SEJ Warszawa, dnia (,j wrzednia 2010 .
RZECZYPOSPOLITE]J POLSKIEJ

Sygn. akt SK 7/10 TR TR

oz EEl

T?&Buriél 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 skargi
konstytucyjnej K P z dnia 4 marca 2009 r. (sygn. akt SK 7/10),
jednoczesnie wnoszac o stwierdzenie, ze art. 19 ust. 15 i 17 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Poligji (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.) w zakresie, w jakim
umozliwiajg gromadzenie i dotaczanie do akt postepowania karnego materiatéw
kontroli operacyjnej dokumentujacych kontakty oskarzonego z obronicg, oraz nie
przewidujg zniszczenia takich materiatébw, sg niezgodne z art. 42 ust. 2 i art. 51
ust. 2 i 4 Konstytucji.

Ponadto, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r.
o Trybunale Konstytucyjnym, wnosze o umorzenie postgpowania w pozostalym

zakresie ze wzgledu na niedopuszczaino$é wydania wyroku.



Uzasadnienie

l. Analiza formalnoprawna

1. Skarzacy K P (dalej skarzacy) jako przedmiot kontroli
wskazat art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 43,
poz. 277 ze zm.; dalej ustawa o Policji albo u.p.) w zakresie, w jakim przepis ten
umozliwia gromadzenie i dofaczanie do akt postepowania karnego materiatéw
kontroli operacyjnej dokumentujacych kontakty oskarzonego z obronca, jak réwniez
nie zawiera obowiazku zniszczenia takich materiatéw oraz nie przewiduje procedury
umozliwiajgce skuteczne zadanie ich zniszczenia. Skarzacy nie zakwestionowat
natomiast zgodnosci z Konstytucjg ,art. 19 ustawy o policji w zakresie, w jakim
pozwala na kontrole operacyjng kontaktéw z obronicg”, argumentujac, ze taki postulat
bytby ,technicznie niemozliwy do zrealizowania” (,w skardze chodzi tyko i wylacznie
0 gromadzenie zapiséw z kontroli, i o to, ze nie ma mozliwosci ich zniszczenia”;

skarga konstytucyjna z 4 marca 2009 r., s. 3).

2. Artykut 19 u.p., ktéry reguluje kwestie podejmowania i wykonywania
kontroli operacyjnej, sktada sie z 22 ustepéw. Ustep 1 tego artykutu wyznacza cel
i zakres kontroli, a ust. 6 jej charakter i istote. Ustepy 2, 3, 5, 7, 10, 11, 14 i 20
regulujg proceduralne aspekty zarzadzenia, prowadzenia i zakoriczenia kontroli, zas
ust. 8, 9i 13 jej ramy czasowe. W ustepie 12 na podmioty wykonujace dziatalnosé
telekomunikacyjng oraz podmioty $wiadczace ustugi pocztowe zostaty natozone
okreslone obowigzki zwigzane z przeprowadzaniem kontroli operacyjnej. Ustepy 15
i17 okre$lajg sposob postgpowania z materialem 2zgromadzonym podczas
stosowania kontroli operacyjnej. W ustgpie 16 zostaty ustalone zasady udostepniania
materiatbw zgromadzonych podczas trwania kontroli operacyjnej osobom, wobec

ktérych byta ona stosowana. Ustep 21 udziela ministrowi wtasciwemu do spraw
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wewnetrznych upowaznienia do wydania rozporzadzenia regulujgcego m.in. sposob
dokumentowania kontroli operacyjnej oraz przetwarzania i niszczenia materiatow
uzyskanych podczas jej stosowania, a ust. 22 nakifada na Prokuratora Generalnego
obowigzek przedstawiania corocznie Sejmowi i Senatowi informacji o dziatalnosci

operacyjno-rozpoznawczej. Ustepy 4, 18 i 19 zostaty uchylone.

3. Wstepnym problemem wymagajacym rozwazenia jest okresSienie granic
skargi konstytucyjnej.

Zgodnie z art. 79 ust. 1 Konstytucji, skarga konstytucyjna moze dotyczy¢
przepisébw, na podstawie ktérych sad lub organ administracji publicznej orzekt
ostatecznie o konstytucyjnych wolnosciach lub prawach skarzacego. Warunek ten
jest spetniony, gdy zakwestionowany w skardze przepis determinuje tre$¢ orzeczenia
w tym aspekcie, w ktérym skarzacy upatruje naruszenia przystugujacych mu praw lub
wolnosci o charakterze konstytucyjnym (zob. postanowienie TK z 6 lipca 2005 r.,
sygn. akt SK 25/03 wraz ze wskazanym tam orzecznictwem; Z. Czeszejko-Sochacki,
L. Garlicki, J. Trzcifski, Komentarz do ustawy o Trybunale Konstytucyjnym,
Warszawa 1999, s.164). Ocena spetnienia powyzszego warunku wymaga
przeanalizowania okolicznosci sprawy, na tle ktérej zapadio orzeczenie
i skonfrontowania podstawy prawnej rozstrzygniecia z przedmiotem zaskarzenia.
Podkresli¢ trzeba, ze niepowotanie konkretnego przepisu w sentencji nie przesadza,
czy stanowit on podstawe ostatecznego orzeczenia w rozumieniu art. 79 Konstytugii
(zob. wyroki TK z: 15 czerwca 2004 r., sygn. akt SK 43/03; 17 wrze$nia 2002 r.,
sygn. akt SK 35/01; 9 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 8/00).

Wskazanym w skardze konstytucyjnej z 4 marca 2009 r. (dalej takze skarga)
ostatecznym orzeczeniem o prawach i wolno$ciach skarzacego jest postanowienie
z grudnia 2008 r. Sgdu Rejonowego dla K w K , Wydziat ||
Karny. Przedmiotem rozstrzygniecia sadu byt wniosek obroricy skarzacego m.in.
o zniszczenie lub usunigcie protokotdw podstuchdw rozméw telefonicznych
oskarzonych prowadzonych z obroricami, ewentualnie zlozenie ich do kancelarii
tajnej. Sad postanowit nie uwzglednia¢ wniosku, powotujac jako podstawe prawng
art. 19 ust. 15 u.p. Przepis ten reguluje warunki i procedure przekazania zebranych
w trakcie kontroli operacyjnej materiatdbw wtasciwemu prokuratorowi oraz ich
wykorzystania w procesie karnym (tzw. wprowadzenia do procesu karnego).

W uzasadnieniu postanowienia sad odnidst si¢ takze do tresci art. 19 ust. 17 u.p.,
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wyjasniajac, ze jego hipoteza nie zostata w tym przypadku zrealizowana. Przepis ten
okre$la warunki i procedure postepowania z materiatami niezawierajgcymi dowodéw
pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego; nakfada na organy Policji
obowigzek ich zniszczenia. Sad dokonat oceny, czy dany przepis moze stanowié
podstawe zarzadzenia likwidacji czesci zebranego materiatu zgromadzonego
podczas kontroli operacyjnej i na jej podstawie podjat ww. rozstrzygniecie. Wobec
tego nalezy uznaé, ze art. 19 ust. 17 u.p. stanowit takze podstawe rozstrzygniecia
sadu o konstytucyjnych prawach skarzacego.

Z analizy postanowienia z 4 marca 2008 r. wynika, zdaniem Sejmu,
iz pozostate przepisy zawarte w art. 19 u.p. nie byly podstawg ostatecznego
orzeczenia w rozumieniu art. 79 Konstytucji. Tym samym, ze wzgledu na
konstytucyjny wymog, ktéry umozliwia zaskarzenie wytgcznie przepisow
stanowigcych podstawe ostatecznego orzeczenia o konstytucyjnych prawach
i wolnosciach, przedmiotem kontroli w niniejszej sprawie moga by¢ jedynie art. 19
ust. 15117 u.p.

Dopuszczalno$¢ zakwestionowania przed sadem konstytucyjnym tylko
przepiséw zastosowanych w sprawie skarzacego, ktore legly u podstaw jej
ostatecznego rozstrzygniecia, ma réwniez taki skutek, ze badaniu powinien podiegac
przepis w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wydania orzeczenia. Po 4 marca 2008 r.
art. 19 u.p. podlegat czterokrotnej nowelizacji (zob. art. 55 pkt 2 ustawy z dnia
25 czerwca 2010 r. o sporcie, Dz. U. Nr 127, poz. 857; art. 2 ustawy z dnia 20 maja
2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o Policji, ustawy — Przepisy
wprowadzajgce Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego, Dz. U.
Nr 98, poz. 626; art. 6 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny, ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy - Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw, Dz. U.
Nr 206, poz. 1589; art. 93 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych,
Dz. U. Nr 201, poz. 1540), jednakze zmiany te nie dotyczyty ust. 15 i 17. Okolicznosé
ta pozostaje wiec de facto bez wptywu na okreslenie przedmiotu kontroli w sprawie.

Weryfikacja dopuszczalno$ci zainicjowania postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym w trybie skargi konstytucyjnej ma miejsce w ramach jej wstepnej
kontroli. Kontrola ta nie przesadza jednak definitywnie o zakazie ograniczenia zakresu
zaskarzenia przez Trybunat Konstytucyjny na poézniejszym etapie, jesli okaze sie,

ze zachodzi jedna z ujemnych (negatywnych) przestanek skutkujgcych obligatoryjnym
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umorzeniem postepowania (por. m.in. postanowienia TK z: 14 listopada 2007 r.,
sygn. akt SK 53/06; 30 maja 2007 r., sygn. akt SK 67/06; 21 marca 2006 r., sygn. akt
SK 58/05; 28 pazdziernika 2002 r., sygn. akt SK21/01; 21 marca 2000 r., sygn. akt
SK 6/99; 20 grudnia 2000 r., sygn. akt SK 14/99; oraz 19 grudnia 2000 r., sygn. akt
SK 19/00).

W zwigzku z powyzszym nalezy umorzy¢ postepowanie w zakresie
badania zgodnosci art. 19 ust. 1-3, 5-14, 16 1 20-22 u.p. z art. 42 ust. 2 oraz z art. 51
ust. 2 i 4 Konstytugii, ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.

Whniosek o umorzenie postepowania jest rownoznaczny z ograniczeniem
przedmiotu kontroli do art. 19 ust. 15 i 17 u.p., w zakresie okreSlonym w petfitum

skargi konstytucyjnej.

4. Skarzacy wskazuje, ze art. 19 u.p. nie zawiera obowigzku zniszczenia
materiatow kontroli operacyjnej oraz nie reguluje procedury umozliwiajacej skuteczne
zadanie zniszczenia takich materiatow. Podnosi zatem zarzut niekonstytucyjno$ci nie
ze wzgledu na tre$¢ pozytywnej regulacji, lecz ze wzgledu na jej brak.

Naruszenie Konstytucji moze nastgpi¢ zarébwno na skutek tego,
co prawodawca w danym akcie unormowat, jak i tego, co w akcie tym pominaf, choé
— postepujac zgodnie z Konstytucja — powinien byt unormowaé. Kontrola
konstytucyjnosci tego typu brakéw ma jednak charakter wyjatkowy
(zob. postanowienie TK z 2 wrze$nia 2002 r., sygn. akt K 17/02), a na podmiocie,
ktory jg inicjuje, cigza surowsze wymagania co do sposobu uzasadnienia zarzutu
niekonstytucyjnosci. Jak wskazat Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z 9 lipca
2002 r. (sygn. akt K 1/02): ,Podmioty uprawnione do inicjowania kontroli aktow
normatywnych moga zatem kwestionowa¢ pominigcie w danym akcie normatywnym
unormowania okreslonych zagadnien, jedhak musza wtedy precyzyjnie okreslié
zagadnienie ktore nie zostatlo unormowane oraz powofa¢ jako podstawe kontroli
przepisy konstytucyjne, z ktérych — zdaniem tego podmiotu — wynika obowigzek
unormowania w danym akcie pominietych zagadnien. Ten, kto kwestionuje
pominiecie okreslonych regulacji, powinien przy tym wskaza¢ zwigzek miedzy
zaskarzonym aktem normatywnym a konstytucyjnym obowiazkiem ustanowienia
danych regulacji". W zadnym wypadku nie moze to jednak prowadzi¢ do
,uzupetniania” obowigzujacego stanu prawnego o rozwigzania pozadane z punktu

widzenia inicjatora postepowania, poniewaz wykraczatoby poza konstytucyjng role
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sgdu konstytucyjnego jako ,negatywnego ustawodawcy” i naruszato zasade podziatu
wiadzy (zob. m.in. wyroki TK z: 19 listopada 2001 r., sygn. akt K 3/00; 13 listopada
2007 r., sygn. akt P 42/06).

