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WYROK
z dnia 30 lipca 2014 r.
Sygn. akt K 23/11°

W imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Andrzej Rzeplinski — przewodniczacy, |l sprawozdawca
Stanistaw Biernat

Maria Gintowt-Jankowicz

Mirostaw Granat

Wojciech Hermelinski

Leon Kieres

Marek Kotlinowski

Teresa Liszcz

Malgorzata Pyziak-Szafnicka
Stanistaw Rymar

Piotr Tuleja

Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz
Andrzej Wrobel

Marek Zubik — | sprawozdawca,

protokolant: Grazyna Szatygo, Krzysztof Zalecki,

po rozpoznaniu, z udziatem wnioskodawcOw oraz Sejmu i Prokuratora Generalnego, na
rozprawie w dniach 1, 2 i 3 kwietnia oraz 30 lipca 2014 r., potaczonych wnioskow:

1) Rzecznika Praw Obywatelskich z 29 czerwca 2011 r. o zbadanie
zgodnosci:

a) 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 zm.),

b) 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),

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

d) art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej 1 wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. Nr 123,
poz. 1353, ze zm.),

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

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

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

) Sentencja zostata ogloszona dnia 6 sierpnia 2014 r. w Dz. U. poz. 1055.



z art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytuciji,

2) Rzecznika Praw Obywatelskich z 1 sierpnia 2011 r. o zbadanie zgodnosci:

a)

b)

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
Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym oraz art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy
o Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z
art. 8 Konwencji 0 ochronie praw cztowieka 1 podstawowych
wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.),

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, art. 32 ustawy o
Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Shluzbie Wywiadu
Wojskowego 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 zm.) nie przewidujg zniszczenia tych sposréd
pozyskanych danych, ktére nie zawieraja informacji majacych
znaczenie dla prowadzonego postgpowania, z art. 51 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

3) Rzecznika Praw Obywatelskich z 15 listopada 2011 r. o zbadanie
zgodnosci:

a)

b)

art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy 0 Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestgpstw godzacych w
bezpieczenstwo panstwa”,

art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz ¢ ustawy o
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu

z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z
art. 8 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowicka i podstawowych
wolnosci,

4) Prokuratora Generalnego z 7 marca 2012 r. o zbadanie zgodnosci:

a)
b)
c)
d)

e)

art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji,

art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy o Strazy Granicznej,

art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej,

art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych,

art. 31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego w
zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,a takze innych ustawach i
umowach mi¢dzynarodowych”,

art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o Shuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego w
zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,oraz innych [przestepstw] niz



9)

wymienione w lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo potencjatu
obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a
takze panstw, ktore zapewniajg wzajemnos¢”,

art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego

z art. 2, art. 47, art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z
art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci,

5) Rzecznika Praw Obywatelskich z 27 kwietnia 2012 r. o zbadanie zgodnosci:

a)

b)

art. 75d ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej (Dz.
U. Nr 168, poz. 1323, ze zm.) z art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji,

art. 75d ust. 5 ustawy o Stuzbie Celnej z art. 51 ust. 4 Konstytucji,

6) Prokuratora Generalnego z 21 czerwca 2012 r. o zbadanie zgodnosci:

a)

b)

art. 20c ust. 1 ustawy o Policji w zwigzku z art. 212 § 11 2, art. 216 §
1i2, art. 217 8 1, art. 221, art. 278 § 1-3 i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 §
1i2orazart. 290 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny
(Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.), art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a
ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe (Dz. U. Nr 5, poz.
24, ze zm.), art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o
wyrobach budowlanych (Dz. U. Nr 92, poz. 881, ze zm.), art. 33
ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych i ich
mieszaninach (Dz. U. Nr 63, poz. 322), art. 77 pkt 2, 2a i 3 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
zm.) 1 w zwigzku z art. 52 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika
1995 r. — Prawo towieckie (Dz. U. z 2005 r. Nr 127, poz. 1066, ze
zm.),

art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej w zwigzku z art. 212 § 11 2,
art. 216 8111 2, art. 217 8 1, art. 221, art. 278 § 1-3i 5, art. 284 § 1-3,
art. 288 § 11 2 oraz art. 290 § 1 Kodeksu karnego, art. 45, art. 46 ust.
1, art. 49 i art. 49a Prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy 0
wyrobach budowlanych, art. 33 ustawy o substancjach chemicznych i
ich mieszaninach, art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia
zwierzat oraz zwalczaniu choréb zakaznych zwierzat i w zwigzku z
art. 52 pkt 2 1 4 Prawa towieckiego,

art. 30 ust. 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzagdkowych w zwiazku z art. 212 § 112, art. 216 § 11 2,
art. 217 § 1, art. 221, art. 278 § 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 2888 1i 2
oraz art. 290 § 1 Kodeksu karnego, art. 60 § 2i 3, art. 61 § 1, art. 62 §
1,314,art. 808112, art. 93821 3,art. 95§ 1, art. 108 § 2 oraz art.
109 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz.
U. z 2007 r. Nr 111, poz. 765, ze zm.), art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i
art. 49a Prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach
budowlanych, art. 33 ustawy o substancjach chemicznych i ich
mieszaninach, art. 77 pkt 2, 2a 1 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat
oraz zwalczaniu choréb zakaznych zwierzat i w zwigzku z art. 52 pkt
2 14 Prawa towieckiego,



d)

9)

h)

)
k)

art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej w zwigzku z art. 60 §
2i3,art.6181,art.6281,3i4,art.8081i2,art. 938213, art. 95
8 1, art. 108 8 2 oraz art. 109 Kodeksu karnego skarbowego,

art. 36b ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o kontroli
skarbowej w zwigzku z art. 85 § 4, art. 86 § 4, art. 87 § 4, art. 88 § 3,
art. 898§ 3,art. 90 § 3, art. 918§ 4, art. 92 8 3, art. 94 8§ 3, art. 958 2 i
art. 96 § 1 Kodeksu karnego skarbowego oraz w zwiazku z art. 100
ust. 1 i art. 101 ust. 1 ustawy z dnia 19 marca 2004 r. — Prawo celne
(Dz. U. Nr 68, poz. 622, ze zm.),

art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu w
zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa”,

art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz c, jak
rowniez pkt 5 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz
Agencji Wywiadu,

art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy 0
Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,a takze
innych ustawach i umowach migdzynarodowych”,

art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy 0
Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,0raz innych
[przestepstw] niz wymienione w lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo
potencjatu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych
MON, a takze panstw, ktore zapewniaja wzajemno$c¢”,

art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,

art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym w zwiazku z art. 4, art. 12 ust. 3-6, art. 13
oraz art. 15 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, ze zm.),

art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 3 oraz art. 10 ust.
1, 2, 5 i 6 ustawy o0 ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne, art. 35 ust. 1
ustawy z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i
senatora (Dz. U. z 2011 r. Nr 7, poz. 29, ze zm.), art. 87 8 1 ustawy z
dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (Dz. U.
Nr 98, poz. 1070, ze zm.), art. 38 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. 0
Sadzie Najwyzszym (Dz. U. Nr 240, poz. 2052, ze zm.), art. 49a ust. 1
ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz. U. z 2011 r. Nr
270, poz. 1599, ze zm.), art. 24h ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591, ze zm.),
art. 25¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
powiatowym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1592, ze zm.) oraz w
zwigzku z art. 27c ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o
samorzadzie wojewddztwa (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590, ze
zm.),



1) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym w zwiazku z art. 1 ust. 1 1 2 ustawy z dnia
21 czerwca 1990 r. o zwrocie korzysci uzyskanych niestusznie
kosztem Skarbu Panstwa lub innych panstwowych osob prawnych
(Dz. U. Nr 44, poz. 255, ze zm.),

m) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym w zwigzku z art. 200 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759, ze zm.), art. 46 ust. 1, art. 75 ust. 1-4 i art. 110 ust. 1
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej
(Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, ze zm.) oraz w zwigzku z art. 3
ust. 1, art. 20a ust. 1-3, art. 31a, art. 36 ust. 1, art. 39 ust. 1 i art. 69e
ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji
(Dz. U.z2002r. Nr171, poz. 1397, ze zm.),

n) art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,

0) art. 75d ust. 1 w zwigzku z ust. 5 ustawy o Stuzbie Celnej w zwigzku z
art. 108 § 2 i art. 109 Kodeksu karnego skarbowego

— Zart. 2, art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z
art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka 1 podstawowych
wolnosci,

7) Prokuratora Generalnego z 13 listopada 2012 r. o zbadanie zgodnosci art.
19 ustawy o Policji, art. 9¢ 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 Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 17 ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, art. 31 ustawy o Shuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego z
powodu pomini¢cia w zakwestionowanych przepisach regulacji
wylaczajacej z kregu podmiotow, ktore moga by¢ poddane kontroli
operacyjnej, kategorie 0sdb, od ktérych pozyskanie informacji objetych
tajemnicg adwokacka, dziennikarska, notarialng, radcy prawnego, doradcy
podatkowego 1 lekarska podlega zakazom dowodowym, w zakresie
objetym zakazami, z art. 2, 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, jak réwniez z art. 6 ust. 3
lit. b oraz c, art. 8 i art. 10 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i
podstawowych wolnosci,

orzeka:
I
1)
a) art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2011 r.
Nr 287, poz. 1687, z 2012 r. poz. 627, 664, 908, 951 i 1529, z 2013 r. poz. 628,
675, 1351, 1635 i 1650 oraz z 2014 r. poz. 24, 486, 502, 538 i 616),

b) art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej
(Dz. U. z 2011 r. Nr 116, poz. 675, Nr 117, poz. 677, Nr 170, poz. 1015, Nr 171,



poz. 1016 i Nr 230, poz. 1371, z 2012 r. poz. 627, 664, 769 i 951, z 2013 r. poz.
628, 675, 829, 1351 i 1650 oraz z 2014 r. poz. 486, 502, 616 i 619),

c) art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej
(Dz. U. z 2011 r. Nr 41, poz. 214, Nr 53, poz. 273, Nr 230, poz. 1371 i Nr 240,
poz. 1439, z 2012 r. poz. 362 i 1544, z 2013 r. poz. 628 i 1145 oraz z 2014 r. poz.
915),

d) art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r. poz. 568 i
628)

— rozumiane w ten sposob, ze dotycza okreslonych w polskiej ustawie karnej
przestepstw Sciganych na mocy umow miedzynarodowych ratyfikowanych za
uprzednia zgoda wyrazong w ustawie, sa zgodne z art. 2, art. 47 i art. 499 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz z art. 8
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelnionej Protokolem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr
61, poz. 284, z 1995 r. Nr 36, poz. 175, 176 i 177, z 1998 r. Nr 147, poz. 962, z
2001 r. Nr 23, poz. 266, z 2003 r. Nr 42, poz. 364 oraz z 2010 r. Nr 90, poz. 587),

2) art. 27 ust. 1 w zwigzKku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 24 maja 2002
r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z
2010 r. Nr 29, poz. 154, Nr 182, poz. 1228 i Nr 238, poz. 1578, z 2011 r. Nr 53,
poz. 273, Nr 84, poz. 455, Nr 117, poz. 677 i Nr 230, poz. 1371, z 2012 r. poz.
627 1908, z 2013 r. poz. 628, 675 i 1351 oraz z 2014 r. poz. 502, 544 i 616) jest
niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

3)

a) art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu w zakresie, w jakim
obejmuje zwrot ,i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo
panstwa”,

b) art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu,

¢) art. 31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 9 czerwca 2006
r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stluzbie Wywiadu Wojskowego
(Dz. U. z 2014 r. poz. 253 i 502) w zakresie, w jakim obejmuje zwrot ,,a takze
innych ustawach i umowach mi¢dzynarodowych”

— sg zgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz
z art. 8 ust. 1 Konwencji 0 ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci,

4)

a) art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji,

b) art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o Strazy Granicznej,

c¢) art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej,

d) art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych,

e) art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu,

f) art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o Stluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stluzbie



Wywiadu Wojskowego,

g) art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2012 r. poz. 621, 627 i 664, z 2013 r. poz. 628, 675
1 1351 oraz z 2014 r. poz. 502 i 616)

— rozumiane w ten sposéb, Ze wlasciwy organ zarzadzajacy kontrole
operacyjna wskazuje okreslony w prawie rodzaj srodka technicznego
uzyskiwania informacji i dowodow oraz ich utrwalania stosowany w
indywidualnej sprawie, sa zgodne z art. 2 i art. 47 w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji,

5)

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

b) art. 10b ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej,

c) art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej,

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

e) art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu,

f) art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o Stluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego,

g) art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,

h) art. 75d ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Shuzbie Celnej (Dz. U. z
2013 r. poz. 1404 oraz z 2014 r. poz. 486)

— przez to, ze nie przewiduja niezaleznej kontroli udostepniania danych
telekomunikacyjnych, o ktéorych mowa w art. 180c i art. 180d ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r. poz. 243), sa
niezgodne z art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

6)

a) art. 19 ustawy o Policji,

b) art. 9e ustawy o Strazy Granicznej,

c¢) art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej,

d) art. 31 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych,

e) art. 27 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu,

f) art. 31 ustawy o Sluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego,

g) art. 17 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym

— w zakresie, w jakim nie przewiduja gwarancji niezwlocznego, komisyjnego i
protokolarnego zniszczenia materialow zawierajacych informacje objete
zakazami dowodowymi, co do ktorych sad nie uchylil tajemnicy zawodowej
badz uchylenie bylo niedopuszczalne, sa 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,

7) art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej jest zgodny z art. 51 ust. 2 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,



8)

a) art. 28 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu,

b) art. 32 ustawy o0 Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Sluzbie Wywiadu
Wojskowego,

c) art. 18 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym

— w zakresie, w jakim nie przewiduja zniszczenia danych niemajacych
znaczenia dla prowadzonego postepowania, sq niezgodne z art. 51 ust. 2 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

9) art. 75d ust. 5 ustawy o Shluzbie Celnej w zakresie, w jakim zezwala na
zachowanie materialow innych, niz zawierajace informacje majace znaczenie
dla postepowania w sprawach wykroczen skarbowych lub przestepstw
skarbowych okreslonych w rozdziale 9 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. —
Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2013 r. poz. 186, ze zm.), jest niezgodny z
art. 51 ust. 4 Konstytucji.

Przepisy wymienione w czesci I w punktach 2, 5, 6 i 8, w zakresach w nich
wskazanych, traca moc obowiazujaca z uplywem 18 (osiemnastu) miesiecy od dnia
ogloszenia wyroku w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej.

Ponadtopostanawia:

na podstawie art. 39 ust. 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, z 2000 r. Nr 48, poz. 552 i Nr 53, poz. 638, z
2001 r. Nr 98, poz. 1070, z 2005 r. Nr 169, poz. 1417, z 2009 r. Nr 56, poz. 459 i Nr 178,
poz. 1375, z 2010 r. Nr 182, poz. 1228 i Nr 197, poz. 1307 oraz z 2011 r. Nr 112, poz. 654)
umorzy¢ postepowanie w pozostalym zakresie.

UZASADNIENIE
|
1. Stanowisko wnioskodawcow.

1.1. We wniosku z 29 czerwca 2011 r. Rzecznik Praw Obywatelskich
zakwestionowat zgodno$¢ 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 zm.; dalej: ustawa o Policji); art. 9e ust. 7 pkt 3
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2011 r. Nr 116, poz.
675; dalej: ustawa o SG); 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; dalej: ustawa o kontroli skarbowej); 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 zm.; dalej: ustawa o ZW); art. 27
ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz
Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154, ze zm.; dalej: ustawa o0 ABW); art. 17
ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.
U. Nr 104, poz. 708, ze zm.; dalej: ustawa o CBA); art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy z dnia 9



czerwca 2006 r. o Shluzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Shluzbie Wywiadu
Wojskowego (Dz. U. Nr 104, poz. 709, ze zm.; dalej: ustawa 0 SKW) z art. 2 i art. 47 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Zaskarzone przepisy, regulujace zasady prowadzenia kontroli operacyjnej przez
stuzby policyjne i ochrony panstwa, majg zblizong tre§¢ normatywng. Zgodnie z nimi,
kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na stosowaniu $rodkow
technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposéb niejawny informacji i dowodow
oraz ich utrwalanie, w szczego6lnosci tresci rozmow telefonicznych i innych informacji
przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych. A w wypadku kontroli
operacyjnej prowadzonej przez Straz Graniczng i Zandarmerie Wojskowa ustawodawca
przewidziat dodatkowo mozliwos¢ uzyskiwania i utrwalania ,,obrazu” przez te stuzby w
toku kontroli operacyjnej.

Whnioskodawca zarzucit zakwestionowanym przepisom nadmierng nieprecyzyjnosc.
W jego ocenie, ustawodawca pozostawil otwarty katalog $rodkéw technicznych, ktore
moga by¢ wykorzystywane przez stuzby w toku kontroli operacyjnej, a takze otwarty
katalog informacji i dowodow, jakie moga by¢ pozyskiwane w tej procedurze. Na
podstawie zakwestionowanych przepiséw stuzby moga przez to ingerowaé¢ w rozne sfery
prywatnosci jednostek, nie tylko w tajemnice komunikowania si¢ i wizerunek jednostki,
ale rowniez nienaruszalno$¢ mieszkania, wolnos¢ poruszania si¢ czy tez autonomi¢
informacyjng. W ocenie Rzecznika, ustawodawca — wyznaczajac ramy kontroli
operacyjnej nie dostrzegt zréznicowanego poziomu intensywnosci i zakresu konstytucyjnej
ochrony poszczegolnych sfer prywatnosci.

Zdaniem wnioskodawcy, z postanowien ustawy sformutowanych w sposob jasny
oraz precyzyjny, powinny wynika¢ zakres oraz glebokos$¢ ingerencji organow wiadzy
publicznej w konstytucyjne wolnosci 1 prawa jednostek. Ustawa musi konkretyzowac
wypadki, zakres, sposoby ingerencji, a takze — c0 istotne — wskazywac, jakich konkretnie
sfer zycia jednostki ta ingerencja dotyczy. Ustawodawca nie moze zatem postugiwac si¢
klauzulami generalnymi i powinien unika¢ tworzenia otwartych katalogdéw, jak to uczynit
w zaskarzonych przepisach, tym bardziej ze kontrola operacyjna prowadzona jest
niejawnie. Zakwestionowane przepisy nie spelniaja konstytucyjnego standardu
wynikajgcego z art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 oraz z art. 2 Konstytucji przez to, ze nie
okreslaja wszystkich podstawowych elementéw regulacji upowazniajacej do niejawnej
ingerencji panstwa w prawo do prywatnosci, sformutowanych w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka, a ponadto -
obowigzujgce unormowania sg nieprecyzyjne. Stuzby moga zatem pozyskiwa¢ w rozmaity
sposob — jezeli chodzi o $rodki techniczne — nie tylko tre$¢ rozméw telefonicznych, ale
réwniez inne, blizej niesprecyzowane informacje o jednostce. Ponadto ustawy regulujace
kompetencje stluzb nie uwzgledniajg wymogu, aby pewne wolnosci 1 prawa (jak np.
nienaruszalnos¢ mieszkania) byly chronione intensywniej niz inne (np. tajemnica
komunikowania sig¢).

1.2. We wniosku z 1 sierpnia 2011 r. Rzecznik Praw Obywatelskich
zakwestionowat konstytucyjnos¢ dwoch grup przepiséw. Na pierwsza grupe skladaja sie:
art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o
kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy 0 ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, art. 18
ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 SKW. Majg by¢ one niezgodne z
art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8§ Konwencji o ochronie praw
cztowieka 1 podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmienionej nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelnionej Protokotem nr 2 (Dz. U. z
1993 r. Nr 61, poz. 284, z 1995 r. Nr 36, poz. 175, 176 i 177, z 1998 r. Nr 147, poz. 962, z
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2001 r. Nr 23, poz. 266, z 2003 r. Nr 42, poz. 364 oraz z 2010 r. Nr 90, poz. 587; dalej:
Konwencja). Druga grupg przepisow stanowia z kolei: art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA oraz art. 32 ustawy o0 SKW w
zakresie, w jakim — zezwalajac na pozyskiwanie danych, o jakich mowa w art. 180c i art.
180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz.
1800, ze zm.; dalej: prawo telekomunikacyjne) — nie przewiduja zniszczenia tych sposrod
pozyskanych danych, ktére pozbawione s3 znaczenia dla prowadzonego post¢powania.
Przepisy te Rzecznik uwaza za sprzeczne z art. 51 ust. 2 w zwiagzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji.

Tres¢ zakwestionowanych przepisow jest zasadniczo zblizona. Przyznaja one
stuzbom policyjnym 1 sluzbom ochrony panstwa kompetencje pozyskiwania i1
przetwarzania danych, o ktorych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego
W celu zapobiegania 1 wykrywania przestepstw albo realizacji ustawowych zadan shuzb.
Dane wymienione w przepisach prawa telekomunikacyjnego, do ktoérych odsytaja
zaskarzone przepisy, obejmuja: dane niezbedne do wustalenia zakonczenia sieci,
telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego, uzytkownika koncowego (inicjujgcego
potaczenie 1 do ktorego kierowane jest polaczenie), daty 1 godziny potaczenia oraz czasu
jego trwania, rodzaju potaczenia, oraz lokalizacji telekomunikacyjnego urzadzenia
koncowego. Ponadto stuzby majg prawo pozyskiwa¢ 1 przetwarza¢ dane dotyczace
uzytkownika wymienione w art. 159 ust. 1 pkt 1, 3-5; art. 161 oraz art. 179 ust. 9 prawa
telekomunikacyjnego. Dane te udostepniane sa Policji, Strazy Granicznej oraz Zandarmerii
Wojskowej w celu zapobiegania i wykrywania wszelkich czynéw stanowiacych
przestepstwo. Wywiad skarbowy moze pozyskiwac i1 przetwarzac¢ je w celu zapobiegania 1
wykrywania przestepstw skarbowych oraz przestgpstw, o ktorych mowa w art. 228-231
k.k. popelianych przez osoby =zatrudnione lub pelnigce shuzbe w jednostkach
organizacyjnych podleglych ministrowi wlasciwemu do spraw finansow publicznych, a
takze naruszen krajowych i unijnych przepisow celnych. Natomiast funkcjonariuszom
CBA, SKW i ABW dane te s3 udostgpniane w celu realizacji wszystkich, bez wyjatku,
ustawowych zadan.

Whnioskodawca sformulowat kilka zarzutow pod adresem tych regulacji. Po
pierwsze, jego zdaniem, w sposOb nieprecyzyjny regulujg one cel gromadzenia danych
przez shuzby, gdyz odwotuja si¢ do zakresu zadan poszczegélnych stuzb badz ogodlnego
wymogu, by dane te byly pozyskiwane w celu zapobiegania badz wykrywania przestepstw.
Po drugie, ustawodawca nie wylaczyl Zadnej kategorii podmiotoéw, ktérych dane moga by¢
pozyskiwane w tym trybie, cho¢by byly one objete tajemnica notarialng, adwokacka, radcy
prawnego, lekarska lub dziennikarskg (art. 180 § 2 k.p.k.). Po trzecie, ustawodawca
odstapit od zasady subsydiarno$ci pozyskiwania tych danych. Obowigzek udostepnienia
danych przez operatoréw aktualizuje si¢ zawsze, gdy zwrdcg si¢ o to upowaznione
podmioty, a nie tylko 1 wylacznie, kiedy jest to niezbedne dla prowadzonego
postepowania, czyli gdy inne dowody sg niewystarczajace. Po czwarte, zakwestionowane
przepisy nie przewiduja wymogu uzyskania zgody sadu na pozyskanie danych objetych
tajemnicg telekomunikacyjng. W odniesieniu do ABW, CBA, SKW 1 SWW ustawodawca
expressis verbis przewidzial brak koniecznos$ci uzyskania zgody sadu, natomiast w
wypadku pozostatych stuzb — nie ustanowit przepisu, ktory takowej zgody by wymagat.
Ustawodawca nie przewidzial ponadto Zadnego nadzoru zewngtrznych organdéw nad
sposobem korzystania z uprawnien przyznanych shluzbom. Po pigte, ustawa o ABW,
ustawa o CBA oraz ustawa o SKW w ogole nie przewiduja zniszczenia zgromadzonych
materiatow, ktore nie zawierajg informacji majgcych znaczenie dla postgpowania karnego.
Z kolei art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej znacznie zawe¢za przestanki niszczenia
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danych. W $wietle tego przepisu zniszczeniu podlegaja tylko te dane, ktore zebrano w
sytuacji niezasadnos$ci wniosku o ich zgromadzenie.

Odwotujac si¢ do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej
tez: ETPC) i Trybunalu Konstytucyjnego, Rzecznik zajat stanowisko, w mysl ktorego z art.
49 Konstytucji oraz art. 8 Konwencji wynika cigzacy na panstwie obowigzek ochrony
danych zawartych w bilingach telefonicznych. Tajemnica komunikowania objety jest sam
fakt skomunikowania si¢ jednostek oraz miejsce 1 czas jego trwania. Wnioskodawca
zwrocil uwage na nieokreslonos¢ zakwestionowanych regulacji, ktére — jako dotykajace
sfery prywatnosci jednostki — musza by¢ kompletnie unormowane w ustawie. Odnoszac si¢
do braku subsydiarno$ci si¢gania przez stuzby po dane telekomunikacyjne, Rzecznik
zaznaczyl, ze narusza to zasade proporcjonalnosci okreslong w art. 31 ust. 3 Konstytucji, a
doktadnie - wymodg koniecznosci. Pozyskiwanie danych objetych tajemnica
komunikowania si¢ powinno stanowi¢ ultima ratio i by¢ dopuszczalne tylko gdy jest to
konieczne, a inne $rodki okazaty si¢ nieskuteczne lub nieprzydatne.

1.3. We wniosku z 27 kwietnia 2012 r. Rzecznik Praw Obywatelskich
zakwestionowat zgodnos$¢ art. 75d ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej
(Dz. U. Nr 168, poz. 1323, ze zm.; dalej: ustawa o SC) z art. 47 i art. 49 w zwigzku z art.
31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 75d ust. 5 ustawy o SC z art. 51 ust. 4 Konstytucji.

W odniesieniu do art. 75d ust. 1 tej ustawy wnioskodawca podnidst zarzuty
generalnie zbiezne z przywotanymi we wniosku z 1 sierpnia 2011 r. W jego ocenie, przepis
ten pozwala organom Stuzby Celnej ingerowa¢ w sfer¢ prywatnosci oraz tajemnice
komunikowania si¢ w kazdym wypadku, gdy pozyskanie danych telekomunikacyjnych
stuzy zapobieganiu lub wykrywaniu przestgpstw skarbowych przeciwko organizacji gier
hazardowych. Niejawna ingerencja nie odbywa si¢ zatem na zasadzie subsydiarnosci, a
wiec wtedy gdy okreslonych danych nie mozna pozyskaé, wykorzystujac mniej dolegliwe
dla jednostki $rodki. Narusza¢ ma to wymog proporcjonalnosci ograniczenia prawa do
ochrony prywatno$ci oraz ochrony tajemnicy komunikowania si¢. Ponadto, zdaniem
Rzecznika, zakwestionowany przepis jest niezgodny ze wskazanymi wzorcami kontroli,
gdyz nie wymaga uzyskania zgody sadu badz innego organu spoza segmentu wiadzy
wykonawczej na pozyskanie tych danych przez Stuzbe Celng. Wymog taki ma
gwarantowac przestrzeganie zasady legalnosci dziatania tej stuzby.

Zgodnie z art. 75d ust. 5 ustawy o SC, materialy uzyskane przez stuzb¢ celng od
podmiotu prowadzacego dzialalno$¢ telekomunikacyjna, niezawierajace informacji
majacych znaczenie dla postgpowania w sprawach o wykroczenia skarbowe lub
przestepstwa skarbowe, podlegaja niezwlocznemu komisyjnemu 1 protokolarnemu
zniszczeniu. Przepis ten — w ocenie wnioskodawcy — pozwala Stuzbie Celnej zachowac te
materialty pozyskane w toku kontroli operacyjnej, ktére wskazuja na popehienie
jakiegokolwiek wykroczenia skarbowego lub przestepstwa skarbowego. Jak argumentuje
Rzecznik, Stluzba Celna na podstawie art. 75d ust. 1 moze pozyskiwac oraz przetwarzaé
dane telekomunikacyjne tylko w celu zapobiegania oraz wykrywania przestgpstw
przeciwko organizacji gier hazardowych, natomiast zniszczeniu majg podlega¢ te dane,
ktére nie zawieraja informacji majacych znaczenie dla postgpowania w jakichkolwiek
sprawach o wykroczenia skarbowe lub przestepstwa skarbowe. Inny jest cel pozyskiwania
danych telekomunikacyjnych, inny za$§ ich przechowywania. Zdaniem RPO,
wykorzystanie tych danych, zebranych w celu okreslonym w art. 75d ust. 1, na inne
potrzeby narusza art. 51 ust. 4 Konstytucji, gdyz sa to dane zebrane w sposob sprzeczny z
ustawg.
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1.4. Zarzadzeniami Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego z 1 wrzesnia 2011 r. oraz z
8 maja 2012 r. wnioski te zostatly polaczone do facznego rozpoznania.

1.5. We wniosku z 15 listopada 2011 r. Rzecznik Praw Obywatelskich
zakwestionowat zgodno$¢ art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW
w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,i innych przestepstw godzacych w
bezpieczenstwo panstwa”, a takze zgodnos$¢ art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit.
b i custawy o ABW z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z
art. 8 ust. 1 Konwencji.

Zdaniem wnioskodawcy, zakwestionowane przepisy nie speiniajg wynikajacego z
art. 2 Konstytucji wymogu okreslono$ci prawa 1 naruszajg zasade proporcjonalnosci.
Postuguja si¢ bowiem wyrazeniami niedookre$lonymi, takimi jak ,,innych przestgpstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa” czy ,przestgpstwa godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa”. Uniemozliwiaja one ustalenie typow przestepstw, ktorych
wykrywanie i zapobieganie uzasadnia zastosowanie kontroli operacyjnej. Wyrazenia te nie
nawiazuja do terminologii z ustaw karnych. Pozostawia to uprawnionym podmiotom zbyt
szeroki margines swobody decyzyjnej co od zakresu kontroli operacyjnej, ingerujacej w
chronione konstytucyjnie prawo do prywatnosci i tajemnic¢ komunikowania si¢. Z
brakiem okre§lono$ci wigze si¢ réwniez naruszenie zasady proporcjonalnosci. Zdaniem
Rzecznika, skoro ustawodawca nie wskazal precyzyjnie typow przestepstw, co do ktérych
ABW zostala uprawniona do prowadzenia kontroli operacyjnej, to nie jest mozliwe
precyzyjnie okreslenie celow kontroli. W istocie okreslenie granicy ingerencji ABW w
sfere prywatnos$ci jednostki pozostawiono tej stuzbie ochrony panstwa. Narusza¢ ma to
wymag proporcjonalnej ingerencji w wolnos$ci i prawa jednostek. Z tych samych powodow
zakwestionowane przepisy nie spetniajg wymogow przewidzianych w Konwencji.

1.6. We wniosku z 7 marca 2012 r. Prokurator Generalny zakwestionowat zgodnos$¢
art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 1 pkt 5
ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW, art. 31 ust. 1 w zwiagzku z
art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,a takze
innych ustawach i umowach mi¢dzynarodowych”, art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1
pkt 1 lit. g ustawy o SKW w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,oraz innych
[przestepstw] niz wymienione w lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo potencjatu
obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore
zapewniajg wzajemno$¢”, art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW z art.
2, art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. § Konwencji.

Zakwestionowane przepisy — zdaniem wnioskodawcy — sa blankietowe. Nie
spetniajg  wymogu okreslonosci prawa 1 wymogu ustawowe] formy ograniczenia
konstytucyjnych wolnosci i praw. Nie wskazuja dokladnie, w jakich sytuacjach moze
nastgpi¢ ingerencja przez dang stuzbe w sfer¢ konstytucyjnych wolnosci oraz praw.
Pozostawiaja wigc stuzbom policyjnym i stuzbom ochrony panstwa zbyt szeroki margines
swobody decydowania o tym, czy 1 ewentualnie w jakim zakresie mozna wkroczy¢ w sfere
prywatnosci jednostek. Katalogi przestgpstw przewidziane w przepisach, co do ktorych
moze by¢ podejmowana kontrola operacyjna, maja charakter otwarty, odwotujac si¢ do
zobowigzan Polski wynikajacych z nieskonkretyzowanych uméw 1 porozumien
miedzynarodowych. Jak si¢ wydaje, ustawodawca upowaznit tym samym stuzby do
podejmowania — w przysztosci — kontroli operacyjnej na podstawie tych aktéw prawa
miedzynarodowego, ktoérych Rzeczpospolita Polska jeszcze nie zawarla, a tym samym ich
tre$¢ nie byla znana w czasie uchwalania kwestionowanych ustaw, jak réwniez moze nie
by¢ znana w chwili obecnej. Wnioskodawca ponadto wskazatl na niedopuszczalno$¢
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unormowania przestanek kontroli operacyjnej w innych aktach prawa miedzynarodowego
niz umowy mig¢dzynarodowe ratyfikowane za zgoda wyrazong uprzednio w ustawie.

Jak podkreslit Prokurator Generalny, w wypadku SKW kontrola operacyjna moze
by¢ ponadto zarzadzona w sytuacji popetnienia przestepstw okreslonych w przepisach o
randze ustawy, ktére jednak nie zostaly dokladnie zdefiniowane. Takie sformutowanie
przepisu moze sprzyja¢ arbitralno$ci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a przez to
rodzi¢ niepewnos$¢ jednostek co do przystlugujacych im praw i obowigzkow. Z tych
samych powoddw naruszony zostal art. § Konwencji.

1.7. We wniosku z 21 czerwca 2012 r. Prokurator Generalny zakwestionowat
zgodno$¢ z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8
Konwencji nastepujacych przepisow:

— art. 20c ust. 1 ustawy o Policji w zwiagzku z: art. 212 § 112, art. 216 § 112, art. 217 §
1, art. 221, art. 278 § 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 § 1 i 2 oraz art. 290 § 1 ustawy z
dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.; dalej: k.k.),
art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo
prasowe (Dz. U. Nr 5, poz. 24, ze zm.; dalej: prawo prasowe); z art. 34 pkt 2, 3 i 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. Nr 92, poz. 881,
ze zm.; dalej: ustawa o wyrobach budowlanych), art. 33 ustawy z dnia 25 lutego 2011
r. o substancjach chemicznych i ich mieszaninach (Dz. U. Nr 63, poz. 322; dalej:
ustawa o substancjach chemicznych), art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy z dnia 11 marca 2004
r. 0 ochronie zdrowia zwierzat oraz zwalczaniu choréb zakaznych zwierzat (Dz. U. z
2008 r. Nr 213, poz. 1342, ze zm.; dalej: ustawa o ochronie zdrowia zwierzat) i w
zwiazku z art. 52 pkt 2 1 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo towieckie
(Dz. U. 22005 r. Nr 127, poz. 1066, ze zm.; dalej: prawo towieckie);

— art. 10b ust. 1 ustawy o SG w zwigzku z: art. 212 § 112, art. 216 8 1 i 2, art. 217 8 1,
art. 221, art. 278 § 1-3 i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 § 1 i 2 oraz art. 290 § 1 k.k., art. 45,
art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach
budowlanych, art. 33 ustawy substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o
ochronie zdrowia zwierzat i w zwiazku z art. 52 pkt 2 i 4 prawa lowieckiego;

— art. 30 ust. 1 ustawy o ZW w zwigzku z: art. 212 § 112, art. 216 § 11 2, art. 217 § 1,
art. 221, art. 278 8 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 8 1 i 2 oraz art. 290 8 1 k.k., z art. 60
8§2i3,art.6181,art.6281,3i4,art. 808112, art.93821i3,art. 958 1, art. 108 §
2 oraz art. 109 ustawy z dnia 10 wrze$nia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z
2007 r. Nr 111, poz. 765, ze zm.; dalej: k.k.s.), art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a
prawa prasowego, z art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33
ustawy o substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o0 ochronie zdrowia
zwierzat 1 w zwigzku z art. 52 pkt 2 1 4 prawa towieckiego;

— art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej w zwiazku z art. 60 § 211 3, art. 61 § 1,
art. 6281,314,art. 808112 art.93821i 3, art. 95 § 1, art. 108 § 2 oraz art. 109
k.k.s.;

— art. 36b ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o kontroli skarbowej, w
zwigzku z art. 85 § 4, art. 86 § 4, art. 87 § 4, art. 88 § 3, art. 89 § 3, art. 90 § 3, art. 91 §
4, art. 92 § 3, art. 94 § 3, art. 95 § 2 1 art. 96 § 1 k.k.s. oraz w zwigzku z art. 100 ust. 1
i art. 101 ust. 1 ustawy z dnia 19 marca 2004 r. — Prawo celne (Dz. U. Nr 68, poz. 622,
ze zm.; dalej: prawo celne);

— art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo
panstwa”;
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— art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz c, jak réwniez pkt 5 ustawy
0 ABW;

— art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,a takze innych ustawach i umowach migdzynarodowych”;

— art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,oraz innych niz wymienione w lit. a-f, godzacych w
bezpieczenstwo potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych
MON, a takze panstw, ktore zapewniajg wzajemnos¢”;

— art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW;

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o CBA w zwiazku z art. 4,
art. 12 ust. 3-6, art. 13 oraz art. 15 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne (Dz. U.
z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, ze zm.; dalej: ustawa 0 ograniczeniu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne);

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o CBA w zwiazku z art. 8 ust.
1 13 oraz art. 10 ust. 1, 2, 5 1 6 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne, z art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 9
maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora (Dz. U. z 2011 r. Nr 7, poz. 29,
ze zm.; dalej: ustawa o wykonywaniu mandatu), z art. 87 § 1 ustawy z dnia 27 lipca
2001 r. — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070, ze zm.;
dalej: p.u.s.p.), z art. 38 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.
U. Nr 240, poz. 2052, ze zm.; dalej: ustawa o SN), z art. 49a ust. 1 ustawy z dnia 20
czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz. U. z 2011 r. Nr 270, poz. 1599, ze zm.; dalej:
ustawa o prokuraturze), z art. 24h ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie
gminnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591, ze zm.; dalej: u.s.g.), z art. 25c ust. 1
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142,
poz. 1592, ze zm.; dalej: u.s.p.) oraz w zwigzku z art. 27c ust. 1 ustawy z dnia 5
czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590, ze
zm.; dalej: u.s.w.);

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA w zwiazku z art. 1 ust.
1 i 2 ustawy z dnia 21 czerwca 1990 r. o zwrocie korzysci uzyskanych niestusznie
kosztem Skarbu Panstwa lub innych panstwowych oséb prawnych (Dz. U. Nr 44, poz.
255, ze zm.; dalej: ustawa o zwrocie korzysci);

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o CBA w zwiazku z art. 200
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759, ze zm.; dalej: u.p.z.p.), art. 46 ust. 1, art. 75 ust. 1-4 i art. 110 ust. 1
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2010 r.
Nr 220, poz. 1447, ze zm.; dalej: u.s.d.g.) oraz w zwigzku z art. 3 ust. 1, art. 20a ust. 1-
3, art. 3la, art. 36 ust. 1, art. 39 ust. 1 i art. 69e ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o
komercjalizacji i prywatyzacji (Dz. U. z 2002 r. Nr 171, poz. 1397, ze zm.; dalej:
ustawa o komercjalizacji);

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 6 1 7 ustawy o CBA;

— art. 75d ust. 1 w zwigzku z ust. 5 ustawy o SC w zwigzku z art. 108 § 2 i art. 109 k.k.s.

Whnioskodawca powtorzyt wiele argumentow zawartych we wniosku z 7 marca

2012 r. Podkreslit konieczno$¢ precyzyjnej oraz kompletnej ustawowej regulacji

ograniczen praw 1 wolnosci konstytucyjnych, a takze zwrocit uwage na doniostos¢

konstytucyjnego prawa do prywatnosci.
Zakwestionowane regulacje uprawniaja stuzby policyjne i ochrony panstwa do

gromadzenia i przetwarzania danych telekomunikacyjnych o0s6b podejrzewanych o

popetnienie drobnych przestgpstw o niskiej spotecznej szkodliwosci, dopuszczajacych sig
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naruszen prawa celnego niebedacych przestepstwami skarbowymi, ani nawet
wykroczeniami skarbowymi, przewinien stuzbowych badz zachowan bedacych podstawa
do zastosowania sankcji administracyjnej 1 dyscyplinarnej. W zwigzku z tym maja
stanowi¢ nieproporcjonalng ingerencje W konstytucyjnie chroniony status jednostki. Czyny
tego rodzaju nie uzasadniaja, w ocenie wnioskodawcy, ograniczenia prawa do prywatnosci
1 tajemnicy komunikowania si¢. Nie tylko nie s3 koniecznymi ograniczeniami, ale wrgcz
pozyskiwanie danych tego rodzaju w ogéle nie shuzy zapobieganiu lub wykrywaniu
przestepstw, wykroczen lub innych naruszen prawa. Nie spelniaja zatem wymogu
adekwatno$ci wynikajacego z zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji).
Powyzszych wymogoéw nie spelniaja réwniez unormowania okreslajace uprawnienia
funkcjonariuszy CBA dotyczace pozyskiwania danych telekomunikacyjnych w toku
kontroli rzetelnosci i prawdziwos$ci oswiadczen majatkowych, o§wiadczen o prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej osob pelnigcych funkcje publiczne oraz uczestnikow
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego czy procesu komercjalizacji i
prywatyzacji, zwlaszcza gdy nie ma przestanek wskazujacych na popehienie
jakiegokolwiek przestgpstwa przez te osoby.

Zakwestionowane przepisy narusza¢ majg takze zasade okreSlonosci prawa.
Jednostka nie otrzymuje na podstawie lektury przepisow ustawowych nawet ogdlnej
wskazoéwki, w jakim akcie normatywnym powinna poszukiwaé okre§lenia sytuacji
prawnej, w ktorej stluzby sa uprawnione do wkroczenia w jej konstytucyjnie chroniong
sfer¢ praw 1 wolnosci, poprzez pozyskanie danych telekomunikacyjnych. Wynika to
réwniez w pewnym stopniu z otwartego katalogu przestepstw, ktorych wykrywanie oraz
$ciganie umozliwia udostepnienie stuzbom danych telekomunikacyjnych, i braku
jakiejkolwiek kontroli zewnetrznej dzialalno$ci shuzb w tym zakresie. Powyzsze
argumenty przemawia¢ majg za niezgodno$cig zaskarzonych przepiséw m.in. z art. 8
Konwencji.

1.8. Zarzadzeniem Prezesa Trybunalu Konstytucyjnego z 5 lipca 2012 r. wniosek
Rzecznika Praw Obywatelskich z 15 listopada 2011 r. oraz wnioski Prokuratora
Generalnego z 7 marca 2012 r. i 21 czerwca 2012 r. zostaly potaczone do lacznego
rozpoznania pod sygn. K 23/11.

1.9. We wniosku z 13 listopada 2012 r. Prokurator Generalny zakwestionowat
zgodno$¢ art. 19 ustawy o Policji, art. 9¢ ustawy o SG, art. 36¢ ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ustawy o ZW, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA, art. 31
ustawy o SKW z art. 2, art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 1 art. 54 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji, jak rdwniez z art. 6 ust. 3 lit. b oraz c, art. 8 1 art. 10 ust. 1
Konwencji z powodu niewytgczenia z kregu poddanych kontroli operacyjnej oséb, od
ktérych pozyskiwanie informacji objetych tajemnica adwokacka, dziennikarska, notarialna,
radcy prawnego, doradcy podatkowego lub lekarska podlega zakazom dowodowym — w
zakresie objetym tymi zakazami.

Zdaniem wnioskodawcy, ustawodawca nie wytyczyl prawidlowo granic
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych w odniesieniu do sfery objetej zakazami
dowodowymi, ktére sg przewidziane w procesie karnym. Zaskarzone przepisy nie
wylaczaja bowiem zadnej kategorii podmiotéw z kregu potencjalnie poddanych
kontroli operacyjnej. Jesli Kodeks postepowania karnego istotnie ogranicza procesowe
wykorzystanie materiatow zawierajacych informacje objete tajemnicg obrofcza,
adwokacka, notarialng, radcy prawnego, doradcy podatkowego, Ilekarska badz
dziennikarska, to juz samo pozyskanie tych informacji przez stuzby policyjne i stuzby
ochrony panstwa nie moze by¢ uznane za konieczne w demokratycznym panstwie. Nie
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jest przy tym wystarczajgce unormowanie obligujace do niszczenia zgromadzonych
materialow, ktore sa zbedne lub niedopuszczalne. Jak wynika z uzasadnienia wniosku,
jedynym unormowaniem akceptowanym konstytucyjnie bytoby zupelne wylgczenie tej
kategorii oso6b spod czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w zakresie objetym
zakazami dowodowymi.

Szczegbdlnych gwarancji wymaga tajemnica obroncza oraz tajemnica
dziennikarska. Uzasadniajac to stanowisko, Prokurator Generalny wskazat na znaczenie
tajemnicy obronczej dla prawidtowego toku postgpowania karnego, a zwlaszcza dla
realizacji prawa oskarzonego do obrony, ktorego trescig jest poufnos$¢ kontaktow z
obroncg. Skoro ustawodawca zapewnit daleko idgce gwarancje tajemnicy obronczej w
procesie karnym, zakazujgc przestuchiwania obroncy o faktach poznanych podczas
udzielania porady prawnej lub prowadzenia sprawy, to mozliwo$¢ niejawnego
uzyskiwania informacji w toku kontroli operacyjnej w zakresie objetym tg tajemnicag,
sama przez si¢, narusza prawo do obrony. Wnioskodawca zwrocil takze uwage na
znaczenie tajemnicy dziennikarskiej w demokratycznym panstwie prawa. Majac na
uwadze orzecznictwo TK i ETPC oraz obowigzujace unormowania procesu karnego i
prawa prasowego, Prokurator Generalny wskazat, ze skoro zwolnienie dziennikarza od
obowiazku zachowania tajemnicy nie moze dotyczy¢ danych umozliwiajacych
identyfikacje jego zrodta informacji, za$ ujawnienie przez dziennikarza danych jego
informatoréw jest przestgpstwem, to w takiej sytuacji nie sposob zaakceptowac
dopuszczalnosci ustalenia danych osobowych takich informatoréw przez stuzby w
drodze kontroli operacyjnej.

2. Stanowiska uczestnikow postepowania.

2.1. W pismach z 2 marca, 15 czerwca, 30 sierpnia, 30 pazdziernika 2012 r. oraz z
13 maja 2013 r. stanowisko w imieniu Sejmu zajat Marszatek Sejmu.

2.1.1. Odnoszac si¢ do wnioskéw Rzecznika Praw Obywatelskich z 29 czerwca i 1
sierpnia 2011 r., wniost on o stwierdzenie, ze :

— art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 31 ust. 7 pkt 3
ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy z o CBA, art. 31
ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW sg zgodne z art. 2 1 art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

— art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy
o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW,
art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW s3 niezgodne z
art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. § Konwencji.

— art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA, art. 32 ustawy o SKW w zakresie, w
jakim przepisy te, 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 znaczenie dla
prowadzonego postgpowania, sg niezgodne z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji, a art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej w zakresie, w jakim nie
przewiduje zniszczenia tych sposrod pozyskanych danych, o jakich mowa w art. 180c i
art. 180d prawa telekomunikacyjnego, ktoére nie zawieraja informacji majgcych
znaczenie dla prowadzonego postgpowania, jest zgodny z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art.
31 ust. 3 Konstytucji.

Ponadto Marszalek Sejmu wnidst o umorzenie postgpowania w zakresie badania
zgodnosci art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej z art. 2 1 art. 47 w zwiazku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji, ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku. Wskazat, ze
przepis ten byl juz przedmiotem kontroli Trybunatu, ktory w wyroku z 20 czerwca 2005 r.
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(sygn. K 4/04) uznat, ze art. 8 pkt 27 ustawy z dnia 27 czerwca 2003 r. o utworzeniu
Wojewodzkich Kolegiow Skarbowych oraz o zmianie niektorych ustaw regulujacych
zadania 1 kompetencje organdOw oraz organizacj¢ jednostek organizacyjnych podlegtych
ministrowi wlasciwemu do spraw finanséw publicznych (Dz. U. Nr 137, poz. 1302) w
zakresie, w jakim ustala brzmienie art. 36¢ ust. 1 i 4 ustawy o kontroli skarbowej, jest
zgodny z art. 2 oraz z art. 47, art. 49 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Zdaniem Marszatka Sejmu, zaré6wno przedmiot kontroli, jak i powolane przez
wnioskodawcOw wzorce oraz zarzuty i argumenty w obydwu sprawach sg tozsame.
Aktualizuje si¢ zatem zakaz ne bis in idem, uniemozliwiajagcy dwukrotne orzekanie w tej
samej sprawie.

Zdaniem Marszatka Sejmu, wyrok w sprawie o sygn. K 4/04 istotnie rzutuje na
oceng¢ konstytucyjnosci pozostatych zarzutow co do art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji,
art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3
ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy z o0 CBA i art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW.
Maja one niemal tozsama tre$¢ normatywng z art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli
skarbowej, uznanym za zgodny z art. 2 i art. 47 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. W
zwigzku z tym odno$nie do powyzszych przepisow Marszatek Sejmu wnidst o orzeczenie
ich zgodnosci z powotanymi wzorcami kontroli.

Wedlug Marszatka Sejmu, samo istnienie niejawnej kontroli prowadzonej przez
stuzby ochrony panstwa, ingerujacej w prawo do prywatno$ci i autonomi¢ informacyjna
jednostki, ma istotne znaczenie z perspektywy m.in. zapewnienia bezpieczenstwa panstwa
1 porzadku publicznego. Kontrola sprawowana na podstawie przepisdéw zaskarzonych
przez Rzecznika nie moze by¢ prowadzona dowolnie. Po pierwsze, moze by¢ stosowana
przez Scisle okreslone stuzby w ramach realizacji ich ustawowych zadan. Po drugie,
stosowanie kontroli operacyjnej dopuszczalne jest w okreslonych ustawowo sytuacjach
oraz dla realizacji okreslonych celow. Po trzecie, opiera si¢ ona na zasadzie
subsydiarno$ci, a zatem moze by¢ zastosowana dopiero, gdy inne S$rodki okazaty sie
bezskuteczne lub nieprzydatne. Po czwarte, podlega kontroli sadowej w postaci zgody
pierwotnej badz nastepczej, w ustawowo unormowanej procedurze. Po piate, kontrola
operacyjna jest limitowana czasowo, cho¢ z mozliwo$cig jej przedtuzenia. Po szoste,
przepisy nie pozwalaja stuzbom na niekontrolowane wykorzystanie dowodow uzyskanych
w toku kontroli operacyjnej. Wykorzystanie dowodu uzyskanego w ten sposéb mozliwe
jest w innej sprawie, niemniej jednak pod warunkiem, ze uzyskano dowdd popetnienia
przestgpstwa lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktorego mozna zarzadzi¢
kontrolg operacyjna (tj. przestgpstwa katalogowego). Zgode na jego wykorzystanie wyraza
sad, ktory zarzadzil kontrolg lub wyrazit na nig zgodg. Po siddme, przepisy przewidujg
obowigzek niezwlocznego i komisyjnego zniszczenia materiatdéw, ktore nie zawieraja
dowodoéw pozwalajacych na wszczecie postepowania karnego badz tez nie majg znaczenia
dla toczacego si¢ postgpowania karnego. Marszatek Sejmu zwrocit uwage na dos¢
restrykcyjne orzecznictwo sadowe, w tym Sadu Najwyzszego, dotyczace przepisow o
kontroli operacyjnej, wyznaczajace waskie ramy dla stuzb prowadzacych kontrole
operacyjng. W jego ocenie, nie mozna podzieli¢ zarzutu RPO, ze w kontroli operacyjnej
mozna pozyskac kazdy dowdd o jednostce. Moga by¢ bowiem pozyskane jedynie dowody,
ktore stuza zapobieganiu albo wykrywaniu ustawowo okreslonych ustawowo typoéw
przestepstw. Marszalek Sejmu nie podzielit tez zarzutu braku precyzyjnego ustawowego
unormowania $rodkow technicznych. Przede wszystkim przepisy te nie pozwalaja w toku
kontroli operacyjnej stosowa¢ wszelkich metod kontroli, lecz tylko $rodki techniczne.
Ponadto ustawowe okreslenie katalogu $rodkow kontroli operacyjnej, ze wzgledu na
wielos¢ dostgpnych srodkéw technicznych, prowadzitoby do zaprzeczenia abstrakcyjnemu
i generalnemu charakterowi normy prawnej.
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Marszalek Sejmu nie podzielit rowniez zarzutu braku dostatecznego okreslenia
przez ustawodawce, w jakie dobra konstytucyjnie chronione moga ingerowaé stuzby.
Bezprawna dzialalno$¢ moze by¢ bowiem zwigzania niemal z kazdg sferg prywatnosci, w
tym rowniez zyciem seksualnym, stanem zdrowia czy majatkiem, co wymaga, by i w tych
newralgicznych sferach stuzby mogty skutecznie wykonywac swe ustawowe kompetencije.

Odnoszac si¢ do przepiséw regulujacych dostep do danych telekomunikacyjnych,
Marszalek Sejmu podzielit stanowisko wnioskodawcy. Zakwestionowane regulacje
okreslaja w sposob bardzo szeroki dostep do tych danych przez poszczegdlne stuzby. Nie
odpowiada to konstytucyjnym oraz konwencyjnym wymogom okreslonosci i
precyzyjnosci unormowania wkraczajacego w sfer¢ objeta tajemnica komunikowania si¢
czy prawem do prywatno$ci. Ustawodawca powinien byl precyzyjnie okresli¢ charakter
przestgpstw, w S$ciganiu ktorych dopuszczalne jest stosowanie kontroli operacyjnej,
wprowadzi¢ wymoég uzyskania uprzedniej zgody sadu na pozyskanie danych, wprowadzi¢
przepisy respektujace tajemnice zawodowa. Zakwestionowane przepisy tych wymogow
nie spehlniajg. Marszatek Sejmu podzielit ponadto zarzut wnioskodawcy co do
niespelnienia wymogu subsydiarnosci tych srodkow.

Odnoszgc si¢ do zarzutu braku regulacji nakazujgcej zniszczenie danych, ktore nie
zawieraja informacji majacych znaczenie dla prowadzonego postgpowania, Marszatek
Sejmu podzielit zarzuty wnioskodawcy w odniesieniu do czgsci zaskarzonych przepisow.
Jak podkreslil, ingerencja w prawo do prywatnosci jest rowniez sam fakt przechowywania
przez stuzby informacji o jednostce. Zniszczenie zgromadzonych danych, ktore sg zbedne
z punktu widzenia prowadzonego postgpowania, zapobiega ich nieuprawnionemu
wykorzystaniu. Majac powyzsze na uwadze, art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA,
art. 32 ustawy o SKW w zakresie, w jakim przepisy te, zezwalajagc na pozyskiwanie
danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, nie
przewiduja zniszczenia tych spos$rod pozyskanych danych, ktore nie zawierajg informacji
majacych znaczenie dla prowadzonego post¢powania, sg niezgodne z art. 51 ust. 2 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Natomiast zarzut niekonstytucyjnosci art. 36b ust. 5
ustawy o kontroli skarbowej jest oczywiscie chybiony. W innej bowiem jednostce
redakcyjnej ustawy — w art. 36d ust. 3 — ustawodawca przewidzial, ze materialy uzyskane
w toku kontroli, ktore nie zawierajg dowodow pozwalajacych na wszczecie postepowania
w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe lub niemajace znaczenia dla
postepowania kontrolnego, podlegaja niezwtocznemu, komisyjnemu i1 protokolarnemu
zniszczeniu.

Marszalek Sejmu wnidst dodatkowo, w sytuacji orzeczenia o niekonstytucyjnosci
zaskarzonych przepisow, o odroczenie terminu utraty ich mocy obowigzujacej o 18
miesiecy.

2.1.2. Odnoszac si¢ do wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich z 15 listopada
2011 r., Marszatek Sejmu wniost o stwierdzenie niezgodnosci art. 27 ust. 1 w zwigzku z
art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych
przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, oraz art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy o ABW z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji, a takze z art. 8 ust. 1 Konwencji.

W ocenie Marszatka Sejmu, zakwestionowane przepisy nie speiniajg
konstytucyjnego standardu okre§lonosci przepisow upowazniajacych do niejawnego
wkroczenia w prywatno$¢ i tajemnice komunikowania sie. W art. 5 ust. 1 pkt 2 lita, bic
nie wskazano konkretnych typoéw przestgpstw upowazniajacych do zarzadzenia kontroli
operacyjnej w trybie art. 27 ust. 1 ustawy o ABW. Taki stan rzeczy stwarza ponadto
ryzyko niecelowej lub nieuzasadnionej ingerencji w prywatno$¢ jednostki.
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Marszalek Sejmu zwrocit tez uwage na wskazania w  postanowieniu
sygnalizacyjnym TK z 15 listopada 2010 r. (sygn. S 4/10), ktore nie zostaty dotad
wykonane. Krytycznie odniost si¢ do sformutowanego tam wymogu wskazania w ustawie
LLYpOw przestepstw”, w odniesieniu do ktorych dopuszczalna jest kontrola operacyjna.
Podkreslit mianowicie, ze dotychczas Trybunat nie stawiat tak wysokich wymagan
odnosnie do regulacji czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. Zdaniem Marszatka Sejmu,
Trybunal Konstytucyjny, wymagajac okreslenia ,,typéw przestepstw” uzasadniajgcych
stosowanie kontroli operacyjnej, odrzucit znang prawu represyjnemu metode
konstruowania przepiséw, polegajaca na oznaczeniu katalogu czynow przestepnych nie
przez wyliczenie numerdw artykutow albo nazw przestgpstw — jak to rozumie Sejm — ale
prawnie chronionych dobr.

Marszatek Sejmu nie zgodzit si¢ z twierdzeniem wnioskodawcy, jakoby zaskarzone
przepisy skutkowaty zbyt szerokim marginesem swobody organdw egzekutywy, a
zwlaszcza umozliwiaty ABW samodzielne okreslenie, jak glgboko zaingeruje w sferg
prywatnos$ci jednostki i tajemnicy komunikowania si¢. Zarzadzenie kontroli operacyjnej
nastgpuje bowiem na wniosek Szefa ABW, ktory musi uzyska¢ pisemng zgode Prokuratora
Generalnego, za§ w ostatecznym rozrachunku kontrole te zarzadza sad. Kazdy z tych
organdw jest uprawniony i zobowigzany weryfikowaé, czy w konkretnym wypadku
spetnione sg ustawowe przestanki zarzadzenia kontroli operacyjne;.

2.1.3. Odnoszac si¢ do wniosku Prokuratora Generalnego z 7 marca 2012 r.,
Marszatek Sejmu wnidst o stwierdzenie niezgodnos$ci wszystkich zakwestionowanych
przepisoéw z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8
Konwencji.

Zakwestionowane przepisy regulujace kontrolg¢ operacyjna nie spetniaja, zdaniem
Marszatka Sejmu, konstytucyjnego standardu okreslonosci regulacji upowazniajacych do
niejawnego wkroczenia w prywatno$¢ oraz w wolnos¢ komunikowania si¢. Ustawodawca
— wbrew wymogom skonkretyzowanym w dotychczasowym orzecznictwie TK — nie
wskazal typow przestgpstw, ktorym zapobieganie oraz ktérych rozpoznawanie i
wykrywanie upowaznia do zarzadzenia kontroli operacyjnej. Trudno jest zwlaszcza ustali¢,
jakie przestgpstwa kryja si¢ pod pojeciem ,przestepstw $ciganych na mocy uméw i
porozumien mig¢dzynarodowych”, zwazywszy, ze nie okreslono, czy pod pojeciem umow 1
porozumien mi¢dzynarodowych maja si¢ miesci¢ wszystkie tego rodzaju akty
normatywne, bez wzgledu nawet na to, czy zostaly w ogole ratyfikowane. Nieprecyzyjnos¢
zakwestionowanych regulacji, pozwalajaca na prowadzenie kontroli operacyjnej w
wypadkach blizej nieokreslonych przestepstw, rodzi ponadto niebezpieczenstwo
niecelowej 1 nieuzasadnionej ingerencji w sfer¢ prywatnosci i1 tajemnice komunikowania
si¢. Marszatek Sejmu wyrazit swoje watpliwosci i sugestie co do zasadnosci podniesienia
przez TK standardu konstytucyjnego, jaki powinny spetnia¢ przepisy regulujace kontrolg
operacyjna.

2.1.4. Odnoszac si¢ do wniosku Prokuratora Generalnego z 21 czerwca 2012 r.,
Marszalek Sejmu wnidst o stwierdzenie, ze:

— art. 20c ust. 1 ustawy o Policji w zwigzku z art. 212 § 112, art. 216 § 112, art. 217 § 1,
art. 278 § 1-3 15, art. 284 § 1-3, art. 288 § 1i 2 oraz art. 290 § 1 k.k., art. 49 i art. 49a
prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33 ustawy
o substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat,
art. 52 pkt 2 1 4 prawa towieckiego, jest zgodny z art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

— art. 10b ust. 1 ustawy o SG w zwigzku z art. 212 § 112, art. 216 § 112, art. 217 § 1,
art. 278 8 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 § 1 i 2 oraz art. 290 § 1 k.k., art. 49 i art. 49a
prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33 ustawy



20

substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a 1 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat,
art. 52 pkt 2 1 4 prawa towieckiego, jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

art. 30 ust. 1 ustawy 0 ZW w zwigzku z: art. 212 § 112, art. 216 § 11 2, art. 217 § 1,
art. 278 § 1-315, art. 284 § 1-3, art. 2888 1i 2 oraz art. 290 § 1 kk., zart. 60§ 2 i 3,
art. 6181,art. 6281,3i4,art. 808112, art. 95 § 1 oraz art. 109 k.k.s., art. 49 i art.
49a prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33
ustawy o substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia
zwierzat, art. 52 pkt 2 1 4 prawa lowieckiego, jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwiazku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej w zwiazku z art. 60 § 211 3, art. 61 § 1,
art. 6281,314,art. 808112, art. 95 § 1 oraz art. 109 k.k.s., jest zgodny z art. 47 i art.
49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. § Konwencji;

art. 36b ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o kontroli skarbowej, w
zwiazku z art. 85 § 4, art. 86 § 4, art. 87 § 4, art. 88 § 3, art. 89 § 3, art. 90 § 3, art. 91 §
4,art. 92 8§ 3, art. 94 § 3, art. 95§ 2 i art. 96 § 1 k.k.s., jest zgodny z art. 47 i art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. § Konwencji;

art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo
panstwa”, jest niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz z art. 8 Konwencji;

art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ oraz pkt 5 ustawy o ABW,
jest niezgodny z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art.
8 Konwencji;

art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,a takze innych ustawach i umowach mi¢dzynarodowych”,
jest niezgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art.
8 Konwencji;

art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,oraz innych [przestepstw]| niz wymienione w lit. a-f,
godzacych w bezpieczenstwo potencjatu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek
organizacyjnych MON, a takze panstw, ktdre zapewniaja wzajemno$¢”, jest niezgodny
z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;
art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW jest niezgodny z art.
2, art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o CBA w zwiazku z art. 4,
art. 12 ust. 3-6, art. 13 1 art. 15 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dzialalnos$ci
gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne jest zgodny z art. 47 i art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o CBA w zwigzku z art. 8 ust.
1 i3 oraz art. 10 ust. 1, 2, 5 1 6 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalnos$ci
gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne, art. 35 ust. 1 ustawy o
wykonywaniu mandatu, art. 87 § 1 p.u.s.p., art. 38 ustawy o SN, z art. 49a ust. 1
ustawy o prokuraturze, art. 24h ust. 1 u.s.g., art. 25c ust. 1 u.s.p., art. 27c¢ ust. 1 u.s.w.
jest zgodny z art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8
Konwencji;

art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA w zwigzku z art. 1 ust.
1 i 2 ustawy o zwrocie korzysci jest zgodny z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;
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— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o CBA w zwigzku z art. 200
u.p.z.p., art. 46 ust. 1, art. 75 ust. 1-4 i art. 110 ust. 1 u.s.d.g., art. 3 ust. 1, art. 20a ust.
1-3, art. 314, art. 36 ust. 1, art. 39 ust. 1 i art. 69e ustawy ustawa o komercjalizacji jest
zgodny z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 6 1 7 ustawy o CBA jest niezgodny z
art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

— art. 75d ust. 1 w zwigzku z ust. 5 ustawy o SC w zwigzku z art. 109 k.k.s. jest zgodny
z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. § Konwencji.

W pozostatym zakresie Marszatek Sejmu wnidst o umorzenie postgpowania z
uwagi na utrate mocy obowigzujacej art. 46 ust. 1 prawa prasowego, powotanego przez
Prokuratora Generalnego jako jeden z przepisow zwigzkowych. Wnidst tez o umorzenie
postepowania z uwagi na niedopuszczalno$¢ orzekania, w zwigzku z brakiem
dostatecznego uzasadnienia zarzutu niekonstytucyjno$ci powotanych przepisow ustaw
regulujacych gromadzenie danych telekomunikacyjnych przez stuzby w odniesieniu do
niektorych, wskazanych jako zwigzkowe przepisow (art. 221 kk., art. 45 prawa
prasowego). Ponadto, w ocenie Marszatka Sejmu, wnioskodawca nie wyjasnit zarzutu
naruszenia art. 2 Konstytucji przez przepisy wymienione w pkt 1-5, 11-14 i 16 petitum
wniosku. Z tego tez wzgledu w tym zakresie postepowanie musi by¢ umorzone.

Zdaniem Marszatka Sejmu, Prokurator Generalny chcialby w istocie wkroczy¢ w
materi¢  zastrzezong dla ustawodawcy. Jego zamierzeniem zdaje si¢ byc
wspoltksztattowanie katalogu czyndéw zabronionych, ktéorym zapobieganie oraz Ktdrych
wykrywanie lub §ciganie upowaznia do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych.

Odnoszac si¢ do meritum, Marszatek Sejmu nie podzielit zarzutu Prokuratora
Generalnego, jakoby dopuszczalnos¢ udostepniania stuzbom danych telekomunikacyjnych
w wypadku przestgpstw Sciganych w trybie prywatnoskargowym lub wnioskowym byla
nieproporcjonalna. W interesie panstwa i1 spoleczenstwa lezy penalizacja takich czynow, a
co za tym idzie stuzby musza dysponowa¢ efektywnym instrumentem, pozwalajagcym
skutecznie §ciga¢ ich sprawcow.

Marszatek Sejmu nie zgodzit si¢ rowniez z zarzutami wnioskodawcy dotyczacymi
dopuszczalnosci pozyskiwania danych telekomunikacyjnych w odniesieniu do przestepstw
stypizowanych w art. 278, art. 284, art. 288 oraz art. 290 k.k. W jego ocenie, argumentacja
wnioskodawcy jest nietrafna, gdyz opiera si¢ na bardzo kazuistycznej analizie charakteru
tych przestepstw, ograniczajacej si¢ w dodatku do sytuacji granicznych.

Marszalek Sejmu nie podzielit rowniez zarzutéw dotyczacych niedopuszczalnosci
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych odno$nie do przestgpstw stypizowanych w
innych ustawach niz Kodeks karny lub Kodeks karny skarbowy. Nie mozna bowiem
zaktadac, ze przestgpstwa nieujete wprost w ustawach stricte karnych sa mniej spotecznie
niebezpieczne, niz przestepstwa unormowane w kodeksach. Ponadto nie ma zadnych
uzasadnionych podstaw do stwierdzenia, jakoby $wiadomos$¢ prawna jednostek o
penalizacji okreSlonych zachowan byla wicksza w wypadku unormowania tego w
kodeksach niz w innych ustawach karnych.

Marszalek Sejmu nie zgodzit si¢ rowniez z zarzutem wnioskodawcy dotyczacym
pozyskiwania danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego
w odniesieniu do czynéw zabronionych — uznanych przez Prokuratora Generalnego za
czyny ,,mniejszej wagi” — ktore okreslono w art. 60, art. 61, art. 62, art. 80 oraz w art. 95
k.k.s. Argumentacja wnioskodawcy skoncentrowana jest bowiem w istocie na
potencjalnych btedach w stosowaniu tych przepisdéw przez organy wiladzy publicznej i
nieuzasadnionym korzystaniu z danych telekomunikacyjnych.

Podobnie Marszatek Sejmu nie podzielit zarzutow dotyczacych niedopuszczalnosci
pozyskiwania danych telekomunikacyjnych w celu §cigania oraz wykrywania wykroczen
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skarbowych unormowanych w art. 85 § 4, art. 86 § 4, art. 87 § 4, art. 88 § 3, art. 89 § 3, art.
9083,art. 91 84, art. 92 § 3, art. 94 § 3, art. 95 § 2 i art. 96 § 1 k.k.s. Zdaniem Marszatka
Sejmu, réznice migdzy przestgpstwami skarbowymi a wykroczeniami skarbowymi —
wbrew tezom wnioskodawcy — zacierajg si¢, przez co nie sposob mowié, ze wykroczenia
skarbowe s3 w kazdym wypadku mniejszej wagi anizeli przestgpstwa skarbowe. W
konsekwencji w pelni uzasadnione jest utrzymanie kompetencji stuzb policyjnych i
ochrony panstwa w zakresie dostepu do danych telekomunikacyjnych w odniesieniu do
wyzej wskazanych przepisow k.k.s., ktore stanowig wykroczenia skarbowe.

Zdaniem Marszatka Sejmu, przepisy zakwestionowane w pkt 6-10 petitum wniosku
Prokuratora Generalnego z 21 czerwca 2012 r. nie spelniaja standardu okre$lono$ci prawa,
wymaganego od regulacji umozliwiajagcych niejawng ingerencj¢ w status jednostki.
Argumenty powolane przez Marszatka Sejmu w tym zakresie sg zbiezne z podniesionymi
przez niego w stanowisku dotyczacym kontroli operacyjnej (zob. cz. I, pkt 2.1.1
uzasadnienia). Z odmienng oceng spotkaly si¢ zarzuty sformutowane w punktach 11-14
petitum, dotyczace ustawy o CBA. W ocenie Marszatka Sejmu, pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych w celu ujawniania i przeciwdziatania przypadkom nieprzestrzegania
ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce
funkcje publiczne, kontroli o§wiadczen majatkowych takich osob, wykrywania wypadkow
uszczuplen naleznos$ci publicznoprawnych, a ponadto na przykitad podejmowania oraz
realizacji decyzji dotyczacych prywatyzacji, komercjalizacji, wsparcia finansowego,
zamowien publicznych, rozporzadzania mieniem publicznym, spelnia wymagania
konstytucyjne. Dotyczy bowiem sytuacji, ktore moga godzi¢ w bezpieczenstwo publiczne
czy dobrobyt gospodarczy kraju. Nie speinia natomiast wymagan konstytucyjnych
pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych w zwiazku z dziatalno$cig analityczng, jak
réwniez pozyskiwanie tychze danych w celach okreslonych w innych ustawach i umowach
mi¢dzynarodowych.

2.1.5. W pismie z 13 maja 2013 r. Marszatek Sejmu zajat stanowisko w odniesieniu
do wniosku Prokuratora Generalnego z 13 listopada 2012 r. Wskazatl on na konieczno$¢
umorzenia postegpowania w zakresie badania zgodnos$ci zakwestionowanych przepiséw z
art. 2 i art. 54 ust. 1 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji z uwagi na niedopuszczalnos¢
wydania wyroku. Wnioskodawca nie uzasadnit bowiem zarzutu naruszenia przez
zaskarzone przepisy powyzszych wzorcoOw kontroli.

Z kolei w wypadku wniosku o stwierdzenie niezgodnosci art. 19 ustawy o Policji,
art. 9e ustawy o SG, art. 36¢ ustawy kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o ZW, art. 27
ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o SKW z art. 47, art. 49 oraz art. 51
ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, zdaniem Marszatka Sejmu, zarzuty zostaty
uzasadnione bardzo ogdlnie, a sama argumentacja koncentruje si¢ na ingerencyjnym
charakterze kontroli operacyjnej, jako takiej, nie za§ na pomini¢ciu prawodawczym, ktore
w istocie kwestionuje wnioskodawca. Ponadto zasadnicza czg$¢ argumentacji zdaje si¢
swiadczy¢ o tym, ze wnioskodawca chce zainicjowa¢ badanie poziomej zgodno$ci ustaw
regulujacych kontrolg operacyjng z przepisami k.p.k. dotyczacymi zakazéw dowodowych i
chronionych ustawowo tajemnic zawodowych. Prokurator Generalny ujmuje wartos¢, jaka
jest tajemnica zawodowa, niejako autonomicznie, bez wykazywania jej $cislejszych
zwiazkow z konkretnymi wolnos$ciami 1 prawami jednostki. Nie sposob jednak uznaé, by
tajemnica zawodowa byla warto$cig samoistng. W szczegdlno$ci nie mozna konstruowac
swoistego prawa do ochrony tajemnicy zawodowej przyshugujacego przedstawicielom
okreslonych profesji. Ewentualna ocena konstytucyjnosci zaskarzonych unormowan moze
by¢ przeprowadzona tylko =z perspektywy konstytucyjnych wolnosci 1 praw
przystugujacych osobom korzystajacym z ustug wykonujacych zawody zaufania
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publicznego. W konkluzji Marszalek Sejmu dostrzegl konieczno$¢ umorzenia
postgpowania w powyzszym zakresie z uwagi na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku.

Zakwestionowane przepisy mogg podlega¢ merytorycznej kontroli tylko z art. 42
ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ Konwencji w konteks$cie tajemnicy obronczej
oraz art. 10 Konwencji w kontekscie tajemnicy dziennikarskiej.

Zdaniem Marszatka Sejmu, umozliwienie stuzbom policyjnym oraz shuzbom
ochrony panstwa zapoznania si¢, w drodze kontroli operacyjnej, z komunikatami objetymi
tajemnicg obroncza stanowi powazng ingerencj¢ w prawo do obrony. Majac za$ na
uwadze, ze poufny kontakt oskarzonego z obroncg stuzy przede wszystkim ustaleniu jak
najskuteczniejszej linii obrony, to pozyskanie wiedzy o tresci przekazywanych informaciji,
a nawet sama $wiadomos$¢ istnienia takiej mozliwosci, moze niweczy¢ cele tego prawa,
czynigc je iluzorycznym.

W ocenie Marszatka Sejmu, obowigzujace przepisy nie zapewniajg efektywnej
ochrony poufnosci kontaktow oskarzonego z obronca. Nie wynika z nich obowigzek
niszczenia takich materiatlow zebranych w trakcie kontroli operacyjnej, ktore obejmuja
treSci objete tajemnicag obroncza. Ponadto wykluczenie mozliwosci wykorzystania
zgromadzonych materiatdéw jako dowodu w procesie karnym nie stoi na przeszkodzie ich
wykorzystaniu w innych sprawach. To znaczy, ze obowigzujace unormowania nie chronig
W wystarczajagcym stopniu prawa do obrony. Cho¢ zakwestionowane przepisy wprost nie
gwarantuja poufnosci relacji obronczej, to w orzecznictwie sgdowym wyksztalcita si¢ linia
orzecznicza eksponujaca bezwzgledny zakaz wkraczania w poufnos$¢ stosunku obronczego
w postepowaniu karnym. Zastuguje ona na aprobat¢. Podniesione przez wnioskodawce
zastrzezenia natury konstytucyjnej mogg wigc zosta¢ usunigte w zwigzku z tym przez
wyktadni¢ tych przepisow w zgodzie z Konstytucja. Z tego powodu jest w pelni
usprawiedliwione wydanie wyroku afirmatywnego, ktory wzmocni ksztaltujaca si¢ lini¢
orzecznicza.

W ocenie Marszatka Sejmu, intencja wnioskodawcy byto zakwestionowanie
przepisow regulujacych kontrole operacyjng réwniez w odniesieniu do tajemnicy
dziennikarskiej, jednak tylko w zakresie ochrony dziennikarskich zrodet informacji.
Akcentujac znaczenie ochrony tajemnicy zawodowej dziennikarza, dostrzezono brak
dostatecznych gwarancji jej ochrony w powyzszym zakresie, zwlaszcza przed
pozyskiwaniem informacji w toku czynno$ci pozaprocesowych. Jednakze mozliwe jest,
zdaniem Marszatka Sejmu, podobnie jak w odniesieniu do tajemnicy obronczej,
wyprowadzenie adekwatnych gwarancji poufnosci w drodze wykladni zakwestionowanych
unormowan w zgodzie z Konstytucjg. W zwigzku z tym wniesiono o stwierdzenie, ze art.
19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o SG, art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31
ustawy o ZW, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA i art. 31 ustawy o SKW,
rozumiane w ten sposob, ze nie jest dopuszczalna kontrola operacyjna dziennikarskich
przekazow informacji w zakresie, w jakim pozwala na identyfikacje oséb udzielajacych
informacji opublikowanych lub przekazanych do opublikowana, jezeli osoby te zastrzegly
nieujawnienie powyzszych danych z wyjatkiem sytuacji gdy informacja dotyczy
przestepstwa, o ktorym mowa w art. 240 § 1 k.k., sg zgodne z art. 10 ust. 1 Konwencji.

2.2. W pismach z 28 pazdziernika 2011 r., 6 lutego i 11 czerwca 2012 r. stanowisko
w sprawie wnioskow Rzecznika Praw Obywatelskich z 29 czerwca, 1 sierpnia i 15
listopada 2011 r. oraz 27 kwietnia 2012 r. zajat Prokurator Generalny.
2.2.1. Odnoszac si¢ do wnioskéw Rzecznika Praw Obywatelskich z 29 czerwca i 1
sierpnia 2011 r., wniost o stwierdzenie, ze
— art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt
3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3
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ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA, art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o0 SKW
sa niezgodne z art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji;

— art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy
o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW,
art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW sg niezgodne z
art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8§ Konwencji;

— art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej, art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o
CBA, art. 32 ustawy o SKW w zakresie, w jakim przepisy te, zezwalajac na
pozyskiwanie danych, o ktorych mowa w art. 180c i art. 180d prawa
telekomunikacyjnego, nie przewiduja zniszczenia tych sposrod pozyskanych danych,
ktore nie zawierajg informacji majacych znaczenie dla prowadzonego postepowania, sg
niezgodne z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Prokurator Generalny podzielit stanowisko wnioskodawcy odnosnie do naruszenia
przez zakwestionowane przepisy wskazanych wzorcow konstytucyjnych. Podkreslit on, ze
stosowanie kontroli operacyjnej przez stuzby policyjne i stuzby ochrony panstwa stanowi
zawsze gleboka ingerencje¢ w prawo do prywatnosci, wolno$¢ komunikowania si¢, a
ponadto w autonomi¢ informacyjng i nienaruszalno$¢ mieszkania. Tym samym regulacje
dotyczace wkraczania w powyzsze dobra musza odpowiada¢ szczegdlnie surowym
standardom, zwazywszy, ze czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze majg charakter niejawny.
W przeciwienstwie zatem do czynno$ci procesowych trudniej zapewnié stosowng kontrole
korzystania z nich. W ocenie Prokuratora Generalnego, wszystkie zakwestionowane
przepisy, niezaleznie od istniejacych miedzy nimi roznic, zawieraja otwarte katalogi
srodkow technicznych, umozliwiajacych prowadzenie kontroli operacyjnej, jak rowniez
pozwalaja na pozyskiwanie niczym w praktyce nieograniczonego zakresu informacji.
Sprzyja to arbitralnosci decyzji podejmowanych przez te organy. Obywatele w zwigzku z
tym nie wiedza, za pomocg jakich §rodkéw oraz jakie konkretnie dane na ich temat moga
by¢ pozyskane. Jedynym w zasadzie ograniczeniem stuzb policyjnych i stuzb ochrony
panstwa w zakresie kontroli operacyjnej staja si¢ nie tyle uwarunkowania prawne, ile
mozliwosci  finansowe stuzb 1 dostgp do najnowoczesniejszych  zdobyczy
technologicznych.

Prokurator Generalny podzielit poglad wnioskodawcy odnosnie do istnienia
r6znych kregdéw prywatnosci, wymagajacych zréznicowanego stopnia ochrony. W tym tez
kontekscie podniost, ze zakwestionowane przepisy naruszajg Kkonstytucyjne prawo
jednostki do ochrony nienaruszalno$ci mieszkania.

Zdaniem Prokuratora Generalnego, art. 51 Konstytucji kreuje dwa prawa
podmiotowe. Po pierwsze, wyrazone w ust. 3 prawo dostepu do dokumentéw i zbioréw
danych, ktore — co wyraznie wynika z brzmienia tego przepisu — moze by¢ ograniczone. Po
drugie, wynikajace z ust. 4 prawo do zadania sprostowania lub usunigcia informacji
nieprawdziwych, niepelnych 1 zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg. Sformutowanie
tego przepisu prowadzi do wniosku, Ze na ustawodawcy cigzg surowsze wymogi zwigzane
z uzasadnieniem ingerencji w prawo wyrazone w ust. 4.

Odnoszac si¢ do drugiej grupy zakwestionowanych przepisow, Prokurator
Generalny wskazatl, ze zdecydowanie nie spetniaja one wymogu koniecznos$ci. Stuzby
policyjne i stuzby ochrony panstwa zostaly bowiem upowaznione do pozyskiwania i
przetwarzania danych telekomunikacyjnych nie tylko w celu zapobiegania i wykrywania
przestepstw okreslonych w Kodeksie karnym i Kodeksie karnym skarbowym, ale tez
innych przestepstw okreslonych w ustawach szczegdlnych. Szacunkowo mozna przyjaé, ze
katalogi przestgpstw, ktorych zwalczanie upowaznia stuzby do pozyskania danych
telekomunikacyjnych, obejmuja co najmniej dwukrotnie wigcej pozycji niz katalogi
przestepstw uzasadniajace stosowanie kontroli operacyjnej. Katalogi te ponadto nie
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speiniajg wymogu dostatecznej okreslonosci. Jednostka nie otrzymuje nawet na ich
podstawie ogolnej wskazoéwki, w ktorym akcie poszukiwaé zdefiniowania sytuacji
prawnej, w jakiej stuzby beda uprawnione do siggni¢cia po dane telekomunikacyjne.
Szczegdlnej uwagi w tym kontek$cie wymaga kompetencja organéw kontroli skarbowej do
scigania naruszen krajowych lub wspdlnotowych przepisow celnych. Z brzmienia
poszczegolnych przepisdow wynika, ze nie tylko zdekodowanie ich tresci normatywnej, ale
nawet odszukanie stosowanych przepisow krajowego oraz unijnego prawa celnego
wymaga specjalistycznej wiedzy. Co wigcej, katalogi przestgpstw uzasadniajacych
pozyskiwanie 1 przetwarzanie przez stuzby objetych tajemnica komunikowania si¢ danych
sa nieracjonalnie obszerne. Obejmuja wszystkie, bez wyjatku, przestgpstwa i przestgpstwa
skarbowe, liczne 1 czesto niedookreslone przypadki przekraczania przepisow celnych,
ktére przestgpstwami nie sg, liczne dzialania kontrolne podejmowane w wypadkach, gdy
nawet nie wiadomo, czy jakiekolwiek naruszenie prawa miatlo miejsce, a takze —
dziatalno$¢ analityczng i planistyczng stuzb. Ponadto szereg omawianych katalogow ma
charakter otwarty. Liczba sytuacji, w ktorych stuzby moga siegaé po dane
telekomunikacyjne, moze oscylowaé¢ wokot kilkuset. Jednocze$nie Prokurator Generalny
wskazal, ze brak wymogu subsydiarnosci siggania po dane telekomunikacyjne §wiadczy o
nieproporcjonalnej ingerencji, niespetniajacej warunku konieczno$ci. Zwrocit on ponadto
uwage na bezposrednie lub posrednie wyltaczenie kontroli sadowej czy nawet
jakiejkolwiek innej kontroli nad pozyskiwaniem danych objetych tajemnica
komunikowania si¢, pod wzgledem legalnosci, prawidlowosci oraz rzetelnos$ci.
Zakwestionowane przepisy prowadza przez to do naruszenia konstytucyjnego prawa do
sadu i1 zakazu zamykania drogi sadowej ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw (art. 45
ust. 1 i art. 77 ust. 2) — cho¢ taki zarzut nie byt przez wnioskodawcg stawiany. Zdaniem
Prokuratora Generalnego, problematyka ochrony prywatnosci, tajemnicy komunikowania
si¢ 1 autonomii informacyjnej przed ograniczeniami ze strony stuzb policyjnych i ochrony
panstwa stanowi ,,spraw¢” w rozumieniu konstytucyjnym. Tym samym musi istnie¢
sagdowa kontrola nad pozyskiwaniem takich informacji przez te stuzby. Unormowania lub
pomini¢cia skutkujagce wyeliminowaniem sadu w procesie pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych nalezaloby oceni¢ w zwigzku z tym jako niekonstytucyjne.
Wyltaczenie kontroli zewngtrznej, zwlaszcza sgdowej, nad dziatalnoscig stuzb policyjnych i
stuzb ochrony panstwa wywoluje takze skutek w postaci braku mozliwosci podjecia przez
jednostke ochrony przystugujacych jej wolnosci oraz praw.

2.2.2. Odnoszac si¢ do wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich z 15 listopada
2011 r., Prokurator Generalny w pisSmic z 6 lutego 2012 r. podzielit stanowisko
wnioskodawcy. Katalog przestepstw ujety w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a-c ustawy o ABW ma,
zdaniem Prokuratora Generalnego, charakter otwarty. Rodzi to niepewno$¢, ktore z
przestepstw przewidzianych przez ustawy karne uzasadniajg zarzadzenie kontroli
operacyjnej, prowadzonej przez ABW. Pozostawia to organom stosujagcym prawo zbyt
szeroki margines swobody, sprzyjajac arbitralnosci ich decyzji. Odwotujac si¢ do
wczesniejszych stanowisk w sprawie, Prokurator Generalny podkreslil, ze skoro nie mozna
precyzyjnie ustali¢ celu kontroli operacyjnej, gdyz przestanki jej zarzadzenia sa
niejednoznaczne, to przepisy te nie spetniaja wymogu proporcjonalnej ingerencji w prawo
do prywatnosci, a takze w wolno$¢ i1 tajemnice komunikowania si¢. Te same argumenty
przemawiaja za niezgodnoscig tych przepisow z art. 8 Konwencji.

2.2.3. W pismie z 11 czerwca 2012 r. Prokurator Generalny zajat stanowisko
odno$nie do wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich z 27 kwietnia 2012 r. dotyczacego
przepisow ustawy o SC uprawniajacych te¢ stuzbe do gromadzenia i przetwarzania danych
telekomunikacyjnych. Podzielit stanowisko RPO o niezgodnosci zaskarzonych przepisow
ze wskazanymi wzorcami kontroli. Zdaniem Prokuratora Generalnego, Rzecznik w istocie
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kwestionuje pominigcie legislacyjne, ktore podlega kontroli Trybunatu. Ustawodawca nie
przewidzial bowiem wymogu subsydiarnosci ani jakiejkolwiek kontroli zewnetrznej nad
pozyskiwaniem przez Shuzbe Celng danych telekomunikacyjnych. Aktualnos¢ zachowuja
argumenty podnoszone przez Prokuratora Generalnego we wczesniejszych pismach w tej
sprawie. Odnoszac si¢ natomiast do zarzutu naruszenia art. 51 ust. 4 Konstytucji przez art.
75d ust. 5 ustawy o SC, Prokurator Generalny zwrécit dodatkowo uwage, ze przepis ten —
przez swojg niejasnos¢ oraz dopuszczenie przechowywania danych w szerszym celu
anizeli ustawowy cel gromadzenia danych — moze stanowi¢ zachete do ,,arbitralnego
podejmowania decyzji o przetwarzaniu bilingow”.

3. Wyjasnienia organéw administracji publicznej.

3.1. W pismie z 18 kwietnia 2012 r. Trybunat Konstytucyjny zwrécit si¢ do Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej o udzielenie informacji na temat statystyk
udostepniania danych telekomunikacyjnych uprawnionym podmiotom w Polsce.

W pismie z 24 maja 2012 r. Prezes UKE poinformowat Trybunat o unormowaniach
dotyczacych  zatrzymywania oraz udostepniania danych telekomunikacyjnych
uprawnionym podmiotom i metodologii opracowania corocznego sprawozdania dla
Komisji Europejskiej, sporzadzanego na podstawie art. 10 dyrektywy o zatrzymywaniu
danych telekomunikacyjnych i art. 180g ust. 2 prawa telekomunikacyjnego. Sprawozdanie
to zawiera zbiorcze zestawienie dotyczace liczby zadan udostgpnienia danych
telekomunikacyjnych pochodzacych od uprawnionych podmiotéw, w tym sadow i
prokuratorow, skierowanych do przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Ponadto Prezes
UKE zwrdécit uwage na brak jednolitej metodologii opracowania statystyk dotyczacych
zatrzymywania oraz udost¢pniania danych telekomunikacyjnych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej, przez co nie ma mozliwosci ich poréwnania. Do swego
pisma Prezes UKE zaltaczyl sprawozdanie z 1 marca 2012 r. dla Komisji Europejskiej za
2011r.

3.2. W piSmie z 11 pazdziernika 2012 r. Trybunal Konstytucyjny wystapit do
Prezesa UKE o przedstawienie dodatkowych wyjasnien w zakresie roznic w metodologii
sporzadzania statystyk zatrzymywania i udost¢pniania danych telekomunikacyjnych w
Polsce, Niemczech, Francji i Szwecji. W odpowiedzi z 13 grudnia 2012 r. Prezes UKE
wyjasnit, ze pomimo podjetych staran nie udalo si¢ ustali¢ stosowanych w panstwach
cztonkowskich UE metod analizowania procesu zatrzymywania i udostgpniania danych
telekomunikacyjnych. Wynika to z niskiego stopnia harmonizacji przepisow w ramach UE,
jak réwniez braku jakichkolwiek jednolitych rozwigzan lub standardow. W zataczeniu do
tego pisma, Prezes UKE przekazal sprawozdanie Komisji Europejskiej dla Rady 1
Parlamentu  Europejskiego z oceny dyrektywy o0 zatrzymywaniu danych
telekomunikacyjnych z 18 kwietnia 2011 r., znak: KOM (2011) 225.

