RZECZNIK PRAW OBYWATELSKICH
Warszawa, 18 lutego 2016 r.

Adam Bodnar

11.519.109.2015.KLS/VV/AG

Trybunal Konstytucyjny

Warszawa

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r.

0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2014 r., poz. 1648 ze zm.)

wnosze¢ o

stwierdzenie niezgodnosci:

— art. 19 ust. 9 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2015 r., poz. 355 ze zm.);

— art. 9e ust. 10 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1402 ze zm.);

— art. 36¢ ust. 7 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U. z 2015 r.,

poz. 553 ze zm.);
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— art. 31 ust. 10 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organizacjach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r., poz. 568 ze zm.);
— art. 17 ust. 9 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.

U.z 2014 r., poz. 1411 ze zm.)

— W zakresie, w jakim umozliwiaja przedtuzenie kontroli operacyjnej na nastepujace po sobie
okresy, ktorych tgczna dtugos$¢ nie moze przekracza¢ 12 miesiecy, co W konsekwencji oznacza
mozliwo$¢ prowadzenia kontroli operacyjnej przez 18 miesiecy — z art. 2, art. 47, art. 49, art.

51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

— art. 19 ust. 15h ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji;

— art. 9e ust. 16h ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej;

— art. 36d ust. 1h ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej;

— art. 31 ust. 16h ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych;

— art. 27 ust. 15) ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
oraz Agencji Wywiadu;

— art. 31 ust. 14h ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego;

— art. 17 ust. 15h ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym

— w zakresie, w jakim postuguje si¢ nieostrym kryterium ,,dobra wymiaru sprawiedliwo$ci” i
nie okre$la wagi okoliczno$ci, ktéra ma by¢ ustalona na podstawie materiatow mogacych
zawiera¢ informacje, o ktérych mowa w art. 178a, art. 180 § 2 i art. 180 § 3 Kodeksu

postepowania karnego — z art. 2 Konstytucji RP, z art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w



zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz z art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i

podstawowych wolnosci;

— art. 20c ust. 1 oraz art. 20cb ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji,

— art. 10b ust. 1 oraz art. 10bb ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej,

— art. 36b ust. 1 oraz art. 36bb ust. 1 ustawy z dnia 28 wrzes$nia 1991 r. o kontroli skarbowej,

— art. 30 ust. 1 oraz art. 30c ust. 1 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej
1 wojskowych organach porzadkowych,

— art. 28 ust. 1 oraz art. 28b ust. 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. 0 Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu,

— art. 32 ust. 1 oraz art. 32b ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,

— art. 18 ust. 1 oraz art. 18b ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym,

— art. 75d ust. 1 oraz art. 75db ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej,

z art. 2, 30, 47, 49, 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 8 Konwencji o ochronie

praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci oraz art. 7 i 8 w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw

Podstawowych UE

V.

— art. 20c ust. 3 w zw. z art. 20c ust. 2 ustawy o Policji,
— art. 10b ust. 3 w zw. z art. 10b ust. 2 ustawy o Strazy Granicznej,

— art. 36b ust. 3 w zw. z art. 36b ust. 2 ustawy o kontroli skarbowej,



— art. 30 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 2 ustawy 0 Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych,
— art. 28 ust. 3 w zw. z art. 28 ust. 2 ustawy 0 Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz

Agencji Wywiadu,

— art.

32 ust. 3 w zw. z art. 32 ust. 2 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz

Stuzbie Wywiadu Wojskowego,

— art.

art.

18 ust. 3 w zw. z art. 18 ust. 2 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,

75d ust. 3 w zw. z art. 75d ust. 2 ustawy 0 Stuzbie Celnej

z art. 2, art. 20 oraz z art. 47 i art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

V.

— art.

— art.

— art.

— art.

— art.

— art.

— art.

— art.

20ca ustawy o Policji,

10ba ustawy o Strazy Granicznej,

36ba ustawy o kontroli skarbowej,

30b ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,

28a ustawy o0 Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu,

32a ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,
18a ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym

75da ustawy o0 Stuzbie Celnej

— w zakresie, w jakim nie przewidujg wprowadzenia mechanizmu niezaleznej realnej kontroli

udostepniania danych — z art. 2, 47, 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 8

Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz art. 71 8 w zw. z art. 52

ust. 1 Karty Praw Podstawowych UE.

VI.

— art.

20c ustawy o Policji,



— art. 10b ustawy o Strazy Granicznej,

— art. 36b ustawy o kontroli skarbowej,

— art. 30 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,

— art. 28 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu,

— art. 32 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,
— art. 18 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,

— art. 75d ustawy o Stuzbie Celnej

— w zakresie, w jakim przepisy te nie wskazujg kategorii osob, ktérych dane moga by¢é
pozyskiwane w sposob okreslony w ustawach, nie reguluja obowigzkéw informacyjnych
wobec 0sob, ktorych dane byty pozyskiwane oraz nie okreslaja czasu, przez ktoéry uprawnione
podmioty moga przetwarzaé pozyskane dane — z art. 2, 30, 47, 49, 51 ust. 2, 314 w zw. z art.
31 ust. 3 Konstytucji, z art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci

oraz art. 7 i 8 w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych UE

VII.

— art. 28 ust. 7 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu

— art. 32 ust. 9 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego

— w zakresie, w jakim nie przewiduja zniszczenia wszelkich innych danych
telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych niz tylko tych, niemajacych znaczenia dla
prowadzonego postepowania karnego — z art. 51 ust. 2 Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji, art. 8§ Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz art. 7

I 8 wzw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych UE.
VIIL.

Art. 13 oraz art. 16 ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz

niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 147)



— w zakresie, w jakim nakazuja stosowac przepisy, ktore przestaly obowigzywac¢ na mocy
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11 — z art. 2 oraz z art.

190 ust. 1 i 3 Konstytucji RP.

UZASADNIENIE

Ustawa z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 147), ktora wprowadzita do porzadku prawnego wickszo$¢
przepisOw kwestionowanych w niniejszym wniosku, wykonuje — w opinii projektodawcow —
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11. W wyroku tym
Trybunat Konstytucyjny orzekt o niezgodnosci z Konstytucja RP szeregu przepisow
regulujacych stosowanie kontroli operacyjnej przez stuzby policyjne i stuzby specjalne. W
ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich przepisy bgdace przedmiotem niniejszego wniosku nie
tylko nie realizujg przywolanego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, ale w powaznym
zakresie naruszaja konstytucyjne prawa i wolnosci czlowieka oraz standardy wyznaczone w

prawie migdzynarodowym.

Nie ma watpliwosci, Zze kontrola operacyjna jest narzedziem stosowanym przez sluzby
specjalne na calym $wiecie. Umozliwia ona realne prowadzenie czynnosci, do ktorych te
stluzby zostaly powotlane. Trudne, jezeli nie niemozliwe, bytoby zapewnienie bezpieczenstwa
panstwu i jego obywatelom bez dopuszczenia korzystania z tajnych technik operacyjnych. Nie
mozna zapomina¢, ze Srodowiska przestepcze co do zasady nie postuguja si¢ metodami
jawnymi, przewidywalnymi, korzystajacymi ze srodkow ogblnodostepnych
1 wykorzystywanych w dziatalno$ci legalnej. Proba zapewnienia skutecznej ochrony przed
dziatalno$ci przestepcza, polegajaca na wykorzystaniu tylko metod jawnych, bytaby z goéry

skazana na niepowodzenie. Jest to tym bardziej oczywiste, jezeli wezmie si¢ pod uwage



wystepujace wspotczesnie gidéwne zrdodia zagrozen dla bezpieczenstwa. Dzialania terrorystow
na takg skale nie bytyby mozliwe bez korzystania z nowych technologii, zwlaszcza z Internetu
i innych technik telekomunikacyjnych. Zrozumiale jest, ze skuteczna walka z tymi zjawiskami
wymaga nie tylko korzystania z tych kanaléw informacyjnych, ale takze uzyskania dostepu do
informacji wymienianych przez osoby prowadzace dziatalno$¢ grozaca bezpieczenstwu.
Rzecznik Praw Obywatelskich nie kwestionuje — co do zasady — mozliwosci, a nawet potrzeby
stosowania kontroli operacyjnej. Co wigcej, zauwaza, ze niejednokrotnie to wlasnie stosowanie
czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej moze przystuzy¢ si¢ do ochrony wolnosci i praw

czlowieka.

Stuzby policyjne 1 stuzby specjalne w panstwie demokratycznym nakierowane sa na
zapewnienie panstwu i jego obywatelom bezpieczenstwa, a wigc ochrony przed zagrozeniem
wewnetrznym i1 zewnetrznym. Bezpieczenstwo jest niewatpliwie dobrem ulokowanym wysoko
w hierarchii dobr prawem chronionych. Stusznie wskazuje si¢ w doktrynie, ze bezpieczenstwo
jest pewnym stanem ,,dajacym jednostce poczucie pewnosci elementarnej wartosci, jaka jest
istnienie oraz gwarancj¢ zachowania i1 cigglosci tegoz istnienia, umozliwia dalszy rozwdj i
doskonalenie si¢” (M. Lawrynowicz-Miktaszewicz, Bezpieczenstwo jako prawo cztowieka w
kontekscie stosowania srodkow przymusu bezposredniego i broni palnej przez uprawnione
podmioty, ,,Przeglad Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 2014, nr 4, s. 64). Nie mozna
jednak zapominac, ze czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze w swojej istocie w sposdb powazny
ingerujg w fundamentalne wolnos$ci 1 prawa cztowieka. Nie zawsze 1 nie w kazdym zakresie
ingerencja taka moze by¢ usprawiedliwiona bezpieczenstwem. Bezpieczenstwo jest bez
watpienia jednym z wazniejszych dobr prawnych, niemniej nie jedynym. Nie ma tez ono
charakteru bezwzglednego, co oznacza, ze moze podlega¢ ograniczeniom wynikajagcym z
kolizji z innymi dobrami. Innymi stowy, dziatania nakierowane na ochron¢ bezpieczenstwa

obywateli nie mogg w sposOb nieograniczony ingerowa¢ w inne dobra prawne, w tym



zwlaszcza w wolno$ci 1 prawa cztowieka. Zbyt duzy zakres dopuszczalnej ingerencji
prowadzitby niewatpliwie do ryzyka powaznych naduzy¢ polegajacych na wykorzystywaniu
szerokich uprawnien przez organy panstwa w celu realizacji dobra nie tyle wspdlnego, co

bardziej partykularnego.

Instrumentarium prawne, ktérym obudowana jest kontrola operacyjna, musi byc¢
konstruowane w oparciu o $wiadome i pogi¢bione studium kolizji débr chronionych, w tym
wypadku dobr najwazniejszych dla wspolnoty politycznej, siegajacych godnosci czlowieka,
dobra wspolnego 1 zasady demokratycznego panstwa prawnego (na te dylematy zwraca uwage
M. Safjan, w: M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa, Warszawa 2007, s. 61-62). Organy
ochrony praw cztowieka, w tym Rzecznik Praw Obywatelskich, powotane sg do prowadzenie
szczegblnie intensywnej kontroli, weryfikujacej czy granica proporcjonalno$ci stosowania
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych w panstwie demokratycznym nie zostala naruszona.
Ograniczenia nakladane na stuzby policyjne 1 stuzby specjalne moga skutkowa¢ w jakims$
stopniu zwigkszeniem ryzyka niebezpieczenstwa, niemniej daleko idace ograniczenie tego
ryzyka byloby mozliwe tylko poprzez budowanie panstwa omnipotentnego, a wigc ostatecznie

totalitarnego.

Nalezy zauwazy¢, ze omawiane przepisy nie dotycza problematyki czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych w ramach procesu karnego, w sposob uregulowany
w Kodeksie postepowania karnego. Kwestionowane przepisy sg raczej przejawem czegos, co
Dobrostawa Szumito-Kulczycka okresla jako erozje utrwalonego schematu stosowania
omawianych tutaj czynno$ci. Gldwnym przejawem tej erozji jest porzucenie przekonania, ze
.jedng z roznic miedzy czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi a procesowymi jest
niedopuszczalno$¢ bezposredniego wykorzystania w procesie materialow pozyskanych przy
zastosowaniu tych pierwszych” (D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i

ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012, s. 17). W konsekwencji, przepisy bedace



przedmiotem wniosku regulujg czynno$ci wyjete z rezimu procedury karnej, moggce
prowadzi¢ do wszczecia postepowania karnego, ale nie pociggajagce za sobg takiej
koniecznosci. W literaturze podkresla si¢, ze czynno$ci operacyjne pelnig role subsydiarng
wzgledem procesu karnego, wyprzedzajg postgpowanie przygotowawcze, dostarczajgc
uzasadnienia do wszczgcia postepowania przygotowawczego (K. Eichstaedt, Zarzqgdzenie przez

sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 9, s. 28).
Kontrola operacyjna ma charakter niejawny i moze polega¢ na:

1) wuzyskiwaniu i utrwalaniu tre$ci rozmow prowadzonych przy uzyciu srodkoéw technicznych,
w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwigku 0sob z pomieszczen, §rodkow transportu 1ub
miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej za
pomoca srodkoéw komunikacji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nos$nikach danych,
telekomunikacyjnych urzadzeniach koncowych, systemach informatycznych
i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostgpu i kontroli zawartos$ci przesytek.

Ustawodawca zakresem ustawy z dnia 15 stycznia 2106 r. o zmianie ustawy o Policji
oraz niektorych innych ustaw objal nie tylko czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej, ale
takze uzyskiwanie danych, niestanowigcych tresci odpowiednio, przekazu
telekomunikacyjnego, przesytki pocztowej albo przekazu w ramach ustugi swiadczonej droga
elektroniczng, zwanych danymi internetowymi, danymi telekomunikacyjnymi 1 danymi
pocztowymi. Ten zakres nowelizacji budzi szczegdlne watpliwos$ci natury konstytucyjne;j.

Dziatania prowadzone w ramach szeroko rozumianej kontroli operacyjnej, a wigc takze

zbieranie danych telekomunikacyjnych, internetowych 1 pocztowych, maja charakter niejawny.



Podkresli¢ nalezy, ze z jednej strony niejawnos$¢ prowadzonych czynnos$ci determinuje ich
skutecznos¢, jednakze z drugiej strony ogranicza jednostce mozliwos$¢ realizacji ochrony
swoich praw 1 wolno$ci zagwarantowanych w Konstytucji RP, albowiem obywatel nie ma
wiedzy, ze organy panstwa ingerowaty w jego prawa i wolnosci. Jak zauwazono w wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2005 r.: ,,Istotng cechg czynnos$ci operacyjnych
jest rowniez ich poufny lub tajny charakter (T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu,
Krakow 1998, s. 130), co stanowi przestanke skutecznosci, ale jednoczesnie powoduje, ze
zainteresowany, nie wiedzgc o prowadzonej wobec niego kontroli operacyjnej, nie jest w
stanie, z przyczyn czysto faktycznych, uruchomié¢ procedur i gwarancji, ktorych wykorzystanie

jest zalezne od jego wiedzy i inicjatywy” (wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04).

