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TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

W zwiazku z wnioskami Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 25

czerwca 2011 r. oraz z dnia 1 sierpnia 2011 r. o stwierdzenie niezgodnosci
przepisow:

L.
1) art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U.

7 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zmianami),
2) art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 12 paZdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej

(Dz. U. 22011 r. Nr 116, poz. 675 ze zmianami),
3) art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowe;

(Dz. U.z 2011 r. Nr4l, poz. 214 ze zmianami),
4 art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii

Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. Nr 123,

poz. 1353 ze zmianami),



o

5) art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154
Ze zmianami),

6) art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zmianami),

7) art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Shuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. Nr 104, poz. 709

Ze zmianami)

-z art. 2 1 art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiey;

Il

1} art. 20c ust. | ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2007 r.
Nr 43, poz. 277 ze zmianami),

2) art. 10b ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz.
U.z 2011 r. Nr 116, poz. 675 ze zmianami),

3) art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej
(Dz. U.z 2011 r. Nr 41, poz. 214 ze zmianami),

4) art. 30 ust. 1 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej
i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. Nr 123, poz. 1353 ze
zmianami),

5) art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczefistwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze
zmianami),

6) art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U,
Nr 104, poz. 708 ze zmianami),



7) art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. Nr 104, poz. 709

ze zmianami)

- z art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie)
oraz z art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci

(Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284),

1.

1) art. 36b ust. 5 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej
(Dz. U.z 2011 r. Nr 41, poz. 214 ze zmianami),

2) art. 28 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154
ze zmianami),

3) art. 18 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zmianami),

4) art. 32 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Shluzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. Nr 104,

poz. 709 ze zmianami)

w zakresie, w jakim przepisy te, zezwalajac na pozyskiwanie danych, o ktérych
mowa w art. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zmianami), nie przewidujg
zniszezenia tych sposrod pozyskanych danych, ktére nie zawieraja informacji

majgcych znaczenie dla prowadzonego postgpowania

- z art. 51 ust, 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskie]



~ na podstawie art. 33 w zwigzku z art. 27 pkt 5 ustawy z dnia | sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643

Ze zmianami) —

przedstawiam nastgpujace stanowisko:

L:

1) art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U.
z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zmianami),

2) art. 9¢ ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej (Dz. U. z 2011 r. Nr 116, poz. 675 ze zmianami),

3) art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli
skarbowej (Dz. U. z 2011 r. Nr 41, poz. 214 ze zmianami),

4) art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. Nr 123,
poz. 1353 ze zmianami),

5) art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U.
z 2010 r. Nr 29, poz.154 ze zmianami),

6) art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. Nr 104, poz. 708 ze zmianami),

7) art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Shuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz.
U. Nr 104, poz. 709 ze zmianami)

- s3 niezgodne z art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji

Rzeczypospolitej Polskiej;



il.:

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

2) art. 10b ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej,

3) art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontrohi
skarbowej,

4) art. 30 ust. 1 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,

5) art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu,

6) art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym,

7) art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Sluzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Sluzbie Wywiadu Wojskowego

- s3 niezgodne z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolite] Polskiej oraz z art. 8 Konwencji o ochronie praw

czlowieka i podstawowych wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284);

I11.:
1) art, 36b ust. 5 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej,
2) art. 28 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu,
3) art. 18 ustawy z dnia 9 czerweca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym,
4) art. 32 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Shuzbie Kontrwywiadu

Wojskowego oraz Stluzbie Wywiadu Wojskowego



w zakresie, w jakim przepisy te, zezwalajac na pozyskiwanie danych,
o ktorych mowa w art. 180c¢ i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zmianami), nie
przewiduja zniszczenia tych sposréd pozyskanych danych, ktore nie

zawieraja informacji majacych znaczenie dla prowadzonego postepowania

- s niezgodne z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji

Rzeczypospolitej Polskiej.

UZASADNIENIE

W dniach: 25 czerwca 2011 1. oraz 1 sierpnia 2011 r. Rzecznik Praw
Obywatelskich wystapit do Trybunatu Konstytucyjnego z dwoma wnioskami
o zbadanie zgodnosci wymienionych przepisOw ustawy o Policji, ustawy
o Strazy Granicznej, ustawy o kontroli skarbowej, ustawy o Zandarmerii
Wojskowej 1 wojskowych organach porzadkowych, ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, jak réwniez ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego z szeregiem wzorcow
kontroli zawartych w Konstytucji RP oraz w Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci.

Zarzadzeniem Prezesa Trybunatlu Konstytucyjnego oba wnioski zostaty
potaczone celem ich facznego rozpoznania — z uwagi na tozsamos¢ przedmiotu
sprawy.

Skierowanie do Trybunatu Konstytucyjnego wspomnianych wyzej
wnioskow nastapito w wyniku wystgpienia do Rzecznika Praw Obywatelskich
Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka w sprawie stosowania przez poszczegolne
stuzby mundurowe oraz specjalne kontroli operacyjnej, jak réwniez wiasnej

analizy przez Rzecznika przepiséw normujacych owa kontrolg, w tym



dotyczacych pozyskiwania przez stuzby informacji objetych tajemnica
komunikowania sie.

Zdaniem Wnioskodawcy, 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 Wojskowe;j
i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 17 ust. 5 pkt 3
ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, jak réwniez art. 31 ust. 4 pkt 3
ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego godza w art. 2 oraz art. 47 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP, nie wskazujgc, jakich konkretnie srodkdéw moga uzywaé poszczegdlne
stuzby podczas stosowania kontroli operacyjnej oraz jakie konkretnie informacije
mogq te stuzby pozyskiwaé. Tym samym, ustawodawca dopuscit stosowanie
przez stuzby podczas kontroli operacyjnej wszelkich dostepnych, w tym blizej
niezidentyfikowanych, srodkéw technicznych, w celu pozyskania kazdego
dowodu i kazdej informacji o jednostce, bez zadnych ustawowych ograniczen
w omawlanym zakresie.

Rzecznik Praw Obywatelskich podnidst réwniez, ze zakwestionowane
unormowania, z analogicznych przyczyn, ingerujg takZze w inne prawa
i wolnosci jednostki (ktorych w pefitum wniosku nie wymieniono), takie jak
nienaruszalnos¢ mieszkania (art. 50 Konstytucji RP), wolnos¢ poruszania sie
(art. 52 ustawy zasadniczej), autonomie informacyjna jednostki (art. 51
Konstytucji RP), jak réwniez odwoluja sie do takich kategorii, jak ,tresci
rozmoOw telefonicznych” oraz ,informacje przekazywane za pomoca sieci
telekomunikacyjnej” czy tez ,,obraz”, a wigc do pojg¢ pozostajacych w Scistym
zwiazku z wolnoscia 1 ochrong tajemnicy komunikowania si¢ (art. 49 ustawy
zasadniczej).

Uzasadnienie analizowanego wniosku zawiera poglad, ze zaskarzone

przepisy naruszaja zasade demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 ustawy



zasadniczej, wskazany w petitum wniosku), godzac w zaufanie obywateli do
pafistwa i do tworzonego przez to panstwo prawa, poprzez brak precyzji
i niedookreslonosé regulacji majacych wyznaczaé granice ingerencji w prawa
i wolnosci jednostki. Z tych samych powodow, wspomniane przepisy koliduja
z art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
(ktorego to wzorca kontroli w petitum wniosku jednak nie wymieniono).

Zgodnie ze stanowiskiem Rzecznika Praw Obywatelskich, przepisy:
art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej,
art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 28 ust. 1
pkt 1 ustawy o ABW oraz AW, art. 18 ust. 1 pkf 1 ustawy o CBA, jak roéwniez
art. 32 ust. 1 pkt I ustawy o SKW oraz SWW godzg w art. 49 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz w art. 8 Konwencji o ochronie praw
czlowieka 1 podstawowych wolnosci, pomijajac wymodg subsydiarnosci
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych i dopuszczajac zarzadzenie
pozyskania tych danych nie tylko, gdy inne s$rodki pozyskania informacji
okazaly sie bezskuteczne albo gdy zachodzi wysokie prawdopodobienstwo ich
nieskutecznosci, ale réwniez w kazdej innej sytuacji, kiedy tylko stosowne
shuzby zwrocy sie do podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ telekomunikacyjng
o udostepnienie takich danych.

Whnioskodawca wyrazil ponadto poglad, ze zakwestionowane wyzej
przepisy sa niezgodne z powolanymi wzorcami kontroli rowniez z tego powodu,
iz ustawodawca nie wylaczyt Zadnej kategorii uzytkownikow z kregu
podmiotdw, ktorych dane mogg by¢ pozyskiwane przez stuzby w omawianym
trybie, choé dane te moga by¢ objete tajemnica notarialna, adwokacka, radcy
prawnego, lekarska lub dziennikarska.

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, zakwestionowane przez Niego
przepisy naruszajg wolnosé¢ komunikowania si¢, zezwalajac stuzbom na

pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych bez uzyskania zgody sadu na



wkroczenie w te sfere wolnosci konstytucyjnych i konwencyjnych jednostki, jak
réwniez nie przewidujac kontroli korzystania przez stuzby z omawianych
uprawnieft sprawowanej przez sad ani przez jakikolwiek inny organ zewnetrzny.
Konstatacji o braku kontroli sadowej (zaréwno uprzedniej, jak i nastepczej)
pozyskiwania przez shuzby danych telekomunikacyjnych nie towarzyszy jednak
propozycja podjecia kontroli omawianych przepisow w kontekscie wzorca
zawartego w art. 45 ust. T Konstytucji RP.

Zgodnie ze stanowiskiem Rzecznika Praw Obywatelskich, omawiane
regulacje naruszaja wspomniane prawa i wolnodci jednostki, pozostawiajac
stuzbom mozliwo$¢ pozyskiwania danych telekomunikacyjnych poza
jakakolwiek kontrola, a nawet wiedza samego zainteresowanego (chociazby
odsunieta w czasie na okres po zakoficzeniu postepowania, jak ma to miejsce
w toku procesu karnego).

Whioskodawca podnidst rowniez, iz wymienione wyzZej unormowania
koliduja ze wskazanymi przepisami Konstytucji RP oraz Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci, nie regulujg bowiem w sposéb
precyzyjny celu pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, odwolujac sig
jedynie do zakresu zadan poszczegodlnych stuzb badZ ogdlnego stwierdzenia, iz
dane te sg pozyskiwane w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw.

Nadto, uzasadnienie analizowanego wniosku zawiera poglad, ze
przepisy: art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej, art. 28 ustawy o ABW
oraz AW, art. 18 ustawy o CBA, jak réwniez art. 32 ustawy o SKW oraz SWW,
w zakresie, w jakim — zezwalajac na pozyskiwanie danych, o ktérych mowa
w art. 180c 1 art. 180d Prawa telekomunikacyjnego — nie przewiduja zniszczenia
tych sposrod pozyskanych danych, ktore nie zawierajg informacji majacych
znaczenic dla prowadzonego postepowania, godza w art. 51 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, upowaznigjac stuzby do pozyskiwania,
gromadzenia i udostepniania informacji o obywatelach innych niz niezbedne

w demokratycznym panstwie prawnym.
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Ocena pogladdéw prawnych oraz zarzutow, przedstawionych przez

Rzecznika Praw Obywatelskich w omawianych wnioskach, jest nastgpujaca.

Przed przystapieniem do analizy zakwestionowanych przez
Whnioskodawce przepisow ustawy o Policji, ustawy o Strazy Granicznej, ustawy
o kontroli skarbowej, ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, ustawy o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu, ustawy o Centralnym Biurze Antykoprupcyjnym, jak rOwniez ustawy
o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,
nalezatoby, jak sie wydaje, zasygnalizowac, w jakich sytuacjach poszczegéine
shuzby moga podejmowac kontrole operacyjna.

Policja moze podejmowacd takg kontrole przy wykonywaniu czynnosci
operacyjno — rozpoznawczych, w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia
sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowoddw, Sciganych z oskarzenia
publicznego, umys$inych przestepstw: przeciwko zyciu i zdrowiu, okreslonych
w art. 148 — 150 Kodeksu karnego, okreslonych w art. 134, art. 135 § 1, art. 136
§1i3,art. 163§ 113, art. 164 § 1, art. 165 § 11 3, art. 1606, art. 167, art. 173
§ 113, art. 189, art. 189a, art. 200, art. 200a, art. 211a, art. 223, art. 228 § 113 ~
5,art. 229§ 113 — 5, art. 230 § 1, art. 230a § 1, art. 231 § 2, art. 232, art. 245,
art. 246, art. 252 § 1 — 3, art. 258, art. 269, art. 280 — 282, art. 285 § 1, art. 286
§1,art. 196 § 1 -3, art. 296a § 1,214, art. 299§ | —6orazart. 310§ 1,214
Kodeksu karnego, okres§lonych w art. 46 ust. 1, 2 1 4, art. 47 oraz art. 48 ust. 1
i 2 ustawy o sporcie, przeciwko obrotowi gospodarczemu, okreslonych
w art. 297 ~ 306 Kodeksu karnego, powodujacych szkode majatkowa Jub
skierowanych przeciwko mieniu, jezeli wysokos¢ szkody lub wartos¢ mienia
przekracza piecdziesieciokrotng wysoko$¢ najnizszego wynagrodzenia za prace
okreslonego na podstawie odrebnych przepisoéw, skarbowych, jezeli wartos¢

przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej przekraczajg



pieédziesieciokrotng  wysoko$é najnizszego wynagrodzenia za  prace
okreslonego na podstawie odrebnych przepiséw, skarbowych, o ktoérych mowa
w art. 107 § 1 Kodeksu kamego skarbowego, nielegalnego wytwarzania,
posiadania lub obrotu bronig, amunicja, materiatami wybuchowymi, $rodkami
odurzajgcymi lub substancjami psychotropowymi albo ich prekursorami oraz
materiatami jadrowymi 1 promieniotwérczymi, okreslonych w art. 8 ustawy —
Przepisy wprowadzajace Kodeks karny, okreSlonych w art. 43 — 46 ustawy
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow,
jak rowniez Sciganych na mocy umow i porozumien migdzynarodowych (art. 19
ust. 1 ustawy o Policji).

Straz Graniczna moze podejmowac kontrole operacyjng przy
wykonywaniu czynnodci operacyjno — rozpoznawczych, w celu zapobiezenia,
wykrycia, ustalenia sprawcOw oraz uzyskania i utrwalenia dowodow, sciganych
z oskarzenia publicznego, umyslnych przestepstw: okreslonych w art. 163 § 1,
art. 164 § 1, art. 165 § 1, art. 166 § 1 i 2, art. 167, art. 168, art. 171, art. 172,
art. 173 § 1, art. 258, art. 264 § 2 1 3 oraz art. 299 § 1 Kodeksu karnego,
okreslonych w art. 270 — 275 Kodeksu karnego w zakresie dokumentow
uprawniajacych do przekraczania granicy panstwowej, skarbowych, o ktorych
mowa w art. 134 § 1 pkt 1 Kodeksu karnego skarbowego, jezeli wartos¢
przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci publicznej przekraczajg
pie¢dziesieciokrotng wysoko$¢ najnizszego wynagrodzenia za  prace
okreslonego na podstawie odrebnych przepisdéw, pozostajacych w zwigzku
z przekroczeniem granicy panstwowej lub przemieszczaniem przez granice
panstwowg towardw oraz wyrobow akcyzowych podlegajacych obowigzkowi
oznaczenia znakami akcyzy, jak rowniez przedmiotdw okreslonych
w przepisach o broni, amunicji oraz materiatach wybuchowych, a takze
o przeciwdzialaniu  narkomanii, okreslonego w art. 147 ustawy
o cudzoziemcach, okreslonych w art. 228, 229 i 231 Kodeksu karnego,

popelnionych przez funkcjonariuszy lub pracownikéw Strazy Granicznej



w zwigzku z wykonywaniem obowiazkow stuzbowych, okreslonych w art. 229
Kodeksu karnego, popelnionych przez osoby niebedace funkcjonariuszami lub
pracownikami Strazy Granicznej w zwiazku z wykonywaniem czynnosci
stuzbowych przez funkcjonariuszy lub pracownikéw Strazy Granicznej, jak
réwniez Sciganych na mocy umoéw miedzynarodowych (art. 9e ust. 1 ustawy
o Strazy Granicznej).

Wywiad skarbowy moze podejmowaé kontrole operacyjna w ramach
czynnosci operacyjno — rozpoznawcezych, w celu wykrycia, ustalenia sprawcow
oraz uzyskania i utrwalenia dowodéw przestepstw: skarbowych, jezeli wartos¢
przedmiotu ¢zynu lub uszczuplenie nalezno$ci publicznoprawnej przekracza
w dacie popelnienia czynu zabronionego pigédziesieciokrotng wysokosc
minimalnego wynagrodzenia za prace okre$lonego na podstawie odrgbnych
przepiséw, skarbowych, o ktérych mowa w art. 107 Kodeksu kamego
skarbowego, przeciwko obrotowi gospodarczemu, powodujacych szkodg
majatkowa, jezeli wysoko$é szkody przekracza w dacie popetnienia czynu
zabronionego pieddziesigciokrotng wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za
prace, okreslonego na podstawie odrebnych przepisow, przeciwko mieniu, jezeli
warto$é mienia przekracza w dacie popelnienia czynu zabronionego
pie¢dziesieciokrotng wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace
okreslonego na podstawie odrebnych przepiséw, przyjmowania lub wreczania
korzy$ci majatkowej w zwiazku z pelniong funkcja publiczng lub funkcjg
zwiazang ze szczegOlna odpowiedzialnoscia, jak réowniez $ciganych na mocy
uméw i porozumieri miedzynarodowych (art. 36¢ ust. 1 ustawy o kontroli
skarbowej).

Zandarmeria Wojskowa moze podejmowaé kontrola operacyjng przy
wykonywaniu czynnosci operacyjno — rozpoznawczych, w celu zapobiezenia,
wykrycia, ustalenia sprawcow oraz uzyskania i utrwalenia dowodéw, $ciganych
z oskarzenia publicznego, umyslnych przestepstw: przeciwko pokojowi

i ludzkosci, przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem przestgpstw
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okreslonych w art. 127 — 132 Kodeksu karnego, zamachu na jednostki i komérki
organizacyjne Sit Zbrojnych, zabdjstwa, uprowadzenia statku powietrznego lub
wodnego, uzycia przemocy lub grozby bezprawnej w zwigzku z postgpowaniem
karnym, przyjecia lub udzielenia korzy$ci majatkowej lub jej obietnicy
w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej, uprowadzenia osoby, handlu
ludzmi, wymuszenia okupu, udziatlu w zorganizowanej grupie przestepcze],
nielegalnego wyrabiania, posiadania lub handlu bronig, amunicja, materiatami
wybuchowymi, $rodkami odurzajacymi lub psychotropowymi albo materiatami
jadrowymi lub substancjami trujgcymi, bezprawnego ujawnienia lub
wykorzystania informacji niejawnych o klauzuli tajnosci ,,tajne” 1 ,,Scisle tajne”,
rozboju i kradziezy rozbdjniczej, dezercji z bronia lub dezercji wspolnie
z innymi zolnierzami, zaboru srodkow walki, jak rowniez przestgpstw Sciganych
na mocy umoéw i porozumient miedzynarodowych (art. 31 ust. 1 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych).

Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego moze podejmowac kontrole
operacyjng przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno — rozpoznawczych, w celu
realizacji zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 (art. 27 ust. | ustawy o ABW
oraz AW). Do zadan ABW, o ktorych mowa we wspomnianym wyzej przepisie,
nalezy: rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw: szpiegostwa,
bezprawnego ujawniania lub wykorzystywania informacji niejawnych i innych
przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa, godzacych w podstawy
ekonomiczne panstwa, korupcji 0sob petnigcych funkcje publiczne, jesli moze
to godzi¢ w bezpieczenstwo pafstwa;, w zakresie produkcji i obrotu towarami,
technologiami 1 ustugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa
panstwa, nielegalnego wytwarzania, posiadania i obrotu bronig, amunicja
i materialami wybuchowymi, bronia masowej =zaglady oraz $rodkami
odurzajacymi i substancjami psychotropowymi, w obrocie migdzynarodowym

oraz sciganie ich sprawcow.
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Centralne Biuro Antykorupcyjne moze podejmowac kontrole operacyjna
przy wykonywaniu czynnosci operacyjno — rozpoznawczych, w celu
rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestepstw, a takze uzyskania
i utrwalenia dowodow przestepstw: okreslonych w art. 228 — 231, 250a, 258,
286, 296 — 297, 299, 310 § 1, 2 i 4 Kodeksu karnego oraz skarbowych
przeciwko obowigzkom podatkowym i rozliczeniom z tytutu dotacji i subwencji,
okreslonych w rozdziale 6 Kodeksu karnego skarbowego, jezeli pozostaja
w zwiazku z korupcjg lub dzialalno$cia godzaca w interesy ekonomiczne
pafistwa 1 jezeli wartos¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenia naleznosci
publicznoprawnej przekraczaja piec¢dziesieciokrotng wysokos¢ minimalnego
wynagrodzenia za prace okreslonego na podstawie przepiséw ustawy
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (art. 17 ust. 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1
pkt 1 lit. d ustawy o CBA).

Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego moze podejmowac kontrole
operacyjna przy wykonywaniu czynnosci operacyjno ~ rozpoznawczych, w celu
realizacji zadan okreslonych w art. 5 (art. 31 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW).
Do zadah, o ktorych mowa we wspomnianym wyzej przepisie, nalezy:
rozpoznawanie, zapobieganie oraz wykrywanie popelnianych przez Zolnierzy
petniacych czynng stuzbe wojskowa, funkcjonariuszy SKW 1 SWW oraz
pracownikéw Sit Zbrojnych RP i innych jednostek organizacyjnych MON,
przestgpstw: przeciwko pokojowi, ludzkosdci oraz przestgpstw wojennych
okreslonych w rozdziale XVI Kodeksu karnego, a takze innych ustawach
i umowach miedzynarodowych, przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej
okre$lonych w rozdziale XVII Kodeksu karnego oraz takich czynow
skierowanych przeciwko panstwom obcym, ktére zapewniaja wzajemnosc,
okreslonych w art. 140 Kodeksu karnego, okreslonych w art. 228 — 230
Kodeksu karnego, jezeli moga one zagraza¢ bezpieczenstwu lub zdolnosci
bojowej Sit Zbrojnych RP lub innych jednostek organizacyjnych MON,

przeciwko ochronie informacji okreslonych w rozdziale XXXIII Kodeksu
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karnego, jezeli moga one zagrazaé bezpieczenstwu lub zdolnosci bojowej Sit
Zbrojnych RP lub innych jednostek organizacyjnych MON, a takze takich
czynéw skierowanych przeciwko panstwom obcym, ktoére zapewniajg
wzajemno$é, okreslonych w art. 33 ustawy o obrocie z zagranica towarami,
technologiami 1 uslugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa
panstwa, a takze dla utrzymania migedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa,
jak rowniez przestepstw zwigzanych z dzialalno$cig terrorystyczng oraz innych
niz wymienione wyzej, godzacych w bezpieczefistwo potencjatu obronnego
panstwa, Sit Zbrojnych RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze
panstw, ktore zapewniaja wzajemnos¢; wspéldziatanie z Zandarmerig
Wojskows i innymi organami uprawnionymi do $cigania wymienionych wyZe;
przestepstw; realizowanie, w granicach swojej wlasciwosci, zadan okreslonych
w przepisach ustawy o ochronie informacji niejawnych; uzyskiwanie,
gromadzenie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie wilasciwym
organom informacji mogacych mie¢ znaczenie dla obronnosci panstwa,
bezpieczenstwa lub zdolnosci bojowej Sit Zbrojnych RP Jub innych jednostek
organizacyjnych MON oraz podejmowanie dzialah w celu eliminowania
ustalonych zagrozen; prowadzenie kontrwywiadu radioelektronicznego oraz
przedsiewzie¢ z zakresu ochrony kryptograficznej i  kryptoanalizy;
uczestniczenie w planowaniu i przeprowadzaniu kontroli realizacji umow
miedzynarodowych dotyczacych rozbrojenia; ochrona bezpieczenstwa jednostek
wojskowych, innych jednostek organizacyjnych MON oraz zoinierzy
wykonujacych  zadania shuzbowe poza granicami panstwa; ochrona
bezpieczenstwa badan naukowych i prac rozwojowych zleconych przez Sily
Zbrojne RP i inne jednostki organizacyjne MON oraz produkcji 1 obrotu
towarami, technologiami i ustugami o przeznaczeniu wojskowym zaméwionymi
przez Sity Zbrojne i inne jednostki organizacyjne MON, podejmowanie dzialag,
przewidzianych dla SKW, w innych ustawach, a takze umowach

miedzynarodowych, ktorymi Rzeczpospolita Polska jest zwigzana.
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Analiza przytoczonych wyzej katalogdbw sytuacji, w ktorych
poszczegdlne stuzby mundurowe oraz specjalne mogg podejmowac kontrole
operacyjna, wskazuje, ze katalogi te obejmujg Iacznie blisko 200 pozycji. Nadto,
wypada odnotowal, ze zakres sytuacji, w ktérych stuzbom przyznano
uprawnienia do podejmowania tego rodzaju czynnosci operacyjno -
rozpoznawczych, z biegiem czasu ulega sukcesywnemu poszerzaniu przez
ustawodawce. Ustawy normujace dziatalnos¢ poszczegdinych stuzb przewiduja
podejmowanie przez te stuzby kontroli operacyjne] nie tylko w celu
zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw czy uzyskania i utrwalenia
dowoddow okreslonych przestepstw, ale réwniez w wypadkach prowadzenia
przez stuzby dziatan kontrolnych, planistycznych badz analitycznych (jak
w przypadku SKW). W koficu, wymagatoby podkredlenia, ze wszystkie
omawiane katalogi maja charakter otwarty, odwolujac sig, w omawianym
zakresie, do =zobowigzan Polski wynikajacych z uméw i porozumien
miedzynarodowych (a w przypadku Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego takze
z blize] nieokreslonych, innych niz ustawa o SKW oraz SWW, aktow
normatywnych rangi ustawy).

Tak szerokie zakreslenie ram, w ktorych poszczegdlne stuzby uzyskaty
mozliwo$é wkraczania w sfer¢ konstytucyjnie chronionych wolnosci i praw
jednostki, niewatpliwie naklada na ustawodawce obowiazek szczegolnie
precyzyjnego okreslenia procedur stosowania kontroli operacyjnej, w tym, jak
sic wydaje, zapewnienia osobom poddawanym takiej kontroli niezbednych
gwarancji, powstrzymujacych stuzby przed nadmiernym lub nieuprawnionym

naruszaniem tychze wolnosci i praw.

