.-J‘Z&\
Rzeczpospolita Polska

Warszawa, dnia 6 lipca 2010r.

TRYBUNAL KONSTVT
’ J TUCY N
KANCELART &

PROKURATOR GENERALNY

PG VIII TK 109/10
(SK 7/10)
TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY
W zwigzku ze skarga konstytucyjng K P o}

stwierdzenie niezgodnosci przepisu art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o

Policji (Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zmianami) z art. 42 ust. 2 oraz art.
51 ust. 2 i ust. 4 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j

- na podstawie art. 33 w zwiazku z art. 52 ust. 1 ustawy z dnia 1 sierpnia

1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze

zmianami) —

przedstawiam nastgpujace stanowisko:

przepis art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2007 r. Nr
43, poz. 277 ze zmianami), w zakresie, w jakim nie okresla granic
wkroczenia przez stosujacego czynnosci operacyjno - rozpoznawcze w sfere
Kontaktéw oskarzonego z jego obroncg oraz gwarancji proceduralnych

towarzyszacych takiemu wkroczeniu, jak réwniez sposobu postepowania z



informacjami uzyskanymi odno$nie takich kontaktow, jest niezgodny z art.

42 ust. 2 oraz z art. 51 ust. 2 i ust. 4 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Uzasadnienie

Petnomocnik Skarzacego K P zwrocit  sie  do
Trybunatu Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci przepisu art. 19 ustawy
o Policji z art. 42 oraz art. 51 ust. 2 i ust. 4 Konstytucji RP.

Powyzsza skarga konstytucyjna zostata wniesiona na tle nastepujgcego
stanu faktycznego i prawnego.

Postanowieniem z dnia  grudnia 2008 r., Sad Rejonowy dla K

w K , Wydzial II Karny nie uwzglednit wniosku obroncow o
zniszczenie lub usuniecie protokotéw podstuchéw rozmoéw telefonicznych
oskarzonych, prowadzonych z obrofcami, ewentualnie o zfozenie ich do
kancelarii tajnej, w wyniku czego pozostawit przedmiotowe materiaty w aktach
sprawy.

Zdaniem Skarzacego, kwestionowany przepis art. 19 ustawy o Policji
koliduje z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, godzac w prawo do obrony - poprzez
ograniczenie poufnosci kontaktéw oskarzonego z jego obronca, jak rowniez
poprzez dopuszczenie, w drodze kontroli operacyjnej, do utrwalania,
gromadzenia i wykorzystywania materiatow dokumentujacych takie kontakty.

Zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym w skardze konstytucyjnej,
przepis art. 19 ustawy o Policji narusza rowniez art. 51 ust. 2 i ust. 4 Konstytucji
RP, nie zawiera bowiem procedur zapobiegajacych naruszeniom sfery
autonomii informacyjnej w zakresie kontaktéw oskarzonego z jego obroricg ani
procedur regulujacych postgpowanie z materialem uzyskanym za pomocg
kontroli operacyjnej, ktory nie moze zosta¢ uzyty w postgpowaniu karnym na

skutek obowiazujacych bezwzglednych zakazéw dowodowych, w  tym

zniszczenie takich materiatow.



Ocena pogladéw prawnych 1 zarzutdw przedstawionych w skardze
konstytucyjnej K p przedstawia si¢ nastepujaco.

Kwestionowany przez Skarzgcego przepis art. 19 ustawy o Policji, w dniu
wydania przez Sad Rejonowy dla K postanowienia, w
zwiazku z ktérym zostata skierowana skarga konstytucyjna, miat nastepujace
brzmienie:

LArt. 19, 1. Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez Policje w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia
sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowoddw sciganych z oskarzenia
publicznego, umysinych przestepstw:

1) przeciwko zyciu, okreslonych w art. 148 — 150 Kodeksu karnego,

2) okreslonych w art. 134, art. 135 § [, art.136 § 1, art. 156 § 1 13, art. 163 § 1
i3,art. 164 § 1,art. 165 § 113, art. 166, art. 167, art. 173 § 11 3, art. 189,
art. 200, art. 204 § 4, art. 223, art. 228 § 1 13 — 5, art. 229 § 1 13 — 5, art.
230 § 1, art. 230a § 1, art.231 § 2, art. 232, art. 245, art. 246, art. 252 § 1 —
3, art. 253, art. 258, art. 269, art. 280 — 282, art. 285 § 1, art. 286 § 1, art.
296 § 1 -3,art. 2962 § 1,214, art. 296b § 112, art. 299 § 1 — 6 oraz w art.
310 § 1, 214 Kodeksu karnego,

3) przeciwko obrotowi gospodarczemu, okreSlonych w art. 297 — 306
Kodeksu karnego, powodujgcych szkode majatkowa lub skierowanych
przeciwko mieniu, jezeli wysokos¢ szkody Iub warto$¢ mienia przekracza
pieé¢dziesieciokrotng wysokos¢ najnizszego wynagrodzenia za pracg
okreslonego na podstawie odrebnych przepisow,

4) skarbowych, jezeli warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej przekraczajg piecdziesigciokrotng wysokos¢ najnizszego
wynagrodzenia za prace okreslonego na podstawie odrebnych przepisow,

5) nielegalnego wytwarzania, posiadania lub obrotu bronia, amunicja,

materiatami wybuchowymi, srodkami odurzajacymi lub substancjami



psychotropowymi albo ich prekursorami oraz materiatami jadrowymi i

promieniotworczymi,

6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy
wprowadzajace Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554 Nr 160, poz. 1083
oraz z art. 1998 r. Nr 113, poz. 715).

7) okreslonych w art. 43 — 46 ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i
przeszczepianiu komorek, tkanek 1 narzadéw (Dz. U. Nr 169, poz. 1411),

8) Sciganych na mocy uméw i porozumien miedzynarodowych,

gdy inne $rodki okazaly si¢ bezskuteczne albo zachodzi wysokie
prawdopodobienstwo, ze beda nieskuteczne lub nieprzydatne, sad okregowy, na
pisemny wniosek Komendanta Gtdéwnego Policji, zlozony po uzyskaniu
pisemne] zgody wilasciwego miejscowo prokuratora okrggowego, moze, w
drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna.

2. Postanowienie, o ktorym mowa w ust. 1, wydaje sad okregowy wilasciwy
miejscowo ze wzgledu na siedzibe sktadajacego wniosek organu Policji.

3. W przypadkach niecierpiacych zwloki, jezeli mogloby to spowodowaé
utrate informacji lub zatarcie albo znieksztatcenie dowoddw przestepstwa,
Komendant Giéwny Policji lub komendant wojewddzki Policji moze zarzadzic,
po uzyskaniu pisemnej zgody wiasciwego prokuratora, o ktdrym mowa w ust. 1,
kontrole operacyjna, zwracajac si¢ jednoczesnie do wlasciwego miejscowo sadu
okregowego z wnioskiem o wydaniu postanowienia w tej sprawie. W razie
nieudzielania przez sad zgody w terminie 5 dni od dnia zarzadzenia kontroli
operacyjnej, organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrolg operacyjng oraz dokonuje
protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materiatdw zgromadzonych podczas
jej stosowania.

4. (uchylony).

5. W przypadku potrzeby zarzadzenia kontroli operacyjne; wobec osoby

podejrzanej lub oskarzonego, we wniosku organu Policji, o ktorym mowa w ust.



1, o zarzadzenie kontroli operacyjnej zamieszcza si¢ informacje o toczacym sie
wobec tej osoby postepowaniu.
6. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie 1 polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondencji;

2) kontrolowaniu zawartosci przesytek;

3) stosowaniu srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob
niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tresci
rozmoOw telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomocg siecl
telekomunikacyjnych.

7. Wniosek organu Policji, o ktérym mowa w ust. 1, o zarzadzenie przez sad
okregowy kontroli operacyjnej powinien zawiera¢ w szczegdlnosci:

1) numer sprawy i jej kryptonim, jezeli zostal jej nadany;

2) opis przestepstwa z podaniem, w miarg mozliwosci, jego kwalifikacji
prawnej:

3) okolicznosci uzasadniajace potrzebe¢ zastosowania kontroli operacyjnej, w
tym stwierdzonej albo prawdopodobnej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci
innych srodkow;

4) dane osoby lub inne dane, pozwalajace na jednoznaczne okreslenie
podmiotu lub przedmiotu, wobec ktérego stosowana bedzie kontrola operacyjna,
ze wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania;

5) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej, o ktorej mowa w ust. 6.