W wyroku z 13 listopada 2007 r. (sygn. akt P 42/06) Trybunat Konstytucyjny
wskazat, ze ,z pominigciem ustawodawczym mamy do czynienia w sytuacji, gdy
integralng czes$¢ regulacji prawnej stanowi element, ktérego brakuje, a z uwagi na
podobienstwo do istniejacych unormowan nalezy oczekiwac jego istnienia”. Réwniez
w innych orzeczeniach Trybunat akcentowat, ze w ramach kompetencji do kontroli
konstytucyjnosci obowigzujacego prawa ocenia on zawsze peing tre$¢ normatywng
zaskarzonego przepisu, a wigc takze brak pewnych elementéw normatywnych,
ktorych istnienie warunkowatoby konstytucyjno$¢ danej regulacji (zob. przyktadowo
postanowienia TK z: 9 maja 2000 r., sygn. akt Ts 84/99; 8 wrzes$nia 2004 r., sygn. akt
SK 55/03 oraz wyroki TK z: 8 wrzesnia 2005 r., sygn. akt P 17/04; 27 listopada
2007 r., sygn. akt SK 39/06).

Nalezy zatem ustali¢, czy przedmiotem niniejszej skargi konstytucyjnej jest
zaniechanie czy tez pominiecie legislacyjne. O ile bowiem orzekanie o zaniechaniu
prawodawczym, rozumianym jako nieuchwalenie (niewydanie) aktu normatywnego
wbrew istniejgcemu obowigzkowi prawnemu, znajduje sie poza kognicjg Trybunatu
Konstytucyjnego, o tyle badanie, czy nie doszio do pominigcia prawodawczego,
polegajacego na zbyt waskim okresleniu zakresu zastosowania normy prawnej,
miesci si¢ w sferze kompetencji tego organu (zob. postanowienie TK z 14 lipca
2009 r., sygn. akt SK 2/08; wyroki TK z: 6 maja 1998 r.,, sygn. akt K 37/97;
9 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 8/00; 16 listopada 2004 r., sygn. akt P 19/03).

W omawianej sprawie zaskarzony przepis reguluje sposéb postepowania
z materiatem zebranym w trakcie stosowania kontroli operacyjnej. Brak unormowania
ustanawiajgcego obowigzek i procedure zniszczenia tych materiatéw moze wiazaé
si¢ z treScig normatywng art. 19 ust. 15 i 17 u.p. Wspdlnie okreslaja one zasady
i procedure wykorzystania materiatow zgromadzonych podczas stosowania kontroli
operacyjnej w postepowaniu karnym. Podkresli¢ takze nalezy, ze art. 19 u.p. oprécz
norm materialnych obejmuje takze przepisy proceduralne, w tym normujace prawa
obroncy lub oskarzonego w procesie karnym (zob. art. 19 ust. 16 u.p.). W zwigzku
z tym nalezy przyja¢, ze postawiony przez skarzacego zarzut dotyczy tzw. pominigcia
ustawodawczego i odnosi sie do art. 19 ust. 151 17 u.p.



5. W konkluzji punktu omawiajgcego kwestie niezgodnosci zaskarzonych
przepisbw z prawem do obrony skarzgcy stwierdza, ze przedmiot kontroli ,jest
niezgodny z art. 42 ust. 2 Konstytucji, w zakresie w jakim przepis ten umozliwia
gromadzenie [i — uwaga wtasna] dofaczenie do akt postepowania materiatéw kontroli
operacyjnej dokumentujacych kontakty oskarzonego z obroncg, jak réwniez nie
Zawiera obowigzku zniszczenia takich materiatow” (skarga, s. 17). Natomiast
podsumowujac wywod uzasadniajacy poglad o niezgodnosci przedmiotu kontroli
zart. 51 ust. 2 i 4 Konstytucji, wskazat, ze: ,Wobec powyzszego nalezy uznad,
ze art. 19 ustawy o policji jest niezgodny z art. 51 ust. 2 w zw. z art. 51 ust. 4
Konstytucji, w zakresie, w jakim nie przewiduje procedury zniszczenia materiatow
kontroli operacyjnej dotyczacej kontaktow oskarzonego z jego obronca” (skarga,
s. 23).

A zatem w uzasadnieniu, w stosunku do poszczegdlnych wzorcow kontroli,
skarzacy wyznacza nieco wezszy zakres zaskarzenia niz opisany w petitum skargi
konstytucyjnej (skarga, s. 19-22). Zdaniem Sejmu, zgodnie z zasada falsa
demonstratio non nocet, nalezy jednak uzna¢, ze decydujace znaczenie powinna

mie¢ w tym wypadku cze$¢ dyspozytywna pisma skarzgcego (petitum).
Il. Przedmiot kontroli i uwagi ogodine

1. Wobec wskazanego w pkt | pisma zakresu zaskarzenia, relewantnymi dla
merytorycznego rozpatrzenia skargi konstytucyjnej przepisami sg art. 19 ust. 151 17
u.p. Maja one nastepujgce brzmienie: W przypadku uzyskania dowodow
pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub majacych znaczenie dia
toczacego sie postepowania karnego, Komendant Gtéwny Policji lub komendant
wojewddzki Policji przekazuje wiasciwemu prokuratorowi wszystkie materiaty
zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej, w razie potrzeby
z wnioskiem o wszczecie postepowania karnego. W postepowaniu przed sadem,
w odniesieniu do tych materiatéw, stosuje sie odpowiednio przepisy art. 393 § 1
zdanie pierwsze Kodeksu postgpowania karnego” (ust. 15); ,Zgromadzone podczas
stosowania kontroli operacyjnej materiaty niezawierajace dowoddéw pozwalajacych
na wszczecie postepowania karnego przechowuje sie po zakonczeniu kontroli przez

okres 2 miesigcy, a nastgpnie dokonuje sig¢ ich protokolarnego, komisyjnego



zniszczenia. Zniszczenie materiatéw zarzadza organ Policji, ktdry wnioskowat

o zarzadzenie kontroli operacyjnej” (ust. 17).

2. Kontrola operacyjna polega na niejawnym stosowaniu $rodkow
technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie informacji i dowoddw oraz ich utrwalanie
(w szczegdlnosci tresci rozméw telefonicznych, innych informagiji przekazywanych za
pomocy sieci telekomunikacyjnych) oraz kontrolowaniu tresci korespondenc;i
i zawartoSci przesytek (art. 19 ust. 6 u.p.). Ma ona charakter nieprocesowy. Do jej
przeprowadzenia jest uprawniona Policja, ale takze inne stuzby panstwowe
(zob. przyktadowo art. 27 ustawy z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego i Agencji Wywiadu, Dz. U. Nr 74, poz. 676 ze zm.; art. 17 ustawy
zdnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz. U. Nr 104,
poz. 708 ze zm.). Kontrole operacyjng zarzadza sad okregowy na pisemny wniosek
Komendanta Gtéwnego albo komendanta wojewddzkiego Policji zlozony po
uzyskaniu pisemnej zgody odpowiednio Prokuratora Generalnego albo wtasciwego
prokuratora (art. 19 ust. 1 u.p.; w przypadkach niecierpiacych zwtoki wymagana jest
nastgpcza zgoda sadu, art. 19 ust. 3 u.p.). Moze ona zosta¢ zarzadzona wytacznie
w celu zapobiezeniu, wykrycia, ustalenia sprawcéw, uzyskania i utrwalenia dowodéw
przestepstw wyczerpujgco wymienionych w ustawie (tzw. przestepstw katalogowych;
w przypadku Policji sg one wymienione w art. 19 ust. 1 u.p). Cechg
charakterystyczng kontroli operacyjnej jest takze jej subsydiarno$é, to jest moze ona
zostaC zarzadzona wytgcznie, gdy inne §rodki okazaty sie bezskuteczne, albo gdy
zachodzi wysokie prawdopodobieristwo, ze beda nieskuteczne lub nieprzydatne.
Maksymalny czas na jaki kontrola moze zosta¢ zarzadzona jest oznaczony i co do
zasady okresla go ustawa (art. 19 ust. 8 u.p.; zob. takze art. 19 ust. 9 u.p.).
Po zakonczeniu kontroli podejrzany oraz jego obronca sg powiadamiani
o zastosowaniu kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 16 u.p.; zob. A. Herzog,
Wykorzystanie materiatbw operacyjnych w  postepowaniu  dyscyplinarmym,
-Prokuratura i Prawo” 2007, Nr 2, s.87 i n.; G. Musialik-Dudziriska, Podsfuch
pozaprocesowy (operacyjny) na gruncie znowelizowanej ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji, ,Przeglad Sadowy” 2004, Nr 4, s. 49 i n.; M. Klejnowska, Podsfuch
operacyjny i prowokacja policyjna, ,Prokuratura i Prawo” 2004, Nr 3,s. 95in.).



3. Artykut 19 ust. 15§ 17 u.p. ustanawia zasady postepowania z materiatami
zebranymi w trakcie kontroli operacyjnej. Zgodnie z art. 19 ust. 17 u.p. materialy
zgromadzone podczas jej stosowania, nie zawierajgce dowodoéw pozwalajacych na
wszczecie postepowania karnego, ulegajg protokolarnemu zniszczeniu po dwdéch
miesigcach od zakonczenia kontroli. Natomiast w przypadku uzyskania dowodow
popetnienia przestepstwa materiaty uzyskane w czasie kontroli przekazywane sa
wtasciwemu prokuratorowi i ,wprowadzane” do postepowania karnego (art. 19
ust. 15 u.p.). Szczegdtowy sposdb postepowania reguluje rozporzadzenie Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 18 marca 2002 r. w sprawie sposocbu
dokumentowania prowadzonej przez Policje kontroli operacyjnej, przechowywania
i przekazywania wnioskow, zarzadzen i materiatéw uzyskanych podczas stosowania
tej kontroli, a takze przetwarzania i niszczenia tych materiatow (Dz. U. Nr 24,
poz. 252 ze zm.;, dalej rozporzadzenie z dnia 18 marca 2002 r.). Zgodnie z tym
rozporzadzeniem, wszystkie materialy zgromadzone podczas stosowania kontroli
zawierajgce dowody pozwalajace na wszczecie postepowania karnego lub majace
znaczenie dla toczacego sie postepowania przekazuje sie wtasciwemu prokuratorowi
albo Prokuratorowi Generalnemu (§ 5), natomiast wszystkie materiaty zgromadzone
podczas stosowania kontroli niezawierajace takich dowodéw, po uptywie dwéch
miesiecy od dnia zakonczenia lub wstrzymania kontroli operacyjnej, ulegajg
komisyjnemu zniszczeniu na wniosek Komendanta Gtéwnego Policji albo
komendanta wojewodzkiego Policji (§6). Zniszczenie oznacza fizyczne
unicestwienie dokumentéw sporzadzanych na podstawie informacji utrwalonych na
no$nikach i kopiach, na ktorych zostaty zachowane tresci przekazéw informacyjnych,
usuniecie zapis6w informacji utrwalonych na tych nosnikach w sposdb
uniemozliwiajacy odtworzenie ich tresci, a gdy takie usuniecie nie jest mozliwe
uszkodzenie w sposéb uniemozliwiajacy ich odczytanie lub fizyczne zniszczenie
§7).