Zakwestionowany we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich przepis
art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji ma nastgpujace brzmienie:

LArt. 19. 6. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

(..)



3) stosowaniu S$rodkdéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie
w sposob niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie,
a w szczegdlnosel tresci rozmdw telefonicznych i innych informacii
przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych.”.
Objety wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich przepis art. 9e ust. 7
pkt 3 ustawy o Strazy Granicznej ma nastgpujaca tresc:
LArt. 9e. 7. Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na:
(-..)
3) stosowaniu s$rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie
w sposéb niejawny informacji i dowodow oraz ich utrwalanie,
a w szczegdlnosci obrazu, treéci rozmow telefonicznych 1 innych
informacji przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacymych.”.
Zakwestionowany we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich przepis
art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej ma nastepujace brzmienie:
»Art. 36¢. 4. Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na:
()
3) stosowaniu $rodkdéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie
w sposob niejawny informacji i dowodow oraz ich utrwalanie,
a w szczegOlnosci obrazu, tresci rozméw telefonicznych 1 innych
informacji przekazywanych przy pomocy sieci
telekomunikacyjnych.”.
Zakwestionowany przepis art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych ma nastepujace brzmienie:
LArt. 31. 7. Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie 1 polega na:
(...)
3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie
w spos6b niejawny informacji i dowodoéw oraz ich utrwalane,
a w szczegolnodci obrazu, tresci rozméw telefonicznych i innych

informacji przekazywanych za pomocs sieci telekomunikacyjnych.”.
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Objety wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich przepis art. 27 ust. 6
pkt 3 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu
ma ponizszg tresc:

»Art. 27. 6, Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie 1 polega na:

(...)

3) stosowaniu $rodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie

w sposéb niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie,
a w szczegdlnosei tresei rozméw telefonicznych 1 innych informacji
przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych.”.

Zakwestionowany przepis art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym brzmi nastepujgco:

LArt. 17. 5. Kontrola operacyjna prowadzone jest niejawnie 1 polega na:

(..)

3) stosowaniu srodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie

w sposob niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie,
a w szczegolnosci tresci rozméw telefonicznych i innych informacji
przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych.”.

Zakwestionowany we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich przepis
art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego ma nastgpujace brzmienie:

,Art. 31. 4. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:

(...

3) stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie

w spos6b niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie,
a w szczegolnodei tredci rozmow telefonicznych i innych informacji
przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych.”.

Wstepna analiza brzmienia przytoczonych wyzej przepisdw wskazuje,
ze — nie liczac drobnych zmian stylistycznych ~ r6znig si¢ one merytorycznie

jedynie w zakresie dotyczacym Strazy Granicznej, Zandarmerii Wojskowe]
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i wywiadu skarbowego, opis srodk6éw technicznych, umozliwiajacych uzyskanie
przez te trzy stuzby informacji i dowodow, obejmuje bowiem rdéwniez ,,obraz”,
podczas gdy w pozostalych przepisach mowa jedynie o ,treSci rozmow
telefonicznych” oraz o ,,innych informacjach przekazywanych za pomocg sieci

telekomunikacyjnych” (,,przez sieci telekomunikacyjne”).

Przechodzac do oceny kwestionowanych przez Wnioskodawcg
przepisdw w kontekscie powotanych w petitum wniosku wzorcow kontroli,
nalezy odnotowaé, ze, zgodnie z arl. 2 ustawy zasadnicze], Rzeczpospolita
Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady
sprawiedliwosci spotecznej. Z kolei, art. 47 Konstytucji RP stanowi, ze kazdy
ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci 1 dobrego
imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym. W koncu, art. 31 ust. 3
Konstytucji RP stanowi, e ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie
i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczefistwa lub porzadku publicznego, badZz dla ochrony srodowiska,
zdrowia moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych o0séb,
a ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw.,

Nadto, jak si¢ wydaje, nie mozna w tym miejscu pominaé wzorca
kontroli przywolanego przez Rzecznika Praw Obywatelskich w uzasadnieniu
wniosku, a zawartego w art. 49 ustawy zasadniczej. Zgodnie ze wspomnianym
unormowaniem Konstytucji RP, zapewnia si¢ wolnos¢ i ochrone tajemnicy
komunikowania sie, a ich ograniczenie moze nastapi¢ jedynie w przypadkach
okreslonych w ustawie i w sposob w niej okresiony.

W doktrynie przyjmuje sie, ze wolno$¢ komunikowania si¢, ze swej
istoty, jako porozumiewanie si¢ okre§lonych osob, zwigzana jest z poufnoscia,
co tradycyjnie obejmuje sig okredleniem ,tajemnica”. Polega ona zaréwno na

zakazie zmuszania adresatow do ujawniania tresci otrzymywanych przekazow,



jak i na zakazie, adresowanym do wszystkich innych podmiotéw, lacznie
z organami wladzy publicznej, podejmowania prob poinformowania si¢ o tych
tresciach bez zgody adresata. Co wiecej, obejmuje réwniez poufnos¢ co do
faktu, ze jest sie w ogdle adresatem okreslonych przekazow. Jako wolnosc
o charakterze osobistym, takze ona potwierdza w szczegolny sposob godnosé
osoby ludzkiej. Rowniez na adresatach korespondencji, w wielu sytuacjach,
spoczywa¢ bedzie obowiazek zachowania poufnosci, zwlaszcza gdyby
ujawnienie tresci tej korespondencji stanowilo naruszenie prawnie chronionych
intereséw nadawcow, a w szczegolnosci ich prawa do prywatnosci (por. Pawet
Sarnecki, Konstytucjia Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Tom I,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2003, tezy do art. 49, s. 3).

W literaturze przedmiotu podnosi si¢ réwniez, ze wiadza publiczna ma
nie tylko powstrzymywaé si¢ od zachowan naruszajacych prywatnos¢, ale takze
respektowaé kierowany do niej nakaz wprowadzania pozytywnych
mechanizméw stuzacych jej efektywnej ochronie. Mozna zauwazy¢, ze logika
takich dziatan wiadzy publiczne] wynika rowniez w jakim$ stopniu z same;
zasady proporcjonalnosci, poniewaz kazdej postaci ingerencji dopuszczalne;
konstytucyjnie musza towarzyszy¢ odpowiednie wymagania dotyczace jakosci,
precyzyjno$ci odpowiednich regulacji prawnych, a wigc rozwigzan
pozytywnych, ktére umozliwiajg ochrone przed arbitralnoscig (por. Marek
Safijan, Prawo do ochrony zycia prywatnego i autonomia jednostki
w  orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Ksiega XX ~— lecia
orzecznictwa  Trybunatu  Konstytucyjnego, ~ Wydawnictwa  Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa 2006, s. 436).

W nauce prawa konstytucyjnego podkresla si¢ rowniez wymog
kompletnosci ustawowej regulacji ograniczen praw jednostki. Nakaz
kompletnosci unormowania ustawowego wymaga, aby ustawa samodzielnie
okreslala wszystkie podstawowe elementy ograniczenia danego prawa

i wolnosci (kompletny zarys ograniczenia), bez przekazywania swobody w tym



21

zakresie organom administracji rzadowej 1 samorzadowej (por. Jerzy Oniszczuk,
Konstytucja  Rzeczypospolitej — Polskief ~w  orzecznictwie — Trybunalu
Konstytucyjnego na poczathku XXI w., Zakamycze 2004, s. 419).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, doniostos¢ prawa
do prywatnosci (art. 47 Konstytucji) w systemie konstytucyjnej ochrony praw
i wolnosci uwidacznia m. in. okoliczno$¢, ze prawo to jest — zgodnie z art. 233
ust. ] Konstytucji — nienaruszalne nawet w ustawach ograniczajacych inne
prawa, wydawanych w stanie wojennym i wyjatkowym. Oznacza to, Ze nawet
warunki tak wyjatkowe 1 ekstremalne nie zezwalaja ustawodawcy na
zlagodzenie przestanek, przy spelnieniu ktérych mozna wkroczy¢ w sferg zycia
prywatnego nie narazajac sie na zarzut niekonstytucyjnej arbitralnodei (por.
wyrok z dnia 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK ZU Nr 6/A/2003, poz. 64,
s. 813 oraz powolane tam orzecznictwo). Przejawem prawa do prywatnosci jest
réwniez wolno$¢ komunikowania sie, ktéra obejmuje nie tylko tajemnicg
korespondencji, ale i wszelkiego rodzaju kontakty migdzyosobowe — art. 49
Konstytuciji (vide — ibidem).

Problematyka  wzajemnych relacji pomigedzy  unormowaniami
dotyczacymi czynnosci operacyjno — rozpoznawczych, stosowanych przez
poszczegdlne stuzby (z natury rzeczy niejawnych i dajacych stuzbom szeroki
margines uznaniowosci), a konstytucyjnymi wolnosciami i prawami jednostki
(zwlaszcza w kontekscie gwarancji dla osob poddanych tym czynnosciom,
a takze ograniczonej kontroli zewnetrznej) niejednokrotnie stanowita przedmiot
rozwazan Trybunalu Konstytucyjnego.

W szczegblnosci, Trybunat Konstytucyjny, delegalizujac miedzy innymi
niektore regulacje zawarte w art. 19 ustawy o Policji, podkredlit, iz
,do$wiadczenia wspdlczesnych panstw demokratycznych wskazuja, ze wladza
wykonawcza odpowiedzialna za bezpieczenstwo i porzadek publiczny, w tym
podlegle jej podmioty prowadzace czynnosci operacyjno — 10Zpoznawcze,

dysponuja $rodkami, ktérych zastosowanie — w imig¢ obrony porzadku



22

publicznego ~ moze doprowadzi¢ do zniszczenia instytucji demokratycznych
i redukcji praw obywatelskich. Dzieje si¢ tak zaréwno dlatego, Zze poufnosé
i brak zewnetrznej kontroli moze prowadzi¢ do nadmiernej autonomizacji czy
subiektywizacji samego celu dzialalno$ci operacyijnej oraz niezachowania w nigj
nalezytej wstrzemiezliwosci przy wkraczaniu w prawa i wolnosci obywatelskie.
Niekiedy za$ sytuacja taka moze wynika¢ z nadmiernie eksponowanych
wzgledow ideologicznych czy politycznych w dziataniu egzekutywy. Inaczej
méwiac, cecha niejawnosci kontroli operacyjnej czyni ja podatng na naduzycia.
Bezpieczenstwo publiczne, jako dobro co do zasady usprawiedliwiajace
ograniczenie przez legislatora korzystania z wolnosci obywatelskich, wymaga
wiec zachowania proporcjonalnosci dopuszczalnego wkroczenia w imi¢ ochrony
bezpieczenstwa oraz sprawnego systemu kontroli zachowania e
proporcjonalno$ci w praktyce. W przeciwnym razie Srodki ochrony tego
bezpieczenstwa, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci operacyjnej,
same w sobie stwarzaja zagrozenie dla wolnosci. Bedzie tak wtedy, gdy — po
pierwsze — wprowadzane ograniczenia bedq arbitralne, nieproporcjonalne do
ewentualnych zagrozen i — po drugie — gdy bedg one wylaczone (czy to prawnie,
czy faktycznie) spod kontroli sprawowane] przez instytucje demokratyczne.
Konflikt miedzy koniecznoscig istnienia legalnej, prawnie umocowanej
dziatalnosci operacyjnej i zagrozeniem dla konstytucyjnych wolnosci i praw
jednostki wymaga wiec przede wszystkim wywazenia wilasciwej proporcji
w prawnej ochronie obu sfer, pozostajacych w konflikcie (...). Instrumentarium
prawne, umozliwiajace wywazenie stosownego kompromisu obejmuje:
- z jednej strony, regulacje materialnoprawng (okreslajgca granice stawiane
przez system prawa wkroczeniu przez wladze w poszczegdlne sfery prywatnosci
jednostki); — z drugiej zas — gwarancje proceduralne, towarzyszace temu
wkroczeniu, tj. konieczno§¢ zgtoszenia kontroli organowi pozapolicyjnemu i jej
legalizacji przez ten organ, przestanki i procedury legalizacji — przez organ

zewnetrzny i poprzez udostepnienie zainteresowanemu (choc¢by w pewnym
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zakresie i od pewnego momentu czasowego) wiedzy o kontroli i jej rezultatach,
srodki kontroli na wypadek ekscesu organu przeprowadzajacego kontrolg”
(wyrok z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, OTK ZU Nr 11/A/2005,
poz. 132, s. 1494).

W $wietle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, zasada
proporcjonalnoéci pozostaje w immanentne] wigzi z zakazem nadmiernej
ingerencji w sfere praw i wolnosci konstytucyjnych jednostki. Przy ocenie, czy
ingerencja byla wyrazem koniecznosci i zostala przeprowadzona  tylko
w niezbednym wymiarze, uwzglednia si¢ specyfikg¢ poszczegdlnych praw
i wolnosci. Surowsze standardy dotycza praw osobistych i politycznych niz
ekonomicznych i socjalnych. W przypadku konkurencyjnosci chronionmych
konstytucyjnie dobr — jaka wystepuje jako konflikt pomigdzy konstytucyjnym
prawem do prywatnosci, tajemnica porozumiewania si¢ oraz ochrong autonomii
informacyjnej a wzgledami bezpieczenstwa publicznego — konieczne jest
zachowanie przez ustawodawce czytelnej rownowagi miedzy interesami
pozostajacymi w kolizji. W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, wystepuje nadto
$cisty zwigzek miedzy zagrozeniami dla godnosci czlowieka stanowiace;
podstawe  konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki, a wszelkimi
czynnosciami, ktére wkraczajg w prywatno$¢ jednostki. W odniesieniu do
prywatnosci (ktéra na poziomie konstytucyjnym jest chroniona wieloaspektowo
i obejmuje kilka praw oraz wolnosci — okreslonych w art. 47 ~ 51 Konstytucji)
zwiazek ten jest szczegodlny (jakkolwiek nie taki sam w wypadku kazdej z tych
konstytucyjnych wolnosci i praw). Zachowanie godnosci czlowieka wymaga
poszanowania jego sfery czysto osobistej, gdzie nie jest narazony na
konieczno$é ,bycia z innymi” czy dzielenia si¢ z innymi przezyciami badz
doznaniami o intymnym charakterze (por. wyrok z dnia 23 czerweca 2009 r.,
sygn. K 54/07, OTK ZU Nr 6/A/2009, poz. 86, s. 910 oraz powotane tam

0rzecznictwo).
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Wyrokiem z dnia 12 stycznia 2000 r., sygn. P 11/98, wydanym
w pelnym skladzie Trybunalu Konstytucyjnego, Trybunal orzekl, ze
uzaleznienie dopuszczalnosci ograniczen praw i wolnosci od ich ustanowienia
Hiylko w ustawie” jest czyms$ wiecej niz tylko przypomnieniem ogoinej zasady
wylacznoséei ustawy dla normowania sytuacji prawnej jednostek, stanowigcej
klasyczny element idei panstwa prawnego. Jest to takze sformutowanie wymogu
odpowicdniej szczegdlowosci unormowania ustawowego. Skoro ograniczenia
konstytucyjnych praw i wolno$ci moga by¢ ustanawiane ,,tylko” w ustawie, to
kryje sie w tym nakaz kompletnoci unormowania ustawowego, ktére musi
samodzielnie okresla¢ wszystkie podstawowe elementy ograniczenia danego
prawa i wolnosei, tak aby juz na podstawie lektury przepiséw ustawy mozna
bylo wyznaczyé kompletny zarys (kontur) tego ograniczenia (por. OTK ZU
Nr 1/2000, poz. 3, s. 42).

W koficu, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego,
ustawodawca, ograniczajac wskazane prawa i wolnosci konstytucyjne, winien
jednoczesnie stworzy¢é gwarancje prawne i instytucjonalne, pozwalajace
stosowaé okreslone dziatania tylko w zakresie koniecznym dla realizacji
konstytucyjnych celéw i w sposob charakteryzujacy si¢ jak najmniejszym
stopniem dolegliwodci dla obywateli i z zastosowaniem okreslonych procedur.
Nakaz ten jest funkcjonalnie zwigzany z zasadami pewnosci i bezpieczenstwa
prawnego oraz ochrony zaufania do panstwa i prawa. Zgodnie z art. 31 ust. 3
Konstytucji, ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych praw
i wolnosci moga byé ustanawiane ,tylko w ustawie”. Oznacza to nie tylko
konieczno$é wskazania w akcie normatywnym tej rangi zakresu, w jakim
konstytucyjne wolnosci lub prawa doznaja ograniczenia. Z tych samych
wzgledow, dla ktérych niedopuszczalne jest odsytanie w tej materii do aktow
wykonawczych, jako naruszenie wymagan konstytucyjnych ocenia¢ nalezy tak
niejasne i nieprecyzyjne formulowanie przepisu, ktore powoduje niepewnosé

jego adresatéw co do ich praw i obowiazkoéw. Powoduje to bowiem stworzenie
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nazbyt szerokich ram dla organow stosujacych ten przepis, ktoére w istocie
musza zastepowaé prawodawce w zakresie tych zagadnien, ktére uregulowal on
w sposob niejasny 1 nieprecyzyjny. Ustawodawca nie moze poprzez niejasne
formutowanie tekstu przepisow pozostawiaC organom majacym je stosowacl
nadmiernej swobody przy ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego
i przedmiotowego ograniczenr konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki.
Zatozenie to mozna okresli¢ ogolnie jako zasade okreslonosci ustawowej
ingerencji w sfere konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki. Kierujac si¢ tg
zasada Trybunat Konstytucyjny reprezentuje stanowisko, iz przekroczenie
pewnego poziomu niejasnosci przepisow prawnych stanowi¢ moze samoistng
przestanke stwierdzenia ich niezgodnodci zaréwno z przepisem wymagajacym
regulacji ustawowej okre$lonej dziedziny (np. ograniczen w korzystaniu
z konstytucyjnych wolnosci i praw, art. 31 ust. 3 zdanie 1 Konstytucji), jak
z wyrazong w art. 2 Konstytucji zasadg pafstwa prawnego (por. wyrok z dnia 20
kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02, OTK ZU Nr 4/A/2004, poz. 30, s. 401 oraz
powotlane tam orzecznictwo).

Stosowanie kontroli operacyjnej przez stuzby mundurowe oraz specjalne
zawsze stanowi gleboka ingerencje w konstytucyjne prawa i wolnosci jednostki,
w tym w prawo do prywatnosci, prawo do komunikowania si¢, a takze
w autonomie informacyjna i nienaruszalno$¢ mieszkania (problematyka
ingerencji w dwa ostatnie z wymienionych praw obywateli, chronionych przez
ustawe zasadnicza, bedzie jeszcze przedmiotem odrgbnego wywodu w dalszej
czesci uzasadnienia niniejszego stanowiska). Tym samym, w S$wietle
przytoczonych wyzej pogladow doktryny i orzecznictwa Trybunalu
Konstytucyjnego, regulacje prawne, dotyczace wkraczania w powyzsze prawa
osobiste jednostki, muszq odpowiadaé szczeg6lnie surowym standardom, tym
bardziej ze czynno$ci operacyjno - rozpoznawcze, z natury swojej, majg
charakter niejawny, a tym samym, W przeciwienstwie, przyktadowo, do

czynnosci procesowych, nieporéwnanie trudniej zapewni¢ stosowng kontrolg ich
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stosowania. Przede wszystkim, regulacje dotyczace kontroli operacyjnej mogg
by¢ zawarte wylacznie w aktach normatywnych rangi ustawy, przy czym muszg
spelnia¢ wymo6g kompletnosci unormowania ustawowego, a wigc musza
samodzielnie okreslaé wszystkie podstawowe elementy ograniczenia danego
prawa.

Zakwestionowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich przepisy
ustawowe, niezaleznie od wykazanych wyzej réznic miedzy nimi, wszystkie
zawieraja otwarte katalogi $rodkéw  technicznych, umozliwiajacych
prowadzenie kontroli operacyjnej polegajacej na uzyskiwaniu w sposob
niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalaniu, jak réwniez pozwalaja na
pozyskiwanie niczym, w praktyce, nie ograniczonego zakresu informacji.
Uzycie przez ustawodawce, w kazdym z zaskarzonych unormowan, takich
okreslen, jak ,w szczegdlnosci” czy tez i innych informacji” pozostawia
organom stosujacym omawiane przepisy (w praktyce — shuzbom mundurowym
oraz specjalnym) zdecydowanie zbyt szerokie ramy interpretacyjne.
W konsekwencji sprzyja to ~ chocby potencjalnie ~ arbitralnodci decyzji
podejmowanych przez te organy, tak w zakresie uzycia poszczegdlnych
rodzajow $rodkow technicznych, jak i charakteru pozyskiwanych informaciji,
przekazywanych przy pomocy sieci telekomunikacyjnych,

Ustanawiajac otwarte katalogi $rodkow technicznych, pozwalajacych na
stosowanie kontroli operacyjnej, ustawodawca postuzyt si¢ w analizowanych
regulacjach nicostra aparaturg pojeciowq dotyczaca informacji pozyskiwanych.
W szczegblnosci, formutujac zakwestionowane przepisy, prawodawca postuzyt
sie nieostrym pojeciem ,,$rodki techniczne umozliwiajace uzyskiwanie w sposob
niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie”, co moze prowadzi¢ do
legalizacji poslugiwania si¢ przez stosowne stuzby praktycznie kazdym
srodkiem pozyskiwania informacji, bez zadnych ograniczen natury technicznej.
Ustawodawca nie sprecyzowal, jakie informacje i dowody shuzby moga

pozyskiwaé, wymieniajac jedynie przykladowo tresci rozmow telefonicznych



oraz postugujac sie nieostrym pojeciem ,inne” w odniesieniu do informacji
przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych. Nadto, Strazy
Granicznej, Zandarmerii Wojskowej oraz wywiadowi skarbowemu
ustawodawca przyznat dodatkowo prawo pozyskiwania ,obrazu”, nie
precyzujac jednak, jaki ,obraz” ma na mysli, i nie wprowadzajac zadnych
ograniczenn w tym zakresie. Powyzsza konstatacja zdaje sig¢ skfania¢ do
poglebienia watpliwosci odnosnie pozostawienia shuzbom przez prawodawce
zbyt szerokich ram interpretacyjnych.

Wspomniana wyzej, nadmierna swoboda interpretacyjna, pozostawiona
stosownym stuzbom przy podejmowaniu decyzji odnodnie rodzajow
stosowanych $rodkow technicznych oraz charakteru pozyskiwanych informacji,
moze, w konsekwencji, rodzi¢ daleko posunigta niepewnos¢ adresatow
omawianych norm prawnych co do zakresu przystugujacych im praw
i obowigzkéw. W szczegdlnosci, obywatele nie majg mozliwosct uzyskania
informacji, na podstawie przepiséw ustawowych, za pomoca jakich konkretnie
srodkéw stosowne stuzby moga, w sposéb niejawny, wkraczaé w sferg
konstytucyjnie chronionej ich prywatnosci oraz sfer¢ swobody komunikowania
sie badZz innych wymienianych przez Rzecznika Praw Obywatelskich praw
i wolnosci jednostki.

Postuzenie sie przez prawodawce, w ocenianych ustawach, otwartym
i nieostro sformutowanym katalogiem $rodkéw umozliwiajacych uzyskiwanie
informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, przy faktycznym braku ograniczen
odnosnie rodzajoéw pozyskiwanych informacji przekazywanych za pomoca sieci
telekomunikacyjnych, prowadzi do sytuacji, gdy praktycznym ograniczeniem
stuzb w zakresie kontroli operacyjnej stajg si¢ nie uwarunkowania prawne, ale
aktualne mozliwosci finansowe stuzb i ich dostep do najnowoczesniejszych
zdobyczy technologicznych. Tym samym, omawiane rozwigzania prawne godzg
w wymog okreslono$ci prawa oraz nakaz dochowania przyzwoitej legislacii,

wywodzone z zasady demokratycznego pafistwa prawnego, jak réwniez
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w prawo do prywatnosci, prawo do komunikowania si¢ oraz konstytucyjne
gwarancje dopuszczalnosci ograniczen w zakresie korzystania przez jednostke

z konstytucyjnych wolnosci i praw.

Przechodzac do oceny kwestionowanych przez Rzecznika Praw
Obywatelskich przepiséw w kontekscie powotanego w uzasadnieniu wniosku
wzorca kontroli, zawartego w art. 50 Konstytucji RP, nalezy odnotowac, ze,
zgodnie z tym przepisem ustawy zasadniczej, zapewnia si¢ nienaruszalnosc
mieszkania, a przeszukanie mieszkania, pomieszczenia lub pojazdu moze
nastapi¢ jedynie w przypadkach okre§lonych w ustawie i w sposéb w niej
okreslony.

W doktrynie przyjmuje sie, ze nienaruszalno$¢ mieszkania, ktéra moze
byé okreslona jako niezaklocone korzystanie ze swego mieszkania (tzw. mir
domowy), jest klasyczna wolnoscia jednostki o charakterze osobistym, stuzaca
zwlaszcza jej psychiczne] integralnosci, posiadajace wyrazny zwiazek z jej
deklarowana godnos$cia. Posiada rowniez oczywisty zwiazek z prawem do
prywatnosci i moze by¢ takze traktowana jako jeden z jej przejawow.
Nienaruszalnoéé mieszkania nie moze by¢ rozumiana jako jedynie zakaz
przeszukiwania (bez dostatecznych podstaw), ale réwniez jako zakaz
wszelkiego nieuprawnionego wkraczania don i przebywania. Nie tylko wige
przeszukanie nastepowa¢ moze jedynie w przypadkach okreSlonych przez
ustawe i w sposob w niej okreslony, lecz wymagaja tego rowniez wszelkie inne
wkroczenia do cudzych mieszkan, w szczegdlnosci przez funkcjonariuszy
publicznych lub pracownikéw stuzb publicznych (por. Pawel Sarnecki
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Tom IlI, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2003 r., tezy do art. 50, s. 1).