Poszczegdlne trybunaly wypracowaty minimalne wymagania, jakie tacznie musza
spelnia¢ przepisy ograniczajace wolnoSci 1 prawa, regulujagce czynno$ci operacyjno-
rozpoznawcze. Ilustrujac to stwierdzenie przyktadami, Rzecznik Praw Obywatelskich pragnie
odnies¢ si¢ do orzecznictwa ETPC, ktory wielokrotnie podkreslal, ze ingerencje w zycie
prywatne i korespondencje¢ stanowia nie tylko indywidualne $rodki niejawnej kontroli
skierowane przeciwko oznaczonym podmiotom, ale tez strategiczny monitoring polaczen i
pozyskiwanie zwigzanych z tym danych osobowych komunikujacych si¢ podmiotow. Kwestia
ta byla rozpatrywana w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom, w ktorej
zakwestionowano niemieckie przepisy regulujgce strategiczny monitoring potgczen
telekomunikacyjnych, polegajacy na utrwalaniu rozmow telefonicznych nieoznaczonego kregu
rozmOwcow, a nastgpnie identyfikowaniu, za pomoca stow kluczy, informacji zawartych w
tych rozmowach, ktore mogg potencjalnie identyfikowaé sprawcow przestepstw lub plany ich
popelnienia (orzeczenie ETPC z 29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber i Saravia, sprawa nr
54934/00). W ocenie ETPC doszto do ingerencji w ,tajemnice telekomunikacyjng” (ang.

secrecy of telecomunications) chroniong przez art. 8§ EKPC. W $wietle orzecznictwa ETPC
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ingerencja w sfer¢ prywatnosci jednostki jest tez gromadzenie 1 przechowywanie danych na
temat jednostek przez stuzby panstwowe, niezaleznie od sposobu, w jaki zostaty zgromadzone
(zob. orzeczenia ETPC z 4 maja 2000 r. w sprawie Rotaru p. Rumunii, skarga nr 28341/95, §
43-44 uzasadnienia oraz 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie Uzun p. Niemcom, § 46 uzasadnienia).
ETPC zwracal wiec uwage, ze wystarczajagce dla stwierdzenia ingerencji w prawo
zagwarantowane przez art. 8 EKPC jest zgromadzenie danych o jednostkach, bez wzgledu na
to, w jaki sposob bgda one w przysztosci wykorzystane. Tym niemniej ETPC nie zanegowal w
ogodle dopuszczalnosci niejawnego pozyskiwania informacji o osobach przez wtadze publiczne,
lecz wrecz wskazywal na ich niezbgdno$¢, jako narzedzia umozliwiajacego efektywne
zagwarantowanie bezpieczenstwa oraz ochron¢ instytucji demokratycznego panstwa przed
wyrafinowanymi formami zagrozen, zwlaszcza szpiegostwem czy terroryzmem (zob. m.in.
orzeczenie ETPC z 6 wrze$nia 1978 r. w sprawie Klass i inni przeciwko Niemcom, sprawa nr

5029/71).

Nalezy jednoczes$nie podkresli¢, ze rowniez Trybunat Konstytucyjny, jak i Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) nie zanegowaly koniecznos$ci przyznania
wlasciwym organom kompetencji do pozyskiwania wiedzy, zbierania i gromadzenia informacji
o obywatelach w sposob niejawny (zob. przyktadowo wyrok TK z 30 lipca 2014 r. o sygn. akt
K 23/11 czy tez wyrok TSUE z 8 kwietnia 2014 r. w polaczonych sprawach C-293/12 Digital
Rights Ireland i C-594/12 Kdirtner Landesregierung i in.; orzeczenie ETPC z 29 czerwca 2006
r. w sprawie Weber i Saravia p. Niemcom, sprawa nr 54934/00 albo ostatnio z 4 grudnia 2015

r. w sprawie Zakharov p. Rosji, sprawa nr 14881/03).

Omawiajgc problematyke poruszang w niniejszym wniosku nalezy odwota¢ si¢ takze do
prawa Unii Europejskiej, a zwlaszcza do postanowien Karty Praw Podstawowych UE, ktora w
art. 7 statuuje prawo do prywatnos$ci, natomiast w art. 8 wyodrebnia prawo do ochrony danych

osobowych. Zgodnie z art. 52 ust. 1 KPP UE wszelkie ograniczenia w korzystaniu z praw i
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wolnos$ci uznanych w Karcie musza by¢ przewidziane ustawg i szanowac istote tych praw i
wolnosci. Z zastrzezeniem zasady proporcjonalno$ci, ograniczenia moga by¢ wprowadzone
wylacznie wtedy, gdy sa konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja celom interesu ogolnego
uznawanym przez Uni¢ lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych osob. Prawo do
ochrony danych osobowych jest rowniez chronione w Unii Europejskiej na mocy art. 16

Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Nalezy podkresli¢, ze zastosowanie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej w
niniejszej sprawie musi uwzgledniac tres¢ jej art. 51 ust. 1, zgodnie z ktérym postanowienia
Karty maja zastosowanie do panstw czlonkowskich wyltacznie w zakresie, w jakim stosuja one
prawo Unii. Pafstwa te szanuja zatem prawa, przestrzegaja zasad i popieraja ich stosowanie
zgodnie ze swoimi uprawnieniami i w poszanowaniu kompetencji Unii powierzonych jej w
traktatach. W omawianym przypadku KPP UE znajduje zastosowanie ze wzglgdu na
obowigzywanie nast¢pujacych dyrektyw, ktéore majg zastosowanie w odniesieniu do
ograniczenia praw dotyczacych prawa do prywatnosci, zwlaszcza w zakresie danych

telekomunikacyjnych i danych internetowych:

— dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.
dotyczacej przetwarzania danych osobowych 1 ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci
elektronicznej (dyrektywa o prywatnos$ci i tacznosci elektronicznej, Dz. Urz. WE L 201 z
31.7.2002, s. 37 ze zm.), w szczegolnosci jej art. 15 ust. 1 w zw. z art. 5,

— dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w
sprawie niektorych aspektéow prawnych wustug spoteczenstwa informacyjnego, w
szczego6lnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu
elektronicznym, Dz. Urz. WE L 178 z 17.7.2000, s. 1 ze zm.), w szczeg6lnosci jej art. 3

ust. 4 w zw. z art. 3 ust. 1,
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— dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w
sprawie ochrony oso6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i
swobodnego przeptywu tych danych, Dz. Urz. L 281 z 23.11.1995, s. 31), w szczegdlnosci

jejart. Liart. 7.

Ustawodawca zobligowany byt zatem do przeanalizowania zgodno$ci ustawy z dnia 15
stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw, wprowadzajacej
zakwestionowane we wniosku zmiany, pod katem zgodno$ci z przepisami ww. dyrektyw, w
szczegbdlnosci w kontekscie proporcjonalnosci ograniczen w prawie do prywatnos$ci i prawie do
ochrony danych osobowych. Konieczno$¢ zweryfikowania proponowanych regulacji pod

katem ich przydatnos$ci i niezbgdnos$ci wynika zatem réwniez z prawa Unii Europejskie;j.

Uwzgledniajgc dotychczasowe ustalenia Trybunatu Konstytucyjnego, ETPC, a takze
TSUE dotyczace przepiséw regulujacych niejawne pozyskiwanie przez wiladze publiczne w
demokratycznym panstwie prawa informacji o jednostkach, mozliwe jest zestawienie
minimalnych wymagan, jakie muszg spetniaé przepisy ograniczajace konstytucyjne wolnosci i
prawa. Takiego zestawienia dokonat m.in. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 30 lipca 2014
r. w sprawie K 23/11. Przypomnie¢ nalezy w szczegdlno$ci te z nich, ktore bezposrednio
odnoszg si¢ do zakwestionowanych przepiséw ustawy o Policji oraz pozostatych wskazanych
ustaw 1 ktore nastgpnie powolane zostang w dalszej czesci wniosku Rzecznika. W
szczegdlnosci:

1) nie mozna gromadzi¢, przechowywaé oraz przetwarza¢ danych dotyczgcych osob bez
wyraznej 1 precyzyjnej podstawy ustawowej;
2) nalezy okresli¢ precyzyjnie organy panstwa upowaznione do przeprowadzania kontroli

operacyjnej;
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

przepisy powinny precyzyjnie okresla¢ przestanki stosowania czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawczych oraz ograniczac jg tylko do wykrywania powaznych przestepstw oraz do
zapobiegania im;

nalezy wskaza¢ nie tylko $rodki niejawnego pozyskiwania informacji, ale takze rodzaje
informacji gromadzonych za pomocg poszczegolnych srodkow;

czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej i inne czynno$ci polegajace na gromadzeniu
danych powinny by¢ subsydiarnym $rodkiem pozyskiwania informacji lub dowodow;
ustawa powinna okresla¢ maksymalny okres prowadzenia czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych, ktory nie powinien narusza¢ zasady konieczno$ci wynikajacej z zasady
proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP);

nalezy precyzyjnie unormowac¢ w ustawie procedur¢ zarzadzania czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych, w tym powinien znalez¢ si¢ obowiazek pozyskania zgody niezaleznego
organu na niejawne pozyskiwanie informacji;

konieczne jest precyzyjne okre$lenie w ustawie zasad postepowania z materiatami
zgromadzonymi w toku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych;

nalezy zagwarantowac bezpieczenstwo zgromadzonych danych,;

10) konieczne jest unormowanie procedury nastepczego informowania jednostek o niejawnym

pozyskaniu informacji na ich temat, a takZze wprowadzenie procedury zaskarzania

czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Juz po dokonaniu powyzszego zestawienia ogloszone zostaly kolejne wyroki TSUE i

ETPC, ktore dotyczyly problematyki masowego gromadzenia informacji. W tym kontekscie

nalezy przywota¢ wyrok TSUE z 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-362/14 w sprawie

Maximillian Schrems, gdzie TSUE co prawda dokonal oceny waznosci konkretnej decyzji

Komisji Europejskiej, tym niemniej odnidst si¢ do problemu braku S$rodkow prawnych

przystugujacych obywatelowi w przypadku przekazywania jego danych do panstwa trzeciego,
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nawet w celach zwigzanych z ochrong bezpieczenstwa publicznego, w ktorym nie sg spetnione
minimalne wymogi zwigzane z ochrong danych osobowych. Uniewazniona decyzja nie
okreslata zadnych ograniczen w zakresie dostepu amerykanskich organéw publicznych do
danych osobowych przekazywanych na jej podstawie. TSUE w szczegdlnosci wyjasnil, ze
uregulowanie umozliwiajagce organom publicznym uzyskanie powszechnego dostepu do tresci
wiadomosci elektronicznych nalezy uzna¢ za naruszenie zasadniczej istoty prawa
podstawowego do poszanowania zycia prywatnego (pkt 94 wyroku TSUE w sprawie C-362/14

Maximillian Schrems).

Rzecznik Praw Obywatelskich pragnie réwniez zwrdci¢ uwage na sprawe, ktora
rozstrzygnat Europejski Trybunal Praw Czlowieka w dniu 4 grudnia 2015 r. (Zakharov p.
Rosji, skarga nr 47413/06). ETPC uznat w swoim wyroku, ze doszto do naruszenia art. 8
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, a system niejawnej kontroli
rozmoéw telefonicznych z telefonow komoérkowych obowigzujacy w Rosji narusza prawo do
poszanowania zycia prywatnego i korespondencji. Chociaz skarzacy nie wykazal, by jego
rozmowy byly podstuchiwane lub by operatorzy przekazywali jego dane nieuprawnionym
osobom, to jednak ETPC postanowil o przeprowadzeniu abstrakcyjnej analizy tego prawa. Z
wyroku wynika, ze ETPC zwrécit w szczegdlno$ci uwage na naruszenie standardéw
konwencyjnych poprzez brak jakiegokolwiek sprecyzowania okolicznosci, w jakich organy
wtadzy moga podstuchiwa¢ rozmowy obywateli, brak prawnego nakazu zakonczenia
podstuchu, gdy ustaty przestanki uzasadniajace jego stosowanie, brak uregulowania procedur
przechowywania 1 niszczenia zarejestrowanych danych, co w praktyce oznaczato
bezterminowe przechowywanie takich danych, brak procedur zezwalania na prowadzenie
niejawnej kontroli, nieuregulowanie zasad nadzoru nad prowadzeniem takiej kontroli, wreszcie
brak uregulowania zasad informowania obywateli o prowadzeniu kontroli oraz $rodkach

prawnych przystugujacym obywatelom w razie podstuchiwania ich telefonow komorkowych.
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Ponadto, w nieostatecznym jeszcze wyroku w sprawie Szabé i Vissy przeciwko Wegrom
(wyrok z 12 stycznia 2016 r., skarga 37138/14) ETPC uznal, Zze naturalng odpowiedzig wtadz
panstwowych na zjawisko terroryzmu i przestepczosci jest podejmowanie dziatan, rowniez o
charakterze prewencyjnym, zmierzajacych do jego zwalczania, w szczegdlnosci poprzez
masowe monitorowanie Srodkow komunikacji. Trybunal podnidst jednak zastrzezenia co do
tego, czy w przepisach krajowych przewidziano gwarancje, ktore bylyby wystarczajaco
precyzyjne, efektywne i1 zrozumiate w odniesieniu do zarzadzania, wykonywania i realizacji

wskazanych uprawnien. W szczegodlnosci Trybunat dostrzegt, ze przepisy wegierskie:

— nie okres$laja kategorii osob, ktore moglyby podlega¢ niejawnemu nadzorowi, w
szczegdlnosci nie wymagajg wskazania zadnego zwiazku z zagrozeniem terrorystycznym,

— stuzby, ktore zadajg zezwolenia od Ministra Sprawiedliwo$ci na dokonanie podstuchu, nie
musza uzasadni¢ w zaden szczegdlowy sposob, by zbieranie takich informacji bylo
konieczne, co — zdaniem Trybunatu — moze z tatwos$cia prowadzi¢ do naduzy¢,

— niewystarczajaco precyzyjnie okre$laja maksymalny okres trwania nadzoru, co w efekcie
moze prowadzi¢ do tego, ze nie bedzie on ograniczony czasowo w zaden sposob,

— nie przewidziano zadnych $rodkow prawnych przystugujacych osobom, ktorych
komunikacja byta nadzorowana — w szczegdlnos$ci za wtasciwy Srodek nadzoru Trybunat
nie uznal obowigzku przedstawiania raportu w odstgpach poédlrocznych komisji

parlamentarne;j.

Wyrok ten w chwili ztozenia niniejszego wniosku w Trybunale Konstytucyjnym nie jest
jeszcze ostateczny, tym niemniej potwierdza kierunek rozwazan przyjmowanych przez ETPC i

ugruntowuje dotychczasowg lini¢ orzecznicza.

Ocena konstytucyjnos$ci zakwestionowanych przepiséw ustaw musi zosta¢ poprzedzona
réwniez rozwazaniami na temat mozliwosci skontrolowania przez Trybunat braku regulacji i

zakwalifikowania tego braku jako zaniechania lub pomini¢cia ustawodawczego. Zdaniem
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Trybunatu Konstytucyjnego, zaniechanie ustawodawcze (tzw. luka w prawie) polega na
niewydaniu aktu ustawodawczego, cho¢by obowigzek jego wydania wynikal z norm
konstytucyjnych (por. orzeczenie TK z dnia 3 grudnia 1996 r. o sygn. K 25/95). W przyjetym
przez Trybunal ujeciu kognicji tego sadu, brak jest kompetencji do orzekania o zaniechaniu
ustawodawcy, czyli wtedy, gdy okreslone zagadnienie zostalo pozostawione w catos$ci poza
regulacja prawng. Z kolei pomini¢cie ustawodawcze polega na przyjeciu uregulowania
niepelnego — w akcie prawnym wydanym i1 obowigzujacym prawodawca reguluje jakie$
zagadnienie w sposob niepelny, fragmentaryczny. W takim wypadku, dopuszczalna jest
kontrola regulacji niepeinej, majacej z punktu widzenia zasad konstytucyjnych zbyt waski
zakres zastosowania lub z uwagi na cel 1 przedmiot regulacji pomijajacej tresci istotne (tak TK
w wyroku z dnia 13 czerwca 2011 r. o sygn. SK 41/09). Jak zauwazyl Trybunat, ,,zarzut
niekonstytucyjno$ci moze wigc dotyczy¢ zarOwno tego, co ustawodawca w danym akcie
unormowal, jak i tego, co w akcie tym pominat, cho¢ postepujac zgodnie z Konstytucja
powinien byt unormowac¢ (wyrok o sygn. K 25/95). Wskazany wyzej podzial na niepodlegajace
kontroli Trybunatu zaniechanie prawodawcze, a badane przez sad konstytucyjny uregulowanie
niepetne znalazt odzwierciedlenie w wielu orzeczeniach TK (np. wyrok z dnia 6 maja 1998 r. o
sygn. K 37/97, wyrok z dnia 24 pazdziernika 2001 r. o sygn. SK 22/01, wyrok z dnia 19 maja

2003 r. 0 sygn. K 39/01 czy wyrok z dnia 9 grudnia 2008 r. o sygn. SK 43/07).

