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Jacek Maka

KONTROLA OPERACYJNA T PODSLUCH —
- OCENA NA TLE PRAKTYCZNEGO STOSOWANIA

Stosowanie podstuchu jako metody procesowego lub operacyjnego' pozyskiwania
danych dotyczacych przestepstw i ich sprawcow jest wykorzystywane przez organy sci-
gania na catym $wiecie, w tym réwniez w Polsce. W znaczeniu potocznym podstuch
kojarzy sie z dokonywang skrycie ingerencja w komunikacje migdzyludzka. Stad tez
zapewne wywodzi si¢ pejoratywna konotacja tej instytucji w powszechnym jej odbio-
rze, o czym warto wiedzie¢, podejmujac rozwazania na ten temat.

Rozwazania te, zwiazane przede wszystkim z wplywem stosowania podstuchu
na nasz system prawny, sklaniaja do podjgcia proby analizy okre$lajacej zakres wzajem-
nego oddziatywania i relacji historycznych tej instytucii z polskim ustawodawstwem.
Dostepne dla autora materiaty Zrédtowe pozwalajg stwierdzi¢, iz pierwsze regulacje
kodeksowe dotyczace podstuchu zostaty per facta concludenta ujgte w kodeksie po-
stepowania karnego z dnia 19 marca 1928 1. (z moca obowiazujaca od 1 lipca 1929 r.;
Dz.U. z 1929 ., Nr 33, poz. 313)%. W rozdziale trzecim dotyczacym rewizji i zatrzyman
rzeczy, w przepisie art. 158 § 1 kpk zawarto migdzy innymi zapisy o obowiazku urzg-
déw pocztowych i telekomunikacyjnych do wydawania na zadanie sadu lub prokura-
tora korespondencji i przesytek otrzymywanych przez oskarzonego lub adresowanych
do niego’.

Wzmianke o funkcjonowaniu podstuchu w systemie prawnym II Rzeczypospo-
litej odnalez¢é mozna réwniez w kodeksie karnym z 11 lipca 1932 1. (Dz.U. z 1932 1,
Nr 60, poz. 571)*. Przepis art. 253 tego kodeksu w rozdziale XXX VII dotyczacym na-
ruszenia tajemnicy poddawat penalizacji czyny przestepne polegajace migdzy inny-
mi na przylaczaniu si¢ do przewodu stuzacego do przekazywania wiadomosci oraz

Glownym przedmiotem rozwazan ujetych w niniejszej publikacji bedzie stosowanie podstuchu operacyj-
nego, realizowane w systemie prawnym naszego kraju (trybie ustaw policyjnych) w postaci kontroli ope-
racyjnej. Formuta procesowa podstuchu (kontrola i utrwalanie rozmow), realizowana w trybie rozdziatu
26 kpk (art. 237 i nast.), bedzie miata w ramach ponizszych rozwazan znaczenie subsydiujace.

Przed uchwaleniem i wejéciem w Zycie kodeksu postgpowania karnego z 1929 r. postepowanie w spra-
wach karnych na terenie II Rzeczypospolitej normowaly ustawy procesowe zaborcow, tj. rosyjska usta-
wa postepowania karnego z 1864 r., austriacka ustawa o postepowaniu karnym z 1873 r. oraz niemiecki
kodeks postgpowania karnego z 1877 r. Na przepisy wyzej wymienionych ustaw (odpowiednio art. 358
ustawy rosyjskiej, § 141 ustawy austriackiej oraz § 103 ustawy niemieckiej) powotywat si¢ Komendant
Giéwny Policji Panstwowej w Instrukeji Nr 125 z 1922 1. w sprawie rewizji przesytek pocztowych.
Przepis art. 158 § 1 kpk zawierat nastepujace brzmienie: Urzedy pocztowe, telegraficzne i kolejowe sq
obowiqzane na zqdanie sadu wydawaé sqdowi lub prokuratorowi korespondencje i przesylki, wysylane
przez oskarzonego i do niego adresowane.

Przed wejsciem w zycie kodeksu karnego z 1932 r. podstawowymi Zrodtami prawa karnego w II Rzeczy-
pospolitej byly: na obszarze bytego zaboru rosyjskiego — kodeks karny rosyjski z 1903 r, bylego zaboru
austriackiego — ustawa karna austriacka z 1852 r, na ziemiach bytego zaboru pruskiego za$ — kodeks kar-
ny niemiecki z 1871 r.
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na podstepnym uzyskiwaniu wiadomosci telefonicznej lub telegraficznej bez wymaga-
nego uprawnienia’.

Instrukcja dla organéw bezpieczenstwa z 1925 1., w czeéci IV dotyczacej prze-
stepstw politycznych, przewidywala natomiast miedzy innymi mozliwosé zastoso-
wania w ramach tzw. przeciwdzialania przedsledczego, a wiec operacyinego, kontroli
korespondencji listowej i telegraficznej wobec 0séb podejrzewanych o udzial w prze-
stepstwach polityczaych, do ktorych zaliczano zdrade stanu, zdrade kraju, zdrade wo-
jenna, przestepstwa zagrazajace porzadkowi wewnetrznemu kraju oraz przestepstwa
zwiazane ze stuzba w wojskus.

Okres wskazanych kitkunastu lat zwigzanych z kreowaniem przez II Rzeczypo-
spolita wlasnego, niezaleznego od systemu panstw zaborczych ustawodawstwa praw-
nego, w tym karnego i policyjnego, stanowit jednoczesnie okres inicjowania podstaw
i zasad funkcjonowania w polskim systemie prawnym instytucji podsiuchu jako czyn-
nodci procesowej zwiazanej z postugiwaniem sie przede wszystkim telegrafem jako
technicznym $rodkiem komunikacii.

Kolejna cezura historyczna zwigzana byta z okresem powojennym, zdominowa-
nym przez jedna formacje polityczna. Obowiazujace w systemie pafistwa totalitarne-
go regulacje prawne musialy uznawa¢ prymat fasadowej zgodnoéci z nadrzednymi
zasadami ustrojowymi dotyczacymi praw jednostki, praworzadno$ci postepowania
organdw wiadzy panstwowej itp’. W rezultacie przez prawie 40 lat przepisy prawa,
zaréwno przed nowelizacjg ustawy karnej materialnej i procesowej w 1969 r., jak i po
jej uchwaleniu, regulowaty kwesti¢ podstuchéw w sposéb lakoniczny, wzorowany na
zatozeniach przedwojennych ustaw karnych z 1929 i 1932 r. Charakterystyczne dla
tamtego okresu bylo réwniez to, iz regulacje pozakodeksowe nie zawieraly zadnych
odniesieft do prawnych mozliwo$ci stosowania podstuchu przez éwezesne stuzby po-
licyjne, w szczegolnosci przez Stuzbe Bezpieczenstwa i ogélnie Milicje Obywatelska.
W dalszym ciggu wszelkie przepisy okreslajace zasady funkcjonowania tych stazb
byty utajnione, w formalny sposéb okreslone w postaci wewnetrznych instrukeji i za-
rzadzen®.

Nastepny etap istotny z historycznego punktu widzenia wiaze sig z wprowa-
dzeniem pod koniec 1982 r. zaréwno do regulacji kodeksowych, jak i ustawodaw-
stwa policyjnego, jakosciowo nowych zmian dotyczacych podstuchu. Niewatpliwy
wplyw na powyzsza decyzje mialy zapewne napiecia polityczne i spoteczne zwiaza-
ne z wprowadzeniem stanu wojennego w 1981 r. i drastyczny rygor prawny szeregu

o

Przepis art. 253 § 1 kk stanowil expressis vetbis, ze kto bez wymaganego uprawnienia otwiera zamknie-
te pismo, dla niego nie przeznaczone, albo przywlaszcza sobie lub niszezy cudzq korespondencie, zanim
adresat sig z niq zapoznal, albo przylqcza sig do przewodu, shuzqeego do podawania wiadomosci, albo
podstepnie uzyskuje nieprzeznaczonq dla niegg wiadomosé telefoniczng lub telegraficzng, podiega karze
aresztu do 2 lat lub grzywny.

W. Stepek, Z. Hoffmann-Krystyanczyk, Shuizba Sledcza. Podrecznik dla organéw bezpieczerstwa, Poznar
1925, s. 176.

Szersze odniesienie do powyzszego zagadnienia, obrazujace réwniez zakres zainteresowania doktryny
problematyka podstuchu przedstawit w dwczesnej literaturze T. Taras w publikacji pt. O dopuszczalnosci
i legalnosci podsluchu telefonicznego, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska”, Lublin 196,
vol. VII, Sectio G, s. 48 - 50.

J. Maka, Ustawa o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych. Czy jest potrzebna w obecnym stanie
prawnym w Polsce?, , Prokuratura i Prawo” 2009, nr 4, s. 127.
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ustaw i regulacji dotyczacych ustawodawstwa tamtego okresu. Podjete w latach 1982 -
- 1984 zmiany nowelizujace ustawe Kodeks postepowania karnego® oraz uchwale-
nie Ustawy z 1983 r. 0 urzedzie Ministra Spraw Wewnetrznych i zakresie dzialania
podlegtych mu organdéw', a takze rozporzadzenie wykonawcze ministra spraw we-
wnetrznych do wyzej wymienionej ustawy’!, posiadaty czytelna konotacjg politycz-
na, obliczona na zlagodzenie wskazanego wyzej obrazu restrykeji ustawodawstwa
stanu wojennego.

Jednoczes$nie po raz pierwszy zostal zarysowany na tle wymienionych regulacji
prawnych system ex ante nadzoru prokuratorskiego nad stosowaniem podstuchu w pol:
skim systemie prawnym, zardwno w postaci procesowej, ujetej w przepisie dwczesnego
art. 198 kpk, jak i operacyjnej, regulowanej przez przepis art. 14 wyzej wymienionej
ustawy. Znaczenie tego okresu dla oceny historycznej ewolucji instytucji podstuchu
w polskim systemie prawnym jest istotne nie tylko z punktu widzenia jej jednoznacz-
nego usankcjonowania w regulacjach tak kodeksowych, jak i policyjnych, lecz takze
okreslenia systemu nadzoru prokuratorskiego nad jej stosowaniem. Przyjete rozwiaza-
nie odgrywalo istotng role i miato wptyw na ksztatt ustawodawstwa dotyczacego tego
$rodka w okresie nastepnych kilkunastu lat oraz w trakcie zmian polityczno-transfor-
macyjnych po upadku systemu komunistycznego.