W literaturze przedmiotu dominuje rowniez poglad, ze tres¢ art. 50 jest
tak zbudowana, iz daje podstawe do przyjecia, Zze nienaruszalnoéé, o ktorej

méwi sie w zdaniu pierwszym, rozciaga sig nie tylko na mieszkanie, ale takze na
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stuzace konkretnej osobie kazde pomieszczenie oraz pojazd rozumiany tu
szeroko, jako kazdy mozliwy $rodek lokomocji (por. Bogustaw Banaszak
i Mariusz Jablonski [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz Komentarz do
Konstytucji RP z 1997 roku, Wroctaw 1998, s. 98).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, zwiazek miedzy
zagrozeniem godnosci czlowieka, spoczywajacej u podstaw wszystkich
konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki, a czynno$ciami operacyjnymi, ktore
wkraczaja w prywatno$¢ jednostki — jest powszechnie podkreslany, zaréwno
w pi$miennictwie, jak w europejskim (w tym polskim) acquis constitutionnel.
Wszystkie prawa i wolnosci konstytucyjne jednostki wywodza sig¢ z godnosci.
W wypadku prywatnosci (ktéra — co nalezy przypomnie¢ — na poziomie
konstytucyjnym jest chroniona wieloaspektowo, poprzez kilka praw i wolnosci —
por. art. 47 — 51) zwigzek ten jest szczegolny, jakkolwiek nie taki sam
w wypadku kazdej z tych konstytucyjnych wolnosci i praw. Zachowanie przez
cztowieka godnosci wymaga bowiem - co takZe nalezy przypomnie¢ —
poszanowania jego sfery czysto osobistej, gdzie nie jest narazony na
koniecznos$é ,,bycia z innymi” czy ,,dzielenia si¢ z innymi” swoimi przezyciami
badz doznaniami o intymnym charakterze. Dlatego sfera prywatna jest
zbudowana z roznych kregdw, w mniejszym lub wiekszym stopniu otwartych
(prawnie) na oddziatywanie zewnetrzne, gdzie konstytucyjna aprobata dla
wiadczego wkroczenia przez wladze nie jest jednakowa. Dzieje sig tak dlatego,
ze konieczna w demokratycznym panstwie potrzeba wkroczenia w rozne kregi
prywatnosci nie jest dla kazdego kregu taka sama. Nie bez przyczyny np.
poszanowanie prywatnodci mieszkania stawia wyzsze wymagania legalnosci
ingerencji wladzy stosujacej podstuchy, niz wkroczenie w tajemnicg
korespondencji (por wyroki: z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, op. cit.,
s. 1498 oraz powolane tam orzecznictwo, jak réwniez wyrok z dnia 23 czerwca

2009 r., sygn. K 54/07, op. cit., s. 910 oraz powotane tam orzecznictwo).



W uzasadnieniu wniosku Rzecznik Praw Obywatelskich podniost, iz
w tredci kwestionowanych przepisow ustawodawca w ogble nie wzial pod
uwage, ze istniejg uwarunkowane konstytucyjnie, .zréZnicowane wymagania
w zakresie ochrony poszczegdinych kregdw prywatnosci, poprzestajac na
przyktadowym wskazaniu, iz niejawna ingerencja stuzb w prawa jednostki moze
dotyczyé tych elementéw prawa do prywatnoéci, ktore obejmujg wolnos¢
i ochrong tajemnicy komunikowania sie czy tez wizerunku jednostki.

Podzielajac zastrzezenia Wnioskodawcy, nalezatoby w tym miejscu
odnotowaé, iz w pelni zachowuja aktualnosé, zawarte we wcezesniejszej czesci
uzasadnienia niniejszego stanowiska, stwierdzenia dotyczace zakreslenia przez
ustawodawce nadmiernie poszerzonych katalogéw sytuacji uprawniajgcych
stuzby do podejmowania kontroli operacyjnej, jak réwniez uzycia przez
prawodawce, w zakwestionowanych regulacjach, nieostrej aparatury pojeciowe;j
oraz otwartych katalogow srodkéw technicznych, stuzacych do prowadzenia
takiej kontroli. Tym samym, mozna broni¢ pogladu, ze ustawodawca pozostawit
stosowanie kontroli operacyjnej, w zakresie odnoszacym si¢ do ewentualnego
naruszenia zasady nienaruszalno$ci mieszkania, swobodnemu uznaniu stuzb
mundurowych oraz specjalnych, rezygnujac nie tylko z regulacji gwarancyjnych
(poréwnywalnych, przykladowo, do unormowan przepisow art. 219 — 236
Kodeksu postgpowania karnego w przypadku procesowej instytucji
przeszukania), ale w ogole z jakichkolwiek ograniczen w poréwnaniu z kontrolg,
operacyjna stosowana w innych wypadkach. Innymi stowy, przyjmujac oceniane
regulacje, ustawodawca uchybit zar6wno zasadzie nienaruszalnosci mieszkania,

jak i zasadzie okre$lonodci ustawowej ingerencji w wolnosci i prawa jednostki.

Przechodzac do oceny kwestionowanych przez Rzecznika Praw
Obywatelskich przepisow w kontekscie, powotanej w uzasadnieniu wniosku,
konstytucyjnie  chronionej autonomii informacyjnej jednostki, nalezy

odnotowaé, ze, zgodnie z art. 51 ust. 1 ustawy zasadniczej, nikt nie moze byé
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obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy do ujawniania informacji
dotyczacych jego osoby. Przepis art. 51 ust. 2 Konstytucji RP stanowi, ze
wiadze publiczne nie mogg pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostgpnia¢ innych
informacji o obywatelach niZ niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym.
Zgodnie z art. 51 ust. 3 ustawy zasadniczej, kazdy ma prawo dostepu do
dotyczacych go urzedowych dokumentoéw i zbiordw danych, a ograniczenie tego
prawa moze okresli¢ ustawa. Z kolei, art. 51 ust. 4 Konstytucji RP stanowi, Ze
kazdy ma prawo do Zzadania sprostowania oraz usunigcia informacji
nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa.
W koncu, art. 51 ust. 5 ustawy zasadniczej przesadza, ze zasady 1 tryb
gromadzenia oraz udostepniania informacji okresla ustawa.

W doktrynie przyjmuje sie, ze, gwarantujac prawo do prywatnosci, nie
moze Konstytucja — w sposéb generalny — pozwala¢ organom wiadzy publicznej
ani na dokumentowanie dla wilasnych celéw tzw. danych osobowych, czyli
informacji o0 osobowych wiasciwosciach (indywidualnych cechach) konkretnych
jednostek, ani tez zezwalaé¢ tym organom na penetrowanie i dokumentowanie
zachowan oséb prywatnych, ani tez w konicu zmuszaé tych oséb do ujawniania
swych cech, wlasciwosci oraz swego osobistego postgpowania, i tu juz nie tylko
wobec wspomnianych organéw, ale wobec kogokolwiek. Z kolel, gdy,
w dopuszczalnych granicach ustawowych, zbiory danych osobowych
wytworzone przez uprawnione podmioty (organy wiadzy publicznej, i to tylko
we wskazanym zakresie) juz funkcjonujg — prawo do prywatnosci, ale rowniez
wymog ochrony godnosci ludzkiej, sama natura praw osobistych, do ktorych
i one naleza, oraz zasada demokratycznego panstwa prawnego — wymagaja
zagwarantowania dostepu do takich danych, wnoszenia sprostowan oraz
ewentualnie Zadania usuni¢cia pewnych z nich (por. Pawel Sarnecki
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Tom 1lI, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2003, tezy do art. 51, 5. 3).
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W literaturze przedmiotu podnosi si¢ rowniez, ze niezwykle istotne jest
stworzenie bariery w  nieograniczonym  pozyskiwaniu, gromadzeniu
i udostepnianiu informacji o osobach przez wladze publiczne, nawet za
(konieczng w $wietle ust. 1 art. 51 Konstytucji RP) zgoda ustawodawcy. Jak
wykazujq do$wiadczenia roznych panstw, administracja i inne wladze publiczne
sktonne sa do gromadzenia nadmiernych ilodci informacji o obywatelach
i zbednego — w $wietle ustrojowej zasady pomocniczosci — wkraczania w ich
zycie prywatne i rodzinne. Informacja, jako czes$¢ wstepnej fazy procesu
decyzyjnego, jest jego podstawg i przygotowaniem. Powinna wigc by¢
uzasadniona potrzebami wspdlnoty, interesem demokratycznego panstwa
prawnego. Tylko informacje naprawde niezbgdne w takim panstwie mogg by¢
pozyskiwane, gromadzone (w tym elektronicznie przetwarzane) i udostgpniane
przez wladze publiczne. W przypadku sporu, czy ustawodawca nie posunat si¢
za daleko w nalozeniu obowigzkéw informacyjnych albo w wyposazeniu
organdw panstwa w kompetencje do pozyskiwania, gromadzenia i udostgpniania
informacji, co moze nastapi¢ réwniez bez zgody obywatela, rozstrzygac
o stopniu ,,niezbednosei” informacji ma Trybunal Konstytucyjny, ktory, w tym
znaczeniu, ma stac sie podmiotem chronigcym przed ,,ztym ustawodawcg” (por.
Irena Lipowicz [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz Komentarz do
Konstytucji RP z 1997 roku, Wroclaw 1998, s. 99).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego,
ochrona zycia prywatnego, gwarantowana konstytucyjnie co do zasady
w art. 47, obejmuje soba takze autonomie informacyjng (art. 51 Konstytucji RP),
oznaczajaca prawo do samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym
informacji dotyczacych swojej osoby, a takze prawo do sprawowania kontroli
nad takimi informacjami, je$li znajda sie w posiadaniu innych podmiotow
(por. wyrok z dnia 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK ZU Nr 6/A/2005,

poz. 64, s. 813 oraz powolane tam orzecznictwo).
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W $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, istnienie w art. 51
ust. 2 Konstytucji odrebnej regulacji, dotyczacej proporcjonalnosci wkraczania
w prywatno$¢ jednostki, nalezy tlumaczyé tym, Ze naruszenie autonomii
informacyjnej poprzez zadanie niekoniecznych, lecz wygodnych dla wladzy
publicznej informacji o jednostce, jest typowym dla czasdéw wspolczesnych
instrumentem, po ktéry wiadza publiczna chetnie sigga i dzieki ktoremu
uzyskuje potwierdzenie swej pozycji wobec jednostki. Autonomia informacyjna,
ktorej wyodrebnienie normatywne z cafosci ochrony prywatnosci przewiduje
art. 51, jest uzasadniona czestotliwoscia, uporczywoscig 1 typowoscig
wkraczania w prywatnos$¢ przez wladze publiczna. Normatywne wyodrgbnienie,
ustanowione w art. 52 ust. 2 Konstytucji, odrebnego zakazu - ulatwia
dostrzezenie takiego wkroczenia 1 upraszcza przedmiot dowodu, iz takie
wkroczenie nastgpito. Przedmiotem dowodu staje sie wtedy bowiem tylko to,
czy pozyskiwanie informacji bylo konieczne, czy tylko ,wygodne” lub
suzyteczne” dla  wiadzy. Dowodu wymaga, Ze zlamanie autonomii
informacyjnej bylo konieczne (niezbedne) w demokratycznym panstwie
prawnym. Analiza relacji przepiséw art. 31 ust. 3 i art. 51 ust. 2 Konstytucji
uzasadnia stwierdzenie, Ze naruszenie autonomii informacyjnej, przez
dozwolone pozyskiwanie informacji o obywatelach, powinno odpowiadac
wymaganiom okreslonym w art. 31 ust. 3 Konstytucji (por. wyroki: z dnia 20
listopada 2002 r., sygn. K 41/02, OTK ZU Nr 6/A/ 2002 r., poz. 83, s. 1112 oraz
7 dnia 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04, OTK ZU Nr 5/A/2008, poz. 81, s. 812
—813).

Trybunat Konstytucyjny podkreslal rowniez w swym orzecznictwie, ze
czynnosci operacyjne stuzb panstwowych pozostaja usprawiedliwione, o ile ich
celem jest obrona wartodci demokratycznych panstwa prawnego. Wymogiem
konstytucyjnym jest to, by sprostaly one testowi ,koniecznosci
w demokratycznym panistwie prawnym”. Nie wystarczy ich celowosc,

uzyteczno$é, tanio$é czy tatwos$é postugiwania si¢ przez wiadz¢. Nie ma
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rozstrzygajacego znaczenia argument, ze podobne $rodki sg stosowane w innych
panstwach. Usprawiedliwione jest stosowanie Srodkdéw niezbednych w tym
sensie, ze chronia wartosci istotne w panstwie demokratycznym, i to w sposob
(badZ w stopniu), ktoéry nie moégltby zostaé osiagnigty przy stosowaniu innych
$rodkow. Jednoczednie winny to by¢ ,,$rodki najmniej ucigzliwe dla podmiotow,
ktorych prawo badZz wolnos¢ ulegajg — w wyniku stosowania tych srodkow —
ograniczeniu” (por. wyrok z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, op. cit.,
s. 910 oraz powolane tam orzecznictwo).

W koncu, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego,
dotyczacym kontroli konstytucyjnosci czynnosci operacyjno - rozpoznawczych
(realizowanych tak przez Policje, jak i przez Centralne Biuro Antykorupcyjne),
gdy idzie o autonomie¢ informacyjna, art. 51 Konstytucji kreuje m. in., oprocz
obowiazkdw cigzacych na whadzy pafstwowej, dwa prawa podmiotowe:

- dostepu do dokumentdw i zbioréw danych (przy czym ustawodawca zwykly
moze tu okresli¢ ograniczenia, co wynika z art. 51 ust. 3 Konstytucji, a jego
swoboda w tym zakresie jest wieksza, niz na tle ograniczen przewidzianych
w art. 49 Konstytucji),

- prawo ,kazdego” do zadania sprostowania oraz usunigcia informacji
nieprawdziwych, niepelnych oraz zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg
(art. 51 ust. 4 Konstytucji). Charakterystyczny jest przy tym sposob ujecia tego
ostatniego prawa. Nie przewiduje ono — w przeciwiefistwie do prawa z art. 51
ust. 3 Konstytucji — w ogole mozliwosci ograniczen wprowadzonych w drodze
ustawy zwyklej. Pod tym wzgledem art. 51 ust. 4 jest skonstruowany
identycznie jak art. 47 Konstytucji. Artykut 51 ust. 4 moéwi o szczegdlnym
uprawnieniu wynikajacym z ogolne] zasady art. 47 Konstytucji, obejmujacej
prawo do przedstawiania/ksztaltowania swego publicznego obrazu, rysujacego
sic na tle danych zebranych przez wladze. Prawo to obejmuje zadanie
sprostowan oraz usunigcia informacji niepelnych, nieprawdziwych Iub

zebranych w sposob sprzeczny z ustawa. Spod dziatania tego prawa nie sg
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bynajmniej wylaczone informacje zebrane w drodze dziatalno$ci operacyjnej.
Poniewaz jednak dane pochodzace z kontroli operacyjnej nie sa ujawniane
wobec zainteresowanego przy rozpoczeciu 1 w czasie trwania kontroli
operacyjnej, przeto mozliwosé skorzystania z uprawnienia, o ktorym mowa
w art. 51 ust. 4 Konstytucji, de facto jest ograniczona. Nalezy zauwazyC, ze na
tle systematyki art. 51 Konstytucji regulacja prawa podmiotowego z art. 51
ust. 4 wyprzedza regulacje zawarta w art. 51 ust. 5. W tym ostatnim przepisie
méwi sie, ze ustawa zwykla moze okredlaé zasady i tryb gromadzenia oraz
udostepniania informacji. Argument a rubrica wskazuje wigc na to, ze na tle
polskiej Konstytucji jakkolwiek przedmiot, zakres i gwarancje zwigzane
7 prowadzeniem dzialah operacyjnych (niezbednych — co do zasady — we
wspolczesnym panstwie) sg regulowane przez ustawodawstwo zwykle (art. 51
ust. 5 Konstytucji), to jednak takie ustawodawstwo musi obracal sig
w konstytucyjnych ramach wskazanych w art. 49 i art. 51, przewidujacych
mozliwosé i zasady wspotokreslania (ujetego zreszta w rézny sposob na tle
kazdego =z tych przepisow) przez ustawodawce zwykfego kwestii
uregulowanych w art. 49, a takze w art. 51 ust. 1, 2 (w zwiazku z art. 5) i 3
Konstytucji. Nie przewidziano natomiast takiej mozliwosci wspotdziatania
ustawodawcy zwyklego dla prawa uregulowanego przez art. 51 ust. 4
Konstytucji. Ustawodawca zwykly, nawet nie wykonujac konstytucyjnego
upowaznienia do  wspolokreslania  (przez  ksztaltowanie — wyjgtkow)
konstytucyjnie  chronionych  wolnosci/praw, lecz  wykonujacy swoja
LZzwyczajna” dzialalnos$é, normujac jakie$ inne kwestie, moze jednak, niejako
przypadkiem, wkroczyé w sfere wolnosci/praw konstytucyjnych. W takim
wypadku ocena proporcjonalnodci wkroczenia musi jednak odbywacd si¢ wedle
surowszych kryteriow, niz w wypadku, gdy sama Konstytucja przyznaje
ustawodawcy mozliwos$¢ kreacji ograniczen, w odniesieniu do konstytucyjnie
normowanej wolnoéci/prawa. Inaczej méwiac: na tle unormowan w art. 49

i art. 51 ust. 4 Konstytucji proporcjonalnoéé wkroczenia ustawodawcy zwykiego
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bedzie oceniana wedle kryteriéw tagodniejszych — w pierwszym i surowszych —
w drugim wypadku (por. wyroki: z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04,
op. cit., s. 1499 — 1500 oraz z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, op. cit.,
s.911).

Rzecznik Praw Obywatelskich podnidst w uzasadnieniu swego wniosku,
iz nieograniczony katalog mozliwych do zastosowania przez stuzby srodkdéw
technicznych powoduje, e moga one za pomoca tych blize
niezidentyfikowanych srodkow ingerowaé takze w autonomie informacyjna
jednostki (art. 51 Konstytucji RP).

Jak wspomniano, czynnosci operacyjno — rozpoznawcze, ze swej istoty,
maja charakter nigjawny. Kontrola sadowa tych czynnoécei jest ograniczona,
bowiem, zgodnie z przepisami: art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, art. 9¢ ust. 19
ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 14 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31
ust. 19 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, art. 27 ust. 11a ustawy o ABW oraz AW, jak rowniez art. 17
ust. 17 ustawy o CBA, na postanowienie sgdu w przedmiocie kontroli
operacyjnej zazalenie przystuguje jedynie szefowi lub organowi stuzby, ktory
ztozyl wniosek o zastosowanie, zalegalizowanie badz przedtuzenie czasu
trwania kontroli operacyjnej, nie przystuguje natomiast osobie, wobec kidrej
kontrole operacyjng stosowano (nawet po zakonczeniu tej kontroli). Jedyny
wyjatek od opisanej wyzej reguly, przyjetej przez prawodawce, zawiera ustawa
o SKW oraz SWW, ktéra w art. 31 ust. 10 stanowi, Zze na postanowienia sadu
w omawianym przedmiocie przysluguje zazalenie, nie ograniczajac
jednoczesnie kregu podmiotéw, ktorym to zazalenie przystuguje.

Nadto, ustawodawca nie wprowadzil do zakwestionowanych przez
Whnioskodawce ustaw zadnych przepisdw zobowiazujacych shuzby do
powstrzymania si¢ od pozyskiwania danych objetych tak zwanymi zakazami
dowodowymi (co bedzie jeszcze przedmiotem rozwazan w dalszej czgsci

uzasadnienia niniejszego stanowiska). Innymi stowy, rodza si¢ pytania, czy
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zbieranie takich danych rzeczywiscie jest niezbedne w demokratycznym
panstwie i czy w ogodle zbieranie ich mozna uzna¢ za dozwolone przez
Konstytucje RP.

Przytoczone wyzej cechy charakterystyczne modelu czynnosci
operacyjno ~ rozpoznawczych, przyjetego przez ustawodawce, jak réwniez,
wspomniany we wczesniejszej czedci uzasadnienia niniejszego stanowiska,
nadzwyczaj szeroki katalog sytuacji, w ktorych moze by¢ stosowana kontrola
operacyjna, wskazujg na bezwzgledna konieczno$¢ zachowania szczegolnej
precyzji i jednoznacznosci przepiséw okreslajgcych granice ingerencii stuzb
w sfere autonomii informacyjnej jednostki, form tego wkraczania, jak rowniez
procedur, w jakich owo wkraczanie jest dopuszczalne. Tym samym, uzycie
w kwestionowanych przepisach nieostre] aparatury pojeciowej i ustanowienie
otwartego katalogu $rodkéw technicznych, umozliwiajacych prowadzenie
kontroli operacyjnej, przy rownoczesnym braku ograniczen odnosnie rodzaju
informacji pozyskiwanych przez stuzby, nalezy oceni¢ zdecydowanie
negatywnie. W tym stanie rzeczy wspomniane Wwyzej zastrzezenia

Whnioskodawcy sa zasadne.

Przechodzac do oceny, kwestionowanych przez Rzecznika Praw
Obywatelskich przepisow w kontekscie art. 8 Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnoéci (wskazanego w uzasadnieniu wniosku),
nalezy odnotowaé, ze, zgodnie z ust. 1 wspomnianego artykutu, kazdy ma
prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego
mieszkania i swojej korespondencji. Z kolei, art. 8 ust. 2 Konwencji stanowi, ze
niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa,
z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych
w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczefnstwo panstwowe,

bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzadku
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i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia, moralnosci lub ochrong praw
1 wolnosci innych osoéb.

W doktrynie przyjmuje sie, ze prawo okreslone w art. 8 Konwencji ma
przede wszystkim chronic jednostke przed arbitralng ingerencja ze strony wiadz
publicznych. Artykut 8 nie tylko jednak zmusza panstwa do powstrzymania sig
od niej. W uzupelnieniu tego negatywnego zobowiazania moga réwniez cigzy¢
na nich pozytywne obowiazki potrzebne dla skutecznego poszanowania Zycia
prywatnego, rodzinnego, podobnie jak domu i korespondencji (por. Marek
Nowicki, Komentarz do art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
[ Podstawowych Wolnosci, System Informacji Prawnej Lex — Lex Omega —
39/2011). ‘

W literaturze przedmiotu podnosi si¢ rowniez, ze ustgp 2 art. 8
Konwencji szczegdlowo wylicza sytuacje, w ktorych dopuszczalna jest
ingerencja w prawo do prywatnosci, dodajac przy tym zastrzezenie, ze musi by¢
ona legalna, a wiec przewidziana w prawie krajowym. Tak wigc ingerencja
w prawo do poszanowania prywatnosci, mimo iz dokonana w jednej z sytuacji
przewidzianych wprost w ust. 2, uznana by¢ moze za naruszajaca Konwencjg,
jezeli nie ma wyraznej podstawy ustawowej. I odwrotnie: pomimo oparcia
ingerencji na prawie krajowym, moze by¢ ona uznana za pogwalcenie
Konwencji, jezeli nie jest np. konieczna w spoleczenstwie demokratycznym
(por. Piotr Hofmanski, Komentarz do wybranych przepisow Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
[w:] Standardy Prawne Rady Europy, Teksty i komentarze, Tom 1lI, Prawo
Karne, Oficyna Naukowa, Warszawa 1997, 5. 99).

Zgodnie z wyrokiem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka
w sprawie Uzun v. Niemcy, Zycie prywatne jest szerokim terminem,
niepodlegajacym wyczerpujacemu zdefiniowaniu. Art. 8 chroni migdzy innymi
prawo do tozsamosci i do rozwoju osobistego oraz prawo do nawigzywania

i rozwijania zwigzkow z innymi ludZmi oraz ze $wiatem zewngtrznym. Istnieje
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wiec sfera interakcji osoby z innymi ludzmi, nawet w kontekscie publicznym,
ktora moze wejs$¢ w zakres stosowania ,,zycia prywatnego” (por. wyrok z dnia 2
wrzesnia 2010 r., 35623/05, System Informacji Prawnej Lex — lex Omega —
39/2011, Lex Nr 599284).

W sprawie Malone v. Wielka Brytania, ETPC orzekt migdzy innymi, ze:
1. Poniewaz rozmowy telefoniczne sa objete pojeciami ,,Zycia prywatnego”
i ,.korespondencji” w rozumieniu art. 8 Konwencji, $rodki podstuchu stanowig
wingerencje wiadzy publicznej” w wykonywanie prawa zagwarantowanego
w ust, 1 art. 8.
2. Sformulowanie ,,przypadki przewidziane prawem” nie odnosi si¢ jedynie do
samego prawa krajowego, lecz réwniez do jakosci tego prawa, wymagajac od
niego, by bylo zgodne z Konwencja. W ten sposéb wyrazenie to zakiada,
a wynika to z przedmiotu i celu art. 8, iZ musi istnie¢ srodek ochrony prawnej
w prawie krajowym, chroniacy przed arbitralng ingerencja wladz publicznych
w prawa zagwarantowane w ust. 1 art. 8. Zwlaszcza gdy dziatania wladz sg
realizowane w tajemnicy, ryzyko arbifralnosci jest oczywiste. Wymdg
przewidywalnosci” zwlaszcza nie moze oznaczac, ze jednostka jest w stanie
przewidzieé, kiedy wladze moga zastosowaé wzgledem niej podstuch, tak by
odpowiednio dostosowaé swoje zachowanie. Tym niemniej, prawo musi by¢
dostatecznie jasne w swych sformutowaniach, by da¢ obywatelom odpowiednie
wskazowki odnosnie do okoliczno$ci i warunkow, w jakich wladze publiczne sa
uprawnione do dziatania w tajemnicy i do potencjalnie niebezpiecznej ingerencji
w prawo do zycia prywatnego i tajemnicy korespondencii.
3. Jako ze wykorzystanie w praktyce $rodkow tajnego podstuchu nie stanowi
przedmiotu kontroli przez zainteresowane jednostki ani przez opini¢ spoleczng
jako taka, bytoby niezgodne z zasadg prawa dopuszczenie do tego, by margines
swobody przyznany wiladzy wykonawczej w tym wzgledzie, byl
nieograniczony. W efekcie, prawo krajowe musi w sposob dostatecznie jasny

okreslaé zakres takiego uznania, przyznany wlasciwej wladzy oraz sposéb jego
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wykonania, uznajac uzasadniony cel przyjetego Srodka, tak by zapewnic¢
jednostce wiasciwg ochrong przeciwko arbitralnej ingerencii.

(.-2)

5. Ingerencja w prawa wynikajace z ust. 1 art. 8 moze by¢ uznana za
,konieczna w demokratycznym spoleczenstwie” wtedy, gdy przyjety szczegolny
system kontroli rozméw telefonicznych przez policje zawiera odpowiednie
gwarancje uniemozliwiajgce naduzycia.”

(wyrok z dnia 2 sierpnia 1984 r., 8691/79, System Informacji Prawnej Lex — Lex
Omega — 39/2011, Lex nr 80974).

