu karnym jako dowodéw uzyskanych w wyniku inwigilacji
materiatlow $wiadczacych o popetnieniu kazdego przestepstwa $ciganego z urzedu lub
przestgpstwa skarbowego, a wigc nie tylko przestgpstwa $ciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego mozna zarzadzi¢ kontrolg operacyjng. W
ten sposdb, a wiec wprowadzajac nieograniczony katalog przestepstw, ktore uzasadniaja
wykorzystanie w postgpowaniu karnym materiatow uzyskanych w wyniku niejawnych
dziatan, ustawodawca niweczy gwarancyjny charakter wymienionych powyzej przepisow.
Nielegalnie, bo poza zakresem dopuszczalnej kontroli operacyjnej, zdobyte materiaty, moga
stanowi¢ dowdd w postepowaniu karnym, za$ decyzja w tym zakresie nicobwarowana
jakimikolwiek dodatkowymi warunkami, nalezy do prokuratora. Kwestionowane przepisy
art. 168b k. p. k. i art. 237a k. p. k. przywracaja wigc arbitralno$¢ niejawnych dziatan

wladzy publicznej. Materiaty uzyskane w wyniku niejawnej kontroli operacyjnej moga
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bowiem zosta¢ wykorzystane przez t¢ wladze nie tylko do $cigania powaznych przestepstw,

opisanych precyzyjnie w prawie, lecz rowniez do Scigania kazdego przestepstwa.

Przedstawione uwagi prowadza do wniosku, ze art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. sa
niezgodne z art. 47, art. 49, art. 50 1 art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Whbrew nakazom konstytucyjnym wprowadzenia ograniczenia prawa do prywatnosci tylko
w ustawie (art. 47 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), ograniczenia wolnosci 1 tajemnicy
komunikowania si¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 49 Konstytucji RP),
ograniczenia nienaruszalnos$ci mieszkania jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie
(art. 50 Konstytucji RP), wkroczenia w autonomi¢ informacyjng jednostki tylko w zakresie
okreslonym ustawie (art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP) ustawodawca w
kwestionowanych przepisach odwotat si¢ do ogolnej 1 bardzo pojemnej kategorii ,,innego
przestgpstwa S$ciganego z urzedu lub przestgpstwa skarbowego niz przestepstwo objete
zarzadzeniem kontroli”. Tymczasem, na co zwrocit uwage Trybunat Konstytucyjny w
wyroku z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11), w przypadku niejawnego pozyskiwania
przez wladze publiczne informacji o jednostkach ,(...) to ustawa ma precyzowac
przedmiotowe przestanki zarzadzenia takich czynnos$ci. Aby zachowa¢ standard
konstytucyjny, nie wystarcza odwotanie si¢ do ogolnych =zagrozen dobr prawnie
chronionych, zwtaszcza przez zwroty niedookreslone. Ustawodawca zobowigzany jest
wobec tego zdefiniowa¢ zamkniety i mozliwie waski katalog powaznych przestepstw,
uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje w status jednostki. (...) Precyzyjne ustawowe
uregulowanie przedmiotowych przestanek dopuszczalnosci kontroli operacyjnej i
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych jest tym bardziej konieczne, poniewaz w istocie

to same stuzby — dziatajac w ramach ich ustawowych zadan — definiujg zagrozenia, ktorym
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nastepnie majg zapobiegac. O ile Trybunat nie kwestionuje ogdlnego zakreslenia w ustawie
zadan stuzb ochrony panstwa, to juz przestanki niejawnego pozyskiwania informacji o
osobach majg by¢ zdefiniowane przez ustawodawce wyczerpujaco w sposob zamknigty.
Odwotujac si¢ do utrwalonego orzecznictwa ETPC oraz Trybunatu Konstytucyjnego, nalezy
raz jeszcze podkresli¢, ze na podstawie brzmienia przepisu ustawy jednostka ma wiedzie¢,
jakie zachowania narazaja jg nie tylko na ewentualng odpowiedzialno$¢ karna, lecz rowniez
umozliwig prowadzenie w stosunku do niej czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,

gleboko ingerujacych w jej prywatnos¢.”

