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Szef Kancelarii Sejmu

W zwigzku z przestaniem do SejmM, podjetej przez Senat na 79. posiedzeniu uchwaty
z dnia 24 lipca 2015 r. w sprawie wniesienia do Sejmu projektu ustawy o zmianie ustawy
o Policji oraz niektérych innych ustaw (wraz z projektem tej ustawy), pragne przekaza¢ Panu
Ministrowi stanowiska podmiotéw zewnegtrznych przestane do Senatu w toku postepowania
zmierzajacego do wypracowania przedmiotowego projektu ustawy.

Stanowiska w sprawie projektu ustawy przedstawily nast¢pujgce podmioty:
1) Minister Administracji i Cyfryzacji,
2) Krajowa Rada Sadownictwa,
3) Szef Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego,
4) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej,
5) Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych,
6) Szef Biura Ochrony Rzadu,
7) Szef Centralnego Biura Antykorupcyjnego,
8) Prokuratoria Generalna Skarbu Panstwa,
9) Sad Najwyzszy,
10) Fundacja Panoptykon,
11) Prokurator Generalny,
12) Minister Sprawiedliwosci,
13) Minister Finansow,
14) Helsinska Fundacja Praw Czlowieka,
15) Komendant Glowny Strazy Granicznej,
16) Naczelna Rada Adwokacka,
17) Minister Obrony Narodowej.
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Warszawa, dnia 10 lipca 2015r.

RZECZPOSPOLITA POLSKA
MINISTER
ADMINISTRACI | CYFRYZACJI

DP-WL.0210.788.2015
Dot.: BPS/KU-034/967/22/15

Pan

Piotr Zientarski

Przewodniczgcy

Komisji Ustawodawczej

Senatu Rzeczypospolitej Polskiej

Szanowny Panie Przewodniczqgcy,

w odpowiedzi na pismo z dnia 26 czerwca 2015 r., w ktorym przekazano prosbg
o zaopiniowanie projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw
{druk senacki nr 967), niniejszym przedstawiam co nastepuje.

Projekt ustawy ma na celu dostosowanie systemu prawa do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11), w ktérym Trybunat orzekat
o konstytucyjnosci przepisdw zawierajgcych regulacje dotyczace kontroli operacyjnej,
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, ochrony tajemnicy zawodowej w toku kontroli
operacyjnej oraz hiszczenia zbednych danych telekomunikacyjnych w ustawach: o Policji,
Agencji Bezpieczedstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,
Strazy Granicznej, kontroli skarbowej, Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, a takie Stuzbie Celnej. W projekcie przewiduje sig rowniez zmiang ustawy 2
dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r. poz. 243, z pdin. zm.),
2wanej dalej ,Pt”, poprzez uchylenie art. 180g. Przedmiotowa zmiana wprowadzona zostata
w zwiazku z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach potgczonych
C-293/12 oraz C-594/12, ktéry przesadzit o niewaznosci dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub
przetwarzanych danych w zwigzku ze Swiadczeniem ogéinie dostepnych ustug tgcznosci
elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci fqcznosci oraz zmienigjqca dyrektywe
2002/58/WE, zwanej dalej ,dyrektywa retencyjng”. Uregulowania z art. 180g Pt, wynikajace
bezposrednio z dyrektywy retencyjnej, przewiduja obowiazek przekazywania do Prezesa UKE
informacji o:

— tacznej liczbie przypadkdw, w ktorych uprawnionym podmiotom, stuzbie ceinej,
sadowi i prokuratorowi byty udostepnione dane retencyjne;




— czasie, jaki uptynat miedzy datg zatrzymania danych a datg ztoZenia przez podmioty
wymienione w poprzednim punkcie wniosku lub ustnego zgdania o ich
udostepnienie;

— 1gcznej liczbie przypadkow, w ktérych wniosek lub ustne zadanie, o ktérych mowa
w poprzednim punkcie, nie mogty by¢ zrealizowane

oraz przekazywania przez Prezesa UKE powyiszych informacji uzyskanych od
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych do Komisji Europejskiej.

W zwigzku z uznaniem dyrektywy retencyjnej za niewazng i brakiem innych podstaw
w prawodawstwie UE do utrzymania powyzszych obowigzkéw, art. 180g Pt powinien zostac
uchylony. W zakresie powyzej wskazanej zmiany uwag zatem nie zgtaszam.

Watpliwosci interpretacyjne budzi natomiast brzmienie art. 1 pkt 1 lit. h projektu
ustawy (dotyczgcego zmienianego art. 19 ust. 21 pkt 5 ustawy o Policji). Wyjaénienia
wymaga, czy przedmiotem upowaznienia jest okreslenie wzoréw dokumentéw wchodzgcych
w zakres rejestréw, czy wzoréw rejestrow. Jezeli zamierzeniem projektodawcy byto
stworzenie upowaznienia do okreslenia wzordéw rejestréw to nalezy pamigtaé, iz elementem
okreélenia sposobu prowadzenia rejestrow (vide ust. 21 pkt 4) moze by¢ wymog ich
prowadzenia w postaci elektronicznej. Zasadnym jest nadto wskazanie, iz zgodnie z art. 14
ust. 2 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. 0 informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych
zadania publiczne (Dz. U.z 2014 r. poz. 1114), organy administracji rzagdowej 20bowigzane sg
do zapewnienia dziatania rejestréw publicznych, uzywajac systemow teleinformatycznych.
Nalezy wskazaé, iz z uwagi na réznice w noénikach danych, nie jest mozliwym okreslenie na
dokumencie papierowym wzoru rejestru prowadzonego Ww postaci elektronicznej.
W odniesieniu do rejestru elektronicznego mozliwe jest okredlenie zakresu przetwarzanych
danych, ktéry moze by¢ okreélony na podstawie art. 19 ust. 21 pkt 4 ustawy o Policji.
Analogiczng uwage zgtaszam do art. 2 pkt 1 lit. h, art. 3 pkt 3 lit. h, art. 6 pkt 3 lit. h, art. 7
pkt 2 lit. g, art. 9 pkt 1 lit. g, art. 10 pkt 1 lit. g senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy
o Policji oraz niektérych innych ustaw.

Z powazaniem,

z up. Marek Wojcik,
podsekretarz Stanu w Ministerstwie Administracji i Cyfryzacji
/-podpisano bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego

certyfikatu/

Mimisterstwo Administracii | Cyfryzacji
ul, Krolewsks 27, 00-060 Warszawa
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ERAIOWET RADY SADOWNICTEWA Warszawa, B lipca 2015 r.

Nr WO-020-93/15

Dot.: BPS/KU-034/367/2115

Pan Senator Piotr ZIENTARSKI
Przewodniczacy

Komisji Ustawodawczej Senatu RP
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W zataczeniu, uprzejmie przesylam odpis opinil Krajowej Rady Sgadownictwa
z dnia 7 lipca 2015 r. w przedmiocie projektu ustawy o zmianie usfawy o Folicji oraz

niektoryeh innych ustaw (druk senacki nr 267).
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OPINIA
KRAJOWES RADY SABOWNICTWA

7 dniu 7 lipea 20015 r

w przedmiocic projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz nicktérych innyeh ustaw

Kraiowa Rada Sgdowniclwa, po zapoznaniu sig « Uedciy projekiu ustawy o zmianiz
ustawy o Policji oray niekidryeh innyeh ustaw co do zasady opiniuje go POZYTyWIie, z {ym
jednakze zestysezentem. o w zaleznogei od liczby spraw, kto hedy wptywaly do saddw,
u bedg dolveryly spraw zwiazanyeh z konwoly pozyskiwania danych telekomunikacyinyels
i pocztowveh  sady. a w szezegdnosel Sad Okrggowy w Warszawie, mogg zostad obclazone
dodatkown duza liezha spraw do rozpoznania, co moze wigzaé sig % obcigzeniem bhudzetu
w zakreste zapewnicnia obsady sedzowskic T urzednicze) w sytuacji potrzeby utworzenia
wydzislu konuali danyeh teiekom unikacyinyeh i pocztowych. Krajowa Rada Sadownictwa
sygnalizuje ponadio, ze w przedmiocie proponowane] 2miany, projekiodawea nie przedstawil
wielkosel 1 zeadla pokrycia ewentualnyeh kosziow zwigzanych 2z utworzeniem takiego

wydzialy w struklurze organizacyjne) danego sadu.
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RZECZPOSPOLITA POLSKA Warszawa, ,‘ o LU 2015+
Szef
Agencii Bezpieczensiwa Wewnelrznego

wen. brvg. Dariusz Luczak

p.- /% 47 Bm002/2015
Pan Senator Piotr ZIENTARSKI
PRZEWODNICZACY KOMISJI
LSTAWODAWCZEJ
SENATU
RZECZYPOSPOLITES POLSKILJ
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Odpowiadajac na pismo Pana Przewodniczacego nr BPS/KU-034/967/14/15 » dnia
26 czerwea 2015 ., przy ktdrym zostal przestany projckt ustawy o zmianie ustawy o Policii
oraz miekldrych mnych ustaw (druk senmacki nr 967) uprzejmic informujg, iz Agencja
Bezpieczenstwa Wewnewznego zgtasza nasigpujyce uwagi do przedmiotowego projektu
ustawy, w zakresie nowelizacji ustawy z dnia 24 maja 2002 1. 0 Agencji Bezpieczensiwa
Wewngtrznego oraz Ageacii Wywiadu, zwanej dalej na potrzeby pisma .,ustawy 0 ABW oraz
AW

1) art. 7 phki I — dot. art. $ wust. I pkt 2 lit a - ABW proponuje dodanic do katalogu
przestepstw wymienionych w tym przepisic rowniez art, 141 i art, 142 Kodeksu kamego.
Przepisy te dotyery odpowiednio przestgpstwa:

a) shuzby w obcym wojsku Jub w obegj orgamizach wojskowej, popelnionego przez
obywatcla polskicga nic posiadajacego zgody wlasciwego organu albo peinienia
najemnej sluzhy wojskows] zakazanej przez prawo migdzynarodowe,

h) prowadzenia zaciggn obywateli polskich lub przebywajgeych na terytorium RP
cudzoziemedw do sluzby wojskowej w obeym wojsku lub obeej organizacji
wojskowej albo prowadzenia zaciygu do zakazane] przez prawo migdzynarodowe
wojskowe] siuzby najemnej, albo oplacania wkigj shuzby najernnej, jej organizowania
(...

Powyssza propozycja wynika z faktu. iz ABW prowadzita i prowadz posigpowania

przygotowawcze w tego rodzaju sprawach. Propozycja ABW jest tym bardziej zasadna. iz

coraz czesciej wystepuja przypadki prowadzenia zaciggu do sluzby najemne] w obcym
wojsku lub w obcej organizacji wojskowej, a zwiasrcza do organizacji militarnych

o charakterze terrorystvcznyn.
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2) art. 7 pkt 1 — dof. art. 5 ust. I pkt 2 It b ~ ABW proponuje wykreslenic z katalogu

~

3

preestgpsiw wymienionych w tym przepisie arl. 224a Kodeksu karnego. penalizujgeego
fakszywe zawiadomicnie o pieistmiejacym zdarzeniu, zagrazajgeym yyciu tub rdrowin
wiclu oséb lub mienin w znacznych rozmiarach. wywolujgeym czynnosé wlasciwej
instytucii uzytecznosci publicznej lub organu  ochrony bezpieczenstwa, porzadku
publicznego lub zdrowia. majgca na cetu uchylenic tcgo zagrozenia.

Wskazane przesiepstwo. jakkolwiek mogace nepatywnie oddzialywaé na odczucie
hespicezenstwa obywateli oraz zmuszajgce organy wladzy publicznej do podjecia
okreslonych czynnodci. nie spelnia jednak przestanek okreslonych dla przesigpstwa
o charakterze terrorystycznym, Organy wiadzy publicznej musza wowezas podjac
czynnosci zinicrzajace wylacznic do uchylenia nieistniejacego zagrozenia.

Y art. 7 pkt 2 —dot. art. 27 ust. 6 — zdaniem ABW zaproponowana przez Senat RP definicja

kontroli opcracyjic] jest nicpelna i w znaczacy sposdb utrudni reslizacjg przez ABW
ustawowych zadar.

Nadto ABW zwraca uwage na to, Ze zaproponowana w senackim projekcie ustawy
definicja kontroli operacyjnej pomija mozliwos¢ stosowania przez ABW podgladu:
transmisji  internctowej,  wiadomosei e-mail, danveh zawartych w  sysiemic
informatycznym oraz, pomija mozliwodé stosowania prez ABW kontroli zawartosel
przesylek.

Ponadta analizujac propozycje zawarte w arl, 27 ust. 6 pki | i 2 senackiega
projckru ustawy, ABW uprzejmic informuje. iz kontrola operacyjna polegajyca na
podstuchu rozmoéw telefonicznych w praktyce realizowana moze by¢ rownoczesnie z
podgladem informacji wysylanych i otrzymywanych z objetego kontrolg operacyjng
telefonu. Powyisze wigse sig 7 tozwojem technologicznym aparatow telefonicznych
{smartfony. iphony, itp.). kiére obecnie pozwalaja ne wykonywanie wielu ~ poza
rozmowami — czynnoscei np. wysylanicfodbicranie windomosei sms, e-mail, przeglydanie
zawartodc internciu. prowadzenie rozmow z wykorzystaniem komunikatorow.

W odniesieniu do propozycii zawartej w arl. 27 ust. 6 pkt 4 senackiego projektu
ustawy. ABW uprzejmie wyjasnia. iz nadzor elektronicziy osob. migjse 1 praedmiotdw
oraz Srodkéw transporiu pozwala jedynie na zbieranie informacji o przyblizonym
potozeniu w danym czasie osoby lub rzeczy. Zastosowanic wymicnionych srodkéw
technicznych mie porwala natomiast pozyskiwac, gromadzi¢. utrwala¢ informacyi
bedacych w  posiadaniu okreslonej osoby, przekazywanych w ok wymiany
korespondencji,  bezposrednich  rozmow telefonicznych, czy tez informacjl
przekazywanyeh za posrednictwem sicci telekomunikacyinych. W zwigzku z powyzszym
mozliwosé uzyskiwania informacji w ramach nadzoru elektronicznego osdb, micjsc
i przedmiotéw oraz Srodkdw transportu nie powinno by¢ uznane «a kontrole operacyjng
i tym samym nic powinno podlegac rygorom przewidzianym w at. 27 uslawy 0 ABW
oraz AW (koniccznosel uzyskiwania uprzedniej zgody Prokuratora Generalnego oruz
Sadu Okrggowego w Warszawie).

W zwigzku z powyzszym ABW proponuje przyjgé w art, 27 ust. 6 definicjg
kontroli operacyjnej w nastepujgcym brzmiepia:

.6. Kontrola operacyjna prowadzona jest nicjawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondeneii;

2) kontrelowaniu zawartogel przesytek:

3) wykorzystaniu $rodkéw technicznych pozwalajacych na uzyskanie i utrwalenie
mnformacit w postaci:
a) obrazu lub dzwigku.
b) danych zawartyeli w systemie mibrmatyeznyni,
¢} tresei przekazywanych za pomoca sieci telekomumikacyjnych.”.
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Preedstawiajae powyzszg propozycic ABW pragnie zauwsazyd, iz doprecyzowanie
srodkow techniczoveh, kidrymi ABW moze postugiwaé sic w ramach prowadzenia
kontroli operacyjnej zmicrzajgeei do uzyskania i vtrwalenia informacii. czyni zadosé
wyrokowi Trybunalu Konstytucyjnego, ktory w uzasadnieniu okreslil, iz ustawodawea
powinien zdelinlowad, jak nalezy rozumied termin ,Srodek techniczny™,

Ponadio ABW nadmienia, i7 powyZsza propozycja brzmienia art. 27 ust. 6 jest
zbiezna z propozycia definicji kontroli operacyingj przedstawiony przez Zespdd ds. zmian
tepislacyijnyel wynikajacych z wyroku Irvbunalu Konstytucyjnego K 23/11 z dnia 30
lipca 2014 r. ktdry powstal na podstawie decyzji Przewodniczacego Koleginm do Spraw
Stuzb Speciulnych z dnia 8 pazdziernika 2014 r. — Pani Ewy Kopacy, — Prezesa Rady
Ministréw, pod przewodnichwem Przewodniczgcego Zespolu — Podsekretarza Stanu
w Ministerstwie Spraw Wewngtrznych Pana Grzegorza Karpinskiego.

W konsekwencji zmiany brzmicenia definicji kontroli operacyjnej z art. 27 ust,

6 ABW proponaje nadanie ust. 6a i 6b nastepujacego brzmienia:
.6a. Kontrali operacyjne] nic stanowig czynnosci. o ktorych mowa w ust. 6 pkt 3,
polegajgee na:

1y realizacii czymnodel, o kiorych mowa w art. 23 ust. 1 pkt 6;

N wzyskiwaniu danych, o kidrych mowa woarl, 28 ust. |

3) uzyskiwanio danych ze zbioréw danych. o ktorych mowa w art. 34
6b. Informacje, o ktdrych mowa w ust. 6. mogg hyé pozyskiwanie za pomoes:

1) kontroli manualnej lub techniczne] przesylek i korespondencii:

2) érodkdw technicznyeh stuzgeyeh do edbioru i rejestracii obrazu hub dzwigku:

3y Srodkdw  technicznych  zapewnigjgeych dostep do  danyeh  zawartych

w systemach  informetycznyeh  lub  przekazywanych  w systemach
telckomunikacyjnych.”.

Przedstawiona przaez ABW propozycja brzmienia ust. 6a ma na celu utworzenie
zamknietego katalogu czynnosci, kibre nie beda slanowié¢ kontroli operacyjne;.

Podobnic rzecz sie ma z przedstawiona przez ABW propozycjg brzmienia ust. 6b
majaca na cclu utworzenie réwniez zamknigtego katalogu metod, ktdrymi ABW bedzie
mogla poslugiwat sie przy uzyskiwaniu informacji w ramach kontroli operacyingj.

Zdaniem ABW propozycja brzmienia ust. 6a 1 6b w pelniejszym zakresic czyni
zados¢  wyrakowi lrybunatu  Konstytucyjnego 1 wyeliminuje  watpliwosci
interpretacyine, co do zakresu realizacji przez ABW jej ustawowych zadan.

ABW - jako  slusba  specjalna - realizuje  zadania o  charakterze
konmwywiadowezym i powyZsze propozycje. w tym definicja kontroli operacyjnej,
najpelniej i najbardziej precyzyjnie powinny okrefla¢ mozlwodei stosowania przez
ABW igj kontroli.

4) art. 7 phkt 2 it [ - dot. art. 27 ust. 166 — {6f orag ust, 18 - w opinii ABW nowiclizacja
ustawy o0 ABW oraz AW w wymienionym zakresie jest zbedna, z uwagl na fakt, i%
przytoczone przepisy s przepisami patury technicznej i nie powinny stanowié materii
ustawowej. W obawigzujgeym stanic prawnym sprawy z fcgo zakresu sg uregulowane na
poaziomie rozporzsdzenia Prezesa Rady Ministréw 2 dnia 30 lipca 2013 r. w sprawie
sposobu dokumentowaria prowadzonej przez Agencje Berpieczenstwa Wewngurznego
kontroli operacyingj (...) - {Dz. U. poz, 1048). Ponadto przy jakiejkolwiek zmianie np.:
w vakresie nazewnictwa stosowanych przez ABW rejestrow, czy tez zmianie sposobu
prowadzenia rejestrow 7 rejesliu papierowego na rejestr elektroniczny bedzie nalezato
przeprowadzi¢  diugotrwata procedurg legislacyjng Zwiazanyg ze zmiang ustawy.
Nowelizacja rezporzadzenia jest znacznie szybszym 1 Prostszym vabiegtem legislacyjnym
i ma znacznic ograniczony zakres uzgodnici z zainteresowanymi podmiotami. W zwigzku
7. powyrszym ABW proponuje. aby wiw przepisow nie zamicszezad w ustawie o ABW
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oraz AW. a2 w dodatku nowelizacja w (ym obszarze wykracza poza zakres zmian
wynikajgeych » orzecrenta Trybunahy Konstytucyjnego.

5) grt. 7pkt 3 —dot. art. 28 nst. I - zdaniem ABW:
a) pkt 2 powinien otrzymac nastgpujace brzmiente:
L2y art. 82 ust. 1 pkt | ustawy v dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocziowe;™

Zaproponowane w senackim projekeie nowelizacji ustawy odesianie do art. 2
ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe, w opinii ABW, nic jest
prawidlowe. Art. 2 ustawy ~ Prawo pocztowe okresla jedynie. co stanowi, i co nie
stanowi, ustupi pocztowej. Natomiast art. 82 ust. 1 pkt 1 ustawy — Prawo pocziowe, do
ktorego proponuje odestad ARW, wskazuje wprost uprawnione podmioty, w tym
ABW. do uzyskiwania od operatorow pocztowych: danych o operatorze pocztowym,
$wiadczonych ustugach pocztowych oraz informacji umozliwiajaeych identyfikacie
podmiotéw korzysiajaeveh 2 tych usiug.

Ponadio ABW informuje, iz analogiczne rozwigzanie (odeslanie do art. 82 ust. 1
pkt i ustawy — Prawo pocztowe) przewidywal projekt nowelizacji ustawy o ABW
oraz AW przygotowany przez Zespdl Ministra Grzegerza Karpiriskiego, jak i rzadowy
projekt ustawy o ABW (druk sejmowy nr 2295 —art. 33 ust. | pkt 2j.

b) po pkt 2 ARW proponuje dodaé nowy pkt 3 w brzmieniu:
.3 ar, 18 ust. 1-5 ustawy z dnia 18 lipea 2002 r. o $wiadczenin ustug droga
clektroniczng™

Uprawnienie ABW do pozyskiwania danych, o kidrych mowa w art. 18 ust. 1-5
ustawy o swiadezeniu ustug droga elektroniczna, ma istotne znaczenie w odniesieniu
do realizacii zadan, o kidrych mowa w art. 5 ust, 1 pkt 1, 2 lub 5 ustawy o ABW oraz
AW. Chodzi bhowiem o mozliwoéé uzyskania przez ABW danych m.in
o uzytkownikach np. loternetu Jub danych o numerach [P. Dane te maja charakter
rownorzedny 7 danymi okredlonymi wart. 180¢ 1 art. 180d usiawy - Prawo
telckomunikacyjne.
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W zwigzku 7 olrzvmanvm projekiem ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérvch
innych ustaw. majgcym na celu dostosowanie systemu prawa do wyroku Trybunalu
Konstytueyjnego z dnia 30 lipca 2014 . (svgn. akt K 23/11). pozwole sobic zghosid
nasiepujges uwagi do przedmiotowego projektu.

1. Nieludre z proponowanyeh tozwigzan normalywnyeh nalezy doprecyzowac poprzez
zastapienie ich  okreleniami  precyzyjnie  wskazujgeymi  zaréwno zakres, jak
i zmaczenie poszezegolnyeh norm projektu. W kilku jednostkach redakeyinych
projekru uzyto ckreéienia .polska ustawa karna™ (srony 1, 9, 20) araz okreslenia
.usiawa karna polska™ (strona 29). Wydaje sie, ze uzyte sformulowania nie spelniaja
zasady okreslonodei prawa. Nie jost bowiem jasne, jakie] ustawy dotyczyé bedzie
przedmiotowy przepis. Odeslanic w  zaproponowanc formule mozna bowiem
inlerprelowad juko odeslanie do  wsgysikich przepisow o charakierze karnym
zawarlych w polskich ustawach albo do przepisdw ustawy v dnia 2 sierpnia 1997 v. -
Kadeks karny (Dz. L1, Nr 88, poz. 553, z pozn. zm. ).

ba

W propozycii brzmienia przepiséw datyczacych kontroli operacyjnej w art. 1S ust, 6
pkL 4 ustawy 7 dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. L. z 2015 r. poz. 335 1 329) uzyto
niejasnega pojecia ,.nadzoér elektroniczny™. Pragng zuznaczyc, 12 w kontekscie brako
definici tego pojecia oraz jego nicjasnego znaczenia zakres projeklowanego preepisu
moze budzié watpliwedet interpretacyjne. Biorac pod uwage, iz przedmiotowy przepis
wyznacza zakres czymnogei podeimowanych w ramach kontreli operacyingj. ktora
prowadzona jest nigjawnie 1 w znaczacy sposdb ingeryje w prawa ohywateli. naledy
podkreslié. ze powinich by¢ on sformulowany w mozliwie najbardziej precyzyinym
slopniu. Analogic/na uwaga dotyery przepiséw zawartych na stronach 9. 20, 30. 35.
421 48 projekiu.

Urzad Kem nikacii Ecktroniczng
Warseawe, Ul Kosprzaba 1R20 121 Q2 3346277 fav 23 F3 49 120
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W propuzycji zmiany brzmienia art. 19 ust. 6 ustawy o Policj - w stosunku do obecnie
obowiazujacepo art, 19 usl. 6 pkt 2 ustawy o Poligji - zaproponowano skreglenie
Lkontrolowania sawariogei przesylek™ z katalogu czynnosci prowadzonych w ramach
kontroli operacyjnej. Naztomiast w dodawanym ust. 20a w pkt 1 ustawy o Policji
zaproponowano. aby dokumentacje materialéw zgromudzonych podezas stosowania
kontroli operacyjnej stanowity nosniki, na kioryeh utrwalona zostala m. in. zawartose
przesvick. Proponowana konstrukeja moze zatem budzi¢ walpliwodel, poniewaZ jerell
kontrole zawartosei preesylek nie nalezy do ezynnosci podejmowanych w ramach
kontroli operacyinei ta trudno mowid o sporzgdzaniu dokumentacji z takich czynnodei
podezas stosowania kontroli operacyjnej. Analogiczna uwaga dotyezy proponowanych
zmian przepisaw zawartych na stronach 201 21,301 32,351 37, 421 43 oras 481 30
projekiu,

Na stronic 4 proickiu ustawy w art. 20c ust. 1 ustawy o Policji zaproponowano. aby
Policja mogla mieé udosigpniane dane telckomunikacyjne i pocztowe w celu
rozpoznavwania, vapobiegania, zwalezania. wylkrywania albo uzyskania i wirwalenia
dowodow przestepstw™, Projeklowany preepis dotyezy czynnoscl w znaczacy sposob
ingerujgeyeh w prawa obywateli, a zatem powinien on byd sformulowany w mozliwic
najbardzici precyzyjnym stopniu. Uwage g powinno sig rovwmier odnie$d do
analopicznych przepisdw proponoswanych w innych ustawach.

Projekiowane preepisy stanowiace  podstawe  udestgpniania danych
telekomunikacyinych i pocztowych mogg budzi¢ réwnies szereg innych watpliwosci.
Tytulem przykladu pragng wskazac, iz w art. 28 ust. 1 ustawy 2 dnia 24 maja 2002 r.
o Agencji Bezpieczensrwa Wewnetrznego oraz Agencii Wywiadu (Dz. L. z 2010 r.
Nr 29, poz. 154, z pézn, zm) zaproponowano przestankg pozyskiwania przez Agencig
Bezpicezenstwa  Wewnetrznego  danyeh  telekomunikacyjnyeh  wo sposob
umozliwiajacy bardzo szeroka jej interpretacie (ww celu rozpoznawania zagrozen”).

Pragne rownies wskarad, iz nalezy mie¢ na uwadze. iz precyzyjne, niebudzace
watpliwosci okreslenie przypadkdw, w kiorych dane telckomunikacyjne i pocztowe
moga by¢ udostepuiane, konieczne jest réwniez z uwagi na obowigzek zapewnicnia
zgodnoscl projektowanyeh przepisdw z prawem europejskim. W secregdlnedel, w
odniesicniu do danych relekomunikacyinych, nalezy uwzglednic przepisy art. 5. art, 6,
art, B ust. 1 - 4 arl, 9 arl. 13 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i
Rudy # dnia 12 lipea 2002 1. dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony
prywanesed w seklorze taeznosel elektronicznej (dyrekiywa o prywatnosel i laeznosci
elektronicznei) (Dz. Urz. WE L 201 z31.07.2002, str. 537).

W odniesicniu do projektowanych art, 20¢ ust. 2 § 3 oraz 20cb ust. 3 ustawy o Policji
(strona 3 i 7) nalery odnotowad, ze przepisy le uzywaja poje .podmiot prowadzacy
dzialalnosé telekomunikacyjng” oraz. .operator $wiadczacy ustugi pocziowe™, podezas
edy w obecnie abowigzujgeym art. 19 usl. 12 1ej ustawy jest mowa o ,.podmiotach
wykonujgeych dzialalnesé telekomunikacying” oraz o ~podmiotach $wiadezaeych
ustogi pocztowe” (przepis fen nie jest nowelizowany w projekeie). W rwigzku 7 tym
propenyje wednolicié terminologi uzywana w ustawic o Policji w przedmiotowym
zakresie. Niniejsza uwage nalezy rowniex odnies¢ odpowicdnio do przepisow innych
zmienianych ustaw.

Na stronie 6 projekiu w art, 20¢ w ust. 8 ustawy o Policji okreslono. ze Komendarit
Giowny Policji lub osoba przez niego upowazniona powoluje komisje, ktora ma
niszezvé danc oraz  materialy uzyskane w wyniku czynnosc zwigzanych
s udostepnienien danych, ktdre nie zawierajg informacji majgeych znaczenie dla
postepowania karnego Jub nie sa niezbedne dla realizaci ustawowyeh  zadafi,
Z czvanosel komisji sporzadza sic protokét. W zwiazku z tym. ze w innych przepisach

U zed Kemanikagii Zlektronizzng
Wirszaws, uh Kosprzaks 18020, tel, (22 3349273 1ax (220 5349 120
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projektu fart. 20ca usl. 3 oraz arl. 20cb ust. 3 i 6 ustawy o Policji) dotyezacveh
niszczenia materialéw Iub danych nie zostda okredlona procedurs powolywania
komisii ani odesianic do wskazancj komnisji. powstaje pytanie, czy ta sama komisja
bedzic niszczyé materialy. o Kidryeh mowa w  przywolanyeh  jednostkach
redakey inyeh projekn,

W projektowance] zmianie art. 20da ustawy o Policji w ust. 1 w czedel wspdlnej nalezy
rozwary¢ odeslanie do odpowiedniego stosowania takze art. 20c ust. 7 i 8 ustawy
o Policji. Wydaje sie bowiem, ze takze w przypadkuy przetwarzania danych
udostepnionych w celu poszukiwania osob zaginionych nalezy ograniczye okres tego
przetwarzania oraz zastosowad mechanizm weryiikacji dotyczacej potizeby dalszego
przetwarzama tych danyeh.

Projektowane art. 28 ust. 1 ustawy o Agencil Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Ageneji Wywiadu (strona 38). art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwea 2006 r. o Stuzbie
Kontrw ywiade Wojskowego oraz Sluzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2014 r.
por. 233, z pésn. 7m.) (strana 45) oraz arl. 18 ust. 1 ustawy o Cemralnym Biurze
Antvkorupeyvinym (strona 51). daja odpowiednim sluzbom mozliwosé wyskiwania
danych telekomunikacyvinych 1 pocziowych, jedmakze w  przeciwiensiwie do
analogicznych przepiséow proponowanych w innych ustawach, nie odnosza sig do
mozliwodcl przetwarzama tych danych (por. np. czesé wspdlna w projektowanym art.
20c st | uslawy o Poligi). W awigzku 2 Lym proponuje rozwazenie wprewadzenia
odpowiednich zmian w tym zakreste.

Projektowany art. 18b ust, 6 ustawy o Centralnym Biurze Amykorupcyjnym (strona
53) przewiduje obowiazek zniszezenia danych telekomunikacyjnych niezawierajaeych

informacji majacych znaczenic dla prowadzonego postgpowania. Przepis len nie
adnosi sic jednak do danych pocztowych. w zwigzku z czym wymaga uzupeinienia.

W ramach uwag o charakierze redakeyjnym pragne zauwazyd, e na stronie:

a) 13, 43, 51 — odpowiednio w: art. 10b ust. 3 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r.
o Smazy Granicznej (Dz. U. z 2014 r. poz. 1402, z pézn. zim.), art. 32 ust. & ustawy
o Stuzbic Kontwywiadu Wajskowego oraz Stuzbic Wywiadu Waojskowego oraz art.
18 ust. 3 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym po wyrazach .uslugi
pocslnae” najery dodad wyrar JJub”,

by 56 — w projektowanym art. 75 de ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 1. 0 Shuzbie
Celngj (Dz. U. 22013 1. poz. 1404, z pozn. zm.) wyrazy ,.w zakresie art. 180c oraz art.
180¢ ustawy » dnia 16 lipea 2004 1. - Prawo telekomunikacyjne™ nalezy zastapic

wyrazem  telekomunikacyjnyeh™ - stosownie  do  skrdtu wprowadzonego
w projektcwanym art. 73d ust. 1 te) ustawy,
% ) e .
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GENERALNY INSPEKTOR
OCHRONY DANYCH
OSCBOWYCH

dr Edyra Bictal-Jomasa Warsgawa, dnia f":i-ipca 2015 1.
DOYIS — 033 - 284/18/BG /62946 /15
Pan
Piotr Zieniarsks

Przewodniczgey Komisji Ustawodaverej

Senat Reeczypospolite] Polskicj
ul, Wicjska ¢
00 - 22 Warszawsa
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w odpowiedzi na pismo z dnia 26 czerwea 2015 v, — znak; BPS/KU-034/967/25/15 — uprzgimic
informuje, £¢ do projektu nstawy o zmianic ustawy o Policjl oraz niektdrych innych ustaw
{drok senacki nr 967), Genceralny Inspektor Ochrony Danych Osobowych zplasza nusigpujace

uwagl,

Trybunat Konstytueyjny w wyreku z dnia 30 lipca 2014 r. {sygn. akt K 23/11) za niezgodie
z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstylucii uznat przepisy art. 20c ust. 1 ustawy o
Policji, arl. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Graniczncj, art. 36b ust. 1 plet 1 ustawy o kontroli skarbowe],
art. 30 ust. | ustawy o Zandarmerii Wojskowe] i wojskowych organach porzydiowych, ari. 28 ust. 1
gkt 1 ustawy o Agencji Bezpieczedstwa Wewngtrznepo oraz Agencji Wyviaduy, art, 33 ust. 1 pku |
ustawy o Sluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Sluzbie Wywiadu Wojskowepo, art. 18 usl. |
ok | ustawy o Centralnym Biurze Antykarupeyinym, art. 75d ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009
r. o Siuzbie Celnej, w zakresie, w jakim nie przewiduja ene niezaleinej kontroli ndostepninnin
danveh telekomunikacyinyeh, o kféryeh mowas w art. 180¢ i art. 180d astawy Prawo

telekomunikuacyjne.

W opiniowanym profekcie ustawy zaproponowano, aby podmiotem wyznaczonym do
konwoli nad uzyskiwaniem danyeh telekonmmikecyjnych zostal: sgd okrggowy wiadciwy dla
sivdziby podmiotu uprawnionego do zlozenia wniosku - w odniesieniu do Pelicii, Strazy

w2l &€y 8
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ad, Storaki 2
G8-193 Warszmaa
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Gravieziel i Shzby Celne, wojskowy sad ckregowy wiasciwy dla siedziby organu Zandarmeri
Wajskowsl, Sad Okregowy w Warszawie — w odniesieniu do kontreli skarbowej, Agenc'i
Bezpieczenstwa Wewagtrznego i Centralnepo Biwa Antykorupcyinego oraz Wojskowy Sad

Okrepowey w Warszawie ~ w odniesieniy do Stuzby Kontrwywiadu Waojskowepo.

Zoaniem Generatiego Inspekiora zgaproponowana przez senatordw forma kontroli jest
rewysiarczafges — przepisy nie nakjadajg bowiem na Policjg | sluzby tnnych nowyeh obowigzkdw
pozu oreckazywanicm &dom raz na 6 miesigey sprawozdad obegjimuojucych liczbe 1 rodza
pozy:kanych danych telekomunikaeyjnveh lub pocziowych, podstawe prawng ich pozyskania,

rodsaje prrestepatve, w zwiazku z ktdrymi wystgpiono o daac.

P

W oramach konlroli sad moke zapoznad slg z materialami vzasadpiajacymi uvdostgpnianic
danyeh, 1w przypadku stwierdzenia przez sad braku podstaw do pozyskania danyeh, podlegaia one
ouszezen® (S 8, 15, 19, 28, 41, 47, 53, 36 projekin), Uprzednia kontrola miataby mieé miejsce
jenvnie wiedy, ady 2 maberialéw sprawy wynikefoby, 7e konieczne jest pozyskanie danych
elekemunikacyinych fub pocziowych dotyczacych bezpodrednio osoby wykonujace] zawdd lub
funkcje, 0 =torych mowa w art. 180 §2 Kodeksu postspovaunia karnego. Jednak co do zasady,
proponowany w projekeie model w rzeczywistoSei przewiduje jedynie fakultatywea kontrole
nastepezy (zachodz zatermn podstawowa obawa, Ze w prakivee sady nie bedg z tego uprawnienda

Liyzyaad), co ple moze zostad usnane za nalezyte wykonanie wyraku Trybunatu Konstytueyinega.

Przypomnieé nalezy, iz Trybunat uznal za konicczne wprowadzenie proceduralnego
wyizogn, kideym jest konirola nad niejawnym pezyskiwaniom informacji o osobach przez
niezalezny od readu organ panstwa. Stws ustiojowy 1 zakres uslawowych kompetencii ekiego
srganh ma gwarantuwaé efektywng, niezalesna i profesjonalng kontrole nad stuzbami policyinymi i
velirany padstwa, Kondeczne jest, by byl to organ niezafeiny od wadu 1 niepozosigjsey z
finkcionariuszami pozyskujscymi dane w bezposredniej lob poéredniej selacji zwierzehnoset.
Wymaganie to uznaé nalery za ugruntowane w dotychezasowym ovzecznictwie Trybunaly
Konstytueyinepo, a takze Europojskiega Trybunau Praw Crdowicka | Trybunatu Sprawiedliwodei
i Furopejskief (jak wskazene zostato w ez, II1, pkt 2 1 3 uzasadnienia wyroku — op. wyrek TK 2
12 grudiia 2005 r., sygn. K 32/04; orzeczenia ETPC z: 29 czerwea 2006 1w sprawie Weber i
Saravia przeciwke Niemcom, skarga 34934/00; 2 wirzefnia 2010 1, w sprawie Uzun przeciwko
Niemcom, skarga nv 35023/035),

Trybunal nie przessdzil jak dokladnie ma wygladaé procedura dostgpu do danyeh
felekomunikacyjnych, a v szezegdinosei, czy konieczite ma byé w edniesieniu do kazdego rodzaju
zatzymywenyeh danyel, o kiérych mowa w art. [80¢ i art. 180d prawa telekomunikacyinega,
vzvskanie zpady na ich udostgpricpie, Zdaniem Trybunahy, nie jest wobec tego wykluczone - w

2
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adriesieniuc do  udostgpnianie danych telekonmmikaeyjuyeh wo toku czynnosei operacyjno-
rozpozNEweaych — wpwowadzenie, jako zasady, kontroli nastgpezej. Jak wskazano w wymoky,
Jreglujac ten mechanizm, ustawodawea powdinien uwzglednié m.in, specyfike dzialania i
ustawowy zukres zadan poszezepdlnych rodzzjdw sluzh, sytuacje niecierpigoe zwloki, w ktérych
szyblie pozyskanic danych telekomunikacyjnych moze byé niezbgdne dla zapobiezenia popetaieniu
przesigpstwa lub jego wykrycia, Trybunal dostrzega jednak argumenty za wprowadzenicm
kontroli uprzednicj w pewnych wypadkach. W szezegdlnodei chodzi€ moze o dosiep do danych
telelkomunikacyinych oséb wykonujgevch zawody zaufania publicznego lub jedli niz ma
koniecznosci pilnego dziatania sluzb”.

Skoro pozyskiwanie danych telekemunikacyinych dokonuje sie w sposdb nicjawny, bez
wiedzy | woli podmiotdw, o kirvch informacie s3 gromadzone, a zarazem rzy ograniczone
kemtroll spoleczenstwa, brak nitezaleznef kontroli organdw paidstwa nad tfym procesem shvarza
ryzykio naduzyé. Moze to nie tylko przyczyniaé sig do nicuzasadnione] ingerencji w wolnesei lab
praws cetowicka, ale i stanowi¢ zagrogenie demokratycznych mechanizmdw sprawowania wladzy.
Wymdg wnormowania w ustawie proceduralnych mechanizméw przeciwdzialajgeych arbitraluodei
podezas pozyskiwania danych telekomunikacyinych jest tym silniejszy, im szerszy jest zakres

kompetencji organéw paristwa do nicjawnego pozyskiwania informacii.

Z caly pewnoscia nie mozna v2naé za wystarczajacy modelu kontroli zaproponowanega
ez projekiodawee, kiéry nie przewiduje jako zasady kakidorazowej, obowigzkowej oceny
adekwatnodel, niezbednosel i celowodei udostepninnia danych felekomunikacyjnych, Nadal nie
istnicje zatem gwarancja odpowiedniego poziomu ochrony prywatnosdei 1 lajemmicy komunikowanio
siz 0sob, kidrych dane sg pozyskiwane pizez Palicje i stuzby. Nie przesgdzajge jakie konkrenie
vrgany miatyby zajmowaé sie takg kontrols. Generalny Inspeltor stoi na stanowisku, i2
projekienvane przepisy powinny szezegdlowo okre$lad mechanizmy kontroli. Wskazaé réwniez
nalesy, iz kontrola nastgpeza powimna byé traktowana jake wyjatek i stosowana jedynie w
spravwach niccierpigeych zwloki. W kazdym jednak przypadku niezalezny organ powinien ocenié
czy pozyskanie danyeh telekomunikacyjnyveh jest w konkremej syluacil rzeczywideic niezbedig |
nalezyeie uzasadnione oraz ¢zy cel, w kitrym dane sg udostepniane nie maglhy zostaé

zrerlizowany przy wzyciu innych, mnigj ingerujgeych w prywatnosé jednostki Srodkéw.

Zapowdedzi uregulowania w preepisach rewnetrzaej kontroli przez niezaleiny
antonomiczny organ, /malazly sie juz w opracowanym w 2011 r. Raporcie dotyczaeym retenci
danych telekomiaikucyinych,  Propopefe viprowadzenia nowych regulacii ograniczajgeych
ingerencig organdv parshwowych w prsatino$é obywateli oraz wzmacnigigeyeh mechaniziny

kosteoli inad slushami specialaving w konteksele proc nad zmiary przepisow doryesgeyeh dostgpu do

danych telekomunikocyinych. Przedmiotowy raport podkreslal ograniczone modliwosel iakic)
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zontroh wobce stuzb specjalnvels realizujaeych swoje kompetencie w zakresie wykonywania
ceyrmodel operacying - tozpoznawezych i jako remedium proponowal model niezaleznege.
povohywanego  przez  parlament, orgenu  kontrolnemo, kidrego celem  bylaby loutiala
przestrzegania preez sluiby specjalne Konstytueli Rzeczypaspolitej Polskiej oraz innyeh
prepiséw prawa, szezegdlnie wozakresie praw i wolnoscl obywatelskich. W dokumencic tym
dode kompleksowa oduiesiono sie do przedmiotowej instylugjl, omawiajge ftak istotne z punkin
widzenis jepo dzialania zagadnienia, jak powolywanie i sklad. zadania, kompetencie oraz wyniki

aracy erganu kontrolnego.

Ponzdto nalezy praypommed, e w informacjii o wynikach kontroli Umskiwenie 1
przenvarsanic priez uprawione podmioty danych z bilingdw, inforinac! o lokalkzacii oraz innyeh
denyely, o kéryeh mowe w oart. 130 ¢ i d ustawy Prawo telekomunilaeyine, Najwyzsza Izba
Kontroll wekazala, iz .sieganie po danc retencyine stanowi istotng ingerencje w prawa i wolnosel
obywatelskie, w szersgdinedcl prawo do prywateodel, (...) W obecnymh stanie prawnym nie isinieje
Faden pedmiot, kiory moglhy sprawowad rzeczywista komrele nad wykorzystaniem tego Srodka
Prser uprawnione organy, stuzby i formacje. Sytuacja ta jest wyjgthows w zestawieniu ze
standardami przyjetymi w wickszofel pasistw Unii Ewropejskiej. W 24 panstwach takg

koatraly sprawuje syd lub prokuratura albo niczalezny organ administracyjny™.

Rowpdiez przedstawiony wstyczniu 2002 1. projeki wniines dyrekiywy o przetwarzaniu
denyeh  esohowych wopolicl | wwymiarze sprawiedliwosei wsprawach kamnych wyraznie
wskaare na koniecznogé istnienia nizzaleznego organu, ktdry sprawowalby zewnetrzng kontrelg

nad denysni reteneyinymi wykeorzystywanymi przez stuzby.

Z uwagl na povyisze, Generalny Inspektor wskazuje, i projektowane przepisy
prrewddywad  powimy Lazdorazows, obowijzkows lkontrolg przex niczalezny organ

adekwatnosel, ntezbednosci i celowosel udogtepniania danyeh telekomunikacyjnych,

Odnoszac sie do innych zmian wprowadzonych przez projekt, xa niedostateczng realizacjg
voyrosy Trybunsty Konstytucyjuego nalezy wznadé pi7episy egraniczajgce czas praeprowadzania
konisali operacyjne] przez Agencie Bezpieczefstwa Wewngtrznego 1 Agencie Wywiadu (s. 36
nrejekia),  Stazbe  Kontrwywiadu  Wojskowego  (s. 42 projektu) oraz  Centralne Biuro
Antykorupeyine (s, 49 projekiu). Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu, ,ustawa ma precyzowad
maksymalny ezas prowadzenia niejawnych czynnodel, po uplywie kidrego dalsze ich prowadzenie
jest juz niedopuszezalue, (...} Ustawodawea musi mied takse na wveadze, ze w demokratyczoym
paftstwie prawa nie jest dopuszezalne — nawet 2a zgoedy sadu | w sytuacji podejrzenia
popelnienia  nawet powzinych  przestepstw - prowadzenic  czynnefci  operacyjno-
rezpoznawezyeh bezierminowo, choéby mialo si¢ to wigzad z bezpowrotng ulraty dowodéw?.

Tvinczasem, w przypadku wyzej wymienionych sluzb, dopuszezalne byloby wydawanie kolejnych
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postanowieh o przedhizeniu kontroli operacyjnej na nastgpujace po sobie okresy, Z kroryeh zaden
nie moze tewaé dluzej niz 12 miesicey (bez ograniczenia, z@ moze byé to tylko jedmo
postanowienie). W prakiyce, proponowane rozwigzanie stwarzafoby zatem mozliwos
bezterminowego prowadzenia czynnodel operacyino-rozpoznawczych, ¢o stol w sprzecznofel 2z
standardami konstytecyjnymi 1 intencig Trybunatu,

Projekt przewiduje ponadio prowadzenie rejestréw postanowier, zgdd, wnioskéw i
zerzadzen dot. kontroli operacyined (s, 3, 11, 21, 31, 37, 43, 49 projektu). Zalozenie, i sposob
prowadzenia tveh rejestréw oraz wzery dokumentdw wehodeggeyeh w ich zakies mialyby oltresial
rozporzadzenia, nie moze zyska¢ akceptacii Generalnego Inspektora Ochrony Danyeh Osobowyci..
Nelezy w hym migjscu zwrdcié uwage ra stanowisko Trybumalu Konstytucyjnego, wyrizone
w postanowieniu z dnia 31 stycznia 2007 r. (sygnatura 8 1/2007), ,zasadnicza regulacja pewnej
kwestii nie moze byé domeny przepiséw wykonawezych, wydawanych przez organy nienslezace do
wizdzy ustawodawczej, Nie jest bowiem dopuszczalne, aby prawodawezym decyzjem organu
wladzy wykonaweze] pozosiawi¢ kéztalowanic zasadniczych elementdw regulacii prawnej™
Wymdg umieszezenia bezpodrednio v ustawie wsaystkich zasadniczych clementdw regulacji
prawie] musi bvé stosowany ze szezegblnym rygoryzmem, gdy regulacia ta dotyezy korzystaniy
przez obywateli z ich praw i wolnodei (wyrok Trybunatu Konstyueyjnego z dnia 25 maja 1998 r,,
svgnatura U 19/97), Podobnie orzek! Trybunal w wyrcku z dnia 18 grudnia 2014 r. (sygnatura I
33/13), dotyczacym tworzenia refesirow danych medyczaych na podstawie rezporzadzenia preez
ministra zdrowia, W zwiazku z powyzszyin, precpisy rangi ustmwvowej powinny regulowad
casadnicze  lkwestic  dotyezgee  prowalzenia rejestru, w  szezegdlnosel vas: ko jest
administratorem  danych osobowych, katatog danych znajdujacych si¢ w rejesrze, okres
przechowywania tych danych, zasady udostepniania informacji z rejestru, krgg podmioiéw

majacych dostep do danych.

Koleing kwestig, kidra budzi zastrzezenia Generalnego Inspektora jest okreslezic w
projekede, ze dane telekomuitikueyine i pocziowe sq przetwarzane przez okres, w Kidrym si one
niczhedne do realizacji ustawowych zadasi, przy czym nie rzadzigj niz co 5 lai dokanuje sie
weryfikacii potrzeby ich dalszego przetwarzaniz (s. 6, 13, 17, 26, 39, 46. 51, 55 projekiu). Tego
rodzaje sformulowanie jest zbyt szerokle, stwarzn ryzyvko swobodnej oceny i w prakiyce muZe
doprowadzié do nicuzasadmionego, Dbezterminowego przechowywania danych, co stoi w
sprzecznodel z wyrazong w art. 26 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie danych oscbowych zusud
ograniczenia czasowego. Okres przetwarzania danyeh telekomunikacyinych i pecztowych powinjen
byd okreslony w sposdb precyzyjny, tak, aby wycliminowaé ryzyke naduvzyé (istniejgee obeenie

wobee {zakiu, 17 nie przewidziano zewnetznej kontroli niezbgdnodel dalszego przetwarzania danyeh
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¢ realizoch ustawowych zadan) a ewentualng weryfikacia potrzeby ich dalszego przetwuarzanie
powinna odbywaé sig czgdeie] niz razna 5 fat,

Podsumowujae, w opinii Generslnego Inspeltora  Ochrony Danych  Osobowych,
zeproponowina nowelizacia uslawy o Policji i innych ustaw nie stwarza wystarczajgeych gwarancji
ockrony prywatnodel 1 tajemnicy komunikowarda sie ohywateli, a tym samym nie stanowi pelnej

realizacji wirako Trybunalu Konstytucyjnego 7 doia 30 lipca 2014 1, (sygn. akt K 23/11),

i
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W adpowiedzi na pismo z dnia 26 czerwea 2015 r. nr BPS/RLN3496719/15 dotyczacego
projekiu ustawy 0 zmianic ustawy o Policii i innych ustaw, uprzejmie przedstawiam nastgpujace
stanowishe,

Druk senacki nr 967 obejmujacy nowelizagie nsmawy o Poligji i innych ustaw ma na celu
dugiosowanic systemu prawa do wyroku Trybunaiu Konsiytucyjnego 2 dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt
K 234111 W preedmiatowyin orzeczeniv Trybunat Konstytucyjny zbadid konstyiucyInose prrepisdw
ustaw  zawierajgcych  regulacgie  dotyerace  kontroli operacyjnel. pozyskiwznia  danych
telckomunikacyinych, achrony tajemnicy zawodowe] W toku kontroli operacyjnej oraz niszczenia
zbednych damych  tefekomunikacyjnych, zawartych w ustawach: o Agendji Beapieczenstwa
Wewnghiznego, Agencji  Wywiadu, Sluzby  Kootewywiadu  Wojskowego, Stuzby Wywiadu
Wopskowego 1 Centralnegn Biura Antykorupcyinego.

Pragne zagnaczyd, iz w ustawic z duia 16 marca 2001 r. o Biurze Ochrony Rzadu ( De Uz
1014 ¢, poz. 170 ze zm.} nie zostaly wmieszezone NOMLY prawnc chejmujace powyzsze regulacie.
Moy arl. 12 ustawy, BOR realizuje jedynie uprawnienia profilaktycze i administracyjne -
porzgdkowe,

7 tych wrgledéow niemozliwym jest ustosunkowanic si¢ formacji do przedlozonych w
reeczonym prajekeie norm prawnyeh.

Szef
Biura Ochrony Rzadu

gen. bryg, Krzysstol Klimek

Wakanam w3 ez

Fgr Nrl — mlresak

Fare Nr 2~ sl geta
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Odpowiadajac na pismo z 76 u W/KU 034/967/18/15 przedstawiam
opinie Centralnego Biura Antykorupcyjnego odnoéniedo projektu uszawy o zmianie ustawy
o Policji oraz niektéryeh innveh ustaw (druk nr 967). Uwagi dotycza proponowanych zmian

w ustawie 0 CBA, jednak przez analogie odnie$é je mozna takze do ustaw regulujacych funk-
cjonowanie innych stuzb.

Art, 17 ust. 5

Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjne-
go z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11, nie wymaga zmiany tego przepisu. Art. 17 ustawy
0 CBA (podobnie jak analogiczne przepisy innych ustaw) zostal uznany za niezgodny
z Konstytucjg wylacznie w zakresie, w jakim nie przewidywal .. gwarancji niezwiocznego, ko-
misyjnego i protokolarnego zniszczenia materialow zawierajacych informacje objete zakaza-
mi dowodowymi, co do ktérych sgd nie uchylil tajemnicy zawodowej badz uchylenie bylo
niedopuszczalne™.

Niemniej jednak, odnoszac sig do zawartej w projekeie definicji kontroli operacyjnej,
nalezy wskazaé, ze w pkt 1 1 2 uzyty w niej zostal termin ,podstuch”. bedacy dotychczas ra-
czej okresleniem potocznym. Brak jego legalnej definicji niesie ze sobg ryzyko niewlasciwej.
zawezajacej interpretacji, ograniczajacej podstuch do mozliwosci niejawnego zapoznania sig
z informacja za pomoca zmyshu stuchu, nie uwzgledniajgcej natomiast elementu utrwalenia
diwieku. Rozwazy¢ zatem nalezy zastapienie terminu .podsiuch™ bardziej precyzyjnym
okre$leniem ..uzyskiwanie i utrwalanie dZwigku, w szczegdlnosci tresci rozmow”. Gdyby na-
tomiast termin ,.podstuch™ mial w projekcie pozostaé, nalezaloby w proponowanym art. 17
ust. 5b wskaza¢, ze chodzi o uzycie $rodkéw technicznych niezbgdnych do uzyskiwania
i utrwalania informacji.

Zawarta w projekcie definicja kontroli operacyjnej wymaga uzupelnienia o kontrole
zawarloéei przesylek. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze termin ..korespondencja™ odnosi sie
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jedynie do wymiany informacji. Co za tym idzie, kontrola korespondencji oznaczaé bgduie
konUrole przesytanych (w postaci papierowej badz elektronicznej) inf vrmacji. Istolg konwoli
zawariodci przesylek jest sprawdzenie, jakie przedmioty czy tez substancje sq w nich przesy-
fane,

Krytycznic ocenié nalezy wlaezenic do pojecia kontrola operacyjna”™ clektronicznego
nadzoru 0séb, miejsc i przedmiotéw oraz $rodkéw transportu. Nalezy 2wrocié uwage, e
przywolane w pkt T11.2.4 uzasadnienia wyroku TK orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka wskazuje. ze monitorowanie aktywnosci jednostek w przestrzeni publicznie
dostepnej za pomocg urzadzen lokalizacyjnych (np. GPS) nie wymaga stosowania tak wyso-
kich standardow odnoszacveh sig do jakosei regulacji, jak np. stosowanie podsiuchow czy
pozyskiwanie tresei korespondencii.

