ORZECZNICTWO

TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
ZBIOR URZEDOWY

Seria A Warszawa, dnia 8 wrzesnia 2022 r. Pozycja 55

POSTANOWIENIE
Z dnia 28 czerwca 2022 r.
Sygn. akt SK 60/21

Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Justyn Piskorski — przewodniczacy
Stanistaw Piotrowicz — sprawozdawca
Piotr Pszczotkowski

Barttomiej Sochanski

Jakub Stelina,

po rozpoznaniu, na posiedzeniu niejawnym w dniu 28 czerwca 2022 r., skargi konstytucyjnej
P.D. 0 zbadanie zgodno$ci:

art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. Nr 30,

poz. 179, ze zm.) w zakresie, w jakim nie przyznaje osobie, wobec ktorej sto-

sowana byta kontrola operacyjna, prawa wniesienia zazalenia na postanowienie

sadu w przedmiocie stosowania tej kontroli, z:

— art. 45 ust. 1, art. 77 oraz art. 78 w zwiazku z art. 176 ust. 1, art. 31 ust. 3

I art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
— art. 78 w zwiagzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji,

postanawia:
umorzy¢ post¢powanie.
Orzeczenie zapadlo wi¢kszoscia glosow.
UZASADNIENIE
|

1. W skardze konstytucyjnej z 4 marca 2021 r. P.D. wniost o stwierdzenie niezgod-
nos$ci art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. Nr 30, poz. 179, ze
zm.; obecnie: Dz. U. z 2021 r. poz. 1882, ze zm.; dalej: ustawa o Policji) w zakresie, w jakim
nie przyznaje osobie, wobec ktorej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa wniesienia
zazalenia na postanowienie sagdu w przedmiocie stosowania tej kontroli, z art. 45 ust. 1, art. 77
oraz art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1, art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji oraz art. 78 w zwiaz-
ku z art. 32 ust. 1 Konstytucji.
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1.1. Skarge konstytucyjng wniesiono na tle ponizej opisanego stanu faktycznego.
24 lipca 2015 r. na wniosek Komendanta Centralnego Biura Sledczego Policji, zatwierdzony
przez Prokuratora Generalnego, wobec P.D. (dalej: skarzacy) zarzadzono kontrole operacyjna
na uzytkowanym przez niego telefonie. Sad Okregowy postanowieniem z 29 lipca 2015 r. na
podstawie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji podjat decyzje o kontynuowaniu kontroli przez okres
trzech miesigcy, tj. do 24 pazdziernika 2015 r. Na postanowienie to skarzacy wniost zazale-
nie. Sad Okregowy zarzadzeniem z 19 pazdziernika 2020 r. odmowil, na podstawie art. 429
8 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (obecnie: Dz. U.
z 2021 r. poz. 534, ze zm.; dalej: k.p.k.), przyjecia tego zazalenia do rozpoznania. Skarzacy
ztozyt zazalenie na powyzsze zarzadzenie, ktére Sad Apelacyjny w Warszawie utrzymat
w mocy postanowieniem z 25 listopada 2020 r. (sygn. akt [...]).

1.2. Kwestionujgc art. 19 ust. 20 ustawy 0 Policji (w zakresie wskazanym w petitum
skargi), skarzacy wskazat, ze zastosowanie wobec niego niejawnej kontroli operacyjnej, pole-
gajacej na utrwalaniu rozmow telefonicznych, nalezy uzna¢ za ,,spraw¢” w rozumieniu art. 45
ust. 1 Konstytucji. Podniést, ze odmowa przyjecia §rodka odwotawczego na postanowienie
W przedmiocie kontynuowania kontroli operacyjnej naruszyta jego prawo do zaskarzania
orzeczen, prawo do sprawiedliwego rozpoznania sprawy przez sad oraz zamkneta mu droge
do dochodzenia naruszonych praw. Zaistniata sytuacja godzi, w jego ocenie, w zasad¢ dwuin-
stancyjnosci postgpowania sagdowego (respektowanie tej zasady umozliwitloby rozpoznanie
sprawy z uwzglednieniem zasad rzetelnego postepowania, a W szczeg6lnosci pozwolitoby
osobie pokrzywdzonej ingerencja Policji na przedstawienie wlasnego stanowiska w zakresie
zasadnos$ci, celowosci 1 legalnosci stosowania wobec niej podstuchdow), naruszeniem zasady
proporcjonalnosci (ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno-
$ci publicznej, albo wolnos$ci i praw innych osdb, natomiast definitywne pozbawienie osoby
podstuchiwanej prawa do skontrolowania decyzji w przedmiocie podstuchéw nie spetnia zad-
nej z tych przestanek), a takze naruszeniem zasady demokratycznego panstwa prawnego (de-
mokratyczne panstwo prawne wymaga, aby istniaty mechanizmy umozliwiajace sprawowanie
kontroli nad wtadczymi dziataniami panstwa ingerujacymi w podstawowe prawa i wolno$ci
obywateli, w celu przeciwdziatania arbitralnosci tych dziatan i powszechnemu stosowaniu
inwigilacji obywateli).

Naruszenie prawa do zaskarzenia orzeczenia w przedmiocie kontroli operacyjnej
skarzacy faczy ponadto z naruszeniem zasady rownosci wobec prawa wskazujac, ze W tresci
kwestionowanego przepisu wystepuje pominigcie prawodawcze. Podniost, ze prawo do za-
skarzenia decyzji w przedmiocie kontroli operacyjnej przystuguje wytgcznie jednemu z pod-
miotow zainteresowanych trescig rozstrzygnigcia, tj. organowi Policji lub prokuratorowi, na-
tomiast nie zostalo przewidziane dla osoby, ktorej prawo do poszanowania zycia prywatnego
jest w drodze kontroli naruszane. Zwrdcit ponadto uwagg, ze osoby, wobec ktérych jako pod-
stawe zastosowania kontroli rozmow telefonicznych wskazano art. 237 8 1 lub § 2 k.p.k. mo-
ga — na podstawie art. 240 k.p.k. — zaskarzy¢ postanowienie sagdu, natomiast osobom podda-
nym kontroli operacyjnej na podstawie ustawy o Policji uprawnienie takie nie przystuguje.

Skarzacy podkreslit, Zze dostrzega szczeg6lny charakter czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych Policji, ktory uzasadnia brak mozliwosci uczestniczenia osoby podstuchi-
wanej w procesie decydowania o zastosowaniu wobec niej podstuchow, gdyz unicestwitoby
to cel tych czynnosci 1 uniemozliwito skuteczng walke z przestgpczoscia. Przyznal, ze na eta-
pie zarzadzania kontroli operacyjnej postgpowanie w tym przedmiocie musi mie¢ z natury
rzeczy charakter poufny. Twierdzi jednakze, Zze od momentu, gdy poinformowanie osoby
podstuchiwanej o fakcie stosowania wobec niej kontroli operacyjnej nie naraza juz czynnosci
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operacyjno-rozpoznawczych na niepowodzenie, brak jest uzasadnienia dla odbierania osobie
podstuchiwanej prawa do dochodzenia naruszen zwigzanych z realizacja jej podstawowych
praw.

2. Po wstepnym rozpoznaniu skargi konstytucyjnej skarzacego postanowieniem
z 28 pazdziernika 2021 r. Trybunat Konstytucyjny nadat skardze dalszy bieg.

3. Rzecznik Praw Obywatelskich w pisSmie z 10 grudnia 2021 r. poinformowal Try-
bunal Konstytucyjny, ze zglasza udzial w przedmiotowym post¢gpowaniu i wnosi o stwierdze-
nie, ze art. 19 ust. 20 ustawy o Policji w zakresie, w jakim nie przyznaje osobie, wobec ktorej
stosowana byla kontrola operacyjna, prawa wniesienia zazalenia na postanowienie sadu
w przedmiocie stosowania tej kontroli, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 oraz art. 78 w zwigzku
z art. 176 ust. 1 Konstytucji.

W uzasadnieniu stanowiska Rzecznik Praw Obywatelskich stwierdzit, Ze obecny stan
prawny musi wzbudza¢ niepokoj, w szczegdlnosci, jezeli sad decyduje w istocie rzeczy o za-
rzadzeniu czynno$ci, ktore wkraczaja w podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie. Zda-
niem Rzecznika po zakonczonej kontroli operacyjnej, obywatel powinien mie¢ prawo do zto-
zenia zazalenia na decyzje sagdu w zakresie przeprowadzonych wzgledem niego czynno$ci
operacyjnych. Z tym uprawnieniem wigze si¢ konieczno$¢ kazdorazowego poinformowania
obywatela o przeprowadzonych wobec niego czynnosciach operacyjnych (po ich zakoncze-
niu). Zgodnie bowiem z obecnie obowigzujacym stanem prawnym, obywatel nie jest infor-
mowany o zarzadzonej wobec niego kontroli operacyjnej. Jego zdaniem, brak zapewnienia
jednostce wyzej wskazanego uprawnienia jest niezgodny z konstytucyjnymi standardami,
W szczegolnosci z prawem do zaskarzalnosci i zasada dwuinstancyjnosci postepowania (zob.
s. 7, pkt 10 stanowiska). W jego ocenie samo istnienie regulacji zezwalajacych na arbitralng
inwigilacje obywateli stanowi naruszenie art. 8§ Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolno$ci oraz uprawnia do wniesienia skargi do Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka. W przypadku tak glebokiej ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie, jak kon-
trola operacyjna, jednostka powinna mie¢ zagwarantowane skuteczne $rodki kontroli zasad-
nosci 1 legalnosci stosowanych przez shuzby czynnosci operacyjnych (w zwigzku z naturg
dziatan operacyjnych powinny przystugiwaé jednostce ex post). Jest to tym bardziej uspra-
wiedliwione, Ze czynnosci te prowadzone s3 niejawnie, co moze przyczynia¢ si¢ do arbitral-
nych dziatan stuzb.

4. W pismie z 22 grudnia 2021 r. stanowisko w sprawie przedstawit Prokurator Ge-
neralny, ktory uznal, ze postepowanie podlega umorzeniu wobec niedopuszczalno$ci wydania
orzeczenia.

W uzasadnieniu stanowiska Prokurator Generalny stwierdzil, ze skarzacy zakwestio-
nowat zaniechanie prawodawcze. Odnoszac si¢ do podniesionej kwestii przez skarzacego
wskazal, ze ,,zarzut sformutowany w skardze nie moze polega¢ na wykazywaniu, iz przepis
nie zawiera konkretnej regulacji, ktorej istnienie zadowalatoby skarzacego” (zob. postano-
wienie TK z 11 maja 2009 r., sygn. SK 37/07, OTK ZU nr 5/A/2009, poz. 74 oraz wyrok
z 19 listopada 2001 r., sygn. K. 3/00, OTK ZU nr 8/2001, poz. 251). Ponadto jego zdaniem
uzasadnienie skargi jest lakoniczne. Uzasadnienie niezgodnosci kwestionowanego przepisu
Z poszczegolnymi wzorcami kontroli ma charakter hastowy 1 ogélnikowy.

5. Do dnia wydania niniejszego postanowienia Sejm nie przedstawit stanowiska.
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I
Trybunat Konstytucyjny zwazyl, co nastgpuje:

1. Zgodnie z art. 79 ust. 1 Konstytucji, kazdy, czyje konstytucyjne wolnosci lub pra-
wa zostaly naruszone, ma prawo, na zasadach okreslonych w ustawie, wnie$¢ skarge do Try-
bunatu Konstytucyjnego w sprawie zgodnosci z Konstytucjg ustawy lub innego aktu norma-
tywnego, na podstawie ktorego sad lub organ administracji publicznej orzekl ostatecznie
0 jego wolnosciach lub prawach albo o jego obowigzkach okre§lonych w Konstytucji. Skarga
konstytucyjna powinna przy tym spetnia¢ warunki okreslone w ustawie z dnia 30 listopada
2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2393; dalej: u.o.t.p.TK).

2. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika, ze na kazdym
etapie postgpowania niezbedna jest kontrola, czy nie zachodzi jedna z ujemnych przestanek
wydania wyroku, powodujaca konieczno$¢ umorzenia postgpowania (zob. wyrok z 30 wrze-
$nia 2014 r., sygn. SK 22/13, OTK ZU nr 8/A/2014, poz. 96 i powotane tam orzecznictwo
TK).

