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W zwigzku ze zgtoszeniem w dniu 22 lutego 2024 r. mojego udziatu w postepowaniu
przed Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie skargi konstytucyjnej Pana -
_, sygn. akt SK 1/24, w ramach ktérego wniostem o stwierdzenie, ze art.
27 ust. 11a ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1136 z p6zn. zm.) - w zakresie, w jakim
przepis ten nie przyznaje osobie, ktdrej rozmowa podlegata kontroli i utrwaleniu,
wskutek kontaktu z osobg, wobec ktérej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa
do wniesienia zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie stosowania tej kontroli,
w ktérym mogtaby ona sie domagac zbadania zasadnosci oraz legalnosci kontroli i
utrwalania rozmow telefonicznych, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77
ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 78 w
zwigzku z art. 176 ust. 1 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP, przedstawiam

nastepujgce uzasadnienie niniejszego stanowiska procesowego.
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W dniu 23 stycznia 2024 r. do Rzecznika Praw Obywatelskich wptyneto zawiadomienie
0 wszczeciu postepowania w sprawie skargi konstytucyjnej _
(dalej: skarzacy) ozn. sygn. SK 1/24, w ramach ktérej skarzagcy domaga sie stwierdzenia
niezgodnosci art. 27 ust. 11a ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1136 z pézn. zm.; dale;:
ustawy o ABW i AW) - w zakresie, w jakim przepis ten nie przyznaje osobie, wobec
ktorej stosowana byta kontrola operacyjna, oraz osobie, ktdrej rozmowa podlegata
kontroli i utrwaleniu, wskutek kontaktu z osobg kontrolowang, prawa wniesienia
zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie stosowania tej kontroli z art. 45 ust.
1, art. 77 oraz art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1, art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji RP

oraz z art. 78 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

W uzasadnieniu skargi skarzacy wskazat, ze _Wydzia+ Zamiejscowy

Departamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji Prokuratury

Krajowej _prowadzi+ Sledztwo pod sygn. _ W toku
sledztwa skarzgcemu zostat przedstawiony zarzut tego, ze w_

udzielit pomocy_organizowaniu przekroczenia

wbrew przepisom granicy Rzeczypospolitej Polskiej ustalonym osobom, -

, CO stanowi czyn stypizowany w art.

18 8 3 k.k. w zw. z art. 264 8 3 k.k.

Powyzszy zarzut zostat sformutowany w oparciu o materiat dowodowy uzyskany w

wyniku zastosowania kontroli operacyjnej dotyczgcej art. 258 8 2 k.k., wobec -



_, na podstawie postanowienia Sgdu Okre;gowego_z dnia

26.10.2015 r. uwzgledniajgcego wniosek Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego.

Zazaleniem z dnia 15.12.2021 r., obronca skarzgcego zaskarzyt powyzsze
postanowienie, zarzucajgc mu naruszenie przepisdw postepowania, ktére miato
wptyw na jego tresc¢, polegajgce na: 1) zastosowaniu kontroli operacyjnej, w wyniku
ktorej uzyskano materiat dowodowy, na podstawie ktérego wydano postanowienie o
przedstawieniu zarzutu popetnienia czynu innego niz z art. 258 § 2 k.k. oraz wobec
innej osoby niz _ bez uprzedniego uzyskania postanowienia w
przedmiocie wyrazenia zgody na wykorzystanie dowodu, stosownie do przepisu art.
27 ust. 15c ustawy o ABW i AW, 2) zastosowaniu kontroli operacyjnej, w wyniku ktorej
uzyskano materiat dowodowy, na podstawie ktérego wydano postanowienie o
przedstawieniu zarzutu popetnienia przestepstwa stypizowanego w art. 18 8 3 k.k. w
zw. z art. 264 § 3 k.k., ktore to przestepstwo nie zostato wymienione w katalogu
zawartym w art. 5 ustawy o ABW i AW. Podstawe prawng wniesienia zazalenia, ktéra
zostata wprost wskazana przez obronce oskarzonego, stanowity art. 8 EKPC' i art. 13

EKPC.

Zarzgdzeniem z dnia 27.12.2021 r. Sgd Okregowy _odméwi’r przyjecia

zazalenia wobec uznania, ze zostato wniesione przez osobeg nieuprawniong -

Zazaleniem z dnia 20.01.2022 r. obrorica oskarzonego zaskarzyt powyzsze
postanowienie, wskazujac, ze zarzgdzenie to zostato wydane wskutek naruszenia
przepisow kodeksu postepowania karnego oraz postanowien EKPC, a jednoczesnie, ze

jest ono razgco niesprawiedliwe.

Postanowieniem z dnia 09.02.2022 r. Sqd Apelacyjny _
_ utrzymat w mocy zaskarzone zarzgdzenie Sgdu Okregowego w

' Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem
nr2(Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.; dalej: EKPC).
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_Wskazujqc, ze stosownie do tresci art. 27 ust 11a ustawy ABW i AW
podmiotami uprawnionymi do wnoszenia zazalen na postanowienia sgdu w
przedmiocie kontroli operacyjnej sg Szef ABW oraz w ograniczonym zakresie

Prokurator Generalny.

Posrdd argumentow podniesionych za uzasadnieniem wskazanych w skardze
konstytucyjnej wzorcow kontroli konstytucyjnosci zwrdci¢ nalezy uwage, ze w ocenie
skarzgcego, odmowa przyjecia srodka odwotawczego na postanowienie w
przedmiocie zastosowania kontroli operacyjnej naruszyta jego prawo do zaskarzenia
orzeczenia w powigzaniu z zasadg rownosci wobec prawa, albowiem nie znajduje
wystarczajgcego uzasadnienia: a) dlaczego prawo do zaskarzenia decyzji w
przedmiocie kontroli operacyjnej przystuguje wytgcznie jednemu z podmiotéw
zainteresowanych trescig rozstrzygniecia, tj. Szefowi ABW lub Prokuratorowi
Generalnemu (obecnie, po nowelizacji, ktéra weszta w zycie w dniu 14 grudnia 2023 r.,
Pierwszemu Zastepcy Prokuratora Generalnego Prokuratorowi Krajowemu),
natomiast osobie, ktérej prawo do poszanowania zycia prywatnego jest w drodze
kontroli operacyjnej naruszane, taka mozliwos¢ nie przystuguje; b) dlaczego osoby,
wobec ktérych jako podstawe zastosowania kontroli rozmoéw telefonicznych wskazano
art. 237 8 1 lub 2 k.p.k., majg na podstawie art. 240 k.p.k. w zw. z art. 459 § 3 k.p.k.
prawo do zaskarzenia takiego orzeczenia, podczas gdy zastosowanie tak samo

dolegliwego Srodka na podstawie ustawy o ABW i AW pozostaje niezaskarzalne.

Skarzgcy dostrzega szczegdlny charakter czynnosci operacyjno-rozpoznawczych ABW,
ktory uniemozliwia uczestniczenie osoby podstuchiwanej w procesie decydowania o
wdrazaniu podstuchdw, gdyz unicestwitoby to ich cel i uniemozliwito skuteczng walke z
przestepczoscia. Akcentuje takze, ze na etapie zarzgdzania kontroli operacyjnej
postepowanie z natury rzeczy musi miec réwniez charakter poufny. Jednakze w
momencie, gdy poinformowanie podstuchiwanego o fakcie stosowania kontroli
operacyjnej nie naraza juz czynnosci operacyjno-rozpoznawczych na

niepowodzenie, wéwczas brak jest przekonujacych powodéw, aby odbieraé



podstuchiwanym - tj. (1) osobie wobec ktdrej zostato wydane postanowienie w
przedmiocie zastosowania kontroli operacyjnej, jak rowniez (2) osobie, ktérej
rozmowy zostaty utrwalone w wyniku zastosowania kontroli operacyjnej wobec
osoby trzeciej - prawo do dochodzenia naruszen zwigzanych z realizacjg jej
podstawowych praw. Art. 77 ust. 2 Konstytucji RP wprost stanowi, ze ustawa nie
moze nikomu zamykac drogi sagdowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw, z
ktorg to zasadg, w ocenie skarzgcego, art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW stoi w

bezposredniej sprzecznosci.

W kontekscie prawa do zaskarzania orzeczen, zdaniem skarzgcego, nalezy uznac, ze
organom ABW i Prokuratorowi Generalnemu (obecnie, po nowelizacji, ktéra weszta w
zycie w dniu 14 grudnia 2023 r., Pierwszemu Zastepcy Prokuratora Generalnego
Prokuratorowi Krajowemu), wskazanym w art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW, zostato
przyznane uprawnienie majgce swe zrédto w art. 78 Konstytucji RP. W zakresie, w
jakim podmiotom tym przystuguje zazalenie na postanowienie sgdu okregowego w
przedmiocie kontroli operacyjnej, sg one wiec stronami postepowania, korzystajgcymi
z konstytucyjnego prawa do zaskarzania orzeczen. Dlatego tez, w ocenie skarzgcego,
trudno znalez¢ uzasadnienie dla odmowy przyznania analogicznego uprawnienia
drugiej ze stron, tj. osobom zainteresowanym trescig rozstrzygniecia w przedmiocie
kontroli operacyjnej, z zastrzezeniem, ze mozliwosc¢ zainicjowania kontroli instancyjnej
przez te strone bedzie miata miejsce po zakonczeniu kontroli i ustaniu zagrozenia dla

dziatan operacyjnych.

Skarzgcy wskazat takze na naruszenie zasady rownego traktowania podmiotow
podobnych, ktére, w jego ocenie, przejawia sie w odmiennym traktowaniu
podmiotdw, ktérych rozmowy podlegaty kontroli i utrwalaniu, w zaleznosci od trybu
jaki zostat zastosowany. Od strony faktycznej, zaréwno kontrola zastosowana na
podstawie art. 27 ust. 1, 3 9 ustawy o ABW i AW, jak i kontrola zastosowana na
podstawie art. 237 8 1 lub 8 2 k.p.k., polegajg na wdrozeniu wobec konkretnej osoby

dziatan o identycznej dolegliwosci i tak samo ingerujgcych w jej konstytucyjnie



zagwarantowane prawa i wolnosci. Teza ta odnosi sie rowniez do 0sdb, takich jak
skarzacy, ktérego rozmowy telefoniczne zostaty poddane kontroli i utrwaleniu z uwagi
na fakt, ze kontaktowat sie z nim _ ktorego rozmowy byty poddane
kontroli i utrwalaniu. Tymczasem, osobie podlegajgcej kontroli (jak i tej, ktorej
rozmowy zostaty nagrane przypadkiem, wskutek kontaktowania sie z osobg
kontrolowang) nie przystuguje zazalenie, jesli sad zastosowat kontrole w trybie ustawy
o ABW i AW, natomiast przystuguje zazalenie, jesli identyczna kontrola jest
zastosowana na podstawie przepiséw k.p.k. Jedyng zatem okolicznos$cig réznicujgcg
obie sytuacje jest to, na jakg podstawe prawng (k.p.k. czy ustawe o ABW i AW) powota
sie organ wnioskujacy o zarzgdzenie/zgode na wdrozenie kontroli. Tego rodzaju
odmiennosc jest natomiast wytgcznie przejawem arbitralnosci, a nie relewantng
cechg, ktéra powinna réznicowac sytuacje prawng inwigilowanych jednostek. Gdyby
wiec kontrole i nagrywanie rozméw wobec _ (a tym samym roéwniez
automatyczng kontrole i nagrywanie rozmow skarzgcego) zastosowano na podstawie
przepisow k.p.k., a nie ustawy o ABW i AW, wéwczas nie ulegatoby watpliwosci, ze
zazalenie na postanowienie w tym przedmiocie przystugiwatoby skarzgcemu. Sytuacja
skarzgcego wskazuje wiec, ze obecne brzmienie art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW
nie ma uzasadnienia systemowego i prowadzi do niedopuszczalnej sytuacji, w ktérej w
wypadku zastosowania kontroli i utrwalania rozmow na podstawie kodeksu
postepowania karnego, mozliwa bytaby kontrola zasadnosci i legalnosci tego
postanowienia na podstawie art. 240 k.p.k. (oraz w przypadku skarzacego na
podstawie art. 240 k.p.k. w zw. z art. 459 § 3 k.p.k.), natomiast zarzgdzona w tych
samych okolicznosciach kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych na podstawie

ustawy o ABW i AW, nie podlegataby kontroli.

W ocenie skarzgcego w regulacji zawartej w art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW

wystepuje wiec tzw. pominiecie prawodawcze ustawodawcy (uregulowanie niepetne).