Podsumowujac powyzsze uwagi nalezy stwierdzié, 7e w ocenie CBA ingerencja
w obecne brzmienie art. 17 ust. 5 nie jest niezbedna. Gdyby jednak przyja¢, iz istmieje potrze-
ba znowelizowania tego przepisn, 1o powinien on otrzymaé nastepujgee brzmienie:

Art, 17, 5. Konirola operacyjna provwadzona fest niejawnic i polega na.
1) kenralowaniu fresci korespondencit lub zawartosci przesylek poprzes:
@) ich onwarcie lub
b} wykorcystanie $rodkow technicanyeh shizgeyeh sprawdseniu tresci korespondencyi lub
zenwariosel proesylek bez ich ofwieraniu;

2) uzyskivaniu i utrwalaniu, poprzez wykorzystanie Srodkow fechnicznych, tresei preekazywa-
mech przy pomocy Srodkdw lgeznosel preewodowey lub bezprzewodowe], w scezegolnosici
refci rozmovw telefonicznych lub korespondencji elekfronicznef;

3) uzvskiveemiv i uirwalaniv obrazu Inb déwigku, w szczegdlnasei tresei rozmow, w migjscach
nie bedgcych miciscami publicznymi prsy pomaocy Srodkéw technicznych stuzgeyeh uzyski-
waain | utrwalanin obrazu lub diwigku;

4) uzyskiwaniv i wrwalaniv damyeh zawartych w sysiemach lub ursydceniach teleinforma-
pezmyeh przy pomocy Srodkéw techniczyeh stusqoyel uzyskaniu dosigpu i utrwaleniu tych
danyeh,

Celem tepo przepisu - z uwagi na szeroki charakter definicji kontroli operacyjnej - jest
wskazanie, jakie czynnoéci z tej definicji sa wylgczone. W ocenie CBA winien on uwzgled-
nia¢ przede wszystkim dokumentowanie przez funkcejonarinsza lub osobe udziclajgcg mu po-
mocy wykonywanych czynnoscl operacyjno-razpoznawczych poprzez rejestracie obrazu lub
dzwigku. Nalezy podkresli¢, ze dokumentowane w ten sposob sa czynnosei, w kidrych funk-
cjonariusz lub osoba udzielajaca mu pomocy bierze osobisty udzial, a zatem zna tres¢ roz-
méw czy przebieg wydarzen, trudno jest zatem mowic o naruszeniu np, prawa do prywatnosci
czy tajemnicy komunikowania sig, Podkreslenia wymaga réwniez 1o, ¢ rasadniczym celem
takiego dokumentowania jest umozliwienie wykazania funkcjonariuszowi (lub osobie
udziclajgeci mu pomocy), iZ czynnosci operacyjno-roZpoznaweze zostaly przeprowadzone w
sposob prawidlowy, a w szezegdlnosel zgodny z prawem. Nalezy wreszeic wskazad, ze o ile
zapisy utrwalone w wyniku stosowaniz kontroli operacyine maja samoistng warlosé
dowodowa. o tvle zapisy bedgce efektenn dokumentowania Cczynnosci operacyjno-
rozpoznawczych - pdyby mialy by¢ w wyjatkowych okolicznosciach wykorzystane w pro-
cesic kamym - bgda mialy charakter witérny wobec dowedu picrwotnego. jakim sg zeznania
swiadka.
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Proponowany przepis powinien réwniez jednoznacznie wskazywad, 17 nie s3 kontraly
operacving:

- obserwowanie i Tejestrowanie, przy uzycin $rodkéw technicznych, obrazu zdarzen w miej-
scach publicznych oraz dzwigku towsrzyszacego tym zdarzeniom w trakeie wykonywania
czymnodci aperacyjno-rozpoznawezych pedejmowanych na podstawie ustawy (art. 14 ust,
I pkt 6).

- uzyskiwunie danych telekomunikacyjnych na podstawie art. 18.

Art. 17 ust, Sa powinien zatem otrzymaé brzmienie:

Art. 17. 5a. Nie jest kontrolg operacying:

1) dakumentowanic preez funkejonarivsza fub osobg wdzielujgeq my pomory wykonpwan yeh
¢zynnofel aperacyino-rospoznmeenich poprzes refestracie obrazu lub cdiwicku, z wylgeze-
niem coynnosci. o ktdrveh mowa wart, 17 ust. 5 pkr 31 are. 20;

2) realizacja czynnosci, 0 kiorych mowa w art. 14 ust. 1 pki 6;

3) uzpskivanie donyeh wlekomunikacyjreh na podstawvie art. 15.

Przyjecic definicji kontroli operacyjnej zaproponowanej w uwagach do arl. 17 ust. 3
czyni ten przepis zbgdnym (z zastrzezeniem wskazanym przy uwagach odnos$nie do (erminu
L.padstuch™).

Art, 17 ust. 15f1

W ocenic CBA 7aproponowany w ust. 151 tryb postgpowania z materialami, w odnie-
sicniu do ktérveh zachodzi przypuszezenie, ze mogy zawierad informacje. o ktérych mowa
w art. 178 k.p.k.. nic tylka nie znajduje podstaw w uzasadnieniu wyroku TK, ale wrger jest
Z TITL SPrLCCLILY.

W pkt I11.11 uzasadnienia Trybunal dokonal analizy zagadnief zwigzanych z ochrong
tajemnicy zawodowej, abgjmujac tym okresleniem takze kwestie awigzane z informacjami,
o ktérych mowa w art. 178 k.p.k. Trybunal stwierdzil, ze .nie jest wykjuczone umozliwienie
stuzbom policyinym i sluzbomn ochrony panstwa pozyskanie informacji o charakterze pouf-
nynt. przekazywanym podmiotom wykonujgeym sawody zaufania publicznege™. Polemizujae
z postulatem opdlnego wylgezenia ..spod kontroli operacyingj podmiotéw zobowigzanych
w ustawic do zachowania tajemnicy zawodowej”, wskazal, Ze ,.nie dua sie zazwyczaj abstrak-
cyjnie okresli¢ relacji migdzy dobrem, ktérego ochronie majg stuzyé zakazy dowodowe @ ta-
jemnica zawodowa). a dobrem wymiaru sprawiedliwosci, bezpieczenstwem panstwa i porzad-
kiem publicznym w kategoriach . wyzsze ~ nizsze” czy .wazniejsze — mniej waine” (zob.
wyrok TK 7 13 grudnia 2011 r, sygn. K 33/08, cz. 11L, okt 6.4 uzasadnienia). Takie wartos-
ciowanie moZna przeprowadzi¢ ad casum, Z uwzglednicniem okolicznosci konkretnej
sprawy |podkr. CBA]™.

Konkludujac te czesé swych rozwazah Trybunal wskazal m.in. na koniecznodc . usta-
nowienia mechanizmu prewencyinej sgdowej [podkr. CBA] kontroli 1 sclekeji materialéw. co
do ktérych zachodzi prawdopodaobienstwo, ze sanowig Lajemnice zawodowa™.

W iym kontekscie trudno uznad za trafna propozycjg, by Szef CBA dokonywal oceny
materialéw pod katem zbadania, czy zawierajy informacie. o ktorych mowa w art. 178 kp.k.
Oceny takicj - zardwno w opinil TK, jak i CBA - winjen dokonywat sad.
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CBA za co najmnicj watpliwe - w $wictle uzasadnienia wyroku TK - uwaza posred-
nictwo Prokuratora Generalnego w procedurze opisang) w proponowanych ust. 15#15i.
W pkt 111.11.8.1 Trybunat wyraznie wskazal, 7e nalezy dazy¢ do zapobiezenia, a przynajmniej
zminimalizowania ryzyka wykorzystania informacji wymagajgeych ochrony. Stwierdzil, ze
Mankamentem konstytucyjnym art. 19 ustawy o Policji jest niezagwarantowanie w ustawie,
ze w sytuacji uzasadnionege podejrzenia, ze zgromadzone materialy zawierajg informacje
objete tajemnicg zawodows i z tego powodu wymagaig szezegdlnej ochrony, nastgpi dodatko-
wa weryfikacja tych materialow przez sgd i ewentualne zwolnienie z tajemnicy zawodowej,
zanim zostang przekazane funkejonariuszom stuzb bad# prokuratorowi [podkr. CBA]™.

Wydaje sig zatem uzasadnione, by — w przypadku uzyskania w toku kontroli operacyj-
nej informacji stanowigcych tajernice zawodowe — Szef CBA kierowal stosowne fragmenty
materialow z Kontroli bezposrednio do sgdu. Pozwoli to na wyeliminowanie ogniwa po-
drednicgo w procedurze i ograniczenie do minimum kr¢gu 0sob, majacych dostep do infor-
macj wymagajgeych ochrony.

Podsumowitjge powyzsze uwagi, CBA proponuje, by przepisom tym nalezy nadaé
brzmiciie (przy czym ust. 131 stanie sig zbedny):

Are. 17. 15 W przypadku gdy zachodzi proypuscezenie, Ze materialy. o kroryeh movwa
w st 13, moga zawieraé informocje. o ktdrych mowa w art. 178 Kodeksu postgpowinia
kurnego. fub stanowiace rajemnice zwigzane = wykomynwaniem zewodu lub funkeii, o ktorych
mowa w art, 180 § 2 Kodeksu postgpewania karnego, Szef CBA prrekazuje fragmenty male-
riclow mogqgee zawierad te informacje sgdowi, o ktrym mowa W usl, 2, wraz z wnloskicm
o stwierdzenie dopuszezalnosci ich wykorzystunia w postgpewaniv karnynt.

155, W terminie 14 dni od dnia clozenia wninsku sqd wydaje posianowiente ¢ shvier-
dzeniv dopuszezalnosci wykorzvsiania w postgpowaniu karmyn materigiow moggeych zawie-
rad informacie, o kidrych mowa w art. 178 Kodeksu postgpowania karnego, b stanowigee
tajemnice swiqzane z wykonywaniem zawodu fub funkefi, o kiorveh mowa wart. 180 § 2 Ko-
deksu posigpowania karnego. albo zarzqdza ich niezwloczne, komisyine i protokolarne znisz-
czenie.

15k O wykonaniu marzqdzenia dotyczgeego niszezenia materiatow moggeyeh zawie-
rad informacie, o kidrveh mowa w art. 178 Kedeksu postgpowania karnego, Iub stanowigee
tajenmice zwigzeane z wykonywaniem zawodu lub funkefi, o ktorych mowa w art. 180 § 2 Ko-
deksu postgpowania karnego. Szef' CBA niezwlocznie informuje sgd. o kiérym mowa w ust. 2.

Art. 17 ust. 16d pkt {

Przewidziane w tym przepisie niszczenie dokumentacji materialow zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej bytoby dziataniem nieracjonalnym. Dokumentacja ta
{w szezegblnodei nosniki 1 ich kopie, o kiorych mowa w propenowanym ust. 16c pkt 11 2)
winny byv¢ przekazywane - wraz z samymi materialami - Prokuratorowi Generalnemu. Znisz-
czeniu podlegaé powinna jedynic ta czgs¢ dokumentacii. ktéra nie zostala przekazana PG.

Za przyjeciem takiego rozwiizania przemawigjy v jednej strony wegledy prawne
(noéniki, na kiorych utrwalone zostaly np. fresci rozmow, moga by¢ dowodami w procesie
karnym). jak i praktyczne {dokumenty. o ktérych mowa w proponowanym ust. 16c pkt 3,
moga byé¢ przydatne w toku cwentualnych czynnosei procesowych).



Art. 17 usl. 16d pkt | winien zatem otrzymac brzmienie:

Art. 17 16d. (...}
1) ust. 15 - wieswiseznie po przekazaniu prokuratorowl materialéw, kdre dokumentuje,
w czefci, w jakief nie zostala proekazana prokuratorowi: {..).

Arr. 18 ust. [

Zaproponowana w projckeie zmiana tego przepisu wykracza poza sentencje wyroku
Trybunadu. Art. 18 ustawy o CBA rostal uznany za niezgodny z Konstytucja wylacznie w za-
kresie. w jakim nie preewiduje nisvezenia danyeh niemajgcych ynacvenia dla prowadzonego
postgpowania, zad usl. 1 pkt 1 rtego pizepisu dodatkowo przez to. ze nie prrewiduje
niezalezne] kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktéryeh mowa w art. 180¢
i art, 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. ~ Prawo telckomunikacyjne. W pozostalym zakresie
Trybuna! postepowanic umorzyl. W lymn stanie rzecry propozycia zmiany art. 18 ust. 1 usla-
wy 0 CBA jest zbedna i nalezy 2 nigj zrevygnowac.

Ponadto nowoprojcktowane brzmicnic tego przepisu nie uwzglgdnia danych identyfi-
kujgeyeh uslugobioredw w rozumieniu przepisow o §wiadezeniu uslug droga elekironiczng.
Do uslug tych zalicza sie miedzy innymi udostgpnianie kont poczty elektronicznej, Serwisow
spoleczno$ciowych czy tez komunikatorow internetowych. Przepis art. 18 ust. 9 ustawy
7z dnia 18 lipea 2002 r. o $wiadezeniu ushug drogg elektroniczng (Nz. U. z 2013 1. poz. 1422)
nakiada na ustugodawedw obowigzek przekazywania danych identyfikujacych ustugobiorcow
orpanom paistwowym na poirzeby prowadzonych przez nie postgpowart. Jest to przepis
wzorowany na rozwiazaniach przyjetych w art. 180a ust. | pkt 2 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U z 2014 1. poz. 243). Nalezy uznad, Ze brak odnie-
sienia do preepisow o §wiadezeniu uslug drogy elekironiczng w przepisach kompetencyjnych
shuzb (np. art. 18 ustawy o CBA, art. 20c i 20d ustawy o Policji czy art. 28 ustawy o ABW)
stanowi luke w prawie, ktérg przy okazji tej nowelizacji nalezy usungé. Umozliwi to jedno-
znaczne rozstizygniecie spordw interpretacyjnych pomigdzy ustugodaweami a uprawnionymi
<Juzbami odnosnic do znaczenia arl. 18 ust. 6 ustawy o $wiadezeniu uslug droga clektro-
niczng.

W zwiazku z tym ewentualna nowelizacja przepisu art. 18 ust. | powinna uwzgledniad
dodanie pkl 3 w bramicniu:

3) idennfikujgee ushugobioredw v rozumieniu ustawy = dnia 18 Fipca 2002 r. o swiadczeniu
ustug drogg elekironiczng (Dz. U. z 2013 r. poz. 1 422).

Are 18 ust. 2 pht 4

W przepisie (ym nalezy przewidzie¢ — analogicznie do rozwiazania zawartego w pkt |
—  masliwodc udzielenia przez Szefa CBA  upowaznienia do odebramia  danych,
udostepnianych przez podmiot prowadzacy dziatalnosé telekomunikacyjng lub operatora
éwiadezgcepo usiugl pocztowe, funkejonarinszowi Biura. Propozycja wynika zaréwno z
prakiyki  funkcjonowania CBA. jak i podmiotow prowadzgeych  dziatalnosé
telekomunikacyjng. kidre rygorystycznie interpretuja przepisy dotycrgee danych retencyjnych
i kontroli operacyjnej. Trudno tez sobie wyobrazi¢, aby kazdorazowo Szef osobiscie odbieral
dane od przedsiebioreéw. Z obechie ohowiazujgeych przepisdéw prawa oraz z praktyki ich
stosowania wynika, ze zasadne jest, aby dane te odbicral upowazniony przez Szefa CBA
funkcjonariusz.

4
~
-



Co va tym idzie, przepis ten powinien ofrzymac bramienie:

Art. 18 2. (..}
4) Szefowi CBA Fub osobic przez niego upawaznionej 1w prevpodi postanowienia Sydu
Ohregorwego w Warszawie wyrazajgeego zgody na pozyskanie danych w przypadkuch, o
ktorveh movwa w art. 18b ust. 1 lub 3.

Art, 18 ust. 3

Przepisowi nalezy nada¢ brzmienie:

Art. 18 3. W proypadin, o kecrym mowe w ust. 2 pkf 3, udosteprianic danyeh teleko-
mrunikacyinyeh lub pocziowyeh odbwa sig ez udzialu pracownikow podmiotu prowad=geego
dzialainosc relekomunikacying lub operatora $windezqeego wustugi pocztawe, lub przyv nie-
zhednyvm ich wspdludzicle, jezeli mogliwoié tak przewiduje porozumienie zawarie pomiedzy
Szefem CBA o tvm podmioten.

Zaproponowana zinjana ma charakter redakeyjny.

Art. 184
Przepisowi nalezy nada¢ brzmienie:

Art. 18a. 1. W proypudku gdy zachodzi proypuszczenie, ze materiady, o ktdrych mowa
w wst. 3, mogg zawierad informacje stanowiqee tajemnice owigzane z wykomnwanient zenwodu
lub funkeii. o ktorych mowa w artl. 180 § 2 Kodeksu postgpowania karnego. Szef” CBA
praekazuje fragmenty materialéw moggee zewierad (e informacie sqdowi, @ kidrym mowa w
art. 17 ust. 2, wraz z wiioskiem o stwierdzenie dopuszczalnosel ich wykorsystania w posi¢po-
wanii karnym.

2 W terminie 14 dni od dnia clozenia wniosku sgd wydaje postanowienie o stwierdze-
niv dopuszezalnosci wykorsystania w posigpowaniy kearmymr materiadéw moggcych zawierad
inforimacje stanowiqee tajemnice zwigzane Z wykonywaniem zawodu Iub Sfunkeji, o keorych
mowa w arl, 180 & 2 Kodeksy postgpowania karnego, athe zarzgdza ich niexwloczne, kowisyi-
ne i protekoiarne zniszezenie.

3. () wykonaniu zarzgdzenia dotyezgoeego zniszezenia materialow moggeych zawierud
informacje stanowigee fajemnice zwigzane = vwykomwaniem zawodu lub funkcfi, o krorveh
mowa w art. 180 § 2 Kodeksu posigpowania karuego, Szef CBA nienwlocznie infornuje 5qd,
o kidrym mowa w ust. 2.

Uzasadnienie powyZszej propozycji jest analogiczne do preedstawionego w odniesie-
min do art. 17 ust. 1511

Art. 18¢ ust. 2

W opinii CBA okres sprawozdawezy powinien wynosi¢ 12 miesigcy.

&7



Ponadto zglaszam uwagi do nicktorych z przepiséw przejdciowych projekiu,

Art. 12 ust. ! projektu

Przepis ten jest zbedny, pdyz zgodnie z zasada bezposredniego stosowania prawa
przy braku przepisdw przejéciowych, do wszelkich stosunkow prawnych i zdarzed, niczalez-
nie od tego czy rozpoczely sie przed, ezy tez po wejsciu w Zycie nowych przepisdw, slosuje
SI{ NOWE NormYy Prawne,

Art. 14 ust. I projekiu

Centralne Biuro Antykorupeyjne kategoryeznie sprzeciwia si¢ temu przepisowi. Na-
lezy mie¢ na uwadze, ze pod rzadami aktualnie obowigzujacych przepisdéw trwaja czynnosei
operacyjno-rozpoznaweze i procesowe z wykorzystaniem materialdw 2 kontroli operacyingj.
Stanowia one material dowodowy majacy istome znaczenie dla ustalenia prawdy materiaine;j.
Konsekwencjs zniszezenia materiaiéw uzyskanyeh w toku koniroli operacyjnej pod yzadami
aktualnie obowigzujgeych przepisow byloby zakoficzenic trwajacych spraw operacyjnych,
postepowmi przygotowawczych i sgdowych. Trybunai Konstytueyiny w pkt Il sentencji
orzekd, ze uchvlone przepisy utracg swojg moe dopiero po uphywie 18 miesigey od dnia oglo-
szenia wyroku w Dzienniku Ustaw, a wige z dnjem 7 hutego 2016 r. Do lego momentu pozos-
tajg przepisami obowigzujgeym i wszelkie dziatania podjgte na ich podstawie sg legalne. Dia-
tego tez nieuzasadnione jest wprowadzenie przepisu nakazujgcego zniszczenie wszelkich ma-
teriatéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnych zarzadzonych na podstawie obecnie obo-
wigzujgeych preepisdw. Podkreslié przy tym nalezy. ze projektedawcea nie przedstawil w uza-
sadnieniu projektu rario legis tego przepisu.
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Pan

Piotr ZIENTARSKI

Przewodniczgcy Komisji Ustawodawczej
- Senatu Rzeczypospolitej Polskiej

e

do i —

o

W oodpowiedzi pa pismo 2z dnia 26.06.2015 r, znak: BPS/KU.034/967/24/15, dotyezace
zaopiniowania projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych usraw (deuk
senacki ar 267), w zalaczeniu uprzejmie przckazuje opinie Prokuratorii Generalnej Skarbu Paiisrwa do
przedlozonego projektu.

Ouzymuia

1) adresar— 1 epr,
2 afa—1cpz.




KR-51-351/15/KBU

Opinia do projektu ustawy o vmianie ustawy o Policji oraz niekidrych innych ustaw (druk senackd

ne 967)

W zeiyzku 2 owzymaniem do zaopiniowania prajekin wstany o gmianie ustany o Poligi oray nisktinul

i dstenw: (druk sonackd pr 967 ), zavwaza sig, co nastgpuje;

e

Trybunat Konstviueyjny w pkt 1T1.5.3 nzasadnienia wyroku 2 dnia 30 lipca 2014 £, sygn. K 23/11 na
podsrawie dokonanej analizy swolch wezedniejseych  orzeczed jak  rdwniez orzecznictwa
Euoropejskiega Trybunalu Praw Czlowieka i Trybunalu Sprawiedliwosel Unii Europejskiej wskazal
minimalne wymagania, Kidre laczie musza spedniad przepivy ogranicenjace koustytucyjne wolnoscl i
prawa. Jednym z weh wymagsn jest zagwarmilowanie transparentnosel stosowaniz  czynnoédel
operacyjna-rozpornawczych przez poszezepdlne organy wladzy publiczne] przer publiczig jawnosé 1
dostgpnousé zagregowanyeh danych statystycznveh, nadajacych sie do pordwnania, dotyczacyeh ilosd |
rodzaju stosowanych czynnodcl operacyjno-rozpoznawezyclt, Tym sanym w przepisach zmienianych
ustaw dotvezacych rejestrow postanowien, pisemnych zgdd, wnioskiw i zarzadzen dotyczacych
konteoli operacyjne (art. I plt 1 L £ are 2 pke 1in £ a3 ple 3 LiL ¢, are. 6 pke 3 lie £ e 7 pka 2
I £ art, 9 pke 1 hin £ 0 are. 10 phe 1 it e projekrg) nalezaloby wwzglednié publicang jawnoséé
aagregowanych  dunych  statystycznyeh  dowyezacyeh  ilogdl 1 rodzaju  stosowanych  czynnosel
operacyjno-rozpoznawceeych, Zwrdcié nalezy uwage, iz projektowany arr. 175b dodawany do sy ¢
dufa 27 lpea 2001 1. — Pranw s nctvgin sadiw powsgeclnyeh (D, UL £ 2005 1. pog, 133 7 509} przewiduje
coroczne przedstawlanie Sejmowi § Senatowi przez Ministen Sprawiedliwodel zagrepowane] informacii
na temar przetwarzania danych welekomunikaeyinych t pocatowyeh, 2z podzialetn na lczbe i rodugj
udostgprianych danych oraz wynikéw przeprowadzonych kontroli. Przepis ten nie uwzglednia jednak
przekazywania danych dotyezgeych liezhy ezynnodel operacyjno-rozpoznawezych stosowauych przez
poszezepdlne organy wladzy publiczoe]

W oart. 6 pkr 3 lit. h projekiu proponuje sig zmieni¢ brumienie projektowsnego ust. 20 w art. 31
Zieniane] sty 5 duia 24 serpiia 2001 1 o Zardarmersi Wopskonsy 7 wojskowyils oigarach porsgdkowysh (D,
U, g 2013 1. pozy 568, 5 padu. sm.) zawierajicego upowaznienie do wydania akeu \v.-‘;;l-:_nnawczcgo, preez
dodanie jako materii majace] byé uregulowans w tym akeie sposobu prowadzenia rejesrrdw, o krdrych
mowa w ust. 17a w tym artykule.

W art. 31 use. 16 pke 41 5 zmieniane] usiawy 3 driz § cxprvea 2006 ¢ o Stusbie Kewtrwywiadn Wejskowego
oruz Sdusbic Wymiadu Woptkewggo (Dg Ul 5 2014 £ pox, 253, 5 pign. sm.) {art. 9 pkt 1 lit, g projekna)
nalezaloby zastosowsd prawidiowe odeslanic do ust. 15b zamiast do nigisuuejycego vst. 160D,

W preepisach wstawy 5 duta 27 sierpaiia 2009 v. 0 Sinsbie Coimgf (D5 Ul g 2013 v pogy 14M, 3 pdsn. )
{art, 11 projekeowanci ustawy) nalezaloby uregulowad kwestie prowadzenia rejesttéw posranowier,
sarzadzen | wnioskdw dotyezaeyeh konuoli operacyjnej.
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Warszawa, dnia ((glipca 2016 r.
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PIERWSZY PREZES
SADU NAJWYZSZEGO
RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

BSA 1-021-300/15

Pan

Piotr ZIENTARSKI

Przewodniczacy Komisji Ustawodawczej
Senat Rzeczypospolitej Poiskie]

W odpowiedzi na pismo z dnia 26 czerwca 2015 r., BPS/KU-034/967/3/15
uprzejmie informuje, ze Sad Najwyzszy nie zgtasza uwag do projekiu ustawy o

zmianie ustawy o Folicji oraz niektorych innych ustaw.

Z powazaniem y

wiz 7 !}’f\/\

prof. dr hab. Tadeusz ERECINSKI
Prezes Sadu Najwyzszego



FUNDACJA
: €u PANOPTYKON

. Warszawa, 17 lipca 2015 .

Szanowny Pan Senator
Piotr Zientarski
Przewodniczacy Komisji Ustawodawczej

Sty Foie,

Fundacja Panoptykon przedstawia swoje stanowisko dotyczace projektu zmiany ustawy o Policji
oraz niektérych innych ustaw (druk senacki 967). Jednoczesnie zgltaszamy zainteresowanie
udzialem w pracach legislacyjnych nad projektem, ktére beda prowadzone w Komisji
Ustawodawczej.

W imieniu Fundacji Panoptykon,

~
et e

Katarzyna Szymielewicz

Prezeska

Fundacja Panoptykon | ul. Orzechowska 4 lok. 4 | 02-068 Warszawa
e: fundacja@panoptykon.org | t: +48 660 074 026 | w: panoptykon.org
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FUNDACJA
PANOPTYKON

Warszawa, 17 czerwca 2015 .

STANOWISKO FUNDACJI PANOPTYKON?

w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw
(druk senacki 967)

Projekt zmiany ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw - jak wynika z jego uzasadnienia -
ma na celu dostosowanie systemu prawa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca
2014 r. o sygn. K 23/11 (dalej: wyrok TK). Ze wzgledu na skomplikowang sytuacje prawna,
a takze zblizajacy sie termin wejécia w zycie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, podjecie przez
Senat inicjatywy legislacyjnej jest niezwykle cenne. Jednak, w ocenie Fundacji Panoptykon,
proponowane rozwigzania w sposéb fragmentaryczny i niepelny wdrazaja wyrok TK, a takze
pomijaja wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z 8 kwietnia 2014 r. w sprawach
potaczonych C-293/12 i C-594/12 (dalej: wyrok TSUE). Rodzi to daleko idace watpliwosci co do
zgodnoéci projektu z Konstytucja RP i prawem UE.

Na wstepie przypominamy, ze dane telekomunikacyjne stanowia integralny element tajemnicy
komunikowania sie. Potwierdzit to m.in. Europejski Trybunat Praw Czlowieka w wyrokach
Malone przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 8691/ 79) i Copland przeciwko Wielkiej Brytanii
(skarga nr 62617/00). W pierwszym z tych wyrokéw ETPC wskazal, ze ,pozyskiwanie danych
zawartych w tzw. bilingach nie moze wprawdzie by¢ utozsamiane z podstuchem rozméw
telefonicznych, jednakze ujawnienie policji tego rodzaju danych bez zgody abonenta powinno
by¢ traktowane jako réwnowazne ingerencji w prawo zagwarantowane w art. 8 ust. 1 Konwencji
(prawo do prywatnosci)”. Stanowisko to potwierdzity w swoich wyrokach zaréwno TK, jak
i TSUE. W zwiazku z tym, jak wskazat TSUE ,ochrona zycia prywatnego w kazdym wypadku
wymaga, aby odstepstwa od ochrony danych osobowych i jej ograniczenia ograniczaty sig do
tego, co jest absolutnie konieczne”.

TSUE, stwierdzajac niezgodno$é z Karta praw podstawowych tzw. dyrektywy retencyjnej?,
zwrécil uwage na nastepujace problemy:

e konieczno$é zapewnienia, by uprawnione organy mialy dostep do danych wylacznie
w sprawie przestepstw, ,ktére z uwagi na zakres i wage ingerencji w prawa podstawowe

1 Stanowisko przygotowane przez Wojciecha Klickiego.

2 Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania
generowanych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze §wiadczeniem ogélnie dostgpnych ustug
tacznosci elektronicznej lub udostgpnianiem publicznych sieci acznosci oraz zmieniajacej dyrektywe
2002/58/WE

Fundacja Panoptykon | ul. Orzechowska 4 lok. 4 | 02-068 Warszawa
e: fundacja@panoptykon.org | t: +48 660 074 026 | w: panoptykon.org



ustanowione w art. 7 i 8 karty, mozna uzna¢ za wystarczajaco powazne, by taka
ingerencje uzasadnic”;

e uzyskanie dostepu do danych powinno podlega¢ uprzedniej kontroli sadu lub
niezaleznego organu administracyjnego, ktore pilnowatyby, aby udostgpnienie i
wykorzystywanie danych ograniczato sie do przypadkéw, gdy jest to ciSle konieczne;

e dane telekomunikacyjne powinny by¢ w nalezyty sposéb chronione (zwlaszcza dotyczy
to obowiazku przechowywania danych na terenie UE);

Stwierdzenie niezgodnosci dyrektywy retencyjnej z Karta praw podstawowych z wymienionych
wyzej powodéw powinny by¢ wzigte pod uwage przy pracach legislacyjnych w panfstwach
cztonkowskich. Jak wskazal bowiem dr Maciej Taborowski w analizie skutkéw wyroku TSUE3,
,na mocy art. 4 ust. 3 TUE (zasada lojalnoéci) wyrok prejudycjalny stwierdzajacy niewaznosé
aktu prawa UE wiaze instytucje UE oraz wszystkie organy panstw cztonkowskich (nie tylko
sady krajowe), w tym organy legislacyjne”. Zwracamy przy tym uwagg, ze nieuwzglednienie
wytycznych ptynacych z wyroku TSUE moze by¢ podstawa do podjgcia dziatan przez Komisje
Europejska, ktora - jako strazniczka traktatow UE - zobowiazana jest do weryfikacji zgodnosci
przepiséw krajowych z prawem UE*

Przed przejéciem do oméwienia szczegétowych propozycji zawartych w projekcie, zwracamy
uwage, ze opinia dotyczy wylacznie przepisow zwigzanych z dostepem Policji i innych
uprawnionych podmiotéw do danych telekomunikacyjnych. W opinii nie odnosimy sig do
elementéw projektu zwigzanych z kontrola operacyjng, co w zadnym razie nie powinno by¢é
traktowane jako ich akceptacja.

1. Kontrola nad sieganiem przez uprawnione podmioty po dane telekomunikacyjne

W wyroku K 23711 Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze przepisy uprawniajace do siegania po
dane telekomunikacyjne naruszaja Konstytucje ,przez to, ze nie przewiduja niezaleznej
kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych”.

Opiniowany projekt zaktada dwa modele kontroli nad sieganiem po dane telekomunikacyjne.
Pierwszy model, kontroli uprzedniej, ma dotyczy¢ jedynie danych telekomunikacyjnych
Ldotyczacych bezpoérednio osoby wykonujgcej zawéd lub funkcje, o ktérych mowa w art. 180 §
2 Kodeksu postepowania karnego”. W tym modelu niezbgdne bedzie uzyskanie zgody sadu na
pozyskanie danych i ich wykorzystanie w postepowaniu karnym. Projektodawca przewidziat
talze mozliwoé¢ uzyskania nastepczej zgody sadu w przypadkach niecierpigcych zwioki, a takze
koniecznoéé¢ uzyskania zgody sadu na wykorzystanie w postepowaniu karnym materiatow
potencjalnie naruszajacych tajemnice zawodowa w sytuacji, w ktdrej dopiero po ich pobraniu
okazalo sie, ze dotycza one wskazanych kategorii 0s6b.

Drugi model, w praktyce odnoszacy sig do przewazajacej wigkszosci przypadkéw pobrania
danych, sprowadza si¢ do kontroli nastepczej, sprawowanej przez sad. Zgodnie z projektem
podmioty uprawnione do pobierania danych maja przekazywaé, raz na 6 miesigcy,
sprawozdania obejmujgce liczbe i rodzaj pozyskanych danych: podstawe prawng pozyskania

3 Analiza dostepna pod adresem: http://www.hfhr.pl/wp-

content/uploads/2014/ 04/skutki_wyroku_TSUE_MTaborowski-3.pdf

4 Do Komisji Europejskiej w tej sprawie zwrdcita sig koalicja organizacji pozarzgdowych European Digital
Rights, ktérej Fundacja Panoptykon jest cztonkiem, zwrécita sie. Wystgpienie dostepne pod adresem:
https://edriorg/files/ DR_EDRi_letter_CJEU_Timmermans_20150702.pdf
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danych, rodzaje przestepstw, w zwigzku z zaistnieniem ktorych wystapiono o dane oraz liczbe
przypadkéw, ze wskazaniem ich podzialu na rodzaje spraw, w ktérych wystapiono o dane.
Wramach prowadzonej kontroli sad okregowy moZe zapoznal sig z materiatami
uzasadniajacymi udostepnienie danych telekomunikacyjnych oraz materiatami uzyskanymi
w wyniku podjetych czynno$ci. W przypadku stwierdzenia przez sad braku podstaw do
pozyskania danych, podlegaja one zniszczeniu.

Na wstepie nalezy przywolaé stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego odno$nie kontroli nad
sieganiem po dane telekomunikacyjne. TK ,nie przesqdza, jak dokladnie ma wyglgdaé procedura
dostepu do danych telekomunikacyjnych, a w szczegdlnosci, czy konieczne ma by¢w odniesieniu do
kazdego rodzaju zatrzymywanych danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa
telekomunikacyjnego, uzyskanie zgody na ich udostepnienie. Nie wszystkie dane tego rodzaju
powodujq takq samq intensywnos¢ ingerencji w wolnosci i prawa cztowieka. Zdaniem Trybunatu,
nie jest wobec tego wykluczone - w odniesieniu do udostepniania danych telekomunikacyjnych
w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych — wprowadzenie, jako zasady, kontroli nastepczej.
Regulujgc ten mechanizm, ustawodawca powinien uwzgledni¢ m.in. specyfike dziatania
iustawowy zakres zadan poszczegélnych rodzajéw stuzb, sytuacje niecierpiqce zwloki,
w ktérych szybkie pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze byé niezbedne dla
zapobiezenia popelnieniu przestepstwa Iub jego wykrycia. Zgodnie z konstytucyjng zasadg
sprawnosci dziatania instytucji publicznych (wstep do Konstytucji) nalezy wykreowaé mechanizm,
ktéry umozliwi stuzbom odpowiedzialnym za bezpieczeristwo paristwa i porzqdek publiczny
efektywnq walke z zagrozeniami. Trybunat dostrzega jednak argumenty za wprowadzeniem
kontroli uprzedniej w pewnych wypadkach. W szczegdlnosci chodzi¢ moze o dostep do danych
telekomunikacyjnych oséb wykonujgcych zawody zaufania publicznego lub jesli nie ma
koniecznosci pilnego dziatania stuzb”.

TK sformutowat wiec dwie wytyczne dotyczace ksztattu kontroli nad sigganiem po dane. Po
pierwsze, sposéb kontroli moze by¢ uzalezniony od charakteru danych telekomunikacyjnych
oraz od charakteru dziatalnoéci uprawnionego podmiotu. Po drugie, kontrola uprzednia nad
sieganiem po dane powinna dotyczy¢ oséb wykonujacych zawody zaufania publicznego oraz
sytuacji, w ktorych nie ma koniecznosci pilnego dziatania. Trybunat w Luksemburgu wskazat za$
wprost, ze uzyskanie dostepu do danych powinno podlega¢ uprzedniej kontroli sadu lub
niezaleznego organu administracyjnego.

W naszej ocenie mechanizmu kontroli nad sigganiem po dane przewidziany w projekcie nie
uwzglednia wszystkich wytycznych plynacych z wyrokéw TK i TSUE i nie zrealizuje
zakladanego celu z nastepujacych wzgledéw:

e kontrola nastepcza prowadzona przez sad na podstawie skladanych co 6 miesiecy
sprawozdah ma mie¢ charakter fakultatywny: obawiamy sig, ze doprowadzi to do
niepodejmowania przez sad realnych czynnosci kontrolnychs;

e czynnoéci kontrolne podejmowane przez sad beda mialy charakter wyjatkowy
i incydentalny, tymczasem zasadg powinno by¢ kontrolowanie dostgpu do danych
telekomunikacyjnych w kazdej sprawie, a brak takiej kontroli- wyjatkiem;

5 W tym kontekécie zwracamy uwagg na stanowisko Krajowej Rady Sadownictwa wobec projektu. KRS w
swoim stanowisku wskazala, ze przyznanie sadom dodatkowych uprawnieri bedzie si¢ wigzac z
dodatkowym obcigzeniem budzetu sadéw, tymczasem projektodawca nie przedstawil wielkosci i Zrédet
ich pokrycia.



e kontrola prowadzona po 6 miesigcach od pobrania danych telekomunikacyjnych bedzie
mniej efektywna, a jednoczeénie bardziej czasochtonna od kontroli prowadzonej przed
lub bezposrednio po pobraniu danych;

e projektodawca nie przewidzial jakichkolwiek negatywnych konsekwencji dla
funkcjonariuszy siegajgcych po dane telekomunikacyjne w przypadku stwierdzenia
braku podstaw do pozyskania danych.

W naszej ocenie kontrola nad sieganiem po dane telekomunikacyjne powinna by¢ wzorowana na
tej dotyczacej kontroli operacyjnej. Jak wskazal w zdaniu odrgbnym do wyroku TK sedzia
Wojciech Hermelifiski ,celowe powinno by¢ osiagniecie poréwnywalnego standardu ochrony
prawa do prywatnoéci i wolno$ci komunikowania sie jak przy kontroli operacyjnej. Przy obecnym
poziomie rozwoju technologii inwazyjno$¢ tych dwdéch sposobéw pozyskiwania informacji
o obywatelach jest zblizona (choé dane telekomunikacyjne — w przeciwiefistwie do informacji
uzyskiwanych w toku kontroli operacyjnej - nie dostarczaja informacji o tre§ci komunikatéw, to w
zamian za to mozna na ich podstawie ustali¢ np. fakt przebywania danej osoby w okreslonym
miejscu lub grono oséb, z ktérymi sig ona kontaktuje)”.

Stoimy na stanowisku - ktére znajduje oparcie w wyroku TK - ze tryb uzyskania dostepu do
danych telekomunikacyjnych powinien by¢ uzalezniony od ich charakteru - np. z rozréznieniem
danych abonenckich od pozostatych kategorii danych telekomunikacyjnych. Dostep dodanych
abonenckich , ktore w mniejszym stopniu ingerujag w prywatno$¢ jednostki, nie musi by¢
uzalezniony od kazdorazowej zgody organu zewnetrznego. Taka zgoda powinna by¢ natomiast
konieczna do uzyskania dostepu do takich danych, jak wykaz potaczen czy geolokalizacja. Przy
czym zasada powinno by¢ uzyskanie zgody przed siggnigciem po dane, natomiast mozliwosé
uzyskiwania zgody nastepczej w przypadkach niecierpigcych zwloki powinna zostat
dopuszczona jako wyjatek.

Zwracamy uwage, Ze wbhrew stanowisku projektodawcy, mozliwe jest sprawne funkcjonowanie
systemu kontroli uprzedniej nad pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych. W Danii
i Finlandii dostep do danych telekomunikacyjnych mozliwy jest po uprzednim uzyskaniu zgody
sadu. Krajowe przepisy umozliwiajg - jedynie w wyjatkowych sytuacjach - uzyskanie tej zgody
w trybie nastepczym.

2. Pozostate problemy zwiazane z dostepem do danych telekomunikacyjnych
a. Zasada subsydiarnosci

Zgodnie z uzasadnieniem projektu ,zastosowanie zasady subsydiarnosci przed wystgpieniem po
dane telekomunikacyjne w przypadku $cigania niektérych przestepstw mogtoby okazac sig
niemozliwe, a takze utrudni¢ skuteczne $ciganie ich sprawcéw”. Projektodawcy wskazujg przy
tym na przestepstwa internetowe, w ktérych nie ma innych czynnoéci, ktore mozna wykonac
przed pobraniem danych telekomunikacyjnych albo wykazad ich nieskuteczno$é.

Brak zasady subsydiarnoéci zobowigzujgcej uprawnione podmioty do wykorzystywania danych
telekomunikacyjnych byt poruszony przez Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku do
Trybunatu Konstytucyjnego, inicjujacym postgpowanie o sygn. K 23/11. Nalezy w tym miejscu
przypomnieé, ze TK ~ uznajac niekonstytucyjnos$¢ braku kontroli nad sieganiem po dane - nie
rozstrzygnat, czy pozostate zarzuty sformutowane przez Rzecznik Praw Obywatelskich
i Prokuratora Generalnego zastuguja na uwzglednienie. Zwracamy uwage, ze zdaniem
Prokuratora Generalnego ,brak wymogu subsydiarnoéci siggania po dane telekomunikacyjne



$dwiadczy o nieproporcjonalnej ingerencji, niespeiniajgcej warunku koniecznodci”; w
postepowaniu przed TK to stanowisko podzielit takze Marszatek Sejmu.

W naszej ocenie ustawodawca powinien wprowadzi¢ zasade subsydiarnosci. Argumenty
przywotane przeciwko wprowadzeniu tej zasady w uzasadnieniu projektu sa niewtasciwe i nie
odnosza sie do istoty zasady subsydiarnoéci. Je$li w konkretnej sprawie nie istniejg inne
czynnosci, ktére mozna wykona¢ przed pobraniem danych telekomunikacyjnych albo wykazaé
ich nieskuteczno$é¢, zasada subsydiarnoéci nie stoi na przeszkodzie wykorzystaniu danych.

Jak wskazal w zdaniu odrebnym do wyroku TK sedzia Wojciech Hermeliniski ,wskazany brak
subsydiarno$ci zaskarzonych przepiséw otwiera mozliwo$¢ wykorzystywania danych
telekomunikacyjnych nie tylko wéwczas, gdy jest to rzeczywiécie konieczne do wykrywania lub
zapobiegania przestepstwom, ale takze wtedy gdy jest to po prostu najprostsze
i najwygodniejsze (..) Istnieje ryzyko, ze sprawdzenie bilingéw z rozméw telefonicznych czy
odczytow z GPS zamontowanego w telefonie czy samochodzie bedzie wkrétce pierwsza
czynnoscig podejmowang we wszystkich sprawach na przyktad w celu wytypowania wstepnego
kregu oséb zamieszanych w dane przestepstwo, nawet wtedy gdy — bez szkody dla wyniku
postepowania - mozna ten sam cel osiggna¢ tradycyjnymi metodami $ledczymi, bez ingerenciji
w prywatno$éé duzej liczby obywateli”.

b. Informowanie

Projektodawca nie przewidzial procedury informowania oséb, ktérych dane zostaly pobrane,
o tym fakcie. Stoi to w sprzecznosci z wytycznymi sformutowanymi w uzasadnieniu wyroku TK,
zgodnie z ktérym: ,ma istnie¢ obowigzek poinformowania jednostki o podjetych wobec niej
dziataniach operacyjno-rozpoznawczych oraz pozyskaniu informacji na jej temat, i to bez wzgledu
na to, czy hyly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby postronne, ktére przypadkowo
staly sie obiektem kontroli, Powiadomienie jednostki na etapie wykonywania dziatar operacyjno-
rozpoznawczych i gromadzenia informacji, co oczywiste, narazatoby je na nieskutecznosé. Dlatego
ustawodawca powinien zagwarantowaé pézniejsze poinformowanie o tym fakcie”.

Naszym zdaniem nalezy rozwazy¢ wprowadzenie mechanizmu informowania o pobraniu
danych telekomunikacyjnych, analogicznego do rozwigzain przewidzianych w Kodeksie
postepowania karnmego. Wprowadzenie tego mechanizmu jest niezbednym elementem
wdrozenia wyroku TK, ktéry jednoznacznie stwierdzil, ze zaniechanie poinformowania o
zebraniu o jednostkach informacji przez wiadze publiczne samo w sobie stanowi naruszenie art.
51 ust. 3 i 4 Konstytucji. Zdaniem TK ,obowigzek informacyjny w powyzszym zakresie ma
eliminowaé¢ ryzyko niekontrolowanego tworzenia oraz utrzymywania zbioréw danych
nieprzydatnych dla postepowari prowadzonych przez organy panstwa, lecz potencjalnie
warto$ciowych z punktu widzenia przyszlych, blizej nieokre§lonych czynnosci”.

Niewatpliwie od zasady informowania powinny zosta¢ wprowadzone wyjatki, uwzgledniajgce
sytuacje, w ktérych dane zostaly pozyskane przypadkowo i nie podlegajg dalszej analizie badz
pozyskano je w ramach dzialan wywiadowczych, ktérych cel bylby zniweczony przez
informowanie oséb objetych zainteresowaniem stuzb. Takie - uzasadnione — wyjatki nie moga
jednak podwazaé potrzeby wprowadzenia zasady informowania o pobraniu danych
telekomunikacyjnych.

Na marginesie zwracamy uwage, ze na brak obowigzku powiadamiania oséb, ktérych dotyczyly
dzialania stuzb, o fakcie pobrania danych telekomunikacyjnych skrytykowat réwniez Federalny
Sad Konstytucyjny Niemiec, ktéry wyrokiem z 2 marca 2010 r. (sygn. 1 BvR 256/08) uniewaznit



krajowe przepisy wdrazajgce dyrektywe retencyjng. Jednym z powoddw takiej decyzji byt brak
koniecznosci powiadamiania podmiotu poddanego inwigilacji o pozyskaniu dotyczacych go
danych.

¢. Dhlugosé przechowywania danych

W swoim wyroku TK zwrécil uwage, ze 12-miesieczny okres zatrzymywania danych
telekomunikacyjnych jest ,stosunkowo diugi”. Analizujac statystyki wskazujace na $redni czas
przechowywania danych telekomunikacyjnych przed ich pobraniem przez uprawnione
podmioty, TK wskazat, ze ,moze budzi¢ watpliwoéci, czy zatrzymywanie danych o ruchu
ilokalizacji na czas diuzszy niz 6 miesiecy speinia konstytucyjny wymdg przydatnosci,
wynikajgcy z zasady proporcjonalno$ci”.

Na problem czasu przechowywania danych zwrécit uwage TSUE, ktéry niezgodnosci dyrektywy
retencyjnej z Karta praw podstawowych dopatrzy} sie m.in. w braku zréznicowania migdzy
okresem przechowywania réznych kategorii danych telekomunikacyjnych w zaleznoSci od
ewentualnej uzytecznosci danych w stosunku do zaktadanego celu, a takze stopnia ich ingerencji
w prywatnaoé¢ jednostki.

W naszej ocenie ustawodawca - chcac w petni zrealizowaé wyrok TK, a jednoczesnie zapewnié
wysoki stopiei ochrony praw jednostki, powinien w przekonujacy sposéb wykaza¢ konieczno$é
12-miesiecznej retencji danych, a takze rozwazy¢ zréznicowanie okresu ich przechowywania od
ich charakteru i przydatnosci.

d. Obowiazki sprawozdawcze - sady i Minister Sprawiedliwosci

Zdaniem TK, brak jednolitych standardéw sprawozdawczoéci stanowi istotny konstytucyjny
mankament obowigzujacych unormowan. Istniejace przepisy nie wprowadzajg bowiem
sp6jnej metodologii liczenia realizowanych zapytan o dane telekomunikacyjne, a zaréwno
operatorzy telekomunikacyjni, jak i poszczeg6lne uprawnione podmioty stosujg w tym
zakresie rézne standardy.

Fundacja Panoptykon co roku publikuje informacje dotyczace skali siegania po dane
telekomunikacyjne. Zgodnie z danymi przekazanymi Urzedowi Komunikacji Elektronicznej
przez operatoréw telekomunikacyjnych w 2013 r. otrzymali oni 1,75 mln zapytan. Natomiast
zgodnie z przekazanymi Fundacji przez czes¢ uprawnionych podmiotéw (policjg, Straz
Graniczng, Centralne Biuro Antykorupcyjne, Agencjg Bezpieczenstwa Wewngtrznego,
Zandarmerie Wojskowa, kontrole skarbowa i stuzbe celna¢), tylko te podmioty skierowaty
do operatoréw telekomunikacyjnych 2,18 min zapytah. Ta rozbiezno$¢ potwierdza brak
jednolitych standardéw i przejrzystosci w ocenie rzeczywistej skali ingerencji policji i
innych stuzb w prywatno$¢ uzytkownikow telefondéw komoérkowych i Internetu.

Pozytywnie oceniamy projektowane przeniesienie obowigzku sprawozdawczego dotyczacego
czestotliwosci siegania po dane telekomunikacyjne z operatordw telekomunikacyjnych na
organy panstwowe. W naszej ocenie daje to szanse na zwiekszenie spojnosci i przejrzystosci
generowanych statystyk.

Naszym zdaniem ponownego rozwazenia wymaga jednak zakres informacji, jakie maja by¢
przekazywane przez sady ministrowi, a nastepnie przez ministra - Sejmowi. W szczegdblnosci

¢ [nformacje te nie obejmuja pytan skierowanych do operatoréw telekomunikacyjnych przez sady,
prokuratoréw i Shuzbe Kontrwywiadu Wojskowego.



sadzimy, ze obowiazkiem sprawozdawczym powinien zostaé objety takze rodzaj przestegpstw, w
zwiazku z zaistnieniem ktérych wystgpiono o dane telekomunikacyjne. Skoro projekt zaktada
przedkladanie przez uprawnione organy prezesom sgddw okregowych danych tego rodzaju, nie
ma przeszkéd, by sady przedstawialy je Ministrowi Sprawiedliwosci, a ten - Sejmowi.
Jednoczeénie postulujemy rozwazenie przeniesienia uprawnienia do wydania rozporzadzenia, o
ktérym mowa w art. 180c ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego z ministra witasciwego do spraw
tacznoéci na Ministra Sprawiedliwosci, ktéry w ten sposdb uzyskalby peing kontrolg nad
sprawozdawczoécig dotyczaca siegania po dane telekomunikacyjne,

e. Przestgpstwa, w zwigzku z Kktérymi mozliwe jest sigganie po dane
telekomunikacyjne

Projekt doprecyzowuje, w jakich sytuacjach policja i inne uprawnione podmioty beda mogly
wykorzystywaé dane telekomunikacyjne. W przypadku policji maja to by¢ przestgpstwa
§cigane z osKarzenia publicznego, a takze dzialania w celu ratowania zycia lub zdrowia
ludzkiego badz wsparcia dzialan poszukiwawczych lub ratowniczych, w przypadku Strazy
Granicznej: przestepstwa i wyKkroczenia, o ktérych mowa w art. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy o Strazy
Granicznej, w przypadku Kontroli skarbowej: przestepstwa skarbowe, jezeli warto$¢ przedmiotu
czynu lub uszczuplenie naleznoéci publicznoprawnej przekracza pie¢dziesieciokrotng wysokosé
minimalnego wynagrodzenia za pracg, w przypadku Zandarmerii Wojskowej: przestepstwa,
w tym przestepstwa skarbowych popelnione przez zotnierzy, a takze dzialania w celu ratowania
zycia lub zdrowia ludzkiego badZ wsparcia dziatai poszukiwawczych lub ratowniczych,
w przypadku Agencji Bezpieczenstw Wewnetrznego, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
i Centralnego Biura Antykorupcyjnego: rozpoznawanie, zapobieganie, zwalczanie i wykrywanie
albo utrwalanie dowodéw przestepstw w celu realizacji ustawowych zadan.

Pozytywnie oceniamy kierunek proponowanych zmian, ktéry uwzglednia zasade, zgodnie z
ktéra ingerencja w prawo do prywatno$ci zwigzana z pozyskiwaniem danych
telekomunikacyjnych powinna byé¢ dopuszczalna tylko w zwigzku z powaznymi przestepstwami.
Projekt nie realizuje jednak tego celu w sposéb konsekwentny, dopuszczajagc m.in.
wykorzystywanie przez Straz Graniczng danych telekomunikacyjnych w sprawach wykroczen.

Naszym zdaniem pozadane bytoby ograniczenie mozliwoéci siegania po dane telekomunikacyjne
do tych samych przypadkéw, w ktérych prawo przewiduje mozliwo§¢ prowadzenia kontroli
operacyjnej, przy jednoczesnym dopuszczeniu wyjatkéw od tej zasady. Takim wyjatkiem
mogtoby byé wykrywanie wykroczef, o ktérych mowa w art. 66 Kodeksu wykroczen (fatszywe
alarmy baombowe), przestepstwo uporczywego nekania (tzw. stalking), a takze przestgpstwa
popeinione za poérednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej w sytuacji, gdy dane
telekomunikacyjne s3 niezbedne do przeprowadzenia czynnosci w Sledztwie.

f. Przechowywanie danych telekomunikacyjnych poza terenem Unii
Europejskiej

Na konieczno$é szczegdlnej ochrony danych telekomunikacyjnych przechowywanych przez
operatoréw telekomunikacyjnych zwrécity uwage zaréwno TK, jak i TSUE. W ocenie Trybunatu
w Luksemburgu brak zapewnienia, by dane byly przechowywane na terenie UE, oznacza, iz
dyrektywa nie gwarantuje ,kontroli poszanowania wymogéw ochrony i bezpieczenstwa”.
Obecnie - jak wskazal podczas rozprawy przed TK przedstawiciel Urzedu Komunikacji
Elektronicznej - przedsiebiorcy zastrzegajg informacje dotyczace umiejscowienia serweréw lub



dotyczace wiasnej sieci, jako tajemnice przedsigbiorstwa. Organ ten nie zna wigc miejsca ich
przechowywania”.

W naszej ocenie niezbedne jest wprowadzenie takich regulacji, ktére wymusza na operatorach
telekomunikacyjnych przechowywanie danych na terenie Unii Europejskiej ze wzgledu na
obowigzujace tu standardy ochrony danych osobowych.

3. Podsumowanie

W ocenie Fundacji Panoptykon projekt nie odpowiada na kluczowe problemy zwigzane z pozy-
skiwaniem przez policje i inne uprawnione podmioty danych telekomunikacyjnych. Jego przyje-
cie bytoby jedynie fasadowym wdrozeniem wyroku Trybunalu Konstytucyjnego. W szczegol-
noéci, ksztatt proponowanego mechanizmu kontroli nad sigganiem po dane telekomunikacyjne
nie realizuje standardéw niezbednych w demokratycznym panstwie prawa.

Jednoczeénie projekt nie realizuje innych, waznych wytycznych wynikajgcych z wyroku Trybu-
nalu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej, w szczegdlnosci wprowadzenia zasady subsydiarnosci,
informowania oséb, ktérych dane zostaly pobrane oraz ograniczenia celu, w jakim dane moga
zostac pobrane.

Z powyzszych wzgledéw, w naszej ocenie, opiniowany projekt jest niezgodny zaréwno z Konsty-
tucja RP, jak i prawem UE. Jego przyjgcie w tym ksztalcie doprowadzi zatem do ponownego
uchylenia odpowiednich przepiséw przez Trybunat Konstytucyjny lub podjecia odpowiednich
krokow przez Komisje Europejska. Do tego czasu bedzie jednak dochodzito do systematycznego
naruszenia prawa do prywatnosci oséb, ktérych dane telekomunikacyjne beda pobierane przez
policje i inne uprawnione podmioty.