Wraz z okresem zachodzacych po 1990 r. przemian ustrojowych rozpoczat si¢
kolejny rozdziat funkcjonowania instytucji podstuchu w polskim systemie prawnym.
W uchwalonych w tym roku przepisach ustawowych regulujacych funkcjonowanie
nowo powolywanych stuzb policyjnych, tj. Policji'*? i Urzedu Ochrony Panstwa'®, przy-
jeto zapisy dopuszczajace mozliwo$¢ stosowania srodka, o ktorym mowa, przez wyzej
wymienione stuzby. Co istotne, generalne zasady dotyczace statusu prawnego, trybu
i kontroli stosowania podstuchu zostaty w duzej mierze oparte na zatozeniach wyzej
cytowanej ustawy z 1983 r. Podstuch policyjny w dalszym ciagu pozostawat instytucja
prawa operacyjuego, mozliwg do zarzadzenia jedynie przed wszczeciem postepowa-
nia karnego w ramach czynnodci prewencyjnych lub wykrywezych. W podobny spo-
sOb, dos¢ nieprecyzyjnie, okreslono zakres przedmiotowy przestepstw uprawniajacy
do ubiegania si¢ o zastosowanie podstuchu (bezpieczenstwo, obronnosé, porzadek kon-
stytucyjny). Analogicznie do zatozen ustawy z 1983 r. okreslono rowniez system nad-
zoru nad jego stosowaniem, przyjmujac system kontroli prokuratorskiej, sprawowanej
przez Prokuratora Generalnego.

e

Pewnego rodzaju przetomem w tym zakresie bylo ujecie wprost w ustawie karnoprocesowej instytucji
podstuchu procesowego po nowelizacji ustalonej przez przepisy art. 13 ustawy z dnia 18 grudnia 1982 r.
o szczegoblnej regulacji prawnej w okresie zawieszenia stanu wojennego (Dz.U. z 1982 r. Nr 41, poz. 273).
Przepis art. 198 po raz pierwszy, nowatorski w éwczesnym systemie prawnym, regulowat warunki za-
stosowania podstuchu (po wszczeciu postepowania karnego), okreslil organy uprawnione do zarzadzenia
stosowania tego §rodka (sad lub prokurator) oraz jego zakres rodzajowy (korespondencja, przesytki, tre-
sci rozmdw telefonicznych), sposdb dokumentowania tych czynnosci (protokot), a takze zasady postepo-
wania z materiatami nie majacymi znaczenia dla toczacego si¢ postepowania (obowiazek zniszczenia).
Dz.U. z 1983 r., Nr 38, poz. 172.

Dz.U., Nr 6, poz. 28.

2 Dz.U. z 1990 r,, Nr. 30, poz 179.
Dz.U.z 1990 r., Nr. 30, poz. 180.
Dz.U. z2001 r., Nr. 45, poz. 498.
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Ostatni wazny etap cezuralny znajduje uzasadnienie w podjetej w 2001 1. przez
ustawodawce decyzji zmieniajacej dotychczasowy system nadzoru nad stosowaniem
podstuchu, poddajac go ex ante kontroli sadowej. W rezultacie wprowadzenia w Zycie
przepis6w nowelizujacych ustawe o Strazy Granicznej, o Policji's oraz o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych'® dotychczasowy nadzor proku-
ratorski zastapiono kontrola sadowa, co nie oznacza bynajmniej, iz rola prokuratury
w zakresie nadzoru zostata zdeprecjonowana (zagadnienie to bedzie przedmiotem roz-
wazah w dalszej cze$ci niniejszej publikacii). Agencja Bezpieczenstwa Wewngtrznego
zostata objeta wymienionymi regulacjami w 2002 r., w wyniku uchwalenia ustawy
o ABW oraz AW regulujacej sukcesje prawng po rozwigzaniu Urzedu Ochrony Pan-
stwa'’.

Przez ponad 80 lat udokumentowanego zrodtami prawa funkcjonowania podstu-
chu w polskim systemie prawnym instytucja ta przechodzifa kolejne etapy oddziatywa-
nia na ustawodawstwo, co zostanie zaprezentowane ponizej. W ramach podsumowania
tego watku warto zwrdcié uwage na dwie szczegélnie wazne kwestie. Pierwsza z nich
dotyczy koniecznosci zahamowania gwattownie wzrastajacej po 1990 r. przestgpczo-
$ci, w tym zwiazanej z powstawaniem struktur mafijnych w naszym kraju. Na prze-
strzeni lat 90. nastepowal proces ustawowej ewolucji znaczenia pojecia podstuch
7 rozumianego jako czynno$¢ operacyjna w rozumiane jako czynno$¢ de iure proceso-
wa (w rozumieniu zasad transformacji procesowej).

W rezultacie, na gruncie obecnych regulacji policyjnych ustawodawca zdecydo-
wat sie nadaé materiatom pozwalajacym na wszczecie postgpowania karnego lub maja-
cym znaczenie dla wszczetego juz postepowania (zgromadzonym podczas stosowania
podstuchu) status czynnosci stricte dowodowej, co wynika m.in. z brzmienia chociazby
przepisu art. 27 ust. 15 ustawy o ABW oraz AW. Stosowanie tego zapisu w praktyce
opiera si¢ na przekazywaniu do prokuratury zawiadomienia o mozliwo$ci popetnienia
przestepstwa, a materiaty z podstuchu stanowia zatacznik do wymienionej dokumen-
tacji, ktory traktowany jest jako $rodek dowodowy w postepowaniu karnym. Przedsta-
wiciele doktryny w przewazajacej czesci z aprobatg odniesli si¢ do wymienionego kie-
runku postepowania ustawodawcy's.

5 Dz.U. z 2001 r., Nr. 100, poz. 1084.

¢ Dz.U. 22001 r., Nr. 123, poz. 1353.

7 Dz.U. 22002 1., Nr. 74, poz. 676.

'8 W literaturze przedmiotu poglady dotyczace wskazanej filozofii postgpowania ustawodawcy znalazly
akceptacje m.in. S. Hoca w jego publikacji pt. Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o Urzedzie Ochrony
Panstwa, ,,.Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1992, nr 3, s. 34; S. Pikulskiego w publikacji pt. Dzialania
operacyjne Policji, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1996, nr 2, s. 61; R. Kmiecika, w: Prawnodowodo-
wych aspektach ochrony programéw komputerowych w postepowaniu karnym (problematyce wszczecia
postepowania), ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 6, s. 16; K. Marszala, w: Procesie karnym, Katowice
1998, s. 181; A. Tarachy, w: Wykorzystaniu wynikéw czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w procesie
karnym, pozycji opublikowanej w: Nowym kodeksie postepowania karnego. Zagadnieniach wezlowych,
Krakéw 1998, Zakamycze, s. 184 - 188. Stanowisko sprzeciwiajace si¢ mozliwosci wykorzystania pod-
stuchu w toku postepowania karnego zostato wyrazone w literaturze m.in. przez P. Tomaszewskiego,
w: Uwagach do artykulu na temat ,, Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o Urzedzie Ochrony Pan-
stwa”, Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1992, nr 3, s. 40; S. Waltosia, w: Procesie karnym. Zarysie sys-
temu, Warszawa 1998, Wydawnictwo Prawnicze PWN, s. 370; P. Hofmaniskiego, E. Sadzika, K. Zgryzka,
w: Kodeksie postepowania karnego. Komentarzu pod red. P. Hofmanskiego, t. I, Warszawa 1999, s. 863.
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Druga z przywolywanych konstatacji dotyczy problemu skali uzywania przez pan-
stwo podstuchu i obserwowanych w tym wzgledzie tendencji. Na przestrzeni ostatnich
20 lat daje sie zauwazy¢ proces powotywania kolejnych stuzb policyjnych, ktore wypo-
saza sie w szeroki wachlarz technik operacyjnych. Kilka lat temu prawo stosowania tego
rodzaju uprawnief, w tym réwniez podstuchu, przyznano szeregowi nowo powotanych
instytucii, takich jak Centralne Biuro Antykorupcyjne, Stuzba Wywiadu Wojskowego
i Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego.

Tak wigc, ustawowe uprawnienia w zakresie stosowania podstuchu w obecnie
obowiazujacym stanie prawnym przystuguja dziewieciu stuzbom i instytucjom (Cen-
tralnemu Biuru Antykorupcyjnemu, Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego, Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego, Zandarmerii Wojskowej, Policji, Strazy Granicznej, or-
ganom kontroli skarbowej oraz Agencji Wywiadu i Stuzbie Wywiadu Wojskowego),
na zasadach okreslonych odpowiednio w odno$nych przepisach ustaw o ABW oraz AW,
a takze o SKW i SWW¥Y,

Jesli uwzglednimy réwniez okrojone w tym wzgledzie, pozbawione mozliwosci
stosowania kontroli operacyjnej, kompetencje Biura Ochrony Rzadu sprowadzajace sig
do prawa wykonywania czynnosci operacyjnych zwiazanych z rozpoznawaniem zagro-
zen dotyczacych chronionych obiektéw? oraz regulacje z 2010 r. przyznajace upraw-
nienia w zakresie tzw. rejestracji obrazu i dzwigku w miejscach publicznych organom
Stuzby Celnej?, to nalezy stwierdzié, ze aktualnie prawo do realizacji czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych posiada jedenascie roznego rodzaju stuzb.

Nadmierne rozpraszanie ustawowych zadan, rownoleglo$¢ kompetencji operacyj-
nych wielu stuzb w obszarze tych samych czesto rodzajow zagrozen, oprocz dysfunk-
cjonalnosci zwiazanej z wystepowaniem tego rodzaju zjawiska niesie za soba réwniez
problem skutecznej ich koordynacji. Odrebne znaczenie dla oceny przedmiotowego sta-
nu rzeczy ma aspekt kosztow finansowych, jakie dla budzetu pafistwa generuje wyko-
nywanie tego typu obowigzkdéw przez kilka stuzb.

W wymiarze przedmiotowym podstuch moze by¢ stosowany w szerokim zakre-
sie spraw operacyjnych od stricte kryminalnych, pozostajacych w kompetencji Policji
(obejmujacych najwicksza ilo$¢ realizowanych wnioskéw), poprzez przestepstwa gra-
niczne, korupeyijne, skarbowe (wiasciwe dla Strazy Granicznej, CBA i organéw skar-
bowych), az po przestepstwa zwiazane z bezpieczenstwem panstwa, szpiegostwem,
terroryzmem, ktérych zwalczanie lezy w obszarze ustawowych zadan ABW i SKW.
Punktem wyjécia do dyskusji podejmujacej probe uporzadkowania obecnego stanu
prawnego w dziedzinie podstuchéw winna by¢ $wiadomos¢, ze zadna z ustaw policyj-

¥ W przepisach art. 6 ust. 3 ustawy o ABW oraz AW, a takze ustawy o SKW i SWW (Dz.U. z 2006 r.,
Nr 104, poz. 709) zawarto analogicznie brzmiace zapisy dajace uprawnienia do dziatania stuzbom wy-
wiadowezym (AW oraz SWW) na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w zwiazku z dziatalnoscia poza
granicami kraju, a realizacja czynnosci, o ktérych mowa w art. 27 ustawy o ABW oraz AW (dotyczacym
kontroli operacyjnej) oraz w art. 31 ustawy o SKW i SWW (réwniez dotyczacym kontroli operacyjnej)
wylacznie za posrednictwem Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Shizby Kontrwywiadu Woj-
skowego.