8. Kontrole operacyjng zarzadza sie na okres nie diuzszy niz 3 miesigce.
Sad Okregowy moze, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji lub
komendanta wojewddzkiego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody
wlasciwego prokuratora, na okres nie dhuzszy niz kolejne 3 miesigce, wydac
postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej, jezeli nie
ustaty przyczyny zarzadzenia tej kontrol.

9. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli

operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub



wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcéw 1 uzyskania dowodow
przestepstwa, sad okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Giownego
Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze
wydaé postanowienie o kontroli operacyjnej przez czas oznaczony rowniez po
uptywie okresow, o ktorych mowa w ust. 8.

10. Do wnioskow, o ktorych mowa w ust. 3, 4, 8 1 9, stosuje sie
odpowiednio przepis ust. 7. Sad przed wydaniem postanowienia, o ktorym
mowa w ust. 3, 4, 8 1 9, moze zapozna¢ si¢ z materiatami uzasadniajacymi
wniosek, zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej
W tej sprawie.

11. Whnioski, o ktorych mowa w ust. 1, 3 — 5, 8 1 9, sad okregowy
rozpoznaje jednoosobowo, przy czym czynnosci sadu zwigzane 2z
rozpoznawaniem tych wnioskéw powinny by¢ realizowane w warunkach
przewidzianych dla przekazywania, przechowywania i udostgpniania informacji
niejawnych oraz z odpowiednim zastosowaniem przepisow wydanych na
podstawie art. 181 § 2 Kodeksu postgpowania karnego. W posiedzeniu sadu
moze wziaé udzial wylacznie prokurator i przedstawiciel organu Policji
wnioskujacego o zarzgdzenie kontroli operacyjne;.

12. Podmioty wykonujace dziatalnos¢ telekomunikacyjna oraz podmioty
swiadczace ushugi pocztowe sg obowiazane do zapewnienia na wiasny koszt
warunkéw technicznych i organizacyjnych umozliwiajacych prowadzenie przez
Policje kontroli operacyjne;.

13. Kontrola operacyjna powinna by¢ zakonczona niezwlocznie po ustaniu
przyczyn jej zarzadzenia, najpozniej jednak z uptywem okresu, na ktory zostata
wprowadzona.

14. Organ Policji, o ktorym mowa w ust. 1, informuje wiasciwego
prokuratora o wynikach kontroli operacyjnej po jej zakonczeniu, a na jego

zadanie rowniez o przebiegu tej kontroli.



15. W przypadku uzyskania dowodow pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego si¢ postgpowania
karnego, Komendant Giéwny Policji lub komendant wojewddzki Policji
przekazuje wlasciwemu prokuratorowi wszystkie materiaty zgromadzone
podczas stosowania kontroli operacyjnej, w razie potrzeby z wnioskiem o
wszczecie postgpowania karnego. W postepowaniu przed sadem, w odniesieniu
do tych materialéw, stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 393 § 1 zdanie
pierwsze Kodeksu postepowania karnego.

16. Osobie, wobec ktorej kontrola operacyjna byla stosowana, nie
udostepnia sie materialow zgromadzonych podczas trwania tej kontroli. Przepis
nie narusza uprawnien wynikajacych z art. 321 Kodeksu postgpowania karnego.

17. Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materialy
niezawierajace dowoddw pozwalajacych na wszczecie postgpowania karnego
przechowuje sie po zakonczeniu kontroli przez okres 2 miesigcy, a nastgpnie
dokonuje ich protokolarnego, komisyjnego zniszczenia. Zniszczenie materiatow

zarzadza organ Policji, ktory wnioskowat o zarzadzenie kontroli operacyjne;.

18. (uchylony).
19. (uchylony).

20. Na postanowienia sadu w przedmiocie kontroli operacyjnej, o ktorych
mowa w ust. 1, 3, 8 1 9, przystuguje zazalenie organowi Policji, ktdry ztozyt
wniosek o wydanie tego postanowienia. Do zazalenia stosuje si¢ odpowiednio
przepisy Kodeksu postgpowania karnego.

21. Minister wiasciwy do spraw wewnetrznych, w porozumieniu z
Ministrem Sprawiedliwosci oraz ministrem wiasciwym do spraw fgcznosel,
okresli, w drodze rozporzadzenia, sposob dokumentowania kontroli operacyjne;
oraz przechowywania i przekazywania wnioskéw 1 zarzadzen, a takze
przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania i niszczenia materialow

uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, uwzgledniajac potrzebe



zapewnienia niejawnego charakteru podejmowanych czynnosci i uzyskanych
materiatdw oraz wzory stosowanych drukow i rejestrow.

22. Prokurator Generalny przedstawia corocznie Sejmowi 1 Senatowi
informacje o dziatalnosci okreslonej w ust. 1 — 21, w tym informacje i dane, o
ktérych mowa w art. 20 ust. 3.”.

Juz po wydaniu wspomnianego wyzej postanowienia Sadu Rejonowego
dla K , analizowany przepis art. 19 ustawy o Policji byl
nowelizowany dwukrotnie. Ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
— Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks
karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 206, poz. 1589) ust. 1 pkt 2 uzupetniono o przepis art. 200a
Kodeksu karnego, natomiast ustawg z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych, w ust. 1 po pkt 4 dodano pkt 4a w brzmieniu ,,4a) skarbowych, o
ktorych mowa w art. 107 § 1 Kodeksu karnego skarbowego,”. Oceniajac
powyzsze zmiany, nalezy odnotowaé, ze nie majg one istotnego znaczenia dla
meritum problematyki podnoszonej w skardze konstytucyjne;.

Przed przystapieniem do analizy zakwestionowanego przepisu art. 19
ustawy o Policji w konteks$cie zaproponowanych przez petnomocnika
Skarzacego wzorcow kontroli konstytucyjnej nalezy stwierdzié, ze przedmiotem
zaskarzenia nie sg w istocie obowigzujace regulacje, zawarte we wspomnianym
przepisie, ale materie, ktorych w przepisie nie unormowano. W tej sytuacji
istotnego znaczenia nabiera kwestia dopuszczalnego ksztaltu zarzutow
formutowanych w stosunku do norm prawnych w postgpowaniu przed
Trybunatem Konstytucyjnym, a zwlaszcza rozréznienia pomiedzy zaniechaniem
prawodawczym a pominigciem prawodawczym.

W doktrynie przyjmuje si¢, ze w przypadku aktu ustawodawczego
wydanego i obowigzujacego, Trybunal Konstytucyjny ma kompetencje do
oceny jego konstytucyjnosci z tego punktu widzenia, czy w jego przepisach nie

brakuje unormowan, bez ktorych, ze wzgledu nature objetej aktem regulacji,



moze on budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Zarzut niekonstytucyjnosci
moze wigc dotyczy¢ zarowno tego, co ustawodawca w danym akcie unormowat,
jak 1 tego, co w akcie tym pominat, cho¢ postepujac zgodnie z Konstytucjg
powinien byt unormowac (por. Jerzy Oniszezuk, Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Zakamycze 2000, s. 758).

