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Kontrola operacyjna do kontroli konstytucyjnej

Kontrola operacyjna jako jeden z rodzajow czynno$ci operacyjno-rozpo-
znawczych jest niewatpliwie instrumentem wladzy panstwowej ingerujacej
bardzo mocno w prawa i wolnosci obywatelskie. Dlatego tez kwestie z nig
zwiazane czg¢sto budza kontrowersje zardéwno wsrod opinii publicznej, jak
i w dziedzinie nauki i praktyki prawa, zwlaszcza prawa konstytucyjne-
go. Dowodem na to jest pytanie prawne Sadu Rejonowego dla Warszawy
Srédmiescia’, dotyczace uregulowan ustawy o Agencji Bezpieczenstwa We-
wngtrznego i Agencji Wywiadu (dalej: ustawa o ABW)?%.

Ustawa o ABW okresla w art. 27 ust. 1 przestanki prowadzenia przez
ABW kontroli operacyjnej, z ktorych jedna jest prowadzenie akcji w celu
realizacji dziatan tej stuzby okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2°. Punkt ten
jako zadanie ABW okresla: rozpoznawanie, zapobieganie oraz wykrywanie
przestgpstw. Ponizej w punktach oznaczonych literami znajduje si¢ katalog
przestgpstw, w ktorym w literze b) znajduje si¢ jadro kontrowersji pod-
niesionych w pytaniu prawnym. Zapis ten brzmi: ,,godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa”. W pelni zdekodowana z przytoczonych przepi-
sOw norma ustala kompetencje ABW do prowadzenia kontroli operacyjnej
w celu rozpoznania, zapobiegania oraz wykrywania przestepstw godzacych
w podstawy ekonomiczne panstwa, gdy inne $rodki okazaly si¢ bezskutecz-
ne albo zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze bgda nieskuteczne lub
nieprzydatne.

' Sygn. P 79/08.

2 Ustawa z dn. 24 V 2002 r. o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu (Dz.U. Nr 74, poz. 676).

Zarzuty postawione w pytaniu nie dotycza pozostatych przestanek subsydiarnosci kon-
troli operacyjnej, wymogu postanowienia sadu poprzedzonego wnioskiem szefa ABW
i zgoda Prokuratora Generalnego.



164 Piotr Pajgk

Kolejna kontrowersyjna kwestia, cho¢ oparta na wskazanym wyzej
zwrocie ustawowym, jest mozliwo$¢ wykorzystywania materiatow zebra-
nych w toku kontroli operacyjnej przed sadem. Na podstawie art. 27 ust. 15
ustawy o ABW, ,,w przypadku uzyskania dowodow pozwalajacych na wsz-
czecie postepowania karnego lub majacych znaczenie dla toczacego si¢
postgpowania karnego Szef ABW przekazuje Prokuratorowi Generalnemu
materiaty zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej, w razie
potrzeby z wnioskiem o wszczecie postepowania karnego. W postepowaniu
przed sadem, w odniesieniu do tych materialow, stosuje si¢ odpowiednio
przepis art. 393 § 1 zdanie pierwsze Kodeksu postepowania karnego”.

Ostatni zarzut wysuwany pod adresem ustawy o ABW dotyczy kwe-
stii mozliwos$ci sktadania zazalenia na postanowienie sadu w przedmiocie
prowadzenia kontroli operacyjnej. Artykut 27 ust. 11a ustawy o ABW przy-
znaje takie uprawnienie jedynie szefowi tej stuzby.

k ok ok

Zwrot: ,,przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa” pri-
ma facie wydaje si¢ zawiera¢ do$¢ szeroka i niedookreslona zawartosc.
Biorac pod uwagg, ze art. 5 ust. 1 ustawy o ABW reguluje zakres dziatania,
moze to rodzi¢ obawy niedookreslonosci tego zakresu. Naruszaloby to za-
sade dzialania organdéw panstwa na podstawie i w granicach prawa. Jest to
rowniez o tyle niepokojace, ze wspomniany zwrot jest jedna z przestanek
stosowania kontroli operacyjnej, zakupu kontrolowanego (art. 29 ustawy
o ABW) czy przesyltki kontrolowanej (art. 30 ustawy o ABW), a wigc kom-
petencji ingerujacych niezwykle intensywnie w prawa i wolnosci obywatel-
skie. Skoro wigc pada cien watpliwos$ci na zakres kompetencji catej stuzby,
to rzutuje to na niemal wszystkie wykonywane przez nia czynno$ci, w tym
zakres przekazywanych jako dowody materiatow. Pamigta¢ jednak nalezy,
ze ,winowajca”’ jest wtedy ten pojedynczy przepis, sprawiajacy problemy
interpretacyjne. W takiej sytuacji prawnicy nie moga poprzesta¢ na jezyko-
wej intuicji 1 zwrot ten wymaga by mu si¢ blizej przyjrzec.

