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WPROWADZENIE

Biuro Bezpieczenstwa Narodowego z niepokojem odnotowato doniesienia
dotyczace kolejnych przypadkéw podstuchiwania m.in. przedstawicieli mediow
oraz przypadku wykorzystania informacji zgromadzonych w toku niejawnych

czynnosci procesowych do celéw prywatnych.

Obowigzujace przepisy prawne dajg stuzbom specjalnym mozliwosc
stosowania réznych form i metod pracy operacyjnej, w tym kontroli operacyjnej,
ale w odniesieniu do oséb podejrzewanych (etap czynnosci operacyjnych) lub
podejrzanych, oskarzonych (etap czynnosci procesowych) o naruszenie prawa.
Okazuje sie, ze stuzby specjalne wykorzystujg przekazane im uprawnienia nie
tylko do walki z przestepczoscig, ale i do rozgrywania innych celdw anizeli

wskazane we wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej lub procesowej.

Nalezy podkresli¢, ze tak naprawde nie jest znany rzeczywisty zakres
wykorzystywania dziatan stuzb specjalnych do innych celéw anizeli wskazane we

whniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej.

Tego typu praktyki, w ocenie BBN, naruszajg jedng z zasad panstwa
demokratycznego, jaka jest zasada zaufania obywatela w stosunku do instytucji
panstwowych, w tym stuzebnej roli stuzb specjalnych wobec panstwa i jego

obywateli.

W celu ograniczenia tego typu przypadkéw Biuro Bezpieczenstwa
Narodowego opracowato propozycje zmian przepisOw prawnych, majacych na
celu ukrécenie samowoli stuzb specjalnych w zwigzku ze stosowaniem kontroli
operacyjnej lub wykorzystania informacji z kontroli procesowej. Propozycje daza
do wyeliminowania luk prawnych Ilub niejasnosci pozwalajacych na rdzng
interpretacje przepisow. Tym samym nie majg na celu ograniczenia kompetencji
stuzb specjalnych, ale wprowadzenie mechanizméw gwarantujacych rzeczywistg
kontrole na tymi stuzbami w procesie stosowania kontroli operacyjnej lub

procesowej.



RozdziatI Konstytucyjna ochrona praw podmiotowych przed
nieuprawniona ingerencja stuzb wykonujacych czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze

1.1. W wydaniu "Rzeczpospolitej]" z 17 pazdziernika 2009 r. ukazata sie
publikacja, ze ABW, badajac sprawe domniemanego handlu aneksem do raportu
o WSI,! nagrata rozmowe dziennikarza tej gazety Cezarego Gmyza oraz Bogdana
Rymanowskiego z TVN, prowadzong z telefonu Wojciecha Sumlinskiego, ktoremu
zatozono podstuch.? Wedlug gazety, prokuratura bezprawnie udostepnita
materiaty ze S$ledztwa petnomocnikowi zastepcy szefa ABW w zwigzku z jego
procesem cywilnym przeciw "Rzeczpospolitej". W publikacji prasowej zarzucono
takze, ze nie zniszczono zapiséw z podstuchow rozmoéw, ktére nie miaty zwigzku

ze sprawa.

Powyzszy artykut wywotat fale nastepnych publikacji oraz negatywnych
komentarzy m.in. ze strony prawnikdw. Przyktadowo, prof. P.Kruszynski’
odnoszac sie do dziatan prokuratury stwierdzit, ze "jest to jakis uktad wrecz
patologiczny" oraz, ze "materiaty, o ktorych piszq gazety, w ogdle nie powinny
istnie¢". Zaznaczyt przy tym, ze skoro nie miaty one znaczenia dla toczacego sie

postepowania, to powinny zostaé¢ zniszczone.*

! Handel aneksem do Raportu z Weryfikacji WSI (zwany réwniez aferg aneksowg czy jako korupcja w Komisji
Weryfikacyjnej WSI) to prowadzone dziatania, majace na celu skompromitowanie komisji weryfikacyjnej WSI.
Aleksander Lichocki byty szef Wojskowej Stuzby Wewnetrznej, na przetomie 2007 i 2008 r. miat proponowac
réznym osobom, w tym dziennikarzom ,Dziennika" nabycie za kwote 250 tys. zt aneksu. Twierdzit, ze ma
~dojécie” do Komisji Weryfikacyjnej. W wyniku dziatan ABW aresztowani zostali: Aleksander Lichocki,
dziennikarz Wojciech Sumlifski oraz przeszukano mieszkania dwoéch czionkdw Komisji Weryfikacyjnej.
W sprawie przestuchiwany byt w charakterze $wiadka m.in. marszatek Sejmu RP Bronistaw Komorowski. Zob.:
http://www.dziennik.pl/polityka/article163434/Tak_handlowano_aneksem_Macierewicza.html

2 Dziennikarz Wojciech Sumlinski jest oskarzony o powotywanie sie na wptywy w komisji weryfikacyjnej ds.
Wojskowych Stuzb Informacyjnych i podjecie sie posrednictwa w zatatwieniu pozytywnej weryfikacji oficera WSI
ptk. Leszka Tobiasza, w zamian za korzy$¢ majatkowa w kwocie 200 tys. zt. W.Sumlinski twierdzi, ze padt ofiarg
bardzo zrecznej prowokacji. Niewykluczone, ze ptk A.Lichocki i jego decyzja o poddaniu sig karze byfa jednym z
elementow tej mistyfikacji. —Chodzito o to, aby znalezé dziennikarza, ktory bedzie miat kontakt z ludzmi
dawnych stuzb wojskowych i cztonkami komisji weryfikacyjnej. Intryga miata skompromitowac tych ostatnich,
robigc z dziennikarza tacznika miedzy komisjgq a funkcjonariuszami. Z tego, co wiem, miatem by¢ jednym z kilku
dziennikarzy, ktdrzy mieli sie znalezé w roli tego pocisku. Znam, co najmniej jednego kolege po fachu, ktdry
uniknat tej prowokacji, dosftownie uciekajgc katu spod gilotyny - mowi serwisowi tvp.info W.Sumlinski.
Dziennikarz sugeruje, ze prokuratura, chcac unikna¢ probleméw, zdecydowata o wiaczeniu czesci stenogramow
do watku sprawy dotyczacej sprzedazy aneksu do raportu o likwidacji WSI (Sledztwo w tej sprawie wcigz trwa)
a pozostatg czes$¢ zniszczono. -Decyzje o zniszczeniu materiatdw operacyjnych podejmuje Sad, a w tym

przypadku Zzadne materiaty nie zostaty zniszczone - zapewnia prokurator Robert Majewski, wiceszef
warszawskiej prokuratury apelacyjnej. Wedtug Majewskiego, wniosek o wytgczenie prokuratoréow zostat
odrzucony, poniewaz nie stwierdzono, aby Sledczy ztamali prawo. Zob.:

http://www.tvp.info/informacje/polska/sumlinski-oskarzony-o-platna-protekcje

3 Piotr Kruszynski - doktor habilitowany, profesor zwyczajny nauk prawnych, specjalista z zakresu prawa
karnego materialnego i procesowego. Jest kierownikiem Katedry Postepowania Karnego na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Adwokat, cztonek Naczelnej Rady Adwokackiej.

4 Zob.: http://www.tvn24.pl/1,1624444,druk.htm|



W zwiazku 2z doniesieniami mediow w sprawie podstuchéw
dziennikarzy i adwokatéw, do prokuratury wptynety dwa zawiadomienia
o mozliwoséci popelnienia przestepstwa.” Do rozpoznania catej sprawy
wyznaczona zostata poznanska prokuratura. Ustosunkowujac sie do zarzutéw
adwokatéw, rzeczniczka prokuratury stwierdzita, iz "przeprowadzenie kontroli
i utrwalenie tresci rozmow telefonicznych (...) nie realizuje znamion
przestepstwa, ktére miatoby polega¢ na niedopetnieniu obowigzkdéw Iub
przekroczeniu uprawnienn przez funkcjonariuszy publicznych. Zastosowanie
podstuchu procesowego moZzliwe jest na podstawie decyzji sqdu, w wyjgtkowej
sytuacji na podstawie decyzji prokuratora i ten podstawowy warunek zostat
spetniony. Kontrola i utrwalenie tresci rozmoéw telefonicznych Wojciecha S.
zostata zarzgdzona postanowieniem sgdu, co czyni jg kontrolg legalng".
Prokuratura nie stwierdzita, aby utrwalanie rozmoéw naruszato tajemnice
dziennikarska. Wedtug prawa prasowego tajemnica dziennikarska dotyczy
zachowania w tajemnicy przez dziennikarza m.in. danych osdb udzielajacych
informacji, jesli osoby te zastrzegty podawanie tych danych. Wedtug prokuratury,
zarejestrowane rozmowy, w ktorych rozmdéwcami byli Rymanowski i Gmyz nie
wigzaty sie z ujawnieniem informatoréw dziennikarzy. Zdaniem prokuratury,
zebrane materiaty nie zawieraly tez tzw. tajemnicy obronczej, czyli tajemnicy
zwigzanej z udzielaniem pomocy prawnej dotyczacej obrony w sprawie
odpowiedzialnosci karnej. Nie byto wiec przeszkody do ich procesowego
wykorzystania. Prokuratura nie stwierdzita tez, aby doszto do popetnienia
przestepstwa w zwiazku z niezniszczeniem materiatléw pochodzacych
z prowadzonej kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych. Podkreslita
tez, ze to sad, a nie prokurator zarzadza zniszczenie utrwalonych zapisow, jezeli
nie majg one znaczenia dla prowadzonego postepowania karnego. W sprawie
udostepnienia stenograméw z podstuchéw innym osobom prokuratura
stwierdzila, ze zgodnie z prawem prokurator moze udostepni¢ akta

postepowania osobom z nim niezwigzanym.

513.11.2009 r. dziennik ,Rzeczpospolita” ujawnit, ze w aktach $ledztwa warszawskiej Prokuratury Apelacyjnej,
badajacej sprawe W.Sumlinskiego znajdujg sie stenogramy jego rozmoéw z adwokatami: Stanistawem Rymarem
i Romanem Giertychem. Stenogramy z tych rozmow sporzadzita ABW i przekazata je prokuraturze, ktdra ich nie
zniszczyta. Mecenas R.Giertych oswiadczyt, ze ,nagrywanie rozmdéw adwokatéw <z ich klientami jest
przestepstwem” oraz, ze zamierza skierowal skarge do Ministra Sprawiedliwosci. ,Postawie pytanie, czy
przypadkiem nie zaktadano pieciodniowych podstuchow kazdej osobie dzwonigcej na numer podejrzanego” -
powiedziat obronca W.Sumlinskiego. Ponadto R.Giertych poinformowat o tym fakcie Naczelng Rade Adwokacka.
Zob.: http://www.rp.pl/artykul/391351.html



Od decyzji prokuratury o odmowie wszczecia Sledztwa wniesione zostato
do sadu zazalenie. Z uwagi na brak rozstrzygniecia przez sad przedmiotowej
sprawy, BBN nie wypowiada sie w sprawie decyzji prokuratury oraz prawnych
mozliwosci wykorzystania przez zastepce szefa ABW materiatdw z kontroli
procesowej do celéw prywatnych. W ocenie BBN, powyzsze stanowisko
rzeczniczki prokuratury wskazuje natomiast na dwie rzeczy:
interpretacje prawa w interesie stuzb specjalnych,® a nie w celu ochrony
praw podmiotowych obywateli oraz na stabos¢ kontroli nad dziataniami

stuzb specjalnych.

Problematyka wykorzystywania podstuchéw w czynnosciach operacyjno-
rozpoznawczych oraz procesach karnych zawsze budzita powazne watpliwosci,
jezeli chodzi o standardy ochrony oséb, w tym w szczegdlnosci niebedacych
podejrzanymi lub oskarzonymi, przed arbitralnosciq wtadzy. Pomimo
wprowadzenia, jak sie wydawato, w miare konkretnych zapiséw o podstawach
i zakresie stosowania kontroli operacyjnej i procesowej, co pewien czas pojawiajg
sie medialne doniesienia o naduzyciach w stosowaniu tego typu uprawnien.’
Nieprawidtowo$ci dotyczg zaréwno etapu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,®

jak i procesowych.’

5 Jak stwierdzit prof. P.Kruszynski w wywiadzie dla TVN: ,Nie raz wystepowatem w procesie cywilnym jako
petnomocnik stron i chcac uzyskaé materiaty procesowe z prokuratury zwracatem sie do Sadu (...). Wdwczas
prokuratura udostepniata, ale tylko cze$¢ akt, a nie cate. Natomiast o materiatach operacyjnych nawet
zamarzy¢ nie mozna bytfo”. Zob.: http://www.tvn24.pl/1,1624444,druk.html

7 Przyktadowo, w 2007 r. ukazaty sie artykuty: W.Czuchnowskiego ,Dziennikarze na podstuchu”, Gazeta
Wyborcza z 25-26.08.2007 r.; A.Stankiewicza i P.Smitowicza ,Lowcy hakow”, Newsweek z 27.08.2007 r.

8 Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: kontrolowaniu tresci korespondencii,

kontrolowaniu zawartosci przesytek, stosowaniu $srodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob
niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tresci rozméw telefonicznych i innych
informacji przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych (Zob.: np. art. 27 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu).

9 Zgodnie z art. 237 k.p.k. po wszczeciu postepowania Sad na wniosek prokuratora moze zarzadzi¢ kontrole
i utrwalanie tresci rozméw telefonicznych w celu wykrycia i uzyskania dowoddéw dla toczacego sie postepowania
lub zapobiezenia popetnieniu nowego przestepstwa (§ 1). W wypadkach niecierpiacych zwioki kontrole
i utrwalanie rozméw telefonicznych moze zarzadzi¢ prokurator, ktéry obowigzany jest zwrdéci¢ sie w terminie 3
dni do Sadu z wnioskiem o zatwierdzenie postanowienia. Sqd wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku
w terminie 5 dni na posiedzeniu bez udziatu stron (§ 2). Zauwazy¢ nalezy, ze cze$¢ czynnosci polegajacych np.
na tzw. odstuchu i sporzadzaniu stenogramoéw moga wykonywac funkcjonariusze stuzb specjalnych i porzadku
publicznego, uzyskujac w ten sposéb dodatkowe informacje.



Aktualnie prawo zezwala na prowadzenie kontroli operacyjnej nastepujacym

stuzbom:

= Policji - na podstawie art. 19 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji,*°

» Strazy Granicznej - na podstawie art. 9e ustawy z 12 pazdziernika 1990 r.
o Strazy Granicznej'?,

» Wywiadowi Skarbowemu - na podstawie art. 36¢c ustawy z 28 wrzesnia
1991 r. o kontroli skarbowej,*?

. Zandarme_rii Wojskowej - na podstawie art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia
2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,*?

» Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego - na podstawie art. 27 ustawy z 24

maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji
Wywiadu,*
» Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego - na podstawie art. 31 ustawy

Zz 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego,*”

» Centralnemu Biuru Antykorupcyjnemu - na podstawie art. 17 ustawy
z 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.*®

Rézna jest ocena nadania tak wielu instytucjom uprawnien do stosowania
kontroli operacyjnej. Wedtug Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej J.Agackiej-
Indeckiej ,Im wiecej organdw scigania moze podstuchiwaé obywateli, tym
wieksze pole do naduzyé. Panstwo moze mie¢ problem z prawidtowym
kontrolowaniem tak duzej ilosci stuzb”.” W ocenie BBN, problem wtasciwego
zabezpieczenia praw podmiotowych obywateli dotyczy przede wszystkim

realnosci i skutecznosci nadzoru i kontroli nad tymi stuzbami.

W literaturze zauwaza sie, ze stuzby operacyjne powinny miec¢ szerokie
uprawnienia, osoba zas, ktora zostata dotknieta ingerencjg w sfere poszanowania
jej praw, powinna z kolei mie¢ mozliwos¢ poszukiwania skutecznej ochrony
prawnej. Niewatpliwie rozwigzania normatywne regulujgce instytucje kontroli

operacyjnej stwarzajg organom Scigania znacznie wieksze mozliwosci zbierania

10 pz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277, z pézn. zm.
1 Dz, U. z 2005 r. Nr 234, poz. 1997, z pdzn. zm.
12 pz. U. z 2004 r. Nr 8, poz. 65, z p6zn. zm.

14 Dz
13 Dz.
16 Dz

17 Zob.: http://www.gazetaprawna.pl/drukowanie/370737 Artykut z 16.11.2009 .

. Nr 74, poz. 676, z pézn. zm.

