Warszawa, 7.12.2023
RZECZNIK PRAW OBYWATELSKICH

Marcin Wigcek

11.511.682.2023.MM

Trybunat Konstytucyjny
Al. Jana Christiana Szucha 12 A
00 - 918 Warszawa

sygn. akt SK 93/23

W zwigzku z otrzymanym w dniu 10 listopada 2023 r. zawiadomieniem o
wszczeciu postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie skargi
konstytucyjnej Pana _ sygn. akt SK 93/23, dziatajgc na podstawie art.
63 ust. 2 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r., poz. 2393 - t.j.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 3
ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2023 r., poz.
1058 - t.j.) zgtaszam udziat w przedmiotowym postepowaniu i wnosze o stwierdzenie,
ze:

art. 17 ust. 15i w zw. z art. 17 ust. 15h w zw. z art. 17 ust. 15g pkt 2 ustawy z
dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. Nr 104, poz.
708, ze zm. - dalej jako: ,ustawa o CBA") w zakresie w jakim nie przewiduje mozliwosci
whniesienia zazalenia przez inng niz Prokurator Generalny osobe, na postanowienie
sgdu w przedmiocie dopuszczenia do wykorzystania w postepowaniu karnym
materiatdw zawierajgcych informacje, o ktérych mowa w art. 178ai art. 180 8 3 k.p.k.
albo informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji,
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o ktérych mowa w art. 180 8 2 k.p.k. jest niezgodny z art. 45 ust. 1 oraz art. 78 w zw. z
art. 176 ust. 1 Konstytucji RP.

UZASADNIENIE

1.  Pismem z dnia 10 listopada 2023 r. Rzecznik Praw Obywatelskich zostat
zawiadomiony o wszczeciu postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym w

sprawie skargi konstytucyjnej _ (SK'93/23).

2. Skarzgcy wnidst o stwierdzenie, ze art. 17 ust. 15i w zw. z art. 17 ust. 15Sh w zw. z
art. 17 ust. 15g pkt 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz.U. Nr 104, poz. 708, ze zm. - dalej jako: ,ustawa o CBA") w
zakresie, w jakim wskazane przepisy nie przewidujg mozliwosci wniesienia
zazalenia przez inng osobe niz Prokurator Generalny, na postanowienie sgdu w
przedmiocie dopuszczenia do wykorzystania w postepowaniu karnym
materiatdw zawierajgcych informacje, o ktérych mowa w art. 178aiart. 1808 3
k.p.k. albo informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu
lub funkcji, o ktérych mowa w art. 180 & 2 k.p.k. sg niezgodne z: art. 32 ust. 1 w
zw. z art. 78 Konstytucji RP, art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, art. 78 w zw. z art. 176
ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 45 ust. 1 w zw. z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP.

3. Skarzacy wskazat, ze postanowieniem z dnia 23 wrzesnia 2022 r. Sgd Apelacyjny

_ utrzymat w mocy zaskarzone przez obronce
I - -2 zenie 2 4 lipca 2022 r. |

przedmiocie odmowy przyjecia zazalenia na postanowienie Sgdu Okregowego w
_z dnia 17 marca 2022r. w przedmiocie stwierdzenia, ze
wyszczegdlnione w tym postanowieniu materiaty pochodzgce z kontroli
operacyjnej zawierajg informacje stanowigce tajemnice zwigzang z
wykonywaniem zawodu radcy prawnego i doradcy podatkowego oraz o
wyrazeniu zgody na ich wykorzystanie w postepowaniu karnym. Tym samym
przesgdzit o odmowie przyjecia zazalenia skarzgcego na postanowienie Sgdu
Okregowego _ z 17 marca 2022 r., dopuszczajgce do wykorzystania w
postepowaniu karnym informacji zawierajgcych tajemnice zawodowg radcy



prawnego i doradcy podatkowego, przyjmujgc ze przepisy art. 17 ust. 15i w zw. z
art. 17 ust. 15h oraz art. 17 ust. 15g pkt 2 ustawy o CBA nie przewidujg
mozliwosci wniesienia zazalenia przez inng, niz Prokurator Generalny, osobe na
postanowienie Sgdu w przedmiocie dopuszczenia do wykorzystania w
postepowaniu karnym materiatdéw zawierajgcych informacje, o ktérych mowa w
art. 178ai art. 180 § 3 k.p.k. albo informacje stanowigce tajemnice zwigzane z
wykonywaniem zawodu lub funkgji, o ktérych mowa w art. 180 8 2 k.p.k.,

W ocenie skarzgcego takie rozwigzanie stanowi pominiecie prawodawcze
ustawodawcy, ktore skutkuje podwazeniem konstytucyjnej zasady rownosci
wobec prawa, prawa do sgdu, prawa do obrony, prawa obywatela do zaskarzania
orzeczen i decyzji oraz zasady dwuinstancyjnosci postepowania sgdowego, co
oznacza, ze wskazane pominiecie prawodawcze ma wptyw na podstawowe
prawa i wolnosci jednostki zagwarantowane w Konstytucji RP oraz
ratyfikowanych umowach miedzynarodowych.

Przed przystgpieniem do rozwazan natury szczegélnej wypada wskazac, ze
kontrola operacyjna jest jednym z rodzajéw 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”, dostarczajac
uzasadnienie do wszczecia postepowania przygotowawczego (zob. K. Eichstaedt,
Zarzgdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, Prokuratura i
Prawo 9, 2003, s. 28). B. Hotyst, piszagc o podstuchu operacyjnym uzyt wrecz
okreslenia ,podstuch przedprocesowy” (B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2012,
s. 1188). Czynnosci te mogg ponadto byc¢ przedsiebrane w celu pozyskiwania
dowodow dla toczgcego sie postepowania, albowiem do niektérych zrodet
dowodowych nie mozna dotrzec w trybie czynnosci procesowych. Niemniej
jednak nie sg one czynnosciami procesowymi i nie majg wzgledem nich
zastosowania przepisy Kodeksu postepowania karnego. Podstawe prawng



stanowig zatem poszczegdlne przepisy ustaw regulujgcych dziatalnos¢
poszczegoblnych stuzb panstwowych. 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
dZzwieku osdb z pomieszczen, sSrodkdw transportu lub miejsc innych niz miejsca
publiczne; 3) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym
korespondencji prowadzonej za pomocg sSrodkéw komunikacji elektronicznej; 4)
uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosnikach
danych, telekomunikacyjnych urzgdzeniach koncowych, systemach
informatycznych i teleinformatycznych; 5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli
zawartosci przesytek (art. 19 ust. 6 ustawy o Policji).