Rozwazania trzeba rozpocza¢ od pewnej uwagi porzadkujacej. Niedo-
okreslono$¢ takiego wyrazenia jezyka prawnego, nie oznacza petnej dowol-
nosci w jego interpretacji. Korzystajac z samej jezykowej intuicji, mozna
zapewne wskaza¢ zachowania, ktore beda godzi¢ w podstawy ekonomiczne
panstwa i takie, ktore takimi nie beda. Kwestia sporna bedzie ustalenie gra-
nicy migdzy takimi czynami. Na tym polega istota nieostros$ci przepisow.
Nie mozna zatem powiedzie¢, przynajmniej w omawianym przypadku, ze
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brak precyzji ustawodawcy daje organom panstwa niecograniczone kom-
petencje. Nie bedzie mozliwe uznanie kazdego przestgpstwa za godzace
w podstawy ekonomiczne panstwa, gdyz caty szereg typow czyndéw za-
bronionych ma na celu ochrong dobr prawnych nie zwiazanych z szeroko
pojeta ekonomia. Co wigeej, nawet typy czyndéw zabronionych chroniace
dobra ,,ekonomiczne” tez nie zawsze mozna bedzie uzna¢ za na tyle po-
wazne, by upowaznialy do potraktowania ich jako godzacych w podstawy
ekonomiczne panstwa.

Oczywiscie sama intuicja jezykowa nie wystarcza do odtworze-
nia petlnego znaczenia tego zwrotu. Brak jest w ustawie definicji legal-
nej ,,przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa”. Samo
W sobie nie oznacza to jednak nicostrosci tego wyrazenia. W naszym sys-
temie prawnym, nastawionym na syntetyczna redakcj¢ aktéw prawnych,
ustawodawca z rzadka decyduje si¢ na ich wprowadzanie, pozostawiajac
wickszo$¢ zwrotéw ustawowych bez wiazacego wyjasnienia. Trzeba za-
tem przeprowadzi¢ proces wyktadni, rozpoczynajac, zgodnie z przyjetymi
regulami, od wykladni jezykowej*. By¢ moze zrodto kontrowersji da sie
usunaé przez jego odpowiednia interpretacje. W zwiazku z brakiem defi-
nicji legalnej konieczne bedzie odwotanie si¢ do dyrektywy jezyka potocz-
nego.

Podstawa, to ,,rzecz, na ktorej cos$ stoi, opiera si¢”>. ale takze ,,zasadniczy
element czegos, zasada, podwalina...”. Ekonomiczny, to z kolei ,,odnoszacy
si¢ do ekonomii lub ekonomiki; gospodarczy...””. Na gruncie jezykowym,
podstawami ekonomicznymi panstwa beda zatem kwestie majace znaczenie
zasadnicze dla prawidlowego funkcjonowania gospodarki kraju.

Godzi¢, to za$ m.in. ,trafia¢ czym$ w kogo$™® lub ,,celowad, mierzy¢
w kogo$, co$™. Zaznacza si¢ w tym miejscu pewien rozdzwigk. Obie de-
finicje mozna uzna¢ za stuszne, z tym ze pierwsza dotyczy bardziej wy-
rzadzania szkody, podczas gdy druga — stwarzania niebezpieczenstwa jej
wyrzadzenia. Powstaje zatem pytanie, czy na podstawie wykladni stowa
,»2odzace” mozna ograniczy¢ zakres ,,przestepstw godzacych w podstawy
ekonomiczne panstwa” jedynie do takich, ktore sa typami czynu zabro-
nionego polegajacymi na naruszeniu odpowiednich dobr chronionych pra-

L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 69 i n.
Stownik wspolczesnego jezyka polskiego, Warszawa 1998, t. 11, s. 77.
Ibid.

Stownik wspolczesnego jezyka polskiego, Warszawa 1998, t. I, s. 228.
Ibid.
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wem?!? Przyjmuje, iz obie definicje moga mie¢ zastosowanie, a tym samym
,»20dzi¢” bedzie oznaczaé tyle co narusza¢ lub naraza¢. Taka interpretacja
pozwala pelniej odda¢ znaczenie jezykowe.

Zatem art. 5 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy o ABW moéwi o przestgpstwach
naruszenia lub narazenia dobra prawnego, jakim jest prawidtowe funkcjono-
wanie gospodarki. Co wigcej, zagrozenie to musi mie¢ wymiar zasadniczy.
Zatem przestepstwo musi powodowac szkode lub grozi¢ powodowaniem
szkody, ktéra doprowadzitaby do ujemnych reperkusji na skale krajowa.
Na gruncie wyktadni jezykowej interpretacji poprowadzi¢ dalej si¢ nie da,
trzeba zatem sprobowac dyrektyw systemowych!!.