Tych warunkow nie spetniajg przepisy art. 168b k. p. k. i art. 237a k. p. k., ktére w
istocie stanowig obej$cie owych restrykcyjnych zasad wkraczania stuzb w prawo do
prywatnos$ci sformutowanych w utrwalonym orzecznictwie polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego oraz orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Co prawda
ustawodawca zdefiniowat katalog przestgpstw uzasadniajacych niejawng, gleboka
ingerencj¢ shuzb w prawo do prywatnosci, wprowadzit jednak w kwestionowanych
przepisach tatwg i do$¢ prostg Sciezke umozliwiajaca organom wiladzy publicznej poprzez
korzystanie z instytucji zgody nastepczej swobodne wychodzenie poza tak zakre§lony

katalog przestepstw.

Kwestionowany art. 168b k. p. k. i art. 237a k. p. k. naruszaja takze zasade
proporcjonalnosci w sposdb ogdlny okreslong w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Nieproporcjonalnie ingerujg one w ogdlnie wyrazone w art. 47 Konstytucji RP prawo do
prywatnosci, a takze w wolno$¢ 1 ochrong tajemnicy komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji

RP), nienaruszalno$¢ mieszkania (art. 50 Konstytucji RP), naruszaja tez wynikajacy z art.
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51 ust. 2 Konstytucji RP zakaz pozyskiwania i gromadzenia informacji o obywatelach, ktore

nie sg niezb¢dne w demokratycznym panstwie prawnym.

Niejawne pozyskiwanie informacji o jednostce musi spetnia¢ wymoég koniecznosci w
demokratycznym panstwie prawnym. Jednoczesnie srodek w postaci niejawnego
wkroczenia wladzy publicznej w szeroka pojeta prywatnos¢ musi by¢ najmniej ucigzliwy
dla podmiotow, ktorych wolnosci lub prawa podlegaja ograniczeniu, musi by¢ stosowany
wyjatkowo, w celu $cigania 1 wykrywania powaznych przestepstw. W wyroku z dnia 30
lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11) Trybunal Konstytucyjny w tym zakresie zauwazyl, ze
,hiejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach w demokratycznym panstwie prawa, za
pomocg czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, jest dopuszczalne jedynie w celu
zapobiegania powaznym przestepstwom, ich §ciganiu 1 wykrywaniu. (...) Ustalajac katalog
przestgpstw, co do ktoérych dopuszczalne s3a czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze,
ustawodawca nie moze odrywac si¢ od obiektywnie mierzalnej hierarchii dobr, ktorej wyraz
daje Konstytucja. Nie moze takze abstrahowa¢ od uwarunkowan historycznych i
spotecznych, determinujgcych stopien zagrozenia, jakie niosg ze sobg poszczegolne czyny
w skali calego panstwa. Nieuprawniona jest natomiast, zdaniem Trybunahu, teza jakoby
sama penalizacja jakiego$ czynu w ustawach karnych, a nawet zobowigzanie do jego
Scigania na mocy uméw migdzynarodowych, byly wystarczajacymi przestankami uznania
go za powazny w stopniu uzasadniajacym dopuszczalno$¢ niejawnego pozyskiwania
informacji i dowoddéw za pomoca czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktore prowadzg

do ingerencji w prywatnos¢, tajemnice komunikowania si¢ czy autonomi¢ informacyjng.”

