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Abstract: The changes in the broadly conceived criminal procedure which were intro-
duced in recent years refer to the problems which are crucial from the perspective of the
protection of human rights, such as the scope of the authority of the services due to op-
erational control which is conducted secretly, the model of the functioning of the public
prosecution service or the unlawful acquiring of evidence in a criminal procedure. The
evaluation of these changes, conducted by the Ombudsman from the point of view of the
constitutional standards of the protection of the rights of the individual is not positive.
The new regulations reduce the quality of these standards and they do not contain suf-
ficient guarantees of protection against the arbitrariness of the activities engaged in these
terms by the organs of public authority. This phenomenon imposes a particular duty on
the courts — which hear criminal cases — to see that the final decision in a criminal case
respects the universal standards of the protection of human rights.
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Zmiany wprowadzane w ostatnim czasie w obowigzujagcym prawie
dotycza tak kluczowych z punktu widzenia ochrony praw jednostki za-
gadnien jak: zakres uprawnien przystugujacych poszczegélnym stuzbom
w zwigzku z zarzadzang kontrolg operacyjng oraz sieganiem przez te stuz-
by w sposéb niejawny po dane telekomunikacyjne, model funkcjonowa-
nia prokuratury czy tez model pozyskiwania w postgpowaniu karnym
dowodéw z naruszeniem przepisOw postepowania lub za pomoca czynu
zabronionego. Wszystkie te zagadnienia, jako ze bezposrednio dotycza
sfery ochrony praw cztowieka, stanowig przedmiot zainteresowania i oce-
ny ze strony Rzecznika Praw Obywatelskich. Ocena ta jest dokonywana
przede wszystkim z punktu widzenia dochowania przez polskie prawo-
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dawstwo standardow wynikajgcych z Konstytucji RP oraz z Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Ocena
ta, niestety, nie wypada pozytywnie, Rzecznik dostrzega bowiem szereg
zagrozen dla praw lub wolnosci cztowieka, ktorych zrodtem jest obowig-
zujace prawodawstwo.

Ramy wystgpienia nie pozwalaja na szczegdblowe przedstawienie
wszystkich zagadnien, ktore s3 przedmiotem zainteresowania Rzecznika.
Stad tez jedynie w formie przyktadu trzeba zwroci¢ uwage na Ustawe
z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych in-
nych ustaw (Dz.U. poz. 147), na tle ktorej ujawnity sie problemy konsty-
tucyjne dotyczace niejawnej ingerencji przez poszczegblne stuzby w pra-
wa podmiotowe jednostki. Ustawa ta miata stuzy¢ wykonaniu wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11),
jednak jej przepisy nie tylko nie realizujg tego wyroku, lecz wrecz prowa-
dza do utrwalenia stanu naruszenia konstytucyjnych wolnosci lub praw
cztowieka oraz standardow wyznaczonych przez prawo miedzynarodowe.
Watpliwosci konstytucyjne, zwtaszcza w kontekScie wspomnianego wyro-
ku, budza przepisy pozwalajace poszczegdlnym stuzbom na pozyskiwanie
danych telekomunikacyjnych, danych pocztowych oraz danych interneto-
wych nie stanowigcych tresci przekazu, a takze zezwalajace na przetwa-
rzanie tych danych bez wiedzy i zgody osoby, ktorej dotyczg. Uprawnienia
do ich pozyskiwania zostaly przyznane poszczegdlnym stuzbom w celu
zapobiegania lub wykrywania przestepstw albo w celu ratowania zycia
lub zdrowia ludzkiego badz wsparcia dziatan poszukiwawczych lub ra-
towniczych.