3.3. W pismach z 11 pazdziernika 2012 r. Trybunat Konstytucyjny wystapit do
Komendanta Gtownego Policji, Komendanta Gtownego Strazy Granicznej, Komendanta
Gtoéwnego ZW, Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, Szefa SKW, Szefa ABW,
Szefa CBA oraz Szefa Stuzby Celnej o przedstawienie statystyk dotyczacych zarzadzania
kontroli operacyjnej za lata 2009-2011, w tym: liczby wnioskow sporzadzonych przez
uprawnione podmioty, liczby wnioskéw zatwierdzonych przez Prokuratora Generalnego
lub odpowiednio prokuratoréw okrggowych oraz liczby postanowien sgdu odmawiajacych
zarzadzenia kontroli operacyjnej. Trybunat zwrocil si¢ ponadto o wskazanie, jaki jest
odsetek spraw, w ktorych stosowana jest kontrola operacyjna wsrod wszystkich spraw oraz
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wsrdd tych spraw, w ktorych ustawodawca dopuscil stosowanie tej kontroli. Trybunat
Konstytucyjny wystapil roéwniez o przedstawienie statystyk dotyczacych zapytan
skierowanych przez upowaznionych funkcjonariuszy w latach 2009-2011 do operatorow
telekomunikacyjnych o udostgpnienie danych, o ktorych mowa w art. 180c i art. 180d
prawa telekomunikacyjnego, a w szczegoélnosci o wskazanie liczby osob (posiadaczy
numeru telefonicznego), ktérych dane telekomunikacyjne stuzby pozyskiwaty, wskazanie
liczby zapytan o dane osobowe abonenta, wykaz potaczen i dane lokalizacyjne. Trybunat
wystapit o udostepnienie statystyk dotyczacych rodzaju spraw, w ktorych stuzby siegaja po
dane telekomunikacyjne.

3.3.1. Z udzielonych odpowiedzi wynikaja nastepujace wnioski:

Po pierwsze, w odpowiedziach wskazywano na brak jednolitej metodologii
zbierania 1  analizowania  danych  statystycznych  udostgpniania  danych
telekomunikacyjnych, a takze brak prawnego obowigzku sporzadzania takich statystyk
przed 2011 r. Z tego powodu dane za lata 2009-2010 r. sg niepelne oraz oparte wylgcznie
na incydentalnie prowadzonych statystykach, niekiedy w ramach pojedynczych
oddziatéw/komorek organizacyjnych poszczegdlnych stuzb. Obowigzek gromadzenia i
opracowywania danych statystycznych wprowadzono dopiero od 1 stycznia 2011 r. Na
polecenie Sekretarza Kolegium do Spraw Stuzb Specjalnych zalecono tez, aby informacje
dotyczace liczby zapytan telekomunikacyjnych gromadzone byly z podzialem na zapytania
dotyczace odpowiednio: wykazéw potaczen z numeru telefonu (tzw. bilingdw), lokalizacje
uzytkownika telefonu komérkowego, danych abonenta i pozostatych sprawdzen.

Po drugie, nie jest mozliwe ustalenie ogdlnej liczby podmiotéw (oséb fizycznych),
w stosunku do ktérych pozyskiwano dane telekomunikacyjne. Nie jest takze mozliwe
ustalenie, w odniesieniu do jakich konkretnie typow przestepstw — wsrod wszystkich, w
ktorych ustawa dopuszcza udostepnianie stuzbom danych telekomunikacyjnych — dane te
byly pozyskiwane. W kontekscie pytania TK dotyczacego wniosku Prokuratora
Generalnego z 21 czerwca 2012 r. kwestionujgcego m.in. konstytucyjno$¢ art. 10b ust. 1
ustawy o SG w zwigzku z enumeratywnie wskazanymi przepisami ustaw karnych,
Komendant Gléwny Strazy Granicznej zaznaczyl, ze czyny zabronione penalizowane w
tych przepisach nie nalezg do wiasciwosci Strazy Granicznej. W konsekwencji Straz
Graniczna nie kierowatla zapytan o dane telekomunikacyjne w tym zakresie.

Po trzecie, liczba zapytan o dane telekomunikacyjne na podstawie
zakwestionowanych przepiséw nie odzwierciedla rzeczywistej liczby abonentow, ktérych
dane telekomunikacyjne pozyskiwano. Wskazano, ze nie ma w ogdle mozliwosci ustalenia
tego w sposob precyzyjny. Jak wynika z udzielonych wyjasnien najwiecej zapytan (okoto
50%) dotyczy ustalenia danych osobowych abonenta. Wynika to z braku centralnej bazy
abonentow, z ktorej mozna pobra¢ stosowne dane, a takze z duzej liczby uzytkownikow
telefonow komorkowych korzystajacych z tzw. kart przedptaconych pre paid (wedlug
przekazanych Trybunatowi danych, okoto 52% uzytkownikow telefonow komorkowych w
Polsce korzysta z tej formy rozliczen). Karty te nie sg rejestrowane i imiennie przypisane
do konkretnych podmiotow. W zwiazku z tym ustalenie posiadacza karty tego rodzaju
wymaga dokonania dodatkowych sprawdzen, w konsekwencji generujac wicksza liczbe
zapytan o dane telekomunikacyjne. Czynnikiem zwigkszajagcym liczbg zapytan o dane
telekomunikacyjne jest tez konieczno$¢ kierowania ich do wszystkich najwiekszych
operatorow, poniewaz nie ma mozliwosci ustalenia — wylacznie na podstawie numeru
telefonu — jaki operator obstuguje danego abonenta, a co za tym idzie — do kogo ma by¢
skierowane zapytanie. W odpowiedziach zwrocono tez uwage na ograniczenia systemow
informatycznych i brak jednolitych regut udost¢pniania danych telekomunikacyjnych przez
operatorow, ktore takze wplywajg na wzrost sumarycznej liczby zapytan.
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Po czwarte, relatywnie niewielki jest odsetek spraw, w ktorych zarzadzano kontrole
operacyjng wsrod wszystkich spraw, co do ktorych ustawodawca dopuscit jej zarzadzenie
(w 2011 r.: Policja — ok 3,5%; Straz Graniczna — ok. 6%; wywiad skarbowy — ok. 0,6%;
ABW - poufne; SKW — poufne; CBA — ok. 12%). Zdecydowanie wigkszy jest natomiast
odsetek spraw, w ktorych sluzby policyjne i ochrony panstwa pozyskiwaly dane
telekomunikacyjne. Wynika to gléwnie z braku zamknigtego katalogu przestgpstw, ktorym
zapobieganie oraz ktoérych wykrywanie i1 $ciganie uzasadnia¢ moze udostepnienie danych
telekomunikacyjnych poszczegdlnym stluzbom. W $wietle odpowiedzi udzielonych
Trybunatowi, Straz Graniczna pozyskiwata dane telekomunikacyjne w 2011 r. w okoto
66% spraw, ABW — 19%, SKW - poufne; Stuzba Celna (od 14 lipca 2011 r. do konca
2011 r.) — 0,97% spraw. Od pozostaltych stuzb, do ktorych Trybunat zwrocit si¢ z
pytaniem, nie uzyskano odpowiedzi w tym zakresie, przede wszystkim — jak wyjasniano —
z powodu niemozliwosci przypisania liczby zapytan telekomunikacyjnych do liczby
prowadzonych spraw.

Po piate, co znajduje zreszta potwierdzenie w informacjach przedktadanych
Sejmowi i Senatowi przez Prokuratora Generalnego na podstawie art. 10ea ustawy o
prokuraturze (zob. druk nr 1267/VIl kadencja Senatu, druk nr 64/VIIl kadencja Senatu,
druk nr 1229/VII kadencja Sejmu), od 2010 r. systematycznie spada liczba zarzadzanych
kontroli operacyjnych. Ponadto relatywnie niewielki jest odsetek negatywnych opinii
Prokuratora Generalnego oraz prokuratoréw okregowych w zakresie wniosku o
zarzadzenie kontroli operacyjnej przez sad, a takze odsetek odmowy zarzadzenia kontroli
operacyjnej przez sad, mimo pozytywnej opinii Prokuratora Generalnego lub prokuratorow
okregowych (w obydwu wypadkach co do zasady nie przekracza on 1% wszystkich
wnioskow).

3.3.2. Szef SKW przekazal odpowiedz na wszystkie pytania Trybunalu w pismie z
7 listopada 2012 r. opatrzonym klauzulg ,,poufne”. Natomiast Szef ABW oprocz
odpowiedzi udzielonych w pismach jawnych z 7 listopada 2012 r. i 15 stycznia 2013 r. na
pytanie dotyczace liczby spraw, w ktorych sad zarzadzit na wniosek ABW kontrolg
operacyjng, wsrod wszystkich prowadzonych przez nig spraw i wérdd spraw, w ktorych
ustawodawca upowaznil do stosowania kontroli operacyjnej, udzielit odpowiedzi w pismie
z 15 stycznia 2013 r. oznaczonym klauzulg ,,poufne”. Przestal jednoczesnie Trybunatowi
kopi¢ raportu ABW z 13 sierpnia 2012 r. dotyczacego statystyki zapytan o dane
telekomunikacyjne i ustalenia abonenckie przez uprawnione podmioty w latach 2010-
2011. Raport ten zostat opatrzony klauzulg ,,zastrzezone”. Nie zawiera on jednak danych
statystycznych, ale jest to jedynie omdwienie najwazniejszych problemoéw wptywajacych
na wielkosci statystyczne.

3.4. W pisSmie z 5 marca 2013 r. Trybunat Konstytucyjny wystgpit do Komendanta
Gloéwnego Policji o przestanie Trybunatowi kopii wszystkich przepisow prawa
wewnetrznego w tym o charakterze niejawnym, regulujacych stosowanie kontroli
operacyjnej i gromadzenie oraz przetwarzanie danych telekomunikacyjnych.

W pismie z 15 marca 2013 r. Komendant Gtéwny Policji przekazat kopi¢ decyzji nr
774 z 19 grudnia 2008 r. w sprawie okreslenia podzialu zadan stluzbowych policjantéw
wykonujacych czynnos$ci w zakresie sporzadzania 1 przekazywania dokumentacji kontroli
operacyjnej. Natomiast pismem z 20 marca 2013 r. Minister Spraw Wewng¢trznych
przekazal wyciag z zarzadzenia Komendanta Gtownego Policji nr pf-634 z 30 czerwca
2006 r. 1 aktéw zmieniajacych to zarzadzenie w zakresie regulujacych kontrole operacyjna.

3.5. W pismie z 27 marca 2013 r. Trybunal Konstytucyjny wystapit do Prezesa NIK
o poinformowanie o wynikach kontroli dotyczacej stosowania przepiséw regulujacych



29

udoste¢pnianie uprawnionym podmiotom danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w
art.180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego.

W odpowiedzi z 26 kwietnia 2013 r., Prezes NIK przedstawil wnioski pokontrolne
w 17 zatacznikach, w tym jeden niejawny.

Informacja o wynikach kontroli zostata zatwierdzona przez Prezesa NIK 2 czerwca
2013 r. Najwyzsza Izba Kontroli ocenita pozytywnie, mimo stwierdzonych
nieprawidlowosci, dziatalno$¢ kontrolowanych podmiotow w zakresie uzyskiwania i
przetwarzania przez nie danych telekomunikacyjnych. Negatywnie oceniona zostala
dziatalnos¢ Prezesa UKE, ktory — zdaniem NIK — nie sprawowal odpowiedniego nadzoru
nad wywigzywaniem si¢ przez przedsigbiorcow telekomunikacyjnych z natozonych na
nich obowigzkéw. Opracowywane przez Prezesa UKE informacje w zakresie
wykorzystania zgromadzonych danych nie odpowiadaty stanowi rzeczywistemu. Zdaniem
NIK, prezentowane informacje byly niepelne, a przedstawiane przez poszczegdlne
podmioty dane nieporéwnywalne. Ze wzgledu na btedy metodologiczne, jakiekolwiek
wnioskowanie statystyczne dotyczace zakresu zatrzymywania danych w Polsce jest, w
ocenie NIK, nieuprawnione.

Stwierdzone nieprawidlowosci u pozostatych kontrolowanych podmiotéw wigzaty
si¢ z nieprzestrzeganiem obowigzujacych przepiséw, zasad i procedur oraz naruszeniami
tajemnicy telekomunikacyjnej, pozyskiwaniem danych za posrednictwem sieci
telekomunikacyjnej 1 systemow teleinformatycznych niespetniajacych wymagan
technicznych 1 organizacyjnych; zagdaniem udostepnienia danych telekomunikacyjnych za
okres przekraczajacy 24 miesigce; nieusuwaniem zbednych danych telekomunikacyjnych.

W ocenie NIK, obowigzujace przepisy, w zakresie pozyskiwania przez uprawnione
podmioty danych telekomunikacyjnych, nie chronig dostatecznie wolnosci i praw
jednostek przed nadmierng ingerencjg panstwa. Niejednolitos¢ i ogdlnikowos¢ przepisow
uprawniajacych do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych moze nasuwaé watpliwosci
co do proporcjonalnosci stosowanych ograniczen konstytucyjnych wolnosci 1 praw
czlowieka. NIK zwrocita ponadto uwage, ze system zbierania informacji o zakresie
wykorzystania przez organy panstwa danych z bilingdw, informacji o lokalizacji oraz
innych danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, nie
pozwala na okreslenie rzeczywistej liczby dokonywanych sprawdzen. Brak jest rowniez
mechanizméw kontroli o charakterze zewnetrznym, ktoére pozwolityby na weryfikacje
zakresu wykorzystywania danych telekomunikacyjnych przez uprawnione podmioty, a w
szczegblnosci zasadnosci ich pozyskiwania i przetwarzania.

W ocenie NIK, nalezaloby rozwazy¢ podjecie dziatan w czterech zasadniczych
obszarach: zakresu i celu pozyskiwania danych, kontroli nad procesem pozyskiwania
danych, niszczenia pozyskanych danych w sytuacji, gdy nie sa juz niezbgdne dla
osiggniecia celow prowadzonego postgpowania, a ponadto stworzenia mechanizméw
sprawozdawczych, ktore zapewnia rzetelng informacj¢ o zakresie pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych.

3.6. W pisSmie z 23 wrzesnia 2013 r. Trybunal Konstytucyjny zwroécit si¢ do Prezesa
Rady Ministrow o przedstawienie opinii w sprawie.

Prezes Rady Ministréw w pismie z 24 stycznia 2014 r. odnidst si¢ do potagczonych
wnioskéw Rzecznika Praw Obywatelskich 1 Prokuratora Generalnego. Wnidst o
stwierdzenie, ze:

1) art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust.
4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy 0 ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3
ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA, art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW sg
zgodne z art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji;
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2) art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy o SG, art. 36¢ ust.
1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW, art. 31 ust. 1 w
zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy 0 SKW w czgéci obejmujacej zwrot ,,a takze
innych ustawach i umowach migdzynarodowych” w zakresie, w jakim odnosza si¢ do
ratyfikowanych uméw mig¢dzynarodowych, sg zgodne, natomiast w zakresie dotyczacym
uméw miedzynarodowych innych niz ratyfikowane umowy migdzynarodowe oraz
porozumien mig¢dzynarodowych sg niezgodne z art. 2, art. 47, art. 49 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

3) art. 27 ust. 1 w zwiagzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy 0 ABW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestgpstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”,
art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy 0 ABW, art. 31 ust. 1 w
zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy 0 SKW w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu
,oraz innych [przestepstw] niz wymienione w lit. a-f godzacych w bezpieczenstwo
potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze
panstw, ktore zapewniajg wzajemnos$¢”, art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy
0 SKW, sg zgodne z art. 2, art. 47, art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art.
8 Konwencji;

4) art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o SG, art. 36¢ ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ustawy o ZW, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA oraz art. 31
ustawy o SKW w zakresie, w jakim nie przewiduja regulacji wyltaczajacej z kregu
podmiotoéw, ktore mogg by¢ poddane kontroli operacyjnej, kategorie osdb, od ktorych
uzyskanie informacji objetych tajemnicg adwokacka, dziennikarska, notarialng, radcy
prawnego, doradcy podatkowego i lekarskg podlega zakazom dowodowym, w zakresie
objetym zakazami sa zgodne z art. 2, art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2, art. 54 ust.
1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 6 ust. 3 lit. bi ¢, art. 8 1 art. 10 ust. 1
Konwenciji;

5) art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1
ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW, art. 75d ust. 1
ustawy o SC sg zgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz
z art. 8 Konwencji;

6)art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy 0 ABW w zakresie,
w jakim odnosi si¢ do zwrotu i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo
panstwa”, art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢, a takze pkt 5 ustawy 0
ABW, art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW w zakresie, w
jakim odnosza si¢ do zwrotu ,,oraz innych [przest¢pstw] niz wymienione w lit. a-f,
godzacych w bezpieczenstwo potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek
organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore zapewniajg wzajemnos$¢”, art. 32 ust. 1 pkt 1
W zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW, art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt
6 i 7 ustawy o CBA s3 zgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji;

7) art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW w zakresie,
w jakim odnoszg si¢ do zwrotu ,,a takze innych ustawach i umowach mi¢dzynarodowych”
w czesci dotyczacej ratyfikowanych umow miedzynarodowych, sg zgodne z art. 2, art. 47,
art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8§ Konwencji;

8) art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej, art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy
0 CBA oraz art. 32 ustawy o SKW w zakresie, w jakim przepisy te, zezwalajac na
pozyskiwanie danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego,
nie przewiduja zniszczenia tych sposrod pozyskanych danych, ktoére nie zawieraja
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informacji majacych znaczenie dla prowadzonego postgpowania, sg niezgodne z art. 51
ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji;

9) art. 75d ust. 5 ustawy o SC w zakresie, w jakim nie przewiduje zniszczenia
zebranych danych telekomunikacyjnych niezawierajacych informacji majacych znaczenie w
sprawach o przest¢pstwa skarbowe, jest niezgodny z art. 51 ust. 4 Konstytucji;

10) art. 20c ust. 1 ustawy o Policji w zwiazku z art. 278 § 1, 21 5, art. 284 § 11 2, art.
288 8 1 k.k. oraz w zwigzku z art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat, art.
10b ust. 1 ustawy 0 SG w zwigzku z art. 278 § 1,215, art. 284 § 112, art. 288 8 1 k.k. oraz
w zwiazku z art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia, art. 30 ust. 1 ustawy 0 ZW w
zwigzku z art. 278 § 1,215, art. 284 § 112, art. 288 § 1 k.k. oraz w zwigzku z art. 77 pkt
2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat, sg zgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji.

Odnoszac si¢ do zarzutow dotyczacych przepisoéw regulujacych kontrole
operacyjng, Prezes Rady Ministréw uznal ja za niewatpliwie istotnie ingerujacg w
prywatno$¢ jednostek. Niemniej jednak, jego zdaniem, unormowania ustawowe regulujgce
jej prowadzenie spelniaja wymagania konstytucyjne. Przede wszystkim kontrolg
operacyjng zarzadza sad, po uprzednim uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego albo
prokuratorow okregowych na wystapienie z wnioskiem do sadu. Ponadto sad wyznacza w
postanowieniu o zarzadzeniu kontroli rodzaj informacji i dowodoéw, ktére moga byc
zgromadzone. Weryfikacja wnioskéw o zarzadzenie kontroli operacyjnej dokonywana
przez sady nie moze by¢ uznana za pozorng, gdyz sad ma obowigzek oceni¢ caloksztatt
materiatu 1 podja¢ decyzje¢ o tym, czy w danej sprawie kontrola operacyjna jest zasadna.
Tym samym niezasadny jest zarzut RPO, jakoby zakres informacji i dowodow o jednostce
gromadzonych przez stuzby byt wyznaczany przez same stuzby.

Odnoszac si¢ do =zarzutdow Prokuratora Generalnego kwestionujgcego brak
gwarancji ochrony o0séb zobowigzanych do zachowania tajemnic zawodowych, Prezes
Rady Ministrow wskazat, ze wnioskodawca mylnie utozsamia gwarancje wynikajace z
zakazéw dowodowych z podmiotowym wyltaczeniem sposrod grupy podmiotéw wobec
ktorych moze by¢ stosowana kontrola operacyjna, zobowigzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej. Zdaniem Prezesa Rady Ministrow, intencja wnioskodawcy zdaje si¢
doprowadzenie do wylgczenia okre§lonych osdb, zobowigzanych do zachowania tajemnicy
zawodowej, spod mozliwosci pozyskiwania informacji w drodze kontroli operacyjne;.
Tego rodzaju podmiotowe wylaczenie oznaczonej kategorii podmiotdw nie ma zadnego
konstytucyjnego uzasadnienia. Niezaleznie od tego nie jest mozliwe z przyczyn
technicznych wylaczenie na etapie prowadzenia kontroli operacyjnej tych wypowiedzi,
ktore miatyby by¢ objete zakazami dowodowymi.

Odnoszac si¢ do zarzutoéw dotyczacych mozliwosci stosowania kontroli operacyjnej
w celu zapobiegania przestgpstwom §ciganym na mocy umow miedzynarodowych czy ich
wykrywania Prezes Rady Ministrow zaznaczyl, Zze wszystkie ratyfikowane umowy
miedzynarodowe, bez wzgledu na ich formalng procedure poprzedzajaca ratytfikacje przez
prezydenta, sa zrédtem powszechnie obowigzujacego prawa (art. 87 ust. 1 Konstytucji). Sa
one oglaszane, a wigc dostepne. Ponadto umowy mig¢dzynarodowe regulujace
problematyke $cigania okreslonego rodzaju przestgpczosci zwykle nie zawieraja
precyzyjnych znamion czynu zabronionego, lecz wskazujg zagadnienia, ktére panstwa
majg dopiero unormowa¢ w wewngtrznym (krajowym) ustawodawstwie.

Analizujagc ~ zarzuty  dotyczace  przepisow o  pozyskiwaniu  danych
telekomunikacyjnych, Prezes Rady Ministrow wyjasnit przyczyny odmiennego standardu
regulacji pozyskiwania tych danych w poréwnaniu z kontrola operacyjng. Jego zdaniem,
ustawodawca postuzyt si¢ ,,wtasciwa i adekwatng do charakteru oraz zakresu ingerencji w
prawa i wolnos$ci technikg”. Oceniajac konstytucyjnos$¢ tych przepisow, trzeba mie¢ na
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wzgledzie cel regulacji, jakim jest mozliwos¢ efektywnego 1 szybkiego zwalczania i
wykrywania przestepstw. Ponadto stopien ingerencji w prywatno$¢ jednostek w zwigzku z
pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych jest istotnie mniejsza niz ingerencja w
zwiazku z prowadzeniem kontroli operacyjnej. Dane te sg czestokro¢ jedynym sposobem
uzyskiwania dowodow w wypadku takich przestgpstw, jak np. uporczywe ngkanie
(stalking), oszustwa internetowe, rozpowszechnianie pornografii dziecigcej czy innych
przestepstw popetnianych za pomoca sieci telekomunikacyjnych. Tego rodzaju srodek
pozwala réwniez na szybka reakcje stuzb w wypadkach wielu dolegliwych przestepstw,
jak chociazby kradzieze telefonow.

Prezes Rady Ministrow wniost jednoczesnie — na wypadek stwierdzenia
niezgodnosci zaskarzonych przepisow z Konstytucjg — o odrodzenie o 18 miesi¢cy terminu
utraty mocy obwigzujacej niekonstytucyjnych unormowan.

3.7. W pismie z 23 wrze$nia 2013 r. Trybunat Konstytucyjny zwrocit si¢ do
Ministra Spraw Zagranicznych o udzielenie informacji, czy Rzeczpospolita Polska ztozyta
pisemne obserwacje w sprawach toczacych si¢ przed Trybunatem Sprawiedliwosci UE
wszczetych przez High Court of Ireland (sygn. C-293/12), Verfassungsgerichtshof (sygn.
C-594/12) i Datenschutzkommission z Austrii (sygn. C-46/13), a jesli tak — 0 przestanie
kopii tych pism.

W odpowiedzi z 26 wrzesnia 2013 r. Minister Spraw Zagranicznych przestat kopi¢
pisemnego stanowiska w sprawie o sygn. C-293/12, informujgc, ze w pozostatych
sprawach nie zajal stanowiska.

3.8. W pisSmie z 23 wrze$nia 2013 r. Trybunat Konstytucyjny zwrocit si¢ do
Prezesow Izby Karnej oraz Izby Wojskowej Sadu Najwyzszego o poinformowanie, czy W
orzecznictwie sagdowym istnieje jednolite i utrwalone rozumienie nast¢pujacych pojec
zawartych w zakwestionowanych przepisach: ,,przestgpstwa $cigane na mocy umow i
porozumien  mig¢dzynarodowych”,  ,przestgpstwa  §cigane na mocy umow
miedzynarodowych”, ,,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa”, ,,przestepstwa
godzace w podstawy ekonomiczne panstwa”, ,,przestgpstwa korupcji oséb petnigcych
funkcje publiczne, o ktérych mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o
ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje
publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 oraz z 2009 r.
Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa”; ,,przestepstwa
godzace w bezpieczenstwo potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek
organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore zapewniajg wzajemnosc”.

Trybunat Konstytucyjny zwrocit si¢ takze o wyjasnienie, czy w S$wietle
orzecznictwa sgdowego mozna potwierdzi¢, ze zarzadzajac kontrolg operacyjng, o ktorej
mowa w art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4
pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3
ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA i art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW, sad
okresla w postanowieniu o zarzadzeniu tej kontroli konkretny rodzaj (typ) s$rodka
technicznego, ktéry w danej sprawie moze by¢ zastosowany. Ponadto Trybunat wystapit o
informacje, czy w $wietle orzecznictwa sagdowego istniejg dostateczne gwarancje ochrony
0sOb zobowigzanych do zachowania tajemnicy obronczej, dziennikarskiej, adwokackiej,
radcy prawnego, notarialnej, doradcy podatkowego i lekarskiej w toku kontroli
operacyjnej, a w szczegolnosci czy wyksztalcita si¢ stata i jednolita linia orzecznicza
wylaczajaca mozliwos¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec oséb zobowigzanych do
zachowania tajemnicy zawodowej badz obligujaca do zniszczenia materiatow
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zawierajacych tresci — uznawane na gruncie Kodeksu postepowania karnego — za objete
bezwarunkowymi oraz warunkowymi zakazami dowodowymi.

3.8.1. W pisSmie 9 pazdziernika 2013 r. udzielit odpowiedzi Prezes 1zby Wojskowe;j
SN. Wskazal, ze w Izbie Wojskowej Sadu Najwyzszego, sprawujacej nadzor judykacyjny
nad sadami wojskowymi, takie sprawy nie byly przedmiotem analiz. W pismie
ograniczono si¢ do spraw rozpatrywanych przez Izb¢ Wojskowa SN dziatajaca jako sad
odwotawczy od orzeczen wojskowych sagdow okregowych.

Z odpowiedzi wynika, Ze pojecia ,,przestgpstwa S$cigane na mocy umow i
porozumien miedzynarodowych” oraz ,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo
potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze
panstw, ktore zapewniaja wzajemno$¢”, nie byly przedmiotem rozwazan skladow
orzekajacych.

Zarzadzajac kontrole operacyjng, sad okresla w postanowieniu w sposOb
szczegdtowy 1 niebudzacy watpliwosci konkretny typ (rodzaj) srodka technicznego, ktory
w danej sprawie moze by¢ zastosowany.

Prezes Sadu Najwyzszego zwrdcit uwage na brak dostatecznej ochrony podmiotéw
zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej. W szczegolnosci nie wyksztalcita
si¢ stata i jednolita linia orzecznicza, wylaczajaca mozliwos$¢ zarzadzenia takiej kontroli
badz obligujaca zniszczenie materialow zawierajgcych treSci uznawane na gruncie
przepisow k.p.k. za objete bezwarunkowymi i warunkowymi zakazami dowodowymi.

3.8.2. W pismie z 26 listopada 2013 r. udzielit odpowiedzi Prezes Izby Karnej Sadu
Najwyzszego. Wskazat on, ze wyrazenia ustawowe: ,,przestgpstwa $cigane na mocy umow
1 porozumien mi¢dzynarodowych”, ,przestgpstwa $cigane na mocy umoéw
mi¢dzynarodowych”, ,,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa”, ,,przestepstwa
godzace w podstawy ekonomiczne panstwa”, ,przestepstwa korupcji osob petigcych
funkcje publiczne, o ktérych mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o
ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 oraz z 2009 r.
Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa”, nie byly
przedmiotem wyktadni Sadu Najwyzszego ani sadow apelacyjnych, wobec czego nie
mozna mowic o ich jednolitym badZ utrwalonym rozumieniu.

W odniesieniu do pozostatych pytan Trybunalu Konstytucyjnego, Prezes Izby
Karnej Sadu Najwyzszego odmoéwit udzielenia odpowiedzi. W jego ocenie, istota tych
pytan nie jest ustalenie wykladni obowigzujacego prawa, ale chodzi o wyjasnienie
dotyczace praktyki orzeczniczej sadow powszechnych oraz opini¢ co do dostatecznej
gwarancyjnos$ci zaskarzonych przepisow.

3.9. W pi$mie z 19 grudnia 2013 r. Trybunat Konstytucyjny zwrdécit si¢ do Ministra
Spraw Zagranicznych o przekazanie wykazu wszystkich aktualnie obowigzujacych uméw i
porozumien mi¢dzynarodowych zobowigzujacych Rzeczpospolita Polska do $cigania
przestepstw, a jesli nie byly publikowane — 0 ich kopie.

W pismie z 8 stycznia 2014 r. Minister Spraw Zagranicznych przedstawil wykaz
obejmujacy 105 dwustronnych oraz 32 wielostronnych uméw mi¢dzynarodowych, ktérych
Polska jest strong, dotyczacych S$cigania przestepstw. Przekazat ponadto kopie
niepublikowanych uméw oraz porozumien migdzynarodowych w tym zakresie. Jak
dodatkowo wyjasnit, MSZ nie moze zagwarantowa¢ kompletnosci tego wykazu, gdyz
przepisy prawa naktadaja na Ministra Spraw Zagranicznych obowigzek przechowywania
jedynie umow mie¢dzynarodowych. Informacje o porozumieniach sg przekazywane MSZ
na zasadzie dobrowolnosci przez zawierajace je ministerstwa.
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3.10. W pisSmie z 19 grudnia 2013 r. Trybunal Konstytucyjny zwrocit si¢ do
Ministra Sprawiedliwo$ci o wskazanie listy wszystkich czynéw stanowiagcych przestepstwa
scigane na mocy wigzacych Rzeczpospolita Polskag uméw 1 porozumien
mi¢dzynarodowych w rozumieniu art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji i odpowiednio art. 9e
ust. 1 pkt 7 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1 pkt
17 ustawy o ZW, art. 31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW, a ponadto o
Wwskazanie, ktore z powyzszych przestepstw sg objete przepisami art. 19 ust. 1 pkt 1-7
ustawy o Policji i odpowiednio art. 9e ust. 1 pkt 1-6 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 1 pkt 1-4
ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW.

W pismie z 16 stycznia 2014 r. Minister Sprawiedliwos$ci przekazat Trybunatowi
tabelaryczne zestawienie zawierajace liste 35 konwencji 1 porozumien mi¢dzynarodowych,
ktore zobowiazuja do Scigania przestepstw w nich zawartych, oraz wskazanie, czy i W
jakim zakresie przestgpstwa okreslone przez te umowy mie¢dzynarodowe sg objete
przepisami art. 19 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 pkt 1-6 ustawy po SG oraz
art. 36¢ ust. 1 pkt 1-4 ustawy o kontroli skarbowej.

3.11. W pisSmie z 19 grudnia 2013 r. Trybunal Konstytucyjny zwrocit si¢ do
prezeséw wszystkich sadow apelacyjnych, a takze do prezeséw sadow okregowych
majacych siedzibe w miastach bedacych siedzibg apelacji o poinformowanie, czy w §wietle
ich orzecznictwa mozna stwierdzi¢ jednolite oraz utrwalone rozumienie nastepujacych
wyrazen zawartych w zakwestionowanych przepisach: ,,przest¢gpstwa $cigane na mocy
umow 1 porozumien mi¢dzynarodowych”, ,przestgpstwa $cigane na mocy umoOw
miedzynarodowych”, ,,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa”, ,,przestepstwa
godzace w podstawy ekonomiczne panstwa”, ,,przestgpstwa korupcji oséb petnigcych
funkcje publiczne, o ktérych mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o
ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje
publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 oraz z 2009 r.
Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa”. Ponadto Trybunat
zwrocit si¢ o wskazanie, jakie przestepstwa sg zaliczane do tego katalogu.

Trybunat Konstytucyjny zwrocit si¢ dodatkowo o wyjasnienie, czy W
postanowieniu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej sad okre§la konkretny rodzaj (typ)
srodka technicznego, ktéry w danej sprawie moze by¢ zastosowany, oraz czy wyksztalcita
si¢ praktyka orzecznicza dotyczaca zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec podmiotow
obowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej, obligujaca do zniszczenia materiatow
zawierajacych tresci uznawane przez kodeks postepowania karnego za objete
bezwarunkowymi lub warunkowymi zakazami dowodowymi.

W wypadku sadoéw apelacyjnych, Trybunal wystapit takze o wskazanie, ile
wnioskOw o zarzadzenie kontroli operacyjnej bylo rozpoznawanych przez sady okregowe
w obszarze wilasciwosci danego sadu apelacyjnego odpowiednio w latach 2010, 2011,
201212013 oraz ilu sedziow orzekato w sprawach zarzadzenia takiej kontroli.

3.11.1. Z odpowiedzi sadow wynikaja nastgpujace wnioski:

Po pierwsze, nie mozna mowi¢ o wyksztatceniu si¢ w orzecznictwie sgdowym
statej 1 jednolitej praktyki orzeczniczej co do rozumienia wyzej wymienionych wyrazen
zawartych w przepisach bedacych przedmiotem kontroli Trybunatu. Przepisy te byly
bowiem do$¢ rzadko stosowane przez sady, jako podstawa zarzadzenia kontroli
operacyjnej.

Po drugie, co do zasady, sady nie okreslajg w postanowieniu o zarzadzeniu kontroli
operacyjnej rodzaju srodka technicznego, jaki w danej sprawie ma by¢ zastosowany.
Jedynie z odpowiedzi Prezesa Sadu Okregowego w Poznaniu oraz Prezesa Sadu
Okregowego w Rzeszowie wynika, ze okre§lalty one rodzaj srodka technicznego. Jak
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wskazal Prezes Sadu Okregowego w Poznaniu, w sadzie tym okresla si¢ rodzaj srodka
przez wskazanie, ze kontrola operacyjna ma polega¢ na przyktad na podstuchu telefonu
komoérkowego wraz z sms o wskazanym numerze badz numerze IMEI, podstuchu telefonu
stacjonarnego 0 wskazanym numerze, podstuchu konkretnego pomieszczenia, kontroli
korespondencji internetowej wskazanego adresu e-mail.

Po trzecie, nie wyksztalcita si¢ utrwalona praktyka orzecznicza odnoszaca si¢ do
stosowania kontroli operacyjnej wobec 0s6b zobowigzanych do zachowania tajemnicy
zawodowej ani zasad postgpowania z materialami zawierajagcymi informacje objgte
tajemnicg zawodowa. Sady najczesciej nie rozwazaly bowiem, czy oso6b poddanych
kontroli operacyjnej dotycza zakazy dowodowe. Nie wiedza jak wykorzystano materiaty 1
czy zniszczono te sposrdd nich, ktére zawierajg informacje objete tajemnicg zawodowa.

Po czwarte, sumaryczna liczba kontroli operacyjnych zarzadzanych w
poszczegbdlnych latach w powigzaniu z sumaryczng liczbg sedziow orzekajacych w tych
sprawach w kazdym z sadoéw objetych zakresem zapytania wskazuje, ze prawdopodobne
jest sprawowanie przez sad efektywnego nadzoru nad wnioskami o zarzadzanie takiej
kontroli. Co do zasady bowiem na jednego sedziego przypadato do rozpoznania kilka lub
kilkanascie wnioskéw o zarzadzenie kontroli operacyjnej rocznie. Nie przesadza to 0
sposobie merytorycznego badania tych wnioskdéw przez sady.

3.11.2. W pisSmie z 7 stycznia 2014 r. Prezes Sadu Okregowego w Warszawie
odmowita udzielenia odpowiedzi na zadane pytania. Uzasadnita to tym, ze zadane
informacje majg charakter niejawny w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228; dalej: u.0.i.n.). Nie ma tym
samym podstaw prawnych do ich przekazania Trybunatowi.

W piSmie z 21 stycznia 2014 r. Trybunal Konstytucyjny ponownie zazadat od
Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie wykonania obowigzku okreslonego w art. 21 ust.
1 ustawy o TK. Trybunat Konstytucyjny zwrocit ponadto uwagg, ze zgodnie z art. 23 ust. 2
ustawy o TK sedziowie Trybunatu sg upowaznieni do dostepu do informacji niejawnych
zwigzanych z rozpoznawang przez Trybunal sprawg. Niezaleznie od tego, nawet gdyby
uzna¢ informacje dotyczace stosowania prawa za nigjawne w rozumieniu przepisow
u.0.1.n., ustawa ta okresla tryb przekazania takich informacji uprawnionym podmiotom.

Mimo ponownego wezwania do wykonania obowigzku przewidzianego w art. 21
ust. 1 ustawy o TK, Prezes Sadu Okregowego w Warszawie odmoéwila przedstawienia
zadanych informacji. W pismie z 28 lutego 2014 r., stanowigcym odpowiedz na ponowne
wezwanie Trybunatu z 21 stycznia 2014 r., podniosta dodatkowo, ze zadane informacje nie
wigzg si¢ z rozpoznawang przez Trybunat sprawg o sygn. K 23/11. Nie moze ona w
zwiazku z tym udzieli¢ odpowiedzi.

W zwiazku z zaistnialg sytuacja, Trybunat Konstytucyjny zwrocit si¢ pismem z 11
marca 2014 r. do Prezesa Sadu Apelacyjnego o podjecie czynnosci majacych na celu
spowodowanie wykonania przez Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie ustawowego
obowigzku udzielenia pomocy Trybunatowi.

W pismie z 13 marca 2014 r. Prezes Sadu Apelacyjnego poinformowata Trybunat o
podjetych w tej sprawie czynnos$ciach nadzorczych. W jej ocenie, Prezes Sadu
Okregowego w Warszawie udzielita odpowiedzi na pisma Trybunalu. Prezes Sadu
Apelacyjnego, w ramach sprawowanego nadzoru nad dziatalno$cig administracyjng
prezeséw sadow okregowych, nie ma kompetencji do oceny wyktadni przez prezeséw
sadow przepisow dotyczacych przekazywania informacji niejawnych zawartych w aktach
spraw sadowych.

Trybunat Konstytucyjny wezwatl Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie do
udzialu w rozprawie wyznaczonej na 1-3 kwietnia 2014 r. Wskazal, ze oczekuje
przedstawienia mu informacji, o ktére wystgpit pismem z 19 grudnia 2013 r.
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Na rozprawie Prezes Sadu Okregowego byla reprezentowana przez wiceprezesa
tegoz sadu do spraw karnych. Na pytania formutowane przez cztonkéw sktadu
orzekajacego bedace powtodrzeniem pytan zawartych w pisSmie z 19 grudnia 2013 r.
przedstawicielka Prezesa Sadu Okrgegowego w Warszawie nie udzielita odpowiedzi,
podnoszac generalnie te same argumenty, ktore byly zawarte w dotychczasowej
korespondencji.

W postanowieniu pelnego sktadu z 2 kwietnia 2014 r., Trybunat zobowigzat
Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie do udzielania odpowiedzi na pytania dotyczace
stosowania przez ten sad przepisow regulujacych kontrole operacyjng, a bedacych
przedmiotem zaskarzenia w sprawie o sygn. K 23/11, w terminie do 5 maja 2014 r.

Prezes Sadu Okregowego udzielita nastepujacych wyjasnien: Sad Okregowy w
Warszawie, zarzadzajac kontrolg¢ operacyjng, wskazuje w postanowieniu rodzaj srodka
technicznego, jaki ma by¢ zastosowany w konkretnej sprawie. Nie wyksztalcila si¢
natomiast linia orzecznicza dotyczaca ochrony osob zobowigzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej. W wypadku pytania o interpretacj¢ wyrazen: ,,przestepstwa scigane
na mocy umow i porozumien mi¢dzynarodowych”, ,,przestgpstwa $cigane na mocy umow
miedzynarodowych”, ,,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa”, ,,przestepstwa
godzace w podstawy ekonomiczne panstwa”, ,,przestgpstwa korupcji oséb petnigcych
funkcje publiczne, o ktérych mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o
ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje
publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 oraz z 2009 r.
Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa” — Prezes Sadu
Okregowego w Warszawie ponownie odmoéwita odpowiedzi. Podtrzymata swoje
dotychczasowe stanowisko, ze informacje objete zadaniem Trybunatu Konstytucyjnego
maja charakter informacji niejawnych. Nie ma wobec tego prawnych mozliwosci badania
orzecznictwa dotyczacego zarzadzania kontroli operacyjnej. Sprawy te sa bowiem
rozpoznawane w trybie niejawnym, przez co w zakresie jej ustawowych kompetencji nie
miesci si¢ dostgp do akt takich spraw. Prezes Sadu Okregowego w Warszawie zwrdcita tez
uwage, ze postanowienia sagdu o zarzadzeniu kontroli operacyjnej — w wypadku wyrazenia
zgody na taka kontrole — nie sg uzasadniane. Jedynie w wypadkach odmowy sporzadza si¢
uzasadnienia. To rowniez przyczynia si¢ do niemozliwosci udzielenia odpowiedzi na
pytania Trybunatu o praktyke stosowania zaskarzonych przepisow.

Prezes Sadu Okregowego zadeklarowala zarazem mozliwo$¢ dostarczenia akt
spraw sadowych dotyczacych zarzadzenia kontroli operacyjnej do siedziby Trybunatu
Konstytucyjnego z zachowaniem warunkdéw ochrony informacji niejawnych lub
umozliwienia przejrzenia repertoriow oraz akt takich spraw przez sedziow Trybunatu w
siedzibie Sadu Okregowego w Warszawie.

Trybunat nie podziela pogladu Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie co do
braku mozliwosci udzielenia informacji o praktyce orzeczniczej przepisow bedacych
przedmiotem kontroli w postgpowaniu przed TK. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwagg,
ze art. 22 § 1 pkt 2 p.u.s.p. nie wylacza z zakresu realizacji okre§lonego w nim obowigzku
natozonego na prezesoOw sadow analizy orzecznictwa pod wzgledem poziomu jednolitosci
jakichkolwiek kategorii spraw, a zatem 1 spraw zwigzanych z zarzadzaniem kontroli
operacyjnej. Nie mozna zgodzi¢ sie¢ w konsekwencji ze stanowiskiem o
niedopuszczalno$ci zapoznania si¢ przez Prezesa Sadu Okrggowego w Warszawie z
»caltym orzecznictwem Sadu dotyczagcym wyrazania zgody na kontrol¢ operacyjng”.
Whbrew stanowisku Prezesa Sadu Okregowego, trudno ponadto w tym wypadku moéwi¢ o
jakiejkolwiek ingerencji w niezawisto$¢ sedziowska. Trybunat nie podziela takze pogladu,
jakoby Prezes Sadu Okregowego w Warszawie nie miala dostgpu do informacji
niejawnych w zakresie odnoszacym si¢ do orzeczen o zarzadzeniu kontroli operacyjnej
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przez ten sad. Przepis art. 85 § 4 zdanie trzecie p.u.s.p. uprawnia do udostgpniania
informacji niejawnych nie tylko sedziom orzekajacym (,,w zakresie niezbednym do
pelnienia urzedu na stanowisku s¢dziowskim”), ale takze innym sedziom — w zakresie
niezb¢dnym dla petnienia powierzonej funkcji lub wykonywania powierzonych czynnosci.
Funkcja taka jest funkcja prezesa sadu, a realizowanym zadaniem — obowigzek analizy
orzecznictwa w zakresie wskazanym w art. 22 § 1 pkt 2 p.u.s.p. Nie mozna w tym
kontekscie zgodzi¢ si¢ z teza postawiong przez Prezesa Sadu Okrggowego w Warszawie,
ze miedzy art. 21 a art. 22 ustawy o TK nie istnieje relacja norma szczegdlna — norma
ogolna, ktéora miataby $wiadczy¢ o wykluczeniu stosowania art. 21 ustawy o TK w
wypadkach, w ktorych chodzi o informacje o praktyce orzeczniczej. Udzielenie informacji
o praktyce orzeczniczej nie stanowi wyktadni przepisow. Na marginesie nalezy zauwazyc,
ze tre$¢ art. 22 ustawy o TK nie wyklucza zwrocenia si¢ w trybie art. 21 ustawy o TK do
innych, niz SN lub NSA, sadow o stosowne informacje, w tym dotyczace wykladni
przepisu w orzecznictwie danego sadu. Tym samym istnieja wystarczajace podstawy
prawne do wykonania nalozonego na Prezesa Sadu Okrggowego w Warszawie obowigzku
udzielenia pomocy Trybunatowi, o ktorej mowa w art. 21 ust. 1 ustawy o TK, w zakresie
okreslonych w pismach Trybunatu z 19 grudnia 2013 r. 1 21 stycznia 2014 r. oraz w
postanowieniu z 2 kwietnia 2014 r.

Majac na uwadze potrzebe wyjasnienia wszystkich okoliczno$ci rozpatrywanej
sprawy 1 brak odpowiedzi na pytania dotyczace stosowania przepisow regulujacych
kontrolg operacyjna, a takze ze wzgledu na istotng role Sagdu Okrgegowego w Warszawie w
procedurze zarzadzania kontroli operacyjnej, sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego:
Andrzej Rzeplinski — przewodniczacy sktadu orzekajacego i Il sprawozdawca, Marek
Zubik — I sprawozdawca oraz Wojciech Hermelinski — cztonek sktadu orzekajacego, udali
si¢ 2 czerwca 2014 r. do Sgdu Okregowego w Warszawie w celu zapoznania si¢ na miejscu
z repertoriami oraz wybranymi aktami zakonczonych spraw dotyczacych zarzadzania
kontroli operacyjnej. Wglad w akta spraw sagdowych w siedzibie Sadu Okregowego w
Warszawie nie oznacza jednak akceptacji Trybunalu dla sposobu rozumienia cigzacego na
sadach 1 innych organach wtadzy publicznej obowigzku udzielenia pomocy Trybunatowi, o
ktorym mowa w art. 21 ust. 1 ustawy o TK.

Z analizy repertoriow 1 akt zakonczonych spraw sadowych przez se¢dzidw
Trybunalu nie wynika, ze istnieje utrwalona linia orzecznicza dotyczaca rozumienia
wyrazen zawartych w przepisach regulujgcych przestanki zarzadzenia kontroli operacyjne;,
bedacych przedmiotem kontroli Trybunalu. Wyniki analizy akt spraw sadowych nie
potwierdzajg rowniez tezy, jakoby Sad Okregowy w Warszawie okreslal w postanowieniu
rodzaj $rodka technicznego, ktory ma by¢ stosowany w konkretnej sprawie. Srodek ten
wskazywany jest generalnie we wnioskach kierowanych do sadu przez szefow
poszczegbdlnych stuzb.

3.12. W piSmie z 28 maja 2014 r. Trybunal Konstytucyjny zwrocit si¢ do Ministra
Sprawiedliwosci o udzielenie dodatkowych wyjasnien w kwestii wykazu wigzacych Polske
uméw miedzynarodowych zobowigzujacych do $cigania przestepstw, a w szczegolnosci
wyjasnienia rozbiezno$ci migdzy wykazem umoéw w zakresie przestgpczosci
sporzadzonym i przekazanym Trybunatowi przez Ministra Spraw Zagranicznych.

W odpowiedzi z 11 czerwca 2014 r. Minister Sprawiedliwosci zajat stanowisko w
tej kwestii. Wystepujace w zakwestionowanych przepisach wyrazenie ,,przestepstw
$ciganych na mocy uméw i porozumien mi¢dzynarodowych” powinien by¢ rozumiany
scisle, jako odnoszace si¢ tylko do takich uméw 1 porozumien migdzynarodowych, ktére
obliguja do penalizacji w prawie krajowym okre§lonych w nich zachowan, zawieraja
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definicje przestgpstw oraz regulujg inne istotne zagadnienia odnoszace si¢ do S$cigania
przestgpstw, jak np. jurysdykeje.

4. Stanowisko organow samorzadow zawodowych.

4.1. W piSmie z 4 maja 2012 r. opini¢ odnoszaca si¢ do wnioskow Rzecznika Praw
Obywatelskich z 29 czerwca i 1 sierpnia 2011 r. przedstawita Naczelna Rada Adwokacka.
Jak wynika z uzasadnienia tej opinii, zostala ona sformulowana m.in. na podstawie
do$wiadczen adwokatdéw na tle stosowania zakwestionowanych przepisow.

Naczelna Rada Adwokacka zwrdcita uwage na brak dostatecznych mechanizmoéow
ochrony tajemnicy adwokackiej i obronczej w wypadku pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych i stosowania kontroli operacyjnej. W obecnym stanie prawnym nie
mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze sluzby odpowiedzialne za $ciganie przestepstw
moga zapozna¢ si¢ z materialami objetymi tymi tajemnicami, w tym sporzadzi¢ akt
oskarzenia na tej podstawie. Naczelna Rada Adwokacka dostrzegla ponadto problem braku
sagdowej kontroli zasadnos$ci, celowosci 1 prawidlowosci czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych. Jej zdaniem, skoro niejawne czynnosci prowadzone przez stuzby
policyjne i ochrony panstwa skutkuja wkroczeniem w prywatnos¢ 1 autonomi¢
informacyjng, to osobom, o ktéorych informacje sg niejawnie pozyskiwane, musza
przystugiwa¢ $rodki zaskarzenia, chociazby o charakterze nastgpczym (ex post).
Zaskarzone przepisy nie przewiduja nawet odroczonej kontroli w tym zakresie. Zdaniem
Naczelnej Rady Adwokackiej, kolejnym mankamentem zakwestionowanych przepisow
regulujacych dostep stuzb do danych telekomunikacyjnych jest brak zamknigtego katalogu
czynOw zabronionych, co do ktorych dane te moga by¢ pozyskane. Organy $cigania moga
zada¢ takich danych w wypadku wszystkich przestepstw, nawet o niskiej spolecznej
szkodliwosci. Maja one pelng dowolnos¢ w powyzszym zakresie, co jest niedopuszczalne 1
grozi notorycznym naruszaniem praw podstawowych.

4.2. W zwiazku z wnioskiem Prokuratora Generalnego z 13 listopada 2012 r., a
takze pismem Naczelnej Rady Adwokackiej z 31 grudnia 2012 r. o umozliwienie jej
przedstawienia dodatkowej opinii w tej sprawie, Prezes Trybunalu Konstytucyjnego — w
pismie z 14 stycznia 2013 r. — zwroécil si¢ do Naczelnej Rady Adwokackiej, Krajowej Rady
Radcow Prawnych, Krajowej Rady Doradcéw Podatkowych, Krajowej Rady Notarialnej,
Naczelnej Rady Lekarskiej oraz Stowarzyszenia Dziennikarzy Polskich o ustosunkowanie
si¢ do zarzutow sformulowanych w tym wniosku w zakresie stosowania kontroli
operacyjnej przez stuzby policyjne oraz stuzby ochrony panstwa w perspektywie ochrony
tajemnicy zawodowej 0sOb reprezentowanych przez poszczegdlne samorzady.

421. W piSmie z 1 lutego 2013 r. Krajowa Rada Notarialna — wyjasniajac
znaczenie tajemnicy zawodowej notariusza, jako fundamentu funkcjonowania notariatu,
stuzacej przede wszystkim ochronie interesu klientow — podzielita w pelni zarzuty
Prokuratora Generalnego.

4.2.2. W pismie z 8 lutego 2013 r. Naczelna Rada Lekarska podzielita argumenty
zawarte we wniosku Prokuratora Generalnego z 13 listopada 2012 r. i wnioskach
Rzecznika Praw Obywatelskich. Chociaz wniosek Prokuratora Generalnego koncentruje
si¢ w zasadzie na ochronie tajemnicy obronczej, to jednak zdaniem NRL przestanki
przemawiajace za S$cista ochrong informacji objetych tajemnicg lekarskg sg rownie
donioste, jak te przemawiajace za ochrong tajemnicy obroficze;j.

4.2.3. W pismie z 13 lutego 2013 r. Krajowa Rada Radcoéw Prawnych, odnoszac si¢
do wniosku z 13 listopada 2012 r., wskazata na mozliwo$¢ podstuchiwania rozmoéw radcy
prawnego nie tylko podczas czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych przez
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stuzby policyjne 1 ochrony panstwa (tzw. podstuchu pozaprocesowego), ale rowniez w
toku procesu karnego. W obydwu wypadkach ustawodawca nie przewidzial jednak
zadnych przepisOw chronigcych tajemnic¢ zawodowa radcy prawnego. Zdaniem KRRP,
problem nie sprowadza si¢ jednakze do pominigcia prawodawczego, polegajacego na
niedopuszczalnosci stosowania wobec radcoOw prawnych kontroli operacyjnej, ale w istocie
do wykorzystywania informacji uzyskanych w trakcie takiej kontroli, w zakresie objetym
zakazami dowodowymi (art. 3 ust. 5 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, Dz.
U. z 2010 r. Nr 10, poz. 65, ze zm. w zwigzku z art. 180 § 2 k.p.k.). Ujawnienie
materiatow, ktore zebrano w toku kontroli operacyjnej, nie moze powodowacé obejscia
przepisOw o tajemnicach ustawowo chronionych. Jak wskazano, wnioskodawca byt
nickonsekwentny, domagajac si¢ — z jednej strony — wytaczenia spod kontroli operacyjne;j
radcéw prawnych, z drugiej natomiast twierdzac, ze zebrane materialy nie moga by¢
wprowadzone do procesu karnego. Zdaniem KRRP, istotnym problemem pojawiajagcym
si¢ na tle wniosku Prokuratora Generalnego jest brak spojnego unormowania podstuchu
procesowego 1 pozaprocesowego oraz zwigzana z tym niejednoznaczno$¢ ochrony
tajemnicy zawodowej.

424. W pismie z 21 lutego 2013 r. Krajowa Rada Doradcow Podatkowych
podzielita zarzuty Prokuratora Generalnego. Odwolujac si¢ do orzecznictwa TK oraz
sadow powszechnych, wskazano, ze uchylenie tajemnicy zawodowej doradcy
podatkowego jest dopuszczalne wylacznie w procesie karnym (nie za$§ w innych
postepowaniach sgdowych i administracyjnych), a zakres okolicznosci uzasadniajacych
zwolnienie z tajemnicy musi by¢ okre§lony precyzyjnie w ustawie. Ogodlnikowe
unormowanie przestanek prowadzenia kontroli operacyjnej umozliwia nie tylko
pozyskiwanie informacji o osobach bezposrednio obj¢tych niejawng obserwacja, ale takze
o utrzymujacych kontakt z tymi osobami. Moze to prowadzi¢ do nieuprawnionego
poszerzenia podmiotowego zakresu kontroli operacyjnej bez uprzedniej zgody sadu,
rowniez o doradcéw podatkowych, swiadczacych ustugi na rzecz ich klientow, co moze
skutkowa¢ naruszeniem tajemnic zawodowych oraz zakazéw dowodowych. Przyznanie
stuzbom policyjnym 1 ochrony panstwa kompetencji umozliwiajacych pozyskiwanie w
niejawny sposob informacji objetych tajemnica zawodowa, w konsekwencji drastycznie
obnizajacych gwarancje, jakiej ustawodawca udzielit zawodom zaufania publicznego,
narusza wynikajaca z art. 2 Konstytucji zasad¢ demokratycznego panstwa prawa.

4.2.5. W pismie z 27 lutego 2013 r. Naczelna Rada Adwokacka podzielita zarzuty
Prokuratora Generalnego dotyczace przepisow regulujacych kontrole operacyjna, w
zakresie odnoszacym si¢ do ochrony tajemnicy adwokackiej i obronczej oraz ochrony
konstytucyjnych wolnosci 1 praw jednostek zwigzanych ze §wiadczeniem pomocy prawnej
przez adwokatéow. Przedstawita dodatkowo obszerne stanowisko dotyczace
konstytucyjnych mankamentéw obowigzujacych unormowan kontroli operacyjne;j,
zwigzanych z mozliwoscig stosowania tej kontroli bez zgody sadu w sytuacjach
niecierpigcych zwloki i konsekwencjami takich czynnos$ci dla podsadnego i1 obroncy.
Wskazano ponadto na konieczno$¢ umozliwienia zaskarzenia postanowienia sadu
zarzadzajacego kontrole operacyjng, chociazby ex post, przez osob¢ poddang tej kontroli,
ewentualnie wprowadzeniu do postgpowania instytucji rzecznika osoby kontrolowanej,
ktory moglby ja reprezentowac niejako w zastgpstwie.

Odnoszac si¢ do meritum problemu, zwroécono uwage, ze pomoc prawna
swiadczona przez adwokata nie zawsze sprowadza si¢ do postepowania sagdowego. Moze
ona dotyczy¢ doradztwa pozaprocesowego lub alternatywnych metod rozwigzywania
sporow. W kazdym z tych wypadkéw niezbedne jest istnienie zaufania klienta do
adwokata, a takze obowigzywanie stosownych gwarancji prawnych tego zaufania, czyli
tajemnicy zawodowej. Wylacznie w warunkach pelnego zaufania mozliwe jest
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swiadczenie rzetelnej pomocy prawnej 1 efektywne dziatanie adwokata na rzecz klienta.
Zdaniem NRA, sama $wiadomo$¢ naruszenia tajemnicy obronczej oraz adwokackiej
polegajaca na mozliwosci zastosowania podstuchu operacyjnego, b¢dzie mogta skutecznie
powstrzyma¢ klientow przed ujawnianiem informacji adwokatowi, co istotnie utrudnia
analize sprawy 1 udzielenie profesjonalnej pomocy prawne;.

W ocenie Naczelnej Rady Adwokackiej, ustawodawca nie zagwarantowat nalezytej
ochrony tajemnicy adwokackiej ani — wymagajacej szczegdlnej ochrony prawnej —
tajemnicy obronczej w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Co wigcej,
wskazano, ze nie jest konstytucyjnie dopuszczalne tak daleko idgce zroznicowanie ochrony
tajemnicy zawodowej, w =zaleznosci od tego, czy chodzi o podstuch procesowy,
unormowany w k.p.k., czy kontrole operacyjng wynikajaca z zaskarzonych przepisow.

Zdaniem NRA, mozliwo$¢ pozyskiwania informacji stanowigcych tajemnice
obroncza moze by¢ traktowane jako naruszajgce istote konstytucyjnego prawa do obrony, a
w kazdym razie nie spetnia wymogow wynikajacych z zasady proporcjonalnosci.

4.2.6. W pismie z 5 marca 2013 r. Stowarzyszenie Dziennikarzy Polskich poparto
zarzuty sformutowane przez Prokuratora Generalnego. Zdaniem SDP, obowigzujace
obecnie unormowanie kontroli operacyjnej uczynito tajemnice dziennikarskg w istocie
fikcja. Zakazy i1 ograniczenia wynikajace z prawa prasowego oraz k.p.k. nie maja bowiem
zastosowania do czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. Wystarczajacej ochrony nie
zapewnia takze prawny obowigzek komisyjnego niszczenia zgromadzonych zapiséw, gdyz
cechowa¢ ma si¢ to niska skuteczno$cig. Stowarzyszenie odniosto si¢ ponadto do
problematyki pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez uprawnione shuzby. Tego
rodzaju inwigilacja dziennikarzy — w ocenie SDP — moze prowadzi¢ do naruszenia
tajemnicy dziennikarskiej, a w konsekwencji do sytuacji, w ktoérej informatorzy beda
odmawia¢ przekazywania dziennikarzom istotnych dla spoteczenstwa demokratycznego
informacji. Godzi to w podstawowga funkcj¢ medidow bedacych kontrolerem dziatan wiadz
publicznych.

5. Stanowisko organizacji spotecznych.

5.1. W pismie z 19 marca 2012 r. opini¢ w sprawie przedstawita Fundacja
Panoptykon, podzielajac stanowisko RPO dotyczace niekonstytucyjnosci przepisow, ktore
regulujg  udostepnianie  sluzbom  policyjnym 1  ochrony panstwa danych
telekomunikacyjnych. Fundacja zwrécita takze wuwage, ze zaskarzone przepisy
wprowadzono do polskiego systemu prawnego na skutek implementacji dyrektywy o
zatrzymywaniu danych telekomunikacyjnych. Akt ten, przewidujagcy nalozenie na
operatorow telekomunikacyjnych panstw czlonkowskich UE obowiazku zatrzymywania
danych o potaczeniach telekomunikacyjnych oraz udostepnianie ich odpowiednim
organom, w celu wykrywania i $cigania powaznych przestgpstw, budzi powazne
watpliwosci ze wzgledu na mozliwo$¢ nieproporcjonalnej ingerencji w podstawowe prawa
obywatelskie.

Zdaniem Fundacji, ustawodawca przyznat sluzbom szersze uprawnienia, niz
wynika to z przepiséw dyrektywy o zatrzymywaniu danych telekomunikacyjnych, ktéra
zastrzegta wykorzystywanie tych danych wytacznie w celach $cigania 1 zapobiegania
najpowazniejszym tylko przestgpstwom, podczas gdy w Polsce moga by¢ one
wykorzystywane w odniesieniu do kazdego przestepstwa. Fundacja zwrocita uwage na
niepokojaca praktyke nadmiernego wykorzystywania przez sady, a takze Policj¢ danych
telekomunikacyjnych. Polska znajduje si¢ w czoldwce panstw europejskich pod wzgledem
wykorzystywania przez stuzby danych telekomunikacyjnych. Fundacja stwierdzita
ponadto, ze brak jest w obowigzujacych przepisach wystarczajgcych zewnetrznych form
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kontroli nad retencja danych, co moze prowadzi¢ do pozyskiwania ich w sposéb
bezprawny. Problemem zwigzanym z implementacja dyrektywy do polskiego porzadku
prawnego jest brak gwarancji realizacji tajemnicy zawodowej: lekarskiej, adwokackiej,
notarialnej lub dziennikarskiej. Zwrocita ona rowniez uwage na brak obowigzku niszczenia
zbednych danych w wypadku niektérych stuzb.

5.2. W pismie z 13 czerwca 2012 r. opini¢ w sprawie przedstawila Helsinska
Fundacja Praw Cztowieka. Podzielita stanowisko przedstawione we wniosku Rzecznika
Praw Obywatelskich z 29 czerwca 2011 r.

Zdaniem Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, kontrola operacyjna stanowi
glebokg 1 istotng ingerencje w konstytucyjne prawa i wolnosci jednostki, w szczegolnosci
w prawo do prywatnosci. Odwotujac si¢ do wyroku ETPC w sprawie Uzun przeciwko
Niemcom (nr skargi 35623/05), podkreslono, ze wylacznie jasno 1 precyzyjne
sformutlowane ramy prawne legitymujg panstwo do ograniczenia wolno$ci i prawa
jednostki przez stosowanie srodkéw niejawnego pozyskiwania informacji o jednostkach.
W aktualnym stanie prawnym w Polsce ram takich brakuje.

Po pierwsze, podstawe ingerencji w sfere¢ prawa do prywatnos$ci stanowig aktualnie
nie tylko przepisy ustawy, lecz takze swobodne uznanie wiadz publicznych. Szczegdlny
nacisk potozono w tym kontekscie na wykorzystywanie urzadzenh GPS w toku kontroli
operacyjnej. Zdaniem Fundacji nie ma jednoznacznych podstaw prawnych do stosowania
tego $rodka technicznego w Polsce. Na skutek brakow regulacji ustawowej
doprecyzowanie kompetencji stuzb, np. Policji, w zakresie ingerencji w wolnos$ci i prawa
jednostki nastepuje w aktach wewnetrznych, czesto o charakterze poufnym, jak np. poufne
zarzgdzenia Komendanta Gléwnego Policji. Z doswiadczenia HFPC wynika, ze stuzby
ochrony panstwa utrudniajg dostep do informacji dotyczacych przeprowadzanych kontroli
operacyjnych, zastaniajac si¢ ochrong informacji niejawnych.

Po drugie, zaskarzone przepisy nie spelniajg testu proporcjonalnosci. Nie
wyznaczaja w wystarczajacy sposob organom wiladzy granic ingerencji w sfer¢ praw i
wolnosci jednostki. Jednocze$nie jednostke pozbawia si¢ prawa do zapoznania si¢ z
rodzajem dziatan, jakie organy moga podja¢ w jej sprawie. Nie zostala tym samym
zachowana proporcja pomigdzy konieczno$cig zapewnienia bezpieczenstwa publicznego a
ograniczeniem prywatnosci.

Zdaniem Fundacji, katalog srodkow technicznych powinien zosta¢ przeniesiony w
calosci na poziom ustawowy, a wprowadzanie wszelkich nowych metod inwigilacji
powinno nastepowac jedynie w drodze nowelizacji ustawy. Dzieki temu sad — kontrolujac
zasadno$¢ przeprowadzenia kontroli operacyjnej — bedzie mogt sprawdzi¢, czy doszto do
zastosowania $rodka z katalogu. To rozwigzanie stanowitoby efektywna gwarancj¢ prawa
do prywatnosci.

Helsinska Fundacja Praw Czlowieka przekazata takze Trybunatowi oryginat i
wilasne tlumaczenie wyroku Sadu Najwyzszego USA w sprawie Stany Zjednoczone
przeciwko Antoine Jones (sygn. 131 S. Ct. 3064) dotyczacego niejawnego zastosowania
urzadzen GPS.

5.3. W piSmie z 11 czerwca 2013 r. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka
przedstawita Trybunatowi opracowanie ,,Sadowa kontrola wnioskow o zarzadzenie
kontroli operacyjnej”, przygotowang na podstawie informacji udzielonych Fundacji przez
szefow poszczegbdlnych stuzb, w kompetencji ktorych lezy stosowanie kontroli
operacyjnej, a takze prezesow sadow okregowych zarzadzajacych takg kontrolg. W
opracowaniu uwzgledniono tez dane zawarte w stosownych sprawozdaniach Prokuratora
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Generalnego i Ministra Spraw Wewnetrznych, ktore sg sporzadzane na podstawie art. 10ea

ustawy o prokuraturze i odpowiednio art. 19 ust. 22 ustawy o Policji.

W ocenie Fundacji, po analizie powyzszych informacji mozna sformulowaé
nastepujace konkluzje. Po pierwsze, sady okrggowe 1 wojskowe sady okregowe w znacznej
liczbie spraw (nierzadko ponad 90%) pozytywnie rozpatrujag wniosek o zarzadzenie
kontroli operacyjnej, co moze budzi¢ watpliwosci, czy nadzor sagdowy tego rodzaju spetnia
wlasciwg role. Po drugie, w sytuacji nieuwzglednienia wniosku o zarzadzenie kontroli
operacyjnej bardzo rzadko byly wnoszone zazalenia, a jesli zostaly wniesione, brakuje
pelnych danych obrazujacych sposéb rozpoznania srodka odwotawczego. Po trzecie, r6zna
pozostaje czestotliwo$¢ stosowania kontroli operacyjnej przez poszczegoélne shuzby. Na
czestotliwos¢ sktadania wnioskow o zarzadzenie kontroli operacyjnej wptywaty, zdaniem
Fundacji, nastepujace czynniki:

- pojawienie si¢ nowych rodzajow przestepczosci i rozbudowanie ustawowych
katalogow przestepstw uzasadniajgcych zarzadzenie kontroli operacyjnej;

—  usunigcie barier biurokratycznych zwigzanych z procedurg zarzadzania kontroli;

—  nieskuteczno$¢ dotychczasowych instrumentdw pracy operacyjnej;

—  pojawienie si¢ nowych narzedzi technologicznych, dajacych mozliwos¢ pozyskania
istotnych dla postgpowania karnego danych o jednostkach, a nieobarczonych tak
restrykcyjnymi wymaganiami, jak kontrola operacyjna (np. pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych);

- zmiany mozliwosci finansowych 1 kadrowych stuzb.

W piSmie zwrdécono uwag¢ na malo przejrzyste przepisy regulujace m.in.
okolicznosci uzasadniajace zarzadzenie kontroli operacyjnej, a takze $rodki pozyskiwania
informacji i dowodow, ktore moga by¢ w jej ramach stosowane (np. niejasnos$¢ pojecia
»inne srodki techniczne”). Dostrzezono tez mankamenty proceduralne sadowego nadzoru.
Nie jest bowiem jasne, czy de lege lata sad moze zada¢ przedstawienia mu catosci akt
operacyjnych. Wydajac za$ postanowienie o zarzadzeniu kontroli, nie jest obowigzany go
uzasadni¢. Osoba poddana kontroli operacyjnej nie ma ponadto mozliwos$ci zazalenia, a
jedynym s$rodkiem ochrony jej wolnos$ci i praw jest droga cywilna. Zwrocono ponadto
uwage — powotujac si¢ na wypowiedzi samych sedziow — na niedostateczne przygotowanie
merytoryczne kadry sedziowskiej do rozpoznawania wnioskow dotyczacych kontroli
operacyjnej, nieznaczny dorobek orzeczniczy 1 doktrynalny co do tego zagadnienia, a takze
powszechnie znane obtozenie sagdow okrggowych. Na zarzadzanie kontroli operacyjnej
przez sad wplywa roOwniez istnienie uprzedniej weryfikacji wnioskdw przez prokuratoréw,
co eliminuje te nienalezycie przygotowane.

54. W pisSmie z 30 kwietnia 2014 r. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka —
powotujac si¢ na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 8 kwietnia 2014 r.
stwierdzajacy niewazno$¢ dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych
danych w zwigzku ze $wiadczeniem ogolnie dostgpnych ustug tacznosci elektronicznej lub
udostepnianiem publicznych sieci tgcznosci oraz zmieniajgca dyrektywe 2002/58/WE 1
wydane przez stowacki sad konstytucyjny postanowienie zawieszajace obowigzywanie
przepisow prawa stowackiego implementujacych te dyrektywe — zwrocita si¢ do Trybunatu
Konstytucyjnego 0 rozwazenie wydania postanowienia sygnalizacyjnego. Przedmiotem
tego postanowienia miatoby by¢ wskazanie ustawodawcy na konieczno$¢ dokonania zmian
prawa regulujacego zatrzymywanie danych telekomunikacyjnych i ich udost¢pnienie
uprawnionym podmiotom.
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1. Na rozprawe w dniach 1-3 kwietnia 2014 r. stawili si¢ uczestnicy postgpowania:
przedstawiciele Rzecznika Praw Obywatelskich, Prokuratora Generalnego i Sejmu. Do
udziatu w rozprawie, na podstawie art. 38 pkt 4 ustawy o TK, zostali rowniez wezwani:
Prezes Rady Ministrow, Minister Sprawiedliwosci, Komendant Glowny Policji,
Komendant Gtéwny Strazy Granicznej, Generalny Inspektor Kontroli Skarbowe;j,
Komendant Glowny Zandarmerii Wojskowej, Szef Agencji Bezpieczenstwa
Wewngetrznego, Szef Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Szef Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego, Szef Stuzby Celnej, Prezes Najwyzszej Izby Kontroli, Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej, Naczelna Rada Adwokacka, Krajowa Rada Radcow
Prawnych 1 Naczelna Rada Lekarska. Ponadto do udziatu w rozprawie zostat wezwany
Prezes Sadu Okrggowego w Warszawie.

2. Wnioskodawcy podtrzymali zarzuty sformulowane we wnioskach. Rzecznik
Praw Obywatelskich, jak i Prokurator Generalny — odnoszac si¢ do swoich wnioskéw —
podkreslili, ze nie kwestionujg dopuszczalnosci stosowania przez wtasciwe organy kontroli
operacyjnej i pozyskiwania danych telekomunikacyjnych. Problemem zakwestionowanych
przepisOw jest natomiast niedostateczny poziom gwarancji proceduralnych. Jak zaznaczyt
Prokurator Generalny, panstwo nie moze zrezygnowac¢ z obydwu tych metod dziatalnosci
operacyjnej, umozliwiajacych ~w  szczegdlnoSci  zwalczanie  najpowazniejszej
przestepczosci godzacej] w bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, zycie lub
zdrowie obywateli. Majac jednakze na uwadze, ze czynnoS$ci te prowadzone sa niejawnie,
bez wiedzy jednostek, ktorych dotycza, przepisy regulujace kontrole operacyjng oraz
udostgpnianie danych telekomunikacyjnych wlasciwym stuzbom muszg spekniac
rygorystyczne standardy ochrony jednostek przed arbitralng ingerencja w sfere wolnosci 1
praw konstytucyjnych.

3. Pierwsza kwestig, ktora Trybunat staral si¢ wyjasni¢, byto funkcjonowanie
mechanizmu kontroli nad dzialalnoScig operacyjng stuzb przez uprawnione organy
panstwa. Odpowiadajac na pytania cztlonkoéw sktadu orzekajacego, przedstawiciel Sejmu
wyjasnil, ze Komisja do spraw Stuzb Specjalnych zwraca wprawdzie uwage na liczbe
kontroli operacyjnych i realnos¢ danych statystycznych podawanych w informacjach
sktadanych przez Ministra Spraw Wewng¢trznych na podstawie art. 19 ust. 22 ustawy 0
Policji, jednakze danych tych nie weryfikuje. Nie mozna tym samym potwierdzi¢ tezy
sformutowanej m.in. w informacji Ministra Spraw Wewngtrznych za rok 2012 (druk
sejmowy nr 1450/VII kadencja), ze w praktyce kontrola operacyjna jest stosowana w
wypadku najpowazniejszych przestepstw wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

Ponadto, jak wynika z wypowiedzi przedstawiciela Sadu Okregowego w
Warszawie, postanowienia wyrazajace zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej nie sg
uzasadnianie. Sad sporzadza uzasadnienia tylko w wypadkach odmowy wyrazenia zgody.

Jak natomiast wskazal przedstawiciel Prokuratora Generalnego, prokuratorzy
bioracy udziat w procedurze zarzadzania kontroli operacyjnej nie poprzestajg na formalne;j
analizie wniosku i jego akceptacji. Sa rowniez wypadki odmowy wyrazenia zgody na jej
zarzadzenie, a takze nastgpuje skrocenie czasu kontroli, o ktory poczatkowo wystepowaty
stuzby.

Podczas rozprawy pojawily si¢ rozbiezne stanowiska w kwestii efektywnosci
nadzoru Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej nad przedsigbiorcami $wiadczacymi
ustugi telekomunikacyjne w Polsce, w tym lokalizacji serwerdw, na ktorych dane sa
zatrzymywane na podstawie polskich przepisow implementujacych dyrektywe
2006/24/WE. Jak wyjasnil przedstawiciel Prezesa UKE, przedsigbiorcy zastrzegaja
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informacje dotyczace umiejscowienia serweroOw lub dotyczace wtasnej sieci, jako
tajemnice przedsigbiorstwa. Organ ten nie zna wig¢c miejsca ich przechowywania.

4. Odnoszac sie do pytan dotyczacych okreslenia w ustawie rodzajow przestepstw,
wnioskodawcy zgodnie stwierdzili, ze z przepisu ustawy jednoznacznie musi wynika¢, do
jakich czynéw zabronionych mozna stosowaé kontrole operacyjng. Ustawodawca moze w
tym zakresie wskaza¢ enumeratywnie jednostki redakcyjne ustawy, badz odesta¢ do catych
rozdzialow. W tym zakresie odmienne stanowisko zajal przedstawiciel Ministra
Sprawiedliwos$ci. W jego ocenie wystarczajace bytoby postuzenie si¢ rodzajowa nazwa
przestepstwa lub jego elementami definicyjnymi.

Uczestnicy postepowania byli zgodni co do tego, ze niejawne pozyskiwanie
informacji o jednostkach moze by¢ dopuszczalne wylacznie w odniesieniu do powaznych
przestepstw. Rzecznik nie wykluczatby akceptacji takiego rozwigzania legislacyjnego,
ktére zezwala na dostep do danych abonenckich w odniesieniu do kazdego przestepstwa,
natomiast pozostate dane (o ruchu i lokalizacji) moglyby by¢ udostepniane, jesli dotycza
przestepstw powaznych.

Jesli chodzi o kryterium, na podstawie ktorego nalezaloby ustala¢ katalog
przestepstw, wskazywano, ze moze by¢ nim gorny badz dolny wymiar kary wymierzanej
w warunkach podstawowych. Odpowiadajac na pytanie dotyczace przepisow regulujacych
udostgpnianie stuzbom danych telekomunikacyjnych, przedstawiciel Prezesa Rady
Ministrow podnidst, ze oprocz zagrozenia karg, powinna by¢ brana pod uwage réwniez
spoteczna ucigzliwos$¢ danego czynu, jego czestotliwos¢ lub dolegliwos$¢.

5. Odnoszac si¢ do pytan dotyczacych udostgpnia danych statystycznych,
generalnie uczestnicy postepowania zajmowali stanowisko, zgodnie z ktorym obowigzek
publikowania og6lnych, zagregowanych danych statystycznych co do stosowania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w skali kraju nie stanowi zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa.

6. W swietle wypowiedzi uczestnikow postepowania konstytucyjnie uzasadnione
mogloby by¢ zroznicowanie ochrony prywatnos$ci, autonomii informacyjnej oraz tajemnicy
komunikowania si¢ z uwagi na to, jaki podmiot stosuje czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawcze. Wolnosci lub prawa jednostek moglyby by¢ ograniczone w nieco szerszym
zakresie, jesli ingerencji miatyby dokonywac stuzby wywiadowcze i zajmujace si¢ ochrona
bezpieczenstwa zewnetrznego panstwa, a nie stluzby policyjne. Co do zasady uczestnicy
postepowania byli zgodni, ze byloby konstytucyjnie dopuszczalne wprowadzenie
odmiennych regulacji dotyczacych pozyskiwania informacji o obywatelach polskich i
nieobywatelach. Zwrdocono jednak uwage, ze w tym zakresie niektore wolnosci 1 prawa
przynaleza wszystkim podmiotom znajdujacym si¢ pod wtadza Rzeczypospolitej Polskiej,
bez wzgledu na obywatelstwo.

7. Jak stwierdzit Prokurator Generalny, podstawowym problemem — w odniesieniu
do przepisow odwotujacych si¢ do kategorii ,,przestepstw $ciganych na mocy umow i
porozumien migdzynarodowych”, ktore to kwestionuje we wniosku z 7 marca 2012 r. —
jest zarowno brak okreslenia w ustawie, o jakie rodzaje przestepstw chodzi, jak réwniez
objecie przestepstw o relatywnie niskim stopniu szkodliwosci spotecznej. Odpowiadajac
na pytania czlonkéw sktadu orzekajacego, podkreslit, ze nawet jesli dokona sig¢
prokonstytucyjnej wyktadni zaskarzonych przepisow i przyjmie, ze chodzi tu o
przestepstwa $cigane na mocy uméw miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia
zgoda w ustawie, problem pozostanie. W dalszym ciggu nie begdzie bowiem mozliwe
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ustalenie, jakie przestgpstwa stypizowane w polskiej ustawie karnej moglyby by¢ uznane
za ,,$cigane na mocy umow miedzynarodowych”. Przepisy zawierajace to wyrazenie nie
speiniaja  wigc wymogu dostatecznej okre§lonosci prawa, wynikajacego z art. 2
Konstytucji. Jak podkreslit  przedstawiciel Ministra Sprawiedliwosci, umowy
miedzynarodowe z reguty nie zawierajg opisu penalizowanego czynu, ale zobowigzuja
panstwa do S$cigania okreslonego przestepstwa i ewentualnie jego penalizacji w prawie
krajowym. Moze to prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej ustawodawca przeniesie do ustawy
karnej znamiona danego przestgpstwa opisanego w umowie mi¢dzynarodowej w sposob
nieprecyzyjny. To z kolei rzutuje na niejednoznacznos¢ kwalifikacji danego czynu, jako
$ciganego na mocy umow migdzynarodowych, przez organy uczestniczace w procedurze
zarzadzania i prowadzenia kontroli operacyjnej. Problem dotyczy zwlaszcza starszych
umow miedzynarodowych, ktére opisywatly czyny zabronione w sposob ogoélny. W
konsekwencji utrudnia to znaczgco odnalezienie ich odpowiednikow w polskiej ustawie
karnej.

Uczestnicy postepowania zgodnie przyznali tez, ze w przepisach, ktore postuguja
si¢ pojeciem ,,przestepstw $ciganych na mocy umow i porozumien migdzynarodowych”,
moze chodzi¢ wyltacznie o przestepstwa wymienione w umowach ratyfikowanych za
uprzednig zgoda wyrazong w ustawie (art. 89 ust. 1 Konstytucji), a nie w umowach
niepodlegajacych ratyfikacji lub ratyfikowanych bez uprzedniej zgody parlamentu. W ich
ocenie, art. 9 Konstytucji zobowigzujacy do przestrzegania wigzacego prawa
miedzynarodowego nie moze uzasadnia¢ odstgpienia od precyzyjnego unormowania w
ustawie przestanek ingerencji w wolnosci 1 prawa jednostek (art. 31 ust. 3 Konstytucji).

W s$wietle wypowiedzi uczestnikOw postepowania mozna przyjaé, ze art. 19 ust. 1
pkt 8 ustawy o Policji (oraz analogiczne przepisy pozostatych ustaw) rozszerzaja katalog
sytuacji, w ktorych moze by¢ zarzadzona kontrola operacyjna.

Odnoszac si¢ do sposobu stosowania zaskarzonych przepisow, Komendant Gtéwny
Policji zaznaczyl, ze art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji, odwotujacy si¢ do ,,przestepstw
$ciganych na mocy uméw i porozumien mi¢dzynarodowych”, w latach 2006-2014 byt
powotywany jako podstawa prawna kontroli operacyjnej tylko 160 razy, najczesciej jednak
w zwigzku z przepisami art. 19 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o Policji. Odpowiadajac na pytanie,
czy art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji byt kiedykolwiek wskazany jako samodzielna i
jedyna podstawa, przedstawiciel Komendanta Gtéwnego Policji wskazal, ze zna jeden taki
wypadek odnoszacy si¢ do przestepstwa pedofilii, ktore wowczas nie bylo wymienione w
art. 19 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o Policji.

Przedstawiciele stuzb majgcych prawo stosowania kontroli operacyjnej stwierdzili,
ze stwierdzenie niekonstytucyjnosci przepisow odwotujacych si¢ do przestgpstw §ciganych
na mocy umow i porozumien mi¢dzynarodowych nie uszczupli efektywnosci ich dziatan.

Niedookreslenie okolicznosci, w jakich moze by¢ stosowana kontrola operacyjna,
nie tylko jest niekorzystne z punktu widzenia wolnosci i praw jednostek. Stwarza takze
problemy organom uczestniczagcym w procedurze jej zarzgdzania. Brak konkretyzacji w
ustawie rodzajow przestepstw — na co zwrocit uwage przedstawiciel RPO, odnoszac si¢ do
sformutowan zawartych w zaskarzonych we wniosku z 15 listopada 2011 r. przepisow
ustawy o ABW — moze prowadzi¢ do odmiennych ocen szefa stuzby, prokuratora i sadu.

Jesli chodzi o art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a-c ustawy o ABW, to
zdaniem uczestnikéw postgpowania, do zaakceptowania bylaby taka konstrukcja
legislacyjna, jaka zostata zaproponowana w projektowanym art. 26b ustawy o ABW (druk
sejmowy nr 633/VII kadencja). W projekcie przyjmuje si¢ wymienienie nazw rodzajowych
przestepstw lub przepisow ustaw karnych i1 dookreslenie, ze maja jednoczes$nie godzi¢ w
bezpieczenstwo panstwa lub podstawy ekonomiczne panstwa. Takie stanowisko zajat
rowniez przedstawiciel ABW, wskazujac, ze odestanie do calych rozdzialow kodeksu
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karnego byloby zbyt szerokie, gdyz nie kazde z nich powinno by¢ rozpoznawane przez
stuzbe ze wzgledu na swoja wage. Na problem niedookreslonosci ustawowych przestanek
zarzadzenia kontroli operacyjnej 1 pozyskiwania danych telekomunikacyjnych w ustawie o
SKW zwrdécit ponadto uwage przedstawiciel SKW.

8. Przedstawiciel Rzecznika Praw Obywatelskich, odpowiadajac na pytania
cztonkow sktadu orzekajacego co do wniosku z 29 czerwca 2011 r. dotyczacego przepiséw
regulujacych stosowanie $rodkow technicznych w celu pozyskiwania informacji 1
dowodoéw, poczatkowo zajmowat stanowisko, ze centralnym problemem jest brak
okreslenia w ustawie rodzajow informacji (danych) o jednostce, jakie moga by¢
pozyskiwane w drodze kontroli operacyjnej. Ostatecznie uznat, ze problem konstytucyjny
rozwigzywatoby okreslenie przez prawo rodzajow srodkéw technicznych. Nie chodzi tutaj
0 wskazanie w ustawie parametrow technicznych samych urzadzen, lecz o rodzajowe
okreslenie metody pozyskiwania informacji. Nalezy przez to rozumie¢ np. ,,podstuch
rozméw telefonicznych”, ,,podstuch i1 podglad pomieszczen i osob”, ,,przechwytywanie
wiadomosci przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych”; ,,podstuch
techniczny $rodkéw tgcznosci przewodowej 1 radiowej”, ,,nadzér elektroniczny osob,
miejsc i przedmiotow oraz $rodkow transportu” — tzw. GPS, ,nadzér elektroniczny
srodkow tacznosci przewodowej lub radiowej”). Stanowisko to podzielit Prokurator
Generalny. Przedstawiciele stuzb zwrdécili tez uwagg, ze rodzajowe (bez wskazywania
parametrow technicznych) okreslenie srodkéw technicznych nie ograniczy mozliwosci ich
dziatania.

Z wypowiedzi przedstawicieli stuzb wynika, ze we wniosku o zarzadzenie kontroli
operacyjnej nie indywidualizuje si¢ §rodka technicznego, przez wskazanie ich parametrow
technicznych. Co do zasady precyzuje si¢ natomiast ,,sposoéb prowadzenia” tej kontroli,
okreslajac, ze jest to np. kontrola poczty elektronicznej pod danym adresem lub podstuch
rozméw telefonicznych prowadzonych pod numerem telefonu okreslonym we wniosku.
Brak jest tu jednolitej praktyki w poszczegolnych stuzbach. Wynika to do pewnego stopnia
z odrebnosci unormowania wzoréw wnioskdw o zarzadzenie kontroli operacyjnej
zawartych w zalacznikach do rozporzadzen regulujacych dokumentowanie kontroli
operacyjnej.

9. W ocenie RPO, pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych jest mnigj
dolegliwym dla jednostek sposobem ingerencji w prywatno$¢ i tajemnice¢ komunikowania
si¢ niz kontrola operacyjna. Na podstawie danych telekomunikacyjnych nie mozna si¢
bowiem zapozna¢ z trescig komunikatow. Rzecznik nie wykluczyl zatem odmiennych
ustawowych wymagan proceduralnych kontroli operacyjnej od pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych.

Jak przyznali uczestnicy postgpowania, z uwagi na zréznicowany charakter danych
telekomunikacyjnych, bytyby dopuszczalne r6zne wymagania proceduralne zwigzane z
istnieniem kontroli zewngtrznej. O ile w wypadku danych dotyczacych polaczen lub
danych lokalizacyjnych musi istnie¢ zewnetrzna i niezalezna kontrola, przy czym nie jest
wymagane, by byla to kontrola sagdowa, o tyle w wypadku pozyskiwania przez shuzby
policyjne i ochrony panstwa danych o abonencie taka kontrola nie jest zawsze konieczna.

10. Przedstawiciel Prokuratora Generalnego — odnoszac si¢ do wniosku z 13
listopada 2012 r. dotyczacego ochrony tajemnicy zawodowej w toku kontroli operacyjnej —
zaznaczyl, ze problemem konstytucyjnym jest pozyskiwanie, w ramach kontroli
operacyjnej, informacji obj¢tych zakazami dowodowymi na gruncie postgpowania karnego
z uwagi na ochrong¢ tajemnicy zawodowej. Sprecyzowal tez, ze domaga si¢ wylaczenia
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spod kontroli operacyjnej okreslonych informacji stanowigcych tajemnice zawodowa. Nie
jest natomiast wystarczajace nastgpcze zniszczenie materialow zawierajacych tresci objete
taka tajemnicag. Wnioskodawca ma jednak $wiadomos$¢ trudnos$ci zwigzanych z
legislacyjnym wyrazeniem jego postulatow. Zdaniem Prokuratora Generalnego, na etapie
poprzedzajacym ewentualng decyzje o wszczeciu postgpowania karnego powinien by¢
zachowany podobny standard postgpowania jak na etapie procesowym.

W ocenie RPO, nie ma podstaw do podmiotowego wylaczenia okreslonych
kategorii 0s6b spod kontroli operacyjnej. Z punktu widzenia wolnosci i praw jednostek
konieczne jest natomiast unormowanie sposobu postgpowania z materiatami
zgromadzonymi w toku kontroli operacyjnej, a w szczegdlnosci przestanek uchylania
tajemnicy zawodowej oraz niszczenia materiatdbw, je$li uchylenie tajemnicy nie jest
niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci.

Zdaniem przedstawicieli stuzb, wylaczenie os6b zobowigzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej lub nawet samych przekazow stanowiacych taka tajemnice nie jest
do zaakceptowania z punktu widzenia skutecznej walki z zagrozeniami. W szczegolnosci —
na co zwrocit uwage Szef CBA — mogloby to doprowadzi¢ do faktycznego wylaczenia
szerokiej grupy oséb spod dziatan operacyjnych.

Stanowisko Prokuratora w tym zakresie w peini poparli przedstawiciele Naczelnej
Rady Adwokackiej, Krajowej Rady Radcow Prawnych i Naczelnej Izby Lekarskiej.
Zdaniem przedstawiciela NRA, nie chodzi o stworzenie podmiotowego wylaczenia
okreslonej kategorii osob spod kontroli operacyjnej, lecz chodzi o wylaczenie
podmiotowo-przedmiotowe. Z punktu widzenia ochrony zaufania klienta do osoby
wykonujacej zawdd zaufania publicznego istotne jest to, by z rozmowami tych osdb nie
mogly w ogole zapozna¢ si¢ organy panstwa. Zdaniem przedstawiciela NRA, silniejsze;j
ochronie musi podlega¢ tajemnica obroncza niz pozostale tajemnice zawodowe.
Przedstawiciel Krajowej Rady Radcéw Prawnych zwrocil uwage, ze w zwiazku z
umozliwieniem pelnienia funkcji obroncy radcom prawnym analogiczne gwarancje
ochrony tajemnicy obronczej powinni mie¢ takze radcowie prawni.