Nalezy w tym miejscu przywota¢ art. 1 ust. 4 ustawy o CBA'?, zawie-
rajacy definicj¢ ,,dziatalnosci godzacej w interesy ekonomiczne panstwa’.
Jej zakres jest niewatpliwie szerszy od ,,przestepstw godzacych w podstawy
ekonomiczne panstwa”. Po pierwsze, pojgcie ,,dzialalno$¢” zawiera w sobie
pojecie ,,przestepstwo”. Po drugie, taki sam stosunek zakresowy wyste-
puje pomigdzy pojeciami ,,podstaw ekonomicznych” i ,,intereséw”. O ile
z pierwsza réznica nie mamy wigkszych problemoéw, gdyz wiemy co ozna-
cza przestepstwo, to drugi stosunek zakresowy wymaga pogiebionej ana-
lizy. Godzeniem w interesy ekonomiczne panstwa jest, zgodnie z ustawa
o CBA, zachowanie mogace wyrzadzi¢ znaczna szkode w mieniu wymie-
nionych w punktach jednostek. Zgodnie z art. 115 § 7 w zw. z art. 115
§ 5 k.k.3 granica, po ktorej przekroczeniu mozemy mowic o szkodzie jako
0 znacznej jest rownowarto$¢ dwustukrotnosci najnizszego wynagrodzenia.
Godzenie w podstawy ekonomiczne panstwa bgdzie zatem na pewno czyms
wiegcej. Jak jednak ustali¢ kryterium warto$ci w tym przypadku?

Zaproponuj¢ model wyktadni a rubrica, ktory by¢ moze usunie tg¢ wat-
pliwos¢. Ustawa o CBA, okres$lajac granicg dla naruszenia interesu ekono-
micznego panstwa, odwotuje si¢ do sztywnego progu okreslonego w Kodek-
sie karnym. Mozna z pewnoscia stwierdzi¢, ze podstawy ekonomiczne, to
cos$ jakosciowo tozsamego z interesami ekonomicznymi. Rdznica wystepuje
w przypadku kryterium ilosciowego, ktore jednak nie jest zdefiniowane,
cho¢ na pewno mamy do czynienia z wigkszym nat¢zeniem opisywanego

10" 7 logicznego punktu widzenia mozna tez rozpatrywaé mozliwos$¢ ograniczenia zakresu
jedynie do przestgpstw polegajacych na narazeniu dobra prawnego. Wnioskujac jednak
a minori ad maius byloby to absurdalne.

L. Morawski, op. cit., s. 69.

12 Ustawa z dn. 9 VI 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. Nr 104,
poz. 708).

13 Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553).
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zjawiska. Mozna zatem sprobowa¢ odwotaé si¢ do nastgpnego kryterium
zawartego w Kodeksie karnym, a mianowicie do ujetej w art. 115 § 7 w zw.
z art. 115 § 6 szkody w wielkich rozmiarach, dla ktorej granica jest tysiac-
krotno$¢ najnizszego miesigcznego wynagrodzenia. Powyzsza wyktadnia
wprowadza jednak do ustawy kryterium, ktérego w niej nie ma. Postaram
si¢ jednak przedstawi¢ kilka argumentow przemawiajacych za taka teza.

Po pierwsze, kryterium ilosciowe ujete w przypadku dziatalnosci go-
dzacej w interesy panstwa mozna uzna¢ za w pewnym sensie arbitralne,
tak jak to jest w przypadku wszystkich ustawowo przyjetych sztywnych
granic kwotowych. Szkoda w wielkich rozmiarach jest kolejnym stopniem
w stosunku do szkody w znacznych rozmiarach. Podobny stosunek zachodzi
migdzy interesami ekonomicznymi panstwa a podstawami ekonomiczny-
mi panstwa. Dlatego, skoro w przypadku mniej intensywnego zjawiska
przyjmujemy jeden arbitralnie wyznaczony prog, mozliwe jest przyjecie
kolejnego w przypadku drugim. Wystepuje tu pewna paralelnos$¢ pojgciowa.
Po drugie, tak przyjeta wyktadnia bedzie spelnia¢ warunki waznej dyrek-
tywy wyktadni systemowej — zgodnosci z Konstytucja. Rozwiewa ona tym
samym watpliwosci wysuwane w dwoch pierwszych zarzutach bedacych
inspiracja niniejszego artykutu. Po trzecie, jest to takze wyktadnia przyja-
zna dla praw 1 wolnos$ci obywatelskich. W zwiazku z wysokoS$cia granicy
grozacej szkody, bedzie ona ogranicza¢ w tej mierze kompetencje organow
wiladzy w stosunku do jednostki.

