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Tajemnica danych telekomunikacyjnych
a prawo do obrony

I. Tytulem wstepu

W demokratycznym panstwie prawnym dzialania stuzb specjalnych, a w szcze-
golnosci ich dzialania operacyjne, musza by¢ poddane $cislej reglamentacji
prawnej, a co za tym idzie, takze $cislej kontroli. Powodem tej reglamentacji,
czy tez kontroli, jest dazenie do maksymalnego ograniczenia, mogacych powstac
w trakcie wykonywania tych dzialan, bezprawnych naruszen szeregu podstawo-
wych praw czlowieka, takich jak, prawo do prywatnosci, prawo do swobody, jak
i tajemnicy komunikowania sie , czy tez prawo do obrony. Nie kwestionujac jed-
nak, co do zasady, koniecznosci zapewnienia ochrony intereséw parnstwa przez
podlegle mu stuzby specjalne, do ktérych w kontekscie niniejszego opracowania
zaliczam takze Policje, nie mozna jednocze$nie nie zauwazy¢, iz istniejace w tym
zakresie regulacje prawne, tworza catkowicie niespdjny system prawa, stwarzaja-
cy tym samym, realne mozliwosci wystapienia naduzy¢. Bez watpienia przyczy-
ni¢ sie do tego moga réwniez, obowigzujace przepisy prawne, a dotyczace tzw.
retencji danych telekomunikacyjnych, ktére naktadaja na operatoréw telekomu-
nikacyjnych gros obowiazkdéw, nie znajdujacych w demokratycznym panstwie
prawnym, zadnego racjonalnego uzasadnienia. Malo pomocna w tym zakresie
jest réwniez regulacja Parlamentu Europejskiego i Rady z 15 marca 2006 roku
w postaci Dyrektywy o retencji danych’, ktérej celem miata by¢ kontrola prze-
sylek, niejawna rejestracja obrazu i dzwieku, prowokacja, czy w koricu podstuch
telefoniczny, badanie bilingéw; jak i poczty elektronicznej, to narzedzia prawne,
jak i techniczne, za pomoca ktérych organy parnstwa, w sposéb swobodny zdo-
bywaja gros informacji dotyczacych zycia prywatnego obywateli.
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1 Dyrektywa 2006/24/WE z dnia 15 marca 2006 r., w sprawie zatrzymywania genero-

wanych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze Swiadczeniem ogdlnie dostepnych ustug
tacznosci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci tacznosci oraz zmieniajacg
dyrektywe 2002/58/WE, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 105 z dnia 13.04.2006 r.
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Do najczesciej stosowanych przez stuzby czynnosci operacyjnych, a jed-
nocze$nie wzbudzajacych najwieksze kontrowersje spoleczne, bez watpienia
zaliczy¢ mozna stosowanie podstuchu telefonicznego, zaréwno w formie pro-
cesowej, jak i pozaprocesowej, oraz praktycznie nieograniczona, mozliwos¢
pozyskiwania bilingéw telefonicznych.

Na tle powyzszych uprawnien, a wskazanych z uwagi na ograniczone ramy
opracowania tylko przyktadowo, dochodzi w sposéb wrecz oczywisty do kon-
fliktu norm prawnych natury konstytucyjnej. Ta swoista konfrontacja regulacji
prawnych sprowadza si¢ do odpowiedzi na podstawowe pytanie, o prawna
dopuszczalnos$¢ samej kontroli i utrwalania, a nastepnie procesowego wyko-
rzystania tre$ci rozmow telefonicznych, w tym takze korespondencji przesy-
tanej poczta elektroniczna, jak i pozyskiwania wykazu potaczen — bilingéw,
w szczegdlnosci, w kontekscie niniejszego opracowania, oséb zobowiazanych
do zachowania tajemnicy zawodowej, takich jak adwokat, dziennikarz, czy
lekarz.

Problem dopuszczalnosci ingerencji stuzb specjalnych w tajemnice zawo-
dowa w szczegdlnosci adwokatéw i dziennikarzy jest od dawna podnoszony
w Srodkach masowego przekazu, jak i w wypowiedziach samorzadu adwo-
kackiego. Uchwalg Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z listopada 2009
roku?, zwrdcono uwage, iz ,....szczegdlne zaniepokojenie srodowiska adwokac-
kiego budzi naduzywanie przez sluzby specjalne srodkéw kontroli operacyj-
nej, w tym podstuchéw [...]. Szczegélne zas zaniepokojenie budzi stosowanie
podstuchéw wobec adwokatéw, pelniacych funkcje obronicéw w sprawach
karnych, [...] podczas ktérych obie strony ustalaty lini¢ obrony w procesie
karnym..”

W ramach obowiazujacych regut prawnych, odnoszacych si¢ do tajem-
nicy zawodowej adwokata, ktéra stanowi jednoczesnie tajemnice obroncza,
mozliwo$¢ podejmowania przez sluzby specjalne czynnosci operacyjnych,
o ktérych wspomniano powyzej, rodzi szereg watpliwosci co do ich legalno-
$ci. W konflikcie pozostaja bowiem normy zasadnicze dla demokratycznego
panstwa prawnego. Z jednej strony, prawo do wolnosci i ochrony tajemnicy
komunikowania sie (art. 49 Konstytucji), ktérego materialnoprawnym rozwi-
nieciem s3 m.in. zapisy ustawy Prawo telekomunikacyjne®, w ktérej tajemnica
komunikowania sie w sieciach telekomunikacyjnych obejmuje dane dotyczace
uzytkownika, tres¢ indywidualnych komunikatéw, dane transmisyjne, dane

2 Uchwata Prezydium NRA z 17 stycznia 2009 r., Nr 51/2009, ,Palestra” 1-2/2010

3 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. 2004.171.1800
z poZn. zm.
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o lokalizacji, ktére oznaczaja dane lokalizacyjne wykraczajace poza dane nie-
zbedne do transmisji komunikatu lub wystawienia rachunku, dane o prébach
uzyskania polaczenia miedzy zakonczeniami sieci, w tym prébach nieuda-
nych polaczen (art. 159 ust. 1). Z drugiej zas strony, prawna, tj. przewidziana
ustawa, mozliwo$¢ ingerencji organdéw panstwa w podstawowe prawa czlo-
wieka, w sytuacjach nadzwyczajnych, ktérych celem jest zachowanie szero-
ko rozumianego bezpieczenstwa publicznego. W tym zakresie, trzymajac sie
w dalszym ciggu regulacji prawa telekomunikacyjnego, mozna przyktadowo
wskazac ust. 2 pkt 4 art. 159, ktéry zakazuje zapoznawania sie, utrwalania,
przechowywania, przekazywania lub inne wykorzystywania tresci lub da-
nych objetych tajemnicg telekomunikacyjna przez osoby inne niz nadawca
lub odbiorca komunikatu, chyba ze bedzie to konieczne z innych powodéw
przewidzianych ustawa lub przepisami odrebnymi. Z wyjatkiem przypadkéw
okreslonych ustawa, ujawnianie lub przetwarzanie tresci albo danych objetych
tajemnica telekomunikacyjna narusza obowiazek zachowania tajemnicy tele-
komunikacyjnej (ust. 3 art. 159). Bez watpienia zakazem takim objete powinny
by¢ wszelkie dane telekomunikacyjne, zwigzane z wykonywanym zawodem,
przez dziennikarza, lekarza, jak i w interesujacym nas zakresie przez adwokata.
W szczegdlnosci, jezeli dotycza realizacji prawa do obrony, na ktére sktada sie
m.in. prawo do zachowania tajemnicy obronczej.

Konstytucyjne prawo do obrony uznawane jest za fundament procesu kar-
nego jak i demokratycznego panstwa prawnego. Art. 42. ust. 2 Konstytucji
RP* okresla to prawo w dwojaki sposéb. Po pierwsze, jako prawo w znaczeniu
materialnym, czyli prawo oskarzonego (a takze podejrzanego) do podejmowa-
nia faktycznych czynno$ci obrony w postgpowaniu karnym, w szczegélnosci
w postaci np. osobistego inicjowania dzialan natury dowodowej, czy tez oso-
bistego uczestnictwa w czynnosciach procesowych, przeprowadzanych przez
organy wymiaru sprawiedliwosci’. Po drugie zas, obrony w znaczeniu formal-
nym, czyli jako prawa do skorzystanie z pomocy obroncy z wyboru lub z urze-
du, ktéra co do zasady, w postepowaniu karnym, pelni¢ moze jedynie osoba
uprawniona do obrony wedlug przepiséw o ustroju adwokatury, czyli adwokat
i aplikant adwokacki (art. 82 k.p.k.). W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage,

4 Konstytucja RP ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Dz.U. Nr 78, poz. 483, art. 42
ust. 2”. Kazdy, przeciw komu prowadzone jest postepowanie karne, ma prawo do obrony
we wszystkich stadiach postepowania. Moze on w szczegélnosci wybraé obronice lub na
zasadach okre$lonych w ustawie korzystac z obroncy z urzedu”.