11. Przedstawiciel Najwyzszej Izby Kontroli przedstawil Trybunalowi
najwazniejsze ustalenia zawarte w informacji pokontrolnej dotyczacej udostepniania
uprawnionym organom danych telekomunikacyjnych. Zwrocil uwage na problemy, jakie
pojawily si¢ w trakcie kontroli w Sadzie Okregowym w Warszawie. Prezes tego sadu
odmowita udzielenia wyjasnien i uniemozliwita dokonczenie czynnosci kontrolnych.

12. Trybunal otrzymal od przedstawiciela Sadu Okregowego w Warszawie
wyjasnienia o przyczynach odmowy udzielenia przez ten sad pomocy prawnej
Trybunalowi w zakresie przedstawienia praktyki orzeczniczej dotyczacej zarzadzania
kontroli operacyjnej.

Na rozprawie 2 kwietnia 2014 r. Trybunal wydal postanowienie, w ktorym
ponownie zobowiazal Prezesa Sadu Okregowego w Warszawie do udzielenia pomocy
prawnej w zakresie objetym tre$cig pism z 19 grudnia 2013 r. i 21 stycznia 2014 r. w
terminie do 5 maja 2014 r. (zob. szerzej cz. I, pkt 3.11.2 uzasadnienia).

13. Na rozprawie 30 lipca 2014 r. uczestnicy postepowania i podmioty wezwane do
udziatu w rozprawie odpowiedzieli na dodatkowe pytania cztonkéw sktadu orzekajacego.

Przedstawiciel Prokuratora Generalnego cofngl w czgéci wniosek z 21 czerwca
2012 r. dotyczacy zbadania zgodnos$ci art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1
ustawy o SG i art. 30 ust. 1 ustawy o ZW w zwiazku z art. 46 ust. 1 prawa prasowego,
wskazujac na utrate mocy obowigzujacej tego przepisu prawa prasowego.
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Po wystuchaniu wnioskéw koncowych, Trybunat Konstytucyjny uznat sprawe za
dostatecznie wyjasniong do rozstrzygnigcia i zamknat rozprawe.

i
Trybunat Konstytucyjny zwazyl, co nastepuje:

1. Wolno$¢ czlowieka a ochrona bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego
w erze cyfrowej.

1.1. Status cztowieka w demokratycznym panstwie prawa opiera si¢ na
poszanowaniu jego przyrodzonej i niezbywalnej godnosci (art. 30 Konstytucji), a takze
wynikajacej z niej wolnosci (autonomii), czyli swobodzie decydowania o swym
postgpowaniu, zgodnie z wlasng wolg (art. 31 ust. 1 i 2). Jednoznacznie dano temu wyraz
rowniez we wstepie do Konstytucji, mianowicie wszyscy stosujacy jej postanowienia, maja
czyni¢ to, ,,dbajac o zachowanie przyrodzonej godnosci cztowieka, jego prawa do
wolnosci  (...) a poszanowanie tych =zasad mieli za niewzruszong podstawe
Rzeczypospolitej Polskiej”.

1.2. Ustrojodawca wyszedt z zalozenia konieczno$ci zapewnienia mozliwie jak
najszerszej prawnej ochrony wolnosci cztowieka, bedacej naturalnym atrybutem prawnego
statusu jednostki. Wynika to jednoznacznie z art. 31 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym
wolno$¢ kazdego — bez wzgledu na to, jakiej sfery zycia dotyczy — podlega ochronie
prawnej. Jak przyjeto w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, jest ona chroniona
zarbwno w jej aspekcie pozytywnym i negatywnym. ,,Aspekt pozytywny «wolnosci
jednostki» polega na tym, ze jednostka moze swobodnie ksztaltowaé swoje zachowania w
danej sferze, wybierajac takie formy aktywnosci, ktére jej samej najbardziej odpowiadaja,
lub powstrzymywac si¢ od podejmowania jakiejkolwiek dzialalnosci. Aspekt negatywny
«wolnosci jednostki» polega na prawnym obowigzku powstrzymania si¢ — kogokolwiek —
od ingerencji w sfer¢ zastrzezong dla jednostki. Obowiazek taki cigzy na panstwie i na
innych podmiotach — nie wyltaczajac samorzadéw zawodowych zawoddéw zaufania
publicznego. Odstapienie 0d respektowania «aspektu negatywnego» wolnosci
konstytucyjnych jest mozliwe tylko na zasadach, w zakresie 1 w formie przewidziane; w
art. 31 ust. 3 Konstytucji, ze wzgledu na wymienione tam — enumeratywnie — wartos$ci i
przy spethieniu wymogu proporcjonalnosci ograniczen” (wyrok TK z 18 lutego 2004 r.,
sygn. P 21/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 9, cz. I, pkt 4).

Konstytucyjna ochrona wolnosci cztowieka odnosi si¢ przede wszystkim do sfery
jego prywatnosci. Ustrojodawca statuuje prywatno$¢ jednostki, nie jako nadane
konstytucyjnie prawo podmiotowe, ale jako wolno$¢ konstytucyjnie chroniong ze
wszystkimi wynikajagcymi z tego konsekwencjami. Przede wszystkim oznacza to swobodg¢
dziatania jednostek w ramach wolnosci, az do granic ustanowionych w ustawie. Dopiero
jednoznaczna regulacja ustawowa moze naktada¢ ograniczenia w zakresie podejmowania
okreslonych zachowan mieszczacych si¢ w ramach konkretnej wolnosci. Niedopuszczalne
jest domniemywanie kompetencji wtadz publicznych w zakresie ingerencji w wolno$¢
jednostki. Immanentnym elementem wszystkich konstytucyjnych wolnosci cztowieka jest
spoczywajacy na panstwie obowigzek ich prawnego poszanowania i ochrony, a takze
powstrzymywania si¢ od ingerowania w wolno$ci zarowno przez panstwo, jak 1 podmioty
prywatne (vide: art. 31 ust. 2 zdanie pierwsze i ust. 3 Konstytucji). Standard ten odnosi si¢
do wszystkich konstytucyjnych wolnosci czlowieka, w szczegdlnosci zas do wolnosci
osobistych, do ktérych — oprocz prywatnosci — zaliczajg si¢ m.in.: wolno$¢



49

komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji), nienaruszalno$¢ mieszkania (art. 50 Konstytucji)
czy szeroko rozumiana autonomia informacyjna (art. 51 Konstytucji).

1.3. Poszanowanie i ochrong¢ prywatnos$ci przez wladze publiczne oraz generalny
zakaz ingerencji w t¢ sfer¢ gwarantuje art. 47 Konstytucji. Gwarancji tych dopehia art. 51
Konstytucji, wyrazajacy tzw. autonomi¢ informacyjng. Ochrona prywatno$ci i autonomii
informacyjnej, jak juz podkreslono, jest konsekwencja ochrony przyrodzonej i
niezbywalnej godnosci czlowieka (art. 30 Konstytucji). Jak wskazywano w
dotychczasowym orzecznictwie, zachowanie przez czlowieka godnosci wymaga
poszanowania jego czysto osobistej sfery, w ktorej nie jest narazony na koniecznos¢ ,,bycia
z innymi” czy ,,dzielenia si¢ z innymi” swoimi przezyciami czy doznaniami (zob. wyroki
TK z: 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 132, cz. lll, pkt 3.2;
23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, OTK ZU nr 6/A/2009, poz. 86, cz. I, pkt 5).

Jak przyjmuje si¢ w orzecznictwie, art. 47 i art. 51 Konstytucji chronig t¢ sama
warto$¢ konstytucyjng — sfere prywatnosci. Autonomia informacyjna stanowi istotny
element sktadowy prawa do ochrony prywatnosci, a polega na samodzielnym decydowaniu
0 ujawnianiu innym podmiotom informacji dotyczacych wtasnej osoby, a takze na
sprawowaniu kontroli nad tymi informacjami, nawet jesli znajduja si¢ w posiadaniu innych
0s6b (zob. wyroki TK z: 19 lutego 2002 r., sygn. U 3/01, OTK ZU nr 1/A/2002, poz. 3; 20
listopada 2002 r., sygn. K 41/02, OTK ZU nr 6/A/2002, poz. 83; 13 grudnia 2011 r., sygn.
K 33/08, OTK ZU nr 10/A/2011, poz. 116). Trybunat podkreslat rownoczesnie, ze art. 51
Konstytucji ustanawia szczego6lny $rodek ochrony tych samych warto$ci, ktore chronione
sg za posrednictwem art. 47 Konstytucji (zob. wyrok TK z 12 listopada 2002 r., sygn. SK
40/01, OTK ZU nr 6/A/2002, poz. 81).

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie orzekal w sprawie zgodno$ci przepisow
ustaw z art. 51 Konstytucji statuujagcym autonomi¢ informacyjng jednostki oraz art. 47
Konstytucji gwarantujagcym prawo do ochrony prywatnosci. W niektorych sprawach jako
wzorce kontroli wskazywane byly obydwa powotane wyzej przepisy. W takich sytuacjach
Trybunat zwykle badat zgodno$¢ okreslonego przepisu z tymi wzorcami w ramach jednego
zarzutu (zob. np. wyroki TK z 19 maja 1998 r., sygn. U 5/97, OTK ZU nr 4/1998, poz. 46;
13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08).

Z ochrong prywatnosci i autonomii informacyjnej koresponduje tez prawo do
ochrony tajemnicy komunikowania si¢, ustanowione w art. 49 Konstytucji. W
piSmiennictwie wskazuje si¢ niekiedy, ze wolno$§¢ komunikowania si¢ dotyczy raczej
porozumiewania si¢ za pomocg pewnego Srodka przekazu, nie za$ bezposredniej rozmowy
0sOb w jakim$§ miejscu, albowiem to ostatnie jest raczej wyrazem prawa do prywatnosci
(zob. P. Sarnecki, uwaga 3 do art. 49, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. IIl , red. L. Garlicki, Warszawa 2007, s. 3). Trybunal Konstytucyjny
przyjmuje jednak szersze rozumienie wolnosci komunikowania si¢, nie przeciwstawiajac
jej tak kategorycznie prawu do ochrony prywatnosci (por. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r.,
sygn. K 32/04). Konstytucyjng ochrona wynikajaca z art. 49 Konstytucji objeta jest tym
samym tre$¢ komunikowana bezposrednio, jak i za pomocg $rodkéw komunikowania si¢
na odlegto$¢. Wedtug Trybunatu, ,,przejawem prawa do prywatnos$ci jest rOwniez wolnos¢
komunikowania si¢, ktora obejmuje nie tylko tajemnice korespondencji, ale 1 wszelkiego
rodzaju kontakty migdzyosobowe” (wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK
ZU nr 6/A/2005, poz. 64). Z punktu widzenia prawa do ochrony tajemnicy komunikowania
si¢ (art. 49 Konstytucji) ,,sposoéb porozumiewania si¢ istotny jest tylko o tyle, o ile jego
zastosowanie w danych warunkach (okolicznosciach) pozbawia osoby trzecie, ktore nie sg
adresatami danych tre$ci, mozliwosci zapoznania si¢ z nimi. Tylko wtedy bowiem mozna
sensownie mowi¢ o istnieniu jakiej§ «tajemnicy», ktorg mozna byloby obja¢ ochrong. W
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konsekwencji, w tym jedynie znaczeniu forma komunikacji moze mie¢ in casu wpltyw na
zakres prawa do ochrony tajemnicy komunikowania si¢” (wyrok TK z 2 lipca 2007 r.,
sygn. K 41/05, OTK ZU nr 7/A/2007, poz. 72, cz. 11, pkt 5.2).

1.4. Majac powyzsze na uwadze, Trybunal Konstytucyjny stwierdza, ze
konstytucyjng ochrong wynikajaca z art. 47, art. 49 i art. 51 ust. 1 Konstytucji obj¢te sa
wszelkie sposoby przekazywania wiadomosci, w kazdej formie komunikowania si¢, bez
wzgledu na fizyczny ich no$nik (np. rozmowy osobiste 1 telefoniczne, korespondencja
pisemna, faks, wiadomos$ci tekstowe i multimedialne, poczta elektroniczna). Ochrona
konstytucyjna obejmuje nie tylko tre$¢ wiadomosci, ale takze wszystkie okoliczno$ci
procesu porozumiewania si¢, do ktorych zaliczajg si¢ dane osobowe uczestnikow tego
procesu, informacje o wybieranych numerach telefonéw, przegladanych stronach
internetowych, dane obrazujace czas i czestotliwos¢ potgczen czy umozliwiajace
lokalizacje geograficzng uczestnikdw rozmowy, wreszcie dane o numerze IP czy numerze
IMEI. W ramach konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci cztowieka 1 jego autonomii
informacyjnej miesci si¢ nadto ochrona przed niejawnym monitorowaniem jednostki oraz
prowadzonych przez nig rozmow, nawet w miejscach publicznych 1 ogdlnie dostepnych.
Nie ma znaczenia, czy wymiana informacji dotyczy zycia S$cisle prywatnego, czy tez
prowadzonej dziatalno$ci zawodowej, w tym dziatalno$ci gospodarczej. Nie ma bowiem
takiej sfery zycia osobistego cztowieka, co do ktoérej konstytucyjna ochrona bytaby
wylaczona badz samoistnie ograniczona. W kazdej z tych sfer jednostka ma wigc
konstytucyjnie gwarantowang wolnos$¢ przekazywania i pozyskiwania informacji, w tym
udostegpniania informacji o sobie same;.

Trybunat Konstytucyjny zwraca ponadto uwage na jeszcze jedng kwestig.
Mianowicie w demokratycznym panstwie prawnym zorganizowanie zycia spotecznego i
publicznego musi zaktada¢ mozliwo$¢ wystepowania jednostek w przestrzeni publicznej w
sposOb anonimowy. Przynajmniej tam, gdzie korzystajag one ze swych wolnosci, nie jest
zasadniczo konieczne zrezygnowanie z anonimowosci, tak w stosunku do panstwa, jak tez
podmiotow prywatnych. Inaczej rzecz si¢ ma natomiast z Kkorzystaniem z praw
podmiotowych. Ich realizacja wymaga bowiem aktywno$ci podmiotu tego prawa,
najczesciej w celu weryfikacji przystugujacego mu uprawnienia.

1.5. Rozwoj technologiczny poszerza sfere funkcjonowania czlowieka. Otwiera
nowe 1 nieznane dotad mozliwosci korzystania z konstytucyjnie gwarantowanych wolno$ci
1 praw. Nowe technologie umozliwiajg w niespotykany dotad sposéb pokonywanie bariery
czasu i przestrzeni w komunikowaniu si¢, umozliwiajgc przez to przekazywanie informacji
na kazdy temat oraz w dowolnej formie, bez wzgledu na odlegto$¢ dzielaca rozmowcow.
Stwarzaja ponadto nowe mozliwosci nabywania dobr i ustug czy decydowania o
sposobach realizowania wlasnych potrzeb. Jednoczes$nie odgrywaja nieoceniong role w
zapewnieniu bezpieczenstwa osobom i mieniu, umozliwiajagc monitoring 0sob 1 miejsc czy
ich elektroniczny nadzoér, dzigki ktéoremu — niezaleznie od zdarzen losowych — mozliwa
jest geograficzna ich lokalizacja.

Szczegdlng role we wspdlczesnym $wiecie odgrywa Internet. Przestal by¢ on
obecnie srodkiem komunikowania si¢ i1 przekazywania informacji na odlegtos¢. Stat si¢
natomiast wielowymiarowym narzedziem tworzenia, przechowywania i przekazywania
danych o zréznicowanym charakterze, a jednoczes$nie narzedziem umozliwiajagcym
funkcjonowanie jednostki w spoleczenstwie.

Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage, ze chociaz Konstytucja wprost nie 0dnosi
si¢ do funkcjonowania jednostki w wirtualnej przestrzeni, to ochrona konstytucyjnych
wolnoéci i praw jednostek w zwigzku z Kkorzystaniem z Internetu oraz innych



51

elektronicznych sposobdéw porozumiewania si¢ na odleglo$¢ nie rézni si¢ niczym od
ochrony dotyczacej tradycyjnych form komunikowania si¢ czy tez innej aktywnosci. Dane
przekazywane za pomocg Internetu niec mogg by¢ postrzegane jako funkcjonujgce niejako
obok, czy na marginesie konstytucyjnie chronionych form aktywnos$ci cztowieka. Nie ma
tym samym uzasadnionych powodéw, ktére pozwalatyby oderwac przekazywanie danych
czy komunikowanie si¢ za pomocg Internetu od sfery wolnosci i praw konstytucyjnych. Ze
wzgledu na ztozono$¢ zjawiska, jakim jest Internet, aktywnos$¢ jednostek w tej sferze
odpowiada wlasciwym postaciom aktywnosci chronionej konstytucyjnie. 1 tak
przekazywanie korespondencji droga elektroniczng (np. e-mail) podlega takiej samej
ochronie konstytucyjnej, jak przekazywanie listu w tradycyjnie formie papierowej (art. 47,
art. 49, art. 51). Przekazywanie informacji obroncy za pomocg Internetu lub innych
srodkéw komunikacji elektronicznej — takim samym gwarancjom, jak przekazanie ich w
rozmowie osobistej (art. 42). Ochrona intymnos$ci w kontaktach z osobami wykonujacymi
zaw6d zaufania publicznego jest jednakowa bez wzgledu na form¢ komunikowania si¢
(art. 47). Wyrazanie pogladow, pozyskiwanie i rozpowszechnianie informacji droga
elektroniczng podlega w peini ochronie przewidzianej w art. 54 Konstytucji. Podobnie
ochrona wolnosci prasy 1 $srodkow spotecznego przekazu jest taka sama, bez wzgledu na
forme¢ korzystania z tej wolnosci (art. 14, art. 54). Konstytucyjna ochrona wolnosci
dziatalnosci gospodarczej (art. 20 1 art. 22) obejmuje swym zakresem réwniez
podejmowanie oraz prowadzenie tej dziatalnosci w Internecie lub za pomocg innych form
komunikacji elektronicznej. To samo dotyczy tez ochrony wolnosci wyboru i
wykonywania zawodu (art. 65), wolnosci tworczosci artystycznej, badan naukowych oraz
oglaszania ich wynikoéw, jak rowniez wolno$ci nauczania i wolnosci korzystania z dobr
kultury (art. 73) czy prawa skladania petycji, wnioskdw oraz skarg do organow witadzy
publicznej (art. 63).

Internet powinien by¢ postrzegany tym samym jako jedno z narzedzi
umozliwiajacych korzystanie z wolnosci 1 praw podmiotowych, a nie jako sfera odrgbna
czy wymykajaca si¢ konstytucyjnej ochronie. W tym stanie rzeczy ocena przepisow
umozliwiajacych ingerencje¢ w wolnosci 1 prawa podmiotowe, odnoszace si¢ do
korzystania przez jednostki m.in. z Internetu, powinna by¢ przeprowadzana z
uwzglednieniem treSci normatywnej wilasciwych w danym wypadku przepiséw
Konstytucji gwarantujacych ochrong praw podstawowych. Taka ocena rzutuje na granice
swobody interpretacji przepiséw ustawowych. Dotyczy to rowniez tych regulacji
odnoszacych si¢ do kompetencji organéw panstwa, ktorych zadaniem jest ochrona
bezpieczenstwa panstwa. Na obecnym etapie rozwoju elektronicznych form
komunikowania si¢ nie jest zatem dopuszczalne, w ocenie Trybunatu, przeciwstawianie
ustawowej ochrony korespondencji tradycyjnej — pozostaltym formom korespondencji
przekazywanej za pomocg sieci telekomunikacyjnych.

1.6. W obliczu rosngcego znaczenia nowych technologii wzrasta jednoczesnie
ryzyko wykorzystywania ich do popelniania przestepstw i naruszania prawa. Moga by¢
one bowiem wykorzystywane do nieuprawnionego pozyskiwania wiedzy o zachowaniach
wspotobywateli, w tym o treSciach oraz formach przekazywanych komunikatow,
gromadzenia tychze danych na wilasne potrzeby i1 ich przetwarzania. Moga ponadto
stanowi¢ narzedzie stuzace popetianiu specjalistycznych i wyrafinowanych przestepstw
zagrazajacych rozmaitym dobrom lub shuzy¢ komunikowaniu si¢ czy integracji 0sOb
naruszajacych prawo. Zjawisko to jest niebezpieczne, poniewaz komunikowanie si¢ za
pomoca nowych technologii i1 przestgpstwa popetniane z ich wykorzystaniem generalnie
wymykajg si¢ spod kontroli spoleczenstwa. Niejednokrotnie utrudnia to ustalenie
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tozsamos$ci 0sob naruszajgcych prawo, a w konsekwencji zapobiezenie 1 wykrycie takich
zagrozen.

Rozw¢j technologiczny doprowadzit zarazem, z jednej strony, do wyksztatcenia si¢
nowych form popetniania ,.tradycyjnych” przestepstw. Internet i §rodki komunikowania si¢
na odleglo$¢ sa dodatkowym, specjalistycznym narzedziem w rekach przestepcow,
istniejgcym niejako réwnolegle do dotychczas wykorzystywanych technik. Z drugiej
strony, wyksztalcily si¢ nowe, nieistniejagce wczesniej rodzaje przestepstw, mozliwe do
popetnienia wylacznie z uzyciem nowych technologii (tzw. cyberprzestgpczo$¢ zwigzana
m.in. z nieuprawnionym dost¢pem do danych komputerowych).

1.7. Trybunal Konstytucyjny przyjmuje, ze zasygnalizowana wyzej specyfika
nowych technologii i ocena zagrozen z nimi zwigzanych uzasadnia powierzenie
wyspecjalizowanym organom wladzy publicznej, jakimi sg stuzby policyjne i1 shuzby
ochrony panstwa (vide: art. 103 ust. 2 Konstytucji), adekwatnych uprawnien, dzigki
ktorym beda one w stanie zapobiegac przestepstwom i je wykrywacé, §cigac ich sprawcow,
a takze dostarcza¢ informacji na temat zagrozen dobr prawnie chronionych.
Demokratyczne panstwo prawne nie moze bowiem ignorowaé rosngcego znaczenia
nowych technologii, a ponadto skali ich wykorzystywania, niekiedy réowniez w celu
naruszania prawa. Wymaga to wyposazenia tych stuzb w stosowne uprawnienia i
stworzenia im warunkow finansowych 1 organizacyjnych, umozliwiajacych efektywna
walke z naruszeniami prawa. Organy witadzy publicznej powinny dysponowaé prawng i
faktyczng mozliwosciag wykrywania popelnianych przestepstw i dzialalno$ci skierowanej
przeciwko panstwu czy jego konstytucyjnym organom. Powinny one tez moc wyprzedzac
dzialania os6b naruszajacych prawo, nie dopuszczajac do wystgpienia zagrozen. W
warunkach globalnej przestepczosci i przekraczajgcego granice panstw terroryzmu czy
przestepczosci zorganizowanej istotna jest takze prewencja zagrozen, ktorych wystapienie
moze wyrzadzi¢ nieodwracalne straty dla dobr prawnie chronionych.

Zdaniem Trybunatu brak wyposazenia shuzb policyjnych oraz stuzb ochrony
panstwa w mozliwo$¢ korzystania ze zdobyczy nowoczesnej techniki, a nawet
wyposazenie ich w taka mozliwo$¢, lecz w niewystarczajacym zakresie, moze oznaczacd
niewywigzanie si¢ panstwa z jego konstytucyjnego zadania strzezenia niepodleglosci i
nienaruszalno$ci  terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a takze zapewnienia
bezpieczenstwa obywateli (art. 5 Konstytucji), czy narusza¢ zasade sprawnos$ci dziatania
instytucji publicznych (wstgp do Konstytucji). Niekiedy moze powodowac naruszenie
obowiazkow wigzacych Polske umoéw miedzynarodowych zobowigzujacych do
wspotdziatania w walce z migdzynarodowa przestgpczoscig i terroryzmem.

Dostrzegajac rol¢ nowych technologii teleinformatycznych w pozyskiwaniu wiedzy
o dzialalno$ci przestepczej, ustawodawca uprawniajacy stuzby policyjne oraz shuzby
ochrony panstwa do niejawnego uzyskiwania informacji i dowoddéw za pomoca nowych
technologii nie moze ignorowa¢ specyfiki naruszen prawa dokonanych z ich
wykorzystaniem ani skali zjawiska w polskich realiach. Nie ma bowiem zadnego
znaczenia, czy podobne rozwigzania funkcjonujg w innych panstwach (zob. wyrok TK z
12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, cz. 11, pkt 3.1).

1.8. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage na jeszcze jedng okolicznos$¢. Ciazacy
na organach panstwa obowigzek zagwarantowania wolno$ci 1 praw oznacza nie tylko
zakaz nadmiernej ingerencji, w tym polegajacej na niejawnym pozyskiwaniu przez organy
panstwa informacji o osobach, ale ma szerszy wymiar. Zdaniem Trybunatlu, wynika z
niego obowigzek stworzenia przez panstwo warunkow, w ktorych obywatele z
zagwarantowanych im wolno$ci 1 praw mogg swobodnie korzysta¢. Warunkiem
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zapewnienia wolnosci 1 praw jest za$ poczucie bezpieczenstwa w panstwie i braku
zagrozen obywateli. Osiagnigcie tego stanu mozliwe jest m.in. przez zwalczanie
przestepczosci mogace] zagraza¢ wolnosci cztowieka, korzystaniu z wilasnosci czy
podejmowaniu dzialalnosci gospodarczej. Z drugiej strony, zdaniem Trybunatu, korelatem
konstytucyjnego obowigzku panstwa, o ktorym mowa w art. 5 Konstytucji, jest takze
prawo obywateli do ochrony ich bezpieczenstwa przed zewngtrznymi i wewngtrznymi
zagrozeniami, w tym terroryzmem 1 przestgpczoscig. Nie istnieje zatem niedajaca si¢
przezwycigzy¢ ,,naturalna antynomia” mig¢dzy zapewnieniem bezpieczenstwa 1 porzadku
publicznego a ochrong wolnosci 1 praw konstytucyjnych. Niekiedy bowiem wykorzystanie
niejawnych metod pracy operacyjnej umozliwia ograniczenie skali przestgpczosci, a to
przektada si¢ na podniesienie stopnia poczucia bezpieczenstwa obywateli 1 wigksza
swobod¢ korzystania z zagwarantowanych im wolno$ci i praw.

1.9. Jednym z powszechnie uznanych instrumentéw wykrywania zagrozen i
scigania naruszen prawa sg czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Obejmujg m.in. kontrole
operacyjng (w szczegdlnosci z wykorzystaniem $rodkow technicznych umozliwiajacych
uzyskiwanie w spos6b niejawny informacji i dowoddéw oraz ich utrwalanie,
przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych), a takze gromadzenie i
przetwarzanie danych telekomunikacyjnych. Najogolniej rzecz ujmujac, czynnosci te majg
umozliwia¢ zapobieganie i zwalczanie zagrozen w stopniu dotad niespotykanym i
niemozliwym do osiggni¢cia za pomocg tradycyjnych metod analizy kryminalnej i pracy
wywiadowczej (zob. szerzej cz. 11, pkt 6 uzasadnienia wyroku).

Po pierwsze, znacznie ulatwiaja walke z tradycyjng przestgpczoscia, gdyz
komunikaty przekazywane za posrednictwem sieci teleinformatycznych w postaci rozmow
telefonicznych, wiadomosci tekstowych lub multimedialnych, a nawet metadane dotyczace
nawigzywanego potaczenia (dane o ruchu i lokalizacji) pozwalaja na rekonstrukcje
spotecznych zachowan jednostek objetych obserwacjg, bez potrzeby osobistego
prowadzenia dzialan operacyjnych wymagajacych zaangazowania wielu osob, dtugiego
czasu oraz ponadprzeci¢tne] ostroznosci przed dekonspiracjg. Analiza materiatéw
zgromadzonych w kontroli operacyjnej, czy analiza danych telekomunikacyjnych
umozliwia uzyskanie materialdw o unikatowym znaczeniu, pozwalajac na precyzyjna
rekonstrukcje procesow decyzyjnych w grupach przestepczych oraz wzajemnych powigzan
miedzy komunikujagcymi si¢ osobami. Ponadto, analiza takich danych umozliwia
btyskawiczne wykrycie sprawcOw zagrozenia istotnych dobr, jak zycie albo zdrowie
jednostek. Nalezy mie¢ tez na uwadze, ze nowe technologie wykorzystywane w toku
czynnosci  operacyjno-rozpoznawczych — umozliwiajag  utrwalenie 1 nastgpcze
zrekonstruowanie tresci wiadomos$ci glosowych, tekstowych lub multimedialnych
przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych. Mozliwe jest dzigki nim
pozyskanie wiedzy, ktora dotychczas nie byta dostepna organom panstwa.

Po drugie, nowe technologie stanowig w zasadzie jedyny sposdb umozliwiajacy
walke z szeroko rozumiang tzw. cyberprzestgpczoscia, to znaczy przestgpstwami
popelnianymi z wykorzystaniem nowych technologii teleinformatycznych. Zastosowanie
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych jest nie tyle udogodnieniem w pracy operacyjnej,
lecz stanowi w wigkszosci wypadkéw praktycznie jedyny sposodb zapobiezenia
przestepstwu lub wykrycia ich sprawcow.

Dostrzegajac odmienno$ci zwigzane z wykorzystywaniem nowych technologii w
celu popetniania tradycyjnych przestepstw i w celu popelniania szeroko rozumianych
przestepstw komputerowych, niezbedne jest, zdaniem Trybunalu, wypracowanie
zréznicowanego podej$cia do oceny proporcjonalnos$ci przepiséw uprawniajacych do
stosowania nowych technologii dla zapobiegania naruszeniom prawa, ich zwalczania i
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wykrywania, w zalezno$ci od sposobu uzycia nowych technologii w celach niezgodnych z
prawem.

1.10. Umozliwienie stuzbom policyjnym i ochrony panstwa pozyskiwania wiedzy o
tresci, czasie 1 formach komunikowania si¢ jednostek, a takze monitorowania ich
aktywnosci zyciowe] w inny sposob, nieuchronnie popada w kolizj¢ z prawem do ochrony
prywatnosci, ochrong tajemnicy komunikowania si¢, autonomig informacyjna, a W
niektorych wypadkach (podstuchu lub monitoringu zainstalowanego w mieszkaniu) z
nienaruszalnos$cig mieszkania. Co wigcej, samo istnienie przepisow uprawniajacych organy
wladzy wykonawczej do takiego rodzaju czynno$ci winno by¢ postrzegane jako ingerencja
w konstytucyjnie chroniony status czlowieka i1 obywatela, ktorego zrodlem jest
przyrodzona i niezbywalna godno$¢. Prawna dopuszczalno$¢ pozyskiwania informacji o
jednostkach, niekiedy o sferach istotnych z punktu widzenia ich uczestnictwa w zyciu
publicznym, negatywnie wptywa na korzystanie przez nie z konstytucyjnych wolnosci 1
praw. Niezaleznie od konkretnych, niekiedy zrdéznicowanych form wkroczenia w sferg
zycia prywatnego, sama nawet $wiadomos$¢ znajdowania si¢ pod cigglym nadzorem witadz
publicznych moze zniechg¢ca¢ jednostki do swobodnego korzystania z zagwarantowanych
im konstytucyjnych wolnosci i praw. Moze to rodzi¢ obawy, ze organy wiladzy publiczne;j
beda w nieuprawniony sposob gromadzi¢ i wykorzystywac¢ informacje o osobach. Obawy
te sg wyjatkowo silne w polskim spoteczenstwie, ktore przez dziesi¢ciolecia rezimu
komunistycznego bylo inwigilowane przez tajne stuzby bezpieczenstwa, najczesciej nie
stuzace dobrze rozumianym interesom wtasnego panstwa i jego wspotobywateli.

Z punktu widzenia konstytucyjnych gwarancji prawa do ochrony prywatnosci, a
takze ochrony tajemnicy komunikowania si¢, zdaniem Trybunatu, ingerencja wiadzy
publicznej w te sfere jest nie tylko pozyskanie przez wladze publiczne danych o jednostce
po raz pierwszy. Ochrona prawa do prywatnosci i tajemnicy komunikowania si¢ rozcigga
si¢ bowiem na caly proces pozyskiwania, gromadzenia, przechowywania oraz
przetwarzania (w tym analizowania i poréwnywania) informacji o jednostkach. Dlatego tez
jako odrgbne przejawy ingerencji w konstytucyjnie chroniony status jednostki —
wymagajace kazdorazowo odrebnej legitymizacji konstytucyjnej — nalezaloby traktowac
pozyskiwanie informacji m.in. o tresci komunikatoéw przekazywanych za pomoca sieci
teleinformatycznych w toku kontroli operacyjnej, natozenie na dostawcoéw ushug
telekomunikacyjnych obowiagzku zatrzymywania danych o ruchu i lokalizacji, dostep do
tych danych, ich nast¢pczg weryfikacje czy przekazanie innym organom (por. wyrok
Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec z 2 marca 2010 r., sygn. 1 BvR 256/08, pkt
190).

1.11. Powierzenie stuzbom odpowiedzialnym za bezpieczenstwo 1 porzadek
publiczny kompetencji do niejawnego pozyskiwania informacji o jednostkach zasadniczo
jest powigzane z utworzeniem zbiorow danych o osobach poddanych kontroli. Zbiory te
majg zréznicowany charakter i strukture. Moga stuzy¢ przechowywaniu i analizowaniu
danych zgromadzonych przez same stuzby podczas wykonywanych czynnos$ci. Moga by¢
rowniez zbiorami danych prowadzonymi przez podmioty publiczne i prywatne, z ktdrych
stuzby korzystaja nastgpczo w celu realizowania powierzonych im ustawowo zadan.
Zdaniem Trybunatu prawna mozliwo$¢ przechowywania danych o jednostkach w
stosownych rejestrach i zbiorach — jezeli dane te sg gromadzone w celu realizowania zadan
publicznych, w tym zapobiegania, zwalczania albo wykrywania przestepczosci — pozostaje
w konflikcie z autonomig informacyjng jednostki 1 jej prawem do ochrony zycia
prywatnego.

Trybunat Konstytucyjny zwraca w tym kontek$cie szczegdlng uwage na
dalekosigzne 1 dotkliwe  skutki  prewencyjnego  przechowywania  danych
telekomunikacyjnych (tzw. danych o ruchu i lokalizacji). Swiadomogé istnienia rejestrow,
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w ktorych gromadzone sg choc¢by tylko dane o ruchu i lokalizacji uzytkownikoéw
korzystajacych z sieci teleinformatycznych, sama w sobie powaznie narusza prawa
podstawowe. Stwarza bowiem wrazenie znajdowania si¢ pod nieustannym nadzorem.
Ponadto wejscie w posiadanie stosownych danych o jednostce przez funkcjonariuszy stuzb
nastepuje w sposob praktycznie niezauwazalny dla zainteresowanego. Zazwyczaj nie wie
on nawet, ze dane dotyczace jego osoby zostaty pozyskane lub zatrzymane ani jak szeroka
jest wiedza stuzb policyjnych badz stuzb ochrony panstwa na jego temat, czy w jakich
sytuacjach wiedza ta zostanie potem wykorzystana.

Chociaz na podstawie pojedynczych danych, w tym danych telekomunikacyjnych,
zebranych w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, nie sposéb jeszcze
zrekonstruowac catej spotecznej aktywnos$ci jednostek, to po szczegdtowej ich analizie
mozliwe jest zbudowanie profilu osobowego o0s6b uczestniczacych w procesie
komunikacji, a co za tym idzie ustalanie ich trybu zycia, przynaleznosci do organizacji
spotecznych czy politycznych, kontaktow z takimi organizacjami, a takze osobistych
upodoban i sktonnosci oséb poddanych obserwacji (zob. np. wyrok TSUE z 8 kwietnia
2014 r., sygn. C-293/12, pkt 27). Niewatpliwie powierzenie stuzbom policyjnym i stuzbom
ochrony panstwa mozliwosci pozyskiwania danych o ruchu i lokalizacji ulatwia 1
przyspiesza walke z przestgpczo$cia, niemniej bardzo intensywnie ingeruje w sferg
prywatnosci jednostki. Dlatego takze przepisy regulujace dostep do takich danych
wymagaja uzasadnienia w §wietle zasady proporcjonalnosci.

Gromadzenie i przetwarzanie danych w rozmaitych zautomatyzowanych bazach
rodzi jeszcze inne zagrozenie konstytucyjnych wolnosci i praw czlowieka i obywatela.
Istnieje bowiem niebezpieczenstwo wycieku informacji spowodowanego zachowaniami
podmiotéw odpowiedzialnych za ich gromadzenie, jak tez ograniczonymi mozliwos$ciami
zabezpieczen technicznych. Skoro w obowigzujgcym rezimie prawnym dane
telekomunikacyjne okreslone w art. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r. poz. 243, ze zm.; dalej: prawo
telekomunikacyjne) sa zatrzymywane i przechowywane w bazach administrowanych i
finansowanych przez prywatnych dostawcow ustug telekomunikacyjnych (art. 180d prawa
telekomunikacyjnego), a zatem podmiotéw funkcjonujacych w warunkach rynkowej presji
kosztow, znaczaco rosnie ryzyko niedostatecznego zabezpieczenia ich przed
nieuprawnionym dost¢gpem osob trzecich.

1.12. Konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci — jakkolwiek nie jest absolutne
— ma charakter szczegdlny w systemie wolnosci 1 praw konstytucyjnych. Jak juz
wspomniano, wynika to ze szczegdlnego zakotwiczenia tej wartos$ci w godnosci cztowieka.
Swiadczy o tym rowniez art. 233 ust. 1 Konstytucji, jednoznacznie zawezajacy swobode
ustawodawcy w zakresie ograniczania tego prawa, nawet w stanie wojennym i
wyjatkowym. Z uwzglednieniem tych ogoélnych wskazan, pltynacych z umiejscowienia i
rangi prawa do ochrony prywatnosci wsréd gwarantowanych konstytucyjnie wolnosci 1
praw, nalezy ocenia¢ regulacje ustanawiajace wyjatki od chronionej prywatnosci (zob.
wyrok z 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05, OTK ZU nr 3/A/2006, poz. 30, cz. I, pkt 3).

Majac powyzsze na uwadze, pozyskiwanie informacji o zyciu prywatnym jednostek
przez organy wiladzy publicznej, zwlaszcza niejawnie, musi by¢ ograniczone do
koniecznych sytuacji, dopuszczalnych w demokratycznym panstwie wylacznie dla ochrony
konstytucyjnie uznanych warto$ci 1 zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Warunki
gromadzenia i przetwarzania tych danych przez wtadze publiczne musza by¢ unormowane
W ustawie w sposob jak najbardziej przejrzysty, wykluczajacy arbitralnos¢ i dowolnos¢ ich
stosowania.
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Cho¢ czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze popadaja w konflikt z prawem do
ochrony prywatno$ci, wolnoscig i ochrong tajemnicy komunikowania si¢ czy autonomig
informacyjng, mogg by¢ uznane za konieczne w demokratycznym panstwie prawa z uwagi
na ochrong¢ bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego badZz ochron¢ wolnosci i praw
innych osob. Dopuszczalno$¢ stosowania kontroli operacyjnej, a takze gromadzenia i
przetwarzania danych telekomunikacyjnych zalezy od przestrzegania konstytucyjnych
wymagan, majacych chroni¢ jednostki przed ekscesami w stosowaniu prawa i nadmiernym
wkroczeniem w sfere ich prywatnosci, a ponadto zabezpiecza¢ przed wplywaniem stuzb
policyjnych i ochrony panstwa na demokratyczny mechanizm sprawowania wiadzy w
panstwie. Wymagania te s3, zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego, tym surowsze, im
bardziej dane czynno$ci — w szczegolnosci prowadzone w warunkach niejawnosci oraz
poza ramami postgpowania sagdowego — ingeruja w konstytucyjnie chroniony status
cztowieka i obywatela.

1.13. Trybunat zwraca uwage na jeszcze jedng kwestie, majaca istotne znaczenie w
dobie globalizacji i miedzynarodowej przestgpczosci. Organy wladzy publicznej
zobowigzane sg do ochrony prywatnosci wiasnych obywateli rowniez przed zagrozeniami
ptynacymi spoza samego panstwa. Obowigzek panstwa rozcigga si¢ w konsekwencji na
zapewnienie ochrony prywatnosci przed monitorowaniem rozmaitych sfer aktywnosci
zyciowe] obywateli, w tym wiadomo$ci przesylanych za pomoca sieci
telekomunikacyjnych przez podmioty zagraniczne, a zwlaszcza panstwa obce. Naruszenie
prawa do ochrony prywatnosci zagwarantowanego w art. 47 Konstytucji moze bowiem
nastapi¢ nie tylko przez bezposrednie dziatanie polskich organéw panstwa, pozyskujacych
informacje o jednostkach w sposdb niejawny. Nastgpi to rowniez w sytuacji braku
dostatecznej ochrony obywateli przez panstwo przed ingerencja w te wolnos¢,
spowodowang dziataniami innych podmiotow.

Trybunat Konstytucyjny podkresla, ze ingerencja wiadzy publicznej w prywatnos¢
czy autonomi¢ informacyjng jednostek jest dopuszczalna wylacznie na zasadach
okreslonych w Konstytucji, co w pelni dotyczy podejmowania zobowigzan
mig¢dzynarodowych przez wladze Rzeczypospolitej Polskiej.

1.14. Niezaleznie od szczegdtowych formalnych i materialnych wymagan, jakim
muszg  sprosta¢  regulacje  dotyczace  czynno$ci  operacyjno-rozpoznawczych
umozliwiajacych niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach, nie jest dopuszczalne w
demokratycznym panstwie prawnym rejestrowanie catoksztattu zycia prywatnego
jednostek, zwlaszcza w sposob umozliwiajacy rekonstrukcje wszelkich przejawdéw ich
zyciowe] aktywnos$ci. Stanowitoby to naruszenie istoty prawa do prywatnosci, tajemnicy
komunikowania si¢ 1 autonomii informacyjnej, czego bezwzglednie zabrania art. 31 ust. 3
zdanie drugie Konstytucji.

2. Wybrane orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu.

2.1. Ochrong prywatnosci jednostki w systemie Rady Europy gwarantuje art. 8 ust.
1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci, sporzadzonej w
Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupetnionej Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, z 1995 r. Nr 36, poz. 175,
1761177,z 1998 r. Nr 147, poz. 962, z 2001 r. Nr 23, poz. 266, z 2003 r. Nr 42, poz. 364
oraz z 2010 r. Nr 90, poz. 587; dalej: Konwencja), w mysl ktorego kazdy ma prawo do
poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i Swojej
korespondencji. Warunki ograniczania tego prawa ustanawia z kolei art. 8 ust. 2
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Konwencji, zgodnie z ktorym niedopuszczalna jest ingerencja wiladzy publicznej w
korzystanie z prawa wyrazonego w art. 8 ust. 1, z wyjatkiem przypadkoéw przewidzianych
przez ustawe¢ 1 koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na
bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju,
ochrong¢ porzadku 1 zapobieganie przestepstwom, ochron¢ zdrowia i moralnosci lub
ochrong¢ praw i wolno$ci innych 0sob.

Przepis art. 8 ust. 1 Konwencji dotyczy szeroko rozumianego prawa do
poszanowania prywatnej sfery zycia cztowieka, stanowigc tym samym najbardziej ogdlng
afirmacj¢ autonomii jednostki w zakresie ksztattowania wszelkich aspektow jej zycia oraz
wlasnej osobowosci. Istotg tego prawa jest zapewnienie kazdej jednostce sfery prywatnosci
(autonomii) chronionej przed ingerencjg zewnetrzng, pochodzacg zardbwno od panstwa, jak
i podmiotéw prywatnych (zob. np. L. Garlicki, uwaga 21 do art. 8, [w:] Konwencja o
Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutow 1I-
18, red. L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrdbel, Warszawa 2010, s. 491).

Przepis art. 8 ust. 1 Konwencji wskazuje cztery podstawowe dziedziny podlegajace
ochronie prawnej, a mianowicie: zycie prywatne, zycie rodzinne, mieszkanie i
korespondencja. Sfery prywatno$ci wymienione w tym przepisie nie moga by¢ ujmowane
roztacznie, lecz w pewnym zakresie naktadaja si¢ na siebie, tworzac tym samym szereg
szczegdtowych praw 1 odpowiadajacych im negatywnych 1 pozytywnych obowigzkow
wladzy publicznej. Ich celem jest w konsekwencji ochrona godnos$ci cztowieka i jego
wolnosci (zob. L. Garlicki, tamze).

W $wietle orzecznictwa ETPC kwestie zwigzane z wkroczeniem panstwa w sfere
prywatno$ci wynikajaca z zastosowania srodkoOw niejawnego pozyskiwania informacji o
osobach byly rozpatrywane przede wszystkim jako ingerencja w ,zycie prywatne” i
,korespondencj¢”. Pojecie ,,zycia prywatnego”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 1, nie moze
by¢ redukowane do spraw $cisle osobistych 1 wewnetrznych cztowieka, lecz powinno by¢
rozumiane takze w wymiarze spotecznym, jako moznos$¢ rozwijania kontaktéw z innymi 1
interakcji ze §wiatem zewnetrznym. Z kolei ,,korespondencja” obejmuje rozmaite sposoby
wymiany wiadomosci miedzy oznaczonymi podmiotami, zar6wno w postaci pisemnej, jak
1 za posrednictwem faksu, poczty elektronicznej czy innych kanatow transmisji danych w
ramach sieci internetowej. W orzecznictwie strasburskim nie wykluczono réwnoczesénie,
by zastosowanie podstuchu rozméw stanowito ingerencje w prawo do poszanowania
mieszkania (zob. orzeczenie ETPC z 6 wrzesnia 1978 r. w sprawie Klass i inni przeciwko
Niemcom, skarga nr 5029/71, § 41 uzasadnienia).

2.2. Europejski Trybunal Praw Cztowieka nie zanegowal dopuszczalnosci
niejawnego pozyskiwania informacji o osobach przez wtadze publiczne. Wskazywal wrecz
na ich niezbedno$¢, jako narzedzia umozliwiajagcego efektywne zagwarantowanie
bezpieczenstwa oraz ochrong instytucji demokratycznego panstwa przed wyrafinowanymi
formami zagrozen, zwlaszcza szpiegostwem czy terroryzmem (zob. m.in. orzeczenie
ETPC z 6 wrzesnia 1978 r. w sprawie Klass i inni przeciwko Niemcom, 8§ 48
uzasadnienia). Niemniej jednak przejawy niejawnego pozyskiwania informacji o
jednostkach, a nawet obowigzywanie przepisOw dopuszczajacych inwigilacje, koliduje z
prawem jednostek wynikajacym z art. 8§ Konwencji. Wplywa bowiem na wolnos$¢
komunikowania si¢ uzytkownikow ustug telekomunikacyjnych, i to niezaleznie od tego,
czy przewidziane prawem $rodki niejawnego pozyskiwania informacji wobec konkretnych
podmiotéw zastosowano (zob. orzeczenia ETPC z 6 wrzesnia 1978 r. w sprawie Klass i
inni przeciwko Niemcom, § 41 uzasadnienia; 24 kwietnia 1990 r. w sprawie Kruslin
przeciwko Francji, skarga nr 11801/85, § 26 uzasadnienia; 29 czerwca 2006 r. w sprawie
Weber i Saravia przeciwko Niemcom, skarga 54934/00, § 77-79 uzasadnienia; 3 kwietnia
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2007 r. w sprawie Copland przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 62617/00, § 43-44
uzasadnienia; 1 lipca 2007 r. w sprawie Liberty i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 58243/00, 8 56 uzasadnienia; 28 czerwca 2007 r. w sprawie Association for European
Integration and Human Rights and Ekimdzhiev przeciwko Bulgarii, skarga nr 62540/00, §
69 uzasadnienia; 10 lutego 2009 r. w sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii, skarga
nr 25198/02, § 34 uzasadnienia; 23 pazdziernika 2012 r. w sprawie Hadzhiev przeciwko
Bulgarii, skarga nr 22373/04, § 44 uzasadnienia; 4 grudnia 2012 r. w sprawie Lenev
przeciwko Butgarii, skarga nr 41452/07, § 144 uzasadnienia).

2.3. Na tle spraw rozpoznawanych przez ETPC problem ingerencji w prawo do
poszanowania zycia prywatnego i korespondencje, o ktorym mowa w art. 8 ust. 1
Konwencji, w zwigzku ze stosowaniem $rodkow inwigilacji (ang. secret surveillance
measures), najczesciej wynikal ze stosowania przez organy panstwa rozmaitych form
podstuchu telefonicznego 1 stacjonarnego (rozmoéw telefonicznych, rozméw w
pomieszczeniach). Europejski Trybunal Praw Czlowieka wielokrotnie stwierdzal, ze
niejawne przechwytywanie rozméw stanowi ingerencj¢ w prawo wyrazone w art. 8 ust. 1
Konwencji (zob. orzeczenia ETPC z 6 wrze$nia 1978 r. w sprawie Klass 1 inni przeciwko
Niemcom, 8§ 41 uzasadnienia; 16 lutego 2000 r. w sprawie Amann przeciwko Szwajcarii,
skarga nr 27798/95, § 56 uzasadnienia; 10 lutego 2009 r. w sprawie lordachi i inni
przeciwko Motdawii, § 29 uzasadnienia; 27 pazdziernika 2012 r. w sprawie Savovi
przeciwko Butgarii, skarga nr 7222/05, § 52 uzasadnienia; 25 czerwca 2013 r. w sprawie
Valentino Acatrinei przeciwko Rumunii, skarga nr 18540/04, § 57-58 uzasadnienia).
Stosowanie urzadzen podstuchowych narusza prawa wszystkich tych osoéb, ktore
korzystajg z telefonu objetego podstuchem badz znajduja si¢ w pomieszczeniu, w ktorym
zainstalowano podstuch, cho¢by nawet inwigilacja nie byla skierowana bezposrednio
przeciwko nim (zob. orzeczenia ETPC z 24 kwietnia 1990 r. w sprawie Kruslin przeciwko
Francji, § 26 uzasadnienia; 25 wrze$nia 2001 r. w sprawie P. G. i J. H. przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga nr 44787/98, § 37-38 uzasadnienia). Za ingerencj¢ w prawo gwarantowane
w art. 8 Konwencji uznano takze stosowanie urzadzenia podstuchowego zainstalowanego
na ciele osoby, w celu zarejestrowania prowadzonych przez nig rozméw z innymi
podmiotami (zob. orzeczenie ETPC z 1 marca 2007 r. w sprawie Heglas przeciwko
Czechom, skarga nr 5935/02).

2.3.1. Ochrona wynikajaca z art. 8 ust. 1 Konwencji rozciagga si¢ nie tylko na tres¢
rozméw telefonicznych (i innych form przekazywania informacji jak np. poczta, faks, czy
e-mail), ale tez obejmuje swym zakresem informacje dotyczace dat oraz dlugosci rozméw
telefonicznych, a ponadto danych potaczen przychodzacych 1 wychodzacych, czyli
informacji zawartych w tzw. bilingach. Dane te stanowig integralny element komunikacji
telefonicznej (ang. integral element in the communications made by telephone — zob. np.
orzeczenia ETPC z 2 sierpnia 1984 r. w sprawie Malone przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 8691/79, § 83-85; 25 wrzesnia 2001 r. w sprawie P. G. i J. H. przeciwko Wielkiej
Brytanii, 8§ 42 uzasadnienia; 1 marca 2007 r. w sprawie Heglas przeciwko Czechom, § 60-
61 uzasadnienia; 3 kwietnia 2007 r. w sprawie Copland przeciwko Wielkiej Brytanii, § 43-
44 uzasadnienia), a ich pozyskiwanie musi by¢ rozpatrywane, co do zasady, jako
ingerencja w prawo wyrazone w art. 8 ust. 1 Konwencji. W wyroku w sprawie Malone
przeciwko Wielkiej Brytanii ETPC podkreslit, ze pozyskiwanie danych zawartych w tzw.
bilingach nie moze wprawdzie by¢ utozsamiane z podstuchem rozméw telefonicznych,
jednakze ujawnienie policji tego rodzaju danych bez zgody abonenta powinno by¢
traktowane jako rOwnowazne ingerencji w prawo zagwarantowane w art. 8 ust. 1
Konwencji (8 84 uzasadnienia ww. orzeczenia). Podobne stanowisko zajat ETPC w
sprawie Copland przeciwko Wielkiej Brytanii, rozpoznajac sprawe pracownicy
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publicznego college (chodzito o to, ze pracodawca monitorowatl jej stuzbowy telefon i
komputer). Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznatl, ze gromadzenie i1 przechowywanie
osobistych informacji na temat skarzacej bez jej wiedzy, a zwigzanych z korzystaniem
przez nig ze stuzbowego telefonu, poczty elektronicznej czy Internetu stanowi ingerencje
w prawo okreslone art. 8 ust. 1 Konwencji, nawet jesli powyzsze dane mogtoby zostac
legalnie pozyskane na podstawie analizy rachunkow telefonicznych (zob. 8§ 43-44
uzasadnienia ww. orzeczenia). Natomiast w wyroku w sprawie P. G. i J. H. przeciwko
Wielkiej Brytanii Europejski Trybunat Praw Czlowieka zwrocil uwage, ze nie w kazdym
wypadku pozyskiwanie danych zawartych w bilingach stanowi naruszenie art. 8 ust. 1
Konwencji i powinno by¢ w zwigzku z tym utozsamiane z przechwytywaniem rozmow.
Zdaniem ETPC nie narusza art. 8 Konwencji korzystanie z bilingbw, a co za tym idzie —
przetwarzanie zawartych w nich danych dla celow rozliczeniowych przez przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych (zob. § 42 uzasadnienia ww. orzeczenia).

2.3.2. Ingerencje w zycie prywatne i korespondencj¢ stanowig nie tylko
indywidualne srodki niejawnej kontroli skierowane przeciwko oznaczonym podmiotom,
ale tez strategiczny monitoring potaczen i pozyskiwanie zwigzanych z tym danych
osobowych komunikujgcych si¢ podmiotow. Kwestia ta byta rozpatrywana w sprawie
Weber i Saravia przeciwko Niemcom, w ktorej zakwestionowano niemieckie przepisy
regulujgce strategiczny monitoring potaczen telekomunikacyjnych polegajacy na
utrwalaniu rozmoéw telefonicznych nieoznaczonego kregu rozmdéwcow, a nastgpnie
identyfikowaniu, za pomocg stow kluczy, informacji zawartych w tych rozmowach, ktore
moga potencjalnie identyfikowaé sprawcoOw przestgpstw lub plany ich popelnienia. W
ocenie ETPC doszto do ingerencji w ,tajemnice telekomunikacyjng” (ang. secrecy of
telecomunications) chroniong przez art. 8 Konwencji (zob. § 76 uzasadnienia ww.
orzeczenia), chociaz spetnia ona wszystkie wymagania jej dopuszczalnosci wynikajace z
Konwencji. Europejski Trybunat Praw Czlowieka przychylit si¢ zarazem do pogladu
Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec, potwierdzajgc, ze rowniez Nna gruncie
Konwencji kazde przekazywanie zgromadzonych danych i ich wykorzystywanie przez
inne stuzby panstwowe w celu wszczecia 1 prowadzenia postgpowania karnego stanowi
kolejng odrebng ingerencj¢ (ang. further separate interference) w prawo gwarantowane w
art. 8 Konwencji (8 79 uzasadnienia ww. orzeczenia).

2.3.3. W S$wietle orzecznictwa ETPC ingerencja w sfer¢ prywatnosci jednostek
bedzie takze stosowanie przez organy wiladzy publicznej rozmaitych specjalnych srodkow
inwigilacji (ang. special means of surveillance), takich jak urzadzenia techniczne
umozliwiajgce m.in. niejawne rejestrowanie dzwigku oraz obrazu, w tym robienie zdjec 1
filmowanie (zob. przede wszystkim w sprawach dotyczacych przepisow butgarskich:
orzeczenia ETPC z 28 czerwca 2007 r. w sprawie Association for European Integration
and Human Rights and Ekimdzhiev przeciwko Builgarii; 23 pazdziernika 2012 r. w sprawie
Hadzhiev przeciwko Butgarii).

2.3.4. Ingerencjag w prawo zagwarantowane w art. 8 Konwencji jest takze
stosowanie $rodkéw niejawnego monitorowania obecnosci jednostki w przestrzeni
publicznej. W wyroku z 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom, skarga
nr 35623/05, ETPC ocenial dopuszczalnos¢ instalowania urzadzenia GPS (ang. Global
Positioning System) w samochodzie nalezagcym do osoby trzeciej — wspolnika skarzgcego.
Zebrane w ten sposob informacje byly wykorzystane w postgpowaniu karnym jako
dowody przestepstw zarzucanych skarzagcemu. Cho¢ ostatecznie ETPC nie stwierdzit
naruszenia art. 8 Konwencji, uznawszy obowigzujace w niemieckim systemie prawnym
gwarancje proceduralne za wystarczajace, to jednak zwrocit uwage, ze inwigilacja za
pomoca GPS ze swej natury roézni si¢ od pozostatych form wizualnej lub akustycznej
kontroli. Ma bowiem na celu rejestrowanie przemieszczania si¢ jednostek w przestrzeni, co
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do zasady, publicznie dostepnej dla innych. Pozyskiwanie w ten sposob informacji ma
charakter systematyczny, pozwalajac precyzyjnie ustali¢ m.in. schematy poruszania si¢ czy
utatwia¢ dalsze gromadzenie dowodow bez narazenia si¢ na dekonspiracje. Europejski
Trybunat Praw Czlowieka zwrdcit uwage, ze takie systematyczne gromadzenie i
przechowywanie danych moze by¢ uznawane za ingerujace w prawo wyrazone w art. 8
ust. 1 Konwencji.

2.3.5. W s$wietle orzecznictwa ETPC ingerencja w sferg prywatnosci jednostki jest
tez gromadzenie i1 przechowywanie danych na temat jednostek przez shuzby panstwowe,
niezaleznie od sposobu, w jaki zostaly zgromadzone (zob. orzeczenia ETPC z 4 maja 2000
r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95, § 43-44 uzasadnienia oraz 2
wrzesnia 2010 r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom, § 46 uzasadnienia). ETPC zwracat
uwage, ze wystarczajace dla stwierdzenia ingerencji w prawo zagwarantowane przez art. 8
Konwencji jest zgromadzenie danych o jednostkach, bez wzgledu na to, w jaki sposéb
beda one w przysztosci wykorzystane.

2.4. Majac powyzsze na uwadze, ETPC sformutowat szereg warunkow, ktoérym
muszg odpowiada¢ unormowania dotyczace inwigilacji, by mogly by¢ uznane za zgodne z
art. 8 Konwencji. Orzecznictwo to mozna uznaé¢ za dostatecznie utrwalone i tworzace
pewien minimalny standard, ktory musi by¢ przestrzegany w panstwach cztonkowskich
Rady Europy. Nalezy podkresli¢, ze standardy wypracowane w orzecznictwie ETPC w
odniesieniu do poszczegolnych rodzajow niejawnego pozyskiwania informacji sg
zréznicowane. Europejski Trybunat Praw Cztowieka wskazywat konieczno$¢ zachowania
surowszych wymagan odnoszacych si¢ do jakosci regulacji podstuchéw oraz
przechwytywania informacji stanowigcych integralny element porozumiewania si¢ za
pomoca sieci teleinformatycznych, tj. szeroko rozumianego przechwytywania obrazu i
dzwigku, niz w wypadku monitorowania aktywnosci jednostek w przestrzeni publicznie
dostepnej za pomoca urzadzen lokalizacyjnych (zob. orzeczenie ETPC z 2 wrze$nia 2010
r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom, § 66 uzasadnienia). Inwigilacja za pomoca GPS
stanowi¢ ma bowiem, zdaniem ETPC, mniej dolegliwag dla jednostki ingerencje¢ w zycie
prywatne, niz pozyskiwanie tresci korespondencji, za posrednictwem ktorej przekazywane
bywajg informacje intymne.

2.4.1. Przede wszystkim ingerencja panstwa w sfer¢ prywatnosci jednostki musi
mie¢ dostatecznie precyzyjng podstawe w obowigzujacym prawie. Prawo ma jednoczesnie
spelnia¢ wymogi jako$ciowe, a zatem by¢ dostgpne oraz przewidywalne dla jednostek. To
nie znaczy — jak podkreslat ETPC - jakoby jednostka mogla przewidzie¢ doktadny
moment ingerencji w jej wolnosci lub prawa. Z prawa majg natomiast wynikac
okoliczno$ci 1 warunki, w ktorych wiadze publiczne sg uprawnione do pozyskiwania
informacji na temat jednostek w ten sposob (zob. orzeczenie ETPC z 29 czerwca 2006 r. w
sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom, § 93 uzasadnienia i przywotane tam
orzecznictwo). Jest to tym bardziej istotne, jesli pozyskiwanie informacji o jednostkach
dokonuje si¢ niejawnie 1 przy uzyciu wyrafinowanych urzadzen technicznych (tamze).
Precyzja regulacji prawnej tej materii ma bowiem zapobiega¢ ryzyku arbitralnosci
niejawnych dzialan podejmowanych przez organy wtadzy publicznej, ktore z natury rzeczy
pozostaja poza zasi¢giem kontroli publicznej (zob. § 94 uzasadnienia ww. orzeczenia).

2.4.2. W orzecznictwie dotyczacym podstuchow rozméw, a takze przechwytywania
informacji stanowigcych integralny element procesu komunikowania si¢ Europejski
Trybunat Praw Czlowieka wskazal, ze minimalnym standardem konwencyjnym regulacji
tej materii jest okreslenie w prawie:

— rodzaju przestgpstw (ang. nature of the offences), w odniesieniu do ktdrych
organy panstwa mogg pozyskiwa¢ niejawnie informacje o osobach; nie jest przy tym
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wystarczajace, aby prawodawca wskazat, ze chodzi o powazne przestepstwa, nawet jesli
definiuje to pojecie w ustawie. W sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii ETPC
stwierdzil naruszenie art. 8§ Konwencji, poniewaz moldawskie przepisy umozliwiaty
stosowanie podstuchu m.in. w celu zapobiegania powaznym, bardzo powaznym i
wyjatkowo powaznym przestgpstwom, a zatem przestepstwom zagrozonym zgodnie z
tamtejszym prawem kara pozbawienia wolnosci do 15 lat lub surowsza. W S$wietle
przedstawionych statystyk zarzadzenie tego rodzaju kontroli bytlo mozliwe w odniesieniu
az w ok. 60% przestgpstw stypizowanych w ustawie karnej (§ 44 uzasadniania ww.
orzeczenia). Prawodawstwo nie precyzowalo takze przestanek zarzadzenia kontroli
rozméw, jakimi byly woéwcezas ,bezpieczenstwo narodowe”, ,,porzadek publiczny”,
,ochrona zdrowia”, ,,ochrona moralno$ci”, ,,ochrona praw 1 interesow innych o0sob”,
»interes gospodarczy kraju”, ,utrzymanie porzadku prawnego” (§ 46 uzasadnienia ww.
orzeczenia). Europejski Trybunat Praw Czlowieka wuznal takie rozwigzanie za
niewystarczajace z punktu widzenia ,jakoSci regulacji prawnej ingerencji’. Nie
stwierdzono z kolei naruszenia art. 8 Konwencji przez przepisy niemieckie regulujace
strategiczny monitoring potaczen telekomunikacyjnych. Dotyczyly bowiem 6 rodzajow
najpowazniejszych i precyzyjnie zdefiniowanych w prawie krajowym przestepstw, do
ktérych zaliczaly si¢: zbrojna napas¢ na RFN, migdzynarodowe ataki terrorystyczne w
RFN, miedzynarodowy handel bronig oraz zakazany handel zagraniczny towarami,
programami lub technologiami o istotnym znaczeniu dla bezpieczenstwa; import
narkotykow w znacznych ilosciach do RFN; falszowanie pieni¢dzy popetnione za granica
oraz pranie pieni¢dzy (zob. § 27 i § 96 uzasadnienia orzeczenia w sprawie Weber 1 Saravia
przeciwko Niemcom). Z reguly w sprawach rozpoznawanych przez ETPC stosowanie
przez organy panstwa niejawnych $rodkéw pozyskiwania informacji miato miejsce w
zwigzku z podejrzeniem powaznych przestepstw (np. handlu narkotykami — orzeczenia
ETPC z 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie Taylor-Sabori przeciwko Wielkiej Brytanii, nr
skargi 47114/99; 12 maja 2000 r. w sprawie Khan przeciwko Wielkiej Brytanii, nr skargi
35394/97, kradziezy mienia o warto$ci okoto 9000 euro — w sprawie Heglas przeciwko
Czechom; zamachu bombowego i zaangazowania w dziatalno$¢ organizacji terrorystycznej
— w sprawie Uzun przeciwko Niemcom);

— rodzaju $rodka niejawnego pozyskiwania informacji, ktory musi by¢ okreslony
przez prawo W momencie jego zastosowania (zob. np. w sprawie Heglas przeciwko
Czechom, gdzie ETPC stwierdzil naruszenie art. 8 Konwencji, poniewaz w chwili
zarzadzenia podstluchu zamontowanego na ciele osoby $rodek taki nie byl przewidziany
przez obowigzujace wowczas prawo). ETPC badat przy tym nie tylko tre$¢ przepisoéw, ale
tez stosowanie ich przez sady. W sprawie Uzun przeciwko Niemcom ETPC nie stwierdzit
naruszenia art. 8§ Konwencji, cho¢ ustawodawstwo niemieckie nie przewidywalo wprost
mozliwosci wykorzystania urzagdzen GPS do niejawnego kontrolowania jednostek. Uznat
bowiem, ze ustawowy termin ,,inne specjalne $rodki techniczne stuzace inwigilacji” jest
zrozumialy w orzecznictwie, i nie budzito watpliwosci, ze obejmowat dopuszczalnos¢
stosowania GPS. Podobnie ETPC stwierdzit w sprawie Taylor-Sabori przeciwko Wielkiej
Brytanii dotyczacej uzycia tzw. klonu pagera pozwalajacego na przechwycenie
wysylanych jednostce wiadomosci, uznajac, ze w relewantnym dla sprawy okresie nie
obowigzywat zaden przepis regulujacy przechwytywanie wiadomosci przekazywanych za
pomoca pagera (§ 19 uzasadnienia ww. orzeczenia);

— kategorii podmiotow, w stosunku do ktorych mogg by¢ pozyskiwanie w sposob
niejawny informacje; w szczegolnosci ktadziono nacisk na zapewnienie ochrony osob
postronnych, tj. podstuchanych przypadkowo lub ,,koniecznych uczestnikow” rozmowy z
0soba, wzgledem ktorej zastosowano podstuch. W wyroku w sprawie Amann przeciwko
Szwajcarii ETPC zwrocit uwagg, ze chociaz ustawa definiowata, jakie podmioty moga by¢
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objete niejawng kontrolg rozmoéw, to jednak nie zawierata zadnych srodkow ostroznosci,
ktore powinny by¢ podjete w odniesieniu do oséb trzecich (§ 61 uzasadnienia), a to
naruszato konwencyjny wymog ,,zgodnosci z prawem”. Natomiast w sprawie lordachi i
inni przeciwko Moldawii ustawa dopuszczala zarzadzenie kontroli rozméw w odniesieniu
do podejrzanego, oskarzonego, i — co wzbudzito zastrzezenia ETPC — innych os6b
zaangazowanych w dzialania przestgpcze (ang. other person involved in a criminal
offence). Nie precyzowala jednak, o jakie dokladnie podmioty chodzi. Rowniez w tym
wypadku ETPC dopatrzyt si¢ naruszenia konwencyjnego wymogu ,,zgodno$ci z prawem”;

— maksymalnego czasu stosowania niejawnej kontroli, ktéry ma mie¢ charakter
oznaczony i definitywny. W sprawie Uzun przeciwko Niemcom, gdzie problem dotyczyt
m.in. czasu stosowania kontroli za pomoca urzadzen GPS, Europejski Trybunat Praw
Cztowieka stwierdzil, ze chociaz prawodawstwo obowigzujgce w czasie stosowania tego
srodka wobec skarzacego nie przewidywato ograniczenia czasu prowadzenia kontroli tego
rodzaju, to jednak sady w sprawie badaly proporcjonalnos¢ poddania skarzacego niejawne;j
kontroli (8 69 uzasadniania);

— procedury wyrazania zgody na zastosowanie §rodka niejawnego pozyskiwania
informacji, ktora musi mie¢ co do zasady charakter uprzedni i pisemny i nie moze
ogranicza¢ si¢ jedynie do kwestii formalnych. Wtasciwym organem uprawnionym do
wydania stosownej zgody powinien by¢ niezalezny i zewng¢trzny w stosunku do organow
wladzy wykonawczej organ — najlepiej sad. Nie jest jednak wystarczajace, by
uprawnionym do zarzadzania niejawnej kontroli byt prokurator, jesli pozostaje uzalezniony
od wladzy wykonawczej (zob. orzeczenie ETPC z 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Dumitru
Popescu przeciwko Rumunii, skarga nr 71525/01, § 71 uzasadnienia). Nadzor nastepczy,
polegajacy na dyskwalifikowaniu przez sad jako dowodu w postgpowaniu karnym
zgromadzonych niejawne materiatow, jest jedynie wystarczajagcy w odniesieniu do
monitorowania jednostek w przestrzeni publicznej, na co ETPC zwrdcit uwage — w
konteks$cie stosowania urzadzen GPS — w sprawie Uzun przeciwko Niemcom (8§ 71
uzasadnienia);

— procedury badania, wykorzystywania i przechowywania uzyskanych danych
przez organ zewnetrzny 1 niezalezny w stosunku do organdw upowaznionych do
niejawnego pozyskiwania informacji i okolicznosci, w jakich zapisy maja by¢ usunigte lub
Zniszczone. Prawo ma regulowac $rodki ostroznos$ci przy przekazywaniu danych dalszym
podmiotom, wykluczajac m.in. przekazywanie innym organom materiatow dobranych w
sposob dowolny lub niekompletny. Na te kwestie zwrocono uwage w sprawie Association
for European Integration and Human Rights and Ekimdzhiev przeciwko Bulgarii.
Butgarskie ustawodawstwo nie spetniato konwencyjnego wymogu ,,jakosci prawa”, bo nie
przewidywato nadzoru nast¢pczego nad procedurg stosowania niejawnej kontroli ani nad
postepowaniem z materiatami uzyskanymi w jej toku; nie precyzowato w dostatecznym
stopniu sposobu weryfikacji zgromadzonych materiatow, zabezpieczenia ich integralnosci
czy zasad niszczenia; nie udzielato ponadto kompetencji zadnemu niezaleznemu organowi,
ktéry badatby i1 kontrolowat funkcjonowanie niejawnego pozyskiwania informacji w
panstwie. Zdaniem ETPC, minister spraw wewng¢trznych nie moze by¢ uznany za organ
niezalezny i spetniajacy wymagania konwencyjne (§ 85-88 uzasadnienia);

— obowigzku poinformowania osoby, ktorej dane niejawnie pozyskiwano i
warunki zaniechania takiej informacji; poinformowanie jednostki powinno jednak nastgpi¢
w momencie, gdy nie zagrozi celom tej kontroli. W pewnych sytuacjach mozliwe jest
roOwniez zaniechanie nastgpczego poinformowania.

2.43. W Swietle orzecznictwa ETPC, kazda regulacja upowazniajaca do
niejawnego pozyskiwania informacji musi by¢ konieczna w  spoleczenstwie
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demokratycznym oraz stuzy¢ ochronie wartosci zdefiniowanych w art. 8 ust. 2 Konwencji.
Co znamienne, jest relatywnie niewiele spraw, w ktorych ETPC oceniat prawo krajowe w
swietle zasady proporcjonalnosci, gdyz w znakomitej wigkszo$ci spraw poprzestawano na
stwierdzeniu naruszenia Konwencji z powodoéw formalnych, wynikajacych z
niedostatecznej jakosci regulacji prawne;.

Jezeli juz ETPC badat spelnienie wymagan materialnych okreslonych w art. 8 ust. 2
Konwencji, ocenial, czy przestanki zarzadzenia niejawnej kontroli stluzg celom,
okreslonym w tym przepisie, a takze czy — w okolicznosciach konkretnej sprawy —
niejawne pozyskiwanie informacji miato charakter subsydiarny oraz trwato relatywnie
krotko (zob. np. orzeczenia ETPC z 29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber i Saravia
przeciwko Niemcom, § 103 i1 n. uzasadnienia; 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie Uzun
przeciwko Niemcom, § 75 i n. uzasadnienia).

3. Retencja danych telekomunikacyjnych w orzecznictwie Trybunalu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej 1 wybranych sadow konstytucyjnych panstw
cztonkowskich.

3.1. Pozyskiwanie i1 gromadzenie danych telekomunikacyjnych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej regulowata dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych
lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogolnie dostepnych ustug
facznosci elektronicznej lub udostgpnianiem publicznych sieci taczno$ci oraz zmieniajaca
dyrektywe 2002/58/WE (Dz. U. UE 1 105 z 15.03.2006, s. 54; dalej: dyrektywa
2006/24/WE lub dyrektywa). Dyrektyweg te¢ wprowadzono w celu zblizenia przepisOw
panstw cztonkowskich w zakresie obowigzkéw dostawcoOw ustug tacznosci elektronicznej
lub publicznych sieci facznosci (zwanych takze przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi) w
zakresie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych przez nie danych o ruchu i
lokalizacji w celu dochodzenia, wykrywania i1 $cigania powaznych przestepstw,
okreslonych w ustawodawstwie kazdego panstwa cztonkowskiego (por. art. 1 dyrektywy).
Dyrektywa nie odnosita si¢ natomiast do kwestii zatrzymywania i udost¢gpniania tresci
komunikatéw przekazywanych za pomocg sieci teleinformatycznych. Zgodnie z jej art. 6
zatrzymywane danych zostalo dopuszczone na okresy nie krotsze niz 6 miesigcy oraz nie
dtuzsze niz 2 lata od daty potaczenia.

Cho¢ w niniejszej sprawie nie zakwestionowano bezposrednio obowigzku
natozonego na dostawcow ustug telekomunikacyjnych polegajacego na zatrzymywaniu
(retencji) danych tego rodzaju przez okreslony ustawowo czas, to jednak sformutowane w
orzecznictwie sadow konstytucyjnych poglady stanowig wyraz uniwersalnego,
europejskiego standardu w zakresie gromadzenia i przetwarzania danych o jednostce przez
wladze publiczne, w zwigzku z czym zastuguja na szczeg6lng uwage.

3.2. Przepisy dyrektywy w sprawie zatrzymywania danych telekomunikacyjnych
byly przedmiotem kontroli Trybunalu Sprawiedliwo$ci UE m.in. w wyroku z 8 kwietnia
2014 r. w polaczonych sprawach High Court of Ireland i Verfassungsgerichtshof z Austrii
(sygn. C-293/12). W wyroku tym Trybunal Sprawiedliwosci orzekl o niewaznosci catej
dyrektywy z uwagi na naruszenie praw podstawowych zagwarantowanych w art. 7 (prawo
do ochrony zycia prywatnego) i art. 8 (prawo do ochrony danych osobowych) Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej; Dz. U. UE C 303 z 14.12.2007, s. 1, dalej: Karta.

3.2.1. Trybunal Sprawiedliwo$ci stwierdzit, ze dyrektywa 2006/24/WE stanowi
gleboka ingerencje w prawa podstawowe zagwarantowane w art. 7 i art. 8 Karty,
jakkolwiek nie narusza istoty tych praw.
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Jak wyjasnit TSUE, z uwagi na duze znaczenie $rodkéw komunikacji
elektronicznej we wspodtczesnym $wiecie, dane zatrzymywane na podstawie kontrolowane;j
dyrektywy dajg krajowym organom S$cigania dodatkowe mozliwosci wyjasniania
okoliczno$ci powaznych przestgpstw. Stanowig tym samym cenne narz¢dzie przy
prowadzeniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i dochodzeniowo-§ledczych. Zdaniem
TSUE, zatrzymywanie tego rodzaju danych nalezy uzna¢ za odpowiednie dla realizacji
celow, jakie zaktada ta dyrektywa. Ponadto walka z powazng przestepczoscig, w tym z
przestepczoscia zorganizowang i terroryzmem, ma istotne znaczenie dla zagwarantowania
bezpieczenstwa publicznego, a jej skuteczno$¢ moze w znacznym stopniu zaleze¢ od
wykorzystania nowoczesnych technik operacyjnych. Zdaniem TSUE, rzeczywisty cel
dyrektywy, jakim jest utatwienie walki z powaznymi przestgpstwami, mozna uznaé za
uzasadniony w ramach interesu ogdlnego UE.

Z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci, zastrzezenia Trybunatu
Sprawiedliwo$ci wzbudzit jednak brak jakiegokolwiek zrdznicowania, ograniczenia lub
wyjatku w odniesieniu do zatrzymywania takich danych. Przepisy dyrektywy maja
zastosowanie nawet wobec 0s0b, co do ktorych brak jest dowodéw mogacych sugerowac,
ze ich zachowanie moze mie¢ zwigzek, nawet posredni i1 daleki, z powaznymi
przestepstwami. Ponadto dyrektywa ta nie przewiduje zadnych wyjatkow o charakterze
podmiotowym, a wigc w rezultacie stosuje si¢ nawet wobec tych osob, ktorych
komunikacja na gruncie przepisow prawa krajowego objeta jest tajemnicag zawodowa.
Dyrektywa nie wymaga wykazania przez organy panstwa zadnego zwigzku miedzy
danymi, ktoére majg by¢ zatrzymywane, a zagrozeniem dla bezpieczenstwa publicznego. W
szczegOlnosci nie ogranicza si¢ do zatrzymywania danych dotyczacych okreslonego
obszaru geograficznego lub krggu 0os6b mogacych, w taki czy inny sposob, mie¢ zwigzek z
powaznym przestepstwem lub z innych powodow przyczyni¢ si¢ do zapobiegania
powaznym przestepstwom, ich wykrywania 1 $cigania. Dyrektywa nie okresla
obiektywnego kryterium, ktore gwarantowaloby, ze wlasciwe organy krajowe beda miaty
dostep do danych i1 beda mogly je wykorzystywaé tylko w celu zapobiegania
przestepstwom oraz wykrywania i Scigania przestepstw, jakie — z uwagi na zakres oraz
wage ingerencji w prawa podstawowe ustanowione w art. 7 i art. 8 Karty — mozna uzna¢ za
wystarczajagco powazne, aby tego rodzaju ingerencj¢ uzasadni¢. Samo odestanie do
kategorii  ,,powaznych  przestgpstw”  okreslonych w  ustawodawstwie panstw
cztonkowskich, zdaniem TSUE, jest niewystarczajagce z punktu widzenia zasady
proporcjonalnosci. W dyrektywie nie przewidziano tez gwarancji proceduralnych
zapobiegajacych naduzyciom. Zwlaszcza nie wprowadzono obowigzku uzyskania
uprzedniej zgody sadu lub innego niezaleznego organu na udostgpnianie czy
wykorzystywanie danych telekomunikacyjnych.

W konsekwencji Trybunat Sprawiedliwo$ci stwierdzit, ze dyrektywa 2006/24/WE
nie zawiera jasnych i precyzyjnych regut okreslajacych zakres ingerencji w prawa
podstawowe ustanowione w art. 7 i art. 8 Karty.

3.2.2. Jakkolwiek skutki wyroku stwierdzajagcego niewazno$¢ aktu prawa
pochodnego w trybie pytania prejudycjalnego nie sg jednoznacznie oceniane w doktrynie,
uznaje si¢ je za poréwnywalne z tymi, ktore wywotuje stwierdzenie niewazno$ci aktu
prawodawczego w trybie skargi na niewazno$¢, na podstawie art. 263 TFUE (zob. A.
Grzelak, Granica miedzy skuteczng walkq z przestepczoscig a prawem do prywatnosci i do
ochrony danych osobowych. Glosa do wyroku TS z dnia 8 kwietnia 2014 r., C-293/12 i C-
594/12, , Europejski Przeglad Sadowy” 7/2014, s. 51-52).

Trybunat Konstytucyjny przyjmuje wobec tego, ze wyrok TSUE z 8 kwietnia 2014
r. w sprawie sygn. C-293/12 ma charakter ostateczny. Wiagze nie tylko instytucje i organy
UE, ale réwniez wszystkie organy panstw cztonkowskich, w tym sady i organy stosujace
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przepisy regulujace dostep do danych telekomunikacyjnych. W zwigzku z tym, ze TSUE
nie ograniczyl w wyroku jego skutkow w czasie, nalezaloby przyjac, ze w zakresie
niewaznosci dyrektywy w sprawie zatrzymywania danych wyrok wywiera skutek ex tunc.

3.2.3. Zakwestionowane W niniejszej sprawie przepisy ustawowe regulujace
przestanki udostepniania wlasciwym stuzbom zatrzymanych danych telekomunikacyjnych
nie stanowig bezposrednio implementacji dyrektywy 2006/24/WE. Wyrok TSUE z 8
kwietnia 2014 r. w sprawie C-293/12 nie wigze zatem bezposrednio Trybunatu
Konstytucyjnego w procedurze kontroli konstytucyjnosci przepiséw krajowych. Majac
jednak na uwadze, ze zakwestionowane przepisy pozostajg w funkcjonalnym zwigzku z
dyrektywa 2006/24/WE, a zarazem poziom ochrony prywatnosci w kontekscie
gromadzenia 1 przetwarzania danych osobowych przez organy wiadzy publicznej
wynikajacy z Konstytucji jest co najmniej nie nizszy od ochrony zagwarantowanej w art. 7
1 art. 8 Karty, Trybunat Konstytucyjny uznaje za celowe uwzglgdnienie tego wyroku jako
tla decyzyjnego podczas oceny konstytucyjnosci przepisow krajowych o udostgpnianiu
danych telekomunikacyjnych stuzbom policyjnym i ochrony panstwa.

3.2.4. Przepisy ustawowe dotyczace udostgpniania stuzbom policyjnym i ochrony
panstwa danych telekomunikacyjnych majg posredni zwigzek 2z obowigzkiem
implementacji przepisow prawa unijnego (tj. dyrektywy 2006/24/WE).

Jak wskazywano w dotychczasowym orzecznictwie, przewidziana w art. 188 pkt 1-
3, art. 79 ust. 1 oraz art. 193 Konstytucji kompetencja do badania konstytucyjnosci aktow
normatywnych odnosi si¢ takze do sytuacji, gdy zarzut niekonstytucyjnosci dotyczy
zakresu ustawy stuzacego zapewnieniu skuteczno$ci prawa stanowionego przez Unig
Europejska w polskim porzadku prawnym (zob. wyroki TK z: 27 kwietnia 2005 r., sygn. P
1/05, OTK ZU nr 4/A/2005, poz. 42, cz. Ill, pkt 2.4; 3 grudnia 2009 r., sygn. Kp 8/09,
OTK ZU nr 11/A/2009, poz. 164, cz. III, pkt 4). Trybunat Konstytucyjny w niniejszej
sprawie podziela to stanowisko. Zarowno w trakcie obowigzywania, jak i po uchyleniu
dyrektywy Trybunat ma kognicje do kontroli konstytucyjnosci obowigzujacych przepiséw
prawa polskiego majacych zwiagzek z implementacja prawa UE.

3.3. Przepisy krajowe implementujace dyrektywe 2006/24/WE 1 przepisy
regulujgce udostepnianie takich danych organom wtadzy publicznej byly dotychczas
kontrolowane m.in. przez sady konstytucyjne niektorych panstw czlonkowskich Unii
Europejskiej.

3.4. W wyroku z 11 grudnia 2008 r. (nr 13627) Naczelny Sad Administracyjny
Butlgarii orzekt o niekonstytucyjnosci art. 5 rozporzadzenia nr 40 z dnia 7 stycznia 2008
r. (stanowigcego implementacj¢ dyrektywy 2006/24/WE do bulgarskiego porzadku
prawnego), w zakresie, w jakim dotyczy przestanek przekazywania danych
podlegajacych retencji przez dostawcoOw publicznych uslug telekomunikacyjnych.
Przepis art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nie ograniczal zakresu udostgpnianych danych.
Ponadto sformutowanie tego przepisu, zgodnie z ktérym przekazywane dane maja stuzy¢
»dla celow dziatalno$ci operacyjnej”, Naczelny Sad Administracyjny uznat za zbyt
ogolne 1 niedajace si¢ pogodzi¢ z konstytucyjnymi wymogami ingerencji w prywatnos¢
jednostek. Uznany za niekonstytucyjny przepis rozporzadzenia nie zawieral takze
mechanizméw  przeciwdziatajacych  naduzyciom, zwlaszcza  nieuprawnionemu
pozyskiwaniu danych przez stuzby ochrony panstwa. Jak wskazat w wyroku NSA
Bulgarii, normy prawa krajowego muszg szanowa¢ art. § Konwencji. W zwigzku z tym
konieczne jest precyzyjne unormowanie w obowigzujagcym prawodawstwie podstaw
dostepu do danych osobowych obywateli i procedury ich pozyskiwania. Wymogow tych
nie spetniat zaskarzony przepis.
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3.5. W wyroku z 8 grudnia 2009 r. (nr 1258) Sad Konstytucyjny Rumunii orzekt o
niezgodnosci catej ustawy nr 298/2008 z konstytucja. Jak podkreslit Sad Konstytucyjny,
ograniczenia w zakresie prawa do zycia prywatnego, tajemnicy korespondencji oraz
wolno$ci wypowiedzi muszg by¢ sformutowane w sposéb jasny, przewidywalny i
jednoznaczny, wykluczajac — na ile to mozliwe — arbitralnos¢ i naduzycia. Nie miesci si¢ w
standardzie konstytucyjnym unormowanie zezwalajace na udost¢pnianie danych
telekomunikacyjnych w celu zwalczania ,,zagrozen dla bezpieczenstwa panstwa”, gdyz jest
zbyt ogolne. Ponadto w wypadku retencji danych telekomunikacyjnych podstawa prawna
musi by¢ wyjatkowo precyzyjna. Wynika to z natury i specyfiki ograniczanego prawa do
prywatno$ci oraz tajemnicy komunikowania si¢, a takze konsekwencji, jakie moze
wywota¢ dla jednostek potencjalne naruszenie tych praw. Negatywna ocena przepisOw
obligujacych do retencji danych telekomunikacyjnych wynikata takze z tego, ze
zatrzymywanie danych ma charakter cigglty. Zdaniem Sadu Konstytucyjnego, prowadzi to
do nieustannej inwigilacji wszystkich ludzi, przez co nie jest mozliwa efektywna ochrona
ich prywatnosci. W wyroku zwrdécono uwage, ze istniejg inne efektywne metody
zwalczania przestepczosci 1 zapobiegania jej, znacznie mniej ingerujagce w konstytucyjny
status jednostki, z ktorych prawodawca powinien skorzystac.

3.6. W wyroku Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec z 2 marca 2010 r.
(sygn. 1 BvR 256/08) przepisy 8 113a i 8 113b niemieckiego prawa telekomunikacyjnego
(dodane na mocy ustawy implementujacej dyrektywe 2006/24/WE) zostaly uznane za
niezgodne z art. 10 ust. 1 Ustawy zasadniczej, wyrazajacym wolnos¢ 1 gwarantujgcym
poszanowanie tajemnicy komunikowania si¢. Za niezgodny z tym przepisem Ustawy
zasadniczej uznany zostat takze § 100g tamtejszego kodeksu postgpowania karnego, ktory
zezwalal na gromadzenie danych telekomunikacyjnych dotyczacych sprawcy oraz
uczestnika przestgpstwa bez ich wiedzy.

Odnoszac si¢ do prewencyjnego zatrzymywania danych telekomunikacyjnych, FSK
nie zakwestionowat wprawdzie dopuszczalno$ci zatrzymywania tychze danych przez 6
miesiecy, niemniej jednak uznatl to rozwigzanie za proporcjonalne tylko w $cisle
okreslonych celach, takich jak zapewnienie bezpieczenstwa panstwa czy porzadku
publicznego. Zarazem z wyroku tego sadu wynika, ze 6-miesieczny okres zatrzymywania
danych telekomunikacyjnych ma by¢ traktowany jako maksymalny.

Pozyskiwanie i bezposrednie wykorzystywanie danych ma jedynie wowczas
charakter proporcjonalny, gdy w szczegolny sposob stuzy realizacji istotnych zadan w
zakresie ochrony prawnej. Udostepnienie danych uzasadnia¢ moze przede wszystkim:
podejrzenie popetnienia cigzkiego przestepstwa, potwierdzone okre§lonymi faktami oraz
po wykazaniu rzeczywistych przestanek konkretnego zagrozenia dla zdrowia, zycia lub
bezpieczenstwa ludzi, integralnosci lub bezpieczenstwa panstwa, badz kraju zwiazkowego
1 w wypadku zagrozenia o charakterze ogdlnym.

Niezbedne jest ponadto ustanowienie wystarczajaco wymagajacych i jasnych
regulacji w zakresie bezpieczenstwa 1 sposoboOw wykorzystania danych oraz przejrzystosci
1 ochrony prawnej. W wypadku bezpieczenstwa danych niezbgdne jest stworzenie
przepisow, ktore w jasny 1 wigzacy sposob ustanowig szczegdlnie wysokie standardy w
zakresie bezpieczenstwa. W kazdym razie przepisy prawa powinny zagwarantowac, ze
standardy te beda stanowily odzwierciedlenie aktualnego stanu wiedzy naukowej,
uwzgledniajac na biezaco nowe wyniki badan.

Zdaniem FSK niezbednym wymogiem jest transparentno$¢ wykorzystywania
danych, co przede wszystkim przejawia¢ ma si¢ w konieczno$ci powiadamiania podmiotu
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poddanego inwigilacji o pozyskaniu dotyczacych go danych. Od zasady poinformowania
mozna odstgpi¢ jedynie wyjatkowo.