Trybunal stwierdza, ze skarga nie spetnia wymogow wskazanych w art. 53 ust. 1
pkt 2 i 3 u.0.t.p.TK. Z przepisu tego wynika, ze skarzacy powinien wskaza¢ w skardze nie
tylko, ktéra jego konstytucyjna wolnos$¢ lub konstytucyjne prawo zostaly naruszone oraz
okresli¢ sposob tego naruszenia (pkt 2), ale rowniez uzasadni¢ zarzut niezgodnosci kwestio-
nowanego przepisu ustawy lub innego aktu normatywnego ze wskazanymi konstytucyjnymi
wolnosciami lub prawami, z powotaniem argumentoéw lub dowodoéw na jego poparcie (pkt 3).
Prawidtowe wykonanie tych obowigzkéw polega na przedstawieniu przez skarzacego takich
argumentow, ktore uprawdopodobnig ewentualng niekonstytucyjno$¢ kwestionowanego prze-
pisu (zob. postanowienie TK z 8 czerwca 2011 r., sygn. SK 14/10, OTK ZU nr 5/A/2011,
poz. 45). Trybunat nie moze zastepowaé skarzacego w wykonaniu tych obowigzkéw. To na
skarzacym spoczywa bowiem ci¢zar udowodnienia zarzutu niezgodno$ci z Konstytucja za-
skarzonego przepisu (zob. postanowienia TK z: 5 czerwca 2013 r., sygn. SK 25/12, OTK ZU
nr 5/A/2013, poz. 68; 13 stycznia 2015 r., sygn. SK 17/13, OTK ZU nr 1/A/2015, poz. 5).

3. W skardze konstytucyjnej wniesionej do Trybunatu Konstytucyjnego P.D. (dalej:
skarzacy) zakwestionowat art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U.
Nr 30, poz. poz. 179; obecnie: Dz. U. z 2021 r. poz. 1882, ze zm.; dalej: ustawa o Policji)
w zakresie, w jakim nie przyznaje osobie, wobec ktorej stosowana byta kontrola operacyjna,
prawa wniesienia zazalenia na postanowienie sagdu w przedmiocie stosowania tej kontroli,
z art. 45 ust. 1, art. 77 oraz art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1, art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytu-
cji, oraz art. 78 w zwiazku z art. 32 ust. 1 Konstytucji.

Zaskarzony art. 19 ust. 20 ustawy o Policji ma nastgpujace brzmienie: ,,Na postano-
wienia sadu, o ktorych mowa w: 1) ust. 1, 3, 8 1 9 — przystuguje zazalenie organowi Policji,
ktory ztozyt wniosek 0 wydanie tego postanowienia; 2) ust. 3 — przystuguje zazalenie wiasci-
wemu prokuratorowi, o ktorym mowa w ust. 1. Do zazalenia stosuje si¢ odpowiednio przepi-
sy Kodeksu postepowania karnego”.

Skarzacy kwestionuje konstytucyjno$¢ wskazanego przepisu ustawy W zakresie,
w jakim przepis ten nie przewiduje po zakonczeniu kontroli operacyjnej i ustaniu zagrozen
dla prowadzonego postgpowania wniesienia przez osobe wobec ktorej kontrola operacyjna
byla stosowana zazalenia na postanowienie sadu w przedmiocie kontroli operacyjnej. Zatem
zarzutem niekonstytucyjnosci nie jest objeta tres¢ aktu normatywnego, tylko brak okreslonej
tresci w konkretnie wskazanym przepisie ustawy. To moze stanowi¢ przedmiot kontroli kon-
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stytucyjnosci prawa tylko pod warunkiem, ze wykazuje cechy pomini¢cia prawodawczego.
Jesli natomiast brak tresci stanowigcej sedno zarzutu niekonstytucyjnosci formutowane pod
adresem konkretnego przepisu wykazuje cechy zaniechania ustawodawczego, wowczas pozo-
staje to poza zakresem kontroli konstytucyjnosci.

4. Z analizy skargi wynika, ze skarzacy de facto nie przedstawil uzasadnienia za-
rzutu niezgodno$ci kwestionowanej normy prawnej ze wskazanymi wzorcami kontroli,
z powotaniem argumentéw lub dowodoéw na jego poparcie. Ogoélne i hastowe stwierdzenie
przez skarzacego, ze zakwestionowany przepis narusza jego prawo do sadu, prawo do za-
skarzenia orzeczen, prawo do sprawiedliwego rozpoznania sprawy przez sad oraz zamyka
droge dochodzenia naruszonych praw, narusza zasade dwuinstancyjno$ci postepowania sg-
dowego, zasade proporcjonalnosci oraz zasad¢ demokratycznego panstwa prawnego, nie
spelnia tego wymogu. Brak uzasadnienia podwaza trafno$¢ wzorcow.

Skarzacy przytoczyl tre§¢ wzorcoOw kontroli stwierdzajac, ze uniemozliwienie podej-
rzanemu kontroli instancyjnej postanowienia sadu w przedmiocie zarzadzenia kontroli opera-
cyjnej stanowi pomini¢cie prawodawcze, a nie celowg decyzje ustawodawcy. W zaden sposob
natomiast nie wykazat, aby w zaskarzonym akcie prawnym doszto do niepelnej regulacji za-
gadnienia, tj. pomini¢te normy sa wynikiem zbyt waskiego zakresu zastosowania, z uwagi na
cel i przedmiot regulacji, co jest zrodtem naruszenia konstytucyjnych praw skarzacego
(zob. postanowienie z 8 wrzesnia 2009 r., sygn. Ts 95/08, OTK ZU nr 5/B/2009, poz. 398).
Stwierdzenie niezgodno$ci pominigcia prawodawczego jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
istnieje konstytucyjny nakaz uregulowania jakie$ kwestii, a ustawodawca wykonuje ten nakaz
tylko w czesci. Nie wskazano na przypadkowe wylgczenie z zakresu normowanego pewnej
grupy zjawisk lub os6b oraz zasad konstytucyjnych z ktérych wynika, ze powinny by¢ objete
unormowaniem.

Trybunat Konstytucyjny przypomina ze skuteczne zakwestionowanie pominig¢cia
prawodawczego wymaga od podmiotu inicjujacego postepowanie przed Trybunatem wyjat-
kowej staranno$ci i zaangazowania (zob. postanowienie TK z 2 grudnia 2014 r., sygn.
SK 7/14, OTK ZU nr 11/A/2014, poz. 123). Jednoczesnie ,,postawione zarzuty muszg by¢
precyzyjne i nie moga polega¢ na wskazaniu, ze przepis nie zawiera konkretnej regulacji, kto-
rej istnienie zadowalaloby wnioskodawceg. Gdyby istniata mozliwos$¢ zaskarzenia przepisu
pod zarzutem, iz nie zawiera on regulacji, ktore w przekonaniu wnioskodawcy winny si¢
w nim znalez¢, kazda ustawe lub dowolny jej przepis mozna bytoby zaskarzy¢ w oparciu
0 tego rodzaju przestanke negatywng. Gdyby ustawodawca uznat za celowe takie uksztatto-
wanie kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego, zawartby stosowng norm¢ w Ustawie Zasad-
niczej (...)"— (wyrok TK z 19 listopada 2001 r., sygn. K 3/00, OTK ZU nr 8/2001, poz. 251).
W przeciwnym wypadku zarzut braku takiej regulacji moze by¢ rozpatrywany wylacznie
w kategoriach zaniechania prawodawczego, ktdrego badanie pozostaje poza zakresem kogni-
cji Trybunatu (zob. postanowienie z 28 pazdziernika 2015 r., sygn. P 6/13, OTK ZU
nr 9/A/2015, poz. 161). Wszelkie niedajace si¢ rozstrzygnaé watpliwosci w zakresie rozroz-
nienia pominig¢cia prawodawczego od zaniechania ustawodawczego muszg by¢ rozstrzygane
na korzy$¢ tego ostatniego (por. postanowienie z 10 pazdziernika 2012 r., sygn. Ts 38/12,
OTK ZU nr 6/B/2012, poz. 534).

5. Trybunat Konstytucyjny wskazuje, ze kontrola operacyjna jest procedurg scisle
zorganizowana i spojng, a brak mozliwosci zazalenia na postanowienie sagdu w przedmiocie
kontroli operacyjnej wpisuje si¢ logicznie w catos$¢ regulacji dotyczacych niejawnych czyn-
nosci w postgpowaniu karnym.

Art. 19 ust. 1 ustawy o Policji okresla uprawnienie Policji przy wykonywaniu
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w postaci kontroli operacyjnej. Czynnosci operacyj-
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no-rozpoznawcze sg niejawne i polegajg przede wszystkim na kontrolowaniu tresci kore-
spondencji, kontrolowaniu zawarto$ci przesytek oraz stosowaniu $rodkéw technicznych
umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i dowodow oraz ich utrwala-
nie, a w szczegodlnosci tresci rozmow telefonicznych i innych informacji przekazywanych za
pomoca sieci telekomunikacyjnych. Nalezy podkresli¢, ze dla mozliwosci skorzystania
z kontroli operacyjnej warunkiem sine qua non jest zaistnienie sytuacji, w ktdrej stosowanie
innych $rodkow okazato si¢ bezskuteczne lub zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze
beda one nieskuteczne lub nieprzydatne (zasada subsydiarno$ci). Oznacza to kategoryczny
zakaz stosowania kontroli operacyjnej, jezeli nie wyczerpano innych mozliwych metod pra-
cy operacyjnej albo tez nie wykazano, ze inne $rodki (uwzgledniajac konkretny stan fak-
tyczny) bedg nieprzydatne. Natomiast w sytuacji gdy probe taka podjeto, nalezy wykazaé,
ze $rodki te okazaty si¢ bezskuteczne.

Decyzje 0 zasadnos$ci stosowania kontroli operacyjnej podejmuje w drodze postano-
wienia sad okregowy, wilasciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibe skladajacego wniosek
organu Policji, na podstawie pisemnego wniosku Komendanta Giéwnego Policji, Komendan-
ta CBSP zlozonego dopiero po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego albo na
podstawie pisemnego wniosku komendanta wojewodzkiego Policji, ztozonego po uzyskaniu
pisemnej zgody prokuratora okregowego, wlasciwego ze wzgledu na siedzibe sktadajacego
whniosek organu Policji.

6. Trybunat Konstytucyjny podtrzymuje uwagi in extenso poczynione w postanowie-
niu z 30 czerwca 2021 r. (sygn. K 32/15, OTK ZU A/2021, poz. 35), w zakresie zaskarzonego
przepisu, w ktorym stwierdzono, ze brak mozliwosci wniesienia przez osobg poddang kontroli
operacyjnej zazalenia na postanowienie o jej zarzadzeniu stanowi zaniechanie prawodawcze.

Powotlujac powyzsze postanowienie TK, Prokurator Generalny stusznie podkreslit,
Ze W rozpatrywanej sprawie przyznanie racji skarzacemu ,,musiatoby si¢ wigza¢ z nowelizacja
szeregu przepisOw i nie ograniczytoby si¢ jedynie do uzupeinienia katalogu podmiotow
uprawnionych do wniesienia zazalenia. Przede wszystkim ustawodawca musiatby okresli¢,
w ktérych warunkach ustaty zagrozenia dla toczacego si¢ postgpowania juz po ustaniu kontro-
li operacyjnej, a dopiero potem uzupelni¢ katalog podmiotow wskazanych w zaskarzonych
przepisach”.