> Patrz orzeczenie TK z dnia 17 luty 2004 r. , SK 39/02, OTK-A 2004 Nr 2, poz. 7,
Wyrok SN z 4 lutego 2003 r., IV KK 379/02,
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iz uprawnienie aplikanta adwokackiego, do wykonywania funkcji obroncy,
spelnia przestanki ustawowe, pod warunkiem posiadania stosowanego upo-
waznienia adwokata,® w oparciu o art. 77 ustawy Prawo o adwokaturze’. Na
gruncie przepiséw procedury karnej, konstytucyjna zasade prawa do obrony
realizuje art. 6 k.p.k., ktérego tre$¢ stanowi, iz oskarzonemu przystuguje prawo
do obrony, w tym prawo do korzystania z pomocy obroncy, o czym nalezy go
pouczy¢. Przedmiotowy zapis jest praktycznie tozsamy z konstytucyjna gwa-
rancja prawa do obrony, ktéra okresla w tym zakresie wspomniany powyzej
art. 42 ust. 2 Konstytucji. Na gruncie standardéw europejskich, podobne ure-
gulowania, w zakresie podstawowych gwarancji procesowych oskarzonego,
zawiera Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci®, jak i Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych®.
W mysl tych regulacji prawo do obrony jest jednym ze standardéw rzetelnego
procesu sadowego, do ktérych przestrzegania zobowigzane jest kazde z panstw
sygnatariuszy konwencji. W kontekscie niniejszej publikacji zasadnicze zna-
czenie mie¢ bedzie prawo do obrony w znaczeniu formalnym, a wiec prawo do
swobodnego, niczym nie skrepowanego kontaktu klienta z adwokatem, a co
sie dalej z tym wiaze, rowniez z prawem do swobodnego przeplywu informacji
na linii obronca klient, ale réwniez klient obronca. Trudno wyobrazi¢ sobie
w demokratycznym panstwie prawnym, kontakt adwokata z klientem, ktéry
pozbawiony bylby pelnej swobody i zarazem ochrony, przed ingerencja os6b
trzecich. Wynika to nie tylko z istoty tajemnicy adwokackiej, w tym konstytu-
cyjnej gwarancji prawa do obrony, ale rowniez z konstytucyjnej ochrony pra-
wa do tajemnicy i wolno$ci komunikacji. W mysl art. 49 Konstytucji RP ,,Za-
pewnia si¢ wolnos¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sig. Ich ograniczenie
moze nastapic jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w spos6b w niej
okreslony” Oznacza to, iz kazdy obywatel ma prawo do wolno$ci komunikowa-
nia si¢ oraz zapewniona jest mu, co do zasady, ochrona tajemnicy informacji.

Podobnie art. 8 ust. 1 EKPCz, ktéry wskazuje, iz kazdy ma prawo do posza-
nowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej
korespondencji. Wedlug ust. 2 tegoz artykulu, niedopuszczalna jest ingerencja

6 Postanowienie SN z dnia 26 pazdziernika 2011 roku, I KZP 12/11.

7 Ustawa.

8 Dz.U.1993 1., Nr 61, poz. 284 ze zm., doktadnie chodzi o art. 6 ust. 3 lit. b, czyli pra-
wo do posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obrony, jak i ust. 3
lit. ¢, czyli prawo do bronienia sie osobiscie lub przez ustanowionego adwokata.

® Dz.U. 1977 r., Nr 38, poz.167; dokladanie chodzi o art. 14 ust. 3, ktéry zapewnia
szereg gwarancji procesowych w tym prawo do obrony.
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wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkéw prze-
widzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie
w szczeg6lnosci z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo pu-
bliczne, ochrone porzadku i zapobiegania przestepstwom lub ochrone praw
i wolnosci innych oséb. Oznacza to, iz powyzsze prawa, a wiec prawo do pry-
watnosci, wolno$ci komunikowania sie i zachowania jej tajemnicy, nie maja
charakteru bezwzglednego, i na mocy stosownych przepiséw ustawy, o czym
dalej, moga by¢ w znacznym stopniu ograniczane. Przy czym, ustawodawca
dopuszczajac mozliwo$¢ ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych, ma
jednoczesnie obowiazek przestrzegania odpowiednich regul, w szczegdlnosci
zachowania przy tym zasad proporcjonalnosci, zgodnie z ogdélna dyspozycja
art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ograniczenia te musza by¢ réwnocze$nie wprowa-
dzane tylko w formie ustawy, dodatkowo ustawy, ktéra w jasny sposdéb, spre-
cyzuje konkretne zapisy, dotyczace mi.in. kategorii spraw — przestepstw, oséb,
czy tez celu ochrony, odnosnie ktérych mozliwa jest ingerencja panistwa w pra-
wa i wolnosci obywatelskie (art. 51 § 5 w zw. z art. 93 ust. 2 zdanie 2 Konstytu-
cji RP). Réwnie wazne, jezeli nie najwazniejsze, jest takze okreslenie sposobu
kontroli nad tymi dziataniami, ze strony niezaleznych organéw, ale przede
wszystkim niezawistego sadu. Szczegdlne zagrozenie ingerencja w prawa i wol-
nosci jednostki dotyczy¢é moze stosowania przez organy ochrony porzadku
i bezpieczenstwa publicznego tzw. kontroli operacyjnej, czyli pozaprocesowej,
polegajacej na uzyskiwaniu w sposéb niejawny informacji i dowodéw oraz
ich utrwalaniu. W szczegdlnosci zas, dotyczy to uzyskiwania wykazu pota-
czen telefonicznych tzw. bilingéw oraz podstuchiwania i utrwalania rozméw
telefonicznych, czy kontroli i utrwalania tresci przekazu przesylanego droga
elektroniczng. Na tej ptaszczyznie dochodzi w sposéb zasadniczy do konflik-
tu pomiedzy prawem do prywatnosci i autonomii informacyjnej, a interesem
(bezpieczenstwem) publicznym w demokratycznym panstwie prawnym'.
Konflikt ten, w omawianym zakresie, sprowadza si¢ do braku respektowania
przestrzegania tajemnicy zawodowej adwokatéw poprzez pozyskiwanie przez
stosowne stuzby, danych objetych zakazami dowodowymi, wprost, czy tez nie-
jako przy okazji, przeprowadzania przez nie dziatan operacyjnych. Przy czym
tajemnice zawodowa zwigzana z wykonywaniem zawodu lub funkcja stanowia
wiadomosci, ktore zostaly uzyskane w zwiazku z wykonywanym zawodem
lub pelniong funkcja''. Kazda wiec rozmowa adwokata z klientem o sprawie,

10 Wyrok TK z 12.12.2005 r., sygn. akt K 32/04 — uzasadnienie.
17, Sobczak, Prawo Prasowe — komentarz, Warszawa 2008.
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w trakcie ktérej moze dochodzi¢ w szczegdlnosci do ustalania linii obrony
badz podejmowanie innych wazkich decyzji przed procesowych, a réwnie
istotnych z punktu widzenia prawa do obrony, powinna by¢ zabezpieczona
gwarancja pelnej poufnosci. A co za tym idzie, powinna by¢ wylaczona od
jakiejkolwiek ingerencji ze strony organéw panstwa.

