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UPRAWNIENIA PRZYSELUGUJACE PODMIOTOM,
WOBEC KTORYCH ZASTOSOWANO
PODStUCH ELEKTRONICZNY
W SWIETLE PRAWA NIEMIECKIEGO

1. UWAGI WSTEPNE

Na gruncie ustawodawstwa niemieckiego funkcjonuje zaréwno procesowy,
jak i pozaprocesowy podstuch elektroniczny, tj. podstuch, ktérego przedmio-
tem sa stowa wypowiedziane niepublicznie w mieszkaniu lub poza nim,
niezaleznie od ruchu telekomunikacyjnego. Podstawe prawng stosowania
podstuchu procesowego stanowig § 100c ust. 1 pkt 2 StPO (dotyczy rozmoéw
prowadzonych poza mieszkaniem) oraz § 100c ust. 1 pkt 3 StPO (odnosi
sie do rozméw prowadzonych w mieszkaniu). Unormowan dotyczacych
pozaprocesowej inwigilacji rozmow poszukiwaé¢ natomiast nalezy w federal-
nych ustawach: o Federalnym Urzedzie do Spraw Ochrony Konstytucji
(BVerfSchG)1, o Federalnej Stuzbie Wywiadowczej (BND-G)2 oraz o Wywia-
dzie Wojskowym (MAD-G)3, a takze w obowigzujgcych w poszczeg6lnych
krajach zwigzkowych ustawach policyjnych.

Aby unikng¢ chaosu terminologicznego oraz uszanowaé specyfike jezyka
prawnego i prawniczego naszych zachodnich sgsiadéw nalezy podkreslic,
ze ani we wskazanych aktach normatywnych, ani w literaturze dotyczacej
omawianej problematyki nie znajdziemy tak rozpowszechnionego w innych
krajach pojecia ,podstuch elektroniczny”. W odniesieniu do kontroli i utrwala-
nia rozméw prowadzonych poza mieszkaniem funkcjonujg takie okres$lenia
jak: ,zastosowanie S$rodkoéw technicznych” czy tez ,gromadzenie danych
przy pomocy $rodkéw technicznych”. Z kolei inwigilowanie rozméw odby-
wajacych sie w mieszkaniach oznacza sie zbiorczym terminem ,zamach
podstuchowy” (Lauschangriff), ktdry obejmuje:

1) ,wielki podstuch” (grosse Lauschangriff) - polegajacy na akustycznej ob-
serwacji zdarzern w mieszkaniach podczas nieobecnosci w nich funkcjo-
nariusza stuzb panstwowych;

2) ,maly podstuch” (kleine Lauschangriff) - sprowadzajacy sie do utrwala-
nia wylgcznie stow wypowiedzianych w mieszkaniach w obecnosci tajne-
go agenta.

1Bundesuerfassungsschutzgesetz z dnia 20 grudnia 1990 r. opublikowana w BGB1. | 1990, s. 2970.

2 Gesetz iiber den Bundesnachrichtendienst z dnia 20 grudnia 1990 r., opublikowana w BGB 1.1 1990,
s. 2979.

3 Gesetz iiber den Militarischen Abschimdienst z dnia 20 grudnia 1990 r., opublikowana w BGB 11 1990,
s. 2977.
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Podstuch elektroniczny w obu wskazanych wyzej postaciach stanowi
niezwykle dotkliwg forme ingerencji organéw panstwowych w prawa
i wolnosci jednostki, a mianowicie w: godnos¢ ludzka, prawo do nieskrepowa-
nego rozwoju osobowosci, prawo do prywatnosci oraz nienaruszalnosci miesz-
kania. Aby 6w inwazyjny charakter podstuchu zréwnowazy¢, ustawodawca
niemiecki, zaréwno federalny, jak i krajowy, przyznat osobom, wobec ktorych
te metode pozyskiwania informacji zastosowano, okreslone uprawnienia. Na-
lezg do nich:

1) prawo do uzyskania informacji o zastosowaniu podstuchu elektronicznego;

2) prawo do uruchomienia kontroli zgodnosci z prawem oraz sposobu wyko-
nania decyzji o zastosowaniu podstuchu elektronicznego;

3) prawo dochodzenia roszczen odszkodowawczych.

Szczegbtowe zaprezentowanie ich polskiemu czytelnikowi wydaje sie
by¢ celowe, gdyz obecnie w naszym kraju toczy sie dyskusja wokdt proble-
mu pogodzenia dopuszczalnosci stosowania podstuchu przez organy Sci-
gania z respektem dla podstawowych praw i wolnosci cztowieka, tym
ostrzejsza, ze polskie unormowania pozostawiajg w tym zakresie wiele
do zyczenia.

2. PRAWO DO UZYSKANIA INFORMACJI O ZASTOSOWANIU
PODStUCHU ELEKTRONICZNEGO

A. Procesowy podstuch elektroniczny

Podmiotom, wobec ktorych zastosowano podstuch elektroniczny w miesz-
kaniu lub poza nim przystuguje prawo do uzyskania informacji o poddaniu
ich akustycznej inwigilacji. W mysl § 101 ust. 1 StPO zostana one jednak
0 tym fakcie powiadomione dopiero woéwczas, gdy bedzie to mogto nastgpié
bez stwarzania zagrozenia dla realizacji celéw postepowania, bezpieczen-
stwa publicznego, zycia lub zdrowia ludzkiego, jak rdwniez mozliwosci
dalszego wykorzystania dziatajgcego niejawnie, zakonspirowanego funkcjo-
nariusza. O braku zagrozenia dla realizacji celéw postepowania nie mozna
mowi¢ dopdty, dopoki podstuch elektroniczny stwarza szanse pozyskania
1 zabezpieczenia S$rodkéw dowodowych. Dlatego w wiekszosci wypadkow
zawiadomienie o podstuchiwaniu i utrwalaniu stow wypowiedzianych nie-
publicznie nastepuje dopiero po uptywie terminu, na jaki je zarzgadzono.
Konieczne jest podkreslenie, ze musi mie¢ ono miejsce zawsze, nawet
gdyby podstuch nie przyni6st zamierzonych efektéw, tzn. nie przyczynit sie
do wyjasnienia stanu faktycznego sprawy lub wykrycia miejsca pobytu
obwinionego.

Szczeg6lne uregulowanie dotyczy wielkiego podstuchu. Jezeli poinfor-
mowanie 0s6b zainteresowanych o postuzeniu sie nim nie nastgpi w ciggu
6 miesiecy od zakonczenia inwigilacji, to dalsze odraczanie wykonania tego
obowigzku wymaga zatwierdzenia przez sad. Przed wniesieniem aktu
oskarzenia decyduje o tym, z urzedu lub na wniosek prokuratora, wskaza-
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na w 8§ 74a GVG4 szczeg6lna izba karna sadu krajowego (Sonderstrafkam-
mer), nazywana rowniez izbg ochrony panstwa (Staatschutzkammer). Two-
rzy sie jg przy sadach krajowych, w ktérych okregach majg swoje siedziby
wyzsze sady krajowe. O tym, ktéra ze szczeg6lnych izb karnych jest wia-
sciwa w konkretnym przypadku, decyduje siedziba prokuratury prowadza-
cej postepowanie przygotowawcze.

Po wptynieciu skargi zasadniczej odroczenie realizacji obowiazku infor-
macyjnego nalezy do kompetencji sadu wiasciwego do rozpoznania sprawy.
Decyzja o wstrzymaniu zawiadomienia podjeta przez sad orzekajagcy w da-
nej sprawie moze budzi¢, jak stusznie podnosi sie w literaturze, istotne
zastrzezenia natury konstytucyjno-prawnej. Organy procesowe uzyskujg
w takiej sytuacji uprzywilejowang pozycje w stosunku do innych uczestnikow
postepowania, a zwlaszcza oskarzonego i jego obroncy, gdyz w przeciwien-
stwie do nich majg Swiadomos¢ istnienia istotnego dla sprawy materiatu
dowodowego. Dlatego postuluje sie, przynajmniej woéwczas, gdy materiaty
uzyskane przy pomocy akustycznej inwigilacji wskazywatyby na mozliwos¢
uwolnienia oskarzonego od cigzgcego na nim zarzutu popetnienia czynu
katalogowego, przedstawienie mu ich5.