W naszej ocenie niezbgdna jest:

e Gruntowna rewizja przewidzianego modelu kontroli nad wykorzystywaniem danych te-
lekomunikacyjnych w taki sposob, by konieczno$¢ uzyskania zgody sadu badz innego
niezaleznego organu bylo zasada, a nie wyjatkiem;

e wprowadzenie zasady subsydiarnosci, ktéra zapewni, ze uprawnione podmioty beda
siega¢ po dane wylgcznie w sytuacjach, w ktérych inne $rodki okaza sie niewystarczajace
lub nieprzydatne;

e wprowadzenie mechanizmu informowania oséb, ktorych dane zostaty pobrane, o tym
fakcie;

e konsekwentne ograniczenie sytuacji, w ktérych mozliwe jest sigganie po dane telekomu-
nikacyjne, do spraw dotyczacych powaznych przestgpstw,
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W nawiazaniu do pisma z dnia 26 czerwea 2015 r., nr BPS/KU-034/967/4/15,
dotyczacego projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw
(druk senacki nr 967), przekazanego Prokuratorowi Generalnemu do wyrazenia opinii
W trybie art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze
(Dz. U. 22011 r. Nr 270, poz. 1599, z poézn. zm.), uprzejmie przedstawiam nastgpujgce

stanowisko,

I. Zmiany proponowane w projekcie ustawy sg konsekwencjg wyroku
Trybunah: Konstytucyinego z dnia 30 lipca 2014 r., w sprawie o sygn. akt K 23/11,
zatem w te] czgsci stunowiska ocenie poddano poprawnosé projektowanych regulacii
w aspekeie zachowania standardow konstytucyjnych, czy realizuja one wskazany wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego.

W orzeczeniu tym Trybunal orzek! o niezgodnoséci z Konstytucja RP szeregu
unormowan ustawy o Policji, ustawy o Strazy Granicznej, ustawy o kontroli skarbowej,
ustawy o Zandarmerii Wojskowej 1 wojskowych organach porzadkowych, ustawy
0 Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, ustawy o Shuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego i o Sluzbie Wywiadu Wojskowego, ustawy o Centralnym

Biurze Antykorupcyjnym, jak réwniez o Shizbie Celnej, dotyczacych migdzy innymi



prowadzenia przez te shuzby kontroli operacyjnej, pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych, ochrony tajemnicy zawodowej oraz niszczenia zbednych lub
objgtych zakazami dowodowymi danych pozyskanych przez te stuzby (vide: OTK ZU
Nr 7/A/2014, poz. 80, s. 1179 - 1181).

Umarzajgc w czgéci omawiane postgpowanie, zainicjowane potgczonymi
wnioskami Prokuratora Generalnego oraz Rzecznika Praw Obywatelskich, Trybunat
Konstytucyjny powolal sie na wasne orzecznictwo, zgodnie z ktérym, jesli Trybunat
stwierdza niekonstytucyjnos¢ Lkwestionowangj regulacji chociazby z jednym
ze wskazanych wzorcow kontroli, postepowanic w zakresie badania zgodnosci tej
regulacji z pozostatymi wzorcami kontroli moze zostaé umorzone na podstawie art. 39
ust. 1 pkt I ustawy o TK ze wzglgdu na zbedno$é wyrokowania, Majac to na uwadze,
Trybunal postanowit umorzyé na tej podstawie badanie zgodnosci niektoérych
przepiséw, co do ktérych orzekt o niekonstytucyjnosei przynajmmniej z jednym
ze wskazanych wzorcow kontroli. Takie rozstrzygnigcie, uwarunkowane ekonomig
posigpowania, nie moze byé jednak odczytane jako aprobata zakwestionowanych
przepisow ingerujgcych w konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci, autonomie
informacyjng i ochrong tajemnicy komunikowania si¢ z punktu widzenia wzorcow,
wobec ktérych postepowanie zostato umorzone na podstawie art. 39 ust. I pkt 1 ustawy
o TK. Ustawodawca zobowigzany jest - konstruujgc nowe unormowania w zakresie
kontroli operacyjnej oraz udostgpniania i przetwarzania danych telekomunikacyjnych -
uwzgledni¢ standard konstytucyjny dotyczacy czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
przedstawiony w powotanym wyroku (por. op. cit., s. 1277 oraz powotane tam
orzecznictwo).

Trybunat Konstytucyjny podkreslit réwniez, ze majac na uwadze cele
omawianego postgpowania, a takze ekonomi¢ procesows, Trybunal, uwzgledniajac
argumentacj¢ zawarta we wszystkich wnioskach Rzecznika Praw Obywatelskich oraz
Prokuratora Generalnego dotyczgcych gromadzenia i przetwarzania danych
telekomunikacyjnych, postanowil najpierw poddaé kontroli art. 20c ust. 1 ustawy
o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej,
art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. | pkt 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy

0 CBA, art. 32 ust. | pkt 1 ustawy o SKW z punktu widzenia ich zgodnoséci z art. 49



w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 75d ust. 1 ustawy o S.C. - z art. 47
i arl. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Stwierdzenie nickonstytucyjnosci tych
przepisdw w catosci uczynitoby bowiem zbgdnym rozpoznawanie szczegotowych
zarzutéw Prokuratora Generalnego, ujmujgcych je w zwigzku z konkretnymi przepisami
innych ustaw (por. op. cit., s. 1255).

Jednoczesnie Trybunat Konstytucyjny stangt na stanowisku, ze oceniajgc
konstytucyjnosé przepisow kompetencyjnych, ktére upowazniajg organy wiladzy
publicznej do wykorzystywania danych telekomunikacyjnych w pracy operacyjno-
rozpoznawczej, Trybunal nie moze ignorowaé otoczenia normatywnego, w jakim
zaskarzone przepisy funkcjonujg oraz sposobu ich stosowania przez wiasciwe organy.
Niec moze réwniez pomingé znaczenia wyroku Trybunatu Sprawiedliwodci Unii
Europejskiej z 8 kwietnia 2014 r. o sygn. C - 293/12, ktéry orzeki o niewaznosci
dyrektywy 2006/24/WE (vide: ibidem).

Trybunal Konstytucyjny przyjal, ze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 8 kwietnia 2014 r. w sprawie sygn. C - 293/12 ma charakter ostateczny.
Wiaze nie tylko instytucje i organy UE, ale rowniez wszystkie organy panstw
cztonkowskich, w tym sgdy i organy stosujace przepisy regulujgce dostgp do danych
telekomunikacyjnych, W zwigzku z tym, ze TSUE nie ograniczyl w wyroku jego
skutkow w czasie, nalezatoby przyjgc, iz w zakresie niewaznosci dyrektywy w sprawie
zatrzymywania danych wyrok wywiera skutek ex tunc (por. op. cit., s. 1220).

Zgodnie ze wspomnianym wyrokiem z dnia 8 kwietnia 2014 r., sygn. C 293/12,
jednym z powodéw stwierdzenia niewaznodci dyrektywy retencyjnej Parlamentu
Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 15 marca 2006 r. nr 2006/24/WE byt
fakt, ze dyrektywa ta nie tylko nie wyznaczala ogolnych granic zakresu jej stosowania,
ale takze nie przewidywata zadnego obiektywnego kryterium, ktére pozwoliloby
zagwarantowaé, ze wiasciwe organy krajowe bedg miaty dostep do danych i bedg mogly
je wykorzystywaé wylgcznie w celu zapobiegania, wykrywania i §cigania przestgpstw,
kiére, z uwagi na zakres i wagg ingerencji w prawa podstawowe ustanowione w arl. 7
i art. & Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, mozna uznaé za wystarczajgco

powazne, by taka ingerencje uzasadnié. Przeciwnie, dyrektywa 2006/24/WE



ograniczala si¢ do ogolnego odestania, w art. 1 ust. 1, do pojecia ,powaznych
przestgpstw” okreslonych w ustawodawstwie kazdego panstwa cztonkowskiego.

Z kolei sam Trybunat Konstytucyjny stanal na stanowisku, ze w ustawie musza
by¢ sprecyzowane przestanki niejawnego pozyskiwania informacji o osobach, ktérymi
to przestankami sg wykrywanie i $ciganie wylgcznie powaznych przestepstw oraz
zapobieganie im, ustawa powinna wskazywaé rodzaje takich przestepstw (por. wyrok
z dnia 30 lipca 2014 r., op. cit,, s. 1230 oraz powolane tam orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka).

Trybunal Konstytucyjny podkreslit, ze to ustawa ma precyzowaé przedmiotowe
przestanki zarzqdzenia czynnodcei operacyjno-rozpoznawczych. Aby zachowaé standard
konstytucyjny, nie wystarcza odwolanic si¢ do ogdlnych zagrozen débr prawnie
chronionych, zwlaszcza przez zwroty niedookreslone. Ustawodawca zobowiazany jest
wobec tego zdefiniowa¢ zamknigty i mozliwie waski katalog powaznych przestepstw,
uzasadniajgcych tego rodzaju ingerencje w status jednostki (vide: ibidem, s. 1225).

Analiza proponowanych w projekcie ustawy unormowan, okreslajacych
dopuszczalny zakres pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez poszczegélne
stuzby mundurowe oraz specjalne uprawnia do wysnucia wniosku, ze projektodawca w
sposob zrdznicowany 1 niekonsekwentny uregulowat uprawnienia tychze stuzb,
nierzadko ignorujac wymogi stawiane w wyrokach: Trybunalu Konstytucyjnego - z dnia
2 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11 oraz Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
dnia 8 kwietnia 2014 r., sygn. C - 293/12/WE.

Przyktadowo, proponowana regulacja art. 20c ust. 1 pkt 1 ustawy o Policji,
o czym w dalsze] czeSci opinii, stanowi, ze w celu rozpoznawania, zapobiegania,
zwalczania, wykrywania albo uzyskania i utrwalania dowoddéw przestgpstw $Sciganych
z oskarzenia publicznego albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badz
wsparcia dziatan poszukiwawczych, Policja moze mie¢ udostepniane dane, o ktérych
mowa w art. 180c¢ i1 180d ustawy - Prawo telekomunikacyjne. Z kolei, zgodnie
z proponowang regulacig art. 30 ust. 1 pkt 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowcj
i wojskowych organach porzgdkowych ,,[w] celu rozpoznawania, zapobiegania,
zwalczania, wykrywania przestepstw, w tym przestepstw skarbowych albo uzyskania

i utrwalenia dowod6w popelionych przez osoby, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 pkt 1,



3, 516 albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZ wsparcia dziatan
poszukiwawczych i ratowniczych Zandarmeria Wojskowa, moze mieé¢ udostgpniane
dane, o ktérych mowa w art. 180c 1 art. 180d ustawy - Prawo telekomunikacyjne”.

Ewentualne przyjecie obu wskazanych wyzej propozycji regulacii,
w kontekscie omawianych wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego (z dnia 30 lipca 2014
r.) oraz Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (z dnia 8 kwietnia 2014 r.) nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne. Poglad, ze wszystkie stypizowane przez ustawodawce
przestgpstwa (w tym skarbowe), czy chociazby tylko wszystkie przestepstwa Scigane
z oskarzenia publicznego sg przestepstwami ,,powaznymi”, nalezatoby uznac za poglad
catkowicie niezasadny. Natomiast dzialania ratownicze lub poszukiwawcze (per se) nie
mogg zosta¢ zakwalifikowane jako wykrywanie lub zwalczanie przestepstw, chot
w okreslonych warunkach mogg uzasadniaé wkroczenie w prawa i wolnosci
obywatelskie.

Podobnie wadliwie zredagowano proponowany art. 10b ust. 1 pkt 1 ustawy
0 Strazy Granicznej (art. 2 pkt 2 projektu), stanowigcy, ze w celu rozpoznawania,
zapoblegania, zwalczania, wykrywania albo uzyskania 1 utrwalania dowodéw
przestepstw okreslonych w art. 1 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 2a Straz Graniczna moze miec
udostgpniane dane, o ktérych mowa w art. 180c i 180d ustawy - Prawo
telekomunikacyjne. Art. 1 omawianej ustawy (nienowelizowany) w ust. 2 pkt 4 oraz
w ust. 2Za wymienia, przy réznym stopniu uszezegdlowienia, czyny zabronione pod
grozbg kary, do $cigania ktérych jest wlasciwa Straz Graniczna. Przykiadowo,
w przepisie tym wskazano réwniez przestgpstwa wymienione w art. 134 § 1 pkt 1
Kodeksu karnego skarbowego, w tym okreslone w art. 95 § 1 Kodeksu karnego
skarbowego (nieprzechowywanie dokumentow majacych znaczenie dla kontroli celnej),
ktére, trudno zakwalifikowaé do kategorii ,,przestepstw powaznych”. Tym samym,
proponowana regulacja nie zastuguje na ocene pozytywna.

Kolejnym problemem, wymagajagcym podniesienia w kontek$cie wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, jest okre$lenie
rodzaju $rodka technicznego, za pomocg ktdrego majg by¢ pozyskiwane w toku kontroli
operacyjnej informacje i dowody dotyczgce jednostki. W omawianym wyroku Trybunat

orzekl, ze art. 19 ust, 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o Strazy



Granicznej, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 6 pkt 3
ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ust. 4
pkt 3 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego oraz art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,
rozumiane w ten sposob, ze wiasciwy organ zarzadzajacy kontrole operacyjng wskaze
okreslony w prawie rodzaj srodka technicznego uzyskiwania informacji i dowodéw oraz
ich utrwalania stosowany w indywidualnej sprawie, sg zgodne z powolanymi w sprawie
wzorcami kontroli konstytucyjnej (wyrok K 23/11, op. cit., s. 1180).

Jednoczesnie Trybunal Konstytueyjny stwierdzil, ze ustawodawca nie
sprecyzowat elementdw, jakie ma zawiera¢ postanowienie sgdu o zarzagdzeniu kontroli
operacyjnej, w przeciwienstwie do wymagan odnoszacych sie do wniosku
pochodzacego od szefa wiadciwej sluzby. Trybunat Konstytucyjny w  toku
rozpoznawania niniejszej sprawy ustalit, ze w orzecznictwie sadowym istnieje
rozbiezna praktyka dotyczaca wskazywania w postanowieniu o zarzgdzeniu kontroli
operacyjnej rodzaju $rodka technicznego, o ktérym mowa w art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy
o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17
ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW. Co do zasady, sady
nie wskazujg w postanowieniu $rodka technicznego, ograniczajac si¢ jedynie do
zdefiniowania, ze chodzi o $rodek techniczny (por. ibidem, s. 1252).

Trybunat Konstytucyjny stwierdzil ponadto, ze pozadane jest okreflenie
w ustawie rodzajéw $rodkdw niejawnego pozyskiwania informacji, a takze rodzajow
informacji pozyskiwanych za pomocg poszczegdlnych srodkow (vide: ibidem, s. 1230).
Wydaje si¢ wiec, ze skoro Trybunal Konstytucyjny postuzy? sie w wyroku konstrukcja
tak zwanego orzeczenia interpretacyjnego, a postanowienia sadu nie mozna skorygowac
w drugiej instancji na skutek $rodka odwolawczego (ani prokuratora, ani osoby
zainteresowanej), to ustawodawca winien w spos6b pozytywny okresli¢, jakie elementy,
w omawianym zakresie, powinno zawieraé postanowienie sadu o zarzadzeniu kontroli
operacyjnej. W szczegdlnosei, ustawodawca powinien przyjac regulacje okreslajgcy

obowigzek wskazania przez wihasciwy organ zarzadzajacy kontrole operacyjng



okreslonego w prawie rodzaju srodka technicznego uzyskiwania informacji i dowodéw
oraz ich utrwalania stosowanego w konkretnej sprawie.

Jak juz sygnalizowano, Trybunal Konstytucyjny zastrzegt w wyroku z dnia
30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11], iz ustawodawca zobowigzany jest - konstruujgc nowe
unormowania w zakresie kontroli operacyjnej oraz udostgpniania i przetwarzania
danych telekomunikacyjnych - uwzglednié standard konstytucyjny dotyczacy czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, przedstawiony w tymze wyroku (por. op. cit., s. 1277).
Takiego wymogu nie spelnia opiniowany projekt ustawy, pozostawiajgc w obrocie
prawnym regulacje ewidentnie sprzeczne z ustalonym przez Trybunal Konstytucyjny
standardem.

Zgodnie z analizowanym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
K 23/11, niejawne pozyskiwanie przez organy wladzy publicznej informacji o jednostce
wymaga zachowania daleko idacych gwarancji proceduralnych. Przede wszystkim
powinien istnie¢ obowigzek poinformowania jednostki o podjetych wobec niej
dzialaniach operacyjno-rozpoznawezych oraz pozyskaniu informacji na jej temat, i to
bez wzgledu na to, czy byly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby
postronne, ktére przypadkowo staly si¢ obiektem kontroli. Powiadomienie jednostki na
etapie wykonywania dziatan operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia informacji, co
oczywiste, narazatoby te czynnosci na nieskutecznosé. Dlatego ustawodawca powinien
zagwarantowac¢ poézniejsze poinformowanie o tym fakcie. Obowigzek informacyjny
W powyzszym zakresie ma eliminowac¢ ryzyko niekontrolowanego tworzenia oraz
utrzymywania zbioréw danych nieprzydatnych dla postepowan prowadzonych przez
organy panstwa, lecz potencjalnie warto$ciowych z punktu widzenia przysziych, blizej
nieokreslonych czynnosci (por. op. cit., s. 1229 oraz powotane tam orzecznictwo).

Trybunal Konstytucyjny zaliczy! tym samym do standardu konstytucyjnego
unormowanie procedury informowania jednostek o niejawnym pozyskaniu informacji
na ich temat, w rozsgdnym czasie, po zakonczeniu dziatan operacyjnych i zapewnienie
- na wniosek zainteresowanego - poddania sgdowej ocenie legalnosci zastosowania tych
czynnosci (vide: ibidem, s. 1230). Trybunaf zastrzegt réwnoczeénie, ze ma $wiadomosé,

iz w pewnych sytuacjach moze byé réwniez uzasadnione odstgpicnie od wspomnianego



obowigzku informacyjnego. Kwestie te musi rozstrzygnac jednak sam ustawodawca
(por. ibidem, s. 1229).

Mimo takiego stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego, ustawodawca nie
poczynit  Zadnych modyfikacji w  zakresie obowigzujacych  unormowan,
ustanawiajgcych regute w postaci zakazu udostepniania materialéw zgromadzonych
podezas trwania kontroli operacyjnej osobie, wobec ktérej kontrola operacyjna byta
stosowana (art. 19 wust. 16 ustawy o Policji, art. 9e ust. 17 ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 13 ustawy o kontroli skarbowej, jak réwniez art. 31
ust. 17 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych. Nie
wprowadzono réwniez zadnych stosownych uregulowan do art. 27 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ustawy o Shuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, jak rowniez art. 17
ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

W tym miejscu wypada odnotowaé, ze jedynie pozytywny wynik kontroli
operacyjnej, polegajacy na uzyskaniu spodziewanych dowodéw i prowadzgcy
w rezultacie do wniesienia oskarzenia, moze posrednio, w trybie art. 321 Kodeksu
postgpowania karnego, doprowadzi¢ do ujawnienia faktu prowadzenia takie] kontroli.
Negatywny wynik kontroli operacyjnej (kiedy nie uzyska sie w jej toku dowoddéw
pozwalajgcych na wszezecie postgpowania karnego lub majgeych znaczenie dla
toczgcego si¢ postepowania karnego) w praktyce wyklucza realizacj¢ wskazanego przez
Trybunal obowigzku informacyjnego. Warto rédwniez zaznaczyé, ze negatywny wynik
kontroli operacyjnej moze wynika¢ z wadliwej prognozy, dotyczacej pozyskania
materiatldw pozwalajgcych na zapobiezenie, wykrycie, ustalenie sprawcow, a takze
uzyskanie 1 utrwalenie dowoddw przestgpstw, poczynionej przez stuzbe skladajgca
wniosek o zarzgdzenie takiej kontroli, albo blednej decyzji sadu w zakresie potrzeby
podjecia kontroli operacyjnej. W opisanej sytuacji, obowigzujgce rozwigzanie prawne
uniemozliwia podjecie skutecznych czynnosci kontrolnych wobec wadliwie dziatajgcej
stuzby.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego istotne znaczenie, z punktu widzenia
konstytucyjnych standarddéw dopuszezalnodci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,

ma zapewnienie osobie zainteresowanej poddania sgdowej ocenie legalnosci



zastosowania wobec niej dziatah operacyjnych (por. wyrok z dnia 30 lipca 2014 1.,
op. cit., s. 1230). Trybunal stangt na stanowisku, ze ustawodawca, konstruujgc nowe
unormowania w zakresie kontroli operacyjnej oraz udostgpniania i przetwarzania
danych telekomunikacyjnych, obowigzany jest uwzgledni¢ standard konstytucyjny
zapewniajgcy osobie zainteresowanej poddanie sadowej ocenie legalnosci zastosowana
wobcc niej dziatan operacyjnych. Trybunat nie wskazal przy tym mozliwosci odstepstw
od przedstawionej zasady.

Projektodawca w omawianym zakresie nie uwzglednit orzeczenia Trybunalu
Konstytucyjnego, pozostawiajgc bez zmian obowigzujace regulacje art. 19 ust. 20
i art. 20 ust. 8 ustawy o Policji, art. 9e ust. 19 oraz art. 10c¢ ust. 7 ustawy o Strazy
Granicznej, art. 36¢ ust. 4 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 19 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 1la
ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, jak réwniez
art. 17 ust. 17 oraz 23 ust. 7 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, ktére to
przepisy przyznajg $rodek odwotawcezy od postanowienia sgdu w przedmiocie kontroli
operacyjnej oraz w przedmiocie zgody na udostepnienie informacji i danych
wskazanego podmiotu jedynie organowi stuzby, ktéry o takie postanowienie sadu
wystepowat, przy pominieciu przyznania takiego uprawnienia osobie zainteresowanej
oraz prokuratorowi.

Projektodawca w opiniowanym projekecie ustawy zaproponowal natomiast
poszerzenie uprawnien stuzb poprzez przyznanie im podobnych uprawnieft w zakresie
mozliwosci wnoszenia zazalenia na postanowienie sagdu w przedmiocie zgody na
pozyskanie danych dotyczacych osoby wykonujgcej zawédd lub funkeje, o ktérych
mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego, poprzez zamieszczenie
w projekeie nowych regulacji art. 20cb ust. 4 ustawy o Policji, art. 10bb ust. 4 ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36bc ust, 4 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30c ust. 4 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych stuzbach porzgdkowych, art. 28 ust. 2 pkt 4
1 art. 28b ust. 4 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu, art. 32b ust. 4 ustawy o Sh]zbie'Kontrwywiadu Wojskowego oraz Shuzbie
Wywiadu Waojskowego, art. 18b ust. 4 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,

jak réwniez art. 75db ust. 4 ustawy o Stuzbie Celnej. Projektodawca przyznajgc, wbrew
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stanowisku Trybunatu Konstytucyjnego, powyzsze uprawnienie organom stuzb, takiego
uprawnienia nie przyznat osobom zainteresowanym, jak réwniez mozliwosci wnoszenia
zazalenia nie przyznano prokuratorowi.

W zwiazku z takim zabiegiem legislacyjnym polegajacym na pozostawieniu
w obrocie prawnym wymienionych wyzej regulacii i wprowadzenie do obrotu prawnego
unormowan analogicznych, nie tylko nie prowadzi do dostosowania systemu prawa do
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, ale begdzie
kolidowato réwniez z art. 2 i art. 45 ust, 1 w zwigzku z art. 78 Konstytucji oraz z art. 6
ust. I Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, prawo do sadu
obejmuje cztery podstawowe elementy: prawo dostgpu do sadu, prawo do
odpowiedniego  uksztaltowania  procedury sgdowej zgodnie z wymogami
sprawiedliwosci i jawnosdci, prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygnigcia sprawy
przez sad oraz prawo do odpowiedniego uksztaltowania ustroju i pozycji organéw
rozpoznajgcych sprawy. Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie wyjasniatl znaczenie
konstytucyjnych standardow sprawiedliwego postgpowania sagdowego. Sprawiedliwosé
proceduralna nalezy do istoty konstytucyjnego prawa do sadu, albowiem prawo do sgdu
bez zachowania standardu rzetelnosci postepowania bytoby prawem fasadowym (vide -
wyraki: z dnia 21 lipca 2009 r., sygn. K 7/09, OTK ZU Nr 7/A/2009, poz. 113,s. 1186
- 1187 oraz powotane tam orzecznictwo, jak réwniez z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn.
SK 25/11, OTK ZU Nr | /A/2014, poz. 1, s. 13 oraz powolane tam orzecznictwo).

Z kolei zakres podmiotowy prawa do sadu zostal wyznaczony przez
konstytucyjne pojecie ,.sprawy”. Trybunal Konstytucyjny ustalajge znaczenie tego
terminu wielokrotnie wyrazat poglad, ze urzeczywistnienie konstytucyjnych gwarancji
prawa do sgdu obejmuje wszystkie sytuacje, bez wzgledu na szczegéltowe regulacje
proceduralne, w ktérych pojawia si¢ konieczno$é rozstrzygniecia o prawach danego
podmiotu (w relacji do innych réwnorzednych podmiotéw lub w relacji do wiadzy
publicznej), a jednoczednie natura danych stosunkéw prawnych wyklucza arbitralnosé
rozstrzygniecia o sytuacji prawnej podmiotu przez drugg strone tego stosunku (por.
wyroki: z dnia 18 maja 2004 r, sygn. SK 28/03, OTK ZU Nr 5/A/2004, poz. 45, s. 629
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i z dnia 11 czerwcea 2002 r., sygn. SK 5/02, OTK ZU Nr 4/A/2002, poz. 41, 5. 554 oraz
powolane tam orzecznictwo).

Ustawodawca ksztaltujgc uprawnienia stron postgpowania, musi wzigé pod
uwage takze ogdlne cele postgpowania oraz inne wartosci, takie jak sprawnosé
postgpowania, wywazywszy kolidujgce interesy. Trybunal Konstytucyjny zwracat
w zwigzku z tym uwage na granice swobody regulacyjnej przy stanowieniu ustaw
normujacych  postgpowania sgdowe. Swoboda ustawodawcy — ksztaltowania
odpowiednich procedur nie oznacza dopuszczalno$ci wprowadzania rozwigzan
arbitralnych, ktére ponad miarg, 2 wige bez wystagpienia istotnych racji, ograniczaja
prawa procesowe strony, ktérych realizacja stanowi przestanke prawidlowego
I sprawiedliwego rozstrzygniecia sprawy. Jezeli ograniczenie uprawnien procesowych
strony jest zbedne, z punktu widzenia zamierzonych przez ustawodawcee celdw, takich
jak zapewnienie wickszej efektywnosci postepowania i jego szybkodei, a jednoczednie
wypacza pozycje stron, uniemozliwia wlasciwe zréwnowazenie ich pozycji procesowej,
a tym samym lamie podstawowy postulat sprawiedliwosci proceduralnej, czy wreszcie
prowadzi do arbitralnego rozstrzygnigcia sprawy - to w tego rodzaju wypadkach
dochodzitoby do naruszenia gwarancji konstytucyjnych zwigzanych z prawem do sadu
(vide - wyrok z dnia 21 lipca 2009 r., sygn. K 7/09, op. cit., s 1187 oraz powotane tam
orzecznictwo).

Trybunat Konstytucyjny przypominal takze funkcje spoleczne sprawiedliwej
procedury sagdowej. Procedura taka ma szczegdlne znaczenie dla ksztattowania zaufania
obywateli do wymiaru sprawiedliwosci 1 poczucia poszanowania ich praw. Nierzetelne
procedury sagdowe, nawet jesli nie muszg prowadzi¢ wprost do faktycznego zawieszenia
obowigzywania konstytucyjnego prawa do sadu, a posrednio do unicestwienia innych
praw i wolnosci konstytucyjnych, ktérych ochrone gwarantuje prawo do sadu (np.
godno$¢ osobista, zycie, wolno$¢, prawo wiasnoéci), to jednak przez naruszenie
zaufania, jakie winna wytwarzaé rzetelna procedura sgdowa, budzg zastrzezenia (por.
ibidem, s. 1187 oraz powotlane tam orzecznictwo).

Trybunal Konstytucyjny stanat rdéwniez na stanowisku, ze sprawiedliwa
procedura sgdowa powinna zapewnia¢ stronom uprawnienia procesowe stosowne do

przedmiotu prowadzonego postepowania. W kazdym wypadku ustawodawca powinien
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zapewni¢ jednostce prawo do wystuchania. Jednostka musi uzyskaé w szczegolnosci
mozliwos¢ przedstawienia swoich racji oraz zglaszania wnioskéw dowodowych. Istotny
element sprawiedliwej procedury sgdowej stanowi prawo strony do osobistego udziahu
w czynnosciach procesowych (vide - wyrok z dnia 19 wrzesnia 2007 r., sygn. SK 4/06,
OTK ZU Nr 8/A/2007, poz. 98, s. 1224 oraz powotane tam orzecznictwo).

Trybunat Konstytucyjny zaakcentowal takze poglad, ze konieczno$é ochrony
w demokratycznym panstwie takich wartosci jak: bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia I moralnosci publicznej, wolnosci i praw
innych 0séb nie moze uzasadniaé zamkniecia drogi sgdowej w odniesieniu do praw
obj¢tych zakresem zastosowania art. 77 ust. 2 Konstytucji, moze natomiast, co najwyzej,
uzasadnia¢ pewne ograniczenia ochrony sadowej, przejawiajgce sie w odmiennym
uksztaltowaniu zasad postgpowania sgdowego w stosunku do ogdlnych regut
proceduralnych (por. wyrok z dnia 10 maja 2000 r., sygn. K. 21/99, OTK ZU Nr 4/2000,
poz. 109, s. 558).

Nadto wypadatoby odnotowaé, iz w literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze
arl. 78 Konstytucji RP wyraza generalng zasade¢ aksjologiczng: drugoinstancyjna
kontrola orzeczen i decyzji jest istotnym elementem ochrony praw jednostki bo,
stwarzajge  mozliwos¢ weryfikacji pierwszego rozsirzygniecia, przeciwdziata
arbitralnodci i ulatwia unikanie pomytek i krzywd. W tym sensie stanowi ona
komponent demokratycznego panstwa prawnego. Tak rozumiany art. 78 Konstytucii
wykazuje bliskie zwigzki logiczne z tymi przepisami konstytucyjnymi, ktore - z jednej
strony - formutujg prawo do sadu (art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2), a - z drugiej strony -
ustanawiajg nakaz dwuinstancyjnego post¢powania sgdowego (art. 176 ust. 1). Niemniej
art. 78 Konstytucji nie moze byé traktowany jako kolejne - po art. 77 ust. 2 -
przypomnienie, ze kazdemu przystuguje prawo do sgdu, czy jako element ogélnego
prawa do sgdu. Jest to raczej wskazanie szczegdlnej gwarancji ,.sprawiedliwosci
proceduralnej”, odnoszacej sie do wszystkich typdw postepowan, wiec wykraczajgcej
poza zakres postgpowan toczgcych sie przed sgdami. W odniesieniu do postgpowan
sadowych prawo do zaskarzania pierwszoinstanyjnych orzeczen traktowane jest jako
srodek wzmacniajacy prawo do sadu i urealniajacy jego prawidlowe urzeczywistnienie.

Oczywiscie prawo zaskarzania pierwszoinstancyjnych rozstrzygnieé rzutuje w sposéb
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zasadniczy na spos6b realizacji prawa do sadu (por. Leszek Garlicki, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, V Tom, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa
2007, tezy do art. 78, s. 2 oraz powotane tam poglady doktryny).

Zakres podmiotowy art. 78 Konstytucji odniesiony do stron, powiazano wiec
z podmiotami uczestniczacymi w postepowaniu, ktore doprowadzito do wydania
orzeczenia lub decyzji. Pojeciu strony nalezy natomiast przypisywaé autonomiczne
znaczenie: nie musi ono pokrywaé sie ze sposobem jego rozumienia w przepisach
poszczegdlnych procedur. Za ,strong” nalezy wigc uzna¢ kazdego uczestnika
postgpowania, w ktérym wydano orzeczenie lub decyzje, tzn. kazdego, kto formalnie
zostal dopuszczony do udzialu w tym postepowaniu, jako dotyczgcym jego praw,
obowigzkdw czy sytuacji prawnej. Kazdej, tak rozumiane;j, stronie postgpowania art. 78
Konstytucji gwarantuje prawo zaskarzania poszczegdlnych, podejmowanych w tym
postgpowaniu rozstrzygnigé. Zarazem prawo to moze przyslugiwaé tylko stronie, wigc
(poza sytuacjami szczegdlnymi) nie moze rozeiggac si¢ na podmioty, ktére nie majg
interesu prawnego w sprawie i, ktére nie uczestniczyly w pierwszoinstancyjnej
procedurze. Prawo to powinno przysfugiwac wszystkim ,,stronom” postepowania na
réwnych zasadach, wynika to zaréwno z ogdlnych konsekwencji zasady réwnosci, jak i
z zasady ,,réwnodci broni” (por. Leszek Garlicki, op. cit., s. 4 oraz powolane tam
poglady doktryny).

W doktrynie podnosi sie, ze ,[pJrawo do zaskarzenia odnosi si¢ do
rozstrzygnie¢ o wszelkim charakterze: zarowno konczacych postgpowanie
(orzekajgcych o istocie sprawy), jak i najroézniejszych rozstrzygnigé wpadkowych. (...)
Prawo do zaskarzenia odnosi si¢ do rozstrzygnigé wydawanych we wszelkiego typu
postepowaniach, chyba ze zostanie ono wylgczone szczegdlnym przepisem
konstytucyjnym” (vide - ibidem, s. 5 - 6).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatlu Konstytucyjnego, do koniecznych
uprawnien stron w sprawiedliwej procedurze sadowej nalezg m.in. odpowiednie srodki
zaskarzenia. Trybunal przypominal przy tym, ze przy okredlaniu uprawnien
przystugujacych stronom niezbedne jest takie uksztattowanie $rodkow proceduralnych,

aby umozliwi¢ wiadciwe zrownowazenie pozycji procesowej kazdej ze stron (vide -
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wyrok z dnia 21 lipca 2009 r., sygn. K 7/09, op. cit.,, s 1187 oraz powotane tam
orzecznictwo),

Trvbunat  Konstytucyjny  niejednokrotnie  prezentowal  stanowisko,
ze obowigzywanie zasady dwuinstancyjnego post¢powania nie musi ograniczac si¢ do
gldwnego nurtu postepowania sgdowego. Zasada ta ma zastosowanie takze wobec
kwestii rozstrzyganvch incydentalnie, wpadkowo, poza nurtem postepowania
»gtownego”, jezeli dotyczg praw lub obowiazkéw danego podmiotu (por. wyroki: z dnia
22 pazdziernika 2013 r., sygn. SK 14/13, OTK ZU Nr 7/A/2013, poz. 100, s. 1403 oraz
powotane tam orzecznictwo, jak réwniez z dnia 12 kwietnia 2012 r., sygn. SK 21/11,
OTK ZU Nr 4/A/2012, poz. 38, 5. 376 oraz powolane tam orzecznictwo).

Szezegblnie istotne znaczenie ma konstatacja Trybunatu Konstytucyjnego,
kiory stwierdzil Ze, okreslajgc podmiot prawa do zaskarzenia orzeczen i decyzji
wydanych w pierwszej instancji, prawodawca konstytucyjny postuzy! si¢ terminem
.kazda ze stron”. Przez strone, w rozumieniu art. 78 Konstytucji, nalezy rozumieé kazdy
podmiot, ktoérego praw lub obowigzkow dotyczy rozstrzygnigcie wydane w pierwszej
instancji, nawet jezeli prawo nie przewiduje udziatu tego podmiotu w postgpowaniu
prowadzgcym do wydania tego rozstrzygniecia (vide - wyrok z dnia 19 wrzeénia
2007 r., sygn. SK 4/06, op. cit., s. 1225 oraz powotane tam orzecznictwo, jak réwniez
wyrok z dnia 14 marca 2006 1., sygn. SK 4/05, OTK ZU Nr 3/A/2006, poz. 29, s. 292).

Trybunat Konstytucyjny podkreslat niejednokrotnie, ze celem reguly
instancyjnosei jest zapobieganie pomyltkom 1 arbitralnosci w pierwszej instancii. Brak
mozliwosci zaskarzenia do sgdu wyzszej instancji ogranicza zainteresowanym prawo
do sadu, co jest sprzeczne z zasada demokratycznego paistwa prawnego (por. wyrok
z dnia 12 czerwca 2002 r., sygn. P 13/01, OTK ZU Nr 4/A/2002, poz. 42, 5. 569 oraz
powotane tam orzecznictwo, jak rownie z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. SK 61/12, OTK
ZU Nr 6/A/2013, poz. 84, 5. 1165 oraz powolane tam orzecznictwo).

Postanowienia sadu w przedmiocie kontroli operacyjnej niewatpliwie stanowig
rozstrzygniecia o wolnosciach i prawach osoby poddawanej takiej kontroli. Tym
samym, wyczerpuja one konstytucyjne pojecie ,,sprawy” w rozumieniu przytoczonego
wyzej orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, co przesadza, ze ustawodawca jest

obowigzany unormowaé wspomniang kwestig, respektujgc konstytucyjne gwarancje
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prawa do sadu. Prawo do sadu bez zachowania standardu rzetelnosci postgpowania
byvloby jedynie prawem fasadowym. Przytoczone orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego przesadza, ze nawet jesli podmiot, o ktorego prawach Iub
obowigzkach rozstrzyga sad w pierwszej instancji, nie bierze udzialu w postepowaniu
prowadzgcym do wydania tego rozstrzygniccia (jak ma to miejsce w przypadku
postanowien w przedmiocie kontroli operacyjnej), to i tak podmiotowi temu przystuguje
prawo do zaskarzenia takiego orzeczenia.

Obowigzujace procedury wydawania przez sad postanowien w przedmiocie
kontroli operacyjnej, w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, nie przewiduja
zadnego udziatu zainteresowanego, ktdérego ta kontrola dotyczy. Innymi stowy,
procedury te nie gwarantujg zainteresowanemu ani prawa do wyshichania,
wskazywanego przez Trybunal Konstytucyjny jako podstawowy standard
sprawiedliwe] procedury, ani realizacji wymienionych w arzecznictwie Trybunatu, jako
koniecznych do zagwarantowania, uprawnien strony do zglaszania wnioskéw
dowodowych oraz osobistego udzialu w czynnosciach procesowych. Nierespektowanie
przez ustawodawce wymienionych wyzej standardéw uksztattowania procedury
sgdowej usprawiedliwia si¢ nigjawnym charakterem czynnosci operacyjno-
rozpoznawezych i koniecznoscig podejmowania takich czynnosci w tajemnicy przed
zainteresowanym. Jednakze w takiej sytuacji szczegdélnego znaczenia nabiera
koniecznos¢ rygorystycznego przestrzegania pozostatych standardéw sprawiedliwosci
proceduralnej, w tym prawidtowego uksztaitowania postepowania odwotawczego
w sprawach, w ktorych zapadly postanowienia sadu w przedmiocie kontroli operacyijne;.
Analiza tak obowigzujgcych, jak i projektowanych przepiséw zawartych w ustawach
instytucjonalnych poszezegdlnych stuzb mundurowych oraz shuzb specjalnych
uprawnia do wniosku, ze konstytucyjna zasada, iz kazda ze stron ma prawo do
zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji (art. 78 ustawy
zasadniczej), w zakresie czynnodci operacyjno- rozpoznawczych stata sie w polskim
systemie prawnym wyjatkiem ograniczonym do tak zwanych podstuchéw procesowych
oraz, w pewnym zakresie, podstuchow realizowanych przez SK'W (art. 31 ust. 10 ustawy
o SKW). Reguiq jest natomiast, ze w przypadku podstuchéw realizowanych podczas

kontroli operacyjnej przez Policje, Straz Graniczng, wywiad skarbowy, Zandarmerig
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Wojskowg, ABW, jak rowniez CBA, zazalenie na postanowienie sgdu w tym zakresie
przystuguje jedynie organom stuzb, przy jednoczesnym pozbawieniu tego prawa osoby,
waobec ktorej podstuch jest stosowany (prawa odroczonego w czasie).

Konsekwencjg tej niezgodnej z Konstytucjg RP zasady sg zawarte w senackim
projekeie ustawy propozycje kolejnych, wymienionych przypadkéw przyznania srodka
odwolawezego wylgeznie organom shizb, przy pominieciu osoby zainteresowane].
Niejako na marginesie nalezatoby w tym micjscu odnotowag, ze ustawodawca pozbawit
tego prawa (i zamierza to uczyni¢ w projektowanych regulacjach) réwniez prokuratora,
co jednak wymagaloby przedstawienia odrebnych wywodéw, wykraczajacych poza
ramy niniejszej oceny projektu ustawy.

Przechodzac do oceny kwestionowanych regulacji w kontekscie art. 6 ust. |
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, nalezy odnotowaé
poglady doktryny, iz préba najbardziej ogdlnego okreslenia zakresu pojeciowego prawa
do rzetelnego postgpowania, wynikajacego z powotanego art. 6 ust. 1 Konwencji,
sprowadza si¢ do wymienienia dwoch podstawowych elementéow standardu, to jest
prawa do Kkontradyktoryjnego postgpowania i zasady rownosci broni (por. Piotr
Hofmanski i Andrzej Wrébel, Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci, Komentarz do artykuiéw 1 - 18, Tom I, pod redakcjg Leszka Garlickiego,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 329 oraz powolane tam orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka). W literaturze przedmiotu, jak réwniez
w orzecznictwie definiuje si¢, ze ,,réwnos¢ broni” oznacza, iz kazda strona procesu musi
mieé zapewniong takg sama mozliwos¢ prezentowania swojej sprawy (takze dowodow)
w warunkach, ktére nie stawiajg jej w sytuacji gorszej niz ta, w ktérej znajduje sig
oponent (por. Piotr Hofmanski i Andrzej Wrébel, op. cit., s. 335 oraz powolane tam
orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowicka, jak réwniez Krystyna
Kowalik - Banczyk, Zasada réwnosci broni, [w:] Prawo do obrony w unijnych
postepowaniach antymonopolowych w kierunku unifikacji standardow proceduralnych
w Unii Europejskiej)

Przedstawiciele nauki podkredlajg rowniez, ze biorgc pod uwage zakres
stosowania art, 6 ust. 1 Konwencji, wymog rzetelnosci postgpowania nalezy odnies¢ do

wszystkich jego stadiow, takze do postepowania poprzedzajacego wniesienie



17

oskarzenia do sgdu, jak i do postepowan odwolawczych (por. Piotr Hofmanski i Andrzej
Wroébel, op. cit., s. 332 oraz powolane tam orzecznictwo ETPCz).

Zgodnie z orzecznictwem ETPCz, podstawowym aspektem prawa do
rzetelnego procesu jest kontradyktoryjno$¢ postepowania karnego, wiacznie
z elementami postepowania zwigzanymi z procedura karng, oraz rowno$é broni
pomiedzy oskarzeniem a obrong (por. wyroki: z dnia 16 lutego 2000 r., Rowe i Davis v.
Wielka Brytania, sygn. 28901).

Europejski Trybunat Praw Czlowieka podkreslat rowniez wielokrotnie, ze
pojecie ,rzetelnego procesu”, gwarantowanego przez art. 6 ust. | Konwencji, obejmuje
poszanowanie zasady réwnosci broni. Zasada ta, ktéra stanowi jeden z elementow
szerszego pojecia rzetelnego procesu w rozumieniu art. 6 ust. 1, wymaga zachowania
sprawiedliwe] rownowagi pomiedzy stronami: kazdemu winna zosta¢ dana rozsgdna
mozliwos¢ przedstawienia swojej sprawy w warunkach, ktdre nie stawiaja tej osoby
w mniej korzystnej sytuacji niz strony przeciwnej. Nalezy jednoczeénie wskazad, iz to
do organéw wiadzy krajowej nalezy zapewnienie w danym przypadku poszanowania
warunkow _rzetelnego procesu" (por. wyroki: z dnia 12 kwietnia 2012 r., Legerdere v,
Francja, sygn. 18851/07, z dnia 15 stycznia 2008 r., Luboch v. Polska, sygn. 37469/05,
z dnia 5 lipca 2005 r., Lomaseita Qy i inni v. Finlandia, sygn. 45029/98 oraz z dnia
16 lutego 2000 r., Jasper v. Wielka Brytania).

Trybunat przypomnial réwniez, ze na podstawie zasady réwnosci broni, jako
jednego z elementéw szerszej koncepcji stusznego procesu, kazdej ze stron nalezy
zapewni¢ rozsgdng sposobno$é przedstawienia jej sprawy na warunkach, ktére nie
umieszczajg jej w potozeniu niekorzystnym vis-a-vis jej przeciwnika (por. wyrok z dnia
22 lutego 1996 r., BULUT v. Austria, Orzecznictwo Strasburskie, Zbi6ér orzeczen
Europejskiego Trybunahy Praw Czltowieka 1990 — 1997, Tom I, Torua 1998, s. 290,
z dnia 23 pazdziernika 1996 r., Ankeler v. Szwajcaria, Orzecznictwo Strasburkie, Zbior
orzeczen..., op. cit., s. 303 oraz z dnia 27 pazdzierika 1993 r., Dombo Beheer B.V. v.
Holandia, Orzecznictwo Strasburskie, Zbidr orzeczen..., op. cit. s. 225).

ETPCz niejednokrotnie prezentowal rowniez stanowisko, ze nawet jezeli
podstawowym celem art. 6 Konwencji, w odniesieniu do spraw karnych, jest

zapewnienie sprawiedliwego procesu przed ,sgdem” wiasciwym do rozstrzygnigcia
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w przedmiocie ,kazdego oskarzenia”, nie wynika stgd, iz artykul ten nie ma
zastosowania do postgpowania poprzedzajgcego postgpowanie sadowe, Art. 6 znajduje
wige zastosowanie zanim sprawa jest wniesiona do sadu, jezeli i tak dalece, jak
rzetelnos¢ postgpowania sgdowego moze zosta¢ powaznie naruszona przez uprzedni
brak zgodnodci z wymogami tego artykutu (por. wyroki: z dnia 6 czerweca 2000 r.,
Magee v. Wielka Brytania, sygn. 45029/98 oraz z dnia 23 czerwca 1981 r, le Comte,
Van Leuven i De Meyere v. Belgia, sygn. 6878/75.

W kontekscie przytoczonego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, nie ulega walpliwosci, ze Trybunal przyklada wielka wage do zasady
rownosci bron, jako fundamentalnego warunku rzetelnego procesu. Co wiecej, zasada
ta musi by¢ respcktowana rowniez w toku realizacji procedur poprzedzajgcych
postepowanie sgdowe, jak i w postgpowaniu odwolawczym. Z omawianego
orzecznictwa ETPCz wynika wprost, iz rzetelny proces wymaga zachowania
sprawiedliwej rownowagi migdzy stronami oraz, ze zadnej ze stron nie wolno postawid
w sytuacji mniej korzystnej niz sytuacja strony przeciwnej.

Analiza aktualnie obowigzujgcych, jak 1 proponowanych w projekcie
unormowan dotyczgeych srodkéw odwotawczych od postanowien sadu w przedmiocie
CZYnnosc1 eperacyjno-rozpoznawczych prowadzi do wniosku, ze polski ustawodawca,
przyjmujgc te unormowania i proponujgc unormowania nowe, nie respektuje zasady
rownosci broni. Stuzby mundurowe oraz specjalne zostaly postawione przez
ustawodaweg w sytuacji prawne] wyraznie uprzywilejowanej w stosunku do 0sob,
wobec kiérych stosowane sa podstuchy oraz, wobec ktérych zbierane sg dane
1 informacje, nawet po zakonczeniu owych czynnosci.

Jak juz sygnalizowano, osobie, wobec ktérej podejmowane sg omawiane
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, z samej natury niejawnych procedur nie
gwarantuje si¢ ani prawa do wyshuchania, ani prawa do zglaszania wnioskow
dowodowych, ani prawa do osobistego udzialu w czynnosciach przed wydaniem przez
sad stosownego postanowienia w przedmiocie kontroli operacyjnej lub w przedmiocie
pozyskiwania i wykorzystywania danych i informacji, ale nie ma uzasadnienia dla
utrzymywania takiego stanu rzeczy juz po zakonczeniu owych czynnodci, i to nawet

w czasie, gdy ujawnienic faktu ich prowadzenia nie moze juz w zaden sposob zagrozic
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realizacji nadrzednych celéw procesu lub innym wartosciom chronionym

konstytucyjnie.

Ponizej przedstawiam bardziej szczegétowe odniesienie si¢ do projektowanych
zmian, proponowanych w poszczegolnych ustawach kompetencyjnych, wskazujac na

najbardziej istotne watpliwosci, jak réwniez poddaje pod rozwagg nastgpujace uwagi.

II. Uregulowania proponowane w art. 1 projektu - obejmujace zmiany w ustawie

z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2015 roku, poz. 355)
Art. 1 pkt 1 lit b projektu - zmieniajgey art. 19 ust. 6 ustawy o Policji

Przepis  jest  eklektyczny, razi  niekonsekwencjg i  pozostaje
w sprzeczno$ci z normami gwarantowanymi konstytucyjnie. Jego tre$¢ wskazuje sig,
ze kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na ,podstuchu rozmow
prowadzonych przy uzyciu §rodkdw technicznych”, ale podkresli¢ nalezy, iz nie kazdy
przekaz informacji (np. tre$¢ wiadomosci sms, mms) jest ,rozmowg” podlegajacg
kontroli operacyjnej. Pewna zatem czes¢ przekazéw pozostawataby poza dopuszczalng
mozliwoscig kontroli, wypaczajac jej ustalenia.

Projektowany przepis, z uwagi na interpretacje przez Trybunal Konstytucyjny
pojecia ,korespondencji” ma bardzo szeroki zakres, albowiem zdaniem Trybunalu,
wyrazenie , kontrola tresci korespondencji” nie zaweza si¢ jedynie do tradycyjnej formy
wymiany informacji, lecz obejmuje kazdy sposob przekazywania informacji pomigdzy
jednostkami, bez wzgledu na forme (tradycyjna poczta, e-mail, SMS, MMS itp.).

W projektowanym art. 19 ust. 6 pkt 1 wymieniono jedynie podstuch rozmow
prowadzonych przy uzyciu $rodkéw technicznych. Watpliwosci budzi to, czy
w przypadku przepisu, wskazujacego enumeratywnie na czym polega kontrola
operacyjna i braku mozliwo$ci stosowania wykladni rozszerzajacej, mozliwe bedzie
objecie kontrolg operacyjng takze sms i mms. W punkcie pierwszym przepisu wskazuje

si¢, 7e kontrola operacyjna polega na podstuchu rozmow prowadzonych przy uzyciu
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»Srodkéw technicznych”. Nasuwa si¢ wigc pytanie czy pozostate formy kontroli
operacyjnej polegajgce na:

- podstuchu 1 podgladzie pomieszczen i 0s6b poza miejscami publicznymi,

- nadzorze elektronicznym osdb, miejsc i przedmiotow oraz srodkéw transportu nie beda
prowadzone przy uzyciu Srodkéw techniczmych. Charakter czynnosci wskazanych
w ust. 6 pkt 2 i 4 jednoznacznie wskazujg, ze maja one byé wykenywane przy uzyciu
takich srodkow. Przepis wymaga wige przeredagowania w taki sposéb, by odpowiadat
rzeczywistemu charakterowi dozwolonych czynnosei operacyjnych.

W przepisie brak jest dookreslenia rodzajow uzytych srodkéw technicznych, co
stanowito dla Trybunatu Konstytucyjnego wyznacznik poszanowania konstytucyjnej
zasady legalizmu, zgodnie z ktéra wszystkie organy wiadzy publicznej maja dziataé na
podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP). Nie chodzi oczywiscie o to, by
w akcie rangi ustawowej specyfikowaé rodzaje mozliwych do uzycia $rodkow
technicznych, gdyz mialoby to negatywny wplyw na efektywno$é czynnosci
operacyjnych. Nie byloby tez wskazane ze wzgledu na dokonujacy sic postep
techniczny 1 zwigzane z nim poszerzanie mozliwosci kontroli operacyjnej. Chodzi
natomiast o to, by wnioskujac o zastosowanie $rodka technicznego,
a w szczegolnosci podejmujac decyzje o jego zastosowaniu odnosié sie do konkretnego,
zindywidualizowanego rodzaju uzytego $rodka technicznego. W zwigzku z tym,
przepisy zmienianych ustaw w zakresic odnoszgcym sie do uzycia Srodkow
technicznych winny wskazywaé, ze chodzi o ,,okreslone”, wzglednie ,,wskazane” we
wniosku srodki techniczne,

Zasadnym byloby wigc doprecyzowanie przepisu (chyba, ze sms i mms
mogtyby zosta¢ uznane za korespondencje, wymieniong art. 19 ust. 6 w pkt 3 ustawy,
ale brak regulacjii w tym zakresie mogtby powodowac¢ odmienne interpretacje
1 odmienng praktyke.

Ponadto przepis, ktory okresla na czym polega kontrola operacyjna, nalezatoby
réwniez uzupeini¢ poprzez wskazanie, ze uprawniony organ moze nie tylko stosowac
podstuch rozmow, ale réwniez rejestrowad ich tresé, poprzez dodanie wyrazdw: i
utrwalanie ich tresci”. Uzupelnienie przepisu o proponowang tre$¢ konieczne jest

réwniez z tego powodu, iz w literaturze nie sg odosobnione poglady nakazujgce
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prowadzenie kontroli operacyinej ,,na biezaco”, bez utrwalania tresci rozmoéw, co ma
umozliwié natychmiastowe reagowanie na zaistniale zdarzenia, a przede wszystkim
zapobiegaé utrwalaniu treéci osobistych, intymnych i nie majgcych znaczenia dla
sprawy, Ostatnim i byé moze najistotniejszym argumentem uzasadniajgcym
uzupelnienie proponowanego przepisu o wskazane ,,i utrwalanie ich tresci” sg kwestie
dotyczace réznych interpretacji dotyczacej instytucji zgody nastgpczej i termindw
wystgpienia 0 zgodg¢ nastgpcza.

Podobne zmiany nalezatoby wprowadzi¢ odpowiednio do:
1) art.2 pkt 1 ,b" projektu ustawy, zmieniajgcego art. 9e ustawy o Strazy
Graniczne];
2) art. 3 pkt 3 lit. b projektu ustaw, zmieniajgcego art.36¢ ustawy z dnia 28 wrzesnia
1991 roku o kontroli skarbowej;
3) art. 6 pkt 3 lit. b projektu ustawy zmieniajacego art. 31 ust.7 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych;
4) art. 7 pkt 2 lit. a projektu ustawy, zmieniajgcego art.27 ust.6 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu;
3) art. 9 pkt 1 lit. b projektu ustawy zmieniajgcego art. 31 ust.4 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz o Stuzbie Wywiadu Wojskowego;
6) art. 10 pkt 1 lit. a2 projektu ustawy, zmieniajgcego art. 17 ust. 3 ustawy

o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

W zwigzku z tg uwaga pozwole sobie w tym miejscu poddaé pod rozwagg
zasadnos¢ dokonania we wszystkich ustawach kompetencyjnych ujednolicenia
i doprecyzowania przepiséw odnoszacych sic do terminéw kierowania wnioskow
o wyrazenie zgody nastepczej, poprzez wskazanie, ze organ ,,policyjny” nie pézniej niz
w terminie 2 miesiecy od zakonczenia kontroli przekazuje materiaty prokuratorowi,
ktéry nie péZniej niz miesiac od dnia ich otrzymania skieruje wniosek do sgdu. Aktualne
brzmienie tego przepisu budzi bowiem watpliwosci, czy wprowadzony w nigj
dwumiesieczny termin dotyczy przekazania materiatéw kontroli operacyjnej
prokuratorowi, czy tez jest terminem, w ktérym to prokurator musi juz skierowac

wniosek do sgdu.
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Art. ] pkt 11it. ¢ - dodawany art. 19 ust. 6a i 6b ustawy o Policji

Zastosowana w projekcie konstrukcja prawna przewiduje stosowanie wszelkich
srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposdb niejawny informacji
1 zaklada réwnoczesnie, ze ta droga moze by¢ pozyskany kazdy dowodd i kazda
informacja o osobie.

Trybunal Konstytucyjny w przywotanym na wstepie wyroku uznal za
spelniajgce  gwarancje konstytucyjne przyjecie praktyki, w mys$l ktérej, organ
zarzgdzajacy kontrolg operacyjng jest obowigzany do zindywidualizowania w kazde;
sprawie $rodka technicznego, jaki ma byé stosowany. 7 punktu widzenia wymagan
konstytucyjnych dopuszczalne jest zastosowanie tylko takiego $rodka, ktéry
przewidziany zostat przez prawo i moze by¢ stosowany przez organ wnoszacy
0 zarzgdzenie kontroli operacyjnej. Obowigzujace prawo musi precyzowaé
dopuszezalne dla kazdej ze stuzb ,,sposoby stosowania kontroli operacyjnej”, sposrod
ktdrych organ skladajgcy wniosek o takg kontrole ma dopiero wskazaé rekomendowany
w danej sprawie sposdb kontroli.