Analiza powyzszej procedury pozwala uznaé, ze po zakonczeniu kontroli
operacyjnej nastepuje ocena zgromadzonego materiatu i stosownie do jej wynikow
organ Policji wystepujacy z wnioskiem o zarzadzenie kontroli niszczy materialy
(uzyskane w trakcie kontroli operacyjnej) po uptywie ustawowo okreslonego czasu od
jej zakonczenia, w przypadku gdy nie zawieraja one dowoddéw pozwalajacych na
wszczecie postepowania karnego lub istotnych dla toczacego sie postepowania

(art. 19 ust. 17 u.p.; ,wstepny” etap procedury postepowania ze zgromadzonym
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materiatem). Je$li natomiast utrwalony materiat zawiera dowody przestepstwa
przekazuje je prokuratorowi (art. 19 ust. 15 u.p.).

W tym kontekscie, nalezy zwréci¢ uwage na brzmienie art. 19 ust. 15 u.p.,
ktory statuuje, iz w przypadku uzyskania stosownych dowoddéw wiasciwemu
prokuratorowi sa przekazywane wszystkie materialy zgromadzone w trakcie
stosowania kontroli operacyjnej. Literalna wyktadnia tego przepisu prowadzi do
wniosku, ze utrwalenie przekazu informacyjnego stanowigcego dowdd popetnienia
przestepstwa, o ktérym mowa w art. 19 ust. 1 u.p., wymaga wydania prokuratorowi
wszystkich zgromadzonych materiatéw, w tym réwniez materiatéw, ktére nie
zawierajg dowodow przestepstwa.

Do problemu zakresu przekazywanych materiatbw odniost sie Sad
Najwyzszy w postanowieniu z 26 kwietnia 2007 r., wyja$niajac, ze: ,Informacje
uzyskane w trakcie kontroli operacyjnej, ktére wykraczajg wiec poza granice jej
dopuszczalnosci, okreslone w art. 19 ust. 1, a tym samym nie moga by¢ objete
zgodg sadu, zbierane sg w sposéb sprzeczny z ustawg. W tym sensie wchodza
w zakres uregulowania art. 51 ust. 4 Konstytucji, ktory przewiduje, iz kazdy ma prawo
do zadania usunigcia dotyczacych go informacji «zebranych w sposéb sprzeczny
z ustawa». Gwarancjg realizacji tego prawa jest art. 19 ust. 17 ustawy o Policji, ktéry
przewiduje obowigzek zniszczenia materiatdbw zgromadzonych podczas kontroli
operacyjnej «niezawierajacych dowodéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania
karnego». Obowigzek ten obejmuje wiec zarébwno materiaty, ktére miescily sie
w granicach kontroli operacyjnej wyznaczonych przez tre$¢ art. 19 ust. 1, ale nie
zawierajgcych dowoddéw popetnienia przestgpstwa «katalogowego», jak réwniez
materiaty zgromadzone «podczas» kontroli, ktére jednak wykraczaty poza te granice.
[...] Bezspornie, uwagi te muszg dotyczy¢ uzyskanych w trakcie legalnej kontroli
operacyjnej materiatdw dotyczacych przestepstw innych niz wymienione w katalogu
z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Od strony technicznej rzecz jest prosta, gdy w toku
kontroli operacyjnej nie zgromadzono materiatdbw $wiadczacych o popetnieniu
jakiegokolwiek przestepstwa przez osobe, wobec ktorej te¢ kontrole zastosowano.
Jednak w zwiazku z przeprowadzeniem kontroli operacyjnej mozliwe jest uzyskanie
materiatu, ktory rownoczesnie (w tym sensie, ze jest zawarty na jednym no$niku
informacji) moze stanowi¢ dowod popetnienia przestepstwa wskazanego w art. 19
ust. 1 oraz dowdd popetnienia innego przestepstwa. Z uwagi na wyrazne

uregulowanie art. 19 ust. 15 nie ma w takim przypadku zastosowania art. 19 ust. 17
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ustawy, a wiec materiat taki nie podlega zniszczeniu. Nie zmienia to wszakze faktu, iz
nie moze by¢ on wykorzystany jako dowod pozwalajgcy na wszczecie postepowania
karnego dotyczacego innego przestepstwa niz wymienione w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji. Tylko w ten sposéb mozna bowiem zagwarantowac realizacje celu
gromadzenia materiatéw operacyjnych, ktory okreséla art. 19 ust. 1 ustawy. Jest przy
tym rzecza oczywista, iz konstytucyjne prawo zadania usuniecia informaciji
uzyskanych w sposéb sprzeczny z ustawg ma na celu zapobiezenie wykorzystania
tych informacji w jakiejkolwiek formie przez wtadze publiczne. W sytuacji wiec,
w ktérej usuniecie zgromadzonych informacji nie jest mozliwe z uwagi na to, ze ich
no$nik, na ktérym sg zapisane, zawiera takze inne dane, ktérych gromadzenie jest
dopuszczalne i stuzy konstytucyjnie usprawiedliwionej ochronie bezpieczenstwa
publicznego, gwarancja realizacji konstytucyjnej ochrony autonomii informacyjnej
jednostki, jest zakaz wykorzystywania informaciji, ktorych tre§¢ wykracza poza cele
kontroli operacyjnej okre$lonej w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji” (sygn. akt | KZP
6/07). Problematyka zakresu przekazywanych materiatéw okreSlonych w art. 19
ust. 15 u.p. byta réwniez przedmiotem odpowiedzi na interpelacje poselska.
Zastepca Prokuratora Generalnego, powotujac sie na wyzej cytowane orzeczenie
Sadu Najwyzszego stwierdzit ,Zwréci¢ nalezy uwage ponadto na mogace
wystepowaé problemy przy podejmowaniu decyzji przez organ Policji w przedmiocie
zniszczenia materiatu uzyskanego w wyniku kontroli operacyjnej, w przypadku gdy
na jednym no$niku zarejestrowane zostaty np. rozmowy telefoniczne, ktérych tre$é
wediug oceny organu uprawnionego stanowi dowod w postepowaniu karnym, jak
rowniez i takie, ktére powinny podlega¢ zniszczeniu. W takiej sytuacji na no$niku
przekazywanym jako dowdd w postepowaniu karnym nalezatoby dokonaé
nieodwracalnego zniszczenia czesci znajdujagcych sig na nim zapisdw,
co w konsekwencji pozbawiatoby organ procesowy mozliwosci kompleksowej oceny
uzyskanego materiatu operacyjnego, zwtaszcza w przypadku podnoszenia przez
uczestnikbw postepowania zarzutdbw w zakresie nierzetelnej selekcji materiatu
operacyjnego przed jego przekazaniem, w celu wykorzystania w procesie. Podkreslié
nalezy, ze ostateczna ocena materiatu operacyjnego przekazanego do postepowania
karnego nalezy do organu procesowego. Ocena tego materiatu, podobnie jak
kazdego dowodu, powinna by¢ dokonana zgodnie z zasadami okreslonymi
w Kodeksie postgpowania karnego, w tym zasadg obiektywizmu (art. 4 K.p.k.)

i swobodnej oceny dowoddw (art. 7 K.p.k.) oraz uwzgledniaé okreslone procedurg
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zakazy dowodowe (np. art. 178 K.p.k., 199 K.p.k.) [...] Z brzmienia przepiséw art. 19
ustawy o Policji wynika bowiem, iz kontrola operacyjna w formie podstuchu obejmuje
pewien okres czasu, okreslony w postanowieniu sadu, i w tym czasie rejestrowane
sa, a nastepnie zapisywane w formie komunikatéw oraz na nosniku informatycznym
wszystkie rozmowy wykonywane przez osobe objeta kontrola. Tak zgromadzony
materiat w cato$ci winien by¢ przekazany przez komendanta Policji wlasciwemu
prokuratorowi, o ile dostarczyt dowoddw pozwalajacych na wszczecie postepowania
karnego lub majacych znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego. Poniewaz
zapis na elektronicznym no$niku danych uzyskany w wyniku kontroli operacyjne;j jest
traktowany jako dowdd rzeczowy, ingerencja czy usuwanie rozmow, nawet
nieistotnych dla sprawy, jest niedopuszczalna i jako manipulacja moze doprowadzié
do zakwestionowania ciagto$ci, niezmienno$ci, a w konsekwencji autentycznosci
zapisu” (Odpowied? zastepcy prokuratora generalnego — z upowaZznienia ministra
— na interpelacje nr 57753 w sprawie bezprawnego dziatania prokuratury, Aneks do
Sprawozdania Stenograficznego z 28. posiedzenia Sejmu w dniach 19, 20
i 21 listopada 2008 r., s. 397-399).

Z powyzszego wynika, ze zgodnie z art. 19 ust. 15 u.p., w przypadku gdy na
jednym no$niku zarejestrowane zostaly przekazy informacyjne, ktorych tresci
zawieraja, wedle oceny Policji, dowody w postgpowaniu karnym, jak réwniez i takie,
ktére powinny podlega¢ zniszczeniu, wowczas art. 19 ust. 17 u.p. nie znajduje
zastosowania. Wiasciwy organ zobowigzany jest do przekazania wszystkich
zarejestrowanych materiatébw, wraz z tymi, ktore zawierajg dowdd popetnienia
przestepstwa, prokuratorowi, a ten nastepnie ,wprowadza” je do procesu karnego.
Taka sytuacja zachodzi tylko wtedy, gdy usunigcie zgromadzonych, a nieistotnych
dla postgpowania karnego, informacji nie jest mozliwe, gdyz na nosniku znajdujg sie
dowody przestgpstwa ,katalogowego”. Natomiast gwarancjg realizacji konstytucyjnej
ochrony autonomii informacyjnej jednostki jest — zdaniem Sadu Najwyzszego -
zakaz wykorzystywania informacji, ktérych tres¢ wykracza poza cele kontroli
operacyjne;.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia ze
skargg na wadliwe stosowanie prawa przez organy administracji publicznej i sady.
Praktyka ta — mimo ze moze budzi¢ zasadnicze watpliwosci — uksztattowata tresé
normatywna zakwestionowanych przepiséw. Zgodnie bowiem z orzecznictwem

Trybunatu Konstytucyjnego ,Jezeli (...) okreslony sposéb rozumienia przepisu
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ustawy utrwalit sie juz w sposdb oczywisty, a zwlaszcza jesli znalazt jednoznaczny
i autorytatywny wyraz w orzecznictwie Sadu Najwyzszego badZz Naczelnego Sadu
Administracyjnego, to nalezy uznac¢, ze przepis ten — w praktyce swego stosowania —
nabrat takiej wiasnie tresci, jaka odnalazty w nim najwyzsze instancje sgdowe
naszego kraju” (wyrok TK z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt K 33/99; zob. takze
postanowienia TK z: 21 wrzeénia 2005 r., sygn. akt SK 32/04; 30 czerwca 2008 r.,
sygn. akt SK 15/07).

lll. Prawo do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji)