Czy zatem dzialania stuzb specjalnych posiadaja ceche legalnosci, wkraczajac
w zagwarantowane konstytucyjnie oraz ustawowo, prawo obywatela do obrony,
w szczegolnosci, gdy Zrédlem pozyskanych informacji sa dzialania operacyjne
— niejawne, przeprowadzone wobec adwokata lub/i jego klienta? Aby sprébo-
wac odpowiedzie¢ na tak sformulowane pytanie, w pierwszej kolejnosci nalezy
okresli¢, od ktérego momentu mozemy méwic o realnym prawie do obrony. Czy
jest to data formalnego postawienia zarzutéw w postepowaniu przygotowaw-
czym, a wiec etap postepowania in personam. Co wydaje sie by¢ oczywiste. Czy
tez, o prawie do obrony mozemy moéwic juz od chwili podjecia przez organy
procesowe pierwszych czynnosci nakierowanych na sciganie danej osoby, jesz-
cze w fazie prowadzenia postepowania in rem. O ile w pierwszym przypadku
sytuacja taka nie budzi zadnych watpliwosci, o tyle w drugim, w kontekscie wy-
konywania czynnosci operacyjnych, moga sie one pojawi¢. Praktyka organéw
$cigania jest taka, iz najpierw osobe podejrzewang, co nie jest tozsame z osoba
podejrzang, przestuchuje sie w charakterze §wiadka. Jest to oczywiscie celowe
dzialanie, ktére nakierowane jest na uzyskanie szeregu informacji, ktére w sytu-
acji podejrzanego moglyby by¢ chronione prawem do obrony przejawiajacym sie
w np. odmowie skladania wyjasnien. Kazdy zas, kto jako $wiadek sklada zezna-
nia, majace stuzy¢ za dowdd w postepowaniu sadowym zobowigzany jest méwic
prawde. W przypadku, kiedy zeznania §wiadka sa falszywe, rodzi to po jego
stronie, co do zasady, odpowiedzialnos¢ karng (art. 233 § 1 k.k.), oczywiscie po
wecze$niejszym stosownym uprzedzeniu o takiej odpowiedzialnosci. Swiadek ma
jednak, co do zasady, ograniczone mozliwosci w zakresie korzystania z prawa do
obrony w poréwnaniu z podejrzanym, a przejawiajace sie np. koniecznoscia moé-
wienia prawdy, czy tez brakiem mozliwosci odmowy udzielenia odpowiedzi na
pytania, jak i w ogéle odmowy zeznan, oczywiscie poza przypadkami opisanymi
wart. 182, 183 i 185 k.p.k. Podejrzany, w przeciwienstwie do swiadka, moze wiec
moéwié nawet nieprawde, jezeli stuzy to jego linii obrony. Nie ponosi za to zadnej
odpowiedzialno$ci. Nie oznacza to jednak, iz §wiadek, ktéry jest potencjalnym
podejrzanym — sprawca czynu zabronionego, nie moze korzysta¢ z prawa do
obrony, juz w tym stadium postepowania. Nie popelnia bowiem falszywych ze-
znan, kto umyslnie sklada nieprawdziwe zeznania dotyczace okolicznosci maja-
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cych znaczenie dla realizacji jego prawa do obrony'. Nie ma przy tym znaczenia,
uprzedzenie przesluchiwanej osoby, w trybie art. 183 § 1 k.p.k., o prawie do
odmowy udzielania odpowiedzi na zadawane pytania. Tym samym wydaje si¢
by¢ oczywistym, iz faktyczna realizacja prawa do obrony, moze nastapic juz od
momentu popelnienia czynu zabronionego. W konsekwencji prowadzi to do sy-
tuacji, w ktérej nawiazanie kontaktu z obronca, powoduje, iz wszelkie ustalenia
zwigzane z dana sprawg, pomiedzy adwokatem, a klientem, powinny korzysta¢
z ochrony, m.in. konstytucyjnej gwarancji prawa do obrony, jak i zakazem do-
wodowym, o ktérym mowa w art. 178 k.p.k. Wzmocnieniem przedmiotowego
prawa, chociaz lepiej mozna byloby powiedzie¢ jego uzupetnieniem, badz tez
realizacja'?, jest obowiazek lezacy po stronie obroncy, zachowania w tajemnicy
wszystkiego, o czym dowiedzial si¢ w zwiazku z udzieleniem pomocy prawnej
(art.6 Prawa o adw.)'*. Nie bez znaczenia dla samego obroncy jak i jego klien-
ta, w kwestii dochowania tajemnicy adwokackiej, a wiec zawodowej, pozostaje
réowniez regulacja § 19 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu'®
.Na gruncie procedury karnej gwarancja zachowania w tajemnicy okolicznos$ci
zwigzanych z prowadzeniem danej sprawy, zapewniaja dodatkowo oprdcz wspo-
mnianego juz art. 178 k.p.k., tkzw. zakazy dowodowe, o ktérych mowa m.in.
wart.171i 180 k.p.k.. O ile art. 178 k.p.k. wyraza bezwzgledny zakaz przestuchi-

12 Uchwata SN z 26.04.2007 r., I KZP 4/07, OSNKW 2007, nr 6, poz. 45, z dnia
20.09.2007 r., I KZP 26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 71, w tym szerokie pi$miennictwo

zaprezentowane w uzasadnieniach do przedmiotowych uchwal.

13 P. Kardas, ,Ochrona tajemnicy obroriczej. Kilka uwag o dopuszczalnosci kontroli

i utrwalania tresci rozmow oraz przekazow informacji realizowanych przy uzyciu srodkéw
technicznych pomiedzy obrovicg a mandantem’, ,,Polska Akademia Umiejetnosci Czasopi-
smo prawa karnego i nauk penalnych’, Rok XV: 2011, z. 4, s. 8.

14 Ustawa dnia 26.5.1982 r. Prawo o adwokaturze (tj. Dz.U. z 2009 r., Nr 146, poz. 1188
ze zm.). W my$l natomiast art. 6 ust. 3 tegoz prawa adwokata nie mozna zwolni¢ od obo-
wiazku zachowania tajemnicy zawodowej co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie udzielajac
pomocy prawnej lub prowadzac sprawe.

15 7biér Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki), Uchwala NRA
nr 52/2011 z dnia 19.11.2011 r. — tekst jednolity. Najistotniejszym zapisem przedmioto-
wego paragrafu jest pkt 3. Tajemnica objete sa nadto wszystkie wiadomosci, notatki i do-
kumenty dotyczace sprawy uzyskane od klienta oraz innych oséb, niezaleznie od miejsca,
w ktérym sie znajduja. Pkt 5. Adwokat postugujacy sie w pracy zawodowej komputerem
lub innymi $rodkami elektronicznego utrwalania danych zobowiazany jest stosowaé opro-
gramowanie i inne $§rodki zabezpieczajace dane przed ich niepowotanym ujawnieniem.
6. Przekazywanie informacji objetych tajemnica zawodowa za pomocag elektronicznych
i podobnych $rodkéw przekazu wymaga zachowania szczegdlnej ostroznosci i uprzedzenia
klienta o ryzyku zwiazanym z zachowaniem poufnosci przy wykorzystaniu tych srodkéw.
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wania jako $wiadka obroncy lub adwokata dziatajacego w imieniu zatrzymanego,
co do faktéw, o ktérych dowiedzial si¢ udzielajac porady prawnej lub prowadzac
sprawe, o tyle dyspozycja art. 180 § 2 k.p.k. moze nasuwac pewne watpliwosci.
Jak wynika bowiem z brzmienia tego zapisu osoba obowiazana do zachowania
tajemnicy adwokackiej moze by¢ przestuchiwana co do faktéw objetych ta ta-
jemnica tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci,
a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu. Jak widag,
zakaz okreslony w tej regulacji jest zakazem wzglednym. Wzmocnieniem pozy-
cji adwokata w tej materii, jest jednak zapis art. 6 Prawa o adw., ktéry wylacza
w sposob bezwzgledny mozliwos¢ jego przestuchania w tym zakresie. Na po-
dobnym stanowisku stoi réwniez samorzad adwokacki, ktéry stosowna uchwa-
ta Naczelnej Rady Adwokackiej'®, uznal, iz tajemnica adwokacka ma charakter
bezwzglednie obowiazujacy, i ani sad ani prokurator, nie sa wladni zwolni¢ ad-
wokata od obowiazku zachowania tej tajemnicy. Do zakazu dowodowego odnosi
sie réwniez m.in. regulacja art. 225 § 3 k.p.k., dotyczaca wykonywania zadan
obroncy, ktéra zakazuje wydania na zadanie oraz w trakcie przeszukania, pism
i dokumentéw zwigzanych z wykonywaniem funkcji obroncy, a wiec zaréwno
przez adwokata jak i aplikanta adwokackiego, ktéry zlozy w tej kwestii stosowne
o$wiadczenie.

II. Podsluch procesowy

Podstuchem jest uzyskiwanie, a w konsekwencji takze i utrwalanie w spo-
sOb niejawny, tresci rozmoéw telefonicznych jak i innych informacji przeka-
zywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych, w szczegélnosci dotyczy
to korespondencji przesylanej poczta elektroniczna. Podstawa prawna do
zastosowania podstuchu procesowego jest rozdzial 26 k.p.k., znowelizowany
ustawa z dnia 4 lutego 2011 roku (dalej ustawa lutowa)'’, dotyczacy kontroli
i utrwalania rozméw. Zgodnie z art. 237 § 1 k.p.k., zastosowanie przez sad,
na wniosek prokuratora, podstuchu procesowego, dopuszczalne jest jedynie
w celu wykrycia i uzyskania dowoddéw dla toczacego sie postepowania lub
zapobiezenia popelnieniu nowego przestepstwa. Katalog przestepstw, dla wy-
krycia ktérych dopuszcza sie zastosowanie podstuchu procesowego okresla
§ 3 art. 237 k.p.k. Do zbioru tego naleza najpowazniejsze przestepstwa opisane

16 Uchwata NRA z dnia 12.12.1993 r., ,Palestra” 1994, Nr 1-2, s. 143. Zobacz takze
Z. Krzeminski, Prawo o adwokaturze Komentarz, Warszawa 1998.

