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I. Oficjalna skala niejawnej inwigilacji w latach 2018-2024

Zgodnie z art. 11 Prawa o prokuraturze' do dnia 30 czerwca kazdego roku Prokurator
Generalny przedstawia Sejmowi i Senatowi jawng roczng informacje o tacznej liczbie
0sOb, wobec ktérych zostat skierowany wniosek o zarzgdzenie kontroli i utrwalania
rozmow (kontrola procesowa) lub wniosek o zarzgdzenie kontroli operacyjnej (kontrola
pozaprocesowa), ze wskazaniem liczby oséb, co do ktoérych:

1) sad zarzadzit kontrole i utrwalanie rozmdw lub kontrole operacyjna,

2) sad odmowit zarzagdzenia kontroli i utrwalania rozmoéw lub kontroli operacyjnej,

3) wniosek o kontrole operacyjng nie uzyskat zgody prokuratora

- z wyszczegodlnieniem liczby os6b w wymienionych kategoriach, co do ktérych o

kontrole operacyjng wnioskowat wtasciwy organZ.

Dane statystyczne dotyczgce srodkdéw niejawnego nadzoru, zgodnie z art. 19 ust. 22

ustawy o Policji, muszg zosta¢ przedstawione w odniesieniu do dziatarn operacyjnych

' Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze; Dz.U. z 2024, poz. 390. Przepis art. 11 zostat
wprowadzony w zwigzku z koniecznosci wdrozenia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K
23/11.

2 Szczegbtowe dane sg dostepne:

- za 2024 r. w informacji Prokuratora Generalnego z dnia 3 kwietnia 2025 r., druk sejmowy nr 1193;
https://orka.sejm.gov.pl/Druki10ka.nsf/0/D4F76522361A2504C1258C7500359F11/%24File/1193.pdf;

- za 2023 r. w informacji Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 15 kwietnia 2024 r.;
https://orka.sejm.gov.pl/Druki10ka.nsf/0/7522A4519FE790ACC1258B01003A2A38/%24File/308.pdf;

- za 2022 r. w informacji Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 16 sierpnia 2023 r.;
https://sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?documentld=B354C2219D74C576C1258A120042FF61;

- za 2021 r. w informacji Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 22 wrzesnia 2022 r.; https://www.senat.gov.pl/prace/komisje-
senackie/przebieg,9837,1.html.

- za 2020 r. w informacji Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 wrzesnia 2021 r.
https://sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ASW-73;

- za 2019 r. w informacji Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 wrzesnia 2021 r.;
https://sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ASW-73;

- za 2018 r. w informacji Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji senackiej z
dnia 17 wrze$nia 2019 r; https://www.senat.gov.pl/prace/komisje-senackie/przebieg,8319,1.html.

- za 2017 r. w informacji Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji senackiej
https://www.senat.gov.pl/prace/komisje-senackie/przebieg,8319,1.html.
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prowadzonych przez Policje, Stuzbe Ochrony Paristwa oraz Biuro Spraw Wewnetrznych

Policji do dnia 30 czerwca nastepnego roku po roku nig objetym.

Tabela 1. - liczba spraw, w ktérych Policja wnioskowata o kontrole

operacyjng w latach 2018-20243

2024 | 2023 | 2022 | 2021 | 2020 | 2019 | 2018 | Suma

Liczba oséb objetych | 5234 | 5117 | 5407 | 5884 | 5239 | 4322 | 4672 | 35.875

kontrolag

Liczba 8868 | 9341 | 9781 | 11074 | 10155 | 8196 | 8451 | 65.866

whnioskéw/spraw

Whnioski 8588 | 9195|9612 | 10912 | 9984 | 8065 | 8238 | 64594

uwzglednione

Tryb zwykty 5921 | 6379 | 6271 | 7489 | 6777 | 6058 | 6067 | 44.962

Tryb w wypadku 1368 | 1515 | 1897 | 1920 | 1784 | 1061 | 1159 | 10.704

niecierpiacym zwioki

Przedtuzenia kontroli | 1299 | 1301 | 1444 | 1503 | 1422 | 946 986 8901

Odmowy sadu 110 | 11 13 7 21 15 8 187

Odmowy prokuratora | 170 | 135 | 156 | 155 150 | 116 | 205 | 1087

Skutecznosé kontroli# | 1165 | 861 | 1308 | 1672 | 1471 [ 1303 | 1790 | 9570

3 Tabela opracowana na podstawie danych przedstawionych przez Ministra Spraw Wewnetrznych i
Administracji. Materiaty, na podstawie ktérych opracowano tabele znajdujg sie: druk senacki Senatu XI

kadeng;ji nr 371 z 2025 r.,
https://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatdruki/13725/druk/371.pdf?r13725; druk sejmowy
Sejmu X kadencji nr 500 z 2024 r.,
https://orka.sejm.gov.pl/Drukil10ka.nsf/0/2BOA9BC477E5C111C1258B490046B094/%24File/500.pdf,

druk sejmowy Sejmu IX kadengji nr 469 z 2020 r.,
https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/F337DF2C1E07BDF7C125859F003805D1/%24File/469.pdf; druk
sejmowy Sejmu IX kadencji nr 1303 z 2020 r.,
https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/95E69A9A9F996A3CC125870B003BO5DB/%24File/1383.pdf;

druk sejmowy Sejmu IX kadencji nr 2433 z 2022 r.;

https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/0C3C2A5E604DDD7BC1258877003E669B/%24File/2433.pdf.
4 Rozumiana jako uzyskanie dowodéw na potrzeby postepowania karnego.
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Na podstawie danych prezentowanych przez Prokuratora Generalnego - zgodnie
z art. 11 ustawy o Prokuraturze - oraz Ministra wtasciwego do spraw
wewnetrznych i administracji na podstawie art. 19 ust. 22 ustawy o Policji - nie

jest mozliwe oszacowanie rzeczywistej skali inwigilacji.

Po pierwsze, dane statystyczne prezentowane na posiedzeniach Komisji
sejmowej s nieprecyzyjne. Pojawiajg sie rozbieznosci w raportowaniu, np. w 2020
zgodnie z 0goblng informacjg w przedmiocie liczby wnioskéw o objecie kontrolg, byto ich
6537. Tymczasem dodanie ogdlnej liczby wnioskéw kierowanych przez stuzby o objecie
kontrolg operacyjng daje tgczng liczbe 6440. Brakuje zatem informacji o 137 sprawach.
Podobnie jest, gdy doda sie ogdlng liczbe odmow sgdu - zgodnie z informacjg ogdlng,
powinno byc ich 35, a dodanie jednostkowych wartosci daje liczbe 29. Liczba oséb
objetych kontrolg operacyjng wedtug informacji ogdlnej to 6384, a dodajac
poszczegblne wartosci suma daje liczbe 6293 osoby. Rozbieznosci w liczbach, ktére
trudno uzasadni¢ omytkami rachunkowymi (chodzi o Srednio ok. 100 spraw rocznie)

pojawiajg sie w kazdym raporcie prezentowanym przez Prokuratora Generalnego>.

Po drugie, Prokurator Generalny przedstawia zbiorcza informacje na temat
kontroli operacyjnej (stosowanej i prowadzonej przez stuzby; zob. pkt IV.1) i
procesowej kontroli i utrwalania rozméw (art. 237 i nast. k.p.k.). Oba srodki
inwigilacji, cho¢ zblizone, jesdli chodzi o istote (ingerencja w prywatnos¢ jednostki i
kontrola komunikacji) r6znig sie od siebie w zakresie mozliwosci inwigilacyjnych, jakie
przewidujg przepisy ustaw. Przyktadowo, kontrola operacyjna moze polega¢ na
zdalnym dostepie do urzadzen teleinformatycznych®, a kontrola procesowa nie.
Kontrola zawartosci przesytek, bedgca jedng z form dziatan operacyjnych, na podstawie
przepisdw ustaw szczegotowych jest mozliwa na mocy decyzji sgdu, w przypadku zas

czynnosci procesowych dziatanie takie jest mozliwe na podstawie art. 218 k.p.k.

> Zob. informacja Prokuratora Generalnego zaprezentowanej na posiedzeniu Komisji Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 wrzesnia 2021 r.;
https://sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ASW-73;

6 Por. uwagi w pkt IV.1.



https://sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ASW-73

Postanowienie o kontroli przesytek wydaje organ prowadzacy postepowanie, wiec w
zaleznosci od stadium jest to sagd (w postepowaniu sgdowym) albo prokurator (w

postepowaniu przygotowawczym).

Po trzecie, brak jest peinej informacji dotyczacych podstuchéw w wypadkach
niecierpigcych zwtoki. Procedura taka, wynikajgca m.in. z art. 19 ust. 3 ustawy o Policji
i innych ustaw regulujgcych tg problematyke, pozwala na stosowanie dziatan
operacyjnych przez okres 5 dni bez zgody sadu, ale w tym okresie prokurator ma
obowigzek wystgpi¢ do sagdu z wnioskiem o wyrazenie zgody na kontrole operacyjna.
Jesli taka zgoda nie zostanie wyrazona, materiaty nalezy niezwtocznie zniszczy¢’. Brak
jest jednak informacji o sytuacjach, kiedy stosowane byly tzw. podstuchy
pieciodniowe, a prokurator nie wystgpit z wnioskiem do sagdu o zatwierdzenie
kontroli operacyjnej. Informacja przekazywana przez Prokuratora Generalnego
dotyczy sytuacji, kiedy prokurator odmowit wystgpienia z wnioskiem o kontrole do sgdu
(informacja o odmowach jest podawana tgcznie w odniesieniu do zarzgdzenia kontroli
w trybie zwyktym, jak i wypadku niecierpigcym zwtoki), a nie sytuacji, kiedy taki wniosek
nie zostat sformutowany. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze nie chodzi o zatozenie, ze
stuzby masowo naduzywajg prawa, ale fakt, ze przepisy - nawet te dotyczgce informacji
publicznej i przekazywania danych statystycznych - nie chronig jednostki przed
naduzyciami wiadzy publicznej, a takie mogg sie wydarzy¢é. Taka informacja,
dotyczaca zastosowania podstuchu poza kontrolg sadu, bez wystgpienia ze
stosownym wnioskiem, bytaby konieczna zwtaszcza biorac pod uwage rozwéj
mozliwosci technicznych, tj. ,zassania” informacji z urzadzenia i dostepu do
danych historycznych. Do takiej czynnosci nie potrzeba kilkutygodniowej czy
kilkumiesiecznej obserwacji cudzego zycia, wystarczy jednorazowe zalogowanie sie

(,wejscie”) na cudzym urzgdzeniu.

7 Zblizona procedura dziatania w wypadkach niecierpigcych zwtoki wynika z art. 237 8 2 k.p.k., ale na
podstawie przepisow procesowych kontrola i utrwalanie rozmow jest mozliwa przez 3 dni. O niej
Prokurator Generalny nie informuje w zbiorczej informacji statystycznej.
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Po czwarte, brak jest peinej informacji dotyczacej rodzaju spraw (charakteru
przestepstw), w sprawach, o ktére wystepowano z wnioskiem o zastosowanie
kontroli i utrwalanie rozméw. Informacja przedstawiana przez Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji jest niepetna - nie obejmuje bowiem stuzb innych niz
Policja®. Chociaz to Policja kieruje najwiecej wnioskédw o zastosowanie kontroli
operacyjnej, to nie wszystkie. Co wiecej, brak jest informacji, w jakich sprawach
prokurator, na podstawie przepisow art. 237 i nast. k.p.k. kierowat wnioski o
zastosowanie niejawnej inwigilacji. Biorgc pod uwage katalog przestepstw oraz fakt, ze
cze$¢ z nich to drobne czyny zabronione®, w ktérych nie jest spetniona przestanka
koniecznosci w panstwie demokratycznym’® a zatem zadne czynnosci operacyjnie nie
powinny by¢ prowadzone, informacja taka jest istotna dla oceny czy stuzby nie

naduzywajg swoich uprawnien.

Po piate, przepisy nie obliguja do informowania o metodach (rodzajach) czynnosci
operacyjnych, jakie byly stosowane w poszczegélnych sprawach. Kontrola
operacyjna polega nie tylko na monitoringu komunikacji (dostepie do tresci) w czasie
rzeczywistym, ale moze takze polega¢ na zdalnym przeszukaniu urzadzen
elektronicznych. Oczywistym jest, ze podanie szczegétowych informacji o metodach
inwigilacji, Srodkach technicznych wykorzystywanych przez stuzby panstwowe mogtoby
zagrozic¢ prawidtowosci czynnosci operacyjnych. Niemniej rodzajowe wskazanie, w jakiej
formie kontrola operacyjna byta podejmowana, nie stwarza takiego zagrozenia, a
gwarantuje publiczny dostep do informacji dotyczgcych czynnosci operacyjno-

rozpoznawczych.

Po széste, brak jest informacji dotyczacych czasu trwania kontroli operacyjnej.
Wytgcznie Policja informuje o liczbach spraw, w ktoérych przedtuzono stosowanie

kontroli i utrwalania rozméw. Analogiczna informacja nie jest prezentowana przez

8 Art. 19 ust. 22 ustawy o Policji.
% Por. uwagi w pkt IV.2.
10 Por, uwagi w pkt Il i lll dotyczgce standardu ponadustawowego.
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pozostate stuzby i prokuratora w odniesieniu do procesowej kontroli i utrwalania
rozmow. Mimo prezentowania przez Policje informacji o wnioskach o przedtuzenie
kontroli operacyjnej, nie wiadomo, jaki jest Sredni czas trwania kontroli oraz czy
zdarzajg sytuacje, kiedy zbliza sie ona do maksymalnych terminéw. Dodatkowo,
wyszczegdblnienie rodzajow wnioskow na wnioski o zastosowanie, zatwierdzenie i
przedtuzenie, bez wykonania analogicznego podzialu w odniesieniu do odmoéw
zatwierdzenia wnioskoéw o kontrole przez prokuratora i sgd nie pozwalajg ustali¢, czego

dotyczyty owe odmowy.

Po siodme, niepokojacy jest spadek liczby spraw, w ktérych uzyskano dowody na
potrzeby prowadzonego postepowania karnego, tj. uzyskano informacje, ktére
moga by¢ legalnie wykorzystane w procesie karnym (wprowadzone do procesu
karnego) przy jednoczesnym utrzymujgcym sie na zblizonym poziomie spraw, w ktérych
kontrola operacyjna byta stosowana i liczbie oséb objetych kontrolg. W 2018 na 8238
prowadzonych dziatarn operacyjnych, skuteczne kontroli, ktére pozwolity na
zgromadzenie materiatu dowodowego na potrzeby procesu karnego, byto 1790, co daje
21,73%. W 2023 r. na 9195 prowadzonych dziatan operacyjnych, dowodowe znacznie
miaty 861 kontrole, co daje 9,36%. W 2024 liczba skutecznych kontroli wzrosta do 1165,
co daje 13,56%, niemniej nadal moze zaskakiwa¢ niska skutecznosc
(wykorzystywalnosc) informacji uzyskanych w toku czynnosci operacyjnych. Przyczyny
takiego stanu rzeczy mogg by¢ dwie: albo dziatania operacyjne byly zbedne w danej
sprawie albo dziatania operacyjne dostarczyty informacji, ktére nie mogg byc¢
dowodowo wykorzystane w procesie karnym z uwagi na wadliwosci w pozyskaniu tych

informacji.

Il. Konstytucyjne uwarunkowania prowadzenia niejawnej inwigilacji

W wyroku K 23/11 Trybunat Konstytucyjny przypomniat, ze ,czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze sg konstytucyjnie usprawiedliwione tylko o tyle, o ile ich

celem jest obrona wartosci demokratycznego panstwa prawnego. Muszg zatem



sprosta¢ wymaganiom "koniecznosci w demokratycznym panstwie prawnym" (vide: art.
31 ust. 3, art. 51 ust. 2 Konstytucji). Nie wystarczy wiec ich celowosé, uzytecznosé,
tanios¢ badz tatwos¢ postugiwania sie nimi przez organy wiadzy publicznej. Nie
ma takze przesgdzajgcego znaczenia, czy podobne srodki sg wykorzystywane w innych
panstwach (zob. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, cz. lll, pkt 3.1). Niejawne
pozyskiwanie informacji przez stuzby policyjne i ochrony panstwa ma bowiem stuzy¢
wzmochieniu poziomu ochrony wartosci istotnych w panstwie demokratycznym
w sposéb niemozliwy do osiggniecia z wykorzystaniem innych rozwigzan, mniej
ingerujgcych w sfere wolnosci lub praw jednostek. JednoczeSnie muszg to byc
Srodki najmniej ucigzliwe dla podmiotdéw, ktérych wolnosci lub prawa ulegajg
ograniczeniu, stosowane absolutnie wyjgtkowo, w celu wykrywania i Sciganiu
powaznych przestepstw. W przeciwnym razie demokratyczne panstwo statoby sie

W rzeczywistosci panstwem policyjnym”.

Ze wskazanego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego mozna wyinterpretowac
szereg zalecen i wytycznych dla ustawodawcy dotyczagcych prawidtowego
uksztattowania przepisow pozwalajgcych na prowadzenie czynnosci operacyjnych, w
tym - przede wszystkim - kontroli i utrwalania rozmow:

— Po pierwsze, gromadzenie, przechowywanie oraz przetwarzanie danych
dotyczacych jednostek, a zwtaszcza sfery prywatnosci, dopuszczalne jest wytgcznie
na podstawie wyraznego i precyzyjnego przepisu ustawy.

— Podrugie, nalezy precyzyjnie okresli€ - w ustawie - organy panstwa upowaznione
do gromadzenia oraz przetwarzania danych o jednostce, w tym do stosowania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

— Po trzecie, wytgcznie w ustawie muszg by¢ sprecyzowane przestanki niejawnego

pozyskiwania informacji o osobach, ktérymi sg: wykrywanie i Sciganie wytacznie



powaznych przestepstw oraz zapobieganie im; ustawa powinna wskazywac
rodzaje takich przestepstw’’.

Po czwarte, wytacznie ustawa musi okresla¢ kategorie podmiotéw, wobec
ktérych mogg by¢ podejmowane czynnosci operacyjno-rozpoznawcze'?,

Po pigte, pozadane jest okreslenie w ustawie rodzajéw srodkéw niejawnego
pozyskiwania informacji, a takze rodzajéw informacji pozyskiwanych za
pomoca poszczegbélnych srodkéw. Nie chodzi o precyzyjne wskazanie technologii,
jakie znajdujg sie w dyspozycji poszczegdlnych stuzb, ale o przynajmniej rodzajowe
zakreslenie charakteru Srodkow niejawnej inwigilacji.

Po szoste, proporcjonalnos¢ powinna by¢ decydujacym czynnikiem, przy
podejmowaniu decyzji dotyczacych zastosowania Srodkéw niejawnej
inwigilacji. Czynnosci te powinny by¢ subsydiarnym Srodkiem pozyskiwania
informacji lub dowoddw, gdy nie jest mozliwe ich pozyskanie w inny, mniej dolegliwy
dla jednostki sposdb.

Po siddme, ustawa musi precyzyjnie okresla¢é maksymalny i nieprzekraczalny
okres prowadzenia czynnosci operacyjnych.

Po 6sme, procedura wyrazania zgody na podjecie dziatann operacyjnych musi by¢
uregulowana w ustawie, a w przypadku czynnosci najsilniej ingerujgcych w
prywatnos¢ jednostki, procedura ta musi gwarantowac jej wyrazenie przez
niezalezny organ sgdowy’3.

Po dziewigte, takze ustawa musi precyzyjnie okresla¢ zasady postepowania z
materiatami zgromadzonymi. Chodzi o ich przechowywanie (i zapewnienie

bezpieczenstwa przechowywanych danych), przetwarzanie, wykorzystanie i

1 Zob. np. postanowienie TK z 15.11.2010 r., S 4/10; orzeczenia ETPC z: 29.06.2006 r. w sprawie Weber i
Saravia przeciwko Niemcom, skarga 54934/00; 10.02.2009 r. w sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii,
skarga nr 25198/02).

12 7Zob. wyrok TK z 12.12.2005 r., K 32/04; orzeczenia ETPC z: 16.02.2000 r. w sprawie Amann przeciwko
Szwaijcarii, skarga nr 27798/95; 10.02.2009 r. w sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii, skarga nr
25198/02.

3 Wyrok ETPC z 2.09.2010 r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom, skarga nr 35623/05
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niszczenie danych zbednych oraz niedopuszczalnych (np. nagran obejmujacych
rozmowy z obroncg).

Po dziesigte, dziatania operacyjne powinny byc¢ transparentne dla jednostki, ktéra
byta obiektem zainteresowania organdéw Scigania. Nalezy zatem wprowadzié
procedure informowania jednostek o niejawnej ingerencji w sfere jej
prywatnosci. W rozsagdnym czasie po zakonczeniu dziatan jednostka powinna
zostac poinformowana o czasie trwania i rodzaju niejawnej inwigilacji. Na jej
wniosek powinna istnie¢ mozliwos¢ poddania kontroli sgdowej zasadnosci,
legalnosci i prawidtowosci podejmowanych dziatari, a ewentualne odstepstwa
powinny mie¢ wyjatkowy charakter.

Po jedenaste, opinia publiczna powinna mie¢ mozliwos¢ zapoznania sie z danymi
statystycznymi dotyczgcymi stosowania czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych
przez poszczegbdlne organy witadzy publicznej. Dane statystyczne powinny byc
zagregowane i przestawione w taki sposéb, by mozliwe byto poréwnanie informacji

prezentowanych w kolejnych latach.

Oprécz ogdlnych wskazdéwek, Trybunat wskazat takze, ze nie jest wykluczone

zréznicowanie intensywnosci ochrony prywatnosci oraz tajemnicy komunikowania sie

z uwagi na to, jakie stuzby pozyskujg informacje o jednostce. W przypadku stuzb

wywiadowczych i zajmujgcych sie ochrong bezpieczenistwa panstwa, ingerencja w

prywatnosci moze byc silniejsza, a gwarancje dla jednostki - mniejsze niz w wtedy, gdy

niejawng inwigilacje stosuja stuzby policyjne’. Zréznicowanie poziomu ochrony moze

wynikac takze z tego, czy niejawne pozyskiwanie informacji dotyczy obywateli, czy oséb

nieposiadajacych polskiego obywatelstwa.

14 Zob. pkt 12.2.2, gdzie Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze “Konsekwencjg obowigzywania art. 37 ust.
2 Konstytucji jest natomiast mozliwos¢ dokonania bardziej elastycznej interpretacji poszczegdélnych
przestanek sktadajacych sie na zasade proporcjonalnosci, uzasadniajgcej wiekszy poziom ingerencji w
wolnosci i prawa cudzoziemcdw niz obywateli”.

-11 -



Ill. Niejawna inwigilacja w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka w Strasburgu

W  orzecznictwie ETPC zasady uksztattowania przepisdw krajowych
pozwalajgcych na niejawng inwigilacje i kontrole i utrwalanie tresci rozméw wynikajg
m.in. z wyrokdéw sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji’>, Big Brother Watch przeciwko
Zjednoczonemu Krdlestwu'® oraz Ekimdzhiev i inni przeciwko Buitgarii’’. Kazda niejawna
inwigilacja musi spetniac trzy podstawowe wymogi:

— po pierwsze, by¢ zgodna z prawem, co oznacza, ze prawo krajowe powinno w
spos6b mozliwie szczegdtowy regulowal zakres przedmiotowy, podmiotowy,
temporalny kontroli, procedure wyrazania zgody na niejawng inwigilacje oraz
okresla¢ okolicznos$ci, w ktorych nagrania mogg lub muszg by¢ usuniete lub
zniszczone, w tym regulowa¢ gwarancje proceduralne dla jednostki. Przepisy
krajowe muszg spetnia¢ wymogi jakosciowe - tj. konieczne, by byty dostepne dla
jednostki oraz spetniaty wymogi przewidywalnosci (,prawo krajowe musi by¢
wystarczajgco jasne, aby dawato obywatelom adekwatng wskazéwke co do
okolicznosci i warunkéw, w ktérych wtadze sg upowaznione do stosowania do

takich Srodkéw"8);

— po drugie, zmierzac do realizacji jednego z celéw okreslonych w art. 8 ust. 2 EKPC,
tj. by¢ prowadzona w celu ochrony bezpieczenstwa panstwowego, bezpieczenstwa
publicznego lub dobrobytu gospodarczego kraju, ochrony porzadku i zapobiegania

przestepstwom, ochrony zdrowia i moralnosci lub ochrony praw i wolnosci 0séb;

— po trzecie, by¢ konieczna w demokratycznym panstwie prawa. Sama mozliwosc¢
zastosowania Srodkow niejawnej inwigilacji z uwagi na istnienie podstawy w

przepisach powszechnie obowigzujgcego prawa oraz realizowanie jednego z celéw

> Wyrok ETPC z 4 grudnia 2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06.

6 Wyrok ETPC (Wielka Izba) z 25 maja 2021 r. w sprawie Big Brother Watch i inni p. Zjednoczonemu
Krdlestwu, skargi nr 58170/13, 24960/15, 62322/14.

7 Wyrok ETPC z 11 stycznia 2022 r. w sprawie Ekimdzhiev i inni przeciwko Butgarii, skarga nr 70078/12.

'8 Wyrok ETPC z 4 grudnia 2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; § 229.
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wskazanych w art. 8 ust. 2 EKPC nie jest wystarczajgce. Nalezy bowiem kazdorazowo
wazyC¢ interes prywatny (ochrona sfery prywatnosci jednostki) z interesem
publicznym. Chociaz panstwa-strony Konwencji majg margines swobody w wyborze
odpowiednich srodkéw, to ,margines ten jest przedmiotem nadzoru europejskiego

obejmujgcego zaréwno ustawodawstwo jak i decyzje wdrazajgce je w zycie"°.

Szczegblne znaczenie ma kontrola nad Srodkami niejawnej inwigilacji, ktéra
powinna by¢ prowadzona na trzech etapach: podczas zastosowania srodkéw niejawnej
inwigilacji (kontrola uprzednia), w trakcie ich stosowania oraz po zakoriczeniu (kontrola
nastepcza). Dwa pierwsze etapy sg ze swojej istoty niejawne dla osoby, wobec ktérej
podejmowane sg sSrodki niejawnego nadzoru. W zwigzku z tym konieczne jest
zapewnienie odpowiednich gwarancji proceduralnych, ktére bedg zapobiegaty
naduzyciom i arbitralnosci wiadzy. ,W przypadku, gdy naduzycia sg z tatwoscig mozliwe
do przewidzenia w indywidualnych sprawach i moga mie¢ szkodliwe konsekwencje dla
demokratycznego spoteczenstwa jako catosci, co do zasady pozadane jest
powierzenie kontroli nadzorczej sedziemu, gdyz kontrola sedziowska stwarza
najlepsze gwarancje niezaleznosci, bezstronnosci i wtasciwego postepowania”?°.
Kontrola nastepcza odnosi sie do kontroli na etapie wykorzystania materiatow z
niejawnej inwigilacji w postepowaniu przed sgdem, ale takze do mozliwosci
skontrolowania - zakwestionowania przez osobe, wobec ktérej niejawna inwigilacja

byta stosowana, podstaw ingerencji w jej prawo do prywatnosci.

Badajac zgodnos¢ prawa i praktyki krajowej z Konwencjg, ETPC bierze pod uwage
nastepujgce kryteria?':

1. dostepnosc¢ prawa regulujgcego niejawng inwigilacje;

2. zakres przedmiotowy i podmiotowy niejawnej inwigilacji - w jakich sprawach srodki

niejawnej inwigilacji mogg by¢ stosowane i wobec jakich osob;

9 Wyrok ETPC z 4 grudnia 2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; 8§ 232.
20 Wyrok ETPC z 4 grudnia 2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; § 233.
21 Wyrok ETPC z 11 stycznia 2022 r. w sprawie Ekimdzhiev i inni przeciwko Butgarii, skarga nr 70078/12.
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3. czas trwania niejawnej inwigilacji;

4. uksztattowanie procedury wyrazania zgody na niejawng inwigilacje i czy zapewnia

ona nalezytg ochrone przed arbitralnoscig wtadzy;

5. zasady przechowywania, wykorzystania, dostepu i niszczenia danych pozyskanych

w trakcie niejawnej inwigilacji;
6. istnienie zewnetrznych mechanizmdéw kontrolnych i ich efektywnosc.

