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Trybunat Konstytucyjny

Na podstawie art. 69 ust. 2 w zwigzku z art. 42 pkt 3 ustawy z dnia 30
listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjinym (Dz. U. z 2016 r., poz. 2072), w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej przedktadam wyjasnienia w sprawie wnioskdéw: Prokuratora Generalnego
z 12 listopada 2015 r. (sygn. akt K 32/15) oraz Rzecznika Praw Obywatelskich z 4
grudnia 2015 r. (sygn. akt K 41/15), potgczonych do rozpoznania pod wspélng
sygnaturg akt K 32/15, jednocze$nie wnoszgc o stwierdzenie, ze:

1) art. 19 ust. 1a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
(t.j. Dz. U. 22016 r. poz. 1782 ze zm.), art. 9e ust. 1a ustawy z dnia 12 pazdziernika
1990 r. o Strazy Granicznej (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1643 ze zm.), art. 36¢ ust. 1a
ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 720
ze zm.), art. 31 ust. 1a ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej
i wojskowych organach porzadkowych (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1483 ze zm.), art. 27
ust. 1a ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1897 ze zm.), art. 17 ust. 1a ustawy z dnia
9 czerwca 2006 r. o Centrainym Biurze Antykorupcyjnym (tj. Dz. U. z 2016 r.
poz. 1310 ze zm.), art. 31 ust. 1a ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (t.j. Dz. U. z 2016 r.
poz. 1318 ze zm.) — w zakresie, w jakim ograniczajg przekazanie wtasciwemu sgdowi
materiatdw wytacznie do uzasadniajgcych potrzebe zarzadzenia kontroli operacyjnej,
sa zgodne z art. 45 ust. 1 Konstytuciji;

2) art. 27 ust. 9 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu i art. 31 ust. 7 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego w zakresie, w jakim nie przewidujg gérnej granicy



czasu stosowania kontroli operacyjnej, sa zgodne z art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji, zas art. 17 ust. 9 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
w brzmieniu obowiazujacym do 7 lutego 2016 r. w zakresie, w jakim nie przewiduje
gémej granicy czasu stosowania kontroli operacyjnej, jest niezgodny z art. 47

w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytugc;ji.

Ponadto wnosze o0 umorzenie postepowania:

1) w czesci obejmujgcej kontrole zarzutdw podniesionych we wniosku
Prokuratora Generalnego z 12 listopada 2015 r. (sygn. akt K 32/15) na podstawie art.
59 ust. 1 pkt 1 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym, ze wzgledu na cofniecie wniosku;

2) w czesci obejmujgcej kontrole przepisow wskazanych w pkt 2 petitum
wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich z 4 grudnia 2015 r. (sygn. akt K 41/15) na
podstawie art. 59 ust. 1 pkt 4 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym, ze wzgledu na utrate mocy obowiazujacej
zakwestionowanych przepisow;

3) w pozostalym zakresie — na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy
o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym, ze wzgledu

na niedopuszczalno$é wydania wyroku.



Uzasadnienie

l. Uwagi wstepne

W dniu 19 listopada 2015 r. do Kancelarii Sejmu wptyneto zawiadomienie
Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego o wszczeciu postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym w sprawie wniosku Prokuratora Generalnego (dalej réwniez: PG)
z 12 listopada 2015 r. (sygn. akt K 32/15). Pismem z 15 grudnia 2015 r. Prezes
Trybunatu Konstytucyjnego poinformowat Sejm o wptynieciu do Trybunatu wniosku
Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej rowniez: RPO, Rzecznik) z 4 grudnia 2015 r.
(sygn. akt K 41/15) oraz jego pofaczeniu z wnioskiem Prokuratora Generalnego
W celu tgcznego rozpoznania pod wspolng sygn. akt K 32/15.

Prokurator Generalny zakwestionowat zgodnos¢ z art. 2 Konstytucji: 1) art. 19
ust. 20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1782 ze
zm.; dalej: ustawa o Policji) w zakresie, w jakim ws$réd podmiotéow, ktorym
przystuguje zazalenie na postanowienie sadu, o ktérym mowa w ust. 3, pomija
prokuratora, jak réwniez pomija tegoz prokuratora w zakresie mozliwosci ztozenia
zazalenia na postanowienie sgadu, o ktbrym mowa w ust. 15c tego artykutu; 2) art. 9e
ust. 19 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (t.j. Dz. U. z 2016
r. poz. 1643 ze zm.; dalej: ustawa o Strazy Granicznej) w zakresie, w jakim wséréd
podmiotéw, ktérym przystuguje zazalenie na postanowienie sgdu, o ktérym mowa
w ust. 4, pomija prokuratora, jak rowniez pomija prokuratora w zakresie mozliwosci
ztozenia zazalenia na postanowienie sadu, o ktérym mowa w ust. 16¢ tego artykutu;
3) art. 36¢c ust. 14 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej
(tj. Dz. U. 22016 r. poz. 720 ze zm.; dalej: ustawa o kontroli skarbowej) w zakresie,
w jakim wséréd podmiotow, ktérym przystuguje zazalenie na postanowienie sadu,
o ktorym mowa w ust. 2, pomija Prokuratora Generalnego, jak rowniez pomija
Prokuratora Generalnego w zakresie mozliwoSci zlozenia zazalenia na
postanowienie sadu, o ktérym mowa w art. 36d ust. 1c; 4) art. 31 ust. 19 ustawy
zdnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1483 ze zm.; dalej: ustawa o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzgdkowych) w zakresie, w jakim wsrod

podmiotéw, ktérym przystuguje zazalenie na postanowienie sadu, o ktérym mowa
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wust. 4, pomija prokuratora, jak réwniez pomija tegoz prokuratora w zakresie
mozliwosci ztozenia zazalenia na postanowienie sgdu, o ktérym mowa w ust. 16¢
tego artykutu; 5) art. 27 ust. 11a ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agenc;ji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tj. Dz. U. z 2016 r.
poz. 1897 ze zm.; dalej: ustawa o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu, ustawa o ABW oraz AW) w zakresie, w jakim wéréd podmiotow,
ktéorym przystuguje zazalenie na postanowienie sgdu, o ktérym mowa w ust. 3,
pomija Prokuratora Generalnego, jak réwniez pomija Prokuratora Generalnego
w zakresie mozliwosci ztozenia zazalenia na postanowienie sgdu, o ktérym mowa
wust. 15c tego artykutu; 6) art. 17 ust. 17 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r.
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1310 ze zm.; dalej:
ustawa o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, ustawa o CBA) w zakresie, w jakim
wséréd podmiotdw, ktérym przystuguje zazalenie na postanowienie sgdu, o ktérym
mowa w ust. 3, pomija Prokuratora Generalnego, jak réwniez pomija Prokuratora
Generalnego w zakresie mozliwosci ztozenia zazalenia na postanowienie sadu,
o ktérym mowa w ust. 15¢ tegoz artykutu; 7) art. 31 ust. 10 ustawy z dnia 9 czerwca
2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego
(tj.Dz. U. z 2016 r. poz. 1318 ze zm.; dalej: ustawa o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, ustawa o SKW oraz SWW)
w zakresie, w jakim pomija mozliwo$¢ ztozenia przez Prokuratora Generalnego
zazalenia na postanowienie sadu, o ktérym mowa w ust. 14c¢ tego artykutu.

Rzecznik Praw Obywatelskich wnibst o stwierdzenie niezgodnosci trzech grup
przepisow.

W ramach pierwszej grupy RPO zarzucit niezgodno$¢: 1) art. 19 ust. 1a
ustawy o Policji; 2) art. 27 ust. 1a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu; 3) art. 17 ust. 1a ustawy o Centrainym Biurze
Antykorupcyjnym; 4) art. 9e ust. 1a ustawy o Strazy Granicznej; 5) art. 36¢ ust. 1a
ustawy o kontroli skarbowej; 6) art. 31 ust. 1a ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego; 7) art. 31 ust. 1a ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych — w zakresie,
w jakim przepisy te ograniczajg przekazanie wiasciwemu sadowi materiatow
wylgcznie do uzasadniajgcych potrzebe zarzadzenia kontroli operacyjnej — z art. 45
ust. 1 Konstytucji.



Gdy idzie o drugg grupe przepisbw, Rzecznik wniést o stwierdzenie
niezgodnosci: 1) art. 19 ust. 9 ustawy o Policji; 2) art. 27 ust. 9 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu; 3) art. 17 ust. 9 ustawy
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym; 4) art. 9e ust. 10 ustawy o Strazy Granicznej;
5) art. 36¢ ust. 7 ustawy o kontroli skarbowej; 6) art. 31 ust. 7 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego; 7) art. 31 ust. 10
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych
— w zakresie, w jakim przepisy te nie przewidujg goérnej granicy czasu stosowania
kontroli operacyjnej — z art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytuciji.

Trzeci zarzut postawiony przez RPO dotyczy niezgodnosci: 1) art. 19 ust. 20
ustawy o Policji; 2) art. 27 ust. 11a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu; 3) art. 17 ust. 17 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym; 4) art. 9e ust. 19 ustawy o Strazy Granicznej; 5) art. 36¢ ust. 14
ustawy o kontroli skarbowej; 6) art. 31 ust. 10 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego; 7) art. 31 ust. 19 o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych — w zakresie, w jakim przepisy te
nie przewidujg po zakonczeniu kontroli operacyjnej i ustaniu zagrozen dla
prowadzonego postepowania doreczenia postanowienia sgdu w przedmiocie kontroli
operacyjnej osobie, wobec ktérej kontrola byta stosowana, a w konsekwencji
wniesienia przez te osobe zazalenia na to postanowienie — z art. 45 ust. 1 oraz
art. 78 Konstytuciji.

Il. Kontrola operacyjna — uwagi ogoine

1. Charakter czynnosSci operacyjno-rozpoznawczych w perspektywie
konstytucyjnej byt przedmiotem obszernych rozwazan Trybunatu w wyroku
z 12 grudnia 2005 r. (sygn. akt K 32/04).

Jak zauwazyt sgd konstytucyjny: ,Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze majg
charakter nieprocesowy [na temat relacji zachodzacych pomiedzy czynnosciami
operacyjno-rozpoznawczymi a procesowymi oraz ujawnianymi na tym tle
kontrowersjami zob. np. D. Szumito-Kulczycka, Czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze
i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012, s. 320 i n. — uwaga wiasna]. To
ogranicza kontrole sadowa nad ich przebiegiem. CzynnosSci operacyjno-

rozpoznawcze «praktyka stuzby sledczej uksztattowata jako czynnosci uzupetniajgce
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lub wykonawcze w stosunku do czynnosci procesowych i zadan postepowania
przygotowawczego» (tak L. Szaff, O niektérych problemach dotyczgcych zakresu
postepowania przygotowawczego, ,Nowe Prawo” nr 12/1957). Pozaprocesowy
charakter jest ich cechg istotng (B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 1983, s. 23).
Czynnosci operacyjnorozpoznawcze spetniajg funkcje: rozpoznawcze, wykrywcze,
kierunkujgce pOzniejsze udowodnienie, weryfikujgce uprzednie ustalenia,
zapobiegawcze (profilaktyczne), ochronne, zabezpieczajgce (T. Hanausek,
Kryminalistyka. Zarys wykfadu, Krakéw 1998, s. 131). [...] Czynnosci te sg z natury
rzeczy niejawne (takze wobec zainteresowanego), prowadzone w warunkach
dajgcych policji szeroki margines uznaniowosci, przy ograniczonych gwarancjach dla
praw osoby poddanej tym czynno$ciom, a takze okrojonej kontroli zewnetrznej,
wtym sadowej. Ten sposéb dziatania [...] jest we wspbiczesnym panstwie
nieodzowny.  Przejrzystos¢ czynno$ci  operacyjnych  powodowataby ich
nieskutecznos¢.  Wspoiczesne  panstwo, zobowigzane do  zapewnienie
bezpieczenstwa (co takze jest powinnoscig konstytucyjng), staje przed trudnym
zadaniem, ze wzgledu na zagrozenia terroryzmem, przestepczoscia (w tym takze
zorganizowana). Techniczne udogodnienia, wptywajace na szybko$¢ komunikowania
sie | przemieszczania, w réwnym stopniu mogg by¢ wykorzystywane w celu ochrony
bezpieczennstwa panstwa, jak i przez przestepcéw. [...] Czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze jako zespot prawnie okreslonych w oparciu o wiedze kryminalistyczng
niejawnych dziatan prowadzonych poza procesem karnym i administracyjnym celem
wykrycia, rozpoznawania i utrwalania przestepczej dziatalnosci (A. Zebrowski, op.cit.,
s. 16 [Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Regulacje prawne, Krakéw 2000
— uwaga wilasna]) sg konieczng koncesjg na rzecz skutecznego zwalczania
przestepczosci, wigzaca sie jednakowoz z ograniczeniem gwarancji dla jednostki,
korzystajgcej z prawa do prywatnosci i autonomii informacyjnej. Wynika to
Z pozaprocesowego (pozbawionego wptywu sadu) oraz tajnego i nieformalnego
charakteru czynnosci  operacyjno-rozpoznawczych. Wszelkie ograniczenia
konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki, nawet te, na ktére zezwalajg ustawy,
muszg jednak odpowiadaé zakresowo, przedmiotowo i co do sposobu — temu, co
moéwi sama Konstytucja okreslajgca margines regulacyjny ustawodawcy zwyklego
— w momencie gdy zezwala mu poprzez czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze na
wkroczenie w sfere praw i wolnosSci regulowanych konstytucyjnie. Margines ten

okre$laja z jednej strony wspomniane juz szczegolne regulacje konstrukcyjnie
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wmontowane w regulacje dotyczace poszczegdlnych konstytucyjnych praw
podmiotowych (np. we wspomnianych juz art. 49 i art. 51 Konstytucji), a nadto ogéina

klauzula proporcjonalnosci, wskazana w art. 31 ust. 3 Konstytuc;ji”.

2. Whnioski RPO oraz PG dotycza specyficznej instytucji zaliczanej do
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a mianowicie kontroli operacyjnej. Kontrola
operacyjna jest instytucja do pewnego stopnia zunifikowang, tzn. uregulowang
analogicznie we wszystkich aktach prawnych przyznajgcych kompetencje do jej
prowadzenia stuzbom i organom policyjnym. Jednym z przejawéw takiego
ujednolicenia jest katalog czynnos$ci podejmowanych w ramach owej kontroli, ktéra
polega na niejawnym: 1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy
uzyciu Srodkéw technicznych, w tym za pomoca sieci telekomunikacyjnych;
2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwieku osd6b z pomieszczen, Srodkéw
transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne; 3) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci
korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej za pomoca srodkéw komunikaciji
elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych
nosnikach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach
informatycznych i teleinformatycznych; ) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci
przesytek. Pojecie kontroli operacyjnej jest wiec bardzo pojemne. Taka kontrola
umozliwia pozyskiwanie réznego rodzaju informacji o jednostce, przede wszystkim
zwigzanych z komunikowaniem sie (tre§¢ korespondencji lub rozméw, zawarto$é
przesytek) i innymi formami przekazywania wiadomosci. Majgc powyZzsze na uwadze,
Trybunat przyjat w wyroku z 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11), ze przepisy
regulujace kontrole operacyjna umozliwiajg m.in. podstuch oséb i pomieszczen,
wtym rozméw za posrednictwem telefonii stacjonarnej, bezprzewodowej
(komérkowej) i internetowej, pozyskiwanie treSci wiadomosci tekstowych
i multimedialnych przesytanych za pomoca urzadzen telefonicznych oraz innych
urzadzen stuzacych do komunikowania sie na odlegtos¢, stosowanie urzadzenh
rejestrujgcych potozenie osoéb i rzeczy wykorzystujacych nawigacje satelitarng lub
przechwytywanie ulotu elektromagnetycznego (zob. J. Kudta, Wybrana problematyka
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych na tle uwag de lege ferenda projektu ustawy
o czynnoSciach operacyjno-rozpoznawczych [w:] Praktyczne elementy zwalczania

przestepczo$ci zorganizowanej i terroryzmu. Nowoczesne technologie i praca



operacyjna, red. L. Paprzycki, Z. Rau, Warszawa 2009, s. 533-534; J. Widacki,
Kryminalistyka, Warszawa 2012, s. 135-137).

Kontrola operacyjna ma charakter subsydiarny. Moze by¢ zatem zarzadzona
tylko wtedy, gdy inne $rodki okazaly sie bezskuteczne lub sg nieprzydatne. Przez
pojecie ,innych $rodkéw” nalezy rozumieé pozostate formy czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, niebedace kontrolg operacyjng. Mozna w tym miejscu przyktadowo
wskaza¢ na: pozyskiwanie danych bankowych, danych osobowych, postugiwanie sie
tajnym  wspoipracownikiem, obserwacje miejsc  publicznie = dostepnych.
.Bezskuteczno$¢” oznacza nieprzynoszenie spodziewanych rezultatéw, zas
,hieprzydatnosé” — brak mozliwosci osiggniecia zamierzonych celdéw za pomocg
okreslonego $rodka. Jak przyjmuje sie w piSmiennictwie, wnoszac o zarzadzenie
kontroli operacyjnej, wiaéciwy organ ma wykazaé bezskuteczno$é dotychczasowych
dziatan lub uprawdopodobnié nieprzydatnosé tradycyjnych metod analizy kryminalnej
(zob. W. Kozielewicz, Postepowanie w przedmiocie zarzgdzenia kontroli operacyjnej

[w:] Praktyczne elementy..., s. 511).

3. Obszernego podsumowania dorobku dokiryny prawa oraz orzecznictwa
sgdéw miedzynarodowych, a takze podtrzymania i rozwiniecia trybunalskiego acquis
w zakresie regulacji dotyczgcych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w tym
kontroli operacyjnej, Trybunat Konstytucyjny dokonat w, wydanym w petnym sktadzie,
wyroku z 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11). W pierwszej kolejnosci nalezy zatem
odwota¢ sie do poczynionych tam ustalen, ktére beda stanowi¢ ptaszczyzne
odniesienia dla szczegdtowych rozwazan prowadzonych w dalszej czesci niniejszego
stanowiska.

Na tle swoich dotychczasowych ustalen Trybunat skatalogowat konieczne
elementy ustawowej regulacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych (niejawnego
pozyskiwania przez wladze publiczne informacji o jednostkach).

Po pierwsze, to ustawa ma precyzowac przedmiotowe przestanki zarzadzenia
takich czynnosci. Ustawodawca zobowigzany jest wobec tego zdefiniowaé zamkniety
i mozliwie waski katalog powaznych przestepstw, uzasadniajgcych tego rodzaju
ingerencje w status jednostki.

Po drugie, niezbedne jest sprecyzowanie sposobu niejawnego wkroczenia
w sfere prywatnoéci jednostki. Nie jest przy tym konieczne wskazanie w przepisach

prawa konkretnych $rodkéw techniki operacyjnej ani tym bardziej zdefiniowanie ich
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parametrow. Majac na uwadze ogromng liczbe srodkéw stosowanych przez organy
panstwa, przydatnych w pracy operacyjno-rozpoznawczej, ustawowy ich katalog
musiatby by¢ rozbudowany, a co za tym idzie, norma prawna musiataby by¢
kazuistyczna. Wedtug Trybunafu, najbardziej pozgdanym rozwigzaniem
z konstytucyjnego punktu widzenia jest uregulowanie rodzajow srodkéw stuzacych
niejawnemu pozyskiwaniu informacji o jednostkach w ustawie.

Po trzecie, ustawa ma precyzowaé¢ maksymalny czas prowadzenia niejawnych
czynno$ci, po uptywie ktérego dalsze ich prowadzenie jest juz niedopuszczalne. Nie
jest rola Trybunatu Konstytucyjnego, jako sadu prawa, okreslanie, jak diugi ma by¢ to
termin.

Po czwarte, w ustawie ma by¢ uregulowana procedura zarzadzania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, wiaczajac w to powierzenie kompetencji do
zarzadzania tych czynnosci, a takze badanie ich legainosci przez zewnetrzny
i niezalezny od organdéw wtadzy wykonawczej podmiot, najlepiej przez sad. Ustawa
ma wskazywaé podstawowe elementy proceduralne, zasady wykorzystywania
zgromadzonych materiatéw oraz przestanki czy tryb ich niszczenia.

Po piate, ustawa musi precyzyjnie wskazywaé zakres wykorzystania danych
pozyskanych w toku czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych, a zwlaszcza
wykorzystanie ich w procesie karnym jako materiatbw dowodowych. Ustawa ma
takze okresla¢c postepowanie z materiatami, ktére podlegajg niezwtocznemu,
protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu, z uwagi na ich zbedno$¢ Iub

nieprzydatnosé.

lll. Uprawnienie prokuratora do inicjowania kontroli instancyjnej w zakresie

kontroli operacyjnej (wniosek PG)

lll.1. Zarzuty wnioskodawcy

Przepisy zakwestionowane przez PG stanowig, Zze prawo zaskarzenia
postanowienia wydanego przez sad okregowy W przedmiocie wniosku
o zatwierdzenie dziatan z zakresu kontroli operacyjnej zarzadzonych — w wypadkach
niecierpiacych zwloki — przez wiasciwy organ danej stuzby mundurowej lub
specjalnej (po uzyskaniu zgody wiasciwego prokuratora), jak réwniez postanowienia

sgdu okregowego w przedmiocie zgody na wykorzystanie w postepowaniu karnym
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dowodu uzyskanego w wyniku stosowania kontroli operacyjnej dotyczacego
przestepstwa innego niz wymienione w zarzadzeniu o przeprowadzeniu kontroli
operacyjnej albo osoby nieobjetej takim zarzgdzeniem, przystuguje organowi danej
stuzby mundurowej (specjalnej) z pominieciem prokuratora (Prokuratora
Generalnego).

Zdaniem Prokuratora Generalnego przyznanie prokuratorowi uprawnienia do
ztozenia zazalenia na omawiane postanowienia sadu ,umozliwitoby korekte
ewentualnych biedéw tegoz sadu [...], jak réwniez dawatoby prokuratorowi
instrument do efektywnego zabiegania o jednolitoS¢ orzecznictwa sgdowego
[...] Brak mozliwo$ci wdrozenia kontroli instancyjnej stanowi powazng przeszkode
wrealizacji przez prokuratora jego zadahn urzeczywistniajagcych zasady

demokratycznego panstwa prawnego”.

Ill.2. Analiza formalnoprawna

Pismem z 5 stycznia 2017 r. (sygn. akt PG TK 128/15) Prokurator Generalny,
dziatajgc na podstawie art. 56 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r.
o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2016
r., poz. 2072; dalej: ustawa o TK) w zwigzku z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 13 grudnia
2016 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe o organizaciji i trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie sedzibw Trybunatu
Konstytucyjnego (Dz. U. poz. 2074), cofnat swéj wniosek. Prokurator Generalny
stwierdzit bowiem, ze zmiany w zakresie normowanym przez zaskarzone przepisy,
wprowadzone ustawa z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 147) oraz ustawa z dnia 11 marca 2016 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. poz. 437) wychodza naprzeciw jego oczekiwaniom, dezaktualizujgc tym
samym potrzebe wydania orzeczenia przez sad konstytucyjny.

Zgodnie z art. 56 ust. 2 pkt 1 ustawy o TK wnioskodawca moze wycofaé
wniosek do chwili rozpoczecia rozprawy. W takiej sytuaciji, jak stanowi art. 59 ust. 1
pkt 1 ustawy o TK, Trybunat na posiedzeniu niejawnym wydaje postanowienie
0 umorzeniu postepowania.

Wobec powyzszego, Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania w czesci

obejmujacej kontrole zarzutéw podniesionych we wniosku Prokuratora Generalnego
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z 12 listopada 2015 r. (sygn. akt K 32/15), na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 1 ustawy

o TK, ze wzgledu na cofniecie wniosku.

IV. Zakres materiatlbw przekazywanych do sadu wraz z wnioskiem

o zarzadzenie kontroli operacyjnej (pkt 1 petitum wniosku RPO)

IV.1. Przedmiot kontroli

1. Przedstawienie tresci przepiséw ujetych przez RPO w pierwszej grupie
wymaga, w celu uczynienia treSci pisma czytelniejszym, uzupetniajgcego
przytoczenia regulacji, do ktérych przepisy te odsytaja.

Artykut 19 ust. 1a ustawy o Policji: ,Wniosek, o ktérym mowa w ust. 1,
przedstawia sie wraz z materiatami uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli
operacyjnej”.

Artykut 19 ust. 1 ustawy o Policji: ,Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, podejmowanych przez Policje w celu zapobiezenia, wykrycia,
ustalenia sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowodoéw, $ciganych
z oskarzenia publicznego, umysinych przestepstw: 1) przeciwko zyciu, okreslonych
w art. 148-150 Kodeksu karnego [ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny;
tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 1137; dalej: Kodeks karny, k.k. — uwaga wiasna],
2) okre$lonych w art. 134, art. 135§ 1, art. 136 § 1, art. 156 § 1i 3, art. 163§ 11i 3,
art. 164 § 1, art. 165 § 1 3, art. 166, art. 167, art. 173 § 11 3, art. 189, art. 189a,
art. 211a, art. 223, art. 228 § 1i 3-5, art. 229 § 1 i 3-5, art. 230 § 1, art. 230a § 1,
art. 231 § 2, art. 232, art. 245, art. 246, art. 252 § 1-3, art. 258, art. 269, art. 280-282,
art. 285 § 1, art. 286 § 1, art. 296 § 1-3, art. 296a § 1, 2 i 4, art. 299 § 1-6 oraz
art. 310 § 1, 2 i 4 Kodeksu karnego, 2a) okre$lonych w art. 46 ust. 1, 2 i 4, art. 47
oraz art. 48 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (t.j. Dz. U. z 2016 r.
poz. 176 ze zm.), 3) przeciwko obrotowi gospodarczemu, okreslonych w art. 297-306
Kodeksu karnego, powodujgcych szkode majatkowg lub skierowanych przeciwko
mieniu, jezeli wysoko$¢ szkody lub warto$¢ mienia przekracza pieédziesieciokrotng
wysokoSC najnizszego wynagrodzenia za prace okreSlonego na podstawie
odrebnych przepiséw, 3a) przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, gdy
pokrzywdzonym jest matoletni albo gdy treéci pornograficzne, o ktérych mowa
w art. 202 Kodeksu karnego, obejmujg udziat matoletniego, 4) skarbowych, jezeli
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warto§¢ przedmiotu czynu Ilub uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej
przekraczajg piecdziesieciokrotng wysoko$¢ najnizszego wynagrodzenia za prace
okreslonego na podstawie odrebnych przepiséw, 4a) skarbowych, o ktérych mowa
wart. 107 § 1 Kodeksu karnego skarbowego, 5) nielegalnego wytwarzania,
posiadania lub obrotu bronig, amunicjg, materiatami wybuchowymi, $rodkami
odurzajgcymi lub substancjami psychotropowymi albo ich prekursorami oraz
materiatami jgdrowymi i promieniotwérczymi, 6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajagce Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554
ze zm.), 7) okreslonych w art. 43-46 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadéw (t.j. Dz. U. z 2015 r.
poz. 793 ze zm.), 8) $ciganych na mocy uméw miedzynarodowych ratyfikowanych za
uprzednig zgodg wyrazong w ustawie, okreslonych w polskiej ustawie karnej, gdy
inne Srodki okazaty sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad okregowy moze,
w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjng, na pisemny wniosek
Komendanta Gtéwnego Policji albo Komendanta CBSP, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, albo na pisemny wniosek komendanta
wojewodzkiego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora
okregowego wiasciwego ze wzgledu na siedzibe sktadajgcego wniosek organu
Policji”.