1. Zarzuty skarzacego

Zdaniem skarzacego, wyrazone w art. 42 ust. 2 Konstytucji prawo do obrony
wymaga zapewnienia poufnych, to jest bez ingerencji osdb trzecich, kontaktéw
obroncy z oskarzonym. W sytuacji gdy obronca nie jest w stanie swobodnie
rozmawiaé z oskarzonym, instruowac¢ go co do dalszej strategii procesowej, a takze
otrzymywaé od niego informacji niepodlegajacych nadzorowi, $wiadczona przez
niego pomoc traci na efektywnosci. ,W celu zapewnienie realizacji tak zdekodowanej
normy Kkonstytucyjnej, konieczne jest uksztattowanie procesu karnego w sposoéb
wykluczajacy mozliwo$¢ utrwalenia, gromadzenia i wykorzystania materiatéw
dokumentujgcych kontakt pomigdzy oskarzonym a jego obroiicg’ (skarga, s. 14).
Ograniczenie poufnosci kontaktow oskarzonego z obroncg — w ocenie skarzacego
— jest zbyt daleko idace i godzi w mozliwo$C przeprowadzenia uczciwego procesu
sadowego. Ponadto wprowadzenie zaskarzonych regulacji nie jest konieczne
w demokratycznym parnistwie prawnym; naruszajg one takze istote prawa do obrony,
ktérej immanentng cechg jest poufna wymiana informacji i przeprowadzenie
konsultacji pomiedzy obroricg a oskarzonym. Skarzacy zwraca rowniez uwage, ze
nie chronig one zadnego interesu publicznego, gdyz zdobyty w ten sposéb materiat
operacyjny nie moze zosta¢ wykorzystany w procesie karnym. W zwigzku z tym
badane przepisy naktadajg na obywatela cigzar nieproporcjonalny do uzyskanych

korzysSci.
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2. Wzorzec konstytucyjny

2.1. Jako wzorzec kontroli skarzacy wskazuje art. 42 ust. 2 Konstytugji
w brzmieniu: ,Kazdy, przeciw komu prowadzone jest postepowanie karne, ma prawo
do obrony we wszystkich stadiach postepowania. Moze on w szczegéIno$ci wybraé

obronice lub na zasadach okreslonych w ustawie korzysta¢ z obroncy z urzedu”.

2.2. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 17 lutego 2004 r. (sygn. akt
SK 39/02) stwierdzit, ze: ,Konstytucyjne prawo do obrony nalezy rozumie¢ szeroko,
jest ono bowiem nie tylko fundamentalng zasadg procesu karnego, ale tez
elementarnym standardem demokratycznego panstwa prawnego. Prawo to
przystuguje kazdemu od chwili wszczecia przeciwko niemu postepowania karnego
(w praktyce od chwili przedstawienia zarzutéw) az do wydania prawomocnego
wyroku, obejmuje rowniez etap postepowania wykonawczego. Prawo do obrony
w procesie karnym ma wymiar materialny i formalny. Obrona materialna to moznosé
bronienia przez oskarzonego jego intereséw osobiscie (np. moznos$é odmowy
sktadania wyjasnien, prawo wgladu w akta i sktadania wnioskow dowodowych).
Obrona formalna to prawo do korzystania z pomocy obroncy z wyboru lub z urzedu.
Obronica jest petnomocnikiem oskarzonego, jego procesowym przedstawicielem,
a jego gtownym zadaniem jest ochrona oskarzonego w taki sposéb, by cel procesu
karnego osiagniety zostat z zagwarantowaniem prawa do obrony. Charakter dziatan
obroncy determinowany jest interesem prawnym oskarzonego, dla ktérego ochrony
przepisy procedury karnej przewiduja szereg koniecznych uprawnieri. Proces karny
jest ze swej istoty kontradyktoryjny, stanowi on spor rownouprawnionych stron przed
bezstronnym sadem. [...] Uprawnienia obroncy to nie tylko mozliwosé przegladania
akt postepowania karnego - zapoznawania si¢ z materiatem dowodowym,
ale przede wszystkim kontakt z jego mocodawca. To na podstawie osobistego
kontaktu, obronca pozyskuje faktyczng wiedze o czynie sprawcy oraz
okolicznosciach zdarzenia bedacego przedmiotem postepowania, buduje strategie
obrony, zgtasza wnioski dowodowe i wspdidziata z innymi obroficami wystepujacymi
w sprawie. [...] Na marginesie przypomnie¢ trzeba, ze prawo oskarzonego do
swobodnych kontaktéw z obronicg nalezy do podstawowych standardéw prawa

miedzynarodowego. Art. 14 ust. 3 lit b i d Migdzynarodowego Paktu Praw
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Obywatelskich i Politycznych stanowi, ze kazda osoba podejrzana o popetnienie
przestepstwa ma prawo do dysponowania odpowiednim czasem i mozliwosciami
w celu przygotowania obrony i porozumienia si¢ ze swoim obronica, a je$li nie
posiada obroncy — do bycia poinformowang o prawie do jego wyboru, ponadto za$
— gdy dobro wymiaru sprawiedliwosci tego wymaga — do otrzymania obroncy
z urzedu bezptatnie, jesli nie jest w stanie samodzielnie pokry¢ kosztéw obrony.
Podobne rozwigzanie przewiduje Konwencja o ochronie praw cziowieka
i podstawowych wolnosci uznajac, Zze prawo do osobistej obrony lub przez
ustanowionego przez siebie obronce stanowi gwarancje rzetelnego procesu
sgdowego (art. 6 ust. 3 lit. b i c)’. Przedstawiony powyzej poglad Trybunatu,
dotyczacy rekonstrukcji prawa do obrony jako wzorca kontroli, stanowi jego statg linie
orzeczniczg (wyroki TK z: 26 lipca 2006 r., sygn. akt SK 21/04; 19 marca 2007 r.,
sygn. akt K 47/05; 2 lipca 2007 r., sygn. akt K 41/05; 28 kwietnia 2009 r. sygn. akt
P 22/07; 9 lipca 2009 r., sygn. akt K 31/08).

3. Analiza zgodnosci

3.1. Nalezy zgodzi¢ sie ze skarzacym, ze w art. 19 ust. 15 u.p. nie
ustanowiono wyraznego zakazu prowadzenia kontroli operacyjnej, na skutek ktérej
zgromadzone zostatyby materiaty dokumentujace kontakty oskarzonego i obroricy.
Dodaé nalezy, ze takze regulacie kodeksu postepowania karnego dotyczace
tzw. podstuchu procesowego (art. 237-242 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
— Kodeks postepowania karnego, Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.; dalej kodeks
postepowania karnego albo k.p.k.) expressis verbis nie zawierajg takiego zakazu.
Jednakze ustawodawca, realizujgc prawo do obrony, wprowadzit do kodeksu
postepowania karnego wiele procesowych gwarancji, ktére pozwalajg zachowaé
poufno$¢ kontaktéw pomiedzy obrofcg a oskarzonym. Zostaly one szczegdtowo
oméwione zaréwno w skardze konstytucyjnej (s. 15-16), jak i stanowisku Prokuratora
Generalnego z dnia 6 lipca 2010 r. (s. 13-16). Przede wszystkim nalezy do nich,
sformutowany w art. 178 k.p.k., bezwzgledny zakaz dowodowy przestuchiwania jako
$wiadkéw obroncy lub adwokata dziatajacego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k.
(umozliwia zatrzymanemu nawigzanie kontakiu z adwokatem), codo faktdw,
o ktérych dowiedziat sie udzielajgc porady prawnej lub prowadzac sprawe
(zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 10 maja 2000 r., sygn. akt
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Il AKz 96/00). Zakaz ten nie moze zosta¢ uchylony w zadnych warunkach, nawet
za zgoda obroncy i oskarzonego. W tym kontekscie warto zwrécié uwage na wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 25 listopada 1993 r. (sygn. akt Il AKr 144/93),
w ktorym wyjasnit on, ze: ,Stusznie sad wojewddzki odméwit przeprowadzenia
dowodu z zeznan osoby delegowanej przez prokuratora do obecnosci przy widzeniu
oskarzonego z obronicg na okoliczno$¢ tresci rozmowy. Przeprowadzenie takiego
dowodu naruszatoby prawo oskarzonego do obrony i stanowitoby obejScie zakazu
przestuchiwania obrorncy co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie przy petnieniu swej
funkcji” (zob. takze P.K. Sowinski, Zwolnienie adwokata z obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej w procesie karnym, ,Monitor Prawniczy” 2004, Nr 3, s. 114).
Natomiast zgodnie z art. 225 § 3 k.p.k. organ procesowy nie moze zadaé wydania
pism lub innych dokumentéw zawierajacych wiadomosci objete tajemnica obroricza,
a w przypadku ich uzyskania zapoznawal sie z ich trescig lub wygladem
(zob. L. K. Paprzycki oraz J. Grajewski [w:] Kodeks postepowania kamego.
Komentarz, red.J. Grajewski, Warszawa 2010, s. 632 i n. oraz s. 770-771;
na bezwzgledny charakter tajemnicy obronczej wskazywat Trybunat Konstytucyjny
w wyrokach z: 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03 oraz 2 lipca 2007 r., sygn. akt
K 41/05).

Swoboda i poufno$é kontaktéw pomiedzy obroricg a oskarzonym wyjatkowo
moze zostaC ograniczona. Takie ograniczenie wprowadza art. 73 § 2 i 3 k.p.k.
Regulacja ta zostata oceniona przez Trybunat Konstytucyjny pod katem jej zgodnosci
z konstytucyjnym prawem do obrony. Sad konstytucyjny stwierdzit, ze: ,[...] tresé
art. 73 § 2 kp.k. miesci sig¢ w wyznaczonych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji
granicach ustanawiania ograniczen w korzystaniu z wolnosci i praw. Uznaé trzeba,
Ze ograniczenie prawa oskarzonego do porozumiewania si¢ z jego obroficg pod
nieobecnos¢ innych oséb — w ksztatcie unormowanym przepisami Kodeksu — nie
stanowi nadmiernej ingerencji w prawo do obrony. Wynika to przede wszystkim
z krotkotrwatego — bo zaledwie 14-dniowego okresu, w ktérym prokurator moze
ograniczy¢ swobode kontaktéw oskarzonego z obronca. Ograniczenie to nie moze
mie¢ zasadniczego wptywu na sytuacje procesowa oskarzonego i nie stanowi
przeszkody w przygotowywaniu obrony. Faktycznie bowiem obrona ta — zaréwno
w sensie materialnym jak i formalnym — jest realizowana i nie ma zadnych przeszkod
w kontakcie oskarzonego i jego obroncy, a jedyne ograniczenie dotyczy jawnej

obecnosci osoby trzeciej (nie sa zatem stosowane $rodki techniki operacyjnej).
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Z tych wzgledow uznaé¢ nalezy art. 73 § 3 k.p.k. za zgodny z art. 42 ust. 2
Konstytucji” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02). Natomiast powotany
przez skarzacego wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej ETPC)
z 13 stycznia 2009 r., Rybacki przeciwko Polsce (numer skargi 52479/990),
wskazuje, iz pewne ograniczenia ww. prawa sg dopuszczalne i nie naruszajg
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci (Dz. U. z 1993 r.
Nr61, poz.284 ze zm.; dalej EKPC). Chociaz ETPC ostatecznie stwierdzit
naruszenie konwencyjnego prawa do obrony — art. 6 ust. 3 w zw. z art. 6 ust. 1 EKPC
— to nastagpito ono w czasie obowigzywania poprzedniego stanu prawnego, w ktérym
ograniczenie swobody kontaktéw pomiedzy obrornca a oskarzonym byto dalej idace,

na co rowniez zwracat uwage Trybunat Konstytucyjny w powyzej cytowanym wyroku.

