Warszawa, dnia ”5 maja 2013 r.

RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]

TRYRUNAL KONSTYTUCVYINY |
Sygn. akt K 23/11 KANGCELARDA |
BAS-WPTK-688/12 i
dnia 13, 05 7043
Lz v Lozal
Trybunat Konstytucyjny

Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwigzku z art. 27 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), w imieniu
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedktadam wyjasnienia w sprawie wniosku
Prokuratora Generalnego z 13 listopada 2012 r. (sygn. akt K 48/12), dotagczonego do
wnioskow Rzecznika Praw Obywatelskich z 29 czerwca 2011 r., 1 sierpnia 2011 r.,
15 listopada 2011 r. i 27 kwietnia 2012 r. oraz do wnioskdéw Prokuratora Generalnego
z 7 marca 2012 r. i 21 czerwca 2012 r., rozpoznawanych tgcznie pod wspdlng sygn.
akt K 23/11, jednoczesnie Wnoszap o stwierdzenie, ze art. 19 ustawy z dnia 6
kwietnia 1990 r. o Policji (tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 287, poz. 1687 ze zm.), art. 9e
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr
116, poz. 675 ze zm.), art. 36¢c ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli
skarbowej (t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr 41, poz. 214 ze zm.), art. 31 ustawy z dnia 24
sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych
(Dz. U. Nr 123, poz. 1353 ze zm.), art. 27 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 29,
poz. 154 ze zm.), art. 17 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 621 ze zm.) i art. 31 ustawy z dnia 9
czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego (Dz. U. Nr 104, poz. 709 ze zm.):
1) rozumiane w ten sposob, ze przekazy informacji miedzy oskarzonym
(podejrzanym) a jego obroncag sa wytaczone z kontroli operacyjnej, sa
zgodne z art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 Iit. b i ¢ Konwencji’



o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 ze zm.);

2) rozumiane w ten sposob, Zze nie jest dopuszczalna kontrola operacyjna
dziennikarskich przekazéw informacji w zakresie, w jakim pozwala ona na
identyfikacje os6b udzielajacych informacji opublikowanych lub przekazanych
do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegty nieujawnianie powyzszych
danych, chyba Zze informacja dotyczy przestepstwa, o ktérym mowa w art.
240 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz.
553 ze zm.), sg zgodne z art. 10 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw

Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze

zm.).

Ponadto, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym, wnosze o umorzenie postepowania w pozostatym zakresie ze

wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku.



Uzasadnienie

l. Uwagi wstepne

1. Na wstepie wymaga wyjasnienia, ze niniejsza sprawa, zarejestrowana pod
sygn. akt K 23/11, faczy cztery pierwotnie odrebne sprawy, zainicjowane czterema
wnioskami Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej; RPO) i trzema wnioskami
Prokuratora Generalnego (dalej: PG lub wnioskodawca). Przy czym w odniesieniu do
wszystkich wnioskéw RPO oraz do dwéch wnioskow PG Sejm zajat juz stanowisko
i przedtozyt je Trybunatowi Konstytucyjnemu. Whnioski i argumentacja zawarte we
wczesniejszych pismach procesowych Sejmu wniesionych w niniejszej sprawie

w petni zachowujg aktualno$é.

2. Pierwsza z potgczonych spraw o sygn. akt K 23/11 dotyczy trzech
wnioskdéw RPO — z 29 czerwca 2011 r., 1 sierpnia 2011 r. i 27 kwietnia 2012 r. Sejm,
odnoszac sie do tych wnioskéw, przediozyt dwa stanowiska, w ktorych wniost
o stwierdzenie, ze:

1) art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz. U. z 2007

r. Nr 43, poz. 277 ze zm. [obecnie — t.). Dz. U. z 2011 r. Nr 287, poz. 1687 ze

zm.]; dalej: ustawa o Policji), art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 12 pazdziernika

1990 r. o Strazy Granicznej (tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 116, poz. 675 ze zm,;

dalej: ustawa o Strazy Granicznej), art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 24

sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach

porzadkowych (Dz. U. Nr 123, poz. 1353 ze zm.; dalej: ustawa o Zandarmerii

Wojskowej), art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agendj

Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (t.j. Dz. U. z 2010 .

Nr 29, poz. 154 ze zm.; dalej: ustawa o ABW), art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy

zdnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym

(Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zm.; dalej: ustawa o CBA), art. 31 ust. 4 pkt 3

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

Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. Nr 104, poz. 709 ze zm.; dalej: ustawa

o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego) sa zgodne z art. 2 i art. 47 w zwigzku

z art. 31 ust. 3 Konstytuciji;



2)

3)

4)

art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej
(tj.Dz. U. z 2011 r. Nr 41, poz. 214 ze zm.; dalej; ustawa o kontroli
skarbowej), art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 28 ust. 1 pkt 1
ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy
o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego sg niezgodne z art. 49 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka
i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej:
EKPCz);

art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA, art. 32 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego, w zakresie, w jakim przepisy te, zezwalajac na
pozyskiwanie danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16
lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.;
dalej: Prawo telekomunikacyjne), nie przewidujg zniszczenia tych sposréd
pozyskanych danych, ktére nie zawierajg informacji majgcych znaczenie dia
prowadzonego postepowania, sg niezgodne z art. 51 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytugji; za$§ art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowe;j,
w zakresie, w jakim nie przewiduje zniszczenia tych sposréd pozyskanych
danych, o jakich mowa w art. 180c i art. 180d Prawa telekomunikacyjnego,
ktére nie zawierajg informacji majgcych znaczenie dla prowadzonego
postepowania, jest zgodny z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytuciji;

art. 75d ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celngj
(Dz. U. Nr 168, poz. 1323 ze zm.; dalej; ustawa o Stuzbie Celnej) jest
niezgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a art. 75d
ust. 5 tejze ustawy jest niezgodny z art. 51 ust. 4 Konstytuciji.

Ponadto, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r.

o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.; dalej: ustawa o TK),
Sejm wnidst o umorzenie postepowania w zakresie badania zgodnosci art. 36¢ ust. 4
pkt 3

Konstytucji, ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.

ustawy o kontroli skarbowej z art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3

3. Druga z potagczonych spraw — o sygn. akt K 34/11 dotyczy wniosku RPO

z 15 listopada 2011 r. Sejm, odnoszac sie do tego wniosku, przedtozyt stanowisko,
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w ktorym wnidst o stwierdzenie, ze art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2

lit. a, w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,i innych przestepstw godzacych

w bezpieczenstwo panstwa” oraz art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt2lit. bic

ustawy o ABW s3g niezgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji, a takze z art. 8 ust. 1 EKPCz.

4. Trzecia z potaczonych spraw — o sygn. akt K 15/12 dotyczy dwbdch

wnioskéw PG — z 7 marca 2012 r. i 21 czerwca 2012 r. Sejm, odnoszac sie do

pierwszego z tych wnioskéw — z 7 marca 2012 r., przedtozyt stanowisko, w ktérym

wnibst o stwierdzenie, ze:

1)
2)
3)
4)
5)

6)

7)

art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji;

art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy o Strazy Granicznej;

art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej;

art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o Zandarmerii Wojskowej;

art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,a takze
innych ustawach i umowach miedzynarodowych?;

art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,oraz
innych [przestepstw] niz wymienione w lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo
potencjatu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON,
a takze panstw, ktére zapewniajg wzajemno$¢”;

art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego

— sg hiezgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz
z art. 8 EKPCz.

Z kolei odnoszac sie do drugiego wniosku PG — z 21 czerwca 2012 r., Sejm

przediozyt stanowisko, w ktérym wnidst o stwierdzenie, ze:

1)

art. 20c ust. 1 ustawy o Policji w zwigzku z: art. 212 § 112, art. 216 § 1 i 2,
art. 217 § 1, art. 278 § 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 § 112 oraz art. 290 § 1
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze
zm.; dalej: k.k.), art. 49 i art. 49a ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo
prasowe (Dz. U. Nr 5, poz. 24 ze zm.; dalej: Prawo prasowe), art. 34 pkt 2, 3
i 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. Nr 92,
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2)

3)

4)

9)

poz. 881 ze zm.; dalej: ustawa o wyrobach budowlanych), art. 33 ustawy
zdnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych i ich mieszaninach
(Dz. U. Nr 63, poz. 322; dalej: ustawa o substancjach chemicznych), art. 77
pkt 2, 2a i 3 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o ochronie zdrowia zwierzat oraz
zwalczaniu chordb zakaznych zwierzat (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 213, poz. 1342
ze zm.; dalej: ustawa o ochronie zdrowia zwierzat), art. 52 pkt 2 i 4 ustawy
z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo towieckie (t.j. Dz. U. z 2005 r. Nr 127,
poz. 1066 ze zm.; dalej: Prawo fowieckie) jest zgodny z art. 47 i art. 49
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej w zwigzku z: art. 212 § 1 2,
art. 216 § 112, art. 217 §1, art. 278 § 1-3i 5, art. 284 § 1- 3, art. 288§ 1i 2
oraz art. 290 § 1 k.k., art. 49 i art. 49a Prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3i 4
ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33 ustawy o substancjach chemicznych,
art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat, art. 52 pkt 2 i 4 Prawa
towieckiego jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz z art. 8 EKPCz;

art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej w zwigzku z: art. 212 § 1 2,
art. 216 §1i2,art. 217 §1,art. 278 §1-3i5,art. 284 § 1 -3, art. 288 § 1
i2orazart. 290§ 1kk.,art. 60§2i3,art. 61§ 1,art. 62§ 1,3i4,art. 80§ 1
i 2, art. 95 § 1 oraz art. 109 ustawy z dnia 10 wrze$nia 1999 r. — Kodeks karny
skarbowy (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 111, poz. 765 ze zm.; dalej: k.k.s.), art. 49
iart. 49a Prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach
budowlanych, art. 33 ustawy o substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2ai 3
ustawy o ochronie zdrowia zwierzat, art. 52 pkt 2 i 4 Prawa towieckiego jest
zgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8
EKPCz;

art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej w zwigzku z: art. 60 § 2 i 3,
art. 61§ 1, art. 62§ 1,3i4,art. 80§ 1i2, art. 95 § 1 oraz art. 109 k.k.s. jest
zgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8
EKPCz;

art. 36b ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o kontroli
skarbowej w zwigzku z: art. 85 § 4, art. 86 § 4, art. 87 § 4, art. 88 § 3, art. 89
§3,art. 90§ 3,art. 91§ 4, art. 92§ 3,art. 94§ 3, art. 95§ 2iart. 96 § 1 kk.s.



6)

7)

8)

9)

jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8
EKPCz;

art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW
w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,i innych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa”, jest niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ oraz pkt 5 ustawy
o ABW jest niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,a takze
innych ustawach i umowach miedzynarodowych”, jest niezgodny z art. 2,
art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,oraz
innych [przestepstw] niz wymienione w lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo
potencjatu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON,
a takze panstw, ktére zapewniajg wzajemno$¢”, jest niezgodny z art. 2, art. 47
i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

10) art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o Stuzbie

Kontrwywiadu Wojskowego jest niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

11) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o CBA w zwigzku

z: art. 4, art. 12 ust. 3-6, art. 13 oraz art. 15 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce
funkcje publiczne (t.j. Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584 ze zm.; dalej: ustawa
0 ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej) jest zgodny z art. 47
i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

12) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o CBA w zwigzku

z:art. 8 ust. 1 i 3 oraz art. 10 ust. 1, 2, 5 i 6 ustawy o ograniczeniu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 9 maja
1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora (t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr 7,
poz. 29 ze zm.), art. 87 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju
sgdow powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070 ze zm.), art. 38 ustawy z dnia
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23 listopada 2002 r. o Sgdzie Najwyzszym (Dz. U. Nr 240, poz. 2052 ze zm.),
art. 49a ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (tj. Dz. U.
z 2011 r. Nr 270, poz. 1599 ze zm.), art. 24h ust. 1 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 ze
zm.), art. 25¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
powiatowym (t.j. Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1592 ze zm.), art. 27¢ ust. 1
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (t.j. Dz. U.
z 2001 r. Nr 142, poz. 1590) jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

13) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA w zwigzku
zart. 1 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 21 czerwca 1990 r. o zwrocie korzysci
uzyskanych niestusznie kosztem Skarbu Panstwa lub innych panhstwowych
os6b prawnych (Dz. U. Nr 44, poz. 255 ze zm.) jest zgodny z art. 47 i art. 49
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

14) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o CBA w zwigzku
z: art. 200 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), art. 46 ust. 1, art. 75 ust. 1-4
iart. 110 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 ze zm.), art. 3 ust. 1, art.
20a ust. 1-3, art. 31a, art. 36 ust. 1, art. 39 ust. 1 i art. 69e ustawy z dnia 30
sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji (t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr 171,
poz. 1397 ze zm.) jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz;

15) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o CBA jest
niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz
z art. 8 EKPCz;

16) art. 75d ust. 1 w zwigzku z ust. 5 ustawy o Stuzbie Celnej w zwigzku
zart. 109 k.k.s. jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. 8 EKPCz.

Ponadto, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy o TK, Sejm wni6st

0 umorzenie postepowania w pozostatym zakresie.



5. Niniejsze stanowisko Sejmu odnosi sie do trzeciego wniosku PG — z 13
listopada 2012 r., zarejestrowanego pierwotnie jako odrebna sprawa pod sygn. akt
K 48/12.

ll. Analiza formalnoprawna

1. Sformutowane przez wnioskodawce zarzuty niekonstytucyjno$ci
i niezgodnosci z EKPCz kwestionowanych przepiséw skierowane sg w istocie nie
wobec ich zawarto$ci normatywnej, lecz wobec tego, czego w nich zabrakto,
a mianowicie ,regulacji wytaczajacej z kregu podmiotéw, ktére mogg byé poddane
kontroli operacyjnej, kategorie oséb, od ktérych pozyskanie informacji objetych
tajemnica adwokacka, dziennikarskg, notarialng, radcy prawnego, doradcy
podatkowego i lekarska podlega zakazom dowodowym”.

Powyzsze nakazuje rozwazy¢, czy w niniejszej sprawie mamy do czynienia
z—- nieobjetym kognicjg  Trybunatu Konstytucyjnego ~  zaniechaniem
ustawodawczym, czy tez ze - znajdujgcym sie w ramach tej kognicji —
uregulowaniem niepetnym (pomijajgcym). Trzeba przy tym przypomnie¢, ze
zaniechanie ustawodawcze wystepuje wowczas, gdy ustawodawca celowo
pozostawit okreslong kwestie w catosci poza uregulowaniem prawnym. Brak kogniciji
Trybunatu Konstytucyjnego jest tu uzasadniony przypisang mu rolg ,negatywnego
prawodawcy”, a wiec takiego, ktéry deroguje unormowania juz obowigzujace, nie za$
uzupetnia stan prawny o rozwigzania, jakie — zdaniem podmiotu inicjujgcego
postepowanie - powinny znalezé sie w zaskarzonym akcie. Zaniechanie
ustawodawcze nalezy jednak odrézni¢ od uregulowania niepetnego (pomijajacego),
ktére charakteryzuje sie tym, ze prawodawca unormowat jaka$ dziedzine stosunkéw
spotecznych, lecz dokonat tego w sposé6b niepetny (fragmentaryczny). W odniesieniu
do uregulowania niepetnego (pomijajacego) Trybunat Konstytucyjny przyjmuje:
WV przypadku (...) aktu ustawodawczego wydanego i obowigzujacego Trybunat
Konstytucyjny ma kompetencje do oceny jego konstytucyjnoéci réwniez z tego
punktu widzenia, czy w jego przepisach nie brakuje unormowan, bez ktérych, ze
wzgledu na nature objetej aktem regulacji, moze on budzi¢ watpliwosci natury
konstytucyjnej. Zarzut niekonstytucyjnosci moze wiec dotyczy¢é zaréwno tego, co
ustawodawca w danym akcie unormowat, jak i tego, co w akcie tym pominat, cho¢

postepujac zgodnie z konstytucjg powinien byt unormowaé” (orzeczenie TK z 3
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grudnia 1996 r., sygn. akt K 25/95; zob. tez wyroki TK z: 9 pazdziernika 2001 r.,
sygn. akt SK 8/00; 24 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 22/01; 10 maja 2004 r.,
sygn. akt SK 39/03; 16 listopada 2004 r., sygn. akt P 19/03; 8 listopada 2005 r., sygn.
akt SK 25/02; 24 maja 2006 r., sygn. akt K 5/05; 27 lipca 2006 r., sygn. akt SK 43/04;
17 kwietnia 2007 r., sygn. akt SK 20/05; 14 pazdziernika 2008 r., sygn. akt SK 6/07;
2 lipca 2009 r., sygn. akt K 1/07 oraz postanowienia TK z: 29 listopada 2005 r., sygn.
akt P 10/05; 30 maja 2007 r., sygn. akt SK 3/06; 17 pazdziernika 2007 r., sygn. akt
P 29/07).

Mimo licznych watpliwosci, jakie moga pojawi¢ sie przy odrdznianiu
zaniechania ustawodawczego od uregulowania niepetnego, przedstawione przez PG
zarzuty niekonstytucyjnosci i niezgodnosci z EKPCz kwestionowanych przepiséw
iich kontekst normatywny uzasadniajg teze, iz w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z uregulowaniem niepeinym (pomijajgcym). Ustawodawca unormowat
bowiem w odniesieniu do okreslonych stuzb procedure prowadzenia kontroli
operacyjnej i pozyskiwania w ten sposoéb informacji, pominat jednak przy tym
zagadnienie, na ktére wskazuje w swoim wniosku PG. Mianowicie nie unormowat
podmiotowego zakresu dopuszczalnosci kontroli operacyjnej z uwzglednieniem
specyficznej sytuacji tych osoéb, ktérych dotyczy tajemnica adwokacka,
dziennikarska, notariaina, radcy prawnego, doradcy podatkowego i lekarska, co ma

zwigzek z funkcjonujgcymi w postepowaniu karnym zakazami dowodowymi.

2. Wnioskodawca jako jeden z wzorcow kontroli wskazat art. 2 Konstytucji. Nie
sposéb jednak stwierdzi¢, jakg role i znaczenie przypisuje on temu wzorcowi
w kontekscie podnoszonych zarzutéw. Cate uzasadnienie wniosku dotyczgce art. 2
Konstytucji sprowadza sie bowiem do dwdch nastepujacych zdan: ,zgodnie z art. 2
ustawy zasadniczej, Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym paristwem
prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwo$ci spofeczne]” i ,nie spos6b
przyja¢, by uzyskiwanie przez stuzby, podczas stosowania kontroli operacyjnej,
materiatébw zawierajgcych informacje objete tajemnicg adwokacka, dziennikarska,
notarialng, radcy prawnego, doradcy podatkowego Ilub lekarskg stanowito
pozyskiwanie informacji niezbednych w demokratycznym panstwie prawnym”.

W petitum wniosku jako jeden z wzorcéw kontroli wymieniony zostat réwniez
art. 54 ust. 1 Konstytucji. W uzasadnieniu wniosku przepisowi temu nie poswiecono

jednak ani stowa.
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Wobec powyzszego, niniejsze postepowanie w zakresie badania zgodnosci
kwestionowanych przepiséw z art. 2 i art. 54 ust. 1 Konstytucji, z uwagi na brak
wymaganego uzasadnienia, powinno zostaé umorzone ze wzgledu na

niedopuszczalno$é wydania wyroku (art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK).

3. Istotne watpliwosci budzi ta czes¢ wniosku PG, w ktoérej zarzuca on, iz
art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17
ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego sg niezgodne
z art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji ,z powodu
pominiecia w zakwestionowanych przepisach regulacji wytaczajacej z kregu
podmiotéw, ktdére moga by¢ poddane kontroli operacyjnej, kategorie oséb, od ktérych
pozyskanie informacji objetych tajemnica adwokacka, dziennikarska, notarialna,
radcy prawnego, doradcy podatkowego i lekarskg podlega zakazom dowodowym,
w zakresie objetym zakazami”.

Przede wszystkim wymaga zauwazenia, ze we wskazanej cze$ci wniosek PG
zostat uzasadniony bardzo ogélnie, co niejednokrotnie wyklucza mozliwo$¢ ustalenia
na czym konkretnie - w ocenie wnioskodawcy - polega niezgodno$é
kwestionowanych przepiséw z art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Wniosek w omawianej tu czeéci charakteryzuje sie takimi ogo6inikowymi
wypowiedziami, jak np. ,wskazane w niniejszym wniosku materie, ktérych nie
unormowano w zaskarzonych przepisach, majg istotne znaczenie z punktu widzenia
chronionych przez ustawe zasadniczg praw do prywatno$ci, ochrony tajemnicy
komunikowania sie, autonomii informacyjnej, a takze prawa do obrony oraz wolno$ci
prasy’.

Charakterystyczne dla omawianych tu fragmentéw wniosku PG jest to, ze
w tych miejscach, gdzie prowadzi on rozwazania na temat ingerencji w -
unormowane w powyzszych przepisach ustawy zasadniczej — prawo do prywatnosci,
wolnos¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sie¢ oraz prawo do ochrony danych
osobowych, czynigc to w kontek$cie zasady proporcjonalno$ci, nie wskazuje on na
pominiecie ,regulacji wytaczajacej z kregu podmiotdéw, ktére moga byé poddane
kontroli operacyjnej, kategorie oséb, od ktérych pozyskanie informacji objetych
tajemnica adwokacka, dziennikarskg, notarialng, radcy prawnego, doradcy

podatkowego i lekarskg podlega zakazom dowodowym”, lecz na kontrole operacyjng
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jako takg (np. ,Stosowanie kontroli operacyjnej [...] zawsze stanowi gteboka
ingerencje w konstytucyjne prawa i wolnosci jednostki, w tym prawo do prywatnosci
oraz w prawo do komunikowania sie i ochrone tajemnicy tegoz komunikowania sig,
a takze w autonomig informacyjng, a w dalszej kolejno$ci moze rzutowaé rowniez na
spos6b realizacji wielu innych praw cztowieka, takich jak prawo do zycia rodzinnego,
wolnosci mysli, sumienia i wyznania, swobody wypowiedzi, pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji, prawo do obrony czy nienaruszalno$é mieszkania
itp.”). Innymi stowy, PG wskazuje, ze kontrola operacyjna ze swej istoty ingeruje
w prawa i wolnosci unormowane w art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji, nie konkretyzujgc jednak tego stanowiska do pominiecia
prawodawczego, ktoére czyni przedmiotem zarzutu w przedtozonym Trybunatowi
Konstytucyjnemu wniosku. De facto nie uzasadnia on wigc postawionego we
wniosku konkretnego zarzutu, iz kwestionowane przepisy sg niezgodne z art. 47,
art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji ,z powodu pominiecia
w zakwestionowanych przepisach regulacji wytaczajacej z kregu podmiotéw, ktore
moga by¢ poddane kontroli operacyjnej, kategorie osob, od ktérych pozyskanie
informacji objetych tajemnicg adwokacka, dziennikarska, notarialng, radcy prawnego,
doradcy podatkowego i lekarskg podlega zakazom dowodowym, w zakresie objetym
zakazami”.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage, ze tam, gdzie dochodzi juz do przedstawiania
konkretnych zarzutéw odnos$nie do kwestionowanego pominiecia prawodawczego,
PG wyprowadza swojg argumentacje nie z art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku
zart. 31 ust. 3 Konstytucji, lecz z wartosci, jakg jest tajemnica zawodowa i jej
ochrona, ktérg na ptaszczyznie normatywnej wigze z art. 178 i art. 180 § 1-3 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze
zm.; dalej. k.p.k.). O takim podejéciu do eksponowanego we wniosku problemu
Swiadczy juz to, ze art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27
ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego zostalty zakwestionowane w specyficznie okreslonym zakresie,
a mianowicie — jak wynika z petitum — ,w zakresie objetym zakazami” dowodowymi
dotyczgcymi tajemnicy adwokackiej, dziennikarskiej, notarialnej, radcy prawnego,
doradcy podatkowego i lekarskg, ktére to zakazy unormowane sg nie w Konstytuciji,

lecz w kodeksie postepowania karnego. Przy czym stanem pozadanym przez PG jest
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dostosowanie kwestionowanych przepisow do standardu ochrony tajemnicy
zawodowej wynikajgcego z kodeksu postepowania karnego.