W literaturze przedmiotu dominuje rowniez poglad, ze z podlegajacym
kognicji Trybunatu Konstytucyjnego pominigciem prawodawczym mamy do
czynienia, gdy jaki$ akt normatywny lub jego czes¢ ma zbyt waski zakres
zastosowania lub normowania, co jest niezgodne z Konstytucja (por. Piotr
Tuleja. Podstawowe problemy zwigzane =z Interpretacja Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego.
Trybunat Konstytucyjny — miedzy hierarchiczng kontrola norm a ochrong praw
czlowieka [w:] Ksiega XX — lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
Trybunat Konstytucyjny, Wydawnictwa, Warszawa 20006, s. 223).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego,
Trybunal nie ma kompetencji do orzekania o zaniechaniach ustawodawcy,
polegajacych na niewydaniu aktu ustawodawczego, chocby obowigzek jego
wydania wynikal z norm konstytucyjnych. W przypadku natomiast aktu
ustawodawczego wydanego i obowigzujacego, Trybunal Konstytucyjny ma
kompetencje do oceny jego konstytucyjnosci rowniez z tego punktu widzenia,
czy w jego przepisach nie brakuje unormowan, bez ktorych, ze wzgledu na
natur¢ objete] aktem regulacji, moze on budzi¢ watpliwosci natury
konstytucyjnej. Zarzut niekonstytucyjnosci moze wigc dotyczy¢ zarowno tego,
co ustawodawca w danym akcie unormowal, jak i tego, co w akcie tym pominat,
cho¢ postepujac zgodnie z Konstytucja powinien byt unormowac. (...) Prowadzi
to do wniosku, ze o ile parlamentowi przystuguje bardzo szerokie pole decyzji,
jakie materie wybra¢ dla normowania w drodze stanowionych przez siebie
ustaw, to skoro decyzja taka zostanie juz podjeta, regulacja danej materii musi

zosta¢ dokonana przy poszanowaniu wymagan konstytucyjnych (por. wyroki: z



dnia 24 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 22/01, OTK ZU nr 7/2001, poz.216, s.
1092, z dnia 30 maja 2000 r., sygn. K 37/98, OTK ZU nr 4/2000, poz. 112, s.
595 oraz z dnia 24 pazdziernika 2000 r., sygn. SK 7/00, OTK ZU nr 7/2000,
poz. 256, s. 1240).

W tym miejscu, niejako przyktadowo, nalezatoby odnotowaé, ze
wyrokiem z dnia 20 kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02, Trybunat Konstytucyjny
orzekt m. in. o niekonstytucyjnosci przepisu normujacego czynnosci operacyjno
— rozpoznawcze Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego 1 Agencji Wywiadu
(art. 23 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz. Agencji Wywiadu), wobec jego kolizji z szeregiem
wzorcow kontroli (w tym z art. 51 ust. 2 Konstytucji RP), podkre$lajac, ze
kontrola konstytucyjnodci dotyczyla w tym wypadku obowiazujacego aktu
normatywnego, z punktu widzenia tego, czy w jego przepisach nie brakuje
unormowan, bez ktorych moze on budzi¢ watpliwosct natury konstytucyjnej
(por. OTK ZU nr 4/A/ 2004, poz. 30, s. 402).

Analiza skargi konstytucyjne; K P , jak si¢ wydaje,
uprawnia do wysnucia wniosku, ze zarzuca on unormowaniom zawartym w art.
19 ustawy o Policji naruszenie konstytucyjnie chronionych praw, jak prawo do
obrony, prawo do autonomii informacyjnej w zakresie poufnosci kontaktéw
oskarzonego z jego obronca oraz prawo do zadania usunigcia informacji
zebranych w sposdb sprzeczny =z ustawa, poprzez pominiecie W
kwestionowanym przepisie koniecznych do zapewnienia przestrzegania tych
praw regulacji. Tym samym, jak si¢ wydaje, mozna broni¢ pogladu, ze w
analizowanym unormowaniu zachodzi przypadek pominiecia prawodawczego,

podlegajacego kognicji Trybunatu Konstytucyjnego.

Przechodzac do oceny kwestionowanego w skardze konstytucyjne
przepisu w kontekécie konstytucyjnego prawa do obrony, wypada odnotowac,

ze, zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, kazdy, przeciw komu prowadzone



jest postgpowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach
postepowania. Moze on w szczegOlnosci wybra¢ obronce lub na zasadach
okreslonych w ustawie korzysta¢ z obroncy z urzgdu.

W doktrynie przyjmuje sig, ze tworca Konstytucji uznat, iz w procesach
karnych, w ktorych zagrozone sg najcenniejsze dla czlowieka dobra osobiste,
nalezy potwierdzi¢ mozliwos¢ powotywania petnomocnikéw procesowych, a w
pewnych sytuacjach tacy petnomocnicy musza dziataC nawet bez wzgledu na
wole tudziez mozliwosci podejrzanego (por. Pawel Sarnecki [w:] Kownstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Tom 1II, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2003, tezy do art. 42, s. 9).

Przedstawiciele nauki prawa konstytucyjnego prezentuja rowniez poglad,
ze oskarzonego w zadnych okolicznodciach nie mozna pozbawi¢ prawa zaréwno
do obrony mozliwej, jak 1 do obrony obligatoryjnej. Wynika to z niebudzace)
watpliwosci  regulacji  konstytucyjnej, przy czym sytuacj¢ oskarzonego
(terminem tym mozna obja¢ takze podejrzanego 1 skazanego) w swietle
wymogow publicznoprawnych nalezy zakwalifikowa¢ do rzedu publicznych
praw podmiotowych, ktdre istniejg 1 ktore musza by¢ zrealizowane, 1 ktorych nie
moze pozbawié nawet ustawodawca w drodze ustawy (por. Zdzistaw Kegel [w:]
Konstytucje Rzeczypospolitej oraz Komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku,
Wroctaw 1998, s. 87).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego,
konstytucyjne prawo do obrony nalezy rozumie¢ szeroko, jest ono bowiem nie
tylko fundamentalng zasada procesu karnego, ale tez elementarnym standardem
demokratycznego panstwa prawnego. Prawo to przystuguje kazdemu od chwili
wszczecla przeciwko niemu postepowania kamego (w praktyce od chwili
przedstawienia zarzutdw), az do wydania prawomocnego wyroku; obejmuje
rOwniez etap postepowania wykonawczego. Prawo do obrony w procesie
karnym ma wymiar materialny i formalny. Obrona materialna to mozliwos¢

bronienia przez oskarzonego jego interesow osobiscie (np. mozliwos¢ odmowy



sktadania wyjasnien, prawo wgladu do akt i sktadania wnioskow dowodowych).
Obrona formalna to prawo do korzystania z pomocy obrorficy z wyboru lub z
urzedu (por. wyroki: z dnia 19 marca 2007 r., sygn. K 47/05, OTK ZU nr
3/A/2007, poz. 27, s. 268 oraz z dnia 9 lipca 2009 r., sygn. K 31/08, OTK ZU nr
7/A/2009, poz. 107, s. 1092)

Trybunat Konstytucyjny podkreslat rowniez, ze proces karny jest ze swej
istoty kontradyktoryjny, stanowi on spor rownouprawnionych stron przed
bezstronnym sgdem. W postgpowaniu przygotowawczym, ktéorym kieruje
prokurator, owa kontradyktoryjnos¢ jest w pewnym zakresie ograniczona, co nie
oznacza jednak, 1z owe ograniczenia moga naruszac¢ istote prawa do obrony.
Stad tez zachowane sg pewne uprawnienia obroncy, takie jak: prawo skladania
wnioskow o dokonanie czynnosci $ledztwa lub dochodzenia (art. 315 § 1
Kodeksu postepowania karnego), prawo do udzialu w czynnosciach
niepowtarzalnych (art. 316 § 1 K.p.k.) oraz w innych czynnosciach
postepowania (art. 317 § 1 K.p.k.), a takze prawo udzialu w czynnosciach
zapoznawania podejrzanego z materiatami postgpowania przygotowawczego
(art. 321 § 3 K.p.k.). Uprawnienia obroncy to nie tylko mozliwo$¢ przegladania
akt postepowania karnego — zapoznawania si¢ z materialem dowodowym, ale
przede wszystkim kontakt z jego mocodawca. To na podstawie osobistego
kontaktu obronca pozyskuje faktyczna wiedzge o czynie sprawcy oraz
okolicznos$ciach zdarzenia bedacego przedmiotem postgpowania, buduje
strategie obrony, zgtasza wnioski dowodowe 1 wspoétdziata z innymi obroncami
wystepujacymi w sprawie (por. wyrok z dnia 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02,
OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7, s. 115).