Okreslajac krag podmiotéw, ktore powinny zosta¢ powiadomione o sto-
sowaniu podstuchu elektronicznego, ustawodawca postuzyt sie pojeciem
suczestnicy” (Beteiligte). Uczestnikiem w rozumieniu § 101 ust. 1 StPO
jest kazdy, w czyje prawa zasadnicze dokonano ingerencji na skutek zastoso-
wania srodkéw technicznych umozliwiajgcych podstuchiwanie i utrwalanie
stdw wypowiedzianych niepublicznie. W przypadku podstuchu elektronicz-
nego poza mieszkaniem uczestnikami bedg jedynie osoba-cel oraz rozma-
wiajacy z nig partner. Przy wielkim podstuchu do tej kategorii nalezy
rowniez zaliczy¢ wszystkie osoby przebywajace w inwigilowanym mieszkaniu,
a w sytuacji z § 100c ust. 1 zd. 5 StPO - takze posiadacza mieszkania®6.

Biorgc pod uwage literalne brzmienie § 101 ust. 1 StPO trzeba bytoby
przyja¢, ze konieczne jest poinformowanie wszystkich podmiotéw, ktore
znalazty sie w zasiegu procesowego podstuchu elektronicznego. Gdyby
cze$¢ z nich nie byta znana prokuratorowi, ktdry jest zobowigzany do
dokonania powiadomienia, powinien on podjg¢ dziatania majgce na celu
ich identyfikacje oraz odnalezienie. Granicg tego obowigzku winna byc¢
jedynie faktyczna niemoznos$¢ ustalenia tozsamosci7. J. Welp podkresla, ze
taki totalny obowigzek informacyjny mogtby stanowi¢ skuteczng bariere
psychologiczng, ograniczajacg czestotliwos¢ siegania po podstuch, zwilasz-
cza w przypadkach, gdy stosowanie go wigzatoby sie z ingerencjg w prawa
zasadnicze 0séb trzecich nie majgcych zadnego zwigzku z czynem katalogo-

4 Gerichtsverfassungsgesetz (Ustawa Prawo o ustroju sadéw), w brzmieniu z dnia 9 maja 1975 r., opub-
likowana w BGB1. | 1975, s. 77.

5 G. Nack, Beschlagnahme, Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, Rasterfandung Einsatz technischer
Mittel, Einsatz Verdeckter Ermittler and Durchsuchung, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung
und zum Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfuhrungsgesetz, red. G. Pfeiffer, Munchen 1999, s. 479.

6 Ibidem, s. 478; H. J. Rudolphi, Beschlagnahme, Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, Rasterfandung,
Einsatz technischer Mittel, Einsatz Verdeckter Ermittler und Durchsuchung, in: Systematischer Kommentar
zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Neuwid, Kriftel, Berlin 1994, s. 119.

7 H. J. Rudolphi, Beschlagnahme ..., op. cit., s. 120.
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wym bedacym przedmiotem postepowaniaQ. Gdyby bowiem podmiot podej-
mujacy decyzje o wykorzystaniu podstuchu elektronicznego uswiadomit so-
bie, ze w zasadzie caly wysitek organéw Scigania zostanie skierowany nie
na wyjasnienie stanu faktycznego sprawy i ujecie sprawcy, ale na identyfi-
kacje i powiadamianie dziesigtek lub nawet setek o0s6b, na pewno bytby
zdecydowanie bardziej powsciggliwy.

Ze wzgledu na zbyt duze obcigzenie zwigzane z zawiadomieniem wszyst-
kich faktycznych uczestnikéw podstuchu w rozumieniu § 101 ust. 1 StPO,
wiekszos¢ przedstawicieli doktryny i praktyki uznaje za wystarczajgce poin-
formowanie tylko tych oso6b, ktérych personalia i miejsce pobytu sg znane,
a nawet wylgcznie obwinionego, gdyz osoby trzecie utrzymujgce z nim konta-
kty i tak dowiedzg sie o zastosowaniu akustycznej inwigilacji, w zwigzku
z toczacym sie przeciwko obwinionemu postepowaniem karnym .

o ile ze wzgledéw pragmatycznych mozna zaakceptowaé ograniczenie
cigzacego na prokuratorze obowigzku informacyjnego do znanych uczestni-
kéw podstuchu elektronicznego, o tyle absolutnie nie do przyjecia jest
uznanie za wystarczajgce powiadomienia wytacznie obwinionego. Przede
wszystkim stanowisko to pozostaje w jaskrawej sprzecznosci z dostownym
brzmieniem § 101 ust. 1 StPO. Poza tym argument, ze osoby trzecie
utrzymujgce kontakt z obwinionym i tak dowiedzg sie o zastosowaniu
podstuchu, w zwigzku z prowadzonym przeciwko niemu postepowaniem,
jest zasadny tylko w odniesieniu do podmiotdw pozostajgcych z nim we
wzglednie statych relacjach, interesujgcych sie jego losem. W stosunku do
osob stykajgcych sie z obwinionym przypadkowo, nie majgcych zadnego
zwigzku z czynem katalogowym, ktory dat asumpt do siegniecia po pod-
stuch, a niekiedy nawet nie znajgcych tozsamosci obwinionego, traci on
racje bytu. Jest bowiem mato prawdopodobne, by powziety one wiadomos¢
0 pociggnieciu go do odpowiedzialnosci karnej. Zastosowanie tego pogladu
w praktyce spowodowatoby wiec pozbawienie wskazanej grupy podmiotow
prawa do dowiedzenia sie o dokonaniu ingerencji w ich prawo do prywat-
nosci oraz prawo do samookres$lenia informacyjnego, a takze mozliwosci
uruchomienia kontroli decyzji o zastosowaniu podstuchu.

W Scistym zwigzku z § 101 ust. 1 StPO pozostaje unormowanie zawar-
te w ust. 4 tego przepisu. Wynika z niego, ze decyzje oraz inne materiaty
dotyczace podstuchu elektronicznego stosowanego na podstawie § 100c ust. 1
nr 2 i 3 StPO sg przechowywane i zabezpieczane przez prokurature. Do
akt sprawy sa wigczane dopiero po spetnieniu warunkéw okreslonych
w ustepie 1. Mechanizm ten ma zapobiega¢ zbyt wczesnemu powzieciu
przez obronce, w drodze przejrzenia akt sprawy, wiadomosci o stosowaniu
podstuchu, co mogtoby uniemozliwi¢ osiggniecie stawianych przed nim ce-
léw. Trzeba jednak zda¢ sobie sprawe z tego, ze w skrajnych przypadkach
stosowanie § 101 ust. 4 StPO moze spowodowac, iz materiaty pochodzace

8 Cyt. za W. Joecks, Die strafprozessuale Telefoniiberwachung, ,Juristische Arbeitsblatter” 1983, H. 2, s. 61.

9K Meyer, Beschlagnahme, Uberwachung des Fernmeldeverkehrs und Durchsuchung, in: Die Strafprozessord-
nung und des GVG. Grosskommentar. Erstes Buch: Allgemeine Vorschriften, red. E. Lowe, W. Rosenberg,
Berlin-New York 1976, s. 95; T. Kleinknecht, K Meyer, Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen,
Minchen 1991, s. 348 - 349; G. Nack, op. cit., s. 478.
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z podstuchu pozostang tajne dla sadu i pozostatych uczestnikéw postepo-
wania przez caty czas trwania procesul0.

B. Pozaprocesowy podstuch elektroniczny

Zblizone do unormowania zawartego w § 101 ust. 1 StPO regulacje,
dotyczgce obowigzku poinformowania uczestnikdéw podstuchu elektronicz-
nego o fakcie poddania ich akustycznej inwigilacji, zawierajg zaréwno
krajowe ustawy policyjne, jak i ustawa o Federalnym Urzedzie do Spraw
Ochrony Konstytucji. Zgodnie z § 9 ust. 3 pkt 1 BVerfSchG, znajdujacym
odpowiednie zastosowanie do dziatan Federalnej Stuzby Wywiadowczej
i Wywiadu Wojskowego, w przypadku korzystania z wielkiego podstuchu
konieczne jest, po zakoriczeniu ingerencji, zawiadomienie oséb nig dotknie-
tych. Moze ono jednak nastgpi¢ dopiero wdéwczas, gdy ujawnienie stosowania
podstuchu nie zagrozi celowi, ktory miat by¢ przy jego pomocy osiggniety.

Na gruncie ustawy policyjnej obowigzujacej w Nadrenii-Westfalii 1 poli-
cja, po zakoriczeniu stosowania podstuchu elektronicznego, ma obowigzek
zawiadomié o korzystaniu z tej metody pozyskiwania informacji osoby,
przeciwko ktérym byta ona wymierzona, gdy tylko moze to nastgpié¢ bez
naruszenia celu gromadzenia danych. Poinformowanie nie dochodzi do
skutku jedynie wowczas, gdy z powodu tego samego stanu faktycznego
zostato wszczete przeciwko adresatowi podstuchu prewencyjnego postepo-
wanie karne (§ 18 ust. 5 PolGNW).