Art. 168b k. p. k. i art. 237a k. p. k. nie spelniajg tak rozumianego testu

proporcjonalnosci. Z jednej strony bowiem ustawodawca w imi¢ realizacji zasady
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proporcjonalnosci wprowadzit zamknigty katalog powaznych w jego ocenie przestepstw,
uzasadniajacych niejawne pozyskiwanie informacji o osobach, z drugiej za$ strony w
kwestionowanych przepisach wustalit, Zze kazde przestepstwo S$cigane z oskarzenia
publicznego lub przestepstwo skarbowe uzasadnia skorzystanie z materialow zdobytych w
sposob niejawny. Tymczasem celowo$¢ czy przydatno$¢ zastosowanego w tym zakresie
rozwigzania nie jest wystarczajagca dla uznania go za ,konieczne w demokratycznym
panstwie prawnym.” W tym przypadku wyjatkowos¢ ingerencji w podstawowe prawa
jednostki, wilasnie ze wzgledu na przydatno$¢ uzyskanych w wyniku tej ingerencji
materialow, moze przeksztalci¢ si¢ we wlasciwe dla panstwa policyjnego niejawne

poszukiwanie wszelkich obcigzajacych materiatow przeciwko jednostce.

Art. 168b k. p. k. oraz art. 237a k. p. k. nie wyznaczaja takze zadnych ram czasowych
okreslajacych maksymalne terminy, przed uplywem ktérych prokurator moze podjaé
decyzje w przedmiocie wykorzystania w ten sposob uzyskanych dowodow w postgpowaniu
karnym. Nie okreslajg te przepisy w zwiazku z tym, w jakim okresie od zakonczenia
kontroli operacyjnej dopuszczalne jest przechowywanie materiatdw zawierajgcych dowod
popelienia przez osobe, wobec ktorej kontrola byla stosowana, innego przestepstwa
sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem
kontroli operacyjnej lub przestepstwa Sciganego z urzgdu lub przestepstwa skarbowego
popelionego przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli. Brak precyzyjnego
okreslenia w ustawie ram czasowych postgpowania z materialami zgromadzonymi w
wyniku niejawnej kontroli stanowigcymi dowod popetnienia innego przestepstwa (lub przez
inng osobe) niz obje¢te zarzadzeniem kontroli powoduje, ze zaréwno stuzby jak tez

prokurator posiadaja niczym nieskrepowang swobode w tym zakresie. Ustawa nie okresla
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wiec zadnych maksymalnych terminow, w ktorych zdobyte w ten sposob informacje moga
by¢ wykorzystywane, a w konsekwencji takze przechowywane. Ten stan rzeczy nie
odpowiada wymogom sformutowanym przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka w
powotywanym juz wyroku z dnia 4 maja 2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, ze
prawo powinno okre$la¢ maksymalny wiek informacji oraz czasokres ich przechowywania.
W tym wigc zakresie kwestionowany art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. nie spetniajg w
zwigzku z tym wymogu przewidywalnosci pozadanego w przypadku przepisow
regulujacych niejawng ingerencj¢ w szeroko pojete prawo do prywatnosci i takze z tego
powodu sg one niezgodne z art. 47, art. 49, art. 50, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3

Konstytucji RP.

Przepisy art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. sg takze niezgodne z art. 51 ust. 4
Konstytucji RP. Stanowi on, ze kazdy ma prawo do Zadania sprostowania oraz usunig¢cia
informacji nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych w sposoéb sprzeczny z ustawg. Z
punktu widzenia przedmiotu zaskarzenia znaczenie ma wynikajace z art. 51 ust. 4
Konstytucji RP prawo do zadania usuni¢cia informacji zebranych w sposob sprzeczny z
ustawg. W tym przypadku chodzi o sposdb gromadzenia informacji przez podmiot, w
ktorego posiadaniu one si¢ znajduja, a nie o tres¢ tych informacji. W swietle art. 51 ust. 4
Konstytucji RP o ,,informacjach zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg” mozna mowi¢ w
trojakiego rodzaju sytuacjach. Po pierwsze, gdy uzyskiwanie danego rodzaju informacji jest
w ogoéle niedopuszczalne w $swietle Konstytucji RP. Po drugie, gdy nie dokonuje si¢ na
podstawie i w granicach przewidzianych wyraznie w ustawie. Po trzecie, gdy uzyskanie

informacji — nawet konstytucyjnie i ustawowo dopuszczalne — nastgpilo niezgodnie z
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procedurg okreslong w prawie (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014

r., sygn. akt K 23/11).

