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I. Zagadnienia wstepne

1. Istota czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych w ujeciu
doktrynalnym

Niejawne zdobywanie informacji dla §cigania przestepczosci stalo si¢ — zdaniem
J. Thorwalda — powszechne dopiero na poczatku XIX w.!

Szczegdlny charakter tych dziatan spowodowat nie tylko swego rodzaju,
trwajacy do chwili obecnej, zamet terminologiczny, czego ewidentnym przykta-
dem sa zapisy zawarte w zataczniku nr 1 do ustawy z 22 stycznia 1999 r. o ochro-
nie informacji niejawnych (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r., nr 196, poz. 1631 z pdzn.
zm.), gdzie obok terminu ,,czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze” uzywa si¢ po-
jecia ,,metody i formy pracy operacyjnej” (pkt 1/16) czy tez ogdlnego zwrotu
»praca operacyjna” (pkt 11/34).

Znacznie powazniejszy problem stanowia trudno$ci w zdefiniowaniu tych
dziatan i w konsekwencji ich przyporzadkowanie do okreslonej dziedziny prawa.

' J. Thorwald, Stulecie detektywow, Krakow 1975, s. 19 i nast.
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128 JERZY PASNIK

Czg$¢ przedstawicieli nauki sktonna byta bowiem uznaé je co do zasady za
czynnos$ci wilasciwe dla prawnych form dziatania administracji’, inni nato-
miast rozpatrywali je na gruncie nauk penalnych, zwlaszcza procedury karnej
i kryminalistyki®.

Nie sposob przy tym nie zauwazy¢, ze poglady te byly formutowane na
gruncie 6wczesnych uregulowan, ktore kwestig t¢ w istocie pomijalty zarbwno
w sferze uregulowan administracyjnych, jak i w obowiazujacych w danym okre-
sie przepisach procedury karnej.

Termin ,,czynnosci operacyjno-rozpoznawcze” zostal bowiem po raz
pierwszy uzyty w art. 6 ust. 1 in fine ustawy z 14 lipca 1983 r. o urzedzie Ministra
Spraw Wewnetrznych i zakresie dziatania podlegltych mu organow (Dz. U., nr 38,
poz. 172 z pdzn. zm.), natomiast wczesniejsze akty ustrojowe albo ujmowaty ten
problem w sposob wysoce niedookreslony (zob. art. 6 pkt. 6 dekretu z 21 grudnia
1955 r. o organizacji i zakresie dziatania Milicji Obywatelskiej, Dz. U., nr 46,
poz. 311 z pdzn. zm. i dot. stosowania przez ten organ skutecznych metod walki z
przestepczoscia), albo wrecz milczaty w tym zakresie — dekret z 7 grudnia 1954 .
o naczelnych organach administracji panstwowej w zakresie spraw wewngtrz-
nych i bezpieczenstwa publicznego.

Z kolei majace zastosowanie przepisy k.p.k. taksatywnie wyliczaly $rod-
ki dowodowe, nie uwzgledniajac czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych — zob.
ksiega III k.p.k. z 1928 r. oraz dziat V k.p.k. z 1969 r. i z 1997 r., przez co nie
miaty one samodzielnego charakteru dowodowego.

W rezultacie powyzszego cata sfera dziatan o charakterze operacyjno-roz-
poznawczym w obecnym ich rozumieniu byla z jednej strony konkretyzowana
co do istoty, zakresu i trybu przeprowadzania w oznaczonych cecha tajno$ci
i wydawanych przez wlasciwy naczelny organ administracji panstwowej aktach
wewngtrznych, z drugiej natomiast — autonomiczna w procesie wykrywania
przestepstw.

Tak zarysowany dualizm podstaw prawnych i przedmiotowego zakresu
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych byt po 1990 r. systematycznie przetamy-
wany w dwojaki sposob, tj. w drodze:

2 Na przyktad E. Ura uznawat je za czynno$ci materialno-techniczne, zob. E. Ura, Prawne za-
gadnienia bezpieczenstwa panstwa, Rzeszow 1988, s. 194 i nast., natomiast J. Bolesta klasyfikowat czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawcze jako szczeg6lna, prawng formg dziatania administracji — zob. J. Bole-
sta, Pozycja prawna MO w systemie organow PRL, Warszawa 1977, s. 277 i nast. Szczegdlne stanowisko
w tej mierze prezentuje A. Zebrowski, ktory czynnosci operacyjno-rozpoznawcze definiuje jako zespot
prawnie okreslonych przez wiedzg¢ kryminalistyczna niejawnych dziatan, prowadzonych poza procesem
karnym i administracyjnym w celu wykrywania, rozpoznawania i utrwalania dowodow przestgpczej dzia-
talnosci, zob. A. Zebrowski, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Regulacje prawne, Krakow 2000,
s. 15-16.

3 Przeglad stanowisk w tej mierze prezentuje m.in. R. Poteé, Uprawnienia Zandarmerii Woj-
skowej w zakresie kontroli operacyjnej, WPP 4/05, s. 66-68, podobnie rzecz ujmuje J. Gotgbiewski,
Praca operacyjna w zwalczaniu przestepczosci zorganizowanej, Warszawa 2008, s. 17-23.
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KILKA UWAG DO PROJEKTU USTAWY ... 129

— poszerzania zawartych w ustawach ustrojowych uprawnien organow,
dotychczas upowaznionych ustawowo do stosowania tych czynnosci — ustawa
z 21 lipca 1995 r. o zmianie ustaw: o urzedzie Ministra Spraw Wewnetrznych,
o Policji, o Urzedzie Ochrony Panstwa, o Strazy Granicznej oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U., nr 104, poz. 515), ustawa z 11 kwietnia 2001 r. 0 zmianie
ustawy o Strazy Granicznej oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U.,
nr 45, poz. 498), ustawa z 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o Policji, ustawy
o dziatalnosci ubezpieczeniowej, ustawy Prawo bankowe, ustawy o samorza-
dzie powiatowym oraz ustawy Przepisy wprowadzajace ustawy reformujace
administracj¢ publiczna (Dz. U., nr 100, poz. 1084) oraz ustawa z 7 listopa-
da 1996 r. o zmianie ustawy o kontroli skarbowej i niektorych innych ustaw
(Dz. U., nr 152, poz. 720);

— tworzenia nowych organdw, ktérym ustawodawca przyznawat takie pra-
wo — ustawa z 6 czerwca 1997 r. o Inspekcji Celnej (Dz. U., nr 71, poz. 449
z pézn. zm.), ustawa z 16 marca 2001 r. o Biurze Ochrony Rzadu (tekst jedn.
Dz. U, nr 163 z 2004 r., poz. 1712 z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawa o BOR,
ustawa z 28 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych (Dz. U., nr 123, poz. 1353 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawa o ZW,
ustawa z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji
Wywiadu (Dz. U., nr 74, poz. 676 z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawa o ABW,
ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U.,
nr 104, poz. 708 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawa o CBA, ustawa z 9 czerwca
2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowe-
go (Dz. U., nr 104, poz. 709 z pdézn. zm.), zwanej dalej ustawa o SKW.