2 Przepis art. 17 ust. 2 w zw. z art. 19 ustawy o Biurze Ochrony Rzadu (Dz.U. z 2004 r., Nr 163, poz. 1712).

2 Przepis art. 75b ustawy o Stuzbie Celnej (Dz.U. z 2009 r., Nr 168, poz. 1323).
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nych nie zawiera definicji tej instytucji??. We wszystkich ustawach funkcjonuje pojecie

tzw. kontroli operacyjnej, obejmujacej:

* kontrolowanie treci korespondencji,

° kontrolowanie zawartosci przesylek,

° stosowanie $rodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposéb niejaw-
ny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szczegolnoscei tresci rozmow tele-
fonicznych i innych informacji przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyj-
nych?®,

Konfrontujac obecne brzmienie tych przepisdéw z wykonywaniem podstawowych
obowiazkéw stuzbowych, nalezy przede wszystkim stwierdzi¢ daleko posuniety ana-
chronizm ustawowego okreslenia pojecia podstuch. Dzisiejszy obraz komunikacji
miedzyludzkiej, obejmujacy réwniez relacje przestepne, odzwierciedla sie w mozliwo-
sci korzystania z nowoczesnych form przekazu technologicznego, z internetu, komuni-
kacji drogg elektroniczna, za pomocg kodowanych potaczen glosowych itp*.

Istotne znaczenie ma nieostro$é aktualnych zapiséw zwiazanych z wykladnia
ustawowego pojecia: §rodki techniczne umozliwiajace uzyskiwanie
w sposoéb niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie,
a wszczegbdlnosci tredci rozmow telefonicznych i innych infor-
macji przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych.

W wymiarze praktycznym wymienione watpliwosci sprowadzaja sie czesto
do formutowania trywialnych pytan. Czy mozna uznaé, ze intencje ustawodawcy wy-
pelni sytuacja, w ktérej stuzby policyjne beda cheiaty utrwali¢ przy pomocy $rodkéw
technicznych przebieg rozmowy miedzy przestepcami odbywajacej sie w pomieszcze-
niu? Czy bedzie spelnia¢ wymogi do zastosowania§rodka technicznego utrwa-
lajacego w sposéb niejawny informacje i dowody sytuacja, w ktérej organy uprawnio-
ne do wykorzystywania podstuchéw beda zamierzaly skopiowaé w postaci binarnej
zawartos¢ dysku komputera czy innego nosnika, na kitérym w ich ocenie znajduja sie
istotne dowody popetnienia przestgpstwa? Czy wreszcie stuzby policyjne mogg (na co

** Odniesienie do tej problematyki zawieraja réwniez systemy prawne innych krajéw, w tym m.in. Stowacji
1 Ukrainy. Obowiazujaca na Stowacji ustawa Nr 166 z 2003 r. dotyczaca stosowania podstuchéw podej-
muje prébe zdefiniowania pojecia p odstuch poprzez forme rodzajowa, skoncentrowana na srodkach
technicznych. Zgodnie z wyzej wymieniong ustawa pojecie podstuch zawiera w sobie m.in. pojecie:
$rodki elektrotechniczne,radiotechniczne, fototechniczne, optyczne, mecha-
niczne i inne urzadzenia lub ich czesci sktadowe. Ukrainska ustawa o telekomuni-
kacji z dnia 18.11.2003 r. zawiera natomiast ustawowg definicje pojecia p o d st u ¢ h, rozumianego jako
przejecie informacyi z systeméw lacznosci polegajqce na zastosowaniu urzqdzen technicznych dajqcych
mozliwosé podstuchiwania, utrwalania i odtwarzania informacji przekazywanych przez systemy lgczno-
Sci. Informacja ta moze zawiera¢ zaréwno dane o wzajemnym polaczeniu sieci telekomunikacyjnych, jak
i o tresci informacji przekazanej przez system lqcznosci.

* Analizujac obecne brzmienie przepisow dotyczacych kontroli operacyjnej, mozna, stosujac pewne

uproszezenie, przyjaé, iz instytucja ta posiada dwie postacie rodzajowe: kontrole pocztowa (korespon-

dencji) oraz kontrolg techniczna (w potocznym rozumienia tego stowa obejmujaca podstuch). Operacyj-
ny, czyli realizowany w trybie ustaw policyjnych, a nie kodeksu postepowania karnego, charakter tych
czynnosci stanowi dopetnienie brzmienia nazewniczego tej instytucji, czyli kontroli operacyjne;.

Swoista egzemplifikacja nowoczesnych metod dziatan przestgpnych z uzyciem wspélezesnych narze-

dzi internetowych jest chociazby rozwijajace sie na szeroka skale zjawisko bankowej przestepczosci

elektronicznej, czyli tzw. phishing, przynoszacy olbrzymie straty w sektorze dziatalnosci finansowej

w wielu panstwach.
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wprost wskazuja regulacje wielu krajéw, a nasz ustawodawca wydaje sie unikad tego
zagadnienia) w celu zainstalowania podstuchu dosta¢ sie niejawnie do pomieszczen czy
$rodkow transportu? Rozwazania na ten temat zostang przedstawione w dalszej czesei
niniejszego artykutu.

Funkcjonowaniu jednolitej wykladni interpretacji obowiazujacych przepiséw nie
sprzyja réwniez fakt kompetencyjnego rozproszenia na poziomie organéw kontrolnych
w postaci prokuratury i sadu. Tylko stosunkowo niewielka liczba procedur zwiaza-
nych z wnioskowaniem o podstuch pozostaje we whasciwosci Prokuratury General-
nej i Sadu Okregowego w Warszawie. Zdecydowana wigkszo$¢ z nich przeprowadzana
jest (zwlaszcza w przypadku wnioskéw pochodzacych od policii 1 strazy granicznej)
zgodnie z whadciwoscia na poziomie prokuratur okregowych i sadéw okregowych wia-
$ciwych miejscowo. W przypadku procedur inicjowanych przez organy Zandarmerii
Wojskowej i Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego wnioski rozpatrywane sq w ramach
wladciwoscei struktur wojskowego wymiaru sprawiedliwosci.

Jednym z istotnych elementdw, nie do konca precyzyjnie okreslonym w regula-
cjach dotyczacych kontroli operacyjnej, jest kwestia zasad dostepu prokuratury i sadu
do materiatéw operacyjnych uzasadniajacych zastosowanie tego srodka. Warto w tym
miejscu zaznaczyé, iz wszystkie ustawy policyjne zawieraja zapisy dotyczace ostatecz-
nosci postugiwania si¢ podstuchem w trakcie dzialan operacyjnych.

Przywotujac wskazang zasade in fine z przepiséw ustawy o ABW oraz AW
(art. 27 ust. 1), jej ultymatywny charakter mozna wywnioskowaé¢ ze wskazanej przez
ustawodawce reguty postgpowania umozliwiajacej Agencji ubieganie si¢ o zastosowa-
nie kontroli operacyjnej jedynie wiedy, gdy inne srodki okazaly sie bezskuteczne albo
zachodzi wysokie prawdopodobieristwo, ze bedq nieskuteczne lub nieprzydatne. Na-
lezy przy tym podkresli¢, ze w rezultacie nowelizacji przepiséw kodeksu postgpowa-
nia karnego 1 niektorych ustaw policyjnych z czerwea 2011 r. dyrektywa ostatecznodci
stosowania podstuchu zostanie doprecyzowana poprzez jednoznaczne stwierdzenie,
izkontrola operacyjna moze by¢ stosowana wtedy, gdy inne $rodki operacyjne okazaly sie
bezskuteczne lub bedq nieprzydatne®. Zaostrzone zostana wiec, w pordwnaniu z obec-
nym stanem prawnym, kryteria oceny nieprzydatnosci stosowania innych metod ope-
racyjnych. Uznajac podstuch za metode aktywnie wkraczajaca w sfere praw 1 wolnosci
obywatelskich, ustawodawca zdecydowal sie limitowaé dzialalno$é stuzb policyjnych
w tym zakresie. Sugeruje jednoczesnie postugiwanie sie w trakcie dzialan operacyj-
nych $rodkami uznanymi za mniej inwazyjne, niejako tagodniej ingerujacymi w sfere
prywatnosci.

Problem w tym, iz poréwnujac poszczegdlne metody operacyjne pod katem ich in-
wazyjnosci, trudno oprze¢ si¢ wrazeniu nie do konica przemyslane;j filozofii rozumowania
ustawodawcy. Obejmujac jedynie stosowanie podstuchu rygorystycznym systemem kon-

* W rezultacie wejécia w zycie w dniu 10.06.2011 1. przepisoéw Ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. 0 zmianie
ustawy Kodeks postgpowania karnego oraz niektérveh innych ustaw (Dz.U. z 2011 1., Nr 53, poz. 273)
zostang doprecyzowane niektore przepisy dotyczgce miedzy innymi ustaw policyjnych, odnoszace sig do
kontroli operacyjnej. Poza wskazana zmiana w zakresie dyrektywy subsydiarnosci obejma one réwniez
zasady szerszego niz dotychczas dostepu do materiatéw operacyjnych dla prokuratury i sadu. Uscislone
zostang takze reguly postepowania z materialami uzyskanymi podezas stosowania podstuchu oraz zasa-
dy stosowania tzw. zgody nastepczej.
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troli sadowej i hierarchizujac przez to swoja oceng réznych srodkéw pracy operacyjnej,
ustawodawca wydaje si¢ jednoczesnie nie dostrzegac tego, ze inne metody uznane przez
niego za ,,mniej szkodliwe” w praktyce operacyjnej sa zdecydowanie bardziej dolegliwe.

Bardziej niz podstuch w chroniong zasada ostatecznosei sfer¢ praw czlowieka
ingeruja na przyklad dzialania z wykorzystaniem tajnego agenta, prowokacji, tzw. za-
kupu kontrolowanego i kontrolowanego wreczenia korzysci majatkowej*. Zasadnicza
réznica autopsyjna pomiedzy wymienionymi metodami polega na tym, iz w przypad-
ku podstuchu stuzby policyjne biernie rejestrujg zachowanie 0séb, wobec ktérych wy-
mieniony $rodek jest stosowany. Przy wykorzystywaniu prowokacji i tajnego agenta
mamy za$ do czynienia z mozliwo$cig bezposredniego oddziatywania przez te $rodki
na rozpracowywana osobe. Poprzez zastosowanie roznego rodzaju aktywnych technik
stymulacyjnych, oddziatujacych na zachowanie i podejmowane decyzje, stuzby moga
w o wiele prostszy sposéb ingerowaé w sfere o§wiadczen woli czy innych zachowafl.
Techniki operacyjne oparte na prowokacji czy innych mozliwosciach interaktywnego
oddzialywania nie sa jednakze objete kontrolg sadowa, pozostajac w gestii nadzoru
prokuratorskiego.

OkreSlenie zakresu dostepu do materialéw operacyjnych stuzb policyjnych przed
wydaniem stosownej zgody prokuratury i postanowienia sadu dotyczacego mozliwosci
zastosowania podstuchu w zasadniczy sposob wplywa na efektywno$¢ mechanizmow
kontrolnych chroniacych przed ryzykiem potencjalnych naduzy¢ i nieprawidlowosci.
W obecnym stanie prawnym kwestia ta nie jest dostatecznie uregulowana, zwlaszcza
w przypadku dostepu prokuratora do materialéw uzasadniajacych wypisanie wniosku
o przeprowadzenie kontroli operacyjnej.

W $wietle art. 27 ust. 10 ustawy o ABW oraz AW (pozostate ustawy policyjne
zawieraja analogiczne zapisy) sad przed wydaniem postanowienia o zastosowaniu kon-
troli operacyjnej w tzw. trybie niecierpiacym zwioki oraz przy przedtuzeniu wezesniej
zarzadzonego podstuchu zapoznaje sie z materialami uzasadniajacymi wniosek, kto-
re zostaty zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej zarzadzonej w danej
sprawie.