Zdaniem skarzgcego zakwestionowany przepis uniemozliwit mu wniesienie zazalenia

na postanowienie Sadu Okre;gowego_ z 26 pazdziernika 2015 r. (-



_ w przedmiocie zarzgdzenia kontroli operacyjnej wobec

_, w wyniku ktorej pozyskano materiaty bedgce podstawg

przedstawienia skarzgcemu zarzutu w sprawie karnej. W przekonaniu skarzgcego
skutkowato to naruszeniem jego prawa do zaskarzania orzeczen, prawa do
sprawiedliwego rozpoznania sprawy przez sad oraz zamknieciem drogi do
dochodzenia naruszonych praw. Zaistniata sytuacja godzi, w jego ocenie, w zasade
dwuinstancyjnosci postepowania sagdowego (respektowanie tej zasady
umozliwitoby rozpoznanie sprawy z uwzglednieniem zasad rzetelnego postepowania,
a w szczegolnosci pozwolitoby osobie pokrzywdzonej ingerencjg witadzy publicznej na
przedstawienie wtasnego stanowiska w zakresie zasadnosci, celowosci i legalnosci
stosowania, a nastepnie wykorzystania podstuchéw wobec niej), narusza zasade
proporcjonalnosci (ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i
praw mogg byc¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczeristwa lub porzagdku publicznego badz dla ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb,
natomiast definitywne pozbawienie osoby podstuchiwanej prawa do skontrolowania
decyzji w przedmiocie podstuchdéw nie spetnia zadnej z tych przestanek), a takze
zasade demokratycznego panstwa prawnego (w demokratycznym panstwie
prawnym istniejg mechanizmy umozliwiajgce sprawowanie kontroli nad wtadczymi
dziataniami panstwa ingerujgcymi w podstawowe prawa i wolnosci jednostki, w celu
przeciwdziatania arbitralnosci tych dziatan i powszechnemu stosowaniu inwigilacji

jednostek).

Naruszenie prawa do zaskarzenia orzeczenia w przedmiocie kontroli operacyjnej
skarzgcy tgczy ponadto z naruszeniem zasady réwnosci wobec prawa, wskazujac,
ze w tresci kwestionowanego przepisu wystepuje pominiecie prawodawcze. Podnosi,
ze prawo do zaskarzenia decyzji w przedmiocie kontroli operacyjnej przystuguje
wytgcznie jednemu z podmiotdw zainteresowanych trescig rozstrzygniecia, tj. Szefowi

ABW lub Prokuratorowi Generalnemu (obecnie, po nowelizacji, ktéra weszta w zycie w



dniu 14 grudnia 2023 r., Pierwszemu Zastepcy Prokuratora Generalnego
Prokuratorowi Krajowemu), natomiast nie zostato przewidziane dla osoby, ktérej
prawo do poszanowania zycia prywatnego jest w drodze kontroli naruszane.
Zwraca ponadto uwage, ze osoby, wobec ktorych jako podstawe zastosowania
kontroli rozméw telefonicznych wskazano art. 237 8 1 lub 8 2 k.p.k. mogg - na
podstawie art. 240 w zwigzku z art. 459 § 3 k.p.k. - zaskarzy¢ postanowienie sadu,
natomiast osobom poddanym kontroli operacyjnej na podstawie ustawy o ABW i AW

uprawnienie takie nie przystuguje.

W ocenie skarzgcego, dajac mozliwos¢ wykorzystywania w sposéb nieograniczony
rezultatéw dziatan operacyjnych, réwniez tych nielegalnych, wiaczajac je
okrezna droga w materiat procesowy, legalizowatoby sie de facto bezprawne
dziatania organéw panstwa w imie walki z przestepczoscia, a obrazujac
dosadniej - otwieratoby sciezke do stosowania podstuchéw , totalnych”,
gromadzenia w ten sposéb wszystkich mozliwych informacji o obywatelach, by
nastepnie - pod pozorem legalnosci - przeksztatcac te wiedze w materiat procesowy,
stuzgcy do walki z przestepczoscig. Takie dziatanie nie miatoby nic wspdlnego ze
standardami cywilizowanego panstwa, stanowigc pole do naduzy¢, charakteryzujgcych

systemy totalitarne?.

Konsekwencjg stwierdzenia niekonstytucyjnosci art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW
bytoby umozliwienie sagdowej kontroli zastosowania kontroli i utrwalania rozmoéw na
podstawie pod wzgledem zasadnosci i legalnosci, w tym jej zgodnosci z art. 27 ust. 1
ustawy o ABW i AW (zakres przedmiotowy stosowania kontroli operacyjnej), co
mogtoby doprowadzi¢ do skutecznego wyeliminowania dowodu z materiatu
dowodowego w sprawie prowadzonej przeciwko skarzgcemu. Wéwczas mozna bytoby

rozwazy¢ w realiach sprawy przeciwko skarzgcemu wystgpienie negatywnej przestanki

2Za wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 18.03.2010 r, sygn. akt Il AKa
18/10, LEX nr 577418.



procesowej w postaci braku danych uzasadniajgcych popetnienie przestepstwa przez

oskarzonego.

W uzasadnieniu skargi konstytucyjnej podkreslono, ze kontrola operacyjna stosowana
wobec skarzgcego byta stosowana niezgodnie z przepisami prawa, zas skarzacy,
wobec braku podstawy prawnej z art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW, nie miat
mozliwosci zakwestionowania postanowienia Sgdu Okregowego _ 0
zastosowaniu kontroli operacyjnej wzgledem_. Mozliwos¢ ztozenia
zazalenia na to postanowienie umozliwitaby kontrole sgdowg ww. postanowienia,
ktora - w Swietle podnoszonych uchybien - doprowadzitaby do uznania, ze ww.
kontrola operacyjna byta niezgodna z prawem, w zwigzku z czym materiaty uzyskane
w wyniku jej stosowania nie mogg stanowi¢ podstawy do postawienia skarzagcemu
zarzutéw, a potem jego skazania, albowiem stanowig one tzw. owoce zatrutego

drzewa.

Wobec powyzszego w ocenie skarzgcego art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW zamknat
mu droge do sgdowego dochodzenia naruszonych praw, albowiem nie mogt on
zakwestionowac (w tym doprowadzi¢ do uchylenia lub zmiany) ww. postanowienia
Sadu Okre;gowego_o zastosowaniu kontroli operacyjnej, czym naruszone
zostato prawo skarzgcego do dochodzenia naruszonych praw i wolnosci (art. 77
Konstytucji RP) w postaci prawa do sgdu, w tym dwuinstancyjnosci postepowania,
prawa do obrony oraz prawa do ochrony zycia prywatnego i tajemnicy

komunikowania sie oraz prawa do nieujawniania informacji o sobie.

Skarzgcy podkreslit, ze art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW narusza jego prawo, jako
osoby de facto poddanej kontroli operacyjnej, do rozpoznania sprawy w
postepowaniu dwuinstancyjnym (art. 78 w zw. z art. 176 Konstytucji RP), w taki
sposoéb, ze pozbawia mozliwosci poddania decyzji Sqdu Okregowego_ 0
zastosowaniu kontroli operacyjnej kontroli instancyjnej, albowiem przepis ten nie
przewiduje regulacji statuujgcej prawa do zaskarzenia ww. decyzji sgdu | instancji

przez podmiot inny, anizeli Prokurator Generalny (obecnie, po nowelizacji, ktéra



weszta w zycie w dniu 14 grudnia 2023 r., Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego

Prokurator Krajowy) i Szef ABW.

Skarzgcy zaakcentowat réwniez, ze ograniczenie wynikajgce z art. 27 ust. 11a ustawy o
ABW i AW, ktére uniemozliwito mu ztozenie skutecznego zazalenia na niekorzystne dla
niego postanowienie Sgdu Okregowego _ w przedmiocie zastosowania
kontroli operacyjnej, pomimo ze jest ustanowione w ustawie (ustawie o ABW i AW) nie
spetnia drugiej przestanki z art. 31 ust 3 Konstytucji RP, tj. nie jest konieczne w
demokratycznym panstwie prawnym dla ochrony jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Uregulowanie art. 27 ust. 11a ustawy
o ABW i AW przewiduje mozliwos¢ zaskarzenia orzeczenia sgdu | instancji przez strone
postepowania (tj. Prokuratora Krajowego i Szefa ABW), jednoczesnie uniemozliwiajgc
jego zaskarzenie drugiej stronie tego postepowania (osobie kontrolowanej de iure lub

de facto - skarzgcemu).

Ponadto, pomimo, ze kontrola operacyjna zastosowana w trybie ustawy o ABW i AW i
kontrola zastosowana w trybie przepiséw k.p.k. (art. 237 k.p.k.) w rzeczywistosci
polega doktadnie na tym samym, to jednostki podlegajgce kontroli w trybie k.p.k. (lub
jednostki kontrolowane z uwagi na zastosowanie kontroli wobec osoby trzeciej) majg
mozliwosc¢ zaskarzenia decyzji sgdu stosujgcego ww. kontrole (gdy o takim
postanowieniu sie dowiedzg), podczas gdy jednostki, podlegajgce kontroli operacyjnej
w trybie ustawy o ABW i AW pozbawione sg mozliwosci zaskarzenia decyzji sgdu w tym
przedmiocie, tj. o zastosowaniu kontroli operacyjnej. Tym samym, pomimo tego, ze
sytuacja faktyczna jednostki kontrolowanej w trybie przepiséw k.p.k. i w trybie
przepiséw ustawy o ABW i AW jest identyczna, nie posiadajg one jednakowych
uprawnien w zakresie mozliwosci zaskarzenia decyzji Sgdu o zastosowaniu

kontroli operacyjnej.

W zwigzku z powyzszym przepis art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW narusza prawa

skarzgcego wynikajgce z art. 78 w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP, w taki sposob, ze
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uniemozliwia mu, jako osobie, ktdrej rozmowy zostaty utrwalone w wyniku
zastosowania kontroli operacyjnej wobec osoby trzeciej (w trybie ustawy o ABW
i AW) rozpoznania jego sprawy przez niezalezny i niezawisty Sad w drugiej
instancji, czym ogranicza mu prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji. Przepis ten
narusza takze prawo skarzacego do réwnego traktowania, wynikajace z
konstytucyjnej zasady réownosci wobec prawa, w ten sposéb, ze ksztaltuje jego
sytuacje prawna, tj. jednostki, ktérej rozmowy zostaty utrwalone w wyniku
zastosowania kontroli operacyjnej, wobec osoby trzeciej, mniej korzystnie,
anizeli sytuacje osoby, ktérej rozmowy zostaty utrwalone w wyniku
zastosowania kontroli, wobec osoby trzeciej w trybie przepiséw k.p.k., albowiem
woOwczas osoba ta moze na zasadzie art. 237 k.p.k. w zw. z art. 240 k.p.k. w zw. z art.
459 § 3 k.p.k. zaskarzy¢ orzeczenie Sgdu w przedmiocie zastosowania kontroli,
podczas gdy skaquc_takiej mozliwosci nie miat, albowiem przepis art.
27 ust. 11a ustawy o ABW i AW, dotkniety pominieciem prawodawczym, takiej

mozliwosci, w stosunku do skarzgcego nie przewiduje.
Otoczenie normatywne zaskarzonego art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW

Art. 27 ust. 1 ustawy o ABW i AW stanowi, ze sad, na pisemny wniosek Szefa ABW,
ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy Prokuratora Generalnego
Prokuratora Krajowego, moze, w drodze postanowienia, zarzgdzi¢ kontrole operacyjng
- gdy inne Srodki okazaty sie bezskuteczne albo bedg nieprzydatne - przy
wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych przez ABW w

celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw, o ktérych mowa w:

1)art. 5ust. 1 pkt 2 lit. a, ¢, d i e, ( @) szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego
ujawnienia lub wykorzystania informacji niejawnych i innych przestepstw godzgcych w
bezpieczenstwo panstwa; ¢) korupcji oséb petnigcych funkcje publiczne, o ktérych
mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne (Dz. U. z 2022 r. poz.

1110 oraz z 2023 r. poz. 497), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa; d) w
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zakresie produkgcji i obrotu towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa; e) nielegalnego wytwarzania, posiadania i
obrotu bronig, amunicjg i materiatami wybuchowymi, bronig masowej zagtady oraz
Srodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi, w obrocie

miedzynarodowym),

2) rozdziatach XXXV ,Przestepstwa przeciwko mieniu” (art. 278 - 295 k.k.), XXXVI
.Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu i interesom majgtkowym w
obrocie cywilnoprawnym” (art. 296 - 309 k.k.) oraz XXXVII ,Przestepstwa przeciwko
obrotowi pieniedzmi i papierami wartosciowymi” (art. 310 - 316 k.k.) Kodeksu karnego
oraz rozdziatach 6 ,Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko
obowigzkom podatkowym i rozliczeniom z tytutu dotacji lub subwencji” (art. 54 - 84
k.k.s.)i7 ,Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko obowigzkom
celnym oraz zasadom obrotu z zagranicg towarami i ustugami (art. 85 - 96 k.k.s.)