Kontrola operacyjna jest jednym z podstawowych Zrdédet pozyskiwania informacji
i dowoddw przestepstwa, ktdra najczesciej przybiera postac tzw. ,podstuchu
telefonicznego”. (por. J. Onyszczuk, Nadzdr prokuratora nad kontrolq operacyjng,
Prokuratura i Prawo 7-8, 2013, s. 203). Jak zauwazyt dalej J. Onyszczuk: ,W
biezgcej pracy prokuratora, w szczegdlnosci wykonujgcego swoje obowigzki w
wydziatach Sledczych, pojawiajg sie sprawy zainicjowane na podstawie
materiatdw 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 narkotykéw czy tez oséb
fizycznych dopuszczajgcych sie przestepstw korupcyjnych” (J. Onyszczuk, ibidem).

Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie, co znajduje swoje uzasadnienie
w charakterze i celu podejmowania dziatan operacyjnych. W tym kontekscie,
podkresli¢ 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, uruchomic procedur i gwarancji, ktérych
wykorzystanie jest zalezne od jego wiedzy i inicjatywy” (wyrok TK z 12.12.2005 r.,
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. | tak w powotanym wyzej wyroku, Trybunat stwierdzit, ze:
»,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 informacyjne;.
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 méwi 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 okreslajg z jednej strony wspomniane juz
szczegllne regulacje konstrukcyjnie wmontowane w regulacje dotyczgce
poszczegodlnych konstytucyjnych praw podmiotowych (np. we wspomnianych juz
art. 49 i art. 51 Konstytugji), a nadto ogdlna klauzula proporcjonalnosci, wskazana
w art. 31 ust. 3 Konstytucji” (wyrok TK z 12.12.2005 r., K 32/04, OTK Z.U.
2005/11A/132). Nalezy przy tym przypomnie¢, ze tajemnica adwokacka (radcy
prawnego), to instytucja chronigca w pierwszej kolejnosci prawo do prywatnosci
oraz swobode komunikowania sie jednostki w sferze zwigzanej z mozliwoscig
korzystania z profesjonalnej pomocy prawnej (P. Kardas, Tajemnica adwokacka a
procesowe zakazy dowodowe, w: red. J. Giezek, P. Kardas, Etyka adwokacka w
kontradyktoryjnym procesie karnym, Warszawa 2015, s. 230 n.).
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Zgodnie z obecnie obowigzujgcymi przepisami, stosowanie kontroli operacyjnej
zostato przewidziano m.in. w: ustawie o CBA. Kontrole operacyjng zarzadza Sad
Okregowy w _(art. 17 ust. 2 ustawy o CBA) na podstawie pisemnego
wniosku Szefa CBA, ztozonego po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego (art. 17 ust. 1 ustawy o CBA). Co warte podkreslenia, sgd moze
zarzadzi¢ kontrole operacyjng tylko w celu podjecia przez CBA czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy o CBA. W
tym miejscu na uwage zastuguje, jednakze fakt, iz ustawodawca przewidziat w
tzw. przypadkach niecierpigcych zwtoki, jezeli mogtoby ona spowodowac utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowododw przestepstwa, mozliwos¢
zarzadzenia kontroli operacyjnej przez Szefa CBA po uzyskaniu zgody
Prokuratora Generalnego. Organ zarzgdzajgcy kontrole operacyjng jest wowczas
zobligowany do jednoczesnego skierowania do Sgdu Okregowego w_
whniosku o wydanie stosownego postanowienia. W terminie 5 dni od dnia
otrzymania wniosku, sgd wydaje postanowienie w przedmiocie zarzgdzenia
kontroli operacyjnej. W przypadku nieudzielenia przez sgd zgody, Szef CBA
wstrzymuje kontrole operacyjng oraz poleca niezwtoczne, protokolarne,
komisyjne zniszczenie materiatéw zgromadzonych podczas jej stosowania (art.
17 ust. 3 ustawy o CBA).

Zgodnie z art. 15i ustawy o CBA, na postanowienie sgdu w przedmiocie
dopuszczenia do wykorzystania w postepowaniu karnym materiatéw, o ktorych
mowa w ust. 15g pkt 2 (materiatow zawierajgcych informacje stanowigce
tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkgji, o ktérych mowa w art.
180 § 2 k.p.k., nieobjete zakazami okreslonymi w art. 178a i art. 180 8 3 k.p.k. z
wytgczeniem informacji o przestepstwach, o ktérych mowa w art. 240 § 1 k.k.),
Prokuratorowi Generalnemu przystuguje zazalenie. Do zazalenia stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego. W konsekwencji, tylko Prokurator Generalny ma uprawnienie do
ztozenia zazalenia. W praktyce oznacza to przyznanie Prokuratorowi
Generalnemu prawo do ztozenia zazalenia na postanowienie odmawiajgce
wykorzystania w postepowaniu karnym materiatéw zawierajgcych informacje
stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu adwokata lub radcy
prawnego. Podmiot, wobec ktérego zastosowano kontrole operacyjng czy tez
adwokat, radca prawny nie ma mozliwosci ztozenia zazalenia na postanowienie