Z kolei, zgodnie z wyrokiem ETPC w sprawie Bykov v. Rosja, ,,[jlezeli
chodzi o przechwytywanie komunikacji pomigdzy osobami dla celdéw
dochodzenia prowadzonego przez policje, postanowienia ustawy musza by¢
wystarczajaco jasne, aby dawaé obywatelom odpowiednie wskazowki co do
okolicznosci 1 warunkow, na jakich organy wladzy krajowej sa uprawnione do
odwotywania sie do tej tajnej i potencjalnie niebezpiecznej ingerencji w prawo
do poszanowania zycia prywatnego i korespondencji. W szczegdlnosci, azeby
spelni¢ wymog ,.jakosci prawa”, przepisy prawa przyznajace [organom wiadzy
krajowej] swobode decyzyjng w tej dziedzinie musza wskazywaé na zakres tej
swobody, mimo iz szczegétowe procedury i warunki, ktore nalezy zachowad,
niekoniecznie muszg si¢ znajdowaé w przepisach materialnoprawnych. Stopien
szczegolowodei ,ustawy” w tym kontekscie bedzie zaleze¢ od konkretnego jej
przedmiotu. Jako ze stosowanie w praktyce srodkow niejawnej inwigilacji
komunikacji [pomiedzy osobami] nie podlega kontroli ani ze strony
zainteresowanych osob, ani ze strony catego spoleczenstwa, wyrazenie swobody
decyzyjnej w tym zakresie w postaci nieograniczonego uprawnienia
przyznanego organowi wladzy wykonawczej — lub sadowej — byloby sprzeczne
z zasada praworzadnosci. W konsekwencji ustawa musi wskazywaé w sposob
wystarczajaco wyrazny zakres takiej swobody decyzyjnej przyznawanej

wlasciwym organom wladzy oraz sposdb jej wykorzystania, tak, aby jednostka
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uzyskata odpowiednia ochrone przed arbitraing ingerencja.” (wyrok z dnia 10
marca 2009 r., 4378/02, System Informacji Prawnej Lex — Lex Omega —
39/2011, Lex nr 486978).

W cytowanym wyzej wyroku ETPC orzekt réwniez, iz ,,wobec braku
konkretnych i szczegdélowych regulacji, stosowaniu techniki [w postaci
podstuchu przy wykorzystaniu urzadzen radiowych] jako czeséei ,.eksperymentu
operacyjnego” nie towarzyszyly odpowiednie gwarancje przeciwko roznym
mozliwym naduzyciom. W zwiazku z tym stosowanie tego srodka byto podatne
na arbitralno$¢ i bylo niezgodne z wymogami zgodnosci z prawem. Nalezy
przyjaé, iz przedmiotowa ingerencja w prawo skarzacego do poszanowania
zycia prywatnego nie byla ,przewidziana przez ustawe”, czego wymaga art. 8
Konwenciji.”(wyrok z dnia 10 marca 2009 r. 4378/02, ibidem).

Orzekajac w sprawie Kvasnica v. Stowacja, Europejski Trybunat stanaf,
miedzy innymi, na stanowisku, ze sformutowanie ,,przewidziane przez ustawg”
z art. 8 Konwencji wymaga, po pierwsze, by niejawny Srodek inwigilacji miat
jaka$ podstawe w prawie krajowym; odnosi si¢ ono takze do jakoéci danej
ustawy, wymagajac, by ustawa taka byta zgodna z zasada praworzadnosci oraz
dostepna osobie zainteresowanej, ktora to osoba, ponadto, musi mie¢ mozliwos¢
przewidzenia jej konsekwencji dla siebie, a takze zgodna =z =zasadg
praworzadnosci (por. wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r.,, 72094/01, System
Informacji Prawnej Lex — Lex Omega — 39/2011, Lex nr 504371).

W koncu, w sprawie Rotaru v. Rumunia, Wielka Izba Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka orzekta miedzy innymi: ,Aby systemy niejawnej
inwigilacji byty zgodne z art. 8 Konwencji, musza one zawiera¢ gwarancje
prawne stosowane do kontroli dziatan wlasciwych stuzb. Procedury kontrolne
musza odpowiadaé warto$ciom demokratycznego spoteczenstwa tak wiernie, jak
to mozliwe, a w szczegdlnosci zasadzie praworzadnosci, ktora jest w sposob
wyrazny przywolana w preambule do Konwencji. Zasada rzadow prawa

zaklada, miedzy innymi, iz ingerencja ze strony organdéw wiadzy wykonawczej
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w prawa jednostki powinna by¢ przedmiotem skutecznej kontroli, ktora
w normalnych warunkach powinna by¢ przeprowadzona przynajmniej przez
organy sadowe, jako ze kontrola sadowa zapewnia najlepszg gwarancjeg
niezaleznosci, bezstronno$ci oraz stosowania wlasciwej procedury (wyrok
z dnia 4 maja 2000 r., 28341/95, System Informacji Prawnej Lex — Lex Omega
30/2011, Lex nr 76775).

Rowniez Trybunal Konstytucyjny dokonywal kontroli  szeregu
unormowan okre$lajacych uprawnienia stuzb mundurowych oraz specjalnych
podczas podejmowania czynnosci operacyjno — rozpoznawczych.

W powolanym we wczesniejsze] czesci uzasadnienia niniejszego
stanowiska wyroku z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, Trybunal
Konstytucyjny dokonat krytycznej oceny regulacji dotyczacych kontroli
operacyjnej dokonywanej przez Centralne Biuro Antykorupcyjne w kontekscie
art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci.
Trybunal podzielit przy tym poglad Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
ze ingerencja wiadzy ustawodawczej, wykonawczej lub sadowej dopuszczalna
jest w sfere prywatnosci, o ile odpowiada okreslonym kryteriom. Kazda
ingerencja ograniczajaca winna w Szczeg6lnosci sprostac  wymogom
trojszezeblowego testu oceny. Dotycza one: Zrédia ograniczenia, jego potrzeby
oraz wartosci, ze wzgledu na ktore ograniczenie si¢ wprowadza. Niezbgdne jest
zaistnienie:

a) dostatecznie precyzyjnej, a zarazem konkretne] podstawy prawnej
wkroczenia w sfere wolnosci (praw) w drodze ustawy; nie jest
dopuszczalne wprowadzania ograniczen (tu: prywatnosci) aktami innej
rangi,

b) koniecznoéci tego wkroczenia, rozwazanej z punktu widzenia wymogow
demokratycznego panstwa prawa; niewystarczajace jest odwotanie si¢ li
tylko do czynnika celowosci; niezbedne jest wykazanie koniecznosci, i to

co do konkretnego (opisanego co do zakresu i sposobu) ograniczenia
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wprowadzonego w ustawie zwyklej, respektujacej standard panstwa
oswieconego, otwartego, tolerancyjnego, dysponujacego fachowym
aparatem policyjnym zdolnym dziala¢ w sposob rzetelny, profesjonalny
i niematostkowy, traktujacy wkroczenie w sfere chronionych praw
jednostki jako zto konieczne, a nie jako czynnik usprawniajacy prace
policji,

¢) celu ingerencji (chronionego interesu publicznego), wymienionego w art. &
Konwencji (1j. bezpieczenstwa panstwowego, bezpieczenstwa publicznego,
dobrobytu gospodarczego kraju, ochrony porzadku i zapobiegania
przestepstwom, ochrony zdrowia i moralnosci oraz wolnosci innych 0sob).

Nie wystarczy przy tym werbalne powolanie sie na taki cel, aby
skutecznie legitymizowaé ograniczenie. Konieczne jest wskazanie realnej
potrzeby podjecia $rodkow ograniczajacych, i to w imi¢ ochrony zasad
demokratycznego porzadku. Eksces polegajacy na tym, ze ,przy okazji”
zbierania materialu operacyjnie przydatnego kontrola operacyjna zgromadzi
takze dane dotyczace kwestii prywatnych, oznacza dziatanie wladzy poza
zakresem dozwolonego wkroczenia w sfere prywatnosci {por. op. cit., 5. 911 —
912 oraz powolane tam orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka).

Trybunat Konstytucyjny przypomnial rowniez, ze w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka podkresla si¢ koniecznosé zbadania,
czy w konkretnym przypadku ingerencji w sfere prywatnosci istniaty podstawy
uprawniajace dzialania panstwa. Dzialania mozna uzna¢ za usprawiedliwione,
gdy stuza celom wymienionym w klauzulach ograniczajacych (art. 8 ust. 2
Konwencji). Ingerencja musi by¢ przewidziana przez prawo, ¢0 oznacza, ze
stosowane $rodki maja mie¢ podstawg w prawie krajowym, przy czym prawo to
ma byé dostepne osobom zainteresowanym oraz przewidywalne co do swoich
skutkow. Prawo musi by¢ dostatecznie jasne w swych sformutowaniach, by dac

obywatelom odpowiednie wskazowki odnosnie okolicznosci i warunkow,
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w jakich wladze publiczne sg uprawnione do dziatania w tajemnicy i do
potencjalnie niebezpiecznej ingerencji w prawo do zZycia prywatnego 1 tajemnicg
korespondencji (por. wyrok z dnia 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, op. cit.,
s. 821, jak réwniez powotane tam orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw
Cziowieka).

Jak wywiedziono we wczesniejszej czegsel uzasadnienia niniejszego
stanowiska, zakwestionowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich przepisy
pozostawiajg stuzbom stosujacym kontrole operacyjna zbyt szeroki zakres
swobody interpretacyjnej, poprzez formutowanie otwartych katalogéw $rodkow
umozliwiajacych uzyskiwanie w sposdb niejawny informacji i dowodow oraz
ich utrwalanie, a takze postuzenie sie przez ustawodawce nieosirg aparaturg
pojeciowa. Wywody te w pelni zachowuja aktualnos¢ rowniez przy ocenie
wspomnianych przepisow w kontekscie art. 8 Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci.

W szczegoOlnosel, zasada poszanowania praworzadnosci (w rozumieniu
orzecznictwa ETPC) obliguje strony Konwencji do ograniczenia dziatan policji
(jak sie wydaje, réwniez innych stuzb) tylko do sytuacji dozwolonych
i dostatecznie uzasadnionych przez prawo krajowe. Wypelnienie takiego
obowigzku powinno polega¢ na tym, ze stosowne przepisy powinny byc¢
dostepne dla obywateli i byé jasne w swoim zakresie, tak aby jednostka
wiedziata, w jakich okolicznosciach i na jakich warunkach wtadze publiczne sg
uprawnione do uciekania sie do dzialaf niejawnych, ingerujacych w zycie
prywatne obywateli.

Mozliwosci postuzenia sie przez stuzby mundurowe oraz specjalne
okreslonymi $rodkami, pozwalajacymi na pozyskiwanie w sposoéb niejawny
informacji i dowoddw oraz ich utrwalanie, sa determinowane w obowigzujgcym
stanie prawnym — co zostalo juz skonstatowane — nie tyle unormowaniami
ustawowymi (ze wzgledu na niedoskonato$é regulacji), co mozliwoSciami

finansowymi tych shuzb oraz dostgpem do najnowszych technologii. Tym
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samym, mozliwo$¢ wkraczania w zycie prywatne i swobode komunikowania sig
nie zostatla w prawie polskim, na szczeblu ustawy, zdefiniowana w sposob
wystarczajaco jasny i precyzyjny. Innymi stowy, dostgpne dla obywateli
przepisy prawne nie pozwalajg tymze obywatelom na wystarczajaco peine
rozeznanie, w jakich okoliczno$ciach 1 na jakich warunkach wtadze publiczne sg
uprawnione do uciekania si¢ do dzialahn niejawnych, ingerujacych w Zycie
prywatne jednostki. Powyzszy zarzut nabiera szczegolnej ostrosci, jezeli sie
zwazy, jak szeroko zakreslil ustawodawca katalogi sytuacji, w ktérych stuzby
uzyskaly prawo wkraczania w sfere konstytucyjnie chronionych praw i wolnosci
jednostki. W tej sytuacji, zarzuty Wnioskodawcy, w omawianym zakresie,
sformulowane odnosnie analizowanych przepiséw, nalezy uzna¢ za w pelni

zasadne.

Reasumujac powyzsze wywody, nalezy przypomnied, iz Rzecznik Praw
Obywatelskich  zaproponowal w  petiftum swego  wniosku  ocene
zakwestionowanych przez siebie przepiséw jedynie w konteks$cie wzorcow
kontroli zawartych w art. 2 i art. 47 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Powyzsza propozycja Wnioskodawca nie objal natomiast oceny tychze
przepisow w kontekscie wskazanych w uzasadnieniu wniosku unormowan
art. 49, art. 50 i art. 51 ustawy zasadniczej ani art. 8 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy uznal, 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. 6
pkt 3 ustawy o Agencji Bezpieczefistwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu,
art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz art. 31
ust. 4 pkt 3 ustawy o Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie

Wywiadu Wojskowego godzg w zasad¢ demokratycznego panstwa prawnego,
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prawo do prywatnosci oraz Konstytucyjne gwarancje dopuszczalnosci
ograniczen w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci 1 praw. Tym
samym, zakwestionowane przez Wnioskodaweg — przepisy ustawowe sg

niezgodne z art. 2 oraz z art. 47 w zwiazku z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej.

I1.

Zakwestionowany przez Rzecznika Praw Obywatelskich przepis art. 20c
ust. 1 ustawy o Policji ma nastgpujgce brzmienie:

SArt. 20c. 1. W celu zapobiegania lub wykrywania przestgpstw Policja
moze miec¢ udostepniane dane, o ktorych mowa w art. 180c i 180d ustawy z dnia
16 lipca 2004 - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800,
z pbdin. zm.), zwane dalej ,danymi telekomunikacyjnymi”, oraz moze je
przetwarzad.”.

Zakwestionowany przez Wnioskodawce przepis art. 10b ust. 1 ustawy
o Strazy Granicznej brzmi nastepujaco:

LArt, 10b. 1. W celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw StraZz
Graniczna moze mieé¢ udostepniane dane, o ktérych mowa w art. 180c i 180d
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171,
poz. 1800, z p6zn. zm.), zwane dalej ,,danymi telekomunikacyjnymi”, w trybie:

1) pisemnego wniosku Komendanta Giéwnego Strazy Granicznej lub
komendanta oddzialu Strazy Granicznej albo osoby przez nich
upowaznione),

2) ustnego zadania funkcjonariusza posiadajacego pisemne upowaznienie
0s0b, o ktorych mowa w pkt 1,

3) za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej  funkcjonariuszowi
posiadajacemu pisemne upowaznienie 0séb, o ktorych mowa w pkt 1

- oraz moze przetwarzac te dane.”.

Przepis art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej ma nastgpujaca tresc:
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LArt. 36b. 1. W celu zapobiegania lub wykrywania przestgpstw
skarbowych lub przestepstw, o ktorych mowa w art. 2 ust. | pkt 14b, oraz
naruszen przepisow, o ktdérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 12, wywiad skarbowy
moze mie¢ udostepniane dane:

1) o ktorych mowa w art. 180c i 180 d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm.), zwane
dalej ,,danymi telekomunikacyjnymi”,

2) identyfikujace podmiot korzystajacy z ustug pocztowych oraz dotyczace
faktu, okolicznodci $wiadczenia ustug pocztowych lub korzystania z tych
ustug

- oraz moze je przetwarzac.”,
przy czym RPO kwestionuje tylko pkt 1 w tym przepisie.

Zakwestionowany we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich przepis
art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej 1 wojskowych organach
porzadkowych ma nastgpujace brzmienie:

SArt. 30. 1. W celu zapobiegania lub wykrywania przestgpstw, w tym
skarbowych, Zandarmeria Wojskowa, moze mie¢ udostepniane dane, o ktorych
mowa w art. 180c i1 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm.), zwane dalej
»~danymi telekomunikacyjnymi”, oraz moze je przetwarzac.”.

Przepis art. 28 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
oraz Agencji Wywiadu (Wnioskodawca kwestionuje jedynie pkt I w tym
ustepie) brzmi nastgpujaco:

LArt. 28. 1. Obowigzek uzyskania zgody sadu, o ktorej mowa w art. 27
ust. 1, nie dotyczy informacji niezbednych do realizacji przez ABW zadan,
o ktorych mowa w art. 5 ust. 1, w postaci danych:

1) o ktérych mowa w art. 180c i 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —

Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pézn. zm.);
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2) identyfikujacych podmiot korzystajacy z ustug pocztowych oraz
dotyczacych faktu, okolicznoéci $wiadczenia ushug pocztowych lub
korzystania z tych ustug.”.

Przepis art. 18 ust. 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym ma
nastepujace brzmienie:

LArt. 18. 1. Obowigzek uzyskania zgody sadu, o ktérej mowa w art. 17,
nie dotyczy informacji niezbednych do realizacji przez CBA zadan okreslonych
w art. 2, w postaci danych:

1) o ktérych mowa w art. 180c oraz 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. ~
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdin. zm.),
zwanych dalej ,,danymi telekomunikacyjnymi”;

2) identyfikujacych podmiot korzystajacy z ustug pocztowych oraz
dotyczacych faktu, okolicznosci $wiadczenia uslug pocztowych lub
korzystania z tych ustug.”,

przy czym RPO kwestionuje tylko pkt 1.

Przepis art. 32 ust. 1 ustawy o Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego ma nastepujaca tresé:

LArt. 32, 1. Obowiazek uzyskania zgody sadu, o ktorej] mowa w art. 31
ust. 1, nie dotyczy informacji niezb¢dnych do realizacji przez SKW zadan
okreslonych w art. 5, w postaci danych:

1) o ktérych mowa w art. 180c oraz 180d ustawy z dnta 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdéin. zm.),
zwanych dalej ,,danymi telekomunikacyjnymi”;

2) identyfikujacych podmiot korzystajacy z wustlug pocztowych oraz
dotyczacych faktu, okolicznosci $wiadczenia ustug pocztowych lub
korzystania z tych ustug.”,

przy czym takze w przypadku tego przepisu Rzecznik Praw Obywatelskich

kwestionuje jedynie pkt 1.
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Przepisy art. 180a wust. 1, art. 180c oraz art. 180d Prawa
telekomunikacyjnego majq nastgpujace brzmienie:

,Art. 180a. 1. Z zastrzezeniem art. 180c¢ ust. 2 pkt 2, operator publiczne;
sieci telekomunikacyjnej oraz dostawca publicznie dostgpnych ustug
telekomunikacyjnych sg obowigzani na wlasny koszt:

1) zatrzymywaé¢ 1 przechowywal dane, o ktorych mowa w art. 180c,
generowane w sieci telekomunikacyjnej lub przez nich przetwarzane, na
terytorium Rzeczypospolite] Polskiej, przez okres 24 miesiecy, liczac od
dnia polaczenia lub nieudanej proby polaczenia, a z dniem uplywu tego
okresu dane te niszczyé, z wyjatkiem tych, ktore zostaly zabezpieczone
zgodnie z przepisami odrebnymi;

2) udostepniaé dane, o ktéorych mowa w pkt 1, uprawnionym podmiotom,
a takze sadowi i prokuratorowi, na zasadach i w frybie okreslonym
w przepisach odrebnych;

3) chroni¢ dane, o ktérych mowa w pkt 1, przed przypadkowym lub
bezprawnym zniszczeniem, utratg lub zmiang, nieuprawnionym lub
bezprawnym  przechowywaniem, przetwarzaniem, dostgpem  lub
ujawnieniem, zgodnie z przepisami art. 159 — 175 i art. 180e.”;

wArt. 180c¢. 1. Obowiazkiem, o ktérym mowa w art. 180a ust. I, obj¢te sg
dane niezbedne do:

1) ustalenia zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego,
uzytkownika koncowego:

b) inicjujacego potaczenie,
¢) do ktorego kierowane jest polaczenie;

2) okreslenia:

a) daty i godziny potgczenia oraz czasu jego trwania,
b) rodzaju polaczenia,

c) lokalizacji telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego.
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2. Minister wilasciwy do spraw lacznosdci w porozumieniu z ministrem
wlasciwym do spraw wewnetrznych, majac na uwadze rodzaj wykonywanej
dziatalnosci  telekomunikacyjnej przez operatorbw  publicznej  sieci
telekomunikacyjnej lub  dostawcéw  publicznie  dostgpnych  ushug
telekomunikacyjnych, dane okreslone w ust. 1, koszty pozyskania i utrzymania
danych oraz potrzebe unikania wielokrotnego zatrzymywania i przechowywania
tych samych danych, okreéli, w drodze rozporzadzenia:

1) szczegdlowy wykaz danych, o ktérych mowa w ust. 1

2) rodzaje operatorow publicznej sieci telekomunikacyjnej lub dostawcow
publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych obowiazanych do
zatrzymywania i przechowywania tych danych.”;

LArt. 180d. Przedsiebiorcy telekomunikacyjni sg obowigzani do
zapewnienia warunkéw dostepu 1 utrwalania oraz do udostgpniania
uprawnionym podmiotom na wilasny koszt, a takze sadowi i prokuratorowi,
przetwarzanych przez siebie danych, o ktérych mowa w art. 159 ust. 1 pkt 1
ipkt3 —35, wart. 161 oraz w art. 179 ust. 9, zwigzanych ze §wiadczong ustugg
telekomunikacyjna, na zasadach i przy zachowaniu procedur okreslonych

w przeptsach odrebnych.”.

Przed przystagpieniem do oceny zakwestionowanych przepisow
w kontekscie wskazanych przez Wnioskodawcg wzorcéw kontroli, jak sie
wydaje, nalezaloby dokona¢ pordwnania niektorych regulacji zawartych
w unormowaniach dotyczacych prowadzenia kontroli operacyjnej przez
poszczegdlne stuzby mundurowe i specjalne. Juz wstgpna analiza brzmienia
wspomnianych unormowan pozwala na wysnucie wniosku, Ze regulacje w nich
zawarte, w sposob istotny, réznig sie merytorycznie migdzy sobg w zakresie
stanowiacym przedmiot wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich (pomijajac

uprawnienia niektorych stuzb odnosnie pozyskiwania informacji od operatorow



51

swiadczacych ushugi pocztowe, jak réwniez pomijajac liczne rdznice
stylistyczno - jezykowe).

Policja, Straz Graniczna i Zandarmeria Wojskowa moga mieé
udostepniane dane telekomunikacyjne, jak réwniez mogq je przetwarza¢ w celu
zapobiegania lub wykrywania przestepstw (art. art. 20c ust. 1 ustawy o Policji,
art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej oraz art. 30 ust. 1 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych). Innymi
sfowy, ustawodawca nadal wspomnianym wyzej stluzbom  uprawnienie
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych w zwiazku ze zwalczaniem
wszelkich przestepstw, a nie tylko okreslonych przestepstw $ciganych
z oskarzenia publicznego, jak mialo to miejsce w odniesieniu do zarzadzania
kontroli operacyjnej (co zostalo omoéwione w poprzedniej czgsci uzasadnienia
niniejszego stanowiska). Zakres uprawnien tychze shuzb w odniesieniu do
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych bedzie jeszcze przedmiotem
dalszych rozwazan. W tym miejscu wypadatoby jedynie odnotowadé, ze katalog
sytuacji, w ktorych stuzby posiadaja prawo wkraczania w sfere wolnosci i praw
jednostki w omawianej formie czynnosci operacyjno — rozpoznawczych, jest
wielokrotnie szerszy niz w przypadku podejmowania kontroli operacyjne;.

Rowniez analogiczne kompetencje wywiadu skarbowego zostaly
dopuszczone przez ustawodawce w znacznie wickszej liczbie sytuacji niz miato
to miejsce w przypadku kontroli operacyjnej. Katalog sytuacji uprawniajacych
omawiang stuzbe do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych obejmuje
zapobieganie lub wykrywanie wszystkich przestepstw skarbowych (a nie tylko
takich, w ktérych warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej przekracza okreslong warto$€), jak rowniez przestepstw
okreslonych w art. 228 — 231 Kodeksu karnego, popelnianych przez osoby
zatrudnione lub pelnigce stuzbe w jednostkach organizacyjnych podlegtych
ministrowi wiasciwemu do spraw finanséw. Nadto, omawiany katalog zostat

poszerzony o zapobieganie i wykrywanie naruszef krajowych przepisow
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celnych oraz $ciganie naruszen krajowych lub wspolnotowych przepisow
celnych przez wykonywanie nadzoru transgranicznego oséb, miejsc, srodkow
transportu i towaréw oraz dostawy kontrolowanej, w rozumieniu Konwencji
sporzadzonej na podstawie artykutu K.3 Traktatu o Unii Europejskiej w sprawie
wzajemnej pomocy i wspdipracy miedzy administracjami celnymi, sporzadzonej
w Brukseli dnia 18 grudnia 1997 r. (art. 36b ust. 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1
pkt 12 i pkt 14b ustawy o kontroli skarbowej).

Szersze kompetencje w zakresie pozyskiwania 1 przetwarzania danych
telekomunikacyjnych niz wymienionym wyzej stuzbom, przyznat ustawodawca
Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego, Centralnemu Biuru Antykorupcyjnemu
oraz Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego. Ostatnie trzy wymienione shuzby
uzyskalty bowiem omawiane kompetencje odnoénie wszelkich informacji
niezbednych do realizacji ich zadan ustawowych (art. 28 ust. 1 ustawy o ABW
oraz AW, art. 18 ust. 1 ustawy o CBA oraz art. 32 ust. 1 ustawy o SKW oraz
SWW). Kompetencje te nie ograniczajg sie do rozpoznawania, zapobiegania
oraz wykrywania przestepstw, jak w przypadku Policji, Strazy Granicznej oraz
Zandarmerii Wojskowe].

Zgodnie z przepisem art. 5 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, do zadan ABW nalezy: rozpoznawanie,
zapobieganie i zwalczanie zagrozen godzacych w bezpieczenstwo wewngtrzne
panstwa oraz jego porzadek konstytucyjny, a w szczegolnosci w suwerennosc
i miedzynarodowa pozycje, niepodleglosé i nienaruszalno$é jego terytorium,
a takze obronno$¢ panstwa; rozpoznawanie, zapobieganie 1 wykrywanie
przestepstw (wymienionych we wczesniejszej czesci uzasadnienia niniejszego
stanowiska); realizowanie, w granicach swojej wiasciwosci, zadan zwigzanych
7 ochrong informacji niejawnych oraz wykonywanie funkcji krajowej wladzy
bezpieczenstwa w zakresie ochrony informacji niejawnych w stosunkach
miedzynarodowych; uzyskiwanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie

wlasciwym organom informacji mogacych mie¢ istotne znaczenie dla ochrony
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bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa i jego porzadku konstytucyjnego;
podejmowanie innych dziatain okreslonych w odrebnych ustawach i umowach
miedzynarodowych.

