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Wojciech Hermeliriski

BEZPIECZENSTWO PUBLICZNE )
A PRAWO JEDNOSTKI DO PRYWATNOSCT'

Obowiazujace przepisy, w tym takze te rangi konstytucyjnej, nakladaja na wila-
dze panstwowe obowigzek zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa.
Wypelniajac te¢ powinnos¢, wspoélczesny ustawodawca musi sie zmierzy¢ z trudnym
problemem wigzacym sie z zagrozeniami terroryzmem oraz przestepczoécig zor-
ganizowang, w tym takze takg, ktéra ma charakter ponadpanstwowy (transgra-
niczny)®. Techniczne udogodnienia wplywajace na szybkos¢ komunikowania sie
i przemieszczania w réwnym stopniu moga by¢ wykorzystywane w celu ochrony
bezpieczenstwa panstwa, jak i przez przestepcoéw. Dzialalno$¢ operacyjna policji, jak
tez innych stuzb, regulowana w ustawodawstwie zwyklym, realizowana w warun-
kach niejawnoéci, pozostaje w naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektérymi
prawami zasadniczymi jednostki. Odnosi sie to w szczegdlnosci do prawa jednost-
ki: do prywatnosci, konstytucyjnej wolnoéci komunikowania sie i zwigzanej z tym
ochrony tajemnicy komunikowania sie, ochrony autonomii informacyjnej (art. 49 i 51
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej®), a takze z konstytucyjnej gwarancji sadowej
ochrony praw jednostki.

Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawiedliwiajace ogranicze-
nie przez ustawodawce korzystania z wolnosci obywatelskich, wymaga zachowania
proporcjonalnoéci dopuszczalnego wkroczenia w imie ochrony bezpieczenstwa oraz
sprawnego systemu kontroli, jak rdéwniez zachowania tej proporcjonalnosci w praktyce*.
W przeciwnym razie $rodki ochrony tego bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopusz-
czalnej dzialalnosci operacyjnej, stwarzaja zagrozenie dla tych wolnosci®. Pomiedzy
dzialalnoscia operacyjna a stanowiacymi przedmiot konstytucyjnej ochrony prywat-
noscia i autonomia informacyjna istnieje bowiem naturalna antynomia, ktéra nakltada na
ustawodawce zwyklego, regulujacego kompetencje i gwarancje proceduralne, obowia-

! Niniejszy tekst jest rozszerzong wersja referatu wygloszonego 2 marca 2012 r. we Frankfurcie nad Odra
podczas konferencji nt. ,Prawa podstawowe. Miedzy panistwem narodowym a globalizacjg”, zorganizowanej
wspolnie przez Europejski Uniwersytet Viadrina we Frankfurcie nad Odra oraz Uniwersytet Warszawski.

? Blizej zob. B. Nita, Einfiihrende Bemerkungen, (w:) Rechtsstaat, Freiheit und Sicherheit in Europa/Rule of Law,
Freedom and Security in Europe/Etat de droit, liberté et sécurité en Europe, J. lliopoulos-Strangas, O. Diggelmann,
H. Bauer (red.), Ant. N. Sakkoulas/Nomos Verlagsgesellschaft/Brylant, Baden-Baden 2010, s. 3-16; tejze, Pro-
european Interpretation of criminal Law Vis-a-vis the Constitutional Standards of the European Union Member States,
(w:) Interpretation of Law in the Global Word: from Particularism to a Universal Approach, J. Jemielniak, P Miklasze-
wicz (red.), Springer, Berlin 2010, s. 226.

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 1. (Dz.U. nr 78, poz. 483; z 2001 r. nr 28, poz. 319;
z 2006 r. nr 200, poz. 1471 oraz z 2009 r. nr 114, poz. 946).

* Por. B. Nita, Einfiihrende Bemerkungen, s. 3in.

° Jaskrawym tego przykladem — wcale niewyimaginowanym —moze by¢ system totalnej inwigilacji zapre-
zentowany w filmie Tony’ego Scotta pt. Enemy of the State.

17



Wojciech Hermelifiski PALESTRA

zek zachowania szczeg6lnej uwagi i starannosci®. Dotyczy to takze Trybunatu Konsty-
tucyjnego jako organu powotanego do sprawowania kontroli konstytucyjnosci prawa.
Przy sprawowaniu tej kontroli na Trybunale Konstytucyjnym spoczywa koniecznos$¢
zachowania dorobku wlasnego dotychczasowego acquis constitutionnel oraz powinnosci
wynikajace z Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (dalej
takze: Konwencja).

Zaréwno czynnosci wykrywcze, jak i operacyjno-rozpoznawcze muszg sie cha-
rakteryzowac tajnoécia ex ante (przede wszystkim — wobec 0s6b poddawanych takim
czynnosciom)’. Nie zwalnia to jednakowoz ustawodawcy (a przeciwnie, wlasnie do
tego zobowiazuje) z obowiazku zachowania szczegoélnej precyzji i jednoznacznosci
przepiséw okreslajacych granice ingerencji, ich form i postaci, jak réwniez procedur,
w jakich czynnosci te sq przeprowadzane. Z tego tez wzgledu ustawodawca zobowia-
zany jest do zachowania szczegélnej precyzji i jednoznacznosci przepiséw okreslaja-
cych granice ingerencji, ich form i postaci, jak réwniez procedur, w jakich czynnosci
te sg przeprowadzane. Dotyczy to zaréwno regulacji materialnoprawnej, okreslajacej
granice stawiane przez system prawa wkroczeniu przez wladze w poszczegolne sfery
prywatnosci jednostki, jak tez gwarancji proceduralnych, towarzyszacych temu wkro-
czeniu i zawierajacych zasady zglaszania kontroli organowi pozapolicyjnemu i trybu
jej legalizacji przez ten organ, przeslanki i procedure legalizacji, zasady udostepniania
zainteresowanemu informacji o kontroli i jej rezultatach, srodki kontroli na wypadek
ekscesu organu przeprowadzajacego kontrole. Ciazace na ustawodawcy wskazane wy-
zej powinnodci staja sie tym bardziej znaczace, jesli zwazy sie, ze dotycza one policji
oraz innych tzw. stuzb®.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkresla sie, co nastepuje:

— czynnosci operacyjne ,,0 tyle tylko moga by¢ usprawiedliwione, o ile ich wiasnym
celem jest wlasnie obrona wartosci demokratycznego panstwa prawnego. Mini-
malnym wymogiem konstytucyjnym jest to, aby przeszly one test «koniecznoéci
w demokratycznym panstwie prawnym». Nie wystarczy zatem sama celowos¢,
pozytecznosé, tanioé¢ czy tatwos¢ postugiwania sie przez wladze — w odniesieniu
do uzytego srodka” — por. m.in. wyrok z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04%;

—skoro czynnosci organu (funkcjonariusza) ,dotykaja sfery wolnosci czlowieka,
ustawodawca powinien wytyczy¢ w sposob jednoznaczny granice dopuszczalnej

¢ E. Letowska, zdanie odrebne do wyroku TK z 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, OTK ZU 2009, nr 6/A,
poz 86.

7 Poza niniejszymi rozwazaniami pozostajg czynnosci zwigzane z tzw. podstuchem procesowym, objete
przepisami Rozdziatu 26 Kodeksu postepowania karnego (por. w tym zakresie B. Nita, Przedmiotowy zakres
podstuchu procesowego, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 9, s. 601 n.

8 Ustawa z 6 kwietnia 1990 1. o Policji (Dz.U. z 2007 1. nr 43, poz. 277 ze zm.); ustawa z 12 pazdziernika 1990 r.
o Strazy Granicznej (Dz.U. z 2005 1. nr 234, poz. 1997 ze zm.); ustawa z 28 wrzeénia 1991 r. o kontroli skarbo-
wej (Dz.U. z 2004 1. nr 8, 2 2011 r. nr 41, poz. 65 ze zm.); ustawa z 24 sierpnia 2001 1. 0 Zandarmerii Wojskowej
i wojskowych organach porzadkowych (Dz.U. nr 123, poz. 1353 ze zm.); ustawa z 24 maja 2002 r. o Agengji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz.U. z 2010 r. nr 29, poz. 154, nr 182, poz. 12281 nr 238,
poz. 1578); ustawa z 9 czerwca 2006 . o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. nr 104, poz. 708 z pézn.
zm.); ustawa z 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego
(Dz.U.nr 104, poz.709 z p6zn. zm.).

¢ OTK ZU 2005, nr 11/A, poz. 132.
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ingerencji funkcjonariusza i przewidzie¢ odpowiednie srodki proceduralne umoz-
liwiajace kontrole zasadnosci wydanego polecenia” — por. wyrok o sygn. K 45/02!°.
Moze to dokonywac sie takze poprzez kontrole ex post prowadzonych dziatan, kt6-
re — przykladowo — nie doprowadzity do potwierdzenia podejrzen (przeciwdzia-
lanie pokusie gromadzenia danych ,na zapas”) — por. wskazane powyzej wyroki
o sygn.: K 45/02 i K 32/04 oraz postanowienie z 25 stycznia 2006 r., sygn. S 2/06";

— wystepuje problem refleksowego zbierania danych dotyczacych oséb trzecich
(zbieranie danych ,przy okazji”), z ktérymi inwigilowany pozostaje w kontaktach
i rozmowach, czy tez problem regulacji skutkéw postepowania z zebranymi da-
nymi, ktére powinny by¢ usuwane i w sposéb rzeczywiscie efektywny niszczone
— por. powolany powyzej wyrok o sygn. K 32/04.

Przedstawione powyzej tezy, wyslowione w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjne-
g0, pozostaja w harmonii z orzecznictwem wypracowanym przez organy strasburskie
na tle Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, w szczegélnosci
w kontekscie jej art. 8, ktory dotyczy prywatnoéci jednostki.

Zgodnie z tym przepisem niezbedne jest:

a) wskazanie dostatecznie precyzyjnej, a zarazem konkretnej podstawy prawnej
wkroczenia w sfere wolnosci (praw) w drodze ustawy; nie jest dopuszczalne wpro-
wadzanie ograniczen aktami innej rangi (zob. wyroki Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu, dalej takze: ETPCz, z 2 sierpnia 1984 1. w sprawie Malone prze-
ciw Wielkiej Brytanii, skarga nr 8691/79; z 26 marca 1987 r. w sprawie Leander przeciwko
Szwecji, skarga nr 9248/81);