Trybunat w celu ustalenia czy mamy do czynienia z niepeing regulacja, siggnat row-
niez do art. 19 ust. 16 ustawy o Policji (,,Osobie, wobec ktorej kontrola operacyjna byla sto-
sowana, nie udostepnia si¢ materiatdow zgromadzonych podczas trwania tej kontroli. Przepis
nie narusza uprawnien wynikajacych z art. 321 Kodeksu postepowania karnego™) i tresci
art. 321 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U.
z 2021 r. poz. 534, ze zm.; dalej: kodeks postgpowania karnego) — (,,Jezeli istniejg podstawy
do zamknigcia $ledztwa, na wniosek podejrzanego lub jego obroncy o koncowe zaznajomie-
nie z materialami postgpowania, prowadzacy postgpowanie powiadamia podejrzanego
I obroficg o terminie koncowego zaznajomienia, pouczajac ich o prawie uprzedniego przej-
rzenia akt w terminie odpowiednim do wagi lub zawiloSci sprawy, okreslonym przez organ
procesowy. W celu przejrzenia akt prokurator moze udostgpni¢ akta w postaci elektronicz-
nej”). Zatem ewentualne doreczanie osobie, ktorej dotyczy kontrola operacyjna, postanowie-
nia o jej zarzadzeniu, a takze wprowadzenie prawa wniesienia przez nig zazalenia na to posta-
nowienie musialoby wigzac si¢ z prawem zaznajomienia z aktami sprawy jako stronie tocza-
cego si¢ postepowania w drugiej instancji. W konsekwencji zaskarzony przepis ustawy o Po-
licji pozostawalby w sprzecznosci z art. 19 ust. 16 ustawy o Policji. Ustawodawca zatem
celowo nadat taki ksztatt art. 19 ust. 20 ustawy o Policji nie przyznajac osobie, wobec ktorej
stosowana byta kontrola operacyjna prawa wniesienia zazalenia na postanowienie sadu
w przedmiocie stosowania tej kontroli.
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Trybunat Konstytucyjny przypomina, wyrok z 12 grudnia 2005 r. (sygn. K 32/04,
OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 132), w ktérym TK orzekt, ze art. 19 ust. 16 ustawy o Policji
w zakresie, w jakim przewiduje po zakonczeniu kontroli operacyjnej powiadomienie o tej
kontroli podejrzanego i jego obronce, jest zgodny z art. 45 ust. 1, art. 49 w zwigzku z art. 31
ust. 3 i art. 77 ust. 2 Konstytucji. Pozostaje z nim w zwigzku wskazane przez Rzecznika (s. 14
stanowiska) postanowienie TK z 25 stycznia 2006 r., sygn. S 2/06 (OTK ZU nr 1/A/2006,
poz. 13), w ktérym Trybunal zasygnalizowat Sejmowi potrzebe podjecia inicjatywy ustawo-
dawczej w sprawie zagwarantowania w ustawie o Policji konstytucyjnych praw oséb podda-
nych kontroli operacyjnej. Jednym z cel6w sygnalizacji zawartej we wskazanym postanowie-
niu jest okreslenie warunkow brzegowych, ktore chronig regulacj¢ ustawowa przed zarzutem
niekonstytucyjnosci i majg na celu utatwienie ustawodawcy dokonania ewentualnej korekty
ustaw nieobjetych kontrolg konstytucyjnosci, w ktorych znajduja si¢ zblizone przepisy.
W uzasadnieniu postanowienia o sygn. S 2/06 Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze uznanie
konstytucyjnosci art. 19 ust. 16 ustawy o Policji nie wyklucza mozliwo$ci informowania oso-
by poddanej kontroli operacyjnej o przeprowadzeniu tej kontroli. Natomiast wylgcza (i to
ograniczenie Trybunal uznal za mieszczace si¢ w granicach regulacyjnej swobody ustawo-
dawcy) konieczno$¢ podania takiej informacji w czasie trwania czynnosci operacyjnych. Do
takich wnioskow doprowadzita Trybunat analiza art. 51 ust. 3 Konstytucji. Ten bowiem prze-
pis zapewnia jednostce dostep do dotyczacych jej urzgdowych dokumentéw i zbiorow danych
— z tym, ze dostep ten moga ograniczac ustawy zwykte (w tym np. ustawa o Policji). Ustawa
zwykla nie moze jednak tego dostgpu catkowicie wytacza¢, poniewaz wowczas ulegloby zni-
weczeniu prawo gwarantowane konstytucyjnie, wynikajagce z art. 51 ust. 3 Konstytucji.
Brzmienie art. 19 ust. 16 ustawy o Policji bynajmniej nie wyklucza trafhego wniosku, ze po
wyeliminowaniu celu kontroli operacyjnej otwiera si¢ dla inwigilowanego, zgodnie z art. 51
ust. 3 Konstytucji, mozliwo$¢ wgladu w zebrane o nim materiaty.

7. Skarzacy wskazuje art. 45 ust. 1, art. 77 oraz art. 78 w zwiazku z art. 176 ust. 1,
art. 31 ust. 3 i art. 2 oraz art. 78 w zwiazku z art. 32 ust. 1 Konstytucji jako wzorce kontroli.

Standard konstytucyjny determinujacy ustawowa regulacj¢ czynnos$ci operacyjnych
nie wynika wprost z zadnego przepisu konstytucyjnego, niemniej zostal on zrekonstruowany
w dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, zwtaszcza w wyroku: o sygn.
K 32/04 i wyroku o sygn. K 23/11 (z 30 lipca 2014 r., OTK ZU nr 7/A/2014, poz. 80). Ocena
zgodnosci czynnosci operacyjnych z Konstytucja wymaga analizy z punktu widzenia samego
sposobu konstytucjonalizacji chronionej wolnosci czy chronionego prawa, zagrozonych przez
czynnoS$ci operacyjne, ale rowniez analizy proporcjonalno$ci dziatania ustawodawcy (por. po-
stanowienie o sygn. K 32/15).

Jak stusznie Prokurator Generalny i Rzecznik przytoczyli, istotng cecha czynnosci
operacyjnych jest ich poufny lub tajny charakter. Z natury rzeczy czynnosci te sg niejawne
przede wszystkim wobec zainteresowanego, prowadzone w warunkach dajacych stuzbom
szeroki margines uznaniowosci, przy ograniczonych gwarancjach dla praw osoby poddane;
tym czynno$ciom i okrojonej kontroli zewngtrznej, takze sagdowej. Jej ograniczenie lezy
W samej istocie kontroli operacyjnej. Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze sadowa kon-
trola czynno$ci operacyjnych nie stanowi sedna aktywnosci sgdow wskazanej w Konstytucji
jako ich kompetencja, tj. nie jest przyktadem sprawowania przez sady wymiaru sprawiedli-
wosci (art. 175 ust. 1 Konstytucji), a zatem nie sg wzgledem niej adekwatne wszystkie nor-
my wyprowadzane z art. 45 ust. 1 Konstytucji poprzez pojecie ,,sprawy sadowej” $cisle po-
wigzane z sagdowym sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci.

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze maja charakter nieprocesowy, CO ogranicza
kontrole sagdowg nad ich przebiegiem. Czynnosci te to praktyka stuzby §ledczej, ktora zostata
uksztattowana jako czynno$ci uzupehiajace lub wykonawcze w stosunku do czynnos$ci pro-
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cesowych 1 zadan postgpowania przygotowawczego. Pozaprocesowy charakter jest ich cechg
istotng. Czynno$ci operacyjne nie sg prowadzone wedtug przepisow kodeksu postgpowania
karnego; informacje pozyskane w taki sposob stanowig istotny materiat pierwotny, to jednak
muszg by¢ przeksztatcone w materiat dowodowy z zachowaniem wymogéw procesu karnego.
Bezposrednie wykorzystanie rezultatow czynnos$ci operacyjnych w procesie jest wykluczone
(zob. szerzej wyrok o sygn. K 32/04). Dopiero od momentu ich przeksztalcenia w materiat
dowodowy stajg si¢ one przedmiotem peinej procedury sadowej majacej na celu dokonanie
wymiaru sprawiedliwo$ci (art. 175 w zwiagzku z art. 45, w zwigzku z art. 178 Konstytucji),
a wigc rozstrzygnigcia zaistniatego konfliktu prawnego w tym wypadku w ramach ,,sprawy”
karnej.

Zaskarzony przepis ustawowy nie stanowi podstawy do sprawowania wymiaru spra-
wiedliwosci przez sad, tylko jest ustawowa podstawa sagdowego nadzoru nad kontrolg opera-
cyjna. Ustrojodawca nie okreslit w Konstytucji trybu stosowania kontroli operacyjnej, pozo-
stawiajac te kwesti¢ swobodzie ustawodawcy zwyklego. W dotychczasowym orzecznictwie
Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze jednym z podstawowych elementéw ustawowej regulacji
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych jest ,,powierzenie kompetencji do zarzadzania tych
czynnosci, a takze badanie ich legalno$ci przez zewnetrzny i niezalezny od organow wiladzy
wykonawczej podmiot, najlepiej przez sad” (wyrok o sygn. K 23/11), jednak ,,ograniczenie
czy nawet wylgczenie sagdowej kontroli czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych nie musi samo
przez si¢ $wiadczy¢ o naruszeniu standardu demokratycznego panstwa prawa” (wyrok 0 sygn.
K 32/04).

Postepowanie sadowe innego rodzaju, ktdre nie miesci si¢ w zakresie sprawowania
wymiaru sprawiedliwos$ci — czy to w ujgciu tradycyjnym, czy tez wynikajacym z konstrukcji
prawa do sadu jako jednego z konstytucyjnych praw osobistych cztowieka — z natury rzeczy
nie moze wypehia¢ standardow przewidzianych w art. 45 ust. 1 Konstytucji, odnoszacych si¢
stricte do rozpatrzenia sprawy wymagajacej dokonania wymiaru sprawiedliwo$ci; w wypadku
zarzadzenia kontroli operacyjnej przez sad, literalne wypetnienie wszystkich regut wskaza-
nych w art. 45 ust. 1 Konstytucji, a wigc traktowanie rozpatrzenia przez sad wniosku o zarzg-
dzenie takiej kontroli jako klasycznej ,,sprawy” mieszczacej si¢ w pojeciu wymiaru sprawie-
dliwosci, oznaczaloby paraliz i eliminacj¢ tej formy pozyskiwania informacji przez stuzby
panstwa. Takiego rezultatu wyktadni art. 45 ust. 1 Konstytucji nie mozna pogodzi¢ nie tylko
z art. 2 Konstytucji, ale takze z preambulg 1 art. 5 Konstytucji (por. szerzej postanowienie
0 sygn. K 32/15). Nie jest mozliwe objecie analizowanego obszaru pojeciem ,,sprawa’ uzy-
tym w art. 45 ust. 1 Konstytucji.

Przejrzysto$¢ czynnosci operacyjnych powodowataby ich nieskuteczno$¢. Wspolcze-
sne panstwo, zobowigzane do zapewnienia bezpieczenstwa (co takze jest powinno$cia konsty-
tucyjng), staje przed trudnym zadaniem, ze wzgledu na zagrozenia terroryzmem czy przestep-
czo$cig (w tym takze zorganizowang). Techniczne udogodnienia, wptywajace na szybkosé
komunikowania si¢ 1 przemieszczania, w rownym stopniu mogg by¢ wykorzystywane w celu
ochrony bezpieczenstwa panstwa, jak 1 przez przestgpcow. Dziatalno$¢ operacyjna stuzb, re-
gulowana w ustawodawstwie zwyklym, realizowana w warunkach niejawnos$ci, pozostaje
w naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektérymi prawami zasadniczymi jednostki.

Trybunal Konstytucyjny podkresla, ze wzgledy ideologiczne moga skutkowaé za-
réwno zbyt duzg ingerencja w prawa i wolnosci osoby inwigilowanej (por. szerzej w wyroku
o sygn. K 32/04), jak 1 zbytnig wstrzemi¢zliwoscig stosowania kontroli operacyjnej podykto-
wanej akceptacja skrajnie liberalnego, sprzecznego z duchem i aksjologia Konstytucji, podej-
scia do wolnosci indywidualnej jednostki, pozostajacego w sprzecznosci z nakazem ochrony
ogéhu obywateli przed dziatalnoscig przestepcza. Cecha niejawno$ci kontroli operacyjnej
czyni ja podatng na naduzycia. Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawie-
dliwiajace ograniczenie korzystania z konstytucyjnych wolno$ci i praw, wymaga wiec za-
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chowania proporcjonalnosci dopuszczalnego wkroczenia w imi¢ ochrony bezpieczenstwa
oraz sprawnego systemu kontroli zachowania tej proporcjonalno$ci w praktyce. W przeciw-
nym razie $rodki ochrony tego bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci
operacyjnej, same w sobie stwarzaja zagrozenie tych wolnosci.

Wszelkie ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki, nawet te, na Ktore
zezwalaja ustawy, musza jednak odpowiadac¢ zakresowo, przedmiotowo i CO do sposobu te-
mu, co stanowi sama Konstytucja okreslajgca margines regulacyjny ustawodawcy zwyklego,
w momencie gdy zezwala mu poprzez czynnosci operacyjno-rozpoznawcze na wkroczenie
w sfere praw 1 wolnosci regulowanych konstytucyjnie. Margines ten okre$lajg z jednej strony
wspomniane juz szczegoOlne regulacje konstrukcyjnie wmontowane w regulacje dotyczace
poszczegblnych konstytucyjnych praw podmiotowych (np. w art. 45 ust. 1 Konstytucji),
a nadto ogolna klauzula proporcjonalno$ci, wskazana w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Trybunal Konstytucyjny stoi natomiast konsekwentnie na stanowisku, ze W $wietle
Konstytucji, ,,stuzby odpowiedzialne za bezpieczenstwo i porzadek publiczny nie moga by¢
uznane za dysponujgce autonomig w zakresie czynno$ci operacyjnych. Nie mozna wigc,
W powolaniu na wymog skutecznosci dziatalnos$ci operacyjnej, wytaczac jej spod jakiejkol-
wiek kontroli. Dlatego dziatalno$¢ ta nie jest wylaczona spod ograniczen, jakie Konstytucja
naktada na wszystkie wladze, wkraczajace w dziedzing podstawowych praw i wolnosci jed-
nostki, zwlaszcza ze podejmujac czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze, organy policji wkra-
czaja w sposob tajny w sfere praw 1 wolnosci obywatelskich, czego wymaga cel tych czynno-
$ci. Tego rodzaju specyfika wspomnianych czynno$ci wymaga poddania ich przemyslanemu
systemowi kontroli: efektywnej i niefasadowej” (wyrok o sygn. K 32/04)

Powyzsze okoliczno$ci $wiadczg o niedopuszczalno$ci wydania wyroku. Zgodnie
z art. 59 ust. 1 pkt 2 u.o.t.p.TK, niedopuszczalnos¢ wydania wyroku skutkuje koniecznoscia
umorzenia post¢powania.