Pozostaje jeszcze kwestia uzycia kolejnego kryterium, zawartego w de-
finicji z ustawy o CBA w stosunku do przestepstw godzacych w podsta-
wy ekonomiczne panstwa. Szkoda, zgodnie z art. 1 ust. 4 ustawy o CBA,
ma grozi¢ wymienionym jednostkom: 1) jednostkom sektora finansow pu-
blicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych; 2) jednostkom
niezaliczanym do sektora finanséw publicznych lecz otrzymujacym srodki
publiczne, oraz 3) przedsigbiorcom z udzialem Skarbu Panstwa lub jednost-
ki samorzadu terytorialnego. Jesli przyjmujemy, ze podstawy ekonomiczne
panstwa roznia si¢ jedynie ilosciowo od interesow ekonomicznych panstwa,
nalezatoby postugiwac si¢ tozsamym kryterium okreslajacym komu ma
grozi¢ szkoda. Przyjecie, ze mozna czgsciowo stosowac definicje¢ z usta-
wy o CBA spowoduje zawezenie jezykowego znaczenia zwrotu ,,podstawy
ekonomiczne” do wymienionych w punktach zagrozen dla odpowiednich
podmiotow.

Reasumujac wywod systemowy, nalezatoby stwierdzi¢, ze analizowany
zwrot oznacza przestgpstwa mogace spowodowaé w mieniu jednostek sek-
tora finanséw publicznych, jednostek od niego nie nalezacych, lecz otrzymu-
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jacych srodki publiczne oraz przedsigbiorcéw zudziatem Skarbu Panstwa lub
jednostek samorzadu terytorialnego szkodg¢ w wielkich rozmiarach. Uzycie
wyktadni systemowej zawezi wtedy efekt wyktadni jezykowej, wynikajacy
z leksykalnego odczytania zwrotu ,,godzace”. Przestgpstwa mogace wyrza-
dzi¢ szkode w konkretnej wysokosci musza by¢ bowiem przestepstwami
co najmniej konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo. Odwotanie do
szkody wykluczy zatem przestepstwa formalne, ktorych karalno$¢ zalezna
jest nie od spowodowania skutku w postaci uszczerbku majatkowego badz
jego zagrozenia, a od spetnienia znamion zachowania abstrakcyjnie nie-
bezpiecznego dla dobra prawnego. Taka interpretacja wykluczytaby zatem
mozliwo$¢ prowadzenia kontroli operacyjnej np. w przypadku podejrzenia
popetnienia przestgpstwa falszowania pieniedzy z art. 310 k.k.

Wyktadnia systemowa, ktora zaproponowatem, nie jest sprzeczna z wy-
nikami wyktadni jezykowej. Zaweza ona jedynie jej zakres. Mozna zatem
przyjaé, ze spetnia funkcje modyfikacji jezykowego znaczenia w celu jego
harmonizacji z systemem'. Aby upewni¢ si¢ co do wynikow przedstawionej
wyktadni sprobuje przeprowadzi¢ takze wyktadnie celowosciowa. Moze
by¢ ona pomocna zwtaszcza przy wyktadni zwrotu ,,podstawy ekonomiczne
panstwa”. Skoro mowa o przestgpstwach w nie godzacych, to mozna przy-
jaé, ze jest to warto$¢ okreslana na gruncie prawa karnego mianem dobra
prawnego, ktére z kolei jest m.in. wyrazem ratio legis kryminalizacji pew-
nych zachowan. Ustalenie tre$ci owego dobra prawnego, ktore rozpoczatem
powyzej, nalezy zatem uzupetni¢ na podstawie wyktadni teleologiczne;.

Analizowany przepis nie miat swojej premiery w ustawie o ABW, ale
pod egida swojej poprzedniczki — ustawy o UOP'". Wiele informacji do-
starczaja jednak materialy z prac sejmu nad rzadowym projektem ustawy
o ABW. Co ciekawe, w pierwotnej wersji art. 5 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy
o ABW miat brzmie¢: ,,przestgpstwa godzace w podstawy ekonomiczne
panstwa jezeli warto$¢ mienia lub szkody jest znaczna”. Nawiazywat zatem
do kryterium, ktore obecnie ma zastosowanie w przypadku dziatalno$ci
godzacej w interesy ekonomiczne panstwa, zdefiniowanej w ustawie o CBA.
Rozwiazanie to zostato skrytykowane w dwoch opiniach do projektu. Zdzi-
staw Galicki stwierdzit, ze ,,nieco dziwne i raczej nielogiczne wydaje si¢
ograniczenie w art. 5 ust. 1 pkt 2b uprawnien ABW, w poréwnaniu z ustawa
0 UOP, nie do wszystkich przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne

4 L.Morawski, op. cit., s. 70.

15 Art. 1 ust. 1 pkt 3) ustawy o Urzedzie Ochrony Panstwa w brzmieniu nadanym noweli-
zacjami: z dn. 21 VII 1995 r. (Dz.U. Nr 104, poz. 515) oraz z dn. 8 VIII 1996 r. (Dz.U.
Nr 104, poz. 496).