W wyroku Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce??, stosujac sie do
wyzej wskazanych kryteriow ETPC zwrdécit uwage na szeroki katalog przestepstw, w
sprawach, o ktére Policja moze wnioskowac o zastosowanie niejawnej inwigilacjiz3.
Niejawna inwigilacja jest mozliwa takze w przypadku stosunkowo drobnych
przestepstw. Tymczasem, monitorowanie tresci komunikacji powinno miec miejsce
tyko w odniesieniu do najpowazniejszych przestepstw. Zdaniem ETPC konieczne jest
ograniczenie zakresu przedmiotowego - katalogu przestepstw - ktére moga stac
sie podstawg stosowania niejawnej inwigilacji?*. Odwotujac sie do opinii Komisji
Weneckiej, ETPC zauwazyt, ze dowolna osoba lub grupa os6b mogta by¢ celem nadzoru,
o ile jest prawdopodobne, ze w ten spos6b mozna uzyskac¢ informacje, ktére umozliwig
osiggniecie celéw okreslonych dla nadzoru w art. 19 ustawy o Policji?>. Chociaz niejawna
inwigilacja jest zawsze ukierunkowana - we wniosku o zastosowanie czynnosci

operacyjnych nalezy konkretnie wskaza¢ osobe, ktorej komunikacja bedzie

22 70b. takze opracowania i omdwienia wyroku Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce: M.
Rojszczak, Polskie przepisy inwigilacyjne na tle standardéw europejskich - glosa do wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka z 28.05.2024 r., skargi nr 72038/17 i 25237/18, Pietrzak i Bychawska-Siniarska i in.
Przeciwko Polsce, EPS 2025, nr 1, s. 31-43; M.A. Nowicki, Brak wystarczajgcych gwarancji prawnych ochrony
przed arbitralnosciq i naduzyciami w sferze kontroli operacyjnej, przechowywania danych i dostepu do danych
komunikacyjnych. Pietrzak oraz Bychawska-Siniarska i inni v. Polska (wyrok z 28 maja 2024 r., Izba (Sekcja ),
skargi nr 72038/17 i 25237/18), Palestra 2024, nr 9, s. 116-139.

23 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17i25237/18, § 142.

24 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17125237/18, § 198.

2> Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17125237/18, § 142.
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monitorowana w czasie rzeczywistym - to brak jest obowigzku nalezytego uzasadnienia
decyzji o inwigilacji?. Dodatkowo cel stosowania niejawnej inwigilacji zostat okreslony
zbyt szeroko, co w powigzaniu z dwiema wskazanymi wyzej kwestiami pozwala na
nieuprawniong ingerencje w sfere prywatnosci jednostki. Kwestia czasu trwania
niejawnej inwigilacji nie byta przedmiotem szczegdtowego badania. Z uwagi na inne
wadliwosci systemu stosowania czynnosci operacyjnych, kwestia okres$lenia
maksymalnego czasu jego trwania i czy jest on odpowiedni, nie miata kluczowego
znaczenia?’. Analizujgc procedure stosowania niejawnych srodkéw nadzoru, Trybunat
uznat, ze przepisy zapewniajg odpowiednie gwarancje, ze bedzie on stosowany tylko
wtedy, gdy jest to konieczne poniewaz: 1) ograniczona liczba stuzb moze wnioskowac
0 zarzadzenie kontroli operacyjnej; 2) istnieje forma kontroli wewnetrznej przed
ztozeniem wniosku, a prokurator musi zatwierdzi¢ skierowanie wniosku do sgdu; 3)
przepisy regulujg tres¢ wniosku o kontrole operacyjng?8, 4) kontrola operacyjna musi
byc¢ zatwierdzona przez sedziego. Ten ostatni element ETPC uznat za najistotniejszy dla
ochrony jednostek przed arbitralnoscig dziatania organdw wtadzy publicznej. Wskazat
takze - odwotujgc sie do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K 23/11 - ze nie
wystepujg zadne elementy, ktére mogtyby podac w watpliwos¢ skutecznos¢ sgdowe;j
kontroli nad stosowaniem S$rodkéw niejawnej inwigilacji. Niemniej jednak ETPC
dostrzegt szereg czynnikow, ktére Swiadczg o nieefektywnosci krajowego nadzoru nad
czynnosciami operacyjnymi, tj.:

— brak okreslenia, jakie przestanki powinny decydowac o wyrazeniu przez sad zgody

na niejawne nadzorowanie komunikacji. Przepisy odnoszg sie jedynie do obowigzku

26 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17 i 25237/18, § 201. ETPC przypomniat takze, ze ,srodki przechwytywania skierowane do osoby
niepodejrzanej o popetnienie przestepstwa, ale mogacej posiadac informacje o takim przestepstwie,
moga by¢ uzasadnione na podstawie art. 8 Konwencji, ale nalezy wykaza¢, dlaczego konkretna osoba -
mimo nieprzedstawienia jej zarzutéw - jest uznawana za kogo$, kto moze posiadac¢ informacje o
przestepstwie, niezbedne w postepowaniu.

27 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17i25237/18, § 202

28 M.in. w rozporzadzeniu z dnia 8 lipca 2022 r. w sprawie kontroli operacyjnej prowadzonej przez Policje;
Dz.U.z 2022, poz. 1458.
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zbadania przez stuzby wnioskujgce o niejawny nadzér oraz przez prokuratora, czy
istnieje uzasadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa oraz czy moze to
stanowi¢ podstawe do zastosowania srodkéw niejawnej inwigilacji;

brak obowigzku sgdu sporzgdzenia uzasadnienia decyzji pozytywnej (wyrazajgcej
zgode na niejawne nadzorowanie) oraz brak kontradyktoryjnej procedury oceny
zasadnosci wniosku o prowadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.
Trybunat wskazat, ze o ile brak kontradyktoryjnosci mozna uzasadnic niejawnoscia
procedury i charakterem czynnosci, o tyle efektywnos¢ nadzoru, w Swietle faktu, ze
niemal wszystkie wnioski o zastosowanie kontroli operacyjnej sg zatwierdzane,
moze budzi¢ watpliwosci?®. Zwrdcit takze uwage na pojawiajgcg sie watpliwosc czy
sedziowie sg w stanie przeprowadzi¢ skuteczng kontrole kierowanych do nich
wnioskOw o zastosowanie niejawnej inwigilacji;

znaczna swoboda organdw pozasgdowych w uznaniu, jaki przypadek moze zostac
uznany za ,niecierpigcy zwtoki” uzasadniajgcy stosowanie technik operacyjnych, a
ponadto przepisy nie zawierajg regulacji ograniczajgcych mozliwos¢ wielokrotnego
stosowania tzw. podstuchow pieciodniowych30;

sad, orzekajgc o kontroli operacyjnej (podstuchu pozaprocesowym), dysponuje
materiatem dowodowym, ktéry zostat mu przedstawiony przez stuzby w zakresie, w
jakim zebrane materiaty uzasadniajg wystgpienie z wnioskiem o zastosowanie

czynnosci operacyjnych3',

Zasady przetwarzania i niszczenia informacji przechwyconych w wyniku

niejawnej inwigilacji Trybunat uznat za niegwarantujgce jednostce poszanowania jej

prywatnosci z dwoch powoddéw. Po pierwsze, obowigzek niezwtocznego zniszczenia

29 Liczba zatwierdzanych wnioskdéw o zastosowanie kontroli operacyjnej byta analizowana takze w wyroku
ETPC z 11 stycznia 2022 r. w sprawie Ekimdzhiev i inni przeciwko Bufgarii, skarga nr 70078/12 i ta
okolicznos¢ byta jednym z czynnikéw swiadczgcych o wadliwosci w praktyce dziatania systemu nadzoru
nad stuzbami specjalnymi.

30 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17 i 25237/18, § 208.

31 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17i25237/18, § 209.
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zgromadzonych materiatéw powierzono stuzbom, ktére stosowaty niejawng inwigilacje.

Po drugie, niszczenie tych materiatéw nie podlega zadnej zewnetrznej kontroli32,

Kolejng kwestig, ktéra budzi watpliwosci z perspektywy zgodnosci prawa
krajowego ze standardem strasburskim, jest zagadnienie ochrony tajemnic
prawnie chronionych. Trybunat strasburski, odwotujgc sie do stanowiska Trybunatu
Konstytucyjnego, wskazat, ze kontrola tresci rozmow przedstawicieli zawoddéw zaufania
publicznego (w szczegdlnosci adwokatow i radcéw prawnych) nie jest zakazana jako
taka. Takze poufnos¢ kontaktéw z obroncg moze zostac ograniczona, jesli obronca jest
wspotsprawcg czynu33, ale takie dziatanie ma charakter wyjatkowy i powinno by¢
ograniczone do niezbednego minimum. ETPC wskazat jednak, ze krajowe regulacje nie
spetniajg kryterium przewidywalnosci prawa. Przestanka ,niezbednosci dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci” uzasadniajgca dopuszczenie materiatdw zawierajgcych
tajemnice prawnie chronione z art. 180 § 2 i 3 k.p.k. oraz art. 178a k.p.k. nie jest
jednolicie interpretowana w orzecznictwie. Mozliwa jest takze interpretacja na tyle

szeroka, ze w zasadzie pozbawiataby praktycznego znaczenia tajemnic zawodowych34,

System nadzoru nad stuzbami specjalnymi i policyjnymi zostat uznany za

nieefektywny i niegwarantujgcy nalezytej ochrony przed naduzyciami. Chociaz sad jest

32 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17125237/18, § 213.

33 Zob. m.in. dyrektywa 2013/48, gdzie w motywie nr 33 wskazano, ze ,Niniejsza dyrektywa pozostaje bez
uszczerbku dla procedur odnoszacych sie do sytuacji, gdy istniejg obiektywne i poparte faktami
przestanki wskazujgce na to, ze adwokat jest podejrzany o udziat, wraz z podejrzanym lub oskarzonym,
w przestepstwie. Wszelka dziatalnosci adwokata o charakterze przestepczym nie powinna by¢ uznawana
za zgodng z prawem pomoc swiadczong podejrzanemu lub oskarzonemu w ramach niniejszej dyrektywy.
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie prawa
dostepu do adwokata w postepowaniu karnym iw postepowaniu dotyczagcym europejskiego nakazu
aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa
do porozumiewania sie z osobami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci; Dz.
Urz.UE, seria L, nr 294 z 6 listopada 2013 r., p. 1-12.

34 Tak: stanowisko Komisji Weneckiej; zob. wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-
Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr 72038/17 i 25237/18, § 82 gdzie Trybunat przytoczyt stanowisko
Komisji Weneckiej, w ktérym zauwazono, ze ,kazda informacja, ktéra rzuca Swiatto na sprawe, moze by¢
uznana za “niezbedna z punktu widzenia systemu sadowego'’. Jesli uzytecznosc jest jedynym kryterium
dopuszczalnosci przechwyconej rozmowy jako dowodu, tajemnica zawodowa traci wszelkie znaczenie”.
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zaangazowany na wstepnym etapie stosowania kontroli operacyjnej, to jego
uprawnienia sg ograniczone, a zakres materiatéw, jakimi sgd dysponuje, zalezy od
stuzby policyjnej/specjalnej wnioskujgcej o kontrole operacyjng. Takze nadzor
prokuratorski nie zostat uznany ani za catosciowy ani efektywny3>, podobnie jak
kontrola sprawowana przez Sejm - w drodze raportéw i sprawozdan z liczby spraw i
0sOb objetych kontrolg operacyjng. Trybunat zwrdcit uwage na potrzebe stworzenia
niezaleznego organu nadzorczego uprawnionego do regularnego przegladu - z wiasnej
inicjatywy - wszystkich aspektow niejawnych operacji, w szczegolnosci weryfikacji
legalnosci i koniecznosci oraz zgodnosci dziatan niejawnych z tym, co wynika z
postanowienia sgdu o dopuszczalnosci niejawnych czynnosci. Organ ten powinien miec
dostep do wszystkich informacji, ktére uzna za niezbedne do wypetniania swojego
mandatu oraz mie¢ uprawnienia pozwalajgce na wykrywanie i zapobieganie

ewentualnym naduzyciom?3®,

Trybunat strasburski, ponownie odwotujgc sie do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie K 23/11, zauwazyt, ze przepisy krajowe nie wprowadzajg
skutecznych Srodkéw odwotawczych dla osoby, ktéra byta poddana niejawnemu
nadzorowi. Nie ma ona mozliwosci zakwestionowania - z mocg wsteczng - decyzji o
zastosowaniu wobec niej niejawnej inwigilacji. Obecnie obowigzujgce przepisy nie
naktadajg wymogu poinformowania osoby poddanej kontroli pozaprocesowej o
dziataniach podejmowanych przeciwko niej i - o ile informacje uzyskane w wyniku

czynnosci operacyjnych nie dostarczyty dowoddédw na potrzeby prowadzonego

35 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17 i 25237/18, § 226-237. Kryteria, jakie ETPC bierze pod uwage oceniajgc efektywnos¢ nadzoru
nad stuzbami uprawnionymi do niejawnej inwigilacji dwa elementy: 1) niezalezno$¢ organu kontrolnego,
jego kompetencje i uprawnienia w odniesieniu do naruszen (prawo dostepu do wszystkich materiatow i
podejmowania dziatan w celu zaradzenia naruszeniom, a w szczegdélnosci nakazania zniszczenia
bezprawnie przechwyconych materiatéw); 2) otwartos¢ dziatan organu prowadzgcego nadzér na kontrole
publiczng. Tak: wyrok ETPC Ekimdzhiev i inni przeciwko Buifgarii, 8 334.

36 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17i25237/18, § 237.
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postepowania karnego - nie dowie sie ona, ze byta podstuchiwana, a jej komunikacja -

W czasie rzeczywistym - nadzorowana przez stuzby policyjne lub specjalne.

Majgc na wzgledzie konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa narodowego i
porzadku publicznego, ETPC wskazat, ze konieczne jest wprowadzenie takich regulacji,
by umozliwiaty one efektywne dziatania stuzbom porzadkowym?3’. Niemniej ,w
sprawach dotyczgcych praw podstawowych prawo bytoby sprzeczne z zasadg rzagddéw
prawa, jedng z podstawowych zasad spoteczenstwa demokratycznego zapisanych w
Konwencji, gdyby nie zawierato ograniczern swobody decyzyjnej przyznanej wtadzy
wykonawczej w sprawach bezpieczenstwa narodowego”38. Zatwierdzanie niejawnych
Srodkdéw nadzoru przez organ niesgdowy moze by¢ zgodne z Konwencjg, ale pod
warunkiem, ze dany organ jest wystarczajgco niezalezny od wtadzy wykonawczej. ETPC
uznat, ze procedura zarzgdzenia podstuchu pozaprocesowego wobec cudzoziemca na
okres 3 miesiecy na podstawie decyzji Szefa ABW, zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 10
czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrorystycznych, stanowi naruszenie art. 8 EKPC z
uwagi na brak niezaleznosci organu decydujgcego o kontroli operacyjnej. Takze
zarzadzenie zniszczenia materiatdw uzyskanych w wyniku kontroli z art. 9 ust. 8 ustawy
o dziataniach antyterrorystycznych przez Prokuratora Krajowego rowniez nie daje
gwarancji niezaleznosci i bezstronnosci, biorgc pod uwage zwigzek prokuratury z
witadzg wykonawczg, czego przejawem jest m.in. fakt, ze Prokurator Generalny jest

takze ministrem sprawiedliwosci®.

37 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17i25237/18, § 269.
38 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17 i 25237/18, § 270.
39 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17125237/18, § 277.
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IV. Prawo krajowe
IV.1. Dostepnosc przepiséw prawa regulujgcych niejawng inwigilacje

Obecnie, niejawna inwigilacja moze by¢ stosowana w dwéch odrebnych trybach:

pOzaprocesowym i procesowym.

W trybie pozaprocesowym dziatania operacyjne polegajgce na niejawnej
inwigilacji na terytorium Polski4® mogg prowadzi¢ nastepujace stuzby:
1. Policja na podstawie art. 19 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. z 2024,

poz. 145); dalej: ustawa o Policji;

2. Centralne Biuro Antykorupcyjne na postawie art. 17 ustawy z dnia 9 czerwca 2006
r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2024, poz. 184); dalej: ustawa o
CBA;

3. Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego na podstawie art. 27 ustawy z dnia 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tj. Dz.U. z
2024, poz. 812); dalej: ustawa o ABW oraz art. 9 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. 0
dziataniach antyterrorystycznych (Dz.U. z 2025, poz. 194); dalej: ustawa o

dziataniach antyterrorystycznych;

4. Krajowa Administracja Skarbowa na podstawie art. 118 ustawy z dnia 16 listopada
2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (Dz.U. z 2023, poz. 615); dalej: ustawa o
KAS;

5. Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego na podstawie art. 31 na podstawie z dnia 9
czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu

Wojskowego (Dz.U. z 2024, poz. 1405); dalej: ustawa o SKW;

40 Agencja Wywiadu i Stuzba Wywiadu Wojskowego nie moga prowadzi¢ dziatan operacyjnych na
terytorium Polski.
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6. Zandarmeria Wojskowa na podstawie art. 31 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o
Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz.U. z 2025, poz.

12); dalej: ustawa o ZW

7. Straz Graniczna na podstawie art. 9e ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy

Granicznej (Dz.U. z 2024, poz. 915); dalej: ustawa o SG;

8. Stuzba Ochrony Panstwa na podstawie art. 42-55 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.

o Stuzbie Ochrony Panstwa (Dz.U. z 2025, poz. 34); dalej: ustawa o SOP;

9. Biuro Spraw Wewnetrznych Policji na podstawie art. 5b w zw. z art. 19 ustawy o

Policji.

Do 25 lipca 2025 r. dziatania operacyjne moze prowadzi¢ takze Inspektorat Wewnetrzny
Stuzby Wieziennej na podstawie art. 23p w zw. z art. 23b ustawy z dnia 9 kwietnia 2010
r. o Stuzbie Wieziennej (Dz.U. z 2024, poz. 1869). Ustawg z dnia 9 maja 2025 r. o zmianie
ustawy o Stuzbie Wieziennej oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2025 r., poz. 820),
ktoéra wejdzie w zycie 25 lipca 2025 r. stuzba ta zostanie zniesiona, a zatem utraci

uprawnienia do prowadzenia dziatan operacyjnych.
Pozaprocesowa i niejawna inwigilacja moze polega¢ na:

1. uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozmoéw prowadzonych przy uzyciu $Srodkow
technicznych, w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych;

2. uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwieku: osdb, z pomieszczen, Srodkdw
transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3. uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowadzone;j
za pomocg srodkow komunikacji elektronicznej;

4. uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosnikach danych,
telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych i

teleinformatycznych;
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5. uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesytek*!.

Procesowa kontrola i utrwalanie rozméw sg mozliwe na podstawie art. 237
i nast. k.p.k. Prokurator moze wystgpic¢ z wnioskiem do sgdu o zastosowanie niejawnej
inwigilacji, po wszczeciu postepowania karnego. Organem, ktéry moze zapoznawac sie
z rejestrem prowadzonych kontroli rozmow telefonicznych jest sgd w postepowaniu
sgdowym albo prokurator (art. 237 8§ 8 k.p.k.). Z uwagi na specyfike czynnosci, jaka jest
podstuch procesowy, nie jest mozliwe jej wykonanie bezposrednio przez prokuratora i
konieczne jest zaangazowanie innych organow prowadzgcych postepowanie
przygotowawcze, przede wszystkim tych wskazanych w art. 312 pkt 1 k.p.k., ktore
posiadajg ,wtasne” uprawnienia do prowadzenia niejawnej inwigilacji. Obecnie
obowigzujgce przepisy k.p.k. nie wskazujg organu, ktéry bedzie wykonywat decyzje sgdu

0 zastosowaniu kontroli i utrwalania rozmow.

Zgodnie z art. 237 i 241 k.p.k. procesowa kontrola i utrwalanie rozméw moga
polegac na:
1. kontroli i utrwalaniu tresci rozmow telefonicznych;
2. kontroli i utrwalaniu przy uzyciu srodkow technicznych tresci innych rozmow lub

przekazow informacji, w tym korespondencji przesytanej pocztg elektroniczna.

Kontrola i uzyskiwanie dostepu do zawartosci przesytek jest mozliwa na
podstawie art. 218 k.p.k. Zgodnie z tym przepisem urzedy, instytucje i podmioty
prowadzgce dziatalnos¢ telekomunikacyjng, urzedy celno-skarbowe oraz instytucje lub
przedsiebiorstwa transportowe obowigzane s wyda¢ sgdowi (w postepowaniu
sgdowym) lub prokuratorowi (w postepowaniu przygotowawczym), na zgdanie zawarte

w postanowieniu, korespondencje i przesytki oraz dane, o ktérych mowa w art. 45 ust.

41 Kazda z ustaw policyjnych ma taki sam katalog dopuszczalnych dziatan operacyjnych. Zob. art. 19 ust.
6 ustawy o Policji; art. 9e ust. 6 ustawy o SG; art. 27 ust. 6 ustawy o ABW; art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych; art. 17 ust. 5 ustawy o CBA, art. 31 ust. 4 ustawy o SKW, art. 118 ust. 4 ustawy o
KAS, art. 31 ust. 7 ustawy o ZW, art. 43 ustawy o SOP.
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142 i art. 49 ustawy*? z dnia 12 lipca 2024 r. - Prawo komunikacji elektronicznej (Dz. U.
poz. 1221), jezeli majg znaczenie dla toczagcego sie postepowania. Tylko sad lub

prokurator majg prawo je otwierac lub zarzadzi¢ ich otwarcie.

Zakres mozliwych dziatanh w ramach procesowej niejawnej inwigilacji jest wezszy.
Organy dziatajgce na podstawie przepiséw k.p.k. nie majg mozliwosci np. utrwalania
obrazu podczas stosowania srodkow operacyjnych czy zdalnego uzyskania dostepu do
zawartosci informatycznych nosnikow danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach
koncowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych. Ogranicza to mozliwos$¢
pozyskania tzw. dowodow Scistych* i wymusza stosowanie dziatan operacyjnych®, by
pozyskac stricte materiat dowodowy, ktory nastepnie bedzie miat znaczenie procesowe.
Jednoczesnie, uzyskiwanie dostepu i kontrola zawartosci przesytek jest - z perspektywy
organow procesowych - tatwiejsza” do przeprowadzenia, poniewaz po wszczeciu
postepowania karnego (art. 303 k.p.k.) moze by¢ ona prowadzona na mocy

postanowienia prokuratora, bez jakiegokolwiek zaangazowania sadu.

Podsumowujac, dostepnos¢ przepiséw regulujgcych procedure niejawnej
inwigilacji formalnie spelnia wymogi, jakie wynikajg z orzecznictwa
strasburskiego i Trybunatu Konstytucyjnego. Problematyczne jest natomiast

rozproszenie regulacji w réznych ustawach oraz ,nachodzenie” na siebie zakreséw

42 Dane o lokalizacji.

43 Dane publicznie dostepne pozwalajace zidentyfikowac¢ uzytkownika i informacje dotyczace potaczenia
niebedace dostepem do tresci.

44 Dowodem scistym (formalnym) jest dowdd przeprowadzony wedtug wymogoéw prawa dowodowego, w
Scisle okreslony przepisami k.p.k. sposoéb i w Scisle okreslonej formie. Tylko dowody Sciste mogg stanowié
podstawe rozstrzygania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej. Tak: J. Tylman, T. Grzegorczyk, Polskie
postepowanie karne, Warszawa 2003, s. 438-439.

4> Dowody swobodne to takie dowody, ktéry zostaty uzyskane bez zachowania wszystkich rygoréw prawa
dowodowego i nie powinny by¢ wykorzystywane do rozstrzygania o odpowiedzialnosci karnej. Moga
zosta¢ wykorzystane do podejmowania innych decyzji w postepowaniu karnym, np. podejmowaniu
decyzji o umorzeniu postepowania przygotowawczego, czy kwestii incydentalnych. Podziat na dowody
Sciste i swobodne traci na znaczeniu z uwagi na korzystanie w szerokim zakresie z dziatarh operacyjnych i
wprowadzanie wynikéw czynnosci operacyjnych do procesu karnego na podstawie art. 393 § 1 k.p.k.
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dziatan poszczegdlnych stuzb?, przez co przepisy nie sg czytelne i przejrzyste dla
jednostki. Dodatkowo, zakres dopuszczalnych dziatan procesowych i pozaprocesowych
nie jest tozsamy, co moze utrudnic ustalenie odpowiednich regulacji prawnych, ktére
majg zastosowanie do jednostki. Niemniej jednak przepisy regulujgce niejawng
inwigilacje majg range ustawowg, sg dostepne w publicznych publikatorach aktow

normatywnych i w zwigzku z tym mozliwe do odnalezienia.

IV.2. Zakres podmiotowy i przedmiotowy

IV.2.1. Zakres podmiotowy

Zakres podmiotowy niejawnej inwigilacji mozna zdefiniowac jako ustawowe
okreslenie podmiotow, ktére mogg byl objete kontrolg i utrwalaniem rozmow
(monitoringiem komunikacji wraz z dostepem do tresci wiadomosci). Zakres
podmiotowy o0sdb, ktére mogg by¢ objete niejawng inwigilacjg, zostat odrebnie
okreslony dla kontroli pozaprocesowej i procesowej, a dodatkowo, w przypadku
kontroli pozaprocesowej - kazda z ustaw szczegdlnych ma wiasne regulacje dotyczace

zakresu podmiotowego.

IV.2.1.1. Czynnosci operacyjne - pozaprocesowa kontrola i utrwalanie rozméw

Policjia ma najszerzej okreslony zakres podmiotowy wykonywania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. Moze bowiem podejmowac dziatania operacyjne w
najwiekszej liczbie sytuacji i spraw - katalog przestepstw z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji
obejmuje ok. 77 przestepstw z kodeksu karnego*’ (na ok. 220 przestepstw okreslonych

w czesci szczegdblnej k.k. z wytgczeniem czesSci wojskowej) oraz trudng do okreslenia

46 Zob. pkt IV.2.2.

47 Cze$¢ przestepstw zostata wskazana precyzyjnie przez podanie numeru artykutu, niekiedy wraz z
jednostkami redakcyjnymi przepisu (paragrafami), cze$¢ natomiast zostata okreslona dos¢ ogdlnie, np. w
art. 19 ust. 1 punkcie 3 i 3a ustawy o Policji. Przyktadowo, pkt 3a stanowi o dopuszczalnosci czynnosci
operacyjnych w przypadku przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, gdy
pokrzywdzonym jest matoletni albo gdy tresci pornograficzne, o ktdrych mowa w art. 202 k.k. obejmuja
udziat matoletniego. Matoletni to osoba ponizej lat 18, co oznacza, ze dziatania operacyjne, w tym np.
zdalne przeszukanie elektronicznych nosnikéw danych, mogg by¢ prowadzone w sprawie o czyn z art.
198 albo 199 k.k., jesli osoba pokrzywdzona ukonczyta lat 15, ale nie ukonczyta 18 lat.
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liczbe przestepstw z réznych ustaw szczegdlnych4, Zakresy podmiotowe pozostatych
ustaw policyjnych i specjalnych odnoszg sie do zakresu przedmiotowego, tj. do spraw,
w ktérych mogg one podejmowac dziatania operacyjne. Dziatania operacyjne moga
jednak dotyczy¢ oséb, ktére nie posiadajg cechy wskazanej w danej ustawie.
Przyktadowo Zandarmeria Wojskowa moze prowadzi¢ dziatania operacyjne w zwigzku
z popetnieniem przestepstwa przez zotnierza, ale wobec osoby, ktdra juz zotnierzem nie
jest®. Szczegdlne watpliwosci, w kontekscie granic podmiotowych budzita
dopuszczalnos¢ prowadzenia dziatan przez Inspektorat Wewnetrzny Stuzby Wieziennej
poza terenem zaktadu karnego lub aresztu S$ledczego. Jesli przestepstwo jest
popetniane poza jednostkami penitencjarnymi, to Policja jest odpowiednig stuzbg do

prowadzenia dziatah operacyjnych.

W kazdej ze spraw, w ktérej Policja oraz inne stuzby mogg prowadzi¢ dziatania
operacyjne, mogg one rowniez podstuchiwac kazda osobe, gdy jest to wykonywane ,w
celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw, a takze uzyskania i utrwalenia
dowoddéw”, a inne Srodki okazaty sie bezskuteczne albo bedg nieprzydatne. Przepisy
precyzujg (art. 19 ust. 5 ustawy o Policji, art. 9e ust. 6 ustawy o SG, art. 27 ust. 5 ustawy
0 ABW, art. 17 ust. 4 ustawy o CBA, art. 31 ust. 6 ustawy o ZW, art. 42 ust. 5 ustawy o

48 Podobnie jak w przypadku przestepstw z kodeksu karnego, ustawodawca postuzyt sie réznymi
technikami legislacyjnymi. Cze$¢ przepiséw jest wskazana konkretnie - przez podanie numeru przepisu
(np. w pkt 7, ktéry pozwala na prowadzenie dziatan operacyjnych w przypadku przestepstw okreslonych
w art. 43-46 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek i narzadoéw (Dz.U. z 2023 r., poz. 1185)), a cze$¢ przez rodzajowe i ogblne zakreslenie granic
czynnosci operacyjnych (np. w pkt 5, ktory pozwala na niejawng inwigilacje w sprawach nielegalnego
wytwarzania, posiadania lub obrotu bronig, amunicjg, materiatami wybuchowymi, $rodkami
odurzajgcymi, substancjami psychotropowymi, ich prekursorami lub nowymi substancjami
psychoaktywnymi oraz materialami jgdrowymi i promieniotwdrczymi). Tak ogélne sformutowania
pozwalajg - przynajmniej w teorii - na prowadzenie dziatarn operacyjnych w sprawach o posiadanie
narkotykéw - art. 62 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii - kiedy ilos¢ srodkéw odurzajacych
przekracza nieznaczng ilos¢ na wiasny uzytek (art. 62a w/w ustawy), ale jednoczesnie nie jest znaczng
iloscig albo ilosciami hurtowymi.