Z powyzszych wzgledow Trybunat Konstytucyjny postanowit jak w sentencji.

Zdanie odrebne
sedziego TK Piotra Pszczotkowskiego
do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 28 czerwca 2022 r., sygn. SK 60/21

Na podstawie art. 106 ust. 3 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393; dale;:
u.o.t.p.TK) zgtaszam zdanie odrgbne do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 28 czer-
wca 2022 r. w sprawie o sygn. SK 60/21.

Uwazam, ze skarga konstytucyjna P.D. z 4 marca 2021 r. powinna byta zosta¢ mery-
torycznie rozpoznana przez Trybunal Konstytucyjny, poniewaz spetniala formalne wymogi
okreslone w art. 53 ust. 1 pkt 2 1 3 u.o.t.p.TK oraz nie wystgpowaty ujemne przestanki poste-
powania wskazane w art. 59 ust. 1 pkt 2 u.0.t.p.TK.

Moj sprzeciw budzg rowniez merytoryczne rozwazania Trybunalu dotyczace wzor-
coéw kontroli (m.in. art. 45 ust. 1 Konstytucji), zmierzajace w istocie do ostabienia sadowej
ochrony praw osob poddanych czynno$ciom operacyjno-rozpoznawczym w toku kontroli
operacyjnej. W $wietle dotychczasowego orzecznictwa, jednym z minimalnych konstytucyj-
nych wymagan, jakim sprosta¢ musi regulacja prawna umozliwiajgca organom wtadzy pu-
blicznej niejawne gromadzenie informacji o jednostkach, jest unormowanie procedury infor-
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mowania jednostek o niejawnym pozyskaniu informacji na ich temat, w rozsagdnym czasie po
zakonczeniu dziatan operacyjnych, i zapewnienie zainteresowanemu mozliwosci poddania
legalno$ci zastosowania tych czynnosci sagdowej ocenie. Ochrona sgdowa w tym zakresie nie
moze by¢ iluzoryczna, co — moim zdaniem — oznacza, ze ustawa nie moze zamykaé drogi
sadowej pozwalajacej osobie poddanej kontroli operacyjnej na uruchomienie nastepczej wery-
fikacji legalnosci tej kontroli.

Moje zdanie odrgbne uzasadniam nastepujaco:

1. Przede wszystkim nie podzielam stanowiska Trybunatu dotyczacego rzekomej
stabosci uzasadnienia skargi konstytucyjnej bedacej przedmiotem niniejszego postepowania.
Uwazam, ze w niniejszej sprawie Trybunal w istocie dowolnie zastosowal wskazane w do-
tychczasowych orzecznictwie wymogi odnoszace si¢ do uzasadniania skarg. Moim zdaniem,
w skardze z 4 marca 2021 r. skarzacy zardbwno precyzyjnie okreslit zarzuty niekonstytucyjno-
$ci zaskarzonej regulacji, wskazujac, ktore wolnosci 1 prawa konstytucyjne zostaly w jego
sprawie naruszone, jak i przedstawil dostatecznie przekonujace argumenty, ktore uprawdopo-
dobniaty niezgodno$¢ tej regulacji ze wskazanymi wzorcami kontroli. Rzecz jasna, w toku
kontroli Trybunat moze te argumenty podzieli¢ albo uzna¢ je za nietrafne, niemniej ocena
taka powinna nastgpowaé w formie wyroku merytorycznie rozstrzygajacego problem konsty-
tucyjny, a nie w formie postanowienia umarzajacego postgpowanie z uwagi na rzekome for-
malne wady skargi.

W niniejszej sprawie przedmiotem zaskarzenia skarzacy uczynit art. 19 ust. 20
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. Nr 30, poz. 179, ze zm.; obecnie: Dz. U.
z 2021 r. poz. 1882, ze zm.; dalej: ustawa o Policji), ktéry stanowi, ze na postanowienia sadu,
0 ktérych mowa w: 1) art. 19 ust. 1, 3, 8 i 9 ustawy o Policji — przystuguje zazalenie organowi
Policji, ktory ztozyt wniosek o wydanie tego postanowienia; 2) art. 19 ust. 3 ustawy o Policji
— przystuguje zazalenie wiasciwemu prokuratorowi, o ktorym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy
0 Policji. Do zazalenia stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
— Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2022 r. poz. 1375; dalej: k.p.k.). Art. 19 ust. 20
ustawy o Policji zostal zakwestionowany przez skarzacego w zakresie, w jakim nie przyznaje
osobie, wobec ktorej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa wniesienia zazalenia na po-
stanowienie sadu w przedmiocie stosowania tej kontroli. Skarzacy podniost przy tym dwie
grupy zarzutéw.

1.1. Pierwsza grupa zarzutéw odnosila si¢ do problemu braku mozliwo$ci urucho-
mienia przez osob¢ poddang kontroli operacyjnej — po zakonczeniu czynno$ci operacyjnych —
rzetelnej kontroli instancyjnej legalnosci zarzadzenia przez sad okregowy kontroli operacyj-
nej. Skarzacy wskazal w tym zakresie przede wszystkim na naruszenie przystugujacych mu
praw: prawa do rozpoznania sprawy przez sagd w postepowaniu sprawiedliwym 1 rzetelnym
(art. 45 ust. 1 Konstytucji), prawa do sadowego dochodzenia naruszonych wolnosci i praw
(art. 77 ust. 2 Konstytucji) oraz prawa do zaskarzenia orzeczenia wydanego w pierwszej in-
stancji (art. 78 Konstytucji). Podniost jednoczesnie problem nieproporcjonalnosci ogranicze-
nia prawa dostepu do kontroli sadowej (art. 31 ust. 3 Konstytucji — w tym réwniez w kontek-
$cie ochrony prawa do prywatnosci, o ktérym mowa w art. 47 Konstytucji, oraz tajemnicy
komunikowania si¢, o ktorym mowa w art. 49 Konstytucji), a takze problem naruszenia stan-
dardow demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji) wobec niezapewnienia pro-
cesowych srodkéw ochrony przed arbitralnym dziataniem wiadzy publiczne;.

Zarzuty te skarzacy nalezycie uzasadnil, przedstawiajac dostatecznie przekonujace —
W mojej ocenie — argumenty. Wyjasnit przede wszystkim, dlaczego spor o legalnos¢ zarza-
dzenia kontroli operacyjnej nalezy uznaé za ,,sprawe¢” w znaczeniu art. 45 ust. 1 Konstytucji.
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Wskazat, ze ze wzgledu na zakres i charakter ochrony zapewnionej przez ustrojodawce kon-
stytucyjnemu prawu do prywatnos$ci i tajemnicy komunikowania si¢ ,,nalezy przyjac zapatry-
wanie, iz kazdorazowa ingerencja przedstawicieli wtadzy publicznej w ww. prawa powinna
by¢ zgodnie z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP przedmiotem sprawiedliwego rozstrzygnigcia
przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sagd” (uzasadnienie skargi, s. 6). Przywo-
fal jednoczesnie orzecznictwo trybunalskie, nakazujace pojecie ,,sprawy” rozumie¢ szeroko,
w ktorego $wietle skarzacy sformutowal wniosek, ze ,,[r]ozpatrzenie sprawy polegajacej na
zastosowaniu kontroli operacyjnej powinno posiada¢ wszelkie przymioty wskazane w art. 45
ust. 1 Konstytucji RP, w tym powinno czyni¢ zado$¢ wynikajacej z tego przepisu zasadzie
rzetelnego procesu” (tamze). Nierozerwalnym etapem rzetelnego procesu jest prawo do bycia
wystuchanym, ktorego jest pozbawiona osoba poddana kontroli operacyjnej wobec braku
mozliwo$ci wniesienia — po zakonczeniu czynnosci operacyjnych — $rodka zaskarzenia na
postanowienie wtasciwego miejscowo sadu okrggowego o zarzadzeniu kontroli operacyjne;.
Taki stan prawny zamyka osobie poddanej kontroli operacyjnej — wbrew tresci art. 77 ust. 2
Konstytucji — sgdowg droge dochodzenia naruszonych wolno$ci i praw, a takze pozbawia te
osobe prawa do wniesienia srodka zaskarzenia na postanowienie sadu okrggowego, wbrew
konstytucyjnym wymaganiom zaskarzalnosci orzeczen wydanych w pierwszej instancji
(art. 78 Konstytucji) oraz dwuinstancyjnosci postgpowania sgdowego (art. 176 ust. 1 Konsty-
tucji). Skarzacy uwzglednit przy tym szczegélny charakter czynnosci operacyjnych, ktory
uzasadnia brak udziatu osoby poddawanej kontroli operacyjnej podczas podejmowania decy-
zji o zastosowaniu podstluchow (zob. tamze, s. 7), dlatego tez stwierdzil, ze: ,,0 ile brak moz-
liwosci zaskarzenia postanowienia w przedmiocie kontroli operacyjnej moze by¢ do pewnego
momentu uzasadniony klauzulg bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, to jednak utrzy-
mywanie takiego stanu rzeczy takze wtedy, gdy powiadomienie osoby podstuchiwanej
I wniesienie przez nig zazalenia nie bgdzie naraza¢ na szwank czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawczych [a wiec po zakonczeniu kontroli operacyjnej], jest niedopuszczalne. Tego
rodzaju uregulowanie nie jest niezbedne dla zachowania skutecznosci dzialan operacyjnych
Policji, a ponadto stanowi regulacje niewspotmierng do celow, jakie ma realizowac” (tamze,
s. 8 19). Skarzacy zwrdcit ponadto uwage na szerszy kontekst wyznaczony standardami de-
mokratycznego panstwa prawnego, z ktorymi nie jest do pogodzenia — w jego ocenie — sytua-
cja, gdy wobec braku mozliwosci uruchomienia przez osob¢ poddang kontroli operacyjnej
weryfikacji postanowienia sadu okregowego o zarzadzeniu czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych kontrola sadowa nad stosowaniem przez organy $cigania kontroli operacyj-
nej jest w rzeczywistosci iluzoryczna, poniewaz osoba, ktorej prawa zostaty bezposrednio
dotknigte wskutek uzycia instrumentdéw kontroli operacyjnej, nie ma prawa przedstawienia
przed sadem odwotawczym argumentdw mogacych $wiadczy¢ o nieprawidlowosci zastoso-
wania tej kontroli (zob. tamze, s. 10).

Uwazam zatem, ze w zakresie pierwszej grupy zarzutow skarzacy dochowal formal-
nych wymogoéw warunkujacych dopuszczalnos¢ merytorycznego rozpoznania skargi, okre-
Slonych w art. 53 ust. 1 pkt 2 1 3 u.o.t.p.TK. Wskazat, ktore jego prawa konstytucyjne zostaly
naruszone, oraz sprecyzowal, w jaki sposob do ich naruszenia doszto (tj. brak mozliwosci
uruchomienia przez osob¢ poddang kontroli operacyjnej instancyjnej weryfikacji postanowie-
nia wilasciwego miejscowo sadu okregowego o =zarzadzeniu czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawczych). Ponadto przedstawit, opierajac si¢ przede wszystkim na dotychczasowym
orzecznictwie trybunalskim, konkretne argumenty, ktére — moim zdaniem — dostatecznie
uprawdopodobniaty zarzuty niezgodnosci zaskarzonej regulacji ze wskazanymi prawami kon-
stytucyjnymi. Powtorze, ze tak ujete argumenty Trybunat mogt w toku kontroli podzieli¢ albo
mogt uznaé je za nietrafne, niemniej taka ocena jest elementem merytorycznej oceny proble-
mu konstytucyjnego, nie za$ elementem formalnoprawnej oceny prawidtowosci skargi kon-

stytucyjnej.
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1.2. Takze druga grupa zarzutéw zostata — moim zdaniem — prawidtowo sformuto-
wana oraz uzasadniona. W tym zakresie skarzacy podnidst problem naruszenia zasady rowno-
sci w kontekscie prawa do zaskarzenia orzeczen wydanych w pierwszej instancji (art. 78
w zwiazku z art. 32 ust. 1 Konstytucji). Wskazal przy tym na dwa aspekty tego zrdéznicowa-
nia.