b) zaistnienie koniecznosci tego wkroczenia z punktu widzenia wymogéw demokra-
tycznego pafistwa prawa (niewystarczajace jest odwotanie sie wytacznie do czynnika
celowosci) co do konkretnego ograniczenia wprowadzonego w ustawie zwyklej, trak-
tujacej wkroczenie w sfere chronionych praw jednostki jako zlo konieczne, a nie jako
czynnik usprawniajacy prace policji (por. wyroki Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka z: 6 wrzesnia 1978 r. w sprawie Klass i inni przeciwko Niemcom, skarga nr 5029/71;
6 czerwca 2006 r. w sprawie Segerstedt-Wilberg i inni przeciwko Szwecji, skarga nr 62332/00;
22 maja 2008 r. w sprawie lliya Stefanov przeciwko Buigarii, skarga nr 65755/01; 22 maja
2008 r. w sprawie Kirov przeciwko Bulgarii, skarga nr 5182/02; 1 lipca 2008 r. w sprawie
Liberty i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 58243/00);

c) wskazanie celu ingerencji (chronionego interesu publicznego), wymienionego
w art. 8 Konwengji (tj. bezpieczenstwa panstwowego, bezpieczenstwa publicznego,
dobrobytu gospodarczego kraju, ochrony porzadku i zapobiegania przestepstwom,
ochrony zdrowia i moralnosci oraz wolnosci innych oséb). Konieczne jest tu wykazanie
realnej potrzeby podjecia srodkéw ograniczajacych, i to w imie ochrony zasad demo-
kratycznego porzadku. Eksces polegajacy na tym, ze ,przy okazji” zbierania materialu
operacyjnie przydatnego kontrola operacyjna zgromadzi takze dane dotyczace kwestii
prywatnych, obyczajowych — wykraczajacych poza cel prowadzenia kontroli — oznacza
dzialanie wladzy poza zakresem dozwolonego wkroczenia w sfere prywatnosci (por.

10" OTK ZU 2004, nr 4/A, poz. 30.
1 OTK ZU 2006, nr 1/A, poz. 13.
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wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04'% wyroki ETPCz:
z 25 czerwca 1997 r. w sprawie Halford przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 20605/92;
z 25 marca 1998 r. w sprawie Kopp przeciwko Szwajcarii, skarga nr 23224/94; z 4 grudnia
2008 1. S. i Marper przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi nr: 30562/04 i 30566/04).

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do ju-
dykatéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktéry ocenial, czy i w jaki sposéb
organy policyjne, dokonujac niejawnych czynnoéci policyjnych, naruszaty prawo oby-
wateli do prywatnosci.

Przykladowo w sprawach Kruslin i Huvig przeciwko Francji (wyroki z 24 kwietnia
1990 ., skargi nr: 11801/85 i 11105/84), dotyczacych podstuchu sadowego stosowanego
w ramach procedury karnej i w zwiazku z toczacym sie postepowaniem, Europejski
Trybunal Praw Czlowieka uznal, Ze uregulowania zawarte w Kodeksie postepowania
karnego, na podstawie ktérego podstuch zastosowano, byly na tyle ogélnikowe i nie-
precyzyjne, ze nie spelnialy wymagan wynikajacych z zasady rzadéw prawa. Zdaniem
trybunalu strasburskiego prawo francuskie nie definiowalo kategorii oséb, wobec kt6-
rych mozna stosowaé podstuch na podstawie nakazu sedziego, rodzaju przestepstw,
w zwigzku z ktérymi mozna go stosowac, nie okreslalo sposobu i okolicznosci niszczenia
zapisow.

Podobnie w sprawie Malone przeciwko Wielkiej Brytanii (wyrok z 2 sierpnia 1984 ., skar-
ga nr 8691/79) Europejski Trybunal Praw Czlowieka stwierdzil naruszenie art. 8 Konwen-
qji przez stosowanie podstuchu na podstawie przepiséw niespelniajacych wymogoéow
dostatecznej dostepnosci, przewidywalnoéci i ochrony przed arbitralnoscia wiadzy®.

W sprawie Bykov przeciwko Rosji** Trybunal w Strasburgu stwierdzit, ze w przypadku
przechwytywania potaczen dla celéw §ledztwa policyjnego prawo musi by¢ wystarcza-
jaco jasno sformutowane, aby dawaé obywatelom wskazéwki dotyczace okolicznosci
i warunkéw, w jakich wladze mogga siega¢ po tego rodzaju Srodki. Koniecznos¢ zapo-
biegania przestgpczoéci zorganizowanej, w tym zwlaszcza terroryzmowi, wymusza
przyjmowanie nowych i bardziej wyspecjalizowanych form dziatania przez stuzby.

Rozwoj technik podstuchiwania byt przedmiotem oceny Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom (wyrok z 29 czerwca 2006 t.,
skarga nr 54934/00), na kanwie rozszerzenia zakresu ustawy G10 na zgeneralizowany
tzw. monitoring strategiczny. W nawigzaniu do wyroku zapadlego w powolanej powy-
zej sprawie Klass i inni przeciwko Niemcom Europejski Trybunat Praw Czlowieka uznat, ze
ingerencja spelniata wszystkie wymogi legalnosci formalnej. W wyroku tym Trybunal
podsumowal swoje dotychczasowe orzecznictwo w sprawie podstuchéw (m.in. spra-
wy: Valenzuela Contreras przeciwko Hiszpanii, wyrok z 30 lipca 1998 r., Amann przeciwko
Szwajcarii, wyrok z 16 lutego 2000 r., Prado Bugallo przeciwko Hiszpanii, wyrok z 18 lutego
2003 r.), stwierdzajac, ze konieczne jest zawarcie w akcie rangi ustawowej co najmniej
nastepujacych elementow':