Roéwniez uzasadnienie wniosku PG $wiadczy o tym, ze kierowane wobec
kwestionowanych przepisow zarzuty wyprowadzane sa nie z art. 47, art. 49, art. 51
ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, lecz z warto$ci, jaka jest normowana na
ptaszczyznie kodeksowej tajemnica zawodowa i jej ochrona. Mianowicie
wnioskodawca podnosi, iz w ,unormowaniach dotyczacych podejmowania
i prowadzenia kontroli operacyjnej przez stuzby nie wprowadzono Zadnego zakazu
pozyskiwania informacji, ktore juz w chwili pozyskania nalezatoby uzna¢ za
nieprzydatne do wszczecia postepowania karnego i niemajgce znaczenia dla
toczacego sie postepowania karnego — jako objete tak zwanymi zakazami
dowodowymi”. | dalej, jak wywodzi PG, ,ustawodawca pominat problematyke
zakre$lenia granic wkroczenia przez stuzbe stosujgca czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze w sfere objetg tak zwanymi zakazami dowodowymi”. Przy czym
wadliwosci takiego stanu prawnego wnioskodawca dopatruje sie juz w tym, ze
ustawodawca ,przeszedt do porzadku nad faktem”, iz pozyskane w drodze kontroli
operacyjnej informacje ,moga by¢ objete tajemnica notarialng, adwokacka, radcy
prawnego, lekarska lub dziennikarska”. W innym miejscu wnioskodawca, ponownie
powotujac sie na regulacje kodeksu postepowania karnego normujgce zakazy
dowodowe, przyjmuje, ze zgromadzone w wyniku kontroli operacyjnej materialy
zawierajace informacje objete tajemnica adwokacka, notarialng, radcy prawnego,
doradcy podatkowego, lekarska lub dziennikarska ,w zasadzie nie moga by¢
wykorzystane w toku procesu karnego”, a w kazdym razie stuzby ,nie posiadajg
kompetenciji, aby uchyli¢ powyzsze zakazy dowodowe, gdyz to moze uczyni¢ jedynie
sad”. Wobec tego PG stwierdza, ze: ,(...) nie sposdb przyjac, by uzyskiwanie przez
stuzby, podczas stosowania kontroli operacyjnej, materiatdw zawierajgcych
informacje objete tajemnicg adwokacka, dziennikarska, notarialng, radcy prawnego,
doradcy podatkowego lub lekarskg stanowito pozyskiwanie informacji niezbednych
w demokratycznym panstwie prawnym. Wydaje sie rdwniez watpliwe, by takie
wkraczanie w sfere prywatnosci i wolnosci komunikowania sie jednostek spetniato
kryterium koniecznosci i proporcjonalnosci, wobec tresci przytoczonych wyzej zasad
procedurainych”. Whnioskodawca eksponuje ponadto, iz — zgodnie z art. 180 § 2
k.p.k. — osoby obowigzane do zachowania tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcy

prawnego, doradcy podatkowego, lekarskiej lub dziennikarskiej mogg by¢ zwolnione
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z zachowania tej tajemnicy wytacznie przez sad. Tymczasem — jak wywodzi PG —
stuzby stosujace kontrole operacyjng moga pozyskiwaé informacje zawierajagce owe
tajemnice réwniez bez uprzedniej zgody sadu, co dotyczy wypadkoéw niecierpiacych
zwtoki, jak réwniez sytuacji, gdy informacje takie uzyskiwane sg ,«przy okazji»
stosowania kontroli operacyjnej na podstawie zgody sadu na podstuch danej osoby
w zwigzku z innym przestepstwem niz przestepstwo okreslone w zgodzie lub wrecz
na podstawie zgody sadu na kontrole operacyjng innej osoby”.

Takiego sposobu argumentowania nie sposob zaakceptowaé. Zmierza on
bowiem w kierunku tzw. kontroli poziomej, ktéra w niniejszej sprawie przybrataby
posta¢ badania zgodnosci przepiséw ustaw: o Policji, o Strazy Granicznej, o kontroli
skarbowej, o Zandarmerii Wojskowej, o ABW, o CBA i o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego, normujacych kontrole operacyjna, z przepisami kodeksu postepowania
karnego regulujgacymi problematyke tajemnicy zawodowej. Niedopuszczalno$é tzw.
kontroli poziomej nie ulega natomiast zadnej watpliwosci. Trybunat Konstytucyjny
konsekwentnie przyjmuje, ze w jego kompetencji lezy badanie wzajemnych relacji
miedzy normami o réznej randze prawnej (kontrola pionowa), nie jest zas wlasciwy
do badania zgodno$ci miedzy normami prawnymi tej samej rangi (kontrola pozioma),
nawet jezeli jedna z tych norm jest zawarta w tak autorytatywnym akcie prawnym,
jakim jest kodeks (zob. np. postanowienie TK z 17 listopada 2010 r., sygn. akt Ts
334/08 i przywotane tam orzeczenia TK z: 18 pazdziernika 1994 r., sygn. akt K 2/94;
12 stycznia 1995 r., sygn. akt K 12/94; 24 stycznia 1995 r., sygn. akt K 5/94; 4
pazdziernika 1995 r., sygn. akt K 8/95; 23 pazdziernika 1995 r., sygn. akt K 4/95).

Ponadto PG, zestawiajac kwestionowane przepisy z wartoscia, jakg jest
tajemnica zawodowa i jej ochrona, ujmuje te warto$¢ niejako autonomicznie, bez
wykazywania jej S$cislejszych zwigzkédw z konkretnymi prawami i wolno$ciami.
Niekonstytucyjnosci art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27
ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego dopatruje sie on bowiem juz w tym, ze ,zrezygnowano z wprowadzenia
regulacji uniemozliwiajacych tamanie, w omawianym trybie [tj. w ramach kontroli
operacyjnej — uwaga witasnal), tajemnicy obronczej oraz tajemnicy dziennikarskiej”.

W ten sposdb PG zdaje sie nie dostrzegaé, ze Konstytucja w zadnym ze
swych unormowan nie udziela ochrony tajemnicy zawodowej jako wartoSci

samoistnej i autonomicznej. Innymi stowy tajemnica zawodowa nie jest wartoscig
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konstytucyjng sama w sobie, a w szczegdélnosci brak jest podstaw, aby na
ptaszczyznie ustawy zasadniczej rekonstruowaé prawo do tajemnicy zawodowe;,
ktdre przystugiwatoby przedstawicielom jakiej$ profesji. Nie oznacza to oczywiscie,
ze w Swietle Konstytucji dopuszczalna jest nielimitowana ingerencja w sfere
informacji objetych tajemnicg zawodowa. Ingerencja taka, jako wkraczajgca przede
wszystkim w sfere intereséw os6b korzystajacych z ustug przedstawicieli zawoddw
zaufania publicznego, podlega bowiem konstytucyjnym ograniczeniom w takim
zakresie, w jakim jest to konieczne dla ochrony takich praw, jak prawo do
prywatnosci czy tez prawo do obrony. Owe prawa niewatpliwie moga doznac
uszczerbku na skutek pozyskania przez podmiot zewnetrzny informacji, jakie sg
powierzane przedstawicielom zawodéw zaufania publicznego przez osoby
korzystajgce z ich ustug (por. wyroki TK z: 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03,;
2 lipca 2007 r., sygn. akt K 41/05; postanowienie TK z 4 pazdziernika 2010 r., sygn.
akt SK 12/08).

Powyzsze oznacza, ze ocena unormowan uprawniajgcych do ingerencji
w sfere tajemnicy zawodowe] powinna nastepowaé z perspektywy tych
konstytucyjnych praw i wolnosci, ktére przystugujg osobom korzystajacym z ustug
przedstawicieli zawodéw zaufania publicznego i ktére mogg w ten sposdéb doznaé
uszczerbku. O perspektywie takiej nie mozna jednak méwi¢ w wypadku tej czesci
wniosku PG, w ktérej zarzuca sie, iz art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy
Granicznej, art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii
Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego sa niezgodne z art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji ,z powodu pominiecia w zakwestionowanych przepisach
regulacji wylaczajacej z kregu podmiotéw, ktére moga by¢ poddane kontroli
operacyjnej, kategorie oséb, od ktérych pozyskanie informacji objetych tajemnicg
adwokacka, dziennikarska, notarialng, radcy prawnego, doradcy podatkowego
i lekarskg podlega zakazom dowodowym, w zakresie objetym zakazami”. Tu bowiem
— jak wynika z uzasadnienia wniosku — PG ujmuje ochrone tajemnicy zawodowej
jako konstytucyjng warto$¢ samoistng, bez wykazywania jej SciSlejszych zwigzkéw
z konkretnymi prawami i wolnosciami, ktére mozna wyprowadzi¢ z art. 47, art. 49 czy
tez art. 51 ust. 2 Konstytucji.

Poczynione powyzej rozwazania nakazujg wnosi¢ o umorzenie niniejszego

postepowania ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku (art. 39 ust. 1 pkt 1
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ustawy o TK) w odniesieniu do tej czesci wniosku PG, w ktérej zarzuca on, iz art. 19
ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢c ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17
ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego sg niezgodne
zart. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji ,z powodu
pominiecia w zakwestionowanych przepisach regulacji wytaczajacej z kregu
podmiotéw, ktére mogg byé poddane kontroli operacyjnej, kategorie oséb, od ktorych
pozyskanie informacji objetych tajemnicg adwokacka, dziennikarskg, notarialng,
radcy prawnego, doradcy podatkowego i lekarska podlega zakazom dowodowym,

w zakresie objetym zakazami”.

4. Sprzeciw budzi sposob uzasadnienia przez PG zarzutu niezgodnosci
kwestionowanych przepiséw z art. 8 EKPCz. Polega on na przedstawieniu treSci tego
unormowania konwencyjnego, w tym w kontekscie kontroli korespondencii,
przywotaniu dotyczacych tej problematyki wypowiedzi Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka (dalej: ETPCz) i Trybunatu Konstytucyjnego oraz na sformutowaniu tezy,
iz kwestionowane przepisy, pomijajac ,wytaczenie mozliwosci stosowania” kontroli
operacyjnej ,wobec oséb, od ktérych moga pochodzi¢ informacje objete tajemnica
adwokacka, dziennikarskg, notarialng, radcy prawnego, doradcy podatkowego lub
lekarska”, pozostawiajg stuzbom ,zbyt szeroki zakres swobody podczas stosowania
kontroli operacyjnej”. Whnioskodawca stwierdza przy tym, ze ,regulacje prawa
krajowego powinny chroni¢ zainteresowanych przed pozyskaniem przez stuzby
informaciji objetych tajemnicg adwokacka, notarialng, radcy prawnego, lekarska lub
dziennikarskg”, czego kwestionowane przepisy nie czynia i dlatego sg niezgodne
z art. 8 EKPCz.

Wobec powyzszego nie pozostaje nic innego, jak stwierdzi¢, ze zarzut
niezgodnoéci kwestionowanych przepiséw z art. 8 EKPCz pozbawiony jest
wymaganego uzasadnienia. Za uzasadnienie takie nie mozna bowiem uznaé
przytaczania fragmentdéw orzeczenn ETPCz i Trybunatu Konstytucyjnego, czy tez nie
popartego zadng argumentacjg stwierdzenia, ze kwestionowane przepisy
pozostawiajg stuzbom ,zbyt szeroki zakres swobody podczas stosowania kontroli
operacyjnej’. Wnioskodawca nie wyjasnit, jakie konkretne tresci kryja sie pod tym
stwierdzeniem i jakie znaczenie ma w tym zakresie krytykowane przez niego

pominiecie prawodawcze w kontek$cie gwarancji wynikajgcych z art. 8 EKPCz.
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Wobec powyzszego, niniejsze postgpowanie w zakresie badania zgodnosci
kwestionowanych przepiséw z art. 8 EKPCz, z uwagi na brak wymaganego
uzasadnienia, powinno zosta¢ umorzone ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania

wyroku (art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK).

5. Z petitum wniosku PG wynika, ze kwestionuje on zgodnoé¢ art. 19 ustawy
o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej,
art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy
o CBA i art. 31 ustawy o Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego m.in. ,z powodu
pominiecia w zakwestionowanych przepisach regulacji wylaczajacej z kregu
podmiotéw, ktére moga by¢ poddane kontroli operacyjnej, kategorie oséb, od ktdrych
pozyskanie informacji objetych tajemnica adwokacky (...) podlega zakazom
dowodowym, w zakresie objetym zakazami’. Analiza uzasadnienia wniosku,
aw szczegolnosci tych jego fragmentéw, gdzie PG wyprowadza wobec
kwestionowanych przepiséw zarzuty z art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3
lit. b i ¢ EKPCz, nie pozostawia jednak watpliwosci, ze wnioskodawcy idzie nie
o tajemnice adwokacka, lecz o tajemnice obroicza, a w kazdym razie tylko
w odniesieniu do tajemnicy obronczej zostata przedstawiona stosowna
argumentacja, ktéra pozwala na dokonanie przez Trybunat Konstytucyjny jej oceny
merytorycznej. Zawezenie przez PG zarzutéw tylko do pewnego wycinka tajemnicy
adwokackiej, ktéry okresla sie mianem tajemnicy obroniczej, znajduje potwierdzenie
nie tylko w przedstawianej przez niego argumentacji, ale réwniez w konkluzji z niej
wyprowadzonej. Konkluzja ta, zawarta w uzasadnieniu wniosku, brzmi bowiem:
art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17
ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego ,z powodu
pominigcia w zakwestionowanych przepisach wytgczenia z poddania kontroli
operacyjnej przekazéw informacji mogacych zawieraé dane objete tajemnicg
obroncza, godza w konstytucyjnie i konwencyjnie chronione prawo do obrony”, a tym
samym sg niezgodne z art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ EKPCz.

W konsekwencji przedmiotem analizy merytorycznej moze by¢ tylko problem
niezgodnosci art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢
ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy

o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
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z art. 42 ust. 2 Konstytuciji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ EKPCz ,z powodu pominiecia
w zakwestionowanych przepisach wytgczenia z poddania kontroli operacyjnej

przekazow informacji mogacych zawieraé dane objete tajemnicg obronczg”.

6. Analogicznie jak ma to miejsce w odniesieniu do ingerencji w tajemnice
obroficzg — a w odréznieniu od ingerencji w tajemnice adwokacka, notarialng, radcy
prawnego, doradcy podatkowego i lekarskg — PG przedstawit réwniez argumentacje
dotyczaca ingerencji przez stuzby stosujgce kontrole operacyjng w tajemnice
dziennikarska, czyniac to w kontekscie zawarto$ci normatywnej art. 10 ust. 1 EKPCz.
W tym zakresie wnioskodawca przyjmuje, ze art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31
ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego ,z powodu pominiecia
w zakwestionowanych przepisach wylgczenia z poddania kontroli operacyjnej
przekazow informacji mogacych zawiera¢ dane objete tajemnica dziennikarska,
godza w konwencyjnie chronione prawo do tajemnicy dziennikarskiej”, a tym samym
sg niezgodne z art. 10 ust. 1 EKPCz. Tak sformutowany zarzut powinien zostaé

poddany analizie merytoryczne;j.

lil. Przedmiot kontroli

1. Przepis art. 19 ustawy o Policji stanowi:

T Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez Policje w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcow,
atakze uzyskania i utrwalenia dowoddéw $ciganych z oskarzenia publicznego,
umys$inych przestepstw:

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

2) okreSlonych w art. 134, art. 135§ 1, art. 136 § 1, art. 156 § 1i 3, art. 163 § 1i 3,
art. 164 § 1, art. 165§ 1 i 3, art. 166, art. 167, art. 173 § 1i 3, art. 189, art. 189a, art.
200, art. 200a, art. 211a, art. 223, art. 228 § 1§ 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) okreslonych w art. 46 ust. 1, 2 i 4, art. 47 oraz art. 48 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 25
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czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. Nr 127, poz. 857, z p6zn. zm.),
3) przeciwko obrotowi gospodarczemu, okreslonych w art. 297-306 Kodeksu
karnego, powodujacych szkode majatkowa lub skierowanych przeciwko mieniu, jezeli
wysokos¢ szkody lub warto§¢é mienia przekracza piecdziesieciokrotng wysoko$c
najnizszego wynagrodzenia za prace okreslonego na podstawie odrebnych
przepiséw,
4) skarbowych, jezeli warto§¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej  przekraczajg pieédziesieciokrotng wysoko$¢ najnizszego
wynagrodzenia za prace okreslonego na podstawie odrebnych przepiséw,
4a) skarbowych, o ktérych mowa w art. 107 § 1 Kodeksu karnego skarbowego,
5) nielegalnego wytwarzania, posiadania lub obrotu bronia, amunicjg, materiatami
wybuchowymi, $rodkami odurzajacymi lub substancjami psychotropowymi albo ich
prekursorami oraz materiatami jagdrowymi i promieniotwérczymi,
6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajace
Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554, z pbézn. zm.),
7) okreSlonych w art. 43-46 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Dz. U. Nr 169,
poz. 1411, z 2009 r. Nr 141, poz. 1149, z 2010 r. Nr 182, poz. 1228 oraz z 2011 .
Nr 112, poz. 654),
8) $ciganych na mocy umow i porozumieri miedzynarodowych,
gdy inne $rodki okazaty sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad okregowy
moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna, na pisemny wniosek
Komendanta Gtéwnego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego, albo na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego Policji, ztozony
po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora okregowego wtasciwego ze wzgledu na
siedzibe skladajgcego wniosek organu Policji.

1a. Whniosek, o ktérym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajacymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjne;.

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

3. W przypadkach niecierpiacych zwitoki, jezeli mogtoby to spowodowa¢é utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestepstwa, Komendant Giéwny
Policji lub komendant wojewédzki Policji moze zarzadzié, po uzyskaniu pisemnej

zgody wiasSciwego prokuratora, o ktorym mowa w ust. 1, kontrole operacyjng,
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zwracajac sie jednoczesnie do wlasciwego miejscowo sadu okregowego z wnioskiem
o wydanie postanowienia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad zgody
w terminie 5 dni od dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej, organ zarzadzajacy
wstrzymuje kontrole operacyjng oraz dokonuje protokolarnego, komisyjnego
zniszczenia materiatéw zgromadzonych podczas jej stosowania.

4. (uchylony)

5. W przypadku potrzeby zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec osoby
podejrzanej lub oskarzonego, we wniosku organu Policji, o ktérym mowa w ust. 1,
o zarzgdzenie kontroli operacyjnej zamieszcza sie informacje o toczacym sie wobec
tej osoby postepowaniu.

6. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondencji;

2) kontrolowaniu zawartosci przesylek;

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposéb
niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szczegblnosci tresci rozmow
telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomocg sieci
telekomunikacyjnych.

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

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

2) opis przestepstwa z podaniem, w miare mozliwosci, jego kwalifikacji prawnej;

3) okoliczno$sci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej bezskutecznos$ci lub nieprzydatnosci innych srodkéw;

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

5) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej, o ktérej 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 wasciwego
prokuratora, o ktorym mowa w ust. 1, na okres nie dtuzszy niz kolejne 3 miesigce,
wydaé postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej, jezeli nie
ustaty przyczyny tej kontroli.

9. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
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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
pisemne] zgody Prokuratora Generalnego, moze wydac¢ postanowienie o kontroli
operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uplywie okreséw, o ktérych mowa
w ust. 8.

10. Do wnioskéw, o ktérych mowa w ust. 3, 8 i 9, stosuje sie odpowiednio
ust. 1a i 7. Sad przed wydaniem postanowienia, o ktérym mowa w ust. 1, 3, 81 9,
zapoznaje sie z materiatami uzasadniajacymi wniosek, w szczeg6lnoSci
zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej w tej sprawie.

11. Whioski, o ktérych mowa w ust. 1, 3-5, 8 i 9, sad okregowy rozpoznaje
jednoosobowo, przy czym czynnosci sadu zwigzane z rozpoznawaniem tych
wnioskéw powinny by¢ realizowane w warunkach przewidzianych dla przekazywania,
przechowywania i udostepniania informacji niejawnych oraz z odpowiednim
zastosowaniem przepisow wydanych na podstawie art. 181 § 2 Kodeksu
postepowania karnego. W posiedzeniu sadu moze wzia¢ udziat wytacznie prokurator
i przedstawiciel organu Policji wnioskujacego o zarzadzenie kontroli operacyjne;j.

12. Podmioty wykonujace dziatalno$¢ telekomunikacyjng oraz podmioty
Swiadczace ustugi pocztowe sg obowigzane do zapewnienia na wiasny koszt
warunkoéw technicznych i organizacyjnych umozliwiajgcych prowadzenie przez
Policje kontroli operacyjne;.

13. Kontrola operacyjna powinna by¢ zakonczona niezwtocznie po ustaniu
przyczyn jej zarzgdzenia, najpdzniej jednak z uptywem okresu, na ktory zostata
wprowadzona.

14. Organ policji, o ktérym mowa w ust. 1, informuje wtasciwego prokuratora
o wynikach kontroli operacyjnej po jej zakonczeniu, a na jego zadanie réwniez
o przebiegu tej kontroli.

15. W przypadku uzyskania dowodéw pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub majgcych znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego Komendant Gtéwny Policji lub komendant wojewddzki Policji przekazuje
prokuratorowi, o ktérym mowa w ust. 1, wszystkie materiaty zgromadzone podczas
stosowania kontroli operacyjnej. W postepowaniu przed sadem, w odniesieniu do
tych materiatow, stosuje sie odpowiednio art. 393 § 1 zdanie pierwsze Kodeksu

postepowania karnego.
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15a. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli
operacyjnej jest dopuszczalne wytacznie w postepowaniu karnym w sprawie
o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
"dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.

15b. Prokurator, o ktérym mowa w ust. 1, podejmuje decyzje o zakresie
i sposobie wykorzystania przekazanych materiatow. Art. 238 § 3-5 oraz art. 239
Kodeksu postepowania karnego stosuje sie odpowiednio.

15c. Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjna, popetnionego przez osobe, wobec ktorej byta
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej,
albo popetnionego przez inng osobe, o zgodzie na jego wykorzystanie
w postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sad, ktéry zarzadzit kontrole
operacyjng albo wyrazit na nig zgode w trybie okreSlonym w ust. 3, na wniosek
prokuratora, o ktdrym mowa w ust. 1.

15d. Whniosek, o ktérym mowa w ust. 15c, prokurator kieruje do sadu nie
pdzniej niz w ciagu miesigca od dnia otrzymania materiatdw zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ Policji
niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia zakoriczenia tej
kontroli.

15e. Sad wydaje postanowienie, o ktérym mowa w ust. 15¢, w terminie 14 dni
od dnia ztozenia wniosku przez prokuratora.

16. 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.

17. Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty
niezawierajace dowodéw pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub
dowoddéw majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego podiegajg
niezwlocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow
zarzgdza organ Policji, ktéry wnioskowat o zarzgdzenie kontroli operacyjne;. ‘

17a. O wydaniu i wykonaniu zarzadzenia dotyczacego zniszczenia
materiatdbw, o ktérych mowa w ust. 17, organ Policji jest obowigzany do
niezwtocznego poinformowania prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1.

18. (uchylony)
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19. (uchylony)

20. Na postanowienia sgdu w przedmiocie kontroli operacyjnej, o ktérych
mowa w ust. 1, 3, 8 i 9, przystuguje zazalenie organowi Policji, ktéry ztozyt wniosek
o wydanie tego postanowienia. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy
Kodeksu postepowania karnego.

21. Minister wiasciwy do spraw wewnetrznych, w porozumieniu z Ministrem
Sprawiedliwosci oraz ministrem wilasciwym do spraw tgcznosci, okresli, w drodze
rozporzgdzenia, spos6b dokumentowania kontroli operacyjnej oraz przechowywania
i przekazywania wnioskéw i zarzadzen, a takze przechowywania, przekazywania
oraz przetwarzania i niszczenia materiatébw uzyskanych podczas stosowania tej
kontroli,  uwzgledniajac  potrzebe  zapewnienia  niejawnego  charakteru
podejmowanych czynnosci i uzyskanych materiatdw oraz wzory stosowanych drukéw
i rejestrow.

22. Minister wtasciwy do spraw wewnetrznych przedstawia corocznie Sejmowi
i Senatowi informacje o dziatalno$ci okreslonej w ust. 1-21, w tym informacje i dane,
o ktérych mowa w art. 20 ust. 3. Informacja powinna byé przedstawiona Sejmowi

i Senatowi do dnia 30 czerwca roku nastepnego po roku nig objetym”.