Trybunal Konstytucyjny zwrécit uwage, ze ustrojowa pozycja sgdéw, jako
organéw niezaleznych od wiadzy wykonawczej oraz postawionych na strazy
konstytucyjnych wolnosci i praw podmiotowych (art. 10, art. 77 ust. 2 Konstytucji)
predestynuje je do przeprowadzania kompleksowe] oceny wniosk6w o zarzadzenie
kontroli operacyjnej, a w konsekwencji takze do precyzyjnego wyznaczania jej zakresu
oraz sposob6w pozyskiwania informacji. Z tego powodu, zaréwno wniosek jak
I postanowienie sgdu musi wskazywaé ,konkretny” rodzaj $rodka technicznego, za

pomocy ktérego majg by¢ pozyskiwanie informacje i dowody dotyezace jednostki.

Are. 1 pkt 1 lit. d projektu, w kiérym nadaje sig nowe brzmienie art. 19 ust. 9 ustawy

o Policji.

W projektowanym przepisie przewidziano jednokrotng mozliwosé wydania

postanowienia o przediuzeniu kontroli operacyjnej na czas oznaczony, jednak nie



dhuzszy niz 12 miesigcy, po uplywie okreséw, o ktorych mowa w ust. 8
(4j. 6 miesiacach).

Pozytywny aspekt proponowanej zmiany polega na ograniczeniu prawa do
przedtuzenia kontroli operacyjnej do ,.jednokrotnego” wydania postanowienia w tym
przedmiocie przez syd okregowy. Nalezy jednak zwrdcié uwage, ze w zestawieniu
z czasem trwania kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych okreslonym w art. 238
§ 1 k.p.k., ktére mogg by¢ wprowadzone najwyzej na okres 3 miesiecy, z mozliwoscig
przediuzenia, w szczegdlnie uzasadnionym wypadku, na okres najwyzej dalszych
3 miesigey - przewidziany w art. 19 ust. 9 ustawy o Policji okres wykonywania kontroli
operacyjnej jest niewspdtmiernie dhugi, moze bowiem facznie wynosi¢ az 18 miesiecy.
Wynika to z mozliwosci przedluzenia pierwotnego okresu kontroli operacyjnej na mocy
postanowienia sgdu o dalsze 3 miesigee | mozliwosci kolejnego, jednokrotnego
przedtuzenia tej kontroli na mocy postanowienia sgdu na okres nieprzekraczajacy
12 miesiecy. Wskazany dysonans wynikajgcy ze zroznicowania dlugosci terminéw
prowadzenia kontroli potgguje okolicznosé, ze kontrola operacyjna, prowadzona jest
pod zdecydowanie mniejszym nadzorem sadu niz podstuch procesowy.

Ponadto wydaje sie, ze konstrukcja ,jednorazowego” wydawania takiego
postanowienia moze rodzi¢ w praktyce watpliwosci ze stosowaniem tego przepisu i jego
wykladnig. Z jednej strony - w przypadku przedtuzenia kontroli operacyjnej np. o 3
miesigce norma wskazana w tym przepisie moze spowodowac ,.utrate” pozostalego
okresu, z drugiej strony - jednorazowe przedtuzenie na zbyt dfugi okres mieszczacy sie
w 12 miesigcach (wlacznie) prowadzi¢ moze do sytuacji, gdy kontrola taka bedzie
prowadzona do konca tego okresu pomimo ustania ku temu przeslanek.

Powyzsza uwaga dotyczy rowniez projektowanych zmian analogicznych
przepisdw w pozostatych ustawach kompetencyjnych (poza ustawg 0o ABW i AW oraz
ustawg o SKW i SWW, w odniesieniu do ktérych nie przewidziano w ogoéle
maksymalnego terminu prowadzenia kontroli operacyjnej, co rowniez budzi
watphiwosci, z uwagi na mozliwo$é permanentnego ,.kontrolowania” danej osoby.
Wydaje sie wiec zasadne precyzyjne uregulowanie, w jakich sytuacjach kontrola

operacyjna moze by¢ prowadzona bez ograniczenia terminu.
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Analogiczna uwaga odnosi sie do tozsamej tredci art. Qe ust. 10 ustawy o Strazy
Granicznej, a takze art. 36¢ ust. 7 ustawy o kontroli skarbowej oraz art. 31 ust. 10 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej, ktére zawicrajg wskazany maksymalny okres 18 miesiecy
stosowania kontroli operacyjne;.

Przejawem  nickonsekwencji  projektodawcy  jest  okolicznosé, ze
w poczgtkowym okresie limituje okres stosowania kontroli operacyjnej wprowadzajac
okresy 3 miesigczne, a nasigpnie w sposob nieproporcjonalny zezwala na wydluzenie
okresu kontroli czterokrotnie w stosunku do podstawowego okresu stosowania kontroli,

wynoszacego 3 miesigce.
Art. I pkt 1 lit. e projektu—w ktorym w art. 19 dodaje sig ust. 15f 15i ustawy o Policji

Podstawowy zarzut do proponowanego przepisu dotyczy braku okrelenia
terminu, w ktérym Komendant Gléwny Policji, Komendant CBSP albo komendant
wojewodzki Policji przekazuje prokuratorowi materialy mogace zawieraé informacje
stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcii, o ktérych mowa
wart. 180 § 2 k.p.k. Wskazany brak manifestuje sie w sposéb szczegdlny w zestawieniu
z proponowanym w projekcie dalszym trybem procedowania z takimi materiatami.
Mianowicie w art, 19 ust. 15g wskazuje si¢, ze ,,prokurator niezwiocznie po otrzymaniu
materiatow, kieruje je do sgdu”.

Projekt w art. 19 ust. 15h obliguje rowniez sgd do wydania zarzadzenia
w przedmiocie zniszczenia materialéw w terminie 14 dni od dnia zlozenia wniosku
przez prokuratora. W konsekwencji w my$l projektu tylko organy Policii nie sa
limitowane terminem przekazania materialéw zawierajacych tajemnice, o ktérych
mowa w art. 180 § 2 k.p.k.

Projektowane art. 19 ust, 15f — 15i ustawy o Policji nie rozwigzujg kwestii
dotyczacych mozliwosci wykorzystania materiatow uzyskanych w wyniku kontroli
operacyjnej, zawierajgcych okolicznosci zwigzane z wykonywaniem zawodu lub
funkeji, o ktérych mowa w art. 180 § 1 k.p.k. Zasadnym byloby wi¢c wprowadzenie
uregulowan w tym zakresie, celem wyeliminowania watpliwosci mogacych

wystepowac w praktyce.




Ponadto w projektowanym ust. 15f nie uwzgledniono zakazu dowodowego
wynikajacego z art. 178a kpk (dotyczgcego mediatora), ktéry to przepis wszedt w zycie
w dniu 1 lipca 2015 r., w zwigzku z tym nalezatoby przepis ten odpowiednio uzupetnic.

Réwniez w przypadku projektowanego ust. 15h nie wskazano jednoznacznie,
jakie sg przestanki podejmowania przez sad decyzji w przedmiocic stwierdzenia
dopuszczalnosel wykorzystania w  postepowaniu  karnym materialéw mogacych
zawiera¢ informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub
funkeji, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.pk. oraz, czy na przewidziane w nim
rozstrzygnigcie dotyczgee zarzadzenia zniszczenia materialow przystuguje zazalenie
(przy czym zasadnym byloby przyznanie prokuratorowi prawa do wniesienia takiego
zazalenia, z uwagi na to, iz wykonanie takiego rozstrzygniecia bedzie prowadzilo do
nieodwracalnej utraty takich materialéw - w celu wyeliminowania watpliwosci w tym
zakresie nalezatoby doda¢ klauzulg dotyczaca odpowiedniego stosowania uregulowan
art. 180 § 2 -5 k.p.k.

Przepis art. 19 ust. 15f pkt 2 w zakresie, w jakim dotyczy przekazania
wymienionych materialéw przez Policjc nalezaloby wigc uzupelnié o zwrot
.hiezwlocznie”,

Na marginesie nalezy zauwazy¢ zbedna dychotomic okreélenia termindw, w
Jakich poszczegélne organy podejmuja dziatania ,,14 dni” i ,,niezwlocznie”, co z uwagi
na ugruntowane orzecznictwo prowadzi, mimo odmiennosci uzytych okreslen do
tozsamego skutku w okresleniu zaktadanego w projekcie terminu.

Powyzsze uwagi dotyczg réwniez projektowanych zmian analogicznych przepiséw
w pozostatych ustawach kompetencyjnych.

Analogiczne braki w zakresie wymogu ,.niezwlocznosei” dzialania organéw

uprawnionych de stosowania kontroli operacyjnej zawierajg przepisy:

- art. 36d ust. If pkt 2 ustawy o kontroli skarbowej,

- art. 30b ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych,

- art. 27 ust. 15h pkt 2 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu (Dz. U. 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze zm.),

- art. 75da ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej,
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- art. 18a ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze

Antykorupcyjnym.

Art. 1 pkt 2, w ktdrym proponuje sie nowe brzmienie art. 20c ustawy o Policji

Zgodnie z projektem  Policja ,moze mieé udostepniane  dane”
telekomunikacyjne, jak réwniez moze je przetwarzaé¢ w celu nic tylko - jak dotychczas
- zapobiegania lub wykrywania przestepstw, ale takze ich rozpoznawania i zwalczania,
albo uzyskania i utrwalenia dowodéw przestepstw Sciganych z oskarzenia publicznego
albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego bgdz wsparcia dziatan
poszukiwawczych lub ratowniczych, ( art. 20¢ ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. |
ustawy o Strazy Granicznej oraz art. 36b ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli
skarbowej).

Wydaje sie, ze projektodawca nadal bardzo ekstensywnie zamierza okredlad
zakres udostepnienia Policji danych telekomunikacyjnych. W tym kontekscie nalezy
wiec miec na uwadze, ze ingerencja w konstytucyjne prawo do ochrony prywatnodci
(art. 47 Konstytucji RP) i tajemnice komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji RP) moze
miec miejsce nie tylko w wypadku zapoznawania si¢ organdéw wiadzy publicznej z samg
trescig komunikatow przekazywanych miedzy jednostkami, ale réwniez w sytuacji
pozyskania przez wiadze informacji towarzyszacych temu procesowi. Oznacza to, ze
udostgpnienie Policji danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa
telekomunikacyjnego, stanowi ingerencje w prawo do ochrony prywatnosci i ochrony
tajemnicy komunikowania sig. Mimo, ze tego rodzaju ingerencj¢ mozna uzasadnié,
z uwagi na potrzebg zapewnienia efektywnego zwalczania przestepczoscei, to Jjednak
dopuszczalno$¢ tego $rodka uzalezniona jest od spetnienia wymagan wynikajacych
z zasady proporcjonalnodei (art. 31 ust. 3 Konstytugji). Przede wszystkim nalezy
zwrdei¢ uwage na niedostateczne gwarancje proceduralne, zwigzane z brakiem
efektywnej zewnetrznej kontroli udostgpniania danych telekomunikacyjnych.

Przepisy ustawowe, upowazniajace Policje do pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych powinny wigc zawieraé mechanizm niezaleznej kontroli, skoro
pozyskiwanie tych danych dokonuje sie w sposéb niejawny, bez wiedzy i woli

podmiotdw, o ktérych informacje sg przez Policje gromadzone, a zarazem przy
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ograniczone] kontroli spoleczenstwa, brak niezaleznej kontroli organdw panstwa nad
tym procesem stwarza ryzyko naduzyé. Wskazana regulacja moze przyczyniac si¢ do
nieuzasadnionej ingerencji w wolnosci lub prawa czlowieka.

Wymog  unormowania  w  ustawie  proceduralnych  mechanizméw
przeciwdziatajgcych arbitralnosci podczas pozyskiwania danych telekomunikacyjnych
Jest tym silniejszy, im szerszy jest zakres kompetencji organéw panstwa do niejawnego

pozyskiwania informacji.
Art. 1 pkt 3 projektu, w ktorym propomyje sie dodanie art. 20ca - 20cc ustawy o Policji

Projektowane przepisy nie okreslajg przestanek decyzji podejmowanych przez
sad w przedmiocie stwierdzenia dopuszezalnosci wykorzystania w postgpowaniu
karnym materialéw moggcych zawiera informacje stanowigce tajemnice zwigzane
z wykonywaniem zawodu lub funkeji, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k. oraz nie
wskazuja, czy na przewidziane w przepisie rozstrzygniecie dotyczace zarzadzenia
zniszczenia materialow przyshuguje zazalenie - odnosi si¢ rowniez do projektowanego
art. 20ca ust. 3 (oraz projektowanych zmian analogicznych przepisdw w pozostatych
ustawach kompetencyjnych).

Zobowigzanie organu Policji (art. 20ce ust. 2) do przedstawiania zbiorczych,
uogdluionych informacji o liczbie kontroli danych telekomunikacyjnych lub
pocztowych, podstawach prawnych ich uzyskania jak rodzaju przestepstw, w zwigzku
z zaistnieniem ktdrych wystapiono o wskazane dane - nie stanowi rzeczywistej kontroli
zasadnosci wystepowania o wskazane dane.

Nadto, nalezy zauwazyé, ze proponowana w projekcie kontrola ma charakter
nastegpezy, dotyczy bowiem udostepnionych danych telekomunikacyjnych i ma by¢
zwigzana ze sporzgdzanym przez organy Policji sprawozdaniem. Nie przewiduje si¢
natomiast kontroli na etapie przystgpowania przez organy Policji, Zandarmerii
Waojskowej, wywiadu skarbowego, Strazy Granicznej, Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, Shuzby  Kontrwywiadu Wojskowego 1 Centralnego Biura
Antykorupcyinego do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych 1 pocztowych.

W szczegdlnosci projekt nie przewiduje zgody sgdu lub prokuratora na uzyskanie
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dostgpu do wskazanych danych oraz danych identyfikujacych podmiot korzystajacy
z ustug pocztowych, o ktérych mowa w art. 20c ust. 1 pkt 2 projektu. Uprawnienia sgdu
ograniczone zostaly w projekcie do kontroli uprzednio zgromadzonych danych

telekomunikacyinych:

IH. Uregulowania proponowane w art, 2 projektu obejmujgce zmiany ustawy

z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2014 roku, poz. 1402)
Art. 2 pkt ] projekiu

W projektowanym art. 9e ust. | pkt 4 ustawy o Strazy Graniczne] zastrzezenia
budzi wybidreze wskazanie - spoérdd przestepstw przeciwko mieniu - wylgcznie tych
spenalizowanych w art. 278 § 1 kk i art. 291 § 1 kk, co pozwoli na stosowanie kontroli
operacyjnej wobee sprawcy kradziezy i kazdego pasera - jezeli przestgpstwa te beda
pozostawaé w zwigzku z przemieszezaniem przedmiotow przestepstwa przez granice
panstwowa, ale juz nie kradziezy z wiamaniem (art. 279 § 1 kk) czy rozboju (art. 280
kl).

Art. 2 pkt 2 projektu

Straz Graniczna, zgodnie z projekiem ma uzyska¢ uprawnienie dostepu do
danych telekomunikacyjnych takze w celu rozpoznawania, zwalczania i utrwalenia
dowoddw przestgpsiw, Nalezy wige zauwazyé, ze projekt poszerza w art. 10b ust. 1
ustawy o Strazy Granicznej zakres dostgpu do danych telekomunikacyjnych
w przypadku podejmowania czynnosci zwigzanych z ,,rozpoznawaniem” przestepstw
skarbowych w odniesieniu, do ktorych wartosé przedmiotu czynu lub uszczuplenie
naleznosci publicznoprawnej przekracza w dacie popelnienia czynu zabronionego
piecdziesigciokrotng wysokos$é minimalnego wynagrodzenia za prace.

W odroznieniu jednak od regulacji zawartej w art. 20c projektu ustawy o Policji,
art. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy o Strazy Granicznej definiuje rodzaje przestgpstw, ktdrych
rozpoznawanie oraz wykrywanie i ktérym zapobieganie, a takze $ciganie ich sprawecdw

nalezy do wiasciwosci Strazy Granicznej.
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Projekt ustawy dotyczgey tej stuzby powiela procedure kontrolng sadu
okrggowego zawartg w art. 20cc projekiu, dotyczaca organdw Policji - co aktualizuje
podniesione wyzej zastrzezenia dotyczace przyjecia formy kontroli nastepezej oraz
braku zindywidualizowanej procedury kontroli legalnosci i zasadnosci dostepu do
danych telekomunikacyjnych.

Zastrzezenia nalezy podniesé réwniez do tresci art, 10b ust. S oraz art. 10ba ust.
I ustawy o Strazy Granicznej, ktore nie przewiduja w stosunku do funkcjonariuszy
Strazy Granicznej obowigzku ~niezwlocznego” przekazania prokuratorowi materiatéw
majgcych znaczenie dla postepowania kamnego oraz materiatow zawierajgcych dane
dotyczace bezpodrednio osoby wykonujacej zawod lub funkcje. Podobnie jak
w przypadku ustawy o Policji niewytlumaczalne jest, z jakich powodéw w projekcie
zakresla si¢ termin do procedowania ze wskazanymi materialami prokuratorowi
(art. J0ba ust. 2) i sadowi (art. 10ba ust. 3), a w stosunku do organu Strazy Graniczne]
nie przewiduje si¢ w projekcie takiego wymogu,

Nalezy wskaza¢, ze proponowane zmiany w ustawie o Strazy Granicznej nie
gwarantujg realnej ochrony zycia prywatnego obywateli oraz wolnosci i ochrony

tajemnicy komunikowania sie.

IV. Uregulowania zawarte w art, 3 projektu — obejmujgce zmiany ustawy z dnia

28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U. 2011 r. Nr 41, poz. 214 ze zm.).

Zgodnie z projektem wywiad skarbowy ma uzyskac¢ uprawnienie dostepu do
danych telekomunikacyjnych takze w celu rozpoznawania, zwalczania 1 utrwalenia
dowodéw przestepstw skarbowych.

Jako pozytywng zmiane nalezy odnotowad propozycj¢ ograniczenia katalogu
sytuacji  uprawniajgcych  wywiad  skarbowy  do pozyskiwania  danych
telekomunikacyjnych  do  przypadkéw dotyczgcych przestgpstw  skarbowych,
W odniesieniu, do ktérych wartosé przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej  przekracza w  dacie popelnienia  czynu  zabronionego
pig¢dziesieciokrotng wysokosé minimalnego wynagrodzenia za prace, okre$lonego na

podstawie odrgbnych przepiséw (art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej).
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Dotychezasowy brak jakichkolwiek ograniczen w tym zakresie, nawet obejmujacych
przestgpstwa skarbowe o relatywnie niskim tadunku spotecznej szkodliwosci, nasuwat

uzasadnione zastrzezenia.

V. W zakresie regulacji zawartych w art. 6 projektu, dotyczacych nowelizacji
ustawy z dnia 24 sjerpnia 2001 r. o Zandarmerii Wajskowej i wojskowych
organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r. poz. 568 i 628 oraz z 2014 r. poz. 1055)

pod rozwage poddaje nastepujace kwestie:

- woart 6 pkt 2 projektu ustawy, w ktérym dodaje sig min. art. 30b ust. ] -
w brzmieniu projektowanego przepisu odwotano si¢ do nieistniejgce] w tym przepisie

Jjednostki redakeyjnej ,,art. 30b ust. 57

- art. 6 pkt 3 lit a projektu, w ktérym nadaje sig nowe brzmienie art 31 ust. ]
w pkt 4 w katalogu wymienionych przestgpstw nalezaloby wskazaé rowniez art. 263
§ 112 kk. (niclegalne posiadanic, wyrabianic i handel bronig), ktdre to przestepstwo
aktualnie stanowi podstawe stosowania przez Zandarmerie Wojskowsg kontroli
operacyjnej i okreslone jest w aktualnym brzmieniu nowelizowanej ustawy w art. 31
ust. 1 pkt 12;

- art. 6 pkt 3 lit a - zmieniajgcy art. 31 ust. 1 ustawy - w projektowanym art. 31
ust. 1 poszerzono katalog przestepstw, w odniesieniu do ktérych mozina stosowaé
kontrolg operacyjng np. art. 286 § 1 kk, art. 299 § 1-6,art. 305, art. 310 § 1, 2, i 4, nie

wskazujge w uzasadnieniu argumentéw dla takiej regulacji;

- art 6 pki 3 lit. e — watpliwoséci budzi odrebna procedura uzyskiwania zgody
sgdu na wykorzystanie w postepowaniu karnym materialéw mogacych zawieraé
informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji,
0 ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k. Podnoszone watpliwosci (sformutowane przez
Naczelng  Prokurature Wojskowg) dotyczg sposobu uzyskiwania zgody sadu.
Watpliwosei nie budzi samo wystepowanie prokuratora do sadu z wnioskiem

0 wyrazenie zgody na wykorzystanie w postgpowaniu karnym omawianych materialow,



jezeli nie bedzie wymagana tzw. ,,zgoda nastepcza” sadu, okre$lona w art. 31 ust. 16¢
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, jednakze
w przypadku koniecznosci wystgpienia do sgdu z wnioskiem wskazanym w art. 31
ust. 16c ustawy Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych
(w terminie 2 miesigcy od zakonczenia kontroli), dodatkowe wczesniejsze
(niezwloczne) przekazywanie materialéw i sporzgdzanie wniosku do sadu, wydaje sie
zbgdne. Powodowac to bedzie koniecznosé dodatkowego selekcjonowania materiatow,
sporzgdzania wnioskéw 1 przekazywania ich do sgdu. Wydaje sie, ze wylaczenie
I podzielenie materialéw moze utrudniaé sydowi podjecie decyzii, bowiem sad zostanie
pozbawiony mozliwoéci kompleksowego zapoznania sie z catoscig materiatdow, z uwagi
na odrgbnie wystany wniosek w oparciu o regulacjg proponowang w art. 6 pkt 3 lit. e

projektu - dodawane w art. 31 ust. 16f-16i.

VL. Uwagi przedstawione wyzej odnoszg sie réwniez do analogicznych
procedur proponowanych w art. 9 projektu — w zakresie ustawy z dnia 9 czerwca

2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Shizbie Wywiadu Wojskowego.

Zasadnym wydaje si¢ jest rozwazenie rozszerzenia katalogu przestepstw, do
ktérych rozpoznawania, zapobiegania i zwalczania uprawniona jest ta stuzba.

Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, jako stuzba specjalna, wiasciwa jest,
zgodnie z trescig art. | wskazanej ustawy w sprawach ochrony przed zagrozeniami
wewngetrznymi dla obronnosci Panstwa, bezpieczenstwa i zdolnosci bojowej Sit
Zbrojnych  Rzeczypospolitej Polskiej oraz innych jednostek organizacyjnych
podleglych lub nadzorowanych przez Ministra Obrony Narodowej, takze w sprawach
ochrony przed zagrozeniami ekonomicznymi, ktéra realizuje Zarzad Ochrony
Ekonomicznych Intereséw Sit Zbrojnych SKW.

Aby zadania postawione przed ta stuzbg mogty by¢ realizowane w sposéb petny
i wiadciwy realizowane, niezbedne wydaje sie uzupetienie katalogu przestepstw
wskazanych w art. S ust. 1 Iit. d ustawy okre§lonych w art. 228-230 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, poprzez wskazanie réwniez przestepstw z art, 231

§ 2 kk. iart. 305 k.k., jezeli mogg one zagraza¢ bezpieczefistwu, zdolnoséci bojowej SZ
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RP lub innych jednostek organizacyinych MON. Pozwoli to na skuteczniejsze
i efektywniejsze realizowanie czynnosci operacyjno-rozpoznawezych, wymienionych
woart. 3] ustawy. Wobec obowiagzku realizacji stawianych przed wymieniong shuzbg
zadan zwigzanych z monitorowaniem zaméwiei publicznych, brak mozliwosci kontroli
operacyjnej lagczacej sie z powyzszymi przestgpstwami, zdecydowanie utrudnia,
a czgsto uniemozliwia wiadciwe zabezpieczenie, istotnych z punktu widzenia
bezpieczenstwa i obronnogci, zaméwien publicznych realizowanych przez Ministerstwo

Obrony Narodowe;.

VII. Uregulowania proponowane w art. 7 projektu - obejmujace zmiany w ustawie
z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego i Agencji

Wywiadu (Dz. U. 2 2010 r. Nr 29, poz. 154, z pézn. zm.)

W projekeie proponuje siec miedzy innymi zmiang zakresu zadan Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego poszerzajgc zakres whasciwosci rzeczowe;j tej stuzby.

W watpliwod¢ nalezy poda¢ wprowadzenie w projekcie kompetencji tej stuzby
do dcigania przesigpstwa z art. 266 § 2 kk, polegajacego na ujawnieniu osobie
nieuprawnionej informacji niejawnej o klauzuli »zastrzezone™ lub | poufne”,
zagrozonego przez ustawe karng karg pozbawienia wolnoéci do lat 3. Zatozeniem
ustawowym  winno  by¢  powierzanie  wyodrebnionej  stuzbie postepowan
0 zdecydowanie wigkszej wadze. Okre$lajgc w art. 5 ust. 1, pkt 2 lit. a katalog
przestepstw, ktorych rozpoznawanie, zapobieganie im, wykrywanie oraz ustalanie
i Sciganie ich sprawcow pozostaje we wiasciwodci Agencji Bezpieczenstwa
Wewngtrznego ustawodawca nadal postuguje sic niedookreslonym pojeciem: ,,jezeli ich
popeinienie zagraza bezpieczenstwu pafistwa”. Pojecie: »przestepstwo zagrazajgce
bezpieczenstwu panstwa” nie nawigzuje ani do potocznych, ani do ustawowych nazw
poszezegbinych typéw przestgpstw, nie wykazuje réwniez zwiazku z systematyka
przestgpstw przyjelg w Kodeksie karnym.

Podobne  sformutowanie | przestepstwa  przeciwko  bezpieczenstwu
wewngtrznemu lub zewngtrznemu Rzeczypospolitej Polskiej” - wysiepuje jedynie w art.

112 pkt 1 k.k. przy okresleniu podstaw do stosowania Kodeksu karnego. Przepis ten
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wymaga jednak dopetnienia przepisami, w ktoérych okreslone sg znamiona
poszczegdlnych czyndw zabronionych, gdyz art. 112 pkt 1 k.kk. samodzielnie nie

konstytuuje typu przestepstwa.

VIIL Pozwalam sobie zwrécié réwniez uwage na blad zawarty w tredei art. 18a
ust. 2 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (art. 10 pkt 3 projektu ustawy)
nakazujgcy wystgpi¢ do Sadu Okregowego w Warszawie z wnioskiem o wykorzystanie
W postgpowaniu karnym materiatéw zawierajacych dane dotyczace osoby wykonujace;
zawod lub funkcje, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.pk. nie Prokuratorowi
Generalnemu, lecz prokuratorowi wojskowemu. W zwigzku z tym wyrazy ,,prokurator
wojskowy” nalezy zastgpi¢ wyrazami ,Prokurator Generalny”, gdyz to wilasnie

Prokurator Generalny ma podejmowaé okreslone w tym przepisie czynnosci.

IX. W odniesieniu do zawartego w art. 13 ust. 2 projektn przepisu
intertemporalnego, ktéry stanowi, ze ,,po zakoficzeniu kontroli operacyjnej, o ktorej
mowa w art. 12 ust. 2, wskutek uplywu terminu moze zosta¢ jednokrotnie zarzadzona
kontrola operacyjna na podstawie 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 wrzednia 1991 r. o kontroli skarbowej i art. 31 ust. 10 ustawy z dnia z
dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.”. Wskazany przepis budzi
watpliwosei bowiem zezwala na powtdrzenie przeprowadzenia kontroli operacyjnej,
mimo, ze kontrola operacyjna zostata juz raz przeprowadzona na podstawie dotychczas

obowigzujgeych przepisdw.

Reasumujac powyzsze, wyrazam poglad, ze analiza rozwigzan proponowanych
w senackim projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw
(druk senacki 967) nasuwa uwagi i watpliwosei, ktére uniemozliwiaja pozytywne
zaopiniowanie tego projektu, ktéry whrew deklaracji zawartej w uzasadnieniu, nie
realizuje w peni celu w postaci dostosowania systemu prawa do wyroku Trybunatu

Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K. 23/11, a zawarte w nim regulacje
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nierzadko koliduja z pozostalym, wskazanym w niniejszej opinii, orzecznictwem
Trybunatu Konstytucyjnego, Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, jak réwniez
Trybunatu Sprawiedliwodci Unii Europejskiej. Wydaje sie, ze w projektowanych
przepisach brak jest efektywnej regulacji gwarancyjnej, mogacej chroni¢ jednostke
przed ewentualna, potencjalng dowolnodcig lub arbitralnodcig decyzji podejmowanych
przez stuzby w zakresie wkraczania w konstytucyjne i konwencyjne prawa i wolnosci
jednostki, co w kontekécie orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego oraz

Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka nalezy uznaé za niedopuszczalne.

577*/&?./&/%"“"‘\

LTL PIERWBZY FASTEPCA
PROKURATORA GENERALNEGO

MarelFamrogowicz
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Komisji Ustawodawczej

Senatu RP

Spounorny Guie  Precodeuteg s

W odpowtedzi na pismo z dnfa 26 czerwea 2015r. (BPS/KU-
(034/967/1/15), w sprawie opinil dotyczacej senackiego projekitu ustawy o zmianie
ustawy — o Policji oraz niektdrych innych ustaw {druk senacki nr 967), uprzejoue

przestawiam nastepujace stanowisko.

Inicjatywa senacka wyrazajgea si¢ w w/w projekcie stanow: realizacje wyroku
Trybunalu Konstytucyinego z dnia 30 lipca 2014r. (sygn. akr K/23/11) dot.
czynnodcl operacyino-rozpoznawczych 1 retencji danych telekomunikacyjnych,

krérym to Trybunal Konstytucyjny orzekl min,, 1z

a) art. 20c ust. 1 ustawy o Policji,

b} art. 10b ust. 1 ustawy o Srrazy Graniczne;,

¢y art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowe;,

d) art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej 1 wojskowych otganach
porzadkowych,

e) art. 28 ust 1 pkt 1 ustawy o Agencj Bezpieczenistwa Wewnelrznego oraz

Agenciit Wywradu,
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y art. 32 ust 1 pkt 1 ustawy o Shuzbie Konwrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego,
) art. 18 ust. 1 pkr 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupeyjnym,
hy art. 75d ust. 1 ustawy 2 dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej (Dz. U. z
2013 1. poz. 1404 oraz z 2014 r. poz. 486)
— przez to, ze nie przewiduja niezalezne] kontroli udostgpmiania danych
telekomunikacyjnych, o ktdrych mowa w art. 180c 1 art. 180d ustawy z dnia
16 tipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyine (Dz. U7 z 2014 1. poz. 243), sa
niezgodne z art. 47 i art. 49 w zwiazku 2 art. 31 ust. 3 Konstymeyi.
Za niekonstytucyine, Trybunal uznal réwniez te przepisy odpowiednich ustaw
regulujgcych organizacje poszezegdlnych stuzh, kidre nie przewiduja gwarancy
niezwlocznego, komusyjnepo 1 protokolimego  zniszezenia  matenaldw
zawierajacvch mformacje objete zakazami dowodowymi, co do kidrych sad nie
uchylil tajemnicy zawodowej badZ uchylenie bylo niedopuszczalne, jak rdwniez

tych danych, ktére nie maja znaczenia dla prowadzonego postepowania.

Z aprobata nalezy stwierdzié, Ze podjgte przez Semat RP prace legislacyjne
stanowly realizacje w/w wyroku Trybunatu Konstyrueyjnego. Kierunkowo projekt
ustawy przewiduje kontrole saddéw szczebla okregowego nad udostepnianiern
danvch telekomunikacyjoych oraz zobowigzanie Ministra Sprawiedliwosd do
corocznega przedstawiania Sejmowi 1 Senatowl zagregowane] inforrmaci na termat

przetwarzania danych telekomunikacyjnych,

Przy ocenie proponowanych rozwigzan, trzeba jednak zwtdcic uwage, ze
Trybunal Konstyrucyjny nle  przesadzil  ostatecznego  ksztattu  rozwigzas,
w szezegolnodci zad ale wskazal, ze konteczne jest pozyskiwanie uprzedniej zgody
dla pozyskania danych telekomunikacyingch przez w/w stuiby, niezbednych
z perspektywy zapobiegania 1 wykrywania przestgpstw. Co za tym idzie, jak si¢
wydaje, dopuszezalne jest przez Trybunal uzyskame zgody ex post lub tez kontrola

ex post zasadno$el pozyskania talich danych. Trybunal tdéwniez nie przesadzit
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o tym, ze wylaczoymi organami, ktére moglyby sprawowad kontrolg nad tego
rodzain dziataniami w/w sluzb powinny by¢ sady, choé prima vista rozwigzanie takie
iawa sie jako optymalne. Trybunal Konitytueyny mie wymaga jednoczesnie — pryyelylaiac sig
Ao argamentacii wmioskodawabw 1 pogostatych wuezestiikéw postgpowanis — by kontrol
wdostgpuiania danych telekoraunikacyinych sprawowaly sady. Konivegne jest naromiast, by byl to
organ  wiesalesny od ryadu §onicpesustajacy . fenkconarinizari pogyskugacymi dang w
bespasrednte; b posredniey relagy  wiersehmosc. Wymaganie to  nalegaloby wynal za
wgruntowane w detyebesasomwym orsecznictwie Trybunaly Konstymmeyjnego, a takse ETPC 4

TSUE (uzwsadniente wyroku).

Nie mozna jednak stracié z pola widzeaia, biorac pod vwage znaczng liczbe
wystapiesi o dane telekomunikacyjne (czege nie pomija nawet Trybunal
Konstymeyiny w swoim wytoku), ze byloby to kolejne, znaczne rozszerzenie
kognicji  s3déw, zwlaszcza na poziomie szczebla okwggowego i mogloby
doprowadzié do istotne] przewleklodd postepowad prowadzonych przed tymi

sadan,

Nalezy zatem rozwazyé, jaki inay organ speinialby wymagania Trybunalu
Konstytucyjnego w obszarze niezaleznosci od Rady Ministrdw 1 jak si¢ wydaje, rolg
takg mogliby sprawowad prokuratorzy, niezalezni oraz niepozostajacy z

funkcjonariuszami innych shozb w relacji shuzbowe) zwierzchnodcl

Wydaje sie rowniez, e tego rodzaju rozwigzanie korelowaloby 2z
dotychezasowymi rozwiszaniami, wynikajacymi np. z art. 20c ust. 6 ustawy o
Policji, wskazujacego, ze materaly uzyskane w wyniku czynnoéci pozyskania
danych telekomunikacyjnych, kiére zawierajy informacje majace znaczenie dla
postgpowama karnego, Policja przekazuje wlasciwemu miejscowo i tzeczowo
prokuratorowi, Rozwiazanie to wekazuje takze na éciste zwiazki podejmowanych
przez stuzby dzialan na tym ewapie, z nastepna faza postgpowania, jakim moze by¢
rozpoczecie postepowania kamego. Wydaje sie réwniez, ze przyjecie tego rodzaju

rozwigzania korelowaloby z kolejnym zalozeniem, 2e to Prokurator Generalny
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bylby  zobowiszany do przedstawiania  zbiorcze] mformacji W sprawie
pozyskiwanych danych telekomunikacvinych. Wszak nie bez znaczenia pozostaje
fakt, ze juz dzi1$§ Prokurator Generalny posiada stosowne obowiazld informacyjne w
zwigzku z kontrola operacyjna, bowiem na mocy art. 10e ustawy o prokuraturze,
Prokurator Generalny przedstawia Sejmowi i Senatowi jawna roczng informacie o
laczne) liczbie oséb, wobec ktérych zostal skierowany wniosek o zarzadzenie
kontroll i utrwalanta rozmdw lub wniosek o zarzadzenie konuoli operacyjne], ze

wskazaniem liczby 0sdb, co do ktorych:

1) sad zarzadzl kontolg 1 utrwalagie rozmdw lub kontrole operacyina

2) sad odméwil zarzgdzemia kontroh 1 wtrwalamia rozmdw lub  konwoli

operacyjnej,

3) wniosek o kontrolg operacying nie uzyskat zgody prokuratora,
wyszczegblnierdem Hezby 0s6b w wymienionych kategonach, co do ktdrych o

konwole operacyjng wnioskowal organ Polict.

W zakresie dotyczacym propozycji wprowadzenia, w przepisach regulujacych
crgamizacj¢ 1 zakres dzialaft poszczegblnych stuzb, sposobu postepowania w
przypadku zarejestrowania danych stanowiacych tajemnice chroniona na podstawie
ast, 178 kp.k. lub art. 180 par. 2 kp k. niewatpliwle pomini¢to, ochrone tajemaicy
mediatora z art. 1782 kpk Nalezy rdwniez zastanowié sig, €z§ W pProcesie
podejmowania decyzji o niezwlocznym, komisyjnym i protokolarnym zniszczeniu
materdatéw, co do ktérych zachodzi przypuszezenie, ze zawierajg one informacie, ©
ktorych mowa w art. 178 1 178a kpk nie powinno sie uwzglednia¢ prokuratora,
ktéry wydawal zgode na podjecie kontroll opetacyine). W proponowanym
bremieniu przepisu art. 19 ust. 15£ pkt 1 ustawy o Policji, bylaby to de facto
decyzja arbimalna Komendanta Glownego Polii, Komendanta CBSP  albo

komendanta wojewodzkiego Policji,
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Pan

Piotr Zientarski
Przewodniczacy

Komisji Ustawodawczej

Senatu Rzeczypospolitej Polskiej

W nawiazaniu do pisma z 26 czerwca 2015 r., nr BPS/KU-034/967/13/15, w sprawie
sporzadzenia opinii w przedmiocie rozwiazah zaproponowanych w projekcie ustawy o zmianie
ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw (druk senacki nr 967) uprzejmie informujg, co
nastepuje.

Przede wszystkim pragng zwrdcié uwage na fakt, ze wprowadzona w przedmijotowym
projekcie zmiana w ustawie z dnia 28 wrzednia 1991 r. o kontroli skarbowej, w odniesieniu do
art. 36d ust. 1 pkt 1 (art. 3 pkt 4 lit. a projektu), poprzez jego wykreslenie i dokonanie zmian
we wszystkich innych przepisach tej ustawy powigzanych z ww. artykulem, nie znajduje
uzasadnienia. Celem projektowanej ustawy jest bowiem dostosowanie systemu prawa do
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. sygn. akt K 23/11, ktéry w zadnym
zakresie nie odnosi si¢ do wskazanego wyzej przepisu ustawy o kontroli skarbowej, niezwykle
waznego z punktu widzenia dziataf kontroli skarbowej. Dzialania te sg ukierunkowane na
zwalczenie oszustw podatkowych przynoszacych ogromne straty dla budzetu parnstwa,
zwlaszeza w zakresie wyludzeh nienaleznego zwrotu podatku VAT (karuzele podatkowe).
Postepowania kontrolne, na rzecz ktorych wywiad skarbowy prowadzi czynnosci, sg skuteczne
dzieki wskazanemu wyzej przepisowi art. 36d ust. 1 pkt | ustawy o kontroli skarbowej,
zgodnie z ktérym materialy uzyskane w czasie prowadzenia czynnosci wywiadu skarbowego,
w tym materialy zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej lub niejawnego
nadzorowania wytwarzania, przemieszczania, przechowywania i obrotu przedmiotami
przestepstwa, ktére zawierajg informacje majgce znaczenie dla postepowania kontrolnego, sa
przekazywane wiasciwemu miejscowo organowi kontroli skarbowej, w razie potrzeby z
wnioskiem o wszczecie postepowania kontrolnego. Tres¢ powyzszego przepisu zostala
wprowadzona do ustawy o kontroli skarbowej z dniem 1 stycznia 1998 roku. Poczatkowo, w
$wietle przepisow ustawy o kontroli skarbowej, informacje uzyskiwane przez wywiad
skarbowy w drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych moglyby by¢ wykorzystywane
wylacznie przez organy kontroli skarbowej dla celéw postgpowania kontrolnego. Wywiad
skarbowy zostal bowiem powolany przede wszystkim na potrzeby kontroli skarbowej, ktorej
celem jest, zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej, ochrona intereséw i praw
majatkowych Skarbu Panstwa oraz zapewnienie skutecznosci wykonywania zobowigzan
podatkowych i innych naleznosci stanowiacych dochéd budzetu panstwa lub panstwowych
funduszy celowych. Wywiad skarbowy, jako szczegolna forma kontroli skarbowej, realizuje
ustawowe zadania gléwnie na potrzeby prowadzonych postgpowan kontrolnych. Realizacja
tych postgpowan opiera si¢ na zasadach okreslonych w ordynacji podatkowej i kodeksie
postepowania administracyjnego, dlatego materiaty i informacje uzyskane w czasie
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prowadzenia czynnosci wywiadu skarbowego, przekazywane organowi kontroli skarbowej
majg istotne znaczenie dla udowodnienia popelnienia przestgpstwa osobom za nie
odpowiedzialnym, co cz¢sto nie jest mozliwe przy wykorzystaniu tylko i wylgcznie czynnosci
administracyjnych.

Taki tryb post¢gpowania ma niezwykle istotne znaczenie, szczegdlnie w sprawach dotyczacych
tzw. oszustw karuzelowych, oszustw zwigzanych z wyprowadzeniem spod opodatkowania
towar6bw i ustlug, unikania opodatkowania 2z wykorzystaniem dostaw i nabyé
wewnatrzwspolnotowych oraz odpraw celnych towarow importowanych w procedurze 42xx.
W takich przypadkach zgromadzony w trakcie czynnosci wywiadu skarbowego material
dowodowy przekazany do postgpowania kontrolnego ma podstawowe znaczenie dla
udowodnienia $wiadomos$ci sprawcéw przestepstw skarbowych i os6b, ktére udzielaja im
pomocy, a przez to ich eliminacji z obrotu gospodarczego.

Wynika to z faktu, ze postepowanie kontrolne oraz post¢gpowanie w sprawie o przestepstwo
skarbowe sa ze sobg nierozerwalnie zwigzane. Dotycza tego samego czynu (mamy do
czynienia z tozsamoscia stanu faktycznego i dowodowego) i toczg si¢ réwnolegle. Ponadto od
decyzji wydanej w postgpowaniu kontrolnym zalezy rowniez ustalenie wysokosci naleznosci
podatkowej w postgpowaniu w sprawie o przestgpstwo karne skarbowe.

Formula kontroli skarbowej, typaowe]j jeszcze kilka lat temu, opartej na administracyjnym trybie
dzialania nie sprawdza si¢ w dzisiejszych warunkach. W 2zwalczaniu zorganizowanej
przestepczosci gospodarczej, powodujacej straty budzetu panstwa na wielka skale to metody
operacyjne sg najbardzie] skuteczne,

Dowodem, ze wykorzystanie materialow i informacji z czynnosci wywiadu skarbowego
przez kontrole skarbowg przynosi wymierny rezultat ekonomiczny s zamieszczone ponizej
coroczne statystyki efektow dziatan wywiadu skarbowego i kontroli skarbowej.

L [lo$¢ postgpowan kontrolnych
Nastgpuje systematyczny wzrost udziatu postgpowarn kontrolnych wszczynanych na wniosek
wywiadu skarbowego (a wigc z wykorzystaniem czynnosci wywiadu skarbowego) w stosunku
do ogolnej liczby wszczynanych postgpowant.
2010 r. - 9,6% postepowan kontrolnych wszczynanych na wniosek wywiadu skarbowego
2012 1. - 15,8% postepowan kontrolnych wszczynanych na wniosek wywiadu skarbowego
2014 r. - 16,3 % postepowan kontrolnych wszczynanych na wniosek wywiadu skarbowego

1L Ustalenia podatkowe

Nastepuje systematyczny wzrost ustalefi podatkowych 2z postgpowan kontrolnych

prowadzonych na wniosek wywiadu skarbowego:

2010 . - ok. 1 mld z! ustalen podatkowych z kontroli na wniosek wywiadu skarbowego tj. 47%
ustalen kontroli skarbowej ogdétem.

2012 r. - 2,46 mld z} ustalen podatkowych z kontroli na wniosek wywiadu skarbowego tj. 41%
ustalert kontroli skarbowej ogdiem.

2014 r. - 5,9 mid z} ustalen podatkowych z kontroli na wniosek wywiadu skarbowego tj. 50%
ustalen kontroli skarbowej ogolem.

III. Skuteczno§é¢ kontroli — $rednie ustalenia podatkowe przypadajjce na
1 postgpowanie kontrolne przeprowadzone na wniosek wywiadu skarbowego
wyniosly w 2014 r. ok. 4,4 min zl, podczas gdy ta sama warto§¢ na 1
post¢powanie kontrolne przeprowadzone na wniosek innych komérek kontroli




skarbowej i instytucji zewngtrznych (tryb wylacznie administracyjny) wyniosla
1,2 min zi.
W 2010 r. proporcje te to: 1 min (WS) do 1,2 mln z} (KS), aw 2012 r. 1,9 min (WS) do 2,3 min
zi (WS).

Zdaniem Ministerstwa Finanséw wykreslenie art. 36d ust. 1 pkt 1 z ustawy
okontroli  skarbowej  uniemozliwi  kontroli  skarbowej  skuteczng realizacjg
ustawowych zadan oraz bgdzie mialo szkodliwy wplyw na ochrong intereséw
ekonomicznych Skarbu Panstwa.

W zwigzku z powyZszym proponujg rezygnacjg z uchylenia art. 36d ust. 1 pkt 1 oraz
nadania nowego brzmienia ust. 1a w tym artykule. W konsekwencji powyzszego konieczne jest
wprowadzenie zmian w pozostatych przepisach projektowanej ustawy dotyczacych ustawy o
kontroli skarbowej, po uprzednim zmodyfikowaniu zaproponowanego w projekcie ustawy
nowego brzmienia art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej (art. 3 pkt 1 lit. a projektu)
uprawniajacego wywiad skarbowy do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych
i pocztowych, o przestgpstwa przeciwko mieniu, w stosunku do ktérych wywiad skarbowy
posiada réwniez, zgodnie z art. 36c ust. 1 pkt 4 ustawy o kontroli skarbowej, uprawnienia do
stosowania kontroli operacyjnej. Ponadto powyZsze uzasadnia fakt, Zze coraz czesciej jak
wynika z orzecznictwa sadéw, podmioty uczestniczace W karuzelach VAT-owskich, ktorych
celem jest niezaplacenie podatku VAT, a nastgpnie wyludzenie z budzetu Paistwa jego
nienaleznego zwrotu, nie popeiniajg przestgpstw skarbowych ze wzgledu na fikcyjny obrét
gospodarczy, ale przestgpstwa karne przeciwko mieniu, w szczegOlnosci przestgpstwo
okreslone w art. 286 kk.

Ponizej przedstawiam szczegdlowe uwagi do projektowanej ustawy w cze$ci dotyczacej zmian
wprowadzanych w ustawie o kontroli skarbowej:

1) Do art. 3 pkt 1 lit. a dot. art. 36b ust. 1

Wprowadzenie do wyliczenia w tym przepisie powinno brzmie¢:

, W celu rozpoznawania, zapobiegania, zwalczania, wykrywania albo uzyskania i utrwalenia
dowoddw przestgpstw:

- skarbowych, jezeli warto§¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej  przekracza w  dacie popehienia czynu  zabronionego
pieédziesigciokrotng wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prac¢ okreslonego na
podstawie odrgbnych przepiséw,

- przeciwko mieniu, jezeli warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej ~ przekracza w  dacie  popeinienia  czynu zabronionego
piecdziesigciokrotng wysokos¢ minimainego wynagrodzenia za prace okreslonego na
podstawie odrgbnych przepisow,

- przestgpstw, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14b

wywiad skarbowy, moze mie¢ udostgpniane dane:” i pozostala tre$¢ przepisu pozostawi¢

bez zmian.

2) Do art. 3 pkt 2 dodajgcego art, 36ba-36bd
a) w odniesieniu do art. 36ba:
o ust. 1 tego artykutu powinien brzmieé:
.Materialy uzyskane w wyniku czynnosci zwigzanych z udostepnianiem danych, o
ktérych mowa w art. 36b ust.1, ktore:



3)

4)

1) zawierajg dowody pozwalajace na wszczgcie albo majace znaczenie dla
postepowania w sprawie o przestepstwo lub przestgpstwo skarbowe, o ktorych
mowa w art. 36b ust. 1, Generalny Inspektor Kontroli Skarbowej przekazuje
Prokuratorowi Generalnemu,

2) zawierajg informacje majace znaczenie dla postgpowania kontrolnego, sa
przekazywane wilasciwemu miejscowo organowi kontroli skarbowej, w razie
potrzeby z wnioskiem o wszczgcie postgpowania kontrolnego.”

e ust. 2 tego artykulu powinien brzmie¢: ,Materialy uzyskane w wyniku czynnosci
zwigzanych z udostgpnianiem danych, o ktoérych mowa w art. 36b ust. 1, ktdre nie
zawierajg informacji majgcych znaczenie dla postgpowania w sprawie o przestgpstwo
lub przestgpstwo skarbowe, o ktérych mowa w art. 36b ust. 1 lub dla postgpowania
kontrolnego, podlegaja niezwlocznemu komisyjnemu i protokolamemu zniszczeniu.
Art. 36d ust. 4 pkt 2 stosuje si¢ odpowiednio.”;

b) w odniesieniu do art. 36bb:

e w ust. 1 po zwrocie ,,zawierajg dowody pozwalajgce na wszczgcie albo majace
znaczenie dla postgpowania w sprawie o przestgpstwo lub przestgpstwo skarbowe
wymienione w art. 36b ust. 1” doda¢ slowa ,lub zawierajg informacje majace
znaczenie dla postepowania kontrolnego” i pozostalg tre$¢ przepisu pozostawi¢ bez
zmian;

e w ust. 2 w miejsce kropki wstawi¢ zwrot ,lub w postgpowaniu kontrolnym” i
nastepnie postawi¢ kropke;

e z tresci ust. 3 wynika jedynie, ze Sgd Okregowy zarzadza komisyjne i protokolarne
zniszczenie. Przepis milczy w zakresie zlecenia wykonania tego zarzadzenia
Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, a w ust. 4 mowa jest o tym, ze
Generalny Inspektor Kontroli Skarbowej jest zobowigzany do niezwiocznego
poinformowania Sgdu o jego wykonaniu. Przepis wymaga doprecyzowania;

¢) w odniesieniu do art. 36bc ust. 1 w miejsce kropki wstawi¢ zwrot ,Jlub w
postepowaniu kontrolnym” i nastgpnie postawic kropke;

d) w odniesieniu do art. 36bd ust. 2 pkt 3 po zwrocie ,rodzaje przestgpstw”
nalezy wstawié¢ stowa ,lub przesigpstw skarbowych” i dalsza tres¢ tego
przepisu pozostawi¢ bez zmian,

Do art. 3 pkt 3 lit. b det. art. 36¢ ust, 4

Wydaje si¢ niepotrzebne zmienianie tego przepisu, gdyz po pierwsze Trybunat
Konstytucyjny nie orzekl jego niekonstytucyjnosci, za§ po drugie, wbrew
intencjom  projektodawcy, jego  brzmienie budzi jednak  watpliwosci
interpretacyjne. Nie jest jasne jaki jest zakres pojeciowy zwrotu ,.kontrola tresci
korespondencji”. Czy jest to korespondencja tradycyjna/papierowa,  jak
jelektroniczna i czy mieszcza sie¢ w tym pojeciu sms-y, mms-y, poczia
mailowa?

Do art. 3 pkt 3 lit. f dodajacego w art. 36¢ ust. 14a-14c¢

Przepis ust. 14b nakazuje zniszczenie dokumentacji materialéw zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej niezwlocznie po ich przekazaniu w
trybie art. 36d ust. 1 pkt 2 ustawy o kontroli skarbowej. Natomiast art. 36d ust.
1 pkt 2 ww. ustawy stanowi, ze materialy zgromadzone w toku czynnosci
wywiadu skarbowego, w tym m.in. w toku kontroli operacyjnej w przypadku

gdy zwieraja dowody pozwalajace na wszczecie albo majg znaczenie dla



postepowania w sprawie © przestgpstwo lub przestgpstwo skarbowe Generalny
Inspektor Kontroli Skarbowej przekazuje Prokuratorowi Generalnemu.

5) Do art. 3 pkt 4 lit. a dot. art. 36d ust. 1 pkt 1
Proponuje si¢ wykreslic t¢ zmiang. Szczegélowe uzasadnienie dla tej uwagi
znajduje si¢ w poczatkowej czgsci pisma.

6) Do art. 3 pkt 4 lit. b dot. art. 36d ust. 1a
Proponuje si¢ wykredli¢ t¢ zmiang. Szczegétowe uzasadnienie dla tej uwagi
znajduje sie rowniez w poczatkowej czgsci niniejszego pisma.

7) Do art. 3 pkt 4 lit. ¢ dodajgcego w art. 36d ust. 1f-1h

Proponuje si¢ w projektowanym ust. 1g pkt 1 po zwrocie ,,w postgpowaniu w sprawie o
przestepstwo lub przestgpstwo skarbowe” dodaé wyrazy ,lub w postgpowaniu
kontrolnym” i pozostala tresé¢ przepisu postawi¢ bez zmian. Podobnie w nowo
projektowanym ust. lh po slowach ,Sad wydaje postanowienie o stwierdzeniu
dopuszczalnoici wykorzystania w postgpowaniu W sprawie ©O przestgpstwo lub
przestepstwo skarbowe” dodaé zwrot ,lub w postepowaniu kontrolnym” i pozostaly
tresé przepisu postawi¢ bez zmian.

8) Do art. 3 pkt 4 lit. d dot. art. 36d ust. 3

W tresci tego przepisu proponuje si¢ dodaé po stowach ,,niezawijerajace dowodoéw
pozwalajacych na wszczgcie postgpowania w sprawie o przestgpstwo lub przestepstwo
skarbowe” zwrot ,lub niemajace znaczenia dla postgpowania kontrolnego”, ktéry to
zwrot znajduje si¢ w obecnym brzmieniu tego przepisu (zmienianym tylko ze wzgledu
na to, ze niszczenie danych telekomunikacyjnych i pocztowych zarzadzal bedzie
Generalny Inspektor Kontroli Skarbowej, a nie kierownik komérki organizacyjnej
urzedu obslugujacego ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych wiasciwego
w sprawach w sprawach wywiadu skarbowego) i pozostala tre$¢ przepisu postawi¢ bez
zmian.

Ponizej przedstawiam uwagi dotyczace przedmiotowego projektu w zakresie zmian
wprowadzanych w ustawie o Stuzbie Celnej.