Na marginesie wypada rowniez odnotowa¢ (o czym przypomnial
Trybunat Konstytucyjny we wspomnianym wyzej wyroku z dnia 17 lutego 2004
1., sygn. SK 39/02), ze prawo oskarzonego do swobodnych kontaktéw z obroncg
nalezy do podstawowych standardow prawa miedzynarodowego. Art. 14 ust. 3

lit. b oraz d Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich 1 Politycznych



stanowi m. in., ze kazda osoba oskarzona o popetnienie przestgpstwa ma prawo
do dysponowania odpowiednim czasem i mozliwosciami w celu przygotowania
obrony 1 porozumienia si¢ ze swoim obronca, a jesli nie posiada obroncy — do
bycia poinformowanym o prawie do jego wyboru, ponadto za§ — gdy dobro
wymiaru sprawiedliwosci tego wymaga — do otrzymania obroicy z urzedu
bezptatnie, jesli nie jest w stanie samodzielnie pokry¢ kosztow obrony. Podobne
rozwigzanie przewiduje Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i
Podstawowych Wolnosci, uznajac (w art. 6 ust. 3 lit. b oraz c), ze prawo do
osobiste] obrony lub przez ustanowionego przez siebie obrofcg stanowi
gwarancje rzetelnego procesu sadowego (por. op. cit., s. 116).

Polska procedura kama zawiera stosowne gwarancje, chronigce poufnosé
osobistych kontaktow oskarzonego (podejrzanego) z jego obronca, w
rozumieniu orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego oraz standardow prawa
migdzynarodowego. W szczegdlnosci, zgodnie z art. 178 pkt 1 Kodeksu
postepowania karnego, nie wolno przestuchiwa¢ jako swiadka obroncy lub
adwokata dzialajacego na podstawie art. 245 § 1, co do faktdéw, o ktorych
dowiedziat sie udzielajac porady prawnej lub prowadzac spraweg.

W doktrynie przyjmuje si¢, ze zakaz przewidziany w przytoczonym
wyzej przepisie ma charakter bezwzgledny; nie moze by¢ uchylony przez organ
procesowy, jak rowniez osoby te nie mogg byC przestuchiwane, chociazby
chcialy lub domagat sie tego oskarzony. W ogole wyltaczona jest mozliwosé
przestuchania tych oso6b w charakterze swiadka. Zakaz trwa takze po ustaniu
wykonywania obowigzkow obroncy. Zakaz jest skierowany do wszystkich
organdow procesowych, tj. prowadzacych dochodzenie lub sledztwo, jak i do
sadu (por. Ryszard Stefanski [w:] Kodeks Postepowania Karnego, Komentarz,
Tom I, Dom Wydawniczy ABC, 2003, s. 786).

W literaturze przedmiotu podnosi si¢ rowniez, ze art. 178 formuluje
bezwzgledne zakazy dowodowe, ktére w zadnych warunkach nie mogg byc

uchylone, co oznacza, ze osoby te, co do tych okolicznosci, nie mogga zostac



przestuchane, a gdyby zostaty wezwane w charakterze swiadkéw, majg prawo i
obowiazek, wynikajacy z innych unormowan, odmowy ztozenia w tym zakresie
zeznan. Zakazu tego nie uchyla nawet zgoda wszystkich zainteresowanych osob
(por. Jan Grajewski, Lech Paprzycki, Stawomir Steinborn, Kodeks postepowania
karnego, Komentarz, Tom 1, Zakamycze 2006, Komentarz do art. 178, System
Informacji Prawnej Lex, 21/2010).

Ze wspomnianym wyze] art. 178 pkt 1 Kodeksu postepowania karnego
korespondujg regulacje zawarte w art. 6 Prawa o adwokaturze. Unormowania te
stanowig, ze adwokat obowigzany jest zachowac w tajemnicy wszystko, o czym
dowiedziat sie w zwiazku z udzielaniem pomocy prawnej, obowigzek
zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢ ograniczony w czasie, jak
rowniez, ze adwokata nie mozna zwolni¢ od obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej co do faktéw, o ktdrych dowiedzial si¢ udzielajac pomocy prawne;
lub prowadzac sprawe.

Z kolei, przepis art. 73 § 1 Kodeksu postgpowania karego stanowi, ze
oskarzony tymczasowo aresztowany moze porozumiewac sie ze swym obroncg
podczas nieobecnosci innych osdb oraz korespondencyjnie. Ustawodawca
dopuscit wprawdzie ograniczenie tego prawa poprzez zastrzezenia prokuratora
kontroli korespondencji lub obecnosci upowaznionej przez niego osoby podczas
porozumiewania si¢, jednakze zastrzezenia te nie moga by¢ utrzymywane ani
dokonywane po uptywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania
podejrzanego (vide - art. 73 § 2 — 4). Nadto, nalezaloby w tym miejscu
odnotowac, ze, dopuszczajgc wspomnilane ograniczenie prawa do obrony w
wyroku z dnia 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, Trybunal Konstytucyjny
podkreslit m. in., iz jest ono realizowane w sposob jawny, ,nie sg zatem
stosowane Srodki techniki operacyjnej” (por. op. cit., s. 118). Tym samym, jak
sie wydaje, nalezaloby odrebnie dokona¢ oceny takiego ograniczenia,

realizowanego podczas czynnosci operacyjno — rozpoznawczych.



Regulacje, majace na celu ochrong tajemnicy obronczej, w tym zasady
poufnosci kontaktow oskarzonego z jego obroncg, zawiera art. 225 § 3 Kodeksu
postgpowania karnego. Przepis ten stanowi, ze jezeli obronca lub inna osoba, od
ktorej zada sie wydania rzeczy lub u ktorej dokonuje sie przeszukania,
oswiadczy, ze wydane lub znalezione w toku przeszukania pisma lub inne
dokumenty obejmujq okolicznosci zwigzane z wykonywaniem funkcji obroncy,
organ dokonujacy czynnosci pozostawia te dokumenty wymienionej osobie bez
zapoznania si¢ z ich trescig lub wygladem. Jezeli jednak oswiadczenie osoby nie
bedacej obroncg budzi watpliwosci, organ dokonujacy czynnos$ci przekazuje te
dokumenty z zachowaniem rygoréw okreslonych w § 1 sadowi, ktory po
zapoznaniu si¢ z dokumentami zwraca je w catosci lub w czesci, z zachowaniem
rygoréow okreslonych w § 1, osobie, od ktorej je zabrano, albo wydaje
postanowienie o ich zatrzymaniu dla celdéw postgpowania.

W doktrynie przyjmuje sig, ze § 3 art. 225 Kodeksu postepowania
karnego statuuje wyrazny zakaz zapoznania si¢ z trescig oraz wydania pism i
dokumentow, dotyczacych wykonywania funkcji obroncy. Os$wiadczenie
obroncy, ze dokument zawiera wiadomoscl objete tajemnicg obroncza, jest
bezwzglednie wigzace dla organu procesowego (por. Jan Grajewski [w:] Kodeks
Postepowania Karnego, Komentarze Zakamycza, Tom I, Zakamycze 2003, s.
569).

W kornicu wypadaloby wspomnie¢ o regulacji zawartej w art. 8 § 3
Kodeksu karnego wykonawczego. Zgodnie z tym przepisem, skazany
pozbawiony wolnosci moze porozumiewal si¢ ze swolm obronca lub
petnomocnikiem bedacym adwokatem lub radcg prawnym podczas nieobecnosci
innych o0séb. Korespondencja z tymi osobami nie podlega cenzurze i
zatrzymaniu, a rozmowy w trakcie widzen i telefoniczne nie podlegajg kontroli.
Nadzor nad korespondencjg z obronca moze by¢ wykonany przez otwarcie listu
wylacznie wtedy, gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze list zawiera

przedmioty,  ktérych  dotyczy zakaz  posiadania, przechowywania,
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przekazywania, przesytania lub obrotu. Czynnosci otwarcia dokonuje sie w
obecnosci skazanego 1 zawiadamia si¢ o niej sedziego penitencjarnego, podajac
jej powdd 1 wynik. Przepis art. 225 § 3 Kodeksu postgpowania karnego stosuje
si¢ odpowiednio. Natomiast art. 215 § 1 Kodeksu karmego wykonawczego
stanowi, Ze tymczasowo aresztowany ma prawo do porozumiewania sie z
obroncg lub pelnomocnikiem bedacym adwokatem albo radca prawnym podczas
nieobecnosci innych osob oraz korespondencyjnie. Jezeli organ, do ktdrego
dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje, zastrzeze przy widzeniu
obecnos¢ swojg lub osoby upowaznione] — widzenie odbywa sie w sposob
wskazany przez ten organ.