3.2. Zagadnienie dopuszczalno$ci wykorzystania materiatdw zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej pozaprocesowej bylo przedmiotem
rozwazan sadéw powszechnych oraz Sadu Najwyzszego. W cytowanym juz
postanowieniu z dnia 26 kwietnia 2007 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,Nalezy
wskazaé, ze na gruncie ustawy [u.p. — uwaga witasna] wykluczone jest wydanie przez
sad zgody (czy to uprzedniej czy to nastepczej) na przeprowadzenie kontroli
operacyjnej dotyczacej innych przestepstw, niz wymienione w art. 19 ust. 1. Plynie
stad jednoznaczny wniosek, iz uzyskane w ramach tej kontroli materiaty stanowiace
dowody popetnienia przestepstw innych niz wymienione bezposrednio we
wspominanym przepisie, gromadzone sg w sposob sprzeczny z prawem. Nie mozna
bowiem domniemywacé, ze zgoda sadu na konkretng kontrole operacyjng legalizuje
gromadzenie jakichkolwiek informacji uzyskiwanych w ramach tej kontroli [...]. Nie
moze takze niejako ryczattowo legalizowaé wszelkich dziatan podejmowanych
«podczas» kontroli operacyjnej. Informacje uzyskane w trakcie kontroli operacyjne;j,
ktére wykraczajg wiec poza granice jej dopuszczalnosci, okreslone w art. 19 ust. 1,
a tym samym nie moga by¢ objete zgoda sadu, zbierane sg w sposéb sprzeczny
zustawa. [...] Jest przy tym rzecza oczywista, iz konstytucyjne prawo zadania
usuniecia informacji uzyskanych w spos6b sprzeczny z ustawg ma na celu
zapobiezenie wykorzystania tych informacji w jakiejkolwiek formie przez wiadze
publiczne. W sytuacji wiec, w ktdérej usuniecie zgromadzonych informacji nie jest
mozliwe z uwagi na to, ze ich noénik, na ktérym sa zapisane, zawiera takze inne

dane, ktérych gromadzenie jest dopuszczalne i stuzy konstytucyjnie
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usprawiedliwionej ochronie bezpieczefstwa publicznego, gwarancjg realizacji
konstytucyjnej ochrony autonomii informacyjnej jednostki, jest zakaz
wykorzystywania informac;ji, ktérych treS§¢ wykracza poza cele kontroli operacyjnej
okreslonej w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji” (sygn. akt | KZP 6/07). Pomimo
istniejacych gtosow krytycznych (zob. A. Lach, B. Sitkiewicz, Glosa do postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt | KZP 6/07, ,Prokuratura
i Prawo” 2007, Nr 10, s. 146 i n.) orzecznictwo sgdowe zaaprobowato powyzej
przedstawione stanowisko Sgdu Najwyzszego. Nalezy wskazaé nastepujace
orzeczenia:

a) wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 24 stycznia 2008 r. (sygn. akt
Il AKa 405/07): ,Dowdéd w postaci informacji uzyskanych z podstuchu
telefonicznego w trakcie rozmowy prowadzonej przez osobe, co do ktorej
wiasciwy Sad wydat zezwolenie na stosowanie podstuchu, z oskarzong [...]
codo ktérej takiego zezwolenia nie uzyskano, nie moze by¢ procesowo
wykorzystany [...]";

b) wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 18 maja 2009 r. (sygn. akt Il Aka
122/08). ,Stwierdzenie nielegalno$ci podstuchu powoduje, ze dowdd ten
stracit racje bytu i nie moze by¢ procesowo wykorzystany, tj. wziety pod
uwage przy ferowaniu wyroku nawet mimo odtworzenia na rozprawie nosnika
zawierajgcego rejestracje przeprowadzonych [...] rozméw. Zakreslone przez
ustawodawce granice podmiotowo-przedmiotowe, okre$lajac warunki
dopuszczalno$ci  zarzadzenia  podstuchu, jednoczesnie nadajg mu
gwarancyjny charakter, wykluczajacy jakiekolwiek odstepstwo od tej reguty
prawnej. Nawet wielkiej wagi interes spoteczny nie moze usprawiedliwiac
tamania przepisow normujacych poszukiwanie iuzyskiwanie dowoddow
z podstuchu telefonicznego, gdyz niweczytoby to konstytucyjng ochrone praw
obywatelskich i sgdowag kontrole nad ingerowaniem w ich istote. Skoro dowéd
Z podstuchu telefonicznego stusznie zostat przez Sad Okregowy uznany za
nielegaliny, nie miat on nie tylko obowigzku ale i prawa analizowania tego
dowodu i odnoszenia sie doft w motywach pisemnych zaskarzonego wyroku”;

c) postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 wrzeSnia 2009 r. (sygn. akt
Il K.K. 58/09): ,[...] niezbednym warunkiem uznania materiatéw, zdobytych
w rezultacie takiej czynnosci [czynno$ci operacyjno-rozpoznawczej — uwaga

wtasna), za dowod w postepowaniu karnym, podlegajacym ujawnieniu na
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podstawie art. 393 § 1 k.pk., jest stwierdzenie, ze do jego uzyskania

i utrwalenia doszlo w sposdb odpowiadajgcy ustawowym rygorom [...]"

d) wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 18 marca 2010 r. (sygn. akt

[l Aka 18/10): ,W realiach sprawy niniejszej problem jednak dotyczy kwestii,
czy wiedza uzyskana przez organy procesowe w drodze czynno$Sci
operacyjnych, ktére nie moga byé bezposrednio wykorzystane jako materiat
dowodowy, moze by¢ srodkiem do celu polegajacego na uzyskaniu dowodow
o charakterze procesowym. [...] Zadne panstwo aspirujace do miana
demokratycznego i praworzadnego na takie postepowanie pozwolié sobie nie
moze. Usankcjonowanie takiego dziatania organéw panstwowych nie ma nic
wspolnego z zasadami legalizmu [...]. Dajac mozliwos¢ wykorzystania
w sposOb nieograniczony rezultatow dziatan operacyjnych, réwniez tych
nielegainych, wiaczajac je okrezng drogg w materiat procesowy,
legalizowatoby si¢ de facto bezprawne dziatania organéw panstwa w imie
walki z przestepczoscia [...]".

Podsumowujac, zdaniem Sejmu, utrwalita si¢ linia orzecznicza sadéw, ktéra
nie zezwala na wykorzystanie w trakcie procesu karnego zebranych nielegalnie
(wsposOb sprzeczny z ustawa) materiatdw uzyskanych w trakcie kontroli
operacyjnej.

3.3. W doktrynie dominuje poglad, iz nie jest dopuszczalne stosowanie
podstuchu telekomunikacyjnego wobec obroncy oskarzonego. Kontrole, ktérej celem
bytoby zarejestrowanie rozméw lub szerzej przekazéw informacyjnych pomiedzy
obronca a oskarzonym, nalezaloby uzna¢ za nielegalng. Natomiast materiat
dokumentujacy kontrakty tych dwoch osdb, uzyskany w trakcie kontroli operacyjnej
zarzadzonej zgodnie z wymogami ustawy wobec oskarzonego, nie moze zostaé
wykorzystany w trakcie procesu. Przepisy procesowe musza bowiem zapewni¢ petng
ochrong tajemnicy obrofAczej przed ingerencjg organéw procesowych
(zob. G. Musialik-Dudzinska, Dopuszczalnosé stosowania podstuchu
telekomunikacyjnego w stosunku do oséb zobowigzanych do zachowania tajemnicy
zawodowej na gruncie Kodeksu postepowania karmego z 1997 roku, ,Palestra” 1998,
Nr 11/12, s. 92; Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakéw
2005, s. 407).
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W literaturze  przedmiotu podkresla sie, ze: [...] ustanowienie
proceduralnych gwarancji, ograniczajgcych obowigzek dostarczania organom
procesowym informacji, powoduje, ze réwniez w ramach czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych nie mozna czyni¢ tego, na co te gwarancje nie pozwalaja. Ten
kategoryczny zakaz pewnych czynnosci operacyjnych dotyczy jednak wytacznie
takich zakreséw informagcji, ktére w prawie karnym procesowym objete sg zakazami
dowodowymi bezwzglednymi. Brak «obudowania» art. 19 ust. 15 ustawy o Policji
wymaganiem respektowania zakazéw dowodowych o charakterze bezwzglednym
mogtby prowadzi¢ — przez postuzenie si¢ podstuchem pozaprocesowym — do
pozyskiwania peftnowartosciowych dowoddw z obejSciem przepiséw kodeksu
postepowania karnego, majgcych charakter gwarancyjny” (G. Musialik-Dudziriska,
op. cit., s. 62). Podobne stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Lublinie, odnoszac sie
do kwestii sposobu ,wilaczania” materiatéw operacyjnych do procesu karnego: ,[...]
skoro [...] art. 19 ust. 15 tej ustawy [u.p. — uwaga wilasna] upowazniajg Sad do
ujawnienia zebranych w toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, prowadzonych
w formie kontroli operacyjnej, dokumentow, w trybie stosowanego odpowiednio
art. 393 § 1 k.p.k, to wszelkie dokumenty wytworzone i uzyskane podczas tych
czynnos$ci moga zosta¢ ujawnione poprzez ich odczytanie, ale, co oczywiste, tylko
woéwczas, gdy nie dojdzie przy tym do naruszenia zakazéw dowodowych zawartych
w przepisach k.p.k.” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 9 pazdziernika 2006 r.,
sygn. akt Il AKa 273/06).

Podsumowujac, nalezy przyjaé, ze ze wzgledu na procesowe gwarancje
ochrony tajemnicy obronczej materialy zgromadzone w toku kontroli operacyjnej
dotyczace kontaktéw obroncy i oskarzonego nie moga zostaé wykorzystane
w procesie karnym; nie moga zatem stanowi¢ dowoddw pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub mie¢ znaczenie dla toczacego sie postepowania. Zgodnie
bowiem z cytowanym powyzej postanowieniem Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia
2007 r.. ,[...] uzyskane dowody pozwalajace na wszczecie postepowania karnego lub
majgce znaczenie dla toczacego sie postgpowania karnego (art. 19 ust. 15 ustawy
[....] o Policji [...]) to dowody popetnienia przestepstw okreslonych w katalogu
z art. 19 ust. 1 tej ustawy” (sygn. akt | KZP 6/07).

Procedure postepowania z materiatami uzyskanymi w trakcie kontroli
operacyjnej, w tym utrwalonymi przekazami informacyjnymi pomiedzy obronca

a oskarzonym (procedura ta tworzy okreslony mechanizm prawny, ktéry nalezy
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analizowa¢ w catosci), regulujg tacznie art. 19 ust. 15 i 17 u.p. Jej zastosowanie
moze prowadzi¢ do zniszczenia materiatdw dokumentujacych kontakty tych oséb juz
w fazie ,przedprocesowej” (wstepnej). Zgodnie z hipoteza art. 19 ust. 17 u.p,,
w sytuacji gdy inne utrwalone przekazy informacyjne nie zawierajg dowodu
popetnienia przestepstwa ,katalogowego”, zgromadzone materiaty dokumentujgce
kontakty obroricy z oskarzonym ulegajg zniszczeniu. Jednakze, jesli w trakcie kontroli
operacyjnej uzyskano taki dowdd, to takze zarejestrowane rozmowy (lub inne
przekazy informacyjne) pomiedzy ww. osobami zostang ,wiaczone” do procesu
karnego, z bezwzglednym zakazem ich wykorzystania. Wéwczas art. 19 ust. 17 u.p.
nie znajdzie zastosowania; nakaz zniszczenia tych przekazéw nie obejmuje bowiem,
zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r.(sygn. akt
| KZP 6/07), ww. sytuacji.