2. Przepis art. 9e ustawy o Strazy Granicznej stanowi:

» 1. Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez Straz Graniczng w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia
sprawcOw oraz uzyskania | utrwalenia dowodéw, S$ciganych 2z oskarzenia
publicznego, umysinych przestepstw:

1) okreslonych w art. 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) okreSlonych w art. 270-275 Kodeksu karnego w zakresie dokumentow
uprawniajacych do przekraczania granicy panstwowej,

3) skarbowych, o ktérych mowa w art. 134 § 1 pkt 1 Kodeksu karnego skarbowego,
jezeli warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie nalezno$ci publicznej przekraczajg
pieédziesieciokrotng wysoko$¢é najnizszego wynagrodzenia za prace okre$lonego na
podstawie odrebnych przepiséw,

4) pozostajgcych w zwigzku z przekraczaniem granicy panstwowej Ilub

przemieszczaniem przez granice panstwowg towaréw oraz wyrobdow akcyzowych
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podlegajacych obowigzkowi oznaczania znakami akcyzy, jak réwniez przedmiotéw
okreslonych w przepisach o broni, amunicji oraz o materiatach wybuchowych, a takze
o przeciwdziataniu narkomanii,
5) okredlonego w art. 147 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o cudzoziemcach,
6) okreslonych w art. 228, 229 i 231 Kodeksu karnego, popetnionych przez
funkcjonariuszy lub pracownikéw Strazy Granicznej w zwigzku 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 Graniczne;j,
Bb) okreslonych w art. 264a Kodeksu karnego oraz art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca
2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
7) $ciganych na mocy uméw miedzynarodowych,
gdy inne $rodki okazaty sie bezskuteczne albo bedg 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 wiasciwego prokuratora okregowego,
moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna.

1a. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej.

2. Pisemng zgode komendantowi oddziatu Strazy Granicznej, o ktérym mowa
w ust. 1, wydaje prokurator okregowy wtasciwy ze wzgledu na siedzibe tego
komendanta.

3. Postanowienie, o ktorym mowa w ust. 1, wydaje sad okregowy wiasciwy
miejscowo ze wzgledu na siedzibe organu Strazy Granicznej sktadajgcego wniosek.

4. W przypadkach niecierpigcych zwioki, gdy mogtoby to spowodowaé utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestepstwa:
1) Komendant Gtéwny Strazy Granicznej, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego,
2) komendant oddziatu Strazy Granicznej, po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora,
o ktéorym mowa w ust. 2,
moze zarzadzi¢ kontrole operacyjna, zwracajgc sie jednoczes$nie do wiasciwego

miejscowo sadu okregowego z wnioskiem o wydanie postanowienia w tej sprawie.
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W razie nieudzielenia przez sad zgody w terminie 5 dni od dnia zarzadzenia kontroli
operacyjnej, organ zarzadzajgcy wstrzymuje kontrole operacyjng oraz dokonuje
protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materiatbw zgromadzonych podczas jej
stosowania.

5. (uchylony)

6. W przypadku zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec osoby podejrzanej lub
oskarzonego, we wniosku organu Strazy Granicznej o zarzadzenie kontroli
operacyjnej zamieszcza sie informacje o toczacym sie wobec tej osoby
postepowaniu.

7. Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondencji;

2) kontrolowaniu zawartosci przesytek;

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposéb
niejawny informacji i dowodoéw oraz ich utrwalanie, a w szczegdinosci obrazu, tresci
rozmoéw telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomoca sieci
telekomunikacyjnych.

8. Wniosek organu Strazy Granicznej, o ktbrym mowa w ust. 1, o zarzadzenie
przez sad kontroli operacyjnej powinien zawiera¢ w szczeg6inosci:

1) numer sprawy i jej kryptonim;

2) opis przestepstwa z podaniem jego kwalifikacji prawnej;

3) okolicznos$ci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatno$ci innych srodkéw;

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

5) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w ust. 7.

9. Kontrole operacyjng zarzadza sie na okres nie dfuzszy niz 3 miesiace. Sad
okregowy moze, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej lub
komendanta oddzialu Strazy Granicznej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody
prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1, na okres nie dtuzszy niz kolejne 3 miesiace,
wyda¢ postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej, jezeli nie
ustaty przyczyny zarzadzenia tej kontroli.

10. W szczegdinie uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania

kontroli operacyjnej pojawig sie nowe okolicznoSci istotne dla zapobiezenia lub
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wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcow i uzyskania dowodoéw przestepstwa,
sad okregowy whasciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibe wnioskujacego organu
Strazy Granicznej, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej
lub komendanta oddzialu Strazy Granicznej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody
prokuratora, o ktorym mowa w ust. 1, moze wydaé postanowienie o kontroli
operacyjnej prowadzonej przez czas oznaczony rowniez po uplywie okresow,
o ktérych mowa w ust. 9.

11. Do wnioskow, o ktérych mowa w ust. 4, 9 i 10, stosuje sie odpowiednio
ust. 1ai 8. Sad przed wydaniem postanowienia, o kibrym mowa w ust. 1, 4, 9 lub 10,
zapoznaje sie z materiatami uzasadniajacymi wniosek, w szczegdblnosci
zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej w tej sprawie.

12. Whioski, o ktérych mowa w ust. 1, 4, 91 10, sgd okregowy rozpoznaje na
posiedzeniu, jednoosobowo, przy czym czynnosci sadu zwigzane z rozpoznaniem
tych wnioskéw sa wykonywane w warunkach przewidzianych dla przekazywania,
przechowywania i udostepniania informacji niejawnych oraz z odpowiednim
zastosowaniem przepisbw wydanych na podstawie art. 181 § 2 Kodeksu
postepowania karnego. W posiedzeniu sagdu moze wzigé udziat wytgcznie prokurator
i przedstawiciel organu Strazy Granicznej wnioskujgcego o zarzadzenie kontroli
operacyjnej.

13. Podmioty wykonujgce dziatalnosé telekomunikacyjng oraz podmioty
Swiadczgce ustugi pocztowe sg obowigzane do zapewnienia na wiasny koszt
warunkoéw technicznych i organizacyjnych umozliwiajgcych prowadzenie przez Straz
Graniczng kontroli operacyjnej.

14. Kontrola operacyjna powinna by¢ zakonhczona niezwtocznie po ustaniu
przyczyn jej zarzadzenia, najpdzniej jednak z uptywem okresu, na ktéry zostata
wprowadzona.

15. Organ Strazy Granicznej, o ktérym mowa w ust. 1, informuje wiasciwego
prokuratora o wynikach kontroli operacyjnej po jej zakonczeniu, a na jego zadanie
rowniez o przebiegu tej kontroli.

16. W przypadku uzyskania dowoddéw pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub majgcych znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego Komendant Gtdéwny Strazy Granicznej lub komendant oddziatu Strazy
Granicznej przekazuje prokuratorowi, o ktorym mowa w ust. 1, wszystkie materialy

zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej. W postepowaniu przed
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sadem, w odniesieniu do tych materiatéw, stosuje sie odpowiednio art. 393 § 1
zdanie pierwsze Kodeksu postepowania karnego.

16a. Woykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli
operacyjnej jest dopuszczalne wylacznie w postepowaniu karnym w sprawie
o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.

16b. Prokurator, o ktérym mowa w ust. 1, podejmuje decyzje o zakresie
i sposobie wykorzystania przekazanych materiatéw. Art. 238 § 3-5 oraz art. 239
Kodeksu postepowania karnego stosuje sie odpowiednio.

16c. Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktdrego
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng, popetnionego przez osobe, wobec ktorej byta
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej
albo popemionego przez inng osobe, o zgodzie na jego wykorzystanie
w postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sad, ktéry zarzadzit kontrole
operacyjng albo wyrazit na nig zgode w trybie okre$lonym w ust. 4, na wniosek
prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1.

16d. Whniosek, o ktérym mowa w ust. 16¢, prokurator kieruje do sadu nie
poézniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materiatdw zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ Strazy
Granicznej niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia
zakonczenia tej kontroli.

16e. Sad wydaje postanowienie, o ktérym mowa w ust. 16¢, w terminie 14 dni
od dnia ztozenia wniosku przez prokuratora.

17. Osobie, w stosunku do ktérej byta stosowana kontrola operacyjna, nie
udostepnia sie materiatéw zgromadzonych podczas tej kontroli. Przepis nie narusza
uprawnien wynikajacych z art. 321 Kodeksu postepowania karnego.

18. Organ Strazy Granicznej, ktéry wnioskowat o zarzadzenie Kkontroli
operacyjnej, dokonuje niezwlocznie po zakoriczeniu kontroli protokolarnego,
komisyjnego zniszczenia zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej
materiatow niezawierajacych dowodéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania
karnego lub niemajacych znaczenia dla toczacego sie postepowania karnego.

18a. O wydaniu i wykonaniu zarzgdzenia dotyczacego zniszczenia

materiatdw, o ktorych mowa w ust. 18, organ Strazy Granicznej jest obowigzany do

-7 -



niezwtocznego poinformowania prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1.

19. Na postanowienia sadu w przedmiocie kontroli operacyjnej, o ktdrych
mowa w ust. 1, 4, 9 i 10, przystuguje zazalenie organowi Strazy Granicznej, ktory
ztozyt wniosek o wydanie tego postanowienia. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio
przepisy Kodeksu postepowania karnego.

20. Minister wiasciwy do spraw wewnetrznych, w porozumieniu z Ministrem
Sprawiedliwosci oraz ministrem wtasciwym do spraw facznosci, okresli, w drodze
rozporzadzenia, sposdb dokumentowania kontroli operacyjnej oraz przechowywania
i przekazywania wnioskoéw i zarzgdzen, a takze przechowywania, przekazywania
oraz przetwarzania i niszczenia materiatébw uzyskanych podczas stosowania tej
kontroli, uwzgledniajgc  potrzebe  zapewnienia  niejawnego  charakteru
podejmowanych czynnosci i uzyskanych materiatow oraz wzory stosowanych drukéw

i rejestrow’”.

3. Przepis art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej stanowi:

,1. W ramach czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez
wywiad skarbowy w celu wykrycia, ustalenia sprawcoéw oraz uzyskania i utrwalenia
dowodow przestepstw:

1) skarbowych, jezeli warto§¢ przedmiotu czynu Ilub uszczuplenie nalezno&ci
publicznoprawnej przekracza w dacie popetnienia czynu zabronionego
piecdziesieciokrotng wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace okre$lonego
na podstawie odrebnych przepisow,

1a) skarbowych, o ktérych mowa w art. 107 § 1 Kodeksu karnego skarbowego,

2) przeciwko obrotowi gospodarczemu, powodujacych szkode majgtkowa, jezeli
wysokosé szkody przekracza w dacie popetnienia czynu zabronionego
piecdziesieciokrotng wysoko$é minimalnego wynagrodzenia za prace okreslonego
na podstawie odrebnych przepiséw,

3) przeciwko mieniu, jezeli warto§¢ mienia przekracza w dacie popetnienia czynu
zabronionego pieédziesieciokrotng wysoko$¢ minimainego wynagrodzenia za prace
okre$lonego na podstawie odrebnych przepiséw,

4) przyjmowania lub wreczania korzy$ci majatkowej w zwigzku z petniong funkcjg
publiczng lub funkcjg zwigzang ze szczegbing odpowiedzialnoscia,

5) ciganych na mocy umoéw i porozumien miedzynarodowych

— jezeli inne Srodki okazaty sie bezskuteczne albo bedg nieprzydatne, Sad Okregowy
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w Warszawie, zwany dalej «Sadem», na pisemny wniosek Generalnego Inspektora
Kontroli Skarbowej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego,
moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna.

1a. Wniosek, o ktérym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajacymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjne;.

2. W przypadkach niecierpiacych zwitoki, gdy zachodzi obawa utraty informac;ji
lub zatarcia dowodéw przestepstwa, Generalny Inspektor Kontroli Skarbowej moze
zarzadzi¢, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, kontrole
operacyjng, jednocze$nie zwracajac sie do Sadu z wnioskiem o wydanie
postanowienia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez Sad zgody w terminie 5 dni
od dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej, Generalny Inspektor Kontroli Skarbowej
wstrzymuje kontrole operacyjng oraz nakazuje niezwioczne protokolarne, komisyjne
zniszczenie materiatéw zgromadzonych w wyniku jej stosowania.

3. (uchylony)

4. Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondencji;

2) kontrolowaniu zawarto$ci przesylek;

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposéb
niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie, a w szczegélnosci obrazu, tresci
rozméw telefonicznych i innych informacji przekazywanych przy pomocy sieci
telekomunikacyjnych.

5. Wniosek Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, o ktérym mowa
w ust. 1, powinien zawiera¢ w szczegoélnosci:

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

2) opis przestepstwa z podaniem, w miare mozliwosci, jego kwalifikacji prawnej;

3) okoliczno$ci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych srodkéw;

4) dane osoby lub inne dane, pozwalajgce na jednoznaczne okres$lenie podmiotu lub
przedmiotu, wobec kitérego stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze wskazaniem
miejsca lub sposobu jej stosowania;

5) cel, czas i zakres kontroli operacyjnej.

6. Kontrole operacyjng zarzadza sie na okres nie dtuzszy niz 3 miesigce. Sad
moze, na pisemny wniosek Generalnego inspektora Kontroli Skarbowej, ztozony po

uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, wyda¢ postanowienie
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o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej, na okres nie dtuzszy niz kolejne 3
miesigce, jezeli nie ustaly przyczyny zarzadzenia tej kontroli, z zastrzezeniem ust. 7.

7. W szczegoélnie uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania
kontroli operacyjnej pojawiag sie nowe okolicznosci istotne dla wykrycia przestepstwa
lub przestepstwa skarbowego albo ustalenia sprawcéw i uzyskania dowoddw takich
przestepstw, Sad, na pisemny wniosek Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej,
zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydac
postanowienie o prowadzeniu kontroli operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po
uptywie okresow, o ktérych mowa w ust. 6.

8. Do wnioskoéw, o ktérych mowa w ust. 2, 6 i 7, stosuje sie odpowiednio
ust. 1a i 5. Sad przed wydaniem postanowienia, o ktérym mowa w ust. 1, 2, 6 lub 7,
zapoznaje sie z materiatami uzasadniajagcymi wniosek, w szczegdlnosci
zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej w tej sprawie.

9. Whioski, o ktérych mowa w ust. 1, 2, 6 i 7, Sad rozpoznaje na posiedzeniu,
jednoosobowo, przy czym czynnosci Sadu zwigzane z rozpoznawaniem tych
wnioskobw s3a wykonywane w warunkach przewidzianych dla przekazywania,
przechowywania i udostepniania informacji niejawnych oraz z odpowiednim
zastosowaniem przepisbw wydanych na podstawie art. 181 § 2 Kodeksu
postepowania karnego. W posiedzeniu Sgdu moze wzig¢ udziat wytgcznie Prokurator
Generalny lub upowazniony przez niego prokurator oraz przedstawiciel Generalnego
Inspektora Kontroli Skarbowe;j.

10. Operator publicznej sieci telekomunikacyjnej, dostawca publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych oraz operator $wiadczacy ustugi pocztowe sg
obowigzani do zapewnienia na wlasny koszt warunkéw technicznych
i organizacyjnych umozliwiajacych prowadzenie przez wywiad skarbowy kontroli
operacyjnej.

11. Kontrola operacyjna powinna byé zakonczona niezwiocznie po ustaniu
przyczyn jej zarzadzenia, najpozniej jednak z uptywem okresu, na ktory zostata
wprowadzona.

12. Generalny Inspektor Kontroli Skarbowej informuje Prokuratora
Generalnego o wynikach kontroli operacyjnej po jej zakonczeniu, a na jego zadanie
rowniez o przebiegu tej kontroli, przedstawiajgc zebrane w jej toku materialy.

13. Osobie, w stosunku do kidérej byta stosowana kontrola operacyjna, nie

udostepnia sie materiatéw zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjne;.
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Przepis nie narusza uprawnien wynikajacych z art. 321 Kodeksu postepowania
karnego.

14. Na postanowienia Sadu, o ktérych mowa w ust. 1, 2, 6 i 7, przystuguje
zazalenie Generalnemu Inspektorowi Kontroli Skarbowej. Do zazalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania karnego.

15. (uchylony)

16. (uchylony)

17. Minister wiasciwy do spraw finanséw publicznych w porozumieniu
z Ministrem Sprawiedliwo$ci oraz ministrem wtasciwym do spraw tacznoséci okreéla,
w drodze rozporzgdzenia, sposdb dokumentowania kontroli operacyjnej oraz
przechowywania i przekazywania wnioskoéw i postanowien, a takze przechowywania,
przekazywania oraz przetwarzania i niszczenia materiatdw uzyskanych podczas
stosowania tej kontroli oraz wzory stosowanych drukéw i rejestrow, uwzgledniajgc
potrzebe zapewnienia niejawnego charakteru podejmowanych czynnosci

i uzyskanych materiatow”.

4. Przepis art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowe] stanowi:

»1. Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez Zandarmerie Wojskowa w granicach zadan okreslonych w art.
4 ust. 1 oraz w stosunku do oséb wskazanych w art, 3 ust. 2 pkt 1, pkt 3 lit. b) i pkt 5,
w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcdéw oraz uzyskania i utrwalenia
dowodow, sciganych z oskarzenia publicznego, umys$inych przestepstw:

1) przeciwko pokojowi i ludzkosci,

2) przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem przestepstw okreslonych
w art. 127-132 Kodeksu karnego,

3) zamachu na jednostki i komorki organizacyjne Sit Zbrojnych,

4) zabdjstwa,

5) uprowadzenia statku powietrznego lub wodnego,

6) uzycia przemocy lub grozby bezprawnej w zwigzku z postepowaniem karnym,

7) przyjecia lub udzielenia korzysci majgtkowej lub jej obietnicy w zwigzku
z petnieniem funkcji publicznej,

8) uprowadzenia osoby,

9) handlu ludzmi,

10) wymuszenia okupu,
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11) udziatu w zorganizowanej grupie przestepczej,

12) nielegalnego wyrabiania, posiadania lub handiu bronig, amunicjg, materiatami
wybuchowymi, $rodkami odurzajgcymi lub psychotropowymi albo materiatami
jadrowymi lub substancjami trujgcymi,

13) bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania informacji niejawnych o klauzuli
tajnosci «tajnex» i «$cisle tajne»,

14) rozboju i kradziezy rozbojniczej,

15) dezercji z bronig lub dezercji wspodlnie z innymi zotnierzami,

16) zaboru srodkéw walki,

17) przestepstw Sciganych na mocy uméw i porozumien miedzynarodowych

— gdy inne $rodki okazaty sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne, wojskowy sad
okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Gléwnego Zandarmerii Wojskowej,
ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generainego, lub na pisemny
wniosek komendanta oddziatu Zandarmerii Wojskowej, ztozony po uzyskaniu zgody
Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej i pisemnej zgody wiasciwego
wojskowego prokuratora okregowego, moze, w drodze postanowienia, zarzgdzi¢
kontrole operacyjna.

1a. Whniosek, o ktérym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjne;.

2. Pisemng zgode komendantowi oddziatu Zandarmerii Wojskowej, o ktorym
mowa w ust. 1, wydaje wojskowy prokurator okregowy wiasciwy ze wzgledu na
siedzibe tego komendanta.

3. Postanowienie, o ktbrym mowa w ust. 1, wydaje wojskowy sgd okregowy
wlasciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibe organu Zandarmerii Wojskowe;
skfadajgcego wniosek.

4. W przypadkach niecierpigcych zwitoki, gdy mogtoby to spowodowaé utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestepstwa:

1) Komendant Giéwny Zandarmerii Wojskowej, po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego,

2) komendant oddziatu Zandarmerii Wojskowej, po poinformowaniu Komendanta
Gtownego Zandarmerii Wojskowej i po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora,
o ktorym mowa w ust. 2, moze zarzadzi¢ kontrole operacyjng, zwracajgc sie
jednoczeénie do wtasciwego miejscowo wojskowego sgdu okregowego z wnioskiem

o wydanie postanowienia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad zgody

-32-



wterminie 5 dni od dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej, organ zarzadzajacy
wstrzymuje kontrole operacyjng oraz dokonuje protokolarnego, komisyjnego
zniszczenia materiatéw zgromadzonych podczas jej stosowania.

5. (uchylony)

6. W przypadku zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec osoby podejrzanej lub
oskarzonego, we wniosku organu Zandarmerii Wojskowej o zarzadzenie kontroli
operacyjnej, zamieszcza sie informacje o toczacym sie wobec tej osoby
postepowaniu.

7. Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondencji,

2) kontrolowaniu zawartosci przesytek,

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposoéb
niejawny informacji i dowoddw oraz ich utrwalanie, a w szczegolnosci obrazu, tresci
rozméw telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomoca sieci
telekomunikacyjnych.

8. Wniosek organu Zandarmerii Wojskowej, o ktérym mowa w ust. 1,
o zarzadzenie przez sad wojskowy kontroli operacyjne] powinien zawieraé
w szczegdbinosci:

1) numer sprawy i jej kryptonim,

2) opis przestepstwa z podaniem jego kwalifikacji prawnej,

3) okolicznoéci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej bezskutecznoéci lub nieprzydatnoéci innych Srodkéw,

4) dane osoby lub inne dane pozwalajgce na jednoznaczne okreélenie 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 ktérej mowa w ust. 7.

9. Kontrole operacyjng zarzadza sie na okres nie diuzszy niz 3 miesigce.
Wojskowy sad okregowy moze, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego
Zandarmerii Wojskowej lub komendanta oddziatu Zandarmerii Wojskowej, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowe;
i wtasciwego prokuratora wojskowego, na okres nie dtuzszy niz kolejne 3 miesigce,
wydaé postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej, jezeli nie
ustaty przyczyny zarzadzenia tej kontroli.

10. W szczegéblnie uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania
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kontroli operacyjnej pojawia sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub
wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania dowoddw przestepstwa,
wojskowy sad okregowy wlasciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibe wnioskujacego
organu Zandarmerii Wojskowej, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego
Zandarmerii Wojskowej lub komendanta oddziatu Zandarmerii Wojskowe;j, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowe] oraz
wiasciwego prokuratora wojskowego, moze wydaé¢ postanowienie o kontroli
operacyjnej prowadzonej przez czas oznaczony rowniez po uptywie okresow,
o ktérych mowa w ust. 9. ‘

11. Do wnioskow, o ktorych mowa w ust. 4, 9 i 10, stosuje sie odpowiednio
ust. 1a i 8. Sad przed wydaniem postanowienia, o ktérym mowa w ust. 1, 4, 9 lub 10,
zapoznaje sie z materiatami uzasadniajacymi wniosek, w szczegdlnosci
zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej w tej sprawie.

12. Whioski, o ktorych mowa w ust. 1, 4, 5, 9 i 10, wojskowy sad okregowy
rozpoznaje na posiedzeniu jednoosobowo, przy czym czynno$ci sadu zwigzane
z rozpoznaniem tych wnioskdéw sa wykonywane w warunkach przewidzianych dla
przekazywania, przechowywania i udostgpniania informacji niejawnych oraz
z odpowiednim zastosowaniem przepiséw wydanych na podstawie art. 181 § 2
Kodeksu postepowania karnego. W posiedzeniu sadu moze wzia¢ udziat wylgcznie
prokurator wojskowej prokuratury okregowej i przedstawiciel organu Zandarmerii
Wojskowej wnioskujgcego o zarzadzenie kontroli operacyjnej.

13. Przedsiebiorcy prowadzacy dziatalno$¢ telekomunikacyjng w sieciach
publicznych oraz podmioty $&wiadczace ustugi pocztowe sg obowigzani do
zapewnienia na wilasny koszt warunkéw technicznych i organizacyjnych
umozliwiajacych prowadzenie przez Zandarmerie Wojskowa kontroli operacyjne;j.

14. Kontrola operacyjna powinna by¢ zakorczona niezwtocznie po ustaniu
przyczyn jej zarzadzenia, najp6zniej jednak z uptywem okresu, na ktéry zostata
wprowadzona.

15. Organ Zandarmerii Wojskowej, o ktérym mowa w ust. 1, informuje
wladciwego prokuratora wojskowego o wynikach kontroli operacyjnej po jej
zakoriczeniu, a na jego zgdanie — réwniez o przebiegu tej kontroli.

16. W przypadku uzyskania dowoddw pozwalajgcych na wszczecie
postepowania karnego lub majgcych znaczenie dla toczgcego sie postepowania

karnego Komendant Gtéwny Zandarmerii Wojskowej lub komendant oddziatu
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Zandarmerii Wojskowej przekazuje prokuratorowi, o ktérym mowa w ust. 1, wszystkie
materiaty zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej. W postepowaniu
przed sgdem, w odniesieniu do tych materiatéw, stosuje sie odpowiednio art. 393 § 1
zdanie pierwsze Kodeksu postepowania karnego.