Po pierwsze, zré6znicowanie dotyczy sytuacji, z jednej strony, organdéw uprawnio-
nych do ztozenia wniosku o zarzadzenie przez sad okregowy czynno$ci operacyjno-rozpozna-
wczych (tj. organow Policji i prokuratury, wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji),
oraz z drugiej strony, osoby poddanej kontroli operacyjnej. W swietle art. 19 ust. 20 pkt 1
ustawy o Policji, na postanowienie sagdu okregowego w sprawie zarzadzenia kontroli opera-
cyjnej, wydane na podstawie art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, zazalenie przystuguje organowi
Policji, ktory ztozyt wniosek. Z kolei art. 19 ust. 20 pkt 2 ustawy o Policji przyznaje prawo
zazalenia wlasciwemu organowi prokuratury, jesli postanowienie sadu okrggowego zostato
wydane na podstawie art. 19 ust. 3 ustawy o Policji. Art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, reguluja-
cy kwesti¢ zaskarzalnos$ci postanowienia sadu okregowego dotyczacego zarzadzenia kontroli
operacyjnej, w ogdle nie przyznaje tego prawa osobie poddanej kontroli operacyjnej, w tym
po zakonczeniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. Tymczasem, jak wyjasnil skarzacy,
skoro organy Policji 1 prokuratury korzystaja — jako strony postepowania w sprawie zarzadze-
nia przez sad kontroli operacyjnej — z prawa do zaskarzenia, ,,trudno znalez¢ uzasadnienie dla
odmowy przyznania analogicznego uprawnienia drugiej ze stron zainteresowanych trescig
rozstrzygnigcia w przedmiocie kontroli operacyjnej, a mianowicie osobie, wobec ktorej zasto-
sowano t¢ kontrole — z zastrzezeniem, ze mozliwo$¢ zainicjowania kontroli instancyjnej przez
te stron¢ bedzie miata miejsce po zakonczeniu kontroli i ustaniu zagrozenia dla dziatalnosci
operacyjnej Policji” (uzasadnienie skargi, s. 13).

Po drugie, do naruszenia zasady rownosci dostepu do zaskarzenia postanowienia sa-
dowego o zarzadzeniu kontroli operacyjnej miatoby, zdaniem skarzacego, dochodzi¢ wobec
pozbawienia prawa do zaskarzenia osoby poddanej kontroli operacyjnej na podstawie art. 19
ust. 1 lub 3 ustawy o Policji w sytuacji, w ktorej z prawa do zaskarzenia moze korzystaé oso-
ba poddana kontroli 1 utrwalaniu tresci rozmow telefonicznych na podstawie art. 237 § 11 2
k.p.k. Zgodnie z art. 240 k.p.k., na postanowienie dotyczace kontroli i utrwalania rozmoéw
telefonicznych przystuguje zazalenie. Osoba, ktorej dotyczylo to postanowienie, moze w za-
zaleniu domagac si¢ zbadania zasadnosci oraz legalno$ci kontroli 1 utrwalania rozmow telefo-
nicznych. Zazalenie na postanowienie prokuratora rozpoznaje sagd. Warto wskazac¢, ze — sto-
sownie do art. 239 k.p.k. — ogloszenie postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozméw telefo-
nicznych osobie, ktorej ono dotyczy, moze by¢ odroczone na czas niezbedny ze wzgledu na
dobro sprawy, przy czym ogloszenie takiego postanowienia w postepowaniu przygotowaw-
czym moze by¢ odroczone nie pdzniej niz do czasu zakonczenia tego postepowania. W swojej
skardze skarzacy wskazal, ze zarowno kontrola operacyjna zarzadzona na podstawie art. 19
ust. 1 lub 3 ustawy o Policji, jak i kontrola zarzgdzona na mocy art. 237 § 1 lub 2 k.p.k. pole-
gaja w istocie na wdrozeniu wobec konkretnej osoby dziatan o identycznym stopniu dolegli-
wosci dla przystugujacych jej wolnosci 1 praw konstytucyjnych. Okolicznos$cig rdéznicujaca
jest wybor przez wlasciwe organy trybu zastosowania podstuchéw, przy czym — jak wskazat
skarzacy — w jego wypadku kontrola operacyjna zostata zarzadzona w oparciu o przepisy
ustawy o Policji w toku postepowania karnego. Zdaniem skarzacego, ,,obecne brzmienie art.
19 ust. 20 ustawy o Policji nie ma uzasadnienia systemowego i prowadzi do niedopuszczalnej
sytuacji, w ktdérej w wypadku zastosowania kontroli i utrwalania rozmow telefonicznych na
podstawie kodeksu postgpowania karnego, mozliwa bytaby kontrola zasadnosci 1 legalno$ci
tego postanowienia na podstawie art. 240 k.p.k., natomiast zarzagdzona w tych samych oko-
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licznosciach kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych na podstawie ustawy o Policji, po-
mimo iz potencjalnie nielegalna, nie podlegataby kontroli” (uzasadnienie skargi, s. 13).

W dotychczasowym orzecznictwie Trybunat wskazywal, ze skuteczne podniesienie
zarzutu naruszenia zasady réwnosci wymaga od skarzacych okreslenia kategorii podmiotow
podobnych i cechy wspolnej (relewantnej), a takze co najmniej uprawdopodobnienia niedo-
puszczalnosci zroznicowania (zob., sposrod ostatnich, postanowienie z 24 lutego 2021 r.,
sygn. SK 90/20, OTK ZU A/2021, poz. 13). Ponadto naruszenie zasady réwnosci zgtoszone
jako zarzut w postepowaniu zainicjowanym wniesieniem skargi konstytucyjnej musi by¢
zwigzane z naruszeniem okreslonego konstytucyjnego prawa podmiotowego (zob. ostatnio
wyrok z 27 kwietnia 2022 r., sygn. SK 53/20, OTK ZU A/2022, poz. 37). W niniejszej spra-
wie warunki te spelniono. Skarzacy powigzal naruszenie zasady réwnosSci z wynikajgcym
z art. 78 Konstytucji prawem do zaskarzenia orzeczen wydanych w pierwszej instancji. Okre-
slit rowniez kategorie podmiotow podobnych (w pierwszym aspekcie naruszenia réwnosci:
podmioty zainteresowane decyzja sadu w sprawie wniosku o zarzadzenie kontroli operacyj-
nej; w drugim aspekcie naruszenia rownosci: osoby objete podstuchami). W skardze przed-
stawil ponadto argumenty uprawdopodobniajace brak uzasadnienia rozwigzania prawnego,
skutkujacego odmiennym potraktowania osoby poddawanej kontroli operacyjnej na podsta-
wie art. 19 ust. 1 lub 3 ustawy o0 Policji, tj. gorszym uksztattowaniem jej sytuacji procesowej
w stosunku do, po pierwsze, organéw Policji 1 prokuratury kierujacych wniosek o zarzadzenie
kontroli operacyjnej oraz, po drugie, 0os6b poddanych kontroli i utrwalaniu rozméw telefo-
nicznych w trybie przewidzianym w art. 237 § 1 lub 2 k.p.k. Tak wigc, w mojej ocenie, skar-
ga rozpoznana w niniejszym postgpowaniu spetniala wymagania formalnoprawne réwniez
W zakresie zarzutu naruszenia przez zaskarzong regulacje art. 78 w zwiazku z art. 32 ust. 1
Konstytucji.

2. Postanowienie Trybunatu z 28 czerwca 2022 r., sygn. SK 60/21, bgdac formalnie
orzeczeniem umarzajacym postepowanie ze wzgledu na stabo$¢ uzasadnienia skargi, zawiera
W istocie rozwazania merytoryczne odnoszace si¢ do przedstawionego przez skarzacego pro-
blemu konstytucyjnego, dotyczacego braku mozliwosci uruchomienia przez osobe poddang
kontroli operacyjnej weryfikacji postanowienia sagdu okregowego o zarzadzeniu takiej kontro-
li. Trybunat formuluje przy tym argumenty, ktorych nie moge zaakceptowac. Stwierdza, uj-
mujac w skrocie tok rozumowania Trybunatu, ze brak mozliwo$ci wniesienia przez osobe¢
poddang kontroli operacyjnej — po zakonczeniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych — za-
zalenia na postanowienie sadowe o zarzadzeniu takiej kontroli stanowi zaniechanie ustawo-
dawcy, ktore jest przy tym celowe i uzasadnione charakterem kontroli operacyjnej.

Zdaniem Trybunatu, ,brak mozliwosci zazalenia na postanowienie sadu w przed-
miocie kontroli operacyjnej wpisuje si¢ logicznie w catos¢ regulacji dotyczacych niejawnych
czynno$ci w postgpowaniu karnym”; ,,istotng cecha czynnos$ci operacyjnych jest ich poufny
lub tajny charakter. Z natury rzeczy czynnosci te sg niejawne przede wszystkim wobec zainte-
resowanego, prowadzone w warunkach dajacych stuzbom szeroki margines uznaniowosci,
przy ograniczonych gwarancjach dla praw osoby poddanej tym czynno$ciom i okrojonej kon-
troli zewng¢trznej, takze sadowe;j”, za$ ,,[p]rzejrzysto$¢ czynnosci operacyjnych powodowata-
by ich nieskuteczno$¢”. W konsekwencji zatem, zdaniem Trybunatu, ,,w wypadku zarzadze-
nia kontroli operacyjnej przez sad, literalne wypehienie wszystkich regul wskazanych w art.
45 ust. 1 Konstytucji, a wigc traktowanie rozpatrzenia przez sagd wniosku o zarzadzenie takiej
kontroli jako klasycznej «sprawy» mieszczacej si¢ w pojeciu wymiaru sprawiedliwos$ci, ozna-
czatoby paraliz i1 eliminacj¢ tej formy pozyskiwania informacji przez stuzby panstwa”. Nalezy
jednak zauwazy¢, Ze W niniejszej sprawie zadania zawarte w skardze konstytucyjnej nie zmie-
rzaty do podwazenia skutecznosci kontroli operacyjnej przez uchylenie niejawnego charakte-
ru czynnosci operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych w nastgpstwie postanowienia s3-
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dowego wydanego na podstawie art. 19 ust. 1 lub 3 ustawy o Policji. Problemem konstytucyj-
nym, podniesionym w skardze, nie byl bowiem brak jawno$ci wewngtrznej postgpowania
sadowego na etapie podejmowania przez wlasciwy miejscowo sad okrggowy postanowienia
o zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Problemem byt brak mozliwosci uruchomienia przez oso-
be poddang takiej kontroli nastepczej (a wigc toczacej si¢ juz po zakonczeniu czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych) weryfikacji zgodnosci z prawem decyzji o zarzadzeniu kontroli.
W uzasadnieniu swojej skargi skarzacy podkreslit, ze ,,dostrzega szczeg6lny charakter czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych Policji, ktory uniemozliwia uczestniczenie osoby podstu-
chiwanej w procesie decydowania o wdrazaniu podstuchow, gdyz unicestwitoby to ich cel
1 uniemozliwito skuteczng walke z przestepczoscia. Na etapie zarzadzania kontroli operacyj-
nej postgpowanie z natury rzeczy musi mie¢ rOwniez charakter poufny. Jednakze w momen-
cie, gdy poinformowanie osoby podstuchiwanej o fakcie stosowania wobec niej kontroli ope-
racyjnej nie naraza juz czynnosci operacyjno-rozpoznawczych na niepowodzenie, wowczas
brak jest przekonujacych powoddéw, aby odbiera¢ osobie podstuchiwanej prawo do docho-
dzenia naruszen zwigzanych z realizacjg jej podstawowych praw” (uzasadnienie skargi, S. 7).
Innymi stowy, uwypuklana przez Trybunal potrzeba wylaczenia jawnosci kontroli operacyj-
nej na etapie zarzadzania i realizacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych traci na znacze-
niu po zakonczeniu takiej kontroli. Po zakonczeniu kontroli operacyjnej tego typu argumenty
sa nieadekwatne do rozstrzygnigcia kwestii braku mozliwosci uruchomienia nastepczej wery-
fikacji legalnosci tej kontroli przez osobe poddang czynno$ciom operacyjno-rozpoznawczym.
Na znaczeniu wéwczas zyskujg — podniesione przez skarzacego w niniejszej sprawie — argu-
menty odnoszace si¢ do prawa kazdego do sadowego dochodzenia naruszonych wolnosci
1 praw w postepowaniu odpowiadajacym standardom sprawiedliwos$ci proceduralnej, rzetel-
nos$ci i jawnosci (oparte o art. 45 ust. 11 art. 77 ust. 2 Konstytucji, powolane przez skarzacego
jako wzorce kontroli). Aktualizuje si¢ problem prawa do zaskarzenia orzeczenia wydanego
w pierwszej instancji (art. 78 Konstytucji, takze powotany jako wzorzec kontroli). Dodam, ze
taka nastgpcza weryfikacja legalnosci zarzadzenia przez sad okrggowy kontroli operacyjnej
stanowilaby prejudykat niezb¢dny do dochodzenia nastgpnie odszkodowania za niezgodne
z prawem dzialanie wtadzy publicznej, ktore jest rowniez prawem konstytucyjnym (gwaran-
towanym na mocy art. 77 ust. 1 Konstytucji).