17 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r., Dz.U. 2011.53.273 z dnia 10.03.2011r., 0 zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw.
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w kodeksie karnym, jak i w innych ustawach'®. W wypadkach nie cierpigcych
zwloki kontrole i utrwalenie tresci rozmoéw telefonicznych moze zarzadzi¢
prokurator (§ 2 art. 237 k.p.k.). Jednak zobowiazany jest on, w terminie 3 dni
od wydania postanowienia w tym zakresie, zwrécic sie do sadu z wnioskiem
o zatwierdzenie swojego postanowienia. Sad w terminie 5 dni, na posiedzeniu
bez udzialu stron, wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku prokura-
tora. W wypadku niezatwierdzenia postanowienia prokuratora, sad w posta-
nowieniu wydanym w przedmiocie wniosku, zarzadza zniszczenie wszyst-
kich utrwalonych zapiséw. Jednak prokurator moze zaskarzy¢ przedmiotowe
postanowienie, co wstrzymuje jego wykonanie. Tym samym nie wyklucza to
prowadzenia kontroli, bez zgody sadu, w dalszym ciggu. Z uwagi na niejaw-
nos$¢ tej czynnosci, osoba najbardziej zainteresowana, czyli podstuchiwany nie
moze uczestniczy¢ w posiedzeniu, a tym samym nie moze zlozy¢ podobnego
zazalenia na pierwszym etapie postepowania. W mysl bowiem art. 239 § 1
k.p.k., w nowym brzmieniu, ogloszenie postanowienia o kontroli i utrwala-
niu rozmoéw telefonicznych osobie, ktérej ono dotyczy, moze by¢ odroczone
na czas niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy. Przy czym, w postepowaniu
przygotowawczym ogloszenie to moze by¢ odroczone, nie p6zniej niz do czasu
zakonczenia tego postepowania (§ 2 art. 239 k.p.k.). Dopiero po zakonczeniu
tego etapu postepowania, osoba podstuchiwana moze ztozy¢ stosowne zaza-
lenie, domagajac si¢ zbadania zasadnosci oraz legalnosci kontroli i utrwalania
rozméw telefonicznych, jak i innych przekazéw informacji w szczegélnosci,
korespondencji przesylanej droga elektroniczna (art. 241 w zw. 240 k.p.k.).
Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych, ale réwniez na mocy art. 241
k.p.k., innych rozméw lub przekazéw informacji, w tym korespondencji prze-
sylanej poczta elektroniczna, moga by¢ wprowadzone najwyzej na okres trzech
miesiecy, z mozliwoscia przedluzenia, w szczegdlnie uzasadnionym wypadku,
na okres najwyzej dalszych trzech miesiecy (art. 238 § 1 k.p.k.). Przy czym,
nalezy zauwazy¢, iz bez zaistnienia ,szczegélnie uzasadnionego wypadku’,
o ktérym mowa w art. 238 § 1 k.p.k., a ktéry kazdorazowo nalezy wykazac,
przedluzenie kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych na okres ,najwyzej
dalszych 3 miesiecy” jest niedopuszczalny”. Kontrola powinna by¢ zakonczo-
na niezwlocznie po ustaniu przyczyn wymienionych w art. 237 § 1-3 k.p.k.,
najpozniej jednak z uplywem okresu, na ktéry zostala wprowadzona (art. 238
§ 2 k.p.k.). Uzasadnione watpliwosci natury konstytucyjnej, a wiec prawnej

18 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r., o przeciwdziataniu narkomanii — Dz.U. 2005.

179.1485 z p6zn. zm.
19 Postanowienie SN z 19 stycznia 2011 r., WZ 53/10, OSNKW nr 3/2011.
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dopuszczalno$ci ingerencji w tajemnice komunikacji pomiedzy adwokatem,
a klientem, a ktéra zawiera jednoczesnie tajemnice zawodowa, budzi regulacja
§ 4 art. 237 k.p.k. W mysl bowiem tej regulacji, kontrola i utrwalanie tresci
rozmoéw telefonicznych sg dopuszczalne w stosunku do osoby podejrzanej,
oskarzonego oraz w stosunku do pokrzywdzonegolub innej osoby,
z ktéra moze sie kontaktowac oskarzony, albo ktéra moze mie¢ zwiazek ze
sprawcg lub grozacym przestepstwem. Bezspornym jest, ze takim zapisem
ustawa tworzy otwarty katalog os6b wobec ktérych moze by¢ stosowany pod-
stuch, a wiec kontrola i zapis tresci rozmoéw telefonicznych. Jak z tego wynika,
réwniez wobec adwokata, udzielajacego porady prawnej lub prowadzacego juz
obrone klienta. Brak jest bowiem w ustawie wyltaczenia obroncy, jako podmio-
tu, wobec ktérego istnial by formalny zakaz stosowania podstuchu proceso-
wego. Zasadne jest wiec pytanie, mimo wszystko, o dopuszczalnos¢ zastoso-
wania, a w konsekwencji procesowego wykorzystania, zapisow takiej kontroli,
majacej na celu niejawne utrwalenie czynnosci zawodowych adwokata, postu-
gujacego sie w kontaktach z klientem telefonem lub komputerem. Szczegélnie
jest to istotne, wobec istniejacych w procedurze karnej, ale i ustawie Prawo
o adwokaturze, zakazéw dowodowych, i braku jakiegokolwiek odniesienia si¢
do tej materii w przepisach rozdziatu 26 k.p.k. Wydaje sie, iz préba udzielenia
odpowiedzi na tak sformulowane pytanie, niekoniecznie bedzie prosta. Celem
nadrzednym w tym przypadku, jak i w przypadku czynnosci operacyjnych nie-
procesowych jest bowiem zebranie materiatu, ktéry bedzie mogt stanowic pet-
nowarto$ciowy material dowodowy w postepowaniu karnym. A tym samym,
uzyskanie takiego materiatu, ktéry bedzie mégt by¢ wykorzystany w procesie,
w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego
jest mozliwe zarzadzenie takiej kontroli (art. 237 § 8 k.p.k.). Przy czym, od-
nosnie podstuchu procesowego, wykorzystanie takiego materialu w postepo-
waniu karnym, mozliwe bedzie w oparciu o dyspozycje art. 393 § 1 k.p.k. Co
jednak zrobi¢ w sytuacji, w ktérej uzyskany materiat dotyczy adwokata, udzie-
lajacego porady lub petniacego role obroncy. Wydaje sie iz w takim przypadku,
nalezy jednoznacznie stana¢ na stanowisku, iz wéwczas zastosowanie mie¢
beda zakazy dowodowe, o ktérych mowa byla powyzej, a tym samym, wy-
stapi negatywna przeslanka procesowa, wykorzystania w jakikolwiek sposéb,
tak pozyskanego materialu dowodowego w procesie. W tym miejscu powstaje
jednak kolejna watpliwos¢, co nalezy zrobic z tak zabezpieczonym materialem.
W obowiazujacych regulacjach rozdzialu 26 k.p.k., w kontekscie prawa do
obrony, jak i zachowania tajemnicy obronczej, dos¢ swobodnie traktuje sie
koniecznos¢ zniszczenia utrwalonych materiatéw, ktére nie maja znaczenia dla
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postepowania karnego, a ktére zawieraja informacje bedace w zakresie tajem-
nicy zawodowej adwokata. Do$¢ powiedzie¢, iz regulacje te w ogoéle nie roz-
rézniaja takiej tajemnicy i cechuja sie zbyt duza doza uznaniowosci. W mysl
tych regulacji, prokurator, po zakonczeniu kontroli, wnosi o zarzadzenie znisz-
czenia wszystkich utrwalonych zapiséw, jezeli w calosci nie maja one znacze-
nia dla postepowania karnego. Sad orzeka o tym niezwlocznie. Po zakonczeniu
postepowania przygotowawczego prokurator wnosi o zarzadzenie zniszczenia
utrwalonych zapisé6w w cze$ci, w jakiej nie maja znaczenia dla postepowania
karnego, w ktérym zarzadzono kontrole i utrwalanie rozmoéw telefonicznych,
oraz nie stanowig dowodu, o ktérym mowa w art. 237 a k.p.k. Sad w przed-
miocie wniosku orzeka na posiedzeniu, w ktérym moga wzia¢ udzial strony
(art. 328 § 4 k.p.k.). Z wnioskiem o zarzadzenie zniszczenia utrwalonych za-
pisow, nie wczeéniej niz po zakonczeniu postepowania przygotowawczego,
moze wystapic takze osoba wymieniona w art. 237 § 4 k.p.k. (inna osoba). Sad
orzeka w przedmiocie wniosku na posiedzeniu, w ktérym udzial moga wziaé
strony oraz wnioskodawca (art. 238 § 5 k.p.k.).