Prawo do obrony w wymiarze formalnym stanowi réwnocze$nie gwarancje
rzetelnej procedury sadowej; musi mie¢ zatem realny i efektywny charakter, a nie
iluzoryczny i abstrakcyjny (zob. wyrok TK z 28 kwietnia 2009 r., sygn. akt P 22/07
wraz z przywotanym tam orzecznictwem ETPC). Zaktada istnienie poufnego
i swobodnego kontaktu pomiedzy obroiicg a oskarzonym. Tylko bowiem taka forma
komunikowania si¢ pozwala na powstanie stosunku zaufania pomiedzy
ww. osobami, co z kolei zapewnia prowadzenie efektywnej obrony w aspekcie
materialnym. Chociaz prawo do obrony nie jest prawem absolutnym (ibidem), to jego
ograniczenia nie moga mie¢ takiego wptywu na sytuacje procesowg oskarzonego,
ze stanowi¢ beda przeszkode w przygotowaniu obrony. Jak stwierdzit Trybunat
Konstytucyjny, jawna obecno$¢ oséb trzecich przy rozmowie obroicy z oskarzonym
nie utrudnia jej przygotowania, natomiast taka przeszkode stanowié moze
zastosowanie technik operacyjnych (wyrok TK 17 lutego 2004 r., sygn. akt
SK 39/02).

Bez watpienia tajne utrwalenie przekazéw informacyjnych pomiedzy obrorica
a oskarzonym i ich gromadzenie narusza poufnosé kontaktéw tych osdb i stanowi
ograniczenie prawa do obrony (zob. komparatystycznie wyrok niemieckiego
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 18 kwietnia 2007 r., sygn. akt 2 BvR
2094/05 wraz z cytowanym tam orzecznictwem). Takie ograniczenie jest zasadniczo
niedopuszczalne, chyba Ze spetnia wymogi okreslone przez art. 31 ust. 3 Konstytugji.
Wszelkie bowiem ograniczenia praw i wolnosci, w tym prawo do obrony, muszg byé

formutowane w taki sposéb, aby czynity zado§¢ wymaganiom konstytucyjnym, ktére
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ustrojodawca okre$lit w art. 31 ust. 3 Konstytucji, niezaleznie od powotania tego
przepisu w petitum pisma inicjujagcego postepowanie przed Trybunatem (zob. np.
wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02). Artykut 31 ust. 3 Konstytucji
stanowi zatem w tym wypadku uzupetniajacy wzorzec kontroli. Nalezy takze
podkredlic, ze to ustawodawca jest podmiotem uprawnionym do ograniczania
— w formie ustawy — zakresu korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci, a takze
wyznaczania przestanek takich ograniczen. Granicg jego swobody regulacyjnej sa
m.in. warunki wskazane w art. 31 ust. 3 Konstytucji (zob. np. wyrok TK z 20 kwietnia
2004 r., sygn. akt K 45/02).

Kontrola operacyjna stuzy realizacji konstytucyjnego obowigzku zapewnienia
ochrony bezpieczenstwa publicznego (zwalczania przestepczosci) i choéby z tego
powodu jej stosowanie w demokratycznym panstwie prawa jest nieodzowne
(zob. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04). Z tych powodow przyjac
trzeba, ze zostat spetniony warunek przydatno$ci regulacji, w rozumieniu art. 31
ust. 3 Konstytuciji.

Przystepujac do oceny warunku konieczno$ci unormowania, podkresli¢
nalezy, ze technicznie nie jest mozliwe a priori zaniechanie rejestracji przekazéw
informacyjnych pomiedzy oskarzonym a obrofca (na co zwraca uwage skarzacy;
zob. skarga s. 3). Dopuszczalne jest zatem utrwalenie wszystkich przekazéw
informacyjnych oskarzonego w czasie, na jaki zostata zarzadzona kontrola
operacyjna (w tym przekazoéw informacyjnych z obronca). Natomiast gromadzenie
takich materiatdw - zdaniem Sejmu - nie spetnia konstytucyjnego warunku
koniecznosci. Bezwzgledny zakaz wykorzystania tych materiatéw w procesie karnym
stanowi niewystarczajacg gwarancje ochrony poufnosci kontaktéw obrofica —
oskarzony. Dopiero usuniecie materiatdbw dokumentujgcych kontakty obrorcy
z oskarzonym pozwala na powstanie stosunku zaufania miedzy tymi osobami,
koniecznego dla realizacji prawa do obrony. Procedure likwidacji utrwalonych
przekazéw informacyjnych ustanawia art. 19 ust. 17 u.p. Jednakze ze wzgledu na to,
ze przepis ten nie znajduje zastosowania w kazdym przypadku, jego tre$¢ nie
gwarantuje kazdorazowego zniszczenia materiatbw dokumentujacych kontakty
oskarzonego z obroncy (zob. uwagi powyzej). Réwniez art. 19 ust. 15 u.p. statuujacy
dalsze etapy procedury postepowania z przekazami informacyjnymi zgromadzonymi
w trakcie kontroli operacyjnej, wérod ktdrych znajduje sie dowdd popetnienia

przestepstwa ,katalogowego”, nie przewiduje zniszczenia tych z nich, ktére dotycza
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kontaktéw pomiedzy ww. osobami. Natomiast jak stusznie podkresla Prokurator
Generalny w stanowisku z 6 lipca 2010r. zakaz dowodowy dotyczy wszystkich
faktéw, o ktoérych obronca dowiedziat sie udzielajac pomocy prawnej; obejmuje tre$é
catej podstuchanej rozmowy obroncy z oskarzonym (stanowisko Prokuratora
Generalnego, s. 28). Nie powinno zatem stanowi¢ technicznego problemu
wyodrebnienie wszystkich zarejestrowanych przekazéw informacyjnych pomiedzy
obroricg a oskarzonym, a nastepnie ich zniszczenie. Nie jest zatem konieczne ich
gromadzenie. Mozliwe jest takie uksztattowanie procedury ,wprowadzania” do
procesu karanego materiatdbw zgromadzonych w trakcie kontroli operacyjnej, ktére
umozliwi usunigcie zapiséw niezawierajacych dowodow popetnienia przestepstwa
np. pod nadzorem sadowy (zob. art. 238 § 3 k.p.k.; J. Grajewski [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. J. Grajewski, Warszawa 2010, s. 786, por.
komparatystycznie § 100a ust. 4 i § 100c ust. 5 niemieckiego Kodeksu postepowania
karnego [Strafprozefordnung] z 12 wrzesnia 1950 r., t.j. BGBI. | z 7 kwietnia 1987 r.,
s. 1074 ze zm.; § 139 ust. 4 austriackiego Kodeksu postepowania karnego
[StrafprozeRordnung] z 30 grudnia 1975 r., BGBI Nr 631/1975 ze zm.). Z tych
powodow gromadzenie takich materiatdbw nie spelnia takze warunku
proporcjonalnosci sensu stricto (zob. takze komparatystycznie wyrok niemieckiego
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 4 lipca 2006 r., sygn. akt 2 BvR 959/05
wraz ze wskazanym tam orzecznictwem).

Na marginesie nalezy odnotowac, ze w orzecznictwie toruje sobie droge
poglad, iz — miedzy innymi ze wzgledu na ewentualny zarzut manipulacji materiatem
dowodowym — zniszczenie utrwalonych przekazdow informacyjnych pomiedzy
obroficg a oskarzonym znajdujacych sie na jednym nosniku informacyjnym, z takimi,
ktére zawieraja dowdd popetnienie przestepstwa, powinno nastepowaé pod
nadzorem sadu lub innego organu niezaleznego od wtadzy wykonawczej — nie
powinno zatem nastepowaé wytacznie na podstawie decyzji Policji (zob. wyrok TK
z12 grudnia 2005 r. sygn. akt K 32/04). Jak bowiem stwierdzit Trybunat
Konstytucyjny, powotujac sie na orzecznictwo ETPC, w przypadku kontroli
operacyjnej niezbedne jest przekazanie zapiséw w stanie nienaruszonym i w cato$ci
umozliwiajacym ich skontrolowanie na przyktad przez sedziego i obrone (wyrok TK
z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04; wyroki ETPC z 4 kwietnia 1990 r.: Krusin
przeciwko Francji, skarga nr 11801/85; Huvig przeciwko Francji, skarga nr 11105/84).
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Problematyka ta pozostaje jednakze poza zakresem zaskarzenia w niniejszej
sprawie.

Problemem konstytucyjnym jest takze zagadnienie, czy z prawa do obrony
wynika (wyraznie wskazane w art. 51 ust. 4 Konstytucji) prawo do zadania
zniszczenia informacji zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa. Zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego z 17 lutego 2004 r. (sygn.akt SK 39/02): ,Obrona
formalna to prawo do korzystania z pomocy obrorncy z wyboru lub z urzedu. Obrorica
jest pelnomocnikiem oskarzonego, jego procesowym przedstawicielem, a jego
gtownym zadaniem jest ochrona oskarzonego w taki sposéb, by cel procesu karnego
osiagniety zostat z zagwarantowaniem prawa do obrony. Charakter dziatan obroncy
determinowany jest interesem prawnym oskarzonego, dla ktérego ochrony przepisy
procedury karnej przewidujg szereg koniecznych uprawnien” (zob. takze wyrok TK
Z 26 lipca 2006 r., sygn. akt SK 21/04). Zgodnie z powyzszym, elementem prawa do
obrony jest réwniez inicjowanie oceny legalno$ci kontroli operacyjnej (zob. art. 240
k.p.k.), w tym Zadanie usunigcia z akt sprawy karnej zebranych w sposob sprzeczny
z ustawg informacji (odno$nie do uznania utrwalonych przekazéw informacyjnych
pomiedzy obrofcg a oskarzonym za informacje zebrane w sposdb sprzeczny
z ustawg zob. takze pkt IV.3.2. pisma).

Stwierdzenie, ze kwestionowany przepis w sposéb niezgodny z Konstytucjg
nie przewiduje zniszczenia utrwalonych przekazéw informacyjnych pomiedzy
obroncg a oskarzonym, odnosi si¢ do obu, koncentrujacych sig na zniszczeniu tych
materiatow, wskazanych w petitum skargi zakresow kontroli.

3.4. Ze wzgledu na powyzsze art. 19 ust. 15 i 17 u.p. w zakresie, w jakim
umozliwiajg gromadzenie i dotgczanie do akt postepowania karnego materiatéw
kontroli operacyjnej dokumentujacych kontakty oskarzonego z obronca, oraz nie

przewidujg zniszczenia takich materiatow, sa niezgodne z art. 42 ust. 2 Konstytucji.

3.5. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze w parlamencie trwajg prace nad
zmiang procedury przeprowadzania kontroli operacyjnej (druk sejmowy
nr 2915/Vl kad.; dalej projekt ustawy). Zgodnie z art. 3 pkt 1 lit. f-i projektu ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektoérych innych ustaw
nowelizacji polega art. 19 u.p. Nowe brzmienie uzyskujg ust. 15 i 17, zostajg takze

dodane ust. 15a-15¢ oraz ust. 17a. Nowe przepisy wzmacniajg procesowe
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gwarancje konstytucyjnych praw, w tym autonomii informacyjnej (zob. uzasadnienie
projektu ustawy, s. 2 i 6).

W szczegoélnosci nalezy zwrdcié uwage na projektowany art. 19 ust. 15b,
w brzmieniu: ,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”. Dodane przez art. 1 pkt 3
lit b projektu ustawy nowe paragrafy do art. 238 k.p.k. (§ 4 i 5) stwierdzaja, ze: ,Po
zakonczeniu postepowania przygotowawczego prokurator wnosi o zarzadzenie
zniszczenia utrwalonych zapisbw w czeSci, w jakiej nie majg znaczenia dla
postepowania karnego, w ktdrym zarzadzono kontrole i utrwalanie rozméw, oraz nie
stanowig dowodu, o ktérym mowa w art. 237a. Sad orzeka w przedmiocie wniosku
na posiedzeniu, w ktéorym moga wzigé udziat strony” (§ 4) oraz ,Z wnioskiem
0 zarzadzenie zniszczenia utrwalonych zapisow, nie wczesniej niz po zakonczeniu
postepowania przygotowawczego, moze wystgpi¢ takze osoba wymieniona
wart. 237 § 4 [to jest m.in. osoba podejrzana, oskarzona — uwaga witasna). Sad
orzeka w przedmiocie wniosku na posiedzeniu, w ktérym moga wzigé udziat strony
oraz wnioskodawca” (§5).