16a. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli
operacyjnej jest dopuszczalne wylacznie w postepowaniu karnym w sprawie
o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.

16b. Prokurator, o ktérym mowa w ust. 1, podejmuje decyzje o zakresie
i sposobie wykorzystania przekazanych materiatéw. Art. 238 § 3-5 oraz art. 239
Kodeksu postepowania karnego stosuje sie odpowiednio.

16¢c. Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowéd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjna, popetnionego przez osobe, wobec ktérej byta
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzgdzeniem kontroli operacyjne;j
albo popetnionego przez inng osobe, o zgodzie na jego wykorzystanie
w postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sad, ktory zarzadzit kontrole
operacyjng albo wyrazit na nig zgode w trybie okre$lonym w ust. 4, na wniosek
prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1.

16d. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 16¢, prokurator kieruje do sadu nie
pdzniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materiatdw zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ Zandarmerii
Wojskowej niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia
zakonczenia tej kontroli.

16e. Sad wydaje postanowienie, o ktérym mowa w ust. 16¢, w terminie 14 dni
od ztozenia wniosku przez prokuratora.

17. Osobie, w stosunku do ktérej byta stosowana kontrola operacyjna, nie
udostepnia sie materiatdw zgromadzonych podczas tej kontroli. Przepis nie narusza
uprawnien wynikajgcych z art. 321 Kodeksu postepowania karnego.

18. Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty
niezawierajgce dowodéw pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub
niemajace znaczenia dla toczgcego sie postepowania karnego podiegajg
niezwtocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatdw

zarzadza organ Zandarmerii Wojskowej, ktory wnioskowat o zarzadzenie kontroli
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operacyjne;.

18a. O wydaniu i wykonaniu zarzadzenia dotyczgcego zniszczenia
materiatbw, o ktérych mowa w ust. 18, organ Zandarmerii Wojskowej jest
obowigzany do niezwtocznego poinformowania wiasciwego prokuratora, o ktérym
mowa w ust. 1.

19. Na postanowienia sgdu w przedmiocie kontroli operacyjnej, o ktérych
mowa w ust. 1, 4, 9 i 10, przystuguje zazalenie organowi Zandarmerii Wojskowej,
ktéry zlozyt wniosek o wydanie tego postanowienia. Do zazalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania karnego.

20. Minister Obrony Narodowej, w porozumieniu z Ministrem Sprawiedliwo$ci
oraz ministrem wiasciwym do spraw gospodarki, okresli, w drodze rozporzadzenia,
sposéb dokumentowania kontroli operacyjnej oraz przechowywania i przekazywania
wnioskow i zarzadzen, a takze przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania
i niszczenia materiatdw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, uwzgledniajgc
potrzebe zapewnienia niejawnego charakteru podejmowanych czynnosci
i uzyskanych materiatébw oraz wzory stosowanych drukoéw i rejestrow.

21. Kontrola operacyjna, na ktérg Zandarmeria Wojskowa uzyskata zgode,
w trybie okre$lonym w niniejszej ustawie, jest realizowana, na wniosek Komendanta
Gtownego Zandarmerii Wojskowej, przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego.

22. Minister Obrony Narodowej okre$li, w drodze zarzadzenia, spos6b i tryb
realizacji wniosku Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej, o ktérym mowa

w ust. 21”".

5. Przepis art. 27 ustawy o ABW stanowi:

o1 Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez ABW w celu realizacji zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2,
gdy inne $rodki okazaly sie bezskuteczne albo bedg nieprzydatne, sad, na pisemny
wniosek Szefa ABW, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna.

1a. Whniosek, o ktérym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej.

2. Postanowienie, o ktérym mowa w ust. 1, wydaje Sad Okregowy
w Warszawie.

3. W przypadkach niecierpigcych zwtoki, jezeli mogtoby to spowodowaé utrate
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informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowoddéw przestepstwa, Szef ABW moze
zarzgdzi€¢, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, kontrole
operacyjna, zwracajac sie jednocze$nie do sadu, o ktéorym mowa w ust. 2,
z wnioskiem o wydanie postanowienia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad
zgody w terminie 5 dni od dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej Szef ABW
wstrzymuje kontrole operacyjng oraz poleca protokolarne, komisyjne zniszczenie
materiatdbw zgromadzonych podczas jej stosowania.

4. (uchylony)

5. W przypadku potrzeby zarzgdzenia kontroli operacyjnej wobec osoby
podejrzanej lub oskarzonego, we wniosku Szefa ABW, o ktérym mowa w ust. 1,
zamieszcza sie informacje o toczacym sie wobec tej osoby postepowaniu.

6. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondencji;

2) kontrolowaniu zawartosci przesytek;

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob
niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tresci rozmoéw
telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomocg sieci
telekomunikacyjnych.

7. Wniosek Szefa ABW, o kiérym mowa w ust. 1, powinien zawieraé
w szczegolnosci:

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

2) opis przestepstwa z podaniem, w miare mozliwosci, jego kwalifikacji prawnej;

3) okoliczno$Sci uzasadniajace potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych $srodkdw;

4) 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;

) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej.

8. Kontrole operacyjng zarzadza sie na okres nie dtuzszy niz 3 miesigce. Sad,
o ktérym mowa w ust. 2, moze, na pisemny wniosek Szefa ABW, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, na okres nie dluzszy niz
kolejne 3 miesigce, wydaé postanowienie o jednorazowym przediuzeniu kontroli
operacyjnej, jezeli nie ustaty przyczyny zarzadzenia tej kontroli.

9. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
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operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowoddéw przestepstwa, sad,
o ktorym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa ABW, ziozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wyda¢ postanowienie o kontroli
operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa
w ust. 8.

10. Do wnioskéw, o kidérych mowa w ust. 3, 8 i 9, stosuje sie odpowiednio
przepisy ust. 1a i 7. Sad przed wydaniem postanowienia, o ktérym mowa w ust. 1, 3,
8 i 9, zapoznaje sie z materiatami uzasadniajgcymi wniosek, w szczegolnosci
zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej w tej sprawie.

11. Whnioski, o ktérych mowa w ust. 1, 3-5, 8 i 9, sad rozpoznaje
jednoosobowo, przy czym czynnos$ci sadu zwigzane z rozpoznawaniem tych
wnioskéw powinny by¢ realizowane w warunkach przewidzianych dla przekazywania,
przechowywania i udostepniania informacji niejawnych oraz z odpowiednim
zastosowaniem przepiséw wydanych na podstawie art. 181 § 2 Kodeksu
postepowania karnego. W posiedzeniu sgdu moze wzigé udziat wytacznie prokurator
i przedstawiciel Szefa ABW.

11a. Na postanowienia Sadu, o kiérych mowa w ust. 1, 3, 8 1 9, Szefowi ABW
przystuguje zazalenie. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu
postepowania karnego.

12. Podmioty wykonujace dziatalno$¢ telekomunikacyjng oraz podmioty
Swiadczace ustugi pocztowe sg obowigzane do zapewnienia na wiasny koszt
warunkéw technicznych i organizacyjnych umozliwiajacych prowadzenie przez ABW
kontroli operacyjne;j.

13. Kontrola operacyjna powinna byé zakohczona niezwtocznie po ustaniu
przyczyn jej zarzadzenia, najp6zniej jednak z uptywem okresu, na ktéry zostata
wprowadzona.

14. Szef ABW informuje Prokuratora Generalnego o wynikach kontroli
operacyjnej po jej zakonczeniu, a na jego zadanie rowniez o przebiegu tej kontroli,
przedstawiajac zebrane w jej toku materiaty.

15. W przypadku uzyskania dowodéw pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego Szef ABW przekazuje Prokuratorowi Generainemu wszystkie materiaty

zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej. W postepowaniu przed
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sgdem, w odniesieniu do tych materiatow, stosuje sie odpowiednio art. 393 § 1
zdanie pierwsze Kodeksu postepowania karnego.

15a. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli
operacyjnej jest dopuszczaine wytgcznie w postepowaniu karnym w sprawie
o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.

15b. Prokurator Generalny podejmuje decyzje o zakresie i sposobie
wykorzystania przekazanych materiatow. Art. 238 § 3-5 oraz art. 239 Kodeksu
postepowania karnego stosuje sie odpowiednio.

15c. Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng, popetnionego przez osobeg, wobec ktorej byla
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej
albo popetnionego przez inng osobe, o zgodzie na jego wykorzystanie
w postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sad, o ktérym mowa w ust. 2, na
wniosek Prokuratora Generalnego.

15d. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 15c, Prokurator Generalny kieruje do
sgdu nie poézniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materiatéw
zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez
Szefa ABW niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia
zakonhczenia tej kontroli.

15e. Sad wydaje postanowienie, o ktérym mowa w ust. 15¢, w terminie 14 dni
od dnia ztozenia wniosku przez Prokuratora Generalnego.

15f. O zachowaniu materiatdw z kontroli operacyjnej, ktore sa istotne dla
bezpieczenstwa panstwa, orzeka Sad Okregowy w Warszawie na pisemny wniosek
Szefa ABW ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego. Sad
przed wydaniem postanowienia zapoznaje si¢ z materiatami uzasadniajgcymi
wniosek, w szczegdblnosci z materiatami zgromadzonymi podczas stosowania kontroli
operacyjnej, ktérej wniosek dotyczy.

15g. Przed wydaniem pisemnej zgody, o ktorej mowa w ust. 15f, Prokurator
Generalny zapoznaje sie z materiatami uzasadniajacymi wniosek.

16. Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty, ktére nie
sg istotne dla bezpieczenstwa panstwa lub nie stanowig informacji potwierdzajgcych

zaistnienie przestepstwa, podlegajg niezwtocznemu, protokolarnemu, komisyjnemu
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zniszczeniu. Zniszczenie materiatéw zarzadza Szef ABW.

16a. O wydaniu i wykonaniu zarzadzenia dotyczacego zniszczenia
materiatéw, o ktérych mowa w ust. 16, Szef ABW jest obowigzany do niezwtocznego
poinformowania Prokuratora Generalnego.

17. (uchylony)

18. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzgadzenia, sposéb
dokumentowania kontroli operacyjnej oraz przechowywania i przekazywania
wnioskow i zarzadzen, a takze przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania
i niszczenia materiatéw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, uwzgledniajac
potrzebe zapewnienia niejawnego charakteru podejmowanych  czynno$ci

| uzyskanych materiatéw oraz wzory stosowanych drukéw i rejestréw”.

6. Przepis art. 17 ustawy o CBA stanowi:

, 1. Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez CBA w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania
przestepstw, a takze uzyskania i utrwalenia dowodéw przestepstw:

1) okreSlonych w art. 228-231, 250a, 258, 286, 296-297, 299, 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 wartoS¢ przedmiotu
czynu lub uszczuplenie naleznosci publicznoprawne;j przekraczajg
pie¢dziesieciokrotng wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace okreSlonego
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz
Zz 2005 r. Nr 157, poz. 1314)

— gdy inne $rodki okazaty sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad, na pisemny
wniosek Szefa CBA, ziozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna.

1a. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej.

2. Postanowienie, o ktérym mowa w ust. 1, wydaje Sad Okregowy
w Warszawie.

3. W przypadkach niecierpigcych zwtoki, jezeli mogtoby to spowodowaé utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestepstwa, Szef CBA moze

zarzadzié, po uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego, kontrole operacyjng,
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zwracajac sie jednoczesnie z wnioskiem do sadu, o ktébrym mowa w ust. 2, o wydanie
postanowienia w tej sprawie. Sad wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku
w terminie 5 dni. W przypadku nieudzielenia przez sad zgody, Szef CBA wstrzymuje
kontrole operacyjng oraz poleca niezwloczne, protokolarne, komisyjne zniszczenie
materiatdbw zgromadzonych podczas jej stosowania.

4. W przypadku potrzeby =zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec
podejrzanego lub osoby bedacej oskarzonym w innej sprawie, we wniosku Szefa
CBA, o ktérym mowa w ust. 1, zamieszcza sie informacje o toczgcym sie wobec
podejrzanego lub tej osoby postepowaniu.

5. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondenc;j;

2) kontrolowaniu zawartosci przesylek;

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposéb
niejawny informacji i dowodow oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tre$ci rozmow
telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomoca sieci
telekomunikacyjnych.

6. Kontrola operacyjna dokumentowana jest w formie protokotu w zakresie
zwigzanym ze sprawa.

7. Wniosek Szefa CBA, o ktérym mowa w ust. 1, zawiera w szczegélnosci:

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

2) opis przestepstwa z podaniem jego kwalifikacji prawnej;

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

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

5) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjne;.

8. Kontrole operacyjng zarzadza sie na okres nie dtuzszy niz 3 miesigce. Sad,
o ktérym mowa w ust. 2, moze, na pisemny wniosek Szefa CBA, zlozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, wyda¢ postanowienie
o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej, na okres nie dtuzszy niz kolejne 3
miesigce, jezeli nie ustaly przyczyny zarzadzenia tej kontroli.

9. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli

operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
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przestepstwa albo ustalenia sprawcy i uzyskania dowodéw przestepstwa, sad,
o ktérym mowa w ust. 2, na pisemny wniosek Szefa CBA, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wydac¢ postanowienie o kontroli
operacyjnej przez czas oznaczony réwniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa
w ust. 8.

10. Do wnioskéw, o ktérych mowa w ust. 3, 8 i 9, stosuje sie odpowiednio
przepisy ust. 1a i 7. Sad przed wydaniem postanowienia, o ktérym mowa w ust. 1, 3,
8 i 9, zapoznaje sie z materiatami uzasadniajgcymi wniosek, w szczegdinosci
zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej w tej sprawie.

11. Whnioski, o ktérych mowa w ust. 1, 3, 8 i 9, sad rozpoznaje jednoosocbowo,
przy czym czynnos$ci sadu zwigzane z rozpoznawaniem tych wnioskéw powinny by¢
realizowane w warunkach przewidzianych dla przekazywania, przechowywania
i udostepniania informaciji niejawnych oraz z odpowiednim zastosowaniem przepisow
wydanych na podstawie art. 181 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego. W posiedzeniu sgdu moze wzigé udziat wytacznie prokurator
i wyznaczony przez Szefa CBA funkcjonariusz CBA.

12. Podmioty wykonujgce dziatalno$é telekomunikacyjng oraz podmioty
uprawnione do wykonywania dziatalnosci pocztowej sgq obowigzane do zapewnienia
na wiasny koszt warunkédw technicznych i organizacyjnych umozliwiajgcych
prowadzenie przez CBA kontroli operacyjne;j.

13. Kontrola operacyjna powinna by¢ zakoriczona niezwtocznie po ustaniu
przyczyn jej zarzgdzenia, najpézniej jednak z uptywem okresu, na ktory zostata
wprowadzona.

14. Szef CBA informuje Prokuratora Generalnego o wynikach kontroli
operacyjnej po jej zakonczeniu, a na jego zadanie rowniez o przebiegu tej kontroli,
przedstawiajac zebrane w jej toku materiaty.

15. W przypadku uzyskania dowoddéw pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego Szef CBA przekazuje Prokuratorowi Generalnemu wszystkie materialy
zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej. W postepowaniu przed
sadem, w odniesieniu do tych materiatéw, stosuje sie¢ odpowiednio art. 393 § 1
zdanie pierwsze ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego.

15a. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli

operacyjnej jest dopuszczalne wytacznie w postepowaniu karnym w sprawie
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o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktoérego jest
dopuszczaine stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.

15b. Prokurator Generainy podejmuje decyzje o zakresie | sposobie
wykorzystania przekazanych materiatow. Art. 238 § 3-5 oraz art. 239 ustawy z dnia 6
czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego stosuje sie odpowiednio.

15c. Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego
mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng, popetnionego przez osobe, wobec ktérej byta
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej
albo popetnionego przez inng osobe, o zgodzie na jego wykorzystanie
w postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sad, o ktérym mowa w ust. 2, na
wniosek Prokuratora Generalnego.

15d. Whniosek, o ktérym mowa w ust. 15c, Prokurator Generalny kieruje do
sadu nie poOzniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materiatow
zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez
Szefa CBA niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia
zakohczenia tej kontroli.

15e. Sad wydaje postanowienie, o ktorym mowa w ust. 15¢, w terminie 14 dni
od dnia ztozenia wniosku przez Prokuratora Generalnego.

16. Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty, ktore nie
stanowig informacji potwierdzajacych zaistnienie przestepstwa, podlegaja
niezwtocznemu, protokolarnemu, komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow
zarzadza Szef CBA.

16a. O wydaniu i wykonaniu zarzadzenia dotyczacego zniszczenia
materiatdéw, o ktérych mowa w ust. 16, Szef CBA jest obowigzany do niezwtocznego
poinformowania Prokuratora Generalnego.

17. Na postanowienia sadu w przedmiocie kontroli operacyjnej, o ktérych
mowa w ust. 1, 3, 8 i 9, Szefowi CBA przystuguje zazalenie. Do zazalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania karnego.

18. Prezes Rady Ministrow okre$li, w drodze rozporzadzenia, sposob
dokumentowania kontroli operacyjnej oraz przechowywania i przekazywania
wnioskéw i zarzadzen, a takze przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania

i niszczenia materiatéw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, uwzgledniajac
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potrzebg zapewnienia niejawnego charakteru podejmowanych czynnosci

i uzyskanych materiatéw oraz wzory stosowanych drukéw i rejestréw”,

7. Przepis art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego stanowi:

nl. Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez SKW w celu realizacji zadan okreslonych w art. 5, gdy inne
srodki okazaty sie bezskuteczne albo bedg nieprzydatne, sgd, na pisemny wniosek
Szefa SKW, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze,
w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna.

1a. Wniosek, o ktorym mowa w ust. 1, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjne;.

2. Postanowienie, o ktérym mowa w ust. 1, wydaje Wojskowy Sad Okregowy
w Warszawie.

3. W przypadkach niecierpigcych zwioki, jezeli mog}oby to spowodowac utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestepstwa, Szef SKW moze
zarzadzié, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generainego, kontrole
operacyjna, zwracajgc sie jednocze$nie do sadu, o ktérym mowa w ust 2,
z wnioskiem o wydanie postanowienia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad
zgody w terminie 5 dni od dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej Szef SKW
wstrzymuje kontrole operacyjng oraz poleca niezwtoczne, protokolarne i komisyjne
zniszczenie materiatdw zgromadzonych podczas jej stosowania.

4. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondenc;ji;

2) kontrolowaniu zawarto$ci przesytek;

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposéb
niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szczegolnosci tre$ci rozmow
telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomocg sieci
telekomunikacyjnych.

5. Whniosek Szefa SKW, o ktérym mowa w ust. 1, powinien zawierac
w szczegdblnosci:

1) numer sprawy i jej kryptonim, jezeli zostat jej nadany;
2) okoliczno$ci uzasadniajace potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej bezskuteczno$ci lub nieprzydatnosci innych srodkéw;

3) dane osoby lub inne dane pozwalajgce na jednoznaczne okreslenie podmiotu lub
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przedmiotu, wobec ktdrego stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze wskazaniem
miejsca lub sposobu jej stosowania;
4) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjne;.

6. Kontrole operacyjng zarzadza sie na okres nie dtuzszy niz 3 miesigce. Sad,
o ktérym mowa w ust. 2, moze, na pisemny wniosek Szefa SKW, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, na okres nie dtuzszy niz
kolejne 3 miesigce, wydaé postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontroli
operacyjnej, jezeli nie ustaty przyczyny zarzadzenia tej kontroli.

7. 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 ktérym 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 ktdérych mowa
w ust. 6.

8. Do wnioskéw, o ktérych mowa w ust. 3, 6 i 7, stosuje sie odpowiednio
przepisy ust. 1a i 5. Sad przed wydaniem postanowienia, o ktérym mowa w ust. 1, 3,
6 i 7, zapoznaje sie z materiatami uzasadniajacymi wniosek, w szczegdinosci
zgromadzonymi podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzgdzonej w tej sprawie.

9. Whioski, o ktérych mowa w ust. 1, 3, 6 i 7, sad rozpoznaje jednoosobowo,
przy czym czynnosci sadu zwigzane z rozpoznawaniem tych wnioskédw powinny by¢
realizowane w warunkach przewidzianych dla przekazywania, przechowywania
i udostepniania informac;ji niejawnych oraz z odpowiednim zastosowaniem przepiséw
wydanych na podstawie art. 181 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, z pézn. zm.). W posiedzeniu sadu
moze wziaé udziat wytacznie prokurator i przedstawiciel Szefa SKW.

10. Na postanowienia sadu, o ktérych mowa w ust. ust. 1, 3, 6 i 7 przystuguje
zazalenie.

11. Operator publiczne] sieci telekomunikacyjnej, dostawca publicznie
dostepnych ustug lub operator Swiadczgcy ustugi pocztowe sg obowigzani do
zapewnienia na wilasny koszt warunkéw technicznych i organizacyjnych
umozliwiajacych prowadzenie przez SKW kontroli operacyjne;.

12. Kontrola operacyjna powinna byé zakoriczona niezwtocznie po ustaniu

przyczyn jej zarzadzenia, najp6zniej jednak z uptywem okresu, na ktory zostata
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wprowadzona.

13. Szef SKW informuje Prokuratora Generalnego o wynikach kontroli
operacyjnej po jej zakoriczeniu, a na jego zadanie réwniez o przebiegu tej kontroli,
przedstawiajac zebrane w jej toku materiaty.

14. W przypadku uzyskania dowoddéw pozwalajagcych na wszczecie
postepowania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego Szef SKW przekazuje Prokuratorowi Generalnemu wszystkie materiaty
zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej. W postepowaniu przed
sadem, w odniesieniu do tych materiatéw, stosuje sie odpowiednio art. 393 § 1
zdanie pierwsze ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego.

14a. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli
operacyjnej jest dopuszczalne wytacznie w postepowaniu karnym w sprawie
o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.

14b. Prokurator Generalny podejmuje decyzje o zakresie i sposobie
wykorzystania przekazanych materiatéw. Art. 238 § 3-5 oraz art. 239 ustawy z dnia 6
czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego stosuje sie odpowiednio.

14c. Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowdd
popetnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego
mozna zarzgdzi¢ kontrole operacyjna, popetnionego przez osobe, wobec ktorej byta
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej
albo popetnionego przez inng osobe, o0 zgodzie na jego wykorzystanie
w postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sgd, o ktérym mowa w ust. 2, na
wniosek Prokuratora Generalnego.

14d. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 14c, Prokurator Generalny kieruje do
sadu nie pbézniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materiatdw
zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez
Szefa SKW niezwiocznie, nie pézniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia
zakonczenia tej kontroli.

14e. Sad wydaje postanowienie, o ktébrym mowa w ust. 14c, w terminie 14 dni
od dnia ztoZzenia wniosku przez Prokuratora Generalnego.

15. Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty, ktére nie
stanowig informacji potwierdzajgcych zaistnienie przestepstwa, podlegaja

niezwtocznemu, protokolarnemu, komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow
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zarzadza Szef SKW.

15a. O wydaniu i wykonaniu zarzgdzenia dotyczacego zniszczenia
materiatow, o kitérych mowa w ust. 15, Szef SKW jest obowigzany do niezwtocznego
poinformowania Prokuratora Generalnego.

16. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, sposéb
dokumentowania kontroli operacyjnej oraz przechowywania i przekazywania
wnioskéw i zarzadzen, a takze przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania
i niszczenia materiatéw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, uwzgledniajac
potrzebe zapewnienia niejawnego charakteru podejmowanych czynnosci

i uzyskanych materiatéw oraz wzory stosowanych drukéw i rejestréow”.

IV. Prawo do obrony i ochrona dziennikarskich zrédel informacyjnych

1. Zarzuty wnioskodawcy

1. Po przeprowadzonej analizie formalnoprawnej nalezy stwierdzi¢, ze kontroli
merytorycznej mozna poddaé zarzuty wnioskodawcy, iz art. 19 ustawy o Palicji,
art. 9e ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej, art. 31
ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA
iart. 31 ustawy o Stluzbie Kontrwywiadu Wojskowego: 1) ,z powodu pominiecia
w zakwestionowanych przepisach wytgczenia z poddania kontroli operacyjnej
przekazoéw informacji mogacych zawiera¢ dane objete tajemnica obronicza, godza
w Konstytucyjnie i konwencyjnie chronione prawo do obrony”, a tym samym sg
niezgodne z art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ EKPCz 2)
,Z powodu pominiecia w zakwestionowanych przepisach wytgczenia z poddania
kontroli operacyjnej przekazéw informacji mogacych zawiera¢ dane objete tajemnicg
dziennikarska, godzg w konwencyjnie chronione prawo do tajemnicy dziennikarskiej”,

a tym samym sg niezgodne z art. 10 ust. 1 EKPCz.