Zastrzezenia z punktu widzenia konstytucyjnego standardu ochrony
prawa do prywatnosci wywotuje to, ze cel pozyskiwania danych zostat
okreslony zbyt szeroko (dane s3 pozyskiwane ,,w celu zapobiegania lub wy-
krywania przestepstw”). Tymczasem ograniczenie prawa do prywatnosci
czy tez uszczegbtowionego jego komponentu w postaci wolnosci i tajem-
nicy komunikowania sie moze nastgpic — jak wskazuje Konstytucja — jedy-
nie w przypadkach okreslonych w ustawie. Ustawa musi zatem zapewnic
w tym zakresie odpowiednig precyzje i nie moze odwotywac sie do tak
pojemnych katalogéw jak ogoélne pojecie ,,przestepstwa”; musi wskazy-
wacé w kazdym przypadku, jakie konkretne czyny zabronione uzasadniaja
niejawne pozyskiwanie danych o jednostce. Ta mys$l znalazta swoj wyraz
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 8 kwiet-
nia 2014 r. w potaczonych sprawach: Digital Rights Ireland (C-293/12)
i Kartner Landesregierung i in. (C-594/12), dotyczacym retencji danych
telekomunikacyjnych, w ktérym to wyroku stwierdzono naruszenie wy-
mogu proporcjonalnosci ingerencji w prawo do prywatnosci i prawo do
ochrony danych osobowych.
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Roéwniez wprowadzona tymi przepisami kontrola sadowa niejawnych
czynnosci dotyczacych pozyskiwania danych telekomunikacyjnych ma
charakter pozorny. Sad otrzymuje bowiem jedynie zbiorcza informacje na
temat pozyskanych przez stuzby danych. Nie dysponuje on natomiast zad-
nym efektywnym narzedziem pozwalajacym na ochrone praw jednostki.
Ustawodawca zezwala bowiem sgdowi wytacznie na poinformowanie od-
powiednich stuzb o wynikach kontroli, nie zezwala za$ np. na zarzgdzenie
zniszczenia danych, ktore zostaty zebrane w sposoéb sprzeczny z ustawa,
co stanowitoby narzedzie umozliwiajace realizacje prawa wynikajgcego
z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, a wiec prawa do usuniecia informacji ze-
branych w sposob sprzeczny z ustawg. Ponadto ustanowiona procedura
kontrolna musi budzi¢ zastrzezenia w kontekscie powotanego wyroku
TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r. W wyroku tym TSUE opowiedziat si¢ za
uprzednig kontrolg sagdu lub innego niezaleznego organu, ktory pilnowat-
by, aby udostepnianie i wykorzystywanie danych ograniczato sie do przy-
padkow, gdy jest to Scisle konieczne dla realizacji zamierzonego celu. Brak
uprzedniej kontroli sagdu lub niezaleznego organu TSUE uznat za nieuza-
sadniona ingerencje w prawa okreslone w Karcie Praw Podstawowych UE.

Majac na uwadze opisane powyzej naruszenia standardow ochrony
podstawowych wolnosci i praw jednostki, Rzecznik Praw Obywatelskich
w dniu 18 lutego 2016 r. zwrocit sie do Trybunatu Konstytucyjnego o kon-
trole konstytucyjnosci owych nowych rozwigzan dotyczacych niejawnego
pozyskiwania informacji przez poszczeg6lne stuzby (sprawa zawista przed
Trybunatem Konstytucyjnym pod sygn. akt K 9/16).

Powazne zastrzezenia budzi takze nowe brzmienie art. 168a k.p.k. na-
dane ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 437). Stanowi
on, ze dowodu nie mozna uznaé za niedopuszczalny wytgcznie na tej
podstawie, iz zostal on uzyskany z naruszeniem przepisOw postepowa-
nia lub za pomocg czynu zabronionego, chyba ze dowdd zostat uzyskany
w zwiazku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéow
stuzbowych w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. Na tle tego przepisu powstaje uza-
sadniona watpliwos¢, czy w Swietle standardéw konstytucyjnych (w tym
prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy przez sad) dopuszczalne
jest, aby organ panstwa mogt oprze¢ akt oskarzenia, czy tez inne czyn-
nosci procesowe, na dowodach uzyskanych niezgodnie z prawem, w tym
na dowodach uzyskanych w wyniku popetnienia czynu zabronionego.
Z perspektywy zasady praworzadnosci wyrazonej w art. 7 Konstytucji RP
art. 168a k.p.k. podwaza te zasade. Obala bowiem konstytucyjne domnie-
manie, ze organy panstwa dziataja na podstawie i w granicach prawa.
Ustawodawca przyjal, ze organy wladzy publicznej, odpowiadajace prze-
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ciez za praworzadne postgpowanie, moga dziata¢ w sposob niezgodny
z prawem, natomiast wymiar sprawiedliwosci powinien akceptowac te
niepraworzadne dziatania.