2. OTK ZU 2005, nr 11/A, poz. 132.

3 Por. Z. Cichon, Podstuchiwanie rozmdw telefonicznych a prawa cztowieka, ,Rzeczpospolita” z 30 pazdziernika
2009 r.

4 Wyrok z 3 marca 2009 r., skarga nr 4378/02.

1> Podaje za: 1. Kondak, Dopuszczalnos¢ stosowania podstuchu telefonicznego i innych form kontroli srodkdw komu-
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— okreslenie rodzaju przestepstw, w ktérych moze by¢ zastosowany podstuch’s;

- zdefiniowanie kategorii os6b, wobec ktérych mozna zastosowaé podstuch;

— okreslenie maksymalnego okresu stosowania podstuchu;

— ustalenie procedury badania, uzycia oraz przechowywania zgromadzonych da-

nych;
— wskazanie Srodkow, ktére nalezy zastosowac przy przekazywaniu danych zgroma-
dzonych w wyniku podstuchu innym organom;

— okreslenie okolicznosci, w ktérych zgromadzone dane muszg zosta¢ usuniete.

Ciagly rozwdj i doskonalenie narzedzi do inwigilacji przez stuzby specjalne dopro-
wadzily do tego, ze do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka wplynela sprawa
inwigilacji podejrzanego za pomoca systemu GPS (Global Positioning System). Chodzi tu
o sprawe Uzun przeciwko Niemcom", w ktorej istota rozstrzygniecia jest ocena przepisow
pozwalajacych organom écigania na $ledzenie poczynan obywateli za pomocg systemu
GPS. Wskazana sprawa zasluguje na szczeg6lna uwage. Byla to bowiem pierwsza tego
typu sprawa rozstrzygana przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka. W stanie fak-
tycznym wskazanej sprawy pojawila sie¢ m.in. praktyka niemieckich stuzb polegajaca
na zainstalowaniu nadajnika GPS w samochodzie $§ledzonej osoby. Poniewaz zanim
z problemem tym zetknal si¢ ETPCz, sprawa trafila do niemieckiego sadu krajowego,
w kontekscie tamtejszego wewnetrznego systemu prawnego pojawilo sie pytanie, czy
stuzby mialy prawo stosowac tego typu srodki inwigilacji. Oceniajac niemiecka proce-
dure karna, Europejski Trybunat Praw Czlowieka doszed! do wniosku, ze Niemcy nie
naruszyly ani art. 8 Konwengji, ani tez art. 6 ust. 1 tej Konwencji. Trybunat uznat, ze
skoro GPS w mniejszym stopniu gromadzi informacje o osobie poddanej obserwacji
niz np. podstuch, nagrywanie wideo itp., to Trybunat nie widzi potrzeby zastosowania
zabezpieczenia przed naduzyciami ponad te, ktére juz rozwinely sie w orzecznictwie
Trybunatu w odniesieniu do przechwytywania przekazéw telekomunikacyjnych. Po-
nadto Trybunat uznal, Ze niemiecki system prawny przewiduje odpowiednie gwarancje
praw czlowieka przy stosowaniu tego typu technik, jak GPS, m.in. poprzez ograniczenie
stosowania takich technik do 0s6b podejrzewanych o popelnienie najciezszych prze-
stepstw.

Zdaniem Trybunatu w Strasburgu dzialania podjete w badanej sprawie stuzyly inte-
resom zapewnienia bezpieczenstwa narodowego i bezpieczenstwa publicznego, zapo-

nikowania w Swietle Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, (w:) 60 lat Rady Europy. Tworzenie i stosowanie standar-
ddw prawnych, pod red H. Machinskiej, Warszawa, pod mecenatem Orange, s. 3831 n.

1o W sprawie lordachi i inni przeciwko Motdowie, wyrok ETPCz z 10 lutego 2009 r., skarga nr 25198/02, Trybunat
w Strasburgu dopatrzyl sie naruszenia przez wiadze moldawskie art. 8 Konwencji, poprzez m.in. dopuszczenie
nazbyt szerokiego zakresu przedmiotowego stosowania kontroli operacyjnej. Przepisy regulujace podstuch
i kontrole korespondencji dopuszczaly zastosowanie tych srodkéw do blizej nieokreslonej grupy powaznych
przestepstw (very serious and exceptionally serious crimes; por. w tej mierze postanowienie sygnalizacyjne Trybu-
natu Konstytucyjnego w sprawie pod sygn. S 4/10 z 15 listopada 2010 ., wydane po umorzeniu postepowania
w sprawie P 79/08, w ktérym Trybunal stwierdzit m.in., Ze ,wyrazenie «przestepstwa godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa» uniemozliwia identyfikacje typow przestepstw, okreslonych przez ustawe karng”), co
w rezultacie powodowalo, iz podstuch mozna bylo stosowac w postepowaniach dotyczacych ponad polowy
przestepstw wymienionych w Kodeksie karnym (por. takze wyrok ETPCz w sprawie Association for European
Integration and Human Rights & Ekimdzhiev przeciwko Bulgarii z 28 czerwca 2007 1., skarga nr 62540/00).