Jest dla mnie pewnym zaskoczeniem, ze w uzasadnieniu postanowienia, w ktorym
W istocie aprobuje si¢ stan braku srodkow nastepczej ochrony osoby poddanej czynno$ciom
operacyjno-rozpoznawczym. Trybunal powotuje — pozornie w celu wykazania ciaglosci
orzecznictwa — swoje wczesniejsze orzeczenia, w ktorych odnajduje argumenty idgce w zu-
pelnie przeciwnym kierunku niz te wyartykulowane w niniejszej sprawie. We wspomnianym
przez Trybunal wyroku z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04 (OTK ZU nr 11/A/2005,
poz. 132), stwierdzono, ze: ,,cecha niejawnosci kontroli operacyjnej czyni jg podatng na nadu-
zycia. Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawiedliwiajace ograniczenie
przez legislatora korzystania z wolno$ci obywatelskich, wymaga wiec zachowania proporcjo-
nalno$ci dopuszczalnego wkroczenia w imi¢ ochrony bezpieczenstwa oraz sprawnego syste-
mu kontroli zachowania tej proporcjonalnosci w praktyce. W przeciwnym razie srodki ochro-
ny tego bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci operacyjnej, same
w sobie stwarzaja zagrozenie dla tych wolnosci. Bedzie tak wtedy, gdy — po pierwsze —
wprowadzane ograniczenia beda arbitralne, nieproporcjonalne do ewentualnych zagrozen i —
po drugie — gdy beda one wytaczone (czy to prawnie, czy faktycznie) spod kontroli sprawo-
wanej przez instytucje demokratyczne”. W wyroku o sygn. K 32/04 Trybunat wskazat przy
tym instrumenty prawne stuzace wywazeniu, z jednej strony, konieczno$ci istnienia legalnej
kontroli operacyjnej oraz, z drugiej strony, ochrony praw osoby poddanej tej kontroli. Wsrod
gwarancji proceduralnych Trybunal wyraznie wskazal §rodki kontroli na wypadek ekscesu
organu przeprowadzajacego kontrole, wigzace si¢ rowniez m.in. z koniecznos$cig udostgpnie-
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nia zainteresowanemu (,,cho¢by w pewnym zakresie i od pewnego momentu czasowego’)
wiedzy o kontroli i jej rezultatach. To wlasnie na ten ostatni aspekt zwrocit Trybunat uwage
w postanowieniu sygnalizacyjnym z 25 stycznia 2006 r., sygn. S 2/06 (OTK ZU nr 1/A/20086,
poz. 13), w ktorym stwierdzit, ze istnienie pozytywnego obowigzku informowania przez Poli-
cje o bezskutecznej, zakonczonej kontroli operacyjnej osoby poddanej takiej kontroli, jesli
w stosunku do tej osoby nie bylyby prowadzone dalsze czynnosci procesowe, ,,bytoby za-
pewne wskazane i odpowiadatoby potrzebie efektywnej instrumentalizacji proceduralnej kon-
stytucyjnego prawa okreslonego w art. 51 ust. 4 Konstytucji”. Zdaniem Trybunatu, nie mozna
mowic o osiggnieciu kompromisu migdzy koniecznos$cig istnienia legalnej kontroli operacyj-
nej oraz koniecznos$cig ochrony praw osoby poddanej czynnosciom kontrolno-rozpozna-
wczym w sytuacji, gdy ,,na poziomie proceduralnym bedzie brakowato efektywnych, a wigc
«dajacych si¢ uruchomié» przez poszkodowanego, procedur i srodkéw umozliwiajacych rea-
lizacje ochrony zagwarantowanej w przepisach materialnoprawnych, a takze — dostepnej dla
zainteresowanego — ochrony przed ekscesami i szykanami” (wyrok o sygn. K 32/04).

Roéwniez w wyroku z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11 (OTK ZU nr 7/A/2014,
poz. 80), wydanym w pelnym sktadzie, do ktérego takze odwotat si¢ Trybunat w niniejszej
sprawie, podkreslono, zZe ,,[d]Jopuszczalno$¢ stosowania kontroli operacyjnej, a takze groma-
dzenia 1 przetwarzania danych telekomunikacyjnych zalezy od przestrzegania konstytucyj-
nych wymagan, majacych chroni¢ jednostki przed ekscesami w stosowaniu prawa i nadmier-
nym wkroczeniem w sfere ich prywatnosci, a ponadto zabezpiecza¢ przed wplywaniem stuzb
policyjnych i ochrony panstwa na demokratyczny mechanizm sprawowania wtadzy w pan-
stwie. Wymagania te s3, zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego, tym surowsze, im bardziej
dane czynnosci — W szczegdlnosci prowadzone w warunkach niejawno$ci oraz poza ramami
postepowania sadowego — ingeruja w konstytucyjnie chroniony status cztowieka i obywate-
la”. W wyroku o sygn. K 23/11 Trybunat podkreslit jednoczesnie, Ze ,,[n]iejawne pozyskiwa-
nie przez organy wtadzy publicznej informacji 0 jednostce wymaga zachowania daleko ida-
cych gwarancji proceduralnych. Przede wszystkim ma istnie¢ obowigzek poinformowania
jednostki o podjetych wobec niej dziataniach operacyjno-rozpoznawczych oraz pozyskaniu
informacji na jej temat, i to bez wzgledu na to, czy byly to osoby podejrzane o naruszenie
prawa, czy osoby postronne, ktore przypadkowo staty si¢ obiektem kontroli. Powiadomienie
jednostki na etapie wykonywania dziatan operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia infor-
macji, co oczywiste, narazatoby je na nieskuteczno$¢. Dlatego ustawodawca powinien zagwa-
rantowaé pdzniejsze poinformowanie o tym fakcie”. Zdaniem Trybunatu, elementem mini-
malnych konstytucyjnych wymagan, jakim sprosta¢ musi regulacja prawna umozliwiajaca
organom wiadzy publicznej gromadzenie informacji o jednostkach (m.in. w toku kontroli
operacyjnej), jest unormowanie procedury informowania jednostek o niejawnym pozyskaniu
informacji na ich temat, w rozsadnym czasie po zakonczeniu dziatan operacyjnych, 1 zapew-
nienie na wniosek zainteresowanego poddania sagdowej ocenie legalnosci zastosowania tych
czynnosci; odstepstwo jest dopuszczalne wyjatkowo.

W kontekscie przywotanego standardu orzeczniczego, ustalonego w wyroku petnego
sktadu o sygn. K 23/11, poglad wyrazony w postanowieniu umarzajagcym postepowanie
w sprawie o sygn. SK 60/21, jakoby przepisy konstytucyjne pozwalaly ustawodawcy zanie-
cha¢ uksztattowania srodka zaskarzenia, ktory pozwolitby osobie poddanej kontroli operacyj-
nej na uruchomienie — po zakonczeniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych — nastepczej,
sadowej kontroli decyzji o zarzadzeniu takich czynnos$ci 1 prawidlowosci ich przeprowadze-
nia, jawi si¢ jako ewidentny eksces orzeczniczy. Trybunat opiera przy tym tok rozumowania
na twierdzeniu, ktére rowniez nie ma zadnego oparcia w dotychczasowym orzecznictwie,
jakoby nie byto mozliwe objecie pojeciem ,,sprawy” w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji
stosowania przez uprawnione stuzby czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych w ramach kon-
troli operacyjnej, poniewaz ,,sagdowa kontrola czynno$ci operacyjnych nie stanowi sedna ak-
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tywnosci sadow wskazanej w Konstytucji jako ich kompetencja, tj. nie jest przyktadem spra-
wowania przez sagdy wymiaru sprawiedliwosci (art. 175 ust. 1 Konstytucji), a zatem nie sg
wzgledem niej adekwatne wszystkie normy wyprowadzane z art. 45 ust. 1 Konstytucji po-
przez pojecie «sprawy sadowej» $ci§le powigzane z sgdowym sprawowaniem wymiaru spra-
wiedliwosci”.

Chce w zwigzku z tym zwrdci¢ uwage na to, ze pojecia ,,sprawa” (uzyte w art. 45
ust. 1 Konstytucji) i ,,sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci” (z art. 175 ust. 1 Konstytucji)
nie s3 pojeciami synonimicznymi, wobec czego ich zakresy znaczeniowe nie pokrywaja sie.
Pojecie ,,sprawy” jest przy tym — w $wietle dotychczasowego orzecznictwa — pojeciem zna-
Czeniowo szerszym, obejmujacym ,,rozstrzyganie o prawach lub obowigzkach jakiego$ pod-
miotu, na podstawie norm prawnych «wynikajacych» z przepisow prawnych. Istotg «rozpa-
trzenia sprawy» jest prawna kwalifikacja konkretnego stanu faktycznego, zawarta w wydanej
normie konkretnej i indywidualnej, skierowanej do okreslonego podmiotu, z ktérej wynikaja
okreslone skutki prawne, tzn. uprawnienia lub obowiagzki” (wyrok z 27 maja 2008 r., sygn.
SK 57/06, OTK ZU nr 4/A/2008, poz. 63, powtoérzone w wyroku petnego sktadu z 17 lipca
2013 r., sygn. SK 9/10, OTK ZU nr 6/A/2013, poz. 79). ,,Sprawg w rozumieniu art. 45 ust. 1
Konstytucji sg wszystkie prawem chronione interesy jednostki, ktérych ochrony moze docho-
dzi¢ w drodze sadowej. (...) Zakres przedmiotowy tego prawa musi jednak uwzglednia¢ kon-
trole dziatalno$ci wladzy publicznej przez sady, co znajduje umocowanie w zasadzie demo-
kratycznego panstwa prawnego” (wyrok petnego skladu z 6 kwietnia 2016 r., sygn. P 5/14,
OTK ZU A/2016, poz. 15). Prawo do sadu, o ktorym mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji, gwa-
rantuje mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ do sagdu w kazdej sprawie z zadaniem okreslenia (ustalenia)
swojego statusu prawnego — ,,w sytuacjach nie tylko zakwestionowania lub naruszenia jej
praw i wolnosci, lecz réwniez w sytuacjach odczuwanych przez nig niejasnosci, niepewnosci,
a zwlaszcza obawy wystapienia takiego naruszenia” (P. Sarnecki, cytowany w uzasadnieniu
wyroku z 13 pazdziernika 2015 r., sygn. SK 63/12, OTK ZU nr 9/A/2015, poz. 146).

Uwazam, ze spér o to, czy kontrola operacyjna zostata zarzadzona przez wilasciwy
miejscowo sad okregowy zgodnie z prawem i czy zgodnie z prawem zostaly przeprowadzone
czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze, spetnia wszelkie kryteria ,,sprawy” w rozumieniu art. 45
ust. 1 Konstytucji. Chodzi o spor o to, czy wtadza publiczna w sposob legalny dokonata inge-
rencji w podstawowe, konstytucyjnie chronione prawa jednostki, takie jak prywatno$¢ i ta-
jemnica komunikowania si¢. W takim wypadku efektywna (a nie tylko ,,fasadowa”) ochrona
sagdowa jest, moim zdaniem, niezb¢dnym s$rodkiem ochrony autonomii informacyjnej jed-
nostki. Pojecie ,,sprawy” w znaczeniu art. 45 ust. 1 Konstytucji obejmuje zatem takze sagdowa
kontrol¢ legalno$ci dziatania wtadzy publicznej podjetej w sposob wiadczy w stosunku do
jednostki. Osoba poddana kontroli operacyjnej powinna mie¢ mozliwo$¢ uruchomienia (na-
stepczo, po zakonczeniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych) sadowej oceny legalnosci
ingerencji w jej prawa podstawowe. Art. 77 ust. 2 Konstytucji — immanentnie powigzany
z art. 45 ust. 1 Konstytucji — zakazuje ustawodawcy zamykania drogi sagdowej dochodzenia
naruszonych wolno$ci i praw. Jednocze$nie rozpoznanie takiej sprawy przez sad powinno
nastepowa¢ w warunkach spetniajacych standardy sprawiedliwego, rzetelnego oraz jawnego
(wewnetrznie) postegpowania sagdowego. Jak wskazywat Trybunal, ,,jadrem znaczeniowym”
sprawiedliwej 1 rzetelnej procedury sadowej sg w szczegolnosci: prawo strony do wystucha-
nia, prawo do informowania i ujawniania w sposob czytelny motywdw rozstrzygnigcia, prawo
do przewidywalnosci rozstrzygnigcia, sprawne rozstrzygnigcie sprawy w rozsagdnym terminie
oraz umozliwienie wszechstronnego zbadania okoliczno$ci sprawy przez sad (zob. wyrok
z 27 pazdziernika 2015 r., sygn. K 5/14, OTK ZU nr 9/A/2015, poz. 150).