Nalezy jednak z calym naciskiem podkresli¢, ze cecha tych regulacji byto
nadanie okre§lonym czynno$ciom operacyjno-rozpoznawczym znamion czynno-
$ci procesowej w rozumieniu k.p.k. i tym samym waloru dowodowego w ramach
postepowania karnego, w ktorym dana czynno$¢ stosowano®.

Przedstawiony wyzej kierunek legislacji przy jednoczesnym unikaniu
przez ustawodawce zdefiniowania istoty czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
spowodowal, ze w doktrynie zaczat przewaza¢ poglad, ze sa to czynnos$ci or-
ganow panstwowych, podejmowane z upowaznienia ustawowego, wykonywane
W sposob niejawny i spetniajace funkcje informacyjna, wykrywcza, profilaktycz-
na i dowodowa’.

Jednoczes$nie jednak zwracano w nauce uwage, ze czynnosci operacyj-
no-rozpoznawcze gleboko ingeruja w sfere¢ wolnosci i praw obywatelskich,
w szczeg6lnosci w prawo do prywatnosci zycia oraz tajemnicy korespondencji,

4 Zob. np. S. Pieprzny, Policja. Organizacja i funkcjonowanie, wyd. 2, Warszawa 2007,
s. 95-98.

> A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (aspekty kryminalistyczne i prawnodowo-
dowe), Lublin 2006, s. 17-19.
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130 JERZY PASNIK

akcentujac koniecznos¢ zachowania proporcji pomigdzy celem danej czynnosci
a naruszonym przez nig dobrem®.

2. CzynnoSci operacyjno-rozpoznawcze w ujeciu normatywnym

Zestawiajac przedstawiona wyzej definicje z zapisami normatywnymi, nalezy
w pehlni podzieli¢ poglad, ze prawo do podejmowania czynno$ci operacyjno-
-rozpoznawczych maja tylko $cisle okreslone i ustawowo upowaznione organy
panstwowe. Jego potwierdzenie stanowi nie tylko tres¢ art. 7 Konstytucji, naka-
zujacego pozytywne okreslanie kompetencji tych organdw, ale rowniez zakaz ich
podejmowania przez inne podmioty (zob. art. 7 ustawy z 6 lipca 2001 r. o ushu-
gach detektywistycznych, Dz. U. z 2002 r., nr 12, poz. 110 z pdzn. zm.).

Doprecyzowania natomiast wymaga stanowisko o niejawnym charakterze
tych czynnosci, ktora to ceche nalezy odnosi¢ do potencjalnego ich adresata, nie
za$ w ogole.

Jednoczes$nie jednak wyktadnia ustawowych zapisow obowiazujacych
uregulowan wskazuje jednoznacznie na istnienie nie tylko zametu terminologicz-
nego, ale rowniez niespojnos¢ przyjetych w tej mierze rozwiazan.

Jezeli chodzi o pierwsze zagadnienie, to juz na wstepie nalezy zauwazy¢,
Ze czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze sa ujmowane:

— nazwowo: art. 14 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U.

22007 r., nr 43, poz. 277 z p6zn. zm.), art. 9 ust. 1 ustawy z 12 pazdziernika

1990 r. o Strazy Granicznej (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r., nr 234, poz. 1997

z pozn. zm.), art. 21 ustawy ust. 1 1 art. 22 ustawy o ABW, art. 13 ustawy

0 CBA, art. 9 ust. 1 ustawy o SG, art. 4 ust. 2 pkt 4 ustawy o ZW;

— opisowo: art. 6] ustawy z 24 lipca 1999 r. o Stuzbie Celnej (tekst jedn.

Dz. U. 22004 r., nr 156, poz. 1641 z p6zn. zm.), art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy

z 26 kwietnia 1996 r. o Stuzbie Wigziennej, tekst jedn. Dz. U. z 2002 r.,

nr 207, poz. 1761 zpo6zn. zm., § 1 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Infrastruk-

tury z 14 lipca 2004 r. w sprawie szczegolowego zakresu dziatania oraz

sposobu organizacji Stuzby Ochrony Kolei (Dz. U., nr 164, poz. 1718),

art. 11 pkt. 2 i art. 16 pkt. 1-2 ustawy o BOR;

— opisowo-nazwowo: art. 36 ust. 1 pkt. 2 i 4 ustawy z 28 wrze$nia

1991 r. o kontroli skarbowej (tekst jedn. Dz. U. z 2004 r., nr 8, poz. 65

Z pozn. zm.).

Z powyzszego wyliczenia wynika zatem jednoznacznie, ze podstawa
prawna do podejmowania przez okreslony w danym akcie normatywnym organ
czynnoS$ci operacyjno-rozpoznawczych jest co do zasady okreslona w ustawie,

¢ L. Kanski, Prawo do prywatnosci, nienaruszalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencyi,
[w:] Prawa cztowieka. Model prawny, red. R. Wieruszewski, Wroctaw 1991, s. 320-331; J. Wawrzy-
niak, Prawo do prywatnosci. Zarys problematyki, Warszawa 1994, s. 6-9.
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a jedyny wyjatek stanowi Stuzba Ochrony Kolei — tu podstawa prawna zawarta
zostata w rozporzadzeniu wykonawczym’.