Nieco szerszy katalog okolicznosci, od ktérych uzalezniony jest moment
czasowy dokonania powiadomienia, zawiera ustawa policyjna Bawariil2.
Jej art. 34 ust. 5 stanowi, ze obowiazek ten nalezy zrealizowac, jezeli nie
zagrozi to: celowi stosowania podstuchu, bezpieczeristwu publicznemu, bez-
pieczenstwu niejawnie dziatajgcego funkcjonariusza policji oraz mozliwosci
jego dalszego wykorzystania.

Z kolei ustawy obowigzujgce w Kraju Saaryl3, Badenii-Wirtembergiil4
i Hesjils wskazujg wiecej przyczyn wytgczajgcych obowigzek informacyjny.
Nalezy do nich nie tylko wszczecie postepowania karnego przeciwko osobie
dotknietej podstuchem (HSOG nie wyklucza w tym przypadku poinformo-
wania, lecz uzaleznia czas jego dokonania od decyzji prokuratora - § 15
ust. 7 zd. 3), lecz réwniez: sytuacja, gdy nie dokonano zadnego nagrania
obejmujacego dane osobowe, albo gdy nagrania i materialy obejmujace
informacje uzyskane przy pomocy podstuchu zostaty zniszczone niezwiocz-

10 Por. M. Lemke, Beschlagnahme, Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, Rasterfandung, Einsatz tech-
nischer Mittel, Einsatz Verdeckter Ermittler und Durchsuchung, in: M. Lemke, K. P. Julius, Ch. Krehl,
H. J. Kurth, E. C. Rautenberger, D. Temming, Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, Heidelberg
1999 s. 325.

11 Polizeigesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (PolGNW), opublikowana w GVB1 NW 1990, s. 580.

12 Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Polizei - Polizeiaufgabengesetz
- PAG, opublikowana w Bay. GVB1 1990, s. 397.

13 Saarluindisches Polizeigesetz - SPolG, opublikowana w Amtsbl. 1989, s. 1750.

14 Polizeigesetz Baden-Wiirttenberg, opublikowana w GB1. BW 1992, s. 1

15Hessisches Gesetz iiber die offentliche Sicherheit und Ordnung- HSOG, opublikowana w He. GVB1. 1 1990,
s. 197.
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nie po jego zakonczeniu (na gruncie HSOG wylgczenie to dotyczy tylko
podstuchu elektronicznego poza mieszkaniem) oraz uptyw 5 lat od zaprze-
stania akustycznej inwigilacji.

Sposrod okolicznosci, ktérych zaistnienie zwalnia organy policji od obo-
wigzku poinformowania o stosowaniu podstuchu elektronicznego pewne
watpliwosci budza: zniszczenie nagran niezwlocznie po zakorczeniu inwigila-
cji oraz uptyw czasu. W odniesieniu do pierwszej z nich zrodiem zastrzezen
jest fakt, iz niewykorzystanie danych dla celéw odparcia niebezpieczenstwa
grozacego okreslonym dobrom prawnym nie jest réwnoznaczne z brakiem
ingerencji w prawa zasadnicze osoby podstuchiwanej. Naruszenie przystu-
gujacego jej prawa do prywatnosci, do samookreslenia informacyjnego oraz
- w przypadku wielkiego podstuchu - nienaruszalnosci mieszkania nastepuje
bowiem juz z chwilg uruchomienia urzgdzen technicznych. Stad powinna by¢
ona powiadamiania o inwigilacji, gdyz umozliwi jej to ewentualne wniesie-
nie skargi w przypadku niezgodnych z prawem poczynan organéw Scigania.

W odniesieniu do uptywu czasu jako okolicznosci wytgczajgcej obowig-
zek informacyjny podnies¢ nalezy, ze nie wyklucza on, ani nawet nie
tagodzi intensywnosci ingerencji w szeroko pojetg prywatnos¢ jednostki. Za
wprowadzeniem tej przestanki przemawia w zasadzie jedynie to, ze po
uptywie pieciu lat od zastosowania podstuchu osoby nim dotkniete moga
podchodzié¢ do dziatan policyjnych nieco mniej emocjonalnie, a duza rozpie-
tos¢ czasowa, z uwagi na zatarcie w pamieci szeregu szczegdtow, mogtaby
uniemozliwi¢ dokonanie efektywnej kontroli zasadnosci postuzenia sie pod-
stuchem elektronicznym dla celéw prewencyjnych.

W zwiazku z obowiazkiem informacyjnym realizowanym w odniesieniu
do pozaprocesowego podstuchu elektronicznego trzeba zwréci¢é uwage na
jeszcze jedng istotng kwestie. Zdecydowana wiekszo$¢ ustaw policyjnych
stanowi, ze dotyczy on kazdej osoby (jede Person) objetej zasiegiem tej
metody pozyskiwania danych. Stad absolutnie nie mozna uzna¢ za wystarcza-
jace zawiadomienia wytgcznie wichrzyciela, czyli osoby, ktéra spowodowata
niebezpieczenstwo, badz tylko niektérych os6b bedacych celami podstuchu.

3. PRAWO DO URUCHOMIENIA KONTROLI ZGODNOSCI
Z PRAWEM ORAZ SPOSOBU WYKONANIA DECYZJI
O ZASTOSOWANIU PODStUCHU ELEKTRONICZNEGO

A. Procesowy podstuch elektroniczny

A.l. Podstuch elektroniczny poza mieszkaniem

W odniesieniu do podstuchiwania i utrwalania stéw wypowiedzianych
niepublicznie poza mieszkaniem § 100d StPO nie zawiera zadnych szcze-
g6lnych unormowan dotyczacych kontroli zgodnosci z prawem oraz sposobu
wykonania decyzji o zastosowaniu tego $rodka wykrywczego. Dlatego Kko-
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nieczne jest odwotanie sie do innych unormowan StPO regulujacych ochro-
ne prawna przed procesowymi ingerencjami w prawa zasadnicze. Jest to
o0 tyle trudne, iz sg one rozsiane po catej ustawie karnoprocesowej, a sady
postuguja sie nimi w sposob bardzo niejednolity.

Na postanowienie sgdu nakazujgce stosowanie podstuchu elektronicz-
nego poza mieszkaniem oraz zatwierdzajgce zarzgdzenie prokuratora lub
urzednika pomocniczego prokuratury wydane w przypadku nie cierpigcym
zwioki, przystuguje zazalenie na podstawie § 304 StPO. Trzeba przy tym
pamieta¢ o istotnym ograniczeniu prawa skargi wynikajgcym z § 304 ust. 4
StPO. Wedtug tego przepisu nie podlegajg w ogéle zaskarzeniu postanowie-
nia i zarzgdzenia BGH, a rozstrzygniecia wyzszego sadu krajowego dziata-
jacego jako sad pierwszej instancji sg zaskarzalne tylko w wyliczonych
w ustawie przypadkach. Dodatkowe bariery wprowadza § 305 StPO w od-
niesieniu do decyzji sagdu wiasciwego do rozpoznania sprawy. Zazalenie nie
przystuguje, jezeli ich zadaniem jest przygotowanie wyroku i mogg byc¢
zaskarzone wraz z nim.

Zazalenie wnosi sie do sadu, ktérego sedzia wydatl sporne postanowie-
nie (uwzgledni on zazalenie zmieniajac zaskarzona decyzje, albo przekaze
je w terminie trzech dni sadowi wyzszej instancji), a w przypadkach
pilnych od razu do sgdu wyzszej instancji.

Brak w doktrynie niemieckiej zgodnosci co do tego, czy zazalenie na
podstawie § 304 StPO przystuguje wytgcznie od nie wykonanych postano-
wien sadowych, czy réwniez od takich, ktérych realizacja zostata zakonczo-
na. T. Kleinknecht i K. Meyer sg zdania, ze zazalenie moze by¢ skutecznie
whniesione dopdéty, dopdki trwa podstuchiwanie i utrwalanie stow wypowie-
dzianych niepublicznie poza mieszkaniem. Po zakonczeniu inwigilacji jest
ono prawnie niedopuszczalnel6. Podobne stanowisko zajmuje BGH twier-
dzgc, ze zazalenie zmierzajgce do ustalenia bezprawnosci zakonczonego,
karnoprocesowego ograniczenia praw konstytucyjnych jest w zasadzie nie-
dopuszczalne i to réwniez wowczas, gdy sedzia - co w przypadku podstuchu
elektronicznego stanowi regute - nie wystuchat uprzednio osoby dotknietej
inwigilacjg. Tylko w przypadku ,razacej samowoli” sedziego orzekajacego
lub niebezpieczenstwa powtérnej, bezprawnej ingerencji BGH dopuszcza,
w drodze wyjatku, prawo skorzystania z zazalenial7. Odmienny poglad
prezentuje H. J. Rudolphi. Uznaje, ze nie ma zadnych przeszkod ku temu,
by podmiot dotkniety podstuchem wystgpit z zgdaniem zbadania zgodnosci
z prawem dokonanej w jego sfere prywatnosci ingerencji réwniez po jej
zakonhczeniul8.