Kodeksu karnego skarbowego - jezeli godzg w podstawy ekonomiczne panstwa,

3) art. 232 k.k. (wywieranie wptywu na czynnosci sgdu), art. 23381 kk., 1a,4i6
k.k. (fatszywe zeznania, opinia i Swiadczenie), art. 234 k.k. (fatszywe oskarzenie), art.
235 k.k. (tworzenie fatszywych dowodow dla podjecia $cigania o przestepstwo), art.
236 § 1 k.k. (zatajenie dowodow niewinnosci osoby podejrzanej) i art. 239 § 1 k.k.

(poplecznictwo) - jezeli dotyczg przestepstw, o ktérych mowa w pkt 12

- oraz w celu uzyskania i utrwalenia dowoddw tych przestepstw, ujawnienia mienia

zagrozonego przepadkiem w zwigzku z tymi przestepstwami i $cigania ich sprawcéw.

Art. 27 ust. 2 ustawy o ABW i AW stanowi, ze postanowienie, o ktérym mowa w ust. 1,
wydaje Sgd Okregowy w Warszawie. Zgodnie za$ z art. 27 ust. 3 ustawy o ABW i AW, w
przypadkach niecierpigcych zwtoki, jezeli mogtoby to spowodowac utrate informacji
lub zatarcie albo zniszczenie dowoddw przestepstwa, Szef ABW moze zarzgdzi¢, po
uzyskaniu pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy Prokuratora Generalnego Prokuratora

Krajowego, kontrole operacyjng, zwracajac sie jednoczesnie do sgdu, o ktérym mowa
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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

materiatow zgromadzonych podczas jej stosowania.

Art. 27 ust. 8 ustawy o ABW i AW stanowi zas, ze 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 Pierwszego Zastepcy
Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego, na okres nie dtuzszy niz kolejne 3
miesigce, wydac postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej,
jezeli nie ustaty przyczyny zarzgdzenia tej kontroli. Z art. 27 ust. 9 ustawy o ABW i AW
wynika przy tym, ze w uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
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, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy Prokuratora Generalnego Prokuratora
Krajowego, moze wydawac, réwniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa w ust. 8,
kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli operacyjnej na nastepujgce po sobie

okresy, z ktorych zaden nie moze trwac dtuzej niz 12 miesiecy.

Na tak zarysowanym tle normatywnym wskazac nalezy, ze art. 27 ust. 11a ustawy o
ABW i AW stanowi norme kompetencyjng decydujgcg o tym, ze na postanowienia
sgdu, o ktérych mowa w: 1) art. 27 ust. 1, 3, 89 - przystuguje zazalenie Szefowi ABW;
2) art. 27 ust. 3 - przystuguje zazalenie Pierwszemu Zastepcy Prokuratora Generalnego

Prokuratorowi Krajowemu.

Art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW dodany zostat przez art. 45 pkt 8 lit. b) ustawy z
dnia 9 czerwca 2006 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego oraz ustawe o stuzbie
funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego

(Dz.U. 2006 r., Nr 104, poz. 711) z dniem 1 pazdziernika 2006 r. Przepis ten byt
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wielokrotnie modyfikowany. Jego istotg jest wprowadzenie mozliwosci zazalenia na
postanowienie w przedmiocie zgody lub zgody nastepczej na kontrole operacyjng w

rozumieniu art. 27 ust. 6 ustawy o ABW i AW.

Analiza tresci skargi konstytucyjnej

Przed przystgpieniem do rozwazan natury szczegétowej wypada wskazad, ze kontrola
operacyjna jest jednym z rodzajow czynnosci operacyjno - rozpoznawczych. Czynnosci
operacyjno - rozpoznawcze ,przeprowadzane sg gtéwnie w celu uzyskania przez
stuzby policyjne informacji o przestepstwie i przestepcy, zwykle w takich warunkach,
ktore nie pozwalajg jeszcze - w Swietle obowigzujgcego prawa karnego procesowego -
na wszczecie postepowania przygotowawczego” (A. Taracha, Czynnosci operacyjno -
rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Lublin 2006, s. 155). Jak
podkresla sie w literaturze przedmiotu, czynnosci operacyjne petnig role subsydiarng
wzgledem procesu karnego wyprzedzajg postepowanie przygotowawcze, dostarczajgc
uzasadnienie do wszczecia postepowania przygotowawczego (zob. K. Eichstaedt,
Zarzadzenie przez sad kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, Prokuratura i Prawo
9, 2003, s. 28). W doktrynie podstuch operacyjny okresla sie mianem podstuchu
przedprocesowego (B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2012, s. 1188). Czynnosci
operacyjne mogg ponadto by¢ przedsiebrane w celu pozyskiwania dowoddw dla
toczgcego sie postepowania, albowiem do niektorych zrodet dowodowych nie mozna
dotrze¢ w trybie czynnosci procesowych. Jednak nie sg one czynnosciami
procesowymi i nie majg wzgledem nich zastosowania przepisy Kodeksu postepowania
karnego. Podstawe prawng stanowig zatem poszczegdlne przepisy ustaw, bedgcych
podstawg dziatalnosci stuzb. W tym kontekscie podkresli¢ nalezy, ze kontrola
operacyjna ma charakter niejawny i moze polegac na: 1) uzyskiwaniu i utrwalaniu
tresci rozmow prowadzonych przy uzyciu srodkéw technicznych, w tym za pomocg
sieci telekomunikacyjnych; 2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dZwieku oséb z

pomieszczen, sSrodkdéw transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne; 3)
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uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej za
pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych
zawartych w informatycznych nosnikach danych, telekomunikacyjnych urzgdzeniach
koricowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych; 5) uzyskiwaniu
dostepu i kontroli zawartosci przesytek (art. 27 ust. 6 ustawy o ABW i AW znajduje swoj
odpowiednik w art. 19 ust. 6 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz. U. z 2024
r. poz. 145), art. 31 ust. 7 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i
wojskowych organach porzgdkowych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1266 z p6zn. zm.), art. 17
ust. 5 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (t.j. Dz.
U.z 2022 r. poz. 1900 z p6zn. zm.), art. 31 ust. 4 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o
Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (t.j. Dz. U. z
2023 r. poz. 81 z pdzn. zm.), art. 118 ust. 4 ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. 0
Krajowej Administracji Skarbowej (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 615 z pdzn. zm.) oraz w art.
9e ust. 7 ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (t.j. Dz. U. z 2023 r.

poz. 1080 z pézn. zm.).

Kontrola operacyjna jest jednym z podstawowych Zrédet pozyskiwania informacji i
dowodow przestepstwa, ktdra najczesciej przybiera postac tzw. ,podstuchu
telefonicznego”. (por. J. Onyszczuk, Nadzor prokuratora nad kontrolg operacyjng,
Prokuratura i Prawo 7-8, 2013, s. 203). Jak zauwazyt J. Onyszczuk: ,W biezgcej pracy
prokuratora, w szczegélnosci wykonujgcego swoje obowigzki w wydziatach Sledczych,
pojawiajg sie sprawy zainicjowane na podstawie materiatéw wytworzonych w zwigzku
z prowadzong kontrolg rozméw telefonicznych. Szczegdlnie w ostatnim czasie stat sie
to niezwykle skuteczny srodek pozwalajgcy ujawni¢ wiele przestepstw zwigzanych z
dziatalnoscig grup przestepczych zajmujgcych sie chociazby obrotem narkotykdéw czy
tez 0sob fizycznych dopuszczajgcych sie przestepstw korupcyjnych” (J. Onyszczuk,
ibidem).

Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie, co znajduje uzasadnienie w

charakterze i celu podejmowania dziatan operacyjnych. W tym kontekscie, podkresli¢
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nalezy, ze z jednej strony niejawnos¢ prowadzonych czynnosci determinuje ich
skutecznos¢, jednakze z drugiej strony ogranicza jednostce mozliwosc realizacji
ochrony swoich praw i wolnosci zagwarantowanych w Konstytucji RP, albowiem
obywatel nie ma wiedzy, ze organy panstwa ingerowaty w jego prawa i wolnosci. W
podobnym tonie wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 grudnia
2005 r., stwierdzajac, ze ,istotng cechg czynnosci operacyjnych jest rowniez ich poufny
lub tajny charakter (T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakéw 1998, s. 130),
co stanowi przestanke skutecznosci, ale jednoczes$nie powoduje, ze zainteresowany,
nie wiedzgc o prowadzonej wobec niego kontroli operacyjnej, nie jest w stanie, z
przyczyn czysto faktycznych, uruchomi¢ procedur i gwarancji, ktérych wykorzystanie
jest zalezne od jego wiedzy i inicjatywy” (wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K
32/04, OTK Z.U. 2005/11A/132).

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie konstatowat, ze czynnosci operacyjno -
rozpoznawcze ingerujg w konstytucyjnie chronione prawa i wolnosci obywatelskie. W
powotanym wyroku w sprawie ozn. sygn. K 32/04, Trybunat stwierdzit: ,,Czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze jako zespot prawnie okreslonych w oparciu o wiedze
kryminalistyczng niejawnych dziatan prowadzonych poza procesem karnym i
administracyjnym celem wykrycia, rozpoznawania i utrwalania przestepczej
dziatalnosci (...) sg konieczng koncesjg na rzecz skutecznego zwalczania
przestepczosci, wigzacg sie jednakowoz z ograniczeniem gwarancji dla jednostki,
korzystajgcej z prawa do prywatnosci i autonomii informacyjnej. Wynika to z
pozaprocesowego (pozbawionego wptywu sgdu) oraz tajnego i nieformalnego
charakteru czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Wszelkie ograniczenia
konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki, nawet te, na ktére zezwalajg ustawy,
muszg jednak odpowiadac zakresowo, przedmiotowo i co do sposobu - temu, co
mowi sama Konstytucja okreslajgca margines regulacyjny ustawodawcy zwyktego - w
momencie, gdy zezwala mu poprzez czynnosci operacyjno-rozpoznawcze na

wkroczenie w sfere praw i wolnosci regulowanych konstytucyjnie. Margines ten
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okreslajg z jednej strony wspomniane juz szczegdlne regulacje konstrukcyjnie
wmontowane w regulacje dotyczgce poszczegdlnych konstytucyjnych praw
podmiotowych (np. we wspomnianych juz art. 49 i art. 51 Konstytucji), a nadto ogélna
klauzula proporcjonalnosci, wskazana w art. 31 ust. 3 Konstytucji”. W tym kontekscie
warto réwniez przywotac wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 24
kwietnia 1990 r., ktory stwierdzit, ze podstuchiwanie jak rowniez inne sposoby
przejmowania rozmoéw telefonicznych sg powazng ingerencjg w prawo do zycia
prywatnego i prawa do komunikacji (wyrok ETPC z 24.04.1990 r., 11801/85, Kruslin
przeciwko Francji, LEX nr 81101).

Objety skargg konstytucyjng art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW - w zakresie, w jakim
przepis ten nie przyznaje osobie, ktorej rozmowa podlegata kontroli i utrwaleniu,
wskutek kontaktu z osobg, wobec ktdrej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa
do wniesienia zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie stosowania tej kontroli,
w ktorym mogtaby ona sie domagac zbadania zasadnosci oraz legalnosci kontroli i
utrwalania rozméw telefonicznych, narusza konstytucyjne prawo do sgdu, okreslone
w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, w zakresie prawa do odpowiedniego uksztattowania
procedury sgdowej, tj. zgodnie z wymogami sprawiedliwosci (art. 45 ust. 1 w zwigzku z
art. 77 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Trybunat Konstytucyjny utrwalit
poglad, ze zastosowanie gwarancji wynikajgcych z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
uzaleznione jest od tego, czy dane zagadnienie miesci sie w zakresie pojecie ,sprawy”
w rozumieniu tego przepisu. Zwrot ten nalezy rozumie¢ w sposéb autonomiczny, tzn.
bez odwotan do funkcjonujgcego znaczenia wypracowanego w innych gateziach
prawa, np. w procedurze karnej. Jak wskazat Trybunat: ,Z tresci art. 45 ust. 1
Konstytucji wynika, ze w sferze przedmiotowej prawo do sgdu dotyczy mozliwie
najszerszego zakresu spraw rozpatrywanych przez sgdy w zwigzku z ich podstawowg
funkcjg - sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci. W tym sensie zakres normowania
art. 45 ust. 1 Konstytucji, jesli chodzi o zastosowane przez ustrojodawce pojecie

~Sprawy”, obejmuje te wszystkie spory prawne, ktére dotyczg istoty funkcji sgdowego
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wymiaru sprawiedliwosci” (zob. wyrok TK z dnia 8 pazdziernika 2013 r., sygn. K30/11,
OTK Z.U. 2013/7A/98). Jak zauwazyt Trybunat Konstytucyjny, pojecie sprawiedliwosci
proceduralnej nie ma Scisle sprecyzowanego znaczenia, niemniej ,rézne koncepcje
sprawiedliwosci proceduralnej majg jednak wspdlne jgdro, sprowadzajgce sie do:
moznosci bycia wystuchanym, ujawniania w czytelny sposéb motywow rozstrzygniecia,
a wiec unikania dowolnosci czy wrecz arbitralnosci w dziataniu sadu, w stopniu
umozliwiajgcym weryfikacje sposobu myslenia sagdu (i to nawet jesli samo
rozstrzygniecie jest niezaskarzalne - legitymizacja przez przejrzystosc), zapewnienia
przewidywalnosci dla uczestnika postepowania, przez odpowiednig spéjnosc i
wewnetrzng logike mechanizméw, ktérym jest poddany” (wyrok TK z dnia 31 marca

2005 r., sygn. akt SK 26/02, publ. OTK Z.U. 29/3/A/2005).

