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Szanowny Panie Ministrze,

Dziekuje za skierowanie do mnie, przy Pana pismie znak GMS-WP-173-293/15 datowanym na
28 grudnia br., w trybie art. 60 pkt. 2 ustawy o radcach prawnych, poselskiego projektu ustawy
o zmianie ustawy o Policji oraz niekt6érych innych ustaw celem zaopiniowania tego projektu.

Panskie pismo, ktore otrzymatem w dniu 29 grudnia br., nie okreslato terminu, w ktérym
opinia winna byé sporzadzona, co w zaistniatych okolicznosciach zwiazanych z trwajacym
posiedzeniem Sejmu potraktowatem jako oczekiwanie na niezwloczne opiniowanie projektu
ustawy.

Wypehiajac to oczekiwanie, niniejszym przekazujg stanowisko w przedmiocie projektu
wspomnianej ustawy, sporzadzone przez ekspertéw Osrodka Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej
Rady Radcéw Prawnych z prosba o pilne udostgpnienie postom. Informuje jednoczesnie,

Ze przekazane Sejmowi stanowisko zostaje umieszczone réwnocze$nie na stronie www.kirp.pl

prowadzonej przez Krajowa Radg¢ Radcodw Prawnych.
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Osrodek Badan, Studiow i Legislacji

Warszawa, 30 grudnia 2015 .

Stanowisko
Osrodka Badan, Studi6w i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych
dotyczace
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji
oraz niektérych innych ustaw

(druk sejmowy Nr 154)

I

W dniu 23 grudnia 2015 r. grupa postéw zainicjowata postepowanie legislacyjne
w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw (druk
sejmowy Nr 154).
| Zgodnie z intencja autoréw projektu, wyrazong w uzasa.dnieniu, ma on na celu
dostosowanie systemu prawa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r.
(sygn..akt K 23/ 11). W postepowaniu, stanowigcym kanwe przywotanego wyroku, na
wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Prokuratora Generalnego, Trybunat
Konstytucyjny dokonat kontroli konstytucyjnosci wybranych przepisdw ustawy z 6
kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U.z 2015r., poz. 355 i 529), ustawy z 12 pazdziernika 1990
r. o Strazy Granicznej (Dz. U.z 2014 r., poz. 1402, ze zm.), ustawy z 28 wrze$nia 1991 r. o
kontroli skarbowej (Dz. U.z 20111, Nr 41, poz. 214, ze zm.), ustawy z 24 sierpnia 2001 .
) Zandarme_rii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r., poz.
568, ze zm.), ustawy z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r., Nr 29, poz. 154, ze zm.}, ustawy z 9 czerwca 2006 r. 0
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2014 r.,, poz. 1411 i 1822), a takze ustawy
z 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego (Dz. U.z 2014 r., poz. 253, ze zm.).

Trybunat badat zgodno$¢ z Konstytucja Rzeczypospolitej przepiséw wyzej
wymienionych ustaw, zawierajacych regulacje dotyczace kontroli operaéyjnej,
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, ochrony tajemnicy zawodowej w toku
kontroli operacyjnej oraz niszczenia zbednych danych telekomunikacyjnych. W wyroku

orzekl m. in. o niezgodnosci z Konstytucjg okreSlonych przepiséw wskazanych ustaw
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instytucjonalnych, przez to, Ze nie przewiduja niezaleznej kontroli udostepniania danych
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180ci art. 180d ustawy z 16 lipca 2004r. - -
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r, poz. 243), jak réwniez stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ okreslonych przepiséw tych ustaw w zakresie, w jakim nie
przewidujg gwarancji niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia
materiatéw zawierajacych informacje objgte zakazami dowodowymi, co do ktérych sad
nie uchylit tajemnicy zawodowej badz uchylenie byto niedopuszczalne.

W kontekscie oceny przedmiotowego projektu ustawy, na obecnym etapie jego
procedowania, szczeg6lnie warte przypomnienia jest to, iz w uzasadnieniu wyroku z 30
lipca 2014 r. Trybunat Konstytucyjny zwrécit uwage na potrzebe wprowadzenia
koniecznych i pozadanych zmian w regulacjach prawnych, dotyczacych kontroli
operacyjnej, tak, by odpowiadaly one w pelni standardom demokratycznego
panstwa prawnego. |

Po pierwsze, wskazane wyzej regulacje ustawowe powinny precyzowac
przedmiotowe przestanki zarzadzenia czynno$ci operacyjnych. Ustawodawca nie moze
bowiem, w waznej z punktu widzenia wolno$ci i praw jednostki materii, postugiwa¢ sie
zwrotami niedookre$lonymi, ale zobowigzany jest zdefiniowaé zamkniety i mozliwie
waski katalog powaznych przestepstw, uzasadniajgcych stosowanie S$rodkéw, tak
powaznie ingerujgcych w sfere statuéu jednostki.

Po drugie, ustawy powinny sprecyzowac zamkniety rodzajowo katalog Srodkéw i
metod dziatania, za pomocg ktérych Policja i stuzby specjalne moga w sposéb niejawny
gromadzi¢ informacje o jednostkach. Okreslenie sposobéw i metod ingerencji w
- konstytucyjnie chroniong sfere prywatnosci jednostki nie moze by¢ przedmiotem
arbitralnej decyzji organéw paristwa.

Po trzecie, ustawy powinny precyzowa¢ maksymalny czas prowadzenia
niejawnych czynnosci, po uptywie ktérego dalsze ich stosowanie jest niedopuszczalne.
Tak okreslone terminy musza przy tym uwzgledniaé potrzebe zapewnienia efektywno$ci
prac operacyjno - rozpoznawczych.

Po czwarte, ustawy powinny regulowaé procedure zarzadzania czynnoSci
operacyjno ~ rozpoznawczych, a takze badania ich legalnosci, przez zewnetrzny i
niezalezny od organéw witadzy wykonawczej podmiot, najlepiej sad. Regulacja ustawowa
musz3 by¢ objete zasady wykorzystywania zgromadzonych materiatéw oraz przestanki i

tryb ich niszczenia.
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Po piate, wskazane ustawy instytucjonalne musz3 precyzyjnie regulowac zakres
wykorzystywahia danych pozyskanych w toku czynnosci op’eracyjnb - rozpoznawczych,
a zwlaszcza wykorzystywanie ich w procesie karnym jako material dowodowy. Musza
réwniez okredlaé tryb postepowania z materiatami, ktére podlegaja niezwlocznemu,

protokolarnemu, komisyjnemu zniszczeniu, z uwagi na ich zbgdnos¢ lub nieprzydatnosé.

Podkreslenia wymaga, iz wigkszo$¢ rozwiazan normatywnych, zawartych w
opiniowanym projekcie ustawy jest zbiezna z propozycjami, przediozonymi przez
Senat poprzedniej kadencji w projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektérych innych ustaw (druk sejmowy Nr 3765). Projekt 6w jedynie potowicznie
wykonywat wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, zwtaszcza w odniesieniu do konkretnych
rozwigzan normatywnych, sygnalizoWanych w uzasadnieniu orzeczenia i jako taki
oceniony zostat krytycznie - zaréwno w stanowisku Krajowej Rady Radcéw Prawnych,
przestanym Sejmowi 27 lipca 2015 r., jak réwnieZ w wystapieniu jej przedstawiciela na
posiedzeniu sejmowej komisji Obrony Narodowej, 9 wrzes$nia br. Réwnie krytyczne
uwagi pod adresem 6wczesnego projektu zgtaszali obecni na posiedzeniu postowie.

Tym wieksze zdumienie budzi fakt, iz obecny projekt ustawy o zmianie ustawy o
Policji oraz niektérych innych ustaw nie do$¢, ze powiela bledne rozwigzania projektu
poprzedniego, to jeszcze zawiera nowe propozycje, ktére bezsprzecznie pogtebiaja stan
niezgodnosci zar6wno z Konstytucja z 2 kwietnia 1997 r,, jak réwniez budzg powazne
watpliwosci co do zgodnosci z prawem unijnym, w $wietle orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Analiza proponowanych w projekcie rozwigzan nie
pozostawia watpliwo$ci, iz godzg one w szereg konstytucyjnie chronionych wolnosci i
praw jednostki, zwlaszcza za§ w prawo do prywatnoéci, tajemnice korespondencji, jak
réwniez w prawo do obrony. Wbrew deklaracji, wyrazonej przez wnioskodawcow w
uzasadnieniu projektu, ujete w nim konstrukcje normatywne nie czynia zados¢
zasadzie subsydiarnosci, albowiem w odniesieniu do przestanek wdrozenia przez
Policje oraz inne organy uprawnione §rodkéw Kkontroli operacyjnej projekt nie

’odwo{uje sie ani razu do klauzuli stosowania ich wylacznie wéwczas, gdy inne
srodki okaza sie bezskuteczne albo moga by¢ nieprzydatne. W praktyce oznacza to
mozliwos¢ wykorzystywania sS$rodkéw Kkontroli operacyjnej na dowolnych
zasadach, bez istnienia uzasadnionych podstaw, umozliwiajac jednoczesnie niczym

nieograniczona, a w szczegoélnosci pozbawiona kontroli inwigilacje obywateli i
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instytucji. Tym samym, rozwigzania przyjete w projekcie, dotyczace mozliwosci

stosowania Srodkéw operacyjnych, budza powazne watpliwosci pod katem ich zgodnosci

z zasada proporcjonalnosci, wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej.