1) Do art. 11 pkt 1 lit. ¢ dot. art. 75d ust. 5

a) Przepis w tym brzmieniu moze by¢ interpretowany podobnie, jak to uczynil RPO
we wniosku o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucjg ust. 5 art. 75d. tzn. w
oderwaniu od ust. 1 art. 75d, wskazujac, ze poprzez brzmienie ust, 5 (ktéry zakres
normowania ma szerszy niz ust. 1: Materialy uzyskane w wyniky czynnosci
podjetych na podstawie ust. 2, kidre nie zawierajq informacji majgcych znaczenie
dlu postepowania w sprawach o wykroczeniu skarbowe lub przestgpstwu skarbowe,
podlegaiq niezwlocznemu  komisyjnemu i protokolarnemu  zniszczenin.) mozna
rozszerzajaco interpretowaé ust, 1 art. 75d, skutkiem czego, Suzbie Celnej, wg
RPO. mogly byé udostgpniane dane inne niz tylko dotyczace dziatan przestgpezych
przeciwho organizacji gier hazardowych, okreslone w rozdziale 9 kks. A zatem
ustawowy cel gromuadzenia dunvch telekomunikacvjnych jest wezszy niz cel ich
przechowywania | ewentualnie dalszego wyvkorzystaniu.



b)

c)

d)

Wprawdzie Trybunal Konstytucyjny zwrécil uwage, ze poprawnie dokonywana —
w perspektywie konstytucyjnef — wykdadnia systemowa art, 73d ust. 5 usiawy 0 SC
nie daje podstaw do nadania mu uz tak szerokiej tresci, jak czyni to waioskodawca.
Przepis regulujgcy przeslanki gromadzenia danych (ust. 5) zawarty jest bowiem w
tej samej jednostce redakcyjnej ustawy co przepis vegulujgey cel ich zbierania (ust.
1). Obydwa te przepisy powinny byly bvé zatem interpretowane lgcznie. Wowczas
rozumienie zakwestionowanego przepisu  ograniczone hedzie  wytycznie  do
preestepstw skarbowych i wykroczen skarbowych okreslonych w rozdziale 9 kk.s.,
do ktérego to odsyla art. 75d ust. 1 ustawy o SC. Trybunat przyjmuje jednak, e
konstytucyjny orgun panstwa, jakim jest Rzecznik Prow Obywatelskich, dJokonal
analizy stosowania zaskarionego przepisu. Trybunal przyjmuje zualein, Ze przepis
ten jest rozumiany przez wlasciwe organy panstwa tak, jak to wskazal Rzecznik
i w konsekwencji Trybunal stwierdzil, ze art. 75d ust. 5 ustawy o SC w zakresie,
w jakim zezwala na zachowanie materialéw innych niz zawierajgce informacje
majgee znaczenie dla postgpowania w sprawach wykroczen skarbowych lub
preestepstw skarbowych okreslonych w rozdziale 9 k.k.s., jest niezgodny z art. 51
ust. 4 Konstytucyi.

Majgc na uwadze sposob interpretacji przepiséw przez RPO i wniosek do TK
o stwierdzenie niekonstytucyjnoéci przepisu, proponuje si¢ rozwazenie zmiany ust.
5 art. 75d poprzez dodanie wyrazenia W przypadku gdy przed wyrazem Materialy
oraz odpowiednie przeredagowanie przepisu.

Proponuje sie wskaza¢ termin, w jakim materialy te nalezy przekaza¢ do
prokuratora (np. niezwlocznie).

Proponuje si¢ dokona¢ zmiany w zakresie whasciwosci prokuratora, kiéremu nalezy
przekazaé materiaty, w taki spos6b, jaki zostal wskazany w ustawie o Policji
(art. 20c ust. 5). czy ustawie o Strazy Granicznej (art. 10b ust. 5), tj. poprzez
zastapienie wyrazenia ze wzgledu na siedzibg organu przekazujgcego na wyrazenie
miejscowo lub rzeczowo.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskaza¢, ze proponowany przepis nakaztije
przekazywaé wszelkie uzyskane od operatoréw materialy zawierajace informacje
majace znaczenie dla postgpowania karnego lub postgpowania karnego
skarbowego, prokuratorowi. Z zakresu ust. 1 art. 75d wynika, ze Stuzba Celna
gromadzi dane dla postgpowania karnego skarbowego, o ktorych mowa w rozdziale
9. z wylaczeniem art. 108 § 2, Kodeksu karnego skarbowego. Z art. 75d ust. 5
wynika, ze przekazuje do prokuratora materiaty z zakresu postgpowania karnego
i postgpowania karnego skarbowego.

Cel tego przepisu jest niezrozumialy. Bioragc pod uwage to. zZe urzad celny
prowadzi samodzielnie postgpowanie przygotowawcze w sprawach o przestgpstwa
skarbowe i wykroczenia skarbowe okrestone w art, 107-111 § 1 kodeksu kamego
skarbowego, nie jest zrozumiate przekazywanie materialow w tym zakresie do
prokuratora. W zaleznosci wige od celu przepisu nalezatoby mu nadaé odpowiednig
treé¢ oraz w dalszej kolejnosci ustali¢ zadania prokuratora. co do danych
otrzymanych od Stuzby Celnej. Poniewaz, jak wyzej wskazano Stuzba Celna,
zgodnie z art. 75d ust. 1, moze gromadzi¢ i przetwarzaé dane do celow
postepowania kamego skarbowego w zakresie rozdzialu 9 kks, to nie ma
uzasadnienia do przekazywania ich do prokuratora, poniewaz uzyskujge te dane
jednoczeénie zostawalaby ich pozbawiona. Jesli celem tego przepisu jest
przekazywanie do prokuratora jedynie tych danych, ktére maja znaczenie dla



2)

3)

4)

postepowania karnego, to nalezaloby przepis ten zawgzic, tylho do tych danych.
Wowezas do prokuratora przekazywane bylyby dane majace znaczenie dla
postepowania karnego. A zatem z zakresu ust. 5 nalezy wylaczy¢ te dane, kidre
Stuzba Celna przetwarza zgodnie z ust. 1.
Biorge pod uwage systemowe podejscie do projektu ustawy nalezy zauwazyé, ze
dane zgromadzone przez Policje czy Straz Graniczng w zakresie - postgpowan
kamych réwniez sg przekazywane do prokuratora, Z uwagi na to, Ze organy tych
formacji réwniez moga samodzielnie prowadzi¢ postgpowania przygotowawcze,
nie jest co do zasady zrozumialy sens tego przepisu.
Na marginesie nalezy zaznaczyé, ze wagtpliwosei legislacyjne budzi zastapienie
dotychczasowe] normy ust. 5 zupelnie inna trescig i przeniesienie dotychczasowej
normy ust. 5 do ust. 10.
Majgc powyzsze na uwadze proponuje si¢ nastgpujace brzmienie calego art. 75d ust. 5:
5. W prypadku gdy, w wyniku czynnosci twiqzanych z udostgpnieniem danych
telekomunikacyjnych, zostaly uzyskane materialy, ktore zawierajq informacje majgce
znaczenie dla postgpowania karnego lub postgpowania karnego skarbowego innego
nii w sprawie przestepstw okrestonych w ust. 1, Szef Stuzby Celnej albo dyrektor izby
celnej przekazuje te materialy niezwlocznie prokuratorowi wiasciwemu miejscowo lub
rZeczowo.

Do art. 11 pkt 1 lit. ¢ (powinno by¢ d) dot. art. 75d ust. 6

Uwagi analogiczne do uwag zgloszonych do proponowanego ust. S art. 75d w zakresie
konstrukeji tego przepisu (pkt 2 lit. a niniejszego pisma).

Majgc powyzsze na uwadze proponuje sie nastepujgce brzmienie catego art. 75d ust. 6:
6. W priypadku gdy w wyniku czynnosci rwigzanych z udostgpnieniem danych
telekomunikacyjnych, zostaly uzyskane materialy, ktore nie zawierajq informacji
majgcych znaczenie dla postgpowania karnego Iub postgpowania karnego
skarbowego, materialy te podlegajg niezwlocznemu komisyjnemu i protokolarnemu
zniszczeniu.

Do art. 11 pkt 2 dot. art. 75da ust. 1

W przepisie nalezy doprecyzowaé, jakiemu prokuratorowi nalezy przekazaé te
materialy. Proponuje sie uzupelni¢ przepis poprzez wskazanie, ze chodzi tu o
prokuratora okr¢gowego wlasciwego miejscowo.

Do art. 11 pkt 2 dot. art. 75db ust. 1

Uwaga systemowa. W projektach ustaw o Policji (art. 20cb ust. 1) i Strazy Granicznej
(art. 10bb ust. 1) taki sam przepis rozpoczyna si¢ stowami Jezeli z materialow sprawy
wynika, ze ... Majac na uwadze fakt, ze przepisy tych ustaw i ustawy o Stuzbie Celnej
s3 tozsame co do zakresu normowania w nich zawartego, zasadnym wydaje sig, aby
brzmialy one jednakowo.

Do art. 11 pkt 2 dot. art. 75db ust. 6

Uwaga systemowa. W przepisie wystgpuje sformulowanie danych oséb, o ktérych
mowa.... W takim samym przepisie projektu ustawy o Policji brak jest slowa 0sdb.
Wydaje si¢, ze sformutowanie to w wigkszym stopniu koresponduje z tredcia ust. 1, do
ktorego odwotuje sie ust. 5. W zwiazku z powyzszym proponuje si¢ usunigcie Z
przepisu wyrazu oséb.



6) Do art. 11 pkt 2 dot. art. 75db ust. 6

Uwaga literowa. W wyrazie znaczenia literg a zastgpic literg e - znaczenie.

7) Do art. 11 pkt 2 dot. art. 75db ust. 7

a) Uwaga interpunkcyjna: po wyrazie Celnej proponuje sig postawi¢ przecinek;
b) Proponuje si¢ doprecyzowaé, jaki sad okrggowy nalezy poinformowaé o
zniszczeniu danych. Proponuje sig, aby byl to sad, o ktérym mowa w ust. 1.

Majac powyzsze na uwadze proponuje si¢ nastgpujace brzmienie calego art. 75db ust. 7:

8)

9

O zarzqdzeniu zniszczenia danych telekomunikacyjnych, o kiérych mowa w ust. 5 pkt 1
i ust. 6, oraz o jego wykonaniu, organ Stuzby Ceinej jest obowiqzany niezwlocznie
poinformowaé sqd okregowy, o ktérym mowa w ust. 1.

Do art. 11 pkt 2 dot. art, 75dc ust. 1
Uwaga legislacyjna. Po wyrazie ustawy nalezy doda¢ wyrazy z dnia 16 lipca 2004 r, a
po wyrazach Prawo telekomunikacyjne nalezy dodaé promulgator tej ustawy tj. (Dz. U.
z 2014 r. poz. 243, 827 i 1198), z uwagi na to, ze ustawa wczesniej nie tworzy skrétu
dla ustawy Prawo telekomunikacyjne.

Do art. 11 pkt 2 dot. art. 75dc ust. 2

Proponuje sie usunigcie tego przepisu.

Majac na uwadze znikoma ilo$é wystapiei Stuzby Celnej o dane telekomunikacyjne
powyzsza norma stanowi przeregulowanie. Stuzba Celna wystgpita o dane
telekomunikacyjne w 2014 r. w 58 przypadkach, a w I potowie 2015 r. w 46
przypadkach. Zakres informacji, o ktére Shizba Celna moze wystapi¢ jest bardzo waski,
dotyczy on jedynie teoretycznie 10 przepiséw kodeksu karnego skarbowego, przy czym
w wiekszosci wnioski dotyczyly przestgpstw z art. 107 § 1 kks. W ocenie Ministerstwa
Finanséw w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego K23/11 z dnia 30 lipca 2014 r. nie ma
stanowiska, wedtug ktérego nalezatoby objaé szczegdlng kontrolg pozyskiwanie danych
przez Shuzbe Celng. Trybunal Konstytucyjny w wyroku nie zobowigzal rOwniez
prawodawcy do zréznicowania nadzoru sadu nad pozyskiwaniem danych przez
poszczegélne Stuzby. Z uwagi na brak uzasadnienia dla zréznicowania tej regulacji
nalezy domniemywaé, ze wolg projektodawcy bylo zapewnienie wigkszego nadzoru dla
pozyskiwania danych przez Stuzbe Celna. O ile nalezy przyznaé, ze w demokratycznym
pafistwie prawnym, tego rodzaju zabezpieczenia s3 wskazane, to jednak nalezy je
stosowaé w rowniej mierze dla kazdego rodzaju pozyskiwanych danych przez pozostate
Shuzby. Woéwezas odpowiednia ochrona i nadzér nad pozyskiwaniem danych bedzie
kompletny. Pozostawienie takiej regulacji jedynie w ustawie o Stuzbie Celnej spowoduje,
ze w innych przypadkach pozyskiwania danych, nadzér ten bedzie niepeiny.

ol r,om@aw’a«,

Z upowaznienia Ministra Finansow
PODSEK R.Ec; RZ Sm
J

Agnieszka Krolikowska
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Szanowny Pan

Senator Piotr Zientarski

Komisja Ustawodawcza
Senat RP

Opinia do projektu ustawy
o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw
{(druk senacki nr 967)

Celem opiniowanego projektu jest dostosowanie polskiego ustawodawstwa do wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r. (sygn. K 23/11). Wyrok ten obejmuje swoim
zakresem: po pierwsze, kwestie zwigzane z zasadami prowadzenia kontroli operacyjnej, po
drugie — zagadnienie zapewnienia odpowiedniej kontroli nad pozyskiwaniem przez
uprawnione stuzby danych telekomunikacyjnych.

1. Cel i zakres projektu

Opiniowany projekt ma za zadanie docelowo realizowaé przede wszystkim sentencig i
wytyczne wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r. W ocenie Helsifiskie]
Fundacji Praw Cziowicka, prawidlowe wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w
odniesieniu do drugiego zagadnienia wymaga uwzglednienia wytycznych wynikajacych z
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 8 kwietnia 2014 1. w sprawie Digiral Rights Ireland,
ktorego przedmiotem byla kwestia zgodnodci tzw. dyrektywy retencyjnej z Kartg Praw
Podstawowych UE. Konieczno$é uwzglednienia wyroku Trybunatu Sprawiedliwodci wynika
m.in. z faktu, ze argumentacja Trybunatu Konstytucyjnego byla zbiezna ze wezedniejszymi
ustaleniami Trybunatu Sprawiedliwosci, mimo iz nie znalazla odzwierciedlenia w samej
sentencji wyroku.

Pierwotnie prace nad zmianami w systemie kontroli nad pozyskiwaniem danych
telekomunikacyjnych przez shuzby prowadzila senacka Komisja Praw Cziowieka,
Praworzadnosci i Petycji. Prace te mialy na celu przede wszystkim realizacj¢ wnioskéw
ptynagcych z  raportu  Najwyzszej Izby. Kontroli nt. udostepniania  danych
telekomunikacyjnych'. Nastepnie Komisja Praw Czlowieka, Praworzadnosci i Petycji podijcla

I Informacja o wynikach kontroli ,,Uzyskiwanie i przetwarzanie przez uprawnione podmioty danych z bilin-
gbw, informacji o lokalizacji oraz innych danych, o ktérych mowa w art. 180 ¢ i d ustawy Prawo telekomu-
nikacyjne” (Nr ewid. 107/2013/P/12/191/KPB).
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rowniez probe dostosowania obowigzujacych przepiséw do wymogdw plyngcych z wyroku
Trybunatu Sprawiedliwodci®. Jednak ostatecznie prace nad tym projektem® zostaty porzucone® ze
wzgledu na podjgcie prac legislacyjnych przez Komisje Ustawodawczg nad projektem bgdacym
przedmiotem niniejszej opinii (druk senacki nr 967).

Sentencja wyroku Trybunalu Konstytucyjnego zobowiazuje ustawodawce do dostosowania
obowiazujacego porzadku prawnego do wymogow Konstytucji w zakresie:

1. zasad prowadzenia przez uprawnione shuzby kontroli operacyjnej, ktére swoim zakres

powinny obejmowac:
1.1. sprecyzowanie przestanki przedmiotowe] prowadzenia kontroli operacyjnej
przez ABW w zakresie jej kompetencji do rozpoznawania, zapobiegania i
wykrywania ,,przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa” (art. 5 ust.
1 pkt 2 lit. b ustawy 0 ABW)
1.2. zagwarantowanie, aby wlasciwy organ (sad) zarzadzajacy kontrole operacyjng
wskazywat (w postanowieniu o zarzadzeniu kontroli) ,,okreslony w prawie rodzaj
rodka technicznego uzyskiwania informacji i dowodow oraz ich utrwalania
stosowany w indywidualnej sprawie”;
1.3. stworzenie gwarancji procesowej polegajace] na Lhiezwlocznym, komisyjnym i
protokolarnym zniszczeniu materialow zawierajacych informacje objete zakazami
dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylit tajemnicy zawodowej badz uchylenie
byto niedopuszczalne™;

oraz

2. zasad zatrzymywania i udostepniania danych telekomunikacyjnych, tj:
2.1. zapewnienia niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o
ktérych mowa w art, 180c i art. 180d ustawy — Prawo telekomunikacyjne;
2.2. wprowadzenia obowigzku niszczenia danych niemajgcych znaczenia dla
prowadzonego postgpowania (art. 28 ustawy o ABW, art. 32 ustawy o SKW, art. 18
ustawy o CBA, art. 75d ust. 5 ustawy o Stuzbie Celnej).

2. Zmiany w zakresie zasad prowadzenia kontroli operacyjnej
2.1. Srodki techniczne uzywane podczas kontroli operacyjnej

Trybunat Konstytucyjny orzeki, ze m.in. art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji czy art. 27 ust. 6 pkt 3
ustawy 0 ABW — rozumiane w ten sposob, ze wlasciwy organ zarzadzajacy kontrole operacyjng ma
obowigzek wskazaé okreslony w prawie rodzaj ¢rodka technicznego pozyskiwania informacji i
dowodéw oraz ich utrwalania stosowany w indywidualnej sprawie, sg zgodne z art. 2 i art. 47 w

zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

2

Posiedzenie Komisji Praw Czlowieka, Praworzgdnosci i Petycji z 13 maja 2014 1. Przedmiotem posiedzenia bylo
omédwienie wplywu orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwosci UE z dnia 8 kwietnia 2014 roku w sprawie Digital Ri-
ghis Ireland na zasady korzystania przez policjg i inne organy publiczne z danych telekomunikacyjnych dla celow
zapobiegania i zwalczania przestepczosci. Program posiedzenia:
hiip://senat.gov. pl/efx/senat/userfiles/ public/k8/komisje/2014/kpepp/materialy/140351 3pl.pdf.

3 Dostepny na stronie:
h‘f.tp://www.senat.wov.!)I./ufx/senat;‘userﬂles/ public/kSJkomisie/20lS/Rx)an/malerialv/bilin"i;’wniosek nik_bilingiQ

3120020140221095724.pdf.

4 Posiedzenie Komisji Praw Cziowieka, Praworzadnosci i Petycji w dniu 7 lipca 2015,



Obecne brzmienie przepisow poszczegdinych ustaw shuzbowych przyznajgeych kompetencje do
prowadzenia kontroli operacyjnej oparte jest 0 brzmienie ustawy o Policji, ktora w art. 19 ust. 6
przewiduje, ze kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

1) kontrolowaniu tresci korespondencii;

2) kontrolowaniu zawartosci przesylek;

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w sposdb niejawny

informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szezegblnosel tresci rozmow telefonicznych i

innych informacji przekazywanych za pomocs sieci telekomunikacyjnych.
Trybunat ocenil, ze art. 19 ust. 6 pkt 3 spelnia standard precyzji przepisu zezwalajgcego na
ingerencje w prawo do prywatnosci. Prokonstytucyjna wykladnia normy wynikajacej z tego
przepisu zostata oparta o obowigzek wskazania przez sad zarzadzajacy kontrolg operacyjng
okreélonego w prawie rodzaju srodka technicznego pozyskiwania informacji. Jak stusznie zauwazyl
Trybunat ustawodawca nie sprecyzowal elementdéw, jakie ma zawiera¢ postanowienie sgdu o
zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Zawiera je jednak, m.in. rozporzadzenie Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 10 czerwea 2011 r. w sprawie sposobu dokumentowania
prowadzonej przez Policje kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskow,
zarzadzeth i materialéw uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, a takZe przetwarzania i
niszczenia tych materiatow® lub analogiczne rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow odnoszace sig
do Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego. Przewiduja one, z¢ sad okrggowy zarzadzajacy
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kontrole operacyjng wskazuje w postanowieniu ,rodzaj stosowanej kontroli operacyjnej™.

Projektodawca w uzasadnieniu projektu wskazal, ze ,wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom
Trybunahu odnosnie sprecyzowania w przepisach prawa zamknigtego rodzajowo katalogu srodkéw |
metod dziatania (...) ustawodawca (...) okreslit sposoby prowadzenia kontroli operacyjnej”™’.
Niestety nie odpowiada temu brzmienie m.in. projektowanego art. 19 ust. 6 ustawy o Policji:

6. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

1) podsiuchu rozméw prowadzonych przy uzyciu $rodkow technicznych;

2) podstuchu i podgladzie pomieszezen i 0séb poza miejscami publicznymi;

3) kontroli tresci korespondencji:

4) nadzorze elektronicznym osob, miejsc i przedmiotow oraz $rodké6w transportu.”

W uzasadnieniu wyroku Trybunalu Konstytucyjnego wskazano na potrzebg sprecyzowania W

przepisach prawa zamknigtego rodzajowo katalogu $rodkéw i metod dzialania, za pomocg

ktérych whadze publiczne moga w sposéb niejawny gromadzi¢ informacje o jednostkach™. Trybunat

zaznaczyl przy tym slusznie, ze ,nie chodzi o wskazanie parametréw technicznych, ale

rodzajowych nazw poszczegdlnych Srodkéw i informacji mozliwych do pozyskania za ich
2%

pomoca (np. .,podshuch rozmoéw telefonicznych”, ,,podstuch i podglad pomieszczen i 0sob”,
,podsluch techniczny $rodkéw tacznosci przewodowej i radiowej”, ,nadzér elektroniczny oséb,

5 DzU. 2011 nr 122 poz. 697; Rozporzadzenie zostalo zmienione przez Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewngtiz-
nych z dnia 10 marca 2014 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie sposobu dokumentowania prowadzonej przez
Policje kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskdw, zarzadzen i materialéw uzyskanych pod-
czas stosowania tej kontroli, a takze przetwarzania i niszczenia tych matetialow (Dz.U. 2014 poz. 396) oraz Rozpo-
rzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 3 pazdziernika 2014 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie spo-
sobu dokumentowania prowadzonej przez Policje kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnio-
skow, zarzadzen i materialow uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, a takze przetwarzania i niszczenia tych
materialéw (Dz.U. 2014 poz. 1357).

6 ,.Sad Okregowy (...) postanawia ZARZADZIC/PRZEDLUZY C/ODMOWIC ZARZADZENIA/PRZEDLUZENIA
kontrole(-1i) operacyjna(-nej) polegajaca(-cej) na ...[rodzaj stosowanej kontroli operacyjnej|”.

7 5. 7 uzasadnienia.



miejsc i przedmiotéw oraz $rodkéw transportu”, ,nadzor elektroniczny Srodkow gcznosci
przewodowej lub radiowej”)”. Trybunal uznal, ze docelowo rodzaje tych srodkoéw technicznych
powinny zosta¢ uregulowane w ustawie. ,,Zasadne jest tym samym, by to parlament zaakceptowat
dopuszczalnosé stosowania rodzajéw srodkéw technicznych, ktére w szerokim zakresie ingerujg w
wolnosci i prawa czlowieka”.

Projektowany przepis w dalszym ciggu jest bardzo ogoélny. Ponadto wydaje sig, ze pojgcie
L rozmowy”, o ktérych mowa w pkt 1 mieszcza si¢ w pojeciu ,korespondencji”, o ktérym mowa w
pkt 3. Zwrocil na to réwniez uwage Trybunat Konstytucyjny na gruncie obowigzujacych obecnie
przepiséw: Zdaniem Trybunatu, wyrazenie ,kontrola tresci korespondencji” nie zaweza sig¢ jedynie
do tradycyjnej formy wymiany informacji, lecz obejmuje kazdy sposob przekazywania informacji
pomiedzy jednostkami, bez wzglgdu na forme (tradycyjna poczta, e-mail, SMS, MMS itp.).

Dla poréwnania poselski projekt ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych skierowany
do Sejmu VI kadencji (druk sejmowy nr 353) przewidywat nieco bardziej uszczeg6lowiony katalog
$rodkdw technicznych (art. 2 ust. 3 pkt 10 projektu):

a) podstuch rozmdéw telefonicznych,

b) podstuch i podglad pomieszezen 1 0sdb,

¢) podstuch techniczny srodkéw tgeznosei przewodowej i radiowej,

d) nadzér elektroniczny oséb, miejsc i przedmiotow oraz $rodkéw transportu,

e) nadzor elektroniczny $rodkéw tacznosei przewodowej i radiowej?®.

Watpliwosci Fundacji co do zgodnosci projektowanej regulacji z wymogami wynikajagcymi z
Konstytucji’ wynikaja m.in. z postgpowan sagdowych prowadzonych przez Fundacjg przeciwko
poszczegdlnym sluzbom w sprawie wnioskow o dostgp do informacji publicznej. Przyktadowo,
Helsinska Fundacja Praw Czlowieka skierowala do Centralnego Biura Antykorupcyjnego wniosek
o udostepnienie informacji na temat korzystania przez CBA z oprogramowania ,,Remote Control
System”. System ten (RCS) umozliwia monitorowanie komputerdw i telefonow, pozyskiwanie
danych przechowywanych na tych urzadzeniach, nawet w sytuacji gdy uzytkownik nie jest
podtaczony do Internetu oraz $ledzenie korespondencji w Internecie. RCS pozwala takze kopiowac
pliki z dysku twardego komputera, nagrywac rozmowy Skype, przechwytywaé hasta wprowadzone
do wyszukiwarki, wlgczyé kamerg internetowa lub mikrofon komputera. Centralne Biuro
Antykorupcyjne odmowilo udzielenia wnioskowanej informacji'®, podczas gdy Agencja
Bezpieczenstwa Wewngtrznego poinformowatla, Ze takiego oprogramowania nie stosuje''. Ostatnie
doniesienia medialne nt. ataku na serwery firmy Hacking Team — producenta oprogramowania RCS
— wskazuja, ze Centralne Biuro Antykorupcyjne wykupito licencjg na ten program. W Swietle
brzmienia projektowanych przepiséw nadal nie jest jasne czy na ich gruncie zakup takiego
oprogramowania przez Policje, ABW czy CBA a nastepnic ich stosowanie jest dopuszczalne

8 Art. 14 ust. 6 projektu ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych przewidywal, ze kontrola operacyjna
prowadzona jest nigjawnie i polega na: 1) kontrolowaniu treéci korespondencii, 2) kontrolowaniu zawarto$ci prze-
sylek, 3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i dowo-
déw oraz ich utrwalanie, a w szczeg6inosei tresci rozmow telefonicznych i innych informacji przekazywanych za
pomocg sieci telekomunikacyjnych, 4) tajnej lustracji pomieszczen i srodkow transpartu.

9  Trybunal wskazal, ze ,pozadane jest okreSlenie w ustawie rodzajow érodkéw niejawnego pozyskiwania informacji,
a takze rodzajow informacji pozyskiwanych za pomocg poszczegdinych srodkow™.

10 Por. Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 13 lutego 2015 r., sygn. Il SA/Wa
1670/14.

11 httpafiwww.h ['hrpol.wa\v\i.pl/pl‘ecedcns/akl‘uaInosci/abw-nic-stosuie-narzedzi-do-zdainego—konlrolowania~
komputerow-i-telefonow.htiml




na gruncie definicji kontroli operacyjnej. Nierozstrzygnigtym problemem pozostaje rowniez to
czy dopuszczalne jest stosowanie takiego oprogramowania poza procedurg kontroli operacyjnej, np.
w ramach kompetencji Agencji Wywiadu to prowadzenia wywiadu elektronicznego (art. 6 ust. 1
pkt 8 ustawy o ABW 1 AW).

2.2, Termin prowadzcenia kontroli operacyjnej

Projekt przewiduje doprecyzowanie terminu prowadzenia kontroli operacyjnej na podstawie art. 19
ust. 9 ustawy o Policji. Odnosi sie on do sytuacji, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej
pojawig si¢ nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustalenia
sprawcOow i uzyskania dowodédw przestepstwa. Woéwcezas mozliwe jest przedtuzenie przez sad
prowadzenia kontroli operacyjnej nawet po uplywie termindw z art. 19 ust. 8 ustawy o Policji, tj. 6
miesiecy. Projekt zaklada, ze to wyjatkowe przedhuzenie prowadzenia kontroli operacyjnej bgdzie
mozliwe na okres oznaczony nie dhuzszy niz 12 miesi¢ey, przez co iaczne prowadzenie kontroli
operacyjne bedzie moglo trwaé nawet 18 miesigey.

W uzasadnieniu nie wskazano jednak czemu projektodawca zaproponowat az tak diugi okres.
Projektodawca wydaje sie pordwnywaé ten okres z 12 miesigcznym terminem retencji danych
telekomunikacyjnych. Poréwnanie to jednak jest zupelnie nieadekwatne. W ocenie Fundacji
powinien on by¢ nie dluzszy niz okres prowadzenia Kontroli operacyjnej przewidziany w
ustepie 8, tj. 6 miesiecy. Co wiccej projektodawca nie przedstawit informacji jak obecnie wyglada
praktyka w zakresie stosowania art. 19 ust. 9, w ktérym termin nie zostat w ogole oznaczony.
Uzyskanie takich informacji wydaje si¢ niezb¢dne na dalszych etapach prowadzenia prac
Iegislacyjnych nad projektem.

Odmienny standard zastosowano na gruncie przepiséw ustawy o CBA, ABW czy SKW. Przewidujg
one, ze W sytuacji pojawienia sie nowych istotnych okolicznoéci dla zapobiezenia lub wykrycia
przestepstwa albo ustalenia sprawey i uzyskania dowodéw przestgpstwa, ,,53d (...) moze wydawac,
réwniez po uplywie okreséw, o ktérych mowa w ust. 8, kolejne postanowienia o przediuzeniu
kontroli operacyinej na nastepujace po sobie okresy, z ktorych zaden nie moze trwa¢ dhuzej niz
12 miesigcy”. Tym samym projektodawcea nie ustanawia de facto i de iure maksymalnego
okresu prowadzenia kontroli operacyjnej przez CBA, ABW i SKW. W uzasadnieniu wskazano,
ze takie zréznicowanie wynika ze specyfiki zadan realizowanych przez stuzby specjalne. ,, Przyjecie
takiego rozwigzania w odniesieniv do stuzb specjalnych jest niezbedne z perspekiywy biezqcych
zagrozen, m.in. w kontek$cie przyjmowanego obecnie modus operandi sprawcow takich przestepstw
Jak przesigpstwa o charakterze terrorystycznym, sabotaz, czy szpiegostwo, wykorzystuyjgeych tzw.
uspione ogniwo.” - wskazano w uzasadnieniu'?, Problem polega jednak na tym, e Zadnego z
tych przest¢pstw nie §ciga Centralne Biuro Antykorupcyjne.

Projektodawca powoluje sie przy tym na stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, ktory zaznaczyl,
ze ,nie jest wykluczone zréznicowanie intensywnosci ochrony prywatnosci, autonomii
informacyjnej oraz tajemnicy komunikowania si¢ z uwagi na to, czy dane o osobach pozyskuja
shuzby wywiadowcze i zajmujgee sie ochrong bezpieczenistwa panstwa, czy tez czynig to sluzby
policyjne”. Projektowana regulacja (m.in. art. 27 ust. 9 ustawy o ABW czy art. 17 ust. 9 ustawy
CBA) w zestawieniu z powyzszym standardem rodzi szereg watpliwoéci. Po pierwsze, w $wietle
powyzszych kryteridw nie wydaje sig, aby Centralne Biuro Antykorupcyjne spelnialo kryterium
stuzby wywiadowczej ani stuzby zajmujacej sie ochrong bezpieczenstwa panstwa. Po drugie,
przedstawione uzasadnienie projektu opiera sie na wnioskowaniu ,,z mniejszego na wigksze”, W
oparciu o prawdopodobng specyfike modus operandi niektérych przestepstw (np. o charakterze

12 s. 8 uzasadnienia.



terrorystycznym) proponuje si¢ stworzy¢ norme generalng majaca zastosowanie do wszystkich
przestepstw $ciganych np. przez ABW (np. niektérych przestgpstw okreslonych w kodeksie karnym
skarbowym)".

W ocenie Fundacji rozwigzanie zaproponowane w art. 27 ust. 9 ustawy o ABW, art. 17 ust. 9
ustawy 0 CBA oraz art. 31 ust. 7 ustawy o SKW jest nieproporcjonalnym wkroczeniem w
prawo do prywatnosci oraz tajemnice korespondencji. Realizacja zamierzen projektodawcy
odnoszaca sie do specyfiki niektorych przestgpstw (zresztg niezwykle lakonicznie przedstawiona w
uzasadnieniu projektu) powinna byé¢ precyzyjnie powigzana z poszczegdlnymi przestgpstwami (np.
sabotazu albo o charakterze terrorystycznym), W odniesieniu do pozostatych przestgpstw, standard
precyzji przepiséw dotyczacych czasu trwania kontroli operacyjnej powinien by¢ zblizony do
terminéw prowadzenia kontroli operacyjnej przez Policje, tj. nie powinien przekracza¢ 6 miesigcy
(art. 19 ust. 8) przedtuzony maksymalnie o kolejne 6 miesigcy (po speinieniu przestanej z art. 19
ust. 9).

2.3. Niszczenie materialéw kontroli operacyjnych zawierajacych tajemnice zawodowe

Kolejny wymog wynikajacy z wyroku Trybunatu Konstytucyjnego odnoszacy si¢ do zasad
prowadzenia kontroli operacyjnej wigze sie z obowiazkiem zapewnienia ochrony tajemnicy
zawodowej, o ktorej mowa w art. 180 § 2 k.p.k. oraz tajemnicy obronczej i tajemnicy spowiedzi
(art. 178 k.p.k.). Trybunal orzeki, Zze m.in, art. 19 ustawy o Policji jest niezgodny z art. 42 ust. 2, art.
47, art. 49, art. 51 ust. 2 i art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji w zakresie, w jakim
nie przewiduja gwarancji niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia
materialéw zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktérych sad nie
uchylil tajemnicy zawodowej badz uchylenie byto niedopuszczalne.

Projekt wprowadza w poszezegélnych ustawach specjalng procedure zawarta m.in. w art. 19 ust.
15£-15i ustawy o Policji. Procedura ta odmiennie traktuje informacje, o ktérych mowa w art. 178
k.p.k., odmiennie za$ tajemnice zawodowe z art. 180 § 2 k.p.k. Wydaje sig, ze stoi to w
sprzecznosci ze standardem, ktéry Trybunal zastosowal jednakowo w odniesieniu do obu
rodzaju informacji.

W przypadku tajemnicy obronczej'! i tajemnicy spowiedzi wlasciwy komendant Policji nakazuje
niezwloczne, komisyjne i protokolarne zniszezenie materiatow zawierajgcych te informacje (art. 19
ust. 15f pkt 1), Natomiast w odniesieniu do tajemnicy zawodowej, o ktorej mowa w art. 180 § 2
k.p.k. projekt przewiduje obowigzek przekazania materiatow prokuratorowi (art. 19 ust. 15f pkt 2
ustawy o Policji), ktéry nastgpnie kieruje je obowigzkowo do sadu wraz z wnioskiem o 1.
wyrazenie zgody na ich wykorzystanie w postgpowaniu karnym albo 2. wydanie zarzadzenia o
niezwlocznym komisyjnym, protokolarnym zniszczeniu.

Nie jest przy tym jasne jaki jest cel przekazania tych informacji prokuratorowi, jesli nie jest on w
stanie nakaza¢ zniszczenia tych materiatéw Policji, a jedynie moze wnioskowaé do sadu o takie
zniszczenie. Projektowany przepis nie wyraza nadzorczej roli prokuratora w procedurze kontroli

I3 Projekt przewiduje daleko idace uporzadkowanie kompetencji ABW zawartych art. 5 ust. 1 ustawy o ABW. Roz-
wiazanie to stanowi kopig propozycji rzadowej z 2014 r. (por. projekt ustawy o ABW, druk sejmowy nr 2295).

14 Art. 178 pkt 1 k.p.k. w brzmieniu obowigzujacym od 1 lipca 2015 r. odwoluje sig do ,,obroficy albo adwokata lub
radcy prawnego dzialajacego na podstawie art. 245 § 1, co do faktéw, o ktorych dowiedzial si¢ udzielajac porady
prawnej lub prowadzac sprawg”.



operacyjnej. Prowadzi jedynie do poszerzenia kregu osdb, ktére moga sie zapoznaé z informacjami
zawierajgcymi tajemnice zawodowe znajdujacymi w materiatach z kontroli operacyjnej.

Art. 19 ust. 15h ustawy o Policji przewiduje, ze sad wydaje — w terminie 14 dni — postanowienie w
przedmiocie wnioskdw prokuratora. Przepis ten nie wskazuje jednak jakie przeslanki sad bierze
pod uwage wydajgc postanowienie na podstawie tego przepisu. W przypadku, o ktérym mowa art.
180 § 2 k.p.k., sad moze wyrazi¢ zgode na przesluchanie oséb zobowigzanych do zachowania
tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcy prawnego, doradcy podatkowego, lekarskiej,
dziennikarskiej lub statystycznej ,fplko wiedy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru
sprawiedliwosci, a okolicznosé nie moie byé ustalona na podstawie innego dowodu”. Taka
przestanka nie wystepuje na gruncie ust. 15h co moze oznacza¢ dowolno$é po stronie sgdu
podejmujacego decyzje w przedmiocie wnioskéw prokuratora.

Co wiecej, w odroznieniu z procedurg z art. 180 § 2 k.p.k. projekt przewiduje ze na postanowienie
sadu z art. 19 ust. 15h ustawy o Policji nie przystuguje zazalenie stronie obj¢tej kontrolg
operacyjng. Jest to zatem o wiele nizszy poziom ochrony tajemnicy zawodowej (adwokackiej czy
dziennikarskiej) niz ma to miejsce na etapie procesowym'®, mimo iz w uzasadnieniu projektodawca
wskazat, ze ,,nie ma zadnych uzasadnionych podstaw, by na tym etapie postgpowania stosowac

tagodniejsze standardy niz przewidziane w postepowaniu karnym”'®.

W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, projektowana procedura nie wykonuje
standardu zawartego w orzeczeniu Trybunalu Konstytucyjnego.

2.4. Wykonanie postanowienia sygnalizacyjnego S 2/06

Uzasadnienie projektu odwohije sie do wymogu plyngcego z postanowienia sygnalizacyjnego
Trybunatu Konstytucyjnego z 25 stycznia 2006 r. (sygn. S 2/06). Trybunat wskazal na potrzebg
uregulowania obowiazku informowania os6b objetych kontrolg operacyjng o fakcie jej
prowadzenia. Trybunal argumentowat, ze ..istnienie takiego obowiqzku policji byloby zapewne
wskazane | odpowiadaloby pofrzebie efektywnej instrumentalizacji proceduralnej konstyrucyjnego
prawa okreslonego w arf. 51 ust. 4 Konstytugji. Podobny problem w innych panstwach
europejskich doprowadzil do podwyzszenia standardu gwarancji proceduralnych (na tle sprawy
Klass i inni wprowadzono w niemieckim ustawodawstwie, pozylywny obowiqzek informacji o
prowadzonej, zakorczonej kontroli operacyjnej)”. Wskazal na to réwniez Trybunal Konstytucyjny
w wyroku z 30 lipca 2014 r. wskazujgc wérdd standardow konstytucyjnych odnoszacych sig¢ do
prowadzonych czynnosci  operacyjno-rozpoznawczych wymog unormowania procedury
informowania jednostek o nicjawnym pozyskaniu informacji na ich temat, w rozsgdnym czasie po
zakoriczeniu dzialan operacyjnych i zapewnienie na wniosek zainteresowanego poddania sqgdowej
ocenie legalnosci zastosowania {ych czynnos$ci; odstepstwo jest dopuszczalne wyjgtkowo”.

Projektodawca nie podziela jednak konkluzji ptynacych z postanowienia sygnalizacyjnego z 2006 r.
oraz z wyroku z 2014 r. i wskazuje na trzy rodzaje przeszkdéd zwigzanych z wykonaniem
postanowienia sygnalizacyjnego:
- ,Wigzatoby sie z naruszeniem podstawowych zasad na podstawie ktérych funkcjonujg
stuzby i powaznie mogtoby zawazy¢ na skutecznym dzialaniu stuzb, ale takze mogtoby
zagrozié bezpieczenstwu Sit Zbrojnych RP oraz oséb, ktére w niejawny sposéb udzielajg
pomocy stuzbom™

15 Zgodnie z art. 180 § 2 zd. 3 na postanowienie sgdu przysiuguje zazalenie.
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- wigzaloby si¢ z tym trudnosci z ustaleniem danych osob z uwagi na znaczng skalg
uzywania tzw. telefondéw pre-paid

- obowigzek informowania pozostawalby w sprzecznosci z ustawowym wymogiem ochrony
form i metod czynnoscei operacyjno-rozpoznawezych oraz faktu ich prowadzenia.

Wspomniany obowigzek ochrony form i metod jest obowigzkiem wynikajgcym z ustawy, podczas
gdy obowigzek informowania jednostki o prowadzeniu wobec niej kontroli operacyjnej wynika z
przywolanej interpretacji art. 51 ust. 4 Konstytucji. Nalezy zatem przede wszystkim zada¢ sobie
pytanie czy ustawowy obowigzek ochrony form i metod w takim zakresie w jakim wynika z ustaw
resortowych jest zgodny z Konstytucja. Odmienna argumentacja oparta o twierdzenie iz wymog
wynikajacy z Konstytucji jest niezgodny z unormowaniem ustawowym nie znajduje oparcia w
konstytucyjnej hierarchii zrodet prawa powszechnie obowigzujgcego.

W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Czlowicka wykonanie wyroku Trybunalu
Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r. wymaga implementowania postanowienia
sygnalizacyjncgo Trybunalu z 25 stycznia 2006 r.

3. Dane telekomunikacyjne

Jak zostalo wskazane na poczatku, wyrok Trybunatu Konstytucyjnego odnoszacy si¢ zasad
pozyskiwania przez sluzby danych telekomunikacyjnych zobowigzuje ustawodawce do:

1. zapewnienia niezaleznej kontroli udostgpniania danych telekomunikacyjnych, o ktdrych
mowa w art. 180c i art. 180d ustawy — Prawo telekomunikacyjne;

2. wprowadzenia obowigzku niszczenia danych niemajgcych znaczenia dla prowadzonego
postepowania (art. 28 ustawy o ABW, art. 32 ustawy o SKW, art. 18 ustawy o CBA, art.
75d ust. 5 ustawy o Stuzbie Celinej).

Drugi z powyzszych wymogow projektodawca realizuje dodajgc do obowigzujacych przepisow
nowe jednostki redakcyjne (np. art. 28 ust. 6 ustawy 0 ABW i AW, art. 18 ust. 6 ustawy o CBA, art.
75d ust. 6 ustawy o Shuzbie Celnej), ktére analogicznie przewiduja, ze ,materialy uzyskane w
wyniku czynnosci zwigzanych z udostgpnieniem danych telekomunikacyjnych, ktére nie zawierajg
informacji majgcych znaczenie dla postepowania karnego Jub postepowania karnego skarbowego,

odlecaia niezwlocznemu komisyjnemu i protokolarnemu zniszczeniu®.
p g g

Wykonanie jednak pierwszego wymogu dotyczacego zapewnienia niezaleznej kontroli
udostepniania danych telekomunikacyjnych wymaga od ustawodawcy szerzej zakrojonych dzialan.
Wskazal na to m.in. przedstawiciel Prokuratora Generalnego podczas posiedzenia senackie]
Komisji Ustawodawczej w dniu 8 czerwca 2015 r.'7 Z takim stanowiskiem zgodzil si¢ wowczas
przedstawiciel Ministra Spraw Wewngtrznych, ktory wskazal zespél rzadowy pracujacy nad
projektem wykonujgeym wyrok Trybunatu Konstytucyjnego nie koncentruje si¢ jedynie na
sentencji wyroku, ale rowniez bierze pod uwage kwestie zwigzane z dyrektywa retencyjna. Nalezy
jednak wyraznie podkreshic, ze wbrew tym zapewnieniom, projekt nie realizuje wytycznych
wynikajaeych z wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci, ktory sformulowal pod adresem dyrektywy
szereg zarzutow, ktére skutkowaly ostatecznie uznaniem jej za niewazng:

17 Obecny na posiedzeniu przedstawiciel Prokuratora Generalnego wskazat, ze przy wykonaniu tego wyroku projekto-
dawcy beda musieli uwzglgdnic duze szersze tlo wynikajace, w szczegdinosci, z wyroku Trybunatu Sprawiedliwo-
éci. Wskazat on réwniez, ze deficyty dyrektywy retencyjnej sg odzwierciedlone w polskim prawie.



- bardzo szeroki zakres dyrektywy i gromadzonych na jej podstawie danych co skutkuje
brakiem wylaczeft m.in. wobec 0s6b ktérych komunikacja objeta jest tajemnicg zawodowa;

- brak kryteriéw do okreslenia najpowazniejszych przestepstw, ktére uzasadniatyby dostep
do tych danych;

- brak wymogéw odnoszacych sie do uprzedniej kontroli, tym samym - brak gwarancji
ochrony przed naduzyciami;

- brak zaleznosci miedzy okresem retencji a rodzajem przechowywanych danych oraz brak
kryteriow co do czasu ich zatrzymania (duza rozbiezno$¢ miedzy okresem minimalnym i
maksymalnym);

- brak regulacji dotyczgcych odpowiedniego zabezpieczenia danych przez podmioty
prywatne, w szczegolnosci w odniesieniu do obowigzku zatrzymania danych na obszarze
Unii, co powoduje, ze nie mozna zagwarantowaé kontroli poszanowania wymogow ochrony
1 bezpieczenstwa.

Projekt nie uwzglednia réwniez postulatéw wynikajacych z raportu Najwyzszej lzby Kontroli,
bedacy punktem wyijscie do prac legislacyjnych Komisji Praw Cziowieka, Praworzadnodei i Petycji.
W informacji o wynikach kontroli ,,Uzyskiwanie i przetwarzanie przez uprawnione podmioty
danych z bilingdéw, informacji o lokalizacji oraz innych danych, o ktérych mowa w art. 180 ¢ i d
ustawy Prawo telekomunikacyjne”, zawarto szereg wnioskéw i zalecen - skierowanych pod
adresem Prezesa Rady Ministrow — majgcych na celu:

- doprecyzowanie zakresu danych, ktére powinny podlega¢ retencji;

- weryfikacje katalogu spraw, na potrzeby ktérych dane telekomunikacyjne mogg by¢

przez uprawnione stuzby pozyskiwane;

- przeanalizowanie mozliwosci wprowadzenia dodatkowych rozwigzan o charakterze

gwarancyjnym, ograniczajacych mozliwos¢ pozyskiwania danych retencyjnych w stosunku

do 0sob wykonujgeych tzw. ,,zawody zaufania publicznego™;

- ustanowienie kontroli zewnetrznej nad procesem pozyskiwania danych, obejmujacej

weryfikacje zasadnosei ich pozyskiwania;

- wprowadzenie skutecznych instrumentéw gwarantujgcych niezwloczne niszezenie

pozyskanych danych w sytuacji, gdy nie sg juz one dalej niezbedne dla osiggnigcia celow

prowadzonego postgpowania;

- ustanowienie mechanizméw sprawozdawczych, ktére zapewnig rzetelng informacjg o

zakresie pozyskiwania danych telekomunikacyjnych;

- wprowadzenie przepiséw gwarantujacych osobom, ktdérych dane bilingowe byly pobierane,

prawa do informacji o zakresie i czasie zbierania tych danych, po zakonczeniu w danej

sprawie czynnosci — wyjatki w tym zakresie powinny okresli¢ przepisy ustawy;

- opracowanie wytycznych dotyczacych technicznych 1 organizacyjnych S$rodkéw
bezpieczenstwa w zakresic uzyskiwania dostepu do danych, w tym procedur ich
przekazywania;

- wzmocnienie, do czasu wprowadzenia zmian systemowych, nadzoru nad wykorzystaniem
przez organy panstwa uprawnien w zakresie pozyskiwania danych obywateli.

3.1. Projekt ustawy a wymogi plyngce z wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie
Digital Rights Ireland

Niestety projekt catkowicie pomija wymogi i wskazéwki plynace z wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie Digital Right Ireland. Co prawda wyrok skutkuje przede wszystkim
uniewaznieniem dyrektywy retencyjnej, to jednak nalezy mie¢ na uwadze, Zze stanowi on element
dorobku konstytucyjnego Unii Europejskiej, za$§ orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci jest
wigzace dla Panstw Cztonkowskich.



Z calg pewnoscig skutkiem wyroku jest konieczno$¢ przeanalizowania regulacji krajowe) pod
katem ich zgodnosci z art. 15 dyrektywy 2002/58 o prywatnosci i fgcznosci elektroniczne;j'®.
Dopuszcza on mozliwos$¢ wprowadzenia przez Pafistwa Czlonkowskie ograniczen od zasad ochrony
danych osobowych, m.in. danych o ruchu'® pod warunkiem, ze ,takie ograniczenia stanowig srodki
niezbgdne, wlasciwe i proporcjonalne w ramach spoleczenstwa demokratycznego do zapewnienia
bezpieczenstwa narodowego (m.in. bezpieczenstwa panstwa), obronnosci, bezpieczenstwa
publicznego oraz zapobiegania, dochodzenia, wykrywania i karania przestepstw kryminalnych lub
niedozwolonego uzywania systemow tacznosci elektronicznej”™.

W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Czlowicka elementem wykonania wyroku w sprawie Digital
Rights Ireland powinno by¢ zweryfikowanie czy obecny system retencji danych
telekomunikacyjnych na gruncie Prawa telekomunikacyjnego jest zgodny z art. 1S dyrektywy
2002/58. Z kolei do przeprowadzenia tej weryfikacji niezbedne moze sig okaza¢ skorzystanie ze
wskazowek zawartych wiasnie w wyroku Digifal Rights Ireland™. Trybunat Sprawiedliwosci ocenit
bowiem, ze zakres danych gromadzonych jest niezmiernie szeroki, nie przewiduje Zzadnych
wylaczen podmiotowych, co umozliwia zbieranie informacji dotyczacych zycia prywatnego
wszystkich obywateli Unii Europejskiej. Tymczasem opiniowany projekt nie zawiera Zadnej
analizy co do jego zgodno$ci z prawem UE. Na samym koncu uzasadnienia projektu wskazano
jedynie, ze ,,zakres przedmiotowy projektowanej ustawy jest zgodny z prawem UE”.

Brak analizy projektu pod katem jego zgodnoscl z prawem Unii Europejskiej moze si¢ okaza¢ jego
najpowazniejszym mankamentem, w szczegolnosci w swietle ostatniego wyroku z 17 lipca 2015 r.
High Court of Justice w sprawie David Davis and others -v- Secretary of State for the Home
Department”’. Przedmiotem sprawy byla ocena (przez sad krajowy) zgodno$ci z prawami
cztowieka brytyjskiego prawa krajowego dotyczacego retencji danych telekomunikacyjnych (Data
Retention and Investigatory Powers Act 2014) uchwalonego w lipcu 2014, tj. juz po ogloszeniu
wyroku przez Trybunal Sprawiedliwoéci. Pomimo iz dyrektywa retencyjna nic jest aktem
obowigzujacym, High Court of Justice ocenif, ze kwestie zwigzane z zasadami ochrony danych
osobowych (a tym samym réwniez ograniczen takich danych) objete sg prawem Unil Europejskiej
od ponad 20 lat. Z kolei analiza wyroku Digital Rights Ireland doprowadzita sad brytyjski do
wniosku, ze prawodawstwo ustanawiajace generalny rezim retencji danych telekomunikacyjnych
narusza prawa z art. 7 i 8 Karty Praw Podstawowych, chyba ze towarzyszy takiemu rezimowi
system, ktory gwarantuje adekwatne zabezpieczenia dla ochrony tych praw?, High Court of Justice

18 Dyrektywa 2002/58/WE parlamentu europejékicgo i rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania danych
osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze facznosci elektronicznej.; J. Raughofer, D.M. Sitgigh, The Data Re-
tention Directive Never Existed, StpitEd 1/2014, s. 126.

19 Art. 6 dyrektywy 2002/58.

20 Podobne stanowisko zostalo wyrazone w opinii prawnej zamowionej przez Parlament Europejski ,LIBE - Qu-
estions relating to the judgment of the Court of Justice of 8 April 2014 in Jolned Cases C-293/12 and C-594/12, Di-
gital Rights Treland and Seitlinger and others - Directive 2006/24/EC on data retention - Consequences of the judg-
ment  (Legal Opinion), 22  grudnia 2014 r.  (dokument dostgpny  jest na stronie
http://www._statewatch org/news/201 5/apriep-ls-opinion-digital-rights-judgment.pdf); S. Peers, Are national data re-
tention laws within the scope of the Charter? - http://eulawanalysis.blogspot.com/2014/04/are-national-data-

retention-laws-within. html

21 Sprawa [2015] EWHC 2092 (Admin), Case No: CO/3665/2014, CO/3667/2014, CO/3794/2014. Wyrok dostepny
jest na stronie: https//www judiciary gov uk/iudgments/david-davis-and-others-v-secretary-of-state-for-the-home-

department/.
22 § 89 uzasadnienia wyroku.
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uznal Data Retention and Investigatory Powers Act 2014 za niezgodny z prawem Unii Europejskiej
poniewaz:
- nie zawiera jasnych i precyzyjnych regut ograniczajacych korzystanie z danych
telekomunikacyjnych jedynie do $cigania najpowazniejszych przestepstw;
- dostep do danych telekomunikacyjnych nie zalezy od wezesniejszej kontroli ze strony sadu
lub niezaleznego organu administracyjnego, Kktdrego decyzje moglyby taki dostep
ograniczy¢ i gwarantowat ze sad wykorzystywane do $cigania najpowazniejszych
przestepstw?,

Z kolei opiniowany projekt nie zawiera zadnej propozycji zréznicowania poszczegolnych rodzajéw
danych telekomunikacyjnych wedtug glgbokosci ingerencji w prawo do prywatnosei i skutkujacym
zréanicowaniem mechanizméw kontroli wedlug poszczegdlnych rodzajéw danych. Brak rowniez w
projekcie jakichkolwiek odniesien do wymogow zapewnienia bezpieczenstwa danych
gromadzonych przez operatoréw telekomunikacyjnych, w szczegbinosei w odniesieniu do
obowiazku zatrzymania danych na obszarze Unii Europejskiej.

Co wiecej, dyrektywa retencyjna przewidywala, ze dostgp do zgromadzonych danych
telekomunikacyinych bedzie mozliwy ,celu dochodzenia, wykrywania i $cigania powaznych
przestepstw” (art. 1 ust. 1). Tymczasem polskie przepisy krajowe umozliwiajg obecnie sigganie po
te dane w przypadku $cigania wszystkich przestgpstw, ktére znajduja zakresie zadan danej stuzby.
Obecne brzmienie art. 20¢ ustawy o Policji przewiduje, ze ,,w celu zapobiegania lub wykrywania
przestepstw Policja moze mieé¢ udostgpniane dane, ‘o ktérych mowa w art. 180c i 180d ustawy z
dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (...)”. Projektowane brzmienie art. 20c ustawy o
Policji praktycznie nie wprowadza zadnych zmian w tym zakresie: ,W_celu rozpoznawania,
zapobiegania, zwalczania, wykrywania albo uzyskania i utrwalenia dowodow przestepstw
$ciganych z oskarzenia publicznego albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZ
wsparcia dzialah poszukiwawezych lub ratowniczych”. Mozna wrecz odnie$é wrazenie, ze
podstawa do uzyskiwania danych telekomunikacyjnych przez Policje =zostala poszerzona.
Zaproponowanie zmian w katalogu przestgpstw dajacych podstawe do wykorzystania danych
telekomunikacyjnych wymagaloby jednak przeprowadzenia odpowiednich analiz w tym
zakresie, w szczegdlnosci okreslenia w przypadku ktérych przestgpstw najczesciej
pozyskiwane s3 dane telekomunikacyjne, w przypadku ktérych przestepstw technika ta jest
zbedna, oraz przede wszystkim na ile jest to narze¢dzie skuteczne i niezbedne to realizacji
zadaii poszczegélnych sluzb. Na gruncie przywolanego wyroku David Davis and others -v-
Secretary of State for the Home Depariment sad brytyjski orzekajgcy w tej sprawie dysponowat
m.in. Report of the Interception of Communications Commissioner™ przygotowanym przez urzad
specjalnego komisarza ds. komunikacji oraz prawie 400-stronicowym opracowaniem "4 question of
Trust. Report of the Invetigatory powers review'® analizujacym m.in. uprawnienia stuzb
brytyjskich pod katem ich zgodnosci z prawami czlowieka, w szczegbdlnosci prawem do
prywatnosci.

23 § 114 uzasadnienia wyroku.

24 Sir Anthony May, Report of the Interception of Communications Commissioner, March 2015, dostgpny na stronie:
http://www.iocco-uk.info/docs/IQCCO%20Report%20March%20201 5%20%28 Web%29.pdf.