Z punktu widzenia tresci przepisoOw art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. problem
konstytucyjny dotyczy tego, czy w swietle art. 51 ust. 4 Konstytucji RP materiaty uzyskane
przez organy wiladzy publicznej w wyniku inwigilacji podjetej zgodnie z ustawg, mozna
nastepnie gromadzi¢ 1 ewentualnie wykorzystywa¢ w innym celu niz pierwotny cel ich
uzyskania. Skoro poszczegdlne stuzby moga w sposéb niejawny pozyskiwaé informacje 0
przestepstwach S$ciganych z oskarzenia publicznego lub przestepstwach skarbowych, w
stosunku do ktéorych mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng, to w Swietle art. 51 ust. 4
Konstytucji RP nie moga gromadzi¢ informacji o osobie wykraczajacych poza tak
zakreslony zakres. W szczegdlnosci informacje te nie moga zosta¢ wykorzystane w
postgpowaniu karnym dotyczacym popehlienia przestepstwa wykraczajacego poza
zakreSlony przez ustawodawce przedmiotowo zakres kontroli operacyjnej. Rozwigzania
przyjete w art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. prowadza do tego, ze deklarowany przez
ustawodawce cel kontroli operacyjnej nie pokrywa si¢ z celem, w jakim moga zostac

wykorzystane materialy uzyskane w wyniku tej kontroli.

Z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej, art. 36C
ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i
wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 17 ust. 1 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, jak rowniez z art. 237 § 3 k. p. k. w sposdb wyrazny wynika, ze

celem niejawnych czynnos$ci jest zapobieganie, wykrywanie, ustalenie sprawcow, a takze
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uzyskanie 1 utrwalenie dowoddéw popetlienia S$ciSle okreslonych w tych ustawach
przestgpstw. Z tych przepisow a contrario wynika, ze w ich trybie nie mozna pozyskiwac
informacji w celu wykrywania innych przest¢pstw niewymienionych w tych ustawach. W
razie pozyskania takich informacji, informacje te jako zebrane sprzecznie z ustawg powinny
podlega¢ zniszczeniu. W tym kontek$cie wskaza¢ nalezy, ze w uzasadnieniu uchwaly
sktadu siedmiu sedziow z dnia 23 marca 2011 r. (sygn. akt I KZP 32/10, OSNKW z 2011 r.
Nr 3, poz. 22) dotyczacej kontroli operacyjnej wykonywanej przez Centralne Biuro
Antykorupcyjne Sad Najwyzszy stwierdzit, iz ,,(...) skoro zatem ustawa o CBA odno$nie do
kontroli operacyjnej wymaga, juz we wniosku do sadu o jej zastosowanie, wskazania
zaré6wno osoby, ktérej ma ona dotyczy¢, jak 1 czynu lub czynow, co do ktorych kontrola ta
ma by¢ zastosowana (...), to jedynie w takim wtasnie podmiotowym 1 przedmiotowym
zakresie, okreslonym w postanowieniu sadu o zarzadzeniu tej kontroli, a wigc
uwzgledniajacym ten wniosek z uwagi na zaistnienie przestanek do jej zastosowania,
kontrola operacyjna staje si¢ dopuszczalnym, legalnym wkroczeniem w sfer¢ omawianej
wolnosci. W innym przypadku — cho¢by to dotyczyto takze przestepstw, co do ktérych
mozliwe jest rowniez zarzadzenie kontroli operacyjnej albo takich przestepstw oséb innych
niz wskazane w postanowieniu o tej kontroli — jezeli kontrola operacyjna nie zostata kolejna
decyzja sadu, w tym w postaci tzw. zgody nastgpczej, poszerzona, ustawowe ograniczenia
wolnosci komunikowania si¢ nie funkcjonuje, a prymat ma konstytucyjna gwarancja takiej
wolnosci, stanowigce] element szerzej rozumianego prawa do prywatnosci. Dowody
pozyskane zatem poza zakresem zastosowanego ograniczenia omawianej wolno$ci

uzyskano wprawdzie w ramach zarzadzonej przez sad kontroli, ale poza jej granicami, a
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wiec niezgodnie z wymogami ustawy. Nie mozna tym samym uznaé, ze sg to dowody

uzyskane legalnie.”