Kolejnym waznym zagadnieniem, z punktu widzenia gwarancji prawa do
obrony, jest rowniez mozliwo$¢ wykorzystania utrwalonego podczas kontroli
materialu dowodowego, stanowiacego dowdd popelnienia przestepstwa wy-
mienionego w art. 237 § 3 k.p.k., ktérego dopuscila si¢ osoba, wobec ktérej
kontrola byla stosowana, ale innego niz objete zarzadzeniem kontroli, albo
popelnionego przez inna osobe. W takim bowiem przypadku prokurator,
w czasie trwania kontroli albo nie pézniej niz w ciagu 2 miesiecy od dnia
jej zakonczenia moze wystapi¢ do sadu z wnioskiem o wyrazenie zgody na
jego wykorzystanie w postepowaniu karnym. Sad wydaje postanowienie
w przedmiocie wniosku w terminie 14 dni na posiedzeniu bez udzialu stron
(art. 237a k.p.k.). Z powyzszych regulacji wynika, iz ustawa dopuszcza tak
zwana zgode nastepcza sadu, na wykorzystywanie dowodéw pochodzacych
z kontroli procesowej, ale ktére wykraczaly poza zakres postanowienia sadu,
pierwotnie zarzadzajacego taka kontrole.

Konkludujac powyzsze uwagi w zakresie kontroli procesowej, zgodzi¢ sie
nalezy z pogladem, iz pomimo faktu, ze przepisy rozdziatu 26 k.p.k. nie za-
wierajg wprost zakazu stosowania podstuchu procesowego wobec obroncy,
a tym samym nie chronia tajemnicy adwokackiej, to jednak z uwagi na tres¢
przepiséw: art. 178 k.p.k., art. 225 § 3 k.p.k., art. 73 § 1 k.p.k., oraz art. 6 usta-
wy — Prawo o adwokaturze, proces karny zawiera skuteczne gwarancje prawa
do obrony, takze w zakresie niedopuszczalnosci podstuchu procesowego. Kon-
trola za$ tresci rozmoéw podejrzanego z obronca, poza przypadkami opisanymi
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wart. 73§ 2 i 3 k.p.k. — a wigc ewentualnego zastrzezenia przez prokuratora,
w terminie do 14 dni, obecnosci prokuratora badz osoby przez niego wska-
zanej, podczas porozumiewania si¢ obroncy z klientem, jest niedopuszczalna
i nielegalna®. Jednocze$nie, na marginesie niniejszych rozwazan, de lege feren-
da, nalezaloby wskaza¢, iz uprawnienia prokuratora, o ktérym mowa w art. 73
§ 21 3 k.p.k., w sposéb zasadniczy ingerujg, a tym samym ograniczaja prawo
do obrony i powinny ulec wykreéleniu z polskiej procedury karnej*.

III. Podstluch pozaprocesowy

Podstawy prowadzenia czynnosci operacyjnych okreslaja przepisy stosownych
ustaw regulujacych materialnoprawne podstawy funkcjonowanie poszczegdl-
nych stuzb specjalnych. Dziatania operacyjne w Polsce moga prowadzi¢ na-
stepujace stuzby:

— DPolicja — na podstawie art. 19 ustawy?;

— Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego — na podstawie art. 27 ustawy?;

— Sluzba Kontrwywiadu Wojskowego — na podstawie art. 31 ustawy®;

— Centralne Biuro Antykorupcyjne — na podstawie art. 17 ustawy®;

— Straz Graniczna — na podstawie art. 9e ustawy?;

— Wywiad Skarbowy — na podstawie art. 36¢ ustawy®’;

— Zandarmeria Wojskowa — na podstawie art. 31 ustawy?;

20 P. Kardas, op.cyt., s. 21 oraz z przywolanym tamze uzasadnieniem postanowienia
SNz 26 X 2011 r., I KZP 12/11, w ktérym SN stwierdzil, ze ,,obrorica jest tez oczywiscie
poza kregiem oséb, wobec ktérych dopuszcza sie kontrole i utrwalanie rozméw (art. 237
§4kpk)”

2L Odmiennie w tym zakresie wypowiedziat si¢ TK w wyroku z 17 lutego 2004 r., SK
39/02, OTK-A 2004, nr 2, poz. 7.

22 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r., o policji, Dz.U. 2011.287.1687, tekst jednolity.

23 Ustawa z dnia 24 maja 2002 r., o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego, Dz.U.

Nr 74, poz. 676 z péin. zm.

2 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r., o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego, Dz.U. 2006.104.709, z p6zn. zm.

%5 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r., o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz.U.
2006.104.708, z pézn. zm.

26 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r., o Strazy Granicznej, Dz.U. 2005.234.1997,
z pézn. zm.

27 Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r., o kontroli skarbowej, Dz.U. 2004.8.65., z p6zn. zm.

28 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r., o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, Dz.U. 2001.123.1353., z pdzn. zm.
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— Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego i Wywiadu Wojskowego — na pod-

stawie art. 31 ustawy®.

Z punktu widzenia niniejszego opracowania, w sposéb szczegétowy oma-
wiane sa dzialania operacyjno-rozpoznawcze Policji, jako organu, ktéry naj-
czesciej korzysta ze swoich uprawnien w tym zakresie. Jednoczesnie nalezy
wskazad, iz po nowelizacji lutowej w zasadniczy sposéb ujednolicono zasady
przeprowadzanie tych czynnosci oraz sadowej kontroli nad ich zasadnoscia
i przebiegiem, w stosunku do wszystkich stuzb specjalnych.

Kontrole operacyjna w interesujacym nas zakresie, a wigc w formie niejaw-
nego kontrolowania tresci korespondencji, uzyskiwanie w spos6b niejawny
informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie, w szczegdlnosci tresci rozméw te-
lefonicznych lub innych informacji przekazywanych za pomoca sieci teleko-
munikacyjnych, zarzadza w drodze postanowienia sad okregowy, na pisemny
wniosek Komendanta Gléwnego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego. Kontrola operacyjna moze by¢ zarzadzona takze
przez sad okregowy, na pisemny wniosek komendanta wojewédzkiego Poli-
cji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora okregowego wlasciwe-
go ze wzgledu na siedzibe skladajacego wniosek organu Policji. Warunkiem
zasadnosci przedmiotowego wniosku, a co za tym idzie jego ewentualnego
uwzglednienia przez sad, musi by¢ respektowanie przez organ wystepujacy,
zasady subsydiarnosci, okreslonej w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Tym sa-
mym, wniosek taki bedzie zasadny, gdy inne $rodki na drodze do wykrycia
przestepstwa okazaly sie niewystarczajace, a wiec bezskuteczne albo nieprzy-
datne. Przedmiotowy wniosek nalezy przedstawi¢ sadowi wraz z materialami
uzasadniajacymi potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej. Wniosek taki
dla swej legalnosci musi wiec okresla¢ podmiot i przedmiot kontroli, przestep-
stwo w zwigzku z popelnieniem badZ obawa popelnienia dla ktérego kontro-
le zarzadzono, oraz sposéb jej przeprowadzenia. Dotyczy¢ to moze kontroli
jakiegokolwiek noénika informacji, w tym potaczen telefonicznych, zapiséw
poczty elektronicznej, czy tez wykazu bilingéw. Okreslenie elementarnych
skladnikéw postanowienia wynika wprost z dyspozycji art. 94 § 1 k.p.k., kté-
ry w pkt 3 okresla, iz postanowienie powinno zawiera¢ réwniez wskazanie
sprawy oraz kwestii, ktorej postanowienie dotyczy. W przypadkach niecier-
piacych zwloki, a jezeli mogloby to spowodowac utrate informacji lub zatar-
cie albo zniszczenie dowodow przestepstwa, Komendant Gtéwny Policji lub
komendant wojewdédzki Policji moze zarzadzi¢, po uzyskaniu pisemnej zgody