U
U
U

13 Dz. U. Nr 123, poz. 1353, z pdzn.zm.
U
U. Nr 104, poz. 709, z p6zn. zm.
U

. Nr 104, poz. 708, z pézn. zm.



dowodow przestepczej dziatalnosci niz unormowania w k.p.k. Z drugiej strony,
zrozumiate opory w spoteczenstwie musi budzi¢ stosowanie, w coraz szerszej
skali, tajnych metod w pracy organéw panstwowych w systemach
demokratycznych, w ktérych jawnos¢ w dziatalnosci publicznej jest zasadg

podstawowa.'®

1.2. Zgodnie z zapisami Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.*°

organy wiadzy
publicznej muszg dziata¢ na podstawie i w granicach prawa (art. 7). Ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg by¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla
jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony sSrodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Podkresli¢
jednak nalezy, Zze ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw
(art. 31 ust. 3). W szczegdlnosci, kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia
prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia (art. 47). W tym m.in. celu
konstytucja gwarantuje wolno$¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sie. Jej
ograniczenie moze nastgpi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie
i w sposéb w niej okreslony (art. 49). Konstytucja zapewnia nienaruszalnos¢
mieszkania. Przeszukanie mieszkania, pomieszczenia lub pojazdu moze nastgpic
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony
(art. 50). Wtadze publiczne nie mogq pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostepniaé
innych informacji o obywatelach niz niezbedne w demokratycznym panstwie
prawnym. Kazdy ma prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentéw
i zbiorow danych. Ograniczenie tego prawa moze okresli¢ ustawa. Kazdy ma
prawo do zadania sprostowania oraz usuniecia informacji nieprawdziwych,
niepetnych lub zebranych w sposdb sprzeczny =z ustawg. Zasady
i tryb gromadzenia oraz udostepniania informacji okresla jedynie ustawa. (art. 51
ust. 2-5). Kazdemu zapewnia sie wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz

pozyskiwania i rozpowszechniania informacji (art. 54).

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze nie sa w konstytucji wyraznie

wymieniane jako dozwolone ograniczenie praw jednostki. Mimo to,

18 W.Kozielewicz, Postepowanie w przedmiocie zarzadzania kontroli operacyjnej, w: Praktyczne elementy
zwalczania przestepczosci zorganizowanej i terroryzmu. Pod red. L.Paprzycki, Zb.Rau, Warszawa 2009.

9 Dz.U.97.78.483.



w ocenie Trybunatu Konstytucyjnego?’, znajduja one umocowanie
w ramach uniwersalnie sformutowanych w konstytucji ograniczen.
Niektore bowiem zapisy konstytucji przewiduja, ze ustawa zwykta bedzie
okreslata "przypadki i sposob" ograniczenia wolnosci lub prawa konstytucyjnego
(art. 49 i art. 50), albo daja mozliwos$¢ wprowadzenia takich ograniczen (art. 51
ust. 3)?'. Nadto art. 31 ust. 3 konstytucji formutuje ogdlng zasade zachowania
proporcjonalnosci ewentualnego ograniczenia wolnosci i praw konstytucyjnych na
wypadek, gdyby doznawaé¢ one mialy (niezaleznie od swego przedmiotu)
ograniczenia w ustawodawstwie zwyklym. Wyjscie poza proporcjonalnosc
ograniczenia bedzie decydujace dla wniosku, ze wkroczenie przez ustawodawce

zwyktego nastgpito w sposob ekscesywny, a zatem niekonstytucyjny.

Cecha niejawnosci kontroli operacyjnej czyni ja podatna na
naduzycia. Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady
usprawiedliwiajgce ograniczenie korzystania z wolnosci obywatelskich, wymaga
wiec zachowania proporcjonalnosci dopuszczalnego wkroczenia w imie ochrony
bezpieczenstwa oraz sprawnego systemu kontroli zachowania tej
proporcjonalnosci w praktyce. W przeciwnym razie S$rodki ochrony tego
bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci operacyjnej, same
w sobie stwarzajg zagrozenie dla tych wolnosci. Bedzie tak wtedy, gdy
wprowadzane ograniczenia beda arbitralne, nieproporcjonalne do ewentualnych
zagrozen oraz, gdy bedg one wytaczone (czy to prawnie czy faktycznie) spod

kontroli sprawowanej przez instytucje demokratyczne.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat, ze ustawodawca,
konstruujgc przepis, ktory ingeruje gteboko w sfere prywatnosci jednostki, musi
uwzgledni¢ nie tylko zasade dookreslonosci i konkretnosci, ale takze rozwazy¢
proporcjonalno$¢ zastosowanego $rodka. Nie wystarczy, aby stosowane
srodki sprzyjaly zamierzonym celom, ulatwialy ich osiagniecie albo bytly
wygodne dla wiadzy, ktéra ma je wykorzystac do osiagniecia tych celow.
Czynnosci operacyjne o tyle tylko moga by¢ uznane za usprawiedliwione,
o ile ich wiasnym celem jest obrona wartos$ci demokratycznego panstwa

prawnego. Nie wystarczy zatem sama celowos$¢, pozytecznosé, taniosc¢

20 Zob. wyrok z 12.12.2005 r., sprawa nr K 32/04.

21 Z kolei np. art. 47 czy art. 51 ust. 4 konstytucji w ogdle nie przewidujg wprowadzania ograniczen w zakresie
wilasnej regulacji na poziomie konstytucyjnym. Wolnoséci i praw w nich uregulowanych nie moze zatem
bezposrednio ogranicza¢ ustawa.



czy tatwos¢ postugiwania sie nimi przez wiladze - w odniesieniu do

uzytego srodka.*

Zasadnicze znaczenie dla okreslenia statusu czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych w demokratycznym panstwie prawnym ma ustalenie, ze nie
mogq one prowadzi¢ do erozji fundamentédw tego panstwa, do ktorych nalezy
zaliczy¢ godnos¢ ludzka z jednej strony i unikanie arbitralnosci w dziataniu wtadz
- z drugiej. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze realizacja tej zasady wymaga efektywnej
kontroli zapobiegajacej ekscesowi. Wedle standardéow demokratycznego
panstwa prawa dopuszczalne jest bowiem nawet glebokie wkroczenie
w sfere prywatnosci, jesli jednak jednoczesnie wkroczenie to, opatrzone
nalezytymi gwarancjami proceduralnymi, nie doprowadzi do naruszenia

godnosci osoby poddanej kontroli.?

1.3. Dla wypracowania wnioskow odnos$nie potrzeby i zakresu nowelizacji
przepisébw regulujacych stosowanie kontroli operacyjnej konieczne jest
przytoczenie sentencji wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 12 grudnia 2005 r.*
W wyroku tym, o zbadanie zgodnoéci z konstytucja: art. 19 ust. 4%°, art. 19 ust.
16°°, art. 19 ust. 18%, art. 20 ust. 2°%, art. 20 ust. 17*° ustawy z 6 kwietnia 1990
r. o Policji, zarzadzenia nr 6 Komendanta Gtdwnego Policji z 16 maja 2002 r.

w sprawie uzyskiwania, przetwarzania i wykorzystywania przez Policje informacji

22 70b.: uzasadnienie wyroku z 3.10.2000 r. w sprawie sygn. K. 33/99.
23 Zob.: wyrok w sprawie K32/04. [Pogrubienia: BBN].
24 Wyrok w sprawie K 32/04.

25 W zakresie, w jakim materiaty uzyskane w wyniku niezalegalizowanej przez Sad kontroli operacyjnej moga
stanowi¢ dowdd w postepowaniu karnym.

26 W zakresie, w jakim regulujac dostep do materiatébw zgromadzonych podczas kontroli operacyjnej, nie
przewiduje, po zakonczeniu kontroli operacyjnej oraz ustaniu zagrozen dla realizacji celdow postepowania,
powiadomienia innej osoby niz podejrzany oraz jego obronca o tej kontroli.

27 W zakresie w jakim przepis ten zezwala na prowadzenie kontroli operacyjnej za wyrazong na piémie zgoda
nadawcy lub odbiorcy przekazu informacji, lecz bez zgody Sadu.

28 W zakresie, w jakim nie precyzuje, w jakich sytuacjach mozna gromadzi¢ informacje o osobach podejrzanych
0 popetnienie przestepstwa $ciganego z urzedu, niezaleznie od faktycznej potrzeby zebrania tych informacji
w danym postepowaniu karnym oraz w zakresie, w jakim przewidujac mozliwos¢ pobierania, przetwarzania
i wykorzystywania w celach wykrywczych i identyfikacyjnych danych osobowych o osobach podejrzanych
o popetnienie przestepstw Sciganych z oskarzenia publicznego, nieletnich dopuszczajacych sie czyndéw
zabronionych przez ustawe jako przestepstwa $cigane z oskarzenia publicznego, osobach o nieustalonej
tozsamosci lub usitujacych ukry¢ swa tozsamos$¢ oraz o osobach poszukiwanych, nie okresla
materialnoprawnych kryteriéw odstgpienia od pobierania informacji o osobach.

2 W zakresie, w jakim nie przewiduje usuwania ze zbioréw policyjnych danych zebranych o osobach
podejrzanych o popetnienie przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego, ktére zostaty prawomocnie
uniewinnione wzglednie wobec ktorych postepowanie karne zostato prawomocnie bezwarunkowo umorzone,
niezwtocznie po uprawomocnieniu sie stosownego orzeczenia.



oraz sposobdw zaktadania i prowadzenia zbioréw tych informaciji*°, stwierdzono

m.in., iz:

1.

Art. 19 ust. 4 o Policji jest niezgodny z art. 51 ust. 4 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. W uzasadnieniu wskazano
m.in., iz nie jest mozliwy zabieg interpretacyjny polegajacy na tym, ze
nastepczaq zgode sadu na zachowanie nielegalnie zebranych materiatéw
operacyjnych uzna sie za wystarczajacq do uznania, ze zostaly one
zebrane w sposoéb legalny. Jezeli zas takie wiasnie odczytanie w praktyce
zaskarzonego przepisu miatoby stuzy¢ jako uzasadnienie odmowy realizacji
prawa z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, to zaskarzony przepis nalezy uznac
za sprzeczny ze wskazanym wzorcem.

Art. 19 ust. 16 powofanej ustawy jest zgodny z art. 45 ust. 1, art. 49
w zwigzku z art. 31 ust. 3 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP. W uzasadnieniu
Trybunatu Konstytucyjnego wskazano m.in., ze zaskarzony przepis
rzeczywiscie  wyklucza mozliwo$¢ informowania zainteresowanego
o kontroli operacyjnej, ale tylko "w czasie jej trwania". Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego nie jest to jednak tozsame z zakazem udzielania takiej
informacji w sytuacji, gdy czynnosci operacyjne nie sg juz prowadzone,
a aktu oskarzenia nie wniesiono.>*

Art. 19 ust. 18 ustawy jest niezgodny z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. W uzasadnianiu Trybunatu Konstytucyjnego stwierdzono
m.in. ze w demokratycznym panstwie prawnym ograniczenia w zakresie
wolnosci i praw - znajdujace uzasadnienie w takich wartosciach
konstytucyjnych, jak bezpieczenstwo i porzadek publiczny - powinny byc¢
poddane kontroli sadu. Traktowanie niejako na jednej ptaszczyznie
gwarancji ptynacej z kontroli sagdu nad wszczeciem czynnosci operacyjnych
i uznanie za gwarancje rownowazng zgody odbiorcy/nadawcy przekazu
informacyjnego jest wadliwe. Gwarancyjny charakter kontroli zewnetrznej
lezy w niezaleznosci i bezstronnosci organu sprawujgcego te kontrole.
Tymczasem zgoda jednej ze stron przekazu pochodzi od osoby
zainteresowanej przebiegiem i konkretnym ukierunkowaniem dziatan
operacyjnych. Osoba ta jest osobiscie zainteresowana przebiegiem
kontroli. Moze podlega¢ manipulacjom i naciskom.

Art. 20 ust. 2 ustawy jest niezgodny z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. W uzasadnianiu stwierdzono m.in., ze zaskarzony
przepis nie ma charakteru dostatecznie zamknietego i brak mu cechy
niezbednej konkretnosci, wymaganej takze przez standardy
miedzynarodowe.

Art. 20 ust. 17 ustawy jest zgodny z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3

Konstytucji RP. W wuzasadnianiu stwierdzono m.in., ze pomimo
niebezpieczenstwa ptyngcego zaréwno z samego faktu zachowania zbioru
dla celdw potencjalnych postepowan, trudnosci kontroli prawidtowego
postepowania ze zbiorami, jak rdéwniez mozliwosci ekscesywnego ich
wykorzystania, nalezy uznaé, ze w demokratycznym panstwie prawa, we

30 Dz, Urz. KGP Nr 8, poz. 44 oraz z 2003 r. Nr 9, poz. 47.

31 26.10.2009 r. Rzecznik Praw Obywatelskich, w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego
z 12.12.2005 r., zwrécit sie do Prezesa Rady Ministrdw o rozwazenie mozliwosci wprowadzenia przepisow
w sprawie informowania obywateli o zastosowanej kontroli operacyjnej (pismo nr RPO-631981-11-09/ST).
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wspodtczesnych warunkach (zagrozenie bezpieczenstwa przez przestep-
czo$¢ zorganizowang i terroryzm) norma art. 20 ust. 17 miesci sie
w granicach swobody regulacyjnej okreslanej m.in. zasadg pro-
porcjonalnosci. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze mozliwos¢ dalszego
zachowania danych dotyczy¢ moze tylko takich danych, ktére skadinad sg
pozyskiwane w legalny sposdb.

6. Zarzadzenie nr 6 Komendanta Gtéwnego Policji z 16 maja 2002 r.
w sprawie uzyskiwania, przetwarzania i wykorzystywania przez Policje
informacji oraz sposobow zaktadania i prowadzenia zbiordw tych informacji
jest niezgodne z art. 51 ust. 5 oraz art. 93 ust. 2 Konstytucji RP.
W uzasadnieniu wyroku stwierdzono m.in., ze nie budzi watpliwosci, iz
regulacje zawarte w zakwestionowanym zarzadzeniu majg cechy norm
powszechnie obowigzujacych, podczas gdy - w mys$l art. 51 ust. 5
konstytucji - zasady i tryb gromadzenia oraz udostepniania informacji
o obywatelach moze okreslac tylko ustawa. W mysl zas art. 93 ust. 2 zd. 2
konstytucji zarzadzenia nie mogg stanowi¢ podstawy decyzji wobec
obywateli.

Poza powyzszym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego niezwykle istotng
role w ksztattowaniu wymiaru sprawiedliwosci w zakresie stosowania kontroli
operacyjnej odegrato postanowienie Sadu Najwyzszego - Izby Karnej
z 26 kwietnia 2007 r.>> Przedmiotem decyzji Sadu Najwyzszego bylo pytanie
Prokuratora Generalnego, czy przez uzyskane dowody pozwalajgce na wszczecie
postepowania karnego lub majgce znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego w rozumieniu art. 19 ust. 15 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji nalezy
rozumie¢ tylko dowody popetnienia przestepstw wymienionych w katalogu z art.
19 ust. 1 tej ustawy i odnoszgce sie jedynie do osoby, wobec ktérej zarzadzono
kontrole operacyjna.’®> Rozpatrujac pytanie Sad Najwyzszy wskazal, ze
wykluczone jest wydanie przez sad zgody (czy to uprzedniej czy to
nastepczej) na przeprowadzenie kontroli operacyjnej dotyczacej innych
przestepstw, niz wymienione bezposrednio w ustawie®* (tzw.

~przestepstwa katalogowe”). Nie mozna domniemywad, iz zgoda sadu

32 Sygn. akt I KZP 6/07.

33 prokurator Generalny przyjat, ze skoro okreslony materiat dowodowy dotyczacy przestepstw innych niz
wymienione w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji zostat zebrany w toku (przy okazji) kontroli
operacyjnej, legalnej, bo zarzadzonej za zgoda (uprzednig lub nastepcza) Sadu okregowego wydang w trybie
art. 19 ust. 1 i 3 tej ustawy, to tym samym nie zostat on zebrany w sposéb sprzeczny z ustawg w rozumieniu
art. 51 ust 4 Konstytucji RP. Dlatego taka wykfadnia przepisu art. 19 ust. 15 ustawy o Policji, w mys$| ktorej
przez ,uzyskane dowody pozwalajgce na wszczecie postepowania karnego lub majqce znaczenie dla toczacego
sie postepowania karnego” rozumie sie wszelkie dowody pozwalajace na wszczecie postepowania karnego,
w tym takze o przestepstwa niewymienione w katalogu z art. 19 ust. 1 tej ustawy, nie prowadzi do sprzecznosci
art. 19 ust. 15 tej ustawy z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP. Wyktadnia ta nie pozostaje takze w sprzecznosci z art.
49 konstytucji, skoro zawarta w nim zasada wolnosci komunikowania sie nie ma charakteru bezwzglednego
i moze by¢ limitowana przez ustawodawstwo zwykte.

3 Np. w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.
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obejmuje takze gromadzenie ,przy okazji” materiatéw, dotyczacych

innych przestepstw.