2. Wnioskodawca stoi na stanowisku, ze o ile ,w toku procesu karnego
tajemnica obroficza znajduje szereg stosownych zabezpieczen”, ktére polegaja m.in.
na statuowaniu odpowiednich zakazéw dowodowych, o tyle ,w toku czynno$ci
operacyjno-rozpoznawczych brak jakiejkolwiek ochrony normatywnej w tym

zakresie”. W szczegélnosci za$§ w kwestionowanych przepisach, normujacych
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stosowanie kontroli operacyjnej przez stuzby, nie zawarto ,regulacji stanowiacych
gwarancje ochrony konstytucyjnego i konwencyjnego prawa do obrony w zakresie
zachowania tajemnicy obroniczej, w toku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych,
polegajgcych na stosowaniu kontroli operacyjnej”.

Tymczasem, jak wywodzi PG, ,zakaz kontroli porozumiewania sie obroricy ze
swoim klientem”, ktéry nie jest przestrzegany w toku kontroli operacyjnej, ,wigze sie
nie tylko z ewentualnym omawianiem przez nich materiatu dowodowego, ale réwniez
z konstruowaniem przez nich strategii obronczej”. Wnioskodawca podkre$la przy
tym, ze: ,Realna skuteczno$¢ owej strategii moze zaleze¢ od tego, czy pozostanie
ona w tajemnicy wobec sadu, prokuratora i stuzb az do momentu wdrozenia jej
realizacji. Wcze$niejsza wiedza wspomnianych podmiotéw, dotyczgca planowanej
strategii obronczej, moze znacznie utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ realizacje prawa
do obrony w omawianym zakresie”.

Zdaniem wnioskodawcy, kwestionowanego stanu prawnego nie konwaliduje
mozliwo$¢ zniszczenia przez stuzby tych materiatéw uzyskanych w wyniku kontroli
operacyjnej, ktére nie zawierajg dowoddw pozwalajagcych na wszczecie
postepowania karnego lub nie majg znaczenia dla toczacego sie postepowania
karnego, co obejmuje m.in. informacje objete zakazami dowodowymi. Nie zmienia to
bowiem tego, ze ,dana stuzba, prokurator i sad bioracy udziat w postepowaniu
zmierzajacym do zniszczenia tych materiatdw pozostaja w posiadaniu wiedzy
odnos$nie informacji objetych stosownymi tajemnicami” (zakazami dowodowymi).
| dalej: ,(...) informacji tych nie mozna wykorzystaé w charakterze dowodu
w procesie karnym, tym niemniej uzyskana wiedza nie ulega wymazaniu z pamieci
0séb, ktére jg uzyskaly [funkcjonariuszy stuzb, prokuratora lub sadu - uwaga
wilasna], a co za tym idzie nie mozna wykluczy¢ faktycznego wykorzystania jej w inny

niz procesowy sposoéb”.

3. W kontekscie art. 10 ust. 1 EKPCz PG eksponuje istotne znaczenie ochrony
dziennikarskich zrédet informacji, ktoérych istnienie jest jednym z warunkow
prawidiowego funkcjonowania $srodkow masowego przekazu i prasy w szerokim
rozumieniu tego stowa. Whnioskodawca podkreéla przy tym, ze ochrona ta powinna
by¢ zapewniona takze w wypadku niejawnej kontroli operacyjnej, kiedy to moze doj§é

do ujawnienia tozsamosci osobowego Zrodta informacji dziennikarskich. Ujawnienie
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owego zrédta moze za$ godzic, jak przyjmuje PG w $lad za orzecznictwem ETPCz,
w wolno$¢ prasy i jej wiasciwa role w spoteczenstwie demokratycznym.

Podobnie jak w wypadku tajemnicy obrofAczej, PG podnosi, Zze
kwestionowanego stanu prawnego nie konwaliduje mozliwo$¢ zniszczenia przez
stuzby tych materiatéw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej, ktére nie zawierajg
dowoddéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania karnego lub nie majg
znaczenia dla toczacego sie postepowania karnego, co obejmuje m.in. informacje
objete zakazami dowodowymi. Zdaniem wnioskodawcy .,ewentuaine zniszczenie
materiatow zawierajgcych dane o osobowym zrédle informacji dziennikarskiej nie
zmienia sytuacji, ze dana stuzba, prokurator i sad biorgcy udziat w postepowaniu
zmierzajacym do zniszczenia tych materiatdw pozostaja w posiadaniu wiedzy
odnosnie osoby informatora. Informacji tych nie mozna wykorzystaé w charakterze
dowodu w procesie karnym, tym niemniej uzyskana wiedza nie ulega wymazaniu
z pamieci funkcjonariuszy danej stuzby, prokuratora lub sadu, a co za tym idzie
i wtym przypadku nie mozna wykluczyé faktycznego wykorzystania jej w inny niz
procesowy sposéb”.

Whnioskodawca podnosi, ze ,dane pozwalajace na identyfikacje
dziennikarskiego Zrédta informacji stanowig istote tajemnicy dziennikarskiej. Wobec
raz zidentyfikowanej osoby mozna podejmowaé tak procesowe, jak i nieprocesowe
czynnosci i brak mozliwosci procesowego wykorzystania danych pochodzacych
z podsfuchu nie stanowi juz bariery dla podejmowania takich dziatai”. Tym samym,
jak przyjmuje PG, brak ,wyraznego zakazu pozyskiwania przez stuzby, w drodze
kontroli operacyjnej, danych pozwalajacych na identyfikacje osobowego Zzrddta
informacji dziennikarskiej, umozliwia obejscie, w praktyce, istniejacych gwarancji
ustawowych respektowania prawa okreslonego w art. 10 ust. 1 Konwencji o ochronie

praw cztowieka i podstawowych wolnosci”.
2. Wzorce kontroli

1. Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji: ,Kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania.

Moze on w szczegdlnosci wybraé obroice lub na zasadach okreslonych w ustawie

korzysta¢ z obroncy z urzedu®.
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Z kolei, jak stanowi art. 6 ust. 3 litt b i ¢ EKPCz: ,Kazdy oskarzony
0 popetnienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do: (...) b) posiadania
odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obrony; c) bronienia sie
osobiScie lub przez ustanowionego przez siebie obronice, a je$li nie ma
wystarczajacych Srodkéw na pokrycie kosztéw obrony — do bezptatnego korzystania
Zz pomocy obroncy wyznaczonego z urzedu, gdy wymaga tego dobro wymiaru
sprawiedliwosci”.

Jak zauwaza Trybunat Konstytucyjny: ,Konstytucyjne prawo do obrony nalezy
rozumie¢ szeroko, jest ono bowiem nie tylko fundamentalng zasada procesu
karnego, ale tez elementarnym standardem demokratycznego paristwa prawnego.
Prawo to przystuguje kazdemu od chwili wszczecia przeciwko niemu postepowania
karnego (w praktyce od chwili przedstawienia zarzutéw) az do wydania
prawomochego wyroku, obejmuje rowniez etap postepowania wykonawczego. Prawo
do obrony w procesie karnym ma wymiar materialny i formalny. Obrona materialna to
moznoé&¢ bronienia przez oskarzonego jego intereséw osobiscie (np. moznosé
odmowy skfadania wyjasnien, prawo wgladu w akta i skiadania wnioskéw
dowodowych). Obrona formalna to prawo do korzystania z pomocy obrorcy z wyboru
lub z urzedu. Obronca jest petnomocnikiem oskarzonego, jego procesowym
przedstawicielem, a jego gléwnym zadaniem jest ochrona oskarzonego w taki
sposoéb, by cel procesu karnego osiggniety zostat z zagwarantowaniem prawa do
obrony” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02; zob. tez np. wyroki TK
z: 6 grudnia 2004 r., sygn. akt SK 29/04; 19 marca 2007 r., sygn. akt K 47/05; 3
czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07; 9 lipca 2009 r., sygn. akt K 31/08).

Doprecyzowujac nieco powyzszg wypowiedZz Trybunatu Konstytucyjnego
nalezy wskaza¢, iz przystugiwanie prawa do obrony ,od chwili wszczecia (...)
postepowania karnego (...) az do wydania prawomocnego wyroku® oznacza, ze
wynikajgce z art. 42 ust. 2 Konstytucji gwarancje musza by¢ uwzgledniane we
wszystkich fazach postepowania karnego, w tym rowniez w tych, ktére tocza sie
przed organami niesgdowymi, np. policjg czy prokuratorem (zob. np. P. Sarnecki [w:]
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. 1ll, Warszawa
2003, komentarz do art. 42, s. 8). Nie nalezy przy tym jednak zapomina¢, ze
specyfika przedsadowych etapédw postepowania karnego moze w pewnych
wypadkach uzasadniaé limitowanie prawa do obrony. Kwestia ta dostrzegana jest

w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry w odniesieniu do niej m.in.
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stwierdza: ,Proces karny jest ze swej istoty kontradyktoryjny, stanowi on spér
rownouprawnionych stron przed bezstronnym sadem. W postepowaniu
przygotowawczym, ktérym kieruje prokurator, owa kontradyktoryjnos¢ jest w pewnym
zakresie ograniczona, co nie oznacza jednak, iz owe ograniczenia moga naruszac
istote prawa do obrony” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02; zob. tez
np. postanowienie TK z 27 stycznia 2004 r., sygn. akt SK 50/03).

Réwniez gwarancje wynikajgce z art. 6 ust. 3 EKPCz znajdujg zastosowanie
nie tylko w postepowaniu przed sadem, ale takze w postepowaniach przedsgdowych.
W szczegoélnosci nalezy mieé na uwadze, ze — zgodnie z orzecznictwem ETPCz —
uchybienie gwarancjom unormowanym w art. 6 ust 3 EKPCz na etapie
przedsagdowym moze przektadaé sie na nierzetelno$¢ postepowania sgdowego (zob.
P. Hofmanski/A. Wrobel [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka i Podstawowych
Wolno$ci. Komentarz do artykutéow 1-18, t. |, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 407
i przywotane tam orzecznictwo ETPCz).

W ramach konstytucyjnego i konwencyjnego prawa do obrony wyrdznic¢
mozna szereg uprawnien, przystugujacych zaréwno oskarzonemu (podejrzanemu),
jak i jego obroncy (nie ulega watpliwosci, ze beneficjentami stosownych uprawnien
wynikajacych z prawa do obrony jest zaréwno sam oskarzony, jak i jego obronica,
aich uprawnienia pozostajg w $cistym zwigzku (zob. P. Hofmanski/A. Wrébel
[w:] Konwengja..., s. 415). W realiach niniejszej sprawy nalezy zwr6cié szczegdlng
uwage na jedno z nich, a mianowicie prawo do kontaktu oskarzonego (podejrzanego)
ze swoim obroica. Jest ono dostrzegane w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéry z perspektywy uprawnien obronhcy stwierdza: ,Uprawnienia
obroncy to nie tylko mozliwos¢ przegladania akt postepowania karnego -
zapoznawania sie z materiatem dowodowym, ale przede wszystkim kontakt z jego
mocodawcg. To na podstawie osobistego kontaktu, obrohica pozyskuje faktyczng
wiedze o czynie sprawcy oraz okolicznoéciach zdarzenia bedgcego przedmiotem
postepowania, buduje strategie obrony, zgtasza wnioski dowodowe i wspétdziata
z innymi obroficami wystepujacymi w sprawie” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn.
akt SK 39/02). Z kolei w doktrynie zauwaza sig, iz: ,Przygotowanie sie do obrony
wymaga wspodtdziatania oskarzonego z jego obronca. Wprawdzie kazdy z tych
podmiotéw dysponuje na ogdt pewng autonomig w toku postepowania, niemniej
najczesciej niezbedne sg uzgodnienia wielu szczegbtowych kwestii. Z tego powodu

zapewnienie mozliwosci przygotowania obrony musi oznacza¢ umozliwienie obroncy
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kontaktu z oskarzonym” (P. Hofmanski/A. Wrébel [w:] Konwencja..., s. 420
i przywotane tam orzecznictwo ETPCz).

Nalezy podkreslié, ze standard konstytucyjny i konwencyjny wymaga, aby
kontakt oskarzonego (podejrzanego) ze swoim obroricg byt co do zasady kontaktem
swobodnym (zob. wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02). Oznacza to, ze
porozumiewanie sie obroncy i jego klienta powinno by¢ nieskrepowane, woine od
kontroli i innych, nadmiernych utrudnien. Stworzenie takich warunkéw stuzy¢é ma
prawidtowemu funkcjonowaniu stosunku obroficzego, opartego m.in. na zaufaniu
oskarzonego (podejrzanego) do swojego obroncy (zob. P.Hofmariski/A. Wrébel
[w:} Konwencja..., s. 420). Warto zauwazy¢, ze — w $wietle orzecznictwa ETPCz —
juz samo podejrzenie, ze rozmowa obroncy z klientem jest kontrolowana, moze
oddziatywa¢ krepujaco na 6w kontakt, co z kolei moze pozostawaé w sprzeczno$ci
ze standardem konwencyjnym (zob. orzeczenie ETPCz z 10 maja 2007 r. w sprawie
Modarca przeciwko Motdawii, skarga nr 14437/05).

Na gruncie EKPCz dostrzega sie, ze zaden jej przepis nie stanowi expressis
verbis o prawie oskarzonego do porozumiewania sie z obroricg z wylaczeniem
innych oso6b. Jednoczesénie jednak przyjmuje sie, ze takie porozumiewanie sie jest
fundamentalnym elementem przygotowania obrony, a zatem wynika ono z celu
i przedmiotu art. 6 ust. 3 lit. ¢ EKPCz. Podkresla sie przy tym, ze: ,Warto$é pomocy
obroncy ulegtaby znacznemu obnizeniu, gdyby adwokat nie mégt porozumiewaé sie
ze swoim klientem i udzielaé mu poufnych wskazéwek bez jakiejkolwiek kontroli
i zgwarancjami tajemnicy adwokackiej” (M.A. Nowicki, Wokdét Konwencji
Europejskiej. Krétki komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Krakéw
2006, s. 189-190 i przywotane tam orzecznictwo ETPCz).

2. Wyrazone w art. 42 ust. 2 Konstytucji prawo do obrony nie ma charakteru
absolutnego (zob. np. wyroki TK z: 3 czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07; 9 lipca 2009
r., sygn. akt K 31/08). Tym samym podlega ono limitowaniu, jednakze na warunkach
okreslonych w art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej.

Przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji formutuje nastepujace, kumulatywnie ujete,
przestanki dopuszczalno$ci ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw
i wolnosci: 1) ustawowa forma ograniczenia; 2) istnienie w paristwie demokratycznym
koniecznosci wprowadzenia ograniczenia; 3) funkcjonalny zwigzek ograniczenia

z realizacja wskazanych w art. 31 ust. 3 wartosci (bezpieczenstwo parnstwa,
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porzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, wolnosci
i praw innych oséb); 4) zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci (zob. np.
L. Garlicki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki,
t. Ill, Warszawa 2003, komentarz do art. 31, s. 14in.).

Takze konwencyjne uprawnienie do poufnego kontaktu oskarzonego
z obroncg nie ma charakteru bezwzglednego. Orzecznictwo ETPCz dostarcza wielu
| przyktadéw dopuszczalnych ograniczen w tym zakresie, zwigzanych nie tylko
z naduzywaniem przez obronfice swojej uprzywilejowanej pozycji, lecz réwniez np.
z krétkotrwatoscig stosowanych limitacji (zob. np. M.A. Nowicki, Wokdf..., s. 190

i przywotane tam orzecznictwo ETPCz).

3. W mysl art. 10 ust. 1 EKPCz: ,Kazdy ma prawo do wolno$ci wyrazania
opinii. Prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania
i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na
granice panstwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Panstw do poddania
procedurze zezwolen przedsiebiorstw radiowych, telewizyjnych lub
kinematograficznych”.

W kontekscie zarzutéw podnoszonych przez PG zauwazenia wymaga, ze na
gruncie art. 10 EKPCz szczegélnie eksponuje sie pozycje prasy i innych $rodkéw
masowego przekazu, ktorym przypisuje sie role ,publicznego straznika” (public
watchdog) demokracji i pluralizmu (zob. np. L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie
Praw Czfowieka i Podstawowych Wolno$ci. Komentarz do artykutéw 1-18, t. |, red.
L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 586 i 605 oraz przywotane tam orzecznictwo ETPCz).
Wskazuje sie tu réwniez na istotng role dziennikarzy, za ktérych uwaza sie —
najogoliniej rzecz ujmujac — tych wszystkich, ktérzy zajmujg sie redagowaniem,
tworzeniem i przygotowywaniem tekstdw przewidzianych do publikacji, a takze
gromadzeniem materiatdbw stanowigcych podstawe przyszltych  publikacji
(zob. L. Garlicki [w:] Konwencgja..., s. 607).

Konsekwencjg uznania, ze na gruncie art. 10 EKPCz wyjgtkowg role
odgrywajg prasa i inne srodki masowego przekazu, a takze tworzacy je dziennikarze,
jest utrwalone w orzecznictwie ETPCz stanowisko, iz podmiotom tym powinno sie
zapewnia¢ szczegdlng swobode dziatania. To z kolei wigze sie z okreslonymi
przywilejami, wéréd ktérych znajduje sie przywilej ochrony zrédet informacyjnych.

Polega on na tym, ze wiadze nie mogg zada¢ ujawnienia oséb, ktérych informacje
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zostajg wykorzystane w wypowiedzi prasowej (zob. L. Garlicki [w:] Konwencja...,
s. 608-609, 613). W orzecznictwie ETPCz wielokrotnie podkreslano, ze ochrona
zrédet informacyjnych stanowi jeden z podstawowych warunkéw wolnosci prasy.
Brak takiej ochrony mogtby bowiem powstrzymywaé informatoréw od wspierania
prasy w informowaniu opinii publicznej o sprawach majacych publiczne znaczenie,
aw konsekwencji zagrozona mogtaby staé sie rola prasy jako ,publicznego
straznika” (zob. np. orzeczenia ETPCz z: 27 marca 1996 r. w sprawie Goodwin
przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90; 22 listopada 2007 r. w sprawie
Voskuil przeciwko Holandii, skarga nr 64752/01; 14 wrzes$nia 2010 r. w sprawie
Sanoma Uitgevers B.V. przeciwko Holandii, skarga nr 38224/03). Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze ETPCz przyjmuje, ze stabszej ochronie mogg podlegaé te materiaty
dziennikarskie, ktére zostaly uzyskane niejako ,przy okazji”, a wiec bez zapewnienia
informatora o ochronie jego osoby, a takze te informacje, w wypadku ktérych nie
wchodzi w gre ujawnienie osoby informatora (zob. L. Garlicki [w:] Konwencja...,
s. 614 oraz przywofane tam orzeczenia ETPCz).

Wymaga zauwazenia, ze w orzecznictwie ETPCz dostrzega sig, ze
przetamanie przywileju ochrony zrédet informacyjnych moze mieé rézny stopien
intensywnosci. | tak przyktadowo przeszukanie majace na celu ustalenie Zzrodta
informacji dziennikarza jest — w ocenie ETPCz - powazniejszg ingerencjg
w gwarancje wynikajace z art. 10 ust. 1 EKPCz niz wezwanie dziennikarza do
ujawnienia tozsamoséci informatora (zob. np. orzeczenie ETPCz z 25 lutego 2003 r.
w sprawie Roemen i Schmit przeciwko Luksemburgowi, skarga nr 51772/99).

4. Wolnosci gwarantowane przez art. 10 ust. 1 EKPCz nie majg charakteru
nieograniczonego. Jak bowiem wynika z art. 10 ust. 2 EKPCz: ,Korzystanie z tych
wolnosci pociagajgcych za sobg obowigzki i odpowiedzialno$¢ moze podlegaé takim
wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie sg przewidziane
przez ustawe i niezbedne w spofeczenstwie demokratycznym w interesie
bezpieczehstwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa
publicznego ze wzgledu na koniecznos¢ zapobiezenia zakiéceniu porzadku Ilub
przestepstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralno$ci, ochrone dobrego imienia
i praw innych oséb oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych

lub na zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wtadzy sadowej”.
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W  realiach niniejszej sprawy wymaga podkreslenia, ze charakteru
bezwzglednego nie ma réwniez, konstruowany na gruncie art. 10 ust. 1 EKPCz,
przywilej ochrony zrédet informacyjnych. Moze on bowiem zostaé przetamany, gdy
przemawiajg za tym szczegbine okolicznosci, a w szczegdinosci wazny
i przewazajgcy interes publiczny (zob. np. orzeczenia ETPCz z: 27 marca 1996 r.
w sprawie Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90; 25 lutego 2003

r. w sprawie Roemen i Schmit przeciwko Luksemburgowi, skarga nr 51772/99).

3. Analiza zgodnosci

1. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze kwestionowane przez PG
przepisy reguluja kontrole operacyjng, ktéra polega na stosowaniu $rodkéw
technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposéb niejawny informacji i dowodéw
oraz ich utrwalanie. W tym trybie mozliwa jest w szczegdlnoéci kontrola tresci
rozmow telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomoca sieci
telekomunikacyjnych.

Problematyka kontroli operacyjnej, w tym m.in. zakres uprawnien stuzb do jej
stosowania, ustawowe przestanki jej dopuszczalnoSci, procedura jej prowadzenia,
atakze konstytucyjne i konwencyjne uwarunkowania owej kontroli, zostaly
szczegbtowo omowione w poprzednich pismach Sejmu przedktadanych do sprawy
osygn. akt K 23/11. W tym miejscu nalezy odesta¢ do tych rozwazan, ktére
zachowujg aktuainos¢ takze w zwigzku z zarzutami PG, podniesionymi we wniosku
z 13 listopada 2012 r.

2. Zaden przepis ustawy o Policji, ustawy o Strazy Granicznej, ustawy
o kontroli skarbowej, ustawy o Zandarmerii Wojskowej, ustawy o ABW, ustawy
o CBA i ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego nie reguluje expressis verbis
zagadnienia ochrony tajemnicy obronczej i ochrony dziennikarskich zrédet
informacyjnych. W szczegélnosci w ustawach tych nie wyrazono wprost zakazu
prowadzenia kontroli operacyjnej w zakresie, w jakim moze ona ujawnia¢ informacje
objete tajemnicg obrofnczg lub tajemnicg dziennikarska. Przywofane ustawy nie
zawierajq takze odnoszgcego sie do kontroli operacyjnej wytgczenia podmiotowego,
ktére dotyczytoby obroncéw i dziennikarzy. Prima facie uzasadnia to wniosek, ze

w trybie kontroli operacyjnej dopuszczalna jest ingerencja stuzb w przekazy
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informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a jego obroncg, a takze
w dziennikarskie przekazy informacji, w tym dotyczace zrédet informacyjnych. Na

takim stanowisku stoi tez PG w niniejszej sprawie.

3. Nie ulega watpliwosci, ze prawodawca identyfikuje warto$¢, jakg jest
tajemnica obroncza i tajemnica dziennikarska, przyznajgc im na poziomie
ustawowym okreslong ochrone.

Omawiajac problematyke tajemnicy obronczej w pierwszej kolejnoéci trzeba jg
wyraznie odr6zni¢ od tajemnicy adwokackiej, zwltaszcza ze dyferencjacja ta nie
zostata w nalezyty spos6b przeprowadzona we wniosku PG. Pojecie tajemnicy
obronczej jest niewatpliwie wezsze niz pojecie tajemnicy adwokackiej, bowiem nie
kazda tajemnica adwokacka jest tajemnicg obroncza (zob. np. M. Klejnowska
[w:] Proces kamy. Cze$¢ ogdina, red. G. Artymiak, M. Rogalski, Z. Sobolewski,
Warszawa 2007, s. 238). Tajemnica adwokacka obejmuje wszystko, o czym adwokat
dowiedziat sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej (art. 6 ust. 1 ustawy z dnia
26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze, t.j. Dz. U. z 2009 r. Nr 146, poz. 1188 ze
zm.). Natomiast tajemnica obronicza dotyczy tylko tych sytuacji, gdy adwokat udziela
pomocy prawnej oskarzonemu (podejrzanemu) w sprawie karnej. Przy odréznianiu
tajemnicy adwokackiej od tajemnicy obronczej nalezy uwzgledniaé zaréwno
kryterium formalne, ktére polega na ustanowieniu adwokata jako obroficy w sprawie
karnej, jak i kryterium materialne, nakazujgce braé pod uwage faktyczny cel
udzielania pomocy prawnej. Gdy celem tym jest obrona oskarzonego
(podejrzanego), to w gre bedzie wchodzita tajemnica obrorficza (por. np.
M. Klejnowska [w:] Proces..., s. 238). Za tajemnice obronczg nie mozna wiec
przyktadowo uznaé informacji powzietych przez adwokata w zwiazku z dziataniem
w sprawie karnej w charakterze petnomocnika oskarzyciela prywatnego badz tez
petnomocnika strony w sprawie cywilnej.