2 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r., o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego, Dz.U. 2006.104.709 z p6zn. zm.
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wlasciwego prokuratora (Generalnego lub okregowego), kontrole operacyj-
ng, zwracajac si¢ jednoczesnie do wlasciwego miejscowo sadu okregowego
z wnioskiem o wydanie postanowienia w tej sprawie. Sad okregowy w terminie
5 dni od dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej (podstuch) wydaje ewentualna
zgode (nastepcza) albo odmawia jej udzielenia (ust. 3 art. 19 ustawy o Policji).
Na postanowienie sadu w przedmiocie kontroli operacyjnej organowi Policji,
ktéry ztozyt wniosek o wydanie postanowienia w tym zakresie, przystuguje za-
zalenie. Osoba podstuchiwana, wobec tajnosci przeprowadzanych czynnosci,
nie ma takiego uprawnienia. Tym samym na tym etapie postepowania, a w za-
sadzie czynno$ci przedprocesowych, jej interes nie jest w jakikolwiek sposéb
reprezentowany. W przypadku nieudzielenia zgody w powyzszym terminie,
organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrole operacyjna oraz dokonuje protoko-
larnego, komisyjnego zniszczenia materialéw zgromadzonych podczas jej sto-
sowania. Kontrole operacyjna zarzadza sie na okres nie dtuzszy niz 3 miesiecy
(art. 19 ust. 8 ustawy o Policji). W przypadkach, w ktérych jest to uzasadnione
koniecznoscia, sad okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Gléwnego
Policji lub komendanta wojewddzkiego Policji, po uzyskaniu pisemnej zgody
wlasciwego prokuratora okregowego, moze przedtuzy¢, jednorazowo, sto-
sowania kontroli operacyjnej na okres nie dtuzszy niz kolejne trzy miesiace.
Lacznie, wskazany okres podstawowy, w ktérym zarzadzenia przeprowadzenia
kontroli operacyjnej w postaci podsluchu moze mie¢ miejsce, wynosi¢ moze
6 miesiecy. Nie oznacza to jednak, iz jest to okres maksymalny, na jaki mozli-
we bedzie zastosowanie podstuchu pozaprocesowego. W ust. 9 art. 19 ustawy
o Policji przewidziano bowiem szczegélny tryb przediuzenia przedmiotowej
kontroli, na dalszy czas oznaczony, w przypadkach, gdy podczas dotychczaso-
wej kontroli operacyjnej pojawia sie nowe okolicznosci, istotne dla zapobieze-
nia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia sprawcéw i uzyskania dowodéw
przestepstwa. Jak wynika z powyzszego zapisu, brak jest w nim okreslenia
maksymalnego czasu, na jaki zastosowanie podstuchu byloby mozliwe. Nie
wskazanie ograniczenia czasowego, nie sluzy zapewnieniu przestrzegania,
przez stosowne stuzby, praw i wolnosci obywatelskich i moze prowadzi¢ do
naduzy¢, w szczeg6lnosci w sytuacjach dos¢ ,pobieznego” rozpatrywania przez
sady okregowe przedkladanych przez stuzby wnioskéw. Ponadto, pomimo, iz
ustawa zobowiazuje stuzby specjalne do przedkladania sadowi materialéw
zgromadzonych w toku zarzadzanych kontroli operacyjnych, trudno bedzie
sedziemu oceni¢, czy przedtozony materiatl jest zupelny, a nie poddany przez
wnioskodawece (stuzby), wstepnej wybidrczej selekcji. O ile w toku rozpozna-
wania wniosku o zastosowanie podstuchu, czy innej formy przeprowadzanie
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czynnosci operacyjnych, sad bada raczej spelnienie tylko warunkéw formal-
nych wniosku, to przy rozpoznawaniu wniosku o przedtuzenie, powinien juz
rozwazac roéwniez jego celowos¢ w oparciu o zebrany i zabezpieczony materiat
dowodowy. Watpliwosci natury konstytucyjnej budzi ponadto brak w ustawie
o Policji, jak i w innych regulacjach organizacyjnych kazdej ze stuzb, wskaza-
nia okreslonego kregu oséb, wobec ktérych nie byloby mozliwe zastosowanie
podstuchu operacyjnego. Tym samym do kregu podmiotéw mogacych by¢
w zainteresowaniu stuzb specjalnych, stosujac positkowo art. 237 § 4 k.p.k.,
moze nalezec¢ kazdy, w tym i adwokat. A co za tym idzie, wobec braku zapisu
gwarancji procesowych, tak w ustawie o Policji, jak i pozostalych regulacjach
dotyczacych pozostalych stuzb, np. w postaci zakazéw dowodowych, podob-
nych, czy tez tozsamych z tymi w kpk, podmiotem wobec ktérego mozna pro-
wadzi¢ czynno$ci operacyjnej w postaci podstuchu pozaprocesowego, moze
stac sie rowniez adwokat wykonujacy obrone klienta. Trudno nie ulec wraze-
niu, iz w przedmiotowej sytuacji moze dojs¢ do naruszenia praw i wolnosci
obywatelskich, w tym przede wszystkim, prawa do obrony, czego ustawodawca
zdaje si¢ nie zauwazac.

Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania kontroli opera-
cyjnej dopuszczalne jest wylacznie w postepowaniu karnym w sprawie o prze-
stepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego dopuszczalne jest
stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot. Znamienna
w tej materii jest uchwata SN, na tle art. 17 ust. 1 i 2 ustawy o CBA, w ktorej
za dowody pozwalajace na wszczecie postepowania karnego lub majace zna-
czenie dla toczacego sie¢ postepowania karnego, a uzyskane w wyniku kontroli
operacyjnej zarzadzonej postanowieniem sadu, uznano jedynie dowody do-
tyczace przestepstw, wskazanych w postanowieniu o zastosowanie kontroli
operacyjnej lub w postanowieniu o udzieleniu tzw. zgody nastepczej, w tym
wydanej takze w toku kontroli operacyjnej, a popelnionych przez osobe, kto-
rej dotyczyla zgoda pierwotna i osobe, co do ktdrej wydano zgode nastepcza.
Dowody zebrane w toku kontroli operacyjnej, a zarzadzonej przez sad, wobec
konkretnej osoby podejrzewanej o popelnienie przestepstw nalezacych do ka-
talogu okreslonego w ustawach kompetencyjnych, naleza zawsze do zasobu
legalnego, a tym samym moga by¢ wykorzystywane procesowo®'.

30 Uchwata SN z 23 marca 2011 r., I KZP 32/10, OSNKW nr 3/2011, podobnie Posta-
nowienie SN z 25 marca 2010 r., I KZP 2/10, Postanowienie SN z 26 kwietnia 2007 r., I KZP
6/07, D. Drajewicz: zgoda nastepcza sqgdu na stosowanie kontroli operacyjnej, ,Panstwo
i Prawo” 2009, Nr 1.

31 Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04.
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Jezeli w wyniku stosowania kontroli operacyjnej uzyskano dowéd popelnie-
nia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego mozna
zarzadzi¢ kontrole operacyjna, popelnionego przez osobe, wobec ktérej byta
stosowana kontrola operacyjna, innego niz objete zarzadzeniem kontroli ope-
racyjnej albo popelnionego przez inna osobe, o zgodzie na jego wykorzystanie
w postepowaniu karnym orzeka postanowieniem sad, ktéry zarzadzit kontrole
operacyjna albo wyrazit na nig zgode w trybie okreslonym w ust 3 art. 19 usta-
wy o Policji, na wniosek prokuratora. Wniosek taki prokurator kieruje do sadu
nie p6zniej niz w ciggu miesigca od dnia otrzymania materialéw zgromadzo-
nych podczas stosowania kontroli operacyjnej, przekazanych mu przez organ
Policji niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 2 miesiecy od dnia
zakonczenia tej kontroli. Sad wydaje postanowienie w powyzszym zakresie
w terminie 14 dni od dnia zlozenia wniosku przez prokuratora. Zgromadzone
podczas stosowania kontroli operacyjnej materialy niezawierajace dowodéw
pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego lub dowodéw majacych
znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego podlegaja niezwlocznemu,
protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu. Przy czym faktycznego zniszcze-
nia dokonuje organ Policji, ktéry ma jedynie obowigzek zawiadomienia o tej
czynnosci wlasciwego prokuratora okregowego. Wydaje sie de lege ferenda, iz
w celu pelnego zapewnienia gwarancji procesowych, kontrola nad faktycznym
zniszczeniem materialéw operacyjnych powinna odbywac si¢ w obecnosci
prokuratora i to obligatoryjnie. Osobie, wobec ktdrej zastosowano kontrole
operacyjna, nie udostepnia si¢ materiatéw zgromadzonych podczas trwania
tej kontroli, a uregulowanie to nie narusza uprawnien wynikajacych z art. 321
k.p.k., w zakresie dotyczacym zaznajomienia podejrzanego z materiatami po-
stepowania. Jednocze$nie ustawa o Policji zobowiazuje podmioty wykonujace
dziatalnos¢ telekomunikacyjna oraz podmioty $wiadczace ustugi pocztowe, do
zapewnienia Policji, na wlasny koszt, warunkéw technicznych i organizacyj-
nych umozliwiajacych prowadzenie kontroli operacyjnej. Prowadzi to wiec do
sytuacji, w ktérej zaréwno Policja jak i pozostale stuzby, moga wystepowac do
operatoréw telekomunikacyjnych z nieograniczona ilo$cia wnioskéw o zabez-
pieczanie danych telekomunikacyjnych, nie baczac przy tym, na jakiekolwiek
ograniczenia z tym zwiazane, w tym rowniez finansowe.