Gwarancjg realizacji tego prawa, w przypadku Policji, jest art. 19 ust. 17
ustawy o Policji, ktéry przewiduje obowigzek zniszczenia materiatéw
zgromadzonych podczas kontroli operacyjnej ,niezawierajgcych dowodéw
pozwalajgcych na wszczecie postepowania karnego”. Obowigzek ten obejmuje
wiec zaréwno materiaty, ktére miescity sie w granicach kontroli operacyjnej
wyznaczonych przez tres¢ art. 19 ust. 1, ale niezawierajacych dowodéw
popetnienia przestepstwa ,katalogowego”, jak réwniez materiaty zgromadzone
~podczas” kontroli, ktére jednak wykraczaty poza te granice. Rzecz jest prosta,
gdy w toku kontroli operacyjnej nie zgromadzono materiatéw $wiadczacych
o popetnieniu jakiegokolwiek przestepstwa przez osobe, wobec ktérej te kontrole
zastosowano. Jednak w zwigzku z przeprowadzeniem kontroli operacyjnej
mozliwe jest uzyskanie materiatu, ktory réwnoczesnie (w tym sensie, ze jest
zawarty na jednym nosniku informacji) moze stanowi¢ dowdd popetnienia
przestepstwa wskazanego w art. 19 ust. 1 oraz dowdd popetnienia innego
przestepstwa. Z uwagi na wyrazne uregulowanie art. 19 ust. 15 nie ma w takim
przypadku zastosowania art. 19 ust. 17 ustawy, a wiec materiat taki nie podlega
zniszczeniu. Nie zmienia to wszakze faktu, iz nie moze by¢ on wykorzystany jako
dowdd pozwalajagcy na wszczecie postepowania karnego dotyczacego innego

przestepstwa niz wymienione w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

Powstaje jednak pytanie o zakres wykorzystania, jako dowoddéw w procesie
karnym, materiatdw dotyczacych przestepstwa ,katalogowego” wtedy, gdy
odnoszg sie one do osoby, ktérej nie dotyczyto postanowienie sadu, choc¢by byt to
np. wspoéisprawca przestepstwa nim objetego lub, gdy materiaty te odnoszg sie
wprawdzie do osoby, ktdérej to postanowienie dotyczy, ale wskazujg na

popetnienie przez nig przestepstwa innego niz w nim wymienione.

Wedlug Sadu Najwyzszego uzyskane w czasie kontroli operacyjnej
dowody popetnienia przestepstw przez osobe inna, niz objeta
postanowieniem o zastosowanie kontroli operacyjnej albo popeitnionych
wprawdzie przez osobe nim objeta, ale dotyczace przestepstw innych niz
wskazane w tym postanowieniu, moga by¢ wykorzystane

w postepowaniu przed sadem (art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.,
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stosowany odpowiednio*®), pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie
wyrazona nastepcza zgoda sadu na przeprowadzenie kontroli

operacyjnej.

Obowigzujace przepisy o kontroli operacyjnej wywotujg nadal szereg
watpliwosdci i dyskusji. Przyktadowo w pidémie z 27.08.2007 r.>® Helsifiska
Fundacja Praw Cztowieka zwrdcita sie do Rzecznika Praw Obywatelskich z prosbg
0 rozwazenie zasadnosci skierowania wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego
w sprawie kontroli art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, art. 27 ust. 3 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu oraz art. 17 ust. 3 ustawy
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym z punktu widzenia zapisow art. 2, art. 47
i art. 45 Konstytucji RP. W ocenie Fundacji kwestionowane przepisy skutkowac
mogq prowadzeniem kontroli operacyjnej bez zgody sadu w stosunku do o0séb,
wobec ktérych nie =zachodzi podejrzenie popetnienia przestepstwa, np.
dziennikarzy kontaktujacych sie z osobami, wobec ktorych zachodzi podejrzenie

popeftnienia przestepstwa.

W ocenie BBN, sugestie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka sa zbyt
daleko idace. W celu skutecznej realizacji czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych muszq istnie¢ mechanizmy prawne powalajace na
szybkie reagowanie na zjawiska przestepcze. W ocenie BBN, problemem
jest brak efektywnego nadzoru nad stuzbami. Istnieje tez koniecznos$¢

doprecyzowania niektorych przepisow prawnych.

35 Art. 393 § 1. Wolno odczytywaé na rozprawie protokoty ogledzin, przeszukania i zatrzymania rzeczy, opinie
biegtych, instytutéw, zaktadéw lub instytucji, dane o karalnosci, wyniki wywiadu $rodowiskowego oraz wszelkie
dokumenty urzedowe ziozone w postepowaniu przygotowawczym lub sadowym albo w innym postepowaniu
przewidzianym przez ustawe. Nie wolno jednak odczytywac¢ notatek dotyczacych czynnosci, z ktérych
wymagane jest sporzadzenie protokotu.

36 Nr 26953/2007/KH.

13



Rozdziat II Propozycje ujednolicenia rozwigzan prawnych w zakresie
kontroli operacyjnej wedtug poselskiego projektu ustawy o czynnosciach
operacyjno-rozpoznawczych

W celu ujednolicenia przepiséw prawnych dotyczacych stosowania m.in. kontroli
operacyjnej, opracowano poselski projekt ustawy o czynnosciach operacyjno-
rozpoznawczych.?” Projekt dotyczy zdefiniowania czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, form, w jakich s one realizowane oraz metod prowadzenia
tych dziatan. W projekcie przewiduje sie m.in. kompleksowe uregulowanie
problemu kontroli operacyjnej. 22 kwietnia 2008 r. projekt skierowano do

Sejmowej Komisji Administracji i Spraw Wewnetrznych.3®

Niezaleznie od projektu poselskiego opracowywany byt projekt rzadowy.
Stanowisko Rzadu RP w sprawie projektu poselskiego, popierajgce proponowane
kierunki rozwigzan, przekazane zostato Marszatkowi Sejmu 30 czerwca 2008 r.**
Jednoczesnie w pismie wskazano, iz wobec przedstawienia juz gotowego projektu
poselskiego, co do idei zgodnego z tym, co przygotowywano w gronie ekspertéw
rzadowych, najwtasciwsze wydaje sie procedowanie nad projektem poselskim,
uzupetniajac go jednakze rozwigzaniami wypracowanymi w ramach pracy nad
koncepcjg rzadowa. W pisSmie wskazano na obszary budzace watpliwosci oraz
wymagajgce dookreslenia, w tym m.in. zakresu podmiotowego projektowanej

ustawy.

Pomimo pozytywnej opinii Prezesa Rady Ministréw, szereg uwag do
projektu poselskiego zgtoszonych zostato przez rézne organy i instytucje, w tym
Ministra Sprawiedliwosci, Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, Biuro Analiz

Sejmowych, a takze przedstawicieli nauki.

Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego w pismie z 19 czerwca 2008 r.*°
stwierdzit, iz zastrzezenia budzi np. sposéb ujecia delegacji ustawowej
uprawniajacej Prezesa Rady Ministréw do okreslenia m.in. sposobu wykonania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Tymczasem to wifasnie 6éw sposob
wykonania ma najistotniejsze znaczenie w perspektywie ewentualnego

ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci obywateli, bowiem same czynnosci

37 Druk nr 353 wptynat do Marszatka Sejmu 8.02.2008 r.
38 Zob.: http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/353.htm
39 pismo Prezesa Rady Ministréow nr DSPA-140-87(4)/08.
40 pismo nr BSA 1I1-021-30/08.
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operacyjne definiowane sg poprzez pryzmat celu, jakiemu majg stuzy¢ okreslone
dziatania. SposoOb realizacji tych dziatan przez stuzby publiczne stanowi materie
wytgcznosci ustawy w przypadku, gdyby dziatania te miaty ingerowaé w sfere
praw i wolnosci jednostek. Zasadnicze zastrzezenia budzi sposdéb okreslenia
katalogow przestepstw, w zwigzku z ktéorymi mozliwe jest prowadzenie kontroli
operacyjnej. Brak jest uzasadnienia merytorycznego co do zmian, jakie w tych
katalogach wprowadzono w stosunku do obowigzujgcego stanu prawnego.
Widoczny jest w tym zakresie prosty automatyzm, jaki autorzy projektu
zastosowali  kopiujac  dotychczasowe  katalogi zawarte w  ustawach
obowigzujacych (z tym, ze nie uwzgledniajac zmian, jakie nastgpity w zwigzku
z wejsciem w zycie ustawy o CBA). Rodzi to wrazenie braku koncepcji.
Z katalogu dotyczacego Policji usunieto niektére przestepstwa jak np. pedofilia
czy ptatna protekcja, a za to pojawity sie nowe, ktore wczesniej stusznie zostaty
skreslone z obowigzujacej ustawy. Stato sie tak dlatego, ze w katalogu powotano
niektére artykuty kodeksu karnego w catosci bez wytaczenia paragrafow
dotyczacych np. przypadkédw mniejszej wagi. Katalog z ustawy o Agengcji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu zostat skopiowany
wiasciwie idealnie tyle, ze w starym brzmieniu. Zawarto w nim tez punkt, ktory
zostat skreslony przez ustawe o CBA a dotyczacy przestepstw korupcyjnych.
Straz Graniczna w projektowanej ustawie réwniez stracita niektére uprawnienia,

ale takze zyskata te uprawnienia, ktére wczesniej stracita na rzecz CBA.

Odnoszac sie do problemu kontroli operacyjnej, w ocenie BBN watpliwosci
budza zapisy art. 14 ust. 4 projektu, bedace powtérzeniem dawnego art. 19 ust.
4 ustawy o Policji.** Podobne watpliwoéci budzi zapis art. 14 ust. 16** m.in.
Zz uwagi na odmienng wyktadnie tego =zagadnienia w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z grudnia 2005 r.** W zwigzku z koniecznosciq zapewnienia
obywatelom realizacji praw konstytucyjnie chronionych, watpliwosci BBN budzg
zapisy powalajace na niszczenie, zgromadzonych podczas stosowania kontroli

operacyjnej, materiatdw niezawierajgcych dowodéw pozwalajacych na wszczecie

41 Chodzi tu o dowdd uzyskany przy okazji podstuchu operacyjnego prowadzonego w innej sprawie. Jesli Sad
zezwolit na odstgpienie od zniszczenia materiatow, do rgk organdow $cigania mogt trafi¢ dowdd wskazujacy na
popeinienie w zasadzie kazdego przestepstwa (poniewaz praktycznie prowadzenie czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych nie byto w tym zakresie ograniczone), a nie tylko dotyczacy najciezszych czynoéw zabronionych,
co do ktérych moze by¢ prowadzona kontrola operacyjna. Zob: M.Klejnowska , ,Podstuch operacyjny
i prowokacja policyjna”, w: Prokuratura i Prawo Nr 3 z 2004 r.

42 Osobie, wobec ktérej kontrola operacyjna byta stosowana, nie udostepnia sie materiatdw zgromadzonych
podczas trwania tej kontroli.

43 Dz. cyt.

15



postepowania karnego (ust. 17) bez mozliwosci zweryfikowania czy nie doszto do
naduzycia prawa podczas stosowania kontroli operacyjnej. W Swietle wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z grudnia 2005 r. jako sprzeczne z Konstytucjg RP
nalezy uznaé tez zapisy art. 14 ust. 18 i 19.** Jak stwierdza A.Gaberle*® sytuacja
taka oznacza, ze gdy wiadomosc¢ przekazuje prowokator (ktérego mozna nazwac
,0s0bg wspotpracujacg”), dopuszczalne jest prowadzenie kontroli operacyjnej bez
jakiejkolwiek zgody zewnetrznego organu, przez czas nieograniczony itd. Zapytad
wiec nalezy, po co w ogole wprowadza sie jakiekolwiek warunki dopuszczalnosci

kontroli operacyjnej, skoro obejécie ich nie nastrecza najmniejszych trudnosci.*®

W ocenie BBN, niektdore zapisy projektu poselskiego sq cofnieciem
w rozwigzaniach prawnych chroniacych prawa obywateli przed

naduzyciem wiadzy.

Jak wskazuje S.Parkitny?’, z niewiadomych powoddéw wybierane sg do
projektu te rozwigzania, ktére gwarantuja mniejsze poszanowanie praw
jednostki. Dowodem na to jest proste zestawienie art. 14 ust. 9 i art. 14 ust. 10.
W pierwszym, sposréd dwoch rozwigzan wybrano mniej restrykcyjne. W drugim
przypadku postgpiono doktadnie w ten sam sposdb, pomimo istniejacych juz
rozwigzan bardziej restrykcyjnych. Faktycznemu ujednoliceniu, czyli wiernemu
przeniesieniu miedzy ustawami a projektem, podlegaty przepisy drugoplanowe.
Natomiast te, ktére dotyczyty faktycznej kontroli nad czynnos$ciami operacyjno-
rozpoznawczymi zostaty w wielu miejscach wprowadzone w sposoéb, de facto

sprzeczny z celem regulacji.

Z ekspertyzy Biura Analiz Sejmowych z 30 kwietnia 2008 r.*® wynika m.in.,
Zze nie mozna - co do zasady - wigza¢ czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
z postepowaniem przygotowawczym i mowi¢ o mozliwosci ich prowadzenia

w trakcie postepowania przygotowawczego oraz po jego zakonczeniu. Moment

“ Trybu kontroli sadowej nie stosuje sie, jezeli kontrola operacyjna jest prowadzona za wyrazong na piémie
zgodg osoby, bedacej nadawca lub odbiorcg przekazu informaciji.

4> Prof. dr hab. A.Gaberle, Krakowska Szkota Wyzsza im. A.Frycza-Modrzewskiego. Opinia do projektu ustawy
o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych (druk 353).

4% Uwage na to zwrdcit réwniez Minister Sprawiedliwoéci w pi$mie nr DL-PI 401-2/08 z 7.04.2008 r.
stwierdzajac, iz brzmienie tego przepisu jest identyczne z brzmieniem art. 19 ust. 18 ustawy z 6.04.1990 r.
o Policji, ktéry zostat uchylony w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z 12.12.2005 r.

47 S.Parkitny, Katedra Kryminologii i Prawa Karnego Gospodarczego Wydziat Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytet Wroctawski. Opinia do projektu ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych
(druk 353).

48 Zob.: http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/353.htm
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wszczecia postepowania karnego powoduje, ze czynnosci powinny by¢
dokonywane w oparciu o przepisy k.p.k. Ewentualne odejscie od tej praktyki
powodowatoby nie tylko zacieranie rdznicy miedzy instytucjami procesowymi
i pozaprocesowymi, ale rowniez odejscie od rygorow procesowych okreslonych
w k.p.k., a tym samym obnizeniem gwarancji dla jednostki. Trzeba doda¢, ze
cho¢ brak jest zgodnosci, co do catkowitego zakazu prowadzenia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych réwnolegle do czynnosci procesowych, to
ewentualna mozliwo$¢ prowadzenia takich czynnosci jest bardzo ograniczona.
Nawet zwolennicy rownolegtego prowadzenia czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych w fazie in rem postepowania przygotowawczego, wykluczajg
takg mozliwos¢ w fazie in personam, w ktdérej zbieranie dowoddéw powinno
nastepowac tylko w trybie procesowym.*® Z drugiej za$ strony art. 14 ust. 1 pkt.
1 lit. b i c projektu ustawy znacznie, wbrew zasadzie proporcjonalnosci,
rozszerzajg prowadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych m.in. na tzw.
wypadki mniejszej wagi - art. 228 § 2, art. 229 § 2, art. 286 § 3 k.k.*°

BBN podziela opinie Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, ktéry
w podsumowaniu pisma z 19 czerwca 2008 r. stwierdzil, iz projekt
ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych obarczony jest tak
licznymi wadami legislacyjnymi, ze wymaga bardzo znaczjcej
modyfikacji. Ponadto poprzez automatyczne przeniesienie
dotychczasowych uregulowan dotyczacych niektérych czynnosci
operacyjnych zawartych w ustawach w kompetencjach poszczegéinych

stuzb, powtoérzono niescistosci i btedy tych uregulowan.

Wedtug A.Gaberle®?, poprawienie wszystkich btedéw obcigzajacych projekt
wymaga napisania nowej ustawy. W tej sytuacji nalezy zazadaé przedstawienia
nowego projektu ustawy o czynnosciach rozpoznawczo-operacyjnych, a ten

projekt odrzucic.

4 Por.: A. Taracha: Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin
2006, ss. 211-216 oraz podana tam literatura. [Za: Opinia o projekcie ustawy o czynnos$ciach operacyjno-
rozpoznawczych Biura Analiz Sejmowych z 30.04.2008 r.]

%0 Projekt pominat réwniez m.in. wprowadzenie przepisu, na wzdor art. 21 ust. 3 ustawy o Policji, ktory
stwierdza, Ze ograniczenia w przekazywaniu informacji z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie majg
zastosowania, jezeli wiasciwy organ panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej wystgpi do Komendanta
Gtownego Policji z wnioskiem o udzielenie informacji o osobie ubiegajacej siew tym panstwie
o zarejestrowanie pobytu lub wydanie karty pobytu cztonka rodziny obywatela Unii Europejskiej, znajdujacych
sie w policyjnych bazach danych. Jezeli zamiarem projektodawcy bylo swiadome pominiecie tej kwestii,
powinien on okresli¢ wzajemnga relacje miedzy art. 9 projektowanej ustawy a przepisem art. 21 ust. 2 i 3
ustawy o Policji.