Powyzsze argumenty staly si¢ podstawa oceny znowelizowanych przepisow
przeprowadzonej przez Rzecznika Praw Obywatelskich. W pozostalym zakresie przepisy
regulujace kontrole operacyjng zostaty zaskarzone przez Rzecznika Praw Obywatelskich
wnioskiem z dnia 4 grudnia 2015 r. (sygn. akt K 32/15). Mimo nowelizacji przepiséw
regulujacych kontrole operacyjng, zarzuty pierwszy i trzeci podniesione we wniosku z 4
grudnia 2015 r. pozostajg aktualne. Zarzut drugi wymagal korekty, dlatego zostat

uwzgledniony w niniejszym wniosku.
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Niezgodnos$¢ art. 19 ust. 9 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji; art. 9e ust. 10
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej; art. 36¢ ust. 7 ustawy z
dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej; art. 31 ust. 10 ustawy z dnia 24 sierpnia
2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organizacjach porzadkowych; art. 17
ust. 9 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym — w
zakresie, w jakim umozliwiaja przedluzenie kontroli operacyjnej na nastepujace po
sobie okresy, ktorych laczna dlugo$¢ nie moze przekraczaé¢ 12 miesiecy, cO W
konsekwencji oznacza mozliwo$¢ prowadzenia kontroli operacyjnej przez 18 miesiecy —

z art. 2, art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Przepisy kwestionowane w tej cze$ci wniosku reguluja problematyke czasu trwania
kontroli operacyjnej. Zmienione przepisy ustawy o Policji, o Strazy Granicznej, 0 kontroli
skarbowej, o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organizacjach porzadkowych, o0
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym przewiduja, ze kontrola operacyjna moze by¢
przedtuzana ponad podstawowy okres jej trwania, jezeli podczas stosowania kontroli
operacyjnej pojawily si¢ nowe okoliczno$ci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawcéw 1 uzyskania dowodow przestepstwa. W takich
przypadkach sad moze wydawac kolejne postanowienia o przedtuzeniu kontroli operacyjnej na

nastepujace po sobie okresy, ktorych taczna dtugos¢ nie moze przekracza¢ 12 miesigcy.

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich przepisy ustalajace czas trwania kontroli
operacyjnej s3 niezgodne z art. 2, art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3

Konstytucji RP.

Mozliwo$¢ nieproporcjonalnie dlugotrwalego stosowania kontroli operacyjnej w

pierwszej kolejnosci narusza zasade demokratycznego panstwa prawnego, a przede wszystkim
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wynikajaca z niej zasade¢ zaufania obywateli do panstwa oraz zasade praworzadnosci. Jak
wywiodt Trybunal Konstytucyjny: ,,(...) zasada zaufania do panstwa i stanowionego przez nie
prawa opiera si¢ na wymaganiu pewnosci prawa, a wigc takim zespole cech przystugujacych
prawu, ktore zapewniajg jednostce bezpieczenstwo prawne; umozliwiaja jej decydowanie o
swoim postepowaniu na podstawie pelnej znajomosci przestanek dziatania organow
panstwowych oraz konsekwencji prawnych, jakie jej dziatania mogag pociagnaé za sobg”
(wyrok TK z 14 czerwca 2000 r., P 3/00). Zasady zaufania do panstwa nie mozna pojmowac
tylko w sposéb formalny, rozumiany jako poprawne proceduralnie uchwalenie przepisow, ich
opublikowanie, niezaleznie od ich tresci. Aspekt materialny dziatalno$ci prawodawczej,
uwzgledniajacy zakres dziatalno$ci normatywnej ustawodawcy, jego tres¢ oraz relacje
podejmowanych rozstrzygnig¢ do standardow demokratycznego panstwa prawnego, Mma
fundamentalne znaczenie z perspektywy obywatela i jego stosunku do panstwa. Nie bez
przyczyny zasade t¢ nazywa si¢ inaczej zasada lojalno$ci panstwa wobec obywateli. Na aspekt
materialny zasady zaufania obywateli do panstwa wskazuje expressis verbis Wojciech
Sokolewicz: ,,Zasada zaufania (lojalno$ci) odnosi si¢ nie tylko do trybu i formy stanowionego
prawa. Caty proces stosowania prawa, poczawszy od wyktadni, powinien odbywaé si¢ w
zgodnos$ci z ta zasadg” (W. Sokolewicz, Komentarz do art. 2, [w:] L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. V Warszawa 2007, s. 34. Por. tez wyrok
TK z 27 listopada 1997 r., U 11/97). Jak si¢ wydaje, zasad¢ zaufania obywateli do panstwa
nalezy pojmowac jeszcze szerzej. Sktada si¢ na nig nie tylko wtasciwy formalnie proces
stanowienia prawa, wprowadzenie vacatio legis i stabilno$¢ prowadzonej wyktadni. Zasade
lojalno$ci urzeczywistnia si¢ juz na etapie ksztattowania tresci przepisOw. Nie sposob
utrzymac relacj¢ zaufania i lojalnosci, jezeli panstwo ksztattuje swoje kompetencje w sposob
powaznie ingerujacy w wolnosci 1 prawa obywateli, nie wskazujac granic korzystania z tych

kompetencji, lub wyznaczajac granice przekraczajace zasad¢ proporcjonalnosci. Problem ten
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jest zauwazalny w kontekscie wskazywanym w niniejszym wniosku. Przekazanie obywatelom
komunikatu, ze moga by¢ inwigilowani przez stuzby policyjne i stuzby panstwowe przez
osiemnascie miesi¢cy z pewnosci nie buduje relacji zaufania miedzy panstwem i obywatelami.
Zasadniczy wptyw na problemy w tej relacji ma takze to, ze obywatel nie zostanie, chocby
nastepczo, poinformowany o prowadzonych wobec niego czynnosciach kontroli operacyjne;.
Informacja nie zostanie przekazana nawet wtedy, gdy nie wykryto zadnych okoliczno$ci
mogacych uzasadnia¢ pierwotne podejrzenia, ktore spowodowaty ztozenie wniosku do sadu 1
rozpoczecie kontroli operacyjnej. Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 30 lipca 2014 r.
dopuscit zréznicowanie standardow przeprowadzania kontroli operacyjnej, zwlaszcza jezeli
prowadzona jest ona przez stluzby odpowiadajace za bezpieczenstwo panstwa. Nie oznacza to
jednak, ze panstwo moze zupetnie porzuci¢ wynikajacy ze standardow praw cztowieka wymog
okreslenia maksymalnego okresu prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych wobec
jednostek. Okres ten mogiby by¢ dtuzszy niz w przypadku pozostatych stuzb, ale powinien by¢

okreslony.

Biorac powyzsze pod uwage, w przekonaniu Rzecznika Praw Obywatelskich okreslony w
przepisach czas prowadzenia czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej przekracza ramy

konieczne w demokratycznym panstwie prawa.

Mozliwo$¢ stosowania kontroli operacyjnej przez tak dlugi okres budzi powazne
watpliwosci z perspektywy wolnosci 1 praw cztowieka. Konieczne jest zatem zrekonstruowanie
katalogu dobr, w ktére ustawodawca ingeruje, a takze kolidujagcych z nimi débr mogacych
uzasadnia¢ wprowadzong regulacje. Ostateczne rozstrzygnigcie tak uksztattowanej kolizji jest
mozliwe na podstawie art. 31 ust. 3 Konstytucji, a wigc z wykorzystaniem zasady

proporcjonalnosci.

W pierwszej kolejnosci narzucajacym si¢ wzorcem kontroli jest prawo do prywatnosci.

Zgodnie z art. 47 Konstytucji RP, kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego,

-20 -



rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym. W
literaturze podnosi si¢, ze prawnej ochronie podlegaja wszystkie aspekty zycia jednostki w
obszarach wskazanych w art. 47 Konstytucji RP. Prawo do prywatno$ci bylo wielokrotnie
wzorcem kontroli w postepowaniach przed Trybunatem Konstytucyjnym, takze w sprawach
dotyczacych zbierania i przetwarzania informacji o osobie. W wyroku z 20 stycznia 2015 r.
Trybunat Konstytucyjny zauwazyt, ze: ,.Stanowigc jeden z podstawowych elementéw
aksjologii demokratycznego panstwa prawnego, konstytucyjna ochrona prywatnosci to w
szczegolnosci moznos¢ samodzielnego decydowania o wujawnianiu innym podmiotom
informacji dotyczacych wlasnej osoby, a takze sprawowania kontroli nad tymi informacjami,
nawet jezeli znajduja si¢ w posiadaniu innych osob (autonomia informacyjna jednostki) oraz
mozno$¢ samostanowienia o swym zyciu osobistym w aspekcie przedmiotowym,
podmiotowym oraz czasowym (autonomia decyzyjna jednostki). W sferze autonomii
informacyjnej normy konstytucyjne gwarantujg jednostce ochron¢ przed pozyskiwaniem,
przetwarzaniem, przechowywaniem i ujawnieniem, w sposob naruszajacy reguty przydatnosci,
niezbednosci i1 proporcjonalno$ci sensu stricto, informacji m.in. o: a) stanie zdrowia (cyt.
wyroki o sygn. U 5/97; U 3/01); b) sytuacji majatkowej (cyt. wyroki o sygn. K 21/96; K
41/02); c) sytuacji rodzinnej (cyt. wyroki o sygn. SK 40/01; K 20/03); d) przesztosci
politycznej lub spotecznej (cyt. wyroki o sygn. K 24/98; K 7/01; K 31/04); e) nazwisku lub
wizerunku (cyt. wyrok o sygn. K 17/05; K 25/09) lub f) innych informacji niezbednych dla
dziatan organéw wtadzy publicznej (cyt. wyroki o sygn. K 4/04; K 45/02; K 54/07; K 33/08).
W sferze autonomii decyzyjnej normy konstytucyjne gwarantuja jednostce ochrong przed -
dokonang z naruszeniem reguty przydatnos$ci, niezbednos$ci 1 proporcjonalnosci sensu stricto -
ingerencja w decyzje jednostki m.in. o: a) wtasnym zyciu lub zdrowiu (cyt. wyrok o sygn. SK
48/05; K 16/10); b) ksztaltowaniu zycia rodzinnego (cyt. wyroki 0 sygn. K 1/98; K 18/02); c)

wychowaniu dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami (m.in cyt. wyrok o sygn. U 10/07); d)
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urodzeniu dziecka (por. wyrok o sygn. K 26/96)” (wyrok TK z 20 stycznia 2015 r., K 39/12).
W sSwietle tego rozstrzygnigcia nie mozna mie¢ watpliwosci, ze autonomia informacyjna oraz
autonomia decyzyjna jednostki musza by¢ wziete pod uwage podczas oceny zgodnos$ci
kwestionowanych przepisow z Konstytucjg RP. Jest tez w zasadzie oczywiste, ze czynnosci z
zakresu kontroli operacyjnej ingerujag w tak zrekonstruowang autonomi¢ cztowieka,

zakorzeniong w zasadzie ukonstytuowanej w art. 47 Konstytucji RP.

Prawo do prywatnosci bylo takze jednym z podstawowych wzorcéw kontroli w
postepowaniu zakonczonym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r. W
$wietle tego rozstrzygniecia nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalne jest domniemywanie
kompetencji wladzy publicznej w obszarze ingerencji w prywatno$¢ jednostki. Do
powstrzymania si¢ od takiej ingerencji zobowigzane sg nie tylko organy panstwa, ale takze
podmioty prywatne. Konstatacja Trybunatlu Konstytucyjnego nie pozostawia zadnych
watpliwosci: ,,(...) pozyskiwanie informacji o zyciu prywatnym jednostek przez organy wiadzy
publicznej, zwlaszcza niejawnie, musi by¢ ograniczone do koniecznych sytuacji,
dopuszczalnych w demokratycznym panstwie wytacznie dla ochrony konstytucyjnie uznanych
warto$ci 1 zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Warunki gromadzenia 1 przetwarzania tych
danych przez wtadze publiczne musza by¢ unormowane w ustawie w sposob jak najbardziej
przejrzysty, wykluczajacy arbitralno$¢ i dowolnosc¢ ich stosowania” (wyrok TK z 30 lipca 2014
r., K 23/11; por. tez wyrok SN z dnia 25 czerwca 2015 r., sygn. V CSK 507/14, Legalis nr

1337785).

Rekonstruujac wzorzec z art. 47 Konstytucji RP nie sposoéb nie odnies¢ si¢ do art. 8
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ktory statuuje co nastgpuje:
»1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego
mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy publicznej w

korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkow przewidzianych przez ustawe i
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koniecznych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe,
bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie
przestepstwom, ochron¢ zdrowia i1 moralnosci lub ochron¢ praw i1 wolnosci innych osob”.
Przepis ten byl wielokrotnie przedmiotem rozwazan prowadzonych przez Europejski Trybunat
Praw Czlowicka, takze w kontek$cie problematyki czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. W
wyroku z dnia 28 czerwca 2007 r. Trybunat stwierdzit, ze prawo do prywatnos$ci oraz klauzula
z art. 8 § 2 EKPC wymaga, aby ewentualne ograniczenia prywatnosci polegajace na
prowadzeniu wobec jednostki czynnosci operacyjno-rozpoznawczych wynikaly z przepisow
jasnych, precyzyjnych, dost¢pnych jednostce. Nadto, ramy prowadzonej kontroli powinny by¢
rozsadne (wyrok ETPC z 28 czerwca 2007 r. w sprawie The Association for European
Integration and Human Rights i Ekimdzhiev p. Butgarii, nr 62540/00). Trybunat w tym wyroku
wskazal expressis verbis, ze przepisy musza okre§la¢ czas trwania inwigilacji (por. tez inne
wyroki dotyczace kontroli operacyjnej i retencji danych: wyr. ETPC z 4 maja 2000 r. w
sprawie Rotaru p. Rumunii, nr 28341/95; wyr. ETPC z 16 lutego 2000 r., w sprawie Amann p.
Szwajcarii, nr 27798/95). Europejski Trybunat Praw Cztowieka w wyroku z 21 czerwca 2011
r. wyeksplikowal, ze ,zycie prywatne to takze dziatalno$§¢ o charakterze zawodowym,
albowiem zasigg interakcji z innymi ludZzmi nawet w publicznym kontekscie moze w sobie
skrywa¢ zycie prywatne (wyrok ETPC z 21 czerwca 2011 r. w sprawie Shimovolos p. Rosji, nr
30194/09). Nie sposob nie odnie$¢ si¢ takze do art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich 1 Politycznych. Komitet Praw Cztowieka ONZ wielokrotnie odwotywat si¢ do
tego wzorca, wskazujac na nieprawidtowosci w zakresie prowadzonych przez panstwa
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych (por. opinie dotyczace sprawozdan przedktadanych
przez panstwa na podstawie art. 40 MPPOiP: USA — opinia z 18 grudnia 2006 r., sygn.

CCPR/C/USA/CO/3/Rev.1, pkt 21; Holandii — opinia z 25 kwietnia 2009 r., sygn.
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CCPR/C/NLD/CO/4, pkt 15; Szwecji — opinia z 7 maja 2009 r., sygn. CCPR/C/SWE/CO/6, pkt

18; Franci — opinia z 17 kwietnia 2015 r., sygn. CCPR/C/FRA/CQO/5, pkt 13).