25 David Anderson, Independent Reviewer of Terrorism Legislation, "4 question of Trust. Report of the Invetigatory
powers review" https://terrorismIegislationreviewer‘independent.aov.uk/wp-content/up]oads/20lS/Oé/lPR-Repon—
Web-Accessiblel. pdf.
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Bledem wydaje si¢ ograniczenie projektowanych zmian w zakresie Prawa telekomunikacyjnego
jedynie do propozycji usuniecia art. 180g Prawa telekomunikacyjnego®. Zdaniem projektodawcy
jest to jedyny obowigzek ,implementacyjny” wynikajacy z wyroku w sprawie Digital Rights
Ireland. Z jednej strony projektodawca naklada obowigzki sprawozdawcze na shuzby w zakresie
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych (pkt 3.4 opinii), z drugiej zas zdejmuje si¢ te obowigzki
z operatoréw telekomunikacyjnych. Takie rozwigzanie wydaje si¢ by¢ niezgodne z sugestiami
zawartymi w raporcie NIK* araz z wyroku Trybunalu Konstytucyinego z 30 lipca 2014 r.:
. Trvbunal Konstytueyjny zwraca takze uwagg na koniecznosé wprowadzenia prawnego obowigzku podawania
do publicznej wiadomosci yagregowanych danych statystycznych o licghie i rodzaju stosowanych cgynnosci
operacyjno-rozpoznawczych ingerujgeych w konstytucyjne wolnosci i prawa czlowieka. Wymaog ten wynika =
zasady demokratycznego panstwa  prawnego (arl, 2 Konstytucji). Stanowi takie urzeczywistnienie
konstytucyjnego prawa do uzyvskiwania informacji o dzialalnosci organow wiladzy publicznej (art. 61 ust. /|
Konstytueji). Transparentnosé danych statystycznych obrazujgceych skalg niejawnego pozyskiwania danych o
Jednostkach przez organy paristwa powinma byé w szczegdlnosci nieodzownym elementem demokrarveznef
kontroli nad dzialalnosciq organdw panstwa (zob. orseczenie ETPC z 25 czerwea 2013 r. w sprawie Youth
Initiative for Human Rights przeciwko Serbii, nr skargi 48135/06). Zdaniem Trybunalu Konstytucyinego,
prawodawca | organy stosujgce prawo majq szanowaé ten obowiqzek. Prawodawea powinien takze, w celu
gfektywnego i rzetelnego wykonywania obowiqzku sprawozdawczege, ustalié w miarg motliwosci jedngq,
stosowang prrez wsipstkie obowiqzane podmioty, metodologie sporzgdzania statystyk, gwarantujgcq
Jednonacznosé i poréwnywalnosé upublicznianych danych, nawet w odniesieniu do ubieglych lar”.

Dotychczasowe problemy na tym tle wigzaly si¢ wladnie ze stosowaniem art. 180g Prawa
telekomunikacyjnego, tj. informacji rocznej przekazywanej Komisji Europejskiej przez Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Z uwagi na brak ujednoliconej metodologii liczenia
przypadkéw siegania po dane telekomunikacyjnej® dane te sg nieporéwnywalne miedzy
poszczegblnymi Paistwami Czlonkowskimi, ale co wigcej nie dajg informacji na temat rzeczywistej
praktyki pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez uprawnione do tego shuzby w Polsce. W
ocenie Helsifiskiej Fundacji Praw Czlowieka, projekt ustawy nie powinien ograniczaé¢ si¢ do
uchylenia art. 180g, ale powinien odzwierciedla¢ wytyczne Trybunalu Konstytucyjnego oraz
Najwyzszej Izby Kontroli co do stworzenia ram prawnych dla optymalnej informacji nt.
czestotliwoscei pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez stuzby.

26 Przepis ten naklada na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych obowigzek przekazywania przez Prezesowi Urzgdu
Komunikacji Elektronicznej okreslonego rodzaju informacji na potrzeby sporzadzenia sprawozdania dla Komisji
Europejskiej.

27 Jak wykazala kontrola N1K, funkcjonujacy obecnie system gromadzenia informacji o pozyskiwaniu danych reten-
cyjnych, nie zapewnia rzeteinej informacji o liczbie tego rodzaju przypadkéw. Brak jest precyzyjnie okreslo-
nych wskaznikéw pomiarowych, a ustanowione procedury nie zapobiegaja wystgpieniu razacych bledow. Rowniez
zakres gromadzonych danych sprawozdawcezych nie pozwala na oceng, dla jakich celéw, jak czesto i z jakim skut-
kiem retencja danych jest stosowana, W ocenie NIK, dla prawidlowej oceny funkcjonowania systemu retencji da-
nych niezbedne jest gromadzenie danych w zakresie: liczby przypadkow, w ktérych uprawnione organy uzyskiwaly
od przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych dane retencyjne (z wyodrgbnieniem sytuacji, gdy byty to wylacznie dane
osobowe uzytkownika); liczby o0séb, ktérych dane telekomunikacyjne byly pozyskiwane i wykorzystywane przez
uprawnione organy; lacznej liczby odméw udostepnienia danych (ze wskazaniem zasadniczych przyczyn); infor-
macji na temat rodzaju spraw, w ktdrych srodek ten wykorzystywano oraz jego skutecznosci.” (Raport NIK, s. 16-
17).

28 Trybunal wskazal w wyroku, ze ,liczba zapytan o dane telekomunikacyjne na podstawie zakwestionowanych prze-
pisow nie odzwierciedla rzeczywistej liczby abonentéw, ktérych dane telekomunikacyjne pozyskiwano. (...) Jak
wynika z udzielonych wyjasnien najwigcej zapytat (okolo 50%) dotyczy ustalenia danych osobowych abonenta.
Wynika to z braku centralnej bazy abonentéw, z ktérej mozna pobra¢ stosowne dane, a takze z duzej liczby uzyt-
kownikow telefonow komorkowych korzystajacych z tzw. kart przedplaconych pre paid (wedlug przekazanych
Trybunalowi danych, okofo 52% uzytkownikdw telefonow komoérkowych w Polsce korzysta z tej formy
rozliczen)”.




3.2 Zasada subsydiarno§ci  wnioskowania ) udostepnienie danych
telekomunikacyjnych

Jak wynika z uzasadnienia wyroku Trybunalu Konstytucyjnego przepisy kompetencyjnej
upowazniajgce do niejawnego pozyskiwania informacji o jednostkach w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych  (np.  danych telekomunikacyjnych) ,musi byé¢ Srodkiem
subsydiarnym, czyli stosowanym, gdy inne rozwijzania s3 nieprzydatne lub nieskuteczne”.
Projektodawca uznal jednak, ze zasada subsydiarnosci w odniesieniu  do danych
telekomunikacyjnych nie powinna zostaé wyrazona w ustawie. W uzasadnieniu projektu wskazano,
se ,zastosowanie zasady subsydiarno$ci przed wystapienienr o udostepnienie  danych
telekomunikacyjnych w przypadku S$cigania niektérych przestepstw mogloby okazaé sie
niemozliwe, a takze utrudniaé skuteczne $ciganie ich sprawcow”. Podajgc jako przykiad
przestepstwa popelnione przy uzyciu urzadzen telekomunikacyjnych oraz przestgpstw
internetowych, gdzie podstawows metoda pracy operacyjnej jest najprawdopodobniej dostgp do
danych telekomunikacyjnych, projektodawca wskazuje, ze zasada subsydiarnosci nie jest mozliwa
do zastosowania w przypadku innych przestgpstw.

W ocenie Helsifiskiej Fundacji Praw Czlowieka, mozliwe jest zastosowanie do procesu
udostepniania danych telekomunikacyjnych zasady subsydiarnosci analogicznej do tej zawartej w
procedurze zarzadzania kontroli operacyinej ,,gdy inne srodki okazaly si¢ bezskuteczne albo bedy
nieprzpdatne”. Wowcezas dciganie np. przestepstw internetowych przy uzyciu danych
telekomunikacyjnych bedzie dopuszczalne z uwagi fakt, ze inne $rodki z zakresu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych — mniej ingerujgce w prawo do prywatnosei — okazg sie nieprzydatne.

3.3. Kontrola nad udostgpnianiem danych telekomunikacyjnych

Konkluzja Trybunalu Konstytucyjnego o potrzebie zapewnienia niezaleznej kontroli nad
pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych zostata poprzedzona szeregiem uwag odnoszacych si¢
do obecnej regulacji pozyskiwania przez stuzby danych telekomunikacyjnych. Trybunal wytknat
obecnej regulacji, ze ,,ustawedawca nie uzaleinial moiliwosci zqdania danych od okolicznosci
faktycznych konkrefnej sprawy, rzeczywistego stopnia zagrotenia, a wreszcie — wyczerpania
innych, mniej dolegliwyeh dla jednostki, Srodkéw pozyskania informacji”. Trybunal zdecydowal
sie¢ potozyé caly nacisk na kwestie proceduralne zwigzane z zewngtrzng kontrolg nad
pozyskiwaniem danych.

Brak kontroli uprzedniej, brak wymogu zgody prokuratora, brak kontroli ex post doprowadzito
Trybunat do wniosku, ze ,pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych (...) pozostaje zatem poza
jakgkohwiek staly kontroly, niezaleing od organu pozyskujgcego te dane”. Trybunal nie
zdecydowal sie jednak na zarysowanie jak powinien wygladaé optymalny — z punktu widzenia
Konstytucji — model kontroli nad dostepem stuzb do danych telekomunikacyjnych.

Trybunal zaznaczyl, ze ,nie wszystkie dane tego rodzaju powoduja takg samg intensywnosé
ingerencji w wolnosci i prawa czlowieka”. Stad nie wykluczyl jako zasady kontroli nastepezej,
zaznaczajgc przy tym, ze, ustawodawca regulujgc ten mechanizm powinien uwzglednié m.in.
specyfike dzialania i ustawowy zakres zadan poszczegolnych rodzajéw stuzb, sytuacje niecierpigce
zwioki, w ktérych szybkie pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze by¢ niezbgdne dla
zapobiezenia popelnieniu przestgpstwa lub jego wykrycia. Jako sytuacje, ktore — przyktadowo -~
powinny wymagaé kontroli uprzedniej ustawodawca wskazal na dostgp do danych
telekomunikacyjnych o0séb wykonujacych zawody zaufania publicznego lub jeSli nie ma



koniecznosci pilnego dziatania shuzb. O ile opiniowany projekt realizuje pierwsza z sytuacji, to
catkowicie pomija sytuacje niewymagajace pilnego dziatania stuzb.

W odniesieniu zas do kwestii podmiotowych — organu, ktéry powinien sprawowa¢ takg kontrole —
Trybunal wskazal, Zze nie wymaga by kontrol¢ udostgpniania danych telekomunikacyjnych
sprawowaly sady. ,Konieczne jest natomiast, by byl to organ niezaleiny od rzadu i
niepozostajgcy z funkcjonariuszami pozyskujacymi dane w bezpo$redniej lub posredniej
relacji zwierzchnosci”.

Idea stworzenia niezaleznego organu pelnigcego kontrole nad dziatalnoscig stuzb zostata rowniez
zawarta w ,,Raporcie dotyczgcych retencji danych telekomunikacyjnych” zaprezentowanym przez
ministra J. Cichockiego w 2011 r.” Prébg realizacji tego pomysiu byl projekt ustawy o Komisji
Kontroli Stuzb Specjalnych™ opracowany przez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych w 2013 r.

Niestety wbrew tym zapowiedziom opiniowany projekt ustawy ogranicza planowany system
kontroli nad pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych do:
- uprzedniej kontroli sadowej odnoszacej si¢ jedynie do przypadkéw pozyskiwania
danych telekomunikacyjnych oséb wykonujgcych zawody zaufania publicznego;
- obowigzku sprawozdaweczego sluzb, ktory — w zatozeniu projektodawcy — ma stanowié
efektywny mechanizm kontroli ex post.

Tym samym projekt opiera si¢ na zupelnie odmiennych zalozeniach 1 prezentuje o wiele nizszy
standard ochrony prawa do prywatnosci niz projekt ustawy opracowany przez senackg Komisje
Praw Cziowieka, Praworzadnosci i Petycji, ktéra zakladata uprzednig kontrole sadowag w kazdym
wypadku uzyskiwania danych telekomunikacyjnych, kontrole Generalnego Inspekiora Ochrony
Danych Osobowych oraz kontrole ze strony specjalnych pelmomocnikéw ds. ochrony danych
osobowych.

Projektowany art. 20ca ustawy o Policji przewiduj¢ procedurg — analogiczng do tej zastosowane)
przy kontroli operacyjnej — weryfikacji danych dotyczacych oséb, o ktérych mowa w art. 180 § 2
k.p.k. Podobnie jak w przypadku art. 19 ust. 15f ustawy o Policji materialy zawierajgce takie
informacje sg przekazywane prokuratorowi, ktdry nastgpnie kieruje te materialty do sadu z
wnioskiem ,,0 wyrazenie zgody na ich wykorzystanie w postgpowaniu karnym” (art. 20ca ust. 2). W
takiej procedurze udzial prokuratora wydaje si¢ automatyczny, poniewaz moze on jedynie
skierowaé do sadu tylko jeden rodzaj wniosku (o wyrazenie zgody na ich wykorzystanie w
postepowaniu karnym), podczas gdy w przypadku materiatéw z kontroli operacyjnej mogt rowniez
zlozy¢ wniosek o zniszczenie materialdw. Nie jest zatem zrozumiale jaka de facto jest rola
prokuratora w niniejszej procedurze. Jedli ostatecznie ma decydowaé w tym przedmiocie sad, by¢
moze lepszym rozwigzaniem byloby bezposrednie kierowanie materialow do sgdu. Ponadto,
podobnie jak w przypadku niszczenia materialéw z kontroli operacyjnych projekt nie zawiera
przestanck, ktére sad podejmujge decyzje w przedmiocie wniosku prokuratora powinien wzigé po
uwage.

Udziat prokuratora zostat z kolei pominiety w procedurze na podstawie art. 20cb ustawy o Policji,
tj. wymagajacych pozyskania ab initio danych telekomunikacyjnych lub pocztowych dotyczgeych
bezposrednio oséb, o ktérych mowa w art. 180 § 2 kpk. W KkontekScie postanowienia

29 Raport, s. 8-10.

30 Projekt UD107 — dostepny na stronie Rzadowego Procesu Legislacyjnego:
http://legisiacja.rcl.gov.pl/projekt/181401,




sygnalizacyjnego S 2/06 nalezy rozwazy¢ czy w przypadku braku zgody sadu na udost¢pnienie
danych telekomunikacyjnych nie nalezy poinformowaé o tym fakcie osoby, ktérych dotyczy
wnioskowane dane.

3.4. Obowigzek sprawozdawczy shuzb

Jednym z elementéw systemu kontroli zaproponowanym w opiniowanym projekcie jest procedura
sprawozdawczosdei przewidziana m.in. w art. 20cc ust. 2 ustawy o Policji. Przewiduje ona, ze
wiasciwy organ Policji*' raz na 6 miesiecy przekazuje sagdowi sprawozdanie obejmujace:

1) liczbe i rodzaj pozyskanych danych telekomunikacyjnych lub pocztowych;

2) podstawe prawng pozyskania danych telekomunikacyjnych lub pocztowych;

3) rodzaje przestepstw, w zwigzku z zaistnieniem ktorych wystgpiono o dane

telekomunikacyjne lub pocztowe;

4Y liczbe przypadkdw, ze wskazaniem ich podziatu na rodzaje spraw, w ktérych wystapiono

o dane telekomunikacyjne lub pocztowe.

Projekt nastepnie zaklada, ze sad moze zapoznaé si¢ z materialami uzasadniajgcymi udostgpnieniu
Policji danych telekomunikacyjnych oraz z materialami uzyskanymi w wyniku podjetych
czynnodci. Tym samym projekt zaktada pewne zreby sgdowej kontroli nastgpczej nad
pozyskiwaniem przez stuzby danych osobowych. Jednak, w ocenie Helsinskiej Fundacji Praw
Czlowieka, zaproponowany model kontroli nosié bedzie cechy fasadowosci tworzac jedynie fikcje
skutecznej kontroli nad pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych. Przede wszystkim kierowane
do sadéw sprawozdania nie beds najprawdopodobniej zawiera¢ informacji w sprawie
poszczegdlnych rodzajéw spraw, lecz jedynic pewnie dane zagregowane. Oznacza to, ze nawet jeshi
sad podejmie watpliwosci co do prawidtowosci udostepnienia danych telekomunikacyjnych, sad nie
bedzie wiedzial o jakie materialy powinien wystapié¢ do Policji.

Ponadto, aby taka kontrola byla efektywna jej merytoryczne prowadzenie musi opiera¢ sig o
ustawowy wymog subsydiarnego charakteru siegania po te dane. W przeciwnym wypadku, sgd nie
bedzie mial kryteridw wedlug ktérych mialby weryfikowaé prawidlowoéé podjetych dzialan, w
szczegdlnosci w Policji, ktorej projektowana podstawa do siegania po dane telekomunikacyjne jest
bardzo ogdlna i obejmuje ,rozpoznawanie, zapobieganie, zwalczanie, wykrywanie albo uzyskanie i
utrwalenie dowoddw przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego™.

Wydaje sie jednak, ze w $wietle projektowanych zmian (art. 4 1 5 opiniowanego projektu ustawy)
podstawowym celem kierowania przez stuzby sprawozdan do sadéw ma na celu ich dalsze
przeksztalcenie w roczne sprawozdanie kierowane do Ministra Sprawiedliwosei (projektowane art.
6a Prawa o ustroju sgdéw wojskowych oraz art. 175b prawa o ustroju sgdéw powszechnych), ktéry
nastepnie przedstawia corocznie Sejmowi 1 Senatowi zagregowang informacje¢ na temat
przetwarzania danych telekomunikacyjnych i pocztowych oraz wynikéw przeprowadzonych
kontroli, w terminie do dnia 30 czerwca roku nastepujgcego po roku nig objetym. Zdaniem
Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, przebieg rozprawy przed Trybunatem Konstytucyjnym (w
szczegblnosei problemy z uzyskaniem informacji na temat zarzadzania kontroli operacyjnej przez
Sad Okregowy w Warszawie) wskazuje na pilng potrzebe objecia obowigzkiem
sprawozdawczo$ci informacji na temat dzialalnoSci sadéw w zakresie zarzgdzania (lub
odmowy zarzgdzania) kontroli operacyjnej.

31 Obowigzek ten dotyczy réwniez, m.in. Strazy Granicznej (art. 10bc ustawy o Strazy Granicznej), Generalnego In-
spektora Kontroli Skarbowej (art. 36bc ustawy o kontroli skarbowej), Zandarmeria Wojskowa (art. 30d ustawy o
Zandarmerii Wojskowej).



W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka réwnolegle do tak projektowanej kontroli sadowej
role organu oceniajagcego sprawozdania powinien peini¢ specjalny peinomocnik ds. danych
osobowych, funkcjonujacy obecnie jedynie na gruncie ustawy o CBA (por. pkt 3.5 opinii).

3.5. Pelnomocunicy ds. ochrony danych osobowych

Opiniowany projekt catkowicie pomija rozwigzania zawarte wezesniej w projekcie Komisji Praw
Cziowieka, Praworzadnosci i Petycji, ktdry zawieral propozycje ustanowienia w poszczegdlnych
stuzbach niezaleznych petnomocnikéw ds. danych osobowych. Organ taki funkcjonuje obecnie na
gruncie ustawy o CBA. Rozwiazanie to stanowi wynik wykonania wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 23 czerwca 2009 1. (sygn. K 54/07). Trybunat orzekl wowczas o niezgodnosci z
Konstytucja art. 22 ust. 4-7 ustawy 0 CBA z uwagi na brak zagwarantowania instrumentéw kontroli
sposobu przechowywania i weryfikacji danych wskazanych w art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych oraz sposobu usuwania danych zbgdnych dla
wvkonywania ustawowych zadan Centralnego Biura Antykorupcyjnego. Projekt Komisji Praw
Cztowieka, Praworzadnoscei 1 Petycji przewidywal utworzenie urzedu petnomocnika w kazdej
stuzbie prowadzacej czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, ktore przetwarzaja dane osobowe.
Propozycja taka stanowi przejaw wzmocnienia nadzoru wewnetrznego nad dziatalnoscig stuzb.

Niestety do takiego rozwiazania nie odnosi si¢ w ogole opiniowany projekt ustawy. Zdaniem
Fundacji nalezaloby powrdci¢ do pomystu zaproponowanego przez Komisj¢ Praw Czlowieka,
Praworzadnosci i Petycji, jednak w miejsce kilku petnomocnikéw w poszezegélnych stuzbach
mozna rozwazy¢é powolanie jednego pelnomocnika dla wszystkich stuzb, dziatajacego np. przy
Generalnym Inspektorze Ochrony Danych Osobowych, dysponujacego kadrg i $rodkami do
prowadzenia takiej biezacej kontroli w sprawach danych osobowych jedynie w zakresie
funkcjonowania stuzb policyjnych i specjalnych. Taki petnomocnik moégiby np. rozpoznawaé
sprawozdania poszczegodlnych stuzb, ktére — w $wietle opiniowanego projektu — bedg kierowane do
wiasciwych sagdow okrggowych.

4, Podsumowanie

W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka projekt wymaga dalszych prac legislacyjnych, ktére
dostosuja go wymogéw wynikajacych z wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, ale rowniez do
wytycznych zawartych w wyroku Digitial Rights Ireland. Projekt w obecnym ksztalcie nie
wykonuje wyroku Trybunatu Konstytucyjnego i catkowicie pomija wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, przez co jest réwniez niezgodny z prawem Unii Europejskiej (m.in.
dyrektywa 2002/58).

Helsinska Fundacja Praw Czlowieka postuluje przede wszystkim o poszerzenie zakresu projektu o
wytyczne wynikajace z orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz o tezy raportu Najwyzszej
Izby Kontroli, tak jak czynit to projekt opracowany przez Komisj¢ Praw Cz{owiekg,
Praworzadnoéci i Petycji. Projekt w obecnym ksztalcie nie realizuje wymogu zapewnienia
zewnetrznej kontroli nad pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych. Uprzednia kontrola
(sadowa) obejmuje jedynie bardzo waski zakres danych (oséb wykonujgeych zawody ‘zaufanial
publicznego), przez co prawdopodobnie nie bedzie obejmowal zdecydowanej wigkszosci
przypadkow siggania po te dane. Powazne watpliwoéci co do skutecznosei budzi takze propozycja
zwiazana z fakultatywna kontrolg nastgpcza oparta o sprawozdania sfuzb.

Dlatego tez zdaniem Fundacji nalezy powrdci¢ do postulatu wyrazonego w raporcie rr}inistra J.
Cichockiego z 2011 r. powotlania niezaleznego organu kontrolujacego pracg operacyjna stuzb
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specjalnych. Zaréwno raport, jak i projekt ustawy o Komisji Kontroli Stuzb Specjalnych
przewidywal, ze organ taki bylby powolywany przez Sejm i sktadat si¢ m.in. z bylych sedzidw
posiadajacych dogwiadczenie w sprawach karnych. W zalozeniach miat on rowniez posiadac prawo
rozpatrywania skarg indywidualnych obywateli. Niestety kwestia zwigzana ze stworzeniem
skutecznego mechanizmu skargowego nie znajduje odzwierciedlenia w projekcie mimo iz wynika
m.in. z art. 13 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka™.

Byé moze pewnym substytutem takiego rozwigzania byloby skorzystanie z potgczenia dwoch
propozycji zawartych w projekcie Komisji Praw Czlowieka, Praworzadnodci i Petycji. Przewidywat
on utworzenie w poszczegdlnych stuzbach pelnomocnikéw ds. danych osobowych oraz
umozliwienie Generalnemu Inspektorowi Ochrony Danych Osobowych prowadzenia kontroli nad
stuzbami w zakresie udostepnienia danych telekomunikacyjnych. W ocenie Fundacji propozycja
powolania kilku urzedéw pelmomocnikéw dziatajgcych w ramach shuzb niezaleznie od siebie moze
okazaé sie nie najlepszym rozwigzaniem z punktu widzenia zagwarantowania jednolitego poziomu
ochrony danych osobowych we wszystkich sluzbach oraz nie realizuje w pelni wymogu
niezaleznosci (pomimo gwarancji istniejgcych na gruncie ustawy o CBA). Dlatego w ocenie
Fundacji nalezy rozwazyé umozliwienie GIODO prowadzenia kontroli nad pozyskiwaniem i
przetwarzaniem danych telekomunikacyjnych przez shuzby. Mogiby to czyni¢ wyszkolony w tym
zakresie wyodrebniony zespdl oséb majgcych uprawnienia pozwalajace na dostep do informacji
niejawnych, podlegajacy bezposrednio GIODO oraz posiadajacy kompetencje do rozpoznawania
skarg indywidualnych na dzialania stuzb.

Ponadto, projekt nie zawiera oceny skutkéw regulacji, m.in. dotyczacych zmian w zakresie
wymiaru sprawiedliwodci. Projektodawca przewiduje, ze sady beda rozpatrywaly sprawozdania
poszczegolnych stuzb w  zakresie uzyskiwania i przetwarzania przez nich danych
telekomunikacyjnych. Taki obowigzek sprawozdawczy zostal powigzany z fakultatywnym trybem
kontroli takich sprawozdan, w szczegdlnosci poprzez zapoznanie sig z materiatami uzasadniajgcymi
udostepnienie danych telekomunikacyjnych. Projektodawca nie przedstawia informacji czy bedzie
sic to wigzalo z potrzebg zapewnienia dodatkowych etatow sgdziowskich oraz jak wplynie to na
obcigzenie pracg sedzidow. Na marginesie pragniemy réwniez wskaza¢ na prowadzone w
Ministerstwie Sprawiedliwodci prace nad ograniczeniem kognicji sadéw powszechnych, ktérych
projekt nie uwzglednia.

Projeks opinii zostal sporzqdzony przez Barbarg Grabowskg-Moroz w ramach programu ,, Monitoring procesi
legisiacyjnego w obszarze wymiaru sprawied{iwosci” realizowanego przez Helsinskg Fundacjg Praw Czlowicka dzigki
PR Awdc%z}q: otrzymanej z programu ,, Obywatele dla Demokracji” finansowanego z Funduszy EOG.
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Batle Gkl cA AL

Barbara Grabowska-Moroz m Bodnar
koordynator ,.Monitoringu procesu legislacyjnego cheprezes Zarzadu
w obszarze wymiaru sprawiedliwo$ci”

32 Por.: Report on the Democratic Oversight of the Security Services (adopted by the Venice Commission, 1-2 June
2007), CDL-AD(2007)016, § 251-262.
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KOMENDANT GLOWNY ,

STRAZY GRANICZNEJ Egz. nr‘
BP-1-0206- L../15/MW/WP
16 LiP. 201

Pan Piotr Zientarski
Przewodniczacy Komisji
Ustawodawczej

Senatu

Rzeczypospolitej Polskiej

Odpowiadajgc na pismo nr BPS/KU-034/967/11/15 z dnia 26 czerwca 2015 r. dot. projektu

ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw (druk senacki nr 967)
przedstawiam ponizej opinie Strazy Granicznej:

1

3)

proponuje, aby zmieniany art. 9e ust. 7 w pkt 2 otrzymal brzmienie:
L 2) podsiuchu lub  podglgdzie miejse, Srodkow rransporiy Tub 0sob poza miejscem
publicznvm ™

Uzasadnienie:

Przepis w brzmieniu zaproponowanym w projekcie niezasadnie wprowadza koniunkcje
miedzy wyrazami ..podstuch™ i .,podglad”. Kontrola operacyjna moze bowiem polega¢ na
stosowaniu zaréwno odrebnie podshichu albo podgladu, jak i moze polega¢ na lacznym
stosowaniu podstuchu i podgladu. Zatem wiasciwym jest zastosowanie w przedmiotowym
przepisie alternatywy lacznej tj. spojnika ,lub” zamiast koniunkcji. Ponadto w celu
zachowania jednolitej nomenklatury z projektowanym art. 9e ust. 7 pkt 4, zasadnym jest
postuzenie sie okresleniami ,miejsce”, ,$rodek transportu”. Jednoczesnie zamiast spdjnika
A7 przed wyrazem L.0sab” nalezy uzyé spdjnika .lub”, poniewaz podglad moze dotyczy¢
osoby i miejsca ($rodka transportu) Igcznie lub tez moze dotyczy¢ tylko osoby albo tylko
miejsca ($rodka transportu).

proponuje, aby, zmieniany art. 9e ust. 7 w pkt 3 otrzymal brzmienie:
., 3) kontroli korespondencji, w (ym korespondencyi przesylanej drogy elekironiczng ™

Uzasadnienie:

Propozycja uzupelnienia przepisu o czes¢ dotyczacg korespondencji przesylanej droga
elektroniczna, ma na celu wyeliminowanie ewentualnych watpliwosci, ktére mogg wystgpic
po wejsciu w zycie projektowanych przepisow w zakresie mozliwosci stosowania kontroli
operacyjncj w odniesieniu do korespondencji przesylancj droga elektroniczng. Tym
bardziej, ze takicgo okreslenia uzywa sie w analogicznej jak kontrola operacyjna instytucji
uregulowanej w Kodeksie postepowania karnego tj. w przepisach dotyczgcej procesowej
kontroli i utrwalania rozmow (art. 241).

przepisy projektowanego art. 9e ust. 7 w sposob enumeratywny okreslajg. na czym moze
polegaé kontrola operacyjna. Jest 10 rozwigzanie dos¢ ryzykowne biorge pod uwage




4)

3)

dynamiczny rozwdj techniczny, ktory dostarcza ciagle nowych narzedzi wykorzystywanych
w codziennym zyciu czlowieka. Tym bardziej. ze forma otwartego katalogu znajdujgcego
sie w tych przepisach nic zostala zakwestionowana przez Trybunal Konstytucyjny., mimo. ze
przepis art. 9e ust. 7 pkt 3 byl przedmiotem skargi. Trybunal stwierdzil, ze przepis ten,
mimo. iz okresla niezamknicty katalog wariantow kontroli operacyjnej, to jest on zgodny
z Konstytucja, przy zalozeniu, ze¢ organ zarzadzajacy kontrolg operacyjng wskazuje
okreslony w prawie rodzaj $rodka technicznego uzyskiwania informacji i dowoddw oraz ich
utrwalania stosowany w indywidualnej sprawie. Na gruncie obowigzujacych przepisow
(art. 9e ust. 8 pkt 4 ustawy) wskazanie takiego $rodka nastgpuje juz we wniosku
o zarzadzenie kontroli operacyinej, poniewaz przepis ten obliguje organ wnioskujacy
o zarzadzenic kontroli operacyinej do okreslenia m.in. sposobu stosowania kontroli
operacyjnej”.

proponuje, aby, zmieniany art. 9 ust. 10 otrzymal brzmienie:

. 10, W nzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawiq
sig nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestgpstwa albo ustalenia
sprawcow i uzyskania dowoddw  przestepstwa, sqd  okregowy ha  pisemny waiosek
Komendanta Glownego Strazy Granicznej lub komendanta oddziafu Sirazy Granicznej
zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora, o ktérym mowa w ust. 1, moze. rowniez
po uphywie okreséw, o kidrych mowu w ust. 9. wydaé postanowienie o przediuzeniu kontroli
operacyjnej na czas oznaczony. Lgczny czas stosowania kontroli operacyjnej nie moze byé
diuzszy niz 18 miesiecy.”

Uzasadnienie:

Projektowany przepis. ze wzgledu na uzyly zwrot: ,.jednokrotnie wydaé postanowienie
o przediuzeniu kontroli operacyjnej na czas oznaczony fjednak nie dluzszy niz 12 miesiecy ’
powoduje, zc w przypadku, gdy zajda okolicznosei uzasadniajace przediuzenie kontroli
operacyjnej okreslone w tym ustepie, przedtuzanie bedzie nastgpowalo tylko jeden raz,
na okres 12 miesiecy. Wydaje sie, ze korzystniejszym i wlasciwszym rozwigzaniem
zardbwno z punktu widzenia ochrony praw i wolnosci gwarantowanych przez Konstytucijg.,
jak i efektywnosci w zakresie sScigania przestgpstw jest okreslenic w przepisie
maksymalnego czasu trwania kontroli operacyjnej wzgledem danej osoby podejreewance
o popelnienie danego przestepstwa. Tym bardziej, ze zarébwno w praktyce orzecznicze)
(w tym rowniez Trybunatu Konstytucyjnego) jak i w doktrynie wskazuje sig. jako kluczowe
zachowanie (nieprzekroczenie) maksymalnego czasu stosowania kontroli operacyjne;j.
Gwarancyjny charakter ustawowo okreslonych termindw stosowania kontroli operacyjnej
dotyezy bowiem kwestii lacznego czasu jej stosowania wobec danej osoby podejrzewanej
o popelnienie danego przestepstwa. Wedle proponowanego wyzej przepisu art. 9¢ ust. 10,
kontrola operacyjna na podstawie tego ustgpu moglaby by¢ przediuzana zarébwno
jednokrotnie od razu na 12 miesiecy, jak i gdyby zaszla taka potrzeba bylaby przediuzana
wielokrotnie na krotsze okresy (np. trzykrotnie po 4 miesigce), przy czym kazdorazowo
musiatby oczywiscie zachodzié¢ przestanka do jej przediuzenia okreslona w tym ustepie,
a laczny czas jej stosowania nie moglby przekroczy¢ osiemnastu miesigey.

w zakresie projektowanego art. 9e ust. 16f, kluczowym jest, aby wykonujgc wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego. zapewni¢ w przepisach procedure postgpowania w sytuacji
uzyskania w toku kontroli operacyjnej informacji objetych tajemnicg. o kuére] mowa
w art. 178. 178a lub 180 § 2 k.pk., przy czym procedura ta powinna nie tylko zapewni¢
szybka reakcje w sytuacji zarejestrowania takich materialéw, ale takze zapewnié¢
jednoczesnie zachowanie materialow kontroli operacyjnej w formie, ktora nie bedzie
rzutowala na ich wiarygodnoé¢. Ponadto bardzo waznym jest, aby ocena tych materialow
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bvta podejmowana w oparciu o wnikliwe ustalenia. ktére pozwolg dopiero odpowiednio
sklasyfikowaé materialy uzyskane w toku kontroli operacyjne;.

W konteksécic powyzszego zasadnicze watpliwoscei budzi proponowana tres¢ art. 9e ust. 16f.
Z projekiowanego przepisu wynika bowiem. Ze materialy zawierajace informacje objete
tajemnica powinny zosta¢ wylypowane przez organ Strazy Granicznej. Powyzsze nie budzi
zastrzezeit. jednakze juz obowiyzek dokonania ich oceny i kwalifikacji pod kgtem, czy dana
informacja stanowi tajemniceg, o ktérej mowa w art. 178 lub 178a k.p.k., czy tez tajemnice,
o ktérej mowa w art. 180 § 2 k.p.k. jest zbyt daleko idacy. Tym bardziej, ze wskutek
zakwalifikowania tych informacii jako tajemnicy wskazanej w art. 178 k.p.k. trzeba bgdzie
dokona¢ ich niezwtocznego, protokolarnego 1 komisyjnego zniszczenia. W tym momencie
pojawliy sie dwa problemy. Pierwszy — w jaki sposob dokonac¢ tej oceny i klasyfikacji biorgc
pod uwage koniecznos¢ zachowania niejawnosci czynnoscl operacyjno-rozpoznawczych
i jednoczesnic koniecznos¢ wnikliwego ustalenia ewentualnych relacji jakie lacza
zarejestrowanych rozmowedw. Dokonanie tych ustalen na tak wezesnym etapie,
w sposob rzetelny i jednoznaczny bedzie zazwyczaj niemozliwe. Drugi problem to, kwestia
wykonania niszczenia tych fragmentéw rozméw. ktore z uwagi na ich tre$é zostaty
skalsytikowane jako zwierajgee tajemnice. o ktorych mowa w art. 178. 178a lub 180 § 2
k.p.k. Ingerencja w materialy kontroli operacyjnej, kidre stanowig dowody i zostaly
odpowiednio zabezpieczone m.in. poprzez zastosowanie sumy kontrolnej, bedzie
negatywnie skutkowaé dla ich wiarygodnosci. Tymczasem Trybunat Konstytucyjny
w uzasadnieniu do wyroku z dnia 30 lipca 2014 r. w sprawie sygn. akt K 23/11 wskazal,
ze . Konicczne jest lakze uregulowanie procedury raportowania = przeprowadzomnych
w sposob niejawiry czynnosci i Srodkéw gwarantujgcych przekazanie zapisow w Stanie
nienaruszonym, umozliwiajgeym ich pézniejszq weryfikacje.” (uzasadnienie 5.1.3.4).
K westia nienaruszalnosci materialéw kontroli operacyjnej, jako warunek jej wiarygodnosci
dowodowe] byla takze przedmiotem wystapienia Prokuratora Generalnego. ktory w pismie z
dnia 10 maja 2010 r. (pismo nr PG VII G 502/5), okreslajac zasady postgpowania w
przypadku zarejestrowania podczas kontroli operacyjnej rozmow zawierajgcych w swej
treci tajemnice obroficzg wskazal, ze ,,0 ile bowiem sam faki. zar¢jestrowania, w ramach
legalnej kontroli operacyjnej lub procesowej rozmowy telefonicznej podejrzanego ze swoim
obrorcy nie moze byé oceniany jako naruszenie wspomnianego zakazu dowodowego, o tyvle
za naruszenie tego zukazu nalezy uznaé sporzqdzenie stenogramu I lej rozmowy. da lym
bardziej wykorzysiunie go w postgpowanit. Z samej bowiem technicznej specyfiki fakiu
rejestrowania rozméw telefonicznych, na podstawie stosowne/ decyzji sqdu, wynika. iz moze
dajsé do zarejestrowania rowniez rozmowy podejr-anego ze swoim obrosicy. Jednak
prokuraior, jako prowadzqgey lub nadzorujqey postepowania, jest odpowiedzialny za 1o,
by tresé tej rozmowy nie zostala w Jakikolwiek sposéb poznana, a przede wszysthim
wjawniona, by stenogram takiej rozmowy nie zostal w szezegdlnosci sporzqdzony I wigezony
do akt prowadzonego posigpowania przygolowawezego. Qczywistym przy iyn jest, iZ nie jest
mozliwa jakakohviek _ingerencia w_techniczny zapls rozmowy na nosniku informatycznym,
np. wvkasowanie tej rozmowy.”. Nalezy podkreslic, ze wobec koniecznosci zachowania
wiarygodnosei uzyskanych materialow, problematyczne bedzie nie tylko zniszczenie
rozmow telefonicznych (w szezegdlnosei problem bedzie stanowi¢ sytuacja, gdy np.
w ramach jednego polaczenia, z telefonu korzystata wiecej niz jedna osoba, przy czym jedna
z tych osdb prowadzila rozmowe. kibra moze byé objeta tajemnica), ale takze, gdy
w ramach podgladu i podsiuchu zarejestrowano spotkanie, w ktorym uczestniczylo kilka
0sGb i podezas tego spotkania przeplataly sie w prowadzonych rozmowach rozne watki,
w tym rowniez takie, co, do ktorych zachodzl przypuszczenie. Ze moga stanowic tajemnicg.

Biorac pod uwage powyzsze, krytycznie nalezy oceni¢ propozycje wynikajacg z projektu,
aby to organ Strazy Granicznej dokonywat ostateczne] oceny materialéw Kkontroli
operacyjnej pod katem wstepowania w nich wredci stanowiacych tajemnice, o ktérych mowa
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woart. 178, 178a lub 180 § 2 k.p.k. i nastgpnie dokonywal ich niszczenia, jeshi stwierdzi,
ze jest 1o tajemnica. o ktérej mowa w art. 178 tub 178a k.p.k. albo przekazywal materialy
prokuratorowi. jesh zawierajg tajemnice. o ktorych mowa w art, 180 § 2k.p.k.

W naszej ocenie, projektowanc przepisy powinny okresla¢ nastgpujgcy sposdb
postepowania z materialami z kontroli operacyjnej. W przypadku stwierdzenia przez organ
Strazy Granicznej, z¢ zachodzi uzasadnione przypuszczenie. ze w zarejestrowanych
materialach kontroli operacyjnej znajdujy si¢ informacje mogace stanowi¢ tajemnicg,
o ktorej mowa w art. 178, 178a lub 180 § 2 k.p.k.. przekazujac po zakonczeniu kontroli
operacyinej materialy prokuratorowi wskazywalby on fragmenty. ktére mogg zawierac
te informacje, nie sporzadzajgc jednoczesnie z tej czesci rozmdw pisemnej dokumentacii
w postaci komunikatow. Po przckazaniu materialéw, ponownej oceny pod Katem
wystepowania w nich ww. tajemnic powinien dokonaé¢ prokurator, ktéry w zaleznosei
od wynikow przeprowadzonej oceny decydujge o potrzebie ich ewentualnego wykorzystania
w postepowaniu karnym, powinien wystepowaé do sadu z wnioskiem o wydanie
postanowienia wyrazajacego zgode na ich wykorzystanie, jako dowody w postepowaniu
karnym albo o zarzadzenie przez sad ich zniszczenia. W przypadku niewyrazenia zgody, sad
powinien wskazywaé fragmenty kontroli operacyjnej, ktére powinny zosta¢ zniszczone,
Dopiero na tej podstawie organ Strazy Graniczne] powinien dokonywaé niszczenia
materialéw w czedci zawierajacej tajemnice, o ktérych mowa w art. 178, 178a, 180 § 2. Przy
czyni niszezenie materialow powinno byé poprzedzone wykonaniem kopi zarejestrowanych
materialow w czesci niezwierajaee] informacji stanowiagcych tajemnice, o ktoérych mowa w
art. 178, 178a tub 180 § 2 k.p.k.

Niezaleznie od powyzszych uwag i propozycii, jesli chodzi o tre$é¢ projektowanego art. 9%¢
ust. 16f, w pkt | tego ustepu nalezy uwzglednié zawierajgcy bezwzgledny zakaz dowodowy
art. 178a dodany nowelizacjg Kodeksu postepowania karnego, kiéra weszla w zycie z dniem
1 lipca 2015 r. Ponadto przepis tego punktu powinien jednoznacznie wskazywac,
ze niszczenie materialow dotyezy tej ich czesci, ktéra zawiera informacje objete tajemnica,
o ktorej mowa a w art. 178 lub 178a k.p.k. Przepis ten powinien, zatem otrzymac brzmienie:

. 1) zawierajy informacje. o kiorych mowa w art. 178 lub 178a Kodeksu postepowania
karnego — Komendant Gldwny Strazy Granicznej lub komendant oddzialu Strazy Graniczne]
nakazujg ich niezwloczne, komisyjne i protokolarne zniszczenie w czesci, w jakiej zawierajq
te informacje; "

w zakresie projektowanego art. Oe ust. 16g, w celu sprecyzowania, ze przedmiotem
wniosku, a nastepnie decyzji sadu sg informacje objgte tajemnicami, przepisy pkt 11 2
powinny otrzymac brzmienie:

. 1) wyrazenie zgody na ich wykorzystanie w postgpowaniu karnym w czesci, w jakiej
wierajy informacje, o ktéryeh mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postgpowania karnego, alba
2) wydanie zarzqdzenia o ich niezwlocznym, komisyjnym, | protokolarnym zniszczeniu
w czedol, w jakiej zwierajg informacje, o ktoryeh mowa w art. 180 § 2 Kodeksu
postgpowunia karnego™

w zakresie projektowanego art. 9e ust. 16h proponujg, aby, przepis otrzymal brzmienie:

W 16N Sqd w terminie 14 dni od zlozeniv wniosku przez prokuratora wydaje postanowienie
o stwierd=eniu dopuszczalnosci wykorzystania w postgpowaniu materialow zawierajgeych
informacje stunowigce fajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodi lub funkcji, o kiorych
mowa wart. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego albo zarzgdza ich zniszczenie.”



8)

Uzasadnianic:

W dodawanym ust. 16h nalezy doprecyzowad, ze 14 dniowy termin to czas okreslony dla
sadu na wydanic postanowienia w przedmiocie niszezenia materialéw  moggeych
zawierajacych tajemnice, a nie czas na wykonanie zarzadzonego niszczenia przez organ
Strazy Granicznej. Ponadto w przepisie tym powinna byé mowa o materialach
zawierajacych takie informacje, poniewaz sad ten fakt juz wowcezas stwierdzi. Wydaje sig,
ze przepis ten powinien zostaé takze uzupelniony o regulacje dotyczaca przypadku, gdy sad
na tym etapie stwierdzi, ze nie jest to tajemnica, o ktorej mowa w art. 180 § 2. klasyfikujac
jednoczesnie te materialy, jako informacje objete tajemnica, o ktorej mowa w mowa
wart. 178 lub 178a k.p.k.

Ponadto treé¢ projektowanego ustepu nalezy uzupelnié o przepis okreslajacy prawo
prokuratora do wniesienia zazalenia na decyzje sadu.

przepisy art. 9e¢ ust. 19a projektu, zgodnie z uzasadnieniem, stanowi¢ majg m. in.
przeniesienie do materii ustawowej regulacji  okre$lajacej. co stanowi dokumentacj¢
materialéw zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej. Omawiana jednostka
redakcyjna wprowadza do art. 9¢ ustawy o Strazy Granicznej. wczeéniej niewystgpujace
pojecie ..dokumentacji materialdw zgromadzonych podczas stosowania Kontroli
operacyjnej”. Analiza treéci projektowanych ust. 19a-19¢ nie pozostawia waipliwosci,
iz proponowany zabieg legislacyjny w sposob jednoznaczny réznicuje:

a) ..materialy zgromadzone podczas stosowania kowniroli operacyjnej’, o jaukich mowa
w obowigzujgcych przepisach art. 9e w: ust. 4 pkt 2, ust. 11, ust. 16, ust. 16d, ust. 17
iust. 18 od

b) dokumentacji materialow zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej ™,
o jakich mowa w projektowanych przepisach ust. 19a-19c.

Zrbznicowanie to wydaje si¢ jednak mie¢ daleko idace konsekwencje negatywnie
wplywajgce na caloksztalt uregulowan zawartych w art. 9e ustawy o Strazy Granicznej.
Nalezy mie¢ bowiem na uwadze iz. nowoprojektowany ust. 19a jako dokumentacje
materiatoéw zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej wymienia:
1) nosniki. na ktérych utrwalone zostaly tresci rozmow telefonicznych lub innych
przekazow informacji albo tresci korespondencji lub zawartosé przesylek:
2) kopie wykonane z nosnikéw, o ktérych mowa w pkt 1;
3) dokumenty sporzadzone na podstawic informacji utrwalonych na no$nikach lub ich
kopiach, o ktérych mowa w pkt 1i 2.

Jednoczeénie zgodnie z nowoprojektowanym ust. 19b, ww. dokumentacja materialéw
zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej podlega protokolarnemu
i komisyjnemu zniszczeniu w przypadku, o ktérym mowa w ust. 16 — niezwlocznie
po przckazaniu prokuratorowi materiatow. ktére dokumentuje. zas w przypadku, o jakim
mowa w ust. 18 — wraz z tymi materialami.

W tym miejscu nalezy zada¢ sobie pytanie, w jakiej formie organ realizujgcy kontrole
operacyjna przekazuje prokuratorowi ,wszystkie materialy zgromadzone podczas
stosowania kontroli operacyjnej™? Odpowiedz na to pytanie wydaje sig oczywista. Biorae
pod uwage istotg czynnosci stanowigeych kontrolg operacyjng, materialy uzyskane podczas
jej stosowania muszg by¢ utrwalone na noénikach lub w dokumentach sporzgdzonych na ich
podstawie (komunikaty. streszezenia. tlumaczenia).

Majac na uwadze powyzsze. mozliwosé rozgraniczenia materialow zgromadzonych podczas
stosowania kontroli operacyinej od ,.dokumentacji materialéw zgromadzonych podczas
stosowania kontroli operacyjnej” (w rozumieniu ust 19a). wydaje si¢ iluzoryczna.
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Jako przyklad poda¢ mozna kontrolg operacyjna polegajaca na podgladzie i podstuchu oséb
w okreslonym pomieszezeniv. Zapis obrazu i dzwigku rejestrowany jest w takim przypadku
na dysku, w ktéry wyposazone jest urzadzenie uzyte do realizacji kontroli. Dysk ten,
zabezpieczony przed nieuprawniona ingerencja w dane na nim zapisane, Wraz
z dokumentami sporzadzonymi na podstawie informacji utrwalonych na dysku.
przekazywany jest prokuratorowi w przypadku, o ktérym mowa w ust. 16 art. 19¢ ustawy
o Strazy Granicznej. W tej sytuacji przepisy projektowanego ust 19b  bylyby
bezprzedmiotowe. Podobnie w przypadku zaistnienia sytuacji okreslonej w ust. 18 zapisy
informacji utrwalone na dysku, stanowigce materialy zgromadzone podczas stosowania
kontroli (lub caly dysk) podlegaja protokolarnemu, komisyjnemu zniszezeniu. Nie ma wigc
mozliwosci ani potrzeby niszezenia ..dokumentacji maierialow zgromadzonych podczas
stosowania kontroli ", poniewaz nie ma potrzeby jej wytwarzania (ust 19b pkt 2).
Powyzsze uwagi maja analogiczne zastosowanie do projektowanego ust 19¢c.
W zwiazku z powyzszym w celu ujednolicenia terminologii stosowanej w obrebie art. 9e
proponuje jednostce redakcyjnej oznaczonej lit. ¢ w pkt 1 art. 2 projektu ustawy nadaé
nastgpujace brzmienie:
g) po ust. 19 dodaje sig ust. 19a w brzmieniu:

. 19a. Materialy zgromadzone podczas stosowania kontroli operacyjnej stanowiq:

1) nosniki. na kiérych utrwalone zostaly tresci rozméw telefonicznych {ub innych
przekazéw informacji, wyniki podsiuchu i podglgdu albo tresci korespondencji lub
zawarto$é przesylek:

2) kopie wykonane z nosnikow, o kiérych mowa w pkt 1:

3) dokumenty sporzgdzone na podstawie informacji wirwalonych na nosnikach fub ich
kopiach, o ktorych mowa w pktl i 2.”

W przypadku uwzglednienia przytoczonej powyZzej propozycji brzmienia przepisu
projektowane przepisy ust. 19b slang si¢ zbedne, jako powtdrzenie unormowan ohecnie
obowiazujacych w obrebie art. 9¢ ust. 16 i 18. zas zapisy ust. |9c stana sig zbedne, jako
wezesniej uregulowane w projektowanych ust. 16f-161. W przypadku uwzglednienia
przytoczonej powyzej propozycii zbednymi stang sig takze przepisy art. 14 projektu oraz
zmianie ulec powinien przepis art. 9¢ ust, 20 pkt 3 w zakresie, w jakim méwi o ,.sposobie
dokumentowania materialow ™

w projektowanym art. 10b w ust. 2 w pkt 1 proponujg zaslgpienic okreslenia
Jfunkcjonariuszowi Strazy Granicznej” okresleniem .funkcjonariuszowi”. Zapewni
to jednolitosé przepisow stosowanych w obrebie tego ustgpu.

10) w projektowanym art. 10b ust. 51 6 proponuj¢ nada¢ brzmiene:

5. Jezeli materialy uzyskane w wyniku czynmosci podjetych na podstawie usi. 2, zawierajq
dowody majgce znaczenie dla  postepowania karnego. Komendant  Glowny Strazy
Granicznej lub komendant oddzialu Strazy Granicznej przekazuje je wlasciwemu miejscowo
Jub rzeczowo prokuratorowi. W postepowaniu przed sqdem, w odniesieniu do tych
materialow, stosuje sie odpowiednio ari. 393 § 1 zdanie pierwsze Kodeksu posiepowania
karnego.

6. Materialy uzyskane w wyniku czynnosci podigtych na  podstawie  usl. 2, kiore
nie zawierajg dowodow majgeyeh znaczenie dla  postepowania  karnego, podlegajg
niezwlocznemu komisyjnemu i protokolarnemuy zniszczeniu. ™,



Zaproponowane zmiany zapiséw przedmiotowych jednostek redakcyjnyeh wynikajg
bezposdrednio # zalecen Trybunalu Konstytucyjnego. ktory wyrazil poglad, iz ,, ustava musi
precyziinie sskazywaé zakres wykorzystania  demveh  pozyskanych wo toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawcezyeh, a _zwlaszeza wykorzystanie _ich w _procesie _karnym _jako

maleriulow dowodowych”. Niezaleznie od tego zastosowane w projektowanym brzmieniu
ust. 51 6 arl. 10b. zapisy o tresci: ,, materialy uzyskane w wyniku czynnosci zwigzanych

z udostgpnieniem danych, o ktdrych mowa w wust. 1 ...” budza istotne watpliwosci
interpretacyjne, co do zakresu przekazywanych badz niszezonvceh materialow. Zardéwno
aktualnie obowigzujgce uregulowania art. 10b w ust. 51 6 jak i powyze] zaproponowane
brzmienie przepisu. wydajg si¢ precyzyjnie okresla¢, iz niszczeniu podlegajg materialy
zawierajgce uzyskane dane, o jakich mowa w ust. 1 art. 10b. Zastosowane w projekcie
przepisy rozszerzajg zas zakres przekazywanych badZ niszczonych materiatdéw o blizej
nieokre$lone materialy uzyskane w wyniku czynnosei zwiazanych z udostepnieniem
danvch.

11)w projektowanym art. 10b w ust. 8 proponuje usunaé¢ fragment o tresci: ., oraz materialy,
o kioryeh movwa w ust. 6. Powyzsze wynika z zaproponowanego powyzej brzmienia ust. 6
gdzie przewidziano juz niezwloczne, protokolarne i1 komisyjne zniszczenie materialdw.
W aktualnym brzmieniu projektu ust. 6 réwniez przewiduje niezwioczne, protokolarne
1 komisyjnc zniszezenie opisanych w nim materiatdw. Wymicenienie w ust. 8 materialéw.
o ktorych mowa w ust. 6 przeczy potrzebie niezwlocznego niszezenia zbednych danych
uzyskanvch w wyniku czynnoéci podjgtych na podstawie ust. 2.

12) w projektowanym art. 10ba ust. 1 proponuj¢ nada¢ brzmienie:
LA Jezeli z materialow, o Koryveh mowa w oart. 10b ust 3 wynika, ze zawierajg one dane
dotyezqee bezposrednio osohy wykonujgcej zawdd lub funkcie. o kioryeh mowa w art. 180 §
2 Kodeksu posiepowania karnego, o okolicznosci tej, Komendant Glowny Strazy Grunicznej
fuh komendant oddziatu Strazy Granicznej informuje prokuratorda.”

Urasadnienie:

Zaproponowane brzmienie przepisu wynika z faktu, iz zastosowane w ust. 1 art. 10ba
odestanie do materialow, o ktérych mowa w art. 10b ust. 5, wskazuje wystarczajgco
na obowigzek przekazania prokuratorowi materialéw zawierajacych informacje majgce
znaczenie dla postepowania karnego. Z tych tez wzgleddw przepis ust. 1 w art. 10ba. w jego
aktualnym brzmieniu jest zbedny, jako normujacy kwestig uregulowang wczesniej.

13)w projektowanym art. 10ba w ust. 3 koficowy zapis o tredci ,, w terminie 14 dni od dnia
zlozenia wniosku przez prokuratord” proponuje przenies¢ na poczatek tej jednostki
redakcyinej. Proponowany zabieg legislacyjny poprawi czytelnos¢ zapisow tego ustegpu,
wyraznie wskazujge. iz termin ten przeznaczony jest dla sadu. Przepis posiadlaby wowezas
brzmienie analogiczne jak zaproponowany w pkt 7.

Niezaleznic od powyzszego zasadnym jest doprecyzowanie. iz sgd zarzadza komisyjne
i protokolarne zniszczenie materialéw zawierajacych dane dotyczgce bezposrednio osoby
wykonujgeej zawdd lub funkeje. o ktorych mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postepowania
karnego. Bez tego doprecyzowania zastosowanie ust. 3 art. 10ba doprowadzi do zZniszczenia
nie tvlko materialdw zawierajgeych dane. o kiérych mowa w ust. 1 (4. dotyczacych
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bezposrednio osoby wykonujacej zawod lub funkeje. o Kktorych mowa w art. 180 § 2
Kodeksu postepowania karnego), ale wszystkich przckazanych materialow zawierajgeych
informacje majace znaczenie dla postepowania karnego, (ust. 3 zawiera odeslanic do ust. 1,
ten zas odsyla do art. 10b ust. 5).