Kontrola operacyjna do kontroli konstytucyjnej 169
P

panstwa, ale tylko do tych gdzie warto$¢ mienia lub szkody jest znaczna.
A jesli nie jest znaczna, to czy takie przestgpstwo moze rzeczywiscie godzié
w podstawy ekonomiczne panstwa?”. Z kolei ekspert komisji, Stanistaw
Hoc, pozytywnie zaopiniowal pomyst wprowadzenia kryterium iloSciowe-
go. Uwazat jednak, ze projektowany prog jest zbyt niski i postulowat, aby
wprowadzi¢ granice oparta na kryterium szkody w wielkich rozmiarach.
W czasie prac komisji sejmowych usunigto kryterium ,,znacznej szkody”,
nie wprowadzajac jednak innego. Gléwnym argumentem przemawiajacym
za wykresleniem tego kryterium byto stwierdzenie, ze mozliwe jest godze-
nie w podstawy ekonomiczne panstwa, nie wyrzadzajac wymiernej szkody.
Prébowano przeciwstawi¢ tej tezie argument, wskazujacy na konieczno$¢
rozgraniczenia kompetencji pomiedzy ABW a Policje, dla ktorego prog
kwotowy bytby jasna granica. Pozwoliloby to rowniez uniknaé zajmowa-
nia si¢ przez tak wyspecjalizowang stuzbe, jak ABW, sprawami btahymi.
Wreszcie podnoszono, ze lepiej bedzie w przepisie okreslajacym zakres
zadan ABW nie umieszcza¢ takiego kryterium, a stworzy¢ osobny stowni-
czek, w ktorym by si¢ ono znalazlo. Dyskusja nie osiagnela punktu konklu-
zji, a w glosowaniu zdecydowano usuna¢ zapis kryterium kwotowego, nie
tworzac zadnej legalnej definicji ustawowej. Trzeba pamigtac, ze w czasie
owych prac nie istniata jeszcze ustawa o CBA ze swoja definicja ,,dziatal-
nosci godzacej w interesy ekonomiczne panstwa”. Nie istnialo zatem zadne
kryterium ilo$ciowe w systemie prawa, do ktorego mozna by si¢ odwotac.
Obecnie jednak taka definicja dysponujemy i traktujac nasze ustawodaw-
stwo jako system prawa nie mozemy jej zignorowac.

W czasie obrad komisji zadano pytanie, czym wlasciwie sa przestep-
stwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa. Pelniacy obowiazki szefa
Urzedu Ochrony Panstwa, poset Zbigniew Siemiatkowski, podat nastepuja-
ca definicje: ,,...to jest wszystko, co dotyczy makroproceséw zachodzacych
w gospodarce i dotyczacych prywatyzacji, wielkich przetargow, tego co si¢
dzieje w sektorze bankowym, ubezpieczeniowym czy powierniczym. Jest to
wszystko, co juz stato si¢ swoista specjalizacja UOP”. Tak ujgte znaczenie
trudno okresli¢ mianem precyzyjnego. Wiasciwie jest to przyktadowe wy-
liczenie zjawisk dotyczacych gospodarki panstwowej. Podobne znaczenie
udato si¢ wyinterpretowac za pomoca samej wykladni leksykalne;j.

Skoro miaty to by¢ przestgpstwa naruszajace makroprocesy gospodar-
cze, ekonomiczne, to powstaje pytanie, czy mozna powiedzie¢, ze da sig je
naruszac¢ czy tez naraza¢ w taki sposob, aby nawet w pewnej perspektywie
nie rysowata si¢ szkoda majatkowa? W dyskusji padt przyktad przekaza-
nia informacji z przedsigbiorstwa panstwowego, ktorej wartosci nie da si¢
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oceni¢, a ktora wptywa na bezpieczenstwo ekonomiczne panstwa. Oczy-
wiste jest, ze nie chodzi o informacj¢ powodujaca szkode majatkowa, bo
taka trudno sobie wyobrazi¢, ale o taka, ktéra moze spowodowac szkode.
Kryterium zatem nie bedzie si¢ odnosi¢ do wartosci wiadomosci, ale do
potencjalnych jej skutkow.

Uwazam zatem stosowanie kryterium ilo§ciowego za uzasadnione celo-
wosciowo. Co wigcej, uwazam, ze kryterium takie juz jest zawarte w zwro-
cie: ,,podstawy ekonomiczne panstwa”. Na podstawie stenogramu dyskus;ji
trudno stwierdzi¢, jaki byt rzeczywisty powod jego pominigcia. Najlepszym
rozwiazaniem bytoby jego umieszczenie w odrgbnej definicji. Uwazam, ze
kryterium wielkiej warto$ci (postulowane przez Stanistawa Hoca 1 uzyskane
przeze mnie w drodze wykladni systemowej), gdyby byto zawarte w art. 5
ust. 1 pkt 2) lit. b) powodowatoby niepotrzebne zamieszanie, wywotujac
wrazenie, iz umieszczone sa tam dwa kryteria. Tymczasem wielka warto$§¢
wynika z okre$lenia: ,,podstawy ekonomiczne panstwa”. Jest kwotowym
uscisleniem kryterium ilo$ciowego, ktore juz w ustawie wystgpuje, tyle ze
W sposOb opisowy.