51 Dz. cyt.
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Rozdziat III Propozycje zmian przepisOw prawa w zakresie stosowania
kontroli operacyjnej

3.1 17 grudnia 2009 r. podczas posiedzenia Kolegium ds. Stuzb Specjalnych
oraz posiedzenia Sejmowej Podkomisji Spraw Wewnetrznych i Administracji
prezentowane byly przez przedstawicieli Ministerstwa Sprawiedliwosci zatozenia
do rzadowego projektu zmiany przepiséw prawnych w zakresie stosowania
kontroli operacyjnej oraz procesowej, polegajace m.in. na wprowadzeniu
bezwzglednego zakazu dowodowego wykorzystywania materiatdw z kontroli

operacyjnej do postepowan cywilnych i administracyjnych.>?

Niektore z propozycji przedstawionych przez Ministerstwo
Sprawiedliwoéci®® sq zgodne z rozwigzaniami opracowanymi przez BBN. Dotyczy
to przyktadowo art. 27 wust. 1la projektu zgodnie, z ktéorym wniosek
o zastosowanie kontroli operacyjnej przedstawia sie wraz z materiatami

uzasadniajgcymi zastosowanie tej kontroli.

Zastugujq na poparcie niektore rozwigzania, ktérych nie analizowano
w projekcie BBN. W projekcie Ministerstwa Sprawiedliwosci zdecydowano
o uchyleniu przepiséw ustaw kompetencyjnych, ktére przewidywaty mozliwosc
ztozenia przez organ wnioskujacy zazalenia na postanowienie sadu
w przedmiocie kontroli operacyjnej (uchylono art. 27 ust. 11a). Uznano, ze
wprowadzenie jakosciowo odmiennych regut badania zasadnosci i legalnosci
wnioskdw o zarzadzanie kontroli operacyjnej pozwala na ograniczenie
postepowania sgdowego do jednej instancji zwiaszcza, ze postanowienie
o odmowie zarzadzenia kontroli operacyjnej nie zamyka drogi do ponowienia
wniosku, w oparciu o nowe, istotne okolicznosci. Wprowadzono zasade, ze
o zgode nastepczg sgdu bedzie mozna wystgpi¢ po zakonczeniu kontroli
operacyjnej. Uznano, ze w trakcie kontroli operacyjnej uprawniony organ bedzie

magt sie ubiegac o poszerzenie jej zakresu (zarzgadzanie uzupetniajgce) w oparciu

%2 8.12.2009 r. podczas konferencji w Bendlewie =zatozenia te prezentowat podsekretarz stanu
w Ministerstwie Sprawiedliwosci p. Z.Wrona. W dniach 7-8.12.2009 r. z inicjatywy prof. E.W.Ptywaczewskiego,
prof. L.Paprzyckiego oraz dr. Zb.Rau odbyfa sie w Bendlewie konferencja ,Bezpieczeristwo i wyréwnywanie
szans kierunkiem dziatari Unii Europejskiej”. W panelu dyskusyjnym dotyczacym prac nad ustawq
0 czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych oraz gwarancji prawa do prywatnosci wzieli udziat m.in.
przedstawiciele Ministerstwa Sprawiedliwosci, Sadu Najwyzszego, Prokuratury Krajowej, saddéw apelacyjnych,
Policji, ABW, Kolegium ds. Stuzb Specjalnych, MSWiA, BBN oraz przedstawiciele nauki.

53

Propozycje przestane do BBN za pismem Kolegium ds. Stuzb Specjalnych nr KSS-1110-27(5)/09
z 23.12.2009 r.
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o dotychczasowe przepisy, ktdre okreslajg przestanki i tryb zarzadzania tej
kontroli. Projekt wskazuje, ze do sadu o zgode nastepcza wystepuje prokurator.
Prokurator bedzie zatem inicjowat postepowanie przed sadem, ktéry zarzadzit
kontrole operacyjng, po dokonaniu oceny przekazanych przez uprawniony organ
dowoddéw z zakonczonej kontroli (art. 27 ust. 16f-16g projektu). Pozytywnie
nalezy ocenic inicjatywe wskazang w art. 27 ust. 16c projektu, zgodnie z ktorym
o0 zachowaniu materiatdw z kontroli operacyjnej, ktore sg istotne dla
bezpieczenstwa panstwa orzeka Sad Okregowy w Warszawie na wniosek szefa
ABW zitozony po uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego. Propozycja BBN
wprowadza w tym przypadku obowigzek zaopiniowania takich materiatéw przez

Kolegium ds. Stuzb Specjalnych.

Jako niepetne rozwigzanie w zakresie wzmocnienia nadzoru nad
niszczeniem materiatbw z kontroli operacyjnej nalezy oceni¢ propozycje
wskazang w art. 27 ust. 16c¢ projektu, polegajaca na obowigzku informowania
prokuratora o wydaniu i wykonaniu zarzadzenia dotyczacego niszczenia
materiatdw, ktoére nie potwierdzity wczesniejszych informacji o popetnieniu
przestepstwa. W praktyce ,informacja o zniszczeniu” niczego nie zmienia
w zakresie faktycznego nadzoru, bowiem obowigzek niszczenia materiatow
wynika z ustawy i tym samym przekazanie prokuratorowi samej informacji
0 zniszczeniu materiatdbw ma charakter wytgcznie statystyczny. W ocenie BBN

prokurator powinien by¢ obecny podczas niszczenia materiatéw.

Niektére propozycje Ministerstwa Sprawiedliwosci w ocenie BBN budzg
watpliwosci z uwagi na ograniczenie kompetencji stuzb. W zatozeniach projektu,
wyeliminowano prawdopodobienstwo zawodnosci innych srodkéw, jako podstawe
stosowania kontroli operacyjnej. Wnioskodawca ubiegajac sie o wyrazenie zgody
przez prokuratora, a nastepnie o zarzadzenie kontroli przez sad bedzie
zobowigzany wykazaé, ze podjete dotychczas dziatania wykrywcze byty
bezskuteczne albo inne metody w realizacji zatozonego celu bedg nieprzydatne
(art. 27 ust. 1 i ust. 7 pkt 3). Stosujac literalne brzmienie tych przepiséw, w celu
zastosowania kontroli operacyjnej jako srodka subsydiarnego, ABW powinna
wykazaé, iz wszystkie formy i metody pracy operacyjnej nie doprowadza do
realizacji zatozonego celu. Tymczasem realia pracy operacyjnej wskazuja, iz
mozemy moéwié¢ jedynie o prawdopodobienstwie zastosowania danego Srodka.

W praktyce wiec w wielu przypadkach normy zawarte w projekcie art. 27 ust. 1
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oraz ust. 7 pkt 3 beda tamane albo tez ograniczona zostanie powaznie ilos¢

sktadanych wnioskow o zastosowanie kontroli operacyjnej.

W ocenie BBN, jako sprzeczne z Konstytucjg RP nalezy uznac¢ rozwigzanie
wskazane w art. 27 ust. 16a projektu Ministerstwa Sprawiedliwosci, zgodnie
z ktérym niedopuszczalne jest wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas
kontroli operacyjnej w innych postepowaniach niz postepowanie karne
w sprawach o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktdérego
mozliwe jest zarzadzenie takiej kontroli. W ocenie BBN, wprowadzenie
zakazu dowodowego w proponowanej przez rzad formie, pod
pretekstem dazenia do formalnego wyeliminowania ewentualnych
naduzy¢ w wykorzystywaniu wiedzy stuzbowej do celow prywatnych
(innych postepowan), tak naprawde ograniczy konstytucyjne prawa
podmiotowe, bowiem zakaz dowodowy bedzie skutkowat ograniczeniami
dowodowymi w dochodzeniu praw np. w postepowaniach cywilnych
i administracyjnych. W ocenie BBN, w sytuacji naduzycia uprawnien przez
stuzby operacyjne w toku stosowania kontroli operacyjnej, wprowadzenie
powyzej wskazanego zakazu dowodowego, ograniczy w szczegolnosci mozliwosé
dochodzenia przez osobe poszkodowang konstytucyjnie gwarantowanych praw
0 odszkodowanie np. z tytutu publicznego ujawnienia informacji o charakterze

osobistym.

3.2 Na podstawie regulacji prawnych przedstawionych w ustawie z 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, na
poczatku grudnia 2009 r. BBN opracowato propozycje zmian legislacyjnych
majacych na celu ukrdécenie samowoli stuzb specjalnych w zwigzku ze
stosowaniem kontroli operacyjnej lub procesowej.>* Propozycje daza do
wyeliminowania Iluk prawnych Iub niejasnosci pozwalajacych na rdzng
interpretacje przepisow. Tym samym nie majg na celu ograniczenia kompetencji
stuzb specjalnych, ale wprowadzenie mechanizméw gwarantujacych rzeczywistg
kontrole na tymi stuzbami w procesie stosowania kontroli operacyjnej lub

procesowej.

5 Propozycje zmian konsultowane byty m.in. podczas roboczych spotka z Rzecznikiem Praw Obywatelskich
J.Kochanowskim (30.11.2009 r.), sedzia Sadu Najwyzszego W.Kozielewiczem (2.12.2009 r.), Prezesem
Naczelnej Rady Adwokackiej J.Agacka-Indeckg (9.12.2009 r.), Prezesem Sadu Najwyzszego prof. L.Paprzyckim
(14.12.2009 r.) oraz zastepca Prokuratora Generalnego J.Szymanskim (14.12.2009 r.).
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Proponowane przez BBN zmiany:>’

» W zakresie dotyczacym uprawnien Sejmowej Komisji ds. Stuzb
Specjalnych

Jak wykazat Trybunat Konstytucyjny,”® dodwiadczenia wspdtczesnych panstw
demokratycznych wskazujg, ze wiadza wykonawcza odpowiedzialna za
bezpieczenstwo i porzadek publiczny, w tym podlegte jej podmioty prowadzace
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, dysponujg srodkami, ktorych zastosowanie
- w imie obrony porzadku publicznego - moze doprowadzi¢ do zniszczenia
instytucji demokratycznych i redukcji praw obywatelskich. Dzieje sie tak zaréwno
dlatego, ze poufnosc i brak zewnetrznej kontroli moze prowadzi¢ do nadmiernej
autonomizacji czy subiektywizacji samego celu dziatalnosci operacyjnej oraz
niezachowania w niej nalezytej wstrzemiezliwosci przy wkraczaniu w prawa
i wolnosci obywatelskie. Niekiedy zas$ sytuacja taka moze wynika¢ ze wzgledéw

ideologicznych czy politycznych.

W celu ograniczenia mozliwosci politycznego wptywania na dziatalnosé
stuzb specjalnych lub tez tuszowania nieprawidtowosci i btedéw w ich dziataniu,
w ocenie BBN, nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ wprowadzenia jako zasady
powotywania posta opozycji na przewodniczacego Sejmowej Komisji ds. Stuzb
Specjalnych.

» Tym samym w uchwale Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 30 lipca 1992 r.,
w Regulaminie Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej>’ proponuje sie dodanie ust.

3a do art. 18 Regulaminu: ,3a. Przewodniczacym komisji, o ktérej mowa w
ust. 1 pkt 2 jest poset opozycji”.

Podobne rozwigzanie jest zagwarantowane w systemie prawnym Republiki

Wegierskiej.”® W 1995 r. Zgromadzenie Narodowe Republiki Wegierskiej przyjeto

55 Zaznaczy¢ nalezy, ze przedstawione rozwigzania prawne nie majg charakteru projektu ustawy. Tym samym
w niniejszym opracowaniu, przy konstruowaniu przepiséw prawnych, nie stosowano wszystkich zasad techniki
legislacyjnej wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie "Zasad techniki
prawodawczej" (Dz.U. Nr 100, poz. 908). Celem niniejszego opracowania jest bowiem jedynie merytoryczne
zwrocenie uwagi na okreslone problemy, bez formalnego odnoszenia sie do zasad techniki legislacyjnej.

6 Sprawa nr K32/04.
57'M.P.09.5.47.

8 18.06.2009 r. przebywata w BBN delegacja parlamentarnej Komisji Bezpieczenstwa Narodowego Republiki
Wegierskiej, ktorej zadaniem jest monitorowanie i kontrola funkcjonowania wegierskich stuzb specjalnych.
Podczas spotkania omawiano m.in. problematyke skutecznego nadzoru nad stuzbami specjalnymi.

21



ustawe, ktdra wprowadzita zasade, ze przewodniczgcym Komisji Bezpieczenstwa
Narodowego (komisji ds. stuzb specjalnych) zostaje poset opozycji. Zasada ta
jest jedng z form ograniczenia politycznego wptywania na dziatalnosé¢ stuzb

specjalnych.

Nalezy zwrdci¢ réwniez uwage, ze cztonkowie Sejmowej Komisji ds. Stuzb
Specjalnych powinni mie¢ mozliwos¢ biezgcego weryfikowania ustnych wyjasnien
sktadanych podczas posiedzen Komisji ds. Stuzb Specjalnych, w oparciu
o dokumenty zrédtowe, na ktére powotujg sie szefowie tych stuzb. Mozna bowiem
nieraz odnies¢ wrazenie, ze wyjasnienia sktadane przez szeféow stuzb specjalnych
majq charakter luznych opowiesci, a nie rzetelnej informacji. Tym samym
powinno przyjac sie jako zasade, iz na zadanie postow szefowie stuzb specjalnych

powinni udostepnia¢ do wgladu stosowne dowody.>®

» W zakresie dotyczacym uprawnien Kolegium ds. Stuzb Specjalnych

> W art. 12 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu, wskazujacym, iz do zadan Kolegium nalezy formutowanie ocen lub
wyrazanie opinii, proponuje sie dodanie pkt 5a-5¢c w brzmieniu:

,5a) przyczyn zastosowania przez ABW kontroli operacyjnej, na ktdra
w sytuacji o ktérej mowa w art. 27 ust. 3a ustawy, sad nie wyrazit
zgody,

5b) wnioskéw  funkcjonariuszy i pracownikow stuzb  specjalnych
o wykorzystanie materiatow Ilub informacji uzyskanych z kontroli
operacyjnej lub procesowej do celdw prywatnych,

5c) materiatéw, o ktorych mowa w art. 27 ust. 15a ustawy.”

Dotychczasowa praktyka wskazuje, Zze uprawnienia Kolegium
w zakresie biezacego i skutecznego weryfikowania dziatan stuzb
specjalnych, m.in. z powodu prawnego ograniczenia, sa nikie i mato
skuteczne. Tymczasem jak wskazat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z grudnia
2005 r.,*° stuzby odpowiedzialne za bezpieczefstwo i porzadek publiczny nie

mogq by¢ uznane za dysponujace autonomig w zakresie czynnosci operacyjnych.

% Z wylaczeniem danych mogacych identyfikowaé figurantow, osoby udzielajace Agencji pomocy (osoby
niebedace funkcjonariuszami i udzielajace pomocy przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych),
z wylaczeniem dokumentéw identyfikujgcych szczegdtowe formy i metody pracy operacyjnej, prowadzone
sprawy operacyjne oraz z wytgczeniem dokumentéw procesowych.

50 K 32/04.
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Nie mozna wiec, powotujac sie na wymog skutecznosci dziatalnosci operacyjnej,

wytaczad jej spod kontroli.

Dziatalnos$¢ stuzb specjalnych nie jest wolna od ograniczen, jakie Konstytucja
RP nakfada na wszystkie wtadze, wkraczajqce w dziedzine podstawowych praw
i wolnosci jednostki, zwtaszcza, ze podejmujac czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze, stuzby operacyjne wkraczajg w sposéb tajny w sfere praw
i wolnosci obywatelskich. Tego rodzaju specyfika wspomnianych czynnosci
wymaga poddania ich przemyslanemu systemowi kontroli: efektywnej

i niefasadowej.

Jedyng instytucjg niezalezng, uprawniong do systemowej kontroli stuzb
operacyjnych, jest Najwyzsza Izba Kontroli. W praktyce nie mozna jednak
oczekiwaé, aby NIK podjeta sie systematycznego badania zagadnien kontroli
operacyjnej. Tym samym nalezatoby wzmocni¢ uprawnienia Kolegium ds. Stuzb
Specjalnych i zobowigza¢ do dziatan, o ktérych mowa w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego.

! regulacja, zgodnie z ktérg zezwolenie na podjecie

Jak wskazuje A.Gaberle,®
tzw. kontroli operacyjnej wydaje sad, uznawana jest za zbyt sfabe
zabezpieczenie prawidtowosci dokonywania takich czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, poniewaz sad po udzieleniu zgody nie ma praktycznie
zadnych uprawnien kontrolnych, co powoduje, ze to co nazywa sie
~kontrolag sadowa” jest w istocie parawanem dla braku wszelkiej
zewnetrznej kontroli (,,kontrola pozorna”). Natomiast kontrola wewnetrzna,
prowadzona przez zwierzchnikow funkcjonariuszy wykonujgcych czynnosci
w ramach tzw. kontroli operacyjnej, nie moze by¢ uznana za kontrole

wystarczajacq.