Majac powyzsze na wzgledzie, Rzecznik Praw Obywatelskich nie ma watpliwosci,
ze przepisy kwestionowane w niniejszym wniosku stanowig ingerencj¢ w prawa
rekonstruowane z art. 47 Konstytucji RP i1 z art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka

1 podstawowych wolnosci.

Przepisy bedace przedmiotem zarzutu budza takze powazne watpliwosci w swietle art. 49
Konstytucji RP, ktory stanowi, ze: ,,Zapewnia si¢ wolnos$¢ i ochrong tajemnicy komunikowania
si¢. Ich ograniczenie moze nastapi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposob
w niej okreslony”. Wolno$§¢ komunikowania si¢ juz w swojej istocie zawiera poufnos¢
polegajaca na ,,zakazie zmuszania adresatéw do ujawniania tresci otrzymywanych przekazow,
jak 1 na zakazie adresowanym do wszystkich innych podmiotéw, tacznie z organami wtadzy
publicznej, podejmowania prob poinformowania si¢ o tych tre$ciach bez zgody adresata. Co
wiecej, obejmuje rowniez poufnos¢ co do faktu, ze jest si¢ w ogdle adresatem okreslonych
przekazo6w” (P. Sarnecki, Komentarz do art. 49, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. III, Warszawa 2003, s. 3). Wolno$¢ i poufnosé
komunikowania si¢ jest blisko zwigzana z godnos$cig cztowieka, okres§lajaca go jako
autonomiczny podmiot prawa, z istoty korzystajacy ze swojej wolnosci 1 wchodzacy w relacje
Z innymi ludzmi. Stosowanie czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej ingeruje w wolnos¢ 1
poufnos¢ komunikowania si¢. Ustalenie, ze jest to dobro bardzo zblizone do godnosci
czlowieka, silnie w niej zakorzenione, pozwala twierdzi¢, ze jakakolwiek ingerencja musi by¢
solidnie uzasadniona i umocowana w innym dobru ulokowanym wysoko w konstytucyjnej
hierarchii dobr chronionych. Takie warunki muszg speinia¢ takze przepisy regulujace czas
trwania kontroli operacyjnej. Im dtuzszy okres dopuszczalnego prowadzenia takich czynnosci,

tym silniejsze musi by¢ uzasadnienie odwotujace si¢ do konstytucyjnego systemu dobr.
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Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich dlugie osiemnastomiesi¢czne okresy prowadzenia

kontroli przez ww. stuzby stanowig naruszenie art. 49 Konstytucji RP.

Kolejnym wzorcem kontroli jest art. 51 ust. 2 Konstytucji RP, ktory zakazuje
pozyskiwania, gromadzenia i udostepniania innych informacji o obywatelach niz niezbedne w
demokratycznym panstwie prawnym. Przepis ten jest naturalng konsekwencja prawa do
prywatnosci (P. Sarnecki, Komentarz do art. 51, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. Ill, Warszawa 2003, s. 2). Trudno$ci moze
wywotywac ustalenie kryteriow pozwalajacych na selekcj¢ danych, ktére sg ,,niezbedne w
demokratycznym panstwie prawnym”. W literaturze proponuje si¢ nastepujaca dyrektywe
interpretacyjna: ,,jezeli zakres podobnych systemow informacyjnych staje si¢ dla wygody
administracji zbyt szeroki (inwigilacja <<na wszelki wypadekss szerszych grup spotecznych,
jednolite <ckonto informacyjne.> obywatela powstajace =z integracji setek danych
administracyjnych z roéznych dziedzin) lub szczegdétowos$¢ danych prowadzi do tworzenia
<<profilow osobowychss (uproszczonej informatycznej charakterystyki jednostki), czy wreszcie
dochodzi do ukrytego Ilub jawnego oznaczenia obywateli za pomoca numerdéw
identyfikacyjnych nie o charakterze porzadkowym, lecz znaczacym, mamy do czynienia z
przypadkiem wykraczania poza to, co niezb¢dne w demokratycznym panstwie prawnym” (I.
Lipowicz, [w:] J. Bo¢, Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej oraz komentarz do Konstytucji
RP z 1997 r., Wroctaw 1998, s. 99). Badajac niezbednos¢ w panstwie demokratycznym nalezy
takze wzig¢ pod uwage przewidziany w przepisach czas trwania czynnosci z zakresu kontroli
operacyjnej. Nie wydaje si¢ uzasadnione przyjecie, ze w $§wietle art. 51 ust. 2 Konstytucji RP
mozliwie jest prowadzenie kontroli operacyjnej bez rozsadnych granic czasowych. W
przekonaniu Rzecznika Praw Obywatelskich kryterium rozsagdnych granic czasowych,
wynikajacego z art. 51 ust. 2 Konstytucji RP, nie speitniaja przepisy ustaw wskazanych w

petitum wniosku.
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Ingerencje w wolnos$ci i1 prawa czlowieka 1 obywatela, rekonstruowane z art. 47, 49 1 51
ust. 2 Konstytucji RP, nalezy zbada¢ w $wietle kryteriow wynikajacych z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP statuujagcego zasad¢ proporcjonalnosci. Jak wielokrotnie wskazywat Trybunat
Konstytucyjny w orzecznictwie, zawarta w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada proporcjonalno$ci
wymaga po pierwsze, aby ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i
praw wprowadzane byly w formie ustawy, co wyklucza normowanie ich w aktach nizszej
rangi. Po drugie za$ zasada ta w aspekcie materialnym dopuszcza ustanawianie tylko takich
ograniczen, ktore nie naruszajg istoty danej wolnosci lub prawa podmiotowego i tylko wtedy,
gdy istnieje konieczno$¢ ich wprowadzenia w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony §rodowiska, zdrowia, moralno$ci
publicznej, albo wolnos$ci 1 praw innych osdb. Co istotne, zakres ograniczen powinien by¢
proporcjonalny, tzn. konieczny dla realizacji okre§lonego celu. W zwigzku z tym rekonstruuje
si¢ trzy kryteria: przydatnosci, koniecznos$ci i proporcjonalnosci sensu stricto przyjmowanych
ograniczen. Ingerencja taka jest zatem dopuszczalna, jezeli jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nig skutkdéw, jest niezbgdna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym
jest powiazana, a jej efekty pozostaja w odpowiedniej proporcji do ciezardw naktadanych
przez nig na obywatela (zob. m.in. wyrok TK z 3 czerwca 2008 r., sygn. K 42/07, wyrok TK z
29 wrzesnia 2008 r., sygn. SK 52/05; por. tez K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako
granica prawa karania, [w:] A. Zoll (red.), Racjonalna reforma prawa karnego, Warszawa
2001, s. 297; M. Piechowiak, Klauzula limitacyjna a nienaruszalnosé¢ praw i godnosci,
,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 2, s. 56-57; A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci w
europejskiej kulturze prawnej, Warszawa 2010, s. 194; A. Zoll, Konstytucyjne aspekty prawa
karnego, [w:] T. Bojarski (red.), Zrédla prawa karnego. System Prawa Karnego, t. 2,

Warszawa 2011, s. 237-241).
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Z uwagi na to, ze kazda regulacja dotyczgca dziatan wiladzy publicznej w obszarze
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowadzi do ograniczen w korzystaniu z wolnosci
i praw, ustawodawca karny powinien wykaza¢ w kazdym przypadku, ze proponowane
rozstrzygni¢cie normatywne spelnia kryteria testu proporcjonalnosci. Ustawodawca powinien
w pierwszej kolejnosci ustali¢ cel proponowanej normy, wykazaé jej konieczno$¢ w $wietle
zamierzonego celu, jej przydatno$¢ w jego osiggni¢ciu, a w koncu przeprowadzi¢ test
preferencji implikowany przez kolizje miedzy dobrem, ktore chce chroni¢, a dobrem

powigzanym z prawami i wolno$ciami, ktére planowana regulacja narusza.

Na ustawodawcy spoczywa ci¢zar dowodu wykazania, ze przepis ingerujagcy w prawa
1 wolnosci cztowieka spelnia kryteria wynikajace z zasady proporcjonalnosci. W ocenie
Rzecznika Praw Obywatelskich przepisy kwestionowane w tej cz¢Sci wniosku, w zakresie,
w jakim ustalajg czas trwania kontroli operacyjnej tacznie na osiemnascie miesigcy nie
spetniajg kryterium koniecznos$ci. Takze zasada proporcjonalno$ci sensu stricto bedzie
zachowana tylko, gdy ingerencja w prawa i wolnosci bedzie odbywata si¢ w rozsadnych
ramach czasowych. Trudno jest przyjac, ze stluzby policyjne i stuzby specjalne potrzebuja az
osiemnastu miesigcy na zebranie materialdw uzasadniajacych wszczecie postgpowania
karnego. Nalezy pamigta¢, ze Kodeks postepowania karnego takze przewiduje mozliwosé
stosowania $rodkow z zakresu kontroli operacyjnej, prowadzonej juz jednak w sposéb

obudowany gwarancjami procesowymi, w rezimie procedury karne;j.

W przekonaniu Rzecznika niezgodne z Konstytucjg sg rowniez art. 27 ust. 9 ustawy z
dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U.
z 2015 r., poz. 1929 ze zm.) i art. 31 ust. 7 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2014 r., poz. 253

ze zm.) w zakresie, w jakim nie wyznaczajg gornej granicy czasu trwania kontroli operacyjne;.
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Problematyka ta stala si¢ przedmiotem zaskarzenia we wniosku Rzecznika do Trybunatu

Konstytucyjnego z dnia 4 grudnia 2015 r. (sygn. akt K 32/15).

I1. Niezgodnos¢ art. 19 ust. 15h ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji; art. 9e ust. 16h
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej; art. 36d ust. 1h ustawy z
dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej; art. 31 ust. 16h ustawy z dnia 24
sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych;
art. 27 ust. 15j ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu; art. 31 ust. 14h ustawy z dnia 9 czerwca 2006
r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stluzbie Wywiadu Wojskowego; art. 17
ust. 15h ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym —w
zakresie, w jakim postluguje si¢ nieostrym Kkryterium ,dobra wymiaru
sprawiedliwosci” i nie okresla wagi okolicznoS$ci, ktora ma by¢ ustalona na podstawie
materialdw mogacych zawiera¢ informacje, o ktorych mowa w art. 178a, art. 180 § 2 i
art. 180 § 3 Kodeksu postepowania karnego — z art. 2 Konstytucji RP, z art. 42 ust. 2,
art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz z art. 6

Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci;

Zaskarzone w tej czeSci przepisy przewiduja mechanizm nakladajacy na sady
obowigzek wydania postanowienia W przedmiocie dopuszczenia do wykorzystania w
postepowaniu karnym materialdéw zawierajacych informacje stanowigce tajemnice zwigzane z
wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktorych mowa w art. 180 § 2 k.p.k., nieobjete zakazami
okreslonymi w art. 178a 1 art. 180 § 3 k.p.k. z wylaczeniem informacji o przestepstwach, o
ktorych mowa w art. 240 § 1 k.k., zawsze wtedy, gdy jest to niezbgdne ze wzgledu na dobro
wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ ta nie moze by¢ ustalona na podstawie innego

dowodu. Wydanie takiego postanowienia nast¢puje na podstawie zlozonego przez prokuratora
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badz Prokuratora Generalnego (w zalezno$ci od faktyczno-prawnego uktadu konkretnego
przypadku) wniosku o dopuszczenie do wykorzystania w postgpowaniu karnym ww.

materialow.

W kontekscie uregulowan be¢dgcych przedmiotem niniejszego zarzutu, w pierwszej
kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze dotychczas nie wyksztatcita si¢ utrwalona i jednolita praktyka
judykatury w zakresie stosowania kontroli operacyjnej wobec o0sO0b zobowigzanych do
zachowania tajemnicy zawodowej. Brak jest takze jednolitych zasad postepowania z
materialami zawierajgcymi informacje obje¢te tajemnicag zawodowa. Z praktyki orzeczniczej
wynika, ze sady czesto nawet nie rozwazaly, czy osoby poddane kontroli operacyjnej nie sa
objete zakazami dowodowymi. Takie wnioski ptyng m.in. z pisma z 19 grudnia 2013 r.
skierowanego przez Trybunat Konstytucyjny do prezesow wszystkich sadoéw apelacyjnych, a
takze do prezesow sadow okregowych majacych siedzibe w miastach bedacych siedzibg

apelacji (pkt 3.11.1 wyroku TK z dnia 30 lipca 2014 r., K 23/11).

Ponadto w cytowanym orzeczeniu Trybunat zwrdcit uwage na konieczno$¢
wprowadzenia wymogu uprzedniego uzyskania zgody na pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych oséb zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej. Zgodnie ze
wskazaniami Trybunatu konieczne jest wprowadzenie regulacji umozliwiajacych udostgpnianie
takich danych stuzbom policyjnym i organom ochrony panstwa dopiero po udzieleniu zgody

na udostgpnienie przez niezalezny organ.

Regulacje wskazane w przedmiotowym zarzucie stanowig jedng z najdalej idacych oraz
najbardziej dotkliwych form ingerencji w wolnosci 1 prawa jednostki. Dotykaja bowiem
materii szczeg6lnie wrazliwej, zwigzanej z dziatalnoscig zawodowg jednostki. O wyjatkowym
charakterze informacji zwigzanych z dziatalnosciga zawodowa lub piastowaniem okreslonej
funkcji przesadza fakt, ze owe wiadomosci dotykaja przewaznie interesOw majatkowych oraz

prywatnych o duzym znaczeniu dla funkcjonowania 1 bezpieczenstwa szerokich grup
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jednostek. Ponadto, nawet w sytuacji, gdy wiadomos$ci te majg znaczenie jedynie dla
pojedynczych podmiotow, czesto sa relewantne w zakresie kwestii fundamentalnych dla ich
funkcjonowania, takich jak ochrona zycia prywatnego 1 interesOow majatkowych,

odpowiedzialno$¢ karna oraz cywilna.

Wskazane w niniejszym zarzucie regulacje przewidujg obowigzek dopuszczenia do
wykorzystania w postgpowaniu karnym przez sad materiatdow objetych tajemnicg zawodowg
lub zwigzanych z petniong funkcjg. Takie dopuszczenie powinno nastapi¢ zawsze, gdy jest to
konieczne ze wzgledu na dobro wymiaru sprawiedliwosci, o ile dana okoliczno$¢ nie moze by¢

ustalona na podstawie innego dowodu.

Identycznym kryterium postuguje si¢ art. 180 § 2 k.p.k. przewidujacy mozliwos¢
przestuchania oso6b obowigzanych do zachowania tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcy
prawnego, doradcy podatkowego, lekarskiej, dziennikarskiej lub statystycznej. Miedzy tymi
regulacjami wystepuje jednak fundamentalna r6znica polegajaca na tym, ze o ile w przypadku
art. 180 § 2 k.p.k. to dopiero sad decyduje o dopuszczalno$ci ingerencji w tajemnice
zawodowa w celu wykorzystania okreslonych wiadomos$ci na potrzeby postgpowania karnego,
o tyle w przypadku mechanizmu przewidzianego w przepisach skarzonej ustawy, sad decyduje
nie o uchyleniu owej tajemnicy, lecz jedynie o dopuszczalnosci wykorzystania na potrzeby
postepowania karnego pewnych wiadomo$ci uprzednio uzyskanych wskutek naruszenia
tajemnicy zawodowej. Uzyskanie informacji objetych tajemnicg moze nastapi¢ bowiem bez
szczegolnej zgody sadu, a rezultaty takiej inwigilacji majace znaczenie dla powstania
odpowiedzialno$ci karnej sa jedynie wtornie ,legalizowane” przez sad poprzez ich
dopuszczenie do wykorzystania w postgpowaniu karnym. Ponadto skarzone przepisy — w
przeciwienstwie do art. 180 k.p.k. — nie przewiduja zadnej mozliwosci zaskarzenia decyzji
sadu w przedmiocie dopuszczenia dowoddéw na podstawie informacji objetych tajemnicg jawna

1 zawodowa.