Bez wzgledu jednak na sposéb unormowania tej kwestii podnies¢ nalezy,
ze nawet w sytuacji uzycia w danym akcie pojgcia ,,czynnosci operacyjno-rozpo-
znawcze” jest ono rozumiane dwojako:

a) jako czynnosci, ktorych celem jest rozpoznawanie, zapobieganie 1 wy-
krywanie przestgpstw, a wiec majacych charakter czynnosci quasi-procesowych
0 sprecyzowanej istocie i trybie stosowania (art. 21 ust. 1 i art. 22 ustawy o ABW,
art. 13 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 14 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9 ust. 1 usta-
wy o Strazy Granicznej, art. 4 ust. 2 pkt 4 ustawy o ZW);

b) jako inne czynnosci, ktorych celem jest:

— uzyskiwanie informacji istotnych dla bezpieczenstwa panstwa i jego po-
rzadku konstytucyjnego (art. 21 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW) lub dla zwal-
czania korupcji w instytucjach panstwowych i samorzadzie terytorialnym
oraz dziatalno$ci godzacej w interesy ekonomiczne panstwa (art. 13 ust.
pkt 3 ustawy o CBA);

— pobieranie, uzyskiwanie, gromadzenie, przetwarzanie i wykorzystywanie
innych informacji w celu realizacji zadan ustawowych w okreslonym usta-
wa zakresie 1 trybie (art. 11 pkt 2 i art. 16 pkt 1 ustawy o BOR, art. 20 usta-
wy o Policji, art. 6j ustawy o Stuzbie Celnej, art. 38 ust. 1 ustawy o SKW,
art. 10a ustawy o SG, art. 29 ustawy o ZW);

— wykonywanie zadan stuzbowych w zakresie nieobjgtym ustawa, ktorych
metody i formy sa ustalane przez kierownika organu w aktach wewngtrz-
nych (art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy o Stuzbie Wigziennej i art. 9 ust. 7 ustawy
o Strazy Granicznej). W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze w rozumieniu powotywanych wyzej ustaw nie
sa podejmowane przez Stuzb¢ Wigzienna?®, natomiast w Strazy Granicznej
sa okreslane jako ,,prowadzenie dzialan granicznych’.

Dodatkowe utrudnienie w tej mierze stanowi zréznicowanie uprawnien do
stosowania przez poszczegdlne organy czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
o charakterze procesowym, majace zaréwno charakter podmiotowy (adresa-
ci czynnosci), jak przedmiotowy (rodzaj czynno$ci). Omawianie tych kwestii
z uwagi na ich duzy stopien skomplikowania wykracza jednak poza ramy niniej-
$Zego opracowania.

7 Zob. § 1 pkt. 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 14 lipca 2004 r. w sprawie szczegé-
towego zakresu dziatan oraz sposobu organizacji strazy ochrony kolei, Dz. U., nr 164, poz. 1718. Doda¢
nalezy, ze aktualnie w Sejmie rozpatrywany jest poselski projekt ustawy o Stuzbie Ochrony Kolei (druk
sejmowy nr 510, Sejm VI kadencji), ktory w art. 14 ust. 1 wprost upowaznia ten organ do stosowania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

8 J. Pomiankiewicz, Wieziennictwo wobec problemu pracy operacyjnej, ,,Prokurator” 2006,
nr 4, s. 48-50.

% I. Pa$nik, Straz Graniczna. Prawne podstawy dziatania i uprawnien, Warszawa 2003, s. 68-71.
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I1. Podstawowe zalozenia projektu ustawy
1. Uwagi ogolne

Omawiany projekt ustawy wraz z uzasadnieniem zostal ztozony do Sejmu 7 lute-
g0 2008 1. przez grupe postéw i oznaczony jako druk sejmowy nr 353 Sejmu VI
kadencji, jego integralna cze$¢ stanowila opinia Krajowej Rady Sadownictwa.

Ustawa liczy ogotem 30 artykutdow, podzielonych na 6 rozdziatéw, zawie-
rajacych przepisy ogo6lne (art. 1-9), zasady prowadzenia czynno$ci operacyjno-
-rozpoznawczych (art. 10-16) oraz ich dokumentowania i kontroli (art. 17-20),
zmiany w przepisach obowiazujacych (art. 21-27), przepisy karne (art. 28-29)
oraz przepisy koncowe (art. 30).

W uzasadnieniu trathie wskazano, ze w aktualnym stanie prawnym brak
jest kompleksowej regulacji problematyki czynno$ci operacyjno-rozpoznaw-
czych, z ktérych czg$¢ ingeruje w prawa i wolnos$ci cztowieka oraz obywatela.

Zasadnie jednak projektodawcy podnosza, ze takie dziatania sq dopusz-
czalne na podstawie art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory to przepis stwarza mozli-
wos¢ ustawowego ograniczenia praw i wolnosci z uwagi na ochrong interesu
ogolnospotecznego i ogdlnopanstwowego.

Z tego wzgledu gwarancja konstytucyjnosci proponowanych rozwiazan jest:

— ograniczenie zakresu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych do dzia-
fan majacych na celu rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie
przestepstw;

— zdefiniowanie tych czynno$ci oraz metod i form ich realizacji;

— podejmowanie co do zasady wspomnianych czynnos$ci za zgoda wlasciwe-
go sadu okrggowego, powszechnego lub wojskowego.

Z zawartej w art. 2 definicji czynnoS$ci operacyjno-rozpoznawczych wy-
nika, ze stanowia one zespol przedsigwzi¢¢ jawnych i niejawnych, podejmo-
wanych nie tylko dla rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw,
ale réwniez odnajdywania zaré6wno ukrywajacych si¢ lub zaginionych osob, jak
i rzeczy utraconych w wyniku przestepstwa lub majacych z nim zwiazek (ust. 1),
1 w szczegolnosci polegaja na uzyskiwaniu, gromadzeniu, przetwarzaniu i jaw-
nym lub niejawnym sprawdzaniu informacji o przestgpstwach, a takze uzyskiwa-
niu dokumentacji, probek i materiatéw poréwnawczych w celu ujawnienia lub
zabezpieczenia dowodow przestepstwa (ust. 2).

Ponadto przepis ten w ust. 5 ustanawia dla Prezesa Rady Ministrow dele-
gacje do wydania rozporzadzenia wykonawczego, okreslajacego sposob i tryb
wykonywania oraz dokumentowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Projekt utrzymuje zawarte w przepisach szczego6lnych dotychczasowe ro-
dzaje czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, tj. kontrol¢ operacyjna (art. 14),
zakup kontrolowany (art. 15) i przesytke niejawnie nadzorowang (art. 16) oraz
wprowadza nowe, jakimi sa:
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— pozorowana dzialalno$¢ przestepcza, ktdrej istota nie zostata w ogole spre-

cyzowana (art. 13);

— tajna lustracja pomieszczen i srodkow transportu jako nowy element skta-

dowy kontroli operacyjnej (art. 14 ust. 6 pkt 4).

Szczegblny charakter czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, ktore od
strony przedmiotowej moga nosi¢ znamiona postaci stadialnych konkretnego
przestepstwa, spowodowat wprowadzenie kontratypow, znoszacych w art. 4 od-
powiedzialno$¢ karna nie tylko funkcjonariusza przeprowadzajacego dang czyn-
no$¢ (ust. 4), ale rowniez osoby wspolpracujacej lub uczestniczacej z funkcjona-
riuszem w wykonywaniu tych czynnos$ci (ust. 5).