Teze o koniecznosci zwiekszenia nadzoru nad dziataniami stuzb specjalnych
potwierdza wypowiedz bylego zastepcy Prokuratora Generalnego K.Olejnika,
ktéry podczas konferencji naukowej w Bendlewie® stwierdzit m.in., ze ponad 50

proc. wnioskdéw o zastosowanie kontroli operacyjnej jest nietrafionych.

51 Dz. cyt.
52 Dz. cyt.
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Wedtug prokuratora Olejnika, zdarzaty sie przypadki, ze wnioski o kontrole
operacyjng sktadano na tzw. ,osobe nieznang”, a faktycznie chodzito o osoby

Z zycia publicznego.

W celu urealnienia nadzoru Kolegium nad dzialalnoscia stuzb
specjalnych, wediug BBN, nalezatoby ponadto wprowadzi¢ obowiazek
powotywania Koordynatora ds. Stuzb Specjalnych, bowiem praktyka
bezposredniego nadzorowania stuzb specjalnych przez Prezesa Rady
Ministréw nie data zadnych pozytywnych rezultatéw.®® Ze wzgledu na duzg
ilos¢ zadan, Premier nie ma praktycznej mozliwosci koordynowania
(nadzorowania) stuzb specjalnych, o czym $wiadczg stosunkowo rzadko
zwotywane posiedzenia Kolegium ds. Stuzb Specjalnych, mata ilos¢ spraw
poddawanych obradom Kolegium oraz ograniczony czas ich rozpatrywania.®* Tym
samym, w ocenie BBN, obecnie w stuzbach specjalnych nastgpito rozluznienie
dyscypliny i poczucie bezkarnosci.®®> W celu ograniczenia tego stanu rzeczy, poza
zwiekszeniem uprawnien, nalezatloby wprowadzi¢ obowigzek zwotywania
posiedzenia Kolegium przynajmniej raz w miesigcu przewidujac jednoczesnie

realng ilo$¢ czasu na omowienie planowanych spraw.

Uwzgledniajac powyzsze proponuje sie:

> wykreslenie w art. 12 ust 2 pkt 4) zdania ,jezeli zostat wyznaczony przez
Prezesa Rady Ministrow” oraz na poczatku art. 13 ust 2 zadania:
W przypadku powotania ministra w celu koordynowania dziatalnosci stuzb
specjalnych”, a takze stéw: ,Prezes Rady Ministréow” oraz ,na wniosek tego
ministra”. Na koncu art. 13 ust 2 proponuje sie dopisanie: ,minister-
cztonek Rady Ministrow wiasciwy do spraw koordynowania dziatalnosci
stuzb specjalnych”.%®

63 Komentujac sprawe podstuchiwania dziennikarzy, Premier D.Tusk w wypowiedzi dla mediéw 19.10.2009 r.
stwierdzit: ,Nawet powiem szczerze - mam wrazenie, Zze sq instytucje, albo osoby w Polsce, ktére zajmujg sie
zaktadaniem podstuchow, zupetnie nie tam, gdzie trzeba i nie temu, komu trzeba. Sam tym sie tez nie
interesowatem, poniewaz to jest przestrzen, ktdra powinna by¢ otoczona jednak daleko idacg dyskrecjg. To, co
sie dzieje dzisiaj, sprawia na wszystkich wrazenie zbyt duzej dowolnosci, jesli chodzi o zaktadanie podstuchéw
i publikowania tego, co wynika z podstuchéw" Za: PAP z 19.10.2009 r. (http://serwis.pap.pl)

54 Przyktadowo Kolegium ds. Stuzb Specjalnych nr 5/2009 17.12.2009 r. trwato okoto godziny, a w planie
posiedzenia przewidziano m.in. wyrazenie opinii na temat pracy stuzb specjalnych w 2010 r.; wyrazenie opinii
w sprawie powotania P.Wojtunika na szefa CBA; wyrazenie opinii na temat projektu ustawy o ochronie
informacji niejawnych; omdwienie projektu zmiany przepiséw dotyczacych stosowania kontroli operacyjnej;
wyrazenie opinii na temat projektu rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie Raportu o zagrozeniach
bezpieczefAstwa narodowego.

8 Swiadczy o tym bp. brak publicznego wyjasnienia przez Prezesa Rady Ministrow sprawy podejrzenia
wykorzystania wiedzy stuzbowej (dotyczacej wynikdw kontroli procesowej) w sprawie W.Sumlinskiego do
prywatnego procesu sadowego zastepcy szefa ABW.

%6 Proponowane brzmienie art. 13 ust. 2: ,Wytyczne, o ktérych mowa w ust. 1, w odniesieniu do dziatalno$ci
Agencji Bezpieczernistwa Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzby Wywiadu
Wojskowego wydaje minister-cztonek Rady Ministrdw wifasciwy do spraw koordynowania dziatalnosci stuzb
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» dopisanie ustepu 8a: ,Posiedzenia Kolegium odbywajg sie nie rzadziej niz
raz w miesigcu”.

W celu wzmocnienia dyscypliny przy wykonywaniu kontroli operacyjnej,
w ocenie BBN, nalezatoby rozwazy¢ wprowadzenie jednoznacznego przepisu, iz
brak wtasciwego nadzoru nad realizacjg czynnosci, o ktérych mowa w art. 27, 33,
34 oraz 37 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu stanowi niedopetnienie obowigzkéw Iub naduzycie uprawnien

w rozumieniu kodeksu karnego.

» W zakresie dotyczacym urealnienia uprawnien sadu do zapoznania sie
z materiatami Zzrodtowymi, bedacymi podstawa do opracowania
wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej oraz zwiekszenia
nadzoru sadu

> W art. 27 ust. 3 proponuje sie wykreslenie zdania: ,W razie nieudzielenia
przez sqd zgody w terminie 5 dni od dnia zarzgdzenia kontroli operacyjnej
szef ABW wstrzymuje kontrole operacyjng oraz poleca protokolarne,
komisyjne zniszczenie materiatdow zgromadzonych podczas jej stosowania”
oraz dopisanie na koncu ust. 3 zdania: ,Przed wydaniem postanowienia
przez sgd, do wniosku dofacza sie catos¢ materiatow zgromadzonych

dotychczas w ramach kontroli operacyjnej”.®’

> W art. 27 ust. 7 proponuje sie wykreslenie stowa: ,powinien” oraz

dopisanie stowa: ,musi”.®®

> W art. 27 dopisuje sie ust. 7a: ,Do wniosku dotacza sie dowody Zrddtowe
bedace podstawg uzasadnienia okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 7 pkt
2-4".

> W art. 27 ust. 11 proponuje sie wykreslenie stowa: ,jednoosobowo”

i dopisanie zwrotu: ,w skfadzie trzech sedziéw”.%®

specjalnych”.

57 Proponowane brzmienie art. 27 ust. 3: ,W przypadkach niecierpigcych zwitoki, jezeli mogtoby to spowodowacd
utrate informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowoddw przestepstwa, szef ABW moze zarzadzié, po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, kontrole operacyjna, zwracajac sie jednoczesnie do Sadu, o ktdrym
mowa w ust. 2, z wnioskiem o wydanie postanowienia w tej sprawie. Przed wydaniem postanowienia przez Sad,
do wniosku dotacza sie cato$¢ materiatow zgromadzonych dotychczas w ramach kontroli operacyjnej”.

%8 proponowane brzmienie art. 27 ust. 3: ,Wniosek szefa ABW, o ktérym mowa w ust. 1, musi zawierac
w szczegolnosci:”

% Proponowane brzmienie art. 27 ust. 11: ,Wnioski, o ktédrych mowa w ust. 1, 3-5, 8 i 9, Sad rozpoznaje
w skfadzie trzech sedzidw, przy czym czynnosci Sadu zwigzane z rozpoznawaniem tych wnioskdw powinny by¢
realizowane w warunkach przewidzianych dla przekazywania, przechowywania i udostepniania informacji
niejawnych oraz z odpowiednim zastosowaniem przepisow wydanych na podstawie art. 181 § 2 Kodeksu
postepowania karnego. W posiedzeniu Sadu moze wzig¢ udziat wytacznie prokurator i przedstawiciel szefa ABW.
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Jak wskazat Trybunat Konstytucyjny,”® w ustroju demokratycznym
przywigzuje sie wage do sadowej kontroli zasadnosci podejmowania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Mimo pozornej doskonatosci tej postaci kontroli,
w praktyce rola sadu podlega tu zasadniczym ograniczeniom ze wzgledu na
informacyjng  przewage podmiotu podejmujgacego czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze. Prowadzone czynnosci operacyjne maja wszak charakter tajny, co
oznacza ochrone tozsamosci informatoréw’! i zakaz ujawniania materiatéw
operacyjnych (chyba ze zostang ujawnione w trakcie procesu i stosownie do jego
regut; wtedy jednak stajg sie one materiatem dowodowym, ktérym nie sg jako
materiaty operacyjne). Sad wyrazajacy zgode na podjecie kontroli operacyjnej
sam nie ma petnej wiedzy o rzetelnosci spetnienia wszelkich przestanek

zastosowania tej kontroli.

Jak wskazano w ekspertyzie Biura Analiz Sejmowych z 30 kwietnia 2008 r.,”?
wniosek o kontrole operacyjng powinien zawiera¢ informacje wskazujace, ze
stosowane dotychczas Srodki okazaly sie bezskuteczne, albo informacje
pozwalajace zaktada¢, iz zachodzi wysokie prawdopodobienistwo, ze inne $rodki
beda bezskuteczne lub nieprzydatne. Chodzi tu zatem o to, by kontrola
operacyjna nie miata charakteru abstrakcyjnego lecz, w miare mozliwosci, jak
najscislej skonkretyzowany i ograniczajacy prawdopodobienstwo naduzy¢ w jej

stosowaniu.

W ocenie BBN, praktyka jest inna. Kontrola operacyjna nie ma
charakteru subsydiarnego, ale staje sie zasadniczg forma zdobywania

dowodow.

W literaturze zwraca sie uwage, ze w kazdym przypadku stosowania $srodkéw
techniki operacyjnej, sedziemu i prokuratorowi oprécz stosownego wniosku
winna by¢ przedktadana petna dokumentacja na podstawie, ktérej wniosek zostat
opracowany. Daje to ,gwarancje stosowania tych szczegdlnych srodkéw

w niezbednym zakresie i na potrzeby konkretnie okre$lonego postepowania”.”>

70 Sprawa K 32/04.

7! Tj. os6b niebedacych funkcjonariuszami i udzielajacych pomocy przy wykonywaniu czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawczych. [Wyjasnienie: BBN].

72 http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/353.htm

73 Zob.: K.Olejnik, Zakres stosowania czynnosci operacyjnych, mozliwoéci procesowego wykorzystania ustaleri
operacyjnych w procesie karnym oraz dopuszczalny udziat sedziego i prokuratora w dziataniach operacyjnych,
Prokurator 2007, Nr 1, s. 14. [Za: Opinia o projekcie ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych Biura
Analiz Sejmowych z 30.04.2008 r.].
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Réwniez w ocenie BBN, sad rozpatrujgc wniosek o zastosowanie kontroli
operacyjnej musi mie¢ dostep do dokumentéw zrédtowych bedacych podstawg
jego opracowania (z wytgczeniem danych identyfikujgcych osoby niebedace
funkcjonariuszami i udzielajacych pomocy przy wykonywaniu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych) oraz mie¢ realny czas na analize spraw

niedookreslonych, jakimi sg czynnosci operacyjne.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze wprowadzenie obowigzku orzekania nie na
podstawie wniosku, ale materialtu dowodowego, bedacego podstawg do
opracowania wniosku, zmieni w sposéb =zasadniczy czas i charakter
rozpatrywania wniosku. W ocenie BBN, niedopuszczalna jest sytuacja, gdy sad
w skfadzie jednoosobowym ma rozstrzygna¢ np. w ciggu godziny zasadnosc kilku
wnioskdow o0 zastosowanie kontroli operacyjnej. Sprawy, rozpatrywane na
posiedzeniach niejawnych i wkraczajagce w konstytucyjnie chronione prawa
podmiotowe, powinny by¢ poddane jeszcze wnikliwszej kontroli sadu, anizeli inne
prywatne lub publiczne, na ktore sad w praktyce przeznacza o wiele wiekszg ilos¢

Cczasu.

Uwzgledniajac powyzsze, istnieje koniecznos¢ wzmochnienia skiadu
orzekajacego Sadu Okregowego, jak i Sadu Apelacyjnego. Skoro
orzeczenia saqdow sa wydawane pod presja czasu, to musi istniec
mechanizm gwarantujacy, iz orzeczenia dotykajace konstytucyjnie
chronionych praw podmiotowych beda wydawane po szczegdlnie
whnikliwej analizie materialu dowodowego stanowigcego uzasadnienie

dla wniosku.”

Jednoczesnie w celu odcigzenia Sqdu Okregowego w Warszawie, w ocenie
BBN, jako stuszny nalezy wskazac¢ kierunek rozwigzan przyjety w ustawie o Policji
oraz Strazy Granicznej, pozwalajacy na rozpatrywanie wnioskéw o zastosowanie
kontroli operacyjnej na poziomie Sadu Okregowego, miejscowo witasciwego ze
wzgledu na siedzibe organu (uprawnionego podmiotu) sktadajacego wniosek.
W zwigzku z powyzszym, przynajmniej cze$¢ spraw ABW, CBA, CBS oraz
komorek spraw wewnetrznych Policji i Strazy Granicznej, powinna trafia¢ do
witasciwego miejscowego Sadu Okregowego. Realizacja tego postulatu wymaga

oczywiscie nowelizacji poszczegdlnych ustaw kompetencyjnych.

74 Dodatkowe koszty finansowe z tego tytutu w skali kraju nalezy oceni¢ jako minimalne, a argument
podnoszony przez stuzby specjalne, iz zwiekszy sie ilo$¢ sedzidw uprawnionych do dostepu do informacji
niejawnych nie moze by¢ - z powoddw konstytucyjnych — w ogdéle powaznie rozpatrywany.
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W zakresie dotyczacym zapewnienia realizacji konstytucyjnie
chronionych praw podmiotowych w zwigazku ze stosowaniem tzw.
kontroli pieciodniowych

» W art. 27 proponuje sie dopisanie ust. 3a-3c:

»3a. W razie nieudzielenia przez Sad zgody w terminie 5 dni od dnia
zarzadzenia kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w ust. 3, szef ABW
wstrzymuje kontrole operacyjng oraz przekazuje catos¢ zgromadzonych
w ramach tej kontroli materiatow do sadu, w tym kopii dowoddw, na
podstawie ktdorych zarzgdzono kontrole operacyjnq. Przekazane do sadu
dowody pozbawiane sg danych mogacych ujawni¢ osoby niebedace
funkcjonariuszami i udzielajagcych pomocy przy wykonywaniu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych.

3b. Materiaty, o ktérych mowa w ust. 3a, przechowuje sie w sadzie
przez okres 12 miesiecy. W okresie tym sad bada, na pisemny i uzasadniony
wniosek o0sob fizycznych Ilub prawnych, ktore uprawdopodobnig fakt
naruszenia swoich praw podmiotowych w zwigzku z realizacjq zadan przez
ABW, na wniosek cztonkow Sejmowej Komisji ds. Stuzb Specjalnych,
Prokuratora Generalnego lub szefa BBN, czy podczas stosowania kontroli
operacyjnej nie doszto do naruszenia konstytucyjnie gwarantowanych praw
podmiotowych jednostki.

3c. W przypadku braku dowoddw naruszenia prawa podczas stosowania
kontroli operacyjnej, po uptywie okresu, o ktérym mowa w ust. 3b, sad
zwraca szefowi ABW catos¢ materiatow z kontroli operacyjnej. Szef ABW
poleca niezwtoczne protokolarne, komisyjne zniszczenie materiatow
zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej. W komisyjnym
niszczeniu materiatow uczestniczy prokurator”,

Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego - Izby Karnej z dnia 26
kwietnia 2007 r.,”* konstytucyjne prawo zadania usuniecia informacji uzyskanych
w sposOb sprzeczny z ustawg ma na celu zapobiezenie wykorzystania tych

informacji w jakiejkolwiek formie przez wtadze publiczne.

Prawo zadania usuniecia informacji nieprawdziwych lub uzyskanych w sposdb
sprzeczny z ustawg koresponduje z prawem wczesniejszego zgdania wyjasnienia
przez uprawniony organ, czy hie doszio do naruszenia konstytucyjnie
chronionych praw podmiotowych. Z tego tez powodu materiaty z kontroli
operacyjnej nie moga by¢ natychmiast niszczone, ale dopiero po czasie,
w ktérym moze dojs¢ do rozpatrzenia zazalenia na ewentualne naduzycia stuzb

prowadzacych dziatalnos¢ operacyjna.