17 Wyrok z 2 wrze$nia 2010 r., skarga nr 35623/05.
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biegania przestepczosci oraz ochrony praw ofiar przestepstw. Jak wskazano, Trybunat
uznal, ze zastosowanie GPS bylo mniej inwazyjng forma inwigilacji niz inne mozliwe tu
techniki (podstuch, nagrywanie wideo itp.), a trwato ono przez stosunkowo krétki okres
(3 miesiace), nadto dotyczylo inwigilowanego tylko wéwczas, gdy jechat samochodem
wraz z druga osoba, w ktérej samochodzie byt nadajnik.

We wskazanej sprawie Trybunatl uznal, Ze zastosowanie nadzoru GPS bylo propor-
cjonalne, a w konsekwencji nie doszukat sie naruszenia art. § Konwencji*®.

Warto tu na marginesie odnotowa¢, ze Sad Najwyzszy USA w dniu 23 stycznia 2012 1.,
rozpatrujac podobny problem w sprawie US v. Antoine Jones (sygn. 131 S. Ct. 3064), uznat,
ze zainstalowanie GPS w samochodzie podejrzanego naruszato Czwarta Poprawke do
Konstytucji USA.

Na jedng jeszcze teze wynikajaca z orzeczenia zapadlego we wskazanej powyzej
sprawie warto zwroci¢ uwage.

Trybunat, rozwazajac charakter inwigilacji majacej miejsce poza domem lub pomiesz-
czeniami prywatnymi danej osoby i zastanawiajac sig, czy i na ile inwigilacja taka stanowi
ingerencje w zycie prywatne, wypowiedzial tutaj wazna my$l. Zdaniem Trybunalu, jesli
ludzie Swiadomie i w sposéb zamierzony angazuja sie w dzialania, ktdre sg lub moga by¢
jawnie rejestrowane lub opisywane, ich uzasadnione oczekiwania dotyczace zachowania
prywatnosci sa wazne, ale niekoniecznie rozstrzygajace. Osoba idaca ulic jest nieuchron-
nie widoczna dla kazdej innej, ktdra jest tam réwniez obecna. Podobny charakter ma
monitorowanie takiej przestrzeni publicznej z wykorzystaniem §rodkéw technicznych
(np. przez straznikéw obserwujacych za pomoca telewizji wewnetrznej). Wzgledy Zzycia
prywatnego moga sie natomiast pojawia¢ w przypadku systematycznego lub statego reje-
strowania takiego materiatu z przestrzeni publicznej'. Podkreslenia wymaga, ze Trybunat
juz wcezesniej stwierdzal, iz np. systematyczne robienie podejrzanemu zdje¢ na komisa-
riacie policji za pomoca techniki wideo, czy tez tajne i systematyczne zapisywanie glosu
podejrzanego jako probek glosu do dalszej analizy jest ingerencja w zycie prywatne®.

Na kanwie przedstawionych powyzej wywoddéw Trybunalu w Strasburgu mozna
postawi¢ pytanie, czy np. umieszczenie podsluchu w publicznej budce telefonicznej
i podstuchiwanie przez stuzby rozméw osoby zamieszanej w sprawe podejrzenia ko-
rupcji wicepremiera rzadu i jednoczesnie ministra rolnictwa — bez zgody sadu i proku-
ratora — stanowiloby naruszenie prawa. Prokuratura prowadzaca $ledztwo w sprawie
m.in. tego podstuchu umorzyta postepowanie z uzasadnieniem, ze budka telefoniczna
jest miejscem publicznym, a w miejscu publicznym sluzby moga dokonywac¢ inwigilacji
bez zgody sadu. Jednoczednie wiceszef tejze prokuratury o$wiadczyl dziennikarzom,
ze ,zakres kompetencji stuzb jest tak niejasny, ze naprawde nikt nie wie, jakie maja
uprawnienia”?.

Warto tu poréwnawczo nawigza¢ do wypadku, ktéry wydarzyl sie w Wielkiej Brytanii

18 Zob. A. Lach, Glosa do wyroku ETPC z dnia 2 wrzesnia 2010 r., 35623/05, Lex/el. 2011.

19 Por. rozmowe z Ireng Lipowicz, Rzecznikiem Praw Obywatelskich, zamieszczong w ,Gazecie Wyborczej”
z 19 wrzesnia 2012 r. (RPO krytykuje miejski monitoring).

2 Perry przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPCz z 17 lipca 2003 t., skarga nr 63737/00; P. G. i ]. H. przeciwko
Wielkiej Brytanii, wyrok ETPCz z 25 wrze$nia 2001 r., skarga nr 44767/98; Elahi przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok
ETPCz z 20 wrze$nia 2006 r., skarga nr 30034/04.

21 M. Kobiatka, Pluskwa w budce telefonicznej prawa nie famie, ,Gazeta Wyborcza” z 8 lutego 2012 1.
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podczas podstuchiwania przez policje wysokiego ranga funkcjonariusza policji — kobiety
toczacej antydyskryminacyjna batalie o powolanie jej na wyzsze stanowisko. Podstuch
zastosowano wobec jej rozméw prowadzonych w domu (co niewatpliwie podpada pod
art. 8 Konwencji), ale takze wobec rozméw prowadzonych z wewngtrznej policyjnej linii
w miejscu pracy. W kontekscie tego stanu faktycznego Trybunat w Strasburgu stwier-
dzit, ze w zwiagzku z lakonicznoscia brytyjskiego prawa w tej mierze (chodzilto o ustawe
z 1985 1. 0 kontroli korespondencji) rowniez podstuch rozméw prowadzonych ze stuz-
bowego telefonu naruszat art. 8 Konwencji (Halford przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok
ETPCz z 25 czerwca 1997 1., skarga nr 20605/92)%.