Artykut 27 ust. 1a ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu: ,Wniosek, o ktorym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz
z materiatami uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej”.

Artykut 27 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agenciji
Wywiadu: ,Sad, na pisemny wniosek Szefa ABW, ztozony po uzyskaniu pisemnej
zgody Prokuratora Generainego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole
operacyjng — gdy inne Srodki okazaly sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne
— przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych przez
ABW w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw, o ktérych
mowa w: 1) art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, ¢, d, e, 2) rozdziatach XXXV-XXXVIlI Kodeksu
karnego oraz rozdziatach 6 i 7 Kodeksu karnego skarbowego - jezeli godzg
w podstawy ekonomiczne panstwa — oraz w celu uzyskania i utrwalenia dowodéw

tych przestepstw i $cigania ich sprawcow”.
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Artykut 17 ust. 1a ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym: ,Whiosek,
o ktorym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami uzasadniajgcymi
potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej”.

Artykut 17 ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym: ,Przy
wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez CBA
w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw, a takze uzyskania
i utrwalenia dowodow przestepstw: 1) okreslonych w art. 228-231, art. 250a, art. 258,
art. 286, art. 296-297, art. 299, art. 305, art. 310 § 1, 2 i 4 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny, 2) skarbowych, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 1 lit. d,
jezeli warto§¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej
przekraczajg pieédziesieciokrotng wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace
okreslonego na podstawie przepisOw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2008 ze zm.) — gdy
inne srodki okazaly sie bezskuteczne albo bedag nieprzydatne, sad, na pisemny
wniosek Szefa CBA, ziozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjng”.

Artykut 9e ust. 1a ustawy o Strazy Granicznej: ,Whniosek, o ktérym mowa
w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania
kontroli operacyjnej”.

Artykut 9e ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej. ,Przy wykonywaniu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez Straz Graniczng w celu
zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcoéw oraz uzyskania i utrwalenia dowodoéw,
sciganych z oskarzenia publicznego, umysinych przestepstw: 1) okreslonych
wart. 163 § 1, art. 164 § 1, art. 165 § 1, art. 166 § 1 i 2, art. 167, art. 168, art. 171,
art. 172, art. 173 § 1, art. 258, art. 264 § 2 i 3 i art. 299 § 1 Kodeksu karnego,
2) okre$lonych w art. 270-276 Kodeksu karnego w zakresie wiarygodnosci
dokumentdédw uprawniajgcych do przekraczania granicy panstwowej, dokumentéw
uprawniajacych do pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Poliskiej lub dokumentow
wymaganych do ich wydania, 3) skarbowych, o ktérych mowa w art. 134 § 1 pkt 1
Kodeksu karnego skarbowego, jezeli warto§¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie
naleznosci publicznej przekraczajg pieédziesieciokrotng wysoko$¢ najnizszego
wynagrodzenia za prace okresSlonego na podstawie odrebnych przepisow,
4) okreslonych w art. 183 § 2, 4i 5, art. 184§ 112, art. 263 § 11 2, art. 278 § 1,
art. 291 § 1 i art. 306 Kodeksu karnego, art. 55 i art. 56 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
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0 przeciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 224 ze zm.), a takze art. 44
iart. 46a ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 793 ze zm.)
oraz art. 109 ust. 1 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkdw i opiece nad
zabytkami (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 1446 ze zm.), jezeli przestepstwa te pozostaja
wzwigzku z przemieszczaniem przedmiotédw przestepstwa przez granice
panstwowa, 5) okreSlonego w art. 464 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r.
0 cudzoziemcach (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1990 ze zm.), 6) okre$lonych w art. 228,
229 i 231 Kodeksu karnego, popetnionych przez funkcjonariuszy lub pracownikéw
Strazy Granicznej w zwiazku z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych, 6a)
okreslonych w art. 229 Kodeksu karnego, popetnionych przez osoby niebedace
funkcjonariuszami lub pracownikami Strazy Granicznej w zwigzku z wykonywaniem
czynnosci stuzbowych przez funkcjonariuszy lub pracownikéw Strazy Granicznej,
6b) okreslonych w art. 264a Kodeksu karnego oraz art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca
2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2012 r. poz. 769),
6¢) okreslonych w art. 189a Kodeksu karnego i w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Przepisy wprowadzajagce Kodeks karny, 7) sciganych na mocy uméw
miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia zgodg wyrazong w ustawie,
okreslonych w polskiej ustawie karnej, gdy inne $rodki okazaty sie bezskuteczne albo
beda nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Strazy
Granicznej, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, lub na pisemny
wniosek komendanta oddziatu Strazy Granicznej, po uzyskaniu pisemnej zgody
wladciwego prokuratora okregowego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzié¢
kontrole operacyjng”.

Artykut 36¢ ust. 1a ustawy o kontroli skarbowej. ,Wniosek, o ktérym mowa
w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania
kontroli operacyjnej”.

Artykut 36¢c ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej: ,W ramach czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez wywiad skarbowy w celu
wykrycia, ustalenia sprawcéw oraz uzyskania i utrwalenia dowodow przestepstw:
1) skarbowych, jezeli warto§¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej przekracza w dacie popetnienia czynu zabronionego

pieédziesieciokrotng wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace okreslonego
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na podstawie odrebnych przepiséw, 1a) skarbowych, o ktérych mowa w art. 107 § 1
Kodeksu karnego skarbowego, 2) przeciwko obrotowi gospodarczemu,
powodujacych szkode majatkowa, jezeli wysoko$é szkody przekracza w dacie
popetnienia czynu zabronionego piecdziesieciokrotna wysokos¢ minimalnego
wynagrodzenia za prace okreslonego na podstawie odrebnych przepisow,
3) przeciwko mieniu, jezeli warto$¢ mienia przekracza w dacie popetnienia czynu
zabronionego pieédziesieciokrotng wysoko$é minimalnego wynagrodzenia za prace
okreslonego na podstawie odrebnych przepiséw, 4) przyjmowania lub wreczania
korzysci majgtkowej w zwiazku z petniong funkcja publiczng lub funkcja zwigzang ze
szczego6lng odpowiedzialnoscig, 5) sciganych na mocy umoéw miedzynarodowych
ratyfikowanych za uprzednig zgoda wyrazong w ustawie, okreslonych w polskiej
ustawie karnej — jezeli inne srodki okazaty sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne,
Sad, na pisemny wniosek Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze
postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjng”.

Artykut 31 ust. 1a ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego: ,Whniosek, o ktérym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz
z materiatami uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej”.

Artykut 31 ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego: ,Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
podejmowanych przez SKW w celu realizacji zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 1,
5, 7 i 8 oraz ust. 2, gdy inne $rodki okazaly sie bezskuteczne albo beda
nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Szefa SKW, ztoZzony po uzyskaniu pisemnej
zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole
operacyjng”.

Artykut 31 ust. 1a ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzagdkowych: ,Whniosek, o ktérym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz
z materiatami uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej”.

Artykut 31 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych: ,Przy  wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
podejmowanych przez Zandarmerie Wojskowg w granicach zadan okreslonych
wart. 4 ust. 1 oraz w stosunku do os6b wskazanych w art. 3 ust. 2 pkt 1, 3, 5i 6,
w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcow oraz uzyskania i utrwalenia

dowodow, umysinych przestepstw Sciganych z oskarzenia publicznego: 1) przeciwko
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pokojowi i ludzko$ci, 2) przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjgtkiem przestepstw
okreslonych w art. 127-132 Kodeksu karnego, 3) przeciwko zyciu, okreslonych
w art. 148-150 Kodeksu karnego, 4) okreslonych w art. 140, art. 156 § 1i 3, art. 163
§1i3,art. 164 § 1, art. 165§ 1 3, art. 166, art. 167, art. 171 § 1, art. 173§ 1i 3,
art. 189, art. 189a, art. 200, art. 200a, art. 202 § 3 i 4, art. 2114, art. 223, art. 228 § 1
i 3-5, art. 229 § 11 3-5, art. 230 § 1, art. 230a § 1, art. 231 § 1 2, art. 232, art. 245,
art. 246, art. 252 § 1-3, art. 258, art. 263 § 1 i 2, art. 265, art. 269, art. 280-282,
art. 285 § 1, art. 286 § 1 i 2, art. 299 § 1-6, art. 305, art. 310§ 1, 2i 4, art. 339 § 2,
art. 345 § 2 i 3 oraz art. 358 § 2 Kodeksu karnego, 5) skarbowych, jezeli wartosé
przedmiotu czynu Ilub uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej przekraczaja
pie¢dziesieciokrotng wysokos$¢ najnizszego wynagrodzenia za prace okreslonego na
podstawie odrebnych przepiséw, 6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554 ze zm.),
7) okreslonych w art. 43 i art. 44 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadoéw (t.j. Dz. U. z 2015 .
poz. 793 ze zm.), 8) okreslonych w art. 53 ust. 1, art. 55 ust. 1, art. 56 ust. 1, art. 58
ust. 1, art. 59 ust. 1 oraz art. 62 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 224 ze zm.), 9) Sciganych na
mocy umoéw miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednig zgoda wyrazong
w ustawie, okreslonych w polskiej ustawie karnej — gdy inne $rodki okazaly sie
bezskuteczne albo bedg nieprzydatne, wojskowy sad okregowy, na pisemny wniosek
Komendanta Giéwnego Zandarmerii Wojskowej, ztozony po uzyskaniu pisemnej
zgody Prokuratora Generalnego, lub na pisemny wniosek komendanta oddziatu
Zandarmerii Wojskowej, ztozony po uzyskaniu zgody Komendanta Giéwnego
Zandarmerii Wojskowe] i pisemnej zgody wiasciwego zastepcy prokuratora
okregowego do spraw wojskowych, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢

kontrole operacyjng”.

2. Jak juz wskazywano, Rzecznik Praw Obywatelskich zakwestionowat
wymienione wyzej przepisy w zakresie, w jakim ograniczajg przekazanie wiasciwemu
sgdowi materiatow wylgcznie do uzasadniajgcych potrzebe zarzadzenia kontroli

operacyjnej.

IV.2. Zarzuty Rzecznika Praw Obywatelskich
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Przepisom wymienionym w pkt 1 petitum swojego wniosku RPO zarzuca, ze
prowadzg do sytuacji, w ktorej ,sad w istocie rzeczy zdany jest na informacje
przekazane przez wiasciwy organ, ktéry arbitralnie dokonat selekcji materiatow
zgromadzonych w sprawie”, w wyniku czego naruszenia doznaje ,prawo do sadu,
okreslone w art. 45 ust. 1 Konstytucji, w zakresie prawa do odpowiedniego

uksztattowania procedury sadowej, tj. zgodnie z wymogami sprawiedliwosci’.

IV.3. Wzorzec kontroli

Artykut 45 ust. 1 Konstytucji stanowi: ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwioki przez wiasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad”.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem konstytucyjnym, na tre$¢ prawa do sadu
skiadajg sie nastepujace elementy: 1) prawo dostepu do sadu, t. prawo do
uruchomienia procedury przed sadem, 2) prawo do odpowiedniego uksztaitowania
procedury sagdowej zgodnie z wymogami sprawiedliwosci i jawnos$ci, 3) prawo do
wyroku sadowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygniecia danej sprawy
przez sad, 4) prawo do odpowiedniego uksztattowania ustroju i pozycji organéw
rozpoznajacych sprawy (sadéw) zgodnie z wymaganiami niezaleznosci,
bezstronnosci i niezawistosci (zob. wyroki TK z: 9 czerwca 1998 r., sygn. akt K 28/97;
24 pazdziernika 2007 r., sygn. akt SK 7/06; 7 grudnia 2010 r., sygn. akt P 11/09;
30 pazdziernika 2012 r., sygn. akt SK 8/12; 25 lipca 2013 r., sygn. akt SK 17/12;
22 pazdziernika 2013 r., sygn. akt SK 14/13; 30 wrze$nia 2014 r., sygn. akt
SK 22/13; 27 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 5/14).

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich przepisy zaskarzone w pkt 1 petitum
jego wniosku naruszajg — wyrazone w art. 45 ust. 1 Konstytucji — konstytucyjne
prawo do sadu ,w zakresie prawa do odpowiedniego uksztattowania procedury
sgdowej, tj. zgodnie z wymogami sprawiedliwosci”.

W orzecznictwie konstytucyjnym zasade sprawiedliwej i rzetelnej procedury
zalicza sie do ,stoty” prawa do sadu, ktére bez zachowania standardéow
sprawiedliwosci i rzetelno$ci statoby sie prawem fasadowym. Jednocze$nie zwraca
sie tez uwage na $ciste powigzanie omawianej zasady konstytucyjnej z zasadami

i wartosciami wywodzonymi z klauzuli demokratycznego panstwa prawnego (art. 2
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Konstytucji), takimi jak zasada ochrony zaufania do paninstwa i prawa
(zob. m.in. wyroki TK z: 16 stycznia 2006 r., sygn. akt SK 30/05; 18 pazdziernika
2011 r,, sygn. akt SK 39/09; 27 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 5/14). Jak bowiem
zauwaza Trybunat, nierzetelne uksztattowanie procedury sgdowej moze naruszaé
prawo do sadu, a jednoczes$nie — z uwagi na to, Zze wiadza publiczna dziata tu przez
tworzenie prawa, oraz ze wzgledu na skutek, jaki nierzetelno$§¢ procedury wywotuje
w spotecznym odbiorze (podwazenie zaufania) — moze naruszac art. 2 Konstytuc;ji
(wyrok TK z 7 grudnia 2010 r., sygn. akt P 11/09).

Charakter konstytucyjnej zasady sprawiedliwej i rzetelnej procedury sgdowej
sprawia, ze nie moze by¢ ona pojmowana w kategoriach abstrakcyjnych (zob. wyrok
TK z 1 lipca 2008 r., sygn. akt SK 40/07). Same pojecia ,sprawiedliwej procedury”
oraz ,rzetelnej procedury’ nie majg $cistego znaczenia. Ustawodawca dysponuje
znaczng swoboda regulacyjng w zakresie ksztaftowania procedur sgdowych
z uwzglednieniem zréznicowanych czynnikéw, takich jak charakter przedmiotu
postepowania, konfiguracja podmiotowa, a takze znaczenie sprawy dla praw
i intereséw jednostki. Z zasady sprawiedliwej i rzetelnej procedury sgdowej mozna
jednak wywiesé pewne dyrektywy ogéine, ktére ustawodawca musi uwzglednic.
Przede wszystkim konstytucyjny wymoég sprawiedliwosci proceduralnej naktada
obowigzek ustanowienia takich rozwigzan proceduralnych, ktére umozliwig ustalenie
prawdy w procesie, a takze wydanie sprawiedliwego rozstrzygniecia o prawach
i obowigzkach oraz odpowiedzialnosci uczestnikédw postepowania. Z kolei wymaég
rzetelno$ci proceduralnej nalezy odnosi¢ do sposobu uksztattowania przepiséw
w toku postepowania, zapewniajgcych nalezytg ochrone stusznych intereséw jego
uczestnikow (zob. P. Wilinski, Proces kary w Swietle Konstytucji, Warszawa 2011,
s. 106).

Trybunat wyjasniat ponadto, Ze mozna wskazaé¢ na swoiste jadro znaczeniowe
omawianej zasady konstytucyjnej, obejmujgce gwarancje, ktdére powinny zostac
zapewnione w ramach kazdego postepowania sgdowego, niezaleznie od jego
charakteru i przedmiotu. Zasada sprawiedliwej i rzetelnej procedury sadowej wymaga
zatem zapewnienia w szczegdlnosci: prawa strony do wystuchania, prawa do
informowania i ujawniania w sposob czytelny motywéw rozstrzygniecia, prawa do
przewidywalnos$ci rozstrzygniecia, sprawnego rozstrzygniecia sprawy w rozsgdnym
terminie oraz umozliwienia wszechstronnego zbadania okoliczno$ci sprawy przez
sad (zob. wyroki TK z: 7 grudnia 2010 r., sygn. akt P 11/09; 18 pazdziernika 2011 r.,
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sygn. akt SK 39/09; 30 pazdziernika 2012 r., sygn. akt SK 8/12; 25 lipca 2013 r.,
sygn. akt SK 17/12).

Odwotujac sie do ugruntowanego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
nalezy podkresli¢, ze ,niekonstytucyjne sg wszelkie uregulowania, ktore
uniemozliwiajg albo nadmiernie utrudniajg skuteczng ochrone praw na drodze
sgdowej” (wyrok TK z 12 marca 2002 r., sygn. akt P 9/01). Trybunat zaznacza przy
tym, ze ,«tozsamo$é konstytucyjna» sadu (wymiaru sprawiedliwosci) jest
wyznaczana -— poza oczywistym wymogiem niezaleznosci, bezstronnoéci
i niezawistosci — miedzy innymi przez odrzucenie dowolnosci i arbitralnosci,
zapewnienie udziatu zainteresowanych podmiotéw w postepowaniu, traktowanie
jawnosci jako zasady, wydawanie rozstrzygnie¢ zawierajgcych rzetelne
i weryfikowalne uzasadnienia, oraz przewidywalno$¢ postepowania z punktu
widzenia jego uczestnika” (wyrok TK z 22 pazdziernika 2013 r., sygn. akt SK 14/13).

Konstytucyjny nakaz odpowiedniego uksztattowania procedury zaktada zatem
realizacje licznych zasad procesowych, wsréd ktérych wymieni¢ nalezy przede
wszystkim zasady sprawiedliwosci, rzetelnosci i jawnosci postepowania (zob. wyroki
TK z: 7 grudnia 2010 r., sygn. akt P 11/09 oraz 18 pazdziernika 2011 r., sygn. akt
SK 39/09, wraz z przywotanymi w nich judykatami).

IV.4. Analiza merytoryczna

1. Przed przystgpieniem do merytorycznej oceny konstytucyjno$ci przepisow
zaskarzonych przez RPO nalezy odnies¢ sie do trafnosci uczynienia przez
whioskodawce art. 45 ust. 1 Konstytucji wzorcem kontroli. Trzeba mie¢ bowiem na
uwadze, ze zakres zastosowania gwarancji wynikajgcych z art. 45 ust. 1 Konstytuciji
jest determinowany pojeciem ,sprawy”, ktére — na gruncie postanowien
konstytucyjnych — powinno byé rozumiane w spos6b autonomiczny.

W swoim orzecznictwie Trybunat przyjal, Zze ,[rlespekiujac owa
autonomiczno$¢ pojecia «sprawy» w rozumieniu art. 45 ust. 1 [K]onstytucji, nalezy
[...] zauwazyé, ze urzeczywistnienie konstytucyjnych gwarancji prawa do sadu
bedzie obejmowato wszelkie sytuacje — bez wzgledu na szczegétowe regulacje
proceduralne, w ktérych pojawia sie konieczno$S¢ rozstrzygania o prawach danego
podmiotu (w relacji do innych réwnorzednych podmiotéw lub w relacji do wtadzy

publicznej), a jednocze$nie natura danych stosunkdbw prawnych wyklucza
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arbitralnos¢ rozstrzygania o sytuacji prawnej podmiotu przez drugg strone tego
stosunku [...]” (wyrok TK z 10 maja 2000 r., sygn. akt K 21/99; por. wyroki
TK z: 9 lipca 2012 r., sygn. akt SK 22/13 wraz z przywotanymi tam judykatami;
27 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 5/14). W rezultacie tre$¢ normatywna pojecia
.fozpatrzenie sprawy”’ utozsamiana jest z kazdym rozstrzygnieciem o prawach lub
obowigzkach danego podmiotu, zapadajgcym na podstawie norm prawnych
zawartych w obowigzujgcych przepisach. Chodzi tu o czynnos¢ polegajaca na
prawnej kwalifikacji okreslonego stanu faktycznego na podstawie konkretnej
i indywidualnej normy adresowanej do danego podmiotu, ktéra wywotuje skutki
~prawne w sferze jego uprawnienn badz obowigzkéw — ,Ochrona przewidziana
wart. 45 ust. 1 Konstytucji dotyczy nie tylko wasko rozumianego postepowania
gtébwnego, ale moze roéwniez obejmowaé inne postepowania, w ktérych sad
rozstrzyga o prawach i obowigzkach danego podmiotu” (wyrok TK z 8 pazdziernika
2013 r., sygn. akt K 30/11).

Trybunat wyodrebnia przy tym w orzecznictwie dwa obszary objete zakresem
konstytucyjnego terminu ,sprawa”: 1) wszelkiego rodzaju spory prawne z udziatem
podmiotéw prywatnych oraz 2) rozstrzyganie o zasadnosci zarzutdéw karnych
(zob. szerzej wyrok TK z 25 wrze$nia 2012 r., sygn. akt SK 28/10; P. Wilinski, Proces
karny...,s. 117-119).

W wyroku z 30 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt SK 22/13) Trybunat wskazat, ze
sprawa karng w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji jest kazde rozstrzyganie organu
procesowego, ktérego przedmiotem jest odpowiedzialno$é¢ karna albo kwestia
bezposrednio zwigzana z tym rozstrzygnieciem, powodujgca zmiany w sferze
interesébw uczestnika tego postepowania, a ze wzgledu na swa dolegliwosé
wymagajaca, aby rozstrzygniecie zapadto w warunkach bezstronnosci
i niezaleznosci przed niezawistym sadem. Powyzsze uwagi odnosity sie do
stosowania gwarancji wynikajgcych z art. 45 ust. 1 Konstytucji do pokrzywdzonego.

W tym miejscu trzeba podkreslic, Zze kwestia sgdowego orzekania
o odpowiedzialnosci karnej zostata przesgdzona na poziomie konstytucyjnym.
Zgodnie bowiem z art. 42 ust. 3 Konstytucji stwierdzenie winy i w konsekwencji
zastosowanie odpowiedzialnoéci karnej musi nastgpi¢ w drodze prawomocnego
wyroku sadu.

Ustrojodawca nie okreslit natomiast w ustawie zasadniczej trybu stosowania

kontroli operacyjnej, pozostawiajac te kwestie swobodzie ustawodawcy zwykiego.
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Jak podkres$la Trybunat Konstytucyjny, jednym 2z podstawowych elementéw
ustawowej regulacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych jest ,powierzenie
kompetencji do zarzgdzania tych czynnosci, a takze badanie ich legalnosci przez
zewnetrzny i niezalezny od organéw wiadzy wykonawczej podmiot, najlepiej przez
sad” (wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11). Nalezy mie¢ jednak na
uwadze, ze ,ograniczenie, czy nawet wylaczenie sadowej kontroli czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych nie musi samo przez sie $wiadczyé o naruszeniu
standardu demokratycznego panstwa prawa” (wyrok TK z 12 grudnia 2005 r.,
sygn. akt K 32/04).

Trybunat Konstytucyjny, odnoszac sie do zawarto$ci normatywnej art. 45
ust. 1 Konstytucji, wskazuje, ze: ,Urzeczywistnienie konstytucyjnych gwaranciji prawa
do sadu dotyczy wszystkich sytuacji, w ktérych dochodzi do rozstrzygania o prawach
danego podmiotu — w relacji zarbwno do innych réwnorzednych podmiotéw, jak
i wtadzy publicznej — a natura istniejacego stosunku prawnego wyklucza
podejmowanie w tym zakresie arbitralnych decyzji. W rezultacie tre§¢ normatywna
pojecia ,rozpatrzenie sprawy” utozsamiana jest z kazdym rozstrzygnieciem
o prawach lub obowigzkach danego podmiotu, zapadajgcym na podstawie norm
prawnych zawartych w obowigzujacych przepisach. Chodzi tu o czynno$¢ polegajaca
na prawnej kwalifikacji okre$lonego stanu faktycznego na podstawie konkretnej
i indywidualnej normy adresowanej do danego podmiotu, ktéra wywotuje skutki
prawne w sferze uprawnieh bgdz obowigzkdéw tego podmiotu. Zgodnie z art. 45 ust. 1
Konstytucji kazda czynnos¢ spetniajgca wskazane kryteria zarezerwowana jest dla
niezaleznego, bezstronnego i niezawistego sadu, ktérego rozstrzygniecie ma byé
dokonane w sposéb sprawiedliwy, jawny oraz bez nieuzasadnionej zwtoki” (wyrok
TK z 8 pazdziernika 2013 r., sygn. akt K 30/11; por. wyroki TK z: 27 maja 2008 r.,
sygn. akt SK 57/06; 30 pazdziernika 2012 r., sygn. akt SK 20/11).

Podsumowujac, ani Konstytucja, ani orzecznictwo Trybunatu w tym zakresie
nie przesgdza o konieczno$ci sgdowej kontroli stosowania czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, w tym kontroli operacyjnej. Skoro kwestia stosowania kontroli
operacyjnej nie musi przynaleze¢ do wyigcznej kompetencji sgdu, nalezy postawic¢
pytanie o koniecznos¢ respektowania przez ustawodawce art. 45 ust. 1 Konstytuciji

przy stanowieniu przepiséw dotyczgcych czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.
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W uzasadnieniu swojego wniosku RPO nie rozwija tego watku, poprzestajac
na wyrazeniu przekonania, ze orzekanie o stosowaniu kontroli operacyjnej spetnia
kryteria pojecia ,sprawy” w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytuciji.