75 Sygn. akt I KZP 6/07
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» W Zzakresie dotyczacym zapewnienia praw podmiotowych po
zakonczeniu kontroli operacyjnej

> Proponuje sie dodanie ust. 15a: ,W przypadku uzyskania materiatow, ktdre
nie stanowiq dowoddéw, o ktérych mowa w ust. 15, ale sq istotne dla
bezpieczenstwa parnstwa, szef ABW przekazuje przedmiotowe materiaty do
Kolegium ds. Stuzb Specjalnych, celem dokonania oceny ich istotnosci dla
bezpieczenstwa panstwa”,

> W art. 27 ust. 16 proponuje sie wykreslenie zdania: ,sq istotne dla
bezpieczenstwa panstwa Ilub nie stanowig informacji potwierdzajgcych
zaistnienie  przestepstwa, podlegaja niezwtocznemu, protokolarnemu,
komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow zarzadza szef ABW." oraz
dopisanie po zwrocie: ,Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej
materiaty, ktore nie” zdania: ,stanowiq dowoddw, o ktérych mowa w ust. 15
oraz materiaty, o ktéorych mowa w ust. 15a, sga przekazywane do sadu,
o ktérym mowa w ust. 2, celem dokonania oceny prawidfowosci stosowania

kontroli operacyjnej. Ustepy 3a-3c stosuje sie odpowiednio”.”®

» Proponuje sie dodanie ust. 16 a pkt 1i 2:

»1) Po zakoriczeniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w sytuacjach
o ktérych mowa w ust. 3a oraz ust. 16, zawiadamia sie osobe
0 stosowaniu wobec niej kontroli operacyjnej z wyjatkiem 0sob,
o ktérych mowa w pkt 2. Osoba ta moze zwrdci¢ sie do sadu
0 zapoznanie sie z materiatami z kontroli zgromadzonymi podczas jej
trwania w zakresie jej dotyczacym, w trybie okreslonym w ust. 3b.
Przepis nie narusza uprawnienn wynikajgcych z art. 321 Kodeksu
postepowania karnego.

2) Nie zawiadamia sie osob podejrzewanych o popetnienie czyndw noszgcych
znamiona szpiegostwa lub terroryzmu.”

» Proponuje sie dodanie art. 43 b. w brzmieniu:

»1) Prokurator Generalny przedstawia corocznie Sejmowi i Senatowi informacje
0 dziatalnosci okreslonej w art. 27 ust. 3a, 3c, ilosSci spraw, o ktdrych
mowa w ust. 11, 16, 16a oraz wynikach rozpatrywania wnioskow,
o ktérych mowa w ust. 3b.”

2) Prokurator Generalny moze Zadac¢ od szeféw i kierownikow organdéw
panstwowych stosujgcych kontrole operacyjng Ilub procesowqg, Iub
wyrazajgcych zgode na stosowanie tych kontroli, udostepnienia danych
celem opracowania i przedstawienia informacji, o ktorej mowa w pkt 1.

Kwestia powiadamiania podmiotow poddanych kontroli operacyjnej

o zastosowaniu kontroli (po jej zakonczeniu) jest jednym z najwazniejszych

76 Proponowane brzmienie art. 27 ust. 16: ,Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty,
ktére nie stanowig dowoddéw, o ktérych mowa w ust. 15 oraz materiaty, o ktérych mowa w ust. 15a, sg
przekazywane do Sadu, o ktérym mowa w ust. 2 celem dokonania oceny prawidtowosci stosowania kontroli
operacyjnej. Ustepy 3a-3c stosuje sie odpowiednio”.
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i zarazem najbardziej delikatnych problemdéw w wypracowaniu nowych rozwigzan
prawnych w zakresie stosowania kontroli operacyjnej. Jak wskazuje A.Gaberle,”’
przechowywanie materiatbw mogtoby by¢ uzasadnione woéwczas, gdyby przepis
przewidywat dla osoby, wobec ktérej zarzadzono kontrole operacyjng, termin do
zapoznania sie ze zgromadzonymi materiatami, ale projekt poselski’® wrecz
wyklucza dopuszczalnosé¢ udostepnienia tej osobie materiatdw zgromadzonych
podczas takiej kontroli (art. 14 ust. 16 projektu). W tym kontekscie trzeba
zauwazy¢, ze obywatel powinien mie¢ prawo do informacji, ze: po
pierwsze, zbierano o nim materialy w sposéb tajny, po drugie,
zgromadzono w zwigzku z tym okreslone materiaty. Brak takich
uprawnien nie tylko narusza prawa obywatelskie, ale tez jest impulsem
do zbednego prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
ktorych czestotliwos¢ w panstwie demokratycznym powinna by¢

utrzymana w granicach niezbednosci.

W celu wtasciwego zrozumienia wagi problemu nalezy przytoczy¢ fragment
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z grudnia 2005 r.”® Do chwili wydania wyroku
mogto sie wydawaé, ze zakwestionowany przez Rzecznika Praw Obywatelskich
przepis® nie uprawnia osoby poddanej kontroli operacyjnej do dostepu do
materiatow z kontroli, z wyjatkiem wypadku przeksztatcenia materiatéw
operacyjnych w materiaty procesowe. Takie zatozenie interpretacyjne, nie jest
jednak zasadne. Zaskarzony przepis rzeczywiscie wyklucza mozliwos¢
informowania zainteresowanego o kontroli operacyjnej ale "w czasie jej trwania".
Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego nie jest to jednak tozsame z zakazem
udzielania takiej informacji w sytuacji, gdy czynnosci operacyjne nie sg juz
prowadzone, a aktu oskarzenia nie wniesiono. Tym samym po odpadnieciu
celu kontroli operacyjnej otwiera sie dla inwigilowanego, zgodnie z art.
51 ust. 3 Konstytucji RP, mozliwos$¢ wgladu w zebrane o nim materiaty.®!
Taka wifasnie mozliwos¢ stanowi logiczng operacjonalizacje art. 51 ust. 4

konstytucji. Czym innym jest brak przeszkody do udostepnienia

77 Dz. cyt.
78 Projekt omdwiono w Rozdziale II niniejszej analizy.
79 K 32/04.

8 Art. 19 ust. 16 ustawy o Policji: "Osobie, wobec ktdrej kontrola operacyjna byta stosowana, nie udostepnia
sie materiatdw zgromadzonych podczas trwania tej kontroli. Przepis ten nie narusza uprawnien wynikajacych
z art. 321 Kodeksu postepowania karnego".

81 Uprawnienie dotyczy oczywiscie jedynie materialtéw z kontroli operacyjnej, a nie catosci materiatéw
operacyjnych. [Uwaga: BBN].
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materialdw, na zadanie zainteresowanego co - w ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego zapewnia juz obecny stan prawny, a czym innym
pozytywny obowiagzek informowania osoby o prowadzeniu kontroli
operacyjnej. W ocenie Trybunalu Konstytucyjnego, istnienie takiego
obowigzku bytoby wskazane i odpowiadatoby potrzebie efektywnej
instrumentalizacji proceduralnej konstytucyjnego prawa okreslonego
w art. 51 ust. 4. Podobny problem w innych panstwach europejskich
doprowadzit do podwyzszenia standardu gwarancji proceduralnych (na tle sprawy
Klass i innych wprowadzono w niemieckim ustawodawstwie, pozytywny
obowigzek informacji o prowadzonej, zakoriczonej kontroli operacyjnej). Dlatego
zastuguje na rozwazenie zasygnalizowanie ustawodawcy - w sformalizowanej
postaci - potrzeby zagwarantowania praw obywatelskich o0s6b poddanych
kontroli operacyjnej, ktorym po zakonczeniu tej kontroli nie przedstawiono
zarzutéw, i ktore z faktycznych przyczyn nie majg dostepu do zgromadzonych
materiatow. Takie rozwigzanie korespondowatoby z istnieniem w polskiej

konstytucji prawa podmiotowego z art. 51 ust. 4.5

Istniejg rézne mozliwosci wypetnienia wskazanej przez Trybunat
Konstytucyjny luki legislacyjnej. Przyktadowo, wedlug W.Kozielewicza,®
nalezatoby rozwazy¢ wprowadzenie do ustaw przepisu zobowigzujgcego organ
wnioskujacy o zarzadzenie kontroli operacyjnej do poinformowania osoby, wobec
ktdrej stosowano te kontrole o zniszczeniu materiatdw uzyskanych w jej trakcie.
Od tej zasady mozna byloby uczyni¢ wyjatek, np. gdyby takie zawiadomienie
skutkowato powstaniem realnego niebezpieczenstwa dla realizacji ustawowych

zadan tego organu. Wéwczas nalezatoby odstgpi¢ od zawiadomienia.

Podczas konferencji w Bendlewie®® dyskutowano m.in. nad potrzebg
dostosowania przepisow krajowych do kierunku rozwoju orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka w Strasburgu, w tym w szczegdlnosci

stosowania art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych

82 potrzeba wprowadzenia takiego rozwigzania, funkcjonujacego w innych krajach, ktére harmonizowatoby
z chronionym Konstytucjg RP prawem podmiotowym z art. 51 ust. 4, zostata powtdrzona przez Trybunat
w postanowieniu z 25.01.2006 r. sygn. akt. S 2/06 (OTK ZU Nr 1/A/2006, poz. 13), w ktérym zasygnalizowat
on Sejmowi Rzeczypospolitej Polskiej celowo$¢ podjecia inicjatywy ustawodawczej majacej na celu
zagwarantowanie w przepisach ustawy o Policji ochrony konstytucyjnych praw oséb poddanych kontroli
operacyjnej. [Za: pismo Ministra Sprawiedliwosci nr DL-PI 401-2/08 z dnia 7.04.2008r.].

8 W.Kozielewicz, Postepowanie w przedmiocie zarzadzania kontroli operacyjnej, w: Praktyczne elementy
zwalczania przestepczosci zorganizowanej i terroryzmu. Pod red. L.Paprzycki, Zb.Rau, Warszawa 2009.

84 Dz. cyt.
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Wolnoéci.®> Wskazano m.in. na potrzebe wypetnienia sugestii Trybunatu
Konstytucyjnego z grudnia 2005 r. o potrzebie wprowadzenia przepiséw
gwarantujacych informowanie obywatela o zastosowaniu wobec niego kontroli
operacyjnej.®® Zwrdcono jednoczeénie uwage, ze nie mozna traktowac podobnie
spraw realizowanych przez stuzby policyjne i stuzby specjalne i tym samym

zakres ujawnianych informacji przez te stuzby musi by¢ inny.%’

W ocenie BBN, jedynie zagadnienia dotyczace przestepstw
szpiegostwa i terroryzmu, uzasadniajgq ograniczenie prawa
podmiotowego do otrzymania informacji, a nastepnie do dostepu do
materiatlow (jakiejs ich czesci) z kontroli operacyjnej. Wszystkie inne
zadania ABW, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy®® nie uzasadniajq
takiego ograniczenia m.in. z powodu, iz podobne dziatania w zakresie
zapobiegania tego typu przestepczosci wykonujg inne stuzby (np. Policja, CBA,
Straz Graniczna), a w przypadku spraw zwigzanych z ochrong informacji
niejawnych, stuzby ochrony panstwa same nie przestrzegajg ustawowych
terminéw prowadzenia czynnosci w zakresie postepowan sprawdzajgcych (przez
Co naruszajg prawa podmiotowe obywateli) i w niektorych przypadkach
wykorzystuja swoje uprawnienia do gry politycznej (poprzez bezzasadne

).89

wstrzymywanie dostepu do informacji niejawnych Kolejnym powodem

ograniczenia obowigzku braku przekazywania informacji do przestepstw

85 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnoéci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r. (Dz.U
z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm.) Zgodnie z art. 8 Konwencji, kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia
prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. Niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy
publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkdéw przewidzianych przez ustawe
i koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczefnstwo panstwowe, bezpieczenstwo
publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia
i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb.

8 Dyskusje w tym zakresie prowadzit sedzia Sadu Najwyzszego W.Kozielewicz, byty Minister Spraw

Wewnetrznych i Administracji J.Kaczmarek, byly zastepca Prokuratora Generalnego K.Olejnik oraz dyrektor
Departamentu Bezpieczenstwa Wewnetrznego BBN Lucjan Betza. Zdanie odmienne zglosita sedzia
A.Wesotowska argumentujac, iz w jej przekonaniu orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w Strasburgu ulegnie zmianie w kierunku ograniczania praw podmiotowych na rzecz aspektdéw bezpieczenstwa
powszechnego.

87 W przedmiotowej sprawie wypowiadali sie byty szef ABW B.Swieczkowski, sedzia Sadu NajwyZszego
W.Kozielewicz, dyrektor Departamentu Bezpieczenstwa Wewnetrznego BBN Lucjan Betza oraz dr Zb.Rau.

8 Art. 5 ust. 1.pkt 2. Do zadan ABW nalezy: rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw:
a) szpiegostwa, terroryzmu, naruszenia tajemnicy panstwowej i innych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa; b) godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa; korupcji oséb petnigcych funkcje
publiczne, jesli moze to godzi¢ w bezpieczestwo panstwa; d) w zakresie produkcji i obrotu towarami,
technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa; e) nielegalnego wytwarzania,
posiadania i obrotu bronig, amunicjg i materiatami wybuchowymi, bronig masowej zagtady oraz $rodkami
odurzajacymi i substancjami psychotropowymi, w obrocie miedzynarodowym.

8 Zob. opracowang przez BBN w lipcu 2009 r. ,Analize w zakresie oceny legalnosci dziatari stuzb ochrony
panstwa zwigzanych z prowadzeniem kontrolnego postepowania sprawdzajgcego w trybie ustawy z 22.01.1999
r. o ochronie informacji niejawnych.” (Zrédto: http://bbn.gov.pl).
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szpiegostwa i terroryzmu, jest brak wiasciwego dookreslenia katalogu
przestepstw wskazanych w art. 5 ust. 1. pkt 2 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (m.in. poprzez sformutowanie: ,i innych
przestepstw godzacych w bezpieczeristwo panstwa”), co stwarza szerokie

mozliwoéci interpretacyjne w zakresie stosowania kontroli operacyjnej.*®

» W zakresie dotyczacym zapobiegania nielegalnemu wykorzystaniu
zebranych informacji do ,,gry operacyjnej”

> W art. 33 proponuje sie dopisanie zdania: ,Informacje, o ktérych mowa w art.

27 ust. 3a oraz ust. 16 nie mogq by¢ gromadzone i przetwarzane”.**

> W art. 34. ust. 1 proponuje sie dopisanie na koncu zdania: ,z wyfgczeniem
informacji, o ktérych mowa w art. 27 ust. 3a oraz ust. 16".%

> Proponuje sie dodanie pkt 11 do art. 37 ust. 1 w brzmieniu: ,,0s6b, co do
ktdérych, w zwigzku z czynnosciami, o ktérych mowa w art. 27 ust. 3a oraz
ust. 16, powzieto obcigzajgce je informacje w rozumieniu art. 35 ust. 2 pkt 2
in fine ustawy o ochronie informacji niejawnych”.

Proponowane przez BBN zmiany przepisdbw w zaden sposdb nie ograniczajq
dotychczasowych uprawnien ABW, lecz jedynie precyzujg, iz nie mozna
gromadzi¢ i wykorzystywaé informacji, ktére zgodnie z wyrazng dyspozycjq

przepiséw powinny byc¢ usuniete (zniszczone).

W celu uzasadnienia koniecznosci wprowadzenia zastrzezen do art. 33, 34
oraz 37 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu, po raz kolejny nalezy przytoczy¢é wyrok Trybunatu Konstytucyjnego

z grudnia 2005 r. *3 Jako zasade przyjaé nalezy, ze przepisy ograniczajace prawa

9 Kwestionowany przed Trybunatem Konstytucyjnym (sprawa K32/04) przez Rzecznika Praw Obywatelskich art.
20 ust. 2 ustawy o Policji okreslat, jakich oséb mogg dotyczy¢ informacje pobierane, przetwarzane
i wykorzystywane przez Policje, w jakim celu mozna te informacje gromadzi¢ i jakie majg to by¢ informacje ,w
szczego6lnosci". Oznaczato to, ze Policja mogta gromadzié takze inne informacje niz wymienione w ustawie, gdyz
wyliczenie ustawowe ma charakter przyktadowy. Tak wiec zaskarzony przepis nie miat charakteru dostatecznie
zamknietego i nie miat cechy niezbednej konkretnosci, wymaganej takze przez standardy miedzynarodowe.

%1 pProponowane brzmienie art. 33: ,W zakresie swojej wtasciwosci Agencje mogq uzyskiwaé informacje, w tym
takze niejawnie, gromadzi¢ je, sprawdzad i przetwarzaé. Informacje, o ktérych mowa w art. 27 ust. 3a oraz ust.
16 nie mogg by¢ gromadzone i przetwarzane”.