Art. 168a k.p.k. narusza tez konstytucyjne prawo do obrony, gdyz unie-
mozliwia przewidzenie sposobu dziatania oskarzyciela publicznego, ktéry
wecale nie musi dziata¢ w granicach prawa i na jego podstawie. Natomiast
natozenie na sad obowigzku uwzglednienia dowodu uzyskanego w spo-
sOb niezgodny z przepisami prawa lub za pomocg czynu zabronionego
daje organom prowadzacym postepowanie karne mozliwos¢ wniosko-
wania o wigczenie dowodoéw, ktore zostaty pozyskane w sposdéb wypet-
niajacy znamiona tortur lub okrutnego, nieludzkiego albo ponizajacego
traktowania, co pozostaje w kolizji z art. 40 Konstytucji RP oraz z art. 3
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Niedopuszczalnos¢ korzystania w procesie z dowodow pozys-
kanych nielegalnie, z naruszeniem art. 3 Europejskiej Konwencji, potwier-
dzit Europejski Trybunat Praw Cztowieka m.in. w wyroku z dnia 1 czerw-
ca 2010 r. w sprawie Gifgen p. Republice Federalnej Niemiec (skarga
nr 54810/00), stwierdzajac, ze z procesu nalezy wytaczy¢ nie tylko wy-
jasnienia ztozone pod przymusem, ale takze dowody rzeczowe uzyskane
dzieki tym wyjasnieniom.

W efekcie stwierdzonych i opisanych powyzej naruszen Rzecznik
Praw Obywatelskich w dniu 6 maja 2016 r. zwrocit sie do Trybunatu
Konstytucyjnego o oceng art. 168a k.p.k. z punktu widzenia konstytucyj-
nych standardow ochrony praw jednostki (sprawa o sygn. akt K 27/16).

Wskaza¢ jednak trzeba, ze sady poszukuja takiej wyktadni prawa
w obszarze objetym oddzialywaniem art. 168a k.p.k., ktéra jest w stanie
zapewni¢ ochrone standardu konstytucyjnego i standardu wynikajgcego
z Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Przyktadowo w wyroku z dnia 27 kwietnia 2017 r. (sygn. akt II
AKa 213/16) Sad Apelacyjny we Wroctawiu uznat, ze dowdéd moze zo-
sta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostal wyzyskany z naruszeniem
przepisoOw postepowania lub za pomocg czynu zabronionego przy jedno-
czesnym naruszeniu przepisow Konstytucji. W takiej sytuacji — zdaniem
sadu — ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem ,,wytacznie na tej pod-
stawie, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepisOw postepowania lub
za pomoca czynu zabronionego” nie ma zastosowania, gdyz naruszone
w tym zakresie zostaly takze normy prawa konstytucyjnego.

W omawianym konteks$cie zwrécic tez trzeba uwage na art. 137 §2
Ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawa o prokuraturze (Dz.U. 2017,
poz. 1767 ze zm.), zgodnie z ktérym nie stanowi przewinienia dyscypli-
narnego dzialanie lub zaniechanie prokuratora podjete wytacznie w inte-
resie spotecznym. Oznacza to, ze prokurator nie ponosi odpowiedzialnosci
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dyscyplinarnej za oczywistg i razaca obraze przepisow prawa i uchybienie
godnosci urzedu, jesli dziatat wytgcznie w interesie spotecznym.

Art. 137 § 2 Prawa o prokuraturze, ustanawiajgc ten swoisty kontratyp
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, nie przewiduje jakiegokolwiek waze-
nia wartosci. Nie ma wiec znaczenia to, czy interes spoteczny byt na tyle
wazny, ze uzasadnial dopuszczenie sie oczywistej i razgcej obrazy przepi-
sOw prawa. Stad tez kazde dziatanie lub zaniechanie prokuratora uczynio-
ne wylacznie w interesie spotecznym nie stanowi przewinienia dyscypli-
narnego niezaleznie od wagi dobra, ktore zostanie naruszone w wyniku
tego dziatania lub zaniechania. W istocie wiec przepis ten wyraza kolek-
tywistyczng wizje prawa, w ktérej dobro zbiorowe ma zawsze przewage
nad dobrem jednostki.