Po wyroku FSK z 2 marca 2010 r. stwierdzajagcym niekonstytucyjnos¢ przepisow
krajowych implementujacych dyrektywe 2006/24/WE, oraz majac na wzgledzie
spodziewany wyrok TSUE dotyczacy zgodno$ci dyrektywy z Karta, nie podjeto prac
legislacyjnych nad ustanowieniem nowych przepisow, dostosowujacych niemiecki system
prawny do wymagan okreslonych przez tamtejszy sad konstytucyjny.

3.7. W wyroku pelnego skladu z 22 marca 2011 r. (Pl. US 24/10), Sad
Konstytucyjny Republiki Czeskiej stwierdzit niekonstytucyjnos¢ § 97 ust. 3 i 4 ustawy nr
127/2005 z dnia 31 marca 2005 r. o komunikacji elektronicznej oraz o zmianie niektorych
innych ustaw, a takze orzekt o niekonstytucyjnosci rozporzadzenia z dnia 7 grudnia 2005
r., nr 485/2005.

W ocenie tego sadu, zakwestionowane przepisy zawieraly ogdlne okreslenie
obowigzkow natozonych na dostawcoOw publicznych ustug telekomunikacyjnych. Nie
wskazywaly natomiast precyzyjnie wtasciwych organdéw uprawnionych do dostepu do
danych ani tez nie precyzowaty okolicznos$ci ich gromadzenia oraz przetwarzania. Ponadto
cel przekazania danych wlasciwym organom nie zostat jasno i precyzyjnie zdefiniowany w
obowigzujagcym prawie. Tym samym nie mozna ustali¢, czy speilnia on wymog
koniecznosci.

Zakwestionowane przepisy okre$lajgce  warunki  wykorzystania  danych
retencyjnych w postepowaniu karnym nie ograniczaly mozliwosci wykorzystania ich
wytacznie w celu dochodzenia, wykrywania i $cigania powaznych przestgpstw, tak jak
przewiduje to dyrektywa 2006/24/WE. Zaskarzona regulacja nie naktadata tez obowiazku
poinformowania jednostki o pozyskaniu w sposob niejawny dotyczacych niej danych
telekomunikacyjnych. Wprawdzie wykorzystanie zatrzymanych danych
telekomunikacyjnych podlegato kontroli sagdowej, lecz ustawa nie definiowatla precyzyjnie
przestanek i warunkéw ich udostepniania.

Kontrolowane przepisy w niedostatecznym stopniu gwarantowaty bezpieczenstwo
danych podlegajacych retencji, w szczegdlnosci za§ nie ograniczaty dostgpu do danych
0sob trzecich 1 nie zapewnialy zachowania integralnosci danych. Nie wskazywaty takze
procedury ich usuwania. Regulacja nie zawierala ponadto innych istotnych, z punktu
widzenia jednostki, gwarancji proceduralnych.

3.8. W postanowieniu z 23 kwietnia 2014 r. (sygn. PL. US 10/2014) stowacki
Trybunal Konstytucyjny przyjat do rozpoznania wniosek o  stwierdzenie
niekonstytucyjnos$ci przepiséw ustawy o lacznosci implementujacych dyrektywe w sprawie
zatrzymywania danych. Wydat ponadto postanowienie tymczasowe, w ktorym zawiesit
stosowanie zaskarzonych przepisow.

3.9. W wyroku z 27 lipca 2014 r. (sygn. G 47/2012, G 59/2012, G 62/2012, G
70/2012, G 71/2012) austriacki Trybunal Konstytucyjny stwierdzit niezgodno$¢ z
austriacka konstytucja i Konwencja przepisOw upowazniajacych do przekazywania
wihasciwym stuzbom danych telekomunikacyjnych, zatrzymywanych na podstawie
unormowan implementujacych dyrektywe 2006/24/WE. Wyrok ten zostal wydany po
stwierdzeniu przez TSUE w wyroku z 8 kwietnia 2014 r. — m.in. w zwigzku z pytaniem
prejudycjalnym austriackiego sadu konstytucyjnego — niewaznosci tej dyrektywy.

Austriacki sad konstytucyjny podkreslit, ze jakkolwiek mechanizm retencyjny
sprzyja  zwalczaniu  zagrozen, to  dopuszczalno$¢  gromadzenia  danych
telekomunikacyjnych przez podmioty prywatne w celu ich udostgpnienia wtasciwym
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organom panstwa, zalezy od spelnienia wlasciwych wymagan proceduralnych. Jak
zaznaczyl, mechanizm zatrzymywania i udost¢pniania danych telekomunikacyjnych
moze by¢ w $wietle konstytucji dopuszczalny tylko pod warunkiem istnienia sgdowej
kontroli i w celu zwalczania powaznych przestgpstw. Doniosto$¢ przestepstw
nalezatoby ocenia¢ m.in. przez pryzmat wysokos$ci kary grozacej za popetnienie danego
czynu. Muszg zarazem istnie¢ skuteczne mechanizmy niszczenia danych, ktorych w
austriackim systemie prawnym brakowato. Jak ponadto podkreslit austriacki sad,
zasady gromadzenia i wudostgpniania danych telekomunikacyjnych muszg by¢
unormowane W sposoéb precyzyjny, bez koniecznosci dokonywania zlozonych
zabiegOw interpretacyjnych.

3.10. W wyroku z 3 lipca 2014 r. stowenski Trybunal Konstytucyjny orzekl o
uchyleniu mocy obowigzujacej przepisow ustawy o komunikacji elektronicznej
implementujacych dyrektywe 2006/24/WE. Przepisy krajowe zostaly uznane za ingerujace
nieproporcjonalnie w prawo do ochrony danych osobowych (art. 38 konstytucji).
Stowenski Trybunat zobligowal réwniez przedsigbiorcow zatrzymujacych dotad dane
telekomunikacyjne na podstawie niekonstytucyjnych przepisow do zniszczenia danych,
niezwlocznie po opublikowaniu orzeczenia.

W ocenie Trybunatu, cel zatrzymywania danych okre§lony w prawie moze byc¢
uznany za konstytucyjnie legitymowany. Ustawodawca dopuscit bowiem zatrzymywanie
tych danych dla potrzeb postepowania karnego oraz w celu zagwarantowania
bezpieczenstwa narodowego, porzadku konstytucyjnego, a takze interesow panstwa z
zakresu bezpieczenstwa, polityki 1 gospodarki. Zdaniem Trybunatu, tak szeroki zakres
dopuszczalno$ci wykorzystania danych - nieograniczony wylacznie do powaznych
przestepstw, czego wymaga dyrektywa — oznacza nieproporcjonalng ingerencj¢ w prawo
do ochrony danych osobowych.

Powotujac si¢ na wyrok TSUE z 8 kwietnia 2014 r., stowenski Trybunat
Konstytucyjny uznat za niekonieczne  prewencyjne  zatrzymywanie danych
telekomunikacyjnych dotyczacych wszelkich potgczen wszystkich osob, przez 14 lub 8
miesigcy. Ustawodawca nie wskazal przekonujaco konieczno$ci tych rozwigzan.
Zakwestionowane przepisy nie przewidywaly zarazem zadnego wyjatku umozliwiajacego
anonimowe korzystanie z ushug telekomunikacyjnych. Tak szeroki podmiotowy,
przedmiotowy 1 czasowy zakres zatrzymywania danych telekomunikacyjnych moze
stwarza¢ wrazenie znajdowania si¢ pod stalym nadzorem. Stanowi to bardzo powazna
ingerencj¢ w autonomi¢ informacyjng. Wplywa takze na korzystanie przez obywateli z
innych wolnosci i praw.

4. Dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego.

W dotychczasowym orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny kilkukrotnie
wypowiadal si¢ w sprawie Kkonstytucyjnosci przepisow regulujagcych czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze prowadzace do ingerencji w sfer¢ prywatnosci jednostek i
tajemnice komunikowania si¢ (zob. wyroki TK z: 20 kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02, OTK
ZU nr 4/A/2004, poz. 30; 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04; 23 czerwca 2009 r., sygn. K
54/07, a takze postanowienia z: 25 stycznia 2006 r., sygn. S 2/06, OTK ZU nr 1/A/2006,
poz. 13 i 15 listopada 2010 r., sygn. S 4/10, OTK ZU nr 9/A/2010, poz. 111). Trybunat
Konstytucyjny nie podwazyt dopuszczalnosci ich stosowania w demokratycznym panstwie
prawa. Przeciwnie, wyraznie podkreslil, Ze niejawne pozyskiwanie przez organy wiadzy
publicznej informacji o obywatelach, w toku kontroli operacyjnej ukierunkowanej na
zapobieganie przestepstwom, ich wykrywanie oraz zwalczanie, jest nicodzowne. Jawno$¢
tych czynnosci powodowataby bowiem ich nieskutecznos¢, a to z kolei rzutowatoby na
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poziom bezpieczenstwa panstwa i jego obywateli (zob. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r.,
sygn. K 32/04, cz. I, pkt 1.1). Ocena ta wynikata z dostrzezenia specyfiki dziatalno$ci
przestepczej 1 coraz trudniejszych  warunkoOw  zapewnienia  bezpieczenstwa
spowodowanych zagrozeniem terroryzmem, zorganizowang przestepczoscia —czy
wykorzystywaniem przez przestegpcow nowych technologii w celu komunikowania si¢
migdzy soba 1 popelniania rozmaitych przestgpstw  specjalistycznych  (np.
komputerowych).

Trybunat Konstytucyjny generalnie aprobowal powierzenie kompetencji w zakresie
prowadzenia czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych nie tylko Policji, ABW czy CBA
(zob. np. wyroki TK z 20 kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02; 12 grudnia 2005 r., sygn. K
32/04; 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07), ale rowniez organom kontroli skarbowej, ktore
odpowiadaja m.in. za zwalczanie negatywnych zjawisk w postaci niewywiazywania si¢ z
obowigzkoéw daninowych, prowadzenia nieujawnionej dziatalnos$ci gospodarczej, ,,prania
pienigdzy”, niedozwolonego wykorzystywania powigzan kapitalowych migdzy
podmiotami (zob. wyroki TK z: 13 lutego 2001 r., sygn. K 19/99, OTK ZU nr 2/2001,
poz. 30; 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK ZU nr 6/A/2005, poz. 64; 17 czerwca
2008 r., sygn. K 8/04, OTK ZU nr 5/A/2008, poz. 81, cz. llI, pkt 2).

Trybunat wielokrotnie wskazywal réwniez na konieczno$¢ odczytywania
przepisow konstytucyjnych dotyczacych ochrony prywatnosci i autonomii informacyjne;j
przez pryzmat wartosci i standardow wynikajacych z Konwencji, a uzewngtrznionych w
orzecznictwie ETPC. Majac na uwadze wyzszy standard, jaki ustanawia Konstytucja
odnosnie do formy aktu stanowienia prawa, Trybunat Konstytucyjny zajmowal
stanowisko, ze to w ustawie, a nie w aktach podustawowych, powinny by¢ okre§lone
przestanki podmiotowe i przedmiotowe niejawnego pozyskiwania informacji o jednostce i
dowoddw w danej sprawie.

Trybunat wielokrotnie wskazywatl ustawodawcy warunki, jakie muszg spetniaé
normy prawne regulujgce niejawne pozyskiwanie przez stuzby policyjne i1 stuzby ochrony
panstwa informacji na temat jednostek. Wymagania te — 0 charakterze formalnym,
materialnym oraz proceduralnym — pozostaja generalnie zbiezne z wypracowanymi przez
ETPC na gruncie wykladni Konwencji (zob. cz. III, pkt 2 uzasadnienia).

Wskazywano ponadto, ze ,nie mozna méwi¢ o osiggnigciu  wlasciwego
kompromisu wowczas, gdy poziom ochrony materialnoprawnej bedzie wprawdzie wysoki,
jednak na poziomie proceduralnym bedzie brakowato efektywnych, a wiec «dajacych si¢
uruchomié» przez poszkodowanego, procedur i $rodkéw umozliwiajacych realizacje
ochrony zagwarantowanej w przepisach materialnoprawnych, a takze — dostepnej dla
zainteresowanego — ochrony przed ekscesami i szykanami” (wyrok TK z 12 grudnia 2005
r., sygn. K 32/04, cz. I, pkt 1.1).

5. Konstytucyjne  przestanki  dopuszczalno$ci  czynno$ci  operacyjno-
rozpoznawczych.

Trybunat Konstytucyjny w obecnym skladzie podziela 1 podtrzymuje
dotychczasowg lini¢ orzeczniczg w zakresie wymagan, jakie muszg spetnia¢ unormowania
prawne dotyczace niejawnej ingerencji w konstytucyjnie chronione wolnosci i prawa
jednostek w zwigzku ze stosowaniem czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.
Uwzgledniwszy jednak brak nalezytej reakcji ustawodawcy na wskazania Trybunatu
wynikajace z dotychczasowego orzecznictwa, pojawienie si¢ w ostatnim czasie nieznanych
dotychczas form niejawnego pozyskiwania informacji za pomoca nowych technologii,
poszerzenia kregu organdw panstwa majacych kompetencje do stosowania kontroli
operacyjnej i pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, a ponadto biorgc pod uwage
sposOb stosowania prawa przez organy panstwa niezbedne jest, zdaniem Trybunatu, nie
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tylko obszerniejsze przypomnienie ustawodawcy dotychczasowych ustalen, ale rowniez
ich rozwinigcie 1 uzupeknienie.

5.1. Wymagania formalne — ustawowa forma ograniczenia i okre$§lono$¢ prawa.

5.1.1. Ograniczenia w korzystaniu z konstytucyjnych wolnosci i praw musza by¢
precyzyjne unormowane w ustawie. Chodzi jednak nie tylko o formalne umiejscowienie
przepisu ograniczajacego w akcie normatywnym o randze co najmniej ustawy, ale rowniez
0 ,,jako$¢” tego unormowania, ktére musi zapewnia¢ przewidywalno$¢ rozstrzygnieé
organéw wiladzy publicznej wobec jednostek. Ustawowa forma ograniczen prawa do
ochrony prywatnosci (art. 47), wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania si¢ (art. 49)
oraz autonomii informacyjnej (art. 51 ust. 1 Konstytucji) wynika bezposrednio z art. 31
ust. 3 Konstytucji, a zapewnienie dostatecznej okreslonosci przepisow takze z zasady
demokratycznego panstwa prawa (art. 2 Konstytucji). Wymog ustawowego unormowania
kwestii gromadzenia i udostgpniania informacji zostat ustanowiony w art. 51 ust. 5
Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny zrekapitulowal swoje dotychczasowe orzeczenia
dotyczace zasady dostatecznej okreslonosci prawa w wyroku o sygn. Kp 3/09. Stwierdzit,
ze ,,norma konstytucyjna nakazujaca zachowanie odpowiedniej okre§lonosci regulacji
prawnych ma charakter zasady prawa. Naklada to na ustawodawce obowigzek jej
optymalizacji w procesie stanowienia prawa. Ustawodawca powinien dazy¢ do mozliwie
maksymalnej realizacji wymogow skladajacych si¢ na t¢ zasade. Tym samym stopien
okreslonosci konkretnych regulacji podlega kazdorazowej relatywizacji w odniesieniu do
okolicznosci faktycznych 1 prawnych, jakie towarzysza podejmowanej regulacji.
Relatywizacja ta stanowi naturalng konsekwencj¢ nieostroéci jezyka, w Ktorym
redagowane s3g teksty prawne oraz réznorodno$ci materii podlegajacej normowaniu”
(wyrok TK z 28 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 3/09, OTK ZU nr 9/A/2009, poz. 138, cz.
ITI, pkt 6.2). Na ustawodawcy cigzy zatem obowigzek tworzenia przepisOw prawa
mozliwie najbardziej okreslonych w danym wypadku pod wzgledem zaréwno ich tresci,
jak i formy. W zwigzku z powyzszym kazde unormowanie regulujace status jednostki w
panstwie powinno cechowac¢ si¢ ,,poprawnoscia”, ,,precyzyjnoscia” i ,,jasnoscig”. Kazdy
przepis prawny winien by¢ skonstruowany poprawnie z punktu widzenia jezykowego i
logicznego. Dopiero po spetnieniu tego podstawowego warunku mozna oceni¢ przepis w
aspekcie pozostatych kryteriow wynikajacych z zasady okreslonosci prawa (zob. wyrok
TK z 10 listopada 1998 r., sygn. K 39/97, OTK ZU nr 6/1998, poz. 99, cz. IV, pkt 2.2).
Przepisy ustawowe ograniczajgce konstytucyjne wolnosci lub prawa muszg by¢ zatem
sformutowane w sposob pozwalajacy jednoznacznie ustali¢, kto i w jakiej sytuacji podlega
ograniczeniom przez organy panstwa; muszg by¢ na tyle precyzyjne, by je stosowano i
interpretowano w jednolity sposéb; wreszcie musza by¢ tak ujete, by zakres ich
zastosowania obejmowal wylacznie sytuacje, w Kktorych racjonalny ustawodawca
zamierzal wprowadzi¢ regulacje ograniczajaca korzystanie z konstytucyjnych wolnosci 1
praw (zob. wyrok TK z 30 pazdziernika 2001 r., sygn. K 33/00, OTK ZU nr 7/2001, poz.
217, cz. 111, pkt 3). Przekroczenie pewnego poziomu niejasnosci przepisow prawnych
stanowi¢ moze samoistng przestanke ich niezgodno$ci z przepisem wymagajacym
regulacji ustawowej okreslonej dziedziny oraz wyrazong w art. 2 Konstytucji zasada
panstwa prawnego (zob. wyroki TK z: 30 pazdziernika 2001 r., sygn. K 33/00, cz. III, pkt
3; 20 kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02, cz. 11, pkt 2).

Jak wskazat Trybunal w cytowanym wyzej wyroku w sprawie o sygn. Kp 3/09,
»ocena konstytucyjnosci aktu normatywnego zawsze musi mie¢ charakter ztozony. W
wypadku okres$lonosci, ztozono$¢ tego procesu dostrzegana jest na dwoch plaszczyznach.
Po pierwsze, w odniesieniu do analizy samej okreslonosci uwzgledni¢ nalezy najpierw
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wspomniane wyzej aspekty testu okreslonosci (precyzyjnos$¢, jasno$é, poprawno$c), a
nastgpnie we wilasciwej proporcji odnies¢ je do charakteru badanej regulacji. Druga
ptaszczyzne stanowi kontekst aksjologiczny, w jakim przeprowadzana jest kontrola
konstytucyjnosci norm. Na kontekst ten sktada si¢ wyktadnia cato$ci regutl, zasad i
wartosci  konstytucyjnych, z ktérymi skonfrontowana musi zosta¢ badana norma,
wyinterpretowana z przepisu poddanego wczesniej kontroli z formalnego punktu widzenia
(okreslono$ci wiasnie)” (wyrok TK z 28 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 3/09, cz. I, pkt
6.3.1).

Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze zakres akceptacji stopnia niejasnosci
przepiséw nie jest jednakowy dla catosci ustawodawstwa. Im bardziej przepisy oddziatluja
na wolnos$ci i prawa konstytucyjne, zwtaszcza o charakterze osobistym, tym wigkszy
rygoryzm towarzyszy¢ musi ocenie precyzyjnosci unormowania. Trybunal podkresla
ponadto, ze poniewaz wolnosci osobiste — w S$wietle systematyki Konstytucji — sa
wyjatkowo silnie eksponowane, to ustawowe ograniczenia w korzystaniu z nich powinny
by¢ mozliwe do ustalenia juz na podstawie wyktadni jezykowej przepisow ustawy, bez
potrzeby odwolywania si¢ do wykladni systemowej czy funkcjonalnej. Zdaniem
Trybunatu, w wypadku wolnoSci osobistych nie jest dopuszczalne skorygowanie
niekonstytucyjnej normy prawnej wyprowadzonej za pomoca wykladni jezykowej przez
odwotanie si¢ do pozostatych, pozajezykowych metod wyktadni, aby wreszcie odnalez¢ —
czasami gdzie§ na bezdrozach systemu prawnego — rozumienie przepisu ograniczajacego
konstytucyjne wolnosci osobiste, ktore bedzie zgodne z Konstytucja.

5.1.2. Przektadajac powyzsze ustalenia na unormowanie ingerencji w wolnos$ci 1
prawa konstytucyjne w zwigzku ze stosowaniem przez stuzby policyjne lub stuzby
ochrony panstwa czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, zdaniem TK, jednostka na
podstawie przepisu ustawy powinna wiedzie¢, kto oraz w jakim zakresie podmiotowym,
przedmiotowym i czasowym jest uprawniony do niejawnej ingerencji w szeroko
rozumiang sfer¢ prywatnosci. Kryterium przewidywalnosci nie oznacza jednakze — na co
tez kladzie si¢ nacisk w orzecznictwie ETPC — Ze jednostka bedzie mogta doktadnie
przewidzie¢ moment, w ktorym organy witadzy publicznej zarejestruja jej zachowania lub
pozyskaja o niej inne informacje, a co za tym idzie bgdzie mogla dostosowaé do tej
sytuacji wilasne zachowanie (np. unikajagc prowadzenia rozmow telefonicznych 1
kontaktowania si¢ z innymi). Prawo musi by¢ natomiast wystarczajaco precyzyjne, aby dac¢
odpowiednie wskazania co do okolicznosci i warunkow, w ktorych organy panstwa moga
zastosowac ktory$ z takich srodkow. Trybunal Konstytucyjny stwierdza, ze ustalone w
orzecznictwie ETPC standardy w powyzszym zakresie zachowujg petng aktualno$¢ oraz
maja swe odzwierciedlenie w tresci zasady demokratycznego panstwa prawnego
wynikajacej z art. 2 Konstytucji, jak 1 w tej cze$ci art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory dla
ograniczen wolnosci 1 praw wymaga ustawowej formy regulacji.

Podstawowym celem precyzyjnego okreSlenia w prawie przestanek
dopuszczalnosci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych jest wyznaczenie organom witadzy
wykonawczej mozliwie jak najs$cislejszych ram dzialania. Zapobiega¢ ma to arbitralno$ci
stosowania prawa, a zwlaszcza przenoszeniu na organy stosujgce prawo ci¢zaru
faktycznego wyznaczenia granic wolnosci cztowieka. Trybunal Konstytucyjny zwraca
ponadto uwage, ze im wicksza jest skala stosowania czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych, a wigc wzrasta — chocby potencjalnie — czestotliwo$¢ ingerencji w
konstytucyjne wolnosci 1 prawa, tym bardziej unormowanie ustawowe musi cechowac si¢
zupetnos$cia i maksymalng precyzja.

5.1.3. Na tle dotychczasowych ustalen Trybunal zwraca uwage na konieczne
elementy ustawowej regulacji czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych (niejawnego
pozyskiwania przez wtadze publiczne informacji o jednostkach).
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5.1.3.1. Po pierwsze, to ustawa ma precyzowa¢ przedmiotowe przestanki
zarzadzenia takich czynnos$ci. Aby zachowa¢ standard konstytucyjny, nie wystarcza
odwotanie si¢ do ogélnych zagrozen dobr prawnie chronionych, zwlaszcza przez zwroty
niedookreslone. Ustawodawca zobowigzany jest wobec tego zdefiniowa¢ zamknigty i
mozliwe waski katalog powaznych przestepstw, uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje
w status jednostki. Wbrew twierdzeniom Marszatka Sejmu w pismach procesowych z 15
czerwca oraz 30 sierpnia 2012 r., jakoby intencjg Trybunalu wyrazong w postanowieniu
sygnalizacyjnym o sygn. S 4/10 byla konieczno$¢ okreslenia w ustawie ,,typow
przestepstw” wylacznie przez odwotanie si¢ do konkretnych przepisow ustawy karnej,
Trybunal takiego wymogu nie formutuje wobec ustawodawcy. Przez ,.typy przestgpstw
okreslone przez ustawe¢ karng”, o ktérych mowa w powyzej przywolanym postanowieniu o
sygn. S 4/10, nalezy rozumie¢ okre$lenie przestepstw ich nazwa rodzajowa (np.
przestepstwo zabdjstwa, rozboju, oszustwa), a nie wskazanie jednostek redakcyjnych
ustawy karnej — przepiséw, w ktorych sa penalizowane. Nie jest wykluczone zastosowanie
rowniez innych technik legislacyjnych (np. odwotanie si¢ do konkretnych rozdziatow lub
ustaw), jednakze w kazdym wypadku powinno by¢ mozliwe zrekonstruowanie sytuacji, w
ktorych niejawne pozyskiwanie informacji przez organy panstwa jest dopuszczalne.

Precyzyjne ustawowe uregulowanie przedmiotowych przestanek dopuszczalno$ci
kontroli operacyjnej i pozyskiwania danych telekomunikacyjnych jest tym bardziej
konieczne, poniewaz w istocie to same stuzby — dzialajac w ramach ich ustawowych zadan
— definiujg zagrozenia, ktorym majg nastepnie zapobiegac. O ile Trybunatl nie kwestionuje
ogblnego zakre$lenia w ustawie zadan stuzb ochrony panstwa, to juz przestanki
niejawnego pozyskiwania informacji o osobach maja by¢ zdefiniowane przez
ustawodawce wyczerpujaco w sposob zamkniety. Odwolujac si¢ do utrwalonego
orzecznictwa ETPC oraz Trybunatu Konstytucyjnego, nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze na
podstawie brzmienia przepisu ustawy jednostka ma wiedzie¢, jakie zachowania narazaja ja
nie tylko na ewentualng odpowiedzialno$¢ karng, lecz rowniez umozliwig prowadzenie w
stosunku do niej czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, glteboko ingerujacych w jej
prywatnosc¢.

5.1.3.2. Po drugie, niezbedne jest sprecyzowanie sposobu niejawnego wkroczenia
w sfere prywatnos$ci jednostki. Nie jest przy tym konieczne wskazanie w przepisach prawa
konkretnych $rodkéw techniki operacyjnej ani tym bardziej zdefiniowanie ich parametrow.
Majac na uwadze ogromng liczbe S$rodkow stosowanych przez organy panstwa
przydatnych w pracy operacyjno-rozpoznawczej, ustawowy ich katalog musialby byc¢
rozbudowany, a co za tym idzie norma prawna musiataby by¢ kazuistyczna. Rozwigzanie
to mogtoby kolidowa¢ z wymogiem abstrakcyjnosci normy prawnej. Jak wielokrotnie
wskazywal Trybunal, réwniez w perspektywie okreslonosci przepisow represyjnych,
przestrzeganie wymogoéw wynikajacych z zasady dostatecznej okreslonosci prawa nie
moze prowadzi¢ do kazuistyki unormowania (zob. wyroki TK z: 26 listopada 2003 r.,
sygn. SK 22/02, OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 97, cz. I, pkt 4; 5 maja 2004 r., sygn. P 2/03,
OTK ZU nr 5/A/2004, poz. 39, cz. I, pkt 3.5; 13 stycznia 2005 r., sygn. P 15/02, OTK ZU
nr 1/A/2005, poz. 4, cz. Ill, pkt 2; 28 czerwca 2005 r., sygn. SK 56/04, OTK ZU nr
6/A/2005, poz. 67, cz. V, pkt 1; 17 grudnia 2008 r., sygn. P 16/08, OTK ZU nr 10/A/2008,
poz. 181, cz. IV, pkt 8.2.2; 22 czerwca 2010 r., sygn. SK 25/08, OTK ZU nr 5/A/2010,
poz. 51 cz. I, pkt 4.1-4.2; 1 grudnia 2010 r., sygn. K 41/07, OTK ZU nr 10/A/2010, poz.
127, cz. 111, pkt 3.2). Podobnie uznat TK w wyroku dotyczacym przepisow regulujacych
prowadzenie kontroli operacyjnej przez wywiad skarbowy (zob. wyrok TK z 20 czerwca
2005 r., sygn. K 4/04, cz. V, pkt 2.6), akceptujac — po spetnieniu kilku warunkdéw — pewien
stopien ogdlnosci unormowania sposobow kontroli operacyjnej prowadzonej przez wywiad
skarbowy. Nalezatoby mie¢ takze na uwadze, ze w dobie rozwoju technologicznego,
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wielo$ci form popetniania przestgpstw 1 kanatow komunikowania si¢ przestepcow nie
wydaje si¢ realne stworzenie zamknigtego katalogu srodkow technicznych, ktore moga by¢
stosowane w celu uzasadnionego konstytucyjnie niejawnego pozyskiwania informacji, bez
uszczerbku dla efektywnej walki z zagrozeniami czy dekonspiracji dziatalno$ci
operacyjnej.

Z punktu widzenia zasady okreslono$ci prawa istotne jest natomiast sprecyzowanie
w przepisach prawa zamknigtego rodzajowo katalogu srodkow i1 metod dziatania, za
pomoca ktorych wladze publiczne moga w sposdb niejawny gromadzi¢ informacje o
jednostkach. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze nie chodzi o wskazanie parametréw
technicznych, ale rodzajowych nazw poszczegdlnych $rodkow i informacji mozliwych do
pozyskania za ich pomocg (np. ,,podstuch rozméw telefonicznych”, ,,podstuch i podglad
pomieszczen i 0sob”, ,,podstuch techniczny srodkow tacznosci przewodowej i radiowej”,
,hadzor elektroniczny osob, miejsc 1 przedmiotow oraz $rodkow transportu”, ,,nadzor
elektroniczny $rodkow facznosci przewodowej lub radiowej”). Zamknigty katalog
rodzajow s$rodkow technicznych stuzacych do niejawnego pozyskiwania informacji i
dowoddéw ogranicza arbitralno$¢ organdéw panstwa. Ponadto umozliwia sprawowanie
efektywnej kontroli nad niejawng dziatalnos$cig operacyjno-rozpoznawcza w zakresie
wykorzystywanych metod pozyskiwania informacji o osobach.

Wedlug Trybunalu, najbardziej pozadanym rozwigzaniem z konstytucyjnego
punktu widzenia jest uregulowanie rodzajow S$rodkow shuzacych niejawnemu
pozyskiwaniu informacji o jednostkach w ustawie. Precyzyjne okreslenie tej kwestii przez
ustawodawce nie tylko wigze si¢ z realizacja zasady okreslonosci prawa wynikajacg z art.
2 Konstytucji, ale przede wszystkim z tg czeScig art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktora
przewiduje obowigzek unormowania ograniczen w korzystaniu z wolnosci 1 praw
konstytucyjnych ,w ustawie”, bedacej aktem normatywnym pochodzacym od
przedstawicielskiego organu Narodu — Sejmu (art. 4 w zwiazku z art. 104 ust. 1
Konstytucji). Uregulowanie w ustawie rodzajow srodkéw technicznych powoduje, ze
organ majacy demokratyczng legitymacj¢ suwerena bierze na siebie ci¢zar politycznej
odpowiedzialno$ci za zakres dopuszczalnej inwigilacji 1 legitymizuje sposoby wkraczania
stuzb policyjnych i ochrony panstwa w sfer¢ prywatnosci jednostek. Zasadne jest tym
samym, by to parlament zaakceptowal dopuszczalno$¢ stosowania rodzajow $rodkow
technicznych, ktore w szerokim zakresie ingerujag w wolnosci i prawa cztowieka.

5.1.3.3. Po trzecie, ustawa ma precyzowa¢ maksymalny czas prowadzenia
niejawnych czynnosci, po uplywie ktorego dalsze ich prowadzenie jest juz
niedopuszczalne. Nie jest rolg Trybunalu Konstytucyjnego, jako sadu prawa, okreslanie,
jak dhlugi ma by¢ to termin. Termin ten ma okresli¢c ustawodawca tak, aby umozliwial
osiggnigcie konstytucyjnie uzasadnionego celu. Nie moze by¢ to jednak termin ani
nadmiernie dlugi, ani zbyt krétki, ktory nie pozwala na efektywna prace operacyjno-
rozpoznawczg. Ustawodawca musi mie¢ takze na uwadze, ze w demokratycznym panstwie
prawa nie jest dopuszczalne — nawet za zgoda sadu i w sytuacji podejrzenia popeknienia
nawet powaznych przestgpstw — prowadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
bezterminowo, cho¢by miato si¢ to wigzac¢ z bezpowrotng utratag dowodow.

5.1.3.4. Po czwarte, w ustawie ma by¢ uregulowana procedura zarzadzania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, wilaczywszy w to powierzenie kompetencji do
zarzadzania tych czynnosci, a takze badanie ich legalno$ci przez zewngetrzny i niezalezny
od organéw wiladzy wykonawczej podmiot, najlepiej przez sad. Ustawa ma wskazywac
podstawowe elementy proceduralne, zasady wykorzystywania zgromadzonych materiatow
oraz przestanki czy tryb ich niszczenia. Z punktu widzenia ochrony konstytucyjnych
wolnosci 1 praw niezbedne jest zobowigzanie organdw wnoszacych o zarzadzenie kontroli
do wskazania okre$lonego w prawie srodka pozyskiwania informacji i dowoddéw w
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konkretnej sprawie oraz natozenie na organy zarzadzajace takie czynnosci obowigzku
wyrazenia zgody na konkretny rodzaj $rodka, shuzacego pozyskiwaniu informacji.
Wreszcie konieczne jest takze uregulowanie procedury raportowania z przeprowadzonych
w sposob niejawny czynnosci i §rodkéw gwarantujacych przekazanie zapisow w stanie
nienaruszonym, umozliwiajacym ich pézniejsza weryfikacje. W powyzszym zakresie nie
jest konstytucyjnie akceptowalne unormowanie istotnych elementéw procedury w
wewnetrznie obowigzujacych aktach normatywnych ustanawianych w ramach struktury
organizacyjnej danej shuzby prowadzacej te czynnosci.

5.1.3.5. Po piagte, ustawa musi precyzyjnie wskazywac zakres wykorzystania
danych pozyskanych w toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, a zwlaszcza
wykorzystanie ich w procesie karnym jako materiatow dowodowych. Ustawa ma takze
okresla¢ postgpowanie z materiatami, ktoére podlegaja niezwlocznemu, protokolarnemu i
komisyjnemu zniszczeniu, z uwagi na ich zbedno$¢ lub nieprzydatnosc.

5.2. Wymagania materialne i proceduralne — zasada proporcjonalnosci.

5.2.1. Czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze s3 konstytucyjnie usprawiedliwione
tylko o tyle, o ile ich celem jest obrona wartosci demokratycznego panstwa prawnego.
Musza zatem sprosta¢ wymaganiom ,konieczno$ci w demokratycznym panstwie
prawnym” (vide: art. 31 ust. 3, art. 51 ust. 2 Konstytucji). Nie wystarczy wiec ich
celowos$¢, uzyteczno$¢, tanio$¢ badz tatwos¢ postugiwania si¢ nimi przez organy wiladzy
publicznej. Nie ma takze przesadzajacego znaczenia, czy podobne $rodki s3
wykorzystywane w innych panstwach (zob. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04,
cz. I, pkt 3.1). Niejawne pozyskiwanie informacji przez stuzby policyjne i ochrony
panstwa ma bowiem stuzy¢ wzmocnieniu poziomu ochrony warto$ci istotnych w panstwie
demokratycznym w sposob niemozliwy do osiggnigcia z wykorzystaniem innych
rozwigzan, mniej ingerujacych w sfer¢ wolnosci lub praw jednostek. Jednoczesnie musza
to by¢ $rodki najmniej ucigzliwe dla podmiotéw, ktéorych wolnosci lub prawa ulegaja
ograniczeniu, stosowane absolutnie wyjatkowo, w celu wykrywania i $ciganiu powaznych
przestepstw. W przeciwnym razie demokratyczne panstwo staloby sie w rzeczywistosci
panstwem policyjnym.

5.2.2. Cel ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw w zwigzku z
dopuszczeniem czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych nie moze by¢ dowolny.
Legitymizowane sg wylacznie takie ograniczenia, ktore stuzg ochronie wartosci wyraznie
wymienionych w art. 31 ust. 3 lub innych szczegétowych przepisach Konstytucji. Nie
wystarczy przy tym werbalne powolanie si¢ przez ustawodawce na realizacje jednej z
wartosci  konstytucyjnie chronionych. Konieczne jest bowiem istnienie 1 wykazanie
potrzeby jej wprowadzenia w warunkach demokratycznego panstwa prawa. W
konsekwencji nie jest dopuszczalne gromadzenie ani przetwarzanie danych o jednostce
przez organy wiladzy publicznej bez powodu, w nieokreslonych lub niemozliwych do
osiggniecia celach. Ustawodawca musi mie¢ rownocze$nie na uwadze, ze kazde niejawne
pozyskiwanie informacji o jednostce powinno by¢ srodkiem przydatnym dla ochrony tych
wartoSci. Muszg one wigc umozliwia¢ osiggnigcie zatozonego i konstytucyjnie
uzasadnionego celu, zgodnie z aktualnie dost¢pna, sprawdzalng i powszechnie uznawang
wiedzg naukowa. Jesli z duzym prawdopodobienstwem nie da si¢ wykazaé, ze
wprowadzone albo projektowane rozwigzania prawne prowadza do wzrostu
wykrywalnosci przestepstw, podniesienia stanu bezpieczenstwa panstwa lub obywateli, nie
spelnig one przestanki przydatno$ci ograniczenia.

Ograniczenie konstytucyjnych wolnosci i praw w $wietle zasady proporcjonalnosci
wymaga oceny, czy korzysci wprowadzonych ograniczen pozostaja w odpowiedniej
proporcji do uszczerbku doznawanego przez jednostki. Innymi stowy, musi wystepowac
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odpowiednie zbilansowanie konkurujacych ze sobg wartosci. Oczywiscie tego rodzaju
ocena jest mozliwa do przeprowadzenia wylacznie w konkretnym wypadku. W tym
miejscu Trybunat formutuje wigc jedynie ogdlne warunki, jakie musza by¢ kazdorazowo
brane pod uwage w toku badania proporcjonalno$ci unormowania.

5.2.3. Niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach w demokratycznym
panstwie prawa, za pomoca czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, jest dopuszczalne
jedynie w celu zapobiegania powaznym przestepstwom, ich §cigania i wykrywania. Nie
jest rolg Trybunatu — jako sadu nad prawem — definiowanie katalogu takich przestepstw.
Nalezy to do ustawodawcy, ktory dysponuje w tym zakresie pewnym marginesem
swobody. Ustalajac katalog przestgpstw, co do ktorych dopuszczalne sa czynnos$ci
operacyjno-rozpoznawcze, ustawodawca nie moze odrywac si¢ od obiektywnie mierzalnej
hierarchii dobr, ktérej wyraz daje Konstytucja. Nie moze takze abstrahowa¢ od
uwarunkowan historycznych 1 spotecznych, determinujacych stopien zagrozenia, jakie
niosa ze soba poszczegdlne czyny w skali calego panstwa. Nieuprawniona jest natomiast,
zdaniem Trybunatu, teza jakoby sama penalizacja jakiego$ czynu w ustawach karnych, a
nawet zobowigzanie do jego $cigania na mocy uméw migdzynarodowych, byty
wystarczajgcymi przestankami uznania go za powazny w stopniu uzasadniajagcym
dopuszczalno$¢ niejawnego pozyskiwania informacji i dowodéw za pomocg czynno$ci
operacyjno-rozpoznawczych, ktore prowadza do ingerencji w prywatno$¢, tajemnice
komunikowania si¢ czy autonomi¢ informacyjna.

Trybunat zwraca nadto uwage na konieczno$¢ nieustannej weryfikacji katalogu
takich przestepstw. Z biegiem czasu niektore przestgpstwa — uznawane dotad za powazne
zagrozenia — mogg zmienia¢ swojg kwalifikacje. Katalog powaznych przestepstw, co do
ktérych moze by¢ dopuszczalne niejawne pozyskiwanie informacji o osobach przez organy
panstwa, musi by¢ tym samym ciagle przez ustawodawce aktualizowany.

Przepisy regulujace niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach przez wladze
publiczne nie moga ujmowac przestanek ich zarzadzenia w sposéb abstrakcyjny, w
oderwaniu od rzeczywistego stopnia wywotywanego zagrozenia dla okreslonych dobr w
danej sprawie. Aby unormowaé przestanki zarzadzenia czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawczych, trzeba zatem precyzyjnie okresli¢ katalog powaznych przestepstw, ale
takze wskaza¢ dodatkowe okoliczno$ci, umozliwiajace niuansowanie zasadno$ci tego
rodzaju sposobu pozyskiwania informacji i dowodéw w konkretnych sprawach, z
uwzglednieniem m.in. cigzaru gatunkowego lub rozmiaréw wyrzadzonej szkody.

Trybunat nie neguje mozliwosci pozyskiwania informacji o jednostkach za pomoca
czynnosci  operacyjno-rozpoznawczych takze w celu zapobiegania powaznym
przestepstwom, czyli podejmowania dziatan przeciwdziatajacych popetnianiu przestepstw.
Nie podwaza nadto dopuszczalnosci wykorzystywania tych czynnosci w celu
rozpoznawania zagrozen, to jest pozyskiwania informacji o sytuacjach sprzyjajacych
popelieniu przestepstw. Dotyczy to w szczegdlnosci podejmowania tych dziatan przez
stuzby ochrony panstwa stojace na strazy jego bezpieczenstwa zewngtrznego i
wewnetrznego. W §wietle standardu konstytucyjnego zarzadzenie kontroli operacyjnej lub
pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze nastapi¢ jednak w takich wypadkach, w
ktérych prawdopodobienstwo popelnienia przestgpstwa jest realne, a nie tylko
hipotetyczne. Ci¢zar wykazania prawdopodobienstwa zagrozenia przestepstwem ma przy
tym spoczywa¢ na organach panstwa wnoszacych o umozliwienie im niejawnego
gromadzenia informacji i podlega¢ ocenie sagdu lub innego niezaleznego organu.

Cho¢ inne sa cele czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych przez
stuzby odpowiedzialne za utrzymanie porzadku (np. Policj¢), inne za$§ przez shuzby
informacyjno-wywiadowcze (np. ABW, SKW), to z punktu widzenia naruszenia wolnosci
1 praw jednostki nie ma znaczenia, jaki organ wtadzy publicznej oraz na jakiej podstawie
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pozyskuje niejawnie informacje na jej temat. Stopien naruszenia prywatnosci i tajemnicy
komunikowania si¢ jest bowiem taki sam, bez wzgledu na to, czy chodzi o ingerencj¢ stuzb
policyjnych, czy stuzb ochrony panstwa. Trybunal zwraca uwage, ze specyfika
dziatalnos$ci stuzb informacyjno-wywiadowczych oraz zwigzany z tym relatywnie wasko
okreslony zakres ich ustawowych zadan, moze uzasadnia¢ odmienne ustalenie zasad
prowadzenia takich czynno$ci i wykorzystywania zgromadzonych materiatow, od regut
obowigzujacych pozostate organy panstwa, a zwtaszcza shuzby policyjne, majace szeroki
zakres dziatania. Takie zroznicowanie zasad prowadzenia czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych nie uchyla oczywiscie wymogu przestrzegania zasady proporcjonalnosci.

5.2.4. Niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych musi by¢ $rodkiem subsydiarnym, czyli stosowanym, gdy
inne rozwigzania sg nieprzydatne lub nieskuteczne. To znaczy, Ze niejawna ingerencja w
wolno$ci i prawa, ma stanowi¢ ultima ratio. Dotyczy to w takiej samej mierze kontroli
operacyjnej, jak i1 udostgpniania danych telekomunikacyjnych czy innych form pracy
operacyjno-rozpoznawczej o podobnym skutku dla jednostek.

5.2.5. Z przestanka subsydiarno$ci wigze si¢ wprowadzenie proceduralnego
wymogu, ktérym jest kontrola nad niejawnym pozyskiwaniem informacji o osobach przez
niezalezny od rzadu organ panstwa. Pozadane jest powierzenie kompetencji w tym
zakresie niezaleznym i niezawistlym sadom, dajacym rekojmi¢ odpowiednio wysokiego
stopnia wiedzy i do$wiadczenia Zyciowego. Z punktu widzenia Konstytucji sadowa
kontrola nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi jest rozwigzaniem optymalnym.
Nie jest jednak bezwzglednie konieczna. Kompetencje tego rodzaju mogag zostaé tez
powierzone innym organom panstwa, ktorych status ustrojowy i zakres ustawowych
kompetencji gwarantuje efektywna, niezalezng i profesjonalng kontrole nad shuzbami
policyjnymi i ochrony panstwa.

Ustawowe unormowania kontroli musza wykluczac¢ jej fasadowos¢. Ustawodawca
jest zatem obowigzany wyposazy¢ sady badz inne organy w kompetencje pozwalajace na
ocen¢ celowosci 1 subsydiarno$ci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, jak roéwniez
sposobow ich prowadzenia w indywidualnej sprawie wzgledem konkretnych podmiotow.
Niezbednym warunkiem rzetelno$ci tej kontroli jest generalny obowigzek uzasadniania
decyzji w sprawie wyrazenia zgody na ich podje¢cie, a takze wskazania podmiotu, czasu
prowadzenia kontroli, a takze szczegélowego zakresu pozyskiwanych informacji. Trybunat
przyjmuje, ze podstawowg role nalezy przypisa¢ kontroli uprzedniej (ex ante), ktora
powinna by¢ traktowana jako zasada przynajmniej wtedy, gdy organy panstwa pozyskuja
W sposob niejawny informacje o jednostkach zwigzane z trescig przekazywanych
wiadomos$ci. Nie jest jednakze wykluczone wprowadzenie kontroli nastgpczej, czyli
legalizujacej uprzednio podjete zgodnie z ustawowa procedura czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze. To jednak rozwigzanie winno by¢ wyjatkiem dopuszczalnym wowczas,
gdy uzyskanie zgody uprzedniej zagrazatoby szczegdélnie cennym dobrom, znaczaco
ostabiato efektywno$¢ dziatania badz prowadzito do bezpowrotnej utraty informacji o
szczegdlnym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego.

Trybunat Konstytucyjny nie wyklucza, by ustawodawca — w pewnych
okoliczno$ciach — odstapil do ustanowienia zewngtrznego nadzoru nad niejawnym
pozyskaniem informacji o jednostce w drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.
Dotyczy¢ moze to pozyskiwania jedynie takich danych, ktore sa ogolnie dostgpne w
publicznych rejestrach lub upublicznione dobrowolnie 1 §wiadomie przez jednostki,
zwlaszcza w sieciach telekomunikacyjnych (np. w Internecie).

5.2.6. Niejawne pozyskiwanie przez organy wiladzy publicznej informacji o
jednostce wymaga zachowania daleko idacych gwarancji proceduralnych.
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Przede wszystkim ma istnie¢ obowigzek poinformowania jednostki o podjetych
wobec niej dziataniach operacyjno-rozpoznawczych oraz pozyskaniu informacji na jej
temat, i to bez wzgledu na to, czy byly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby
postronne, ktére przypadkowo staly si¢ obiektem kontroli. Powiadomienie jednostki na
etapie wykonywania dziatanh operacyjno-rozpoznawczych i gromadzenia informacji, co
oczywiste, narazaloby je na nieskutecznos¢. Dlatego ustawodawca powinien
zagwarantowaé pozniejsze poinformowanie o tym fakcie. Tego wymagania nie uchyla
wprowadzenie innych, zastgpczych rozwigzan, jak cho¢by pelnomocnika osoby
kontrolowanej. Na konieczno$¢ ustanowienia takiego obowigzku 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 dokumentdéw i zbiorow danych. Co do zasady,
wszystkie zgromadzone 1 przetwarzane przez wiladze publiczne dane o jednostce —
chociazby nawet nie tworzyly jednego zorganizowanego zbioru — powinny by¢
udostepniane tej osobie, jezeli wystgpi ze stosownym zadaniem. Warunkiem (i to
podstawowym) skorzystania z prawa unormowanego w art. 51 ust. 3 Konstytucji jest
wiedza o zgromadzeniu okre§lonych danych 1 istnieniu ich zbioru. Zaniechanie
poinformowania o zebraniu o jednostkach informacji przez wtadze 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 dokonalo si¢ to w sposdb niejawny, bez jej
wiedzy i zgody — nie dysponuje mozliwoscig uzyskania dostepu do nich i nie moze zgdac
ich sprostowania lub usuni¢cia na warunkach okreslonych w art. 51 ust. 4 Konstytucji.
Obowigzek informacyjny w powyzszym zakresie ma eliminowaé¢ ryzyko
niekontrolowanego tworzenia oraz utrzymywania zbiorow danych nieprzydatnych dla
postepowan prowadzonych przez organy panstwa, lecz potencjalnie wartosciowych z
punktu widzenia przysztych, blizej nieokreslonych czynnosci.

Trybunat ma $wiadomo$¢, ze w pewnych sytuacjach moze by¢ rowniez
uzasadnione odstgpieniec od wspomnianego obowigzku informacyjnego. Dotyczy to w
szczegblnosci takich sytuacji, gdy dane zostaly pozyskane wytacznie przypadkowo i nie
podlegaja dalszej analizie, czy tez gdy pozyskano dane dostepne w publicznych rejestrach.
Kwestie te musi rozstrzygna¢ ustawodawca.

Trybunat Konstytucyjny zwraca takze uwagg na konieczno$¢ wprowadzenia
prawnego obowigzku podawania do publicznej wiadomos$ci zagregowanych danych
statystycznych o liczbie i rodzaju stosowanych czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
ingerujacych w konstytucyjne wolnosci i prawa cztowieka. Wymog ten wynika z zasady
demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji). Stanowi takze urzeczywistnienie
konstytucyjnego prawa do uzyskiwania informacji o dzialalnosci organow wiadzy
publicznej (art. 61 wust. 1 Konstytucji). Transparentno$¢ danych statystycznych
obrazujacych skalg niejawnego pozyskiwania danych o jednostkach przez organy panstwa
powinna by¢ w szczegoélnosci nieodzownym elementem demokratycznej kontroli nad
dziatalno$cig organow panstwa (zob. orzeczenie ETPC z 25 czerwca 2013 r. w sprawie
Youth Initiative for Human Rights przeciwko Serbii, nr skargi 48135/06). Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego, prawodawca i organy stosujace prawo maja szanowac ten
obowigzek. Prawodawca powinien takze, w celu efektywnego i rzetelnego wykonywania
obowigzku sprawozdawczego, ustali¢ w miar¢ mozliwosci jedng, stosowang przez
wszystkie zobowigzane podmioty, metodologi¢ sporzadzania statystyk, gwarantujaca
jednoznaczno$¢ i pordwnywalno$¢ upublicznianych danych, nawet w odniesieniu do
ubiegtych Iat.

5.3. Standard konstytucyjny — podsumowanie.
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Uwzgledniajac  dotychczasowe ustalenia  Trybunalu  Konstytucyjnego i1
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, a takze Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej dotyczace przepisow regulujacych niejawne pozyskiwanie przez witadze
publiczne w demokratycznym panstwie prawa informacji o jednostkach, Trybunal uznaje
za konieczne przypomnienie minimalnych wymagan, jakie tacznie muszg spetniac przepisy
ograniczajace konstytucyjne wolnosci i prawa. Sg one nastepujace:

— gromadzenie, przechowywanie oraz przetwarzanie danych dotyczacych
jednostek, a zwlaszcza sfery prywatnosci, dopuszczalne jest wylacznie na podstawie
Wyraznego i precyzyjnego przepisu ustawy (zob. m.in. wyroki TK z: 12 grudnia 2005 r.,
sygn. K 32/04; 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07);

— konieczne jest precyzyjne okreSlenie w ustawie organdw panstwa
upowaznionych do gromadzenia oraz przetwarzania danych o jednostce, w tym do
stosowania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych;

— w ustawie musza by¢ sprecyzowane przestanki niejawnego pozyskiwania
informacji o osobach, ktorymi sa: wykrywanie 1 S$ciganie wylacznie powaznych
przestepstw oraz zapobieganie im; ustawa powinna wskazywac rodzaje takich przestepstw
(zob. np. postanowienie TK z 15 listopada 2010 r., sygn. S 4/10; orzeczenia ETPC z: 29
czerwca 2006 r. w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom, skarga 54934/00; 10
lutego 2009 r. w sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii, skarga nr 25198/02);

— ustawa musi okresla¢ kategorie podmiotow, wobec ktéorych moga by¢
podejmowane czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (zob. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r.,
sygn. K 32/04; orzeczenia ETPC z: 16 lutego 2000 r. w sprawie Amann przeciwko
Szwajcarii, skarga nr 27798/95; 10 lutego 2009 r. w sprawie lordachi i inni przeciwko
Moltdawii, skarga nr 25198/02);

— pozadane jest okreslenie w ustawie rodzajow srodkow niejawnego pozyskiwania
informacji, a takze rodzajow informacji pozyskiwanych za pomoca poszczegdlnych
srodkow;

— czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze winny by¢ subsydiarnym $rodkiem
pozyskiwania informacji lub dowodéw o jednostkach, gdy nie da si¢ ich uzyska¢ w inny,
mniej dolegliwy dla nich sposéb (zob. wyroki TK z: 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04; 23
czerwca 2009 r., sygn. K 54/07);

— w ustawie nalezy okresli¢ maksymalny okres prowadzenia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych wobec jednostek, ktory nie moze przekraczaé ram
koniecznych w demokratycznym panstwie prawa;

— niezbedne jest precyzyjne unormowanie w ustawie procedury zarzadzenia
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, obejmujacej w szczegolnosci wymodg uzyskania
zgody niezaleznego organu na niejawne pozyskiwanie informacji (zob. np. wyrok TK z 12
grudnia 2005 r., sygn. K 32/04; orzeczenia ETPC z: 29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber i
Saravia przeciwko Niemcom, skarga 54934/00; 2 wrzesnia 2010 r. w sprawie Uzun
przeciwko Niemcom, skarga nr 35623/05);

— precyzyjne okreslenie w ustawie zasad postgpowania z materiatami
zgromadzonymi w toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, zwlaszcza zasad ich
wykorzystania oraz niszczenia danych zbednych i niedopuszczalnych (zob. np. wyrok TK
z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04);

— zagwarantowanie bezpieczenstwa zgromadzonych danych przed
nieuprawnionym dostepem ze strony innych podmiotéw;

— unormowanie procedury informowania jednostek o niejawnym pozyskaniu
informacji na ich temat, w rozsadnym czasie po zakonczeniu dziatan operacyjnych i
zapewnienie na wniosek zainteresowanego poddania sadowej ocenie legalnosci
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zastosowania tych czynno$ci; odstgpstwo jest dopuszczalne wyjatkowo (zob. np.
postanowienie TK z 25 stycznia 2006 r., sygn. S 2/06);

— zagwarantowanie transparentnosci  stosowania  czynnoSci  operacyjno-
rozpoznawczych przez poszczegodlne organy wiladzy publicznej, przejawiajagce si¢ W
publicznej jawnosci i dostgpnosci zagregowanych danych statystycznych, nadajacych sig
do poréwnania, o ilo$ci i rodzaju stosowanych czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych;

— nie jest wykluczone zrdznicowanie intensywnosci ochrony prywatnosci,
autonomii informacyjnej oraz tajemnicy komunikowania si¢ z uwagi na to, czy dane o
osobach pozyskuja stuzby wywiadowcze i zajmujgce si¢ ochrong bezpieczenstwa panstwa,
czy tez czynig to stuzby policyjne;

— zrdznicowanie poziomu ochrony prywatnosci, autonomii informacyjnej oraz
tajemnicy komunikowania si¢ moze takze nastagpi¢ z uwagi na to, czy niejawne
pozyskiwanie informacji dotyczy obywateli, czy oséb niemajacych polskiego
obywatelstwa.

6. Ogolna charakterystyka zakwestionowanych unormowan.

6.1. Kontrola operacyjna.

6.1.1. Kontrola operacyjna jest jedng z form czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, ktore mogg prowadzi¢ Policja, Straz Graniczna, wywiad skarbowy,
Zandarmeria Wojskowa, Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, Agencja Bezpieczenstwa
Wewngtrznego oraz Centralne Biuro Antykorupcyjne. Ma ona charakter niejawny.

6.1.2. Ustawodawca przewidzial trzy rodzaje kontroli operacyjnej dla kazdej z
wyzej wymienionych stuzb: Moze ona polega¢ na kontroli tresci korespondencji, kontroli
zawartosci przesylek oraz ,stosowaniu $rodkow technicznych umozliwiajacych
uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i dowodow oraz ich utrwalanie, a w
szczegbdlnosci tresci rozmow telefonicznych i1 innych informacji przekazywanych za
pomoca sieci telekomunikacyjnych”. W ustawie z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej (Dz. U. z 2011 r. Nr 116, poz. 675, ze zm.; dalej: ustawa o SG), ustawie z dnia
28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U. z 2011 r. Nr 41, poz. 214, ze zm.; dalej:
ustawa o kontroli skarbowej) i ustawie z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r. poz. 568 i 628; dalej:
ustawa o ZW) wskazano dodatkowo ,,obraz”, jako podlegajacy utrwaleniu za pomoc3
srodka technicznego.

Sieciami telekomunikacyjnymi — w rozumieniu art. 2 pkt 35 prawa
telekomunikacyjnego — sg systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub
przekierowujace, a takze inne zasoby, w tym nieaktywne elementy sieci, ktore umozliwiaja
nadawanie, odbiér lub transmisj¢ sygnaldow za pomocag przewodow, fal radiowych,
optycznych oraz innych wykorzystujacych energi¢ elektromagnetyczng, niezaleznie od ich
rodzaju. Informacjami przekazywanymi za pomocg sieci telekomunikacyjnych sg wigc
rozmowy telefoniczne, wiadomosci w postaci SMS, MMS lub przekazywane za pomoca
faksu, a takze inne informacje przekazywane drogg radiowa i internetowg, w tym poczta
elektroniczna, treSci zamieszczane na forach internetowych lub czatach. Katalog takich
informacji mozliwych do pozyskania w toku kontroli operacyjnej ma charakter otwarty
(zob. np. D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do
procesu karnego, Warszawa 2012, s. 162-163).

Ustawodawca nie zdefiniowal w Zzadnym z przepisow ustawowych, jak nalezy
rozumie¢ termin ,,Srodek techniczny”, o ktorym mowa w zakwestionowanych przepisach.
Z wyktadni jezykowej art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U.
z 2011 r. Nr 287, poz. 1687, ze zm.; dalej: ustawa o Policji), art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o
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SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art.
27 ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154, ze zm.; dalej: ustawa 0 ABW),
art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym
(Dz. U. z 2012 r. poz. 621, ze zm.; dalej: ustawa o0 CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy z
dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego (Dz. U. z 2014 r. poz. 253, ze zm.; dalej: ustawa 0 SKW) wynika, ze $rodek
taki musi mie¢ dwojakiego rodzaju wilasciwosci. Po pierwsze, ma mie¢ charakter
techniczny, czyli by¢ w jaki§ sposob oparty na nowych technologiach, a po drugie —
powinien pozwalac¢ nie tylko pozyskiwa¢ informacje, ale rownoczesnie je utrwalac.

Pojecie kontroli operacyjnej jest wiec bardzo pojemne. Taka kontrola umozliwia
pozyskiwanie réznego rodzaju informacji o jednostce, przede wszystkim zwigzanych z
komunikowaniem si¢ (tres¢ korespondencji lub rozmoéow, zawarto$¢ przesytek) 1 innymi
formami przekazywania wiadomosci. Majac powyzsze na uwadze, Trybunatl przyjmuje, ze
zakwestionowane przepisy — co wynika juz z jezykowej ich wyktadni — umozliwiajg m.in.
podstuch 0s6éb i pomieszczen, w tym rozmoéw za posrednictwem telefonii stacjonarnej,
bezprzewodowej (komorkowej) 1 internetowej, pozyskiwanie tresci wiadomosci
tekstowych 1 multimedialnych przesylanych za pomoca urzadzen telefonicznych oraz
innych urzadzen stuzacych do komunikowania si¢ na odleglo$¢, stosowanie urzadzen
rejestrujagcych potozenie osdb 1 rzeczy wykorzystujacych nawigacje satelitarng lub
przechwytywanie ulotu elektromagnetycznego (zob. J. Kudta, Wybrana problematyka
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych na tle uwag de lege ferenda projektu ustawy o
czynnosciach  operacyjno-rozpoznawczych, [w:] Praktyczne elementy zwalczania
przestepczosci zorganizowanej i terroryzmu. Nowoczesne technologie i praca operacyjna,
red. L. Paprzycki, Z. Rau, Warszawa 2009, s. 533-534; J. Widacki, Kryminalistyka,
Warszawa 2012, s. 135-137).

6.1.3. Jak podkresla si¢ zazwyczaj w literaturze przedmiotu, kontrola operacyjna
polegajaca na stosowaniu $rodkoéw technicznych jest czym$ innym niz kontrola tresci
korespondencji. Przyjmuje si¢ bowiem, ze kontrola tresci korespondencji obejmuje
wylacznie zatrzymywanie korespondencji w postaci listow, kart pocztowych lub innych
form przekazywania wiadomosci za pomocg tradycyjnych form porozumiewania si¢ (por.
J. Kudta, Wybrana..., op.cit. s. 533; D. Szumito-Kulczycka, op.cit, s. 162). Natomiast,
zdaniem przedstawicieli doktryny, w sytuacji gdy informacja przekazywana jest za
pomoca sieci telekomunikacyjnych — chociazby stanowita szeroko rozumiang
korespondencje — wtasciwg podstawg zarzadzenia tej kontroli jest art. 19 ust. 6 pkt 3
ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust.
5 pkt 3 ustawy o CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW. Trybunat Konstytucyjny nie
wypowiada si¢ natomiast w kwestii dopuszczalnosci takiej wykladni przepisow
regulujacych kontrole operacyjng w §wietle art. 49 Konstytucji.

6.1.4. Zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej, a zarazem jej cel, zostal
okreslony odmiennie dla kazdej ze stuzb uprawnionych do jej stosowania. W $wietle
przepisdw ustawy o Policji, ustawy o SG oraz ustawy o ZW kontrola operacyjna moze by¢
zarzagdzona w celu: zapobiegania umyslnym przestgpstwom $ciganym z oskarzenia
publicznego (tzw. przestepstw katalogowych), wykrywania i ustalenia ich sprawcow oraz
uzyskania 1 utrwalania dowodow takich czynow. Przestgpstwa te s3 wymienione w art. 19
ust. 1 pkt 1-8 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 pkt 1-7 ustawy o SG, art. 31 ust. 1 pkt 1-17
ustawy o ZW. Wywiad skarbowy moze prowadzié¢ kontrole operacyjna w celu wykrycia,
ustalenia sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowodow przestepstw katalogowych
wymienionych w art. 36¢ ust. 1 pkt 1-5 ustawy o kontroli skarbowej. Zgodnie z art. 17 ust.
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1 ustawy o CBA, stuzba ta moze prowadzi¢ kontrol¢ operacyjng w celu rozpoznawania i
wykrywania przestepstw okreslonych w art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o CBA,
zapobiegania im oraz uzyskania i utrwalenia ich dowodow. W wypadku ABW
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej w celu
rozpoznawania i wykrywania przestepstw okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW
oraz zapobiegania im. Nie przewidzial natomiast mozliwosci stosowania tej kontroli w
celu uzyskiwania i utrwalania dowodow tych przestepstw. Z kolei w §wietle ustawy o
SKW kontrola operacyjna moze by¢ zarzadzona w celu rozpoznawania i wykrywania
przestepstw okreslonych w art. 5 ustawy o SKW oraz zapobiegania im, a takze
wykonywania innych zadan okreslonych w tym przepisie.

Katalogi przestepstw, w wypadku ktérych moze by¢ prowadzona kontrola
operacyjna, zostaly przez ustawodawce okre§lone z uzyciem roéznych technik
legislacyjnych: przez wskazanie jednostek redakcyjnych ustaw karnych, okreslenie
przestepstw nazwa rodzajowa, a niekiedy odestanie do catych rozdzialéw lub ustaw
szczegolnych, w ktorych sa unormowane. Ustawodawca postuzyl si¢ rowniez — cO
zarzucili wnioskodawcy — sformutowaniami na tyle ogolnymi, ze katalogi przestepstw
uzasadniajgcych kontrolg operacyjng przybraty charakter w istocie otwarty. Umozliwit
bowiem m.in. zarzadzenie kontroli operacyjnej w odniesieniu do ,przestepstw
$ciganych na mocy umow i porozumien miedzynarodowych”, nie precyzujac, o jakie
doktadnie przestgpstwa chodzi ani w jakich doktadnie aktach normatywnych maja by¢
ujete. Natomiast w ustawie o ABW oraz ustawie o SKW ustawodawca postuzyt sie¢
wyrazeniami nieostrymi o wysokim stopniu ogoélnosci, takimi jak ,,przestepstwa
godzace w bezpieczenstwo panstwa”, ,podstawy ekonomiczne panstwa”, czy
»bezpieczenstwo Sit  Zbrojnych, jednostek organizacyjnych MON 1 panstw
zapewniajacych wzajemnos¢™.

6.1.5. Zakres podmiotowy kontroli operacyjnej jest, co do zasady, nieograniczony.
Wylacznie w ustawie o ZW przewidziano, Zze kontrole operacyjna mozna zarzadzié¢ w
ramach czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych w stosunku do o0s6b
wskazanych w art. 3 ust. 2 pkt 1, pkt 3 lit. b i pkt 5 ustawy o ZW. Chodzi o zohierzy
peligcych czynna stuzbe wojskowa, pracownikéw zatrudnionych w jednostkach
wojskowych w zwigzku z popelnieniem przez nich czynu zabronionego przez ustawe pod
grozba kary, wigzacego si¢ z tym zatrudnieniem, a takze innych osob niz okreslone w art. 3
ust. 2 pkt 1-4 ustawy o ZW, podlegajacych orzecznictwu sadéw wojskowych albo jesli
wynika to z odrgbnych przepiséw. Posrednio ograniczony jest podmiotowy zakres
stosowania kontroli operacyjnej w przepisach ustawy o SKW, gdyz w $wietle art. 5 ust. 1
pkt 1 ustawy stuzba ta moze prowadzi¢ czynnoSci operacyjno-rozpoznawcze w sprawach
przestepstw popelnianych przez Zolnierzy pelnigcych czynng stuzbe wojskowa,
funkcjonariuszy SKW 1 SWW oraz pracownikbw SZ RP i innych jednostek
organizacyjnych MON.

6.1.6. Kontrola operacyjna ma charakter subsydiarny. Moze by¢ zatem
zarzadzona tylko wtedy, gdy inne $rodki okazaty si¢ bezskuteczne lub sg nieprzydatne.
Przez pojecie ,innych $rodkdw” nalezy rozumie¢ pozostate formy czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, niebedace kontrolg operacyjng. ,,Bezskutecznos¢”
oznacza nieprzynoszenie spodziewanych rezultatow, za$ ,nieprzydatnos¢” — brak
mozliwosci osiggniecia zamierzonych rezultatow za pomoca okreslonego srodka. Jak
przyjmuje si¢ w pismiennictwie, wnoszac o zarzadzenie kontroli operacyjnej, wtasciwy
organ ma wykaza¢ bezskuteczno$¢ dotychczasowych dziatan lub uprawdopodobnié
nieprzydatno$¢ tradycyjnych metod analizy kryminalnej (zob. W. Kozielewicz,
Postepowanie w przedmiocie zarzqdzenia kontroli operacyjnej, [w:] Praktyczne
elementy..., s. 511).
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6.1.7. Ustawowa regulacja procedury zarzadzania kontroli operacyjnej w
odniesieniu do stuzb policyjnych i ochrony panstwa jest w istocie zblizona do siebie. Co
do zasady moze by¢ zastosowana po jej zarzadzeniu przez wiasciwy sad okregowy na
pisemny wniosek szefa danej stuzby, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego lub prokuratoréw okregowych. Wylacznie w sytuacjach niecierpigcych
zwloki, jezeli mogloby to spowodowaé utrate informacji, zatarcie lub zniszczenie
dowodow przestepstwa, ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ zarzadzenia kontroli
operacyjnej przez szefow stuzb, po uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego lub
prokuratorow okregowych. W takiej sytuacji organ zarzadzajacy kontrole musi wystgpic¢
do wilasciwego miejscowo sadu okregowego z wnioskiem o wydanie postanowienia w tej
sprawie (zatwierdzenie lub odmowe zatwierdzenia kontroli operacyjnej — tzw. zgoda
nastgpcza). Wnoszacy wniosek, ktory powinien zawiera¢ m.in. opis przestgpstwa wraz z
podaniem kwalifikacji prawnej, powinien dotgczy¢ do niego materialy uzasadniajgce
potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, a takze wskazac jej cel, czas oraz rodzaj. Sad
okregowy orzeka w sprawie wniosku o zarzadzenie badz zatwierdzenie kontroli
operacyjnej jednoosobowo, a czynnosci sadu zwigzane z rozpoznaniem tych wnioskow sg
wykonywane w warunkach przewidzianych dla przekazywania, przechowywania i
udostgpniania informacji niejawnych. W posiedzeniu sadu moze uczestniczy¢
przedstawiciel organu wnoszacego o zarzadzenie kontroli oraz prokurator.

6.1.8. Organ wnioskujacy o zarzadzenie kontroli operacyjnej zobowigzany jest po
jej zakonczeniu poinformowaé witasciwego prokuratora o wynikach, a na jego zadanie
réwniez o przebiegu kontroli. Materialty zgromadzone w trakcie stosowania tej kontroli,
jezeli stanowig dowod popelienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego
uzasadniajacego zarzadzenie takiej kontroli, moga by¢ bezposrednio wprowadzone do
postepowania sgdowego, bez potrzeby ich nastepczego przetworzenia. Jesli uzyskano
dowdd przestepstwa, co do ktorego mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng w stosunku do
osoby poddanej kontroli, lecz nieobj¢tego zarzadzeniem sadu, mozliwe jest nastepcze
(legalizujace) zezwolenie na procesowe wykorzystanie tych materiatow. Rozstrzyga o tym
sad uprawniony do zarzadzenia kontroli, na wniosek Prokuratora Generalnego lub
odpowiednio prokuratora okregowego.

6.1.9. Ustawodawca przewidziat w kazdej z ustaw regulujacych kontrole
operacyjng ramowe zasady niszczenia materiatdw utrwalonych w czasie jej prowadzenia,
niemajacych znaczenia dla ustawowo okreslonych celéw. Nie sg one jednakowe dla
poszczegolnych shuzb i nie ustanawiajg tym samym jednolitych gwarancji. I tak, zgodnie z
art. 19 ust. 17 ustawy o Policji, art. 9e ust. 18 ustawy o SG i art. 31 ust. 18 ustawy o ZW
zniszczeniu podlegaja materiaty niezawierajace dowodoéw pozwalajagcych na wszczecie
postepowania karnego lub dowodéw majacych znaczenie dla postgpowania karnego. Z
kolei art. 36d ust. 3 ustawy o kontroli skarbowej obowigzkiem zniszczenia obejmuje
materialy niezawierajace dowodoéw pozwalajacych na wszczgcie postgpowania w Sprawie
o przestgpstwo lub przestgpstwo skarbowe albo niemajgce znaczenia dla postepowania
kontrolnego. W art. 17 ust. 16 ustawie o CBA i art. 31 ust. 15 ustawy o SKW ustawodawca
przewidzial nakaz niszczenia tylko materiatow, ktore nie stanowig informacji
potwierdzajacych zaistnienie przestgpstwa, a zgodnie z art. 27 ust. 16 ustawy o ABW
obowigzkowi niszczenia podlegaja tylko materiaty, ktére nie sg istotne dla bezpieczenstwa
panstwa lub nie stanowig informacji potwierdzajacych zaistnienie przestepstwa.

6.2. Udostepnianie danych telekomunikacyjnych.

6.2.1. W ramach czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych stuzby policyjne i stuzby
ochrony panstwa moga pozyskiwac dane telekomunikacyjne, o ktorych mowa w art. 180c i
art. 180d prawa telekomunikacyjnego, a takze moga je gromadzi¢ i przetwarzac.



83

6.2.2. W mysl art. 180c ust. 1 prawa telekomunikacyjnego udostepnia si¢ dane
dotyczace ustalenia zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego,
uzytkownika koncowego inicjujacego potaczenie i do ktorego kierowane jest polaczenie, a
takze okreslajace date i godzing polaczenia oraz czas jego trwania, rodzaj potaczenia, a
takze lokalizacje telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego. Doprecyzowanie katalogu
danych, o ktérych mowa w art. 180c ust. 1, zawiera wydane na podstawie art. 180c ust. 2
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 28 grudnia 2009 r. w sprawie szczegdlowego
wykazu danych oraz rodzajow operatorow publicznej sieci telekomunikacyjnej lub
dostawcow publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych obowigzanych do ich
zatrzymywania i przechowywania (Dz. U. Nr 226, poz. 1828; dalej: rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury).

Z Kkolei art. 180d prawa telekomunikacyjnego, do ktorego odsytaja
zakwestionowane art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust.
1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy
ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW i art. 75d ust. 1
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Shuzbie Celnej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1404, ze zm.;
dalej: ustawa o SC), samoistnie nie okresla katalogu danych podlegajacych udostepnieniu
stuzbom. Odsyta on do innych przepisow tej ustawy, tj. art. 159 ust. 1 pkt 1 i 3-5, art. 161
oraz art. 179 ust. 9 prawa telekomunikacyjnego. W tym wypadku mamy do czynienia z
odestaniem zlozonym drugiego stopnia o charakterze statycznym. Tego rodzaju
konstrukcja legislacyjna — chociaz sama w sobie nie jest wykluczona na gruncie
Konstytucji — musi by¢ wyjatkowo ostroznie stosowana w wypadku, gdy reguluje
ingerencj¢ organdéw wiladzy publicznej w status prawny jednostki.

Uwzgledniajac powyzsze przepisy, ustawodawca zezwolit na pozyskiwanie przez
uprawnione podmioty danych dotyczacych uzytkownika, danych transmisyjnych (tj.
danych przetwarzanych dla celéw przekazywania komunikatbw w sieciach
telekomunikacyjnych lub naliczania optat za ustugi telekomunikacyjne, w tym dane
lokalizacyjne, ktore oznaczaja wszelkie dane przetwarzane w sieci telekomunikacyjnej
wskazujace polozenie geograficzne urzadzenia koncowego uzytkownika publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych), danych o lokalizacji, ktére oznaczaja dane
lokalizacyjne wykraczajgce poza dane niezbedne do transmisji komunikatu lub
wystawienia rachunku, danych o prébach uzyskania potaczenia miedzy zakonczeniami
sieci, w tym o nieudanych probach potaczen oznaczajacych polaczenia migdzy
telekomunikacyjnymi urzadzeniami koncowymi lub zakonczeniami sieci, ktére zostaly
zestawione 1 nie zostaly odebrane przez uzytkownika koncowego lub nastgpito przerwanie
zestawianych polaczen. W S$wietle art. 161 prawa telekomunikacyjnego, dostawca
publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych moze tez gromadzi¢ nastgpujace dane, o
ktore moga wystgpowaé uprawnione organy witadzy publicznej: dane osobowe abonenta
obejmujace nazwisko i imiona; imiona rodzicow; miejsce i dat¢ urodzenia; adres miejsca
zamieszkania 1 adres korespondencyjny, jezeli jest on inny niz adres miejsca zamieszkania;
numer PESEL — w wypadku obywatela polskiego; nazwe, seri¢ i numer dokumentu
potwierdzajacego tozsamo$¢, a w wypadku cudzoziemca niebgdacego obywatelem
panstwa cztonkowskiego UE albo Konfederacji Szwajcarskiej — numer paszportu lub karty
pobytu; dane zawarte w dokumentach potwierdzajagcych mozliwos¢ wykonania
zobowigzania wobec dostawcy publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych
wynikajacego z umowy o $wiadczenie uslug telekomunikacyjnych. Jesli dostawca
publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych uzyskat zgode uzytkownika bedacego
osobg fizyczng na przetwarzanie innych danych tego uzytkownika w zwigzku ze
$wiadczong ushuga, w szczegodlnosci numer konta bankowego lub karty ptatniczej, adres
korespondencyjny uzytkownika (jezeli jest on inny niz adres miejsca zamieszkania), a
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ponadto adres poczty elektronicznej oraz numery telefonow kontaktowych, rowniez 1 tego
rodzaju dane, znajdujace si¢ w dyspozycji dostawcy publicznie dostgpnych ustug
telekomunikacyjnych, moga by¢ pozyskiwane i1 przetwarzane przez stuzby policyjne 1
stuzby ochrony panstwa w celach okre§lonych w ustawach. Ponadto stluzby te moga
otrzymywac dane wskazane w art. 179 ust. 9 prawa telekomunikacyjnego, czyli zawarte w
prowadzonym obligatoryjnie przez kazdego przedsigbiorce telekomunikacyjnego wykazie
abonentéw, uzytkownikow lub zakonczen sieci, dane uzyskiwane podczas zawarcia
umowy.

Podsumowujac, na podstawie art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy
0 SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28
ust. 1 pkt 1 ustawy ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o
SKW i art. 75d ust. 1 ustawy o SC mozliwe jest pozyskanie trojakiego rodzaju danych: o
abonencie, o ruchu (tzw. dane bilingowe), a takze o lokalizacji. Nie istnieje natomiast
prawna mozliwos¢ pozyskiwania w tym trybie tre$ci indywidualnych komunikatow
przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych.

6.2.3. Udostepnianie danych telekomunikacyjnych na podstawie zaskarzonych
przepisOw moze opierac si¢ na bezposrednim dostepie upowaznionych funkcjonariuszy do
tych danych, bez wudzialu lub z niezbednym udzialem pracownikoéw podmiotu
prowadzacego dziatalnos¢ telekomunikacyjng. Dokonuje si¢ to za pomocg sieci
teleinformatycznej, ktéora musi spetnia¢ wymogi bezpieczenstwa. W szczego6lnosci
niezbe¢dne jest umozliwienie identyfikacji 0sob uzyskujacych dane, ich rodzaju oraz czasu,
w ktorym zostaly uzyskane (vide: art. 20c ust. 5 ustawy o Policji, art. 10b ust. 4 ustawy o
SG, art. 36b ust. 6 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 4 ustawy o ZW, art. 28 ust. 4
ustawy o ABW, art. 18 ust. 4 ustawy o CBA, art. 32 ust. 6 ustawy o SKW, art. 75d ust. 4
ustawy o SC). Drugg przewidziang przez ustawodawce procedurg pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych jest skierowanie przez upowaznionego do tego funkcjonariusza
ustnego albo pisemnego wniosku do podmiotu prowadzacego dziatalnos¢
telekomunikacyjng.

6.2.4. Ustawowa regulacja dotyczaca wykorzystywania danych
telekomunikacyjnych przez stuzby policyjne i ochrony panstwa jest lakoniczna. Jedynie w
art. 20c ust. 6 i 7 ustawy o Policji, art. 10b ust. 51 6 ustawy o0 SG oraz w art. 30 ust. 51 6
ustawy o ZW przewidziano, ze materialy zawierajace informacje majace znaczenie z
punktu widzenia postepowania karnego sluzba przekazuje wlasciwemu prokuratorowi,
natomiast niemajace takiego znaczenia podlegaja niezwlocznemu, komisyjnemu i
protokolarnemu zniszczeniu. Nieco inaczej zagadnienie to unormowano w art. 75d ust. 5
ustawy o SC, wskazujac, ze obowigzek niszczenia dotyczy materiatow niezawierajacych
informacji majacych znaczenie dla postgpowania w sprawach o wykroczenia skarbowe lub
przestepstwa skarbowe. Z kolei w $wietle art. 36d ust. 3 ustawy o kontroli skarbowe;,
niszczeniu podlegaja materialy niezawierajace dowoddéw pozwalajacych na wszczgcie
postepowania w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe albo niemajace
znaczenia dla postgpowania kontrolnego. Analogicznych regulacji nie przewiduja ustawa o
ABW, ustawa o0 CBA i ustawa 0 SKW.

Kontrowersje budzi dopuszczalno$¢ wykorzystania danych telekomunikacyjnych w
postepowaniu sgdowym. Wskazuje si¢ niekiedy, ze bardzo duza liczba zadan o
udostgpnienia danych telekomunikacyjnych w Polsce w istocie wynika z konieczno$ci
niejako podwdjnego wystepowania o te same dane — pierwszy raz w celach operacyjno-
rozpoznawczych, a drugi raz, gdy toczy si¢ juz postegpowania karne — w celach
dowodowych. Praktyka ta ma wynika¢ z braku dostatecznych podstaw prawnych, ktore
pozwalatyby na wykorzystanie zgromadzonych w toku czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych materiatbw w procesie karnym jako dowodow. Definiujac cele
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pozyskiwania oraz przetwarzania danych telekomunikacyjnych przez stuzby policyjne 1
ochrony panstwa, ustawodawca pominal cel dowodowy. Ograniczyl si¢ tylko do
wskazania, ze dane te mogg by¢ udost¢gpniane stluzbom w celu zapobiegania
przestepstwom badz ich wykrywania, a takze wykonywania ustawowo okreslonych zadan
stuzb o charakterze analitycznym 1 planistycznym. W literaturze wskazuje si¢ jednak, ze na
podstawie wyktadni funkcjonalnej przepisow regulujacych pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych mozna uzna¢ wykorzystanie danych pozyskanych na etapie
przedprocesowym, jako dowodéw w postepowaniu karnym (zob. D. Szumito-Kulczycka,
op.cit., s. 270-271).

Trybunat dostrzega, ze ponowne wystgpowanie o dane telekomunikacyjne w celach
dowodowych, po uprzednim zgdaniu takich danych w celach operacyjno-rozpoznawczych,
moze rzutowac na rzeczywistg skale pozyskiwania danych telekomunikacyjnych w Polsce,
zawyzajac ja. Rodzi to koniecznos¢ doprecyzowania tej materii przez ustawodawce.

6.2.5. Obowiazujace obecnie unormowanie dotyczace gromadzenia i przetwarzania
danych telekomunikacyjnych przez organy panstwa sg zwigzane z implementacja
dyrektywy 2006/24/WE (cz. 111, pkt 3.1 uzasadnienia). Implementacja nastgpita ustawa z
dnia 24 kwietnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 85, poz. 716; dalej: ustawa implementujgca). Ustawa ta natozyta
na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych obowigzek zatrzymywania i przechowywania, a
nastgpniec — na zadanie okreSlonych organow — udostgpniania  danych
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego.
Stworzyla ona zarazem prawne ramy dostepu do tychze danych przez upowaznione
podmioty. Nalezy tu zaznaczy¢, ze mozliwos¢ zadania od przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych danych dotyczacych okolicznosci i rodzaju potaczenia badz tez préb
uzyskania potaczenia byla znana porzadkowi prawnemu jeszcze przed uchwaleniem
dyrektywy 2006/24/WE. Ustanowienie tej dyrektywy doprecyzowato natomiast zakres
obowigzkow przedsiebiorcéw do zatrzymywania danych.

Polski ustawodawca implementowal dyrektywe 2006/24/WE w  sposob
ekstensywny. Po pierwsze, poczatkowo przewidzial obowigzek zatrzymywania danych
przez maksymalny przewidziany w dyrektywie okres 24 miesigcy (co byto ewenementem
wsrdd panstw cztonkowskich UE). Dopiero ustawg z dnia 16 listopada 2012 r. o zmianie
ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. poz. 1445), ktora
obowigzuje od 21 stycznia 2013 r., skrocono ten termin do 12 miesiecy. Podobny termin
zatrzymywania danych obowigzuje w wigkszosci panstw cztonkowskich UE. Po drugie,
ustawodawca upowaznil do zgdania danych telekomunikacyjnych nie tylko w celu
dochodzenia, wykrywania lub Scigania powaznych przestepstw, jak stanowita dyrektywa
2006/24/WE, ale takze w celu zwalczania przestgpstw o relatywnie niskim stopniu
szkodliwos$ci, a nawet czyndw niebedacych przestgpstwami, badz w celu wykonywania
zadan analityczno-planistycznych. Po trzecie, kompetencje do zadania zatrzymanych
danych telekomunikacyjnych ma w Polsce wyjatkowo duza, w poréwnaniu z innymi
panstwami europejskimi, liczba podmiotow. Dostep do tych danych maja wszystkie sady i
prokuratorzy (art. 218 ust. 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego; Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.; dalej: k.p.k.) oraz, co jest przedmiotem tej
sprawy, az osiem stuzb policyjnych i ochrony panstwa.

6.2.6. Uwzgledniajagc dane statystyczne zawarte w najnowszej ,,Informacji dla
Komisji  Europejskiej  dotyczacej udost¢pniania  danych  telekomunikacyjnych
zatrzymywanych przez przedsigbiorcow telekomunikacyjnych i operatorow w roku 2013,
sporzadzonej 17 marca 2014 r. przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektroniczne;,
Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage, ze 12-miesigczny okres zatrzymania danych
telekomunikacyjnych jest stosunkowo dtugi, wzigwszy pod uwage istotng ingerencje w
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wolnosci 1 prawa konstytucyjne wynikajace z zatrzymywania dotyczacych ich danych
telekomunikacyjnych. Ocena taka jest tym bardziej uzasadniona, ze w $wietle powyzszej
informacji, okoto 49% wypadkow udostepnienia danych miescito si¢ w okresie pierwszych
2 miesigcy przechowywania, a okoto 69% — w okresie pierwszych 4 miesiecy. Od 6 do 11
miesigca przechowywania malejg one od 3,6% do 2,9% ogolnej liczby udostepnianych
danych. Pewien wzrost obserwowany jest w ostatnim, 12 miesigcu (do 8,37% ogdlnej
liczby wypadkow), co moze wynika¢ z opieszatosci organdow panstwa chcacych pozyskaé
te dane. Obserwacja ta moze uprawdopodabnia¢ teze, ze chociaz upowaznione organy
mogly pozyskiwa¢ dane telekomunikacyjne znacznie wczesniej, zwlekaty z tym do
ostatniego miesigca. W konteks$cie tej statystyki moze budzi¢ watpliwosci, czy
zatrzymywanie danych o ruchu i lokalizacji na czas dtuzszy niz 6 miesi¢cy spetnia
konstytucyjny wymog przydatnosci, wynikajacy z zasady proporcjonalnosci. Kwestia ta
pozostaje jednakze poza zakresem zaskarzenia.

Jak juz wskazano wczesniej (zob. cz. III, pkt 3.1-3.3 uzasadnienia), z wyjasnien
Prezesa UKE oraz szefow poszczegllnych stuzb wynika, ze zakres danych
przekazywanych przez przedsigbiorcow telekomunikacyjnych jest wypadkowa kilku
czynnikow. Zwracali na to uwage rowniez przedstawiciele Prezesa NIK oraz Prezesa
UKE na rozprawie. Warunkuja go niejednokrotnie konkretne rozwigzania techniczne
wykorzystywane przez przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Brak jest jednolitych
standardow obowigzujacych wszystkie podmioty obowigzane do zatrzymywania
danych telekomunikacyjnych w Polsce, okreslajacych sposob realizacji zadania
pochodzacego od kazdej ze stuzb uprawnionych do dostepu do tych danych, co zreszta
zostalo krytycznie ocenione przez Najwyzszg Izb¢ Kontroli (zob. Informacja o
wynikach kontroli. Uzyskiwanie i przetwarzanie przez uprawnione podmioty danych z
bilingéw, informacji o lokalizacji oraz innych danych, o ktérych mowa w art. 180c i d
ustawy Prawo telekomunikacyjne, znak: KPB-P/12/191, wersja jawna, podpisana w
dniu 12 czerwca 2013 r.). Sytuacja ta moze prowadzi¢ m.in. do niejednoznacznosci
upublicznianych statystyk obrazujacych skalg siggania po dane telekomunikacyjne
przez stuzby policyjne i ochrony panstwa. Zdaniem Trybunatu, brak jednolitych
standardow w tym zakresie stanowi istotny konstytucyjny mankament obowiazujacych
unormowan.

7. Dopuszczalnos¢ orzekania — przestanki formalne.

7.1. Wsrod przepiséw bedacych przedmiotem kontroli w tej sprawie, Rzecznik
Praw Obywatelskich zakwestionowat zgodnos$¢ art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli
skarbowej z art. 2 1 art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Norma prawna
wynikajaca z tego przepisu — w brzmieniu analogicznym do obecnie obowigzujacej — byla
juz przedmiotem kontroli Trybunalu Konstytucyjnego. W wyroku z 20 czerwca 2005 r.
(sygn. K 4/04), Trybunat stwierdzil, ze art. 8 pkt 27 ustawy z dnia 27 czerwca 2003 r. o
utworzeniu Wojewddzkich Kolegiéw Skarbowych oraz o zmianie niektérych ustaw
regulujacych zadania i kompetencje organdw oraz organizacj¢ jednostek organizacyjnych
podlegtych ministrowi wiasciwemu do spraw finanséw publicznych (Dz. U. Nr 137, poz.
1302; dalej: ustawa o w.k.s.) — w zakresie, w jakim ustala brzmienie art. 36¢c ust. 1 i 4
ustawy o kontroli skarbowej — jest zgodny z art. 2 oraz z art. 47, art. 49 i art. 51 ust. 2 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jakkolwiek wyrok Trybunalu w powotanej sprawie
odnosit si¢ do innej jednostki redakcyjnej (przepisu ustawy zmieniajacej), to jednak nie
powinno ulega¢ watpliwosci, ze kontrola dotyczyta w istocie normy prawnej wywodzone;j
z tego przepisu, regulujacej sposdb prowadzenia kontroli operacyjnej, ktorej tres¢ jest
identyczna z normg prawng obowigzujacg obecnie. W zwigzku z tozsamosScig
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kontrolowanej normy oraz wzorcow kontroli w niniejszej sprawie ze sprawg rozstrzygni¢ta
przez Trybunat, jak réwniez w zwigzku ze stanowiskiem Marszatka Sejmu, ktory wniost o
umorzenie postgpowania w zakresie badania konstytucyjnosci art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy
o kontroli skarbowej, nalezy rozwazy¢, czy nie zachodzi ujemna przestanka procesowa
nakazujgca umorzenie postgpowania w sprawie.