Wobec powyzszego Sejm wyraza watpliwosé, czy RPO prawidiowo okreslit
wzorzec kontroli konstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw. Majac jednak na uwadze,
ze w wyroku z 12 grudnia 2005 r. (sygn. akt K 32/04) Trybunat poddat merytorycznej
kontroli zgodno$é art. 19 ust. 16 ustawy o Policji (regulujgcego dostep osoby
inwigilowanej do materiatéw zgromadzonych w trakcie kontroli operacyjnej) z art. 45
ust. 1 Konstytucji, Sejm takze uznaje wymieniony przepis ustawy zasadniczej za

adekwatny dla oceny konstytucyjnosci zakwestionowanych regulaciji.

2. Przepisy zaskarzone przez RPO wprowadzono do ustaw poddanych
kontroli Trybunatu w niniejszej sprawie ustawg z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 53,
poz. 273). Przed wejSciem w zycie wspomnianej nowelizacji podmiot wnioskujacy
o zarzadzenie kontroli operacyjnej nie byt zobowigzany do przedstawienia
jakichkolwiek materiatow potwierdzajgcych dane i ustalenia zawarte we wniosku.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze ksztatt zaskarzonych przepisow
jest wynikiem swiadomej decyzji ustawodawcy, a zawezenie zakresu materiatow
dotaczanych do wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej tylko do tych z nich, ktére
uzasadniajg potrzebe zastosowania owej kontroli, nie jest skutkiem niedopatrzenia.
Uzasadniajgc omawiane tu zmiany, projektodawca podkreslit, ze: ,Projekt ustawy do
wszystkich ustaw kompetencyjnych wprowadza niemal tozsame przepisy
‘zapewniajace merytoryczng kontrole wniosku organu uprawnionego do stosowania
kontroli operacyjnej na wszystkich etapach procedowania. Organy wnioskujace
o zarzgdzenie kontroli oraz o przediuzenie okresu jej stosowania zobowigzane
zostaly do przedstawiania witasciwemu prokuratorowi i sadowi materiatéw, ktére
potwierdzajg okoliczno$ci uzasadniajgce zastosowanie albo kontynuacje kontroli
operacyjnej [...]. Nalezy jednak podkre$lié, ze organ nie bedzie zobowiazany do
przedstawiania cato$ci materiatow. Obowigzek taki dotyczy¢ bowiem bedzie
wytacznie tych materiatéw, ktére poswiadczajg okolicznosci uzasadniajgce potrzebe
zastosowania lub kontynuowania kontroli. Organ zobligowany bedzie zatem mégt
dokona¢ wstepnej selekcji zgromadzonych materiatow pod katem uzasadnienia

wniosku o przeprowadzenie lub kontynuacje kontroli operacyjnej” (uzasadnienie
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rzgdowego projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 2915/Vi kad., s. 8).

Powyzsza koncepcja, prezentowana jednolicie w toku procesu legislacyjnego,
nie zostata przy tym zakwestionowana w opiniach stuzb prawnych Sejmu
sporzadzanych do druku sejmowego nr 2915/VI kad. W odniesieniu do obowiazku
opatrzenia omawianego wniosku materiatami uzasadniajgcymi stosowanie kontroli
operacyjnej wskazywano, ze: ,Nie moze [...] dziwi¢, iz organ wnioskujgcy
0 zarzadzenie kontroli nie jest w proponowanej regulacji zobowigzany do
przedstawiania cafo$ci zgromadzonych w sprawie materiatdw, lecz jedynie tych,
ktére jego zdaniem przemawiajg za potrzebg zastosowania lub kontynuowania
kontroli” — K. Skotnicki, Opinia prawna na temat zgodnosci z Konstytucja RP
z 2 kwietnia 1997 r. projektu ustawy o zmianie kodeksu postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (druk nr 2915), s. 4, opinia dostepna na stronie internetowej
Sejmu. Omawiane rozwigzanie oceniano natomiast — podobnie jak ujednolicenie
przestanek stosowania kontroli operacyjnej - jako ,pozytywna zmiane”
—~ zob. A. Sakowicz, Opinia prawna o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw (druk 2915), s. 11, opinia dostepna na stronie
internetowej Sejmu.

W przywotanej opinii K. Skotnicki wyrazit przekonanie, ze ,projekt ustawy nie
rodzi [...] watpliwosci z punktu widzenia jego konstytucyjnosci. Ustanawiana w nim
ingerencja w wolnoéci i prawa jednostki, w tym w szczeg6ino$ci w prawo do
prywatnosci oraz swobode i tajno$¢ komunikowania sig, jest proporcjonalna
i odpowiada wymogom Wynikajqcym z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ustanawiajac dobrze
wywazone ograniczenia miedzy tymi wolnosciami i prawami a innymi warto§ciami”.

Podsumowujac te czesé rozwazan, Sejm podkresla, ze zakwestionowane
regulacje stanowig wyraz $wiadomej dziatalnosci ustawodawczej. Co istotne,
ustawodawca, majac na uwadze wage regulowanej materii i stopien jej ingerenciji
w konstytucyjne prawa i wolnosci, poprzedzit zmiane normatywng wstepng analizg

konstytucyjnosci proponowanych rozwigzan.

3. W doktrynie prawa podkresla sie, ze czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
nie sg prowadzone wedtug okreslonych procedur zawartych w kodeksie
postepowania karnego, chociaz informacje pozyskane w ten sposob stanowig istotny

materiat pierwotny, to jednak muszg byé przeksztaicone w materiat dowodowy
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z zachowaniem wymogow procesu karnego (A. Zebrowski, Czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze. Regulacje prawne, Krakéw 2000, s. 17).

Istotng cechg czynnosci operacyjnych jest réwniez ich poufny lub tajny
charakter (zob. T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktfadu, Krakéw 1998, s. 130),
co stanowi przestanke skutecznosci, ale jednocze$nie powoduje, ze zainteresowany,
nie wiedzac o prowadzonej wobec niego kontroli operacyjnej, nie jest w stanie,
z przyczyn czysto faktycznych, uruchomi¢ procedur i gwarancji, ktérych
wykorzystanie jest zalezne od jego wiedzy i inicjatywy. Sg to czynnosci tajne,
a jednoczesnie nieformalne, lecz wykonywane przez stuzby panstwowe,
w szczegoinym momencie, ,gdy podejrzenie popetnienia przestepstwa jest jeszcze
bardzo nikte lub majace na celu zapobiezenie przestepstwu” (S. Waltos, Podstawy
prawa i procesu karnego, Warszawa 1999, s. 221). Czynno$ci te oparte sg na prawie
regulujgcym zasady funkcjonowania organéw $cigania, a wiec czesto podstawg ich
dokonania sg normy kompetencyjne (zob. M. Krystnicki, H. Kwiatkowska, Komentarz
do ustawy o Inspekcji Celnej, Warszawa 1998, s. 54). Co wiecej, istotne szczegoty
takiej dziatalnosci ,zostaty okreslone w przepisach instrukcyjnych przez
poszczegdine organy, w ramach ktérych dane stuzby funkcjonujg [...] przepisy te
maja charakter niejawny, to one okreslajg metody i $rodki dziatania, jakie mogg by¢
stosowane w trakcie realizacji czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych” (A. Zebrowski,

Czynnosdci..., s. 18).

4. Na wstepie nalezy zauwazyé, Ze ograniczenie zakresu materiatéw
dotgczanych do wniosku o zarzadzenie Kkontroli operacyjnej koresponduje
z charakterem tej czynno$ci operacyjno-rozpoznawczej. Kontrola operacyjna moze
by¢ bowiem prowadzona tylko wobec jednoznacznie okreslonego podmiotu lub
przedmiotu ze wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania (zob. art. 19 ust. 7
ustawy o Policji oraz odpowiadajace mu przepisy pozostatych ustaw
zakwestionowanych przez RPO). Mozliwa jest zatem sytuacja, w ktérej dziatania
okreslonej stuzby np. Policji sg nakierowane na wykrycie przestepstw popetnianych
w zlozonych konfiguracjach podmiotowych (np. w ramach zorganizowanej grupy
przestepczej). Wobec wczedniejszego rozpracowywania operacyjnego, zgromadzony
w sprawie materiat bedzie zatem obejmowat dokumentacje (o ile zostata
sporzadzona) szeregu czynno$ci o zréznicowanym charakterze (np. obserwacji

w miejscu publicznym) prowadzonych wobec wielu 0s6b w potencjalnie dtugim
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czasie. Tymczasem, w konkretnym stanie faktycznym, wnioskiem o zarzadzenie
kontroli operacyjnej moze by¢ objeta tylko jedna z rozpracowywanych oséb.

Omawiana limitacja ma jednak jeszcze dalsze, istotne dla rozstrzygniecia
wniosku RPO, znaczenie. Za obowigzujagcym rozwigzaniem przemawia konieczno$é
zagwarantowania sprawnosci postepowania zmierzajacego do zarzadzenia kontroli
operacyjnej. Jak bowiem podkresla sie w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
sprawnos¢ (szybkos$é) postepowania jest jedng z wartosci wynikajacych z zasady
sprawiedliwosci (rzetelnosci) proceduralnej wywodzonej z art. 45 ust. 1 Konstytuciji
(zob. np. wyroki TK z: 18 lutego 2009 r., sygn. akt Kp 3/08; 21 lipca 2009 r., sygn. akt
K 7/09). Rzetelno$¢ i sprawno$¢ dziafania instytucji publicznych jako odrebne
warto$ci wymienia takze preambuta do Konstytuciji.

Ustawodawca nie uregulowat terminu, w jakim sad winien rozpozna¢ wniosek
o zastosowanie kontroli operacyjnej (zob. krytycznie M. Tomkiewicz, Podsfuchy
operacyjne w orzecznictwie sgdowym, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 4, s. 158).
Nie ulega. przy tym watpliwosci, ze wraz z upltywem czasu procedowania nad
whnioskiem moze zmniejszaé sie przydatnosc¢ srodkéw w nim opisanych. Zadaniem
ustawodawcy jest zatem okresSlenie normatywnego optimum, gwarantujgcego, ze
w wypadkach w ktérych nie ma potrzeby prowadzenia kontroli operacyjnej ad hoc,
sgdowe rozstrzygniecie w tym zakresie zapadnie bez uszczerbku dla ochrony débr
prawnych, ktérej ma stuzy¢ zastosowanie owej kontroli.

Jak juz wspomniano, ilo§¢ materialu zgromadzonego przez stuzbe
wnioskujgca o zarzadzenie kontroli operacyjnej zalezy m.in. od czasu prowadzonych
dziatan, liczby podmiotéw objetych czynnosciami wykrywaczami, specyfiki
przestepstw bedgcych przedmiotem prowadzonych czynno$ci.

Ustawodawca musi zatem uksztattowaé procedure wydawania zgody na
ingerencje w prywatno$é jednostek tak, aby z jednej strony zapewni¢ maksymaing
ochrone warto$ci konstytucyjnych, z drugiej za$ przez nadmierny formalizm nie
udaremniac (a w kazdym razie nie zmniejsza¢ szans powodzenia) realizowania przez
stuzby uprawnione do postugiwania sie kontrolg operacyjng przypisanych im
ustawowo zadan.

W $wietle powyzszego wypada podkresli¢, ze obowigzek przekazania sadowi
catosci zgromadzonych materiatdw pociggnie za soba koniecznos¢ przedstawienia
takze tych z nich, ktére pozostajg bez istothnego znaczenia dla podjecia decyzji

o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, a ktére w skrajnych wypadkach mogg - ze
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wzgledu na konieczno$é¢ ich oceny - opdzni¢ zapoznanie sie przez sad
z informacjami, ktére w ocenie wnioskujacego sg naprawde istotne. Natozenie na
sad obowigzku wstepnej kwerendy przedtozonych mu materiatbw moze zatem
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej z uwagi na uptyw czasu obnizy sie efektywnosé
i przydatno$é zarzadzonej kontroli operacyjnej. W wyjatkowych sytuacjach moze
dojs¢ natomiast do catkowitej nieprzydatnosci postugiwania sie owa kontrolg
i — przyktadowo — uniemozliwienia zapobiegniecia popetnieniu przestepstwa. W tym
kontekscie ujawnia sie, zwigzek pomiedzy sposobem uregulowania trybu stosowania
kontroli operacyjnej a innymi wartosciami konstytucyjnymi. Sprawno$é postepowania
nie jest bowiem wartoscig samag w sobie, ale ma na celu zagwarantowanie realizacji
innych wartosci konstytucyjnych. W omawianym wypadku mozemy mie¢ natomiast
do czynienia z wartosciami szczeg6lnie chronionymi, wsréd ktérych w pierwsze;j
kolejnosci nalezy wymieni¢ zycie ludzkie, czy tez niepodlegto$é i nienaruszalnosé

terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

5. Majac powyzsze na uwadze nalezy przedstawi¢ inne elementy procedury
zarzadzania kontroli operacyjnej, ktéore dodatkowo zabezpieczajg przed
podejmowaniem decyzji o charakterze ekscesywnym, ingerujgcych w prywatnosé

jednostek pomimo niespetnienia ustawowych przestanek owej ingerenc;ji.

6. Przyjety przez ustawodawce model procedury zarzadzania kontroli
operacyjnej przewiduje okreslong sekwencje czynnosci wraz z udziatem wiasciwych
podmiotéw realizujgcych przyznane im kompetencje i zadania. Kazdorazowo
ztozenie wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej nalezy poprzedzi¢ uzyskaniem
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego (prokuratora okregowego).

Ratio powyzszego rozwigzania stanowi potrzeba zabezpieczenia
konstytucyjnych praw podmiotow, wobec ktorych miataby byé stosowana kontrola
operacyjna. Zgodnie bowiem z art. 2 in fine ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r.
— Prawo o prokuraturze (Dz. U. poz. 177 ze zm.; dalej: ustawa - Prawo
o prokuraturze) prokuratura stoi na strazy praworzadnoéci. Wspomniany obowigzek
organy prokuratury realizujg poprzez m.in.: podejmowanie srodkéw przewidzianych
prawem, zmierzajgcych do prawidlowego i jednolitego stosowania prawa
w postepowaniu sadowym, administracyjnym, w sprawach o wykroczenia oraz

w innych postepowaniach przewidzianych przez ustawe; koordynowanie dziatalnosci
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w zakresie scigania przestepstw lub przestepstw skarbowych, prowadzonej przez
inne organy panstwowe; wspoétdziatanie z organami panstwowymi, panstwowymi
jednostkami organizacyjnymi i organizacjami ,spofecznymi w zapobieganiu
przestepczosci i innym naruszeniom prawa oraz podejmowanie innych czynnos$ci
okreslonych w ustawach (zob. art. 3 § 1 ustawy - Prawo o prokuraturze;
por. analogiczne w tym zakresie regulacje art. 2-3 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r.
o prokuraturze; t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr 270, poz. 1599 ze zm.).

Jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisébw zwracano uwage,
Zze ustawowe zadanie prokuratury, ktérym jest strzezenie praworzgdnosci i czuwanie
nad $ciganiem przestepstw, winno by¢ interpretowane przez pryzmat art. 2
Konstytucji, gdyz stanowi to (podobnie jak sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci)
realizacje zasady demokratycznego panstwa prawnego (zob. np. S. Waltos,
Prokuratura — jej migjsce wsrod organdw wiladzy, struktura i funkcje, ,Panstwo
i Prawo” 2002, nr 4, s. 6; por. wyrok TK z 8 maja 2012 r., sygn. akt K 7/10).
Praworzadnosé, rozumiana jako zobowigzanie organéw wiadzy panstwowej do
przestrzegania prawa i dziatania na podstawie przepiséw prawa, ma bowiem na celu
zapewnienie obywatelom nienaruszalnosci ich praw przyznanych przez ustawy
i ochrone przed arbitralnoscig wiadzy (zob. M. Mitera, E. Rojowska, M. Rojewski,
Ustawa o prokuraturze. Komentarz Online, wyd. 1/2011, komentarz do art. 2, teza 1).

Nie ulega watpliwosci, Zze zgoda na wystgpienie z wnioskiem o zarzadzenie
kontroli operacyjnej jest jednym z narzedzi skutecznej ochrony praworzadnosci,
a przydana w pragmatykach stuzb kompetencja prokuratora w tym zakresie jest ,inng
czynnoscig okreslong w ustawie”, o ktérej wspomina art. 3 § 1 pkt 14 ustawy — Prawo
o prokuraturze. Prokurator (w tym Prokurator Generalny) jako podmiot fachowy ma
zatem czuwaé¢ nad dochowaniem ustawowych przestanek zarzgadzenia kontroli
operacyjnej. Zgodnie z § 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 czerwca
2011 r. w sprawie sposobu realizacji kompetencji prokuratora w zakresie nadzoru
nad czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi (Dz. U. Nr 121, poz. 692; dalej:
rozporzadzenie MS z 9 czerwca 2011 r.): ,Nadzér prokuratora nad zgodnoscig
z prawem inicjowania i przeprowadzania przez uprawnione organy c€zynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, okreslonych w przepisach, o ktérych mowa w § 1,
realizowany jest w szczegéinosci poprzez merytoryczng i efektywng kontrole
podstaw faktycznych wnioskowanych czynnoéci oraz legalnosci i prawidtowosci ich

inicjowania i prowadzenia”.
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Wymaga podkresienia, ze w ramach sprawowanego przez siebie nadzoru
Prokurator Generainy albo prokurator okregowy moze zwroci¢ sie¢ do uprawnionego
organu o uzupetnienie w okreSlonym zakresie i w wyznaczonym przez siebie
terminie, przedfozonego wniosku, informacji lub zarzadzenia (§ 4 wust. 1
rozporzadzenia MS z 9 czerwca 2011 r.). W doktrynie prawa zwraca sie uwage, ze
takie rozwigzanie ,utatwia przeprowadzenie rzetelnej oceny wniosku, a w przypadku
niewtasciwie przeprowadzonej selekcji materiatéw, albo wystepujacych brakow
pozwala na uzyskanie dodatkowych informacji, ktére nie beda powodowaly
koniecznosci wydania decyzji odmownej” (J. Onyszczuk, Nadzor prokuratora nad
kontrolg operacyjng, ,Prokuratura i Prawo” 2013, nr 7-8, s. 212).

Sejm podziela powyzsze stanowisko, podkreslajac w kontek$cie zarzutéw
RPO, ze chociaz powyzsze uprawnienie nie polega na dostepie do dowolnych
materiatéw wytworzonych i pozostajacych w dyspozycji stuzb, to w znacznym stopniu
przyczynia sie do podwyzszenia poziomu gwarancji stosowania kontroli operacyjnej

wylgcznie w sytuacjach i w granicach dopuszczonych przez ustawodawce.

7. Kolejng okolicznoScig przemawiajagcg na rzecz przyjetego przez
ustawodawce rozwigzania jest tryb rozpatrywania przedmiotowego wniosku przez
sgd. Mianowicie — zgodnie z art. 19 ust. 11 ustawy o Policji oraz odpowiednimi
postanowieniami pozostatych ustaw zakwestionowanych przez RPO — sgd okregowy
rozpoznaje wniosek o zarzadzenie kontroli operacyjnej na posiedzeniu, w ktérym
moze wzig¢ udziat wytgcznie prokurator i przedstawiciel organu Policji wnioskujgcego
o zarzadzenie kontroli operacyjnej. Zatem w przypadku powziecia przez sad
watpliwosci odnosnie do zasadnosci skierowania wniosku o zarzgdzenie kontroli
operacyjnej ma on mozliwos¢ uzyskania dodatkowych informacji (wzglednie
rozwiniecia juz przekazanych) na temat okolicznosci danej sprawy. Nalezy
podkreslié, ze sgad moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien w kwestiach
wynikajgcych ze sposobu sformutowania wniosku, kompletnosci i klarownosci opisu
okoliczno$ci uzasadniajgcych potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, jak
rowniez odnos$nie do samych materiatow, ktdrymi 6w wniosek opatrzono. W ten
sposéb podwyzsza sie prawdopodobienistwo trafnego ustalenia relacji pomiedzy
okolicznosciami faktycznymi sprawy wynikajacymi z dotgczonych do wniosku
materiatéw a tezg o bezskutecznosci lub nieprzydatnosci srodkéw innych niz kontrola

operacyjna.
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8. Majac na uwadze powyzsze, nalezy odniesC sie rowniez do kwestii
zwigzania sadu wnioskiem i swobody oceny wskazanych w nim okolicznosci.

W pierwszej kolejnosci wypada zatem zauwazyé, ze przepisy wszystkich
zakwestionowanych ustaw kompetencyjnych postugujg sie pojeciami ocennymi przy
opisie warunkéw dopuszczalnosci stosowania kontroli operacyjnej. Chodzi tu
o bezskuteczno$é¢ i nieprzydatnosé innych $rodkéw operacyjnych dla realizacji
ustawowych zadan danej stuzby. Ostateczna ocena, czy dane srodki okazaly sie in
casu bezskuteczne badz tez beda nieprzydatne, nalezy zawsze do sadu
rozpoznajacego wniosek o zarzadzenie kontroli operacyjnej.

Po wtére, wszystkie zakwestionowane ustawy czynig decyzje sadu
0 zarzadzeniu kontroli operacyjnej fakultatywna (verba legum ,sad [...] moze”), co
dodatkowo wzmacnia, wynikajaca juz i tak z nieostrego ujecia wspomnianych wyzej
kryteriéw, swobode orzecznicza sadu w omawianym zakresie.

Przepisy dotyczace kontroli operacyjnej nie zawierajg postanowien
wyrazajacych gwarancje analogiczne do obowigzujace] w toku procesu karnego
reguly in dubio pro reo, zgodnie z ktéra niedajace sie usunac¢ watpliwosci rozstrzyga
sie na korzys¢ oskarzonego. Regute te nalezy stosowad nie tylko w sytuacjach, kiedy
orzeka sie o kwestiach winy lub kwalifikacji prawnej czynu, ale réwniez w odniesieniu
do kazdej czynnosci dokonywanej w toku procesu karnego, np. watpliwo$ci co do
daty doreczenia korespondencji czy w zakresie orzeczenia nawiazki
(zob. np. A. Sakowicz [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz Online,
red. A. Sakowicz, wyd. 7/2016, komentarz do art. 5, teza 18 wraz z przywotanym tam
orzecznictwem).

Powyzsze nie oznacza natomiast, ze interesy osoby, wobec ktérej ma by¢
stosowana kontrola operacyjna, doznajg konstytucyjnie niedopuszczalnego
uszczerbku. Nalezy przypomnie¢ o subsydiarnym charakterze tej metody
pozyskiwania informacji oraz podkreslié, ze w przypadku przepiséw, ktore
ograniczajg prawa i wolnosci obywatelskie, nalezy dokonywac ich wyktadni w sposéb
écisty, a w przypadku watpliwosci co do tre$ci normy w nich zawartej stosowaé
— konstytucyjnie zakotwiczong - regufe in dubio pro libertate (zob. np. wyrok
TK z 27 czerwca 2008 r., sygn. akt K 52/07; postanowienie TK z 25 stycznia 2005 r.,
sygn. akt Ts 109/04; wyrok SN z 3 lipca 2013 r., sygn. akt V KK 412/12; L. Morawski,
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Zasady wykfadni prawa, Torun 2006, s. 163-164), ktérej normatywng pochodng na
gruncie postepowania karnego jest wtasnie reguta in dubio pro reo.

Zasadne wydaje sie zatem przyjecie, ze z zaskarzonych przepiséw wynika, iz
w razie powziecia watpliwosci co do spetnienia warunkéw stosowania kontroli
operacyjnej sad powinien odméwi¢ uwzglednienia stosownego wniosku. Innymi
stowy, zaskarzone przepisy wymagajg, by to organ ubiegajgcy sie o zgode na
kontrole operacyjng przekonat wiasciwy do jej zarzgdzenia sad co do rzeczywistej
bezskutecznosci juz zastosowanych $rodkéw oraz nieprzydatnosci innych
pozostajgcych w jego dyspozycji (zob. D. Szumito-Kulczycka, CzynnoS$ci operacyjno-

rozpoznawcze..., s. 173).

9. Trzeba wreszcie stwierdzi¢, ze przedstawione we wniosku RPO
uzasadnienie analizowanego w tym miejscu zarzutu jest nader ogéine, a czeSciowo
opiera sie na tezach niepopartych dowodami.

Whioskodawca powotuje sie na wyrazane w doktrynie prawa przekonanie, ze
obowigzujgce przepisy premiujg przewage informacyjng stuzb nad sgdem
powotanym do weryfikacji zasadno$ci stosowania kontroli operacyjnej, o ktérg owe
stuzby wnioskujg (zob. M. Tomkiewicz, Podsfuchy operacyjne..., s. 157,
J. Onyszczuk, Nadzér prokuratora..., s. 209). Nastepnie wskazuje, ze
.egzemplifikacjg przyjecia powyzszej tezy [wydaje si¢, ze chodzi o wskazang
przewage informacyjng stuzb — uwaga wlasna] sg dane statystyczne [...] obrazujace
stosunek zarzadzania przez sad kontroli operacyjnej do ilosci wplywu wnioskow.
Z informacji tych wynika, ze sgd przyktadowo uwzglednit wnioski organéw Policji:
w2010 r. — w 96,57%, w 2011 r. — w 92,36%, w 2012 r. — 95,47%, w 2013 r.
~w 95,97%, w 2014 r. — w 90,47% przypadkach”.

Sposéb argumentacji przyjety przez Rzecznika Praw Obywatelskich budzi
watpliwosci, o czym nizej.

Po pierwsze, bez szerszego wyjasnienia przyjmuje on, ze wysoki odsetek
wnioskéw uwzglednianych przez sgdy jest bezposrednia pochodng zaskarzonych
przez niego regulacji. Innymi stowy, wnioskodawca zaktada, ze zakres materiatow
przekazywanych wraz z wnioskiem bezposrednio ksztattuje skale pozytywnych
decyzji o zarzgdzeniu kontroli operacyjne;j.

Po drugie, wydaje sie, ze RPO milczaco zaktada, iz wysoka skutecznosé stuzb

w uzyskiwaniu zgody na prowadzenie kontroli operacyjnej jest sama w sobie
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zjawiskiem negatywnym, s$Swiadczacym o skonstruowaniu przez ustawodawce
konstytucyjnie wadliwej procedury wydawania zgody na stosowanie kontroli
operacyjnej. Wymaga wyraznego podkreslenia, ze Sejm nie twierdzi, iz przy
zarzadzaniu przez sady stosowania kontroli operacyjnej nie dochodzi do naduzyé¢ czy
tez btednych ocen faktycznych lub prawnych podstaw jej stosowania. Nie ulega
rowniez watpliwosci, ze kazdorazowe wkroczenie stuzb w konstytucyjnie chroniong
sfere prywatnos$ci jednostki przy uzyciu metod kontroli operacyjnej nalezy traktowaé
jako swoista ultima ratio, stanowigcg jednoczesSnie asumpt do weryfikacji
skutecznosci stosowania mniej inwazyjnych metod niejawnego pozyskiwania
informaciji o osobie.