W tym stanie rzeczy, zaskarzony w skardze konstytucyjnej art. 27 ust. 11a ustawy o
ABW i AW dotkniety jest wadg w postaci pominiecia ustawowego, gdyz nie zawiera
mechanizmu umozliwiajgcego poinformowanie podstuchiwanego o fakcie stosowania
kontroli operacyjnej tj. (1) osoby, wobec ktérej zostato wydane postanowienie w
przedmiocie zastosowania kontroli operacyjnej, jak réwniez (2) osoby, ktérej rozmowy
zostaty utrwalone w wyniku zastosowania kontroli operacyjnej wobec osoby trzeciej.
System prawa, na co wskazat skarzgcy, zna mechanizm odroczenia ogtoszenia
postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozmow telefonicznych osobie, ktorej ono
dotyczy na czas niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy, a wiec na czas. gdy jego
ogtoszenie nie narazi juz czynnosci operacyjno-rozpoznawczych na niepowodzenie
oraz zna mechanizm kontroli nastepczej takiego postanowienia zapisany w art. 240
k.p.k. A przeciez art. 77 ust. 2 Konstytucji RP wprost stanowi, ze ustawa nie moze
nikomu zamyka¢ drogi sgdowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw, z ktérg
to zasadg, w ocenie skarzgcego, a ocene te nalezy podzieli¢, art. 27 ust. 11a ustawy o
ABW i AW stoi w sprzecznosci. Przepis ten narusza prawo do sprawiedliwego
rozpatrzenia sprawy przez sgd w zakresie, w jakim organ ten wydaje postanowienie o

zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Postanowienie to wydawane jest wytgcznie na
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podstawie materiatdw przekazanych przez organ wnioskujgcy o takg kontrole, bez
mozliwosci zapoznania sie z catym materiatem zebranym w sprawie. Argumenty
obywatela lezgce u podstaw zarzutéw sformutowanych w srodku odwotawczym na
postanowienie o zastosowaniu, wyrazeniu zgody na albo o przedtuzeniu kontroli
operacyjnej kazdorazowo mogg zatem rzuci¢ zupetnie inne Swiatto na zasadnosc¢ oraz

legalnos$c takiej kontroli.

Wprawadzie, skarzgcy nie uczynit w skardze konstytucyjnej prawa do prywatnosci z art.
47 Konstytucji RP, prawa do ochrony tajemnicy komunikowania sie z art. 49
Konstytucji RP czy prawa do ochrony danych osobowych z art. 51 ust. 2 Konstytucji RP
wzorcami kontroli konstytucyjnosci, to jednak mozliwos¢ skorzystania z prawa do
sadu okreslonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, chroni¢ ma wartosci, o ktérych
mowa w art. 47, art. 49 i art. 51 ust. 2 Konstytucji RP. Trybunat Konstytucyjny
zaprezentowat poglad, ze prawa i wolnosci konstytucyjne moga, a czasami po prostu
muszg, podlegac ograniczeniu ze wzgledu na potrzebe ochrony lub zapewnienie
realizacji innej normy konstytucyjnej (wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K
32/04, OTK ZU 132/11/A/2005). Zakres dopuszczalnych ograniczen limituje klauzula

proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Jak podkreslit Trybunat Konstytucyjny ,,rozwazanie czy zakaz ten nie zostat naruszony
przez ustawodawce uwzglednia¢ powinno specyfike poszczegdlnych praw i wolnosci
jednostki (surowsze standardy oceny przyktadac nalezy np. do regulacji praw i
wolnosci osobistych i politycznych niz do praw ekonomicznych czy socjalnych), bo z
tego wynikajg ogélne granice dopuszczalnych ograniczen. Rozwazania te powinny
nastepnie udziela¢ odpowiedzi na trzy pytania: 1) czy wprowadzona regulacja
ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw: 2) czy
regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana;
3) czy efekty wprowadzanej regulacji pozostajg w proporcji do ciezarow naktadanych
przez nig na obywatela. Ponadto, co warte podkreslenia Trybunat uznat, ze ingerencja

ustawodawcy w konstytucyjne prawa i wolnosci jest mozliwa, lecz nie moze byc
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nadmierna to znaczy sprzeczna z zasadg proporcjonalnosci (zob. wyrok TK z dnia 30

pazdziernika 1996 r., sygn. K 3/96, publ. OTK Z.U. 1996/ 5/41).

Odnoszgc powyzsze poglady Trybunatu do przedmiotowego zagadnienia, stwierdzi¢
nalezy, ze zaskarzony w skardze konstytucyjnej art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i
AW nie spetnia testu proporcjonalnosci. Brak okreslenia sSrodka zaskarzenia, z
ktorego w trybie kontroli nastepczej mogtaby skorzysta¢ osoba, wobec ktérej
kontrola operacyjna byta faktycznie stosowana, powoduje nadmierng
ingerencje organéw wiadzy publicznej w prawo do sgdu. Kontrola zasadnosci
podejmowanych wzgledem obywatela czynnosci operacyjnych, to takze kontrola
dtugosci czasookresu, w jakim czynnosci te byty podejmowane w oparciu o argumenty
i informacje pochodzgce nie tylko od organu wnioskujgcego o zgode na
przeprowadzenie takich czynnosci, ale takze w oparciu o argumenty i informacje
pochodzgce od osoby kontrolowanej. Kontrola instancyjna wywotana srodkiem
zaskarzenia pochodzgcym tylko od podmiotu wskazanego w art. 27 ust. 11a ustawy o
ABW i AW nie jest wystarczajgca, a tym samym nie zapewnia obywatelowi
proporcjonalnej ochrony przed arbitralnymi dziataniami organdw stosujgcych kontrole
operacyjng. Wytaczenie zasady audiatur et altera pars stanowi nieproporcjonalne
w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenie prawa obywatela do
sagdowej ochrony jego praw, w tym prawa do prywatnosci, prawa do ochrony
tajemnicy komunikowania sie oraz czy prawa do ochrony danych osobowych, w
oparciu o reguty rzetelnego procesu. Postepowanie odwotawcze wywotane tylko
Srodkiem zaskarzenia organu, ktory wczesniej miat mozliwos$¢ dobrania materiatow
uzasadniajgcych udzielenie zgody na kontrole operacyjng, pozwala przyjac, ze
pominiecie osoby, ktérej materiaty z kontroli operacyjnej dotyczg w zaskarzonym art.
27 ust. 11a ustawy o ABW i AW jako podmiotu uprawnionego do ztozenia zazalenia na
postanowienie o zarzgdzeniu takiej kontroli (27 ust. 1 ustawy o ABW i AW) albo na
postanowienie o wyrazeniu nastepczej zgody na jej przeprowadzenie (art. 27 ust. 3

ustawy o ABW i AW) albo na postanowienie o przedtuzeniu jej stosowania (art. 27 ust.
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8 19 ustawy o ABW i AW), stanowi nieproporcjonalne ograniczenie jej prawa do bycia
wystuchanym przez sgd, czyli do kontroli sgdowej czynnosci kontroli operacyjnej. Jak
podkreslit Trybunat zasada proporcjonalnosci wymaga, by zastosowane Srodki
ograniczajgce prawa i wolnosci obywatelskie byty niezbedne, tzn., ze powinny chronic
okreslone wartosci w sposdb, bagdz w stopniu, ktory nie mégtby byc¢ osiggniety przy
zastosowaniu innych srodkéw. Niezbednosc¢ to réwniez skorzystanie ze Srodkéw jak
najmniej ucigzliwych dla podmiotéw, ktérych prawa lub wolnosci ulegng ograniczeniu
(por. wyrok TK z dnia 5 lutego 2008 r., sygn. akt K 34/06, OTK ZU 2/1/A/2008).
Catkowite wytgczenie sgdowej kontroli zasadnosci i legalnosci pozaprocesowych
czynnosci operacyjnych w rozumieniu art. 27 ust. 1 ustawy o ABW i AW w oparciu o
argumenty podniesione przez osobe kontrolowang nie jest konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, bgdz
dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych

0so6b.

Zaskarzony art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW - w zakresie, w jakim przepis ten nie
przyznaje osobie, ktorej rozmowa podlegata kontroli i utrwaleniu, wskutek kontaktu z
osobg, wobec ktorej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa do wniesienia
zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie stosowania tej kontroli, w ktérym
mogtaby ona sie domagac zbadania zasadnosci oraz legalnosci kontroli i utrwalania
rozmow telefonicznych, jest zatem niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77

ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Kontrole operacyjng zarzgdza Sqd Okregowy w Warszawie na podstawie wniosku
Szefa ABW, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy Prokuratora
Generalnego Prokuratora Krajowego. Co warte podkreslenia, sgd moze zarzgdzic
kontrole operacyjng - gdy inne Srodki okazaty sie bezskuteczne albo bedg
nieprzydatne - przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
podejmowanych przez ABW w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania

przestepstw, o ktérych mowa w art. 27 ust. 1 ustawy o ABW i AW. W tym miejscu na
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uwage zastuguje, jednakze fakt, ze ustawodawca przewidziat w tzw. przypadkach
niecierpigcych zwtoki, jezeli mogtoby to spowodowac utrate informacji lub zatarcie
albo zniszczenie dowoddw przestepstwa, mozliwos¢ zarzgdzenia kontroli operacyjnej
przez Szefa ABW, po uzyskaniu pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy Prokuratora
Generalnego Prokuratora Krajowego. Organ zarzgdzajgcy kontrole operacyjng jest
wowczas zobligowany do jednoczesnego skierowania do Sagdu Okregowego w
Warszawie wniosku o wydanie stosownego postanowienia. W terminie 5 dni od dnia
otrzymania wniosku, sgd wydaje postanowienie w przedmiocie zarzgdzenia kontroli
operacyjnej. W sytuacji braku wyrazenia zgody przez sad, kontrole operacyjng nalezy
natychmiast wstrzymaé, a zgromadzony w wyniku przeprowadzonych dziatan materiat

protokolarnie, komisyjnie zniszczyc.

Na postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie w przedmiocie zarzgdzenia kontroli
operacyjnej Szefowi ABW oraz w wezszym zakresie takze Pierwszemu Zastepcy
Prokuratora Generalnego Prokuratorowi Krajowemu, stuzy zazalenie. W praktyce
oznacza to przyznanie Szefowi ABW i Pierwszemu Zastepcy Prokuratora Generalnego
Prokuratorowi Krajowemu prawa do ztozenia zazalenia na postanowienie
odmawiajgce zarzadzenia albo przedtuzenia kontroli operacyjnej. Powyzsze oznacza,
ze podmiot, wobec ktoérego zastosowano kontrole operacyjng nie ma mozliwosci
ztozenia zazalenia na postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie. Taki stan
prawny musi wzbudzac¢ niepokdj, w szczegdlnosci, jezeli sad decyduje w istocie rzeczy
0 zarzgdzeniu czynnosci, ktore wkraczajg w podstawowe prawa i wolnosci
obywatelskie. Watpliwosci w tym zakresie zostaty rowniez wyrazone w literaturze
przedmiotu. K. Eichstaedt wskazat, ze: ,Takie rozwigzanie ustawowe, ktére pozbawia
podmiot, ktérego zarzgdzenie kontroli operacyjnej bezposrednio dotyczyto, prawa do
ztozenia zazalenia nalezy poddac krytyce. Chociaz ustawa zapewnia dwuinstancyjne
postepowanie sgdowe w kwestii dotyczgcej zarzgdzenia kontroli operacyjnej, to
jednak nie tylko organ policji, ale takze podmiot, ktérego kontrola operacyjna dotyczy,

powinien mie¢ prawo, po zakonczonej kontroli operacyjnej do wniesienia zazalenia na
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wydane postanowienie, celem zbadania celowosci i zasadnosci zarzgdzonej kontroli
operacyjnej, zwitaszcza, iz nawet prokurator nie posiada takiego uprawnienia” (zob. K.
Eichstaedt, Zarzqdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, Prokuratura
i Prawo 2003, nr 9, s. 38, zob. réwniez P. Pajak, Kontrola operacyjna do kontroli

konstytucyjnej, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 2010r., z. 2, s. 171).