Federalny Trybunat Konstytucyjny pierwotnie zaakceptowat stanowisko
BGH. W postanowieniu z dnia 11 pazdziernika 1978 r. dokonat wyktadni
przepisOw dotyczacych zaskarzalnosci decyzji sedziowskiej o przeprowadze-
niu przeszukania, ustalajgc, ze nie nalezy rozpoznawaé zazalenia opartego

16 T. Kleinknecht, K Meyer, op. cit., s. 348.

17 Cyt. za K Amelung, Ochrona prawna przed karnoprocesowymi ograniczeniami praw konstytucyjnych
w RFN, w: K Amelung, K Marszak (red.), Stosowanie $rodkéw przymusu w procesie karnym. Problem karno-
procesowych ogranicze praw obywatelskich, Katowice 1990, s. 139.

18 H. J. Rudolphi, Beschlagnahme..., op. cit., s. 113.
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na naruszeniu przepiséw prawa karnego procesowego (tzw. ,przekroczenie
procesowe”) i wniesionego po zakonczeniu przeszukania. Swdj poglad uza-
sadnit poprzez odwotanie sie do szczegdélnego charakteru postepowania
karnego. Po pierwsze wskazat, iz prawu karnemu procesowemu obce sg
rozstrzygniecia wyczerpujgce sie w nastepczym stwierdzeniu sprzecznosci
z prawem zrealizowanego juz Srodka przymusu. Zadaniem mechanizméw
kontrolnych jest usuwanie aktualnych, trwajacych ucigzliwosci oraz przyzna-
nie osobie zainteresowanej mozliwosci spowodowania zakorczenia ingerencji.
Po drugie podkreslit, ze gdyby sedziowskie postanowienia i zarzadzenia
z reguly podlegaty zaskarzeniu zazaleniem réwniez po ich wykonaniu, spo-
wodowatoby to znaczne, dodatkowe obcigzenie sgdoéw i utrudnito sprawne
prowadzenie postepowania. Dlatego jedynie w wyjgtkowych wypadkach, np.
z uwagi na niebezpieczenstwo powtérnej ingerencji lub bardzo powazne
naruszenie prawa, dopuszczalne jest uwzglednienie interesu prawnego w na-
stepczym stwierdzeniu niezgodnosci z prawem zastosowanego $rodka

Obecnie BVerfG odstgpit od tego pogladu. Uznat, iz jest on nie do
pogodzenia z art. 19 ust. 4 GG, gwarantujgcym prawo do efektywnej
i pozbawionej luk ochrony prawnej przeciwko aktom wiadzy publicznej.

Nie ma watpliwosci, iz jest to zasadny punkt widzenia. Poprzednie
stanowisko czynito z przepiséw normujgcych mechanizmy kontrolne mar-
twg litere prawa. W praktyce nie mialy one zadnego znaczenia, gdyz
poinformowanie o stosowaniu podstuchu nastepuje z reguty dopiero po
zakonczeniu akustycznej inwigilacji.

Od wydanych w przypadkach nie cierpigcych zwioki zarzadzen proku-
ratora lub urzednikéw pomocniczych prokuratury o zastosowaniu podstu-
chu elektronicznego poza mieszkaniem mozna, stosujac odpowiednio § 98
ust. 2 zd. 2 StPO °, odwota¢ sie do sadu powiatowego lub sgdu prowadza-
cego postepowanie. Jak dtugo akustyczna inwigilacja trwa, tak dtugo witas-
ciwy do jej zarzadzenia organ sgdowy moze zosta¢ wezwany przez osobe
dotknietg podstuchem do podjecia stosownej decyzji w przedmiocie dopusz-
czalnosci lub sposobu wykonania $rodka.

Réwniez w tym przypadku powstat problem czy, a jezeli tak to kto,
moze dokonaé nastepczego stwierdzenia niezgodnosci z prawem podstuchu
elektronicznego zarzadzonego przez prokuratora lub urzednika pomocni-
czego prokuratury. StPO nie zna przewidzianej w § 28 ust. 1 zd. 4
EGGVG2L tzw. skargi ustalajacej, funkcjonujacej réwniez na gruncie § 113
ust. 1 zd. 4 VwGO?2 . Jednak w literaturze zdecydowanie dominuje poglad
o dopuszczalnos$ci analogicznego stosowania § 98 ust. 2 zd. 2 StPO. Kon-
trole dokonywana w trybie tego przepisu postrzega sie bowiem jako bar-

19 Cyt. za K. Schroth, Der Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grundrechtseingriffe, ,Strafverteidiger”
1999, H. 2, s. 118.

20 § 98 StPO dotyczy zajecia przedmiotéw. W zdaniu drugim ustepu drugiego przyznano osobie zaintere-
sowanej prawo zadania w kazdym czasie wydania decyzji sedziowskiej.

21 Einfiihrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz (Ustawa Przepisy wprowadzajace prawo o ustroju
sadow) opublikowana w RGB1. 1877, s. 77. § 28 ust. 1 zd. 4 stanowi, ze je$li $rodek zastat zrealizowany,
woéwczas sad wypowiada sie w przedmiocie wniosku stwierdzajgc, ze $rodek byt sprzeczny z prawem, jezeli
wnioskodawca ma uzasadniony interes w takim stwierdzeniu.

2 Verwaltungsgerichtsordnung (Kodeks postgpowania administracyjnego), opublikowany w BGB1.1 1960,
s. 17.
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dziej efektywna i wszechogarniajaca anizeli ta, ktorg realizuje wyzszy sad

krajowy na mocy § 23 i nast. EGGVG23.

Kolejng kwestia wymagajaca rozstrzygniecia jest ustalenie, czy obok
kontroli obejmujacej pierwszy etap korzystania ze $srodka przymusu, jakim
jest podstuch elektroniczny, tj. etap decyzyjny, funkcjonuje mozliwos¢ zba-
dania zgodnosci z prawem czynnosci wykonawczych realizowanych przez
prokurature i jej urzednikdw pomocniczych. Wedtug dotychczasowego orzecz-
nictwa BGH procesowa kontrola sposobu realizacji $rodkéw przymusu byta
niedopuszczalna. Jezeli osoba, wobec ktérej srodki te zastosowano, zamie-
rzata zakwestionowac¢ sposéb ich wprowadzenia w zycie, musiata korzystac
z § 23 i nast. EGGVG, jako stworzonych specjalnie w odniesieniu do
Srodkéw organdéw wykonawczych. Pod wpltywem Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego BGH zmodyfikowat swoje stanowisko. Uznat, iz zrédio
wystarczajgcej ochrony prawnej stanowi odpowiednio stosowany § 98 ust. 2
zd. 2 StPO24.

Obok zaprezentowanych mechanizméw kontroli procesowej osobom,
ktérych prawa zasadnicze zostaty naruszone w ramach toczacego sie poste-
powania karnego oddano do dyspozycji jeszcze jeden Srodek prawny -
skarge konstytucyjng, rozpoznawang przez Federalny Trybunat Konstytu-
cyjny. Definiuje sie ja jako srodek prawny, na podstawie ktérego obywatel
lub inny podmiot prawny moze zwr6cié¢ sie do sadu konstytucyjnego
0 udzielenie mu ochrony w zwigzku z naruszeniem jego praw konstytucyj-
nych przez organ panstwowy albo inng wtadze publiczng 5.