Na marginesie tak uregulowanej kwestii dostepu do akt operacyjnych nalezy pod-
nie$¢ jeden istotny problem. A mianowicie: z punktu widzenia praktyki, najwigkszy
wplyw na skuteczno$¢é mechanizméw kontrolnych ma mozliwo$¢ zapoznania sig przez
sad z materiatami operacyjnymi uzasadniajacymi wniosek na etapie zarzadzenia pod-
stuchu, czyli zastosowania go po raz pierwszy, a nie na etapie przedtuzajacym stosowa-
nie tego srodka. Wtedy bowiem nastepuje miarodajna i realna konfrontacja wiarygod-
nosci informacji uzyskanych przez stuzby policyjne z kryteriami zaréwno zasadnosci,
jak i legalnosci zarzadzenia podstuchu. Ten etap jest najwazniejszy, zwlaszcza dla oce-
ny kryteriéw zasadnosci wniosku, co ma réwniez bezposredni zwiazek z omawiang
wyzej regulg ostatecznosci stosowania tego $rodka. Pozwala tez efektywnie ocenic, czy
starania danej stuzby w sprawie zianstalowania podstuchu sg w pelni udokumentowa-
ne sprawdzonymi wczesniej wiarygodnymi informacjami o mozliwo$ci zaangazowania
osoby, ktdra zamierza si¢ podstuchiwaé, w dziatalnos¢ przestepna.

Podsumowujac ten watek rozwazan, nalezy uznaé, iz ustawodawca niedostatecz-
nie skupit sie na skutecznos$ci mechanizméw kontrolujacych stosowanie podstuchu.

% ] Maka, Instytucja prowokacji w $wietle praktyki stuzb policyjnych, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 1/2,
s. 173 - 174.
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Ktadac nacisk na procedure przedtuzenia wniosku o zatosowanie tej instytucji, z pola
widzenia stracit moment znacznie istotniejszy, zwiazany z rozpoczeciem calej proce-
dury, tj. etap zarzadzenia kontroli operacyjnej. To w tym miejscu istnieje potencjalne
ryzyko wystapienia nieprawidtowosci czy patologii w skutecznym nadzorze nad zasad-
noéciag wnioskowania o podstuch.

To, ze obecnie ustawodawca expressis verbis nie wskazuje prokuratury jako or-
ganu uprawnionego do dostgpu do wiedzy operacyjnej zgromadzonej w toku rozpraco-
wania nie oznacza oczywiscie, ze prokurator jest pozbawiony powyzszej prerogatywy.
W kazdym przypadku, na zasadzie uzgodnief poczynionych migdzy stuzbami policyj-
nymi a prokuratura, przed wydaniem decyzji o mozliwosci zastosowania podstuchu
prokurator zapoznaje si¢ z wiedza i dokumentacja operacyjna uzasadniajacg wniosek
o zasadnosci zastosowania tego srodka.

Przywolywana powyzej nowelizacja przepisow dotyczacych zarzadzenia podstu-
chu wydaje sie jednak dostrzegaé problem dostepu prokuratora i sadu do akt operacyj-
nych. Po pierwsze, do kazdego wniosku o zastosowanie podstuchu stuzby policyjne sa
zobowiazane dotaczyé (jak nalezy rozumieé, w celu przedstawienia prokuratorowi i sa-
dowi) materiaty uzasadniajace potrzebe jego zastosowania, a po drugie sadowi zostanie
przyznana prerogatywa w zakresie mozliwosci zapoznania si¢ z materialami rowniez
w ramach procedury zarzadzenia wniosku, a nie tylko jego przedtuZenia lub rozpozna-
nia w ramach tzw. trybu niecierpigcego zwhoki®'.

Z zagadnieniem stosowania podstuchu $cisle laczy si¢ problem postgpowania
z uzyskanymi ta droga informacjami, w tym stanowiacymi tajemnicg zawodowa, kto-
re podlegaja szczegodlnej ochronie prawnej w zwiazku z obowigzkiem zachowywania
szezegblnego rodzaju informaciji w tajemnicy. Obecnie mozna wyodrebnic kilkadzie-
sigt regulacji ustanawiajacych zasady ochrony danych zwiazanych z wykonywaniem
okreslonych zawodow, co jednoczesnie okre$la zakres podmiotowy tajemnicy. Zakres
przedmiotowy tajemnicy zawodowej opiera si¢ na istnieniu przestanki formalnej facza-
cej wykonywany zawod z faktem posiadania informacji skutkujacych powstaniem za-
leznosci dyskrecji, czyli tzw. anonimatu.

Obowiazujace regulacje policyjne nie zawieraja zadnych odniesief do problema-
tyki regut i zasad postepowania w trakcie stosowania podstuchu z informacjami po-
chodzacymi od oséb objetych szczegdlng ochrong prawna zwiazang z wykonywanym
zawodem, osob kontaktujacych sie z tymi osobami itp. W zaistnialej sytuacji istot-
nych wskazéwek i przestanek traktowania zakresu ochrony informacji zwiazanych
z funkcjonowaniem tajemnic zawodowych moga dostarczy¢ przepisy Kodeksu poste-
powania karnego, zwhaszcza cz¢séci odnoszacej sie do instytucji zakazéw dowodowych.
Jak podkresla sie w literaturze, zakazy dowodowe stanowia specjalny rodzaj ochrony
réznego rodzaju uprawnien, wartosci, sfer i uczug¢, ktére z racji swojej funkeji chro-
niacej wymienione dobra prawne wechodza w kolizj¢ z interesem wymiaru sprawiedli-
wosci. Istota zakazéw dowodowych polega wigc na tym, ze ustawodawca decyduje sig
w tej szezegdlnej sytuacii chroni¢ okreslone dobra prawne niejako kosztem ograniczen
w mozliwoéci ustalenia prawdy materialnej w procesie™.

77 Zob. przepis art. 27 ust. la oraz 10 Ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw.

% 7. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Katowice 2001, Wydawnictwo Uniwersytetu
Slaskiego, s. 1.
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Podstawowego znaczenia dla przedmiotu niniejszych rozwazan nalezy upatrywac
w szczegolnosci w analizie i wyktadni przepisow art. 180 § 1 kpk okreélajacego in fine,
iz osoby zobowiqzane do zachowania tajemnicy stuzbowej lub tajemnicy zwigzanej
z wykonywaniem zawodu lub funkcji mogq odmdéwié zeznari co do okolicznosci, na kto-
re rozciqga sig ten obowiqzek, chyba ze sqd lub prokurator zwolni te osoby od obowiqz-
ku zachowania tajemnicy.

Poza prawem odmowy zeznan drugs, i zarazem gtéwna, instytucjg stuzaca ochro-
nie tajemnicy zawodowej jest zakaz statuowany przepisem art. 180 § 2 kpk, w ktérym
ustawodawca otoczy! szezegdlng ochrong przedstawicieli szesciu wymienionych w nim
profesji, tj. notariuszy, adwokatéw, radcdw prawnych, doradcdw podatkowych, lekarzy
i dziennikarzy. Zgodnie z wymienionym przepisem osoby reprezentujace wskazane za-
wody moga by¢ przestuchiwane co do faktéw objetych tajemnicg zawodows tylko wte-
dy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a fakty te nie moga by¢
ustalone na podstawie innego dowodu.

W kontekscie wyzej wymienionej problematyki warte odnotowania sg réwniez
stanowiska Sadu Najwyzszego 1 Trybunatlu Konstytucyjnego dotyczace w szczegol-
nosci bezwzglednego zakazu zwalniania 0séb zobligowanych do zachowania tajem-
nic okre§lonych w przepisie art. 180 § 3 kpk z zachowniem tych tajemnic. W uchwa-
le z dnia 22 listopada 2002 r. (I KZP 26/02) SN stwierdzit, iz zakaz zwalniania
dziennikarza z obowiazku zachowania w tajemnicy danych umozliwiajacych iden-
tyfikacje autora materiatu procesowego, listu do redakcji lub innego materiatu o po-
wyzszym charakterze, jak rowniez identyfikacje osob udzielajacych informacji opu-
blikowanych lub przekazanych do opublikowania, dookresla istote tresci tajemnicy
dziennikarskiej. Wymieniony zakaz ma charakter bezwzgledny i nie moze by¢é naru-
szany poprzez zastosowanie art. 2 § 1 pkt 1 kpk oraz art. 9 kpk®. W postanowieniu
z dnia 15 grudnia 2004 r. natomiast (IIT KK 278/04) SN wyrazit stanowisko, Ze istnie-
je co prawda bezwzgledny zakaz zwalniania dziennikarza z obowigzku zachowania
tajemnicy dziennikarskiej w zakresie danych, o ktérych mowa w art. 180 § 3 kpk, ale
nie oznacza to, ze nie mozna go przestuchac na te okolicznosci, jesli on sam chce takie
zeznania ztozy¢*,

Problematyka dopuszczalno$ci uchylania tajemnicy adwokackiej na podstawie
art. 180 § 2 kpk, w zakresie zgodnosci z konstytucja wymienionego przepisu, stala sie
réwniez przedmiotem stanowiska wyrazonego przez Trybunat Konstytucyjny. W wy-
roku z dnia 22 listopada 2004 r. (SK 64/2003) TK stwierdzil, iz dotarcie do tajemnicy
w procesie karnym jest zgodne z ustawg zasadnicza. Wskazal rowniez, ze interes 0s6b
korzystajacych z pomocy prawnej, z uwzglednieniem informacji dotyczacych sfery ich
prywatnosci przekazanej do wiadomosci prawnikowi, moze znalezé si¢ w konflikcie
z innymi dobrami objetymi ochrona, w szczegdlnosci dotyczqeymi interesu calego spo-
leczenstwa. W ocenie TK mozliwo$é uchylenia tajemnicy zawodowej stuzy realizacji
wymienionego dobra, tj. skutecznemu funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci.

Poza naszym krajem, o czym byla mowa powyzej, problem regut traktowania ta-
jemmnic zawodowych podczas stosowania podstuchu jest dostrzegany i regulowany przez

¥ Glosg aprobujaca stanowisko SN w wymienionym zakresie wyrazita w literaturze A. Gerecka-Zotyfiska,
,-Orzecznictwo Sadow Polskich” 2004, nr 1, 5. 5.

¥ W literaturze glose aprobujaca wymieniony w postanowieniu poglad Sadu Najwyzszego wyrazila
A. Gerecka-Zolyfiska, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2006, nr 11, s. 128; glosg krytyczng przedstawita
natomiast D. Szumiato-Kulczycka, ,,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 12, 5. 123.
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systemy prawne innych panstw. We Francji przyktadowo podstuch w stosunku do ad-

wokatéw mozna zastosowaé dopiero po poinformowaniu o tym zamiarze prezesa Rady

Adwokackiej®. Podobne reguly dotyczace mozliwosci stosowania podstuchu w stosun-

ku do adwokatéw, lekarzy oraz dziennikarzy zawarto w belgijskiej ustawie o metodach

pozyskiwania danych przez stuzby operacyjne i bezpieczefistwa. Przepis art. 18 cytowa-
nej ustawy zawiera dyspozycje¢ poinformowania o fakcie zastosowania podstuchu wobec
przedstawicieli wymienionych profesji przewodniczacych wiasciwych korporacji zawo-
dowych (Przewodniczacego Kolegium Adwokatow i Stowarzyszen Prawniczych, Prze-
wodniczacego Krajowej Rady Lekarskiej 1 Przewodniczacego Stowarzyszenia Zawodo-
wego Dziennikarzy*). Osoby te zobligowane sg do zachowania uzyskanych informacji

w tajemnicy, pod rygorem odpowiedzialnosci karne;.