W wyroku o sygn. K 32/04, Trybunal — przywolawszy obszernie ustalenia orzeczni-
cze poczynione przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka na gruncie gwarancji wynikaja-
cych z Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci sporzadzonej
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W Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupet-
nionej Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 roku Nr 61, poz. 284) — podkreslit, ze ,,[w] ustroju de-
mokratycznym przywiazuje si¢ wage do sagdowej kontroli zasadno$ci podejmowania czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych”. Rzecz jasna, jak zauwazyt Trybunat, na etapie podejmowa-
nia decyzji o zarzadzeniu kontroli operacyjnej ,,[s]ad wyrazajacy zgod¢ na podjecie kontroli
operacyjnej sam nie ma pelnej wiedzy o doniostosci i sprawdzalnosci wszelkich przestanek
niezb¢dnosci zastosowania tej kontroli” (tamze), jednakze argument ten — W moim przekona-
niu — tylko wzmacnia konieczno$¢ zapewnienia osobie poddanej kontroli operacyjnej, po za-
konczeniu czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, mozliwosci uruchomienia nastgpczej sg-
dowej procedury weryfikacji zgodnosci z prawem zarzadzenia i przeprowadzenia takiej kon-
troli.

W postanowieniu, do ktérego zglaszam niniejsze zdanie odrgbne, Trybunat stwier-
dzit, ze ,,Ju]strojodawca nie okreslit w Konstytucji trybu stosowania kontroli operacyjne;j,
pozostawiajac t¢ kwestie swobodzie ustawodawcy zwyklego”. Poglad ten mozna byloby
skwitowac stwierdzeniem, ze ,,[w] Polsce czynnos$ci operacyjne nie s3 w Konstytucji wyraz-
nie wymieniane jako dozwolone ograniczenie praw jednostki” (wyrok o sygn. K 32/04). Jesli
jednak potraktowa¢ powaznie zapatrywania Trybunatu dotyczace swobody regulacyjnej
ustawodawcy w odniesieniu do kontroli operacyjnej, to nalezy przypomnie¢, ze niewatpliwie
przepisy konstytucyjne wyznaczaja ustawodawcy w tej materii do§¢ daleko idace ogranicze-
nia. Trybunat wyartykutowal je wyraznie w cytowanym juz wyroku pelnego sktadu o sygn.
K 23/11 i sg one nastgpujace:

,,— gromadzenie, przechowywanie oraz przetwarzanie danych dotyczacych jednostek,
a zwlaszcza sfery prywatno$ci, dopuszczalne jest wylacznie na podstawie wyraznego i precy-
Zyjnego przepisu ustawy (...);

— konieczne jest precyzyjne okreslenie w ustawie organéw panstwa upowaznionych
do gromadzenia oraz przetwarzania danych o jednostce, w tym do stosowania czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych;

— w ustawie muszg by¢ sprecyzowane przestanki niejawnego pozyskiwania informa-
cji o osobach, ktérymi s3: wykrywanie 1 §ciganie wylacznie powaznych przestepstw oraz za-
pobieganie im; ustawa powinna wskazywac rodzaje takich przestgpstw (...);

— ustawa musi okresla¢ kategorie podmiotéw, wobec ktorych moga by¢ podejmowa-
ne czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze (...);

— pozadane jest okreslenie w ustawie rodzajow $rodkéw niejawnego pozyskiwania
informacji, a takze rodzajoéw informacji pozyskiwanych za pomocg poszczegolnych srodkow;

— czynnoS$ci operacyjno-rozpoznawcze winny by¢ subsydiarnym Srodkiem pozyski-
wania informacji lub dowodow o jednostkach, gdy nie da si¢ ich uzyska¢ w inny, mniej dole-
gliwy dla nich sposoéb (...);

— w ustawie nalezy okresli¢ maksymalny okres prowadzenia czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawczych wobec jednostek, ktory nie moze przekraczac¢ ram koniecznych w demokra-
tycznym panstwie prawa;

— niezbedne jest precyzyjne unormowanie w ustawie procedury zarzadzenia czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych, obejmujacej w szczegolnosci wymog uzyskania zgody nie-
zaleznego organu na niejawne pozyskiwanie informacji (...);

— precyzyjne okreslenie w ustawie zasad postgpowania z materiatami zgromadzony-
mi w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, zwlaszcza zasad ich wykorzystania oraz
niszczenia danych zbednych i niedopuszczalnych (...);

— zagwarantowanie bezpieczenstwa zgromadzonych danych przed nieuprawnionym
dostgpem ze strony innych podmiotow;

— unormowanie procedury informowania jednostek o niejawnym pozyskaniu infor-
macji na ich temat, w rozsagdnym czasie po zakonczeniu dziatan operacyjnych i zapewnienie
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na wniosek zainteresowanego poddania sgdowej ocenie legalnosci zastosowania tych czynno-
$ci; odstepstwo jest dopuszczalne wyjatkowo (...);

— zagwarantowanie transparentno$ci  stosowania czynnoS$ci  operacyjno-
rozpoznawczych przez poszczegodlne organy wiadzy publicznej, przejawiajace si¢ W publicz-
nej jawnosci i dostgpnosci zagregowanych danych statystycznych, nadajacych si¢ do porowna-
nia, o ilosci i rodzaju stosowanych czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych;

— nie jest wykluczone zréznicowanie intensywnosci ochrony prywatnos$ci, autonomii
informacyjnej oraz tajemnicy komunikowania si¢ z uwagi na to, czy dane o osobach pozysku-
ja stuzby wywiadowcze 1 zajmujace si¢ ochrong bezpieczenstwa panstwa, czy tez czynig to
stuzby policyjne;

— zroznicowanie poziomu ochrony prywatnosci, autonomii informacyjnej oraz ta-
jemnicy komunikowania si¢ moze takze nastapi¢ z uwagi na to, czy niejawne pozyskiwanie
informacji dotyczy obywateli, czy osob niemajacych polskiego obywatelstwa” (tamze).

3. Postanowienie z 28 czerwca 2022 r., sygn. SK 60/21, jest niestety kolejnym orze-
czeniem, w ktorym Trybunal w istocie aprobuje stan prawny naruszajgcy prawa jednostek,
naduzywajac orzeczniczej konstrukeji tzw. zaniechania ustawodawczego (zob. moje zdanie
odrebne do postanowienia z 28 kwietnia 2022 r., sygn. K 20/15).

Z dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu wynikaloby bowiem, ze z zaniechaniem
ustawodawczym mamy do czynienia w sytuacji, gdy ustawodawca $§wiadomie pozostawit
pewng kwestie w cato$ci poza uregulowaniem prawnym (zob. wyrok petlnego sktadu
z 24 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 22/01, OTK ZU nr 7/2001, poz. 216, wyrok z 14 czerwca
2016 r., sygn. SK 18/14, OTK ZU A/2016, poz. 44, a takze postanowienie pelnego sktadu
z 26 listopada 2019 r., sygn. K 5/16, OTK ZU A/2019, poz. 66). W uzasadnieniu wyroku
z 6 listopada 2012 r., sygn. K 21/11 (OTK ZU nr 10/A/2012, poz. 119), Trybunat wyjasnit, ze
»zaniechanie prawodawcze wystepuje niespornie wtedy, gdy na podmiocie wyposazonym
w kompetencje prawodawcze spoczywa obowigzek uregulowania jakiej§ dziedziny spraw
aktem normatywnym, a prawodawca obowigzku tego nie spetnia: nie stanowi norm reguluja-
cych jaka$ dziedzing spraw”. Mdowiac wprost, ,,[z]aniechanie ustawodawcze wystepuje wtedy,
gdy ustawodawca w ogole nie ustanowil okreslonych regulacji prawnych” (postanowienie
z 5 grudnia 2018 r., sygn. SK 25/17, OTK ZU A/2018, poz. 76).

W niniejszej sprawie niewatpliwie nie mamy do czynienia z zaniechaniem ustawo-
dawczym. Ustawodawca unormowat bowiem w ustawie o Policji problematyke kontroli ope-
racyjnej. Przewidzial model sadowego zarzadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych na
wniosek wlasciwego organu Policji ztozony za zgoda prokuratora. Jednoczesnie w art. 19
ust. 20 ustawy o Policji uregulowat kwestie dotyczace srodka zaskarzenia postanowienia sadu
okregowego o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, wskazujac krag podmiotow uprawnionych do
wniesienia zazalenia oraz przepisy odpowiednio stosowane do rozpoznania zazalenia. Moim
zdaniem, nie mozna zatem zasadnie twierdzi¢ — jak przyjal Trybunat w postanowieniu o sygn.
SK 60/21 — ze brak mozliwosci wniesienia przez osobe poddang kontroli operacyjnej zazale-
nia na postanowienie 0 jej zarzadzeniu stanowi zaniechanie prawodawcze niepodlegajace
kontroli Trybunatu. Taki brak jest klasycznym przykladem ograniczenia korzystania z prawa
do sadu (prawa do sadowego dochodzenia naruszonych praw) oraz prawa do zaskarzenia
orzeczen ksztaltujacych sytuacje prawng jednostki wydanych w pierwszej instancji. W sytua-
cji, w ktorej ustawodawca przyznaje prawo do zaskarzenia organom Policji 1 prokuratury,
a nie przyznaje takiego prawa osobie obje¢tej kontrolg operacyjng, mamy rowniez do czynienia
z problemem rownosci w kontekscie tzw. rownos$ci broni w zakresie sgdowej kontroli czyn-
nos$ci operacyjno-rozpoznawczych. Chodzi o regulacje, przyjeta przez ustawodawce, w odnie-
sieniu do ktorej zachodza — uprawdopodobnione przez skarzacego — watpliwosci co do tego,
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czy spetnia ona konstytucyjne wymagania warunkujace dopuszczalno$¢ regulacji ingeruja-
cych w prywatno$¢ i autonomi¢ informacyjng jednostek.

Argument Trybunatu (powtorzony za Prokuratorem Generalnym), ze przyznanie ra-
cji skarzacemu w niniejszej sprawie musialoby si¢ wigza¢ z nowelizacjg szeregu przepisow
I nie ograniczyloby si¢ jedynie do uzupehienia katalogu podmiotéw uprawnionych do wnie-
sienia zazalenia na postanowienie sagdu okregowego o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, nie
powinien mie¢ znaczenia dla oceny dopuszczalno$ci rozpoznania sprawy przez Trybunatl.
Fakt, ze dany problem prawny podniesiony przez inicjatora postgpowania przed Trybunatem
ma charakter systemowy, nie dyskwalifikuje tego problemu jako przedmiotu kontroli trybu-
nalskiej, lecz jest wrgcz przeciwnie: tylko podkresla doniosto$¢ zagadnienia. Trybunal ma
zreszty instrumenty, ktore pozwalajg mu zapewni¢ ustawodawcy dostateczny czas na dokona-
nie stosownych zmian ustawodawczych o charakterze systemowym. Argument o potencjalnej
poziomej niezgodnosci przepisu ustawowego w brzmieniu, ktore uwzgledniatoby zarzuty
podmiotu inicjujacego postgpowanie przed Trybunalem, z innymi przepisami ustawowymi
nie moze mie¢ rowniez decydujacego znaczenia dla wyniku oceny konstytucyjnosci takiego
przepisu.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze ustawodawca poradzit sobie na gruncie przepisow
k.p.k. z sygnalizowang przez Prokuratora Generalnego kwestig ustalenia momentu, od ktore-
go osoba poddana czynno$ciom kontroli 1 utrwalania tresci rozmow telefonicznych jest o tym
informowana. Zgodnie z przywotanym juz art. 239 k.p.k., ogloszenie postanowienia o kontro-
li i utrwalaniu rozmow telefonicznych osobie, ktérej ono dotyczy, moze by¢ odroczone na
czas niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy, przy czym ogloszenie takiego postanowienia
W postepowaniu przygotowawczym moze by¢ odroczone nie pdzniej niz do czasu zakoncze-
nia tego postgpowania. W literaturze wskazuje sig, ze ,,[z]wrot «czas niezbedny ze wzgledu
na dobro sprawy» trzeba rozumie¢ w ten sposob, ze chodzi o okres, w ktorym ujawnienie
osobie, w stosunku do ktorej zarzadzono kontrole i utrwalanie rozmoéw, tego faktu odbitoby
si¢ ujemnie na jej efektach” (R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postegpowania karnego. Tom
I1. Komentarz do art. 167-296, Warszawa 2019). Z momentem, gdy dobro sprawy nie stanowi
juz przeszkody poinformowania osoby objetej podstuchami o postanowieniu dotyczacym
kontroli i utrwalaniu jej rozméw telefonicznych, osoba ta uzyskuje — zgodnie z art. 240 k.p.k.
— prawo whniesienia zazalenia na to postanowienie i uruchomienia nastgpczej kontroli sado-
wej, dajacej jej m.in. prawo do bycia wystuchang przez sad.