7.2. Zgodnie z art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK) Trybunal umarza
postepowanie, jesli wydanie orzeczenia jest zbedne lub niedopuszczalne. W S$wietle
orzecznictwa TK uprzednie rozpoznanie sprawy Konstytucyjnosci zakwestionowanej
normy prawnej z punktu widzenia tych samych wzorcéw kontroli, co do zasady, skutkuje
zbednoscig wydania wyroku z uwagi na zakaz ne bis in idem (zob. postanowienia TK z: 3
pazdziernika 2001 r., sygn. SK 3/01, OTK ZU nr 7/A/2001, poz. 218; 25 pazdziernika
2011 r., sygn. K 36/09, OTK ZU nr 8/A/2011, poz. 93; wyrok z 27 marca 2007 r., sygn.
SK 3/05, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 32). Taka sytuacja wystepuje zawsze, gdy Trybunat
stwierdzi niezgodno$¢ zakwestionowanej normy z Konstytucja, nawet jesli inicjator
postepowania wskazat dodatkowe, obok bedacych wczesniej podstawg orzeczenia o
niekonstytucyjnosci, wzorce kontroli (zob. postanowienie TK z 28 lipca 2003 r., sygn. P
26/02, OTK ZU nr 6/A/2003, poz. 73). Jednakze w orzecznictwie przyjmuje si¢, ze zasada
ne bis in idem nie znajduje zastosowania, gdy TK orzekt wczesniej o zgodnosci
zaskarzonej normy, a wnioskodawca wskazal nowe wzorce kontroli lub przedstawit
niepowotywane wczesniej argumenty, okoliczno$ci lub dowody uzasadniajace
prowadzenie postepowania i wydanie wyroku (zob. wyroki TK z: 5 wrzesnia 2006 r., sygn.
K 51/05, OTK ZU nr 8/A/2006, poz. 100; 12 wrzesnia 2006 r., sygn. SK 21/05, OTK ZU
nr 8/A/2006, poz. 103). Wskazanie nowych wzorcow kontroli, zarzutéw badz argumentow
moze bowiem spowodowa¢ odmienny kierunek rozstrzygnigcia przez Trybunat w sprawie
konstytucyjnosci przepisu.

7.3. Majac powyzsze na uwadze najwazniejsze jest rozwazenie, czy wystepuje
tozsamos$¢ sprawy o sygn. K 4/04 ze sprawg obecnie rozpoznawang.

W sprawie o0 sygn. K 4/04 grupa postow zglosita szereg zarzutow pod adresem art.
8 pkt 27 ustawy o w.k.s. nadajagcym nowe brzmienie przepisom rozdziatu 4 ustawy o
kontroli skarbowej, zatytutlowanym ,,Wywiad skarbowy”. Niektore z nich dotyczyty
poszczegolnych rozwigzan przewidzianych w tej ustawie, inne z kolei — kwestionowaty
mechanizm dziatania wywiadu skarbowego w ogolnosci. Orzekajac o konstytucyjnosci
normy wynikajacej z art. 36¢ ust. 4 ustawy o kontroli skarbowej, Trybunal uznal czes¢
zarzutéw za nieuzasadnione. Niemniej jednak merytorycznie odnidst si¢ do zarzutow
skierowanych wobec art. 36¢ ust. 4 ustawy o kontroli skarbowej, ktdéry — w ocenie
whioskodawcOw — miat by¢ niedostatecznie okreslony. Trybunat nie podzielit zarzutéw
whnioskodawcy.

Z analizy uzasadnienia zarzutdw wnioskodawcéw i — co wazniejsze —
rozstrzygnigcia Trybunalu Konstytucyjnego zawartego w wyroku o sygn. K 4/04, a takze
zarzutow Rzecznika Praw Obywatelskich w obecnej sprawie, wynika, ze nie zachodzi w
rozpoznawanej aktualnie sprawie ujemna przestanka procesowa w postaci zakazu ne bis in
idem. Trybunal stwierdza, ze Rzecznik Praw Obywatelskich wskazat dodatkowe zarzuty i
argumenty majace przemawiac za niekonstytucyjnoscia przepisu, ktére nie byly rozwazane
przez TK w wyroku o sygn. K 4/04, a mianowicie: brak katalogu danych, jakie stuzby
moga pozyskiwac o jednostce, a takze brak ustawowego katalogu srodkow technicznych, z
ktérych stuzby moga korzysta¢, prowadzac kontrole operacyjng. Zaskarzony przepis
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ustawy o kontroli skarbowej moze tym samym podlega¢ merytorycznej kontroli w
niniejszej sprawie. Konstatacja ta nie przesadza jeszcze o kierunku rozstrzygnigcia.

8. Zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej.

8.1. Pierwszym problemem konstytucyjnym wskazanym przez wnioskodawcow
jest niedookreslony katalog sytuacji uzasadniajacych zarzadzenie kontroli operacyjnej w
toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych przez Policje, Straz Graniczna,
wywiad skarbowy, Zandarmerie Wojskowa, Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego i Agencije
Bezpieczenstwa Wewnetrznego.

Whioskodawcy wskazali jako przedmiot kontroli art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o
Policji, art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej,
art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW, art. 27 ust. 1 w zwiazku art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o
ABW w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestgpstw godzacych w
bezpieczenstwo panstwa”, art. 27 ust. 1 w zwigzku art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy o
ABW, art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,a takze innych ustawach 1 umowach mi¢dzynarodowych”, art.
31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW w zakresie, w jakim odnosi si¢
do zwrotu ,oraz innych [przestgpstw] niz wymienione w lit. a-f, godzacych w
bezpieczenstwo potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych
MON, a takze panstw, ktore zapewniajg wzajemnos¢” 1 art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5
ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW.

W ocenie wnioskodawcdow, zakwestionowane przepisy naruszajg art. 2, art. 47 i art.
49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a ponadto art. 8 Konwencji. Unormowanie
przestanek zarzadzenia kontroli operacyjnej jest w istocie blankietowe, a przez to
pozostawia wiladzy wykonawczej nadmierny margines swobody ingerencji W
konstytucyjne wolnosci 1 prawa jednostek. Ustawodawca nie okreslit bowiem doktadnie
typow przestepstw, ktdrych zwalczanie uprawniatoby poszczegélne stuzby do stosowania
kontroli operacyjnej. W konsekwencji (zwrocit uwage Prokurator Generalny we wniosku z
7 marca 2012 r.) Policja, Straz Graniczna, wywiad skarbowy, Zandarmeria Wojskowa,
Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego oraz Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego moga
przeprowadza¢ kontrol¢ operacyjng lacznie w ponad 200 sytuacjach, a liczba ta
systematycznie ro$nie w zwigzku z przyjmowaniem przez Polske kolejnych zobowigzan
mi¢dzynarodowych.

Zastrzezenia Prokuratora Generalnego wzbudzito gléwnie odestanie przez
ustawodawce do blizej niesprecyzowanych umow 1 porozumien mig¢dzynarodowych, ktore
moga obejmowac nie tylko umowy mie¢dzynarodowe ratyfikowane za uprzednig zgoda
wyrazong w ustawie, ale rowniez akty normatywne niemieszczace si¢ w konstytucyjnym
katalogu prawa powszechnie obowigzujacego. Po pierwsze, Konstytucja nie przewiduje
,porozumien mie¢dzynarodowych” jako zrodel prawa powszechnie obowigzujacego,
mogacych ksztatltowac sytuacje jednostek. Literalna wyktadnia art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o
Policji, art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej,
art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW i art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
o SKW moze prowadzi¢ do konstatacji, ze ,,ustawodawca dopuscil stosowanie przez
stuzby kontroli operacyjnej w oparciu o umowy miedzynarodowe, ratyfikowane w inny
sposob niz po uprzednim wyrazeniu na to zgody przez Parlament, oraz w oparciu 0 umowy
mi¢dzynarodowe, ktore ratyfikacji nie wymagaja, co wydaje si¢ absolutnie
niedopuszczalne”. Zdaniem wnioskodawcy, niesprecyzowanie umoéw lub porozumien
mi¢dzynarodowych, w ktoérych unormowano $ciganie przestepstw, moze tez wskazywac na
zmienno$¢ okolicznos$ci uzasadniajacych zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz potencjalne
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ich poszerzanie si¢ wraz z przyjmowaniem przez Polske kolejnych zobowigzan
mi¢dzynarodowych w tej materii. Kazde bowiem nowe zobowigzanie si¢ wladz
publicznych do $cigania okreslonych przestepstw automatycznie poszerza katalog sytuacji
pozwalajacych na zarzadzenie kontroli operacyjnej. Skoro nie mozna na podstawie
zaskarzonych przepiséw okre$li¢ rodzajow przestepstw, przepisy te — zdaniem Prokuratora
Generalnego — maja mie¢ charakter blankietowy.

Tozsame argumenty Prokurator Generalny podnidst w odniesieniu do art. 31 ust. 1
w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW uprawniajacych
do ,,podejmowania kontroli operacyjnej w oparciu o nieokre$lone regulacje zawarte w
blizej nieokreslonych aktach normatywnych rangi ustawy”, innych niz ustawa o SKW, a
nawet takie ustawy, ktore w chwili obecnej nie zostaly jeszcze nawet uchwalone. Zdaniem
wnioskodawcy, nie jest wobec tego mozliwe wskazanie zamknigtego katalogu przestgpstw
uzasadniajgcych stosowanie kontroli operacyjnej. Podobnie wystepujgce w art. 5 ust. 1 pkt
1 lit. g ustawy o SKW pojecie przestepstw ,,godzacych w bezpieczenstwo potencjatu
obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore
zapewniaja wzajemno$¢” nie pozwala na identyfikacj¢ konkretnych typdw przestgpstw
okreslonych w ustawie karnej, a co za tym idzie nie pozwala sprecyzowac¢ sytuacji, w
ktorych dopuszczalne jest zarzadzenie kontroli operacyjnej. Wnioskodawca odwotat si¢ do
postanowienia sygnalizacyjnego TK o sygn. S 4/10, dotyczacego przestanek zarzadzenia
kontroli w ustawie o ABW, ktore — jego zdaniem — zachowuje w tej sprawie pelng
aktualno$¢. Prokurator Generalny wyjasnit rowniez, ze w szczeg6lnosci ustawa z dnia 6
czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.; dalej: k.k.) nie zawiera
zadnego rozdziatlu grupujacego przestgpstwa godzace w bezpieczenstwo potencjatu
obronnego panstwa, Sit Zbrojnych i jednostek organizacyjnych MON. Zaden z aktow
normatywnych nie definiuje tez na czym mialoby polega¢ dziatanie lub zaniechanie
sprawcy godzace w te dobra. Rodzi to trudno$ci w ustaleniu przestanek niejawnej
ingerencji w konstytucyjne wolnos$ci i prawa jednostek.

Z kolei Rzecznik Praw Obywatelskich, odnoszac si¢ do regulacji kontroli
operacyjnej prowadzonej przez ABW, zarzucil, ze art. 27 ust. 1 w zwigzku art. 5 ust. 1 pkt
2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestgpstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, a takze art. 27 ust. 1 w zwigzku art. 5 ust. 1 pkt 2
lit. b i ¢ ustawy o ABW, nie pozwalajg okresli¢ precyzyjnie okolicznosci zarzadzenia
kontroli operacyjnej. Kodeks karny ani inne ustawy nie postuguja si¢ sformutowaniem
»przestepstwo godzace w bezpieczenstwo panstwa” i ,,przestepstwo godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa”. Tym samym zakwestionowane przepisy nie spelniajg
konstytucyjnego standardu okreslonosci prawa, nie pozwalajac ponadto ustali¢
rzeczywistego zakresu ingerencji w sfere prywatnosci jednostki. Majac na wzgledzie
nieostros¢ przepisoOw, a takze zwigzang z tym niemozno$¢ zdefiniowania precyzyjnych
celow ingerencji, zdaniem RPO, zaskarzone przepisy nie moga przejs¢ pozytywnie testu
proporcjonalnosci. Skoro nie jest mozliwe ustalenie doktadnych okolicznosci, w jakich
kontrola operacyjna moze by¢ zarzadzona, nie ma mozliwosci oceny, czy regulacja ta jest
w stanie doprowadzi¢ do zakladanego skutku. Stwarza ponadto ryzyko arbitralnego
wkraczania w prywatno$¢ jednostki.

8.2. Ocena zgodnosci art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji z art. 2, art. 47, art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8 Konwencji.

8.2.1. Zakwestionowany art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji ma nastepujaca tresc:
»Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych
przez Policj¢ w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw, a takze uzyskania i
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utrwalenia dowodow $ciganych z oskarzenia publicznego, umysinych przestepstw (...)
$ciganych na mocy umow i porozumien mi¢dzynarodowych, gdy inne $rodki okazaty si¢
bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad okregowy moze, w drodze postanowienia,
zarzadzi¢ kontrol¢ operacyjng, na pisemny wniosek Komendanta Gtownego Policji,
ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, albo na pisemny wniosek
komendanta wojewodzkiego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora
okregowego wlasciwego ze wzgledu na siedzibe sktadajacego wniosek organu Policji”.

8.2.2. Zakwestionowany przepis stanowi podstawe¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej
w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w $cisle okreslonym celu, a mianowicie:
wykrycia, ustalenia sprawcow, uzyskania i utrwalenia dowodow umys$lnych przestepstw
sciganych z oskarzenia publicznego, a takze im zapobiegania.

Katalog przestgpstw uzasadniajacych kontrolg¢ operacyjna w $wietle ustawy o
Policji jest przez ustawodawce wyrazony w art. 19 ust. 1 w sposob prima facie zamkniety.
Jak zaznaczyt SN, ,katalog zawarty w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji kreowany powinien
by¢ w oparciu o Sciste przestrzeganie zasady proporcjonalnosci i poszanowania
prywatnos$ci jednostki. Skoro ustawodawca posiadajagcy przymiot racjonalnosci
postanowit, majac na uwadze powyzsze, zawezi¢ spektrum typow czyndéw zabronionych,
w stosunku do ktdrych kontrola operacyjna moze by¢ prowadzona przez Policj¢, nie ma
argumentéw (poza celowosciowymi) do dowolnego rozszerzania tego katalogu na inne
przestepstwa. Fakt podobienstwa, czy podobnego poziomu zagrozenia ustawowego
przestepstw zawartych w omawianym katalogu do innych, ustanowionych w naszym
porzadku prawnym przestgpstw nie moze przesadza¢ o odstgpieniu od $cistej wyktadni
literalnej art. 19 ust. 1 ustawy o Policji” (wyrok SN z 30 stycznia 2013 r., sygn. akt 111 KK
130/12, niepubl.; podobnie postanowienia SN z: 10 pazdziernika 2012 r., sygn. akt IT KK
336/11, OSNKW nr 1/2013, poz. 6; 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt | KZP 6/07, OSNKW nr
5/2007, poz. 37). Przestgpstwa zawarte w tym katalogu zostaly w zasadzie opisane
nazwami rodzajowymi, zwykle z przywotaniem przepisow ustawy karnej, w ktdrych
zostaly one stypizowane. Niekiedy ustawodawca dookreslit kategori¢ przestepstw,
powiazujac ja ze stopniem zagrozenia dla dobr prawnie chronionych, ktérego wystgpienie
uzasadnia¢ moze zarzadzenie kontroli operacyjnej (vide: art. 19 ust. 1 pkt 4).

W ramach tego katalogu ustawodawca przewidziat w zaskarzonym art. 19 ust. 1 pkt
8 ustawy 0 Policji mozliwos¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej w celu wykrycia, ustalenia
sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowodow przestepstw Sciganych na mocy umow
lub porozumien migdzynarodowych oraz zapobiegania takim przestgpstwom. W tym
wypadku ustawodawca nie wskazal tego, w jakich konkretnie umowach oraz
porozumieniach mig¢dzynarodowych majg by¢ okreSlone te przestgpstwa, ani nie
sprecyzowal, o jakie rodzaje przestepstw chodzi, czy tez jakim dobrom prawnym maja
zagraza¢. Jedynym w zasadzie ograniczeniem jest, aby byly przestepstwami umyslnymi
$ciganymi z oskarzenia publicznego (art. 19 ust. 1 in principio ustawy o Policji), czyli
przestepstwami $ciganymi przez organy panstwa z urzedu lub na wniosek, jesli sprawca
mial zamiar ich popetnienia (chciat je popetni¢) albo przewidujac mozliwos¢ ich
popeltnienia, na to si¢ godzit (art. 9 § 1 k.k.).

Podsumowujac, wnioskodawca sformutowat trzy zarzuty wobec art. 19 ust. 1 pkt 8
ustawy o Policji. Pierwszy zarzut jest natury formalnej. Dotyczy mozliwosci zarzadzenia
kontroli operacyjnej w sytuacjach w istocie zdefiniowanych w aktach podustawowych oraz
w aktach niemieszczacych si¢ w katalogu zrodel prawa powszechnie obowigzujacego.
Drugi z kolei zarzut dotyczy niedookre$lonos$ci, czy wrecz ,,blankietowosci”, przepisu
ustalajgcego przestanki zarzadzenia kontroli operacyjnej, na podstawie ktorego nie sposob
jest ustali¢ zamknigtego katalogu sytuacji, w jakich nastapi ingerencja w status jednostki.
Trzeci zarzut — S$ciSle powigzany z drugim — wigze si¢ z naruszeniem zasady
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proporcjonalnosci przez to, ze ustawodawca umozliwil Policji prowadzenie kontroli
operacyjnej w zbyt wielu sytuacjach, w zwigzku z czym nie sposdb ocenié, czy niejawna
ingerencja w prawo do ochrony prywatnosci oraz wolnos$¢ i tajemnice komunikowania si¢
nie jest nadmierna.

8.2.3. Odnoszac si¢ do pierwszego zarzutu, to jest szerokiego rozumienia wyrazenia
,Umowy 1 porozumienia mi¢dzynarodowe”, Trybunat dostrzega watpliwosci interpretacyjne
powstajace na tle jezykowej interpretacji tego przepisu. Wyktadnia jezykowa prowadzi do
konstatacji, ze ustawodawca dopuscil kontrole operacyjng w odniesieniu do kazdego czynu
uznawanego za umyslne przestepstwo $cigane z oskarzenia publicznego w Swietle wigzacych
Polske umoéw migdzynarodowych, zar6wno ratyfikowanych za uprzednia zgoda wyrazong w
ustawie (art. 89 ust. 1 Konstytucji), jak i umow ratyfikowanych bez takiej zgody, a nawet
umdw 1 innych porozumien niepodlegajacych ratyfikacji, ktore bylyby zrédtami powszechnie
obowigzujacego prawa.

Trybunat Konstytucyjny zwraca jednak uwage na mozliwos$¢ przyjecia wyktadni
art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji w sposéb eliminujacy te zastrzezenia wnioskodawcy.
Skoro kwestionowany przepis upowaznia Policj¢ do niejawnej ingerencji w konstytucyjne
wolnosci 1 prawa jednostek, polegajacej na poddaniu kontroli operacyjnej i pozyskaniu za
jej pomoca informacji dotyczacych ich zycia prywatnego lub objetych tajemnica
komunikowania sie, to w $wietle art. 31 ust. 3 Konstytucji sprecyzowanie okolicznosci, w
jakich ingerencja taka bedzie konstytucyjnie dopuszczalna, moze mie¢ miejsce wylgcznie
w aktach normatywnych o randze co najmniej ustawy. Uwzgledniajac zatem, ze kontrola
operacyjna dotyczy wolnosci i praw konstytucyjnych jednostek, a jednoczesnie — w $wietle
Konstytucji — wymaga unormowania ustawowego (vide: art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5
Konstytucji), warunek ten beda spelnialty wylacznie umowy miedzynarodowe
ratyfikowane za uprzednig zgoda w ustawie. Wobec tego, nie sposob podzieli¢ pogladu
Prezesa Rady Ministrow wyrazonego w opinii przedstawionej w niniejszej sprawie, jakoby
procedura poprzedzajaca ratyfikacje umowy miedzynarodowej nie miala znaczenia dla
oceny zgodnosci zakwestionowanego przepisu z Konstytucja. Inaczej rzecz ujmujac,
jedyna akceptowalng konstytucyjnie interpretacjg art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji jest
przyjecie, ze mowa jest w nim o umowach miedzynarodowych ratyfikowanych za
uprzednig zgoda wyrazong w ustawie. Niedopuszczalne jest wobec tego zarzadzenie
kontroli  operacyjnej, jeSli  S$ciganie przestgpstw  przewiduja zrodta  prawa
miedzynarodowego, ktore w polskim systemie prawnym majg rang¢ nizszg niz ustawa.
Nalezy podkresli¢, ze na rowni z umowami ratyfikowanymi za uprzednia zgoda wyrazong
w ustawie sg rowniez takie umowy, o ktérych mowa w art. 241 ust. 1 Konstytucji. W tym
stanie rzeczy przestepstwa przewidziane w umowach migdzynarodowych ratyfikowanych
poprawnie na podstawie przepisow obowigzujacych przed wejsciem w zycie Konstytucji z
1997 r. beda takze mogly uzasadni¢ — w $wietle zakwestionowanego przepisu —
zarzadzenie przez sad kontroli operacyjne;.

Istotna w sprawie byta jeszcze jedna okolicznos¢. Wnioskodawca nie przedstawit —
réwniez na rozprawie — zadnych przekonujacych argumentéw, a w szczego6lnosci nie
wskazal  przykladow  niepodlegajacych  ratyfikacji umoéw  oraz  porozumien
mig¢dzynarodowych, ktére zobowigzywalyby Polske do $cigania przestepstw, w
odniesieniu do ktoérych mozliwe jest zastosowanie kontroli operacyjnej, a ktdre nie
mieszcza si¢ w katalogu zdefiniowanym w art. 19 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o Policji. Trybunat
Konstytucyjny — po analizie wyjasnien Ministra Spraw Zagranicznych, Ministra
Sprawiedliwosci, sadow okregowych i apelacyjnych odnoszacych si¢ do rozumienia
wyrazenia ,,przestepstwa §cigane na mocy umow i porozumien mi¢dzynarodowych” nie
dostrzega, by bylo ono interpretowane szeroko i obejmowalo réwniez przestgpstwa
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okreslone w innych zrodtach prawa niz umowy migdzynarodowe ratyfikowane w trybie
okreslonym w art. 89 ust. 1 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji musi by¢
rozumiany w zgodzie z Konstytucja jako odnoszacy si¢ jedynie do przestepstw umyslnych
sciganych z oskarzenia publicznego na mocy wigzacych Polsk¢ umow migedzynarodowych,
o ktorych mowa w art. 89 ust. 1 Konstytucji, a ponadto majacych status umowy
ratyfikowanej za uprzednig zgoda wyrazong w ustawie, o ktorych mowa w art. 241 ust. 1
Konstytucji. Dokonanie przez Trybunal prokonstytucyjnej wyktadni art. 19 ust. 1 pkt 8
ustawy o Policji nie oznacza wylaczenia obowigzku cigzacego na ustawodawcy
zachowania nalezytej precyzji podczas formulowania przepisow. W szczegoélno$ci
ustawodawca musi uwzgledni¢ rozroznienie przez obecng Konstytucje typdéw umoOw
mig¢dzynarodowych i wynikajace stad konsekwencje.

8.2.4. Trybunat Konstytucyjny nie podziela takze innego =zarzutu, jakoby
zaskarzony przepis byt niekonstytucyjny z tego powodu, ze nie okres$la zamknigtego
katalogu powaznych przestepstw. Liczba ratyfikowanych uméw mig¢dzynarodowych, a
zatem 1 liczba przestepstw umys$lnych $ciganych z oskarzenia publicznego jest bowiem
skonczona. Katalog ten jest zatem zamkniety, cho¢ do$¢ obszerny.

8.2.5. Wpyrazenie ,przestgpstwa §cigane na mocy umoOw 1 porozumien
mi¢dzynarodowych” z art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji — przy uwzgl¢dnieniu
powyzszego zawegzenia wylacznie do umow miedzynarodowych ratyfikowanych za
uprzednig zgodg wyrazong w ustawie — nie jest jednoznaczne. Zakwestionowany art. 19
ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji mogitby by¢ bowiem rozumiany co najmniej dwojako. Po
pierwsze, jako uprawniajacy do stosowania kontroli operacyjnej w celu zapobiegania
przestepstwom ujetym w ratyfikowanych umowach migdzynarodowych, ktore
unormowano w polskiej ustawie karnej, a takze ich wykrywania i1 $cigania. Jak mozna
zaklada¢, bylyby to przestgpstwa inne niz wskazane w art. 19 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o
Policji. W tym wypadku prawng podstawa zarzadzenia kontroli operacyjnej bytby art. 19
ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji w zwiagzku z odpowiednim przepisem polskiej ustawy karnej,
penalizujacej przestepstwo Scigane na mocy ratyfikowanej umowy mig¢dzynarodowej. Po
drugie natomiast, jako upowazniajacy do stosowania kontroli operacyjnej co do
przestepstw $ciganych na mocy ratyfikowanych uméw migdzynarodowych, niezaleznie
od tego, czy ustawodawca uregulowal $ciganie przestepstw tego rodzaju w polskiej
ustawie karnej. Przyjawszy takie zatozenie, podstawa zarzadzenia kontroli operacyjnej
bytby art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji w zwigzku z odpowiednim przepisem umowy
mie¢dzynarodowej penalizujacej okreslone zachowanie.

W S$wietle pogladow prezentowanych w nauce prawa karnego, przepisy umow
mi¢dzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia zgoda wyrazong w ustawie, co do
zasady, nie moga stanowi¢ samodzielnej podstawy postepowania karnego. Przestepstwa
penalizowane w tych aktach normatywnych sa bowiem opisane w sposob ogdlny.
Zazwyczaj umowy te nie okreslajg precyzyjnie znamion czyndw zabronionych ani sankcji
za ich popehlienie. Z reguly panstwa sygnatariusze maja prawno-mi¢dzynarodowy
obowigzek unormowania tych kwestii w ustawodawstwie wewnetrznym, tak by wypetnic¢
cigzace na nich zobowigzanie mi¢dzynarodowe, a w konsekwencji zapewni¢ w krajowym
porzadku prawnym $ciganie tych przestepstw (zob. uchwata SN z 30 lipca 2002 r., sygn.
akt | KZP 19/02, OSNKW nr 9-10/2002, poz. 67; por. takze A. Marek, Prawo karne,
Warszawa 2011, s. 81, A. Sakowicz, uwaga 4 do art. 113, [w:] Kodeks karny. Czesé
ogoblna. Tom Il. Komentarz do art. 32-116, red. M. Krolikowski, A. Zawtocki, Warszawa
2011, s. 1052). W tym sensie, powyzej wymienione umowy mi¢dzynarodowe trudno uznaé
za umowy w petni samowykonalne, w rozumieniu art. 91 ust. 1 in fine Konstytucji. Nie
jest tym samym mozliwie na ich podstawie wszczgcie ani prowadzenie postepowania
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karnego w odniesieniu do penalizowanych przez nie przestepstw, przynajmniej tak dtugo,
jak dtugo ich znamiona i sankcje za ich popetnienie nie zostang doprecyzowane w polskiej
ustawie karnej.

Trybunat Konstytucyjny podziela w tym zakresie zawezajace rozumienie
zaskarzonego przepisu proponowane m.in. przez Ministra Sprawiedliwo$ci zawarte w
pisSmie z 11 czerwca 2014 r. Tym samym wyrazenie zawarte w art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o
Policji musi by¢ rozumiane wasko, jako odnoszace si¢ do uméw miedzynarodowych
ratyfikowanych za uprzednia zgoda wyrazong w ustawie, zobowiazujacych panstwa strony
do penalizacji w prawie krajowym - jako przestepstw — okreslonych zachowan,
zawierajacych definicj¢ przestgpstw i ewentualnie regulujacych inne kwestie zwigzane z
postepowaniem karnym.

Katalog przestgpstw, ktoére moga by¢ uznane za przestgpstwa $cigane na mocy
uméw migdzynarodowych ratyfikowanych za zgoda wyrazong w ustawie, jest obszerny.
Jednakze — jak wynika z opracowania przedstawionego Trybunalowi Konstytucyjnemu
przez Ministra Sprawiedliwosci w pismie z 16 stycznia 2014 r., uzupetnionego pismami z
13 maja i 11 czerwca 2014 r. — wigkszo$¢ przestgpstw przewidzianych w tych umowach
jest objeta zakresem normowania art. 19 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o Policji. Trybunat
przyjmuje te ustalenia na potrzeby rozstrzygnigcia sprawy jako wiasne. Zaskarzony przez
Prokuratora Generalnego przepis bedzie moglt stanowi¢ podstawe prawng zarzadzenia
kontroli operacyjnej wyjatkowo, to jest gdy przestepstwo nie zostalo przewidziane w
katalogu ustalonym w art. 19 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o Policji, a jednoczesnie jest
unormowanym w polskiej ustawie karnej przestepstwem $ciganym na mocy umow
miedzynarodowych ratyfikowanych za zgoda w ustawie. Jak wynika z wyzej
wymienionych pism, takich przestgpstw bedzie relatywnie niewiele. Potwierdzaja to
roOwniez wyjasnienia udzielone na rozprawie przez przedstawiciela Komendanta Gtéwnego
Policji. W latach 2006-2014 art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji byl podstawa zarzadzenia
kontroli operacyjnej w okoto 160 sprawach. Przepis ten byt zazwyczaj wskazywany jako
dodatkowa (uzupehiajaca) podstawa prawna kontroli operacyjnej, oprocz jednego z
punktéw z art. 19 ust. 1 pkt 1-7. W latach 2006-2014 tylko w kilku wypadkach art. 19 ust.
1 pkt 8 ustawy o Policji byl samoistng podstawa zarzadzenia kontroli operacyjne;j.

Uwzgledniajac powyzsze, Trybunatl stwierdza, ze art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o
Policji obejmuje swoim zakresem normowania niewielka liczbe przestgpstw uznawanych
za $cigane na mocy umow migdzynarodowych ratyfikowanych za uprzednig zgoda
wyrazong w ustawie i — dodatkowo — stypizowanych w polskiej ustawie karnej, ktorym
zapobieganie oraz ktorych wykrywanie i $ciganie nalezy do wlasciwos$ci Policji, a ktore
nie mieszczg si¢ w katalogu ustalonym w art. 19 ust. 1 pkt 1-7 tej ustawy. Wbrew
twierdzeniom wnioskodawcy, mozliwe jest wobec tego ustalenie, o jakie rodzaje
przestepstwa chodzi. Trudno wigc uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia art. 2
Konstytucji.

8.2.6. Przestepstwa $cigane na mocy uméw miedzynarodowych majacych status
umow ratyfikowanych za uprzednia zgoda w ustawie moga by¢ takze uznane za
przestepstwa powazne w stopniu uzasadniajgcym dopuszczalno$¢ zarzadzenia kontroli
operacyjnej w celu okre§lonym w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.

Penalizacja czynow w ratyfikowanej umowie miedzynarodowej oraz zobowigzanie
si¢ Polski do ich $cigania, same w sobie, nie §wiadcza o tym, ze przestepstwo to jest
powazne (zob. cz. III, pkt 5.2 uzasadnienia). Obowigzek przestrzegania wigzacego prawa
mig¢dzynarodowego (art. 9 Konstytucji) nie jest rowniez wystarczajagcym uzasadnieniem
upowaznienia stuzb policyjnych i ochrony panstwa do prowadzenia kontroli operacyjnej.
W $wietle obecnie obowigzujacego stanu prawnego przestgpstwa §cigane na mocy umow
mi¢dzynarodowych nie mogg by¢ jednakze uznane za oczywiscie nieproporcjonalnie
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ingerujace w prawo do ochrony prywatnosci i tajemnic¢ komunikowania si¢ gwarantowane
przez art. 47, art. 49 Konstytucji 1 art. 8 Konwencji. Co do zasady, zobowigzujg do
§cigania zagrozen o powaznym ci¢zarze gatunkowym zagrazajagcym takim wartosciom jak
zycie, zdrowie czy bezpieczenstwo publiczne. Jednoczesnie nie sposob uznaé, aby
stosowanie zakwestionowanego przepisu przez organy panstwa, a zwlaszcza przez Policje
i sady, prowadzito do nadania mu tre$ci niezgodnej z normami, zasadami i wartosciami
konstytucyjnymi.

Dla Trybunalu znaczenie ma jeszcze jedna okoliczno$¢. Wnioskodawca nie
wykazal we wniosku ani na rozprawie, odnosnie do ktorych doktadnie rodzajow
przestepstw $ciganych na mocy uméw migdzynarodowych ingerencja ustawodawcy w
prywatno$¢ oraz tajemnic¢ komunikowania si¢ bytaby nieproporcjonalna. Majac to na
uwadze, Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze nie obalono domniemania konstytucyjnos$ci
1 konwencyjnosci zakwestionowanych przepisow.

Uwzgledniwszy powyzsze, Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 19 ust. 1 pkt
8 ustawy o Policji, rozumiany w ten sposob, ze dotyczy okreslonych w polskiej ustawie
karnej przestgpstw S$ciganych na mocy uméw migdzynarodowych ratyfikowanych za
uprzednig zgoda wyrazong w ustawie, jest zgodny z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art.
31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji.

8.3. Ocena zgodnosci art. 9¢ ust. 1 pkt 7 ustawy o SG z art. 2, art. 47 i art. 49 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8§ Konwenc;ji.

8.3.1. Zakwestionowany art. 9e ust. 1 pkt 7 ustawy o SG ma nastgpujacg tresc:

,Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych
przez Straz Graniczng w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcoéw oraz uzyskania i
utrwalenia dowodoéw, Sciganych z oskarzenia publicznego, umyslnych przestepstw (...)
sciganych na mocy umow miedzynarodowych, gdy inne $rodki okazaly si¢ bezskuteczne
albo beda nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Komendanta Gléwnego Strazy
Granicznej, po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, lub na pisemny
wniosek komendanta oddzialu Strazy Granicznej, po uzyskaniu pisemnej zgody
wlasciwego prokuratora okregowego, moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrolg
operacyjng’.

8.3.2. Wnioskodawca sformutowat wobec niego takie same zarzuty jak w
odniesieniu do art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji. Analogiczne sg réwniez uzasadnienie
oraz dowody na jego poparcie. W ocenie Trybunalu Konstytucyjnego, nie ma takze
zadnych okoliczno$ci, m.in. zwigzanych z zakresem ustawowych zadan tej formacji
przewidzianych w art. 1 ust. 2 ustawy o SG, ktére moglyby determinowa¢ odmienng oceng
tego przepisu w poréwnaniu z art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji.

W zwiazku z powyzszym Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 9¢ ust. 1 pkt 7
ustawy o SG, rozumiany w ten sposob, ze dotyczy okreslonych w polskiej ustawie karnej
przestepstw $ciganych na mocy uméw miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia
zgoda wyrazong w ustawie, jest zgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. 8 Konwenciji.

8.4. Ocena zgodnosci art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej z art. 2, art.
47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. § Konwencji.

8.4.1. Zakwestionowany art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli skarbowej ma
nastepujacy tresc:

,,W ramach czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez wywiad
skarbowy w celu wykrycia, ustalenia sprawcéw oraz uzyskania i utrwalenia dowodow
przestepstw (...) $ciganych na mocy umow i porozumien mig¢dzynarodowych, jezeli inne
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srodki okazaly si¢ bezskuteczne albo beda nieprzydatne, Sad Okrgegowy w Warszawie,
zwany dalej «Sadem», na pisemny wniosek Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej,
ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze
postanowienia, zarzadzi¢ kontrolg operacyjng”.

8.4.2. Wnioskodawca podniést wobec art. 36¢ ust. 1 pkt 5 ustawy o kontroli
skarbowej takie same zarzuty jak w stosunku do art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji.
Tozsame sg ponadto uzasadnienie oraz dowody na jego poparcie. W ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego, nie ma tez zadnych szczegodlnych okoliczno$ci, zwtaszcza zwigzanych z
zakresem ustawowych zadan tej formacji, okreslonych w art. 2 tej ustawy, ktore mogtyby
determinowa¢ odmienng oceng tego przepisu w porownaniu z art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o
Policji.

W zwiazku z powyzszym Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 36¢ ust. 1 pkt
5 ustawy o kontroli skarbowej, rozumiany w ten sposob, ze dotyczy okreslonych w
polskiej ustawie karnej przestgpstw $ciganych na mocy uméw miedzynarodowych
ratyfikowanych za uprzednig zgoda wyrazong w ustawie, jest zgodny z art. 2, art. 47 1 art.
49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8§ Konwencji.

8.5. Ocena zgodnosci art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW z art. 2, art. 47 i art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8 Konwencji.

8.5.1. Zakwestionowany przepis ma nastgpujaca tresc:

,Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych
przez Zandarmeric Wojskowa w granicach zadan okre§lonych w art. 4 ust. 1 oraz W
stosunku do 0s6b wskazanych w art. 3 ust. 2 pkt 1, pkt 3 lit. b i pkt 5, w celu zapobiezenia,
wykrycia, ustalenia sprawcoOw oraz uzyskania i utrwalenia dowodow, S$ciganych z
oskarzenia publicznego, umyslnych przestepstw (...) 17) przestepstw §ciganych na mocy
umow 1 porozumien migdzynarodowych — gdy inne srodki okazaty si¢ bezskuteczne albo
beda nieprzydatne, wojskowy sad okregowy, na pisemny wniosek Komendanta Gtownego
Zandarmerii Wojskowej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego,
lub na pisemny wniosek komendanta oddzialu Zandarmerii Wojskowej, ztozony po
uzyskaniu zgody Komendanta Gléwnego Zandarmerii Wojskowej i pisemnej zgody
wlasciwego wojskowego prokuratora okregowego, moze, w drodze postanowienia,
zarzadzi¢ kontrol¢ operacyjng”.

8.5.2. Prokurator Generalny podnidst wobec art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW takie
same zarzuty jak w stosunku do art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji. Tozsame sg ponadto
uzasadnienie oraz dowody na jego poparcie.

W ocenie Trybunalu Konstytucyjnego, nie ma tez zadnych szczegolnych
okolicznosci, ktore mogltyby nakazywa¢ odmienng oceng tego przepisu w porownaniu z
art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy o Policji. Trybunat Konstytucyjny zwraca dodatkowo uwage, ze
ustawodawca zawezit — w poréwnaniu z pozostalymi stuzbami — podmiotowy zakres
kontroli operacyjnej. Czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze mogg by¢ realizowane przez
ZW w granicach ustawowych zadan okreslonych art. 4 ust. 1 oraz wytgcznie w odniesieniu
do 0sdb wymienionych w art. 3 ust. 2 pkt 1, pkt 3 lit. b i pkt 5 ustawy o ZW. O ile zatem
pierwsze zawezenie, tj. ograniczenie dopuszczalno$ci prowadzenia kontroli operacyjnej
tylko w ramach ustawowych zadan tej formacji implicite funkcjonuje w pozostatych
ustawach, o tyle juz ustawa o Policji, ustawa o SG, a takze ustawa 0 kontroli skarbowej nie
zawezaja kregu podmiotow poddanych kontroli operacyjnej. W mysl art. 3 ust. 2 pkt 1, pkt
3 lit. b i pkt 5 ustawy o ZW, Zandarmeria Wojskowa wykonuje czynnosci okreslone w
ustawie w stosunku do zohierzy pelnigcych czynng stuzbe wojskowa, pracownikow
zatrudnionych w jednostkach wojskowych w zwigzku z popetnieniem przez nich czynu
zabronionego przez ustawe pod grozba kary, wigzacego si¢ z tym zatrudnieniem, a takze
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innych osob niz okreslone w art. 3 ust. 2 pkt 1-4, podlegajacych orzecznictwu sgdoéow
wojskowych albo jezeli wynika to z odrgbnych przepisow.

W zwigzku z powyzszym Trybunal Konstytucyjny stwierdza, ze art. 31 ust. 1 pkt
17 ustawy o ZW, rozumiany w ten sposob, ze dotyczy okreslonych w polskiej ustawie
karnej przestepstw $ciganych na mocy umoéw miedzynarodowych ratyfikowanych za
uprzednig zgoda wyrazong w ustawie, jest zgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art.
31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji.

8.6. Ocena zgodnosci art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o
ABW zart. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

8.6.1. Zakwestionowany art. 27 ust. 1 ustawy o ABW ma nastepujace brzmienie:

,Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych
przez ABW w celu realizacji zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2, gdy inne $rodki
okazaly si¢ bezskuteczne albo be¢da nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Szefa ABW,
ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze
postanowienia, zarzadzi¢ kontrol¢ operacyjng”.

Z kolei przepis art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW brzmi:

,Do zadan ABW nalezy: rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestgpstw
godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa”.

8.6.2. Rzecznik Praw Obywatelskich zakwestionowal obydwa przepisy
wyznaczajace przedmiotowy zakres kontroli operacyjnej prowadzonej przez ABW,
ujmujac je zwigzkowo. Nie kwestionuje natomiast ustawowego zakresu zadan tej formac;ji,
wyznaczonego w art. 5 ustawy o ABW. Problem konstytucyjny wynika stad, iz w przepisie
regulujacym kompetencje Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego do stosowania kontroli
operacyjnej, tj. art. 27 ust. 1, ustawodawca samodzielnie nie okreslit jej przedmiotowego
zakresu, jak uczynil to chociazby w ustawie o Policji, lecz odestat do przepisu ogdlnie
definiujgcego zadania tej formacji, tj. art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW. Zdaniem
wnioskodawcy zakwestionowane przepisy nie pozwalaja rozstrzygnaé, w jakich
wypadkach dopuszczalne jest zarzadzenie kontroli operacyjnej, a w zwigzku z tym jest
mozliwe niejawne pozyskiwanie informacji o osobach. Zaden przepis ustawy o ABW nie
definiuje wyrazenia ,,przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa”, o ktorym
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b. Tego wyrazenia nie mozna tez zrekonstruowaé na
podstawie tresci innych aktéw normatywnych. W tej sytuacji cigzar wyznaczenia
rzeczywistej granicy wolnos$ci i praw cztowieka zostal przeniesiony na organy stosujace
prawo — sad okregowy i ABW. Na poparcie swojej argumentacji Rzecznik przywotat
postanowienie sygnalizacyjne o sygn. S 4/10, w ktorym TK zwrocit uwage na konieczno$é
dokonania zmian w ustawie o ABW, tak aby ustawa precyzowata rodzaje przestepstw co
do ktorych mozliwe jest zarzadzenie kontroli operacyjnej.

8.6.3. Trybunat Konstytucyjny w obecnym skladzie podziela zarzuty Rzecznika
Praw Obywatelskich co do niezgodnosci z Konstytucja art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust.
1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW.

Trybunat podtrzymuje rownoczesnie stanowisko zajete w postanowieniu o sygn. S
4/10. Jak wskazat wowczas: ,,Sad Okregowy w Warszawie, zarzadzajac kontrolg
operacyjng, winien wskaza¢ konkretng osobe oraz typ przestepstwa okreslonego w ustawie
karnej, ktorego ma dotyczy¢ kontrola operacyjna. Jednakze w przypadku zarzadzenia przez
sad kontroli operacyjnej, w zakresie przestepstw okre§lonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy o ABW, tzn. w zakresie przestgpstw «godzacych w podstawy ekonomiczne
panstway», nie jest to mozliwe, gdyz wyrazenie «przestepstwa godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa» uniemozliwia identyfikacje typow przestepstw, okreslonych przez
ustawe karng. Niemozno$¢ identyfikacji typdw przestepstw, okreSlonych przez ustawe
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karng, cechujgca przepis art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW, powoduje w konsekwencji
uchybienie dotyczace art. 27 ust. 1 ustawy o ABW. Z przepisu tego nie wynika bowiem, w
zwiagzku z jakim typem przestepstwa, okreslonego przez ustawe karng, sad zarzadza
kontrole operacyjna, gdy powotuje si¢ na zadania ABW — w zakresie rozpoznawania,
zapobiegania i wykrywania «przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne
panstway, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW”.

Powyzsze uwagi zachowujg aktualno§¢ w niniejszej sprawie. Kodeks karny ani
inne ustawy nie posluguja si¢ wyrazeniem ,przestepstwa godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa”, zarbwno gdy chodzi o nazwy rodzajowe poszczegolnych czynow
zabronionych, ich elementy definicyjne, czy tytuly rozdziatdéw ustaw karnych, w ktorych
zebrane sa przestepstwa danego rodzaju. Wyrazenie to wystepowato wprawdzie w
nieobowigzujacej juz ustawie z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Urzgdzie Ochrony Panstwa (Dz.
U. Nr 30, poz. 180, ze zm.); na mocy ustawy z dnia 21 lipca 1995 r. 0 zmianie ustaw: o
urzedzie Ministra Spraw Wewnetrznych, o Policji, o Urzedzie Ochrony Panstwa, o Strazy
Granicznej oraz niektorych innych ustaw (Dz. Nr 104, poz. 515) do zadan Urzedu Ochrony
Panstwa dodano ,,rozpoznawanie i zapobieganie przestgpstwom godzacym w podstawy
ekonomiczne panstwa i §ciganie ich sprawcow”. Ustawodawca nie sprecyzowat jednakze,
o jakiego rodzaju przestepstwa chodzi. Wyktadnia historyczna nie pozwala réwniez na
rekonstrukcje mozliwego zakresu normowania obecnie obowigzujacej regulacji.

Jak wynika z wyjasnien na rozprawie, przedstawiciele Prokuratora Generalnego
oraz Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, czyli organdw uczestniczagcych w
przeprowadzaniu kontroli operacyjnej, wskazywali na szeroki i niedookreslony charakter
art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW. Jak wskazywal przedstawiciel Prokuratora
Generalnego, wyrazenie ,,przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa” jest
niejednoznaczne. Nie da si¢ go zawezi¢ do przestepstw stypizowanych w okreslonych
przepisach ani nawet rozdziatach ustaw karnych. Jego zdaniem, moze mie¢ zastosowanie
jako podstawa zarzadzenia kontroli operacyjnej m.in. w wypadku przestepstw zwigzanych
z obrotem gospodarczym, obrotem pieni¢dzmi lub innymi $rodkami ptatniczymi, a nawet —
co nie jest wykluczone — przestepstw niemajacych charakteru $cisle ekonomicznego
(gospodarczego), lecz wywotujacych negatywny skutek dla gospodarki panstwa. Z
wyjasnien przedstawiciela ABW wynika z kolei, ze na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy o ABW kontrolg operacyjng stosuje si¢ najczesciej] w odniesieniu do przestepstw
skarbowych oraz innych przestgpstw zwigzanych z uszczupleniem naleznosci Skarbu
Panstwa 1 nieprawidlowosciami w rozliczaniu si¢ z danin publicznych, generalnie
popetianych w zwigzkach lub grupach majacych na celu popetianie przestgpstw.

Ustalenie zakresu normowania art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy o ABW nie jest takze mozliwe przez odwotanie si¢ do praktyki orzecznicze;j.
Trybunat nie uzyskat bowiem od Sadu Okregowego w Warszawie, w ktorego kompetencji
lezy podejmowanie rozstrzygni¢¢ w sprawie kontroli operacyjnej przeprowadzanej przez
ABW, wyjasnien co do rozumienia przez ten sad wyrazenia ,,przestepstwa godzace w
podstawy ekonomiczne panstwa”.

Nie bez znaczenia jest ponadto nastgpujaca okolicznos¢. Sad Okregowy w
Warszawie nie uzasadnia postanowien o zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Potwierdzit to
przedstawiciel tego sadu na rozprawie i w pismach kierowanych do Trybunatlu
Konstytucyjnego (zob. cz. I, pkt 3.11.2 uzasadnienia). Niejawny charakter czynno$ci
sadowych zwigzanych z rozpoznawaniem wnioskow dotyczacych kontroli operacyjnej
przewidziany w art. 27 ust. 11 ustawy o ABW i wspomniany brak uzasadniania
postanowien o zarzadzeniu tej kontroli utrudnia wyksztalcenie si¢ jednolitej linii
orzeczniczej co do interpretacji nieostrego wyrazenia zawartego w bedacym przedmiotem
kontroli art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW. Nie jest wigc mozliwe usuniecie
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niejasnosci tego przepisu dzigki sadowej wyktadni, a w rezultacie dostarczenie jednostkom
wiedzy o rzeczywistym zakresie ograniczen prywatnos$ci i legalnej ingerencji w tajemnice
komunikowania sig.

Trybunat Konstytucyjny podziela stanowisko uczestnikow postepowania, zgodnie z
ktorym, wobec postuzenia si¢ przez ustawodawce nieostrym wyrazeniem, odwolujacym
si¢ do blizej nieokreslonych ,,przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa”,
faktyczne granice niejawnej ingerencji w wolnosci oraz prawa czlowieka nie sg
wyznaczone w sposob dostatecznie okreslony przez ustawodawce, a determinujg je organy
stosujace prawo. Taki stan rzeczy nie jest do pogodzenia z konstytucyjng zasada
okreslonos$ci prawa (art. 2 Konstytucji) i zasada ustawowej formy ograniczen wolnosci i
praw konstytucyjnych (art. 31 ust. 3 Konstytucji).

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, nie jest generalnie niezgodne z Konstytucja
zdefiniowanie ustawowych zadan organu panstwa — w tym wypadku sluzby ochrony
panstwa wlasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewngtrznego panstwa i jego
porzadku konstytucyjnego (art. 1 ustawy o ABW) — w sposob ogdlny, z wykorzystaniem
poje¢ nieostrych. Czyms$ innym jest natomiast okreslenie kompetencji powierzonych danej
formacji, w nastepstwie ktorych dochodzi¢ moze do niejawnej ingerencji w wolno$ci
osobiste. W tym zakresie, jak juz wskazano wczesniej (cz. III, pkt 5.1.1 uzasadnienia),
ustawodawca powinien wykaza¢ si¢ daleko idaca precyzjg, tak by ustawowe przestanki
niejawnej ingerencji mozliwe byly do ustalenia na podstawie wykltadni jezykowej
przepisow ustawy, bez odwotywania si¢ do wyktadni systemowej czy funkcjonalne;.

Zakwestionowany przepis — przez zastosowanie nieostrego wyrazenia — nie
wyklucza niejawnego pozyskiwania informacji o osobach réwniez w celu rozpoznawania i
wykrywania przestgpstw, czy zapobiegania przestepstwom, ktore trudno uzna¢ za powazne
1 w zwiagzku z tym uzasadniajace gleboka ingerencje w sferg¢ prywatnosci 1 tajemnice
komunikowania si¢. Na ten problem takze zwracali uwage uczestnicy postgpowania w toku
rozprawy, podkreslajac brak jakiegokolwiek przedmiotowego ograniczenia w zaskarzonym
przepisie, np. co do szkodliwosci popetlnionego czynu czy rozmiarow wyrzadzonej szkody.

Trybunatl podzicla tez stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich, zgodnie z
ktérym skoro nie jest mozliwe ustalenie, w jakich dokladnie sytuacjach ABW moze
stosowac kontrolg operacyjng, powotujac si¢ na przestanke zawartg w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit.
b ustawy o ABW, to nie sposob uznaé, ze ten srodek pozyskiwania informacji o osobach
jest przydatny i konieczny, w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji, w kazdym ustawowo
dopuszczalnym wypadku.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunal Konstytucyjny podziela zarzuty
wnioskodawcy i stanowisko zajete przez uczestnikOw niniejszego postepowania co do
niezgodnosci art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW z art. 2, art.
47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

8.7. Ocena zgodnosci art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o
ABW z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiagzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji i art. 8 ust. 1
Konwencji.

Rzecznik Praw Obywatelskich, zarzucit kontroli operacyjnej prowadzonej przez
ABW, ze art. 27 ust. 1 w zwiagzku art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w
jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”,
a takze art. 27 ust. 1 w zwigzku art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy o ABW nie pozwalaja
okresli¢ precyzyjnie okolicznosci zarzadzenia kontroli operacyjnej. Kodeks karny ani inne
ustawy nie postuguja si¢ sformutowaniem ,,przestgpstwo godzace w bezpieczenstwo
panstwa” 1 ,,przestepstwo godzace w podstawy ekonomiczne panstwa”. Tym samym
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zakwestionowane przepisy nie spetniajag konstytucyjnego standardu okreslonosci prawa,
nie pozwalajac ponadto ustali¢ rzeczywistego zakresu ingerencji w sfer¢ prywatno$ci
jednostki. Majac na wzgledzie nieostro$¢ przepisow, a takze zwigzang z tym niemozno$¢
zdefiniowania precyzyjnych celow ingerencji, zdaniem RPO, zaskarzone przepisy nie
moga przejs¢ pozytywnie testu proporcjonalnosci. Skoro nie jest mozliwe ustalenie
doktadnych okoliczno$ci, w jakich kontrola operacyjna moze by¢ zarzadzona, nie ma
mozliwosci oceny, czy regulacja ta jest w stanie doprowadzi¢ do zaktadanego skutku.
Stwarza to ponadto ryzyko arbitralnego wkraczania w prywatno$¢ jednostki.

8.7.1. Przepis art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a brzmi nastgpujaco:

,Do zadan ABW nalezy: rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw:
szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania informacji
niejawnych i1 innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”.

Rzecznik Praw Obywatelskich zakwestionowat zgodnos$¢ art. 27 ust. 1 w zwigzku z
art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW tylko w zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,i
innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, z art. 2, art. 47 1 art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 ust. 1 Konwencji. W ocenie
wnioskodawcy, nie mozna na podstawie lektury tego przepisu wskazac, jakie przestepstwa
uzasadniaja kontrol¢ operacyjna, prowadzaca do ingerencji w prawo do ochrony
prywatnosci, a takze tajemnice komunikowania sie.

8.7.2. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwagg, ze pojecie ,,przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa” — w przeciwienstwie chociazby do ,,przestepstw godzacych w
podstawy ekonomiczne panstwa” — wystepujace w uznanym w niniejszej sprawie za
niekonstytucyjny art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW, jest znane w systemie prawnym.
Nie budzi takze zasadniczych watpliwosci interpretacyjnych. Do tego pojecia odnosi si¢
zwlaszcza art. 112 pkt 1 k.k., zgodnie z ktérym niezaleznie od przepisow obowigzujacych
W miejscu popelnienia czynu zabronionego, ustawe karng polska stosuje si¢ do
obywatela polskiego oraz cudzoziemca w razie popelnienia przest¢gpstwa przeciwko
bezpieczenstwu wewnetrznemu lub zewnetrznemu Rzeczypospolitej Polskie;.

8.7.3. Trybunal w dotychczasowym orzecznictwie akceptowal roézny stopien
okreslono$ci przepisow zwigzanych z dokonywaniem ingerencji w wolno$ci 1 prawa
jednostek. Istotny jest tu wyrok w sprawie o sygn. K 51/07 (cz. I, pkt 6.1
uzasadnienia), w ktorym sad konstytucyjny wypowiedziat si¢ m.in. o zgodnosci z zasada
dostatecznej okreslonosci prawa art. 70a ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. — Przepisy
wprowadzajace ustawe o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego oraz ustawe o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego (Dz. U. Nr 104, poz. 711, ze zm.; dalej: przepisy
wprowadzajace ustawe o SKW). Przepis ten stanowil, ze Przewodniczacy Komisji
Weryfikacyjnej, w terminie wyznaczonym przez Prezesa Rady Ministrow, sporzadza
Raport m.in. ,,0 innych dziataniach wykraczajacych poza sprawy obronno$ci panstwa i
bezpieczenstwa Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej”. Trybunat Konstytucyjny w
przywotanym wyroku stwierdzit: ,,terminy «obronno$¢ panstwa» i «bezpieczenstwo Sit
Zbrojnych RP» charakteryzuja si¢ odpowiednig precyzja dla potrzeb okreslania zakresu
dziatania organdw wiadzy publicznej. Kazda nazwa w jezyku naturalnym cechuje si¢
pewnym stopniem niedookreslonosci, co wigze si¢ z istota samego jezyka. Osiggnigcie
wyzszego stopnia precyzji przy redagowaniu tekstow aktdow normatywnych nie jest
mozliwe. Ryzyko arbitralnego dzialania organéw wtadzy publicznej pojawia si¢ przede
wszystkim w sytuacjach, w ktorych prawo nie przewiduje sadowej kontroli stosowania
prawa przez organy wtadzy wykonawcze;j”.

Z tej racji Trybunal nie stwierdzit w sprawie o sygn. K 51/07 naruszenia zasady
dostatecznej okreslono$ci prawa (art. 2 Konstytucji). Argumentem, ktory przesadzil o
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niekonstytucyjnosci art. 70a w tej sprawie byto wykluczenie przez ustawodawce sagdowe;j
kontroli decyzji podejmowanych przez Przewodniczacego Komisji Weryfikacyjnej (art. 45
ust. 1 Konstytucji) (zob. cz. Ill, pkt 4.2, 4.7, 4.8 i 6.1 uzasadnienia wyroku o sygn. K
51/07).

8.7.4. Sadowa kontrolg czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych przewiduje wtasnie
kwestionowany w niniejszej sprawie art. 27 ust. 1 ustawy o ABW. Stad Trybunal w
rozpatrywanej sprawie podziela podejscie w przywotanej sprawie o sygn. K 51/07.
Znajduje ono zastosowanie rowniez do pojecia ,,przestepstwo godzace w bezpieczenstwo
panstwa’”.

8.7.5. Rzecznik Praw Obywatelskich, kwestionujac art. 27 ust. 1 w zwiagzku z art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w jakim obejmuje zwrot ,,i innych przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, ograniczyl si¢ do przytoczenia judykatow
Trybunalu Konstytucyjnego oraz ETPC na temat tresci prawa do prywatnosci oraz
konstytucyjnych i konwencyjnych ~wymogoéw  okreslonosci  (jakosci) prawa
dopuszczajacego ingerencje w te jedng z najbardziej podstawowych wolnosci cztowieka.
Whioskodawca nie przeprowadzil proby okres$lenia normy prawnej zawartej w art. 5
ustawy o ABW. Pomingl, przytaczajac (nienalezycie precyzyjnie i bez wskazania
odpowiednich paragraféw uzasadnienia) wyroki ETPC, z akcentowang tam szczegdlnie
koniecznoscig sadowej kontroli decyzji organow policji kryminalnej czy policji
bezpieczenstwa skutkujacych ingerencja w prywatno$¢ tajnym, acz niezbednym w
okolicznosciach prowadzonej sprawy, zbieraniem informacji o osobach. W sprawie Klass 1
inni przeciwko Niemcom (orzeczenie z 6 wrze$nia 1978 r. ), jest o tym mowa w § 56-57,
73-74; w sprawie Malone przeciwko Wielkiej Brytanii (orzeczenie z 2 sierpnia 1984 r.),
jest o tym mowa w 8 69, 79, 86; w sprawie Kruslin przeciwko Francji (orzeczenie z 24
kwietnia 1990 r.), jest o tym mowa w § 30, 34-35; w sprawie Uzun przeciwko Niemcom
(orzeczenie z 2 wrzesnia 2010 r.), jest o tym mowa w § 63.

8.7.6. Prokurator Generalny, ktéry zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy o ABW, na
pisemny wniosek Szefa ABW, wystepuje (albo nie wystepuje — bez prawa Szefa ABW do
zazalenia) do Sadu Okregowego w Warszawie o to, aby jesli inne $rodki okazaty si¢
bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad ten rozstrzygnat, czy kontrola operacyjna bedzie
w 0go0le dopuszczalna w danej sprawie operacyjnej przeciwko obywatelowi polskiemu lub
cudzoziemcowi, nie przedstawil w stanowisku przedtozonym Trybunatowi cho¢by jednego
argumentu dotyczgcego sposobu stosowania kontrolowanych tu przepisow. Nie wskazat,
ze Prokurator Generalny, rozstrzygajac o przekazaniu wniosku szefa ABW, albo Sad
Okregowy w Warszawie, dopuszczajgc kontrole operacyjng w sprawie o rozpoznanie lub
wykrycie ,,innego przestgpstwa godzacego w bezpieczenstwo panstwa”, czy zapobiezenie
takiemu przestepstwu, mieli problemy wynikajace z niedookreslonosci tego pojegcia.

8.7.7. Wzigwszy to pod uwagg, Trybunat podkresla, ze w kontroli konstytucyjnosci
art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie w jakim
obejmuje zwrot ,,i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, z art. 2, art.
47 1 art. 49 Konstytucji nie sposob ignorowa¢ normy, jaka wynika z calego art. 5 tej
ustawy. Z analizy tego przepisu, wyznaczajacego katalog zadan Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, wynikaja nastgpujace wnioski:

8.7.7.1. Ustawowa regulacja calego art. 5 1 zwigzku tego przepisu z art. 27 ustawy o
ABW, w tym ust. 1, jest kompleksowa, spdjna, a takze konstrukcyjnie, aksjologicznie i
prakseologicznie racjonalna.

8.7.7.2. Bledne jest — z punktu widzenia ustalenia rzeczywistej tresci normatywne;j
regulacji prawnej — wyizolowanie z tresci art. 5 jedynie ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW.
Prowadzi to do niewtasciwej oceny konstytucyjnosci tego kompleksowego przepisu.
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8.7.7.3. Kompleksowos¢ regulacji catego art. 5 ustawy o ABW wynika z
identyfikowania przez prawodawce chronionych warto$ci oraz okre$lenia przedmiotu
dziatania ABW za pomocg zastosowania formuly wyznaczenia zadan tego organu policji
bezpieczenstwa — wilasciwego w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewngtrznego i
porzadku konstytucyjnego naszego panstwa.

8.7.7.4. Chronione w art. 5 ustawy o ABW wartosci sa objete treScig pojec:
bezpieczenstwo panstwa, bezpieczenstwo wewngtrzne panstwa oraz jego porzadek
konstytucyjny, suwerenno$¢ i mi¢dzynarodowa pozycja panstwa, nienaruszalno$¢ jego
terytorium, obronno$¢ panstwa, podstawy ekonomiczne panstwa, a takze m.in. moralno$¢
publiczna i sprawno$¢ funkcjonowania instytucji panstwa (ust. 1 pkt 2 lit. ¢), zobowigzania
prawnomi¢dzynarodowe panstwa z ich przestankami aksjologicznymi (ust. 1 pkt 5).

Z natury swojej te konstytucyjnie istotne warto$ci nie moga by¢ w ustawie
szczegdtowo wyspecyfikowane, stad konieczno$¢ postuzenia si¢ przez prawodawce
pojeciem og6lnym, ,,zbierajacym” warto$ci szczegdlowe.

8.7.7.5. Spojnos¢ regulacji art. 5 ustawy o ABW zapewniajg rozstrzygnigcia jej
przedmiotu oraz katalog typoéw zadan nalozonych na ABW, a takze ich plasowanie w
zazebiajacych si¢ fazach (stadiach dzialania).

Z punktu widzenia kontroli konstytucyjnej w niniejszej sprawie szczegolnie wazna
jest relacja w art. 5 ust. 1 pkt 1 do pkt 2, tzn. zadania w obszarze zagrozen godzacych we
wskazane warto$ci konstytucyjne oraz rozpoznania i $cigania ich sprawcOw, przy czym w
obu tych stadiach realizacji zadan ustawodawca przyjal spdjnag (identyczng)
charakterystyke czasowo-merytoryczng dzialan: ,,rozpoznanie, zapobieganie, zwalczanie”
(pkt 1) i ,,rozpoznanie, zapobieganie, wykrywanie” (pkt 2).

8.7.7.6. Ustawodawca zadbat o spdjnos¢ dziatan realizujacych zadania, stosujac

formut¢ dopetlnienia (pkt 1 ,,w szczegoOlnosci...”, pkt 2 lit. a ,,i innych przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa’), bedaca jedyna mozliwg do zastosowania przy
bogactwie faktycznym i aksjologicznym przedmiotu regulacji. Kierowanie do

ustawodawcy postulatu wyczerpujacego wyliczenia typow przestepstw w oderwaniu od
ogolnego kwalifikatora (,,godzenie w bezpieczenstwo panstwa’), jesli w ogodle bytoby
mozliwe, to ocieraloby si¢ o granice legislacyjnej poprawnosci.

8.7.7.7. Kompletne zindywidualizowanie przestepstw w kontek$cie normy zawartej
w art. 5 ustawy o ABW prowadziloby do pozostawienia poza regulacjg stanow
faktycznych 1 prawnych ,,godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, co bezposrednio
naruszaloby art. 1 Konstytucji oraz mogloby takze bezposrednio i posrednio godzi¢ w
wolnosci naszych obywateli gwarantowane zasadg zaufania obywateli do panstwa, w tym
kontekscie — jego zdolnosci do skutecznej ochrony wartosci zawartych w ust. 1 art. 5 tej
ustawy.

8.7.7.8. Tres¢ normatywng, w tym wyznaczenie zakresu typologicznego
przestepstw, okresla takze kompleksowe zestawienie wszystkich typdw przestepstw w art.
5 ust. 1 pkt 2 lit. a-e¢ ustawy o ABW, tzn. opatrzenie ich kwalifikatorem ,,bezpieczenstwo
panstwa” oraz treScig ust. 1, w istocie dookresla zbiér wszystkich, w tym innych
przestepstw, a nie otwiera na zupelnie nowe, nieznane oderwane od tresci tego przepisu
przestepstwa.

8.7.7.9. Racjonalno$¢ prakseologiczna zwigzku art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a z art. 27 ust.
1 ustawy o ABW opisana jest relacja ,,przedmiot — forma”, przy czym ustawodawca
wyposazyl Sad Okregowy w Warszawie w instrumenty decydowania o dopuszczalnos$ci
kontroli operacyjnej, poprzedzonej przeciez rozbudowang procedurg wstepng (wniosek
Szefa ABW - pisemna zgoda Prokuratora Generalnego — mozliwos¢ zazgdania przez sad
dodatkowych materiatow i wyjasnien).
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8.7.7.10. Pojecie: bezpieczenstwo panstwa, podobnie jak pojecie: zycie prywatne —
sa szerokimi terminami, niepodlegajagcymi wyczerpujacemu zdefiniowaniu. Maja one
kluczowe znaczenie w wazeniu interesu indywidualnego oraz interesu wspolnego w
sprawach bezpieczefstwa, w tym bezpieczenstwa prawnego kazdego cztowieka
znajdujacego si¢ w obszarze jurysdykcji panstwa prawnego. W wazeniu tych intereséw
gléwne znaczenie ma w naszym porzadku prawnym Sad Okregowy w Warszawie
orzekajacy na wniosek Szefa ABW o dopuszczalnosci kontroli operacyjnej w konkretnej
sprawie (zobacz tez: § 43 § 77 w przywotanym orzeczeniu ETPC w sprawie Uzun
przeciwko Niemcom).

8.7.8. Na koncu tej procedury jest wtasnie Sad Okregowy w Warszawie, ktory ma
konstytucyjny obowigzek niezawisle rozwazy¢ tres¢ wniosku, wraz z materialami
uzasadniajacymi potrzebg zastosowania kontroli operacyjnej, Szefa ABW, zlozonego po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, w $wietle przedstawionych i — w
razie potrzeby uzupelionych przez wnioskodawce — okolicznosci faktycznych sprawy
operacyjnej: rozpoznania / zapobiezenia / wykrycia czynu / czyndéw majacych godzi¢ w
bezpieczenstwo panstwa). Czyny te, nawet jesli jednostkowo bedace wystepkami, musza
stwarza¢ zagrozenie dla dobr indywidualnych / narodowych / ogolnoludzkich chronionych
w rozdziatach XVI, XVII oraz XVIII k.k.

Sad ten orzeka nie tylko o zgodzie, ale réwniez o okreslonym we wniosku celu,
czasie i rodzaju tej kontroli operacyjnej. Orzekajac, Sad Okregowy w Warszawie, ma
obowigzek w kazdej sprawie wazy¢ wartosci okreSlone we wskazanych przez
wnioskodawcg wzorcach kontroli: art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz art. 8 ust. 1 Konwencji.

8.7.9. Rzecznik Praw Obywatelskich i Prokurator Generalny w przedstawionych
Trybunatowi pismach zaniechali rozwazenia tych argumentow.

8.7.10. Z przedstawionych racji Trybunat orzeka, ze kwestionowane w tym punkcie
art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w jakim
obejmuje zwrot ,,i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, jest zgodny
z przywotanymi wzorcami: z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz z art. 8 ust. 1 Konwencji.

8.8. Ocena zgodnosci art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o
ABW z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji 1 art. 8 ust. 1
Konwencji.

8.8.1 Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. c:

,Do zadan ABW nalezy rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestgpstw
korupcji 0sob petnigcych funkcje publiczne, o ktorych mowa w art. 1 1 2 ustawy z dnia 21
sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez osoby
petiagce funkcje publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz.
1458 oraz z 2009 r. Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa’.

8.8.2. Trybunal Konstytucyjny nie podziela zarzutéw Rzecznika Praw
Obywatelskich wobec tego przepisu. Jakkolwiek racj¢ ma wnioskodawca podnoszac, ze
uzyte w zakwestionowanym przepisie sformutowanie ,jesli moze to godzi¢ w
bezpieczenstwo panstwa” moze rodzi¢ pewne trudnosci interpretacyjne, to jednak zdaniem
Trybunatu, nie ma dostatecznych podstaw, by stwierdzi¢ przekroczenie akceptowalnego
konstytucyjnie poziomu nieostrosci regulacji ingerujacej w prawo do ochrony prywatnosci
1 tajemnic¢ komunikowania si¢. Przede wszystkim ustawodawca dostatecznie precyzyjnie
okreslit rodzaj przestgpstwa co do ktérego moze by¢ zarzadzona kontrola operacyjna.
Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW moga by¢ to jedynie ,,przestepstwa
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korupcji”. Trybunat Konstytucyjny nie podziela przy tym zastrzezen wnioskodawcy i
uczestnikOw postepowania, jakoby wyrazenie ,korupcja” nie dalo si¢ zdefiniowaé na
gruncie obowigzujgcego ustawodawstwa. Ustawodawca nie postuzyl si¢ nim wprawdzie
wprost w kodeksie karnym, jednak jest ono znane w polskim systemie prawnym. Mozliwe
jest wobec tego ustalenie, jakie zachowania majg charakter przestepstw korupcyjnych
(vide: art. 2 ustawy o CBA czy Prawnokarna konwencja o korupcji sporzadzona w
Strasburgu dnia 27 stycznia 1999 r., Dz. U z 2005 r. Nr 29, poz. 249). Postuzenie si¢
kodeksowymi wyrazeniami niewatpliwie wzmacnialoby poziom ochrony jednostek.
Zdaniem Trybunatu, nie jest to jednak bezwzglednie konstytucyjnie wymagane.

Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage, ze ustawodawca — oprocz okreslenia
rodzaju (natury) przestepstwa — dookreslit rowniez podmiotowg strone przestepstwa
korupcji. Wskazat bowiem, ze chodzi o takie przestgpstwa korupcji, ktore sa popetnione
przez osoby wskazane enumeratywnie w art. 1 i 2 ustawy 0 ograniczeniu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne.

Trybunat stwierdza, ze kontestowane przez wnioskodawce sformutowanie zawarte
w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW zaweza zakres przedmiotowy kontroli
operacyjnej, a nie poszerza go. Nie kazde bowiem przestepstwo korupcji popetnione przez
osoby petnigce funkcje publiczne, o ktorych mowa w art. 1 1 art. 2 ustawy 0 ograniczeniu
prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne, uzasadniac¢
moze zarzadzenie kontroli operacyjnej, lecz tylko takie, ktore spetnia kwalifikowany
warunek, a mianowicie moze godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa. Whbrew twierdzeniom
wnioskodawcy, kwestionowany przepis nie tylko nie ostabia ochrony jednostek przed
arbitralnos$cig organow wtadzy publicznej, ale wrecz ja wzmacnia. W konsekwencji art. 27
ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW spelnia minimalne wymagania
konstytucyjne. Nie mozna tez uzna¢, ze dochodzi do naruszenia art. 8 ust. 1 Konwencji.

Wnioskodawca nie wykazal ponadto, ze zakwestionowany przepis -
umozliwiajac zarzadzenie kontroli operacyjnej w celu rozpoznawania i wykrywania
przestepstw korupcji popetlnianym przez $cis$le okreslone osoby peitnigce funkcje
publiczne, a zarazem godzacym w bezpieczenstwo panstwa czy zapobiegania takim
przestepstwom — stanowil nieproporcjonalng ingerencj¢ w wolno$¢ i tajemnice
komunikowania si¢. Zjawisko korupcji byto uznawane w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego za szkodliwe dla interesu publicznego, zwlaszcza dla sprawnosci i
rzetelno$ci dzialania instytucji publicznych, czego wymaga Konstytucja. Ustawodawca
jest wiec legitymowany, by takim zjawiskom przeciwdziataé i je zwalczaé (por. wyroki
TK z: 8 pazdziernika 2001 r., sygn. K 11/01, OTK ZU nr 7/2001, poz. 210; 13 lipca
2004 r., sygn. K 20/03, OTK ZU nr 7/A/2004, poz. 63; 23 czerwca 2009 r., sygn. K
54/07). Nie sposéb uzna¢ wobec tego, ze przestepstwa korupcyjne godzace w
bezpieczenstwo panstwa nie mogg w §wietle norm, zasad 1 wartosci konstytucyjnych
uzasadnia¢ pozyskiwania w sposob niejawny informacji o osobach. Trybunat stwierdza
zatem, ze wnioskodawca nie obalit domniemania konstytucyjnosci zakwestionowanego
przepisu.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 27 ust. 1 w
zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW jest zgodny z art. 2, art. 47, art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji.

8.9. Ocena zgodnosci art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o
SKW z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8§ Konwencji.

8.9.1. Zakwestionowany art. 31 ust. 1 ustawy o SKW ma nastepujaca tresc:

,Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych
przez SKW w celu realizacji zadan okre§lonych w art. 5, gdy inne $rodki okazaly si¢
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bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Szefa SKW, ztozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze postanowienia,
zarzadzi¢ kontrole operacyjng”.

Z kolei art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW brzmi nastepujaco:

,Do0 zadan SKW nalezy rozpoznawanie, zapobieganie oraz wykrywanie
popetianych przez Zzotnierzy pelnigcych czynng stuzbe wojskowa, funkcjonariuszy SKW 1
SWW oraz pracownikow SZ RP i innych jednostek organizacyjnych MON, przestepstw
(...) przeciwko pokojowi, ludzkos$ci oraz przestgpstw wojennych okreslonych w rozdziale
XVI ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, z p6zn.
zm.), a takze innych ustawach i umowach miedzynarodowych”.

Prokurator Generalny zakwestionowat art. 31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1
lit. a ustawy o SKW jedynie w zakresie, w jakim odnosi si¢ do wyrazenia ,,a takze innych
ustawach 1 umowach migdzynarodowych”.

8.9.2. Trybunal Konstytucyjny nie podziela tych zarzutow Prokuratora
Generalnego. Ustawodawca sprecyzowal bowiem podmiotowg 1 przedmiotowa strone
przestepstw, ktorych rozpoznawanie, wykrywanie i $ciganie uzasadnia zarzadzenie
kontroli operacyjnej. Nie wskazal natomiast konkretnych aktéw normatywnych, w jakich
czyny te sa penalizowane. Jednak wbrew twierdzeniom wnioskodawcy takie ujgcie
redakcyjne umozliwia ustalenie, kto 1 w jakiej sytuacji podlega¢ ma ograniczeniom w
zakresie korzystania z wolnosci lub praw konstytucyjnych. Ustawodawca wskazal
jednoznacznie w art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW, ze chodzi tu o przestepstwa
popetniane wylacznie przez $cisle okre§lone podmioty (tj. Zotnierzy petnigcych czynna
stuzbg¢ wojskowa, funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego 1 Stuzby Wywiadu
Wojskowego, a takze pracownikow Sit Zbrojnych i innych jednostek organizacyjnych
Ministerstwa Obrony Narodowej). Ponadto zastrzegl mozliwo$¢ zarzadzenia kontroli
operacyjnej jedynie w okre§lonym celu, jakim jest rozpoznawanie oraz wykrywanie
przestepstw przeciwko konkretnym dobrom prawnie chronionym: pokojowi, ludzkosci
oraz przestgpstw wojennych, a takze zapobieganie takim przestgpstwom. Innymi stowy,
okreslit w ustawie rodzaje (nature¢) przestepstw uzasadniajgcych kontrole operacyjng. Nie
dookreslil jedynie, w jakich konkretnie aktach normatywnych, poza wskazanym wprost
rozdziatem XVI kodeksu karnego, przest¢pstwa te majg by¢ penalizowane. Ustalenie, o
jakie czyny zabronione chodzi, nie powinno stwarza¢ ponadprzecietnych trudnosci (zob.
Statut Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego — Porozumienie mi¢dzynarodowe w
przedmiocie $cigania i karania gtéwnych przestgpstw wojennych Osi Europejskiej, Dz. U.
z 1947 r. Nr 63, poz. 367).

Przestgpstwa przeciwko pokojowi, ludzko$ci oraz przestgpstwa wojenne stanowig
najpowazniejsze zagrozenia uznanych konstytucyjnie dobr (o czym moze $wiadczy¢
wylaczenie przedawnienia przestepstw przeciw pokojowi i ludzkosci w art. 43 Konstytucji
czy tre$¢ art. 55 ust. 3 Konstytucji), co nie budzi jakichkolwiek watpliwos$ci. Zapobieganie
tym przestepstwom, a takze ich wykrywanie i $ciganie moze — zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego — uzasadnia¢ wykorzystywanie przez stuzby ochrony panstwa rozmaitych
metod niejawnego pozyskiwania informacji. Trudno jest w konsekwencji stwierdzi¢, ze
stosowanie kontroli operacyjnej w tym wypadku stanowi nieproporcjonalng ingerencj¢ w
wolnosci 1 prawa zagwarantowane w art. 47 1 art. 49 Konstytucji. Trudno réwniez znalez¢
racjonalne argumenty za naruszeniem art. 8 ust. 1 Konwencji.

Sugerowane przez Prokuratora Generalnego ustanowienie statycznego odestania do
konkretnych jednostek redakcyjnych ustawy karnej typizujacych przestepstwa
wzmacnialoby niewatpliwie poziom ochrony jednostki przed potencjalnym ryzykiem
arbitralno$ci organéw wiladzy publicznej. Argument ten nie przesadza jednakze O
niedostatecznej okreslonosci zakwestionowanego unormowania  ani 0
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nieproporcjonalnej ingerencji w konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci i
tajemnic¢ komunikowania sig.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 31 ust. 1 w
zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW w zakresie, w jakim obejmuje zwrot ,,a
takze innych ustawach i umowach miedzynarodowych”, jest zgodny z art. 2, art. 47 i art.
49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8 ust. 1 Konwencji.

8.10. Inne uwagi.

Na marginesie Trybunal Konstytucyjny zwraca uwage¢ na szczeg6lne jezykowe
uchybienia dotyczace art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, art. 9e ust. 1 ustawy o SG i art. 31 ust.
1 ustawy o ZW. Po pierwsze, w zwiazku z zastosowana w tych przepisach interpunkcja —
wbrew intencjom ustawodawcy — nieczytelny moze stawaé si¢ cel kontroli operacyjnej. |
tak, z brzmienia art. 19 ust. 1 ustawy o Policji wynikatoby, ze kontrola operacyjna moze
zosta¢ zarzadzona nie w celu uzyskania i utrwalenia dowodow umyslnych przestepstw
Sciganych z oskarzenia publicznego, ale w celu ,uzyskania i utrwalenia dowodow
$ciganych z oskarzenia publicznego”. Innymi stowy, wynika stad nielogiczny wniosek,
jakoby ustawodawcy chodzilo w tym przepisie o dowody S$cigane z oskarzenia
publicznego, a nie o przestepstwa Scigane z oskarzenia publicznego. Podobnym
uchybieniem obarczone s art. 9e ust. 1 ustawy o SG i art. 31 ust. 1 ustawy 0 ZW. Po
drugie, w $wietle brzmienia art. 31 ust. 1 pkt 17 ustawy o ZW nie jest dostatecznie jasne,
czy intencjg ustawodawcy byto umozliwienie zarzadzenia kontroli operacyjnej w celu
zapobiezenia jedynie umys$lnym przestgpstwom Sciganym z oskarzenia publicznego na
mocy umow lub porozumien mi¢dzynarodowych, czy wszystkim przestepstwom §ciganym
na mocy takich aktéw normatywnych, a takze wykrycia, ustalenia sprawcow oraz
uzyskania i utrwalenia dowodoéw jednego lub drugiego typu przestepstw.

Dostosowujac do standardu konstytucyjnego ustawowa regulacje czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, ustawodawca powinien dotozy¢ szczegdlnej staranno$ci w
kwestii sposobu ich jezykowego zredagowania.

9. Sposdb prowadzenia kontroli operacyjnej.

9.1. Drugim problemem konstytucyjnym, podniesionym we wniosku Rzecznika
Praw Obywatelskich z 29 czerwca 2011 r., jest sposéb prowadzenia kontroli operacyjnej z
wykorzystaniem §rodkow technicznych. Reguluja to: art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji,
art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31
ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o
CBA i art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW. Rzecznik Praw Obywatelskich zarzucit
naruszenie art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. W uzasadnieniu wniosku
powotal takze inne przepisy konstytucyjne gwarantujgce m.in. wolno$¢ i ochrong
tajemnicy komunikowania si¢ (art. 49), nienaruszalno$¢ mieszkania (art. 50), autonomig
informacyjna (art. 51), a takze wolnos$¢ poruszania si¢ (art. 52 ust. 1 Konstytucji). Zdaniem
wnioskodawcy, zakwestionowane przepisy s3 niezgodne z zasada okre§lono$ci prawa,
gdyz nie precyzuja srodkow technicznych, ktore moga by¢ wykorzystywane przez stuzby
policyjne i ochrony panstwa w celu niejawnego pozyskiwania informacji o jednostkach.
Standard konstytucyjny bylby zachowany w sytuacji precyzyjnego (enumeratywnego)
wymienienia w ustawie dopuszczalnych prawnie $rodkéw technicznych, z ktdrych
poszczegolne stuzby moga korzystaé, a takze precyzyjnego wskazania w ustawie, jakiego
rodzaju informacje 1 dowody o jednostce moga by¢ pozyskane za ich pomoca.
Nieprecyzyjnos¢ unormowania sprawia¢ ma, ze uprawnione podmioty moga pozyskiwac
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praktycznie kazdego rodzaju informacje o jednostce, dotyczace kazdej sfery jej zyciowej
aktywnosci.

9.2. Ocena zgodnosci art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy
o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW,
art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA i art. 31 ust. 4 pkt 3
ustawy o SKW z art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

9.2.1. Zakwestionowane przepisy maja nastgpujaca tresc:

Art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji:

»Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: (...) stosowaniu
srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji 1
dowodow oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tresci rozméw telefonicznych i innych
informacji przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych”.

Art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG:

»Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na: (...) stosowaniu
srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposdb niejawny informacji i
dowodoéw oraz ich utrwalanie, a w szczegolnosci obrazu, tresci rozméw telefonicznych 1
innych informacji przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych”.

Art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej:

»Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na: (...) stosowaniu
srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji 1
dowodow oraz ich utrwalanie, a w szczego6lnosci obrazu, tresci rozmow telefonicznych 1
innych informacji przekazywanych przy pomocy sieci telekomunikacyjnych”.

Art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW:

»Kontrola operacyjna jest prowadzona niejawnie i polega na: (...) stosowaniu
srodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i
dowodoéw oraz ich utrwalanie, a w szczegolnosci obrazu, tresci rozméw telefonicznych 1
innych informacji przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych”.

Art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy 0 ABW:

»Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: (...) stosowaniu
srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji 1
dowoddw oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tresci rozméw telefonicznych i innych
informacji przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych”.

Art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA:

»Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: (...) stosowaniu
srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposob niejawny informacji 1
dowodow oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tre$ci rozméw telefonicznych i innych
informacji przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych”.

Art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy 0 SKW:

»Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: (...) stosowaniu
srodkow technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposdb niejawny informacji i
dowodoéw oraz ich utrwalanie, a w szczeg6lnosci tresci rozmow telefonicznych 1 innych
informacji przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych”.

9.2.2. Zakwestionowane przepisy regulujg sposob prowadzenia kontroli operacyjne;j
za pomocy ,,$srodkow technicznych”. Ustawodawca we wszystkich zaskarzonych w ramach
tej grupy przepisach wymienit przyktadowo, jakiego rodzaju informacje i dowody moga
by¢ na ich podstawie pozyskiwane. Sg to: ,,tresci rozmow telefonicznych”, a takze ,,inne
informacje przekazywane za pomocg sieci telekomunikacyjnych”. W ustawie o SG,
ustawie o kontroli skarbowej i ustawie o ZW przewidziano dodatkowo ,,obraz” jako tre$é
podlegajaca pozyskaniu i utrwaleniu. Z wyktadni jezykowej tych przepisow wynika, ze
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srodki te powinny mie¢ kwalifikowany charakter. Z jednej strony, majg by¢ oparte na
rozwigzaniach technicznych. Wykluczone jest zatem pozyskiwanie na ich podstawie
informacji w inny sposob (np. przez S$ledzenie kogos$, bezposrednie przejmowanie
korespondencji ze skrzynki pocztowej). Z drugiej strony, $rodki te musza pozwalad
uzyskiwacé o jednostce informacje i — kumulatywnie — utrwali¢ je, w sposob umozliwiajgcy
ich nastgpcze wykorzystanie (np. w ramach dalszej analizy kryminalnej czy w procesie
karnym). Taka redakcja zaskarzonych przepisow wyklucza dopuszczalnos¢ stosowania w
toku kontroli operacyjnej, prowadzonej na podstawie art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji,
art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31
ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o
CBA i art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW, srodkow majgcych wprawdzie charakter
techniczny, lecz niepozwalajacych utrwala¢ informacji. Z tego cho¢by powodu zarzut
wnioskodawcy, ze katalog srodkow technicznych, jakie mogg stosowac stuzby policyjne 1
ochrony panstwa, jest nieograniczony, nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wczes$niej
wskazano (cz. 11, pkt 5.1.3.2 uzasadnienia), z punktu widzenia zasady okreslonosci prawa
1 ustawowej formy ograniczen konstytucyjnych wolnosci i praw nie jest bezwzglednie
konieczne stworzenie zamknigtego katalogu $srodkow technicznych kontroli operacyjnej.
W niektorych wypadkach moze by¢ to wrecz szkodliwe dla sprawnosci oraz efektywnosci
dziatan operacyjnych stuzb, zwazywszy, ze sposoby przekazywania informacji sg coraz
bardziej wyrafinowane. To z kolei mogloby ogranicza¢ sprawnos$¢ dzialania organow
panstwa odpowiedzialnych za jego bezpieczenstwo i1 porzadek publiczny, prowadzac w
konsekwencji do niewywigzywania si¢ panstwa z jednego z podstawowych jego zadan,
jakim jest ochrona bezpieczenstwa obywateli (art. 5 Konstytucji). Uwzgledniwszy warunki
ustawowego unormowania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych (zob. cz. Ill, pkt 5.1
uzasadnienia), Trybunat nie podziela stanowiska wnioskodawcy, jakoby zakwestionowane
przepisy byly niekonstytucyjne tylko z tego powodu, ze nie okreslaja zamknigtego
katalogu $srodkow technicznych, a takze informacji i dowodow pozyskiwanych za ich
pomoca.

9.2.3. We wniosku z 29 czerwca 2011 r. Rzecznik Praw Obywatelskich domaga sig,
by to przepis ustawy determinowal nie tylko rodzaje informacji i dowodoéw, jakie moga
zosta¢ pozyskane w toku kontroli operacyjnej realizowanej za pomoca Srodkéw
technicznych, ale réwniez aby ustawodawca sprecyzowal, jakie sfery (kregi) prywatnosci
ingerencja taka moze obja¢. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, watpliwosci te sa
nieuzasadnione. To, jakiej sfery prywatnosci dotyczy uzyskana informacja, nie jest z
reguly uzaleznione od formy komunikowania si¢, a w konsekwencji od sposobu
pozyskiwania informacji w trakcie kontroli operacyjnej, lecz od tresci wiadomosci.
Konkretna tres¢ utrwalonej wiadomos$ci moze dopiero przesadzi¢, czy odnosi si¢ ona do
sfery zycia rodzinnego, intymnego czy zawodowego. Tym samym nie wydaje si¢ mozliwie
ustalenie a priori kregow prywatnosci, ktorych moze dotykaé¢ ingerencja dokonywana na
podstawie zaskarzonych przepisow. Zarazem, jak trafnie podnosi Marszalek Sejmu w
piSmie z 2 marca 2012 r., ,,wykluczenie czy tez zawe¢zenie kontroli operacyjnej w
odniesieniu do okreslonych sfer zycia prywatnego nie wydaje si¢ by¢ zasadne w $wietle
celowos$ci prowadzenia owej kontroli. Trzeba bowiem pamigta¢, ze bezprawna dziatalno$¢,
ktorej zapobiezeniu, wykryciu, czy tez ustaleniu jej sprawcow stuzy kontrola operacyjna,
moze by¢ zwigzana niemal z kazda sferg prywatnosci, a zatem niesluszne bytoby
wylaczenie ktorejs z tych sfer z niejawnego pozyskiwania informacji” (s. 38). Na przyktad
informacje dotyczace zycia seksualnego moga mie¢ znaczenie dla zapobiezenia
przestepstwu przewidzianemu w art. 200 § 1 k.k. (obcowanie plciowe z matoletnim
ponizej 15 roku zycia), jego wykrycia i $cigania, za$ informacje o stanie majatkowym, jesli
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chodzi o przestepstwa o charakterze korupcyjnym, ktére mieszczg si¢ m.in. w zakresie art.
19 ust. 1-7 ustawy o Policji.

Nalezy mie¢ ponadto na wzgledzie, ze pozadanego przez Rzecznika dookreslenia
sfer prywatnosci nie zawieraja pozostate, niezaskarzone przez niego, przepisy okreslajace
sposoby prowadzenia kontroli operacyjnej, tj. kontrola korespondencji i kontrola
zawarto$ci przesyltek.

9.2.4. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage na jeszcze jedng okolicznosc,
rzutujaca na ocen¢ konstytucyjnosci zakwestionowanych przepiséw. Zdaniem Trybunatu
zakres normowania art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o0 SG,
art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27
ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 3
ustawy o SKW jest wezszy, niz to przyjmuje si¢ w doktrynie (zob. cz. III, 6.1.3
uzasadnienia). W rezultacie wezszy jest takze katalog informacji 1 dowodow, jakie moga
by¢ pozyskiwane na ich podstawie.

W pismiennictwie przeciwstawia si¢ co do zasady ,.kontrole korespondencji”’, o
ktorej mowa w art. 19 ust. 6 pkt 1 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 1 ustawy o SG, art.
36¢ ust. 4 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 1 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6
pkt 1 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 1 ustawy o CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 1 ustawy o
SKW, ,,stosowaniu srodkow technicznych”, o ktérych mowa w zaskarzonych przepisach
(zob. cz. 111, pkt 6.1 uzasadnienia). Przyjmuje si¢ mianowicie, ze pojecie korespondencji
jest waskie 1 obejmuje swym zakresem wytgcznie wiadomosci przekazywane za pomoca
pisma. Natomiast kontrole korespondencji elektronicznej, w tym przekazywanej za
pomoca Internetu (e-mail) oraz sieci telefonicznych (SMS, MMS itp.), mozna zarzadzic¢
tylko na podstawie art. 19 ust. 6 pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy 0 SG, art.
36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy 0 ZW, art. 27 ust. 6
pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA i w art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o
SKW. Takie stanowisko zajmowali rowniez przedstawiciele stuzb na rozprawie.