92 Proponowane brzmienie art. 34 ust. 1: ,W zakresie swojej wtasciwoséci Agencje mogaq zbieraé, takze
niejawnie, wszelkie dane osobowe, w tym rowniez, jezeli jest to uzasadnione charakterem realizowanych zadan,
dane wskazane w art. 27 i 28 ustawy z 29.08.1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. Nr 133, poz. 883,
z 2000 r. Nr 12, poz. 136, Nr 50, poz. 580 i Nr 116, poz. 1216 oraz z 2001 r. Nr 42, poz. 474, Nr 49, poz. 509
i Nr 100, poz. 1087), a takze korzystal z danych osobowych i innych informacji uzyskanych w wyniku
wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przez uprawnione do tego organy, stuzby i instytucje
paristwowe oraz przetwarzac je, w rozumieniu ustawy o ochronie danych osobowych, bez wiedzy i zgody osoby,
ktdrej te dane dotycza, z wytaczeniem informacji, o ktorych mowa w art. 27 ust. 3a oraz ust. 16”.

% K 32/04.
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i wolnosci jednostki powinny by¢ formutowane jasno i precyzyjnie, co pozwoli
unikng¢ pozostawiania organom majacym je stosowaé nadmiernej swobody przy
ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego i przedmiotowego wspomnianych

ograniczen.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego nie ma podstaw, aby stuzba
operacyjna sama decydowata o tym, jakie informacje o przestepcach bedzie
gromadzi¢. Art. 20 ust. 2 ustawy o Policji stanowit, ze "Policja moze" gromadzic¢
wskazane w ustawie informacje. Nie sprecyzowano jednak przestanek
ewentualnego zaniechania gromadzenia informacji. Ta kwestia takze pozostaje
w sprzecznosci z konstytucyjnym wymogiem ustawowego okreslenia zasad
gromadzenia informacji. Taki takze wniosek ptynie z orzecznictwa na tle
europejskiej Konwencji, gdzie krytycznie oceniono brak precyzji ustawodawstwa
francuskiego i brytyjskiego, zezwalajagcych na prowadzenie czynnosci
operacyjnych w zakresie zbierania informacji. Wada kontrolowanej normy jest

otwarty sposdb okreslania przestanek w niej sformutowanych.

W demokratycznym panstwie prawnym nie jest konieczne
przechowywanie informacji na temat obywateli uzyskanych w toku
czynnosci operacyjnych ze wzgledu na potencjalng przydatnosé¢ tych
informacji.”* Moze to by¢ stosowane tylko w zwigzku z konkretnym
postepowaniem, prowadzonym na podstawie ustawy dopuszczajacej ograniczenie
wolnosci ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa i porzadek publiczny. Ingerencja
policji w sfere praw i wolnosci obywatelskich, zwigzana z czynnosSciami
operacyjnymi podejmowanymi w interesie publicznym, nie moze byc

nieograniczona.

W trakcie rozprawy przed Trybunatem Konstytucyjnym, Rzecznik Praw
Obywatelskich powotywat sie na znane mu przyktady zaczerpniete z praktyki,
gdzie gromadzono odciski palcéw osoby, ktdra zarzucane przestepstwo popetnita
drukiem. Rzecznik powotujac sie na te przyktady trafnie podkreslat, ze brak
precyzji przepisu utatwia umieszczenie przez praktyke, w jego literalnej hipotezie

dziatan operacyjnych niekoniecznych, ekscesywnych, a nawet szykan.

Zebrane (a zachowane dane) nie moga wiec: po pierwsze, szkodzic

osobie prawomocnie uniewinnionej; po drugie zas$, dane wrazliwe -

94 Nie dotyczy etapu prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. [Przypis: BBN].
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zebrane bez podstawy prawnej (niezaleznie od tego, kogo dotycza) -

i tak nie moga by¢ zachowywane.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r.,*®
w sytuacji, w ktérej usuniecie zgromadzonych informacji nie jest mozliwe z uwagi
na to, ze ich nosnik, na ktérym sa zapisane, zawiera takze inne dane, ktérych
gromadzenie jest dopuszczalne i stuzy konstytucyjnie usprawiedliwionej ochronie
bezpieczenstwa publicznego, gwarancjq realizacji konstytucyjnej ochrony
autonomii informacyjnej jednostki, jest zakaz wykorzystywania informacji,
ktérych tres¢ wykracza poza cele kontroli operacyjnej okreslonej w granicach

wskazanego dla danej stuzby operacyjnej katalogu przestepstw.®®

» W zwiazku z koniecznoscia usuniecia watpliwosci interpretacyjnych

» Proponuje sie dopisanie art. 43a:

»1. Materiatem w rozumieniu przepiséow dotyczgcych kontroli operacyjnej jest
dokument, o ktérym mowa w art. 2 pkt 5 ustawy z 22 stycznia 1999 r.
o ochronie informacji niejawnych.

2. Materiaty z kontroli operacyjnej dodatkowo oznacza sie klauzulg ,,Udzielanie
informacji, kopiowanie Ilub sporzadzanie odpiséw i wypiséw tylko za
pisemng zgodg szefa ABW.”

Celem powyzszego doprecyzowania jest unikniecie watpliwosci, iz
ograniczenia w zakresie wykorzystywania informacji (np. z art. 33, 34 i 37),
obowigzku niszczenia wszelkich materiatdw (np. art. 27 ust. 3c) dotyczaca
rowniez nosnikdéw elektronicznych oraz danych zawartych w bazach
elektronicznych jezeli sad nie uznat celowosci kontroli operacyjnej lub uzyskane
z legalnej kontroli informacje poza podstawy wskazane w art. 27 ustawy

o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu.

Jak zauwazyt Trybunat Konstytucyjny w wyroku z grudnia 2005 r.,%’
materiaty operacyjne sensu stricto, mimo ich utrwalenia na piSmie nie majq
waloru dokumentéw urzedowych i nie korzystajqg ze szczegdlnej mocy

dowodowej. Nie stanowig dowodu tego, co jest w nich stwierdzone, nie stuzy im

% Dz. cyt.
% Np. w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

97 K 32/04.
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bowiem domniemanie prawdziwosci witasciwe jedynie dla dokumentu
urzedowego. Ujawnianie materiatdw operacyjnych powinno by¢ zakazane,
a w szczegolnosci nie mogqg by¢ przedmiotem "przeciekéw", stuzgcych celom lub
metodom wykraczajacym poza ochrone demokratycznego fadu, co jest celem
i granicq legalnosci czynnosci operacyjnych. Uznanie, ze wtadze publiczne mogg
gromadzi¢ w sposob tajny informacje na temat obywatela w ramach czynnosci
operacyjnych, a nastepnie udostepniac je, kierujgc sie interesami politycznymi,
pozostaje w sprzecznosci z zasadq zaufania obywatela do panstwa, majaca
podstawowe znaczenie w demokratycznym panstwie prawnym. Dlatego
procedury kontrolne (co do celu i zakresu kontroli operacyjnej) muszg byc
rygorystyczne i efektywne. Nalezy takze zaznaczy¢, ze ograniczenie, czy nawet
wylgczenie sgadowej kontroli czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie musi
samo przez sie Swiadczy¢ o naruszeniu standardu demokratycznego panstwa

prawa.
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Rozdziat IV Stosowanie prawa przez organy wymiaru sprawiedliwosci

4.1. Obecnie obowigzujgce przepisy okreslone w Rozdziale 26 Kodeksu
postepowania karnego (art. 237-242) okreslajg mozliwos$¢ zarzadzenia kontroli
i utrwalania tresci rozméw telefonicznych w celu wykrycia i uzyskania dowodéw
dla toczacego sie postepowania Iub zapobiezenia popetnieniu nowego
przestepstwa. W szczegdlnosci przepisy k.p.k. nakfadajg obowigzek ogtoszenia
postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych osobie, ktorej ono
dotyczy, przy czym ogloszenie moze by¢ odroczone na czas niezbedny ze
wzgledu na dobro sprawy, lecz nie poézniej niz do czasu prawomocnego
zakonczenia postepowania (art. 239). Na postanowienie dotyczace kontroli
i utrwalania rozmoéw telefonicznych przystuguje zazalenie. Osoba, ktérej dotyczy
postanowienie, moze w zazaleniu domagal sie zbadania zasadnosci oraz
legalnosci  kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych. Zazalenie na

postanowienie prokuratora rozpoznaje sad (art. 240).

Przykiady orzeczen sadowych dotyczacych kontroli operacyjnej
i procesowej:

» W zakresie zgody nastepczej na wykorzystanie procesowe rozmow
telefonicznych. Nieprawidlowosci dotyczgace wyktadni prawa w zwigzku ze
stosowaniem kontroli procesowej mozna przesledzi¢ na podstawie orzeczenia
wydanego przez Sad Rejonowy w Toruniu, w kwietniu 2009 r. w sprawie
zgody nastepczej na wykorzystanie procesowe rozméw telefonicznych grupy
oskarzonych. Sad ten 5 lat wczesniej wydat zgode na stosowanie podstuchow.
Powstata watpliwos¢, czy mozliwym byto wydanie zgody nastepczej
umozliwiajacej procesowe wykorzystanie dowoddéw z kontroli rozméw
w stosunku do oskarzonych, ktéorych te kontrole prawnie nie obejmowaty,
pomimo tego, ze postepowanie przygotowawcze zostato juz zakonczone. Sad
Rejonowy w Toruniu dla uzasadnienia swojej decyzji, co do wydania zgody
nastepczej wskazat, iz podstuchy byly stosowane na etapie postepowania
przygotowawczego na podstawie postanowien Sgdu Rejonowego w Toruniu,
w oparciu o art. 237 § 1 i 3 pkt 13 i 14 k.p.k. oraz art. 239 k.p.k. Sad
Rejonowy w Toruniu doszedt tez do wniosku, iz nie jest warunkiem
koniecznym do wydania nastepczej zgody zachowanie termindw wskazanych
w art. 237 § 2. Sad Okregowy w Toruniu uchylit zaskarzone postanowienie
wydane przez Sad Rejonowy. Sad II instancji wskazat, iz art. 237 § 2 k.p.k.
jasno okresla tryb oraz terminy orzeczenia o nastepczej zgodzie. Sad
Okregowy podkreslit, iz o ile przekroczenie 5-dniowego terminu na wydanie
takiego postanowienia samo w sobie nie niweczy mozliwosci zalegalizowania
przeprowadzonych kontroli (termin ma charakter instrukcyjny i jego
przekroczenie pozostaje naruszeniem prawa procesowego), o tyle wydanie
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tegoz postanowienia z urzedu - czyli bez stosownego wniosku prokuratora -
nie mogto by¢ zaaprobowane. Sad II instancji zaznaczyt, iz skoro Sad
Rejonowy dostrzegt potrzebe wydania nastepczej zgody legalizujgcej
uzyskane nagrania, to tym samym optymalnym dziataniem byioby
zobowigzanie prokuratora w trybie art. 397 § 1 k.p.k. do wystgpienia
z whnioskiem przewidzianym w art. 237 § 2 k.p.k. Takie rozwigzanie
pozwolitoby ,cofng¢” chwilowo sprawe do etapu postepowania
przygotowawczego i sanowa¢ ewentualne braki dowodowe w tym zakresie.®®

» W zakresie zarzadzenia kontroli operacyjnej na osobe imiennie
niezidentyfikowana. W wyroku z 3 grudnia 2008 r. Sad Najwyzszy orzekt,*®
iz postanowienie o zarzadzaniu kontroli rozmoéw telefonicznych powinno
okres$la¢, w jakim postepowaniu jest ona zarzgadzana, a wiec co do
podejrzenia jakiego przestepstwa lub jakich przestepstw z art. 237 § 3 k.p.k.,
a takze osobe, ktdérej kontrola ta dotyczy oraz nosnik informacji, ktory
obejmuje. Sad Najwyzszy stwierdzit, iz jezeli na danym etapie postepowania
nie mozna, w tym i ze wzgledéw technicznych, okresli¢ tej osoby imiennie, to
nalezy wskazac¢ jg jako dysponenta okreslonego urzadzenia stuzgcego do
komunikacji osobistej. Gdy nastepnie w toku postepowania pojawi sie
potrzeba objecia kontrolg rozméw takze innych oséb niz ab initio wskazane
w postanowieniu albo innych nos$nikéw informaciji, ktérymi dysponujg osoby
objete uprzednim postanowieniem, nalezy, zdaniem Sadu Najwyzszego,
wystgpi¢ do sadu o poszerzenie zakresu kontroli. Jezeli koniecznos$¢ taka
pojawi sie w toku prowadzonej juz kontroli, a zachodzi wypadek niecierpigcy
zwtoki, postanowienie o kontroli rozméw moze wydac prokurator, wystepujac
w terminie 3 dni do sadu o jego zatwierdzenie. Jest to wowczas kontrola
legalna, tyle ze warunkowo, a wiec tylko wtedy, jezeli bedzie nastepnie
zatwierdzona przez sad.'®

» W zakresie wyktadni pojecia dowodoéw majacych znaczenie dla
toczacego sie postepowania karnego. W orzecznictwie sgddéw
dyscyplinarnych pojawita sie rozbieznos¢ w wyktadni sformutowania z art. 19
ust. 15 ustawy o Policji ,uzyskane dowody pozwalajgce na wszczecie
postepowania karnego lub majgce znaczenie dla toczgcego sie postepowania
karnego”. Jeden nurt to orzeczenia, w ktérych pod tym pojeciem rozumiano
wszelkie dowody pozwalajace na wszczecie postepowania karnego, w tym
rowniez o przestepstwa, co do ktérych nie mozna byto zarzadzi¢ kontroli
operacyjnej (tzw. przestepstwa ,pozakatalogowego”), jak i przestepstwa
innych oséb niz te, wobec ktérych zarzadzono kontrole operacyjng. Drugi nurt
wyktadni tego przepisu sprowadzat sie do tego, ze przez ,uzyskane dowody
pozwalajgce na wszczecie postepowania karnego lub majgce znaczenie dla
toczgcego sie postepowania karnego” rozumiano wyfacznie dowody
popetnienia przestepstw wymienionych w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji. Sad Najwyzszy w postanowieniu z 26 kwietnia 2007 r.!°! opowiedziat
sie za tym drugim stanowiskiem.

98 Zob.: http://www.prawaczlowieka.edu.pl/index.php?doc
% Sygn. akt 195/08.
100 Zob.: http://www.prawaczlowieka.edu.pl/index.php?doc

101 Dz, cyt.
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W zakresie mozliwosci stosowania wynikow kontroli operacyjnej
w odniesieniu do oskarzonego nieobjetego wnioskiem o zastosowanie
tej kontroli. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 stycznia
2008 r.}°? wskazano, iz dowdéd w postaci informacji uzyskanych z podstuchu
telefonicznego w trakcie rozmowy prowadzonej przez osobe, co do ktorej
wiasciwy sad wydat zezwolenie na stosowanie podstuchu, z oskarzong, co do
ktérej takiego zezwolenia nie uzyskano, nie moze by¢ procesowo
wykorzystany, zaréwno w postepowaniu przeciwko tej oskarzonej, jak
i przeciwko oskarzonemu, ktéorego m.in. ta rozmowa miata dotyczyc.
W uzasadnieniu sad wskazat, iz art. 27 wust. 1 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu wyraznie wskazuje nie
tylko na konieczno$¢ uzyskania przez ABW zezwolenia sadu na kontrole
operacyjng (co dotyczy tez podstuchu rozméw telefonicznych), ale rowniez
wykazania dla uzyskania takiej zgody - ze ,inne S$rodki okazaty sie
bezskuteczne albo zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze beda
nieskuteczne Iub nieprzydatne”. Sad, do ktdérego szef ABW zwraca sie
z wnioskiem o zarzadzenie kontroli operacyjnej, nie wydaje takiego
zezwolenia automatycznie, a jedynie po zbadaniu jego zasadnosci, tak
merytorycznej, jak i formalnej. Takiej mozliwosci kontrolnej bytby sad
pozbawiony - a jest to niezgodne z trescig ustawy - gdyby przyjaé za
zasadny poglad prokuratora, ze procesowo moga by¢ wykorzystane
informacje o dokonaniu przestepstwa wuzyskane w trakcie legalnie
przeprowadzonej kontroli rozmowy telefonicznej, zaréwno wobec osoby, co do
ktorej wiasciwy sad wydat takie zezwolenie, jak i osoby trzeciej, wobec ktorej
takiego zezwolenia nie uzyskano. Stanowitoby to jednoczesnie obejscie art. 27
ust. 1 ww. ustawy, bowiem zgoda sadu na podstuch rozmoéw jednej osoby
dawataby praktycznie mozliwos¢ wykorzystania tej kontroli przeciwko
kazdemu, z ktorg ta osoba prowadzita rozmowy, juz bez uzyskania zgody
sgdu. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie, ze brak zgody sadu na wykorzystanie
takiej informacji o popetnionym przestepstwie prowadzitby do naruszenia
zasady legalizmu wyrazonej w art. 10 § 1 k.p.k. Zasada ta obliguje wprawdzie
uprawniony organ do wszczecia Sledztwa lub dochodzenia (art. 303 k.p.k.),
ale wbéwczas gdy spetnione sg okreslone przestanki. Postanowienie
O Wwszczeciu postepowania przygotowawczego rozgranicza czynnosci
procesowe od pozaprocesowych (czynnosci operacyjno-rozpoznawczych),
wskazuje moment, od ktérego moga by¢ podejmowane czynnosci procesowe,
np. procesowa kontrola i utrwalanie rozmoéw telefonicznych. Stanowisko
prokuratora, co do legalnosci procesowego wykorzystania informacji
uzyskanej w wyniku podstuchu rozmowy telefonicznej prowadzonej miedzy
oskarzong a osobg trzecig, pozostaje zatem w sprzecznosci z art. 303 k.p.k.,
bowiem uzyskana informacja wyprzedza formalne wszczecie postepowania
dajace dopiero, zgodnie z tym przepisem, mozliwos¢ podejmowania takich
czynnosci procesowych, jak procesowa kontrola i utrwalanie rozmoéw
telefonicznych prowadzonych przez osobe, co do ktérej wszczete zostato
postepowanie przygotowawcze. Wracajac do unormowan ustawy z 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu
podnies¢ nalezy, ze daje ona w art. 27 ust. 3 mozliwo$¢ wykorzystania
w postepowaniu przed sadem uzyskanego w czasie kontroli operacyjnej
dowodu popetnienia przestepstwa (z katalogu przestepstw wskazanych w art.