7 kolei, przepis art. 2 wust. 1 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym stanowi, ze do zadan CBA nalezy: rozpoznawanie,
zapobieganie i wykrywanie przestepstw {wymienionych we wcze$niejszej czesci
uzasadnienia niniejszego  stanowiska); ujawnianie 1 przeciwdzialanie
przypadkom nieprzestrzegania przepisOw ustawy o ograniczeniu prowadzenia
dzialalno$ci  gospodarczej przez osoby pelniace funkcje publiczne;
dokumentowanie podstaw i inicjowanie realizacji przepiséw ustawy o zwrocie
korzysci uzyskanych niestusznie kosztem Skarbu Panstwa Jub innych
pafistwowych o0s6b prawnych; ujawnianie przypadkoéw nieprzestrzegania
procedur podejmowania i realizacji decyzji w przedmiocie prywatyzacji
i komercjalizacji, wsparcia finansowego, udzielania zamowiefi publicznych,
rozporzadzania mieniem jednostek lub przedsigbiorcow oraz przyznawania
koncesji, zezwolen, zwolnieh podmiotowych i przedmiotowych, ulg, preferencii,
kontyngentéw, plafondéw, poreczen 1 gwarancji kredytowych; kontrola
prawidtowosci i prawdziwosci o§wiadczen majatkowych lub oswiadczen
o prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej 0sob petniacych funkcje publiczne; jak
réwniez  prowadzenie dzialalnosci analitycznej dotyczacej  zjawisk
wystepujacych w obszarze wlasciwosei Centralnego Biura Antykorupcyjnego
oraz przedstawianie w tym zakresie informacji Prezesowi Rady Ministrow,
Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej, Sejmowi oraz Senatowi.

Przepis art. 5 ust. 1 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Shuzbie Wywiadu Wojskowego, normujacy zadania SKW, zostal przytoczony
we wezesniejsze] cze$ci uzasadnienia niniejszego stanowiska, podczas
omawiania katalogu sytuacji uprawniajacych t¢ stuzbe¢ do podejmowania
kontroli operacyjnej. Innymi stowy, SKW jest jedyna stuzba, ktora z woli

ustawodawcy moze wdrazaé zaréwno kontrole operacyjna, jak i pozyskiwac
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oraz przetwarza¢ dane telekomunikacyjne we wszystkich przypadkach, ktorych
moga dotyczy¢ jakiekolwiek zadania tej shuzby.

Pordwnujac zakresy zadan ostatnich trzech z omawianych shuzb,
nalezatoby odnotowaé, ze ustawodawca wyraznie zrdznicowat uprawnienia tych
stuzb odnosnie pozyskiwania i przetwarzania danych telekomunikacyjnych,
odmiennie okreslajac przypadki upowazniajace do podejmowania tego rodzaju
czynnosci operacyjno - rozpoznawczych (nawigzujace do ustawowych zadan
tychze stuzb) i przyznajac zdecydowanie najszersze uprawnienia w omawianym
zakresie — w sferze wykraczajace] poza zwalczanie przestgpezosci -
funkcjonariuszom CBA.

Wydaje sig, ze juz w tym miejscu nalezaloby rdwniez odnotowad, iz
funkcjonariusze ABW, CBA oraz SKW zostali zwolnieni przez ustawodawce,
w sposéb wyrazny, z obowiazku uzyskania zgody sadu (dotyczacej kontroli
operacyjnej) na pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1
ustawy 0 ABW oraz AW, art. 18 ust. 1 ustawy o CBA 1 art. 32 ust. 1 ustawy
o SKW oraz SWW). Na pozostale, wymienione we wniosku Rzecznika Praw
Obywatelskich, stuzby ustawodawca nie natozyt obowiazku uzyskiwania zgody
sadu na wykonywanie kontroli operacyjnej w omawianej formie. Tym samym,
przepisy dotyczace ABW, CBA oraz SKW podlegajg ocenie wprost
w omawianym zakresie, natomiast regulacje dotyczace pozostatych stuzb
nalezaloby  przeanalizowaé w  kontekicie ewentualnego pominigcia
legislacyjnego.

Z kolei, unormowania dotyczace prowadzenia kontroli operacyjnej przez
Policje, Straz Graniczna 1 Zandarmerie Wojskowa zawieraja (dos¢ syntetyczne
skadinad) regulacje przewidujace zniszczenie materiatow, ktoére nie zawierajq
informacji majacych znaczenie dla post¢powania karnego (art. 20c ust. 7 ustawy
o Policji, art. 10b ust. 6 ustawy o Strazy Granicznej oraz art. 30 ust. 6 ustawy
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych. Przepis

art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej przewiduje dyskrecjonalne
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uprawnienie ministra wlasciwego do spraw finanséw, ktéry nakazuje
zniszczenie takich materiatow, o ile uzna za niezasadne wczesniejsze
wystgpienie z wnioskiem przez Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej lub
pracownika wywiadu skarbowego o udostepnienie tychze danych. Natomiast
analizowane przepisy ustaw o ABW oraz AW, o CBA ani o SKW oraz SWW
stosownych regulacji, dotyczacych ewentualnego niszczenia materiatow
nieprzydatnych do dalszego prowadzenia postgpowania, nie zawierajg. W tym
miejscu nalezy zasygnalizowal, Zze powyzsza problematyka bedzie jeszcze
przedmiotem rozwazan w dalszej czesci uzasadnienia niniejszego stanowiska.

W koncu, nalezaloby zauwazy¢, iz zaden z omawianych przepisow,
normujacych uzyskiwanie danych telekomunikacyjnych przez stosowne stuzby,
nie zawiera regulacji przewidujacych obowiazek poinformowania jednostki
o pozyskiwaniu wspomnianych wyzej danych, dotyczacych tej osoby, chociazby
po zakohczeniu postepowania, ani regulacji ograniczajacych mozliwosé
pozyskiwania danych, ktore nie moga by¢é wykorzystywane dla potrzeb
postepowania karnego (to jest informacji chronionych na podstawie tajemnicy
lekarskiej, obroficzej, dziennikarskiej itp.). Rdwniez i ta problematyka bedzie
jeszcze przedmiotem rozwazan w dalszej czesci uzasadnienia niniejszego
stanowiska.

Reasumujac te cze$¢ rozwazan, nalezaloby odnotowal, Ze czgs¢
zarzutéw, podniesionych przez Wnioskodawce w odniesieniu do unormowan
dotyczacych poszczegdlnych stuzb prowadzacych kontrole operacyjng, dotyczy
regulacji zawartych w zaskarzonych przepisach, jednak wiele z tych zarzutéw
dotyczy materii, ktére w analizowanych przepisach nie zostaly unormowane.
W tej sytuacji istotnego znaczenia nabiera kwestia dopuszczalnego ksztattu
zarzutow formutowanych w stosunku do norm prawnych w postgpowaniu przed
Trybunatem Konstytucyjnym, a zwlaszcza rozréznienia pomig¢dzy zaniechaniem

prawodawczym a pominigciem prawodawczym.
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W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze w przypadku aktu
ustawodawczego wydanego i obowigzujacego, Trybunal Konstytucyjny ma
kompetencje do oceny jego konstytucyjnoéci z tego punktu widzenia, czy w jego
przepisach nie brakuje unormowan, bez ktorych ze wzgledu na naturg objetej
aktem regulacji, moze on budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Zarzut
niekonstytucyjnosci moze wiec dotyczyé zaréwno tego, co ustawodawca
w danym akcie unormowat, jak i tego, co w akcie tym pominat, cho¢, postepujac
zgodnie z Konstytucja, powinien byt unormowaé (por. Jerzy Oniszczuk,
Konstytucjia — Rzeczypospolitej  Polskiej w  orzecznictwie — Trybunatu
Konstytucyjnego, Zakamycze 2000, s. 758).

W doktrynie dominuje poglad, ze z podlegajacym kognicji Trybunatu
Konstytucyjnego pominieciem prawodawczym mamy do czynienia, gdy jakis
akt normatywny lub jego czes¢ ma zbyt waski zakres zastosowania lub
normowania, co jest niezgodne z Konstytucjg (por. Piotr Tuleja, Podstawowe
problemy zwiqzane z interpretaciq Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunat Konstytucyjny — miedzy
hierarchiczng kontrolg norm a ochrong praw czlowieka [w:] Ksiega XX — lecia
orzecznictwa  Trybunalu  Konstytucyjnego,  Trybunal  Konstytucyjny,
Wydawnictwa, Warszawa 2006, s. 223).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego,
Trybunal nie ma kompetencji do orzekania o zaniechaniach ustawodawcy,
polegajacych na niewydaniu aktu ustawodawczego, chocby obowiazek jego
wydania wynikal z norm konstytucyjnych. W przypadku natomiast aktu
ustawodawczego wydanego i obowiazujgcego Trybunal Konstytucyjny ma
kompetencje do oceny jego konstytucyjnosci réwniez z tego punktu widzenia,
czy w jego przepisach nie brakuje unormowan, bez ktérych, ze wzgledu na
natur¢ objetej aktem regulacji, moze on budzi¢ watpliwosct natury
konstytucyjnej. Zarzut niekonstytucyjnosci moze wigc dotyczy<¢ zarowno tego,

co ustawodawca w danym akcie unormowat, jak i tego, co w akcie tym pominal,
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cho¢, postepujac zgodnie z Konstytucja, powinien byt unormowac. Prowadzi to
do wniosku, ze o ile parlamentowi przyshuguje bardzo szerokie pole decyzji,
jakie materie wybra¢ dla normowania w drodze stanowionych przez siebie
ustaw, to skoro decyzja taka zostanie juz podjeta, regulacja danej materil musi
zosta¢ dokonana przy poszanowaniu wymagan konstytucyjnych (por. wyrok
z dnia 24 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 22/01, OTK ZU Nr 7/2001, poz. 216,
s. 1092 oraz powotane tam orzecznictwo).

W tym miejscu nalezaloby rowniez odnotowad, ze powolanym juz
wyrokiem z dnia 20 kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02, Trybunat Konstytucyjny
orzekt m. in. o niekonstytucyjnosci przepisu normujacego czynnosci operacyjno
— rozpoznawcze Agencii Bezpieczenstwa Wewnetrznego (art. 23 ust. 1 pkt 6
ustawy o ABW oraz AW), wobec jego kolizji z szeregiem wzorcéw kontroli
(w tym z art. 51 ust. 2 Konstytucji RP), podkreslajac, ze kontrola
konstytucyjnosci  dotyczyta w tym wypadku obowigzujgcego aktu
normatywnego, z punktu widzenia tego, czy w jego przepisach nie brakuje
unormowan, bez ktérych moze on budzi¢ watpliwosei natury konstytucyjne]
(por. op. cit., s. 402).

W swietle przytoczonych wyzej pogladéw doktryny oraz orzecznictwa
Trybunalu Konstytucyjnego wydaje sie, ze wskazane przez Wnioskodawce
materie, ktoérych nie unormowano w zaskarzonych przepisach, maja istotne
znaczenie z punktu widzenia chronionych przez ustawe zasadnicza praw do
prywatnosci i tajemnicy komunikowania si¢ oraz autonomii informacyjnej. Tym
samym, nalezy broni¢ pogladu, ze w analizowanych unormowaniach zachodzg
przypadki pominiecia prawodawczego, podlegajacego kognicji Trybunalu
Konstytucyjnego.

Przechodzac do oceny zakwestionowanych przez Rzecznika Praw
Obywatelskich regulacji w kontekécie zasady wolnosci 1 ochrony

komunikowania si¢, okreslonej w art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
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RP, oraz prawa do poszanowania Zzycia prywatnego i rodzinnego, mieszkania
i korespondencji jednostki, okreslonych w art. 8 Konwencjt o ochronie praw
cztowieka 1 podstawowych wolnosci, nalezaloby podkresli¢, ze w pelni
zachowuja tu aktualno$¢ wywody, zawarte we wczesniejszej czescl
uzasadnienia  niniejszego  stanowiska,  dotyczace  konstytucyjnych
i konwencyjnych standardéw wigZacych ustawodawce przyjmujacego regulacje
okreSlajace  podejmowanie  przez stuzby czynnos$ci  operacyjno -
rozpoznawczych.

Tytulem uzupelnienia wypadaloby odnotowaé, ze w doktrynie, na
gruncie Konwencji, dominuje poglad, iz potrzeba zapewnienia odpowiednich
zabezpieczerr chronigcych dane osobowe jest tym wigksza, jesli sq one
poddawane automatycznemu przetwarzaniu, w tym do celéw policyjnych.
Prawo krajowe musi zapewni¢, aby byly one zbierane w celach wylacznie
istotnych; aby nie byly przechowywane w formie umozliwiajacej identyfikacje
osoby, ktérej dotycza, i nie duzej, niz przez okres wymagany ze wzgledu na
taki cel; prawo krajowe musi rowniez zapewni¢ odpowiednie gwarancje
skutecznej ich ochrony przed niewlasciwym uzyciem lub naduzyciem. Jest to
wazne zwlaszcza przy ochronie specjalnych kategorii danych bardzie]
wrazliwych (por. Marek Nowicki, Komentarz do art. 8 Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, op. cit.).

Zgodnie z wyrokiem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka we
wspominanej juz sprawie Malone v. Wielka Brytania, z samej swej natury
billing musi by¢ rozrézniany od podstuchu, ktory jest zjawiskiem niepozadanym
i bezprawnym w spoleczefistwie demokratycznym, chyba ze istnieja po niemu
uzasadnione powody. Ale uzycie danych wynikajacych z billingu moze,
w niektérych okolicznosciach, stanowié naruszenie art. 8. Dane bilingowe,
zawierajace informacje, szczegdlnie o wybieranych numerach, stanowig
integralny skfadnik komunikacji telefonicznej. W efekcie, ujawnienie tej

informacji policji, bez zgody abonenta, rOwniez stanowi ingerencje w prawa



59

zagwarantowane w art. 8 (por. wyrok z dnia 2 sierpnia 1984 r., 8691/79,
op. cit.).

Orzekajac w sprawie Leander v. Szwecja, ETPC stanal na stanowisku, ze
zardwno przechowywanie, jak i udostepnianie informacji zawartych w tajnym
rejestrze policyjnym, ktore bylo potaczone z odmowa przyznania skarzacemu
mozliwosci zakwestionowania tych informacji, stanowito ingerencje w jego
prawo do poszanowania zycia prywatnego, zagwarantowane w art. 8 Konwencji.
Wyrazenie ,przewidziane przez ustawe”, zawarte w art. 8 ust. 2, wymaga na
poczatek, by ingerencja miala podstawe w prawie krajowym. Zgodnos¢
z prawem Kkrajowym sama w sobie jednak nie wystarcza: przedmiotowa ustawa
musi by¢ dostepna dla zainteresowanej jednostki, a skutki jej musza by¢ dla niej
przewidywalne. Jednakze wymog przewidywalnosci w specyficznym kontekscie
tajnych kontroli personelu w sektorach dotyczacych bezpieczenstwa
narodowego nie moze by¢ taki sam w wielu innych dziedzinach. Dlatego nie
moze on oznaczaé, ze jednostka powinna umieé precyzyjnie przewidzied, jakie
kontrole zostang przeprowadzone w odniesieniu do niej przez specjalne stuzby
policyjne, podejmujace wysitki w celu ochrony bezpieczefistwa narodowego.
Niemniej jednak, w systemie stosowanym powszechnie do wszystkich
obywateli, sformulowania ustawy muszg by¢ wystarczajaco jasne, by dawaly
wystarczajace wskazowki co do okolicznosci oraz warunkéw, w jakich wiladze
publiczne sa upowaznione do odwolania si¢ do tego rodzaju tajnej i potencjalnie
niebezpiecznej ingerencji w Zycie prywatne (por. wyrok z dnia 26 marca
1987 r., 9248/81, System Informacji Prawnej Lex — Lex Omega — 39/2011, Lex
nr 81034).

Policja, Straz Graniczna i Zandarmeria Wojskowa, jak zostalo to
wspomniane we wczesniejszej czesci uzasadnienia niniejszego stanowiska,
moga mie¢ udostepniane dane telekomunikacyjne, jak rowniez mogg je
przetwarzaé w celu zapobiegania lub wykrywania wszelkich przestepstw, a wigc

zaréwno przestepstw S$ciganych z oskarzenia publicznego, jak i Sciganych
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z oskarzenia prywatnego. Innymi sfowy, nie ma przeszkod prawnych, by
omawiane stuzby pozyskiwaty dane telekomunikacyjne w celu zapobiegania lub
wykrywania takich przestepstw, jak, przykiadowo: zniestawienie (art. 212
Kodeku karnego), zniewazenie (art. 216), naruszenie nietykalnosdci cielesnej
(art. 217), niezawiadomienie o wypadku przy pracy (art. 222), kradziez lub
przywlaszczenie cudzej rzeczy ruchomej o wartodei 251 zt (art. 278 lub
art. 284), zniszczenie mienia ruchomego o wartosci 251 zt (art. 288), wyrab
drzewa w lesie, gdy warto$é tego drzewa wynosi 76 zt (art. 290).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, ustawodaweca,
konstruujac przepis, ktory ingeruje gigboko w sfere prywatnosci jednostki, musi
uwzgledni¢ nie tylko =zasady przyzwoitej legislacji (w tym zasadg
dookres$lonosci 1 konkretnosci), ale takze rozwazy¢ proporcjonalnosc
zastosowanego S$rodka. Nie wystarczy, aby stosowane s$rodki sprzyjaty
zamierzonym celom, ulatwialy ich osiggnigcie albo byly wygodne dla wiadzy,
ktora ma je wykorzystaé do osiagniecia tych celéw. Srodki te powinny byé
godne panstwa okreslanego jako demokratyczne i prawne. Pamigtaé przy tym
nalezy, ze wskazane srodki (czynnosci operacyjne) o tyle tylko moga by¢
uznane za usprawiedliwione, o ile ich wlasnym celem jest wlasnie obrona
warto$ci  demokratycznego panstwa prawnego. Minimalnym wymogiem
konstytucyjnym jest to, aby przeszly one test ,.koniecznosci w demokratycznym
pafistwie prawnym”. Nie wystarczy zatem sama celowo$¢, pozytecznose,
tanios¢ czy tatwos$é postugiwania sie przez wiadze — w odniesieniu do uzytego
$rodka. Bez znaczenia jest tez argument porownawczy, ze podobne Srodki
w ogdle bywaja stosowane w innych panstwach. Tylko bowiem odwolanie sig
geograficzne 1 historyczne do srodkéw koniecznych w demokratycznym
pafistwie prawnym moze mieé warto$¢ perswazyjna. Chodzi zatem
o zastosowanie $rodkéw niezbednych (koniecznych) w tym sensie, ze beda one
chroni¢ warto$ci w sposéb, badz w stopniu, ktéry nie mogtby by¢ osiagniety

przy zastosowaniu innych $rodkdw, a jednoczesnie winny to by¢ $rodki jak
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najmniej ucigzliwe dla podmiotow, ktérych prawo badz wolno$¢ ulegaja
ograniczeniu {por. wyrok z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, op. cit.,
s. 1497 — 1498 oraz powolane tam orzecznictwo).

Niezaleznie od watpliwosci co do racjonalno$ci decyzji ustawodawcy,
ktory zezwolil stuzbom na pozyskiwanie 1 przetwarzanie danych
telekomunikacyjnych w celu zapobiegania lub wykrywania wymienionych
wyzej przestepstw, jak roéwniez niezaleznie od watpliwosci co do
proporcjonalnoscei wkroczenia w sfer¢ wolnosei i praw jednostki w celu ochrony
débr, przeciwko ktorym kierowane sg te przestepstwa, nalezatoby wyrazid
poglad, ze tak skonstruowane regulacje wydaja sie¢ nadzwyczaj odlegle od
spelnienia testu ,koniecznosci w demokratycznym panstwie prawnym”,
w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, jak rdéwniez nie
spelniajg wymogu przewidywalnosci dla jednostki, w rozumieniu orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

Omawiane sluzby zostaly upowaznione przez ustawodawce do
pozyskiwania i przetwarzania danych telekomunikacyjnych nie tylko w celu
zapobiegania 1 wykrywania przestepstw okreslonych w Kodeksie karnym
i Kodeksie karnym skarbowym, ale rowniez wszelkich innych przestepstw
okreslonych w ustawach szczegdlnych, ktérych to aktow normatywnych nawet
nie wymieniono w ustawach normujacych dzialalno$¢ konkretnych stuzb.
Szacunkowo mozna byloby przyjaé, ze katalogi przestepstw, ktorych zwalczanie
upowaznia shuzby do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, obejmuja co
najmniej dwukrotnie wiecej pozycji, niz katalogi przestgpstw zawarte
w regulacjach uprawniajacych stuzby do podejmowania kontroli operacyjnej.
Nadto, nie wydaje sie, by katalogi te speinialy wymogi dostateczne] precyzji
i okredlonosci, skoro jednostka nie otrzymuje w zadnej z omawianych tu ustaw,
dotyczacych poszczegblnych stuzb, nawet ogdlnej wskazoéwki, w ktérym akcie

normatywnym ma poszukiwad okreslenia sytuacji prawnej, w jakiej stuzby beda
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uprawnione do wkroczenia w konstytucyjnie chroniong sfere praw i wolnosci
tejze jednostki.

Wydaje sig, ze, tytulem przykladu, mozna byloby w tym miejscu
wymieni¢ kilka przestepstw okreslonych w ustawach szczegdlnych, ktorych
zwalczanie, teoretycznie rzecz ujmujac, moze upowaznia¢ stuzby do
pozyskiwania lub przetwarzania danych telekomunikacyjnych, co skadinad
nasuwa analogiczne watpliwosci. Do takich przestepstw naleza: umieszczenie
oznakowania CE albo znaku budowlanego na wyrobie budowlanym, ktory nie
spelnia  wymagan okreSlonych w ustawie, umieszczenie na wyrobie
budowlanym znaku podobnego do oznakowania CE albo znaku budowlanego,
mogacych wprowadzi¢ w blad uzytkownika, konsumenta Iub sprzedawce tego
wyrobu oraz umieszczenie znaku budowlanego na wyrobie, niebedacym
wyrobem budowlanym (art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r.
o wyrobach budowlanych, Dz. U. Nr 92, poz. 88l), niezgloszenie,
w  okreslonym terminie, Inspektorowi do Spraw Substancji Chemicznych
wywozu chemikaliow wymienionych w zalaczniku 1 czesci 1 rozporzadzenia
nr 689/2008 (art. 33 ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach
chemicznych i ich mieszaninach, Dz. U. Nr 63, poz. 322), dokonywanie
przewozu zwierzat, niejadalnych produktdw pochodzenia zwierzgcego lub
ubocznych produktow zwierzecych wbrew zakazowi przywozu lub bez
zachowania badZz z naruszeniem wymagan weterynaryjnych obowiazujacych
w tym zakresie, przewoZenie, wbrew zakazowi, produktéw pochodzenia
zwierzecego, o ktorych mowa w przepisach o produktach pochodzenia
zwierzecego, dokonywanie handlu lub umieszczanie na rynku zwierzat,
niejadalnych produktéw pochodzenia zwierzecego lub ubocznych produktow
zwierzecych bez zachowania lub z naruszeniem wymagan weterynaryjnych
obowiazujacych w tym zakresie, dokonywanie przemieszczania koniowatych
bez zachowania lub z naruszeniem wymagan weterynaryjnych obowiazujacych

w tym zakresie oraz umieszczanie zwierzat w  gospodarstwie lub
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transportowanie ich bez zachowania lub 2z naruszeniem wymagan
weterynaryjnych obowigzujacych w tym zakresie (art. 77 pkt 2, 2a, 3, 4 1 5
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o ochronie zdrowia zwierzat oraz zwalczaniu
chorob zakaznych zwierzat, Dz. U. z 2008 r. Nr 213, poz. 1342 ze zmianami),
wchodzenie w posiadanie bezprawnie pozyskanej tuszy lub trofedw zwierzat
townych, jak rowniez hodowanie lub utrzymywanie bez zezwolenia chartow
rasowych lub ich mieszancow (art. 52 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika
1995 r. — Prawo lowieckie, Dz. U. z 2005 r. Nr 127, poz. 1066 ze zmianami).

Przyjecie przez ustawodawceg przytoczonych regulacji, podobnie jak
w przypadku wskazanych wyzej przestepstw okreslonych w Kodeksie karnym,
0 wyraznie mniejszym tadunku spotecznej szkodliwosci czynu, nasuwa
powazne watpliwosci w zakresie proporcjonalnoSeci ograniczen w korzystaniu
przez jednostke z jej konstytucyjnych praw i wolnoécei, wprowadzonych w celu
ochrony dobr, przeciwko ktéorym kierowane sg te przestgpstwa, odnosnie
spelniania przez te regulacje testu ,konieczno$ci w demokratycznym panstwie
prawnym” w rozumieniu orzecznictwa Trybunatlu Konstytucyjnego, jak réwniez
— szerze] — watpliwosci co do racjonalnosci prawodawcy przyjmujacego
omawiane unormowania.

Jak wspomniano we wczesniejsze] czesci uzasadnienia niniejszego
stanowiska, wywiad skarbowy moze pozyskiwaé i przetwarza¢ dane
telekomunikacyjne miedzy innymi w celu zapobiegania lub wykrywania
wszelkich przestepstw skarbowych. Brak jakichkolwiek ograniczen w tym
zakresie, nawet obejmujacych przestgpstwa skarbowe o relatywnie niskim
tadunku  spotecznej  szkodliwosci, nasuwa analogiczne  watpliwosci
i zastrzezenia, jak w przypadku zezwolenia ustawodawcy na pozyskiwanie przez
Policie, Straz  Graniczna oraz Zandarmeric ~ Wojskowa  danych
telekomunikacyjnych  dotyczacych  przestepstw o nizszym  ci¢zarze

gatunkowym.



64

Odrebnego omoéwienia, jak si¢ wydaje, wymaga problematyka
zezwolenia przez ustawodawce na pozyskiwanie przez wywiad skarbowy
informacji telekomunikacyjnych w celu zapobiegania i wykrywania naruszen
krajowych przepisdow celnych oraz S$cigania naruszen krajowych lub
wspolnotowych  przepisow  celnych  przez  wykonywanie  nadzoru
transgranicznego osob, miejsc, Srodkow transportu i towardw oraz dostawy
kontrolowane;j.

Zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 19 marca 2004 r. — Prawo celne (Dz. U.
z 2004 r. Nr 68, poz. 622 ze zmianami), ustawa reguluje w zakresie
uzupelniajacym przepisy prawa wspodlnotowego:

1) zasady przywozu towarow na obszar celny Wspdlnoty Europejskiej,
zwanej dalej ,,Wspolnota”, 1 wywozu towarOw z tego obszaruy,

2) zasady postepowania z towarami objetymi Wspdlng Polityka Rolna,

3) sposdb przekazywania informacji do celéow ewidencji 1 statystyki
dotyczacej obrotu towarowego z panstwami czionkowskimi Wspdlnoty
- oraz zwigzane z tym prawa i obowiazki osob, a takZe uprawnienia
i obowiazki organow celnych.

Z kolei, art. 2 tejze ustawy stanowi, Ze wprowadzenie towaru na obszar
celny Wspdlnoty lub jego wyprowadzenie z tego obszaru powoduje z mocy
prawa powstanie obowiazkow i uprawnien przewidzianych w przepisach prawa
celnego, jezeli przepisy prawa, w tym umowy miedzynarodowe, nie stanowig
inaczej.

Powotana w art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o kontroli skarbowej Konwencja
sporzadzona na podstawie artykutu K. 3 Traktatu o Unii Europejskiej w sprawie
wzajemnej pomocy i wspOipracy miedzy administracjami celnymi, sporzadzona
w Brukseli dnia 18 grudnia 1997 r. (Dz. U. z 2008 r. Nr 6, poz. 31) przesadza, ze

"

okrajowe przepisy celne” w rozumieniu Konwencji to wszystkie przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne Panstwa Czlonkowskiego, ktorych

zastosowanie podlega, w calosci lub czesciowo, jurysdykeji celnej tego Panstwa
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Czlonkowskiego w odniesieniu do przeptywu transgranicznego towarOw
podlegajacego zakazom, ograniczeniom lub kontroli, w szczegdlnosci na
podstawie art. 36 1 223 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska, jak
rowniez niezharmonizowanej akcyzy (art. 4 ust. 1). Nadto, ,,wspolnotowe
przepisy celne”, w rozumieniu Konwencji, to ogdl przepisow prawa
wspolnotowego 1 powigzanych przepisow wykonawczych, regulujgcych
przywoz, wywoz, tranzyt i obecno$é towardow bedacych przedmiotem handlu
mig¢dzy Panstwami Czlonkowskim a panstwami trzecimi, jak réwniez miedzy
Panstwami Czlonkowskimi w przypadku towarow nieposiadajacych statusu
wspolnotowego w rozumieniu art. 9 ust. 2 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote
Europejska lub towaréw podiegajacych dodatkowym kontrolom lub badaniom
dla uzyskania statusu wspdlnotowego; ogdt przepisow przyjetych na szczeblu
Wspolnoty w tramach wspolnej polityki rolnej i przepisow szczegdinych
przyjetych w odniesieniu do towaréw uzyskanych w wyniku przetworzenia
produktow rolnych; ogdét przepiséw przyjetych na szczeblu Wspdinoty
w odniesieniu do zharmonizowanej akcyzy 1 podatkéw importowych od
wartosci dodanej wraz z wykonawczymi dla nich przepisami prawa krajowego
(art. 4 ust, 2 Konwencji). W koncu przez ,,naruszenia” rozumie si¢, na gruncie
Konwencji, dzialania sprzeczne z krajowymi lub wspodlnotowymi przepisami
celnymi, w tym inter alia: udzial w popelnianiu takich naruszen lub prébe ich
popelnienia, udzial w organizacji przestgpczej, ktora dokonuje takich naruszen,
pranie pieniedzy pochodzacych z naruszen okreslonych w niniejszym ustgpie
(art. 4 ust. 3 Konwencji).

Oceniany przepis art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej zezwala
wywiadowi skarbowemu na pozyskiwanie i przetwarzanie danych
telekomunikacyjnych miedzy innymi w celu zapobiegania lub wykrywania
naruszen przepisow, o ktdrych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 12 tejze ustawy. Ow
art. 2 ust. 1 pkt 12 postuguje sie za$ pojeciami: ,naruszenia krajowych

przepiséw celnych” oraz ,,naruszenia krajowych lub wspdlnotowych przepisow
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celnych”. Ustawa — Prawo celne reguluje — jak juz zaznaczono — okre$lone
materie ,,w zakresie uzupelniajacym przepisy prawa wspoélnotowego”. Z kolet,
unormowania Konwencji w sprawie wzajemne] pomocy 1 wspolpracy migdzy
administracjami celnymi zredagowano w sposob bardzo ogélny, a zawarte
w nich katalogi ,krajowych przepisow celnych” oraz ,,wspolnotowych
przepisow celnych” cechuje stosunkowo niewielka precyzja, a co wazniejsze,
zdecydowanie otwarty charakter, W tej sytuacji, nie tylko zdekodowanie
zawartosci normatywnej uzytych w prawie polskim przytoczonych wyzej
sformutowan, odnoszacych sie do owych ,naruszen”, ale nawet odszukanie
stosownych przepisdw przesadzajacych, co nalezy traktowaé jako ,naruszenie”
(zwlaszcza w prawie unijnym), zdaje si¢ wymagaé glebokiej wiedzy
specjalistycznej. Tym samym, tworzenie przez polskiego ustawodawce regulacji
o takim stopniu niedookreslonosci nalezaloby uzna¢ za niedopuszczalne.
Porownujgc  zadania  Agencji  Bezpieczenstwa  Wewnetrznego,
Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego,
ktorych realizacja, z woli ustawodawcy, uprawnia te stuzby do pozyskiwania
i przetwarzania danych telekomunikacyjnych, nalezatoby odnotowaé, ze
w odniesieniu do ABW i SKW obejmujg one rowniez zadania zwigzane
z ochrong informacji niejawnych, w odniesieniu do ABW — rozpoznawanie,
zapobieganie i zwalczanie zagrozen godzacych w bezpieczenstwo wewnetrzne
panstwa oraz uzyskiwanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie
wiasciwym organom informacji mogacych mieé istotne znaczenie dla ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa, natomiast w odniesieniu do SKW
uzyskiwanie, gromadzenie, analizowanie, przetwarzanie 1 przekazywanie
wiladciwym organom informacji mogacych mie¢ znaczenie dla obronnosci
panstwa, bezpieczefistwa lub zdolnosci bojowej jednostek organizacyjnych
MON, uczestniczenie w planowaniu i przeprowadzaniu kontroli realizacji uméw
miedzynarodowych dotyczacych rozbrojenia, ochrong bezpieczenstwa badan

naukowych i prac rozwojowych zleconych przez jednostki organizacyjne MON
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oraz produkcji i obrotu towarami, technologiami o przeznaczeniu wojskowym.
Z kolei, zdecydowanie odmienny zakres zadan ustawodawca wyznaczyt CBA,
zlecajac tej stuzbie kontrole prawidlowosci i prawdziwosci oswiadczen
majatkowych lub oswiadczen o prowadzeniu dziatalnoéci gospodarczej oséb
petniacych funkcje publiczne, ujawnianie i przeciwdziatanie przypadkom
nieprzestrzegania przepiséw ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez osoby pelniace funkcje publiczne, dokumentowanie podstaw
i inicjowanie realizacji przepisdbw ustawy o zwrocie korzysci uzyskanych
niestusznie kosztem Skarbu Panstwa lub innych panstwowych oséb prawnych,
ujawnianie przypadkow nieprzestrzegania okreslonych przepisami prawa
procedur podejmowania i realizacji decyzji w przedmiocie: prywatyzacji
i komercjalizacji, wsparcia finansowego, udzielania zamdwien publicznych,
rozporzadzania mieniem jednostek lub przedsigbiorcéw oraz przyznawania
koncesji, zezwolen, zwolnien podmiotowych i przedmiotowych, ulg, preferencji,
kontyngentéw, plafondw, poreczen i gwarancji kredytowych. W koncu, katalogi
zadan wszystkich trzech omawianych tu shuzb maja charakter katalogow
otwartych, zawierajg bowiem klauzule o ,podejmowaniu innych dzialan”
okre$lonych  (przewidzianych) w  odrebnych ustawach 1 umowach
miedzynarodowych (art. 5 ust. | ustawy o ABW oraz AW, art. 2 ust. | ustawy
0 CBA oraz art. 5 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW).

Kolejnym problemem, wymagajacym, jak si¢ wydaje, omowienia w tej
czeéci uzasadnienia niniejszego stanowiska, pozostaje kwestia dookreslonosci
i konkretnosci zakwestionowanych przez Rzecznika Praw Obywatelskich
unormowani. Ustawodawca, jak wspominano, upowaznil Policje, Straz
Graniczna oraz Zandarmerie Wojskowa do pozyskiwania i przetwarzania
danych telekomunikacyjnych w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw
(art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej oraz
art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach

porzadkowych). Analogiczne uprawnienia wywiadu skarbowego (ograniczone
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do przestepstw skarbowych) zostaly poszerzone o zapobieganie 1 wykrywanie
naruszen przepiséw celnych (art. 36b ust. 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 12
ustawy o kontroli skarbowej). W koncu — ABW, CBA i SKW uzyskaty
kompetencje do pozyskiwania i przetwarzania informacji niezbednych do
realizacji ich zadan ustawowych (art. 28 ust. | ustawy o ABW oraz AW, art. 18
ust. 1 ustawy o CBA oraz art. 32 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW).

Okreslenie przez ustawodawce celu pozyskiwania i przetwarzania
danych telekomunikacyjnych jako ,,zapobieganie lub wykrywanie przestepstw”
badZz ,zapobieganie i wykrywanie naruszen przepiséw celnych” wydaje si¢
nadzwyczaj lakoniczne w kontekscie wymogu dookreslonosci i konkretnosci
unormowan ograniczajacych prawa 1 wolnosci konstytucyjne. Znacznie
powazniejsze zastrzezenia nasuwa analiza przepisow okreslajacych wspomniane
zadania ustawowe ABW, CBA oraz SKW (art. 5 ust. 1 ustawy o ABW oraz
AW, art. 2 ust. 1 ustawy o CBA oraz art. 5 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW).
Uzycie przez ustawodawce, we wspomnianych przepisach, takich pojec¢ jak:
minformacje mogace mie¢ znaczenie”, informacje mogace mie¢ istotne
znaczenie” czy ,.przeciwdzialanie przypadkom nieprzestrzegania przepisow”
w zestawieniu z otwartym katalogiem ustawowych zadan omawianych stuzb
zdajg sie wyklucza¢ mozliwosé uznania, ze analizowane unormowania
dostarczaja obywatelom wystarczajacych wskazdéwek, w jakiej sytuacji stuzby
uzyskuja prawo wkraczania w sfere objeta konstytucyjng ochrona prawa do
prywatnosci, swobody komunikowania si¢ oraz autonomii informacyjne;.

W tym miejscu wypadatoby odnotowaé, ze w pelni zachowuja
aktualno$é wywody, zawarte we wezesniejszej czgéei uzasadnienia niniejszego
stanowiska, dotyczace niedopuszczalno$ci stanowienia przez prawodawce
otwartego 1 nieostro sformulowanego katalogu sytuacji, uprawniajacych stuzby
mundurowe oraz specjalne do wkraczania w sfer¢ konstytucyjnie chronionych

praw i wolnosci jednostki. Tym samym, sposdb okreslenia przez ustawodawce
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przypadkow, uprawniajacych shuzby do pozyskiwania i przetwarzania danych
telekomunikacyjnych, nalezatoby uznaé za zdecydowanie wadliwy.

Reasumujac t¢ cze$é rozwazan, nalezy stwierdzi€, ze przyjete przez
ustawodawce katalogi sytuacji, upowazniajacych stuzby mundurowe oraz
specjalne, sa nieracjonalnie obszerne. Katalogi te obejmuje wszystkie, bez
wyjatku, przestepstwa i przestepstwa skarbowe, liczne 1 czgsto niedookreslone
lub niedoprecyzowane przypadki przekraczania przepiséw prawa, tak
krajowego, jak wspdlnotowego, ktére przestgpstwami nie sa, liczne dzialania
kontrolne, podejmowane w przypadkach, gdy nie wiadomo, czy jakiekolwiek
przekroczenie prawa w ogble moglo nastapiC, a takze dziatalno$¢ analityczna
badz planistyczng stuzb. Nadto, szereg omawianych katalogow ma charakter
otwarty. W tej sytuacji nie sposob precyzyjnie okreélic liczby sytuacji,
w ktorych stuzby zostaly uprawnione przez ustawodawce do pozyskiwania
i przetwarzania danych telekomunikacyjnych. Szacunkowo, liczba ta moze
obejmowac kilkaset sytuacji, co juz samo w sobie budzi powazne zastrzezenia.
Nadto, przepisy regulujace materi¢ dostepu poszczegdlnych sthuzb do danych
telekomunikacyjnych — a wiee sfere takich wolnosci konstytucyjnych
i konwencyjnych jednostki, jak prawo do prywatnosci, tajemnica
komunikowania sie i autonomia informacyjna — zostaly zredagowane w sposob
nie dos¢ precyzyjny i niewystarczajaco konkretny. Innymi stowy, negatywna
ocene Rzecznika Praw Obywatelskich, sformulowana odno$nie sposobu
unormowania przez ustawodawce celu gromadzenia przez stuzby danych

telekomunikacyjnych, nalezy uznal za zasadna.

Obowigzek operatora publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz dostawcy
publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych udostgpniania danych
telekomunikacyjnych wskazanym w uzasadnieniu niniejszego stanowiska
stuzbom stanowi wyjatek od zasady zobowiazujacej wspomniane wyzej

podmioty do zachowania tajemnicy telekomunikacyjnej i szerszej zasady
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ochrony danych osobowych. Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926
ze zmianami), za dane osobowe uwaza sic wszelkie informacje dotyczace
zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. Z kolei,
art. 160 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego stanowi, ze podmiot uczestniczacy
w wykonywaniu dziatalnosci telekomunikacyjnej w sieciach publicznych oraz
podmioty z nim wspdlpracujace sa obowiazane do zachowania tajemnicy
telekomunikacyjnej. Nadto, zgodnie =z art. 159 ust. 1 Prawa
telekomunikacyjneéo, tajemnica  komunikowania  si¢ w  sieciach
telekomunikacyjnych, zwana ,tajemnica telekomunikacyjna”, obejmuje: dane
dotyczace  uzytkownika, tresci  indywidualnych komunikatéw; dane
transmisyjne, ktére oznaczaja dane przetwarzane dla celow przekazywania
komunikatow w sieciach telekomunikacyjnych lub naliczania oplat za ustugi
telekomunikacyjne, w tym dane lokalizacyjne, ktére oznaczaja wszelkie dane
przetwarzane w sieci telekomunikacyjnej wskazujace polozenie geograficzne
urzadzenia  konicowego  uzytkownika  publicznie  dostepnych  uslug
telekomunikacyjnych; dane o lokalizacji, ktére oznaczaja dane lokalizacyjne
wykraczajace poza dane niezbedne do transmisji komunikatu fub wystawienia
rachunku; dane o probach uzyskania polgczenia miedzy zakonczeniami sieci,
w tym dane o nieudanych prébach potaczen, oznaczajacych polaczenia migdzy
telekomunikacyjnymi urzadzeniami koncowymi lub zakonczeniami siect, ktore
zostaly zestawione i nie zostaly odebrane przez uzytkownika koncowego lub
nastapito przerwania zestawianych potaczen. W koncu, art. 159 ust. 4 Prawa
telekomunikacyjnego stanowi, ze, z wyjatkiem przypadkow okreslonych ustawa,
ujawnianie lub przetwarzanie treSci albo danych objetych tajemnicq
telekomunikacyjna narusza obowigzek zachowania tajemnicy
telekomunikacyjne;.

Wspomniane wyzej unormowania prawne przesadzajg, Ze tajemnica

telekomunikacyjna obejmuje nie tylko sama tres¢ przekazu (komunikatu,
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rozmowy), ale obejmuje réwniez dane dotyczace uzytkownikéw, dane
lokalizacyjne urzadzenia koncowego czy tez dane o probach uzyskania
potaczen. Wkraczanie w sfere tajemnicy telekomunikacyjnej mozliwe jest, co do
zasady, jedynie w drodze aktu normatywnego rangi ustawy (co bedzie jeszcze
przedmiotem rozwazan w dalszej czesci uzasadnienia niniejszego stanowiska).
Wydaje sie natomiast, ze w pierwsze] kolejnosci nalezatoby rozwazyc
problematyke koniecznosci i proporcjonalnosci ograniczen prawa do
prywatnosci, swobody komunikowania si¢ oraz autonomii informacyjnej
wprowadzanych przez kwestionowane unormowania, a takze zakres regulacji
gwarancyjnych, majacych chronié¢ jednostke przed nieuzasadnionym lub
nadmiernym wkraczaniem przez poszczegoélne stuzby w jej prawa i wolnosci
konstytucyjne.

Analiza zakwestionowanych przez Rzecznika Praw Obywatelskich
przepiséw pozwala na wysnucie wniosku, ze decyzja o pozyskaniu danych
telekomunikacyjnych pozostaje w gestii stosownych stuzb mundurowych badz
specjalnych. W praktyce dane takie udostgpniane sa funkcjonariuszowi
(zolnierzowi, pracownikowi) wskazanemu w pisemnym wniosku jego
przelozonego odpowiedniej rangi lub posiadajacemu pisemne upowaznienie
takiego przelozonego badz takiemu funkcjonariuszowi ~ za posrednictwem siect
telekomunikacyjnej (art. 20c ust. 2 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36b ust. 2 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 2
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,
art. 28 ust. 2 ustawy o ABW oraz AW, art. 18 ust. 2 ustawy o CBA oraz art. 32
ust. 2 ustawy o SKW oraz SWW). Obowiazek udostgpnienia danych
telekomunikacyjnych przez operatora publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz
dostawce publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych zachodzi
w kazdym przypadku, gdy zwrdceg sie o to uprawnione shuzby (art. 180a ust. |

pkt 2 w zwiazku z art. 180c ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego).
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W przeciwienstwie do przepisdéw normujacych kontrole operacyjng
w postaci, przykiadowo, podstuchu (art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1
ustawy o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 1 ustawy o kontroli skarbowe;j, art. 31
ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,
art. 27 ust. 1 ustawy o ABW oraz AW, art. 17 ust. 1 ustawy o CBA, jak réwniez
art. 31 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW), omawiane regulacje nie przyjmuja
subsydiarnego charakteru pozyskiwania danych telekomunikacyjnych. Tym
samym, uprawnione stuzby zawsze mogg domagacd si¢ udostepnienia danych
telekomunikacyjnych lub pobierac je samodzielnie, a nie tylko wtedy, gdy inne
Srodki pozyskania informacji okazaly sie bezskuteczne albo zachodzi wysokie
prawdopodobienstwo, ze bedg nieskuteczne lub nieprzydatne. Z kolei,
obowiazek udostgpnienia omawianych danych aktualizuje si¢ po stronie
podmiotu wykonujacego dzialalnoé¢ telekomunikacyjna w kazdym przypadku,
gdy zwrocg sie o to odpowiednie stuzby, a nie tylko wowczas, gdy inne $rodki
podejmowane w celu realizacji ustawowego celu okazaly sig¢ bezskuteczne.
Innymi slowy, oceniane unormowania, ze wzgledow oczywistych, nie sg
w stanie sprostaé testowi ,,koniecznosci w demokratycznym panstwie prawnym”
W rozumieniu, przytoczonego we wczesniejszej czesci uzasadnienia niniejszego
stanowiska, orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego.

Zarzut braku ustanowienia przez ustawodawceg warunku subsydiarnosci
pozyskiwania przez stuzby danych telekomunikacyjnych nabiera szczegdlnej
ostrosci w przypadku, gdy stuzby te realizuja swe uprawnienia w omawianym
zakresie nie tylko w celu zapobiegania Iub wykrywania przestegpstw {zwlaszcza
tych najgrozniejszych), ale w celu realizacji innych zadan ustawowych. Tytutem
przykladu mozna by tu wymieni¢ chociazby potencjalng mozliwos¢
pozyskiwania przez funkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyjnego
danych telekomunikacyjnych w celu przeprowadzenia kontroli prawidtowosci
i prawdziwosci o$wiadczen majatkowych lub o$wiadczen o prowadzeniu

dzialalno$ci  gospodarczej o0séb pelniacych funkcje publiczne, przy
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wczesniejszym pominigciu jakichkolwiek innych czynnosci, ktore moglyby
doprowadzi¢ do uzyskania koniecznych informacji (art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy
o CBA).

Reasumujac te czes¢ wywodow, nalezaloby odnotowad, ze pominigcie
przez ustawodawce regulacji statuujgcych zasade subsydiarnosci przy
pozyskiwaniu danych telekomunikacyjnych przez stosowne shuzby budzi
zasadnicze zastrzezenia. Tym samym, zarzuty, sformutowane w omawianym
zakresie przez Rzecznika Praw Obywatelskich wobec zakwestionowanych

przepiséw, wydaja si¢ uzasadnione.

Jak wspominano we wczesniejszej czesci uzasadnienia niniejszego
stanowiska, ustawodawca wprost zwolnit funkcjonariuszy ABW, CBA oraz
SKW z obowigzku uzyskania zgody sadu na pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1 ustawy o ABW oraz AW, art. 18 ust. 1
ustawy o CBA i art. 32 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW). Na pozostale,
wymienione we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich, stuzby ustawodawca
nie natozyl obowigzku uzyskiwania takiej zgody podczas wykonywania
omawianych czynnosci operacyjno - rozpoznawczych. Oznacza to, ze dzialania
stuzb w tym zakresie nie zostaly poddane zadnej kontroli ze strony sadu (ani
wstepnej, ani nawet nastepczej), pomimo ze ustawodawca wprowadzil takg
kontrole w przypadku podejmowania przez shuzby kontroli operacyjnej,
ograniczajacej te same prawa i wolnosci konstytucyjnie chronione, to jest
w przypadku podstuchu (art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, art. Ye ust. 1 ustawy
o Strazy Granicznej, art. 36¢ ust. 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,
art. 27 ust. 1 ustawy o ABW oraz AW, art. 17 ust. 1 ustawy o CBA, jak réwniez
art. 31 ust. 1 ustawy o SKW oraz SWW).

Rezygnujac z sadowej kontroli omawianego  pozyskiwania

i przetwarzania danych telekomunikacyjnych, ustawodawca usunat podstawowy
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czynnik gwarancyjny, majacy chroni¢ obywateli przed nieuprawnionym
wkraczaniem stuzb w sfere prywatnosci, swobody komunikowania sig
i autonomii informacyjnej jednostki. Innymi stowy, jak sie wydaje, nalezatoby
podzieli¢ poglad Rzecznika Praw Obywatelskich, ktéry mozZzna wywiesc
z analizowanego wniosku, iz brak sadowej kontroli pozyskiwania przez stuzby
danych telekomunikacyjnych przesadza o deficycie regulacji gwarancyjnych
w zakresie kontroli zewnetrznej omawianej dziatalnosci tychze stuzb.

W tym miejscu wypadatoby odnotowaé, iz w polskiej rzeczywistosci
konstytucyjnej ramy kontroli zewnetrznej wyznacza przede wszystkim art. 45
ust. 1 1 art. 77 ust. 2 Konstytucji RP. Tres¢ art. 77 ust. 2 Konstytucji RP
przesadza w zasadzie o tym, ze w sprawach dotyczacych konstytucyjnych
wolnosci i praw (a wiec takze w sprawie objetej zakresem art. 49 Konstytucji
RP) takim zewnetrznym organem kontroli powinien by¢ sad.

Whnioskodawca nie zaproponowal jednak konfroli zakwestionowanych
unormowan w kontekscie wzorcow zawartych w art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2
ustawy zasadnicze]. Jednakze calkowita rezygnacja z przedstawienia chociazby
kilku zwigztych uwag, dotyczacych tego aspektu kwestionowanych we wniosku
Rzecznika Praw Obywatelskich unormowan, jak si¢ wydaje, nie bytaby zasadna.

Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy zasadniczej, kazdy ma prawo do
sprawiedliwego 1 jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki
przez wilasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Z kolei, art. 77 ust. 2
Konstytucji RP stanowi, Zze ustawa nie moze nikomu zamykaé drogi sadowe]
dochodzenia naruszonych wolnosci fub praw.

W doktrynie przyimuje sie, ze zawarte w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
»prawo do sadu” oznacza uznanie znaczenia sadu dla ostatecznego okreslenia
statusu prawnego jednostki. Uzasadnieniem dla tego uznania jest — nawigzujacy
do wyksztalconego w europejskiej kulturze prawnej — wymég niezaleznosci,
bezstronnodei i niezawistodei tego organu. Funkcjg sadu jest wymierzanie

sprawiedliwosci (art. 175 ust. 1, art. 177 Konstytucji RP; por. tez art. 182
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Konstytucji). W kontekscie art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oznacza to mozliwosé
zwrocenia sie w kazdej sytuacyi (sprawie) do sadu z zgdaniem okreslenia
(ustalenia)  statusu prawnego Jednostki, w sytuacjach nie tylko
zakwestionowania lub naruszenia jej praw i wolnosci, lecz rowniez w sytuacjach
odczuwanych przez nig niejasnodci, niepewnosci, a zwlaszcza obawy
wystgpienia takiego naruszenia. Brak wyszczegolnienia w komentowanym
artykule sytuacji, w ktorych jednostka moglaby zaangazowal sad w swoje]
sprawie, oznacza oczywiscie zezwolenie na takie zaangazowanie w kazde]
sytuacji, wedlug swobodnej jej oceny (por. Pawet Sarnecki [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Tl Tom, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2003, tezy do art. 45,s. 1 — 2).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, prawo do sadu
obejmuje w szczegolnosci cztery podstawowe elementy: prawo dostepu do sadu,
prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej, zgodnie
z wymogami sprawiedliwo$ci i jawnosci, prawo do uzyskania wigzacego
rozstrzygniecia sprawy przez sad oraz prawo do odpowiedniego uksztaltowania
ustroju i pozycji organdw rozpoznajacych sprawy. Trybunal Konstytucyjny
wielokrotnie wyjasnial znaczenie konstytucyjnych standardéw sprawiedliwego
postepowania sadowego. Sprawiedliwo$¢ proceduralna nalezy do istoty
konstytucyjnego prawa do sadu, albowiem prawo do sgdu bez zachowania
standardu rzetelnosci postepowania byloby prawem fasadowym (por. wyrok
z dnia 21 lipca 2009 r., sygn. K 7/09, OTK ZU Nr 7/A/2009, poz. 113, . 1186 —
1187 oraz powolane tam orzecznictwo).