Majac na uwadze tres¢ kwestionowanych przepisow odwotaé si¢ trzeba rowniez do
wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego zawartej w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r.
(sygn. akt K 32/04, OTK z 2005 r. Nr 11/A, poz. 132), w ktérym Trybunal kontrolowat
owczesne brzmienie art. 19 ust. 4 ustawy o Policji. Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze
literalne brzmienie art. 51 ust. 4 Konstytucji RP wskazuje, iz ,,(...) nacisk potozono tu na
sposOb, w jaki zbierano materialy (a nie kwesti¢ ich wykorzystania w ewentualnym innym
procesie, czemu ma stuzy¢ zachowanie zbioru). O ile wigc nastepcza zgoda sadu na
zachowanie materialdow operacyjnych, ktore skadingd powinny ulec zniszczeniu, zgodnie z
ustawg zwykla (...) moglaby usanowac nielegalnos¢ wykorzystania procesowego takich
materialéw (skoro sad zezwolit na zachowanie zbioru), o tyle nast¢pcza zgoda sadu na
zachowanie informacji operacyjnych (art. 19 ust. 4 ustawy o Policji) nie moze doprowadzi¢
do ograniczenia czy wylaczenia prawa sformutowanego przez art. 51 ust. 4 Konstytucji. W
tym bowiem zakresie ustawodawca zwykly w ogoéle nie ma swobody regulacyjne;j.
Konstytucyjne prawo podmiotowe z art. 51 ust. 4 Konstytucji odnosi mozliwosé¢
sprostowania 1 zadania usunigcia danych do sytuacji, gdy dane te zostaly <<zebrane w
sposOb sprzeczny z ustawag>> 1 z tg hipotezg okreslong czasowo, wigze prawo jednostki
unormowane w art. 51 ust. 4 Konstytucji. Nastgpcza zgoda sadu (...) dotyczy
<<zachowania>> materiatbw operacyjnych. To umozliwia ewentualne ich dalsze
wykorzystanie procesowe, bez narazenia si¢ na zarzut korzystania z <<owocOw zatrutego
drzewa>>. Nie podobna jednak uznaé, ze nast¢pcza zgoda sagdu powoduje, iz nielegalne

tymczasowo (brak zgody sadu) prowadzenie dziatalno$ci operacyjnej moze prowadzi¢ do
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przeformutowania przestanki wymagane; w art. 51 wust. 4 Konstytucji. Takie
przeformutowanie oznaczaloby, ze materiaty, w stosunku do ktérych sad wyrazit zgode na
zachowanie, mimo ze zostaty uzyskane (zgromadzone) bez zgody sadu (...), nie zostalyby
Uznane za <<zebrane w sposOb sprzeczny z ustawg>> z punktu widzenia art. 51 ust. 4
Konstytucji. W takim wypadku bowiem konstytucyjne okres§lenie <<zebrane w sposob
sprzeczny z ustawa>>, uzyte w tym przepisie, nabratoby innego, wezszego, znaczenia, i to
za sprawa (...) normy ustawowej. Problemem jest bowiem to, Zze czego innego dotyczy
nastepcza zgoda sadu w art. 19 ust. 4 (zachowania nielegalnie zebranych materialow), a
czego innego dotyczy przestanka art. 51 wust. 4 Konstytucji (legalnosci samego
pozyskiwania materiatow jako hipotezy uzasadniajacej sprostowanie i usuni¢cie materialow
zebranych z naruszeniem prawa — w momencie ich zbierania). Zabieg interpretacyjny
polegalby tu wigec na zwezajacej] wykladni pojecia <<zebrany w sposdb sprzeczny z
ustawg>>, uzytego w art. 51 ust. 4 Konstytucji in fine. Przy tym skutkiem tej interpretacji
byloby ograniczenie zakresu konstytucyjnego prawa podmiotowego do zadania
sprostowania lub usunig¢cia informacji, o czym — co do zasady stanowi art. 51 ust. 4
Konstytucji. Tak wigc w przedstawionym wypadku ujecie ustawy zwyktej rzutowatoby na
zakres pojecia konstytucyjnego, i to ze skutkiem negatywnym dla zakresu konstytucyjnego
prawa jednostki. Doda¢ nalezy, ze o ile konstytucyjne prawo dostgpu do urzedowe;j
informacji (art. 51 ust. 3 Konstytucji) moze by¢ ograniczone w ustawie zwyklej, o tyle
prawo sformutowane w art. 51 ust. 4 Konstytucji — odestania do ustawy zwyklej nie