Majgc na wzgledzie powyzsze, po zakonczonej pozaprocesowej kontroli
operacyjnej w rozumieniu art. 27 ust. 1 ustawy o ABW i AW, tak jak w przypadku
procesowej kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w art. 237 k.p.k., obywatel
powinien mie¢ prawo do ztozenia zazalenia na decyzje sadu w zakresie
przeprowadzonych wzgledem niego czynnosci operacyjnych. Z tym uprawnieniem
wigzac sie powinna koniecznos¢ kazdorazowego poinformowania obywatela o
przeprowadzonych wobec niego czynnosciach operacyjnych (po ich zakonczeniu).
Zgodnie natomiast z obecnie obowigzujgcym stanem prawnym, obywatel nie jest

informowany o zarzgdzonej wobec niego pozaprocesowej kontroli operacyjnej.

W tym stanie rzeczy, zaskarzony w skardze konstytucyjnej art. 27 ust. 11a ustawy o
ABW i AW jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 78 w zwigzku z art. 176

ust. 1 w zwiazku z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Sad Okregowy w Warszawie, wydajgc postanowienie o zarzgdzeniu kontroli
operacyjnej rozstrzyga o konstytucyjnie chronionych prawach obywatelskich, stad tez,
zarzgdzanie kontroli operacyjnej przez sad, przez to, ze ingeruje w podstawowe prawa
obywatelskie (np. prawo do prywatnosci, prawo do komunikowania sie, prawo do
ochrony danych osobowych) jest ,sprawg” w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.
Powyzsze stanowisko zgodne jest z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego. W tym
wzgledzie raz jeszcze nalezy przywotac poglad wypowiedziany przez Trybunat w
uzasadnieniu wyroku z dnia 8 pazdziernika 2013 r., sygn. K30/11, zgodnie z ktérym:
.Urzeczywistnienie konstytucyjnych gwarancji prawa do sgdu dotyczy wszystkich
sytuacji, w ktérych dochodzi do rozstrzygania o prawach danego podmiotu - w relacji

zarowno do innych réwnorzednych podmiotdow, jak i wiadzy publicznej - a natura
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istniejgcego stosunku prawnego wyklucza podejmowanie w tym zakresie arbitralnych
decyzji. W rezultacie tres¢ normatywna pojecia <rozpatrzenie sprawy> utozsamiana
jest z kazdym rozstrzygnieciem o prawach lub obowigzkach danego podmiotu,
zapadajgcym na podstawie norm prawnych zawartych w obowigzujgcych przepisach.
Chodzi tu o czynnos¢ polegajacg na prawnej kwalifikacji okreslonego stanu
faktycznego na podstawie konkretnej i indywidualnej normy adresowanej do danego
podmiotu, ktéra wywotuje skutki prawne w sferze uprawnien bgdz obowigzkéw tego
podmiotu. Zgodnie z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP kazda czynnos¢ spetniajgca
wskazane kryteria zarezerwowana jest dla niezaleznego, bezstronnego i niezawistego
sqdu, ktorego rozstrzygniecie ma by¢ dokonane w sposéb sprawiedliwy, jawny oraz
bez nieuzasadnionej zwtoki (zob. wyroki TK z dnia: 8 pazdziernika 2013 r., sygn. K
30/11, OTK ZU 2013/7A/98; 27 maja 2008 r., sygn. SK 57/06, OTK ZU nr 4/A/2008, poz.
63, cz. lll, pkt 5; 30 pazdziernika 2012 r., sygn. SK 20/11, OTK ZU nr 9/A/2012, poz. 110,

cz. lll, pkt 5.1.1 uzasadnienia).

Co niezwykle istotne w kontekscie problematyki bedgcej przedmiotem skargi
konstytucyjnej, Trybunat Konstytucyjny uznat, ze: ,Ochrona przewidziana w art. 45 ust.
1 Konstytucji RP dotyczy nie tylko wasko rozumianego postepowania gtéwnego, ale
moze rowniez obejmowac inne postepowania, w ktérych sgd rozstrzyga o prawach i
obowigzkach danego podmiotu” (wyrok TK z dnia 8 pazdziernika 2013 r., sygn. K
30/11, OTK ZU 2013/7A/98). Podobne stanowisko zajat Sgd Najwyzszy, stwierdzajgc w
uchwale sktadu 7 sedziéw z dnia 28 marca 2012 r., ze: Pojecie «sprawa»,
interpretowane przy uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, oznacza sprawe w zakresie gtéwnego przedmiotu postepowania, a takze
kwestii incydentalnej, ktéra zwigzana jest z mozliwg ingerencjg w sfere podstawowych
praw zagwarantowanych przepisami Konstytucji” (sygn. akt | KZP 26/11, OSNKW nr
4/2012, poz. 36).

W kontekscie przedmiotu zaskarzenia skargi konstytucyjnej zwrécic¢ nalezy uwage na

poglad Trybunatu wyrazony w wyroku z dnia 12 marca 2002 r., ktory stwierdzit, ze:
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.Naruszenie przystugujgcego (...) prawa do sgdu przejawia sie w pozbawieniu go tzw.
prawa do wystuchania, ktére wprawdzie nie zostato wyrazone w Konstytucji, jednak
jest powszechnie uznawane za sktadowg prawa do sgdu. Korzenie tego prawa
odnalez¢ mozna w rzymskiej zasadzie audiatur et altera pars, znaczgcej dostownie
<<niechaj bedzie wystuchana i druga strona>>" (wyrok TK z dnia 12 marca 2002 r.,
sygn. P 9/01, OTK Z. U. 2002/2A/14). Jak wielokrotnie podkreslat Trybunat, zasada
sprawiedliwosci proceduralnej (rzetelnosci proceduralnej) wynika z art. 45 ust. 1
Konstytucji RP i jest ,wartoscig samg w sobie”. Mimo wielosci koncepcji doktrynalnych
co do precyzyjnego ustalenia zakresu pojeciowego tej zasady, jadro znaczeniowe, w
ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, jest wspdlne. Na zasade te sktadajg sie
przynajmniej wymagania: 1) moznosci bycia wystuchanym, 2) ujawniania w sposéb
czytelny motywdw rozstrzygniecia, co ma zapobiegac jego dowolnosci i arbitralnosci
oraz 3) zapewnienia uczestnikowi postepowania przewidywalnosci jego przebiegu
(wyrok TK z dnia 20 maja 2008 r., sygn. akt P 18/07, OTK Z.U. 61/4/A/2008). Odnoszac
powyzsze poglady Trybunatu Konstytucyjnego do zaskarzonego w skardze
konstytucyjnej przepisu, zauwazy¢ wypada, ze de facto ustawodawca w art. 27 ust.
11a ustawy o ABW i AW pozbawit jednostke prawa do bycia wystuchanym w
sytuacji gtebokiej ingerencji wtadzy panstwowej w konstytucyjne prawa i
wolnosci (np. prawo do prywatnosci, prawo do komunikowania sie, prawo do

ochrony danych osobowych), co nalezy uznaé za niedopuszczalne.

Odnoszac sie z kolei do art. 78 Konstytucji RP, nalezy stwierdzi¢, ze naruszeniem art.
78 Konstytugji jest ,sytuacja, w ktérej nastepczo w stosunku do wydanego orzeczenia
lub decyzji administracyjnej pojawia sie niemoznos¢ zaskarzenia takich rozstrzygniec
w sgdowym czy administracyjnym toku instancji” (wyrok z 13 marca 2000 r., sygn. K
1/99, OTK ZU nr 2/2000, poz. 59). Trybunat rowniez podnidst, ze wytgczenie
konstytucyjnego prawa do zaskarzenia ma wiec miejsce, gdy prawodawca uksztattuje
oznaczone orzeczenia lub decyzje jako niezaskarzalne (zob. wyroki z: 17 lutego 2004 r.,

sygn. SK 39/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7; 18 kwietnia 2005 r., sygn. SK 6/05, OTK ZU
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nr 4/A/2005, poz. 36; 18 pazdziernika 2004 r., sygn. P 8/04, OTK ZU nr 9/A/2004, poz.
92).

Reasumujgc powyzsze uwagi, skonstatowac wypada, ze w przypadku tak gtebokiej
ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie jednostka powinna mie¢ zagwarantowane
skuteczne Srodki kontroli zasadnosci i legalnosci stosowanych przez stuzby czynnosci
operacyjnych (w zwigzku z naturg dziatan operacyjnych powinny przystugiwac
jednostce ex post). Jest to tym bardziej usprawiedliwione, ze dziatania prowadzone s3
niejawnie, co moze przyczyniac sie do arbitralnych dziatan stuzb (por. wyrok ETPC(WI)
z24.05.2000 r., 28341/95, Rotaru przeciwko Rumunii, LEX nr 76775; wyrok ETPC z
21.06.2011 r., 30194/09, Shimovolos przeciwko Rosji, LEX nr 846288). Z kolei w wyroku
z dnia 16 lutego 2000 r. w sprawie Amman przeciwko Szwajcarii, Trybunat stwierdzit,
ze ryzyko arbitralnosci jest oczywiste, jezeli stuzby dziatajg w tajemnicy. Zdaniem
Trybunatu stosowanie tajnej kontroli bez poddania jej nadzorowi ze strony
spoteczenstwa czy tez osdb zainteresowanych, bytoby sprzeczne z rzgdami prawa,
albowiem dawatoby wtadzy nieograniczone uprawnienia. Jednostka z kolei powinna
by¢ chroniona przed arbitralng ingerencjg (wyrok ETPC(WI) z 16.02.2000 r., 27798/95,
Amann przeciwko Szwajcarii, LEX nr 76904). W tym miejscu na uwage zastuguje poglad
Trybunatu wyrazony w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, w ktérym Trybunat
stwierdzit, ze ingerencja wtadzy wykonawczej w prawa i wolnosci obywatelskie musi
by¢ poddana skutecznemu nadzorowi. W przekonaniu Trybunatu, aby inwigilacja stuzb
byta zgodna ze standardami Konwencji, przepisy krajowe powinny przewidywac
gwarancje kontroli odpowiednich stuzb. Procedury kontrolne powinny odpowiadac¢
wartosciom demokratycznym, w szczegodlnosci zasadzie praworzgdnosci. Zgodnie z tg
zasadg ingerencja panstwa w prawa i wolnosci obywatelskie powinna by¢
przedmiotem skutecznej kontroli, ktéra w normalnych warunkach powinna by¢
przeprowadzana przez organy sgdowe, ktére sg - zdaniem Trybunatu - najlepszym
gwarantem niezaleznosci, bezstronnosci i stosowania odpowiedniej procedury.

Niezwykle wazny poglad Trybunat wyrazit w wyroku z dnia 8 stycznia 2013 r. w sprawie
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Bucur i Toma przeciwko Rumunii (skarga nr 40238/02, LEX nr 1238149) stwierdzaj3c,
ze system tajnej kontroli, ktéry ma chronic¢ bezpieczenstwo panstwowe niesie za sobg
ryzyko podkopania lub nawet zniszczenia demokracji, nawet jezeli jego celem jest
obrona tego dobra prawnego. W przekonaniu ETPC, w sytuacji ingerencji przez wtadze
w prawa i wolnosci, jednostce powinno zapewnic sie mozliwos¢ kontroli takiej
interwencji przez niezalezny organ, ktéry ocenitby wszystkie istotne kwestie faktyczne i
prawne, a rowniez stwierdzit zgodnos¢ ingerencji z prawem i ukarat za ewentualne
naduzycia. Zdaniem Trybunatu, musi istnie¢ procedura umozliwiajgca obywatelowi
przedstawienie wiasnego zdania i ustosunkowanie sie do argumentéw
przedstawianych przez wtadze (wyrok ETPC z dnia 8 czerwca 2006 r. w sprawie Lupsa

przeciwko Rumunii, skarga nr 10337/04, LEX nr 182314).