Innymi stowy, zasadg, a w kazdym razie zakiadanym celem winno by¢
skuteczne realizowanie przez stuzby zadah z zakresu ochrony bezpieczenstwa
i porzadku publicznego za pomocg Srodkow i metod, ktére w mozliwie petnym
stopniu afirmujg wolnos¢ i autonomie informacyjng jednostki oraz sg przedmiotem
profesjonainej ewaluacji. W tym kontek$cie wnioskowanie zaprezentowane przez
Rzecznika Praw Obywatelskich wydaje sie nazbyt uproszczone.

Prezentujgc przytoczone dane statystyczne oraz czynigc z nich uzytek na
potrzeby trybunalskiej kontroli konstytucyjno$ci, wnioskodawca przemilcza inne
okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na skale i trafno$¢ stosowania kontroli operacyjne;.
Przyktadowo mozna w tym miejscu wskazaé na znaczne obfozenie praca sgdéw oraz
niedostateczne przygotowanie merytoryczne w zakresie prakseologicznej oceny
przydatnosci poszczegolnych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
(relatywizowanej w odniesieniu do danej sprawy, a nawet danej osoby, wobec ktorej
ma by¢ stosowana kontrola operacyjna) sedzidéw decydujgcych o stosowaniu kontroli
operacyjne;.

W tym miejscu wypada réwniez zwréci¢é uwage, ze czes¢ wnioskow stuzb
upada juz na etapie prokuratorskiej kontroli.

Zgodnie z danymi dotyczgcymi wnioskéw Policji o zarzadzenie kontroli
operacyjnej zaprezentowanymi przez Ministra Spraw Wewnetrznych: w 2014 r.
organy Policji uprawnione do wnioskowania o kontrole operacyjng zarejestrowaty
7975 wnioskéw i zarzadzen o zastosowanie kontroli operacyjnej (w 2010 r. — 8339,
w2011 r. — 7370, w 2012 r. — 5995, w 2013 r. — 6814). W omawianym okresie 32
wnioskom nie nadano dalszego biegu ze wzgledu na ustanie przyczyn stosowania

kontroli operacyjnej. Spo$réd zarejestrowanych wnioskéw: 192 nie uzyskato zgody
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na zarzadzenie kontroli operacyjnej (w 2010 r. — 285, w 2011 r. — 563, w 2012 r.
- 239, w 2013 r. — 245), z czego: 179 — Prokuratora Generalnego/okregowego
(w2010 r. — 251, w 2011 r. — 464, w 2012 r. — 231, w 2013 r. — 227), 13 — sadu
okregowego (w 2010 r. — 34, w 2011 r. — 99, w 2012 r. — 8, w 2013 r. — 18)
— zob. Informacja na temat dziatalnosci Policji za 2014 rok, druk sejmowy nr 3393/VII
kad.

Jak wynika z powyzszego, odsetek wnioskéw niezrealizowanych na skutek
braku zgody wtasciwego prokuratora jest znaczaco wyzszy anizeli wnioskow, ktére
pozytywnie przeszty ,wstepng” prokuratorskg kontrole, a nastepnie zostaty
rozpatrzone negatywnie przez sad.

Brak szczegbtowych danych oraz pogtebionych badan nakazuje
wstrzemiezliwo$é w formutowaniu daleko idgcych wnioskéw w omawianej materii.
Nalezy jednak zasygnalizowaé¢, do czego nie odnidst sie wnioskodawca, ze ocena
skali wnioskow uwzglednianych przez sady nie powinna abstrahowa¢ od
efektywnosci ich weryfikacji na etapie uzyskiwania zgody prokuratorskiej. Innymi
stowy, mozna przyjgé, ze na skutek trafnej diagnozy zasadno$ci wystgpienia
z wnioskiem dokonanej przez prokuratora, do sadu trafiajg wnioski nalezycie
uzasadnione, a przyjete w nich tezy znajdujg odzwierciedlenie w okolicznosciach
faktycznych spraw, ktérych rozwigzaniu (np. przez zapobiezenie popefnieniu

przestepstwa) ma stuzyé kontrola operacyjna.

10. Wymaga podkreslenia, ze jednym z zagadniern poddanych ocenie
Trybunatu w sprawie o sygn. akt K 23/11 byto niewskazanie przez ustawodawce
konkretnych $rodkéw technicznych, ktore stuzby policyjne i ochrony panstwa
mogtyby wykorzystywaé w celu niejawnego pozyskiwania informacji o jednostkach
w toku kontroli operacyjnej. Trybunat Konstytucyjny, nie znajdujgc argumentéw za
uznaniem naruszenia przez zaskarzone przepisy art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji, podzielit w tym kontek$cie stanowisko Sejmu, wskazujgce na
dostateczny poziom gwarancji proceduralnych przeciwdziatajgcych ekscesom
organow uprawnionych do stosowania kontroli operacyjnej. W szczegdlnosci
Trybunat zwrécit uwage, ze ,zarzadzenie kontroli operacyjnej nastepuje w toku
kilkkuetapowej procedury. Po pierwsze, ustawodawca wymaga pisemnego wniosku
szefa danej stuzby. Po drugie, na wystgpienie z tym wnioskiem do sagdu ma wyrazié¢

zgode Prokurator Generalny badZ prokurator okregowy wtasciwy ze wzgledu na
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siedzibe organu wnoszacego o zarzadzenie tej kontroli. Po trzecie, dopiero po
uzyskaniu zgody wiasciwego prokuratora mozliwe jest skierowanie wniosku do sadu.
Tym samym ograniczono margines uznania stuzb policyjnych i ochrony panstwa, jesli
chodzi o ingerencje w sfere prywatnosci jednostek. Nie bez znaczenia jest rowniez
precyzyjne okreslenie w ustawie wymagan formalnych wniosku o jej zarzadzenie.
Musi on zawiera¢ m.in.: opis przestepstwa z podaniem, w miare mozliwosci, jego
kwalifikacji prawnej, okolicznosci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli
operacyjnej, w tym stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych
$rodkéw, dane osoby lub inne dane, pozwalajgce na jednoznaczne okreslenie
podmiotu lub przedmiotu, wobec ktérego stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze
wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania, a takze cel, czas i rodzaj
prowadzonej kontroli operacyjnej (zob. art. 19 ust. 7 ustawy o Policji). Organ
wnoszgcy o zarzadzenie kontroli operacyjnej ma ponadio przedstawi¢ sadowi
okregowemu materialy uzasadniajgce potrzebe jej zastosowania w konkretnym
wypadku i w odniesieniu do osob wskazanych we wniosku (art. 19 ust. 1a ustawy
o Policji)”.

Jak wynika z powyzszego, Trybunat uznat, ze obowigzujgca procedura
realizuje standard konstytucyjny majacy na celu ograniczenie naduzy¢ w stosowaniu
kontroli operacyjnej. Co istotne, regulacja prawna dotyczaca kwestii podniesionej
przez RPO, tj. zakresu materiatdw przekazywanych sgdowi wraz z wnioskiem
0 zarzadzenie kontroli operacyjnej, zostala uznana przez sad konstytucyjny za
wystarczajagco gwarancyjng, by na jej tle formutowac¢ bardziej szczegotowe wnioski
dotyczgce potencjalnych eksceséw, nie w zakresie ,wytudzania® zgody na kontrole
operacyjna, ale stosowania Srodkéw gtebiej ingerujgcych w prywatnos¢ jednostki, niz

wynika to z okolicznosci konkretnej sprawy.

11. Zarzut RPO opiera sie¢ na zatozeniu istnienia obiektywnych trudnosci
w nalezytym rozeznaniu sie w okolicznosciach sprawy przez sad, ktéremu
przedstawiono ograniczony katalog materiatdw, zgromadzonych przez dana stuzbe;
miatoby sie z tym wigzaé realne zagrozenie manipulowania opinig sadu w celu
uzyskania pozadanego rozstrzygniecia. Wymaga podkreslenia, ze wyrazeniu
powyzszej obawy nie towarzyszy przytoczenie jakichkolwiek danych
potwierdzajacych realnie istniejgce trudnosci lub wrecz patologie w funkcjonowaniu

obowiazujgcych procedur zarzadzania kontroli operacyjnej. Nie ulega przy tym
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watpliwosci, ze omawiane zagadnienie jest trudniej uchwytne niz np. liczba wnioskéow
rozpatrywanych przez jednego sedziego czy czas podejmowania przez sad decyzji
w tym zakresie. Niemniej jednak wypada wskazaé, Zze opierajgc sie na wyjasnieniach
prezesow sgdoéw apelacyjnych otrzymanych w zwigzku z postepowaniem o sygn. akt
K 23/11, Trybunat zauwazyt, ze liczba sedziéw zajmujacych sie oceng wnioskow
o zarzadzenie  kontroli operacyjnej nie wskazuje, by dochodzito do
dysfunkcjonalnosci systemowej co do oceny przedstawionego sagdowi materiatu. Nie
ma tym samym podstaw do stwierdzenia, jakoby nadzér sadowy, w jego obecnej
formie, byt fasadowy i nieefektywny, totez utrudniat lub wrecz uniemozliwiat
prowadzenie wnikliwej kontroli wnioskédw o zarzgdzenie kontroli operacyjnej pod
katem legalnosci stosowanych $rodkéw technicznych i adekwatnosci $rodkow,

o ktére wnoszono w konkretnej sprawie”.

12. Majac na uwadze poczynione wyzej ustalenia, Sejm wnosi o uznanie, ze
art. 19 ust. 1a ustawy o Policji, art. 27 ust. 1a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 17 ust. 1a ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym, art. 9e ust. 1a ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 1a ustawy
o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1a ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 31 ust. 1a ustawy o Zandarmerii Wojskowe;j
i wojskowych organach porzadkowych - w zakresie, w jakim ograniczajg
przekazanie wtasciwemu sadowi materiatéw wytacznie do uzasadniajacych potrzebe

zarzadzenia kontroli operacyjnej, sg zgodne z art. 45 ust. 1 Konstytucji.

V. Okreslenie gornej granicy czasu stosowania kontroli operacyjnej (pkt 2
petitum wniosku RPO)

V.1. Analiza formalnoprawna

1. Przepisy zaskarzone w pkt 2 petitum wniosku RPO, w dacie wystgpienia do
Trybunatu Konstytucyjnego stanowity, co nastepuje.

Artykut 19 ust. 9 ustawy o Policji: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy
podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla
zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania

dowodoéw przestepstwa, sgd okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego
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Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydac¢
postanowienie o kontroli operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uptywie
okresow, o ktérych mowa w ust. 8”.

Artykut 27 ust. 9 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodéw przestepstwa, sad,
o ktorym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa ABW, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydaé postanowienie o kontroli
operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uptywie okresow, o ktérych mowa
w ust. 8”.

Artykut 17 wust. 9 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym:
W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej
pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa
albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodow przestepstwa, sad, o ktérym mowa
wust. 2, na pisemny wniosek Szefa CBA, zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego, moze wydaé postanowienie o kontroli operacyjnej przez
czas oznaczony rowniez po upltywie okreséw, o ktérych mowa w ust. 8”.

Artykut 9e ust. 10 ustawy o Strazy Granicznej: ,W szczegélnie uzasadnionych
przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe
okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia
sprawcow i uzyskania dowodéw przestepstwa, sgd okregowy wtasciwy miejscowo ze
wzgledu na siedzibe wnioskujgcego organu Strazy Granicznej, na pisemny wniosek
Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej lub komendanta oddziatu Strazy
Granicznej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora, o ktébrym mowa w ust.
1, moze wydaé¢ postanowienie o kontroli operacyjnej prowadzonej przez czas
oznaczony rowniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa w ust. 9”.

Artykut 36¢ ust. 7 ustawy o kontroli skarbowej: ,W szczegélnie uzasadnionych
przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe
okolicznosci istotne dla wykrycia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego albo
ustalenia sprawcéw i uzyskania dowoddéw takich przestepstw, Sad, na pisemny
wniosek Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, zlozony po uzyskaniu pisemne;j

zgody Prokuratora Generalnego, moze wydaé postanowienie o prowadzeniu kontroli

-35-



operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uplywie okresoéw, o ktérych mowa
w ust. 6”.

Artykut 31 ust. 7 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania
kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub
wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodéw przestepstwa,
sad, o ktébrym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa SKW, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydaé postanowienie o kontroli
operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa
w ust. 6”.

Artykut 31 ust. 10 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych: W szczeg6lnie uzasadnionych przypadkach, gdy podczas
stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla
zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcow i uzyskania
dowodow przestepstwa, wojskowy sad okregowy wiadciwy miejscowo ze wzgledu na
siedzibe wnioskujgcego organu Zandarmerii Wojskowej, na pisemny wniosek
Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej lub komendanta oddziatu
Zandarmerii Wojskowej, zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody Komendanta
Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej oraz wiasciwego prokuratora wojskowego, moze
wydacé postanowienie o kontroli operacyjnej prowadzonej przez czas oznaczony

réwniez po uptywie okresow, o ktérych mowa w ust. 9”.

2. Ustawg zmieniajaca z 15 stycznia 2016 r. (ustawa weszta w zycie 7 lutego
2016 r.) nadano powyzszym przepisom nastepujaca tresc.

Artykut 19 ust. 9 ustawy o Policji: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy
podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla
zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania
dowodéw przestepstwa, sad okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego
Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze,
réwniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa w ust. 8, wydawaé kolejne
postanowienia o przedtuzeniu kontroli operacyjnej na nastepujace po sobie okresy,
ktérych taczna dtugos¢ nie moze przekraczaé 12 miesiecy”.

Artykut 27 ust. 9 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
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operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dia zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowoddw przestepstwa, sad,
o ktorym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa ABW, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydawaé, réwniez po uptywie
okreséw, o ktorych mowa w ust. 8, kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli
operacyjnej na nastepujgce po sobie okresy, z ktorych zaden nie moze trwac diuzej
niz 12 miesiecy’.

Artykut 17 wust. 9 ustawy o Centrainym Biurze Antykorupcyjnym:
W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej
pojawig sie nowe okoliczno$ci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa
albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowoddéw przestepstwa, sad, o ktérym mowa
wust. 2, na pisemny wniosek Szefa CBA, zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego, moze wydawac, réwniez po uptywie okreséw, o ktdérych
mowa w ust. 8, kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli operacyjnej na
nastepujgce po sobie okresy, ktérych faczna dlugo$¢ nie moze przekraczaé
12 miesiecy”.

Artykut 9e wust. 10 ustawy o Strazy Granicznej: ,W uzasadnionych
przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe
okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia
sprawcéw i uzyskania dowodéw przestepstwa, sad okregowy, na pisemny wniosek
Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej lub komendanta oddziatu Strazy
Granicznej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora, o ktérym mowa
w ust. 1, moze, rowniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa w ust. 9, wydawac
kolejne postanowienia o przediuzeniu kontroli operacyjnej na nastepujace po sobie
okresy, ktorych fgczna dtugosé nie moze przekraczaé 12 miesiecy’.

Artykut 36c ust. 7 ustawy o kontroli skarbowej: W uzasadnionych
przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe
okolicznosci istotne dla wykrycia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego albo
ustalenia sprawcéw i uzyskania dowoddéw takich przestepstw, Sad, na pisemny
wniosek Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, ztozony po uzyskaniu pisemnej
zgody Prokuratora Generalnego, moze, rowniez po uptywie okreséw, o ktdrych
mowa w ust. 6, wydawac kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli operacyjnej
na nastepujgce po sobie okresy, ktérych taczna dtugosé¢ nie moze przekraczaé

12 miesiecy”.
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Artykut 31 ust. 7 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania
kontroli operacyjnej pojawia sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub
wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodéw przestepstwa,
sad, o ktérym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa SKW, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generainego, moze wydawaé, réwniez po uplywie
okresow, o ktérych mowa w ust. 6, kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli
operacyjnej na nastepujgce po sobie okresy, z ktoérych zaden nie moze trwaé diuzej
niz 12 miesiecy’”.

Artykut 31 ust. 10 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawcéow i uzyskania dowoddédw przestepstwa,
wojskowy sad okregowy witasciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibe wnioskujgcego
organu Zandarmerii Wojskowej, na pisemny wniosek Komendanta Gléwnego
Zandarmerii Wojskowej lub komendanta oddziatu Zandarmerii Wojskowej, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej oraz
wiadciwego prokuratora wojskowego, moze, réwniez po uptywie okreséw, o ktérych
mowa w ust. 9, wydawac kolejne postanowienia o przediuzeniu kontroli operacyjnej
na nastepujgce po sobie okresy, ktérych tgczna dtugo$¢ nie moze przekraczaé
12 miesiecy”.

Jak wynika z powyzszego, ustawodawca przewidziat gérng granice czasu
stosowania kontroli operacyjnej (verba legis: na nastepujgce po sobie okresy, ktorych
taczna diugos¢ nie moze przekracza¢ 12 miesiecy) w wypadku nastepujacych stuzb
i formacji: Policji, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Strazy Granicznej, kontroli
skarbowej, Zandarmerii Wojskowej.

Odmienne rozwigzanie przewidujg natomiast: ustawa o Agencji
Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, a takze ustawa o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego. Kontrola operacyjna
moze by¢ przediuzana na nastepujgce po sobie okresy, z ktérych zaden nie moze
trwaé¢ diuzej niz 12 miesiecy. Brak jednak okreslenia goérnej granicy stosowania

kontroli operacyjnej.
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Niezaleznie od ewentualnych pézniejszych nowelizacji wymienionych
przepisow, zasady czasowego prowadzenia kontroli operacyjnej w dalszym ciggu
obowigzujg w ksztaicie wynikajgcym z opisanej wyzej zmiany normatywne;.

3. Nowelizacja dokonana ustawg zmieniajaca z 15 stycznia 2016 r. wychodzi
naprzeciw oczekiwaniom wnioskodawcy, czeSciowo dezaktualizujac zarzut
postawiony w pkt 2 petitum wniosku RPO.

Zgodnie z art. 59 ust. 1 pkt 4 ustawy o TK Trybunat na posiedzeniu niejawnym
wydaje postanowienie o umorzeniu postgpowania, jezeli akt normatywny
w zakwestionowanym zakresie utracit moc obowigzujaca przed wydaniem orzeczenia
przez Trybunat. Na podstawie art. 17 ustawy zmieniajacej nowe brzmienie
kwestionowanych przepiséw weszto w zycie 7 lutego 2016 .

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego utrwalifo sie stanowisko, ze
uchylenie przepisu nie zawsze jest rownoznaczne z utrata jego mocy obowiazujace;.
Przepis musi byé uznany za obowigzujagcy w takim zakresie, w jakim ma
zastosowanie do okreslonych zdarzenh prawnych, a wiec przez taki okres, w jakim na
jego podstawie sg lub moga by¢ podejmowane indywidualne decyzje stosowania
prawa (zob. np. postanowienia TK z: 18 listopada 1998 r., sygn. akt SK 1/98; 15
grudnia 2009 r., sygn. akt K 30/08; wyroki TK z: 31 stycznia 2001 r., sygn. akt P 4/99;
9 lipca 2009 r., sygn. akt K 31/08). Przepis traci moc obowigzujgcg w rozumieniu
przepiséw o postepowaniu przed Trybunatem, o ile na jego podstawie nie moga by¢
podejmowane indywidualne akty stosowania prawa, tj. jezeli nie moze by¢ on
stosowany do jakiejkolwiek sytuacji z przesztosci, przysztosci lub terazniejszosci
(zob. przyktadowo wyroki TK z: 31 stycznia 2001 r., sygn. akt P 4/99; 11 grudnia
2001 r., sygn. akt SK 16/00; 21 pazdziernika 2008 r., sygn. akt SK 51/04;
postanowienie TK z 8 wrzesnia 2004 r., sygn. akt SK 55/03).

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem sadu Kkonstytucyjnego samo
uchylenie przepisu, ktoéry jest przedmiotem kontroli, nie stanowi wystarczajacej
przestanki uznania, ze wystgpita utrata mocy obowigzujgcej tego przepisu. Uchylony
przepis nalezy bowiem traktowac jako jeszcze obowigzujgcy, jezeli nadal mozliwe
jest jego zastosowanie do jakiejkolwiek sytuacji z przesziosci, terazniejszosci lub
przysztosci (zob. postanowienie TK z 15 grudnia 2009 r., sygn. akt K 30/08 wraz

z obszernie przywotanym tam orzecznictwem).
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Ocena, czy zaskarzona norma prawna zostata usunieta z porzadku prawnego
nie tylko w sensie formalnoprawnym, lecz takze czy uchylony przepis nie wywiera
nadal okreslonych skutkow dla obywateli i czy moze by¢ nadal zastosowany,
wymaga odwofania sie do odpowiednich przepisbw intertemporainych,
pozwalajgcych na dalsze stosowanie przepisu prawa pomimo jego formalnego
uchylenia.

Ustawa zmieniajaca z 15 stycznia 2016 r. zawiera cztery przepisy
intertemporalne, ktére stanowig, co nastepuje: ,Do kontroli operacyjnej, ktéra byta
prowadzona przed dniem wejScia w zycie ustawy i nie zostata zakonczona do tego
czasu, stosuje sie przepisy dotychczasowe” (art. 13); ,Jezeli wniosek o zarzadzenie
kontroli operacyjnej, o ktorej mowa w art. 19 ust. 9 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r.
o Policji, art. 9e ust. 10 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej,
art. 36c ust. 7 ustawy z dnia 28 wrzes$nia 1991 r. o kontroli skarbowej i art. 31 ust. 10
ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, w dotychczasowym brzmieniu, zostat ztozony przed dniem wejscia
w zycie niniejszej ustawy, kontrola ta jest zarzadzana w trybie okreslonym w tych
przepisach, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg” (art. 14 ust. 1); ,Po zakonczeniu
kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w art. 13, wskutek uptywu terminu moze zostaé
jednokrotnie zarzadzona kontrola operacyjna na podstawie art. 19 ust. 9 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, art. 9e ust. 10 ustawy z dnia 12 pazdziernika
1990 r. o Strazy Granicznej, art. 36¢c ust. 7 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r.
o kontroli skarbowej i art. 31 ust. 10 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, w brzmieniu nadanym niniejsza
ustawg” (art. 14 ust. 2); ,Do postepowan w sprawie udostepniania danych, o ktérych
mowa w art. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne, oraz danych identyfikujgcych podmiot korzystajgcy z ustug
pocztowych oraz dotyczgcych faktu, okolicznosci Swiadczenia ustug pocztowych lub
korzystania z tych ustug, wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy, oraz do zgromadzonych danych stosuje sie przepisy
dotychczasowe” (art. 15); ,Do kontroli operacyjnej prowadzonej na podstawie art. 27
ust. 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu w brzmieniu dotychczasowym, w celu realizacji zadan okreslonych
w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b tej ustawy, niezakoriczonej do dnia wejscia w zycie

niniejszej ustawy, stosuje sie przepisy dotychczasowe” (art. 16).
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Zaskarzone przepisy bedace przedmiotem niniejszych rozwazan nie dotycza
postepowan w sprawie udostepniania danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, oraz danych
identyfikujacych podmiot korzystajacy z ustug pocztowych i dotyczgcych faktu,
okolicznosci $wiadczenia ustug pocztowych lub korzystania z tych ustug. Z tego tez
powodu nie ma potrzeby analizowania mozliwosci ich dalszego stosowania na
podstawie art. 15 ustawy zmieniajace;j.

Podobnie, zastosowania nie moze znalez¢ w tym wypadku art. 16 ustawy
zmieniajgcej, ktéry normuje przedmiotowo ograniczony katalog spraw, a mianowicie
kontrole operacyjng prowadzong na podstawie art. 27 ust. 1 ustawy o Agenciji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu w celu realizacji zadan
okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b tej ustawy.

Odmiennie natomiast ksztattuje sie wplyw na niniejsze postepowanie regulacji

pomieszczonych w art. 13 i art. 14 ustawy zmieniajgcej, o czym nizej.

4. Gdy idzie o przepisy zaskarzone w pkt 2 petitum wniosku RPO, nalezy
przypomnieé¢, ze ustawodawca, dokonujgc ich nowelizacji, zréznicowat zasady
prowadzenia kontroli operacyjnej w zaleznosci od stuzby, na ktérej wniosek owa
kontrola jest prowadzona. | tak w wypadku Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
i Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego kontrola operacyjna moze by¢ prowadzona na
podstawie zgody wydawanej na kolejne nastepujace po sobie okresy, ktérych tgczna
dtugo$¢ nie jest ograniczona przepisami prawa. Z tego tez powodu dla oceny
merytorycznej dopuszczalnosci zarzutu niekonstytucyjnosci sformutowanego przez
RPO pod adresem art. 27 ust. 9 ustawy o ABW oraz AW i art. 31 ust. 7 ustawy
o SKW oraz SWW nie ma potrzeby odwotywania sie do regulacji miedzyczasowych.
Pomimo zmiany normatywnej zarzut RPO o braku gérnej granicy czasu stosowania
kontroli operacyjnej zachowuje aktualno$gé.

Jak juz byta o tym mowa, ustawa zmieniajgca nadata pozostatym przepisom
zakwestionowanym w pkt 2 petitum wniosku RPO brzmienie wychodzgce naprzeciw
postulatom inicjatora postepowania. Aktualnie gbérna granica czasu stosowania
kontroli operacyjnej zarzadzonej na ich podstawie wynosi 12 miesiecy.