W swietle powyzszych konstatacji, zastrzezenia O¢rodka Badan, Studiéw i Legislacji

Krajowej Rady Radcow Prawnych, zgtoszone wobec senackiego projektu z poprzedniej

kadencji pozostaja w petni aktualne.

I

W  odniesieniu do wymogu precyzyjnego okre§lenia przedmiotowych
przestanek stosowania czynno$ci operacyjno - rozpoznawczych, poprzez
wskazanie w ustawie zamknietego i mozliwie waskiego katalogu powaznych
przestepstw, uzasadniajacych zarzadzanie ich wdrozenia, autorzy projektu -
wbrew jednoznacznej sygnalizacji Trybunatu Konstytucyjnego zawartej w powotanym
wyzej orzeczeniu - powielili mankamenty dotychczas obowiazujacych regulacji. W
art. 19 ust. 1 ustawy o Policji proponuje sie bowiem stosowanie owych czynnosci w
odniesieniu do przestepstw umy$lnych, Sciganych z oskarzenia publicznego. Tak wiec
. projektodawca ponownie postuguje sie w tym przypadku zwrotem niedookre$lonym, -
miast wskazania v(rqskiego katalogu przestepstw, stosujac tym samym kategoryzacje
rodzajowa, obejmujaca bardzo szeroki katalog czynéw zabronionych okreslonych w
ustawach karnych. Formula ta nie spetnia wymogu pozadanej precyzji, zwlaszcza z
punktu widzenia intereséw jednostki. W stosunku do czlowieka i obywatela ustawa
powinna nie tylko jednoznacznie definiowa¢ zachowania narazajagce go na
odpowiedzialno$¢ karng, ale réwniez takie, w przypadku ktérych dopuszczalna jest
gleboka ingerencja panstwa w sfere jego prywatnosci poprzez prowadzenie czynno$ci
operacyjno - rozpoznawczych, albowiem prowadzg one do ingerencji w szczegdlnie
chroniong konstytucyjnie sfere praw i wolno$ci. Biorgc pod uwage szczegélny -~ z punktu
widzenia statusu jednostki - charakter projektowanej materii, ujecie przedmiotowego
zakresu stosowania kontroli operacyjnej w taki sposob, jak ma to miejsce w obecnej
wersji projektu, niezaleznie od zastrzezenia w nim jej subsydiarnego charaktery, stoi w
sprzecznosci z regutg pewno$ci prawa i godzi w zasade zaufania obywatela do panstwa

oraz zasade przyzwoitej legislacji. Biorac to pod uwage nalezy jednoznacznie



stwierdzi¢, iz kwestia ta wymaga zdecydowanej modyfikacji w toku dalszych prac
nad projektem.

Natomiast, co sie tyczy wymogu doprecyzowania w ustawie zamknigtego rodzajowo
katalogu $rodkéw i metod dziatania w ramach owych czynnoSci, projekt ustawy
nowelizujacej reguluje te kwestie¢ w sposéb satysfakcjonujacy. Podobnie pozytywnie
oceni¢ nalezy uthai'w projekcie propozycje precyzyjnego okreslenia maksymalnego czasu
prowadzenia kontroli operacyjnej, przez okres do 18 miesigcy, cho¢ rozwazenia wymaga
kwestia ewentualnego skrécenia go maksymalnie do 12 miesigcy.

W tym kontekscie zdziwienie budzi z kolei brak zastosowania precyzyjnego kryterium
czasowego w odniesieniu do okresu jaki moze obejmowaé pozyskiwanie przez stuzby
danych telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych. Brak analogicznego
ograniczenia temporalnego w odniesieniu do powyzej wskazanych danych przesadza o

mozliwosci ich pozyskiwania z okresu blizej nieokreslonej przesztosci.

I

Negatywnie oceni¢ nalezy przyjety w projektowanej nowelizacji model zupelnie
nieefektywnej kontroli legalnosci czynnosci operacyjno - rozpoznawczych. Brak
stworzenia skutecznego mechanizmu badania zgodnosci z prawem stosowania
szerokiego Kkatalogu srodkéw kontroli operacyjnej (ktére przewiduje projekt
nowelizacji) przez zewnetrzny i niezalezny od organéw wiladzy wykonawczej
podmiot, prowadzi do naruszenia konstytucyjnych gwarancji ochrony wolnosci i
praw jednostki, a takze zasad demokratycznego panstwa prawnego. Trybunat
Konstytucyjny w przywotanym wyroku jednoznacznie uznal, Zze rozwigzaniem
optymalnym w. tym zakresie powinna by¢ sgdowa kontrola stosowania czynnosci
operacyjno - rozpoznawczych. Tymczasem projektowane rozwigzania redukuja relacje
pomiedzy sadami, a stuzbami stosujacymi kontrole operacyjng w zasadzie do dziatan o
charakterze sprawozdawczym, ktére w zadnej mierze nie stanowig instytucjonalnej
gwarancji mogacej zapobiega¢ powstalym w toku czynno$ci operacyjnych naruszeniom
praw 1 wolnosci. Przewidziane w projektowanej ustawie obowigzki natury
sprawozdawczej z pewnoscig nie stanowig efektywnego mechanizmu kontroli legalno$ci,
celowosci i zasadnoSci podejmowahia czynnosci operacyjno ~ rozpoznawczych wobec
obywateli, a maja jedynie walor statystyczny. Przewidziany w ustawie sposéb

wykonywania obowigzkdédw sprawozdawczych (z zachowaniem wymogéw ustawy z dnia
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5 sierpnia 2010r. o ochronie informacji niejawnych) zaktada uniemozliwienie
ewentualnym osobom zainteresowanym dostepem do informacji, czy w ich przypadku
doszto do ingerencji wich konstytucyjne prawa i wolnosci.

Z tych wzgledéw osoba, wobec ktérej zastosowano $rodki kontroli operacyjnej,
pozbawiona jest jakichkolwiek prawnych mozliwosci zakwestionowania zgodnosci z
prawem zastosowania $rodkéw opéracyjnych na drodze sgdowej, cho¢by nawet miato to
nastapi¢ ex post. Na niewatpliwg potrzebe wprowadzenia takich rozwiazan wprost
wskazywat Trybunat Konstytucyjny, niemniej jednak nie znajduje to jakiegokolwiek
odzwierciedlenia w projektowanej nowelizacji ustawy. Zaniechanie stworzenia realnych
mechanizméw biezgcej kontroli sgdowej nad czynnosciami operacyjno -
rozpoznawczymi prowadzi do sytuacji, w ktérej osoba im poddana pozbawiona bedzie
skutecznej ochrony podstawowych konstytucyjnych praw i wolnosci.

Na uwage zastuguje, iz zawarta w projekcie fasadowa regulacja sagdowej kontroli
legalno$ci, przewidziana w art. 19 ust. 15h -15j ustawy o Policji (analogicznie w stosunku
do innych stuzb) wobec materiatéw zgromadzonych w ramach czynnosci operacyjno -~
fozpoznawczych, a dotyczgca dopuszczalnodci ich wykorzystania w postepowaniu
karnym, nie znéjduje juz zastosowania w odniesieniu do pozyskiwania danych

telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych.

v

Wzorem przedlozenia senackiego z poprzedniej kadencji, opiniowany
projekt poselski zaklada, Ze kontrola operacyjna objete maja by¢ rowniez osoby,
zZobowiagzane do ochrony tajemnicy obronczej, w rozumieniu art. 178 kodeksu
postepowania karnego, jak réwniez osoby, ktérych dzialalnos¢ objeta jest
tajemnica zawodowa (miedzy innymi tajemnica radcy prawnego i tajemnica
adwokacka), w rozumieniu art. 180 § 2 kodeksu postgepowania karnego.
Proponowana regulacja budzi istotne zastrzezenia, zwlaszcza z punktu widzenia
wyrazonego w art. 42 ust. 2 Konstytucji prawa do obrony i zwigzanych z nim
materialnych i procesowych gwarancji.