Rezultatem wszystkich powyzszych zabiegow interpretacyjnych jest sy-
nergia wyktadni jezykowej, systemowej i celowosciowej. Rezultaty kazdej
z nich sa nieco odmiennie, niemniej wplywaja na siebie nawzajem zawegza-
jaco lub rozszerzajaco. Prowadza one do konkluzji, zgodnie z ktéra mozliwe
jest zastosowanie do ,,przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne
panstwa”, ujetych w art. 5 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy o ABW, definicji
»dziatalno$ci godzacej w interesy ekonomiczne panstwa”, zawartej w art. 1
ust. 4 ustawy o ABW. Definicja ta wymaga jednak pewnej transformacji,
poprzez ustalanie wyzszego progu grozacej szkody, a wigc nie znacznej
a wielkiej szkody w rozumieniu przepisow Kodeksu karnego. Taka inter-
pretacja, jak juz wyzej stwierdzitem, usunie formulowane watpliwosci co
do niekonstytucyjnosci analizowanego przepisu.

Przedstawiona wyktadnia moze spotka¢ si¢ z zarzutem prawotwoérczo-
sci. Uwazam jednak, iz moja interpretacja nie jest wlasciwie wprowadze-
niem nowego kryterium, a jedynie uszczegdétowieniem zwrotu ustawowego.
Jesli niekonstytucyjnos¢ ma wynikaé z nieostrosci zwrotu, a zwrot ten
dotyczy kwestii ekonomicznych, sztywna granica kwotowa wydaje si¢ by¢
najlepszym rozwiazaniem. Taka interpretacja niejako oddala postawiony na
wstepie zarzut nicostrosci zwrotu: ,,przestepstwa godzace w podstawy eko-
nomiczne panstwa”. Pozostaje jeszcze kwestia braku mozliwo$ci ztozenia
zazalenia na stosowanie kontroli operacyjne;.

Nie mozna odmowi¢ stuszno$ci tezom, zarzucajacym brak kontroli in-
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stancyjnej nad postanowieniami sadu, wydajacymi zgode na prowadze-
nie czynno$ci operacyjnych. Uprawnieniem takim dysponuje jedynie szef
ABW. Trzeba stwierdzi¢, ze brak mozliwosci odwotania si¢ przez jednost-
ke jest istotnym naruszeniem zasady dwuinstancyjnosci postgpowania sa-
dowego (art. 176 ust. 1 Konstytucji). Trybunat Konstytucyjny podkreslat
wielokrotnie, ze zasada dwuinstancyjnosci dotyczy spraw rozstrzyganych
w postgpowaniu sadowym w catosci, a nie dotyczy spraw, w ktorych sad
pelni jedynie role kontrolna'®. Z brzmienia art. 27 ust. 1 ustawy o ABW ja-
sno wynika, ze to sad zarzadza stosowanie kontroli operacyjnej. Szef ABW
pelni role wnioskodawcy, a Prokurator Generalny — organu wyrazajacego
zgode. Tym samym trzeba stwierdzi¢, ze postgpowanie w sprawie wydania
zgody jest incydentalnym postgpowaniem sadowym. Powinna si¢ zatem do
niego stosowac zasada dwuinstancyjnosci postgpowania sadowego, od kto-
rej wyjatkéw ustawa zasadnicza nie przewiduje. W szczegdlnosci wskazac
nalezy, iz zdanie drugie art. 78 Konstytucji, statuujace mozliwo$¢ stano-
wienia wyjatkow od zasady zaskarzalno$ci orzeczen i decyzji | instancji,
nie moze naruszaé tej zasady. Tym samym nalezy przyjaé naruszenie przez
ustawe o ABW zasad wyrazonych w art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytucji.