49 Warto takze zauwazy¢, ze Inspektorat Wewnetrzny Stuzby Wieziennej mdgt prowadzi¢ dziatania
operacyjne, gdy przestepstwo katalogowe popetnili 1) osadzeni w zaktadach karnych oraz aresztach
Sledczych, 2) funkcjonariusze i pracownicy w zwigzku z wykonywaniem czynnosci stuzbowych, 3) inne
osoby przebywajgce na terenie zaktadow karnych albo aresztéw Sledczych oraz 4) inne osoby
przebywajace poza terenem zaktadoéw karnych lub aresztéw sledczych, ktérych przestepstwo pozostaje
w Scistym zwigzku z przestepstwem oséb, o ktérych mowa w pkt 1 2.
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SOP)*0, ze jesli wniosek o kontrole operacyjng dotyczy osoby podejrzanej®! lub
oskarzonego, nalezy zamiesci¢ informacje o toczacym sie wobec tej osoby
postepowaniu. Wniosek o kontrole operacyjng moze jednak dotyczy¢ np.
pokrzywdzonego przestepstwem albo innych oséb (np. oséb, z ktérymi moze
kontaktowac sie oskarzony, przyktadowo - psychoterapeuty, ktéry nie jest lekarzem ani
lekarzem psychiatrg, a zatem nie ma zastosowania wobec niego art. 180 8 2 k.p.k., a
tajemnica zawodu psychoterapeuty jest zwyktg tajemnicg zawodowg, ktdra nie jest
szczegblnie chroniona - art. 180 8 1 k.p.k.), ktére majg wiedze istotng dla wykrycia
informacji o przestepstwach z katalogu przestepstw z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji i
pozostatych ustaw policyjnych i specjalnych. Brak jest jakichkolwiek ograniczen

podmiotowych co do mozliwosci objecia niejawng inwigilacja.

Brak ograniczen podmiotowych budzi watpliwosci takze z perspektywy
poszanowania tajemnic zawodowych zawodéw zaufania publicznego. Przepis art.
19 ust. 15g pkt 2 ustawy o Policji>? nakazuje prokuratorowi wystgpi¢ z wnioskiem o
dopuszczenie do wykorzystania w postepowaniu karnym materiatdw zawierajgcych
informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o
ktorych mowa w art. 180 8 2 k.p.k. do sadu, ktéry zarzadzit kontrole operacyjng lub
wydat na nig zgode w trybie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji 0o wyrazenie zgody na
wykorzystanie tak pozyskanych materiatdw. Sad wydaje zgode, jesli materialy sg

niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze byc¢ ustalona na

50 SKW i KAS nie musi wskazywac informacji o prowadzeniu postepowania, jesli dziatania operacyjne sg
prowadzone wobec osoby podejrzanej lub oskarzonej. Trudno zrozumie¢ brak analogicznej regulacji w
tych dwdéch ustawach.

51 Czyli osoby, ktérej jeszcze nie przedstawiono zarzutow, bo brak jest jeszcze dowodow, ktére
dostatecznie uzasadniajg, ze popetnita ona przestepstwo - art. 313 k.p.k.

52 Analogiczne regulacje znajdujg sie w pozostatych ustawach policyjnych, tj. w art. 9e ust. 16g pkt 2
ustawy o SG, art. 27 ust. 15i pkt 2 ustawy o ABW, art. 17 ust. 15g pkt 2 ustawy o CBA, art. 31 ust. 31 ust.
14g pkt 2 ustawy o SKW, art. 122 ust. 3 pkt 2 ustawy o KAS, art. 31 ust. 16g pkt 2 ustawy o ZW, art. 47 ust.
3 pkt 2 ustawy o SOP.
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podstawie innego dowodu. Jesli zgoda z art. 19 ust. 15h ustawy o Policji>3 nie zostanie
wyrazona, a takze gdy informacje utrwalone na nagraniach mieszczg sie w zakresie art.

178 k.p.k.>4, nalezy je niezwtocznie i protokolarnie zniszczy¢.

Gwarancje, ktére obecnie przewidujg przepisy, sa niewystarczajgce.
Sytuacja, w ktérej organy wtadzy publicznej pozyskaty materiaty - i ustyszaty rozmowy
dotyczace informacji objetych tajemnicami zawodéw zaufania publicznego - jest
sytuacjg nieodwracalng>. Pozyskana wiedza nie zostanie przeciez usunieta ze
Swiadomosci osoby, ktéra ustyszata rozmowy i moze ona zosta¢ wykorzystana w
pozaprocesowy sposob, np. przy planowaniu czynnosci w prowadzonym postepowaniu
karnym. Ponadto, zniszczenie materiatdbw pozostaje w petnej dyspozycji organow
Sledczych - Policja ma obowigzek poinformowad prokuratora o zniszczeniu materiatow
(art. 19 ust. 15 ustawy o Policji®). Przepisy nie regulujg kwestii dostepu do protokotéw
komisyjnego zniszczenia materiatdw i w jakim zakresie (oraz czy w ogodle) sad
zarzadzajacy zniszczenie materiatdbw moze uzyskac¢ do nich dostep, a jesli materiaty z
czynnosci operacyjnych zostang dowodowo wykorzystane - czy sad oraz strony
postepowania karnego majg dostep do materiatéw zwigzanych ze stosowang kontrolg

operacyjng.

Chociaz ETPC i dyrektywa 2013/48 w sprawie prawa dostepu do adwokata nie
wykluczajg mozliwosci kontroli i utrwalania rozmoéw prawnikéw (adwokatéw i radcoéw
prawnych), jest to mozliwe tylko wtedy, gdy istniejg odpowiednio udokumentowane
informacje, ze sg oni zaangazowani w dziatalnos$¢ przestepczg. Faktycznie zatem nie tyle

Swiadczg ustugi profesjonalnej pomocy prawnej, ale s3 osobami podejrzewanymi o

>3 Analogiczne regulacje znajdujg sie w pozostatych ustawach policyjnych, tj. w art. 9e ust. 16h ustawy o
SG, art. 27 ust. 15j ustawy o ABW, art. 17 ust. 15h ustawy o CBA, art. 31 ust. 31 ust. 14h ustawy o SKW,
art. 122 ust. 4 ustawy o KAS, art. 31 ust. 16h ustawy o ZW, art. 47 ust. 4 o SOP.

>4 Tajemnica obroncza i tajemnica spowiedzi.

35 Zob. szerzej zdanie odrebne sedziego Wojciecha Hermelinskiego w sprawie K 23/11.

6 Por. takze przepisy z pozostatych ustaw policyjnych: w art. 9e ust. 16j ustawy o SG, art. 27 ust. 15l
ustawy o ABW, art. 17 ust. 15j ustawy o CBA, art. 31 h ustawy o SKW, art. 123 ustawy o KAS, art. 31 ust.
16j ustawy o ZW, art. 50 ustawy o SOP.
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popetnienie przestepstw, wspdétudziat w popetnianiu przestepstw albo co najmniej
pomocnictwo. Tylko w takich sytuacjach mozliwe jest przetamanie tajemnicy obronczej
(jedynie formalnie istniejgcej). W orzecznictwie ETPC wskazuje sie, ze nie jest
dopuszczalne tolerowanie sytuacji, gdy formalny zakaz podstuchiwania adwokatéw nie
jest respektowany, poniewaz informacje z podstuchéw przeglada urzednik pocztowy, a
wiec osoba podlegta wtadzy wykonawczej, bez jakiegokolwiek nadzoru sgdowego~’.
Zagrozeniem dla prawa do obrony jest nie tylko rzeczywiscie podejmowana kontrola
operacyjna, ale takze samo uzasadnione przekonanie, ze rozmowa obroncy z klientem

moze byc rejestrowana®®.

Podobnie w przypadku tajemnicy dziennikarskiej i ochrony dziennikarskich
zrodet informacji=?. Brak gwarancji, ze tozsamos¢ informatora nie zostanie ujawniona
w drodze czynnosci operacyjnych, moze powstrzymywac przed udzielaniem mediom

informacji, a tym samym uniemozliwi¢ mediom wykonywanie ich funkg;ji0.

Konieczna jest zmiana przepiséw, ktéra - co do zasady - uniemozliwi
kontrole i utrwalanie rozméw oséb wykonujacych zawody zaufania publicznego.
Przepisy powinny jako zasade zabrania¢ niejawnej inwigilacji podmiotéw
wskazanych w art. 180 § 2 k.p.k., tj. os6b obowigzanych do zachowania tajemnicy
notarialnej, adwokackiej, radcy prawnego, doradcy podatkowego, lekarskiej,
dziennikarskiej, statystycznej oraz tajemnicy Prokuratorii Generalnej.
Ewentualna kontrola i utrwalanie rozméw powinna by¢é dopuszczalna po
wykazaniu - we wniosku o kontrole operacyjng - ze jej zastosowanie wobec tych
podmiotéw jest niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznosci nie

moga by¢ ustalone za pomocg innych czynnosci.

57 Por. wyrok ETPC z 18 maja 2010 r. w sprawie Kennedy przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 26839/05, 8
73i74.

58 Por. wyrok ETPC z 10 maja 2007 r. w sprawie Modarca przeciwko Motdawii, skarga nr 14437/05.

%9 W. Jasinski, Gromadzenie dowoddéw w procesie karnym a ochrona dziennikarskich Zrédet informacji w
Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka, EPS 2018, nr 8, s. 12-17.

60 Wyroki ETPCz z: 27 marca 1996 r. w sprawie Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90, 22
listopada 2007 r. Voskuil przeciwko Holandii, skarga nr 64752/01.
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W przypadku tajemnicy obroniczej - gwarancje te powinny by¢ wyzsze, t.
zabraniajgce kontroli i utrwalania rozmoéw oskarzonego z jego obroncg, a jesli takie
rozmowy zostang przypadkowo utrwalone - nalezy je niezwtocznie zniszczy¢. Nalezy
takze wskazaé¢, kiedy - w absolutnie wyjgtkowych sytuacjach, gdy obronca jest
wspotsprawcg czynu zabronionego albo pomocnikiem do jego popetnienia -

dopuszczalne jest przetamanie formalnie istniejgcej tajemnicy obroncze;.

Warto takze podkresli¢, ze przepisy ustawy o Policji, i innych ustaw szczegélnych,
nie wprowadzajg zadnej szczegélnej ochrony dla informacji objetych tajemnica
zdrowia psychicznego. Zgodnie z art. 52 ust. 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o
ochronie zdrowia psychicznego®' nie wolno przestuchiwa¢ oséb obowigzanych do
zachowania tajemnicy, stosownie do przepiséw niniejszego rozdziatu jako Swiadkdéw na
okolicznos¢ wypowiedzi osoby, wobec ktérej podjeto czynnosci wynikajgce z niniejszej
ustawy, co do popetnienia przez nig czynu zabronionego pod grozbg kary. Tajemnica
psychiatryczna, w zakresie osSwiadczenn osoby co do popetnienia przez nig czynu
zabronionego, jest zblizona w swojej mocy do tajemnicy obronczej. Przepisy nie
nakazujg jednak zniszczenia materiatow zawierajacych tajemnice psychiatryczna
w zakresie, jaki wynika z art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.
Nalezy zatem uzupetni¢ odpowiednio art. 19 ust. 15f pkt 1 ustawy o Policji®? o art. 52

ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.

IV.2.1.2. Procesowa kontrola i utrwalanie rozmow

W przypadku procesowej kontroli i utrwalania rozmoéw, ustawodawca wskazat, ze
jest ona mozliwa wobec osoby podejrzanej, oskarzonego oraz w stosunku do
pokrzywdzonego lub innej osoby, z ktérg moze kontaktowac sie oskarzony albo ktéra

moze mie¢ zwigzek ze sprawcg lub grozacym przestepstwem (art. 237 8§ 4 k.p.k.).

61 Dz. U.z 2024 r. poz. 917.

62 Oraz art. 9e ust. 16f ustawy o SG; art. 27 ust. 15f ustawy o ABW; art. 17 ust. 15f ustawy o CBA; art. 31
ust. 14f ustawy o SKW; art. 122 ust. 2 ustawy o KAS; art. 31 ust. 16f ustawy o ZW; art. 48 ust. 2 ustawy o
SOP.
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Granice podmiotowe sg okreslone bardzo szeroko, ale ich - chociaz ramowe -
zakreSlenie wymusza na organach procesowych nie tylko wskazanie osoby objetej
kontrolg, ale takze jej roli procesowej i zwigzku ze sprawg. Z tej perspektywy, przepisy
kodeksowe sg bardziej gwarancyjne dla jednostki i pozwalajg sgdowi, ktéry orzeka o
kontroli procesowej, na bardziej wnikliwg analize zasadnosci wniosku niz w przypadku

pozaprocesowej kontroli i utrwalania rozmaow.

Przepis k.p.k. - w przeciwienstwie do ustaw policyjnych i specjalnych - nie
wskazujg precyzyjnie, jakie materiaty powinny byc¢ zniszczone oraz w jakim trybie. O
zniszczeniu materiatow uzyskanych w wyniku kontroli procesowej mowi art. 237 § 2
k.p.k. w odniesieniu do zniszczenia materiatdw, ktore zostaty pozyskane w tzw. wypadku
niecierpigcym zwtoki, a sad nie zatwierdzit w terminie 5 dni kontroli zarzgdzonej przez
prokuratora oraz art. 238 §8 3 i 4 k.p.k., ktore dotyczg zniszczenia materiatow
niemajgcych znaczenia dla postepowania karnego. Przepisy kodeksowe nie precyzujg
jednak, co nalezy rozumiecC przez pojecie ,materialy niemajgce znaczenia” - czy chodzi
o brak znaczenia dowodowego z uwagi na tres¢ nagran i rozmdw, czy ,niemajgce
znaczenia” z uwagi na niemoznos¢ wykorzystania procesowego utrwalonych rozmaow,
poniewaz obejmujg rozmowy os6b zobowigzanych do zachowania tajemnic z art. 178,
178a i 180 & 2 i 3 k.p.k. Watpliwosci budzi takze czas, kiedy nagrania majg byc
zniszczone. Przepisy art. 238 8 3 i 4 k.p.k. nakazujg zniszczenie materiatdw niemajgcych
znaczenia dla postepowania karnego albo po zakonczeniu kontroli (art. 238 § 3 k.p.k.)
albo po zakonczeniu postepowania karnego (art. 238 8 4 k.p.k.). Pojawia sie pytanie, na
jakiej podstawie sg przechowywane materiaty niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia
albo niemozliwe do wykorzystania z uwagi na zakazy dowodowe, przez
niesprecyzowany okres. Brak jest rowniez regulacji, ktére zabraniajg dostepu do
nagran objetych tajemnicami zawodowymi w okresie, w ktérym nagrania sa

przechowywane.
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Przepisy k.p.k. nie wprowadzajg trybu postepowania z materiatami pozyskanymi
w drodze procesowej kontroli i utrwalania rozmow, ktore objete sg tajemnicami
zawodowymi z art. 180 § 2 k.p.k., ale zachodzg przestanki do zwolnienia z tych tajemnic.
Tryb taki mozna wyinterpretowac z przepiséw 180 8 2 k.p.k. wzw. z art. 238 8 3i4 k.p.k.,
ale nie jest to wystarczajgce. Nie wiadomo bowiem, czy prokurator ma obowigzek
wystgpi¢ o zwolnienie z tajemnicy z art. 180 § 2 k.p.k. niezwtocznie po otrzymaniu
informacji, ze utrwalono rozmowy/wiadomosci mieszczgce sie w zakresie przepisu art.
180 8 2 k.p.k., czy w terminach wynikajacych z art. 238 § 3 lub 4 k.p.k., tj. po zakonczeniu

kontroli lub po zakonczeniu postepowania przygotowawczego.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 9 ust. 7 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych, do zniszczenia materiatdw stosuje sie odpowiednio przepisy art.
238 k.p.k. Oznacza to, ze w przypadku zastosowania kontroli i utrwalania rozmow
wobec cudzoziemcdw, gwarancje ochrony tajemnic zawodowych sg nizsze niz w
przypadku podejmowania analogicznych dziatarn operacyjnych wobec obywateli
polskich. Watpliwosci budzi takze to, ze kontrola w poczatkowym okresie moze byc
stosowana bez zgody sadu (art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych).
Brak precyzyjnych zasad postepowania z materiatami, ktore zawierajg informacje
objete tajemnicami prawnie chronionymi, w potgczeniu z brakiem sgdowej kontroli na

jakimkolwiek etapie, stwarza realne ryzyko naduzyc.

W k.p.k. brak jest takze przepiséw regulujgcych tryb postepowania z materiatami,
ktore obejmujg tajemnice psychiatryczng okreslong w art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie

zdrowia psychicznego.

Podsumowujgc uwagi dotyczace regulacji odnoszacych sie do zakresu

podmiotowego:

1. W odniesieniu do czynnosci pozaprocesowych konieczne jest sprecyzowanie

zakresu podmiotowego, np. na wzor regulacji, jaka znajduje sie w art. 237 84 k.p.k.,
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ktéra wymuszataby wykazanie we wniosku o kontrole operacyjng zwigzku osoby,
ktora ma byc¢ objeta niejawng inwigilacjg, z przestepstwem, ktére jest przedmiotem
rozpracowania operacyjnego. Przepisy odnoszgce sie do zakresu podmiotowego
powinny by¢ takie same we wszystkich ustawach policyjnych i o stuzbach

specjalnych oraz skorelowane z analogicznymi przepisami k.p.k.

. Przepisy ustawy o dziataniach antyterrorystycznych powinny precyzowac zasady
postepowania z materiatami zawierajgcymi tajemnice prawnie chronione

analogicznie do innych ustaw policyjnych.

. W odniesieniu do procesowej kontroli i utrwalania rozmdw nalezy uregulowac tryb
postepowania z materiatami objetymi tajemnicami zawodowymi z art. 180 § 2 k.p.k.
i nakazanie niezwtocznego wystgpienia do sgdu o zwolnienie z tajemnic, jesli
zaktualizowaty sie przestanki wynikajgce z ww. przepisu oraz uregulowac tryb
niszczenia materiatdw objetych tajemnicg obronczg i spowiedzi (art. 178 k.p.k.),
dziennikarskg w zakresie art. 180 8 3 k.p.k. oraz art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie

zdrowia psychicznego.

. W przepisach regulujgcych pozaprocesowg kontrole i utrwalanie rozméw oraz
procesowg kontrole i utrwalanie rozmdéw nalezy wprowadzi¢ generalny zakaz
niejawnej inwigilacji przedstawicieli zawoddw zaufania publicznego (art. 180 § 2
k.p.k.), ktéry mégtby zosta¢ uchylony w przypadku, gdy jest to niezbedne dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznos¢ nie moze byc¢ ustalona za pomocg innych
dowoddw przy uwzglednieniu stopnia spotecznej szkodliwosci czynu i zagrozen dla
bezpieczennstwa powszechnego. Uzupetnienie katalogu przestanek uchylenia
tajemnicy zawoddéw  zaufania publicznego o  konstytucyjng  klauzule
proporcjonalnosci zmniejszytoby margines oceny zwolnienia z tych tajemnic i
ograniczytoby mozliwos¢ ich uchylania. Nie mozna bowiem przyja¢, ze z faktu
prowadzenia postepowania karnego albo czynnosci operacyjnych w sprawie o

przestepstwo katalogowe automatycznie aktualizujg sie przestanki z art. 180 § 2
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k.p.k. Dodatkowo, postanowienia sgdu o zwolnieniu z tajemnicy z art. 180 8 2 k.p.k.
powinny by¢ kazdorazowo zatgczane do akt sprawy sgdowej (z poszanowaniem
zasad ochrony informacji niejawnych i z nadaniem odpowiedniej klauzuli, jesli jest
to konieczne) wraz z wnioskiem prokuratora o uchylenie tajemnicy, tak by sad
orzekajgcy w sprawie mogt dokonac nastepczej kontroli zasadnosci zwolnienia z

tajemnicy.

5. Nalezy wprowadzi¢ zakaz kontroli i utrwalania rozméw o0sob - adwokatow i radcéw
prawnych - zobowigzanych do zachowania tajemnicy obronczej, tajemnicy
spowiedzi (art. 178 k.p.k.), tajemnicy dziennikarskiej w zakresie objetym art. 180 8 3
k.p.k. oraz tajemnicy psychiatrycznej z art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego. Ewentualna, absolutnie wyjgtkowa mozliwos¢ przetamania tajemnicy
obronczej, wynikajgca z zaangazowania adwokata/radcy prawnego w dziatalnos¢
przestepczg powinna by¢ wprost wskazana w przepisach ustawowych, a tresc
nowych regulacji powinna uwzgledniaé wytyczne wynikajgce z dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE. Decyzja o monitoringu
komunikacji w takiej sytuacji powinna by¢ podejmowana wytgcznie przez sad, a
postanowienia sgdu powinny by¢ kazdorazowo zatgczane do akt sprawy sgdowej (z
poszanowaniem zasad ochrony informacji niejawnych i z nadaniem odpowiednie;j
klauzuli, jesli jest to konieczne) wraz z wnioskiem prokuratora o wykazujgcym, ze
adwokat/radca prawny jest wspotsprawcg przestepstwa, tak by sad orzekajacy w
sprawie mogt dokonad nastepczej kontroli zasadnosci przetamania tajemnicy

obroncze;.

IV.2.2. Zakres przedmiotowy

Zakres przedmiotowy kontroli i utrwalania rozmow to przestepstwa, w sprawach,
o ktére mozna prowadzi¢ dziatania operacyjne polegajgce na niejawnej inwigilacji.
Przed bardziej szczegdétowg analizg wadliwosci obecnej regulacji i wskazaniem

kierunkéw zmian, nalezy podkresli¢, ze:
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1. katalog przestepstw jest zbyt szeroki - stuzby policyjne i specjalne majg zbyt szeroko
zakre$lone kompetencje, jesli chodzi o zakres spraw, kiedy dopuszczalna jest

niejawna inwigilacja;

2. zakresy kompetencji poszczegdlnych stuzb sie pokrywajg, co pozwala na ominiecie

granic temporalnych (czasowych) niejawnej inwigilacji;

3. zakresy procesowej i pozaprocesowej kontroli i utrwalania rozméw nie sg tozsame,
co niejako wymusza gromadzenie dowoddw za pomocg Czynnosci

pozaprocesowych;

4. zakresy przedmiotowe sg nieuporzadkowane, a mozliwosci prowadzenia dziatan
operacyjnych przez poszczegolne stuzby nie zawsze wigzg sie wprost z dziatalnoscig

konkretnej formacji®.

1V.2.2.1. Pozaprocesowa kontrola i utrwalanie rozmow

Z informacji przekazywanych w trybie art. 19 ust. 22 ustawy o Policji wynika, ze w
2023 r. sposrod wszystkich stwierdzonych przestepstw, 42% z nich stanowity tzw.

przestepstwa katalogowe, czyli te, w ktorych mozliwe jest prowadzenie dziatan

63 Przyktadowo mozna wskazac na uprawnienia, jakie miat Inspektorat Wewnetrzny Stuzby Wieziennej.
Zasadniczg watpliwoscia byta mozliwos¢ podejmowania dziatan operacyjnych wobec 0s6b
przebywajacych poza terenem zaktadow karnych lub aresztow Sledczych, jesli przestepstwo pozostaje w
LSCistym zwigzku” z przestepstwem o0s6b osadzonych lub funkcjonariuszy i pracownikéw Stuzby
Wieziennej. Tymczasem, jesli przestepstwo zostato popetnione poza terenem zaktadu karnego lub
aresztu $ledczego, to organem witasciwym do prowadzenia dziatari operacyjnych jest Policja albo inna
wiasciwa stuzba. Co wiecej, katalog przestepstw z art. 23p ust. 1 ustawy o SW pozwalat na niejawng
inwigilacje w sprawach o przestepstwa z art. 190a k.k. (stalking i kradziez tozsamosci), art. 197-199 k.k.
(zgwatcenie, wykorzystanie bezradnosci i wykorzystanie krytycznego potozenia lub stosunku zaleznosci).
Przestepstwa te znajdowaty sie wytgcznie w katalogu przestepstw z ustawy o SW. Nie byty one na tyle
specyficzne dla warunkéw pozbawienia wolnosci, ze tylko ta stuzba miata mozliwos¢ prowadzenia dziatan
operacyjnych. Ze wzgledu na specyfike przestepstwa z art. 190a k.k. tym bardziej zaskakuje, ze to
przestepstwo nie znalazto sie w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Trudno takze uzasadni¢, dlaczego
IWSW miato mozliwos¢ prowadzenia dziatah operacyjnych w sprawach o przestepstwa seksualne - takze
poza terenem zaktadu karnego - podczas, gdy taka mozliwosc¢ jest wytgczona w przypadku Policji, ABW,
czy innych stuzb.
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operacyjnych®. Trudno o lepsze uzasadnienie tezy, ze obecnie istniejacy katalog
przestepstw jest zbyt szeroki i nie spetnia kryteriow, ktére wynikajg z orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego i ETPC. Niejawna inwigilacja w panstwie demokratycznym
moze by¢ prowadzona w przypadku najpowazniejszych przestepstw, wyraznie
wskazanych w przepisach ustawowych. Tymczasem na podstawie przepiséw np.
ustawy o Policji, mozliwe jest prowadzenie dziatari operacyjnych w sprawach o
przestepstwa o niskiej albo Sredniej spotecznej szkodliwosci. Przyktadowo, przepis art.
19 ust. 1 pkt 1 ustawy o Policji dopuszcza stosowanie srodkéw niejawnej inwigilacji w
odniesieniu do przestepstwa poplecznictwa (art. 239 k.k.), czy zatajenia dowoddw

niewinnosci (art. 236 8 1 k.k.), ktére zagrozone sg karg pozbawienia wolnosci do lat 2.

Konstruujgc wykaz tzw. przestepstw katalogowych ustawodawca postuzyt sie
roznymi technikami legislacyjnymi. Czes¢ przestepstw katalogowych zostata wskazana
poprzez odniesienie sie do konkretnego przepisu z kodeksu karnego® albo ustaw
szczegblnych®®, czes¢ w drodze wskazania rozdziatéw kodeksu karnego®’ albo innych
ustaw®® i zakresowe okre$lenie granic kontroli operacyjnej, cze$¢ za$ w sposob

opisowy®?. Ta ostatnia technika legislacyjna budzi najwiecej watpliwosci, poniewaz

64 Informacja z 2024 r. prezentowana na podstawie art. 19 wust. 22 ustawy o Poligji;
https://orka.sejm.gov.pl/Druki10ka.nsf/0/2BOA9BC477E5C111C1258B490046B094/%24File/500.pdf.

65 Zob. art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy o Policji.

66 Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 2a ustawy o Policji mogg by¢ prowadzone w sprawach o przestepstwa
sokreslonych w art. 46 ust. 1, 2i 4, art. 47 oraz art. 48 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie
(Dz. U.z 2023 r. poz. 2048),

67 Zgodnie z art. 27 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW, ABW moze prowadzi¢ dziatania operacyjne w sprawa o
przestepstwa okreslone w ,rozdziatach XXXV-XXXVII Kodeksu karnego oraz rozdziatach 6 i 7 Kodeksu
karnego skarbowego - jezeli godzg w podstawy ekonomiczne paristwa”.

68 Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 3b ustawy o Policji mogg by¢ prowadzone w sprawach o przestepstwa
»okreslonych w rozdziale 11 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami
(Dz. U.z 2022 r. poz. 840 oraz z 2023 r. poz. 951, 1688 i 1904), w rozdziale 5 ustawy z dnia 14 lipca 1983
r. o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2020 r. poz. 164), w rozdziale 5a ustawy z dnia
21 listopada 1996 r. o muzeach (Dz. U. z 2022 r. poz. 385), w rozdziale 11a ustawy z dnia 27 czerwca 1997
r. o bibliotekach (Dz. U. z 2022 r. poz. 2393) oraz w rozdziale 6 ustawy z dnia 25 maja 2017 r. o restytucji
narodowych débr kultury (Dz. U. z 2019 r. poz. 1591),

69 Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 3a ustawy o Policji mogg by¢ prowadzone w sprawach o przestepstwa
~przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, gdy pokrzywdzonym jest matoletni albo gdy tresci
pornograficzne, o ktérych mowa w art. 202 Kodeksu karnego, obejmujg udziat matoletniego”.
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najtrudniej jest okresli¢, jakie sg rzeczywiste granice (mozliwosci stuzb w prowadzeniu)

niejawnej inwigilacji.