14)projektowany art. 10ba w ust. 4 naklada na organ SG obowigzek poinformowania sadu
o wykonaniu zarzadzenia sadu. o ktérym mowa w projektowanym art. 10ba ust. 3, z czego
moze podrednio wynikaé. iz to organ SG ma wykona¢ przedmiotowe zarzadzenie. podczas
gdy przepisy nie normuja kwestii ..zwrotnego™ przekazywania materialéw, skierowanych
przez prokuratora do sadu, w oparciu o projektowany przepis art. 10ba ust. 2.

15)w projektowanych arl. 10ba. 10bb i 10bc uzywa sie okreslenia ..organ Strazy Granicznej”,
podczas gdy w poprzedzajgcych je przepisach jest mowa o Komendancie Glownym Strazy
Granicznej i komendancie oddzialu Strazy Granicznej. Wydaje sig. ze dla jasnosci
uregulowan nalezatoby uzywaé jednolicie pojeé: . Komendant Gléwny Strazy Granicznej”
i ,.komendant oddzialu Strazy Granicznej”.

16)w projektowanym art. 10bc ust. 2 — podobnie jak w projektowanym brzmieniu art.10bb ust.
| jest mowa o organic SG, ktory wystapit z wnioskiem, podczas gdy zgodnie z art. 10b ust.
1 ustawy o SG, tryb, w ktérym organ SG wystepuje z wnioskiem, jest jednym z trzech
trybéw udostgpniania danych telekomunikacyjnych. Ponadto proponuje doprecyzowac.
co nalezy rozumie¢ pod pojcciem ,rodzaje przestepstw”. ktdrym postuzono si¢ w pkt 3
analizowanego ustepu — czy autorom chodzilo o wskazanie konkretnego przepisu karnego,
czy o rodzajowe ujgcie grup przeslepstw, w zwigzku z zaistnieniem ktorych wystgpiono
o dane. Rowniez w pkt 4 jest mowa o .liczbie przypadkow. ze wskazaniem ich podziatu na
rodzaje spraw, w ktérych wystgpiono o dane. co wydaje si¢ wymagaé wyjasnienia. Taki
podzial spraw moze mieé¢ miejsce np. na gruncie projektowanych przepisow ustawy
o Policji. gdzie przepisy przewidujg mozliwosé uzyskiwania danych telekomunikacyjnych
nie tylko w celu rozpoznawania, zapobiegania. wykrywania i zwalczania przesigpstw.
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W zalaczeniu uprzejmie przesylam Opinie Naczelnej Rady Adwokackiej do senackiego
projektu ustawy o znianie ustawy o policji oraz niektdrych innych ustaw (Druk senacki Nr 967)
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Zalaczniki:

- Opinia Naczelnej Rady Adwokackiej do senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy o

policji oraz niektérych innych ustaw (Druk senacki Nr 967).
- Kopia pisma do Pani Ewy Kopacz, Prezesa Rady Ministrow.




OPINIA NACZELNEJ RADY ADWOKACKIE) DO
SENACKIEGO PROJEKTU USTAWY O ZMIANIE USTAWY O POLICH
ORAZ NIEKTORYCH INNYCH USTAW (DRUK SENACKI NR 967)

. Uwagi ogdlne

Opiniowany senacki projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw
(druk senacki nr 967)(dalej: Projekt} jak wskazuje sie w jego uzasadnieniu, ma na celu
dostosowanie systemu prawa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2015 r. sygn.
K 23/11. Dostosowanie to ma polegac na wprowadzeniu zmian w obowigzujacych
przepisach, ktérych niekonstytucyjnosc orzekt Trybunat Konstytucyjny, ale i w zakresie tych
regulacji, gdzie mimo niestwierdzenia niezgodnoscl z Konstytucjg RP, dostrzezone zostaly

pewne problemy interpretacyjne i praktyczne.

Przyktadem jest tu proponowana W Projekcie zmiana brzmienia przepisow regulujgcych
sakres ¢rodkéw mozliwych do stosowania w ramach kontroli operacyjnej. Trybunat
Konstytucyjny orzekt tu, ze przepisy art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3
ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7
pkt 3 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. &
pkt 3 ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ust. 4
pkt 3 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art.
17 ust. 5 pkt 3 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym rozumiane w ten sposob, ze
whaéciwy organ zarzadzajacy kontrolg operacyjng wskazuje okreslony w prawie rodzaj $rodka
technicznego uzyskiwania informacji i dowodow oraz ich utrwalania stosowany w
indywidualnej sprawie, 53 zgodne z art. 21 art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Watpliwosci budzi€¢ musi proponowany sposéb okreslenia katalogu tych $rodkéw jako:
podstuch rozmow prowadzonych przy uzyciu ¢rodkéw technicznych; podstuch i podglad
pomieszczen i oséb poza miejscami publicznymi; kontrola tresci korespondencji; nadzor

elektroniczny osdb, miejsc i przedmiotdw oraz ¢rodkéw transportul. Wydaje sig, ze katalog

1 Obecnie w ramach kontroli operacyjnej moiliwe jest stosowanie: kontroli treéci korespendencji; kontroli
zawartoéci przesylek; stosowanie ¢rodkéw technicznych umozliwiajaeych uzyskiwanie w sposéb niejawny
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ten jest niezbyt precyzyjnie okreélony?, zwiaszcza w kontekdcie ostatnich doniesie® na
temat stosowania przez CBA narzedzia ,Remote Control System”. Ma ono umotliwial
monitorowanie komputeréw i telefondw, pozyskiwanie danych przechowywanych na tych
urzadzeniach, nawet w sytuacji gdy uzytkownik nie jest podigczony do Internetu oraz
¢ledzenie korespondencji w Internecie. Rodzi sig watpliwosci, czy projektowana definicja
érodkéw mozliwych do stosowania kontroli operacyjnej, umotliwia¢ bgdzie korzystanie z

tego typu narzedzi.

Nalety jednoczesnie podkreslic, ze Projekt w ogéle nie wykonuje postanowienia
sygnalizacyjnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 stycznia 2006 r. sygn. S 2/06,
wydanego w nastepstwie wyroku z 12 grudnia 2005 r. sygn. K 32/04. Trybunat Konstytucyjny
wskazat tu na potrzebe uregulowania obowigzku informowania osob objetych kontrolg
operacyjng o fakcie jej prowadzenia. W uzasadnieniu Prajektu (s. 5) tworcy projektu
wskazuja, ze Trybunai Konstytucyjny dostrzega problem braku w obowigzujgcych przepisach
obowigzku po stronie Policji i stuib obowigzku poinformowania po zakoriczeniu czynnosci
operacyjno — rozpoznawczych osoby, ktéra tego typu czynnosciom zostata poddana.
Jednakie ich zdaniem, wprowadzenie tego typu regulacji w przepisach ww. ustaw
policyjnych, stanowitoby naruszenie reguf, na podstawie ktdrych dziataja stuzby i mogioby
ostabi¢ ich skutecznosé, jak i ktécitoby sig z ustawowym obowiazkiem ochrony form i metod
ich dziatania. Wobec jasnego stanowiska przedstawionego przez Trybunat Konstytucyjny
zaréwno w wyroku z 12 grudnia 2005 r. oraz postanowieniu sygnalizacyjnym z 25 stycznia

2006 r. i okolicznodci, ze obowigzek takiego informowania ma silng konstytucyjng podstawg

informacji | dowoddw oraz ich utrwalanie, a w szezegdlnoscei tresci rozmow telefonicznych i innych informacji
przekazywanych za pomocg siec telekomunikacyjnych, a takze w przypadku niektérych stuzb rejestrowanie
obrazu.

1 W pismiennictwie moina spotkad bardziej precyzyjne okreélenie katalogu tych srodkow. A. Biernaczyk
wskazuje, e do tego katalogu érodkéw naleig: podstuchu w pomieszezeniu (PP), podstuchu telefonu
stacjonarnego (PT), podstuchu telefonu komdrkowego (PTK), podstuchu faksu (PTFax), podgladu przy
wykorzystaniu urzadzen do rejestracji obrazu i diwieku (PDF), kontrolowania korespondencji w sieci
internetowe] {KKi), kontrolowania tresci korespondencji pisemnej (KK}, kontrolowania zawartodci przesylek
(KZP). Zob. A. Biernaczyk, Zarys problematyki czynnosci operacyjnych realizowanych w trybie art. 19, 190 i 19b
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 1. 0 Policji (w:) Praktyczne elementy zwalczania przestepczosci zorganizowanej i
terroryzmu Nowoczesne technologie i praca operacyjna, red. L. Paprzyckl, Z. Rau, Warszawa 2009, 5. 116. O
wiele bardziej precyzyjna byla tei propozycja przedstawiona w poselskim projekcie ustawy o czynnosciach
operacyjno — rozpoznawczych (Sejm Vi kadencji, druk sejmowy nr 353).

3 http://www.tokfm.pl/blog'l/panoptykon/zO15/07/!egaIne_a|e_tajne__anaIiza_kontrowersji_wokol_rcs/l.



w art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, takie stanowisko twércow Projektu musi spotkad sig z

dezaprobatg?.

Ponadto krytycznie nalezy oceni¢ brak w Projekcie propozycji powotania zewngtrznego,
eksperckiego organu, ktory odpowiadat by za kontrole dziatalnoéci stuib z perspektywy

respektowania praw i wolnosci konstytucyjnych®.
1l. Uwagi szczegdlowe
Kontrola operacyjna a ochrona tajemnic prawnie chronionych

W wyroku z 30 lipca 2014 1. Trybunat Konstytucyjny orzekt, ze art. 19 ustawy o Policji, art. Se
ustawy o Straiy Granicznej, art. 36c ustawy © kontroli skarbowej, art. 31 ustawy ©
7andarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ustawy © Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 17 ustawy ©
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym W zakresie, w jakim nie przewiduja gwarancji
niezwtocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materiatow zawierajgcych
informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylit tajemnicy
zawodowej badi uchylenie byto niedopuszczalne, sa niezgodne z art. 42 ust. 2, art. 47, art.

49, art. 51 ust. 2 i art. 54 ust. 1w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Wykonujac to rozstrzygnigcie Projekt wprost wskazuje, ze W ramach kontroli operacyjnej
moze dochodzi¢ do utrwalania tresci zawierajacych chronione jako tajemnica zawodowa, W
tym tak adwokacka, jak i obroficza. Z Projektu wynika bowiem w sposob oczywisty, Ze osoby

obowigzane do ochrony tajemnicy obroricze] i adwokackiej, nie sg wykluczone spod dziatania

4 Nalezy zauwazy¢, ie podobny postulat dotyczacy przekazania informacji © pozyskaniu danych
telekomunikacyjnych, zainteresowanemu abonentowi, zostal wyrazony przez Najwyiszg lzbe Kontroli przy
okazji kontroli pt. ,Uzyskiwanie i przetwarzanie przez uprawnione podmioty danych z bilingow, informacji o
lokalizacji oraz innych danych, o ktérych mowa w art. 180 ¢ i d ustawy Prawo telekomunikacyjne”.

5 Taki postufat poruszany jest w dyskusji nad problematyka kontroli nad dziatalnoscia sfuib specjalnych. Por.
sprawozdanie z konferencji ,,Jak daleko siggnie panstwo? Retencja danych, bilingi, inwigilacja a gwarancje praw
i walnodci obywatelskich” w dniu 10 grudnia 2014 r. organizowanej przez Naczelng Rade Adwokackg oraz
Krajowg Radg Radcow Prawnych dostepne na stronie: http://www,adwokatura.pl/z-zycia—nra/polsce—
potrzebny—jest-nieza!ezny-organ-kontroll-retencji—danych/.



przepiséw o kontroli operacyjnej. Projekt zaktada natomiast obowiagzek dokonywania przez
funkcjonariuszy prowadzacych kontrole operacyjna oceny, czy materialy w jej ramach
zgromadzone zawieraja dane objete tajemnicg, o ktorej mowa w art. 178 k.p.k. czy tez
tajemnicg, o ktérej mowa w art. 180 § 2 k.p.k. W przypadku stwierdzenia, ze chodzi o
tajemnicg obroncza aktualizuje sie obowigzek zniszczenia zgromadzonych danych. W
przypadku za$ danych chronione jako tajemnica adwokacka, funkcjonariusz ma przekazac je
prokuratorowi, a ten niezwlocznie bgdzie musial wystgpi¢ do sadu, celem wydania: 1)
postanowienia 0 wyrazeniu zgody na wykorzystanie ich w postgpowaniu karnym, albo 2)

zarzadzenia o niezwlocznym, komisyjnym i protokolarnym ich zniszczeniu.

Rozwigzanie, w ktérym to funkcjonariusz danej stuzby — zainteresowany wszczeciem i
prowadzeniem postgpowania karnego o przestgpstwo, na ktorego okolicznos¢ prowadzona
jest kontrola operacyjna - ma oceni¢ czy zgromadzony materiat zawiera tresci chronione
jako tajemnica obroricza lub adwokacka naleiy ocenié¢ krytycznie. Przede wszystkim, istnieje
ryzyko, Ze z uwagi na wczesny — zazwyczaj przed procesowy charakter czynnosci operacyjno
~ rozpoznawczych, do ktérych zalicza sie kontrola operacyjna - materiat dotyczacy kaidego
poufnego kontaktu adwokata z figurantem”, niebgdacym formalnie jeszcze podejrzanym,
uznawany bedzie za niezawierajacy informacji chronionych, tudziez zawierajacy informacje
objete tajemnica, o ktérej mowa w art. 180 § 2 k.p.k. Taka praktyka w oczywisty sposdb
naruszaé bedzie prawo do obrony, ktére aktualizuje sie z chwila zgtoszenia sig klienta do
adwokata, nie za$ formalnego przedstawienia zarzutow. Ponadto w sytuacji, gdy kontrola
operacyjha prowadzona bedzie wobec osoby nieoznaczonej ,NN”, nie bedzie motliwe

ustalenie, czy zgromadzone materiaty chronione sa jako jedna z tajemnic zawodowych.

Krytycznie odnies¢ sig nalezy takze do proponowanego mechanizmu zwalniania z tajemnicy.
Tryb ten zaktada poinformowanie a7 dwéch podmiotéw (prokuratora i sadu) o fakcie
zarejestrowania w ramach kontroli operacyjnej materiatow chronionych jako tajemnica, o
ktérej mowa w art. 180 & 2 k.p.k. Zastrzezenie budzi okolicznod¢, 2e funkcjonariusz nie
bedzie moégt sam zarzadzi¢ zniszczenia materiatéw, zawierajacych dane objgte ochrong
tajemnicy z art. 180 § 2 k.p.k. jak i wystapi¢ do sadu o podjgcie decyzji W sprawie zniszczenia
Jub wykorzystania tych materiatow, tylko musi je przekazac prokuratorowi. Niezrozumiata
jest rola prokuratora, ktéry wnioskuje jedynie do sadu o podjgcie decyzji w przedmiocie tych
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danych. Procedura w tym ksztatcie powoduje, e taka chroniona na podstawie art. 180 § 2
k.p.k. tre$¢ stanie sie znana réinym podmiotom. Ponadto proponowane regulacje w
przeciwienstwie do art. 180 § 2 k.p.k.5 nie przewiduja jakichkolwiek przestanek, ktorymi
kierowa¢ powinien sie sad podejmujac decyzje o wykorzystaniu informacji, co stwarza ryzyko

decyzji arbitralnych w tym zakresie.

Krytycznie nalezy ocenic tez sytuacjg, ze projekt nigdzie nie przewiduje, by postanowienie o
wyraZeniu zgody na wykorzystanie materiatéw zawierajacych tajemnice prawnie chroniong,
miafo by zawiera¢ uzasadnienie. Stanowiace wzor dla tej instytucji, postanowienie wydane

na podstawie art. 180 § 2 k.p.k. uzasadnienie takie natomiast zawiera.

Wreszcie Projekt nie przewiduje mozliwosci ztozenia zazalenia przez osobe obowigzang do
ochrony tajemnicy obroriczej i adwokackiej, na postanowienie o wykorzystaniu w

postepowaniu karnym materiatow zawierajacych ta tajemnice.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 30 lipca 2014 . odnoszac sie do kwestii ochrony tajemnic
prawnie chronionych i braku regulacji nakazujacych niszczenie materiatéw tg tajemnice
zawierajacych, wskazat, ze zblizone w swej istocie rozwigzania legislacyjne (do art. 180 § 2
k.p.k.) powinny dotyczy¢é roéwniez ochrony tajemnicy zawodowej w trakcle czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, w  tym kontroli  operacyjnej. Zdaniem  Trybunatu
Konstytucyjnego nie ma zadnych uzasadnionych podstaw, by na tym etapie postgpowania
stosowaé tagodniejsze standardy niz przewidziane w postepowaniu karnym, wrecz
przeciwnie, standardy te — z uwagi na niejawnoé¢ kontroli oraz jej ponadprocesowy
charakter — powinny by¢ co najmniej zbiezne ze standardami w postepowaniu karnym. W
ocenie Naczelnej Rady Adwokackie], wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, w
proponowanym ksztatcie tego wskazania Trybunatu Konstytucyjnego nie realizuje, gdyz

proponowany standard ochronny jest nizszy niz obowigzujacy na gruncie art. 180 § 2 k.p.k.

Pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych a ochrona tajemnic zawodowych

6 W art. 180 § 2 k.p.k. przestankami zwolnienia z tajemnicy jest niezbednoéé dla dobra wymiaru sprawiedliwosci
oraz niemozliwoéé ustalenia danej okolicznosci na podstawie innego dowodu.



Projekt wprowadza zmiany w przepisach ww. ustaw policyjnych, zasad pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i 180d Prawo telekomunikacyjne.
Jednakze mimo, ze w uzasadnieniu wskazuje sie, iz propozycja stanowi doprecyzowanie
tychze zasad, to trudno nie oprzet sie wraieniu, Ze proponowane ramy ustawowe beda
stwarzaé niezwykle szeroka mozliwosc pozyskania przedmiotowych danych. Jest to
szczegdlnie widoczne w przypadku Policji, gdzie pozyskiwanie danych moze dotyczy¢ ogélnie
przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego”. Oznacza to zaprzeczenie, celow jakim
sfuzyto wprowadzenie mozliwosci pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, tj. zwalczanie
szczegdlnie powainych przestgpstw i zagrozen terrorystycznych. Tworcy projektu
zrezygnowali  przy tym ze wskazania w przepisach, Ze do pozyskania danych
telekomunikacyjnych bedzie dochodzi¢ w warunkach subsydiarnosci, czyli tylko wtedy, gdy

inne érodki okazaty sig nieskuteczne.

Projektowane przepisy sankcjonujg przy tym sytuacjg, gdy w ramach pozyskania danych
telekomunikacyjnych, dochodzi do zebrania informacji o osobach, zobowigzanych na
podstawie art. 180 § 2 kp.k. do ochrony tajemnicy zawodowej. Projekt przewiduje, ze W
przypadku danych juz zebranych, na wniosek prokuratora, ktéremu bedg one przekazywane,
sad bedzie rozstrzygac o mozliwoéci ich wykorzystania lub koniecznoéci ich zniszczenia. W
sytuacji za$, gdy dane maja zostat dopiero zebrane, sad ma zdecydowaé o zgodzie na ich
pozyskanie, chyba, ze zajdzie przypadek ,niecierpigcy zwioki”, kiedy to funkcjonariusz bgdzie
jednoczesnie wystepowat do operatora o przekazanie danych i wystepowat do sadu o zgode

na ich wykorzystanie.

Ksztatt projektowanych przepisow musi niepokoié. Tworcy projektu z jednej strony przyjeli,
e pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze naruszat co najwyiej tajemnicg z art. 180 &
2 k.p.k. Nie zauwazajg przy tym jednej istotnej okolicznoéel, iz zakres mozliwych do
pozyskania danych telekomunikacyjnych, jest tak szeroki, ze na jego podstawie mozliwe jest
piezgce monitorowanie dziatalnoéci osoby odpowiedzialnej do ochrony tajemnicy
zawodowej, w szczegdlnosci tego, gdzie, z kim, w jakich godzinach, jak czgsto, nawigzuje ona

relacje z klientem.



Nie jest jasne przy tym, jak nalezy rozumiec uzyte w Projekcie sformutowanie, iz dane majg
bezposrednio dotyczyé osoby wykonujqcej zawdd lub funkcje, o ktdrej mowa w art. 180 § 2
k.p.k.” Literalnie wyktadajgc ten przepis dojs¢ nalezy do wniosku, e jego dyspozycja jest
spetniona, gdy wniosek o pozyskanie danych dotyczy numeru abonenckiego, ktorego
uzytkownikiem jest osoba obowigzana do zachowania tajemnicy. Co jednak w sytuacji, gdy
przy okazji, na zasadzie ekscesu zebrane zostang dane dotyczace takiej osoby. Wydaje sig, ze
takze i w takiej sytuacji takie dane telekomunikacyjne podlegajg ochronie jako tajemnica

zawodowa.

Krytycznie odnieéé nalezy sie tez do przyznania w Projekcie mozliwosci ziozenia zazalenia na
postanowienie sadu o braku zgody na pozyskanie danych telekamunikacyjnych osoby
zobowiazane] do ochrony tajemnicy zawodowe] organowi, ktory wystapit o wyrazenie zgody
i braku takiego érodka odwotawczego dla osoby, ktérej te dane dotycza w przypadku
wydania przez sad postanowienia 0 mozliwoéci wykorzystania lub przysztego pozyskania tych

danych.

Generalnie tez krytycznie nalezy ocenié propozycje by pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych tak jak dotychczas nie podiegato Zadnej uprzedniej, zewnetrznej
kontroli. Skutecznym mechanizmem kontroli nie bedzie na pewno, projektowane
wprowadzenie obowigzku sprawozdawczego wobec sadow. Powzigé nalezy w szczegélnosci
watpliwosé co do tego, czy na podstawie przekazanego sprawozdania — w takim ksztaicie jak

proponowane w Projekcie — sad bedzie miat mozliwos¢ skontrolowania prawidtowosci

pozyskania danych do konkretnej sprawy.

I1. Konkluzje

Projekt nie realizuje postulatéw ptynacych z wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30
lipca 2014 r. w stopniu wystarczajgcym. Projektowane regulacje przede wszystkim nie
wprowadzajg efektywnych mechanizméw nadzoru i kontroli nad stosowaniem kontroli

operacyjnej oraz pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych przez stuzby.




W szczegdlnosci Swiadczg o tym propozycje stworzenia mechanizmu weryfikacji, czy
zgromadzone dane dotycza okolicznoéci chronionych jako tajemnica zawodowa. Przewidujg
one bowiem, ze decyzja co do zakresu ochrony tych informacji, podejmowana ma by¢
arbitralnie i nie bedzie podlegad kontroli przez osoby obowigzane do zachowania tajemnicy

zawodowej,



PREZES
NACZELNE] RADY ADWOKACKIE]
Andrzej Zwara Warszawa, dnia 20 lipca 2015 roku

Szanowna Pani
Ewa Kopacz
Prezes Rady Ministréw
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W zwigzku z planowanym na dzien 21 lipca 2015 r. rozpoczeciem przez senackie
Komisje Praw Czlowieka, Praworzadnosci i Petycji oraz Ustawodawczg prac nad projektem
ustawy 0 zmianie ustawy o Policji oraz niektdérych innych ustaw (druk senacki nr 967),
Naczelna Rada Adwokacka apeluje o wstrzymanie tych prac. Projekt w aktualnej postaci
godzitby w prawa i wolnosci jednostki, stwarzajac mozliwosel inwigilacji obywateli bez
wlasciwego nadzoru oraz niedopuszczalnej ingerencji przez shuzby specjalne i policyjne
w stuzgce ochronie praw i wolnosei tajemnice zawodowe, szezegdlnie tajemnicg obroiicza,

adwokacka i radcowska.

Rzeczony projekt nowelizacji stanowi w ocenie Naczelnej Rady Adwokackiej probe
nieprawidiowego wykonania wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r. Projekt
nie wprowadza rzetelnych i skutecznych mechanizméw zewnetrznej kentroli nad
dzialalnoécia Policji oraz sluzb w zakresie stosowania czynnos$ci operacyjno-
-rozpoznawczych (do ktérych zalicza si¢ m.in. kontrolg korespondencji, utrwalanie rozmow
telefonicznych, pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych).

Projekt ten wprowadza takZe niepoizdane w demokratycznym panstwie
prawnym, glgbokie ograniczenia w zakresie ochrony tajemnic zawodowych, w tym tej,
ktérej piastunem jest adwokat. W $wietle projektowanych propozycji adwokaci bgds mogli
byé poddawani najbardziej ingerencyjnym srodkom pracy operacyjnej, tj. kontroli operacyjnej
oraz pozyskiwaniu danych telekomunikacyjnych. Rozwiazanie to godzi w zaufanie obywateli
wobec panstwa i stanowi powazne ograniczenie w korzystaniu z ich praw i wolnosci
konstytucyjnych. Projekt wprowadza w tym zakresie mechanizm zakiadajgcy, zc to
funkcjonariusz stuzby policji lub stuzb specjalnych, np. po zarejestrowaniu rOZmowy
adwokata z klientem, bedzie ocenial, czy informacje z tej rozmowy chronione sg tajemnicg
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obroficza, czy tez tajemnica adwokacka. Zgodnie zatem z projektem, to funkcjonariusze
policji i stuzb specjalnych, nie zaé adwokat, wladni bedg rozstrzyga¢ co jest a €o nie jest
tajemnicg obronczg lub adwokackg. Oceny takie formulowaé beda, posiadajgc juz wiedzg
objeta tajemnica adwokacka i obrofcza. Mechanizm ten jest wladciwy dla panstw
autoxytamych, naruszajgcych tajemnicg adwokacka, a co za tym idzie prawa i wolnosci
jednostki, chronione na drodze pomocy prawnej, udzielanej przez adwokatow i radcow

prawnych.

Podobnie w przypadku pozyskiwania danych telekomunikacyjnych dotyczacych
adwokata, projekt wprost przewiduje, Ze sluzby bedg mogly pozyskiwaé dane
telekomunikacyjne dotyczace jego osoby. Mechanizm kontrolny zaklada dobra wolg
funkcjonariusza policji lub stuzb specjalnych i zaklada rozstrzygnigcie sadu, ktore nie bedzie
zaskarzalne przez osobg obowigzang do zachowania tajemnicy, jak i nie bedzie zawierac
uzasadnienia.

Przepisy te stwarzajg pole do 0 gromnych naduzyc¢. Wykonywanie szczegdlnie zawodu
adwokata 1 $wiadczenie pomocy prawnej stuzyé ma respektowaniu  wielu chronionych
konstytucyjnie praw i wolnosci. Zdobywanie i wykorzystywanie przez stuzby tego typu
danych, stanowi¢ bedzie naruszenie tych praw i wolnosci.

Z tych wszystkich powodéw, dalsze prace nad wykonaniem wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. nie powinny byé prowadzone w oparciu
o ww. projekt senacki. Przyjecie propozycji przewidzianych w projekcie nie usunie
najpowazniejszych probleméw naruszen praw i wolnoéci konstytucyjnych, do ktérych
dochodzi w ramach prowadzenia przez Policj¢ i stuzby dziatalnosci operacyjnej, a stworzy
pole do wigkszych naduzy¢.

Zatgczniki: \
1. Opinia Naczelnej Rady Adwokackiej do senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy
o Policji oraz niektérych innych ustaw (druk senacki nr 967).

Do wiadomosci:
1. Sepator Wojciech Skurkiewicz, Przewodniczacy Komisji Obrony Narodowej, Senat

RP
2. Sepator Michal Sewerynski, Przewodniczacy Komisji Praw Czlowieka,

Praworzadnosci i Petycji, Senat RP.
3. Senator Piotr Zientarski, Przewodniczacy Komisji Ustawodawczej, Senat RP.
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CRLARTA 14 WNA N Pan Senator Piotr ZIENTARSKI
- r\ ‘(f\ ; ;. i"",-‘,
w2k \ﬂi‘“‘ PRZEWODNICZACY KOMISJI USTAWODAWCZEJ
e ABLIR20R
SENAT RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
R [Goae Juwe seniygey,

,

W odpowiedzi na pismo Pana Przewodniczacego z dnia 26 czerwca br.
(BPS/KU-034/967/20/15) dotyczgce opinii resortu obrony narodowej odnosnie
projektu ustawy o gmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw (druk
senacki nr 967) uprzejmie informujg¢, ze resort obrony narodowej nie zglasza
zasadniczych uwag do tego projektu. Proponuje jednakze zmiany w art. 6 zmiana 3
projektu ustawy w zakresie nowelizacji ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r.
o Zandarmerii Wojskowej i wajskowych organach porzgdkowych (Dz. U. z 2013 r.

poz. 568 ze zm.) :

1. Art. 31 ustepowi 1 proponuje si¢ nadaé brzmienie:

JArt. 31 ust. 1. Przy  wykonywaniu czynno$ci  operacyjno-rozpoznawczych,
podejmowanych przez Zandarmeri¢ Wojskowg w granicach zadan okreslonych w art.
4 ust. 1 oraz w stosunku do osdb wskazanych w art. 3 ust. 2 pkt 1, 3, 51 6, w celu
zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw oraz uzyskania i utrwalenia dowodow,
umysinych przestepstw sciganych z oskarzenia publicznego:

1) przeciwko pokojowi i ludzkosei,

2) przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem przestgpstw okreslonych w art.
127-132 Kodeksu karnego,

3) przeciwko zyciu, okreslonych w art. 148-150 Kodeksu karnego,

4) okreslonych w art 140, art. 156 § 1i3,art. 163 § 143, art. 164 § 1, art. 165§ 113,
art. 166, art. 167, art. 171 § 1, art. 173 § 11 3, art. 189, art. 189a, art. 200, art.
200a, art. 211a, art. 223, art. 228 § 11 3-5, art. 229 § 1 3-5, art. 230 § 1, art. 230a
§ 1, art. 231 § 11 2, art. 232, art. 245, art. 246, art. 252 § 1-3, art. 258, art. 263 § 1
i2, art. 265, art. 269, art. 280-282, art. 285 § 1, art. 286 § 112, art. 299 § 1-6, art.
305, art. 310 § 1, 2 i 4, art. 339 § 2, art. 345 § 2 i 3 oraz art. 358 § 2 Kodeksu

kamego,



5) skarbowych, jezeli wartos¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie nalezno$ci
publicznoprawnej przekraczajg pieédziesigciokrotng  wysokos¢ najnizszego
wynagrodzenia za pracg okreslonego na podstawie odrebirych przepisow,

6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwea 1997 r. — Przepisy wprowadzajgce
Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554, z pdzn. zm.),

7) okreslonych w art. 43-44 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o _pobieraniu,
przechowywaniu 1 przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadéw (Dz. U. z 2015 1.
poz. 793),

8) okreslonych w art. 53 ust. 1, art. 56 ust. 1, art. 58 ust. 1, art. 59 ust. 1 oraz art. 62
ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 przeciwdziatanin narkomanii (Dz. U.
z 2012 r. poz. 124 oraz z 2015 r. poz. 28), $ciganych na mocy uméw
miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednig zgodg wyrazong w ustawie,
okreslonych w ustawie karnej polskiej

— gdy inne $rodki okazaly sig bezskuteczne albo beda nieprzydatne, wojskowy sad

okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Gléwnego Zandarmerii Wojskowej,

zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, lub na pisemny
wniosek komendanta oddziatu Zandarmerii Wojskowej, ztozony po uzyskaniu zgody

Komendanta Gléwnego Zandarmerii Wojskowej 1 pisemnej zgody wlasciwego

wojskowego prokuratora okrggowego, moze, W drodze postanowienia, zarzadzi¢

kontrole operacyjna.”

Uzasadnienie:

Proponowane brzmienie rozni si¢ dodaniem do katalogu przestepstw uzasadniajgcych
zastosowanie kontroli operacyjnej czterech typdw czynow zabronionych: art. 263 § 1
i 2 Kk, art. 286 § 2 kk oraz art. 58 ust. 1 i art. 59 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii. Wymienione przestepstwa sa objete zakresem kontroli operacyjnej
w aktualnym brzmieniu ustawy o Zandarmerii Wojskowej [ wojskowych organach
porzgdkowych, stad ich brak w projekcie traktowaé nalezy jako przeoczenie
wymagajace uzupeinienia.

2. Art. 31 ustepowi 10 proponuje si¢ nadaé brzmienie:

10. W uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej
pojawig sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przesigpstwa
albo ustalenia sprawcéw 1 uzyskania dowodow przestepstwa, wojskowy sad okregowy
wlagciwy miejscowo ze wzgledu na siedzibe wnioskujgcego organu Zandarmerii
Wojskowej, na pisemny wniosek Komendanta Giéwnego Zandarmerii Wojskowej lub
komendanta oddziatu Zandarmerii Wojskowej, zfozony po uzyskaniu pisemnej zgody
Komendanta Gtéwnego Zandarmerii Wojskowej oraz wlasciwego prokuratora
wojskowego, moze wydawac, réwniez po uptywie okres6w, o ktérych mowa w ust. 9,
kolejne postanowienia o przediuzenin kontroli operacyjnej na nastgpujace po sobie
okresy, z ktérych zaden nie moze trwac dtuzej niz 12 miesig¢cy.”.



Uzasadnienie:

Rozwigzanie przyjete W przestanym projekcie pozwala najwyzej dwukrotnie
przedhuzy¢ kontrol¢ operacyjng (zarzadzang pierwotnie — zgodnie z art. 31 ust. 9 na
okres nie duzszy niz 3 miesigce) — po raz pierwszy zgodnie z zapisami art. 31 ust.
9 na 3 miesiace, i po raz drugi — zgodnie z zapisami art. 31 ust. 10 — az na okres do 12
miesiecy. W praktyce projektowane rozwigzanie moze pozostawaé w Sprzecznoscl
z postanowieniami sgdow, ktére — jak nalezy sic spodziewa¢ — beda wydawaé
postanowienia o przedhuzeniu kontroli operacyjnej na 3 miesigce, ograniczajgc
w konsekwencji czas prowadzenia przez Zandarmerie Wojskowa kontroli operacyjnej
do 9 miesiecy. Stad wlasciwym rozwigzaniem wydaje si¢ przyjecie modelu
zaproponowanego w projekcie dla Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego i Centralnego Biura Antykorupcyjnego w zakresie
przedluzenia okresu stosowania kontroli operacyjnej. Rozwiazanie to pozwala na
przedluzenie kontroli operacyjnej na kolejne okresy, z ktérych zaden nie moze trwaé

dluzej niz 12 miesigcy.

Nalezy réwniez przypomnieé, ze zgodnie z aktualnym brzmieniem przepisu art.
31 ust. 10 zmienianej ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzqdkowych, liczba przediuzen kontroli operacyjnej nie byta limitowana ilosciowo,
a jedyne ograniczenie dotyczylo czasu trwania przedtuzonej kontroli operacyjnej — do
3 miesiecy przy kazdym postanowieniu o przediuzeniu.
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UZASADNIENIE

1. Cel projektowanej ustawy

Projektowana ustawa o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw ma na
celu dostosowanie systemu prawa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca
2014 r. (sygn. akt K 23/11), stwierdzajacego niezgodno$¢ wybranych przepiséw ustawy
z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz.
U.z 2010 r. Nr 29, poz. 154, z p6zn. zm.), ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U.
z 2015 r. poz. 355 i 529), ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U.
22014 r. poz. 1402, z pézn. zm.), ustawy z dnia 28 wrzeénia 1991 r. o kontroli skarbowej
(Dz. U. z 2011 r. Nr 41, poz. 214, z pdzn. zm.), ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o
Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r. poz. 568, z
pézn. zm.), ustawy z dnia 9 czerwca 2006 1. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2014 r. poz. 253, z pdZn. zm.), ustawy z dnia 9
czerwea 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupeyjnym (Dz. U. z 2014 r. poz. 1411 i 1822)
oraz ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Shizbie Celnej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1404, z p6zn.
zm.) z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Sentencja rozstrzygniecia zostata ogloszona
dnia 6 sierpnia 2014 r. w Dz. U. poz. 1055.

2. Przedmiot i istota wypowiedzi Trybunalu Konstytucyjnego oraz rozwigzania
w innych krajach, w szczegélnosci w krajach cztonkowskich OECD/UE

Trybunat na wnioski Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Prokuratora Generalnego
zbadal konstytucyjno$é przepisow ustaw zawierajacych regulacje dotyczace kontroli
operacyjnej, pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, ochrony tajemnicy zawodowej W
toku kontroli operacyjnej oraz niszczenia zbgdnych danych telekomunikacyjnych w
ustawach: o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego i Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym.

Zgodnie z sentencjg orzeczenia:



I,

1) art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o Agencji Bezpieczefistwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, zwanej dalej ,,ustawg o ABW oraz AW” jest
niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

2) art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej, zwanej dalej
,ustawg o SG”, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, zwanej dalej ,,ustawa
0 ZW”, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW oraz AW, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o
Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, zwanej dalej
sustawa o SKW oraz SWW”, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym, zwanej dalej ,ustawg o CBA”, art. 75d ust. 1 ustawy o Shuzbie
Celnej, zwanej dalej ,,ustawa o SC” — przez to, ze nie przewiduja niezaleznej kontroli
udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r. poz. 243,
827 i 1198), s3 niezgodne z art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

3) art. 19 ustawy o Policji, art. 9¢ ustawy o SG, art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowe;j,
art. 31 ustawy o ZW, art. 27 ustawy o ABW oraz AW, art. 31 ustawy o SKW oraz
SWW, art. 17 ustawy o CBA - w zakresie, w jakim nie przewidujag gwarancji
niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materialéw zawierajacych
informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktoérych sad nie uchylil tajemnicy
zawodowej badz uchylenie byto niedopuszczalne, sa niezgodne z art. 42 ust. 2, art. 47,
art. 49, art. 51 ust. 2 i art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

4) art. 28 ustawy o ABW oraz AW, art. 32 ustawy o SKW oraz SWW, art. 18 ustawy
o CBA — w zakresie, w jakim nie przewiduja zniszczenia danych niemajacych znaczenia
dla prowadzonego postepowania, sa niezgodne z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP;

5) art. 75d ust. 5 ustawy o SC w zakresie, w jakim zezwala na zachowanie materialéw
innych, niz zawierajgce informacje majace znaczenie dla postgpowania w sprawach
wykroczen skarbowych lub przestepstw skarbowych okreslonych w rozdziale 9 ustawy
z dnia 10 wrzeénia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2013 r. poz. 186, z p6zn.
zm.), jest niezgodny z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP.

W dotychczasowym orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny kilkukrotnie wypowiadal
si¢ w sprawie konstytucyjnosci przepiséw regulujacych czynnoéci operacyjno-rozpoznawcze

prowadzace do ingerencji w sfere prywatno$ci jednostek i tajemnice komunikowania sie.



.

Trybunat nie podwazyl dopuszczalnosci ich stosowania w demokratycznym panstwie prawa.
Przeciwnie, wyraznie podkreslil, ze niejawne pozyskiwanie przez organy wiadzy publicznej
informacji o obywatelach, w toku kontroli operacyjnej ukierunkowanej na zapobieganie
przestepstwom, ich wykrywanie oraz zwalczanie, jest nicodzowne. Jawno$¢ tych czynnosci
powodowataby bowiem ich nieskutecznosé, a to z Kkolei rzutowaloby na poziom
bezpieczefistwa panstwa i jego obywateli. Ocena ta wynikata z dostrzezenia specyfiki
dziatalnosci przestepczej i coraz trudniejszych warunkéw zapewnienia bezpieczenstwa
spowodowanych zagrozeniem terroryzmem, zorganizowang przestepczoscig  czy
wykorzystywaniem przez przestgpcéw nowych technologii w celu komunikowania sig

miedzy sobg i popetniania rozmaitych przestgpstw (np. komputerowych).

Trybunat Konstytucyjny generalnie aprobowal powierzenie kompetencji w zakresie
prowadzenia czynnodci operacyjno-rozpoznawczych nie tylko Policji, Agencji
Bezpieczefistwa Wewnetrznego czy Centralnego Biura Antykorupcyjnego, ale réwniez
organom kontroli skarbowej, ktore odpowiadaja m.in. za zwalczanie negatywnych zjawisk
w postaci niewywiazywania si¢ z obowigzkéw daninowych wobec Pafistwa, prowadzenia
nieujawnionej  dzialalno$ci  gospodarczej,  prania  pienigdzy, niedozwolonego

wykorzystywania powigzan kapitalowych miedzy podmiotami.

Trybunat wielokrotnie wskazywat ustawodawcy warunki, jakie musza spetlnia¢ normy
prawne regulujace niejawne pozyskiwanie przez stuzby policyjne i stuzby ochrony panstwa

informacji na temat jednostek.

Zdaniem Trybunahu, ograniczenia w korzystaniu z konstytucyjnych wolnosci i praw
musza byé precyzyjne unormowanie w ustawie. Chodzi jednak nie tylko o formalne
umiejscowienie przepisu ograniczajagcego w akcie normatywnym o randze co najmniej
ustawy, ale réwniez o ,,jakod¢” tego unormowania, ktére musi zapewniaé przewidywalno$é
rozstrzygnieé organdéw wiadzy publicznej wobec jednostek. Ustawowa forma ograniczen
prawa do ochrony prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP), wolnosci i ochrony tajemnicy
komunikowania sie (art. 49 Konstytucji RP) oraz autonomii informacyjnej (art. 51 ust. 1
Konstytucji RP) wynika bezposrednio z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a zapewnienie
dostatecznej okre$lonosci przepiséw takze z zasady demokratycznego panstwa prawa (art. 2
Konstytucji RP). '
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Trybunal w uzasadnieniu do wyroku przywolal minimalne elementy ustawowe;j
regulacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych (niejawnego pozyskiwania przez wiadze

publiczne informacji o jednostkach).

Wedlug Trybunalu, po pierwsze, ustawa ma precyzowa¢ przedmiotowe przestanki
zarzadzenia takich czynno$ci. Aby zachowad standard konstytucyjny, nie wystarcza
odwolanie sie do ogbélnych zagrozen dobr prawnie chronionych, zwlaszcza przez zwroty
niedookreslone. Ustawodawca zobowigzany jest zdefiniowal zamkniety i mozliwie waski
katalog powaznych przestepstw, uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje w status jednostki.
(...) Nie jest wykluczone zastosowanie innych technik legislacyjnych (np. odwolanie sig¢ do
konkretnych rozdziatéw lub ustaw), jednakze w kazdym wypadku powinno by¢ mozliwe
zrekonstruowanie sytuacji, w ktorych niejawne pozyskiwanie informacji przez organy
panstwa jest dopuszczalne. Precyzyjne ustawowe uregulowanie przedmiotowych przestanek
dopuszczalnosci kontroli operacyjnej i pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, jest tym
bardziej konieczne, poniewaz w istocie to same stuzby — dziatajac w ramach ich ustawowych
zadan — definiuja zagrozenia, ktérym maja nastgpnie zapobiegaé. O ile Trybunat nie
kwestionuje ogdlnego zakreslenia w ustawie zadan stuzb ochrony panistwa, to juz przestanki
niejawnego pozyskiwania informacji o osobach majg by¢ zdefiniowane przez ustawodawce
wyczerpujaco. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze na podstawie brzmienia przepisu ustawy
jednostka ma wiedzie¢, jakie zachowania narazaja ja nie tylko na ewentualng
odpowiedzialno$¢ karng, lecz réwniez umozliwig prowadzenie w stosunku do niej czynnosci

operacyjno-rozpoznawczych, gleboko ingerujacych w jej prywatnosé.

Po drugie, niezbgdne jest sprecyzowanie sposobu niejawnego wkroczenia w sfere
prywatnosci jednostki. Nie jest przy tym konieczne wskazanie w przepisach prawa
konkretnych $rodkéw techniki operacyjnej ani tym bardziej zdefiniowanych ich parametréw.
Majac na uwadze zréznicowane srodki odpowiadajace obecnym formom techniki i w efekcie
m.in. mozliwoscia komunikowania sig, ktdre stosowane sa przez organy panstwa w pracy
operacyjno-rozpoznawczej, ustawowy ich ka:talog musiatby by¢ rozbudowany, a co za tym
idzie norma prawna musiataby by¢ kazuistyczna. Z punktu widzenia zasady okreslonosci
prawa istotne jest natomiast sprecyzowanie w przepisach prawa zamknietego rodzajowo
katalogu srodkéw i metod dziatania, za pomoca ktérych wiadze publiczne moga w sposéb
niejawny gromadzi¢ informacje o jednostkach. Raz jeszcze nalezy podkreslié, ze nie chodzi

o wskazanie parametréw technicznych, ale rodzajowych nazw poszczegblnych $rodkéw
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iinformacji mozliwych do pozyskania za ich pomoca (np. ,podstuch rozmow
telefonicznych”, ,,podstuch i podglad pomieszczen i 0séb”, ,,podstuch techniczny $rodkéw
lgeznosci przewodowej i radiowej”, ,,nadzor elektroniczny oséb, miejsc i przedmiotéw oraz
$rodkdw transportu”, ,nadzér elektroniczny $rodkéw lacznosci przewodowej lub radiowej”).
Zamkniety katalog rodzajéw $rodkéw technicznych shizacych do niejawnego pozyskiwania
informacji i dowodéw ogranicza arbitralno$§¢ organow panistwa. Ponadto umozliwia
sprawowanie efektywnej kontroli nad niejawng dzialalnoscia operacyjno-rozpoznawczg

w zakresie wykorzystywanych metod pozyskiwania informacji o osobie.

Wedtug Trybunahu, najbardziej pozadanym rozwiazaniem z konstytucyjnego punktu
widzenia jest uregulowanie rodzajéw srodkéw shizacych niejawnemu pozyskiwaniu
informacji o jednostkach w ustawie. Precyzyjne okreslenie tej kwestii przez ustawodawcg nie
tylko wiaze si¢ z realizacja zasady okreslonosci prawa wynikajacg z art. 2 Konstytucji RP, ale
przede wszystkim z tg czeécig art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, ktéra przewiduje obowigzek
unormowania ograniczei w korzystaniu z wolnosci i praw konstytucyjnych w ,ustawie”, .
bedacej aktem normatywnym pochodzacym od przedstawicielskiego organu Narodu — Sejmu
(art. 4 w zw. z art. 104 ust. 1 Konstytucji RP).

Po trzecie, ustawa ma precyzowaé¢ maksymalny czas prowadzenia niejawnych
czynnosci, po uplywie ktorego dalsze ich prowadzenie jest juz niedopuszczalne. Termin ten
ma okre$li¢ ustawodawca tak, aby umozliwial osiagnigcie konstytucyjnie uzasadnionego celu.
Nie moze by¢ to jednak termin ani nadmiernie dtugi, ani zbyt krotki, ktéry nie pozwala na
efektywna prace operacyjno-rozpoznawcza. Ustawodawca musi mie¢ takze na uwadze, ze w
demokratycznym pafistwie prawa nie jest dopuszczalne — nawet za zgoda sadu i w sytuacji
podejrzenia popelienia nawet powaznych przestepstw — prowadzenie cZynnosci operacyjno-

rozpoznawczych bezterminowo, cho¢by mialo si¢ to wigzaé z bezpowrotng utrata dowodow.

Po czwarte, w ustawie ma by¢ uregulowana procedura zarzadzania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, wtaczywszy w to powierzenie kompetencji do zarzadzania tych
czynnosci, a takze badanie ich legalnosci przez zewngtrzny i niezalezny od organéw wladzy
wykonawezej podmiot, najlepiej przez sad. Ustawa ma wskazywaé podstawowe elementy
proceduralne, zasady wykorzystywania zgromadzonych materiatéw oraz przestanki czy tryb
ich niszczenia. Z punktu widzenia ochrony konstytucyjnych wolnosci 1 praw niezbedne jest
zobowiazanie organéw wnoszacych o zarzadzenie kontroli do wskazania okreslonego

w prawie §rodka pozyskiwania informacji i dowodow W konkretnej sprawie oraz nalozenie na
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organy zarzadzajgce takie czynnoéci obowiazku wyrazenia zgody na konkretny rodzaj srodka,
stuzacego pozyskiwaniu informacji. Wreszcie konieczne jest takze uregulowanie procedury
raportowania z przeprowadzonych w sposéb niejawny czynnosci i $rodkéw gwarantujgcych
przekazanie zapiséw w stanie nienaruszonym, umozliwiajacym ich péZniejsza weryfikacjg.
W powyzszym zakresie nie jest konstytucyjnie akceptowalne unormowanie istotnych
elementéw procedury w wewnetrznie obowiazujgcych aktach normatywnych ustanawianych

w ramach struktury organizacyjnej danej stuzby prowadzacej te czynnosci.

Po pigte, ustawa musi precyzyjnie wskazywal zakres wykorzystania danych
pozyskanych w toku czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych, a zwlaszcza wykorzystanie ich
w procesie karnym jako materialéw dowodowych. Ustawa ma takze okresla¢ postgpowanie
z materiatami, ktére podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu,

z uwagi na ich zbednos¢ lub nieprzydatnosé.

Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniuv wyroku stwierdzitl ponadto, iz niejawne
pozyskiwanie informacji o jednostkach w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych musi
by¢ srodkiem subsydiarnym, czyli stosowanym, gdy inne rozwiazania sa nieprzydatne lub
nieskuteczne. W obecnym stanie prawym zasada subsydiarno$ci obowigzuje w odniesieniu do
kontroli operacyjnej — sad moze zarzadzi¢ kontrole operacyjna, gdy inne $rodki okazaly si¢
bezskuteczne albo beda nieprzydatne. Zastosowanie zasady subsydiarnosci przed
wystgpieniem o udostepnienie danych telekomunikacyjnych w przypadku $cigania niektérych
przestepstw mogloby okazaC si¢ niemozliwe, a takze utrudni¢ skuteczne sciganie ich
sprawcéw (np. przestgpstw popelnionych przy uzyciu urzadzen telekomunikacyjnych oraz
coraz popularniejszych przestepstw internetowych, gdy nie ma innych czynnosci, ktdre
mozna wykonaé¢ albo wykazaé ich nieskutecznosé). Podkre§lenia wymaga takze, ze
pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych nie wiaze si¢ z tak duza ingerencja w sferg
prywatnosci jednostek i tajemnice komunikowania sig¢ jak kontrola operacyjna, poniewaz nie
istnieje prawna mozliwo$¢ pozyskiwania w tym trybie tresci indywidualnych komunikatéw

przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych.

Z przestanka subsydiarno$ci wiaze si¢ wprowadzenie proceduralnego wymogu, ktérym
jest kontrola nad niejawnym pozyskiwaniem informacji o osobach przez niezalezny od rzadu
organ panstwa. Pozadane jest powierzenie kompetencji w tym zakresie niezaleznym
iniezawistym sadom, dajacym rekojmig¢ odpowiednio wysokiego stopnia wiedzy
i doswiadczenia zyciowego. Z punktu widzenia Konstytucji sadowa kontrola nad
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czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi jest rozwigzaniem optymalnym. Nie jest jednak
bezwzglednie konieczna. Kompetencje tego rodzaju moga zosta¢ tez powierzone innym
organom panstwa, ktérych status ustrojowy i zakres ustawowych kompetencji gwarantuje

efektywng, niezalezng i profesjonalng kontrole nad shuzbami policyjnymi i ochrony panstwa.

Odnoszac sie do zagadnienia okreslenia w ustawie zasad postepowania z materiatami
zgromadzonymi w toku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, Trybunat wskazal, ze ustawa
musi precyzyjnie wskazywaé zakres wykorzystania danych pozyskanych w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawezych, a zwlaszcza wykorzystanie ich w procesie karnym jako
materialéw dowodowych. Ustawa ma takze okresla¢ postgpowanie z materialami, ktore
podlegaja niezwlocznemu, . protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu z uwagi na ich

zbedno$¢ lub nieprzydatnosc.

W wyroku o sygn. akt K 32/04 Trybunal zaznaczyh: ,,w demokratycznym pafistwie
prawnym nie jest konieczne przechowywanie informacji na temat obywateli uzyskanych w
toku czynnosci operacyjnych ze wzgledu na potencjalng przydatnodé tych informacji”. Moze
to byé stosowane tylko w zwiazku z konkretnym postgpowaniem, prowadzonym na
podstawie ustawy dopuszczajgcej ograniczenie wolnosci ze wzgledu na bezpieczenstwo
panstwa i porzadek publiczny (wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04, cz. III, pkt
4.7). TK nie wyklucza zréznicowania ochrony prawnej prywatnosci jednostek z uwagi na ich
status obywatelski, jakkolwiek nie moze by¢ ono traktowane jako zasada, a w kazdym
wypadku — nie moze prowadzié do arbitralnego réznicowania podmiotéw tych
konstytucyjnych wolnosci oraz praw, ktérych sam ustrojodawca nie scharakteryzowat jako

obywatelskich.

0Od tak ujetej zasady jednakowej ochrony dopuszczalne moze by¢ wprowadzenie
w ustawie wyjatkéw odnoszacych sie do cudzoziemedw, ktérzy podlegaja polskiemu prawu.
Powyzsze zatozenie nie wyklucza dopuszezalnodei odmiennego okreélenia przestanek
pozyskiwania danych i postgpowania z nimi w stosunku do oséb niepodlegajacych polskiemu
prawu (np. danych pozyskiwanych przez shizby wywiadu o dziatalno$¢ obcych podmiotéw za
granica), chociaz w kazdym wypadku takie dziatania wiadz publicznych musza miescié sig w

ramach standardéw panstwa prawnego.

Trybunat w wyroku podni6st réwniez kwestig ochrony tajemnicy zawodowej i wskazat,

ze jednym z instrumentéw ochrony zaufania jest tajemnica zawodowa i gwarancje jej
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poszanowania w postepowaniach sadowych. Zaliczajg si¢ do nich m.in. bezwarunkowe

i warunkowe zakazy dowodowe w postgpowaniu karnym.

Nie jest wykluczone umozliwienie stuzbom policyjnym i shuzbom ochrony pafistwa
pozyskanie informacji o charakterze poufnym, przekazywanym podmiotom wykonujgcym
zawody zaufania publicznego. Zwazywszy na znaczenie nowych technologii w efektywne)
walce z zagrozeniami, zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, og6lne wylaczenie spod kontroli
operacyjnej podmiotéw zobowiazanych w ustawie do zachowania tajemnicy zawodowej, a
nawet wylgczenie informacji uznawanych za stanowigce tajemnice zawodows, jako
bezwzglednie niedopuszezalnych do pozyskania w tym trybie, prowadziloby do istotnych
utrudnieh w gromadzeniu materialu dowodowego niektérych rodzajéw przestepstw,

popetnianych np. z wykorzystaniem nowych technologii.

Zdaniem Trybunalu, punkt ciezkosci przesuwa si¢ wigc na zapewnienie stosownych
gwarancji proceduralnych, eliminujgcych nieuprawnione pozyskanie przez stuzby policyjne
oraz shuzby ochrony panstwa informacji, ktére ~ z uwagi na ich tres¢ i okolicznosci
przekazania — powinny podlega¢ ochronie prawnej. Modelowym rozwigzaniem tego konfliktu
dobr jest przewidziany w art. 180 § 2 k.p.k. mechanizm zwolnienia z tajemnicy zawodowej
przez sad, jezeli jest to konieczne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, zaé dana okolicznosé
nie moze zosta¢ wykazana w inny sposob, nielamigcy tajemnicy zawodowej. W ocenie
Trybunatu, zblizone w swej istocie rozwigzania legislacyjne powinny dotyczyé réwniez
ochrony tajemnicy zawodowej w trakcie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, w tym
kontroli operacyjnej. Nie ma zadnych uzasadnionych podstaw, by na tym etapie
postgpowania stosowaé lagodniejsze standardy niz przewidziane w postgpowaniu karnym.
Przeciwnie, standardy te — z uwagi na niejawno$¢ kontroli oraz jej ponadprocesowy charakter

— powinny by¢ co najmniej zbiezne ze standardami w postepowaniu karnym.

Wedlug Trybunatu, niejawne pozyskiwanie przez organy wiadzy publicznej informacji

o jednostce wymaga zachowania daleko idacych gwarancji proceduralnych.