Roéwniez zakaz zamykania drogi sadowej dochodzenia naruszonych
praw i roszczen, wynikajacy z art. 77 ust. 2 Konstytucji, zdaje si¢ by¢
w tym przypadku naruszony. Wynika to, po pierwsze, z naruszenia zasady
dwuinstancyjnosci postgpowania sadowego oraz zaskarzalnosci orzeczen
sadowych. Po drugie, pamigtajac o tym, Ze czynnosci operacyjno-rozpo-
znawcze intensywnie ingeruja w prawa i wolnos$ci jednostek, wskaza¢ moz-
na, ze mimo braku regulacji zazalenia w ustawie mozliwe bytoby docho-
dzenie przez obywatela swoich praw np. w drodze powodztwa o ochrong
dobr osobistych. Czesto jednak moze by¢ to utrudnione przez brak zapisu
ustawowego, obligujacego organy do informowania osob, wobec ktorych
stosuje si¢ takie czynnosci. Sad zatem wydaje w postepowaniu sadowym
postanowienie dotyczace bezposrednio praw tych osob, a nie przedstawia
si¢ im tego postanowienia. Co wigcej, w przypadku, gdy wskutek zebrania
materiatéw z kontroli operacyjnej ABW dojdzie do wniosku, ze nie zacho-
dza podstawy do przestania materiatéw z wnioskiem o wszczgcie postgpo-
wania karnego, osoba, wobec ktorej takie srodki stosowano nigdy si¢ o tym
nie dowie. Oczywiscie trudno byloby postulowac ogtaszanie takiego po-
stanowienia zaraz po jego wydaniu, gdyz powodowatby to bezsensownos¢

16 Por. wyrok TK z 8 XII 1998 r., K 41/97, Dz.U. Nr 158, poz. 1043; wyrok TK z 12 VI
2002 r., P 13/01, OTK ZUA 2002, nr 4.
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stosowania podejmowanych srodkow. Jednak wydaje sig, ze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby takie orzeczenie otrzymywata osoba, co do ktérej opera-
cje juz zakonczono. Dobrym przyktadem moga by¢ rozwiazania dotyczace
podstuchu procesowego zawarte w art. 237-240 k.p.k.”

Konkluzja powyzszych naruszen begdzie uznanie nadmiernej ingeren-
cji panstwa w prawo do sprawiedliwosci proceduralnej, a wigc naruszenie
art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Naturalna konsekwen-
cja naruszenia zasady proporcjonalnosci bedzie réwniez zlamanie zasady
demokratycznego panstwa prawa (art. 2 Konstytucji).

Brak zazalenia na postanowienie sadu w przedmiocie stosowania czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych, przyshugujacego osobom wobec kto-
rych takie operacje si¢ stosuje, narusza art. § Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPC). Warto w tym miejscu
przywota¢ orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dale;j:
ETPC), odnoszace si¢ do zagadnienia bardzo podobnego do tego, z ktorym
ma mierzy¢ si¢ nasz Trybunat Konstytucyjny. 28 czerwca 2007 r. ETPC
wydat wyrok w sprawie Stowarzyszenie na rzecz Integracji Europejskiej
i Praw Czlowieka i Ekimdzihev przeciwko Bulgarii'®. W orzeczeniu tym
ETPC zawart warunki, jakie powinno spetnia¢ prawo dopuszczajace inwi-
gilacje obywateli przez stuzby specjalne.

Poza tym ETPC podkreslit, ze prawo musi stworzy¢ odpowiednie gwa-
rancje chroniace przed arbitralng ingerencja wltadzy w prawa i wolnosci jed-
nostek. Wysunat tez liczne zarzuty pod adresem butgarskiej ustawy. ETPC
skrytykowat fakt, ze chociaz do prowadzenia takich dzialan konieczna jest
zgoda sadu, to ogdlny nadzér nad czynno$ciami wykonuje minister spraw
wewngtrznych, ktory jest organem politycznym. Podkreslit, ze brak kontroli
ciata niezaleznego, takiego jak komisja parlamentarna, komisja niezalez-
na, specjalny komisarz lub komisja sktadajaca si¢ z 0s6b o kwalifikacjach
uprawniajacych do zajmowania stanowiska sedziego SN jest niezgodny ze
standardami EKPC. Dodatkowo nadzor ministra spraw wewngtrznych nad
inwigilacja nie zostat w zaden sposdb uszczegdtowiony i zaden organ nie
musi przedstawiaé¢ okresowych raportdw ze stosowania takich srodkow ani
organom niezaleznym, ani opinii publicznej. Niemal wszystkie te uwagi
mozna by odnies¢ do polskich regulacji.