Zdecydowany sprzéciw budzi zwlaszcza procedura, proponowana w art. 19 ust.
15f ustawy o Policji i w odpowiednich przepisach pozobstakych ustaw instytucj'onalnych.
Wskazany przepis projektu stanowi, iz w przypadku, gdy zachodzi przypuszczenie, ze

materiaty, uzyskane w toku kontroli operacyjnej moga zawiera¢ informacje objete
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tajemnica obroficza lub stanowiace tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub
funkcji, o ktérych mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego (m. in. tajemnica
radcy prawnego i tajemnica adwokacka), wtasciwy organ Policji przekazuje
prokuratorowi te materiaty. Tak sformutowany przepis zobowigzuje i uprawnia
jednoczeénie funkcjonariuszy Policji i odpowiednio innych uprawnionych formacji do
dokonyWania wstepnej selekcji materiatéw, uzyskanych w toku kohtroli operacyjnej i -
w zasadzie - dyskrecjonalnego decydowania o udostgpnianiu ich prokuratorowi, a
posrednio sadowi, w trybie art. 19 ust. 15g projektu. W nawigzaniu do powyzszych
krytycznych uwag, odnoszacych sie do przyjetej w projekcie nieefektywnej formuty
sgdowej kontroli czynno$ci operacyjno - rozpoznawczych, nalezy jednoznacznie
stwierdzié, Ze rozwigzanie proponowane w art. 19 ust. 15f projektu i w odpowiednich
przepisach pozostalych ustaw instytucjonalnych czyni te kontrole wrecz iluzoryczna.
Zwraca takze uwage brak mozliwosci ztozenia zazalenia przez osobe zobowigzang do
zachowania tajemnicy zawodowej (a wiec i radcy prawnego), na postanowienie sadu o
wykorzystaniu w postepowaniu karnym materiatéw objetych t3 tajemnica. Ponadto,
projektowana procedura wstepnego selekcjonowania materiatéw operacyjnych przez
organy uprawnionych formacji kiéci sie réwniez z logika procesu karnego w fazie
postepowania przygotowawczego, w ktérej to prokurator jest gospodarzem
postepowania. Rozwigzaniem o wiele bardziej racjonalnym bytoby zatem wprowadzenie
regulacji, ktéra obligowalaby organy uprawnionych formacji do przekazywania
prokuratorowi wszystkich zgromadzonych materiatéw operacyjnych, celem dokonania
przezefti ich kwalifikacji, pod katem tego, czy zawieraja informacje, stanowiace tajemnice
adwokacka lub tajemnice radcy prawnego. Z.a takim rozwigzaniem przemawia réwniez
fakt, iz prokurator, ustawowo zobowiazany do strzezenia praworzadno$ci, zatem réwniez
legalnosci procesu karnego, daje rekojmie obiektywnego przeprowadzenia tej czynnoéci,
w o wiele wigkszym stopniu niz funkcjonariusz, zainteresowany zgromadzeniem
wszelkich mozliwych dowodéw, dajgcych podstawe do wszczecia i prowadzenia
postgpowania karnego, zwlaszcza w jego obecnej, kontradyktoryjnej formule. Nie ulega
watpliwosci, Ze najlepszym rozwigzaniem jest jednak wprowadzenie zewne;trznegd (co
nie wyklucza jego polaczenia organizacyjnego ze struktura prokuratury) i niezaleznego
organu, do ktérego wlasciwos$ci mozna przekazac te czynnosci.

Ponadto, w odniesieniu do standard6éw ochrony tajemnicy zawodowej radcy

prawnego i adwokata, opiniowany projekt poselski stanowi wrecz regres wzgledem
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senackiego projektu z lipca br. Dotyczy to kwestii pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych, okre$lonych wart. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. -
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r., poz. 243, 827 i 1198), danych pocztowych,
okreslonych w art. 82 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe,
oraz dodanych opiniowang nowelizacjg danych internetowych (co stanowi novum
wzgledem poprzedniego przedtozenia senackiego), okreélonych w art. 18 ust. 1-5 ustawy
z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2013 r., poz.
1422, ze zm.}. Obecny projekt nie przewiduje bowiem procedury, ujetej w art. 20ca
projektu senackiego. Przewidywata ona, iz dane telekomunikacyjne i pocztowe,
zawierajgce informacje dotyczace bezposrednio osoby wykonujacej zawéd lub lfunkcje, 0
ktérych mowa w art. 180 § 2 kodeksu postepowania karnego, Komendant Gtéwny Policji,
Komendant Centralnego Biura Sledczego Policji albo komendant wojewédzki Policji
powinien niezwlocznie przekaza¢ prokuratorowi, ktéry nastepnie powinien niezwlocznie
skierowa¢ je do wlasciwego sadu okregowego z wnioskiem o wyrazenie zgody na ich
wykorzystanie w postepowaniu karnym. W art. 20cb ust. 1 6wczesny projekt stanowit
réwniez, ze jezeli z materialtéw sprawy wynika, iz konieczne jest pozyskanie danych
telekomunikacyjnych lub pocztowych zawierajgcych informacje dotyczace bezposrednio
osoby wykonujacej zaw6d lub funkcje, o ktérych mowa w art. 180 § 2 kodeksu
'postqpowam'a karnego, quendant Gléwny Policji, Komendant Centralnego Biura
Sledczego Policji albo komendant wojewédzki Policji wystepuja do wlasciwego sadu
okregowego z pisemnym wnioskiem o wyrazenie - w drodze postanowienia - zgody na
pozyskanie tych danych i wykorzystanie ich w postepowaniu karnym. Opiniowany
projekt poselski nie zawiera w tym wzgledzie zadnej regulacji. Co wigcej, postepowanie
w zaKresie pozyskiwania danych, o ktérych mowa w art. 20c projektu, pozbawione
jest jakiejkolwiek kontroli sagdowej, albowiem w $wietle ust. 6 proponowanego
artykulu dane telekomunikacyjne, pocztowe i internetowe, majace znaczenie dla
postepowania karnego, odpowiedni funkcjonariusze Policji przekazuja
prokuratorowi wlasciwemu miejscowo lub rzeczowo, ktéry podejmuje decyzj¢ o

zaKresie i sposobie wykorzystania przekazanych danych.

\'
Konkludujgc powyzsze rozwazania nalezy stwierdzié, iz analiza przepiséw,

zawartych w poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych
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innych ustaw (druk sejmowy Nr 154) prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz
proponowana regulacja nie tylko nie przystaje do demokratycznych standardéw,
wyznaczonych w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r. (sygn. akt
K 23/11), ale dodatkowo poszerza zakres rozwigzan niezgodnych z Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. Jest rowniez co najmniej watpliwa z
punktu widzenia prawa unijnego oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Z powyzszych wzgledéw, Krajowa Rada Radcéw Prawnych
opiniuje negatywnie projekt w dotychczasowym brzmieniu.

Jednoczesnie, rozumiejac potrzebe uchwalenia stosownej ustawy przed data
wejscia w  zycie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego, postulujemy
przeprowadzenie na dalszych etapach postepowania ustawodawczego
gruntownych zmian tresci projektu, zmierzajacych do dostosowania przyszlej
ustawy do wymogéw demokratycznego panstwa prawnego, ktére projekt w

obecnym ksztalcie narusza.

dr hab. Arkadiusz Bereza, prof. nadzw.

)
radca prawny
dr Przemystaw Mijal dr hab. Stawomir Patyra, prof. nadzw.
) )
radca prawny radca prawny
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OPINIA
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji
oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 154)

Adwokatura jest ustawowo powoltana do wspéldziatania w ochronie praw i wolnoéci
obywatelskich oraz w ksztattowaniu i stosowania prawa (art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja
1982 r. Prawo o adwokaturze, Dz. U. z 2015 r. poz. 615, z p6zn. zm.). Z tego powodu, w obszarze
szczegblnego zainteresowania Naczelnej Rady Adwokackiej, ktérej zadaniem jest muin.
wydawanie opinii o projektach aktéw prawodawczych oraz przedstawianie wnioskéw i
postulatéw w zakresie tworzenia i stosowania prawa, znajduja sie projekty dotyczace gwarancji

i ograniczen w korzystaniu przez jednostki z praw i wolnosci konstytucyjnych.