Tajemnica obronncza na poziomie ustawowym chroniona jest przede
wszystkim w art. 178 pkt 1 k.p.k., zgodnie z ktérym: ,Nie wolno przestuchiwaé jako
$wiadkdéw (...) obroncy lub adwokata dziatajagcego na podstawie art. 245 § 1
[tj. kontaktujacego sie z zatrzymana osoba podejrzang — uwaga wtasna], co do
faktdéw, o ktérych dowiedziat sie udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe’.
Tajemnicy obronczej nie dotyczy zas art. 180 § 2 k.p.k., ktéry odnosi sie m.in. do

innej niz obroncza tajemnicy adwokackiej. Zgodnie z tym przepisem, osoba
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obowigzana do zachowania tajemnicy adwokackiej moze by¢ przestuchiwana co do
faktow objetych tg tajemnicg tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru
sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu.
Z przywotanych przepisow wynika fundamentalna réznica miedzy tajemnicg
obroficzg a tajemnicg adwokacka w zakresie ich ochrony. Mianowicie, tajemnica
obroricza chroniona jest bezwzglednie, co oznacza, Zze nie mozna tej tajemnicy
uchyli¢, ani z niej zwolni¢. Tymczasem tajemnica adwokacka ma charakter wzgledny,
a wiec z tajemnicy tej mozna zwolni¢ (czyni to sad) w razie ziszczenia sie dwdch
przestanek: 1) jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci; 2) dana
okolicznoé¢ nie moze by¢é ustalona na podstawie innego dowodu
(zob. np. K.T. Boratynska [w:] K.T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz do art. 178,
nb. 1; T. Grzegorczyk [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie kame,
Warszawa 2003, s. 443 i 450-452; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks
postepowania kamego. Komentarz, red. P. Hofmanski, t. I, Warszawa 2011,
komentarz do art. 178, nb. 2; M. Kuzma [w:] Kodeks postepowania karnego —
komentarz OnLine (Legalis), red. J. Skorupka, wyd. 9/2013, komentarz do art. 178,
teza 1).

Dopetnieniem regulacji z art. 178 pkt 1 k.p.k. jest art. 225 § 3 k.p.k., ktérego
istnienie rowniez wskazuje na wyjatkowy charakter i konieczno$§¢ szczegéinej
ochrony tajemnicy obronczej. Zgodnie z art. 225 § 3 k.p.k.: ,Jezeli obrofica lub inna
osoba, od ktérej zada sie wydania rzeczy lub u ktérej dokonuje sie przeszukania,
oswiadczy, ze wydane lub znalezione w toku przeszukania pisma lub inne
dokumenty obejmujg okolicznosci zwigzane z wykonywaniem funkcji obroricy, organ
dokonujacy czynnosci pozostawia te dokumenty wymienionej osobie bez
zapoznawania sie z ich trescig lub wygladem. Jezeli jednak o$wiadczenie osoby nie
bedace] obroncg budzi watpliwosci, organ dokonujacy czynno$ci przekazuje te
dokumenty z zachowaniem rygoréw okreslonych w § 1 sadowi, ktéry po zapoznaniu
sie z dokumentami zwraca je w catoSci lub w czesci, z zachowaniem rygoréw
okreslonych w § 1, osobie, od ktérej je zabrano, albo wydaje postanowienie o ich

zatrzymaniu dla celéw postepowania”.

4. Zeznania ztozone przez obronce w zakresie objetym zakazem dowodowym

z art. 178 pkt 1 k.p.k. nie moga stanowi¢ dowodu, a w konsekwencji nie mogg
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ksztaltowa¢ faktycznej podstawy rozstrzygniecia w sprawie karnej (zob. np.
P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, nb. 7; M.
Kuzma [w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, teza 1). Zatem nalezy przyjaé, ze jezeli
dosztoby juz do przestuchania obroncy co do faktow, o ktérych dowiedziat sie on
udzielajgc porady prawnej lub prowadzgc sprawe, a wiec do uchybienia
unormowanemu w przywotanym przepisie zakazowi dowodowemu, to takie zeznania
obronicy nie mogtyby stanowi¢ dowodu w sprawie. Trzeba jednoczes$nie mie¢ jednak
na uwadze, ze w polskim postepowaniu karnym nie przyjeto koncepcji ,owocéw
z zatrutego drzewa”. W konsekwencji nie ma przeszkod, aby informacje uzyskane od
obroncy wbrew zakazowi dowodowemu z art. 178 pkt 1 k.p.k. wykorzystywa¢ dla
uzyskania innych dowodéw w zakresie faktéw objetych tajemnicg obronczg. Nie ma
rowniez zadnych przeszkdd, zeby korzystaé z owych informacji w dziataniach
operacyjnych stuzb lub organéw $cigania (zob. Kuzma [w:] Kodeks..., komentarz do
art. 178, teza 5).

Nie mozna jednocze$nie zapominaé, ze informacje, ktére sg objete zakazem
dowodowym z art. 178 pkt 1 k.p.k., nie sg w ogdle wytaczone z mozliwosci ich
dowodzenia w postepowaniu karnym. Wylaczenie dotyczy bowiem korzystania
z okreslonego ZzZrodta dowodowego, jakim jest zeznanie obroncy lub adwokata
dziatajgcego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie
on udzielajgc porady prawnej lub prowadzac sprawe. Tym samym fakty te moga byé
dowodzone w postepowaniu karnym, jednakze z wykorzystaniem innych dowodoéw.
Jezeli zatem, przyktadowo, oskarzony w trakcie rozmowy ze swoim obroncy
przekaze mu informacje, ze dopuscit sie przestepstwa, to obroncy nie mozna na te
okoliczno$¢ przestucha¢ w charakterze $wiadka. Okolicznos¢é ta moze byé jednak
dowodzona za pomoca dowodu z zeznan jakiej$ innej osoby, ktérej oskarzony
rowniez zwierzyt sie z faktu popetnienia przestepstwa (zob. np. K.T. BoratyfAska
[w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, nb. 2; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek
[w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, nb. 4; P. Hofmanski, S. Zablocki, Elementy
metodyki sedziego w sprawach kamych, Warszawa 2006, s. 151; M. Kuzma
[w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, teza 1).

5. Ochrona tajemnicy obronczej, gwarantowana w art. 178 pkt 1 k.p.k., ma
bezposredni zwigzek z konstytucyjnym i konwencyjnym prawem do obrony i stuzy

urzeczywistnieniu tego prawa (na zwigzek zachodzacy miedzy art. 178 pkt 1 k.p.k.

-58 -



i art. 42 ust. 2 Konstytucji wskazujg m.in. K.T. Boratyriska [w:] Kodeks..., komentarz
do art. 178, nb. 4; T. Grzegorczyk [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie..., s. 443;
takze Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03,
dostrzega, ze: \W sytuacji, gdy ustawodawca uznaje prawo do korzystania z pomocy
obroicy za wartoS¢ konstytucyjng (art. 42 ust. 2 Konstytucji), konsekwentnie
wyklucza mozliwo$é «zmuszenia» tegoz obroncy do skfadania zeznan”). W doktrynie
prawa karnego procesowego nie ma watpliwoséci co do tego, ze zakaz dowodowy
zart. 178 pkt 1 k.p.k. stuzy¢é ma zapewnieniu ,realnego prawa do obrony, w tym
w znaczeniu formalnym poprzez ochrone relacji taczacej oskarzonego z obroncg”
i zagwarantowaniu, ze ,treSci przekazane obroncy nie zostang wykorzystane
przeciwko oskarzonemu” (M. Kuzma [w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, teza 2).
Podkresla sie przy tym, ze omawiany zakaz dowodowy ,uzasadniony jest istotg
stosunku taczacego obrorice prowadzacego sprawe lub udzielajgcego porady
prawnej z klientem. Mozliwo$¢ procesowej penetracji tego stosunku doprowadzitaby
do zachwiania zaufania oskarzonych do ich obroncéw, wobec ktérych musza
najczesciej zajaé postawe otwartg, by uzyska¢ adekwatng do sytuacji porade prawng
lub by optymalnie przygotowaé stanowisko w procesie i jego argumentacje”
(P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, nb. 8).
Wskazuje sie réwniez, iz: ,Oskarzony musi mie¢ zagwarantowane, ze wiadomosci,
ktore przekaze obroncy po to, by ten mégt obraé skuteczng linie obrony, nie zostang
wykorzystane przeciwko niemu”, co ma zwigzek z zapewnieniem oskarzonemu
prawa do obrony, w tym prawa do korzystania z pomocy obroncy (R.A. Stefanski
fw:] Kodeks postepowania kamego. Komentarz, red. Z. Gostyhski, R.A. Stefanski,
S. Zabfocki, t. |, Warszawa 2003, s. 787).

RozwaZzajac  kwestie ochrony tajemnicy obroriczej w  kontekscie
konstytucyjnego i konwencyjnego prawa do obrony nalezy jeszcze raz podkresli¢,
o czym byfa juz mowa, ze Konstytucja nie chroni tajemnicy zawodowej jako wartosci
samoistnej i autonomicznej, co oznacza, iz na ptaszczyznie ustawy zasadniczej nie
sposob rekonstruowaé prawa do tajemnicy zawodowej, ktére przystugiwatoby
przedstawicielom jakiej§ profesji. Dotyczy to takze adwokatéw ustanowionych
w charakterze obroAcéw. W odniesieniu do nich Trybunat Konstytucyjny wprost
stwierdza, ze ,nawet z art. 42 ust. 2 Konstytucji trudno bytoby wyprowadzi¢
konstytucyjne prawo adwokatéw do poszanowania tajemnicy obroniczej” (wyrok TK
z 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03). W tym samym miejscu Trybunat
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Konstytucyjny dostrzega jednak, co réwniez byto juz sygnalizowane, iz z art. 42 ust.
2 Konstytucji ,niewatpliwie wynika konstytucyjne prawo kazdej osoby, przeciwko
ktérej prowadzone jest postepowanie karne, do nieskrepowanego kontaktu
z obroncy”. A w konsekwencji — spogladajac na problem tajemnicy obroniczej nie
z perspektywy obrofAcy, lecz z perspektywy oskarzonego (podejrzanego)
korzystajgcego z pomocy prawnej — mozna w $lad za Trybunatem Konstytucyjnym
wyrazi¢ przekonanie, ze ,jedynym przepisem Konstytucji, na ktérym mozna oprze¢
bezwzgledny nakaz zachowania tajemnicy zawodowej przez przedstawiciela zawodu
prawniczego jest art. 42 ust. 2, przewidujacy prawo do obrony” (wyrok TK z 22
listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03; zob. tez wyrok TK z 2 lipca 2007 r., sygn. akt
K 41/05, w ktérym stanowisko to uznano za przekonywajgce).

6. Nie ulega watpliwosci, ze umozliwienie stuzbom zapoznania si¢ w drodze
kontroli operacyjnej z treSciami objetymi tajemnica obroriczg stanowi powazng
ingerencje w konstytucyjne i konwencyjne prawo do obrony. Jezeli prawo to ma by¢
realne i pozwala¢ na skuteczng ochrone intereséw oskarzonego (podejrzanego), to
na poziomie ustawowym konieczne jest zagwarantowanie poufnosci jego kontaktow
z obronca. Dostep stuzb do przekazoéw informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym)
a jego obroficg moze zniweczyé prawo do obrony i to zardwno w wymiarze
materialnym, jak i formalnym. Kontakt oskarzonego (podejrzanego) ze swoim
obroncyg stuzy przede wszystkim konstruowaniu jak najskuteczniejszej linii obrony.
Warunkiem koniecznym jej powstania jest m.in. dysponowanie przez obronce petng
wiedzg na temat okolicznosci relewantnych z perspektywy toczacego sie
postepowania karnego i jego wyniku. Jednym z podstawowych Zrédet wiedzy o tych
okoliczno$ciach jest sam oskarzony (podejrzany), ktéry moze ujawnia¢ i w praktyce
wielokrotnie ujawnia obroncy to, czy dopusécit sie zarzucanego mu czynu, jakie byly
tego powody, kto mu w tym pomagat, kto dysponuje informacjami o przestepstwie,
gdzie znajdujg sie inne dowody jego popetnienia itp. O ile ujawnienie tych informac;ji
obroficy niewatpliwe stuzy przygotowaniu wiasciwej obrony, o tyle dowiedzenie sie
o nich przez osoby trzecie, w tym przez stuzby stosujgce kontrole operacyjna,
w sposOb oczywisty moze uniemozliwi¢ skuteczng obrone. Kontrola przekazéw
informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a jego obroricg moze zatem
doprowadzi¢ do paradoksalnej sytuacji, w ktérej to, co ma stuzyé obronie tego

pierwszego (kontakt z obronca), zostanie w rzeczywisto$ci wykorzystane przeciwko

-60 -



niemu.

Nie nalezy réwniez traci¢ z pola widzenia i tego, Ze obawa kontroli przekazéw
informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a jego obroficg moze prowadzi¢ do
daleko idacych utrudnien w zakresie konstruowania jak najskuteczniejszej linii
obrony. Oskarzony (podejrzany) — majac $wiadomos$¢, ze przekazywane obroncy
informacje, w tym na temat dopuszczenia sie przestepstwa, moga by¢ przechwycone
przez stuzby i wykorzystane przeciwko niemu — moze zrezygnowac z ich przekazania
obroncy badz tez poda¢ mu informacje nieprawdziwe. Taka sytuacji stanowi¢ za$
bedzie powazng przeszkode w prawidlowym funkcjonowaniu obrony oskarzonego
(podejrzanego).

Obawa kontroli przekazéw informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym)
ajego obronca moze takze prowadzic do utraty =zaufania oskarzonego
(podejrzanego) do obroncy, ktére lezy u podstaw stosunku obroficzego. Naruszenie
fundamentu relacji taczacej oskarzonego (podejrzanego) ze swoim obrofcg
w sposOb oczywisty moze uniemozliwi¢ realizacje przepisywanych jej funkcji,
ograniczajagc w ten sposéb prawo do obrony. Nalezy przy tym pamietaé, ze
korzystanie z pomocy obrofcy ma swoj wymiar techniczny”’, jak i psychologiczny.
Ten pierwszy polega na tym, ze ,obroAca, jako osoba obeznana z prawem
materialnym i procesowym, a takze z praktykg w sprawach karnych, jest w stanie
zdecydowanie skuteczniej niz sam oskarzony wykorzysta¢ mozliwosci obrony, jakie
stwarza obowigzujace prawo oraz przewidzie¢ konsekwencje podjecia okreslonych
czynno$ci lub rezygnacji z ich podjecia”. Z kolei wymiar psychologiczny ,wigze sie
z eliminacjg poczucia bezradnosci i osamotnienia osoby, ktéra staje pod zarzutem
popetnienia czynu zagrozonego karg i wzmocnieniem wiary w korzystne zakonczenie
sprawy” (P. Hofmanski/A. Wrébel [w:] Konwengja..., s. 434). O ile mozna sobie
wyobrazi¢, ze mimo braku zaufania oskarzonego (podejrzanego) do obroncy, ten
drugi jest w stanie udziela¢ mu mniej lub bardziej skutecznej pomocy w wymiarze
stechnicznym”, o tyle brak takiego zaufania w zasadzie pozbawia pomoc obroncy
wymiaru psychologicznego. To za$ istotnie uposledza prawo do obrony.

Z powyzszego wynika, ze niejawna ingerencja za pomocg kontroli operacyjnej
w przekazy informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a jego obronca rodzi
powazne konsekwencje, je$li idzie o prawo do obrony. Ingerencja taka moze
prowadzi¢ nawet do catkowitego zniweczenia obrony oskarzonego (podejrzanego)

i wykorzystania tego, co ma stuzyé jego obronie (kontakt z obronca), przeciwko
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niemu. Te daleko idace skutki dopuszczenia do niejawnej ingerencji za pomoca
kontroli operacyjnej w przekazy informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a jego
obronca, jakie godza w prawo do obrony (zarébwno w aspekcie materialnym, jak
i formalnym), trudno usprawiedliwi¢ koniecznoscig skutecznej realizacji zadan przez
stuzby, ktérym przyznano kompetencije do stosowania kontroli operacyjne;.
Oczywiscie realizacja owych zadan, w tym zwlaszcza tych, jakie stuzg zapewnieniu
bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego, co zwigzane jest m.in.
z zapobieganiem i zwalczeniem przestepczosci, uprawnia ustawodawce do
wprowadzania ograniczen w zakresie korzystania z  konstytucyjnego
i konwencyjnego prawa do obrony. Prawo to musi by¢ jednak zapewnione
przynajmniej w takim stopniu, aby nie przybrato ono postaci pozornej. Zaréwno
Trybunat Konstytucyjny, jak i ETPCz wymagajg bowiem tego, zeby przyznane
oskarzonemu (pokrzywdzonemu) uprawnienia w zakresie obrony byly realne
i efektywne, a nie iluzoryczne i abstrakcyjne (zob. np. wyroki TK z: 28 listopada 2007
r., sygn. akt K 39/07; 11 grudnia 2012 r., sygn. akt K 37/11; orzeczenie ETPCz z 27
listopada 2008 r. w sprawie Salduz przeciwko Turcji, skarga nr 36391/02). Skoro
zatem niedopuszczalne jest ksztattowanie iluzorycznego i abstrakcyjnego prawa do
obrony, to tym bardziej trudno usprawiedliwi¢ stan rzeczy, ktéry ujawnia sie
w zwigzku z ingerencjg za pomocg kontroli operacyjnej w przekazy informacji miedzy
oskarzonym (podejrzanym) a jego obronca, gdzie ograniczenie prawa do obrony
prowadzi¢ moze do wykorzystania uprawnien obroriczych przeciwko ich

beneficjentowi.

7. Jak juz byta o tym mowa, wnioskodawca dostrzega, ze w aktualnym stanie
prawnym istniejg regulacje umozliwiajace zniszczenie przez stuzby materiatdéw, ktére
— ich zdaniem - nie zawierajg dowodéw pozwalajacych na wszczecie postepowania
karnego lub nie majg znaczenia dla toczacego sie postepowania karnego. W ocenie
PG regulacje te mogg znalezé zastosowanie do informacji objetych zakazem
dowodowym z art. 178 pkt 1 k.p.k.

Regulacje, o ktérych tu mowa to: art. 19 ust. 17 ustawy o Policji
(,Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty niezawierajace
dowodbéw pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub dowodow
majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego podlegaja

niezwtocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatéw
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zarzadza organ Policji, ktéry wnioskowat o zarzadzenie kontroli operacyjnej”), art. Se
ust. 18 ustawy o Strazy Granicznej (,Organ Strazy Granicznej, ktdry wnioskowat
o zarzadzenie kontroli operacyjnej, dokonuje niezwitocznie po zakoriczeniu kontroli
protokolarnego, komisyjnego zniszczenia zgromadzonych podczas stosowania
kontroli operacyjnej materiatéw niezawierajagcych dowoddéw pozwalajgcych na
wszczecie postepowania karnego lub niemajgcych znaczenia dla toczacego sie
postepowania karnego”), art. 36d ust. 3 ustawy o kontroli skarbowej (,Materialy
uzyskane w wyniku czynnosci podjetych na podstawie art. 36aa ust. 1, art. 36b
ust. 1, art. 36c ust. 1i 2 lub art. 36ca ust. 1, niezawierajgce dowoddéw pozwalajgcych
na wszczecie postepowania w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe
albo niemajace znaczenia dla postepowania kontrolnego, podlegajg niezwtocznemu,
komisyjnemu i protokolarnemu zniszczeniu”), art. 31 ust. 18 ustawy o Zandarmerii
Wojskowej (,Zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej materiafy
niezawierajgce dowoddéw pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub
niemajgce znaczenia dla toczgcego sie postepowania karnego podlegajg
niezwtocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow
zarzadza organ Zandarmerii Wojskowej, ktdéry wnioskowat o zarzadzenie kontroli
operacyjnej”’), art. 27 ust. 16 ustawy o ABW (,Zgromadzone podczas stosowania
kontroli operacyjnej materiaty, ktére nie sg istotne dla bezpieczernstwa parstwa lub
nie stanowig informacji potwierdzajgcych zaistnienie przestepstwa, podlegajg
niezwtocznemu, protokolarnemu, komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow
zarzadza Szef ABW"), art. 17 ust. 16 ustawy o CBA (,Zgromadzone podczas
stosowania kontroli operacyjnej materiaty, ktére nie stanowig informacii
potwierdzajacych zaistnienie przestepstwa, podiegajg niezwtocznemu,
protokolarnemu, komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatdbw zarzadza Szef
CBA”), art. 31 ust. 15 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego (,Zgromadzone
podczas stosowania kontroli operacyjnej materiaty, ktére nie stanowig informaciji
potwierdzajagcych zaistnienie przestepstwa, podlegajg  niezwtocznemu,
protokolarnemu, komisyjnemu zniszczeniu. Zniszczenie materiatow zarzadza Szef
SKW”).

Znaczenie majg tu takze art. 19 ust. 15b ustawy o Policji, art. 9e ust. 16b
ustawy o Strazy Granicznej, art. 36d ust. 1b ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust.
16b ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ust. 15b ustawy o ABW, art. 17 ust. 15b
ustawy o CBA, art. 31 ust. 14b ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego.

-63-



Z przepisow tych wynika bowiem, ze prokurator, w tym Prokurator Generalny,
ktoremu przekazano materialy zgromadzone podczas stosowania kontroli
operacyjnej, podejmuje decyzje o zakresie i sposobie ich wykorzystania, przy czym
stosuje sie tu odpowiednio art. 238 § 3-5 oraz art. 239 k.p.k. Odpowiednio stosowany
tu art. 238 k.p.k. stanowi: ,Prokurator po zakonczeniu kontroli wnosi o zarzadzenie
zniszczenia wszystkich utrwalonych zapiséw, jezeli w catosci nie majg znaczenia dla
postepowania karnego. Sad orzeka w przedmiocie wniosku niezwlocznie, na
posiedzeniu bez wudziatu stron” (§ 3); ,Po zakonczeniu postepowania
przygotowawczego prokurator wnosi o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapiséw
W czesci, w jakiej nie majg znaczenia dla postepowania karnego, w ktérym
zarzadzono kontrole i utrwalanie rozméw telefonicznych, oraz nie stanowig dowodu,
o ktorym mowa w art. 237a. Sad orzeka w przedmiocie wniosku na posiedzeniu,
w ktérym moga wzia¢ udziat strony” (§ 4); ,Z wnioskiem o zarzadzenie zniszczenia
utrwalonych zapisébw, nie wcze$niej niz po zakonczeniu postepowania
przygotowawczego, moze wystapi¢ takze osoba wymieniona w art. 237 § 4 [osoba
podejrzana, oskarzony, pokrzywdzony, inna osoba, z ktérg moze sie kontaktowac
oskarzony albo ktéra moze mieé zwigzek ze sprawca lub z grozgcym przestepstwem
— uwaga wtasna). Sad orzeka w przedmiocie wniosku na posiedzeniu, w ktdrym
moga wzig¢ udziat strony oraz wnioskodawca” (§ 5).

W ocenie wnioskodawcy przywotane regulacje nie konwalidujg jednak
kwestionowanego przez niego stanu prawnego. Sejm, podzielajgc to stanowisko,
wyraza jeszcze dalej idgce watpliwosci w tym zakresie, w tym co do mozliwosci
wykorzystania przytoczonych przepisow do rozwigzania problemu konstytucyjnego
podniesionego we wniosku PG.