-30 -



Rozwigzanie przyjete wskutek nowelizacji ustawy o Policji oraz niektorych innych
ustaw zdaje si¢ narusza¢ w sposob razacy wyrazong w art. 2 zasad¢ demokratycznego panstwa
prawnego. Jakkolwiek uregulowanie przewidziane w art. 180 § 2 k.p.k. przewiduje pewien
mechanizm tagodzacy ingerencj¢ w tajemnic¢ zawodowag poprzez uprzednig kontrole
zasadnosci takiej ingerencji przez sad, juz na gruncie tego przepisu w nauce prawa karnego
podniesiono wiele watpliwosci. W literaturze wielokrotnie wskazywano, ze znaczenie
spoteczne tajemnicy, o ktorej mowa w 180 § 2 k.p.k. wymaga wprowadzenia dodatkowych
kryteriow podkreslajacych wage i istotno$¢ informacji ujawnionych w procesie karnym (D.
Gruszecka, Komentarz do art. 180 Kodeksu postgpowania karnego [W:] Kodeks postepowania

karnego. Komentarz, Warszawa 2015, s. 420).

W tym kontek$cie decyzja ustawodawcy o wprowadzeniu abstrakcyjnej warto$ci w
postaci dobra wymiaru sprawiedliwosci jako kryterium dopuszczalno$ci wykorzystania w
postepowaniu karnym informacji uzyskanych za pomoca naruszenia tajemnicy zawodowej
powinna budzi¢ duzy niepokdj. Zagrozenie dla ochrony praw i wolnosci jednostki poteguje
dodatkowo fakt, Zze ustawodawca nie zdecydowal si¢ na doktadniejsze okreSlenie wagi
okoliczno$ci, ktéra ma by¢ ustalona na podstawie materialdw mogacych zawiera¢ informacje,

o ktorych mowa w art. 178a, art. 180 § 2 i art. 180 § 3 k.p.k.

Obecny stan prawny zdaje si¢ stwarza¢ pole do nieskrepowanej ograniczeniami
formalnymi dowolnosci w zakresie ingerencji w informacje objete tajemnica zawodowa
podmiotéw obdarzonych wysokim zaufaniem ze strony spoteczenstwa. Tymczasem Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r. (K 23/11) wyraznie wskazal, ze zbieranie
informacji niejawnych moze by¢ wuzasadnione tylko na potrzeby pociggniecia do
odpowiedzialno$ci karnej za powazne przestepstwa i zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.
Podobne stanowisko zaprezentowat takze Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskie; w

wyroku z 8 kwietnia 2014 r. (C-293/12). W szeregu orzeczen na podobne stanowisko w
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zakresie niekonstytucyjnosci formutowania przestanek okreslajacych dopuszczalng ingerencje
w zakresie przekazywania danych w sposob zbyt ogoélny i abstrakcyjny stangta najnowsza
judykatura wielu sadéw konstytucyjnych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej (por. wyrok
Sadu Konstytucyjnego Bulgarii z dnia 12 marca 2015 r., (8/2014); wyrok Sadu
Konstytucyjnego Rumunii z 8 grudnia 2009 r. (Nr 1258); w tym duchu takze wyrok
Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec z 2 marca 2010 r. (sygn. 1 BvR 256/08); wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego Austrii (sygn. G 47/2012, G 59/2012, G 62/2012, G 70/2012, G
71/2012). Niedookreslonos¢ wagi okoliczno$ci, ktora ma by¢ ustalona na podstawie
materiatdOw mogacych zawiera¢ informacje objete tajemnica zawodowa oraz abstrakcyjnos¢
pojecia ,,dobro wymiaru sprawiedliwo$ci” naruszajag w sposob razacy konstytucyjng zasade
zaufania do panstwa. Omawiane uregulowania nie przewiduja bowiem zadnych mechanizmow
zabezpieczajacych ich prawa i wolnosci. Istota czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
przekresla mozliwo$¢ informowania os6b bedacych obiektem takich dzialan i wlasnie dlatego
podstawowym obowigzkiem panstwa w tym zakresie jest ustanowienie sprawnego
mechanizmu swoistej samokontroli jego organdéw i ochrony jednostki przed dzialaniami
inwigilacyjnymi. Skoro ingerencja w prawa i wolnos$ci jednostki ex definitione ma si¢ odbywacé
bez jej wiedzy, to rolg panstwa jako gwaranta przestrzegania jej praw i wolnosci jest
ustanowienie kontrolnego mechanizmu za pomocg organu niezaleznego od innych podmiotow

panstwa zainteresowanych uzyskaniem informacji wskutek inwigilacji.

Wykorzystanie na potrzeby postepowania karnego informacji objetych tajemnica
zawodowg na podstawie wyjatkowo nieostrych kryteriow staje si¢ szczego6lnie niebezpieczne z
punktu widzenia ochrony praw i wolnosci jednostki w zakresie informacji objetych tajemnica
zawodowg niektdorych zawodow prawniczych. Mechanizm pozyskiwania takich informacji za
pomoca czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych w stosunku do adwokatow oraz

radcéOw prawnych moze prowadzi¢ do razgcego naruszenia jednego z fundamentalnych praw
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jednostki w panstwie prawa, jakim jest prawo do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP). W
$wietle art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (t.j. Dz.U. z 2015 r.,
poz. 615): ,, Adwokat obowigzany jest zachowa¢ w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat si¢
w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej”. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 6
lipca 1982 r. — O radcach prawnych (t.j. Dz.U z 2015 r., poz. 507): ,,Radca prawny jest
obowigzany zachowa¢ w tajemnicy wszystko, o czym dowiedzial si¢ w zwigzku z udzieleniem
pomocy prawnej”. Ze wzgledu na fundamentalne znaczenie tajemnicy adwokackiej oraz
radcowskiej dla sytuacji prawnej osoéb, ktorych bezposrednio dotycza informacje objete
tajemnica, konieczne jest wprowadzenie szczegdtowo okreslonych wymagan co do trybu oraz
przestanek uchylenia obowigzku zachowania takiej tajemnicy. Tymczasem procedura
przewidziana w art. 19 ust. 15h ustawy o Policji, art. 9e ust. 16h ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36d ust. 1h ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 16h ustawy o Zandarmerii Wojskowe;
1 wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 15j ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ust. 14h ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego oraz w art. 17 ust. 15h ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym zdaje si¢ nie spetnia¢ zadnego z wyzej wymienionych wymogow.
Sama ingerencja w tajemnic¢ zawodowa odbywa si¢ bowiem w warunkach braku
jakiegokolwiek mechanizmu kontrolnego. Rownie niepokojacy jest fakt, ze weryfikacja
mozliwo$ci wykorzystania informacji objetych tajemnicag zawodowa na potrzeby postepowania
karnego odbywa si¢ na podstawie nieostrego kryterium dobra wymiaru sprawiedliwosci.
Abstrakcyjnos¢ tego kryterium sprawia, ze sad, rozstrzygajac w przedmiocie dopuszczalnos$ci
wykorzystania takich informacji zobowigzany jest do kazdorazowego wazenia dwoch wartos$ci
— jednostkowego prawa do obrony oraz kolektywnego dobra wymiaru sprawiedliwosci.
Pomijajac trafnos¢ kolektywistyczno-obiektywnego ujecia dobra wymiaru sprawiedliwosci,

mozna przypuszczaé, ze kolizja ww. dobr niemalze zawsze powinna by¢ rozstrzygnigta na
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korzy$¢ dobra ponadindywidualnego majacego znaczenie dla sprawnego funkcjonowania
calego aparatu panstwowego. Dobro wymiaru sprawiedliwosci, bowiem to wszelkie mozliwe
uktady sytuacyjne o charakterze prawnym oraz faktycznym, ktore w jakikolwiek sposéb moga
przyczyni¢ si¢ do realizacji podstawowych zadan 1 celéw stawianych wymiarowi
sprawiedliwosci. W tym kontek$cie nie powinno ulegaé watpliwosci, ze rozstrzygajac w
przedmiocie dopuszczalno$ci wykorzystania na potrzeby postgpowania karnego informacji
objetych tajemnica adwokacka lub radcowska, sad bedzie musiat odmowi¢ pierwszenstwa
interesowi jednostkowemu w imi¢ dobra wymiaru sprawiedliwosci bedacego jednym z
aspektow abstrakcyjnego dobra wspdlnego. Wyjatkowo ogodlne ujmowanie dobr prawnych o
charakterze kolektywnym, ktorych nie da si¢ przyporzadkowaé chociazby blizej okreslonego
zbioru konkretnych warto$ci jest zjawiskiem wyjatkowo niebezpiecznym, prowadzacym do
przekreslenia istoty dobr indywidualnie uyymowanych za pomocg mechanizmoéw urealniajacych
ich przestrzeganie. Tak wigc skarzone regulacje prowadzg sady do prostej alternatywy — albo
dopusci¢ do wykorzystania w postgpowaniu karnym materialy zawierajace informacj¢ objete
tajemnica zawodowa, albo podwazy¢ znaczenie prawidlowego funkcjonowania -calego
wymiaru sprawiedliwosci 1 przyzna¢ pierwszenstwu jednostkowemu prawu do obrony
przystugujacemu kazdej jednostce (o ile, rzecz jasna, okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na
podstawie innego dowodu). Tymczasem samo dobro wymiaru sprawiedliwo$ci zawiera
przeciez prawo do obrony jednostki jako jeden z warunkow rzetelnego procesu stojacego u

fundamentow dobra wymiaru sprawiedliwosci.

Niedookreslonos¢ przestanek, speinienie ktoérych powoduje powstanie po stronie sadu
obowiagzku niezwlocznego dopuszczenia do wykorzystania w postgpowaniu karnym
materialow zawierajacych informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywanie zawodu
lub funkcji stanowi takze naruszenie konstytucyjnie zagwarantowanego kazdej jednostce

prawa do ochrony zycia prywatnego (art. 47 Konstytucji RP). Nie ma takze watpliwosci, ze
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podnoszona w tym zakresie niedookreslono$¢ przestanek powoduje naruszenie art. 49 i 51 ust.
2 Konstytucji RP. Trybunal Konstytucyjny wyraznie podkreslit, ze konstytucyjng ochrong
wynikajacag z art. 47, art. 49 i art. 51 Konstytucji RP objete sa ,,wszelkie sposoby
przekazywania wiadomosci, w kazdej formie komunikowania si¢, bez wzgledu na fizyczny ich
nos$nik (np. rozmowy osobiste i telefoniczne, korespondencja pisemna, faks, wiadomosci
tekstowe i multimedialne, poczta elektroniczna). Ochrona konstytucyjna obejmuje nie tylko
tres¢ wiadomosci, ale takze wszystkie okoliczno$ci procesu porozumiewania si¢, do ktérych
zaliczajg si¢ dane osobowe uczestnikOw tego procesu, informacje o wybieranych numerach
telefonow, przegladanych stronach internetowych, dane obrazujace czas 1 czgstotliwose
potaczen, czy umozliwiajace lokalizacj¢ geograficzng uczestnikow rozmowy, wreszcie dane o
numerze [P czy numerze IMEI” (wyrok TK z 30 lipca 2014 r. o sygn. akt K 23/11). W tym
samym wyroku Trybunat Konstytucyjny podkreslit rowniez wyraznie, ze w ramach
konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci cztowieka 1 jego autonomii informacyjnej miesci si¢

roOwniez ochrona przed niejawnym monitorowaniem jednostki.

ITI. Niezgodnos$é¢ art. 20c ust. 1 oraz art. 20cb ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o
Policji, art. 10b ust. 1 oraz art. 10bb ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o
Strazy Granicznej, art. 36b ust. 1 oraz art. 36bb ust. 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia
1991 r. o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 oraz art. 30c ust. 1 ustawy z dnia 24
sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,
art. 28 ust. 1 oraz art. 28b ust. 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 32 ust. 1 oraz art. 32b ust.
1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego, art. 18 ust. 1 oraz art. 18b ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca

2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, art. 75d ust. 1 oraz art. 75db ust. 1
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ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej z art. 2, 30, 47, 49, 51 ust. 2 w zw. z
art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i
podstawowych wolno$ci oraz art. 7 i 8 w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw

Podstawowych UE

Uchwalona w dniu 15 stycznia 2016 r. ustawa o zmianie ustawy o Policji dokonata zmian
w art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej, art. 36b ust. 1
ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych, art. 28 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu, art. 32 ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego, art. 18 ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz art.

75d ust. 1 ustawy o Stuzbie Celnej.

W brzmieniu obowigzujgcym po nowelizacji ustawy o Policji, na podstawie art. 20c ust.
1 ustawodawca przyznat Policji prawo do uzyskiwania danych niestanowigcych tresci
odpowiednio, przekazu telekomunikacyjnego, przesytki pocztowej albo przekazu w ramach
ustugi $wiadczonej droga elektroniczng, a takze do przetwarzania tych danych bez wiedzy i
zgody osoby, ktorej dotycza. Prawo to przyznane zostato w celu zapobiegania lub wykrywania
przestepstw albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZz wsparcia dzialan
poszukiwawczych lub ratowniczych. Dane, do ktorych uzyskiwania i przetwarzania zyskata

dostep Policja okreslone sg odpowiednio w:

— art. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z
2014 r. poz. 243 ze zm., dalej jako: Prawo telekomunikacyjne) — tzw. ,dane
telekomunikacyjne”,

— art. 82 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529

oraz z 2015 r. poz. 1830, dalej jako: Prawo pocztowe) — tzw. ,,dane pocztowe”,

-36 -



— art. 18 ust. 1-5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.

U. z2013 r. poz. 1422 orz z 2015 r. poz. 1844, dalej jako: usude) — tzw. ,,dane internetowe”.

Analogiczne uprawnienia do uzyskiwania i przetwarzania danych uzyskaty pozostale

shuzby:

— Straz Graniczna — w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw (art. 10b ust. 1 ustawy
o0 Strazy Granicznej),

— wywiad skarbowy — w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw skarbowych lub
przestepstw, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14b i art. 36¢ ust. 1 pkt 3 ustawy o kontroli
skarbowej (art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej),

— Zandarmeria Wojskowa — w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw, w tym
przestepstw skarbowych, popetnionych przez osoby, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1, 3,
4, 5 1 6 albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badz wsparcia dzialan
poszukiwawczych lub ratowniczych (art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i
wojskowych organach porzadkowych),

— Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego — do realizacji zadan, o ktorych mowa w art. 5 ust.
1 (art. 28 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu),

— Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego — do realizacji zadan, o ktérych mowa w art. 5 (art. 32
ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego),

— Centralne Biuro Antykorupcyjne — do realizacji zadan, o ktorych mowa w art. 2 (art. 18 ust.
1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym),

— Stuzba Celna — w celu zapobiegania lub wykrywania przestgpstw skarbowych, o ktorych

mowa w rozdziale 9 Kodeksu karnego skarbowego (art. 75d ust. 1 ustawy o Stuzbie Celnej).