Zgodnie z ogo6lng zasadg wyrazong w art. 13 ustawy zmieniajacej
Z 15 stycznia 2016 r., do kontroli operacyjnej, ktéra byta prowadzona przed dniem

wejscia w zycie tej ustawy i nie zostata zakonczona do tego czasu, stosuje sie
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przepisy dotychczasowe. Prima facie mozna zatem postawi¢ teze, ze dziatania
operacyjne podjete przed wejsciem w zycie ustawy zmieniajacej mogg by¢
prowadzone bez zadnych ograniczen czasowych. Artykut 13 ustawy nalezy jednak
odczytywac¢ w powigzaniu z jej art. 14. | tak w mysl art. 14 ust. 2 ustawy zmieniajgcej
po zakoriczeniu kontroli operacyjnej, ktéra trwata w momencie wejscia w zycie tej
ustawy i byla w dalszym ciggu prowadzona na podstawie przepiséw
dotychczasowych, moze zostaé jednokrotnie zarzadzona kontrola operacyjna na
podstawie art. 19 ust. 9 ustawy o Policji, art. 9e ust. 10 ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36¢ ust. 7 ustawy o kontroli skarbowej i art. 31 ust. 10 ustawy o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, w brzmieniu nadanym ustawag
zmieniajgcg. Po uptywie okresu, na jaki zarzgdzono kontrole operacyjng trwajgca
w momencie wejscia w zycie ustawy zmieniajacej, mozliwe jest zatem ponowne,
jednokrotne podjecie decyzji o jej zastosowaniu. To za$ musi nastgpi¢ na podstawie
stosownych przepiséw w brzmieniu nadanym ustawg zmieniajgca, ktéra wprowadzita
ograniczenie czasu stosowania kontroli operacyjne;j.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy przyjgé, ze zakwestionowane przez RPO
w pkt 2 petitum wniosku przepisy ustaw o: Policji, Strazy Granicznej, kontroli
skarbowej, Zandarmerii \Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych — nie bedg
mogly by¢ stosowane w ksztalcie zaskarzonym przez RPO po zmianie ich brzmienia
w wyniku wejScia w zycie ustawy zmieniajacej. Zarzut Rzecznika sprowadza sie
bowiem do pominiecia przez ustawodawce okresSlenia goérnej granicy czasu
stosowania kontroli operacyjne;.

Wymaga przy tym podkre$lenia, ze art. 14 ust. 2 ustawy zmieniajgcej
z 15 stycznia 2016 r. nie wymienia ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.
W odniesieniu do kontroli operacyjnej prowadzonej na zlecenie tej stuzby
zastosowanie znajdzie zatem ogoéina reguta intertemporalna wyrazona w art. 13
ustawy zmieniajacej. Tym samym nalezy uznaé, ze gdy idzie o art. 17 ust. 9 ustawy
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, moze on znalez¢ zastosowanie w ksztatcie
zakwestionowanym przez RPO pomimo omawianej zmiany jego brzmienia.

Analogicznie rysuje sie sytuacja w wypadku ziozenia wniosku
nierozpoznanego na dzien wejscia w zycie ustawy zmieniajacej. Na podstawie art. 14
ust. 1 ustawy zmieniajgcej kontrole zarzgdza sie na podstawie wiasciwych przepiséw
materialnych w brzmieniu nadanym ustawg zmieniajgcg. Réwniez i w tym wypadku

ustawodawca pomingt art. 17 ust. 9 ustawy o CBA.
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Podsumowujac, trzeba stwierdzi¢, ze wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich
w zakresie objetym pkt 2 jego petitum tylko czeSciowo zachowuje aktualno$é
w Swietle nowelizacji dokonanej ustawg zmieniajgcg. Przepisami przewidujacymi
prowadzenie kontroli operacyjnej bez okreslenia limitu czasowego sg wylgcznie
przepisy ustaw o: ABW oraz AW, SKW oraz SWW, CBA. Pierwsze dwie
z wymienionych ustaw pomimo nowelizacji w ogéle nie przewidujg gérnej granicy
czasu stosowania kontroli operacyjnej, natomiast ustawa o CBA moze by¢ w dalszym
ciggu stosowana w poprzednim brzmieniu ze wzgledu na ksztatt regulacji
intertemporalnej.

Wobec powyzszego Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania na podstawie
art. 59 ust. 1 pkt 4 ustawy o TK w czesci obejmujacej kontrole art. 19 ust. 9 ustawy
o Policji, art. 9e ust. 10 ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 7 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ust. 10 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzgdkowych.

V.2. Przedmiot kontroli

1. Artykut 27 ust. 9 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodow przestepstwa, sad,
o ktébrym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa ABW, ziozony po uzyskaniu
pisemne] zgody Prokuratora Generalnego, moze wydawaé, réwniez po uplywie
okreséw, o ktérych mowa w ust. 8, kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli
operacyjnej na nastepujace po sobie okresy, z ktérych zaden nie moze trwac dluzej
niz 12 miesiecy”.

Artykut 31 ust. 7 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego: ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania
kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dia zapobiezenia lub
wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodow przestepstwa,
sad, o ktérym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa SKW, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydawaé, rowniez po uptywie

okresow, o ktérych mowa w ust. 6, kolejne postanowienia o przediuzeniu kontroli
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operacyjnej na nastepujace po sobie okresy, z ktérych zaden nie moze trwaé dtuzej
niz 12 miesiecy”.

Artykut 17 ust. 9 ustawy o Centrainym Biurze Antykorupcyjnym w brzmieniu
obowigzujgcym do 7 lutego 2016 r.. ,W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas
stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla
zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania
dowodbéw przestepstwa, sad, o ktbrym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa
CBA, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydaé
postanowienie o kontroli operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uptywie

okreséw, o ktérych mowa w ust. 8.

2. Wnioskodawca domaga sie stwierdzenia niekonstytucyjnosci wymienionych
przepiséw w zakresie, w jakim nie przewidujg goérnej granicy czasu stosowania

kontroli operacyjne;.

V.3. Zarzuty wnioskodawcy

Zarzut sformutowany przez Rzecznika pod adresem drugiej grupy przepiséw
zasadza sie na konstatacji, Zze nie spetniajg one testu proporcjonalnosci ograniczenia
prawa do prywatnosci wyrazonego w art. 47 Konstytucji — ,Brak okreslenia przez
ustawodawce gornej granicy stosowania kontroli operacyjnej [...] powoduje
nadmierng ingerencje organdéw wiadzy publicznej w prawo do prywatnosci.
[...] Ustawodawca bowiem, wbrew obowigzkowi nie sprecyzowat [...] przez jaki czas
moze by¢ stosowana wobec obywatela kontrola operacyjna, pozostawiajac
w praktyce oznaczenie rzeczywistego czasu kontroli operacyjnej wobec jednostki do

swobodnego uznania sadu [...]".
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V.4, Wzorzec kontroli

1. Artykut 47 Konstytucji stanowi: ,Kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia
prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu
osobistym”.

Jak zauwazyt Trybunat Konstytucyjny: ,Art. 47 konstytucji okresla prawo
kazdego do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do
decydowania o swoim zyciu osobistym. Oznacza, iz panstwo zobowigzuje sie
z jednej strony do nieingerenciji w konstytucyjnie okreslony zakres zycia jednostek,
a z drugiej strony zapewnia stosowna ochrone w przypadku, gdy dziatania takie
zostaly juz podjete” (wyrok TK z 2 kwietnia 2001 r., sygn. akt SK 10/00; por. wyrok
TK z 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05). ,Koncepcja prawa do prywatno$ci zaczeta
stosunkowo niedawno odgrywaé powazniejszg role w regulacjach konstytucyjnych
i orzecznictwie sadowym. Zdotata juz jednak zyska¢ sobie trwate migjsce we
wspoiczesnych paristwach demokratycznych. Stanowia jg zasady i reguly odnoszgce
sie do roznych sfer zycia jednostki, a ich wspélnym mianownikiem jest przyznanie
jednostce prawa «do zycia wlasnym zyciem ukfadanym wedtug wiasnej woli
z ograniczeniem do niezbednego minimum wszelkiej ingerencji zewnetrznej»
(A. Kopff, Koncepcje prawa do infymnosci i do prywatnosci Zycia. Zagadnienia
konstrukcyjne, Studia Cywilistyczne, t. XX/1972). Tak rozumiana prywatnos¢ odnosi
sie przede wszystkim do zycia osobistego, rodzinnego, towarzyskiego i czasem jest
okreslana jako «prawo do pozostawienia w spokoju» (zob. W. Sokolewicz, Prawo do
prywatnosci [w:} Prawa cziowieka w Stanach Zjednoczonych, Warszawa 1985,
s. 262). Na og6t przyjmuje sie, ze prywatnos¢ odnosi sie tez do ochrony informacji
dotyczacych danej osoby i gwarantuje m.in. pewien stan niezalezno$ci, w ramach
ktéorego jednostka moze decydowaé o =zakresie i zasiegu udostepniania
i komunikowania innym osobom informacji o swoim zyciu® (orzeczenie
TK z 24 czerwca 1997 r., sygn. akt K 21/96). Konstytucyjng ochrong wynikajaca
z art. 47 Konstytucji objete sg wszelkie sposoby przekazywania wiadomosci,
w kazdej formie komunikowania sie, bez wzgledu na fizyczny ich no$nik
(np. rozmowy osobiste i telefoniczne, korespondencja pisemna, faks, wiadomosci
tekstowe i multimedialne, poczta elektroniczna). Ochrona konstytucyjna obejmuje nie
tylko tre§¢ wiadomosci, ale takze wszystkie okoliczno$ci procesu porozumiewania

sie, do ktérych zaliczajg sie dane osobowe uczestnikow tego procesu, informacje
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o wybieranych numerach telefonéw, przegladanych stronach internetowych, dane
obrazujgce czas i czestotliwos¢ potgczen czy umozliwiajgce lokalizacje geograficzng
uczestnikow rozmowy, wreszcie dane o numerze IP czy numerze IMEI. Nie ma
znaczenia, czy wymiana informacji dotyczy zycia $cisSle prywatnego, czy tez
prowadzonej dziatalno$ci zawodowej, w tym dziatalnosci gospodarczej. Nie ma
bowiem takiej sfery zycia osobistego cztowieka, co do ktérej konstytucyjna ochrona
bytaby wylaczona badz samoistnie ograniczona. W kazdej z tych sfer jednostka ma
wiec konstytucyjnie gwarantowang wolnos¢ przekazywania i pozyskiwania informacji,
w tym udostepniania informacji o sobie samej (wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt
K 23/11).

2. Niewatpliwie postugiwanie sie niejawnymi sposobami pozyskiwania
informacji o jednostce stanowi jedna z najgtebszych ingerencji w konstytucyjne
prawo do prywatnosci, ktérego zrédtem jest godno$é cziowieka: ,Zwigzek miedzy
zagrozeniem godnosci czlowieka, spoczywajacej u podstaw wszystkich
konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki a czynno$ciami operacyjnymi, ktére
wkraczajg w prywatnos¢ jednostki — jest powszechnie podkreslany, zaréwno
w piSmiennictwie, jak i w europejskim (w tym polskim) acquis constitutionnel.
Wszelkie prawa i wolnosci konstytucyjne jednostki wywodzg sie z godnosci.
W wypadku prywatnosci (ktéra — na poziomie konstytucyjnym — jest chroniona
wieloaspektowo, poprzez kilka praw i wolnosci — por. art. 47-51) zwigzek ten jest
szczegolny, jakkolwiek nie taki sam w wypadku kazdej z tych konstytucyjnych
wolnoséci i praw. Zachowanie przez cziowieka godnosci wymaga bowiem
poszanowania jego sfery czysto osobistej, gdzie nie jest narazony na konieczno$é
«bycia z innymi» czy «dzielenia sie z innymi» swoimi przezyciami czy doznaniami

o intymnym charakterze” (wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04).

3. Prawo do prywatnosci nie ma charakteru absolutnego i jako takie moze by¢
limitowane. Podlega to jednak ocenie przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji
(zob. np. P. Sarnecki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. L. Garlicki, t. Ill, Warszawa 2003, komentarz do art. 47, s.4; wyroki
TK z: 21 pazdziernika 1998 r., sygn. akt K 24/98; 11 kwietnia 2000 r., sygn. akt
K 15/98; 20 listopada 2002 r., sygn. akt K 41/02; 20 marca 2006 r., sygn. akt

K 17/05), ktoéry formutuje kumulatywnie ujete przestanki dopuszczalnosci ograniczen
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w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci. Sg to: 1) ustawowa forma
ograniczenia; 2) istnienie w panstwie demokratycznym konieczno$ci wprowadzenia
ograniczenia; 3) funkcjonainy zwigzek ograniczenia z realizacjg wskazanych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci (bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny,
ochrona $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, wolnoéci i praw innych osoéb);
4) zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci (zob. np. wyrok TK z 30 maja
2007 r., sygn. akt SK 68/06; por. rowniez L. Garlicki [w:] Konstytucja..., komentarz do
art. 31, s. 14 i n,; J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa 2008, s. 115-141).

V.5. Analiza merytoryczna

1. Analize zarzutu Rzecznika Praw Obywatelskich nalezy przeprowadzi¢
dwutorowo, majgc na uwadze specyfike stuzb, ktérych dziatanie (w tym tryb
zarzgdzania i warunki stosowania kontroli operacyjnej) regulujg zaskarzone przepisy.

W pierwszej kolejnosci Sejm odniesie sie zatem do konstytucyjnosci art. 27
ust. 9 ustawy o ABW oraz AW i do art. 31 ust. 7 ustawy o SKW oraz SWW.

2. Jak juz byta o tym mowa, obowigzujgce brzmienie omawianych przepisow
zostato uksztaltowane ustawg zmieniajacg z 15 stycznia 2016 r. i jest wyrazem
decyzji ustawodawcy o koniecznos$ci zréznicowania uprawnien poszczegoéinych stuzb
w zakresie prowadzenia kontroli operacyjnej.

| tak w odniesieniu do pozostatych formacji, dziatajgcych na podstawie
przepisdw (co wykazano wyzej) znowelizowanych w sposob, ktory dezaktualizuje
zarzuty Rzecznika Praw Obywatelskich, ustawodawca okreslit jednoznacznie
maksymalny okres stosowania kontroli operacyjnej. Zmienione przepisy przewiduja,
ze po uptywie okresow, na ktére zostata zarzadzona kontrola operacyjna, tj. nie
dtuzej niz 3 miesigce — pierwsze postanowienie sadu, nie dtuzej niz kolejne
3 miesigce — jednorazowe przediuzenie kontroli operacyjnej postanowieniem sadu,
mozliwe bedzie, na podstawie postanowienia sadu, przedtuzenie, po uptywie
ww. dwoch okresow, prowadzenia kontroli operacyjnej na kolejne nastepujace po
sobie okresy, jednak fgczny okres przedtuzenia stosowania przez te stuzby kontroli
operacyjnej (nie liczac dwbch pierwszych przediuzen) nie moze przekroczyé

12 miesiecy. Tym samym catkowity czas prowadzenia przez ww. stuzby kontroli
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operacyjnej w danej sprawie (facznie ze wszystkimi przedtuzeniami) nie bedzie mégt
przekroczyé 18 miesiecy.

Odmiennie natomiast ujeto czasowe uwarunkowania wykonywania kontroli
operacyjnej przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego. Zgodnie z zatozeniami projektodawcy: ,Ze wzgledu na
specyfike zadan realizowanych przez stuzby specjalne wykonujgce dziatania
w zakresie kontrwywiadu, ograniczenia powyzsze nie zostaly wprowadzone
w odniesieniu do kontroli operacyjnej stosowanej przez te stuzby. W projektowanych
art. 27 ust. 9 ustawy o ABW i AW i art. 31 ust. 7 ustawy o SKW i SWW okreslono, ze
jezeli w trakcie stosowania kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne
dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania
dowodow przestepstwa, kontrola operacyjna moze by¢ przediuzana na nastepujace
po sobie okresy, z ktérych Zzaden nie moze trwaé diuzej niz 12 miesiecy.
O przedtuzeniu kontroli, kazdorazowo bedzie decydowac¢ sad, ktéry wydat zgode na
jej prowadzenie, co zapewni kontrole niezaleznego organu nad prawidtowos$cig
dziatan podejmowanych przez te stuzby. Przyjecie takiego rozwigzania w odniesieniu
do stuzb specjalnych realizujacych zadania kontrwywiadowcze i antyterrorystyczne
jest niezbedne w perspektywie biezacych zagrozehn bezpieczenstwa,
m.in. w kontekScie przyjmowanego obecnie modus operandi sprawcéw takich
przestepstw jak przestepstwa o charakterze terrorystycznym, sabotaz, czy
szpiegostwo, wykorzystujacych tzw. «uspione ogniwo». Trybunat wskazat, ze nie jest
wykluczone zréznicowanie intensywnosci ochrony prywatno$ci, autonomii
informacyjnej oraz tajemnicy komunikowania sie z uwagi na to, czy dane o osobach
pozyskuja stuzby wywiadowcze i zajnujace sie ochrong bezpieczenstwa panstwa,
czy tez czynig to stuzby policyjne. Specyfika dziatalno$ci stuzb informacyjno-
wywiadowczych oraz zwigzany z tym relatywnie wasko okres$lony zakres ich
ustawowych zadan, moze uzasadnia¢ odmienne ustalenie zasad prowadzenia takich
czynnosci i wykorzystywania zgromadzonych materiatéw, od regut obowigzujacych
pozostate organy panstwa, a zwlaszcza stuzby policyjne, majace szeroki zakres
dziatania. Takie zréznicowanie zasad prowadzenia czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych nie uchyla oczywiscie wymogu przestrzegania zasady
proporcjonalnosci”’ (poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych

innych ustaw, druk sejmowy nr 154/VIll kad.).
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3. Jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy zmieniajgcej z 15 stycznia
2016 r., przyznanie odmiennych uprawnien ABW i SKW wigze sie ze specyfikg
zadan realizowanych przez te stuzby.

Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego jest wlasciwa w sprawach ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego parnstwa i jego porzadku konstytucyjnego (art. 1
ustawy o ABW oraz AW). Do zadan ABW nalezy: 1) rozpoznawanie, zapobieganie
i zwalczanie zagrozen godzgcych w bezpieczenstwo wewnetrzne panstwa oraz jego
porzadek konstytucyjny, a w szczegdlnosci w suwerenno$¢ i miedzynarodowa
pozycje, niepodlegto$¢ i nienaruszalno$é jego terytorium, a takze obronno$é
panstwa; 2) rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw: a) szpiegostwa,
terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania informaciji niejawnych
i innych przestepstw godzacych w bezpieczehstwo panstwa, b) godzacych
w podstawy ekonomiczne panstwa, c¢) korupcji oséb petnigcych funkcje publiczne,
o ktérych mowa w art. 1 i art. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne
(tj.Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584 ze zm.), jeSli moze to godzi¢
w bezpieczehnstwo panstwa, d) w zakresie produkcji i obrotu towarami, technologiami
i ustugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, e) nielegalnego
wytwarzania, posiadania i obrotu bronig, amunicja i materiatami wybuchowymi,
bronia masowej zagtady oraz $rodkami odurzajgcymi i substancjami
psychotropowymi, w obrocie miedzynarodowym oraz S$ciganie ich sprawcow;
3) realizowanie, w granicach swojej witasciwosci, zadann zwigzanych z ochrong
informacji niejawnych oraz wykonywanie funkcji krajowej wtadzy bezpieczenstwa
w zakresie ochrony informacji niejawnych w stosunkach miedzynarodowych;
4) uzyskiwanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie wtasciwym organom
informacji mogacych mie¢ istothe znaczenie dla ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego panstwa i jego porzadku konstytucyjnego; 5) podejmowanie innych
dziatan okreslonych w odrebnych ustawach i umowach miedzynarodowych (art. 5
ust. 1 ustawy o ABW oraz AW).

Ustawodawca powotat Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego jako stuzbe
specjalng, wlasciwg w sprawach ochrony przed zagrozeniami wewnetrznymi dla
obronnosci panstwa, bezpieczenstwa i zdolno$ci bojowej Sit Zbrojnych

Rzeczypospolitej Polskiej (dalej: SZ RP) oraz innych jednostek organizacyjnych
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podlegtych lub nadzorowanych przez Ministra Obrony Narodowej (dalej: inne
jednostki organizacyjne MON) — art. 1 ustawy o SKW oraz SWW.

Do zadan SKW nalezy: 1) rozpoznawanie, zapobieganie oraz wykrywanie
popetnianych przez Zzotnierzy petigcych czynng stuzbe wojskowa, funkcjonariuszy
SKW i SWW oraz pracownikéw SZ RP i innych jednostek organizacyjnych MON,
przestepstw: a) przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstw wojennych
okreslonych w rozdziale XVI kk., a takze innych ustawach i umowach
miedzynarodowych, b) przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej okreslonych w rozdziale
XVII k.k., oraz takich czynéw skierowanych przeciwko panstwom obcym, ktére
zapewniajg wzajemno$¢, c) okreslonych w art. 140 k.k., d) okreslonych w art. 228-
230 k.k., jezeli mogg one zagraza¢ bezpieczenstwu lub zdolnosci bojowej Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej lub innych jednostek organizacyjnych MON,
e) przeciwko ochronie informacji okreslonych w rozdziale XXXIlI k.k., jezeli mogg one
zagraza¢ bezpieczenstwu lub zdolnosci bojowej SZ RP lub innych jednostek
organizacyjnych MON, a takze takich czynoéw skierowanych przeciwko parstwom
obcym, ktére zapewniaja wzajemnos$é, f) okreSlonych w art. 33 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. o obrocie z zagranicg towarami, technologiami
i ustugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla
utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa (t.j. Dz. U. z 2013 r.
poz. 194 ze zm.), g) zwigzanych z dziatalno$cig terrorystyczng oraz innych niz
wymienione w lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo potencjatu obronnego panstwa,
SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw, kitore zapewniaja
wzajemno$é; 2) wspdtdziatanie z Zandarmerig Wojskowg i innymi organami
uprawnionymi do $cigania przestepstw wymienionych w pkt 1; 3) realizowanie,
w granicach swojej wlasciwosci, zadan okreslonych w przepisach ustawy z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji niejawnych (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1167);
4) uzyskiwanie, gromadzenie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie
wiasciwym organom informacji mogacych mie¢ znaczenie dla obronnoéci panstwa,
bezpieczenstwa lub zdolnosci bojowej SZ RP lub innych jednostek organizacyjnych
MON, w zakresie okreSlonym w pkt 1, oraz podejmowanie dziatah w celu
eliminowania ustalonych zagrozen; 5) prowadzenie kontrwywiadu
radioelektronicznego oraz przedsiewzie¢ z zakresu ochrony kryptograficznej
i kryptoanalizy; 6) uczestniczenie w planowaniu i przeprowadzaniu kontroli realizacji

umoéw miedzynarodowych dotyczacych rozbrojenia; 7) ochrona bezpieczerstwa
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jednostek wojskowych, innych jednostek organizacyjnych MON oraz Zotnierzy
wykonujgcych zadania stuzbowe poza granicami panistwa; 8) ochrona
bezpieczenstwa badan naukowych i prac rozwojowych zleconych przez SZ RP i inne
jednostki organizacyjne MON oraz produkcji i obrotu towarami, technologiami
i ustugami o przeznaczeniu wojskowym zaméwionymi przez SZ RP i inne jednostki
organizacyjne MON, w zakresie okreslonym w pkt 1; 9) podejmowanie dziatan,
przewidzianych dla SKW, w innych ustawach, a takze umowach miedzynarodowych,
ktorymi Rzeczpospolita Polska jest zwigzana (art. 5 ust. 1 ustawy o SKW oraz
SWW).

4. Powyzsze wyliczenia ujawniajg réznice zachodzace pomiedzy ABW i SKW
a pozostatymi formacjami, ktére ustawodawca wyposazyt w uprawnienie do
stosowania kontroli operacyjnej. Z jednej strony mozna bowiem odnotowaé, ze
ustawodawca ograniczyt przedmiotowo zasieg dziatania ABW i SKW, czyniac je
stuzbami specjalnymi o specyficznym profilu dziatania. Powyzsza specyfika ujawnia
sie zaréwno, gdy idzie o stopiert doprecyzowania ustawowego katalogu zadan, jak
i wage zabezpieczanych przez te stuzby intereséw.

Po pierwsze, na tle ustawowego statusu i zadan powierzonych do realizac;ji
Policji juz prima facie ujawnia sie wyspecjalizowany charakter Agengiji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego. Policja to
bowiem umundurowana i uzbrojona formacja, ktorej zadan naleza m.in.: ochrona
zycia i zdrowia ludzi oraz mienia przed bezprawnymi zamachami naruszajgcymi te
dobra; ochrona bezpieczenstwa i porzadku publicznego, w tym zapewnienie spokoju
w miejscach publicznych; wykrywanie przestepstw i wykroczen oraz Sciganie ich
sprawcow (zob. art. 1 ustawy o Policji). Wyraznie wida¢ zatem, ze ABW i SKW,
podobnie jak Policja, zostaty powotane do rozpoznawania, zapobiegania
i wykrywania przestepstw, przy czym ustawodawca doprecyzowat, o jakie
przestepstwa chodzi, wyznaczajgc omawianym stuzbom specjalnym cele
(np. przeciwdziatanie i wykrywanie szpiegostwa), ktére ze wzgledu na znaczenie dla
intereséw panstwa oraz wigzacy sie z ich specyfika stopienh skomplikowania
czynnosci operacyjnych uzasadniajg nadanie im odmiennego statusu i zakresu
kompetencii.

Po drugie, co tyczy sie przede Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, chodzi
o ograniczenia podmiotowe. W art. 5 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW wskazano, ze
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sprawcami przestepstw, do rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania ktérych
powotano SKW, muszag by¢ okreslone kategorie oséb, tj. Zotnierze petnigcy czynna
stuzbe wojskowa, funkcjonariusze SKW i SWW oraz pracownicy Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej i innych jednostek organizacyjnych MON.

5. Zestawienie katalogdw zadan poszczegélnych stuzb nie moze stanowié
jednak podstawy formutowania wnioskéw o konstytucyjnosci przepiséw regulujgcych
czas trwania kontroli operacyjnej. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze obowigzek
wykonywania niektérych zadan mozna przypisa¢ wiecej niz jednej formagiji
(a w systemie prawa brak swoistej reguty inferencyjnej nakazujgcej powstrzymanie
sie¢ od dziatania np. Policji na wypadek przypisania danego zadania innym
formacjom). Koordynowaniu dziatah poszczegélnych stuzb i formacji stuzy bowiem
instytucja Kolegium do Spraw Stuzb Specjalnych, dziatajagcego jako organ
opiniodawczo-doradczy w sprawach programowania, nadzorowania i koordynowania
dziatalnosci ABW, AW, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby Wywiadu
Wojskowego i Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz podejmowanych dla
ochrony bezpieczenstwa panstwa dziatan Policji, Strazy Granicznej, Zandarmerii
Wojskowej, Stuzby Wieziennej, Biura Ochrony Rzgdu, Stuzby Celnej, urzedow
skarbowych, izb skarbowych, organéw kontroli skarbowej, organéw informacji
finansowej oraz stuzb rozpoznania Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej.