Po pierwsze, istotne watpliwosci budzi taka interpretacja przepiséw - ktore
stanowig o zniszczeniu, zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej,
materiatdw niezawierajacych dowodéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania
karnego lub dowodéw majacych znaczenie dla toczgcego sie postepowania karnego
(art. 19 ust. 17 ustawy o Policji, art. 9e ust. 18 ustawy o Strazy Granicznej, art. 31
ust. 18 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, a takze art. 238 § 3 i 4 k.p.k. w zwigzku
z:art. 19 ust. 15b ustawy o Policji, art. 9e ust. 16b ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36d ust. 1b ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 16b ustawy o Zandarmerii
Wojskowej, art. 27 ust. 15b ustawy o ABW, art. 17 ust. 15b ustawy o CBA, art. 31
ust. 14b ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego) — jaka prowadzi do objecia
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zakresem tych regulacji takze informacji objetych zakazami dowodowymi. Jak
bowiem podnosi P. Kardas, de lege lata nie zostata przewidziana taka podstawa
zniszczenia utrwalonych zapiséw, ktéra wskazywataby na konieczno$¢ usunigcia
przekazéw informacji objetych tajemnica obroncza. Ustawodawca, wskazujac za$
m.in. na informacje niemajgce znaczenia dla postepowania karnego, ,zdaje sie
wigzaé podstawe zniszczenia z zawartoscig treSciowa utrwalonych zapiséw oceniang
z punktu widzenia zakresu dowodzenia wyznaczanego przez typ przestepstwa,
w sprawie ktorego doszto do zarzadzenia kontroli” (Ochrona tajemnicy obroriczej.
Kilka uwag o dopuszczalnosci kontroli i utrwalania tresci rozméw oraz przekazéw
informacji realizowanych przy uzyciu $rodkéw technicznych pomiedzy obroricg
a mandantem, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, z. 4, s. 33).

Po drugie, wsréd przepisow przewidujacych zniszczenie materiatéw
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej istniejg tez takie, ktore operujg innymi
przestankami niz wskazane powyzej i ktére to przestanki — jako nieodnoszace sie juz
do postepowania karnego — nie pozwalajg na faczenie ich z wtasciwymi dla owego
postepowania zakazami dowodowymi. Tym samym na gruncie tych przepisow,
a Scislej unormowanych w nich przestanek zniszczenia materiatéw uzyskanych
w wyniku kontroli operacyjnej, nie sposéb wywodzi¢, ze w ich zakres wchodzg takze
informacje objete zakazami dowodowymi. Dotyczy to art. 36d ust. 3 ustawy o kontroli
skarbowej, gdzie mowa o materialach niemajacych znaczenia dla postepowania
kontrolnego, oraz art. 17 ust. 16 ustawy o CBA i art. 31 ust. 15 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego moéwigcych o materiatach, ktdére nie stanowig informacji
potwierdzajacych zaistnienie przestepstwa, co nie zostato ujete z perspektywy
sformalizowanego postepowania karnego. W szczegélnosci za$ nalezy zwréci¢
uwage na art. 27 ust. 16 ustawy o ABW, gdzie — oprocz materiatdw, ktére nie
stanowig informacji potwierdzajgcych zaistnienie przestepstwa — wskazuje sie na
materiaty, ktére nie sg istotne dla bezpieczenstwa panstwa. Ta ostatnia przestanka
zniszczenia materiatdéw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej na ma juz zadnego
zwigzku z zakazami dowodowymi. Oczywiste jest bowiem, Ze takze informacje objete
zakazami dowodowymi moga by¢ istotne dla bezpieczenstwa paristwa, a wiec
wykazywaé przydatnos¢ dla realizacji zadah Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego.

Po trzecie, na co zasadnie zwraca uwage PG, nawet gdyby doszio do

zniszczenia materiatdw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej, ktére zawierajg
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informacije objete tajemnicg obroncza, to pozostanie to bez wptywu na fakt, ze ,dana
stuzba, prokurator i sad bioracy udziat w postepowaniu zmierzajacym do zniszczenia
tych materiatow pozostajg w posiadaniu wiedzy odnosnie informaciji objetych
stosownymi tajemnicami” (zakazami dowodowymi). Tym samym stuzby, mimo
zniszczenia materiatébw zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi,
w dalszym ciggu beda dysponowaty wiedza pozyskana wbrew owym zakazom,
iwiedze te beda mogly wykorzystywaé dla dziatan operacyjnych, w tym
skierowanych przeciwko oskarzonemu (podejrzanemu), ktérego kontakt z obroricg
zostat objety kontrolg operacyjng. Racje ma wiec PG, gdy stwierdza, ze ,informacji
tych [objetych zakazem dowodowym - uwaga wiasna] nie mozna wykorzystac
w charakterze dowodu w procesie karnym, tym niemniej uzyskana wiedza nie ulega
wymazaniu z pamieci osob, ktére ja uzyskaty [funkcjonariuszy stuzb, prokuratora lub
sadu — uwaga wilasna), a co za tym idzie nie mozna wykluczy¢ faktycznego

wykorzystania jej w inny niz procesowy sposéb”.

8. O ile mozliwos¢ zniszczenia w oméwionym powyzej trybie materiatow
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej, ktoére zawierajg informacje objete
tajemnica obroncza, budzi istotne watpliwosci, o tyle jako w petni uprawnione jawi sie
stanowisko, iz materiaty takie nie moga stanowi¢ dowodu w postepowaniu karnym.
Stusznie wiec zauwaza P. Kardas, ze ,de lege lata na ptaszczyznie procesowego
wykorzystywania informacji uzyskanych w wyniku kontroli i utrwalania rozméw
przepis art. 178 k.p.k. stanowi bezwzgledna przeszkode wykluczajaca mozliwosé
uznania tych materiatéw za dowody w sprawie” (Ochrona..., s. 30).

Powyzszg interpretacje trudno jednak uznaé za rozwigzanie optymalne
z perspektywy konstytucyjnego i konwencyjnego standardu ochrony tajemnicy
obronczej. Przypomnieé bowiem nalezy, ze w polskim postepowaniu karnym nie
przyjeto koncepcji ,owocow z zatrutego drzewa’, a w konsekwencji nie ma
przeszkod, aby informacje uzyskane wbrew zakazowi dowodowemu z art. 178 pkt 1
k.p.k. wykorzystywa¢ dla uzyskania innych dowodow w zakresie faktéw objetych
tajemnica obroricza. Nie ma réwniez zadnych przeszkéd, zeby korzysta¢ z owych
informacji w dziataniach operacyjnych stuzb lub organéw $cigania (zob. M. Kuzma
[w:] Kodeks..., komentarz do art. 178, teza 5). Tak wiec wylgczenie mozliwosci
uznania za dowod w postepowaniu karnym materiatbw zawierajacych informacje

objete tajemnicg obroncza nie stoi na przeszkodzie innemu wykorzystaniu tych
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materiatow i informacji. Zatem oskarzony (podejrzany), ktérego poufny kontakt
z obronca zostat objety kontrolg operacyjng, moze ponie$¢ negatywne konsekwencije
na skutek pozyskania przez stuzby tresci tego kontaktu w drodze Kkontroli

operacyjne;j.

9. Wobec powyzszego art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy
Granicznej, art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii
Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego jawig sie jako niezgodne z art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz
z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ EKPCz.

10. Nalezy jednak odnotowaé¢, ze w doktrynie wyksztaicit sie silnie
reprezentowany kierunek interpretacyjny, ktéry przy wyktadni przepiséw
zezwalajgcych prima facie na ingerencje w przekazy informacji miedzy oskarzonym
(podejrzanym) a jego obroncag, eksponuje istnienie bezwzglednego zakazu
dowodowego odnoszacego sie do tajemnicy obroriczej i wyprowadza z niego zakaz
wkraczania w poufno$¢ kontaktéw oskarzonego (podejrzanego) ze swoim obronica.

Wskazany kierunek interpretacyjny prezentowany jest przede wszystkim na
gruncie przepiséw zawartych w rozdziale 26 k.p.k., regulujacych kontrole i utrwalanie
rozmow telefonicznych, a takze — z mocy art. 241 k.p.k. — kontrole i utrwalanie przy
uzyciu srodkéw technicznych tresci innych rozméw lub przekazéw informacji, w tym
korespondenciji przesytanej poczta elektroniczna. Zgodnie z otwierajacym rozdziat 26
k.p.k. art. 237 § 1 i 2, po wszczeciu postgpowania, sad na wniosek prokuratora moze
zarzadzi¢ kontrole i utrwalanie tresci rozméw telefonicznych (a takze — wobec
brzmienia art. 241 k.p.k. — tresci innych rozméw lub przekazdéw informacji, w tym
korespondencji przesyfanej poczta elektroniczng) w celu wykrycia i uzyskania
dowodow dla toczacego sie postepowania lub zapobiezenia popetnieniu nowego
przestepstwa. Przy czym w wypadkach niecierpigcych zwtoki kontrola i utrwalanie
powyzszych tresci moze byé zarzadzona przez prokuratora, ktéry jest obowigzany
zwréci¢ sie w terminie 3 dni do sadu z wnioskiem o zatwierdzenie postanowienia.
W razie jego niezatwierdzenia sad zarzadza zniszczenie wszystkich utrwalonych
zapisow.

Jezeli chodzi o zakres podmiotowy dopuszczalnosci kontroli i utrwalania tresci

rozmoéw telefonicznych oraz innych rozméw lub przekazéw informacji, w tym
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korespondencji przesytanej pocztg elektroniczng, to zostat on okreslony w art. 237
§ 4 k.p.k., zgodnie z ktérym: ,Kontrola i utrwalanie tre$ci rozméw telefonicznych [oraz
tredci innych rozméw lub przekazow informacji, w tym korespondencji przesytanej
poczta elektroniczng — uwaga wiasna] sg dopuszczalne w stosunku do osoby
podejrzanej, oskarzonego oraz w stosunku do pokrzywdzonego [ub innej osoby,
z ktérg moze sie kontaktowac oskarzony albo kitéra moze mie¢ zwigzek ze sprawcg
lub z grozacym przestepstwem”. Takie brzmienie art. 237 § 4 k.p.k. prima facie
upowaznia do stwierdzenia, ze krag os6b, w stosunku do ktérych mozliwa jest
kontrola i utrwalanie rozmoéw telefonicznych, a takze innych rozméw lub przekazéw
informacji, w tym korespondencji przesytanej pocztg elektroniczng, jest praktycznie
nieograniczony (stanowisko takie zostato wyrazone przez niektérych przedstawicieli
doktryny — zob. np. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks..., komentarz
do art. 237, nb. 14). Swiadczy o tym przede wszystkim ten fragment art. 237 § 4
k.p.k., gdzie mowa jest o dopuszczalnosci kontroli i utrwalania tre$ci rozmow
i przekazéw informacji w stosunku do osoby, z ktérg moze sie kontaktowaé
oskarzony albo ktéra moze mie¢ zwigzek ze sprawca lub z grozacym przestepstwem.
Tym samym na pierwszy rzut oka nie ma zadnych przeszkéd, aby kontrolowaé takze
obrofice jako osobe, z ktdérg moze sie kontaktowa¢ oskarzony.

Wobec powyzszej propozycji interpretacyjnej liczni przedstawiciele doktryny
wysuneli jednak zarzut, iz prowadzi ona do obejscia bezwzglednego zakazu
dowodowego z art. 178 pkt 1 k.p.k. dotyczgcego obroncy lub adwokata dziatajacego
na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. W konsekwencji przyjeli oni, Ze z kregu os6b, wobec
ktérych dopuszczalna jest kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych, a takze
innych rozméw lub przekazéw informacji, w tym korespondencji przesytanej pocztg
elektroniczna, wytgczony jest obrorica. Tym samym niedopuszczalna jest kontrola
i utrwalanie jego rozmow i przekazéw informacji. Wydaje sie przy tym, ze obecnie
taki nurt wykladniczy zdecydowanie dominuje w piSmiennictwie (jego
reprezentantami sg m.in. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Krakéw 2003, s. 610; G. Musialik, Dopuszczalnos¢ stosowania
podstuchu telekomunikacyjnego w stosunku do 0séb zobowigzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej na gruncie Kodeksu postepowania kamego z 1997 roku,
JPalestra” 1998, nr 11-12, s. 92-93; R.A. Stefanski [w:] Kodeks..., s. 1020;
J. Skorupka {w:] Kodeks postepowania kamego -~ komentarz OnLine (Legalis),
red. J. Skorupka, wyd. 9/2013, komentarz do art. 237, teza 33). Znalazt on takze
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odbicie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, ktéry w postanowieniu z 26 pazdziernika
2011 r. (sygn. akt | KZP 12/11) przyjat, ze tajemnica obroncza, obejmujaca ,wszelkie
informacje istotne dla obrony oskarzonego, uzyskane przez adwokata dziatajgcego
w charakterze obroficy”, podlega ,petnej ochronie” w postepowaniu karnym. Oznacza
to ~ zdaniem Sgdu Najwyzszego — ze ,wiedza obroncy dotyczaca sprawy jest
tajemnicg dla organéw prowadzacych postepowanie karne” i ,dysponuje nig sam
obronca, w porozumieniu z oskarzonym i na jego korzy$¢”. W konsekwencji ,organy
procesowe nie sg uprawnione do uzyskiwania tej wiedzy od obroncy $rodkami
przewidzianymi w procedurze karnej”, co wyraza sie W obowigzywaniu
bezwzglednego zakazu dowodowego z art. 178 pkt 1 k.p.k. W zwigzku z tym Sad
Najwyzszy kategorycznie stwierdzit: ,Obronca jest tez oczywiscie poza kregiem oséb,
wobec ktérych dopuszcza sie kontrole i utrwalanie rozméw (art. 237 § 4 k.p.k.)".

11. Powyzsze stanowisko, iz z kregu osdb, wobec ktérych dopuszczalna jest
kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych, a takze innych rozméw lub przekazow
informacji, w tym korespondencji przesytanej pocztg elektroniczna, wytaczony jest
obronca, a tym samym niedopuszczalna jest kontrola i utrwalanie jego rozméw
i przekazéw informacji, z ptaszczyzny procesowej z powodzeniem moze zostac
przeniesione takze na pfaszczyzne pozaprocesowa. Uznaje sie bowiem, Zze
bezwzgledna ochrona tajemnicy obronczej wptywa nie tylko na sposéb interpretacji
przepisbw zamieszczonych w rozdziale 26 k.p.k., ale rowniez na ustalanie zakresu
dopuszczalnosci stosowania kontroli operacyjnej (pozaprocesowej). Na gruncie
ustawy o Policji i w odniesieniu do unormowanej tam kontroli operacyjnej stwierdza
sie, Ze brak wymogu ,respektowania zakazéw dowodowych o charakterze
bezwzglednym mogtby prowadzié - przez postuzenie sie podstuchem
pozaprocesowym — do pozyskiwania petnowarto$ciowych dowodéw z obejsciem
przepisbw kodeksu postepowania karnego, majgcych charakter gwarancyjny”
(G. Musialik-Dudzinska, Podsfuch pozaprocesowy (operacyjny) na gruncie
znowelizowanej ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, ,Przeglad Sadowy” 2004,
nr 4, s. 62). Powotuje sie przy tym na opracowang w doktrynie koncepcje
.wydiuzonego dziatania” prawa karnego procesowego i jego emanacje na sfere
przedprocesowg. Koncepcja ta opiera sie nha zafozeniu, iz ,ustanowienie
proceduralnych gwarancji, ograniczajgcych obowigzek dostarczania organom

procesowym informacji, powoduje, ze réwniez w ramach czynno$ci operacyjno-
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rozpoznawczych nie mozna czyni¢ tego, na co te gwarancje nie pozwalajg’. Przy
czym oOw ,kategoryczny zakaz pewnych czynnoéci operacyjnych dotyczy jednak
wytacznie takich zakreséw informaciji, ktére w prawie karnym procesowym objete sg
zakazami dowodowymi bezwzglednymi” (G. Musialik-Dudzinska, Podstuch..., s. 62).
A z takim zakazem dowodowym mamy do czynienia, o czym byla juz mowa,
w art. 178 pkt 1 k.p.k.

Powyzszy spos6b interpretacji przepiséw regulujgcych kontrole operacyjna,
zbiezny z tym, jak wyktadane sg przepisy zawarte w rozdziale 26 k.p.k., nie moze
dziwi¢. Uzasadnienie szczegdinej ochrony przekazéw informacji miedzy oskarzonym
(podejrzanym) a jego obronicy jest bowiem takie samo w wypadku tzw. podstuchu
procesowego (kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych i innych rozméw lub
przekazéw informacji, w tym korespondencji przesytanej poczta elektroniczng,
unormowanych w rozdziale 26 kp.k.), jak i w wypadku tzw. podstuchu
pozaprocesowego (kontroli operacyjnej). W obu tych sytuacjach moze bowiem dojs¢
do obejscia bezwzglednego zakazu dowodowego z art. 178 pkt 1 k.p.k. dotyczacego
obronicy lub adwokata dziatajacego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. Dostrzega to
P. Kardas, kiedy wywodzi: ,(...) przepisy okre$lajace zakazy dowodowe majg
charakter szczeg6lny w tym sensie, iz okreslajg w sposéb generalny w odniesieniu
do catosci regulacji zawartej] w Kodeksie postepowania karnego oraz w ustawach
szczegoinych [np. ustawie o Policji, ustawie o ABW, ustawie o CBA — uwaga wiasna]
przestanki i warunki przeprowadzenia okreslonych czynno$ci procesowych, w tym
przestanki przeprowadzania czynnosci kontroli i utrwalania rozméw (...). Stanowisko
to wydaje sie uzasadnione, bowiem przyjecie pogladu przeciwnego skutkowatoby
brakiem przeszkdd do przeprowadzenia dowodéw dotyczacych okolicznoéci objetych

zakazem dowodowym” (Ochrona..., s. 29).

12. Przedstawiony powyzej nurt interpretacyjny, ktdéry zapewnia wiasciwg
ochrone tajemnicy obronczej, odpowiadajacg standardowi wynikajacemu z art. 42
ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i c EKPCz, uswiadamia, ze watpliwosci PG
co do zgodnosci kwestionowanych przepisow ze wskazanymi wzorcami
z powodzeniem moga by¢ usunigte w drodze wyktadni. Przy czym owa wyktadnia,
jak wskazano, znajduje silne wsparcie w doktrynie i jest uwzgledniana przez Sad
Najwyzszy. Wymaga jednoczes$nie podkreslenia, ze wyktadnia ta - jako
prokonstytucyjna ~ zastuguje na afirmacje ze strony Trybunatu Konstytucyjnego.
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Majac na uwadze powyzsze Sejm wnosi o wydanie przez Trybunat
Konstytucyjny wyroku interpretacyjnego, w ktérym kwestionowane przepisy zostatyby
uznane za zgodne z art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ EKPCz przy
okreSlonym sposobie ich rozumienia, wynikajacym z zastosowania wyktadni
w zgodzie z Konstytucja. Nalezy przy tym podkresli¢, ze ,Trybunat Konstytucyjny
(a takze inne organy wtadzy sgdowniczej) powinny w pierwszym rzedzie wykorzystac
technike wyktadni ustawy w zgodzie z Konstytucjg, tak aby wyeliminowaé
nieprawidtowos$ci jej stosowania i narzuci¢ organom wiadzy publicznej wiasciwe
rozumienie przepiséw ustawy” (wyrok TK z 20 lipca 2004 r., sygn. akt SK 19/02).

Sejm wnosi wiec o stwierdzenie, ze art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31
ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego, rozumiane w ten sposob, ze przekazy
informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a jego obroncg sg wytaczone z kontroli
operacyjnej, sg zgodne z art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i c EKPCz.

Konsekwencjg orzeczenia przez Trybunat Konstytucyjny we wskazany
powyzej sposbb bedzie stwierdzenie zgodnosci kwestionowanych przepiséw z art. 42
ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ EKPCz tylko przy przyjeciu wskazanego
sposobu ich rozumienia. Takie orzeczenie, stwierdzajgce konstytucyjno$é¢ i zgodnosé
z EKPCz okreSlonego sposobu rozumienia kwestionowanych przepiséw,
wskazywatoby jednoczesnie, ze inne ich rozumienie, a wiec dopuszczajgce objecie
kontrolg operacyjng przekazéw informacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a jego
obronca, na walor konstytucyjnosci i zgodnoéci z EKPCz nie zastuguje.

13. Odnoszac sie do kolejnego, poddajgcego sie kontroli merytorycznej,
zarzutu wnioskodawcy, iz art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27
ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego ,z powodu pominiecia w zakwestionowanych przepisach wytaczenia
z poddania kontroli operacyjnej przekazéw informacji mogacych zawieraé dane
objete tajemnica dziennikarska, godzg w konwencyjnie chronione prawo do
tajemnicy dziennikarskiej”, a tym samym sg niezgodne z art. 10 ust. 1 EKPCz,
w pierwszej kolejnosci zarzut ten nalezy doprecyzowaé z uwzglednieniem jego

uzasadnienia przedstawionego przez PG. Aby to uczyni¢, najpierw wypada
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zauwazyc, ze de lege lata zakres przedmiotowy tajemnicy dziennikarskiej zostat ujety
stosunkowo szeroko. Mianowicie, jak stanowi art. 15 Prawa prasowego, tajemnica ta
obejmuje: 1) przystugujace autorowi materiatlu prasowego prawo do zachowania
w tajemnicy swego nazwiska (ust. 1); 2) dotyczacy dziennikarza i innych oséb
zatrudnionych w redakcjach, wydawnictwach prasowych oraz innych prasowych
jednostkach organizacyjnych, obowiazek zachowania w tajemnicy danych
umozliwiajacych identyfikacje autora materiatu prasowego, listu do redakcji lub
innego materiatu o tym charakterze, jak rowniez innych os6b udzielajacych informacji
opublikowanych albo przekazanych do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegly
nieujawnianie powyzszych danych (ust. 2 pkt 1); 3) dotyczacy dziennikarza i innych
os6b zatrudnionych w redakcjach, wydawnictwach prasowych oraz innych
prasowych jednostkach organizacyjnych, obowigzek zachowania w tajemnicy
wszelkich informacji, ktérych ujawnienie mogtoby narusza¢ chronione prawem
interesy osob trzecich (ust. 2 pkt 2).

Uzasadnienie wniosku PG nie pozostawia jednak watpliwosci, Zze przedmiotem
jego zastrzezen nie jest ingerencja za pomocg kontroli operacyjnej w tajemnice
dziennikarskg w calym je] =zakresie. Wnioskodawca przedstawia bowiem
argumentacje, majaca przemawiaé za niezgodnoscig kwestionowanych przepiséw
zart. 10 ust. 1 EKPCz, tylko w odniesieniu do ochrony dziennikarskich zrédet
informacyjnych, ktéra to ochrona moze ucierpie¢ w wypadku niejawnej kontroli
operacyjnej, kiedy to moze dojs¢ do ujawnienia tozsamosci osobowego Zzrédia
informacji. To za§ — w ocenie PG — uderza w wolno$§¢ prasy i jej whasciwg role
w spofeczenstwie demokratycznym. Zatem, jak widaé, zarzuty wnioskodawcy
odnoszg sie tylko do pewnego wycinka tajemnicy dziennikarskiej, jakim jest tajnosé

dziennikarskich Zzrédet informacyjnych.

14. W $wietle powyzszego nalezy zwréci¢é uwage, ze ochrona tajemnicy
dziennikarskiej w postepowaniu karnym nie zostata unormowana w sposé6b jednolity
w odniesieniu do catego jej zakresu. Otéz co do zasady ochrona ta polega na
ustanowieniu w art. 180 § 2 k.p.k. wzglednego zakazu dowodowego. Z przepisu tego
wynika bowiem, Ze osoby obowigzane do zachowania tajemnicy dziennikarskiej
,moga by¢ przestuchiwane co do faktow objetych ta tajemnica tylko wtedy, gdy jest to
niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze byé¢ ustalona

na podstawie innego dowodu”. Zatem z tajemnicy dziennikarskiej mozna zwolnié
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(czyni to sad) w razie ziszczenia sie dwoch przestanek: 1) jest to niezbedne dia
dobra wymiaru sprawiedliwo$ci; 2) dana okolicznos¢ nie moze by¢ ustalona na
podstawie innego dowodu.

-Jednocze$nie z tak chronionej tajemnicy dziennikarskiej wyodrebniono pewien
jej wycinek i udzielono jej w tym zakresie silniejszej ochrony niz tylko wzgledny zakaz
dowodowy. Uczyniono to z mocy art. 180 § 3 k.p.k., ktéry stanowi: ,Zwolnienie
dziennikarza od obowigzku zachowania tajemnicy nie moze dotyczy¢é danych
umozliwiajgcych identyfikacje autora materiatu prasowego, listu do redakcji lub
innego materiatu o tym charakterze, jak rowniez identyfikacje osdb udzielajgcych
informacji opublikowanych lub przekazanych do opublikowania, jezeli osoby te
zastrzegly nieujawnianie powyzszych danych”. Przepisu tego — jak stanowi art. 180
§ 4 k.p.k. — nie stosuje sie jednak, jezeli informacja dotyczy przestepstwa, o ktérym
mowa w art. 240 § 1 k.k. (,Kto, majgc wiarygodng wiadomos¢ o karainym
przygotowaniu albo usitowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego okreslonego w art.
118, 118a, 120-124, 127, 128, 130, 134, 140, 148, 163, 166, 189, 252 [ub
przestepstwa o charakterze terrorystycznym, nie zawiadamia niezwiocznie organu
powotanego do $cigania przestepstw, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3").