W kontekscie powyzszego warto tu rozwazy¢ dalsza kwestie, zwiazang z ingerencja
w korespondencje adwokatéw (obroncéw) z ich klientami®.

Jestrzecza oczywista, Ze ingerencja w postaci przeszukania kancelarii adwokackiej jest
traktowana jako ingerencja w zycie prywatne i korespondencje*. Podobnie potraktowat
Trybunat w Strasburgu przeszukanie i zajecie danych elektronicznych w komputerze
adwokata, w jego kancelarii adwokackiej (Wieser i Bicos Beteiligungen GmbH przeciwko
Austrii, wyrok z 16 pazdziernika 2007 r., skarga nr 74336/01, Smirnov przeciwko Rosji,
wyrok z 7 czerwca 2007 r., skarga nr 71362/01%).

O ile ingerencja w postaci fizycznego przeszukania dokumentéw (papierowych czy
elektronicznych) jest ,wizualnie” inwazyjna, o tyle ingerencja polegajaca na podstu-
chiwaniu rozméw czy kontrolowaniu korespondencji (papierowej badz elektronicz-
nej) — z oczywistych powodéw niewidoczna — czesto jest o wiele bardziej intensywna
i skuteczna.

Trybunal w Strasburgu (Kopp przeciwko Szwajcarii, wyrok z 25 marca 1998 r., skar-
ga nr 23224/94, Kennedy przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 18 maja 2010 r., skarga
nr 26839/05) podkreslal, ze nawet samo tylko uzasadnione przekonanie, ze rozmowa
jest podstuchiwana, moze wystarczy¢ do uznania, iz skutecznoé¢ pomocy adwokata
zostala ograniczona (podnosi m.in. t¢ kwestie w swoim wniosku do Trybunatu Konsty-
tucyjnego Rzecznik Praw Obywatelskich, kwestionujac przepisy pozwalajace stuzbom
na podstuchy, por. wniosek K 23/11%).

W sprawie Modarca przeciwko Motdowie (wyrok z 10 maja 2007 r., skarga nr 14437/05)
Trybunat w Strasburgu podkreslil, Ze ingerencja w uprzywilejowane relacje adwo-
kat—klient, a w konsekwencji takze w prawo aresztowanego do obrony, nastepuje nie
tylko w razie rzeczywistego podstuchu lub rejestracji rozméw. Uzasadnione przekona-
nie, Ze rozmowa jest podstuchiwana, moze wystarczy¢ do uznania, iz skutecznos¢ pomo-
cy adwokata zostata ograniczona. Podobny poglad wyrazit Trybunal we wspomnianych

2 Por. takze A. Rzeplinski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu z dnia 25 sierpnia 1997 .
Sprawa Halford przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, ,Prokuraturai Prawo” 1998, nr 11-12, s. 143.

» Rzecznik Praw Obywatelskich wspomina o tym w uzasadnieniu swojego wniosku do Trybunatu Kon-
stytucyjnego w sprawie K 23/11.

# Szerzej o tym P. Kardas, Ochrona tajemnicy obroriczej. Kilka uwag o dopuszczalnosci kontroli i utrwalania tresci
rozmdw oraz przekazdw informacji realizowanych przy uzyciu srodkdéw technicznych pomigdzy obroticq a mandantem,
,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, Rok XV: 2011, z. 4,s.5i n.

% Trybunal w Strasburgu wyraznie podkreslit w uzasadnieniu orzeczenia konieczno$¢ ochrony tajemnicy
adwokackiej w czasie przeszukania w domu adwokata.

% Wniosek na stronie internetowej Trybunalu Konstytucyjnego: http://62.111.213.54/sprawa/sprawa_po-
bierz_plik62.asp?plik=F-274604174/K_23_11_Wns_2011_06_29.pdf&syg=K 23/11

23



Wojciech Hermelifiski PALESTRA

wezeéniej sprawach: Klass i inni przeciwko Niemcom (wyrok ETPCz z 6 wrzeénia 1978 r.,
skarga nr 5029/71) oraz Halford przeciwko Wielkiej Brytanii (wyrok ETPCz z 25 czerwca
1997 r., skarga nr 20605/92).