Analiza przytoczonych wyze] regulacji zawartych w Kodeksie
postgpowania karnego, Kodeksie kamym wykonawczym i Prawie o
adwokaturze z jednej strony oraz w ustawie o Policji z drugiej strony,
upowaznia do wysnucia wniosku, ze o ile w toku procesu karnego tajemnica
obroncza znajduje szereg stosownych zabezpieczen, to w toku czynnosci
operacyjno — rozpoznawczych brak jakiejkolwiek ochrony normatywnej w tym
zakresie. W szczegolnosci, zakwestionowany art. 19 ustawy o Policji nie
zawiera regulacji okreslajacych granice wkraczania, w drodze czynnosci
operacyjno — rozpoznawczych, w prawo do obrony w zakresie zachowania
tajemnicy obronczej ani gwarancji proceduralnych, towarzyszacych temu
wkraczaniu.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie poddawat kontroli unormowania
dotyczace czynnosSci operacyjno — rozpoznawczych, podejmowanych przez
rozne stuzby, co zostanie omdéwione w dalszej czgsci uzasadnienia niniejszego
stanowiska. Juz w tym miejscu nalezaloby jednak odnotowaé, ze w wyroku z
dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, delegalizujacym m. in. niektore
regulacje zawarte w art. 19 ustawy o Policji, Trybunal podkreslil, iz
,dodwiadczenia wspodtczesnych panstw demokratycznych wskazuja, ze wiadza

wykonawcza odpowiedzialna za bezpieczefistwo 1 porzadek publiczny, w tym



podlegte jej podmioty prowadzace czynnosci operacyjno — rozpoznawcze,
dysponuja $rodkami, - ktérych zastosowanie — w imie obrony porzadku
publicznego — moze doprowadzi¢ do zniszczenia instytucji demokratycznych i
redukcji praw obywatelskich. Dzieje sie tak zarowno dlatego, ze poufnos¢ i brak
zewnetrznej kontroli moze prowadzi¢ do nadmierne] autonomizacji czy
subiektywizacji samego celu dziatalnosci operacyjnej oraz niezachowania w nigj
nalezytej wstrzemiezliwosci przy wkraczaniu w prawa 1 wolnosci obywatelskie.
Niekiedy zas sytuacja taka moze wynika¢ z nadmiernie eksponowanych
wzgledow ideologicznych czy politycznych w dziataniu egzekutywy. Inaczej
mowigc, cecha niejawnosci kontroli operacyjnej czyni jg podatng na naduzycia.
Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawiedliwiajace
ograniczenie przez legislatora korzystania z wolnosci obywatelskich, wymaga
wiec zachowania proporcjonalnosci dopuszczalnego wkroczenia w imie ochrony
bezpieczenstwa oraz sprawnego systemu kontroli zachowania tej
proporcjonalnosci w praktyce. W przeciwnym razie srodki ochrony tego
bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci operacyjnej,
same w sobie stwarzajg zagrozenie dla wolnosci. Bedzie tak wtedy, gdy — po
pierwsze — wprowadzane ograniczenia bedg arbitralne, nieproporcjonalne do
ewentualnych zagrozen i1 — po drugie — gdy bedg one wylgczone (czy to prawnie,
czy faktycznie) spod kontroli sprawowane] przez instytucje demokratyczne.
Konflikt miedzy koniecznoscig istnienia legalnej, prawnie umocowanej
dziatalnos$ci operacyjnej 1 zagrozeniem dla konstytucyjnych wolnosct 1 praw
jednostki wymaga wiec przede wszystkim wywazenia wiasciwe] proporcji w
prawnej ochronie obu sfer, pozostajacych w konflikcie (...). Instrumentarium
prawne, umozliwiajace wywazenie stosownego kompromisu obejmuje: - z
jednej strony, regulacje materialnoprawng (okreslajaca granice stawiane przez
system prawa wkroczeniu przez wiladzg w poszczegblne sfery prywatnosci
jednostki); - z drugiej zas — gwarancje proceduralne, towarzyszace temu

wkroczeniu, tj. koniecznos¢ zgloszenia kontroli organowi pozapolicyjnemu i jej



legalizacji przez ten organ, przestanki i procedury legalizacji — przez organ
zewnetrzny 1 poprzez udostepnienie zainteresowanemu (chocéby w pewnym
zakresie 1 od pewnego momentu czasowego) wiedzy o kontroli 1 jej rezultatach,
srodki kontroli na wypadek ekscesu organu przeprowadzajgcego kontrole”
(OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 132, s. 1494).

O ile regulacje dotyczace ochrony tajemnicy obronczej, w tym poufnosci
kontaktéw oskarzonego z jego obronca, w toku postgpowania procesowego,
zawarte w Kodeksie postepowania karnego, Kodeksie karnym wykonawczym i
Prawie o adwokaturze, zdajg si¢ spelnia¢ wymogi konstytucyjnosci, w
rozumieniu orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, to brak takich regulacji
odnoénie prowadzenia czynno$ci operacyjno — rozpoznawczych przez Policje
nasuwa powazne watpliwosci w omawianym zakresie. Nadto, skoro w procesie
karnym istnieje rygorystyczny zakaz przestuchiwania w charakterze swiadka
obroncy lub adwokata, dzialajacego na podstawie art. 245 § 1 Kodeksu
postepowania karnego, co do faktow, o ktorych dowiedziat si¢ udzielajac porady
prawnej lub prowadzac sprawe, to wydaje sig, ze zastosowanie Srodkow
technicznych, umozliwiajgcych uzyskanie w sposdb niejawny tresci rozmdow
telefonicznych oskarzonego z jego obronca, prowadzi do uzyskania informaciji,
ktérej wykorzystanie w procesie kamnym jako dowodu jest niedopuszczalne, a
zatem moze zosta¢ uznane za probe obejscia zakazu dowodowego. Nie wydaje
sie rOwniez, by ta ostatnia ocena mogta ulec zasadniczej zmianie w wypadku,
gdyby niejawna kontrola rozméw telefonicznych podejrzanego, jako taka nie
byta ukierunkowana na jego kontakty z obronca, a konkretna rozmowa
zostataby podstuchana niejako ,przypadkowo”, przy okazji podstuchiwania
rozmow podejrzanego z innymi osobami.

Biorac powyzsze pod uwage, wydaje sig, ze kwestionowany, w skardze
konstytucyjnej K p , przepis art. 19 ustawy o Policji koliduje
z konstytucyjnym prawem do obrony, ograniczajac zasadg¢ poufnosci kontaktow

oskarzonego z jego obronca, poprzez pominigcie prawodawcze w zakresie



okreslenia granic wkroczenia przez wladzg w tg sfere konstytucyjnie chroniong
oraz gwarancji proceduralnych, towarzyszacych takiemu wkroczeniu, jak
rowniez sposobu postepowania z informacjami uzyskanymi odnosnie takich
kontaktdow. Tym samym, nalezatoby uznaé, ze zaskarzona regulacja, w

przedstawionym wyzej zakresie, jest niezgodna z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP.

Przechodzac do oceny kwestionowanego w skardze konstytucyjne]
przepisu w kontekscie konstytucyjnego prawa do autonomii informacyjnej
jednostki, nalezy przypomnie¢, ze, zgodnie z art. 51 ust. 2 Konstytucji RP,
wladze publiczne nie mogag pozyskiwaé, gromadzi¢ i1 udostgpnia¢ innych
informacji o obywatelach niz niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym.
Z kolei, art. 51 ust. 4 Konstytucji RP stanowi, ze kazdy ma prawo zadania
sprostowania oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub
zebranych w sposdb sprzeczny z ustawa.