W art. 19 ust. 1 ustawy o Policji przyktadem opisowego i dos¢ ogdlnego okreslenia
granic przedmiotowych kontroli operacyjnej jest pkt 3a i 5, ktére pozwalajg na
prowadzenie kontroli operacyjnej w sprawach przeciwko wolnosci seksualnej i
obyczajnosci, gdy pokrzywdzonym jest matoletni albo gdy tresci pornograficzne, o
ktorych mowa w art. 202 k.k. obejmujg udziat matoletniego (pkt 3) oraz w sprawach
dotyczagcych nielegalnego wytwarzania, posiadania lub obrotu bronig, amunicjg,
materiatami wybuchowymi, srodkami odurzajgcymi, substancjami psychotropowymi
ich prekursorami lub nowymi substancjami psychoaktywnymi oraz materiatami
jgdrowymi i promieniotworczymi (pkt 5). Z perspektywy przyjetej techniki legislacyjnej,
watpliwosci moze budzi¢ szerokie ujecie art. 19 ust. 1 pkt 5 ustawy o Policji, pozwalajgce
na prowadzenie dziatanh operacyjnych w sprawach o posiadanie narkotykéw - art. 62
ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii - takze wtedy, gdy posiadana ilos¢ nie byta

Znaczna.

Wieksze watpliwosci budzi jednak katalog przestepstw z ustawy o ABW. Zgodnie
z art. 5 ust. 2 pkt d w zw. z art. 27 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, dziatania operacyjne mogg
by¢ prowadzone w zwigzku z rozpoznawaniem, zapobieganiem i wykrywaniem
przestepstw w zakresie produkcji i obrotu towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategiczcnym dla bezpieczeristwa panstwa. Pojecie strategicznego znaczenia dla
bezpieczenstwa panstwa jest pojeciem niedookreslonym i moze by¢ rozumiane dosc
szeroko. Dodatkowo, kwestia produkcji i obrotu towarami, technologiami i ustugami,
tez nie utatwia stwierdzenia, o jakie konkretnie zachowania chodzito ustawodawcy.
Wydaje sie zatem, ze art. 5 ust. 2 pkt d w zw. z art. 27 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW nie
spetniajg warunku okreslonosci w systemie prawa i wymogu przewidywalnosci
przepisOw. Podobne zastrzezenia mozna mie¢ do szerokiego ujecia przestanki

,ekonomicznych intereséw panstwa”, chociaz ta - na skutek wyroku Trybunatu
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Konstytucyjnego wydanego w sprawie ozn. sygn. akt K 23/11 zostata zawezona do
przestepstw z rozdziatdw XXXV-XXXVII’O k.k. oraz 6 i 7 k.k.s.”!, niemniej nadal zakres

dziatan operacyjnych wydaje sie by¢ zbyt szeroko zakreslony.

Najwieksze zastrzezenia mozna mie¢ w odniesieniu do enumeratywnie
okreslonego katalogu przestepstw. Jest on jednoczesnie zbyt szeroki (obejmuje
bowiem takze drobng przestepczos¢€) i zbyt waski (przyktadowo, Policja nie moze
prowadzi¢ dziatan operacyjnych w sprawach o stalking - art. 190a k.k. - ktéry
najczesciej ma miejsce za pomocg srodkéw komunikowania sie na odlegtosc), gdy,
tymczasem, umieszczenie niektorych typéw czynéw zabronionych wydaje sie

przypadkowe.
Przechodzgc do uwag szczegodtowych:

1. Przestepstwa z art. 232 k.k.”?, art. 23381, 1a, 416 k.k.73, art. 234 k.k.74, art. 235 k.k.”>,
art. 236 § 1 k.k.76, art. 238 k.k.”7, art. 239 § 1 k.k.78, art. 240 § 1 k.k.”?, art. 245 k.k.&0
nie spetniajg warunku ,koniecznosci w spoteczenstwie demokratycznym” i nie
powinny znajdowac sie zadnym z katalogéw przestepstw - zaréwno kontroli
procesowej jak i pozaprocesowej - a dziatania operacyjne, polegajgce na

monitoringu komunikacji w czasie rzeczywistym nie powinny by¢ mozliwe.

70 Przestepstwa przeciwko mieniu, obrotowi gospodarczemu oraz obrotowi pieniedzmi i papierami
wartosciowymi

71 Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko obowigzkom podatkowym i rozliczeniom z
tytutu dotacji lub subwencji i przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko obowigzkom
celnym oraz zasadom obrotu z zagranicg towarami i ustugami

72 Wywieranie wpltywu na czynnosci sadu, zagrozone karg pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat.
73 Sktadanie fatszywych zeznan, fatszywej opinii oraz fatszywych zeznan przez osobe podejrzang (art. 233
§ 1a k.k.), zagrozone karg od 6 miesiecy do 8 lat pozbawienia wolnosci (8§ 1), od 3 miesiecy do 5 lat (§ 1a),
od 1 roku do 10 lat (8 4).

74 Fatszywe oskarzenie, zagrozone karg od 3 miesiecy do 5 lat.

7> Tworzenie fatszywych dowodow, zagrozone karg od 3 miesiecy do 5 lat.

76 Zatajenie dowodow niewinnosci, zagrozone karg do 2 lat pozbawienia wolnosci

77 Fatszywe zawiadomienie o przestepstwie, zagrozone karg do 2 lat pozbawienia wolnosci.

78 Poplecznictwo, zagrozone karg od 3 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolnosci

79 Niezawiadomienie o przestepstwie, zagrozone karg do 3 lat pozbawienia wolnosci.

80 Przemoc wobec stron postepowania, zagrozenie karg od 3 miesiecy do 5 lat
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Przestepstwa te, co do zasady, nie stanowig powaznej przestepczosci, nie majg
znacznego stopnia spotecznej szkodliwosci, co takze mozna dostrzec analizujgc
ustawowe zagrozenie karg za poszczegolne z tych czyndw. Warto przypomnie¢, ze
dziatania operacyjne polegajace na niejawnej inwigilacji nie powinny byc
utatwieniem dla dziatania Policji i innych stuzb, ale ich zadaniem jest umozliwienie
prowadzenia skutecznych czynnosci dochodzeniowych i zapobiegawczych tam,
gdzie klasyczne (tradycyjne) sposoby dziatania nie przyniosg oczekiwanych
rezultatéw. Przestepstwa z art. 232-245 k.k. co do zasady nie powinny by¢
samodzielng podstawag stosowania Srodkéw niejawnej inwigilacji®'. W
jednostkowych sytuacjach, gdy przestepstwa z art. 232-245 k.k. sg zwigzane z innym,
konkretnym i toczgcym sie postepowaniem, nie jest wykluczone, ze konieczne
bedzie podjecie dziatan operacyjnych w celu zapobiezenia ww. czynom
zabronionym. Wowczas nalezy jednak uwzglednic specyfike konkretnych rodzajéw
przestepczosci (np. przestepczosci zorganizowanej, terrorystycznej) i rozwazy¢, czy
zachowania, ktore realizowatyby znamiona czyndw z art. 232-245 k.k. nie wypetniajg

jednoczesnie znamion przestepstwa np. z art. 258 k.k.;

2. Ustawodawca jest niekonsekwentny w konstruowaniu katalogu przestepstw, a
przestepstwa z art. 232-245 k.k. w zaleznosci od ustawy sg albo samodzielng
podstawg do prowadzenia dziatan operacyjnych8? albo muszg by¢ zwigzane z innymi

przestepstwami katalogowymi®. Ustawa o SKW?8 w ogdle nie pozwala na

81 Warto zauwazyc, ze zwieksza sie liczba spraw, w ktérych dziatania operacyjne sg prowadzone w zwigzku
z popetnieniem przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci. W 2024 r. byto takich spraw 66
(dane za drukiem senackim Senatu Xl kadeng;ji nr 371:
https://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatdruki/13725/druk/371.pdf. W 2023 r. byt 3 takie
kontrole operacyjne w sprawach dotyczgcych przestepczosci przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci
(dane za drukiem sejmowym Sejmu X kadencji nr 500;
https://orka.sejm.gov.pl/Druki10ka.nsf/0/2BOA9BC477E5C111C1258B490046B094/%24File/500.pdf).

82 Tak: art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy o Policji

8 Np. w art. 9e ust. 1 pkt 8 ustawy o SG.

84 Zob. at. 31 ustawy o SKW.
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prowadzenie dziatan operacyjnych w sprawach z art. 232-245 k.k.8> Ustawodawca
niejednolicie wskazuje, jakie przestepstwa z art. 232-245 k.k. mogg by¢ podstawg
dziatan operacyjnych, np. Straz Graniczna®, czy CBA% i ABW?8 nie mogg prowadzic
dziatan operacyjnych, w przypadku niezawiadomienia o przestepstwie (art. 240 § 1
k.k.) ani przemocy wobec stron postepowania (art. 245 k.k.), nawet jesli zachowania

dotyczg przestepstw katalogowych tych formacji;

3. Wartos¢ mienia® wynoszaca 50-krotnos¢ minimalnego wynagrodzenia®® nie
uwzglednia inflacji i zmieniajgcej sie sytuacji gospodarczej. Celowe wydaje sie
rozwazenie wprowadzenie jednolitego progu, uprawniajgcego do wystgpienia z
wnioskiem o niejawng inwigilacje, z mieniem wielkiej wartosci (art. 115 8 6 k.k.).
Ograniczytoby to mozliwos¢ niejawnej inwigilacji do spraw o znacznej spotecznej
szkodliwosci i wyeliminowaty zachowania niemieszczgce sie w tym zakresie i bytoby

spojne z trescig przepisu art. 237 8 3 k.p.k.;

4. Przepis art. 223 k.k. (czynna napas¢ na funkcjonariusza publicznego®') moze by¢
podstawg prowadzenia dziatan operacyjnych wytgcznie w waskim zakresie, takim,

jaki wynika z ustawy o SOP (art. 42 ust. 2 ustawy o SOP);

5. Katalog przestepstw z ustawy o Policji powinien by¢ uzupetniony o przestepstwo z
art. 190a k.k. (stalking i kradziez tozsamosci), ktére z uwagi na specyfike (popetniane
sg najczesciej z wykorzystaniem Srodkow komunikacji elektronicznej) i z tego

wzgledu mogg wymagac prowadzenia dziatan operacyjnych;

85 Podobnie ustawa o KAS; zob. art. 118 ustawy o KAS

86 Por. w art. 9e ust. 1 pkt 8 ustawy o SG.

87 Zob. art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA.

88 Zob. art. 27 ust. 1 pkt 3 ustawy o ABW.

89 Zob. art. 9e ust. 1 pkt 3 ustawy o SW; art. 19 ust. 1 pkt 3, 4 ustawy o Policji, art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy o
CBA, art. 118 ust. 1 pkt 3, 4 ustawy o KAS, art. 31 ust. 1 pkt 5 ustawy o ZW.

%0 W 2025 r. minimalne wynagrodzenie to 4666 zt brutto, czyli wartos¢ mienia pozwalajgca na podjecie
dziatan operacyjnych to 233.300 zt.

9 Por. art. 115 § 3 k.k.
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6. Nalezy uporzadkowad uprawnienia stuzb specjalnych i policyjnych w zakresie
prowadzenia dziatan operacyjnych w sprawach o przestepstwa korupcyjne (art. 228-
230a k.k.) oraz tzw. zbrodnie fakturowe (art. 270a i 271a k.k.), poniewaz obecnie
uprawnienia KAS, CBA i Policji czeSciowo sie pokrywajg, co umozliwia prowadzenie

dziatan operacyjnych poza granicami temporalnymi srodkéw niejawnej inwigilacji.

Zmiany w katalogach przestepstw powinny uwzglednia¢ specyfike niektérych
rodzajow przestepczosci - przestepczosci cyfrowej. Natomiast nie nalezy
utrzymywac stanu, w ktérym niejawna inwigilacja moze byé stosowana w
sprawach o Srednie i drobne czyny zabronione, a metody pozwalajgce na
dolegliwe wkroczenie w prywatnos¢ jednostki traktowane jako utatwienie i

przyspieszenie dziatan organéw Sledczych.

Jak to juz zostato wczesniej wskazane, konieczne jest wyselekcjonowanie waskiego
katalogu najpowazniejszych przestepstw - co do zasady zbrodni i wybranych
wystepkoéw, w ktérych gérna granica zagrozenia karg wynosi co najmniej 8 lat. Z
uwagi na zaburzenie proporcji kar w odniesieniu do rzeczywistej spotecznej
szkodliwosci czynéw zabronionych®’, nalezy uwzgledni¢ réwniez klauzule
subsydiarnosci (czy istnieje mozliwo$s¢ zgromadzenia informacji innymi
sposobami niz niejawna inwigilacja), proporcjonalnosci (czy w danej sprawie czyn
jest na tyle spotecznie szkodliwy, Ze uzasadnia wkroczenie/przetamanie
prywatnosci jednostki) i adekwatnosci (czy zastosowane Srodki inwigilacyjne

moga dostarczy¢ dowodéw i informacji na potrzeby procesu karnego).

IV.2.2.2. Procesowa kontrola i utrwalanie rozmoéw
Katalog przestepstw z art. 237 § 3 k.p.k. obejmuje nastepujgce czyny zabronione:

1. zabdjstwa;

92 Por. J. Giezek, K. Lipinski, D. Gruszecka, OPINIA na temat ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw;
https://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatekspertyzy/6468/plik/oe-412.pdf.
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10.

1.
12.

13.

14.

15.
16.
17.

narazenia na niebezpieczenstwo powszechne lub sprowadzenia katastrofy;

handlu ludzmi;

uprowadzenia osoby;

wymuszania okupu;

uprowadzenia statku powietrznego lub wodnego;

rozboju, kradziezy rozbdjniczej lub wymuszenia rozbdjniczego;

zamachu na niepodlegtos¢ lub integralnos¢ panstwa;

zamachu na konstytucyjny ustrdj panstwa lub jego naczelne organy, albo na
jednostke Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej;

szpiegostwa lub ujawnienia informacji niejawnych o klauzuli tajnosci "tajne" lub
"Scisle tajne";

gromadzenia broni, materiatdw wybuchowych lub radioaktywnych;

fatszowania oraz obrotu fatszywymi pieniedzmi, Srodkami lub instrumentami
ptatniczymi albo zbywalnymi dokumentami uprawniajgcymi do otrzymania sumy
pienieznej, towaru, tadunku albo wygranej rzeczowej albo zawierajgcymi obowigzek
wptaty kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach lub stwierdzenie uczestnictwa w spotce;
podrabiania lub przerabiania faktur lub uzywania faktur podrobionych lub
przerobionych w zakresie okolicznosci faktycznych moggcych miec znaczenie dla
okreslenia wysokosci naleznosci publicznoprawnej lub jej zwrotu albo zwrotu innej
naleznosci o charakterze podatkowym oraz wystawiania i uzywania faktur
poswiadczajgcych nieprawde co do okolicznosci faktycznych mogacych miec
znaczenie dla okreslenia wysokosci naleznosci publicznoprawnej lub jej zwrotu albo
zwrotu innej naleznosci o charakterze podatkowym;

wytwarzania, przetwarzania, obrotu i przemytu Srodkéw odurzajgcych,
prekursoréw, sSrodkow zastepczych lub substancji psychotropowych;
zorganizowanej grupy przestepczej;

mienia znacznej wartosci;

uzycia przemocy lub grozby bezprawnej w zwigzku z postepowaniem karnym;
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18.

19.

20.

21

22.

23.
24.
25.
26.
27.

sktadania fatszywych zeznan oraz przedstawienia przez biegtego, rzeczoznawce lub
ttumacza fatszywej opinii, ekspertyzy lub ttumaczenia;

fatszywego oskarzenia innej osoby o popetnienie przestepstwa, przestepstwa
skarbowego lub wykroczenia skarbowego;

tworzenia fatszywych dowoddéw lub innych podstepnych zabiegdéw, kierujgcych
przeciwko innej osobie S$ciganie o przestepstwo, przestepstwo skarbowe lub

wykroczenie skarbowe albo podejmowania takich zabiegéw w toku postepowania;

. zatajenia dowoddw niewinnosci osoby podejrzanej o popetnienie przestepstwa,

przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego;

zawiadomienia organu powotanego do Scigania o niepopetnionym przestepstwie
lub przestepstwie skarbowym;

poplecznictwa;

niezawiadomienia o przestepstwie;

tapownictwa i ptatnej protekgji;

streczycielstwa, kuplerstwa i sutenerstwa;

przestepstw okreslonych w rozdziale XVI ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karny (Dz. U. z 2024 r. poz. 17 i 1228) oraz w art. 5-8 Rzymskiego Statutu
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, sporzadzonego w Rzymie dnia 17 lipca

1998 r. (Dz. U. 22003 r. poz. 708 oraz z 2018 r. poz. 1753), zwanego dalej "Statutem".

Nie powielajgc uwag szczegdtowych dotyczgcych przestepstw z art. 232-245 k.k. i

koniecznosci wyeliminowania tych czyndéw zabronionych ze wszystkich katalogow

przestepstw w kazdej z ustaw, warto podkresli¢, ze kodeksowy wykaz czynow

zabronionych jest wezszy w porownaniu np. z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, czy art. 9e

ustawy o Strazy Granicznej. Chcac zgromadzi¢ materiat dowodowy w prowadzonym

postepowaniu w sprawie np. produkowania w celu rozpowszechniania materiatow

zawierajacych tresci pornograficzne z udziatem matoletniego (art. 202 § 3 k.k.),

prokurator nie moze samodzielnie wystgpi¢ z wnioskiem z art. 237 § 1 kp.k. o

zarzadzenie procesowej kontroli i utrwalania rozméw, ale konieczne jest zwrécenie sie
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do organu wskazanego w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji i rozpoczecie procedury
zastosowania pozaprocesowej kontroli i utrwalania rozmoéow. Czynnosci procesowe
polegajgce na niejawnej inwigilacji nie obejmujg zadnego z przestepstw uregulowanych
w ustawach innych niz kodeks karny?3. Niezrozumiata jest sytuacja, w ktérej w toku
prowadzonego postepowania karnego, prokurator ma mniej uprawnien od

Policji, czy innych organéw prowadzacych postepowanie przygotowawcze.

IV.3. Czas trwania

IV.3.1. Pozaprocesowa kontrola i utrwalanie rozméw

Przepisy ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych®* ustanawiajg wspdlne
zasady dotyczgce czasu trwania kontroli operacyjnej. Zgodnie z art. 19 ust. 8 ustawy o
Policji> sad zarzgdza kontrole operacyjng na czas nie dluzszy niz 3 miesigce.
Uprawniony organ - Komendant Gtéwny Policji, Komendant CBSP, Komendant BSWP,
Komendant CBZC?¢ albo komendant wojewddzki policji, po uzyskaniu zgody wtasciwego
prokuratora (Pierwszego Zastepcy Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego
albo prokuratora okregowego) moze wnioskowac o przedtuzenie kontroli o kolejne 3
miesigce, o ile nie ustaty przyczyny jej zarzadzenia. Przepis art. 19 ust. 9 ustawy o Policji
stanowi, ze w uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli
operacyjnej pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
sprawcOw przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania dowoddw przestepstwa

sgd okregowy moze, réwniez po uptywie okreséw, o ktérych mowa w ust. 8°7 wydawacd

93 Por. np. katalog z ustawy o SG (art. 9e).

9 W dalszej czesci procedura zostata opisana w oparciu o przepisy ustawy o Policji, w przypisach znajduja
sie odestania do pozostatych ustaw.

% Por. art. 9e ust. 9 ustawy o SG; art. 27 ust. 8 ustawy o ABW; art. 17 ust. 8 ustawy o CBA; art. 31 ust. 6
ustawy o SKW; art. 118 ust. 6 ustawy o KAS; art. 31 ust. 9 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP.

% Komendant Gtéwny Strazy Granicznej, Komendant BSWSG, komendant oddziatu Strazy Granicznej (art.
9e ust. 9 ustawy o SG); Szef ABW (art. 27 ust. 8 ustawy o ABW); Szef CBA (art. 17 ust. 8 ustawy o CBA); Szef
SKW (art. 31 ust. 6 ustawy o SKW); Szef KAS (art. 118 ust. 6 ustawy o KAS); Komendant Gtéwny Zandarmerii
Wojskowej (art. 31 ust. 9 ustawy o ZW); Komendant SOP (art. 44 ust. 1 ustawy o SOP).

97 Por. art. 9e ust. 10 ustawy o SG; art. 27 ust. 9 ustawy o ABW; art. 17 ust. 9 ustawy o CBA; art. 31 ust. 7
ustawy o SKW; art. 118 ust. 7 ustawy o KAS; art. 31 ust. 10 ustawy o ZW; art. 44 ust. 2 ustawy o SOP.
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kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli operacyjnej na nastepujgce po sobie
okresy, ktorych dtugos¢ nie moze przekracza¢ 12 miesiecy. Kontrola operacyjna
powinna by¢ zakonczona niezwtocznie po ustaniu przyczyn jej zarzadzenia, a najpdzniej

jednak z uptywem okresu, na ktéry zostata wprowadzona.

W doktrynie procesu karnego wskazuje sie, ze tgczny maksymalny czas trwania
kontroli operacyjnej wynosi 12 miesiecy®®. Jednak, jak wynika z wyroku ETPC w sprawie
Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, mozliwa jest inna interpretacja
przepisdw dotyczgcych czasu trwania niejawnej, zgodnie z ktdrg maksymalny czas jej

trwania wynosi 18 miesiecy®.

O ile formalnie wydaje sie, ze krajowe przepisy ustanawiajg precyzyjne zasady
dotyczgce czasu trwania niejawnej inwigilacji, a ustawowe terminy nie dajg mozliwosci
przedtuzenia stosowania kontroli i utrwalania rozmow ponad maksymalne okresy, to
nalezy podkresli¢, ze granice temporalne odnoszg sie do dziatan konkretnej stuzby,
a nie osoby, ktérej komunikacja jest monitorowana i czynu bedacego podstawg
prowadzenia czynnosci operacyjnych. Z uwagi na pokrywanie sie zakresow
przedmiotowych poszczegodlnych stuzb uprawnionych do niejawnej inwigilacji, mozliwa
jest sytuacja, w ktoérej maksymalne terminy stang sie fikcjg, poniewaz kontrola i
utrwalanie rozmoéw bedzie kontynuowana przez inng stuzbe w nowych (12 lub 18
miesiecznych w zaleznosci od przyjetej interpretacji) granicach czasowych.
Przyktadowo, w przypadku przestepstw korupcyjnych, czy tzw. zbrodni fakturowych

(art. 270ai 271a k.k.) - gdzie uprawnienia inwigilacyjne posiadajg KAS, CBA i Policja.

Konieczne jest wprowadzenie regulacji, ktére bedg chronity jednostke przed

nadmierng i dtugotrwatg ingerencjg w jej prywatnosc¢. Przepisy ustawowe musza

%8 Zob. T. M. Mitkowski, 1.1.5. Czas trwania [w:] Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a prawa i wolnosci
jednostki, Warszawa 2020; M. Rogalski, 7. Policja [w:] Podstuch procesowy i pozaprocesowy. Kontrola i
utrwalanie rozméw na podstawie kpk oraz ustaw szczegdlnych, Warszawa 2019.

9 Zob. Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi
nr 72038/17 i 25237/18; § 13 i 76.
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przeciwdziata¢ arbitralnosci dziatania organéw wiadzy publicznej, w tym
zapobiega¢ sytuacjom, w ktérych kontrola operacyjna moze by¢ kontynuowana
wobec tej samej osoby, w tej samej sprawie, przez kolejne stuzby w ramach

~przekazywania kompetencji”.

W przepisach ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych nie sprecyzowano,
jakie okolicznosci moga Swiadczyé o koniecznosci przediuzenia stosowania
kontroli operacyjnej ponad podstawowy okres 3 miesiecy. Przepis art. 19 ust. 8
ustawy o Policji'% stanowi, ze kontrole przedtuza sie na kolejne 3 miesigce, jesli ,nie
ustaty przyczyny tej kontroli”. Sugeruje to automatyzm przedtuzania stosowania
Srodkow niejawnej inwigilacji do 6 miesiecy. Przedtuzenie ponad okres 6 miesiecy jest
mozliwe, gdy pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania dowodow. Dla ograniczenia

mozliwosci nieproporcjonalnej ingerencji w prawo do prywatnosci, celowe wydaje sie

100 Por. art. 9e ust. 9 ustawy o SG; art. 27 ust. 8 ustawy o ABW; art. 17 ust. 8 ustawy o CBA; art. 31 ust. 6
ustawy o SKW; art. 118 ust. 6 ustawy o KAS; art. 31 ust. 9 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP.
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wskazanie - albo w ustawie, albo w przepisach rozporzadzenia'® - ze organ
whnioskujgcy o przedtuzenie stosowania kontroli operacyjnej ma obowigzek wykazac,
jakie konkretnie okolicznosci wskazujg na konieczno$¢ przedtuzenia niejawnej
inwigilacji oraz dlaczego dotychczas zgromadzony materiat jest niewystarczajgcy z

perspektywy realizacji celow jej zarzadzenia.

IV.3.1.1. Szczegélne uwarunkowania ustawy o dziataniach antyterrorystycznych

Ustawa o dziataniach antyterrorystycznych pozwala na zarzadzenie kontroli
operacyjnej na okres 3 miesiecy na podstawie decyzji Szefa ABW (art. 9 ust 1 ustawy o
dziataniach antyterrorystycznych). Przedtuzenia kontroli ponad 3 miesigce dokonuje

sgd okregowy, na zasadach okreslonych w art. 27 ustawy o ABW.

101 Por. 1) rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 8 lipca 2022 r. w sprawie
kontroli operacyjnej prowadzonej przez Policje, Dz.U. z 2022, poz. 1458; 2) rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej przez
Centralne Biuro Antykorupcyjne kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskéw,
postanowien i zarzgdzenh oraz przechowywania, przekazywania, przetwarzania i niszczenia materiatow
uzyskanych podczas stosowania tej kontroli; Dz.U. z 2011, poz. 232, nr 1379; 3) rozporzgdzenie Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 25 sierpnia 2011 r. w sprawie sposobu dokumentowania
prowadzonej przez Straz Graniczng kontroli operacyjnej oraz przechowywania i przekazywania wnioskow
i zarzgdzen, a takze przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania i niszczenia materiatow
uzyskanych podczas stosowania tej kontroli; Dz.U. z 2023, poz. 867; 4) rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 3 pazdziernika 2002 r. w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej przez Agencje
Bezpieczenstwa Wewnetrznego kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskow i
zarzadzen oraz przechowywania, przekazywania, przetwarzania i niszczenia materiatdw uzyskanych
podczas stosowania tej kontroli; Dz.U. z 2002, poz. 173; 5) rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
27 wrze$nia 2006 r. w sprawie sposobu dokumentowania kontroli operacyjnej prowadzonej przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego oraz przechowywania i przekazywania wnioskdw i zarzadzen,
przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania i niszczenia materiatdw uzyskanych podczas
prowadzenia tej kontroli, a takze wzoréw drukéw i rejestréw; Dz.U. z 2019, poz. 1768; 6) rozporzadzenie
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 9 pazdziernika 2018 r. w sprawie sposobu
dokumentowania kontroli operacyjnej prowadzonej przez Stuzbe Ochrony Panstwa, Dz.U. z 2018, poz.
2065; 7) rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 13 kwietnia 2017 r. w sprawie
dokumentowania kontroli operacyjnej prowadzonej przez Krajowg Administracje Skarbowg; Dz.U.z 2017,
poz. 828; 8) rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2022 r. w sprawie sposobu
dokumentowania przez Inspektorat Wewnetrzny Stuzby Wieziennej czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych polegajgcych na dokonaniu w sposéb niejawny nabycia, zbycia lub przejecia
przedmiotédw pochodzacych z przestepstwa, ulegajacych przepadkowi albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sg zabronione, a takze na przyjeciu lub wreczeniu korzysci
majatkowej; Dz.U. z 2024, poz. 1250; 9) rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 23 kwietnia
2018 r. w sprawie sposobu dokumentowania kontroli operacyjnej przez Zandarmerie Wojskowg; Dz.U. z
2018, poz. 1035
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W wyroku K 23/11 Trybunat Konstytucyjny dopuscit czesciowo odmienne
traktowanie cudzoziemcow w przypadku stosowania metod niejawnej inwigilacji.
Natomiast nie dopuscit mozliwosci stosowania kontroli operacyjnej bez zgody sadu
(niezaleznego organu sgdowego), wskazujgc, ze dziatania wtadz publicznych muszg
miescic¢ sie w standardach panstwa prawa. W wyroku Pietrzak i Bychawska-Siniarska i
inni przeciwko Polsce, w odniesieniu do ustawy antyterrorystycznej, ETPC
zakwestionowat dopuszczalnos¢ prowadzenia niejawnej inwigilacji bez zgody
niezaleznego organu, optymalnie sadu'?. Jedynym sposobem, by zapewni¢, ze srodki
niejawnej inwigilacji sg stosowane oszczednie i w nalezycie uzasadnionych
przypadkach, jest wprowadzenie kontroli niezaleznego organu. Takim organem nie jest
Szef ABW - zwierzchnik funkcjonariuszy, ktorzy wnioskowali o zastosowanie kontroli

operacyjnej.