Ponadto, zgodnie z art. 20cb ust. 1 ustawy o Policji, a takze odpowiednio art. 10bb ust. 1

ustawy o SG, art. 36bb ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30c ust. 1 ustawy o Zandarmerii
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Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 28b ust. 1 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 32b ust. 1 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 75db ust. 1 ustawy o
Stuzbie Celnej, stuzby bedg uprawnione do pozyskiwania — w celu zapobiegania lub
wykrywania przestgpstw albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badz wsparcia
dziatan poszukiwawczych Ilub ratowniczych (z odpowiednimi modyfikacjami w

poszczegdlnych ustawach):

— z wykazu, o ktorym mowa w art. 179 ust. 9 Prawa telekomunikacyjnego — czyli z
elektronicznego wykazu abonentow, uzytkownikéw lub zakonczen sieci, z uwzglednieniem
danych uzyskiwanych przy zawarciu umowy,

— o ktoérych mowa w art. 161 Prawa telekomunikacyjnego — dane dotyczace uzytkownika, do
ktorych przetwarzania uprawniony jest dostawca publicznie dostgpnych ustug
telekomunikacyjnych (dane osobowe),

— w przypadku uzytkownika, ktory nie jest osoba fizyczng numer zakonczenia sieci oraz
siedzibe lub miejsce wykonywania dziatalnos$ci gospodarczej, firme¢ lub nazwe 1 forme
organizacyjng tego uzytkownika, w przypadku stacjonarnej publiczne; sieci
telekomunikacyjnej — takze nazwe miejscowosci oraz ulicy, przy ktorej znajduje si¢

zakonczenie siedzi, udostgpnione uzytkownikowi.

Analizujgc wskazane przepisy ustaw nalezy rozpocza¢ od stwierdzenia, ze w art. 20c ust.
1 o Policji (oraz analogicznie w pozostatych przepisach wskazanych ustaw) nie sg spetnione
kryteria uzasadniajace ograniczenie praw i wolnosci obywatelskich, wynikajacych z
Konstytucji, co podaje w watpliwos¢ zgodnos$¢ art. 20c ust. 1 ustawy o Policji oraz pozostatych
wskazanych przepisow z art. 2, 30, 47, 49, 51 ust. 2 Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 oraz art.

SEKPCiart. 7i8wzw. z art. 52 ust. 1 KPP UE.
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Jak wskazano wyzej, ustawa o Policji przewiduje dopuszczalno$¢ uzyskiwania danych
telekomunikacyjnych, danych pocztowych i danych internetowych do celow okreslonych w
zakwestionowanych przepisach. Tym samym celom ma stuzy¢ pozyskiwanie danych,

okreslonych w art. 20cb ust. 1 ustawy o Policji.

Analizujac katalog przestepstw, w przypadku ktérych dopuszczalne jest uzyskiwanie i
przetwarzanie tych danych w odniesieniu do poszczegolnych stuzb wyraznie wida¢, ze jest on
nadmiernie szeroki, co wskazuje na przekroczenie granic, o ktorych mowa w art. 31 ust. 3
Konstytucji, art. 8 ust. 2 EKPC oraz art. 52 ust. 1 KPP UE. W art. 20c ust. 1 ustawy o Policji
nie wskazano poszczegdlnych typdéw czynow zabronionych pod grozba kary, lecz uzyto
ogo6lnego okreslenia ,,przestgpstwa”. Oznacza to mozliwo$¢ uzyskiwania przez Policj¢ danych
w odniesieniu do wszystkich czyndéw zabronionych spekniajacych znamiona przestepstwa. Tym
samym stanowi¢ to be¢dzie nadmierng ingerencj¢ w prawo do prywatnosci i w prawo do
ochrony danych osobowych, a takze naruszenie zasady autonomii informacyjnej, wyrazone w
art. 47, 49 oraz 51 ust. 2 Konstytucji, przez co naruszona jest roOwniez zasada godnoSci

cztowieka, okreslona w art. 30 Konstytucji.

Z podobnych wzgledow, za niezgodne ze wskazanymi wyzej wzorcami konstytucyjnymi

oraz wzorcami okre$lonymi w ratyfikowanych umowach miedzynarodowych nalezy uznac:

— art. 10b ust. 1 i art. 10bb ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej, zawierajacy ogdlne okreslenie
»przestepstwa”,

— art. 36b ust. 1 1 art. 36bb ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej, zawierajacy bardzo ogo6lne
odniesienie do przestepstw skarbowych,

— art. 30 ust. 1 i art. 30c ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, zawierajacy odestanie do przestepstw, w tym przestepstw skarbowych,

— art. 28 ust. 1 i art. 28b ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji

Wywiadu, zawierajacy odestanie do zadan okre§lonych w art. 5 ust. 1 ustawy 0 Agencji
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Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu; nalezy przy tym podkresli¢, ze
odestanie to oznacza, ze Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego bedzie mogta uzyskiwac
dane nie tylko w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestgpstw, lecz takze w
celu realizacji pozostatych ustawowo okre§lonych jej zadan, takich jak: rozpoznawanie,
zapobieganie i zwalczanie zagrozen godzacych w bezpieczenstwo wewnetrzne panstwa oraz
jego porzadek konstytucyjny; uzyskiwanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie
wlasciwym organom informacji mogacych mie¢ istotne znaczenie dla ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa i jego porzadku konstytucyjnego; podejmowanie
innych dziatan okreslonych w odrebnych ustawach i umowach miedzynarodowych,

art. 32 ust. 1 i art. 32b ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie
Wywiadu Wojskowego, odsytajacy do zadan okreslonych w art. 5 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu Wojskowego; odestanie to oznacza, ze
Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego bedzie mogla uzyskiwaé¢ dane nie tylko w celu
rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania okreslonych przestepstw, lecz réwniez w celu
realizacji pozostatych ustawowo okreslonych jej zadan, takich jak podejmowanie dziatan
przewidzianych dla Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego w innych ustawach, a takze
umowach miedzynarodowych, ktorymi RP jest zwigzana;

art. 18 ust. 1 i art. 18b ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, umozliwiajgcy
uzyskiwanie danych do realizacji zadan, okre§lonych w art. 2 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym. Odestanie to oznacza, ze Centralne Biuro Antykorupcyjne bedzie mogto
uzyskiwa¢ dane nie tylko w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw
okre$lonych w ustawie, lecz rowniez w celu realizacji pozostatych ustawowo okreslonych
jego zadan, takich jak prowadzenie dziatalnosci analitycznej dotyczacej zjawisk

wystepujacych w obszarze wlasciwosci Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz
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podejmowanie innych dziatan okreslonych w odrgbnych ustawach 1 umowach
miedzynarodowych;

— art. 75d ust. 1 i art. 75db ust. 1 ustawy o Stuzbie Celnej, zawierajagcy odestanie do
przestepstw skarbowych, o ktérym mowa w rozdziale 9 Kodeksu karnego skarbowego.
Nalezy zaznaczy¢, ze wskazane przepisy rozdziatu 9 okre$lajg przestgpstwa skarbowe i
wykroczenia skarbowe przeciwko organizacji gier hazardowych. Analiza wykazu
przestepstw okreslonych w przepisach tego rozdziatu prowadzi do wniosku, Ze co najmniej

cze$¢ z tych przestepstw nie spetnia kryterium ,,wystarczajaco powaznych”.

Uzyte w tych przepisach pojecia nie tylko nie sg precyzyjne, ale przede wszystkim nie
spelniaja wskazanego wyzej kryterium jasno$ci przepisow. Tak ujety cel gromadzenia i
przetwarzania danych moze bowiem oznacza¢ w istocie brak selektywno$ci zard6wno na etapie
rozpoczecia pozyskiwania danych internetowych, czyli mozliwos$ci uzyskiwania przez stuzby
danych w postgpowaniach w sprawie blizej nieokreslonych czyndw zabronionych, bez wzgledu
na ich szkodliwos$¢ spolecznag. Oznacza ponadto, ze nie zagwarantowano, by gromadzenie i
przetwarzanie danych internetowych byto subsydiarnym srodkiem pozyskiwania informacji lub
dowodéw o jednostkach. Brak subsydiarnos$ci proponowanych przepisow otwiera mozliwos¢
wykorzystywania danych telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych nie tylko
wowczas, gdy jest to rzeczywiscie konieczne do wykrywania lub zapobiegania przestgpstwom,
ale takze wtedy gdy jest to po prostu najprostsze 1 najwygodniejsze (zob. wyrok TK w sprawie
K 32/04 lub K 54/07). W powiazaniu z przepisami dotyczacymi kontroli sagdowej, o czym
jeszcze bedzie mowa w dalszej cze$ci wniosku, nalezy wyraznie stwierdzié, ze sady nie beda
mogly ocenié, na ile siggnigcie w okreslonej sytuacji po dane bylto rzeczywiscie niezbedne 1
nalezycie uzasadnione, co dodatkowo ostabia poziom ochrony prywatnosci jednostek. Do tej
kwestii odniost si¢ rowniez Trybunat Konstytucyjny w wyroku w sprawie K 23/11 wskazujac,

ze ,niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach w toku czynnosci operacyjno-
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rozpoznawczych musi by¢ $rodkiem subsydiarnym, czyli stosowanym wowczas, gdy inne

rozwigzania sg nieprzydatne lub nieskuteczne”.

Na konieczno$¢ precyzyjnego uregulowania zakresu przestepstw, w przypadku ktorych
dopuszczalne jest si¢ganie po dane, wskazywaly rowniez trybunaly: ETPC i TSUE,
interpretujgc przepisy EKPC i KPP UE. W szczegdlnosci, we wspomnianych sprawach
Zakharov przeciwko Rosji ETPC wskazatl, ze przestankg uzasadniajgcg stwierdzenie naruszenia
art. 8 EKPC jest m.in. brak sprecyzowania jakichkolwiek okolicznosci, w ktorych organy
moga prowadzi¢ inwigilacje obywateli. Z kolei w sprawie C-293/12 i C-594/12 Digital Rights
Ireland TSUE, stwierdzajac niewaznos$¢ dyrektywy retencyjnej 2006/24/WE w zwiazku z
naruszeniem wymogu proporcjonalnosci przy ingerencji w prawo do prywatnos$ci i prawo do
ochrony danych osobowych uznal, Zze nie wystarczy samo odniesienie si¢ do ,,powaznych
przestepstw” by uznaé przestanki wskazane w art. 52 ust. 1 KPP UE za spelnione i

uzasadniajace ingerencj¢ w okreslone wyzej prawa.

Wskazane przepisy ustaw sg zatem niezgodne z art. 30, 47, 49, 51 ust. 2 w zw. z art. 31

ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 8 EKPC oraz 7 i 8 w zw. z art. 52 ust. 2 KPP UE.

Ponadto, wskazane przepisy ustaw naruszaja rowniez art. 30, 47, 49, 51 ust. 2
Konstytucji w zw. z art. 2 Konstytucji statuujgcym zasadg ochrony zaufania do panstwa i
stanowionego przez nie prawa, a takze zasad¢ okre$lonosci przepisoOw prawa poprzez
odwotanie si¢ do definicji poj¢cia ,,dane internetowe”, ktore nie jest jasne i precyzyjne, a tym
samym zaskarzone przepisy naruszaja wymog przewidywalnosci przepisoOw ograniczajacych
prawo do prywatnosci, prawo do ochrony danych osobowych oraz zasad¢ autonomii
informacyjnej jednostki. W szczegolnosci wskazaé nalezy, ze pojecie ,,danych internetowych”
definiowane jest poprzez odwotanie si¢ do art. 18 ust. 1-5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o
swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2013 r., poz. 1422 ze zm.). Pojecie to

obejmuje zatem:
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1)

2)

3)

4)

dane osobowe ustugobiorcy niezbedne do nawigzania, uksztattowania tresci, zmiany lub
rozwigzania stosunku prawnego, migdzy innymi nazwisko 1 imiona ustugobiorcy, numer
ewidencyjny PESEL, lub — gdy numer ten nie zostal nadany — numer paszportu, dowodu
osobistego lub innego dokumentu potwierdzajacego tozsamo$¢, adres zameldowania na
pobyt staty, adres do korespondencji, dane stuzgce do weryfikacji podpisu elektronicznego
ustugobiorcy, adresy elektroniczne ustugobiorcy;

inne dane niezbedne ze wzgledu na wlasciwos¢ $wiadczonej ustugi lub sposob jej
rozliczenia;

inne dane dotyczace ustugobiorcy, ktore nie sg niezbedne do $wiadczenia ustugi droga
elektroniczng, przekazane za zgodg ustugobiorcy;

tzw. dane eksploatacyjne, charakteryzujace sposéb korzystania z ustugi §wiadczonej droga
elektroniczng, w tym oznaczenia identyfikujace ustugobiorce, oznaczenia identyfikujace
zakonczenie sieci telekomunikacyjnej lub system teleinformatyczny, z ktorego korzystat
ustugobiorca, informacje o rozpoczeciu, zakonczeniu oraz zakresie kazdorazowego
korzystania z ustugi §wiadczonej drogg elektroniczng, informacje o skorzystaniu przez

ustugobiorce z ustug §wiadczonych droga elektroniczna.

Rzecznik Praw Obywatelskich pragnie podkresli¢, Zze wymienione w tym przepisie

kategorie danych sa okreslone bardzo ogolnie, co moze powodowac niejasnosci i prowadzi¢ do

zbyt szerokiego pojmowania tych poje¢, a w efekcie do nadmiernej ingerencji w prawa

podstawowe. Przypomnie¢ nalezy, ze prawo okres§lajagce granice ingerencji panstwa w prawa

czlowieka 1 obywatela musi spetnia¢ wymogi jakosciowe, by¢ dostepne oraz przewidywalne

dla jednostek — z prawa muszg wynika¢ okolicznos$ci i warunki, w ktorych wtadze publiczne

beda si¢gaé po okreslone dane. Precyzja regulacji prawnej ma zapobiega¢ ryzyku arbitralno$ci

dzialan, z natury rzeczy pozostajacych poza zasiggiem kontroli publicznej. Niejasnosci
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zwigzane z zakresem danych internetowych, ktére moga by¢ gromadzone przez shuzby,

powoduje, ze nie mozna uznac, by spetniony byt wymog precyzyjnosci prawa.

Trzeba rowniez podkresli¢, ze wskazany szeroki zakres informacji, do ktorych beda miec
dostep shuzby, bedzie pozwalat na szerokie i1 precyzyjne odtworzenie ré6znych aspektow zycia
prywatnego. Moze rowniez prowadzi¢ do budowania profilu osobowego oséb uczestniczacych
w procesie komunikacji, a co za tym idzie — do ustalenia ich trybu zycia, przynaleznosci do
organizacji spolecznych czy politycznych, osobistych upodoban czy sklonnosci o0sob
poddanych obserwacji. Uzyskiwanie i1 przetwarzanie danych internetowych nie bedzie tez

mialo zwigzku z Zadnym toczgcym si¢ postepowaniem.

IV. Niezgodnosé art. 20c ust. 3 w zw. z art. 20c ust. 2 ustawy o Policji, art. 10b ust. 3 w
zw. z art. 10b ust. 2 ustawy o Strazy Granicznej, art. 36b ust. 3 w zw. z art. 36b ust. 2
ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 2 ustawy o
Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 28 ust. 3 w zw. z
art. 28 ust. 2 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu,
art. 32 ust. 3 w zw. z art. 32 ust. 2 ustawy o Stluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Shuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 18 ust. 3 w zw. z art. 18 ust. 2 ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, art. 75d ust. 3 w zw. z art. 75d ust. 2 ustawy o
Stuzbie Celnej z art. 2, art. 20 oraz z art. 47 i art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3

Konstytucji RP.

Kolejne watpliwosci co do zgodnos$ci przyjetych przepisow z art. 2, art. 20 oraz z art. 47
i art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP nasuwajg te przepisy, ktore dotyczg
zawierania przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, operatorow pocztowych czy

ustugodawcoéw $wiadczacych ustugi droga elektroniczng porozumien z wtasciwymi organami
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stuzb (Komendantem Gtownym Policji oraz odpowiednio innymi w przypadku pozostatych

stuzb).