W ocenie Trybunalu, taka zawegzajaca interpretacja nie jest uzasadniona. Z
systemowej wyktadni zakwestionowanych przepisow wynika, ze stanowig one
uzupehienie i rozszerzenie mozliwosci pozyskiwania informacji i dowodéw ponad to, co
umozliwiajg m.in. art. 19 ust. 6 pkt 1 i 2 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 1 i 2 ustawy o
SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 1 i 2 ustawy o
ZW, art. 27 ust. 6 pkt 112 ustawy o ABW, art. 17 ust. 5 pkt 1 i 2 ustawy o CBA czy art. 31
ust. 4 pkt 1 1 2 ustawy o SKW. Inaczej] mowigc, zakwestionowane przepisy pozwalaja
kontrolowa¢ inne informacje, niz ,tres¢ korespondencji” lub ,,zawarto$¢ przesytek™.
Zdaniem Trybunatu, wyrazenie ,,kontrola tresci korespondencji” nie zaweza si¢ jedynie do
tradycyjnej formy wymiany informacji, lecz obejmuje kazdy sposob przekazywania
informacji pomig¢dzy jednostkami, bez wzgledu na forme (tradycyjna poczta, e-mail, SMS,
MMS itp.).

9.2.5. Trybunat Konstytucyjny nie znajduje argumentOw za uznaniem naruszenia
przez zaskarzone przepisy art. 2 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Podziela w
tym kontek$cie stanowisko Marszatka Sejmu zajete w piSmie z 2 marca 2012 r.,
wskazujagce na dostateczny poziom gwarancji proceduralnych przeciwdzialajacych
ekscesom organdéw uprawnionych do stosowania kontroli operacyjnej. W szczegodlnosci
Trybunal zwraca uwage, ze zarzadzenie kontroli operacyjnej nastepuje w toku
Kilkuetapowej procedury. Po pierwsze, ustawodawca wymaga pisemnego wniosku szefa
danej stuzby. Po drugie, na wystgpienie z tym wnioskiem do sadu ma wyrazi¢ zgode
Prokurator Generalny badz prokurator okregowy wiasciwy ze wzgledu na siedzibg organu
wnoszacego o zarzadzenie tej kontroli. Po trzecie, dopiero po uzyskaniu zgody wlasciwego
prokuratora mozliwe jest skierowanie wniosku do sadu. Tym samym ograniczono
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margines uznania shuzb policyjnych i ochrony panstwa, jesli chodzi o ingerencj¢ w sfere
prywatnosci jednostek. Nie bez znaczenia jest rOwniez precyzyjne okreslenie w ustawie
wymagan formalnych wniosku o jej zarzadzenie. Musi on zawiera¢ m.in.: opis
przestepstwa z podaniem, w miar¢ mozliwosci, jego kwalifikacji prawnej, okolicznos$ci
uzasadniajagce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej, w tym stwierdzonej
bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych $rodkéw, dane osoby lub inne dane,
pozwalajace na jednoznaczne okreslenie podmiotu lub przedmiotu, wobec ktorego
stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania,
a takze cel, czas i1 rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej (zob. art. 19 ust. 7 ustawy o
Policji). Organ wnoszacy o zarzadzenie kontroli operacyjnej ma ponadto przedstawic
sagdowi okregowemu materialy uzasadniajgce potrzebe jej zastosowania w konkretnym
wypadku i w odniesieniu do os6b wskazanych we wniosku (art. 19 ust. 1la ustawy o
Policji).

Z powyzszych przepisow ustaw regulujacych kontrol¢ operacyjng wynika wigc
istotny wymog formalny dopuszczalno$ci rozpoznania wniosku o zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Jest nim zdefiniowanie przez organ sktadajacy wniosek ,,sposobu stosowania
kontroli operacyjnej” oraz ,rodzaju kontroli operacyjnej”. Jak wynika z wypowiedzi
przedstawicieli stuzb policyjnych i ochrony panstwa obecnych na rozprawie, jest to
okreslane. Niezaleznie od sposobu stosowania prawa — zdaniem Trybunalu — z tresci
przepiséw ustawowych oraz wydanych na ich podstawie aktéw wykonawczych wynika
obowigzek wskazania przez organ wnoszacy o zarzadzenie kontroli operacyjnej nie tylko,
ktorej z trzech ustawowych form kontroli Zada (tzn. kontroli korespondencji, zawarto$ci
przesytek lub polegajacej na stosowaniu innych srodkéw technicznych), ale takze, na czym
ma polega¢ ta kontrola i za pomoca jakich $rodkow bedzie przeprowadzona. Okre$lenie
,»Sposobu stosowania kontroli operacyjnej” umozliwia zarazem oceng, jakiego rodzaju
informacje beda mogty zosta¢ pozyskane w czasie jej trwania (np. zapisy rozmow
telefonicznych, wiadomosci tekstowych lub  multimedialnych, rejestracja tras
przemieszczania si¢).

Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage, ze organ wnoszacy o zarzgdzenie kontroli
operacyjnej ma obowigzek wskaza¢ nie jakikolwiek sposob prowadzenia kontroli
operacyjnej, ale wylacznie sposéb przewidziany przez prawo. Jest to konsekwencja
konstytucyjnej zasady legalizmu, zgodnie z ktora wszystkie organy wiadzy publicznej
maja dziata¢ na podstawie 1 w granicach prawa (art. 7 Konstytucji). A zatem, obowigzujace
prawo musi precyzowaé dopuszczalne dla kazdej ze shuzb ,,sposoby stosowania kontroli
operacyjnej”, sposrdéd ktorych organ sktadajacy wniosek o takg kontrole ma dopiero
wskaza¢ rekomendowany w danej sprawie. Odpowiada to rdéwniez wymaganiom
stawianym przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka, ktory wielokrotnie podkreslat, ze
srodki niejawnego pozyskiwania informacji (ang. measures of secret surveillance)
powinny by¢ okreslone przez prawo (ang. prescribed by law) (zob. cz. I, pkt 2
uzasadnienia).

Ustawodawca nie sprecyzowat elementow, jakie ma zawiera¢ postanowienie sadu o
zarzadzeniu kontroli operacyjnej, w przeciwienstwie do wymagan wniosku pochodzacego
od szefa wlasciwej stuzby. Jak ustalil Trybunal Konstytucyjny w toku rozpoznawania
niniejszej sprawy (zob. cz. I, pkt 3.11.1 uzasadnienia), w orzecznictwie sgdéw okregowych
istnieje rozbiezna praktyka dotyczaca wskazywania w postanowieniu o zarzadzeniu
kontroli operacyjnej rodzaju $rodka technicznego, o ktorym mowa w art. 19 ust. 6 pkt 3
ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW, art. 17 ust.
5 pkt 3 ustawy o CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy o SKW. Co do zasady, sady nie
wskazuja w postanowieniu $rodka technicznego, ograniczajgc si¢ jedynie do
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zdefiniowania, ze chodzi o $rodek techniczny. Mimo braku jednolitej praktyki orzeczniczej
w tym zakresie, Trybunal Konstytucyjny uznal za wystarczajace dla urzeczywistnienia
gwarancji konstytucyjnych przyjecie takiej wyktadni zakwestionowanych przepiséw, ze
organ zarzadzajacy kontrole operacyjng jest obowigzany do zindywidualizowania w kazdej
sprawie $rodka technicznego, jaki ma by¢ stosowany. Z punktu widzenia wymagan
konstytucyjnych dopuszczalne jest zastosowanie tylko takiego srodka, ktory przewidziany
zostal przez prawo 1 moze by¢ stosowany przez organ wnoszacy o zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Trybunat zwraca ponadto uwagg, ze ustrojowa pozycja sgdow — jako organow
niezaleznych od wiladzy wykonawczej oraz postawionych na strazy konstytucyjnych
wolno$ci 1 praw podmiotowych (art. 10, art. 77 ust. 2 Konstytucji) predestynuje je do
przeprowadzania kompleksowej oceny wnioskéw o zarzadzenie kontroli operacyjnej, a w
konsekwencji takze do precyzyjnego wyznaczania jej zakresu oraz sposobOw
pozyskiwania informacji. Dotyczy to konsekwentnie wskazania w postanowieniu sgdu
rodzaju $rodka technicznego, za pomocg ktérego maja by¢ pozyskiwanie informacje i
dowody dotyczace jednostki.

Trybunat Konstytucyjny zauwaza dodatkowo, ze w $wietle wyjasnien otrzymanych
od prezeséw sadow apelacyjnych (zob. cz. I, pkt 3.11.1 uzasadnienia) liczba s¢dziow
zajmujacych si¢ oceng wnioskéw o zarzadzenie kontroli operacyjnej nie wskazuje, by
dochodzito do dysfunkcjonalnosci systemowej co do oceny przedstawionego sgdowi
materialu. Nie ma tym samym podstaw do stwierdzenia, jakoby nadzor sadowy, w jego
obecnej formie, byt fasadowy 1 nieefektywny, totez utrudniat lub wrecz uniemozliwial
prowadzenie wnikliwej kontroli wnioskow o zarzadzenie kontroli operacyjnej pod katem
legalnosci stosowanych srodkow technicznych i adekwatnos$ci srodkow, o ktore wnoszono
w konkretnej sprawie.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 19 ust. 6
pkt 3 ustawy o Policji, art. 9e ust. 7 pkt 3 ustawy o SG, art. 36¢ ust. 4 pkt 3 ustawy o
kontroli skarbowej, art. 31 ust. 7 pkt 3 ustawy o ZW, art. 27 ust. 6 pkt 3 ustawy o ABW,
art. 17 ust. 5 pkt 3 ustawy o CBA oraz art. 31 ust. 4 pkt 3 ustawy 0 SKW — rozumiane w
ten sposob, ze wlasciwy organ zarzadzajacy kontrole operacyjng ma obowigzek wskazac
okreslony w prawie rodzaj $rodka technicznego pozyskiwania informacji i dowodoéw oraz
ich utrwalania stosowany w indywidualnej sprawie, sg zgodne z art. 2 1 art. 47 w zwigzku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10. Udostegpnianie danych telekomunikacyjnych.

10.1. Trzecim problemem konstytucyjnym jest nieproporcjonalne ograniczenie
prawa do ochrony prywatnos$ci oraz tajemnicy komunikowania si¢ przez ustawowe
unormowanie procedury udost¢pniania stuzbom danych telekomunikacyjnych, o ktérych
mowa w art. 180c oraz w art. 180d prawa telekomunikacyjnego. Reguluja to: art. 20c ust. 1
ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt
1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW i art. 75d ust. 1 ustawy o SC.

Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku z 1 sierpnia 2011 r. wnidst o
stwierdzenie niezgodnosci art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art.
36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt
1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 SKW z
art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. § Konwencji. W stosunku do tej
grupy przepisow wnioskodawca sformulowal nastepujace =zarzuty. Po pierwsze,
zakwestionowane przepisy umozliwiaja Policji, Strazy Granicznej i Zandarmerii
Wojskowej pozyskanie danych telekomunikacyjnych w celu zapobiegania wszelkim
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czynom stanowigcym przestepstwo oraz ich wykrywania, bez wzgledu na doniostos¢
czynu. Wywiad skarbowy moze mie¢ udostepnione te dane w celu zapobiegania
wszystkim przestgpstwom skarbowym i przestepstwom korupcji, o ktérych mowa w art.
228-231 k.k., popelnianym przez osoby zatrudnione lub pelniace shuzb¢ w jednostkach
organizacyjnych podlegltych ministrowi wtasciwemu do spraw finansow publicznych, a
ponadto naruszeniom krajowych i wspdlnotowych przepiséw celnych, czyli czynom
niebedacym nawet w swietle prawa przestepstwami oraz wykrywania takich przestepstw i
deliktow. Natomiast funkcjonariusze CBA, SKW i ABW moga uzyskiwac te dane w celu
realizacji swych wszystkich ustawowych zadan. Po drugie, pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych na podstawie zakwestionowanych przepisow nie ma charakteru
subsydiarnego. Jest ono dopuszczalne w kazdym wypadku, gdy tylko zwrdca si¢ o to
odpowiednie stuzby. Warunkiem uzyskania dost¢pu do tych danych nie jest wyczerpanie
innych $rodkéw prawnych, mniej ingerujacych w sfer¢ prywatnosci oraz W tajemnice
komunikowania si¢. Po trzecie, ustawodawca nie przewidzial obowigzku uzyskania zgody
sadu ani innego niezaleznego organu na pozyskanie tych danych, co implicite wynika z art.
20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o
kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW. Zdaniem wnioskodawcy, jest to pominigcie
prawodawcze, ktorego ocena miesci si¢ w ramach kognicji Trybunalu Konstytucyjnego. Z
kolei art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA i art. 32 ust. 1
pkt 1 ustawy o SKW wylaczaja zgode sadowa w sposdb wyrazny. Optymalnym
rozwigzaniem byloby powierzenie w tym zakresie kompetencji sadom. Standard
konstytucyjny bylby takze zachowany wowczas, gdyby kontrole te sprawowal inny
zewnegtrzny 1 niezalezny od wiladzy wykonawczej organ wladzy publiczne;.
Podsumowujac, zakwestionowane przepisy w sposdb nieproporcjonalny ingeruja w
wolno$¢ 1 ochrong tajemnicy komunikowania si¢ wynikajgce z art. 49 Konstytucji, a
zarazem — z tych samych powodOw — naruszajg art. 8 Konwencji.

We wniosku z 27 kwietnia 2012 r. RPO wniost o stwierdzenie niezgodnos$ci art.
75d ust. 1 ustawy o SC z art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Podniost w
istocie takie same argumenty jak we wniosku z 1 sierpnia 2011 r., rozszerzajac jednak
wzorce kontroli o art. 47 Konstytucji wyrazajacy prawo do ochrony prywatnosci. Rzecznik
zwrocil uwage, ze zaskarzony przepis relatywnie wasko — w poréwnaniu z wskazanymi
wyzej art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b ust. 1 pkt 1
ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW - reguluje
przestanki pozyskania przez Stuzbe Celng danych telekomunikacyjnych. Dane te mogg by¢
bowiem udostepnione w celu zapobiegania przestepstwom skarbowym, o ktérych mowa w
rozdziale 9 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2013 r.
poz. 186, ze zm.; dalej: k.k.s.) lub ich wykrywania. Speniony jest zatem konstytucyjny
warunek konkretno$ci unormowania ograniczajacego konstytucyjne wolnosci i prawa.
Przepis ten obarczony jest jednakze pozostalymi mankamentami, jak wspomniane wyzej.
W szczegbélno$ci ustawodawca umozliwit udostgpnianie Stuzbie Celnej danych
telekomunikacyjnych, nawet gdy istniejag inne mniej dolegliwe dla jednostki sposoby
pozyskiwania informacji. Nad pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych nie
przewidzial rowniez niezaleznej zewnetrznej kontroli. W zwigzku z tym art. 75d ust. 1
ustawy o SC narusza art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Rozszerzenie oraz uzupetnienie argumentow podniesionych we wnioskach
Rzecznika Praw Obywatelskich z 1 sierpnia 2011 r. i 27 kwietnia 2012 r. w powyzszym
zakresie stanowi wniosek Prokuratora Generalnego z 21 czerwca 2012 r. Prokurator
Generalny zaskarzyt:
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— art. 20c ust. 1 ustawy o Policji w zwigzku z: art. 212 § 112, art. 216 § 112,
art. 217 8 1, art. 221, art. 278 § 1-3 i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 § 1 i 2 oraz art. 290 § 1
k.k., art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo
prasowe (Dz. U. Nr 5, poz. 24, ze zm.; dalej: prawo prasowe), art. 34 pkt 2, 3 i 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. Nr 92, poz. 881,
ze zm.; dalej: ustawa o wyrobach budowlanych), art. 33 ustawy z dnia 25 lutego 2011
r. 0 substancjach chemicznych i ich mieszaninach (Dz. U. Nr 63, poz. 322; dalej:
ustawa o substancjach chemicznych), art. 77 pkt 2, 2a i 3 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 zm.; dalej: ustawa o ochronie zdrowia zwierzat) 1 w
zwiazku z art. 52 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo towieckie
(Dz. U. 22013 r. poz. 1226, ze zm.; dalej: prawo towieckie);

— art. 10b ust. 1 ustawy 0 SG w zwigzku z: art. 212 § 112, art. 216 § 11 2, art.
21781, art. 221, art. 278 8§ 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 8 1i 2 oraz art. 290 § 1 k.k.,
art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o
wyrobach budowlanych, art. 33 ustawy o substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a i
3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat i w zwigzku z art. 52 pkt 2 1 4 prawa
towieckiego;

— art. 30 ust. 1 ustawy o ZW w zwiazku z: art. 212 § 11 2, art. 216 § 11 2, art.
21781, art. 221, art. 278 § 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 § 1 i 2 oraz art. 290 § 1 k.k.,
art. 6082i3,art.6181,art. 6281,3i4,art.8081i2,art. 938213, art. 9581, art.
108 § 2 oraz art. 109 k.k.s., art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a prawa prasowego, art.
34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33 ustawy o substancjach
chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat w zwigzku z art.
52 pkt 2 i 4 prawa lowieckiego;

— art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej w zwigzku z art. 60 § 21 3,
art. 6181, art.6281,3i4,art.8081i2 art. 93§21 3,art. 95§ 1, art. 108 § 2 oraz
art. 109 k.k.s.;

— art. 36b ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o kontroli
skarbowej, w zwiazku z art. 85 § 4, art. 86 § 4, art. 87 § 4, art. 88 § 3, art. 89 § 3, art.
908§ 3,art. 9184, art. 92 8 3, art. 94 8 3, art. 95 8 2 i art. 96 § 1 k.k.s. oraz w zwigzku
z art. 100 ust. 1 i art. 101 ust. 1 ustawy z dnia 19 marca 2004 r. — Prawo celne (Dz. U.
Nr 68, poz. 622, ze zm.; dalej: prawo celne);

— art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w
zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,i innych przestgpstw godzacych w
bezpieczenstwo panstwa’;

— art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz c, jak rowniez
pkt 5 ustawy o ABW,

— art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW w
zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,a takze innych ustawach i umowach
mi¢dzynarodowych”;

— art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW w
zakresie, w jakim odnosi si¢ do zwrotu ,,oraz innych [przestepstw] niz wymienione w
lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz
jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore zapewniajg wzajemnosc”;

— art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW;

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o CBA w zwiazku
zart. 4, art. 12 ust. 3-6, art. 13 i art. 15 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne;
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— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiagzku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o CBA w zwigzku
z art. 8 ust. 1 i 3 oraz art. 10 ust. 1, 2, 5 i 6 ustawy 0 ograniczeniu prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej przez osoby pehnigce funkcje publiczne, art. 35 ust. 1 ustawy
z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora (Dz. U. z 2011 r. Nr 7,
poz. 29, ze zm.; dalej: ustawa 0 wykonywaniu mandatu), art. 87 § 1 ustawy z dnia 27
lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdow powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070, ze zm.;
dalej: p.u.s.p.), art. 38 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz. U.
Nr 240, poz. 2052, ze zm.; dalej: ustawa o SN), art. 49a ust. 1 ustawy z dnia 20
czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz. U. z 2011 r. Nr 270, poz. 1599, ze zm.; dalej:
ustawa o prokuraturze), art. 24h ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591, ze zm.; dalej: u.s.g.), art. 25c ust. 1
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142,
poz. 1592, ze zm.; dalej: u.s.p.) oraz w zwigzku z art. 27c ust. 1 ustawy z dnia 5
czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590, ze
zm.; dalej: u.s.w.);

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiagzku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA w zwigzku
z art. 1 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 21 czerwca 1990 r. o zwrocie korzys$ci uzyskanych
niestusznie kosztem Skarbu Panstwa lub innych panstwowych oséb prawnych (Dz. U.
Nr 44, poz. 255 ze zm.; dalej: ustawa o zwrocie korzysci);

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o CBA w zwigzku
z art. 200 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zm.; dalej: u.p.z.p.), art. 46 ust. 1, art. 75 ust. 1-4 i art. 110
ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z
2010 r. Nr 220, poz. 1447, ze zm.) oraz w zwigzku z art. 3 ust. 1, art. 20a ust. 1-3, art.
3la, art. 36 ust. 1, art. 39 ust. 1 i art. 69e ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o
komercjalizacji i prywatyzacji (Dz. U. z 2002 r. Nr 171, poz. 1397, ze zm.; dalej:
ustawa o komercjalizacji);

— art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy 0 CBA;

— art. 75d ust. 1 w zwigzku z ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o SC w
zwiazku z art. 108 § 2 1 art. 109 k.k.s.

Jako wzorce kontroli Prokurator Generalny wskazal art. 2, art. 47 1 art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 8 Konwencji. Argumentacja
wnioskodawcy opiera si¢ na nastgpujagcym rozumowaniu: w odniesieniu do wskazanych
przez wnioskodawce rodzajow przestepstw oraz przestepstw skarbowych — okreslanych
przez niego jako ,,drobne” lub o ,,niskiej szkodliwosci spotecznej”, a nadto w odniesieniu
do niektorych naruszen prawa niebedacych przestepstwami, ingerencja w prywatnosé
jednostki 1 tajemnice¢ komunikowania si¢ ma by¢ nadmierna. Prokurator Generalny
podwaza dopuszczalno$¢ udostepniania danych telekomunikacyjnych w wypadkach
wskazanych przez niego we wniosku z dwoch powodow. Po pierwsze, dostep do danych
telekomunikacyjnych nie jest $rodkiem przydatnym do zapobiegania niektorym
przestepstwom ani do ich wykrywania, a takze realizacji ustawowych zadan danej stuzby.
Po drugie, w wielu wypadkach waga dobra chronionego przez penalizacj¢ danego czynu,
co do ktorego moga by¢ udostepniane dane telekomunikacyjne, lub ewentualnie
efektywno$¢ wykonywania zadan analityczno-planistycznych, w ramach ktorych moga by¢
udostgpniane te dane, sa mniejszej] wagi niz ochrona prywatnosci jednostek oraz
zagwarantowanie tajemnicy komunikowania si¢. Innymi stowy, kolidujace ze sobg dobra
nie s3 wlasciwie wywazone.

10.2. W niniejszej sprawie Trybunat Konstytucyjny rozpoznaje potaczone wnioski
Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Prokuratora Generalnego, a zatem podmiotow
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majacych nieograniczong legitymacje do inicjowania postgpowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym. Z punktu widzenia celow niniejszego postgpowania, a takze ekonomii
procesowej, Trybunal Konstytucyjny, uwzgledniajac argumentacj¢ zawartg we wszystkich
wnioskach dotyczacych gromadzenia i przetwarzania danych telekomunikacyjnych,
postanowit najpierw podda¢ kontroli art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy
0 SG, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28
ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o
SKW z art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 75d ust. 1 ustawy o SC z
art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Stwierdzenie niekonstytucyjnosci
tych przepisow w calo$ci bedzie czynito zbednym rozpoznawanie szczegdtowych
zarzutow Prokuratora Generalnego, ujmujacych je w zwigzku z konkretnymi przepisami
innych ustaw.

10.3. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage, ze wnioskodawcy nie
zakwestionowali  przepisow  prawa  telekomunikacyjnego  naktadajagcych  na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych obowigzek zatrzymywania danych
telekomunikacyjnych (tzw. retencji danych). Poza zakresem zaskarzenia znajduje si¢ w
rezultacie problem dopuszczalnosci 1 proporcjonalnosci tego obowigzku, zakresu danych
podlegajacych retencji 1 obowigzkowego okresu ich zatrzymywania. Zarzuty
wnioskodawcow zwigzane z wykorzystywaniem danych telekomunikacyjnych koncentruja
si¢ tylko na stosunkowo waskim problemie udostgpniania stuzbom policyjnym i ochrony
panstwa — w ramach czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych — zatrzymanych danych
telekomunikacyjnych. Tak wiec zakres zaskarzenia jest stosunkowo waski. Oceniajac
jednakze konstytucyjno$¢ przepisow kompetencyjnych, ktoére upowazniaja organy wiadzy
publicznej do wykorzystywania tych danych w pracy operacyjno-rozpoznawczej, Trybunat
nie moze ignorowaé otoczenia normatywnego, w jakim zaskarzone przepisy funkcjonuja,
oraz sposobu ich stosowania przez wtasciwe organy. Nie moze rowniez poming¢ znaczenia
wyroku Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z 8 kwietnia 2014 r. o sygn. C-
293/12, ktory orzekt o niewazno$ci dyrektywy 2006/24/WE (zob. cz. 1lI, pkt 3
uzasadnienia).

10.4. Ocena zgodnosci art. 20c ust. 1 ustawy o Policji z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.4.1. Zakwestionowany przepis ma nastgpujaca tresc:

»W celu zapobiegania lub wykrywania przestgpstw Policja moze mieé
udostepniane dane, o ktorych mowa w art. 180c 1 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z p6zn. zm.), zwane dalej «danymi
telekomunikacyjnymi», oraz moze je przetwarzac”.

10.4.2. Zaskarzony przepis upowaznia funkcjonariuszy Policji do gromadzenia oraz
przetwarzania danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa
telekomunikacyjnego, a takze okresla przedmiotowe przestanki udostgpniania tych danych
na zadanie funkcjonariuszy Policji. Jak wskazano, chodzi tu o dane umozliwiajace
identyfikacj¢ abonenta, dane o ruchu i dane lokalizacyjne (zob. szerzej cz. III, pkt 6.2
uzasadnienia).

Z wykladni jezykowej art. 20c ust. 1 ustawy o Policji wynika, Ze funkcjonariuszom
Policji mogg by¢ udostepnione dane telekomunikacyjne w celu ,,zapobiegania lub
wykrywania” kazdego czynu uznawanego za przestgpstwo, a nawet — CO nie jest
definitywnie wykluczone — rowniez przest¢pstwo skarbowe. Jedynym ograniczeniem jest
to, by zapobieganie okreslonemu przestepstwu lub jego wykrywanie miescito si¢ w ramach
ustawowych zadan tej formacji, okreslonych w art. 1 ustawy o Policji. Katalog owych
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zadan jest jednak szeroki. Ustawodawca przewidziat, ze do zadan Policji nalezy m.in.
ochrona zycia i zdrowia ludzi oraz mienia przed bezprawnymi zamachami naruszajagcymi
te dobra (art. 1 ust. 2 pkt 1); ochrona bezpieczenstwa i porzadku publicznego, w tym
zapewnienie spokoju w miejscach publicznych oraz w $rodkach publicznego transportu i
komunikacji publicznej, w ruchu drogowym i na wodach przeznaczonych do
powszechnego korzystania (art. 1 ust. 2 pkt 2), czy wreszcie wykrywanie przestgpstw i
wykroczen oraz $Sciganie ich sprawcoéw (art. 1 ust. 2 pkt 4). Zwlaszcza z brzmienia art. 1
ust. 2 pkt 4 mozna wyprowadzi¢ wniosek, zgodnie z ktorym do zadan Policji nalezy
wykrywanie kazdego czynu uznawanego za przestepstwo w $wietle prawa polskiego.
Odnoszac te ustalenia do wykladni zakwestionowanego art. 20c ust. 1 ustawy o Policji,
nalezatloby w konsekwencji przyjmowaé, ze zadanie udostgpnienia danych
telekomunikacyjnych bedzie rowniez mozliwe w celu zapobiegania wszelkim czynom
przestepnym lub ich wykrywania. Tym samym uzasadnione jest stwierdzenie, ze
ustawodawca okreslit cel udostepnienia Policji danych telekomunikacyjnych w sposéb
bardzo ogolny.

10.4.3. Trybunat Konstytucyjny przypomina, ze ingerencja w konstytucyjne prawo
do ochrony prywatnosci (art. 47) i tajemnice komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji)
moze mie¢ miejsce nie tylko w wypadku zapoznawania si¢ organéw wiladzy publicznej z
samg tre$cig komunikatéw przekazywanych migdzy jednostkami, ale rowniez w sytuacji
pozyskania przez wtadze informacji towarzyszacych temu procesowi (zob. szerzej cz. III,
pkt 1.4, 1.10, 6.2 uzasadnienia). Takie stanowisko — jak zwrocono wczeéniej uwage — zajat
réwniez TSUE w wyroku z 8 kwietnia 2014 r., stwierdzajac niewazno$¢ dyrektywy
2006/24/WE. Oznacza to, ze udostepnienie Policji danych, o ktorych mowa w art.180c 1
art.180d prawa telekomunikacyjnego, stanowi ingerencj¢ w prawo do ochrony prywatnosci
1 ochrony tajemnicy komunikowania si¢. Jakkolwiek tego rodzaju ingerencja jest obecnie
nieunikniona, bo Policja musi dysponowaé instrumentarium pozwalajacym jej na
efektywng walke z przestepczoscia, to jednak dopuszczalnosé tego srodka uzalezniona jest
od spelnienia wymagan wynikajacych z zasady proporcjonalnosci (art. 31 wust. 3
Konstytucji).

10.4.4. Trybunal Konstytucyjny podziela zarzuty wnioskodawcow co do
niezgodnosci art. 20c ust. 1 ustawy o Policji z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji.

W  pierwsze] kolejnosci Trybunat postanowil odnies¢ si¢ do zarzutu
niedostatecznych gwarancji proceduralnych, zwigzanych z brakiem zewnetrznej kontroli
udostepniania danych telekomunikacyjnych. Zarzut ten pozostaje bowiem wspolny dla
wszystkich przepisow, ktore sg zakwestionowane w ramach tej grupy. Stwierdzenie ich
niekonstytucyjno$ci uczyni zbednym odnoszenie si¢ do pozostalych zarzutow
sformutowanych przez wnioskodawcow, a zwigzanych z dopuszczalno$cig pozyskiwania
danych réwniez w celu zapobiegania przestgpstwom o relatywnie niewielkim stopniu
spotecznej szkodliwosci oraz ich $cigania, czy z brakiem przestanki subsydiarnosci.

Jednym z wymagan, ktore powinny spelnia¢ przepisy ustawowe upowazniajgce
Policje do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, jest wykreowanie mechanizmu
niezaleznej kontroli. Skoro pozyskiwanie tych danych dokonuje si¢ w sposéb niejawny,
bez wiedzy 1 woli podmiotow, o ktérych informacje sa przez Policje¢ gromadzone, a
zarazem przy ograniczonej kontroli spoteczenstwa, brak niezaleznej kontroli organow
panstwa nad tym procesem stwarza ryzyko naduzy¢. Moze to nie tylko przyczynia¢ si¢ do
nieuzasadnionej ingerencji w wolnos$ci lub prawa cztowieka, ale i stanowi¢ zagrozenie
demokratycznych mechanizmow sprawowania wiadzy. Wymog unormowania w ustawie
proceduralnych mechanizméw przeciwdzialajacych arbitralnosci podczas pozyskiwania
danych telekomunikacyjnych jest tym silniejszy, im szerszy jest zakres kompetencji
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organdéw panstwa do niejawnego pozyskiwania informacji. Policja moze pozyskiwa¢ dane
telekomunikacyjne nie tylko dla zwalczania powaznych przestepstw, ale takze w sprawach
mniejszej wagi, czy wrecz — jak to okreslit w pismie z 2 marca 2012 r. Marszatek Sejmu —
w sprawach btahych. Przyktady przestepstw, co do ktorych moga by¢ udostepniane Policji
dane telekomunikacyjne, podaje we wniosku z 21 czerwca 2012 r. Prokurator Generalny.
Zaliczaja si¢ do nich m.in. przestepstwo zniestawienia (art. 212 k.k.), wchodzenia w
posiadanie bezprawnie pozyskanej tuszy oraz trofeéw zwierzat townych, a takze hodowli
lub trzymania bez zezwolenia chartoéw rasowych i ich mieszancéw (art. 52 pkt 2 1 4 prawa
towieckiego. Co wigcej, ustawodawca nie uzaleznial mozliwosci zadania danych od
okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy, rzeczywistego stopnia zagrozenia, a Wreszcie
— wyczerpania innych, mniej dolegliwych dla jednostki, srodkéw pozyskania informacji.
W takiej sytuacji tym wigksze znaczenie ma ustanowienie gwarancji proceduralnych
zewngtrznej kontroli nad procesem pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, zwtaszcza
bilingowych i lokalizacyjnych.

Zakwestionowany art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, ani zaden inny przepis, nie
naktada obowigzku uzyskania zgody sadu (badz innego organu, ktéry bylby niezalezny od
organéw zadajacych udostepnienia tych danych lub organéw nad nimi nadrz¢dnych) na
udostepnienie Policji danych, o ktorych mowa w art. 180c 1 art. 180d prawa
telekomunikacyjnego. Procedura ta — jak zresztg wczesniej podkreslono — nie wymaga
nawet uzyskania zgody prokuratora. Ustawodawca nie przewidzial tez zre¢bowych
elementdw kontroli ex post legalizujgcej podjete dziatania. Pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych przez funkcjonariuszy Policji pozostaje zatem poza jakakolwiek statg
kontrolg, niezalezng od organu pozyskujacego te dane.

Trybunat Konstytucyjny dostrzega, ze ustawodawca przewidzial w przepisach
ustawy o Policji pewne ograniczenia dostepu do danych telekomunikacyjnych. Nie kazdy
bowiem funkcjonariusz moze — w ramach wykonywanych przez siebie czynno$ci — mie¢
udoste¢pnione te dane. Zgodnie z art. 20c ust. 2 ustawy o Policji, dane telekomunikacyjne, o
ktérych mowa w art. 180c 1 art. 180d prawa telekomunikacyjnego, moga by¢ udostepniane
funkcjonariuszom, ktorzy otrzymali stosowne upowaznienie Komendanta Gléwnego
Policji lub komendanta wojewdédzkiego Policji. Tego rodzaju gwarancja jest jednakze
niewystarczajaca, aby zapobiec naduzyciom. Obowigzujace ograniczenia dostgpu do
danych telekomunikacyjnych zawarte w obecnie obowigzujacych przepisach, jakkolwiek
potrzebne, nie znosza obowigzku zapewnienia niezaleznej kontroli nad pozyskiwaniem
danych telekomunikacyjnych.

Trybunat Konstytucyjny nie przesadza w tym miejscu, jak doktadnie ma wygladac
procedura dostepu do danych telekomunikacyjnych, a w szczegolnosci, czy konieczne ma
by¢ w odniesieniu do kazdego rodzaju zatrzymywanych danych, o ktérych mowa w art.
180c 1 art. 180d prawa telekomunikacyjnego, uzyskanie zgody na ich udost¢pnienie. Nie
wszystkie dane tego rodzaju powoduja takg sama intensywno$¢ ingerencji w wolnosci i
prawa cztowieka. Zdaniem Trybunatu, nie jest wobec tego wykluczone — w odniesieniu do
udostepniania danych telekomunikacyjnych w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
— wprowadzenie, jako =zasady, kontroli nastgpczej. Regulujac ten mechanizm,
ustawodawca powinien uwzgledni¢ m.in. specyfike dzialania i ustawowy zakres zadan
poszczegolnych rodzajow stuzb, sytuacje niecierpigce zwloki, w ktorych szybkie
pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze by¢ niezbedne dla zapobiezenia
popetnieniu przestepstwa lub jego wykrycia. Zgodnie z konstytucyjng zasadg sprawnosci
dziatania instytucji publicznych (wstgp do Konstytucji) nalezy wykreowa¢ mechanizm,
ktory umozliwi stuzbom odpowiedzialnym za bezpieczenstwo panstwa i1 porzadek
publiczny efektywna walke z zagrozeniami. Trybunal dostrzega jednak argumenty za
wprowadzeniem kontroli uprzedniej w pewnych wypadkach. W szczegdlnosci chodzi¢
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moze o dostgp do danych telekomunikacyjnych oséb wykonujgcych zawody zaufania
publicznego lub jesli nie ma koniecznos$ci pilnego dziatania shuzb. Kwestie te musi jednak
odpowiednio wywazy¢ ustawodawca.

Trybunat Konstytucyjny nie wymaga jednocze$nie — przychylajac si¢ do
argumentacji wnioskodawcow 1 pozostatych uczestnikow postepowania — by kontrole
udostepniania danych telekomunikacyjnych sprawowatly sady. Konieczne jest natomiast,
by byl to organ niezalezny od rzadu i niepozostajacy z funkcjonariuszami pozyskujacymi
dane w bezposredniej lub posredniej relacji zwierzchnosci. Wymaganie to nalezatoby
uzna¢ za ugruntowane w dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, a
takze ETPC i TSUE (zob. cz. III, pkt 2 i 3 uzasadnienia).

Majgc powyzsze na uwadze, art. 20c ust. 1 ustawy o Policji przez to, ze nie
przewiduje niezaleznej kontroli nad udost¢pnieniem danych telekomunikacyjnych, o
ktorych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, jest niezgodny z art. 47
i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.5. Ocena zgodnosci art. 10b ust. 1 ustawy o SG z art. 47 i art. 49 w zwiazku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.5.1. Zakwestionowany przepis ma nast¢pujacg trescé:

»W celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw Straz Graniczna moze miec
udostgpniane dane, o ktorych mowa w art. 180c i 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. —
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pd6zn. zm.), zwane dalej «danymi
telekomunikacyjnymi», w trybie: 1) pisemnego wniosku Komendanta Gtéwnego Strazy
Granicznej lub komendanta oddzialu Strazy Granicznej albo osoby przez nich
upowaznionej, 2) ustnego zadania funkcjonariusza posiadajacego pisemne upowaznienie
0séb, o ktorych mowa w pkt 1, 3) za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej
funkcjonariuszowi posiadajagcemu pisemne upowaznienie osob, o ktorych mowa w pkt 1 —
oraz moze przetwarzac te dane”.

10.5.2. Wnioskodawcy sformutowali wobec tego przepisu takie same zarzuty |
argumenty za jego niezgodnoscig z art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz art. 8 Konwencji, jak w odniesieniu do art. 20c ust. 1 ustawy o Policji.

Mimo niemalze tozsamej tresci normatywnej art. 10b ust. 1 ustawy o SG oraz art.
20c ustawy o Policji, ktore przewiduja mozliwos¢ udostepnienia danych
telekomunikacyjnych ,,w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw”, Trybunat
Konstytucyjny zwraca uwage, ze zakwestionowany przepis ustawy o SG musi by¢
odczytywany takze w kontek$cie art. 1 ust. 2 ustawy o SG, regulujacego zadania tej
formacji. W szczego6lnosci art. 1 ust. 2 pkt 4 definiuje rodzaje przestepstw, ktérych
rozpoznawanie oraz wykrywanie i ktorym zapobieganie, a takze $ciganie ich sprawcow
nalezy do wtasciwosci Strazy Graniczne;.

Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze nie jest konieczne rozpoznawanie zarzutow
co do zakresu przedmiotowego udostgpniania danych telekomunikacyjnych w ustawie o
SG ani odnoszenie si¢ do zarzutu braku klauzuli subsydiarnosci. Art. 10b ust. 1 ustawy o
SG ani zaden inny przepis, nie zawiera bowiem minimalnych gwarancji proceduralnych,
do ktorych nalezy konieczno$¢ ustanowienia niezaleznej kontroli pozyskiwania danych.
Stwierdzenie braku tego mechanizmu wystarcza do orzeczenia o niekonstytucyjnosci
zakwestionowanego przepisu.

Majac to na uwadze, art. 10b ust. 1 ustawy o SG przez to, ze nie przewiduje
niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art.
180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, jest niezgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji.
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10.6. Ocena zgodno$ci art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej z art. 47 i
art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.6.1. Zakwestionowany przepis ma nastepujacg tresc:

»W celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw skarbowych lub przestepstw, o
ktorych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14b, oraz naruszen przepiséw, o ktorych mowa w art. 2
ust. 1 pkt 12, wywiad skarbowy moze mie¢ udostepniane dane: 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.), zwane dalej «danymi telekomunikacyjnymi», (...) — oraz moze je
przetwarzac”.

10.6.2. Wnioskodawcy sformulowali wobec tego przepisu takie same zarzuty i
argumenty za jego niezgodnoscig z art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz art. 8 Konwencji, jak w odniesieniu do art. 20c ust. 1 ustawy o Policji.

Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage na odmiennosci zakwestionowanego
przepisu ustawy o kontroli skarbowej od art. 20c ustawy o Policji. Przede wszystkim
ustawodawca nie odestal do wszystkich przestepstw, ale doprecyzowal, w jakich
wypadkach funkcjonariusze wywiadu skarbowego moga mie¢ udostgpnione dane
telekomunikacyjne. Zgodnie z wyktadnig tego przepisu, pozyskiwanie tych danych jest
prawnie mozliwie w odniesieniu do wszystkich bez wyjatku przestepstw skarbowych,
przestepstw okreslonych w art. 228-231 k.k. popelianych przez osoby zatrudnione lub
pelnigce stuzbe w jednostkach organizacyjnych podleglych ministrowi wlasciwemu do
spraw finansow publicznych, a takze do zapobiegania naruszeniom krajowych przepisow
celnych i ich wykrywania oraz $cigania naruszen krajowych lub wspolnotowych przepisow
celnych przez wykonywanie nadzoru transgranicznego osob, miejsc, srodkow transportu i
towaro6w oraz dostawy kontrolowanej, w rozumieniu Konwencji sporzadzonej na
podstawie artykutu K.3 Traktatu o Unii Europejskiej w sprawie wzajemnej pomocy i
wspotpracy migdzy administracjami celnymi, sporzadzonej w Brukseli dnia 18 grudnia
1997 r. (Dz. U. z 2008 r. Nr 6, poz. 31).

10.6.3. Trybunat Konstytucyjny nie przesadza w tym miejscu, czy zakres
przedmiotowy dostgpu wywiadu skarbowego do danych telekomunikacyjnych speinia
wymagania zasady proporcjonalnosci. Zaden przepis tej ustawy, ani innego aktu
normatywnego, nie ustanawia jednak nawet minimalnych gwarancji proceduralnych, do
ktorych nalezy istnienie niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych.
Stwierdzenie przez Trybunat braku takiego mechanizmu wystarczy do orzeczenia o
niekonstytucyjnosci zakwestionowanego przepisu.

Majac to na uwadze, art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej przez to, ze
nie przewiduje niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktérych
mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, jest niezgodny z art. 47 i art. 49
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.7. Ocena zgodnosci art. 30 ust. 1 ustawy o ZW z art. 47, art. 49 w zwiazku z art.
31 ust. 3 Konstytucji.

10.7.1. Zakwestionowany przepis ma nastepujacg tresc:

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

10.7.2. Wnioskodawcy sformutowali wobec tego przepisu takie same zarzuty i
argumenty za jego niezgodnoscig z art. 47 1 art. 49 w zwiagzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz art. 8 Konwencji, jak w odniesieniu do art. 20c ust. 1 ustawy o Policji.
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Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage, ze ustawodawca weziej unormowat
przestanki udostepnienia Zandarmerii Wojskowej danych telekomunikacyjnych, niz
przestanki udostepnienia ich funkcjonariuszom Policji. Z brzmienia zakwestionowanego
przepisu wynikatoby wprawdzie, ze Zandarmeria Wojskowa moze mie¢ udostepnione
dane, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, w celu
zapobiegania wszystkim przestgpstwom 1 przestgpstwom skarbowym oraz ich
wykrywania. Takie stanowisko zajmujg tez zresztag wnioskodawcy. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze, Ze ustawodawca ograniczyt podmiotowy zakres wlasciwosci Zandarmerii
Wojskowej. Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy o ZW do jej zadan nalezy m.in.
wykrywanie przestepstw i wykroczen, w tym skarbowych, popetnionych przez osoby, o
ktorych mowa w art. 3 ust. 2 tej ustawy, czyli zolnierzy 1 oso6b niebedacych zotierzami,
jesli wspotdziatajg one z Zolnierzami w popelnianiu przestgpstw, przebywaja na terenie
jednostek wojskowych lub podlegajg orzecznictwu sgdow wojskowych.

10.7.3. Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze niezaleznie od tego typu
podmiotowego ograniczenia w zakresie przestepstw oraz przestepstw skarbowych, co do
ktorych Zandarmerii Wojskowej moga byé udostepnione dane telekomunikacyjne,
zakwestionowany przepis, ani zaden inny przepis ustawy nie przewiduje minimalnych
gwarancji proceduralnych, do ktorych nalezy niezalezna kontrola udostgpniania tych
danych. Jej brak jest wystarczajacg przestankg stwierdzenia niekonstytucyjnosci
zakwestionowanego przepisu.

Majac to na uwadze, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW przez to, Zze nie przewiduje
niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art.
180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, jest niezgodny z art. 47 i art. 49 w zwigzku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.8. Ocena zgodnosci art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW z art. 47, art. 49 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.8.1. Zakwestionowany przepis ma nastepujace brzmienie:

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

10.8.2. Przepis ten w inny sposob, niz rozpatrywane wyzej, reguluje pozyskiwanie
danych telekomunikacyjnych. W przeciwienstwie do przepisu ustawy o Policji, ustawy o
SG, ustawy o kontroli skarbowej i ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 ustawy o ABW expressis
verbis wytacza obowigzek uzyskania zgody sadu (a SciSle: wydania postanowienia
wyrazajagcego  zgod¢ na  udostgpnienie  funkcjonariuszom  ABW  danych
telekomunikacyjnych). Nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca nie przewidzial jednocze$nie
innego, alternatywnego mechanizmu niezaleznej kontroli nad pozyskiwaniem tych danych
przez funkcjonariuszy ABW, ktory moglby zostaé uznany za spelniajacy standard
konstytucyjny.

Ponadto  ustawodawca  upowaznit ABW  do  pozyskania  danych
telekomunikacyjnych nie tylko w celu rozpoznawania, wykrywania i §cigania przestepstw
(ktore sg uregulowane w art. 5 ust. 1 pkt 2), ale rowniez innych zadan, o ktérych mowa w
art. 5 ust. 1 ustawy o ABW. Zaliczaja si¢ do nich: rozpoznawanie i zwalczanie zagrozen
godzacych w bezpieczenstwo wewngetrzne panstwa oraz jego porzadek konstytucyjny, a w
szczegoblnosci w suwerenno$¢ 1 migdzynarodowa pozycje, niepodlegtos¢ i nienaruszalnos¢
jego terytorium, a takze obronno$¢ panstwa oraz zapobieganie takim zagrozeniom (pkt 1),
realizowanie, w granicach swojej witasciwosci, zadan zwigzanych z ochrong informacji
niejawnych oraz wykonywanie funkcji krajowej wladzy bezpieczenstwa w zakresie
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ochrony informacji niejawnych w stosunkach miedzynarodowych (pkt 3), uzyskiwanie,
analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie wlasciwym organom informacji mogacych
mie¢ istotne znaczenie dla ochrony bezpieczenstwa wewngtrznego panstwa i jego
porzadku konstytucyjnego (pkt 4) oraz podejmowanie innych dziatan okre§lonych w
odrebnych ustawach 1 umowach mi¢dzynarodowych (pkt 5). Jednocze$nie niektére zadania
W postaci rozpoznawania i wykrywania przestepstw wymienionych w art. 5 ust. 1 pkt 2
ustawy o ABW i zapobiegania takim przestepstwom zostaly sformutowane w sposdb na
tyle ogblny, ze nie mozna na ich podstawie zdefiniowa¢ konkretnych okoliczno$ci, w
ktorych mogg by¢ udostepniane funkcjonariuszom ABW dane telekomunikacyjne.

10.8.3. Trybunal Konstytucyjny raz jeszcze podkresla, ze relatywnie ogolne
wskazanie zadan organu wladzy publicznej (w tym wypadku ABW) samo w sobie nie jest
niezgodne z Konstytucja. Problem powstaje natomiast wtedy, gdy w ramach takich zadan,
organy witadzy publicznej moga podejmowaé dzialania ingerujagce w wolnosci 1 prawa
jednostek polegajace na niejawnym pozyskiwaniu informacji. Ilekro¢ organ wiadzy
publicznej jest uprawniony do pozyskiwania informacji o zyciu prywatnym jednostek, w
tym danych telekomunikacyjnych, konieczne jest bardzo precyzyjne okreslenie w ustawie
przedmiotowego zakresu, w jakich te dziatania mogg by¢ realizowane.

10.8.4. Majac na uwadze wyjatkowo szeroki zakres okoliczno$ci, w jakich ABW
moze mie¢ udost¢pnione dane telekomunikacyjne, a zarazem jednoznaczne wytaczenie
obowiazku uzyskania zgody sadu oraz braku obowigzku uzyskania zgody jakiegokolwiek
niezaleznego organu na ich pozyskanie, Trybunat stwierdza, ze zakwestionowany przepis
nie zawiera nawet minimalnych gwarancji proceduralnych, koniecznych z punktu widzenia
Konstytucji. Jest to wystarczajace do stwierdzenia niezgodnosci art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 ABW przez to, ze nie przewiduje niezaleznej kontroli udostgpniania danych
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego,
z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.8.5. Na marginesie Trybunal zwraca uwage na szczeg6lne jezykowe uchybienia
art. 28 ust. 1 ustawy o ABW. Jest on obarczony btedem jezykowym — niewlasciwa
konstrukcja zdania, ktora utrudnia zrozumienie jego tresci. Biad ten polega na oddaleniu
wyrazenia przyimkowego ,,w postaci danych” od rzeczownika ,,informacji”. Wyrazy te
tworza zwigzek skladniowy. W tym wypadku jest to tzw. zwigzek przynaleznosci, w
ktérym wyrazenie przyimkowe ,,w postaci danych” petni funkcje przydawki przyimkowe;j,
bedacej okresleniem rzeczownika ,,informacje”.

Zakwestionowany przepis narusza zarowno ogolng regule naturalnego sgsiedztwa
wyrazow, jak 1 szczegdlowa regule umieszczania przydawki przyimkowej zaraz po
wyrazie przez nig okreslanym. Migdzy rzeczownikiem ,,informacje” a wyrazeniem
przyimkowym ,,w postaci danych” wystgpuje kilkanascie wyrazéw. Co wigcej, na
podstawie jezykowej analizy przepisu nie jest wykluczone, ze w zwigzek sktadniowy z
wyrazeniem przyimkowym ,,w postaci danych” wchodzi nie rzeczownik ,,informacje”, lecz
rzeczownik ,,zadania”. Warto rowniez zauwazyC¢, ze rzeczownik ,informacje” jest
okreslany przez przydawke przymiotna ,,niezbedne”. Jezeli dany rzeczownik jest okreslany
jednoczesnie za pomocag przydawki przymiotnej i przydawki przyimkowej, to — aby
unikna¢ nieporozumienia lub niezr¢czno$ci stylistycznej — nalezy go powtorzy¢ przy
kazdej przydawce. Zakwestionowany przepis nie respektuje takze tej reguly sktadni
polskiej.

Trybunat Konstytucyjny przypomina, ze — po pierwsze — ,,przepisy prawne jako
zdania w sensie gramatycznym maja by¢ budowane zgodnie z regutami sktadni jezyka
polskiego, przyjetymi i stosowanymi powszechnie. Nie ma jakich$ swoistych dla tekstu
prawnego regut sktadni; sa one takie same, jak w jezyku wszelkich innych tekstow” (M.
Zielinski, komentarz do § 7 Zasad techniki prawodawczej, [w:] S. Wronkowska, M.
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Zielinski, Komentarz do Zasad techniki prawodawczej z dnia 20 czerwca 2002 r.,
Warszawa 2012, s. 39). Po drugie, poprawnos$¢ sktadniowa przepisu, przejrzysta budowa
zdan 1 wigkszych catosci, to jeden z podstawowych warunkéw zrozumiatosci tekstow
prawnych i tekstow w ogole (por. H. Jadacka, Od czego zalezy zrozumiatosé tekstu?, [w:]
»Przeglad Legislacyjny”, nr 4/1995, s. 190). Kwesti¢ t¢ powinien wzig¢ pod rozwage
ustawodawca, dokonujac zmiany niekonstytucyjnego przepisu.

10.9. Ocena zgodnosci art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA z art. 47, art. 49 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.9.1. Zakwestionowany przepis ma nastgpujace brzmienie:

,Obowigzek uzyskania zgody sadu, o ktérej mowa w art. 17, nie dotyczy informacji
niezb¢dnych do realizacji przez CBA zadan okreslonych w art. 2, w postaci danych: 1) 0
ktorych 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»”.

10.9.2. Whnioskodawcy sformutowali wobec tego przepisu takie same zarzuty i
argumenty za jego niezgodnoscig z art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz art. 8 Konwencji, jak w odniesieniu do art. 20c ust. 1 ustawy o Policji oraz art. 28 ust.
1 pkt 1 ustawy o ABW. Jednoczesnie konstrukcja legislacyjna tego przepisu jest zblizona
do art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW.

Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage na bardzo szeroki zakres zadan, w wypadku
ktorych funkcjonariusze CBA moga mie¢ udostgpnione dane telekomunikacyjne. Zadania
te — co zresztg trafnie wskazat Prokurator Generalny we wniosku z 21 czerwca 2012 r. —
nie obejmuja wylgcznie rozpoznawania 1 S$cigania powaznych przestgpstw oraz
zapobiegania im, ale roéwniez wykonywanie innych zadan, w tym wujawnianie i
przeciwdzialanie przypadkom nieprzestrzegania przepisOw ustawy o ograniczeniu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petiagce funkcje publiczne (art. 2 ust.
1 pkt 2 ustawy o CBA), dokumentowanie podstaw i inicjowanie realizacji przepisow
ustawy o zwrocie korzysci uzyskanych niestusznie kosztem Skarbu Panstwa lub innych
panstwowych osob prawnych (art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA), czy wreszcie —
prowadzenie dzialalno$ci analitycznej dotyczacej zjawisk wystepujacych w obszarze
wlasciwosci CBA oraz przedstawianie w tym zakresie informacji Prezesowi Rady
Ministrow, Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej, Sejmowi oraz Senatowi (art. 2 ust. 1
pkt 6 ustawy o CBA).

10.9.3. Majac na uwadze wyjatkowo szeroki zakres okolicznosci, w jakich CBA
moze mie¢ udost¢pnione dane telekomunikacyjne, a zarazem jednoznaczne wytaczenie
obowiazku uzyskania zgody sadu oraz brak obowiagzku uzyskania zgody jakiegokolwiek
niezaleznego organu na ich pozyskanie, Trybunat stwierdza, ze zakwestionowany przepis
nie zawiera nawet minimalnych gwarancji proceduralnych, koniecznych z punktu widzenia
Konstytucji. Jest to wystarczajace do orzeczenia o niezgodnosci art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy
o CBA przez to, ze nie przewiduje niezaleznej kontroli udost¢gpniania danych
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego,
z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.10. Ocena zgodnosci art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW z art. 47, art. 49 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.10.1. Zakwestionowany przepis ma nastepujaca tresc:

,Obowigzek uzyskania zgody sadu, o ktorej mowa w art. 31 ust. 1, nie dotyczy
informacji niezbednych do realizacji przez SKW zadan okreslonych w art. 5, w postaci
danych: 1) o ktérych mowa w art. 180c oraz 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
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telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdézn. zm.), zwanych dalej «danymi
telekomunikacyjnymi»”.

10.10.2. Wnioskodawcy sformutowali wobec tego przepisu takie same zarzuty i
argumenty za jego niezgodnoscig z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz art. 8 Konwencji, jak w odniesieniu do art. 20c ust. 1 ustawy o Policji oraz art. 28 ust.
1 pkt 1 ustawy o ABW.

10.10.3. Trybunat Konstytucyjny zwraca uwage na bardzo szeroki zakres zadan, co
do  ktérych  Stuzba  Kontrwywiadu  Wojskowego moze pozyskiwaé¢ dane
telekomunikacyjne. Nie zawezajg si¢ do rozpoznawania oraz wykrywania przestepstw
wymienionych w art. 5 ust. 1 pkt 1, popelnionych przez Zotnierzy peniacych czynng
stuzbg¢ wojskowa, funkcjonariuszy SKW i1 SWW oraz pracownikéw Sit Zbrojnych 1 innych
jednostek organizacyjnych MON, czy zapobiegania takim przestgpstwom. Obejmuja tez
zadania polegajace m.in. na uzyskiwaniu, gromadzeniu, analizowaniu, przetwarzaniu i
przekazywaniu wtasciwym organom informacji mogacych mie¢ znaczenie dla obronnosci
panstwa, bezpieczenstwa lub zdolnosci bojowej Sit Zbrojnych lub innych jednostek
organizacyjnych MON, w zakresie przestepstw okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 1, a ponadto
podejmowanie dziatan w celu eliminowania ustalonych zagrozen (art. 5 ust. 1 pkt 6),
uczestnictwa w planowaniu i przeprowadzaniu kontroli  realizacji umow
miedzynarodowych dotyczacych rozbrojenia (art. 5 ust. 1 pkt 4), czy rozpoznawanie i
wykrywanie przestgpstw, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1, popetnionych we wspotdziataniu
z zolierzami pelnigcymi czynng stuzbe wojskowsa, funkcjonariuszami SKW 1 SWW lub
pracownikami Sit Zbrojnych i innych jednostek organizacyjnych MON.

Jakkolwiek specyfika wojskowej stuzby kontrwywiadowczej, wilasciwej w
sprawach ochrony przed zagrozeniami wewngetrznymi dla obronno$ci panstwa,
bezpieczenstwa i zdolnosci bojowej Sit Zbrojnych oraz innych jednostek organizacyjnych
podlegtych Iub nadzorowanych przez Ministra Obrony Narodowej, moze uzasadnia¢ — do
pewnego stopnia — szerszy zakres kompetencji w zakresie pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych, to jednak zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego niezbedne jest
istnienie gwarancji proceduralnych, ktore zapobiegng naduzywaniu prawa.

Zakwestionowany przepis ustawy o SKW wprost wytacza obowigzek uzyskania
zgody sadu na uzyskanie dostepu do danych telekomunikacyjnych. Nie przewiduje
zarazem innego, alternatywnego mechanizmu kontroli udostgpniania funkcjonariuszom
SKW tych danych. Nie ma zarazem zadnych argumentow za odstgpieniem od tego
wymagania w wypadku tej formacji. Zakwestionowany przepis nie zawiera nawet
minimalnych gwarancji proceduralnych, koniecznych z punktu widzenia Konstytucji.
Majac to na uwadze, Trybunatl stwierdza niezgodnos$¢ art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW
przez to, ze nie przewiduje niezaleznej kontroli udostgpniania  danych
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego,
z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.11. Ocena zgodnosci art. 75d ust. 1 ustawy o SC z art. 47 1 art. 49 w zwiazku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji.

10.11.1. Zakwestionowany przepis ma nastepujaca tresc:

,W celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw skarbowych, o ktorych mowa w
rozdziale 9 Kodeksu karnego skarbowego, Stuzbie Celnej mogg by¢ udostepniane dane, o
ktorych mowa w art. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm.), zwane dalej «danymi
telekomunikacyjnymi». Stuzba Celna moze przetwarza¢ udostepnione dane
telekomunikacyjne”.
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10.11.2. Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku z 27 kwietnia 2012 r.
sformutowat pod adresem art. 75d ust. 1 ustawy o SC, co do zasady, takie same zarzuty i
argumenty za jego niezgodnos$cig z art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,
jak w odniesieniu do art. 20c ust. 1 ustawy o Policji. Nie postawit jednak zarzutu braku
konkretno$ci unormowania, poniewaz ustawodawca wyraznie w art. 75d ust. 1 wskazat, ze
funkcjonariuszom tej stuzby dane telekomunikacyjne moga by¢ udostgpniane w $cisle
okreslonym celu, to jest celu zapobiegania przestepstwom skarbowym, o ktorych mowa w
rozdziale 9 k.k.s. oraz ich wykrywania. Natomiast przepis ten nie zawiera innych
wymaganych konstytucyjnie gwarancji, zwlaszcza nie przewiduje uprzedniej kontroli
sadowej ani przestanki subsydiarnosci.

10.11.3. Zakwestionowany przepis spetnia kryteria okreslonosci, jakich racjonalnie
mozna wymaga¢ od ustawodawcy. Odsylajac do kodeksu karnego skarbowego,
ustawodawca zawezit przedmiotowy zakres pozyskiwania danych telekomunikacyjnych do
przestgpstw unormowanych w rozdziale 9 tej ustawy. Jednak — na co zwrécit uwage
Prokurator Generalny we wniosku z 21 czerwca 2012 r. — nie wszystkie przestgpstwa
przewidziane w tym rozdziale sg na tyle powazne, by usprawiedliwialy ingerencje w
prawo do ochrony prywatno$ci oraz w tajemnice komunikowania si¢. Jego zdaniem,
charakteru powaznych przestepstw skarbowych nie maja okreslone w art. 108 § 2 i art. 109
k.k.s. Pierwszy z nich penalizuje urzadzanie lub prowadzenie, wbrew przepisom ustawy
lub warunkom zezwolenia, loterii fantowej, gry bingo fantowe, loterii promocyjnej lub
loterii audioteksowej, gdy nadwyzka z loterii fantowej, gry bingo fantowe, loterii
promocyjnej lub loterii audioteksowej byta przeznaczona na cel spotecznie uzyteczny,
W szczegdlnosci dobroczynny. Przestgpstwo takie zagrozone jest karg grzywny do 120
stawek dziennych. Drugi wskazany przez Prokuratora Generalnego czyn, o ktorym
mowa w art. 109 k.k.s., polega na uczestnictwie w grze losowej, zaktadzie wzajemnym,
grze na automacie, urzadzonych lub prowadzonych wbrew przepisom ustawy lub
warunkom koncesji lub zezwolenia. Zagrozony jest on takze karg grzywny do 120
stawek dziennych.

10.11.4. Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze niezaleznie od poziomu
okreslonosci  przedmiotowego zakresu udostgpniania  Stuzbie Celnej danych
telekomunikacyjnych, art. 75d ust. 1 ustawy o SC, ani zaden inny przepis tej ustawy, nie
przewiduje minimalnych gwarancji proceduralnych, do ktérych nalezy niezalezna kontrola
nad procesem udost¢pniania Stuzbie Celnej danych telekomunikacyjnych.

Majac to na uwadze, Trybunal stwierdza, ze art. 75d ust. 1 ustawy o SC przez to, ze
nie przewiduje niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktérych
mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego, jest niezgodny z art. 47 i art. 49
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

11. Ochrona tajemnicy zawodowe;j.

11.1. Czwartym problemem konstytucyjnym jest pominigcie prawodawcze
polegajace na braku unormowania wylgczajacego stosowanie czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych (tj. kontroli operacyjnej oraz pozyskiwania danych telekomunikacyjnych,
0 ktérych mowa w art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego) w odniesieniu do
podmiotéw zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowe;.

11.2. We wniosku z 13 listopada 2012 r. Prokurator Generalny postawil zarzut
pominiecia prawodawczego w art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o SG, art. 36¢ ustawy
o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy o ZW, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy o CBA
oraz art. 31 ustawy o SKW, poniewaz przepisy te nie wytaczaja z kregu podmiotéw
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poddanych kontroli operacyjnej takich oséb, od ktorych pozyskanie informacji objetych
tajemnicg adwokacka, dziennikarska, notarialna, radcy prawnego, doradcy podatkowego
oraz lekarskg ,,podlega zakazom dowodowym, w zakresie objetym zakazami”. Zdaniem
wnioskodawcy, narusza¢ ma to art. 2, art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49 art. 51 ust. 2 oraz art. 54
ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 6 ust. 3 lit. b oraz c, a ponadto art.
8 1 art. 10 ust. 1 Konwencji. Nie zostata natomiast zakwestionowana dopuszczalno$é
stosowania kontroli operacyjnej w stosunku do duchownego zobowigzanego do
zachowania tajemnicy spowiedzi, co do ktérego rowniez obowigzuje bezwarunkowy zakaz
dowodowy (zob. art. 178 pkt 2 k.p.k.).

11.2.1. Rozumowanie wnioskodawcy opiera si¢ na nastepujacym zatozeniu. Skoro
w $wietle przepisow postepowania karnego niektére informacje nie moga by¢ generalnie
wykorzystane jako dowody w postgpowaniu karnym, gdyz objete sa bezwarunkowymi
albo warunkowymi zakazami dowodowymi, ich pozyskiwanie w drodze kontroli
operacyjnej tym bardziej trudno uznaé¢ za niezbedne w demokratycznym panstwie oraz
spelniajgce wymagania wynikajace z zasady proporcjonalnosci. Zdaniem Prokuratora
Generalnego, standard konstytucyjny bytby zachowany, gdyby ustawa nie tylko
przewidywata niezwloczne, komisyjne oraz protokolarne zniszczenie materiatow
zebranych w trakcie kontroli operacyjnej niezawierajagcych dowoddéw pozwalajacych na
wszczecie postepowania karnego albo dowoddéw niemajgcych znaczenia dla toczacego si¢
postgpowania karnego, lecz wytaczata okreslone podmioty spod tego rodzaju sposobu
pozyskiwania informacji w zakresie, w jakim informacje pozyskiwanie w kontroli
operacyjnej objete sg na gruncie postgpowania karnego tak zwanymi zakazami
dowodowymi. Problem konstytucyjny dotyczy niedopuszczalnosci pozyskiwania w trakcie
kontroli operacyjnej tych informacji, ktére z uwagi na ich nature i znaczenie dla wolnosci i
praw jednostek nie mogg by¢ generalnie dostepne osobom trzecim, a szczegolnie organom
wladzy publiczne;.

Sposoéb rozumowania Prokuratora Generalnego moze sugerowac, jakoby jego
intencja bylo doprowadzenie do poziomej kontroli ustawowej regulacji kontroli
operacyjnej z jednej strony z ustawowym unormowaniem zakazow dowodowych z drugiej.
Wskazuje na to ujecie petitum wniosku kontestujacego przepisy regulujace kontrole
operacyjng ,,w zakresie objetym zakazami” dowodowymi. Na taki problem zwraca uwage
w swym pismie Marszalek Sejmu. Mimo pewnych mankamentoéw argumentacji wniosku
Prokuratora Generalnego z 13 listopada 2012 r., zdaniem Trybunalu, jego intencje sa
dostatecznie czytelne. Z tresci wniosku wynika bowiem, Ze istota postawionych zarzutow
jest uregulowanie kontroli operacyjnej w sposob nieprecyzyjny 1 niegwarantujacy
dostatecznej ochrony konstytucyjnych wolnosci oraz praw osdb, w interesie ktorych
ustanowiono obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej i tak zwane zakazy dowodowe.
Potwierdza to fragment uzasadnienia, w ktorym Prokurator Generalny stwierdza, ze
zaskarzone przez niego przepisy pozostawiaja stuzbom policyjnym oraz stuzbom ochrony
panstwa ,,zbyt szeroki zakres swobody przy stosowaniu kontroli operacyjnej, a tym samym
nie pelnig funkcji gwarancyjnej wobec jednostek podlegajacych takiej kontroli, w zakresie
ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci tych jednostek™ (s. 55 wniosku). Wnioskodawca
potwierdzit to rdwniez na rozprawie. Dlatego nie ma podstaw do umorzenia postgpowania
w powyzszym zakresie, o co wnosi Marszalek Sejmu, chociaz trudno odméwic stusznosci
jego twierdzeniu o stabosci argumentacji i braku dostatecznej precyzji rozumowania
whnioskodawcy.

Whnioskodawca potozyl nacisk na ochron¢ tajemnicy obronczej oraz
dziennikarskiej. W jego ocenie, brak mozliwos$ci nieskrepowanego kontaktu oskarzonego z
obronca, a nawet $wiadomo$¢ ewentualnego rejestrowania tych rozmow, stanowi
naruszenie konstytucyjnego i1 konwencyjnego prawa do obrony, wyrazonego w art. 42 ust.
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2 Konstytucji i art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ Konwencji. Naruszanie tej tajemnicy jest
niedopuszczalne w demokratycznym panstwie prawa. W odniesieniu do tajemnicy
dziennikarskiej Prokurator Generalny wskazal, ze ochrona dziennikarskich zrodet
informacji jest jednym =z filarow funkcjonowania wolnych mediow. Mozliwos¢
pozyskiwania takich informacji, zwtaszcza jesli nie moga by¢ nastgpnie wykorzystane w
postepowaniu  karnym z uwagi na zakaz dowodowy, godzi w istot¢ tajemnicy
dziennikarskiej.

11.2.2. Trybunat Konstytucyjny, majac na uwadze stanowisko Marszaltka Sejmu co
do koniecznosci czeSciowego umorzenia postgpowania w tej sprawie Z uwagi m.in. na brak
uzasadnienia (s. 9-18 pisma z 13 maja 2013 r.), uznal za niezb¢dne odniesienie si¢ do
kwestii formalnych. Trybunatl podzicla zastrzezenia Marszatka Sejmu, ze wnioskodawca w
zaden sposob nie udowodnit, ani nie uprawdopodobnit, naruszenia art. 2 Konstytucji. W
tym zakresie postepowanie podlega umorzeniu z uwagi na niedopuszczalno$¢ wydania
wyroku (art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK).

Nie ma natomiast podstaw do umorzenia postegpowania w odniesieniu do wzorcow
art. 42 ust. 2, 47, art. 49 i art. 51 ust. 2 i art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz powotanych przez wnioskodawce przepisow Konwencji, z powodow brakow
formalnych. Jak wskazano, uzasadnienie w tym zakresie jest czeSciowo niewystarczajace.
Niemniej jednak, w ocenie TK, mozliwe jest odczytanie intencji wnioskodawcy,
kwestionujagcego — po pierwsze — nadmierng ingerencj¢ w szeroko rozumiang sfere
prywatnos$ci, a po drugie — naruszenie wolnos$ci prasy i jej koniecznego elementu, jakim
jest ochrona tajemnicy dziennikarskiej. Trybunat stwierdza wobec tego, ze wskazane
przepisy konstytucyjne sg adekwatnymi wzorcami kontroli 1 nie ma przeszkod formalnych
do ich uwzglednienia w toku oceny badanych regulacji, w zakresie zaskarzonym przez
wnioskodawce.

11.3. Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku z 1 sierpnia 2011 r., kwestionujac
przepisy o gromadzeniu i przetwarzaniu danych telekomunikacyjnych, rowniez wskazat na
niepetnos$¢ regulacji. W jego ocenie, ustawodawca nie wylaczyl w zakwestionowanych
przepisach zadnej kategorii osob korzystajacych z sieci teleinformatycznych z krggu
podmiotow, ktorych dane moga by¢ pozyskane. W szczegdlnosci nie sg, zdaniem
Rzecznika, uwzglednione szczegoélne rygory ochrony informacji objetych tajemnicami
zawodowymi (adwokacka, notarialng, radcy prawnego, dziennikarska, lekarskg — vide: art.
180 § 2 k.p.k.), ktérych zniesienie jest mozliwe wytacznie wowczas, gdy jest to niezbedne
dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okreslonej okoliczno$ci nie mozna ustali¢ na
podstawie innych dowoddw.

Poza ogodlnie sformulowanym zarzutem, Rzecznik nie przywotal zadnych
argumentéw na jego poparcie. Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich nie spelnia w
powyzszym zakresie wymagan formalnych wynikajacych z art. 32 ust. 1 pkt 4 ustawy o
TK, czyli nie zawiera uzasadnienia z powotaniem dowoddw na poparcie postawionego
zarzutu. Tym samym postgpowanie w powyzszym zakresie takze podlega umorzeniu na
podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK.

11.4. Odnoszac si¢ do zarzutow sformutowanych przez Prokuratora Generalnego, w
ocenic Trybunatu Konstytucyjnego, nie znajduje uzasadnienia bezwarunkowe
wyodrebnienie jakiejkolwiek kategorii podmiotow spod dopuszczalnosci objecia
czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi, w tym pozyskiwania informacji w trybie
kontroli operacyjnej. Konstytucja nie przewiduje w tym zakresie zadnych podmiotowych
wylaczen. Nie oznacza to bynajmniej dopuszczalnosci pozyskiwania informacji w takim
trybie od wszystkich os6b w jednakowym stopniu i na jednakowych zasadach. Zdaniem
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Trybunalu Konstytucyjnego, wyzsze standardy konstytucyjnosci regulacji niejawnego
pozyskiwania informacji o jednostkach dotycza wiadomosci przekazywanych osobom
wykonujagcym zawody zaufania publicznego w ramach wykonywanych przez nie funkcji.
Jak trafnie zwraca uwage Naczelna Rada Adwokacka w swojej opinii przediozonej w
niniejszym postepowaniu, tego rodzaju kontakty, zwlaszcza zwigzane z udzielaniem
pomocy prawnej, opieraja si¢ na szczegolnym zaufaniu klientow nie tylko do kwalifikacji
zawodowych, ale tez do zachowania w dyskrecji przekazywanych tresci nierzadko o
charakterze $cisle osobistym czy intymnym. Ochrona poufnosci takich przekazow — a nie
0séb, ktorym te informacje powierzono — jest istotnym elementem budujgcym klimat
wzajemnego zaufania i koniecznym warunkiem jego ochrony, w wymiarze indywidualnym
1 spotecznym. Z tego powodu ustawodawca jest zobowigzany chroni¢ poufnosé¢
wiadomosci przekazywanych w warunkach dyskrecji osobom wykonujacym zawody
zaufania publicznego znacznie intensywniej niz poufno$¢ innych informacji
przekazywanych miedzy jednostkami. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze ochronie prawne;j
ma podlega¢ poufnos$¢ informacji nie tyle ze wzgledu na osobe depozytariusza tajemnicy,
ile raczej z uwagi na charakter przekazywanej informacji.

11.5. Jednym z instrumentow ochrony zaufania jest tajemnica zawodowa i
gwarancje jej poszanowania w postepowaniach sgdowych. Zaliczaja si¢ do nich m.in.
bezwarunkowe i warunkowe zakazy dowodowe w postepowaniu karnym, ktére wskazuje
w swoim wniosku Prokurator Generalny i niejako przez pryzmat ktorych domaga si¢ oceny
konstytucyjnosci  zakwestionowanych przepisow. W tym kontek§cie Trybunat
Konstytucyjny zwraca uwagg, ze ochrona tajemnicy zawodowej, jak 1 $ci§le zwigzane z nig
zakazy dowodowe w postepowaniu karnym nie sg warto$ciami autotelicznymi. Jakkolwiek
zachowanie poufnosci przez podmioty wykonujgce zawody zaufania publicznego musi by¢
zawsze widziane jako integralna warto§¢ demokratycznego panstwa prawa, to jednak
podstawowg ich funkcjga jest ochrona wolnosci 1 praw konstytucyjnych jednostek
przekazujacych w dyskrecji pewne informacje na swoj temat osobom wykonujacym
zawody zaufania publicznego (por. wyrok TK z 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05, cz. I, pkt
7). Ochrona tajemnicy zawodowej powinna by¢ zatem kazdorazowo widziana jako
przejaw ochrony wolnos$ci 1 praw jednostki, zwtaszcza jej prywatnosci (art. 47), autonomii
informacyjnej (art. 51 ust. 1), prawa do obrony (art. 42 ust. 2), prawa do sadu (art. 45 ust.
1), wolno$ci sumienia 1 wyznania (art. 53) czy wolnosci pozyskiwania informacji, w tym
wolnosci prasy (art. 54 ust. 1 Konstytucji). Z tego powodu Trybunat podkreslat — odnoszac
si¢ do tajemnicy radcy prawnego — ze prawo do prywatnosci i poufnosci informacji
przystuguje nie radcom prawnym, ale ich klientom; natomiast na radcach prawnych
spoczywa obowigzek respektowania tego prawa (zob. wyrok TK z 22 listopada 2004 r.,
sygn. SK 64/03, OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 107, cz. llI, pkt 3). Stanowisko to zachowuje
aktualno$¢ w odniesieniu do pozostatych tajemnic zawodowych.

11.6. W krajowym, jak i europejskim orzecznictwie istotne znaczenie przypisuje si¢
poufnosci kontaktéw oskarzonego z obroncg w postepowaniu karnym jako integralnego
warunku efektywnego korzystania z prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji i art. 6 ust.
3 lit. b 1 ¢ Konwencji) 1 poufnos$ci dziennikarskich zroédet informacji jako warunku istnienia
wolno$ci przekazywania informacji, a co za tym idzie — wolnos$ci prasy (art. 54 ust. 1
Konstytuciji, art. 10 ust. 1 Konwencji).

11.6.1. Doniosto$¢ tajemnicy obronczej jako gwarancji konstytucyjnego prawa do
obrony, a zarazem koniecznos$¢ jej intensywniejszej ochrony, wigze si¢ — na co trafnie
zwroécita uwage Naczelna Rada Adwokacka — ze szczegdlng specyfika procesu karnego, w
ramach ktorego sg rozstrzygane kwestie istotne z punktu widzenia statusu jednostki, jak
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kwestia pozbawienia wolno$ci osobistej 1 korzystania z praw publicznych. Majac to na
uwadze, w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, a takze Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka wielokrotnie wskazywano, ze dla efektywnego korzystania z pomocy
obroncy niezbedne jest zachowanie poufnosci komunikatow przekazywanych obroncy
przez oskarzonego (podejrzanego) (zob. wyrok z 11 grudnia 2012 r., sygn. K 37/11, OTK
ZU nr 11/A/2012, poz. 133, cz. Ill, pkt 3 oraz cytowane tam orzecznictwo TK i ETPC).
Brak mozliwosci poufnego porozumiewania si¢ oskarzonego ze swoim obroncg, rowniez
za posrednictwem technologii teleinformatycznych, oznacza, Zze pomoc prawna traci duzo
ze swej skuteczno$ci. Obawiajac si¢ niejawnej kontroli rozmdéw z obronca, oskarzony
moze wszakze zaniecha¢ korzystania z profesjonalnej pomocy prawnej lub nie
przekazywaé obroncy istotnych okolicznos$ci sprawy. Jak trafnie sygnalizuje NRA, w
takiej sytuacji, obronca — nie mogac pozyskac¢ pelni wiedzy o okoliczno$ciach sprawy — nie
jest w stanie udzieli¢ pomocy prawnej w najkorzystniejszej dla klienta formie. W
konsekwencji taki stan rzeczy moze utrudni¢ skuteczne konstruowanie linii obrony,
prowadzac nawet do niestusznego skazania. Swiadomo$¢ niejawnego monitorowania
kontaktéw oskarzonego z obroncg ostabia réwniez wi¢z zaufania, ktora jest niezbedna dla
prawidlowego wykonywania funkcji obroncy oraz efektywnej realizacji prawa do obrony.
Zapewnienie poufnos$ci rozmoéw oskarzonego z obroncg jest konieczne nie tylko na etapie
postepowania sagdowego, lecz w kazdej fazie postepowania, nawet prowadzonej przez
organ pozasagdowy (prokuratora, policje, stuzbe ochrony panstwa). Naruszenie prawa do
obrony w fazie przedsadowej moze si¢ bowiem przektada¢ na nierzetelno$¢ postepowania
sagdowego (zob. P. Hofmanski, A. Wrobel [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i
Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18, Tom 1, red. L. Garlicki,
Warszawa 2010, s. 407 i przywotane tam orzecznictwo ETPC).

11.6.2. Szczegolna ochrona dziennikarskich zrodet informacji wigze si¢ z uznaniem
mediow za straznika demokracji i pluralizmu (zob. orzeczenia ETPC z: 27 marca 1996 r. w
sprawie Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90; 22 listopada 2007 r. w
sprawie Voskuil przeciwko Holandii, skarga nr 64752/01; 14 wrzesnia 2010 r. w sprawie
Sanoma Uitgevers B.V. przeciwko Holandii, skarga nr 38224/03). Brak szczegolnej
ochrony zrodet informacyjnych prowadzi¢ moze do utraty zaufania informatoréw do
dziennikarzy, a takze do obawy przed nawigzywaniem i utrzymywaniem tego rodzaju
wspolpracy. Bedzie to stanowi¢ powazng przeszkod¢ w prawidtowym funkcjonowaniu
prasy oraz innych $rodkéw masowego przekazu. W orzecznictwie ETPC wskazywano
jednoczesénie, ze nie w kazdym wypadku, gdy wiadze publiczne wchodzg w posiadanie
materiatlow stanowigcych tajemnic¢ dziennikarska, nawet obejmujacych dziennikarskie
zrodta informacji, ingerencja w prawo okreslone w art. 10 ust. 1 Konwencji europejskiej
jest nieproporcjonalna. W przywotanym wyzej orzeczeniu w sprawie Weber 1 Saravia
przeciwko Niemcom, w ktorej jedng ze skarzacych byta dziennikarka, zarzucano rowniez
naruszenie art. 10 ust. 1 Konwencji przez to, ze w drodze monitoringu strategicznego
potaczen telekomunikacyjnych mozliwe byto pozyskanie informacji identyfikujacych jej
zrodta. Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie dopatrzyl si¢ w niemieckich
unormowaniach sprzecznosci z art. 10 ust. 1 Konwencji. Po pierwsze, strategiczny
monitoring potaczen nie byt skierowany bezposrednio na ustalenie danych, na podstawie
ktorych mozna byto zidentyfikowaé Zrodta informacji — celem nie byto ujawnienie tych
zrodet. Nie pozyskiwano danych telekomunikacyjnych dziennikarzy, lecz jedynie 0sob
zaangazowanych w dziatalno$¢ przestepczg. Po drugie, jak wskazal ETPC, niemieckie
przepisy nie przewidywaly wprawdzie szczegdlnych gwarancji dotyczacych ochrony
wolnosci prasy, w szczeg6dlnosci przed ujawnieniem zrodet informacji, jednak zawieraty
szereg innych (ogdlnych) gwarancji minimalizujacych ryzyko arbitralno$ci 1 ekscesow
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(zob. § 151-152 uzasadnienia ww. orzeczenia). Z tego powodu ETPC nie uznat naruszenia
art. 10 Konwencji.

Problem ujawniania dziennikarskich zrodel informacji pojawil si¢ rowniez w
sprawie Telegraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. i inni przeciwko Holandii
(wyrok z 22 listopada 2012 r., skarga nr 39315/06). ETPC stwierdzit (wigkszoscig pie¢ do
dwoch glosow) naruszenie art. 10 Konwencji. Motywem sprawy bylo zobowigzanie
dziennikarzy przez holenderskie organy wiladzy publicznej do ujawnienia, kto przekazat
informacj¢ o nieuprawnionym wycieku tajnych dokumentéw z holenderskich stuzb
specjalnych do 0so6b zaangazowanych w dziatalno$¢ przestepcza. Podstawowym celem
podstuchiwania rozmoéw dziennikarzy w tej sprawie bylo ustalenie ich informatorow.
Ponadto holenderskie prawo nie przewidywalo, by uprzedniga zgode na uchylenie
tajemnicy dziennikarskiej wydat sad. Nie bylo natomiast dla ETPC wystarczajace w tym
wypadku zagwarantowanie mechanizméw kontroli nastepczej sprawowanej przez
niezalezne organy, gdyz kontrola taka nie pozwala przywroci¢ naruszonej uprzednio
poufnoséci zrodet informacji (§ 100-101 uzasadnienia ww. orzeczenia). Podobne
stanowisko co do konieczno$ci istnienia uprzedniej sagdowej kontroli nad uchylaniem
tajemnicy dziennikarskiej ETPC zajal rowniez w wyroku w sprawie Sanoma Uitgevers
B.V. przeciwko Holandii, skarga nr 38224/03.

Problem tajemnicy dziennikarskiej byt takze rozwazany w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego (zob. wyroki TK z 30 pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06, OTK ZU nr
9/A/2006, poz. 128; 12 maja 2008 r., sygn. SK 43/05, OTK ZU nr 4/A/2008, poz. 57). W
wyroku petnego sktadu o sygn. P 10/06, Trybunat wskazat na zasadno$¢ rozpatrywania tej
tajemnicy w perspektywie art. 14 oraz art. 54 Konstytucji. Pierwszy wyraza zasade
ustrojowa, podkreslajac doniostos¢ wolnosci prasy w spoteczenstwie demokratycznym.
Drugi dotyczy wyrazania pogladow w kazdej formie oraz w kazdych okoliczno$ciach.
Trybunal szerzej nie wypowiadat si¢ natomiast o konstytucyjnych wymogach ochrony
tajemnicy dziennikarskiej w kontekscie niejawnego pozyskiwania informacji o osobach w
drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Na znaczenie tajemnicy dziennikarskiej, jako istotnego komponentu wolnosci prasy
1 wolno$ci pozyskiwania 1 rozpowszechniania informacji, zwraca si¢ uwage w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. W uchwale z 19 stycznia 1995 r. (sygn. akt | KZP
15/94, OSNKW nr 1-2/1995, poz. 1) SN zaznaczyt: ,tajemnica zawodowa dziennikarza
stanowi niewatpliwie istotny czynnik niezaleznos$ci prasy 1 stwarza korzystne warunki dla
uzyskania zaufania spotecznego. Pozwala bowiem na wlasng ocene réznych przejawow
zycia spotecznego, bez koniecznos$ci ujawnienia zrodel informacji lub nazwiska autora
materiatu prasowego. Chronigca dziennikarza tajemnica zawodowa eliminuje mozliwe
wplywy na tres¢ publikacji ze strony czynnikéw politycznych i administracyjnych, w tym
takze policji, organizacji spolecznych i1 zawodowych, roéznych grup interesow czy
poszczegblnych zainteresowanych oséb”.

11.7. Migdzy ochrong prywatno$ci, prawa do obrony, wolno$ci sumienia i
wyznania, czy tez wolno$ci prasy, ktorych ochrong na ptaszczyznie postepowania karnego
gwarantuje tajemnica zawodowa oraz chronig wspomniane zakazy dowodowe, z jednej
strony, a efektywnym zwalczaniem zagrozen, z drugiej, moze zachodzi¢ kolizja.
Pozyskiwanie informacji w drodze kontroli operacyjnej, a nawet sama dopuszczalnosé¢
zarzadzenia kontroli, stanowi wkroczenie w wymagajacy szczegolnej ochrony stosunek
zaufania i1 dyskrecji. Konsekwencje tego moga by¢ daleko idace, zarowno w wymiarze
indywidualnym, wptywajac na rzeczywiste korzystanie z konstytucyjnych wolnosci i praw
przez jednostki komunikujace si¢ z osobami wykonujacymi zawody zaufania publicznego i
powierzajace im w zwigzku z tym w poufnosci informacje, jak 1 w wymiarze spotecznym.
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Kolizja obydwu wartosci — whbrew twierdzeniom Prokuratora Generalnego — nie jest
jednakze tego rodzaju, ze pierwszenstwo ma zawsze zyskiwaé ochrona wolnosci i praw
jednostki, a posrednio sama tajemnica zawodowa. Kilkukrotnie zwracal na to uwage w
swym orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny (por. wyroki TK z: 22 listopada 2004 r.,
sygn. SK 64/03, cz. I, pkt 3; 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05, cz. lll, pkt 7; 13 grudnia 2011
r., sygn. K 33/08, OTK ZU nr 10/A/2011, poz. 116, cz. ll1, pkt 6.4), a w niniejszej sprawie
stanowisko takie w pelni podtrzymuje. Skoro ochrona poufnos$ci pewnych informacji
(chronionych na gruncie postgpowania karnego za posrednictwem tajemnicy zawodowych
1 zakazéw dowodowych) sluzy nieskrgpowanemu korzystaniu z wolnosci 1 praw
konstytucyjnych, to kazdorazowe wkroczenie ustawodawcy w te sfer¢ powinno by¢
rozpatrywane w perspektywie zasady proporcjonalnosci oraz zgodnosci z pozostalymi
standardami demokratycznego panstwa prawnego. Wsrdd takich wartosci jest miedzy
innymi ochrona bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego lub ochrona wolnosci 1
praw innych osob.

Majac to na uwadze, nie jest wykluczone umozliwienie stuzbom policyjnym i
stuzbom ochrony panstwa pozyskanie informacji o charakterze poufnym, przekazywanym
podmiotom wykonujgcym zawody zaufania publicznego. Zwazywszy na znaczenie
nowych technologii w efektywnej walce z zagrozeniami (zob. cz. III, pkt 1.5-1.7
uzasadnienia), zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, ogoélne wyltaczenie spod kontroli
operacyjnej podmiotow zobowigzanych w ustawie do zachowania tajemnicy zawodowej, a
nawet wylaczenie informacji uznawanych za stanowigce tajemnic¢ zawodowa, jako
bezwzglednie niedopuszczalnych do pozyskania w tym trybie, prowadzitoby do istotnych
utrudnieh w gromadzeniu materialu dowodowego niektorych rodzajow przestepstw,
popetianych np. z wykorzystaniem nowych technologii. Nalezy mie¢ ponadto na uwadze,
ze nie da si¢ zazwyczaj abstrakcyjnie okresli¢ relacji miedzy dobrem, ktérego ochronie
maja stuzy¢ zakazy dowodowe (i tajemnica zawodowa), a dobrem wymiaru
sprawiedliwo$ci, bezpieczenstwem panstwa i porzadkiem publicznym w kategoriach
»WYZSze — nizsze” czy ,,wazniejsze — mniej wazne” (zob. wyrok TK z 13 grudnia 2011 r.,
sygn. K 33/08, cz. III, pkt 6.4 uzasadnienia). Takie wartoSciowanie mozna przeprowadzi¢
ad casum, z uwzglednieniem okoliczno$ci konkretnej sprawy. Moze si¢ to dokonaé
dopiero wowczas, gdy znana jest doniostos¢ zagrozenia, ze wzgledu na ktéore ma by¢
uchylona tajemnica zawodowa, a takze waga informacji stanowigcych tajemnice
zawodowg, ktore majg by¢ ujawnione. Nie jest wykluczone, ze interes, ktorym jest np.
bezpieczenstwo znacznej liczby ludzi w konkretnej sprawie, moze przewazy¢ nad ochrong
stosunku poufnosci, a co za tym idzie uzasadnia¢ utrwalanie poufnych informacji i ich
nastepcze — nawet jedynie operacyjne — wykorzystanie przez organy panstwa. Wreszcie nie
wolno abstrahowa¢ od specyfiki kontroli operacyjnej, ktdra polega nie tyle na utrwalaniu
indywidualnych komunikatow przekazywanych miedzy oznaczonymi imiennie osobami,
ile na trwajacym pewien czas monitoringu zrodta informacji (np. podstuch, kontrolowanie
korespondencji pisemnej 1 elektronicznej) wobec podmiotu objetego stosowanym
zarzadzeniem sagdowym. Dopiero po zakonczeniu kontroli oraz analizie zgromadzonych
danych jest mozliwe zweryfikowanie, jakich tresci dotycza zebrane informacje, 1
rozstrzygniecie, ktére z nich musza bezwzglednie podlega¢ ochronie bez mozliwosci
dalszego ich wykorzystania, a ktore muszg bezwzglednie zosta¢ unicestwione.