Przechodzac na grunt polskiej rzeczywistosci, nie sposob tu nie wspomnie¢ o zawislej
w Trybunale Konstytucyjnym sprawie o sygnaturze SK 7/10, w ktérej krakowski adwo-
kat poskarzyl sie na przepisy ustawy o Policji. W toku prowadzonego przez prokurature
okregowa $ledztwa przeciwko klientowi wnoszacego skarge konstytucyjna adwokata
rozmowy klienta z adwokatem byly podstuchiwane przez policje. Stenogramy tych
rozméw znalazly sie nastepnie w sadowych aktach sprawy, ale nie mogty by¢ ujawnione
procesowo z uwagi na ustawowy bezwzgledny zakaz ujawniania tajemnicy adwoka-
ckiej (obronczej). Saqd odmoéwil zniszczenia stenograméw tych rozméw, powolujac sie
na obowiazujace wowczas ustawodawstwo (2007 rok). Trybunat Konstytucyjny posta-
nowieniem z 4 kwietnia 2012 r.¥ umorzyl postepowanie w sprawie. Trybunat, uznajac
niedopuszczalnoé¢ merytorycznego rozpoznania skargi, powotal si¢ m.in. na zmiang
przepiséw regulujacych kontrole operacyjng, polegajaca na uzupelnieniu zakwestiono-
wanego art. 19 ustawy o Policji o nowe rozwiazania i odeslanie do Kodeksu postepo-
wania karnego, a takze mozliwoscig ponowienia — dopuszczalnag w aktualnym stanie
prawnym —wniosku skarzacego o zniszczenie zapiséw jego rozméw z obronca, podlega-
jacego obecnie rozpoznaniu przez wlasciwy sad. Trybunal Konstytucyjny stwierdzit, ze
dotychczasowe przepisy nie gwarantowaly ani mozliwosci zniszczenia utrwalonych juz
rozméw, ani procedury pozwalajacej m.in. osobom podstuchiwanym na skuteczne do-
maganie sie zniszczenia materialdw niemajacych znaczenia dla postepowania. Sytuacja
ulegla natomiast zmianie po wejsciu w zycie noweli do ustawy o Policji z 2011 %, gdyz
nie tylko zrewidowano mechanizm odnoszacy si¢ do prowadzenia kontroli operacyjnej
w ustawie o Policji (w tym zasady niszczenia materialdéw i zapiséw), ale przede wszyst-
kim - poprzez odestanie do uzupelnionych ta nowelizacja przepiséw regulujacych tzw.
podstuch procesowy w k.p.k. — uszczegélowiono tryb postepowania dotyczacy zniszcze-
nia utrwalonych zapiséw rozméw. Trybunat Konstytucyjny zastrzegl jednoczesnie, ze
nie moze przesadza¢, czy wprowadzony mechanizm jest efektywny, bowiem zaréwno
uksztaltowany nowymi przepisami mechanizm nie zostat dotychczas zakwestionowany,
jak tez nie wyksztalcita sie jeszcze praktyka stosowania tych przepisow?.

Podkreslenia wymaga, ze w Polsce aktualnie dziewie¢ stuzb mundurowych i specjal-

7 OTK ZU 2012, nr 4/A, poz. 43.

# Dz.U.z 2011 1. nr 287, poz. 1687.

¥ Namarginesie podnies¢ nalezy, ze Prokurator Generalny w pisemnym, dodatkowym stanowisku z 21 li-
stopada 2011 r. w omawianej sprawie, przedstawionym Trybunalowi Konstytucyjnemu (http://62.111.213.54/
sprawa/sprawa_pobierz_plik62.asp?plik=F1242523571/SK_7_10_RPO_2011_11_17_ADO.pdf&syg=SK7/10),
stwierdzil, ze: ,Regulacje zawarte w art. 19 ustawy o Policji, w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 4 lutego
2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, w dalszym ciagu
pomijaja problematyke okreslenia granic wkroczenia przez stosujacego czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
cze w sfere kontaktéw oskarzonego z jego obronica oraz gwarancji proceduralnych towarzyszacych takiemu
wkroczeniu, natomiast zmiany uregulowan normujacych sposéb postepowania z informacjami uzyskanymi
w toku takiej kontroli, ktére mogltyby znalez¢ zastosowanie réwniez odnosnie informacji dotyczacych takich
kontaktéw, nie wydaja sie wystarczajace do spelnienia standardéw konstytucyjnych podnoszonych w skardze
konstytucyjnej (...)".
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nych moze podejmowac dziatalno$¢ operacyjna w okoto 200 sytuacjach®. Dodaé nalezy,
ze ustawy normujace dziatalno$¢ tych stuzb przewiduja podejmowanie przez te stuzby
kontroli operacyjnej nie tylko w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw czy
uzyskania i utrwalenia dowodéw okreslonych przestepstw, ale rtéwniez w wypadkach
prowadzenia przez stuzby dziatan kontrolnych, planistycznych badz analitycznych. Tak
szerokie zakreglenie ram, w ktérych poszczegoélne stuzby uzyskaty mozliwosé wkracza-
nia w sfere konstytucyjnie chronionych wolnosci i praw jednostki, naklada na ustawo-
dawce obowiazek szczegdlnie precyzyjnego okreslenia procedur stosowania kontroli
operacyjnej, w tym w szczegdlnosci ochrony praw i wolnosci oséb przed poddaniem
takiej kontroli w sposéb nieuprawniony.

Na tym tle nalezy wspomnie¢ o zawistych przed Trybunalem Konstytucyjnym spra-
wach oznaczonych sygnaturami: K 23/11, K 29/11, K 34/11, K 15/12, K 21/12 i K 28/12
- polaczonych do rozpoznania pod wspélna sygnatura: K 23/11, zainicjowanych wnio-
skami Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Prokuratora Generalnego®.

W sprawach tych Rzecznik Praw Obywatelskich oraz Prokurator Generalny zakwe-
stionowali przepisy dotyczace uprawnien stuzb tzw. specjalnych i mundurowych w za-
kresie: 1) zbyt szerokiego i niesprecyzowanego stosowania srodkéw technicznych umoz-
liwiajacych uzyskiwanie w sposéb niejawny informacjii dowoddw oraz ich utrwalanie,
a w szczegolnosci tresci rozmow telefonicznych i innych informacji przekazywanych
za pomocy sieci telekomunikacyjnych; 2) obowigzku udostepniania danych objetych
tajemnicg wynikajaca z przepiséw Prawa telekomunikacyjnego w kazdym przypadku,
gdy sluzby o to sie zwrdcg, a nie wtedy, gdy okazalo sie to niezbedne®; 3) przepiséw
w zakresie, w jakim w ogéle nie przewiduja zniszczenia tych sposréd pozyskanych
danych na podstawie przepiséw Prawa telekomunikacyjnego, ktére nie zawieraja
informacji majacych znaczenie dla prowadzonego postepowania; 4) zbyt szerokiego
i niesprecyzowanego przedmiotowego zakresu stosowania kontroli operacyjnej.