Ponadto Trybunat wskazat, ze wyczulenie na kontrole rozmdéw dokonywang przez
stuzby ma szczegdlne znaczenie w panstwach, w ktérych inwigilacja spoteczenstwa
byta powszechna w czasach rezimu komunistycznego (wyrok ETPC z dnia 8 stycznia
2013 r. w sprawie Bucur i Toma przeciwko Rumunii, skarga nr 40238/02, LEX nr
1238149). Z tego tez powodu wydaje sie niezbednym zapewnienie jednostce
odpowiednich Srodkéw umozliwiajgcych jej realizacje gwarancji ochrony przed
arbitralnoscig wiadzy, w szczegdlnosci, jezeli jak wskazat ETPC istnieje ogdlny interes w
zachowaniu zaufania obywateli do poszanowania zasady legalnosci przez tajne stuzby
panstwa (wyrok ETPC z dnia 8 stycznia 2013 r. w sprawie Bucur i Toma przeciwko

Rumunii, skarga nr 40238/02, LEX nr 1238149).

Podkreslic w sposdb szczegdlny w tym miejscu nalezy, ze w relacji tgczgcej obywatela i
stuzby, to obywatel jest na nieporéwnywalnie stabszej pozycji. Majgc na uwadze
zaprezentowane wyzej uwagi, skonkludowad nalezy, ze ustawodawca pozbawit
jednostke mozliwosci skorzystania ze skutecznych narzedzi, mogacych zagwarantowac

jej ochrone konstytucyjnych praw i wolnosci.

Ustawodawca przewidziat mozliwosc¢ ztozenia zazalenia na postanowienie sgdu

dotyczace kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych wydane na podstawie
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przepisow Kodeksu postepowania karnego. Zgodnie bowiem z art. 240 K.p.k. ,na
postanowienie dotyczgce kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych przystuguje
zazalenie. Osoba, ktdérej dotyczy postanowienie, moze w zazaleniu domagac sie
zbadania zasadnosci oraz legalnosci kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych.
Zazalenie na postanowienie prokuratora rozpoznaje sgd.” Wypada zatem zauwazyg, ze
ustawodawca przewidziat gwarancje ochrony praw i wolnosci jednostki tylko w
przypadku, gdy do ich naruszenia dochodzi podczas kontroli procesowej. Z punktu
widzenia jednostki, nie ma réznicy czy ingerencja panstwa, np. w prawo do
prywatnosci nastgpita wskutek kontroli procesowej czy kontroli operacyjnej, istotny
jest sam fakt takiej ingerencji, ale rowniez przyznane jednostce Srodki, gwarantujgce
mozliwosc¢ skutecznej ochrony naruszonych praw i wolnosci. Mozliwos$¢ ztozenia
zazalenia jest jednak uwarunkowana posiadaniem przez jednostke wiedzy w zakresie

przeprowadzonych wobec niej pozaprocesowych czynnosci operacyjnych.

Istotne w tym aspekcie jest réwniez postanowienie sygnalizacyjne Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 25 stycznia 2006 r. (sygn. S 2/06, OTK Z.U 13/1/A/2006), w
ktorym Trybunat wskazat na potrzebe podjecia inicjatywy ustawodawczej w
przedmiocie zagwarantowania w ustawie o Policji konstytucyjnych praw oséb
poddanych kontroli operacyjnej. Trybunat podkreslit potrzebe wprowadzenia
pozytywnego obowigzku informowania osoby poddanej dziataniom operacyjnym
przez policje o bezskutecznej, zakonczonej kontroli operacyjnej, jesli w stosunku do tej

osoby nie sg prowadzone dalsze czynnosci procesowe.

Podobne stanowisko zajgt Europejski Trybunat Praw Cztowieka w wyroku z dnia 18
listopada 1977 r. w sprawie Klass i inni przeciwko RFN (wyrok ETPC z dnia 6 wrzesnia
1978 r., 5029/71, Klass i inni przeciwko RFN, LEX nr 80801.). W sprawie tej
wnioskodawcy postawili zarzut, ze osoba poddawana kontroli nie zawsze jest o tym
nastepnie informowana, a wiec nie moze skutecznie odwotac sie do sgdu. W zwigzku z
tym, istnieje niebezpieczenstwo niewtasciwego stosowania podstuchéw. Zdaniem

Trybunatu, w Swietle gwarancji wynikajgcych z art. 8 EKPC, nie do zaakceptowania jest
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sytuacja, w ktdérej Panstwo stosuje wzgledem jednostki niejawne Srodki kontroli, bez
przyznania takiej jednostce prawa do informacji o takim dziataniu, a takze Srodkéw

prawnych kontroli takich dziatan.

Majgc na uwadze powyzsze uwagi wypada stwierdzi¢, ze zaskarzony w skardze
konstytucyjnej art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW w zakresie, w jakim nie
przewiduje po zakonczeniu kontroli operacyjnej i ustaniu zagrozen dla
prowadzonego postepowania doreczenia postanowienia sadu w przedmiocie
kontroli operacyjnej osobie, wobec ktérej kontrola ta byta stosowana de iure
oraz byta stosowana de facto, a w konsekwencji wniesienia przez te osobe
zazalenia na to postanowienie jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 78

w zwigzku z art. 176 ust. 1 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Konstytucyjny standard zaskarzalnosSci orzeczen okreslony jest w art. 176 ust. 1 oraz
art. 78 Konstytucji RP. Art. 176 ust. 1 Konstytucji RP gwarantuje, ze postepowanie
sgdowe jest co najmniej dwuinstancyjne, z kolei art. 78 Konstytucji RP, ze kazda ze
stron ma prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji.
Wyijatki od zasady zaskarzalnos$ci oraz tryb zaskarzania okresla ustawa (por. wyrok TK
z dnia 2.06.2010 r., SK 38/09, OTK-A 2010, nr 5, poz. 46). Konstytucyjna zasada
dwuinstancyjnosci postepowania sgdowego, w mys| orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, zaktada w szczegdlnosci: 1) dostep do sgdu drugiej instancji, a co za
tym idzie przyznanie stronom odpowiednich srodkoéw zaskarzenia, ktére uruchamiajg
rzeczywistg kontrole rozstrzygnie¢ wydanych przez sad pierwszej instancji; 2)
powierzenie rozpoznania sprawy w drugiej instancji - co do zasady - sgdowi wyzszego
szczebla, a w konsekwencji nadanie srodkowi zaskarzenia charakteru dewolutywnego;
3) odpowiednie uksztattowanie procedury przed sadem drugiej instancji, tak aby sad
ten moégt wszechstronnie zbadac rozpoznawang sprawe i wydac rozstrzygniecie
merytoryczne. Dwuinstancyjnos¢ postepowania sgdowego ma na celu zapewnienie
zapobiegania pomytkom i arbitralnosci w pierwszej instancji (wyrok TK z 9.02.2010r.,

SK 10/09, OTK-A 2010/2/10).
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Dzieki kontroli instancyjnej istnieje mozliwos¢ wyeliminowania btednych decyzji i
ustalen naruszajgcych prawa oskarzonego. Podejrzenie naruszenia ktéregokolwiek z
jego praw jest bowiem wystarczajgcg podstawg do zgdania procesowej kontroli
prawidtowosci, legalnosci i zasadnosci wydanej decyzji. Istota omawianego prawa
wyraza sie w mozliwosci zaskarzania decyzji procesowych dotyczgcych oskarzonego, a
takze niektérych innych czynnosci organdw procesowych. Stuzy zwalczaniu ucigzliwych
Srodkdw procesowych. Jest to uprawnienie o wyraznie kontrolnym charakterze (wyrok
TK z 29.06.2010 r., P 28/09, OTKA 2010, Nr 5, poz. 52). Znaczenie ma tez ustrojowy
przepis art. 176 ust. 1 Konstytucji RP, statuujgcy co najmniej dwuinstancyjne
postepowanie sgdowe. Co prawda poza zakresem gwarancji wynikajgcych z zasady
wyrazonej w art. 176 ust. 1 Konstytucji RP pozostajg ustawowe Srodki zaskarzenia
wykraczajgce poza dwuinstancyjny model postepowania sgdowego (wyrok TK z
9.06.2003 r., SK 12/03, OTK-A 2003, Nr 6, poz. 51), to jednak ustawodawca decydujgc
sie na tworzenie tego rodzaju procedur, powinien tworzgc je przestrzegac
obowigzujgcych norm, zasad i wartosci konstytucyjnych, uwzgledniajgc fakt, ze
ograniczenia dopuszczalnosci korzystania z tego rodzaju sSrodkéw muszg sie miesci¢ w
ramach konstytucyjnego prawa do sgdu (wyrok SN z 23.07.2014 r., V CZ 48/14, LEX nr
1504598). Zgodnie z art. 78 Konstytucji RP, kazda ze stron ma samoistne prawo
podmiotowe do zakwestionowania rozstrzygnie¢ podjetych wobec niej w
postepowaniu sgdowym bgdz administracyjnym w pierwszej instancji. Prawo jest
rowniez srodkiem reakcji w razie naruszenia praw jednostki przez organ lub sad
rozpatrujacy jej sprawe w pierwszej instancji (M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 78
Konstytucji, w: P. Tuleja (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX/el.
2021, uwaga 1). Warto podkresli¢, ze ustawodawca nie ma petnej, niczym
nieskrepowanej swobody w ustalaniu katalogu wyjatkow od zasady
dwuinstancyjnosci. Nie mogg one bowiem naruszac¢ innych norm konstytucyjnych ani
samej zasady ogodlnej zaskarzalnosci, ktora na gruncie zwyktego ustawodawstwa

stataby sie de facto wyjagtkiem od wprowadzanej w réznych regulacjach procesowych
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reguty postepowania jednoinstancyjnego. Takie odstepstwo moze by¢ uzasadnione
szczegblnymi okolicznosciami, ktore usprawiedliwiatyby pozbawienie strony
postepowania srodka odwotawczego (wyrok TK z 12.06.2002 r., P 13/01, OTK-A 2002,

nr 4, poz. 42).

Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego, gwarancja
instancyjnosci jako proceduralnej zasady postepowania sgdowego i administracyjnego
wyrazona w art. 78 zdanie pierwsze Konstytucji RP wzmacnia konstytucyjne prawo do
sgdu i stanowi, iz kazda ze stron ma prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji
wydanych w pierwszej instancji. ,O ile przedmiotem roszczenia na podstawie art. 45
ust. 1 jest «rozpatrzenie sprawy», o tyle zasada instancyjnosci z art. 78 Konstytucji RP
dotyczy procesu decyzyjnego, a wiec pierwszego rozstrzygniecia w tej sprawie. Z istoty
rzeczy odnosi sie wiec do pewnego etapu rozpatrywania sprawy. Podniesiona do
konstytucyjnej rangi kontrola ma zapobiega¢ pomytkom i arbitralnosci w pierwszej
instancji” (postanowienie TK z 11.06.2008 r., SK 48/07, OTK-A 2008, nr 5, poz. 93). Jak
wskazat bowiem Trybunat Konstytucyjny, konstytucyjne prawo zaskarzania orzeczen i
decyzji wydanych w pierwszej instancji stanowi ,bardzo istotny czynnik
urzeczywistniania sprawiedliwosci proceduralnej. Chodzi tu o zagwarantowanie
stronie prawa do zaskarzenia orzeczen i decyzji do organu wyzszej instancji w celu
sprawdzenia (skontrolowania) prawidtowosci orzeczenia” (wyrok TK z 4.03.2008 r., SK
3/07, OTK-A 2008, nr 2, poz. 25; por. wyroki TK: 2 16.11.1999 r., SK 11/99, OTK 1999, nr
7/158, 2 18.05.2004 r., SK 38/03).

Prawo do sgdu jako organu sprawujgcego wymiar sprawiedliwosci obejmuje w
szczegdlnosci prawo do rzetelnej procedury sgdowej, w tym zas prawo do zaskarzenia
pierwszoinstancyjnego orzeczenia sgdowego (postanowienie SN z 23.07.2014 .,V CZ
48/14, LEX nr 1504598; wyrok TK z 10.07.2000 r., SK 12/99, OTK 2000, Nr 5, poz. 143).
Nadto, prawo do sgdu jako organu kontrolujgcego akty innych organdéw witadzy
publicznej godzgcych w konstytucyjne prawa i wolnosci jednostki w sposéb

niewatpliwy zawiera prawo do zaskarzenia, bo wtasnie zaskarzenie decyzji do sagdu
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umozliwia jej kontrole (wyrok TK z 1.12.2008 r., P 54/07, OTK-A 2008, Nr 10, poz. 171).
W tym wypadku prawo do zaskarzenia rowniez zatem moze by¢ postrzegane jako

element prawa do sadu.