Przedmiotem skargi konstytucyjnej moga by¢ zaréwno orzeczenia sgdo-
we, jak i inne decyzje zapadajgce w procesie oraz czynnosci faktyczne
organéw $cigania pod warunkiem kumulatywnego zaistnienia nastepuja-
cych przestanek:

1) dziatanie badz zaniechanie wtadz publicznych (pojecie to obejmuje wszyst-
kie organy postepowania karnego, tj. sady, prokurature, policje) musi
dotyka¢ praw zagwarantowanych w art. 1 - 19, 20 ust. 4, 33, 38, 101,
103 i 104 ustawy zasadniczej;

2) skarzacy obowigzany jest wykaza¢, ze zostat bezposrednio dotkniety na-
ruszeniem swych konstytucyjnie gwarantowanych praw; nie jest wystar-
czajgce twierdzenie, ze istnieje potencjalna mozliwos¢ ingerencji;

3) konieczne jest uprzednie wyczerpanie drogi prawnej, tj. wykorzystanie
przewidzianej ustawg mozliwosci odwotania sie do sadu; tylko wyjatko-
wo dopuszczalna jest rezygnacja z obowigzku zrealizowania tego warun-
ku - dotyczy sytuacji, gdy sprawa ma znaczenie ogd6lne, albo gdy zwioka
mogtaby spowodowaé powazne nastepstwa dla skarzgcego26.

Z uwagi na wymog zrealizowania ostatniej ze wskazanych przestanek
powstata watpliwo$¢ co do zakresu dopuszczalnosci skargi konstytucyjnej
przeciwko decyzjom innym anizeli orzeczenia oraz przeciwko czynnosciom

23 K. Schroth, op. cit.,, s. 118 - 119.

24 Ibidem, s. 120; P. Hofmanski, Ochrona praw cztowieka. Studium z zakresu ochrony prawnej przed
ingerencjami w prawa uczestnikéw procesu karnego, Biatystok 1994, s. 189.

25 B. Nita, Trybunat Konstytucyjny a proces karny, Krakéw 1999, s. 130.

26 Ibidem, s. 131 - 132; P. Hofmanski, op. cit., s. 195 i n.
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faktycznym organow S$cigania. Wobec poddania ich generalnej kontroli sa-
dowej — zgodnie z trescig art. 19 ust. 4 GG — zostata ona jednak roz-
wiana27.

WSsSrod orzeczen trudnosci w praktyce wywotaty orzeczenia incydental-
ne. Probujac je rozwigza¢ BVerfG wypracowat kryterium wywotywanych
przez nie samoistnych skutkéw prawnych. W rezultacie uznat za dopusz-
czalne skargi przeciwko takim decyzjom procesowym, ktére powodujg
wprawdzie skutki o charakterze przemijajgcym, ale okreslajg w sposob
jednoznaczny sytuacje oskarzonego, innych uczestnikéw postepowania, czy
tez osob trzecich podlegajaca ochronie w zakresie praw zasadniczych. Stad za
zaskarzalne w drodze skargi konstytucyjnej uznano zainstalowanie stanowi-
ska inwigilacyjnego oraz gromadzenie danych (podobnie jak: doprowadze-
nie, areszt Sledczy, zatrzymanie, przeszukanie ciata, przeszukanie lokalu,
podstuch telefoniczny, przepadek przedmiotow)28.

Uwzglednienie przez BVerfG skargi wymierzonej przeciwko decyzji
0 zastosowaniu Srodka przymusu, jakim jest podstuch elektroniczny moze
prowadzi¢ badz do jej uchylenia - gdy ingerencja nadal trwa - badz do
stwierdzenia niekonstytucyjnosci akustycznej inwigilacji, ktéra zostata juz
wczeéniej zakonczona. Ze wzgledu na tres¢ § 101 ust. 1 StPO reguia
bedzie ograniczenie sie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego do ustale-
nia sprzecznosci z Konstytucjg podstuchiwania i utrwalania stow wypowie-
dzianych niepublicznie, co moze jednak w przysztosci utatwié¢ dochodzenie
roszczen odszkodowawczych.

Przystowiowg ostatnig deska ratunku, po wyczerpaniu wszystkich do-
stepnych $rodkéw prawnych przewidzianych przez ustawodawstwo Kkrajowe,
jest uruchomienie procedur kontrolnych realizowanych przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka.

A.2. Podstuch elektroniczny w mieszkaniu

W odniesieniu do wielkiego podstuchu, ze wzgledu na szczeg6lng inten-
sywnos$¢ ingerencji w konstytucyjnie chronione prawa zasadnicze, przewi-
dziano w § 100d ust. 6 StPO odrebny tryb postepowania. Przepis ten
przyznaje obwinionemu, a w przypadkach okreslonych w § 100c ust. 2 zd. 5
StPO réwniez posiadaczowi mieszkania objetego podstuchem, prawo zwrd-
cenia sie do sadu z zgdaniem zbadania zgodnosci z prawem postanowienia
0 zastosowaniu podstuchu elektronicznego, jak réwniez sposobu wykonania
tej decyzji. Wniosek w tym przedmiocie moze by¢ ztozony zaréwno w trak-
cie realizacji, jak i po zakonczeniu wielkiego podstuchu. Oznacza to, ze
zostaje wytaczona droga prawna przewidziana w § 23 EGGVG.

Nie bedgcym posiadaczami mieszkania osobom trzecim, ktére znalazly
sie w zasiegu wielkiego podstuchu prawo ztozenia wniosku w trybie § 100d

27 P. Hofmanski, op. cit., s. 199.
28 Ibidem, s. 200.
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ust. 6 StPO nie przystuguje. Moga one jednak, jezeli wykazg istnienie
interesu prawnego, wnies$¢ zazalenie na podstawie § 304 ust. 2 StPO29.

Legitymacja do rozpoznania wniosku o dokonanie kontroli zgodnosci
z prawem zarzadzenia i wykonania akustycznej inwigilacji mieszkan jest
uzalezniona od stopnia zaawansowania procesu. Przed wniesieniem aktu
oskarzenia do sadu przystuguje ona szczegélnej izbie karnej sadu krajowe-
go, w ktérego okregu ma siedzibe prokuratura prowadzaca postepowanie
przygotowawcze. Oczywiscie izba orzeka w przedmiocie wniosku w innym
sktadzie imiennym anizeli ten, ktéry wydat postanowienie o zastosowaniu
podstuchu. Po rozpoczeciu postepowania gtéwnego wiasciwy jest sad rozpo-
znajacy sprawe. Zgodnie z § 100d ust. 6 zd. 3 StPO moze on wypowiedzie¢
sie co do zgodnosci z prawem decyzji o uruchomieniu podstuchu réwniez po
zakoniczeniu postepowania. Jak sie wydaje uregulowanie to powinno réw-
niez dotyczy¢ sposobu przeprowadzenia inwigilacji, zwtaszcza z uwagi na
tre$¢ § 101 ust. 1 StPO. Podkresla sie jednak, ze w przedmiocie zgodnoSci
z prawem zarzgdzenia wielkiego podstuchu sad wiasciwy do rozpoznania
sprawy winien wypowiedzie¢ sie najp6zniej w momencie wyrokowania ze
wzgledu na to, iz od jego stanowiska w tej kwestii zaleze¢ bedzie mozli-
wos¢ wykorzystania pochodzacego z podstuchu materiatu dowodowego30.

Od decyzji wydanej po rozpoznaniu wniosku, o ktorym mowa w § 100d
ust. 6 StPO, przystuguje zazalenie na zasadach og6lnych. Poza tym osoba,
ktorej prawa zasadnicze zostaty naruszone na skutek wykorzystania wiel-
kiego podstuchu moze wnies$¢ skarge konstytucyjng (co do warunkdéw dopusz-
czalnosci - pkt A 1)), a w ostatecznosci zwrdci¢ sie do Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka.

B. Pozaprocesowy podstuch elektroniczny

W przypadku podjecia decyzji o zastosowaniu pozaprocesowego podstu-
chu elektronicznego przez organ sadowy - co przewiduje zdecydowana
wiekszo$¢ krajowych ustaw policyjnych w odniesieniu do wielkiego podstu-
chu - znajduja zastosowanie mechanizmy kontrolne przewidziane w odreb-
nych przepisach. Tylko niektére ustawy policyjne, np. § 39 ust. 2 w zw.
z § 15 ust. 5 zd. 2 HSOG, odsytajg do odpowiedniego stosowania w tym
zakresie ustawy o sprawach z zakresu dobrowolnego poddania sie jurysdykcji
sgdowej. W pozostatych wypadkach wchodzi¢ bedg w gre przepisy § 23
i nast. EGGVG.

Nieco trudniejsze jest ustalenie, jak ksztattuje sie ochrona przeciwko
S§rodkom gromadzenia informacji, m.in. przeciwko podstuchowi elektronicz-
nemu, zastosowanym na podstawie wiasnej decyzji organéw policyjnych.