Z kolei, zakres podmiotowy prawa do sadu zostal wyznaczony przez
konstytucyjne pojecie ,,sprawy”. Ustalajac znaczenie tego terminu, Trybunat
Konstytucyjny  wielokrotnie  wyrazal poglad, ze urzeczywistnienie
konstytucyjnych gwarancji prawa do sadu obejmuje wszystkie sytuacje — bez
wzgledu na szczegdtowe regulacje proceduralne, w ktdérych pojawia sig

konieczno$¢ rozstrzygniecia o prawach danego podmiotu (w relacji do innych
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rownorzednych podmiotéow lub relacji do wiadzy publicznej), a jednoczesnie
natura danych stosunkow prawnych wyklucza arbitralno$¢ rozstrzygniecia
0 sytuacji prawnej podmiotu przez druga strone tego stosunku (por. wyroki:
z dnia 10 maja 2000 r., sygn. K 21/99, OTK ZU Nr 4/2000, poz. 109, s. 555,
z dnia 18 maja 2004 r., sygn. SK 28/03, OTK ZU Nr 5/A/2004, poz. 45, s. 629
oraz z dnia 11 czerwca 2002 r., sygn. SK 5/02, OTK ZU Nr 4/A/2002, poz. 41,
s. 554).

Nadto, wypada odnotowac, ze w literaturze przedmiotu przyjmuje sig, iz
natura prawna art. 77 ust. 2 Konstytucji RP jest dwojaka. Z jednej strony,
przepis ten wyraza (podmiotowe) ,prawo do sadu”, stanowigc dopelnienie
postanowien zawartych w art. 45 ust. 1. Z drugiej strony, zaréwno usytuowanie
redakcyjne art. 77 ust. 2, jak i jego orientacja na sytuacje ,,naruszenia wolnosci
lub praw” (podobnie zorientowane zostaty art. 79 ust. 1 i art. 80), sugerujq
postrzeganie go jako przepisu gwarancyjnego wobec materialnego prawa do
sadu wyrazonego w art. 45 ust. 1. Oba te elementy wspdtistniejg w tresci art. 77
ust. 2 (por. Leszek Garlicki, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz,
V Tom, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2007, tezy do art. 77, s. 23 —24).

Trybunat Konstytucyjny stoi na stanowisku, ze o ile przepis art. 45 ust. 1
Konstytucji RP pozytywnienie formutuje prawo do sadu, o tyle art. 77 ust. 2
zawiera zakaz zamykania drogi sadowe]j dla dochodzenia naruszonych wolnosci
i praw, stanowi zatem dopetnienie (uzupelnienie, rozwinigcie) prawa do sadu.
Prawo kazdego do sadu oznacza, ze nikomu nie mozna zamykaé drogi sadowe]
— w zakresie wyznaczonym w art. 77 ust. 2 Konstytucji (por. wyroki: z dnia 10
maja 2000 r., sygn. K 21/99, op. cit., s. 557, z dnia 9 czerwca 1998 r., sygn.
K. 28/97, OTK ZU Nr 4/1998, poz. 50, s. 300 oraz z dnia 8 listopada 2001 r.,
sygn. P 6/01, OTK ZU Nr 8/2001, poz. 248, s, 1245).

Problematyka ochrony prywatnosci, swobody komunikowania si¢ oraz
autonomii informacyjnej przed ograniczaniem tych praw konstytucyjnych przez

stuzby mundurowe oraz specjalne poprzez nieuprawnione pozyskiwanie danych
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telekomunikacyjnych  niewatpliwie stanowi ,sprawe” w  rozumieniu
przytoczonego orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego. W konsekwenci,
wszelkie unormowania prawne 1 pominiecia legislacyjne =ze strony
ustawodawcy, zmierzajace do wyeliminowania sadu z procedury ograniczania
wymienionych praw konstytucyjnych, nalezaloby oceni¢ zdecydowanie
negatywnie.

Regulacje wylaczajace koniecznos$¢ wuzyskania zgody sadu na
pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych, podobnie jak brak regulacji
wprowadzajacych obowigzek uzyskania takiej zgody przez stosowne sluzby,
eliminuja podstawowy czynnik gwarancyjny, chroniacy jednostke przed
nieuprawnionym wkraczaniem w sfere jej wolnosci i praw konstytucyjnych. Jak
stusznie podniodst w swym wniosku Rzecznik Praw Obywatelskich, analizowane
przepisy w sposob wyrazny badz w sposob wynikajacy z ich kontekstu
normatywnego (udost¢pnianie danych na pisemny wniosek szefa danej stuzby,
ustne zadanie funkcjonariusza) wylaczaja zardwno uprzednia, jak tez nastgpcza
zgode sadu na ingerencje stuzb w konstytucyjng wolnos¢ 1 ochrone tajemnicy
komunikowania sie.

Wypadaloby nadto zauwazy¢, Ze zakwestionowane przepisy, normujace
wykonywanie czynnodci operacyjno — rozpoznawczych, w ogéle pomijaja
mozliwo$¢ dokonania przez sad oceny, czy pozyskiwanie 1 przetwarzanie przez
poszczegblne stuzby danych telekomunikacyjnych spetnia badz spelmiato
wymogi legalnosci, prawidlowosci i rzetelnosci, jak rowniez czy shuzby,
podejmujac takie dziatania, dochowaty obowiazujacych procedur.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze Europejski Trybunal Praw
Czlowieka, rozstrzygajac sprawe Klass i inni v. Niemcy, orzek} migdzy innymi,
ze, w przypadku gdy pafistwo ustanawia niejawng kontrole, ktorej istnienie
pozostaje nieznane dla osoby bedacej pod taka kontrola (takze po jej
zakoficzeniu), co skutkuje niemoznoscig odwotania si¢ od jej zarzadzenia,

stosowanie art. 8§ Konwencji moze zosta¢ w duzej mierze ograniczone do zera.
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Mozliwe jest w takiej sytuacji, iz jednostka bedzie traktowana w sposob
przeciwny do art. 8 lub nawet w ogdle pozbawiona praw gwarantowanych przez
art. 8, bedac nieswiadoma tego faktu, a co za tym idzie niemajacqg mozliwosci
zaradzenia temu zaréwno na poziomie krajowym, jak i przed instytucjami
powolanymi do Zycia Konwencjg (por. wyrok z dnia 6 wrzesnia 1978 r.,
5029/71, System Informacji Prawnej Lex —~ Lex Omega — 39/2011, Lex
nr 80801).

W powolanym wyzej wyroku Europejski Trybunal orzekl rowniez:
,Potencjalne pole do naduzyé (przy stosowaniu kontroli niejawnej)
w indywidualnych przypadkach jest tak duze i mogloby przyniesé tak dojmujace
skutki dla demokratycznego spoteczenstwa jako catosci, ze co do zasady
pozadanym jest, aby podda¢ jej stosowanie nadzorowi sedziego”.

Niezaleznie od braku kontroli sadu omawianej sfery dziatalnosei stuzb,
nalezy zdecydowanie zakwestionowac brak jakiejkolwiek kontroli zewngtrzne;j
tej dziatalnosci. W szczegblnosei, ustawodawca pominal w kwestionowanych
unormowaniach jakiekolwiek regulacje nakladajace obowiazek powiadamiania
obywatela o pozyskiwaniu dotyczacych go danych (chociazby po zakonczeniu
kontroli operacyjnej). Niewatpliwie uniemozliwia to temuz obywatelowi
podjecie jakichkolwiek dziatan zmierzajgcych do ochrony wspomnianych
wolnoéci i praw. Tym samym, czynnosci operacyjno - rozpoznawcze,
w omawianym zakresie, wylaczone zostaly rowniez spod jakiejkolwiek kontroli
osoby, wobec ktérej sa stosowane, a wiec podmiotu najbardziej
zainteresowanego.

Brak  wiedzy o samym  fakcie  pozyskiwania  danych
telekomunikacyjnych przez stosowne stuzby, nawet w przypadku podejrzen lub
watpliwosci co do prawidlowosci postepowania tych stuzb, uniemozliwia
samemu zainteresowanemu nie tylko poszukiwanie pomocy u czynnikow
zewnetrznych (sad, prokurator, Rzecznik Praw Obywatelskich, Europejski

Trybunat Praw Cztowieka z siedzibg w Strasburgu itp.), ale nawet zwrdcenie sig
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do przetozonych funkcjonariuszy dokonujacych czynnosci operacyjno -
rozpoznawczych o zbadanie prawidlowosci postepowania ich podwiadnych.

Szczegolnej ostrosci nabiera powyzszy zarzut na gruncie art. 51 ust. 4
ustawy zasadniczej. Unormowanie to daje kazdemu prawo do Zadania
sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub
zebranych w sposdb sprzeczny z ustawa, Brak wiedzy osoby zainteresowanej
nawet o fakcie pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez stosowne
stuzby powoduje, ze wspomniane prawo, gwarantowane przez Konstytucje RP,
pozostaje prawem nierealizowalnym, a wiec martwym. W omawianym
przypadku nie sposob zreszta mowié o ograniczeniu prawa konstytucyjnie
chronionego, skoro brak stosownego powiadomienia zainteresowanego (nawet
po zakonczeniu kontroli operacyjnej) godzi, jak sie wydaje, w samg istote tegoz
prawa.

W koncu, niejako na marginesie, nalezatoby odnotowaé, ze, pozyskujac
i przetwarzajgc dane telekomunikacyjne, stuzby sa wylaczone réwniez spod
nadzoru czy chocby kontroli ze strony prokuratora. Ani zakwestionowane
przepisy, normujace funkcjonowanie poszczegélnych stuzb, ani Zadne inne
regulacje ustawowe nie dajg prokuraturze zadnych uprawnien w omawianym
zakresie, jak rOwniez nie nakladajg na shuzby stosownych obowigzkdw. Przepis
§& 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 czerwca 2011 1.
w sprawie sposobu realizacji kompetencji prokuratora w zakresie nadzoru nad
czynnosciami operacyjno — rozpoznawczymi (Dz. U. Nr 121, poz. 692} nie
przewiduje podejmowania przez prokuratora zadnych czynnodci kontrolnych lub
nadzorczych wobec stuzb odnodnie pozyskiwania przez nie 1 przetwarzania
danych telekomunikacyjnych. Rzecz jasna, samo ewentuaine uzupelnienie przez
rozporzadzeniodawce wspomnianego aktu normatywnego, w omawianym
zakresie, byloby watpliwe wobec brzmienia regulacji ustawowej.

Reasumujgc te¢ cze$é rozwazan, nalezy stwierdzié, ze ustawodawca,

mimo nieracjonalnie szeroko zakreslonych, otwartych, nieprecyzyjnych i czgsto
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niedookreslonych katalogow sytuacji, w ktorych stuzby uzyskaly prawo
pozyskiwania i przetwarzania danych telekomunikacyjnych, wylaczyt — wprost
lub na skutek pominiecia prawodawczego — kontrole sadowa, jak réwniez nie
przewidzial zadnej innej zewnetrznej kontroli ocenianej dziatalnosci stuzb
(a nawet poinformowania, chocby po zakoficzeniu czynnosci, samego
zainteresowanego). Tym samym, brak w zakwestionowanych przepisach
jakiejkolwiek regulacji gwarancyjnej, mogace] chroni¢ jednostke przed
ewentualna, potencjalng dowolnoscig lub arbitralnosceia decyzji podejmowanych
przez stuzby w zakresie wkraczania w konstytucyjne i konwencyjne prawa
i wolnosei jednostki, co — w kontekdcie orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka — nalezy uznac

za niedopuszczaine.

Analiza przepisow, zakwestionowanych przez Rzecznika Praw
Obywatelskich, pozwala na wysnucie wniosku, ze ustawodawca nie wylaczyt
zadnej kategorii uzytkownikow telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
z kregu podmiotow, ktdrych dane telekomunikacyjne moga by¢ pozyskiwane
przez stosowne stuzby. Najwyrazniej, ustawodawca pominat fakt, ze dane te
mogg by¢ objete tajemnica notarialng, adwokacka, radcy prawnego, lekarska lub
dziennikarska.

Zgodnie z przepisem art. 180 § 1 Kodeksu postepowania karnego, osoby
obowiazane do zachowania tajemnicy stuzbowej lub tajemnicy zwigzanej
z wykonywaniem zawodu lub funkcji moga odméwié zeznan co do
okolicznosci, na ktdre rozciagga sie ten obowiazek, chyba ze sad lub prokurator
zwolni te osoby od obowigzku zachowania tajemnicy. Z kolei § 2
wspomnianego art. 180 stanowi, Ze osoby obowigzane do zachowania tajemnicy
notarialnej, adwokackiej, radcy prawnego, lekarskiej lub dziennikarskiej moga
by¢ przestuchiwane co do faktow objetych tq tajemnica tylko wtedy, gdy jest to

niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznos¢ nie moze by¢
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ustalona na podstawie innego dowodu. W koncu, zgodnie z § 3 tegoz art. 180,
zwolnienie dziennikarza od obowiazku zachowania tajemnicy nie moze
dotyczy¢ danych umozliwiajacych identyfikacje autora materiatu prasowego,
listu do redakcji lub innego materialu o tym charakterze, jak rowniez
identyfikacje oséb udzielajacych informacji opublikowanych lub przekazanych
do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegly nieujawnianie powyzszych danych.

Zasadnicze znaczenie ma jednak przepis art. 178 Kodeksu postgpowania
karnego, zgodnie z ktérym nie wolno przestuchiwaé jako swiadkéw: obronicy
fub adwokata dziatajgcego na podstawie art. 245 § 1, co do faktdw, o ktorych
dowiedzial sie udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe, oraz
duchownego co do faktéw, o ktorych dowiedziatl si¢ przy spowiedzi.

W doktrynie przyjmuje sig, ze zakaz przewidziany w ostatnim
przytoczonym wyzej przepisie ma charakter bezwzgledny; nie moze by¢
uchylony przez organ procesowy, jak rowniez osoby te nie moga by¢
przestuchiwane, chociazby chcialy lub domagal sie tego oskarzony. W ogole
wylaczona jest mozliwos¢ przeshuchania tych oséb w charakterze Swiadka.
Zakaz trwa takZze po ustaniu wykonywania obowigzkéw obrofcy lub
duchownego. Zakaz jest skierowany do wszystkich organdéw procesowych, .
prowadzacych dochodzenie lub $ledztwo, jak i do sadu (por. Ryszard Stefafiski
[w:] Kodeks Postepowania Karnego, Komentarz, Tom I, Dom Wydawniczy
ABC, 2003, s. 786 oraz powotlane tam poglady doktryny).

W literaturze przedmiotu podnosi sig, ze, poniewaz moga by¢ uchylone,
osoby te, co do wskazanych okolicznosci, nie mogg zosta¢ przesluchane,
a gdyby zostaly wezwane w charakterze $wiadkow, maja prawo i obowiazek,
wynikajacy z innych unormowan, odmowy ztozenia w tym zakresie zeznan.
Zakazu tego nie uchyla nawet zgoda wszystkich zainteresowanych 0s6b (por.
Jan Grajewski, Lech Paprzycki, Stawomir Steinborn, Kodeks postepowania
karnego, Komentarz, Tom 1, Zakamycze 2006, Komentarz do art. 178, System

Informacji Prawnej Lex (Lex Omega), 20/2011).
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W tym miejscu wypada odnotowaé, Ze problematyka wylaczenia
uzytkownikoéw  telekomunikacyjnych  urzadzen  koncowych, bedacych
adwokatami, sposrdd podmiotéw, ktérych dane telekomunikacyjne moga by¢
pozyskiwane przez stosowne stuzby (jako element ochrony tajemnicy obronczej,
w tym poufnosci kontaktéw oskarzonego z jego obronca), nabiera szczegdlnego
znaczenia wobec ujecia przez ustrojodawce prawa do obrony na gruncie ustawy
zasadniczej. Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, kazdy, przeciw komu
prowadzone jest postepowanie karne, ma bowiem prawo do obrony we
wszystkich stadiach postepowania. Moze on w szczegolnosci wybraé obroncg
lub na zasadach okreslonych w ustawie korzysta¢ z obronficy z urzedu.

W doktrynie przyjmuje sie, ze tworca Konstytucji uznal, iz w procesach
karnych, w ktérych zagrozone sg najcenniejsze dla czlowieka dobra osobiste,
nalezy potwierdzi¢ mozliwo$¢ powotywania pelnomocnikéw procesowych,
a w pewnych sytuacjach tacy petnomocnicy musza dziata¢ nawet bez wzgledu
na wole tudziez mozliwosci podejrzanego (por. Pawel Sarnecki [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Tom I1I, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2003, tezy do art. 42, 5. 9).

Przedstawiciele nauki prawa konstytucyjnego prezentuja roéwniez
poglad, ze oskarzonego w zadnych okolicznosciach nie mozna pozbawi¢ prawa
zarowno do obrony mozliwej, jak i do obrony obligatoryjnej. Wynika to
z niebudzacej watpliwosci regulacji konstytucyjnej, przy czym sytuacjg
oskarzonego (terminem tym mozna objaé takze podejrzanego i1 skazanego)
w $wietle wymogdéw publicznoprawnych nalezy zakwalifikowaé do rzedu
publicznych praw podmiotowych, ktére istnieja i ktore muszg by¢ zrealizowane,
i ktorych nie moze pozbawi¢ nawet ustawodawca w drodze ustawy
(por. Zdzistaw Kegel [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz Komentarz do
Konstytucji RP z 1997 roku, Wroclaw 1998, s. 87).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego,

konstytucyjne prawo do obrony nalezy rozumie¢ szeroko, jest ono bowiem nie
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tylko fundamentalng zasadg procesu karnego, ale tez elementarnym standardem
demokratycznego panstwa prawnego. Prawo to przystuguje kazdemu od chwili
wszczecia przeciwko niemu postepowania karnego (w praktyce od chwili
przedstawienia zarzutéw), az do wydania prawomocnego wyroku; obejmuje
rowniez etap postepowania wykonawczego. Prawo do obrony w procesie
karnym ma wymiar materialny i formalny. Obrona materialna to mozliwos¢
bronienia przez oskarzonego jego intereséw osobiscie {np. mozliwo$¢ odmowy
sktadania wyjasnien, prawo wgladu do akt 1 sktadania wnioskdw dowodowych).
Obrona formalna to prawo do korzystania z pomocy obroficy z wyboru lub
z urzedu (por. wyroki: z dnia 19 marca 2007 r., sygn. K 47/05, OTK ZU
Nr 3/A/2007, poz. 27, s. 268 oraz z dnia 9 lipca 2009 r., sygn. K 31/08, OTK
ZU Nr 7/A/2009, poz. 107, s. 1092).

Trybunat Konstytucyjny podkreslat rowniez, ze proces karny jest ze swej
istoty kontradyktoryjny, stanowi on spor réwnouprawnionych stron przed
bezstronnym sadem. W postepowaniu przygotowawczym, ktorym kieruje
prokurator, owa kontradyktoryjnos¢ jest w pewnym zakresie ograniczona, co nie
oznacza jednak, iz ograniczenia moga naruszac istot¢ prawa do obrony. Stad tez
zachowane sg pewne uprawnienia obroncy, takie jak: prawo skiadania
wnioskow o dokonanie czynno$ci Sledztwa lub dochodzenia (art. 315 § 1
Kodeksu postgpowania karnego), prawo do wudzialu w czynnoSciach
niepowtarzalnych (art. 316 § 1 k.p.k.) oraz w innych czynnosciach postgpowania
(art. 317 § 1 k.pk.), a takze prawo udzialu w czynnosciach zapoznawania
podejrzanego z materiatami postgpowania przygotowawczego (art. 321 § 3
k.p.k.). Uprawnienia obroncy to nie tylko mozliwo$¢ przegladania akt
postepowania karnego — zapoznawania si¢ z materialem dowodowym, ale
przede wszystkim kontakt z jego mocodawca. To na podstawie osobistego
kontaktu obronca pozyskuje faktyczng wiedzg¢ o czynie sprawcy oraz
okolicznosciach zdarzenia bedacego przedmiotem postgpowantia, buduje

strategie obrony, zgtasza wnioski dowodowe i wspotdziala z innymi obronicami
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wystepujacymi w sprawie (por. wyrok z dnia 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02,
OTK ZU Nr 2/A/2004, poz. 7, s. 115).

Na marginesie wypada rowniez odnotowa¢ (0 czym przypomniat
Trybunal Konstytucyjny we wspomnianym wyzej wyroku z dnia 17 lutego
2004 r., sygn. SK 39/02), Zze prawo oskarzonego do swobodnych kontaktow
z obroncg nalezy do podstawowych standardow prawa migdzynarodowego.
Art. 14 ust. 3 lit. b oraz d Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych stanowi m. in., ze kazda osoba oskarzona o popelnienie
przestepstwa  ma prawo do  dysponowania odpowiednim  czasem
i mozliwosciami w celu przygotowania obrony i porozumienia si¢ ze swoim
obronca, a jesli nie posiada obroncy — do bycia poinformowanym o prawie do
jego wyboru, ponadto za$ — gdy dobro wymiaru sprawiedliwosci tego wymaga —
do otrzymania obroncy z urzedu bezptatnie, jesli nie jest w stanie samodzielnie
pokry¢ kosztéw obrony. Podobne rozwiazanie przewiduje Konwencja
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, uznajac (w art. 6 ust. 3
lit. b oraz ¢), ze prawo do osobistej obrony lub przez ustanowionego przez siebie
obronce stanowi gwarancje rzetelnego procesu sadowego (por. op. cit., s. 116).

O ile regulacje dotyczace ochrony tajemnicy obronczej, w tym poufnosci
kontaktéw oskarzonego z jego obroncg, w toku postgpowania procesowego,
zawarte w Kodeksie postepowania karnego (art. 73, art. 178 pkt 1, art. 180 § 1
i§2,art. 225 § 3), Kodeksie karnym wykonawczym (art. 8 § 3) oraz Prawie
o adwokaturze (art. 6), zdajg sie spelnia¢ wymogi konstytucyjnosci,
w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, to brak takich regulacji
odno$nie prowadzenia czynnosci operacyjno - rozpoznawczych przez
uprawnione shuzby (w tym pozyskiwania danych telekomunikacyjnych) nasuwa
powazne watpliwosci w omawianym zakresie,

W szczegdlnosci, pominiecie przez ustawodawce  regulacji
wylaczajacych pozyskiwanie przez stuzby danych telekomunikacyjnych,

dotyczacych obroficy podejrzanego lub oskarzonego, moze zostac
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zinterpretowane — ewentualnie — jako pozostawienie owym stuzbom mozliwosci
swojego rodzaju ,,obejécia prawa”, gwarantujgcego poufnosé kontaktéw tegoz
podejrzanego Iub oskarzonego z jego obronca.

Powyzszy wywod, dotyczacy zdecydowanie negatywnej oceny
pozyskiwania przez stuzby mundurowe i specjalne danych telekomunikacyjnych
obroncy, moze, w pewnym zakresie, znalez¢ odpowiednie odniesienie rowniez
w stosunku do kolizji, w jakiej pozostaje pozyskiwanie tychze danych z innymi
zakazami dowodowymi, wynikajacymi z przepiséw obowiazujacej procedury
karnej.

Reasumujac, nalezaloby przyjaé, Ze pominigcie przez ustawodawce
regulacji wyltaczajacych z kregu podmiotow, ktdrych dane telekomunikacyjne
moga by¢ pozyskiwane przez shizby, takich kategorii uzytkownikow
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych, wobec ktorych niezbgdne jest
respektowanie tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcy prawnego, lekarskiej
lub dziennikarskiej, godzi w powotane w petitum wniosku wzorce kontroli. Tym
samyim, zarzuty sformutowane w omawianym zakresie przez Rzecznika Praw
Obywatelskich pod adresem ocenianych unormowan nalezy uznal za

uzasadnione.

Pelna ocena zakwestionowanych przez Wnioskodawcg przepisdéw ustaw:
o Policji, o Strazy Granicznej, o kontroli skarbowej, o Zandarmerii Wojskowej
i wojskowych organach porzadkowych, o ABW oraz AW, o CBA, jak rowniez
o SKW oraz SWW nie wydaje sie mozliwa bez odniesienia si¢ do niektdrych —
powolanych w tych przepisach, jak réwniez wspomnianych w uzasadnieniu
wniosku  Rzecznika  Praw  Obywatelskich —  unormowan  Prawa
telekomunikacyjnego.

W pierwszej kolejno$ci nalezatoby odnotowaé, Ze zastrzezenia nasuwa
nieprecyzyjne sformutowanie zakresu danych telekomunikacyjnych w przepisie

art. 180c ust. I pkt 1 Prawa telekomunikacyjnego. Jak juz wspominano, zgodnie
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ze wspomniang regulacja, operator publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz
dostawca publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych sg obowiazani,
miedzy innymi, zatrzymywaé, przechowywa¢ i udostepnia¢ dane niezbedne do
ustalenia zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego,
uzytkownika koficowego inicjujacego polaczenie oraz do ktdrego kierowane jest
to potgczenie. Ustawodawca nie okreslit jednak w omawianym przepisie
wszystkich konkretnych danych uzytkownika koncowego podlegajgcych
zatrzymaniu, przechowywaniu 1 udostgpnianiu.

Wydaje sie, ze uprawnione byloby przypuszczenie, iz ustawodawca
zdawatl sobie sprawe z niekompletnosci powyzszej regulacji, skoro w art. 180¢
ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego upowaznil ministra wiasciwego do spraw
tacznosei, by ten, w porozumieniu z ministrem wlasciwym do spraw
wewnetrznych, okreslil, w drodze rozporzadzenia, mi¢dzy innymi szczegdtowy
wykaz omawianych danych.

Odniesienie si¢ do wspomnianego przepisu art. 180c ust. 2 wymaga, jak
sie wydaje, przywotania wzorca kontroli zawartego w art. 92 ust. 1 Konstytucji
RP. Wprawdzie ocena unormowania bytaby mozliwa przy ograniczeniu si¢ do
regulacji zawartych w art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy
zasadniczej, a takze art. 8 ust. 2 Konwencji o ochronie praw cziowieka
i podstawowych wolnosci, nakazujacych kompletne unormowanie w ustawie
wszelkich przejawdw ograniczania Konstytucyinych (a w okreslonym zakresie
réwniez chronionych przez Konwencje) praw i wolnodci jednostki oraz
zakazujacych wkraczania w sfere tychze praw 1 wolnosci w drodze
podustawowego aktu normatywnego, jednakze wydaje sig, Ze ocena
wspomnianego art. 180c ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego bytaby pelniejsza
przy uwzglednieniu réwniez art. 92 ust. | ustawy zasadniczej.