Sadu Okregowego _Taki stan prawny musi wzbudzac niepokdj, w
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szczegoblnosci, ze sad decyduje w istocie rzeczy o zarzgdzeniu czynnosci, ktére
wkraczajg w podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie oraz w sprawy objete
tajemnicg adwokackg lub radcy prawnego. Watpliwosci w tym zakresie zostaty
rowniez wyrazone w literaturze przedmiotu. K. Eichstaedt wskazat, ze: ,Takie
rozwigzanie ustawowe, ktére pozbawia podmiot, ktérego zarzadzenie kontroli
operacyjnej bezposrednio dotyczyto, prawa do ztozenia zazalenia nalezy poddad
krytyce. Chociaz ustawa zapewnia dwuinstancyjne postepowanie sgdowe w
kwestii dotyczgcej zarzadzenia kontroli operacyjnej, to jednak nie tylko organ
policji, ale takze podmiot, ktérego kontrola operacyjna dotyczy, powinien miec
prawo, po zakonczonej kontroli operacyjnej do wniesienia zazalenia na wydane
postanowienie, celem zbadania celowosci i zasadnosci zarzagdzonej kontroli
operacyjnej, zwitaszcza iz nawet prokurator nie posiada takiego uprawnienia”
(zob. K. Eichstaedt, Zarzgdzenie... op. cit., s. 38, zob. réwniez P. Pajgk, Kontrola
operacyjna do kontroli konstytucyjnej, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych, 2010r., z. 2, s. 171).

Warto przypomnied, ze tajemnica adwokacka czy radcy prawnego chroni nie
adwokata czy radce prawnego, ale ich klienta, ktéry w kontakcie z
profesjonalnym petnomocnikiem oczekuje realizacji swych praw i wolnosci. Istotg
tajemnicy zawodowej adwokata i radcy prawnego jest ni¢ zaufania z klientem.
Utrzymanie tej relacji ma podwadjne znaczenie: jest potrzebne klientowi, ktory
powierzajgc sekrety, moze znalez¢ oparcie w zaufanej osobie swojego adwokata.
Jest takze korzystne dla ogotu spoteczenstwa, poniewaz dzieki temu, ze utatwia
poznanie prawa i realizacje prawa do obrony, przyczynia sie do rzeczywistego
wymierzania sprawiedliwosci oraz ujawnienia prawdy. Relacja tgczgca adwokata
(radce prawnego) z klientem jest jednak bardzo wrazliwa, ze wzgledu na nature
powierzanych informacji. Dlatego musi by¢ objeta szczegdlng ochrong (A.
Bodnar, Wprowadzenie, w: M. Mrowicki red., Ochrona tajemnicy adwokata (radcy
prawnego) a dziatania wtadzy, Warszawa 2019, s. 5). System prawny przewiduje
zas zaréwno regulacje chronigce tajemnice adwokackg, jak i rozwigzania majgce
na celu ochrone dobra postepowania karnego oraz zagwarantowanie
najpetniejszej realizacji jego celéw. W tym stanie rzeczy decyzja w przedmiocie
zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy adwokackiej jest w istocie
rozstrzygnieciem o wyborze jednej z pozostajgcych w kolizji chronionych prawem
wartosci kosztem pominiecia ochrony drugiej (P. Kardas, Zasady ochrony
tajemnicy adwokackiej w polskim systemie prawa. (Kilka uwag o praktyce sgdéw
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w zakresie zwalniania adwokatow z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej
w postepowaniu karnym), w: M. Mrowicki red., Ochrona tajemnicy adwokata
(radcy prawnego) a dziatania wtadzy, Warszawa 2019, s. 15).

Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze obowigzek ochrony tajemnicy zawodowej
na poziomie konstytucyjnym jest przejawem ochrony: prywatnosci (art. 47
Konstytucji RP), autonomii informacyjnej jednostki (art. 51 Konstytucji RP), prawa
do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP), a takze prawa do sadu (art. 45 ust. 1
Konstytucji RP). Z wyroku tego wynika, ze nie da sie abstrakcyjnie okreslic¢ relacji
miedzy dobrem, ktéremu ma stuzy¢ tajemnica zawodowa, a dobrem wymiaru
sprawiedliwosci. Takie wartosciowanie nalezy przeprowadzi¢ ad casum, z
uwzglednieniem okolicznosci sprawy (wyrok TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK-A
2014, nr 7, poz. 80).

Europejski Trybunat Praw Cztowieka stwierdzit, ze przywigzuje szczegdlne
znaczenie dla ryzyka naruszenia tajemnicy adwokackiej, gdy naruszenie takie
moze miec¢ wptyw na prawidtowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci, a
tajemnica adwokacka opiera sie na relacji zaufania pomiedzy adwokatem a jego
klientem (wyrok ETPC z 6.12.2012 r. Michaud p. Francji, skarga nr 12323/11).
Jakkolwiek, wedtug ETPC, art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka chroni
poufnos¢ wszelkiej ,korespondencji” pomiedzy osobami, to przyznaje on
wzmocniong ochrone porozumiewania sie adwokatéw z ich klientami.
Uzasadnieniem tego jest okolicznos¢, iz adwokatom zostata przypisana
zasadnicza rola w demokratycznym spoteczenstwie, tj. rola obrony stron
procesowych. Adwokaci mogg jednak wywigzac sie z tego podstawowego
zadania, jezeli nie mogg zagwarantowac osobom, ktérych bronig, poufnosci
wzajemnej komunikacji. Chodzi tu o relacje zaufania pomiedzy adwokatem a
klientami, ktdra jest niezbedna dla wypetnienia tej misji. Posrednio, lecz
koniecznie zalezne od tego jest prawo kazdego do rzetelnego procesu, wigcznie z
prawem oskarzonego do niedostarczania dowoddw na wtasng niekorzysc (S.
Trociuk, Konstytucyjne aspekty ochrony tajemnicy adwokackiej (radcy prawnego),
w: M. Mrowicki red., Ochrona tajemnicy adwokata (radcy prawnego) a dziatania
wiadzy, Warszawa 2019, s. 10-11).