Jednoczesnie jednak wprowadzono zakaz prowadzenia czynno$ci opera-
cyjno-rozpoznawczych, ktorych skutkiem moze by¢ popelnienie przestepstwa
przez funkcjonariusza lub osobg z nim wspotpracujaca (art. 4 ust. 3), przyjmujac
jednoczesnie karalno$¢ niedopetnienia obowiazkow lub przekroczenia upraw-
nien, ktorych skutkiem jest naruszenie praw i wolnosci obywatelskich oraz dobr
osobistych lub majatkowych osoby fizycznej albo prawnej (art. 28).

Dokonano rowniez penalizacji zachowan polegajacych na prowadzeniu
przez osobg nieuprawniona czynnosci operacyjno-rozpoznawczych metodami
zastrzezonymi dla stuzb panstwowych (art. 29).

2. Opinie przedlozone dla celow legislacyjnych

Wskazany wyzej poselski projekt ustawy, zgodnie z postanowieniami art. 34
ust. 3 uchwaty Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 30 lipca 1992 r. Regulamin
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (tekst jedn. MP 2009 r., nr 5., poz. 47 z pdzn.
zm.) zostal przestany do konsultacji Rady Ministrow, Sadu Najwyzszego oraz
Ministra Sprawiedliwo$ci — Prokuratora Generalnego, ktorych stanowiska opu-
blikowano w serwisie internetowym Sejmu jako elementy tegoz projektu (http://
www.sejm.gov, wykaz projektow).

Wszyscy opiniujacy pozytywnie ocenili ideg¢ cato§ciowego uregulowania
czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych w jednym akcie rangi ustawowej, wno-
szac jednak szereg uwag krytycznych.

W opinii Rady Ministréw trafnie wskazano na fragmentaryczno$¢ re-
gulacji ograniczajacej stosowanie tych czynno$ci jedynie do zwalczania prze-
stgpczosci, podczas gdy dla stuzb specjalnych jest to cel uboczny, albowiem ich
dziatania sa skierowane gtdownie dla rozpoznawania, zapobiegania i przeciwdzia-
tania zagrozeniom godzacym w bezpieczenstwo panstwa, jego obronno$¢ i pod-
stawowe interesy ekonomiczne oraz dla uzyskiwania informacji niezb¢dnych dla
funkcjonowania organdéw wiladzy panstwowe;j.

Podniesiono réwniez, ze projekt nie zapewnia skutecznej ochrony prawnej
funkcjonariuszom wykonujacym czynnosci operacyjno-rozpoznawcze w przy-
padku niezamierzonego ujawnienia faktu ich prowadzenia, a nadto:
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— nie uwzglednia takich instytucji prawnych, jak mozliwos¢ ,,odwrocenia”
agenta obcego wywiadu, wprowadzenia funkcjonariusza do grupy prze-
stgpczej lub obcego wywiadu, stosowanie zakupu kontrolowanego i prze-
sytki niejawnie nadzorowanej w stosunku do 0s6b bedacych ofiarami prze-
stepstwa handlu ludzmi lub nielegalnej imigracji;

— ustanawia zamknigty krag podmiotéw uprawnionych do stosowania czyn-
nos$ci operacyjno-rozpoznawczych, nie obejmujac swym zasiggiem pod-
miotowym innych instytucji panstwowych, ktore takie uprawnienia moga
uzyskac w przysztosci,

— nie precyzuje rodzajow czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych i zasad ich
wykonywania, jak rowniez stosownej w tej mierze terminologii'®.

Z kolei I Prezes Sadu Najwyzszego zglosit szereg uwag krytycznych,
dotyczacych w szczegblnosci:

— przeniesienia w ramach delegacji dla Prezesa Rady Ministrow sposobu
wykonywania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, ktoéra to materia
powinna by¢ regulowana ustawowo;

— braku uzasadnienia dla przewidzianego katalogu przestepstw, w zwiazku
z ktorymi mozliwe jest stosowanie kontroli operacyjnej, albowiem projek-
todawcy ustawy po prostu skopiowali dotychczasowe katalogi, jednak bez
uwzglednienia wprowadzonych w tym zakresie zmian;

— przyktadowego, a nie wyczerpujacego wyliczenia przestanek uzasadniaja-
cych podjecie czynnosci operacyjnych;

— wadliwego okreslenia zakresu przestanek kontroli operacyjnej przez Cen-
tralne Biuro Antykorupcyjne, w wyniku czego stuzba ta mogtaby prowa-
dzi¢ czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze nawet w sytuacji braku poten-
cjalnej grozby przestepstwa;

— nieprawidlowej redakcji kontratypow wprowadzajacych faktyczna od-
powiedzialnos¢ karna funkcjonariusza z tytulu prowadzenia czynnos$ci
operacyjnych stwarzajacych mozliwo$¢ popelnienia przestepstwa, i to
niezaleznie od tego, czy uzyskaly one aprobatg uprawnionego przetozone-
go tego funkcjonariusza, czy tez nie, i przy jednoczesnym pozostawieniu
dotychczasowych kontratypow w ustawach jednostkowych;

— przyjetego sposobu definiowania metod i form prowadzenia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych oraz wzajemnego ich stosunku; sposob ujeg-
cia metod ma nikta warto$¢ normatywna, natomiast sposob ujecia form jest
obarczony bledem idem per idem, z kolei relacja pomigdzy metodami a for-
mami jest niejasna z uwagi na identyczny zakres regulowanej materii;

— btedow w redakcji przepisow karnych poprzez wprowadzenie swoistych
typow kwalifikowanych i wprowadzenie sankcji nieznajdujacej si¢ w Ko-
deksie karnym'!.

10 Pismo Prezesa Rady Ministrow z 30 czerwca 2008 1., nr DSPA-140-87(4)/08.
1 Pismo I Prezesa Sadu Najwyzszego z 19 czerwca 2008 r., nr BSA 1-021-30/08.
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Stanowisko Ministra Sprawiedliwo$ci — Prokuratora Generalnego
uzna¢ nalezy za najbardziej calo$ciowe, ale zarazem i krytyczne wobec pro-
jektu ustawy.

Podniesione tam uwagi nie tylko uwzgledniaja, ale wzbogacaja o dodatko-
we argumenty zastrzezenia [ Prezesa Sadu Najwyzszego, odnoszace si¢ do spo-
sobu okreslenia zakresu regulacji w aktach wykonawczych, katalogu przestepstw
dajacych podstawe do stosowania kontroli operacyjnej, przestanek podjecia
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, uprzywilejowania Centralnego Biura
Antykorupcyjnego w tym zakresie oraz redakcji kontratypow.