Zaproponowane w poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 154 (dalej: Projekt) rozwigzania beda prowadzi¢ do powaznych
ograniczen w zakresie korzystania przez jednostki z ich praw i wolnosci konstytucyjnych, w
szczegblno$ci z prawa do prywatnosci, tajemnicy korespondencji oraz zasady autonomii
informacyjnej. Ponadto Naczelna Rada Adwokacka nie moze zgodzi¢ 'sie;" ze stwierdzeniem

zawartym w uzasadnieniu opiniowanego Projektu, iz ma on na celu dostosowanie stanu
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prawnego do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r,, wydanego w sprawie pod
sygn. akt K 23/11. Projekt ten bowiem tylko w niektdrych aspektach odnosi sie do ww.
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego. W tym zakresie w zasadzie stanowi powtdrzenie
propozycji przedstawionych w senackim projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 3765 (dalej: projekt senacki), procedowanym przez
Parlament poprzedniej kadencji, krytycznie opiniowanym przez Naczelng Rad¢ Adwokacka!.
Projekt wprowadza tez nowe rozwigzania w stosunku do senackiego projektu, ktdre zdaniem
Naczelnej Rady Adwokackiej ograniczaja standardy ochrony praw i wolnosci obywatelskich, a
nie wynikaja z koniecznosci wykonania wyroku Trybunalu Konstytucyjnego, wydanego w
sprawie pod sygn. akt K 23/11.

W zwigzku z przedloieriiem Projektu, a takze wniesieniem - po zakonczeniu prac legislacyjnych
nad projektem senackim - wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego przez Rzecznika Praw
Obywatelskich w dniu 4 grudnia 2015 r, zarejestrowanego pod sygnaturg akt K 41/15, a
dotyczacego przepisow regulujacych stosowanie kontroli operacyjnej, Naczelna Rada
Adwokacka przedstawia kilka uwag dotyczacych projektowanych rozwigzan. Ze wzgledu na
niezwykle szybkie tempo prac legislacyjnych (Projekt wyptynat do Sejmu RP w dniu 23 grudnia
2015 r,, za$ jego pierwsze czytanie ma odby¢ sie w dniu 29 grudnia 2015 r.), Naczelna Rada

Adwokacka przestawia swoje uwagi w sposdb skrétowy.

1. Na mocy przepiséw zawartych w opiniowanym Projekcie, w znacznej mierze tozsamych
z propozycjami senackiego projektu, adwokaci beda mogli by¢ poddawani najbardziej
ingerencyjnym $rodkom pracy operacyjnej — kontroli operacyjnej i pozyskiwaniu danych
telekomunikacyjnych. Rozwigzanie takie godzi w prawa i wolnosci konstytucyjne, w
szczegllnosci w prawo do obrony, z ktérym nierozerwalnie zwigzane jest istnienie
zaufania pomiedzy adwokatem $wiadczacym pomoc prawng a jego Mocodawcg. W
Projekcie proponuje sie wprowadzenie mechanizmu zakladajacego, ze to
funkcjonariusze Policji lub innych stuzb beda decydowac¢ o tym, czy informacje uzyskane
w trakcie diia{aﬁ operacyjnych zawierajg tajemnice obronczg lub adwokacka, i
podejmowaé w tym zakresie dalsze dzialania zwiazane z wykorzystaniem tych
materiatéw na potrzeby procesowe. Rozwigzanie takie stanowi powazne zagrozenie dla

ochrony tych tajemnic i dla praw i wolnosci, ochronie ktérych tajemnica ta stuzy.

1 Kalendarium prac i aktywnosci NRA w zakresie senackiego projektu ustawy o Policji oraz niektérych innych
ustaw dostepne jest pod adresem: http://www.adwokatura.pl/z-zycia-nra/kalendarium-dzialan-nra-
dotyczacych-projektu-ustawy-o-policji/. :




2. W $lad za stanowiskami przedstawianym w toku prac legislacyjnych nad projektem
senackim w 2015 r., Naczelna Rada Adwokacka raz jeszcze podkresla, ze w wyroku z 30
lipca 2014 r. Trybunat Konstytucyjny orzekt, ze art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o
Strazy Granicznej, art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, art. 27 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wofskowego, art. 17 ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym w zakresie, w jakim nie przewiduja gwarancji
niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materiatéw zawierajacych
informacje objg¢te zakazami dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylil tajemnicy
zawodowej badz uchylenie bylo niedopuszczalne, s3 niezgodne z art. 42 ust. 2, art. 47,
art. 49, art. 51 ust. 2 i art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

3. Podobnie, jak miato to miejsce w projekcie senackim, Projekt wprost wskazuje, ze w
ramach kontroli operacyjnej moze dochodzi¢ do utrwalania treéci chronionych jako
tajemnica zawodowa - adwokacka, obroncza oraz dziennikarska. Z tresci Projektu
wynika, Ze osoby obowiazane do ochrony tajemnicy obroficzej i adwokackiej, nie s3
wykluczone spod dzialania przepiséw o kontroli operacyjnej. Projekt, w $lad za
projektem senackim, zaklada natomiast obowiazek dokonywania przez funkcjonariuszy
prowadzacych kontrole operacyjna oceny, czy materialy w jej ramach zgromadzone
zawieraja dane objete tajemnicg, o ktérej mowa w art. 178 kp.k. czy tez tajemnica, o
ktérej mowa w art. 180 § 2 kp.k W przypadku stwierdzenia, Ze chodzi o tajemnice
6bror’1czq aktualizuje sie obowigzek zniszczenia zgromadzonych danych. W przypadku
za§ danych chronionych jako tajemnica adwokacka, funkcjonariusz ma obowigzek
przekazac je prokuratorowi, a ten niezwlocznie bedzie mﬁsia} wystapi¢ do sadu, celem
wydania: 1) postanowienia o wyrazeniu zgody na wykorzystanie ich w postepowaniu
karnym, albo 2) zarzadzenia o niezwlocznym, komisyjnym i protokolarnym ich

Zniszczeniu.

4, W ocenie Naczelnej Rady Adwokackiej rozwigzanie, w ktérym to funkcjonariusz danej
stuzby - zainteresowany wszczeciem i prowadzeniem postgpowania karnego o
przestepstwo, na ktérego okoliczno$¢ prowadzona jest kontrola operacyjna - ma ocenié¢
czy zgromadzony material zawiera treSci chronione jako tajemnica obroncza lub

adwokacka nalezy oceni¢ krytycznie. Przede wszystkim, istnieje ryzyko, ze z uwagi na
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wczesny - zazwyczaj przedprocesowy charakter czynnoSci  operacyjno
rozpoznawczych, do ktérych zalicza sie kontrola operacyjna - materiat dotyczacy
kazdego poufnego kontaktu adwokata z osoba, niebedaca formalnie jeszcze
podejrzanym, uznawany bedzie za niezawierajacy informacji chronionych, tudziez
zawierajacy informacje objgte tajemnica, o ktérej mowa w art. 180 § 2 kp.k Taka
praktyka w oczywisty sposéb narusza¢ bedzie prawo do obrony, ktére aktualizuje si¢ z
chwila zgtoszenia sie klienta do adwokata, nie za$ formalnego przedstawienia zarzutéw.
Ponadto w sytuacji, gdy kontrola operacyjna prowadzona bedzie wobec osoby
nieoznaczonej ,NN”, nie bedzie mozliwe ustalenie, czy zgromadzone materiaty chronione

s3 jako jedna z tajemnic zawodowych.

5. Naczelna Rada Adwokacka ponownie krytycznie odnosi takze do proponowanego
mechanizmu zwalniania z tajemnicy. Projektowany mechanizm zaklada poinformoWanie
az dwéch podmiotéw (prokuratora i sadu) o fakcie zarejestrowania w ramach kontroli
operacyjnej materiatéw chronionych jako tajemnica, o ktérej mowa w art. 180 § 2 kpk.
Zastrzezenia Naczelnej Rady Adwokackiej budzi okolicznoéé, ze funkcjonariusz nie
bedzie mégt sam zarzadzi¢ zniszczenia materiatéw, zawierajacych dane objete ochrong
tajemnicy z art. 180 § 2 kp.k. jak i wystapi¢ do sadu o podjecie decyzji w sprawie
zniszczenia lub wykorzystania tych materiatéw, tylko zobowiazany bedzie je przekazaé
prokuratorowi. Niezrozumiata jest rola prokuratora, ktérego zadaniem ma byé¢ jedynie
wnioskowanie do sadu o podjecie decyzji w przedmiocie tych danych. Procedura w tym
ksztalcie powoduje, ze chroniona na podstawie art. 180 § 2 k.p.k. tres¢ stanie sie znana
réznym podmiotom. Ponadto proponowane regulacje w przeciwieristwie do art. 180 § 2
kp.k? nie okreslaja jakichkolwiek przestanek, ktérymi kierowa¢ powinien sie sad
podejmujac decyzje o wykorzystaniu informacji, co stwarza ryzyko decyzji arbitralnych

w tym zakresie.