Trzymiesieczny okres niejawnej inwigilacji bez zgody sadu nie spetnia
wymogoéw koniecznosci w spoteczenstwie demokratycznym. Trudno takze
zrozumiec ratio legis rozwigzan, jakie zostaly wprowadzone w ustawie
antyterrorystycznej. Stuszny cel w postaci zwalczaniu przestepstw terrorystycznych lub
szpiegostwa nie uzasadnia pozasgdowej, dolegliwej ingerencji w sfere prywatnosci
jednostki. W uzasadnieniu do projektu ustawy o dziataniach antyterrorystycznych
odwotano sie do wskazanego wyzej wyroku K 23/11, ale - pomijajgc wigzacy Polske
standard prawnomiedzynarodowy'®® - uznano, ze Prokurator Generalny jest
odpowiednim organem kontrolnym gwarantujgcym poszanowanie zasad panstwa
prawa'®, Prokurator Generalny ani Szef ABW nie sg organami niezaleznymi od wtadzy
wykonawczej. Prokurator Generalny jest rownoczesnie Ministrem Sprawiedliwosci -

czynnym politykiem - a Szef ABW jest zalezny od Prezesa Rady Ministrow. Obecne

102 Wyrok ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr
72038/17 i 25237/18; 8 273. Por. uwagi RPO we wniosku do TK w sprawie K 35/16:
https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%2035/16., s. 40 i nast.

103 por. uwagi we wniosku RPO w sprawie K 35/16.

104 Uzasadnienie do projektu ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, druk sejmowy Sejmu VIII
kadencji nr 516, s. 13.
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rozwigzania stwarzaja zagrozenie naduzywania uprawnienia z art. 9 ust. 1 ustawy

o dziataniach antyterrorystycznych.

Konieczna jest niezwtoczna zmiana art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych i wytgczenie mozliwosci stosowania kontroli operacyjnej bez
zgody sadu. Nalezy w ustawie o dziataniach antyterrorystycznych wprowadzi¢
uregulowania analogiczne do art. 27 ustawy o ABW. Ewentualne zréznicowanie
pozycji cudzoziemcé6w w poréwnaniu z obywatelami Polski nie moze dotyczy¢

mozliwosci limitowania istoty prawa do prywatnosci.

IV.3.2. Procesowa kontrola i utrwalanie rozmow

Granice temporalne procesowej kontroli i utrwalania rozmow wynikajg z art. 238
8 1 k.p.k. Kontrola i utrwalanie rozmow mogg by¢ wprowadzone najwyzej na okres 3
miesiecy z mozliwoscig jednorazowego przedtuzenia na okres 3 miesiecy. Kazdorazowo
kontrola powinna by¢ zakonczona, jesli ustang przyczyny jej zarzadzenia'®>. Przepisy
k.p.k. nie budzg watpliwosci z perspektywy poszanowania praw i wolnosci jednostki.
Termin maksymalny 6 miesiecy wydaje sie odpowiedni dla realizacji procesowych celéw

kontroli.

Niemniej, w piSmiennictwie wskazuje sie, ze z uwagi na mozliwos¢ dowodowego
wykorzystania wynikdw czynnosci operacyjnych  w  postepowaniu  karnym,
~wWyprowadzanie” czynnosci dowodowych z procesu karnego i zamiast tego
prowadzenie dziatan operacyjnych, oraz mniejsze kompetencje prokuratora w
poréwnaniu z uprawnieniami stuzb policyjnych i specjalnych, podstuch procesowy jest
zamierajgcq instytucjg i traci na znaczeniu'%, Czesciowo utrate znaczenia podstuchu
procesowego mozna dostrzec analizujgc informacje udzielane przez Prokuratora

Generalnego na podstawie art. 11 ustawy o Prawo o prokuraturze oraz art. 19 ust. 22

105 Tj. nie jest juz ona konieczna w celu wykrycia i uzyskania dowodéw dla toczgcego sie postepowania
lub zapobiezenia popetnienia nowego przestepstwa.

106 p_ Kosmaty, Podsfuch procesowy - zamierajgca instytucja walki z przestepczosciqg, Prokurator 2009, nr 2,
s. 9-21.
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ustawy o Policji. Dane dotyczgce podstuchu policyjnego niemal w catosci pokrywajg sie
z informacjg Prokuratora Generalnego o prowadzeniu niejawnej inwigilacji. Wydaje sie
zatem, ze podstuch procesowy dotyczy raczej jednostkowych sytuacji. Nalezy jednak
zauwazyc, ze istnieje realne niebezpieczenstwo wykorzystania podstuchu procesowego
jako mechanizmu przedtuzania niejawnej inwigilacji w sytuacji, gdy uptynety
maksymalne terminy kontroli pozaprocesowej i tym samym ,zyskania” dodatkowych 6
miesiecy prowadzenia dziatan operacyjnych. Ze wzgledu na rézne zakresy
przedmiotowe kontroli procesowej i pozaprocesowej oraz rézne zakresy mozliwosci
technicznych obu form kontroli i utrwalania rozmoéw, nie bedzie to mozliwe we
wszystkich sprawach. Niemniej sama mozliwos¢ obejscia - zgodnie z prawem -
maksymalnych terminéw niejawnej inwigilacji nie powinna mie¢ miejsca w

demokratycznym panstwie prawa.

W wyroku Ekihmdzev przeciwko Bufgarii Trybunat strasburski nie kwestionowat
czasu trwania niejawnej inwigilacji wynoszacego 2 lata'®’. Formalnie polskie przepisy
nie dopuszczajg takiej mozliwosci, ale patrzac catosciowo na uregulowania kontroli i
utrwalania rozmow, maksymalne terminy mogg by¢ wydtuzane na co najmniej dwa
sposoby - w formie przekazania sprawy innej stuzbie i kontynuowaniu przez nig
niejawnej inwigilacji lub przedtuzenia kontroli wykorzystujgc regulacje art. 237 k.p.k. i
nast. Na podstawie danych jawnie dostepnych i upublicznionych przez stuzby nie
mozna oceni¢, czy takie sytuacje majg miejsce w praktyce dziatania organow Scigania.
Wazna jest jednak sama mozliwos$c takiego dziatania, przed ktérg nie chronig jednostki

regulacje ustawowe.

W kwestii czasu trwania niejawnej inwigilacji konieczna jest - w pierwszej
kolejnosci - zmiana przepis6w ustawy antyterrorystycznej i wylaczenie
mozliwosci prowadzenia kontroli i utrwalania rozmoéw przez 3 miesigce bez zgody

sadu.

107 Wyrok ETPC z 11 stycznia 2022 r. w sprawie Ekimdzhiev i inni przeciwko Buitgarii, skarga nr 70078/12; §
305
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Nastepnie nalezy wprost wskaza¢ w przepisach ustaw policyjnych i o
stuzbach specjalnych, jaki jest maksymalny termin pozaprocesowej niejawnej
inwigilacji. Obecnie mozna art. 19 ust. 8 i 9 ustawy o Policji'%® interpretowac¢ na dwa
sposoby - albo ze niejawna inwigilacja moze trwac 12 miesiecy albo ze moze trwac 18
miesiecy. Co do zasady wydaje sie, ze maksymalny termin 12 miesiecy niejawnej
inwigilacji w wiekszosci spraw jest wystarczajgcy. Celem srodkdw z art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji jest zapobiezenie, wykrycie, ustalenie sprawcéw, a takze uzyskanie i utrwalenie
dowoddéw na potrzeby postepowania karnego, a nie ,monitoring” zycia prywatnego
jednostki. Wyjatkowo moze pojawic sie koniecznos¢ dtuzszego stosowania kontroli
operacyjnej np. w sprawach dotyczacych przestepczosci zorganizowanej,
przestepczosci zwigzanej z tzw. mafiami VAT-owskimi, natomiast tgczny termin nie
powinien przekraczac 2 lat, a kategorie spraw, w ktorych dopuszczalna jest dtuzsza niz

12 miesiecy niejawna inwigilacja, powinny by¢ wprost wskazane w przepisach.

Przepisy ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych powinny wigza¢ maksymalne
terminy stosowania kontroli operacyjnej z konkretng osobg i zarzucanym jej czynem,
zeby wyeliminowad mozliwos$¢ kontynuowania niejawnej inwigilacji przez inng stuzbe w

tej samej sprawie, tej samej osoby.

W przypadku procesowej kontroli i utrwalania rozmow, instytucja ta nie powinna
by¢ wykorzystywana jako mechanizm ,wydtuzania” stosowania niejawnej inwigilacji.
Nalezy wprowadzi¢ obowigzek wskazywania we wniosku o zastosowanie procesowej
kontroli i utrwalania rozmoéw informacji o stosowanych uprzednio S$rodkach
pozaprocesowych wraz z udostepnieniem sgdowi orzekajgcemu w przedmiocie
wyrazenia zgody na procesowg kontrole i utrwalania rozméw akt i materiatéw, jakie

pozyskano w drodze czynnosci pozaprocesowych.

108 Por. art. 9e ust. 9i 10 ustawy o SG; art. 27 ust. 8 i 9 ustawy o ABW; art. 17 ust. 8 9 ustawy o CBA; art.
31 ust. 6 i 7 ustawy o SKW; art. 118 ust. 6 i 7 ustawy o KAS; art. 31 ust. 9i 10 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 i
2 ustawy o SOP.
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IV.4. Uksztattowanie procedury wyrazania zgody na niejawngq inwigilacje
a ochrona jednostki przed arbitralnosciq dziatania wtadzy publicznej

Trybunat Konstytucyjny w wyroku K 23/11 wskazat, ze ,podstawowym celem
precyzyjnego okres$lenia w prawie przestanek dopuszczalnosci czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych jest wyznaczenie organom wiladzy wykonawczej mozliwie jak
najscislejszych ram dziatania. Zapobiega¢ ma to arbitralnosci stosowania prawa, a
zwlaszcza przenoszeniu na organy stosujace prawo ciezaru faktycznego
wyznaczenia granic wolnosci cztowieka. Trybunat Konstytucyjny zwraca ponadto
uwage, ze im wieksza jest skala stosowania czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, a wiec wzrasta - choéby potencjalnie - czestotliwos¢ ingerencji
w konstytucyjne wolnosci i prawa, tym bardziej unormowanie ustawowe musi
cechowac sie zupetnoscig i maksymalng precyzjg”. Mimo zaangazowania sgdu na etapie
zarzgdzania i przedtuzania kontroli operacyjnej, ETPC uznat, ze krajowe przepisy nie
stanowig efektywnego zabezpieczenia przed arbitralnoscig dziatania organéw wtadzy
publicznej. Takze analiza statystyk policyjnych i prokuratorskich'%? sugeruje, ze sgdowa
kontrola daje jedynie formalne i teoretyczne gwarancje dla jednostki. W latach 2018-
2023 procent odmoéw sadu w przypadku kontroli operacyjnej wynosit 0,14%'"°. Co
wiecej, z roku na rok spadata skutecznos¢ kontroli operacyjnej, tj. takiej kontroli, ktéra
dostarczyta dowoddéw na potrzeby postepowania karnego''. W 2018 r. okoto 20%
kontroli operacyjnych dostarczyto dowoddéw dla postepowania karnego, a w 2023 r.
jedynie 9%. W latach 2018-2023 procent odmow sgdu na stosowanie metod niejawne;j
inwigilacji utrzymywat sie na statym poziomie, nieprzekraczajgcym 0,21% odmow.
Wyjatkowo na tym tle wypada rok 2024, kiedy odméw byto 110 na 8868 wnioskow, co

daje 1,24% nieuwzglednionych wnioskéw. Dostrzegajgc znaczacy wzrost odmoéw

109 Por. pkt II.

10 Najmniejszy procent odmoéw sgdu byt w 2021 r., kiedy sady odmowity wyrazenia zgody w 7 sprawach
na 11074 wnioski o kontrole operacyjng (0,06%), a najwyzszy w 2024, kiedy sady odmoéwity uwzglednienia
wnioskow w 110 sprawach na 8868 skierowanych wnioskow (1,24%).

1 Wyjgtkowo na tym tle prezentuje sie 2024 r., w ktérym skuteczno$¢ kontroli wzrosta z ok. 9% w 2023
r. do ok. 13%. Trudno jeszcze oceni¢, czy jest to zapowiedz trendu, czy jednostkowa sytuacja.
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uwzglednienia wnioskédw o kontrole operacyjng, ich liczba nadal nie pozwala na
stwierdzenie, ze sgdowa kontrola jest efektywna i w odpowiednim stopniu gwarantuje,

ze dolegliwa ingerencja w prywatnosc jednostki nie byta nieuzasadniona.

IV.4.1. Pozaprocesowa kontrola i utrwalanie rozméw

Przepisy ustawy o Policji oraz innych ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych

wprowadzajg dwa tryby zarzgdzenia kontroli operacyjnej:

1. na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji, Komendanta CBSP,
Komendanta BSWP, Komendanta CBZC, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody

Pierwszego Zastepcy Prokuratora Generalnego - Prokuratora Krajowego''?;

2. na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego Policji, ztozony po uzyskaniu
pisemnej zgody prokuratora okregowego wiasciwego ze wzgledu na siedzibe

sktadajgcego wniosek organu Policji.

Tryb zarzgdzenia kontroli operacyjnej determinuje wtasciwos¢ sgdu okregowego
orzekajgcego w przedmiocie zasadnosci wniosku. W praktyce najczesciej stosowany jest
pierwszy z trybow, a sgdem, ktéry najczesciej orzeka o kontroli operacyjnej jest Sad
Okregowy w Warszawie, chociaz preferowanie takiego trybu rozpoznawania spraw i
kierowania wnioskéw, nie znajduje wyttumaczenia w literalnym brzmieniu przepisow
ustaw''3 o Policji i Strazy Granicznej. Szczegdlnie istotne jest to w przypadku ustawy o
Policji i policyjnej kontroli operacyjnej, bowiem ta stuzba kieruje najwiecej wnioskéw i w
najwiekszym stopniu przyczynia sie do obcigzenia sedzidbw Sgdu Okregowego w

Warszawie rozpoznawaniem zgdan zarzadzenia niejawnej inwigilacji.

12 Komendant Gtéwny Strazy Granicznej, Komendant BSWSG, komendant oddziatu Strazy Granicznej
(art. 9e ust. 1 ustawy o SG); Szef ABW (art. 27 ust. 1 ustawy o ABW); Szef CBA (art. 17 ust. 1 ustawy o CBA);
Szef SKW (art. 31 ust. 1 ustawy o SKW); Szef KAS (art. 118 ust. 1 ustawy o KAS); Komendant Gtéwny
Zandarmerii Wojskowej (art. 31 ust. 1 ustawy o ZW); Komendant SOP (art. 42 ust. 1 ustawy o SOP).

113 Wiasciwos¢ Sadu Okregowego w Warszawie zostata wprost wskazana w art. 27 ust. 2 ustawy o ABW,
art. 17 ust. 2 ustawy o CBA, art. 118 ust. 1 tiret 1 ustawy o KAS, art. 31 ust. 2 ustawy o SKW, art. 46 ustawy
o SOP.
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W przeszioSci Rzecznik Praw Obywatelskich wskazywat, ze brak
decentralizacji rozpoznawania wnioskéw o kontrole operacyjng w sposéb
znaczacy wptywa na obnizenie jakosci sadowej kontroli wnioskéw stuzb
specjalnych''4, Sad w sktadzie 1 sedziego ma ograniczone mozliwosci skontrolowania
w terminie jednego albo dwdch dni kilkudziesieciu wnioskéw o kontrole operacyjng''>.
Obecnie obowigzujgce przepisy pozwalajg na decentralizacje rozpoznawania wnioskéw

o kontrole operacyjng, ale ten tryb nie jest zbyt czesto wykorzystywany w praktyce.

Konieczne wydaje sie wprowadzenie zmian ustawodawczych, by wymusi¢ zmiany
w praktyce dziatania organdw scigania. Przyktadowo, wnioski o kontrole operacyjna
mogtyby by¢ rozpoznawane wedtug witasciwosci w jednym z sgdéw okregowych w
kazdej z 11 apelacji, tj. przez Sad Okregowy w Biatymstoku, Sgd Okregowy w Gdansku,
Sad Okregowy w Szczecinie, Sgd Okregowy w Poznaniu, Sgd Okregowy w Warszawie,
Sad Okregowy w Lublinie, Sgd Okregowy w Rzeszowie, Sgd Okregowy w Krakowie, Sad
Okregowy w Katowicach, Sagd Okregowy we Wroctawiu i Sgd Okregowy w todzi. W
kazdej z apelacji w Polsce znajdujg sie delegatury ABW'6 i CBA'", a takze wydziaty
zamiejscowe Prokuratury Krajowej, zatem decentralizacja nie wptynetaby na
skutecznos$¢ dziatania stuzb policyjnych i stuzb specjalnych. Ponadto, obecnie sady
okregowe rozpoznajg wnioski o procesowg kontrole i utrwalanie rozmdéw, prowadzone
sg rozprawy z zachowaniem rygoréw poszanowania ochrony informacji niejawnych,
zatem istnieje juz infrastruktura (kancelarie tajne, komputery z odpowiednimi
certyfikatami zapewniajgcymi bezpieczenstwo informacji niejawnych), z ktérej mozna

korzystac.

114 Zob. raport ,0SIODEAC PEGAZA” Przestrzeganie praw obywatelskich w dziatalnoéci stuzb specjalnych
- zatozenia reform,

https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/OSIOD%C5%81A%C4%86%20PEGAZA%20-
%20jak%20powinien%20wygl%C4%85da%C4%87%20nadz%C3%B3r%20nad%20s%C5%82u%C5%BCba
mi.%20Raport%20ekspert%C3%B3w.pdf.

115 Zob. statystyki przedstawione w pkt Il. Srednio codziennie - nie wytaczajac niedziel i dni wolnych od
pracy - do Sgdu Okregowego w Warszawie wptywa ok. 25 wnioskéw o kontrole operacyjna.

116 Zob. delegatury AWB na stronie: https://www.abw.gov.pl/pl/o-abw/kontakt/11,Kontakt.html

117 Zob. delegatury CBA na stronie: https://www.cba.gov.pl/pl/kontakt/delegatury-cba/4703,Delegatury-
CBA.html.
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Wzory wnioskéw o zastosowanie i przedtuzenie kontroli operacyjnej zostaty
ustalone w rozporzadzeniach ministrow sprawujacych nadzor nad poszczegolnymi ze

stuzb''8, We wniosku muszg znalez¢ sie:

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

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

3. okolicznos$ci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym
stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych Srodkéw;

4. dane osoby lub inne dane pozwalajgce na jednoznaczne okreslenie podmiotu lub
przedmiotu, wobec ktorego stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze wskazaniem

miejsca lub sposobu jej stosowania;

18 Por. 1) rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 8 lipca 2022 r. w sprawie
kontroli operacyjnej prowadzonej przez Policje, Dz.U. z 2022, poz. 1458; 2) rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej przez
Centralne Biuro Antykorupcyjne kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskéw,
postanowien i zarzgdzenh oraz przechowywania, przekazywania, przetwarzania i niszczenia materiatow
uzyskanych podczas stosowania tej kontroli; Dz.U. z 2011, poz. 232, nr 1379; 3) rozporzgdzenie Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 25 sierpnia 2011 r. w sprawie sposobu dokumentowania
prowadzonej przez Straz Graniczng kontroli operacyjnej oraz przechowywania i przekazywania wnioskow
i zarzgdzen, a takze przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania i niszczenia materiatow
uzyskanych podczas stosowania tej kontroli; Dz.U. z 2023, poz. 867; 4) rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 3 pazdziernika 2002 r. w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej przez Agencje
Bezpieczenstwa Wewnetrznego kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskow i
zarzadzen oraz przechowywania, przekazywania, przetwarzania i niszczenia materiatdw uzyskanych
podczas stosowania tej kontroli; Dz.U. z 2002, poz. 173; 5) rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
27 wrze$nia 2006 r. w sprawie sposobu dokumentowania kontroli operacyjnej prowadzonej przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego oraz przechowywania i przekazywania wnioskdw i zarzadzen,
przechowywania, przekazywania oraz przetwarzania i niszczenia materiatdw uzyskanych podczas
prowadzenia tej kontroli, a takze wzoréw drukéw i rejestréw; Dz.U. z 2019, poz. 1768; 6) rozporzadzenie
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 9 pazdziernika 2018 r. w sprawie sposobu
dokumentowania kontroli operacyjnej prowadzonej przez Stuzbe Ochrony Panstwa, Dz.U. z 2018, poz.
2065; 7) rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 13 kwietnia 2017 r. w sprawie
dokumentowania kontroli operacyjnej prowadzonej przez Krajowg Administracje Skarbowg; Dz.U.z 2017,
poz. 828; 8) rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2022 r. w sprawie sposobu
dokumentowania przez Inspektorat Wewnetrzny Stuzby Wieziennej czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych polegajgcych na dokonaniu w sposéb niejawny nabycia, zbycia lub przejecia
przedmiotédw pochodzacych z przestepstwa, ulegajacych przepadkowi albo ktérych wytwarzanie,
posiadanie, przewozenie lub ktérymi obrét sg zabronione, a takze na przyjeciu lub wreczeniu korzysci
majatkowej; Dz.U. z 2024, poz. 1250; 9) rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 23 kwietnia
2018 r. w sprawie sposobu dokumentowania kontroli operacyjnej przez Zandarmerie Wojskowg; Dz.U. z
2018, poz. 1035
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5. cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej'”.

Sprawa Pegasusa ujawnita’0, ze wskazanie rodzaju kontroli - czyli
odpowiedniego punktu z ustawy regulujgcej kompetencje danej stuzby - jest
niewystarczajgce. Sedziowie akceptowali wnioski o niejawng inwigilacje nie wiedzac, na
jakie sSrodki techniczne wyrazajg zgody''. W kontekscie zwiekszajacych sie
mozliwosci technicznych, w tym korzystania ze Srodkéw mogacych modyfikowacé
tresci znajdujace sie na elektronicznych nosnikach danych'?2, dostepu do danych
historycznych'23, przetamania zabezpieczen sieci telekomunikacyjnej i dostepu w
czasie rzeczywistym do wiadomosci przesytanych za posrednictwem
szyfrowanych komunikatoréw'?4, konieczne jest umozliwienie sagdowi podjecie
Swiadomej decyzji co do zasadnosci samej kontroli, jak i zasadnosci,
adekwatnosci Srodkéw, jakie majg zosta¢ wykorzystane do niejawnej inwigilacji.
By¢ moze w konkretnej sprawie kontrola tresci informacji przesytanych droga

elektroniczng jest potrzebna i celowa, ale jednoczesnie mozliwos¢ dostepu do danych

119 Kontrola operacyjna moze polegac na: 1) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci rozméw prowadzonych przy
uzyciu srodkéw technicznych, w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych; 2) uzyskiwaniu i utrwalaniu
obrazu lub dzwieku 0s6b z pomieszczen, sSrodkéw transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne; 3)
uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej za pomoca $srodkéw
komunikacji elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosnikach
danych, telekomunikacyjnych  urzadzeniach  kohcowych, systemach informatycznych i
teleinformatycznych; 5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesytek.

120 Zob. raport koncowy Senackiej Komisji Nadzwyczajnej ds. wyjasnienia przypadkéw nielegalnej
inwigilacji, ich wptywu na proces wyborczy w Rzeczypospolitej Polskiej;
https://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/defaultaktualnosci/1924/15764/1/raport koncowy z p
rac_komisji_nadzwyczajnej.pdf. O samym oprogramowaniu Pegasus mozna przeczyta¢ w: L. Richard, S.
Rigaud, Pegasus: Jak szpieg, ktdrego nosisz w kieszeni, zagraza prywatnosci, godnosci i demokracji,
Wydawnictwo Insignis 2023.

121 Zob. wypowiedz sedzi Beaty Morawiec ze stowarzyszenia Themis; https://tvn24.pl/polska/pegasus-
komisja-sledcza-sedzia-beata-morawiec-zaden-sedzia-nie-podpisywal-zgody-na-inwigilacje-pegasusem-

st7822104; oraz wywiad sedziego Igora Tuleyi: https://www.rp.pl/sady-i-trybunaly/art39874451-sedzia-
igor-tuleya-mozliwe-ze-zgodzilem-sie-na-pegasusa.

122 Takie mozliwosci ma Pegasus. Zob. szerzej: L. Richard, S. Rigaud, Pegasus: Jak szpieg, ktdrego nosisz w
kieszeni, zagraza prywatnosci, godnosci i demokracji, Wydawnictwo Insignis 2023.

123 Np. w drodze zdalnego przeszukania urzadzenia.

124 Tak uzyskano dostep do telefonéw z EncroChatem; zob.: https://niebezpiecznik.pl/post/telefony-
przestepcow-zhackowane-przez-policje/ oraz wyrok TSUE w sprawie Encrochatu z 30 kwietnia 2024 r.,
sprawa C-670/22; https://www.europol.europa.eu/media-press/newsroom/news/international-
operation-takes-down-another-encrypted-messaging-service-used-criminals.
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historycznych, w tym np. galerii zdje¢, nagan oraz mozliwos¢ zdalnego przejecia kontroli
nad urzadzeniem bytaby juz nadmierna. Sad nie moze ,w ciemno” decydowac o
kontroli operacyjnej, a ,wytudzenie zgody” z uwagi na niepoinformowanie o
srodkach wykorzystywanych do niejawnej inwigilacji nie powinna mieé
miejsca’?’. Sgdowa kontrola nie moze by¢ fikcyjna i dawac blankietowej zgody na
podejmowanie kazdego z mozliwych dziatari operacyjnych. Informacja dotyczaca
Srodkéw technicznych i ich mozliwosci nie musi by¢ ujawniana opinii publicznej, ale

musi zostac przekazana sgdowi, ktéry podejmuje decyzje o niejawnej inwigilacji.

Kolejny element ostabiajgcy sgdowg kontrole nad czynnosciami operacyjnymi, to
zakres materiatdw, jakie sg udostepniane sgdowi decydujgcemu o kontroli
pozaprocesowej. Zgodnie z art. 19 ust. 1a ustawy o Policji'?¢, wniosek o zastosowanie
lub przedtuzenie kontroli operacyjnej, przedstawia sie wraz z materiatami
uzasadniajgcymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej. Sad, ktéry ma
zadecydowac o wkroczeniu w prywatnosc¢ jednostki nie ma mozliwosci zapoznac sie z
catoscig dokumentacji zebranej przez stuzby policyjne i specjalne. Dysponuje jedynie
materiatami ,uzasadniajgcymi” kontrole, ktére zostaty wyselekcjonowane przez organy
zainteresowane tym, by zgoda na niejawng inwigilacje zostata wyrazona. Nie chodzi
przy tym o zatozenie, ze stuzby policyjne i specjalne wraz z prokuraturg starajg sie tak
wybrac¢ materiaty zebrane w toku czynnosci dochodzeniowo-$ledczych, by zgoda sadu
zostata wyrazona. Problemem jest to, ze przepisy nie zapobiegaja, zeby do takich
sytuacji - w jednostkowych przypadkach - w ogdle nie dochodzito'’. Trudno takze
zrozumie¢ uzasadnienie, dla sytuacji, w ktoérej prokurator oceniajgcy wniosek stuzb

policyjnych i specjalnych ma mozliwos¢ zapoznania sie z cato$cig materiatéw zebranych

125 Zob. wywiad sedziego Igora Tuleyi: https://www.rp.pl/sady-i-trybunaly/art39874451-sedzia-igor-
tuleya-mozliwe-ze-zgodzilem-sie-na-pegasusa; https://oko.press/sad-zgoda-inwigilacja-pegasus.

126 Por, art. 9e ust. 1a ustawy o SG; art. 27 ust. 1a ustawy o ABW; art. 17 ust. 1a ustawy o CBA; art. 31 ust.
1a ustawy o SKW; art. 118 ust. 2 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1a ustawy o ZW; art. 44 ust. 3 ustawy o SOP.
127 Zob. uwagi T. todziany, Kontrola operacyjna oraz uzycie systemu Pegasus w Polsce - polemika, Palestra
2022, nr 9; https://palestra.pl/pl/czasopismo/wydanie/9-2022/artykul/kontrola-operacyjna-oraz-uzycie-
systemu-pegasus-w-polsce-polemika.
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w postepowaniu (albo w toku czynnosci dochodzeniowo-$ledczych, innych czynnosci
operacyjnych), a sad nie. To sad - w przyjetym w Polsce modelu - jest gwarantem
poszanowania praw i wolnosci jednostki. Jako organ niezalezny od wtadzy wykonawczej
i niezawisty, niezaangazowany w postepowanie, moze podejmowac decyzje kierujgc sie
z jednej strony interesem publicznym, a z drugiej - ochrong praw jednostki. Sgd nie ma
realnej mozliwosci oceny wniosku o kontrole operacyjng z perspektywy klauzul
subsydiarnosci, proporcjonalnosci i koniecznosci w  spoteczenstwie
demokratycznym (art. 31 ust. 3 Konstytucji), kiedy dysponuje jedynie
wycinkowym dostepem do materialéw i nie moze z nalezyta wnikliwoscia

zweryfikowacd twierdzen zawartych we wniosku z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji'23.