Powyzsze stanowisko podziela rowniez — aczkolwiek w odniesieniu do in-
nych czynnosci operacyjnych — poglad Rady Ministréw o niezupelnosci regulacji
typow tych czynnosci, jak rowniez mankamentow terminologicznych.

Niezaleznie jednak od powyzszego opinia Ministra Sprawiedliwosci traf-
nie podejmuje problem:

— pominigcia w projekcie zagadnienia proporcji pomigdzy czynem, ktory
w ramach czynnosci operacyjnych zostal popetiony, a czynem, ktéremu
dana czynno$cia zapobiezono;

— braku zdefiniowania istoty i granic stosowania pozorowanej dziatalnosci
przestepczej, w tym rowniez wydluzonego w stosunku do innych czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych okresu jej prowadzenia;

— mozliwos$ci ujawnienia faktu prowadzenia czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych, wynikajacych z zapisow o obowiazku obligatoryjnego
powiadamiania sadu o prowadzeniu czynnos$ci operacyjno-rozpoznaw-
czych w stosunku do konkretnej osoby oraz dopuszczalnosci oce-
ny zasadnosci i legalno$ci prowadzenia tych czynnosci przez organy
sprawujace nadzor nad stuzbami panstwowymi, uprawnionymi do ich
prowadzenia'?.

I11. Konstytucyjno$¢ czynnosci operacyjno-rozpoznawczych a prawa
i wolnosci obywatelskie

1. CzynnoS$ci operacyjno-rozpoznawcze w orzecznictwie Trybunalu
Konstytucyjnego

Problematyka konstytucyjnosci czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych w kon-
tekscie ochrony praw 1 wolnosci obywatelskich stosunkowo rzadko byta przed-
miotem rozstrzygania przez Trybunat Konstytucyjny, albowiem do chwili obecnej

12 Pismo Ministra Sprawiedliwo$ci — Prokuratora Generalnego z 7 kwietnia 2008 r., nr DL-P I
401-2/09.
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zaskarzane byly tylko wybrane regulacje zwiazane z czynnosciami operacyjno-
rozpoznawczymi, nie zas$ istota'’.

Na uwage w tym zakresie zastuguje zatem wyrok z 12 grudnia 2005 r.,
w ktorym Trybunatl — w zwiazku z wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich
o stwierdzenie niekonstytucyjnosci art. 19 ust. 4, ust. 16 i ust. 18 oraz art. 20 ust.
2 1 17 ustawy o Policji, a takze jako aktu wykonawczego — zarzadzenia nr 6 Ko-
mendanta Glownego Policji z 16 maja 2002 r. — szeroko odnidst si¢ do czynnos$ci
operacyjno-rozpoznawczych i z tego wzgledu zastuguje na przedstawienie'®.

Na wstepie nalezy podnie$¢, ze zdaniem Trybunatu czynnos$ci operacyj-
ne — w przeciwienstwie do rozwiazan przyjetych w Niemczech — nie zostaly
w Konstytucji wprawdzie wyraznie wymienione jako dozwolone ograniczenie
praw jednostki, ale znajduja swoje umocowanie zaroOwno w ramach uniwersalnie
sformutowanego dla ustawodawcy zwyktego ograniczenia z art. 31 ust. 3, jak
rowniez w odestaniu do ustawowego unormowania wyjatku od sformutowane;j
w Konstytucji wolnosci lub prawa.

Wobec tego ocena konstytucyjnosci danej czynnosci operacyjnej lub jej
istotnego elementu wymaga analizy proporcjonalnosci dziatania ustawodawcy
w aspekcie materialnym, tj. okreslenia granic ingerencji ustawodawcy w prawa
i wolnosci obywatelskie, oraz proceduralnym, znajdujacym swdj wyraz w ist-
nieniu procedur i sSrodkow umozliwiajacych zainteresowanemu realizacj¢ zagwa-
rantowanej przepisami materialnymi ochrony, w tym réwniez przed ekscesami
1 szykanami ze strony stosujacych te czynnosci organow.

Taki poglad, zdaniem Trybunatu, pozostaje w zgodzie ze standardami mig-
dzynarodowymi, nakazujacymi:

— dostatecznie precyzyjna i konkretna podstawe ustawowa; wymog ten od-
nosi si¢ zatem nie tylko do formy i rangi aktu normatywnego, ale wytacza
on blankietowos$¢ stosownej regulacji;

— rozwazenie konieczno$ci ingerencji w prawa i wolnosci cztowieka z punk-
tu widzenia wymogdéw demokratycznego panstwa prawa, uwzgledniaja-
cego nie tylko czynnik celowosci, ale rowniez koniecznosci konkretnego
ograniczenia;

— oceng celu ingerencji uwzgledniajacej range chronionego interesu pub-
licznego.

Jednocze$nie Trybunat zauwazyt, ze aczkolwiek czynnos$ci operacyjne sa
z natury niejawne i prowadzone w warunkach dajacych konkretnym stuzbom sze-

13 Wyroki TK z 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94, OTK z 1995 r., cz. I, poz. 12; z 31 stycznia
1996 1., sygn. K 9/95, OTK ZU 1/96, poz. 2; z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. K 33/99, OTK ZU 6/00, poz.
188; z 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK ZU 6/A/05, poz. 64.

4 Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r. sygn. K 32/04, OTK-A 11/05, poz. 132. Nalezy w tym wzgle-
dzie zwroci¢ ponadto uwage na wyrok Trybunatu z 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, odnoszacy si¢
m.in. do uprawnien Centralnego Biura Antykorupcyjnego, ktorego uzasadnienie w chwili pisania niniej-
szego opracowania nie byto dostgpne i nie mozna byto go uwzgledni¢ w rozwazaniach.
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roki margines uznaniowosci, co z jednej strony powoduje ograniczenie funkcji
gwarancyjnej danego prawa, z drugiej natomiast — okrojenie kontroli zewngtrz-
nej, w tym sadowej, to jednak taki sposob dziatania tych stuzb jest we wspotcze-
snym panstwie nieodzowny.

Rozwazajac problem czynno$ci operacyjnych, Trybunal Konstytucyjny
stwierdzil ponadto, Zze nie maja one charakteru procesowego, co wyklucza bez-
posrednie wykorzystanie ich rezultatow w procesie karnym. Powotujac si¢ na
literaturg przedmiotu, za ich cechy immanentne uznat:

— tajny charakter tych czynnosci;

— zwiazek czynnosci operacyjnych z procesem karnym, chociaz ich uru-
chomienie nastepuje najcze$ciej w momencie, gdy podejrzenie popetnie-
nia przestgpstwa jest jeszcze bardzo niklte lub majg na celu zapobiezenie
przestgpstwu,

— podstawe prawna czynno$ci stanowia normy kompetencyjne, regulujace
zasady funkcjonowania danej stuzby panstwowej, a usci§lone w niejaw-
nych przepisach instrukcyjnych;

— niemozno$¢ skorzystania z przystugujacych zainteresowanemu procedur
i gwarancji, ktorych uruchomienie jest zalezne od jego wniosku.