Tym samym, po wejsciu w zycie nowelizacji art. 19 u.p. powstanie mozliwosé
zniszczenia cze$ci materiatdw nie majacych znaczenia dla postepowania karnego,
w tym dokumentujacych kontakty oskarzonego z obrofica, a takze pojawia sie
ustawowe, przystugujace oskarzonym (podejrzanym), prawo zadania ich zniszczenia.
Z uwagi na to, ze projekt ustawy nie zawiera przepiséw przejsciowych, nowe prawo
bedzie stosowane od dnia jego wejScia w zycie (zob. art. 10 projektu ustawy), co

moze mie¢ znaczenie takze dla skarzacego.

IV. Prawo do autonomii informacyjnej oraz zadania usuniecia informag;ji

zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg

1. Zarzuty skarzacego

Skarzacy stwierdza, ze badana regulacja nie spetnia konstytucyjnych
warunkéw legalnego gromadzenia informacji o obywatelach, tym samym naruszajac
prawo do autonomii informacyjnej (art. 51 ust. 2 Konstytucji) oraz prawo zadania

usuniecia informacji zebranych sprzecznie z ustawg (art. 51 ust. 4 Konstytucii).
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Dowodzi, ze operacyjne dokumentowanie kontaktéw oskarzonego z obroficg jest
pozyskaniem informacji w sposo6b sprzeczny z ustawg. Kwestionowane przepisy nie
zawierajq procedur regulujacych postepowanie z materiatem uzyskanym za pomoca
kontroli operacyjnej, ktéry rownoczesnie nie moze zosta¢ ,uzyty” w postepowaniu
karnym na skutek obowigzujacych bezwzglednych zakazéw dowodowych. Skarzgcy
podkresla, ze ,brak precyzji przepisu w omawianym zakresie ufatwia umieszczenie
przez praktyke w jego hipotezie dziatari dowolnych i ekscesywnych” (skarga, s. 21).
Mozliwo$¢ gromadzenia danych nie wyklucza przechowywania informaciji zasadniczo
tylko ze wzgledu na ich potencjalna przydatno$¢ operacyjng. Nie mogg one bowiem
zosta¢ ,wykorzystane” w procesie karnym. Zdaniem skarzgcego, kwestionowane
przepisy nie sg niezbedne w demokratycznym panstwie prawa — nie znajdujg
uzasadnienia w ochronie wartoSci konstytucyjnych; naruszajg takze zasade
proporcjonalnosci wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytucji. ,Brak mozliwosci
zniszczenia danych w sytuacji, gdy nie mogg one zosta¢ wykorzystane nie spemia
warunku przydatnoséci. Uzyskane dane moga by¢ wykorzystane jedynie w celach
i w sposob nieformalny, byé moze do czynnoSci operacyjnych, a by¢é moze do
szykanowania podejrzanego posiadanymi przez organy $cigania materiatami”
(skarga, s. 22).

2. Wzorce konstytucyjne

2.1. Kolejnym wzorcem kontroli wymienionym przez skarzacego jest art. 51
ust. 2 Konstytucji, zgodnie z ktorym: ,Wiadze publiczne nie moga pozyskiwag,
gromadzi¢ i udostepnia¢ innych informacji o obywatelach niz niezbedne
w demokratycznym panstwie prawnym”.

Przepis ten statuuje tzw. zasade autonomii informacyjne] stanowiaca
szczegllng forme prawa do prywatnosci (art. 47 Konstytucji) i funkcjonalnie
powigzang z wolnoscig komunikowania sie (art. 49 Konstytucji); konstytucjonalizuje
on takze analogiczne unormowania i zalecenia funkcjonujace w systemie prawa
miedzynarodowego i wspélnotowego (zob. wyroki TK z: 17 czerwca 2008 r.,
sygn. akt K 8/04; 20 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 45/02).

Autonomia informacyjna oznacza prawo do samodzielnego decydowania
o ujawnianiu innym informacji dotyczacych swojej osoby, a takze prawo do

sprawowania kontroli nad takimi informacjami, jesli znajdujg sie w posiadaniu innych
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podmiotéw (zob. np. wyrok z 19 lutego 2002 r., sygn. akt U 3/01). Wskazane
uprawnienie, zwlaszcza w relacji obywatel — wiadza publiczna, nie ma charakteru
absolutnego (zob. wyroki TK z: 10 maja 2000 r., sygn. akt K. 21/99 oraz z 20 kwietnia
2004 r., sygn. akt K 45/02; przy innym zatoZeniu regulacja art. 51 ust. 2 Konstytucji
bytaby zreszta zbedna). Norma wynikajgca z art. 51 ust. 2 Konstytucji nie ma takze
charakteru catkowicie samodzielnego. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego, art. 51 ust. 2 Konstytucji ,po pierwsze legalizuje — nieuchronne we
wspofczesnym spoleczenstwie — dziatania wiadz publicznych polegajace na
pozyskiwaniu, gromadzeniu i udostepnianiu informacji o jednostkach w sposéb inny
niz w drodze zgtoszenia takich danych przez samego obywatela, zobligowanego
w trybie okreslonym w art. 51 ust. 1 Konstytucji. Po drugie [...] w sposéb czesciowo
autonomiczny okresla przestanki legalno$ci (granice) takich dziatan. Konstytucja
realizuje jednak w ten sposéb najbardziej zasadnicze elementy sktadajace sie na
tre§¢ prawa do ochrony zycia prywatnego: respekt dla autonomii informacyjnej
jednostki, a wiec sam obowigzek udostepnienia danych ograniczony do $cisle
okreslonych ustawowo sytuacji; ograniczenie arbitralno$ci ustawodawcy — ustawa nie
moze bowiem zakresu obowigzku ksztattowaé dowolnie” (wyrok TK z 17 czerwca
2008 r., sygn. akt K 8/04; zob. takze wyrok TK z 12 listopada 2002 r., sygn. akt
SK 40/01).

Aby ustali¢ zakres dopuszczalnego ograniczenia autonomii informacyjne;,
konieczne jest odwotanie sie do art. 31 ust. 3 Konstytucji (zasada proporcjonaine;
ingerencji ustawodawcy w konstytucyjne prawa i wolnosci), odczytanej tacznie
z art. 51 ust. 2 Konstytucji. Uwzglednienie tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji powinno
nastapi¢ takze wowczas, gdy wzorcem kontroli jest samodzielnie art. 51 ust. 2
Konstytucji. Ograniczenia prawa do autonomii informacyjnej sa zatem dopuszczalne,
jezeli umozliwiajg ochrone bezpieczenstwa paristwa, porzadku publicznego, zdrowia,
moralnosci publicznej, $rodowiska albo wolnosci lub praw innych oséb. Poza
koniecznoscig wskazania interesu mieszczacego sie w katalogu zawartym w art. 31
ust. 3 Konstytucji, przestankg legalnosci wkroczenia w zakres autonomii
informacyjnej jednostki jest stwierdzenie, ze wprowadzona regulacja ustawodawcza
spetnia test przydatnosci, koniecznosci, a jej efekty pozostajqg w proporcji do
ciezaréw naktadanych przez nig na obywatela (zasada proporcjonalnosci w Scistym
tego stowa znaczeniu; zob. np. wyroki TK z: 23 czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07;
20 czerwca 2005 r., sygn. akt K 4/04; 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt K 33/99). Jak
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stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 20 listopada 2002 r., obowigzywanie
wart. 51 ust. 2 Konstytucji odrebnej regulacji dotyczacej proporcjonalnosci
wkraczania w prywatnos¢ jednostki nalezy ttumaczyé tym, ze naruszenia autonomii
informacyjnej poprzez Zzadanie niekoniecznych, lecz wygodnych dla wtadzy
publicznej informacji o jednostce, jest typowym dla czaséw wspotczesnych
instrumentem, po ktéry wtadza publiczna chetnie siega. ,Normatywne wyodrebnienie,
ustanowienie w art. 51 ust. 2 Konstytucji odrebnego zakazu — utatwia dostrzezenie
takiego wkroczenia i upraszcza przedmiot dowodu, iz takie wkroczenie nastapito.
Przedmiotem dowodu staje sie wtedy bowiem tylko to, czy pozyskiwanie informacji
byto konieczne, czy tylko «wygodne» lub «uzyteczne» dla wladzy” (wyrok TK
z 20 listopada 2002 r., sygn. akt K 41/02).

2.2. Jako podstawa kontroli zostat wskazany takze art. 51 ust. 4 Konstytugji.
Brzmi on nastepujaco: ,Kazdy ma prawo do zadania sprostowania oraz usuniecia
informacji nieprawdziwych, niepetnych Ilub zebranych w sposéb sprzeczny
z prawem”.

Prawo kazdego do zadania usunigcia informacji zebranych sprzecznie
z ustawg zostato szczegétowo oméwione w wyroku z 12 grudnia 2005 r. (sygn. akt
K 32/04), w ktorym Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze art. 51 ust. 4 Konstytugj
stanowi konkretyzacje prawa do prywatnosci w aspekcie proceduralnym. ,Artykut 51
ust. 4 méwi o szczegbinym uprawnieniu wynikajacym z ogdlnej zasady art. 47
Konstytucji, obejmujgcej prawo do przedstawiania/ksztaltowania swego publicznego
obrazu, rysujgcego si¢ na tle danych zebranych przez wtadze. Prawo to obejmuje
zadanie sprostowan oraz usunigcia informacji niepetnych, nieprawdziwych Iub
zebranych w sposob sprzeczny z ustawa. Spod dzialania tego prawa nie sg
bynajmniej wytgczone informacje zebrane w drodze dziatalnoSci operacyjnej”
(ibidem).

Artykut 51 ust. 4 Konstytucji (w odréznieniu od art. 51 ust. 3) zostat
sformutowany w sposéb bardzo rygorystyczny. W samej Konstytucji nie przewidziano

bowiem, aby ustawa zwykta wspotksztattowata zakres tego prawa.
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3. Analiza zgodnosci

3.1. Przepisy regulujace zagadnienie przeprowadzania kontroli operacyjnej
byly juz przedmiotem zainteresowania Trybunatu Konstytucyjnego i ETPC (stosowne
orzeczenia zostaty wskazane zaréwno w skardze konstytucyjnej, jak i stanowisku
Prokuratora Generalnego). W tym miejscu szczegbing uwage nalezy zwréci¢ na
cytowany juz wyrok z 12 grudnia 2005 r. (sygn. akt K 32/04), w ktérym Trybunat
Konstytucyjny podkreslit, ze wprowadzenie kontroli operacyjnej, ktéra ze swej istoty
ma charakter tajny, pozostaje w naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektérymi
prawami zasadniczymi jednostki, w szczegéinoéci dotyczy to prawa do prywatnosci.
Kompromis pomiedzy koniecznoscig postugiwania sie takimi metodami dla
zapewnienie bezpieczenstwa publicznego a obowigzkiem zagwarantowania realizac;ji
konstytucyjnych  praw  jednostki zaktada istnienie  zaréwno  regulagii
materialnoprawnych (okreslajgce granice stawiane przez system prawa wykroczeniu
przez wtadze w poszczegélne sfery prywatnosci jednostki), jak i gwarancji
proceduralnych. Jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny: ,Nie mozna mowic
o osiagnieciu  wtasciwego kompromisu wéwczas, gdy poziom ochrony
materialnoprawnej bedzie wprawdzie wysoki, jednak na poziomie proceduralnym
bedzie brakowato efektywnych, a wiec «dajgcych sie uruchomié» przez
poszkodowanego, procedur i $rodkéw umozliwiajacych realizacje ochrony
zagwarantowanej w przepisach materialnoprawnych, a takze - dostepnej dla
zainteresowanego — ochrony przed ekscesami i szykanami® (ibidem, zob. takze
postanowienie TK z 25 stycznia 2006 r., sygn. akt S 2/06). Ekscesem jest na
przyktad sytuacja, gdy ,«przy okazji» zbierania materiatu operacyjnie przydatnego
kontrola operacyjna zgromadzi takze dane dotyczace kwestii prywatnych,
obyczajowych — wykraczajgcych poza cel prowadzenia kontroli — oznacza dziatanie
wladzy poza zakresem dozwolonego wkroczenia w sfere prywatnosci® (ibidem,

zob. takze wyrok TK z 23 czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07 wraz z powotanym tam

orzecznictwem ETPC).