By¢ moze selekcja materiatow dokonywana na podstawie art. 19 ust. 1a ustawy
o Policji'™? i wynikajacy z niej brak mozliwosci catosciowego spojrzenia na sprawe jest
jedng z przyczyn niskiej efektywnosci kontroli sgdowej i niskiego poziomu odmdw
wyrazenia zgody na zastosowanie i przedtuzenie kontroli operacyjnej. Analizujgc
statystki odmdw sadow w przedmiocie kontroli operacyjnej M. Rojszczak podsumowat,
ze ,jest to statystyka niezwykta nie tylko jak na standardy polskiego wymiaru
sprawiedliwosci, ale w ogdle niespotykana w dziatalnosci organdw administracji

publicznej"130,

Sad, ktory rozpoznaje wniosek o kontrole operacyjng, podejmuje decyzje na
posiedzeniu niejawnym w sktadzie 1 osobowym. W posiedzeniu moze wzig¢ udziat
prokurator. Niekiedy ponoszone sg zastrzezenia dotyczgce braku kontradyktoryjnosci

postepowania w przedmiocie niejawnej inwigilacji i postuluje sie wprowadzenie

128 Oraz art. 9e ust. 1 ustawy o SG; art. 27 ust. 1 ustawy o ABW; art. 17 ust. 1 ustawy o CBA; art. 31 ust. 1
ustawy o SKW; art. 118 ust. 1 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP.

123 Art. 9e ust. 1a ustawy o SG; art. 27 ust. 1a ustawy o ABW; art. 17 ust. 1a ustawy o CBA; art. 31 ust. 1a
ustawy o SKW; art. 118 ust. 2 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1a ustawy o ZW; art. 44 ust. 3 ustawy o SOP.

130 M. Rojszczak, Kontrola sqdéw krajowych nad stosowaniem srodkéw inwigilacji elektronicznej na tle
orzecznictwa ETPC, Panstwo i Prawo 2022, nr 4, s. 109.
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instytucji ,adwokata prywatnosci” - niezaleznego uczestnika, ktéry bedzie stat na strazy
prawa jednostki do poszanowania zycia prywatnego’'. Sam tryb rozpoznawania
whniosku, sktad sadu i ewentualny udziat dodatkowego uczestnika maja jednak
drugorzedne znaczenie w sytuacji, kiedy tylko jedna strona - prokurator wraz ze
stuzbg wnioskujaca o zastosowanie kontroli operacyjnej - ma peten dostep do
materialéw sprawy, a jednoczesnie jest to podmiot zainteresowany, by wniosek
zostat rozpoznany pozytywnie. Przed ewentualnymi zmianami modelu procedowania
wniosku o kontrole operacyjng, konieczne jest zapewnienie réwnego dostepu do
informacji podmiotom, ktére sg zaangazowane w rozpoznanie wniosku z art. 19 ust. 1

ustawy o Policji'32.

Wyrazenie zgody na zastosowanie albo przedtuzenie kontroli operacyjnej nie
wymaga sporzgdzenia uzasadnienia. Uzasadnienie jest konieczne woéwczas, gdy sad
odmawia uwzglednienia wniosku z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. W wyroku w sprawie
C-349/21"33 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzit, ze ,artykut 15
ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.
dotyczacej przetwarzania danych osobowych iochrony prywatnosci w sektorze
tgcznosci  elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci itgcznosci elektronicznej),
rozpatrywany w Swietle art.47 akapit drugi Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej, nie stoi na przeszkodzie praktyce krajowej, na mocy ktdrej orzeczenia
sgddéw zezwalajgce na zastosowanie specjalnych Srodkéw dochodzeniowych,
wydawane na podstawie uzasadnionego ipopartego okolicznosciami wniosku

ztozonego przez organy postepowania karnego, s3 redagowane za pomocy

131 Tak opinia Komisji Weneckiej oméwiona w wyroku ETPC z 28.05.2024 r. w sprawie Pietrzak i Bychawska-
Siniarska i inni przeciwko Polsce, skargi nr 72038/17 i 25237/18; § 73. Zob. takze Raport koncowy z prac
Komisji Nadzwyczajnej do spraw wyjasnienia przypadkow nielegalnej inwigilacji, ich wptywu na proces
wyborczy w Rzeczypospolitej Polskiej oraz reformy stuzb specjalnych;
https://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/defaultaktualnosci/1924/15764/1/raport koncowy z p
rac_komisji_nadzwyczajnej.pdf.

132 Oraz art. 9e ust. 1 ustawy o SG; art. 27 ust. 1 ustawy o ABW; art. 17 ust. 1 ustawy o CBA; art. 31 ust. 1
ustawy o SKW; art. 118 ust. 1 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP; art.
23p ust. 1 ustawy o SW.

133 Wyrok TSUE z 6 lutego 2023 r., C-349/21.
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sporzgdzonego uprzednio iniezawierajgcego indywidualnego uzasadnienia tekstu,
ograniczajgcego sie do wskazania, obok okresu waznosci zezwolenia, ze wymogi
przewidziane w ustawodawstwie wskazanym w tych orzeczeniach sg przestrzegane,
pod warunkiem ze precyzyjne powody, dla ktorych wtasciwy sad stwierdzit, ze w Swietle
okolicznosci  faktycznych iprawnych charakteryzujgcych rozpatrywang sprawe
zapewniono przestrzeganie wymogow prawnych, moga by¢ z tatwoscig i jednoznacznie
wywiedzione z tgcznej analizy orzeczenia i wniosku o udzielenie zezwolenia, przy czym
ten ostatni wniosek musi by¢ udostepniony, po udzieleniu zezwolenia, osobie, wobec
ktorej zezwolono na zastosowanie specjalnych srodkéw dochodzeniowych”. Oznacza
to, ze lakoniczne uzasadnienie, bedgce w zasadzie powtdérzeniem wniosku o
zastosowanie Srodkéw niejawnej inwigilacji (specjalnych srodkéw dochodzeniowych),
nie stanowi - automatycznie - nieuprawnionej ingerencji w prywatnos¢ jednostki pod
warunkiem, ze z t3cznej analizy wniosku i decyzji sadu oraz akt sprawy mozna
wywnioskowa¢, dlaczego kontrola operacyjna zostata zastosowana. Dodatkowo,
wniosek stuz specjalnych/policyjnych, musi zosta¢ udostepniony osobie, ktdra zostata
poddana niejawnej inwigilacji. Takze ETPC wskazuje, ze brak zindywidualizowanego
uzasadnienia nie moze automatycznie prowadzi¢ do stwierdzenia, ze sad wydajacy

zezwolenie na srodki niejawnej inwigilacji nie rozpatrzyt wniosku prawidtowo34,

Z polskiej perspektywy wydaje sie jednak, ze sytuacja, w ktorej sad rozpoznajgcy
wniosek o kontrole operacyjng musi uzasadni¢ postanowienie wydane w tym
przedmiocie tylko wtedy, gdy odmawia wyrazenia zgody, prowadzi do obnizenia jakosci
sgdowej kontroli nad srodkami niejawnej inwigilacji. W publicznych wypowiedziach35
sedziowie wskazujg, ze tatwiej jest im zgodzi¢ sie na kontrole operacyjng, bo
napisanie uzasadnienia w przypadku decyzji odmownej wiaze sie ze znacznymi

naktadami pracy i pochtania znaczng ilos¢ czasu. W konsekwencji, sagdy akceptujg

134 Wyrok ETPC z 11 stycznia 2022 r. w sprawie Ekimdzhiev i inni przeciwko Buitgarii, skarga nr 70078/12,
8§ 313, 314 i przytoczone tam orzecznictwo.
135https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/sedziowie-nie-moga-byc-manipulowani-przez-
sluzby,525859.html.
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whniosek stuzb specjalnych/policyjnych o kontrole i utrwalanie rozmoéw, ale zakreslg czas
trwania kontroli krotszy niz byt wnioskowany, np. 1 miesigc'6. Obcigzenie pracg, rygory
kancelarii tajnej, znaczna liczba wnioskéw, ktére kazdego dnia wptywajg do Sadu
Okregowego w Warszawie nie sg jednak usprawiedliwieniem dla oportunistycznego
podejscia do prawa do prywatnosci i ,tasmowego” akceptowania wnioskéw z art. 19

ust. 1 ustawy o Policji.

W celu zminimalizowania czynnikow oportunistycznych w wyrazaniu zgdd na
niejawng inwigilacje, celowe jest wprowadzenie odpowiednich przepiséw, ktére beda
zobowigzywaty sad orzekajgcy w przedmiocie wniosku o kontrole operacyjng do
sporzadzenia uzasadnienia - decyzji odmownej i aprobujgcej. Alternatywnie, byé moze
celowym bytoby odwrécenie obecnej sytuacji i wprowadzenie przepiséw, ktére
zobowigzuja sad do sporzadzenia uzasadnienia, wéwczas, gdy akceptuje wniosek
o zarzadzenie kontroli operacyjnej, a decyzja odmowna - jako korzystna dla

jednostki'¥?, nie wymagataby uzasadnienia'32.

IV.4.1.1. Szczegélne rozwigzania ustawy antyterrorystycznej

Przepis art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych wprowadza

szczegblng mozliwos¢ stosowania dziatann operacyjnych - wylgcznie wobec

136 Zob. publikacje prasowe w sprawie inwigilacji Pegasusem K. Brejzy. W jego sprawie, sgd wydat zgode
na niejawng inwigilacje na 1 miesigc mimo wniosku prokuratury o wyrazenie zgody na okres 3 miesiecy:
https://tvn24.pl/polska/pegasus-krzysztof-brejza-inwigilowany-zaufani-ludzie-zbigniewa-ziobry-
podpisali-siepod-wnioskiem-gazeta-wyborcza-st6640269; https://wydarzenia.interia.pl/kraj/news-
krzysztof-brejza-przed-komisja-ds-pegasusa-ujawnil-kulisy-in,nld,7840044;
https://wyborcza.pl/7,75398,31409015,wyborcza-ujawnia-wniosek-do-sadu-o-pegasusa-na-brejze-
zostal.html.

137 Por. art. 107 k.p.a. Zob. takze: K. Lipinski, Wolnosci jednostki jako fundament (nowego) procesu karnego,
[w:] A. Kowalczyk, J. Skorupka (red.), Fundamenty nowego procesu karnego, Wroctaw 2025 - ksigzka w
druku.

138 W kwestii mozliwosci zaskarzenia decyzji odmownej i trudnosci w sporzadzeniu zazalenia, jesli
rozstrzygniecie nie zawiera uzasadnienia, to w systemie prawa sg takie rozwigzania normatywne.
Przyktadowo, uzasadnienie postanowienia o umorzeniu dochodzenia - art. 325e k.p.k. - nie zawiera
uzasadnienia, co nie uniemozliwia stronom postepowania przygotowawczego wniesienia zazalenia, a
sgdom karnym - rozpoznawania zazaleh. Skoro jednostki - osoby prywatne - ,radzg sobie” w takiej
sytuacji, to nie mozna przyja¢, ze nie ,poradzg sobie” prokuratorzy - profesjonalisci z duzym
doswiadczeniem w sprawach karnych.
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cudzoziemcédw - przez okres 3 miesiecy na podstawie decyzji Szefa ABW. Podstawg
zarzadzenia niejawnej inwigilacji jest istnienie obawy co do mozliwosci prowadzenia
przez cudzoziemca dziatalnosci terrorystycznej lub popetnienia przestepstwa
szpiegostwa. Dopiero na etapie przedtuzania Srodkow niejawnej inwigilacji - o ile zajdzie

taka potrzeba - w procedure wigczany jest sad.

Szef ABW nie jest niezaleznym organem, niezaangazowanym w prowadzone
czynnosci. Zatozenie, ze organ kierowniczy stuzb specjalnych bedzie w stanie
obiektywnie oceni¢ realng potrzebe wkroczenia w prywatnos¢ jednostki oraz
odpowiednio wazy¢ interes publiczny z interesem prywatnym jednostki, jest
kontrfaktyczne. Z prac legislacyjnych nad ustawg antyterrorystyczng'® nie wynika,
dlaczego organy witadzy wykonawczej (Minister Sprawiedliwosci - Prokurator
Generalny) oraz organy zalezne od wtadzy wykonawczej (Szef ABW) zostaty uznane za
gwarantujgce odpowiednie zabezpieczenie przed arbitralnoscig dziatania organdw

wtadzy publicznej (wtadzy wykonawczej).

We wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie ozn sygn. akt K 35/16
Rzecznik Praw Obywatelskich wskazat, ze brak jakiejkolwiek kontroli sgdu badz innego
niezaleznego organu budzi watpliwosci natury konstytucyjnej m.in. z uwagi na tres¢
wyroku w sprawie K 23/11. Trybunat Konstytucyjny uznat za niedopuszczalny brak
jakiejkolwiek sgdowej kontroli - takze nastepczej - nad niejawnym pozyskiwaniem
informacji o jednostce'0. ,Przepis art. 9 wust. 1 wustawy o dziataniach
antyterrorystycznych przewiduje mozliwie najdalej idgce formy ingerencji w prawo do
prywatnosci jednostki, pozbawiajac jg jednoczesnie nie tylko wszelkich mechanizmow

podwazenia zasadnosci i legalnosci tego typu czynnosci z wiasnej inicjatywy, ale takze

139 Rzgdowy projekt ustawy o dziataniach antyterrorystycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw,
druk sejmowy Sejmu VIII kadencji nr 516, https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=516.
140 Whniosek RPO w sprawie K 35/16, S. 42;
https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%2035/16.
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prawa do bycia chronionym przez niezalezny i niezawisty organ z mocy ustawy

obligatoryjnej kontroli sgdowej"41.

Konieczne jest ujednolicenie procedury zarzadzania kontroli operacyjnej w
ramach kompetencji ABW, aby, niezaleznie od obywatelstwa osoby poddawanej
kontroli, organem jg zarzadzajagcym byt sgd. Dodatkowo, pozasgdowa kontrola
operacyjna wobec cudzoziemcédw moze by¢ wykorzystywana - jak sie wydaje nie do
korica zgodnie z celami, jakie przySwiecaty ustawodawcy - takze przeciwko obywatelom
Polski. Objecie jednej osoby srodkami niejawnej inwigilacji oznacza, ze komunikaty,
jakie byty do niej kierowane przez nieokreslony kragg oséb, z ktorymi sie kontaktowata,
takze sg monitorowane przez stuzby specjalne. Wkroczenie w prywatnos¢ jednej
osoby wiagze sie z czeSciowym wkroczeniem w prywatnosc¢ co najmniej kilkunastu
czy kilkudziesieciu os6b, ktére sa poddawane ,przy okazji” inwigilacji. Tak
pozyskane informacje o innych osobach, moga by¢ wykorzystane przeciwko nim - nie

tylko w zwigzku z faktem, ze popetnity one przestepstwo.

Dodatkowo, mozliwos¢ zarzgdzenia bez zgody sadu kontroli operacyjnej wobec
cudzoziemca, moze by¢ wykorzystane w celu obejscia przepiséw o kontroli operacyjnej
wobec obywateli Polski. Jesli - przyktadowo - ABW nie uzyskato zgody na czynnosci
operacyjne na podstawie art. 27 ustawy o ABW z powodu niewystarczajgcego
uzasadnienia dowodowego, a ma informacje, ze obywatel Polski jest w statym kontakcie
z cudzoziemcem, Szef ABW moze zadecydowac o kontroli operacyjnej samodzielnie
wobec cudzoziemca. Rzeczywistym celem dziatania jest objecie niejawng inwigilacjg
obywatela Polski, a cel ten moze by¢ czeSciowo zrealizowany przez wkroczenie w
prywatnos¢ cudzoziemca. Zagrozenie jest tym wieksze, ze materiaty uzyskane jako
.przypadkowe znalezisko” mogg by¢ nastepnie wykorzystane i wprowadzone do
procesu na podstawie art. 168b k.p.k. Ponownie, nalezy podkresli¢, ze nie chodzi o

sugerowanie, ze organy panstwa dziatajg na granicy prawa, starajg sie obejs¢

141 Whniosek RPO w sprawie K 35/16, S. 42;
https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%2035/16.
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obowigzujace regulacje. Chodzi o stworzenie odpowiednich zabezpieczen, by

takie dziatanie nie byty mozliwe.

W przypadku ustawy o dziataniach antyterrorystycznych brak jest organu, ktory
kontrolowatby to, czy czynnosci operacyjne w trybie art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych zostaty wdrozone w zwigzku z realnym istnieniem zagrozen o
charakterze terrorystycznym albo szpiegostwem. Zgodnie z art. 9 ust. 4 ustawy o
dziataniach antyterrorystycznych ,zarzadzenie, o ktérym mowa w ust. 1, wraz z
uzasadnieniem Szef ABW niezwiocznie przekazuje Ministrowi Koordynatorowi Stuzb
Specjalnych, jezeli zostat powotany, oraz Pierwszemu Zastepcy Prokuratora
Generalnego Prokuratorowi Krajowemu. Pierwszy Zastepca Prokuratora Generalnego
Prokurator Krajowy moze nakazac zaprzestanie czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1"
Szef ABW przekazuje wytgcznie zarzadzenie wraz z uzasadnieniem. Materiaty, ktore
pozwolityby merytorycznie oceni¢ zasadnos$c¢ zarzgdzenia sSrodkow niejawnej inwigilacji,
pozostajg w dyspozycji Szefa ABW. Jest to o tyle niepokojgce, ze podstawa faktyczna
podjecia czynnosci z art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych jest
wadliwie uksztattowana. Wskazany przepis pozwala bowiem na podjecie dziatan w
stosunku do osoby, co do ktorej “istnieje obawa co do mozliwosci prowadzenia przez
nig dziatalnosci terrorystycznej lub popetnienia przestepstwa szpiegostwa”. Jak
wskazywat Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku w sprawie ozn. sygn akt K 35/16:
.hie chodzi zatem nawet o uprawdopodobnienie prowadzenia przez dang jednostke
dziatalnosci terrorystycznej, lecz o jeszcze bardziej wysunietg na przedpolu naruszenia
jakiegokolwiek dobra prawnego obawe co do mozliwosci majgcg charakter wysoce

prognostyczno-prewencyjny”'42.

Uprzedzajgc ewentualne zastrzezenia, ze zmiana art. 9 ust. 1 ustawy o
dziataniach antyterrorystycznych i ujednolicenie zasad zarzgdzania kontroli operacyjnej

przez ABW na zasadach okreslonych w art. 27 ustawy o ABW doprowadzi do obnizenia

142 Whniosek RPO w sprawie K 35/16, S. 44,
https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%2035/16.
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skutecznosci dziatan tej stuzby i niemoznosci podjecia dziatan ,tu i teraz’, nalezy
wskazal, ze przepisy ustawy o ABW przewidujg tryb dziatania w tzw. wypadkach
niecierpigcych zwitoki. Zgodnie z art. 27 ust. 3 ustawy o ABW ,w przypadkach
niecierpigcych zwioki, jezeli mogtoby to spowodowac utrate informacji lub zatarcie albo
zniszczenie dowodow przestepstwa, Szef ABW moze zarzadzi¢, po uzyskaniu pisemne;j
zgody Pierwszego Zastepcy Prokuratora Generalnego Prokuratora Krajowego, kontrole
operacyjng, zwracajac sie jednoczesnie do sgdu, o ktérym mowa w ust. 2, z wnioskiem
o wydanie postanowienia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad zgody w
terminie 5 dni od dnia zarzgdzenia kontroli operacyjnej Szef ABW wstrzymuje kontrole
operacyjng oraz poleca protokolarne, komisyjne zniszczenie materiatow
zgromadzonych podczas jej stosowania”. Mozliwos¢ natychmiastowego reagowania
i wdrozenia Srodkéw operacyjnych z jednoczesnym wystgpieniem do sadu o
zarzadzenie kontroli operacyjnej, réwnowazy interes publiczny (ochrone

bezpieczestwa narodowego) z interesem jednostki - prawem do prywatnosci.

IV.4.2. Procesowa kontrola i utrwalanie rozmow

W przypadku procesowej kontroli i utrwalania rozmdw, prokurator - w toku
postepowania przygotowawczego - kieruje wniosek do witasciwego sgdu, zgodnie z
ogblnymi zasadami wyrazonymi w art. 329 §8 1 k.p.k., tj. do sagdu wtasciwego do
rozpoznania sprawy w | instancji. Co do zasady, sgdem wtasciwym bedzie witasciwy

miejscowo sad okregowy'43, wyjatkowo jednak w przypadku:

— uzycia przemocy lub grozby bezprawnej w zwigzku z postepowaniem karnym (art.
245 k.k.);

— sktadania fatszywych zeznan oraz przedstawienia przez biegtego, rzeczoznawce lub
ttumacza fatszywej opinii, ekspertyzy lub ttumaczenia (art. 233 k.k.);

— falszywego oskarzenia innej osoby o popetnienie przestepstwa, przestepstwa

skarbowego lub wykroczenia skarbowego (art. 234 k.k.);

143 Por. art. 25 k.p.k. regulujgcy kwestie wtasciwosci rzeczowej sagdu okregowego.
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— tworzenia fatszywych dowoddéw lub innych podstepnych zabiegdéw, kierujgcych
przeciwko innej osobie S$ciganie o przestepstwo, przestepstwo skarbowe lub
wykroczenie skarbowe albo podejmowania takich zabiegdw w toku postepowania
(art. 235 k.k.);

— zatajenia dowodow niewinnosci osoby podejrzanej o popetnienie przestepstwa,
przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego (art. 236 k.k.);

— zawiadomienia organu powotanego do Scigania o niepopetnionym przestepstwie
lub przestepstwie skarbowym (art. 238 k.k.);

— poplecznictwa (art. 239 k.k.);

— niezawiadomienia o przestepstwie (art. 240 k.k.);

— fapownictwa i ptatnej protekgji (art. 228 i 299 k.k.);

— streczycielstwa, kuplerstwa i sutenerstwa,

sgdem wiasciwym bedzie sgd rejonowy miejsca prowadzenia postepowania

przygotowawczego.

Przepisy nie wprowadzajg zadnych szczegdlnych wymogdw formalnych, jakie
powinien spetnia¢ wniosek z art. 237 8 1 k.p.k. Zgodnie jednak z art. 119 8 1 k.p.k. w zw.
zart. 237 § 1 k.p.k. wniosek powinien uprawdopodabniac fakt popetnienia przestepstwa
z art. 237 § 3 k.p.k. oraz cel zastosowania procesowej kontroli i utrwalania rozméow -
wykrycia i uzyskania dowoddéw dla toczgcego sie postepowania lub zapobiezenia
popetnieniu nowego przestepstwa. Wraz z wnioskiem do sgdu przekazywane sg akta
postepowania przygotowawczego. Sgd wydaje decyzje na posiedzeniu bez udziatu stron
(art. 237 § 2 k.p.k.). W przypadku przedtuzenia stosowania kontroli procesowej,
prokurator musi dodatkowo wykazac istnienie szczegdlnych okolicznosci, ktore

uzasadniaja jej kontynuowanie przez kolejne 3 miesigce (art. 238 k.p.k.).

Sad wydajgc postanowienie w przedmiocie wniosku o zastosowanie lub
przedtuzenie kontroli procesowej musi kazdorazowo sporzgdzi¢ uzasadnienie (art. 94

k.p.k.).
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Zbyt mato jest danych, ktore pozwalajg oceni¢ skutecznos¢ sadowej kontroli w
przypadku procesowej kontroli i utrwalania rozmow. Dane statystyczne prezentowane
przez Prokuratora Generalnego na podstawie art. 11 Prawa o prokuraturze nie sg
odpowiednio zagregowane. W publikacjach przedstawicieli doktryny i praktykéw'44
pojawia sie sugestia, ze kontrola procesowa jest w zasadzie instytucjg wymartg - z
powodu nieadekwatnego katalogu przestepstw, mniejszych mozliwosci dziatan
inwigilacyjnych. Z perspektywy zatozeri modelowych, procesowa kontrola i utrwalanie
rozméw sg bardziej gwarancyjne dla jednostki. Procedura zarzgdzenia i przedtuzania
procesowej kontroli i utrwalania rozméw jest zdecentralizowana (orzekajg sady o
roznych wiasciwosciach miejscowych, a nie jeden sagd okregowy), sgd ma mozliwosc
oceny catosci akt sprawy, a ustawa nie zwalnia sgdu z obowigzku sporzgdzenia
uzasadnienia, co oznacza, ze kazde postanowienie - aprobujgce i odmawiajgce
wyrazenia zgody - musi zawiera¢ uzasadnienie. Sgd ma mozliwos¢ catosciowej oceny
sprawy, a strona wnioskujgca - prokurator - nie jest ,uprzywilejowana” na etapie
rozpoznawania wniosku, poniewaz wniosek jest rozpoznawany na posiedzeniu
niejawnym. Takie same zasady powinny obowigzywac takze w przypadku kontroli
operacyjnej i trudno zrozumie¢ obecnie istniejgce zrdéznicowanie. Tryb procesowy
niejawnej inwigilacji mozna uzna¢ za modelowy i jako taki powinien zostac
wprowadzony takze w odniesieniu do kontroli pozaprocesowej. Konieczne
wydaje sie jednak uzupetnienie przepiséw o wymogi formalne wniosku o kontrole
procesowg, by prokurator byt zobowigzany do wskazania rodzaju Srodka
niejawnej inwigilacji oraz - wylacznie do wiadomosci sadu - jakie sSrodki

techniczne beda wdrozone wobec jednostki.

144 P, Kosmaty, ). Kudta, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do nowego modelu procesu karnego,
Prok.i Pr. 2015, nr 12, s. 98-117; P.Kosmaty, Podsfuch procesowy - zamierajgca instytucja walki z
przestepczosciq, Prokurator 2009, nr 2, s. 9-21.
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IV.5. Zasady wykorzystania, dostepu, przechowywania i niszczenia
danych pozyskanych w trakcie niejawnej inwigilacji

IV.5.1. Pozaprocesowa kontrola i utrwalanie rozmow

Informacje pozyskane w wyniku kontroli operacyjnej mogg by¢ wykorzystane
wytgcznie w zwigzku z realizacjami celdw tej kontroli, tj. w celu zapobiezenia, wykrycia,
ustalenia sprawcoéw, a takze uzyskania i utrwalenia dowoddéw. W kontekscie
wykorzystania informacji pozyskanych w drodze kontroli operacyjnej obawy moga
budzi¢ dane statystyczne. W 2018 r. okoto 20% kontroli operacyjnych dostarczyto
dowodow dla postepowania karnego, a w 2023 r. jedynie 9%. Liczba wnioskéw o
kontrole operacyjng oraz liczba zgdd wyrazonych przez sady utrzymuje sie na zblizonym

poziomie, ale efektywnos$¢ sSrodkow niejawnej inwigilacji spada.

Informacje pozyskane w drodze niejawnej inwigilacji mogg zosta¢ wykorzystane

w postepowaniu karnym na dwa sposoby:

1. moga zosta¢ wprowadzone do procesu karnego na podstawie art. 393 8 1 k.p.k.’4>,
gdy kontrola operacyjna dotyczyta tej samej osoby i tego samego czynu, co

prowadzone postepowanie karne;

2. mogg zosta¢ wprowadzone do procesu karnego na podstawie art. 3938 1 w zw. z
art. 168b k.p.k. w sprawach tzw. przypadkowych znalezisk, kiedy 1) kontrola
operacyjna dostarczyta dowoddw innego przestepstwa popetnionego przez osobe
objetg kontrolg albo 2) przestepstwo zostato popetnione przez inng osobe niz

objeta kontrolg albo 3) inna osoba niz objeta kontrolg popetnia inne przestepstwo.

145 Wyniki czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie majg ,automatycznie” waloru dowodowego.
Informacje nie zostaty pozyskane zgodnie z przepisami k.p.k. Zeby méc wykorzysta¢ jako dowdd
materiaty, jakie pozyskano w drodze niejawnej inwigilacji, nalezy je wigczy¢ akt sprawy karnej. W
postepowaniu przygotowawczym te decyzje podejmuje prokurator. W postepowaniu sgdowym -
prokurator wskazuje w akcie oskarzenia wykaz dowodéw do przeprowadzenia na rozprawie, czyli w
istocie sktada wniosek dowodowy o dopuszczenie materiatdbw z czynnosci operacyjnych do
postepowania. Sad ocenia wniosek dowodowy o dopuszczenie wynikdw czynnosci operacyjnych z
perspektywy art. 170 § 1 k.p.k.
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W nawigzaniu do wskazanej powyzej jako pierwszej podstawy z art. 393 8 1 k.p.k.
wskazac¢ nalezy, ze dowodowe wykorzystanie materiatdw pozyskanych w drodze
kontroli operacyjnej jest mozliwe tylko wtedy, gdy nastepcza kontrola sgdowa wykaze
legalnos¢ ich pozyskania'®. Decyzja sgdu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej nie jest
ostateczna w tym rozumieniu, ze sad orzekajacy w sprawie weryfikuje podstawy
podjecia dziatarn operacyjnych, ich legalnos¢, prawidtowos¢, zasadnos¢ oraz
koniecznos¢ w demokratycznym spoteczenstwie. W postanowieniu z dnia 22 wrzesnia
2008 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,niezbednym warunkiem uznania materiatdw,
zdobytych w rezultacie takiej czynnos$ci, za dowdd w postepowaniu karnym,
podlegajgcy ujawnieniu na podstawie art. 393 8 1 k.p.k., jest stwierdzenie, ze do jego
uzyskania i utrwalenia doszto w sposdb odpowiadajgcy ustawowym rygorom,
wiasciwym dla réznych kategorii zagrozen porzgdku prawnego, w zwigzku z ktérymi
czynnosci te sg podejmowane”’¥’. Do dokonania takiej oceny konieczne jest
uzyskanie do dokumentéw sporzadzonych w zwigzku z zarzagdzeniem kontroli
operacyjnej, przede wszystkim do wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej
(oraz o przedtuzenie kontroli, jesli takie wnioski byly kierowane) wraz z jego
uzasadnieniem oraz do postanowienia sadu i kazdej kolejnej decyzji, jaka byta

podejmowana w toku niejawnej inwigilacji.