2. Projekt ustawy a ochrona praw i wolnos$ci obywatelskich

a) Uwagi ogélne

Przedstawiona wyzej rozbieznos¢ pogladow doktryny i orzecznictwa w kwestii
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych stanowi w istocie pochodna odmiennosci
ich uregulowania w poszczeg6lnych ustawach.

Rozstrzygnigcie istniejacych watpliwo$ci wymaga w pierwszym rzedzie
odpowiedzi na pytanie, czy wskazane w pkt. I niniejszego opracowania zr6z-
nicowanie unormowan jest wynikiem niestaranno$ci procesu legislacyjnego,
obejmujacego rowniez mankamenty natury terminologicznej, czy tez celowym
zabiegiem ustawodawcy.

Wyktadnia pierwotnych zapiséw ustawowych, okreslajacych zakres dzia-
fania powotanych w 1990 r. stuzb panstwowych, dowodzi, ze ograniczaty one
stosowanie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych do rozpoznania, zapobiega-
nia i wykrywania przestgpstw pozostajacych w ich wlasciwosci rzeczowej (zob.
art. 6 ust. 1 ustawy z 6 kwietnia 1990 r. o Urzedzie Ochrony Panstwa, Dz. U.,
nr 30, poz. 180; art. 14 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9 ust. 1 ustawy o SG).

Jednoczesnie jednak okreslony w art. 1 ust. 2 powotanych wyzej ustaw
katalog zadan tych shuzb naktadat na nie obowiazek uzyskiwania informacji oraz
przeciwdziatania okreslonym zagrozeniom, bez wskazania sposobu realizacji
tego obowiazku, ktory faktycznie mogt by¢ wykonany przede wszystkim me-
todami operacyjnymi, aczkolwiek nieukierunkowanymi wprost na ujawnienie
przestgpstwa.
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Taki szczegodlny sposob regulacji byt kontynuowany nie tylko przez posze-
rzanie w drodze kolejnych nowelizacji zakresu uprawnien tych organow, a wyra-
zajacy si¢ w wyodrebnianiu poszczeg6lnych typow czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych, ale rowniez przy formutowaniu uprawnien kolejno tworzonych stuzb
panstwowych (zob. art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy o ABW, art. 2 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy
0 CBA, art. 5 ust. 1 pkt 4 iart. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW, art. 1 ust. 3 pkt. 415
ustawy o SW, art. 2 ustawy o BOR).

Przyjety w tej mierze przez ustawodawce kierunek i sposob rozwiazan le-
gislacyjnych, w tym i terminologia, nie uwzgledniat odmiennosci zadan realizo-
wanych przez poszczegolne organy.

Niektore z nich zostaly bowiem powotlane dla ochrony bezpieczenstwa
panstwa, a wigc ich dziatalno$¢ operacyjna jest ukierunkowana przede wszyst-
kim na zdobywanie istotnych z tego punktu widzenia informacji (Agencja Bez-
pieczenstwa Wewngetrznego, Agencja Wywiadu, Stuzba Kontrwywiadu Wojsko-
wego, Stuzba Wywiadu Wojskowego), natomiast pozostate stuzby — dla ochrony
bezpieczenstwa i porzadku publicznego, zatem gtownym przedmiotem ich dzia-
lania jest zwalczanie przestgpczosci, a funkcja informacyjna dla podejmowania
przez nie czynnosci operacyjnych ma charakter uzupeiajacy.

Oznacza to zarazem, ze tozsamos$¢ nazewnictwa poszczegdlnych czynno-
$ci operacyjnych, wykonywanych przez kazdy z tych organow, odnosi sig przede
wszystkim do pewnej techniki realizacyjnej i zakresu podejmowanego celu, nie
za$ jej przedmiotu'.

Ten dualizm Zrédet i celu podejmowania czynno$ci natury operacyjnej
znalazt swoje odzwierciedlenie rowniez w innych aktach rangi ustawowej, albo-
wiem rozrdznienie pomiedzy czynnos$ciami operacyjno-rozpoznawczymi a po-
zostatymi czynnosciami o takim charakterze zawiera rowniez zatacznik nr 1 do
ustawy z 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn. Dz. U.
z 2005 r., nr 196, poz. 1631 z po6zn. zm.), ktory w pkt. /16 mdwi o organizacji,
metodach i formach pracy operacyjnej, natomiast w pkt. I/25 o czynnos$ciach
operacyjno-rozpoznawczych.

Poczynione rozwazania dowodza zatem niejednorodnego charakte-
ru czynnosci operacyjnych, co rodzi watpliwosci co do zupelnosci cytowane;j
wczesniej definicji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, sformutowanej przez
A. Tarache, albowiem pomija ona kwesti¢ podejmowania i prowadzenia dzia-
an natury operacyjnej dla realizacji wskazanej wyzej funkcji informacyjnej jako
podstawowej.

Z kolei ustalenia Trybunatu Konstytucyjnego sa niewatpliwie trafne, kiedy
odnosza si¢ do innych niz ustawowo okreslonych czynno$ci operacyjno-rozpo-
znawczych, takich jak np. kontrola operacyjna czy kontrolowana tapoéwka, czyn-

15 Zob. J. Pasnik, Administracyjnoprawna regulacja zapewnienia bezpieczenstwa i porzqdku
publicznego, [w:] Prawo administracyjne materialne, red. M. Chmaj, Warszawa 2003, s. 373.
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nos$ci operacyjnych podejmowanych przez organy powotane do ochrony bezpie-
czenstwa i porzadku publicznego.

Dotychczasowe uwagi nakazuja wigc krytycznie spojrze¢ na moznos$¢ ure-
gulowania cato$ci problematyki dziatalno$ci operacyjnej w jednym akcie norma-
tywnym, albowiem zroéznicowanie celu tych czynnosci wymaga — jak si¢ wydaje
— odmiennych procedur ochrony praw i wolno$ci obywatelskich, ktére moga by¢
naruszone tymi czynno$ciami.

Za trafno$cig takiego rozumowania przemawiaja nast¢pujace argumenty:

— Zawarte w projekcie ustawy zarowno okreslenie istoty czynnos$ci opera-
cyjno-rozpoznawczych (art. 2 ust. 2), jak i wyliczenie przestanek ich sto-
sowania (art. 10 ust. 1) jest przyktadowe, co moze budzi¢ watpliwos$ci co
do spetnienia przez ten przepis dostatecznie precyzyjnej i konkretnej pod-
stawy ustawowej, nie moéwiac juz o zastrzezeniach dotyczacych konstytu-
cyjnos$ci delegacji dla Prezesa Rady Ministréw z art. 2 ust. 5 projektu.