Nalezy rowniez zwr6oci¢ uwage na inny aspekt redakcji art. 137 §2
Prawa o prokuraturze. Ot6z obowigzek przestrzegania prawa przez pro-
kuratora ma swoj konstytucyjny wymiar (art. 7 Konstytucji RP), dlatego
oczywista i razaca obraza przepisOw prawa stanowi nie tylko narusze-
nie praw jednostki, lecz miesci sie takze w kategorii naruszenia intere-
su spotecznego. W interesie spotecznym lezy przeciez to, aby prokurator
przestrzegal prawa, nie uchybial godnosci urzedu i nie dopuszczat sie
przewinien stuzbowych. Trywializujac nieco problem, art. 137 § 2 Prawa
o prokuraturze mozna takze odczyta¢ w ten sposob, ze nie stanowi na-
ruszenia interesu spotecznego (chociaz obiektywnie do takiego narusze-
nia doszto) dziatanie podjete wytgcznie w interesie spotecznym. Stad tez
Rzecznik Praw Obywatelskich w dniu 5 sierpnia 2016 r. zdecydowat sig¢
zaskarzy¢ ten przepis do Trybunatu Konstytucyjnego (sprawa o sygn. akt
K 42/16).

Gwarancje prawa do sadu narusza ponadto brak mozliwosci zaskar-
zenia do sadu postanowienia prokuratora o zarzadzeniu ekshumacji
(art. 210 k.p.k.). Ekshumacja zwtok i szczatkéw ludzkich dokonywana
na zarzadzenie prokuratora stanowi wtadcze wkroczenie w sfere praw-
nie chronionych débr osobistych w postaci kultu osoby zmartej. Oznacza
to, ze osobom bliskim musza stuzy¢ srodki prawne w celu ustalenia, czy
wkroczenie przez prokuratora w te¢ prawnie chroniong sfere nie ma cha-
rakteru ekscesywnego. Kazda osoba, ktora uwaza, ze jej konstytucyjne
prawo do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP) zostalo naruszone w wyni-
ku zarzgdzenia ekshumacji, musi mie¢ mozliwos¢ skorzystania z sgdowej
ochrony prawnej. Jak bowiem wskazat Trybunat Konstytucyjny w uza-
sadnieniu do wyroku z dnia 3 lipca 2008 r. (sygn. akt K 38/07) w kon-
stytucyjnym pojeciu sprawy w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
mieszczg sie zagadnienia dotyczace rozstrzygnie¢ prokuratorskich zwigza-
nych z prawem do prywatnosci. Stad tez ustawa nie moze zamykac drogi
sadowej w przypadku, gdy osoba bliska uwaza, ze zarzgdzenie przez pro-
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kuratora ekshumacji narusza kult osoby zmartej. Jednak aktualnie obo-
wigzujace przepisy k.p.k. (art. 210 i art. 459 § 2) nie przewiduja zazalenia
na zarzadzenie ekshumacji, co narusza art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Takie
tez stanowisko przedstawil Rzecznik Praw Obywatelskich osobom, ktére
zwracaly sie do niego w zwigzku z zarzadzanymi przez prokurature eks-
humacjami ofiar katastrofy smolenskiej. Przedstawiona przez Rzecznika
Praw Obywatelskich argumentacja postuzyta do wszczecia przez te osoby
przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka postepowania majacego
na celu ochrong ich praw (sprawy E. Solska i M. Rybicka p. Polsce, skargi
nr 30491/17 1 31083/17).