3.2. Watpliwosci nasuwajg gwarancje proceduraine zawarte w art. 19 ust. 15

i17 w.p.

-29-



Przedmiot, zakres i gwarancje zwigzane z prowadzeniem kontroli operacyjnej
okresla ustawodawca (zob. art. 51 ust. 5 Konstytucji). Swoboda regulacyjna
ustawodawcy jest jednakze ograniczona. Tre$¢ art. 51 ust. 2 Konstytucji upowaznia
wtadze publiczne do gromadzenia informacji o obywatelach, ale tylko w takim
zakresie, w jakim jest to niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym. Jak
stwierdzit Trybunat Konstytucyjny: ,Normatywne wyodrebnienie, ustanowienie
w art. 51 ust. 2 Konstytucji odrebnego zakazu - utatwia dostrzezenie takiego
wkroczenia [wladzy publicznej w prywatno$¢ — uwaga wiasna] i upraszcza przedmiot
dowodu, iz takie wkroczenie nastapito. Przedmiotem dowodu staje sie wtedy bowiem
tylko to, czy pozyskiwanie informacji byto konieczne, czy tylko «wygodne» lub
«uzyteczne» dia wtadzy. Dowodu wymaga, ze ztamanie autonomii informacyjnej byto
konieczne (niezbedne) w demokratycznym parstwie prawnym. Analiza relacji
przepiséw art. 31 ust. 3 i art. 51 ust. 2 Konstytucji uzasadnia stwierdzenie, ze
naruszenie autonomii informacyjnej przez niedozwolone pozyskiwanie informacii
o obywatelach, powinno odpowiadaé wymaganiom okreslonym w art. 31 ust. 3
Konstytucji” (wyrok TK z 20 listopada 2002 r., sygn. akt K 41/02). A zatem ocena
zgodnosci art. 19 ust. 15§ 17 u.p. powinna nastgpi¢ z uwzglednieniem tresci art. 31
ust. 3 Konstytucji, niezaleznie od tego, ze skarzacy nie wymienit tego przepisu
w petitum skargi obok art. 51 ust. 2 Konstytucji (por. wczesniej pkt IV.2.1 pisma).

Ocene dopuszczalno$ci gromadzenia materiatow dokumentujgcych kontakty
pomiedzy obrofncg a oskarzonym zawiera pkt 1I1.3.3 pisma. Przedstawiona tam
argumentacja jest rowniez adekwatna w przypadku kontroli zakwestionowanego
przepisu z art. 51 ust. 2 Konstytucji. Analiza tresci art. 19 ust. 15 i 17 u.p. prowadzi
do wniosku, iz nie zawierajg one, w odréznieniu od na przyklad przepisow
regulujgcych tzw. podstuch procesowy, procedury oceny (np. przez sad) wszystkich
utrwalonych zapiséw i kazdorazowego zniszczenia tych sposrdd nich, ktére nie majg
znaczenia dla postgpowania karnego (zob. art. 237 § 3 k.p.k.). Co prawda, zgodnie
z art. 19 ust. 17 u.p. zebrany materiat bada Policja, lecz decyzje o jego unicestwieniu
podejmuje tylko woéwczas, gdy Zaden zarejestrowany w trakcie kontroli operacyjne;
przekaz informacyjny nie stanowi dowodu popetnienia przestepstwa ,katalogowego”.
Nie istnieje zatem procedura gwarantujgca zniszczenie materiatow dokumentujacych
kontakty pomiedzy oskarzonym a obroricg w przypadku, gdy zostang one utrwalone
na jednym no$niku informacyjnym wraz z przekazem zawierajgcym dowdd

przestepstwa, zaréwno na ,wstepnym” etapie oceny zebranego materiatu (art. 19
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ust. 17 u.p.), jak i na etapie pdzniejszym (przekazania prokuratorowi oraz ,wiaczenia”
do procesu karnego; art. 19 ust. 15 u.p.). Podkresli¢ nalezy, ze zarejestrowane
przekazy informacyjne pomiedzy obronicg i oskarzonym nie moga zostaé
wykorzystane w procesie karnym. Ich pozyskanie i gromadzenie moZze by¢ zatem
niezbedne (konieczne) tylko wtedy, gdy nie beda istniaty techniczne mozliwosci
oddzielenia tych przekazéw od materiatow, ktdre beda zawieraé dowdd przestepstwa
(,,katalogowego”). Taka sytuacja wystepuje w przypadku pozyskiwania materiatéw,
gdy w toku kontroli operacyjnej obejmujacej oskarzonego (podejrzanego) nastepuje
zarejestrowanie wszystkich prowadzonych przez niego rozméw (lub innych
przekazédw nadawanych lub odbieranych przez niego). Natomiast gromadzenie
takich informacji — zdaniem Sejmu ~ nie jest juz niezbgdne, sg one bowiem objete
tajemnica obroriczg i nie moga zostaé wykorzystane w procesie. Ex post istnieje
takze techniczna mozliwo$¢ wyodrebnienia przekazéw informacyjnych pomiedzy
obrofcg i oskarzonym, co pozwala na takie uksztattowanie procedury oceny
materiatdw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej i nastepnie ich ,wiaczania” do
procesu karnego, aby przewidywata ona mozliwoS¢ - jesli zostang spetnione
okres$lone przestanki — ich zniszczenia (np. pod nadzorem sadu). Bezwzgledny zakaz
wykorzystania tych materiatow jest zatem niewystarczajaca gwarancjg
konstytucyjnego prawa do autonomii informacyjnej (zob. jednak postanowienie SN
z 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt | KZP 6/07).

3.3.Jak podkreslat Trybunat Konstytucyjny, system zabezpieczen
proceduralnych zaktada skuteczng ochrone przed ekscesami, a wigc musi byé
przede wszystkim efektywny. Zaskarzony przepis nie zawiera — uruchamianej na
wniosek oskarzonego — skutecznej procedury, ktéra doprowadzitaby do usuniecia
~wprowadzonych” do procesu karnego materiatéw (procedury takiej nie zawierajg
rowniez inne przepisy ustawy; zob. natomiast art. 240 k.p.k.). Tym samym badany
przepis naruszylby konstytucyjne prawo do zadania zniszczenia informacji zebranych
sprzecznie z ustawq (art. 51 ust. 4 Konstytucji), o ile przekazane materialy zostatyby
uzyskane nielegalnie.

Zarzadzenie kontroli operacyjnej nalezy do uprawnien sadu. Zgoda sadu
stanowi warunek legalnosci jej przeprowadzenia. Nie jest mozliwe uzyskanie zgody
sadu na zastosowanie kontroli operacyjnej, ktérym jedynym celem bytoby

zgromadzenie przekazéw informacyjnych pomigdzy obrofica a oskarzonym.
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Natomiast jest dopuszczalne zastosowanie technik operacyjnych wobec osoby
(podejrzanego lub zatrzymanego), ktéra nastepnie stata sie oskarzonym. Wéwczas
kontrola jego wszystkich przekazéw informacyjnych obejmowaé bedzie takze
kontakty z obrorica. Z przyczyn technicznych, na co stusznie zwraca uwage skarzacy
(skarga, s. 3), nie jest jednak mozliwe takie uksztattowanie utrwalania przekazéw
informacyjnych, aby zapobiec rejestracji rozmowy lub innych przekazéw pomiedzy
obroricg i oskarzonym, dotyczacych okoliczno$ci objetych tajemnica obronicza.
W tym znaczeniu zgoda sadu legalizuje pozyskanie materiatow dokumentujgcych
kontakty ww. oséb. Jest ona jednakze warunkowa. A mianowicie zaktada, podobnie
jak zgoda na utrwalenie informacji dotyczacych tzw. danych wrazliwych, iz zebrane
materialy zostang nastepnie, zgodnie z art. 19 ust. 17 u.p. zniszczone. Jesli
unicestwienie tych przekazéw informacyjnych nie nastapi, gdyz znajdujg sie one na
jednym nosniku z przekazami stanowigcymi dowdd popetnienie przestepstwa (nie sg
objete hipotezg art. 19 ust. 17 u.p.), nalezy uznaé, ze zebrane materiaty nie zostaty
objete legalizujgca kontrole zgoda sadu izostaly zebrane w sposéb sprzeczny
z ustawq. Jak bowiem podkreslit Sadu Najwyzszy w postanowieniu z 26 kwietnia
2007 r. (sygn. akt | KZP 6/07): ,Zastosowanie wykfadni literalnej w sposéb, w jaki
przyimuje sie to w orzecznictwie sadow dyscyplinarnych dla prokuratorow
prowadzitoby do nadania interpretowanemu przepisowi ust. 15 art. 19 sensu
niezgodnego z Konstytucjg. Interpretacja, w mys$| ktérej dopuszczalne jest
zachowanie i dowodowe wykorzystywanie materiatdw zgromadzonych podczas
kontroli operacyjnej, ktére wszakze nie mieszczg si¢ w granicach dopuszczalnosci tej
kontroli (a tym samym legalizujacej zgody sadu) prowadzi do sprzecznosci art. 19
ust. 15 oraz ust. 17 ustawy o Policji z art. 51 ust. 4 Konstytucji. Oznacza bowiem
mozliwo§¢ zachowania materiatéw zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg, chociaz
Konstytucja przewiduje prawo kazdego do usunigcia tego typu informacji [...]
Informacje uzyskane w trakcie kontroli operacyjnej, ktére wykraczaja wiec poza
granice jej dopuszczalnosci, okresione w art. 19 ust. 1, a tym samym nie moga by¢
objete zgoda sadu, zbierane s w sposéb sprzeczny z ustawg. W tym sensie
wchodzg w zakres uregulowania art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, ktéry przewiduje,
ze kazdy ma prawo do zadania usuniecia dotyczacych go informacji «zebranych
w sposOb sprzeczny z ustaway». Gwarancjq realizacji tego prawa jest art. 19 ust. 17

ustawy o Policji, ktéry przewiduje obowigzek zniszczenia materiatow zgromadzonych
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podczas kontroli operacyjnej «niezawierajacych dowodéw pozwalajacych na

wszczecie postepowania karnego»”.

3.4.W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze art. 19 ust. 15 i 17 u.p.
w zakresie, w jakim umoZliwiajg gromadzenie i dotaczanie do akt postepowania
karnego materiatow kontroli operacyjnej dokumentujacych kontakty oskarzonego
z obronca, oraz nie przewidujg zniszczenia takich materiatéw, sa niezgodne z art. 51
ust. 2 i 4 Konstytuciji.

3.5. Na marginesie nalezy zauwazy¢, Zze projektowana nowelizacja art. 19
u.p., oméwiona w pkt [l.3.5 pisma, czyni réwniez zado$¢ konstytucyjnym

wymaganiom, wynikajacym z art. 51 ust. 2 i 4.

MARSZALEK SEJMU
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