6. W $lad za dotychczasowymi stanowiskami, dotyczacych projektu senackiego, Naczelna
Rada Adwokacka krytycznie ocenia tez okoliczno$¢, ze projektowane rozwiazania nie
przewiduja, by postanowienie o wyrazeniu zgody na wykorzystanie materiatéw
zawierajgcych tajemnice prawnie chroniong, miato zawiera¢ uzasadnienie. Stanowiace
wzér dla tej instytucji, postanowienie wydane na podstawie art. 180 § 2 kpk

uzasadnienie takie natomiast zawiera.

2 W art. 180 § 2 k.p.k. przestankami zwolnienia z tajemnicy jest niezbedno$¢ dla dobra wymiaru sprawiedliwosci
oraz niemozliwos¢ ustalenia danej okolicznosci na podstawie innego dowodu.




7.

10.

Naczelna Rada Adwokacka zwraca wreszcie uWagQ, ze Projekt, podobnie jak
procedowany wcze$niej projekt senacki, nie przewiduje mozliwosci ztozenia zazalenia
przez osobe obowigzang do ochrony tajemnicy obroriczej i adwokackiej, na
postanowienie o wykorzystaniu w postgpowaniu karnym materiatéw zawierajacych te

tajemnice.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 30 lipca 2014 r. odnoszac si¢ do kwestii ochrony
tajemnic prawnie chronionych i braku regulacji nakazujacych niszczenie materiatéw te
tajemnice zawierajacych, wskazat, ze zblizone w swej istocie rozwigzania legislacyjne
(do art. 180 § 2 kp.k) powinny dotyczy¢ réwniez ochrony tajemnicy zawodowej w
trakcie czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych, w tym kontroli operacyjnej. Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego nie ma zadnych uzasadnionych podstaw, by na tym etapie
postgpowania stosowaé lagodniejsze standardy niz przewidziane w postepowaniu
karnym, wrecz przeciwnie, standardy te ~ z uwagi na niejawno$¢ kontroli oraz jej
ponadprocesowy charakter - powinny by¢ co najmniej zbiezne ze standardami w
postepowaniu karnym. W ocenie Naczelnej Rady Adwokackiej, wykonainie wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego, w proponowanym ksztalcie tego wskazania Trybunatu
Konstytucyjnego nie realizuje, gdyz proponowany standard ochronny jest nizszy niz

obowigzujacy na gruncie art. 180 § 2 k.p.k.

Projekt ponadto nie wprowadza jakichkolwiek mechanizméw, majacych na celu
zagwarantowanie osobie, wobec ktérej zastosowano s$rodki kontroli operacyjnej,
mozliwos$ci zakwestionowania, chociazby ex post, legalnosci zastosowania Srodkéw
operacyjnych na drodze sadowej. Na potrzebe wprowadzenia takich regulacji zwracat
uwage Trybunal Konstytucyjny juz w wyroku z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04
oraz w bedacym jego nastepstwem postanowieniu sygnalizacyjnym z dnia 25 stycznia
2006 r., sygn. akt S 2/06. W ostatnim czasie na potrzebe takg wskazatl takze Rzecznik
Praw Obywatelskich we wniosku z 4 grudnia 2015 r. sygn. akt K 41/15. Brak mozliwosci
zakwestionowania legalnos$ci $rodkéw operacyjnych przez osobe, wobec ktérej byly one
stosowane nie zapewnia skutecznej ochrony tajemnicy korespondencji oraz autonomii

informacyjnej, gwarantowanych przepisami Konstytucji RP.

Twércy Projektu wykraczaja znacznie ponad cel wprowadzenia projéktowanych

rozwigzan, to jest wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014
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11,

r., wydanego w sprawie pod sygn. akt K 23/11, w zakresie wprowadzenia rozwigzania
polegajacego na umozliwieniu Policji i innym stuzbom dostepu do tzw. ,danych
internetowych”. W szczegélnosci za pole do olbrzymich naduzy¢ uznaé nalezy
przyznanie ww. podmiotom mozliwoéci siggania po te dane, bez jakiejkolwiek
uprzedniej, zewnetrznej, merytorycznej kontroli. Watpliwe jest réwniez wprowadzenie
w Projekcie pojecia ,dane internetowe” z odestaniem do przepisu art. 18 ust. 1 -~ 5
ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng, skoro
przedmiotowa regulacja takim pojeciem w zadnym miejscu si¢ nie postuguje. Zaréwno
brak definicji legalnej pojecia ,dane internetowe”, jak i zréznicowanie poziomu ich
ochrony w stosunku do danych telekomunikacyjnych, stanowiag w ocenie Naczelnej Rady

Adwokackiej wadliwe rozwiagzania.

Projekt przewiduje ponadto utrzymanie bardzo ogdlnej podstawy prawnej do
pozyskiwania przez Policje i inne stuzby danych telekomunikacyjnych. Pozyskiwanie
tych danych bedzie w zasadzie mozliwe w ramach ,wykonywania zadan” przez te
podmioty, przy czym Centralne Biuro Antykorupcyjne uprawione bedzie takie do
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych w celach analitycznych. Zdaniem Naczelnej
Rady Adwokackiej projektowane rozwigzania utrwalajg jedynie istniejacy aktualnie stan,
nadal pozostajac w sprzecznosci z celami, jakie przy$wiecaly wprowadzeniu tzw. retencji
danych, to jest wprowadzeniu mechanizméw pozwalajacych na efektywniejsze $ciganie
szczegblnie powaznych przestepstw. Proponowany standard pozyskiwania danych

telekomunikacyjnych jest nie do pogodzenia z tym wskazanym w wyroku Trybunatu

~ Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11, a takie w orzecznictwie

12.

Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej z dnia 8 kwietnia 2014 r. w potaczonych sprawach C-293/12 i C-594/12.

Projekt nie wprowadza skutecznych mechanizméw weryfikacji pozyskiwania przez
Policje i inne stuzby danych telekomunikacyjnych, w tym takze danych internetowych i
pocztowych. Za skuteczna procedure nie mozna uzna¢ bowiem procedury przewidujacej
skladanie przez Policje i inne stuzby pdtrocznych sprawozdan wiasciwemu sadowi
okregowemu. Skiadanie sprawozdar nie stuzy kontroli legalno$ci, celowosci i zasadnosci
pozyskiwania w konkretnym przypadku danych telekomunikacyjnych, a jedynie oddaniu
obrazu statystycznego, zwigzanego z pozyskiwaniem danych obywateli. Ponadto,
procedura zwigzana ze skladaniem sprawozdan nie bedzie miata charakteru

uprzedniego, a co najwyzej - z uwagi na jej fakultatywny charakter - nastepczy. Zdaniem
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13.

14.

Naczelnej Rady Adwokackiej procedury kontroli nad uzyskiwaniem danych

telekomunikacyjnych, pocztowych lub internetowsych, sprawowanej nastepczo przez sad

~okregowy nie mozna uzna¢ za skuteczna. Projektowane rozwiazania nie precyzuja

ponadto, co miatoby by¢ przedmiotem ,kontroli nad uzyskiwaniem przez Policje [i inne
stuzby] danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub internetowych, a takze jakie - poza
poinformowaniem organu Policji lub innej stuzby o jej wyniku - mialy by by¢ jej efekty.
Dodatkowo, Projekt - odmiennie niz projekt senacki - nie wprowadza obowiazku
niezwlocznego usunigcia uzyskanych danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub
internetowych pozyskanych przez Policj¢ lub inng stuzbe po stwierdzeniu przez sad

okregowy braku podstaw do ich uzyskania.

Naczelna Rada Adwokacka zwraca takie uwage na sprzeczno$¢ pomiedzy
proponowanymi rozwigzaniami dotyczacymi sktadania sprawozdan wiasciwym sadom
okregowym przez Policie i sluzby w zakresie pozyskiwania danych
telekomunikacyjhych, pocztowych Ilub internetowych, a przepisami regulujacymi
podStawy siegania po ww. dane. W Projekcie wskazuje sie, ze dane telekomunikacyijne,
internetowe lub pocztowe bedg mogty by¢ pozyskiwane w zwiazku z ,realizacjg zadan”,
do ktérych w przypadku Policji i innych stuzb nalezy m.in. $ciganie przestepstw.
Tymczasem w sprawozdaniu kierowanym do wilasciwego sadu okregowego organy
Policji i innych stuzb obowiazane beda wskazywa¢ kwalifikacje prawne czynéw, w
zwigzku z ktérych zaistnieniem doszio do pozyskania ww. danych. Z analizy
projektowanych rozwiazan wynika, ze sady okrggowe nie beda informowane o
wszelkich przypadkach pozyskania danych telekomunikacyjnych, pocztowych i

internetowych przez Policje i inne shuzy, skoro pozyskiwanie takich danych moze

.odbywaé sie takze w ramach realizacji przez te podmioty zadan innych niz $ciganie

przestepstw.