Jak podkreslit Trybunat Konstytucyjny, konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci
ma zastosowanie w takim tylko wypadku, gdy sad pierwszej instancji rozpatruje
~Sprawe” w rozumieniu Konstytucji. Co istotne, zgodnie z utrwalonym stanowiskiem
Trybunatu, obowigzywanie zasady dwuinstancyjnego postepowania nie ogranicza sie
wytgcznie do gtéwnego nurtu postepowania sgdowego. Obejmuje takze kwestie
rozstrzygane incydentalnie, wpadkowo, jezeli dotyczg praw lub obowigzkéw danego
podmiotu, cho¢ nie wszystkie. Koniecznos¢ ustanowienia srodkéw odwotawczych w
niektorych kwestiach wpadkowych, niemajgcych charakteru odrebnej sprawy w
rozumieniu Konstytucji, moze natomiast wynikac z ogélnego wymogu uksztattowania
procedury sgdowej zgodnie z zasadami sprawiedliwosci proceduralnej (por. wyroki TK:
2 19.09.2007 r., SK 4/06, 2 9.02.2010 r., SK 10/09, z 2.06.2010 r., SK 38/09). Uznanie
danej kwestii za ,sprawe”, nawet jezeli ma w ramach danego postepowania charakter
wpadkowy, skutkuje zatem koniecznos$cig zagwarantowania zaskarzalnosci takiego

rozstrzygniecia (wyrok TK z 8.10.2013 r., K30/11).

Odnoszgac sie z kolei do art. 78 Konstytucji RP, nalezy stwierdzi¢, ze naruszeniem art.
78 Konstytucji jest ,sytuacja, w ktorej nastepczo w stosunku do wydanego orzeczenia
lub decyzji administracyjnej pojawia sie niemoznos¢ zaskarzenia takich rozstrzygniec
w sgdowym czy administracyjnym toku instancji” (wyrok z 13.03.2000 r., K 1/99, OTK
ZU nr 2/2000, poz. 59). Trybunat réwniez podnidst, ze wytgczenie konstytucyjnego
prawa do zaskarzenia ma miejsce, gdy prawodawca uksztattuje oznaczone orzeczenia
lub decyzje jako niezaskarzalne (zob. wyroki: z 17.02.2004 r., sygn. SK 39/02, OTK ZU nr
2/A/2004, poz. 7; 2 18.04.2005 r., sygn. SK 6/05, OTK ZU nr 4/A/2005, poz. 36; z
18.10.2004 r., sygn. P 8/04, OTK ZU nr 9/A/2004, poz. 92).

W kontekscie uwag podniesionych w skardze konstytucyjnej na szczegdlng uwage

zastuguje wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 8 kwietnia 2014 r.
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w potgczonych sprawach C-293/12 Digital Rights Ireland Ltd. oraz C-594/12 Karntner
Landesregierung i inni (,Digital Rights”), w ktérym Trybunat uznat niewaznos¢
dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w
sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze
Swiadczeniem ogdlnie dostepnych ustug tgcznosci elektronicznej lub udostepnianiem
publicznych sieci tgcznosci oraz zmieniajgcej dyrektywe 2002/58/WE. Trybunat
stwierdzit, ze wyzej wskazana dyrektywa ingeruje w sposob nieproporcjonalny w
prawo do prywatnosci. Trybunat podkreslit role retencji danych telekomunikacyjnych
W przeciwdziataniu terroryzmowi i zwalczaniu zorganizowanej przestepczosci,
jednakze wskazat przy tym, ze tak intensywna ingerencja musi spetniac ,szczegolny
wymaog proporcjonalnosci”. Zdaniem Trybunatu oznacza to m.in., ze dyrektywa
powinna zapewnia¢ mechanizmy uniemozliwiajgce jej naduzywania przez wtadze
panstwowe. Co warte podkreslenia, w kontekscie przedmiotu zaskarzenia skargi
konstytucyjnej (art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW), Trybunat Sprawiedliwosci,
podnidst, ze ,0kolicznos¢, ze zatrzymywanie i pézniejsze wykorzystywanie danych jest
dokonywane bez poinformowania o tym abonenta lub zarejestrowanego uzytkownika,
moze - zgodnie z pkt 52 i 72 tej opinii - wywotac u 0sbb, ktérych danych sg
zatrzymywane czy tez wykorzystywane, poczucie, iz ich zycie prywatne podlega
statemu nadzorowi”. Trybunat stwierdzit ponadto, ze dyrektywa nie zawiera jasnych i
precyzyjnych regut okreslajgcych zakres ingerencji w prawa podstawowe, m.in. w
prawo do prywatnosci. W tym wzgledzie w odniesieniu do czasu zatrzymania danych,
Trybunat zauwazyt, ze dyrektywa ,nie wskazuje obiektywnych kryteridow, na podstawie
ktorych nalezy ustali¢ czas, na jaki dane te zostang zatrzymane, aby zagwarantowac,

ze bedzie on ograniczat sie do tego, co Scisle niezbedne”.

Odnoszac sie z kolei do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w
kontekscie problematyki podniesionej w skardze konstytucyjnej (art. 27 ust. 11a
ustawy o ABW i AW) zauwazy¢ wypada, ze Trybunat okreslit minimalne gwarancje,

ktore powinny zostac zapewnione w celu przeciwdziatania naduzywania prawa przez
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aparat wiadzy. W tym wzgledzie Trybunat wskazat na koniecznos¢ okreslenia przez
prawodawce m.in. nie tylko charakteru przestepstw, ktorych sciganie uprawnia organy
Scigania do ingerencji w prawa obywatelskie przy pomocy podstuchéw; kategorii oséb,
ktore mogg by¢ podstuchiwane, ale co istotne, réwniez ograniczenia czasu trwania
podstuchu telefonicznego (wyrok ETPC z dnia 1 lipca 2008 r., Liberty i in. przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga nr 58243/00, LEX nr 411419; zob. réwniez wyrok ETPC z dnia
24 kwietnia 1990 r., Kruslin przeciwko Francji, skarga nr 11801/85, LEX nr 81101).

Jak wskazat ETPC, tam, gdzie wtadza panstwa podejmuje dziatania w sposéb niejawny,
ryzyko arbitralnosci jest oczywiste (por. wyrok ETPC z dnia 2 sierpnia 1984 r., Malone
przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 8691/79, LEX nr 80974; wyrok ETPC z dnia 1
sierpnia 2008 r. Liberty i in. przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 58243/00, LEX nr
411419; wyrok ETPC z dnia 4 maja 2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii,
skarga nr 28341/95, LEX nr 76775, wyrok ETPC z dnia 21 czerwca 2011 r., Shimovolos
przeciwko Rosji, skarga nr 30194/09, LEX nr 846288). Dlatego istotne jest, aby miec
jasne, szczego6towe zasady dotyczgce podstuchdw, zwitaszcza, ze technologia
umozliwia permanentne podstuchiwanie (wyrok ETPC z dnia 25 marca 1998 r., Kopp
przeciwko Szwajcarii, skarga nr 23224/94, LEX nr 79444.). Prawo krajowe powinno
zatem precyzyjnie okresla¢ warunki ingerencji wtadzy panstwowej w prawa
obywatelskie tak, by da¢ obywatelowi odpowiednie wskazéwki co do wymogow,
warunkow i okolicznosci, w ktérych wiadze publiczne uprawnione sg do korzystania z
czynnosci operacyjnych (wyrok ETPC z dnia 2 sierpnia 1984 r. w sprawie Malone
przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 8691/79, LEX nr 411419; wyrok ETPC z dnia 24

kwietnia 1990 r. w sprawie Huvig przeciwko Francji, skarga nr 11105/84, LEX nr 81102).

Reasumujgc powyzsze uwagi, skonstatowad wypada, ze w przypadku tak gtebokiej
ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie, jak kontrola operacyjna, jednostka
powinna miec zagwarantowane skuteczne srodki kontroli zasadnosci i legalnosci
stosowanych przez stuzby czynnosci operacyjnych (w zwigzku z naturg dziatan

operacyjnych powinny przystugiwac jednostce ex post). Jest to tym bardziej
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usprawiedliwione, ze czynnosci te prowadzone sg niejawnie, co moze przyczyniac sie
do arbitralnych dziatan stuzb (por. wyrok ETPC z 4.05.2000 r. w sprawie Rotaru
przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95). Podkresli¢ w sposob szczegdlny w tym
miejscu nalezy, ze w relacji tgczgcej obywatela i stuzby, to obywatel jest strong stabsza.
Majgc na uwadze zaprezentowane wyzej uwagi, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca w
istocie rzeczy pozbawit jednostke skutecznych narzedzi, mogacych zagwarantowac jej
ochrone konstytucyjnych praw i wolnosci. Wypada zatem stwierdzi¢, ze brak srodkow
zaskarzenia powoduje, ze przepis, o ktorym mowa w petitum niniejszego stanowiska,
jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1 w zwigzku

z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Z punktu widzenia tresci skargi konstytucyjnej nie mozna nie zwrdéci¢ uwagi na
podobienstwo sprawy ozn. sygn. SK 60/21, w ramach ktérej Rzecznik Praw
Obywatelskich w dniu 14 grudnia 2021 r. zgtosit udziat w postepowaniu przez
Trybunatem Konstytucyjnym i wnidst o stwierdzenie, ze art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6
kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. z 1990 Nr 30, poz. 179 ze zm.) w zakresie, w jakim
przepis ten nie przyznaje osobie, wobec ktdrej stosowana byta kontrola operacyjna,
prawa wniesienia zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie stosowania tej

kontroli jest niezgodny z art. 45 ust. 1 oraz art. 78 w zw. z art. 176 ust. 1 Konstytucji RP.

Argumenty wéwczas podniesione, co do zasady, nie stracity na aktualnosci. Po
zakoniczonej kontroli operacyjnej, obywatel powinien mie¢ prawo do ztozenia
zazalenia na decyzje sqdu w zakresie przeprowadzonych wzgledem niego czynnosci
operacyjnych. Z tym uprawnieniem wigze sie koniecznos¢ kazdorazowego
poinformowania obywatela o przeprowadzonych wobec niego czynnosciach
operacyjnych (po ich zakohczeniu). Zgodnie bowiem z obecnie obowigzujgcym stanem
prawnym, obywatel nie jest informowany o zarzgdzonej wobec niego kontroli
operacyjnej. Tymczasem brak zapewnienia jednostce wyzej wskazanego uprawnienia
jest niezgodny z konstytucyjnymi standardami, w szczegdlnosci z prawem do

zaskarzalnosci i zasada dwuinstancyjnosci postepowania.
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Zauwazyc jednakze nalezy, ze postanowieniem z dnia 28 czerwca 2022 r., sygn. SK
60/21, na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. 0
organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 2393; dalej: u.o.t.p.TK) Trybunat Konstytucyjny umorzyt postepowanie z

uwagi na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku.

W uzasadnieniu Trybunat stwierdza, ze skarga nie spetnia wymogow wskazanych w
art. 53 ust. 1 pkt 2i 3 u.o.t.p.TK. Z przepisu tego wynika, ze skarzacy powinien wskazac
w skardze nie tylko, ktora jego konstytucyjna wolnos¢ lub konstytucyjne prawo zostaty
naruszone oraz okresli¢ sposdb tego naruszenia (pkt 2), ale réwniez uzasadni¢ zarzut
niezgodnosci kwestionowanego przepisu ustawy lub innego aktu normatywnego ze
wskazanymi konstytucyjnymi wolnosciami lub prawami, z powotaniem argumentéw
lub dowoddw na jego poparcie (pkt 3). Prawidtowe wykonanie tych obowigzkéw
polega na przedstawieniu przez skarzgcego takich argumentéw, ktére
uprawdopodobnig ewentualng niekonstytucyjnos¢ kwestionowanego przepisu (zob.
postanowienie TK z 8 czerwca 2011 r., sygn. SK 14/10, OTK ZU nr 5/A/2011, poz. 45).
Trybunat stangt wéwczas na stanowisku, ze nie moze zastepowac skarzgcego w
wykonaniu tych obowigzkéw. To na skarzgcym spoczywa bowiem ciezar
udowodnienia zarzutu niezgodnosci z Konstytucjg zaskarzonego przepisu (zob.
postanowienia TK z: 5 czerwca 2013 r., sygn. SK 25/12, OTK ZU nr 5/A/2013, poz. 68; 13
stycznia 2015 r., sygn. SK 17/13, OTK ZU nr 1/A/2015, poz. 5). W ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego skarzacy zakwestionowat woéwczas konstytucyjnos¢ wskazanego
przepisu ustawy w zakresie, w jakim przepis ten nie przewiduje po zakonczeniu
kontroli operacyjnej i ustaniu zagrozen dla prowadzonego postepowania wniesienia
przez osobe, wobec ktérej kontrola operacyjna byta stosowana, zazalenia na
postanowienie sgdu w przedmiocie kontroli operacyjnej. Zatem zarzutem
niekonstytucyjnosci nie byta objeta tres¢ aktu normatywnego, tylko brak okreslonej
tresci w konkretnie wskazanym przepisie ustawy. To moze stanowi¢ przedmiot

kontroli konstytucyjnosci prawa tylko pod warunkiem, ze wykazuje cechy pominiecia
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prawodawczego. Jesli natomiast brak tresci stanowigcej sedno zarzutu
niekonstytucyjnosci formutowane pod adresem konkretnego przepisu wykazuje cechy
zaniechania ustawodawczego, woéwczas pozostaje to poza zakresem kontroli

konstytucyjnosci.