W praktyce zdarzajg sie sytuacje, kiedy sad orzekajgcy w sprawie karnej - do
ktorej przekazano materiaty pozyskane w drodze niejawnej inwigilacji - nie dysponuje
informacjami i dokumentami, ktére pozwolitby ocenic ex post istnienie przestanek z art.
19 ust. 1 ustawy o Policji'#8. Sad Apelacyjny we Wroctawiu zwrécit uwage na taka
praktyke dziatania stuzb'®. W omawianej sprawie zbiory dokumentéw przekazane

przez CBA prokuratorowi i sgdowi zawieraty niepetne wersje wnioskdéw o zarzgdzenie i

146 Por. art. 170 8 1 pkt 1 k.p.k.

147 Postanowienie SN z 22.09.2009 r., Il KK 58/09.

148 Oraz art. 9e ust. 1 ustawy o SG; art. 27 ust. 1 ustawy o ABW; art. 17 ust. 1 ustawy o CBA; art. 31 ust. 1
ustawy o SKW; art. 118 ust. 1 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP.

149 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 11 maja 2023 r., Il AKa 480/21.
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przedtuzenie kontroli operacyjnej. Wyciggi z tych wnioskdw, jakie znajdowaty sie w
aktach sprawy, nie zawieraty kilkustronicowego uzasadnienia, a czes¢ dokumentow
zostata usunieta. Mimo dwukrotnego zwroécenia sie do Szefa CBA z wnioskiem o
udostepnienie brakujgcych dokumentéw i przekazanie petnych wnioskéw o
zastosowanie i przedtuzenie kontroli operacyjnej, nie zostaty one udostepnione. W
konsekwencji, nie moggac ustali¢ legalnosci prowadzonych dziatah operacyjnych, Sad
Apelacyjny we Wroctawiu wykluczyt z podstawy dowodowej wszystkie informacje, jakie
zostaty pozyskane w wyniku kontroli operacyjnej. Uzasadniajgc decyzje wskazat, ze
.brak petnych wersji wnioskdw o zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz o jej
przedtuzenie powoduje okresSlone konsekwencje procesowe. Uniemozliwia bowiem
dokonanie oceny legalnosci tej kontroli. Nie jest tak, jak przedstawia to Szef CBA, ze
pozytywne rozstrzygniecia co do kazdego z wnioskéw podjete przez Sad Okregowy w
Warszawie zamykajg sprawe i przesgdzajg kwestie legalnosci prowadzonej kontroli
operacyjnej i jej zgodnosci z warunkami ustawowymi, okreslonymi w art. 17 ust.
1 ustawy o CBA. To sad orzekajgcy w przedmiocie odpowiedzialnosci oskarzonych w
gtébwnym nurcie procesu wypowiada sie ostatecznie w tej mierze. (...) Jasne jest zatem,
ze podejmujgc decyzje procesowg w przedmiocie wniosku prokuratora w tym zakresie
rzeczg sadu jest ocenic legalnos¢ tej kontroli. Tylko pozytywna ocena w tej mierze
stwarza podstawy do dopuszczenia ich jako dowoddéw w sprawie. W ramach tej oceny
sgd nie jest zwigzany wczesniejszym orzeczeniem, mocg ktérego kontrola ta zostata

zarzgdzona”.

Jak zauwaza D. Szumito-Kulczycka, nie ma zadnych norm, ktére naktadatyby na
organy prowadzgce czynnosci operacyjno-rozpoznawcze przekazania - z urzedu lub na

zadanie sgdu - wszystkich informacji i materiatbw moggcych miec znaczenie dla oceny
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legalnosci prowadzonych czynnosci™®. Przepis art. 19 ust. 15 ustawy o Policji'>’
wprowadza obowigzek przekazania prokuratorowi  wszystkich  materiatéw
zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej, jesli majg one znaczenie dla
toczacego sie postepowania lub pozwalajg na jego wszczecie. Obowigzek ten nie
dotyczy jednak materiatéw uzyskanych przed jej zarzadzeniem i przedtozonych
sadowi w celu uzyskania jego zgody na stosowanie tego srodka. ,Sad orzekajacy in
meriti nie ma wiec zwykle mozliwosci zapoznania sie z przyczynami, dla ktérych
wdrozono kontrole operacyjng. Nie ma tym samym mozliwosci petnej oceny czy srodek
ten zostat wdrozony zgodnie z ustawowymi wymaganiami, czy nie doszto do naduzy¢

podczas procedury zmierzajgcej do uzyskania zgody sgdu na jego stosowanie”.

Pojawia sie rowniez watpliwos¢, czy z okolicznosci, ze Policja lub inne stuzby nie
chcg udostepni¢ sgdowi dokumentéw wytworzonych w celu uzyskania zgody na
kontrole operacyjna’?, mozna wyprowadzi¢ domniemanie, ze dziatania operacyjne nie
byty prowadzone w petni zgodnie z przepisami. W konsekwencji, ze nieudostepnienie
zadanych przez sad informacji, uzasadnia zatozenie, ze niejawna inwigilacja byita
prowadzona wadliwie. Patrzac na to zagadnienie z innej perspektywy, tj. obowigzku
sgdu zbadania dopuszczalnosci (art. 170 & 1 pkt 1 k.p.k.) kazdego dowodu, ktéry ma
zosta¢ wprowadzony do procesu (art. 393 § 1 k.p.k), brak mozliwosci
zweryfikowania, czy wnioskowany dowdd zostat pozyskany zgodnie z prawem i
moze zosta¢ wiaczony w podstawe orzekania, powinien skutkowaé¢ wydaniem
postanowienia o oddaleniu wniosku dowodowego. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze
decyzja o zarzadzeniu lub przedtuzeniu kontroli operacyjnej nie stanowi prejudykatu i

nie wigze sgdu orzekajgcego w sprawie (sgdu meriti). Decyzja sagdu o wyrazeniu zgody

150 D. Szumito-Kulczycka, Weryfikacja legalnosci i wiarygodnosci dowoddw elektronicznych w
kontradyktoryjnym procesie karnym, GSP 2024, nr 2, s. 89-104. Zob. takze: D. Czerniak, Konsekwencje
wadliwosci uzasadnienia decyzji sqdu o zastosowaniu "specjalnych srodkéw dochodzeniowych". Wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 lutego 2023 r., C-349/21, HYA i in. (Motivation des autorisations des
écoutes téléphoniques), GSP 2024, nr 2, s. 147-157.

151 Por. art. 9e ust. 16 ustawy o SG; art. 27 ust. 15 ustawy o ABW,; art. 17 ust. 15 ustawy o CBA,; art. 31 ust.
14 ustawy o SKW; art. 118 ust. 13 ustawy o KAS; art. 31 ust. 16 ustawy o ZW; art. 48 ust. 1 ustawy o SOP.
152 Taka sytuacja miata miejsce w sprawie SA we Wroctawiu, wyrok z dnia 11 maja 2023 r., Il AKa 480/21
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na niejawng inwigilacje jest podstawg podjecia dziatah przez Policje i inne stuzby i
warunkiem legalnosci tych czynnosci. To, ze czynnosci - w chwili podejmowania dziatan
operacyjnych - byty legalne (bo istniata decyzja sgdu), nie oznacza, ze wyniki czynnosci
operacyjnych mogg niejako automatycznie by¢ wprowadzone do procesu karnego jako
dowdd. Nalezy bowiem ponownie, ex post, oceni¢, czy czynnosci z art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji"™? mogly zosta¢ podjete. O dopuszczalnosci dowodu nie Swiadczy jego
przydatnos¢ (np. to, ze zebrano istotny materiat dowodowy) ani wiarygodnos¢, ale
kluczowe znaczenie ma zgodnosc¢ z przepisami prawa, oraz wymaganiami koniecznosci
w spoteczenstwie demokratycznym i proporcjonalnosci. Co wiecej, znaczenie kontroli
nastepczej, ex post, jest kluczowe biorgc pod uwage nieefektywnos¢ sgdowej kontroli

uprzedniej’™4, na co zwrdcit uwage Trybunat strasburski.

Konieczne jest wprowadzenie nowego przepisu, wzglednie nowelizacja art. 19
ust. 15 ustawy o Policji'>>, ktéry bedzie zobowigzywat do przekazania sgdowi
orzekajgcemu w sprawie: wniosku o kontrole operacyjng (zastosowanie i przedtuzenie)
wraz z uzasadnieniem, postanowien sgdu w przedmiocie kontroli operacyjnej, a takze
udostepnienie - na zgdanie sgdu - materiatow, ktére byty podstawg do wystgpienia z
whnioskiem o zastosowanie niejawnej inwigilacji. Nalezy takze zmienic regulacje k.p.k.,

ktore umozliwiajg wprowadzanie do procesu karnego dowoddéw bezposrednio

153 Oraz art. 9e ust. 1 ustawy o SG; art. 27 ust. 1 ustawy o ABW; art. 17 ust. 1 ustawy o CBA; art. 31 ust. 1
ustawy o SKW; art. 118 ust. 1 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP.

154 Oraz art. 9e ust. 1 ustawy o SG; art. 27 ust. 1 ustawy o ABW; art. 17 ust. 1 ustawy o CBA; art. 31 ust. 1
ustawy o SKW; art. 118 ust. 1 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP.

155 D. Szumito-Kulczycka, Weryfikacja legalnosci i wiarygodnosci dowodow elektronicznych —w
kontradyktoryjnym procesie karnym, GSP 2024, nr 2, s. 89-104.
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nielegalnych (art. 168a k.p.k.’>%). Obecnie procedowana jest zmiana przepiséw k.p.k.
157, gdzie proponuje sie nowelizacje art. 168a k.p.k.'%8. Zmiana ww. przepisu w
kierunku wskazanym przez Komisje Kodyfikacyjng jedynie czeSciowo rozwigzuje
analizowany problem. Problemem nie jest bowiem nielegalnos¢ dziatan
operacyjnych, ale brak mozliwosci weryfikacji ex post ich legalnosci, zasadnosci,
proporcjonalnosci i koniecznosci w spoteczenistwie demokratycznym. Celowe
wydaje sie wprowadzenia przepisu wprost odnoszgcego sie do nieudostepnienia przez
stuzy policyjne lub specjalne materiatdbw wytworzonych w zwigzku z zarzgdzang
kontrolg operacyjng i umozliwiajgcego wykluczenie tak pozyskanych informacji z
podstawy orzekania wytgcznie z powodu braku mozliwosci weryfikacji legalnosci

podjetych dziatah operacyjnych’?.

W nawigzaniu do wskazanej powyzej jako drugiej podstawy z art. 393 8 1 w zw. z
art. 168b k.p.k. wskazac nalezy, ze obecnie istnieje mozliwos$¢ wykorzystania materiatéw

pozyskanych w drodze niejawnej inwigilacji, tzw. przypadkowych znalezisk, w sytuacji,

156 Aktualnie przepis brzmi: ,Dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wytgcznie na tej podstawie,
ze zostat uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomocg czynu zabronionego, o ktérym
mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowdd zostat uzyskany w zwigzku z petnieniem przez
funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umys$inego spowodowania
uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci”. Czytany literalnie pozwala na wprowadzenie
dowodow bezposrednio nielegalnych do procesu karnego, ale w doktrynie i orzecznictwie proponuje sie
wyktadnie prokonstytucyjng, ktéra pozwala na wyeliminowanie dowoddéw nielegalnych z podstawy
orzekania. W. Jasinski wskazat, ze ,razi wynikajgce z jego [art. 168a k.p.k.] tresci catkowite zignorowanie
tego, ze prawo jest systemem opierajgcym sie na okreslonych zatozeniach, ktérych kwestionowanie
podwaza jego wewnetrzng spéjnosc. Oczywiste jest zatem, ze swoista préba ,legalizowania” jako reguty
naruszen prawa nie moze prowadzi¢ do niczego dobrego. Tak: W. Jasifski, WNIOSKI KONCOWE |
POSTULATY DE LEGE FERENDA [w:] Nielegalnie uzyskane dowody w procesie karnym. W poszukiwaniu
optymalnego rozwigzania, Warszawa 2019.

157 Projekt dostepny na stronach RCL:
https://legislacja.gov.pl/projekt/12390959/katalog/13091027#13091027.

158 Zgodnie z projektem udostepnionym na stronach Rzgdowego Centrum Legislacji, nowy art. 168a k.p.k.
ma brzmie¢ ,Niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do celow
postepowania karnego za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 8 1 Kodeksu karnego”,
co oznacza powroét do stanu prawnego obowigzujgcego miedzy 1.07.2015 a 15.04.2016 r.

159 Problem braku mozliwosci zweryfikowania podstaw zarzgdzenia kontroli operacyjnej byt analizowany
w wyroku ETPC z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Dumitru Popescu przeciwko Rumunii, skarga nr
71525/01; 8 76 i nast. ETPC zwrdcit uwage, ze sady w Rumunii mogty wytgcznie analizowac pod katem
formalnym prawidtowos¢ niejawnej inwigilacji, ale nie miaty mozliwosci zbadania podstaw zarzadzenia
kontroli.
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kiedy tj. 1) kontrola operacyjna dostarczyta dowoddéw innego przestepstwa
popetnionego przez osobe objetg kontrolg albo 2) przestepstwo zostato popetnione
przez inng osobe niz objeta kontrolg albo 3) inna osoba niz objeta kontrolg popetnia

inne przestepstwo.

Aktualnie problematyke przypadkowych znalezisk reguluje art. 168b k.p.k.,
zgodnie z ktorym ,jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzgdzonej na wniosek
uprawnionego organu na podstawie przepiséw szczegoélnych uzyskano dowdd
popetnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola operacyjna byta stosowana, innego
przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo
objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa $ciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego popetnionego przez inng osobe niz objetg zarzadzeniem
kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego
dowodu w postepowaniu karnym.” Przepis art. 168b k.p.k. budzi trzy zasadnicze

watpliwosci:

— czy zwrot ,innego przestepstwa Sciganego z urzedu” dotyczy przestepstwa
katalogowego, czy moze kazdego przestepstwa sciganego z urzedu'®?,

— jakie znaczenie ma decyzja prokuratora w przedmiocie ,wykorzystania tego
dowodu w postepowaniu karnym” i czy wigze ona sad;

— w jakim terminie nalezy wykorzystac tzw. przypadkowe znaleziska.

160 Takie gtosy réwniez pojawiaty sie w doktrynie. Zob. A. Bociek, Problematyka zgodnosci art. 168b k.p.k. z
normami wyzszego rzedu, Prokuratura i Prawo 2021, nr 12, s. 64-102.
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W doktrynie'®' i orzecznictwie'®? przepis byt analizowany i czeSciowo udato sie

wyksztatci¢ prokonstytucyjny sposob interpretacji.

W uchwale o sygn. | KZP 4/18 Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze ,,uzyte w art. 168b k.p.k.
sformutowanie "innego przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
innego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej" obejmuje swoim
zakresem wytgcznie te przestepstwa, co do ktérych sad moze wyrazi¢ zgode na
zarzadzenie kontroli operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z
dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji". Uchwata ta w zasadzie przecieta spory odnosnie do
tego, w sprawach o jakie przestepstwa mozna wykorzysta¢ materiaty pozyskane w
drodze kontroli operacyjnej. Takze kwestia znaczenia decyzji prokuratora z art. 168b
k.p.k. nie budzi zasadniczych watpliwosci. Zgodnie wskazuje sie, ze prokurator ma
obowigzek wydac postanowienie w przedmiocie dopuszczalnosci tzw. przypadkowych
znalezisk, ale decyzja prokuratora nie wigze sgdu. Prokurator ma mozliwos¢ uznania
okreslonych materiatow za dowdd tylko w tym stadium postepowania, w ktérym jest on
organem procesowym, zatem wyigcznie w postepowaniu przygotowawczym. W
postepowaniu sgdowym, sgd samodzielnie dokonuje oceny legalnosci pozyskanych
materiatdw i wniosek o przeprowadzenie dowoddéw zawarty w akcie oskarzenia'®3

ocenia z perspektywy art. 170 8 1 k.k., jak kazdy inny wniosek dowodowy.

Nierozwigzany pozostaje jednak problem, w jakim terminie prokurator jest
zobowigzany do zalegalizowania przypadkowych znalezisk. Kontrola operacyjna nie

moze zmieni¢ sie w system gromadzenia informacji o jednostce, ktére zostang

161 Zob. szerzej: M. Skwarcow, Formuta "zgody nastepczej" wedtug tresci przepisu art. 168b Kodeksu
postepowania karnego, Palestra 2021, nr 6, s. 6-24; D. Szumito-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie
materiatéw z kontroli operacyjnej (uwagi na tle art. 168b k.p.k.), Panstwo i Prawo 2018, nr 10, s. 107-120; P.
Daniluk, Instytucja tzw. zgody nastepczej po nowelizacji z 11 marca 2016 r. w Swietle standardéw
konstytucyjnych i konwencyjnych, Studia Prawnicze 2017, nr 3, s. 81-100; S. Brzozowski, Wykorzystywanie
dowoddw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w kontekscie art. 168b Kodeksu postepowania karnego,
Palestra 2016, nr 6, s. 20-26; D. Czerwinska, Problematyka zgody nastepczej na wykorzystanie tzw.
przypadkowych znalezisk po 15.04.2016 r., Przeglad Sadowy 2019, nr 4, s. 72-87.

162 70b. przede wszystkim uchwate SN (7) z dnia 28 czerwca 2018 r., | KZP 4/18.

163 Por. art. 333 i 334 k.p.k. dotyczgce wymogdéw formalnych aktu oskarzenia.
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wykorzystane przeciwko niej w dogodnym dla organdw Scigania momencie'®4. We
wskazanej wczesniej sprawie Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu, materiaty zostaty
przekazane prokuratorowi po uptywie 3 lat od zakonczenia kontroli operacyjnej. Sad
Apelacyjny wskazat, ze ,nie mozna uznac, by tak diugi okres przechowywania danych
pozyskanych w nastepstwie tak daleko idgcej ingerencji w prywatnos¢ i wolnosc
komunikowana sie byt niezbedny w demokratycznym panstwie prawnym” i

wyeliminowat wyniki czynnosci operacyjnych z postawy orzekania.

Przechowywanie nagran i innych danych pozyskanych w wyniku niejawnej
inwigilacji jest przetwarzaniem danych osobowych zgodnie z art. 3 pkt 1 i 2
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2016/680 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w
sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez
wiasciwe organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan
przygotowawczych, wykrywania i scigania czynéw zabronionych i wykonywania kar, w
sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylajgca decyzje ramowg Rady
2008/977/WSiSW'6>,  Przetwarzanie danych osobowych moze by¢ dokonywane
wytgcznie na podstawie prawa - art. 4 ust. 1 lit. a dyrektywy 2016/680. Obecnie
obowigzujgce przepisy regulujg kwestie przechowywania wynikdw czynnosci
operacyjnych, jesli materiaty zostaty przekazane prokuratorowi, a prokurator wigczyt je
do akt prowadzonej sprawy karnej. Jesli chodzi o przechowywanie materiatéw zanim
zostang one wigczone do postepowania karnego, to art. 19 ust. 15 ustawy o Policji'®®
stanowi, ze w przypadku uzyskania dowoddéw pozwalajacych na wszczecie
postepowania karnego lub majgcych znaczenie dla toczgcego sie postepowania,
materiaty przekazywane sg prokuratorowi. Na podstawie wyzej wskazanego przepisu

pojawia sie watpliwosc:

164 Kontrola operacyjna nie moze zamieni¢ sie w system ,gromadzenia hakéw" na jednostke.

165 Dz. Urz.UE, seria L 2 2016, nr 119, poz. 89; dalej dyrektywa 2016/680.

166 A takze: art. 9e ust. 1 ustawy o SG; art. 27 ust. 1 ustawy o ABW; art. 17 ust. 1 ustawy o CBA; art. 31 ust.
1 ustawy o SKW; art. 118 ust. 1 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1 ustawy o ZW; art. 44 ust. 1 ustawy o SOP.
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— czy ww. regulacja dotyczy wytgcznie materiatéw, ktére bedg mogty by¢ dowodowo
wykorzystane w postepowaniu karnym, poniewaz zrealizowany zostat cel kontroli
operacyjnej w sprawie, w ktérej ta kontrola zostata zarzadzona, czy takze tzw.
przypadkowych znalezisk;

— w jakim termie organ policyjny albo innej stuzby jest zobowigzany do
przedstawienia wynikéw kontroli operacyjnej prokuratorowi'®’;

— w jakim terminie prokurator ma podjg¢ decyzje w przedmiocie dowodowego

wykorzystania materiatéw dla celéw procesu karnego.

Zmiany art. 168b k.p.k. zaproponowane przez Komisje Kodyfikacyjng'e8
rozwigzujg tylko jeden z zasygnalizowanych wczesniej problemdw, mianowicie to, jakie
materiaty - przypadkowe znaleziska - mogg zostac objete zgodg nastepczg i ze zgoda
nastepcza moze dotyczy¢ wytgcznie przestepstw katalogowych. Projekt utrzymuje
jednak sytuacje, w ktérej to prokurator jest organem uprawnionym do wydania tzw.
zgody nastepczej w toku postepowania przygotowawczego. Dalsze wykorzystanie
materialdw z czynnosci operacyjnych jest takze wkroczeniem w prawo do
prywatnosci jednostki'®®, zatem gwarancje przed nieuprawniong i arbitralng

ingerencja powinny spetnia¢ standard wynikajacy z orzecznictwa ETPC wydanego

167 Niezwtoczne przekazanie dotyczy tylko materiatdow, ktére mogg zawiera¢ informacje objete
tajemnicami prawnie chronionymi.

168 Przepis w brzmieniu proponowanym przez Komisje Kodyfikacyjng to:

JArt. 168b. 8 1. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej moze
nastgpi¢ wytgcznie w postepowaniu karnym w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w
stosunku do ktorego jest dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony organ.

§ 2. Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzgdzonej na wniosek uprawnionego organu na podstawie
przepiséw szczegdlnych uzyskano dowdd popetnienia przez osobe, wobec ktérej kontrola operacyjna
byta stosowana, innego przestepstwa lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete
zarzadzeniem kontroli operacyjnej badZ przestepstwa lub przestepstwa skarbowego popetnionego przez
inng osobe niz objetg zarzadzeniem kontroli operacyjnej, prokurator w toku postepowania
przygotowawczego wydaje postanowienie w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu
karnym. W postanowieniu nalezy okresli¢ wobec jakiej osoby i co do jakich przestepstw dopuszcza sie
dowodowe wykorzystanie materiatdw uzyskanych podczas stosowania kontroli operacyjne;.

§ 3. Osobe, ktérej dotyczy postanowienie, nalezy zawiadomi¢ o jego tresci przed zakoriczeniem
postepowania przygotowawczego”. Projekt dostepny na stronach RCL:
https://legislacja.gov.pl/projekt/12390959/katalog/13091027#13091027.

169 D. Czerwinska, Problematyka zgody nastepczej na wykorzystanie tzw. przypadkowych znalezisk po
15.04.2016 r., Przeglad Sadowy 2019, nr 4, s. 72-87 i wskazane tam orzecznictwo ETPC.
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na gruncie art. 8 EKPC. Prokurator, w polskim systemie prawnym, nie jest
organem niezaleznym od wtadzy wykonawczej. Co wiecej, wystepuje on pdzniej w
roli oskarzyciela publicznego, co tylko poteguje zaangazowanie w sprawe'’°, W
postanowieniu o sygn. | KZP 6/07'" Sad Najwyzszy wskazat, ze ,uzyskane w czasie
kontroli operacyjnej dowody popetnienia przestepstw - okreslonych w art. 19 ust. 1
ustawy o Policji - przez osobe inng niz objeta postanowieniem wydanym na podstawie
art. 19 ust. 2 tej ustawy albo popetnionych wprawdzie przez osobe nim objeta, ale
dotyczace przestepstw innych niz wskazane w tym postanowieniu, mogg by¢
wykorzystane w postepowaniu przed sgdem (art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., stosowany
odpowiednio), pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie wyrazona nastepcza zgoda
sgdu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji, stosowany
odpowiednio)”. Uchwata ta zostata wydana w okresie, kiedy przepisy ustaw policyjnych
nie regulowaty problematyki tzw. przypadkowych znalezisk, tj. przed wprowadzeniem
przepiséw art. 19 ust. 15a-15e ustawy o Policji'’2. Sad Najwyzszy uznat jednak, ze
analogicznie nalezy stosowal przepisy regulujgce procedure wyrazenia zgody

nastepczej przez sad w tzw. wypadkach niecierpigcych zwtoki.

Projekt zmian zaproponowany przez Komisje Kodyfikacyjng nie odnosi sie
w zadnym miejscu do kwestii przechowywania materiatéw, terminéw, w jakim
moga one zosta¢ wykorzystane, a po uptywie ktérych muszg zostac zniszczone.
Warto w tym miejscu przypomniec, ze w okresie od 11 czerwca 2011 r. do 15 kwietnia
2016 r. obowigzywaly przepisy, ktére precyzyjnie regulowaty procedure postepowania
w przypadku tzw. przypadkowych znalezisk'’3. Przepis art. 19 ust. 15a ustawy o Policji

ograniczat zakres przypadkowych znalezisk wytgcznie do przestepstw katalogowych,

170 Wyrok ETPC z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Dumitru Popescu przeciwko Rumunii, skarga nr
71525/01; 8 78.

171 Postanowienie SN (7) z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07.

72 Dodane ustawg z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw; Dz.U. z 2011, nr 3, poz. 273.

173 Wprowadzone ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz
niektdérych innych ustaw; Dz.U. z 2011, nr 53, poz. 273.
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art. 19 ust. 15c ustawy o Policji stanowit, ze tylko sgd moze wydac tzw. zgode nastepcza,
a art. 19 ust. 15d i 3 ustawy o Policji wprowadzaty terminy wystgpienia z wnioskiem o
wyrazenie zgody na wykorzystanie ,przypadkowych znalezisk” jako dowodu w
postepowaniu karnym (1 miesigc) oraz termin, w jakim sgd ma obowigzek wydac
postanowienie w tym przedmiocie (14 dni). Konieczny jest powrét do tych regulacji,
nie zas sankcjonowanie obnizenia standardu ochrony prywatnosci jednostki, jaki
zostat wprowadzony ustawg z 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy Kodeks

postepowania karnego i innych ustaw'74,

Przepisy ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych nie okreslaja, kto moze
zapoznawac sie z wynikami czynnosci operacyjnych. Czy funkcjonariusze, ktérzy
prowadzg te czynnosci, czy tylko prokurator (a jesli tak, to ktory), czy moze takie
uprawnienie majag réwniez organy kierownicze danej stuzby - Komendant Gtéwny
Policji albo komendant wojewédzki policji. Przepisy art. 237 8 6 i 7 k.p.k. precyzujg,
ze prawo do odtwarzania zapisow ma sad lub prokurator, a wypadkach niecierpigcych
zwtoki, za zgodg sgdu lub prokuratora, takze Policja, zas z rejestrem przeprowadzonych
kontroli rozmow telefonicznych - sad, a w postepowaniu przygotowawczym -
prokurator. Celowe jest ograniczenie - w drodze ustawy - kregu podmiotdow, ktore

mogg uzyskac dostep do materiatow pozyskanych w drodze czynnosci operacyjnych.

Kwestia niszczenia materiatdw, ktére zgromadzono w toku czynnosci
operacyjnych byta przedmiotem analizy w wyroku Pietrzak i Bychawska-Siniarska i inni
przeciwko Polsce. Trybunat strasburski uznat, ze przepisy, ktére pozbawiajg sad
mozliwosci nadzorowania niszczenia informacji pozyskanych w toku niejawnej
inwigilacji nie chronia jednostki przed naduzyciami ze strony organéw wiadzy
publicznej. Krajowe przepisy, m.in. art. 19 ust. 15h, 15j i 177> nakazujg niezwtoczne

Zniszczenie materiatéw:

174 Zmiany wprowadzone ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw; Dz.U. z 2016, poz. 437.
175 Zob. takze analogiczne ustaw o stuzbach policyjnych i specjalnych.

-78 -



— ktére nie zwierajg dowoddw pozwalajgcych na wszczecie postepowania karnego lub
dowodow majgcych znaczenie dla toczgcego sie postepowania karnego (art. 19 ust.
17 ustawy o Policji);

— materiatéw, ktérych dowodowe wykorzystanie w postepowaniu karnym, jest
niedopuszczalne (art. 19 ust. 15h ustawy o Policji);

— materiatéw, co do ktdrych sad nie wyrazit zgody na uchylenie tajemnicy z art. 180 &

2 k.p.k. (art. 19 ust. 15j ustawy o Policji).