Za watpliwa z perspektywy ochrony praw i wolnoéci konstytucyjnych uznaé nalezy takze
regulacje Projektu przewidujaca, ze sprawozdanie dla sadéw okregowych bedzie
przygotowywane przez organy Policji i innych stuzb z zachowaniem wymogoéw ustawy z
dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych. Zdaniem Naczelnej Rady
Adwokackiej rozwiazanie takie spowoduje, ze osoba, ktérej dane zostaly pobrane nigdy
zapewne nie poweZmie informacji, iz doszto do ingerencji w jej prawa i wolno$ci

konstytucyjne z uwagi na rygor ochrony informacji niejawnych. Procedura kontroli
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dokonywanej przez sad okregowy nie przewiduje tez jakiegokolwiek w niej udziatu

osoby, ktérej dane zostaty pobrane.

Projekt nie przewiduje tez realizacji postulatu wprowadzenia zewnetrznego,
eksperckiego ciata, ktére miatoby kontrolowa¢ dziatania Policji i innych stuzb w zakresie

stosowania czynno$ci operacyjno - rozpoznawczych.

Wreszcie wskaza¢ nalezy, ze wbrew deklarowanym intencjom wykonania wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r, sygn. akt K 23/11, Projekt przewiduje
wprowadzenie zmian, ktére w zaden sposéb nie wynikaja z tego wyroku. Takim
rozwigzaniem jest przyktadowo dodanie w art. 17 ust. 1 ustawy o CBA, przestepstwa z
art. 305 kk, ktére bedzie mozna $cigaé przy uzyciu kontroli operacyjnej. W tym zakresie
wskazaé nalezy, ze w uzasadnieniu Projektu nigdzie nie wskazano na koniecznos$é
wprowadzenia tej zmiany. Po wtére, podkre$li¢ nalezy, ze przestepstwo z art. 305 kk. w
sytuacji, gdy pokrzywdzonym nie jest Skarb Paristwa podlega $ciganiu na wniosek, a

zatem brak takiego o$wiadczenia pokrzywdzonego, niweczy¢ bedzie efekty prowadzonej

“kontroli operacyjnej. Nie mozna tez nie odnotowa¢é, Ze Projekt w istotny sposéb

rozbudowuje katalog przestepstw, ktére przy uzyciu kontroli operacyjnej moze $ciga¢
Zandarmeria Wojskowa. Projekt proponuje tu dodanie kilkunastu czynéw. Co ciekawe,
tak szerokiego katalogu przestepstw nie przewiduja przepisy dotyczace zadan Policji.
Dla przyktadu, w mys$l projektu Zandarmer_ia Wojskowa bedzie mogla prowadzié
kontrole operacyjna w zakresie takich czynéw jak: nielegalne organizowanie adopcji
(art. 211a kk.), czy tez skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, a
zatem przestgpstw nietypowych dla zakresu jej dziatania. Zdaniem Naczelnej Rady
Adwokackiej wprowadzenie nowych typéw czynéw, ktérych $ciganie bedzie mozliwe

przy uzyciu kontroli operacyjnej powinno by¢ kazdorazowo szczegétowo i przekonujaco
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w zwigzku z wniesieniem do Sejmu projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
nicktérych innych ustaw (druk nr 154), Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych

pragnie wyrazié¢ swoje zastrzezenia do proponowanych regulacji.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11) za niezgodne
z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji uznat 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 Bezpieczefistwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 32 ust. 1 pkt 1
ustawy o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, art. 18 ust. |
pkt 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, art. 75d ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009
r. o Shizbie Celnej, w zakresie, w jakim nie przewiduja one niezaleznej kontroli udostepniania
danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art, 180c i art. 180d ustawy Prawo

telekomunikacyjne.

W opiniowanyin projekcie ustawy zaproponowano, aby podmiotem  wyznaczonym do
kontroli nad uzyskiwaniem danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub internetowych zostat: sad

okregowy wlasciwy dla siedziby podmiotu, ktéremu udostgpniono dane — w odniesieniu do Policji,

wl. Slawki 2 fel. {22) 531 03 00
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Strazy Granicznej i Shuzby Celnej, wojskowy sad okregowy wiasciwy dla siedziby organu
Zandarmerii Wojskowej, Sad Okrggowy w Warszawie — w odniesieniu do kontroli skarbowej,
Agencji Bezpieczefistwa Wewngtrznego i Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz Wojskowy

Sad Okregowy w Warszawie — w odniesieniu do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego.

Zdaniem Generalnego Inspektora zaproponowana forma kontroli jest niewystarczajaca —
przepisy nie nakladaja bowiem na Polici¢ i sluzby innych nowych obowiagzkéw poza
przekazywaniem sgdom raz na 6 miesigcy sprawozdan obejmujacych liczbe przypadkéw
pozyskania w okresie sprawozdawczym danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub
internetowych oraz rodzaj tych danych, a takze kwalifikacje prawne czynéw, w zwigzku z
zaistnieniem ktérych wystgpiono o dane telekomunikacyjne, pocztowe lub internetowe albo
informacje o pozyskaniu danych w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZ wsparcia

dziataf poszukiwawczych lub ratowniczych.

W ramach kontroli sqd mozZe zapoznaé si¢ z materiatami uzasadniajacymi udostepnianie
danychA— sadom nie przyznano przy tym kompetencji do oceny zasadnoéci pozyskania danych w
okreslonej sytuacji oraz nie przewidziano procedury niszczenia danych w przypadku stwierdzenia
braku podstaw do ich pozyskania (a zatem pozyskanych niezgodnie z prawem). Spod jakiejkolwiek
kontroli wylaczono m. in. pozyskiwanie danych okreSlonych w art. 161 ustawy Prawo

telekomunikacyjne oraz danych z wykazu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 9 tej ustawy.

Proponowany w projekcie model przewiduje jedynie fakultatywna kontrol¢ nastepcza
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, pocztowych i intermetowych (zachodzi zatem
podstawowa obawa, ze w praktyce sady nie bgdg z tego uprawnienia 'korzystaé), €0 nie moze zostaé

uznane za nalezyte wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.

Przypomnie¢ nalezy, iz Trybunal uznal za konieczne wprowadzenie proceduralnego
wymogu, ktorym jest kontrola nad nicjawnym pozyskiwaniem informacji o osobach przez
niezalezny od rzadu organ panstwa. Status ustrojowy i zakres ustawowych kompetenciji takiego
organu ma gwarantowaé efektywna, niezalezng i profesjonalng kontrole nad stuzbami policyjnymi i
ochrony pafstwa. Konieczne jest, by byt to organ niezalezny od rzadu i1 niepozostajacy z
funkcjonariuszami pozyskujacymi dane w bezposredniej lub posredniej relacji zwierzchnosci.
Wymaganie- to uznaé¢ nalezy za ugruntowane w dotychczasowym orzecznictwie Trybunalu
Konstytucyjnego, a takze Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (jak wskazane zostato w cz. 111, pkt 2 i 3 uzasadnienia wyroku — np. wyrok TK z
12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04; orzeczenia ETPC z: 29 czerwca 2006 r. w sprawic Weber i
Saravia przeciwko Niemcom, skarga 54934/00; 2 wrzesnia 2010 r. w sprawie Uzun przeciwko

Niemcom, skarga nr 35623/05).
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Trybunat nie przesadzit jak dokladnie ma wygladaé procedura dostepu do danych, a w
szczegblnosci, czy konieczne ma byé w odniesieniu do kazdego rodzaju zatrzymywanych danych, o
ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, uzyskanie zgody na ich
udostepnienie. Zdaniem Trybunalu, nie jest wobec tego wykluczone — w odniesieniu do
udostgpniania danych telekomunikacyjnych w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych —
wprowadzenie, jako zasady, kontroli nastepczej. Jak wskazano w wyroku, regulujac ten
mechanizm, ustawodawca powinien uwzgledni¢ m.in, specyfike dzialania i ustawowy zakres zadas
poszczegdlnych ;odzajéw stuzb, sytuacje niecierpigce zwloki, w ktorych szybkie pozyskanie
danych telekomunikacyjnych moze byé niezbedne dla zapobiezenia popelnieniu przestepstwa Jub
Jego wykrycia. Trybunal dostrzega jednak argumenty za wprowadzeniem kontroli uprzedniej
w pewnych wypadkach. W szczegdlmos$ci chodzié moze o dostep do danych
telekomunikacyjnych oséb wykonujacych zawody zaufania publicznego lub jesli niec ma
koniecznosci pilnego dzialania sluzb”. Z powyzszego wynika, ze w sytuacjach, kiedy nie potrzeba
pilnego dziatania stuzb nie zachodzi, kontrola powinna mieé charakter uprzedni. Dzigki temu
przypadki siggania po dane moglyby podlegaé ocenie pod wzgledem spetniania kryteriéw
adekwatnosci, niezbednosci i celowosci. Tymczasem, projektowane przepisy w zadnej sytuacji nie
przewidujg przeprowadzania kontroli uprzedniej — nawet, gdy mialyby zosta pozyskane dane
dotyczace bezposrednio osoby wykonujacej zawédd lub funkcje, o ktérych mowa w art. 180 §2
Kodeksu postgpowania karnego.