Podkreslenia wymaga, ze Rzecznik Praw Obywatelskich (oraz Prokurator Generalny
we wniosku zlozonym w sprawie K 15/12) kwestionuje nie tyle samg mozliwo$¢ stoso-
wania przez sluzby w ramach kontroli operacyjnej dostepnych srodkéw technicznych
w celu uzyskania informacji i dowoddw, ile: 1) okolicznos¢, ze przepisy te nie reguluja

¥ Por. tre$¢ wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich w sprawie K 23/11 na stronie internetowej Trybunatu
Konstytucyjnego: http://62.111.213.54/sprawa/sprawa_pobierz_plik62.asp?plik=F-274604174/K 23 11_Wns_
2011_06_29.pdf&syg=K 23/11

' Zob. wniosek RPO oraz stanowiska uczestnikéw w sprawie K 23/11 na stronie internetowej TK:
http://62.111.213.54/sprawa/sprawa_pobierz_plik62.asp?plik=F-274604174/K_23_11_Wns_2011_06_
29.pdf&syg=K23/11

% Ustawa z 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. nr 171 poz. 1800) w art. 180c ust. 1 stanowi:
,Obowiazkiem, o ktérym mowa w art. 180a ust. 1, objete s dane niezbedne do: 1) ustalenia zakoniczenia sieci,
telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego, uzytkownika koiicowego: a) inicjujacego polaczenie, b) do kto-
rego kierowane jest polaczenie; 2) okreslenia: a) daty i godziny polaczenia oraz czasu jego trwania, b) rodzaju
polaczenia, c) lokalizacji telekomunikacyjnego urzadzenia koficowego”. Z kolei art. 180d tej ustawy stanowi:
+Przedsiebiorcy telekomunikacyjni sa obowigzani do zapewnienia warunkéw dostepu i utrwalania oraz do
udostepniania uprawnionym podmiotom, a takze Stuzbie Celnej, sadowi i prokuratorowi, na wlasny koszt,
przetwarzanych przez siebie danych, o ktérych mowa w art. 159 ust. 1 pkt 11 3-5, w art. 161 oraz w art. 179
ust. 9, zwigzanych ze $wiadczong uslugg telekomunikacyjna, na zasadach i przy zachowaniu procedur okre-
Slonych w przepisach odrebnych”.
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w sposob precyzyjny celu gromadzenia danych, odwotujac sie tylko do zakresu zadan
poszczegdlnych stuzb, badz postuguja sie ogélnikowym stwierdzeniem, iz dane te sa
pozyskiwane w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw, w sytuacji gdy art. 49
Konstytucji stanowi, ze takie ograniczenie moze nastapic¢ ,jedynie w wypadkach okre-
Slonych w ustawie”; 2) zbyt szerokie zakreslenie katalogu sytuacji, w ktérych poszcze-
golne stuzby mundurowe i specjalne moga podejmowac¢ kontrole operacyjna; 3) brak
mozliwosci precyzyjnej identyfikacji typow przestepstw, ktérych ma dotyczy¢ kontrola
operacyjna; 4) brak wskazania kategorii 0sob, w stosunku do ktérych niezbedne jest
respektowanie ich tajemnicy zawodowej (np. adwokaci); 5) brak precyzyjnego wskaza-
nia, z jakich $rodkéw technicznych moga korzystac stuzby w celu zdobycia informacji
i dowodoéw®; 6) brak wskazania, o jakie dowody i informacje chodzi; 7) okolicznosc, ze
pozyskiwanie danych nie podlega zadnej zewnetrznej formie kontroli; 8) brak moz-
liwosci niszczenia istotnej czesci gromadzonych przez stuzby danych, gdy okaza sie
nieprzydatne z punktu widzenia realizowanych zadan.

Bez wzgledu na to, jakiej tresci orzeczenie podejmie w powyzszej sprawie Trybu-
nat Konstytucyjny, niewatpliwe jest, ze pomoze ono w przyszlosci ksztattowac¢ zasady
i tryb dzialania organéw policyjnych oraz stuzb w zakresie pelnienia ich ustawowych
obowigzkow.

% Por. w tej mierze: B. Nita, Przedmiotowy zakres, s. 60 n.
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PUBLIC SAFETY AND THE RIGHT OF INDIVIDUALS TO PRIVACY

The subject of the article are reflections how to balance, on the one hand, the need
to care by the democratic state about the security of its own citizens and, on the other
hand, protection of individual rights to privacy, freedom of communication and connec-
ted with this protection of the secrecy of communication, protection of information, as
well as the constitutional guarantee of judicial protection of the rights of the individual.
Relying on the background of the case law of the European Court of Human Rights in
Strasbourg as well as on the judgments of the Constitutional Court the article indicates
conditions, which the police authorities should be guided in carrying out surveillance
operations. Particular attention was given to the extra-procedural tapping and the ob-
ligation of the authorities to determine precisely with this respect the limits of entering
in the privacy of the individual.
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