Do zadan tego Kolegium nalezy m.in. koordynowanie dziatalnosci ABW, AW,
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby Wywiadu Wojskowego i Centralnego
Biura Antykorupcyjnego, a takze dziatalnosci stuzb specjalnych z Policjg, Straza
Graniczna, Zandarmerig Wojskowa, Biurem Ochrony Rzadu, Stuzba Celng, urzedami
skarbowymi, izbami skarbowymi, organami kontroli skarbowej, organami informacji
finansowej i stuzbami rozpoznania Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej oraz ich
wspoétdziatania w dziedzinie ochrony bezpieczenstwa panstwa (zob. art. 11
w zwigzku z art. 12 pkt 7 ustawy o ABW oraz AW).

Ustaleniu zasad wzajemnej wspOtpracy i np. wymiany informacji stuzg ponadto
porozumienia zawierane pomiedzy poszczeg6inymi stuzbami i formacjami
(zob. np. Porozumienie Komendanta Gtéwnego Policji i Szefa Centralnego Biura
Antykorupcyjnego z dnia 2 maja 2007 r. w sprawie okreslenia zasad wspoOtpracy
Policji i Centralnego Biura Antykorupcyjnego; Dz. Urz. CBA z dnia 28 grudnia
2007 r.).
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W tym miejscu nalezy zatem odwofaé si¢ do przepisdbw precyzujgcych
przestanki zarzadzania kontroli operacyjnej. Powofanie sie na réznice w zadaniach
realizowanych przez poszczegblne formacje wymaga bowiem ustalenia, ze owe
rozbieznosci znajdujg odzwierciedlenie w podstawach wkraczania w konstytucyjne
prawa jednostek. Innymi stowy, chodzi tu o wykazanie, ze stuzby, ktérym przyznano
dalej idace uprawnienia, mogg stosowaé¢ metody kontroli operacyjnej tylko w takich
sytuacjach, ktére wynikajg ze szczegblnego charakteru realizowanych przez nie
zadan. W przeciwnym bowiem wypadku, gdyby szczego6lne uprawnienia wigzaty sie
zrealizacjg zadan o ,mniej powaznym” charakterze, ustawodawca mogtby sie
narazi¢c na zarzut pogwatcenia zasady przyzwoitej legislacji oraz zasady
proporcjonalnosci. Praktycznym przejawem takiej wadliwosci przepiséw bytaby
mozliwo$¢ obchodzenia przez stuzby rygoréw kontroli operacyjnej i prowadzenia jej
w ,specjalnym” trybie w sprawach, w ktérych ustawodawca przyznat prymat ochronie
konstytucyjnego prawa do prywatnos$ci nad sprawnym wykonywaniem zadan przez
formacje policyjne i stuzby specjalne.

W wypadku SKW kontrola operacyjna moze by¢ zarzadzona w celu realizac;ji
zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 1, 5, 7 i 8 oraz ust. 2 ustawy o SKW oraz SWW.
Chodzi tu o rozpoznawanie, zapobieganie oraz wykrywanie popetnianych przez
Zzotnierzy petnigcych czynng stuzbe wojskowa, funkcjonariuszy SKW i SWW oraz
pracownikbw SZ RP i innych jednostek organizacyjnych MON, przestepstw
wymienionych w pkt 1 oraz prowadzenie kontrwywiadu radioelektronicznego oraz
przedsiewzie¢ z zakresu ochrony kryptograficznej i kryptoanalizy (pkt 5); ochrone
bezpieczenstwa jednostek wojskowych, innych jednostek organizacyjnych MON oraz
zotnierzy wykonujacych zadania stuzbowe poza granicami panstwa (pkt 7);
bezpieczenstwa badan naukowych i prac rozwojowych zleconych przez SZ RP i inne
jednostki organizacyjne MON oraz produkcji i obrotu towarami, technologiami
i ustugami o przeznaczeniu wojskowym zamoéwionymi przez SZ RP i inne jednostki
organizacyjne MON, w zakresie okreslonym w pkt 1 (pkt 8) oraz rozpoznawanie oraz
wykrywanie przestepstw, o ktérych mowa w ust. 1, popetnionych we wspoétdziataniu
z zotnierzami petnigcymi czynna stuzbe wojskowa, funkcjonariuszami SKW i SWW
lub pracownikami SZ RP i innych jednostek organizacyjnych MON (ust. 2).

Odnoszgc sie blizej do katalogu przestepstw zamieszczonego w art. 5 ust. 1
pkt 1 ustawy o SKW oraz SWW, nalezy zauwazy¢, ze poza odestaniem do wyraznie

okresionych numeréw rozdziatbw Kodeksu karnego przepis ten wymienia dwie
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kategorie przestepstw w sposéb opisowy. Pierwsza to przestepstwa przeciwko
pokojowi, ludzko$ci oraz przestepstwa wojenne okreslone w innych ustawach
i umowach miedzynarodowych (art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW oraz SWW).
Druga za$ to przestepstwa zwigzane z dziatalno$cia terrorystyczng oraz inne niz
wymienione w lit. a-f, godzgce w bezpieczenstwo potencjatu obronnego parnstwa, Sit
Zbrojnych RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw, ktére
zapewniajg wzajemnos¢ (art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g).

Zdaniem Sejmu postuzenie sie przez ustawodawce wskazanym wyzej opisem
przestepstw, do zwalczania ktérych mozna stosowac techniki kontroli operacyjne;j,
pozostaje z zwigzku z dziatalnoscia SKW, a jednocze$nie pozwala sadowi
zarzadzajgcemu kontrole operacyjng stosowaé przepisy dotyczace kontroli
operacyjnej w czasowo rozszerzonym zakresie do przypadkéw $cisle zwigzanych
z wykonywaniem przez te stuzbe powierzonych jej — szczegélnie istotnych z punktu
widzenia interesu panstwa — zadan.

Gdy idzie o grupe przestepstw wymienionych w art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
o SKW oraz SWW, Sejm podziela poglad, ze: ,Ustawodawca wskazat jednoznacznie
w art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW, ze chodzi tu o przestepstwa popetniane
wytgcznie przez $cisSle okreslone podmioty [...]. Ponadto zastrzegt mozliwosé
zarzadzenia kontroli operacyjnej jedynie w okreSlonym celu, jakim jest
rozpoznawanie oraz wykrywanie przestepstw przeciwko konkretnym dobrom prawnie
chronionym: pokojowi, ludzkosci oraz przestepstw wojennych, a takze zapobieganie
takim przestepstwom. Innymi stowy, okreslit w ustawie rodzaje (nature) przestepstw
uzasadniajgcych kontrole operacyjna. Nie dookreslit jedynie, w jakich konkretnie
aktach normatywnych, poza wskazanym wprost rozdziatem XVI kodeksu karnego,
przestepstwa te majg by¢ penalizowane. Ustalenie, o jakie czyny zabronione chodzi,
nie powinno stwarza¢ ponadprzecietnych trudnosci (zob. Statut Miedzynarodowego
Trybunatu Wojskowego — Porozumienie miedzynarodowe w przedmiocie $cigania
i karania gtownych przestepstw wojennych Osi Europejskiej; Dz. U. z 1947 r. Nr 63,
poz. 367). Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstwa wojenne
stanowig najpowazniejsze zagrozenia uznanych konstytucyjnie dobr (0 czym moze
Swiadczy¢ wytaczenie przedawnienia przestepstw przeciw pokojowi i ludzkosci
w art. 43 Konstytucji czy tres¢ art. 55 ust. 3 Konstytucji), co nie budzi jakichkolwiek
watpliwosci. Zapobieganie tym przestepstwom, a takze ich wykrywanie i $ciganie

moze — zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego — uzasadnia¢ wykorzystywanie przez
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stuzby ochrony panstwa rozmaitych metod niejawnego pozyskiwania informaciji.
Trudno jest w konsekwenciji stwierdzié¢, ze stosowanie kontroli operacyjnej w tym
wypadku stanowi nieproporcjonalng ingerencje w wolnosci i prawa zagwarantowane
w art. 47 i art. 49 Konstytucji. [...] ustanowienie statycznego odestania do
konkretnych jednostek redakcyjnych ustawy karnej typizujacych przestepstwa
wzmachiatoby niewatpliwie poziom ochrony jednostki przed potencjalnym ryzykiem
arbitralnosci organéw wiadzy publicznej. Argument ten nie przesgdza jednakze
o niedostatecznej okreslonosci zakwestionowanego unormowania ani
o nieproporcjonainej ingerencji w konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci
i tajemnice komunikowania sie” (wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11).

Podobnie w odniesieniu do przestepstw, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1
lit. g ustawy o SKW oraz SWW, Sejm wyraza przekonanie, ze sposob ich okreslenia
pozwala na zniwelowanie (a w kazdym razie ograniczenie) ryzyka ekscesywnego
stosowania kontroli operacyjnej. Nalezy przypomnieé, ze stopien precyzji
omawianych przepiséw nie zostat poddany ocenie Trybunatu w sprawie o sygn. akt
K 23/11 ze wzgledu na deficyty argumentacyjne wniosku PG, ktére skutkowaty
umorzeniem postepowania w tym zakresie. Niemniej jednak Trybunat, odwotujac sie
do swojego wyroku z 27 czerwca 2008 r. (sygn. akt K 51/07) w sprawie ustawy z dnia
14 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy — Przepisy wprowadzajgce ustawe o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego oraz ustawe
o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu
Wojskowego (Dz. U. z 2007 r. Nr 7, poz. 49), przypomniat obiter dicta, ze terminy
,obronno$¢ panstwa” i ,bezpieczenstwo Sit Zbrojnych RP” charakteryzujg sie
odpowiednig precyzjg dla potrzeb okreslania zakresu dziatania organéw wiadzy
publicznej, zas: ,Kazda nazwa w jezyku naturalnym cechuje sie pewnym stopniem
niedookreslonosci, co wigze sie z istota samego jezyka. Osiggniecie wyzszego
stopnia precyzji przy redagowaniu tekstéw aktéw normatywnych nie jest mozliwe.
Ryzyko arbitralnego dziatania organéw wiadzy publicznej pojawia sie przede
wszystkim w sytuacjach, w ktorych prawo nie przewiduje sadowej kontroli stosowania
prawa przez organy wtadzy wykonawczej”.

Gdy idzie o podstawy stosowania kontroli operacyjnej na wniosek ABW,
trzeba odwotaé sie do art. 27 ust. 1 ustawy o ABW oraz AW, zgodnie z ktérym
kontrola operacyjna moze zosta¢ zarzadzona w celu rozpoznawania, zapobiegania

i wykrywania oraz w celu uzyskania i utrwalenia dowodéw $cigania sprawcéow
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przestepstw: szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania
informacji niejawnych i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo parnstwa
(art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a); korupcji oséb petnigcych funkcje publiczne, o ktérych mowa
w art. 1 i art. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne, jesli moze to
godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. c); w zakresie produkcji
i obrotu towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym dla
bezpieczenstwa panstwa (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d); nielegalnego wytwarzania,
posiadania i obrotu bronig, amunicjg i materiatami wybuchowymi, bronig masowej
zagtady (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. €) oraz Ssrodkami odurzajgcymi i substancjami
psychotropowymi, w obrocie miedzynarodowym, oraz przestepstw, o ktérych mowa
w rozdziatach XXXV-XXXVII Kodeksu karnego oraz rozdziatach 6 i 7 Kodeksu
karnego skarbowego — jezeli godza w podstawy ekonomiczne panstwa.

Wymaga podkreslenia, ze art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW oraz AW
w zakresie, w jakim obejmuje zwrot i innych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa”, a takze art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ tej ustawy zostaty uznane
przez Trybunat za zgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. 8 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci (zob. wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11).

W odniesieniu do art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy
o ABW oraz AW Trybunat stwierdzit, co nastepuje.

Po pierwsze, ,ustawowa regulacja catego art. 5 i zwigzku tego przepisu
zart. 27 ustawy o ABW, w tym ust. 1, jest kompleksowa, spdjna, a takze
konstrukcyjnie, aksjologicznie i prakseologicznie racjonalna [...] Kompleksowos$¢
regulacji catego art. 5 ustawy o ABW wynika z identyfikowania przez prawodawce
chronionych wartosci oraz okreslenia przedmiotu dziatania ABW za pomoca
zastosowania formuty wyznaczenia zadan tego organu policji bezpieczenstwa
— wtasciwego w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego i porzadku
konstytucyjnego naszego panstwa’.

Po drugie: ,Chronione w art. 5 ustawy o ABW wartosci sa objete trescig pojeé:
bezpieczenstwo panstwa, bezpieczenstwo wewnetrzne panstwa oraz jego porzadek
konstytucyjny, suwerenno$¢ i miedzynarodowa pozycja panstwa, nienaruszalnos¢
jego terytorium, obronno$é panstwa, podstawy ekonomiczne parnstwa, a takze

m.in. moralno$¢ publiczna i sprawno$¢ funkcjonowania instytucji panstwa (ust. 1
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pkt 2 lit. c), zobowigzania prawnomiedzynarodowe panstwa z ich przestankami
aksjologicznymi (ust. 1 pkt 5). Z natury swojej te konstytucyjnie istotne wartosci nie
mogg by¢ w ustawie szczegétowo wyspecyfikowane, stad koniecznosé postuzenia
sie przez prawodawce pojeciem ogolnym, «zbierajagcym» wartosci szczegétowe”.

Po trzecie: ,Ustawodawca zadbat o spéjnos¢ dziatan realizujacych zadania,
stosujgc formute dopetnienia (pkt 1 «w szczegdlnosci...», pkt 2 lit. a «i innych
przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa»), bedaca jedyng mozliwg do
zastosowania przy bogactwie faktycznym i aksjologicznym przedmiotu regulacji.
Kierowanie do ustawodawcy postulatu wyczerpujgcego wyliczenia typoéw przestepstw
w oderwaniu od ogélnego kwalifikatora («godzenie w bezpieczenstwo panstwar),
jesli w ogdle bytoby mozliwe, to ocieratoby sie o granice legislacyjnej poprawno$ci.
[...] Kompletne zindywidualizowanie przestepstw w kontekScie normy zawartej
wart. 5 ustawy o ABW prowadzitoby do pozostawienia poza regulacjg stanéw
faktycznych i prawnych «godzacych w bezpieczenstwo panstwa», co bezposrednio
naruszafoby art. 1 Konstytucji oraz mogtoby takze bezposrednio i posrednio godzi¢
w wolnosci naszych obywateli gwarantowane zasadg zaufania obywateli do panstwa,
w tym kontekscie — jego zdolnosci do skutecznej ochrony wartosci zawartych w ust. 1
art. 5 tej ustawy”.

Po czwarte: ,Tre$¢ normatywna, w tym wyznaczenie zakresu typologicznego
przestepstw, okresla takze kompleksowe zestawienie wszystkich typéw przestepstw
w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a-e ustawy o ABW, tzn. opatrzenie ich kwalifikatorem
«bezpieczenstwo panstwa» oraz trescig ust. 1, w istocie dookresla zbiér wszystkich,
w tym innych przestepstw, a nie otwiera na zupetnie nowe, nieznane oderwane od
tresci tego przepisu przestepstwa”.

Po piate, ,ustawodawca wyposazyt Sgd Okregowy w Warszawie
w instrumenty decydowania o dopuszczalnosci kontroli operacyjnej, poprzedzone;j
przeciez rozbudowang procedurg wstepng (wniosek Szefa ABW — pisemna zgoda
Prokuratora Generalnego — mozliwos¢ zazadania przez sgd dodatkowych materiatéw
i wyjasnien)” (wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11).

Z Kkolei oceniajgc art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit c. ustawy
o ABW i AW, Trybunat podkreslit, Ze ustawodawca dostatecznie precyzyjnie okreslit
rodzaj przestepstwa, co do ktérego moze byé zarzadzona kontrola operacyjna
— zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW moga by¢ to jedynie ,przestepstwa

korupcji’. Trybunat nie podzielit przy tym zastrzezenn wnioskodawcy i uczestnikow
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postepowania, jakoby terminu ,korupcja” nie dato sie zdefiniowaé¢ na gruncie
obowigzujacego ustawodawstwa. Wskazat ponadto, ze ,kontestowane przez
wnioskodawce sformutowanie zawarte w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW
zaweza zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej, a nie poszerza go. Nie kazde
bowiem przestepstwo korupcji popetnione przez osoby petnigce funkcje publiczne,
o ktérych mowa w art. 1 i art. 2 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne, uzasadnia¢ moze zarzadzenie
kontroli operacyjnej, lecz tylko takie, ktére spetnia kwalifikowany warunek,
a mianowicie moze godzi¢ w bezpieczenstwo paristwa. Wbrew twierdzeniom
wnioskodawcy, kwestionowany przepis nie tylko nie ostabia ochrony jednostek przed
arbitralno$cig organéw witadzy publicznej, ale wrecz jg wzmacnia. W konsekwenc;ji
art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW spetnia minimalne
wymagania konstytucyjne. Nie mozna tez uzna¢, ze dochodzi do naruszenia art. 8

ust. 1 Konwengji’.

6. Reasumujgc poczynione wyzej ustalenia, Sejm prezentuje stanowisko,
zgodnie z ktérym zadania natozone na Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego wykazujg istotne odmiennos$ci od celow
powotania pozostatych stuzb i formacji policyjnych. Specyfika tych zadan oraz waga
intereséw, ktérych zabezpieczeniu majg one stuzyé, wymusza stworzenie
adekwatnego otoczenia normatywnego wraz z odpowiednim instrumentarium
pozwalajacym na sprawne wykonywanie zadan okreslonych przez ustawodawce.

Nie mozna przy tym traci¢ z pola widzenia konstytucyjnego umocowania
czesci z powierzonych tym stuzbom zadan, a tym samym wynikajacej z ustawy
zasadniczej podstawy wprowadzenia instytuciji kontroli operacyjnej
(por. S. Brzozowski, Wykorzystywanie dowodow uzyskanych w toku kontroli
operacyjnej w kontekscie art. 168b kodeksu postepowania karnego, ,Palestra” 2016,
nr 6, s. 20-21). Zgodnie z art. 5 Konstytucji: ,Rzeczpospolita Polska strzeze
niepodlegtosci i nienaruszalnosci swojego terytorium, zapewnia wolnosci i prawa
cztowieka | obywatela oraz bezpieczefstwo obywateli, strzeze dziedzictwa
narodowego oraz zapewnia ochrone §rodowiska, kierujac sie zasadag
zrbwnowazonego rozwoju”. Nie ulega przy tym watpliwo$ci, ze kazdy przypadek
przyznania okreslonej formacji prawa do stosowania technik kontroli operacyjnej

winien stuzy¢ realizacji warto$ci konstytucyjnych, i — w ocenie Sejmu — obowigzujgce
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w tym zakresie regulacje respektuja ten obowigzek. Wobec powyzszego trzeba
podkreslié, ze: ,Utrata niepodlegtosci oznaczataby przestanie obowiazywania
Konstytucji. Dlatego tez $rodki przedsiebrane dla ochrony niepodlegtosci
i integralnosci terytorialnej moga wptywaé na realizacje innych zasad i wartosci
konstytucyjnych” (B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 51). Analogiczny poglad wyraza Trybunat Konstytucyjny,
wskazujac, ze ,jeden z zasadniczych celéw Rzeczypospolitej Polskiej, jakim jest
ochrona niepodiegtosci i nienaruszalnosci jej terytorium, uzasadnia wprowadzanie
ograniczen w wykonywaniu konstytucyjnych praw i wolnoéci stuzacych jednostkom”
(wyrok TK z 3 lipca 2001 r., sygn. akt K 3/01; por. wydany w petnym sktadzie wyrok
TK z 25 listopada 2003 r., sygn. akt K 37/02).

Wymaga zatem podkreslenia, ze ustawowe zadania natozone na ABW i SKW
stuzg, w pierwszej kolejnosci, ochronie niepodlegtosci i nienaruszalno$ci terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej.

Jak juz byta o tym mowa, do zadan ABW nalezy m.in. rozpoznawanie,
zapobieganie i zwalczanie zagrozeh godzacych w bezpieczenstwo wewnetrzne
panstwa oraz jego porzadek konstytucyjny, a w szczegdlnosci w suwerennos$é
i miedzynarodowg pozycje, niepodlegto$é i nienaruszalno$é jego terytorium, w tym
przez stosowanie kontroli operacyjnej dla rozpoznania, wykrycia i zapobiezenia
przestepstwom szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania
informac;ji niejawnych i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo paristwa.

Natomiast SKW stosuje kontrole operacyjng m.in. w celu rozpoznawania,
zapobiegania oraz wykrywania popetnianych przez Zotnierzy petniacych czynnag
stuzbe wojskowa, funkcjonariuszy SKW i SWW oraz pracownikéw SZ RP i innych
jednostek organizacyjnych MON, przestepstw przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej
okreslonych w rozdziale XVIlI Kodeksu karnego. Chodzi tu zatem o m.in. zamach na
niepodlegto$é i integralnosé terytorialng, jak réwniez na istnienie i funkcjonowanie
konstytucyjnego ustroju Rzeczypospolitej Polskiej (art. 127 § 1 k.k.), czy tez zamach
na konstytucyjny organ Rzeczypospolitej Polskiej (art. 128 § 1 k.k.).

Powyzsze ustalenia w petni potwierdzajg zatem wyrazane przez Trybunat
stanowisko, ze ,specyfika dziatalnosci stuzb informacyjno-wywiadowczych [do
ktorych TK zalicza ABW i SKW - uwaga wiasna)] oraz zwigzany z tym relatywnie
wasko okreslony zakres ich ustawowych zadan, moze uzasadnia¢ odmienne

ustalenie zasad prowadzenia takich czynno$ci i wykorzystywania zgromadzonych
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materiatéw, od regut obowigzujgcych pozostate organy panstwa, a zwlaszcza stuzby
policyjne, majgce szeroki zakres dziatania. Takie zr6znicowanie zasad prowadzenia
czynnosci  operacyjno-rozpoznawczych  nie  uchyla oczywiscie = wymogu
przestrzegania zasady proporcjonalnosci’ (wydany w petnym skiadzie wyrok
TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11).

7. Jak wspomniano wyzej, Trybunat Konstytucyjny podkre$la, ze réznice
w specyfice zadan realizowanych przez poszczegélne stuzby, uzasadniajgce
przyznanie odmiennie ksztattowanych kompetencji w pozyskiwaniu informacji, nie
uchylajg obowigzku przestrzegania przez ustawodawce zasady proporcjonalnosci.

W swoim orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny wypracowat modelowa
ustawowg regulacje czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Jednym 2z jej
koniecznych elementdéw jest okreslenie maksymalnego czasu stosowania niejawnych
czynnosci, po uplywie ktérego dalsze ich prowadzenie jest juz niedopuszczalne. Jak
wskazat: ,Nie jest rolg Trybunatu Konstytucyjnego, jako sadu prawa, okreslanie, jak
dtugi ma by¢ to termin. Termin ten ma okresli¢ ustawodawca tak, aby umozliwiat
osiggniecie konstytucyjnie uzasadnionego celu. Nie moze by¢ to jednak termin ani
nadmiernie diugi, ani zbyt krétki, ktéry nie pozwala na efektywng prace operacyjno-
rozpoznawczg. Ustawodawca musi mie¢ takze na uwadze, ze w demokratycznym
panstwie prawa nie jest dopuszczalne — nawet za zgodg sgdu i w sytuacji
podejrzenia popetnienia nawet powaznych przestepstw — prowadzenie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych bezterminowo, choéby miato sie to wigzaé
z bezpowrotng utratg dowodéw” (zob. wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt
K 23/11). Nalezy zatem rozwazyé, czy dopuszczalne w ocenie Trybunatu,
zréznicowanie intensywnosci ochrony prywatnosci, autonomii informacyjnej oraz
tajemnicy komunikowania sie z uwagi na to, czy dane o osobach pozyskujg stuzby
wywiadowcze i zajmujgce sie ochrong bezpieczenstwa parnstwa, czy tez czynig to
stuzby policyjne, moze dotyczy¢ zaniechania okreslenia maksymalnego okresu
prowadzenia kontroli operacyjnej w wypadku dziatan prowadzonych przez ABW
i SKW.

8. Wymaga podkres$lenia, ze przedtuzenie stosowania kontroli operacyjnej

(bez okreslenia maksymalnego czasu, przez jaki dziatanie te moga by¢ prowadzone)
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moze nastgpi¢ tylko w oparciu o ustawowo okreslone podstawy oraz w prawnie
opisanym trybie.

Obowigzujagce regulacje prowadzenia kontroli operacyjnej przez ABW i SKW
dopuszczajg przedtuzanie przez sad kontroli operacyjnej jedynie w uzasadnionych
przypadkach, gdy podczas jej stosowania pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla
zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania
dowodéw przestepstwa.

Po pierwsze, dalsze prowadzenie kontroli operacyjnej moze by¢ uzasadnione
wytgcznie pojawieniem sie nowych okolicznosci istotnych dla zapobiezenia lub
wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodow przestepstwa.
A contrario, jezeli organ wnioskujacy nie wskaze takiej okolicznosci, sad nie bedzie
mogt uwzgledni¢ wniosku. W gre nie wchodzi zatem niejako ,profilaktyczne”
stosowanie kontroli operacyjnej, nakierowane na zarejestrowanie okolicznoéci, ktére
nie byty znane w momencie jej zarzadzania i wystgpienia z wnioskiem o przedtuzenie
kontroli, a ktére mogg wystgpi¢ w blizej nieokreslonej przysztosci.

Po drugie, co wymaga podkreslenia, wniosek o przedtuzenie stosowania
kontroli operacyjnej prowadzonej przez ABW Ilub SKW rozpoznaje niezalezny
i bezstronny sad, po wczesniejszym uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego.

Po trzecie, przed podjeciem decyzji w sprawie wniosku sad ma obowigzek
zapoznac¢ sie (verba legis: zapoznaje sie) z materiatami uzasadniajgcymi wniosek,
w szczegolnodci  zgromadzonymi  podczas stosowania kontroli operacyjnej
zarzadzonej w sprawie (zob. art. 31 ust. 8 ustawy o SKW oraz SWW i art. 27 ust. 10
ustawy o ABW oraz AW). Sam wniosek o przedtuzenie stosowania kontroli
operacyjnej nalezy natomiast opatrzyé uzasadnieniem potrzeby dalszego stosowania
kontroli operacyjnej (zob. art. 31 ust. 8 ustawy o SKW oraz SWW i art. 27 ust. 10
ustawy o ABW oraz AW).