Jak wynika z informacji przygotowanej przez Urzad Komunikacji Elektronicznej, w 2014 r.
sluzby, sady i prokuratury zlozyly lacznie 2 177 916 zapytan o dane telekomunikacyjne.
Wigksza kontrola nad tym procesem pomoglaby zapobiec przypadkom siggania po dane w sposéb
automatyczny i tym samym ograniczyé skale zjawiska. Skoro bowiem pozyskiwanie danych
dokonuje si¢ w sposéb nicjawny, bez wiedzy i woli podmiotéw, o ktérych informacje sg
gromadzone, brak niezaleznej kontroli organéw panstwa nad tym procesem stwarza ryzyko
naduzyé. Moze to nie tylko przyczyniaé si¢c do nieuzasadnionej ingerencji w wolnosci lub prawa
czlowieka, ale i stanowi¢ zagrozenie demokratycznych mechanizméw sprawowania wladzy.
Wymog unormowania w ustawie proceduralnych mechanizmow przeciwdziatajacych arbitralnosci
podczas pozyskiwania danych telekomunikacyjnych jest tym silniejszy, im szerszy jest zakres

kompetencji organéw panstwa do niejawnego pozyskiwania informacji.

Nie mozna uznaé za wystarczajagcy modelu kontroli zaproponowanego przez projektodawce,
ktory nie przewiduje jako zasady kaZdorazowej, obowigzkowej oceny adckwatnosei,
niezbednosci I celowosci udost¢pniania danych telekomunikacyjnych, pocztowych i
internetowych. Nadal nie istnieje zatem gwarancja odpowiedniego poziomu ochrony prywatnosci i

tajemnicy komunikowania si¢ os6b, ktérych dane s pozyskiwane przez Policje i stuzby. Nie




przesadzajac jakie konkretnie organy miatyby zajmowac si¢ taka kontrolg, Generalny Inspektor stoi
na stanowisku, iz projektowane przepisy powinny szczegélowo okresla¢ mechanizmy kontroli.
Wskazaé rowniez nalezy, iz kontrola nast¢pcza powinna byé traktowana jako wyjatek i
stosowana jedynie w sprawach niecierpigcych zwloki. W kazdym jednak przypadku niezalezny
organ powinien oceni¢ czy pozyskanie danych jest w konkretnej sytuacji rzeczywiscie niezbgdne i
nalezycie uzasadnione oraz czy cel, w ktérym dane s3 udostgpniane nie moglby zostaé

zrealizowany przy uzyciu innych, mniej ingerujacych w prywatnos¢ jednostki srodkow.

Zapowiedzi uregulowania w przepisach zewnetrznej kontroli przez hiezaleiny
autonomiczny organ, znalazly si¢ juz w opracowanym w 2011 r. Raporcie dotyczgcym retencji
danych telekomunikacyjnych. Propozycje wprowadzenia nowych regulacji ograniczajgcych
ingerencje organéw panstwowych w prywatno$¢ obywatell oraz wzmacniajgcych mechanizmy
kontroli nad stuzbami specjalnymi w kontekscie prac nad zmiang przepiséw dotyczgcych dostgpu do
danych telekomunikacyjnych. Przedmiotowy raport podkreslal ograniczone mozliwosci takiej
kontroli wobec sthuzb specjalnych realizujgcych swoje kompetencje w zakresie wykonywania
czynno$ci operacyjno — rozpoznawczych i jako remedium proponowal model niezaleznego,
powolywanego przez parlament, organu kontrolnego, ktdérego celem bylaby kontrola
przestrzegania przez sluzby specjalne Konmstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz innych
przepiséw prawa, szczegélnie w zakresie praw i wolnosci obywatelskich. W dokumencie tym
do$¢ kompleksowo odniesiono si¢ do przedmiotowej instytucji, omawiajac tak istotne z punktu
widzenia jego dziatania zagadnienia, jak powolywanie i sklad, zadania, kompetencje oraz wyniki

pracy organu kontrolnego.

Ponadto nalezy przypomnieé, ze w informacji o wynikach kontroli Uzyskiwanie i
przetwarzanie przez uprawnione podmioty danych z bilingdw, informacji o lokalizacji oraz innych
danych, o ktorych mowa w art. 180 ¢ i d ustawy Prawo telekomunikac)y'ne. Najwyzsza Izba
Kontroli wskazala, iz ,,si¢gganie po dane retencyjne stanowi istotng \ingerencj¢ w prawa i wolnosci
obywatelskie, w szczego6lnosci prawo do prywatnosci. (...) W obecnym stanie prawnym nie istnieje
zaden podmiot, ktéry méglby sprawowad rzeczywistg kontrole nad wykorzystaniem tego $rodka
przez uprawnione organy, sluzby i formacje. Sytuacja ta jest wyjatkowa w zestawieniu ze
standardami przyjetymi w wickszosci panstw Unii Europejskiej. W 24 panstwach taky

kontrole sprawuje sad lub prokuratura albe niezalezny organ administracyjny”.

Zgodnie z opublikowanym w 2011 r. sprawozdaniem Komisji Europejskiej na temat
implementacji dyrektywy 2006/24/WE przez kraje czlonkowskie Unii Europejskiej (stanowigcym
wynik analizy porownawczej 25 raportéw krajowych) tylko w trzech panstwach — w Irlandii, na

Malcie i w Wielkiej Brytanii — nie byla sprawowana kontrola uprzednia nad udostgpnianiem
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danych telekomunikacyjnych, a w trzech kolejnych — w Polsce, na Lotwie i Stowacji ~ brak

bylo jakiegokolwick organu kontroli zewnetrznej.

Z uwagi na powyzsze, Generalny Inspektor wskazuje, iz projektowane przepisy
preewidywaé  powinny kazdorazows, obowiazkowa kontrole przez niczaleiny organ
adekwatnosci, niezbednosci i celowoSci udostgpniania danych telekomunikacyjnych,
pocztowych i internetowych. W tym miejscu nalezy réwniez zauwazyé, iz projekt nie zaklada
stosowania zasady subsydiarnosci, tj. ograniczenia mozliwosci siggania po dane do sytuacji, gdy
inne §rodki okazaty si¢ bezskuteczne albo moga by¢ nieprzydatne. Sady nie moglyby zatem ocenié,
na ile siggnigcie w okre$lonej sytuacji po dane bylo rzeczywiscie niezbedne i nalezycie

uzasadnione, co dodatkowo ostabia poziom ochrony prywatnosci jednostek.

Odnoszac si¢ do innych zmian wprowadzonych przez projekt, za niedostateczng realizacje
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego nalezy uznaé przepisy ograniczajace czas przeprowadzania
kontroli operacyjnej przez Agencje Bezpieczefistwa Wewnetrznego i Agencje Wywiadu oraz
Stuzb¢ Kontrwywiadu Wojskowego. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu, ,,ustawa ma precyzowaé
maksymalny czas prowadzenia niejawnych czynnosci, po uptywie ktérego dalsze ich prowadzenie
jest juz niedopuszczalne. (...) Ustawodawca musi mieé takze na uwadze, z¢ w demokratycznym
paistwic prawa nie jest dopuszczalne — nawet za zgodg s3du i w sytuacji podejrzenia
popelnienia nawet powainych przestgpstw - prowadzenie czynno$ci operacyjno-
rozpozx{awczych bezterminowo, choéby mialo sie to wigzaé z bezpowrotng utraty dowodéw”.
Tymczasem, w przypadku wyzej wymienionych stuzb, dopuszczalne byloby przedtuzenie kontroli
operacyjnej na nastepujace po sobie okresy, z ktérych zaden nie moze trwaé dhuzej niz 12 miesigcy
(podczas gdy w przypadku innych podmiotéw uprawnionych do prowadzenie kontroli operacyjne;j
laczna diugo$¢ okreséw nie moze przekracza¢ 12 miesiecy). W praktyce, proponowane rozwigzanie
stwarzaloby zatem mozliwo$¢ bezterminowego prowadzenia czynnodci  operacyjno-

rozpoznawczych, co stoi w sprzecznosci ze standardami konstytucyjnymi i intencja Trybunatu.