W doktrynie przyjmuje si¢, ze, gwarantujac prawo do prywatnosci, nie
moze Konstytucja - w sposdb generalny - pozwala¢ organom wtadzy publicznej
ani na dokumentowanie dla wilasnych celéw tzw. danych osobowych, czyli
informacji o osobowych wiadciwosciach (indywidualnych cechach) konkretnych
jednostek, jak rdwniez zezwalaé owym organom na penetrowanie 1
dokumentowanie zachowan osdb prywatnych, ani tez w koficu zmusza¢ tych
oséb do ujawniania swych cech, wlasciwosci oraz swego osobistego
postepowania - i tu juz nie tylko wobec wspomnianych organow, ale wobec
kogokolwiek. Z kolei, gdy w dopuszczalnych granicach ustawowych, zbiory
danych osobowych, wytworzone przez uprawnione podmioty (organy wiadzy
publicznej, 1 to tylko we wskazanym zakresie), juz funkcjonujg — prawo do
prywatnosci, ale réwniez wymog ochrony godnosci ludzkiej, sama natura praw
osobistych, do ktérych i one nalezs, oraz zasada demokratycznego panstwa
prawnego — wymagaja zagwarantowania dostepu do takich danych, wnoszenia

sprostowan oraz ewentualnie zadania usunigcia pewnych z nich (por. Pawet
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Sarnecki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Tom 111,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2003, tezy do art. 51, s. 3).

W literaturze przedmiotu podnosi si¢ rowniez, ze niezwykle istotne jest
stworzenie bariery w nieograniczonym pozyskiwaniu, gromadzeniu i
udostepnianiu informacji o osobach przez wiladze publiczne, nawet za
(konieczng w s$wietle ust. 1 art. 51 Konstytucji RP) zgodg ustawodawcy. Jak
wykazujg bowiem doswiadczenia innych panstw, administracja i inne wiadze
publiczne sktonne sg do gromadzenia nadmiernych ilosci informacji o
obywatelach 1 zbednego — w S$wietle ustrojowej zasady pomocniczosci —
wkraczania w ich zycie prywatne i rodzinne. Informacja, jako cze$¢ wstepne;j
fazy procesu decyzyjnego, jest jego podstawg i przygotowaniem. Powinna wiec
by¢ uzasadniona potrzebami wspdlnoty, interesem demokratycznego panistwa
prawnego. Tylko informacje naprawde niezbedne w takim panstwie mogg by¢
pozyskiwane, gromadzone (w tym elektronicznie przetwarzane) i udostepniane
przez wladze publiczne. W przypadku sporu, czy ustawodawca nie posunat sie
za daleko w nalozeniu obowigzkow informacyjnych albo w wyposazeniu
organow panstwa w kompetencje do pozyskiwania, gromadzenia i udostgpniania
informacji, co moze nastapi¢ rowniez bez zgody obywatela, rozstrzygaé o
stopniu ,,niezbednosci” informacji (...) ma Trybunal Konstytucyjny, ktory w
tym znaczeniu ma sta¢ si¢ podmiotem chroniacym przed ,,ztym ustawodawcg”
(por. Irena Lipowicz [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz Komentarz do
Konstytucji RP z 1997 roku, Wroctaw 1998, s. 99).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego,
ochrona zycia prywatnego, gwarantowana konstytucyjnie co do zasady w art.
47, obejmuje sobg takze autonomi¢ informacyjng (art. 51 Konstytucji RP),
oznaczajacq prawo do samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym
informacji dotyczacych swojej osoby, a takze prawo do sprawowania kontroli
nad takimi informacjami, jesli znajda si¢ w posiadaniu innych podmiotéw (por.

wyroki: z dnia 20 listopada 2002 r., sygn. K 41/02, OTK ZU nr 6/A/2002, poz.
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83,s. 1111 oraz z dnia 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK ZU nr 6/A/2005,
poz. 64, s. 813).

W $wietle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, istnienie w art. 51
ust. 2 Konstytucji odrebne] regulacji, dotyczacej proporcjonalnosci wkraczania
w prywatnos¢ jednostki, nalezy tlumaczy¢ tym, Ze naruszenia autonomii
informacyjnej - poprzez zgdanie niekoniecznych, lecz wygodnych dla wiadzy
publicznej informacji o jednostce - jest typowym dla czaséw wspodtczesnych
instrumentem, po ktoéry wiadza publiczna chetnie sigga 1 dzieki ktoremu
uzyskuje potwierdzenie swej pozycji wobec jednostki. Autonomia informacyjna,
ktérej wyodrebnienie normatywne z cato$ci ochrony prywatnosci przewiduje
art. 51 ustawy zasadniczej, jest uzasadniona czestotliwos$cia, uporczywoscig 1
typowoscig wkraczania w prywatnos¢ przez wiadz¢ publiczng. Normatywne
wyodrebnienie, ustanowione w art. 52 ust. 2 Konstytucji, zakazu owego
wkraczania utatwia dostrzezenie takiego wkroczenia 1 upraszcza przedmiot
dowodu, 1z takie wkroczenie nastgpito. Przedmiotem dowodu staje sie wtedy
bowiem tylko to, czy pozyskiwanie informacji bylo konieczne, czy tylko
»wygodne” lub ,uzyteczne” dla wladzy. Dowodu wymaga, ze zlamanie
autonomii informacyjnej byto konieczne (niezbedne) w demokratycznym
panstwie prawnym. Analiza relacji przepisow art. 31 ust. 3 1 art. 51 ust. 2
Konstytucji uzasadnia stwierdzenie, ze naruszenie autonomii informacyjne;
przez pozyskiwanie informacji o obywatelach, powinno odpowiadac
wymaganiom okreslonym w art. 31 ust. 3 Konstytucji (por. wyroki: z dnia 20
listopada 2002 r., sygn. K 41/02, OTK ZU nr 6/A/ 2002 r., poz. 83, s. 1112 oraz
z dnia 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04, OTK ZU nr 5/A/2008, poz. 81, s. 812 —
813).

Trybunat Konstytucyjny podkreslat rowniez w swym orzecznictwie, ze
czynnos$ci operacyjne stuzb panstwowych pozostajg usprawiedliwione, o ile ich
celem jest obrona wartosci demokratycznych panstwa prawnego. Wymogiem

konstytucyjnym jest to, by sprostaly one testowi ,koniecznosci w
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demokratycznym panstwie prawnym”. Nie wystarczy ich celowosd,
uzytecznosc, tanios¢ czy fatwos¢ postugiwania sie przez wiadze. Nie ma
rozstrzygajacego znaczenia argument, ze podobne $rodki sg stosowane w innych
panstwach. Usprawiedliwione jest stosowanie srodkow niezbednych w tym
sensie, ze chronig warto$ct istotne w panstwie demokratycznym, i to w sposdb
(badz w stopniu), ktory nie moglby zosta¢ osiagniety przy stosowaniu innych
srodkow. Jednoczednie winny to by¢ ,,srodki najmniej uciazliwe dla podmiotdw,
ktérych prawo badz wolnosé ulegaja — w wyniku stosowania tych srodkdéw —
ograniczeniu” (por. wyroki: z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, OTK ZU
nr 6/A/2009, poz. 86, s. 910 oraz z dnia 3 pazdziemika 2000 r., sygn. K 33/99,
OTK ZU nr 6/2000, poz. 188, s. 1003 — 1004).

Stosowanie przez Policje Srodkéw technicznych, umozliwiajacych
uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie, a w
szczegdlnoscl  tresci rozmow  telefonicznych 1 innych  informacji
przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych, ma na celu
zapobiezenie, wykrycie, ustalenie sprawcow, a takze uzyskanie i utrwalenie
dowodow popetnienia okreslonych w ustawie przestepstw, gdy inne srodki
okazaty sie bezskuteczne albo zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze bedg
nieskuteczne lub nieprzydatne (por. art. 19 ust. 1 ustawy o Policji). Podstuch
winien miesci¢ si¢ w granicach niezbednosci dla zalozonego celu niejawnego
sposobu uzyskiwania informacji, jak rowniez spetnia¢ wymoég subsydiamosci
dziatania oraz niezbednosci stosowania tego Srodka. Nadto realizacja
powyzszych warunkow dopuszczalnosci podstuchu wymaga efektywnej kontroli
zapobiegania ekscesom w zakresie stosowania tego srodka.