Przepisy prawa policyjnego nie zawierajg zadnych szczeg6lnych unor-
mowan dotyczacych tej problematyki. Pocigga to za soba koniecznos¢ kaz-
dorazowego wyboru wiasciwej drogi prawnej sposréd trzech mozliwych,

29 G. Nack, op. cit., s. 473.
30 Ibidem, s. 473; M. Lemke, op. cit., s. 320 - 321.
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przewidzianych przez: kodeks postepowania karnego, ustawe - Przepisy
wprowadzajgce prawo 0 ustroju sgdoéw oraz kodeks postepowania admini-
stracyjnego.

Mechanizmy kontrolne przewidziane w StPO, a zwiaszcza w § 98 ust. 2,
nalezy z gory wykluczyé, gdyz znajdujg one zastosowanie jedynie w przy-
padkach, gdy policja dziata jako organ procesowy. Traktuje sie ja wowczas
jako ,przedtuzone ramie prokuratur/'3L

Do dyspozycji pozostaje zatem § 23 EGGVG oraz § 40 i nast. VwGO.
Na pierwszy rzut oka nasuwa sie proste rozwigzanie. Poniewaz na podsta-
wie § 23 EGGVG wyzsze sady krajowe badajg zgodnos$¢ z prawem Srodkow
stosowanych przez organy wymiaru sprawiedliwosci - pod warunkiem, ze
przepisy szczeg6lne nie przewidujg w tym zakresie wiasciwosci innego
sgdu —norma ta znajduje zastosowanie wytgcznie woéwczas, gdy policja
postuguje sie srodkami o charakterze represyjnym. Jezeli istotg jej dziatan
jest prewencja, kontroli dokonuje sie w oparciu o § 40 i nast. VwWGO. To
jasne, z punktu widzenia teorii kryterium zawodzi w praktyce i to z dwéch
powodow. Po pierwsze, srodki policyjne majg z reguty charakter dwufunk-
cyjny, tzn. zaleznie od okolicznosci mogg by¢ wykorzystywane zaréwno dla
celéow prewencyjnych, jak i represyjnych. Po drugie, obywatele musza mieé
mozliwos$¢ ustalenia, jakie instrumenty prawne przystuguja im przeciwko
srodkom policyjnym, ktérych stali sie adresatami. Jezeli cel korzystania
z podstuchu elektronicznego nie jest im znany w ogoéle, albo orientujg sie
co do niego tylko ogd6lnikowo, takie ustalenie jest niewykonalne32.

Probe rozwigzania problemu wyboru wiasciwej drogi prawnej stanowig
uksztattowane w literaturze i orzecznictwie dwa kierunki interpretacji.
Doktryna postuguje sie kryterium ,rozgraniczenia funkcjonalnego”, ktérego
podstawa jest zamieszczone w 8§ 23 EGGVG okreslenie ,S$rodki organéw
wymiaru sprawiedliwosci” (Massnahme der Justizbehorden). W ramach
pojecia ,organy wymiaru sprawiedliwosci” mieszczg sie, zdaniem zwolenni-
kéw tej koncepcji, wytacznie sady i prokuratury. Stad wniosek, ze § 23
EGGVG dotyczy jedynie Ssrodkdéw przez nie stosowanych. Policja - nawet
wowczas, gdy w przypadkach nie cierpigcych zwiloki dziata zamiast sedzie-
go czy prokuratora —nie jest organem wymiaru sprawiedliwosci a zatem
podlega kontroli dokonywanej na podstawie § 40 ust. 1 VwGO33.

Orzecznictwo zdecydowanie preferuje koncepcje ,rozgraniczenia mate-
rialnego” opartg na zatozeniu, ze nie tylko sady i prokuratury, lecz réwniez
dziatajgca w ich miejsce policja, sg organami wymiaru sprawiedliwosci.
Policja moze wiec funkcjonowa¢ albo jako organ wymiaru sprawiedliwosci,
albo jako organ administracyjny, co oznacza, ze ochrona przed stosowanymi
przez nig srodkami moze by¢ oparta badz na § 23 EGGVG, badz na § 40
ust. 1 VwGO. Decydujgcag role przy rozgraniczeniu tych norm odgrywa
punkt ciezkosci Srodka. Jezeli policja dziata w przewazajgcym zakresie
w sferze Scigania karnego, wowczas witasciwe sg wyzsze sady krajowe.

31 P. Hofmanski, op. cit., s. 189.
3 Ch. Gusy, Polizeirecht, Tubingen 1996, s. 258 - 259.
3B Ibidem, s. 259.
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Jesli wykazuje aktywnos$¢ na obszarze odparcia niebezpieczenstwa - sady

administracyjne. Doprecyzowujac to stanowisko zaproponowano ogranicze-

nie ochrony przewidzianej w § 23 EGGVG tylko do:

1) srodkéw sadowych i prokuratorskich, o ile brak mechanizméw kontrol-
nych przewidzianych przez StPO;

2) Srodkow policyjnych stanowigcych wykonanie decyzji sedziowskich lub
prokuratorskich34.

Oba wskazane Kkierunki interpretacyjne, cho¢ oparte na odmiennych
zatozeniach prowadza do tego samego wniosku. Dziatania policji polegajace
na podjeciu oraz wykonaniu decyzji o zastosowaniu $rodkéw technicznych
umozliwiajgcych podstuchiwanie i utrwalanie stéw wypowiedzianych nie-
publicznie w mieszkaniu lub poza nim podlegaja kontroli o charakterze
administracyjnoprawnym, realizowanej w oparciu o § 40 ust. 1 VwGO.
Stanowig bowiem jedng z form realizacji samoistnych uprawnien policji
w zakresie pozyskiwania danych oraz stuzg celom prewencyjnym, a mianowi-
cie odparciu niebezpieczenistwa dla okreslonych w ustawie dobr prawnych.

Te same reguty postepowania dotyczace wyboru wiasciwej drogi praw-
nej odnoszg sie do podstuchu elektronicznego stosowanego przez Federalny
oraz Krajowe Urzedy do Spraw Ochrony Konstytucji, Federalng Stuzbe
Wywiadowczg oraz Wywiad Wojskowy.

4, PRAWO DO DOCHODZENIA ROSZCZEN
ODSZKODOWAWCZYCH

Podstawowg normg prawng umozliwiajaca dochodzenie roszczen od-
szkodowawczych, obowigzujgca zaréwno w odniesieniu do metod proceso-
wego, jak i pozaprocesowego gromadzenia danych, jest § 839 BGB.
Normuje on odpowiedzialno$¢ panistwa w sytuacjach, gdy okreslona osoba,
wykonujgca powierzong funkcje publiczng, narusza w spos6b zawiniony
cigzacy na niej wzgledem osoby trzeciej obowigzek stuzbowy i powoduje
w ten sposob szkode.

Z § 839 BGB wynika, iz uruchomienie odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej panstwa wymaga kumulatywnego zaistnienia nastepujgcych przesta-
nek:

1) powodujace szkode dziatanie lub zaniechanie musi by¢ zrealizowane przy
wykonywaniu powierzonej funkcji publicznej;

2) winno nastgpi¢ naruszenie cigzacego na funkcjonariuszu wobec osoby
trzeciej obowigzku stuzbowego;

3) uchybienie obowigzkowi musi by¢ zawinione;

4) pomiedzy zachowaniem funkcjonariusza a wyrzadzong szkodg winien za-
chodzi¢ zwiazek przyczynowy.

Spetnienie wymogu wykonywania funkcji publicznej nie budzi w przy-
padku organdéw sagdowych, prokuratorskich, policyjnych, jak réwniez stuzb
specjalnych zadnych watpliwosci. Pewien problem moze powsta¢ jedynie

34 Ibidem, s. 260 - 261.



94 Gabriela Musialik-Dudziriska

w przypadkach, gdy nie sam funkcjonariusz, lecz upowazniona przezen do
okre$lonych dziatan osoba powoduje szkode. Orzecznictwo oraz czes¢
przedstawicieli doktryny stoi na stanowisku, ze co do zasady odpowiedzial-
no$¢ panstwa jest wowczas wylgczona. Tylko wyjgtkowo, gdy funkcjona-
riusz ma tak duzy wptyw na bezposrednio wykonujgcego czynnos$¢, iz moze
by¢ on uznany za ,narzedzie urzedu publicznego” uznaje sig, iz zachowanie
takie miesci sie w ramach pojecia ,wykonywanie funkcji publicznej”35.