Liczne watpliwosci natury konstytucyjnej dotyczg ponadto przepi-
sow regulujacych pozaprocesowe stosowanie kontroli operacyjnej przez
Policje oraz pozostate stuzby, a takze art. 168b i art. 237a k.p.k., beda-
cych wynikiem nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 11 marca 2016 .
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych in-
nych ustaw i wprowadzajacych catkowicie nowe zasady wyrazania zgody
nastepczej na wykorzystanie w postepowaniu karnym materiatéw uzy-
skanych w wyniku kontroli operacyjnej, dotyczacych innego przestepstwa
lub innej osoby niz objete sgdowg kontrola operacyjng. Rowniez wiele
przepisow ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrory-
stycznych (Dz.U. poz. 904) narusza prawo do prywatnosci i autonomie in-
formacyjng jednostki, a takze prawo do sadu. Sprawy te w wyniku dziatan
podjetych przez Rzecznika Praw Obywatelskich (wnioski do Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 29 kwietnia 2016 r. oraz z dnia 11 lipca 2016 r.
sa przedmiotem rozpoznania przez Trybunat Konstytucyjny — sygn. akt
K 24/16 i K 35/16).

Takze ostatnie propozycje legislacyjne, zawarte m.in. w przedstawio-
nym przez Prezydenta RP projekcie ustawy o Sadzie Najwyzszym, wy-
woluja watpliwosci konstytucyjne. Projekt ustawy o Sadzie Najwyzszym
przewiduje m.in. wprowadzenie skargi nadzwyczajnej, co spowoduje,
ze w istotnej czeSci spraw sagdowych dopuszczalne bedzie postepowa-
nie w czterech instancjach, przy czym dwa szczeble tego postepowania
beda obejmowaty postepowanie nadzwyczajne juz po uprawomocnieniu
si¢ orzeczenia sgdowego, tj. postepowanie kasacyjne i postepowanie ze
skargi nadzwyczajnej wnoszonej przez uprawione podmioty. Juz sama ta
okolicznos$¢ budzi watpliwosci z punktu widzenia rzeczywistej realizacji
prawa stron postepowania sgdowego do rozpatrzenia ich sprawy w roz-
sagdnym terminie, skoro nawet nadzwyczajne postepowanie kasacyjne nie
zawsze bedzie konczylto definitywnie sprawe.

Proponowany model skargi nadzwyczajnej budzi takze zasadnicze
watpliwosci z perspektywy osob, ktore byly oskarzone w procesie kar-
nym. Z art. 524 § 3 k.p.k. wynika, ze niedopuszczalne jest uwzglednienie
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kasacji na niekorzy$¢ oskarzonego wniesionej po uplywie roku od daty
uprawomocnienia si¢ orzeczenia. Jednak to, co jest niedopuszczalne w po-
stepowaniu kasacyjnym, wedtug zamystu projektodawcy staje sie nastep-
nie dopuszczalne w postepowaniu ze skargi nadzwyczajnej. Z art. 86 §1
projektu wynika bowiem, ze niedopuszczalne jest uwzglednienie skargi
nadzwyczajnej na niekorzys¢ oskarzonego po uptywie 6 miesiecy od roz-
poznania kasacji. W ten sposéb zawarta w art. 524 § 3 k.p.k. gwarancja
dla osoby oskarzonego traci na znaczeniu, co stanowi naruszenie konsty-
tucyjnej zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego prawa
(art. 2 Konstytucji RP). To, co z woli ustawodawcy wyrazonej w przepi-
sach k.p.k. jest i w dalszym ciggu bedzie niedopuszczalne, stanie si¢ do-
puszczalne na mocy proponowanego modelu skargi nadzwyczajne;j.

Przedstawione przyktady wskazuja, ze obecnie funkcjonuja (badz sa
projektowane) przepisy, ktore budzg istotne zastrzezenia z punktu widze-
nia konstytucyjnych standardéw ochrony praw jednostki. Naktada to na
sady rozpoznajgce sprawy karne szczegdlny obowigzek dbania o to, aby
finalne rozstrzygniecie wydawane w sprawach karnych respektowaty owe
standardy, co w wielu wypadkach wymaga dokonywania wyktadni ustaw
w zgodzie z Konstytucja oraz z Europejska Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, ewentualnie odmowy zastosowa-
nia ustawy, jesli nie da si¢ jej pogodzi¢ z Europejska Konwencjg (art. 91
ust. 2 Konstytucji RP). Europejska Konwencja ma bowiem pierwszenstwo
przed ustawa, jezeli ustawy nie da sie z nig pogodzié.