Analizowany przepis art. 19 ustawy o Policji nie zawiera regulacji
ograniczajagcych mozliwos¢ stosowania podstuchu rozmow telefonicznych
oskarzonego ze swoim obroncg ani normujacych sposdb postepowania z
uzyskanymi przez Policje utrwalonymi zapisami takich rozméw, mimo ze prawo

karne procesowe chroni tajemnice obroncza i1 zawiera zakaz dowodowy,



uniemozliwiajacy przestuchiwanie jako $wiadka obroncy lub adwokata, co do
faktow, o ktorych dowiedziat sie udzielajac porady prawnej lub prowadzac
sprawe.

W tym miejscu wypada odnotowa¢, ze w pelni zachowujg aktualnos¢
wywody, dotyczace ochrony tajemnicy obronczej, zawarte we wczesniejsze]
cze$cl uzasadnienia niniejszego stanowiska. W szczegdlnosci wymaga
podkreslenia, ze o ile regulacje dotyczace ochrony tajemnicy obronczej, w tym
poufnosci kontaktéw oskarzonego z jego obronca, w toku postgpowania,
zawarte w Kodeksie postepowania karnego, Kodeksie karnym wykonawczym 1
Prawie o adwokaturze, zdajg sie speinia¢ wymogi konstytucyjnosci, w
rozumieniu orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, to brak takich regulacji
odnoénie prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przez Policje
nasuwa powazne watpliwosci w omawianym zakresie.

Omowiony we wczesniejszej czesci uzasadnienia niniejszego stanowiska
zakaz dowodowy, okreslony w art. 178 pkt 1 Kodeksu postgpowania karnego, w
praktyce uniemozliwia procesowe wykorzystanie informacji uzyskanych w
drodze podstuchu rozmowy oskarzonego z jego obronca. Powyzsza konstatacja
stawia pod znakiem zapytania celowos¢ takiego podstuchu, w rozumieniu
ustawy o Policji. W zasadzie, jak si¢ wydaje, nie pozwala tez przyjac, ze
podstuch zastosowano zgodnie z zasadg subsydiarnosci, skoro w pewnych
okolicznosciach nie sposob wykluczy¢é nasuwajacego si¢ podejrzenia, 1z
podstuch miat postuzy¢ obejsciu zakazu dowodowego, ktory to zakaz
uniemozliwit uzyskanie informacji o kontaktach oskarzonego z jego obroncg w
inny sposob.

Innymi stowy, kwestionowane unormowania art. 19 ustawy o Policji,
pomijajac uregulowanie dopuszczalnych granic wkraczania przez stosujacego
czynno$ci operacyjno — rozpoznawcze w sfere kontaktow oskarzonego z jego
obroficg oraz gwarancji proceduralnych towarzyszacych takiemu wkraczaniu,

zdaja sie sprzyjaé stosowaniu podstuchow w sposob, jaki doprowadzit do
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powstania sytuacji faktycznej i prawnej, ktora legta u podstaw ztozenia skargl
konstytucyjnej K P

Wydaje sie, ze ocena konstytucyjnosci kwestionowanego przepisu art. 19
ustawy o Policji wymaga przyjecia jeszcze ostrzejszych kryteridéw w kontekscie
art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, gwarantujgcego prawo do zadania sprostowania
oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych w sposob
sprzeczny z ustawa,.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, dotyczacym
kontroli  konstytucyjnosci  czynnosci  operacyjno -  rozpoznawczych
(realizowanych tak przez Policje, jak i przez Centralne Biuro Antykorupcyjne),
gdy idzie o autonomie informacyjna, art. 51 Konstytucji kreuje m. in., oprocz
obowiazkow ciazacych na wiadzy panstwowej, dwa prawa podmiotowe:

- dostepu do dokumentow 1 zbioréw danych (przy czym ustawodawca zwyktly
moze tu okresli¢ ograniczenia, co wynika z art. 51 ust. 3 Konstytucji, a jego
swoboda w tym zakresie jest wigksza, niz na tle ograniczen przewidzianych w
art. 49 Konstytucji),

- prawo ,kazdego” do zadania sprostowania oraz usunigcia informacji
nieprawdziwych, niepetnych oraz zebranych w sposob sprzeczny z ustawa (art.
54 ust. 4 Konstytucji). Charakterystyczny jest sposéb ujecia tego ostatniego
prawa. Nie przewiduje ono — w przeciwienstwie do prawa z art. 51 ust. 3
Konstytucji — w ogdle mozliwosci ograniczen wprowadzonych w drodze ustawy
zwyktej. Pod tym wzgledem art. 51 ust. 4 jest skonstruowany identycznie jak
art. 47 Konstytucji. Artykut 51 ust. 4 moéwi o szczegdlnym uprawnieniu,
wynikajacym z og6lnej zasady art. 47 Konstytucji, obejmujacej prawo do
przedstawiania/ksztattowania swego publicznego obrazu, rysujacego si¢ na tle
danych zebranych przez wiadze. Prawo to obejmuje zgdanie sprostowan oraz
usuniecia informacji niepelnych, nieprawdziwych lub zebranych w sposob
sprzeczny z ustawa. Spod dzialania tego prawa nie sa bynajmniej wytaczone

informacje zebrane w drodze dziatalnosci operacyjnej. Poniewaz jednak dane
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pochodzgce z kontroli operacyjnej nie sg ujawniane wobec zainteresowanego
przy rozpoczeciu i w czasie trwania kontroli operacyjnej, przeto mozliwos¢
skorzystania z uprawnienia, o ktorym mowa w art. 51 ust. 4 Konstytucji, de
facto jest ograniczona. Nalezy zauwazy¢, ze na tle systematyki art. 51
Konstytucji regulacja prawa podmiotowego z art. 51 ust. 4 wyprzedza regulacje
zawartg w art. 51 ust. 5 Konstytucji. W tym ostatnim przepisie mowi sig, ze
ustawa zwykta moze okresla¢ zasady i1 tryb gromadzenia oraz udostg¢pniania
informacji. Argument a rubrica wskazuje wigc na to, ze na tle polskiej
Konstytucji, jakkolwiek przedmiot, zakres 1 gwarancje zwiazane z
prowadzeniem dziatan operacyjnych (niezbednych — co do zasady — we
wspolczesnym panstwie) sg regulowane przez ustawodawstwo zwykte (art. 51
ust. 5 Konstytucji), to jednak takie ustawodawstwo musi obracac si¢ w
konstytucyjnych ramach wskazanych w art. 49 1 art. 51, przewidujacych
mozliwos$¢ 1 zasady wspdlokreslania (ujetego zreszta w rdzny sposob na tle
kazdego z tych przepisow) przez ustawodawce zwyklego kwestil
uregulowanych w art. 49, a takze w art. 51 ust. 1, 2 (w zwiazku z art. 5) 13
Konstytucji. Nie przewidziano natomiast takiej mozliwosci wspotdziatania
ustawodawcy zwyklego dla prawa uregulowanego przez art. 51 ust. 4
Konstytucji. Ustawodawca zwykly, nawet nie wykonujac konstytucyjnego
upowaznienia do  wspoOtokreslania  (przez  ksztaltowanie — wyjatkow)
konstytucyjnie chronionych wolnosci (praw), lecz wykonujacy swojg
Lzwyczajng” dziatalnos$¢, normujac jakie$ inne kwestie, moze jednak, niejako
przypadkiem, wkroczyé w sfere wolnosci (praw) konstytucyjnych. W takim
wypadku ocena proporcjonalnosci wkroczenia musi jednak odbywac si¢ wedle
surowszych kryteriow, niz w wypadku, gdy sama Konstytucja przyznaje
ustawodawcy mozliwos¢ kreacji ograniczen, w odniesieniu do konstytucyjnie
normowanej wolnosci (prawa). Inaczej mowigc: na tle unormowan w art. 49 1
art. 51 ust. 4 Konstytucji proporcjonalnosé¢ wkroczenia ustawodawcy zwyktego

bedzie oceniana wedle kryteriéw tagodniejszych — w pierwszym i surowszych —~
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w drugim wypadku (por. wyroki: z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, OTK
ZU nr 11/A/2005, poz. 132, s. 1499 — 1500 oraz z dnia 23 czerwca 2009 r.,
sygn. K 54/07, OTK ZU nr 6/A/2009, poz. 86, 5. 911).

Analiza uzasadnienia postanowienia z dnia  grudnia 2008 r., sygn.