Zgodnie ze  wspomnianym  przepisem  ustawy  zasadniczej,
rozporzadzenia s wydawane przez organy wskazane w Konstytucji, na

podstawie szczegOlowego upowaznienia zawartego w ustawie i w celu jej
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wykonania. Upowaznienie powinno okreslaé organ wiasciwy do wydania
rozporzadzenia i zakres spraw przekazanych do uregulowania oraz wytyczne
dotyczace tresci aktu.

W literaturze przedmiotu podnosi si¢, Ze powigzanie unormowan art. 87
ust. 1 1 art. 92 Konstytucji z ogolnymi konsekwencjami zasady
demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji) prowadzi do wniosku,
iz nie moze obecnie, w systemie prawa powszechnie obowiazujacego, pojawiac
si¢ zadna regulacja podustawowa, ktéra nie shuzy wykonaniu ustawy. W tym
sensie wylacznosé ustawy nabrata zupelnego charakteru, bo nie ma takich
materii, w ktérych moglyby by¢ stanowione regulacje podustawowe
{o charakterze powszechnie obowigzujgcym), bez uprzedniego ustawowego
unormowania tych materii (por. Jerzy Oniszczuk, Konstvtucja Rzeczypospolitej
Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego na poczqtku XXI w.,
Zakamycze 2004, s. 796).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, przepis art. 92
ust. 1 Konstytucji RP okresla wymogi konstytucyjne w odniesieniu do
przepisow upowazniajacych do wydania rozporzadzenia, a mianowicie, ze
przepisy te winny wskazywaé jednoznacznie organy upowaznione do wydania
rozporzadzenia, okre§la¢ zakres spraw przekazanych do uregulowania oraz
wytyczne dotyczace tresci aktu wydawanego na podstawie upowaznienia.
Upowaznienie, zgodnie z art, 92 ust. 1 Konstytucji, powinno by¢
,szczegbtowe”, a wydana na jego podstawie regulacja prawna winna realizowaé
cel wynikajacy z przepisdéw upowazniajacych (por. wyrok, wydany w pelnym
skiadzie Trybunatu, z dnia 2 grudnia 2009 r., sygn. U 10/07, OTK ZU
Nr 11/A72009, poz. 163, s. 1764 oraz powotane tam orzecznictwo).

Trybunal Konstytucyjny podkreslat réwniez niejednokrotnie, ze
ustawodawca nie moze udziela¢ upowaznienia do wydania aktu normatywnego,
dotyczacego materii zastrzezonych dla ustawy, ktére nie zostaly uregulowane

w danej ustawie. Materie uregulowane w rozporzadzeniu musza by¢ jednorodne



88

Zz tymi, ktoére sa uregulowane w ustawie. Nalezy pamietac, ze sprawy
przekazane do uregulowania w akcie wykonawczym nie powinny miec
zasadniczego znaczenia z punktu widzenia konstrukcji catej ustawy (por. wyrok
z dnia 12 lipca 2007 r., sygn. U 7/06, OTK ZU Nr 7/A/2007, poz. 76, s. 1029 —
1030 oraz powolane tam orzecznictwo).

W swietle utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
wykonawezy charakter rozporzadzenia determinuje tres¢ upowaznienia do jego
wydania. Upowaznienie to musi by¢ sformutowane w taki sposob, aby odsytato
do unormowania tylko takich spraw, ktdre sg przedmiotem ustawy i ktore stuzg
realizacji tych samych celdw, jakie znajduja wyraz w przepisach ustawy.
Dlatego przepisy ustawy upowazniajacej, a w szczegdlnosci przepis
upowazniajacy, powinny wyznacza¢ co najmniej] w sposéb ogélny, lecz
jednoczesnie dostatecznie wyrazny, kierunek unormowan, kiore majg nastapic
w drodze rozporzadzenia. Nie mozna bowiem wykonywa¢ w drodze
rozporzadzenia tego, co nie zostato uregulowane w ustawie (por. wyrok z dnia
31 marca 2009 r., sygn. K 28/08, OTK ZU Nr 3/A/2009, poz. 28, s. 300 oraz
powotane tam orzecznictwo).

W koficu, Trybunal Konstytucyjny, w swoich orzeczeniach, zwracal
szczegblng uwage na to, Zze nakaz zamieszczania wszystkich zasadniczych
elementéw regulacji prawnej bezposrednio w ustawie, polaczony z zakazem
regulowania ich w rozporzadzeniu, jako akcie podustawowym, dotyczy
zwlaszcza materii odnoszacej sie do praw i wolnosci jednostki lub do wladczych
form dziatania wladzy publicznej wobec obywateli. Wymaganie umieszczenia
bezposrednio w tekscie ustawy wszystkich zasadniczych elementéw regulacji
prawnej musi byC stosowane ze szezegdlnym rygoryzmem,‘ gdy regulacja ta
dotyczy wladczych form dziatania organdéw administracji publicznej wobec
obywateli, praw i obowigzkéw organu administracji i obywatela w ramach
stosunku publicznoprawnego lub korzystania przez obywateli z ich praw

i wolnosci (por. wyrok, wydany w pelnym sktadzie Trybunatu, z dnia 10 marca
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2010 r., sygn. U 5/07, OTK ZU Nr 3/A/2010, poz. 20, s. 347 oraz powolane tam
orzecznictwo),

Wydane na podstawie upowaznienia ustawowego, zawartego w art. 180c
ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
w sprawie szczegotowego wykazu danych oraz rodzajow operatoréw publiczne]
sieci telekomunikacyjnej lub dostawcow publicznie dostgpnych ustug
telekomunikacyjnych obowiazanych do ich zatrzymywania 1 przechowywania,
deklaruje w § 1, ze okreéla, migdzy innymi, szczegdtowy wykaz danych
niezbednych do ustalenia zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego urzadzenia
koficowego, uzytkownika koncowego, inicjujacego polaczenie, jak rowniez
ustalenie zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego,
uzytkownika koficowego, do ktorego jest kierowane polaczenie. Pozostale dane
wymienione w przepisie (okresdlente daty i godziny polaczenia oraz czasu jego
trwania, rodzaju potaczenia, jak rowniez lokalizacji telekomunikacyjnego
urzadzenia koncowego) stanowiag powtorzenie regulacji zawartych w art. 180c
ust. 1 pkt 2 Prawa telekomunikacyjnego.

Wspomniane wyze] wykazy danych, odrgbnie dla stacjonarnej
publicznej  sieci  telekomunikacyjnej,  ruchomej  publiczne}  sieci
telekomunikacyjnej, ushugi dostepu do Internetu, ustugi poczty elektroniczne]
i ushugi telefonii internetowej, zostaly okreslone, odpowiednio, w przepisach § 3
— 7 omawianego rozporzadzenia. Powyzsze dane dotycza nie tylko parametrow
technicznych niezbednych do ustalenia zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego
urzadzenia koficowego, w postaci numeru zakonczenia stacjonarnej publicznej
sieci telefonicznej, z ktérego inicjowane jest polaczenie lub do ktérego
kierowane jest polaczenie (§ 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a), numeru
przydzielonego uzytkownikowi koncowemu ruchomej publicznej sieci
telefonicznej, uzytkownika koncowego inicjujacego potaczenie lub do ktérego
kierowane jest polgczenie (§ 4 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a), migdzynarodowego

numeru przydzielonego Kkarcie identyfikacyjnej uzytkownika w ruchome]j
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publicznej sieci telefonicznej, uzytkownika koncowego, inicjujacego potaczenie
lub do ktdérego kierowane jest potaczenie (§ 4 pkt 1 lit. ¢ oraz pkt 2 lit. c),
pierwsze 14 cyfr indywidualnego miedzynarodowego numeru identyfikujacego
telekomunikacyjne urzadzenie konicowe, uzywane w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej lub  miedzynarodowege numeru przydzielonego karcie
identyfikujacej uzytkownika w ruchomej sieci telefonicznej, urzadzenia
koficowego, inicjujacego potaczenie lub do ktorego kierowane jest potaczenie
(§ 4 pkt 1 lit. d oraz pkt 2 lit. d), numeru przydzielonego uzytkownikowi
koncowemu, korzystajacemu z dostgpu do sieci Internet za posrednictwem
publicznej sieci telefonicznej (§ 6 pkt I lit. b), numeru przydzielonego
uzytkownikowi koficowemu, do ktérego jest kierowane polfaczenie w telefonii
internetowej (§ 7 pkt 1 lit. a) itp. Omawiane dane obejmuja réwniez imig
i nazwisko albo nazwe oraz adres uzytkownika koricowego (§ 3 pkt 1 lit. b oraz
pkt 2 lit. b, § 4 pkt 1 lit. boraz pkt 21it. b, § 5, § 6 pkt 1 lit. e, § 7 pkt T lit. b).

W tym miejscu wypada odnotowad, ze, zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy
o ochronie danych osobowych, za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informacje
dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej,
zas art. 6 ust. 2 tejze ustawy stanowi, ze osobg mozliwg do zidentyfikowania jest
osoba, ktoérej tozsamo$¢ mozna okreslic bezposrednio lub posrednio,
w szczegdlnosci przez powolanie sie na numer identyfikacyjny albo jeden lub
kilka specyficznych czynnikow okreslajacych jej cechy fizyczne, fizjologiczne,
umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne. Z kolei, zgodnie z art. 159
ust. 1 pkt I ustawy — Prawo telekomunikacyjne, tajemnica komunikowania sig
w sieciach telekomunikacyjnych, zwana ,tajemnica telekomunikacyjng”,
obejmuje dane dotyczace uzytkownika.

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 18
listopada 2009 r., sygn. I OSK 667/09, dane osobowe to zespot wiadomosci
(komunikatoéw) o konkretnym cztowieku na tyle zintegrowany, Ze pozwala na

jego zindywidualizowanie. Obejmuje co najmniej informacje niezbedne do
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identyfikacji (imie, nazwisko, miejsce zamieszkania), jednakze do tego sie nie
ogranicza, bowiem mieszcza sie¢ w nim rowniez dalsze informacje,
wzmachiajace stopieft identyfikacji (por. LEX nr 588798, System Informacji
Prawnej Lex — Lex Omega — 20/2011).

Omawiany we wczesniejszej czesci uzasadnienia niniejszego stanowiska
przepis art. 180c¢ ust. 1 pkt I Prawa telekomunikacyjnego nakazuje operatorom
publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz dostawcom publicznie dostepnych
ustug telekomunikacyjnych udostgpnianie uprawnionym stuzbom, migdzy
innymi, danych  niezbednych do  ustalenia  zakonczenia  sieci,
telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego, uzytkownika koncowego
inicjujacego polaczenie oraz do ktérego kierowane jest polaczenie. Regulacja ta
nie wymienia wprost, wsrod wspomnianych danych, ani imienia i nazwiska, ani
adresu uzytkownika koncowego. Skoro powyzsze dane objete sa tajemnica
telekomunikacyjna, to obowiazek udostgpniania imienia i nazwiska oraz adresu
uzytkownika koncowego nie moze by¢ dorozumiany, ale winien wynikac wprost
z ustawy. Tym samym, upowaznienia zawartego w art. 180c ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego, jak si¢ wydaje, nie nalezy traktowac jako upowaznienia
do uzupelnienia (poprawienia) ustawy poprzez zobowigzanie operatorow
publicznych sieci telekomunikacyjnych oraz dostawcow publicznie dostgpnych
ustug telekomunikacyjnych do dostarczania stosownym stuzbom danych
obejmujacych imie 1 nazwisko oraz adres uzytkownika koncowego
korzystajacego ze wspomnianych sieci lub ustug, skoro ustawodawca nie byt
uprawniony przez ustrojodawce do cedowania swoich uprawnief
prawotwoérczych w omawianym zakresie.

Tym samym, nalezatoby odnotowaé, Ze sam sposéb unormowania
zakresu danych telekomunikacyjnych, pozyskiwanych i przetwarzanych przez
shuzby mundurowe oraz specjalne, zdaje si¢ budzi¢ watpliwodci, tak na gruncie
ustawy zasadniczej, jak i na gruncie art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka

i podstawowych wolnosci.



Reasumujgc, nalezaloby stwiedzi¢, Zze zakwestionowane przez
Wnioskodawce przepisy godzg w prawo do prywatnosci, swobode
komunikowania sie, autonomie informacyjna oraz prawo do sadu poprzez brak
precyzji, niedookre§lonodé i niepetnos¢ przyjetych regulacji, brak zasady
subsydiarnosci wkraczania przez wlasciwe shuzby w sfere konstytucyjnych praw
i wolnosci  jednostki, brak sadowej kontroli pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych przez stuzby, brak regulacji o powiadamianiu
zainteresowanych o prowadzonej wobec nich kontroli operacyjnej (chociazby po
zakonczeniu tej kontroli), jak réwniez brak respektowania tajemnicy zawodowej
wskazanych kategorii 0s6b oraz zwigzanych z tym zakazéw dowodowych.

Rzecznik Praw Obywatelskich ograniczyt propozycje kontroli
kwestionowanych unormowah przez Trybunat Konstytucyjny do wzorcow
podanych w petitum swego wniosku. Tym samym, nalezy stwierdzi€, ze
przepisy: art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy
Granicznej, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1
ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych,
art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym, jak réwniez art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego sa niezgodne
z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz z art. 8 Konwencji

o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci.

1L
Zakwestionowany przez Rzecznika Praw Obywatelskich przepis art. 36b
ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej ma nastgpujace brzmienie:
LArt. 36b. 5. Minister wilaciwy do spraw finanséw publicznych

nakazuje niezwloczne, komisyjne i protokolarne zniszczenie danych uzyskanych
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od podmiotu prowadzacego dziatainos¢ telekomunikacyjna lub operatora
swiadczacego ustugi pocztowe, w przypadku gdy wuzna wystapienie
z wnioskiem, o ktérym mowa w ust. 2, za nieuzasadnione.”.

Zakwestionowany we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich przepis
art. 28 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu
brzmi nastepujaco:

»Art. 28. 1. Obowiazek uzyskania zgody sadu, o ktdrej mowa w art. 27
ust. 1, nie dotyczy informacji niezbednych do realizacji przez ABW zadan,
o ktérych mowa w art. 5 ust. 1, w postaci danych:

1} o ktorych mowa w art. 180c 1 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm.);

2) identyfikujacych podmiot Korzystajacy z ustlug pocztowych oraz
dotyczacych faktu, okolicznosci swiadczenia ustug pocztowych lub
korzystania z tych ustug.

2. Podmiot wykonujacy dziatainosc telekomunikacyina lub operator
swiadczacy ushugi pocztowe udostepnia nieodplatnie dane, o ktérych mowa
w ust. 1, odpowiednio:

1) funkcjonariuszowi ABW wskazanemu w pisemnym wniosku Szefa ABW
lub osoby upowaznionej przez ten organ;

2) na ustne zadanie funkcjonariusza ABW posiadajacego pisemne
upowaznienie Szefa ABW;

3) za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej funkcjonariuszowi ABW
posiadajacemu upowaznienie, o ktérym mowa w pkt 2.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, udostgpnianie danych
telekomunikacyjnych odbywa sie bez udzialu pracownikow podmiotu
wykonujacego dzialalno$¢ telekomunikacyjng lub przy ich niezbednym
wspotudziale, jezeli mozliwosé taka przewiduje porozumienie zawarte

pomiedzy Szefem ABW a tym podmiotem.
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4. Udostepnianie ABW danych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, moze
nastapi¢ za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej, jezeli sie¢ ta zapewnia:

1) mozliwos¢ ustalenia funkcjonariusza ABW uzyskujacego dane, ich
rodzaju oraz czasu, w ktdrym zostaty uzyskane;

2) zabezpieczenie techniczne 1 organizacyjne uniemozliwiajgce osobie
nieuprawnionej dostep do tych danych.”.

Zakwestionowany przez Wnioskodawce przepis art. 18 ustawy
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym ma nastgpujaca tresc:

»Art. 18. 1. Obowigzek uzyskania zgody sadu, o ktérej mowa w art. 17,
nie dotyczy informacji niezbednych do realizacji przez CBA zadan okreslonych
w art. 2, w postacit danych:

1) o ktérych mowa w art. 180c oraz 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdZn. zm.),
zwanych dalej ,,danymi telekomunikacyjnymi”,

2) identyfikujacych podmiot korzystajagcy z ushug pocztowych oraz
dotyczacych faktu, okolicznosci $wiadczenia ustug pocztowych lub
korzystania z tych ustug
2. Podmiot wykonujacy dziatalnos$¢ telekomunikacyjna lub podmiot

uprawniony do wykonywania dzialalnosci pocztowe] udostepnia nieodplatnie
dane, o ktérych mowa w ust. 1:

1) na pisemny wniosek Szefa CBA lub osoby przez niego upowaznionej;

2) na ustne zadanie funkcjonariusza CBA, posiadajacego pisemne
upowaznienie Szefa CBA lub osoby przez niego upowaznionej;

3) za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej funkcjonariuszowi CBA
posiadajacemu pisemne upowaznienie 0sob, o ktérych mowa w pkt 1.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, udostgpnianie danych
telekomunikacyjnych odbywa si¢ bez udzialu pracownikéw podmiotu

prowadzacego dziatalnosé telekomunikacyjng lub przy niezbednym ich
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wspotudziale, jezeli mozliwos¢ taka przewiduje porozumienie zawarte
pomiedzy Szefem CBA a tym podmiotem.

4. Udostepnienie CBA danych, o ktorych mowa w ust. 1, moze nastapic¢
za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej, jezeli:

1) sied ta zapewnia:

a) mozliwos¢ ustalenia funkcjonariusza CBA uzyskujacego te dane, ich
rodzaju oraz czasu, w ktorym zostaty uzyskane,

b) zabezpieczenie techniczne i organizacyjne uniemozliwiajgce osobie
nieuprawnionej dostep do uzyskanych danych;

2) jest to uzasadnione specyfika lub zakresem zadan wykonywanych przez

jednostki organizacyjne CBA albo prowadzonych przez nie czynnosei.”.

Zakwestionowany we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich przepis
art. 32 ustawy o Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego ma nastepujgce brzmienie:

»Art. 32. 1. Obowiazek uzyskania zgody sadu, o kitdrej mowa w art. 31
ust. 1, nie dotyczy informacji niezbednych do realizacji przez SKW zadan
okreslonych w art. 5, w postaci danych:

1) o ktoérych mowa w art. 180c oraz 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pézn. zm.),
zwanych dalej ,,danymi telekomunikacyjnymi”;

2) identyfikujacych podmiot korzystajacy z ustug pocztowych oraz
dotyczacych faktu, okolicznosci $wiadczenia ustug pocztowych lub
korzystania z tych ustug.

2. Udostepnienie przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego lub
operatora swiadczacego ustugi pocztowe danych, o ktorych mowa w ust. I,
nastepuje nieodplatnie:

1) na pisemny wniosek Szefa SKW lub osoby przez niego upowaznionej;

2) na ustne zadanie funkcjonariusza SKW, posiadajacego pisemne

upowaznienie Szefa SKW;
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3) za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej funkcjonariuszowi SKW
posiadajacemu pisemne upowaznienie Szefa SKW.

3. O udostepnieniu danych w trybie okreslonym w ust. 2 pkt 2
przedsigbiorca telekomunikacyjny lub operator $wiadczacy ustugt pocztowe
informuje Szefa SKW.

4. Przedsiebiorca telekomunikacyjny oraz operator swiadczacy ustugi
pocztowe sg obowigzani udostepni¢ dane, o ktéorych mowa w ust. 1,
funkcjonariuszom wskazanym we wniosku.

5. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, udostgpnianie danych
telekomunikacyjnych odbywa si¢ bez udzialu pracownikéw podmiotu
wykonujacego dziatalnoé¢ telekomunikacyjng Iub przy niezbednym ich
wspotudziale, jezeli mozliwos¢ taka przewiduje porozumienie zawarte
pomiedzy Szefem SKW a tym podmiotem.

6. Udostepnienie SKW danych telekomunikacyjnych moze nastapi¢ za
posrednictwem sieci telekomunikacyjnej, jezeli:

1) wykorzystywane sieci i system teleinformatyczny zapewniaja:

a) mozliwo$¢ ustalenia osoby uzyskujacej te dane, ich rodzaju oraz

czasu, w ktorym zostaly uzyskane,

b) zabezpieczenie techniczne i organizacyjne uniemozliwiaja osobie

nieuprawnionej dostep do tych danych;
2) jest to uzasadnione specyfika lub zakresem zadan wykonywanych przez

SKW albo prowadzonych przez nig czynnosci.”.

Przechodzac do oceny zakwestionowanych przez Rzecznika Praw
Obywatelskich unormowan w kontekécie zasady autonomii informacyjnej,
okreslonej w art, 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, nalezatoby
podkreslic, ze w pelni zachowujg tu aktualno$¢ wywody zawarte we
wezesniejszej czesci  uzasadnienia  niniejszego  stanowiska, odnosnie

konstytucyjnych i konwencyjnych standardow wiazacych ustawodawce
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przyjmujacego regulacje okreslajace podejmowanie przez stuzby czynnosci
operacyjno — rozpoznawczych. Podobnie zachowuja aktualno$é wywody
dotyczace  rozrdznienia  zaniechania  ustawodawczego 1 pominigcia
prawodawczego.

Problemem zwigzanym z brakiem ograniczen w zakresie pozyskiwania
przez stuzby danych telekomunikacyjnych jest kwestia usuwania przez te stuzby
danych, o ktérych mowa w art. 180c, jak réwniez w art. 180d Prawa
telekomunikacyjnego. Szczatkowe regulacje, w omawianym zakresie, zawlerajg
ustawy: o Policji (art. 20c ust. 7), o Strazy Granicznej (art. 10b ust. 6), o kontroli
skarbowej (art. 36b ust. 5) oraz o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych (art. 30 ust. 6). Natomiast Agencja Bezpieczefstwa
Wewnetrznego, Centralne Biuro Antykorupcyjne ani Stuzba Kontrwywiadu
Wojskowego nie zostaly zobligowane przez ustawodawcg do niszczenia,
w jakiejkolwiek sytuacji, pozyskanych danych telekomunikacyjnych.

Zgodnie z obowigzujacym stanem prawnym, Policja, Straz Graniczna i
Zandarmeria Wojskowa sa zobowiazane do zniszczenia jedynie materiatow,
ktore nie zawierajg informacji majacych znaczenie dla postgpowania karnego.
Wspomniany obowiazek nie obejmuje materialéw pozyskanych nieprawidtowo,
zawierajacych informacje moggce zostaé uzyte do obejscia istniejacych zakazow
dowodowych itp. Wymienione wyzej regulacje nie przewidujg réwniez
mozliwosci realizacji litery art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, to jest ,usunigcia
informacji nieprawdziwych, niepeinych lub zebranych w sposob sprzeczny
z ustawa” na zadanie osoby zainteresowanej.

Z kolei, w mys] art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej — co nalezy
przypomnie¢ — minister wilasciwy do spraw finanséw publicznych nakazuje
niezwloczne, komisyjne i protokolarne zniszczenie danych uzyskanych od
podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ telekomunikacyjna, w przypadku, gdy uzna
wystapienie z wnioskiem o przekazanie tych danych za nieuzasadnione.

Wspomniana regulacja nie przewiduje wigc zniszczenia danych, jezeli nie
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zawierajg one informacji majacych znaczenie dla prowadzonego przez organ
skarbowy postepowania (nie moéwiac juz o danych pozyskanych
nieprawidlowo), lecz tylko wtedy, gdy sam wniosek o ich udostgpnienie zostat
uznany przez ministra za niezasadny. Tym samym, ustawodawca dopuscit
sytuacje, gdy sam wniosek o udostepnienie danych byl uzasadniony, za$
zgromadzone w wyniku jego realizacji dane nie zostang zniszczone, mimo ze
nie maja one znaczenia dla prowadzonego postepowania.

W koncu brak jakichkolwiek regulacji, dotyczacych niszczenia
materialéw, zgromadzonych przez funkcjonariuszy ABW, CBA lub SKW
w toku kontroli operacyjnej, w zakresie pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych, nalezaloby uzna¢ za mozliwo§¢ — przynajmnie
potencjalng — uksztaltowania si¢ zakwestionowanej przez Trybunal
Konstytucyjny w przytoczonym we wczesniejsze] czgsci uzasadnienia
niniejszego stanowiska orzecznictwie, praktyki zbierania i przetrzymywania
przez stuzby mundurowe 1 specjalne najrozmaitszych informacjt nie tylko
Skoniecznych w  demokratycznym panstwie” dla ochrony wykazanych
w ustawie zasadnicze] wartosci, ale rowniez ,,wygodnych” lub ,,uzytecznych”
dla tychze stuzb. Powyzszy stan prawny narusza wiec litere Konstytucji RP,
ktora, w art. 51 ust. 2, wyraznie zakazuje wszelkim wiadzom publicznym
pozyskiwania, gromadzenia i udostepniania innych informacji o obywatelach,
niz niezb¢dne w demokratycznym panstwie prawnym.

W tym miejscu, niejako na marginesie, wypadatoby odnotowa¢, ze
w powolanej juz sprawie Rotaru v. Rumunia, Europejski Trybunat Praw
Czlowieka stanal na stanowisku, iz zarédwno przechowywanie danych
zwiazanych z zyciem prywatnym osoby fizycznej, jak i uzywanie ich, a takze
odmowa przyznania mozliwosci sprostowania sprowadzaja si¢ do ingerencji
w prawo poszanowania zycia prywatnego chronionego w art. 8 ust. 1 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoscl (vide — wyrok z dnia 4

maja 2000 r., 28341/95, op. cit.). Podobne stanowisko zajat Trybunat rowniez
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we wspominanej wyzej sprawie Leander v. Szwecja (vide — wyrok z dnia 26
marca 1987 r., 9248/81, op. cit.).

Nalezy zatem wuznaé, ze zakwestionowane przez Rzecznika Praw
Obywatelskich unormowania: art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej,
art. 28 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu, art. 18 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, jak réwniez
art. 32 ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego, w zakresie, w jakim przepisy te — zezwalajac na pozyskiwanie
danych, o ktorych mowa w art. 180c i art. 180d Prawa telekomunikacyjnego —
nie przewidujg zniszczenia tych spos$rdéd pozyskanych danych, ktére nie
zawieraja informacji majacych znaczenie dla prowadzonego postgpowania, sg

niezgodne z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Z tych wszystkich wzgledow, wnosze jak na wstepie.

z upowaznienia
Prokuratora Generalnego

Fastepca Prokuratora Generalnego