W szczegolnosci podkresli¢ nalezy, ze art. 20c ust. 3 ustawy o Policji (i odpowiednio
pozostale przepisy) nie okre$la przestanek zawarcia porozumienia, co moze oznaczaé w
praktyce ograniczenie swobody przedsiebiorcy co do odmowy =zawarcia porozumienia.
Przepisy wszystkich wymienionych ustaw wyraznie wskazujg, ze udostepnianie danych ma si¢
odbywa¢ nieodptatnie, co moze prowadzi¢ do ingerencji w zasad¢ swobody dzialalnos$ci
gospodarczej, wyrazong w art. 20 Konstytucji poprzez ograniczenie mozliwosci swobodnego
podejmowania dziatan faktycznych i prawnych, mieszczacych si¢ w ramach prowadzonej
dziatalnos$ci gospodarczej. W odniesieniu do zasady wolno$ci gospodarczej, wynikajacej z art.
20 Konstytucji, Trybunal Konstytucyjny podkreslat wielokrotnie, ze chodzi o dziatalno$¢
jednostek (osob fizycznych) oraz instytucji ,,niepanstwowych” (czy tez — szerzej ujmujac —
niepublicznych), ktére majag prawo samodzielnego decydowania o udziale w zyciu
gospodarczym, zakresie i formach tego udziatu, w tym mozliwie swobodnego podejmowania
roznych dziatan faktycznych i prawnych, mieszczacych si¢ w ramach prowadzenia dziatalno$ci

gospodarczej (por. wyrok TK o sygn. akt K 33/03).

Doda¢ rowniez nalezy, ze porozumienia spowoduja budowg statej infrastruktury, tzw.
statych tacz, dzieki ktérym funkcjonariusze stuzb, bez udziatu pracownikéw ustugodawcy lub
przy niezbednym ich udziale, beda mogli w dowolnym zakresie pozyskiwa¢ dane wskazane w
ustawach nowelizowanych przez ustawe z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji
oraz niektorych innych ustaw. Przepisy pozwalajace na nieograniczone w praktyce zbieranie
danych internetowych, bez nastgpczego informowania osoby, ktorych zbierane dane dotyczyty,
stanowig naruszenie tak fundamentalnych zasad, jak zasada demokratycznego panstwa
prawnego, godnos¢ cztowieka i wynikajace z niej prawo do prywatnosci, wolno$¢ i ochrona

tajemnicy komunikowania si¢ czy w koncu ochrona informacji o sobie. Taki stan prawny
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stanowi niewatpliwe naruszenie art. 47 1 art. 51 ust. 2 Konstytucji RP. Umozliwienie stuzbom
policyjnym 1 shlizbom specjalnym utrzymywanie statej infrastruktury prowadzacej do
permanentnego zbierania danych internetowych, telekomunikacyjnych i pocztowych prowadzi
do trwalego zagrozenia prawa do prywatnosci oraz prawa do ochrony danych osobowych.
Trudno bowiem twierdzi¢, ze prywatnos¢ i dane osobowe sg chronione w sytuacji, gdy bez
scisle okreslonych przestanek i1 bez realnej kontroli moga by¢ pobierane przez funkcjonariuszy
stuzb. Niemozliwe jest wykazanie koniecznosci 1 proporcjonalnosci takich regulacji. Cele
zatozone tutaj przez ustawodawce, w zakresie w jakim sg one legitymizowane zasada
przydatnosci wynikajacg z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, moga by¢ z pewnosciag realizowane
w sposOb znacznie mniej dotkliwy dla obywateli 1 odpowiadajacy standardom konstytucyjnym,

w tym zwlaszcza wynikajacym z wzorcoOw kontroli powotanych w tej cz¢s$ci wniosku.

Trzeba réwniez podkreslic, ze obowigzki natlozone na  przedsigbiorcéw
telekomunikacyjnych, operatoréw pocztowych oraz ustugodawcoéw $§wiadczacych ustugi droga
elektroniczng, beda w praktyce dotyczy¢ wylacznie przedsigbiorcow majacych siedzibe na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej (art. 3 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng).
Fakt, ze obowiazki okreslone w ustawie dotyczy¢ beda wylacznie ograniczonego kregu
podmiotow, nie umniejsza wagi zarzutow podniesionych przez Rzecznika Praw
Obywatelskich. Wrecz przeciwnie, pozwala na stwierdzenie, ze taka regulacja moze prowadzic¢
do sytuacji, w ktorej niemozliwe bedzie w ogodle siggniecie po dane posiadane przez
przedsiebiorcow z siedzibg poza terytorium RP lub bedzie si¢ odbywa¢ w ogdle bez zadnej
podstawy prawnej. To oznacza, Ze proponowane rozwigzania moga nie stanowic¢ efektywnego

srodka zapobiegania i zwalczania przestepczosci.

W tym stanie rzeczy przepisy te naruszajg standardy z art. 2, art. 20 oraz z art. 47 i art. 51

ust. 2w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
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V. Niezgodnos$¢ art. 20ca ustawy o Policji, art. 10ba ustawy o Strazy Granicznej, art. 36ba
ustawy o kontroli skarbowej, art. 30b ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych, art. 28a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu, art. 32a ustawy o Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Shuzbie
Wywiadu Wojskowego, art. 18a ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, art.
75da ustawy o Sluzbie Celnej — W zakresie, w jakim nie przewiduja wprowadzenia
mechanizmu niezaleznej realnej kontroli udostepniania danych — z art. 2, 47, 51 ust. 2 w
zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 8 Konwencji o0 ochronie praw czlowieka i
podstawowych wolnoSci oraz art. 7 i 8 w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych

UE.

Ustawa o zmianie ustawy o Policji dodata rowniez w ww. ustawach przepis, regulujacy
zasady sprawowania przez sad okregowy kontroli nad uzyskiwaniem przez Policj¢ 1 inne
stuzby danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub internetowych. Sa to — odpowiednio: art.
20ca ustawy o Policji, art. 10ba ustawy o Strazy Granicznej, art. 36ba ustawy o kontroli
skarbowej, art. 30b ustawy o Zandarmerii Wojskowe] i wojskowych organach porzadkowych,
art. 28a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 32a
ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 18a
ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz art. 75da ustawy o Stuzbie Celnej.
Zgodnie z tymi przepisami, kontrole nad uzyskiwaniem przez dang sluzbe danych
telekomunikacyjnych, pocztowych lub internetowych sprawowa¢ ma sad okregowy wtasciwy
dla siedziby organu Policji (i odpowiednio innych stuzb, z wyjatkiem Zandarmerii Wojskowej,
w przypadku ktorej kontrole sprawuje wojskowy sad okregowy wilasciwy ze wzgledu na
siedzibe organu Zandarmerii Wojskowej oraz Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i
Centralnego Biura Antykorupcyjnego w przypadku ktorej sadem wiasciwym jest Sad

Okregowy w Warszawie, a takze Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego w przypadku ktorej
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sadem witasciwym jest Wojskowy Sad Okrggowy w Warszawie), ktoremu udostepniono te
dane. Wiasciwy organ Policji (i odpowiednio innych shluzb) ma obowigzek przekazywacé, z
zachowaniem przepisOw o ochronie informacji niejawnych, wtasciwemu sagdowi, w okresach

potrocznych, sprawozdanie obejmujace:

1) liczbe przypadkoéw pozyskania w okresie sprawozdawczym danych telekomunikacyjnych,
pocztowych lub internetowych oraz rodzaj tych danych,

2) kwalifikacje prawne czyndéw, w zwigzku z zaistnieniem ktorych wystgpiono o dane
telekomunikacyjne, pocztowe lub internetowe, albo informacje o pozyskaniu danych w
celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZz wsparcia dziatan poszukiwawczych lub

ratowniczych.

W ramach kontroli sad okrgegowy moze zapoznaé si¢ z materialami uzasadniajagcymi
udostepnienie Policji (i odpowiednio pozostatym stluzbom) danych telekomunikacyjnych,
pocztowych lub internetowych. Sad okregowy informuje organ Policji (i odpowiednio
pozostatych stluzb) o wyniku kontroli w terminie 30 dni od jej zakonczenia. Dodatkowo
przepisy okre$laja przypadek, kiedy uzyskiwanie danych nie podlega kontroli sagdu (dane

zbierane na podstawie art. 20cb ustawy o Policji i odpowiednio przepiséw pozostatych ustaw).

Wskazane w ustawach procedury kontrolne budza powazne watpliwo$ci Rzecznika Praw
Obywatelskich. Kwestia zapewnienia realnej uprzedniej kontroli sadowej byta przedmiotem
rozwazan Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE w potaczonych sprawach C-293/12 i C-594/12, gdzie
TSUE stwierdzil wyraznie — analizujac przepisy dyrektywy 2006/24/WE — Ze nie przewidziata
ona uprzedniej kontroli sagdu lub niezaleznego organu administracyjnego, ktory pilnowatby,
aby udostepnianie 1 wykorzystywanie danych ograniczato si¢ do przypadkéw, gdy jest to Scisle
konieczne do realizacji zamierzonego celu oraz orzekaly lub decydowaty wylacznie na
uzasadniony wniosek przedstawiony w kontekscie postgpowan majacych na celu zapobieganie,

wykrywanie lub §ciganie przestepstw. Brak uprzedniej kontroli sadu lub niezaleznego organu
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TSUE uznat za nieuzasadniong ingerencj¢ w prawa podstawowe ustanowione w art. 7 1 8 KPP

UE.

Z kolei Trybunal Konstytucyjny, orzekajac w sprawie K 23/11 w odniesieniu do danych
telekomunikacyjnych stwierdzit wyraznie, ze ogolny standard konstytucyjny nie przesadza, jak
doktadnie ma wyglada¢ procedura dostepu do danych telekomunikacyjnych, a w szczegolnosci
czy konieczne ma by¢ w odniesieniu do kazdego rodzaju zatrzymywanych danych, o ktoérych
mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego uzyskanie zgody na ich
udostepnienie. Nie wszystkie dane tego rodzaju powodujg taka samg intensywnos¢ ingerencji
w wolnos$ci 1 prawa czlowieka. Zdaniem Trybunalu, ,nie jest wobec tego wykluczone — w
odniesieniu do udostgpniania danych telekomunikacyjnych w toku czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych — wprowadzenie, jako zasady, kontroli nastepczej. Regulujac ten mechanizm,
ustawodawca powinien uwzgledni¢ m.in. specyfike dzialania 1 ustawowy zakres zadan
poszczegbdlnych stuzb, sytuacje niecierpigce zwloki, w ktérych szybkie pozyskanie danych
telekomunikacyjnych moze by¢ niezbedne do zapobiezenia popelnieniu przestepstwa lub jego
wykrycia. Zgodnie z konstytucyjna zasada sprawnos$ci dziatania instytucji publicznych (wstep
do Konstytucji) nalezy wykreowa¢ mechanizm, ktéry umozliwitby stuzbom odpowiedzialnym
za bezpieczenstwo panstwa i1 porzadek publiczny efektywna walke z zagrozeniami. Trybunat
dostrzega jednak argumenty za wprowadzeniem kontroli uprzedniej w pewnych wypadkach. W
szczegolnosci chodzi¢ moze o dostgp do danych telekomunikacyjnych oséb wykonujacych
zawody zaufania publicznego lub jesli nie ma koniecznego pilnego dzialania stuzb. Kwestie te

musi jednak odpowiednio wywazy¢ ustawodawca”.

W przepisach dotyczgcych poszczegdlnych stuzb wskazuje sie¢ na wiasciwosé sadu
okregowego (lub odpowiednio innych sadéw) w tzw. trybie nastepczym. Kontrola ta ma
polega¢ na analizie pdétrocznych sprawozdan przedktadanych sadom przez stuzby. Nalezy

podkresli¢, ze w przypadku zakwestionowanych we wniosku ustaw ustawodawca nie podjat sie
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zadnego wywazenia potrzeby wprowadzenia uprzedniej kontroli, a ponadto — w odniesieniu do
kontroli nastepczej — skonstruowat ja w ten sposodb, ze w praktyce moze mie¢ ona charakter
iluzoryczny. Sprawozdania stuzb kierowane co pot roku do wilasciwego sadu w oparciu o
przepisy o ochronie informacji niejawnych nie bedg stanowily informacji publicznej, chociaz
beda =zawieraly informacje dotyczace liczby przypadkow pozyskania w  okresie
sprawozdawczym danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub internetowych oraz rodzaj
tych danych, a takze kwalifikacji prawnej czynow, w zwigzku z zaistnieniem ktorych
wystgpiono o dane. Przeprowadzenie czynnosci kontrolnych przez sad bedzie mie¢ charakter
fakultatywny, a nie obligatoryjny. Ponadto, sad po przeprowadzeniu kontroli bedzie mogt
jedynie poinformowac kontrolowang stuzbe o wynikach kontroli, ale nie bedzie mégt zarzadzié

zniszczenia zgromadzonych danych.

Wydaje sie, ze przy duzej skali pozyskiwanych danych oraz stosunkowo duzym odstepie
czasowym, kontrola ta moze mie¢ w istocie charakter iluzoryczny i nie spetnia¢ wymogow
wynikajacych z Konstytucji RP, a takze ze wskazanych umoéw miedzynarodowych.
Zaproponowana forma kontroli jest zatem niewystarczajaca. Kontrola nastgpcza nie powinna
by¢ stosowana domyslnie, lecz moze by¢ dopuszczalna jedynie wyjatkowo, w sytuacjach, w
ktorych zachodzi potrzeba natychmiastowego dziatania stuzb. Zakwestionowane przepisy
ustaw w zadnym przypadku nie przewiduja przeprowadzenia kontroli uprzedniej. Dzigki
takiemu mechanizmowi przypadki siggania po dane mogtyby podlega¢ rzetelnej ocenie pod
wzgledem spelniania kryteriow niezbednosci, adekwatnosci 1 celowosci. Podkreslenia
wymaga, ze zgodnie z art. 51 ust. 2 Konstytucji RP, wtadze publiczne nie mogg pozyskiwac,
gromadzi¢ 1 udost¢pnia¢ innych informacji o obywatelach niz niezbedne w demokratycznym
panstwie prawnym. Przewidziana forma kontroli nie gwarantuje w sposob realny
przestrzegania tych zasad, a przede wszystkim nie blokuje mozliwosci pozyskiwania danych

nawet wtedy, gdyby mialo ono nastagpi¢ z naruszeniem tychze zasad.
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Nalezy rowniez doda¢, ze zgodnie z art. 20ca ust. 5 ustawy o Policji (i odpowiednio w
przypadku pozostatych stuzb) zadnej kontroli nie podlega uzyskiwanie danych, pozyskiwanych
na podstawie art. 20cb ust. 1 ustawy o Policji. Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze ustawa o
Policji i analogicznie pozostale ustawy spod jakiejkolwiek kontroli wytgczaja pozyskiwanie
danych nie tylko okreslonych w art. 179 ust. 9 Prawa telekomunikacyjnego, ale rowniez catego
art. 161 Prawa telekomunikacyjnego, co znaczgco poszerza zakres dostepu do danych
wylaczonych spod jakiejkolwiek kontroli. W szczegdlnosci art. 161 ust. 3 Prawa

telekomunikacyjnego zawiera odniesienie do blizej nieokreslonych ,,innych danych”.