przewiduje 1 jest ujete w sposob bardziej rygorystyczny”.

Przedstawione uwagi oraz przywotane poglady Sadu Najwyzszego 1 Trybunatu

Konstytucyjnego uzasadniajg zarzut, ze art. 168b k. p. k. i art. 237a k. p. k. sg niezgodne z
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art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, gdyz ustawodawca, nie majagc w tym zakresie zadnej swobody
regulacyjnej wprowadzil rozwigzanie zezwalajace na zachowanie do ich ewentualnego
procesowego wykorzystania, materiatow zebranych w sposob sprzeczny z ustawa, a wigc
poza granicami ustawowego celu stosowania kontroli operacyjnej i kontroli i utrwalania

rozmow.

Art. 168b k. p. k. i art. 237a k. p. k. nie zawieraja takze wystarczajacych gwarancji
proceduralnych wymaganych z perspektywy ochrony praw lub wolnos$ci okreslonych w art.
47, art. 49, art. 50 i art. 51 ust. 2 Konstytucji RP. Prawo do ochrony zycia prywatnego,
ochrona tajemnicy komunikowania si¢, nienaruszalno$¢ mieszkania oraz autonomia
informacyjna wymagajg adekwatnych gwarancji procesowych, zwlaszcza wowczas, gdy
gleboka ingerencja w te prawa lub wolno$ci ma charakter niejawny. W przypadku kontroli
operacyjnej realizowanej na podstawie ustaw regulujacych dziatanie poszczegdlnych stuzb
zgode na owa kontrole wydaje sad. Sad tez zarzadza kontrole i1 utrwalanie rozmoéw po
wszczeciu postepowania karnego. Do daty wejscia w zycie ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw sad tez rozstrzygat w
przedmiocie zgody nastepczej. Ustawodawca w wyniku dokonanej nowelizacji odstapil od
tej reguly, przyjat mianowicie, ze decyzj¢ w sprawie zgody nastgpczej na wykorzystanie
materiatow uzyskanych poza zakresem zarzadzonej przez sad niejawnej kontroli wydaje
prokurator. Ta decyzja prawodawcza nie zastuguje jednak na akceptacj¢ z punktu widzenia
standardow wtasciwych dla demokratycznego panstwa prawnego. W powotywanym
powyzej wyroku z dnia 4 maja 2000 r. wydanym w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii
Europejski Trybunat Praw Czlowieka stwierdzil, Ze aby systemy niejawnej inwigilacji byty

zgodne z art. 8 Konwencji, muszg one zawiera¢ gwarancje prawne stosowane do kontroli
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dziatan wlasciwych stuzb. Procedury kontrolne musza odpowiadaé warto$ciom
demokratycznego spoleczenstwa tak wiernie, jak to mozliwe, a w szczego6lnosci zasadzie
praworzadnosci. Zasada rzadow prawa zaktada, miedzy innymi, iz ingerencja ze strony
organéw wiladzy wykonawczej w prawa jednostki powinna by¢ przedmiotem skutecznej
kontroli, ktéra w normalnych warunkach powinna by¢ przeprowadzona przynajmniej przez
organy sadowe, jako ze kontrola sadowa zapewnia najlepsza gwarancj¢ niezaleznosci,

bezstronnos$ci oraz stosowania wtasciwej procedury.