Najbardziej rozbudowane przepisy dotyczace procedur postepowania w przypad-
ku zarejestrowania rozmdw majacych charakter przywileju prawnego zawierajg regu-
lacje brytyjskie. W formie wyodrebnionego zbioru przepiséw, ujetego w § 3 Kodeksu
postepowania w sprawach o przechwytywanie informacji, zawarto szczegotowe odnie-
sienie sie do tej problematyki, tj. zasady przechwytywania komunikacji*®. W zapisie
tego paragrafu dotyczacym ogolnych zasad postgpowania z informacjami poufnymi
oraz szczegblowych interpretacji poszezegodlnych pojeé, ustawodawca brytyjski naka-
zuje zachowaé szczegdlng rozwage i wrazliwo$¢ organow $cigania w przypadku, gdy
obiekt przechwytywania zachowuje wysoki stopien prywatnosci lub gdzie pojawiajq sie
informacje poufne. Definiujac wspomniang kategorie informacji, przywotywany ko-
deks wskazuje, ze informacje poufne wchodza w zakres zagadnien objetych:

° tajemnica prawng (legal privilege) obowiazujacy w relacjach klient—adwokat,

* tajemnicg powodowana wzgledami o charakterze osobistym (confidential personal
information), zwiazanym z poufnoscia danych medycziych dotyczacych zdrowia fi-
zycznego, psychicznego, przekonan religijnych i wiary,

* tajemnica informacji o charakterze dziennikarskim (confidential journalistic mate-
rial), obejmujacya zaréwno material gromadzony z zamiarem zachowania go w ta-
jemnicy, jak rowniez komunikacje posiadajaca status informacji dziennikarskich
i w takim celu posiadana.

W przepisie § 3 pkt 6 zawarto wytyczng dla stuzb stosujacych podstuch, by kazdy
wniosek, z ktérym moze taczy¢ sie przechwycenie komunikacji prawnie uprzywilejo-
wanej, oprocz powodow, dla ktorych wykorzystanie tego srodka uznaje si¢ za koniecz-
ne, zawierat réwniez ocene prawdopodobienstwa przechwycenia takich informacii.
Dodatkowo wniosek powinien zawieraé o$wiadczenie, ze celem lub jednym z celéw
jest przechwycenie komunikacji uprzywilejowanej. Wskazana wiedza jest niezbedna
sekretarzowi stanu do oceny zasadno$ci wystgapienia z wnioskowaniem o podstuch.
Moze on bowiem w tego rodzaju sytuacjach ustanowi¢ dodatkowe warunki i obostrze-
nia dotyczace jego stosowania, takie chociazby, jak konieczno$é sporzadzania regu-
larnych raportéw z efektéw stosowania nakazu, co z kolei moze rzutowaé na decyzje
o kontynuacji wykorzystywania tego srodka.

3 Ustawa z dnia 10 lipca 1991 r. o tajemnicy komunikowania si¢ w systemach telekomunikacyjnych,
Nr 91 - 646, przepis art. 100 ust. 7.

2 Ustawa z dnia 4 lutego 2010 v. 0 metodach uzyskiwania danych przez stuzby operacyjne i bezpieczeristwa
(data wejécia w zycie — 01.09.2010 .), Nr 2 010 009 144.

B Interception of Communications, Code of Practise, London 2000.
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Niezaleznie od powyzszego, przypadki, w ktdrych komunikacja uprzywilejowa-
na zostata przechwycona i zatrzymana, powinny byé zgtoszone do urzedu Komisarza
ds. Przechwytywania Komunikacji.

Zgodnie § 3 pkt 4 Code of Practice przywileju prawnego nie stosuje si¢ wo-
bec komunikacji dotyczacej dziatalnosci kryminalnej. Komunikacja objgta przywile-
jem prawnym traci swoja ochrone, gdy zaistniejg przestanki $wiadczace przyktadowo
o tym, ze zawodowy doradca prawny zamierza zachowac¢ lub wykorzysta¢ informacje
dla celow kryminalnych, bez wzgledu na to, czy robi to $wiadomie, czy nieswiado-
mie.

Jednoznaczna konkluzja oceniajaca istniejacy stan rzeczy w zakresie problematy-
ki korelacji procedur podstuchowych z zagadnieniem szczegolnej ochrony nicktdrych
rodzajéw tajemnic zawodowych, w tym zwlaszeza tajemnicy adwokackiej, lekarskiej
i dziennikarskiej w ustawodawstwie polskim jawi si¢ koniecznosé podjecia tej niewat-
pliwie trudnej problematyki, a nie jej dalsze unikanie. W naszym kraju ustawodaw-
ca koncentruje swojg uwage gléwnie na problemie pozyskiwania danych z podstuchu,
a powinien na okresleniu precyzyjnego trybu i zasad ich dalszej waloryzacji proceso-
wej.

Gdy porusza sie problem istotnych zagadnien pomijanych przez regulacje pol-
skiego systemu prawnego w ramach przywolywanych juz propozycji nowelizujacych
Kodeks postepowania karnego 1 poszczegolne ustawy policyjne, dziwi¢ moze brak za-
interesowania problemem rejestracji przebiegu rozmdéw odbywajacych si¢ z wylaeze-
niem systemow i sieci telekomunikacyjnych, w szczegolnosei w postaci podstuchu po-
mieszczen. Tym bardziej, ze problematyka ta jest jednym z newralgicznych obszaréw
wspolpracy stuzb policyjnych i organéw ochronnych, w tym zwiaszeza prokuratury,
a nierzadko takze réznicy zdan miedzy nimi.

Przywotujac przedmiot rozwazan zwiazanych z koniecznoscia zmiany znacze-
nia i interpretacji pojecia kontrola operacyjna w czesci dotyczacej tzw. $rod-
kéw technicznych, warto zauwazyé kolejna juz dysfunkcjonalng analogi¢ pomiedzy
polskim systemem prawnym a systemami innych krajow.

W przepisach cytowanego juz brytyjskiego Kodeksu postepowania w sprawach
o przechwytywanie informacji, w § 4 pkt. 2, wymienia si¢ dane dotyczace osoby, wo-
bec ktérej nakaz ma by¢ zastosowany, lub pomieszczenia, w ktérym podstuch ma by¢
zatozony. W pkt. 3 tego przepisu wskazuje si¢ na wymog okreslenia opisu komunikacji,
ktora ma zostaé przechwycona.

W ustawie wegierskiej o stuzbach bezpieczenistwa narodowego (z 1995 r.) za-
gadnienie zakresu definicji podstuchu jest jeszeze bardziej jednoznaczne. Zgodnie
z przepisem art. 57 pkt pkt a i b uprawnione stuzby operacyjne, po uzyskaniu zgody
odpowiednio sedziego lub ministra sprawiedliwosci, moga:

° potajemnie przeszukaé mieszkanie 1 wyniki zarejestrowaé, korzystajac ze $rodkéw
technicznych,

° monitorowaé i rejestrowaé wydarzenia zachodzace w mieszkaniach z wykorzysta-
niem $rodkéw technicznych.

W ostatniej cze$cl powyzszego przepisu, w art. 56 pkt d, ujeto uprawnienie
do stosowania podstuchu w rozumieniu analogicznym do definicji kontroli operacyjne;j
z polskich ustaw policyjnych (w czesei dotyczacej wspomnianych §rodkoéw tech-
nicznych), czyli do przechwytywania komunikacji transmitowanej publicznymi li-
niami telefonicznymi lub innych ustugodawcow i rejestrowania jej z wykorzystaniem
Srodkéw technicznych.
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W litewskiej ustawie o czynnosciach operacyjnych z 2002 r. kwesti¢ zwiazkow
pomiedzy $rodkami technicznymi zwigzanymi z przechwytywaniem komunikacji
a tzw. podstuchem pokojowym ujeto w sposob najbardziej rozbudowany, okreslajac
przy tym ramy prawne i tryb stosowania tej instytucji w praktyce. Zgodnie z art. 7
pkt 3 wyzej wymienionej ustawy, okreslajacym uprawnienia i obowiazki stuzb opera-
cyjnych, stuzby policyjne po uzyskaniu ustalonej w przepisach m.in. art. 10 (kontrola
operacyjna) i art. 11 (niejawna penetracja pomieszczen i $rodkéw transportu) zgody ze
strony prokuratora i sadu maja prawo:

e potajemnie uzyska¢ dostep do pomieszczen mieszkalnych i niemieszkalnych, srod-
k6w transportu oraz dokona¢ ich ogladu; tymezasowo zaja¢ dokumenty i dokona¢ ich
ogladu, pobra¢ do przeprowadzenia badan probki materiatéw, surowcow oraz innych
obiektow bez oglaszania o ich zajeciu.

Przepis art. 10 pkt 4 ppkt 2 dotyczacy danych, jakie winien zawiera¢ wniosek
o zastosowanie niejawnej kontroli przesylek pocztowych i uzywania srodkow technicz-
nych w trybie specjalnym, czyli odpowiednik kontroli operacyjnej z polskich ustaw
policyjnych, wskazuje m.in. na wymog wskazania danych o osobie, wobec kidrej prze-
widuje sie stosowanie kontroli lub okreslenie obiektu.

Mozliwo$¢ niejawnego dostepu do pomieszezen i $rodkéw transportu, jako od-
rebna metoda dziatania litewskich stuzb policyjnych, zostata ujgta w przepisie art. 11
przywotywanej ustawy. Zgodnie z brzmieniem pkt. 1 wyzej wymienionej regulacji sto-
sowanie tej metody jest poddane nadzorowi sadowo-prokuratorskiemu. W tzw. przy-
padkach niecierpigcych zwloki natomiast (art. 11 pkt 2) zgodg na jej zastosowanie moze
wydaé prokurator, ktdry w ciagu 24 godzin musi wystapi¢ o jej autoryzacje i zatwier-
dzenie przez sad. We wniosku o zastosowanie nicjawnego dostepu do pomieszczen
nalezy, zgodnie z art. 11 pkt pkt 1 - 5, okres$li¢ dane funkcjonariusza przedktadajacego
wniosek, podaé informacje dotyczace pomieszczen i srodkéw transportu, ktore planuje
sie poddaé ogladowi, wymieni¢ dokumenty, materiaty i surowce, ktore chee si¢ przejaé,
oraz argumenty uzasadniajace wniosek, czas trwania czynnoéci (okres do 3 miesigcy
z mozliwoscig dalszego przedtuzenia) i ich zaktadany efekt.

Przywolane wyzej regulacje w wymiarze praktycznego stosowania sprowadzaja
si¢ przede wszystkim do zasad wyznaczajacych stuzbom operacyjnym sposob poste-
powania przy zaktadaniu podstuchu w pomieszczeniach. Wyznaczaja one w jasny, nie
budzacy watpliwosci interpretacyjnych, sposéb ramy postepowania stuzb oraz granice
ingerencji w chronione gwarancjami konstytucyjnymi obszary swobod obywatelskich.
Tak skonstruowane regulacje wypelniaja istotng funkcje kontrolna, chronigeq przed
potencjalnymi naduzyciami i nieprawidlowosciami ze strony organdéw stosujacych te
reguty w praktyce.