Zdanie odrebne
sedziego TK Jakuba Steliny
do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 28 czerwca 2022 r., sygn. akt SK 60/21

Na podstawie art. 106 ust. 3 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393) zglaszam zda-
nie odrebne do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 28 czerwca 2022 r., sygn.
SK 60/21.

1. Nie zgadzam si¢ z postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca
2022 r. o umorzeniu postepowania w sprawie SK 60/21. Uwazam bowiem, ze nie zachodzita
zadna z przestanek formalnych, na ktore powotat si¢ Trybunat umarzajac sprawe. Jesli chodzi
o pierwsza z nich, a wigc brak nalezytego uzasadnienia zarzutow skargi, to w przeciwienstwie
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do Trybunalu uwazam, ze w skardze konstytucyjnej w sprawie SK 60/21 precyzyjnie wska-
zano zarzuty, okreslono, ktére prawa i wolnosci konstytucyjne zostaty naruszone, jak rowniez
wskazano argumenty na poparcie tych zarzutéw. Na marginesie warto zwrdci¢ uwage, ze
przestanka ta ma charakter wyjatkowo nieostry, stad przy ocenie jej spetnienia Trybunat kaz-
dorazowo powinien zachowa¢ wyjatkowa ostrozno$¢ w formutowaniu stanowczych sadow,
a w szczeg6lnosci bra¢ pod uwage istote zarzutow i rangg naruszanych praw obywatelskich.

2. Nie zgadzam si¢ takze ze stanowiskiem Trybunalu, jakoby w sprawie SK 60/21
zachodzilo tzw. zaniechanie prawodawcze, ktore nie podlega jego kognicji. Prawdg jest, ze
zarzut dotyczy braku okreslonej tre$ci normatywnej, a wigc nieprzyznania skarzacemu prawa
whniesienia odwotania na postanowienie sagdu w przedmiocie stosowania kontroli operacyjne;j,
nie oznacza to jednak, ze stan taki mozemy zakwalifikowac jako zaniechanie ustawodawcy.
W dotychczasowym orzecznictwie trybunalskim wypracowano bowiem koncepcje tzw. po-
mini¢¢ prawodawczych, ktore moga podlega¢ ocenie w ramach hierarchicznej kontroli norm.
Za najbardziej reprezentatywng wypowiedz w tym przedmiocie uwazam rozwazania zawarte
w uzasadnieniu wyroku z 6 listopada 2012 r., sygn. K 21/11 (OTK ZU nr 10/A/2012,
poz. 119), w ktérym Trybunal wyrazil poglad, ze rozrdoznienie zaniechania legislacyjnego
(prawodawczego) 1 pominigcia prawodawczego ,,nie jest oparte na tak precyzyjnych kryte-
riach, by w praktyce nie mogly wystepowac trudnosci z zakwalifikowaniem okre§lonych sy-
tuacji jako zaniechania albo pominigcia (...) [Z]aniechanie prawodawcze wystepuje niespor-
nie wtedy, gdy na podmiocie wyposazonym w kompetencje prawodawcze spoczywa obowig-
zek uregulowania jakiej$ dziedziny spraw aktem normatywnym, a prawodawca obowigzku
tego nie spetnia: nie stanowi norm regulujacych jaka$ dziedzine spraw. Ze wzgledu na to, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sad konstytucyjny nie jest upowazniony do badania
zaniechan prawodawczych, to z punktu widzenia jego kognicji obojetne jest, czy obowigzek
wydania aktu wyznacza norma konstytucyjna (tak zazwyczaj w przypadku ustaw), czy jest on
wyznaczony przez akt nizszej rangi (tak zazwyczaj w przypadku aktow wykonawczych)”.
Natomiast w odniesieniu do pominigcia prawodawczego Trybunal stwierdzit, ze ,,zachodzi
[ono] niespornie wtedy, gdy prawodawca w wydanym przez siebie akcie normatywnym
przewidziat jaka$ czynno$¢ konwencjonalng, lecz pomingt reguly jej dokonywania — wszyst-
Kie lub tylko niektore — w nastgpstwie czego czynnos$ci konwencjonalnej «waznie» dokonaé
si¢ nie da. Jest to typowa sytuacja okre$lana mianem luki tetycznej (konstrukcyjnej): prawo-
dawca w akcie normatywnym daje wyraz woli wykreowania okres$lonej czynnosci konwen-
cjonalnej, ale czyni to konstrukcyjnie wadliwie (...). Z przypadkiem pominigcia, ktory
w praktyce nastrgcza najwiecej trudnosci, mamy do czynienia wtedy, gdy w rozwazanej regu-
lacji prawnej nie uwzglgedniono pewnych podmiotdéw czy sytuacji, co moze by¢ konsekwencja
nietrafnego doboru cech relewantnych, ze wzgledu na ktore jakie$ inne podmioty lub sytuacje
zostaly wyroznione, albo wprowadzenia nieuzasadnionego zréznicowania”. Oznacza to, ze
pominigcia ,,s3 zwigzane na ogot z niezapewnieniem wlasciwe] realizacji konstytucyjnych
wolnosci lub praw przystugujacych danej kategorii podmiotow”, a wigc dana regulacja jest
obarczona wada dotyczaca materialnych rozwiagzan przewidzianych w akcie normatywnym,
a nie wada dotyczaca formy danego aktu. Dlatego Trybunal przyjmuje, iz ,,wada ta ma cha-
rakter konstytucyjny: uksztaltowana przez prawodawce regulacja nie odpowiada standardom
konstytucyjnym. To znaczy, ze z norm konstytucyjnych da si¢ odtworzy¢ wzorzec instytucji
prawne]j ksztattowanej w akcie normatywnym, lecz instytucja w akcie tym uksztalttowana
konstytucyjnemu wzorcowi nie odpowiada, bo np. narusza konstytucyjng zasad¢ rownosci,
nie zawiera norm koniecznych do realizacji konstytucyjnych uprawnien, kompetencji czy
obowigzkow, jest obarczona luka tetyczng, uniemozliwiajaca dokonanie niezbednych z punk-
tu widzenia Konstytucji czynnosci konwencjonalnych”.

Sprawa SK 60/21 nie jest pierwsza, w ktorej Trybunat niewtasciwie — moim zdaniem
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— kwalifikuje zaskarzong regulacje jako zaniechanie prawodawcze. Z podobng sytuacja mieli-
$my przyktadowo do czynienia w sprawie o sygnaturze SK 15/17, zakonczong postanowie-
niem w dniu 1 lipca 2021 r., do ktérego rowniez zglositem zdanie odrebne. Pozwalam sobie
odesta¢ do zawartych w nim wypowiedzi, w tym miejscu cytujac jedynie ich konkluzje —
»Zrodlem trudnosci w rozréznianiu zaniechan i pomini¢¢ prawodawczych jest to, ze w obu
przypadkach mamy do czynienia z ré6znym stopniem braku regulacji. Jednak brak regulacji
stanowi istotng przeszkod¢ dla Trybunatu Konstytucyjnego w sprawowaniu kontroli konsty-
tucyjnosci, zwlaszcza w kontekscie przypisywanej mu roli tzw. negatywnego ustawodawcy.
Bez watpienia brak obowigzkowej regulacji (zaniechanie) narusza standard wynikajacy
Z ustawy zasadniczej, nie zmienia to jednak faktu, Ze nie jest mozliwe wyeliminowanie z sys-
temu prawnego zakwestionowanej normy, z tego powodu, ze norma taka nie zostata ustano-
wiona (nie jest tez mozliwe wydanie wyroku zakresowego). Oczywiscie zaniechanie mozemy
kwalifikowa¢ jako naruszenie przez ustawodawce obowiazku konstytucyjnego, ale sankcjo-
nowane za pomocg srodkow pozaprawnych (np. politycznych). W przypadku pomini¢¢ sytua-
cja wyglada nieco inaczej. Utrwalone orzecznictwo trybunalskie wypracowato bowiem kon-
cepcje tzw. wyrokdéw interpretacyjnych, ktére moga odnosi¢ si¢ takze do brakujacych czesci
istniejacych regulacji prawnych. Jesli wiegc w pewnym uproszczeniu przyjmiemy, ze zanie-
chanie ma miejsce, gdy prawodawca mimo nalozonego nan obowiazku w ogole nie ustanowit
norm prawnych w danym obszarze relacji spolecznych, a pominigcie za§ dotyczy sytuacji,
kiedy prawodawca wprowadzil regulacje niekompletng, to w konsekwencji otwieramy w ten
sposob mozliwo$¢ kontroli przez Trybunat Konstytucyjny. (...). Trybunal Konstytucyjny przy
tej ocenie powinien by¢ konsekwentny i kierowac si¢ precyzyjnymi przestankami.. Brak ja-
snych regut moze prowadzi¢ do tego, ze TK bgdzie dowolnie dopuszczal okreslone sprawy do
orzekania merytorycznego, a inne, podobne sprawy, umarzal. (...). [Z] przytoczonego wyzej
fragmentu z uzasadnienia wyroku w sprawie K 21/11 («z norm konstytucyjnych da si¢ odtwo-
rzy¢ wzorzec instytucji prawnej ksztaltowanej w akcie normatywnym, lecz instytucja w akcie
tym uksztattowana konstytucyjnemu wzorcowi nie odpowiada»), przy badaniu pominigcia
oceniamy uksztaltowany w prawie pozytywnym model prawny danej instytucji. Oznacza to,
Ze inaczej niz przy zaniechaniu prawodawczym, pominigcie moze dotyczy¢ takze materii ob-
jetej swoboda regulacyjng ustawodawcy a nie obowigzkiem konstytucyjnym, niemniej jednak
musza si¢ one miesci¢ w standardach konstytucyjnych. Z tego powodu podlegaja one kognicji
TK takze w zakresie brakujacych, a koniecznych, jej elementow”.

3. Skoro w rozpoznawanej sprawie nie byto podstaw do umorzenia postepowania,
wobec tego uznaj¢, ze zarzut skarzacego wymagal merytorycznej oceny zakonczonej wyro-
kiem. Uwazam takze, ze Trybunal powinien orzec o niezgodno$ci zaskarzonego przepisu
z Konstytucja. Tylko bowiem takie rozstrzygnigcie sprawy SK 60/21 pozwolitoby wyelimi-
nowa¢ z systemu prawnego wadliwg norme, ktora nie przewiduje mozliwosci wniesienia za-
interesowanemu obywatelowi odwotania od postanowienie sadu w przedmiocie stosowania
wobec niego kontroli operacyjnej. W zdaniu odrgbnym do postanowienia z dnia 28 czerwca
2022 r. sedzia Trybunatu Konstytucyjnego Piotr Pszczotkowski przedstawil argumenty na
poparcie takiego stanowiska, ktére w catosci podzielam. Nie rozwijajac zatem tego watku
odsylam do zawartych tam rozwazanh. Dlatego jedynie uzupelniajagco pozwole sobie na
stwierdzenie, ze jak kazdy obywatel, ktéry moze by¢ objety kontrola operacyjna (np. podstu-
chem) wolatbym, aby decyzja sagdu w tym przedmiocie mogta podlega¢ w przysztosci kontro-
li instancyjnej, nie tylko dlatego, ze wymaga tego zasada demokratycznego panstwa prawne-
go, ale takze ze wzgledu na ochrone praw obywatelskich. Jesli wigc Trybunat uznat, ze za-
chodza przeszkody formalne w merytorycznym rozpoznaniu niniejszej sprawy (oceny tej —
jak wykazalem wyzej — nie podzielam), to mogt chociazby — w trybie art. 35 ustawy z dnia
30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym —
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zasygnalizowa¢ ustawodawcy watpliwosci co do zgodnosci z Konstytucja Rzeczpospolitej
Polskiej art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji.
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