W kontekscie wskazanego wyroku Europejskiego Trybunatu — jakkolwiek nie jest to
argument decydujacy — wskaza¢ nalezy, ze obecnie prokuratura nie jest wolna od silnych
zwiazkow z wladzg wykonawcza, skoro na jej czele stoi Minister Sprawiedliwosci (art. 1 §
2 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. - Prawa o prokuraturze — Dz. U. poz. 177). Zwiazki te,
co jest oczywiste muszg takze przenika¢ do poszczegélnych postepowan prowadzonych
przez prokuratorow, gdyz Minister Sprawiedliwosci pehlnigcy funkcje Prokuratora
Generalnego moze wydawa¢ prokuratorom polecenia dotyczacej treSci czynnosci
procesowej (art. 7 § 2 Prawa o prokuraturze), moze zmienia¢ lub uchyla¢ decyzje
prokuratorow (art. 8 § 1 Prawa o prokuraturze), przejmowac sprawy prowadzone przez
prokuratorow 1 wykonywa¢ ich czynnosci (art. 9 § 2 Prawa o prokuraturze), moze tez
zwroci¢ si¢ o przeprowadzenie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych
przez wlasciwe organy, jezeli pozostawatyby one w bezposrednim zwigzku z toczacym si¢
postepowaniem (art. 57 § 3 Prawa o prokuraturze). W takim ksztalcie ustrojowym nie
sposob uznaé, ze prokuratura w pelni korzysta z przymiotu niezalezno$ci od wiladzy

wykonawczej.
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Przede wszystkim istniejg jednak silne uwarunkowania konstytucyjne, ktére
powoduja, ze przewidziany w art. 168b k. p. k. i art. 237 a k. p. k. standard kontroli
dotyczacy materii niejawnej ingerencji w prawo do prywatnosci, polegajacy w tym
przypadku na wyrazaniu zgody nastg¢pczej przez prokuratora, nie spelnia wymogoéw
zawartych w Konstytucji RP. W $wietle art. 45 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo do
sprawiedliwego 1 jawnego rozpatrzenia jego sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez
wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP wynika
natomiast, ze ustawa nie moze nikomu zamykac¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych
wolnosci lub praw. Zgodnie z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP jednostce przystuguje w zwigzku
z tym prawo do sadu, za$§ art. 77 ust. 2 Konstytucji RP zawiera zakaz zamykania drogi

sagdowej dla dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw.

W wyroku z dnia 10 maja 2000 r. (sygn. akt K 21/99, OTK z 2000 r. Nr 4, poz. 109)
Trybunal Konstytucyjny uznal, ze ,,jesli wiec art. 45 ust. 1 konstytucji dotyczy dochodzenia
przed sadem wszelkich praw (takze ustanowionych w innych aktach normatywnych niz
konstytucja), to art. 77 ust. 2 konstytucji obejmuje swym zakresem jedynie prawa i wolnos$ci
gwarantowane konstytucyjnie. W tym znaczeniu art. 77 ust. 2, stanowigc uzupeknienie i
rozwinigcie ogolniejszego ujecia z art. 45 ust. 1, zawiera zarazem swoistg regulacje
szczegOlng w stosunku do art. 45 ust. 1 konstytucji. Ptynie stad istotny wniosek dla zakresu
dopuszczalnych ograniczen prawa do sagdu. Ograniczenia prawa do sagdu ustanowione norma
ustawowg, stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji, muszg uwzglednia¢ kategoryczny zakaz
zamykania drogi do sadu zawarty w art. 77 ust. 2 w zakresie dochodzenia konstytucyjnych
wolnosci 1 praw, ergo wytaczenie drogi sagdowej w sprawach zwigzanych z naruszeniem