— Wskazane przez art. 10 ust. 1 projektu przestanki podjecia czynnos$ci ope-
racyjno-rozpoznawczych sprawcy (np. pkt. 1, 3-4, 8) sa albo tozsame, albo
zblizone do przestanek zastosowania kontroli operacyjnej z art. 14. Jed-
noczesnie podjgcie tych czynnosci na podstawie art. 10 ust. 1 wymaga
jedynie powiadomienia ,,wlasciwego organu procesowego”, ktory nota
bene nie zostat skonkretyzowany i nie wiadomo, czy jest nim sad lub pro-
kurator i jakiego rzedu, czy tez organ $ledczy danej shuzby, uprawniony
do wszczynania i prowadzenia postgpowan przygotowawczych, natomiast
rozpoczgcie kontroli operacyjnej wymaga — w mys$l art. 14 — zgody wlasci-
wego miejscowo sadu okregowego. Tworzy to dualizm rozwiazan i przy-
znaje w ten sposob pelna uznaniowos$¢ danego organu w wyborze prawnej
podstawy podjecia czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych. Tym samym
znaczaco zostaje ograniczona nie tylko mozliwo$¢ kontroli przez dana
stuzbg zasadno$ci wszczgeia tych czynnos$ci przez podmiot zewngtrzny,
ale 1 cel ingerencji w prawa i wolnos$ci danej osoby.

— Projekt naktada na organy stosujace czynno$ci operacyjno-rozpoznaw-
cze obowiazek ich dokumentowania (art. 17 ust. 1), ale r6znicuje sposob
postgpowania z uzyskanymi na tej podstawie materiatami. O ile bowiem
na stuzby natozony zostat co do zasady obowiazek zniszczenia materia-
tow niezawierajacych dowodow popelnienia przestgpstwa, a uzyskanych
w toku kontroli operacyjnej czy zakupu kontrolowanego (art. 14 ust. 17,
art. 15 ust. 8), o tyle takiego wymogu projekt nie wprowadza w odniesieniu
do takiego rodzaju materiatow, zebranych w toku innych czynno$ci opera-
cyjno-rozpoznawczych. Rodzi to pytanie o rzeczywisty cel gromadzenia
informacji o osobie, zwtaszcza iz projekt dopuszcza — aczkolwiek za zgo-
da wiasciwego sadu okregowego — rowniez wyjatki od zasady niszczenia
materiatéw zebranych w toku kontroli operacyjnej (art. 14 ust. 4), o istnie-
niu ktérych zainteresowana osoba nie moze w sposob prawnie dozwolony
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uzyskac¢ jakiejkolwiek wiedzy. Ma to zasadnicze znaczenie dla praw osoby
ubiegajacej si¢ 0 mozliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej regla-
mentowanej administracyjnie w formie koncesji, zezwolen lub pozwolen
czy skorzystania ze szczego6lnego uprawnienia, np. zatrudnienia w stuzbach
panstwowych, uzyskania pozwolenia na bron czy uzyskania certyfikatu
bezpieczenstwa w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Nie sposob tez nie wspomniec¢, ze projekt w art. 14 ust. 3 utrzymuje kon-
trowersyjne i krytykowane w doktrynie, a zawarte w obowiazujacym ustawo-
dawstwie uprawnienie tych stuzb do rozpoczgcia i prowadzenia przez okres do
5 dni kontroli operacyjnej bez uprzedniej zgody wlasciwego sadu okregowego'®.
Wprawdzie przepis stanowi, ze brak zgody naktada na wtasciwa stuzbe obowia-
zek komisyjnego zniszczenia zebranych w tym czasie materialow, ale nie jest
to tozsame z zakazem korzystania z uzyskanych w ten sposob informacji, ktore
przeciez moga zosta¢ utrwalone w innej formie, np. notatki, juz po zniszczeniu
wspomnianych materiatow.

Odregbnego potraktowania wymaga problem zewngtrznej kontroli czynno-
$ci operacyjno-rozpoznawczych.

W obecnie obowiazujacych uregulowaniach przewidziany jest obowiazek
uzyskania zgody sadu okrggowego, ale tylko w odniesieniu do kontroli operacyj-
nej, zakupu kontrolowanego i przesytki niejawnie nadzorowanej, i zasade t¢ utrzy-
muje projekt ustawy, rozszerzajac ja o pozorowana dziatalnos$¢ przestepcza.

Jednoczesnie jednak ocena rzeczywistej skutecznosci kontroli sadowej,
z braku mozliwosci dostepu do jakichkolwiek informacji w tym zakresie, nie jest
mozliwa.

Jezeli natomiast chodzi o pozostale czynno$ci operacyjno-rozpoznaw-
cze, to dopiero projekt ustawy w art. 20 ust. 2 wprowadza kontrolg zasadnos$ci
i zgodnos$ci z prawem ich wykonywania przez ,,organy sprawujace nadzor nad
stuzbami panstwowymi uprawnionymi do prowadzenia tych czynnosci”. Z braku
bardziej szczegdtowych zapisow z formalnoprawnego punktu widzenia organami
tymi sa:

— wlasciwy naczelny organ administracji rzadowej, nadzorujacy dziatalnos¢
danej stuzby!'’, Sejmowa Komisja Administracji i Spraw Wewnetrznych
oraz Sprawiedliwos$ci i Praw Cztowieka'® i Senacka Komisja Praw Czlo-
wieka, Praworzadnosci i Petycji'’;

16 Por. np. S. Hoc, Ochrona informacji niejawnych i innych tajemnic chronionych ustawowo,
Opole 2006, s. 55-62; J. Pasnik (rec.), WPP 1/07, s. 140-141.

17 Odpowiednio art. 8 ust. 4, art. 24 ust. 4, art. 29 ust. 4 i art. 33a ustawy z 4 wrzesnia 1997 r.
o dziatach administracji rzadowej, tekst jedn. Dz. U. z 2007 r., nr 65, poz. 437 z pézn. zm.

18 Odpowiednio pkt 1 i 23 zatacznika do uchwaty Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 30 lipca
1992 r. Regulamin Sejmu, tekst jedn. MP z 2009 r., nr 5, poz. 47, zwanej dalej regulaminem Sejmu.