Tak unormowany zakaz dowodowy z art. 180 § 3 k.p.k., odnoszacy sie m.in.
do dziennikarskich zroédet informacyjnych (jezeli doszto do zastrzezenia ich
nieujawniania), jest juz zakazem bezwzglednym (zob. np. KT. Boratynska
[w:] Kodeks..., komentarz do art. 180, nb. 12; T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 473,
M. Kuzma [w:] Kodeks..., komentarz do art. 180, tezy 1 i 12; J. Sobczak, Granice
prawne tajemnicy dziennikarskiej, ,jJus Novum” 2007, nr 1, s. 54; uchwata SN z 22
listopada 2002 r., sygn. akt | KZP 26/02), cho¢ dopuszczajacym wyjatek opisany
w art. 180 § 4 k.k. Tym samym tajemnicy dziennikarskiej w zakresie, w jakim odnosi
sie ona do utajnionych dziennikarskich zrodet informacyjnych, ustawodawca udzielit
zblizonej ochrony jak tajemnicy obronczej. W obu tych wypadkach mamy bowiem do
czynienia z bezwzglednym zakazem dowodowym.

W doktrynie prawa karnego procesowego podnosi sie, ze szczegélna ochrona
tajemnicy dziennikarskiej wynika z tego, iz ingerencja w nig jest niezwykle grozna dla
realizacji prawa do informacji zagwarantowanego m.in. w art. 10 EKPCz. Podkreéla
sie przy tym, ze regulacja z art. 180 § 3 k.p.k. Swiadczy o tym, iz: ,Ustawodawca
uznat, ze dobro wymiaru sprawiedliwosci nie moze w tym zakresie niweczy¢

dobrodziejstwa, jakie stanowi wolnos¢ mediéw bedgca elementarnym warunkiem
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prawa do informagji” (P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks..., komentarz
do art. 180, nb. 15 16).

15. Jak juz byta o tym mowa, zaden przepis ustawy o Policji, ustawy o Strazy
Granicznej, ustawy o kontroli skarbowej, ustawy o Zandarmerii Wojskowej, ustawy
o ABW, ustawy o CBA i ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego nie reguluje
expressis verbis zagadnienia ochrony dziennikarskich zrédet informacyjnych.
W szczegblnosci w ustawach tych nie wyrazono wprost zakazu prowadzenia kontroli
operacyjnej w zakresie, w jakim moze ona ujawnia¢ informacje objete tajemnicg
dziennikarskg. Przywofane ustawy nie zawierajg takze odnoszacego si¢ do kontroli
operacyjnej wytaczenia podmiotowego, ktére dotyczytoby dziennikarzy. Prima facie
uzasadnia to wniosek, ze w trybie kontroli operacyjnej dopuszczalna jest ingerencja
stuzb w dziennikarskie przekazy informacji, w tym dotyczace osobowych zrddet

informacyjnych.

16. Problem konstytucyjny, jaki ujawnia sie w zwiazku z ingerencjg stuzb
w dziennikarskie przekazy informacji, w tym dotyczace osobowych zrodet
informacyjnych, nie polega na samej dopuszczalno$ci takiej ingerencji. W $wietle
art. 10 ust. 2 EKPCz nie ulega bowiem watpliwosci, ze ingerencja taka jest
dopuszczalna, o ile przewiduje jg ustawa i gdy jest ona niezbedna w spoteczenristwie
demokratycznym dla zapewnienia interesu bezpieczehstwa panstwowego,
integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu na m.in.
konieczno$¢é zapobiezenia zaktéceniu porzadku lub przestepstwu.

Watpliwosci co do zgodnosci kwestionowanych przepisow z art. 10 ust. 1
EKPCz dotycza natomiast takiego sposobu unormowania kontroli operacyjnej, ktéry
— w odréznieniu od omoéwionych wczesniej przepisbw kodeksu postepowania
karnego — nie przewiduje wprost zadnych limitacji dotyczacych ingerencji stuzb
w tajemnice dziennikarska. W konsekwencji ingerencja ta moze prowadzi¢ do
zapoznawania sie przez stuzby, na tych samych zasadach, z informacjami
nalezagcymi do réznych sfer tajemnicy dziennikarskiej, w tym z tozsamos$cig
osobowych zrédet informacyjnych.

Taka, stosunkowo tatwa, ingerencja w tajemnice dziennikarskg obejmujaca
osobowe Zrédfa informacyjne moze prowadzi¢ do powaznego uposledzenia pozycji

prasy i innych $rodkédw masowego przekazu, ktérym w orzecznictwie ETPCz
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przypisuje sie — jak juz byta o tym mowa — szczegdblng role, jaka jest rola
.publicznego straznika” (public watchdog) demokracji i pluralizmu. Pominiecie
w kwestionowanych przepisach zagadnienia ochrony zrédet informacyjnych, ktéra to
ochrona wymagana jest przez art. 10 ust. 1 EKPCz, bedacy podstawg
rekonstruowania — wskazywanego juz — przywileju ochrony zrédet informacyjnych
(polega on na tym, ze wtadze nie mogg zadaé ujawnienia oso6b, ktorych informacje
zostaja wykorzystane w wypowiedzi prasowej), nakazuje podaé w watpliwosé ich
zgodnosé ze standardem konwencyjnym. Nie sposéb przy tym — w $lad za ETPCz
(zob. np. orzeczenia ETPCz z: 27 marca 1996 r. w sprawie Goodwin przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90; 22 listopada 2007 r. w sprawie Voskuil
przeciwko Holandii, skarga nr 64752/01; 14 wrze$nia 2010 r. w sprawie Sanoma
Uitgevers B.V. przeciwko Holandii, skarga nr 38224/03) — nie podkresli¢, ze brak
szczegblnej ochrony zrédet informacyjnych prowadzi¢ moze do utraty zaufania
informatoréw do dziennikarzy, a takze do obawy przed nawigzywaniem
i utrzymywaniem takiej wspoipracy. Informator — majgc $Swiadomosé, ze
przekazywane dziennikarzowi wiadomos$ci moga by¢ przechwycone przez stuzby
i wykorzystane przeciwko niemu - moze zrezygnowa¢ z ich przekazania
dziennikarzowi badZ tez nawet poda¢ mu informacje nieprawdziwe. Taka sytuacja
stanowi¢ za$ bedzie powazng przeszkode w prawidiowym funkcjonowaniu prasy
iinnych $Srodkéw masowego przekazu. Jezeli zatem wolnos¢é prasy i jej rola
w kontekscie art. 10 ust. 1 EKPCz (zwtaszcza jako ,publicznego straznika”) majg by¢
w pefni realne, to na poziomie ustawowym konieczne jest zagwarantowanie
poufnosci kontaktéw dziennikarzy z osobowymi zrédtami informacyjnymi.
Dopuszczajac za$ ingerencje w gwarantowany przez art. 10 ust. 1 EKPCz
przywilej ochrony zrédet informacyjnych trzeba pamietaé, ze — zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem ETPCz (zob. np. orzeczenia ETPCz z: 27 marca 1996 r. w sprawie
Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90; 25 lutego 2003 r.
w sprawie Roemen i Schmit przeciwko Luksemburgowi, skarga nr 51772/99) —
ingerencja taka musi by¢ wuzasadniona szczegdéinymi  okoliczno$ciami,

a w szczegdblnosci waznym i przewazajgcym interesem publicznym.

17. Jak juz byla o tym mowa, PG takze w odniesieniu do tajemnicy
dziennikarskiej podnosi, Zze kwestionowanego stanu prawnego nie konwaliduje

mozliwo$é zniszczenia przez stuzby tych materiatéw uzyskanych w wyniku kontroli
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operacyjnej, ktére nie zawierajg dowoddéw pozwalajagcych na wszczecie
postepowania karnego lub nie majg znaczenia dla toczacego sie postepowania
karnego, co obejmuje m.in. informacje objete dziennikarskimi zakazami
dowodowymi. Sejm, podzielajac to stanowisko — z analogicznych powodéw, jakie juz
zostaly przedstawione w odniesieniu do tajemnicy obronczej — wyraza jednak
jeszcze dalej idace watpliwosci w tym zakresie, w tym co do mozliwosci
wykorzystania przepiséw przewidujacych zniszczenie materiatdbw uzyskanych
w wyniku  kontroli operacyjnej do rozwigzania problemu konstytucyjnego
podniesionego we wniosku PG.

Po pierwsze, istotne watpliwosci budzi taka interpretacja przepiséw — ktére
stanowig 0 zniszczeniu, zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej,
materiatdw niezawierajgcych dowodéw pozwalajacych na wszczecie postepowania
karnego lub dowodéw majacych znaczenie dla toczacego sie postgpowania karnego
(przepisy te zostaty juz przedstawione w rozwazaniach poswieconych tajemnicy
obronczej) — jaka prowadzi do objecia zakresem tych regulacji takze informacii
objetych dziennikarskimi zakazami dowodowymi. De lege lata nie zostata
przewidziana taka podstawa zniszczenia utrwalonych zapiséw, ktéra wskazywataby
na konieczno$¢ usuniecia przekazéw informacji objetych tajemnicg dziennikarska.
Ustawodawca, wskazujagc za$ m.in. na informacje niemajace znaczenia dla
postepowania karnego, ,zdaje sie wigza¢ podstawe zniszczenia z zawartoscig
treSciowag utrwalonych zapiséw oceniang z punktu widzenia zakresu dowodzenia
wyznaczanego przez typ przestepstwa, w sprawie kitérego doszto do zarzadzenia
kontroli” (P. Kardas, Ochrona..., s. 33).

Po drugie, wsréd przepisow przewidujgcych zniszczenie materiatow
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej istniejg tez takie, ktére operujg innymi
przestankami niz wskazane powyzej i ktére to przestanki — jako nieodnoszace sie juz
do postepowania karnego — nie pozwalajg na taczenie ich z wtasciwymi dla owego
postepowania zakazami dowodowymi. Tym samym na gruncie tych przepisow,
a scisle — unormowanych w nich przestanek zniszczenia materiatbw uzyskanych
w wyniku kontroli operacyjnej, nie sposob wywodzié, ze w ich zakres wchodza takze
informacje objete zakazami dowodowymi (zob. oméwione juz w tym zakresie art. 36d
ust. 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 17 ust. 16 ustawy o CBA, art. 31 ust. 15
ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i art. 27 ust. 16 ustawy o ABW).

Po trzecie, na co zasadnie zwraca uwage PG, nawet gdyby doszio do
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zniszczenia materiatbw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej, ktére zawierajg
dane o osobowym Zrédle informacji dziennikarskiej, to nie zmieni to tego, ze ,dana
stuzba, prokurator i sad biorgcy udziat w postepowaniu zmierzajacym do zniszczenia
tych materiatédw pozostajg w posiadaniu wiedzy odno$nie osoby informatora®. Tym
samym stuzby, mimo zniszczenia materiatdw zawierajacych informacje objete
zakazami dowodowymi, w dalszym ciagu beda dysponowaly wiedzg pozyskang
wbrew owym zakazom, i wiedze te beda mogly wykorzystywa¢ dla dziatan
operacyjnych, w tym skierowanych przeciwko informatorowi, ktérego kontakt
z dziennikarzem zostat objety kontrolg operacyjna. Racje ma wiec PG, gdy stwierdza,
ze ,nformacji tych nie mozna wykorzysta¢c w charakterze dowodu w procesie
karnym, tym niemniej uzyskana wiedza nie ulega wymazaniu z pamieci
funkcjonariuszy danej stuzby, prokuratora lub sgadu, a co za tym idzie i w tym
przypadku nie mozna wykluczy¢ faktycznego wykorzystania jej w inny niz procesowy

sposdb”.

18. O ile mozliwo$é zniszczenia w omoéwionym powyzej trybie materiatéw
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej, ktére zawierajg objete tajemnicg
dziennikarskg informacje o osobowych Zzrodlach informacyjnych, budzi istotne
watpliwoéci, o tyle jako w petni uprawnione jawi sie stanowisko, iz materialy takie —
co do zasady — nie mogg stanowi¢ dowodu w postepowaniu karnym. Jak juz bowiem
byta o tym mowa, w art. 180 § 3 k.p.k. unormowano bezwzgledny zakaz dowodowy,
odnoszacy sie m.in. do dziennikarskich zrédet informacyjnych. Zatem, na tej samej
zasadzie jak ma to miejsce w odniesieniu do bezwzglednego zakazu dowodowego
z art. 178 pkt 1 k.p.k., przepis art. 180 § 3 k.p.k. stanowi bezwzgledng przeszkode,
wykluczajaca mozliwosé uznania za dowody materiatébw zawierajgcych informacje
o osobowych zrédtach informacyjnych, pozyskanych w drodze kontroli operacyjne;j.
W odréznieniu jednak od zakazu dowodowego z art. 178 pkt 1 k.p.k., w wypadku
art. 180 § 3 k.p.k. dopuszczalne sg dwa wyjatki w tym zakresie. Po pierwsze, zakaz
dowodowy z art. 180 § 3 k.p.k. nie aktualizuje sie, jezeli nie doszto do zastrzezenia
nieujawniania danych. Przepis ten stanowi bowiem expressis verbis, ze zwolnienie
dziennikarza od obowigzku zachowania tajemnicy nie moze dotyczy¢ danych
umozliwiajacych identyfikacje oséb udzielajgcych informacji opublikowanych lub
przekazanych do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegly nieujawnianie

powyzszych danych”. Po drugie za$, zgodnie z art. 180 § 4 k.p.k., przepisu art. 180
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§ 3 k.p.k. nie stosuje sie, jezeli informacja dotyczy przestepstwa, o kiérym mowa
wart. 240 § 1 k.k. (zob. D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
i ich relacje do procesu kamego, Warszawa 2012, s. 223, ktéra stwierdza: ,Jako
niedopuszczalne jednak nalezatoby potraktowaé¢ procesowe wykorzystanie
pozyskanych w ramach kontroli operacyjnej lub podstuchu procesowego nagran
rozmow dziennikarza pozwalajgcych na identyfikacje autora materiatu prasowego lub
identyfikacje osoby udzielajacej dziennikarzowi informacji do opublikowanego lub
przekazanego do publikacji materiatu, w przypadku gdy zastrzegli oni nieujawnienie
swoich danych, a réwnoczesnie informacje te nie dotycza przestepstw, o ktdérych
mowa w art. 240 § 1 kk. [arg. ex. art. 180 § 3 i 4]"; zob. tez Z. Brodzisz, Zakazy
dowodowe zwigzane z ochrong tajemnicy dziennikarskiej w polskiej i niemieckiej
procedurze karnej, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 5, s. 137).

Przyjecie, ze art. 180 § 3 k.p.k. stanowi przeszkode wykluczajgca mozliwo$¢
uznania za dowody materiatéw zawierajacych informacje o osobowych Zrddtach
informacyjnych, pozyskanych w drodze kontroli operacyjnej, nie jest jednak
rozwigzaniem w petni gwarancyjnym. Jak juz bowiem byta o tym mowa, w polskim
postepowaniu karnym nie przyjeto koncepcji ,owocéw z zatrutego drzewa’,
a w konsekwencji nie ma przeszkéd, aby informacje uzyskane wbrew zakazowi
dowodowemu z art. 180 § 3 k.p.k. wykorzystywa¢ dla uzyskania innych dowodow.
Nie ma réwniez zadnych przeszkdd, zeby korzysta¢ z owych informacji w dziataniach
operacyjnych stuzb [ub organdéw $cigania. Tak wiec wytaczenie mozliwosci uznania
za dowdéd w postepowaniu karnym materiatdbw zawierajacych informacje
o dziennikarskich Zrédtach informacyjnych, nie stoi na przeszkodzie innemu
wykorzystaniu tych materiatéw i informacji. Taki stan rzeczy dostrzegany jest przez
PG, ktéry podnosi: ,Wobec raz zidentyfikowanej osoby mozna podejmowaé tak
procesowe, jak i nieprocesowe czynnosci i brak mozliwosSci procesowego
wykorzystania danych pochodzacych z podstuchu nie stanowi juz bariery dla
podejmowania takich dziatan”. Zatem informator, ktérego poufny kontakt
z dziennikarzem zostat objety kontrolg operacyjna, moze ponies¢ negatywne
konsekwencje na skutek pozyskania przez stuzby tresci tego kontaktu w drodze

kontroli operacyjnej.

19. Wobec powyzszego art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy
Granicznej, art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii
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Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego, z uwagi na pominiecie w nich naleznej — w $wietle
art. 10 ust. 1 EKPCz — ochrony dziennikarskich zrodet informacyjnych, jawia sie jako

sprzeczne z tym unormowaniem konwencyjnym.

20. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze — na tej samej zasadzie, jak ma to
miejsce w odniesieniu do tajemnicy obroniczej — takze tu w petni uprawniona staje sie
taka wyktadnia, ktéra przy ustalaniu treéci przepiséw zezwalajgcych na ingerencje
w dziennikarskie przekazy informacji, eksponuje istnienie bezwzglednego zakazu
dowodowego odnoszacego sie do tajemnicy obejmujacej informacje
o dziennikarskich zrédtach informacyjnych i wyprowadza z niego zakaz wkraczania
w poufnosé kontaktow dziennikarza w tym zakresie. Brak takiego zakazu prowadzitby
bowiem do obejScia bezwzglednego zakazu dowodowego z art. 180 § 3 kpk.
(zob. Z. Brodzisz, Zakazy..., s. 137-138, ktéry w odniesieniu do m.in. kontroli rozméw
przedstawicieli mediéw stwierdza: ,Uzasadnieniem i z géry zamierzonym celem tych
czynnosci nie moze by¢ jednak ustalenie danych dotyczacych autora materiatu
prasowego, listu do redakcji lub innego materiatu o tym charakterze, jak réwniez
identyfikacja osob udzielajgcych informacji opublikowanych lub przekazanych do
opublikowania, gdyz woéwczas takze samo przeprowadzanie dowodu, a nie tylko jego
wykorzystanie, uzna¢ nalezaloby za niedopuszczalne”, za wyjgtkiem sytuadcji
opisanej w art. 180 § 4 k.p.k.).

Wskazane podejscie do wykiadni kwestionowanych przepiséw upowaznia do
przyjecia, ze nie jest dopuszczalna kontrola operacyjna dziennikarskich przekazéw
informacji w zakresie, w jakim pozwala ona na identyfikacje oséb udzielajgcych
informacji opublikowanych lub przekazanych do opublikowania, jezeli osoby te
zastrzegly nieujawnianie powyzszych danych, chyba Zze informacja dotyczy
przestepstwa, o ktérym mowa w art. 240 § 1 k.k. Wymaga podkreslenia, ze tylko taki
sposoéb interpretacji art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27
ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego jest spojny systemowo z art. 180 § 3 k.p.k. statuujgcym bezwzgledny
zakaz dowodowy i nie pozwala na obchodzenie tego zakazu.

Z powyzszego wynika jednocze$nie, ze Kontrola operacyjna dziennikarskich

przekazéw informacji w zakresie, w jakim pozwala ona na identyfikacje oséb
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udzielajacych informacji opublikowanych lub przekazanych do opublikowania, jest
dopuszczalna, ale tylko w dwdéch nastepujacych wypadkach. Po pierwsze, jezeli
osoby te nie zastrzegty nieujawniania danych. Po drugie, jezeli informacja dotyczy
przestepstwa, o ktérym mowa w art. 240 § 1 kk. Oba te wypadki sg w petni
uzasadnione i brak podstaw, aby odmawiaé¢ im legitymacji konstytucyjnej badz tez
konwencyjnej.

Gdy idzie o pierwszy z nich, to jest on zwigzany z autonomig jednostki
w zakresie dysponowania informacjami o sobie. W tym wypadku zasadnie przyjmuje
sie, ze nie ma zadnych powodéw, aby chroni¢ tozsamo$¢ informatora, jezeli on sam
nie jest tg ochrong zainteresowany. Nie sposoéb przy tym nie zauwazyé, ze ETPCz
stoi na stanowisku, ze stabszej ochronie moga podlega¢ te materiaty dziennikarskie,
ktére zostaly uzyskane bez zapewnienia informatora o ochronie jego osoby
(zob. L. Garlicki [w:] Konwencja..., s. 614 oraz przywofane tam orzeczenia ETPCz).

Gdy za$ idzie o drugi wypadek dopuszczalnosci kontroli operacyjnej
dziennikarskich przekazéw informacji w zakresie, w jakim pozwala ona na
identyfikacje oséb udzielajgcych informacji opublikowanych lub przekazanych do
opublikowania, to jest on wuzasadniony potrzeba efektywnego $cigania
najpowazniejszych przestepstw (w dokirynie stwierdza sie, ze: ,Ratfio legis tego
rozwigzania sprowadza sie do tego, aby przy najciezszych przestepstwach uzyskaé
ze strony dziennikarza petne dane” — J. Sobczak, Granice..., s. 55). Przepis art. 240
§ 1 kk. dotyczy bowiem obowigzku denuncjacji takich przestepstw, jak np.
ludobdjstwo (eksterminacja), stosowanie srodkéw masowej zagtady, zamach stanu,
szpiegostwo, zabdjstwo, wziecie lub przetrzymywanie zaktadnika oraz przestepstw

o charakterze terrorystycznym.

21. Przedstawiona powyzej propozycja interpretacyjna, ktdéra zapewnia
wtasciwg ochrone dziennikarskich Zrédet informacyjnych, odpowiadajaca
standardowi wynikajacemu z art. 10 ust. 1 EKPCz, uswiadamia, ze watpliwosci PG
co do zgodnosci kwestionowanych przepisbw ze wskazanym wzorcem
z powodzeniem moga by¢ usuniete w drodze wykfadni. Wymaga przy tym
podkreslenia, ze wyktadnia ta — jako prokonstytucyjna i prokonwencyjna — zastuguje
na afirmacje ze strony Trybunatu Konstytucyjnego.

Majac na uwadze powyzsze Sejm wnosi o wydanie przez Trybunat

Konstytucyjny wyroku interpretacyjnego, w ktérym kwestionowane przepisy zostatyby
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uznane za zgodne z art. 10 ust. 1 EKPCz przy okreslonym sposobie ich rozumienia,
wynikajacym z zastosowania wykfadni w zgodzie z Konstytucjg i EKPCz. Nalezy przy
tym podkresli¢, ze — o czym bylfa juz mowa — ,Trybunat Konstytucyjny (a takze inne
organy witadzy sadowniczej) powinny w pierwszym rzedzie wykorzystaé technike
wyktadni ustawy w zgodzie z Konstytucja, tak aby wyeliminowa¢ nieprawidtowo$ci jej
stosowania i narzuci¢ organom wiadzy publicznej wiasciwe rozumienie przepiséw
ustawy” (wyrok TK z 20 lipca 2004 r., sygn. akt SK 19/02).

Sejm wnosi wiec o stwierdzenie, ze art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31
ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego, rozumiane w ten sposob, ze nie jest
dopuszczaina kontrola operacyjna dziennikarskich przekazéw informacji w zakresie,
w jakim pozwala ona na identyfikacje oséb udzielajacych informacji opublikowanych
lub przekazanych do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegly nieujawnianie
powyzszych danych, chyba ze informacja dotyczy przestepstwa, o ktérym mowa
w art. 240 § 1 k k., sg zgodne z art. 10 ust. 1 EKPCz.

Konsekwencjg orzeczenia przez Trybunat Konstytucyjny we wskazany
powyzej spos6b bedzie stwierdzenie zgodnosci kwestionowanych przepiséw z art. 10
ust. 1 EKPCz tylko przy przyjeciu wskazanego sposobu ich rozumienia. Takie
orzeczenie wskazywatoby jednoczesnie, ze inne rozumienie art. 19 ustawy o Policjj,
art. 9e ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej, art. 31
ustawy o Zandarmerii Wojskowej, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art.
31 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego, a wiec dopuszczajgce kontrole
operacyjng dziennikarskich przekazow informacji w zakresie, w jakim pozwala ona na
identyfikacje os6b udzielajgcych informacji opublikowanych lub przekazanych do
opublikowania, jezeli osoby te zastrzegty nieujawnianie powyzszych danych,
a informacja nie dotyczy przestepstwa, o ktérym mowa w art. 240 § 1 k.k., na walor
zgodnosci z art. 10 ust. 1 EKPCz nie zastuguije.

MARSZALEK SEINMU
o

// Yoy
Fwa Kopsriz
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