102 11 AKa 405/07.
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5 ust. 2 ww. ustawy) przez inng osobe, anizeli przez osobe objetg
postanowieniem sadu wydanym na podstawie art. 27 ust. 1 ustawy, jednakze
pod warunkiem uzyskania w tym zakresie nastepczej zgody sadu na
przeprowadzenie kontroli operacyjnej. Bezsporne jest, ze w niniejszej sprawie
wiasciwy organ nie zwracat sie w trybie art. 27 ust. 3 cyt. wyzej ustawy do
Sadu Okregowego z wnioskiem o wydanie nastepczej zgody na stosowanie
podstuchu rozmoéw telefonicznych oskarzonych. W takiej sytuacji — zdaniem
Sadu Apelacyjnego — mozliwe bytoby sformutowanie przeciwko nim zarzutéw
jedynie wodwczas, gdyby inne dowody zebrane w toku postepowania
(z pominieciem informacji uzyskanej w toku rozmowy telefonicznej), dawaty
ku temu podstawe.

4.2. Niektore propozycje zmian k.p.k. przedstawione w grudniu 2009 r. przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci zastugujg na poparcie. Projekt ustawy wprowadza
w Kodeksie postepowania karnego instytucje tzw. ,zgody nastepczej” na
wykorzystywanie dowoddw pochodzacych z kontroli procesowej lub operacyjnej,
ktére wykraczaty poza zakres postanowienia sadu zarzadzajgcego tego rodzaju
czynnosci i okresla jednoczesnie tryb jej uzyskiwania. Dotychczas bowiem sposdb
uzyskiwania zgody sadu na poszerzenie zakresu przedmiotowego |lub
podmiotowego kontroli oparty byt na wskazaniach zawartych w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego.'®

Ministerstwo Sprawiedliwosci zaproponowato réwniez zmiany w art. 238
k.p.k. Projektowany art. 238 § 3 k.p.k. znajdzie zastosowanie w przypadku, gdy
kontrola rozméw nie dostarczyta jakichkolwiek dowoddéw zwigzanych
z prowadzonym postepowaniem lub przestepstwem uzasadniajgcym wystgpienie
0 zgode nastepcza. W tej sytuacji o zniszczeniu zapiséow bedzie decydowat sad na
wniosek prokuratora. W tym zakresie nie przewiduje sie udziatu stron
w posiedzeniu sadu, albowiem kontrola oceny dowodéw dokonana przez
prokuratora i przez sad stanowi dostateczng gwarancje respektowania intereséw
stron postepowania przygotowawczego. W przypadku, gdy w efekcie kontroli
utrwalono rozmowy, ktérych znaczenie wyjasniono w toku dalszych czynnosci
dowodowych, (projektowany art. 238 § 4 i 5 k.p.k.) postanowienie o zniszczeniu
zbednych - w podejmowaniu koncowej, merytorycznej decyzji — zapisow bedzie
podejmowat sad, po zakonczeniu postepowania przygotowawczego. Poniewaz
decyzja o zniszczeniu czesci lub catosci zapisow rozmoéw bedzie miata donioste
znaczenie w sadowym postepowaniu dowodowym lub odwotawczym, jak rowniez

dla zagwarantowania realizacji prawa do obrony uzasadnionych intereséw,

103 Zagadnienie omdéwiono we wczesniejszej czesci analizy BBN (postanowienie SN z dnia 27.04.2007 r.).
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przewidziano udziat stron w posiedzeniu. Uprawnionymi podmiotami do
wystgpienia z wnioskiem o zniszczenie zapisow bedg, poza prokuratorem,
rowniez strony postepowania przygotowawczego oraz inna osoba, w stosunku do
ktérej stosowano kontrole. Uznano bowiem, ze prawo do prywatnosci uzasadnia
stworzenie instrumentu ochrony tego prawa réwniez osobom podstuchiwanym,
ktére nie kwestionujg zasadnosci oraz legalnosci postanowienia o zarzadzeniu

kontroli i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych.

Projekt ustawy przewiduje réwnoczesnie nowelizacje art. 239 k.p.k.
poprzez wskazanie okresu, na jaki moze by¢ odroczone ogtoszenie postanowienie
o kontroli i utrwalaniu rozméw telefonicznych. Obowigzujacy przepis przewiduije,
ze odroczenie ogtoszenia postanowienia osobie podstuchiwanej mogto nastgpi¢ do
czasu prawomocnego zakonczenia postepowania. Brak niezbednej precyzji
stwarzat mozliwos$¢ interpretacji przepisu, ktéra pozwala na odroczenie
ogtoszenia postanowienia, az do uprawomocnienia sie wyroku sadu.
W konsekwencji osoba podstuchiwana mogta wniesé zazalenie, na podstawie art.
240 k.p.k., dopiero w sytuaciji, gdy zapisy utrwalonych podczas kontroli rozméw
stanowity podstawe faktyczng prawomocnego postanowienia prokuratora
0 umorzeniu postepowania  przygotowawczego badz prawomocnego
(w przypadku skierowania aktu oskarzenia) orzeczenia sadu. Projektowane
rozwigzanie wydaje sie eliminowa¢ watpliwosci. Odpowiedniaq zmiane

wprowadzono réwniez w projektowanym art. 237b k.p.k.

Negatywnie natomiast nalezy oceni¢, z powodow wczesniej wskazanych,
proponowane przez Ministerstwo Sprawiedliwosci zmiany dotyczace kontrowersji
zwigzanych z zakresem wykorzystania materiatu dowodowego uzyskanego
w toku niejawnej kontroli rozméw. Uznano, ze dowody uzyskane za pomoca tych
metod powinny podlegac Scistej reglamentacji. W konsekwencji wprowadzono do
Kodeksu postepowania karnego, w projektowanym art. 237 § 8, przepis
o niedopuszczalnosci wykorzystywania tego rodzaju dowodéw w innego rodzaju
postepowaniu niz postepowanie karne, a takze w postepowaniu karnym, jezeli
nie jest prowadzone o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, ktdére zostato
wymienione w ustawowo okreslonym katalogu tych przestepstw. Podobne zapisy
dotyczace tak ujetego zakazu dowodowego zawarto w innych ustawach
kompetencyjnych. Wedtug Ministerstwa Sprawiedliwosci tres¢ przepisu nawigzuje

do klauzuli proporcjonalnosci, wskazanej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
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W ocenie BBN interpretacja Ministerstwa Sprawiedliwosci jest niewtasciwa
i prowadzi nie tylko do naruszenia klauzuli proporcjonalnosci, ale rowniez do

naruszenia np. art. 51 Konstytucji RP.

4.3. W ocenie BBN, istnieje potrzeba znowelizowania k.p.k. poprzez
dodanie przepisu, ktéory ma na celu organicznie dostepu do akt sadowych
i prokuratorskich, w zwigzku z wykorzystaniem informacji stuzbowych
uzyskanych w trakcie stosowania kontroli operacyjnej dla realizacji

celow prywatnych.

Proponowana zmiana obejmowatby sytuacje, gdy =z wnioskiem
o udostepnienie akt zawierajacych dane z kontroli operacyjnej wystepuje
pracownik lub funkcjonariusz instytucji lub stuzby prowadzacej czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze lub dochodzeniowo-$ledcze. Wéwczas zgoda, o ktérej
mowa w art. 156 § 1i 5 k.p.k. nastepowatby po przeprowadzeniu dowodu, ze nie
doszto do naduzycia stanowiska stuzbowego dla realizacji celéw prywatnych. Do
wniosku o udostepnienie dowododw, pracownik lub funkcjonariusz winien dotaczy¢
opinie bezposredniego przetozonego, a w przypadku stuzb specjalnych,
dodatkowo opinie Kolegium ds. Stuzb Specjalnych.

Zauwazy¢ nalezy, ze alternatywne rozwiazanie polegajace na
wprowadzeniu tzw. zakazu dowodowego, pomimo jego waloru
medialnego w zakresie formalnego wyeliminowania ewentualnych
naduzy¢ w wykorzystywaniu wiedzy stuzbowej do celow prywatnych
(innych postepowan), tak naprawde ograniczy konstytucyjne prawa
podmiotowe, bowiem zakaz dowodowy bedzie skutkowat ograniczeniami
dowodowymi w dochodzeniu praw np. w postepowaniach cywilnych
i administracyjnych. W ocenie BBN, w sytuacji naduzycia uprawnien przez
stuzby operacyjne w toku stosowania kontroli operacyjnej, wprowadzenie
powyzej wskazanego zakazu dowodowego, wyeliminuje w szczegdlnosci
mozliwos¢ dochodzenia przez osobe poszkodowang konstytucyjnie gwara-
ntowanych praw o odszkodowanie np. z tytutu publicznego ujawnienia informacji
o charakterze osobistym. Réwniez realizacja konstytucyjnych uprawnien,
o ktorych wypowiadat sie Trybunat Konstytucyjny w wyroku K32/04 z 12 grudnia
2005 r. bedzie fikcjg prawna.
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W ocenie BBN, incydent polegajacy na oficjalnym wykorzystaniu przez
zastepce szefa ABW informacji zgromadzonych w toku niejawnych czynnosci
procesowych do celéw prywatnych, nie powinien przesadza¢ o zmianie prawa pod
katem ograniczenia praw zwykiych oséb w zakresie mozliwosci wykorzystania
materiatu dowodowego. W ocenie BBN, problem nie lezy w restrykcyjnosci
przepiséw skutkujacych ograniczeniami dla zwyktych obywateli, ale w potrzebie
wyeliminowania luk prawnych (niejasnosci przepiséw), prawie rownego dostepu
do materiatéw z kontroli operacyjnej dla wszystkich petnomocnikéw procesowych
(a nie tylko ,dobrze poinformowanych” ze stuzb specjalnych), oraz we
wprowadzeniu mechanizmdw gwarantujgcych rzeczywistg kontrole nad stuzbami

specjalnymi w procesie stosowania kontroli operacyjnej lub procesowej.

Nieprawidtowosci dotyczace etapu czynnosci procesowych, w ocenie BBN,
wymagajg wzmocnienia kontroli w zakresie wtasciwego stosowania prawa przez
sad i prokurature. W ocenie BBN, zwrdéci¢ nalezy natomiast uwage, ze 5-dniowy
termin, o ktdrym mowa w art. 237 § 2 k.p.k'** nie jest terminem zawitym, co
wigze sie z ryzykiem, iz podstuch telefoniczny moze by¢ prowadzony (i jak

praktyka wskazuje byt i jest prowadzony) z przekroczeniem tego terminu.

PODSUMOWANIE

Zrozumiaty niepokdj obywateli oraz mediéw moze budzi¢ brak czytelnych zasad
ingerowania w prawa podmiotowe (poprzez stosowanie tajnych metod w pracy
organéw panstwowych), oraz brak skutecznej kontroli nad stuzbami realizujgcymi

czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze.

Dziatalnos$¢ stuzb specjalnych nie jest bowiem celem samym w sobie i tym
samym nie jest wyfgczona spod ograniczen, jakie Konstytucja RP nakfada na
wszystkie wiladze, wkraczajgce w dziedzine podstawowych praw i wolnosci

jednostki.

Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawiedliwiajace
ograniczenie korzystania z wolnosci obywatelskich, wymaga zachowania

proporcjonalnosci dopuszczalnego wkroczenia w imie ochrony bezpieczenstwa

104 W wypadkach niecierpigcych zwtoki, kontrole i utrwalanie rozméw telefonicznych moze zarzadzi¢ prokurator,
ktory obowigzany jest zwrdci¢ sie w terminie 3 dni do Sadu z wnioskiem o zatwierdzenie postanowienia. Sad
wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku w terminie 5 dni na posiedzeniu bez udziatu stron.
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oraz sprawnego systemu kontroli nad stuzbami wykonujacymi czynnosci

operacyjno-rozpoznawcze.

Obecne rozwigzania prawne przewidujg dla sadu szereg uprawnien
w zakresie kontroli operacyjnej. Mimo pozornej doskonatosci tej postaci kontroli,
w praktyce, rola sadu podlega zasadniczym ograniczeniom ze wzgledow
formalnych oraz z uwagi na informacyjng przewage podmiotu podejmujacego
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Sad wyrazajacy zgode na podjecie kontroli
operacyjnej sam nie ma petnej wiedzy o rzeczywistym celu kontroli i mozliwosci

sprawdzenia wszelkich przestanek niezbednosci do jej zastosowania.

Podkresli¢ nalezy, iz nie wystarczy, aby stosowane Srodki sprzyjaty
zamierzonym celom, ufatwiaty ich osiggniecie albo byty wygodne dla witadzy,
ktéra ma je wykorzystaé do osiagniecia tych celéw. Srodki te powinny byé godne

panstwa okreslanego jako demokratyczne i prawne.

17 grudnia 2009 r. podczas posiedzenia Kolegium ds. Stuzb Specjalnych
oraz posiedzenia Sejmowej Podkomisji Spraw Wewnetrznych i Administracji
prezentowane byly przez przedstawicieli Ministerstwa Sprawiedliwosci zatozenia
do rzadowego projektu zmiany przepiséw prawnych w zakresie stosowania
kontroli operacyjnej oraz procesowej, polegajace m.in. na wprowadzeniu
bezwzglednego zakazu dowodowego wykorzystywania materiatow

z kontroli operacyjnej do postepowan cywilnych i administracyjnych.

Powtorzy¢ nalezy, iz prowadzenie zakazu dowodowego
w proponowanej przez rzad formie, pod pretekstem dazenia do
formalnego wyeliminowania ewentualnych naduzy¢ w wykorzystywaniu
wiedzy stuzbowej do celow prywatnych (innych postepowan), tak
naprawde ograniczy konstytucyjne prawa podmiotowe, bowiem zakaz
dowodowy bedzie skutkowat ograniczeniami dowodowymi
w dochodzeniu praw np. w postepowaniach cywilnych
i administracyjnych. W ocenie BBN, w sytuacji naduzycia uprawnien przez
stuzby operacyjne w toku stosowania kontroli operacyjnej, wprowadzenie
powyzej wskazanego zakazu dowodowego, ograniczy w szczegdlnosci mozliwosé
dochodzenia przez osobe poszkodowang konstytucyjnie gwarantowanych praw
0 odszkodowanie np. z tytutu publicznego ujawnienia informacji o charakterze

osobistym.
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Zakaz dowodowy spowoduje tym samym brak mozliwosci wykonania
konstytucyjnych uprawnien, o ktdérych wypowiadat sie Trybunat Konstytucyjny
w wyroku K32/04 z 12 grudnia 2005 r. (prawo dostepu do materiatow z kontroli
operacyjnej w przypadku gdy czynnosci operacyjne nie sg juz prowadzone,
a aktu oskarzenia nie wniesiono), skoro nie bedzie mozliwosci wykorzystania

otrzymanych materiatéw (dowoddéw) do ewentualnych roszczen procesowych.

Proponowane przez rzad rozwigzania prawne sa wiec cofnieciem
w zakresie ochrony praw podmiotowych w stosunku do obwigzujacego

ustawodawstwa.

Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie BBN, istnieje koniecznos¢ zmiany
przepisow prawnych dotyczacych kontroli operacyjnej i procesowej, ale pod
wzgledem potrzeby zapewnienia konstytucyjnie chronionych praw podmiotowych.

Opracowat: Lucjan Befza

Szef

Biura Bezpieczenstwa Narodowego

Aleksander SZCZYGLO

45