IV. Bilingi, czyli wykaz polaczen telefonicznych

Pojecie bilingu, nie majac wprawdzie materialnoprawnej definicji w zadnej
z obowiazujacych regulacji prawnych, potocznie rozumiane jest jako wykaz
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polaczen telefonicznych danego abonenta®’, otrzymany zazwyczaj w formie
komputerowego wydruku. Z kolei pojecia potaczenia i potaczenia telefonicz-
nego, znajduja sie¢ w zapisach ustawy Prawo telekomunikacyjne. Przez pota-
czenie ustawa prawo telekomunikacyjne rozumie fizyczne lub logiczne pota-
czenie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych pozwalajace na przestanie
przekazéw telekomunikacyjnych (art. 2 pkt 24). Polaczenie telefoniczne zas,
to polaczenie ustanowione za pomoca publicznie dostepnej ustugi telefonicz-
nej, pozwalajacej na dwukierunkowq facznos¢ w czasie rzeczywistym (art. 2
pkt 26). Do wazniejszych z punktu widzenia niniejszej publikacji definicji za-
liczy¢ mozna réwniez pojecie przekazu telekomunikacyjnego, ktérym wedle
ustawy sg tresci rozmoéw telefonicznych i innych informacji przekazywanych
za pomoca sieci telekomunikacyjnych (art. 2 pkt 27a). O ile samo otrzymanie
wydruku wykazu potaczen (biling), biorac pod uwage prawo jego otrzymania
przez kazdego abonenta, a wiec podmiotu bedacego strona umowy o swiad-
czenie ustug telekomunikacyjnych, wraz z faktura za dany okres rozliczeniowy
(art. 80 ust. 1 prawa telekomunikacyjnego), nie ma w sobie nic nadzwyczajne-
go, o tyle istniejace uregulowania prawne, dajace takie uprawnienia dodatkowo
innym podmiotom, w tym sluzbom, sa na tyle kontrowersyjne, iz wymagaja
szczegblnego omowienia.

Ustawa Prawo telekomunikacyjne, w art. 180a-180d, naklada na operato-
réow publicznych sieci telekomunikacyjnych oraz dostawcéw publicznie do-
stepnych uslug telekomunikacyjnych, na ich koszt, obowiazek zatrzymywania
i przechowywania danych niezbednych do ustalenia zakonczenia sieci, teleko-
munikacyjnego urzadzenia konicowego, uzytkownika konicowego, ktéry inicju-
je polaczenie oraz do ktérego potaczenie jest kierowane. Jednoczesnie obowig-
zek ten dotyczy okreslenia daty i godziny polaczenia oraz czasu jego trwania,
rodzaju tego polaczenia, a takze lokalizacji telekomunikacyjnego urzadzenia
koncowego (art. 180c ust.1 prawa telekomunikacyjnego). W obowiazujacym
stanie prawnym obowigzek ten trwa przez okres 24 miesiecy, liczac od dnia
polaczenia lub nieudanej préby tego potaczenia. Po uptywie tego okresu ope-
rator oraz dostawca zobowigzany jest zniszczy¢ dane (art. 180a ust. 1 pkt 1),
chyba Ze zostaly one zabezpieczone zgodnie z odrebnymi przepisami. W tym
miejscu nalezy wskazad, iz okres 24 miesiecy na zatrzymywanie danych, ktory
przewiduje obowigzujaca ustawa prawo telekomunikacyjne, jest najdluzszym
okresem, na jaki mozliwe jest zatrzymywanie danych w catej Unii Europejskiej,
wedlug zalecen art. 6 Dyrektywy Retencyjnej z 2006 roku, przy czym okres

32 A. Staszak, Prawne podstawy dopuszczalnosci zgdania bilingdw, ,Przeglad Bezpie-
czenstwa Wewnetrznego” 2011, nr 4.
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minimalny wedlug tejze to 6 miesiecy, od daty potaczenia. Nie sposéb nie
zauwazy¢, iz utrzymywanie w Polsce, najdluzszego z zalecanych terminéw na
zatrzymywanie danych telekomunikacyjnych (ich przechowywanie), nie znaj-
duje zadnego merytorycznego uzasadnienia. W chwili obecnej trwaja prace
nad nowelizacja prawa telekomunikacyjnego m.in. w zakresie ograniczenia
powyzszego okresu do 12 miesiecy®. Na problem retencji danych w naszym
systemie prawa, zwrécita uwage Naczelna Rada Adwokacka, organizujac
w maju 2011 roku konferencje pt. ,Retencja danych: troska o bezpieczenstwo
czy inwigilacja obywateli’;, ktéra poprzedzona byta ogloszeniem Raportu Ko-
misji Praw Czlowieka przy NRA o Retencji Danych?. Autorzy Raportu wska-
zuj3, iz Polak, wedlug danych Komisji Europejskiej, jest obywatelem najbar-
dziej inwigilowanym w calej Unii Europejskiej, a znaczna czes$¢ obowiazu-
jacego prawa w tym zakresie jest niezgodna z EKPCz, czy tez z Konstytucja RP.
Zakres ingerencji stuzb w prawa i wolno$ci obywatelskie jest nieuzasadniony
i nieproporcjonalny, jak na warunki demokratycznego panstwa prawa. Do obo-
wiazkow operatoréw nalezy réwniez udostepnianie powyzszych danych
uprawnionym podmiotom, Stuzbie Celnej, sadowi i prokuratorowi, na zasa-
dach i w trybie okreslonym w odrebnych przepisach (ust. 1 pkt 2 art. 180a).
Taka odrebna regulacja jest np. art. 20 ¢ ustawy o Policji, ktéry upowaznia
Policje do otrzymania danych telekomunikacyjnych, jezeli jest to konieczne
w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw. Warto zwréci¢ uwage, ze
ustawa o Policji, praktycznie umozliwia podjecie wszelkich dziatan prewen-
cyjnych, bowiem literalne brzmienia zapisu ,w celu zapobiegania’, nie oznacza
nic innego jak prewencje, a wiec przyzwolenie na swoista dowolno$¢ dziatania
w tym zakresie. Ponadto nie wprowadzono ustawowego zapisu dotyczacego
specjalnego obligatoryjnego wymogu, lezacego po stronie funkcjonariuszy Po-
licji, do posiadania kazdorazowo, stosownych uprawnien do otrzymania da-
nych telekomunikacyjnych. Z brzmienia przepiséw wynika, ze operator udo-
stepnia dane na wniosek Komendanta Gtéwnego Policji lub komendanta
wojewddzkiego Policji albo osoby przez nich upowaznionej, bezposrednio
policjantowi wskazanemu we wniosku lub za posrednictwem sieci telekomu-
nikacyjnej. Taki zapis nie ogranicza kregu oséb mogacych zapoznac sie z da-
nymi, a wprost go powieksza. Prowadzi to do mozliwo$ci wystapienia niekon-
trolowanego pobierania danych, i to nie tylko w zwigzku ze sprawami
wymienionymi w katalogu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, ale takze we wszyst-

33 Wiecej informacji o projekcie zmian na stronie gléwnej Ministerstwa Administracji
i Cyfryzacji www.mac.gov.pl.
3¢ Raport NRA.