Jednoznacznie ujmowanym we wszystkich polskich ustawach policyjnych celem
stosowania podstuchu jest cel procesowy. Wymog ten obliguje szefow stuzb uprawnio-
nych do jego stosowania do przekazywania prokuraturze tych materialéw zgromadzonych
w wyniku wykorzystania tego srodka, ktére zawieraja dowody pozwalajace na wszczecie
postgpowania karnego lub ktére maja znaczenie dla toczacego si¢ juz postgpowania®.

* W ustawie o kontroli skarbowej (art. 36d pkt 1) materialom uzyskanym w czasie stosowania podstuchu
przez organy kontroli skarbowej nadaje si¢ (niezaleznie od waloru procesowego, ujetego w pkt. 2 tego
przepisu) znaczenie istotne z punktu widzenia postepowania kontrolnego lub postepowania w sprawach
o przestepstwa skarbowe czy wykroczenia skarbowe. W takiej sytuacji materiaty przekazywane sg wia-
$ciwemu miejscowo organowi kontroli skarbowej.
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Co do zasady, wszystkie inne materiaty i dane uzyskane w wyniku stosowania
kontroli operacyjnej winny podlegaé¢ komisyjnenu zniszczeniu.

Istotne jest jednakze to, iz obowigzujace przepisy, zar6wno na poziomie ustawy
0 ABW oraz AW, jak i przepiséw wykonawczych® do niej, w minimalnym nawet zakre-
sie nie odnosza sie do wskazanej problematyki. Przede wszystkim nie zostata okreslona
procedura kwalifikowania statusu materiatéw pochodzacych z podstuchu. Nie ustalono
réwniez trybu nadzoru i kontroli nad przebiegiem realizacji wymienionych procedur®.

Wiele watpliwosci pojawia sie réwniez przy praktycznym stosowaniu przepisow
dotyczacych obowiazku niszczenia materiatéw uzyskanych w wyniku zastosowania
wyzej wymienionego $rodka, kiére nie spelniaja wymogdw procesowych i nie majg
znaczenia dla bezpieczenstwa pafistwa. Przede wszystkim ustawodawca nie zdecydo-
wat sie przyja¢ jednolitego kryterium dotyczacego okresu, w jakim poszczegdlne or-
gany stosujace kontrole operacyjng zobligowane bylyby do ich zniszczenia. W przy-
padku stuzb specjalnych i organéw wywiadu skarbowego wymogiem jest zniszczenie
,hiezwloczne”, co nalezy interpretowaé jako zobowigzanie do podjgcia natychmia-
stowych czynnosei w tym zakresie. W przypadku za$ Policji i Zandarmerii Wojsko-
wej ustawodawea okredli ten obowiazek w inny sposob, obligujac wymienione stuzby
do zniszczenia nieistotnych dla celéw procesowych materiatéw w okresie dwdch mie-
siecy od ich uzyskania. Jednoznaczna ocena ratio legis, jakie przemawiaty i decydowa-
ty o takim kierunku rozwiazan, jest trudna do sformutowania.

Wskazana regulacija jest bezdyskusyjnie stuszna przy zalozeniu pelnienia funk-
cji gwarancyjnej i kontrolnej, majacej uniemozliwiaé stuzbom policyjnym przechowy-
wanie materialéw z podstuchu i postugiwanie si¢ nimi, zwlaszcza materiatami doty-
czacymi wrazliwych sfer obyczajowych itp. W tym zakresie stanowi ona jednoczesnie
wyraz braku zaufania do organéw uprawnionych do stosowania podstuchu. W prakty-
ce jednak moze stanowi¢ przedmiot kontrowersji i zarzutéw wobec stuzb policyjnych,
zwlaszcza w sytuacjach zwigzanych ze stosowaniem kontroli operacyjnej w sprawach
o korupcje, kiedy czeéé materiatéw kwalifikowana jest jako spelniajaca kryteria do-
wodu procesowego 1 przekazywana przez stuzby policyjne do dalszego procedowa-
nia w ramach postepowania karnego, a pozostata czesé, uznawana za niespetniajaca
wymogdw procesowych i niemajaca znaczenia dla bezpieczenstwa panstwa, jest nie-
zwlocznie, zgodnie z wymogiem ustawowym, niszczona. Pelnomocnicy procesowi
w tego rodzaju postepowaniach nawet po wielu latach od momentu zastosowania
w danej sprawie podstuchu kieruja do sadu, na etapie postepowania jurysdykcyjnego,
wnioski dowodowe o dostarczenie calo$ci materiatéw ze stosowanej wezesniej kontroli
operacyjnej. Jako powdd czesto wskazuja obiekcje co do wiarygodnosei wyselekcjono-
wanej, i to przez same shuzby, cze$ci z zarejestrowanych rozmoéw 0sob oskarzonych.

35 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 pazdziernika 2002 r. w sprawie sposobu dokumentowa-
nia przeprowadzonej przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego kontroli operacyjnej, przechowywa-
nia i przekazywania wnioskéw i zarzqdzen ovaz przechowywania, przekazywania, przetwarzania i nisz-
czenia materialdw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli (Dz.U. z 2002 ., Nr. 173, poz. 1414).
Przywotywana juz ustawa nowelizujaca Kodeks postepowania karnego oraz niektore ustawy policyjne
z dnia 10 marca 2011 r. (Dz.U. z 2011 r., Nr 53, poz. 273) wprowadza od 10 czerwca 2011 r. nowy tryb
rozstrzygania o zasadnosci zachowywania materiatéw istotnych dla bezpieczenstwa panstwa. Zgodnie
z projektowanymi zmianami o ewentualnym zachowaniu wymienionych materiatéw bedzie decydowat
Sad Okregowy w Warszawie, na pisemny wniosek Szefa ABW zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody
na to Prokuratora Generalnego (przepis art. 27 ust. 15f ustawy o0 ABW oraz AW).
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Zdarza sie rowniez, iz o zachowanie materialow z podstuchu w sprawach zwig-
zanych z toczacymi sie postepowaniami karnymi wystepujg sami prokuratorzy (by¢
moze w obawie o zaistnienie sytuacji, o ktérej byta mowa powyzej). Otwarte pozostaje
w zwiazku z tym pytanie, jak maja zachowa¢ si¢ w takich przypadkach przedstawiciele
stuzb policyjnych, zobligowani przez ustawodawce z jednej strony do niszczenia nie-
przydatnych materiatéw, a z drugiej do dziataf, ktére moga stanowi¢ zaniechanie cig-
zacego na nich obowiazku prawnego?

Zasadnicze znaczenie dla rozwazan zwigzanych z podstuchem, zwlaszcza w kon-
tekécie niedoskonatosci przepiséw prawnych regulujacych stosowanie tego $rodka, ma
zagadnienie nadzoru nad jego stosowaniem. Przyjmujac za punkt odniesienia regulacje
obowiazujace w tym zakresie w innych panstwach, mozna stwierdzi¢, iz polski model
kontroli sagdowej nie jest zbyt upowszechniony®’.

W Niemczech, ktérych rozwiazania prawne dotyczace podstuchu i ogolnie metod
dziatania tajnych sthuzb czy stuzb policyjnych sa czesto przedmiotem odwotan i poszu-
kiwania wzorcow przy okazji dyskusji toczonych na ten temat w naszym kraju, filozofia
samego systemu metod inwigilacji i istoty nadzoru nad nim jest do$¢ ztozona i nigjed-
nolita. Ten stan rzeczy jest w duzej mierze historyczng spuscizng modelu kreowania
systemu bezpieczenstwa w tym kraju bezposrednio po zakonczeniu II wojny $wiato-
wej (okreslanego czesto w literaturze jako trennugsgebor’®), realizowanego z obawy
o odrodzenie si¢ idei nazizmu.

Na gruncie Usiawy z 26 czerwca 2001 r. 0 ograniczeniu tajemnicy korespondencji
i tresci przesylanych w sieciach telekomunikacyjnych®, zgodnie z przepisem paragrafu
10 tej ustawy, organem wlasciwym do wydania zarzadzenia o zastosowaniu podstuchu
jest whasciwy organ landowy* lub upowaznione przez urzad kanclerski whasciwe mini-
sterstwo federalne (minister spraw wewnetrznych lub minister obrony)*.

Na podstawie § 3 pkt 1 wyzej wymienione]j ustawy ograniczenie praw obywatel-
skich polegajace na zastosowaniu podstuchu moze nastapi¢ wtedy, gdy zaistniejg prze-

7 Analogiczne pod wzgledem filozofii rozwigzania oparte na systemie nadzoru prokuratorsko-sadowego
zawarto w ustawodawstwie litewskim (przepis art. 10 ust. 1 ustawy o czynnosciach operacyjnych Repu-
bliki Litewskiej z 20.06.2002 r., Nr IX-965). Sadowa kontrola podstuchu obowiazuje réwniez w Czechach
(przepis rozdziahu dotyczacy podstuchu i nagrania czynnoscei telekomunikacyjnej w art. 88 kodeksu po-
stepowania sadowego funkcjonujacego w ramach ustawy Nr 141 z dnia 29 listopada 1961 r. z p6zniejszy-
mi zmianami). Stowacja réwniez przyjela system nadzoru sadowego nad stosowaniem podstuchu ope-
racyjnego, wykorzystywanego zaréwno przez stuzby bezpieczefistwa (ustawa Nr 72/1993), jaki i stricte
policyjne (ustawa Nr 171/1993).

Wynikajacy z konstytucji Republiki Federalnej Niemiec nakaz ,,separacji”, ,,rozdziatu” (frennungsgebot)
shuzb specjalnych od stuzb policyjnych jest historyczna konsekwencja decyzji wiadz alianckich delegali-
zujacych po zakonczeniu Il wojny §wiatowej tajng niemiecka policje polityczna (gestapo). Na mocy tych
postanowie administracja niemiecka zostata zobowiazana do ustanowienia regulacji prawnych skutku-
jacych separacja organéw bezpieczefistwa realizujacych czynnosci operacyjne od instytucji policyjnych
uprawnionych do wykonywania czynnoéci procesowych. Nakaz rozdziatu obowiazuje zaréwno na pozio-
mie federalnym, jak i landowym. Znajduje on swoje odzwierciedlenie w zakresie kompetencji poszcze-
g6Inych stuzb policyjnych i stuzb bezpieczenstwa, na poziomie organizacyjnym i funkcjonalnym.
Bundesgesetzblatt 2001, 1, 1254, 2298.

Powyzsza procedura ma zastosowanie w przypadku wnioskéw o podstuch pochodzacych z landowych
struktur Federalnego Urzedu Ochrony Konstytucji (Bundesamt fiir Verfassungsschutz).