, nieuwzgledniajacego wniosku m. in. w przedmiocie zniszczenia lub
usunigecia protokotéw podstuchow rozmow telefonicznych oskarzonych
prowadzonych z obroncami, ktore legto u podstaw wniesionej przez K
p skargi konstytucyjnej, zdaje si¢ wskazywac, ze Sad Rejonowy dla
K w K przyjat wyktadnie art. 19 ust. 17 w zwiazku z
ust. 15 ustawy o Policji, przemawiajaca przeciwko dopuszczalnosci zniszczenia
wspomnianych protokotéw. Z drugiej strony, Sad Rejonowy podnidst wprost, w
tymze uzasadnieniu, w kontekscie tajemnicy obronczej, iz ,,zasadnym wydaje
sig wniosek, ze kwestia dotyczaca postgpowania z materiatami znalezionymi w
trakcie kontroli operacyjnej, a dotyczaca wlasnie rozmdéw pomiedzy
podejrzanymi a ich obroncami, wymaga interwencji ustawodawcy i zapewnienia
takich rozwiazan, ktore nie bedq z nig kolidowaly” (por. s. 5).

W tym miejscu wypada odnotowaé, Ze Trybunal Konstytucyjny
podkreslal niejednokrotnie, iz przedmiotem jego badania nie sg akty stosowania
prawa, a wigc prawomocne orzeczenia lub ostateczne decyzje zapadle w
indywidualnych sprawach, lecz akty normatywne, na podstawie ktoérych
rozstrzygniecia te zostaly wydane. Trybunal Konstytucyjny jest bowiem
powotany do orzekania w sprawach zgodnosci z Konstytucja RP aktow
normatywnych, w celu wyeliminowania z systemu prawnego przepisOw z
Konstytucja niezgodnych. Nie nalezy natomiast do kompetencji Trybunatu
Konstytucyjnego kontrola ustalen sgdu ani tez sprawowanie kontroli co do
sposobu wyktadni obowigzujacych przepiséw (por. wyrok z dnia 2 kwietnia
2001 r., sygn. SK 10/00, OTK ZU nr 3/2001, poz. 55, s. 320 oraz postanowienia:
z dnia 25 sierpnia 2000 r., sygn. Ts 33/00, OTK ZU nr 6/2000, poz. 323, s. 1125



i z dnia 5 listopada 2003 r., sygn. Ts 148/02, OTK ZU nr 4/B/2003, poz. 219, s.
562).

W $wietle powyzszego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, wydaje
sie, ze mozna pomina¢ w uzasadnieniu niniejszego stanowiska oceng
merytorycznej tresci wspomnianego wyzej postanowienia z dnia  grudnia 2008
r. (a w szczegdlnosei jego sentencji, odmawiajacej zniszczenia lub usunigcia
protokotow  podstuchéw  telefonicznych —oskarzonych prowadzonych =z
obroficami, ewentualnie ztozenia ich do kancelarii tajnej), jak rowniez oceng
przyjetej przez sad wyktadni przepiséw ustawy o Policji oraz Kodeksu
postepowania karnego.

Na marginesie wypada jednak zauwazy¢, iz w postanowieniu z dnia 26
kwietnia 2007 r., sygn. I KZP 8/07 (odnotowanym zreszta przez Sad Rejonowy
dla K ), Sad Najwyzszy wyrazit poglad prawny, ze informacje
uzyskane w trakcie kontroli operacyjnej, ktdre wykraczajg poza granice je]
dopuszczalnosci, okreslone w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, a tym samym nie
moga by¢ objete zgoda sgdu, zbierane sq w sposob sprzeczny z ustawa. W tym
sensie wchodza w zakres uregulowania art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, ktory
przewiduje, ze kazdy ma prawo do zadania usunigcia dotyczacych go informacji
zebranych w sposéb sprzeczny z ustaws. Gwarancja realizacji tego prawa jest
art. 19 ust. 17 ustawy o Policji, ktory przewiduje obowiazek zniszczenia
materiatéw zgromadzonych podczas kontroli operacyjnej ,niezawierajacych
dowodéw pozwalajacych na wszczecie postgpowania karnego”. Obowigzek ten
obejmuje wiec zaréwno materiaty, ktére miescity si¢ w granicach kontroli
operacyjnej wyznaczonych przez tres¢ art. 19 ust. 1, ale niezawierajacych
dowodow przestepstwa ,katalogowego”, jak réwniez materialy zgromadzone
~podczas kontroli, ktére jednak wykraczaly poza te granice (por. System
Informacji Prawnej Lex 21/2010).

7 kolei, Trybunat Konstytucyjny, w cytowanym wyzej wyroku z dnia 23

czerwea 2009 r., sygn. K 54/07 (delegalizujacym szereg przepisOw ustawy o
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Centralnym Biurze Antykorupcyjnym), przywotat poglad prawny, wyrazony
przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka w wyroku z dnia 25 czerwca 1997
r., sygn. 20605/92, iz eksces polegajacy na tym, Zze ,przy okazji” zbierania
materiatu operacyjnie przydatnego kontrola operacyjna zgromadzi takze dane
dotyczace kwestii prywatnych, obyczajowych — wykraczajacych poza cel
prowadzenia kontroli — oznacza dziatanie wiladzy poza zakresem dozwolonego
wkraczania w sfere prywatnosci (por. op. cit., s. 912).

W s$wietle wspomnianego wyzej orzecznictwa, jak sie wydaje, mozna
podzieli¢c poglad Skarzacego, ze informacje, uzyskane podczas podstuchu
rozméw telefonicznych oskarzonego z jego obronca, nalezaloby uznac za
informacje zebrane w sposOb sprzeczny z ustawa, zwlaszcza ze (jak
wywiedziono we wczesniejszej czesci uzasadnienia niniejszego stanowiska)
stosowanie takiego podshuchu w pewnych okoliczno$ciach moze rodzié
podejrzenie proby obejscia zakazu dowodowego, okreslonego w art. 178 pkt 1
Kodeksu postgpowania karnego.

Nadto wypadatoby odnotowad, ze o ile wykroczenie poza dopuszczalne
ramy stosowania podstuchu przez organ stosujacy technike operacyjna,
determinowane rodzajem przestepstwa (okreslone w art. 19 ust. 1 ustawy o
Policji badz nieobjete tym katalogiem) albo wynikajace z charakteru
uzyskanych podczas stosowania podstuchu informacji (przyktadowo
dotyczacych tzw. danych wrazliwych) moze dotyczy¢é jedynie czgscl
podstuchanej rozmowy, to zakaz dowodowy, okreslony w art. 178 pkt 1
Kodeksu postepowania karnego, dotyczy wszystkich faktow, o ktorych obronca
dowiedziat sie udzielajac pomocy prawnej lub prowadzac sprawe, co w praktyce
sprowadza sie do tresci catej podstuchanej rozmowy oskarzonego z jego
obronca. W tym kontekscie, ewentualne usunigcie protokotow tych ostatnich
podstuchow, jak sie wydaje, nie mogloby dostarczy¢ pretekstu do wysunigcia
wobec organu stosujacego technike operacyjng zarzutu ingerencji w materiat

dowodowy.



29

Biorac powyzsze pod uwage, wydaje sie, ze, kwestionowany w skardze
konstytucyjnej K P , przepis art. 19 ustawy o Policji koliduje
z prawem autonomii informacyjnej oraz prawem do zadania usunigcia
informacji zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa, poprzez pominigcie
prawodawcze w zakresie okreslenia granic wkroczenia przez wladzg w teg sfere
konstytucyjnie chroniong oraz gwarancji proceduralnych, towarzyszacych
takiemu wkroczeniu, jak rdéwniez sposobu postgpowania z informacjami
uzyskanymi w toku podstuchu rozmoéw telefonicznych oskarzonego z jego
obroncg. Tym samym, nalezatloby wuznaé, ze zaskarzona regulacja, w
przedstawionym wyzej zakresie, jest niezgodna z art. 51 ust. 2 1 ust. 4

Konstytucji RP.

Z tych wszystkich wzgledow, wnoszg jak na wstepie.

Robgri#térnand
Zastepca Prokuratora Generalnego
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