14. Zwigzane nierozerwalnie z instytucjg tajemnicy adwokackiej zakazy dowodowe to
wszak formalne przeszkody w przeprowadzaniu i wykorzystywaniu dowodow,
blokada, ktérej znaczenie w realiach konkretnego postepowania bywa naprawde
znaczgce. W tym konteksScie napiecia dotyczgce zakresu i charakteru ochrony
tajemnicy adwokackiej wystepujgce miedzy adwokatami, bedgcymi
depozytariuszami objetych ochrong informacji, a prokuratorami, dgzgcymi do
maksymalnego zawezenia zakresu danych niepodlegajgcych z uwagi na
tajemnice ujawnieniu w toku czynnosci dowodowych w procesie karnym, uznac
nalezy wrecz za naturalne. Stanowig nieodtgczny sktadnik procesu, w ktorym
wystepujg okolicznosci wskazujgce na dysponowanie przez adwokata
informacjami majgcymi znaczenie dla prowadzonego postepowania, ktérych
ujawnienia na zgdanie organu procesowego adwokat, jako zobowigzany do
dyskrecji zawodowej depozytariusz, odmawia. Prowadzone w tym obszarze
spory, poddawane sg rozstrzygnieciu przez niezawiste sgdy. Powierzenie sgdom
kognicji do rozstrzygania kwestii zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy
adwokackiej, a tym samym otwarcia drogi do przeprowadzenia dowodu z
przestuchania depozytariusza tajemnicy co do okolicznosci, o ktérych wiedze
uzyskat prowadzac sprawe lub udzielajgc porady prawnej, wydaje sie wrecz
oczywiste. Tylko sad, instytucjonalnie usytuowany w pozycji arbitra i tym samym
niezaangazowany w spor dotyczgcy mozliwosci wykorzystania chronionego
osobowego zrodta dowodowego (P. Kardas, Zasady ochrony tajemnicy
adwokackiej w polskim systemie prawa. (Kilka uwag o praktyce sgdéw w zakresie
zwalniania adwokatow z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej w
postepowaniu karnym), w: M. Mrowicki red., Ochrona tajemnicy adwokata (radcy
prawnego) a dziatania wtadzy, Warszawa 2019, s. 14). Prawnik jest przy tym nie
tylko powiernikiem swojego mocodawcy, ale przede wszystkim profesjonalistg
zobowigzanym do dziatania wytgcznie w jego interesie, w granicach i w sposéb
dopuszczalny przez przepisy prawa. Bez istnienia instytucjonalnych gwarancji
poufnosci nie jest mozliwe, zarébwno w sensie prawnym, jak i spotecznym,
funkcjonowanie jakiegokolwiek systemu profesjonalnej pomocy prawnej. W tej
perspektywie ochrona tajemnicy zawodowej adwokatéw to zaréwno ochrona
prywatnosci jednostek korzystajgcych z pomocy prawnej, jak i ochrona majgcego
ogoélno-spoteczny charakter interesu zwigzanego z systemem pomocy prawnej
(ibid., s. 21).



15.

16.

17.

Majgc na wzgledzie powyzsze, zazalenie powinno przystugiwac nie tylko
Prokuratorowi Generalnemu, ale réwniez drugiej stronie tego postepowania
incydentalnego, jak i rowniez osobom objetym obowigzkiem zachowania
tajemnicy zawodowej adwokata, radcy prawnego czy doradcy podatkowego,
wobec ktérych orzeczono o zwolnieniu ich z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej. Obywatel powinien mie¢ prawo do ztozenia zazalenia na decyzje
sgdu w zakresie przeprowadzonych wzgledem niego czynnosci operacyjnych, w
szczegoblnosci zas w zakresie dopuszczenia materiatéw objetych tajemnica
adwokacka lub radcy prawnego. Z tym uprawnieniem wigze sie koniecznos¢
kazdorazowego poinformowania obywatela o przeprowadzonych wobec niego
czynnosciach operacyjnych (po ich zakonczeniu). Zgodnie bowiem z obecnie
obowigzujgcym stanem prawnym, obywatel nie jest nawet informowany o
zarzgdzonej wobec niego kontroli operacyjnej. Brak zapewnienia jednostce wyzej
wskazanego uprawnienia do zaskarzenia wskazanego orzeczenia jest niezgodny z
konstytucyjnymi standardami, w szczegdlnosci z prawem do zaskarzalnosci i
zasadg dwuinstancyjnosci postepowania.

Przytoczy¢ nalezy tu rowniez utrwalone orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (dalej ,ETPC"), zgodnie z ktérym juz samo istnienie regulacji
zezwalajgcych na arbitralng inwigilacje obywateli stanowi naruszenie art. 8
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej: ,EKPC")
oraz uprawnia do wniesienia skargi do ETPC (zob. wyroki ETPC 2 4.12.2015r. w
sprawie Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; z 12.01.2016 r. w sprawie
Szabd i Vissy przeciwko Wegrom, skarga nr 37138/14, z 25.05.2021 r. w sprawie
Big Brother Watch and Others przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu [Wielka
Izba], skargi nr 58170/13, 62322/14, 24960/15, z 25.05.2021 r. w sprawie Centrum
For Rattvisa przeciwko Szwecji, skarga nr 35252/08). Podobnie, do skutecznego
whniesienia skargi wystarczy juz gromadzenie danych o jednostkach, bez wzgledu
na to, w jaki sposdb majg one zosta¢ w przysztosci wykorzystane (zob. wyrok
ETPC z 4.05.2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95).

W tym stanie rzeczy, w mojej ocenie, przepisy regulujgce omawiang wyzej
materie powinny zosta¢ uznane za niezgodne z art. 78 oraz art. 176 ust. 1
Konstytucji RP.
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18. Nalezy zwrdci¢ uwage na stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, zgodnie z
ktorym ,wyzsze standardy konstytucyjnosci regulacji niejawnego pozyskiwania
informacji o jednostkach dotyczg wiadomosci przekazywanych osobom
wykonujgcym zawody zaufania publicznego w ramach wykonywanych przez nie
funkcji” (Wyrok TK z 30.07.2014 r., K23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80). Chodzi
zwiaszcza o kontakty zwigzane z udzielaniem pomocy prawnej, ktére opierajg sie
na szczegbdlnym zaufaniu klientéw nie tylko do kwalifikacji zawodowych, ale tez
do zachowania w dyskrecji przekazywanych tresci nierzadko o charakterze Scisle
osobistym czy intymnym. Stad ,ochrona poufnosci takich przekazéw - a nie 0sob,
ktorym te informacje powierzono - jest istotnym elementem budujgcym klimat
wzajemnego zaufania i koniecznym warunkiem jego ochrony, w wymiarze
indywidualnym i spotecznym. Z tego powodu ustawodawca jest zobowigzany
chroni¢ poufnos¢ wiadomosci przekazywanych w warunkach dyskrecji osobom
wykonujgcym zawody zaufania publicznego znacznie intensywniej niz poufnosc
innych informacji przekazywanych miedzy jednostkami” (ibidem).