Do obowiazkéw stuzbowych cigzacych na funkcjonariuszu publicznym
nalezy przede wszystkim przestrzeganie norm prawnych. Przy czym o obo-
wigzku nakierowanym na osobe trzeciag mozna moéwi¢ wdwczas, gdy naru-
szony przepis prawa ma za zadanie ochrone intereséw poszkodowanego.
W przypadku prawa procesowego i szeroko pojetego prawa policyjnego
stanowi to regute. Te galezie prawa stuzg bowiem nie tylko realizacji
interesu publicznego, polegajacego na zapobieganiu naruszeniom abstrak-
cyjnie postrzeganych dobr prawnych, lecz réwniez ochronie indywidualnych
obywateli. Dotyczy to zaréwno materialno-prawnych przestanek stosowania
poszczegdlnych srodkéw policyjnych badZz procesowych, jak i uregulowan
formalno-prawnych dotyczgcych wiasciwosci. Jezeli np. policja - nie prze-
strzegajgc norm ustalajgcych reguly postepowania - dokona ingerencji
w chronione przez § 823 BGB prawa obywateli (np. stosujac wielki pod-
stuch na podstawie decyzji kierownika jednostki policji a nie, jak tego
wymaga ustawa zasadnicza i ustawy zwykie, na mocy postanowienia se-
dziowskiego), to dopuszcza sie zachowania stanowigcego delikt w rozumieniu
prawa o czynach niedozwolonych, co uzasadnia wystapienie z roszczeniem
odszkodowawczym. Do kategorii obowigzkéw stuzbowych cigzacych na fun-
kcjonariuszach wobec o0s6b trzecich zalicza sie takze wymog respektowania
zasady proporcjonalnosci, a zwiaszcza tej jej dyrektywy, ktéra zakazuje
powodowania dolegliwosci niewspotmiernych do zamierzonego skutku. Jej
korzenie tkwig bowiem w unormowaniach dotyczacych praw zasadniczych
jednostki36.

Naruszenie rozumianego w sposéb wyzej wskazany obowigzku stuzbo-
wego winno by¢ dokonane umyslnie lub nieumys$inie. O umysSinosci -
zgodnie z § 276 ust. 1 BGB - mozna mowi¢ woéwczas, gdy funkcjonariusz
ma Swiadomos¢ i wole spowodowania sprzecznego z prawem skutku. Za-
chodzi ona rowniez wowczas, gdy sprawca przynajmniej liczy sie z mozli-
woscig uchybienia obowigzkowi, a mimo to dziata. Nieumys$lnie dziata
funkcjonariusz, ktéry uwzgledniajgc wymagang starannos$¢, powinien prze-
widzie¢ naruszenie obowigzku stuzbowego. Miernik zawinienia ma na
gruncie § 276 ust. 1 zd. 2 BGB charakter obiektywny. Bierze sie pod
uwage nie zachowanie konkretnego funkcjonariusza, ktory wyrzadzit szko-
de, lecz ,przecietnego, przestrzegajgcego obowigzkoéw urzednika”. Stad nie-
znajomos$¢ przepisow nie prowadzi do wytaczenia odpowiedzialnosci. TYlko
w przypadkach watpliwego stanu prawnego mozliwa jest ekskulpacja3 .

3 F. Rachor, Ausgleichs- und Ersatzanspriiche des Burgers, in: H. Lisken, E. Denninger, Handbuch des
Polizeirechts, Minchen 1992, s. 648.

36 Ibidem, s. 685 - 686.

37 Ibidem, s. 687.



Uprawnienia przystugujace podmiotom, wobec ktérych 95

Funkcjonariusze dziatajacy nieumyslnie korzystajg, w mysl § 839 ust.
1 zd. 2 BGB z bardzo istotnego przywileju. Moga byé brani pod uwage
jedynie wowczas, gdy poszkodowany nie jest w stanie zaspokoi¢ swojego
roszczenia w innym trybie. Zasadno$¢ tego unormowania jest jednak pod-
dawana w watpliwosé, zwlaszcza z uwagi na tre$¢ art. 34 GG. Dlatego
orzecznictwo systematycznie ogranicza zakres jego stosowania.

W zakresie zwigzku przyczynowego funkcjonuje teoria adekwatnosci.
W pierwszej kolejnosci bada sie zatem, czy naruszenie obowigzku stuzbo-
wego byto warunkiem koniecznym (conditio sine qua non) zaistnienia szko-
dy. W razie pozytywnych ustalen w tym przedmiocie rozwazy¢ nalezy, czy
szkoda jest typowym, oczekiwanym w zwyklej kolejnosci rzeczy, a nie
wystepujgcym tylko w ramach zupeinie wyjgtkowego zbiegu okolicznosci,
nastepstwem uchybienia obowigzkowi.

W oparciu o 8§ 839 BGB mozna dochodzi¢ zaréwno naprawienia szkod
majatkowych, jak i zado$¢uczynienia za doznang krzywde. Odszkodowanie
przyznawane jest zawsze w pienigdzach i obejmuje petne wynagrodzenie
szkody (Schadenersatz), tzn. usuniecie wszelkich ,gospodarczych” na-
stepstw sprzecznego z prawem dziatania lub zaniechania funkcjonariusza
publicznego38. Nalezy jednak uwzgledni¢ przyczynienie sie poszkodowane-
go (§ 254 BGB).

Zgodnie z § 852 BGB roszczenia przystugujace z tytutu naruszenia
obowigzku stuzbowego przez funkcjonariusza publicznego przedawniajg sie
z uptywem 3 lat.

Niezalezne od zawartych w BGB unormowan ogdlnych podstawy rosz-
czen odszkodowawczych przewiduja: ustawa z dnia 8 marca 1971 r. o od-
szkodowaniu z tytutu stosowania srodkéw Scigania karnego (Gesetz Uber
die Entschadigung fur Strafverfolgungsmassnahmen - StrEG39) oraz usta-
wy policyjne poszczegoélnych krajow zwigzkowych.

Zakres podmiotowy StrEG jest bardzo waski. Obejmuje wytgcznie osoby,
ktorym w postepowaniu karnym postawiono zarzut popetnienia przestep-
stwa. Pozostatym uczestnikom procesu pozostaje jedynie mozliwos¢ wkro-
czenia na droge procesu cywilnego.

Ustawa pozwala na dochodzenie roszczen z tytutu szkéd wyrzgdzonych:
1) wykonaniem orzeczonych w wyroku kar i srodkéw zabezpieczajacych;

2) zastosowaniem innych, enumeratywnie wyliczonych w 8 2 ust. 2 i § 3
StrEG, srodkdw Scigania karnego (nalezg do nich m.in. tymczasowe are-
sztowanie, a takze zrealizowane przez policje zabezpieczenie, zajecie
i przeszukanie).

Obwiniony, ktdry poniést szkode na skutek wykonania orzeczonych wy-
rokiem kar lub $Srodkéw zabezpieczajgcych moze wystgpi¢ z zgdaniem jej
wyréwnania jedynie woéwczas, gdy orzeczenie zostato uchylone lub zmienio-
ne na jego korzys¢ w drodze wznowienia postepowania. W przypadku
Srodkow wyliczonych w § 2 ust. 2 i § 3 StrEG przestanka roszczen odszko-
dowawczych jest uniewinnienie obwinionego, umorzenie postepowania, albo

3B Ibidem, s. 689.
39 BGB1. | 1971, s. 157.
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odmowa wszczecia przez sad postepowania gtdwnego. Rozstrzygniecie

stwierdzajace ich istnienie jest dokonywane z urzedu, a zamieszczane

w wyroku lub postanowieniu konczacym postepowanie jurysdykcyjne (8 8

StrEG). Jezeli prokuratura umorzyta postepowanie - wiasciwy jest sad

powiatowy dziatajagcy nie z wiasnej inicjatywy, lecz na wniosek zaintere-

sowanego (§ 9 StrEG).

Wydanie decyzji ustalajgcej istnienie roszczen odszkodowawczych zwigza-
nych z zastosowaniem $rodkéw Scigania karnego nie powoduje automatycznie
wyptaty okreslonej sumy pienieznej. Nastapi ona, jezeli uprawniony pod-
miot w ciggu szeSciu miesiecy wystgpi ze stosownym zadaniem (§ 10
StreG).

Wszystkie ustawy policyjne zawieraja niemal identyczne unormowania
dotyczace roszczen obywateli o naprawienie szkody, ktéra zostata spowodo-
wana zastosowaniem S$rodkdéw policyjnych. Sg one zréznicowane w zaleznosci
od tego, czy postuzenie sie przez policje okreslonymi metodami dziatania
bylo zgodne z prawem, czy tez nie.