17 Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr 89, poz. 555).
18 The Association for European Integration and Human Rights and Ekimdzhiev v. Bulgaria
(skarga nr 62540/00).
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Zgodnie z art. 7 ustawy o ABW, organem nadzorujacym jest wobec tej
agencji Prezes Rady Ministréw. Ten organ odbiera rowniez sprawozdanie
z dziatalno$ci za kazdy rok kalendarzowy. Rozdziat 2 ustawy ustanawia
Kolegium ds. Stuzb Specjalnych, organ opiniodawczo-doradczy w spra-
wach programowania, nadzorowania i koordynowania dziatalnosci ABW
1 AW. Cztonkami kolegium sa ministrowie, a w jego posiedzeniach biora
udziat takze szefowie: ABW, AW, CBA, SKW, SWW. Biorac pod uwage
sktad, a takze rol¢ tego organu, bedacego bardziej ciatem nadajacym danym
shuzbom kierunki dziatania niz je kontrolujacym, trudno doszukiwaé si¢
spetnienia standardow stawianych przez ETPC. Jedyna stuzba, w przypad-
ku ktérej wystepuje obowiazek przedstawienia sprawozdania dotyczacego
dziatalno$ci operacyjnej przed sejmem, jest obecnie Policja (art. 19 ust. 22
ustawy o Policji). Co ciekawe informacje te dotycza tylko i wytacznie kon-
troli operacyjnej, pomijajac inne formy pracy operacyjnej. Trzeba rowniez
doda¢, ze informacje przedstawiane sejmowi sa niezwykle ogolnikowe
1 operuja czgsto nie liczbami, a zmianami procentowymi w stosunku do lat
ubiegtych.

Ponadto, odnoszac si¢ do kwestii proceduralnych, ETPC uznat, ze sam
fakt, iz osoby inwigilowane nic o tym nie wiedza, nie oznacza, ze inwigila-
cja jest nieuzasadniona, gdyz nie§wiadomos¢ jej prowadzenia gwarantuje jej
skuteczno$¢. Nalezy jednak takie osoby urzedowo informowac o tym, kiedy
stanie si¢ to mozliwe bez szkody dla powodzenia akcji. Co wigcej, prawo
butgarskie uznawato materiaty operacyjne za Scisle tajne, nie przewidujac
procedury ich odtajnienia, co powodowato, ze jedynie osoba, wobec ktorej
toczyto si¢ postepowanie karne na skutek zebrania danych w drodze kontroli
operacyjnej, miata szansg o takiej kontroli si¢ dowiedzie¢.

Brak powiadomienia o stosowaniu inwigilacji byt jednym z gtownych
argumentow, ktore sktonity ETPC do stwierdzenia niezgodnosci rozwia-
zan bulgarskiej ustawy z art. 8 EKPC. Wydaje si¢, ze mamy do czynienia
z analogicznym przypadkiem w naszym ustawodawstwie.

Na marginesie dodam, iz powyzsze uwagi, w zakresie ostatniego za-
rzutu, cho¢ czynione na podstawie przepiséw ustawy o ABW, dotyczy¢
beda wszystkich czynnosci operacyjno-rozpoznawczych jakie znajduja si¢
W naszym systemie prawa. W przypadku bowiem zadnej ustawy regulujace;j
prace operacyjna shuzb panstwa, nie spotkamy si¢ z zapisami nakazujacymi
informowa¢ osoby, wobec ktérych prowadzona jest akcja, ani przyznajaca
tym osobom prawo do zlozenia zazalenia na nie. Na celowniku znajda
si¢ zatem rowniez inne formy czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych: tzw.
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prowokacja policyjna oraz przesytka kontrolowana. Stuzbami wyposazony-
mi w takie uprawnienia sa: Policja'®, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrz-
nego®, Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego?!, Centralne Biuro Antykorup-
cyjne??, Zandarmeria Wojskowa? oraz Straz Graniczna®.

Z pewnoscia konstytucyjna ocena uregulowan czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych jest bardzo potrzebna, ze wzgledu na ich charakter — nie-
zwykle ingerujacy w prawa i wolno$ci obywateli. Podnoszone zarzuty moga
cieszy¢ poziomem wrazliwos$ci w aspekcie praw cztowieka. Nie do konca
jednak mogg si¢ z nimi zgodzi¢ merytorycznie. Wprowadzenie zapisoOw ob-
ligujacych odpowiednie organy do informowania o stosowaniu inwigilacji,
jak 1 mozliwo$¢ zazalenia na jej stosowanie, wydaje si¢ by¢ nicodzowne.
Z kolei wyktadnia pojecia: ,,przestgpstwa godzace w podstawy ekonomicz-
ne panstwa” jest moim zdaniem mozliwa w taki sposob, ktory usuwa kon-
stytucyjne watpliwosci.

19 Art. 19, 19a i 19b ustawy z dn. 6 IV 1990 r. o Policji (Dz.U. Nr 30, poz. 179).

200 Art. 27,29 i 30 ustawy o ABW.

21 Art. 31, 33 i 34 ustawy z dn. 9 VI 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz

Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz.U. Nr 104, poz. 709).

Art. 17 1 18 ustawy o CBA. Stuzba ta nie posiada uprawnien do stosowania przesytki

kontrolowane;.

23 Art. 31, 32 i 33 ustawy z dn. 24 VIII 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych (Dz.U. Nr 123, poz. 1353).

24 Art. 9e, 9f i 9g ustawy z dn. 12 XI 1990 r. (Dz.U. z 2005 r., Nr 234, poz. 1997).
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