Wskazany tryb jest stosowany odnosnie do wnioskéw o zastosowanie podstuchu pochodzacych z Fede-
ralnego Urzedu Ochrony Konstytucji (j.w.), Wojskowej Stuzby Kontrwywiadu (dmt fiir den Militari-
schen Abschirmdienst) i Federalnej Stuzby Wywiadu (Bundesnachrichtendienst).
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stanki popelnienia przestepstw m.in. zdrady stanu, zagrozenia obronnoéci kraju, na-
ruszenia porzadku konstytucyjnego, zagrozenia terrorystycznego, rozprzestrzeniania
broni masowego razenia, przestepstw przeciwko bezpieczefistwu sojuszniczemu jedno-
stek wojskowych panstw cztonkowskich NATO stacjonujacych na terenie Niemiec oraz
naruszenia przepiséw ustawy o cudzoziemcach. Istotne przy tym jest to, Ze zgodnie
z § 3 pkt 2 ustawy z 2001 1. o ograniczeniu tajemnicy kontroli korespondenciji i tresci
przesylanych w sieciach telekomunikacyjnych krag osob, wobec ktérych wydaje sig
zarzadzenie o zastosowanie podstuchu, nie obejmuje tylko i wytacznie osoby podejrze-
wanej 0 zwigzek z wyzej wymienionymi przestepstwami, ale réwniez osoby, co do ktd-
rych istnieje przypuszczenie, ze moga przekazywac lub odbieraé od takiej osoby infor-
macje, albo ze soba podejrzewana o zwiazek z wyzej wymienionymi przestgpstwami
korzysta z ich tacza telekomunikacyjnego.
Niemiecka ustawa o Federalnym Urzedzie Kryminalnym oraz o wspolpracy fede-
racji z krajami zwiazkowymi w sprawach kryminalno-policyjnych (Bundeskriminalge-
setz — BKAG) z dnia 7 lipca 1997 r., ze zmianami wprowadzonymi w dniu 25 grudnia
2008 r.2 w art. 1 ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniu terroryzmem migdzynarodowym
przez Federalny Urzad Kryminalny, przewiduje nadzér sadowy nad stosowaniem zarow-
no podstuchu internetowego, jak i telekomunikacyjnego. Przepis § 20k pkt 1 powyzszej
ustawy zawiera mozliwos$¢ zastosowania przez BK A niejawnej ingerencji w systemy te-
leinformatyczne, polegajacej na wykorzystaniu urzadzen techniki specjalnej w celu prze-
niknigeia do uzytkowanych przez osobe podstuchiwang systeméw teleinformatycznych
i pobrania z nich danych.
Przestanki formalnoprawne stanowigce podstawe wnioskowania o podstuch te-
leinformatyczny, zwigzane z zagrozeniem zycia, zdrowia lub wolnosci cztowicka albo
innego dobra spotecznego stanowiacego podstawy trwato$ci panstwa, musza, zgodnie
z przepisem § 20k pkt pkt 1 i 2 pozostawaé w zwigzku z przeciwdzialaniem zagrozeniu
terroryzmem mi¢dzynarodowym. Przepis § 20 pkt pkt 5 i 6 ustawy przewiduje moz-
liwo$¢ zastosowania tego srodka na okres 3 miesiecy, a nastepnie ewentualnego prze-
dtuzenia go o nastepne 3 miesigce. Jednoczes$nie jego wykorzystanie poddaje kontroli
sadowe;j.
Zblizone pod wzgledem formalnym rozwiazania obowiazuja BKA jesli chodzi
o podstuch telekomunikacyjny. Przepis § 201 wyzej wymienionej ustawy, stanowiacy
podstawe do wnioskowania o omawiany $rodek, zezwala tej stuzbie na niejawne mo-
nitorowanie i rejestracje przekazoéw w sieci telekomunikacyjnej podstuchiwanej osoby
w przypadku wystapienia ponizszych przestanek:
¢ zagrozenia ze strony takiej osoby dla niepodleglosci panstwa albo dla zycia, zdrowia
i wolnosci 0s6b lub mienia o znaczne] wartosci,

¢ mozliwosci dokonania przez osobe, wobec ktérej planuje si¢ stosowaé podstuch, mo-
tywowanych politycznie zamachow na osoby piastujace najwyzsze funkcje w pan-
stwie,

° podejrzenia przekazywania informacji przeznaczonych dla okreslonego kregu od-
biorcoéw lub pochodzacych od 0s6b zwiazanych z zagrozeniami ujetymi w pierwszej
przestance,

s
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* podejrzenia, ze osoby wskazane w przestance pierwszej beda korzystaty z ich tacz
telekomunikacyjnych lub aparatow.

Analogicznie jak w przypadku podstuchu informatycznego, sad zarzadza
(art. § 201 pkt 3) podjecie czynnosci zwiazanych z zalozeniem podstuchu telekomuni-
kacyjnego w przypadku wnioskow rozpatrywanych w trybie niecierpiacym zwiokii w
ciagu 3 dni ustosunkowuje si¢ do podjetych czynnosci (dziatania tego typu zarzadzane
sa przez szefa lub zastepeg szefa BKA).

W Wielkiej Brytanii zasadnicze znaczenie dla okreslenia procedur postgpowa-
nia w sprawach o podstuch posiada cytowany juz Kodeks postegpowania w sprawach
o przechwytywanie informacji, stanowiacy dopetnienie wskazowek zawartych w roz-
dziale pierwszym ustawy o organach $ledczych z 2000 r. Na podkreslenie zastuguje
fakt, ze powyzsza ustawa przyznaje wymienionemu kodeksowi znaczenie dowodowe
zaréwno w sprawach karnych, jak i cywilnych.

Zgodnie z § 8 pkt 1 wyZzej wymienionego Kodeksu nakaz uprawniajacy do prze-
chwytywania informacji wydawany jest przez urzad sekretarza stanu (the Secretary
of State) w Ministerstwie Spraw Wewnetrznych. W wypadkach niecierpigcych zwloki,
w przypadku niemoznoéci wydania nakazu przez sekretarza stanu, zarzadzenie o pod-
stuchu moze by¢ wydane przez urzednika wyzszej rangi (senior official). Jednak w cig-
gu 5 dni tego rodzaju nakaz winien by¢ przez sekretarza stanu autoryzowany.

Na podstawie § 2 pkt 3 Kodeksu sekretarz stanu przed wydaniem nakazu prze-
chwyeenia komunikacji musi byé przekony o koniecznosci zastosowania podstuchu
z uwagi na wystepowanie przestanek uzasadniajacych, wskazujacych z jednej strony na
istnienie zagrozen dla interesu bezpieczefistwa narodowego, a za drugiej na mozliwo$¢
zapobiezenia lub wykrycia powaznego przestgpstwa lub na koniecznos¢ ochrony bez-
pieczefistwa ekonomicznego Zjednoczonego Krolestwa.

Analizujac system nadzoru nad stosowaniem podstuchu w Wielkiej Brytanii, war-
to podkresli¢ znaczenie jeszcze innych instytucji w tym zakresie — urzedu Komisarza
ds. Przechwytywania Komunikacji oraz Trybunatu ds. Kontroli Komunikowania sig.

Komisarz ds. Przechwytywania Komunikacji, powotywany przez premiera, zaj-
muje sie sprawowaniem kontroli nad dziatalno$cia urzedu sekretarza stanu. Trybunat
ds. Kontroli Komunikowania si¢ jest natomiast organem niezaleznym od whadzy wyko-
nawczej i sklada sie z sedziéw oraz 0séb z wyksztalceniem prawniczym o odpowied-
nim stazu i do$wiadczeniu.

Kodeks postepowania w sprawach o przechwytywanie informacji, na podstawie
7 przepisu § 2 pkt 9, przewiduje rowniez mozliwos¢ odwotywania si¢ przez operatorow
telekomunikacyjnych od decyzji o zastosowaniu nakazu wydanego przez sekretarza
stanu w przypadku niemoznosci sprostania wymogom technicznym zwiazanym z re-
alizacja tego nakazu. Zgodnie z wymieniona procedura odwotanie w celu zasiggnigcia
opinii kierowane jest do Lawy Doradztwa Technicznego (Technical Advisory Board
—TAB).

W Belgii natomiast obowigzuje dualny system nadzoru nad stosowaniem podstu-
chu. W przypadku wnioskéw pochodzacych od stuzb bezpieczenstwa kontrola sprawo-
wana jest przez Komisje administracyjng ds. nadzoru nad realizacja podstuchu. Komi-
sja ta jest organem administracyjnym sktadajacym si¢ z szesciu 0séb powotywanych
dekretem krolewskim na wniosek Rady Ministréw na okres pigciu lat. Cztonkowie
komisji, w ramach swoich uprawnien, maja prawo do zapoznania si¢ z materialami
uzasadniajacymi wniosek o podstuch. Stosowanie wymienionego srodka przez policje
belgijska poddawane jest nadzorowi sadowemu, sprawowanemu przez sedziow $led-
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czych (przepisy art. 90 ust. od 3 do 10 kodeksu postepowania karnego Krélestwa Belgii
z dnia 30 czerwca 1994 1.).

Na Wegrzech system nadzoru nad stosowaniem podstuchu regulowany jest usta-
wa z dnia 19 grudnia 1995 r. o stuzbach bezpieczefistwa narodowego oraz szeregiem
innych ustaw i przepiséw wykonawczych regulujacych te problematyke®. Zgodnie
2§ 58 pkt 1 wzwiazkuz § 5 pktpktb,dih-jorazz§ 7 pktpktb, d, i - k cytowanej usta-
wy sedzia wyznaczony przez przewodniczacego sadu metropolitalnego w Budapeszcie
(odpowiednik sadu okregowego w przypadku procedur realizowanych zgodnie z usta-
wami policyjnymi w naszym kraju) jest wladciwy w zakresie nadzoru nad stosowaniem
podstuchu w sprawach o przestgpstwa dotyczace m.in. porzadku konstytucyjnego, bez-
pieczenstwa ekonomicznego, handlu narkotykami, bronia, przestepstw granicznych,
przestepstw na tle rasowym, etnicznym oraz naruszania przepisow o tajemnicy paf-
stwowej. Warto przy tym podkresli¢, ze wystawienie wnioskéw o zastosowanie pod-
stuchu dotyczace ujetej wyzej whasciwosci rzeczowej, pozostaje w sferze zadan Urzedu
Bezpieczenstwa Narodowego oraz Urzedu Bezpieczefistwa Wojskowego. W pozosta-
tych sprawach zwiazanych z wlasciwoscia tak powyzszych organdw, jak i Urzedu Wy-
wiadu oraz Urzedu Wywiadu Wojskowego, zwlaszcza odnoszacych sie do dziatalnosci
obcych stuzb specjalnych, szpiegostwa, wywiadu, kontrwywiadu, nieproliferacii, obro-
tu towarami podwojnego zastosowania, nadzér nad stosowaniem podstuchéw, zgodnie
z przepisem § 58 pkt 2 ustawy o stuzbach bezpieczenstwa narodowego, sprawuje mini-
ster sprawiedliwosci.

Przyjmujac za punkt odniesienia regulacje obowiazujace w innych systemach
prawnych, nalezy jednoznacznie stwierdzié, ze przyjety w naszym kraju model sado-
wego nadzoru nad stosowaniem podstuchu jest w dalszym ciggu jednym z nielicznych
w Europie, ktory poddaje podstuch ex ante catkowitej kontroli ze strony niezaleznego
organu, jakim jest sad. Pod tym wzgledem jest to jedno z najbardziej rygorystycznych
rozwiazai, co przeczy pojawiajacym sie czesto opiniom sugerujgcym nazbyt liberal-
ne formy kontroli nad tg instytucja w Polsce. Warto jednak mie¢ réwniez swiadomosé
tego, ze pomimo formalnego nadzoru sadowego, najwazniejsza role w przyjetym w na-
szym kraju modelu odgrywa w dalszym ciagu prokuratura.