Regutg jest, ze stosowne odszkodowanie przystuguje:

1) kazdej osobie nie bedgcej wichrzycielem, ktora poniosta szkode na sku-
tek zgodnego z prawem uczynienia jej adresatem Srodkéw policyjnych
(okresla sie jg mianem ,nie odpowiedzialnego uczestnika”40);

2) osobom, ktore za zgoda policji dobrowolnie wspotdziataty z nig w wyko-
nywaniu jej zadan lub oddaty do dyspozycji stanowigce ich wilasnosé
rzeczy.

Tylko wyjatkowo ustawy policyjne przyznaja mozliwos¢ wystgpienia
z roszczeniem takze osobom trzecim nie bedacym uczestnikami we wska-
zanym wyzej rozumieniu. Szkoda jest w ich przypadku absolutnie nie
zamierzonym, ubocznym efektem dziatan policji.

Podkreslenia wymaga, ze w przypadku zgodnej z prawem aktywnosci
organow policyjnych prawa do zadania odszkodowania nie ma wichrzyciel,
a wiec podmiot odpowiedzialny za spowodowanie niebezpieczenstwa. Zasa-
da ta doznaje jednak wyjatku. Dotyczy on tzw. pozornych wichrzycieli, tzn.
osob, ktére - jak ustalono ex post - nie spowodowaty niebezpieczenistwa
dla korzystajgcych z ochrony débr prawnych, ale pierwotnie wywotaty
u dziatajgcych w spos6b prawidtowy i wywazony organdéw policji wrazenie
zagrozenia. Roszczenie odszkodowawcze nie przystuguje im jedynie wtedy,
gdy sprokurowali oni wrazenie niebezpieczeristwa umysinie lub nieumysl-
nie. W tym drugim przypadku wymaga sie zaistnienia ciezkiego niedbal-
stwa. Pod tym pojeciem rozumie sie niezwykle intensywne lekcewazenie
obowigzku starannosci, ktory rozsadny cztowiek znajdujacy sie w identycz-
nym potozeniu wykorzystatby do uchronienia sie przed szkodg mogaca
wynikng¢ ze zgodnego z prawem dziatania policji. Pozorni wichrzyciele,
ktérzy nie naruszyli obowigzku starannosci, korzystajg z roszczen odszko-
dowawczych na mocy przepiséw dotyczacych nie odpowiedzialnych uczest-
nikow41.

40 Ibidem, s. 675.
41 Ibidem, s. 677 - 678; zob. takze Ch. Gusy, op. cit., s. 250.
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Moznos¢ wystgpienia z roszczeniem z tytutu szkody wywotanej zgod-
nym z prawem zastosowaniem srodkdéw policyjnych zostaje wytgczona jezeli:
1) Srodki zostaty uzyte celem ochrony osoby poszkodowanego lub jego ma-

jatku;

2) poszkodowany uzyskat odszkodowanie w innym trybie (nie wystarczy
mozliwosé skierowania roszczenia do osoby trzeciej —musi ono zostac
zrealizowane).

W przypadku sprzecznych z prawem dziatan policyjnych prawo do
odszkodowania przystuguje kazdemu, kto ponidst szkode z tego tytutu,
a wiec zaréwno wichrzycielowi, jak i nie odpowiedzialnym uczestnikom
oraz osobom trzecim. Muszg jednak wystgpi¢ tgcznie nastepujgce przestanki:
1) zastosowanie srodka policyjnego; musi sie on miesci¢ w zakresie ustawo-

wych kompetencji organéw policyjnych, natomiast forma aktywnosci nie

ma zadnego znaczenia; w gre wchodzg zaréwno akty administracyjne,
jak i akty realne;

2) sprzecznos¢ z prawem wykorzystanego $rodka; nie ma zadnego znacze-
nia, czy okres$lona metoda postepowania byta w ogéle niedopuszczalna,
czy tez nie mogta by¢é wdrozona przeciwko tej osobie, ktérg dotkneta;

3) zaistnienie szkody;

4) zwigzek przyczynowy miedzy szkodg a sprzecznym z prawem postuze-
niem sie $rodkiem policyjnym;

5) brak innych mozliwosci uzyskania odszkodowania4?2.

Nie jest konieczne wykazanie winy funkcjonariusza. Stad wniosek, ze
odpowiedzialno$¢ jest oparta na zasadzie ryzyka.

Zarowno w przypadku zgodnego, jak i sprzecznego z prawem zastoso-
wania $rodkéw policyjnych, odszkodowanie obejmuje w zasadzie tylko
szkody majgtkowe. Dochodzenie zados$¢uczynienia za doznang krzywde jest
z reguty niedopuszczalne. Tylko nieliczne ustawy policyjne przewidujg taka
mozliwos¢, ograniczajgc jg do przypadkdéw: pozbawienia wolnosci, spowodo-
wania uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia (np. 8§ 65 ust. 2 HSOG).

Odszkodowanie przystuguje wytacznie w pienigdzu (moze przybraé¢ row-
niez posta¢ renty lub Swiadczenia kapitatowego). Przywrdcenie stanu po-
przedniego nie jest przewidziane. W przeciwienstwie do odszkodowania
unormowanego przez BGB ma ono charakter kompensacyjny, a nie resty-
tucyjny, tzn. obejmuje tylko wyréwnanie rzeczywistej szkody (damnum
emergens). Przy ustalaniu jego wysokosci uwzglednia sie wszystkie okolicz-
nosci konkretnego przypadku, m.in. rodzaj i rozmiar szkody oraz przyczy-
nienie sie poszkodowanego (np. § 65 ust. 5 HSOG). Przedawnienie roszczeh
odszkodowawczych nastepuje z uptywem 3 lat od dowiedzenia sie przez
poszkodowanego o szkodzie oraz o zobowigzanym do jej naprawienia pod-
miocie, a niezaleznie od faktu uzyskania takiej wiedzy - z uptywem 30 lat
od zdarzenia powodujacego szkode.

Dla roszczen odszkodowawczych opartych na unormowaniach zamiesz-
czonych w ustawach policyjnych otwarta zostata droga postepowania przed
sgdami powszechnymi. Kto jest jednak ich adresatem?

42 Por. Ch. Gusy, op. cit., s. 254 - 255.
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Nie mozna sie w tym przypadku postuzy¢ okre$leniem ,odpowiedzial-
no$¢ odszkodowawcza panstwa”, gdyz stuzby policyjne pozostajg w gestii
poszczeg6lnych krajow zwigzkowych. Dlatego prawo policyjne reguluje,
przeciwko komu nalezy wystgpi¢ z powddztwem. Generalnie obowigzek
odszkodowawczy cigzy na korporacji, w ktorej stuzbie dziata funkcjona-
riusz stosujacy Ssrodek. W przypadku funkcjonariuszy policji krajowej jest
to oczywiscie kraj zwigzkowy. Od tej zasady przewidziano wyjatki. Pier-
wszy z nich dotyczy tzw. policyjnego wsparcia wykraczajgcego poza granice
okre$lonego kraju zwigzkowego. Jezeli funkcjonariusz bedacy cztonkiem
formacji policyjnych jednego kraju zwiazkowego - respektujgc prawne za-
sady wspotdziatania - podejmuje aktywnos¢ w innym kraju zwigzkowym,
to stosowane przez niego Srodki sg traktowane jako $rodki tej korporacji,
w ktorej obszarze wihasciwosci miejscowej i rzeczowej dziatat. Poszkodowany
musi wiec wystapi¢ z roszczeniem przeciwko temu krajowi zwigzkowemu,
w ktérym nastgpito zdarzenie powodujgce szkode. Drugi wyjatek sprowa-
dza sie do przypadkéw, gdy policjant dziata dla innej korporacji anizeli
jego korporacja macierzysta.

THE RIGHTS OF PARTIES, WHO HAVE BEEN ELECTRONICALLY BUGGED
IN THE LIGHT OF GERMAN LAW

Summary

According to German legislation there function both procedural and extra-procedural electro-
nic bugging, that is bugging, whose objects are statements made not in public, in a flat or outside
it, regardless of the telecommunication traffic. Drawing upon the legal norms in operation, the
author discusses some basic rights granted to the parties subject to acoustic invigilation and,
above all, the right of obtaining information about the use of electronic bugging. Further on, the
author deals with the right, granted to every citizen, to commission the control of accordance with
the law and the way the directive of bugging was executed - both in a flat and outside it. The last
section of the paper is devoted to the right of pursuing claims for indemnity at instances, where
bugging was being used against the law, violating the service duty or by parties not entitled to it.