19 Pkt. 6 zatacznika do uchwaly Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z 23 listopada 1990 r. Regula-
min Senatu, tekst jedn. MP z 2002 r., nr 54, poz. 741 z pézn. zm.
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— Kolegium do Spraw Stuzb Specjalnych?® i Sejmowa Komisja do Spraw
Stuzb Specjalnych?' w odniesieniu do Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrz-
nego, Agencji Wywiadu, Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz Stuz-
by Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzby Wywiadu Wojskowego.

Wielo$¢ wymienionych podmiotéw kontrolnych oraz tryb ich kreacji kaze
jednak powatpiewaé w mozliwo$¢ kompleksowej kontroli nad dziatalno$cia stuzb
uprawnionych do podejmowania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.

b) Nowe formy czynnosci operacyjno-rozpoznawczych

Niezaleznie od podniesionych wyzej uwag natury ogélnej nie sposob nie odniesé¢
si¢ do propozycji rozszerzenia katalogu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
0 pozorowana dziatalno$¢ przestgpcza oraz tajng lustracj¢ pomieszczen i $rod-
kow transportu, stosowanych juz w przesztosci?? i majacych niewatpliwe znacze-
nie dla ochrony praw i wolno$ci obywatelskich.

Odnoszac si¢ do okreslonego w art. 13 projektu wymogu uzyskiwania
zgody sadu okregowego na zastosowanie pozorowanej dziatalno$ci przestepczej
oraz usytuowania tego przepisu, mozna domniemywacé, ze czynnos¢ ta ma cha-
rakter dowodowy.

Nie sposéb jednak nie zauwazy¢ nastgpujacych faktow:

— Czynno$¢ ta nie tylko nie zostata zdefiniowana, nie okre$lono nawet pod-
stawowych jej elementéw, w tym czy ogranicza si¢ ona do dziatania okre-
slonego funkcjonariusza lub wspotpracownika, ale moze by¢ wykorzy-
stana do stworzenia pozornej grupy przestepczej ztozonej w poczatkowej
fazie z samych funkcjonariuszy i wspotpracownikow, nie zostat rowniez
wskazany cel stosowania tej instytucji. Przepis ten ma wigc charakter stric-
te blankietowy i taka jego redakcja moze by¢ zasadnie narazona na zarzut
naruszenia zasady poprawnej legislacji z art. 2 Konstytucji.

— Brak skonkretyzowania istoty tej czynno$ci i zakresu przedmiotowego jej
zastosowania nie pozwalaja stwierdzi¢, czy mozna ja zastosowaé w sto-
sunku do istniejacej juz grupy, ktorej celem jest popelnianie przestgpstw
(np. zorganizowanej grupy przest¢pczej w rozumieniu art. 258 § 1 k.k. lub
ugrupowania terrorystycznego), czy tez jej celem jest ujawnienie osob, co
do ktorych istnieje jedynie przypuszczenie, iz sa sktonne prowadzi¢ okre-
slonego rodzaju dziatalnos¢ przestepcza.

20 Art. 12 ustawy o ABW i AW.

2l Punkt 2 regulaminu Sejmu.

22 Zob. § 12 i 13 instrukeji z 11 marca 1955 r. nr 03/55 o zasadach prowadzenia rozpracowania
agenturalnego i ewidencji operacyjnej w organach bezpieczenstwa publicznego PRL i § 23 ust. 1 instruk-
cji o pracy operacyjnej Stuzby Bezpieczenstwa resortu spraw wewngtrznych (zatacznik do zarzadzenia
nr 006/70 Ministra Spraw Wewngtrznych z 1 lutego 1970 r., [w:] T. Ruzikowski, Instrukcje pracy
operacyjnej organow bezpieczenstwa (1945-1989), Warszawa 2004, s. 55 i nast.).

~PIS 3-2009.indb 141 2011-02-01 12:30:04



142 JERZY PASNIK

W tej drugiej sytuacji pozorowana dziatalno$¢ przestgpcza stanowi faktycz-
nie co najmniej podzeganie do popetnienia przestgpstwa, o jakim mowa w art. 18
§ 2 k.k., 1 nie wydaje si¢ do pogodzenia z zasada legalizmu z art. 7 Konstytucji
oraz zasada proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

— Z powolanego przepisu projektu i milczenia w tym wzgledzie uzasadnie-
nia nie wynika, czy dotyczy ona jedynie pozorowania dziatalnosci prze-
stepczej, czy tez rzeczywistego, a wynikajacego z sytuacji faktu popetnie-
nia okreslonych przestgpstw, i to bez wylaczenia karalnosci nawet czyndw
0 najwyzszym stopniu spolecznej szkodliwosci, w przeciwienstwie np. do
art. 4 ustawy z 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym (tekst jedn. Dz. U.
72007 r., nr 36, poz. 232 z p6zn. zm.).

Nie wykluczajac zatem przydatnosci tej instytucji w szczegdlnie uzasad-
nionych sytuacjach, jak np. pozorowana wspotpraca z obcym wywiadem czy wy-
korzystanie ,,odwroconego” agenta®, czeste jej stosowanie moze nosi¢ znamiona
naruszenia zasady godnosci czlowieka z art. 30 Konstytucji i zasady rownosci
wobec prawa z art. 32 ust. 1 Konstytucji, nie méwiac juz o mozliwos$ci nieuza-
sadnionej ingerencji w sferg prywatnosci adresata tej czynnosci, chronionej przez
art. 47 Konstytucji, i naruszenia zakazu pozyskiwania informacji ponad niezbegd-
na potrzebeg (art. 51 ust. 2 Konstytucji).

Krytycznego odniesienia wymaga rOwniez propozycja poszerzenia dotych-
czasowego zakresu kontroli operacyjnej o tajna lustracje pomieszczen i srodkow
transportu. Spos6b wykonywania tej czynnos$ci niewatpliwie powoduje narusze-
nie zasady nietykalno$ci mieszkania z art. 50 Konstytucji, a takze zasady jed-
nakowej ochrony prawa wlasnosci z art. 64 ust. 2 Konstytucji. Ponadto umoz-
liwia tez tworzenie falszywych dowodow, ktorej to ewentualnosci nie sposob
wykluczy¢. Z braku merytorycznego uzasadnienia nie sposob réwniez ocenic,
czy ranga celu stosowania tej czynnosci uzasadnia naruszenie tak istotnych praw
obywatelskich.

Niezaleznie jednak od podniesionych wyzej uwag krytycznych nie mozna
traci¢ z pola widzenia koniecznosci zapewnienia wlasciwym stuzbom panstwo-
wym odpowiednich narzedzi dziatania do realizacji ustawowo zleconych zadan.

3 Szerzej zob. np. J. Masterman, Brytyjski system podwdjnych agentow 1939-1945, Warszawa
1973.
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