W ocenie Sejmu powyzsze pozwala twierdzié, ze ustawodawca nie uchybit
konstytucyjnej zasadzie proporcjonalnosci.

Sejm podziela oraz uznaje za adekwatng takze w odniesieniu do SKW ocene
Prokuratora Generalnego wyrazong w 2013 r. w toku konsultacji nad zmianami
przepisow regulujgcych dziatanie ABW, w tym okreslenie maksymalnego czasu
trwania prowadzonej przez te stuzbe kontroli operacyjnej: ,[...] Agencja

Bezpieczenstwa Wewnetrznego juz tylko z tytutu swoich ustawowych zadan, wsrdd
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ktorych nalezy wymieni¢ chociazby rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie
przestepstw szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego ujawniania lub wykorzystywania
informaciji niejawnych i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa
[...] powinna mie¢ zagwarantowang mozliwos¢ korzystania z omawianego
instrumentu prawnego, bez normatywnie, sztywnie okreSlonego limitu czasu
[...] propozycja czasowej limitacji trwania kontroli operacyjnej, w aspekcie
wyznaczenia maksymalnego terminu jej stosowania, jest propozycjg niezwykle
kontrowersyjng, ktérej przyjecie moze w niektérych sytuacjach utrudni¢, a nawet
uniemozliwi¢ realizacje zadan wyznaczonych przez ustawodawce Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego®’ (pismo PG z 29 stycznia 2013 r., sygn. akt
PG VIl G 025/393/13, sporzadzone w odpowiedzi na pismo Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z 22 listopada 2013 r.,, w ramach konferencji
uzgodnieniowej w sprawie procedowanego wdéwczas projektu ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, zrodto: https://bip.mswia.gov.pl/bip/projekty-aktow-
prawnyc/2013/22385,Projekt-ustawy-0-Agenciji-Bezpieczenstwa-
Wewnetrznego.htmi).

Sejm dostrzega, iz obok konstatacji o dopuszczalno$ci réznicowania
uprawnien poszczego6lnych stuzb, uwzgledniajacego wage realizowanych przez nie
zadan, TrybUna% stwierdzit expressis verbis, ze ,w demokratycznym panstwie prawa
nie jest dopuszczalne — nawet za zgodg sadu i w sytuacji podejrzenia popetnienia
nawet powaznych przestepstw — prowadzenie czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych bezterminowo, cho¢by miato sie to wigza¢ z bezpowrotng utratg
dowodow” (wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11). Sformutowanie przez
Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku nawet tak daleko idacej tezy nie
pozbawia kwestionowanych przepiséw domniemania konstytucyjnosci, tak jak ma to
migjsce w wypadku przepisdw, ktérych niezgodnos¢ z ustawg zasadniczg znalazta
odzwierciedlenie w sentencji wyroku sadu konstytucyjnego, a ktére pozostajg
w obrocie prawnym ze wzgledu na odroczenie przez Trybunat utraty ich mocy

obowigzujgce;j.

9. Zdaniem Sejmu okolicznoscia, ktérej nie mozna pomina¢ w niniejszych
rozwazaniach, jest takze ogo6lna zmiana sytuacji geopolitycznej Rzeczpospolitej
Polskiej i wigzacy sie z nig stopien zagrozenia przestepstwami, ktérych zapobieganiu

i wykrywaniu stuzy¢ ma kontrola operacyjna prowadzona przez omawiane stuzby.
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Trzeba tu wskaza¢ m.in. na zaangazowanie militarne w walce z miedzynarodowym
terroryzmem (zob. postanowienie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
17 czerwca 2016 r. o uzyciu Polskiego Kontyngentu Wojskowego w operacji
INHERENT RESOLVE w Panstwie Kuwejt, Republice Iraku oraz Panstwie Katar,
M. P., poz. 536; postanowienie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 17 czerwca
2016 r. o uzyciu Polskiego Kontyngentu Wojskowego w operacji INHERENT
RESOLVE w Republice Iraku, Jordanskim Krélestwie Haszymidzkim oraz Parnstwie
Kuweijt, M. P., poz. 537). Aktywnos¢ tego rodzaju moze wigzaé sie narazeniem
panstwa polskiego na akcje odwetowe.

Ustawodawca dat wyraz rozpoznaniu aktualnych zagrozerh dla
bezpieczenstwa panstwa w uzasadnieniu projektu ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych oraz o zmianie niektorych innych ustaw (druk sejmowy
nr516/VIIl kad.), wskazujac, ze: ,Wzrost poziomu zagrozenia terrorystycznego
obserwowany w ostatnim okresie w szczegoélnosci w panstwach Europy Zachodniej,
czego przyktad stanowia zamachy we Francji i Belgii, skutkuje podejmowaniem
zarbwno przez poszczegobine panstwa, jak i organizacje miedzynarodowe czy inne
gremia, ktorych czionkiem jest Polska, staran zmierzajacych do zmiany przepisow,
w celu wzmocnhienia mozliwosci rozpoznawania, przeciwdziatania i zwalczania
ewentualnych zagrozen o charakterze terrorystycznym. [...] Wprawdzie Polska nie
byta dotychczas bezposrednim celem ataku terrorystycznego, nie oznacza to jednak,
ze pozostaje zupetnie wolna od tego zagrozenia. Majac na uwadze udziat Polski
w dziataniach miedzynarodowej koalicji antyterrorystycznej, jak réwniez fakt, ze
terytorium RP jest uznawane w materiatach rozpowszechnianych przez organizacje
terrorystyczne jako potencjainy cel ewentualnych zamachéw, zasadne jest podjecie
na poziomie prawa krajowego odpowiednich dziatan legislacyjnych, zmierzajgcych
do poprawy bezpieczenistwa w zwigzku z tymi zagrozeniami. Zmiennos¢ metod
wykorzystywanych przez terrorystéw powoduje, ze Polska musi posiadac
odpowiednie instrumenty stuzace wiasciwemu rozpoznawaniu i ocenianiu zagrozen
oraz skutecznemu przeciwdziataniu ewentualnym zdarzeniom”.

Ochrona bezpieczenstwa panstwa jest wartoscig, ktéra w kazdym
demokratycznym porzadku prawnym moze, w granicach wyznaczonych
niezbednoscig, uzasadnia¢ wkroczenie w prawa jednostki, nawet w prawa
podstawowe (zob. wyrok TK z 16 lutego 1999 r., sygn. akt SK 11/98). W ocenie

Sejmu ocena kryterium niezbednosci ograniczeh praw i wolnosci konstytucyjnych nie
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moze abstrahowa¢ od faktycznej oceny stanu zagrozenia bezpieczeristwa panstwa.
Innymi stowy, przyznanie preferencji ktérej§ z konkurujgcych wartosci (in casu:
bezpieczenstwu paristwa oraz prywatnosci jednostki) nalezy poprzedzi¢ analiza
okolicznosci zewnetrznych rzutujacych na gtebokos$¢ koniecznych ograniczer.

Sejm wyraza przekonanie, ze aktualna ocena zagrozenia bezpieczenstwa
panstwa uzasadnia przyjete rozwigzania, a w kazdym razie nakazuje ponowne

rozwazenie omawianych kwestii w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym.

10. Odmiennie natomiast nalezy oceni¢ zaskarzony przepis ustawy o CBA
w brzmieniu obowigzujagcym do 7 lutego 2016 r. Jak bowiem wynika z przytoczonych
pogladéw Trybunatu Konstytucyjnego, specyfika pracy i zadan realizowanych przez
Centralne Biuro Antykorupcyjne nie stanowi wystarczajgcej podstawy do
odmiennego, dalej ingerujacego w prywatnos¢ jednostki sposobu uregulowania trybu
(w tym czasu trwania) prowadzenia przez te stuzbe kontroli operacyjne;.
Ustawodawca, respektujgc sformutowany przez Trybunat wymég okreslenia
maksymalnego czasu trwania kontroli operacyjnej, wprowadzit stosowne
ograniczenie takze do ustawy o CBA. Jak wskazano w uzasadnieniu ustawy
zmieniajgcej z 15 stycznia 2016 r.: ,Realizujgc postulat Trybunatu Konstytucyjnego,
dotyczgcy sprecyzowania w ustawie maksymalnego czasu prowadzenia niejawnych
czynnosci, po uptywie ktérych dalsze ich prowadzenie jest juz niedopuszczaine,
projektodawca, odpowiednio w projektowanym [...] art. 17 ust. 9 ustawy o CBA
okreslit jednoznacznie maksymalny okres stosowania kontroli operacyjnej”.
Jednoczes$nie nie budzi watpliwosci, ze intencjg ustawodawcy byto przyznanie
odmiennych uprawnien w tym zakresie wytgcznie ABW i SKW (,Ze wzgledu na
specyfike zadan realizowanych przez stuzby specjalne wykonujgce dziatania
w zakresie kontrwywiadu, ograniczenia powyzsze nie zostaly wprowadzone
w odniesieniu do kontroli operacyjnej stosowanej przez te stuzby”). Jak juz jednak
wspomniano, na skutek brzmienia przepisu intertemporalnego — art. 14 ust. 2 ustawy
zmieniajgcej z 15 stycznia 2016 r. — mozliwe jest dalsze, czasowo nieograniczone
stosowanie kontroli operacyjnej wszczetej przez CBA przed wejSciem w zycie
omawianej nowelizacji. W $wietle jednoznacznych w tym zakresie wypowiedzi
Trybunatu oraz braku uzasadnienia odstepstwa od omawianego wymogu w wypadku
Centralnego Biura Antykorupcyjnego wypada stwierdzi¢ uchybienie przez

ustawodawce postanowieniom Konstytucji.
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11. Biorac pod uwage powyzsze, Sejm wnosi o stwierdzenie, ze:

a) art. 27 ust. 9 ustawy o ABW oraz AW i art. 31 ust. 7 ustawy o SKW oraz
SWW w zakresie, w jakim nie przewidujg gérnej granicy czasu stosowania kontroli
operacyjnej, sg zgodne z art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucij;

b) art. 17 ust. 9 ustawy o CBA w brzmieniu obowigzujagcym do dnia 7 lutego
2016 r. w zakresie, w jakim nie przewiduje gérnej granicy czasu stosowania kontroli

operacyjnej, jest niezgodny z art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytuciji.

VL. Doreczenie osobie poddanej kontroli operacyjnej postanowienia

o zastosowaniu tej kontroli (pkt 3 petitum wniosku RPO)

VL.1. Przedmiot kontroli

1. Przepisy zakwestionowane przez RPO w ramach trzeciej grupy regulacji
stanowig aktualnie, co nastepuje.

Artykut 19 ust. 20 ustawy o Policji: ,Na postanowienia sgdu, o ktérych mowa
w: 1) ust. 1, 3, 8 i 9 — przystuguje zazalenie organowi Policji, ktéry ztozyt wniosek
0 wydanie tego postanowienia; 2) ust. 3 i 15¢ — przystuguje zazalenie wtasciwemu
prokuratorowi, o ktérym mowa w ust. 1. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio
przepisy Kodeksu postepowania karnego”.

Artykut 27 ust. 11a ustawy o ABW oraz AW: ,Na postanowienia Sadu,
o ktérych mowa w: 1) ust. 1, 3, 8 i 9 — przystuguje zazalenie Szefowi ABW; 2) ust. 3
i 15¢ — przystuguje zazalenie Prokuratorowi Generalnemu. Do zazalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania karnego”.

Artykut 17 ust. 17 ustawy o CBA: ,Na postanowienia sadu, o ktérych mowa
w:1) ust. 1, 3, 8 i 9 — przystuguje zazalenie Szefowi CBA; 2) ust. 3 i 15¢c
— przystuguje zazalenie Prokuratorowi Generalnemu. Do zaZalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego”.

Artykut 9e ust. 19 ustawy o SG: ,Na postanowienia sgdu, o ktorych mowa
w: 1) ust. 1, 4, 9 i 10 — przystuguje zazalenie organowi Strazy Granicznej, ktory ztozyt

wniosek o wydanie tego postanowienia; 2) ust. 4 i 16c — przystuguje zazalenie
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wiasciwemu prokuratorowi, o kitérym mowa w ust. 1. Do zazalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania karnego”.

Artykut 36¢ ust. 14 ustawy o kontroli skarbowej: ,Na postanowienia Sadu,
o ktérych mowa w: 1) ust. 1, 2, 6 i 7 — przystuguje zazalenie Generalnemu
Inspektorowi Kontroli Skarbowej; 2) ust. 2 i art. 36d ust. 1¢c — przystuguje zazalenie
Prokuratorowi Generalnemu. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy
Kodeksu postepowania karnego”.

Artykut 31 ust. 10 ustawy o SKW oraz SWW: ,Na postanowienia sadu,
o ktérych mowa w: 1) ust. 1, 3, 6 i 7 — przystuguje zazalenie Szefowi SKW; 2) ust. 3
i 14¢c — przystuguje zazalenie Prokuratorowi Generalnemu. Do zazalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. -~ Kodeks postepowania
karnego”.

Artykut 31 ust. 19 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzagdkowych: ,Na postanowienia sgdu, o ktérych mowa w: 1) ust. 1, 4, 9i 10
— przystuguje zazalenie organowi Zandarmerii Wojskowej, ktory zlozyt wniosek
o wydanie tego postanowienia; 2) ust. 4 i 16c — przystuguje zazalenie wtasciwemu
prokuratorowi, o ktéorym mowa w ust. 1. Do zazalenia stosuje sie¢ odpowiednio

przepisy Kodeksu postepowania karnego”.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich zaskarzyt wymienione wyzej przepisy
w zakresie, w jakim przepisy te nie przewidujg po zakoriczeniu kontroli operacyjnej
i ustaniu zagrozen dla prowadzonego postepowania doreczenia postanowienia sadu
w przedmiocie kontroli operacyjnej osobie, wobec ktérej kontrola byta stosowana,

a w konsekwencji wniesienia przez te osobe zazalenia na to postanowienie.

3. W 2zwigzku z zakresowg formutg zaskarzenia, ktérg postuzyt sie
wnioskodawca, zmiany normatywne dokonane w zaskarzonych przepisach
(bezposrednio, a takze przez uchylenie przepiséw, do ktérych odsytajg
zakwestionowane regulacje), pozostajg bez wplywu na ocene zarzutéow
postawionych przez RPO. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, Ze ani ustawa
zmieniajgca z 15 stycznia 2016 r., ani ustawa zmieniajgca z 11 marca 2016 r. nie
zawierata relewantnych dla omawianego zarzutu RPO postanowier modyfikujgcych

tre$¢ zakwestionowanych przepisow.
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VI.2. Zarzuty Rzecznika Praw Obywatelskich

W odniesieniu do trzeciej grupy przepisow RPO wskazat, ze w przypadku tak
gfebokiej ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie, jakg stanowi kontrola
operacyjna, ,jednostka powinna mie¢ zagwarantowane skuteczne s$rodki kontroli
zasadno$ci i legalnosci stosowanych przez stuzby czynnosci operacyjnych”.
Odwotujgc sie do pogladow prezentowanych w piSmiennictwie prawniczym,
wnioskodawca wyraza przekonanie, ze ,po zakonczeniu kontroli operacyjnej,
obywatel powinien mie¢ prawo do zioZzenia zazalenia na decyzje sadu w zakresie
prowadzonych wzgledem niego czynnosci operacyjnych. Z tym uprawnieniem wigzac
sie  powinna  konieczno$¢  kazdorazowego  poinformowania  obywatela
o przeprowadzonych wobec niego czynnosciach operacyjnych (po ich zakonczeniu).
Zgodnie [...] z obecnie obowigzujgcym stanem prawnym obywatel nie jest
informowany o zarzadzonej wobec niego kontroli operacyjnej”.

Rzecznik Praw Obywatelskich wskazuje, ze jednym z elementéw
konstytucyjnego prawa do sadu jest tzw. prawo do wystuchania, tj. m.in. mozno$¢
bycia wystuchanym, ujawnienia wobec jednostki w sposéb czytelny motywdw
rozstrzygniecia o jej prawach i wolnosciach. Odnoszac powyzsze do zawartosci
normatywnej zakwestionowanych przez siebie przepiséw, zarzuca, ze ,de facto
ustawodawca pozbawit jednostke prawa do bycia wystuchanym”.

Gdy idzie o prawo do nastepczego zaskarzenia przez jednostke decyzji
o zastosowaniu wobec niej kontroli operacyjnej, RPO podkresia, ze ,w przypadku tak
glebokiej ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie [...} jednostka powinna mie¢
zagwarantowane skuteczne $rodki zasadno$ci i legalnosci stosowanych przez stuzby
czynnosci operacyjnych [...] Jest to tym bardziej usprawiedliwione, ze dziatania
prowadzone sg hiejawnie, co moze przyczyniaé¢ sie do arbitrainych dziatan stuzb
[...]-

Rzecznik Praw Obywatelskich zauwaza ponadto, ze zgodnie z art. 240 k.p.k.:
,Na postanowienie dotyczace kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych przystuguje
zazalenie. Osoba, ktérej dotyczy postanowienie, moze w zazaleniu domagac sie
zbadania zasadno$ci oraz legalnosci kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych.
Zazalenie na postanowienie prokuratora rozpoznaje sad’. Rzecznik podkre$la, iz
,2ustawodawca przewidziat gwarancje ochrony praw i wolnosci jednostki tylko

w przypadku, gdy do ich naruszenia dochodzi podczas kontroli procesowe;’.
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Zdaniem wnioskodawcy: ,Z punktu widzenia jednostki, nie ma réznicy czy ingerencja
panstwa, np. w prawo do prywatnosci nastgpita w skutek kontroli procesowej czy
kontroli operacyjnej, istotny jest sam fakt takiej ingerencji, ale réwniez przyznane
jednostce srodki gwarantujgce mozliwos¢ skutecznej ochrony naruszonych praw

i wolnosci’.

VI.3. Analiza formalnoprawna

1. W kontekscie zarzutu sformutowanego przez RPO pod adresem przepiséw
ujetych w ramach trzeciej grupy, nalezy podkresli¢, ze postepowanie przed
Trybunatem Konstytucyjnym ma charakter sformalizowany, a merytoryczne
rozpoznanie zarzutéw przedstawionych przez podmiot wystepujacy z wnioskiem
o kontrole konstytucyjnosci wymaga spetnienia szeregu warunkéw. Jednym z nich
jest przystugiwanie Trybunatowi Konstytucyjnemu kompetencji do orzekania
o konstytucyjnosci braku konkretnej regulacji prawnej. W $wietle art. 188 Konstytucji
rolg Trybunatu Konstytucyjnego jest przede wszystkim badanie istniejgcych norm
prawnych — ,tego, co prawodawca unormowafl’. Jednoczes$nie ze wzgledu na
zatozenie o zupetnosci systemu prawa oraz konieczno$é zapewnienia skutecznosci
przepisdOw konstytucyjnych, dopuszczalne jest takze kontrolowanie przez Trybunat
Konstytucyjny, czy w badanych aktach prawnych nie brakuje pewnych elementéw,
koniecznych z punktu widzenia Konstytucji (a wiec ,tego, czego ustawodawca nie
unormowat’, cho¢ byt do tego zobowigzany przez ustawe zasadniczg).

Ze wzgledu na niebezpieczenstwa zwigzane z korzystaniem z tej mozliwosci
(ryzyko wkroczenia przez Trybunat Konstytucyjny w uprawnienia wiadzy
ustawodawczej, wbrew jego ustrojowej roli ,negatywnego ustawodawcy”) podiega
ona szczegblnym rygorom (zob. m.in. postanowienia TK z: 31 lipca 2014 r., sygn. akt
Ts 240/13; 2 grudnia 2014 r., sygn. akt SK 7/14; wyrok TK z 19 listopada 2001 r.,
sygn. akt K 3/00).

Trybunat Konstytucyjny dopuszcza w swoim orzecznictwie orzekanie odnosnie
do tak zwanego pominiecia prawodawczego, odrézniajgc je od niepodlegajacego
kognicji sgdu konstytucyjnego zaniechania.

Punktem wyjscia dla oceny, czy rozwigzanie postulowane przez podmiot
inicjujgcy postepowanie stanowi zaniechanie, czy pominiecie ustawodawcze,

powinno by¢ zbadanie, czy materie pozostawione poza zakresem danego przepisu
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i materie w nim unormowane wykazujg ,jakosciowg tozsamos¢” (albo przynajmniej
daleko idace podobienstwo). Na tej podstawie mozna ustali¢ zakres bezczynnosci
regulacyjnej ustawodawcy i rodzaj luki prawnej poddanej ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego. Catkowity brak regulacji danej kwestii (jej jakoSciowa odmienno$é
od materii unormowanych w zaskarzonym przepisie) traktowany jest jako
zaniechanie ustawodawcze (w doktrynie zwane takze zaniechaniem wiasciwym albo
absolutnym), niepodlegajace kontroli Trybunatu. Jej uregulowanie w sposéb niepetny
(niewystarczajgcy, niekompletny, przy zatozeniu jakosciowej tozsamosci brakujacych
elementéw z elementami ujetymi w zaskarzonym przepisie) stanowi za§ pominiecie
prawodawcze (zwane takZze zaniechaniem wzglednym albo czesciowym). Moze ono
by¢ badane przez Trybunat — jednak tylko wtedy, gdy na poziomie Konstytucji istnieje
.,horma o tresci odpowiadajacej normie pominietej w ustawie kontrolowanej”
(postanowienie TK z 1 marca 2010 r., sygn. akt SK 29/08), czyli w danym obszarze
obowigzuje konstytucyjny nakaz uregulowania kwestii pominietych w okreslony
sposob.

Z kolei w wypadku pominiecia chodzi o okolicznos¢é, w ktérej istnieje
odpowiednia norma konstytucyjna, ktéra nakazywataby ustawodawcy uzupetnienie
badanego aktu o tre$¢ odpowiadajgcg standardowi konstytucyjnemu. W celu
ustalenia, ze w danym wypadku wystepuje pominigcie legislacyjne, a wiec ze
regulacja prawna jest fragmentaryczna, konieczna jest jakoSciowa tozsamos$¢ (albo
przynajmniej daleko idgce podobienstwo) materii unormowanych w danym przepisie
i tych, ktére pozostawiono poza jego zakresem (zob. m.in. wyroki TK z: 15 kwietnia
2014 r., sygn. akt SK 48/13; 3 czerwca 2014 r., sygn. akt K 19/11; 2 grudnia 2014 r.,
sygn. akt SK 7/14).

W przypadku zaniechania kontrola Trybunatu jest wylgczona, poniewaz
ustawodawca celowo nie unormowat pewnej sfery stosunkéw spotecznych.
Natomiast w przypadku pominiecia regulacja prawna zostata wydana i obowigzuje,
ale jej zakres jest niepetny lub zbyt waski. Wtedy Trybunat moze orzekaé nie tylko
o tresci aktu prawnego, ale réwniez o tym, co ustawodawca pominat, a powinien byt
uregulowac, by zostaty spetnione wymogi konstytucyjne (por. m.in. postanowienia
TK z: 2 grudnia 2014 r., sygn. akt SK 7/14; 13 stycznia 2015 r., sygn. akt SK 17/13).
Regulacja ,moze by¢ uznana za zawierajgcg unormowanie niepetne w sytuacji, gdy
Z punktu widzenia zasad konstytucyjnych ma zbyt waski zakres zastosowania albo

pomija tresci istotne z punktu widzenia przedmiotu i celu tej regulaciji. Ocena, czy
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ustawodawca dopuscit sie pominiecia prawodawczego, wymaga wiec a casu ad
casum zbadania danego unormowania w kontek$cie wzorcéw i wartosci
konstytucyjnych, ktére ze wzgledu na nature tej regulacji muszg zostaé poszerzone
o dang kategorie podmiotdéw lub zachowan. To znaczy, ze z norm konstytucyjnych da
sie odtworzy¢ wzorzec instytucji prawnej ksztattowanej w akcie normatywnym, lecz
instytucja w akcie tym uksztattowana konstytucyjnemu wzorcowi nie odpowiada
[...]. Niezbednym warunkiem tej analizy jest ustalenie, ze w okreslonej sytuacji
zachodzi jako$ciowa tozsamo$é materii unormowanych w danym przepisie i tych
pozostawionych poza jego zakresem, gdyz zbyt pochopne «upodobnienie» materii
nieuregulowanych z materiami, ktére znalazly swoj wyraz w tresci kwestionowanego
przepisu, moze spowodowaé wykroczenie przez Trybunat poza sfere kontroli prawa”
(wyrok TK z 18 czerwca 2013 r., sygn. akt SK 1/12).

Pomocniczym kryterium stosowanym niekiedy do odréznienia zaniechania od
pominiecia ustawodawczego jest przestanka celowego i Swiadomego dziatania
prawodawcy (ustawodawcy): jezeli dane rozwigzanie zostato w zamierzony sposéb
pozostawione poza zakresem regulacji, nalezy je kwalifikowa¢ jako zaniechanie
ustawodawcze (zob. np. wyroki TK z: 8 wrze$nia 2005 r., sygn. akt P 17/04;
2 grudnia 2014 r., sygn. akt SK 7/14). Wystgpienie pominie¢ prawodawczych jest
natomiast bardziej prawdopodobne w wypadku regulacji sprawiajacych wrazenie
przypadkowych (np. pozostawionych z poprzedniej wersji przepisu), absurdalnych
albo oczywiscie dysfunkcjonalnych (zob. np. wyrok TK z 13 listopada 2007 r.,
sygn. akt P 42/06).

Skuteczne zakwestionowanie pominiecia prawodawczego wymaga od
podmiotu inicjujacego postepowanie przed Trybunaiem Konstytucyjnym takze
wyjatkowej staranno$ci i zaangazowania: ,[Plostawione zarzuty muszg by¢
precyzyjne i nie mogg polega¢ na wskazaniu, ze przepis nie zawiera konkretnej
regulacji, ktérej istnienie zadowalatoby wnioskodawce. Gdyby istniata mozliwosé
zaskarzenia przepisu pod zarzutem, iz nie zawiera on regulacji, ktére w przekonaniu
wnioskodawcy winny sie w nim znalez¢, kazda ustawe lub dowolny jej przepis mozna
byloby zaskarzyé w oparciu o tego rodzaju przestanke negatywng. Gdyby
ustawodawca uznat za celowe takie uksztaltowanie kompetencji Trybunatu
Konstytucyjnego, zawarlby stosowna norme w Ustawie Zasadniczej [...]" — wyrok
TK z 19 listopada 2001 r., sygn. akt K 3/00.
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Co szczegdlnie istotne, ze wzgledu na wyjatkowy charakter badania przez
Trybunat Konstytucyjny pominie¢ prawodawczych, ewentualne watpliwosci co do
zakwalifikowania konkretnych sytuacji nalezy zawsze rozstrzyga¢ na korzy$é
zaniechan ustawodawczych (,co do zasady brak regulacji oznacza, ze mamy do
czynienia z zaniechaniem ustawodawczym” — postanowienie TK z 10 pazdziernika
2012r., sygn. akt Ts 38/12).