116

Robert Rynkun Werner

kich innych, blizej nieokreslonych sprawach, na zasadzie prewencji. Nie ma
bowiem w ustawie zamknietego katalogu spraw, odnosnie ktérych udostep-
nianie danych byloby wylaczone. Jednoczes$nie brak jest wskazania niezalez-
nego organu, najlepiej sadu, ktéry dokonywatby weryfikacji, pod katem mery-
torycznej zasadnosci zadania takich danych w kazdym konkretnym przypadku.
Z punktu widzenia prawa do prywatnosci jak i innych praw podstawowych,
takze nie poprawia tej sytuacji fakt, iz materiaty, ktére zawieraja informacje
majace znaczenie dla postepowania karnego, Policja przekazuje wlasciwemu
miejscowo i rzeczowo prokuratorowi (art. 20 c ust. 6 ). Z zapisu tego jasno
wynika, iz to funkcjonariusz Policji dokonuje selekcji tego co moze by¢ wazne
dla sprawy i niejako ex post przekazuje ten material prokuratorowi. Fakt, ze to
wlasnie funkcjonariusz policji podejmuje w istocie samodzielna decyzje, nale-
zy oceni¢ bardzo negatywnie. Uprawnienie to pozbawione jakiejkolwiek kon-
troli, tak nad pobieraniem, jak i faktycznym wykorzystaniem danych, stwarza
niewatpliwie pole do naduzy¢. Podsluchiwany nie jest przy tym informowany
o przeprowadzeniu takiej kontroli, nawet po jej zakonczeniu. Materialy, ktére
nie zawieraja informacji istotnych dla postepowania karnego, podlegaja nie-
zwlocznemu komisyjnemu i protokolarnemu zniszczeniu (art. 20 c ust. 7).
W tym zakresie z kolei watpliwo$ci prawne budzi brak sprecyzowania w usta-
wie konkretnego terminu, w ktérym zniszczeniu musza ulec zabezpieczone
dane. W toku czynnosci operacyjnych Policja pozyskuje ogromna ilo$¢ infor-
macji, niekoniecznie potrzebnych dla toczacego si¢ postepowania, ktére z ko-
lei moze wykorzysta¢ operacyjnie w dowolny sposéb. Okres zas retencji da-
nych transmisyjnych, ktéry wynosi w Polsce dwa lata jest na tyle dtugi, iz
praktycznie umozliwia stuzbom pelna inwigilacje obywateli, przez ten czas.
Ponadto, jak wspominano to juz wielokrotnie, zadna z ustaw nie przewiduje
katalogu os6b, ktére podlegalyby wytaczeniu od mozliwoséci zadania przez
stuzby danych retencyjnych. Nie ma wiec formalnych ograniczen, aby w spo-
sOb operacyjny kontrolowac¢ czynnosci telekomunikacyjne adwokata, a tym
samym wkracza¢ w jego prawo do wolnosci komunikowania sie, jak i zasade
obowiazujacej go tajemnicy zawodowej. Podobne watpliwos$ci budzi obowia-
zujaca regulacja art. 218 i 218a k.p.k., a wiec uprawnien do procesowego za-
dania od operatoréw danych telekomunikacyjnych. Na mocy tego artykutu,
urzedy, instytucje i podmioty prowadzgce dzialalno$¢ telekomunikacyjna obo-
wigzane sa wydac sadowi lub prokuratorowi, na zadanie zawarte w postano-
wieniu, dane o ktérych mowa w art. 180c i 180d ustawy prawo telekomunika-
cyjne, jezeli maja znaczenie dla toczacego sie postepowania. Tylko sad lub
prokurator maja prawo je otwierac¢ lub zarzadzi¢ ich otwarcie. Trudno nie
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dostrzec, iz powyzsza regulacja, nie uzaleznia otrzymanie bilingéw od jakiej-
kolwiek kontroli ze strony sadu, a jedynie wymaga na etapie postepowania
przygotowawczego, wydania stosownego postanowienia ze strony prokurato-
ra. Konkretny za$ operator, do ktérego prokuratura sie zwréci jest zobowigza-
ny udostepni¢ dane telekomunikacyjne. Watpliwosci budzi réwniez brak ka-
talogu spraw oraz oséb, odnosnie ktérych zadanie bilingéw byloby wylaczone.
Kwestia otwarta pozostaje, czy w oparciu o art. 218 ust. 1 i 218a k.p.k.,
aw zwiazku z art. 6, 178 i art. 180 k.pk. w szczegolnosci jego § 2, zadanie wy-
druku potaczen adwokata petnigcego funkcje obroncy jest zgodne m.in. z kon-
stytucyjna gwarancja prawa do obrony. Zdaniem autora niniejszego opraco-
wania zdecydowanie nie, natomiast trzeba zwrdci¢ uwage, iz problemem w tej
materii jest nie tylko wykorzystanie danych retencyjnych w procesie, ale prak-
tycznie nieograniczona mozliwo$¢ swobodnego dostepu do tych danych.
W szczegdlnosci dotyczy to danych oséb zobowigzanych do zachowania ta-
jemnicy zawodowej, jak dziennikarz, lekarz, czy adwokat. Postanowienie,
o ktérym mowa powyzej, dorecza si¢ abonentowi telefonu lub nadawcy, kté-
rego wykaz polaczen lub innych przekazéw informacji zostal wydany. Dore-
czenie postanowienia moze by¢ jednak odroczone na czas oznaczony, niezbed-
ny ze wzgledu na dobro sprawy, lecz nie pézniej niz do czasu prawomocnego
zakonczenia postepowania. Jak z powyzszego wynika, osoba inwigilowana,
pozbawiona jest dostepu do informacji o czynnosciach operacyjnych przepro-
wadzanych wobec niej, a co sie z tym wiaze, naruszane sg jej prawa, w tym
prawo do prywatnosci, wolnosci komunikowania si¢ oraz w kontekscie niniej-
szego opracowania réwniez realne prawo do obrony. Podmioty prowadzace
dzialalnos¢ telekomunikacyjna obowiazane sa niezwlocznie zabezpieczy¢, na
zadanie sadu lub prokuratora zawarte w postanowieniu, na czas okreslony,
nieprzekraczajacy jednak 90 dni, dane informatyczne przechowywane w urza-
dzeniach zawierajacych te dane na nosniku lub w systemie informatycznym
(art. 218 a k.p.k.). Jak wida¢, powyzsze regulacje procesowe réwniez nie zawie-
raja katalogu os6b podlegajacych wylaczeniu spod mozliwosci zazadania bi-
lingéw potaczen, a co za tym idzie i innych danych, o ktérych wspomniano
wczeséniej, jak w szczegélnosci miejsc logowania sie BTS, czy poczty elektro-
nicznej, adwokata, jak tez i jego klienta. Reasumujac, trudno nie odnie$¢ wra-
zenia, iz faktyczne pozyskanie danych telekomunikacyjnych w postaci bilin-
gow, objetych z jednej strony tajemnica komunikowania sig, a z drugiej strony
konstytucyjnym prawem do obrony, nie stanowi dla stuzb praktycznie zadne-
go problemu i dotyczy zaréwno fazy procesowej jak i pozaprocesowe;j.
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IV. Podsumowanie

Zaprezentowany po krétce, z uwagi na ograniczone ramy niniejszego opra-
cowania, obraz prawnych mozliwosci dostepu stuzb specjalnych do danych
telekomunikacyjnych obywateli, w tym os6b zobowiazanych do zachowania
tajemnicy zawodowej, w szczeg6lnosci adwokatdw, nie daje podstaw do za-
dowolenia. Blizsze zapoznanie si¢ z obowiazujacymi w tym zakresie reguta-
mi prawnymi wskazuje, iz w wielu miejscach zapisy ustaw sg nieostre, badz
w ogole nie odnosza sie do podstawowych kwestii regulujacych sposob dziata-
nia stuzb. Przykladem niech bedzie brak ustawowego wskazania katalogu oséb
podlegajacych wytaczeniu od inwigilacji, a wobec ktérych obowiazywatby za-
kaz dowodowy, zwigzany z obowiazkiem zachowania tajemnicy zawodowej,
w szczeg6lnosci dziennikarskiej, lekarskiej czy adwokackiej. O ile w oparciu
o przepisy Kodeksu postepowania karnego, adwokat ma wieksze szanse na
unikniecie takiej inwigilacji (procesowo) w zakresie kontroli swoich danych
telekomunikacyjnych, o tyle w oparciu o regulacje ustaw szczegélnych, moze
to by¢ juz dyskusyjne. Walka z przestepczoscia, czy terroryzmem nie moze
uzasadnia¢ naruszania podstawowych praw i wolnosci obywatela, a jakiekol-
wiek ograniczanie tych praw, badz ingerencje w te prawa, powinny podlegaé
ustawowym regulacjom. Ponadto zapisy tych regulacji musza w jasny sposéb
okresla¢ cel takiego naruszenia, zachowac proporcjonalnos¢ uzycia srodkéow
technicznych, w tym metod dzialania oraz wskazywac konkretny okres, na
jaki prawa te moga ulec ograniczeniu. Przede wszystkim zas, w demokratycz-
nym panstwie prawnym, dzialania stuzb specjalnych musza podlegac legalnej
kontroli ze strony niezaleznych organéw, w gtéwnej mierze niezawistego sadu.
Obywatel powinien by¢ informowany o dokonanych, przez stosowne stuzby
wszelkich naruszeniach jego praw i wolnosci. Konstytucyjna zasada prawa do
obrony, oraz wynikajacy z niej bezwzgledny zakaz dowodowy (art. 178 k.p.k.),
wyklucza w sposdb oczywisty mozliwos¢ wykorzystania w postepowaniu kar-
nym materialu zebranego w toku podstuchu procesowego, jak i pozaproce-
sowego, czy tez za pomoca innych srodkéw technicznych, nakierowanych na
pozyskanie informacji z no$nikéw teleinformatycznych, ktére bezposrednio
dotyczylyby tajemnicy zawodowej adwokata. Obecny stan prawny nie jest
jednak w tym zakresie zadawalajacy. Nie znajdziemy bowiem zadnej regulacji
ustawowej, ktéra w sposéb jednoznaczny wykluczataby taka mozliwo$¢. Do-
tyczy to zaréwno przepiséw rozdziatu 26 k.p.k., jak i ustaw szczegélnych. Tym
samym ustawodawca w dalszym ciggu na uprzywilejowanej pozycji stawia or-
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gany panstwa, a nie prawa i wolno$ci obywatela. Najlepszym tego przyktadem
jest w zasadzie powszechny dostep do wykazu potaczen telefonicznych — bi-
lingéw, ktére operatorzy telekomunikacyjni, zobowigzani sg udostepniac sto-
sownym instytucjom. Nie oznacza to wprawdzie formalnej mozliwosci wy-
korzystania takiego dowodu w postepowaniu karnym, ale moze w zasadniczy
sposdb narusza¢ prawo obywatela do wolnosci komunikowania sig oraz prawo
do obrony, jak i stanowi¢ naruszenie tajemnicy zawodowej adwokata.