Mimo ze w przypadku art. 19 ust. 15h ustawy o Policji, to sad zarzadza
zniszczenie materialdbw, to nie jest on informowany o wykonaniu tego
zarzadzenia. Organem, ktory sprawuje piecze nad zniszczeniem materiatow
niemozliwych do wykorzystania w postepowaniu karnym, jest prokurator (art. 19 ust.
17 i 17a ustawy o Policji). Jak to juz zostato wielokrotnie wskazane, prokurator nie jest
organem niezaleznym i nie daje odpowiednich gwarancji, ze dane o jednostce nie
zostang wykorzystane sprzecznie z celem ich pozyskania albo ze nie bedg
przechowywane bez odpowiedniej podstawy prawnej. ETPC wskazywat na koniecznos¢
ustanowienia sgdowego nadzoru nad niszczeniem. Wydaje sie, ze witasciwe bytoby
wprowadzenie zmian, ktére przyznajg sgdowi, ktéry wyrazat zgode na kontrole

operacyjng, nadzor nad zniszczeniem materiatow.

IV.5.2. Procesowa kontrola i utrwalanie rozmow

Przepisy k.p.k. w kontekscie wykorzystania, przechowywania, dostepu i
zniszczenia materiatéw, jakie pozyskano w wyniku niejawnej inwigilacji budzg tozsame
watpliwosci w kwestii tzw. przypadkowych znalezisk oraz przechowywania nagran oraz

innych informacji, jakie zgromadzono w toku prowadzonych czynnosci.

Przepis art. 237a k.p.k. ma takie samo brzmienie jak analizowany wczesniej art. 168b
k.p.k., propozycje zmian art. 237a k.p.k. przygotowane przez Komisje Kodyfikacyjng s3
identyczne jak art. 168b k.p.k., zatem nie ma potrzeby powielania tych rozwazan.

Nalezy jedynie uzupetnié, ze procedura wyrazania zgody nastepczej z art. 237 § 8
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i 237a i 237b k.p.k."7¢, istniejaca w k.p.k. do 15 kwietnia 2016 r., powinna zosta¢

przywrécona.

Warto jednak zauwazy¢, ze procesowa kontrola i utrwalanie rozmoéw reguluje
kwestie dostepu do materiatdéw pozyskanych w drodze niejawnej inwigilacji (art. 237 8
6 i 7 k.p.k.) oraz ustanawiajg sgdowy nadzér nad zniszczeniem materiatéw (art. 238 § 3
i 4 k.p.k.). Co prawda k.p.k. nie nakazuje powiadomic¢ sgdu o wykonaniu zarzadzenia o
zniszczeniu materiatdbw i w tym zakresie celowe wydaje sie wprowadzenie
odpowiednich zmian w k.p.k., natomiast w poréwnaniu z pozaprocesowg kontrolg i

utrwalaniem rozméw, standard ochrony prawa do prywatnosci jest wyzszy.

Z perspektywy systemowej, istniejg regulacje, ktére juz funkcjonujg w praktyce i
mogg zatem stanowi¢ punkt odniesienia przy nowelizacji przepisow ustaw policyjnych i

o stuzbach specjalnych.

IV.6 Istnienie zewnetrznych mechanizméw kontrolnych i ich efektywnosc¢

Zewnetrzng kontrole nad dziatalnoscig stuzb specjalnych i policyjnych w Polsce

Sprawuja:

1. Sejm oraz Sejmowa Komisja ds. Stuzb Specjalnych - w zakresie nadzoru nad
dziatalnoscig organéw administracji rzgdowej, Sejm sprawuje nadzér nad stuzbami
specjalnymi. Warto jednak zauwazy¢, ze Sejmowa Komisja ds. Stuzb Specjalnych jest
komisjg, w skitad ktérej wchodzg politycy reprezentujgcy poszczegdlne grupy
parlamentarne. W Polsce rzgdzgca wiekszos¢ obsadza przewazajacg liczbe miejsc

we wspomnianej komisji, co znaczgco ogranicza mozliwosci niezaleznego nadzoru;

2. Najwyzsza Izba Kontroli - dokonuje kontroli dziatalnosSci stuzb z punktu widzenia

zadan wykonywanych przez NIK;

176 W brzmieniu, jakie nadano ustawg z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektdérych innych ustaw; Dz.U. z 2011, nr 3, poz. 273.
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3. Rzecznik Praw Obywatelskich - kontroluje poszczegdlne dziatania stuzb na

podstawie sktadanych skarg pod katem respektowania praw obywatelskich;

4. Organy rzagdowe (Prezes Rady Ministrow, minister-koordynator ds. stuzb
specjalnych, Kolegium ds. Stuzb Specjalnych) - koordynujg oraz kontrolujg

codzienng prace stuzb specjalnych;

5. Sady i prokuratura - kontrolujg stosowanie kontroli operacyjnej i niektérych innych

czynnosci operacyjnych przez stuzby specjalne;

6. Biuro Nadzoru Wewnetrznego w Ministerstwie Spraw Wewnetrznych i Administracji
- kontroluje dokonywanie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych

przez Policje i Straz Graniczng oraz Stuzbe Ochrony Panstwa'’’.

Jak wskazat w raporcie ,Osiodta¢ Pegaza” Rzecznik Praw Obywatelskich ,nadzér
ten jest fragmentaryczny i nie pozwala na skuteczne, bezstronne i niezalezne od polityki
weryfikowanie dziatalnosci stuzb specjalnych”'78, Pojawiajg sie propozycje stworzenia
niezaleznego organu, ktéry sprawowatby nadzor nad dziatalnoscig stuzb specjalnych,
miat peten dostep do danych i dokumentacji i mogt realnie kontrolowac te stuzby, ktore
majg uprawnienia inwigilacyjne. Dotychczas zadne prace legislacyjne nie zostaty

podjete w tym kierunku.

Nieefektywnos$¢ nadzoru zewnetrznego wida¢ m.in. na sposobie informowania o

prowadzonych dziataniach operacyjnych na podstawie przepisbw Prawa o

177 Raport ,0SIODEAC PEGAZA" Przestrzeganie praw obywatelskich w dziatalnosci stuzb specjalnych -
zatozenia reform,

https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/OSIOD%C5%81A%C4%86%20PEGAZA%20-
%20jak%20powinien%20wygl%C4%85da%C4%87%20nadz%C3%B3r%20nad%20s%C5%82u%C5%BCha
mi.%20Raport%20ekspert%C3%B3w.pdf.

178 Raport ,0SIODEAC PEGAZA" Przestrzeganie praw obywatelskich w dziatalnoéci stuzb specjalnych -
zatozenia reform,

https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/OSIOD%C5%81A%C4%86%20PEGAZA%20-
%20jak%20powinien%20wygl%C4%85da%C4%87%20nadz%C3%B3r%20nad%20s%C5%82u%C5%BCha
mi.%20Raport%20ekspert%C3%B3w.pdf.
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prokuraturze i art. 19 ust. 22 ustawy o Poligji'’®. Zrozumiatym jest, ze dziatania
operacyjne sg prowadzone niejawnie, a dla bezpieczenstwa panstwa, nie wszystkie
informacje powinny byc¢ przekazywane opinii publicznej. Sytuacja, w ktorej stuzby same
siebie kontrolujg, w ramach prowadzonej dziatalnos$ci, wzglednie, kiedy to organy
witadzy wykonawczej (niespetniajgce wymogu apolitycznosci) majg czesciowe
uprawnienia nadzorcze, stwarza realne zagrozenie dla naduzywania uprawnien. W
raporcie Komisji PEGA wskazano, ze ,Zakres inwigilacji prawnej w Polsce zostat
rozszerzony do niemal nieograniczonego. Prawa ofiar zostaty zmniejszone do
minimum, a srodki odwotawcze sg w praktyce pozbawione sensu. Skuteczna kontrola

ex ante i ex post, jak réwniez niezalezny nadzor, zostaty catkowicie wyeliminowane"',

Obok braku efektywnosci nadzoru w ,skali makro” - kontroli sprawowanej przez
panstwo nad dziatalnos$cig stuzb specjalnych oraz kontrolg spoteczng - nalezy zwrécic
uwage, ze w Polsce nie obowigzuje nadzér indywidualny (w skali mikro) w odniesieniu
do kontroli pozaprocesowej. Osoba, ktora byta poddana niejawnej inwigilacji nie jest
informowana o prowadzonych wobec niej dziataniach operacyjnych, chyba ze materiaty
zostang przekazane prokuratorowi i witgczone do akt postepowania karnego'®.
Zgodnie z art. 19 ust. 16 ustawy o Policji'8 osobie, wobec ktérej kontrola operacyjna
byta stosowana, nie udostepnia sie materiatdw zgromadzonych podczas trwania tej

kontroli. Przepis nie narusza uprawnien wynikajgcych z art. 321 k.p.k.

W konsekwencji osoba, ktéra byta poddawana niejawnej inwigilacji nie wie, ze jej
komunikacja byta monitorowana, a stuzby miaty dostep - w czasie rzeczywistym - do

lokalizacji, rozmow telefonicznych, wysytanych zdje¢ itp. w zaleznosci od rodzaju

79 Por. uwagi w pkt Il.

180 Zob. raport komisji PEGA, S. 3;
https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/plmrep/COMMITTEES/PEGA/PR/2023/05-
08/1267987PL.pdf. Zob. takze zalecenia Komisji:

https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/pImrep/COMMITTEES/PEGA/RD/2023/05-
08/1269773PL.pdf.

81 A i tak, do postepowania karnego nie sg przekazywane cate akta wytworzone podczas dziatan
operacyjnych, w szczegdlnosci materiaty, ktére staty sie podstawg podjecia tych dziatan.

182 Por. takze analogiczne przepisy pozostatych ustaw o stuzbach specjalnych i policyjnych.
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oprogramowania, jakie zostato uzyte w toku czynnosci operacyjnych. Nie wie takze, czy
dane jakie zostaty o niej zgormadzone zostaty zniszczone, czy sg przechowywane, jesli
tak - to przez jaki okres. Nie jest mozliwe pozyskanie informacji dotyczgcych przyczyn
niejawnej inwigilacji. Decyzja o zastosowaniu kontroli operacyjnej nie jest na zadnym
etapie tej kontroli doreczana osobie inwigilowanej i nie moze ona zaskarzy¢ tego

rozstrzygniecia.

Obok przepisow ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych, ktére wytgczajg
mozliwos¢ poinformowania jednostki o pozaprocesowej kontroli i utrwalaniu rozmoéw i

pozbawiajg jg jakichkolwiek uprawnien, obowigzuja takze regulacje k.p.k., ktore:

— nakazujg ogtoszenie postanowienia o zarzadzeniu procesowej kontroli i utrwalaniu
rozméw osobie kontrolowanej (art. 239 k.p.k.), umozliwiajgc jednoczesnie
odroczenie ogtoszenie tego postanowienia na czas niezbedny ze wzgledu na dobro
sprawy, ale nie pdézniej niz do czasu zakoriczenia postepowania przygotowawczego
(art. 2398 2 k.p.k.);

— przyznajg osobie kontrolowanej prawo do wniesienia zazalenia, w ktérym moze ona
domagac sie zbadania legalnosci i zasadnosci kontroli operacyjnej (art. 240 k.p.k.);

— pozwalajg na wystgpienie z wnioskiem o zniszczenie utrwalonych zapisoéw, nie
wczesniej, niz po zakonczeniu postepowania przygotowawczego oraz przyznajg jej
prawo do udziatu w posiedzeniu sgdu w przedmiocie zniszczenia materiatéw (art.

238§ 5 k.p.k.).

Przepisy wyzej wskazanych artykutéw k.p.k. powinny by¢ wprowadzone do
kazdej z ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych. W pierwszej kolejnosci, kazda
osoba, ktéra byta inwigilowana, powinna zosta¢ poinformowana o stosowaniu
wobec niej srodkéw niejawnej inwigilacji'®3, co do zasady - po zakonczeniu

stosowania nadzoru. Ogtoszenie i doreczenie postanowienia sagdu o kontroli i

83 Warto wskaza¢, ze obecnie osoby, ktére byty inwigilowane oprogramowaniem Pegasus zostaly o tej
okolicznosci poinformowane. Trudno jednak wskaza¢ podstawe z ustaw policyjnych i o stuzbach
specjalnych do udzielenia tej informaciji.
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utrwalaniu rozméw moze zosta¢ odroczone, jesli niezwtoczne poinformowanie
mogtoby zagrozi¢ prawidlowosci prowadzonych czynnosci operacyjnych.
Maksymalny czas odroczenia poinformowania o inwigilacji nie powinien wynosi¢ wiecej
niz 2 lata. Po takim okresie powinien juz uptyng¢ termin prowadzenia jakichkolwiek
dziatan operacyjnych wobec jednostki w zwigzku z konkretnym przestepstwem, wiec
udzielnie informacji nie bedzie stanowito niebezpieczenstwa dla wykonywania zadan
przez policje lub inne stuzby. Nalezy takze wprowadzi¢ mozliwos¢ domagania sie
zniszczenia materiatéw pozyskanych w toku kontroli i utrwalania rozméw - jesli
do momentu poinformowania jednostki o inwigilacji, te materiaty nie zostaty
zniszczone na innej podstawie. Jesli zostaly zniszczone - osoba, ktéra byta
inwigilowana, powinna uzyska¢ dostep do protokotéw ich zniszczenia. Bytaby to
forma uzyskania potwierdzenia (oraz forma kontroli w skali mikro), ze dane osobowe i
informacje wrazliwe nie sg juz w dyspozycji organéw panstwa. Celowe jest takze
wprowadzenie procedury zaskarzenia postanowienia sadu o zarzadzeniu lub
przedtuzeniu kontroli operacyjnej, by sad - na podstawie catosci akt znajdujacych
sie w dyspozycji stuzb - mégt ex post i ex ante oceni¢ legalnos¢ i zasadnos¢ wydania

decyzji o niejawnej inwigilacji.
V. Wnioski i zalecenia do podjecia dalszych dziatan

Pozaprocesowa i procesowa kontrola i utrwalanie rozméw w polskim systemie
prawnym wymagajg catosciowego przemyslenia i by¢ moze catosciowego zastgpienia
obecnych regulacji, nowymi. Watpliwosci budzg relacje miedzy kontrolg procesowsq i
pozaprocesowg, zakres mozliwych do podjecia dziatan, zakresy podmiotowe i
przedmiotowe, nadzor sgdowy nad czynnosciami operacyjnymi, nadzér zewnetrzny
nad dziatalno$cig stuzb, czas trwania kontroli operacyjnej oraz inne kwestie
zasygnalizowane w niniejszym wystgpieniu. Przed podjeciem prac legislacyjnych, ktére
bedg zmierzaty do wprowadzenia systemu efektywnego nadzoru nad stuzbami,

rozwazenia znaczenia i miejsca Srodkéw niejawnej inwigilacji w postepowaniu
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dowodowym w postepowaniu karnym konieczne jest wyeliminowanie najistotniejszych

wadliwosci obecnego systemu.
Do najpilniejszych zmian nalezg m.in.:

1. Doprecyzowanie zakresu podmiotowego kontroli operacyjnej - pozaprocesowej
kontroli i utrwalania rozméw - przez koniecznos¢ wykazania zwigzku osoby
poddawanej niejawnej inwigilacji z przestepstwem albo prowadzonym

postepowaniem na wzoér art. 237 § 4 k.p.k.;

2. Wprowadzenie generalnego zakazu kontroli i utrwalania rozméw (procesowe; i
pozaprocesowej) 0sob wykonujgcych zawody zaufania publicznego (art. 180 § 2
k.p.k.), chyba Zze we wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej zostanie
wykazane, ze dobro wymiaru sprawiedliwosci wymaga, by tajemnica zawodowa
zostata uchylona, a okolicznosci, ktére sg objete tajemnicg, nie mogg by¢ wykazane

za pomocg innych Srodkdéw i zrédet dowodowych;

3. Wprowadzenie generalnego zakazu kontroli i utrwalania rozméw (procesowej i
pozaprocesowej) 0sOb zobowigzanych do zachowania w tajemnicy informacji
objetych tajemnicg obronczg (art. 178 pkt 1 k.p.k.), tajemnicg spowiedzi (art. 178 pkt
2 k.p.k.) oraz tajemnicg psychiatryczng z art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia

psychicznego;

4. Zmiana art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych i wytgczenie
mozliwos$ci prowadzenia dziatanh operacyjnych bez zgody sagdu wobec cudzoziemca
przez okres 3 miesiecy i ujednolicenie zasad prowadzenia dziatan operacyjnych

przez ABW na zasadach okreslonych w art. 27 ustawy o ABW,;

5. Zmiana art. 9 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych pozwalajgcego na

prowadzenie dziatann operacyjnych, kiedy istnieje ,obawa co do mozliwosci

prowadzenia przez cudzoziemca dziatalnosci terrorystycznej lub popetnienia
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przestepstwa szpiegostwa i podniesienie stopnia prawdopodobienstwa

popetnienia tego przestepstwa do ,uzasadnionego podejrzenia”;

. Wprowadzenie w przepisach ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych przepiséw
na wzor art. 239, 240 oraz 238 § 5 k.p.k., ktére umozliwityby osobie inwigilowane;j
uzyskanie informacji o prowadzonych dziataniach operacyjnych, domaganie sie
zniszczenia materiatéw zebranych w czasie kontroli oraz zaskarzenie decyzji sadu,
na podstawie ktorej dziatania operacyjne zostaty podjete albo w formie odestania
do stosowania wprost (albo odpowiednio) przepiséw k.p.k. albo wprowadzenia do
kazdej z ustaw szczegotowych tozsamych regulacji, jak te, ktore znajdujg sie w ww.
przepisach. Przyktadowo, w ustawie o Policji (oraz innych ustawach policyjnych i o

stuzbach specjalnych) nalezatoby wprowadzi¢ przepisy, ktére stanowityby, ze:

- z wnioskiem o zarzgdzenie zniszczenia utrwalonych zapiséw, nie wczesniej niz
po zakonhczeniu postepowania przygotowawczego, jesli zostato wszczete, moze
wystgpi¢ osoba, wobec ktérej stosowano kontrole operacyjng Sad orzeka w
przedmiocie wniosku na posiedzeniu, w ktorym moga wzig¢ udziat strony oraz

whnioskodawca;

- postanowienie o kontroli operacyjnej dorecza sie osobie, wobec ktérej kontrola
byta stosowana; doreczenie postanowienia moze by¢ odroczone na czas
niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy, nie dtuzej niz na okres 2 lat od
zakonczenia kontroli. Jedli materiaty z kontroli operacyjnej przekazano
prokuratorowi i staty sie one podstawg wszczecia postepowania karnego albo
wigczono je do akt sprawy karnej, doreczenie postanowienia moze by¢
odroczone nie poézniej niz do czasu zakonczenia  postepowania

przygotowawczego;

- na postanowienie dotyczgce kontroli operacyjnej przystuguje zazalenie. Osoba,

ktorej dotyczy postanowienie, moze w zazaleniu domagal sie zbadania
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zasadnosci, legalnosci i celowosci kontroli operacyjnej. Zazalenie rozpoznaje sad
wyzszego rzedu nad sgdem wiasciwym do rozpoznania sprawy w pierwszej

instancji;

7. Wprowadzenie w przepisach ustaw policyjnych i o stuzbach specjalnych przepisow,
ktére nakazywatyby przekazanie materiatow wytworzonych przez stuzby w zwigzku
z kontrolg operacyjng, tj. wnioskédw o zastosowanie lub przedtuzenie kontroli
operacyjnej wraz z uzasadnieniem oraz postanowien sgdu w przedmiocie kontroli,
tak by sad orzekajgcy w sprawie mégt zbadac legalnosc i zasadnos¢ prowadzenia

czynnosci operacyjnych (kontrola ex post);

8. Wprowadzenie obowigzku podania nie tylko rodzaju stosowanego srodka niejawnej
inwigilacji, ale rowniez konkretnego urzgdzenia technicznego (Srodkow
technicznych), by sad wydajgc zgode na dziatania operacyjne, miat petng
Swiadomos¢, co jest przedmiotem wniosku stuzb. Ma to znaczenie z pespektywy
mozliwosci catosciowego ,zassania” informacji zapisanych na urzadzeniu, a
obejmujgcych okres poprzedzajgcy kontrole operacyjng. Chcgc dokonac kontroli
operacyjnej w postaci ,uzyskiwania i utrwalania danych zawartych na
informatycznych  nosnikach  danych, telekomunikacyjnych  urzadzeniach
koncowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych”, tj. pobrania danych
historycznych, musi to zosta¢ wyrazone we wniosku o kontrole operacyjng. Sad,
wyrazajgc zgode musi zatem wiedzie¢: 1) za pomocg jakich srodkéw technicznych
bedzie prowadzona niejawna inwigilacja; 2) czy bedzie dotyczyta pozyskiwania
informacji wytgcznie w czasie rzeczywistym (wytworzonych w czasie trwania
kontroli), czy takze danych historycznych (zapisanych na nosniku danych);
Dodatkowo, konieczne jest wskazanie srodkéw technicznych, w szczegdlnosci, jesli
srodki techniczne pozwalajg takze na przejecie kontroli nad urzadzeniem i
modyfikowanie tresci, jakie na nim sie znajduja. Jako zasadne jawi sie wiec

wprowadzenie neutralnego pod wzgledem technologicznym zakazu postugiwania
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sie takimi urzadzeniami i oprogramowaniem, ktére nie dajg gwarancji, ze
informacje zebrane w wyniku pobrania danych historycznych z urzgdzenia oraz w
wyniku kontroli operacyjnej cechuje autentycznos$¢, integralnos¢, rozliczalnos¢ i

niezaprzeczalnosc.

9. Powigzanie maksymalnego czasu trwania kontroli operacyjnej z osobg i
przestepstwem, o ktére jest podejrzewana, a nie ze stuzbg, ktéra prowadzi dziatania
operacyjne tak, by niemozliwe byto wydtuzanie maksymalnych terminéw w drodze

~przekazywania” prowadzenia postepowania.

Réwnie naglace wydaja sie zmiany dotyczace nadzoru sadu nad
stosowaniem Srodkéw niejawnej inwigilacji oraz dowodowego wykorzystania

wynikéw dziatan operacyjnych, t.j.;

1. Decentralizacja rozpoznawania wnioskéw o kontrole operacyjng, ktéra jest mozliwa
do przeprowadzenia na postawie obecnie istniejgcych przepiséw, tak by urealnic
sgdowg kontrole i odcigzy¢ Sad Okregowy w Warszawie, do ktérego obecnie wptywa

zdecydowana wiekszos¢ wnioskow;

2. Zmiana art. 19 ust. 1a ustawy o Policji'8 i nakazanie przekazania catosci materiatow
do sadu orzekajgcego w przedmiocie zastosowania lub przedtuzenia dziatan
operacyjnych, tak by mégt on oceni¢ zasadnos¢ i celowos¢ dziatan na podstawie
catosciowej analizy sprawy, a nie wycinkowo zaprezentowanych materiatow przez

stuzby;

3. Wprowadzenie obowigzku sporzgdzenia uzasadnienia kazdej decyzji sadu -
aprobujgcej i odmawiajgcej uwzglednienia wniosku o kontrole operacyjng;
wzglednie wprowadzenie rozwigzania, kiedy decyzja korzystna dla jednostki, tj. o
odmowie zastosowania lub przedtuzenia kontroli operacyjnej nie wymagataby

uzasadnienia;

184 Postulat zmiany powinien objg¢ analogiczne przepisy w ustawach policyjnych i o stuzbach specjalnych.
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4.

7.

185

Wprowadzenie sgdowego nadzoru nad niszczeniem materiatdw, jakie zostaty
zgromadzone w toku pozaprocesowej kontroli i utrwalania rozmdw, a w przepisach
k.p.k. - wprowadzenie przepisu, ktéry bedzie nakazywat poinformowanie sadu,

ktory wydat zarzgdzenie o zniszczeniu materiatéw, o wykonaniu tego zarzgdzenia;

Usuniecie art. 168a k.p.k. w obecnym brzmieniu oraz rozwazenie wprowadzenia
regulacji, ktére bedg stanowity podstawe do wyeliminowania materiatow
pozyskanych w drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, jesli stuzby - na
zadanie sadu - nie przedstawig dotyczgcych podstaw zarzgdzenia lub przedtuzenia

kontroli operacyjnej;

Usuniecie art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. oraz przywrdocenie przepiséw, ktére
obowigzywaty miedzy 11 czerwca 2011 r. a 15 kwietnia 2016 r. Wodwczas
obowigzujgce przepisy regulowaty tryb udzielania zgody nastepczej, okreslaty
zasady przechowywania i przetwarzania danych o jednostce, wprowadzaty terminy
przechowywania i przetwarzania tych danych. Zmiany zaproponowane przez
Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego'8 obnizajg standard ochrony praw jednostki
i sankcjonujg sytuacje, jaka istnieje w systemie prawa karnego procesowego od 15

kwietnia 2016 r.186;

Wykreslenie z katalogu przestepstw w ustawach policyjnych i o stuzbach
specjalnych oraz z art. 237 § 3 k.p.k. przestepstw z art. 232-245 k.k. z uwagi na
niespetnianie przez te czyny zabronione wymogu koniecznosci w spoteczenstwie

demokratycznym z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Projekt Komisji Kodyfikacyjnej dot. art. 168b k.p.k. dostepny na stronach RCL:

https://legislacja.gov.pl/projekt/12390959/katalog/13091027#13091027.

86 W okresie od 11 czerwca 2011 r. do 15 kwietnia 2016 r. obowigzywaty przepisy, ktére precyzyjnie
regulowaty procedure postepowania w przypadku tzw. przypadkowych znalezisk (wprowadzone ustawg
z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektdrych innych ustaw;
Dz.U. z 2011, nr 53, poz. 273). Przepisy te zostaty uchylone i zastgpione art. 168b i 237a k.p.k. ustawg z
11 marca 2016 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego i innych ustaw (Dz.U. z 2016, poz. 437).
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https://legislacja.gov.pl/projekt/12390959/katalog/13091027#13091027

Catosciowych zmian wymagajg katalogi przestepstw pozwalajgce na
prowadzenie dziatan operacyjnych z art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 ustawy
0 SG; art. 27 ust. 1 ustawy o ABW; art. 17 ust. 1 ustawy o CBA; art. 31 ust. 1 ustawy o
SKW; art. 118 ust. 1 ustawy o KAS; art. 31 ust. 1 ustawy o ZW oraz art. 44 ust. 1 ustawy
o SOP. Przestepstwa katalogowe powinny stanowi¢ waskg, wyselekcjonowang grupe
czyndw zabronionych - najpowazniejszych przestepstw oraz takich, gdzie pozyskanie
dowoddéw jest mozliwe wytgcznie w drodze dziatan operacyjnych. Obecnie
obowigzujgce przepisy wprowadzajg bardzo szerokie katalogi przestepstw, a
jednocze$nie nie zawsze sg one dostosowane do zadan konkretnej stuzby albo do
specyfiki konkretnego przestepstwa. Podobnie, catoSciowych zmian wymaga system
informowania Sejmu i Senatu - oraz spoteczenstwa - o prowadzonych dziataniach
operacyjnych. Dane powinny by¢ odpowiednio zagregowane, kazda ze stuz powinna
sktadac¢ sprawozdania analogiczne do tych, ktére przedstawiane sg przez policje na
podstawie art. 19 ust. 22 ustawy o Policji, konieczne jest przedstawianie informacji o
czasie trwania kontroli operacyjnej oraz o tzw. podstuchach 5 dniowych (zarzgdzanych
w wypadkach niecierpigcych zwtoki), kiedy prokurator nie wystgpit z wnioskiem do sgdu
o legalizacje dziatah operacyjnych oraz kiedy odmowit wystgpienia ze stosownym

whnioskiem.

Prace legislacyjne o charakterze systemowym, muszg jednak zostac poprzedzone
zmianami odnoszgcymi sie do wprowadzenia efektywnego nadzoru nad materiatami
pozyskanymi w wyniku niejawnej inwigilacji, by, po pierwsze, zagwarantowac, ze nie
doszto do nieuprawnionej ingerencji w materiaty z kontroli operacyjnej (czy nie
manipulowano nagraniami, czy innymi materiatami pozyskanymi w trakcie kontroli), a
po drugie - by sad i inne uprawnione organy mogty zweryfikowad, kto zapoznawat sie z
wynikami czynnosci operacyjnych. Przepisy k.p.k. oraz ustaw policyjnych i o stuzbach
specjalnych muszg uwzgledniac aspekt rozliczalnosci danych, tj. mozliwosci ustalenia,
kto i w jakim czasie, dokonywat operacji na danych pozyskanych w ramach kontroli

operacyjnej. Chodzi nie tylko o dostep fizyczny (np. logowanie sie w kancelarii tajnej),
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ale takze o zabezpieczenie serwerdw, oraz ograniczenie mozliwosci zdalnego dostepu

przez osoby nieuprawnione.

Opracowata

Dominika Czerniak
Ekspert prawny

/-wydano i podpisano elektronicznie/
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