VI. Niezgodno$¢ art. 20c ustawy o Policji, art. 10b ustawy o Strazy Granicznej, art. 36b
ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych, art. 28 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu, art. 32 ustawy o Shluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 18 wustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym, art. 75d ustawy o Stuzbie Celnej — w zakresie, w jakim przepisy te
nie wskazujg kategorii osob, ktorych dane moga by¢ pozyskiwane w sposob okreslony
w ustawach, nie reguluja obowiazkow informacyjnych wobec osob, ktorych dane byly
pozyskiwane oraz nie okreslaja czasu, przez ktory uprawnione podmioty moga
przetwarza¢ pozyskane dane — z art. 2, 30, 47, 49, 51 ust. 2, 314 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji, art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci

oraz art. 718 w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych UE

Zastrzezenia Rzecznika Praw Obywatelskich budzi rowniez fakt pominigé

ustawodawczych, czyli spraw, ktore nie zostaly (a powinny) by¢ uregulowane w ustawie.
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W szczego6lnosci, w wyroku w sprawie K 23/11 Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze
niejawne pozyskiwanie przez organy wiladzy publicznej informacji o jednostce wymaga
zachowania daleko idacych gwarancji proceduralnych — przede wszystkim ma istnie¢
obowigzek poinformowania jednostki o podjetych wobec niej dziataniach operacyjno-
rozpoznawczych oraz pozyskaniu informacji na jej temat, bez wzgledu na to, czy byly to osoby
podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby postronne, ktore przypadkowo staly si¢ obiektem
kontroli. Ma to szczeg6lne znaczenie w odniesieniu do osob, wobec ktérych nie zapadt wyrok
lub ktérym nie zostaly oficjalnie postawione zarzuty, jak rowniez osob trzecich, ktérych
pozyskanie danych dotyczylo bezposrednio. W opinii Trybunatu, ustawodawca powinien
zagwarantowa¢ pdzniejsze poinformowanie o tym fakcie, gdyz powiadomienie jednostki na
etapie wykonywania dziatan operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia informacji narazatoby
te dziatania na nieskuteczno$¢. Na konieczno$¢ ustanowienia takiego obowigzku
informacyjnego zwracal juz uwage TK w postanowieniu z 25 stycznia 2006 r. o sygn. S 2/06.
Zapewnienie informacji jest tez przestanka skorzystania przez jednostki z wynikajacego z art.
51 ust. 3 Konstytucji prawa dostegpu do urzedowych dokumentéw i1 zbioréw danych. Jak
zauwazyl Trybunal, pominigcie poinformowania o zebraniu o jednostkach informacji przez
wladze publiczne samo w sobie stanowi naruszenie art. 51 ust. 3 i 4 Konstytucji. Skoro
jednostka nie wie o zebraniu na jej temat okreslonych informacji, nie dysponuje mozliwos$cia
uzyskania dostepu do nich i nie moze zada¢ ich sprostowania lub usunig¢cia na warunkach

okreslonych w art. 51 ust. 4 Konstytucji.

Zakwestionowane ustawy nie zaktadaja istnienia zadnej procedury, w wyniku ktorej 0
pozyskiwaniu danych retencyjnych, pocztowych czy internetowych kiedykolwiek
dowiedzialby si¢ podmiot, ktorego dane byly przetwarzane. W przekonaniu Rzecznika Praw
Obywatelskich, obywatel powinien mie¢ prawo do podjecia stosownych srodkow prawnych w

zakresie dziatan prowadzonych wzgledem niego, réwniez w odniesieniu do informacji
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gromadzonych przez wilasciwe stuzby. Jest to rowniez wymog jasno okreslony przez Trybunat

Konstytucyjny (postanowienie z 25 stycznia 2006 r. o sygn. akt S 2/06).

Co wigcej, projektodawca nie przewidziat zadnych przepisow okreslajacych szczegdétowo
kategorie podmiotéw, wobec ktorych mogg by¢ podejmowane czynnosci operacyjno-

rozpoznawcze.

Wreszcie, ustawy nie okreslajg okresu, przez ktory uprawnione podmioty moga
przetwarza¢ pozyskane dane telekomunikacyjne, pocztowe i internetowe. Stoi to w
sprzeczno$ci z wyrazong w art. 26 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie danych osobowych zasada
ograniczenia czasowego, zgodnie z ktéora dane moga by¢ przechowywane w postaci
umozliwiajacej identyfikacje osob, ktorych dotycza, nie dluzej niz jest to niezbedne do
osiagnigcia celu przetwarzania. Ustawa przewiduje jedynie, ze dane, ktore nie maja znaczenia
dla postgpowania karnego, podlegaja niezwlocznemu komisyjnemu 1 protokolarnemu
zniszczeniu. Nie zostal natomiast uregulowany sposéb postepowania z danymi, ktore dla
okre§lonego post¢powania mialy znaczenie i zostaly w nim wykorzystane, a tym kwestia
weryfikacji potrzeby ich dalszego przetwarzania. O ile do czasu przechowywania danych
wlaczonych w akta postgpowania odnosi¢ si¢ beda przepisy szczegdlne, o tyle brak jest
regulacji okreslajacych okres retencji danych przetwarzanych w systemach prowadzonych
przez Policj¢ 1 poszczegodlne sluzby. W praktyce moze prowadzi¢ to do nieuzasadnionego,
bezterminowego przechowywania danych. Okres przetwarzania danych telekomunikacyjnych,
pocztowych 1 internetowych powinien zatem by¢ okreSlony w sposéb precyzyjny tak, aby
wyeliminowa¢ ryzyko naduzy¢, istniejace wobec faktu, ze nie przewidziano zewngtrznej

kontroli niezbednos$ci dalszego przetwarzania danych do realizacji ustawowych zadan.

Powyzsze pominigcia ustawodawcze polegajg na przyjeciu uregulowania niepelnego w
powyzej wskazanym zakresie. Zdaniem Rzecznika, kwestie te powinny zosta¢ uregulowane w

art. 20c ustawy o Policji oraz w odpowiednich przepisach pozostatych ustaw. Z tego wzgledu
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nalezy uzna¢, ze niepelne uregulowanie zagadnienia, dotykajacego podstawowych praw i
wolnosci cztowieka, powinno sta¢ si¢ rowniez przedmiotem kontroli z punktu widzenia zasad

konstytucyjnych.

VII. Niezgodno$¢ art. 28 ust. 7 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu, art. 32 ust. 9 ustawy o Sluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego — w zakresie, w jakim nie przewiduja zniszczenia
wszelkich innych danych telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych niz tylko
tych, niemajgcych znaczenia dla prowadzonego postepowania karnego — z art. 51 ust. 2
Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 8 Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnos$ci oraz art. 7 i 8 w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw

Podstawowych UE.

Dodane ustawa o zmianie ustawy o Policji art. 28 wust. 7 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu oraz art. 32 ust. 9 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu Wojskowego nie przewiduja zniszczenia
wszelkich innych danych telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych niz tylko tych
niemajacych znaczenia dla prowadzonego postgpowania karnego. Ustawa zezwala na
zachowanie danych, okreslonych jako ,istotne dla bezpieczefstwa panstwa” (w przypadku
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego) oraz ,,istotne dla obronno$ci Panstwa” (w przypadku

Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego).

Trybunat Konstytucyjny w wyroku w sprawie K 23/11 w punkcie I ppkt 8 wyraznie
stwierdzit, ze art. 28 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu,
a takze art. 32 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu

Wojskowego w zakresie, w jakim nie przewiduja zniszczenia danych niemajgcych znaczenia
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dla prowadzonego postgpowania, sg niezgodne z art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Przyjeta ustawa nie usuneta tego zastrzezenia. W tym $wietle Rzecznik Praw
Obywatelskich nie ma watpliwosci, ze wykazane tutaj pomini¢cie jest niezgodne z

Konstytucja.

VIIIl. Niezgodnos$¢ art. 13 oraz art. 16 ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy
o Policji oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 147) — w zakresie,
w jakim nakazuja stosowa¢é przepisy, ktore przestaly obowiazywaé na mocy wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11 — z art. 2

oraz z art. 190 ust. 1 i 3 Konstytucji RP.

W ustawie z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych
ustaw przewidziano przepisy przejsciowe, ktore w pewnym zakresie utrzymuja w mocy
przepisy dotychczasowe. Zgodnie z art. 13 ustawy: ,,Do kontroli operacyjnej, ktéra byta
prowadzona przed dniem wejScia w zycie ustawy 1 nie zostata zakonczona do tego czasu,
stosuje si¢ przepisy dotychczasowe”. Podobng konstrukcje przewidziano w art. 16 ustawy: ,,Do
kontroli operacyjnej prowadzonej na podstawie art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. 0
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu w brzmieniu dotychczasowym,
w celu realizacji zadah okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b tej ustawy, niezakonczonej do
dnia wejScia w zycie niniejszej ustawy, stosuje si¢ przepisy dotychczasowe”. Konstrukcja tych
przepisow moze wskazywac, ze ustawodawca — w zakresie w nich wskazanym - chce
utrzyma¢ w mocy przepisy, ktore zostaly uznane za niezgodne z Konstytucjag RP i przestaty
obowigzywa¢ na mocy wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K
23/11. Wskazuje na to zakres ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz
niektorych innych ustaw. Przepisy tej ustawy — jak wskazywano w uzasadnieniu do projektu

ustawy — maja na celu wykonanie ww. wyroku Trybunalu Konstytucyjnego. Tym samym,
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nalezy uzna¢, ze wprowadzajac odwotanie do ,,przepisow dotychczasowych” ustawodawca ma
na mysli przepisy uznane przez Trybunal za niezgodne z Konstytucjag RP. Wnioskowanie to
znajduje pokrycie w uzasadnieniu do projektu ustawy (Uzasadnienie do projektu ustawy, druk
sejmowy nr 154, s. 15-16). W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich przepisy te sg niezgodne

z art. 2 oraz z art. 190 ust. 2 i 3 Konstytucji RP.

Trudno znalez¢ uzasadnienie prawne dla utrzymania w mocy przepiséw, ktorych
domniemanie konstytucyjnosci zostatlo prawomocnie obalone przez Trybunat Konstytucyjny.
Konstrukcja prawna przyjeta przez ustawodawce niewatpliwie narusza zasad¢ przyzwoitej
legislacji, zasad¢ zaufania obywatela do panstwa i zasad¢ pewno$ci prawa. Jak si¢ wydaje
skutki wyroku Trybunalu Konstytucyjnego o niezgodno$ci przepisu z Konstytucja RP sa
dwojakie. Po pierwsze, przepis ten formalnie jest usuwany z obrotu prawnego, niezwtocznie po
ogloszeniu wyroku lub — w razie odroczenia utraty mocy obowigzujgcej — W terminie
wskazanym w orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego. Po drugie, ogltaszajac niezgodno$é
przepisu z Konstytucja RP, Trybunat jednocze$nie orzeka niejako o niezgodno$ci danej normy
prawnej z ustawg zasadniczg. Nie tylko przepis jest niekonstytucyjny, ale takze normy, ktore
sa z niego interpretowane. Tak rozumiany skutek orzeczenia prowadzi do ograniczenia
kompetencji ustawodawcy w zakresie prawodawstwa w obszarze objetym wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego. Oczywiste jest, ze ustawodawca nie moze uchwali¢ przepisu o tej samej
tresci, ktora zostala uznana za niezgodng z ustawa zasadniczg. Ustawodawca jednak nie tylko
nie moze uchwali¢ przepisu o tej samej tresci, ale takze przepisu o innej tresci, z ktorego
mozna wyinterpretowac tylko norme o tre§ci uznanej wczesniej za niekonstytucyjng. Innymi
stowy, efektem jest derogacja nie tylko przepisu, ale takze norm prawnych. W $swietle zasady
przyzwoitej legislacji nalezy zatem pamig¢taé, ze uchwalanie norm — nawet przy zmianie
jezykowego brzmienia przepisOw — wczesnie] uznanych za niezgodne z Konstytucjg, narusza

zasade demokratycznego panstwa prawnego. W kontekscie art. 13 i 16 ustawy z dnia 15
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stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw, naruszenie zasady
przyzwoitej legislacji jest bardziej oczywiste. Nie probujac nawet zmienia¢ brzmienia
przepiséw uznanych za niezgodne z ustawa zasadniczg, utrzymuje si¢ je w mocy, uchybiajagc w
ten sposoéb wyrokowi Trybunatu Konstytucyjnego. W $wietle tej zasady, przepis uznany za
niezgodny z Konstytucja RP nie tylko formalnie, ale nawet materialnie nie moze funkcjonowacé

w obrocie prawnym.

Powyzsza konstatacja znajduje dodatkowe uzasadnienie w zasadzie pewnosci prawa. W
orzecznictwie oraz w literaturze wskazuje si¢, ze pewnos$¢ prawa ma by¢ gwarancjg stabilnosci
porzadku prawnego, a nadto dawaé obywatelowi pewnos$¢ pozwalajaca na ksztattowanie
swoich spraw zyciowych (W. Sokolewicz, Komentarz do art. 2, [w:] L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. V Warszawa 2007, s. 36; por. tez wyrok
TK z 15 czerwca 2000 r., P 3/00). Niewatpliwie uprawnione jest przekonanie obywatela o
mozliwo$ci uznania za nieobowiazujace tych przepiséOw, ktore Trybunal Konstytucyjny uznat
za niezgodne z Konstytucjag RP 1 jednocze$nie uplynal termin odraczajacy utrate ich mocy.
Decyzja ustawodawcy 0 utrzymaniu takich przepisow w mocy powoduje zachwianie
bezpieczenstwa prawnego. Uderza ona takze w zasad¢ zaufania obywateli do panstwa,

zwlaszcza w konteks$cie art. 190 ust. 1 1 3 Konstytucji RP.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Konstytucji RP: ,,Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego maja
moc powszechnie obowigzujagcg i sg ostateczne”. Jak statuuje art. 190 ust. 3 Konstytucji RP:
,Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego wchodzi w zycie z dniem ogloszenia, jednak
Trybunat Konstytucyjny moze okresli¢ inny termin utraty mocy obowigzujacej aktu
normatywnego. Termin ten nie moze przekroczy¢ osiemnastu miesiecy, gdy chodzi o ustawe, a
gdy chodzi o inny akt normatywny — dwunastu miesi¢cy (...)”. Przepisy te nie pozostawiajg
zadnych watpliwosci. Zabieg ustawodawcy prowadzacy do utrzymania w mocy przepisow

obowiazujacych przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o
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Policji oraz niektorych innych ustaw, uznanych przez Trybunat Konstytucyjny za niezgodne z
Konstytucjag RP, narusza zasade ostatecznosci i powszechnej mocy obowigzujacej wyrokow
Trybunatu Konstytucyjnego. Przeprowadzone tutaj wnioskowanie znajduje potwierdzenie w
wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z 31 stycznia 2014 r., w ktérym zauwazono, ze:
»Z art. 190 ust. 3 Konstytucji mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze skoro Konstytucja wyjatkowo
tylko zezwala na obowigzywanie niezgodnego z nig aktu prawnego, to regula jest jego

niecobowigzywanie, a wiec niestosowanie” (wyrok NSA z 31 stycznia 2014 r., sygn. || FSK

2752/13).

Instytucja odroczenia utraty mocy obowigzujacej przez przepis stosowana jest przez
Trybunat Konstytucyjny po to, aby da¢ odpowiedniemu organowi panstwa czas na wykonanie
wyroku, a wigc na wprowadzenie stosownych zmian prawnych. Jest to sytuacja wyjatkowa,
albowiem w systemie prawnym obowiazuje przepis, ktérego niezgodno$¢ z ustawa zasadnicza
zostata prawomocnie potwierdzona. Ustawodawca, nie czekajac na uptyw terminu odroczenia,
powinien niezwloczne dostosowacé stan prawny do wymogow ustawy zasadniczej. Konstruujac
przepisy przejsciowe w takich sytuacjach nalezy pamigtaé¢ o ratio legis instytucji odroczenia
utraty mocy obowigzujacej. Rzecznik Praw Obywatelskich nie widzi podstaw do zaniechania
stosowania przepisow nowych takze do kontroli operacyjnej, ktora byta prowadzona przed

dniem wejs$cia w zycie kwestionowanej ustawy i nie zostata zakonczona do tego czasu.

W tym stanie rzeczy zaskarzone w tej cze$ci przepisy sg niezgodne z art. 2 oraz z art. 190

ust. 11 3 Konstytucji RP.

Majac na wzgledzie powyzsze, a zwlaszcza doniosto$¢ wykazanych watpliwosci

odno$nie zgodno$ci zaskarzonych przepisoéw z Konstytucja RP, nie mam watpliwosci, ze
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zaskarzone przepisy stanowig powazne zagrozenie dla najwazniejszych wolnos$ci 1 praw

czlowieka. Wobec tego, wnosz¢ o orzeczenie jak w petitum.
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