Zdaniem Trybunatu, punkt cigzkosci przesuwa si¢ wigc na zapewnienie stosownych
gwarancji proceduralnych, eliminujagcych niecuprawnione pozyskanie przez shuzby
policyjne oraz stuzby ochrony panstwa informacji, ktére — z uwagi na ich tre$¢ i
okolicznosci przekazania — powinny podlega¢ ochronie prawnej. Modelowym
rozwigzaniem tego konfliktu dobr jest przewidziany w art. 180 § 2 k.p.k. mechanizm
zwolnienia z tajemnicy zawodowej przez sad, jezeli jest to konieczne dla dobra wymiaru
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sprawiedliwosci, za$§ dana okoliczno$¢ nie moze zosta¢ wykazana w inny sposob,
nietamigcy tajemnicy zawodowej. Ow mechanizm zostat pozytywnie oceniony przez
Trybunal Konstytucyjny (zob. wyrok TK z 22 listopada 2004 r., sygn. SK 64/03). W
ocenie Trybunalu, zblizone w swej istocie rozwigzania legislacyjne powinny dotyczy¢
réwniez ochrony tajemnicy zawodowej w trakcie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
w tym kontroli operacyjnej. Nie ma zadnych uzasadnionych podstaw, by na tym etapie
postepowania stosowac tagodniejsze standardy niz przewidziane w postgpowaniu karnym.
Przeciwnie, standardy te — z uwagi na niejawnos$¢ kontroli oraz jej ponadprocesowy
charakter — powinny by¢ co najmniej zbiezne ze standardami w postgpowaniu karnym.

Niezaleznie od ustanowienia mechanizmu prewencyjnej sadowej kontroli i selekcji
materiatow, co do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo, ze stanowig tajemnice
zawodowa, koniecznym elementem regulacji kontroli operacyjnej jest ponadto istnienie
efektywnego mechanizmu umozliwiajagcego niezwloczne, komisyjne 1 protokolarne
niszczenie materiatdw objetych tajemnica zawodowa, ktore nie zawieraja informacji
pozwalajacych na wszczecie badz prowadzenie postgpowania karnego z uwagi na ich
zbedno$¢ z punktu widzenia dalszego postgpowania lub niedopuszczalno$¢ (brak prawnej
mozliwosci ich wykorzystania w dalszych czynnos$ciach procesowych).

Trybunat Konstytucyjny dostrzega coraz czg¢sciej pojawiajacy si¢ w orzecznictwie i
doktrynie kierunek interpretacji przepisow postepowania karnego dotyczacych tajemnicy
obronczej, ze obronca pozostaje poza kregiem podmiotéw, wobec ktérych dopuszcza sig¢
kontrolg 1 utrwalanie rozmoéw (zob. zwlaszcza postanowienie SN z 26 pazdziernika 2011
r., sygn. akt [ KZP 12/11, OSNKW nr 10/2011, poz. 90). Stanowisko takie zostato jednak
sformutowane na gruncie przepisoOw k.p.k. regulujacych tzw. podstuch procesowy. Chodzi
o to, ze skoro niedopuszczalne jest wykorzystanie — jako dowoddéw w postepowaniu
karnym - informacji stanowigcych tajemnic¢ obroncza, poniewaz bytoby to obejScie
bezwarunkowego zakazu dowodowego ujetego w art. 178 pkt 1 k.p.k., a zarazem nie
istniejg prawne przeszkody wykorzystania tych informacji w celu uzyskania innych
dowodow (w polskim prawie nie obowigzuje bowiem koncepcja ,,owocdéw z zatrutego
drzewa”), to jedynym $rodkiem gwarantujacym rzeczywistg ochrong tajemnicy obronczej
jest bezwarunkowy zakaz wkraczania w poufno$¢ kontaktow migdzy oskarzonym a
obroncg. Innymi stowy, zakaz kontroli i utrwalania rozmow obroncy. Zwraca na to uwage
w pismie z 13 maja 2013 r. Marszalek Sejmu. Wyprowadza on jednakze dalej idace
wnioski, wskazujac na konieczno$¢ rozciggnigcia tego zakazu na pozaprocesowa kontrole
operacyjng. W konsekwencji w stosunku do obroncy nie jest mozliwie — zdaniem
Marszatka Sejmu — stosowanie kontroli operacyjnej. Poglad ten wydaje si¢ takze rozciggac
na niedopuszczalno$¢ pozyskiwania informacji umozliwiajagcych identyfikacje
dziennikarskich zrodet informacji.

Trybunat Konstytucyjny nie neguje przyjmowania takiej interpretacji
obowiazujacych przepisow przez sady, ktoére w kazdym wypadku przyznaja pierwszenstwo
ochronie tajemnicy obronczej, a przez to poufnosci kontaktow oskarzonego z obronca,
chociaz — czego nie mozna wykluczy¢ — moze to ostabia¢é walke¢ z powaznymi
zagrozeniami. Standard przyjety przez sady 1 aprobowany w pisSmiennictwie przewyzsza
jednakze to, czego Konstytucja wymaga, gdyz — jak pokreslono — z Konstytucji trudno
byloby wyprowadzi¢ bezwzgledne zakazy podmiotowe tego rodzaju. Trybunat w
rozpatrywanej sprawie nie podziela jednocze$nie optymistycznego wniosku Marszatka
Sejmu, ze przyjmowana w orzecznictwie interpretacja przepisow k.p.k. i jej odpowiednie
stosowanie na gruncie zakwestionowanych regulacji — rozwiazuje wszystkie problemy
konstytucyjne 1 gwarantuje nalezyta ochrong oso6b zobowigzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej na gruncie kontroli operacyjnej. Potwierdza to takze pismo Prezesa
SN Izby Wojskowej, ktory wskazuje na brak nalezytych gwarancji tajemnicy zawodowej
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w toku czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, wynikajacych z tresci przepiséw badz
orzecznictwa sadowego. Podobne stanowisko =zajeli prezesi sadéw okregowych i
apelacyjnych, do ktérych Trybunat Konstytucyjny zwrécil si¢ o wyjasnienia w sprawie
stosowania przepisoOw regulujacych kontrolg operacyjng (zob. cz. I, pkt 3.11 uzasadnienia).
Wynika z nich, ze nie sposob méwi¢ o wyksztatceniu si¢ linii orzeczniczej gwarantujacej
ochrong tajemnicy zawodowej w trakcie kontroli operacyjnej.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, nawet jesli przyja¢ sugerowang przez
Marszatka Sejmu prokonstytucyjng wyktadni¢ zaskarzonych unormowan, to potencjalny
zakaz kontroli operacyjnej osob zobowigzanych do jej zachowania, a zwtaszcza obroncow
I dziennikarzy, nie oznacza braku mozliwoséci wejscia przez stuzby policyjne i shuzby
ochrony panstwa w posiadanie informacji stanowigcych tego rodzaju tajemnice (np. w toku
stosowania kontroli wobec oskarzonych czy udzielajacych dziennikarzom informacji).
Ponadto nie rozstrzyga o sposobie postepowania z takimi materialami ani nie pozwala
rozstrzygna¢ o zakresie ochrony poufnych informacji przekazywanych osobom
wykonujagcym inne zawody zaufania publicznego i zobowigzanym do zachowania w
dyskrecji otrzymanych informacji, objetych na gruncie ustawowym tajemnicg zawodow3.

Uwzgledniwszy powyzsze rozwazania, Trybunat Konstytucyjny postanowit przejs¢
do oceny poszczegolnych zaskarzonych przepisow z Konstytucja.

11.8. Ocena zgodnosci art. 19 ustawy o Policji z art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art.
51 ust. 21 art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

11.8.1. Trybunat Konstytucyjny podziela watpliwosci wnioskodawcy co do braku
w zakwestionowanym przepisie (oraz w pozostalych przepisach powszechnie
obowigzujacych) dostatecznych gwarancji proceduralnych zapewniajacych ochrone
poufnosci informacji przekazywanych podmiotom wykonujacym zawody zaufania
publicznego. Nie przewiduje on — w sposob niebudzacy watpliwosci interpretacyjnych —
ani obowigzku uprzedniej, sagdowej kontroli zgromadzonych danych, ani ewentualnego
zwolnienia (uchylenia) z tajemnicy zawodowej w konkretnej sprawie. Nie chodzi
bynajmniej o wydanie postanowienia wyrazajacego zgode na zarzadzenie kontroli
operacyjnej (ktéra i tak jest de lega lata wymagana). Mankamentem konstytucyjnym art.
19 ustawy o Policji jest niezagwarantowanie w ustawie, ze w sytuacji uzasadnionego
podejrzenia, ze zgromadzone materialy zawieraja informacje objete tajemnicg zawodow3 i
z tego powodu wymagaja szczegoélnej ochrony, nastgpi dodatkowa weryfikacja tych
materiatow przez sad i ewentualne zwolnienie z tajemnicy zawodowej, zanim zostang
przekazane funkcjonariuszom stuzb badz prokuratorowi. Trybunat ma §wiadomos¢ ryzyka,
jakie niesie mozliwo$¢ zapoznania si¢ przez funkcjonariuszy shuzb z informacjami
stanowigcymi tajemnice zawodowe, zwlaszcza wobec braku jednoznacznego ustawowego
zakazu wykorzystywania dowodow pochodzacych z ,,zatrutego drzewa”. Ryzyko to jest
powazne, aczkolwiek nie na tyle, aby usprawiedliwia¢ zupeine wylaczenie okreslonej
grupy podmiotow — réwniez obroncoéw i dziennikarzy — spod kontroli operacyjnej. W tym
stanie rzeczy to do ustawodawcy nalezy wprowadzenie rozwigzan prawnych, ktore
zapobiegng ryzyku wykorzystania informacji wymagajgcych ochrony lub przynajmniej
zminimalizuja to ryzyko.

Zakwestionowane przepisy nie przewiduja rowniez procedury niszczenia zebranych
w toku kontroli operacyjnej informacji, stanowigcych tajemnic¢ zawodowa. Zdaniem TK,
takiej podstawy — bez zadnych watpliwo$ci interpretacyjnych — nie da si¢ wyprowadzi¢
m.in. z art. 19 ust. 15b i 17 ustawy o Policji oraz odpowiednio stosowanych art. 238 § 3-5 i
art. 239 k.p.k. Stosownie do art. 19 ust. 15b ustawy o Policji, na prokuratorze spoczywa
obowigzek kazdorazowego weryfikowania materiatow zebranych w toku kontroli
operacyjnej 1 podjecia decyzji o zakresie i1 sposobie ich wykorzystania. Zgodnie z
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odpowiednio stosowanym art. 238 § 3 k.p.k., jesli materialy zebrane w trakcie owej
kontroli w catos$ci nie maja znaczenia dla postgpowania karnego, prokurator — po jej
zakonczeniu — wnosi o ich zniszczenie. Natomiast jesli nie majg one znaczenia dla
postepowania karnego, w ktorym zarzadzono kontrolg¢ i wutrwalanie rozméw
telefonicznych, oraz nie stanowig dowodu, o ktorym mowa w art. 237a, to stosownie do
art. 238 8§ 4 k.p.k., prokurator wnosi o zarzadzenie ich zniszczenia w tej wlasnie czgsci.
Sad orzeka w przedmiocie tego wniosku na posiedzeniu, w ktérym moga wzig¢ udziat
strony. Z kolei zgodnie z art. 238 § 5 k.p.k., jesli prokurator nie wniesie o zniszczenie
materiatow lub zapiséw zebranych w trakcie kontroli operacyjnej, z wnioskiem o to, nie
wczesniej jednak niz po zakonczeniu postgpowania przygotowawczego, moze wystgpi¢ do
sadu m.in. osoba podstuchiwana. Ustawodawca w art. 239 k.p.k. wskazal tez, ze
ogloszenie postanowienia o kontroli oraz utrwalaniu rozmow telefonicznych osobie, ktorej
ono dotyczy, moze by¢ odroczone na czas niezbedny ze wzglgdu na dobro sprawy, a w
postepowaniu przygotowawczym — nie pozniej niz do zakonczenia tego postepowania.

Wyjatkowo negatywnie nalezy oceni¢ brak stosownych rozwigzan w odniesieniu
do tych tajemnic zawodowych, ktére z uwagi na ich znaczenie dla urzeczywistnienia
takich wartosci, jak prawo do obrony oraz wolno$¢ prasy — powinny podlega¢ szczegolnej
ochronie przed ujawnianiem ich tresci stuzbom stosujacym kontrole operacyjna.
Jakkolwiek mozliwos$¢ niejawnego uzyskiwania informacji obje¢tych tajemnica obroncza,
samo w sobie, nie narusza jeszcze istoty prawa do obrony (oskarzony moze bowiem
korzysta¢ z pomocy prawnej obroncy, komunikujgc si¢ z nim osobiscie bez
wykorzystywania takich kanalow komunikacji, ktére moga by¢ objete kontrolg
operacyjng), to jednak, zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego, ustawodawca nie
przeciwdziatal nalezycie glgbokim naruszeniom tego prawa przez shuzby policyjne i
ochrony panstwa. Podobne argumenty przemawiaja za negatywng oceng zaskarzonych
unormowan w odniesieniu do wzorca kontroli w niniejszej sprawie, ktérym jest art. 54 ust.
1 Konstytucji, gwarantujacy ochrone tajemnicy dziennikarskiej. Ustawa nie wyklucza
bowiem uzyskania przez funkcjonariuszy Policji materiatow o istotnym znaczeniu dla
niezaleznego dziennikarstwa, jakimi sg np. dane informatoréw, i zapoznania si¢ z takimi
materiatami. Trybunal przypomina, ze minimalnym standardem w odniesieniu do ochrony
poufnosci kontaktéw oskarzonego z obroncg i1 poufnosci tozsamosci dziennikarskich
zrddel informacji jest istnienie kontroli sadowej weryfikujacej zebrane przez Policje w
toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych materiaty, co do ktérych istnieje uzasadnione
prawdopodobienstwo, ze zawieraja treSci stanowigce prawnie chroniong tajemnice
zawodowa, oraz zarzadzajacej wylaczenie z dalszego wykorzystania tych materiatow,
ktore sg istotne z punktu widzenia ochrony relacji zaufania.

Majac to na uwadze, Trybunal Konstytucyjny stwierdza, ze art. 19 ustawy o Policji
w zakresie, w jakim nie przewiduje gwarancji niezwlocznego, komisyjnego i
protokolarnego zniszczenia materialdw zawierajacych informacje objete zakazami
dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylil tajemnicy zawodowej badz uchylenie byto
niedopuszczalne, jest niezgodny 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.

11.8.2. Na marginesie Trybunal zwraca uwage na trafne spostrzezenie
wnioskodawcy, ktory wskazuje na daleko idgcg rozbieznos$¢ unormowan w zakresie
uzyskiwania informacji w toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, de lege lata
zezwalajacych utrwala¢ takie komunikaty, ktore nie moga nastgpnie by¢ wykorzystane w
postepowaniu karnym jako dowod w sprawie. Obowigzujace unormowania o charakterze
gwarancyjnym, jakie przewidujg przepisy k.p.k. w stosunku do tajemnicy zawodowej, staja
si¢ tym samym iluzoryczne, skoro pomimo ogolnego zakazu wprowadzania tresci
stanowigcych tajemnic¢ zawodowg do procesu karnego jako dowoddéw w sprawie,
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ustawodawca zezwala — chociazby posrednio, przez niejednoznaczng regulacj¢ ustawowsg —
na ich gromadzenie i przechowywanie przez stuzby uprawnione do stosowania kontroli
operacyjnej. SzczegOlnie jest to widoczne na gruncie ochrony tajemnicy obronczej i
dziennikarskiej (we wspomnianym zakresie), ktére na gruncie k.p.k. sa objete
bezwarunkowa ochrong prawng w postaci niepodlegajagcego uchyleniu zakazu
dowodowego.

11.9. Ocena zgodnosci art. 9e ustawy o SG 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.

11.9.1. Wnioskodawca sformutowat wobec art. 9e ustawy o SG takie same zarzuty i
argumenty, jak w odniesieniu do art. 19 ustawy o Policji. W ocenie Trybunatu ani
odmienny kontekst normatywny stosowania kontroli operacyjnej w $wietle ustawy o SG,
ani zadne inne powody, nie uzasadniaja odmiennej oceny zgodnosci tego przepisu ze
wskazanymi wzorcami kontroli.

Majac to na uwadze, art. 9¢ ustawy o SG w zakresie, w jakim nie przewiduje
gwarancji niezwlocznego, komisyjnego 1 protokolarnego zniszczenia materiatow
zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktorych sad nie uchylit
tajemnicy zawodowej badz uchylenie bylo niedopuszczalne, jest niezgodny z art. 42 ust. 2,
art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 1 art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

11.10. Ocena zgodnosci art. 31 ustawy o 7ZW z art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art. 51
ust. 2 i art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

11.10.1. Wnioskodawca sformutowat wobec art. 31 ustawy o ZW takie same
zarzuty 1 argumenty, jak w odniesieniu do art. 19 ustawy o Policji. W ocenie Trybunatu ani
odmienny kontekst normatywny stosowania kontroli operacyjnej w $wietle ustawy o ZW,
ani zadne inne powody, nie uzasadniaja odmiennej oceny zgodnosci tego przepisu ze
wskazanymi wzorcami kontroli.

Majac to na uwadze art. 31 ustawy o ZW w zakresie, w jakim nie przewiduje
gwarancji niezwlocznego, komisyjnego 1 protokolarnego zniszczenia materiatdéw
zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktorych sad nie uchylit
tajemnicy zawodowej badz uchylenie byto niedopuszczalne, jest niezgodny z art. 42 ust. 2,
art. 47, art. 49, art. 51 ust. 2 i art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

11.11. Ocena zgodnosci art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej 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.

11.11.1. Wnioskodawca sformutowat wobec art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowe;j
takie same zarzuty i przedstawit jednakowa argumentacje¢, jak w odniesieniu do art. 19
ustawy o Policji.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, ani zakres dzialania wywiadu skarbowego
ani zadne inne okoliczno$ci, nie uzasadniaja odmiennej oceny zakwestionowanego
przepisu ze wskazanymi wzorcami kontroli.

W tym stanie rzeczy Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze art. 36¢c ustawy o
kontroli skarbowej w zakresie, w jakim nie przewiduje gwarancji niezwtocznego,
komisyjnego 1 protokolarnego zniszczenia materialdéw zawierajacych informacje objete
zakazami dowodowymi, co do ktorych sad nie uchylit skutecznie tajemnicy zawodowej
badz uchylenie byto niedopuszczalne, jest niezgodny z art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art. 51
ust. 2 1 art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

11.12. Ocena zgodno$ci art. 27 ustawy o ABW 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.



134

11.12.1. Wnioskodawca sformutowal wobec art. 27 ustawy o ABW takie same
zarzuty i argumenty, jak w odniesieniu do art. 19 ustawy o Policji. W ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego ani specyfika dzialania ABW, ani ustawowy zakres kontroli operacyjnej,
nie uzasadnia odmiennej oceny jego zgodnosci ze wskazanymi wzorcami kontroli.

Majac to na uwadze Trybunat stwierdza, ze art. 27 ustawy o ABW w zakresie, w
jakim nie przewiduje gwarancji niezwtocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia
materiatow zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktorych sad nie
uchylit tajemnicy zawodowej badz uchylenie byto niedopuszczalne, jest niezgodny 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.

11.13. Ocena zgodnosci art. 17 ustawy o CBA 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.

11.13.1. Wnioskodawca sformutowal wobec art. 17 ustawy o CBA takie same
zarzuty 1 argumenty, jak w odniesieniu do art. 19 ustawy o Policji. W ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego, ani odmienny kontekst normatywny stosowania kontroli operacyjnej w
swietle ustawy o CBA, ani zadne inne powody, nie uzasadniaja odmiennej oceny
zgodnosci tego przepisu ze wskazanymi wzorcami kontroli.

Majac to na uwadze Trybunat stwierdza, ze art. 17 ustawy o CBA w zakresie, w
jakim nie przewiduje gwarancji niezwlocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia
materiatow zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktorych sad nie
uchylit tajemnicy zawodowej badZ uchylenie bylo niedopuszczalne, jest niezgodny 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.

11.14. Ocena zgodnosci art. 31 ustawy o SKW z art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art.
51 ust. 2 1 art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

11.14.1. Wnioskodawca sformutowal wobec art. 31 ustawy o SKW takie same
zarzuty 1 argumenty, jak w odniesieniu do art. 19 ustawy o Policji. W ocenie Trybunatu,
ani odmienny kontekst normatywny stosowania kontroli operacyjnej w $wietle ustawy o
SKW, ani zadne inne powody nie uzasadniajag odmiennej oceny zgodnosci tego przepisu ze
wskazanymi wzorcami kontroli.

Majac to na uwadze, Trybunal stwierdza, ze art. 31 ustawy o SKW w zakresie, w
jakim nie przewiduje gwarancji niezwtocznego, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia
materialow zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktorych sad nie
uchylil tajemnicy zawodowej badz uchylenie byto niedopuszczalne, jest niezgodny 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.

12. Niszczenie danych telekomunikacyjnych.

12.1. Pigtym problemem konstytucyjnym jest brak unormowania w ustawie
przestanek niszczenia danych telekomunikacyjnych, ktére s nieprzydatne (zbgdne) w
postepowaniu, w ramach ktorego je uzyskano. We wniosku z 1 sierpnia 2011 r. Rzecznik
Praw Obywatelskich wniost o stwierdzenie niezgodnosci art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli
skarbowej, art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA oraz art. 32 ustawy o0 SKW w
zakresie, w jakim zezwalajac na pozyskiwanie danych, o ktérych mowa w art. 180c i art.
180d prawa telekomunikacyjnego, nie przewidujg zniszczenia tych sposrdéd uzyskanych
danych, ktore nie zawieraja informacji majacych znaczenie dla prowadzonego
postepowania, z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Z kolei we wniosku z
27 kwietnia 2012 r. wnidst on o stwierdzenie niezgodno$ci art. 75d ust. 5 ustawy o SC z
art. 51 ust. 4 Konstytucji.
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Zdaniem wnioskodawcy, art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA i art. 32
ustawy o SKW nie przewiduja usunig¢cia zgromadzonych danych telekomunikacyjnych,
nawet gdy sg one nieprzydatne z punktu widzenia realizacji celu, dla ktorego zostaly
uzyskane. Zdaniem RPO, gromadzenie i bezterminowe przechowywanie danych
telekomunikacyjnych, ktére nie sg niezbedne dla realizacji celow, dla ktorych je
zebrano, narusza art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Wnioskodawca
sformutowat tutaj dwa szczegdétowe zarzuty. Po pierwsze, zaskarzone przepisy nie
przewiduja w ogoéle procedury oceny udostgpnionych sluzbom danych
telekomunikacyjnych pod katem ich przydatnosci dla realizacji celow, dla ktorych
zostaly uzyskane. Po drugie, ustawodawca nie przewidzial procedury niszczenia
danych zbednych. Pod pojeciem ,,danych zbednych” wnioskodawca zdaje si¢ rozumiec
dane nieprzydatne dla ustawowego celu ich gromadzenia, okreslonego odpowiednio w
art. 28 ust. 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 ustawy o CBA i art. 32 ust. 1 ustawy o
SKW. Odnoszac si¢ do zarzutu niekonstytucyjnosci art. 36b ust. 1 ustawy o kontroli
skarbowej, Rzecznik wyjasnil, ze uregulowana w tym przepisie procedura niszczenia
danych telekomunikacyjnych wylacznie w czgSci odpowiada wymaganiom
konstytucyjnym. Ustawodawca przewidzial obowigzek niszczenia zebranych danych
jedynie wowczas, kiedy minister wtasciwy do spraw finansow — bedacy stuzbowym
zwierzchnikiem funkcjonariuszy wywiadu skarbowego — uzna wniosek o udostepnienie
danych telekomunikacyjnych za niezasadny. Natomiast w sytuacji zebrania danych na
podstawie uzasadnionego wniosku, ktore to dane okazaly si¢ nieprzydatne w
prowadzonym postepowaniu, ustawodawca nie przewidzial obowigzku ich
niezwlocznego unicestwienia.

Nieco inaczej wnioskodawca widzi problem konstytucyjny w odniesieniu do art.
75d ust. 5 ustawy o SC, a tym samym formuluje inaczej zarzut jego niekonstytucyjnosci.
Przepis ten ma by¢ niezgodny z art. 51 ust. 4 Konstytucji, gdyz umozliwia zachowanie
przez Shuzbe Celng danych telekomunikacyjnych zebranych w sposdb sprzeczny z ustawa.
Takimi sg dane umozliwiajace wykrywanie i $ciganie przestgpstw innych niz wymienione
w katalogu ujetym w art. 75d ust. 1 ustawy o SC, tj. inne czyny niz przestgpstwa skarbowe
uregulowane w rozdziale 9 k.k.s. Zaskarzony przepis przewiduje bowiem obowigzek
niszczenia danych zebranych na podstawie art. 75d ust. 1 ustawy o SC jedynie wobec
danych, ktore ,,nie zawieraja informacji majacych znaczenie dla postgpowania w sprawach
o wykroczenia skarbowe lub przestepstwa skarbowe”. Tym samym ustawowy cel
gromadzenia danych telekomunikacyjnych jest wezszy niz cel ich przechowywania i
ewentualnie dalszego wykorzystania.

12.2. Ocena zgodnos$ci art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA 1 art. 32
ustawy o SKW z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

12.2.1. Zakwestionowane przepisy reguluja udostepnianie funkcjonariuszom ABW,
CBA oraz SKW danych telekomunikacyjnych. Wnioskodawca sformutowat zarzut w
sposob zakresowy, jakkolwiek w rzeczywistosci chodzi mu o brak unormowania, ktore jest
konieczne z punktu widzenia Konstytucji. Innymi stowy, problem konstytucyjny dotyczy
pominigcia w zaskarzonych przepisach procedury weryfikacji i niszczenia danych
niemajacych znaczenia (tj. zbednych) dla dalszego postepowania. W jego ocenie, narusza
to art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

12.2.2. Zgodnie z art. 51 ust. 2 Konstytucji wladze publiczne nie moga pozyskiwac,
gromadzi¢ 1 udostgpnia¢ innych informacji o obywatelach niz niezbedne w
demokratycznym panstwie prawnym. Jak wskazywano w orzecznictwie TK, przepis ten
ma dwojakie znaczenie. Po pierwsze, legalizuje dziatania wtadz publicznych polegajace na
pozyskiwaniu, gromadzeniu i1 udostepnianiu informacji o jednostkach w sposob inny niz w
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drodze zgloszenia takich danych przez samego obywatela. A zatem roéwniez
gromadzonych w sposob niejawny przez te wladze bez wiedzy i woli jednostki. Po drugie,
do pewnego stopnia autonomicznie okresla przestanki legalnosci (granice) takich dziatan,
ograniczajac swobodg¢ ustawodawcy determinowania zakresu zadan i kompetencji organow
panstwa polegajacych na uzyskiwaniu danych o obywatelach (por. wyrok TK z 17 czerwca
2008 r., sygn. K 8/04, cz. 111, pkt 2 i powotane tam orzecznictwo).

Ustrojodawca nie definiuje w art. 51 ust. 2 Konstytucji, czym s3g ,,informacje
niezb¢dne w demokratycznym panstwie prawnym”. Trybunat przyjmuje, Ze ocena
niezb¢dnosci powinna by¢ przeprowadzona z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci
wynikajacej z art. 31 ust. 3 Konstytucji. W rezultacie naruszenie autonomii informacyjne;j
polegajace na pozyskiwaniu, gromadzeniu lub udost¢pnianiu przez wiladze publiczne
informacji o obywatelach odpowiada¢ powinno zawsze wymaganiom zdefiniowanym w
art. 31 ust. 3 Konstytucji (zob. wyrok TK z 20 listopada 2002 r., sygn. K 41/02, cz. V, pkt
27). Jak wskazal Trybunal w innym wyroku, ,norma wystowiona w art. 51 ust. 2
Konstytucji nie ma charakteru catkowicie samodzielnego. Wprawdzie ustrojodawca
wskazal w powotanym przepisie expressis verbis na ograniczenie mozliwosci arbitralnego
ksztaltowania zakresu informacji o obywatelach pozyskiwanych przez wtadze publiczne w
ustawodawstwie zwyklym 1 podkreslit wymodg niezbednosci takiego ograniczenia,
oceniany wedle standardow obowigzujacych w demokratycznym panstwie prawnym, nie
okreslit jednak katalogu interesow (wartoSci) konstytucyjnie chronionych, ktore — jego
zdaniem - mogg by¢ stawiane na szali w procesie oceny dopuszczalno$ci takiego
rozwigzania. W tym zakresie konieczne jest odwotanie si¢ do ogdlnej regulacji art. 31 ust.
3 Konstytucji, zgodnie z ktorym ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnos$ci 1 praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolno$ci i praw innych osob.
Ograniczenia te nie mogg narusza¢ istoty wolnosci i praw” (wyrok TK z 17 czerwca 2008
r., sygn. K 8/04, cz. 111, pkt 2). Ustanowiony w art. 51 ust. 2 Konstytucji dodatkowy zakaz
pozyskiwania informacji innych niz niezbedne nalezy tlumaczy¢ tym, ze ,naruszenia
autonomii informacyjnej poprzez zadanie niekoniecznych, lecz wygodnych dla wiladzy
publicznej informacji o jednostce, jest typowym dla czasoéw wspotczesnych instrumentem,
po ktory wiadza publiczna chetnie sigga i dzigki ktéremu uzyskuje potwierdzenie swej
pozycji wobec jednostki. Autonomia informacyjna, ktorej wyodrebnienie normatywne z
catosci ochrony prywatno$ci przewiduje art. 51, jest uzasadniona czgstotliwoscia,
uporczywos$cig 1 typowoscia wkraczania w prywatno$¢ przez wiladze publiczng.
Normatywne wyodrebnienie, ustanowienie w art. 51 ust. 2 Konstytucji odrebnego zakazu —
utatwia dostrzezenie takiego wkroczenia 1 upraszcza przedmiot dowodu, iz takie
wkroczenie nastgpito. Przedmiotem dowodu staje si¢ wtedy bowiem tylko to, czy
pozyskiwanie informacji bylo konieczne, czy tylko «wygodne» lub «uzyteczne» dla
wiladzy. Dowodu wymaga, ze zlamanie autonomii informacyjnej bylo konieczne
(niezbedne) w demokratycznym panstwie prawnym” (wyrok TK z 20 listopada 2002 r.,
sygn. K 41/02, cz. V, pkt 27).

W orzecznictwie dotyczacym czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych Trybunal
starat si¢ precyzowac pojecie ,,danych niezbednych w demokratycznym panstwie”. W
wyroku o sygn. K 32/04 Trybunal zaznaczyt: ,,w demokratycznym panstwie prawnym nie
jest konieczne przechowywanie informacji na temat obywateli uzyskanych w toku
czynnos$ci operacyjnych ze wzgledu na potencjalng przydatnos¢ tych informacji. Moze to
by¢ stosowane tylko w zwigzku z konkretnym postgpowaniem, prowadzonym na
podstawie ustawy dopuszczajacej ograniczenie wolnosci ze wzgledu na bezpieczenstwo
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panstwa i porzadek publiczny” (wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, cz. 11, pkt
4.7). Trybunat Konstytucyjny w niniejszej sprawie podziela to stanowisko.

Ustrojodawca w art. 51 ust. 2 Konstytucji wyraznie odniost wyrazony w nim zakaz
do pozyskiwania informacji o ,obywatelach”. Mogloby to sugerowaé¢ mozliwo$é
pozyskiwania, gromadzenia i przechowywania przez wladze publiczne informacji o innych
podmiotach (np. niemajacych obywatelstwa polskiego) w znacznie szerszym zakresie niz
wobec obywateli, a wiec takze informacji niekoniecznych w demokratycznym panstwie.
Konsekwencja przyjecia tego stanowiska byloby zrdznicowanie ochrony prawnej
prywatnosci jednostek z uwagi na ich status obywatelski. Trybunal Konstytucyjny nie
wyklucza takiego zréznicowania, jakkolwiek nie moze by¢ ono traktowane jako zasada, a
w kazdym wypadku — nie moze prowadzi¢ do arbitralnego réoznicowania podmiotow tych
konstytucyjnych wolno$ci oraz praw, ktérych sam ustrojodawca nie scharakteryzowat jako
obywatelskich. Majac na uwadze przede wszystkim art. 30 i art. 37 ust. 1 Konstytucji
trzeba przyjmowac¢ — jako zatozenie wyjsciowe — jednakowy standard ingerencji w
konstytucyjne wolno$ci oraz prawa, bez wzgledu na to, czy ich podmiot ma obywatelstwo
polskie. Kazdy znajdujacy si¢ pod wiadza Rzeczypospolitej, tj. podlegajacy polskiemu
prawu (zob. wyrok TK z 15 listopada 2000 r., sygn. P 12/99, OTK ZU nr 7/2000, poz. 260)
— niezaleznie od statusu obywatelskiego — moze zatem zasadnie oczekiwaé ochrony przed
nieuzasadniong ingerencjg w przystugujace mu wolnosci i prawa. Na tle rozpoznawanej
sprawy nalezaloby w efekcie zaklada¢ konieczno$¢ ustanowienia takich samych
standardow dotyczacych pozyskiwania, gromadzenia czy przechowywania danych
zgromadzonych przez wladze publiczne w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w
stosunku do wszystkich podmiotow, ktore znajduja si¢ pod witadza Rzeczypospolitej
Polskiej.

Od tak ujetej zasady jednakowej ochrony dopuszczalne bedzie wprowadzenie w
ustawie wyjatkow odnoszacych si¢ do cudzoziemcow, ktorzy podlegaja polskiemu prawu.
Przesadza o tym art. 37 ust. 2 Konstytucji. Trybunat ma $wiadomos$¢ doktrynalnych
kontrowersji, jakie budzg wzajemne relacje art. 37 ust. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji (zob.
m.in. L. Garlicki, uwaga 8 do art. 37, [w:] Konstytucja..., t. lll, s. 6 i n.). Przychyla si¢
jednak do pogladu, w mysl ktorego art. 37 ust. 2 Konstytucji nie moze by¢ traktowany jako
lex specialis wylaczajacy zastosowanie art. 31 ust. 3 Konstytucji, poniewaz w takim
wypadku cudzoziemcy nie mieliby faktycznie zadnych gwarantowanych konstytucyjnie
praw (tamze, s. 8-9). Kazde ograniczenie wolnos$ci lub praw niezarezerwowanych jedynie
dla obywateli winno by¢ w zwigzku z tym proporcjonalne w rozumieniu art. 31 ust. 3
Konstytucji, a ponadto nie moze naruszac¢ ich istoty. Konsekwencja obowigzywania art. 37
ust. 2 Konstytucji jest natomiast mozliwos¢ dokonania bardziej elastycznej interpretacji
poszczegolnych przestanek sktadajacych si¢ na zasade proporcjonalnos$ci, uzasadniajacej
wigkszy poziom ingerencji w wolno$ci i prawa cudzoziemcoé4w niz obywateli. Za takim
wlasnie stanowiskiem przemawia¢é moze réwniez brzmienie uczynionego w niniejszej
sprawie wzorcem kontroli art. 51 ust. 2 Konstytucji, ktory wyraznie ktadzie nacisk na
istnienie przestanki niezbedno$ci uzyskiwania, gromadzenia i przechowywania danych o
obywatelach.

Powyzsze zatozenie nie wyklucza dopuszczalno$ci odmiennego okreslenia
przestanek pozyskiwania danych 1 postgpowania z nimi w stosunku do o0séb
niepodlegajacych polskiemu prawu (np. danych pozyskiwanych przez stuzby wywiadu o
dziatalnosci obcych podmiotow zagranicg), chociaz w kazdym wypadku takie dzialania
wiadz publicznych musza miesci¢ si¢ w ramach standardéw panstwa prawnego.

12.2.3. Trybunat Konstytucyjny podziela zarzuty wnioskodawcy wobec art. 28
ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA oraz art. 32 ustawy o SKW. Jak wczesniej
wskazano (zob. cz. Ill, pkt 5.1.3 uzasadnienia), warunkiem niejawnego uzyskiwania



138

informacji o jednostkach, w tym dotyczacych ich danych telekomunikacyjnych, jest
ustanowienie procedury niezwlocznej selekcji oraz niszczenia materiatow zbednych i
niedopuszczalnych. Rozwigzanie to zapobiega nieuprawnionemu wykorzystaniu przez
organy panstwa zebranych legalnie informacji i ich przechowywaniu na wszelki wypadek,
gdyby w przysztosci okazaty si¢ przydatne do innych celow. Jak wczesniej podkreslono,
ingerencja w sfer¢ prywatnosci jednostek bedzie nie tylko jednorazowe pozyskanie danych
o jednostce (m.in. w trybie okreslonym w art. 28 ust. 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1
ustawy o CBA i art. 32 ust. 1 ustawy o SKW), ale rowniez kazde kolejne operacje na tych
danych, w tym przechowywanie czy wtorne wykorzystywanie w toku innych postepowan
(zob. cz. Ill, pkt 1.9 uzasadnienia).

Zakwestionowane  przepisy nie  reguluja  postgpowania z  danymi
telekomunikacyjnymi, po ich zgromadzeniu na podstawie art. 28 ust.1 ustawy o ABW, art.
18 ust. 1 ustawy o CBA 1 art. 32 ust. 1 ustawy o SKW. Kwestia postepowania ze
zgromadzonymi w tym trybie danymi zostala przez ustawodawcg¢ pomini¢ta. Nie ma
zarazem prawnych podstaw do odpowiedniego stosowania przepisoéw regulujacych
niszczenie danych zgromadzonych w kontroli operacyjnej czy przepisow Kk.p.k.
regulujacych kontrole i utrwalanie tresci rozmoéw (art. 237 1 n. k.p.k.). Oznacza to, ze na
gruncie art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA i art. 32 ustawy o0 SKW nie ma
zadnych regulacji dotyczacych weryfikacji oraz niszczenia danych zbednych. Nie jest
wobec tego wykluczone przechowywanie danych nieprzydatnych w prowadzonym
postepowaniu, w toku ktorego wystgpiono o te dane, ani nawet do innych
usprawiedliwionych konstytucyjnie celow. Jak ponadto zasadnie zwrocit uwage Marszatek
Sejmu w piSmie z 2 marca 2012 r., zakwestionowane przepisy prowadza do sytuacji, w
ktorej dane o jednostkach moga by¢ przechowywane wylacznie z powodu zaniechania ich
rzetelnej weryfikacji.

Trybunat Konstytucyjny nie neguje dopuszczalno$ci dalszego przechowywania (to
jest po ich analizie 1 stwierdzeniu ewentualnej nieprzydatnosci w prowadzonym
postepowaniu  w konkretnej sprawie) danych telekomunikacyjnych dotyczacych
cudzoziemcow znajdujacych si¢ pod wltadzg Rzeczypospolitej Polskiej, w szczegdlnosci
jesli istnieja powazne i1 uzasadnione podejrzenia co do ich zaangazowania w dziatalnos¢
zagrazajacg bezpieczenstwu panstwa, w tym w terroryzm i przestepczos$¢ zorganizowang.
Takie zr6znicowanie stopnia ochrony ma swe umocowanie przede wszystkim w art. 51 ust.
2 i art. 37 ust. 2 Konstytucji.

Majac powyzsze na uwadze, art. 28 ustawy o ABW, art. 18 ustawy o CBA oraz art.
32 ustawy o SKW w zakresie, w jakim nie przewiduja zniszczenia danych niemajgcych
znaczenia dla prowadzonego postepowania, sg niezgodne z art. 51 ust. 2 w zwigzku z art.
31 ust. 3 Konstytucji.

12.3. Ocena zgodnosci art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej z art. 51 ust. 2 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

12.3.1. Zakwestionowany przepis ma nastepujaca tresé:

,Minister witasciwy do spraw finansow publicznych nakazuje niezwloczne,
komisyjne i protokolarne zniszczenie danych uzyskanych od podmiotu prowadzacego
dziatalnos¢ telekomunikacyjng lub operatora $§wiadczacego ustugi pocztowe, w przypadku
gdy uzna wystapienie z wnioskiem, o ktéorym mowa w ust. 2, za nieuzasadnione”.

12.3.2. Wnioskodawca trafnie w tym kontekscie ustalit zakres normowania art. 36b
ust. 5. Z przepisu tego wynika bowiem, ze zniszczeniu podlegaja tylko te dane, ktore
zostaly pozyskane od operatora telekomunikacyjnego i pocztowego na podstawie
nieuzasadnionego wniosku. Racje ma Rzecznik Praw Obywatelskich, twierdzac, ze przepis
ten wyjatkowo wasko okresla przestanki zniszczenia danych. Nie przewiduje bowiem
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zniszczenia danych, ktore zebrano na podstawie uzasadnionego wniosku, lecz nie majg one
znaczenia dla prowadzonego postepowania.

Ocena konstytucyjnosci art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej w kontekscie
tak sformutowanego zarzutu nie moze odrywaé si¢ od catoksztalttu unormowan
uzyskiwania i gromadzenia danych telekomunikacyjnych przez wywiad skarbowy, a
zwlaszcza od art. 36d ust. 3 tej ustawy. Zgodnie z art. 36d ust. 3, ,,Materialy uzyskane w
wyniku czynno$ci podjetych na podstawie art. 36aa ust. 1, art. 36b ust. 1, art. 36¢ ust. 11 2
lub art. 36¢ca ust. 1, niezawierajace dowodow pozwalajacych na wszczecie postgpowania w
sprawie o przestgpstwo lub przestgpstwo skarbowe albo niemajace znaczenia dla
postepowania kontrolnego, podlegaja niezwlocznemu, komisyjnemu i protokolarnemu
zniszczeniu”. Majac na uwadze tre$¢ tego przepisu, Marszatek Sejmu przyjat, ze w
systemie prawa sg gwarancje niszczenia danych zbednych, ktérych pominigcie zarzuca
whnioskodawca (s. 59-60 pisma z 2 marca 2012 r.). Bedacy przedmiotem kontroli art. 36b
ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej stanowi dodatkowa przestanke niszczenia danych
telekomunikacyjnych uzyskanych w toku dziatan wywiadu skarbowego. W konsekwencji
Marszatek Sejmu zajal stanowisko, ze art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej jest
zgodny ze wskazanymi wzorcami kontroli.

Jak wynika z uzasadnienia wniosku oraz wyjasnien ztozonych na rozprawie,
Rzecznik Praw Obywatelskich zakwestionowat pomini¢cie prawodawcze. Wskazuje on, ze
istnieje przepis gwarantujacy niszczenie danych, ale czyni to w niewystarczajacym z
konstytucyjnego punktu widzenia zakresie. Zdaniem Trybunatu, problem w niniejszej
sprawie nie polega jednak — jak twierdzi wnioskodawca — na pominig¢ciu prawodawczym w
art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej spowodowanym zbyt waskim unormowaniem
w nim przestanek zniszczenia danych telekomunikacyjnych zgromadzonych przez wywiad
skarbowy. Problem konstytucyjny w tej sprawie polega bowiem na zbyt szerokim zakresie
normowania art. 36d ust. 3 ustawy, ktory umozliwia przechowywanie i wykorzystywanie
uzyskanych  wczesniej danych telekomunikacyjnych w  celach niemajacych
konstytucyjnego uzasadnienia. Innymi stowy, problemem nie jest wigc to, czego
ustawodawca nie unormowat, chociaz postepujac w zgodzie z Konstytucja powinien byt
unormowac, lecz to, co uregulowat w innym przepisie ustawy, ktory nie zostat zaskarzony
przez wnioskodawce.

Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze wnioskodawca swoje zarzuty sformutowat
wobec niewlasciwego przepisu. Orzekajac w sprawie wniosku, Trybunat zwigzany jest co
prawda — zgodnie z art. 66 ustawy o TK — jego granicami, wyznaczonymi przez przedmiot
i wzorzec kontroli. Uwzgledniajgc petitum i uzasadnienie wniosku RPO z 1 sierpnia 2011
r., nie sposob — nawet odwotujac si¢ do zasady falsa demonstratio non nocet (zob. wyrok
TK z 15 lipca 2013 r., sygn. K 7/12, OTK ZU nr 6/A/2013, poz. 76, cz. I, pkt 1.3) -
przyjac, ze intencjg wnioskodawcy byto zakwestionowanie innego przepisu, tj. art. 36d ust.
3 ustawy o kontroli skarbowej, czy inaczej — przypisanie postawionych zarzutéw oraz ich
uzasadnienia do art. 36d ust. 3, a nie — jak uczynit to wnioskodawca — do art. 36b ust. 5 tej
ustawy. Caly ciezar argumentacji wnioskodawcy (zreszta lakonicznej) koncentruje si¢ na
braku istnienia jakiegokolwiek mechanizmu niszczenia danych zbednych z punktu
widzenia prowadzonego postgpowania. Wnioskodawca nie odnidst si¢ do przedmiotowego
zakresu przechowywania i dalszego wykorzystywania danych telekomunikacyjnych.
Mechanizm, ktdérego brak zarzuca RPO, funkcjonuje w systemie prawa, lecz moze budzié¢
konstytucyjne zastrzezenia. Ta jednak kwestia nie moze podlega¢ ocenie w tym
postgpowaniu. Biorgc pod uwage zakres wniosku RPO odczytanego z uwzglgdnieniem
zasady falsa demonstratio, a takze wyjasnien ztozonych na rozprawie, Trybunal nic ma
mozliwosci rozstrzygnigcia tak ujetego problemu konstytucyjnego. W zwigzku z tym
stwierdza, ze art. 36b ust. 5 ustawy o kontroli skarbowej jest zgodny z art. 51 ust. 2 w
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zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Przepis ten wyraza bowiem dodatkowg gwarancje,
Ktdrej istnienie trudno byloby uznaé¢ za niekonstytucyjne. Przeciwnie, powinno to by¢
traktowane jako rozwigzanie sprzyjajace legalizmowi dziatania wywiadu skarbowego, a w
konsekwencji wzmacniajgce poziom ochrony wolnosci i praw jednostki.

12.4. Ocena zgodnosci art. 75d ust. 5 ustawy o SC z art. 51 ust. 4 Konstytucji.

12.4.1. Zakwestionowany przepis na nastgpujaca tresc:

,Materiaty uzyskane w wyniku czynnosci podj¢tych na podstawie ust. 2, ktore nie
zawierajg informacji majgcych znaczenie dla postgpowania w sprawach o wykroczenia
skarbowe lub przestepstwa skarbowe, podlegaja niezwlocznemu komisyjnemu i
protokolarnemu zniszczeniu”.

12.4.2. Zakwestionowany art. 75d ust. 5 ustawy o SC zobowigzuje wprawdzie
Stuzbe Celng do niszczenia danych telekomunikacyjnych, ktore sga nieprzydatne w
prowadzonym przez Stuzbe Celng postepowaniu, jednakze — co kwestionuje Rzecznik —
zbyt szeroko okresla przestanki zachowania zgromadzonych materialdéw. Zniszczeniu
podlega¢ maja jedynie takie materialy, ktore nie zawierajg informacji majacych znaczenie
dla postepowania w sprawach o wykroczenia skarbowe lub przestepstwa skarbowe. Jak
trafnie uznaje Rzecznik, o ile ,,Stuzba Celna moze pozyskiwa¢ dane telekomunikacyjne w
wasko zakreslonym celu w postaci zapobiegania lub wykrywania przestepstw skarbowych
przeciwko organizacji gier hazardowych, to juz nie musi niszczy¢ materiatow, ktore co
prawda nie majg znaczenia z punktu widzenia tego celu, lecz majg znaczenie dla innych
postepowan w sprawach o wszelkie wykroczenia skarbowe lub przestepstwa skarbowe.
Innymi stowy inny jest cel pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez Stuzbe Celng
I inny jest cel ich przechowywania” (s. 13 wniosku RPO z 27 kwietnia 2012 r.).
Whnioskodawca nie domaga si¢ jednak, aby kazda jednostka mogta wystgpowaé z
zadaniem usuwania danych uzyskanych nielegalnie, ale aby istniat ustawowy mechanizm —
dziatajacy niejako w sposob automatyczny — KtOry urzeczywistniatby prawo podmiotowe
przewidziane w art. 51 ust. 4 Konstytucji.

12.4.3. Zgodnie z art. 51 ust. 4 Konstytucji ,,Kazdy ma prawo do zgdania
sprostowania oraz usuni¢cia informacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych w
sposoOb sprzeczny z ustawg”.

Ustrojodawca wyodrebnil w tym przepisie dwojakiego rodzaju uprawnienia, jakie
przystuguja jednostce odnosnie do dotyczacych jej informacji. Po pierwsze, prawo do
zadania sprostowania tych informacji. Po drugie, prawo do Zadania usunigcia informacji.
Wyktadnia jezykowo-logiczna wskazywataby, ze informacje podlegajace sprostowaniu
albo usuni¢ciu musza mie¢ charakter informacji ,,nieprawdziwych”, ,niepelnych” badz
»zebranych w sposob sprzeczny z ustawa”. Odwotujac sie do jezykowego znaczenia tych
wyrazen, mozna przyjac, ze nieprawdziwymi bedg informacje niezgodne z rzeczywistym
stanem rzeczy, a niepelnymi — niekompletne lub zawierajace jakie§ braki, ktore
znieksztalcajg rzeczywisty obraz rzeczy. Z kolei w wypadku ostatniej kategorii informacji
wymienionej w art. 51 ust. 4 chodzi o sposob zgromadzenia informacji przez podmiot, w
posiadaniu ktorego si¢ znajduja, a nie o ich tre$¢ (por. wyrok TK z 12 grudnia 2005 r.,
sygn. K 32/04, cz. III, pkt 5.1). Informacje ,,zebrane w sposob sprzeczny z ustawg” nie
musza by¢ wiec jednocze$nie nieprawdziwymi lub niepelnymi. Moze si¢ wrecz zdarzy¢
tak, ze beda to informacje oddajace calosciowo obraz rzeczywistego stanu rzeczy (wiedzy
0 jednostce), jednak — mimo swej prawdziwo$ci oraz kompletnosci — zostaty pozyskane
nielegalnie, przez co musza by¢ unicestwione w S$wietle art. 51 ust. 4 Konstytucji.
Jakkolwiek ustrojodawca w sposOb precyzyjny nie rozstrzygnal, jakiego rodzaju
uprawnienia wynikajace z art. 51 ust. 4 majg przyshugiwac jednostce w odniesieniu do
kazdego z trzech rodzajow informacji, to nalezatoby przyjac, ze o sprostowaniu moze by¢
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mowa w odniesieniu do informacji nieprawdziwych lub niepetnych, natomiast o usunigciu
— przede wszystkim (cho¢ nie wylacznie) — informacji zebranych nielegalnie.

Trybunat uznaje, ze w Swietle art. 51 ust. 4 Konstytucji o ,,informacjach zebranych
W sposob sprzeczny z ustawg” mozna mowi¢ w trojakiego rodzaju sytuacjach. Po
pierwsze, gdy uzyskiwanie danego rodzaju informacji jest w ogdéle niedopuszczalne w
swietle Konstytucji. Po drugie, gdy nie dokonuje si¢ na podstawie i w granicach
przewidzianych wyraznie w ustawie. Po trzecie, gdy uzyskanie informacji — nawet
konstytucyjnie lub ustawowo dopuszczalne — nastgpito niezgodnie z procedurg okreslong
W prawie.

12.4.4. Problem konstytucyjny postawiony przez Rzecznika Praw Obywatelskich
sprowadza si¢ do rozstrzygnig¢cia jedynie waskiego problemu, a mianowicie czy dane
uzyskane wprawdzie przez organ panstwa zgodnie z ustawa, mozna nastepnie gromadzi¢ i
ewentualnie wykorzysta¢ w innym celu niz pierwotny cel ich uzyskania.

Whnioskodawca nie zaskarzyl natomiast przepisu regulujacego cel gromadzenia
danych w konteks$cie zasady proporcjonalnosci, a zwtaszcza nie postawit zarzutu, ze
wykorzystanie danych telekomunikacyjnych, zebranych w zwiazku z zapobieganiem lub
wykrywaniem przestepstw skarbowych okreslonych w rozdziale 9 k.k.s. do zapobiegania
innym przestepstwom skarbowym lub wykroczeniom skarbowym oraz ich wykrywania,
nadmiernie ingeruje — z uwzglednieniem masowego charakteru gromadzonych niejawnie
danych — w prawo do ochrony prywatnosci, tajemnice komunikowania si¢ oraz autonomie
informacyjnag jednostki.

12.4.5. Trybunal Konstytucyjny podziela zastrzezenia RPO w odniesieniu do art.
75d ust. 5 ustawy o SC, chociaz postrzega problem konstytucyjny nieco inaczej w
perspektywie wskazanego przez wnioskodawce wzorca kontroli. Wnioskodawca
stwierdzit, ze art. 75d ust. 5 umozliwia zachowanie danych telekomunikacyjnych nie tylko
wtedy, gdy maja one znaczenie dla postgpowania w sprawach o przestgpstwa skarbowe, o
ktorych mowa w rozdziale 9 k.k.s., ale rowniez gdy maja znaczenie dla postepowan w
sprawie kazdego przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego bez wyjatku,
nawet wykraczajgcego poza okreslone w rozdziale 9 k.k.s. Trybunat zwraca jednak uwagg,
ze poprawnie dokonywana — w perspektywie konstytucyjnej — wyktadnia systemowa art.
75d ust. 5 ustawy o SC nie daje podstaw do nadania mu az tak szerokiej tresci, jak czyni to
wnioskodawca. Przepis regulujacy przestanki gromadzenia danych (ust. 5) zawarty jest
bowiem w tej samej jednostce redakcyjnej ustawy co przepis regulujacy cel ich zbierania
(ust. 1). Obydwa te przepisy powinny byly by¢ zatem interpretowane tacznie. Wowczas
rozumienie zakwestionowanego przepisu ograniczone begdzie wyltacznie do przestepstw
skarbowych i wykroczen skarbowych okreslonych w rozdziale 9 k.k.s, do ktorego to
odsyta art. 75d ust. 1 ustawy o SC. Trybunat przyjmuje jednak, ze konstytucyjny organ
panstwa, jakim jest Rzecznik Praw Obywatelskich, dokonal analizy stosowania
zaskarzonego przepisu. Trybunal przyjmuje zatem, Ze przepis ten jest rozumiany przez
wlasciwe organy panstwa tak, jak to wskazal Rzecznik.

Trybunat Konstytucyjny przyjmuje ponadto, ze art. 75d ust. 5 ustawy o SC
regulujacy przestanki niszczenia materiatow zbednych dla prowadzonego postepowania
nie ma jedynie charakteru proceduralnego, lecz — do pewnego stopnia — réwniez
materialny. Okresla bowiem ustawowe warunki zgodnego z ustawg gromadzenia
informacji o jednostkach, jakimi sg dane telekomunikacyjne. Dopiero uwzgledniwszy tres¢
art. 75d ust. 1 1 5 mozna ocenia¢, czy okreslone informacje zostaty ,,zebrane w sposob
sprzeczny z ustawa”’, a wigc czy znajduje do nich zastosowanie prawo wyrazone w art. 51
ust. 4 Konstytucji. Inaczej mowigc, ocena legalnosci zgromadzenia informacji przez
Stuzbe Celng w $wietle wskazanego przez wnioskodawce wzorca kontroli nie moze
ogranicza¢ si¢ do pierwotnego celu zebrania danych (art. 75d ust. 1). Musi rowniez
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uwzglednia¢ ustawowe przestanki ich przechowywania, ktore z kolei reguluje art. 75d ust.
5 ustawy o SC.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawodawca relatywnie wasko wyznaczyt
dopuszczalny zakres uzyskiwania przez Stuzbe Celng danych telekomunikacyjnych. W
swietle art. 75d ust. 1 ustawy o SC, jest ustawowo dopuszczalne w celu zapobiegania
przestepstwom skarbowym okre§lonym tylko i wylacznie w rozdziale 9 k.k.s., czyli
przestepstwom przeciwko organizacji gier hazardowych, a takze ich wykrywania. Zadanie
dostepu do tych danych jest mozliwie w zwiazku z konkretnym postgpowaniem, jezeli
istnieje podejrzenie popelnienia przestepstwa skarbowego okre$lonego w konkretnym
rozdziale ustawy karnej. A zatem w kazdym wypadku, kiedy w momencie zebrania danych
telekomunikacyjnych przez Stuzbe Celng istnieje konstytucyjnie lub ustawowo
legitymowany cel uzasadniajacy ich uzyskanie, i nast¢puje to W przewidzianej ustawowo
procedurze, nalezatoby uznaé, ze dane takie zostaty uzyskane w sposob zgodny z ustawa.
Zdaniem Trybunalu, jesli w toku analizy zebranych danych okaze si¢, Ze materiaty te nie
zawieraja dowodu popetnienia przestgpstwa skarbowego lub nie sg przydatne w dalszym
postepowaniu w odniesieniu do przestepstwa skarbowego, co do ktorego bylo mozliwe ich
zebranie, lecz bedg przydatne do zapobiegania lub wykrywania innych czynow
zabronionych okreslonych w rozdziale 9 k.k.s., nalezaloby uzna¢ je — w $wietle art. 75d
ust. 5 ustawy o SC — za zebrane zgodnie z ustawg i dopusci¢ ich wykorzystanie przez
Stuzbe Celng. Mozna tez uznaé je za konieczne w demokratycznym panstwie, poniewaz
niewatpliwie legitymowanym konstytucyjnie celem jest wykrywanie wypadkéw
popetniania czyndéw zabronionych oraz zapobieganie im. Trybunal nie przesadza
natomiast, czy wykorzystywanie uzyskanych danych telekomunikacyjnych do wykrywania
wszelkich przestepstw 1 wykroczen skarbowych, ktére sa penalizowane w rozdziale 9
k.k.s. lub zapobiegania im, mozna uzna¢ za proporcjonalne w perspektywie masowego
charakteru zbierania danych telekomunikacyjnych. Wnioskodawca takiego zarzutu nie
postawit, poprzestajac na problemie proceduralnym. W szczegoélnosci nie wskazat jako
wzorca kontroli w niniejszej sprawie art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W tym stanie rzeczy Trybunal Konstytucyjny stwierdza, ze art. 75d ust. 5 ustawy o
SC w zakresie, w jakim zezwala na zachowanie materiatéw innych niz zawierajace
informacje majgce znaczenie dla postgpowania w sprawach wykroczen skarbowych lub
przestepstw skarbowych okreslonych w rozdziale 9 k.k.s., jest niezgodny z art. 51 ust. 4
Konstytucji.

13. Umorzenie postepowania.

13.1. Umorzenie postgpowania z uwagi na cz¢sciowe cofnigcie wniosku.

13.1.1. Na rozprawie 30 lipca 2014 r. Prokurator Generalny cofnat wniosek z 21
czerwca 2012 r. w czeSci dotyczacej wskazanego jako przepis zwigzkowy art. 46 ust. 1
prawa prasowego. Przepis ten zostal uznany za niezgodny z art. 2 1 art. 42 ust. 1
Konstytucji w wyroku TK z 1 grudnia 2010 r., sygn. K 41/07 (Dz. U. Nr 235, poz. 1551), i
utracit moc obowigzujaca z dniem 14 czerwca 2012 r.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunat Konstytucyjny na podstawie art. 39 ust. 1
ustawy o TK postanowil umorzy¢ postepowanie w zakresie wskazanym przez
wnioskodawce.

13.2. Umorzenie postgpowania w sprawie zbadania zgodno$ci art. 31 ust. 1 w
zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW z art. 2, art. 47, art. 49 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji.
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13.2.1. Zakwestionowany art. 31 ust. lustawy o SKW ma nastepujacg tresc:

,Przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych
przez SKW w celu realizacji zadan okre$lonych w art. 5, gdy inne $rodki okazaly si¢
bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Szefa SKW, zlozony po
uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze postanowienia,
zarzadzi¢ kontrolg operacyjng”.

W mysl art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW:

,2Do zadan SKW nalezy rozpoznawanie, zapobieganie oraz wykrywanie
popetianych przez zotierzy petnigcych czynng stuzbe wojskowa, funkcjonariuszy SKW 1
SWW oraz pracownikéw SZ RP i innych jednostek organizacyjnych MON, przestepstw
(...) zwigzanych z dziatalno$cig terrorystyczng oraz innych niz wymienione w lit. a-f,
godzacych w bezpieczenstwo potencjalu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek
organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore zapewniajg wzajemnosc”.

Prokurator Generalny sformutowal zarzuty niekonstytucyjnosci jedynie w zakresie,
w jakim zarzadzenie kontroli operacyjnej jest dopuszczalne w wypadku przestepstw
innych niz wymienione w art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a-f, godzacych w bezpieczenstwo
potencjatu obronnego panstwa, Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej 1 jednostek
organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore zapewniaja wzajemno$¢. Jako wzorce
kontroli wskazat art. 2, art. 47, art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8
Konwencji.

13.2.2. Do wymagan formalnym wniosku lub pytania prawnego, o ktorych mowa w
art. 32 ust. 1 pkt 3 1 4 ustawy o TK zalicza si¢ m.in. sformulowanie zarzutu niezgodnos$ci z
Konstytucja, ratyfikowang umowa migdzynarodowa lub ustawag kwestionowanego aktu
normatywnego (pkt 3) oraz uzasadnienie postawionego zarzutu, z przedstawieniem
dowoddw na jego poparcie (pkt 4).

Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze wnioskodawca nie dopetnit w tym wypadku
drugiego ze wskazanych wyzej wymagan, to jest nie uzasadnil zarzutu naruszenia
przepisoOw Konstytucji i Konwencji, jak réwniez nie przedstawil dowodow na ich poparcie.
Jakkolwiek dokonujac kontroli hierarchicznej zgodnosci norm TK jest zobowigzany
zbada¢ wszystkie istotne okoliczno$ci w celu wszechstronnego wyjasnienia sprawy, nie
bedac zwigzany wnioskami dowodowymi uczestnikdw postepowania, i1 moze z urzedu
dopusci¢ dowody, jakie uzna za celowe dla wyjasnienia sprawy (art. 19 ustawy o TK), to
nie znaczy to, ze ci¢zar dowodu spoczywa na Trybunale.

Prokurator Generalny sformutowal zarzut niekonstytucyjnosci w  sposob
ogblnikowy, przywotujac de facto takg samg argumentacje jak w odniesieniu do
pozostatych przepisow ustaw regulujacych kompetencje stuzb policyjnych w zakresie
stosowania kontroli operacyjnej. Na poparcie tego zarzutu odwotal si¢ rowniez do
postanowienia sygnalizacyjnego o sygn. S 4/10, dotyczacego ustawy o ABW, ktore ma
zachowywa¢ aktualno$¢ na gruncie art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g
ustawy o SKW. Wyjasnit ponadto, ze pojecia przestepstw godzacych w bezpieczenstwo
potencjalu obronnego panstwa, Sil Zbrojnych RP i jednostek organizacyjnych MON, a
takze panstw zapewniajagcych wzajemno$¢ jest niedostatecznie okreslone i1 nie sposob
ustali¢, jaka majg tre$¢. Nie przedstawil jednak zadnych przestanek, ktére miatyby
uzasadnia¢ adekwatno$¢ tej tezy. Za niewystarczajaca, z punktu widzenia wymagan
formalnych wniosku, nalezaloby uzna¢ konstatacje, ze art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o
SKW jest przepisem niezrozumialym i pojecia w nim wymienione nie funkcjonuja w
jezyku prawnym. Wnikliwe uzasadnienie zarzutu nieprecyzyjnosci zakwestionowanego
przepisu jest w niniejszej sprawie konieczne, jezeli wzig¢ pod uwage wyrok TK z 27
czerwca 2008 r., sygn. K 51/07 (cz. Ill, pkt 6.1.), w ktorym wypowiedziat si¢ m.in. w
sprawie zgodnos$ci z zasadg okreslonosci prawa art. 70a ust. 1 przepisOw wprowadzajacych
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ustawe o SKW. Odnoszac si¢ do zarzutu, jakoby zaskarzony przepis naruszal zasad¢
okreslonosci regulacji prawnych oraz legalizmu dziatania wtadz panstwowych z uwagi na
brak mozliwosci precyzyjnego okreslenia zakresu dziatania WSI przed 2003 r., Trybunat
Konstytucyjny w przywotanym wyroku stwierdzit: ,terminy «obronno$¢ panstwa» i
«bezpieczenstwo Sit Zbrojnych RP» charakteryzuja si¢ odpowiednia precyzja dla potrzeb
okres$lania zakresu dziatania organéw wiadzy publicznej. Kazda nazwa w jezyku
naturalnym cechuje si¢ pewnym stopniem niedookreslonosci, co wigze si¢ z istota samego
jezyka. Osiagnigcie wyzszego stopnia precyzji przy redagowaniu tekstow aktow
normatywnych nie jest mozliwe. Ryzyko arbitralnego dziatania organow wiladzy
publicznej pojawia si¢ przede wszystkim w sytuacjach, w ktorych prawo nie przewiduje
sadowej kontroli stosowania prawa przez organy wtadzy wykonawczej”. Z tego powodu
TK nie orzekt o naruszeniu zasady okreslonosci prawa (art. 2) oraz zasady legalizmu (art. 7
Konstytucji). Majac na uwadze powyzsze tezy uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. K
51/07, Prokurator Generalny winien wyjasni¢, z jakich powoddw zaskarzone unormowanie
narusza konstytucyjng zasade okreslonosci prawa i to mimo obowigzujacych w tym
wzgledzie gwarancji proceduralnych, obejmujacych m.in. zarzadzanie kontroli operacyjnej
przez sad 1 istnienie przestanki subsydiarnosci.

Prokurator Generalny nie podjat tez proby ustalenia, do jakich przestgpstw
zaskarzony przez niego przepis moze si¢ potencjalnie odnosi¢. W szczegdlnosci nie
wyjasnil, czy katalog przestgpstw ujety w art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW nie jest w
istocie zbiorem pustym, gdyz zakres normowania art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a-f ustawy o SKW
wyczerpuje wszystkie ustawowe rodzaje przestepstw zagrazajagcym takim dobrom, jak
bezpieczenstwo potencjatu obronnego panstwa, bezpieczenstwo Sit Zbrojnych i jednostek
organizacyjnych MON czy panstw zapewniajacych wzajemnos¢.

Stawiajgc zarzut nieproporcjonalnej ingerencji w prawo do ochrony prywatnosci
oraz tajemnic¢ komunikowania si¢, Prokurator Generalny w Zaden sposob nie uzasadnit,
na czym miatoby polega¢ owo nieproporcjonalne ograniczenie praw konstytucyjnych. Nie
jest wobec tego jasne, czy przyczyng niekonstytucyjnosci jest zbyt szeroki katalog
przestepstw, odnosnie do ktorych mozna stosowac — na podstawie art. 31 ust. 1 w zwigzku
z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g — kontrole operacyjna (trzeba przy tym zaznaczy¢, ze
wnioskodawca w ogole nie przedstawil, w odniesieniu do jakich przestepstw kontrola
operacja jest nadmierna), czy tez nieprzydatno$¢ kontroli operacyjnej do
rozpoznawania i wykrywania niektorych z nich, ewentualnie zapobiegania niektorym z
nich.

Trybunat Konstytucyjny zwraca rowniez uwage na brak uzasadnienia zarzutu
niezgodnos$ci art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW z art. 8
Konwencji. W tym zakresie wnioskodawca odwotat si¢ do ogolniejszych tez z
orzecznictwa ETPC. Nie odniost ich natomiast do polskich uwarunkowan ani nie wyjasnit,
z jakich powodow wymagane przez orzecznictwo strasburskie formalne i materialne
przestanki dopuszczalnosci stosowania srodkow niejawnego uzyskiwania informacji maja
narusza¢ art. 8§ Konwencji.

Umorzenie postegpowania w powyzszym zakresie nie stoi na przeszkodzie — w razie
zaskarzenia w przyszlosci tego przepisu — merytorycznej kontroli, pod warunkiem
spetienia ustawowych wymagan okreslonych w art. 32 ustawy o TK.

Majac to na uwadze, Trybunat Konstytucyjny postanowil umorzy¢ postgpowanie w
powyzszym zakresie, z uwagi na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku (art. 39 ust. 1 pkt 1
ustawy o TK).
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13.3. Umorzenie postgpowania w sprawie zbadania zgodnos$ci art. 31 ust. 1 w
zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW z art. 2, art. 47, art. 49 w zwiazku z art. 31 ust.
3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji.

13.3.1. Przepis art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW ma nastgpujace brzmienie:

,Do0 zadan SKW nalezy podejmowanie dziatan, przewidzianych dla SKW, w
innych ustawach, a takze umowach migdzynarodowych, ktorymi Rzeczpospolita Polska
jest zwigzana”.

Uwzgledniajac  tre$¢ normatywng art. 31 wust. 1, ustawodawca umozliwit
zarzadzenie kontroli operacyjnej nie tylko w celu walki z przestepczoscia, ale takze w celu
wykonywania innych zadan blizej nieskonkretyzowanych w ustawie o SKW, lecz
powierzonych tej formacji przez inne akty normatywne.

13.3.2. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, réwniez w odniesieniu do tego
przepisu, wnioskodawca nie spelnil wymagan wynikajacych z art. 32 ust. 1 pkt 4 ustawy o
TK, tj. nie uzasadnil zarzutu niezgodnos$ci tego przepisu z Konstytucjag i Konwencja.
Cato$¢ argumentacji sprowadza si¢ do tezy, ze ustawodawca nie okreslit konkretnych
dziatan SKW, uprawniajacych ja do stosowania kontroli operacyjnej. Prowadzi¢ ma to do
sytuacji, w ktorej powierzenie Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego nowych zadan w
ustawach lub w umowach mig¢dzynarodowych kazdorazowo prowadzi do rozszerzenia
przedmiotowego zakresu kontroli operacyjnej.

Prokurator Generalny opart swoj zarzut na potencjalnym naruszeniu wolnos$ci i
praw jednostek, w zwigzku z mozliwym przyjmowaniem nowych zobowigzan
mig¢dzynarodowych. Nie wskazat jednak zadnych zadan powierzonych SKW w innych
ustawach badz w umowach mi¢dzynarodowych, co do ktérych mogtaby by¢ stosowana
kontrola operacyjna na podstawie art. 31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o
SKW. Rowniez Trybunal Konstytucyjny nie znalazt takich zadan, ktore bylyby przypisane
tej stuzbie w innych aktach normatywnych, niz ustawa o SKW. Tym samym zarzut
niekonstytucyjnosci ma charakter tylko hipotetyczny i opiera si¢ na daleko idagcym
uproszczeniu.

Niezaleznie od powyzszych spostrzezen, Trybunal Konstytucyjny zwraca
uwage, ze ustawodawca uchwalajac przepisy powierzajace SKW nowe zadania, musi
mie¢ na uwadze, ze rozszerzy to zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej
prowadzonej przez t¢ stuzbe. Zakwestionowany przepis w sposob automatyczny bedzie
otwieral mozliwos$¢ kontroli operacyjnej w odniesieniu do kazdego nowego zadania,
przypisanego SKW w innej ustawie lub w umowie mi¢dzynarodowej. W konsekwencji
ustawodawca — powierzajac nowe zadania tej shuzbie — obowigzany bedzie przestrzegac
wymagan wynikajacych m.in. z niniejszego wyroku w odniesieniu do przepiséw
regulujacych niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach, w szczegdlno$ci zas
testu proporcjonalnosci 1 okreSlonosci regulacji. Umorzenie postgpowania w
powyzszym zakresie nie stoi na przeszkodzie — w razie zaskarzenia w przyszlosci
przepiséw innych ustaw lub uméw miedzynarodowych powierzajagcych SKW okreslone
zadania — kontroli zarowno takiego przepisu w zwiazku z art. 31 ust. 1 i w zwiagzku z
art. 5 ust. 1 pkt 9, jak rowniez art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o
SKW, pod warunkiem spelnienia wymagan formalnych okreslonych w art. 32 ustawy o
TK.

Majac to na uwadze, Trybunat Konstytucyjny postanowil umorzy¢ postgpowanie w
powyzszym zakresie, z uwagi na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku (art. 39 ust. 1 pkt 1
ustawy o TK).

13.4. Umorzenie postgpowania z uwagi na zbednos¢ wydania wyroku.
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, je$li TK
stwierdza niekonstytucyjno$¢ kwestionowanej regulacji chociazby z jednym ze wskazanych
wzorcow kontroli, postepowanie w zakresie badania zgodnosci tej regulacji z pozostalymi
wzorcami kontroli moze zosta¢ umorzone na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK ze
wzgledu na zbedno$¢ wyrokowania (zob. wyrok TK z 12 stycznia 2012 r., sygn. Kp 10/09,
OTK ZU nr 1/A/2012, poz. 4, cz. 111, pkt 3.8 oraz powotane tam orzecznictwo). Majac to na
uwadze, Trybunal postanowil umorzy¢ na tej podstawie badanie zgodnosci niektorych
przepisow, co do ktorych orzekl o niekonstytucyjnosci przynajmniej z jednym ze
wskazanych wzorcow kontroli. Takie rozstrzygniecie, uwarunkowane ekonomig
postegpowania, nie moze by¢ jednak odczytywane jako aprobata zakwestionowanych
przepisow ingerujacych w konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci, autonomig
informacyjna 1 ochrong tajemnicy komunikowania si¢ z punktu widzenia wzorcow, wobec
ktorych postepowanie zostalo umorzone na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK.
Ustawodawca zobowigzany jest —konstruujac nowe unormowania w zakresie kontroli
operacyjnej oraz udostgpniania i przetwarzania danych telekomunikacyjnych — uwzgledni¢
standard konstytucyjny dotyczacy czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych, przedstawiony w
niniejszym wyroku (zob. cz. 11, pkt 4 uzasadnienia).

14. Odroczenie utraty mocy obowigzujace;j.

Trybunat postanowit w czgéci II sentencji o odroczeniu terminu utraty mocy
obowigzujacej niekonstytucyjnych przepisow wskazanych w punktach 2, 5, 6, i 8 sentencji.
Chodzi o przepisy dotyczace: kontroli operacyjnej w ustawie o ABW w odniesieniu do
»przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa” (punkt 2), pozyskiwania
danych telekomunikacyjnych (punkt 5), ochrony tajemnicy zawodowej w toku kontroli
operacyjnej (punkt 6) i niszczenia zbednych danych telekomunikacyjnych w ustawach o
ABW, SKW i CBA (punkt 8).

W S$wietle dotychczasowego orzecznictwa Trybunatlu w okresie odroczenia
przepisy te pozostaja w dalszym ciggu czeScig systemu prawa oraz moga by¢ wilasciwie
stosowane przez organy wiladzy publicznej. W dalszym ich stosowaniu trzeba jednak
uwzgledniaé, ze przepisy te utracity domniemanie konstytucyjnosci.

Rozstrzygnigcie to umotywowane jest konieczno$cig ograniczenia wystgpienia
ryzyka braku efektywnych mechanizméw walki z zagrozeniami, a w efekcie wzrostu
przestepczosci badz chocby ostabienia ich wykrywalnosci.

Trybunal odroczyt termin utraty mocy obowigzujacej niekonstytucyjnych
przepisow na maksymalny, przewidziany w art. 190 ust. 3 Konstytucji, okres 18 miesiecy.
Zwazywszy na sygnalizowane watpliwosci co do konstytucyjnosci pewnych unormowan
regulujacych kontrol¢ operacyjna, wskazanych w postanowieniu TK o sygn. S 4/10, a
ponadto dostatecznie znany ustawodawcy standard konstytucyjny, przypominany
wielokrotnie w dotychczasowym orzecznictwie, termin ten Trybunat uznaje za
wystarczajacy na dokonanie odpowiednich zmian legislacyjnych.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunat Konstytucyjny orzekt jak w sentenc;ji.

Zdanie odrebne
sedziego TK Wojciecha Hermelinskiego
do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
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z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11

Na podstawie art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK) zgtaszam zdanie
odrebne do cz. I, pkt 3, 5 1 6 wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r., sygn. K
23/11 oraz do zawartego w tym wyroku postanowienia o umorzeniu postgpowania.

Uwazam, ze Trybunal Konstytucyjny w kwestionowanym przeze mnie zakresie
niedostatecznie wnikliwie ocenit konstytucyjno$¢ zaskarzonych regulacji, a ponadto w
nieuzasadniony sposob okreslit zakres zaskarzenia.

Moim zdaniem, nalezato wyda¢ nast¢pujace orzeczenie:

Punkt 3 w cz. | sentencji wyroku w zakresie odnoszacym si¢ do ustawy z dnia 24
maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z
2010 r. Nr 29, poz. 154, ze zm.; dalej: ustawa o ABW) powinien brzmie¢:

a) art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a (w zakresie, w jakim obejmuje zZwrot ,,i
innych przestgpstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa”) ustawy o ABW jest
niezgodny z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 ust.
1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr
61, poz. 284, ze zm.; dalej: Konwencja), natomiast

b) art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW, rozumiany jako
odnoszacy si¢ do przestepstw wskazanych w art. 228-230a ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.; dalej: k.k.), jest zgodny ze
wskazanymi wzorcami kontroli.

Kwestionuj¢ wiec orzeczenie zawarte w cz. I, pkt 3 lit. a sentencji wyroku, nie mam

natomiast zastrzezen co do konkluzji zamieszczonej w cz. I, pkt 3 lit. b pod warunkiem jej

Uzupetnienia w powyzszy sposob.

W zakresie odnoszacym si¢ do ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2014 r. poz.
253, ze zm.; dalej: ustawa 0 SKW) punkt 3 w cz. | sentencji wyroku powinien brzmie¢:

a) art. 31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW (w zakresie, w jakim
obejmuje zwrot ,,a takze innych ustawach i umowach mi¢dzynarodowych)

b) art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW (w zakresie, w jakim
obejmuje zwrot ,,oraz innych [przestgpstw] niz wymienione w lit. a-f, godzacych w
bezpieczenstwo potencjatu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych
MON, a takze panstw, ktore zapewniaja wzajemno$¢”) oraz

c) art. 31 ust. | w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy 0 SKW

— s3 niezgodne z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8

Konwencji. Mam wigc zastrzezenia co do rozstrzygnigcia o pierwszej z wymienionych

norm, zawartego w cz. |, pkt 3 lit. ¢ wyroku, a ponadto kwestionuj¢ umorzenie postepowania

odnos$nie do kontroli pozostatych norm.

Punkt 5 w cz. I sentencji wyroku powinien mie¢ nastepujaca tresc:

a) art. 20c ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2011 r. Nr 287, poz.
1687, ze zm.; dalej: ustawa o Policji),

b) art. 10b ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2011
r. Nr 116, poz. 675, ze zm.; dalej: ustawa o0 SG),

C) 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 zm.; dalej: ustawa o kontroli skarbowej),

d) art. 30 ust. 1 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych (Dz. U. z 2013 r. poz. 568, ze zm.; dalej: ustawa o ZW),

e) art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW,
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f) art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW,

g) art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2012 r. poz. 621, ze zm.; dalej: ustawa o CBA),

h) art. 75d ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Shuzbie Celnej (Dz. U. z 2013 r. poz.
1404, ze zm.; dalej: ustawa o SC)

przez to, ze:

— umozliwiajg dostep do danych telekomunikacyjnych w innym celu niz wykrywanie 1
sciganie najpowazniejszych, $cisle okreslonych w ustawie przestepstw,

— bez obowigzku wykorzystania wcze$niej innych, mniej inwazyjnych metod
gromadzenia informacji lub wykazania wysokiego prawdopodobienstwa, ze okazg si¢
one nieskuteczne,

— nie przewidujg niezaleznej kontroli nad udostgpnieniem danych telekomunikacyjnych, o
ktorych mowa w art. 180c i art. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r. poz. 243, ze zm.; dalej: prawo telekomunikacyjne)

sg niezgodne z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8

Konwencji.

Podzielam wigc kierunek orzekania zaprezentowany przez wigkszo$¢ Trybunatu

Konstytucyjnego, lecz uwazam, ze sentencja wyroku nie rozstrzyga wszystkich watpliwosci

wnioskodawcow i nie wskazuje ustawodawcy kierunkéw niezbednych zmian.

Punkt 6 w cz. I sentencji wyroku powinien brzmie¢:

a) art. 19 ustawy o Policji,

b) art. 9e ustawy o SG,

c) art. 36¢ ustawy o kontroli skarbowej,

d) art. 31 ustawy o ZW,

e) art. 27 ustawy o ABW,

f) art. 31 ustawy o SKW,

g) art. 17 ustawy o CBA

w zakresie, w jakim nie przewiduja:

— zakazu pozyskiwania w czasie kontroli operacyjnej materialow objetych tajemnica
obroncza i dziennikarskg oraz

— mechanizmu niezwlocznego, protokolarnego 1 komisyjnego niszczenia tego typu
materialow uzyskanych wbrew powyzszemu zakazowi,

sa niezgodne z art. 42 ust. 2 i art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z

art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ oraz art. 10 ust. 1 Konwencji. Rowniez w tym wypadku akceptuje ocene

dokonang przez wigkszo$¢ sktadu orzekajacego, lecz uwazam, ze powinna ona obejmowac
calo$¢ zarzutow podniesionych przez wnioskodawcow.

Do ztozenia zdania odrebnego sktonity mnie nast¢pujace powody:

1. Zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej prowadzonej przez ABW
(przestepstwa godzace w ,,bezpieczenstwo panstwa” i ,,przestepstwa korupcyjne” — cz. |, pkt
3 lit. ai b sentencji i cz. 111, pkt 8.7. i 8.8 uzasadnienia wyroku).

1.1. W mysl art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW stuzba
ta jest uprawniona do prowadzenia kontroli operacyjnej w celu rozpoznawania, zapobiegania
i wykrywania blizej niesprecyzowanych (innych niz wymienione wprost w ustawie)
przestepstw godzacych w ,,bezpieczenstwo panstwa’.

Odmiennie niz wigkszo$¢ Trybunalu Konstytucyjnego uwazam, ze przepis ten
przez swoja nieprecyzyjno$¢ nie tylko nie spelnia podstawowych standardow dobrej
legislacji (por. art. 2 Konstytucji), ale takze tworzy realne niebezpieczenstwo
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bezpodstawnego wkraczania w prawa 1 wolnosci obywateli (por. art. 47 i art. 49 w zwigzku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8 ust. 1 Konwencji; zob. takze — jezeli chodzi o mozliwo$¢
wspotstosowania wzorcéOw formalnych i merytorycznych — wyrok z 20 kwietnia 2004 r.,
sygn. K 45/02, OTK ZU nr 4/A/2004, poz. 30).

Wskazany przepis pozwala ABW na prowadzenie kontroli operacyjnej w zwigzku
ze wszystkimi przestepstwami (takze pozakodeksowymi), pod warunkiem, ze shuzba ta uzna
je za ,,godzace w bezpieczenstwo panstwa”. Zasady kwalifikacji badanego czynu nie sg w
zaden sposob wystandaryzowane (np. za pomocag kryterium sfer, w ktérych mogloby dojs¢
do naruszenia bezpieczenstwa panstwa), a wiec majg charakter catkowicie ocenny. Nie jest
tez jasne, czy ,,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa”, o ktérych mowa w art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW, moga réwnoczesnie ,,godzi¢ w podstawy ekonomiczne
panstwa” (por. art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy 0 ABW oraz cz. I, pkt 2 sentencji wyroku).

Przestepstwa ,,godzace w bezpieczenstwo panstwa” nie nawigzujag ani do
potocznych, ani do ustawowych nazw poszczegolnych czynéw zabronionych, nie pasuja
takze do systematyki przestepstw przyjetej w kodeksie karnym. Podobne sformutowanie —
»przestepstwa  przeciwko  bezpieczenstwu ~ wewngtrznemu  lub  zewnetrznemu
Rzeczypospolitej Polskiej” — pojawia si¢ jedynie w art. 112 pkt 1 kk. przy okresleniu
ratione personae kodeksu karnego. Przepis ten wymaga jednak dopelnienia przepisami, w
ktorych okreslone sg znamiona poszczegdlnych czynéw zabronionych (sam art. 112 pkt 1
k.k. nie daje wystarczajacych podstaw do sformutowania aktu oskarzenia). Ponadto kodeks
karny wyodrebnia jeszcze przestepstwa przeciwko ,,bezpieczenstwu powszechnemu” i
»bezpieczenstwu w komunikacji” — rozdzialy XX 1 XXI, ktéore obejmuja m.in.
spowodowanie pozaru, katastrofy budowlanej lub wypadku komunikacyjnego (co raczej
rzadko mogtoby godzi¢ ,,w bezpieczenstwo panstwa”).

Nie przekonuje mnie réwniez proba wyktadni art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o
ABW, zaprezentowana w cz. III, pkt 8.7.3 uzasadnienia wyroku, ktéra odwotuje si¢ do
akceptacji przez Trybunat Konstytucyjny pojecia ,,bezpieczenstwo panstwa” w wyroku z 27
czerwca 2008 r., sygn. K 51/07 (OTK ZU nr 5/A/2008, poz. 87). Poglad ten byl bowiem
wyrazony w kontekscie zakresu przedmiotowego raportu Przewodniczacego Komisji
Weryfikacyjnej m.in. dla Prezydenta i Prezesa Rady Ministrow na temat funkcjonowania
wywiadu 1 kontrwywiadu wojskowego. Nie dotyczyt on wigc bezposrednio relacji panstwo-
obywatel (a zwlaszcza — prawa do prywatnosci w kontekscie uprawnien stuzb do kontroli
operacyjnej), lecz stosunkow miedzy roznymi organami panstwa (zakresu obowiazku
sprawozdawczego; wzorcami kontroli byty w tym zakresie jedynie art. 2 i art. 7 Konstytucji).
Wplyw raportu z weryfikacji WSI na prawa podmiotowe wymienionych w nim osob zostat
oceniony przez Trybunat Konstytucyjny w innym miejscu tego wyroku nie pod katem
dostatecznej precyzyjnosci pojecia ,,bezpieczenstwo panstwa”, lecz dostatecznych gwarancji
proceduralnych rzetelnosci raportu z weryfikacji WSI.

Zdecydowanie nie zgadzam si¢ ze stwierdzeniem Trybunatu Konstytucyjnego, ze
uzycie niedookreslonego zwrotu ,,przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu panstwa” jest
konieczne z powodu ,,bogactwa faktycznego i aksjologicznego przedmiotu regulacji”, a
postulat zastgpienia go zamknigtym katalogiem przestepstw ,,ocieralby si¢ o granice
legislacyjnej poprawnosci” (cz. III, pkt 8.7.7.6 uzasadnienia wyroku). Takie rozwigzanie jest
bowiem stosowane w wypadku podstuchu procesowego z art. 237 § 3 ustawy z dnia 6
czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.; dale;j:
k.pp.k.), a wigc instytucji bardzo podobnej. Brak jego odpowiednika w przepisach
dotyczacych kontroli operacyjnej, prowadzonej pod zdecydowanie mniejszym nadzorem
sadu niz podstuch procesowy (co wyraza si¢ np. w przedtuzeniu terminu sagdowego
zatwierdzenia decyzji Szefa ABW o kontroli operacyjnej z 3 do 5 dni — por. art. 27 ust. 3
zdanie drugie ustawy o0 ABW), wydaje si¢ przeczy¢ zatozeniu o racjonalnosci ustawodawcy.
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Jest wszak oczywiste, ze im bardziej ograniczone sg gwarancje proceduralne (a zwlaszcza —
mniejszy nadzor sadowy), tym wigksza powinna by¢ precyzyjno$¢ zasad wkraczania w
prawa i wolnosci obywatelskie.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze uzasadnienie wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w tym zakresie jest wewnetrznie sprzeczne. Przy okazji oceny problemu
braku zamknigtego katalogu przestgpstw uzasadniajacych stosowanie kontroli operacyjnej
przez SKW i SWW Trybunat Konstytucyjny stwierdzil bowiem, ze ,ustanowienie
statycznego odestania do konkretnych jednostek redakcyjnych ustawy karnej typizujacych
przestepstwa wzmacnialoby niewatpliwie poziom ochrony jednostki przed potencjalnym
ryzykiem arbitralno$ci organow wtadzy publicznej”. Implicite uznat wigc nie tylko, ze jest to
mozliwe, ale takze, ze stanowiloby realizacje najwyzszego mozliwego standardu
konstytucyjnego (por. np. cz. I, pkt 8.9.2 in fine uzasadnienia wyroku; podobnie: cz. I, pkt
8.8.2 uzasadnienia wyroku; nalezy jednak uczciwie zaznaczy€, ze Trybunat Konstytucyjny
nie uwaza tego za wystarczajacy powodd obalenia domniemania konstytucyjnosci
zaskarzonych przepisow).

Istotnym skutkiem niedookreslonosci zaskarzonej regulacji jest to, ze weryfikacja
zasadnosci wniosku o zastosowanie kontroli operacyjnej przez Szefa ABW, Prokuratora
Generalnego oraz sad (notabene zreszta czasem juz ex post — por. art. 27 ust. 1-3 ustawy o
ABW) jest pozorna, pomimo ze do takiego wniosku w kazdym wypadku musi by¢
dotaczone uzasadnienie (por. art. 27 ust. la ustawy o ABW). Pozwala ona podja¢ decyzj¢ na
podstawie samego zaufania do ABW, w mysl zatozenia, ze stuzba ta jest odpowiedzialna za
zapewnienie bezpieczenstwa panstwa, co do zasady dziala w sposob profesjonalny i kazdy
ztozony przez nig wniosek o zastosowanie kontroli operacyjnej jest stuszny. W ten sposob
brzmienie zaskarzonego przepisu wymusza przyjecie reguly, ze (wobec braku obiektywnych
kryteriéw uzasadniajacych odmowe uwzglednienia wnioskow o kontrolg operacyjng) nalezy
whnioski te akceptowaé, podczas gdy ochrona praw i wolno$ci obywatelskich wymagataby
postepowania doktadnie odwrotnego (odmowy z zasady, a zgody na kontrolg operacyjng w
drodze wyjatku). W rezultacie nie ma jakichkolwiek gwarancji przewidywalno$ci dziatan
ABW - na podstawie brzmienia zaskarzonego przepisu nie mozna bowiem jednoznacznie
odpowiedzie¢ na pytanie, w jakich konkretnie sprawach (w odniesieniu do jakich typow
przestepstw czy konkretnych czynow) stosowanie kontroli operacyjnej jest dopuszczalne, a
w jakich nie.