W ramach niniejszego postepowania ozn. sygn. SK 1/24 skarzgcy réwniez
zakwestionowat konstytucyjnos¢ art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW w zakresie, w
jakim przepis ten nie przewiduje po zakonczeniu kontroli operacyjnej i ustaniu
zagrozen dla prowadzonego postepowania wniesienia przez osobe, wobec ktorej
kontrola operacyjna byta stosowana, zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie
kontroli operacyjnej. W tym zakresie art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW dotkniety jest
wadg pominiecia ustawowego. Powtdrzenie tej wady w kazdej z wyzej wymienionych
ustaw nie pozwala przyjac¢, ze jest to zaniechanie ustawodawcze, gdyz art. 45 ust. 1w
zwigzku z art. 77 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz art. 45 ust. 1w
zwigzku z art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP
tworzg po stronie ustawodawcy pozytywny obowigzek takiego unormowania kregu
podmiotéw uprawnionych do ztozenia zazalenia na postanowienie sgdu o
zastosowaniu kontroli operacyjnej, aby w kregu tym znalazta sie osoba, wobec ktorej
zastosowano rzeczong kontrole, a ktéra tym samym bedzie mogta podniesc
argumenty przeczgce zasadnosci lub legalnosci takiej kontroli i zosta¢ wystuchang,
zgodnie z regutami rzetelnego procesu, przez sad. Stwierdzenie niezgodnosci
pominiecia prawodawczego jest uzasadnione, gdyz istnieje konstytucyjny nakaz
uregulowania jakie$ kwestii, a ustawodawca wykonat ten nakaz tylko w czesci. Brak
mozliwosci zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie kontroli operacyjnej nie
wpisuje sie zas logicznie w catos¢ regulacji dotyczgcych niejawnych czynnosci w

postepowaniu karnym.

Podzieli¢ nalezy argumenty podniesione w zdaniu odrebnym sedziego TK Piotra

Pszczétkowskiego do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28
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czerwca 2022 r., sygn. akt SK 60/21. Wskazano w nim, ze skarga konstytucyjna

powinna byta zosta¢ merytorycznie rozpoznana przez Trybunat Konstytucyjny.

Zaréwno na gruncie postepowania ozn. sygn. SK 60/21, jak i w skardze
konstytucyjnej ozn. sygn. SK 1/24 nie mamy do czynienia z zaniechaniem
ustawodawczym. Ustawodawca unormowat bowiem w ustawie o ABW i AW (i innych
wymienionych wyzej ustawach) problematyke kontroli operacyjnej. Przewidziat model
sgdowego zarzgdzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych na wniosek wtasciwego
Szefa ABW ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Pierwszego Zastepcy Prokuratora
Generalnego Prokuratora Krajowego. Jednoczesnie w art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i
AW uregulowat kwestie dotyczgce Srodka zaskarzenia postanowienia Sgdu
Okregowego w Warszawie o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, wskazujac krag
podmiotéw uprawnionych do wniesienia zazalenia oraz przepisy odpowiednio
stosowane do rozpoznania zazalenia. Nie mozna zatem zasadnie twierdzic¢ - jak przyjat
Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu o sygn. SK 60/21, ze brak mozliwosci
whniesienia przez osobe poddang kontroli operacyjnej zazalenia na postanowienie o jej
zarzgdzeniu stanowi zaniechanie prawodawcze niepodlegajgce kontroli Trybunatu

Konstytucyjnego.

Prawidtowo rzecz ujmujac, taki brak jest klasycznym przyktadem ograniczenia
korzystania z prawa do sgdu (prawa do sgdowego dochodzenia naruszonych praw)
oraz prawa do zaskarzenia orzeczen ksztattujgcych sytuacje prawng jednostki
wydanych w pierwszej instancji. W sytuacji, w ktérej ustawodawca przyznaje prawo do
zaskarzenia Szefowi ABW i Pierwszemu Zastepcy Prokuratora Generalnego
Prokuratorowi Krajowemu, a nie przyznaje takiego prawa osobie objetej kontrolg
operacyjng, mamy réwniez do czynienia z problemem réwnosci w konteksScie tzw.
rownosci broni w zakresie sgdowej kontroli czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych.
Chodzi o regulacje, przyjetg przez ustawodawce, w odniesieniu do ktérej zachodzg -

uprawdopodobnione przez skarzgcego - watpliwosci co do tego, czy spetnia ona
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konstytucyjne wymagania warunkujgce dopuszczalno$c regulacji ingerujgcych w

prywatnosc i autonomie informacyjng jednostek.

W petni podzieli¢ nalezy poglad wyrazony w zdaniu odrebnym P. Pszczétkowskiego, ze
argument Trybunatu Konstytucyjnego wyrazony w uzasadnieniu postanowienia o
sygn. akt SK 61/20, iz przyznanie racji skarzgcemu w tamtej sprawie musiatoby sie
wigzac z nowelizacjg szeregu przepisow i nie ograniczytoby sie jedynie do uzupetnienia
katalogu podmiotéw uprawnionych do wniesienia zazalenia na postanowienie sadu
okregowego o zarzgdzeniu kontroli operacyjnej, nie powinien mie¢ znaczenia dla
oceny dopuszczalnosci rozpoznania sprawy przez Trybunat. Fakt, ze dany problem
prawny podniesiony przez inicjatora postepowania przed Trybunatem ma charakter
systemowy (dotyczy zaskarzonego art. 27 ust. 11a ustawy o ABW i AW, ktory znajduje
swoj odpowiednik w art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz. U.
7 2024 r. poz. 145), art. 31 ust. 19 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzgdkowych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1266 z pézn.
zm.), art. 17 ust. 17 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1900 z p6zn. zm.), art. 31 ust. 14i ustawy z
dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 81 z pdzn. zm.), art. 118 ust. 16 ustawy z dnia 16
listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (t.j. Dz. U.z 2023 r. poz. 615 z
pozn. zm.) oraz w art. 9e ust. 19 ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1080 z p6zn. zm.), nie dyskwalifikuje tego
problemu jako przedmiotu kontroli trybunalskiej, lecz jest wrecz przeciwnie: tylko
podkresla doniostos¢ zagadnienia. Trybunat ma zresztg instrumenty, ktére pozwalajg
mu zapewni¢ ustawodawcy dostateczny czas na dokonanie stosownych zmian
ustawodawczych o charakterze systemowym. Argument o potencjalnej poziomej
niezgodnosci przepisu ustawowego w brzmieniu, ktére uwzgledniatoby zarzuty

podmiotu inicjujgcego postepowanie przed Trybunatem, z innymi przepisami
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ustawowymi nie moze miec rowniez decydujgcego znaczenia dla wyniku oceny

konstytucyjnosci takiego przepisu.

Podzieli¢ nalezy ré6wniez argumenty podniesione w zdaniu odrebnym sedziego
TK Jakuba Steliny do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28
czerwca 2022 r., sygn. akt SK 60/21.

Trafnie zostato w nich wskazane, ze w dotychczasowym orzecznictwie trybunalskim
wypracowano koncepcje tzw. pominie¢ prawodawczych, ktére mogg podlegac ocenie
w ramach hierarchicznej kontroli norm. Reprezentatywng wypowiedzig w tym
przedmiocie sg rozwazania zawarte w uzasadnieniu wyroku z 6 listopada 2012 r., sygn.
K21/11 (OTK ZU nr 10/A/2012, poz. 119), w ktérym Trybunat wyrazit poglad, ze
rozrdznienie zaniechania legislacyjnego (prawodawczego) i pominiecia
prawodawczego ,nie jest oparte na tak precyzyjnych kryteriach, by w praktyce nie
mogty wystepowac trudnosci z zakwalifikowaniem okreslonych sytuacji jako
zaniechania albo pominiecia (...) [Z]aniechanie prawodawcze wystepuje niespornie
wtedy, gdy na podmiocie wyposazonym w kompetencje prawodawcze spoczywa
obowigzek uregulowania jakiej$ dziedziny spraw aktem normatywnym, a prawodawca
obowigzku tego nie spetnia: nie stanowi norm regulujgcych jakas$ dziedzine spraw. Ze
wzgledu na to, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sgd konstytucyjny nie jest
upowazniony do badania zaniechan prawodawczych, to z punktu widzenia jego
kognicji obojetne jest, czy obowigzek wydania aktu wyznacza norma konstytucyjna
(tak zazwyczaj w przypadku ustaw), czy jest on wyznaczony przez akt nizszej rangi (tak
zazwyczaj w przypadku aktéw wykonawczych)”. Natomiast w odniesieniu do
pominiecia prawodawczego Trybunat stwierdzit, ze ,,zachodzi [ono] niespornie wtedy,
gdy prawodawca w wydanym przez siebie akcie normatywnym przewidziat jakas
czynnos$¢ konwencjonalng, lecz pomingt reguty jej dokonywania - wszystkie lub tylko
niektdére - w nastepstwie czego czynnosci konwencjonalnej «waznie» dokonac sie nie
da. Jest to typowa sytuacja okreslana mianem luki tetycznej (konstrukcyjnej):

prawodawca w akcie normatywnym daje wyraz woli wykreowania okreslone;j
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czynnosci konwencjonalnej, ale czyni to konstrukcyjnie wadliwie (...). Z przypadkiem
pominiecia, ktory w praktyce nastrecza najwiecej trudnosci, mamy do czynienia wtedy,
gdy w rozwazanej regulacji prawnej nie uwzgledniono pewnych podmiotow czy
sytuacji, co moze by¢ konsekwencjg nietrafnego doboru cech relewantnych, ze
wzgledu na ktére jakies$ inne podmioty lub sytuacje zostaty wyréznione, albo
wprowadzenia nieuzasadnionego zréznicowania”. Oznacza to, ze pominiecia ,s3
zwigzane na ogot z niezapewnieniem wtasciwej realizacji konstytucyjnych wolnosci lub
praw przystugujgcych danej kategorii podmiotéw”, a wiec dana regulacja jest
obarczona wadg dotyczgcg materialnych rozwigzan przewidzianych w akcie
normatywnym, a nie wadg dotyczgcg formy danego aktu. Dlatego Trybunat przyjmuje,
iz ,wada ta ma charakter konstytucyjny: uksztattowana przez prawodawce regulacja
nie odpowiada standardom konstytucyjnym. To znaczy, ze z norm konstytucyjnych da
sie odtworzy¢ wzorzec instytucji prawnej ksztattowanej w akcie normatywnym, lecz
instytucja w akcie tym uksztattowana konstytucyjnemu wzorcowi nie odpowiada, bo
np. narusza konstytucyjng zasade réwnosci, nie zawiera norm koniecznych do
realizacji konstytucyjnych uprawnien, kompetencji czy obowigzkéw, jest obarczona
lukg tetyczng, uniemozliwiajgcg dokonanie niezbednych z punktu widzenia Konstytugji

czynnosci konwencjonalnych”.

Zauwazyc¢ nalezy, ze w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego odnalez¢ mozna
szereg orzeczehn wydanych na skutek wniesienia skargi konstytucyjnej, a
stwierdzajgcych pominiecie prawodawcze polegajgce na braku uregulowania przez
ustawodawce mozliwosci wniesienia Srodka zaskarzenia (zob. wyroki TK z dnia 27
marca 2007 r., SK 3/05, LEX nr 257779 oraz z dnia 9 lutego 2010 r., SK 10/09, LEX nr
551973; szeroko problem zaskarzalnosci rozstrzygniec incydentalnych omawia M.
Kolendowska-Matejczuk, Zaskarzalnosc rozstrzygniec incydentalnych uregulowanych w
Kodeksie postepowania karnego w swietle standardow konstytucyjnych. Rozwazania
systemowe, Warszawa 2018, passim). Zachodzg zatem wszelkie podstawy do wydania

przez Trybunat Konstytucyjny wyroku w niniejszym postepowaniu.
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Z uwagi na powyzsze wnosze jak w petitum mojego stanowiska z dnia 22 lutego 2024 r.

(-) Marcin Wigcek

(podpis na oryginale)
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