19. Podstawowg funkcjg tajemnicy zawodowej jest ochrona wolnosci i praw
konstytucyjnych jednostek przekazujgcych w dyskrecji pewne informacje na swoj
temat osobom wykonujgcym zawody zaufania publicznego (por. wyrok TK z 2
lipca 2007 r., sygn. K 41/05, cz. Ill, pkt 7). Ochrona tajemnicy zawodowej powinna
by¢ zatem kazdorazowo widziana jako przejaw m.in. ochrony wolnosci i praw
jednostki, zwtaszcza jej prywatnosci (art. 47 Konstytucji), autonomii informacyjnej
(art. 51 ust. 1 Konstytucji), prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji) czy prawa
do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji). Dlatego prawo do prywatnosci i poufnosci
informacji przystuguje nie radcom prawnym czy adwokatom, ale ich klientom;
natomiast na radcach prawnych czy adwokatach spoczywa obowigzek
respektowania tego prawa (mutatis mutandis: wyrok TK z 22 listopada 2004 r.,
sygn. SK 64/03, OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 107, cz. Ill, pkt 3).

20. Konieczne, w ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, jest jednak zapewnienie
stosownych gwarancji proceduralnych, eliminujgcych nieuprawnione pozyskanie
przez stuzby policyjne oraz stuzby ochrony panstwa informacji, ktére - z uwagi na
ich tresc i okolicznosci przekazania - powinny podlegac ochronie prawne;.
Trybunat Konstytucyjny wskazat na modelowe rozwigzanie przewidziane w tym
zakresie w art. 180 8 2 k.p.k., tj. mechanizm zwolnienia z tajemnicy zawodowej
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21.

przez sad, jezeli jest to konieczne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, zas dana
okolicznos$¢ nie moze zosta¢ wykazana w inny sposéb, nietamigcy tajemnicy
zawodowej (wyrok TK z 30.07.2014 r., K23/11, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80). Ow
mechanizm zostat pozytywnie oceniony przez Trybunat Konstytucyjny (zob.
wyrok TK z 22.11.2004 r., sygn. SK 64/03). W ocenie Trybunatu, zblizone w swej
istocie rozwigzania legislacyjne powinny dotyczy¢ réwniez ochrony tajemnicy
zawodowej w trakcie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w tym kontroli
operacyjnej. Nie ma zadnych uzasadnionych podstaw, by na tym etapie
postepowania stosowac tagodniejsze standardy niz przewidziane w
postepowaniu karnym. Przeciwnie, standardy te - z uwagi na niejawnosc¢ kontroli
oraz jej ponadprocesowy charakter - powinny by¢ co najmniej zbiezne ze
standardami w postepowaniu karnym (wyrok TK z 30.07.2014 r., K23/11, OTK-A
2014, nr 7, poz. 80).

Nalezy wskaza¢ w zaskarzonym przepisie brak dostatecznych gwarang;ji
proceduralnych zapewniajgcych ochrone poufnosci informacji przekazywanych
podmiotom wykonujgcym zawody zaufania publicznego. Nie przewiduje on - w
sposob niebudzgcy watpliwosci interpretacyjnych - ani obowigzku uprzedniej,
kontroli instancyjnej zwolnienia (uchylenia) z tajemnicy zawodowej w konkretnej
sprawie. Mankamentem konstytucyjnym zaskarzonego przepisu jest
niezagwarantowanie w ustawie, ze w sytuacji uzasadnionego podejrzenia, ze
zgromadzone materiaty zawierajg informacje objete tajemnice zawodowg i z tego
powodu wymagajg szczegdlnej ochrony, nastgpi dodatkowa weryfikacja tych
materiatow przez sad i ewentualne zwolnienie z tajemnicy zawodowej, zanim
zostang przekazane funkcjonariuszom stuzb bgdz prokuratorowi. Nie pozwala
podmiotom objetym niniejszym zwolnieniem na wskazanie swojego stanowiska
czy tez kontroli prawidtowosci i legalnos$ci orzeczenia sgdowego w tym zakresie.
Temu mogtoby stuzy¢ zazalenie sktadane przez inny podmiot niz ten
zainteresowany uzyciem tych materiatéw, podmiot niezalezny, ktory
kontrolowatby ewentualng arbitralnos¢ przy decydowaniu o wykorzystywaniu
materiatdw obejmujgcych tajemnice zawodowga w postepowaniu karnym. Wynika
to z ryzyka mozliwosci zapoznania sie przez funkcjonariuszy stuzb z informacjami
stanowigcymi tajemnice zawodowe, zwtaszcza wobec braku jednoznacznego
ustawowego zakazu wykorzystywania dowodoéw pochodzacych z "zatrutego
drzewa". Ryzyko to jest powazne, aczkolwiek nie na tyle, aby usprawiedliwiac
zupetne wytgczenie okreslonej grupy podmiotow - rowniez adwokatéw i radcow
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22.

prawnych - spod kontroli operacyjnej. Jednakze aktualne rozwigzanie nie
minimalizuje ryzyka wykorzystania informacji wymagajgcych ochrony.