Tymczasem jest oczywiste, ze kontrola operacyjna stanowi bardzo gleboka
ingerencj¢ w prywatno$¢ osob, wobec ktorych jest stosowana i moze doprowadzi¢ do
ujawnienia istotnych faktow z ich zycia osobistego czy zawodowego. Pozwala ona na
uzyskiwanie w trybie niejawnym 1 pozaprocesowym zarowno informacji pochodzacych z
tradycyjnej korespondencji, jak i — co wspodlczeSnie wazniejsze — treSci rozmow
telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych
(np. poczty elektronicznej — por. art. 27 ust. 6 ustawy o ABW). Wobec tego przestanki jej
stosowania powinny by¢ okreslone w sposéb maksymalnie precyzyjny — przez odestanie do
konkretnych przepisow karnych okreslajacych znamiona przestgpstw, ktdre maja by¢ przy
jej pomocy wykrywane lub $cigane (por. wspomniany podstuch procesowy z art. 237 § 3
k.p.k.). Tylko taki sposob regulacji spetniatby — moim zdaniem — konstytucyjny wymaog, aby
ewentualne ograniczenia praw i1 wolnosci obywatelskich (tu: prawa do prywatnosci i
autonomii informacyjnej) byty uregulowane (lege non distiguente: w catosci) w ustawach.

W mojej opinii, nie wystarczy aktualny sposéb okreslenia uprawnien ABW, ktory
sprowadza si¢ do wymogu, ze kontrola operacyjna moze by¢ prowadzona tylko w celu
rozpoznawania, zapobiegania 1 wykrywania ,,przestepstw” (w analizowanym wypadku —
»Zodzacych w bezpieczenstwo panstwa”). Standard demokratycznego panstwa prawa nie
pozwala bowiem zaakceptowac tak szerokiego zakresu kontroli operacyjnej, ktory w
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praktyce obejmuje przeciez nie tylko sprawcow przestepstw lub ich $wiadkow, ale takze
osoby postronne. Cho¢ w hierarchii wartosci konstytucyjnych bezpieczenstwo panstwa
(takze gospodarcze) jest wazniejsze niz prywatnos¢ pojedynczych obywateli, nie moze to
prowadzi¢ do powszechnej, niekontrolowanej inwigilacji obywateli z uwagi na hipotetyczne
1 niedoprecyzowane zagrozenia. Kontrola operacyjna moze natomiast i powinna byc¢
stosowana, jednak tylko w zwiazku z podejrzeniami najpowazniejszych, $cisle okreslonych
przestepstw 1 pod warunkiem zachowania nalezytych gwarancji proceduralnych (por. nizej).

1.2. Bylbym sktonny rownocze$nie uzna¢, ze minimalny standard w tym zakresie
spetnia art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy o ABW (por. cz. [, pkt 3 lit.
b sentencji wyroku i cz. III, pkt 8.8 jego uzasadnienia), pod warunkiem, ze ,,przestgpstwa
korupcji”’, o ktérych mowa w tym przepisie, bylyby rozumiane jako czyny penalizowane
przez art. 228, art. 229, art. 230 i art. 230a k.k.

Przepis ten tez wprawdzie uzaleznia dopuszczalno$¢ stosowania przez ABW
kontroli operacyjnej od dziatania w celu ochrony ,,bezpieczenstwa panstwa” (co nawigzuje
do zadan ABW z art. 1 ustawy o ABW oraz kwestionowanego przeze mnie art. 27 ust. | w
zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW), ale jedynie w odniesieniu do wyraznie
okreslonych rodzajowo ,,przestepstw korupcji”. Rola tej klauzuli jest wigc w tym wypadku —
jak stusznie zauwaza Trybunal Konstytucyjny (por. cz. III, pkt 8.8.2 uzasadnienia wyroku) —
zawezenie, a nie poszerzenie uprawnien ABW i to w taki sposob, aby stuzba ta mogta
prowadzi¢ kontrolg operacyjng jedynie w zwigzku z najpowazniejszymi ,,przestepstwami
korupcji”, o najwyzszym stopniu szkodliwos$ci spoteczne;j.

W sumie wigc art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW
cechuje si¢ znacznie wigkszym stopniem precyzyjnosci niz art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. a 1 b tej ustawy, co pozwala uzna¢ jego zgodnos$¢ ze wskazanymi wzorcami
kontroli. Moim zdaniem, warunkiem sine qua non takiego rozstrzygni¢cia powinno by¢
jednak uzupehienie tej regulacji o wyrazne odestanie do art. 228, art. 229, art. 230 1 art. 230a
kk., aby nie bylo watpliwosci, co oznaczaja wymienione w tej regulacji ,,przestgpstwa
korupcyjne”. Dostrzega to zresztg posrednio takze Trybunat Konstytucyjny, stwierdzajac, ze
postuzenie si¢ ,.kodeksowymi wyrazeniami niewatpliwie wzmacniatoby poziom ochrony
jednostek™ (cz. III, pkt 8.8 uzasadnienia wyroku). Nie znalazto to jednak odpowiedniego
odzwierciedlenia w sentencji wyroku.

1.3. Na zakonczenie nalezy uzupelniajaco wskaza¢, ze kwestionowany przeze mnie
pkt 3 lit. a i b wyroku Trybunalu Konstytucyjnego pozostaje w sprzecznosci z
dotychczasowym standardem ochrony prawa do prywatnosci, prezentowanym w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
(dalej: ETPC2).

Wypada tu wspomnie¢ przede wszystkim o postanowieniu z 15 listopada 2010 r.,
sygn. S 4/10 (OTK ZU nr 9/A/2010, poz. 111), wydanym w zwigzku z postanowieniem
Trybunatu Konstytucyjnego z 5 pazdziernika 2010 r., sygn. P 79/08 (OTK ZU nr 8/A/2010,
poz. 88). Trybunat Konstytucyjny zasygnalizowal w nim Sejmowi m.in. potrzebe zmiany art.
5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW z uwagi na nieprecyzyjno$¢ zawartego w tym przepisie
okreslenia ,,przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa”. W uzasadnieniu tego
postanowienia stwierdzono m.in.: ,,Sad Okregowy w Warszawie, zarzadzajac kontrolg
operacyjng, winien wskaza¢ konkretng osob¢ oraz typ przestgpstwa okre§lonego w ustawie
karnej, ktorego ma dotyczy¢ kontrola operacyjna. Jednakze w przypadku zarzadzenia przez
sad kontroli operacyjnej, w zakresie przestepstw okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy o ABW, tzn. w zakresie przestepstw «godzacych w podstawy ekonomiczne
panstway», nie jest to mozliwe, gdyz wyrazenie «przestgpstwa godzace w podstawy
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ekonomiczne panstwa» uniemozliwia identyfikacje typow przestepstw, okreslonych przez

ustawe karng”. Trybunat Konstytucyjny zauwazyl w tym kontekscie, ze ustawodawca

zidentyfikowal typy przestepstw okreslonych przez ustaw¢ karna, w zwigzku z ktorymi

moze zosta¢ zarzadzona kontrola operacyjna przez Policj¢ (por. art. 19 ust. 1 ustawy o

Policji), implicite sugerujac w ten sposob kierunek pozgdanej nowelizacji art. 5 ust. 1 pkt 2

lit. b ustawy o0 ABW (moim zdaniem, powinna ona zreszta by¢ nawet dalej idaca, tj.

wskazywac konkretne przestgpstwa, a nie tylko ich ,,typy” czy ,,rodzaje”).

Wspomniana wskazowka nie okazala si¢ jednak skuteczna, a omowione
postanowienie sygnalizacyjne nadal czeka na realizacj¢. Uwazam, ze zaprezentowana w nim
argumentacja pozostaje aktualna i powinna by¢ odpowiednio zastosowana takze do
niedookreslonego pojecia ,,przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa” (por. art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW). Ustawodawca mial bowiem czas na dokonanie
odpowiednich zmian w ustawie o ABW (Senat 9 lipca 2012 r. przedtozyl nawet propozycje
nowelizacji — por. druk sejmowy nr 633/VII kadencja Sejmu, ktora jednak zostata
negatywnie zaopiniowana przez Biuro Analiz Sejmowych 1 ,utkneta” w pierwszym
czytaniu). Wobec jego bezczynnosci Trybunalowi Konstytucyjnemu nie pozostawato nic
innego, jak orzec o niekonstytucyjnosci art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy o ABW. Nie widz¢ bowiem zadnych podstaw, aby odstapi¢ od pogladu wyrazonego
w omoéwionym postanowieniu — nie zostaly one takze ujawnione w uzasadnieniu
kwestionowanego wyroku (por. zwlaszcza — cz. Ill, pkt 5.1.3.1 i pkt 8.6.3 uzasadnienia
wyroku, w ktorych wprost przyznano, ze ustalenia zawarte w sygnalizacji w sprawie 0 sygn.
S 4/10 ,,zachowuja aktualno$¢ w niniejszej sprawie”).

Jezeli natomiast chodzi o orzecznictwo ETPCz, to nalezy przywola¢ przede
wszystkim standardy w zakresie ochrony prawa do prywatnosci podczas czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych podsumowane w decyzji z 29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber i
Saravia przeciwko Niemcom (skarga nr 54934/00). Stwierdzono w niej, ze minimalne
ustawowe ramy stosowania niejawnej kontroli operacyjnej powinny obejmowac co najmniej:

— okreslenie rodzaju przestgpstw (ang. the nature of the offences), w ktorych moze by¢
zastosowany podstuch;

—  zdefiniowanie kategorii 0osob, wobec ktorych mozna zastosowac podstuch;

—  okreslenie maksymalnego okresu stosowania podstuchu;

— ustalenie procedury badania, uzycia oraz przechowywania zgromadzonych danych,;

— wskazanie $rodkdéw, ktore nalezy zastosowaé przy przekazywaniu danych
zgromadzonych w wyniku podstuchu innym organom;

— okreslenie okolicznosci, w ktorych zgromadzone dane muszg zosta¢ usunigte (§ 95 tej
decyzji; por. takze wyroki ETPCz z: 24 kwietnia 1990 r. w sprawie Huvig przeciwko
Francji, skarga nr 11105/84, § 34; 30 lipca 1998 r. w sprawie Valenzuela Contreras
przeciwko Hiszpanii, skarga nr 27671/95, § 46; 16 lutego 2000 r. w sprawie Amann
przeciwko Szwajcarii, skarga nr 27798/95, § 76; 18 lutego 2003 r. w sprawie Prado
Bugallo przeciwko Hiszpanii, skarga nr 58496/00, § 30). Wytyczne te byly przez
ETPCz operacjonalizowane m.in. w wyroku z 10 lutego 2009 r. lordachi i inni
przeciwko Moldawii (skarga nr 25198/02), w ktorym uznano niedopuszczalnosé
stosowania podstuchow i kontroli korespondencji w postepowaniach dotyczacych blizej
nieokreslonej grupy powaznych przestepstw (ang. very serious and exceptionally
serious crimes), potencjalnie obejmujacej ponad potowe przestepstw wymienionych w
tamtejszym kodeksie karnym (por. takze wyrok ETPCz w sprawie Association for
European Integration and Human Rights i Ekimdzhiev przeciwko Butgarii z 28 czerwca
2007 r., skarga nr 62540/00, § 76). Brak pelnego uregulowania uprawnien shuzb
specjalnych w ustawie, pozostawiajacy im zbyt szeroka swobode dzialania w zakresie
kontroli operacyjnej, zostat takze skrytykowany w wyroku ETPCz z 2 sierpnia 1984 r. w
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sprawie Malone przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 8691/79).

2. Zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej prowadzonej przez SKW i SWW
(przestgpstwa okreslone w ,,innych ustawach i umowach mi¢dzynarodowych”, przestepstwa
»Zodzace w bezpieczenstwo potencjatu obronnego panstwa”, kontrola operacyjna w celu
realizacji ,,dzialan, przewidzianych dla SKW w innych ustawach, a takze umowach
miedzynarodowych” — cz. I, pkt 3 lit. ¢ sentencji, postanowienie 0 umorzeniu postepowania
oraz cz. Ill, pkt 8.9, 13.2 i 13.3 uzasadnienia wyroku).

2.1. Analiz¢ zakwestionowanych przepisow dotyczacych kontroli operacyjnej
prowadzonej przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego 1 Stuzbe Wywiadu Wojskowego
(dalej: SKW i SWW) takze nalezy rozpocza¢ od zastrzezen formalnych.

Moim zdaniem, Trybunat Konstytucyjny niestusznie umorzyt postepowanie co do
kontroli dwoch regulacji zaskarzonych przez Prokuratora Generalnego z 7 marca 2012 r.: art.
31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g (w zakresie wskazanym we wniosku) oraz art.
31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW (por. cz. III, pkt 13.2 i 13.3
uzasadnienia wyroku).

W odniesieniu do pierwszej z tych regulacji podstawa nierozpoznania wniosku
Prokuratora Generalnego byto niepowotanie dowodow jej niekonstytucyjnosci, a W
szczegblnosci brak ,,proby ustalenia, do jakich przestepstw [wyzej wymieniony| zaskarzony
przez niego przepis moze si¢ potencjalnie odnosi¢” oraz uzasadnienia, na czym moze polegac
powodowane przez niego nieproporcjonalne ograniczenie praw konstytucyjnych. Jak wskazat
Trybunat Konstytucyjny, na podstawie tego pisma nie mozna byto okresli¢, ,,czy przyczyna
niekonstytucyjnosci jest zbyt szeroki katalog przestgpstw, odnosnie do ktérych mozna
stosowac (...) kontrole¢ operacyjng (...), czy tez nieprzydatnos¢ kontroli operacyjnej do
rozpoznawania i wykrywania niektorych z nich, ewentualnie zapobiegania niektorym z nich”
(cz. 1, pkt 13.2.2 in fine uzasadnienia wyroku). Tymczasem nalezy zauwazy¢, ze
podstawowym zastrzezeniem Prokuratora Generalnego wobec tego przepisu byta wlasnie jego
blankietowos¢ 1 niedookreslonos¢, uniemozliwiajgca ustalenie regulacji, ktére na jego mocy
maja wspotksztattowac kompetencje SKW i SWW. Trudno wobec tego zada¢ od niego oceny
proporcjonalnosci zaskarzonego przepisu, skoro nie jest jasny jego zakres przedmiotowy (nie
da si¢ wiec zrekonstruowac ,,przedmiotu” oceny). Poza tym — moim zdaniem — poziom
szczegblowosci uzasadnienia tego zarzutu nie odbiega od innych, ktore Trybunat
Konstytucyjny dopuscit do merytorycznego rozpoznania.

Podobne byly takze powotane w wuzasadnieniu wyroku powody umorzenia
postepowania co do art. 31 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW, z tym ze
dodatkowo Trybunat Konstytucyjny samodzielnie ustalil, iz poza zaskarzong ustawag nie ma
zadnych innych regulacji krajowych czy miedzynarodowych, ktére okreslatyby zadania
SKW 1 SWW, wobec czego zastrzezenia Prokuratora Generalnego maja charakter czysto
»hipotetyczny”. W mojej opinii, stanowisko to jest nazbyt rygorystyczne z analogicznych
przyczyn, jak wymienione wyzej, a ponadto pomija specyfik¢ postepowania przed
Trybunalem Konstytucyjnym =zainicjowanego przez Prokuratora Generalnego. Nalezy
bowiem przypomnie¢, ze ani w Konstytucji, ani w ustawie o TK wnioski pochodzace od
Prokuratora Generalnego nie maja charakteru konkretnego. Podejmowana na ich skutek
kontrola jest kontrolg abstrakcyjna, a wigc niezalezng od okoliczno$ci konkretnych stanow
faktycznych, w ktorych kwestionowany przepis jest stosowany. Niewystepowanie takich
stanéw faktycznych (nazwany przez Trybunat Konstytucyjny ,,hipotetyczno$cia”) nie moze
wiec by¢ przestanka odmowy rozpoznania wniosku Prokuratora Generalnego. Aktualny brak
,»przepisow odestania” dla art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW oznacza tylko, ze sygnalizowane
przez niego negatywne skutki wskazanej regulacji dla praw i wolnosci obywatelskich sg
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odroczone w czasie 1 mogg zaktualizowac si¢ wraz ze zmiang stanu prawnego (przyjecia
blizej nieokreslonych nowych ustaw lub umoéw migdzynarodowych) — co zreszta jest jednym
z wazniejszych zarzutow wniosku.

2.2. Art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a1 g ustawy o SKW uprawniajg
SKW i SWW do prowadzenia kontroli operacyjnej w zwigzku z przestepstwami przeciwko
pokojowi, ludzkos$ci oraz przestgpstwami wojennymi okreslonymi w rozdziale XVI k.k., ,,a
takze innych ustawach i umowach migdzynarodowych” oraz ,innych przestepstw” niz
wymienione w art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a-f,,godzacych w bezpieczenstwo potencjatu obronnego
panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw, ktore zapewniaja
wzajemno$¢”. Natomiast art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW
umozliwia stosowanie tej kontroli w celu ,,podejmowania dziatan przewidzianych dla SKW
w innych ustawach, a takze umowach migdzynarodowych, ktorymi Rzeczpospolita Polska
jest zwigzana”.

Uwazam, ze powyzsze regulacje sa niezgodne z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwiagzku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8 Konwencji.

Pierwsza z nich nie spelnia wymogu, aby zakres przedmiotowy dopuszczalnej
kontroli operacyjnej byt sformulowany na poziomie ustawowym w sposob konkretny, tj.
wymieniat zamkniety katalog czynéw zabronionych, w zwigzku z ktorymi SKW i SWW
moga prowadzi¢ t¢ kontrolg. Zwrot ,a takze innych ustawach 1 umowach
miedzynarodowych”, zamieszczony w art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW, odsyta jednak
do blizej nieokreslonej grupy przestepstw penalizowanych przez dowolne ustawy i umowy
migdzynarodowe. Strona podmiotowa tych przestgpstw ogranicza si¢ do wskazania profilu
zawodowego sprawcow (SKW i SWW mogg dziala¢ tylko w celu wykrywania i §cigania
przestepstw popetlianych przez wojsko lub administracj¢ wojskowa), co przeciez nie
wyklucza naruszenia przy okazji praw i wolno$ci osob postronnych. Strona przedmiotowa
nawigzuje do siatki pojeciowe] stosowane] przez kodeks karny, wymieniajgc chronione
dobra (pokdj, ludzkos¢) lub rodzaj przestepstw (przestgpstwa wojenne). Choc¢ kategorie te sg
powszechnie uzywane w jezyku prawnym i prawniczym, mogg si¢ one okaza¢ trudne do
jednoznacznego przetozenia na inne ustawy lub umowy miedzynarodowe. Duza swoboda
przystugujaca SKW 1 SWW w tym zakresie w praktyce niweczy jakakolwiek obiektywnag
kontrole stosowania zaskarzonej regulacji (por. art. 31 ust. 1-3 ustawy o SKW). Dodatkowo
nalezy takze zauwazy¢, ze nie zabezpiecza ona obywateli przed rozszerzaniem zakresu
kompetencji tych stuzb ,tylnymi drzwiami” — poprzez tworzenie nowych regulacji
kompetencyjnych poza ustawg o SKW. Moze to nastgpowac takze na mocy umoéw
migdzynarodowych, ktdre zostaty ratyfikowane w trybie zwyktym (bez uprzedniej zgody na
ratyfikacje wyrazonej w ustawie). Trybunat Konstytucyjny wydaje si¢ $wiadomy
powyzszych probleméw, skoro stwierdza w kontekScie tej regulacji, ze ,,ustanowienie
statycznego odestania do konkretnych jednostek redakcyjnych ustawy karnej typizujacych
przestepstwa wzmacnialoby niewatpliwie poziom ochrony jednostki przed potencjalnym
ryzykiem arbitralno$ci organéow witadzy publicznej” (cz. III, pkt 8.9.2 in fine uzasadnienia
wyroku). Ta sluszna konstatacja nie miala jednak wplywu na oceng¢ konstytucyjnosci
zaskarzonego przepisu.

Druga zaskarzona regulacja, zawarta w art. 31 ust. 1 w zwiagzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit.
g ustawy o SKW, jest obarczona podobnymi btgdami, jak analizowane wyzej przepisy o
ABW. Nie powtarzajgc catosci juz przytoczonej argumentacji wystarczy wskazal, ze
niewymienione w ustawie, blizej nieokreslone ,,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo
potencjatu obronnego panstwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw,
ktore zapewniajag wzajemno$¢”, nie moga uprawnia¢ do stosowania przez SKW i SWW
kontroli operacyjnej, bo nie okreslaja jednoznacznie dozwolonego prawnie zakresu tej
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kontroli. Pojecie ,,godzenia w potencjal obronny” nie jest pojeciem prawnym i trudno okreslic,
jakie stany faktyczne moga si¢ na niego sktadac, zwlaszcza ze chodzi tutaj takze o potencjat
obronny panstw, ,.ktére zapewniajg wzajemno$¢”. Oceny tej regulacji nie zmienia fakt, ze
zakres dziatania SKW 1 SWW jest ograniczony pod wzgledem podmiotowym i obejmuje
przede wszystkim zotnierzy i pracownikow administracji wojskowej. Cho¢ z racji specyfiki
wykonywanych zadan musza si¢ oni liczy¢ ze stosunkowo wigkszym ograniczeniem
prywatnosci niz cywile, powinni mie¢ pewnos$¢ co do zakresu tych ograniczen.

Najbardziej kuriozalne rozwiazanie znajduje si¢ w trzeciej zaskarzonej regulacji
(art. 31 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW), z ktérej wynika, ze SKW i
SWW moga stosowac kontrole operacyjng w zwigzku z realizacja blizej nieokreslonych
»zadan”, jedynie pod tym warunkiem, ze wynikalyby one z ustaw lub umoéw
miedzynarodowych. Taki sposéb uregulowania kompetencji SKW pozornie respektuje tylko
jedng przestanke dopuszczalnosci ograniczenia praw 1 wolnosci konstytucyjnych, a
mianowicie wymog ich okreslenia w przepisach o randze ustawowej. Nawet on nie jest
jednak zrealizowany w catosci — podobnie jak art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW nie
wylacza on mozliwo$ci upowaznienia SKW i1 SWW do kontroli operacyjnej na mocy umow
miedzynarodowych ratyfikowanych w trybie zwyklym (bez zgody wyrazonej w ustawie).
Zaskarzona regulacja nie przewiduje natomiast zadnych, nawet najbardziej szczatkowych
granic przedmiotowych ,,zadan” tych stuzb, ktére moga wymagac siggnigcia po podstuchy
czy kontrolg korespondencji. Stopien jej ogdlnikowosci jest wige szczegodlnie duzy nawet w
kontekscie pozostalych, takze niedopuszczalnych rozwigzan z ustawy o SKW, o ktorych
byta mowa wyze;j.

2.3. Takze w tym wypadku Trybunal Konstytucyjny — moim zdaniem — nie
uwzglednil standardow ochrony prawa do prywatnosci i wolnosci komunikowania sig,
wynikajacych z dotychczasowego orzecznictwa (odpowiednie zastosowanie maja w tym
zakresie uwagi do zaskarzonych przepisow ustawy o ABW, zamieszczone w pkt 1.3
niniejszego zdania odrgbnego).

3. Zakres przedmiotowy i procedura udostepniania danych telekomunikacyjnych
(otwarty katalog przestepstw, subsydiarnos¢, brak niezaleznej kontroli — cz. I, pkt 5 sentencji
oraz cz. Ill, pkt 10.4-10.11 uzasadnienia wyroku).

3.1. Na wstepie chce zaznaczy¢, ze — moim zdaniem — Trybunat Konstytucyjny
dokonal nieuprawnionego zawg¢zenia zakresu rozpoznania wnioskow Rzecznika Praw
Obywatelskich z 1 sierpnia 2011 r. i 27 kwietnia 2012 r. oraz Prokuratora Generalnego z 21
czerwca 2012 r., dotyczacych poshugiwania si¢ przez roézne shuzby danymi
telekomunikacyjnymi. Moim zdaniem, wyrok Trybunalu Konstytucyjnego w powyzszym
zakresie dotknigty jest dwoma wadami formalnymi.

Po pierwsze, zarzuty wnioskodawcow nie zostaty rozpoznane w cato$ci, pomimo
ich prawidlowego omowienia w uzasadnieniu wyroku (por. cz. I, pkt 10.1).

Z tresci wszystkich pism inicjujgcych postepowanie w analizowanym zakresie
wyraznie wynika, ze wnioskodawcy stawiaja zaskarzonym przepisom zarzuty w trzech
plaszczyznach:

— braku selektywno$ci zarowno na etapie rozpoczecia pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych  (tj. mozliwosci  uzyskiwania przez stuzby  danych
telekomunikacyjnych w postgpowaniach w sprawie blizej nieokreslonych czynow
zabronionych, bez wzgledu na ich szkodliwo$¢ spoteczng, w tym takze danych objetych
tajemnicg zawodowa — por. wniosek RPO z 1 sierpnia 2011 r., s. 151 17-19 oraz prawie
caly wniosek PG z 21 czerwca 2012 r.; we wniosku RPO zarzut ten nie dotyczy
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pozyskiwania danych przez Shuzbe Celng), jak 1 po jej zakonczeniu (nieusuwanie
danych zbednych dla postepowania karnego zgromadzonych przez czgs¢ stuzb — por.
wniosek RPO z 1 sierpnia 2011 r., s. 14, 15 23 i z 27 kwietnia 2012 r., s. 13 i 14);

— braku subsydiarnosci (tj. niezachowania zasady, ze uzyskiwanie danych
telekomunikacyjnych nie powinno by¢ podstawowym sposobem pracy operacyjnej, lecz
srodkiem, po ktéry sigga sie¢ jedynie w ostatecznosci, po wyczerpaniu innych
mozliwosci zgromadzenia dowodow lub gdy istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze
okazg si¢ one nieskuteczne — por. wniosek RPO z 1 sierpnia 2011 r.,s. 15122 iz 27
kwietnia 2012 r.,s. 6 i 10);

— braku niezaleznej, sagdowej kontroli udzielania zezwolen na pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych (por. wniosek RPO z 1 sierpnia 2012 r., s. 12, 19-21 i z 27
kwietnia 2012 r.,s. 111 12).

Tymczasem cz. I, pkt 5, 6, 7 i 8 sentencji wyroku Trybunalu Konstytucyjnego, w
ktérym rozpoznane s3 powyzsze wnioski, ogranicza si¢ do oceny konstytucyjnosci
zaskarzonych przepiséw jedynie pod wzgledem czeéci powyzszych zarzutow, a reszta z nich
nie jest objeta zawartym w wyroku postanowieniem co do umorzenia postgpowania (por. cz.
I, pkt 13 uzasadnienia wyroku). Orzeczenie to nie ocenia mianowicie otwartego katalogu
przestgpstw uzasadniajagcych dostgp shuzb do danych telekomunikacyjnych 1 ich
zrdéznicowanej spotecznej szkodliwosci, cho¢ w jego uzasadnieniu mozna znalez¢ wywody
na ten temat, potwierdzajace zastrzezenia Prokuratora Generalnego (por. np. jezeli chodzi o
niezachowanie zasady subsydiarnosci: cz. III, pkt 10.4.4 i pkt 10.11 uzasadnienia; nie miato
to niestety odpowiedniego przetozenia na sentencj¢ wyroku). Cho¢ znaczna czg$¢ rozprawy
dotyczgca wnioskow Rzecznika Praw Obywatelskich z 1 sierpnia 2011 r. i 27 kwietnia 2012
r. oraz Prokuratora Generalnego z 21 czerwca 2012 r. koncentrowata si¢ na innych aspektach
zaskarzone] regulacji (kwestii nalezytych gwarancji proceduralnych), wnioskodawcy nie
ztozyli o$wiadczenia o ograniczeniu zakresu zaskarzenia 1 cofnigciu wnioskow w
pozostalym zakresie.

Moim zdaniem, kwestie te powinny by¢ ujete w cz. I, pkt 5 sentencji wyroku —
samo zagwarantowanie niezaleznej kontroli decyzji o udostgpnieniu  danych
telekomunikacyjnych (nawet sadowej — cho¢ Trybunat Konstytucyjny uznaje to za
nadmierne — por. cz. lll, pkt 10.4 in fine uzasadnienia wyroku) bez ustawowego okreslenia
kryteriow, wedlug ktérych ma ona si¢ dokonywac, zapewnitoby tylko formalna, a nie
faktyczng ochrong praw i wolnos$ci obywateli (por. szczegoétowo nizej).

Po drugie, Trybunat Konstytucyjny w cz. I, pkt 5 sentencji w sposob
nieuzasadniony ograniczyt takze zakres wzorcoOw, pomijajac wskazane we wnioskach (z
odpowiednim uzasadnieniem) art. 2 Konstytucji i art. 8 Konwencji. Wyjasnienie tej decyzji
ograniczyto si¢ do powotania na ogolne zasady ekonomiki postgpowania (zbednos¢
orzekania — por. cz. Ill, pkt 13.4 wuzasadnienia wyroku). Formulowane przez
wnioskodawcow (zwlaszcza Prokuratora Generalnego) zarzuty naruszenia przez zaskarzone
przepisy zasady okre§lonosci prawa (a w konsekwencji — zaufania obywateli do panstwa i
prawa) nie tylko nie zostaly ,skonsumowane” przez pozostale uwzglednione przez
wickszos$¢ sktadu orzekajacego wzorce kontroli, ale takze dostarczajg — moim zdaniem —
bardzo istotnych argumentéw za niekonstytucyjnoscig badanych przepisow (por. nizej).
Natomiast pominigcie art. § Konwencji miato wyraznie negatywny wplyw na wynik sprawy,
poniewaz przepis ten jest zrodlem wyraznie wyzszego standardu ochrony prawa do
prywatnosci i tajemnicy komunikowania si¢ niz przyjety w niniejszym wyroku (co widaé
nawet na tle orzeczen ETPCz omawianych w uzasadnieniu wyroku — por. cz. 1, pkt 2, zob.
takze orzeczenia ETPCz oméwione wyzej). Dziwi mnie tez brak konsekwencji Trybunatlu
Konstytucyjnego, jezeli chodzi o traktowanie tego wzorca kontroli — zostal on przeciez (bez
blizszego wyjasnienia tej rozbieznosci) uwzgledniony obok art. 47 i art. 49 w zwigzku z art.
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31 ust. 3 Konstytucji w cz. I, pkt 3 sentencji wyroku, ktory takze dotyczy zakresu
przedmiotowego uprawnien ABW, SKW i SWW do inwigilacji obywateli (lecz za pomoca
srodkow kontroli operacyjnej, a nie analizy danych telekomunikacyjnych).

3.2. Przechodzac do meritum sprawy, nalezy zauwazyc¢, co nastepuje:

Uwazam, ze wszystkie zarzuty Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Prokuratora
Generalnego odnosnie do art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, art. 10b ust. 1 ustawy o SG, art. 36b
ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej, art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 ABW, art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA i art. 75d ust. 1
ustawy o SC zashuguja na uwzglednienie. Przepisy te naruszaja art. 2, art. 47 i art. 49 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8§ Konwencji co najmniej z nastepujgcych
powodow:

Po pierwsze, brak w nich wyraznego okreslenia zakresu przedmiotowego dostepu
wymienionych shuzb do danych telekomunikacyjnych. Zaskarzone regulacje odwotuja si¢
jedynie do celu, ktéremu majg stuzy¢ uzyskane informacje, przy czym czynig to nader
ogoblnikowo, wskazujac, ze musi to by¢ uzasadnione z uwagi na:

—  ,,zapobieganie lub wykrywanie przestepstw” (tak np. art. 20c ust. 1 ustawy o Policji i
art. 10b ust. 1 ustawy o SG), wzglednie takze przestepstw skarbowych (por. art. 36b ust.
1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej i art. 30 ust. 1 ustawy o ZW, a w wypadku Stuzby
Celnej — przestepstw skarbowych tylko z rozdziatu 9 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r.
— Kodeks karny skarbowy, Dz. U. z 2013 r. poz. 186, ze zm.; dalej: kk.s.) lub takze
,haruszen” innych przepisow (ktore nie sg przestepstwami ani przestgpstwami
skarbowymi — por. art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej),

— realizacj¢ ustawowych ,,zadan” stuzb (por. art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, art. 18
ust. 1 pkt 1 ustawy o CBA oraz art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy 0 SKW).

W rezultacie zaskarzone przepisy — z wyjatkiem dostatecznie precyzyjnego art. 75d
ust. 1 ustawy o SC — pozwalajg na uzyskiwanie przez wymienione stuzby dostepu do danych
telekomunikacyjnych podczas postgpowan prowadzonych w sprawach:

— czyndw penalizowanych przez kodeks karny i zabronionych na mocy licznych ustaw
szczegolnych (Prokurator Generalny szacuje w tym kontekscie, ze do dostepu do
danych komunikacyjnych upowaznia co najmniej dwa razy wigcej przestepstw niz do
podejmowania kontroli operacyjnej — por. wniosek z 21 czerwca 2012 r., s. 52);

— stanowigcych przestepstwa lub przestepstwa skarbowe, a takze: delikty administracyjne
(np. niedopetnienie obowigzku zgloszen INTRASAT oraz korekty tych zgloszen — por.
art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o kontroli skarbowej) lub cywilne (np. niestuszne uzyskanie
korzysci kosztem Skarbu Panstwa lub innych panstwowych osob prawnych — por. art.
18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA), a nawet przewinienia
stuzbowe (np. naruszenie zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby
pehigce funkcje publiczne — por. art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 2
ustawy o CBA) albo w ogole bez zwiazku z naruszeniem jakichkolwiek przepisow (np.
w ramach kontroli o$wiadczen majatkowych oséb pelnigcych funkcje publiczne — por.
art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o CBA);

— $ciganych z oskarzenia publicznego i z oskarzenia prywatnego (np. pomowienie —
por. art. 212 k.k. czy zniewazenie — por. art. 216 k.k.), a ponadto czyndéw, ktérych
$ciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego (tzw. przestgpstwa wnioskowe, np.
nieplacenie alimentow — por. art. 209 k.k., kradziez na szkod¢ osoby najblizszej —
por. art. 278 § 4 k.k.);

— niezaleznie od stopnia ich szkodliwosci spotecznej;

— czesto bez wzgledu na specyfike danej formacji i jej zadania (np. Policja i Straz
Graniczna moga pozyskiwa¢ i przetwarza¢ dane telekomunikacyjne takze w celu
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zapobiegania 1 wykrywania przestepstw skarbowych, cho¢ powinno to by¢ domenag
kontroli skarbowej);

— nie zawsze dla wykrywania, §cigania 1 zapobiegania przest¢pstwom, ale takze dla
realizacji zadan kontrolnych (np. wspomniana kontrola o$wiadczen majatkowych — por.
art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o CBA) lub dzialalnos$ci
analityczno-planistycznej (por. art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy
o SKW, art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 5 ust. 4 ustawy o ABW i art. 18 ust. 1 pkt 1
w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 6 ustawy o CBA).

Wobec powyzszego wydaje sig, ze przecigtnie obyty z prawem i praktyka dzialania
stuzb obywatel bedzie miat duze trudnosci z ustaleniem, w jakich sytuacjach musi powaznie
liczy¢ si¢ z korzystaniem przez stuzby z jego danych telekomunikacyjnych. Wymagatoby to
znajomos$ci wielu przepisow z réznych ustaw (tak jest nawet w wypadku stosunkowo
najbardziej precyzyjnego art. 75d ust. 1 ustawy o SC), a poza tym czgsto takze akceptacji
rozwigzan razaco sprzecznych ze zdrowym rozsadkiem. Na podstawie literalnego brzmienia
zaskarzonych przepisow na przyktad Policja moglyby skutecznie zada¢ dostepu do bilingow
telefonicznych w zwigzku z podejrzeniem:

— zniestawienia (por. art. 212 k.k.),

— wyrebu drzewa w lesie o wartosci przekraczajacej 1/4 minimalnego wynagrodzenia
(czyli obecnie 420 z1, por. art. 120 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen,
Dz. U.z 2013 r. poz. 482, ze zm.),

— prowadzenia nielegalnej hodowli chartéw rasowych (por. art. 52 pkt 4 ustawy z dnia 13
pazdziernika 1995 r. — Prawo towieckie, Dz. U. z 2013 r. poz. 1226, ze zm.) czy tez

— niezamieszczenia ,stopki redakcyjnej” w gazecie (por. art. 49 w zwigzku z art. 27
ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe, Dz. U. Nr 5, poz. 24, ze zm.).

Wymienione niedostatki zaskarzonych regulacji (poza wspomnianym art. 75d ust. 1
ustawy o SC) stanowig — W mojej opinii — przede wszystkim naruszenie zasady zaufania
obywateli do panstwa i prawa oraz zasady okreSlonosci prawa (art. 2 Konstytucji), ktore
zabraniajg stanowienia przepisOw niejasnych, zastawiajacych ,,putapki” na obywatela 1
absurdalnych. W kategoriach art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji i art. 8
Konwencji ich wadliwos$¢ polega natomiast przede wszystkim na tym, ze umozliwiajg one
stosowanie kontroli operacyjnej takze w odniesieniu do btahych przestgpstw, wobec czego
nie da si¢ jednoznacznie ocenic, czy jako calos¢ spetniajg one wymogi proporcjonalnosci.

Po drugie, w zaskarzonych przepisach brak jest zastrzezenia, ze dane
telekomunikacyjne moga by¢ udostgpnianie stuzbom tylko wowczas, gdyby inne $rodki
zdobywania informacji okazaty si¢ nieskuteczne albo istniato wysokie ryzyko, ze okaza si¢
nieskuteczne lub nieprzydatne (wada ta dotyka takze art. 75d ust. 1 ustawy o SC, ktory —
jako jedyny — speliat warunek dostatecznej precyzyjnosci). Moim zdaniem, ekwiwalentem
takiej klauzuli subsydiarno$ci nie moze by¢ zastrzezenie zawarte w trzech zaskarzonych
przepisach, ze niektére stuzby moga uzyskiwa¢ w celu realizacji swoich zadan tylko
informacje ,,niezbgdne” (por. art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW, art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy o
CBA i art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy o SKW) — brak jest bowiem doktadnie opisanych
kryteriow, wedtug ktorych ta niezbedno$¢ miataby by¢ oceniana. Tymczasem tego typu
rozwigzania sg znane w polskim systemie prawnym i obowigzuja na przyktad w zakresie
pozaprocesowej kontroli operacyjnej dokonywanej przez te same stuzby, ktore sg objete
wnioskami w analizowanym zakresie (por. art. 19 ustawy o Policji, art. 9e ustawy o SG, art.
36¢ ustawy o kontroli skarbowej, art. 31 ustawy 0 ZW, art. 27 ustawy o ABW, art. 17 ustawy
0 CBA i art. 31 ustawy 0 SKW).

Wskazany brak subsydiarnosci zaskarzonych przepisow otwiera mozliwo$¢
wykorzystywania danych telekomunikacyjnych nie tylko wowczas, gdy jest to rzeczywiscie
konieczne do wykrywania lub zapobiegania przestgpstwom, ale takze wtedy gdy jest to po
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prostu najprostsze i najwygodniejsze (por. wyrok z 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, OTK
ZU nr 11/A/2005, poz. 132). Zwazywszy na rozwoj technologii informatycznej i
telekomunikacyjnej, uzyskiwanie i1 przetwarzanie takich danych staje si¢ coraz mniej
skomplikowane i kosztowne, a poza tym daje dobre wyniki w stosunkowo krétkim czasie.
Wobec tego istnieje ryzyko, ze sprawdzenie bilingdw z rozmoOw telefonicznych czy
odczytow z GPS zamontowanego w telefonie czy samochodzie bgdzie wkrotce pierwsza
czynno$cig podejmowang we wszystkich sprawach na przyklad w celu wytypowania
wstepnego kregu 0sob zamieszanych w dane przestgpstwo, nawet wtedy gdy — bez szkody
dla wyniku postgpowania — mozna ten sam cel osiggna¢ tradycyjnymi metodami sledczymi,
bez ingerencji w prywatno$¢ duzej liczby obywateli.

W swoim aktualnym ksztalcie zaskarzone przepisy jako calo$¢ nie spetniajg wiec
warunku koniecznosci (niezbednosci) ograniczen. Ponadto niewlasciwie wywazaja relacje
migdzy wartoSciami chronionymi 1 warto§ciami ograniczanymi, naruszajac zasade
proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ten ostatni aspekt jest szczegdlnie widoczny
wtedy, gdy dane telekomunikacyjne majg stuzy¢ innym celom niz wykrywanie czy
zapobieganie przestgpstwom. Uwazam, ze dziatania kontrolne (wobec osob, co do ktorych
nie ma najmniejszego podejrzenia popelnienia przestepstwa) czy analityczne nigdy nie
uzasadniaja pozyskiwania i przetwarzania danych telekomunikacyjnych.

Po trzecie, dostep wskazanych shuzb do danych telekomunikacyjnych o
obywatelach nie podlega w $wietle zaskarzonych przepisow jakiejkolwiek obiektywnej
kontroli (ani uprzedniej, ani nastgpczej). Przepisy dotyczgce poszczegolnych formacji
przewiduja niekiedy jedynie szczatkowa kontrole¢ wewnetrzng w postaci zatwierdzania
wnioskow o udostepnianie danych przez przelozonych funkcjonariuszy wystepujacych z
wnioskiem o udostgpnienie danych (np. w wypadku policjantow — Komendanta Gléwnego
Policji lub komendanta wojewddzkiego Policji — por. art. 20c ust. 2 ustawy o Policji), co
jednak nie zapewnia w nalezyty sposob wlasciwego korzystania przez te stuzby z prawa
dostepu do danych telekomunikacyjnych (por. ETPCz w wyroku z 26 kwietnia 2007 r. w
sprawie Dumitru Popescu przeciwko Rumunii, skarga nr 71525/01, § 71 uznal, ze wymog
nalezytej kontroli legalno$ci podstuchow nie jest spetniony w wypadku nadzoru prokuratora
poddanego wplywowi wtadzy wykonawczej).

Brak omawianego mechanizmu zewnetrznej kontroli $wiadczy — moim zdaniem —
posrednio takze o naruszeniu zasady proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Nie
pozwala on bowiem na rzetelng weryfikacj¢, czy w danym wypadku korzystanie z danych
telekomunikacyjnych jest rzeczywiscie niezbgdne i czy oczekiwane korzysci z tego sposobu
pozyskiwania informacji bedg tak duze, aby uzasadniatlo to ingerencj¢ w prawo do
prywatnos$ci 1 wolno$¢ komunikowania si¢ osoby, ktorej dane te dotyczg, oraz pozostajagcych
z nig w kontakcie osob postronnych.

Sadzg, ze juz kazda z powyzszych wad zaskarzonych rozwigzan osobno stanowitaby
wystarczajacy powdd do uznania ich sprzecznosci z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji oraz art. 8 Konwencji. L.acznie doprowadzaja one do sytuacji, w ktorej
wymienione stuzby dysponuja (praktycznie rzecz biorac) nieskrepowana mozliwoscia dostgpu
do danych telekomunikacyjnych obywateli. Nie zawieraja one ani merytorycznych, ani
proceduralnych gwarancji, ze uprawnienia te nie beda naduzywane bez rzeczywistej
przyczyny i w btahych sprawach (por. minimalne warunki czynnos$ci operacyjnych wobec
obywateli sformutowane w powolanym wyroku o sygn. K 32/04).

Uwazam, ze szeroki zakres danych telekomunikacyjnych udostepnianych stuzbom
(por. art. 180c i art. 180d prawa telekomunikacyjnego) i mozliwos¢ uzyskania na ich
podstawie informacji na temat wszystkich sfer zycia osobistego obywateli uzasadniaja
konieczno$¢ pilnej nowelizacji zaskarzonych przepisdéw. Celowe powinno by¢ osiagnigcie
porownywalnego standardu ochrony prawa do prywatnosci i wolno$ci komunikowania si¢
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jak przy kontroli operacyjnej. Przy obecnym poziomie rozwoju technologii inwazyjno$¢ tych
dwoch sposobow pozyskiwania informacji o obywatelach jest zblizona (cho¢ dane
telekomunikacyjne — w przeciwienstwie do informacji uzyskiwanych w toku kontroli
operacyjnej — nie dostarczajg informacji o tre$ci komunikatow, to w zamian za to mozna na
ich podstawie ustali¢ np. fakt przebywania danej osoby w okreslonym miejscu lub grono
0s0b, z ktorymi si¢ ona kontaktuje).

Wybdr odpowiednich rozwigzan w tym zakresie nalezy do ustawodawcy, a standard
konstytucyjny moga — moim zdaniem — spelnia¢ r6zne rozwiazania szczegoétowe. Powinny one
dawac¢ pewnos¢, ze dane telekomunikacyjne obywateli beda udostepniane stuzbom jedynie
wtedy, gdy jest to niezbedne (a wigc tylko w odniesieniu do $cisle okreslonych,
najpowazniejszych przestepstw), przy zachowaniu zasady subsydiarno$ci i1 zapewnieniu
kontroli zewnetrznej przez organ niezalezny od wtadzy wykonawczej (najlepiej — sad).

3.3. Na marginesie mozna wspomnie¢, ze z powyzszych wzgledow kwestionowane
przepisy nie spehiajg takze wymogow stawianych pozyskiwaniu i1 przetwarzaniu danych
telekomunikacyjnych przez orzecznictwo ETPCz (w tym zwlaszcza wyroki z: 2 sierpnia
1984 r. w sprawie Malone przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 8691/79; 25 wrze$nia
2001 r. w sprawie P. G. i J. H. przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 44787/98; 3 kwietnia
2007 r. w sprawie Copland przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 62617/00 oraz w zakresie
obowigzku zapewnienia odpowiednich gwarancji proceduralnych wyroki z: 4 maja 2000 r. w
sprawie Rotaru przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95 i 26 kwietnia 2007 r. w sprawie
Dumitru Popescu przeciwko Rumunii, skarga nr 71525/01) oraz Trybunatu Sprawiedliwosci
UE (por. zwlaszcza wyrok z 8 kwietnia 2014 r. w potaczonych sprawach High Court of
Ireland i Verfassungsgerichtshof z Austrii, sygn. C-293/12).

Orzeczenia te sa szeroko omawiane w cz. III, pkt 2 1 3 uzasadnienia
kwestionowanego wyroku, wigc niewatpliwie byly znane sktadowi orzekajacemu. Moge
wobec tego jedynie wyrazi¢ ubolewanie, ze zawarta w nich wszechstronna i szczegdtowa
argumentacja nie znalazta odpowiedniego zastosowania w niniejszej sprawie, pomimo ze
Polska jest zobowigzana takze do przestrzegania standardow wynikajacych z prawa Unii
Europejskiej 1 Konwencji (ktorej art. 8 jest zreszta nieprzypadkowo wzorcem kontroli w
niniejszej sprawie).

4. Zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej (informacje objete tajemnica
zawodowg — cz. |, pkt 6 sentencji i cz. Il1, pkt 11 uzasadnienia wyroku).

4.1. Uwazam, ze Trybunal Konstytucyjny takze w odniesieniu do stosowania
kontroli operacyjnej w celu gromadzenia informacji objetych tajemnicg zawodowa wadliwie
zrekonstruowat zakres zaskarzenia.

Po pierwsze, przyjety do rozpoznania wniosek Prokuratora Generalnego z 13
listopada 2012 1. czgSciowo nie spetnia warunkow formalnych, przewidzianych w art. 32 ust.
1 pkt 4 ustawy o TK.

Whioskodawca w petitum swojego pisma wnidst o zbadanie dopuszczalno$ci
pozyskiwania za pomoca kontroli operacyjnej informacji zawierajacych tajemnice:
adwokacka, dziennikarska, notarialng, radcy prawnego, doradcy podatkowego i lekarska.
Uzasadnienie wniosku dotyczy jednak szczegdtowo wylacznie tajemnicy obronczej oraz
tajemnicy dziennikarskiej, a argumentacja odno$niec do pozostatlych rodzajow tajemnicy
zawodowej ogranicza si¢ do sformutowania zarzutu, ze kontrola operacyjna niewylaczajaca
informacji chronionych tymi tajemnicami daje stuzbom ,,zbyt szeroki zakres swobody” (por.
S. 63 wniosku). Na marginesie mozna zauwazy¢, ze takze uzasadnienie wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego koncentruje si¢ na tajemnicy obronczej i dziennikarskiej, nie zawiera
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natomiast omOwienia np. tajemnicy lekarskiej (por. cz. I1l, pkt 11.6 uzasadnienia wyroku).

Podobnie jest ze wskazanymi we wniosku wzorcami kontroli. Z wymienionych przez
Prokuratora Generalnego szesciu przepisow Konstytucji (nie liczac zwigzkowego art. 31 ust.
3) i trzech przepisow Konwencji, podstawag jego argumentacji byty wylacznie — art. 51 ust. 2
(s. 54-55) oraz art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 6 ust. 3 lit. bic
(s. 71-74) i art. 10 ust. 1 Konwencji (s. 79-84), co w znacznej czgsci koresponduje z ustalonym
wyzej przedmiotem zaskarzenia. Tre$¢ art. 54 ust. 1 Konstytucji — pomimo ze przepis ten
obejmuje materi¢ zblizong do art. 10 ust. 1 Konwencji — w ogdle nie zostata w uzasadnieniu
wniosku powotana. Natomiast pozostale wzorce wskazane w petitum wniosku sg w
uzasadnieniu pisma Prokuratora Generalnego obszernie omowione (z uwzglednieniem
orzecznictwa TK oraz ETPCz, nie zawsze jednak trafnie — por. np. zbyt daleko idaca teza, ze z
art. 8 Konwencji bezposrednio wyptywa nakaz ochrony przed ujawnieniem tajemnic
zawodowych — s. 64 wniosku), lecz uzasadnienie watpliwosci na ich tle ogranicza si¢ do
sformutowania zarzutow, bez powotania dowodéw na ich poparcie (a pisma inicjujace
postepowanie przed Trybunatem Konstytucyjnym musza zawiera¢ obydwa te elementy — por.
art. 32 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy o TK). Bioragc pod uwage, ze przedmiotem rozpoznania w tym
zakresie powinien by¢ jedynie wptyw kontroli operacyjnej na tajemnice obronczg i tajemnice
dziennikarska, skuteczne ich powotanie nie miatoby zreszta wigkszego znaczenia, gdyz
podstawowym wzorcem kontroli powinny by¢ przepisy konstytucyjne i konwencyjne
dotyczace tych zagadnien bezposrednio (Trybunat Konstytucyjny wszak czesto w ramach
rekonstrukcji wzorcoOw kontroli stosuje zasade, ze odwotywanie si¢ do wzorcow o charakterze
bardziej ogdlnym jest zbedne, jesli istnieja normy konstytucyjne o wigkszym stopniu
szczegdtowosci, $cislej wigzace sie z oceniang regulacjg — por. np. wyrok z 27 lipca 2012 r.,
sygn. P 8/12, OTK ZU nr 7/A/2012, poz. 85).

Moim zdaniem, nalezalo wobec tego ograniczy¢ zakres orzekania w niniejszej
sprawie do zbadania, czy przepisy wymienione w cz. I, pkt 6 sentencji wyroku sa zgodne z
art. 42 ust. 2 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 6 ust. 3 lit. bic
oraz art. 10 ust. 1 Konwencji ,,z powodu” (tak zakres zaskarzenia jest sformulowany we
wniosku) pominigcia w nich ochrony tajemnicy obronczej i tajemnicy dziennikarskie;.

Po drugie, Trybunal Konstytucyjny takze tym razem nie rozpoznal catoSci
przedtozonej mu sprawy: cz. I, pkt 6 sentencji orzeka jedynie o braku w zaskarzonych
przepisach gwarancji niezwlocznego, protokolarnego i komisyjnego zniszczenia materiatow
zawierajacych informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylit
tajemnicy zawodowej badz uchylenie byto niedopuszczalne. Prokurator Generalny we
wniosku wyraznie domaga si¢ za$ orzeczenia w szerszym zakresie — czy tego typu materiaty
w ogbéle moga by¢ pozyskiwane w toku kontroli operacyjnej. Kwestia niszczenia
ewentualnych materialow objetych tajemnica zawodowa nie wyczerpuje wigc calosci jego
zastrzezen. Pominigte w sentencji wyroku elementy wniosku Prokuratora Generalnego nie sg
réwnoczesnie objete postanowieniem o umorzeniu postgpowania (por. cz. III, pkt 13
uzasadnienia wyroku), a wnioskodawca podczas rozprawy nie zlozyl o$wiadczenia o
cofnigciu wniosku w ich zakresie (pomimo ze rzeczywiscie z uwagi na pytania sktadu
orzekajacego analiza jego pisma dotyczyla przede wszystkim kwestii procedury
postepowania z materiatami zawierajacymi tajemnic¢ zawodowa juz po ich uzyskaniu, tj.
tzw. kontroli nastepczej).

4.2. Jestem przekonany, ze brak zakazu zdobywania za pomocg kontroli
operacyjnej materialdw objetych tajemnica dziennikarska 1 tajemnica obroncza jest
sprzeczny (odpowiednio) z art. 42 ust. 2 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji, a takze z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ oraz art. 10 ust. 1 Konwencji.

Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku (cz. I, pkt 11.6) obszernie
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przeanalizowal te dwie instytucje, nie ma wigc potrzeby powtarzania tych ustalen.
Wystarczy stwierdzi¢, ze bez tajemnicy obronczej nie mogtoby istnie¢ prawo do obrony, a
bez tajemnicy dziennikarskiej — wolno$¢ mediow. Nie nalezy tych tajemnic w zadnym razie
traktowa¢ w kategoriach przywilejow dla adwokatéw (a w wezszym zakresie — takze radcow
prawnych) i dziennikarzy, s one bowiem instrumentem ochrony praw (odpowiednio) ich
klientow lub wspotpracownikow (informatorow; por. zwlaszcza wyrok z 22 listopada 2004
r., sygn. SK 64/03, OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 107).

W przeciwienstwie do wigkszosci skladu orzekajagcego nie uwazam, aby
wystarczajagcym rozwigzaniem problemu postawionego przez Prokuratora Generalnego byto
tylko wprowadzenie gwarancji, ze materiaty uzyskane pomimo zakazéw dowodowych bgda
odpowiednio niszczone. Mechanizm taki jest oczywiscie wazny i potrzebny, lecz jedynie
jako instrument uzupetniajacy — na wypadek gdyby nie zadziatata gwarancja podstawowa w
postaci catkowitego zakazu podstuchiwania obroncow i dziennikarzy w zakresie objetym
tajemnicg obroncza i dziennikarska. W $wietle zasad do$wiadczenia zyciowego nalezy
bowiem przyja¢, ze ujawnienie organom prowadzacym kontrole operacyjng informacji
objetych zakazami dowodowymi jest sytuacja nieodwracalng w tym sensie, ze pozyskane w
ten sposob dane nigdy nie zostajg ,,wymazane” ze §wiadomosci osob, ktére sie¢ z nimi
zapoznaty. Ograniczona jest tylko ich uzyteczno$¢ jako formalnych dowodéw w
postgpowaniu karnym, nie ma jednak (bo jest to prawnie niewykonalne) faktycznych
przeszkod, aby byly one wykorzystywane w toku postegpowania na uzytek wewngtrzny (np.
przy planowaniu czynnosci postgpowania przygotowawczego).

Wobec tego nalezy uznaé, ze zaskarzone przepisy w zakresie, w jakim nie
przewiduja zakazu pozyskiwania w czasie kontroli operacyjnej materiatow objetych
tajemnicg obroncza i dziennikarska oraz mechanizmu niezwtocznego, protokolarnego
niszczenia tego typu materialdéw uzyskanych wbrew zakazowi, sg niezgodne z art. 42 ust. 2 1
art. 51 ust. 2 w zwiagzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ oraz art. 10
ust. 1 Konwencji.

Moim zdaniem, minimalng gwarancja poszanowania tajemnicy obronczej i
dziennikarskiej jest zakaz pozyskiwania informacji objetych ta tajemnica, a w wypadku ich
przypadkowego zdobycia — weryfikacja zgromadzonych materialdéw przez niezawisty sad i
albo uchylenie tajemnicy zawodowej, albo zniszczenie zgromadzonych materiatow (por.
wyrok z 11 grudnia 2012 r., sygn. K 37/11, OTK ZU nr 11/A/2012, poz. 133 i omowione
tam wyroki ETPCz z: 16 pazdziernika 2001 r. w sprawie Brennan przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga nr 39846/98 i 13 stycznia 2009 r. w sprawie Rybacki przeciwko Polsce,
skarga nr 52479/99). W praktyce realizacja tych wymogoéw bedzie wymagata wprowadzenia
co do zasady calkowitego zakazu kontroli operacyjnej adwokatow i dziennikarzy, ktory
moglby by¢ uchylany wytacznie przez sad i tylko w takim zakresie, w jakim nie dotyczytby
bezwzglednej tajemnicy obronczej 1 dziennikarskie;.

43. Nie ulega dla mnie watpliwosci, ze sentencja wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego nie respektuje takze standardow traktowania tajemnicy obronczej i tajemnicy
dziennikarskiej w kontekscie kontroli operacyjnej, ktore na tle art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ oraz art. 10
ust. 1 Konwencji (wzorcow kontroli w niniejszej sprawie) sformutowat ETPCz.

W jego orzecznictwie podkreslano m.in., ze niedopuszczalne jest tolerowanie
sytuacji, gdy formalny zakaz podstuchiwania adwokatéw nie jest respektowany, poniewaz
informacje z podstuchow przeglada urzednik pocztowy (a wigc osoba podleglta wiadzy
wykonawczej), bez jakiegokolwiek nadzoru sadowego (por. wyrok z 18 maja 2010 r. w
sprawie Kennedy przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 26839/05, 8 73 i 74). Wielokrotnie
tez zaznaczano, ze zagrozeniem dla prawa do obrony jest nie tylko rzeczywiscie
podejmowana kontrola operacyjna, ale takze samo uzasadnione przekonanie, iz rozmowa
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obroncy z klientem moze by¢ rejestrowana lub podstuchiwania. Moze to bowiem sktania¢
Klientow do zatajania istotnych faktow, z negatywnym skutkiem dla obrony (por. m.in.
wyroki ETPCZ z: 6 wrzesnia 1978 r. w sprawie Klass 1 inni przeciwko Niemcom, skarga nr
5029/71; 25 czerwca 1997 r. w sprawie Halford przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr
20605/92; 10 maja 2007 r. w sprawie Modarca przeciwko Motdawii, skarga nr 14437/05).

Podobnie w orzecznictwie ETPCz byla traktowana kwestia zagrozen dla poufno$ci
kontaktdw dziennikarzy z ich informatorami. Wskazywano m.in., ze brak ochrony
informatoréw moze zniecheca¢ ich do udzielania mediom informacji, ktore dotycza interesu
publicznego, a tym samym uniemozliwia¢ wykonywanie przez media ich podstawowe;j
funkcji — kontroli spotecznej (por. m.in. wyroki ETPCz z: 27 marca 1996 r. w sprawie
Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90, 22 listopada 2007 r. Voskuil
przeciwko Holandii, skarga nr 64752/01).

5. Uwagi koncowe.

Na zakonczenie chcialbym podkresli¢, ze na tle niniejszej sprawy z niepokojem
obserwuje¢ tendencj¢ do przyznawania stuzbom kolejnych kompetencji do pozyskiwania
informacji o obywatelach (por. np. art. 7 pkt 4 ustawy z dnia 26 maja 2011 r. 0 zmianie
ustawy o grach hazardowych oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. Nr 134, poz. 779, ktory
wszedt w zycie 14 lipca 2011 r. 1 umozliwit Stuzbie Celnej korzystanie z bilingdéw).

Moje zastrzezenia budzi przede wszystkim brak nalezytej starannoS$ci
ustawodawcy, jezeli chodzi o badanie, jaki zakres inwigilacji obywateli przez panstwo jest
rzeczywiscie niezbedny do zapobiegania i wykrywania przestepstw. Obawiam si¢ rowniez,
ze ustawodawca nie przywigzuje takze nalezytej wagi do koniecznos$ci zapewnienia
stosownych gwarancji proceduralnych, przeciwdziatajagcych naduzywaniu przez Policje,
ABW, CBA i inne stuzby uprawnien w zakresie kontroli operacyjnej i dostepu do danych
telekomunikacyjnych.

Zdanie odr¢bne
sedziego TK Marka Zubika
do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11

Na podstawie art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK) zglaszam zdanie
odrebne do punktu 3 lit. a sentencji wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r.
o sygn. K 23/11.

1. Nie podzielam stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego odnosnie do punktu 3 lit.
a sentencji niniejszego wyroku. Trybunat uznat, ze art. 27 ust. | w zwigzku z art. 5 ust. 1
pkt 2 lit. a ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz
Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154, ze zm.; dalej ustawa o0 ABW) w
zakresie, w jakim obejmuje zwrot ,,i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo
panstwa”, jest zgodny z art. 2, art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z
art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnos$ci, sporzadzonej w
Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
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uzupeinionej Protokolem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.; dale;:
Konwencja).

2. Bezpieczenstwo panstwa jest wartoscig chroniong konstytucyjnie. Jego ochrona
uprawnia ustawodawce do wprowadzania ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych
wolnosci i praw (vide: art. 5, art. 31 ust. 3 Konstytucji). W niniejszej sprawie zaden z
uczestnikow postepowania nie kwestionowat tych okolicznosci. Problem konstytucyjny
polegal na czym$ innym. Chodzilo bowiem o odpowiedz na pytanie, czy ustawodawca — W
sposOb dostatecznie precyzyjny — uregulowal kompetencje Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego do niejawnej ingerencji w prywatno$¢ jednostek, a w szczegdlnosci czy
zakwestionowany przepis pozwala ustali¢, jakie przestepstwa odpowiadaja ogodlnej
przestance ,,godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, a jednoczesnie moga by¢ uznane za
powazne w takim stopniu, aby uzasadniona i proporcjonalna w stosunku do nich mogta
by¢ kontrola operacyjna.

W przeciwienstwie do Trybunalu uwazam, ze przepisy wskazane w punkcie 3 lit. a
sentencji nie spetniajg wymogu wysokiego stopnia precyzji, jaka w stosunku do przepiséw
ingerujacych w wolno$ci osobiste cztowicka wynika zaréwno z art. 2, jak i art. 31 ust. 3
Konstytucji w tej czesci, w ktorej mowa jest o ustanowieniu ,,ograniczen w ustawie”.

3. Wyrok Trybunalu w tym zakresie stanowi akceptacj¢ standardu ochrony
wolnosci 1 praw jednostek ponizej wymagan stawianych dotychczas ustawodawcy przez
sam Trybunal Konstytucyjny i Europejski Trybunal Praw Czlowieka. W mojej ocenie
orzeczenie to redukuje polski system ochrony praw jednostki ponizej] wymagan
wynikajacych nie tylko z Konstytucji, ale rowniez z Konwencji.

4. Jak wielka wartoscig jest bezpieczenstwo panstwa i pokojowe wspotdziatanie
narodow, szczegdlnie dobitnie wida¢é w doswiadczeniach historycznych panstwa
polskiego. Nie kazde jednak zagrozenie funkcjonowania instytucji publicznych uzasadnia
ingerencj¢ w wolnosci 1 prawa obywateli nawet przez panstwo tak bardzo do§wiadczone
wojnami i totalitaryzmem, w ktorym stuzby specjalne byty wykorzystywane do repres;ji
wilasnych obywateli, w czasach ,,gdy podstawowe wolnosci 1 prawa czlowieka byly w
naszej Ojczyznie lamane” (wstep do Konstytucji).

Konieczno$¢ orzeczenia o konstytucyjnosci art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1
pkt 2 lit. a ustawy o ABW, w czesci, w jakiej obejmuje zwrot ,,i innych przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, nie wynikala, w moim przekonaniu, z
uzasadnionych potrzeb panstwa. Nic nie stalo bowiem na przeszkodzie, aby ustawodawca
doprecyzowat te przepisy przez powigzanie tej przestanki z konkretnymi przestgpstwami.

5. Trudne do zrozumienia jest orzeczenie o zgodnosci z Konstytucja przepisow,
ktore postuguja sie niedostatecznie okreslonym wyrazeniem ,,przestepstw godzacych w
bezpieczenstwo panstwa” w sytuacji, gdy stwierdzono niekonstytucyjnos$¢ art. 27 ust. 1 w
zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW, ktéry odnosit si¢ do ,,przestgpstw
godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa”.

W mojej ocenie, oba przepisy, w takim samym stopniu nie precyzuja
przedmiotowego zakresu kontroli operacyjnej. Nie jest bowiem jasne, jakie przestepstwa
godza w ,.bezpieczenstwo panstwa” ani w ,,podstawy ekonomiczne panstwa”. Nie bylo
wiec zadnych uzasadnionych powodéw, by odmiennie traktowaé obydwa przepisy.

6. Niezrozumiate jest orzeczenie o zgodnosci z Konstytucja i Konwencja
omawianego tu przepisu jeszcze z jednego powodu. Nawet organy uczestniczace w
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procedurze zarzadzania kontroli operacyjnej dostrzegaja bowiem jego wadliwosc.
Przedstawiciel Prokuratora Generalnego — organu wyrazajacego zgode na wystgpienie
przez Szefa ABW z wnioskiem o zarzadzenie takiej kontroli — wprost zaznaczyt, ze brak
rodzajowego okreslenia przestgpstw moze prowadzi¢ do rozbieznych ocen Szefa ABW,
Prokuratora Generalnego i Sagdu Okregowego w Warszawie co do kwalifikacji danego
przestgpstwa jako ,,godzacego w bezpieczenstwo panstwa”. Rowniez przedstawiciel ABW
wskazywal na pojawiajace si¢ w praktyce trudnosci interpretacyjne tego przepisu,
postulujac jego doprecyzowanie, aby zakres upowaznienia do prowadzenia kontroli
operacyjnej byt okreslony przez wskazanie rodzajow przestepstw. Moze to prowadzi¢ do
faktycznego ograniczenia skutecznosci kontroli operacyjnej, a w konsekwencji sprawnosci
dzialania stuzb.

7. W art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW ustawodawca wymienit szereg przestgpstw,
ktoére niewatpliwie sg wymierzone w bezpieczenstwo panstwa. Nalezg do nich:
szpiegostwo, terroryzm i bezprawne ujawnienie lub wykorzystanie informacji niejawnych
(art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a); produkcja i obrét towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d) oraz nielegalne
wytwarzanie, posiadanie i obrét bronig, amunicja i materialami wybuchowymi, bronig
masowe] zaglady oraz srodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi w obrocie
mig¢dzynarodowym (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ). Przepisy te okres$laja niewatpliwie powazne
przestepstwa. Z wyktadni wyrazenia zawartego w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW ,,i
innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa” wynika, ze odnosi¢ ma si¢ do
innych przestepstw niz wymienione w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a-e ustawy o ABW.

8. Trafnie podnosit Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku oraz na rozprawie,
ze wyrazenie ,przestgpstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa” nie spelnia
konstytucyjnych wymagan bedacych konsekwencja zasady dostatecznej okreslonosci
prawa. Zaden przepis ustawy o ABW nie postuguje sie takim wyrazeniem ani nie
rozstrzyga, jakie przestepstwa godza w bezpieczenstwo panstwa. Wprawdzie w art. 112
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.) mowa
jest o przestepstwach przeciwko bezpieczenstwu wewnetrznemu 1 zewnetrznemu
Rzeczypospolitej Polskiej, a to nawigzuje do wyrazenia wystepujacego w zaskarzonym
przepisie, ale nie ma jednolitego stanowiska, jakie przestepstwa moga wchodzi¢ takze i tu
w gre. W doktrynie prawa karnego podnosi si¢, ze przepisy te obejmuja przede wszystkim
przestepstwa stypizowane w rozdziale XVII (,,Przestgpstwa przeciwko Rzeczypospolitej
Polskiej)” oraz rozdziale XVIII kodeksu karnego (,,Przestepstwa przeciwko obronnosci”).
Nie jest jednak wykluczone, ze dobru temu begdg zagraza¢ liczne czyny unormowane w
pozostatych rozdziatach kodeksu karnego, a takze ustawach szczego6lnych (zob. m.in. T.
Gardocka, uwaga 7 do art. 112, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. Stefanski, Beck
online 2014; K. Wiak, uwaga 4 do art. 112, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A.
Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2013; A. Sakowicz, uwaga 5 do art. 112, [w:] Kodeks
karny. Czes¢ ogolna. Tom II. Komentarz do art. 32-116, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2010). W konsekwencji uwazam, ze nie ma mozliwosci ustalenia — bez
podejmowania ponadprzeci¢tnych wysitkow interpretacyjnych 1 odwotywania si¢ do
wyktadni z analogii — ktére czyny zabronione sg ,przestepstwami godzacymi w
bezpieczenstwo panstwa”, w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW. Nie jest
wigc wykluczone, co trafnie zarzuca wnioskodawca, ze kazdy czyn zabroniony przez
ustawe karng, ktory bezposrednio lub posrednio moze by¢ wymierzony w szeroko
rozumiane panstwo — w tym np. w osoby piastujace funkcje organdéw wiadzy publicznej,
ich dziatalno$¢ badz sktadniki mienia publicznego — moze zosta¢ uznany za godzacy w
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jego bezpieczenstwo, a wiec bedzie stanowi¢ podstawe prawng do zastosowania kontroli
operacyjnej.

Co wigcej, o tym, czy dane przestepstwo spetnia ustawowg kwalifikacje ,,godzenia
w bezpieczenstwo panstwa”, nie przesadzi ustawa, ale organ stosujacy prawo — wnoszacy
o zarzadzenie kontroli operacyjnej Szef ABW oraz Sad Okregowy w Warszawie, ktory
wyraza zgode na kontrolg operacyjna. Przepis ten moze by¢ w zwiazku z tym uznany za
blankietowy w rozumieniu dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu (zob. wyroki TK z:
5 maja 2004 r., sygn. P 2/03, OTK ZU nr 5/A/2004, poz. 39; 17 grudnia 2008 r., sygn. P
16/08, OTK ZU nr 10/A/2008, poz. 181).

Podzielam wobec powyzszego zarzut niezgodnosci art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW w zakresie, w jakim obejmuje zwrot ,,i innych przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, z art. 2 Konstytucji.

9. Podzielam takze zarzut Rzecznika Praw Obywatelskich co do naruszenia przez
ten przepis art. 47 1 art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Niedostateczna
okreslonos¢ prowadzi do sytuacji, w ktorej art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit.
a ustawy o ABW moze obejmowac nie tylko powazne przestepstwa, ale takze o relatywnie
niskim stopniu szkodliwosci. W takich wypadkach stosowanie kontroli operacyjnej — z
punktu widzenia dolegliwosci ingerencji w prywatno$¢ oraz tajemnice komunikowania si¢
— jest nadmierne, w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Ani na podstawie wypowiedzi uczestnikOw postepowania na rozprawie, ani nha
podstawie ustalen wlasnych Trybunalu nie mozna potwierdzi¢ tezy, ze omawiany przepis
jest stosowany jako podstawa prowadzenia kontroli operacyjnej tylko w wypadku
powaznych przestepstw. Nie mozna bylo potwierdzi¢, ze istnieje jednolita i utrwalona linia
orzecznicza, ktéra wyrazenie ,,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa”
interpretuje w sposob Scislty. Co wigcej, nie ma szansy na wyksztalcenie si¢ linii
orzeczniczej, gdyz postanowienia sgdowe nie sg uzasadniane, a procedura sgdowa
prowadzona jest z zachowaniem przepiséw o ochronie informacji niejawnych. Ponadto
Prezes Sadu Okregowego w Warszawie, ktory zarzadza kontrole operacyjng na wniosek
Szefa ABW, nie dokonuje analizy orzecznictwa pod wzgledem jego jednolitosci, o czym
stanowi art. 22 pkt 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdow
powszechnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 427, ze zm.).

10. Z punktu widzenia sytuacji jednostki nie ma znaczenia, ktory z organow
panstwa narusza jej wolno$ci lub prawa konstytucyjne. Naruszenie takie moze nastgpic¢
przez organy wtadzy zard6wno ustawodawczej, jak 1 wykonawczej, a nawet sgdowniczej.

Organ przedstawicielski Narodu, jakim jest parlament, powinien wzig¢ na siebie
ciezar odpowiedzialnosci politycznej za umozliwienie stosowania kontroli operacyjnej w
danych sytuacjach. Ma on obowigzek precyzyjnego wskazania powaznych przestepstw,
ktore godzg w bezpieczenstwo panstwa i uzasadniajg stosowanie kontroli operacyjnej
przez ABW. Skoro tego nie uczynil ustawodawca, naruszajac przy tym — W mojej ocenie —
Konstytucje, beda o tym rozstrzyga¢ w indywidualnych sprawach organy stosujgce prawo.
Nie ma zatem gwarancji, ze kontrola operacyjna bedzie zarzadzana jedynie w celu
zapobiegania lub $cigania powaznych przestepstw.

11. Brak powigzania konkretnych typow przestepstw z podstawag do zarzadzenia
kontroli operacyjnej ogranicza sadowa kontrole konstytucyjnosci prawa. Trybunal nie
moze, co do zasady, bada¢ sposobu stosowania przepisow. Istnieje zatem ryzyko, ze
umozliwienia kontroli operacyjnej przy §ciganiu tego czy innego przest¢gpstwa Trybunal
nie moglby bada¢ nawet wowczas, gdyby oczywiste bylo, ze danego przestepstwa nie
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mozna zaliczy¢ do powaznych. Innymi stowy, mamy do czynienia ze swego rodzaju
btednym kotem. Trybunat uznal obecnie zakwestionowane unormowania za konstytucyjne,
zaktadajac ich poprawne stosowanie przez organy panstwa. Jesli jednak nie beda
stosowane zgodnie z tym, czego wymaga Konstytucja, Trybunal odméwi zbadania ich
konstytucyjnos$ci, uznajgc tego rodzaju zarzuty za dotyczace sposobu stosowania prawa.

12. W orzecznictwie ETPC ugruntowany jest poglad o koniecznos$ci okreslenia
przez prawo ,,natury przestepstw”, jesli ich §ciganie uprawnia do niejawnego pozyskiwania
informacji o osobach. Tego wymogu nie spelnia, w mojej ocenie, wyrazenie ,,przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa”. Nawet jesli uznaé, ze ustawodawca okreslit w art.
5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW nature przestepstw przez dobro prawnie chronione,
jakim jest bezpieczenstwo panstwa, to tak okre§lony zakres przedmiotowy kontroli
operacyjnej jest zbyt szeroki.

Jak przyjat ETPC w orzeczeniu w sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii, nr
skargi 25198/02, motdawskie przepisy umozliwiaty stosowanie podstuchu m.in. w celu
zapobiegania powaznym, bardzo powaznym i wyjatkowo powaznym przestgpstwom, a
zatem przestepstwom zagrozonym w Swietle tamtejszego prawa karg pozbawienia
wolnosci do 15 lat lub surowsza. Oznaczalo to, ze zarzadzenie podstuchu byto mozliwe w
wypadku az ok. 60% przestepstw stypizowanych w ustawie karnej. Prawodawstwo nie
precyzowalo tez przestanek zarzadzenia kontroli rozmoéw, jakimi byly wowczas
,bezpieczenstwo narodowe”, ,porzadek publiczny”, ,,ochrona zdrowia”, ,,ochrona
moralnoéci”, ,,ochrona praw i interesow innych osob”, ,interes gospodarczy kraju”,
,utrzymanie porzgdku prawnego” (§ 46 uzasadnienia wyroku w sprawie lordachi i inni
przeciwko Moldawii). Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznal w zwigzku z tym takie
rozwigzanie za niewystarczajace z punktu widzenia ,,jako$ci regulacji prawnej ingerencji”,
wymaganej przez art. 8 Konwenciji.

W mojej ocenie, z analogiczng sytuacja mamy do czynienia na gruncie ustawy o
ABW. Trybunat powinien byl wigc oceni¢, czy daje si¢ ustali¢ zamkniety katalog
przestepstw uznanych za ,godzace w bezpieczenstwo panstwa”. Potem nalezalo
stwierdzi¢, czy mieszcza si¢ w nim tylko 1 wylacznie takie przestgpstwa, ktorych stopien
szkodliwo$ci uzasadnia ingerencj¢ w wolnosci 1 prawa cztowieka w trybie kontroli
operacyjnej. Tego jednak nie uczynit.

Majac powyzsze na uwadze, uznaje, ze zakwestionowany przepis narusza rowniez
art. 8 Konwencji, ze wszystkimi wynikajacymi z tego konsekwencjami dla ewentualnej
skargi indywidualnej do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

13. Trybunat Konstytucyjny opart orzeczenie na zatozeniu dokonywania poprawne;
interpretacji przepisow przez sad. Jak podkreslono w raporcie Wysokiego Komisarza ONZ
do spraw Praw Czlowieka na temat ochrony prywatnosci w dobie cyfrowej, niejawne
regulacje czy niejawna dla spoteczenstwa interpretacja prawa — nawet dokonywana przez
sady — nie pozwalajg uznac, ze prawo regulujace kontrole operacyjng spetnia wymagania
jakosciowe 1 w sposob odpowiedni okresla okolicznosci, w jakich dopuszczalne jest
niejawne pozyskiwanie informacji (zob. The right to privacy in the digital age. Repport of
the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, 30 czerwca 2014
r., pkt 29).

W konsekwencji uwazam orzeczenie Trybunatu co do zakwestionowanego przepisu
— W sytuacji braku wymaganej precyzji oraz niejawno$ci rozstrzygnig¢ sadowych
dotyczacych zarzadzenia na jego podstawie kontroli operacyjnej — za pozostajagce w
opozycji do wymagan stawianych w systemie ochrony praw czlowieka Narodow
Zjednoczonych, a zwlaszcza przez art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich 1
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Politycznych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z
1977 r. Nr 38, poz. 167).

Z powyzszych powoddéw uznalem za konieczne ztozenie zdania odrgbnego.

Zdanie odre¢bne
sedziego TK Mirostawa Granata
do uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11

Trybunat Konstytucyjny, wypowiadajac si¢ o prywatnosci jednostki w kontekscie
prowadzenia kontroli operacyjnej przez stuzby i organy policyjne, sptycil problem
wolnosci cztowieka z art. 31 Konstytucji. Nie zrekonstruowal w petni wolnosci jednostki
na gruncie tego przepisu. W konsekwencji, nie sprecyzowal miary, za pomocg ktorej
rozstrzyga spory o wolno$¢. Relacja migdzy ,,wolnoscig czlowieka a ochrong
bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego w erze cyfrowe)” (cze$s¢ III pkt 1
uzasadnienia), ktora w rozstrzyganej sprawie jest kluczowa, stata si¢ przez to niejasna.

1. Wolno$¢ wedle Trybunatu jest rekonstrukcjg art. 31 ust. 2 Konstytucji. Kazda
jednostka ma pole swobody (wolno$¢ pozytywna), w ktoérej nikt nie moze jej niczego
nakaza¢ (wolno$¢ negatywna) [s. 71]. Obie wolnosci, wedtug Trybunatu, to dwie strony
jednej 1 tej samej sytuacji. Sg powigzane logicznie i jedna nie moze istnie¢ bez drugiej.
Wolno$¢ jest ,,pozytywna” (patrzac od strony tego komu przystuguje) i zarazem
»hegatywna” (od strony tego kto musi si¢ powstrzymac od ingerencji). Sa to, jak okresla
Trybunal, ,,aspekty wolnosci”.

Podejscie TK prezentowane w uzasadnieniu rodzi paradoksy wyrazania wolnosci.
Pokazuje to czes¢ 111, pkt 1 uzasadnienia. Jak twierdzi Trybunal, mozna w cato$ci odstapi¢
od respektowania ,,aspektu negatywnego” wolnosci konstytucyjnych, na okre§lonych
warunkach, przewidzianych w ust. 3 art. 31 Konstytucji [s. 71]. Jesli mozliwe jest na
gruncie Konstytucji odstgpienie od respektowania wolno$ci, ktorag Trybunal nazywa
,»wolnoscig negatywng”, to takie podejscie, moim zdaniem, zamazuje sens wolnosci. Jest
to mysl, ktéora wywoluje moj sprzeciw. Oznacza bowiem rodzaj wydrazenia wolnosci z
tresci, jaka ma by¢ tutaj pole swobody cztowieka. Wydaje si¢, ze paradoksow ,,pozytywno-
negatywnego” wyjasniania wolnos$ci mozna bytoby pokazaé tu wigce;.

2. Twierdze, ze podejscie Trybunatu nie rekonstruuje pelnego sensu wolnosci z art.
31 Konstytucji. Wspomniana ,,dwustronno$¢” wolnosci nie wystarcza dla opisania cato$ci
wolnosci w tym przepisie. Nie siega rdzenia wolnosci. Wolno$¢ ,,w pozytywno-
negatywnym’” ujeciu TK koncentruje si¢ jedynie na sferze braku nakazéw wobec jednostki
(ust. 2 art. 31), pomija za$ sfer¢ zakazow wobec niej (ust. 3 art. 31). Miedzy wolnoscig w
znaczeniu negatywnym a wolnoscig w znaczeniu pozytywnym nie ma przejscia, ktore
miatoby charakter bezposredni (o czym pisz¢ nizej).

W trybunalskim pojgciu wolnosci brakuje przede wszystkim odniesienia do art. 31
ust. 3 Konstytucji, w ktorym wystepuje kategoria korzystania z wolnosci, 1 ktora bytaby
sktadnikiem tej wolnosci. W rozumowaniu TK, klauzule ograniczajace z art. 31 ust. 3
Konstytucji sg zewnetrznym naddatkiem wobec aspektOw wolnosci jakie si¢ wyrdznia.
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Wedle Trybunatu, dopiero jednoznaczna regulacja ustawowa moze naktada¢ ograniczenia
w zakresie podejmowania okreslonych zachowan mieszczacych si¢ w ramach konkretne;j
wolnosci [s. 72]. Moim zdaniem, ,,korzystanie z wolno$ci” z art. 31 ust. 3 miesci si¢ zas w
samej istocie wolnosci 1 jest niezbedne dla jej wyjasnienia. Sadzg, Zze przestanki z art. 31
ust. 3 Konstytucji sg integralnym skladnikiem wolnosci cztowieka. Art. 31 nie nalezy
odczytywacé w taki sposob, ze mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej ,,jest wolnos$¢” i z
sytuacja, w ktorej ma miejsce ,korzystanie z wolnosci”. Taka jego interpretacja
umozliwilaby skrajne manipulowanie wolno$cig. Na gruncie wspomnianego przepisu jest
inaczej. W samej wolnos$ci miesci si¢ korzystanie z wolnosci.

3. Pojecie wolnosci w Konstytucji jest bogatsze, anizeli ,,pozytywno-negatywne”
jej rozumienie prezentowane przez TK. Wolnos¢ w Konstytucji obejmuje pole swobody
cztowieka 1 mozliwo$¢ korzystania z tego pola. Jest iloczynem swobody cztowieka oraz
moznosci (umiejetnosci, kompetencji) korzystania z niej. W istocie, jest za$ tak, ze to
nasze mozliwo$ci wyznaczajg pole korzystania z wolnosci. Zatem, w wolnosci wyrdzniam
swobodg, czyli mozliwos$¢ ksztaltowania naszego postepowania i zycia (ust. 2 art. 31) i
zdolnos$¢ lub umiejetnos¢ korzystania z tej swobody (ust. 3 art. 31). Stad, przestanki z ust.
3 pozostajg integralnymi sktadnikami wolnosci cztowieka. W samym braku nakazow co do
wolno$ci (o czym stanowi ust. 2) nie zawiera si¢ jeszcze brak zakazow co do korzystania z
wolnosci (o czym stanowi ust. 3). Dopiero te dwie wypadkowe razem, tj. brak nakazoéw co
do postepowania jednostki, o czym stanowi ust. 2 art. 31 oraz mozliwo$¢ wprowadzenia
zakazdw (ograniczen) z ust. 3 art. 31, okreslajg pole naszej swobody, ktorg rozumiem jako
wolnos$¢ na gruncie Konstytucji. Jej tres¢ mozna zatem wyrazi¢ w ten sposob, ze nic nie
jest nam nakazywane, ale pewnych rzeczy nie mozna robic. ,,Nie nakazywa¢ ludziom, a
zakazywa¢ tylko w okreslonych sytuacjach”, tak wydaje si¢ brzmie¢ kwintesencja
wolnos$ci konstytucyjnej. Cechg takiego odczytania przepisow Konstytucji o wolnosci jest
to, iz obejmuje sobg catly art. 31, 1 wcigga ust. 3 do pojmowania wolnosci. ,,Ograniczenia w
zakresie korzystania z wolnos$ci” (ust. 3) nie sg czym$ zewne¢trznym wobec wolnosci, ale
tkwig w niej samej. Doskonale wiemy, ze kluczowe spory o wolnos¢, jakie toczg si¢ przed
TK 1 przed innymi sagdami konstytucyjnymi, dotycza wtasnie sfery zakazoéw i ograniczen
(np. sprawa zakazu uboju rytualnego albo sprawy dotyczace zakazu przerywania cigzy).
Art. 31 Konstytucji w catosci oznacza wigc, iz cztowiek ma pole swobody i zarazem, ze
potrafi z niej korzystac.

Sadze, ze zaleta takiego ujecia wolnosci jest to, iz jest ono ,,operacyjne”, tj. moze
stuzy¢ sedziemu do tego aby rozsadza¢ rdézne problemy dotyczace wolnosci. Jest bowiem
wrecz oczywiste, ze pole swobody jednostki (ust. 2 art. 31) 1 mozliwo$¢ korzystania z niej
(ust. 3 art. 31), muszg by¢ korelowane ze soba. Trybunal Konstytucyjny w rozstrzyganiu
problemu wyznaczenia granic inwigilacji obywateli powinien sprecyzowaé¢ miare, za
pomoca ktorej] wazy wolno$¢ jednostki. Moim zdaniem, miarg tg postlugujemy si¢
dopasowujac pole swobody jednostki, ktoére musi by¢ maksymalnie szerokie (co wynika z
ust. 2 art. 31) do pola korzystania przez nig z wolnos$ci (co wynika z ust. 3 art. 31). W tym
ujeciu, ,,bezpieczenstwo lub porzadek publiczny”, ,,zdrowie” ,,moralnos¢ publiczna” albo
»wolnosci 1 prawa innych 0sob” znajduja si¢ w zakresie pola swobody jednostki. Stuza
wowczas do wywazania ograniczen 1 zakazow wolnosci od strony jednostki i1 jej wolnosci.
Trybunal nie stawia wlasciwie problemu narzgdzia, jakim mierzy wolno$¢ 1 jej
ograniczenia. Podkresla ,,szerszy wymiar” obowigzku organow panstwa gwarantowania
wolnos$ci 1 prawa, itd. [s. 78]. Trybunat akcentuje obowigzek stworzenia przez panstwo
warunkow faktycznych, w ktérych obywatele z zagwarantowanych im wolnosci 1 praw
moga swobodnie korzysta¢. Warunkiem zapewnienia wolno$ci i praw ma by¢ poczucie
bezpieczenstwa w panstwie i brak zagrozen dla obywateli [tamze]. Zapewne nie sposéb
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zaprzeczy¢ tym twierdzeniom. Natomiast nie jest jasne, jak przektadaja si¢ one na
zapowiedz Trybunatu [s. 79] wypracowania podejécia do oceny proporcjonalnosci
badanych przepisow, ktora miataby sie cechowac ,,zréznicowaniem” [tamze].

4. Trybunat postugujac si¢ na gruncie Konstytucji dwoma ,,aspektami wolnosci”,
uzywa terminologii dotyczacej wolnosci w sposob, ktory odchodzi od nazewnictwa
klasycznego. Kwestia terminologii jest tu rzecz jasna sprawg drugorzedng. Nie chce na niej
skupia¢ uwagi, aczkolwiek za nazwami, tak czy inaczej uzywanymi, kryje si¢ zwykle
problem dotarcia do istoty sprawy. Zwroce jedynie uwage, ze TK, na przekor doktrynie
klasycznej, pole swobody cztowieka okresla mianem wolno$ci pozytywnej. Swoboda ta,
od czasow J.S. Milla lub I. Berlina (por. Dwie koncepcje wolnosci, Warszawa 1991, s. 114)
nazywana jest ,,wolno$cig negatywna” (nie za$ ,pozytywng”). Podkreslam jednak raz
jeszcze, ze nie o terminologie tu chodzi.

Gdy mowimy o ,,wolnosci negatywnej” i ,,wolnosci pozytywnej”, to wypowiadamy
si¢ 0 roznych wolnosciach. Pod tym rozréznieniem nie kryja si¢ trybunalskie ,,aspekty”
wolnosci. Od wskazanej wyzej wolnosci (wolno$ci negatywnej) odrebna jest wolnos¢
pozytywna. Wolno$¢ w znaczeniu pozytywnym odpowiada na inne pytanie anizeli
wolno$¢ negatywna. Sprowadza si¢ ona do tego, jaki jest wptyw panstwa i jego organdw
na jednostke 1 jej postepowanie (kto mng rzadzi). Oznacza z reguly ukierunkowanie przez
wladze panstwowg tego, jak czlowiek powinien wedtug niej postgpowac lub zachowywac
sie. Wladza czgsto bowiem chcee ludzi uczy¢ wolnosci. Wydaje si¢, ze miat racje J. S. Mill,
zauwazajac, iz niekiedy demokracja moze bardziej zamachna¢ si¢ na wolno$¢ cztowieka,
niz totalitaryzm. Odrdznianie od siebie obu tych koncepcji wolnos$ci sigga istoty moéwienia
0 wolnosci.

5. Ustalenia trybunalskie dotyczace rozumienia konstytucyjnej wolno$ci cztowieka
maja fundamentalne znaczenie. Z jednej strony, wigkszo$¢ spraw, jakie zawisty przed
Trybunalem Konstytucyjnym, sg sprawami o wolnos$¢ i jej rozumienie. Ewentualnie daja
si¢ fatwo przeformutowac jako spory o wolnos¢ lub $cislej, jako spory o pole korzystania z
wolnosci. Z drugiej strony, wolno$¢ wydaje si¢ nam tak oczywista, ze podktadamy pod nig
rézne wyjasnienia i treSci. Dlatego dostrzezonej watpliwosci co do rozumienia wolnosci w
art. 31 Konstytucji, nie sposob byto nie zasygnalizowac.
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