2. Wnioskodawca, w ramach trzeciej grupy przepiséw, zakwestionowat brak
regulacji nakazujacej doreczenie osobie, wobec ktorej prowadzono kontrole
operacyjng postanowienia sgdu w przedmiocie owej kontroli. Powyzsza okoliczno$é
przesadza — zdaniem wnioskodawcy — o niedopuszczalno$ci wniesienia przez te
osobe zazalenia w przedmiocie kontroli operacyjnej. Rzecznik Praw Obywatelskich
nadmienia, ze opisany wyzej mechanizm doreczenia i wynikajgcg z niego mozliwos¢
zaskarzenia przedmiotowego postanowienia nalezy stosowa¢ w kazdej sytuacii,
w ktérej po zakonczeniu kontroli operacyjnej ustaly zagrozenia dla prowadzonego
postepowania. ‘

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze RPO zakwestionowat
przepisy regulujgce zaskarzanie postanowien sadu o: zarzgdzeniu kontroli
operacyjnej, zalegalizowaniu kontroli operacyjnej podjetej bez zgody sadu
w przypadkach niecierpigcych zwioki (tzw. zgoda nastepcza) oraz o przedtuzeniu
kontroli  operacyjnej.  Aktualnie ,puste” pozostaje natomiast odestanie
w kwestionowanych przepisach do jednostek redakcyjnych (np. art. 19 ust. 15¢
ustawy o Policji), przewidujacych — do czasu wejscia w zycie ustawy zmieniajacej
z 11 marca 2016 r. — wydawanie przez sad postanowienia o wykorzystaniu dowodu
odnoszacego sie do osoby albo przestepstwa nieobjetego pierwotnym
postanowieniem o kontroli operacyjnej. Jak juz byla o tym mowa, w aktualnie
obowigzujagcym stanie prawnym decyzje o procesowym wykorzystaniu omawianego
dowodu podejmuje prokurator (art. 168b k.p.k.).

Jednakze, jak wynika z tresci zarzutu sformutowanego przez wnioskodawce,
w niniejszej sprawie kluczowym zagadnieniem pozostaje doreczenie osobie, wobec
ktorej prowadzono kontrole operacyjng, stosownego postanowienia sadu. Brak tego
doreczenia przesadza bowiem o niedopuszczalnosci wywiedzenia przez osobe
inwigilowang $rodka zaskarzenia i sgdowego zweryfikowania legalnosci oraz

zasadnos$ci zastosowania kontroli operacyjne;.
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Prima facie, trafno$¢ wyboru przez wnioskodawce przedmiotu kontroli
W niniejszym postepowaniu moze nasuwac¢ watpliwosé. Jesli przyjaé, ze Rzecznik
Praw Obywatelskich prawidtowo rekonstruuje obowigzujacy stan prawny, z ktérego
wynika brak obowigzku doreczenia postanowienia o stosowaniu kontroli operacyjne;j
osobie inwigilowanej, to winien on — jak sie wydaje — w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do
orzeczenia przez Trybunat niekonstytucyjnosci braku regulacji o takiej wtasnie tresci.
W Swietle powyzszego wiasciwsze wydawatoby sie zatem zaskarzenie czy to
przepiséw regulujgcych informowanie osoby, wobec ktérej prowadzi sie (prowadzito)
kontrole operacyjna, o tym fakcie i jej dostepu do zgromadzonych materiatéw, czy tez
— uznajac, ze wymienione wczesniej regulacje nie majg charakteru leges speciales
— innych przepiséw o charakterze ogéinym. Niewatpliwie przepisem takim jest art. 19
ust. 16 ustawy o Policji (,Osobie, wobec ktérej kontrola operacyjna byta stosowana,
nie udostepnia sie materiatow zgromadzonych podczas trwania tej kontroli. Przepis
nie narusza uprawnien wynikajgcych z art. 321 Kodeksu postepowania karnego”)
oraz odpowiadajgce mu treSciowo przepisy pozostatych ustaw pragmatycznych

zaskarzonych przez RPO.

3. Poczyniwszy powyzsze, wstepne ustalenia, nalezy odwotaé sie do
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie o sygn. akt K 3/04,
zainicjowanego wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich.

Jednym z przepisbw wowczas zakwestionowanych przez RPO byt wtasnie
przywotany wyzej art. 19 ust. 16 ustawy o Policji. Wnioskodawca domagat sie kontroli
tego przepisu w zakresie, w jakim regulujgc dostep do materiatdbw zgromadzonych
podczas kontroli operacyjnej, nie przewiduje po zakonczeniu kontroli operacyjnej
oraz ustaniu zagrozenh dla realizacji celéw postepowania powiadomienia innej osoby
niz podejrzany oraz jego obronhca o tej kontroli — wskazujgc jako wzorce kontroli
art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 oraz z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji.
W uzasadnieniu swojego wniosku RPO podkreélat, ze ograniczenie podmiotowe
wyrazone w art. 19 ust. 16 ustawy o Policji jest nazbyt waskie, a przez to sprzeczne
z ustawg zasadniczg. Zdaniem Sejmu wyraznie rysuje sie podobiefdstwo pomiedzy
zarzutami przedstawionymi w nizej rozpatrywanym oraz przywotanym wniosku RPO,
co nakazuje odwotaé sie do ustalen Trybunatu poczynionych w wyroku z 12 grudnia

2005 r. (sygn. akt K 32/04). Wymaga przy tym zauwazenia, ze brzmienie art. 19
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ust. 16 ustawy o Policji od czasu wydania przez Trybunat wspomnianego orzeczenia
nie ulegfo zmianie.

Trybunat Konstytucyjny w pierwszej kolejnosci ustalit, ze: ,Zaskarzony przepis
rzeczywiscie wyklucza mozliwos¢ informowania zainteresowanego o kontroli
operacyjnej «w czasie jej trwania». Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego nie jest to
jednak tozsame z zakazem udzielania takiej informacji w sytuacji, gdy czynnos$ci
operacyjne nie sg juz prowadzone, a aktu oskarzenia nie wniesiono. Problem lezy
wtym, czy wystepujacy w zaskarzonym przepisie czion «podczas trwania tej
kontroli» odnosi sie do czasu, w ktérym nie moze nastapi¢ zawiadomienie, czy tez do
przedmiotu udostepnienia informacji. Samo brzmienie kontrolowanego przepisu
bynajmniej nie wyklucza pierwszej moziiwosci. Natomiast odwotanie sie do art. 321
k.p.k. dotyczy obowigzku poinformowania zainteresowanego - juz jako
podejrzanego, w ramach postepowania przygotowawczego, o materiatach
operacyjnych, przeksztatconych w materiat procesowy. W tej sytuacji wniosek
Rzecznika kwestionuje tylko jedna z hipotez interpretacyjnych rysujacych sie na tle
zaskarzonej normy, i fto hipoteze niekonstytucyjng. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego nie zostato natomiast udowodnione, ze taka wiadnie interpretacja
stanowi powszechnie panujacg praktyke. Brzmienie zaskarzonego przepisu
bynajmniej nie wyklucza trafnego wniosku, ze po odpadnieciu celu kontroli
operacyjnej otwiera sie dla inwigilowanego, zgodnie z art. 51 ust. 3 Konstytuciji,
mozliwo$é¢ wgladu w zebrane o nim materiaty. Taka wiasnie mozliwosé stanowi
logiczng operacjonalizacje art. 51 ust. 4 Konstytucji. Nic tez nie wskazuje
— w wypadku takiej hipotezy interpretacyjnej, jaka w tym miejscu przedstawiono
— aby zawierata on, w rozwazanym zakresie, ograniczenie prawa do sadu”.

Nastepnie Trybunat Konstytucyjny podkres$lit, ze czym innym jest brak
przeszkody w zaskarzonym przepisie do udostepnienia materiatdw, na Zzadane
zainteresowanego, co — w ocenie Trybunatu — zapewnia juz obecny stan prawny,
aczym innym pozytywny obowigzek informowania osoby poddanej dziataniom
operacyjnym, przez Policie, z jej wiasnej inicjatywy, o prowadzeniu kontroli
operacyjnej. Majac na uwadze powyZzsze rozroéznienie, sad konstytucyjny
skonstatowat, Zze wniosek RPO zmierza w rzeczywisto$ci do zakwestionowania braku
wyrazenia w zaskarzonym przepisie pozytywnego obowigzku informowania przez
Policje o bezskutecznej, zakohczonej kontroli operacyjnej, wobec osoby poddanej

takiej kontroli, jesli w stosunku do tej osoby nie sg prowadzone dalsze czynno$ci
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procesowe. Tak ujety zarzut RPO jawi sie jako zblizony do postawionego przez
wnioskodawce w niniejszym postepowaniu. Aktualnie mamy bowiem do czynienia
Z konkretyzacjg, w postaci doreczenia stosownego postanowienia sgdu, ogbinego
obowigzku informowania o przeprowadzonej kontroli operacyjne;j.

W odniesieniu do konstytucyjnosci braku regulacji przewidujgcej obowigzek
informowania osoby inwigilowanej o zakonczeniu prowadzenia kontroli operacyjnej
Trybunat stwierdzit natomiast, iz omawiany problem ujawnia sie jako ,wskazanie luki
legislacyjnej, ktéra nie moze byé przedmiotem zaskarzenia przed Trybunatem
Konstytucyjnym. Struktura za$ zaskarzonego art. 19 ust. 16 ustawy o Policji oraz
wskazane we wniosku wzorce konstytucyjnej kontroli (dotyczace prawa do sadu oraz
tajemnicy korespondenciji, pomijajace [...] wzorzec z art. 51 ust. 3 i 4 Konstytucii) nie
dajg — zdaniem Trybunatu — podstaw do dopatrzenia sie na tle tego przepisu
legislacyjnego pominiecia [...], co mogloby uzasadnia¢ wydanie wyroku
zakresowego, o co wnosi Rzecznik. W zwigzku z tym nalezy przypomnieé, ze
«legislacyjne pominiecie» uzasadniajgce skuteczng kontrole konstytucyjnosci
wymaga, aby na poziomie Konstytucji istniata norma o tre$ci odpowiadajacej normie
pominietej w ustawie kontrolowanej. Taka sytuacja w niniejszej sprawie jednak nie
zachodzi”.

4. Zdaniem Sejmu poglad prawny zaprezentowany przez Trybunat w wyroku
z 12 grudnia 2005 r. zachowuje aktualno$¢ na gruncie niniejszego postepowania.
Nalezy bowiem zwr6ci¢ uwage, ze zarzut RPO polega wiasnie na dostrzezeniu braku
obligatoryjnego informowania osoby operacyjnie rozpracowywanej o zakonczeniu
kontroli operacyjnej. Wynikajace z zakwestionowanych przepisow uprawnienie do
wniesienia $rodka zaskarzenia jest wtérne wobec ogélnych zasad prowadzenia
kontroli operacyjnej, w tym katalogu podmiotéw zaangazowanych w jej stosowanie
oraz informowanych o jej przebiegu. Instytucji tych, informowania osoby
inwigilowanej o przeprowadzonej kontroli oraz przyznania jej prawa do zainicjowania
kontroli wtasciwego postanowienia sgdu, nie mozna od siebie odseparowaé bez
rozerwania logicznego i normatywnego iunctim. Nie powinno bowiem budzié¢
watpliwosci, ze kontrola instancyjna wymaga poprzedzajacego jg uprawnienia do
powziecia informacji o fakcie wydania i tre$ci decyzji procesowej stanowigcej substrat
zaskarzenia. Natomiast brak uregulowania tej ostatniej kwestii, jak stwierdzit sad

konstytucyjny, nie ma charakteru pominiecia w zakresie materii regulowanej
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i wymaganej konstytucyjnie, a stanowi luke prawng (zaniechanie ustawodawcze),
ktére nie podlega kognicji Trybunatu. Powyzsze uwagi nie wyczerpujg argumentaciji
na rzecz niedopuszczalnosci merytorycznego rozpoznania zarzutu pod adresem
przepisow ujetych w ramach pkt 3 petitum wniosku RPO. Przekonuje o tym réwniez
analiza kryteribw rozpoznawania pominiecia prawodawczego (oraz wystepujacych
wtej kwesti domnieman) wypracowanych w dotychczasowym orzecznictwie

Trybunatu.

5. Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze nie stanowig wyodrebnionej materii
regulowanej konstytucyjnie. Na poziomie konstytucyjnym brak zatem normy
bezposrednio odpowiadajgcej normie pominietej w kwestionowanej regulacji. Innymi
stowy, ,w polskim systemie prawnym ocena zgodnosci czynnosci operacyjnych
z Konstytucja wymaga analizy 2z punktu widzenia samego sposobu
konstytucjonalizacji chronionej wolnosci/prawa, zagrozonej przez czynnosci
operacyjne, jak rébwniez analizy proporcjonalnosci dziatania ustawodawcy zwyktego,
w obu wyzej wskazanych aspektach (materialnoprawnym i proceduralnym)” — wyrok
TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04. PowyZsze nie oznacza oczywiscie
niedopuszczalnoéci kontroli konstytucyjnej przepisbw dotyczacych czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, jednak wymaga od podmiotu formutujgcego zarzut
postepowaniu przed Trybunatem wykazania konstytucyjnego zakotwiczenia normy
prawnej, ktorej brak w systemie prawa stanowi podstawe formutowanego zarzutu.

Jak juz wspomniano, przyjecie, ze badany brak normatywny ma charakter
pominiecia prawodawczego, wymaga ustalenia jakosciowej tozsamos$ci elementéw
brakujacych z elementami ujetymi w zaskarzonym przepisie. Zdaniem Sejmu,
Rzecznik Praw Obywatelskich nie sprostat powyzszemu warunkowi. Uzasadnienie
postawionego zarzutu nie =zawiera bowiem pogtebionej analizy podstaw
podmiotowego réznicowania zakresu dostepu (az do jego wytaczenia) do informacji
o prowadzonej kontroli operacyjnej. Te za$ ujawniajg sie juz na poziomie ratio
stosowania samych czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, jako dziatan
o charakterze niejawnym zmierzajgcych do pozyskania informacji badz utrwalenia
dowoddw enumeratywnie wyliczonych przestepstw. Owszem, Rzecznik Praw
Obywatelskich doprecyzowat, ze chodzi o sytuacje, w ktorej ujawnienie okolicznosci
prowadzenia kontroli operacyjnej nie wplynie negatywnie na toczace sie

postepowanie, niemniej jednak okoliczno$¢ ta wigze si¢ z koniecznoscig stworzenia
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catego mechanizmu normatywnego nastepczego informowania osoby inwigilowanej
o podjetych wobec niej dziataniach wraz z wypracowaniem kryteriéw oraz trybu
formutowania takiej oceny.

Ponadto analiza otoczenia normatywnego kwestionowanych przepiséw nie
pozwala na przyjecie, ze mamy w tym wypadku do czynienia z pomytka legislacyjna,
czyniacg dang regulacje dysfunkcjonalng badz absurdalng. Ograniczenie dostepu
osoby inwigilowanej do materiatébw zwigzanych z prowadzong kontrolg operacyjng
zostato na gruncie kwestionowanych ustaw uregulowane jednolicie oraz opatrzone
innymi gwarancjami proceduralnymi (udziat prokuratora, przekazanie decyzji sgdowi),
majgcymi na celu zminimalizowanie ryzyka prowadzenia kontroli operacyjnej bez
podstaw faktycznych i prawnych.

Nalezy wreszcie przypomnieé, ze zbyt pochopne ,upodobnienie” materii
nieuregulowanych z materiami, ktore znalazly swéj wyraz w tresci kwestionowanego
przepisu, moze spowodowac wykroczenie przez Trybunat poza sfere kontroli prawa,
a tym samym postawienie Trybunatowi zarzutu uzurpowania sobie uprawnien
prawotwérczych (zob. postanowienia TK z 11 grudnia 2002 r., sygn. akt SK 17/02;
10 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Ts 38/12).

6. Formutujgc powyzsze uwagi, Sejm nie zaprzecza wypowiedziom Trybunatu
dotyczgcym modelowego sposobu uregulowania omawianych kwestii.

W wyroku z 12 grudnia 2005 r. (sygn. akt K 32/04) sad konstytucyjny
stwierdzit, ze: ,Charakter czynnosci operacyjnych uzasadnia ich podejmowanie
i prowadzenie w sposob tajny, a zatem bez wiedzy i zgody poddanego tym
czynnosciom, jednakze w warunkach zapewnienia kontroli sgdowej dla zapobiezenia
wszelkiego rodzaju naduzyciom [...] Nic natomiast nie stoi na przeszkodzie, aby
dang jednostke poinformowaé ex post o dokonywanych wobec niej czynnosciach
kontrolnych, gdy nie byloby to szkodliwe dla celu ingerencji [...]".Nie przeszkodzito to
Trybunatowi w sformutowaniu jednoznacznego pogladu, iz ,trudno jest uznaé, ze
brak regulacji zawiadamiania o prowadzonych w przeszioSci czynnosciach
operacyjnych jest pominieciem legislacyjnym mozliwym do usuniecia w ramach
kontroli konstytucyjnosci zaskarzonego przepisu”.

W nastepstwie wydania cytowanego wyze] orzeczenia, Trybunat
Konstytucyjny zdecydowat sie na zasygnalizowanie Sejmowi potrzeby podjecia

inicjatywy ustawodawczej dotyczacej zagwarantowania w ustawie o Policji
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konstytucyjnych praw oséb poddanych kontroli operacyjnej, wskazujac, ze istnienie
obowigzku informowania przez Policie o bezskutecznej, zakonczonej kontroli
operacyjnej wobec osoby poddanej takiej kontroli, jesli w stosunku do tej osoby nie
sg prowadzone dalsze czynnosci procesowe, ,bytoby zapewne wskazane
i odpowiadatoby potrzebie efektywnej instrumentalizaciji proceduralnej
konstytucyjnego prawa okreslonego w art. 51 ust. 4 Konstytucji” (,Kazdy ma prawo
do zgdania sprostowania oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub
zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg”).

Z kolei w wyroku z 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11) Trybunat przyjat, ze
,ma istnie¢ obowigzek poinformowania jednostki o podjetych wobec niej dziataniach
operacyjno-rozpoznawczych oraz pozyskaniu informacji na jej temat, i to bez
wzgledu na to, czy byly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby
postronne, ktére przypadkowo staly sie obiektem kontroli. Powiadomienie jednostki
na etapie wykonywania dziatan operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia
informacji, co oczywiste, narazatoby je na nieskuteczno$¢. Dlatego ustawodawca
powinien zagwarantowacé po6zniejsze poinformowanie o tym fakcie. Tego wymagania
nie uchyla wprowadzenie innych, zastepczych rozwiazan, jak choéby petnomocnika
osoby kontrolowanej. [...] Zaniechanie poinformowania o zebraniu o jednostkach
informacji przez wladze publiczne samo w sobie stanowi naruszenie art. 51 ust. 3
i 4 Konstytucji. Skoro jednostka nie wie o zebraniu na jej temat okreslonych
informacji — poniewaz dokonato sie to w sposéb niejawny, bez jej wiedzy i zgody
— nie dysponuje mozliwoscig uzyskania dostepu do nich i nie moze zadaé ich
sprostowania lub usuniecia na warunkach okreslonych w art. 51 ust. 4 Konstytucii.
Obowiazek informacyjny w powyzszym zakresie ma eliminowaé ryzyko
niekontrolowanego tworzenia oraz utrzymywania zbioréw danych nieprzydatnych dla
postepowan prowadzonych przez organy panstwa, lecz potencjalnie warto$ciowych

z punktu widzenia przyszlych, blizej nieokreslonych czynnosci”.

7. W kontekscie obowigzku stworzenia przez ustawodawce takiego
oprzyrzgdowania prawnego, ktére pozwoli na realizacje przez jednostke jej praw
wynikajacych z — niepowotanego jako wzorzec kontroli w niniejszej sprawie — art. 51
Konstytucji, nalezy podkresli¢ nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, obowigzujgce uregulowania przewidujg obowigzek

niezwtocznego  protokolarnego i komisyjnego  zniszczenia  materiatow
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niezawierajgcych dowodéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania karnego
(majacych znaczenie dla toczgcego sie postepowania karnego) zebranych w toku
stosowania kontroli operacyjnej (zob. art. 19 ust. 17 ustawy o Policji oraz
odpowiednie przepisy pozostatych ustaw pragmatycznych zakwestionowanych przez
RPO). Natomiast jezeli uzyskane materiaty zawierajg dowody pozwalajgce na
wszczecie postgpowania karnego Ilub majace znaczenie dla toczacego sie
postepowania karnego, Komendant Gtéwny Policji Komendant CBSP albo
komendant wojewo6dzki Policji przekazuje prokuratorowi, o ktérym mowa w art. 19
ust. 1 ustawy o Policji, wszystkie materiaty zgromadzone podczas stosowania
kontroli operacyjnej (zob. art. 19 ust. 15 ustawy o Policji oraz stosowne przepisy
pozostatych  zakwestionowanych  ustaw). Szczegbtowe  przepisy ustaw
pragmatycznych regulujg tryb postepowania z materiatami, o ktérych mowa
wart. 178, art. 178a, art. 180 § 2 i § 3 k.p.k., a zatem zawierajgcymi (mogacymi
zawiera¢) dane stanowigce okreslone tajemnice, np. tzw. tajemnice adwokacka,
jednak zawsze zasadg jest albo zniszczenie zebranych materiatow, albo ich
przekazanie prokuratorowi w celu wszczecia (dalszego prowadzenia) postepowania
karnego.

W s$wietle powyzszego, wypowiedzi Trybunatu dotyczace art. 51 Konstytucji
nie dajg sie wprost aplikowaé do oceny przepiséw zakwestionowanych przez RPO.
Materialy zebrane w toku kontroli operacyjnej sg bowiem albo niszczone (co
wsposob oczywisty wyklucza potrzebe uregulowania na poziomie ustaw
pragmatycznych dostepu do nich oraz Zzadania sprostowania zawartych tam
informacji), albo wiaczane jako materiat dowodowy w postepowaniu karnym
udostepniany na zasadach przyjetych w k.p.k. W takim wypadku zarzuty
niedostatecznego urzeczywistnienia prawa wyrazonego w art. 51 ust. 3 Konstytuciji
moglyby by¢ kierowane nie pod adresem ustaw pragmatycznych, a przepisow
procedury karnej, co dodatkowo przekonuje, ze w niniejszej sprawie mamy do

czynienia z niepodiegajgcym kognicji Trybunatu zaniechaniem ustawodawczym.

8. Na marginesie prowadzonych rozwazan wypada wskazaé, ze kwestia
wykonania sygnalizacji zawartej] w postanowieniu TK o sygn. akt S 2/06 byta
przedmiotem interpelacji poselskiej nr 1559N|II kad. z 7 marca 2016 r.
W przekazanej odpowiedzi z 27 kwietnia 2016 r. sekretarz stanu w Ministerstwie

Spraw Wewnetrznych i Administracji stwierdzit, ze z uwagi na postepowanie przed
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Trybunatem wszczete wnioskami PG i RPO ,zasadnym jest wstrzymanie sie
z podejmowaniem decyzji dotyczacych inicjatyw legislacyjnych w omawianym
zakresie do czasu wydania orzeczenia TK w powyzszej sprawie”. Niezaleznie od
powyzszego, w odpowiedzi na interpelacje stwierdzono wprost, ze ,zakornczenie
kontroli operacyjnej, w wyniku ktérej nie uzyskano bezposrednich dowodow
pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego, jakkolwiek skutkowaé¢ bedzie
niezwtocznym zniszczeniem materiatdbw zgromadzonych w jej trakcie, to jednakze
w wielu przypadkach moze nie koiczy¢ zainteresowania operacyjnego dang osobg
lub grupg oséb. Moze sie bowiem zdarzyé¢, iz pomimo negatywnego wyniku
stosowania kontroli operacyjnej, nadal prowadzone beda dalsze czynnosci
operacyjne zmierzajace do zebrania dowoddéw pozwalajgcych na przedstawienie
zarzutdbw. Czynnosci te trwajg niekiedy wiele miesiecy. W tym czasie stosowane
beda inne metody pracy operacyjnej. Ponadto w przypadku zorganizowanych grup
przestepczych kontrola operacyjna czesto stosowana jest rownolegle w stosunku do
wielu os6b i czesto terminy zakonczenia kontroli wobec poszczegdlnych osob
z danej grupy mogag byé rézne. Z tych wzgledéw umozliwienie osobie wgladu w zbiér
informacji zgromadzonych na jej temat w zwigzku z wykonywanymi dziataniami
operacyjno-rozpoznawczymi nalezy poprzedzi¢ szczegbtowg analizg ewentualnych
skutkow, jakie ww. uprawnienie moze nie$é za soba, aby wprowadzone przepisy
prawa nie uniemozliwity skutecznego zapobiegania niektorym rodzajom przestepstw,
w szczeg6lnosci np. przestepstw o charakterze terrorystycznym. Reasumujac,
ustawodawca wprowadzajgc uprawnienie do niejawnego realizowania zadan przez
funkcjonariuszy Policji wywazyt interes dobra panhstwa, ochrony zycia i zdrowia
ludzkiego oraz bezpieczenstwa publicznego i prawo jednostki do korzystania z praw
i wolnos$ci obywatelskich, uznajgc o konieczno$ci przyjecia takich rozwigzan”.
Powyzsza wypowiedz wspiera zdaniem Sejmu teze, ze w niniejszej sprawie
mamy do czynienia z niepodlegajacymi kontroli Trybunatu zaniechaniem

ustawodawczym.
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9. Majac na uwadze wszystkie poczynione wyzej ustalenia, Sejm wnosi
0 umorzenie postepowania — na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy o TK — w
czesci obejmujgcej kontrole przepiséw wskazanych w pkt 3 petifum wniosku RPO ze
wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.

MARSZALEK SEJMU |

Marek Kuchcinski
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