Watpliwosci zwiazane z ratio legis ustawodawcy moze budzi¢ zawarte we wszyst-
kich ustawach policyjnych rozwiagzanie pozbawiajace stuzby uprawnione do stosowania
podstuchu mozliwosci odwolywania sie od negatywnej decyzji prokuratury w sprawie
zastosowania tego §rodka. Skutkuje to tym, ze sad peini funkcje kontrolng jedynie wo-
bec tych wnioskéw , ktdére zostang zaakceptowane przez prokuratora i przekazane do
dalszego procedowania przez sad. Intencja, jakg w zakresie wymienionego rozwigzania
mogl kierowad si¢ ustawodawca staje si¢ niezrozumiata, gdy skonfrontujemy ja z zapisami
zawartymi we wszystkich ustawach policyjnych*, przyznajacych stuzbom operacyjnym
prawo zaskarzania odmownych decyzji sadu dotyczacych wykorzystywania podstuchu.

= Ustawa XXXV z 2001 r. o podpisie elektronicznym; Ustawa C z 2003 r. o komunikacji elektronicznej,
Dekret 22/2002 Szefa Kancelarii Premiera z 2002 r. o obowiqzku dostarczania danych przez podmioty
Swiadczace ustugi telekomunikacyjne, zarzqdzaniu danymi i rejestrze prowadzonym przez wladze tele-
komunikacyjne.

* Przepis art. 27 ust. 11a ustawy o Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu wska-
zuje w tym zakresie expressis verbis, iz na postanowienia Sqdu, o ktérych mowa w ust. 1, 3, 8, 9, Szefowi
ABW przystuguje zazalenie. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy ,, Kodeksu postepowania kar-
nego”. Analogiczne w tresci zapisy, okreslajace prawo zaskarzenia przez stuzby odmownych decyzji czy
postanowien sadu dotyczacych podstuchéw, przyjeto we wszystkich pozostatych ustawach policyjnych.
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Konsekwencja powyzszego jest to, iz instancja odwolawcza od decyzji sadu okregowego
w wymienionym zakresie jest sad apelacyjny. Organ ten moglby by¢ réwniez instancja
wlasciwa do rozpatrywania odwolan poszczegolnych stuzb policyjnych od negatywnych
decyzji prokuratura w tej sprawie.

_Odrebna kwestia jest natomiast szereg zastrzezen, jakie mozna wysuwac wobec
braku jednoznacznych rozwigzan lub niewystarczajaco precyzyjnych przepiséw odno-
snie do obszaréw postugiwania si¢ omawianym srodkiem. W niniejszym artykule za-
warto wiele przyktadéw $wiadczacych o powyzszym. Zasadnicze znaczenie dla oceny
istniejacego w tym wzgledzie stanu rzeczy ma kwestia konsekwencji, jakie przedmio-
towa sytuacja powoduje w praktyce. Nigjasne, nieostre znaczeniowo i funkcjonalnie
przepisy powoduja, iz organy stosujace je w codzienej pracy (tj. stuzby policyjne, pro-
kuratura i sad) czesto zmuszone sa nie tyle do ich stosowania, co do doszukiwania sie
intencji {ratio legis) ustawodawcy.

Abstrahujac od negatywnej oceny wskazanej wyzej sytuacji, nalezy podkresli¢,
ze jest ona zdecydowanie niepozadana réwniez z punktu widzenia zdsad dziatania
stuzb policyjnych. We wlasciwie funkcjonujacych systemach prawnych stuzby postu-
gujace sig technikami operacyjnymi, zwlaszcza tak wrazliwymi, jak podstuch czy pro-
wokacja, nie maja tak dalece idacych dylematéw. Stuzby te winny dziata¢ w tym ob-
szarze zgodnie z jasno okre§lonymi regutami prawnymi. Precyzyjnie okreslone normy
sa jednoczesnie skutecznym narzedziem kontrolnym.

W chwili obecnej mamy za$ do czynienia z sytuacja, w ktdrej szereg przepisdéw
dotyczacych nie tylko podstuchu, ale i innych $rodkow i technik pracy operacyjne, waz-
nych z punktu widzenia regut prawa, przestrzegania norm i przepiséw obywatelskich,
takich jak granice prowokowania do popelnienia przestepstwa oraz postugiwanie si¢
tajnym agentem, charakteryzuje nadmierna ogdlnikowos¢ lub wrecz unikanie przez
ustawodawce proby sformutowania jakichkolwiek zasad, zgodnie z ktérymi narze-
dzia te moglyby by¢ stosowane. Poréwnujac szereg regulacji wystgpujacych w Polsce
i w systemach prawnych innych krajéw mozna odnies¢ wrazenie, ze ustawodawca, uni-
kajac podejmowania trudnych zagadnien, pozostaje w btednym w przekonaniu, ze pro-
blemy rozwiaza si¢ same, bez jego ingerenciji.

W niniejszej publikacji nie poruszono istotnej kwestii zwigzanej z watpliwoscia-
mi i problemami, jakie nasuwa stosowanie instytucji tzw. zgody nastepczej, procedury
konwalidujacej w obszarze funkcjonowania podstuchu. Z instytucja ta mamy do czy-
nienia wtedy, gdy podczas stosowania podstuchu uzyskuje si¢ dowody popelnienia
przestepstwa, w ktoérego sprawie mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng. Przestepstwo
to popelniane jest przez osobe, wobec kidrej byla juz stosowana kontrola operacyjna,
ale jest to juz inne przestepstwo lub jest popetnione przez inng osobe, ktdra wezesniej
nie byla objeta kontrola.

Na przestrzeni ostatnich lat o zasadach dotyczacych zgody nastgpczej wypowia-
dat sie m.in. Sad Najwyzszy. W przywolywanej juz wielokrotnie nowelizacji kodeksu
postepowania karnego i niektérych innych ustaw z dnia 10 marca 2011 r. réwniez pod-
jeto to zagadnienie. Konieczno$é przeprowadzenia glebszych rozwazan nad ta proble-
matyka stanowi o zasadnosci jej podjecia w kolejnych numerach ,,Przegladu Bezpie-
czenstwa Wewngetrznego™.
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Streszczenie

Sposréd wszystkich metod operacyjnych stosowanych przez stuzby policyjne naj-
wiecej kontrowersji wérdd polskiego spoleczenstwa budzi wykorzystywanie podstu-
chu. Uzasadnienie tego stanu rzeczy zawiera sie z pewnoscia w ingerencji podstuchu
w podstawowe prawa obywatelskie, m.in. w prawo do poszanowania prywatno$ci.
Wplyw na pejoratywny odbior tej instytucji ma réwniez jej dyskrecjonalny charakter,
charakteryzujacy si¢ dalece posunieta niejawnoscig jej stosowania.

Niniejsza publikacja, czyniac z jednej strony zado$¢ niezbgdnym, uzasadnionym
rygorom dyskrecjonalnosci, stanowi jednoczes$nie probe prezentacji podstawowych
cech charakteryzujacych instytucje podstuchu oraz dylematéw towarzyszacych jej sto-
sowaniu.

Przyjmujac pewne uproszczenie w zakresie nazewnictwa nalezy przyjaé, iz tzw.
prawo podstuchowe w naszym kraju jest zbiorem niedoskonatych rozwiazan i regula-
¢ji, budzacych wiele watpliwoscei, co w niniejszej publikacji wykazywano wielokrotnie.
Szczegdlnie istotna i wymagajaca podkredlenia jest w tym zakresie postawa ustawo-
dawcy, ktory unika podejmowania jednoznacznych rozstrzygnie¢ w tych kwestiach,
ktére w innych krajach sa przedmiotem zainteresowania i ustawowych regulacji.

Za bezsporng nalezy uzna¢ réwniez krytyczna oceng nadmiernej reglamentacji
uprawnienia do stosowania podstuchu w naszym kraju. Zbyt wielu (w ocenie auto-
ra artykutu) stuzbom i instytucjom w Polsce przyznano to uprawnienie, co wplyneto
na formutowanie opinii o0 nadmiernym upolicyjnieniu struktur paistwa zajmujacych sie
zagadnieniem bezpieczenstwa, tadu konstytucyjnego i porzadku publicznego.

Faktem pozytywnym jest pojawienie si¢ w naszym kraju czesci rozwiazan usta-
wowych, takich jak sadowa kontrola nad stosowaniem podstuchu, z pewnymi zastrze-
zeniami dotyczacymi braku mozliwosci zaskarzenia przez stuzby policyjne odmownej
decyzji prokuratora w sprawie zastosowania tej instytucji. Sad, w ramach gwarancji
niezawistodci i bezstronnosei, decyduje o zasadnosci i legalnosci ingerowania przez
panstwo (tu reprezentowane przez stuzby policyjne) w sfere szczegélnie wrazliwego
obszaru, jakim jest prawo cztowieka do prywatnosci.

Warto mieé $wiadomo$d, ze obowiazujacy w Polsce system nadzoru nad stosowa-
niem podstuchéw jest jednym z bardziej rygorystycznych rozwiazan obowigzujacych
w Europie, co przeczy wystepujacym czesto w dyskursie publicznym opiniom sugeru-
jacym zupelnie inny stan rzeczy.

ABSTRACT

Wiretapping is the most controversial of all operational methods utilized by law
enforcement institutions in the perception of both the society and the media. One of the
reasons for such situation derives from the fact that through wiretapping law enforce-
ment institutions interfere with the guarantee of the civil rights among others the right
to privacy. The Negative impact on the perception of that phenomenon is also caused
by the confidentiality of rules and principles of its application.

This article is an attempt to present the basic features of wiretapping, including
the dilemmas surrounding the use of this institution in the daily practice connected with
the aspect of its confidentiality.

Briefly referring to the subject matter and the used nomenclature, it has to be
assumed that so called ‘law on wiretapping’ in Poland is a collection of imperfect so-
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lutions and regulations, raising doubts and ambiguities, as demonstrated repeatedly
in this article. Particularly important is the attitude of the legislator, who avoids making
unambiguous decisions, relating to the law and other regulations, which in other coun-
tries are of interest.

~ Critics have negative opinion about the excessive powers to the regulation of the
use of wiretaps in Poland. In the author’s opinion, too many institutions in Poland have
been granted permission to wiretapping. This is the basis for the opinion of the police-
oriented (dealing with issues of national security, constitutional order and public policy)
structures of the state.

Undisputable fact, having a positive impact on the subject matter, is the adoption
in Poland of the regulations on the supervision of the system in the form of judicial su-
pervision with caveats on the impossibility of appeal by special services against a nega-
tive decision of the prosecutor concerning wiretapping. The court decides on the valid-
ity and legality of the interference by the state police services in the sphere of privacy
of other sensitive areas.

It is worth highlighting that Poland has one of the most rigorous systems of su-
pervision over the use of wiretapping in Europe. The fact contradicts common public
opinions on legal regulations