Projekt przewiduje ponadto prowadzenie rejestrdw postanowien, pisemnych zgéd,
wnioskéw i zarzadzen dot. kontroli operacyjnej. Nie zostat przy tym okreslony sposéb prowadzenia
tych rejestrow oraz wzory dokumentéw wchodzacych w ich zakres, co — jezeli w rejestrach takich
mialyby by¢ przetwarzane réwniez dane osobowe — nie moze zyskaé akceptacji Generalnego
Inspektora Ochrony Danych Osobowych. Przepisy rangi ustawowej powinny bowiem regulowa¢é
zasadnicze kwestie dotyczace prowadzenia rejestru, w szczegélnosci zas katalog danych
znajdujacych si¢ w rejestrze, okres przechowywania tych danych, zasady udostgpniania informacji

z rejestru, krag podmiotéw majacych dostep do danych.

Kolejng kwestig, ktéra budzi zastrzezenia Generalnego Inspektora jest brak okreslenia w

projekcie okresu, przez ktéry uprawnione podmioty mogg przetwarza¢ pozyskane dane
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telekomunikacyjne, pocztowe i internetowe. Stoi to w sprzeczno$ci z wyrazong w art. 26 ust. 1 pkt
4 ustawy o ochronie danych osobowych zasada ograniczenia czasowego, zgodnie z ktérg danme
mogg byé przechowywane w postaci umozliwiajgcej identyfikacj¢ oséb, ktérych dotycza, nic
dluzej niz jest to niezbgdne do osiagnigcia celu przetwarzania. Projekt przewiduje jedynie, iz
dane, ktore nie majg znaczenia dla postgpowania karnego, podlegaja niezwiocznemu komisyjnemu i
protokolarnemu zniszczeniu. Nie zostal natomiast uregulowany sposob postgpowania z danymi
wykorzystanymi w postepowaniu, w tym kwestia weryfikacji potrzeby ich dalszego przetwarzania.
W praktyce moze prowadzié to do nieuzasadnionego, bezterminowego przechowywania
danych. Okres przetwarzania danych telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych powinien
zatem by¢ okreslony w sposéb precyzyjny, tak, aby wyeliminowa¢ ryzyko naduzyé (istniejgce
obecnie wobec . faktu, iz nie przewidziano zewnetrznej kontroli niezbgdnosci dalszego

przetwarzania danych do realizacji ustawowych zadan).

W uzasadnieniu do wyroku Trybuna! Konstytucyjny podkreéli} rowniez, ze niejawne
pozyskiwanie przez organy wladzy publicznej informacji o jednostce wymaga zachowania daleko
idgcych gwarancji proceduralnych — przede wszystkim ma istnie¢ obowigzek poinformowania
jednostki o podjetych wobec niej dzialaniach operacyjno-rozpoznawczych oraz pozyskaniu
informacji na jej temat (bez wzgledu na to, czy byly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy
osoby postronne, ktére przypadkowo staly si¢ obicktem kontroli). W opinii Trybunaty,
ustawodawca powinien zagwarantowal pdzZniejsze poinformowanie o tym fakcie (gdyz
powiadomienie jednostki na etapie wykonywania dzialan operacyjno-rozpoznawczych i
gromadzenia informacji narazaloby te dziatania na nieskutecznos¢). Na koniecznosé ustanowienia
takiego obowiazku informacyjnego zwracat juz uwage TK w postanowieniu z 25 stycznia 2006 r.,
sygn. S 2/06). Zapewnienie informacji jest przestanka skorzystania przez jednostki z wynikajacego
z art. 51 ust. 3 Konstytucji prawa dostepu do urzedowych dokumentéw i zbioréw danych. Jak
zauwazy! Trybunal, zaniechanie poinformowania o zebraniu o jednostkach informacji przez
wladze publiczne samo w sobie stanowi naruszenie art. 51 ust. 3 i 4 Konstytucji. Skoro
jednostka nie wie o zebraniu na jej temat okreslonych informacji — poniewaz dokonato si¢ to w
sposob niejawny, bez jej wiedzy i zgody — nie dysponuje mozliwoscig uzyskania dostepu do nich i
nie moze zadaé ich spfostowania lub usuni¢cia na warunkach okreslonych w art. 51 ust. 4
Konstytucji. Z uwagi na powyz'sze, Generalny Inspektor wskazuje na koniecznosé uzupelnienia
projektu o obowigzek informacyjny wobec osdb, ktérych dane zostaly pozyskane przez Policje i
shuzby. ’

Nalezy ponadto dodaé, iz kwestia siggania przez Policje i sluiby po dane
telekomunikacyjne nie moze zosta¢ uregulowana w sposéb prawidlowy bez odniesienia si¢ do

wyroku Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 8 kwietnia 2014 r.,




stwicrdzajgcego niewaino$é dyrektywy 2006/24 w sprawic zatrzymywania danych w
polaczonych sprawach C-293/12 i C-594/12 Digital Rights Yreland. TSUE uznal niewaznodc
dyrektywy ze wzgledu na naruszenie art. 7 (poszanowanie Zycia prywatnego i rodzinnego) i 8
(ochrona danych osobowych) w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Jako przyczyng niewaznosci dyrektywy Trybunal wskazal brak proporcjonalnosci zawartych w niej
rozwigzan, ktére, mimo iz adekwatne do celu, ktéry ma zostaé za ich pomoca osiagniety, ingeruja
zbyt gigboko w prawa podstawowe. TSUE uznal, ze ten sam cel (zwalczanie powaznej
przestgpezosci oraz zapewnienie bezpieczefistwa publicznego) mozna bylo osiagnaé $rodkami,
ktore w mniejszym stopniu ingerujg w prawa obywateli. W odniesieniu do szczegtowych regulacji,

Trybunal zauwazy} migdzy innymi nastgpujace uchybienia: -

» w dyrektywie nie przewidziano jakiegokolwiek zréznicowania, ograniczenia lub

wyjatku w zaleznosci od celu dotyczgcego zwalczania powaznych przestepstw,

o dyrekiywa nie przewiduje zadnego obiektywnego kryterium, ktoére pozwoliloby
zagwarantowad, ze wiasciwe organy krajowe b¢da mialy dostep do danych i bedg
mogly je wykorzystywaé wylacznie w celu zapobiegania, wykrywania i $cigania
przestgpstw, ktére zuwagi na zakres iwagg ingerencji wprawa podstawowe
ustanowione wart. 7 i 8 karty, mozna uzna¢ za wystarczajagco powazne, by taka

ingerencje uzasadnic,

o dyrcktywa nie okresla zadnych materialnych 1iproceduralnych przestanek,
w przypadku zaistnienia ktorych wiasciwe organy krajowe beda mogly uzyskaé
dostep do danych i nastepnie je wykorzystac,

» dyrektywa nie zawiera jasnych i precyzyjnych regul okreslajgcych zakres ingerencji

w prawa podstawowe ustanowione w art. 7 i 8 karty.

_ Mimo iz wyrok w sprawie Digital Rights Ireland nie powoduje automatycznie niewaznoéci
aktow prawa krajowego implementujacych dyrektywe 2006/24, to konieczne jest uwzglednienie go
w pracach legislacyjnych nad projektem ustawy, ktéry dotyczy tej samej materii. Tymczasem,
zaproponowanych w projekcie ronia,zaﬁ nie mozna uznaé za zgodne z wytycznymi Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Przyktadowo, zaproponowany art. 20c ust. 1 ustawy o Policji przewiduje mozliwosé
pozyskiwania przez Policje danych telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych m.in. w celu
rozpoznawania, zapobiegania, zwalczania, wykrywania albo uzyskania 1 utrwalenia dowodéw
przestgpstw — bez ograniczenia tego uprawnienia do sytuacji zwigzanych z przestepstwami
powaznymi. Zachodzi zatem potrzeba ponownego przegladu katalogu sytuacji, w kiorych

dopuszczalne jest sigganie po dane przez Policjg i shuzby.




.......

Podsumowujac, w opinii Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych,
zaproponowana nowelizacja ustawy o Policji i innych ustaw nie stwarza wystarczajacych gwarancji
ochrony prywatnosci i tajemnicy komunikowania si¢ obywateli, a tym samym nie stanowi peinej

realizacji wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11).
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