Dodatkowo, nalezy wskazac, ze Trybunat zwracat juz uwage na daleko idgcg
rozbieznos¢ unormowan w zakresie uzyskiwania informacji w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, de lege lata zezwalajgcych utrwalac takie
komunikaty, ktére nie mogg nastepnie by¢ wykorzystane w postepowaniu
karnym jako dowdd w sprawie (aktualny art. 168a i art. 168b k.p.k.).
Obowigzujgce unormowania o charakterze gwarancyjnym, jakie przewiduja
przepisy k.p.k. w stosunku do tajemnicy zawodowej, stajg sie tym samym
iluzoryczne, skoro pomimo ogdélnego zakazu wprowadzania tresci stanowigcych
tajemnice zawodowg do procesu karnego jako dowodow w sprawie,
ustawodawca zezwala - chociazby posrednio, przez niejednoznaczng regulacje
ustawowg - na ich gromadzenie i przechowywanie przez stuzby uprawnione do
stosowania kontroli operacyjnej (wyrok TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK-A 2014,
nr 7, poz. 80). Zwrdci¢ wreszcie trzeba uwage na powazne zagrozenia, jakie dla
ochrony tajemnicy zawodowej wynikajg z wprowadzenia do obrotu prawnego
art. 168a k. p. k. W mysl tego przepisu dowodu nie mozna uznac za
niedopuszczalny wytgcznie na tej podstawie, ze uzyskany zostat z naruszeniem
przepisdw postepowania lub za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w
art. 1 81 k. k., chyba ze dowdéd zostat uzyskany w zwigzku z petnieniem przez
funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa,
umysinego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. Z
art. 168a k. p. k. wynika wiec, ze co do zasady (z wyjgtkami okreslonymi w tym
przypisie) jako dowdd w procesie karnym mogg by¢ dopuszczone materiaty
uzyskane z naruszeniem tajemnicy zawodowej. W ten sposéb wynikajgca z
przepisdw Prawa o adwokaturze oraz ustawy o radcach prawnych tajemnica
zawodowa staje sie nieodporna na ekscesywne dziatania funkcjonariuszy
publicznych. Dodatkowo, jesli bedg to dziatania podejmowane przez prokuratora,
moze on nie ponies¢ zadnej odpowiedzialnosci z tego tytutu. Z art. 137 8 2
ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. - Prawo o prokuraturze wynika bowiem, ze nie
stanowi przewinienia dyscyplinarnego dziatanie lub zaniechanie prokuratora
podjete wytgcznie w interesie spotecznym (S. Trociuk, Konstytucyjne aspekty
ochrony tajemnicy adwokackiej (radcy prawnego), w. M. Mrowicki red., Ochrona
tajemnicy adwokackiej (radcy prawnego) a dziatania wtadzy, Warszawa 2019, s.
12).
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24.

Konstytucyjny standard zaskarzalnosci orzeczen okreslony jest w art. 176 ust. 1
oraz art. 78 Konstytucji. Art. 176 ust. 1 Konstytucji gwarantuje, ze postepowanie
sgdowe jest co najmniej dwuinstancyjne, z kolei art. 78 Konstytucji, ze kazda ze
stron ma prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej
instancji. Wyjatki od zasady zaskarzalnosci 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 mysl|
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, zaktada w szczegdlnosci: 1) dostep do
sgdu drugiej instancji, a co za tym idzie przyznanie stronom odpowiednich
sSrodkow zaskarzenia, ktére uruchamiajg rzeczywistg kontrole rozstrzygniec
wydanych przez sgd pierwszej instancji; 2) powierzenie rozpoznania sprawy w
drugiej instancji - co do zasady - sgdowi wyzszego szczebla, a w konsekwengji
nadanie sSrodkowi zaskarzenia charakteru dewolutywnego; 3) odpowiednie
uksztattowanie procedury przed sgdem drugiej instancji, tak aby sad ten maogt
wszechstronnie zbadac rozpoznawang sprawe i wydac rozstrzygniecie
merytoryczne. Dwuinstancyjno$¢ postepowania sgdowego ma na celu
zapewnienie zapobiegania pomytkom i arbitralnosci w pierwszej instancji (wyrok
TKz9.02.2010 r., SK 10/09, OTK-A 2010/2/10).

Dzieki kontroli instancyjnej istnieje mozliwos¢ wyeliminowania btednych decyzji i
ustalen naruszajgcych prawa oskarzonego. Podejrzenie naruszenia
ktoregokolwiek 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 organéw
procesowych. Stuzy zwalczaniu ucigzliwych srodkéw procesowych. Jest to
uprawnienie o wyraznie kontrolnym charakterze (wyrok TK z 29.06.2010r., P
28/09, OTKA 2010, Nr 5, poz. 52). Gwarancji realizacji prawa do zaskarzania
poszukiwad nalezy bezposrednio w przepisach Konstytucji RP. Zgodnie z art. 78
Konstytucji RP, kazda ze stron ma prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji
wydanych w | instancji. 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 decydujac sie na
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tworzenie tego rodzaju procedur, powinien tworzac je przestrzegac
obowigzujgcych norm, zasad i wartosci konstytucyjnych, uwzgledniajac fakt, ze
ograniczenia dopuszczalnosci korzystania z tego rodzaju sSrodkéw muszg sie
miesci¢ w ramach konstytucyjnego prawa do sgdu (wyrok SN z 23.07.2014r., V CZ
48/14, LEX nr 1504598). Zgodnie z art. 78 Konstytucji, kazda ze stron ma
samoistne prawo podmiotowe do zakwestionowania rozstrzygniec podjetych
wobec niej w postepowaniu sgdowym badz 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 wyjatkéw od zasady dwuinstancyjnosci. Nie mogg one bowiem naruszac
innych norm konstytucyjnych ani samej zasady ogdlnej zaskarzalnosci, ktéra na
gruncie zwyktego ustawodawstwa stataby sie de facto wyjatkiem od
wprowadzanej w réznych regulacjach procesowych reguty postepowania
jednoinstancyjnego. Takie odstepstwo moze by¢ uzasadnione szczegdlnymi
okolicznosciami, ktére usprawiedliwiatyby pozbawienie strony postepowania
Srodka odwotawczego (wyrok TK z 12.06.2002 r., P 13/01, OTK-A 2002, nr 4, poz.
42). W niniejszej sprawie, zgodzic sie nalezy ze Skarzgcym, ze takie
uksztattowanie przepiséw doprowadzito do nieuzasadnionego i niezgodnego z
art. 78 Konstytucji pozbawieniem strony prawa do srodka odwotawczego.

Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego, gwarancja
instancyjnosci jako proceduralnej zasady postepowania sgdowego i
administracyjnego wyrazona w art. 78 zdanie pierwsze Konstytucji 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. | jest «rozpatrzenie sprawy», o
tyle zasada instancyjnosci z art. 78 Konstytucji 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 TKz 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
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27.

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, z 18.05.2004 r., SK 38/03). Takim organem, z uwagi na
okreslone stanowisko w sprawie i interes w wykorzystaniu materiatu
dowodowego, nie jest Prokurator Generalny.

Prawo do sgdu jako organu sprawujgcego wymiar sprawiedliwosci obejmuje w
szczegolnosci prawo do rzetelnej procedury sgdowej, w tym zas prawo do
zaskarzenia pierwszoinstancyjnego orzeczenia sgdowego (postanowienie SN z
23.07.2014 r.,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 wtadzy publicznej godzgcych w konstytucyjne prawa i
wolnosci jednostki w sposéb niewatpliwy zawiera prawo do zaskarzenia, bo
wiasnie zaskarzenie decyzji do sgdu 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 gtdbwnego nurtu postepowania
sgdowego. Obejmuje takze kwestie rozstrzygane incydentalnie, wpadkowo, jezeli
dotyczg praw lub obowigzkéw danego podmiotu, choé nie wszystkie.
Koniecznos¢ ustanowienia srodkéw odwotawczych w niektorych kwestiach
wpadkowych, niemajgcych charakteru odrebnej sprawy w rozumieniu
Konstytucji, moze natomiast wynika¢ z ogélnego wymogu uksztattowania
procedury sgdowej zgodnie z zasadami sprawiedliwosci proceduralnej (por.
wyroki TK: z 19.09.2007 r., SK 4/06, z 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,
K'30/11).
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28. W moim przekonaniu, rozpatrywane zagadnienie jest ,sprawg” w rozumieniu art.

29.

45 ust. 1 Konstytucji, albowiem podjecie decyzji w przedmiocie dopuszczenia do
wykorzystania w postepowaniu karnym materiatéw - uzyskanych w wyniku
zastosowania wobec adwokata, radcy prawnego, doradcy podatkowego, kontroli
operacyjnej - zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice zwigzane z
wykonywaniem zawodu, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k przez sad ingeruje w
podstawowe prawa obywatelskie (np. prawo do prywatnosci, prawo do
komunikowania sie), a wiec sad rozstrzyga o konstytucyjnych prawach obywateli.
Sad Okregowy w _ wydajgc postanowienie w przedmiocie
dopuszczenia do wykorzystania w postepowaniu karnym materiatow objetych
tajemnicg zawodowa rozstrzyga zatem o konstytucyjnie chronionych prawach
obywatelskich. Powyzsze stanowisko zgodne jest z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego. W tym wzgledzie na uwage zastuguje poglad wypowiedziany
przez Trybunat w uzasadnieniu wyroku z dnia 8 pazdziernika 2013 r., sygn. K
30/11, zgodnie z ktérym ,urzeczywistnienie konstytucyjnych gwarancji prawa do
sgdu dotyczy wszystkich sytuacji, w ktérych dochodzi do rozstrzygania o prawach
danego podmiotu - w relacji zaréwno do innych réwnorzednych podmiotow, jak i
wtadzy publicznej - a natura 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
czynnosc polegajacg na prawnej kwalifikacji okreslonego stanu faktycznego na
podstawie konkretnej i indywidualnej normy adresowanej do danego podmiotu,
ktora wywotuje skutki prawne w sferze uprawnien bgdz obowigzkéw tego
podmiotu. Zgodnie z art. 45 ust. 1 Konstytucji kazda czynnosc¢ spetniajgca
wskazane kryteria zarezerwowana jest dla niezaleznego, bezstronnego i
niezawistego sadu, ktérego rozstrzygniecie ma by¢ dokonane w sposéb
sprawiedliwy, jawny oraz bez nieuzasadnionej zwtoki (zob. wyroki TK z dnia:
8.10.2013 r., K30/11, OTK ZU 2013/7A/98; 27.05.2008 r., SK 57/06, OTK ZU nr
4/A/2008, poz. 63, cz. Ill, pkt 5; 30.10.2012 r., 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
niniejszego postepowania, Trybunat uznat, ze ,ochrona przewidziana w art. 45
ust. 1 Konstytucji dotyczy nie tylko wgsko rozumianego postepowania gtdwnego,
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30.

31.

ale moze réwniez obejmowac inne postepowania, w ktérych sad rozstrzyga o
prawach i obowigzkach danego podmiotu” (wyrok TKz 8.10.2013 r., K30/11, 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 gtobwnego przedmiotu
postepowania, a takze kwestii incydentalnej, ktéra zwigzana jest z mozliwg
ingerencjg w sfere podstawowych praw zagwarantowanych przepisami
Konstytucji” (I KZP 26/11, OSNKW 2012, nr 4, poz. 36).

Odnoszgac sie z kolei do art. 78 Konstytucji RP, nalezy stwierdzi¢, ze naruszeniem
art. 78 Konstytucji jest ,sytuacja, w ktérej nastepczo w stosunku do wydanego
orzeczenia lub decyzji administracyjnej pojawia sie niemoznos$c¢ zaskarzenia
takich rozstrzygnie¢ 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; z 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).