Trybunat zauwaza potrzebe poinformowania jednostki o podjetych wobec niej
dzialaniach operacyjno-rozpoznawczych oraz pozyskaniu informacji na jej temat, i to bez
wzglgdu na to, czy byly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby postronne, ktore
przypadkowo staly si¢ obiektem kontroli. Trybunal ma s$wiadomoéé, ze w pewnych
sytuacjach moze by¢ réwniez uzasadnione odstgpienie od wspomnianego obowiazku

informacyjnego. Dotyczy to w szczeg6lnosei takich sytacii, gdy dane zostaly pozyskane
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wylacznie przypadkowo i nie podlegaja dalszej analizie, czy tez gdy pozyskano dane
dostepne w publicznych rejestrach. Kwestie te musi rozstrzygng¢ ustawodawca.
Wprowadzenie obowigzku informowania oséb w zakresie wskazanym przez Trybunal niesie
za soba szereg konsekwencji. W szczegOlnosci wigzaloby si¢ to z naruszeniem
podstawowych zasad na podstawie ktérych funkcjonujg shuzby i powaznie mogloby zawazyc,
nie tylko na skutecznym dzialaniu shizb, ale takze mogloby zagrozi¢ bezpieczenstwu Sit
Zbrojnych RP oraz os6b, ktére w sposob niejawny udzielaja pomocy stuzbom. W praktyce
wigzalyby si¢ z tym m.in. trudnosci w ustaleniu danych oséb z uwagi na znaczng skalg
uzywania tzw. telefondéw pre—paid. Ponadto obowigzek informowania pozostawatby w
sprzecznoéci z ustawowym wymogiem ochrony form i metod czynnosci operacyjno-

rozpoznawczych oraz faktu ich prowadzenia.

Jednym z wymagan, ktére powinny spetnia¢ przepisy ustawowe upowazniajace stuzby
do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, jest wykreowanie mechanizmu niezaleznej
kontroli. Skoro pozyskiwanie tych danych dokonuje si¢ w sposob niejawny, bez wiedzy
i woli podmiotéw, o ktérych informacje sa gromadzone, a zarazem przy ograniczonej kontroli
spoleczenistwa, brak niezaleznej kontroli organéw panstwa nad tym procesem stwarza ryzyko
naduzyé. Wymdg  unormowania W  ustawie  proceduralnych — mechanizméw
przeciwdzialajgcych arbitralnoéci podczas pozyskiwania danych telekomunikacyjnych jest
tym silniejszy, im szerszy jest zakres kompetencji organéw panstwa do niejawnego
pozyskiwania informacji. (...) W takiej sytuacji tym wigksze Znaczenie ma ustanowienie
gwarancji proceduralnych zewnetrznej kontroli nad procesem pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych, zwlaszcza bilingowych i lokalizacyjnych. TK nie przesadza jak
dokladnie ma wygladaé procedura dostgpu do danych telekomunikacyjnych, a w
szczegblnoscei, czy konieczne ma byé w odniesieniu do kazdego rodzaju zatrzymywanych
danych, o ktérych mowa w art. 180c i 180d prawa telekomunikacyjnego, uzyskanie zgody na
ich udostepnienie. Zdaniem Trybunatu, nie jest wykluczone (...) wprowadzenie, jako zasady,
kontroli nastepczej. Zgodnie z konstytucyjng zasadg sprawnoéci dziatania instytucji
publicznych nalezy wykreowa¢ mechanizm, ktéry umozliwi stuzbom odpowiedzialnym za
bezpieczefistwo parstwa i porzadek publiczny efektywna walke z zagrozeniami. Trybunat
dostrzega jednak argumenty za wprowadzeniem kontroli uprzedniej w pewnych wypadkach.
W szczegblnodei chodzi¢ moze o dostep do danych telekomunikacyjnych oséb wykopujacych
zawody zaufania publicznego lub jesli nie ma koniecznoéci pilnego dzialania stuzb. Trybunat

Konstytucyjny nie wymaga jednoczesnie by kontrole udostgpniania danych
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telekomunikacyjnych sprawowaty sady. Konieczne jest natomiast, by byl to organ niezalezny
od rzadu i niepozostajacy z funkcjonariuszami pozyskujacymi dane w bezposredniej lub

posredniej relacji zwierzchnosci.
Rozwigzania w innych krajach, w szczegélnosci w krajach czlonkowskich OECD/UE

W Wielkiej Brytanii istnieje wyspecjalizowana kontrola parlamentarna nad stuzbami
specjalnymi (Agencies): Stuzba Bezpieczefistwa (Security Service), Tajng Shizbg
Wywiadowczg (Secret Intelligence Service) oraz Stuzbg Nastuchu Radioelektronicznego
(Government Communications Headquarters). Kontrola jest sprawowana przez Parlamentarng
Komisje ds. Shizb Specjalnych (Intelligence and Security Committee). W jej sklad wchodzi
dziewigciu desygnowanych przez premiera reprezentantow obu izb parlamentu. Kompetencje
komisji s3 jednak ograniczone do biezace] kontroli wobec stuzb specjalnych, oceny
wydatkéw przeznaczanych na ich dzialalno$é. Komisja jest zobowiazana do skiadania
rocznych raportéw ze swej pracy w Izbie Gmin. W pierwszej kolejnosci komisja sktada raport
premierowi, ktéry moze wylaczy¢ z niego tredci, ktérych ujawnienie mogloby zagrazaé
bezpieczefistwu pafistwa. Kontrola sprawowana przez komisje jest w znacznym stopniu
ograniczona, gdyz szefowie poszczegblnych stuzb moga odméwié udzielenia informacii
czlonkom tego gremium ze wzgledu na bezpicczenstwo panstwa. W zwiazku z tym, jej
dziatalnos¢ kontrolna nie siega calosci dzialalnoici operacyjnej. W kontekscie kontroli
zewnetrznej nad dzialalnoscia operacyjng dziata dwoch komisarzy. Sg oni powolywani na
trzyletnie kadencje przez premiera sposrod os6b pelnigeych uprzednio wyzsze funkcje
sedziowskie i w okresie peinienia swojej funkcji sa catkowicie niezalezni od premiera. Kazdy
z nich sklada szefowi gabinetu roczny raport ze swej dzialalnosci. Premier decyduje,
podobnie jak w przypadku raportu Komisji ds. Stuzb Specjalnych, ktére treéci nie powinny
zosta¢ upublicznione, poniewaz przyniosloby to szkode bezpieczefistwu panstwa, utrudni}g
zapobieganie i wykrywanie powaznej przestepczosci, godzito w brytyjska gospodarke lub
szkodzilo interesom poszczegélnych stuzb. Komisarze réznia sie zakresem kontrolowanych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Komisarz ds. Kontroli Korespondencji i Stosowania
Podstuchu Telefonicznego (Interception of Communications Commissioner) skupia sie na
weryfikacji wydawanych przez ministréw zezwolef na zastosowanie kontroli korespondencji
i podshuchu telefonicznego. Z kolei Komisarz ds. Shizb Specjalnych (Intelligence Services
Commissioner) odpowiedzialny jest za stala kontrole nad wydawanymi przez ministréw

zezwoleniami upowazniajacymi do ingerencji w nienaruszalno$¢ mieszkania. Jest on takze
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odpowiedzialny za monitorowanie prowadzonej przez funkcjonariuszy shizb specjalnych
inwigilacji i pracy z osobowymi Zrédtami informacji. Osobne funkcje kontrolne powierzone
zostaly Trybunalowi ds. Uprawniefi Sledczych -(Investigatory Powers Tribunal). Jest to
instytucja niezalezna od rzadu i sklada si¢ z wyzszych ranga przedstawicieli zawodow
prawniczych i sadownictwa. Jej podstawowym zadaniem jest rozpatrywanie skarg obywateli
odnoszacych sig¢ do korzystania przez funkcjonariuszy stuzb specjalnych z przyznanych im

ustawowo uprawnien.

W Danii Krajowa Agencja Informatyczno-Telekomunikacyjna monitoruje speinienie
wymogow, zgodnie z ktérymi dostawcy sieci i ustug lacznosci elektronicznej musza
dopilnowaé, aby sprzet i systemy techniczne pozwolity Policji na dostgp do informacji

o ruchu telekomunikacyjnym.

W przypadku Irlandii wyznaczony sedzia ma prawo do prowadzenia dochodzenia oraz
sktadania sprawozdania w sprawie tego, czy wiasciwe organy krajowe postgpuja zgodnie

Z przepisami prawa.

W Holandii Agencja Komunikacji Radiowej nadzoruje realizacjg zobowigzan przez
dostawcow Internetu i ustug telefonicznych; organ ds. ochrony danych peini ogdiny nadzér

nad przetwarzaniem danych osobowych.

W przypadku Bulgarii Komisja Ochrony Danych Osobowych monitoruje przetwarzanie
i przechowywanie danych w celu zapewnienia zgodno$ci z wymogami. Parlamentarna
komisja w Zgromadzeniu Narodowym monitoruje procedury udzielania zezwolen i dostgpu

do danych telekomunikacyjnych.

3. Réznice miedzy dotychczasowym a projektowanym stanem prawnym

Realizujge wyrok Trybunatu Konstytucyjnego oraz uwzgledniajac czgsé minimalnych
wymagan, jakie tacznie powinny spelnia¢ przepisy regulujace niejawne pozyskiwanie przez
wladze publiczne w demokratycznym panstwie prawa informacji o jednostkach, w projekcie
ustawy:

3.1. Okreélono przestanki stosowania kontroli operacyjnej i dostgpu do danych
telekomunikacyjnych.

Trybunat Konstytucyjny zwrdcil uwage na niedookredlony katalog sytuacji

uzasadniajacych —zarzadzenie kontroli operacyjnej w  toku czynnoéci operacyjno-
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rozpoznawczych prowadzonych przez Policjg, Straz Graniczna, wywiad skarbowy,
Zandarmerie Wojskowa, Shizbe Kontrwywiadu Wojskowego i Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego w odniesieniu do ,,przestgpstw sciganych na mocy umoéw i porozumien
miedzynarodowych”, ,,przestepstw godzacych w bezpieczefistwo panstwa”, ,,podstawy
ekonomiczne panstwa”, czy ,bezpieczenstwo Sit Zbrojnych, jednostek organizacyjnych
MON i panstw zapewniajacych wzajemnoéé”. Obowiazujace przepisy nie precyzuja, o jakie
dokladnie przestepstwa chodzi ani w jakich dokladnie aktach normatywnych maja by¢ ujete.
Majac na uwadze powyzsze, w projektowanych: art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji, art. e
ust. 1 pkt 7 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1 pkt 9
ustawy o ZW, doprecyzowano, ze kontrola operacyjna moze zosta¢ zarzadzona w odniesieniu
do przestepstw $ciganych na mocy uméw miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia

zgodg wyrazong w ustawie, okreslonych w polskiej ustawie karne;j.

Ponadto w projektowanych:

— art.9e ust. 1 pkt4 ustawy o SG, doprecyzowano katalog przestgpstw pozostajacych
w zwigzku z przekraczaniem granicy panstwowej lub przemieszczaniem przez granice
pafistwowg towarOw oraz wyrobow akcyzowych podlegajacych obowiazkowi
oznaczania znakami akcyzy, jak réwniez przedmiotéw okreslonych w przepisach
o broni, amunicji oraz o materialach wybuchowych, a takze o przeciwdzialaniu
narkomanii;

—~ art. 5 ust. 1 ustawy o ABW i AW doprecyzowano katalog przestgpstw, do ktérych
rozpoznawania, zapobiegania i zwalczania uprawniona jest ABW;

— art. 31 wst. 1 ustawy o ZW wskazano zamkniety katalog przestepstw, w odniesieniu do

ktérych moze zostaé zarzadzona kontrola operacyjna.

W zakresie udostgpniania danych telekomunikacyjnych doprecyzowano, ze dane
telekomunikacyjne moga by¢ udostepniane w celu rozpoznawania, zapobiegania, zwalczania,
wykrywania albo uzyskania 1 utrwalenia dowodow przestgpstw:

—  $ciganych z oskarzZenia publicznego albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego
badz wsparcia dziatan poszukiwawczych lub ratowniczych — art. 20c ust. 1 ustawy o
Policji;

—  okreslonych w art. 1 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 2a ustawy o SG — art. 10b ust. 1 tej ustawy;

—  skarbowych, jezeli warto§¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci

publicznoprawnej  przekracza w  dacie  popelnienia czynu  zabronionego
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pieédziesigeiokrotng wysokos$é minimalnego wynagrodzenia za prace okreslonego na
podstawie odrebnych przepiséw lub przestepstw, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14b
— art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej;

popelnionych przez osoby, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 pkt 1, 3, 5 i 6 ustawy o ZW
albo wcelu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badz do wsparcia dzialan
poszukiwawczych i ratowniczych — art. 30 ust. 1 tej ustawy;

wskazanych w projektowanym brzmieniu art. 5 ust. 1 pkt 1, 2 lub 5 ustawy o ABW
i AW —art. 28 ust. 1 tej ustawy;

wskazanych w art. 5 ust. 1 pkt 1, 7 i 8 oraz ust. 2 ustawy o SKW i SWW —art. 32 ust, 1
tej ustawy;

wskazanych w art. 2 ust. 1 pkt 1, 2 i 4 ustawy o CBA — art. 18 ust. 1 tej ustawy;
skarbowych, o ktérych mowa wrozdziale 9 ustawy o SC, z wylgczeniem art. 108
§ 2 Kodeksu karnego skarbowego.

Ponadto z zakresu reglamentowanego dostgpu do danych telekomunikacyjnych

wylaczono dane abonamentowe.

na:

D
2)
)

3.2. Okreslono rodzaje srodkdw niejawnego pozyskiwania informacji.

W aktualnym stanie prawnym kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega

kontrolowaniu tresci korespondenciji;
kontrolowaniu zawartosci przesylek;
stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposéb niejawny
informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tresci rozmdéw
telefonicznych i  innych informacji przekazywanych za pomocg  sieci

telekomunikacyjnych.

Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Trybunatu, odnoénie sprecyzowania w przepisach

prawa zamknietego rodzajowo katalogu $rodkow i metod dziatania, za pomoca ktorych

wladze publiczne mogg w sposéb niejawny gromadzi¢ informacje o jednostkach,

ustawodawca odpowiednio w art. 19 ust. 6 1 6a ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 i 7a ustawy

o0 SG, art. 36¢ ust. 4 i 4a ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 i 7a ustawy o ZW, art. 27

ust. 6 i 6a ustawy o ABW oraz AW, art. 31 ust. 4 i 4a ustawy o SKW oraz SWW oraz w

art. 17 ust. 5 i 5a ustawy o CBA okreslit sposoby prowadzenia kontroli operacyjnej. Zgodnie

z projektem, kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: podstuchu rozméw
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prowadzonych przy uzyciu $rodkéw technicznych, podstuchu i podgladzie pomieszczen
i 0s6b poza miejscami publicznymi, kontroli korespondencji, nadzorze elektronicznym osob,
miejsc i przedmiotéw oraz $rodk6éw transportu oraz kontrolowaniu zawartosci przesylek.
Ponadto, w celu przejrzystosci regulacji, w projekcie zostaly enumeratywnie wskazane

czynnosci, ktére nie stanowia kontroli operacyjne;j.

3.3. Okreélono rodzaj dokumentacji prowadzonej w zwigzku ze stosowaniem kontroli

operacyjnej.

Z obowiaznjacych aktéw wykonawczych przeniesiono do materii ustawowej regulacje
okreslajaca, co stanowi dokumentacje materialéw zgromadzonych podczas stosowania
kontroli operacyjnej oraz okreslajaca rejestry dokumentacji zwiazanej z jej prowadzeniem.
Dokumentacje materiatéw stanowia: nosniki, na ktérych utrwalone zostaly treSci rozmow
telefonicznych lub innych przekazéw informacji albo tresci korespondencji lub zawartos¢
przesylek; kopie wykonane z noénikéw oraz dokumenty sporzadzone na podstawie informacji
utrwalonych na nosnikach i kopiach. Natomiast organy uczestniczace w procesie stosowania
kontroli operacyjnej beda obowiazane prowadzié rejestry postanowien, pisemnych zgdd,

wnioskéw i zarzadzen dotyczacych kontroli operacyjne;j.
3.4. Okreslono maksymalny okres prowadzenia kontroli operacyjne;j.

W obecnym stanie prawnym przepisy nie przewiduja maksymalnego czasu prowadzenia
kontroli operacyjnej. Na przykladzie art. 19 ustawy o Policji, kontrole operacyjng zarzadza
sie na okres nie dluzszy niz 3 miesigce. Niemniej sad okregowy moze, na pisemny wniosek
Komendanta Gléwnego Policji, Komendanta Centralnego Biura Sledczego Policji albo
komendanta wojewddzkiego Policji, zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody wladciwego
prokuratora, na okres nie dluzszy niz kolejne 3 miesigce, wydaé postanowienie
o jednorazowym jej przedfuzeniu, jezeli nie ustaly przyczyny tej kontroli. Ponadto,
w uzasadnionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawia sig
nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestgpstwa albo ustalenia
sprawcow 1uzyskania dowodoéw przestepstwa, sad okregowy, na pisemny wniosek
Komendanta Giéwnego Policji, zlozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego, moze wyda¢ postanowienie o prowadzeniu kontroli operacyjnej przez czas

oznaczony rowniez po uptywie ww. okreséw

Realiznjac postulat Trybunatu, dotyczacy sprecyzowania w ustawie maksymalnego

czasu prowadzenia niejawnych czynnosci, po uplywie ktérych dalsze ich prowadzenie jest juz
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niedopuszczalne, ustawodawca odpowiednio w projektowanym art. 19 ust. 9 ustawy o Policji,
art. 9e ust. 10 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 7 ustawy o kontroli skarbowej oraz art. 31 ust. 10
ustawy o ZW wskazal maksymalny okres stosowania kontroli operacyjnej. W projekcie
doprecyzowane zostalo, ze po uplywie okreséw, na ktére zostala zarzgdzona kontrola
operacyjna, tj. nie dhuzej niz 3 miesigee — pierwsze postanowienie sadu, nie diuzej niz kolejne
3 miesiace — jednorazowe przediuzenie kontroli operacyjnej postanowieniem sadu, mozliwe
bedzie, réwniez na podstawie postanowienia sadu, prowadzenie kontroli operacyjnej po
uptywie ww. okreséw, jednak nie diuzej niz 12 miesigcy. Maksymalny, wiec okres

stosowania przez te shuzby kontroli operacyjnej bedzie tacznie wynosit 18 miesigcy.

Ze wzgledu na specyfike zadan realizowanych przez stuzby specjalne, ograniczenia
takie nie zostaly wprowadzone w odniesieniu do kontroli operacyjnej stosowanej przez te
shuzby. W projektowanych art. 27 ust. 9 ustawy o ABW i AW, art. 31 ust. 7 ustawy o SKW
iSWW, art. 17 ust. 9 ustawy o CBA, okreflono, ze kontrola operacyjna moze by¢
przedhuzana na nastgpujace po sobie okresy, z ktérych zaden nie moze trwaé dtuzej niz 12
miesiccy. O przedtuzeniu kontroli, kazdorazowo bedzie decydowac sad, ktéry wydatl zgode
na jej prowadzenie, co zapewni kontrol¢ niezaleznego organu nad prawidlowoscig dzialan
podejmowanych przez shuzby. Przyjecie takiego rozwigzania w odniesieniu do shuzb
specjalnych jest niezbedne z perspektywy biezgcych zagrozen, m.in. w kontekscie
przyjmowanego obecnie modus operandi sprawcow takich przestgpstw jak przestepstwa
o charakterze terrorystycznym, sabotaz, czy szpiegostwo, wykorzystujacych tzw. ,,uépione
ogniwo”. Trybunal wskazat, ze nie jest wykluczone zréznicowanie intensywno$ci ochrony
prywatnosci, autonomii informacyjnej oraz tajemnicy komunikowania si¢ z uwagi na to, czy
dane o osobach pozyskuja shizby wywiadowcze i zajmujace sig ochrong bezpieczenstwa
panistwa, czy tez czynig to stuzby policyjne. Specyfika dziatalnosci stuzb informacyjno—
wywiadowczych oraz zwiazany z tym relatywnie wasko okreélony zakres ich ustawowych
zada, moze uzasadniaé odmienne ustalenie zasad prowadzenia takich czynnosci
i wykorzystywania zgromadzonych materiatéw, od regut obowiazujacych pozostate organy
pafistwa, a zwlaszcza sthuzby policyjne, majace szeroki zakres dziatania. Takie zréznicowanie
zasad prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie uchyla oczywiscie wymogu

przestrzegania zasady proporcjonalnosci.

Regulacje prawne zawarte w art. 180a ust.1 pkt 1 ustawy — Prawo telekomunikacyjne

przewiduja obowiazek dla operatoréw publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz dostawcow
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publicznie dostgpnych ushig telekomunikacyjnych, do zatrzymywania i przechowywania, na
wlasny koszt, danych o ktérych mowa w art. 180c ustawy, przez okres 12 miesigcy, liczac od
dnia polaczenia lub nieudanej préby polaczenia. Zgodnie ze stanowiskiem reprezentowanym
przez shizby ochrony parnistwa, oceny zasadnoécei przechowywania przez okres 12 miesigey
danych telekomunikacyjnych nalezy dokonaé przez pryzmat przydatnosci mozliwosci
pozyskiwania tych danych i ich skutecznego wykorzystania w realizowanych dzialaniach
operacyjno-rozpoznawczych. Nalezy podkreslié, iz w ramach rozpoznawania, zapobiegania
i wykrywania przestepstw, w tym w szczegdlnoSci o charakterze szpiegowskim,
terrorystycznym, czy udzialu w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestepczym wazng role
odgrywa praca analityczna. Uzyskanie informacji o okreslonej, niezgodnej z prawem
dziatalnosci, uruchamia proces analityczny, ktorego jednym z waznych celow jest wykazanie
genezy rozpoznawanych powiazan przestgpczych. Powyzsze pozwala (np. w przypadku
przestgpstwa szpiegostwa) na okreslenie potencjalnych szkéd wyrzadzonych taka
dzialalnoscig. Priorytetowa role w tym zakresic odgrywaja dane telekomunikacyjne,
pozwalajace niejednokrotnie na wychwycenie okresu nawigzania wspdlpracy w ramach
niezgodnej z prawem dzialalnosci. Dane telekomunikacyjne pozwalaja rowniez we wiasciwy
sposob zaplanowac kolejne — niejednokrotnie ztozone — czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
w celu neutralizacji istniejacych zagrozen. Trybunat uzasadniajac potrzebe skrdcenia okresu
przechowywania danych telekomunikacyjnych, wskazal na dane statystyczne, w S$wietle
ktorych wigkszo$¢ przypadkéw udostgpniania danych miescita si¢ w okresie pierwszych
6 miesigcy przechowywania. Nawet, jezeli w pozniejszym okresie obserwowane jest
zmniejszenie liczby udost¢pnianych danych, pamietaé nalezy, ze réwniez w pozniejszych
etapach prowadzenia sprawy, pozyskane dane moga by¢ istotne dla sprawy i skutecznie

wykorzystane.

Podkreslenia wymaga takze, ze okres przechowywania danych telekomunikacyjnych
przez operator6w zostat juz skrécony z 24 do 12 miesigey (ustawa z dnia 16 listopada 2012 r.
0 zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. poz.
1445), ktéra obowigzuje od 21 stycznia 2013 r. Podobny termin zatrzymywania danych

obowigzuje w wigkszoséci panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

3.5. Okreslono zasady i procedury dotyczace weryfikacji i niszczenia danych

telekomunikacyjnych zbednych dla prowadzonego postgpowania.
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W celu wykonania orzeczenia Trybunalu stwierdzajgcego niezgodnos$¢ przepisow
ustawy 0 ABW i AW, ustawy SKW i SWW oraz ustawy CBA, w zakresie w jakim nie
przewiduja zniszczenia danych telekomunikacyjnych niemajacych —znaczenia dla
prowadzonego postgpowania, w projekcie ustawy wprowadzono ujednolicone dla wszystkich
stuzb procedury postepowania z materiatami uzyskanymi w wyniku czynnosci zwigzanych
z pozyskaniem tych danych. Zgodnie z projektowanymi: art. 20c ustawy o Policji, art. 10b
ustawy o SG, art. 36ba ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ustawy o ZW, art. 28 ustawy
o ABW oraz AW, art. 32 ustawy o SKW oraz SWW, art. 18 ustawy o CBA oraz art. 75d
ustawy o SC, materiaty uzyskane w wyniku czynno$ci zwigzanych z udostgpnianiem danych
telekomunikacyjnych, ktére zawierajg informacje majace znaczenie dla postgpowania
karnego lub mogace stanowié dowdd w postgpowaniu karnym, przekazywane sa wlasciwemu
prokuratorowi. Materialy, ktére nie zawierajg takich informacji lub nie moga stanowi¢
dowodu w postepowaniu karnym, beda podlega¢é niezwlocznemu komisyjnemu
i protokolamemu zniszczeniu. Jednoczesnie, na wzor obecnie obowiazujacych regulacji m.in.
w art. 20c ust. 7 ustawy o Policji, art. 10b ust. 6 ustawy o SG, przyjeto, ze zniszczeniu bgda
podlegaé wszystkie materialy uzyskane w wyniku czynno$ci zwiazanych z udostepnieniem

danych telekomunikacyjnych.

Dane beda mogly byé przetwarzane przez okres, w ktérym sa one niezbedne do
realizacji ustawowych zadaf, przy czym nie rzadziej niz co 3 lata dokonywana bedzie
weryfikacja potrzeby dalszego ich przetwarzania. W przypadku, gdy w wyniku weryfikacji
ustalone zostanie, ze dalsze przetwarzanie danych telekomunikacyjnych nie jest niezbedne
materiaty te nie pzniej niz w terminie 14 dni od dnia zakoficzenia weryfikacji bedg podlegac

zZniszczeniu.

Jednoczeénie, pomimo, ze Trybunal nie wykluczyt mozliwosci zréznicowania ochrony
prawnej prywatnoéci jednostek z uwagi na ich status obywatelski, poprzez dopuszczalne
wprowadzenie w ustawie wyjatkéw odnoszacych sig¢ do cudzoziemcow, polegajacych na
odmiennym okregleniu przestanek pozyskiwania danych i postgpowania z nimi w stosunku do
tych oséb, w projekcie ustawy nie zdecydowano si¢ na wprowadzenie rozwigzan
pozwalajacych na dalsze przechowywanie danych cudzoziemcdw, ktére sa nieprzydane

w prowadzonym postgpowaniu karnym.

3.6. Okreslono organy oraz procedurg kontroli pozyskiwania  danych

telekomunikacyjnych.
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W odréznieniu od procesu udostgpniania danych telekomunikacyjnych, obowigzujace
przepisy przewiduja wzmocniony nadzér prokuratorski i sgdowy w odniesieniu do kontroli
operacyjne] prowadzonej przez uprawnione shuzby. Nadzér ten sprawowany jest od
poczatkowej fazy uzyskiwania zgody na jej prowadzenie (kontrola operacyjna moze by¢
zarzadzona lub przedtuzona przez sad, po uzyskaniu wczesniejszej zgody prokuratora),
poprzez obowiagzek informowania prokuratora o przebiegu i wynikach tej kontroli,
obowiazujace zasady i procedury zwiazane z wykorzystaniem materialébw w prowadzonych
postgpowaniach oraz niszczeniem tych materialéw, a skonczywszy na obowigzkach
informacyjnych wobec Sejmu i Senatu. Realizujac wyrok Trybunatu, stwierdzajacy za
niezgodne z Konstytucja RP obecne uregulowania, ktére nie przewiduja niezaleznej kontroli
udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktdérych mowa w art. 180c i 180d ustawy —
Prawo telekomunikacyjne w projekcie ustawy zaproponowano, aby podmiotem
wyznaczonym do kontroli nad uzyskiwaniem danych telekomunikacyjnych zostat: sad
okregowy wlasciwy dla siedziby podmiotu uprawnionego do zlozenia wniosku —
w odniesieniu do Policji, Strazy Granicznej i Stuzby Celnej, wojskowy sad okregowy
whasciwy dla siedziby organu Zandarmerii Wojskowej, Sad Okregowy w Warszawie — w
odniesieniu do kontroli skarbowej, Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Centralnego
Biura Antykorupcyjnego oraz Wojskowy Sad Okrggowy w Wérszawie — w odniesieniu do
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego.

Udostgpnianie danych telekomunikacyjnych bedzie sie odbywalo z poszanowaniem

zasady subsydiarnosci.

Jednoczesnie na uprawnione formacje zostat natozony obowigzek przekazywania, raz na
6 miesigcy, sprawozdan obejmujgcych: liczbe przypadkow pozyskania danych
telekomunikacyjnych lub pocztowych oraz ich rodzaj; podstawe prawng pozyskania danych;
rodzaje przestgpstw, w zwiazku z zaistnieniem ktérych wystgpiono o dane; liczbe
przypadkoéw, ze wskazaniem ich podziatlu na rodzaje spraw, w ktérych wystapiono o dane.
W ramach kontroli, sad okrggowy moze zapoznaé sig z materialami uzasadniajacymi
udostepnienie danych telekomunikacyjnych oraz materialami uzyskanymi w wyniku
podjetych czynnosci. W przypadku stwierdzenia przez sad braku podstaw do pozyskania
danych telekomunikacyjnych, zgromadzone dane podlegaja niezwlocznemu komisyjnemu
i protokolarnemu zniszczeniu. O zarzadzeniu zniszczenia danych formacja jest obowiazana

do niezwlocznego poinformowania prokuratora, ktéry skierowal materiaty do sadu.
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Ponadto projekt ustawy przewiduje zobowiazanie prezeséw (wojskowych) sadéw
okregowych do corocznego przekazywania Ministrowi Sprawiedliwosci informacji na temat
przetwarzania danych telekomunikacyjnych (z podziatem na liczbg i rodzaj udostgpnianych
danych) oraz wynikéw przeprowadzonych kontroli, w terminie do dnia 31 marca roku

nastepujacego po roku nig objetym.

Minister Sprawiedliwosci zostal zobowiazany do corocznego przedstawiania Sejmowi
i Senatowi zagregowanej informacji na temat przetwarzania danych telekomunikacyjnych
oraz wynikéw przeprowadzonych kontroli, w terminie do dnia 30 czerwca roku

nastgpujacego po roku nig objgtym.

W aktuélnym stanie prawnym obowiazek informowania Sejmu i Senatu w odniesieniu
do danych dotyczacych kontroli operacyjnej prowadzonej przez uprawnione stuzby,
spoczywa na Prokuratorze Generalnym, na podstawie art. 10ea ustawy o prokuraturze.
Ponadto, zgodnie z art. 19 ust. 22 ustawy o Policji, minister wiadciwy do spraw
wewnetrznych ma obowiagzek przedstawiania Sejmowi i Senatowi informacji o dziatalnoscei
Policji okreslonej w art. 19 ust. 1-21 (kontrola operacyjna), w tym informacji i danych,
o ktéorych mowa w art. 20 ust. 3 tej ustawy (tajemnica bankowa i ubezpieczeniowa).
Powyzsze informacje przedkiadane sg corocznie, najpdzniej do dnia 30 czerwca roku

nastepnego po roku nig objetym.

3.7. Okreslono zasady postepowania z materiatami, ktore moga zawieraé informacije
objete tajemnica zawodowa (notarialng, adwokacka, radcy prawnego, doradcy podatkowego,

lekarska, dziennikarska lub statystyczng), albo objgte s3 zakazami dowodowymi.
Wzékresz’e kontroli operacyjnej:

Wykonujac wyrok Trybunalu odnoszacy si¢ do niekonstytucyjnosci przepisow
regulujacych kontrole operacyjna, ze wzgledu na brak regulacji przewidujacej gwarancj¢
niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materiatow zawierajgcych
informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylit tajemnicy
zawodowej, badz uchylenie bylo niedopuszczalne, w poszezegéinych ustawach
pragmatycznych wprowadzono zasady postgpowania z materialami uzyskanymi w ramach
czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych, ktére moga zawiera¢ informacje objete tajemnicg
zawodowg. W projektowanych: art. 19 ust. 15f-15i ustawy o Policji, art. 9¢ ust. 16f-16i
ustawy o SG, art. 36d ust. 1f~1h ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 16f-161 ustawy’
0 ZW, art. 27 ust. 15h—15k ustawy 0 ABW i AW, art. 31 ust. 14f-14i ustawy o SKW i SWW,
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art. 17 ust. 15e—15i ustawy o CBA, zaproponowano, aby w przypadku, w ktérym materiaty
uzyskane w wyniku kontroli operacyjnej beda zawieraé informacje stanowigce tajemnice
zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.pk.
(tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcy prawnego, doradcy podatkowego, lekarskiej,
dziennikarskiej lub statystycznej), wlasciwy organ przekazujac je prokuratorowi wskazywat
fragmenty mogace je zawieraé. Materialy te nastgpnie kierowane beda do sadu, ktéry
zarzadzil kontrole operacyjng wraz z wnioskiem o: wyrazenie zgody na ich wykorzystanie w
postepowaniu karnym albo wydanie zarzadzenia o ich niezwlocznym, komisyjnym
i protokolarnym zniszczeniu. Sad wydajac postanowienie bedzie obowigzany kierowac sig
tymi samymi przestankami, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k. tj. dobrem wymiaru
sprawiedliwodci oraz faktem, ze okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego
dowodu. Na postanowienie sadu o stwierdzeniu dopuszczalno$ci wykorzystania

w postepowaniu karnym tych prokuratorowi bedzie przystugiwato zazalenie.

O wykonaniu zarzadzenia dotyczacego zniszczenia materialéw, wiasciwy podmiot

niezwlocznie informuje sad okregowy.

W sytuacji, kiedy bedzie zachodzié przypuszczenie, ze materialy uzyskane w wyniku
kontroli operacyjnej beda zawiera¢ informacje objgte zakazami dowodowymi, o ktérych
mowa w art. 178 k.p.k., tj. dotyczacych faktéw, o ktérych obronca lub adwokat dowiedzial
si¢ udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe, albo faktow, o ktérych dowiedzial sig
duchowny przy spowiedzi, proponuje sig¢, aby wiasciwy organ wnioskujacy o zarzgdzenie
kontroli operacyjnej nakazywat niezwloczne, komisyjne i protokolarne ich zniszczenie.
Analogiczne rozwigzanie bedzie mialo zastosowanie dla objetych zakazami dowodowymi:

tajemnicy mediatora oraz o zrodle informacji dziennikarza.
W zakresie udostepniania danych telekomunikacyjnych:

Osoby, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k, zostaly takze objete ochrong prawng
w zwiagzku z pozyskiwaniem przez sthuzby danych telekomunikacyjnych. W przypadkach, gdy
z materialéw  zgromadzonych w sprawie bedzie wynikaé, 2ze pozyskane dane
telekomunikacyjne lub pocztowe, moga zawiera¢ informacje stanowigce tajemnice zwigzane
z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktérych mowa w art. 180 § 2 k.p.k., zaproponowano

nastgpujace rozwiazania:

Jezeli z materialéw sprawy, bedzie wynikaé, ze materiaty uzyskane w wyniku czynnosci

zwiazanych z udostepnieniem danych telekomunikacyjnych majace znaczenie dla
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postepowania karnego lub mogace stanowié¢ dowdd w postgpowaniu karnym, zawierajg dane
dotyczgce bezpodrednio osoby wykonujgcej zawod lub funkeje, o ktérych mowa w art. 180
§2 k.pk., wlasciwy organ wystgpujacy o ich udostgpnienie, przekazujac te materiaty
prokuratorowi, bedzie wskazywaé fragmenty, ktére zawierajg te dane. Prokurator
niezwlocznie po otrzymaniu tych materiatéw bgdzie kierowaé je do wlasciwego miejscowo
sadu okregowego, wraz z wnioskiem o wyrazenie zgody na ich wykorzystanie
w postepowaniu karnym. Nastepnie, sad postanowi o ich dalszym wykorzystaniu, albo
zarzadzi komisyjne i protokolarne zniszczenie. Analogicznie do kontroli operacyjnej sad przy
wydawaniu postanowienia bgdzie obowigzany kierowaé si¢ przestankami wymienionymi w
art. 180 § 2 k.p.k,,

Jezeli w toku czynnosci ustalone zostanie, ze konieczne jest pozyskanie danych
telekomunikécyjnych dotyczacych bezposrednio osoby wykonujgcej zawdd, o ktorym mowa
w art. 180 § 2 k.p.k., uprawniony organ bedzie wystgpowat do sadu o zgodg na pozyskanie
tych danych i wykorzystanie w postgpowaniu karnym. W przypadkach niecierpiacych zwloki,
jezeli mogloby to spowodowaé zagrozenie zycia lub zdrowia, mozliwosc utraty informacii,
zatarcie lub zniszczenie dowoddw przestgpstwa, uprawniony organ bedzie mégh wystapi¢ do
podmiotu prowadzacego dziatalnoé¢ telekomunikacyjna o przekazanie danych dotyczgcych
bezpoérednio osoby wykonujacej zawdd, o ktérym mowa w art. 180 § 2 k.p.k., zwracajac sié
jednoczesnie do wiasciwego miejscowo sadu okrggowego z wnioskiem o wydanie
postanowienia w tej sprawie. Sad takze w tych przypadkach bedzie kierowal sie przestankami
zart. art. 180 § 2k.pk.

Na postanowienie sadu wydane w sytuacjach, o ktérych mowa w pkt 2 i 3 bedzie
przystugiwaé zazalenie organowi wnioskujacemu. Do zazalenia zastosowanie bgdg ‘miaty
odpowiednio przepisy Kodeksu postgpowania karnego. W przypadku, gdy sad nie uwzgledni
zazalenia, wiadciwy organ formacji mundurowej, bgdzie zobowiazany do wydania
zarzgdzenia o ich niezwlocznym, komisyjnym i protokolarnym zniszczeniu — w przypadku
gdy dane te zostaly przekazane badz do poinformowania podmiotu prowadzacego dziatalnosé¢
telekomunikacyjna o braku zgody na ich przekazanie — w przypadku gdy dane te nie zostaly
przekazane. W przypadku, gdy zgromadzone dane telekomunikacyjne nie beda zawiera¢
informacji majacych znaczenia dla prowadzonego postepowania, whasciwy organ formacji
mundurowej, ktéry wnioskowal o ich udostepnienie, zarzadzi ich niezwloczne, komisyjne

i protokolarne zniszczenie. O wydaniu i wykonaniu zarzadzenia dotyczacego zniszczenia
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danych telekomunikacyjnych, konieczne bedzie niezwloczne poinformowanie wlasciwego

sadu

Powyzsze propozycje, zostaly wprowadzone odpowiednio w art. 20ca i art. 20cb ustawy
o Policji, art. 10ba i 10bb ustawy o SG, art. 36bb i art. 36bc ustawy o kontroli skarbowej, art.
30b i 30c ustawy o ZW, art. 28a i 28b ustawy o ABW oraz AW, art. 32a i 32b ustawy o SKW
oraz SWW, art. 18a i art. 18b ustawy o CBA oraz art. 75da i art. 75db ustawy o SC.

3.8. Udostepnianie danych od operatoréw $wiadczacych ustugi pocztowe.

Wypracowujac kompleksowe rozwiazania dodatkowo, obok danych
telekomunikacyjnych, objgty zostal kontrola sadowa proces udostepniania, od operatorow
$wiadczgcych ustugi pocztowe, na podstawie ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo
pocztowe (Dz. U. z2012 r. poz. 1529), danych identyfikujacych podmiot korzystajacy z ushig
pocztowych oraz dotyczacych faktu, okolicznodci swiadczenia tyvch ustug lub korzystania
znich, do ktérych uzyskiwania sa obecnie uprawnione stuzby (tj. danych pocztowych).
Pomimo, ze wyrok TK nie obejmuje swoim zakresem danych uzyskiwanych na podstawie
prawa pocztowego, powyzZsze znajduje uzasadnienie w tym, ze dzialalno$¢ shuzb w tych
obszarach w podobnym stopniu ingeruje w prawa i wolnosci obywatelskie jak proces
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych. Projekt przewiduje réwniez takie same
przestanki udostepniania, procedury weryfikacji oraz niszczenia udostepnianych danych
pocztowych zbgdnych dla prowadzonego postgpowania. Skorelowanie regulacji prawnych
w stosunku do obu obszaru danych stanowi rozwigzanie systemowe stuzace poglebieniu

zaufania obywateli do organéw panstwowych.

3.9. Kontrola operacyjna oraz udostgpnianie danych telekomunikacyjnych i pocztowych

w odniesieniu do postéw, senatoréw i Prezydenta Rzeczypospolitej Polskie;j.

W sprawach dotyczacych kontroli operacyjnej lub udostepnienia danych
telekomunikacyjnych i pocztowych albo wykorzystania materialéw z tych czynnosci
w postgpowaniu karnym w odniesieniu do postéw, senatoréw i Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej uznano za konieczne, iz postanowienie to, zamiast sadu okregowego, bedzie

wydawat Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego.

3.10. Nowelizacja ustawy — Prawo telekomunikacyjne.
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W projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw uchylono
art. 180g ustawy z dnia 16 lipca 2014 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r. poz.
243, 82711198).

Konieczno$é uchylenia tego przepisu wynika z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 8 kwietnia 2014 r. (sprawy potaczone C-293/12 i C-594/12). Trybunat
w przedmiotowym wyroku stwierdzit niewazno§¢ dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub
przetwarzanych danych w zwigzku ze $wiadczeniem ogélnie dostepnych ushug tacznosci
elektroniczncj lub udostepnianiem publicznych sieci tacznosci oraz zmieniajacej dyrektywe
2002/58/WE. W konsekwencji powyzszego, utracit podstaw¢ prawng zawarty w art. 180g
ustawy obowiazek przekazywania przez przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych Prezesowi
Urzedu Komunikacji Elektronicznej informacji wskazanych w art. 180g ust. 1 i nastgpnie

obowiazek przekazywania tych informacji przez Prezesa UKE Komisji Europejskiej.

Projekt ustawy przewiduje natomiast obowiazek corocznego przedstawiania Sejmowi
i Senatowi przez Ministra Sprawiedliwosci, zagregowanej informacji na temat przetwarzania
danych telekomunikacyjnych oraz wynikéw przeprowadzonych kontroli, w terminie do dnia

30 czerwca roku nastepujacego po roku nig objgtym.
3.11. Przepisy przejsciowe.

Projekt przewiduje, ze do kontroli operacyjnej, ktora byla prowadzona przed dniem
wejécia w zycie projektowanej ustawy i nie zostala zakoficzona stosuje sig przepisy w
brzmieniu nadanym niniejsza ustawa w odniesieniu do materialéw, w stosunku do ktérych
zachodzi przypuszczenie, ze zawieraja informacje o ktérych mowa w art. 178 k.p.k. iart. 180
§ 2 kpk. W stosunku do kontroli operacyjnej, ktéra byla przedtuzona po uplywie
ustawowych okreséw jej trwania, bedzie ona mogta byé nadal prowadzona nie dluzej niz
przez 6 miesigey od dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy, chyba ze termin jej zakonczenia,
okre$lony w postanowieniu sadu, uptywa wozesniej.

Poza powyzszymi wyjgtkami, kontrola operacyjna rozpoczeta przed dniem wejscia w
zycie niniejszej ustawy bedzie prowadzona na podstawie przepiséw dotychczasowych.

Projektowane regulacje zawieraja obowiazek dla komendantéw i szefow uprawnionych
do stosowania kontroli operacyjnej stuzb nakazania w ciggu 30 dni od daty wejécia w Zycie

niniejszej ustawy niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia dokumentacji
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materiatéw zgromadzonych podczas stosowania kontroli operacyjnej przed dniem wejscia w
zycie niniejszej ustawy. Obowiazkowi zniszczenia nie podlegaja materialy, ktore sa istotne

dla bezpieczenstwa panstwa.

4. Skutki projektowanej ustawy

Projekt uwzglednia stanowisko Trybunalu w odniesieniu do: przepiséw regulujgcych
zakres przestanek prowadzenia kontroli operacyjnej 1 udostgpniania danych
telekomunikacyjnych, ochrony tajemnicy zawodowej w toku realizowanych czynnosci,
niszczenia zbednych danych telekomunikacyjnych, okreslenia zakresu i trybu kontroli nad
pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych, okreslenia srodkéw niejawnego pozyskiwania
informacji o jednostkach, okreslenia maksymalnego okresu prowadzenia kontroli operacyjnej,
podawania do publicznej wiadomoscei informacji o danych telekomunikacyjnych
pozyskiwanych przez uprawnione shizby. Ponadto wprowadzone zostaly takie same
gwarancje ochrony prawnej w stosunku do uzyskiwanych przez uprawnione stuzby danych

pocztowych.

Wobec tego podstawowym skutkiem projektu bedzie urzeczywistnienie zasad
1 gwarancji konstytucyjnych. Mozna oczekiwaé, ze wejscie w zycie projektowanej regulacji
bedzie sprzyja¢ budowaniu zaufania jednostek do dziatan o charakterze niejawnym
podejmowanych przez stuzby policyjne oraz stuzby ochrony panstwa, w szczegdnosci
poprzez zwiekszenie przejrzystosci przepiséw oraz okreélenie precyzyjnych procedur

obowigzujacych w omawianym obszarze funkcjonowania Panstwa.

Proponowana nowelizacja moze przyczyni¢ sig do wzrostu wydatkéw budzetowych.
Jednak okreslenie skali tego zjawiska nie jest mozliwe, jako ze bedzie ono zalezne od decyzji
prezesow sadéw okrggowych uprawnionych do przeprowadzania kontroli pozyskiwania przez

stuzby danych telekomunikacyjnych i danych pocztowych.

Ustawa nie bedzie miala natomiast skutkéw dla pozostatych jednostek sektora finanséw

publicznych, w tym jednostek samorzadu terytorialnego.

Projekt oddziatywuje na:
1) sady okrggowe i wojskowe sady okregowe, w zakresie jakim nadaje uprawnienie
kontrolne nad uzyskiwaniem przez wilaiciwe shuzby danych telekomunikacyjnych

i pocztowych. W ramach przyznanych uprawnien sady beda mogly zapoznawaé sig
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z materialami uzasadniajacymi wystapienia o dane telekomunikacyjne i pocztowe oraz
z materiatami uzyskanymi w wyniku podjetych przez shuzby czynnosci;

funkcjonariuszy Policji, Strazy Granicznej, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego, Stuzby Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego,
Stuzby Celnej, wywiadu skarbowego i zomierzy Zandarmerii Wojskowej prowadzacych
czynnoéci  operacyjno-rozpoznawcze oraz  majacych  dostgp do  danych
telekomunikacyjnych i pocztowych, poprzez wprowadzenie nowego trybu uzyskiwania
tych danych, tj. przekazywania ich do organu kontrolnego oraz wprowadzenia trybu
niszczenia zbednych danych;

osoby objete tajemnica notarialna, adwokacka, radcy prawnego, doradcy podatkowego,
lekarska, dziennikarska lub statystyczna, w zakresie zapewnienia procedur
gwaranfujqcych ochrone prawna pochodzacych od nich informacji, ktére z uwagi na ich
tres$é i okolicznoéci przekazania winny takiej ochronie podlega¢

przedsiebiorcéw  telekomunikacyjnych i Prezesa Urzedu Telekomunikacji
Elektronicznej poprzez zniesienie obowiazku przekazywania informacji wskazanych w
art. 180g ust. 1 ustawy — Prawo telekomunikacyjne i nastgpnie obowigzku ich
przekazywania przez Prezesa UKE do Komisji Europejskiej;

obywateli, ktérym projekt zapewnia zwigkszenie ochrony konstytucyjnych wolnosci

i praw.

Koszty wprowadzenia regulacji bgdg zwigzane z nalozonym na sady okrggowe

zadaniem kontroli pozyskiwania przez uprawnione shizby danych telekomunikacyjnych

i pocztowych. Jednakze, w chwili obecnej, nie jest mozliwe szczegolowe wyliczenie kosztéw

funkcjonowania takiej kontroli, gdyz prezesi sadow okregowych moga podjaé autonomiczne

decyzje w zakresie zleconych czynnosci kontrolnych. Nie przewiduje sig zwiekszenia

kosztow finansowych zwiazanych z wprowadzeniem dodatkowych zadan dla stuzb.

5. Zalozenia podstawowych aktéw wykonawczych do ustawy

Projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw (druk 697)

przewiduje w art. 1 pkt 1 lit. h, art. 2 pkt 1 lit. h, art. 3 pkt 1 lit. art. 3 pkt 3 lit. h, art. 6 pkt 3
lit. h, art. 7 pkt 1 lit. g, art. 9 pkt 1 lit. g, art. 10 pkt 1 lit. g, delegacje ustawowe do wydania

aktéw wykonawczych, na podstawie:
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1) art. 19 ust. 21 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. z 2015 r. poz. 355,
z pézn zm.);

2)  art. 9e ust. 20 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2014
r. poz. 1402, z p6ézn. zm.);

3) art. 36¢ ust. 17 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz.U. z 2015 r.
poz. 553);

4) art. 31 ust. 20 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r. poz. 568, z pdzn. zm.);

5) art. 27 ust. 18 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. 0 Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154, z pdzn. zm.) ;

6) art. 3] ust. 16 ustawy z dnia 9 czerwca o 2006 r. Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
oraz Shuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2014 r. poz. 253, z p6zn. zm.);

7) art. 17 wust. 18 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym(Dz.U.z 2014 r. poz. 1411, z pézn. zm.).

Zgodnie z upowaznieniami, w rozporzadzeniach uregulowane zostang: sposéb
dokumentowania kontroli —operacyjnej, spos6b przechowywania i przekazywania
dokumentacji kontroli operacyjnej, szczegdlowy sposéb dokumentowania materialéw
uzyskanych podczas stosowania kontroli operacyjnej oraz sposéb przechowywania,
przekazywania oraz przetwarzania i niszczenia tych materialéw i dokumentacji, sposéb
prowadzenia rejestrtéw oraz wzory dokumentéw wchodzacych w zakres dokumentacji
kontroli operacyjnej oraz rejestréw. Rozporzadzenia maja uwzgledniaé potrzebe zapewnienia
niejawnego charakteru podejmowanych czynnosci i uzyskanych materialéw oraz

przejrzysto$é dokumentacji i rejestrow.

Koniecznos¢ wydania nowych aktéw wykonawczych wynika z nadania delegacjom
ustawowym nowego brzmienia w zwiazku z przeniesieniem do materii ustawowej wybranych
przepiséw rozporzadzen, dotyczacych dokumentacji materialéw zgromadzonych podczas
kontroli operacyjnej oraz prowadzenia przez poszczegblne shizby rejestréw wnioskow
1 zarzadzen kontroli operacyjnej, ktéra to tematyka powinna by¢, co do zasady, regulowana

ustawa.

Zgodnie z art. 17 projektowanej ustawy obecnie obowigzujace rozporzadzenia
zachowuja moc do dnia wydania nowych aktéw, jednak nie dhuzej jednak niz przez 12

miesigcy od dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy.
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6. Konsultacje

Opinie ztozyli:

Prokuratoria Generalna Skarbu Panstwa — ktéra zglosita uwagi dotyczace
transparentno$ci  danych  statystycznych — dotyczacych  czynnosci  operacyjno-
rozpoznawczych, materii upowaznienia do wydania aktu wykonawczego i rejestru
postanowien, zarzadzen oraz wniosk6w dotyczacych Stuzby Celnej w zakresie kontroli
operacyjnej. W toku prac uwzgledniono uwage o charakterze porzadkujacym odestanie;
Sad NajwstZ%Z ktéry nie zglosit uwag;

Fundacja Panoptykdn — ktéra zglosita szereg uwag, uzasadniajacych stwierdzenie, iz
ustawa nie wykonuje wyroku Trybunatu Konstytucyjnego. Projekt uwzglgdnia jedna
z zasadniczych uwag tj. dotyczaca wprowadzenia zasady subsydiarnosci
w udostepnianiu stuzbom danych telekomunikacyjnych;

Prokurator Generalny - ktéry wskazal na szereg niedcistosci i niekonsekwencji
w projekcie ustawy. Do istotnych mankamentéw zaliczono brak regulacji dotyczacych
zazalenia 0s6b zainteresowanych oraz prokuratora na Wwykorzystanie danych
telekomunikacyjnych przez osoby pehniace funkcje, o ktérych mowa w art. 180 § 2
k.p.k. Uwagi dotyczyly takze m.in. definicji kontroli operacyjnej, przedhizania kontroli,
postepowania w sprawie udostgpniania danych telekomunikacyjnych. Uwzgledniono
uwagi dotyczace zakazé6w dowodowych oraz przestanek, jakimi sad kieruje si¢ wydajac
zgode na wykorzystanie danych telekomunikacyjnych oraz uwage dotyczaca zazalenia
prokuratora;

Minister Sprawiedliwosci — ktéry wskazat na konieczno$é rozwazenia zastgpienia zgody
sqdu. kontrolujgcego udostgpnianie danych telekomunikacyjnych zgoda prokuratora.
Wskazano takze na konieczno$é uwzglednienia tajemnicy mediatora w zakresie zakazu
dowodowego;

Minister Finanséw — kt6éry wskazal, iz ustawa uniemozliwi kontroli skarbowej skuteczna
realizacje zadan oraz bedzie miala szkodliwy wplyw na ochrong interesow
ekonomicznych Skarbu Panstwa i przestawit szereg uwag usuwajqcych to zagrozenie;
Helsinska Fundacja Praw Cz’towief(a — ktora wskazala m.in. na nieprecyzyjnos¢
przepiséw dotyczacych katalogu érodkéw kontroli operacyjnej, nadmiernie diugi okres,
o ktéry mozna przedhuzy¢ kontrolg operacyjna, brak przestanek wyrazania zgody na

wykorzystanie informacji dotyczacych tajemnic zawodowych, niedoskonatos¢ regulacji
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dotyczacych uzyskiwania danych telekomunikacyjnych (szczegdlnosci w zakresie braku
poszgxowania zasady subsydiamosci oraz uprzedniej kontroli sadowej);
Komendant Gléwny Strazy Granicznej — ktéry przedstawil 16 uwag szczegblowych
dotyczacych m.in. okresu przedhuzania kontroli operacyjnej, tajemnicy mediatora czy
tez dotyczacych spojnosei terminologicznej ustawy;
Naczelna Rada Adwokacka — ktéra zwrécita uwage, iz tajemnica adwokacka nie jest
dostatecznic chroniona zaréwno w zakresie kontroli operacyjnej jak i w zakresie
udostepniania danych telekomunikacyjnych;
Minister Administracji i Cyfryzacji — ktéry wskazat na konieczno$¢ doprecyzowania
upowaznienia do okreslenia wzoréw rejestrow;
Geéhéralny Inspektor Ochrony Danych Osobowych — ktéry zwrdcit uwage na brak
uprzedniej sadowej kontroli nad uzyskiwaniem danych telekomunikacyjnych, brak
wskazania adekwatnosci, niezbednosci i celowosci uzyskiwania tych danych oraz
ryzyko nieuzasadnionego bezterminowego przechowywania danych;

ajowa Rada Sgdownictwa — ktéra wskazala na konieczno$é zapewnienia srodkow na
zwigkszone zadania sadéw;
Szef Agencji Bezpieczefistwa Wewngtrznego — ktéry przedstawil szereg uwag
o charakterze porzadkujacym;
Prezes Urzedu Felekomunikacji Elektronicznej — ktéry przedstawil uwagi majace na
cely wyjasnienie watpliwosei terminologicznych oraz legislacyjno-porzadkowych;
Széf Centralnego Biura Antykorupcyjnego ~ ktéry wskazat m.in. iz niektore z przepisow
w zakresie ustawy o CBA nie sg niezbedne do realizacji wyroku Trybunalu
Konstytucyjnego; wskazano takze, iz decyzja o niszczeniu informacji objetych zakazami
dowodowymi powinna naleze¢ do sadu, a nie do szefa stuzby;
Minister Obrony Narodowej — ktéry wskazal na konieczno$¢ uzupehienia niekt6rych

przepiséw ustawy w zakresie Zandarmerii Wojskowej.

Ponadto Szef Biura Ochrony Rzgdu uznal za niemozliwe ustosunkowanie sig do

przedtozonego projektu ustawy.

7. Oswiadczenie o zgodnosci z prawem Unii Europejskiej

Zakres przedmiotowy projektowane] ustawy jest zgodny z prawem Unii Europejskiej.