wolnosci 1 praw moze by¢ ustanowione jedynie wprost przepisami konstytucyjnymi.
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Wynika wiec z stad bardzo wyrazna dyrektywa interpretacyjna dotyczaca przestanek
zastosowania art. 31 ust. 3 konstytucji. Po pierwsze bowiem, art. 31 ust. 3 nie moze z
pewnoscig uzasadnia¢ ograniczenia, ktore wytaczyloby catkowicie ochrone sagdowg prawa
nalezacego do tej kategorii praw, ktorych dotyczy wyrazny zakaz wylaczenia drogi sadowe;j
wyrazony w ust. 2 art. 77. Po drugie, ocena konieczno$ci zastosowania jakichkolwiek
ograniczen w realizacji prawa do sagdu musi w tym wypadku uwzglednia¢ szczegdlng mocna
gwarancje konstytucyjng z jakiej prawo to korzysta w zakresie wyznaczonym przez ust. 2
art. 77. Mozna tez t¢ mysl uja¢ od drugiej strony, stwierdzajac, ze generalnie (ogolnie)
prawo do sadu, wyrazone w art. 45 ust. 1 konstytucji, nie moze zosta¢ ograniczone w
postaci zamknigcia przez ustawe¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolno$ci i praw
konstytucyjnych, gdyz takie ograniczenie byloby oczywiscie sprzeczne z art. 77 ust. 2
konstytucji. W tym sensie, art. 77 ust. 2 konstytucji wyznacza, obok art. 31 ust. 3, zakres

dopuszczalnych ograniczen prawa do sadu.”

Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci po pierwsze, ze sprawa, w ktorej
chodzi o niejawng ingerencj¢ organdw wiladzy publicznej w takie prawem chronione dobra
jak prywatnos¢, wolnos¢ i1 tajemnica komunikowania si¢, nienaruszalno$¢ mieszkania,
autonomia informacyjna jednostki, nalezy do spraw, 0 ktérych mowa w art. 45 ust. 1
Konstytucji RP; po drugie, sprawa taka dotyczy dochodzenia naruszonych konstytucyjnych
wolnosci lub praw. W efekcie w zwigzku z kategorycznym zakazem zawartym w art. 77 ust.
2 Konstytucji RP, ustawa, a wigc takze art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k., nie moze
wylacza¢ sadu z rozpoznawania tych spraw i powierza¢ ich rozpoznawania Organowi

pozasgdowemu, jakim jest prokurator.
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Kwestionowane przepisy art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. zawierajg zreszta w
zakresie realizacji prawa do sadu wewnetrzng sprzecznos¢. Otdz pierwotna niejawna
ingerencja stuzb w prawo do prywatnosci wymaga zgody sadu, zgoda nastgpcza nie
wymaga za$ juz udzialu sadu, nawet woOwczas, gdy nastgpuje zmiana podmiotowa
polegajaca na zmianie osoby inwigilowanej (a wigc wowczas, gdy chodzi o inng osobe¢ niz
objeta zarzadzeniem kontroli operacyjnej). Przepisy art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k.
majg w zwigzku z tym takze charakter dyskryminujacy w zakresie realizacji prawa jednostki
do dostgpu do sadu. W konsekwencji art. 168b k. p. k. i art. 237a k. p. k. sg rowniez

niezgodne z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP.

Sumujgc przedstawione powyzej zarzuty — zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich
—art. 168b k. p. k. 1 art. 237a k. p. k. sg niezgodne z art. 47, art. 49, art. 50, art. 51 ust. 2
Konstytucji RP w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze z art. 45 ust. 1, art. 51 ust.
4 iart. 77 ust. 2 Konstytucji RP. Dlatego tez w celu zapewnienia realizacji konstytucyjnych

standardow ochrony praw cztowieka, wnoszg¢ jak na wstepie.
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