Reasumujgc powyzsze uwagi, skonstatowac wypada, ze w przypadku tak
gtebokiej ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie, jak kontrola operacyjna w
ramach ktérej dochodzi do uchylenia (zwolnienia) tajemnicy adwokackiej czy
radcy prawnego, jednostka powinna mie¢ zagwarantowane skuteczne srodki
kontroli zasadnosci i legalnos$ci stosowanych przez stuzby czynnosci operacyjnych
(w zwigzku z naturg dziatan operacyjnych powinny przystugiwac jednostce ex
post). Jest to tym bardziej usprawiedliwione, ze czynnosci te prowadzone sg
niejawnie, co moze przyczyniac sie do arbitralnych dziatan stuzb (por. wyrok ETPC
2 4.05.2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95).
Podkresli¢ w sposéb szczegdlny w tym miejscu nalezy, ze w relacji tgczacej
obywatela i stuzby, to obywatel jest na nieporéwnywalnie stabszej pozycji. Majac
na uwadze zaprezentowane wyzej uwagi, skonkludowac nalezy, ze ustawodawca
W istocie rzeczy pozostawit jednostke bez skutecznych narzedzi, mogacych
zagwarantowac¢ mu ochrone konstytucyjnych praw i wolnosci. Wypada zatem
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32.

33.

stwierdzi¢, ze brak srodkéw zaskarzenia w prezentowanej sprawie powoduje, ze
przepisy, o ktérych mowa w petitum niniejszego stanowiska, sg niezgodne z art.
45 ust. 1, art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytugji.

Problematyka niejawnej obserwacji obywateli byta rowniez przedmiotem wielu
orzeczen TK (zob. wyr TK z: 12.12.2005 r., K 32/04, OTK-A 2005, Nr 11, poz. 132;
23.06.2009 r., K 54/07, OTK-A 2009, Nr 6, poz. 86; post. TKz 15.11.2010r., S 4/10,
OTK-A 2010, Nr 9, poz. 111; wyr. TK 2 30.07.2014 r., K23/11, OTK-A 2014, Nr 7,
poz. 80). Uwzgledniajgc orzecznictwo ETPC, Trybunat Konstytucyjny
zrekapitulowat w wyroku z 30 lipca 2014 r. (K 23/11, OTK-A 2014, Nr 7, poz. 80)
konieczne elementy ustawowej regulacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
zmierzajgcych do inwigilacji jednostki, w tym standard konstytucyjny w zakresie
unormowania procedury informowania jednostek o niejawnym pozyskaniu
informacji na ich temat, w rozsgdnym czasie po zakonczeniu dziatan
operacyjnych i zapewnienie na wniosek zainteresowanego poddania sgdowej
ocenie legalnos$ci zastosowania tych czynnosci. Niejawne pozyskiwanie przez
organy wiadzy publicznej informacji o jednostce wymaga zachowania daleko
idgcych gwarancji proceduralnych.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego ,przede wszystkim ma istnie¢ obowigzek
poinformowania jednostki o podjetych wobec niej dziataniach operacyjno-
rozpoznawczych oraz pozyskaniu informacji na jej temat, i to bez wzgledu na to,
czy byty to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby postronne, ktére
przypadkowo staty sie obiektem kontroli. Powiadomienie jednostki na etapie
wykonywania dziatan operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia informacji, co
oczywiste, narazatoby je na nieskutecznosc. Dlatego ustawodawca powinien
zagwarantowac pdzniejsze poinformowanie o tym fakcie. Tego wymagania nie
uchyla wprowadzenie innych, zastepczych rozwigzan, jak chocby pethomocnika
osoby kontrolowanej” (wyrok TK z 30.07.2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, Nr 7, poz.
80). Na koniecznos¢ ustanowienia takiego obowigzku informacyjnego Trybunat
zwracat uwage tez wczesniej, w postanowieniu z 25 stycznia 2006 r. (S 2/06, OTK-
A 2006/1/13).
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34. Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego ,zapewnienie informacji
jest przestanka skorzystania przez jednostki z wynikajgcego z art. 51 ust. 3
Konstytucji prawa dostepu do urzedowych dokumentdéw i zbioréw danych. Co do
zasady, wszystkie zgromadzone i przetwarzane przez wtadze publiczne dane o
jednostce - chociazby nawet nie tworzyty jednego zorganizowanego zbioru -
powinny by¢ udostepniane tej osobie, jezeli wystgpi ze stosownym zgdaniem.
Warunkiem (i to podstawowym) skorzystania z prawa unormowanego w art. 51
ust. 3 Konstytucji jest wiedza o gromadzeniu okreslonych danych i istnieniu ich
zbioru. Zaniechanie poinformowania o zebraniu informacji o jednostkach przez
wiadze publiczne samo w sobie stanowi naruszenie art. 51 ust. 3 i 4 Konstytucji.
Skoro jednostka nie wie o zebraniu na jej temat okreslonych informacji -
poniewaz dokonato sie to w sposdb niejawny, bez jej wiedzy i zgody - nie
dysponuje mozliwoscig uzyskania dostepu do nich i nie moze zgdac ich
sprostowania lub usuniecia na warunkach okreslonych w art. 51 ust. 4
Konstytucji. Obowigzek informacyjny w powyzszym zakresie ma eliminowac
ryzyko niekontrolowanego tworzenia oraz utrzymywania zbioréw danych
nieprzydatnych dla postepowan prowadzonych przez organy panstwa, lecz
potencjalnie wartosciowych z punktu widzenia przysztych, blizej nieokreslonych
czynnosci (wyrok TK z 30.07.2014 r., K23/11, OTK-A 2014, Nr 7, poz. 80).

35. Na marginesie nalezy réwniez wskazad, ze w raporcie pt. ,Osiodta¢ Pegaza”
autorzy wnosili, by zakazac¢ w ustawie o Policji (i odpowiednio w ustawie o CBA)
kontroli komunikacji, ktéra w sposdb oczywisty jest objeta tajemnicg adwokacka.
Nalezatoby réwniez zdefiniowad, kiedy to domniemanie moze by¢ obalone -
standard ten powinien dotyczy¢ takze innych rodzajow uprzywilejowane;
komunikacji (A. Bodnar et al., Osiodta¢ Pegaza”. Przestrzeganie praw
obywatelskich w dziatalnosci stuzb specjalnych - zatozenia reformy, Warszawa
2019, s. 29, https://panoptykon.org/sites/default/files/osiodlac_pegaza_-
_jak_powinien_wygladac_nadzor_nad_sluzbami._raport_ekspertow.pdf).

36. Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak w petitum.
(-) Marcin Wigcek

(podpis na oryginale)
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